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Vorwort

Zu den staatsrechtlichen Eigentumlichkeiten der 6sterreichischen Bun-
desverfassung zahlt das Konzept der mittelbaren Bundesverwaltung:
eine weisungsgebundene Verwaltungsfithrung, deren Trager politische
Spitzenorgane des Landes sind. Foderalistische Organisationsprinzipien
und dezentralistische Funktionszusammenhinge wirken in dieser Form
der ,Mischverwaltung” zusammen. Die Trennung des organisatorischen
vom funktionalen Bereich wurde jahrzehntelang weitgehend unkritisch
als Grundlage der Beurteilung und Zurechnung von Verwaltungshand-
lungen und Fehlleistungen herangezogen. Erst mit der Relativierung
dieses Gegensatzes von Funktion und Organisation durch den VfGH
(ViSIg 8466/1978; 9507/1982) wurde deutlich, dass in vielen Falien ein-
deutige Zurechnungen von konkreten Verwaltungsakten gar nicht mog-
lich sind. Diese Einsicht hat besondere Bedeutung im Schadenersatz-
recht, wo die Zurechnung schadenskausaler Rechtsakte zu den einzel-
nen Organkompetenzen durch diese Relativierung mit erheblichen Un-
schéarfepotentialen aufgeladen wird.

Die vorliegende Untersuchung versucht, die sehr komplexen Bezie-
hungen zwischen den Akteuren der mitteloaren Bundesverwaltung dar-
zustellen und so die Verantwortungs- und Zurechnungslinien innerhalb
des Systems der mittelbaren Bundesverwaltung transparent zu machen.
Neben den o&ffentlich-rechtlichen Verantwortlichkeiten sollen auch die
zivilrechtlichen Strukturen der Haftung (Amts- und Organhaftung) darge-
stellt werden. Angesichts der Fiille von unterschiedlichsten Aufgaben, die
im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung haftungsrechtliche Rele-
vanz aufweisen konnen, war eine Beschrankung der Darstellung auf
Grundstrukturen unerlasslich.

Die vorliegende Studie beruht auf einem von Karl Weber erstatteten
Gutachten, dessen Ausfiihrungen betreffend den Landesamtsdirektor
und Landeshauptmann von Magdalena Péschl verallgemeinert und auf
die Gbrigen, im Gutachten nicht beriihrten Bundeslander auRer Wien
bezogen wurden (II.B. und C.). Die Abschnitte 11.D. und E. wurden von
Karl Weber, der zivilrechtliche Teil (I.) wurde von Magdalena Poschl
verfasst.

Unser Dank gilt Herrn HR Dr. Willibald Liehr, von dem die Initiative zu
dieser Studie ausging. Frau Susanne Hochschwarzer danken wir fur die
sachkundige Herstellung des Manuskripts.

Innsbruck, im Marz 2000 Kart Weber, Magdalena Péschl
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. Zivilrechtlicher Teil
A. Allgemeines

Der Staat kann, da er eine juristische Person ist, nicht selbst handeln,
sondern bedarf dazu naturlicher Personen, die fur ihn tatig werden.
Durch das Fehlverhalten seiner Organwalter kann er selbst oder ein
Dritter geschadigt werden. Treten zu diesem rechtswidrigen Verhalten
noch weitere Voraussetzungen hinzu, so muss fir den eingetretenen
Schaden nach Art 23 B-VG Ersatz geleistet werden!: So haftet ein
Rechtstrager des offentlichen Rechts? fiir den Schaden, den die als seine
Organe handelnden Personen ,wem immer” schuldhaft zugefligt haben
(Art 23 Abs 1 B-VG). Falit einem Organwalter dabei Vorsatz oder grobe
Fahrldssigkeit zur Last, so haftet er dem Rechtstrager seinerseits fur den
Schaden, den dieser dem Geschadigten ersetzt hat (Art 23 Abs 2 B-VG).
Daruber hinaus muss der Organwalter eines Rechtstragers nach Art 23
Abs 3 B-VG aber auch fur Schaden einstehen, die er dem Rechtstrager
unmittelbar zugefugt hat.

Der Verfassungsgesetzgeber differenziert also zwischen der Schadi-
gung Dritter und der unmittelbaren Schidigung des Rechtstragers selbst.
Die Haftung fiir erstere hat der einfache Gesetzgeber in Ausfuhrung zum
B-VG (Art 23 Abs 4) im Amitshaftungsgesetz 1948, BGBI 1949/20 idF
BGBI | 1999/194, die Haftung fiir zweitere im Organhafipflichtgesetz
1967, BGBI 1967/181 idF 1985/104, naher geregelt3.

Bei einer Schadenszufiigung im Bereich der mittelbaren Bundesver-
waltung sind demnach drei Anspruchskonstellationen denkbar: Ein
geschadigter Dritter kann gestitzt auf § 1 Abs 1 AHG vom Bund bzw
Land Ersatz fir einen Schaden verlangen, der ihm durch einen Organ-
walter zugefiigt worden ist (,Amishaftungsanspruch”). Bund bzw Land
kdnnen versuchen, sich fir die Leistung eines solchen Ersatzes am ver-
antwortlichen Organwalter nach § 3 Abs 1 AHG schadlos zu halten
(,Regressanspruch®). Figt schliefRlich ein Organwalter dem Bund oder
einem Land unmittelbar einen Schaden zu, so kann er vom jeweiligen

1 Sofern es sich nicht um legislatives Unrecht" handelt, so jedenfalls die hA, vgl etwa
OGH 22.10.1999, 1 Ob 80/98t; Hellbling (1949) 366; Walter (1972) 819; Vrba/Zechner
(1983) 47 f; Kerschner (1984) 357; Aicher (1988) 25 f; Ohlinger (1988) 122, 138 ff;
Rebhahn (1997) 44 f, 88, und Kucsko-Sladimayer (1999a) Rz 22; aA Klecatsky (1981)
114 f. Aus dem Gemeinschaftsrecht kann allerdings eine Staatshaftung fir
rechiswidrige Gesetze resultieren; vgl dazu Fetzer (1994); Rebhahn (1997) 64 ff;
Léngle (1989),

2 S zu diesem Begriff unten i.B.1.a.

3 Die Haftung fir staatliches Fehlverhalten auRerhalb dieser beiden Gesetze wird hier
auller Betracht gelassen; s dazu Aicher (1988) 1 ff.



Rechtstrager nach § 1 Abs 1 OrgHG belangt werden (,Erstattungsan-
spruch®).

Die genannten drei Anspruchstypen unterscheiden sich zwar in ihren
Voraussetzungen im Detall, sie sind jedoch alle an den Grundséatzen des
birgerlichen Rechts orientiert. Sowohl das AHG (§ 1 Abs 1) als auch das
OrgHG (§ 1 Abs 1) ordnen namlich eine Haftung ,nach den Bestimmun-
gen des biirgerlichen Rechts" an. Das Zivilrecht in seiner Gesamtheit ist
daher im Verhaltnis zu AHG und OrgHG lex generalis, die zur Anwen-
dung kommt, wenn die genannten Gesetze keine abweichenden Rege-
lungen treffens.

Fur die Darstellung der Voraussetzungen dieser drei Anspriiche wird
im folgenden vom allgemeinen Zivilrecht ausgegangen; Abweichungen
werden fiir jeden einzelnen Anspruch gesondert dargestellt. Zuvor muss
jedoch geklart werden, wer Uberhaupt einen Anspruch nach AHG bzw
OrgHG stellen kann und gegen wen sich dieser Anspruch allenfalls
richtet, wer also als Geschéadigter, als Rechtstrédger und als Organ in
Frage kommt.

4  OGH 28.9.1995, ecolex 1996, 98. Ent (1969) 59 f, 103, 105 f; Matscher (1974) 546;
Vrba/Zechner (1983) 18 f; Schragel (1985) Rz 126; Krejci (1988) 98 ff; Posch (1988)
150; Mader (1997) § 1 AHG Rz 16, § 1 OrgHG Rz 6.



B. Haftungsvoraussetzungen
1. Rechtstrager — Organ — Geschédigter

a) Rechtstrdger

Art 23 Abs 1 B-VG nennt als haftende Rechtstrdger den ,Bund, die
Lander, die Bezirke, die Gemeinden und die sonstigen Kérperschaften
und Anstalten des offentlichen Rechts”. § 1 Abs 1 AHG und § 1 Abs 1
OrgHG ziehen — jedenfalls ihrem Wortlaut nach — den Kreis der Rechts-
trager teils enger, zum Teil aber auch weiter. Im vorliegenden Zusam-
menhang kann dahin stehen, welche Konsequenzen diese unterschied-
liche Umschreibung der Haftungssubjekte hat®; fiir den hier mafRgeb-
lichen Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung kommen namlich allein
Bund und Lander in Betracht, die nach allen drei Rechtsvorschriften aus-
dricklich zum Kreis der potentiell haftungspflichtigen bzw -berechtigten
Rechtstrager zahlen®.

b) Organ

aa) Als Organe definieren AHG und OrgHG jeweils in § 1 Abs 2 ,alle
physischen Personen, wenn sie in Vollziehung der Gesetze [...] handeln,
gleichviel, ob sie dauernd oder voriibergehend oder fir den einzelnen
Fall bestellt sind, ob sie gewahlte, ernannte oder sonstwie bestellte
Organe sind und ob ihr Verhéltnis zum Rechtstrédger nach o6ffentlichem
oder privatem Recht zu beurteilen ist.”

Dem AHG und dem OrgHG liegt also ein Organbegriff zu Grunde, der um
vieles weiter ist als der des allgemeinen Zivilrechts”.

bb) Malfigeblich fiir die Qualifikation einer physischen Person als Organ
ist nach AHG und OrgHG zun&chst, dass sie mit Aufgaben ,in Vollzie-
hung der Gesetze" betraut ist. In welcher Weise (durch Wahl, Ernennung
oder sonstige Bestellung) und fur welchen Zeitraum (dauernd, vortber-
gehend oder fiir den einzelnen Fall) eine derartige Organstellung
begriindet wird, ist unerheblich; insbesondere muss zwischen Organ und
Rechtstrager kein Dienstverhaltnis bestehen8. Auch eine Rechtswidrig-
keit beim Bestellungsakt hindert die Erlangung der Organeigenschaft

5 Vgl Vrba/Zechner (1983) 4 ff; Schragel (1985) Rz 14 ff; Ohlinger (1988) 141 f; Klagian
(1992) 3 ff, 45 ff, sowie Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 12, jeweils mwN.

6 Vgl ndher zum Begriff des Rechtstragers Klagian (1992) 3 ff.

7 Vgl zum zivilrechtlichen Organbegriff zB Krejci (1988) 107 ff; der Organbegriff des
AHG und OrgHG ist andererseits enger als der normative Organbegriff, wie er von
Merki (1927) 290 ff, formuliert wurde.

8 Virba/Zechner (1983) 154; Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 14.



nicht in jedem Fall: Ist der Rechtsakt nur vernichtbar, lasst ihn die
Rechtsordnung alsc so lange gelten, bis er durch einen anderen
Organakt aufgehoben wird, so kommt die Organeigenschaft trotz der
Rechtswidrigkeit zustande. Nur wenn der Bestellungsakt derart gravie-
rend rechtswidrig ist, dass er als ,Nichtakt® zu qualifizieren ist, wird keine
Organstellung erworben®. Eine rechtlich korrekte Bestellung durch
Hoheitsakt bedeutet allerdings noch nicht notwendig, dass Organstellung
erworben wird; vielfach werden durch einen solchen Akt namlich blof3
privatrechtliche Aufgaben tbertragen'0.

cc) Gegenstand der Betrauung eines Organs iSd § 1 Abs 2 AHG und
OrgHG sind demgegeniiber Aufgaben ,in Vollziehung der Gesetze*!1.
Wahrend das AHG darunter ,Gerichtsbarkeit und Verwaltung® versteht,
spricht das OrgHG von ,Gerichtsbarkeit und Hoheitsverwaltung®“. HL und
Rsp nehmen aber im Hinblick auf die Materialien zu Art 23 B-VG'2 an,
dass der Gesetzgeber trotz dieser unterschiedlichen Formulierung in
beiden Fallen blol die Hoheitsverwaltung erfassen, die Privatwirt-
schaftsverwaltung aber von der Amts- und Organhaftung ausschlieen
wollte3,

Die dffentlich-rechtliche Lehre und Rsp zieht die Grenze zwischen diesen
beiden Bereichen der Verwaltung nicht nach Inhalt oder Zweck der
jeweiligen Tatigkeit, sondern nach dem Kriterium der rechtlichen Form, in
der die Verwaltung jeweils handelt!4. Privatwirtschaftsverwaltung liegt
danach dann vor, wenn sich der Staat fir sein Handeln jener Rechts-

9 Walter (1972) 818 (FN 19); Schragel (1985) Rz 23; Krejci (1988) 105; aA
Vrba/Zechner (1983) 154 f, 159 f, die die Organstellung bereits dann bejahen, wenn
der mangelhafte Bestellungsakt ,auf irgendeinen rechtmafigen Bestellungsakt als
Voraussetzung zurtickgeftihrt werden kann“. S allgemein zum sog .Fehlerkalkdl"
Morscher (1997) 650 ff.

10 ZBim Fall des Zwangs-, des Masse- oder Ausgleichsverwalters, die keine Organe iSd
AHG und OrgHG sind: OGH 22.12.1965, 1 Ob 193/65; SZ 36/57, s auch die Beispiele
bei Schragel (1988) 584 f.

11 Ob das konkrete schadigende Verhalten des Organs in Vollziehung der Gesetze
geschieht, ist eine davon zu unterscheidende Frage, die nicht die Organqualifikation
betrifft, sondern eine engere Voraussetzung flr den Eintritt der Haftpflicht des Organs
ist; sie wird weiter unten 1.B.2.b. behandelt werden; vgl Ent (1969) 33; Mader (1997) §
1AHG Rz 5, § 1 OrgHG Rz 5.

12 514 BIgNR 5. GP, 2 f.

13 Vgl etwa OGH 21.9.1993, WBI 1994, 202; Kaniak (1957) 442; Ent (1969) 35 f; Walter
(1972) 819 f, 841; Davy B. (1983) 492 ff; Vrba/Zechner (1983) 49, Schragel! (1985) Rz
72; Apathy (1986) 135; Ohlinger (1988) 123 ff; Puck (1988) 174 f, Mader (1997) § 1
OrgHG Rz 1; Rebhahn (1997) 88 f, 92 f; Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 19; Walter/
Mayer (2000) Rz 1286; aA allerdings Klecatsky (1981) 118 f, unter Berufung auf den
Wortlaut; ebenso Eccher (1983) 464 ff; s dazu Schragel (1988) 578 ff mwN. Die
Haftung im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung folgt den Regeln des allgemeinen
Zivilrechts, vgl dazu etwa Grillberger/Strasser (1988); Eypeltauer/Strasser (1987) 13 ff.

14 S mwN Novak (1979) 61 ff; Morscher (1980) 641 ff; Ohlinger (1988) 126 ff;
Adamovich/ Funk/Holzinger (1998) Rz 27.001 ff; Raschauer (1998) Rz 721, 725 f.



formen bedient, die auch dem Rechtsunterworfenen zur Verfigung
stehen. Ein Tatigwerden va in den Formen der Verordnung, des
Bescheides, des verfahrensfreien Verwaltungsaktes, der Beurkundung,
der verschiedenen Arten oOffentlich-rechtlicher Vertrige sowie der
Weisung ist dagegen Hoheitsverwaltung'®. Fir das Amtshaftungsrecht
ist diese Begriffsbildung nicht restlos befriedigend, weil Amtshaftungs-
klagen haufig nicht aus Anlass rechtsférmlichen, sondern wegen form-
losen Verwaltungshandelns erhoben werden'®. Eine vorbehaltlose Uber-
tragung des offentlich-rechtlichen Verstandnisses vom Begriff der
Hoheitsverwaltung auf das Amtshaftungsrecht wiirde den Rechtsschutz
in diesem Bereich in vielen Fallen leer laufen lassen. Die Rsp des OGH
zeigt denn auch Ansétze zu einer materiellen Begriffsbildung, die von
dem an der Form orientierten &ffentlich-rechtlichen Verstandnis
abweicht'?. So zahlt die Judikatur auch jene Handlungen zur Hoheits-
verwaltung, die selbst zwar nicht in einer Form des ¢ffentlichen Rechts
ergehen, die aber die Anwendung hoheitlicher Gewalt vorbereiten,
abschlieBen oder mit ihr sonst hinreichend eng zusammenhéngen?8. Im
Zweifel liegt nach Ansicht des OGH jedoch Privatwirtschaftsverwaltung
vor'9. Die Verteilung der Geschafte unter die Organwalter eines Rechts-
tragers fallt jedoch nach der zutreffenden Ansicht des OGH immer in den
Bereich der Hoheitsverwaltung, und zwar selbst dann, wenn die fir
zustandig erklarten Organe sodann privatwirtschaftlich tatig werden20.

dd) Klarungsbedurftig ist schlieRlich noch, in welchem Verhiltnis ein
Organ im beschriebenen Sinn zu einem Rechtstrager stehen muss, damit
dieser nach AHG haftbar werden bzw das Organ nach OrgHG belangen
kann.

Nach § 1 Abs 1 AHG haften die dort genannten Rechtstrager fiir die ,als
ihre Organe handelnden Personen". In gleicher Weise mussen nach § 1
Abs 1 OrgHG ,Personen, die als Organe des Bundes, eines Landes |[...]

16 S zu alldem mwN Ohlinger (1988) 126 ff; Schragel (1985) Rz 73 ff; Antoniolli/Koja
(1996) 21 ff, Raschauer (1998) Rz 720 ff.

16  Onlinger (1988) 129; Schragel (1988) 578; Raschauer (1998) Rz 736.

17 Onlinger (1988) 129 ff; s auch Mader (1997) § 1 AHG Rz 27, sowie Raschauer (1998)
Rz 739 ff.

18 S zB SZ 55/17, 55/173, 59/112, 60/166, 60/264, 62/40, 63/25; Puck (1988) 177, nennt
diese Zuordnungssirategie ,Dunstkreismethode”. Vgl auch die bei Vrba/Zechner
(1983) 75 ff, Schragel (1988) 578; Mader (1997) § 1 AHG Rz 39; Mayer (1997) Art 23
Il. 2; Rebhahn (1997) 89 f; Raschauer (1998) Rz 739, und Kucsko-Stadimayer (1999a)
Rz 20, angefiihrten Beispiele aus der Judikatur. S aber die von Vrba/Zechner (1983)
67 ff, Zechner (1985) 592 ff, oder Ohlinger (1988) 136 ff, vorgeschlagene Abgrenzung
zwischen Privatwirtschafts- und Hoheitsverwaltung.

19 SZ 61/261, 66/84, 66/169, OGH 21.9.1993, WBI 1994, 202; s allerdings SZ 41/2 und
die kritische Bemerkung Raschauers (1998) Rz 741, hiezu.

20 OGH 12.3.1996, RZ 1997/38.



handeln”, fur die dem jeweiligen Rechtstrager unmittelbar zugefiigten
Schaden einstehen.

Diese Formulierung geht auf die B-VG-Novelle 1925, BGBI 1925/268,
zuriick, durch die der vordem geltende Schlusssatz des Art 23 Abs 1
B-VG, BGBI 1920/1, abgeldst wurde. Ihm zufolge hafteten ,[d]er Bund,
die Lander oder die Gemeinden [...] fir die Rechtsverletzungen der von
ihnen bestellten Personen.” Vorbild fur diese Regelung waren das
preufdische und das deutsche Recht, die vom Gedanken einer Art ,culpa
in eligendo” der das Organ bestellenden Gebietskdrperschaft getragen
waren?!. Fir die Novellierung dieses Satzes durch den Verfassungsge-
setzgeber im Jahr 1925 findet sich in der RV folgende Begriindung:
,Durch die Anderung soll die Haftpflicht von der Autoritat, die die
handelnde Person bestellt hat, ibergehen auf die Autoritat, als deren
Organ die Person gehandelt hat. Die Anderung erscheint deshalb not-
wendig, weil andernfalls beispielsweise ein Land auch fir die Amts-
handlungen eines Landeshauptmannes in den Angelegenheiten der
mittelbaren Bundesverwaltung haftpflichtig wéare, obwohl dieser allenfalls
im konkreten Fall auf Weisung des vorgesetzten Bundesministers vor-
gegangen ist. Die beantragte Konstruktion ist jedenfalls logisch und
praktisch richtiger‘22.

Der Amtshaftungsgesetzgeber des Jahres 1949 (bernahm die im Art 23
B-VG nunmehr gebrauchte Formulierung, fiihrte im AB aber aus:

,Das Gesetz bestimmt, dal diejenige Koérperschaft haftet, als deren
Organ der Schadigende gehandelt hat. Damit ist auf die funktionelle
Stellung des Handelnden abgestellt. Das Organ einer Gemeinde oder
einer Kammer, das in Vollziehung des diesen Korperschaften ubertra-
genen Wirkungsbereiches tatig ist, handelt somit als Organ der
Gemeinde, beziehungsweise der Kammer. Der Landeshauptmann, der in
Vollziehung der mittelbaren Bundesverwaltung tatig ist, ist aber Organ
des Bundes und nicht des Landes. Der Organbegriff bestimmt sich daher
nicht nach der dienstrechtlichen Stellung der handelnden Personen“23,

Ein Teil der alteren Lehre24 schloss sich der anscheinend inkonse-
quenten Ansicht des Ausschusses an, der blof3 den Landeshauptmann in
der mittelbaren Bundesverwaltung als Organ des Bundes ansieht, die
Organe der Gemeinden oder Kammern aber im Ubertragenen Wirkungs-

21 Vgl die Ausfuhrungen in SZ 26/51.
22 RV 327 BIgNR 2. GP, 8.
23 AB515BIgNR 5. GP, 2.

24 Kaniak (1949) 145; Oberhuber (1949) 1; Stradal (1949) 13; Loebenstein/Kaniak (1951)
39, 71. Ent (1969) 53 ff, will eine Zurechnung d{berhaupt nur bei einem
organisatorischen Zusammenhang zulassen.



bereich weiterhin dem bestellenden Rechtstrager zuordnet. Hellbling?>
und Spanner2 nahmen demgegeniiber den Standpunkt ein, dass fiir die
Zurechnung behordlichen Fehlverhaltens nicht blo3 in der mittelbaren
Bundesverwaltung, sondern in jedem Fall mafRgeblich sei, fir wen
(funktionell) ein Organ tatig sei (,Funktionstheorie*) und nicht, wem es
organisatorisch zugehort (,Bestellungstheorie®). Dieser Ansicht haben
sich die Rsp2? und auch die hL28 angeschlossen.

Mit der Erweiterten Wertgrenzen-Novelle 1989, BGBI 1989/343, kam
jedoch eine gewisse Unruhe in diese zum damaligen Zeitpunkt langst
etablierte Meinung. Die erwahnte Novelle figte namlich dem § 1 AHG
einen dritten Absatz an, demzufolge ,[m]it dem im Abs. 1 genannten
Rechtstrager [...] zur ungeteilten Hand auch derjenige [haftet], als dessen
Organ die handelnde Person gewahlt, ernannt oder sonstwie bestellt
worden ist. Hat dieser Rechtstrager auf Grund dieser Haftung Zahlungen
geleistet, so hat er an den im Abs. 1 genannten Rechtstrager einen
Anspruch auf Rickersatz.” Der Justizausschuss fiihrte in seinem Bericht
zu dieser Anderung aus, Art 23 B-VG umfasse ,sowoh! einen funktionel-
len, als auch einen organisatorischen Organbegriff'. Da es flr den
Geschadigten wiederholt schwierig sei, denjenigen Rechtstrager zu
erkennen, fur den das Organ im Zeitpunkt seiner schadigenden Hand-
lung gerade tatig war, solle zur Verbesserung des Rechtsschutzes eine
Mithaftung desjenigen Rechtstrdgers vorgesehen werden, dem das
Organ organisatorisch zugehdrt29.

Als der OGH diese Vorschrift zum ersten Mal anzuwenden hatte,
unterbrach er das Verfahren und richtete an den VfGH den Antrag, sie
als verfassungswidrig aufzuheben. Er sah nédmlich in § 1 Abs 3 AHG eine
unzuldssige Ausdehnung der Amtshaftung auf im B-VG nicht damit
belastete Rechtstrager und berief sich hiebei auf die ,nahezu einhellige
Lehre und Rechtsprechung [...], dal es bei der Klarung der Frage,

25  Hellbling (1949) 366.

26  Spanner (1950) 50 ff; derselbe (1951) 327.

27 EvBI 1972/315, 1978/39, SZ 26/51, 43/78, 51/2, 51/126, 52/103, 52/185, 53/70, 54/12,
54/80, 54/171, 57/3, 59/83, 60/27, 63/166, 66/130, 69/133, 71/99; s auch VfSlg
13.476/1993.

28  Antoniolli (1954) 272 f, Kafka (1970) 133; Vrba/Zechner (1983) 157 f, Schragel (1985)
Rz 51, sowie Ergénzungsheft 4 f, Gallent (1988) H 9, 2; Eypeltauer/Strasser (1987)
92, 111; Ohlinger (1988) 142 f; Potacs (1991) 132; Antoniolli/Koja (1996) 765; Mader
(1997) § 1 AHG Rz 3, 7 f, § 1 OrgHG Rz 2; Herbst (1998) 278 f; Kucsko-Stadimayer
(1999a) Rz 14 ff; Walter/Mayer (2000) Rz 1285, 1306; aA allerdings Ent (1969) 53 ff;
Puck (1974) 49, leitet aus § 1 Abs 2 AHG ab, dass eine Amtshaftung nicht schon dann
moglich ist, wenn eine Person funktional fur einen Rechtstrager iSd AHG handel,
sondern erst dann, wenn diese Person auch in einem organisatorischen
Organverhéltnis zu einem solchen Rechtstrager steht.

29 AB 991 BIgNR 17. GP, 15 (Hervorhebung nicht im Original).



welcher Rechtstrager nach dem Amishaftungsgesetz belangt werden
kann, sowohl nach Art 23 Abs 1 B-VG als auch nach § 1 Abs 1 AHG
nicht darauf ankommt, wessen Organ in organisatorischer Hinsicht jene
Person, deren Verhalten mit der Amtshaftungsklage beanstandet wird,
ist, sondern in wessen Namen und fur wen - also funktionell — sie bei
diesem Verhalten tatig war (,Funktionstheorie’). Der vom Justizaus-
schuss geauflerten Meinung, Art 23 B-VG umfasse auch einen organi-
satorischen Organbegriff, mal} der OGH keine weitere Bedeutung bei30.

Auch der VfGH hielt diese ,begrindungslos vertretene Rechtsansicht*
des Ausschusses in VfSlg 13.476/1993 nicht fUr (berzeugend und fithrte
dazu aus, gemaR ,Art. 23 Abs. 1 B-VG hat letztlich der Rechtstrager den
Schaden zu fragen, zu dessen Vollzugsbereich das Verhalten des
Organs von Rechts wegen zahlt, also der Rechistrager, der jenes Ver-
halten im Wege der Weisung zu beeinflussen vermag und der deshalb
auch dafiir und den daraus entstehenden Schaden einzustehen hat.” Die
vom OGH gedulierten Bedenken gegen § 1 Abs 3 AHG teilte der VfGH
allerdings nicht. Der Amtshaftungsgesetzgeber trage namlich mit dieser
Vorschrift ausschliellich dem Interesse des Geschadigten Rechnung.
Indem er dem solidarisch belangten Rechtstrager ein Regressrecht
gegen den Funktionsrechtstrager eingerdumt habe, beriicksichtige er
.das — im Verhéltnis der Gebietskorperschaften fiir die Wahrung ihrer
Zustandigkeiten sowie der daraus flieRenden Kostentragungspflichten
untereinander bedeutsame — verfassungsrechtliche Gebot des Art. 23
Abs. 1 B-VG hinlanglich.* Die von Rebhahn3! in einer Anmerkung zu
dem Prifungsantrag des OGH vertretene Ansicht, dass der historische
Gesetzgeber des Art 23 Abs 1 B-VG in manchen Féllen eine Haftung
(auch) der Bestellungskorperschaft angestrebt habe, lehnte der VfGH
ausdriicklich ab. Der von Rebhahn zur Stitzung seiner Ansicht ange-
fihrte Ausschussbericht zum AHG aus 1948 sei in Ansehung der eindeu-
tigen Entstehungsgeschichte des Art 23 B-VG in dieser Hinsicht blof} als
missverstandlich anzusehen und zudem nicht zu Art 23 B-VG, sondern
zu einem einfachen Gesetz erstattet worden.

Nun ist zwar zuzugeben, dass prima facie weder ein 1948 noch ein
rund 50 Jahre spater zum AHG erstatteter Ausschussbericht Ruck-
schliisse auf den Willen des historischen Verfassungsgesetzgebers aus
dem Jahr 1925 zulasst. Zu bedenken ist aber, dass der Ausschuss, der
1948 mit der Vorbereitung des AHG befasst war, zur selben Zeit auch
eine Neufassung des Art 23 B-VG vorschlug. Mag dabei auch die hier
einschlagige Formulierung (,die als ihre Organe handelnden Personen®)

30 Vgl OGH 9.6.1992, JBI 1993, 323; s auch Schragel (1985) Erganzungsheft 5 f.
31 Rebhahn (1993) 327.
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beibehalten worden sein, so kann der zum AHG geadulierten Ansicht des
Ausschusses doch nicht von vornherein jede Bedeutung fiir den nahezu
zeitgleich neu beschlossenen Art 23 B-VG abgesprochen werden32.
Insofern, aber auch im Hinblick auf den Wortlaut des Art 23 B-VG kann
die von Rebhahn erwogene Méglichkeit nicht ausgeschlossen werden,
dass Schéaden, die im Rahmen mittelbarer Verwaltung zugefiigt werden,
nicht jedenfalls und ausschlieBlich von der Funktions-, sondern allenfalls
auch von der Bestellungskérperschaft zu tragen sind. Rebhahn hat in
Ansehung des erwdhnten Ausschussberichtes zum AHG vorgeschlagen,
fur die Zurechnung des Organverhaltens zu einem Rechistréager nicht
bloh auf dessen Moglichkeit abzustellen, die Voliziehung zu beein-
flussen, sondern auch darauf, in wessen Interesse die Verwaltungs-
fithrung jeweils liegt33. So sei etwa an der mittelbaren Bundesverwaltung
insoweit ein Uberwiegendes Interesse der L&nder anzunehmen, als eine
Vollziehung durch Bundesbehdrden nach Art 102 Abs 4 B-VG ihrer
Zustimmung bedarf, wahrend an der Vollziehung im Gbertragenen
Wirkungsbereich nicht die Gemeinde, sondern die Ubertragende Gebiets-
kérperschaft primar interessiert sei, weil es dieser freistehe, eine Uber-
tragung vorzunehmen oder auch wieder riickgangig zu machen. UE tragt
eine Zurechnung nach diesem Kriterium jedoch gerade fir den Bereich
der mittelbaren Bundesverwaltung dem aus den Materialien erkennbaren
Willen des Verfassungsgesetzgebers nicht ausreichend Rechnung; sie
fuhrt aber auch zu unldsbaren Problemen, wenn der Bund eine Voll-
ziehung in mittelbarer Bundesverwaltung vorsieht, ohne verfassungs-
gesetzlich dazu verpflichtet zu sein. Art 102 Abs 4 B-VG versetzt namlich
zwar die Lander in die Lage, eine Vollziehung der in Art 102 Abs 2 B-VG
nicht genannten Materien in mittelbarer Bundesverwaltung zu erzwingen.
Diese Absicherung ist jedoch blof3 eine Mindestgarantie, aus der nicht
der Gegenschluss gezogen werden kann, dass eine mittelbare Voll-
ziehung der in Art 102 Abs 2 B-VG genannten Materien nicht im
Interesse der Lénder liege. Ebenso wenig ist aber auch die umgekehrte
Annahme gerechtfertigt, eine Vollziehung in mittelbarer Bundesver-
waltung liege jedenfalls im Interesse der Lander, denn ihnen kommt im
Hinblick auf die Vollziehung der in Art 102 Abs 2 B-VG genannten
Angelegenheiten gerade kein Mitspracherecht zu. Léasst sich dem
positiven Recht aber kein verbindliches Indiz fir das Vorliegen eines
Interesses der L&nder entnehmen, so ware man auf die — auch von
Rebhahn als ungeeignet beurteilte — subjektive Einschatzung der Lander
angewiesen, die die mittelbare Bundesverwaltung je nach Materie

32 S auch Rebhahn (1997) 271.
33 Rebhahn (1993) 327.



.Ltinmal als beschwerliche Last, das andere Mal als unverzichtbaren
Bestandteil des Féderalismus“34 empfinden kénnen.

Das Interesse einer Gebietskdrperschaft an der Wahrnehmung von
Verwaltungsaufgaben erscheint daher nicht als zureichender und taug-
licher Grund, um ihre Haftung fiir schadigendes Organverhalten zu
begriinden. Gleichwohl ist eine Haftung der Lander in der mittetbaren
Bundesverwaltung auch ohne Riickkehr zu der 1925 eindeutig verworfe-
nen ,Bestellungstheorie® méglich, solange nur ihr Grund und Anknip-
fungspunkt nicht in dem Umstand liegt, dass das Land den schadigenden
Organwalter bestellt hat, sondern darin, dass dieser Organwalter
(zumindest auch) Aufgaben des Landes besorgt hat. Tatsachlich werden
gerade im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung vom Land bestellte
Organe zwar einerseits in Vollziehung von Bundesangelegenheiten tatig,
tragen aber andererseits zugleich oder ausschliefllich Sorge fir einen
funktionierenden Dienstbetrieb und erflllen damit Aufgaben der ,Organi-
sation der Verwaltung®, die seit der B-VG-Novelle 1974, BGB! 44, sowohl
in Gesetzgebung als auch in Vollziehung den Landern obliegt35. In
Ansehung dieser Kompetenzzuweisung stellt sich die Frage, ob der Bund
in Anwendung der ,Funktionstheorie® fiir Schaden, die ein Landesorgan
bei der Besorgung der mittelbaren Bundesverwaltung verursacht hat,
auch dann (voll) haftet, wenn flir diese Schaden ein organisatorisches
Fehlverhalten des Landesorgans (mit)verantwortlich war bzw ob der
durch ein solches Fehlverhalten selbst geschadigte Bund mit einer Amts-
haftungsklage vom Land Ersatz fir den Schaden verlangen kann, den
die als seine, namlich des Landes handelnden Organe verursacht haben.

Diese Frage wurde aktuell, als der Bund gestiitzt auf das AHG mit
einer Klage vom 22. September 1993 vom Land Nieder&sterreich den
Ersatz fur die Kosten begehrte, die ihm fir die Sanierung einer vom
Landeshauptmann wasserrechtlich bewilligten Milldeponie entstanden
seien. Nach dem Vorbringen des klagenden Bundes hatten Organe des
Landes Bewilligungsbescheide fur die Deponie unter Missachtung der
Bestimmungen des WRG und des AVG erlassen. Das beharrliche Uber-
gehen zahlreicher Hinweise auf grobe Rechtsverletzungen beruhe auf
einem dem Land zuzurechnenden Organisationsverschulden. Der
klagende Bund raumte zwar ein, dass das WRG in mittelbarer Bundes-
verwaltung von Beamten des Landes zu voliziehen und das Organ-
handeln grundsatzlich dem Bund zuzurechnen sei; er gab aber gleich-
zeitig zu bedenken, dass es auch im Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung Verwaltungshandeln von Landesorganen im Rahmen

34  Rebhahn (1993) 327.
35 Vgl Pernthaler (1976); Weber (1987) 126, 178 ff.
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eigener Vollzugskompetenz gebe, das dem Land zuzuordnen sei. Eine
mangelhafte Organisation und ein bestimmungswidriger Dienstbetrieb in
den Dienststellen des Landes stelle daher im Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung eine vom Land zu vertretende Rechtswidrigkeit dar.

Der OGH ftrat diesem Standpunkt in seiner zu 1 Ob 3/96 gefillten
Entscheidung vom 4. Juni 1996 (SZ 69/133) nicht bei und wies die vom
Bund erhobene Klage ab3®. In seiner Begriindung erinnerte er zunachst
an die in standiger Rsp vertretene Funktionstheorie und fiihrte sodann
Art 105 Abs 1 B-VG ins Treffen, demzufolge der Landeshauptmann das
Land vertritt und in Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung
die Verantwortung gegeniiber der Bundesregierung geman Art 142 B-VG
tragt. Diese Regelung lege, so der OGH, ,den Schiul nahe, daR der
Verfassungsgesetzgeber die Haftung in Angelegenheiten der mittelbaren
Bundesverwaltung gerade nicht dem Land, sondern den obersten
Landesorganen unter den im einzelnen genannten Bedingungen auf-
birden wollte. Die zitierte Verfassungsbestimmung ware unversténdlich,
wollte man [...] eine vom Land selbst zu vertretende Pflicht zu ent-
sprechender Organisation und Beaufsichtigung der Tatigkeit annehmen.”

UE Uberzeugt der Hinweis auf Art 105 Abs 1 B-VG schon deshalb
nicht, weil diese Bestimmung eben nur die — unbestrittene —~ staatsrecht-
liche Verantwortung des Landeshauptmannes fir die Vollziehung von
Aufgaben der mittelbaren Bundesverwaltung regelt; zur hier relevanten
Frage der amtshaftungsrechtlichen Verantwortung des Landes fiir die
Besorgung der ihm allein obliegenden organisatorischen Aufgaben trifft
Art 105 Abs 1 B-VG aber gerade keine Aussaged’. Die Indifferenz des
Art 105 Abs 1 B-VG zum gegenstandlichen Problem wird auch durch den
Umstand belegt, dass diese Bestimmung im Jahr 1920 sogar neben der
urspriinglichen Fassung des Art 23 B-VG existieren konnte, derzufolge,

36 Diese Entscheidung wurde in der &ffentlich-rechtlichen Lehre kritisch aufgenommen,
vgl Rebhahn (1997) 115, und zuvor Rebhahn (1996) 151 f; mit ihm geht auch
Raschauer (1998) Rz 272 (FN 73) davon aus, dass von der Haftung des Bundes fiir
die Besorgung der mittelbaren Bundesverwaltung die Haftung der Lander gegenuber
dem Bund flr Schlechterfillung der mittelbaren Bundesverwaltung zu unterscheiden
sei; kritisch zur genannten Entscheidung des OGH auch Mayer (1997) Art 106 I. 2,;
Bufijager (1999) 80 f, sowie Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 15; zustimmend dagegen
die zivilrechtliche Lehre: Kerschner (1996) 198 f, und wohl auch Wilhelm (1996) 673 f,
sowie Pfersmann {1998) 377.

37 Dass der VfGH im Fall einer Verurteilung nach Art 142 B-VG zufolge § 79 VerfGG ,in
der Regel auch Uber geltend gemachte Ersatzanspriiche zu erkennen hat", &ndert
daran nichts. Aus dieser Regelung folgt namlich keineswegs, dass ein Ersatzanspruch
nur gegen den staatsrechtlich zur Verantwortung gezogenen Landeshauptmann
gerichtet werden konnte; sie schliet insbesondere Ersatzanspriiche gegen andere —
staatsrechtlich nicht verantwortliche — Landesorgane ebenso wenig aus wie
Anspriiche gegen das fir eine ordnungsgemafRe Organisation verantwortliche Land; s
auch Rebhahn (1997) 115.
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wie ausgefiihrt, ,die Lander* — generell, also auch im Bereich der mittel-
baren Bundesverwaltung — ,fir die Rechtsverletzungen der von ihnen
bestellten Personen® hafteten.

