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Verfassungsrechtliche Vorgaben fur Abweichungen vom AVG

1. Einleitung

Abweichungen vom Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz, dem AVG, miissen, wie
Gesetze im Allgemeinen, staatsorganisations-/funktionsrechtlichen und grundrecht-
lichen Vorgaben entsprechen. Im Speziellen fillt als verfassungsrechtliche Vorgabe zu-
vorderst die Kompetenzbestimmung des Art 11 Abs 2 B-VG ein, in der sich - wie zu zei-
gen sein wird — kompetenzrechtliches und grundrechtliches Denken verschrianken.

1.1. System der Gesetzgebungskompetenz fiir das Verwaltungs-
(gerichts-)verfahren

Art 11 Abs 2 B-VG sieht in seinem 1. Halbsatz vor, dass ,,[sJoweit ein Bediirfnis nach Er-
lassung einheitlicher Vorschriften als vorhanden erachtet wird“ ua das Verwaltungsverfah-
ren' ,,auch in den Angelegenheiten, in denen die Gesetzgebung den Lindern zusteht, durch
Bundesgesetz geregelt wird (Bedarfsgesetzgebung des Bundes). Die Bedarfskompetenz
des Bundesgesetzgebers durchbricht das vom B-VG vorausgesetzte Adhédsions-/Annex-
prinzip, wonach die Gesetzgebungskompetenz hinsichtlich einer Sachmaterie die Gesetz-
gebungskompetenz hinsichtlich des Verfahrens in dieser Sachmaterie begriindet (Adha-
sions-/Annexkompetenz des Materiengesetzgebers zur Regelung des Verfahrens in seiner
Materie).” Sie ermdglicht also, das Verfahrensrecht, welches nach der Adhasions-/Annex-
kompetenz mit dem materiellen Recht eine Einheit bildet, aus den Materiengesetzen her-
auszulosen.’

Die ,einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes- oder Landesgesetz[e]” (Ver-
waltungsvorschriften/Materiengesetze des Bundes oder der Lander) kdnnen nach dem
2. Halbsatz des Art 11 Abs 2 B-VG ,,abweichende Regelungen® treften, ,, wenn sie zur Re-
gelung des Gegenstandes erforderlich sind“. So ermoglicht Art 11 Abs 2 B-VG, Verfah-
rensrecht, obgleich durch Bedarfsvorschriften aus dem materiellen Recht herausgelost,
wieder ein Stiick weit — soweit erforderlich - in das materielle Recht zu integrieren.

Art 11 Abs 2 B-VG bildet daher die kompetenzrechtliche Grundlage nicht nur des AVG,
einem Bedarfsgesetz des Bundes fiir ein einheitliches Verwaltungsverfahren, sondern
auch fir Abweichungen davon in den Materiengesetzen des Bundes und der Lander
nach Mafigabe ihrer Erforderlichkeit zur Regelung des jeweiligen Gegenstandes der
Verwaltungsvorschriften. Die Bundesverfassung ermdglicht also — bei Bedarf - fiir die
Verwaltung ein einheitliches Verfahren aber unter der Voraussetzung ihrer Erforder-
lichkeit auch Abweichungen davon.

Ahnlich Art 11 Abs 2 B-VG fiir das Verwaltungsverfahren sieht Art 136 Abs 2 B-VG
in seinem ersten Satz vor, dass ein besonderes Bundesgesetz das Verfahren der Ver-

1 Gleiches ist fiir die allgemeinen Bestimmungen des Verwaltungsstrafrechtes, das Verwaltungsstrafverfahren
und die Verwaltungsvollstreckung vorgesehen.

2 ZB Lukan in Kneihs/Lienbacher, Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (19. Lfg 2017) B-VG
Art11 Abs2 Rz 6 f.

3 Vgl Haller, Grundziige des Verwaltungsverfahrens als Maf3stab fiir die geplante Novelle des allgemeinen Ver-
waltungsverfahrensgesetzes, in OJK (Hrsg), Verfahrensgrundsitze — Verfahrensreformen im dsterreichischen
Recht (1980) 3 (4).
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waltungsgerichte (mit Ausnahme des Bundesfinanzgerichts) einheitlich regelt. Der
Materiengesetzgeber (sei es der Bund oder ein Land) darf Regelungen iiber das Ver-
fahren der Verwaltungsgerichte treffen, ,wenn sie zur Regelung des Gegenstandes er-
forderlich sind oder soweit das im ersten Satz genannte besondere Bundesgesetz dazu er-
mdchtigt; so der wiederum Art11 Abs2 B-VG idhnelnde dritte Satz des Art 136
Abs 2 B-VG.

