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I. Einleitung

Die Schaffung der Verhaltensbeschwerde durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012! stellt eine bedeutsame Weiterentwicklung im System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes in Osterreich dar. Mit der Einfiigung von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG? wurde
erstmals eine eigenstindige Beschwerdemoglichkeit gegen rechtswidriges Verhalten einer
Verwaltungsbehorde in Vollziehung der Gesetze im B-VG geschaffen, das nicht in Form eines
Bescheids, einer Verordnung oder eines Aktes unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-

und Zwangsgewalt erfolgt.

Diese Abkehr vom bisher strikt typengebundenen Osterreichischen Rechtsschutzsystem
markiert einen Paradigmenwechsel: weg von der ausschlieflichen Formbezogenheit hin zu
einer stiarkeren Beriicksichtigung materieller Eingriffsintensitdt. Die Verhaltensbeschwerde
erdffnet Biirgerinnen und Biirgern® neue Moglichkeiten, sich gegen behordliche Eingriffe zu
wehren, die bislang weitgehend rechtsschutzfrei geblieben sind — etwa bei informellen bzw

schlicht-hoheitlichen Verwaltungshandlungen.

Gleichzeitig  wirft die  Verhaltensbeschwerde  eine  Vielzahl =~ dogmatischer,
verfassungsrechtlicher und praktischer Fragen auf: Welche Akte fallen unter das
Tatbestandsmerkmal des ,,Verhaltens“? Welche Rolle spielt das Legalititsprinzip im
Zusammenhang mit formfreien Eingriffen? Und wie ist der Rechtsschutzstandard im Lichte

unionsrechtlicher und menschenrechtlicher Vorgaben zu bewerten?

Diese Dissertation verfolgt das Ziel, die Verhaltensbeschwerde in ihrer dogmatischen Struktur,
threr historischen Entwicklung sowie ihrer rechtspraktischen Bedeutung umfassend zu
analysieren. Im Zentrum stehen dabei die systematische Einordnung des Instruments in das
bestehende Rechtsschutzsystem, die verfassungsrechtliche Legitimation, die prozessrechtliche

Ausgestaltung sowie bestehende Schutzdefizite und kiinftige Entwicklungsperspektiven.

' Bundesgesetz, mit dem das Bundes-Verfassungsgesetz, das Finanz-Verfassungsgesetz 1948, das

Finanzstrafgesetz, das Bundesgesetz, mit dem das Invalideneinstellungsgesetz 1969 gedndert wird, das
Bundessozialamtsgesetz, das Umweltvertriglichkeitspriifungsgesetz 2000, das Bundesgesetzblattgesetz, das
Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 und das Verfassungsgerichtshofgesetz 1953 geéndert und einige
Bundesverfassungsgesetze und in einfachen Bundesgesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen aufgehoben
werden (Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGB112012/51).

2BGBI 1930/1 idF BGBI12019/14.

3 Trotz dem ausdriicklichen Bekenntnis der Verfasserin zur Gleichstellung der Geschlechter wird aus Griinden der
leichteren Lesbarkeit im Rahmen dieser Arbeit auf eine geschlechtsspezifische Differenzierung verzichtet.
Personenbezogene Begriffe gelten fiir alle Geschlechter selbstverstdndlich gleichermaf3en.
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II. Die Verhaltensbeschwerde: Ein Novum im

Rechtsschutz der schlichten Hoheitsverwaltung

Die Beschwerde in Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG wird unter verschiedenen Begriffen* gefiihrt:

5 Realaktbeschwerde“® oder ,,Verhaltensbeschwerde®’. Sie wurde

»typenfreie Beschwerde
als neues Instrument des Rechtsschutzes der schlichten Hoheitsverwaltung geschaffen (Kapitel
A.), bei dem anfinglich nicht nur die Namensgebung oder die mogliche Einbringungsstelle

Fragen aufwarf.®

Die Bezeichnung ,,Verhaltensbeschwerde* fiigt sich jedoch am besten in die Systematik des
Art 130 B-VG ein, der auch die Begriffe Bescheid-, Mallnahmen- oder Dienstrechtsbeschwerde
verwendet. Diese Terminologie orientiert sich am jeweiligen Beschwerdegegenstand. So wurde

auch der Bezeichnung ,,Verhaltensbeschwerde** der Vorzug gegeben.’

Mit der Einfiihrung der Verhaltensbeschwerde wurde der Zweck verfolgt, insbesondere in jenen
Féllen Rechtsschutz zu ermdglichen, in denen dieser bisher aufgrund der Typengebundenheit
des Rechtsschutzsystems versagt blieb (Kapitel B.). Exemplarisch sei hier jenes rechtswidrige
Polizeihandeln zu nennen, das unterhalb der Schwelle eines Aktes unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ) liegt, weder als Bescheid noch

als Verordnung qualifiziert werden kann und daher per se nicht rechtsschutzfihig war.!'”

4 Dem Begriff Verhaltensbeschwerde ist deshalb der Vorzug zu geben, weil hierbei die Zustindigkeit nicht nur
auf Realakte im eigentlichen Sinn beschréinkt ist; siche Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde - Das Verfahren iiber
Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Verwaltungsbehdrde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht (2014) 113 (135 [FN 5]).

5 Wiederin, Das Bundesverwaltungsgericht: Zustédndigkeit und Aufgabenbesorgung, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die
Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2008) 29 ff (33); Lenzbauer, Schlichte
Hoheitsverwaltung, Begriff und Rechtsschutz (2018) 67; B. Raschauer, ,Schlicht hoheitliches
Verwaltungshandeln®, in Giese/Holzinger/Jabloner (Hrsg), Verwaltung im demokratischen Rechtsstaat.
Festschrift fiir Harald Stolzlechner zum 65. Geburtstag (2013) [FS Stolzlechner] 547.

% B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547.

7 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 114.

8 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, Zum Beschwerdetypus des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, ecolex 2014, 763.
9 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 135 FN 5.

10 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, Zum Beschwerdetypus des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, ecolex 2014,
763.
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Erst mit der Schaffung der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012!" erhielt das schlicht-

hoheitliche Verwaltungshandeln gemaf3 Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG: ,,[...] Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens einer Verwaltungsbehorde in Vollziehung der Gesetze [...] erstmals
verfassungsrechtliche Relevanz!? im Rechtsschutzkatalog des B-VG. Voraussetzung dafiir ist
jedoch, dass der einfache Bundes- oder Landesgesetzgeber eine entsprechende Zusténdigkeit
vorsieht'®>. Dadurch wurde eine Beschwerdemdglichkeit gegen (grundsitzlich) jedes
hoheitliche Verhalten einer Verwaltungsbehorde (,,in Vollziehung der Gesetze*) geschaffen,
das in einem Tun oder Unterlassen bestehen kann und sich auBlerhalb der klassischen

Beschwerdetypen des Art 130 Abs 1 B-VG bewegt (Kapitel C.).!*

Lange Zeit wurde die schlichte Hoheitsverwaltung als ,,Stiefkind der Dogmatik“'> bezeichnet,
weil dieses Verwaltungshandeln zwar Recht vollzieht, aber kein Recht schafft und daher im
Schein von rechtlich relevanten Akten*, wie Adolf Julius Merki'® es ausdriickte, steht. Dass
diese Ansicht rund hundert Jahre spiter nicht mehr vertreten wird, wird auch durch den
Umstand verstdrkt, dass die schlichte Hoheitsverwaltung jedenfalls erhebliche Wirkungen
erzeugen und auch in subjektive Rechte eingreifen kann. Zu denken ist hierbei an die
wirtschaftlich katastrophalen Folgen einer behdrdlichen Warnung vor einem Produkt oder den
ruindsen Folgen der Verdffentlichung der namentlichen Anfiihrung von Personen im

Zusammenhang mit einem Wirtschaftsskandal.

Das Adjektiv ,,schlicht“ kann somit nur bezogen auf die Form- und Verfahrensfreiheit
interpretiert werden, jedoch nicht auf die Rechtswirkungen. Und dennoch ist das schlicht
hoheitliche Verwaltungshandeln nach wie vor GroBteils rechtsschutzfrei gestellt'”. Weil das in

der Verfassung vorgesehene Rechtsschutzsystem nicht eingriffs-, sondern eben formbezogen

' Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG bestimmt, dass Verwaltungsgerichte iiber Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens in Vollziehung der Gesetze entscheiden, sofern ihnen durch Bundes- oder Landesgesetz eine
Zustandigkeit eingerdumt wird.

12 Der Rechtsschutz orientiert sich an der Pilotregel des § 88 Abs 2 SPG, der eine Rechtsschutzméglichkeit gegen
schlichtes Verwaltungshandeln schon bereits vor der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 vorsieht; siche
dazu Holoubek/Kristoferitsch, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung, - Abgrenzung revisited,
ecolex 2017, 595 (596) FN 5.

13 Winkler in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte, Kommentierung
des VWG VG und der Bestimmungen zum Rechtsschutz vor VwGH und VIGH? (2017) § 53 VWGVG Rz 1.

14 Kolonovits/Muzak/Stéger, Grundriss des dsterreichischen Verwaltungsrechts'? (2024) Rz 680.

15 Miiller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte zugleich eine Besprechung von VIGH 15.10.2016, E
560/2016, JRP 2018, 76; Robbers, Schlichtes Verwaltungshandeln, DOV 1987, 272.

16 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht (1927) 175: ,,rein tatsiichliche Verwaltungsakte®, [...] ,die einerseits
Recht vollziehen, andererseits nicht aber wiederum Recht schaffen. Dieser Mangel der rechtschopferischen Natur
hat sie in den Schein von rechtlich irrelevanten Akten gebracht. [...]*

17 Eberhard, Verwaltungsaktlehre und Unionsrecht, in Griller/Kahl/Kneihs/Obwexer (Hrsg), 20 Jahre EU-
Mitgliedschaft Osterreichs (2015) 451 (471).
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ausgestaltet ist. Das hat sich auch nicht durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
gedndert. Unmittelbarer Rechtsschutz wird in der Bundesverfassung nur gegen formelle
Hoheitsakte wie bei Verordnung, Bescheid und unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher
Befehls- und Zwangsgewalt garantiert. Hingegen wird der Rechtsschutz gegen schlicht
hoheitliches Verwaltungshandeln nur aufgrund einer gesetzlichen Erméchtigung
beschwerdefihig gemacht. Dies kann dadurch geschehen, dass entweder das schlicht

tlS

hoheitliche Verwaltungshandeln in einem Bescheid miinde oder weil eine

Verhaltensbeschwerde direkt den Weg zum Verwaltungsgericht erméoglicht. !