Nicht gefolgt werden kann auch der weiteren Argumentation des
OGH, dass der Landesamtsdirektor, der zur Leitung des inneren
Dienstes des Amtes der Landesregierung berufen ist, nach Art 106 B-VG
gerade in Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung Hilfsorgan
des Landeshauptmannes ist. Eine ndhere Untersuchung dieser Bestim-
mung unter Beachtung ihres verfassungssystematischen Umfeldes ergibt
namlich, dass dem Landesamtsdirektor als ,Hilfsorgan des Landes-
hauptmannes” gerade keine funktionalen Befugnisse im Bereich der
mittelbaren Bundesverwaltung zukommen, dass er aber neben seiner
Tatigkeit als ,Hilfsorgan“ auch eigensténdige organisatorische Aufgaben
zu besorgen hat38. Wenn Art 106 B-VG den Landesamtsdirektor also als
,Hilfsorgan“ des Landeshauptmannes in der mittelbaren Bundesverwal-
tung bezeichnet, dann bedeutet das gerade nicht, dass seine — auch
organisatorischen — Tatigkeiten als die eines ,Hilfsorganes” zu betrach-
ten und dem Landeshauptmann als funktionalem Bundesorgan und damit
letztlich dem Bund zuzurechnen waren.

Schlieflich fuhrt der OGH in seiner Entscheidung aus:

JZwar ist die 'Organisierung der Verwaltung in den Léndern' seit der
B-VG-Novelle 1974 zufolge Neufassung der Art 12 Abs 1 und Art 15
B-VG in Gesetzgebung und Vollziehung Landessache, es fallt jedoch
nicht unter das Organisationsrecht, wenn einer Behotrde eine Ver-
pflichtung auferlegt und dabei angeordnet wird, sie habe sich bei deren
Erfillung einer bestimmten qualifizierten Person oder einer geeigneten
Einrichtung zu bedienen, ohne daR fir deren Organisationsstruktur und
Eingliederung in die Behodrde Né&heres vorgeschrieben wird (VfSIg
4609/1963; 8466/1972). Die Art der Durchfiihrung bestimmter Aufgaben
innerhalb bestehender Organisationseinheiten kann von der Tétigkeit
selbst nicht getrennt werden, sondern steht damit in einem so engen
Zusammenhang, daf sie deren Kompetenzzuweisung teilt. Es sind daher
auch Fragen der Organisation der Vollziehung der mittelbaren Bundes-
verwaltung als solche der mittelbaren Bundesverwaltung zu betrachten.”

38 Vglunten ll.B.4.b. und c.
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In dem vom OGH bezogenen Erk VfSlg 8466/197839 hatte der VIGH
ua zu prifen, ob die bundesgesetzliche Bestimmung des § 35 Lebens-
mittelG 1975, BGBI 86, eine materiellrechtliche und daher in den aus-
schlieBlichen Kompetenzbereich des Bundes fallende Regelung war oder
ob damit eine fiir die Verwaltung in den Landern, namlich fir die mittel-
bare Bundesverwaltung geltende organisationsrechtliche Regelung
getroffen worden war, zu deren Erlassung der Bundesgesetzgeber seit
der B-VG-Novelle 1974 nicht mehr zustiandig ist. Der VfGH stellte in
diesem Zusammenhang zundchst fest, dass ,Funktion® und ,Organi-
sation® keine fein sauberlich trennbaren Kategorien, sondern stets
aufeinander bezogen seien: ,Organisation und Funktion flieRen sohin
derart ineinander, dafl im Grenzbereich eine eindeutige Zuordnung allein
vom Begriff her nicht méglich ist. Die Zuordnung muf} sich deshalb in
Zweifelsfallen daran orientieren, ob der Bezug der fraglichen Norm zur
abstrakten Organisation oder ob der — voraussetzungsgemaf ebenfalls
vorhandene — Bezug der Norm zur konkreten Funktion im Vordergrund
steht.” Dass der VfGH die in Priifung gezogene Bestimmung im konkre-
ten Fall mit naherer Begriindung als materiellrechtlich qualifizierte,
bedeutet jedoch keineswegs — wie dies der OGH anzunehmen scheint —
dass im Zweifel stets eine Zuordnung zur Funktion zu erfolgen habe.
Aber auch wenn eine derartige Aussage vom VfGH getroffen worden
ware, konnte sie fur das vom OGH zu I6sende Rechtsproblem gewiss
nicht pauschal zur Anwendung kommen. Mag es namlich auch bei der
Besorgung von Aufgaben der mittelbaren Bundesverwaltung durch
Landesorgane im Einzelfall Grauzonen geben, in denen sich ein Organ-
handeln nicht eindeutig der Organisation oder der Funktion zuordnen
I&sst, so kann doch kein Zweifel daran bestehen, dass eine eindeutige
Zuordnung in zahlreichen anderen Fallen dennoch mdglich ist. Es
erscheint daher ganz und gar unzulassig, Organhandlungen, die ohne
Zweifel dem Bereich der Organisation zuzurechnen sind, in Anwendung
einer Zweifelsregel, die der VfGH nie aufgestellt hat, dem Bereich der
Funktion zuzuschlagen. Die vom OGH bezogene Entscheidung VfSig
8466/1978 sagt fir das in Rede stehende Rechtsproblem also nicht
weniger, aber auch nicht mehr aus, als dass die Zuordnung einer Organ-
handlung im Einzelfall zweifelhaft sein kann und diesfalls nach dem im
Vordergrund stehenden Aspekt zu treffen ist. Aus dieser Entscheidung ist
aber gerade nicht abzuleiten, dass ,auch Fragen der Organisation der
Vollziehung der mittelbaren Bundesverwaltung als solche der mittelbaren

39 Der ebenfalls zitierten Entscheidung ViSlg 4609/1963 lag ein &hnlicher Sachverhalt
zugrunde; die dort getroffenen Aussagen sind aber mehr auf den konkreten Fall
bezogen und daher weniger signifikant als das Erk VfSlg 8466/1978; zu den
Reaktionen der Lehre auf dieses Erk s Buf3jager (1999) 107 ff.
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Bundesverwaltung zu betrachten® sind. Im Gegenteil, gerade dann, wenn
— wie in der mittelbaren Bundesverwaltung — die Regelung der Organisa-
tion und jene der Funktion jeweils verschiedenen Autoritaten zukommt,
ist die Zuordnung zum einen oder zum anderen Bereich bereits von
Verfassungs wegen unerlasslich und muss daher auch méglich sein. Zu
der fir die Entscheidung des OGH maf3gebenden Frage, ob der Bund im
Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung nur fiir funktionales oder auch
fir organisatorisches Fehlverhalten der Landesorgane haftet, ist der
genannten Entscheidung des VfGH daher in Wahrheit keine Aussage zu
entnehmen40,

Der Wortlaut des Art 23 B-VG und § 1 Abs 1 AHG bzw OrgHG ist
jedenfalls fur beide Maglichkeiten offent!: Dass eine Gebietskdrperschaft
nur fir den Schaden haftet, den die als ,ihre Organe" handelnden
Personen verursacht haben, kann bedeuten, dass der Bund sowohl fiir
das funktionale als auch fiir das organisatorische Verhalten der Landes-
organe haftet. Zumindest ebenso gut lieRe sich aber der Standpunkt
begriinden, dass ein Landesorgan bei der Besorgung organisatorischer
Aufgaben eben nicht als Organ des Bundes, sondern als Organ des
Landes tétig wird, das daher allein fir dabei verursachte Schaden zu
haften hat.

Welche der beiden Auslegungsmoglichkeiten dem Willen des
Gesetzgebers entspricht, kann nur unter Bedachtnahme auf das Ziel der
1925 erfolgten Anderung des Art 23 B-VG beantwortet werden. Wie
bereits erwéhnt, sollte mit dieser Neuregelung verhindert werden, dass
ein Land fur ein im Rahmen der Besorgung der mittelbaren Bundesver-
waltung gesetztes Verhalten des Landeshauptmannes haftet, ,obwoh!
dieser allenfalls im konkreten Fall auf Weisung des vorgesetzten
Bundesministers vorgegangen ist'*2. Dieser Gedanke ist nicht bloR
Lbillig", er ist durch den auch im Verhaltnis zwischen Bund und Lindern
anwendbaren4? Gleichheitssatz sogar geboten und stimmt tberdies mit
dem der Rechtsordnung immanenten Prinzip Uberein, dass Verantwor-
tung fur ein Verhalten nur derjenige tragen soll, der es — in welchem
Stadium und in welcher Weise immer — beeinflussen konnte#4. Ob der
Bund im Rahmen der mittelbaren Bundesverwaltung bloR fiir funktionales

40 Vgl auch Bufljdger (1999) 80, der zu Recht von einer .etwas unreflektierten
Bezugnahme des OGH" auf die genannten Entscheidungen des VfGH spricht.

41 So auch Rebhahn (1993) 327; vgl weiters die Stellungnahme der Bundesregierung in
VfSIg 13.476/1993 sowie die kritische Anm Novaks (1996) 703.

42 RV 327 BIgNR 2. GP, 8 (Hervorhebung nicht im Original).
43 VfSlg 6913/1972, 8578/1979.

44 Vgl Thienel (1993) 9 ff; s auch Raschauer (1998) Rz 376: Haftung ohne Steuerungs-
moglichkeit ist inakzeptabel*; allgemein Grimm (1991) 197 ff.
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oder auch flr organisatorisches Fehlverhalten haftet, richtet sich also
danach, ob er das zuletzt genannte Verhalten durch Weisungen, Aufsicht
ua zu beeinflussen imstande ist45.

In diesem Zusammenhang ist auf eine Judikaturlinie des VfGH hin-
zuweisen, die durch das Erk VfSlg 9507/1982 begriindet und in der Folge
mehrfach bestatigt wurde?®. Gegenstand dieses Verfahrens war eine
Klage, mit der die Statutarstadt Krems an der Donau vom Bund den
Ersatz jener Kosten begehrte, die ihr durch die Besorgung der dem
Kompetenzbereich des Bundes zugehorigen Sicherheitsverwaltung ent-
standen waren. In den meisten anderen Statutarstadten — so die Argu-
mentation der Klagerin — sei zur Besorgung dieser Aufgaben eine
Bundespolizeidirektion eingerichtet, wahrend die Kiagerin die Sicher-
heitsverwaltung als Bezirksverwaltungsbehdrde selbst zu besorgen
habe. Die dadurch entstehenden Kosten habe der Bund zu tragen, flir
den die in Rede stehenden Aufgaben schlief3lich auch besorgt wiirden.

Der VfGH teilte den Standpunkt der klagenden Partei nicht und fiihrte
in seiner Begriindung aus, ,dal} die Gebietskdrperschaften auch bei der
Besorgung von Staatsaufgaben im Namen und unter der Verantwortung
eines anderen staatlichen Rechtstragers keineswegs in jeder Hinsicht
eigenverantwortlicher Entscheidungsbefugnis entbehren, dall sie viel-

45  So wohl auch Mayer (1997) Art 106 |. 2.; Rebhahn (1993) 327, und — flr den Bereich
der Auftragsverwaltung — Koziof (1978), 187 f, und Kerschner (1981) 405 FN 121, der
von dieser Ansicht aber nunmehr abgegangen ist: derselbe (1996) 198. Auch fur die
Gehilfenhaftung setzt der OGH voraus, dass der Geschaftsherr dem Gehilfen
gegeniber weisungsberechtigt ist (SZ 65/16; Koziol [1984] 349), wobei die
Weisungsbindung nicht notwendig fachlicher Natur sein muss; auch eine bloR
Lorganisatorische Anweisungs- und Kontrollzustédndigkeit® kann nach OGH
23.11.1999, RdM 2000/8 (mit Anm Kopetzki), eine Haftung des Geschiftsherrn fir das
Fehlverhalten des Erflllungsgehilfen begrinden. Das vollige Fehlen einer fachlichen
Weisungsbindung wirft auch bei der amtshaftungsrechtlichen Zurechnung
Schwierigkeiten auf, etwa dann, wenn weisungsfreie Organe des einen Rechtstragers
Vollzugsaufgaben besorgen, die kompetenzrechtlich einem anderen Rechtstrager
zugewiesen sind. Thienel (1993) 9 ff, pladiert in diesen Fallen mit guten Grinden fur
eine Zurechung an den Rechtstrager, der das weisungsfreie Organ bestellt hat. Fur
das Verhalten eines UVS hafte daher stets das Land, also auch dann, wenn diese
Behoérde Angelegenheiten der Bundesverwaltung vollzieht (in diesem Sinn wohl auch
Klagian [1992] 41 FN 215). Der 21. Senat des VWGH hat sich dieser Rechtsansicht
angeschlossen und den Aufwandersatz in einem Beschwerdeverfahren gegen den
Bescheid eines UVS dem Land auferlegt, obwohl die bek&mpfte Entscheidung in
Anwendung des FremdenG ergangen war (VwGH 6.5.1998, 96/21/0735; s auch
VwGH 20.5.1998, 96/03/0174; 20.5.1998, 98/03/0016; aA aber unter ausdricklicher
Ablehnung der genannten Entscheidungen VwGH 21.12.1998, 98/17/0052;
21.12.1998, 98/17/0011; s schon zuvor VWGH 19.11.1997, 97/09/0169). Der VfGH hat
zu dieser Frage noch nicht ausdrticklich Stellung genommen und erlegt die Kosten fir
das Beschwerdeverfahren gegen einen Bescheid des UVS je nach den vollzogenen
Rechtsvorschriften dem Land oder dem Bund auf (vgl zB VIGH 10.12.1996, B 2665/94
ua; ViSig 14.887/1997).

46  VISlg 11.939/1988, 13.852/1994, 14.079/1995, 14.168/1995.
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mehr die zur administrativen Bewéltigung der (bertragenen Aufgaben
erforderlichen (inner)organisatorischen MalRnahmen selbstédndig, prinzi-
piell ohne EinfluBnahme durch die (libertragende Gebietskérperschaft
vorzukehren haben®, sodass diese Aufgaben insoweit ,ihre Aufgaben®
iSd § 2 F-VG seien?’.

Mit dieser Entscheidung gab der VfGH die vordem in seiner Rsp, aber
auch in der Lehre und Staatspraxis herrschende Ansicht48 auf, dass der
Begriff der ,Aufgabe* iSd § 2 F-VG ausschlieBlich nach funktionalen
Kriterien zu bestimmen sei. Die mit dieser Auslegung verbundene Negie-
rung einer selbstandigen Organisationsverantwortung der Lander I6ste
das Erk VfSlg 9507/1982 durch eine Auslegung des § 2 F-VG ab, die
zutreffend zwischen Organisation und Funktion differenziert und damit
dem System der mittelbaren Bundesverwaltung gerecht wird, in dem
Organisation und Funktion grundsatzlich unterschiedlichen Gebiets-
korperschaften zuzurechnen sind4®.

Ohne ersichtlichen Grund wurde dieser Fortschritt im Bereich des
Amtshaftungsrechts nicht nachvollzogen. Dabei ware es — um beim Bei-
spiel der Statutarstadt zu bleiben — nur konsequent, dass sie, wenn sie
schon die Kosten fur die ihr allein obliegende Organisation tragen muss,
auch fur Fehlleistungen bei der Erfullung dieser Aufgabe einzustehen
hat.

Nichts anderes kann selbstverstandiich fir den analogen Fali der
mittelbaren Bundesverwaltung gelten. Die Organisation des Behorden-
apparates, den das Land zur Besorgung von Bundesaufgaben zur Ver-
fugung stellt, ist eine ausschliellliche Angelegenheit des Landes, die von
ihm frei von Weisungen des Bundes zu besorgen ist®® und fur deren
Kosten das Land nach der ausdriicklichen Bestimmung des § 1 FAG von

47  Hervorhebung nicht im Original.
48 Vgl die Nachweise bei Weber (1987) 324, und Buchsteiner (1998) 14 ff.

49 Diese differenzierende Sichtweise wurde in der Literatur positiv aufgenommen und ist
heute hL, vgl zB Pernthaler (1984) 144, und Schnizer (1990) 211, sowie mwN Buch-
steiner (1998) 24 ff.

50 Pernthaler (1978) 184; Weber (1987) 150; s auch unten E.3.b.bb., und E.3.c.bb. Ein
gewisser Bundeseinfluss besteht allerdings auf die Geschéaftseinteilung und
Geschéaftsordnung des AdLReg, die nach § 2 Abs 5 und § 3 Abs 2 BVG AdLReg der
Zustimmung der Bundesregierung bedirfen, soweit ,hiebei die Geschéfte der
mittelbaren Bundesverwaltung in Betracht kommen®“. Schaden, die infolge einer
unzweckmafigen Geschéftseinteilung und Geschéaftsordnung im  Bereich der
mittelbaren Bundesverwaltung auftreten, sind daher wohl nicht allein dem Land
zuzurechnen. Neben dem Einfluss, den das BVG AdLReg der BReg gewahrt, bleibt
dem Land allerdings ein weites Feld der Organisationsverantwortung, auf deren
Wahrnehmung kein Bundesorgan einwirken kann.
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jeher aufzukommen hatte®!. Was der OGH bereits in SZ 26/51 zur
Haftung des Landes fur funktionale Fehlleistungen in der mittelbaren
Bundesverwaltung festgestellt hat, muss mutatis mutandis auch in Bezug
auf die Haftung des Bundes fiir organisatorisches Fehlverhalten der
Landesorgane gelten: ,Bei dieser Rechtslage ware es wenig sinnvoll,
eine Gebietskdrperschaft nach dem Amtshaftungsgesetz haften zu
lassen, die tatsachlich gar nicht in der Lage ist, ihrem Willen hinsichtlich
der Fiihrung der betreffenden Aufgaben auch nur Ausdruck zu verleihen,
geschweige denn, diesen Willen auch durchzusetzen.”

Diese Losung befindet sich uE auch nicht im Widerspruch zu dem Erk
ViSlg 13.476/1993. Der VfGH bekannte sich in dieser Entscheidung zu
der herrschenden — und von den Autoren dieser Arbeit auch keineswegs
bestrittenen — Ansicht, dass dem Art 23 B-VG die ,Funktionstheorie*
zugrundeliege und umschrieb den haftungspflichtigen Rechtstréger als
jenen, ,zu dessen Vollzugsbereich das Verhalten eines Organs von
Rechts wegen z&hlt, also [den] Rechtstrager, der jenes Verhalten im
Wege der Weisung zu beeinflussen vermag und der deshalb auch daftir
und den daraus entstehenden Schaden einzustehen hat*52. Auch der
VIGH sieht also offenbar im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung
als Grund fur die Haftung eines Rechtstragers die ihm zukommende
Moglichkeit an, das fehlerhafte Organverhalten zu beeinflussen. Wo eine
derartige Einflussmdglichkeit nicht besteht, so muss gefolgert werden,
kann auch eine Haftung nicht begriindet sein. Dass die durch die
Kompetenzverteilung vorgegebene und seit ViSlg 9507/1982 auch in
finanzverfassungsrechtiicher  Hinsicht mafRgebliche Differenzierung
zwischen funktionalen und organisatorischen Aufgaben auch bei der
haftungsrechtlichen Zurechnung Berlicksichtigung finden soll, klingt wohl
auch an, wenn der VfGH von dem ,— im Verhéltnis der Gebietskérper-
schaften fur die Wahrung ihrer Zustandigkeiten sowie der daraus
flieBenden Kostentragungspflichten untereinander bedeutsame[n] — ver-
fassungsrechtlichen Gebot des Art. 23 Abs. 1 B-VG* spricht.

Unter der fir die Zurechnung malfgeblichen ,Funktion" iS der
~Funktionstheorie” ist daher nicht bloR die Vollziehung des materiellen
Rechts zu verstehen, sondern ganz allgemein die Vollziehung von Auf-
gaben im Namen eines Rechtstragers. Soweit ein Landesorgan daher
organisatorische Aufgaben erfullt, wird es in der ,Funktion® des Landes
tatig.

51  Sog Amtssach- und Personalaufwand, vgl naher Buchsteiner (1998) 31 ff. § 1 Abs 1
FAG 1997 wird daher etwa von Adamovich/Funk/Holzinger (1998) Rz 30.015, als
.Konkretisierung” des § 2 F-VG aufgefasst.

52  Hervorhebungen nicht im Original.
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Natlirlich kann nicht bestritten werden, dass bei dieser Ldsung im
Einzelfall schwierige Abgrenzungsfragen auftreten kdnnen; sie sind
jedoch im Verfassungsrecht keineswegs ungewdhnlich und mit der vom
ViGH in VfSlg 8466/1978 entwickelten und in der folgenden Judikatur
bestatigten53 ,Vordergrundtheorie* zu l6sen. Im Amtshaftungsrecht
existiert Uberdies eine gesetzlich ausdricklich geregelte Losung fur den
(im Kompetenzrecht nicht denkbaren) Fall, dass sich die Anteile der
beteiligten Rechtstrager nicht bestimmen lassen: Nach § 1302 ABGB
haften Bund und Lander dann solidarisch®*. Schwierigkeiten bei der
Abgrenzung kénnen aber — schon zur Vermeidung von Wertungswider-
spriichen mit der finanzverfassungsrechtlichen Beurteilung — nicht dazu
fuhren, dass jedes Organhandeln im Bereich der Organisation pauschal
der Funktion zugerechnet wird. Vielmehr ist in jedem Einzelfall zu
bestimmen, ob und bejahendenfalls inwieweit ein bei der Besorgung von
Aufgaben der mittelbaren Bundesverwaltung verursachter Schaden
durch ein dem Land zuzurechnendes Fehlverhalten seiner Organe im
organisatorischen Bereich mitverursacht wurde.

Da fir den Geschadigten nicht ohne weiteres zu erkennen ist, fur
welchen Rechtstrager das ihn schadigende Organ im konkreten Fall
gerade tatig war, haftet nach § 1 Abs 3 AHG der Organisationsrechts-
trager solidarisch mit dem Funktionsrechtstrager. Der Geschéadigte kann
daher jeden der beiden Rechtstrager fir den Ersatz des gesamten
Schadens in Anspruch nehmen. Endgtiltig hat allerdings jener Rechts-
trager den Schaden zu tragen, ,fir den”, dh in dessen Funktion im oben
beschriebenen Sinn das Organ tatig geworden ist. § 1 Abs 3 AHG ver-
bessert also bloR die Rechtsstellung des Geschadigten, andert aber an
der Schadenstragung selbst nichts®®.

Bei konsequenter Anwendung der Funktionstheorie im dargelegten
Sinn kann ein Schaden, der einem Dritten bei der Besorgung von Auf-

53 ZB VfSlg 12.331/1990, 12.470/1990.

54 Vgl zB die Entscheidungen SZ 52/103, 52/185, 54/80, 59/83, in denen der OGH unter
ausdriicklicher Ablehnung der Ansicht, dass das Verhalten eines Organwalters stets
nur einem Rechtsiréger zuzurechnen sei, eine solidarische Haftung von Bund und
Land durchaus akzeptiert.

55 Vgl dazu VfSlg 13.476/1993. Kritisch zu dieser Regelung Barfull (1997) 7 ff, der ua
darauf hinweist (10), dass eine solidarische Haftung mehrerer Rechtslrager schon vor
der Einflihrung des § 1 Abs 3 AHG méglich war, ndmlich dann, wenn ein Organ
zugleich filr mehr als einen Rechtstrdger handelte. Wird ein Schaden im Bereich der
mittelbaren Bundesverwaltung sowohl durch ein (nach der hier vertretenen Ansicht:
dem Land zuzurechnendes) organisatorisches Fehlverhalten als auch durch eine
(dem Bund zuzurechnende) Verletzung des materiellen Rechts verursacht, dann
haften Bund und Land daher bereits nach § 1302 ABGB solidarisch. § 1 Abs 3 AHG
erméglicht dariiber hinaus eine Inanspruchnahme des Landes, auch wenn der
Schaden durch ein Verhalten verursacht wurde, das ausschliellich dem Bund
zuzurechnen ist.
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gaben der mittelbaren Bundesverwaltung zugefligt worden ist, vom Bund,
vom Land oder von beiden Rechtstragern zu ersetzen sein: Ersterer
hatte das Fehlverhalten im funktionalen Bereich zu vertreten, das Land
allféllige Fehler in der Organisation. Die letztlich verantwortlichen
Landesorgane wéaren dann mit Regressanspriichen des Bundes und des
Landes konfrontiert, die allerdings nur dann erfolgreich wéaren, wenn den
Organen grobe Fahrl&ssigkeit nachgewiesen werden kénnte (§ 3 Abs 1
AHG)>%5.

Die genannten Grundsatze gelten uE auch im Verhaltnis zwischen
Bund und Landern, also auch dann, wenn — wie in dem der Entscheidung
SZ 69/133 zugrunde liegenden Fall — durch das Fehlverhalten des
Organs der einen Gebietskorperschaft die gegenbeteiligte Gebiets-
kérperschaft geschadigt wird. Rebhahn®’ hat allerdings die Ansicht ver-
treten, bei der Staatshaftung zwischen den Gebietskérperschaften seien
fur die Zuordnung der Verantwortlichkeiten andere Uberlegungen erfor-
derlich als im Verhéltnis von Staat zu Biirger. Es kénne nicht allein darauf
ankommen, ob eine Angelegenheit nach der Verbandskompetenz zur
Bundes- oder zur Landesvollziehung gehort, von Bedeutung sei vielmehr
.die konkrete Ausgestaltung der Vollziehung“. Die Landesorgane
handelten etwa in der mittelbaren Bundesverwaltung im Verhaltnis der
beiden Gebietskorperschaften zueinander ,— bei unbefangener Lektiire
des Art 23 B-VG - nicht als Organe des Bundes, sondern des Landes".
Dafir spreche zunachst, dass das B-VG den Landern gleichsam ein
Recht auf Besorgung in der mittelbaren Bundesverwaltung gibt. Zudem
weise auch Art 23 Abs 3 B-VG in diese Richtung: Wenn jeder éffentlich
Bedienstete dem Rechtstréger, als dessen Organ er gehandelt hat, fir
grobe Fahrléssigkeit haftet, dann misse eine Ersatzpflicht umso mehr
eine Gebietskdrperschaft treffen, die kraft Verfassung fremde Aufgaben
besorgen darf.

UE besteht zunachst in Art 23 B-VG kein Anhaltspunkt dafiir, dass die
Zurechnung von schadigendem Organverhalten je nach der Person des
Geschédigten (,Blrger* oder Gebietskarperschaft) unterschiedlich erfol-
gen soll. Zudem erscheint bei einem differenzierenden Versténdnis der
Funktionstheorie im dargelegten Sinn auch keine Notwendigkeit zu einer
von den allgemeinen Grundsatzen abweichenden Zurechnung zu be-
stehen. Dann dirfte aber auch eine Haftung der Lander, die in ihrem
Recht auf Besorgung in mittelbarer Bundesverwaltung begriindet ist, zu
ahnlichen Problemen fuhren wie eine Haftung, die darauf abstellt,

56 Vgl naher unten .B.2.h.
57 Rebhahn (1997) 114 f.
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welcher Rechtstrager an der Vollziehung primar interessiert ist38. Insbe-
sondere ware nicht recht einsichtig, warum die Lander nur in den in
Art 102 Abs 2 B-VG nicht genannten Angelegenheiten haften sollten,
nicht aber dann, wenn sie — ohne verfassungsrechtlich dazu berechtigt
zu sein, aber sonst unter gleichen Voraussetzungen - eine der in Art 102
Abs 2 B-VG genannten Angelegenheiten vollziehen. UE kann auch im
Verhiltnis der Gebietskorperschaften zueinander fur die Haftung nur
maRgeblich sein, wer auf das schadigende Organverhalten Einfluss
nehmen konnte, nicht aber, ob einem Rechtstrager die Vollziehung einer
Angelegenheit verfassungsrechtlich garantiert ist oder nicht.

Schadigen die Landesorgane durch ihr Fehlverhalten daher den Bund
unmittelbar, so kdnnte dieser fir das funktionale Fehlverhalten Ersatz
von den Landesorganen nach OrgHG auch bei leichter Fahrlzssigkeit>®
begehren. Fiir einen dann noch verbleibenden Schaden hatte sich der
Bund nach AHG an das Land zu halten, da die ,als seine”, also des
Landes Organe handelnden Personen dem Bund durch ihr organisatori-
sches Fehlverhalten einen Schaden zugeflugt haben. Das Land kénnte in
der Folge an seinen Organen Regress nehmen, wenn ihnen grobe Fahr-
|assigkeit zur Last fallt.

Folgt man der hier vertretenen Ansicht einer zwischen Organisation
und Funktion differenzierenden ,Funktionstheorie" nicht, sondern teilt den
vom OGH in SZ 69/133 eingenommenen Standpunkt, so kdme eine
Haftung des Landes im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung Gber-
haupt nicht in Frage. Der Bund hatte sich im Fall eines ihn unmittelbar
treffenden Schadens im Wege eines Erstattungsanspruches nach
OrgHG an das Landesorgan zu halten, das fir sein funktionales und
organisatorisches Fehlverhalten bereits bei leichter Fahrlassigkeit einzu-
stehen hatte®0. Wenn ein derartiges Fehlverhalten aber zur Schadigung
eines vom Bund verschiedenen Dritten fihrt, kdnnte dieser sich beim
Bund mit einem Amtshaftungsanspruch schadlos halten; das Organ hatte
dem Bund den geleisteten Ersatz dann blof im Fail grober Fahrlassigkeit
Zu ersetzen.

Im Ergebnis unterscheidet sich die hier vertretene Position also von
jener des OGH vor allem in der Frage, wer letztlich den eingetretenen
Schaden zu tragen hat. Das vom OGH zugrundegelegte Versténdnis der
Funktionstheorie fiihrt zu einer extrem unterschiedlichen Schadenstra-
gung je nachdem, ob der Schaden bei einem Dritten oder unmittelbar

58 Vgl dazu oben ab FN 33.
59 Vgl néher unten 1.B.2.h.
60 S dasim Anschluss an SZ 69/133 gefallte Urteil SZ 70/105.
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beim Bund eingetreten ist®1: Im ersten Fall tragt der Bund die Kosten fir
ein leicht fahrlassiges funktionales und (von ihm nicht beeinflussbares)
organisatorisches Fehlverhalten der Landesorgane. Im zweiten Fall sind
die Kosten dafur auch bei leichter Fahrldssigkeit ausschliellich vom
Landesorgan zu tragen. Demgegeniiber flhrt die hier vertretene
differenzierende Anwendung der Funktionstheorie in beiden Fallkonstel-
lationen zu ahnlichen Ergebnissen: Im ersten Fall tragt der Bund letztlich
die Kosten fir leicht fahrlassiges funktionales Fehlverhalten, das Land
jene fiir leicht fahrlassiges organisatorisches Fehlverhalten. Im zweiten
Fall tragt das Land die Kosten leicht fahrldssigen organisatorischen
Fehlverhaltens; das funktionale Fehlverhalten hat das Organ auch im Fall
leichter Fahridssigkeit selbst zu verantworten.

Besonders stark unterscheiden sich die vom OGH und die hier ver-
tretene Ansicht auch dann, wenn das Land durch ein Fehlverhalten im
Rahmen der mittelbaren Bundesverwaltung geschadigt wurde. Bei kon-
sequenter Anwendung der Ansicht des OGH hatte der Bund diesfalls
Ersatz wohl auch fur jene Fehler der Landesbeamten zu leisten, die fir
ihn unbeeinflusshar im Vollzugsbereich des klagenden Landes stattge-
funden haben. Nach der hier vorgeschlagenen Lésung hatte das Land
diesen in seiner Sphare wurzelnden Schaden selbst zu tragen bzw sich
im Wege eines Erstattungsanspruches nach OrgHG an die verantwort-
lichen Organe zu halten; fur die funktionale Fehlleistung dieser Organe
hatte aber der Bund Ersatz zu leisten.

c¢) Geschédigter

Ein Geschédigter iSd AHG kann jede natirliche und jede juristische
Person sein®2, also auch ein Rechtstrager iSd AHG®3, der freilich vom
(haftenden) Funktionsrechtstrager verschieden sein muss®4. Das ergibt
sich bereits aus dem Wortlaut des Art 23 Abs 1 B-VG und § 1 Abs 1
AHG, denen zufolge die Rechtstrager fir Schaden haften, die ihre
Organe ,wem immer* zugefugt haben. Dass auch Gebietskérperschaften

61 Dabei soll nicht verkannt werden, dass die Differenzierung zwischen diesen beiden
Failen in Art 23 Abs 2 und 3 B-VG grundgelegt und daher unter gleichheitsrechtlichen
Gesichtspunkten nicht zu beanstanden ist. Gleichwohl wurde die rechtspolitische
Berechtigung dieser Unterscheidung in der Lehre wiederholt und zu Recht in Zweifel
gezogen, vgl dazu 1.B.2.h.

62 Amitshaftungsanspriiche von Fremden kénnen aber im Fall nicht bestehender
Gegenseitigkeit durch Verordnung der Bundesregierung ausgeschlossen werden (§ 7
AHG), vgl Schrage! (1985) Erganzungsheft 15 f, sowie Mader (1997) § 7 AHG Rz 1 f.

63 S schon Hellbling (1949) 366; aber auch Rebhahn (1997) 113 ff.

64 Im OrgHG fallen ,Geschéadigter” und Rechtstrager natiirlich zusammen.
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anspruchsberechtigt sein kénnen, entspricht nachweislich dem Willen
des historischen Verfassungsgesetzgebers®5.

In der mittelbaren Bundesverwaltung kénnen sich daher auch Bund
und Land als gegnerische Parteien in einem Amtshaftungsprozess
gegenuberstehen: Der Bund ist amtshaftungsberechtigt, wenn er durch
das Verhalten eines Organs in Vollziehung der Landesverwaltung
geschéadigt wurde (fur den Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung
kommen hier nur organisatorische Fehlleistungen in Betracht). Dieses
Organ wird dem Land regelmalig auch organisatorisch zugehéren. Das
Land ist dem Bund gegeniber anspruchsberechtigt, wenn ihm ein Organ
in Voliziehung der mittelbaren Bundesverwaltung einen Schaden zuge-
fugt hat, wobei dieses Organ keineswegs immer organisatorisch ein
Bundesorgan sein muss.

2. Anspruchsvoraussetzungen

a) Eintritt eines Schadens

Nach § 1293 ABGB ist ein Schaden ,jeder Nachteil, welcher jemandem
an Vermodgen, Rechten oder seiner Person zugefiigt worden ist".
Genauer unterscheidet das ABGB Verletzungen ,an dem Korper®
(§§ 1325 ff), ,an der personlichen Freiheit* (§ 1329), ,an der Ehre*
(§ 1330) und ,an dem Vermdgen® (§§ 1331 f). Ob ein Schaden einge-
treten ist, wird durch die Gegenlberstellung der durch ein bestimmtes
Ereignis eingetretenen Lage mit der Lage, wie sie ohne dieses Ereignis
bestiinde, festgestellto®,

Dieser Schadensbegriff des ABGB wird scheinbar durch das AHG
eingeschrénkt; wahrend Art 23 Abs 1 B-VG namlich noch ganz allgemein
vom ,Schaden” spricht, erklart § 1 Abs 1 AHG nur den ,Schaden am
Vermdgen oder an der Person® fur ersatzfédhig. Dem AB zufolge sollte
damit zum Ausdruck gebracht werden, dass ,die Bestimmungen des
biurgerlichen Gesetzbuches tber Verletzungen der personlichen Freiheit
(§ 1329 ABGB.) und an der Ehre (§ 1330 ABGB.) nicht.zur Anwendung
kommen®“67_ In verfassungskonformer Interpretation und gestiitzt auf den

65 Kelsen/Froehlich/Merkl (1922) 92; s auch Rebhahn (1997) 113 f, sowie SZ 55/173 und
die mehrfach erwdhnte Entscheidung SZ 69/133, die uE zwar von einem
unzutreffenden Versténdnis der Funktionstheorie ausgeht, die Haftung des Landes
aber immerhin nicht schon an dem Umstand scheitern lieR3, dass die klagende Partei
selbst ein Rechtstrager iSd § 1 AHG war. Gegen eine Zul3ssigkeit der
Amtshaftungsklage im Verhaltnis der Gebietskorperschaften untereinander offenbar
Kerschner (1996) 198.

66 Vgl ndher Reischauer (1992) Rz 1 ff; Koziol (1997) Rz 2/1 ff.
67 515 BIgNR 5. GP, 2; Spanner (1967) 528.
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Wortlaut des § 1 Abs 1 AHG nehmen Rsp und hi allerdings an, dass sich
der amtshaftungsrechtliche mit dem zivilrechtlichen Schadensbegriff
decke, da auch Verletzungen der Freiheit und der Ehre nach der Termi-
nologie des ABGB Schaden ,an der Person® seienb8,

Anders ist die Rechtslage nach dem OrgHG, dessen § 1 Abs 1 nur
eine Haftung fiir den ,Schaden am Vermdgen® ermoglicht. Schaden aus
Verletzungen am Korper, an der Freiheit, an der Ehre und in sonstigen
nicht vermoégenswerten Personlichkeitsrechten sind daher nach dem
OrgHG nicht ersatzfahig. Der Rechtstrager kann also im Wege eines
Erstattungsanspruches gegen das Organ nur den Ersatz eines Ver-
mogensschadens, dh eines Nachteiles an geldwerten Giitern9 be-
gehren?0.

Sowohl fir eine Haftung nach AHG als auch nach OrgHG muss der
eingetretene Schaden einer Person zuordenbar sein; daher kann etwa
fur Umweltverschmutzung als solche kein Schadenersatz begehrt
werden’1,

b) Verhalten

Jeder Schaden muss durch ein bestimmtes Verhalten verursacht worden
sein, damit Ersatz fiir ihn beansprucht werden kann, denn ,[d]er bloRe
Zufall trifft denjenigen, in dessen Vermdgen oder Person er sich ereignet”
(§ 1311, 1. Satz ABGB).

Mangels anderslautender Bestimmungen im AHG und OrgHG ist der
Begriff des Verhaltens im Sinne der zivilrechtlichen lex generalis zu ver-
stehen; er kann daher sowoh! in einem positiven Tun als auch in einer
Unterlassung bestehen’2,

68 OGH 20.5.1981, JBI 1982; 263, SZ 64/85; Hellbling (1949) 366; Fleisch (1965) 57 ff;
Binder (1977) 129; Meier (1979) 618; Vrba/Zechner (1983) 24; Koziol (1984) 381;
Schragel (1985) Rz 160; Posch (1988) 168 ff; Mader (1997) § 1 AHG Rz 88 f;
Rebhahn (1997) 85; Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 24 mwN; aA allerdings unter
Berufung auf den Wortlaut und den AB Walter (1972) 826; Klecatsky (1981) 120;
Gallent (1988) H 9, 2; s auch Walter/Mayer (2000) Rz 1291.

69  Koziol/Welser (1995) 444.

70 Ent (1969) 64 ff; Walter (1972) 841, s allerdings Eypeltauer/Strasser (1987) 111, die
auch eine Haftung fir Schaden an der Ehre erwagen; diesen zustimmend Mader
(1997) § 1 OrgHG Rz 9, der allerdings auch auf die geringe praktische Bedeutung
dieser Frage hinweist.