Jedoch unterscheidet sich das System der Gesetzgebungskompetenz zur Regelung des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens von jenem zur Regelung des Verwaltungsverfah-
rens insofern, als Erstere nach Art 10 Abs 1 Z 1 B-VG allein dem Bund zukommt, fiir
den Art 136 Abs2 B-VG besagtes verfassungsrechtliches Kodifikationsgebot vorgibt.
Deshalb sind vom einheitlichen verwaltungsgerichtlichen Verfahren abweichende Rege-
lungen verfassungsrechtlich nur unter den Voraussetzungen des Art 136 Abs2 B-VG
zuléssig, die als Ausnahme von einer eben an keinerlei Bedarf ankniipfenden Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes fungieren. Hingegen darf der Materiengesetzgeber im
System der Gesetzgebungskompetenz fiir das Verwaltungsverfahren in Ausiibung seiner
Adhisionskompetenz jedenfalls Regelungen treffen, soweit der Bundesgesetzgeber von
seiner Bedarfskompetenz nach Art 11 Abs 2 B-VG nicht Gebrauch gemacht hat.®

1.2. Erforderlichkeit im Kompetenzrecht — wie denken?

Eine der grundlegenden Fragen, die sich bei der Auslegung des Art 11 Abs 2 B-VG stel-
len, ist diejenige nach dem Verstindnis des verfassungsméfliigen Kriteriums der Erfor-
derlichkeit. In Rechtswissenschaft und -praxis finden sich Deutungen im Sinne einer
Unvollziehbarkeit der Verwaltungsmaterie ohne Sonderverfahrensrecht,” im Sinne
einer Unerlésslichkeit, im Sinne einer Verhaltnismafligkeit, im Sinne einer Sachlichkeit
oder im Sinne einer Zweckmafigkeit — und weiters Uberlegungen dahingehend, ob/wie
sich das Kriterium in dem jeweiligen Sinn nachvollziehbar sowie konsistent handhaben
lasst und welcher Gestaltungsspielraum dem Materiengesetzgeber bei der Erlassung von
Sonderverfahrensrecht zukommt.®

Aufbauend darauf will der vorliegende Beitrag die Diskussion {iber das Verstindnis des
kompetenzrechtlichen Erforderlichkeitskriteriums des Art 11 Abs 2 B-VG um den

4 Das Verfahren vor dem VwGH und VfGH ist im Ubrigen (genauso wie dasjenige der Verwaltungsgerichte,
ausgenommen das BFG, vgl Art 136 Abs 2 B-VG) nach Art 136 Abs 4 B-VG und Art 148 B-VG in einem be-
sonderen Bundesgesetz zu regeln.

5 Auch das AVG enthilt gegeniiber den Verwaltungsvorschriften subsididr geltende Vorschriften (also Vor-
schriften, die anderslautende Anordnungen in den Materiengesetzen erlauben); insofern liegen nach der
herrschenden Auffassung keine Abweichungen im Sinne des Art 11 Abs 2 B-VG vor, siehe Lukan in Kneihs/
Lienbacher Rz 19.

6 Zu diesem Absatz V{Slg 19.905/2014.

7 Mit Sonderverfahrensrecht ist in diesem Beitrag (nur) jenes in den Verwaltungsmateriengesetzen befindliche
Verfahrensrecht gemeint, das von den einheitlichen Verfahrensgesetzen abweicht. Diese Engfithrung des Be-
griffs soll lediglich der besseren Lesbarkeit dienen.

8 7B Khakzadeh, Die ,,Erforderlichkeit“ als Rechtsbegriff? ZOR 2003, 351 (371 ff mwN); Lukan in Kneihs/Lien-
bacher Rz 22 ff mwN. Vgl auch Mayer, Die Kompetenzverschiebungen zwischen Bund und Léndern, in
Mayer/Rill/Funk/Walter (Hrsg), Neuerungen im Verfassungsrecht (1976) 9 (13 f); Ohlinger, 60 Jahre Verwal-
tungsverfahrensgesetze — Verwaltungsstrafrechtsreform: Sind die Osterreichischen Verwaltungsverfahrens-
gesetze noch zeitgemif$? 9. OJT Bd 1/2 (1985) 13 ff.
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Aspekt der Verkniipfung kompetenz- und grundrechtlichen Denkens erweitern, woran
ein dogmatischer Austausch’® ansetzen kann.

Zunichst zur bundestaatlichen Dimension: Bundesstaatlich gedacht, betrifft das Krite-
rium der Erforderlichkeit in Art 11 Abs 2 B-VG wie die Kompetenzbestimmungen des
B-VG im Allgemeinen das Krafteverhiltnis zwischen Bund und Lindern.'® Aus bundes-
staatlicher Sicht stellt die Bedarfskompetenz des Bundes zwar eine ,,Anomalie“ dar,
deren ZweckmifBliigkeit jedoch unbestritten ist."" Gerade das Erforderlichkeitskriterium
ist bundesstaatlich bedeutsam.

Die das Erforderlichkeitskriterium in Art11 Abs2 B-VG einfithrende B-VG-Novelle
1974" ging denn auch auf ein Forderungsprogramm der Bundesldnder zuriick und lasst
sich als bundesstaatenfreundlich charakterisieren.”® Ausweislich der Regierungsvorlage
zielt diese Novellierung auf eine Gleichstellung von dem (bis zur Neufassung nicht an
seine eigenen einheitlichen Regeln gebundenen)' Bund und den Lindern (denen vor
der Novelle keinerlei abweichenden Regelungen gestattet waren)' ab. Bedarf es eines
einheitlichen Verfahrensrechts, macht es (allgemein und insb) bundesstaatlich besehen
Sinn, dass sich Bund und Léander auch gleichermaflen an die verfahrensrechtlichen Be-
darfsvorschriften halten.