Nicht zu vergessen, ist auch der notorische Umstand, dass eine ganzheitliche Kontrolle
aufgrund der weiten unstrukturierten Welt des Verwaltungshandeln ein Wunschgedanke
bleiben wird, findet doch die Verwaltungsrealitdt teilweise vor, neben oder eben nach den in
der Verfassung bestimmten Typen des klassischen Verwaltungshandelns statt. Auch das
Faktum, dass die Nachkontrolle des schlicht hoheitlichen Verwaltungshandelns letztlich nach

wie vor vom guten Willen des Gesetzgebers abhiingig ist, legt hierfiir Zeugnis ab?°.2!

A. Die Entstehungsgeschichte der Verhaltensbeschwerde

Die Umsetzung des Rechtsschutzes gegen Akte der schlichten Hoheitsverwaltung ist durch
einen steinigen Weg gezeichnet. Auch nach wie vor ist der bestehende Rechtsschutz nicht
geeignet, jedes rechtswidrige schlichte Verwaltungshandeln vor den Verwaltungsgerichten
beschwerdefihig zu machen. Daher sei die Frage erlaubt, ob etwa das breite Feld des schlichten
Verwaltungshandelns absichtlich rechtsschutzlos gestellt wurde und soll der Rechtsschutzweg

hierfiir lediglich die Ausnahme bilden?

Dem Verfassungsgesetzgeber wird man dies kaum unterstellen wollen. Vielmehr zeigt die
Geschichte des B-VG, dass die Ausweitung des Rechtsschutzes stets ein schrittweiser Prozess
war. Es tiiberrascht daher nicht, dass auch bei der Verhaltensbeschwerde ein langsamer

Entwicklungsprozess stattfindet.

18 Sog ,,.Bescheidumweg*; siche dazu in Kapitel VI.H.

19 Miiller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte, JRP 2018, 76.

20 Siche hiezu spiter mehr in Kapitel IV.A.

2! Eberhard, Altes und Neues zum Grundsatz der Gewaltentrennung, JRP 2012, 31 ff.
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A.1. Der lange Weg zur Formenunabhéngigkeit im Rechtsschutz

In Bezug auf die schlichte Hoheitsverwaltung scheint das lange Abwarten des Gesetzgebers zur
Gewdhrung von Rechtsschutz nicht verwunderlich, hat sich doch der Gesetzgeber mit dem B-
VG 1920 anfénglich bewusst fiir die Beschrinkung des effektiven Rechtsschutzes auf einen
bestimmten Verwaltungsakt entschieden?’. Das mit dem B-VG umgesetzte Konzept einer
Verwaltungsgerichtsbarkeit basiert auf Grundlage des 19. Jahrhunderts auf dem Grundsatz der
Formenabhéngigkeit des Rechtsschutzes. Dies bedeutet, dass alleine durch das Vorliegen einer
Rechtsverletzung noch kein Zugang zu den Gerichten des 6ffentlichen Rechts gewdhrleistet
wurde, sondern es wurde als Voraussetzung auf das Vorliegen einer bestimmten Rechtsform
des behaupteten Rechtseingriffs abgestellt. Dies war im Jahr 1920 nur die Bescheidform.?*.
Bemerkenswert hierbei ist, dass aufgrund der vielen Eingriffe, die auBBerhalb der Bescheidform
ergingen, der Begriff des Bescheides sowohl vom Verfassungs- als auch
Verwaltungsgerichtshof — unterschiedlich  definiert ~wurden. So  qualifizierte der

f24

Verfassungsgerichtsho auch einen verfahrensfreien Verwaltungsakt, wie etwa eine

Festnahme, als Bescheid im Lichte des Art 144 B-VG aF%, damit Rechtsschutz gewihrleistet

werden konnte. Dies hétte sich vermutlich auch nicht so schnell gedndert, hétte nicht der

Verwaltungsgerichtshof seine Rechtsprechung gegenteilig ausgerichtet.?®

Mit der Verfassungsnovelle 1975 wurden erstmals Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher

t27

Befehls- und Zwangsgewalt”’ als selbststdndige Rechtsakte qualifiziert. Dadurch eréffnete sich

ein Rechtsmittelweg direkt sowohl zum Verfassungsgerichtshof (VfGH) als auch zum

22 Siehe Art 129 und Art 144 B-VG in der Fassung StGBI1 1920/450: "Entscheidung oder Verfiigung".

23 Wiederin, Einfilhrung in das Sicherheitspolizeirecht (1998) Rz 725; Hauer, Die Zukunft der
MaBnahmenbeschwerde, in FS 20 Jahre UVS (2011) 45 (47); Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt (1975)
38 ff; Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung, Die typenfreie Beschwerde und ihre
Verwandten, JAP 2014/2015/2 (20 ff).

24 Siehe V1Slg 1037/1928.

25 StGB1 1920/450.

26 Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt (1975) 38 ff.

27 Siehe V{Slg 1037/1928; 1534/1947; 1628/1948; 3701/1960; 4430/1963; 5917/1969; 7252/1974. Dazu Funk,
Von der "faktischen Amtshandlung" zum "verfahrensfreien Verwaltungsakt". Ein Beitrag zur Theorie und Praxis
des Rechtsschutzes im offentlichen Recht, ZfV 1987, 620: ,Die Rsp zu Akten unmittelbarer
verwaltungsbehérdlicher  Befehls-  und  Zwangsgewalt  dient  als  klassisches  Beispiel  fiir
Rechtsschutzgewdhrleistung durch den VIGH im Wege des Rechtsstaatsprinzips. Noch vor deren Aufnahme in das
verfassungsrechtliche Rechtsquellensystem durch die B-VG-Novelle BGBl 1975/302 wurden sog faktische
Amtshandlungen durch den VfGH, nicht aber den VwGH, im Hinblick auf den Rechtstypenzwang kurzerhand in
Bescheide umgedeutet.*
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Verwaltungsgerichtshof (VWGH)?®. Diese Ausweitung filhrte zu einem starken Anstieg an

Beschwerden bei den Hochstgerichten.?’

Letztlich war die Ratifizierung des 7. Protokolls zur EMRK fiir eine der wichtigsten Reformen
seit der Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit im Jahre 1876 ausschlaggebend, sah Art 2°°
dieses Protokolls im Bereich des gerichtlichen Strafrechts und auch des Verwaltungsstrafrechts

in erster und zweiter Instanz ein eigenes Tribunal vor.>!

Allerdings sollte dieser Durchbruch erst am 1. 1. 1991 mit der Einfiihrung der Unabhéngigen
Verwaltungssenate®? und der Moglichkeit der Anrufung mittels MaBnahmenbeschwerde
umgesetzt werden.>® Daraus folgend konnten sich betroffene Personen gegen ein rechtswidriges
(schlichtes) Verhalten eines Verwaltungsorgans, das aber gerade nicht in einer Befehls- oder
Zwangsgewalt ausgestaltet wurde, nur mittels provisorischer Subsumierung dieses
rechtswidrigen Verhaltens wunter dem Deckmantel einer Mallnahmenbeschwerde
versuchshalber zur Wehr setzen bzw im Falle einer behordlichen Untdtigkeit sich lediglich mit
einem Antrag auf bescheidmifBige Erledigung behelfen, welcher letztlich dann eine
Beschwerdemoglichkeit ~ unter ~ Umwegen  erdffnete.  Andernfalls  hatte  der
Rechtsschutzsuchende keine weitere Moglichkeit und hatte letztlich die Rechtsschutzliicke
hinzunehmen.** In der rechtswissenschaftlichen Diskussion wurde gefordert, den Begriff der
,faktischen Amtshandlung® zu erweitern. So sollten auch Mafinahmen ohne physischen Zwang
oder formellen Befehl — bei denen ein Befehl nur angenommen oder konstruiert wurde — als

Ausiibung von Befehl und Zwang gelten. Damit sollten auch solche Verhaltensweisen, etwa

28 Art 131a und Art 144 Abs 1 B-VG idF 10. 6. 1975 (BGBI 1975/302). Die entsprechenden Anpassungen des
VwGG brachte die Novelle vom 23. 6. 1976 (BGB1 1976/316).

2 Olechowski in Sommermann/Schaffarzik (Hrsg), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Deutschland und Europa 1123 ff; Wiederin, Einfilhrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 725; Olechowski,
Historische Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich, in Fischer/Pabel/N. Raschauer, Handbuch
der Verwaltungsgerichtsbarkeit® (2024) Kap 1 Rz 1.

30 Protokoll Nr 7 zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, BGBI 1988/628 idF
BGBI 111 2002/179.

31 Olechowski in Sommermann/Schaffarzik (Hrsg), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Deutschland und Europa 1123 ff; Wiederin, Einfilhrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 725; Olechowski,
Historische Entwicklung der Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich, in Fischer/Pabel/N. Raschauer, Handbuch
der Verwaltungsgerichtsbarkeit® 1. Kap Rz 1. Osterreich hat das 7. Zusatzprotokoll zur EMRK am 22. 11. 1984
unterzeichnet und am 14. 5. 1986 ratifiziert; die Kundmachung erfolgte im BGBI 1988/628. Das Protokoll trat am
1. 11. 1988 in Kraft.

32 BGBI 1988/685.

33 Ennéckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? (2016) 31; Lenzbauer, Rechtsschutz gegen
schlichte Hoheitsverwaltung JAP 2014/2015/2 (20 ff).