71 Davy B. (1983) 497.

72 SZ55/161, 60/130; Ent (1969) 67 ff (73); Walter (1972) 824, 841; Vrba/Zechner (1983)
161; Schragel (1985) Rz 130; Vrba/Zechner (1988) 682; Gschnitzer/Faistenberger/
Barta ua (1992) 448 f, Koziol/Welser (2000) 15.
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Nicht jedes schadigende Verhalten eines Organs |6st aber Amtshaf-
tungs-, Regress- oder Erstattungsanspriiche aus; nach § 1 Abs 1 AHG
und OrgHG muss der Organwalter dabei ,in Voliziehung der Gesetze®
tatig geworden sein’3. Eine enge Auslegung der Handlung ,in Vollzie-
hung der Gesetze" iS einer hoheitlichen Vollziehungshandlung geménR
dem Gesetz verbietet sich schon deshalb, weil eine solche Handlung
niemals rechtswidrig und schuldhaft sein und daher keine Schadener-
satzhaftung begriinden kénnte’4. Eine am Sinn des AHG und OrgHG
orientierte Auslegung muss die Handlung ,in Vollziehung der Gesetze" in
einem doppelten Sinne weiter verstehen: Zum einen zahlen zu ihr auch
rein tatsdchliche Verrichtungen, die eine hoheitliche Tatigkeit vorbereiten,
abschlieRen oder mit ihr sonst in unmittelbarem Zusammenhang
stehen’®. Zum anderen sind auch alle unerlaubten Handlungen eines
Organs Handlungen in Vollziehung der Gesetze, wenn sie zu seinen
Geschaftsaufgaben in einem gewissen Naheverhaltnis stehen’®. Eng
genug ist dieser Zusammenhang jedenfalls dann, wenn das Organ im
Rahmen seiner Zustandigkeit handelt, sich aber bei der Durchfiihrung
der ihm Ubertragenen Aufgaben fehl verhélt. Nach hA schlielt jedoch
auch eine Uberschreitung der Zusténdigkeit allein die Qualifikation als
Handlung ,in Vollziehung der Gesetze" nicht aus’’. Gerade im Amtshaf-
tungsrecht wird dies der Regelfall schadigender Organhandlungen sein.
Nur wenn die betreffende Handlung ihrer Art nach und fiir den Gesché-
digten erkennbar aus dem Vollzugsbereich des Organs ausscheidet, soll
sie dem Rechtstrager nicht zugerechnet werden. RegelmalRlig kennt
allerdings der Geschadigte die Kompetenzen von Rechtstrédgern nicht
genau, noch weniger weild er um den konkreten Aufgabenbereich eines
Organs Bescheid. Beruft sich das Organ dann auf seine Amtsstellung
oder bedient es sich der Form behoérdlicher Erledigungen, so erscheint
das Vertrauen des Geschadigten schutzwirdiger als der Rechtstrager.
Immerhin war er es ja, der mit der Bestellung bzw der Betrauung des
Organs eine Vertrauenslage geschaffen hat, die er billigerweise auch bei
Missbrauch gegen sich gelten lassen muss78.

73 S zum Begriff des Organs und der Wendung ,in Vollziehung der Gesetze" oben
1.B.1.b.

74 Ent(1969) 69; Walter (1972) 817 f, Schragel (1985) Rz 115.

75 SZ 55/17, 55/173, 59/112, 60/156, 60/264, 62/40, 63/25. S schon oben |.B.1.b. sowie
Rebhahn (1997) 88.

76  SZ 54/80, 54/109; Walter (1972) 817 f; Schragel (1985) Rz 118; Gallent (1988) H 9, 3.

77 SZ 33/92, 54/80, 54/109, 54/171; Breustedt (1969) 655; Vrba/Zechner (1983) 158 f;
Schragel (1985) Rz 25, 118; Kucsko-Stadlmayer (1999a) Rz 14.

78 So die hA, s etwa SZ 54/80, 54/109, 54/171, 57/3; Vrba/Zechner (1983) 52 ff; sowie
Schragel (1985) Rz 116; dahinter steht die aus dem Zivilrecht bekannte Figur des Ver-
trauens auf den duBeren Tatbestand, vgl dazu zB Gschnitzer/Faistenberger/Barta ua
(1992) 298 {f; Koziol/Welser (2000) 183 f.
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Nur wenn das Organverhalten bei objektiver Betrachtungsweise
keinesfalls mehr in den Aufgabenbereich des Organs féllt bzw wenn die
Handlung nur ,aus Anlass®, ,gelegentlich” einer Amtshandlung gesetzt
wurde, kann sie nicht mehr als Handlung in Vollziehung der Gesetze
gelten?®.

c) Kausalitat

Das Verhalten eines Organs in Vollziehung der Gesetze muss kausal fur
den Eintritt des Schadens gewesen sein. Kausal ist eine Handlung iS
eines positiven Tuns dann, wenn ohne sie der schadliche Erfolg nicht
eingetreten ware. Eine Unterlassung gilt als ursachlich, wenn die Vor-
nahme einer bestimmten Handlung den Eintritt des Schadens verhindert
hétte, rechtlich zuldssig und faktisch méglich gewesen ware80. Zu dieser
Lnattrlichen® Kausalitdt muss als weitere Haftungsbedingung ein norma-
tives Zurechnungskriterium treten: die sog Addquanz der Schadensher-
beifihrung. Sie schliel3t die Zurechnung in Féallen aus, in denen der
Schaden nur durch eine ganz besonders aullergewdhnliche Verkettung
von Umstanden verursacht worden ist. Dagegen ist der Schadenseintritt
adaquat, wenn ein Verhalten ,unter Zugrundelegung eines zur Zeit der
Beurteilung vorhandenen hochsten menschlichen Erfahrungswissens
und unter Beriicksichtigung der zum Zeitpunkt der Handlung dem Verant-
wortlichen oder einem durchschnittlichen Menschen bekannten oder
erkennbaren Umstande geeignet war, eine Schadensfolge von der Art
des eingetretenen Schadens in nicht ganz unerheblichem Grad zu
begiinstigen*®!. Das bedeutet allerdings nicht, dass die Kausalitat iVm
dem Adaquanzerfordernis nur eine Haftung fur Schaden ermdglicht,
deren Eintritt ex ante wahrscheinlich war. Die Behdrde hat vielmehr auch
mit aullergewdhnlichen Schadensfillen zu rechnen, und zwar umso
mehr, je eher die von ihr zu vollziehende Aufgabe gefahrengeneigt ist82.

Diese zivilrechtlichen Regeln gelten mangels abweichender Bestim-
mungen auch im Anwendungsbereich des AHG und OrgHG83, Ebenso

79 SZ 71/99; Schragel (1985) Rz 115; kritisch Vrba/Zechner (1983) 52 ff; ihnen zustim-
mend Krejci (1988) 106; s auch Ent (1969) 73 ff (78 f).

80 Vgl zB Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 436; Rebhahn (1997) 543 ff,
643 ff; Koziol (1997) Rz 3/14 f.

81 Vgl etwa SZ 54/108; s auch die Formeln bei Koziol (1997) Rz 8/8 ff; sowie Schrage!
(1985) Rz 165 ff; Rebhahn (1997) 561 ff; gegen eine Einordnung der Addquanz in den
Verursachungszusammenhang, aber nicht prinzipiell gegen dieses Kriterium Ent
(1969) 80 f.

82 Vgl mwN Davy B. (1983) 487; s auch Pirker/Kleewein (1995) 522.
83  Walter (1972) 824; Vrba/Zechner (1983) 161; Schragel (1985) Rz 165.
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gelten hier die Regeln tUber die kumulative, alternative und Uberholende
Kausalit&t84,

In der mittelbaren Bundesverwaltung wird der Kausalitdt von Unter-
lassungen besondere Bedeutung zukommen®3. Die mit ihren Aufgaben
betrauten Organe sind ndmlich nach der Struktur des Amtes der Landes-
regierung® in eine mehrstufige Hierarchie eingegliedert, in der haufig
Aufsichts- und Leitungsbefugnisse ,von oben” und ,nach unten“ be-
stehen8”. Gleichwohl kann nicht fiir jedes fehlerhafte Verhalten eines
Organs das ihm Ubergeordnete Aufsichtsorgan mit der Begriindung ver-
antwortlich gemacht werden, es hatte die gebotene Aufsicht unterlassen.
Denn die unterlassene Aufsicht muss, um als kausal zu gelten, auch
faktisch und rechtlich méglich gewesen sein®. Den rechtlichen und
realen Mafistdben der Wahrnehmung von Leitungsbefugnissen kommt
daher in diesem Zusammenhang besondere Bedeutung zu®®.

d) Rechtswidrigkeit

Dass ein Verhalten fur den Eintritt eines Schadens kausal und adaquat
war, kann fur sich allein noch keinen Anspruch begriinden. Ein haftungs-
begrindendes Verhalten muss dar{iber hinaus auch rechtswidrig sein,
was nach den Regeln des allgemeinen birgerlichen Schadenersatz-
rechtes zu beurteilen ist%. Rechtswidrigkeit kann durch die Verletzung
eines absoluten Rechts, die Ubertretung eines Schutzgesetzes nach
§ 1311 ABGB, durch ein sittenwidriges Verhalten des Schadigers be-
grindet oder sonst aus der Rechtsordnung unmittelbar auf Grund der
Gesetze ableitbar sein®!. MafRgeblich fiir die Beurteilung dieser Rechts-
widrigkeit sind jene Normen, die das Aufienverhaltnis zwischen Staat und
Geschadigtem betreffen. Dass ein Organ in Befolgung einer Weisung,

84 Vgl dazu Schragel (1985) Rz 169 f, Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 436
f; Koziol (1997) Rz 3/26 ff; vgl zu den Kausalitatsproblemen, die sich bei Altlasten
ergeben, Hittler (1993) 53 ff.

85 Vgl zur Kausalitét von Unterlassungen naher Rebhahn (1997) 643 ff.

86 S dazuunten li.B.3.1.b;11.B.3.2.e.

87 Dabei kann es durchaus vorkommen, dass das Aufsichtsorgan fir einen anderen
Rechtstrager tatig wird als das zu beaufsichtigende Organ, etwa dann, wenn das Auf-
sichtsorgan ,nur" die organisatorischen Belange der Aufgabenbesorgung kontrolliert
und damit eine Angelegenheit der Landesverwaltung wahrnimmt, wahrend das
beaufsichtigte Organ funktional fir den Bund tatig wird; vgl zur Handlung mehrerer
Organe fir verschiedene Rechtstrager Schragel (1985) Rz 54.

88 Vgl dazu Apathy (1988) 213 f.

89 Siehe dazu unten 11.B.3.2.¢; I1.C.3.d.

90 Ent (1969) 82; Welser (1975) 232; Schragel (1985) Rz 131 f; Posch (1988) 152 f;
Rebhahn (1997) 94; aA Vrba/Zechner (1983) 162 f; vgl zur aligemein-zivilrechtlichen
Rechtswidrigkeit Koziol (1997) Rz 4/1 ff.

91 SZ65/94, 68/191; Mader (1997) § 1 AHG Rz 48.
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somit im Innenverhaltnis rechtm&Rig gehandelt hat, befreit den Rechts-
trager daher von der Haftung nicht®2. Nach heute hA verlangt das AHG
allerdings nicht die Verletzung eines subjektiven Rechts des Gescha-
digten; die Materialien zu Art 23 B-VG zeigen vielmehr, dass ein VerstoR
gegen das objektive Recht gentigen soll93.

Um die Rechtswidrigkeit einer Unterlassung festzustellen, muss aller-
dings immer eine konkrete Handlungspflicht ausfindig gemacht werden,
weil fur Organe ebenso wenig wie fur Private nach allgemeinem
Schadenersatzrecht eine generelle Verpflichtung besteht, Schadigungen
anderer zu verhindern4. Dem kommt insbesondere im Hinblick auf die
schon oben% angesprochenen Aufsichtspflichten in der mittelbaren
Bundesverwaltung Bedeutung zu. Vielfach geben die einschlagigen
Gesetzesbestimmungen nicht detailliert an, worin diese Pflichten be-
stehen. Um ein Rechtswidrigkeitsurteil féllen zu kénnen, muss daher
zuerst festgestellt werden, welches Verhalten die konkrete Aufsichts-
pflicht dem Organ geboten hitte. Naheren Aufschluss dariiber geben die
Aufsichtsziele und die Aufsichtsmittel®®. Dabei kann das verfassungs-
rechtliche Gebot der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und Zweckmanigkeit
des Verwaltungshandelns (Art 126b Abs 5, Art 127 Abs 1 B-VG) die
Anforderungen an die Intensitat der Aufsicht relativieren bzw das eine
oder andere Aufsichtsmittel (auch wenn es zur Zielerreichung geeignet
gewesen ware) als ineffizient und daher nicht geboten erweisen. Die
konkrete Aufsichtspflicht muss immer aus einer ex-ante-Sicht beurteilt
werden. Aus einem Schaden, der durch die Aufsicht hatte verhindert
werden sollen, folgt daher nicht zwingend die Verletzung einer Aufsichts-
pflicht97.

Nicht von vornherein klar ist die Rechtspflicht eines Organs (tberhaupt
immer dann, wenn der Gesetzgeber sich bei ihrer Umschreibung
unbestimmter Rechtsbegriffe bedient. Bei der Auslegung von Gesetzen

92  Apathy (1986) 140 f; Rebhahn (1997) 93 ff, 416 ff.

93 AB 514 BIgNR 5. GP, 2; SZ 53/12; Hellbling (1949) 365 (FN 8); Welser (1975) 232 ff;
Klecatsky (1981) 115 ff; Rebhahn (1981) 512; Apathy (1986) 140; Posch (1988) 153 f;
Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 28 mwN; aA Balthasar (1998) 321 ff; zur These, dass
eine Unterlassung nur dann Amtshaftung auslésen kénne, wenn das Unterlassen
gegen ein subjektives Recht des Geschadigten auf Aktivwerden der Behdrde verstoRt:
Welser (1975) 232 ff; Posch (1988) 153 f.

94 SZ 54/86, 55/161, 60/130, 62/98; Welser (1975) 234, Vrba/Zechner (1983) 161, 164 f;
Apathy (1988) 215 f; Vrba/Zechner (1988) 682; Pirker/Kleewein (1995) 521; Mader
(1997) § 1 AHG Rz 53 f; Rebhahn (1997) 117 ff; Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 26,
28.

95 |B.2.c.

96 Vgl allgemein zur fehlerhaften Staatsaufsicht Davy B. (1983) 487; Apathy (1988) 215 f;
s auch unten [1.B.3.2.e., 11.C.3.d. und 4.b., l.E.3.c.

97  Apathy (1988) 216, s auch Rebhahn (1997) 416 f.
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hat sich das Organ natirlich an die herrschenden Auslegungsregeln zu
halten; an die hoéchstgerichtliche Rechtsprechung ist es aber nicht
zwingend gebunden. Vielfach ist das Organ schon durch die Umstéande
zu einem raschen Entschluss genttigt, sodass eine einldssliche Ab-
wagung und Beurteilung der Rechtslage mitunter gar nicht moglich ist.
Weicht seine Rechtsauslegung unter solchen Bedingungen von der
hochstgerichtlichen ab, so ist sie zwar rechtswidrig, kann ihm aber nach
hL und Rsp nicht zum Vorwurf gemacht werden98. Haftungsbegriindend
ist aber jedenfalls eine unvertretbare Rechtsansicht, die von einer klaren
Gesetzeslage oder einer standigen Rechtsprechung abweicht9°.

Ahnlich gelagert ist die Situation bei Ermessensentscheidungen (Art
130 Abs 2 B-VG). Macht das Organ von seinem Ermessen ,im Sinne des
Gesetzes" Gebrauch, so handelt es ebenso rechtmallig wie wenn es
innerhalb des ihm gewahrten Ermessensspielraumes bleibt'09, Rechts-
widrig ist sein Verhalten aber, wenn es den ihm vom Gesetz einge-
raumten Ermessensspielraum Uberschreitet oder zwar innerhalb dieses
Spielraumes agiert, von ihm aber nicht im Sinne des Gesetzes Gebrauch
macht!01,

Die Beurteilung der Rechtswidrigkeit von Verordnungen obliegt nach
§ 11 Abs 3 AHG iVm Art 89 und 139 B-VG nicht dem Amtshaftungsge-
richt selbst, sondern ausschlieBlich dem VfGH. Wurde die Rechtswidrig-
keit eines Bescheides bereits durch einen der Gerichtshofe des offent-
lichen Rechts festgestellt, so ist das Amtshaftungsgericht daran gebun-
den102, Existiert noch keine derartige Entscheidung, so hat das Amts-
haftungsgericht den VwGH nur dann anzurufen, wenn es gegen die
RechtmaRigkeit des Bescheides Bedenken hegt (§ 11 Abs 1 AHG)103,
Verfahrensfreie Verwaltungsakte und hoheitliche Realakte kann das

98 OGH 23.5.1984, JBI 1985, 171; SZ 65/2; Hellbling (1949) 368; Walter (1972) 824 f;
Meier (1979) 628 f; Schragel (1985) Rz 135; Rebhahn (1997) 499 ff; s auch Davy B.
(1983) 487 ff.

99 S schon Hellbling (1949) 368; Meier (1979) 628 f; Schragel (1985) Rz 147; Gaisbauer
(1986) 200; Posch (1988) 161; Mader (1997) § 1 AHG Rz 50, 73 ff; Rebhahn (1997)
452; Kucsko-Stadlmayer (1999a) Rz 28, und die dort zitierte Rsp; vgl allerdings Vrba/
Zechner (1983) 101, 163, sowie Zechner (1985) 596, die die Frage der Vertretbarkeit
einer Rechtsansicht nicht als Problem des Verschuldens, sondern der
Rechtswidrigkeit ansehen; der OGH teilt diese Ansicht nicht (23.5.1984, JBI 1985,
171); kritisch zu dieser Einordnung auch Schrage! (1985) Rz 135; Apathy (1986) 138,
und Posch (1988) 160 f. Gallent (1988) H 9, 4, verneint im Fall einer vertretbaren
Rechtsansicht sowohl Rechtswidrigkeit als auch Verschulden.

100 OGH 20.5.1992, RZ 1993/101.

101 Vgl dazu Walter (1972) 824 f; Schragel (1985) 136; Posch (1988) 158 f;
Pirker/Kleewein (1995) 524 f; naher Rebhahn (1997) 418 ff. Allgemein zum Ermessen
zB Bernard (1979) 89 ff, Wielinger (1995) 221 ff.

102 SZ68/191.
103 S auch Davy B. (1983) 489 f. Kritisch zu dieser Rechtsvorschrift Schrage/ (1988) 587.
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Amtshaftungsgericht jedoch selbst auf ihre Rechtswidrigkeit Uber-
prifen104,

e) Rechtswidrigkeitszusammenhang

Nach allgemeinem Zivilrecht haftet der Schéadiger nicht fir jeden
Schaden, den er durch sein rechtswidriges Verhalten verursacht hat. Ein
Haftung ist nur dann begriindet, wenn der eingetretene Schaden vom
Schutzzweck der Norm umfasst ist, also eine Verwirklichung gerade
desjenigen Risikos darstellt, das die tibertretene Norm verhindern wollte.
Kein Ersatz kann daher fir Schiaden beansprucht werden, die nur als
,Seitenwirkung" des rechtswidrigen Verhaitens in einer Sphare eintreten,
die die ibertretene Norm nicht schitzen wollte105.

Nach hA ist auch die Haftung nach AHG und OrgHG durch das Krite-
rium des Rechtswidrigkeitszusammenhanges beschrankt!%. Dieses
Erfordernis ist allerdings nicht erst dann erfullt, wenn mit dem schadi-
genden Verhalten ein subjektives Recht verletzt wird. Wie bereits
erwahnt wurde, zeigt némlich die Entstehungsgeschichte des Art 23
B-VG, dass der Verfassungsgesetzgeber eine Haftung auch fur Ver-
letzungen bloR des objektiven Rechts schaffen wollte'97. Dement-
sprechend nimmt die Judikatur zwar an, dass das Vorliegen eines
subjektiv-dffentlichen Rechts den Rechtswidrigkeitszusammenhang indi-
ziert; sie hat dieses Kriterium aber auch in Fallen bejaht, in denen dem
Geschadigten kein subjektives Recht zukam108.

Die Priifung des Rechtswidrigkeitszusammenhanges stoft vor allem
bei Unterlassungen auf Schwierigkeiten. Die meisten Rechtsgiter sind
namlich zwar durch zahlreiche Bestimmungen vor Verletzungen durch
positives Tun geschitzt; eine allgemeine Pflicht, die Rechtsgiter anderer
durch aktives Handeln vor Gefahren zu bewahren, besteht aber fir den
Staat ebenso wenig wie fir Private'09. Ist daher ein Schaden wegen
Unterlassung eingetreten, so muss gerade fiir eine Haftung nach dem

104 Naher Rebhahn (1997) 422 ff mwN.

105 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 547 ff; Koziol/Welser (1995) 453 f;
Koziol (1997) Rz 8/17 ff.

106 SZ 27/129, 28/127, 36/43, 60/177, 61/43; Ent (1969) 83 f; Welser (1975) 233 ff,
Rebhahn (1881) 512 ff; Davy B. (1983) 490; Vrba/Zechner (1983) 163 f; Kerschner
(1984) 358; Schragel (1985) Rz 121 ff; Posch (1988) 164 ff, Pirker/Kleewein (1995)
526 ff: Mader (1997) § 1 AHG Rz 60 f, § 1 OrgHG Rz 10; Rebhahn (1997) 245 ff mwN;
aA aber Klecatsky (1981) 115 ff, s unmittelbar dazu Rebhahn (1981) 512 ff.

107 AB 514 BIgNR 5. GP, 2, Rebhahn (1997) 247, 270; Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz
35; s auch die in FN 93 zitierte Literatur.

108 S zB OGH 11.11.1992, JBI 1993, 532 (mit Anm von Kerschner) = JAP 1993/94, 98
(mit Anm von Rebhahn); vgl mwN zB Pirker/Kleewein (1995) 526 ff.

109 S schon AB 515 BIgNR 5. GP, 2; Welser (1975) 234.
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AHG sorgféltig geprift werden, ob durch eine bestehende Handlungs-
pflicht Schaden wie der eingetretene verhindert werden sollten?10.
Freilich muss die Verhinderung dieses Schadens nicht der einzige
Schutzzweck der Norm sein; dass die Norm auch einen Schaden wie
den eingetretenen verhindern wollte, geniigt idR'"!. Dass ein Gesetz
andererseits mittelbar auch die Interessen Dritter berlhrt, ihnen zugute
kommt und damit als Reflexwirkung pflichtgemaflen Handelns Vorteile
verschafft, 1&sst noch nicht auf das Vorliegen einer Amtspflicht gerade
diesem Dritten gegeniiber schlieRen!!2. Insbesondere besteht kein sub-
jektives offentliches Recht auf ein gesetzmafiges Verwaltungshandein.

Abzulehnen ist allerdings die in SZ 65/94 geauflerte Ansicht des
OGH, die fir eine rasche Erledigung der anfallenden Arbeiten erforder-
liche Ausstattung der Behorden mit personellen und sachlichen Mitteln
sei keine Pflicht, die den Staatsorganen Dritten gegeniber obliege.
Zwischen dem Klager, der durch die extrem verzdgerte Entscheidung der
unterbesetzten Behdérde geschédigt wurde, und den mit dem
Bundeshaushalt befassten Organen bestlinde namlich zum einen keine
rechtliche Sonderverbindung; zudem betreffe die Pflicht zur personellen
Ausstattung nicht nur den Klager, sondern eine grofle Anzahl von Be-
rufungswerbern. Gegen diese Entscheidung wurde in der Lehre berech-
tigte Kritik erhoben13. Wie Iro zutreffend festgestellt hat, muss die vom
OGH geforderte ,Sonderverbindung” bereits dann vorliegen, wenn der
Rechtstradger einem Rechtssuchenden gegeniber zur Amtshandiung
verpflichtet ist. Dass diese Pflicht nicht nur dem einen geschadigten
Klager gegeniiber besteht, sondern — selbstverstandlich — auch allen
anderen Rechtssuchenden, kann am Bestehen dieser Sonderverbindung
woht nichts andern. Hinter der Entscheidung des OGH scheint die Vor-
stellung zu stehen, die innere Einrichtung einer Behorde betreffe das
Verhéltnis zwischen Staat und Birger Uberhaupt nicht; dagegen wurde
jedoch schon friher in der offentlich-rechtlichen Lehre zutreffend Kritik
angebracht'14. Bei einer derart strengen Beurteilung des Rechtswidrig-
keitszusammenhanges wie in SZ 65/94 kame eine Haftung fur Organisa-
tionsverschulden kaum je in Betracht, weil die Pflicht, fur einen
leistungsféhigen Dienstbetrieb zu sorgen, niemals nur ganz bestimmten

110 S auch Welser (1975) 234, der vor einer vorschnellen Bejahung des
Rechtswidrigkeitszusammenhanges warnt.

111 OGH 11.11.1992, JBI 1993, 532 (mit Anm von Kerschner) = JAP 1993/94, 98 (mit
Anm von Rebhahn), SZ 68/191; Rebhahn (1997) 248 f, 255.

112 8Z 61/189, 68/191; OGH 24.11.1998 = RdM 1999/9. Vgl zu all dem Apathy (1988)
220f.

113 Iro (1993) 35 f, Pfersmann (1995) 449 f; Pirker/Kleewein (1995) 531 f; diesen zustim-
mend Mader (1997) § 1 AHG Rz 80.

114 Pemnthaler (1978) 183 f.
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Rechtsunterworfenen gegeniiber besteht, sondern jedem, der auf die
Entscheidung einer Behérde angewiesen ist. Dieses Ergebnis stiinde
jedoch in Widerspruch zur Judikatur!'5 und Lehre18, die Amtshaftungs-
anspriche aus Organisationsverschulden durchaus anerkennen.
Begniigt man sich daher im Einklang mit der sonstigen Rsp fur das
Schutzzweckerfordernis damit, dass die Ubertretene Norm auch
Interessen des Geschadigten schitzen wil, so kann der
Rechtswidrigkeitszusammenhang im erwdhnten Fall wohl nicht von
vornherein  verneint werden. Fest steht jedenfalls, dass ein
unsachgemaRer Einsatz des vorhandenen Personals und der
bestehenden Sachmittel als Organisationsverschulden durchaus
Amtshaftungsanspriiche auslosen kann; eine Sorgfaltswidrigkeit der flr
die Organisation verantwortlichen Organe besteht aber nicht, wenn die
mangelhafte Ausstattung einer Verwaltungseinheit ausschliellich auf
gesetzgeberische Entscheidungen, also etwa auf einen nicht
ausreichenden Stellenplan zuriickzufiihren ist?17.

Bei Organhandlungen, die den Rechtstrager unmittelbar schédigen,
also Erstattungsanspriche nach dem OrgHG auslésen kénnten, pléadiert
Ent118 zu Recht fir eine groRziigige Annahme des Rechtswidrigkeitszu-
sammenhanges, weil jedem Organ die Pflicht zur Wahrung des Vorteils
seines Rechtstragers auferlegt ist.

f)  RechtméBliges Alternativverhalten

Selbst wenn alle bisher besprochenen Anspruchsvoraussetzungen vor-
liegen, kann nach allgemeinem Zivilrecht eine Haftung an dem Einwand
scheitern, dass auch ein rechtmaRiges Alternativverhalten den
Schadenseintritt nicht verhindert hatte. Mangels gegenteiliger Anordnung
kann ein derartiger Einwand auch in Verfahren nach AHG und OrgHG
vorgebracht werden: Der Rechtstrédger (Organwalter) kann eine Haftung
also abwenden, wenn er darzutun vermag, dass mehrere rechtmafige
Verhaltensweisen in Betracht gekommen wéaren und eine davon den

115 EvBI 1977/87, 1977/99, SZ 44/45, 44/187, 51/80, SZ 69/148.

116 ZB Schragel (1985) Rz 145, 151, 153; Iro (1993) 35 f, Pirker/Kleawein (1995) 531 f,
Pfersmann (1995) 449 f, Rebhahn (1997) 497; vgl zum Organisationsverschulden im
Strafrecht Gallent (1993) 4, 6.

117 Rebhahn (1997) 45 f, 322 (FN 219), 497 f, der allerdings die vom OGH in SZ 65/94
angenommene Pflicht der Verwaltung, einen ausreichenden Stellenplan zu
beantragen, bezweifelt. UE besteht eine derartige Pflicht, und zwar — im Einklang mit
den in FN 113 genannten Autoren und anders als der OGH dies angenommen hat —
auch gegenuber dem Rechtsschutzsuchenden.

118 Ent (1969) 83 f; zustimmend Mader (1997) § 1 OrgHG Rz 10.
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Schadenseintritt ebenfalls nicht verhindert hatte!'S. Der Einwand des
rechtmafiigen Alternativverhaltens ist nur dann unzuldssig, wenn die
Ubertretene Verhaltensnorm von ihrem Schutzzweck her jede andere als
die angeordnete Verhaltensweise ausschlieen will und daher Eingriffe in
ein Rechtsgut an eine bestimmte Form bzw an ein bestimmtes Verfahren
bindet. Ein Ausschluss dieses Einwandes ist aber auch dann nur bei der
Verletzung grundsatzlicher Verfahrensprinzipien und damit ganz erheb-
licher Rechtsbeugung mdglich, nicht aber bei der blof3en Verletzung von
Zustandigkeitsvorschriften oder Formfehlern120, Nach Apathy soll jeden-
falls bei der Unterlassung Uberwachender Aufsicht die Haftung nicht mit
der Begriindung abgewehrt werden kénnen,-auch eine ordnungsgemalle
Wahrnehmung der Aufsichtspflichten hatte das Fehlverhalten des Uber-
wachten nicht verhindert; die Zulassigkeit eines derartigen Einwandes
kdme namlich einer Leugnung der praventiven Wirkung der staatlichen
Aufsicht gleich 121,

g) Rechtfertigungsgriinde

Neben den allgemeinen, aus dem Zivilrecht bekannten Rechtfertigungs-
grinden wie Notwehr, Notstand etc22 kommt fiir das Amtshaftungs- und
Organhaftpflichtrecht als besonderer Rechtfertigungsgrund auch die
Weisung in Betracht: Zufolge § 4 AHG und § 2 Abs 2 OrgHG kann von
einem Organ dann kein Ersatz begehrt werden, wenn es auf ,Weisung
(Auftrag, Befehl) eines Vorgesetzten" gehandelt hat, es sei denn, ,das
Organ hatte die Weisung eines offenbar unzustandigen Vorgesetzten
befolgt oder in Befolgung der Weisung gegen strafgesetzliche Vor-
schriften verstoen". Diese Regelung ist eine notwendige Konsequenz
aus Art 20 Abs 1 B-VG, demzufolge Verwaltungsorgane unter der
Leitung der obersten Organe handeln und an die Weisungen ihres Vor-
gesetzten gebunden sind'23, Befolgt ein Organ eine Weisung, zu deren
Befolgung es verpflichtet ist, so handelt es dem Rechtstrdger gegeniiber
nicht rechtswidrig, kann von ihm daher auch nicht haftungsrechtlich in
Anspruch genommen werden'24, Im Verhaltnis zum Geschadigten bleibt

119 Vgl etwa Vrba/Zechner (1983) 163; Schragel (1985) Rz 142; Posch (1988) 157 f;
Pirker/ Kleewein (1995) 522 ff; allgemein zum Einwand des rechtmaRigen
Alternativverhaltens Koziol (1997) Rz 8/60 {f, sowie Rebhahn (1997) 630 ff.

120 SZ 59/141; Posch (1988) 157 f; Koziol (1997) Rz 8/70 ff; Rebhahn (1997) 634 ff.
121 Apathy (1988) 225 f.

122 Vgl dazu Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 439 ff, 444 ff, Koziol/Welser
(1995) 452 f; Koziol (1997) Rz 4/62 ff.

123 Schragel (1985) Rz 213; s auch Barfuf3 (1967) 59; Lengheimer (1975).
124 Ent (1969) 90; Schragel (1985) Rz 213.

32



das Verhalten gleichwohl rechtswidrig’25. Deshalb rechtfertigt die Befol-
gung einer Weisung nur das Organ, das mit einem Regress- oder
Erstattungsanspruch vom Rechtstrager belangt wird; der Rechtstrager
selbst kann sich durch den Einwand der Weisung aber nicht von einer
Haftung befreien'26. Er muss sich fur den Riickersatz an jenes Organ
halten, das die rechtswidrige Weisung erteilt hat?27.

Eine Haftung auch des angewiesenen Organs kann nach § 4 AHG
bzw § 2 Abs 2 OrgHG nur dann eintreten, wenn es eine strafgesetzwid-
rige Weisung oder die Weisung eines offenbar unzustiandigen Organs
befolgt hat'28. Die nach Art 20 Abs 1 B-VG bestehende Pflicht, solche
Weisungen abzulehnen'29, ist also grundsétziich auch haftungsrechtlich
sanktioniert. Kann sich freilich die Handlung des angewiesenen Organs
nicht blo auf die Weisung, sondern auch auf eine positiv-rechtliche
Norm stiitzen, dann steht ihrer RechtméaRigkeit sicher nicht im Wege,
dass durch sie auch die Weisung eines unzustandigen Organs befolgt
wurde?30. § 4 AHG und § 2 Abs 2 OrgHG statuieren daher bloR eine
Ablehnungspflicht in bezug auf strafgesetzwidrige Weisungen®3! und
inhaltlich rechtswidrige Weisungen eines unzustandigen Organs?32.
Dass die Haftung im letzteren Fall nach AHG und OrgHG nicht eintritt,
wenn die Unzusténdigkeit des die Weisung erteilenden Organs nicht
offenkundig war, stellt blof einen Entschuldigungsgrund dar'33, bedeutet
aber nicht, dass die Befolgung einer solchen Weisung im Innenverhaltnis

125 Ein und dasselbe Verhalten ist also zugleich rechtswidrig (im AuRenverhaltnis) und
rechimafBig (im Innenverhaitnis) - dass eine solche Konzeption dem
Schadenersatzrecht nicht prinzipiell fremd ist, zeigt Apathy (1986) 140 f.

126 S schon VfSIig 12.286/1990.
127 Apathy (19886) 140.
128 Vrba/Zechner (1983) 160; Mader (1997) § 4 AHG Rz 1 ff, § 2 OrgHG Rz 5.

129 Nach hL besteht in diesem Fall nicht bloR das Recht, sondern auch die Pflicht, eine
derartige Weisung abzulehnen. Dieser zuerst von Ringhofer (1951) 409 ff, gesulerten
Ansicht hat sich die Lehre angeschlossen, vgl mwiN Kucsko-Stadimayer (1996) 157 ff;
s auch Eypeltauer/Strasser (1987) 99, sowie Walter/Mayer (2000) Rz 617,

130 In diesem Sinne wohl auch VwSlg 10.134 A/1980: .Ein unterstellter
Verwaltungsorganwalter braucht eine Weisung nicht auszufithren, zu deren Erlak der
Vorgesetzte nicht zusténdig ist, und er darf sie nicht ausfihren, wenn deren
Ausflihrung fiir ihn erkennbar strafgesetzlichen Vorschriften zuwiderlaufen wirde." Vgl
auch Apathy (1988) 138 ff,

131 Wann die Befolgung einer Weisung gegen ,strafgesetzliche Vorschriften® iSd § 4 AHG
und § 2 Abs 2 OrgHG verstoRt, ist im einzelnen strittig; s dazu mwN Apathy (1986)
139 f, und Eypeitauer/Strasser (1987) 101 f.

132 Hellbling (1949) 368, hal die Verfassungskonformitét des § 4 AHG bezweifelt, weil
diese Beslimmung das in Art 20 Abs 1 B-VG verfassungsrechtlich ausgesprochene
Ablehnungsrecht ohne verfassungsgesetzliche Ermachiigung zu einer Pflicht mache:
die Bedenken sind wohl unbegriindet, wenn man mit der hL (vgl FN 129) eine bereits
aus Art 20 Abs 1 B-VG resullierende Pflicht zur Ablehnung der dort genannten
Weisungen annimmt; s auch Apathy (1986) 138 ff.

133 Walter (1972) 833, und Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 43; aA jedoch Ent (1969) 98.
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rechtmanig wére. Bei der Beurteilung, ob ein Organ offenbar unzustandig
war oder nicht, dirfen die Prifungspflichten des angewiesenen Organs
nicht tiberanstrengt werden, denn der Sinn des Weisungsrechts ist es ja
gerade, fur ein rasches, reibungsloses und einheitliches Funktionieren
der Verwaltung zu sorgen34,

h)  Verschulden

Das allgemeine blrgerliche Recht kennt zwar auch eine Haftung ohne
Verschulden; fiir die amts- und organhaftpflichtrechtliche Haftung wegen
eines Organverhaltens ist Verschulden jedoch stets Voraussetzung?39.
Das ergibt sich zweifelsfrei aus AHG und OrgHG, die in ihrem § 1 Abs 1
als Voraussetzung der Haftung ausdricklich einen ,schuldhaft zugefiig-
ten Schaden verlangen'36,

Der Verschuldensbegriff selbst richtet sich wieder nach dem des
burgerlichen Rechts?37. Danach ist Verschulden die Vorwerfbarkeit
rechtswidrigen Verhaltens. Schuldhaft handelt, wer ein Verhalten setzt,
das er hatte vermeiden sollen und auch hatte vermeiden kénnen38, Das
ABGB unterscheidet dabei die Verschuldensformen des Vorsatzes und
der Fahrlassigkeit. Vorsatzlich handelt, wer den Schaden mit ,bdser
Absicht®, mit ,\Wissen und Willen" verursacht (§ 1294 ABGB), wer also
von der Rechtswidrigkeit seines Verhaltens weif3, den schadlichen Erfolg
vorhersieht und seinen Eintritt billigt'39. Fahrlassig handelt, wer den
Schaden ,aus Mangel der gehérigen Aufmerksamkeit, oder des gehdri-
gen Fleiftes" verursacht (§ 1294 ABGB), wer also die gehorige Sorgfalt
auller Acht lasst. Je nach dem Grad der Sorglosigkeit handelt jemand
leicht fahrlassig, wenn er einen Fehler macht, der gelegentlich auch
einem sorgfaltigen Menschen unterlduft, grob fahrlassig aber, wenn die
Sorgfaltswidrigkeit so schwer ist, dass sie einem ordentlichen Menschen

134 Schragel (1985) Rz 213, 215; s auch Adamovich/Funk/Holzinger (1998) Rz 27.057.

135 OGH 10.2.1988, ZVR 1989/93; Ent (1969) 84, 87 f, Welser (1975) 238; Meier (1979)
625 ff; Schragel (1985) Rz 143; Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 32. Aus rechtspoliti-
scher Sicht kritisch dazu Klecatsky (1981) 115; s auch Aicher (1988) 26 ff.

136 Fraglich ist, ob das — auch in Art 23 B-VG geforderte — Verschulden eine zwingende
Voraussetzung der Haftung ist oder ob der einfache Gesetzgeber in verfassungskon-
former Weise auch eine Gefahrdungshaftung vorsehen kénnte; letzteres bejaht zB
Schragel (1985) Rz 5 ff; derselbe (1988) 583; dagegen 2B Vrba/Zechner (1983) 38 ff;
Zechner (1985) 591 f. AuBerhalb des AHG und OrgHG bestehen jedenfalls zahlreiche
Sonderhaftungsnormen, die eine verschuldensunabhéangige Erfolgs- oder Gefahr-
dungshaftung statuieren, vgl dazu die bei Mader (1997) Vorbem § 1 AHG Rz 4 ff,
angefuhrten Beispiele.