Das eigentliche Schutzgut der Bund wie Landern auferlegten kompetenzrechtlichen Erfor-
derlichkeitspriifung des Art 11 Abs 2 B-VG ist indes diskutabel — anders als im Falle der
unionsrechtlichen Kompetenzordnung, die ein Verhaltnismafligkeitsprinzip'® kennt, das
von seiner Konzeption her die mitgliedstaatliche Autonomie schiitzt."” Denn die B-VG-
Novelle 1974 zielte zwar auf eine Gleichstellung von Bund und Landern und insofern den
Schutz der Landerkompetenzen ab, intendierte (damit) aber auch, die Einheitlichkeit des
Verwaltungsverfahrens zu sichern — dh Schutz des einheitlichen Verfahrens insbesondere
vor bundes-, aber eben auch landesrechtlichem Sonderverfahrensrecht.'®

Soweit das kompetenzrechtliche Erforderlichkeitskriterium die Erlassung von Sonder-
verfahrensrecht und damit die Zersplitterung des Verfahrensrechts begrenzt, zielt es
also auf die Wahrung der Einheitlichkeit im Verfahrensrecht ab (Vereinheitlichungs-

9 Allgemein zur Frage nach staatsorganisationsrechtsdogmatischen Anleihen an der Grundrechtsdogmatik aus
Sicht des deutschen Verfassungsrechts sieche Aust, Grundrechtsdogmatik im Staatsorganisationsrecht? AGR
2016, 415 ff.

10 ZB Mayer in Mayer/Rill/Funk/Walter 9.

11 Ohlinger, 9. OJT 1985, 8.

12 BGBI 1974/444.

13 Mayer in Mayer/Rill/Funk/Walter 10 £.

14 Zumindest nach der Verfassungspraxis, siehe Ohlinger, 9. OJT 1985, 11 f.

15 Vgl Art 11 Abs 2 B-VG idF BGBL1 1930/1 (WV) und Ohlinger, Aussprache zu 60 Jahre Verwaltungsverfahrens-
gesetze — Verwaltungsstrafrechtsreform: Sind die Osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze noch zeit-
gemif$? 9. OJT Bd 11/2 (1985) 83.

16 Vgl Art5Abs4 EUV.

17 Aus der Kommentarliteratur zB Bast in Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg), Das Recht der Européischen Union
(76. EL, 2022) EUV Art 5 Rz 66; Lienbacher in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, (Hrsg) EU-Kommentar* (2019)
EUV Art 5 Rz 36; Pache in Pechstein/Novak/Héde (Hrsg), Frankfurter Kommentar (2017) EUV Art 5 Rz 135;
Streinz in Streinz (Hrsg), EUV/AEUV? (2018) EUV Art 5 Rz 43 ff; Vedder in Vedder/Heintschel von Heinegg
(Hrsg), Europiisches Unionsrecht? (2018) EUV Art 5 Rz 35.

18  ErlautRV 182 BIgNR XIII. GP 16.
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funktion). Deshalb misst der VfGH ihm (sogar gleich dem eine mdglichst umfassende
Kontrolle der Gesetze am Maf3stab der Bundesverfassung bezweckenden Art 140 B-VG)
rechtsstaatliche Bedeutung bei, als es ,auf die Verwirklichung der durch das Siebente
Hauptstiick maf3geblich ausgeformten Rechtsstaatlichkeit gerichtet“" ist. Ein einheit-
liches Verfahrensrecht vor den Verwaltungsbehérden (und Verwaltungsgerichten)
weist also eine rechtsstaatliche Dimension auf.*® Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit
setzen Rechtseinheit im Verfahrensrecht voraus.”' Als Sonderverfahrensrecht begren-
zende Vorgaben verstanden dienen Erforderlichkeitskriterien mit der Wahrung der
Verfahrenseinheitlichkeit auch dem Rechtsstaat.

Nun weckt Erforderlichkeit vom Begriff her Assoziationen an die Kategorien von Ein-
griff und Rechtfertigung sowie die Verhéltnisméafligkeitspriifung mit Individualinteres-
sen schiitzender Stofirichtung (dessen Teilelement die Erforderlichkeit ist) — und damit
an auf das Verhaltnis zwischen Staat und Individuum abstellende Konzepte.” Es sind
insb die Grundrechtskataloge (StGG, EMRK und GRC), die im Osterreichischen Recht
auf Verfassungsebene ein solches Denken in Eingriff und Rechtfertigung sowie eine
(auch) auf individuelle Interessen bezogene Verhaltnismafligkeitspriifung involvieren.*

Neben der EU-Rechtsordnung® finden sich auch in anderen bundesstaatlichen Rechts-
ordnungen® Erforderlichkeits- bzw Verhaltnismafligkeitspriffungen im kompetenz-
rechtlichen Sinn neben ihren individualschiitzenden Pendants (im Grundrechtsbereich).
Anders als in Deutschland® lie8 der Osterreichische Verfassungsgesetzgeber keine Ab-
sicht erkennen, kompetenzrechtliche Erforderlichkeitskriterien der Gsterreichischen Ver-
fassung konzeptionell an ihr grundrechtliches Pendant anzulehnen. Die einschldgigen
Gesetzesmaterialien zu Art 11 Abs 2 B-VG stellen explizit Parallelen? zur ebenso ein Er-

19  ZB Vf{Slg 20.008/2015.

20 Matti, Zeit sich zu beschweren - Zur Zuléssigkeit sondergesetzlicher Regelungen tiber die Beschwerdefrist, in
Autengruber/Bertel/Drexel/Sanader/Schramek (Hrsg), Zeit im Recht — Recht in der Zeit (2016) 33 (37).