3 B. Raschauer, Realakte, schlicht hoheitliches Handeln und Sdumnisschutz, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Rechtsschutz gegen staatliche Untétigkeit (2011) 267.
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das bloBe Fotografieren durch Behdrden, unter diesen Rechtsschutz fallen.’ Diese erweiterte
Auslegung wurde jedoch von der Rechtsprechung abgelehnt, die weiterhin strikt an den

klassischen Merkmalen ,,Befehl* und ,,Zwang* festhielt.>®

Entgegen den bereits gepriiften Vorbildern anderer Verfassungen®’ gewihrt das B-VG
Rechtsschutz durch jede von der offentlichen Gewalt bewirkte Rechtsverletzung, wenn der
behauptete Rechtseingriff auf Gesetz, Verordnung oder Bescheid fuit (das sog
wEnumerationsprinzip®). Dadurch wurde der gesamte restliche Bereich hoheitlicher
Verwaltungstitigkeit rechtsschutzlos gestellt. Auch Versuche der Lehre, diese Liicken durch
Uberschneidung formeller und materieller Rechtsschutzvoraussetzungen auszugleichen, indem
sie jeden nicht in eine andere Rechtsform angepassten Rechtseingriff als AuvBZ einstufte, sind
abzulehnen. Dies vor dem Hintergrund, dass die Entscheidung des Verfassungsgesetzgebers,
Rechtsschutz durch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts jedenfalls nur gegen bestimmte
Verwaltungsakte vorzusehen, nicht in Frage zu stellen ist.*® Eine Losung des Kernproblems
war jedoch auch durch die Schaffung der UVS und Zustindigkeiten in ,sonstigen
Angelegenheiten, die ihnen durch die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnde Bundes- oder
Landesgesetze zugewiesen werden* mit dem eingefiigten Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG* nicht
gefunden, gab es doch vielfach Rechtseingriffe, die gerade nicht in der Form von Befehl und
Zwang ergingen. Weiters blieb die Frage bei § 88 Abs2 SPG*’, dem jedenfalls die
Vorreiterrolle im Rechtsschutz der schlichten Hoheitsverwaltung zukommt und eine Anrufung
der UVS fiir jene Betroffenen vorsah, die behaupten, auf andere Weise in ihren Rechten durch
die Besorgung der Sicherheitsverwaltung verletzt zu sein, sofern es nicht in Bescheidform
erfolgt ist, und sich auf Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG stiitzte, strittig, ob informelle Hoheitsakte

auch in das Schema fallen sollten*!.

35 Mayer, Die ,Normativitdt* faktischer Amtshandlungen in FS Walter 466; Funk, Die Anfechtung
verfahrensfreier Verwaltungsakte bei den Gerichtshofen des dffentlichen Rechts, in Mayer/Rill/Funk/Walter
(Hrsg), Neuerungen im Verfassungsrecht (1976) 60; Funk, Von der ,faktischen Amtshandlung® zum
,.verfahrensfreien Verwaltungsakt®, ZfV 1987, 627.

36 Mayer, Die ,,Normativitit* faktischer Amtshandlungen, in FS Walter 476.

37 Zu denken an Art 19 Abs 4 des Bonner Grundgesetzes, Gesetz vom 23. 5. 1949 BGBI S 1; zuletzt geéindert
durch Artikel 1 Gesetz vom 22. 3. 2025, BGBI 2025 I Nr 94; siche spater im Kapitel VL.J.

38 Wiederin, Einfilhrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 726.

3 Art 129a Abs 1 Z 3 B-VG, BGBI 1930/1 idF BGBI 1988/685, aufgehoben durch BGBI 1 2012/51, lautete:
SArtikel 129a. (1) 3. in sonstigen Angelegenheiten, die ihnen durch die einzelnen Gebiete der Verwaltung
regelnden Bundes- oder Landesgesetz zugewiesen werden,

40 Siehe § 88 Abs 2 SPG aF, BGBI 1991/566 idF BGBI I 1998/158, der lautet: ,,(2) Auferdem erkennen die
unabhdngigen Verwaltungssenate tiber Beschwerden von Menschen, die behaupten, auf andere Weise durch die
Besorgung der Sicherheitsverwaltung in ihren Rechten verletzt worden zu sein, sofern dies nicht in Form eines
Bescheides erfolgt ist.*

4! Wiederin, Einfithrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 733 ff; siche dazu mehr in Kapitel IV.E.2.a).
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Klarheit sollte erst mit dem Jahr 2014 geschaffen werden, wurde durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 erstmalig in der  Verfassung mit
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG Rechtsschutz gegen Handlungen der schlichten Hoheitsverwaltung
vorgesehen. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass die Verfassung fiir
nahezu hundert Jahre einen wesentlichen Teil der Verwaltung dem rechtsfreien Raum
iiberlassen hat und auch nach wie vor ist es am einfachen Gesetzgeber gelegen, den
Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung mittels Verhaltensbeschwerde zu erdffnen,

der auch ein Jahrzehnt nach ihrer Schaffung nach wie vor rudimentir ausgestaltet ist*?.*
A.2. Ein Blick in die Vergangenheit

Bis zum Jahr 2014 sollte Osterreich stark durch seinen Verwaltungsstaat charakterisiert werden
und gldnzte in dieser Rolle, normierte doch das AVG — im Vergleich zu den Nachbarstaaten —
mit ungewdhnlich hohe rechtsstaatliche Garantien eines geordneten Verwaltungsverfahrens.*
Aufgrund der Stringenz des Osterreichischen 6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutzsystems wurde
Rechtsschutz nur gegen die in der Bundesverfassung vorgesehenen Handlungsformen der
Verwaltung ermoglicht, sodass effektiver Rechtsschutz lediglich gegen Bescheide (selbst fiir
den Fall der Sédumnis der bescheiderlassenden Behorde), Akte unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt, Verordnungen und Weisungen
gewihrleistet und gesetzlich eingerichtet wurde.* Abseits des verfassungsgesetzlich
vorgesehen Rechtsschutzes gegen die klassischen Fille des Verwaltungshandelns gab es kaum
Mbglichkeiten*® sich gegen ,von den bekannten Handlungsformen verschiedenen

Verwaltungsakten* tauglich zur Wehr zu setzen.

Zur Veranschaulichung dient das in der Literatur oftmals genannte klassische Beispiel einer
Rechtsschutzliicke insbesondere bei der Nichtvornahme von schlicht hoheitlichem
Verwaltungshandeln (hier: Ausstellung einer Geburtsurkunde®’), welches vor der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 erfolgt ist, mit folgendem Sachverhalt: Eine
minderjdhrige Frau beantragte, vertreten durch ihre Eltern, beim zustindigen Magistrat der

Landeshauptstadt Klagenfurt am Worthersee die Ausstellung einer Geburtsurkunde in der

42 Siehe dazu Kapitel VI.

43 Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (21).

4 Olechowski in Sommermann/Schaffarzik (Hrsg), Handbuch der Geschichte der Verwaltungsgerichtsbarkeit in
Deutschland und Europa 1123 ff.

4 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763.

46 Ausnahmen bildeten die Aufsichtsbeschwerde ohne Erledigungsanspruch und die Beschwerde an die
Volksanwaltschaft, siche Kapitel VII.

47 Siehe dazu mehr in Kapitel I11.C.



slowenischen Sprache und beantragte hilfsweise den Abspruch in Bescheidform. Der aufgrund
der behordlichen Untdtigkeit mittels Devolutionsantrag angerufenen Landeshauptmann wies
den Antrag zuriick, weil eine Geburtsurkunde keinen Bescheid darstellt. Der gegen die
Zuriickweisung angerufene Verwaltungsgerichtshof hob diesen Bescheid mit der Begriindung
auf, dass es gerade nicht darum gehe, ob eine Geburtsurkunde ein Bescheid sei, sondern sei
vielmehr {iber einen auf Bescheid gerichteten Antrag mittels Bescheid zu entscheiden.
Nachdem sowohl der Landeshauptmann als auch der Bundesminister fiir Inneres untétig
geblieben sind, kam dem VwGH infolge der eingebrachten S&umnisbeschwerde die
Entscheidung in der Sache zu. Der Verwaltungsgerichtshof gelangte zu der Entscheidung®®,
dass Klagenfurt kein gemischtsprachiges Gebiet sei und wies den Antrag ab. Dies geschah rund
sieben Jahre nach Einlangen des anfinglich gestellten Antrages.* Der urspriinglich
eingebrachte Antrag blieb weiterhin unerledigt und blieb die belangte Behorde auch letztlich

sdumig.

Allgemein setzt die Sdumnis voraus, dass eine Handlungspflicht der Behorde besteht, dem
Betroffenen ein subjektives Recht auf Erledigung zukommt. Weiters wird es eine umschriebene
Erledigungsfrist geben und wird man dieses Recht bei einer Stelle geltend machen kénnen.
Dieser Grundsatz gilt auch, wenn eine Person mit Parteistellung die Ausstellung eines

Bescheides beantragt hat und das AVG zur Anwendung gelangt.

Dies gilt jedoch nicht fiir schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln. Erst 1993 wurde mit der
Einfiihrung des § 88 Abs 2 SPG! erstmals ein Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte

geschaffen — allerdings nur im Bereich der Sicherheitsverwaltung.

Auch heute noch gibt es fiir das genannte Beispiel der Nicht-Ausstellung einer Geburtsurkunde
nach wie vor kein Rechtsmittel, weil die Ausstellung einer Geburtsurkunde eben keinen
Bescheid, sondern schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln darstellt®>, und der einfache
Gesetzgeber hierfiir keinen 6ffentlichen-rechtlichen Rechtsschutz vorgesehen hat. Dies konnte
durch die Vollziechung im Wege formgebundener hoheitlicher Verwaltungsakte vorgesehen

werden oder wenn die Verhaltensbeschwerde den Weg an ein Verwaltungsgericht erdffnet™ >

4 VwGH 10. 9. 2003, 2002/18/0152, VwSlg 16.154 A.

4 B. Raschauer in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtsschutz gegen staatliche Untitigkeit 267.

50 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 909 ff.

3! Siehe dazu spiter mehr in Kapitel VLA.

32 Spiter mehr in Kapitel IV.E.1.

33 Siehe spiter mehr Kapitel Bescheidumweg VI.H.

% Holoubek/Kristoferitsch, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung, ecolex 2017, 595 (596).
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Als weitere zweifelhafte Beispiele aus der Vergangenheit, bei denen die Trennlinie zwischen
normativen Hoheitsakten und schlicht hoheitlichem Verwaltungshandeln nicht klar gezogen
wurde und das Fehlen einer gesetzlichen Klarstellung besonders verdeutlich wird, dienen
nachstehende Fille. Der Verfassungsgerichtshof hat bestimmte Sachverhalte — auch wenn
weder physischer Zwang ausgeiibt noch ein sofort zu befolgender Befehl erteilt wurde —
dennoch als Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt

t>3, observiert>® oder fotografiert’’, wird weder einen Befehl

eingestuft: Ein Polizist, der film
erteilen noch Zwang ausiiben. Vor allem gilt dies nicht, wenn einem privaten Kamerateam die
Erlaubnis erteilt wird, eine bestimmte Amtshandlung zu filmen®®. Selbiges gilt, wenn eine
Person aus einem Wiihlerverzeichnis gestrichen wird*® oder das Offnen eines Briefumschlages
durch die Post® und die Durchfiihrung einer Bundesheeriibung ohne Zustimmung des
Eigentiimers®!.®* Egal wie man es dreht und wendet, ein normativer Befehl oder ein faktischer

Zwang kann diesen Handlungen jedenfalls nicht zugeschrieben werden.