137 Schragel (1985) Rz 143.
138 Koziol/Welser (1995) 455.

139 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 428; Koziol/Welser (1995) 456; Koziol
(1997) Rz 5/25 ff.
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in dieser Situation keinesfalls unterlduft’40. Ein ,Durchschnittsmensch®
lasst gehorige Sorgfalt walten, wenn er jenen Grad des FleiRes und der
Aufmerksamkeit an den Tag legt, der bei gewdhnlichen Fahigkeiten
angewendet werden kann (§ 1297 ABGB). Von einer Person, die mit
hoheitlichen Aufgaben betraut ist, wird idR mehr verlangt: lhre Tatigkeit
erfordert besondere Kenntnisse und Fahigkeiten, die zu erwerben ihre
Pflicht und Voraussetzung ihrer Tatigkeit ist. Ermangelt es einem
Organwalter daran und verursacht er deshalb einen Schaden, so hat er
dafir einzustehen: Der MaRstab seiner Sorgfalt ist der eines Sachver-
sténdigen (§ 1299 ABGB)'1. Umgekehrt sind auch die Rechtstrager
durch eine Reihe von Bestimmungen verpflichtet, dafir Sorge zu tragen,
dass ihre Organe féhig sind, ihr Amt dem Gesetz gemaR auszuiiben
(s etwa § 23 Abs 1 BDG). Deshalb haben auch sie das Fehlen solcher
Kenntnisse zu vertreten; denn der Staat soll aus der subjektiven Un-
fahigkeit seiner Organe keinen Vorteil ziehen'42, Ein Organ kann sich
also weder dem Rechtstrager gegentiber damit entschuldigen, den
Schaden wegen mangelnder Fahigkeit gar nicht abgewendet haben zu
kénnen, noch kann der Rechtstrager mit diesem Argument die Haftung
dem Geschadigten gegeniiber abwehren'43. Dass die erforderliche
Sorgfalt eines Organs an dem strengen MaRstab des § 1299 ABGB
gemessen wird, darf jedoch nicht dazu fiihren, das Verschuldenserfor-
dernis auf die Verletzung der objektiv gebotenen Sorgfalt zu reduzieren,
vom Verschulden im subjektiven Sinn aber tberhaupt abzusehen!44.
Daher kann weder aus der objektiven Rechtswidrigkeit eines Verhaltens
noch aus der Verletzung der objektiven Sorgfaltspflichten schon auf das
Verschulden des handelnden Organs geschlossen werden; beruht etwa
eine rechtsunrichtige Entscheidung auf einer vertretbaren Rechtsansicht,
so hat das Organ nach standiger Rsp nicht vorwerfbar und damit auch
nicht haftungsbegriindend gehandelt!45. Ebenso wenig kann einem
deliktsunfahigen Organwalter sein Verhalten zum Vorwurf gemacht

140 Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 428 f; Koziol/Welser (1995) 456; Koziol
(1997) Rz 5/33 ff.

141 SZ 62/6, 62/162, 68/191; Ent (1969) 85 f, Davy B. (1983) 492; Schrage! (1985) Rz
145; Puck (1988) 182; Pirker/Kleewein (1995) 531; Rebhahn (1997) 458 ff, 479 ff.

142 Reischauer (1979) 59 FN 26; zustimmend Apathy (1986) 137.

143 Vgl zu alldem Ent (1969) 85 f; Schragel (1985) Rz 145.

144 Vrba/Zechner (1983) 166; Apathy (1986) 137, Krejci (1988) 113; Kucsko-Stadimayer
(1999a) Rz 32 mwN; s jedoch die Rsp sowie Meier (1979) 625 ff; Koziol (1984) 380 f;
Eypellauer/Strasser (1987) 90; Posch (1988) 161 ff, die Verschulden — ohne nahere
Prifung der Delikisfdhigkeit — bereits dann annehmen, wenn das Organ seine
objekliven Sorgfaltspfiichten verletzt hat. Noch weiter geht Binder (1 977) 130 ff, der
dem Verschulden neben der Rechtswidrigkeit Uberhaupt keine eigenstdndige
Bedeutung zuerkennen will, dagegen iiberzeugend Davy B. (1983) 491; ihm folgend
Posch (1988) 165.

145 Apathy (1986) 137 f; vgl auch die in FN 98 zitierte Rsp und Lit.
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werden. Das bedeutet freilich nicht, dass der Rechtstrdger in einem
solchen Fall von jeder Haftung frei bleibt. Zu prifen wére vielmehr, ob die
Auswahl und der Einsatz eines zB zurechnungsunfahigen Organs nicht
Folge einer nachlassig gefiihrten Organisation ist, die ihrerseits zum
Anknupfungspunkt fur eine Haftung werden kann146.

Hinsichtlich der fir eine Haftung erforderlichen Schwere des Ver-
schuldens muss zwischen den einzelnen Anspriichen unterschieden
werden: Der Rechtstrager haftet dem Geschadigten im Wege des Amts-
haftungsanspruches fur jeden Grad des Verschuldens seiner Organe’#7.
Einen Regressanspruch gegen das Organ hat er aber nur, wenn dieses
vorsatzlich oder grob fahrldssig gehandelt hat (§ 3 Abs 1 AHG); bei
leichter Fahrlassigkeit entfallt die Haftung. Diese Privilegierung soll ver-
hindern, ,daR die Verwaltungsarbeit der Organe unter dem Drucke der
drohenden Haftung erschwert oder verlangsamt wirde*!48. Hat das
Organ den Schaden grob fahridssig verursacht, kann der Ruckersatz
dartiber hinaus nach § 3 Abs 2 AHG aus Grinden der Billigkeit gemaBigt
werden. Das Gericht hat dabei insbesondere auf die in § 2 Abs 2 DHG
angefiihrten Umstande sinngemaR Bedacht zu nehmen49.

Dagegen ist ein Erstattungsanspruch des Rechtstragers gegen das
Organ erst bei entschuldbarer Fehlleistung ausgeschlossen, also nur bei
leichtester Fahrlassigkeit, der sogenannten culpa levissima (§ 2 Abs 2
OrgHG)150. Hat das Organ nur leicht fahrlassig gehandelt, kann das
Gericht den Ersatz aus Griinden der Billigkeit maRigen oder ganz erlas-
sen, hat es aber grob fahrlassig gehandelt, kann der Ersatz — wie beim
Regressanspruch — nur gemaBigt werden (§ 3 Abs 1 OrgHG). Auch hier
ist auf die in § 2 Abs 2 DHG genannten Umsténde sinngemé&f Bedacht
zu nehmen (§ 3 Abs 2 OrgHG)51.

Ein erstattungs- oder regresspflichtiges Organ muss auch dann nicht
fur den ganzen Schaden aufkommen, wenn entweder ein anderes Organ
oder der Gesch&digte selbst den Schadenseintritt mitverschuldet hat. Im
ersten Fall hat sich der Rechtstrager auch an das zweite Organ zu

146 S auch Vrba/Zechner (1983) 166; Puck (1988) 183.
147 SZ52/56, 62/162.

148 AB 594 BIgNR 5. GP, 2; vgl naher Apathy (1986) 136 f.
149 S dazu Schragel (1985) Rz 211a.

150 Die unterschiedliche Haftungsfreisteliung von AHG und OrgHG lasst sich nur mehr
historisch erkidren; Zweifel an der sachlichen Rechtfertigung fiir diese Differenzierung
haben etwa Apathy (1986) 137; Krejci (1988) 119, sowie Kerschner (1996) 198, ge-
aukert. UE konnen diese Zweifel freilich bloR rechtspolitischer Natur sein, weil eine
verfassungsrechtlich vorgegebene Differenzierung aus gleichheitsrechtlichen Griinden
wohl nicht beanstandet werden kann.

151 S auch Eypeltauer/Strasser (1987) 111 f.
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halten. Lassen sich die Anteile der Organe am Schaden bestimmen, so
haftet jeder nur flir seinen Teil, lassen sie sich aber nicht bestimmen oder
haben die Organe vorsétzlich gehandelt, so haften sie zu gleichen Teilen
(§ 1302 ABGB)'92, Hat der Geschéadigte selbst den Schaden mit-
verschuldet, so verringert sich der ihm zustehende Ersatz entsprechend
der Schwere seines Verschuldens (§ 1304 ABGB). Das Mitverschulden
des Geschéadigten ist freilich nach hA kein echtes Verschulden, sondern
bloRe Sorglosigkeit gegeniiber den eigenen Gitern, Rechtswidrigkeit ist
dafiir nicht vorausgesetzt!93. Die vom Geschéadigten verlangte Aufmerk-
samkeit darf dabei jedoch nicht Uberstrapaziert werden'4. Je nach der
Schwere des Verschuldens von Organ und Geschadigtem wird der
Schaden auf sie aufgeteilt; dabei kann ein sehr schweres Verschulden
des einen Teils eine leichte Fahrlédssigkeit des anderen Teils so sehr
Uberwiegen, dass das leichte Verschulden dagegen nicht ins Gewicht
fallt und daher unbeachtet bleibt195.

Bei Schaden, die im Rahmen der mittelbaren Bundesverwaltung
zugefugt werden, kann es nicht blol ausnahmsweise zu einer solidari-
schen oder geteilten Haftung kommen. Zunachst schon deshalb, weil in
diesem Bereich nach dem hier vertretenen Verstandnis der Funktions-
theorie Organe sowohl fiir den Bund als auch fur das Land tatig werden,
sodass sich bereits der Amishaftungsanspruch an beide Rechtstréger
richten kann. Dann besteht im hierarchisch aufgebauten Amt der
Landesregierung aber stets auch die Mdglichkeit, dass das Fehlverhalten
eines Organs durch die fachliche oder dienstliche Aufsicht eines anderen
Organs hatte verhindert werden kdnnen. Gerade bei der Erfullung
organisatorischer Aufgaben ist schlieflich auch ein Zusammenwirken
des Landesamtsdirektors mit dem Landeshauptmann vorgesehen, so-
dass ein mangelhaft gefihrter innerer Dienstbetrieb haufig auch auf ein
Verschulden beider Organe zuriickzuflihren sein wird.

152 Das allgemeine Zivilrecht sieht fiir diesen Fall zum Schutz des Geschadigten eine
solidarische Haftung vor: § 1302 ABGB ,[...] so haften alle fur einen und einer fr alle”
— da der Geschédigte und damit der Anspruchsgegner des belangten Organwalters
hier aber ein Rechtstrager ist, wird man den Schutzgedanken des § 1302 ABGB
zugunsten der Organe umzukehren haben: Angesichts der wirtschaftlichen Potenz
des Rechtstragers im Vergleich zur Finanzkraft seiner Organwalter verdienen diese
jedenfalls, vor einer solidarischen Haftung in Schutz genommen zu werden - es wére
daher unzuldssig, von einem Organ fiir den ganzen Schaden Ersatz zu verlangen, auf
dass sich dieses bei seinem Mitschadiger schadlos halte; vgl zu dieser von der hL und
Rsp vertretenen Ansicht mwN auch Matscher (1974) 546, sowie Schragel (1985) Rz
206.

153 Vrba/Zechner (1983) 25, 185 ff; Schragel (1985) Rz 155; Eypeltauer/Strasser (1987)
114 f; Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 464; Koziol/Welser (1995) 462 ff;
Rebhahn (1997) 5625 ff.

154 Schragel (1985) Rz 155.
155 Vgl zu alldem Ent (1969) 91 f; Schrage! (1985) Rz 155.
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iy Artund Umfang des Ersatzes

Sowoh! nach AHG (§ 1 Abs 1) als auch nach OrgHG (§ 1 Abs 1) ist der
allgemein-zivilrechtliche Grundsatz der Naturalrestitution (§ 1323 ABGB)
auer Kraft gesetzt. Der Ersatz des Schadens besteht also nicht in einer
Zuriickversetzung in den vorigen Stand, sondern ausschlieBlich in Geld.
Dies ist ausdriicklich nur fur den Amtshaftungsanspruch und fir den
Erstattungsanspruch angeordnet, gilt aber selbstverstandlich auch fir
den Regressanspruch. Er kann nur eine Geldforderung sein, weil ja auch
der Rechtstrager dem Geschadigten nur in Geld Ersatz geleistet hat156,

Die allgemein-zivilrechtlichen Regelungen Uber die Hohe des zu
leistenden Ersatzes gelten unverandert auch fir AHG und OrgHG.
Danach richtet sich der Umfang der Ersatzpflicht nach dem Verschulden:
Hat das Organ leicht fahrldssig gehandelt, haftet es dem Rechtstrager
nach OrgHG (vorbehaltlich einer richterlichen M&Rigung) bzw dieser dem
Geschadigten nur fir den positiven Schaden. Hat das Organ aber grob
fahrlassig oder vorsatzlich gehandelt, so hat es nach OrgHG bzw nach
AHG (wenn nicht die richterliche MaRigung eingreift) dem Rechtstrager
bzw dieser dem Geschéadigten volle Genugtuung zu leisten (§§ 1323 f
ABGB)1%7,

Jj)  Besondere Voraussetzungen des Regressanspruches

Der Rechtstrager kann nach § 3 Abs 1 AHG vom schéadigenden Organ
Ruckersatz begehren, wenn er dem Geschadigten ,auf Grund dieses
Bundesgesetzes® den Schaden ersetzt hat. Voraussetzung eines
Regressanspruches ist also, dass der Rechtstrager den Geschéadigten
bereits befriedigt, ihm also Zahiung geleistet hat. Weiters muss diese
Zahlung auf Grund einer Amtshaftungsklage geleistet worden sein.
Wurde der Schaden auf andere Weise als durch Geldersatz wiedergut-
gemacht, steht ein Regressanspruch nicht zu1%8,

k) Beweislast

Mangels eigener Beweislastregeln im AHG und im OrgHG kommen die
aligemeinen Regeln des Schadenersatzrechts zur Anwendung’®®. Der
Klager hat den Eintritt des Schadens, das rechtswidrige Verhalten und

156 Vgl Ent (1969) 95 ff; Schragel (1985) Rz 161, 199. Zur Verfassungskonformitét dieser
Regelung s Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 37.

157 8Z 64/85; Schragel (1985) Rz 159.
158 Vrba/Zechner (1983) 192; Schragel (1985) Rz 199; Apathy (1986) 135 f.
159 Vrba/Zechner (1983) 171.
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die Verursachung des Schadens durch das Verhalten zu beweisen60,
Ebenso obliegt ihm grundsatzlich der Beweis des Verschuldens, wenn
nicht das allgemeine Zivilrecht eine Beweislastumkehr anordnet8!, wie
dies etwa bei Schutzgesetzverletzungen der Fall ist'82. Der OGH kehrt
darliiber hinaus die Beweislast in Amtshaftungsfallen stets mit der
Begriindung um, dass ,Organe ausnahmslos verpflichtet sind, sich
rechtmiRig zu verhalten.” Aus diesem Grund treffe die Behauptungs- und
Beweislast fir mangelndes Verschulden bei Nichterflllung von
Rechtspflichten stets den Rechtstriager'3. Fiir den Geschadigten, der im
Wege eines Amtshaftungsanspruches gegen den Rechtstréager vorgenht,
schafft § 2 Abs 1 AHG eine ,Beweiserleichterung”: Da fur ihn haufig nur
schwer feststellbar ist, welches Organ flr einen Rechtstrdger handelte
oder (im Falle einer Unterlassung) hatte handein mussen, soll der Beweis
genitigen, dass der Schaden nur durch die Rechtsverletzung eines
Organs des beklagten Rechtstragers entstanden sein konnte; eine
Nennung dieses Organs ist nicht erforderlich’®4. Dem Rechtstrager
obliegt es dann, zu beweisen, dass das verantwortliche Organ aus
besonderen Griinden nicht schuldhaft gehandelt hat'®5. Ebenso hat der
Beklagte den Beweis fur ein allfalliges Mitverschulden des Geschéadigten
zu erbringen 166,

Die genannte Beweiserleichterung gilt aber nicht fiir den Rechts-
trager, der sich an einem Organ im Wege eines Regress- oder Erstat-
tungsanspruches schadlos halten will. Vielmehr obliegt diesem der

160 OGH 25.8.1993, JBI 1994, 185.

161 Vgl dazu Gschnitzer/Faistenberger/Barta/Eccher (1988) 479 ff, 486; Koziol/Welser
(1995) 456 f, Koziol (1997) Rz 16/15.

162 Hier muss der Geschadigte bloR den Eintritt des Schadens und die Verletzung des
Schutzgesetzes beweisen (SZ 60/33); vgl auch Pirker/Kleewein (1995) 522 f, sowie
Koziol (1997) Rz 16/36 ff. Die Rsp hat bei Schutzgesetzverletzungen mitunter eine
darber hinausgehende Beweiserleichterung angenommen und sich mit der
Behauptung begntigt, ein dem beklagten Rechtstréager zuzuordnendes Organ habe die
gebotene Aufsicht pflichtwidrig unterlassen: SZ 54/143, s dazu auch Davy B. (1983)
487.

163 SZ 62/72, 62/98, 65/2 = JBI 1992, 649 (mit Anm von Apathy), OGH 9.6.1992, JBI
1993, 320 (mit Anm von Rebhahn); kritisch Koziol (1997) Rz 16/15 FN 55 im
Anschluss an Apathy.

164 SZ 65/2 = JBI 1992, 649 (mit Anm von Apathy). S auch Vrba/Zechner (1983) 171 f;
Schragel (1985) Rz 171; kritisch zur Deutung dieser Bestimmung als Beweiserleichte-
rung Krejci (1988) 112 f.

165 SZ 60/217, 62/72, 62/98, 65/2 = JBI 1992, 649 (mit Anm von Apathy), Vrba/Zechner
(1983) 171 f; Zechner (1985) 596; vgl aber Meier (1979) 626 f, die aus § 2 Abs 1 AHG
schlielft, es komme auf das Verschulden Uberhaupt nicht an und daher einen
Exkulpierungsbeweis nicht zulassen will; diese Ansicht ablehnend Schragel (1985) Rz

166 Vgl zB Vrba/Zechner (1983) 187.
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Beweis, dass dem Organ ein rechtswidriges schadigendes Verhalten in
Voliziehung der Gesetze vorgeworfen werden kann167.

) Verjédhrung

Der Amtshaftungsanspruch nach § 1 AHG168 und der Erstattungsan-
spruch nach § 1 Abs 1 OrgHG verjahren in drei Jahren ab Kenntnis des
Schadens69, keinesfalls aber vor einem Jahr nach Rechtskraft einer
rechtsverletzenden Entscheidung oder Verfligung. Ist dem Geschadigten
der Schaden nicht bekannt geworden oder ist der Schaden aus einem
Verbrechen entstanden, so verjahrt sein Anspruch erst zehn Jahre nach
der Entstehung des Schadens (§ 6 Abs 1 AHG und § 5 OrgHG). Im Ver-
gleich zur zivilrechtlichen Generalbestimmung des § 1489 ABGB wird
hier also nur auf die Kenntnis des Schadens, nicht aber auch auf die
Kenntnis des Schadigers abgestellt!’0; die allgemeine Verjahrungszeit
von 30 Jahren (§ 1478 ABGB) ist im AHG und OrgHG auf zehn Jahre
herabgesetzt!71.

Die Verjahrung des Regressanspruches des Rechtstragers gegen
»sein“ Organ (§ 3 Abs 1 AHG) bzw des Bestellungsrechtstragers gegen
den Funktionsrechtstrager (§ 1 Abs 3 AHG) beginnt nach § 6 Abs 2 AHG
bereits vor seinem Entstehen'72, namlich mit dem Anerkenntnis des
Amtshaftungsanspruches durch den Rechtstrager oder mit rechtskrafti-
ger Verurteilung des Rechtstragers, also noch vor der fiir den Regress-
anspruch erforderlichen Leistung des Rechtstragers an den Geschadig-
ten; die Verjahrungszeit betragt sechs Monate173.

167 Vrba/Zechner (1983) 195.

168 § 6 Abs 1 AHG erwéhnt zwar nur den Anspruch nach § 1 Abs 1 AHG ausdriicklich;
richtigerweise muss diese Vorschrift aber auch fur den gegen den Bestellungsrechts-
trager gerichteten Amtshafiungsanspruch nach § 1 Abs 3 AHG gelten, vgl Schrage!
(1985) Ergénzungsheft 14, sowie Mader (1997) § 6 AHG Rz 2.

169 Die Verjéhrungsfrist wird nach der Rsp mit der positiven Kenntnis des Schadens auch
dann in Gang gesetzt, wenn der Geschéadigte die Hohe des Schadens noch nicht
beziffern kann, ihm noch nicht alle Schadensfolgen bekannt sind bzw diese noch nicht
zur Génze eingetreten sind. Der drohenden Verjahrung muss der Geschéadigte mit
einer Feststellungsklage begegnen: OGH 22.11.1995, JBI 1996, 315 (mit Anm von
Riedler); s zur Verjahrung des Erstattungsanspruches auch SZ 70/104.

170 For das Amishaftungsrecht korreliert diese Verjahrungsregelung mit der in § 2 Abs 1
AHG vorgesehenen Beweiserleichterung, vgl Mader (1997) § 6 AHG Rz 4. Ent (1969)
101 f, halt sie im Organhafipflichtrecht flir ungerechtfertigt; ihm folgend Eypeltauer/
Strasser (1987) 117.

171 Vgl dazu Ent (1969) 102 f, Schragel (1985) Rz 228; Mader (1997) § 6 AHG Rz 4;
kritisch Eypeitauer/Strasser (1987) 118.

172 Apathy (1986) 141.
173 Schragel (1985) Rz 229 f; Mader (1997) § 1 AHG Rz 15, § 6 AHG Rz 10.
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m) Haftungsausschluss

Zufolge § 2 Abs 3 AHG und § 2 Abs 3 OrgHG ist die Haftung fur
Erkenntnisse des Verfassungsgerichtshofes, des Verwaltungsgerichts-
hofes und des Obersten Gerichtshofes absolut ausgeschlossen. Unter
einem ,Erkenntnis” ist jedwede Art von Entscheidung durch ein Héchst-
gericht zu verstehen74. Dieser absolute Haftungsausschluss beruht auf
dem Gedanken, dass die Hochstgerichte Grenzorgane sind, deren Ent-
scheidungen im Interesse des Rechisfriedens und der Rechtssicherheit
als endgliltige gewahrleistet sein mussen75,

Einen relativen Haftungsausschluss normieren die § 2 Abs 2 AHG
und § 2 Abs 1 OrgHG fiir den Fall, dass der Geschéadigte den Schaden
durch ein Rechtsmitte] oder eine Beschwerde an den VWGH (so § 2
Abs 2 AHG und § 2 Abs 1 OrgHG) bzw VfGH oder durch sonst eine ge-
setzlich begriindete Malinahme (so § 2 Abs 1 OrgHG) hatte abwenden
kénnen, dies aber verabsdumt hat. Hinter dieser drastischen Folge, dem
ganzlichen Anspruchsverlust bei Vernachlassigung der Rettungspflicht
durch den Geschédigten, steht der Gedanke, dass jedermann verpflichtet
ist, zundchst jene Instrumentarien der Rechtsordnung in Anspruch zu
nehmen, die primar zur Schadensabwehr bestimmt sind. Erst wenn diese
nicht mehr ausreichen, den Schaden zu verhiten, soll sich der Ge-
schadigte im Wege eines Schadenersatzanspruches an den Rechts-
trager bzw an das Organ halten kdnnen76. Die hypothetische Erfolgs-
aussicht des Rechtsmittels ist dabei nicht von Belang?77.

Die vom OGH urspringlich vertretene Ansicht, eine Amtshaftung
ka&me nur dann in Frage, wenn alle anderen Mittel zur Abwendung oder
zum Ersatz des Schadens erfolglos waren (materielle Subsidiaritat),
wurde von der Lehre erfolgreich bekampft!78. Aus dem Sinn dieser
Regelung leitet jedoch auch die Lehre ab, dass das ,Rechtsmittel* iSd
§ 2 Abs 2 AHG bzw § 2 Abs 1 OrgHG weit zu verstehen ist. Unter diesen
Begriff fallen demnach neben den ordentlichen Rechtsmitteln alle
Rechtsbehelfe, die sich unmittelbar gegen das Organverhalten richten

174 Walter (1972) 829; Schrage! (1985) Rz 196.

175 SZ 68/191; Walter (1972) 829; Virba/Zechner (1983) 189 f, Schragel (1985) Rz 196 ff.
Die Verfassungskonformitat dieses in Art 23 B-VG nicht vorgesehenen Haftungsaus-
schlusses wurde verschiedentlich, allen voran von Klecatsky (1981) 119 f, bezweifelt,
s dazu mwiN Kucsko-Stadimayer (1999a) Rz 38.

176 S dazu Ent (1969) 91 f; Schragel (1985) Rz 176; Rebhahn (1997) 526 ff; Kucsko-
Stadimayer (1999a) Rz 39 mwN. Kritisch zur ,sogenannten Subsidiaritat der
Amtshaftung” Matscher (1974) 549 ff, 602 ff, und Vrba/Zechner (1981) 622, mwN.

177 OGH 18.9.1991, AnwBI 1992, 143 (mit Anm von Arnold) = JBI 1992, 249; OGH
22.10.1999, 1 Ob 80/99 t.

178 Vgl mwN Matscher (1974) 549 ff, 602 ff; Vrba/Zechner (1981) 622; Krejci (1988) 116.
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und nach der gesetzlichen Ordnung seine Beseitigung oder Berichtigung
ermoglichen”®. Nach dem ausdriicklichen Wortlaut der genannten
Bestimmungen fallt darunter jedenfalls auch die Beschwerde an den
VWGH, somit auch eine Saumnisbeschwerde80; die Nichterhebung einer
Beschwerde an den VfGH fithrt dagegen nur nach OrgHG zum
Anspruchsverlust'81. Zufolge § 2 Abs 1 OrgHG verliert der Rechtstrager
seinen Erstattungsanspruch auch dann, wenn er den Schaden ,durch
sonst eine gesetzlich begriindete Malinahme®, also etwa durch die Aus-
ubung des Aufsichtsrechts, die Nichtigerklarung eines Bescheides nach
§ 68 Abs 4 AVG oder durch Weisung, hatte abwenden kénnen'82,

Die Rsp und ein Teil der Lehre fassen den in § 2 Abs 2 AHG bzw § 2
Abs 1 OrgHG geregelten Haftungsausschluss als einen Mitverschuldens-
einwand besonderer Art auf und setzen daher fiir seine Berechtigung
voraus, dass das Rechtsmittel schuldhaft (bzw sorglos) nicht ergriffen
wurde'83. Ein die Rettungspflicht verletzendes anderes Verhalten fiihrt
zwar nicht zum ganzlichen Verlust des Anspruchs, kann aber nach
§ 1304 ABGB die Minderung des Ersatzes zur Folge haben84,

179 Vgl die Aufzahlung der Rechtsmittel im einzelnen bei Schragel (1985) Rz 178 ff; s
auch Vrba/Zechner (1981) 589 ff; dieselben (1983) 174 ff, Davy B. (1983) 495 f;
Zechner (1985) 594 f, Mader (1997) § 2 AHG Rz 7 ff; Kucsko-Stadlmayer (1999a) Rz
39; Walter/ Mayer (2000) Rz 1294. Fir eine Beschrankung auf ordentliche
Rechtsmittel aber Presimayr/Zitta (1963) 307 ff; ihnen folgend Walter (1972) 830;
einschrankend auch Matscher (1974) 547 .

180 OGH 18.9.1991, JBI 1992, 249.

181 Dass die Nichterwdhnung der Beschwerde an den VfGH in § 2 Abs 2 AHG nicht bloR
ein gesetzgeberisches Versehen ist, das im Wege der Interpretation zu korrigieren
ware, betonen Vrba/Zechner (1981) 593 mwN; s auch Schragel (1985) Rz 185, sowie
SZ 55/161.

182 Mader (1997) § 2 OrgHG Rz 2.

183 Vgl zB SZ 43/216, 55/81, 62/176; s auch Ent (1969) 92; Matscher (1974) 549 ff, 602 f;
Schragel (1985) Rz 174; Zechner (1985) 595; Eypeltauer/Strasser (1987) 114 f; Mader
(1997) § 2 AHG Rz 4; kritisch Walter (1972) 830 f, 842; Koziol (1997) Rz 12/105.

184 Vrba/Zechner (1981) 622 ff mwN.
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Il. Offentlich-rechtlicher Teil
A. Vorbemerkung

Entsteht durch behérdliche Fehlleistungen bei der Besorgung von Auf-
gaben der mittelbaren Bundesverwaltung ein Schaden, so bereitet die
haftungsrechtliche Zurechnung Schwierigkeiten, die vor allem in struktu-
rellen Spezifika der mittelbaren Bundesverwaltung begriindet sind. Kenn-
zeichen dieser Vollziehungsform ist, dass im Regelfall organisatorische
Landesorgane funktionell als Bundesorgane tatig werden. Organisation
und Funktion sind jedoch keineswegs sauberlich trennbare Kategorien,
sondern im Verwaltungsalltag eng miteinander verzahnt, Dem Verfas-
sungskonzept der mittelbaren Bundesverwaltung liegt zwar die Einsicht
in die verwaltungsdkonomischen Vorteile einer solchen Mischverwaltung
zugrunde; die damit verbundenen Probleme bei der kompetenzrecht-
lichen Zurechnung der einzelnen Vollziehungsschritte wurden jedoch
vom historischen Verfassungsgesetzgeber offensichtlich nicht in der
nétigen Scharfe erkannt.

Das Konzept der bundesstaatlichen Verwaltungsorganisation in
Osterreich baut auf der Trennung von politischer Leitung und biiro-
kratischer Administration, von funktionaler Bundesverwaltung und auto-
nomer Landesorganisation'®S auf. Dabei wird fingiert, dass die in der
Vollziehung jeweils gesetzten Einzelakte diesen Bereichen — ent-
sprechend den Prinzipien der bundesstaatlichen Trennungsordnung —
eindeutig zurechenbar sind. Ausgehend von dieser Trennbarkeit
zwischen Funktion und Organisation ordnet das &ffentliche Recht ein
sehr differenziertes Sanktionssystem an, das disziplinarrechtliche, poli-
tische, finanzielle und staatsrechtliche Verantwortlichkeiten begriindet.

Spétestens seit dem ,Lebensmittelerkenntnis”, ViSlg 8466/1978, ist
auch rechtlich klargestellt, dass diese Trennung von Funktion und Orga-
nisation nicht durchgehend einlésbar ist. Seither behilft man sich mit
~Schwerpunktregeln®, ,Vordergrundtheorien* us, um Einzelakte rechtlich
zurechenbar zu machen. Als besonders problematisch erweisen sich
daher jene Falle, in denen funktionale und organisatorische Aspekte
kompetenzrechtlich eng miteinander verknupft sind, aber amtshaftungs-
und organhafipflichtrechtlich eindeutig dem einen oder anderen Bereich
zugeordnet werden missen. Dabei zeigt sich, dass zivilrechtliche
Haftungsaspekte und &ffentlich-rechtliche Verantwortlichkeiten vielfach
nur schwer synchronisierbar sind. Hinzu kommt, dass das gestufte

185 Sie st freilich durch bundesverfassungsrechtliche Schranken strukturell versteinert,
vgl Pemthaler (1982) 337.
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Leitungs- und Aufsichtssystem in der mittelbaren Bundesverwaltung der
Schaffung transparenter Verantwortlichkeiten nicht gerade forderlich ist;
in diesem schwer durchschaubaren Beziehungsgeflecht von Teil- und
Mitverantwortungen lassen sich keineswegs immer klare zivilrechtliche
Haftungsstrukturen festmachen. Sie kénnen nur im Einzelfall mihsam
entwickelt werden.

Im folgenden sollen Grundstrukturen der in der mittelbaren Bundes-
verwaltung bestehenden Verantwortungsbeziehungen skizziert und mit
typischen haftungsrechtlichen Grundschemata verknpft werden.
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B. Der Landesamtsdirektor

1. Historische Entwicklung der Stellung des Landesamts-
direktors in der mittelbaren Bundesverwaltung

a) Die Stellung des Landesamtsdirektors in der mittelbaren Bundes-
verwaltung ist nur im Lichte der Entstehung des Art 106 B-VG und des
BVG vom 30. Juli 1925, betreffend Grundsatze fur die Einrichtung und
Geschaftsfiihrung der Amter der Landesregierungen auler Wien, BGBI
1925/289, (BVG AdLReg) verstandlich. Die im Zeitpunkt der Erlassung
des B-VG neuartige und im Lichte der Tradition des dezentralisierten
Einheitsstaates durchaus foderalistisch erscheinende Organisationsform
der mittelbaren Bundesverwaltung sollte nach den Planen des Bundes
durch den Landesamtsdirektor fiir den gewiinschten Bundeseinfluss
offen gehalten werden'86. Um ein echtes Gegengewicht zum Landes-
hauptmann zu etablieren, wollte man diesem Organ in der mittelbaren
Bundesverwaltung eine moglichst starke Stellung einrdumen: Er sollte
mit selbstandiger Verantwortung ausgestattet sein und auch staatsrecht-
lich verantwortlich gemacht werden kénnen (Art 142 B-VG)187. Die
Lander, die darin ,wieder das Hervorkommen des alten k.k. Statthalters”
erblickten'8, den ,GeRler-Hut*, den die Beamtenschaft des Bundes in
den Landern aufstellt’89, widersetzten sich diesen Vorstellungen ent-
schieden. Die von ihnen im Gegenzug angestrebte umfassende Organi-
sationsgewalt des Landesverfassungsgesetzgebers lieR sich zwar nicht
voll realisieren; immerhin gelang es den Landern aber, den Landesamts-
direktor auf den Status eines Hiifsorgans und auf die Funktion des Leiters
des inneren Dienstes zuriickzudrangen'90. Dieser Kompromiss fand
auch in der Textierung des Art 106 B-VG Niederschlag. Die Lander
konnten ihre Interessen insoweit durchsetzen, als dem Landesamts-
direktor keine funktionale Spitzenstellung in der mittelbaren Bundesver-
waltung eingerdumt wurde. Der Bund sicherte sich dafir die einheitliche
Einrichtung des Landesamtsdirektors und ein Zustimmungsrecht zu
seiner Ernennung91,

Eine Analyse der Stellung und Aufgaben des Landesamtsdirektors in der
mittelbaren Bundesverwaltung darf diesen historischen Aspekt nicht

186 Schmitz (1978) 33 ff; Fallend (1997) 264.

187 S die Nachweise bei Ermacora (1967) 128, 173 und 368.

188 Vgl die AuBerung Severs, abgedruckt in Ermacora (1989) 188,
189 So Ender, zitiert nach Schmitz (1978) 39.

190 S die historischen Nachweise bei Schmitz (1978) 38 ff.

191 Vgl auch Ziuwa (1972) 254 f.
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ganzlich ausklammern. Denn die Textierung des Art 106 B-VG, die sich
von den verschiedenen Entwiirfen'92 zum Teil erheblich unterscheidet,
ist ohne diese spannungsgeladene Entwicklung'®3 nicht so recht ver-
standlich.

b) Die historische Funktion des Landesamtsdirektors bestand im
wesentlichen darin, ein Integrationsorgan zu sein fur die bis zur
Verfassungsnovelle 1925 noch getrennt bestehenden Verwaltungs-
apparate des Landesrates (ehemalige Amter und Beamte des Landes-
ausschusses) und der Landesregierung (ehemalige Statthaltereien), um
so die Doppelgleisigkeit der Verwaltung innerorganisatorisch zu paraly-
sieren94. Seine Stellung in den damals organisatorisch und funktional
getrennten Verwaltungseinheiten machte eine sprachlich stéarkere Akzen-
tuierung seiner Funktionen in beiden Organisationsbereichen nétig, als
dies heute der Fall ware195.

2. Rechtsgrundlagen

Auf bundesverfassungsrechtlicher Ebene wird der Rahmen flur die
Befugnisse des Landesamtsdirektors durch Art 106 B-VG, § 8 Abs 5 it a
des Ubergangsgesetzes 1920, BGBI 1925/368, (UG 1920) und durch das
BVG AdLReg festgelegt.

Die dem Geltungsbeginn nach &lteste Regelung ist Art 106 B-VG,
demzufolge ,[zur] Leitung des inneren Dienstes des Amtes der Landes-
regierung [...] ein rechtskundiger Verwaltungsbeamter als Landesamts-
direktor bestellt* wird, der ,auch in den Angelegenheiten der mittelbaren
Bundesverwaltung das Hilfsorgan des Landeshauptmannes” ist.

§ 8 Abs 5 lit a UG 1920 kniipft an diese Regelung an und bestimmit,
dass der Landesamtsdirektor durch die Landesregierung mit Zustimmung
der Bundesregierung zu bestellen ist. Auerdem wird in dieser Vorschrift
der Landeshauptmann zum Vorstand des Amtes der Landesregierung
berufen und in Aussicht gestellt, dass nahere Grundséatze fiir die Ein-
richtung und Geschéaftsfihrung der AdLReg durch ein besonderes
Bundesverfassungsgesetz erlassen werden.

192 Vgl Schmitz (1978) 33 f, 37 ff; derselbe (1981) 222 f.
193 Vgl dazu naher Schmitz (1978) 33 ff; Pernthaler (1982).
194 Ziuwa (1972) 183; Weber (1987) 97 f.

195 Ziuwa (1972) 255, spricht von ,pddagogischen Bemihungen [...] terminologische
Klarheit zu schaffen".
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Dieses Bundesverfassungsgesetz wurde 1925 als BVG AdLReg
kundgemacht. Sein § 1 Abs 3 wiederholt die Stellung des Landesamts-
direktors als Leiter des inneren Dienstes und unterstellt ihn der unmittel-
baren Aufsicht des Landeshauptmannes.

Bereits aus diesen Rechtsgrundlagen wird ersichtlich, dass die Auf-
gaben des Landesamtsdirektors in der mittelbaren Bundesverwaltung
kompetenzrechtlich nicht einfach zu verorten sind. Sie befinden sich an
der Grenze zwischen Organisation und Funktion, damit aber auch an der
Bruchstelle zwischen Landes- und Bundeskompetenz. Fir die Zurech-
nung eines allfalligen Fehlverhaltens des Landesamtsdirektors an das
Land bzw den Bund ist eine eindeutige kompetenzrechtliche Zuordnung
gleichwohl erforderlich'96, Nimmt der Landesamtsdirektor funktionale
Befugnisse in der mittelbaren Bundesverwaltung wahr, so wird sein Ver-
halten dem Bund zugerechnet. Dieser hat fur Schaden, die der Landes-
amtsdirektor einem Dritten rechtswidrig und schuldhaft verursacht hat,
amtshaftungsrechtlich Ersatz zu leisten. Wurde aber der Bund unmittel-
bar durch den Landesamtsdirektor geschadigt, so kann er ihn im Wege
eines Erstattungsanspruches nach OrgHG belangen. Hat der Landes-
amtsdirektor dagegen organisatorische Befugnisse wahrgenommen, so
findet nach der hier vertretenen Ansicht eine Zurechnung an das Land
statt, das im Fall eines Fehlverhaltens in gleicher Weise wie der Bund
nach AHG Ersatz zu leisten hat, sich aber auch nach diesem Gesetz bzw
— im Fall der unmittelbaren Schidigung — nach OrgHG am Landesamts-
direktor schadlos halten kann.