21 Ohlinger,9. OJT 1985, 8.

22 Zum Ursprung des Erforderlichkeitskriteriums der deutschen Kompetenzordnung zB Uhle in Maunz/Diirig
(Hrsg), Grundgesetz-Kommentar (97. Lfg 2022) Art 72 Rz 163. Allgemein zu Ursprung und Migrationslinien
der VerhaltnisméfBigkeitspriifung (als ,,Grenzgéngerin zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht®) Tisch-
birek, Die Verhiltnismafigkeitspriifung (2017) 7 ff. Zur Grundkonstellation der Verhiltnisméafligkeitsprii-
fung (Eingriff in rechtlich geschiitzte individuelle Interessenpositionen verbunden mit einen Gestaltungs-
spielraum involvierenden unbestimmten Erméchtigungen) vgl auch Holoubek, Zur Begriindung des Verhalt-
nisméfigkeitsgrundsatzes - verwaltungs-, verfassungs- und gemeinschaftsrechtliche Aspekte, in FS Rill
(1995), 97 (117 ff).

23 Damit sind primér die Freiheitsrechte und ihre Struktur sowie Dogmatik angesprochen, siehe Berka/Binder/
Kneihs, Die Grundrechte? (2019) 173 ff. Zur das tradierte freiheitsrechtliche Schutzbereich-Eingriff-Schran-
ken-Priifschema herausfordernden Dogmatik und Struktur von Verfahrensgrundrechten siehe Fuchs, Ver-
fahrensgrundrechte im Eingriffs- und Schrankenmodell? Uberlegungen zur Struktur grundrechtlicher Ver-
fahrensgarantien, ZOR 2012, 537 ff. Zur praktizierten Gleichheitspriifung Holoubek in Korinek/Holoubek et al
(Hrsg), Osterreichisches Bundesverfassungsrecht (14. Lfg 2018) B-VG Art 7/1 S 1,2 Rz 107 ff.

24  Zum Verhiltnis des kompetenzbezogenen und individualschiitzenden Anwendungsfelds des unionsrecht-
lichen Verhiltnisméfligkeitsprinzips zB Bast in Grabitz/Hilf/Nettesheim, EUV Art 5 Rz 67; Callies in Callies/
Ruffert (Hrsg), EUV/AEUV® (2022) EUV Art 5 Rz 45; Kadelbach in von der Groeben/Schwarze/Hatje (Hrsg),
Europdisches Unionsrecht’ (2015) EUV Art 5 Rz 49; Pache in Pechstein/Novak/Hide, EUV Art5 Rz 135 f;
Streinz in Streinz, EUV Art 5 Rz 43 ff.

25 Vgl Art 72 Abs 2 GG. Naher dazu zB Uhle in Maunz/Diirig, GG Art 72 Rz 163 ff.

26  Uhle in Maunz/Diirig, GG Art 72 Rz 163 f; Wittreck in Dreier, Grundgesetz-Kommentar® (2015) Art 72 Rz 18.

27 Kritisch zur Vergleichbarkeit Khakzadeh, ZOR 2003, 374 f.
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forderlichkeitskriterium aufstellenden Kompetenzbestimmung des Art 15 Abs 9 B-VG*
und der dazu ergangenen Rechtsprechung des VfGH her,” die Erforderlichkeit als Un-
erldsslichkeit versteht.” Dementsprechend hat der VfGH das Erforderlichkeitskriterium
des Art 11 Abs 2 B-VG wie im Rahmen des Art 15 Abs 9 B-VG als Unerldsslichkeit aus-
gelegt.”!

Zwischen der verfassungsrechtlichen Verankerung des Erforderlichkeitskriteriums fiir
Abweichungen ua vom AVG durch die B-VG-Novelle 1974 und dem fiir die Einfithrung
der verfassungsgerichtlichen Priifung der Verhaltnismafligkeit von Grundrechtseingrif-
fen stehenden ,,Schrottlenkungserkenntnis“ liegen denn auch gute zehn Jahre.* So bese-
hen hat sich der historische Verfassungsgesetzgeber zumindest nicht bewusst in Wiirdi-
gung des Verhiltnismifligkeitsgedankens gegen seine (teilweise) Aufnahme in das
Kompetenzrecht durch das Erforderlichkeitskriterium entschieden.*

Unterdessen liest der VfGH (und ihm folgend die Lehre)* in seiner Rechtsprechung zur
Unerlésslichkeit/Erforderlichkeit beginnend mit V{Slg 15.218/1998 in die Kompetenz-
bestimmung des Art 11 Abs 2 B-VG insb rechtstaatliche Anforderungen quasi hinein.
Nach dieser Rechtsprechungslinie sind ,,von den allgemeinen Bestimmungen der Verfah-
rensgesetze abweichende Regelungen nur dann zuldssig [...], wenn sie nicht anderen Ver-
fassungsbestimmungen, wie etwa dem Rechtsstaatsprinzip und dem daraus abgeleiteten
Grundsatz der Effektivitit des Rechtsschutzes, widersprechen“.*

Geht man mit der Literatur davon aus, dass in diesem Zusammenhang neben dem
Rechtsstaatsprinzip insb auch die Grundrechte kompetenzrechtlich relevant sind, folgt
daraus eine in die kompetenzrechtliche Erforderlichkeitspriifung integrierte Rechts-
staats- und Grundrechtspriifung.’® Dann verkniipfen sich der Sache nach kompetenz-
mit rechtsstaat- und grundrechtlichen Vorgaben in einer Kompetenzbestimmung - wih-

28  Danach sind die Lander im Bereich ihrer Gesetzgebung befugt, die zur Regelung des Gegenstandes erforder-
lichen Bestimmungen auch auf dem an sich in die Gesetzgebungs- und Vollziehungskompetenz des Bundes
(vgl Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) fallenden Gebiet des Straf- und Zivilrechtes zu treffen.