Die Lehre versuchte diese Akte teilweise in die Kategorie des sogenannten ,,implizierten
Duldungsbefehls einzuordnen.®® Nach Bernd-Christian Funk ist in einer solchen Konstruktion

64

eine ,,Voraussetzung flir die Aktqualifikation“®" zu sehen oder auch als ,,Hilfsmittel zur Analyse

“65 Dije Motive fiir diese Konstruktion sind leicht zu

und Losung von Zweifelsfillen
durchschauen. Es soll das Tor filir ein Rechtsschutzsystem gegen bestimmte ,,faktische*
Verwaltungsakte eroffnet werden und wird das Fehlen von physischem Zwang und
Befehlsausiibung durch die Voraussetzung, eine Fiktion oder auch ,mittels Hypothese*

iiberbriickt werden.%

Hingegen wire jedenfalls Zwang bei dem HerabstoBen eines Hubschraubers auf Teilnehmer
einer Protestversammlung in der Hainburger Au anzunehmen, weil dieses ,,Herabstoflen*

jedenfalls geeignet ist, die Teilnehmer in Angst und Schrecken zu versetzen. Zumal nach den

55 ViSlg 19.563/2011.

% VwSlg 16.924 A/2006.

STV1Slg 11.935/1988; 9934/1984 ua.

8 Hingegen V{Slg 18.404/2008, 17.774/2006.

% Hingegen V{Slg 8867/1980.

%0 VfGH 15. 6. 1987, B 332/86.

61 VIGH 15. 3. 1985, B 504/8.

2 Mayer, Die ,,Normativitit“ faktischer Amtshandlungen, in FS Walter 463 (464).

8 Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt 208 ff; Funk in Mayer/Rill/Funk/Walter (Hrsg), Neuerungen im
Verfassungsrecht 60 ff; Funk, Von der ,,faktischen Amtshandlung™ zum ,,verfahrensfreien Verwaltungsakt* Ein
Beitrag zur Theorie und Praxis des Rechtsschutzes im 6ffentlichen Recht, ZfV 1987, 620 (627).

 Funk in Mayer/Rill/Funk/Walter (Hrsg), Neuerungen im Verfassungsrecht 60.

85 Funk, Von der ,,faktischen Amtshandlung® zum ,,verfahrensfreien Verwaltungsakt“, ZfV 1987, 620 (627).

% Mayer, Die ,,Normativitit“ faktischer Amtshandlungen, in FS Walter 464.
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Schilderungen des Sachverhaltes nicht nur physischer Druck, sondern das in Angst versetzen
durch den stark spilirbaren Wind der sich ndhernden Rotorblétter des Hubschraubers, der
aufgrund seiner Intensitit ohne Zweifel als wie durch einen Polizisten ausgeiibten Zwang
einzustufen ist®’.

Diese Beispiele stellen negative Beispiele aus der Vergangenheit des schlicht hoheitlichen
Verwaltungshandeln in der Sicherheitsverwaltung dar, die heutzutage jedenfalls anders zu
betrachten sowie zu entscheiden wiéren und zeigen diese Fallbeispiele doch auf, wie sehr die
Praxis auBerhalb der klassischen Erscheinungsformen®® des Verwaltungshandelns mit den
Abgrenzungen zu kdmpfen hat. Auch zeigen die genannten Beispiele, dass in der Lehre auch
schon ldnger Bestrebungen unternommen wurden, diese Rechtsschutzliicken durch

Umwandlung zu fiillen.

A.3. Die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 — FEine Reform der
Verwaltung

Die Verhaltensbeschwerde fand mit der ,,Jahrhundertreform* der Verwaltung Einzug in die
Bundesverfassung. Der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012. Aufgrund des enormen
AusmaBes der mit dieser Novelle einhergehenden Neuerungen darf ihr ein kurzer Uberblick

gewidmet werden.

Vielfach und langjihrig gestalteten sich die Versuche Osterreichs eine zweistufige
Verwaltungsgerichtsbarkeit einzufiihren, die in der Folge den Anforderungen der Art 5, Art 6,
Art 13 EMRK® und ebenso des Unionsrechtes’® gerecht werden sowie eine Entlastung des
Verwaltungsgerichtshofes darstellen sollte. Diesem Ziel folgend und als primérer
Zwischenschritt erfolgte mit der Bundes-Verfassungsgesetz-Novelle 19887! die Einfiihrung der

2 Die Reform diente nicht nur der

Unabhédngigen Verwaltungssenate in den Léandern.
Anpassung des Verwaltungsrechtsschutzes an menschen- und europarechtliche Vorgaben,

sondern leitete zugleich einen grundlegenden Wandel der Verwaltungsorganisation ein.”

7 Anderer Ansicht VfSlg 10.762/1986.

%8 Siehe Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt 41 ff; klassische ,,faktische Amtshandlungen® stellen etwa die
Verhaftung, Hausdurchsuchung oder die Beschlagnahme dar.

% Vgl Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten -  Europiische
Menschenrechtskonvention (EMRK), BGBI 1958/210 idF BGBI I1I 2023/171.

70Vgl Art 47 der Charta der Grundrechte der Européischen Union, Abl C 326 vom 26. 10. 2012.

I BGBI 1988/685.

21618 der Beilagen 24. GP — Regierungsvorlage und Erlduterungen.

3 Obereder/Steiner, Genese und Umsetzung des Modells >9+2<, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg),
Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 4 Rz 2.

11



Dieses Bestreben der Realisierung nach einer bundesstaatlich organisierten zweistufigen
Verwaltungsgerichtsbarkeit bestand doch schon bereits seit Anbeginn im Jahr 1875, was
jedenfalls die staatstheoretische Bedeutung dieser Reform verdeutlicht. Mit den Neuerungen
der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 wurde den Lédndern aus bundesstaatlicher Sicht
erstmals’* Anteil an der Staatsfunktion Gerichtsbarkeit zuerkannt. Ebenso konnte die
Verwaltungsgerichtsbarkeit mit dieser Reform die verfassungspolitische Einbahnstra3e, dass
die Jurisdiktion des VWGH in Asylrechtsangelegenheiten auf Grundsatzentscheidungen zu
beschrianken sei, verlassen und wurde die Zustiandigkeit des VwGH zur umfassenden Kontrolle
iiber das Verwaltungshandeln zugesprochen.”” Auch gingen die Zustindigkeiten der
Kollegialbehdrden mit richterlichem Einschlag oder sonstiger weisungsfreier Organe’® auf die
Verwaltungsgerichte iiber. In Summe wurden durch diese Reform 33 unabhdngige
Bundesverwaltungsbehorden und 77 unabhingige Verwaltungsbehorden der Lander aufgelost.
Eine weitere Zuordnung dieser aufgelosten unabhédngigen Verwaltungsbehorden zum Bund
bzw einem Land richtete sich danach, ob deren Einrichtung durch Bundes- oder Landesgesetz

erfolgte.”’

A.4. Die wesentlichen Neuerungen der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle

2012

Die am 13.12.2011 vom Ministerrat beschlossene  Regierungsvorlage  zur
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 entsprach im Wesentlichen dem Entwurf aus dem
Jahr 2010 und entschied sich die Regierung aus mehreren zur Diskussion stehenden Varianten,

dem Nationalrat das ,,9+2-Modell* vorzuschlagen.”® Art 129 B-VG”®, welcher den Abschnitt

"4 Nach Hans Kelsen wurde dieses ,,ungewodhnliche* Defizit des Konzeptes eines Bundesstaates nunmehr abgebaut
werden: ,,Bemerkenswert ist, dass alle Gerichtsbarkeit damit als Bundesfunktion charakterisiert ist, also auch die
Verfassungs- und die Verwaltungsgerichtbarkeit, obgleich das Interesse der Linder an dieser Gerichtsbarkeit bei
der Berufung der Mitglieder des Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshofes durch die Mitwirkung des
Bundesrates Beriicksichtigung findet* (siehe Kelsen/Frohlich/Merkl, Die Bundesverfassung vom 1. Oktober 1920
[1922] 178; so auch ,,Die Unvollkommenheit der Dezentrilisation mangels Unabhdngigkeit in der inhaltlichen
Bestimmung der lokalen Norm ist auf dem Gebiete der Vollziehung sofern es sich um die notwendige Bestimmung
der individuellen durch die von ihr zu vollziehende generelle Norm handelt, von vornherein gegeben. [...] Dies ist
bei den Gerichten der Fall, deren Urteile hinsichtlich ihrer inhaltlichen Bestimmung auch gegeniiber individuellen
Normen zentraler Organe [den Dienstbefehlen vorgesetzter Behérden] unabhdngig sind, wdhrend die
Entscheidungen und Verfiigungen der Verwaltungsorgane an die individuellen Normen der zentralen Organe
gebunden sind. Die lokalen Verwaltungsakte sind sonach in der Regel weder endgiiltig noch unabhdngig, die
lokalen Gerichtsurteile nicht endgiiltig, aber unabhdingig® [Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925) 179]).

75 Bierlein, Gedanken zu den ersten fiinf Jahren der Verwaltungsgerichtsbarkeit, OJZ 2019, 448 (449).

76 Siehe hiezu Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, BGBI 12012/51, Art 1 Z 85.

"7 Grois, Binfiihrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012, AnwB12013,426 FN 1.

8 Wiesinger, Vergaberechtsschutz durch die neuen Verwaltungsgerichte, ZVB 2012, 137 (138).

 BGBI 1930/1 idF BGBI12017/138.
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der Verwaltungsgerichtsbarkeit im achten Hauptstiick zu den Garantien der Verfassung und
Verwaltung einleitet, lautet wie folgt:
,Fiir jedes Land besteht ein Verwaltungsgericht des Landes. Fiir den Bund bestehen ein als
Bundesverwaltungsgericht zu bezeichnendes Verwaltungsgericht des Bundes und ein als

Bundesfinanzgericht zu bezeichnendes Verwaltungsgericht des Bundes fiir Finanzen."°

Hauptakteur dieses Entwurfes bildete somit die Einfilhrung einer zweistufigen
Verwaltungsgerichtsbarkeit (. Jahrhundertreform*®) — fiir jedes Land sollte ein
Verwaltungsgericht erster Instanz und fiir den Bund zwei Verwaltungsgerichte erster Instanz
gebildet werden (,,9+2-Modell*) - und die bisherigen Unabhidngigen Verwaltungssenate sollten
in die Verwaltungsgerichte eingegliedert werden. Der Asylgerichtshof sollte in das
Verwaltungsgericht des Bundes iibergehen. Das Verwaltungsgericht des Bundes wiirde das
Bundesvergabeamt ablosen, ebenso sollte das Verwaltungsgericht des Bundes fiir Finanzen

nunmehr an die Stelle des unabhiingigen Finanzsenates treten.®?