3. Organisatorische Befugnisse des Landesamtsdirektors
3.1. Das Verhiltnis Landesamtsdirektor — Landeshauptmann

Die dargesteliten verfassungsrechtlichen Vorschriften zeigen, dass
Landesamtsdirektor und Landeshauptmann fir die Organisation im Amt
der Landesregierung sowohl im Funktionsbereich als auch in Bezug auf
die Austibung der daraus erflieRenden Befugnisse zusammenwirken
sollen97 um ein Funktionieren des inneren Dienstbetriebes98 im Amt

der Landesregierung sicherzustellen. Fraglich ist dabei zunéchst, in

196 Vgl dazu oben |.B.1.b.
197 Vgl dazu Pernthaler (1982) 341, Weber (1987) 165 f.

198 Unter diesem Begriff fasst Pesendorfer (1981) 43, 67, den Funktionsbereich des LAD
als Leiter des inneren Dienstes und den Funktionsbereich des LH als Vorstand des
AdLReg zusammen.
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welchem Verhaltnis die organisatorischen Befugnisse dieser beiden
Organe zueinander stehen.

a) Abgrenzung der organisatorischen Befugnisse des Landesamts-
direktors von jenen des Landeshauptmannes

Aus § 2 Abs 5 und § 3 Abs 2 BVG AdLReg folgt zunéchst, dass die
Erlassung der Geschaftseinteilung und der Geschéftsordnung des Amtes
der Landesregierung ausschlieRlich dem Landeshauptmann obliegt, der
damit die zentrale Gestaltung des Aufbaus und des Ablaufs der Organi-
sation bestimmt. Durch die Geschéftseinteilung wird das strukturelle
Gefuge des Amtes der Landesregierung (va die Zuordnung der Aufgaben
zu den Organisationseinheiten) gestaltet (Aufbauorganisation)!9®. Die
Geschéftsordnung beinhaltet va Vertretungsregelungen, aber auch die
Informationskompetenzen sowie die einzelnen Phasen der Informations-
bearbeitung und Entscheidungsfindung, also den zentralen Bereich der
Ablauforganisation?90, Bei der Erlassung der Geschéftsordnung und der
Geschaftseinteilung wird der Landeshauptmann als unmittelbares Voll-
Ziehungsorgan des Landes tatig.

Alle anderen Agenden, die dem Funktionieren des inneren Dienstbe-
triebes dienen, gehoren zu der in Art 106 B-VG und § 1 Abs 3 BVG
AdLReg ausdriicklich so bezeichneten ,Leitung des inneren Dienstes"
und obliegen dem Landesamtsdirektor. Der Funktionsbereich des
Landesamtsdirektors l|&sst sich somit von jenem des Landeshaupt-
mannes nur negativ abgrenzen als die Summe all jener dem inneren
Dienstbetrieb zugehorigen Aufgaben, die nicht ausdricklich dem
Landeshauptmann zugewiesen sind201, Nach der zutreffenden Judikatur
des VfGH sind mit der Leitung des inneren Dienstes keinesfalls behord-
liche Befugnisse verbunden202; zu diesem Aufgabenbereich zahit nach

199 Die Geschéftseinteilung ist nach VfSIlg 7941/1976 keine Verordnung, sondern bloR ein
organisationsinterner Akt; in VfSlg 15.025/1997 stellte der Gerichtshof fest, dass die
Geschéaftseinteilung die Rechtssphére eines Landesbediensteten im AdLReg nicht
bertihrt, lie3 aber ihre Rechtsnatur offen.

200 Der VIGH hélt die GOen ungeachtet der darin enthaltenen Vertretungsregelungen
nicht fur Rechtsverordnungen (VfSlg 5846/1968, 7671/1975, 7941/1976, 8637/1979,
9380/ 1982, 13.976/1994, s auch VfSlg 8900/1980); zustimmend Koja (1988) 368;
Pernthaler/ Lukasser (1995) 188, mit der Begrindung, dass die Vertretungsbefugnisse
bestimmter Beamter aufgrund der GOenAL in ihrer Wirkung auf das Innenverhaltnis
beschrankt blieben, sodass AuRenstehende durch sie nicht betroffen seien; kritisch zu
dieser Judikatur aber Raschauer (1979) 381 f FN 45, und Walter/Mayer (2000) Rz
830.

201 Mitunter beschranken die GOenAL den Funktionsbereich des LAD noch weiter und
schlieen ihn nicht nur von der Wahrnehmung jener Angelegenheiten aus, die dem LH
vorbehalten sind, sondern auch von jenen, die sich dieser selbst vorbehilt; vgl dazu
auch Pernthaler (1982) 344 f.

202 VfSlg 5296/1966, 7244/1973, 7381/1974; VwSlg 9439 A/1977.
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Ansicht des VfGH alles, was grundsétzlich gesetzes- und gerichtsfrei zu
vollziehen ist, wahrend gerichtlich Uberprifbares Verwaltungshandeln
weder dem Landeshauptmann als Vorstand des AdLReg noch dem
Landesamtsdirektor als Leiter des inneren Dienstes zukommen
konne293. Nach dieser Judikatur hat es allerdings der einfache Gesetz-
geber in der Hand, den Funktionsbereich des inneren Dienstes einzu-
schrénken, indem er anordnet, dass eine Angelegenheit des inneren
Dienstes in Form einer bekampfbaren Entscheidung zu erledigen ist204,
Pesendorfer halt den Funktionsbereich ,innerer Dienst* demgegeniber
for verfassungsrechtlich vorgegeben und von der einfachgesetzlich
jeweils angeordneten Form des Verwaltungsaktes unabhangig205.

b) Auslibung der dem Landesamtsdirektor zukommenden organisatori-
schen Befugnisse

Jene Agenden, die in den Funktionsbereich des Landesamtsdirektors
gehoren, werden von ihm unmittelbar besorgt. Dass § 1 Abs 3 BVG
AdLReg ihn dabei der Aufsicht des Landeshauptmannes unterstellt,
begrindet keinen Handlungsvorbehalt zugunsten des Landeshaupt-
mannes. Aus dieser Bestimmung geht vielmehr klar hervor, dass dem
Landesamtsdirektor die Leitung des inneren Dienstes selbstandig obliegt.
Der Landeshauptmann kann ihm diese Zusténdigkeit nicht entziehen,
doch kann er auf sie erforderlichenfalls — und gerade darin besteht seine
Aufsicht — durch Weisung Einfluss nehmen206,

Rechtlich exakt bestimmbar ist dieses Aufsichtsverhéltnis jedoch
nicht. Nach der Judikatur des VIGH ist das Aufsichtsrecht verfassungs-
rechtlich nicht beschrankt; es umfasst daher grundsatziich alle denk-
baren Moglichkeiten der Aufsicht, ohne dass es einer gesetzlichen
Determinierung bediirfte?07. Grobe Richtlinien fiir die Handhabung des
Aufsichtsrechts ergeben sich aber schon aus dem Gesamtaufbau der
Organisation des Amtes der Landesregierung. Dieses ist — in jedem
Bundesland unterschiedlich stark — in eine Hierarchie von einzelnen

203 VfSIg 7244/1973, 7381/1974, 7941/1976, 8844/1980, 8900/1980; s auch VwSIg 3490
A/1954, 14.568 A/1996 und die dort zitierte Rsp; zustimmend Traxler (1977) 272.

204 S dazu auch das Erk VwSIlg 14.568 A/1996, demzufolge es dem einfachen
Gesetzgeber allerdings verwehrt ist, die verfassungsrechtlichen Normen, die dem LAD
die Leitung des inneren Dienstes zuweisen, vollig auszuhdhlen.

205 Pesendorfer (1981) 25 ff, 68; derselbe (1986) 174 f; s auch Fallend (1997) 278, sowie
BuBljager (1999) 128.

206 Pesendorfer (1981) 67; derselbe (1986) 173.

207 Vgl etwa VfSIg 4117/1961, 5850/1968; Weber (1987) 244 ff mwN.
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Organisationseinheiten untergliedert208, die jeweils von einem Verwal-
tungsorgan geleitet werden. Jeder dieser Leiter hat dafiir zu sorgen, dass
der innere Dienst in der ihm unterstelliten Organisationseinheit funktio-
niert, und er wird dabei idR vom Leiter der ndchsthéheren Organisa-
tionseinheit (berwacht. Die Leitung des inneren Dienstes obliegt also
nicht dem Landesamtsdirektor allein, sondern wird in einer Hierarchie
von mehreren Organen besorgt.

Bereits daraus folgt, dass der Landesamtsdirektor als Spitze dieser
Hierarchie mit Detailproblemen nur ausnahmsweise befasst sein
kann299. Das muss umso mehr fiir den Landeshauptmann gelten, der
diese koordinierende Tatigkeit des Landesamtsdirektors ,nur® beaufsich-
tigt. Beide tragen die Organisationsverantwortung fur das Funktionieren
dieses gestuften Leitungs- und Aufsichtssystems. Eine Aufsicht des
Landeshauptmannes, die Uber wichtige Fragen und ,grofle Zusammen-
hange" hinaus ins Detail geht, wiirde aber nicht nur den hierarchischen
Aufbau der Leitung des inneren Dienstes praktisch sinnlos machen; sie
widersprache auch dem bundesverfassungsrechtlichen Effizienzprinzip
(Art 127 Abs 1 B-VG), und wiirde darlber hinaus wohl auch den realen
Maglichkeiten burokratischer GrofRorganisationen widerstreiten.

c) Information

Voraussetzung fur die Wahrnehmung der Aufsichtspflichten durch den
Landeshauptmann ist, dass dieser Uber die wesentlichen, die Organisa-
tion betreffenden Vorgénge im Amt der Landesregierung informiert ist.
Diese Pflicht, sich zu informieren bzw das Recht auf Information ist in
Vorarlberg explizit festgelegt?10, gilt aber auch in den anderen Bundes-
landern als der Aufsichtspflicht immanent.

208 Eine Gliederung des AdLReg in Abteilungen, erforderlichenfalls ihre
Zusammenfassung in Gruppen sieht bereits das BVG AdLReg (§ 2) vor. Die
Méglichkeit einer weiteren Untergliederung ist in Kin (§ 6 GOAL, LGBI 1999/7:
Unterabteilungen, § 7 GOAL: Sachgebiete), in Sbg (§ 2 Abs 4 GOAL, LGBI 1974/106
idF LGBI 1995/86: Gliederung in Abteilungen [§ 8], Unterabteilungen [§ 9], Referate [§
10] und Fachreferentenstellen [§ 10a)), in Tir (§ 1 Abs 2iVm § 7 GOAL, LGBI 1976/56
idF LGB! 1982/77: Gliederung einer Abteilung in Sachgebiete, § 1 Abs 3 iVm § 8a:
Bildung von AuRenstellen fir die Abteilungen und ihre organisatorische
Zusammenfassung in einer Dienststelle) und in Vbg (§ 2 GOAL, LGBl 1964/26:
Einrichtung eigener Amtsstellen innerhalb der Abteilungen) explizit vorgesehen.

209 Wenn diesem Problem etwa trotz seiner quantitativen Geringfigigkeit qualitativ
besondere Bedeutung zukommt.

210 § 3 Abs 4 GOAL.

50



d) Haftungsrechtliche Konsequenzen

Der Verfassungsgesetzgeber verpflichtet den Landeshauptmann und den
Landesamtsdirektor, im Zusammenwirken einen funktionierenden
inneren Dienstbetrieb zu bewerkstelligen. Tritt dieser ,Erfolg” nicht ein
und wird gerade als Folge dieses Organisationsdefizits ein Dritter oder
das Land selbst geschadigt?!!, ergeben sich besondere Probleme fiir die
Haftung. Ebenso wie namlich das Funktionieren des inneren Dienstbe-
triebes eine Kooperation von Landeshauptmann und Landesamtsdirektor
erfordert, wird eine mangelhafte Verwaltungsorganisation regelmébig
auch durch beide Organe verursacht worden sein. Das bedeutet indes
nicht, dass auch beide Organe haftungsrechtlich belangt werden kénnen.
Im einzelnen sind folgende Falle zu unterscheiden:

aa) Vernachlassigt der Landeshauptmann seine Aufsichtspflicht, bleibt
er also untatig, obwohl er nach der Sachlage hatte eingreifen mussen,
um ein Fehlverhalten des Landesamtsdirektors zu verhindern bzw zu
korrigieren, so unterlasst er es, seine zentrale Pflicht als Vorstand des
Amtes der Landesregierung zu erfillen. Ein soiches Unterlassen ist dem
Begriff des ,Verhaltens” iSd § 1 Abs 1 AHG bzw § 1 Abs 1 OrgHG
ebenso subsumierbar wie ein positives Tun?12. Bei Vorliegen aller weite-
ren Haftungsvoraussetzungen kommt es in dieser Fallkonstellation zu
einer Haftung beider Organe, des Landeshauptmannes und des Landes-
amtsdirektors. Lassen sich die von ihnen jeweils verursachten Anteile am
Gesamtschaden bestimmen, so haftet jeder nur fir seinen Teil. Sind die
Anteile aber nicht bestimmbar oder haben Landeshauptmann und
Landesamtsdirektor vorsatzlich gehandelt, so haften sie zu gleichen
Teilen (§ 1302 iVm § 896 ABGB)?213,

bb) Nimmt der Landeshauptmann dagegen seine Aufsichtspflicht prinzi-
piell wahr, doch unterlauft ihm dabei ein Fehler (erteilt er also etwa eine
rechtswidrige Weisung), so muss weiter unterschieden werden: Eine
strafgesetzwidrige Weisung kann und muss der Landesamtsdirektor
nach Art20 Abs 1 B-VG iVm § 4 AHG bzw § 2 Abs 2 OrgHG
ablehnen214; die Befolgung einer solchen Weisung hatte der

211 Wird der Bund geschéadigt, so muss er wie jeder andere Dritte im Amtshaftungsweg
vom Land Ersatz fordern; ein direkter Zugriff auf den LAD im Wege eines
Erstattungsanspruches nach § 1 OrgHG ist ihm nach der hier vertretenen Ansicht
verwehrt, weil der LAD bei der Wahrnehmung organisatorischer Befugnisse auch
funktional ein Landesorgan ist. Hat das Land dem Bund den Schaden ersetzt, so kann
es nach § 3 Abs 1 AHG beim LAD Regress nehmen.

212 S dazu oben |.B.2.b.

213 Vgl zum Ausschluss einer solidarischen Haftung, die das allgemeine Zivilrecht an sich
fur diesen Fall vorsahe mwN FN 152,

214 Der zweite Fall des Art 20 Abs 1 B-VG (Unzustandigkeit des anweisenden Organs)
kommt hier nicht zum Tragen; vgl im Ubrigen zur Weisung oben [.B.2.g.
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Landesamtsdirektor nicht nur strafrechtlich, sondern auch haftungsrecht-
lich zu verantworten. War die fehlerhafte Weisung hingegen nicht strafge-
setzwidrig, sondern ,blo3* rechtswidrig, so ist der Landesamtsdirektor
verpflichtet, ihr Folge zu leisten — er handelt dann allerdings im
Innenverhaltnis nicht rechtswidrig und ist dementsprechend gemaR § 4
AHG bzw § 2 Abs 2 OrgHG von der Haftung befreit. Ein Regress-
anspruch bzw ein Erstattungsanspruch kann nur den Landeshauptmann
treffen, vorausgesetzt, er hat die Weisung vorsétzlich oder (im Fall des
Regressanspruches: grob) fahrléssig fehlerhaft erteilt21,

Nun verpflichten einige GoenAL, aber auch § 44 Abs 3 BDG, der
sinngemalf in allen Landesrechten gilt, den Adressaten einer Weisung,
das anweisende Organ auf einen rechtswidrigen Inhalt der Weisung
aufmerksam zu machen?16, Unterlasst der Landesamtsdirektor diese
Aufklarung, so liegt darin eine Pflichtverletzung, die von jener der
Weisungsbefolgung zu unterscheiden ist. Diese pflichtwidrige Unter-
lassung war kausal fir den Schadenseintritt, wenn der Landeshaupt-
mann — hatte er von der Rechtswidrigkeit seiner Weisung gewusst — eine
andere, namlich rechtmaRige Weisung erteilt hatte217. In diesem Fall
wird der Landesamtsdirektor bei Vorliegen aller sonstigen Voraus-
setzungen haftungsrechtlich in Anspruch genommen werden kénnen218,
Dem stehen weder § 4 AHG noch § 2 Abs 2 OrgHG entgegen, denn das
inkriminierte Verhalten ist nicht die Weisungsbefolgung, sondern die
Unterlassung der Aufkidrung des Landeshauptmannes. Beharrt der
Landeshauptmann jedoch auf einer (nicht strafgesetzwidrigen) Weisung,
obwoh! der Landesamtsdirektor ihn auf deren Rechtswidrigkeit auf-
merksam gemacht hat, so ist eine Haftung des Landesamtsdirektors
selbstversténdlich ausgeschlossen.

215 Mit mangelnder Sach- oder Fachkenntnis wird er sich dabei regelmaRig nicht
entschuldigen kénnen, denn er hat die Sorgfalt eines Sachkundigen walten zu lassen,
vgl oben .B.2.h.

216 Bgl: § 6 Abs 3 GOAL, LGBI 1969/50 idF LGBI 1998/26; Tir: § 10 Abs 2 GOAL,; Vbg: §
10 Abs 2 GOAL,; s allgemein zur Remonstrationspflicht Kucsko-Stad/mayer (1996) 160
ff, sowie die ebd, 163 f, genannten landesrechtlichen Vorschriften.

217 Hier zeigt sich, dass die Prifung der Kausalitat bei Unterlassungen mit besonderen
Schwierigkeiten verbunden ist; insbesondere wird der Nachweis, dass der LH im Fall
der Aufklarung eine andere Weisung erteilt hatte, schwierig zu flihren sein. Und selbst
dann stellte sich die weitere Frage, ob diese Weisung (bzw ihre Befolgung) den
Schadenseintritt tats&chlich verhindert hatte (rechtmaRiges Alternativverhalten).

218 Fur einen Regressanspruch wird es haufig an der groben Fahrldssigkeit des LAD
mangeln, bei leichter Fahrlassigkeit kann aber bereits ein Erstattungsanspruch gegen
ihn gerichtet werden, vgl oben 1.B.2.h.
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3.2. Inhalt der organisatorischen Befugnisse des Landesamts-
direktors

Die dem Landesamtsdirektor als Leiter des inneren Dienstes {ibertragene
Organisationsgewalt Uber den inneren Dienstbetrieb umfasst nach
Pesendorfer?19 die Organisation der personellen Mittel, die Organisation
der Sachmittel und schlielllich die Vorsorge fiir einen einheitlichen und
geregelten Geschaftsgang in samtlichen Zweigen der Landesverwal-
tung?220,

Welche Befugnisse und Pflichten dem Landesamtsdirektor in jedem
dieser Teilbereiche zukommen, soll im folgenden unter Beriicksichtigung
der GOen der einzelnen Lander naher untersucht werden.

a) Organisation der personellen Mittel

Die Organisation der personellen Mittel ist Teil der Ausiibung der Dienst-
hoheit221. Die hA222 zahlt hierher zunschst alle Rechtsakte, die sich auf
die Begrindung und nahere Ausgestaltung der Dienstverhéltnisse be-
ziehen, also etwa Ernennungen oder Beférderungen; dann aber auch die
Aufsicht Gber die Einhaltung der dienstlichen Verpflichtungen.

Die Ausiibung der Diensthoheit obliegt nicht den Funktionstragern des
inneren Dienstbetriebes allein, sondern wird durch das B-VG und das
BVG AdLReg nach einem Regel-Ausnahme-Prinzip zwischen diesen und
der Landesregierung aufgeteilt. Art 21 Abs 3 B-VG zufolge wird ,[die]
Diensthoheit gegeniiber den Bediensteten der Lander [...] von den ober-
sten Organen der Lander ausgeubt.” Oberste Organe der Lander sind
nach Art 19 Abs 1 B-VG ausschliellich die ,Mitglieder der Landesregie-
rungen*, dh das Kollegialorgan bzw einzeine Mitglieder desselben223, Art
106 B-VG und das BVG AdLReg schaffen von dieser Regel der Aus-
Ubung der Diensthoheit durch die Landesregierung eine Ausnahme,

219 Pesendorfer (1981) 44 ff, 70. Zum inneren Dienstbetriecb gehért auflerdem die
Erlassung der Geschaftsordnung und der Geschéftseinteilung des AdLReg, diese
Aufgaben sind aber — wie bereits dargestellt — dem LH ausschlieBlich tbertragen.

220 S auch Buf3jager (1999) 129 f.

221 Vgl zu diesem Begriff Thienel (1990) 292 ff.

222 7B ViSlg 3436/1958, 5922/1969, 9287/1981, 14.896/1997: Ringhofer (1977) 93;
Pesendorfer (1981) 42, Adamovich/Funk (1987) 359 f; Thienel (1990) 297 ff:
Antoniolli/Koja (1996) 358, Raschauer (1998) Rz 381; Kucsko-Stadimayer (1999) Rz
27 ff, mwN aus der Judikatur.

223 Koja (1988) 269 f, 274; Mayer (1997) Art 19 I. 1., Art 101 1. 4.; Adamovich/Funk/
Holzinger (1988) Rz 31.010; Raschauer (1998) Rz 283; Bufijager (1999) 111; Liehr
(1999) Rz 26; aA Pesendorfer (1981) 41 f, der als oberstes Landesorgan in diesem
Zusammenhang nur das Kollegium ansehen will.
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indem sie die Dienstaufsicht dem Landeshauptmann bzw dem Landes-
amtsdirektor bertragen224.

Die beiden damit geschaffenen Zustandigkeitsbereiche lassen sich im
Einzelfall schon deshalb schwer trennen, weil jeder von ihnen denselben
Personenkreis betrifft und die jeweiligen Vollzugsakte einander wechsel-
seitig beeinflussen225. Gestiitzt auf die Judikatur des VIGH226 grenzt die
Lehre227 die beiden Zustandigkeitsbereiche voneinander ab, indem sie
innerhalb des Gesamtverhéltnisses des Bediensteten zum Land ein
_Grundverhaltnis* und ein ,Betriebsverhéltnis" unterscheidet. Ersteres
entspricht dem Dienstverhaltnis, dessen Begriindung, Anderung und
Aufhebung der Landesregierung zukommt?28. Demgegentiiber umfasst
das Betriebsverhaltnis die Begriindung und Ausiibung der Organfunk-
tion — fur seine Gestaltung sind der Landeshauptmann bzw der Landes-
amtsdirektor zustandig. Zweifelsfalle sind nach Pesendorfer?2® mit Hilfe
der ,Schwerpunkt- oder Vordergrundtheorie” zu Idsen, also danach, ob
das Grund- oder das Betriebsverhéltnis im Vordergrund steht. Diese
Methode der kompetenzrechtlichen Zuordnung kann sich auf die
Judikatur des VfGH stiitzen230. Zweifel, die auch durch die Schwer-
punkttheorie nicht beseitigt werden kénnen, sind unter Bedachtnahme
auf den Ausnahmecharakter der Zustandigkeit des Landesamtsdirektors
bzw Landeshauptmannes zugunsten der Landesregierung zu l6sen231,
Die solcherart von der Zustandigkeit der Landesregierung abgegrenzte
Organisation der personellen Mittel umfasst:

aa) Zuordnung der Organfunktionen

Die ,personelle Ausstattung“?32 des Amtes der Landesregierung besteht
zunachst in der erstmaligen Verwendungszuweisung der Bediensteten,
also auch der Betrauung mit der Funktion als Leiter (-Stellvertreter) einer
Abteilung, Gruppe oder sonstigen Organisationseinheit des Amtes der

224 VfSlg 14.896/1997; Pesendorfer (1981) 42; derselbe (1986) 179; Thienel (1990) 293 f;
Bufijager (1999) 126.

225 Pesendorfer (1981) 39.
226 Vgl ViSig 9287/1981 und die dort zitierte Vorjudikatur.

227 Pesendorfer (1981) 39 f, 69; derselbe (1986) 174 ff; Koja (1988} 365; s auch Funk
(1980) 293.

228 S auch VwSlg 14.568 A/1996.
229 Pesendorfer (1981) 39 f; s auch Bufjéger (1999) 129.
230 Grundlegend VfSlg 8466/1978; ahnlich ViSlg 12.331/1990, 12.470/1990.

231 Pesendorfer (1981) 41 f; zustimmend Koja (1988) 365; in diesem Sinne auch VfSig
14.896/1997; s allerdings auch I1.C.3.c.

232 Einige GoenAL ordnen diese Aufgabe bzw die Aufsicht dariiber ausdricklich dem LH
zu: Ktn: § 3 Abs 2 lit a GOAL; Sbg: § 3 Abs 4 lit a GOAL; Tir: § 3 Abs 2 lit a GOAL;
Vbg: § 3 Abs 3 lita GOAL.
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Landesregierung, die in den Landern durchwegs verschieden geregelt
ist: Wahrend im Burgenland, in Nieder6sterreich, der Steiermark und in
Vorarlberg die Bestellung der leitenden Beamten der Landesregierung
vorbehalten ist233, werden in Tirol und Oberésterreich die leitenden
Beamten vom Landeshauptmann, ihre Stellvertreter vom Landesamts-
direktor bestellt?34; in Salzburg und Karnten sind die Befugnisse
zwischen Landeshauptmann, Landesamtsdirektor und Landesregierung
aufgeteilt235,

Zum Bereich der Zuordnung der Organfunktionen zshlen aber auch
alle anderen Verfiigungen (ber die Verwendung eines Beamten des
Amtes der Landesregierung, insbesondere die Aufgabenzuteilung, Ver-
selzung und Zuweisung eines Arbeitsplatzes236. Dementsprechend uber-
tragen auch die GOenAL fast durchwegs die »Verfiigung tiber die Ver-
wendung" bzw die Uberwachung der Verwendung der Bediensteten in
die Zustandigkeit des Landeshauptmannes bzw des Landesamtsdirek-
tors237, Das bedeutet indes nicht, dass jede Entscheidung tiber die Ver-
wendung eines Bediensteten im Amt der Landesregierung vom Landes-
amtsdirektor selbst oder gar von dem (bloB} zur Aufsicht verpflichteten)
Landeshauptmann getroffen wird; zweckmaRigerweise entscheiden
dartiber die Leiter der Abteilungen, Gruppen und sonstigen Organisa-
tionseinheiten, denen der Bedienstete jeweils unterstellt ist238. Bej der
Erfulilung dieser Aufgaben sind sie dem verfassungsrechtlichen Grund-
satz der ZweckmaBigkeit des Verwaltungshandelns verpflichtet (Art 127
Abs 1 B-VG), der sie dazu verhailt, einen qualitativen und einen quantita-

233 Bgl: §2Abs1Z21litg GOLReg, LGBI 1969/11 idF LGB 1994/44; NO: § 4 Abs 1 Z
21 lit h GOLReg, LGBI 0001/01-37; Stmk: § 4 Abs 1 Z 10 GOLReg, LGBI 1975/53 idF
LGBI 1999/92; Vbg: § 6 Abs 1,§7 Abs 1, § 8 Abs 1 GOAL, wobei dem LAD ein
Anhérungsrecht zukommt,

234 OO0: § 4 Abs 2 GOAL, LGBI 1 983/32 idF LGBI 1984/24, die Vertreter der Gruppen- und
Abteilungsleiter werden vom LAD bestellt: § 4 Abs 3 GOAL; Tir: §§ 5 Abs 1,6 Abs 1,7
Abs 1, 8a Abs 1 GOAL, die Bestellung der Stellvertreter der Gruppenvorstande, Abtei-
lungsvorstéande und Sachgebietsleiter nimmt der LAD vor.

235 Kin: §3Z101itb GOLReg, LGBI 1989/8: die LReg bestellt die Abteilungsvorstande

der LReg) vom LH bestelit; (Fach)Referatsleiter bestellt der LAD: § 10 und § 10a.

236 Pesendorfer (1981) 19, 50 f,

237 Bgl: § 3 Abs 5 GOAL; Ktn: § 3 Abs 2 lit ¢ GOAL; NO: § 4 Abs 2 GOAL, LGBI 0002/1-
40; Sbg: § 3 Abs 4 lit ¢ GOAL: Tir: § 3 Abs 2 lit b GOAL; Vbg: § 3 Abs 3 lit d GOAL.

238 Vgl etwa fir Sbg: § 8 Abs 5 GOAL; fir Tir: §§ 5 Abs 3, 6 Abs 3 GOAL,; fir Vbg: §§ 6
Abs 3 und 7 Abs 3 GOAL; in N& ist dem LAD durch § 4 Abs 2 GOAL explizit nur die
Uberwachung der Verwendung der Bediensteten Ubertragen, vgl aulerdam § 6 Abs 2,
3 und 5 GOAL: ganz &hniich Bgl: § 3 Abs 5 GOAL.
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tiven Aspekt zu beriicksichtigen: Die Bediensteten sollen einerseits ent-
sprechend ihrer Qualifikation verwendet werden?3®, sodass eine Symme-
trie von Aufgabenanforderung und Aufgabenbewdltigung besteht. Der
Arbeitsanfall ist andererseits so zu verteilen, dass Stockungen im Amts-
betrieb vermieden240 und die anfallenden Verfiigungen und Entschei-
dungen ohne unndtigen Aufschub getroffen werden (§ 73 AVG). Auch
sind Vorkehrungen daftr zu treffen, dass die Bediensteten voll241 und
moglichst gleichmaRig?42 ausgelastet werden. Die Uberwachung einer
Verwendung bzw Aufgabenzuteilung nach diesen Malstdben kommt
dem Landesamtsdirektor zu, der dabei vom Landeshauptmann beauf-
sichtigt wird.

bb) ,Innerdienstliches bei der Austbung der Organfunktion“243

Darunter ist va die Dienstaufsicht zu verstehen, die dem Landesamts-
direktor als dem Vorgesetzten aller Bediensteten des Amtes der Landes-
regierung244 unter der Aufsicht des Landeshauptmannes obliegt. Wie die
Verfiigung Uber die Verwendung der Bediensteten wird auch die Aus-
tibung der Dienstaufsicht entsprechend dem hierarchischen Aufbau des
Amtes der Landesregierung gestuft wahrgenommen, ist also nicht nur
dem Landesamtsdirektor, sondern auch den Leitern der jeweiligen Orga-
nisationseinheiten fiir die ihnen untersteliten Bediensteten ibertragen245.
Uber den Inhalt der Dienstaufsicht treffen die GOenAL mit Ausnahme der
Salzburgs?46 keine naheren Bestimmungen. Fest steht aber, dass die
Dienstaufsicht sich nur auf die Ausiibung der Organfunktion beziehen
kann, also nicht das Dienstverhéltnis selbst und damit in Zusammenhang
stehende Bereiche247 betrifft, weil die darauf bezogenen Akte, wie aus-
gefiihrt, der Landesregierung obliegen.

239 Vgl etwa § 4 Abs 2 ktn GOAL, der den LAD zur Sorge fiir eine zweckentsprechende
und angemessene Beschéftigung der Bediensteten verpflichtet.

240 Ausdriicklich in § 3 Abs 5 bgl GOAL; § 4 Abs 2 nd GOAL.

241 Vgl § 3 Abs 5 bgl GOAL; § 4 Abs 2 nd GOAL.

242 NO: § 6 Abs 5 GOAL; Sbg: § 8 Abs 5 GOAL; Tir: § 6 Abs 3und § 7 Abs 3 GOAL.

243 Pesendorfer (1981) 53 ff.

244 Vgl etwa: Bgl: § 3 Abs 4 GOAL; NO: § 4 Abs 2 GOAL; Sbg: § 4 Abs 2 GOAL; Tir: §4
Abs 3 GOAL; Vbg: § 5 Abs 2 GOAL, sowie ViSIg 5297/1966.

245 Vgl fir Kin: § 5 Abs 4, § 6 Abs 3 GOAL; N(: § 6 Abs 2 und 3 GOAL; Sbg: §§ 8 Abs 2
und 9, 9 Abs 1, 10, 12 Abs 2, insbes 19 Abs 1 GOAL; Tir. §§ 6 Abs 3, 7 Abs 3 GOAL;
Vbg: § 7 Abs 3 GOAL.

246 § 19 GOAL, wonach die Dienstaufsicht in der Kontrolle der fachlichen und fUhrungs-
mafigen Aufgabenbesorgung unter Bedachtnahme auf die festgelegten Ziele sowie in
der Uberwachung der Einhaltung der allgemeinen Dienstpflichten besteht (Abs 1) und
_ sofern nichts anderes vorgeschrieben ist — stichprobenartig zu erfolgen hat (Abs 2).

247 ZB im Dienstverhéltnis wirksam werdende Dienstbefreiungen, Besoldung, die
Nebenbeschaftigung von Bediensteten, Beforderungen usw.
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Die Dienstaufsicht ist die personalrechtliche Aufsicht Gber die Pflicht-
erfiillung der Beamten im Innenverhaltnis, sie besteht va in der Aufsicht
Uiber die Anwesenheit am Arbeitsplatz, die Verrichtung der aufgetragenen
Tatigkeiten, die Einhaltung der Dienstvorschriften, die Wahrung der
Amtsverschwiegenheit, die gesetzmaRige, zweckmabige, wirtschaftliche
und sparsame Besorgung der Aufgaben248, auch die Anordnung von
Uberstunden oder die Untersagung einer verbotenen Nebenbeschéfti-
gung249. Zur Dienstaufsicht gehort auch die Anzeige an die Disziplinar-
behorde; deren weitere Verfolgung ist der Dienstaufsicht aber entzogen,
soweit es nicht wieder um Fragen des inneren Dienstes geht250. Keines-
falls beinhaltet die Dienstaufsicht aber die Maéglichkeit, fachliche
Weisungen zu erteilen251.

Schlieflich ist mit der Dienstaufsicht nicht nur die Zweckmafigkeit,
Einfachheit und Raschheit des Geschiftsganges zu Uberwachen; auch
die Austibung der Dienstaufsicht selbst ist diesen Prinzipien verpflichtet,
die Grundlage allen Verwaltungshandelns sind252.

b) Organisation der Sachmitte/?53

Dem Landesamtsdirektor (bzw dem Landeshauptmann) kommt der
moglichst rationelle Einsatz der zur Verfugung stehenden Sachmittel
sowie die Artikulation der Organisationsbedirfnisse des Amtes der
Landesregierung zu254.

Pesendorfer?55 nennt hier beispielhaft: die Organisation und Ver-
fugung Uber die Dienstgebdude und Dienstrdume sowie Uber Liegen-
schaften fiir Zwecke des Dienstes im Amt der Landesregierung; den
Amtssachbedarf des Amtes der Landesregierung; Erlassung von Be-
triebsordnungen und &hnlichen innerdienstlichen Vorschriften; EDV-
Organisation, Dienstkraftwagenbetrieb, Einrichtung und Betrieb einer
Amtsbibliothek fiir Zwecke des Amtes der Landesregierung; Vorsorge flr

248 Vgl: Ktn: § 4 Abs 2 GOAL; Sbg: § 4 Abs 3 GOAL; Tir: §§ 6 Abs 3 und 7 Abs 3 GOAL;
Vbg: § 5 Abs 3 GOAL.

249 Kucsko-Stadimayer (1995) 84.
250 Pesendorfer (1981) 54.

251 MwN Kucsko-Stadimayer (1995) 84; Raschauer (1998) Rz 380 f; Buf3jager (1999) 128
f: in der Praxis beschréanken sich die LAD anscheinend auch auf die Auslibung ihrer
organisatorischen Befugnisse, vgl Fallend (1997) 280.

252 Sdazuuntenil.B.3.2.e.

253 Vgl allgemein Pichler (1983) 227 ff; sowie im besonderen die in den GOenAL
getroffenen Regelungen fiir Bgl: § 3 Abs 7 GOAL; Kin: § 3 Abs 2 lit a GOAL; Sbg: § 3
Abs 4 lit a GOAL; Tir; § 3 Abs 2 lita GOAL; Vbg: § 3 Abs 3 lit b GOAL.

254 Pesendorfer (1981) 45.
255 Pesendorfer (1981) 61.
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die Sicherheit im Amt; Bedienstetenschutz, soweit es sich um den Ein-
satz von Sachmitteln handelt.

¢) Einheitlicher und geregelter Geschéftsgang?56

Der Landesamtsdirektor ist als Leiter des inneren Dienstes auch ver-
pflichtet, fur einen einheitlichen und geregelten Geschéaftsgang Sorge zu
tragen. Zu diesem Zweck muss er die personelle und sachliche Seite der
Organisationsgewalt miteinander verbinden, er hat dariiber hinaus aber
auch allgemeine Koordinationspflichten wahrzunehmen?257,

Ziel der von ihm dabei zu setzenden Malinahmen soll vor allem die
Wahrung der Effizienz der Verwaltung sein2%8. Seine Hauptaufgabe
besteht in diesem Bereich darin, die von Luhmann?3® provokant mit ,Lob
der Routine* umschriebene Kontinuitdt der Verwaltungsabliufe zu
sichern und damit eine gewisse Gleichférmigkeit des Dienstbetricbes im
gesamten Amt der Landesregierung zu gewahrleisten. Dieser Aspekt hat
primar die groBe Zahl ,kleiner* bzw formalisiert abwickelbarer Verwal-
tungsgeschéfte zum Gegenstand. Wichtig ist dabei die Beaufsichtigung
der Geschéftsaufteilung, die Aufsicht Uiber die Einhaltung der Kanzlei-
ordnung, die Uberwachung der Koordinationsaufgaben der Leiter der
Organisationseinheiten, die Festlegung der Dienstzeiten, die Urlaubs-
planung, die Kontrolle lber die Auslastung der Bediensteten und beson-
ders die Vorsorge fir eine gute Aus- und Fortbildung260.

Die Mdglichkeit, grundsétzliche Fragen durch Dienstanweisungen zu
regeln, stellt ein Korrektiv und Steuerungsinstrument dar, dessen Hand-
habung wegen der damit verbundenen Bindung insbesondere unter dem
Gesichtspunkt des Burokratismus und der notwendigen Flexibilitét sehr
sorgfaltig und vorsichtig zu erfolgen hat.

256 Vgl etwa Bgl: § 3 Abs 2 GOAL; Kin: § 4 Abs 2 GOAL; NO: § 4 Abs 2 GOAL; OO: Art
54 Abs 1 L-VG, LGBI 1991/122. idF LGBI 1999/37; Sbg: § 4 Abs 3 GOAL; Stmk: § 5
Abs 2 GOAL, LGBI 1975/54 idF LGBl 1999/67; Tir: § 4 Abs 2 iVm § 3 Abs 2 lit ¢
GOAL.

257 Pesendorfer (1981) 46, 64; vgl auch Bufjager (1999) 129 f, der allerdings die
Koordination und organisatorische Integration von Landesverwaltung und mittelbarer
Bundesverwaltung sowie der verschiedenen Organisationseinheiten und die
Gewahrleistung der Funktionsfahigkeit und Effizienz der Verwaltungsabliufe als
eigenstdndige Aufgaben des LAD neben der Sorge fir einen einheitlichen und
geregelten Geschaftsgang begreift. S allgemein zur Koordination in der 6ffentlichen
Verwaltung die gleichnamige Schrift von Schiéffer (1971); sowie Wenger (1979) 356 f;
Adamovich/Funk (1987) 303 ff, Antoniolli/ Koja (1996) 376 ff, Raschauer (1998) Rz
411 ff.

258 HoédImoser (1976) 65 ff; Schauer (1983) 313 ff; Strehl (1993) 161 ff, s aber auch
Leisner (1971).

259 Luhmann (1964) 1 ff.
260 Weitere Beispiele bei Pesendorfer (1981) 64 f.
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d) Information

Grundlegende Voraussetzung fir die Wahrnehmung all dieser Aufgaben
— der Organisation der personellen und der Sachmittel sowie der Vor-
sorge fiir einen einheitlichen und geregelten Geschéftsgang — ist, dass
der Landesamtsdirektor (ber die mafgeblichen Belange im Amt der
Landesregierung informiert ist261,

aa) Zentral sind hier jene Bestimmungen, die dem Landesamtsdirektor
ein Teilnahmerecht mit beratender Stimme an den Sitzungen der
Landesregierung einrdumen?62, regelm&iig werden ihm auch die Tages-
ordnung oder wesentliche in ihr enthaltene Antrage bzw Niederschriften
der Regierungssitzungen zugemittelt263; mitunter kommen dem Landes-
amtsdirektor auch Befugnisse bei der Fertigung der Beschliisse der
Landesregierung zu24. Diese Bestimmungen schaffen eine ,[institutio-
nalisierte] Information und Beratung der Politik durch die Blirokratie und
der Burokratie tUber die Politik“285, Sie verschaffen dem Landesamts-
direktor einen Uberblick liber die gesamte Staatswillensbildung im Land
und versetzen ihn dadurch in die Lage, seinen Koordinationsaufgaben
rasch und effizient nachzukommen2%6,

bb) Wichtige Informationen erhélt der Landesamtsdirektor auch, wenn er
in die interne Verteilung von Schriftstlicken im Amt der Landesregierung
eingebunden ist. Die GOenAL behalten ihm regelmaRig die Zuteilung
aller oder besonders wichtiger Geschéftsstiicke (etwa der Bundeszen-
tralstellen, des Rechnungshofes, der Volksanwaltschaft, der Héchstge-
richte, der Verbindungsstelle der Bundeslander oder des Landtages) auf
die Abteilungen des Amtes der Landesregierung vor267 oder gestatten
die Zuteilung erst, nachdem diese Schriftstiicke dem Landesamtsdirektor

261 Die Bedeutung der Information fiir die Moglichkeit, Koordinationsaufgaben wahrzu-
nehmen, betonen auch Adamovich/Funk (1987) 304; Antoniolli/Koja (1996) 377, und
Raschauer (1998) Rz 414.