29  ErldutRV 182 BIgNR XIII. GP 16.

30  Naher (kritisch) dazu aus der jiingeren Zeit zB Harrer, Unerlisslichkeit ist nicht erforderlich - ein Beitrag zu
Art 15 Abs 9 B-VG, ZfV 2018, 49 ff.

31  Das zeigt schon das urspriingliche Verstindnis des Verfassungsdienstes im Bundeskanzleramt hinsichtlich
des vom VfGH fiir das Erforderlichkeitskriterium des Art 15 Abs 9 B-VG entwickelten Konzepts der Uner-
lasslichkeit, welches demnach nur dann erfiillt wire, wenn das materielle Recht ohne Sonderverfahrensrecht
unvollziehbar wire (was gerade angesichts des AVG praktisch kaum vorstellbar ist), siehe Lukan in Kneihs/
Lienbacher Rz 23. Niher zum Verstindnis der Unerlisslichkeit Khakzadeh, ZOR 2003, 372 ff; Lukan in
Kneihs/Lienbacher Rz 27.

32 VIfSlg 10.179/1984. Niher dazu und zu den Folgen (fiir die 6sterreichische Grundrechtsdogmatik) Somek,
Wissenschaft vom Verfassungsrecht, in von Bogdandy/Villalon/Huber (Hrsg), HB Tus Publicum Europaeum II
(2008) § 33 Osterreich, Rz 33 f. Vgl aber auch relativierend Wiederin, Denken vom Recht her, in Schulze-
Fielitz (Hrsg), Staatsrechtslehre als Wissenschaft (2007) 293 (314).

33 Der deutsche Verfassungsgesetzgeber etwa diirfte sich mit seinem kompetenzrechtlichen Erforderlichkeits-
kriterium in Wiirdigung des Verhaltnismafligkeitsgrundsatzes bewusst gegen eine unverkiirzte Verhaltnis-
maBigkeitspriifung (dh gegen eine Angemessenheitspriifung) entschieden haben, was dafiir spricht, dass
diese kompetenzrechtliche Erforderlichkeitsprifung denn auch keine Priifung der Angemessenheit invol-
viert, siehe zB Uhle in Maunz/Diirig, GG Art 72 Rz 165.

34 Lukan in Kneihs/Lienbacher Rz 28 mwN.

35 VfSlg20.216/2017 mwH auf die Rsp des VfGH.

36  Naher dazu unter Pkt 3.4.
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rend das kompetenzrechtliche Erforderlichkeitskriterium wie erwihnt konzeptionell
nicht als Anlehnung an sein individualschiitzendes Pendant gedacht war. Die Struktur
der kompetenzrechtlichen Erforderlichkeitspriifung wiederum diirfte sich — unbeschadet
der Struktur einer allenfalls integrierten Grundrechtspriifung — nach dem herrschenden
Verstindnis nach wie vor von derjenigen der grundrechtlichen Erforderlichkeits- und
Verhiltnismafligkeitspriifung unterscheiden.”

Vermag also das kompetenzrechtliche Erforderlichkeitskriterium zwar grundrechtliche
Gehalte (liber eine integrierte Grundrechtspriifung) inhaltlich zu rezipieren, nicht je-
doch die Struktur der grundrechtlichen Verhéltnismafigkeitspriifung im Kompetenz-
recht zu spiegeln? Die Uberfithrung des Verhaltnismifigkeitsgedankens ins Staatsorga-
nisationsrecht erhilt hierzulande allgemein eher wenig Aufmerksamkeit und begegnet
Skepsis; in der ,,deutschen® Staatsrechtswissenschaft ist sie, obgleich gelaufiger, nichts-
destotrotz umstritten.”® Der VfGH diirfte im Staatsorganisationsrecht eher zu Sachlich-
keitserwdgungen neigen.*

Hier interessiert grundlegend, was es fiir die Funktion(-sweise) der Kompetenzbestim-
mung des Art 11 Abs 2 B-VG bedeutet, ihr Erforderlichkeitskriterium mit rechtsstaat-
lichen und grundrechtlichen Gehalten aufzuladen. Es gilt, Form und Inhalt einer Erfor-
derlichkeitspriifung im kompetenzrechtlichen (und in gewisser Weise zugleich grund-
rechtlichen) Sinn zu diskutieren.

Ausgangspunkt sind Schrankenstruktur und Funktionen des Art 11 Abs 2 B-VG.