Mit der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 und den weiteren Ausfiihrungsgesetzen®?
wurde somit erstmals eine Gerichtsstruktur geschaffen, welche zwischen dem Bund und den
Landern geteilt wird, sodass den Lindern nunmehr erstmalig Anteil an der Staatsgewalt
Gerichtsbarkeit zukam und wurde auch das neue Modell der Verwaltungsgerichtbarkeit

vollends im bundesstaatlichen Aufbau Osterreichs implementiert.

Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz trat nach knapp elfjihrigem miihsamem
Bestreben® letztlich aus den Kinderschuhen und am 1. 1. 2014 in Kraft. Mit dieser Novelle
wurden der verwaltungsinterne Instanzenzug weitestgehend abgeschafft®>, unabhingige

Verwaltungssenate sowie Tribunale aufgelost und eine Verwaltungskontrolle geschaffen. Fiir

80 Eberhard, Anderungen des Rechtsschutzsystems durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, in
Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht. Jahrbuch (2013) 158 (162).

81 Gruber, Die erste Novelle zum VWGVG nach dessen Inkrafttreten — ein erster Blick, ZVG 2017, 82.

821618 der Beilagen 24. GP — Regierungsvorlage und Erlduterungen, 3.

8 Siche BGBI 1 2013/10; Bundesgesetz iiber die Organisation des Bundesverwaltungsgerichtes
(Bundesverwaltungsgerichtsgesetz — BVwWGQ).

8 Der Osterreich Konvent wurde im Mai 2003 gegriindet und startete sein Reformprojekt am 30. 6. 2003. Das
Gremium, stehend aus 70 (spéter 71) Mitgliedern sollte binnen eines Zeitraumes von 18 Monaten eine Staats- und
Verfassungsreform erarbeiten (siehe hiezu Schernthanner, 10 Jahre danach: Was blieb vom Osterreich Konvent?
Eine (selbst)kritische Bilanz zum Verfassungskonvent aus richterlicher Sicht, RZ 2015, 150; davor bereits
Schernthanner, Die ,Tante Jolesch® und der Osterreich Konvent, 8 (selbst)kritische Thesen zum
Verfassungskonvent aus richterlicher Sicht, RZ 2005, 150 [154]).

8 Mit Ausnahme des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinden. Hierbei erfolgte auf verfassungsgesetzlicher
Ebenso in Wahrung der Autonomie der Selbstverwaltung die Festlegung eines grundsétzlich weiterhin
bestehenden zweigliedrigen Instanzenzuges; siehe hiezu Eberhard, Verwaltungsgerichte und Gemeinden, in
Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit? (2019) Kap 15 Rz 3 ff.
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jedes Bundesland wurde ein Verwaltungsgericht erster Instanz geschaffen sowie fiir den Bund
zwel Verwaltungsgerichte erster Instanz — das Bundesverwaltungsgericht und das
Bundesfinanzgericht®®. Die mitunter bedeutsamste Reform der Verfassung war geboren, ein
Paradigmenwechsel eingeldutet und der erste Schritt fiir den Wandel vom fiir die Republik
Osterreich charakteristischen Verwaltungsstaat in Richtung in Richtung Justizstaat®” war
gesetzt.®® Dies wird auch im Verfahren betreffend die Séumnis von Behorden deutlich, in denen

die Behorde vor dem Verwaltungsgericht nunmehr als Partei auftritt®® %

a) Zustiandigkeiten der Verwaltungsgerichte

Hélt man sich die Bestimmungen der Art 129 ffB-VG vor Augen, werden die
Verwaltungsgerichte insbesondere als spezialisierte, echte, zweistufige sowie auf
Rechtskontrolle beschriankte Verwaltungsgerichtsbarkeit mit umfassender Kontrollkompetenz
charakterisiert.”! Durch die Schaffung der Verwaltungsgerichte ,.erster Instanz* wurde der
verwaltungsinterne Instanzenzug und damit der bisher vorgesehene Verwaltungsrechtsweg, der

die Gleichwertigkeit von Gerichtsbarkeit und Verwaltung vorsah, abgeschafft®?>. Der Rechtszug

8 Siehe Art 129 B-VG.

87 Siehe hiezu Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 65 ff: ,,Der Begriff des Justizstaates unterscheidet sich von
dem Begriff des Richterstaates. Wihrend Ersterer die Relation von Gerichtsbarkeit (Justiz) und Verwaltung
betrifft, steht der Richterstaat fiir das Verhdltnis der Gerichtsbarkeit zur Gesetzgebung. Ein Richterstaat ist ein
Staat, in dem sich die Gerichte (in Besonderen ein Verfassungsgericht und/oder auch sonstige Hochstgerichte) zu
rechtsschopferischer Rechtsprechung legitimiert sehen®. Dazu auch R. Scholz, Der gesetzgebende Richter, ZG
2013, 105 ff.

88 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® (2022) Rz 61 ff.

8 Vgl § 18 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwGVG), BGBI 1 2013/33.

% Siehe dazu mehr in Kapitel VI.B.2.

o1 Stolzlechner/Bezemek, Einfiihrung in das Offentliche Recht® (2023) Rz 713.

%2 Bine Ausnahme bildet der eigene Wirkungsbereich der Gemeinden, vgl Art 118 Abs 4 B-VG. Die Absicht des
Bundesverfassungsgesetzgebers wird ua in den Materialien zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
verdeutlicht und wird durch die Aufhebung aller Bestimmungen des Bundes-Verfassungsgesetzes, die einen
Instanzenzug vorsehen oder voraussetzten und durch die Bestimmung des Art 118 Abs 4 B-VG bestitigt; siche
hieza  Muzak, Die zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit nach der Regierungsvorlage zur
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, ZfV 2012, 14 (15).
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geht nunmehr an das zustindige Verwaltungsgericht.”® Eine Ausnahme bildet das Rechtsinstitut

der Beschwerdevorentscheidung®*.%’

Den Verwaltungsgerichtsgerichten wird prinzipiell die funktionelle Aufgabe zugeschrieben, die
darin besteht, die Verwaltung zu kontrollieren und Rechtsschutz zu gewahrleisten.
Organisatorisch stellen Verwaltungsgerichte unabhéngige und unparteiliche Gerichte dar, die
den Anforderungen der justiziellen Grundrechte im Sinne des Art 6 EMRK und
Art 47 Grundrechtecharta entsprechen. Die Richter der Verwaltungsgerichte erfiillen die

Voraussetzungen im Sinne des B-VG.”®

Nach dem verfassungsrechtlichen Konzept der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012
obliegt den Verwaltungsgerichten die Rechtschutzgewdhrung, wobei ihnen von
Rechtsprechung®” und Lehre®® eine ,,rechtsstaatliche Filterungsfunktion* zugeschreiben wird,
der zufolge die Verwaltungsgerichte abschlieBend tliber eine Rechtsstreitigkeit zu entscheiden
haben. Dadurch wurde auch sichergestellt, dass der Verwaltungsgerichtshof als
Richtungsweiser der Verwaltungsgerichte nicht mehr als ,,Berufungsgericht“ gegen
Entscheidungen vorgelagerter Instanzen agiert, sondern fiir einheitliche Standards in der

Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte zu sorgen hat.”

GemiB Art 131 B-VG!® besteht eine Aufteilung der sachlichen Zustindigkeiten der
Verwaltungsgerichte in Form von Generalklauseln, mit einer taxativen Aufzdhlung der
Angelegenheiten der Verwaltungsgerichte des Bundes, zugunsten der
Landesverwaltungsgerichte.!®! Art 131 Abs2 erster Satz B-VG eine Zustindigkeit des

Bundesverwaltungsgerichtes in den Angelegenheiten der Vollziehung des Bundes vor, die

% Eberhard, Die Verwaltungsgerichte 1im System der &sterreichischen Bundesverfassung, in
Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kapitel 2 Rz 5.

% Siehe EBRV 2009 BIgNR 24. GP (zu BGBI12013/33): ,, Der belangten Behdrde soll — vergleichbar der
Berufungsvorentscheidung  gemdfs  § 64a AVG - die  Moglichkeit  erdffnet  werden,  eine
Beschwerdevorentscheidung zu treffen. Anders als in Berufungsvorentscheidungen soll es der Behorde auch
moglich sein, die Beschwerde abzuweisen und damit in der Begriindung auch Aussagen zu treffen, die iiber die
Begriindung des Bescheides hinausgehen (vgl § 276 Abs 1 der Bundesabgabenordnung — BAO, BGBI Nr
194/1961). Will die Behorde von der Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung absehen, hat sie dem
Verwaltungsgericht die Akten des Verfahrens vorzulegen. Beschwerdegegenstand im
Bescheidbeschwerdeverfahren der Verwaltungsgerichte soll — sofern die Behérde von der Ermdichtigung des
vorgeschlagenen § 14 Gebrauch macht — die Beschwerdevorentscheidung sein.*.

9 Holoubek, Die Rolle der Verwaltungsgerichte im Lichte der Zustindigkeit des VWGH, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof (2015) 360 ff.

% Eberhard in Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht. Jahrbuch (2013) 157 (163 f).

97 Siehe VIGH 25. 6. 2015, G 7/2015; 9. 10. 2015, E 1536/2014; 10. 12. 2015, E 744/2014.

% Eberhard in Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht. Jahrbuch (2013) 157 (174).

% Fischer, Rechtsschutz durch die Verwaltungsgerichte — Theorie und Praxis, ZVG 2017, 50.