262 Bgl: § 12 Abs 2 GOLReg; Ktn: § 17 Abs 1 GOLReg; NO: Art 50 Abs 3 LV, LGBI
0001/00-10, (Teilnahmerecht bei den Sitzungen des Landtags), § 11 Abs 1 GOLReg;
00: Art 54 Abs 2 L-VG, § 10 Abs 2 GOLReg, LGBI 1977/24 idF LGBI 1990/80; Sbg:
§8 Abs 6 GOLReg, LGBI 1979/37 idF LGBI 1999/115, Art 43 Abs 4 L-VG, LGBI
1999/25; Tir: § 5 Abs 5 GOLReg, LGBI 1999/14; Vbg: § 14 Abs 1 GOLReg, LGBI
1985/3 idF LGBI 1994/86.

263 Bgl: § 3 Abs 6 GOAL, § 14 Abs 4 GOLReg; Kin: § 18 Abs 5 und 6 GOLReg; NO: § 4
Abs 3 GOAL, § 12 Abs 2 GOLReg; 00: § 11 Abs 3 GOLReg; Stmk: §§ 5 Abs 4, 7 Abs
1 und 3 GOLReg, § 5 Abs 2 GOAL; Tir: § 6 Abs 4 GOLReg; Vbg: § 7 Abs 3 und § 13
Abs 3 GOLReg. :

264 Bgl: § 16 Abs 1 GOLReg; Ktn: § 22 Abs 2 GOLReg.
265 Pernthaler (1982) 347 (im Original mit Hervorhebung).
266 Pesendorfer (1981) 64 f.

267 Kitn: § 8 Abs 1 GOAL; Sbg: § 15 Abs 1 GOAL; in Vbg sind unterschiedslos alle beim
AdLReg einlangenden Geschéftsstiicke vom LAD zuzuteilen: § 5 Abs 3 GOAL.

59



vorgelegt worden sind?68. Diese Befugnis bietet dem Landesamtsdirektor
Einblick in den Inhalt wichtiger beim Amt der Landesregierung einlan-
gender Geschéftsstiicke?69. Kommen ihm dabei Belange des inneren
Dienstes und organisatorische Méangel zur Kenntnis, so hat er seine
Leitungsbefugnisse wahrzunehmen.

Die ubrigen Geschéftsstiicke werden idR270 von der Einlaufstelle des
Amtes der Landesregierung auf die zusténdigen Abteilungen verteilt. Bei
nicht eindeutig zuteilbaren Geschéftsstiicken entscheidet haufig der
Landesamtsdirektor, welche Abteilung (zun&chst) mit der Bearbeitung
betraut werden soll; eine inhaltliche Prajudizierung der Entscheidung ist
damit freilich nicht verbunden27?,

cc) Die Grundstruktur des betriebsinternen Informationssystems bildet
eine in den GOenAL mitunter explizit statuierte wechselseitige Informa-
tionspflicht von vor-, nach- und gleichgeordneten Organen einer Organi-
sationseinheit (iber wesentliche Angelegenheiten2’2, Die Informations-
rechte bzw -pflichten des Landesamtsdirektors sind in den GOenAL
kaum allgemein, sondern regelmaRig nur durch die Nennung besonderer
Informationsrechte geregelt; haufig wird angeordnet, dass dem Landes-
amtsdirektor bestimmte Schriftstiicke vorzulegen sind273. |mplizit ist
freilich ein allgemeines Informationsrecht des Landesamtsdirektors lber
alle Angelegenheiten des inneren Dienstes in seiner Leitungsbefugnis
bereits enthalten; denn Leitung ist ohne Information nicht méglich274. Sie
hat nicht nur einen berichtigenden, sondern jedenfalls zun&chst auch
einen beobachtenden Aspekt, der auf die Kenntnis von Seinstatsachen
bezogen ist. Hier soll nur ermittelt, festgestellt und informiert werden,
geeignete Mittel hiezu sind etwa die Aktenvorlage, Arbeitsberichte und

268 Bgl: § 3 Abs 3 GOAL; Kin: § 8 Abs 3 GOAL; NO: § 8 Abs 2 GOAL; vgl fur Tir: § 14
GOAL.

269 In manchen Bundeslandern sind auch Schreiben an bestimmte Stellen dem LAD
vorzulegen: Bgl: § 3 Abs 6 GOAL (Schriftsatze, die den Gerichtshéfen des éffentlichen
Rechts und dem Rechnungshof zugeleitet werden); Ktn: § 11 Abs 4 GOAL
(Erledigungsentwiirfe wichtiger und grundsatzlicher Art).

270 Vgl aber die alle Schriftstiicke betreffende Regelung fiir Vbg: § 5 Abs 3 GOAL.

271 Bgl: § 7 GOAL; Kin: § 8 Abs 4 GOAL; NO: § 8 Abs 1 GOAL; Sbg: § 15 Abs 3 GOAL.

272 NO: § 6 Abs 2 und 3 GOAL; Sbg: §§ 8 Abs 3 und 8, 9 Abs 1, 13 Abs 3, 18 GOAL;
Stmk: § 5 Abs 2 GOAL; Vbg: §§ 4 Abs 3, 11 Abs 1 GOAL.

273 Bgl: § 3 Abs 6 GOAL (Geschéftsstticke, die Gesetzes- oder Verordnungsentwirfe zum
Gegenstand haben oder die der kollektiven Beratung und Beschlussfassung durch die
LReg zugefihrt werden sollen; Schriftstiicke, die den Gerichtshéfen des &ffentlichen
Rechts und dem Rechnungshof zugeleitel werden), Kin: § 11 Abs 2 GOAL
(Erledigungsentwiirfe wichtiger und grundsétzlicher Art), § 11 Abs 1 iVm § 12 Abs 5
GOAL (Erledigungsentwiirfe, die vom LAD zu genehmigen sind); Sbg: § 8 Abs 5
GOAL (Stellenbeschreibungen); Vbg: § 11 Abs 3 GOAL (Geschéftsstiicke oder
Verfligungen, deren Genehmigung sich ein Regierungsmitglied vorbehalten hat).

274 Adamovich/Funk (1987) 281; Antoniolli/Koja (1996) 377; Raschauer (1998) Rz 414.
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Mitarbeiterbesprechungen?7, der Einsatz elektronischer Kommunika-
tionsmittel kann die beobachtende Aufsicht weiter effektuieren2/6.

e) Rechtliche und faktische MaBstébe fir die Wahrmehmung der
Leitung des inneren Dienstes

Diese Frage wurde schon an verschiedenen Stellen der vorliegenden
Darstellung beriihrt und soll hier ganz aligemein flr den gesamten
Bereich des inneren Dienstbetriebes beantwortet werden. Auszugehen
ist davon, dass die in § 1 Abs 3 BVG AdLReg verankerte Organisations-
verantwortung unter den Bedingungen der heutigen Aufgaben eine real
andere ist als im Zeitpunkt der Erlassung dieser Rechtsvorschrift. Unter
den Bedingungen einer burokratischen GroRorganisation ist eine Befas-
sung des Landesamtsdirektors oder gar des Landeshauptmannes mit
Einzelfallen grundsatzlich nicht mehr méglich. Zu Recht hebt Schragel?’’
hervor, dass ein Vorgesetzter, der einen weiten Bereich formell zu
verantworten hat, sich in Groen und Ganzen auf die Tatigkeit seiner
Untergebenen verlassen koénnen muss. In birokratischen Grof3-
organisationen bedeutet Verwaltungsfihrung eben nicht so sehr Ein-
flussnahme auf Einzelentscheidungen, sondern vielmehr Lenkung von
Kommunikationsstromen, effizienten Mitteleinsatz und strategischen
Einsatz des Verwaltungspersonals?78, Die Koordination von Bundes- und
Landesverwaltung und deren organisatorische Integration, die fiir die
Funktionsfahigkeit der Verwaltung unverzichtbar ist, bedarf also zwar der
permanenten Realisierung. Unter den tatsachlichen Gegebenheiten kann
dies jedoch nicht durch eine permanente Kontrolle und Revisionstatigkeit
geschehen. Es ist schlichtweg unméglich, Uber alle Einzelheiten des
Verwaltungsablaufes informiert zu sein; ebenso unmdglich ist es, die
Leitung und Aufsicht in diesem Detailliertheitsgrad vorzunehmen. Indes
verlangt die Rechtsordnung eine derartige Kontrolle auch nicht, im
Gegenteil, das verfassungsrechtliche Effizienzgebot (Art 127 Abs 1
B-VG)279 verbietet wohl sogar, sich in Detailfragen zu ,verstricken“. Denn
nichts ware unzweckmaBiger, unwirtschaftlicher und komplizierter als ein
Landesamtsdirektor oder Landeshauptmann, der sich mit allen
Einzelheiten von der obersten bis zur untersten Stufe der Hierarchie

275 Ausdriicklich etwa in § 20 sbg GOAL vorgesehen.

276 Vgl zu alldem Weber (1987) 244.

277 Schragel (1985) Rz 207.

278 S die Nachweise bei Raschauer/Kazda (1983) 141 ff; Reber (1983) 327 ff.

279 Das Effizienzgebot wird auch auf landesrechtlicher Ebene als MaRstab fUr die
Fiihrung des inneren Dienstes aufgestellt: Kin: §§ 1 Abs 5, 4 Abs 2 GOAL; NO: § 4
Abs 2 GOAL; Sbg: § 4 Abs 3 GOAL; Tir: Art 7 Abs 5 LO, LGBI 1988/81 idF LGBI
1998/104; Vbg: § 5 Abs 3 GOAL; vgl dariiber hinaus: OO: Art 10 Abs 3 L-VG, § 7 Abs
1 GOAL. S auch Schauer (1983) 313 (319 ff).
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befassen wollte. Leitung heildt vielmehr Beschrankung auf qualitativ und
quantitativ ,wichtige" Fragen. Dies ergibt sich auch implizit aus dem
organisatorischen Aufbau des Amtes der Landesregierung als einer stark
untergliederten Hierarchie, in der jeder Organisationseinheit ein Leiter
vorsteht, der idR den Leiter der nachstniedrigen Organisationseinheit
beaufsichtigt und von dem Leiter der nachsthdheren Organisationseinheit
Uberwacht wird?80, Dieser Aufbau dient der Arbeitsteilung28?, wobei der
.Detailliertheitsgrad” der wahrzunehmenden Angelegenheiten von der
untersten Stufe der Hierarchie bis zur obersten kontinuierlich sinkt. Vom
Landesamtsdirektor als der vorletzten ,Stufe” eine Befassung mit Details
zu verlangen, wirde den Sinn dieser Hierarchie leer laufen lassen.

Alle diese Grundséatze gelten nicht nur fur die Wahrnehmung der
Organisationsgewalt durch den Landesamtsdirektor, sondern in noch
starkerem Mal fir den Landeshauptmann, der den Landesamtsdirektor
ja ,nur” beaufsichtigen soll, was eine weitere Mediatisierung zur Folge
hat.

f)  Grenzen der Befugnisse des Landesamtsdirektors im organisatori-
schen Bereich

aa) Budgetrechtliche Grenzen

Die Zahl der Dienstposten und der Aufwand fur Sachmittel sind fiir den
Landesamtsdirektor ebenso wie fUr den Landeshauptmann (als Vorstand
des Amtes der Landesregierung) vorgegebene Gréfen, die vom Landtag
als Trager der Budgethoheit festgesetzt werden282. Ohne auf das
Problem der Ausweitung der Btlirokratiekosten naher einzugehen, sei
doch darauf verwiesen, dass die Bundesgesetzgebung in den letzten
Jahren und Jahrzehnten zahlreiche Gesetze erlassen hat, die (ergénzt
durch Verordnungen der Bundesminister) die Anforderungen an Personal
und Sachmittel drastisch haben ansteigen lassen?83, Die ausgewiesenen
Budgetansétze kommen diesen Anforderungen bei weitem nicht mehr
nach, den steigenden Aufgaben steht vielmehr eine relative Senkung
(bzw nicht gleichlaufende Erhdhung) der Verwaltungseinnahmen gegen-
Uber. Angesichts der in allen Sachbereichen gleichartigen Problematik

280 Vgl FN 208.
281 S auch Raschauer/Kazda (1983) 143.
282 Schwab/Lehner (1981); Koja (1988) 238 ff.

283 Beispiele sind die WRG-Novelle 1990, das AWG oder das FremdenG, die eine beson-
ders personalintensive Vollziehung verlangen, chne dass im FAG darauf gebihrend
Bedacht genommen worden ware; s aber nunmehr das BVG iiber die Erméchtigungen
des Osterreichischen Gemeindebundes und des Osterreichischen Stadtebundes,
BGBI | 1998/61, und dazu Weber (2000).
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sind personelle Umschichtungen — MaBnahmen, die zum inneren Dienst
gehoren — problematisch, da durch ein ,gestopftes Loch* beinahe immer
ein anderes aufgerissen wird. In dieser Situation ist der Landesamts-
direktor als ,Mangelverwalter” flr alle Fehlleistungen, die in budgetéren
Desiderata wurzeln, wohl kaum verantwortlich zu machen, solange er die
vorhandenen Ressourcen sorgfaltig einsetzt284.

bb) Grenzen durch den Dienstpostenplan

Der Landesamtsdirektor hat auf den Dienstpostenplan keinen rechtlichen
Einfluss. Dieser Plan wird in einem komplexen Verfahren als Teil des
Haushaltsvorschlages erstellt und ist bekanntlich wesentlich politisch
bestimmt. Dem Landesamtsdirektor kommt dabei keine rechtlich ver-
bindliche Mitwirkung zu.

cc) Grenzen aus der Geschéftseinteilung

Von wesentlicher Bedeutung fur den Zustand der Verwaltung ist die
Geschéftseinteilung des Amtes der Landesregierung. Auch auf sie kann
der Landesamtsdirektor keinen Einfluss nehmen. Sie wird in einem Ver-
fahren erlassen, an dem Landeshauptmann, Landesregierung und
Bundesregierung beteiligt sind (§ 2 Abs 5 BVG AdLReg); Verantwortun-
gen koénnen dabei nur schwer verortet werden. Besonders hervorzu-
heben ist jedoch das Zustimmungserfordernis der Bundesregierung, das
ihr eine Steuerung organisatorischer Mangel und eine Kontrolle der
mittelbaren Bundesverwaltung in ihrer organisatorischen Verankerung
ermoglicht285,

dd) Dienstrechtliche Grenzen

Wie bereits ausgefiilhrt wurde, sind dem Landesamtsdirektor auch
Angelegenheiten des Dienstrechtsvollzuges nicht zugénglich?88. Er kann
daher weder eine Entlassung noch eine Neueinstellung verfligen.

284 So auch Rebhahn (1997) 497 f; vgl auch die vom OGH in SZ 65/94 verirelene Ansicht,
Amtshaftungsanspriche kénnten nicht daraus abgeleitet werden, dass Dienststellen
infolge nicht ausreichender Besetzung ihren Entscheidungspflichten nicht
nachkommen. Die Pflicht der Zenlralstellen, die nachgeordneten Behorden mit
personellen und sachlichen Mitteln so auszustaiten, dass die anfallenden Arbeiten
mdglichst rasch erledigt werden kénnen, z&hle namlich nicht zu den den
Staatsorganen Dritten gegeniiber obliegenden Amtspfiichten. UE ist diese Ansicht zu
streng, vgl dazu oben |.B.2.e.

285 S auch oben 1.B.1.b.dd. bei FN 50.
286 S dazu obenll.B.3.2.a.
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ee) Disziplinarrechtliche Grenzen

Dem Landesamtsdirekior steht zwar das Recht auf Einbringung einer
Disziplinaranzeige zu; die weitere Entscheidung darlber obliegt aber
ausschlieflich den weisungsfreien Disziplinarbehdrden.

ff) Unbeeinflussbarkeit der Sachverstandigen

Auch auf die Tatigkeit der Sachverstandigen hat der Landesamtsdirektor
nur einen sehr geringen Einfluss. Die Formulierung des Beweisthemas
und die inhaltliche Diskussion der Ergebnisse des Gutachtens ist namlich
den fachlich zustandigen Organen vorbehalten; eine inhaltliche Einfluss-
nahme auf das Gutachten selbst ist aber auch ihnen nicht méglich287.

g) Rechtliche Einordnung der Tétigkeit des Landesamtsdirektors als
Leiter des inneren Dienstes iSd § 1 AHG und § 1 OrgHG

Angesichts der weitgehenden Gesetzes- und Gerichtsfreiheit des inneren
Dienstes stellt sich die Frage, ob die Tatigkeit des Landesamtsdirektors
als Leiter des inneren Dienstes (iberhaupt als ,Vollziehung der Gesetze"
iSd § 1 Abs 1 AHG und § 1 Abs 1 OrgHG angesehen werden kann288, Im
Lichte der Rsp und Lehre289 stellt die Aufsichtstitigkeit jedenfalls eine
aus Art 20 B-VG erflieBende und daher hoheitliche Tatigkeit dar. Soweit
der Landesamtsdirektor Akte setzt, die nicht der Aufsicht zuzuordnen
sind, ist zu prifen, ob sie in hinreichend engem Zusammenhang mit
hoheitlichen Aufgaben stehen290, Trotz der gewiss bestehenden Nahe
zur Sachmittelverwaltung?9! ist die Leitung des inneren Dienstes aber
insgesamt besehen als Vollziehung bundes- und landesverfassungs-
rechtlicher Vorschriften (At 106 B-VG, BVG AdLReg und die ent-
sprechenden Bestimmungen in den Landesverfassungen) dem Bereich
der hoheitlichen Verwaltung zuzurechnen.

287 MwN Atftimayr (1997) 130 ff.

288 Vgl zu diesem Begriff auch oben |.B.1.b. und I.B.2.b.

289 S die Nachweise bei Vrba/Zechner (1983) 69, und Schrage/ (1985) Rz 20, 323.

290 S naher oben |.B.2.b.; vgl insbesondere die Entscheidung SZ 55/82, derzufolge auch
Tatigkeiten, die lediglich im inneren Dienstbetrieb der Vorbereitung hoheitlicher Mal3-
nahmen dienen, ,in Vollziehung der Gesetze" erfolgen.

291 Adamovich/Funk (1987) 440. In Zweifelsfragen wird der Nahebezug zur hoheitlichen
Organfunktion ausschlaggebend sein.
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4. Funktionale Befugnisse des Landesamtsdirektors

a) Allgemeines

Trifft der Landesamtsdirektor materiellrechtliche Entscheidungen in
Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung oder leistet er Vor-
bereitungsarbeiten hiezu?92, so handelt er fiir den Bund und ist daher
funktional als sein Organ zu betrachten. Schadigt der Landesamtsdirek-
tor bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben einen Dritten, so ist sein
Fehlverhalten dem Bund zuzurechnen und von ihm auch zu verantwor-
ten: Bei Vorliegen aller weiteren Haftungsvoraussetzungen kann sich der
Geschadigte im Wege eines Amtshaftungsanspruches beim Bund
schadlos halten, der seinerseits beim Landesamtsdirektor Regress
nehmen kann. Schédigt der Landesamtsdirektor dagegen den Bund
unmittelbar, so hat er einen Erstattungsanspruch dieses Rechtstragers
nach § 1 OrgHG zu gewartigen.

Im folgenden ist zu priifen, ob und bejahendenfalls in welchem Um-
fang aus den einschlagigen Rechtsvorschriften funktionale Befugnisse
des Landesamtsdirektors abgeleitet werden kénnen.

b) Art 106, 1. Satz B-VG

Nach dem ersten Satz des Art 106 B-VG wird ,[zur] Leitung des inneren
Dienstes des Amtes der Landesregierung [...] ein rechtskundiger Ver-
waltungsbeamter als Landesamtsdirektor bestellt.* Die zentralen Auf-
gaben des Landesamtsdirektors als Leiter des inneren Dienstes wurden
bereits dargestellt; sie liegen zweifellos im organisatorischen Bereich.
Pernthaler?93 bezieht die dem Landesamtsdirektor zukommende Organi-
sationsgewalt jedoch auch auf die gesamte Entscheidungsvorbereitung
und leitet aus dem Wesen dieser umfassenden und einheitlichen Organi-
sationsgewalt die Befugnis des Landesamtsdirektors zur Erteilung fach-
licher Weisungen und ein fachbezogenes Aufsichtsrecht ab. Pesen-
dorfer?® sieht den Landesamtsdirektor durch seine Koordinationsver-
antwortung zumindest in das Vorfeld fachlicher Leitung geriickt. Tat-
sachlich lasst sich, wie bereits mehrfach erwdhnt wurde, die
»Organisation” real nicht absolut von der ,Funktion* trennen295, Denn die
Ausiibung der Organisationsgewalt ist notwendige Voraussetzung fir
eine pflichtgem&Re Wahrnehmung der Entscheidungsbefugnisse in der

292 Vgloben I.B.2.b.

293 Pernthaler (1982) 341 f; s auch Pernthaler/Lukasser (1995) 186.
294 Pesendorfer (1981) 46, 64; derselbe (1986) 181 f.

295 S auch VfSlg 8466/1978, sowie oben B.1.b.dd.
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Sache selbst; vielfach bedeuten Entscheidungen Ulber Verwal-
tungsstrukturen auch sachliche Vorentscheidungen?98, sodass eine
Determinierung der Sachentscheidung durch Organisationsentschei-
dungen ohne weiteres maglich ist. Dementsprechend ist der Landes-
amtsdirektor als ,Zwischenvorgesetzter® auch durchaus daflr ver-
antwortlich, dass die Arbeitsablaufe der Entscheidungsvorbereitung, die
notwendigen Informationskanale uam reibungslos funktionieren?97.
Ebenso wird der Landesamtsdirektor in vielen Fallen kraft seiner Autoritét
und seiner juristischen Fachkompetenz2% zu den materiellrechtlichen
Aspekten eines Falles seine Meinung &ufern. Dennoch hat seine
Stellung als ,Zwischenvorgesetzter” keine Befugnisse zum Inhalt, die
tiber die Organisation des inneren Dienstes hinausgehen wirden, insbe-
sondere hat er kein selbstdndiges Recht, Fachweisungen zu erteilen
oder in Einzelentscheidungen materiell verbindlich einzugreifen2%.

Die Stellung des Landesamtsdirektors als Zwischenvorgesetzter
impliziert also keine eigenstdndigen funktionalen Befugnisse; eine
Zurechnung seines Fzhiverhaltens an den Bund kann daher im Rahmen
der Leitung des inneren Dienstes nicht stattfinden. Schaden, die der
Landesamtsdirektor durch mangelhafte Wahrnehmung seiner diesbe-
zuglichen Verpflichtungen einem Dritten, allenfalls auch dem Bund
zufugt, sind amtshaftungsrechtlich vom Land zu vertreten.

296 Pesendorfer (1981) 9.

297 Su bestimmt der LAD etwa in Ktn (§ 10 GOAL) und in Tir (§ 2 Abs 3 GOAL) die feder-
flhrende Abteilung in Koreferatsangelegenheiten; zu diesem Zweck hat er die
Abteilung festzustellen, deren Aufgabenbereich durch die gemeinsam zu besorgende
Angelegenheit Uberwiegend berithrt wird; vgl auch § 8 bgl GOAL, wonach der LAD
entscheidet, von welcher Abteilung eine Angelegenheit zu besorgen ist, wenn sich
diesbeziiglich bei der Auslegung der Geschéftseinteilung des AdLReg
Meinungsverschiedenheiten tber die Abgrenzung der Zusténdigkeiten zwischen den
Abteilungen ergeben.

298 Der LAD muss nach Art 106 B-VG ein ,rechtskundiger Verwaltungsbeamter" sein, s
dazu naher Bujager (1999) 124 f.

299 S auch BuBjsger (1999) 126 f; vgl auch § 5 Abs 3 der 06 GOAL, demzufolge sich der
LAD zwar in den beim AdLReg anhangigen Angelegenheiten einschalten kann, die
von grundsétzlicher oder besonderer Bedeutung sind oder in denen die Einschaltung
im Interesse einer einheitlichen Vorgangsweise zweckmafig ist, die Vertretung aber
nur mit Zustimmung des zur Entscheidung zustdndigen Organs iibernehmen kann;
ganz ahnlich: Art 43 Abs 3 sbg L-VG.
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¢) Art 106, 2. Satz B-VG

Nach dem zweiten Satz des Art 106 B-VG ist der Landesamtsdirektor
»,auch3%0 in den Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung das
Hilfsorgan des Landeshauptmannes®.

Aus dem systematischen Zusammenhang dieser Bestimmung mit
dem ersten Satz des Art 106 B-VG folgt bereits, dass die Stellung des
Landesamtsdirektors als ,Hilfsorgan des Landeshauptmannes in der
mittelbaren Bundesverwaltung” nicht mit organisatorischen Befugnissen
verbunden sein kann. Die Organisationsgewalt ist dem Landesamts-
direktor ndmlich bereits durch den 1. Satz des Art 106 B-VG Ulbertragen:;
soll der 2. Satz dieser Bestimmung nicht sinnlos sein, muss er andere als
organisatorische Befugnisse einrdumen. Das ergibt sich auch aus dem
Wortlaut des Art 106, 2. Satz B-VG selbst, nach dem der Landesamts-
direktor Hilfsorgan in den Angelegenheiten der mittelbaren Bundesver-
waltung ist, also in Angelegenheiten, die funktionale Entscheidungen
erfordern.

Gleichwohl kann aus Art 106, 2. Satz B-VG keine selbstandige Ent-
scheidungsbefugnis des Landesamtsdirektors in Angelegenheiten der
mittelbaren Bundesverwaltung abgeleitet werden; zum einen wird der
Landesamtsdirektor namlich nur als ,Hilfsorgan“ des Landeshaupt-
mannes bezeichnet, zum anderen wére Art 106, 2. Satz B-VG bei dieser
Bedeutung im Verhaltnis zu § 3 Abs 3 BVG AdLReg Uiberflissig. Nach
der zuletzt genannten Bestimmung sollen die GOenAL regeln, inwieweit
sich (ua) der Landeshauptmann (ua) vom Landesamtsdirektor vertreten
lassen kann. Die Stellung des Landesamtsdirektors als Hilfsorgan iSd Art
106, 2. Satz B-VG muss sich also auch von seiner Stellung als Vertreter
des Landeshauptmannes unterscheiden, sonst hatte es ihrer ge-
sonderten Erwdhnung in Art 106, 2. Satz B-VG nicht bedurft. Diese
Auslegung wird auch durch den Wortlaut der genannten Bestimmungen
bestétigt: ,[Der Landesamtsdirektor] ist [...] das Hilfsorgan des Landes-
hauptmannes® weist auf origindre, dh eben durch diese Bestimmung
geschaffene Befugnisse des Landesamtsdirektors hin, wogegen ,der
Landeshauptmann [...] kann sich vom Landesamtsdirektor [...] vertreten
lassen” impliziert, dass der Landesamtsdirektor delegierte, ndmlich ihm
vom Landeshauptmann Ubertragene Befugnisse wahrnimmt.

300 Dem Wort ,auch” kommt keine normative Bedeutung zu; es besagt nur, dass der
Bundesverfassungsgesetzgeber es der Organisationshoheit der Lander (iberlasst,
welchen Organen der LAD noch als Hilfsorgan zugewiesen wird, vgl Zluwa (1972) 254
f. Pernthaler (1982) 344 f, Bufjéger (1999) 128. Pesendorfer (1986) 174, ist Uberhaupt
der Ansicht, dass dem Wort ,auch” durch das BVG AdLReg materiell derogiert wurde.
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Als Hilfsorgan des Landeshauptmannes” iSd Art 106, 2. Satz B-VG
wird der Landesamtsdirektor demnach zwar mit funktionalen Angelegen-
heiten befasst sein, Uber sie aber keine selbstdndigen Entscheidungen
treffen konnen. In diesem Sinne nimmt auch die hL301 an, dass der
Landesamtsdirektor als ,Hilfsorgan des Landeshauptmannes® grundsatz-
lich von materiellrechtlichen Entscheidungen und Verfligungen ausge-
schlossen ist. Haufig wird er — seiner juristischen Ausbildung ent-
sprechend — den Landeshauptmann in rechtlichen Fragen beraten und
ihm Vorschlage erstatten392, der Landeshauptmann kann den Landes-
amtsdirektor auch mit der Durchfiihrung, va der Uberwachung und
Weiterleitung der von ihm oder einem Bundesminister in Ange-
legenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung getroffenen, also funktio-
nalen Entscheidungen heranziehen. Eine Ermachtigung zu funktionalen
Entscheidungen iS einer selbstandigen Willensbildung des Landesamts-
direktors kann aus Art 106, 2. Satz B-VG aber nicht abgeleitet werden.
Vielmehr unterstiitzt der Landesamtsdirektor den Landeshauptmann
durch seine Beratung bei dessen Willensbildung und verhilft dem Willen
des Landeshauptmarines zum Durchbruch. Dementsprechend ist idR
auch der Landeshauptmann fur das Verhaiten des Landesamtsdirektors
in diesem Bereich verantwortlich. Die Zurechnung eines Fehlverhaltens
erfolgt dann — mediatisiert durch den Landeshauptmann — an den Bund;
ein amtshaftungs- oder organhaftpflichtrechtliches Vorgehen des Bundes
gegen den Landesamtsdirektor ist jedoch idR ausgeschlossen.

Anderes gilt nur, wenn der Landesamtsdirektor eine strafgesetzwid-
rige Weisung des Landeshauptmannes befolgt oder den — mitunter nicht
rechtskundigen Landeshauptmann — mit rechtlich fehlerhaften Auskinf-
ten berat, wobei er sich flir mangelnde Rechtskenntnisse nicht entschul-
digen kann393,

d § 3 Abs 3 BVG AdLReg iVm den Erméchtigungsnormen der
GOenAL

In den GOenAL ist dem Auftrag des § 3 Abs 3 BVG AdLReg gemaR
nahezu durchwegs vorgesehen, dass und inwieweit sich der Landes-
hauptmann, die Landesregierung bzw deren Mitglieder bei den von ihnen
zu treffenden Entscheidungen, Verfigungen oder anderen Amtshandlun-
gen ua vom Landesamtsdirektor vertreten lassen kdnnen3%4. Gestiitzt auf

301 Schmitz (1978) 45; Adamovich/Funk (1987) 342; Koja (1988) 362 ua; aA nur Pesen-
dorfer (1986) 181 f.

302 So ausdriicklich § 4 Abs 3 sbg GOAL.
303 Vvgll.B.2.h.

304 Vgl Bgl: § 3 Abs 8 GOAL; Kitn: § 5 Abs 2 GOAL; NO: § 7 GOAL; 00: § 5 GOAL, Sbg:
§ 5 GOAL; Stmk: § 10 GOAL; Tir: § 9 GOAL; Vbg: § 9 GOAL.
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eine solche Vorschrift kann der Landesamisdirektor ermachtigt werden,
selbstandig funktionale Entscheidungen im Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung zu treffen. Naturlich darf der Landesamtsdirektor
dabei den Rahmen der ihm Ubertragenen Vertretungsbefugnis nicht
Uberschreiten, und er muss sich auch an die Vorgaben des Vertretenen
hinsichtlich des Entscheidungsinhaltes halten. Innerhalb dieser quanti-
tativen und qualitativen Grenzen ist er aber zur selbstandigen Willens-
bildung befugt.

Eine flr Dritte schadliche Vertretungshandlung des Landesamts-
direktors ist dem Bund zuzurechnen und von ihm amtshaftungsrechtlich
zu verantworten; freilich besteht diesfalls auch ein Regressanspruch des
Bundes gegen den Landesamtsdirektor. Schadigt der Landesamtsdirek-
tor den Bund unmittelbar, so kann er nach § 1 OrgHG mit einem Erstat-
tungsanspruch belangt werden. Allerdings kann ein solches Fehlverhal-
ten des Landesamtsdirektors seine Wurzeln bereits in inhaltlichen Vor-
gaben des Veriretenen haben. In diesem Fall wird auch das ermachti-
gende Organ im Wege eines Regress- oder Erstattungsanspruches zur
Verantwortung gezogen werden kénnen. Auch hier findet die vom allge-
meinen Zivilrecht fiir solche Falle der ,Mittaterschaft* vorgesehene soli-
darische Haftung von Vertretenem und Landesamtsdirektor nicht statt305;
Jeder kann nur fur den von ihm verschuldeten Teil in Anspruch ge-
nommen werden; lassen sich die Teile aber nicht bestimmen, so haften
sie zu gleichen Teilen. Ausgeschlossen ist eine Mithaftung des Vertre-
tenen aber jedenfalls dann, wenn der Landesamtsdirektor seine Vertre-
tungsbefugnis inhaltlich und/oder umfanglich Uberschreitet und gerade
dadurch den Schaden herbeifiihrt. Umgekehrt ist eine Haftung des ver-
tretenden Landesamtsdirektors dann ausgeschlossen, wenn er keine
selbstandige Entscheidung trifft, sondern bloR eine rechtswidrige (aber
nicht strafgesetzwidrige) Weisung befolgt.

e) Zusammenfassung

Nach dem bisher Gesagten kommen dem Landesamtsdirektor funktio-
nale Befugnisse in der mittelbaren Bundesverwaltung nur auf Grund
einer ausdrlicklichen Vertretungserméachtigung eines Organs zu, das mit
Agenden der mittelbaren Bundesverwaltung betraut ist. Nur in diesem
Fall ist der Landesamtsdirektor funktional ein Bundesorgan, nur dann
wird sein Fehlverhalten dem Bund zugerechnet, und nur unter diesen
Voraussetzungen kann er amtshaftungs- oder organhaftpflichtrechtlich
von ihm in Anspruch genommen werden.

305 Vgl die dafiir maRgeblichen Erwéagungen in FN 152,
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C. Der Landeshauptmann

1. Historische Entwicklung der Stellung des Landeshaupt-
mannes in der mittelbaren Bundesverwaltung

a) Der Landeshauptmann ist das zentrale Organ der Bundesverwaltung
im Lande, er ist der ,Trager der mittelbaren Bundesverwaltung“3%6.
Schon im Mittelalter hatte er eine Doppelstellung inne, die in vielem an
seine heutige Position erinnert: Der ,capitaneus“3%7 war Leiter der Land-
stande, Vertrauter, Berater und Vertreter des Landesfursten.

In einem langen Prozess der Zersetzung der landstéandischen Gewalt
bliRte der Landeshauptmann seine Bedeutung als féderatives Integra-
tionsorgan ein, wenngleich er seine Position als Chef der Landstéande
und Vertreter des Kaisers als Landesfirst nie ganz verlor398, Seine Be-
deutung wurde aber durch den Statthalter — das hochste Organ der
Gesamtmonarchie im Lande — stark zurtickgedrangt309.

b) Der Schaffung der mittelbaren Bundesverwaltung im B-VG 1920 lag
vor allem das Bemiihen zugrunde, die Doppelgleisigkeit der Verwaltung
zu beseitigen3'0, was endgiltig erst mit den groRen Verwaltungs-
reformen des Jahres 1925 gelang31!. Aus historisch immer noch nicht
restlos geklarten Erwagungen des Bundesverfassungsgesetzgebers312
wurde der Landeshauptmann 1920 mit den Aufgaben der mittelbaren
Bundesverwaltung betraut und staatsrechtlich der Bundesregierung ver-
antwortlich gemacht. Die dem Landeshauptmann vom B-VG eingerdumte
Stellung hat Pesendorfer3!3 treffend als ,funktionelle Vervierfachung
charakterisiert: Der Landeshauptmann ist Staatsoberhaupt, Regierungs-
chef, Trager der mittelbaren Bundesverwaltung und Vorstand des Amtes
der Landesregierung. Ebenso wie die Position des Landesamtsdirektors
ist auch die Stellung des Landeshauptmannes nur vor dem Hintergrund
der historischen Entwicklung verstandlich. Die Rechtsstellung des

306 S beispielsweise Ermacora (1970) 293; Pernthaler (1978) 105, Adamovich/Funk/
Holzinger (1998) Rz 30.008 ff, sowie die Nachweise bei Weber (1987} 140.

307 Vgl v. Brandis (1850); Pirchegger (1931) 1 ff, 139 ff, (1936) 294 f, Tremel (1962) 6.
308 Dazu Pesendorfer (1986) 8 ff.
309 Vgl Weber (1987) 63 ff.

310 S das Sonderheft der ZOR: Landerautonomie. Die Stellung der Kronlénder im Geflige
der osterreichischen Verfassung (1916) ZOR 1918; Adamoavich (1923) 46 ff; derselbe
(1926) 247 ff.

311 Vgl Pkt Il des Reform- und Finanzprogrammes auf Grund der Genfer Konvention von
1922, Beilage zum WiederaufbauG, BGBI 1922/843; Adamovich/Froehlich (1926) XV
f; Pernthaler (1980) 70 ff, Buljager (1999) 40 ff.

312 Dazu Weber (1987) 103.
313 Pesendorfer (1986) 33.
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stellung des Landeshauptmannes ist gewissermafBen Ausdruck des
Ringens der zentrifugalen und zentripetalen Tendenzen bei der Ent-
stehung der Bundesverfassung. Letztlich ist sie ein typisch &sterreichi-
scher Kompromiss zwischen féderalistischen und dezentralistischen
Organisationsvorstellungen314,

2. Rechtsgrundlagen

Die Aufgaben des Landeshauptmannes in der mittelbaren Bundesver-
waltung sind bundesverfassungsrechtlich in. grundsatzlicher Weise fest-
gelegt. Art 102 Abs 1 B-VG enthalt zunachst die generalklauselartige
Zustandigkeitsnorm, die den Landeshauptmann als Tréger der mittel-
baren Bundesverwaltung installiert. Die Art 103 und Art 105 B-VG legen
weitere Befugnisse, vor allem aber die Verantwortlichkeit des Landes-
hauptmannes fest. Art 142 Abs 2 lit e B-VG begrindet die Zustandigkeit
des VFGH zur staatsrechtlichen Verfolgung des Landeshauptmannes als
Organ der mittelbaren Bundesverwaltung. Seine Funktion als Vorstand
des Amtes der Landesregierung und der Bezirkshauptmannschaften wird
in § 8 Abs 5 lit a und b UG 1920 sowie im BVG AdLReg festgelegt. Die
Materiengesetze regeln schliefllich die materiellen Befugnisse, die der
Landeshauptmann in der mittelbaren Bundesverwaltung wahrzunehmen
hat; sie sind auch bei der Beurteilung haftungsrechtlicher Fragen im
konkreten Fall heranzuziehen.