2. Schranken- und Funktionslogik des kompetenz-
rechtlichen Erforderlichkeitskriteriums

Das Erforderlichkeitskriterium nach Art 11 Abs 2 B-VG fungiert in zwei Richtungen als
Schranke® - gegeniiber dem Materiengesetzgeber und der Verfahrenseinheitlichkeit.

37  Naher dazu unter Pkt 3.2.

38  So die Einschitzung von Weber, Moglichkeiten und Grenzen der Reform der bundesstaatlichen Kompetenz-
verteilung vor dem Hintergrund der Bemiithungen um einen Vertrag iiber die europiische Verfassung,
FS Schiffer (2006) 923 (943). Kritisch zur Heranziehung des Gleichheitssatzes (aus Griinden seiner Qualitit
als Individualgrundrecht) fiir die Abgrenzung zwischen Bundes- und Landeskompetenzen im Kontext des
Beriicksichtigungsprinzips Poschl, Gleichheit vor dem Gesetz (2008) 276. Aus der jiingeren Zeit pointiert kri-
tisch zur Beriicksichtigung kompetenzfremder Interessen im Rahmen des Beriicksichtigungsprinzips Weiser,
Beriicksichtigung im Bundesstaat (2017) insb 36 ff und 118 ff. Zum deutschen Staatsorganisationsrecht siche
zB Heusch, Der Grundsatz der Verhiltnismaf3igkeit im Staatsorganisationsrecht (2003) 22 ff; siche auch Aust,
AB8R 2016, 432 ff. Wiederin, Verfassungsinterpretation in Osterreich, in Lienbacher (Hrsg), Verfassungsinter-
pretation in Europa (2011) 81 (insb 88 ff) mwN, schitzt die Rolle von Wertargumenten und teleologischer
Argumentation im ,,0sterreichischen Weg® der Verfassungsauslegung allgemein als untergeordnet ein. Allge-
mein zur gegenwirtigen Wissenschaft vom Verfassungsrecht vgl auch Somek in HB Ius Publicum Europaeum II
§ 33 Rz 24 ff.

39  Unter Anfithrung von Beispielen aus der Rechtsprechung nimmt Grabenwarter, Der osterreichische Verfas-
sungsgerichtshof, in von Bogdandy/Grabenwarter/Huber (Hrsg), HB Ius Publicum Europaeum VI (2016)
§ 102 Rz 69, eine Neigung des VIGH wahr, im Staatsorganisationsrecht ,,von Sachlichkeitserwdgungen getra-
gene systematische Argumente durchschlagen zu lassen]...]*

40  Von einem ,Erforderlichkeits-Schranken® spricht iZm Art 15 Abs 9 B-VG bereits Khakzadeh, ZOR 2003, 362.
Vgl auch zur deutschen Verfassungsrechtslage Heusch, Verhaltnismafigkeit 23.
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Verfassungsrechtliche Vorgaben fur Abweichungen vom AVG

2.1. Gegensatzliche StoBrichtungen

Die Kompetenzkonformitit von Sonderverfahrensrecht des Materiengesetzgebers ist be-
dingt durch seine Erforderlichkeit; der Vorbehalt der Erforderlichkeit dient insofern der
Einheitlichkeit des Verfahrens (Schranke fiir Materiengesetzgeber; Vereinheitlichungs-
funktion). Umgekehrt ist es damit das Erforderlichkeitskriterium, das dem Materien-
gesetzgeber die Integrierung von Verfahrensrecht in Abweichung von den Bedarfsvor-
schriften in sein materielles Recht ermdglichen kann (Schranke — wenn auch im Eigent-
lichen nicht fiir den Bedarfsgesetzgeber so doch letztlich — der Verfahrenseinheitlichkeit;
Integrierungsfunktion).*

Das macht auch Sinn. Die Einheitlichkeit des Verfahrens trifft auf Eigentiimlichkeiten
der Sachmaterie* und Vielfalt der verwaltungsbehordlichen Organisationsstrukturen.”
Verstanden als schrittweises Vorgehen zur Vollziehung materiell-rechtlicher Vorschrif-
ten** kommt dem Verfahren und damit Verfahrensrecht auch* dienende Funktion* zu.
Soll das Verfahrensrecht dem gerecht werden, ist Flexibilitdt geboten.”” Dafiir sorgt das
Erforderlichkeitskriterium verstanden als Instrument zur Erméglichung von Sonder-
verfahrensrecht. In seiner Integrierungsfunktion zielt es auf eine gegenstandsbezogene,
der Verwaltungsmaterie geschuldete Integrierung von Sonderverfahrensrecht in das
materielle Recht ab. Eine Integrierung von Sonderverfahrensrecht seiner selbst willen
(etwa, weil der Materiengesetzgeber eine andere verfahrensrechtliche Losung préferiert)
ermoglicht das Erforderlichkeitskriterium nicht.*®

Das Erforderlichkeitskriterium will also einerseits das einheitliche Verfahrensrecht wah-
ren, andererseits funktionsfahige materiell-rechtliche Regime erméglichen. Das Verfah-
rensrecht soll einheitlich sein, zugleich sollen Materiengesetze ,,funktionieren“ kénnen.