100 BGB11930/1 idF BGBI 1 2024/5.

01 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 747.
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unmittelbar von Bundesbehorden besorgt werden.!%> GemiB Art 130 Abs 1 B-VG erkennen die
Verwaltungsgerichte iiber Beschwerden gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehdrde wegen
Rechtswidrigkeit (folgend: Bescheidbeschwerde) [Z 1]'%, gegen die Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt wegen Rechtswidrigkeit (im Folgenden:
MaBnahmenbeschwerde) [Z 2], wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch eine
Verwaltungsbehdrde (folgend: Siumnisbeschwerde) [Z 3]'®. Zudem erkennt das
Bundesverwaltungsgericht iiber die Anwendung von Zwangsmitteln gegeniiber

Auskunftspersonen eines Untersuchungsausschusses des Nationalrates.'%

Mit Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG wird dem Bundes- bzw Landesgesetzgeber die Moglichkeit
eingerdumt, ,.sonstige Zustindigkeiten der Verwaltungsgerichte zur Entscheidung iiber
Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Verwaltungsbehdrde in

<106

Vollziehung der Gesetze* ™", sohin Beschwerden gegen ein typenfreies Verwaltungshandeln zu

begriinden'®” und fand somit die Verhaltensbeschwerde Einzug in die Bundesverfassung.
b) Aufgaben der Verwaltungsgerichte

Bis zum Ende des Jahres 2013 landeten Rechtsschutzsuchende mit ihrem Rechtsmittel gegen
die Entscheidung einer Verwaltungsbehdrde in aller Regel zundchst wieder vor einer
Verwaltungsbehorde. Meist sogar vor jener, die der Behorde erster Instanz {ibergeordnet ist und
folglich auch weisungsbefugt ist. Der Verwaltungsgerichtshof kam somit die Kontrollinstanz
fiir Verwaltungshandeln zu, welches in der Regel kassatorisch entschieden wurde und konnte
er lediglich die RechtmiBigkeit behordlicher Entscheidungen tiberpriifen, selbst wurde ithm
aber die Entscheidung als Tatsacheninstanz verwehrt.!®® Der Gesetzgeber wollte nach den
Erlduternden Bemerkungen zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 durch die
Schaffung einer meritorischen Entscheidungsmdglichkeit gerade keine  weitere
Tatsacheninstanz einrichten, sondern eine Verfahrensbeschleunigung und Entlastung des

VwGH bewirken. Der VwGH kann dadurch, dass er in der Sache entscheiden kann, anstatt der

102 VwGH 07 Ro 0007/2016, Rechtsprechung — Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte in vormaligen
Berufungsverfahren, wbl 2017/21.

18 Durch Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG wird die ausschlieBliche Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte zur
Uberpriifung der RechtsmiBigkeit von Bescheiden auf Grundlage einer Beschwerde, sog Rechtsweggarantie,
begriindet, siche hiezu Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit: Kommentar (2013) Art 130 Rz 10.

104 Anm: die Ziffer 4 ,,gegen Weisungen gemdf3 Art 81a Abs 4 B-VG* wurde durch Art 1 Z 13, BGB112017/138,
aufgehoben.

105 Siehe Art 130 Abs 1a B-VG.

106 BGBI 1930/1 idF BGBI 12019/14.

107 Pabel, Die Neuordnung des Rechtsschutzes im Verwaltungsverfahren in Osterreich, SozSi 2015, 237.

198 Lehofer, ,,Verwaltungsgerichtsbarkeit neu* — die wichtigsten Anderungen im Uberblick, OJZ 2013, 757.
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Authebung der Entscheidung ein fortgesetztes Verfahren fithren und auch eine somit eine

weitere Revision ausschlieBen.'?

Das gesetzgeberische Ziel des verstirkten Biirgerservice!'® wird dadurch zum Ausdruck
gebracht, dass die Zugangsmoglichkeiten zur Anrufung der Verwaltungsgerichte nicht
erschwert werden und keine Einschrinkungen fiir die Bevolkerung in der Durchsetzung von
Rechten bestehen. Der Zugang zu den Verwaltungsgerichten ist vom Gesetzgeber bewusst
niedrigschwellig. Dementsprechend sind auch die inhaltlichen Anforderungen an eine
Beschwerde gering.!!! Der erleichterte Zugang zu den neuen Verwaltungsgerichten wird auch
dadurch veranschaulicht, dass eine Beschwerde zwar jene Griinde anfiihren muss, auf die sich
die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt, die Ausfiihrung zu konkret verletzten Rechten im
Sinne des § 28 Abs 1 Z 4 VwGVG aber nicht vorausgesetzt wird. Auch ldsst § 27 VwWGVG, der
den  Priiffungsumfang  bestimmt, keine  wesentlichen  Einschrinkungen  des
Beschwerdegegenstands  erkennen, hat das Verwaltungsgericht, sofern es nicht
Rechtswidrigkeit wegen Unzustindigkeit der Behorde gegeben findet, den angefochtenen
Bescheid oder AuvBZ auf Grund der Beschwerde oder auf Grund der Erkldrung iiber den
Umfang der Anfechtung zu iiberpriifen'!2.!'® Auch ein Anwaltszwang ist fiir das Verfahren vor
den Verwaltungsgerichten nicht vorgesehen und es gibt kein generelles Neuerungsverbot.
Damit wird jedenfalls verdeutlicht, dass eine juristisch korrekte ausformulierte
Beschwerdeausfiihrung von einer anwaltlich nicht vertretenen Partei nicht erwartet wird.!'* Die
Funktionen der Verwaltungsgerichte als gerichtliche Rechtsschutzinstanz sind — in Abgrenzung
zu jener der belangten Behorde — mal3geblich durch die Regelungen der Kognitionsbefugnis

115

gekennzeichnet und finden sich hiezu auf verfassungsrechtlicher Ebene > schon recht

detailliert, neben den noch weiter ausfiithrenden Bestimmungen des VwGVG!!¢, wieder.!!”

199 Twardosz, Revision, in Twardosz (Hrsg), Handbuch VwGH-Verfahren : Verfahren vor dem

Verwaltungsgerichtshof® (2022) Rz 160.

1101771 BIgNR 24. GP 1.

"1 Lehofer, ,,Verwaltungsgerichtsbarkeit neu®, OJZ 2013, 760; siehe hiezu spiter in Kapitel V.C.

112 Siehe § 9 Abs 1 Z 3 und Z 4 sowie Abs 3 VwGVG.

13 Anstatt vieler: Wiederin, Der Umfang der Bescheidpriifung durch das Verwaltungsgericht im
Parteibeschwerdeverfahren, OJZ 2014, 149 ff; Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 832 ff;
Leeb in Hengstschliger/Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz, § 28 VWGVG Rz 35
ff (Stand 15. 2. 2017, rdb.at).

114 Eberhard, Die Verwaltungsgerichte im System der Osterreichischen Bundesverfassung, in
Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 2 Rz 26.

115 Vgl Art 130 Abs 4 B-VG.

116 Siehe § 28 VWGVG, BGBI12013/33 idF BGBI112017/138.

17 Pabel, Neuordnung des Rechtsschutzes, SozSi 2015, 237.
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Dass die zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit, die eine Reform sowohl der Verwaltung als
auch der Verwaltungsgerichtsbarkeit umsetzte, zu keinen direkten Einsparungen gefiihrt hat,
wurde gerade nicht als Ziel dieser Reform verankert und war aufgrund der an den durchgehend
an gerichtliche Standards angepassten Verfahren — wie beispielsweise die Durchfiihrung von
miindlichen Verhandlungen — vorauszusehen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass erhohte
Rechtsschutzstandards und eine Verfahrensbeschleunigung als Steigerung der Lebensqualitdt
und Zufriedenheit der rechtsschutzsuchenden Biirger einen wertvollen Beitrag des Rechtsstaats

und Rechtsschutzempfindens darzustellen vermogen.'!®

Das Ziel der Entlastung des Verwaltungsgerichtshofes und der Verfahrensbeschleunigung
wurde jedenfalls rasch umgesetzt.!!” Dies konnte bereits rund zwanzig Monate nach Aufnahme
der Tatigkeit der Verwaltungsgerichte am 1. Januar 2014 unter Beweis gestellt werden, wurden
zu Beginn mehr als 210.000 Rechtsmittel eingebracht, wovon bereits Ende September 2016
iiber 180.000 entschieden wurden. In diesem Zeitraum wurde gegen weniger als 10% der
Entscheidungen das Rechtsmittel der Revision an den Verwaltungsgerichthof erhoben.!?
Seither waren seit der Errichtung des BVwWG vor rund zehn Jahren bis zum Ende des
Geschiéftsjahres 2022 insgesamt 226.650 Verfahren anhingig, wovon 214.800 — sohin mehr als
95% - abgeschlossen wurden'?!. Im Geschiftsjahr 2023 ergingen rund 25.990 Entscheidungen
und es wurde gegen 7% aller Entscheidungen Revision an den VwGH erhoben. Bei diesen
1.770 Revisionen handelte es sich bei 210 um ordentliche und 1.560 um auBerordentliche
Revisionen.'””> Am Bundesverwaltungsgericht wurden im Geschiftsjahr 2024 rund 24.500
Verfahren neu anhingig'?® und ergingen in diesem Geschiftsjahr in Summe rund 25.070
Entscheidungen. Gegen diese Entscheidungen wurden im Geschéftsjahr 2024 rund 150

ordentliche und 1.220 auBerordentliche Revisionen an den VwGH erhoben.'?*

18 Obereder/Steiner in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 4 Rz
3.

Vgl Fasching, Verwaltungsgerichtsbarkeit — Erfahrungen und Praxisberichte aus der Sicht des
Verwaltungsgerichtshofes, Fodok 37/2016, 33 ff.

120 Fischer, Der Rechtsschutz durch die Verwaltungsgerichte, ZVG 2017, 50.

121 Siehe Titigkeitsbericht 2022 des BVWG (www.bvwg.gv.at; Stand 13. 5. 2024).

122 So der Titigkeitsbericht 2023 des BVwWG (www.bvwg.gv.at; Stand 18. 3. 2025).

123 Die Verfahrensbelastung, die sich aus dem im jeweiligen Geschéftsjahr neu anhingig gewordenen Verfahren
sowie aus den anhédngigen Verfahren vorangegangener Geschéftsjahre ergibt, belief sich im Geschéftsjahr 2024
auf rund 38.050 Verfahren (Tatigkeitsbericht 2024 des BVwG [www.bvwg.gv.at; Stand 10. 9. 2025]).

124 Auch Titigkeitsbericht 2024 des BVwG (www.bvwg.gv.at; Stand 10. 9. 2025).
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B. Die Entstehungsgriinde der Verhaltensbeschwerde

Weshalb die Verhaltensbeschwerde im Zuge der ,,JJahrhundertreform®™ als eine sonstige
Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte iSv Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG in der Bundesverfassung
begriindet wurde, ist sowohl unionsrechtlichen Verpflichtungen als auch den Schutzpflichten

eines Staates zuzuschreiben.