Auch die Landesverfassungen nehmen Bezug auf die Funktionen des
Landeshauptmannes in der mittelbaren Bundesverwaltung31S, auf seine
Stellvertretung3'® und auf seine Stellung als Vorstand des Amtes der
Landesregierung3'7. Die zuletzt genannte Funktion wird in den einzelnen
Geschéftsordnungen der Amter der Landesregierungen318 prazisiert.

314 Vgl schon Froehlich (1921) 85 ff; Weber (1987) 131 ff.

315 Art 65 Abs 3 bal L-VG, LGBI 1981/42 idF LGBI 1996/3; Art 44 Abs 4, Art 51 kin L-VG,
LGBI 1996/85; Art 49 Abs 5 nd LV; Art 51 06 L-VG; §§ 7 Abs 4, 31 Abs 3 und 4 stmk
L-VG, LGBI 1960/1 idF LGBI 1999/46.

316 Art 66 bgl L-VG; Art 46 Abs 2 und 3 ktn L-VG; Art 43 Abs 2 né LV; Art 50 Abs 2 und 51
Abs 2 06 L-VG; Art 37 Abs 2 sbg L-VG; § 31 Abs 2 stmk L-VG; Art 50 Abs 2 tir LO;
Art 43 vbg LV, LGBI 1999/9.

317 Vgl Art 65 Abs 1 bgl L-VG; Art 44 Abs 1 ktn L-VG; Art 49 Abs 2 nd LV; Art 53 Abs 2 06
L-VG; Art 58 Abs 2, 5, 6 tir LO; Art 51 Abs 3 vbg LV.

318 Vgl jeweils § 3 der GOAL; in Bgl, der Stmk und OO finden sich diese Regelungen in §
2 der jeweiligen GOAL.
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3. Organisatorische Befugnisse des Landeshauptmannes

a) Die Vorstandsfunktionen als typische Landeshauptmannfunktionen

§ 8 Abs 5 lita UG 1920 und § 1 Abs 1 BVG AdLReg setzen den Landes-
hauptmann als Vorstand des Amtes der Landesregierung ein. Diese
Funktion ist zwar bundesverfassungsrechtlich begriindet, sie wird vom
Landeshauptmann aber als Landesorgan wahrgenommen. Pesen-
dorfer31? riickt sie sogar in die Nihe der Funktion eines Staatsober-
haupts und sieht im Landeshauptmann deshalb ein oberstes Organ im
Sinne des Art 19 B-VG320, Obwohl die Vorstandsfunktion des Landes-
hauptmannes bundesverfassungsrechtlich durchaus eigensténdig ausge-
staltet ist, zeigt die Entstehungsgeschichte des B-VG, dass die ein-
schlagigen Regelungen in engem Zusammenhang mit der Flihrung der
mittelbaren Bundesverwaltung zu sehen sind321.

b) Organisatorische Kompetenzen — materielle Leitungskompetenzen

Die organisatorischen Kompetenzen des Landeshauptmannes sind von
seinen materiellen Leitungskompetenzen oft nur schwer abzugrenzen.
Der Landeshauptmann besitzt sowohl als Mitglied der Landesregierung
als auch als Trager der mittelbaren Bundesverwaltung Befugnisse der
Leitungsgewalt, die — anders als die mit der Leitungsgewalt des § 1 BVG
AdLReg verbundenen Befugnisse — auch funktionaler Natur sind. Beson-
dere Bedeutung kommt dabei der behérdlichen Entscheidungsbefugnis
zu, die der Landeshauptmann unter Wahrung der Verwaltungsverant-
wortung gemal § 3 Abs 3 BVG AdLReg an Beamte des Amtes der
Landesregierung delegieren kann. Hier stehen die Aspekte der fach-
lichen Leitung im Vordergrund. Im Bereich des ,selbstéandigen Wirkungs-
bereiches des Landes” (§ 3 Abs 1 BVG AdLReg) ist damit auch die all-
gemeine politische Leitungsbefugnis oberster Organe im Sinne des Art
20 Abs 1 B-VG angesprochen322,

319 Pesendorfer (1986) 33, 173; s auch Koja (1988) 350 f; BuBjéger (1999) 111.

320 Vgl auch die §§ 12 Abs 1, 36 Abs 1 BezG, BGBI 1972/273 idF BGBI 1997/64, die den
LH zu den ,obersten Organe[n]“ rechnen, § 1 Abs 2 leg cit bezeichnet ihn sogar als
J[oberstes Organ] des Bundes".

321 S die Nachweise bei Adamovich (1926) 246 ff.

322 Dazu mwN Pernthaler (1978) 115 ff; Pesendorfer (1981) 16; derselbe (1986) 136 ff
und 174 ff.
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¢) Vorstandsfunktionen — Dienstrechtskompetenzen

Besonders schwierig ist die Abgrenzung der Leitungsbefugnisse des
Landeshauptmannes als Vorstand des Amtes der Landesregierung von
den der Landesregierung zugewiesenen Dienstrechtskompetenzen323,
Die Lehre324 zieht die Grenze zwischen diesen beiden Bereichen unter
Ruckgriff auf die in der deutschen Lehre entwickelte Unterscheidung
zwischen Grundverhéltnis und Betriebsverhaltnis325, Zum AuRRenbereich
und damit zur Zusténdigkeit der Landesregierung zdhlen danach die
Begrindung, Anderung und Aufhebung des offentlich-rechtlichen
Dienstrechtsverhéltnisses und alle unmittelbar damit zusammenhangen-
den Rechtsgestaltungen, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des BVG
AdLReg als nicht zum inneren Dienstbetrieb gehorig angesehen
wurden326, Erméglicht diese Regel keine eindeutige Zuordnung, so ist
nach Pesendorfer zu prifen, ob ein Sachverhalt in seinem Schwerpunkt
die Austibung der Organfunktion bertihrt oder primar das Dienstverhalt-
nis. Im ersten Fall soll eine Zuordnung zum inneren Dienstbetrieb erfol-
gen, im zweiten Fall ist die Dienstrechtskompetenz der Landesregierung
betroffen327, Als weitere Zweifelsregel leitet Pesendorfer aus Art 101
B-VG ab, dass die Kompetenz der Landesregierung den Vorrang ge-
nieRt328,

Sieht man davon ab, dass die Zuordnung nach dem Grund- bzw
Betriebsverhéltnis in der deutschen Lehre an der Rechtsfigur des
,besonderen Gewaltverhiltnisses" entwickelt wurde, die in Osterreich
aufgrund gewichtiger verfassungsrechitlicher Bedenken nie heimisch
werden konnte329, so vermittelt Pesendorfer sicherlich ein taugliches, an
verfassungsrechtlichen Kriterien orientiertes Instrumentarium zur
Abgrenzung des Funktionsbereiches der Landesregierung von dem des

323 Art 21 Abs 1 B-VG; zu verfassungsrechtlichen Problemen der Vollziehung des Dienst-
vertragsrechts s Jabloner (1988) 496 ff.

324 Pesendorfer (1981) 39 f; derselbe (1986) 174 ff; Koja (1988) 365; s auch Funk (1980)
293.

325 Pesendorfer bezieht sich dabei insbesondere auf Forsthoff (1973) 204; diese Lehre
wurde jedoch fir die — dem &sterreichischen Rechtssystem eher fremde — Rechtsfigur
des ,besonderen Gewaltverhaltnisses” entwickelt (vgl dazu Ermacora [1956] 529 ff;
Szekulics [1984] 231 ff, Lebitsch [1984] 100 ff. Zur neueren deutschen Lehre vgl
Merten [1985]; Luthe [1986] 440 ff), was deren Ubernahme zumindest problematisch
macht.

326 Pesendorfer (1981) 38 f.

327 Pesendorfer (1986) 177, hat dafiir den Begriff ,Schwerpunkt- bzw Vordergrundtheorie”
gepragt.

328 Pesendorfer (1981) 70, derselbe (1986) 177; zustimmend BuBjager (1999) 129; s
auch VfSlg 14.896/1997.

329 S auch Thienel (1990) 74 ff, Anfoniolli/Koja (1996) 236 ff.
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Landeshauptmannes. UE darf dabei jedoch die Bedeutung der allge-
meinen politischen Leitungsbefugnis bei der Fihrung der Landesverwal-
tung nicht unterschatzt werden. Gewiss kann das Kriterium der
,Ausiibung der Organfunktion“330 als Mafstab fiir die Zuordnung eines
Sachverhaltes zur Leitungsfunktion des Landeshauptmannes gelten.
Dabei darf jedoch nicht vergessen werden, dass der Landesregierung in
diesem Bereich zwar keine Kompetenzen aus dem Titel der ,Dienst-
rechtsangelegenheiten” zukommen koénnen, wohl aber solche aus der
verfassungsrechtlich angeordneten Leitungsgewalt (Art 20 Abs 1 B-VG).
Die von Pesendorfer vorgenommene Qualifikation des ,inneren Dienst-
betriebes" bedarf daher einer weiteren Relativierung durch den Unter-
schied zwischen funktionalen und organisatorischen (Teil-)Rechtsakten,
die wegen der lIdentitdt des Adressatenkreises beider Vollzugsbe-
reiche331 nur schwer voneinander abzugrenzen sind. Die jeweiligen
Vollzugsakte sind deshalb zwangsldufig miteinander verschrankt — eine
Tendenz, die noch dadurch verstarkt wird, dass die Geschafte im
selbstandigen Wirkungsbereich der Lander nach § 3 Abs 1 BVG AdLReg
nicht nur von der Landesregierung als Kollegium, sondern auch von
einem einzelnen Mitglied derselben besorgt werden kénnen332, Den
Landern steht also die Moglichkeit offen, den Landeshauptmann mono-
kratisch mit den Aufgaben der Dienstrechtsbehérde zu betrauen333, In
diesem Fall entscheidet der Landeshauptmann in eigenem Namen und
unter eigener Verantwortung334 und ist auch als monokratisches Organ
haftbar.

330 Pesendorfer (1981) 39. Das sind im wesentlichen die ,Landesbeamten”; auf das
Problem der Unterstellung von Bundesbeamten in der mittelbaren Bundesverwaltung
braucht im vorliegenden Zusammenhang nicht eingegangen zu werden; s zu den
Vertragsbediensteten Jabloner (1988) 496 ff.

331 Pesendorfer (1981) 39.

332 Sofern dies nicht landesrechtlich ausgeschlossen ist (vgl ViSIlg 3619/1959, 4572/1963,
5846/1968, 6096/1969, 7642/1975, 7653/1975). Vgl etwa § 2 Abs 1 Z 21 bgl GOLReg;
§3 Abs 1 Z 10 lit b ktn GOLReg; § 4 Abs 1 Z 21 n6 GOLReg; § 7 Abs 1 Z 16 sbhg
GOLReg; § 4 Abs 1 Z 10 stmk GOLReg; § 2 Abs 3 Z 25 tir GOLReg, die bestimmte
Personalangelegenheiten der LReg als Kollegialorgan vorbehalten. Ausdriicklich Gber-
tragen wird dem LH die dienstrechtliche Behandlung der Landesbediensteten
beispielsweise in § 3 Abs 3 lit c vbg GOAL oder § 3 Abs 4 lit b sbg GOAL.

333 Seine Entscheidungen ergehen dann ,fiir die Landesregierung®, vgl ViSlg 4572/1963,
6096/1969, 7653/1975; Koja (1988) 334 ff.

334 So auch Rill (1972) 512; Koja (1988) 339; Antoniolli/Koja (1996) 431.
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d) Der Landeshauptmann als ,Vorstand des Amtes der Landesregie-
rung*“

Die Funktion des Landeshauptmannes als ,Vorstand des Amtes der
Landesregierung” gehdrt nach der vom VfGH entwickelten Systematik335
zum Bereich des Organisationsrechts im engeren Sinn. Sie wird fir
gewshnlich mit den Wendungen ,innerer Dienstbetrieb*336, ,Ordnung der
inneren Verhaltnisse*337, ,volle Organisationsgewalt fir den gesamten
Dienstbetrieb*338 ua aligemein umschrieben. Lehre und Judikatur haben
aber bisher noch keine abschlielende Zusammenfassung der Befug-
nisse formuliert, die mit dieser Kompetenz verbunden sind.

Ausdriicklich angeordnet ist auf bundesverfassungsrechtlicher Ebene
jedenfalls die Kompetenz des Landeshauptmannes zur Erlassung der
Geschaftsordnung und der Geschéftseinteilung des Amtes der Landes-
regierung (§ 2 Abs 4 und 5, § 3 Abs 2 und 3 BVG AdLReg). Erlassung
und Anderung33® dieser beiden Organisationsstatuten bedirfen der
Zustimmung der Landesregierung; soweit sie auch Geschafte der mittel-
baren Bundesverwaltung betreffen, ist zudem die Zustimmung der
Bundesregierung erforderlich. Die Handhabung dieser Zustimmungs-
rechte ist weder in der Bundesverfassung noch in den Landesverfassun-
gen naher geregelt, insbesondere fehlen dort Regelungen iber die
Zulassigkeit stillschweigender Zustimmung340. Daher muss wohl vom
Erfordernis der Ausdriicklichkeit ausgegangen werden, zumal die
Zustimmung konstitutiv fur die Glltigkeit der Verordnungen ist; ohne sie
ist eine Publikation der genannten Organisationsstatute nicht zulassig341.

Die wichtigsten organisatorischen Befugnisse des Landeshaupt-
mannes wurden bereits im Zusammenhang mit den Befugnissen des
Landesamtsdirektors erértert342, Die Verantwortlichkeit des Landes-
hauptmannes kann sich in diesem Bereich naturlich nicht auf Einzelakte
beziehen; sie stellt vielmehr eine Organisationsverantwortung dar, die in
§ 1 Abs 3 BVG AdLReg begriindet ist. Dieser Vorschrift zufolge obliegt
dem Landeshauptmann die Aufsicht Uber die Leitung des inneren

335 S die Nachweise bei Laurer (1979); Matzka (1980) 505 ff; Weber (1987) 149.
336 So Pesendorfer (1981).

337 Stolzlechner (1976) 129.

338 Pernthaler (1982) 341.

339 Vgl §§ 2 Abs 5 und 3 Abs 2 BVG AdLReg.

340 Vgl etwa Art 42 Abs 4 oder 98 Abs 3 B-VG.

341 Vgl auch ViSlg 13.478/1993, 13.479/1993 (zum Zustimmungserfordernis nach Art
129a Abs 2 B-VG).

342 Sobenll.B.3.
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Dienstes des Amtes der Landesregierung343. Von ihm selbst bzw unter
seiner Aufsicht sind nur jene Agenden zu besorgen, die ihm in den
GOenAL ausdriicklich als Vorstandsagenden zugewiesen sind344. Davon
abgesehen sind seine Aufgaben als Vorstand des Amtes der Landesre-
gierung und der Bezirkshauptmannschaften34® bloR durch den inhaltlich
unscharfen und offenen Begriff der ,Aufsicht* umschrieben. § 1 Abs 3
AdLReg verlangt eine ,unmittelbare* Aufsicht und bringt damit die enge
Verknupfung der Organisationskompetenzen des Landeshauptmannes
(,Vorstand des Amtes der Landesregierung®) und des Landesamtsdirek-
tors (,Leiter des inneren Dienstes*) zum Ausdruck346. Beide Organe
haben gemeinsam mit den ihnen zur Verfligung stehenden Mitteln die
Funktionsfahigkeit des administrativen Apparates zu gewahrleisten.
Dabei kommen dem Landeshauptmann, der in dieser Funktion ein ober-
stes Organ der Landesverwaltung ist34’, die allgemeinen Aufsichts-,
Leitungs- und Weisungsbefugnisse der obersten Organe zu348, die
rechtlich nicht abschlieffend definiert und wohl auch nicht definierbar
sind. Die Leitung des inneren Dienstes und mehr noch die Aufsicht
dartber, findet in dem verfassungsrechtlich vorgezeichneten Bereich der
gesetzes- und gerichtsfreien Organisationsgewalt der Verwaltung
statt349, die in nur sehr geringem MalR auf positivierte Regeln zuriick-
greifen kann. Sieht man von den im B-VG vorgeschriebenen allgemeinen
Effizienzkriterien (Art 127 Abs 1 B-VG)3%0 ab, so stellt die GOAL den
konkretesten rechtlichen Mal3stab fir die Beurteilung der Rechtmafigkeit
der Amtsfiihrung des Landesamtsdirektors und der Aufsicht durch den
Landeshauptmann dar.

Ebenso wie die Befugnisse des Landesamtsdirektors als Leiter des
inneren Dienstes sind auch die Vorstandsfunktionen des Landeshaupt-

343 Der VfGH hat eine Beschrankung der Aufsichtsbefugnisse auf einen historisch verstei-
nerten Aufsichtsbegriff abgelehnt: VfSIg 4117/1961; die in dieser Entscheidung zu Art
20 Abs 1 B-VG angestellten Erwagungen gelten sinngemall wohl auch fur § 1 Abs 3
BVG AdLReg, sodass auch hier von einer Offenheit des Aufsichtsbegriffs auszugehen
ist.

344 Allerdings enthalten diese Aufgaben wiederum allgemeine Beschreibungen typischer
Vorstandsfunktionen (notwendige personelle und sachliche Ausstattung des Amtes,
Obsorge fur einen geregelten, einheitlichen Geschéftsgang, Verfigung Uber die
Verwendung der Bediensteten), die als Angelegenheiten des inneren Dienstes auch
die Befugnisse des LAD berthren (vgl Pernthaler [1982] 339 ff), s etwa Kin: § 3 Abs 2;
Tir: § 3 Abs 2; Sbg: § 3 Abs 4; Vbg: § 3 Abs 3.

345 § 8 Abs 5 lit b UG 1920; Pesendorfer (1986) 186 ff.

346 Sobenll.B.3.1.

347 S die Nachweise bei Weber (1987) 145 ff.

348 Dazu s unten HL.E.3.

349 Pesendorfer (1986) 175.

350 Vgl Leisner (1971); Schauer (1983) 319 ff, Adamovich/Funk (1987) 140 ff.
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mannes haftungsrechtlich im Lichte der ge&nderten realen Bedingungen
der offentlichen Verwaltung zu beurteilen. Der Gesetzgeber des BVG
AdLReg hatte eine wesentlich kleinere und leichter tberschaubare
Organisationsstruktur vor Augen als sie heute in den Amtern der Landes-
regierungen tatsachlich besteht. Unter den gegenwartigen Bedingungen
einer blrokratischen Groforganisation ist eine Befassung des Landes-
amtsdirektors und mehr noch des Landeshauptmannes mit Einzelfallen
und Details grundsétzlich nicht mehr méglich. Die Aufsichtspflicht des § 1
Abs 3 BVG AdLReg muss daher in den Grenzen des rechtlich und vor
allem faktisch Machbaren interpretiert werden. Angesichts der vielfiltigen
Aufgaben, die dem Landeshauptmann verfassungsrechtlich zugewiesen
sind3%1  (von den zahlreichen Représentationspflichten ganz zu
schweigen), kann von ihm eine permanente persdénliche Aufsichtsfihrung
wohl nur in Ausnahmeféllen erwartet werden, etwa im Gefolge von
Missstdnden, bei einer gravierenden organisatorischen Umorientierung
oder in &hnlich auRergewdhnlichen Fallen. RegelmafRig muss sich die
Aufsicht Uber den inneren Dienst des Amtes der Landesregierung nicht
auf Einzelheiten beziehen, sondern auf die Funktionsfahigkeit des
Betriebes insgesamt. Dazu kann der Landeshauptmann ein Bericht-
system installieren352, er kann wichtige Fragen der Leitung des inneren
Dienstes einem Genehmigungsvorbehalt unterwerfen353 oder bestimmte
Fragen fur konsultationspflichtig3%4 erklaren. Eine besondere Rechtsform
ist dabei nicht erforderlich; die Aufsicht Giber die Leitung des inneren
Dienstes ist selbst ein Akt der internen Organisationsgewalt und kann in
Form von Weisungen (Erlassen) naher geregelt werden. Die Intensitét
der Aufsicht ist kaum abstrakt zu bestimmen, sie richtet sich nach der
sichtbaren Fehleranfalligkeit der Burokratie. Der Landeshauptmann hat
sich jedenfalls die Berichte interner Kontrollinstanzen3%, der Landes-
rechnungshéfe bzw der Landeskontrollamter und des Rechnungshofes
vorlegen zu lassen, ihre Ergebnisse aufzugreifen und seine Aufsichts-
fiihrung an den Kriterien der Effizienz zu orientieren3%6,

351 S dazu Weber (1987) 131 ff.

352 Problematisch kann dabei allerdings ein Informationsiberfluss sein, der ein solches
System funktionsunfahig machen kann; vgl etwa Beste/Kroeber-Riel/Jung (1989).

353 Vgl dazu StréBenreuther (1991) 136 f. Umgekehrt kann auch das untergeordnete
Organ jederzeit eine Angelegenheit dem formal zustandigen Organ zur Genehmigung
vorlegen, vgl VwSIg 11.801 A/1985.

354 Im engen Zusammenwirken des LH und des LAD wird eine solche Konsultation
ohnehin selbstversténdlich sein; nur bei suboptimaler Kooperation empfiehlt sich eine
Formalisierung, s Laux (1979) 134 ff.

355 Zu den vielfaltigen Méglichkeiten vgl StréBenreuther (1991).
356 Vgl Adamovich/Funk (1987) 140 ff
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Zu den Vorstandsfunktionen des Landeshauptmannes z&hlt auch die
Organisation der personellen und der Sachmittel357. Die Méglichkeiten
und Grenzen dieser Befugnis wurden bereits oben3%8 dargestellt. Der
Landeshauptmann hat zwar im Rahmen der inneren Organisationsgewalt
eine Reihe von Befugnissen, die Personalumschichtungen, Verwen-
dungsénderungen uam ermdglichen; einer zu dynamischen Handhabung
dieser Kompetenz sind jedoch durch die starke Verrechtlichung des
offentlichen Dienstes Grenzen gesetzt. Auch die nach der Judikatur des
VfGH mogliche Erlassung von Feststellungsbescheiden tber die Recht-
maBigkeit von Weisungen3%® kann die Effizienz der Vorstandsfunktion
und der Leitungsfunktion im inneren Dienst erheblich einschranken.

e) Haftungsrechtliche Konsequenzen

Hinsichtlich der haftungsrechtlichen Konsequenzen eines vom Landes-
hauptmann gesetzten Fehlverhaltens kann auf die oben380 zum Landes-
amtsdirektor gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden.

4. Funktionale Befugnisse des Landeshauptmannes

a) Der Landeshauptmann als Bundesorgan

Soweit der Landeshauptmann die ihm durch Materiengesetz zugewiese-
nen Agenden der mittelbaren Bundesverwaltung besorgt, wird er funktio-
nal als Bundesorgan tatig. Auch wenn zufolge Art 103 Abs 4 B-VG der
Instanzenzug in der Regel beim Landeshauptmann endet, bleiben
Bundesregierung bzw zustdndiger Bundesminister sachlich in Betracht
kommende Oberbehdrde und besitzen als solche Ingerenzmdglichkeiten
tiber das Weisungsrecht hinaus361,

Als funktionales Bundesorgan (ibt der Landeshauptmann das
Weisungs-, Leitungs- und Aufsichtsrecht in funktionaler Hinsicht aus. Er
ist befugt, den ,ihm unterstellten Landesbehdrden*362 Fachweisungen zu
erteilen, um die Vollziehung der Bundesgesetze nach seinen Vorstellun-
gen bzw jenen des Bundesministers zu gewahrleisten. Dieses Weisungs-
recht ist nach den Regeln des Art 20 Abs 1 B-VG wahrzunehmen363 und

357 Vgl Pesendorfer (1986) 178.

358 11.B.3.2.
359 So VfSlg 13.408/1993.
360 11.B.3.1.d.

361 Vgl etwa §§4 Abs 2,5 Abs 1, 68 und 73 AVG.
362 Art 102 Abs 1 B-VG; naher dazu Weber (1987) 155 ff.

363 S dazu Barfull (1967); Lengheimer (1975); Grussmann (1985); Antoniolli/Koja (1996)
339 ff mwN,; Raschauer (1998) Rz 359 ff.
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erstreckt sich auch auf die Mitglieder der Landesregierung, sofern diese
nach den Bestimmungen der GOLReg Agenden der mittelbaren Bundes-
verwaltung wahrnehmen364,

b) Fachaufsicht und Approbationsbefugnis

Die dem Landeshauptmann obliegenden Aufgaben werden in tatsach-
licher Hinsicht durch die ihm unterstellten Landesbehérden erflllt, insbe-
sondere durch die Bezirksverwaltungsbehérden und das Amt der
Landesregierung, allenfalls auch durch dazu berufene Bundesbehérden.
Die hiebei tatigen Organwalter kénnen zwar durch eine vom Landes-
hauptmann erteilte Approbationsbefugnis zur auflenwirksamen Setzung
von Verwaltungsakten berechtigt sein365. Auch in diesem Fall bleibt aber
das rechtliche Zurechnungssubjekt der Landeshauptmann, soweit es
sich um seine Organkompetenzen handelt386, Um die RechtmaRigkeit
der ihm zugerechneten Entscheidungen sicherzustellen, steht dem
Landeshauptmann das Leitungs-, Aufsichts- und Weisungsrecht eines
tibergeordneten Organs367 zu. Er kann insbesondere alle Méglichkeiten
der Rechts- und Fachaufsicht38 wahrnehmen, also etwa einen Ge-
nehmigungsvorbehalt aussprechen, Vorlage- oder Konsultationspflichten
begriinden, Richtlinien der Geschaftsbehandlung aufstellen uam. Seine
individuell-rechtliche Verantwortlichkeit erstreckt sich freilich nicht auf
den jeweiligen Einzelakt, sondern ist wiederum eine Organi-
sationsverantwortung, womit sich der Kreis zu den organisatorischen
Kompetenzen des Landeshauptmannes als Vorstand des Amtes der
Landesregierung schlie3t. Der Landeshauptmann hat dafiir Sorge zu
tragen, dass rechtsrichtige Entscheidungen getroffen werden. Dement-
sprechend tragt er bereits fiir die Weitergabe der Approbationsbefugnis
Verantwortung. Dariiber hinaus hat er Vorkehrungen dafiir zu treffen,
dass den zustdndigen Sachbearbeitern alle Fakten zukommen, die flr
die Rechtsrichtigkeit und ZweckmaRigkeit einer Entscheidung maf}-
geblich sind3%°. Der Landeshauptmann ist aber auch verpflichtet, sich
Uber die Rechtspraxis in den einzelnen Rechtsgebieten zu informieren;
erforderlichenfalls hat er auch sachliche Korrekturen vorzunehmen.

364 Art 103 Abs 2 letzter Satz B-VG; s unten 11.D.3.
365 Vgl dazu Pichler (1978), Moritz (1991).

366 Antoniolli/Koja (1996) 433; Raschauer (1998) Rz 168; s die dogmatische Begriindung
bei Moritz (1991) 331 ff.

367 S dazu unten Il.E.3.
368 S zu dieser Begriffsbildung Raschauer/Kazda (1983) 153.

369 ZB Entscheidungen der Hochstgerichte, Erlasse der zustdndigen Bundesministerien
usw.
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¢) Haftungsrechtliche Konsequenzen

Die amts- und organhaftpflichtrechtliche Verantwortlichkeit konzentriert
sich keineswegs allein auf den Landeshauptmann; vielmehr k&énnen
grundsétzlich alle Organe, die in Unterordnung unter ihn Agenden der
mittelbaren Bundesverwaltung besorgen, auch schadenersatzrechtlich
belangt werden. Von der Fehlleistung eines untergeordneten Organs
kann auch nicht automatisch auf ein Verschulden des Landeshaupt-
mannes mit der Begriindung geschlossen werden, er habe eine
ordnungsgemaRe Erflllung seiner Aufsichtspflichten unterlassen. Der
Landeshauptmann kann angesichts des Umfanges der zu besorgenden
Aufgaben, der extremen Spezialisierung der fachlichen Disziplinen und
der Tatsache, dass er vielfach keine juristische Ausbildung hat, nicht
jeden Einzelfall kontrollieren und ist dazu auch nicht verpflichtet.

Ergehen aber aus einer Abteilung rechtswidrige Entscheidungen in
grofierem Umfang, so wird man ihm unter Umstanden eine ,culpa in
eligendo® bzw ,culpa in organisando®, also eine mangelhafte Wahr-
nehmung seiner organisatorischen Befugnisse anlasten kdnnen. Ein
solches Fehlverhalten ist dem Land zuzurechnen und von ihm auch
einem Geschédigten, gegebenenfalls auch dem Bund gegeniber zu
verantworten.

Ebenso wird der Landeshauptmann haftungsrechtlich zur Verantwor-
tung gezogen werden konnen, wenn er es in qualitativ und quantitativ
Jwichtigen“ Fallen unterlassen hat, die erforderlichen und méglichen
Fachweisungen zu erteilen bzw wenn er Weisungen des Bundes-
ministers nicht weitergeleitet hat. Ein solches Fehlverhalten findet im
funktionalen Bereich des Bundes statt, wird diesem daher zugerechnet
und ist von ihm amtshaftungsrechtlich zu vertreten.
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D. Die Mitglieder der Landesregierung

1. Historische Entwicklung der Stellung der Mitglieder der
Landesregierung in der mittelbaren Bundesverwaltung

Die Mitwirkung der Landesregierung bzw ihrer Mitglieder war von Anfang
an Teil des Konzepts der mittelbaren Bundesverwaltung. Schon die
provisorischen Landesverfassungen, die die Staatsgewalt der Lander
nach dem Zusammenbruch der Monarchie reorganisierten370,
Ubertrugen die ehemalige landesfurstiiche Verwaltung der ,Landes-
regierung“. Diese war organisatorisch eng mit dem ,Landesausschufl*
verbunden, der fir die ehemalige autonome Landesverwaltung zustandig
war371, Das Gesetz betreffend die Ubernahme der Staatsgewalt in den
Landern372 betraute sodann mit der Flihrung der Staatsverwaltung in den
Landern das Kollegialorgan ,Landesregierung” und rdumte dem Landes-
hauptmann schon damals eine besondere Rechtsstellung eind373,

Bis zum Schluss der Beratungen uber das B-VG 1920 war die
Landesregierung auch als Organ der mittelbaren Bundesverwaltung vor-
gesehen. Erst in der Endphase der Verhandlungen tauchte plotzlich der
Landeshauptmann als alleiniger Trager der mittelbaren Bundesverwal-
tung auf374. Eine Mitwirkungsmoglichkeit der Mitglieder der Landesregie-
rung war im B-VG 1920 nicht mehr vorgesehen. Erst durch die Verfas-
sungsnovelle 1925375 wurde dem Art 103 B-VG ein zweiter Absatz in der
heute noch gultigen Formulierung angefiigt, der die damals bereits
Uibliche Praxis legalisierte, dass Mitglieder der Landesregierung an der
mittelbaren Bundesverwaltung teilnehmen376, Eine umfassende verfas-
sungsrechtliche Absicherung erfuhr diese Mitwirkung schlieBlich durch
das BVG AdLReg, das die Einfuhrung eines Ressortsystems in der
Landesverwaltung ermdglicht und Regelungen tiber die organisatorische
Ausgestaltung der Amter der Landesregierung trifft; die mit diesen Auf-
gaben verbundene staatsrechtliche Verantwortlichkeit wurde durch eine
entsprechende Ergéanzung des Art 142 B-VG begriindet.

370 Abgedruckt bei Kelsen (1919} 181 ff.
371 Vgl Weber (1987) 92 1.

372 StGBI 1918/24; vgl Nawiasky (1919/20) 47; Pernthaler (1979) 26 f; kritisch Kelsen
(1923) 90 f.

373 Vgl Weber (1987) 93 ff.
374 S die Nachweise bei Weber (1987) 102 f.

375 Abgedruckt bei Adamovich/Froehlich (1926) 1 ff, s die Nachweise bei Berchtold (1993)
10 ff.

376 Vgl Adamovich (1926) 241 f, Schmitz (1973) 607 ff.
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2. Rechtsgrundlagen

Die Rechtsstellung der Mitglieder der Landesregierung in der mittelbaren
Bundesverwaltung ist in Art 103 Abs 2 und 3 B-VG geregelt. Die Landes-
verfassungen wiederholen diese Bestimmungen meist worigetreu und
verweisen auf die Geschaftsordnungen der Landesregierungen377, Diese
sehen durchwegs eine Ubertragung von Agenden der mittelbaren
Bundesverwaltung auf die Mitglieder der Landesregierung vor378 und
verweisen zumeist auf die Geschéftsverteilung (Referatseinteilung)
weiter, in der die konkreten Geschafte den einzelnen Regierungsmit-
gliedern zugewiesen werden.

3. Rechtsstellung der Mitglieder der Landesregierung in der
mittelbaren Bundesverwaltung

a) Zustdndigkeitsbegriindung

Die Landesregierung wird zwar durch Art 101 Abs 3 B-VG als Kolle-
gialorgan eingerichtet, aus § 3 BVG AdLReg und Art 103 Abs 2 B-VG
ergibt sich aber, dass die Einfihrung eines Ministerialsystems auf
Landesebene durchaus zulassig ist379. So wird der Landesverfassungs-
gesetzgeber in § 3 Abs 1 BVG AdLReg erméchtigt, ein Ministerialsystem
vorzusehen, Abs 3 leg cit setzt die Moglichkeit einer selbsténdigen
Geschaftsbesorgung durch den einzelnen Landesrat bereits voraus.
Schlieflich ermachtigt Art 103 Abs 2 B-VG die Landesregierung, bei der
Aufstellung ihrer Geschaftsordnung zu beschlielen, dass einzelne
Gruppen von Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung wegen
ihres sachlichen Zusammenhanges mit Angelegenheiten des selbsténdi-
gen Wirkungsbereiches des Landes im Namen des Landeshauptmannes
von Mitgliedern der Landesregierung zu fiihren sind380. Von dieser Még-
lichkeit, ein Ministerialsystem einzurichten, haben alle Landesverfassun-
gen Gebrauch gemacht381,

377 Vgl Art 72 Abs 2 bgl L-VG; Art 51 Abs 4 ktn L-VG; Art 48 Abs 4 n6 LV; Art 52 Abs 4 00
L-VG; Art 36 Abs 2 sbg L-VG; § 7 Abs 4 iVm § 31 Abs 4 stmk L-VG; Art 51 Abs 3 tir
LO; Art 50 Abs 4 vbg LV.

378 Bgl: §4 Abs 2 und 3; Kin: § 7; NO: § 2; OO § 1 Abs 2 und 3; Sbg: § 2; Stmk: § 2 Abs 2
und 3; Tir: § 8; Vbg: § 2 Abs 2.

379 Vgl naher Liehr (1999) Rz 25 ff.

380 Adamovich/Funk/Holzinger (1998) Rz 30.009.

381 Art 59 Abs 2 bgl L-VG; Art 56 Abs 2 kin L-VG; Art 48 Abs 2 n6 LV, Art 52 06 L-VG,; Art
36 Abs 1 sbg L-VG; § 30 stmk L-VG; Art 51 Abs 4 tir LO; Art 50 Abs 4 vbg LV.
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Die Zustandigkeit der einzelnen Mitglieder der Landesregierung ergibt
sich dann aus der Geschaftsordnung382 in Verbindung mit den Materien-
gesetzen, die die konkreten Aufgaben naher bestimmen. Diese Regelun-
gen sind auch die Grundlage fir die Feststellung allfalliger Fehlleistungen
und anderer haftungsbegriindender Umstande.

Organisationsrechtliche Befugnisse kommen den Mitgliedern der
Landesregierung nicht zu383. Zeigen sich im Amt der Landesregierung
Méngel in der Organisation, Desiderata im inneren Dienst einschlie3lich
der Verwendungsverfligung von Bediensteten, so hat das Regierungs-
mitglied dem Landesamtsdirektor oder dem Landeshauptmann dariiber
zu berichten. Die Erteilung organisatorischer oder dienstrechtiicher
Weisungen ist ihm aber versagt3®4. Da sich die Aufsichts- und Weisungs-
befugnis des Regierungsmitgliedes auf fachliche Fragen beschrankt385,
hat es organisatorische Fehlleistungen auch nicht zu verantworten.

b) Das Verhéltnis Landeshauptmann — Mitglied der Landesregierung

Wird einem Mitglied der Landesregierung eine Aufgabe der Landesvoll-
ziehung Ubertragen, so begrindet das seine Zustdndigkeit; der
Landesrat nimmt diese Aufgabe selbstandig wahr, die dabei gesetzten
Rechtsakte werden ihm zugerechnet und sind von ihm auch zu
verantworten386,

Aufgaben der mittelbaren Bundesverwaltung besorgt das Regie-
rungsmitglied demgegeniber nicht eigenverantwortlich, sondern im
Namen des Landeshauptmannes und in Unterordnung unter ihn387. Die
Mitglieder der Landesregierung sind zufolge Art 103 Abs 2 B-VG an die
Weisungen des Landeshauptmannes ebenso gebunden wie dieser an
die Weisungen der Bundesregierung oder der einzelnen Bundesminister.
Neben diesem ausdrlcklich statuierten Weisungsrecht kommt dem
Landeshauptmann gegeniber den Ubrigen Mitgliedern der Landesregie-
rung im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung auch das Leitungs-
und Aufsichtsrecht zu. Rein rechtlich kann er jede Angelegenheit nach
seinen Vorstellungen vollziehen lassen; die einzige positiv-rechtliche

382 Diese wird vom VfGH als Rechtsverordnung angesehen: VfSlg 4572/1963; ebenso
Koja (1988) 334 ff; Raschauer (1998) Rz 285.

383 8 auch Pernthaler/Lukasser (1995) 185.

384 Anderes gilt nur, wenn es nach der GOLReg bzw der Geschéftsverteilung mit dem
Dienstrechtsvollzug als monokratisches Organ betraut ist.

385 Vgl Traxler (1973).

386 Vgl VfSig 4572/1963, 7671/1975, 7725/1975, 7750/1976, 8602/1979 ua; Rill (1972)
512; Koja (1988) 334 if; Antoniolli/Koja (1996) 431; Liehr (1999) Rz 26.

387 S Ringhofer (1977) 327 ff, Weber (1987) 154.
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Grenze seiner Einflussnahme ist der in Art 20 Abs 1 B-VG genannte Fall
einer strafgesetzwidrigen Weisung, deren Befolgung vom Regierungs-
mitglied abzulehnen wiére. Eine zu straffe Handhabung des Weisungs-
und Aufsichtsrechts und ein zu starkes ,Hineinregieren* des Landes-
hauptmannes wiére allerdings im Hinblick auf die Autonomie problema-
tisch, die dem einzelnen Landesrat bei der Besorgung der mit den Auf-
gaben der mittelbaren Bundesverwaltung sachlich zusammenhangenden
Landesagenden verfassungsrechtlich garantiert ist388; zudem kénnte
hiedurch der koordinative Grundzug des Art 103 Abs 2 B-VG389 gestort
werden. Rein rechtlich ist der Landeshauptmann aber kaum gehindert, im
gesamten Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung ein Regime der
Entscheidungskonzentration materiell zu verwirklichen3%0. Faktisch ist
freilich unter den Bedingungen einer arbeitsteiligen birokratischen
GroRorganisation weitgehend auszuschlieRen, dass der Landeshaupt-
mann derart intensiv auf die Vollziehung durch den Landesrat einwirkt.
Bedeutsamer als die Schranken der Aufsichts- und Leitungsrechte des
Landeshauptmannes werden daher in der Praxis die bereits mehrfach
erwahnten Grenzen seiner Aufsichts- und Uberwachungspflichten sein.
Zur Erfiillung seiner Aufgaben kann sich der Landeshauptmann auch des
Landesamtsdirektors bedienen, der, wie erwdhnt, nach Art 106 B-VG in
den Angelegenheiten der mittelbaren Bundesverwaltung das Hilfsorgan
des Landeshauptmannes ist391.

c) Staatsrechtliche Verantwortlichkeit

Die Mitglieder der Landesregierung sind zwar zufolge Art 103 Abs 2 und
3 B-VG dem Landeshauptmann gegeniber weisungsgebunden. Eine
Anklage an den VfGH nach Art 142 B-VG kommt aber nur dann in
Betracht, wenn die betreffende Weisung vom zustdndigen Bundes-
minister bzw der Bundesregierung erteilt und vom Landeshauptmann
ordnungsgemal3%2 weitergeleitet wurde und wenn dieser zudem die
erforderlichen Vorkehrungen393 getroffen hat, um eine Befolgung der
Weisung zu erreichen. Die staatsrechtliche Verantwortlichkeit eines

388 Dies ist Folge des zustandigkeitsbegriindenden Charakters der GOLReg, s Koja
(1988) 334 ff; Liehr (1999) Rz 26. Uber praktische Félle derartiger Ressortibergriffe
berichtet Fallend (1997) 282 ff.