Zusammengefasst dient das Erforderlichkeitskriterium einerseits der Schaffung/Integrie-
rung von Sonderverfahrensrecht (ins materielle Recht), in seiner Qualitét als Schranke
fir den Materiengesetzgeber aber auch der Einheitlichkeit des Verfahrens. Sowohl Inte-
grierungs- als auch Vereinheitlichungsfunktion des Erforderlichkeitskriteriums kommt
also eine Abgrenzungsfunktion® zu. Divergiert aber deren Wirkmacht? Anders gewendet
stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis von Integrierungs- und Vereinheitlichungs-
funktion des Erforderlichkeitskriteriums.

41  Diese Funktion des Erforderlichkeitskriteriums hindert den Bedarfsgesetzgeber freilich nicht daran, sonder-
verfahrensrechtliche Losungen in seine Bedarfsvorschriften zu iibernehmen und so die Einheitlichkeit des
Verfahrens wiederherzustellen.

42 Hallerin OJK 4.

43 Ohlinger,9. OJT 1985, 9.

44 Lukan in Kneihs/Lienbacher Rz 44.

45  Zur selbststindigen Bedeutung von Verfahren bzw zum Pluralismus der Verfahrensfunktionen siehe etwa
Schmidt-Assmann, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee? (2004) 305 ff.

46  Hallerin OJK 6.

47 Ohlinger,9. OJT 1985, 9.

48  Fiir Khakzadeh, ZOR 2003, 372, sind Verfahrensbestimmungen als Selbstzweck iiberhaupt nicht denkbar. Al-
lenfalls fallt hier die Konstellation ein, dass einem Landesgesetzgeber Regelungen des AVG allgemein missfal-
len, weil er die divergierenden Interessen, die das AVG auszugleichen hat (niher zu diesen Interessen und ih-
rem Ausgleich Haller in OJK 4), politisch grundsitzlich anders gewichtet und fiir den Bereich seines Landes
seine Wertung iiber seine Materiengesetze umsetzen will.

49  Khakzadeh, ZOR 2003, 370, spricht bereits von einer Abgrenzungsfunktion.
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Pavlidis

2.2. (Dynamisches) Regel-Ausnahme-Verhaltnis

An sich bezieht sich das Erforderlichkeitskriterium auf die Abweichung von Bedarfsvor-
schriften, sodass es eben Sonderverfahrensrecht ist, fiir dessen Kompetenzkonformitét
es eine Bedingung aufstellt. So besehen verhalten sich Vereinheitlichungs- und Integrie-
rungsfunktion des Erforderlichkeitskriteriums folglich wie Regel und Ausnahme zuein-
ander. Jedoch gilt es zu bedenken, dass das Erforderlichkeitskriterium einem dynami-
schen Regel-Ausnahme-System® angehort.

Das Erforderlichkeitskriterium des Art 11 Abs 2 B-VG fungiert ndmlich als Ausnahme
von der Bedarfsgesetzgebungskompetenz des Bundes, die ihrerseits von der vom B-VG
vorausgesetzten Adhdsions-/Annexkompetenz des jeweiligen Materiengesetzgebers aus-
genommen ist, und begriindet insofern eine beschrinkte Adhésions-/Annexkompe-
tenz’! (neu). Man konnte deshalb meinen, die Adhésions-/Annexkompetenz bilde die
Regel, die Bedarfskompetenz die Ausnahme und deshalb das Erforderlichkeitskriterium
im Sinne einer Ausnahme von der Ausnahme ein Korrektiv zur Zuriickdriangung der
(Adhésions-/Annexkompetenz als) Regel.

Anders verhilt es sich mit dem Erforderlichkeitskriterium des Art 136 Abs2 B-VG,
denn der Bund ist jedenfalls kompetent zur Regelung des verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahrens; nach Art 11 Abs 2 B-VG zur Regelung des Verwaltungsverfahrens demgegen-
iiber eben nur so weit, als ein Bediirfnis nach Erlassung einheitlicher Vorschriften als
vorhanden erachtet wird.

Indes beruht der von Art 11 Abs 2 B-VG fiir die Durchbrechung der Adhésions-/Annex-
kompetenz durch Erlassung von Bedarfsvorschriften vorausgesetzte Bedarf nach einheit-
lichen Vorschriften auf einer ,,subjektiven® Einschdtzung des Bedarfsgesetzgebers, dem
Art 11 Abs 2 B-VG fiir die Bedarfsfeststellung keine objektiven Kriterien vorgibt — anders
als dem an das objektiv nachpriifbare Erforderlichkeitskriterium fiir die Erlassung von
Sonderverfahrensrecht gebundenen Materiengesetzgeber.” So besehen riickt die Bedarfs-
kompetenz in Richtung Regel, die Erforderlichkeit in Richtung Ausnahmekriterium.

Der VfGH hat den unterschiedlichen Dynamiken in den Regel-Ausnahme-Komplexen
der Art 11 Abs 2 B-VG und Art 136 Abs 2 B-VG letztlich keine Bedeutung beigemessen:
Das Erforderlichkeitskriterium des Art 136 Abs2 B-VG entspricht demjenigen des
Art 11 Abs 2 B-VG.” Im Ergebnis kommt Abweichungen vom AVG (und VWGVG) aus
Griinden des Art 11 Abs 2 B-VG (und Art 136 Abs 2 B-VG) von Verfassung wegen Aus-
nahmecharakter zu; die Verfahrensvereinheitlichung stellt insofern den Grundsatz dar.