Wie bereits ausgefiihrt, sieht Art 130 Abs2 Z 1 B-VG vor, dass eine Zustidndigkeit der
Verwaltungsgerichte zur Entscheidung {iber Verhaltensbeschwerden nicht ex constitutione
besteht, sondern bedarf sie einer Begriindung durch Landes- oder Bundesgesetz. Zu einer
Regelung wird der Gesetzgeber ermichtigt, aber nicht verpflichtet. Jedoch kann aus dem
Rechtsstaatsprinzip, dem verfassungsrechtlichen Gleichheitssatz und den Grundrechten ein
verfassungsrechtliches, ferner aus Art 47 GrC ein unionsrechtliches Gebot abgeleitet werden,

den Rechtsschutz auch fiir eben schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln vorzusehen. !
B.1. Rechtsschutz durch unionsrechtliches Gebot

Vorweg festzuhalten ist, dass neben aller moglichen Rechtsmittel, welche der Gesetzgeber zur
Abwehr rechtswidrigen Verwaltungshandelns vorsieht, die Verwaltung selbst, gemeint ist jene
Verwaltungsstelle, der das Verhalten zuzurechnen ist, ganz allgemein die Verantwortung fiir
die von ihr bzw ihr zuzurechnenden Akte trifft. Sollte sich folglich ein Verwaltungshandeln als
rechtswidrig erweisen oder wird es gar erst nach einer Anderung der Umstiinde fiir rechtswidrig
erklart, kann sich die Verwaltung nicht auf die Begriindung stiitzen, dass den Betroffenen
ohnehin Rechtsmittel zur Verfiigung stehen wiirde, sondern es besteht eine Pflicht zur

Reparatur rechtswidrigen Staatshandelns.!2¢

Das Bestreben, den Verwaltungsrechtsschutz in Osterreich derart zu gestalten, dass er die
Anforderungen der Art 6 und Art 13 EMRK sowie des Unionsrechts erfiillt, gab Anlass die
Verwaltungsgerichtsbarkeit neu zu gestalten'?’. Art 6 EMRK legt dem Gesetzgeber bei der
Festlegung von Zustdndigkeiten bundesverfassungsgesetzliche Schranken insoferne auf,

demnach iiber ,zivilrechtliche Anspriiche und Verpflichtungen (,,civil rights“)“ ein

125 B. Raschauer, Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, in FS Stolzlechner 547 (558 ff).
126 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2021) Rz 663.
127 Siehe Kapitel I1.A.3.
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Sunabhdngiges Gericht (,tribunal*) zu entscheiden hat und wird demnach als

verfassungsrechtliche Maxime des effektiven Rechtsschutzes!?® angesehen.!?

So erkannte auch der Verfassungsgerichtshof, dass iiber Angelegenheiten aus dem
Kernbereich!*® des Zivilrechts ein Gericht bzw eine unabhingige Verwaltungsbehorde zur

Entscheidung (jedenfalls in letzter Instanz) berufen ist.!’!

Die Formulierung des im
Verfassungsrang stehenden Art 6 EMRK ,.zivilrechtliche Anspriiche und Verbindlichkeiten* ist
jedoch weiter zu fassen als der Privatrechtsbegriff des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches
(sieche § 1 ABGB!*?). So werden darunter nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes alle
Rechtsangelegenheiten aus dem Kernbereich des Zivilrechts 1im traditionellen,
kontinentaleuropédischen Sinn subsumiert und hat die Entscheidungskompetenz {iber eine
solche Angelegenheit in Tatsachen und Rechtsfragen von einem Gericht — mit Tribunalqualitét

ausgestattet - ausgeiibt zu werden. Eine erst nachpriifende Kontrolle durch den Verwaltungs-

und Verfassungsgerichtshof wird hierbei jedenfalls nicht als ausreichend erachtet.'*?

Bis zum Jahr 2011 wurde durch den Verfassungsgerichtshof judiziert, dass jedenfalls im
Kernbereich des Zivil- als auch Strafrechts eine nachpriifende Kontrolle durch den
Verfassungs- und Verwaltungsgerichtshof als nicht ausreichend erachtet werde, wenn nicht im
Vorfeld die Entscheidung von einem Tribunal im Sinne des Art 6 EMRK getroffen wurde.!*
Dieser Rechtsprechung wurde mit der Absicht begriindet, die damals vorherrschende
Verwaltungsorganisation zu retten. Zwei im Jahr 2011 ergangene Erkenntnisse'® sollten die
Abkehr von der bisherigen Judikatur bedeuten und neue Uberpriifungsmdglichkeiten erdffnen.
Nunmehr wurde der Verwaltungsgerichthof mit hinreichender Kontrollbefugnis in

Tatsachenfragen im Sinn von Art6 EMRK und Art47 Abs 2 Grundrechtecharta

128 VS1g 10.291/1984.

129 Muzak, Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht: B-VG, F-VG, Grundrechte, Verfassungsgerichtsbarkeit
: Kommentar® (2020) Art 129 Rz 1; Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 30 ff, 31/4;
Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® (2023) Rz 130 ff; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz
710, 924 ff; Lehofer, ,,Verwaltungsgerichtsbarkeit neu®, 0JZ 2013, 757.

130 Sjehe zum Kernbereich des Zivilrechts ua: Ersatzanspriiche fiir Jagd- und Waldschéden (V{Slg 11.591/1987;
11.646/1988), Enteignungsentschidigungen (V{Slg 11.760/1988), Festsetzung des Pachtzinses fiir Kleingirten
(V1Slg 12.003/1989).

131 Stolzlechner, Einfiihrung in das 6ffentliche Recht® (2011) 106.

132§ 1 des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches (ABGB), JGS 1811/946, lautet unter der Uberschrift , Begriff
des biirgerlichen Rechtes.* wie folgt: ,,Der Inbegriff der Gesetze, wodurch die Privat-Rechte und Pflichten der
Einwohner des Staates unter sich bestimmt werden, macht das biirgerliche Recht in demselben aus.*

133 Stolzlechner, Einfiihrung’ 316.

134 Siehe hiezu V1SIg 11.760/1988, 11.762/1988, 17.732/2005.

135 VfGH 28. 6. 2011, B 254/11 und VIGH 5. 10. 2011.

20



ausgestattet.!’® Weiters fordert Art 6 EMRK, neben dem Anspruch auf ,billiges Gehor*,

Anhorungs'¥’- und Einsichtnahmerechte!®

sowie dem Recht auf Waffengleichheit, eine
angemessene Verfahrensdauer, die jedoch nicht absolut, sondern nach der Lage des jeweiligen
Einzelfalls zu beurteilen ist, wobei Bedacht zu nehmen ist, inwiefern Verzogerungen und ein
Sdumnis den staatlichen Organen zuzurechnen ist.!3° Jedermann, der eine Verletzung der in der
EMRK festgelegten Rechte behauptet, hat nach Art 13 EMRK das Recht auf eine wirksame
Beschwerde vor einer nationalen Instanz. Eine Grundrechtsverletzung wird nicht als
Anforderungsvoraussetzung gesehen, sondern dass die Behauptung einer Rechtsverletzung
zumindest vertretbar'® ist. Da diese Gewihrleistung eine wirksame Beschwerde als
Voraussetzung hat, muss mit der Beschwerde angemessene Abhilfe gewdhrleistet werden
(,.appropriate relief). Dabei wird als entscheidend erachtet, dass die Beschwerde eine

normative wie auch faktische Wirkung'#!

aufweist. Hierzu kommt der jeweils zustdndigen
Instanz die Befugnis zu, eine Abwégung der in Frage stehenden Interessen vorzunehmen und
diese Befugnisse auch zu nutzen'*?. Art 47 Abs 1 folgt im Regime der GRC dem Vorbild des

Art 13 EMRK und erfolgt die Gewihrleistung der gleichen Struktur.'#?

Dass Art 47 GRC fiir den Rechtsschutz bei schlicht hoheitlichem Handeln von elementarer
Bedeutung ist, ergibt sich aus der Bestimmung hat doch eine jede Person, in Angelegenheiten,
die in Durchfiihrung des Unionsrechtes ergehen, deren durch das Recht der Union garantierten
Rechte oder Freiheiten verletzt worden sind, das Recht bei einem Gericht einen wirksamen
Rechtsbehelf einzubringen. Die Mitgliedstaaten werden in Anbetracht einer derartigen

Beschwerdemdglichkeit stets im Anwendungsbereich des Unionsrechtes handeln'#*

, sichern sie
sich doch unter der Voraussetzung von Angelegenheiten, die in ,,Durchfiihrung des
Unionsrechtes* ergehen, immer einen Rechtsschutz, weil Art 47 GRC gerade nicht danach
unterscheidet, ob die inkriminierte Rechtsverletzung infolge typengebundenem oder schlichtem

Verwaltungshandeln zugefiigt wurde.

136 Kerschner, Artikel 6 EMRK noch nicht erfiillt: Zu den neuen Verwaltungsgerichten, in FS Stolzlechner 347
(351).

37 EGMR 19. 9. 2017, 3589/11 RN 146 mwN.

133 EGMR 16. 2. 2000, 29777/96 Rn 44.

139 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 130 ff; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 924;
Eberhard, Verfahrensokonomie und Effektivitit des Rechtsschutzsystems, JRP 2014, 90 (92).

140 EGMR 11. 7. 2000, 40035/98 Rn 48.

14 EGMR 26. 10. 2000, 30210/96 Rn 157 (Kudla gg Polen).

12 EGMR 26. 7.2011, 41416/08 Rn 124 (M. and others v. Bulgaria).

3 Lienbacher, Der Verwaltungsrechtsschutz in Osterreich und die europdischen Dimensionen, in
Bufjdger/Gamper/Ranacher/Sonntag (Hrsg), Die neuen Landesverwaltungsgerichte. Grundlagen — Organisation
— Verfahren (2013) 29 (42 ff); Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 926.