389 Vgl dazu Weber (1987) 151 ff.

390 Auf das Problem des politischen Systems der L&nder mit den Besonderheiten des
Ausschusssystems soll hier nicht ndher eingegangen werden; vgl Pernthaler/Weber
(1992).

391 Sobenll.BA4.c.

392 Art 103 Abs 3 B-VG: ,unverziglich und unverandert auf schriftichem Wege".

393 S dazu auch Schmitz (1973) 610; Ringhofer (1977) 487; Adamovich/Funk/Holzinger
(1998) Rz 30.008; Walter/Mayer (2000) Rz 839; V{SIg 10.510/1985.
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Landesrates kommt also erst dann zum Tragen, wenn der Landeshaupt-
mann alle ihm rechtlich zur Verfigung stehenden Mittel der Aufsichts-
flhrung erfolglos zum Einsatz gebracht hat.

Widersetzt sich ein Landesrat in einer Angelegenheit der mittelbaren
Bundesverwaltung einer vom Landeshauptmann autonom erteilten, also
nicht blo} weitergeleiteten Weisung, so kann der Landeshauptmann trotz
seiner Uberordnung3%4 keine Sanktion tber den Landesrat verhzngen.
Nur die Bundesregierung kann in diesem Fall Anklage beim VfGH er-
heben395,

§ 3 Abs 1 BVG AdLReg lasst dann zwar ein direktes Durchgriffsrecht
des Landeshauptmannes auf die zustandige Abteilung des Amtes der
Landesregierung zu, sodass der Landeshauptmann dort seinen Willen
durchsetzen kann3%. Fiur untergeordnete Behoérden, wie etwa die
Bezirkshauptmannschaften, bleibt aber das Mitglied der Landesregierung
das zur Weisungserteilung zusténdige Organ iSd Art 20 Abs 1 B-VG397,

d) Haftungsrechtliche Konsequenzen

Die Mitglieder der Landesregierung besorgen zwar die Aufgaben der
mittelbaren Bundesverwaltung ,im Namen des Landeshauptmannes* und
in Unterordnung unter ihn; und nicht sie, sondern der Landeshauptmann
ist in erster Linie staatsrechtlich verantwortlich. Das bedeutet jedoch
nicht, dass die Mitglieder der Landesregierung von jeder amtshaftungs-
oder organhaftpflichtrechtlichen Verantwortlichkeit befreit wéren.

Auch fir das Verhaltnis zwischen Landeshauptmann und Landesrat
gilt, dass der Landeshauptmann nicht jede Tatigkeit des Landesrates
kontrollieren kann und daher auch nicht kontrollieren muss. Dement-
sprechend kann der Landeshauptmann auch nicht fir jeden Fehier des
Landesrates wegen Aufsichtspflichtverletzung haften. Selbst wenn ihm
aber eine solche Rechtswidrigkeit zum Vorwurf gemacht werden kann,
haftet der Landeshauptmann regelmifRig nicht alleine, sondern mit ihm
auch der Landesrat, wenn dieser den Schaden rechtswidrig und schuld-
haft verursacht hat. Das Fehlverhalten beider Organwalter wird — da es
nicht im organisatorischen, sondern im funktionalen Bereich stattfindet —
dem Bund zugerechnet.

394 Vgl Ringhofer (1977) 328; Weber (1987) 154.

395 Dazu mwN Pesendorfer (1986) 210 f; s auch Mayer (1997) Art 103 1I. 1.
396 Vgl schon Schmitz (1973) 610 f.

397 AA Pesendorfer (1986) 211.
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E. Die Bundesminister

1. Historische Entwicklung der Stellung der Bundesminister
in der mittelbaren Bundesverwaltung

Die Bundeszentralstellen waren nach dem Zusammenbruch der
Monarchie nicht in der Lage, das proklamierte Verfassungskonzept des
zentralistischen Einheitsstaates durchzusetzen398. Die vielbeklagte Ein-
flusslosigkeit der Zentralinstanzen auf die staatliche Verwaltung in den
Landern sollte urspriinglich durch einen ,Bundeskommissar® beseitigt
werden, dessen Installierung aber auf Grund der Widerstande der Lander
nicht zu realisieren war3%. So wurde in der Weisungsbindung und der
staatsrechtlichen Verantwortlichkeit ein Kompromiss gefunden, durch
den einerseits der Einfluss der Bundesminister auf die Fihrung der
Geschifte der mittelbaren Bundesverwaltung gesichert war und anderer-
seits die Lander mit einer starken Gestaltungsmacht in der Bundesver-
waltung ausgestattet wurden400,

2. Rechtsgrundlagen

Die bundesverfassungsrechtlichen Grundlagen der Stellung der Bundes-
minister in der mittelbaren Bundesverwaltung finden sich zunachst in den
Art 69 ff B-VG, die ihre Rechtsstellung als oberste Organe allgemein
regeln. Speziell ist ihr Verhéltnis zum Landeshauptmann und zum ge-
samten System der mittelbaren Bundesverwaltung in den Art 102 ff B-VG
festgelegt. Von besonderer Bedeutung ist weiters Art 20 Abs 1 B-VG, der
die Leitungs-, Aufsichts- und Weisungsbefugnisse regelt. SchlieBlich ist
das BMG fiir die Zustandigkeiten relevant.

3. Rechtsstellung der Bundesminister in der mittelbaren
Bundesverwaltung
a) Der Bundesminister als oberstes Organ des Bundes

Der zustandige Bundesminister ist gegeniiber dem Landeshauptmann
die ,sachlich in Betracht kommende Oberbehorde”, die neben der Aus-

398 Vgl Pernthaler (1979).

399 Dieser war in verschiedenen Verfassungsentwirfen enthalten, vgl die Nachweise bei
Weber (1987) 103.

400 Vgl Ermacora (1968) 224 ff.
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ibung des Weisungs- und Aufsichtsrechts eine Reihe von berichtigenden
MaRnahmen setzen kann401,

Der Bundesminister kann auBenwirksame Verordnungen und innen-
wirksame Erlédsse zur Durchflihrung der Gesetze erlassen. Die in zahl-
reichen Gesetzen enthaltenen Verordnungsermichtigungen zugunsten
des Bundesministers begriinden nach Ansicht des VfGH492 dann Ver-
pflichtungen des Bundesministers, wenn ohne die Verordnung das
Gesetz nicht vollzogen werden kann.

Wenn die mittelbare Bundesverwaltung auch eine Form der dezen-
tralisierten Verwaltung darstellt, so ist der Einfluss des Bundesministers
auf die Verwaltungsfiihrung durch die (organisatorischen) Landesorgane
rechtlich gréfer als vielfach angenommen wird. Neben den Méoglich-
keiten, die dem Bundesminister als Rechtsmittelbehdrde, sachlich in
Betracht kommende Oberbehérde und als weisungsbefugtes Organ
zukommen, sind hier vor allem die Rechte aus der Leitungsgewalt und
dem Aufsichtsrecht oberster Organe zu nennen403,

b) Leitungsbefugnisse des Bundesministers

aa) Die Leitungsbefugnis des Bundesministers kommt diesem als Teil
seiner Regierungsfunktion zu. Sie ist ausdriicklich in Art 20 Abs 1 B-VG
verankert und umfasst die Aufsichts- und Weisungsbefugnis tber die
gesamte nachgeordnete Verwaltung4%4. Als Teil der Regierungsgewalt
umfasst sie auch alle zukunftsorientierten MaRnahmen, die auf die kiinf-
tige Gestaltung der Staatsentwicklung und Verwaltungsoptimierung hin-
zielen. Die Leitungsbefugnis ist inhaltlich nicht abschlieRend definiert,
sondern blof durch rechtliche Schranken begrenzt405. Verfassungsrecht-
lich dulert sich die Souveranitdtsbezogenheit der Leitungsgewalt in der
Weisungsbefugnis und im Aufsichtsrecht sowie im Verbot, die obersten
Organe an irgendeine Willensbildung unterhalb und auBerhalb ihrer
selbst zu binden, aufler an die Gesetzgebung und die Gerichtsbarkeit408.
Begrenzt ist die Leitungsbefugnis vor allem durch die verfassungsrecht-
lich streng gesicherten Kompetenzabgrenzungen, die parlamentarischen

401 Vgl etwa §§ 4 Abs 2, 5 Abs 1, 68 und 73 AVG.

402 Vgl VfSIg 11.632/1988.

403 S dazu Pernthaler (1978) 115 ff.

404 S die Nachweise bei Weber (1987) 237 f; Raschauer (1998) Rz 353 ff.
405 Vgl Pernthaler (1978) 115.

406 Vgl ViSlg 2323/1952, 2418/1952, 4648/1964, 6495/1971, 6913/1972, 7402/1974,
12.506/1990; Koja (1978); Antoniolli/Koja (1996) 378; Raschauer (1999) Rz 6 f.

87



Kontrollbefugnisse und Mitwirkungskompetenzen sowie durch die Kon-
trolltatigkeit der Gerichtshofe des offentiichen Rechts#07.

in der mittelbaren Bundesverwaltung kommt die Leitungsbefugnis wegen
der selbstandigen Organisationshoheit der Lander in erster Linie im
funktionalen Bereich zum Tragen. Hier hat der Bundesminister neben
den Aufsichts- und Weisungspflichten Leitungs- und Steuerungsbefug-
nisse durch Verordnungserlassung, Informationsma3nahmen sowie
durch Schritte des informalen kooperativen Foderalismus (zB Geltend-
machung von Einfluss in der Landeshauptménner- oder Landesreferen-
tenkonferenz).

bb) Im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung findet sich nicht eine
einheitliche und alle Verwaltungsbereiche allein erfassende Leitungsge-
walt der obersten Organe; vielmehr besteht ein abgestuftes System, das
— entsprechend der Verbindung von Dezentralisation und Féderalismus —
der Leitungsgewalt der verschiedensten Organe verfassungsrechtliche
Grenzen zieht. Dabei ergeben sich zwischen dem organisatorischen und
dem funktionalen Bereich oft erhebliche Unterschiede und Reibungs-
flachen.

Im funktionalen Bereich ist die Leitungsbefugnis der obersten Organe
eine umfassende. Die nach der Vollzugsklausel der einzelnen Materien-
gesetze zustandigen Bundesminister40® kénnen mittels Verordnungen,
genereller und individueller Weisungen uam — unter Beachtung des Ver-
botes des Weisungsdurchgriffes (Art 103 Abs 3 B-VG) — die Vollziehung
der Gesetze leiten und steuern. Die untergeordneten Organe und Dienst-
stellen trifft in diesem Bereich im Rahmen des Art 20 Abs 1 B-VG eine
umfassende Gehorsamspflicht.

Demgegeniiber ist die Leitungsgewalt der obersten Bundesorgane im
organisatorischen Bereich begrenzt, ja fast zur Génze ausgeschaltet409.
Sowohl im Bereich der Amter der Landesregierungen als auch im
Bereich der Bezirkshauptmannschaften ist der Landeshauptmann Trager
der organisatorischen Leitungskompetenz und als solcher nicht der
Leitungsgewalt der Bundesregierung unterworfen.

407 Sowohl der VfGH als auch der VWGH steuern durch ihre Spruchpraxis die Leitung der
Verwaltung in verbindlicher Weise, sei es durch eine Determinierung von Bescheidin-
halten (vgl § 87 Abs 2 VerfGG und § 63 Abs 1 VwGG), durch Vererdnungspriifungen,
durch eine Uberprifung (bescheidférmiger) dienstrechtlicher Akle oder durch
Weisungskontrollen (Art 130 Abs 1 lit ¢ letzter Fall und 142 Abs 2 lit d, e, f, und g B-
VG).

408 Vgl Barfuf3 (1968) 45 ff.

409 So auch Weiler (1961) 10 f; differenzierend Jabloner (1991) 313.
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Diese gestufte und geteilte Leitungsbefugnis ist im System der mittel-
baren Bundesverwaltung von besonderer Bedeutung, weil das Funktio-
nieren der Verwaltung ja im allgemeinen Resultat der funktionalen und
organisatorischen Leitung und Fibrung eines administrativen Komplexes
ist. Wahrend im Bereich der unmittelbaren Bundesverwaltung die we-
sentlichen Elemente der Leitungsbefugnis#19 — Personalhoheit, Finanz-
hoheit, Organisationsgewalt, Anordnungsbefugnis und Aufsichtsbefug-
nis — in einer Hand vereinigt sind, ordnet die Verfassung fur die mittel-
bare Bundesverwaltung eine Dezentralisation der Leitungsbefugnis an.
Die solcherart bewirkte innerorganisatorische Gewaltenteilung relativiert
ansatzweise das streng zentralistische Blrokratiemodell der Bundesver-
waltung. Durch die organisatorische und finanzielle Selbstandigkeit der
Lander erhalt diese Dezentralisation schlieBlich jene Verbindung mit dem
Foderalismus, die der mittelbaren Bundesverwaltung auch staatstheore-
tisch ihre Sonderstellung verschafft.

¢) Aufsichtsbefugnisse des Bundesministers

aa) Das Aufsichtsrecht wird unmittelbar aus Art 20 Abs 1 B-VG abge-
leitet*11. Es ist weder inhaltlich noch formal begrenzt, sondern ,umfaft
[...] grundsétzlich alle denkbaren Méglichkeiten der Aufsicht*412,

Adressat der AufsichtsmalRnahmen des Bundesministers ist in der
mittelbaren Bundesverwaltung der Landeshauptmann. Im funktionalen
Bereich ist seine Aufsicht umfassend im Sinne der in VfSIg 4117/1961
geaulerten Offenheit der Aufsichtsmittel. Das Organisationsrecht, das
Dienst- und Diszipiinarrecht sowie das Verfahrensrecht setzen dieser
Aufsicht aber spiirbare Grenzen#13,

Der Bundesminister ist jedenfalls zur beobachtenden Aufsicht in vollem
Umfang verpflichtet. Dies ergibt sich schon aus seiner parlamentarischen
Verantwortlichkeit414, Natirlich muss er sich dabei nicht ber jeden
einzelnen Verwaltungsakt informieren; er tragt aber die Organisations-
verantwortung fir ein funktionierendes und effizientes System der Infor-
mation in Bezug auf die sein Ressort berlihrenden Agenden der mittel-
baren Bundesverwaltung. Dementsprechend muss er sich ausreichende
Information (ber diese Geschafte beschaffen, deren Flihrung er schliel-
lich politisch vollumfénglich zu verantworten hat.

410 Vgl Raschauer/Kazda (1983) 152; Raschauer (1998) Rz 357.
411 VfSlg 4117/1961, 5850/1968 ua.

412 So VISIg 4117/1961.

413 S auch oben I1.B.3.2f.

414 S dazu Morscher (1973) 426.
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Die berichtigenden Aufsichtsmittel sind rechtlich weitgehend abgesteckt.
Neben dem Weisungsrecht kommen die Befugnisse als sachlich in
Betracht kommende Oberbehorde, aber auch die prazisierende Rechts-
setzung durch Verordnungen in Frage. Die Aufsicht des Bundesministers
erstreckt sich im funktionalen Bereich auf die Rechts- und auf die
Fachaufsicht415.

bb) Ob dem Bundesminister bei AufsichtsmalRnahmen auflerhalb der
Weisung ein Durchgriffsrecht zukommt, ist umstritten. Koh#18 verneint
ein Aufsichtsrecht der Bundesregierung bzw Bundesminister (ber
Landesbehérden. Im Hinblick auf den Wortlaut des Art 103 B-VG und die
staatsrechtliche Verantwortlichkeit des Landeshauptmannes nimmt er an,
dass nur dieser der Aufsicht von Bundesorganen unterworfen sei. Die
dem Landeshauptmann unterstellten Landesbehdrden seien im Bereich
der mittelbaren Bundesverwaltung ihrerseits ausschliefilich der Aufsicht
des Landeshauptmannes unterstellt.

Nach Weiler*1” und ihm folgend auch nach Jabloner*18 kénnen ebenso
wie der Landeshauptmann auch die ihm unterstellten Landesbehorden
Adressaten von AufsichtsmalRnahmen oberster Bundesorgane sein. Das
Verbot des Durchgriffs beziehe sich ndmlich blof® auf Weisungen, die
zufolge Art 103 Abs 3 B-VG ausschliellich an den Landeshauptmann
gerichtet werden dirfen. Auller fur den speziellen Fall der Weisung
schlieRe aber, so Weiler, keine verfassungsrechtliche Norm das der
Verwaltung immanente Prinzip der ,Offenheit der Unterverwaltung
gegeniber der Oberverwaltung“!® aus. Zudem seien die obersten
Organe der Bundesverwaltung auch fir die mittelbare Bundesverwaltung
parlamentarisch verantwortlich. Jabloner ergénzt diese Argumentation
mit systematischen Erw&gungen zum traditionellen Bild des ,Ministe-
riums®, dem (historisch der ,Leitung“ zuzuordnende) Inspektionsbefug-
nisse stets eigen waren. Weiters gibt er zu bedenken, dass die jedenfalls
zulassige Inspektion des Landeshauptmannes ad personam wohl keinen
Sinn ergibt, sich daher zwangslaufig auf den Apparat beziehen
miisse420,

UE Uberzeugen beide Argumente nicht restlos, da sie undifferenziert von
der Aufsicht im Ubertragenen Wirkungsbereich der Lander schlechthin

415 Vgl Weber (1987) 2451.
416 Koh! (1961) 10 ff.

417 Weiler (1961) 1 ff.

418 Jabloner (1991) 314.
419 Weiler (1961) 2.

420 Jabloner (1991) 312 ff.
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ausgehen?!, Die Komplexitat der mittelbaren Bundesverwaltung erfor-
dert jedoch eine differenzierte Betrachtungsweise. Im Bereich der
Landesverwaltungsorganisation bestehen namlich verfassungsrechtliche
Besonderheiten beziiglich der Leitungs- und Aufsichtskompetenzen, die
auch dann beachtlich sind, wenn Landesbehoérden funktionell als
Bundesorgane tatig werden. Die spezifischen Leitungsbefugnisse des
Landeshauptmannes und die bei der Landesregierung angesiedelten
Befugnisse der Diensthoheit verbieten eine generelle Bejahung von Auf-
sichtskompetenzen des Bundesministers ebenso wie eine pauschale
Verneinung derselben. Das vielschichtige Organisationssystem der
mittelbaren Bundesverwaltung gebietet vielmehr eine unterschiedliche
Beurteilung des Aufsichtsrechts nach den méglichen Aufsichtsobjekten
und nach den Aufsichtsmitteln.

Eine Aufsicht der obersten Bundesorgane ist im Bereich des Organisa-
tionsrechts ausgeschlossen. Hier besteht, soweit es sich um die Organi-
sation der ,allgemeinen staatlichen Verwaltung in den Landern“ handelt,
eine ausschlieBliche Kompetenz des Landeshauptmannes. Eine Form
der Aufsicht stellt allerdings das — freilich ausdrticklich in §§ 2 Abs 5 und
3 Abs 2 BVG AdLReg festgelegte — Zustimmungsrecht der Bundesregie-
rung zur Geschaftseinteilung sowie zur Geschaftsordnung des AdLReg
dar. Im Bereich sonstiger Landes(sonder)behdrden kommt die Aufsicht
Uber organisatorische Fragen der Landesregierung zu, soweit nicht eine
Unterstellung unter den Landeshauptmann erfolgt ist. Ausgeschlossen ist
auch eine bundesministerielle Aufsicht in Belangen des Dienstrechts und
der Ausibung der Diensthoheit.

Aber auch in funktionaler Hinsicht kann eine Aufsichtsbefugnis der
Bundesregierung oder der einzelnen Bundesminister auf Grund der
umfangreichen verfassungsrechtlichen Schranken nur in sehr begrenz-
tem MalRe angenommen werden. Differenziert man innerhalb der Auf-
sichtsbefugnisse, so wird man MalRnahmen der Beobachtung und Infor-
mation sehr weitreichend flr zulassig, ja sogar fur geboten erachten
kénnen, da die parlamentarische Verantwortlichkeit der Bundesminister,
insbesondere ihre Verpflichtungen aus dem Interpellationsrecht, die
Méglichkeit der laufenden Information Uber Stand und Gang der
Verwaltung voraussetzt. Fir berichtigende Aufsichtsmalnahmen |&sst
die bundesverfassungsrechtlich angeordnete Stellung der Behérden der
mittelbaren Bundesverwaltung aber nur wenig Raum, da das hieflr
zustandige Organ grundsétzlich der Landeshauptmann ist. Dies ergibt
sich zum einen aus dem klaren Wortlaut des Art 103 B-VG, dann aber

421 Dabei war der Anlass der Untersuchungen von Weiler und Koh/ ein konkreter Fall: die
Uberpriifung der Gebarung einer Landesbuchhaltung (Abteilung: Mittelbare
Bundesverwaltung) durch Organe des zustandigen Bundesministeriums.
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auch aus den Verfahrensgesetzen, die berichtigende Verwaltungsakte an
eine stufenférmig gegliederte Zusténdigkeit der ,sachlich in Betracht
kommenden Oberbehérde” binden, sowie aus dem Verbot des
Weisungsdurchgriffes. Die in VfSIg 4117/1961 postulierte Unbegrenztheit
der Aufsichtsmittel bleibt zwar auch hier prinzipiell gultig; die vielfaltigen
positiv-rechtlichen Bindungen reduzieren das Aufsichtsrecht der Bundes-
regierung gegeniber den unter dem Landeshauptmann stehenden
Behorden aber praktisch auf ein bloRes Informationsrecht.

Ein umfassendes Aufsichtsrecht im funktionalen Bereich der mittelbaren
Bundesverwaltung kommt der Bundesregierung daher nur gegeniiber
dem Landeshauptmann zu. Gegentiber den'ihm unterstellten Landesbe-
hérden hat die Bundesregierung nur ein Informationsrecht. Im tbrigen ist
mit der Aufsicht Uber die Fihrung der mittelbaren Bundesverwaltung der
Landeshauptmann betraut, der der Bundesregierung dafir rechtlich ver-
antwortlich ist. Darliber hinaus besteht ein hierarchisch gestuftes System
von Aufsichtsbefugnissen. Denn jedes (ibergeordnete Organ hat die ihm
unterstellten Organe und Hilfsorgane zu beaufsichtigen*22, Im Innenbe-
reich der Behodrden bestehen Aufsichtsrechte und -pflichten der Dienst-
vorgesetzten gegentiber den ihnen unterstellten Bediensteten, wobei
Stellenbeschreibungen, Kooperationsformen verschiedenster Art und
neue Techniken der Personalfihrung die Aufsicht modernisiert und zur
Effizienzsteigerung beigetragen haben423,

cc) Das aus Art 20 Abs 1 B-VG ableitbare Aufsichtsrecht ist hinsichtlich
seiner Instrumente prinzipiell unbeschrankt, wird aber gerade im Bereich
der mittelbaren Bundesverwaltung durch zahlreiche rechtliche Schranken
eingegrenzt. Auf den Umfang der Mittel und auf das Aufsichtsziel be-
zogen, kann man die Beobachtungs- und die Berichtigungsfunktion der
Aufsicht unterscheiden424,

Die beobachtende Aufsicht umfasst alle Mittel der Information, wie
Aktenvorlage, Arbeitsberichte, Mitarbeiterbesprechungen uva. Durch den
Einsatz elektronischer Kommunikationssysteme kann die beobachtende
Aufsicht wesentlich effektuiert werden.

Die berichtigende Aufsicht zielt auf die Korrektur eines Handelns in
der Absicht, notfalls auch gegen den Willen des untergeordneten Organs
dem Willen des Ubergeordneten Organs zum Durchbruch zu verhelfen.
Hiezu zadhlen verbindliche, mit Sanktionsdrohung versehene Befehle
(Weisungen), die Aufhebung von Rechtsakten, Ersatzvornahme, aber

422 Vgl dazu Kucsko-Stadimayer (1996) 164 ff.
423 Vgl etwa Kraus/Hasewend/Pail/Piber (1983); Reber (1983); Haneke (1985).
424 Vgl die Nachweise bei Weber (1979) 14.
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auch die Geltendmachung der staatsrechtlichen Verantwortlichkeit,
Amtsbeschwerden an den Verwaltungsgerichtshof nach Art 131 Abs 2
B-VG uam.

Wahrend die Zulassigkeit beobachtender Aufsichtsmaf3nahmen nicht
zuletzt im Hinblick auf die parlamentarische Verantwortlichkeit der
Minister im Zweifel anzunehmen sein wird, ist die Zulassigkeit nicht aus-
dricklich normierter berichtigender Aufsichtsmaf3nahmen immer proble-
matisch. Denn die moderne rechtsstaatliche Verwaltung ist vom Postulat
der vorhersehbaren Rechtsformigkeit auch im Innenbereich der
Verwaltung beherrscht. Die Normen der Dienstrechte, der Organisations-
statute und der Verfahrensrechte sind daher oft fast unliberwindbare
Schranken gegen Entscheidungskorrekturen, die Einzelfalle abweichend
von der Regel behandeln wollen425,

Die Aufsicht kann schlieBlich als Rechtsaufsicht auf die Wahrung der
Einhaltung der Rechtsvorschriften zielen oder als Fachaufsicht auch auf
die Zweckmafigkeit hin orientiert sein. Die auch die mittelbare Bundes-
verwaltung beherrschenden Effizienzgrundsatze gebieten, die Aufsicht
als Rechts- und Fachaufsicht zu begreifen, soweit nicht ausdrtcklich
anderes angeordnet ist.

d) Weisungsrecht des Bundesministers

aa) Art 103 Abs 1 B-VG rdumt der Bundesregierung bzw den einzelnen
Bundesministern das Weisungsrecht gegenliber dem Landeshauptmann
ein. Durch den Hinweis auf Art 20 B-VG ist klargestellt, dass das
Weisungsrecht des Bundesministers auch eine Verpflichtung zur Ertei-
lung von Weisungen beinhaltet*26, wenn dies zur ordnungsgemaRen
Aufgabenerfillung erforderlich ist. Das Weisungsrecht bzw die
Weisungspflicht besteht im funktionalen Bereich der mittelbaren Bundes-
verwaltung in vollem Umfang. Dabei ist zu beachten, dass das
Weisungsrecht des Bundesministers nur dann sinnvoll zum Einsatz
gebracht werden kann, wenn der Bundesminister auch von seinen
Befugnissen der Leitungsgewalt und des Aufsichtsrechts nach einem
rationalen Konzept Gebrauch macht.

bb) Im Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung ist der Landeshaupt-
mann der einzige Adressat von Weisungen der Bundesregierung bzw

425 Dies ist eine Konsequenz der strengen Legalititsbindung des Art 18 Abs 1 B-VG; vgl
exemplarisch die unterschiedlichen Positionen zur 6sterreichischen und deutschen
Rechtslage von Kdttgen (1958) und Ermacora (1958) bzw von Hoffmann-Riern (1982)
und Raschauer (1982).

426 ViSlg 1641/1948; Barful8 (1967) 74.
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des Bundesministers. Alle Weisungen sind an den Landeshauptmann zu
richten, der fiir ihre Durchfiihrung zu sorgen hat427,

Das gilt auch dann, wenn die Weisung eine Angelegenheit betrifft, in der
ein Mitglied der Landesregierung auf Grund eines Ubertragungsaktes der
Geschaftsordnung der Landesregierung gemaf Art 103 Abs 2 B-VG tatig
wird (Art 103 Abs 3 B-VG). Der Landeshauptmann ist dann verpflichtet,
die Weisung unverziiglich und unverandert auf schriftichem Wege
weiterzuleiten und ihre Durchflihrung zu Uberwachen. Das in Art 103
B-VG festgelegte Durchgriffsverbot*28 bezieht sich also sowohl auf das
Mitglied der Landesregierung als auch auf die dem Landeshauptmann
untergeordneten Behérden und Hilfsorgane.

Das B-VG legt bei der Weisungserteilung in der mittelbaren Bundesver-
waltung genaue Verfahrensbestimmungen fest, die letztlich historisch
erklarbar sind429. Der Weg, den eine Weisung zu gehen hat, darf aber
auch aus verwaltungstkonomischen Grinden nicht unterlaufen werden.
Ergeht eine Weisung direkt an eine Abteilung des Amtes der Landesre-
gierung, an einen Landesrat oder an eine Bezirkshauptmannschaft, so
kann der Landeshauptmann fir ihre Nichtbefolgung nicht zur Verant-
wortung gezogen werden. Fir den angewiesenen Organwalter ist die
Weisung unbeachtlich, da kraft verfassungsrechtlicher Anordnung der
Bundesminister fir ihn ein unzustdndiges Organ im Sinne des Art 20
Abs 1 letzter Satz B-VG ist.

cc) Nur wenn der in Art 103 Abs 3 B-VG vorgezeichnete Weg eingehal-
ten wurde, ist der Landeshauptmann verpflichtet, die Durchflihrung der
Weisung zu Uberwachen und die hiefiir erforderlichen Vorkehrungen zu
treffen. Art 103 Abs 1 und Abs 3 B-VG regelt zwar zwei verschiedene
Falle, ndmlich einmal die DurchfGhrung von Weisungen, die an den
Landeshauptmann gerichtet sind (Abs 1), und zum anderen die Weiter-
gabe von Weisungen und Uberwachung ihrer Durchfiihrung, die ein Mit-
glied der Landesregierung betrifft (Abs 3); dennoch stehen beide Félle in
einem engen systematischen und teleologischen Zusammenhang. Daher
ist anzunehmen, dass der Landeshauptmann auch bei der Uberwachung
der Durchftihrung einer Weisung nach Art 103 Abs 3 B-VG ,die ihm in
seiner Eigenschaft als Landesorgan zu Gebote stehenden Mittel* anzu-
wenden hat.

427 Kritisch Froehlich (1921) 85 ff.

428 VISIg 2264/1952; Froehlich (1921a) 131 ff; Pesendorfer (1986) 209 ff.

429 S die Nachweise in 327 BIgNR 2. GP, abgedruckt bei Adamovich/Froehlich (1926) 13
f.

94



dd) Die Mittel, die der Landeshauptmann als Landesorgan zur Durch-
setzung einer Weisung gegenlber einem Mitglied der Landesregierung
ergreifen kann, sind rechtlich allerdings wenig ergiebig, da zwischen
Landeshauptmann und einem Regierungsmitglied kein Subordinations-
verhéltnis besteht. Der Landeshauptmann ist zwar weisungsbefugt, er
hat aber fur den Fall der Nichtbefolgung keine Sanktionsméglichkeiten.
Mangels gesetzlicher Grundlage kann er die Sache auch nicht an sich
ziehen, weil die Ubertragung von Geschéften der mittelbaren Bundes-
verwaltung durch die Geschéaftsordnung der Landesregierung zustadndig-
keitsbegriindend wirkt430, Immerhin hat der Landeshauptmann aber die
Moglichkeit, eine Weisung an die zustandige Abteilung im Amt der
Landesregierung zu richten. Diesfalls ist er von der staatsrechtlichen
Verantwortlichkeit befreit.

Im Verhaltnis zu den Unterbehérden stehen dem Landeshauptmann
seine Befugnisse als Vorstand des Amtes der Landesregierung zur
Verfiigung431. Damit sind organisatorische MaRnahmen angesprochen,
die im wesentlichen schon bei der Darlegung der Kompetenzen des
inneren Dienstes erdrtert wurden. Anders als beim Landesamtsdirektor
missen diese Befugnisse aber nicht trennscharf von den funktionalen
Kompetenzen geschieden werden, weil beim Landeshauptmann funktio-
nale und organisatorische Kompetenzen in einer Hand konzentriert sind.

ee) Das B-VG hat die Befolgung der bundesministeriellen Weisungen
durch den Landeshauptmann nur sehr unzulénglich abgesichert, was
wiederum historische Griinde hat. Das B-VG unterstellt den Landes-
hauptmann der staatsgerichtlichen Verantwortlichkeit (Art 142 Abs 2 lit e
B-VG)*32, die sich auf alle Formen der Rechtsverletzungen in der mittel-
baren Bundesverwaltung bezieht. Damit ist ein exklusiver Rechtsweg
vorgezeichnet, der wegen seiner vielfaltigen strukturellen Probleme so
gut wie nie zum Erfolg fihrt*33, Befolgt ein Landeshauptmann eine
Weisung nicht, so wird zwar nicht sofort Anklage gegen ihn erhoben
werden, bei fortgesetzter Weigerung der Weisungsbefolgung muss dies
aber geschehen. Dieses Sanktionssystem ist praktisch auf3erst unbefrie-
digend, weil die woh! schwerste Waffe, die das Staatsrecht kennt, un-
differenziert fur alle, also auch fur geringe Rechtsverletzungen eingesetzt
werden muss. Aullerdem paralysiert die Parteipolitik, die solche
Auseinandersetzungen wesentlich pragt, die Effizienz dieses Sanktions-
systems. Dies entbindet einen Bundesminister aber nicht von seiner

430 Vgl ViSIg 7725/1975, 7750/1976, 8602/1979 ua.

431 S oben II.C.3., sowie Pesendorfer (1981) 53 ff; derselbe (1986) 172 ff; Weber (1987)
145 ff.

432 Vgl dazu Pernthaler (1985); Grussmann (1985a); Klecatsky (1986).
433 Dazu Weber (1987) 232 ff.
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Verpflichtung, einen entsprechenden Antrag im Ministerrat zu stellen,
wenn seine Versuche, die Befolgung der Weisung zu bewirken, erfolglos
geblieben sind.

e) Haftungsrechtliche Konsequenzen

Die Missachtung einer Weisung bzw die Nichteinhaltung ihres verfas-
sungsrechtlich vorgezeichneten Weges zeitigt nicht nur Konsequenzen
fur die staatsrechtliche, sondern auch fiir die haftungsrechtliche Verant-
wortlichkeit.

aa) Richtet der Bundesminister die Weisung an ein anderes Organ als
den Landeshauptmann, so ist diese flir das angewiesene Organ die
Weisung eines Unzustédndigen, die nicht befolgt werden muss. Wird sie
dennoch eingehalten, so haftet das Organ gemeinsam mit dem
Bundesminister fur die schadlichen Folgen (§ 4 AHG und § 2 Abs 2
OrgHG).

bb) Leitet der Landeshauptmann die Weisung eines Bundesministers
nicht an das in Betracht kommende Organ weiter, so ist er — wenn
dadurch ein Schaden entsteht — haftungsrechtlich verantwortlich. Bei
fortgesetzter Weigerung des Landeshauptmannes, die Weisung eines
Bundesministers weiterzuleiten, ist der Bundesminister — auch wenn
noch kein Schaden entstanden ist — verpflichtet, dafir zu sorgen, dass
der Landeshauptmann staatsrechilich zur Verantwortung gezogen wird.
Die Wahrscheinlichkeit, dass gegen den Landeshauptmann tatsachlich
Anklage beim VfGH erhoben wird, mag zwar aus den oben angeflhrten
Grunden gering sein; das entbindet den Bundesminister aber nicht von
der Pflicht, es zumindest zu versuchen, also einen entsprechenden
Antrag im Ministerrat zu stellen. Unterlasst er die Wahrnehmung dieser
Pflicht, so kann auch ihm ein Verschulden fir allfallige Schaden aus der
nicht erfolgten Weisungsweiterleitung angelastet werden. Seine Haftung
kann nicht durch den Einwand abgewendet werden, auch ein recht-
méaRiges Alternativverhalten (also der Antrag im Ministerrat) hatte den
Schaden nicht verhindert, weil Anklagen an den VfGH erfahrungsgemaf
hochst selten erhoben werden; denn es kann sein, dass der Schaden
nicht nur und nicht erst durch die zwar seltene, aber immerhin mdégliche
Anklage abgewendet hétte werden kdnnen, sondern bereits durch den
politischen Druck, den ein derartiger Antrag im Ministerrat auf den
Landeshauptmann ausgetbt hatte.

Beide, sowohl der Landeshauptmann als auch der Bundesminister haben
in solchen Fallen ein Fehlverhalten bei der Wahrnehmung funktionaler
Befugnisse gesetzt. Dieses Verhalten wird dem Bund zugerechnet, der
einem Dritten den entstandenen Schaden zu ersetzen hat und im
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Regressweg beide Organe belangen kann. Wurde der Bund aber unmit-
telbar geschéadigt, so kann er die genannten Organwalter mit einem
Erstattungsanspruch nach OrgHG belangen.

cc Leitet der Landeshauptmann die Weisung des Bundesministers zwar
weiter, halt er aber die daftr vorgesehenen Formvorschriften nicht ein,
gibt er also etwa die Weisung nicht schriftlich, sondern nur mindlich
weiter, so wird die Weisung des Bundesministers zu einer Weisung des
Landeshauptmannes, die fir das angewiesene Organ verbindlich ist. Fur
Schéaden, die aus ihrer Nichtbefolgung entstehen, hat dieses Organ zu
haften, allenfalls gemeinsam mit dem Landeshauptmann, wenn er die
Durchfiihrung der Weisung nicht ausreichend iberwacht hat.

Zeitigt aber gerade die Befolgung einer solchen Weisung schadliche
Auswirkungen, so kann das angewiesene Organ haftungsrechtlich nicht
belangt werden (§ 4 AHG, § 2 Abs 2 OrgHG). Ebenso scheidet eine
Haftung des Landeshauptmannes aus; die Rechtswidrigkeit, die ihm zum
Vorwurf gemacht werden kann, liegt namlich in der Nichteinhaltung einer
Formvorschrift, die fiir den Eintritt des Schadens kaum kausal gewesen
sein wird.

Den rechtswidrigen Inhalt der Weisung hat daher allein der Bundes-
minister amtshaftungs- bzw organhaftpflichtrechtlich zu vertreten.

dd) Wird schlieRlich die Weisung des Bundesministers vom Landes-
hauptmann korrekt an das in Betracht kommende Mitglied der Landesre-
gierung weitergeleitet und weigert sich dieses, die Weisung zu befolgen,
so haftet es jedenfalls fir die schadlichen Folgen. Der Landeshauptmann
hat zwar keine Sanktionen dem Landesrat gegeniiber, kann seinem
Willen aber doch zum Durchbruch verhelfen, indem er die Weisung noch
einmal, diesmal aber an die zusténdige Abteilung des Amtes der Landes-
regierung richtet. Das angewiesene Organ der Abteilung ist verpflichtet,
diese Weisung zu befolgen (§ 3 Abs 1 BVG AdLReg). Unterlasst der
Landeshauptmann im Falle einer Weigerung des Landesrates einen
solchen Weisungsdurchgriff, obwohl er ihm moglich gewesen wiére
(etwa, weil der Landesrat die ihm unterstellte Abteilung noch nicht ange-
wiesen hat), so kann auch er haftungsrechtlich zur Verantwortung ge-
zogen werden.
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