Anders gewendet ist die Integrierungsfunktion des Erforderlichkeitskriteriums grund-
satzlich seiner Vereinheitlichungsfunktion untergeordnet. Einheitlich geltende Bedarfs-
vorschriften sollen die Regel, Sonderverfahrensrecht die Ausnahme sein. Umgemiinzt

50 Vgl von Arnauld, Die normtheoretische Begriindung des Verhaltnisméfligkeitsgrundsatzes, JZ 2000, 276 (279).

51  Lukan in Kneihs/Lienbacher Rz 13.

52 Lukan in Kneihs/Lienbacher Rz 9.

53  Zuerst noch explizit offenlassend, ob Art 136 Abs 2 B-VG einen dem Art 11 Abs 2 B-VG ,,dhnlichen, aber eigen-
standigen PriifungsmafSstab vorgibt*, V{Slg 19.905/2014; dann aber die Rechtsprechung zu Art 11 Abs 2 B-VG
auf Art 136 Abs 2 B-VG iibertragend V{Slg 19.922/2014, 19.969/2015.
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Verfassungsrechtliche Vorgaben fur Abweichungen vom AVG

auf die Schrankenlogik fungiert das Erforderlichkeitskriterium vom Konzept her also
primar als Schranke fiir den Materiengesetzgeber.

Damit von der abstrakten Schranken- und Funktionslogik zur konkreten Erforderlich-
keitspriifung.

3. Kompetenzrechtliche Erforderlichkeitspriifung

Gegenstand der kompetenzrechtlichen Erforderlichkeitspriifung sind ,,Abweichungen®
vom AVG;> Maf3stab ist die Erforderlichkeit. Praktisch stellte sich die Frage der Erfor-
derlichkeit von Sonderverfahrensrecht bereits insbesondere in Fillen betreffend die
Kostentragung fiir besondere Aufsichtsregime,” die Verkiirzung® und Verlingerung®
von Rechtsmittelfristen, den generellen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von
Rechtsmitteln,” aber etwa auch betreffend Beweisregeln,”® ein Neuerungsverbot® und
die Verlangerung von Entscheidungsfristen.®!

Im Folgenden werden zunichst Zweck-Mittel-Relation, Struktur und (klassischer) In-
halt der Erforderlichkeitspriifung erdrtert, dann gesondert ihre rechtsstaatliche und
grundrechtliche Dimension.

3.1. Zweck-Mittel-Relation

Abstrakt besehen geben Erforderlichkeitskriterien im Allgemeinen eine Zweck-Mittel-
Relation vor.® Die Erforderlichkeit im Sinne des Art 11 Abs 2 B-VG bestimmt das Ver-
hiltnis zwischen dem Ziel der Regelung des Gegenstands® (durch den fiir die Mate-
rie zustindigen Gesetzgeber) und einer sonderverfahrensrechtlichen Regelung (wiede-
rum durch den Materiengesetzgeber) als sich auf das Ziel beziehendes Mittel. Eine
Zweck-Mittel-Kontrolle als relationale Priifung liegt nahe.®* Fraglich ist, welche ndheren
Anforderungen der Erforderlichkeit fiir Ziel, Mittel und deren Verhéltnis innewohnen,
dh welche Qualitit des Ziels, Mittels und Ziel-Mittel-Verhéltnisses vorgegeben ist.

Theoretisch versteht der VIGH das Erforderlichkeitskriterium explizit strikt und gibt
damit eine strenge Zweck-Mittel-Kontrolle vor:®® Er hat — wie die Materialien®® zur

54  Naher dazu Lukan in Kneihs/Lienbacher Rz 16 ff mwN.

55  VfSlg11.564/1987, 15.351/1998, 16.641/2002.

56  VfSlg15.218/1998, 15.369/1998, 15.529/1999, 20.041/2016 und 20.193/2017.

57  VfGH 14.12.2021, G 225/2021.

58  ViSlg 8945/1980, 16.460/2002, 17.340/2004, 17.346/2004, 19.921/2014, 19.922/2014, 19.969/2015, 20.216/
2017, 20.238/2018. Vgl auch VfSlg 19.215/2010 zur Aufhebung des faktischen Abschiebeschutzes im Asyl-
recht.

59  VfSlg 19.804/2013 betreffend gesetzliche Vermutung der Richtigkeit von Privatgutachten.

60  VfSlg 17.340/2004 betreffend nur bei medizinisch belegbarer Traumatisierung Asylsuchender ausgeschlosse-
nen Neuerungsverbotes im asylrechtlichen Berufungsverfahren. Siehe auch VfGH 14.12.2021, G 225/2021.

61  VfSlg19.905/2014; VfGH 14.12.2021, G 225/2021.

62  Khakzadeh, ZOR 2003, 353, 362 und 371.

63  So zur Vorbildbestimmung des Art 11 Abs 2 B-VG, dem Art 15 Abs 9 B-VG Khakzadeh, ZOR 2003, 362.

64  Allgemein zu nicht relationierbaren Rechtsfragen als Grenze der Verhaltnismafigkeit Lepsius, Die Chancen
und Grenzen des Grundsatzes der Verhiltnisméfiigkeit, in Jestaedt/Lepsius (Hrsg), Verhiltnismifligkeit
(2015) 1 (28).

65  Niher dazu Khakzadeh, ZOR 2003, 371 ff mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

66  ErldautRV 182 BIgNR XIII. GP 16.
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