144 Siehe EuGH 26. 2. 2013, C-617/10 — Fransson.
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Bei dem Vorabentscheidungsurteil ,,Zakaria*“!4’ brachte der Rechtsmittelwerber des lettischen
Ausgangsverfahrens vor, dass seine Einreisekontrolle ,,auf grobe, provozierende und die
Menschenwiirde missachtende Art und Weise* erfolgt sei. Aufgrund dieser durch die Kontrolle
entstandenen Verzogerung habe er seinen Anschlussflug verpasst. Mit seinem Rechtsmittel
richtete sich nicht gegen die Einreisekontrolle, welche letztlich gestattet wurde, sondern gegen
das schlichte Verwaltungshandeln der Grenzbeamten. Im Anschluss wurde das Verfahren vom
lettischen Rechtsmittelsenat ausgesetzt und dem EuGH ua mit der Frage vorgelegt, ob ein
Mitgliedstaat im Hinblick auf Art 47 GRC verpflichtet sei, einen gerichtlichen Rechtsbehelf zu
garantieren. Der EuGH verwies auf Art 51 GRC, wonach die Charta fiir die Mitgliedstaaten
ausschlieBlich bei der Durchfiihrung von Unionsrecht gelte. Nach Art 6 der VO 562/2006/EG
seien Grenzbeamte verpflichtet, die ihnen iibertragenen Aufgaben unter uneingeschrinkter
Wahrung der Menschenrechte durchzufiihren. Folglich habe das lettische Gericht zu ermitteln,
ob die nationale Rechtsordnung einen geeigneten Rechtsbehelf enthilt, um unter Bezug auf
Art 47 GRC fiir die Gewihrleistung des Schutzes jener Personen zu garantieren, die ihre Rechte
auf Art 6 dieser Verordnung stiitzen. Insofern das lettische Gericht zu der Ansicht gelangt, dass
die Ausgangssituation des Rechtsmittelwerbers nicht in den Anwendungsbereich des
Unionsrechts falle, habe es die Ausgangssituation anhand des innerstaatlichen Rechts unter
Berticksichtigung der EMRK zu priifen. Diesen Ausgangsfall auf das Osterreichische Recht
umgemiinzt, wiirde zu einem unbefriedigenden Ende fiithren, weil es sich weder um
Sicherheitspolizei noch um Militdrbefugnisse handelt sowie weder die Volksanwaltschaft noch
das Amtshaftungsrecht Art 47 GRC gerecht werden. Somit wird auch nicht dem Unionsrecht

geniige getan und die Bedeutung von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG noch einmal verdeutlicht. !4

Warum sollte also der Rechtsschutz vor einem rechtswidrigen Verhalten im Bereich der
schlichten Hoheitsverwaltung enden? Tut es nicht, sollten doch die neuen Verwaltungsgerichte
dem Ausbau eines Rechtsschutzsystems fiir die einzelnen Biirger und gerade der Erfiillung der
Ziele des Art 6 EMRK, der das Recht auf ein faires Verfahren vorsieht, dienlich sein'*” und der
Forderung nach einem effektiven Rechtsschutz fiir die Bereiche in der Verwaltung entsprechen.
Ist dies doch letztlich Ausgeburt des zentralen demokratischen Prinzips, dass alle Gesetze, die
von dem Parlament beschlossen werden, von den Verwaltungsorganen auch so vollzogen und

umgesetzt werden, wie sie beschlossen wurden. Hierbei geht es um die effektive Kontrolle der

145 EuGH, 17. 1. 2013, C23/12 — Zakaria.

146 B. Raschauer, Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, in FS Stolzlechner 558 ff.

147 Siehe insb Kap I1und 1771 BIgNR 24. GP 1: ,.Erfiillung der Anforderung der Art 5, Art 6 und in jiingster Zeit
auch Art 13 EMRK*; ,,Ausbau des Rechtsschutzsystems*; ,,verstirkten Biirgerservice* etc.
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Verwaltung, welches als wesentlichstes Element eines geordneten Rechtsstaates anzusehen ist,
und daraus ableitend um einen effektiven Rechtsschutz zur Durchsetzbarkeit der subjektiven

Rechte eines Einzelnen.'*®

Wurde die Bedeutung von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, ndmlich die Erméachtigung des einfachen
Bundes- und Landesgesetzgebers, eine Zustindigkeit eines Verwaltungsgerichtes einzurdumen,
hinreichend ausgeschdpft bzw kann daraus vielleicht sogar die Verpflichtung des einfachen
Gesetzgebers zur Vorsehung einer solchen Zustdndigkeit abgeleitet werden? Aus der
Verfassung kann eine solche Pflicht aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleitet werden, sohin aus
der Notwendigkeit, bei eingreifenden oder belastenden staatlichen Akten effektiven
Rechtsschutz einzurdumen. Dies kann auch aus dem Gleichheitssatz abgeleitet werden. Hat der
Gesetzgeber in vergleichbaren Fallkonstellationen — zu denken hier an die Entwicklung des
Vergaberechtsschutzes in Osterreich — umfassende Rechtsschutzméglichkeiten geschaffen, so
ist er gehalten, Gleiches auch in anderen Bereichen zu gewihrleisten. Dabei darf nicht
iibersehen werden, dass es sich um eine ,,relative Pflicht des Gesetzgebers handelt, die diesen
jedoch anhilt, einen addquaten Rechtsschutz einzurdumen. Dabei wird es dem Gesetzgeber
iiberlassen, ob er dieser Pflicht auch durch andere Rechtsschutzmoglichkeiten nachkommt oder
eine Zustiandigkeit nach Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG begriindet. Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG stellt
somit Anlass und Grundlage dar, die Theorie der Geschlossenheit der Rechtsquellen jedenfalls
in die Richtung zu iiberdenken, dass der Gesetzgeber jedenfalls fiir in Rechte oder
Rechtspositionen eingreifende oder sonstige nachteilige Akte verpflichtet wird, einen

adidquaten Rechtsschutz, wie etwa mit Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, vorzusehen'#°.!1>°
B.2. Schutzpflichten des Staates

Bereits aus der EMRK lassen sich Garantien ableiten, die den Staat verpflichten, Angriffe von
Privaten (Storern) auf die Rechtsposition von betroffenen Grundrechtsberechtigten (Opfern)
abzuwehren. Diese Schutzpflichten ergeben sich aus den Formulierungen ua von

Art 1 EMRK"!  sichern ... zu“'® oder in Art2 EMRK'® | wird gesetzlich geschiitzt”.

148 Kerschner in FS Stolzlechner 347 (355 ff).

149 Siehe dazu mehr in Kapitel IL.A.3.

130 B Raschauer, Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, in FS Stolzlechner 547 (557 ff).

151 BGBI 1958/210 idF BGBI I11 1998/30.

152 Meyer-Ladewig/Nettesheim in Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg), Europiische
Menschenrechtskonvention® (2023) Art 1 Rn 8.

153 BGBI 1958/210 idF BGBI III 1998/30 lautet: ,,(/) Das Recht jedes Menschen auf das Leben wird gesetzlich
geschiitzt. Abgesehen von der Vollstreckung eines Todesurteils, das von einem Gericht im Falle eines durch Gesetz
mit der Todesstrafe bedrohten Verbrechens ausgesprochen worden ist, darf eine absichtliche Totung nicht
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Art 1 EMRK verpflichtet beispielsweise die Staaten durch geeignete Mallnahmen zu
gewihrleisten, dass Personen unter ihrer Hoheitsgewalt nicht in ihren Rechten verletzt
werden!>* 155 Hinsichtlich dieser sich aus der EMRK ergebenden Schutzpflichten des
Gesetzgebers, ist der Mitgliedstaat bei der Wahl der Mittel weitestgehend frei, etwa ob er
mittels Gesetz, Vollziechungsmallnahmen oder Gerichtsverfahren aktiv vor Angriffen von

Stérern schiitzt.'>°

Mit Artikel 2 Abs 1 erster Satz EMRK wird das Recht jedes Menschen auf das Leben gesetzlich
geschiitzt. Nach Ansicht des EGMR bildet Art 2 EMRK die Grundlage der staatlichen

Schutzpflichten in erheblichem AusmaB.!®’

Unter gewissen Umstdnden kann sogar eine von
einer keineswegs dem Staat zurechenbaren Person ausgehende Lebensgefahr — etwa wenn

hinreichend konkrete Morddrohungen ausgesprochen sind — eine Schutzpflicht auslésen. !>

Nehmen wir den medial aufsehenerregenden Fall aus dem Jahre 2009 eines von Anhédngern
Kadyrows in Wien auf offener Strale erschossenen Angehoérigen der Teilrepublik
Tschetschenien, namens 1., dem internationaler Schutz bereits gewdhrt wurde, als Beispiel.
Bereits im Rahmen seiner Antragstellung auf Gewihrung internationalen Schutzes hat sein
Betreuer das Landesamt fiir Verfassungsschutz und Terrorismusbekdmpfung Wien und die
Sicherheitsdirektion Niederdsterreich auf die Gefiahrdung des Asylwerbers hingewiesen.
Aufgrund des glaubhaften Fluchtvorbringens, dass er von Anhéngern Kadyrows gefoltert und
zur Zusammenarbeit gezwungen worden sei, gab das damalige Bundesasylamt dem Antrag
statt. Immer wieder suchte der Berater von 1. um Schutz fiir den Fliichtling an, jedoch empfahl
das Landesamt fiir Verfassungsschutz lediglich, bei strafrechtlich relevantem Verhalten den

Notruf zu wihlen oder Anzeige zu erstatten. Sechs Tage spéter wurde 1. ermordet.

Die von den Angehdrigen wegen Verletzung von Art 2 und Art 8 EMRK erhobene Beschwerde
nach Art 129a Abs 1 Z2 B-VG aF wurde vom UVS Wien am 23.3.2011 mit folgender

Begriindung als unbegriindet abgewiesen: ,,Die Organe hatten, was die Bedrohungslage

vorgenommen werden. (2) Die Totung wird nicht als Verletzung dieses Artikels betrachtet, wenn sie sich aus einer
unbedingt erforderlichen Gewaltanwendung ergibt: [...]“.

154 EGMR 12. 7. 2005 - 41138/98, Slg 05-VII Rn 98 — Moldovan ua/Rumdinien.

155 Meyer-Ladewig/Nettesheim in Meyer-Ladewig/Nettesheim/Raumer (Hrsg), Européische
Menschenrechtskonvention® Art 1 Rn 8.

136 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’ (2021) 165 ff.

157" Pavlidis in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), Charta der Grundrechte der Europidischen Union? (2019)
§ 2 Abs 1 GRC Rz 19.

158 Ebenso Pavlidis in Holoubek/Lienbacher (Hrsg), GRC Kommentar?> § 2 Abs 1 GRC FN 65 unter Verweis auf
EGMR 14. 3. 2002 Paul and Audrey Edwards, 46477/99 RZ 55 EGMR 2002-I1; 15. 12. 2009 Maiorano, 28634/06
ML 2009, 365; ferner EGMR 28. 3. 2000, Kilic, 22492/93 Rz 62.
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betrifft, in der Regel nur iiber eine dritte Person Kontakt zum getéteten 1[...] und war aufgrund
der zugegangenen Informationen vertretbarer Weise von einer aktuellen |[...] bzw immanenten
und akuten Gefihrdungssituation nicht auszugehen, zumal auch, wie das Verfahren ergeben
hat, insbesondere die Aussage von Mag. F|...][,] der [G]etitete selbst immer wieder Kontakte
gesucht hat und ein Verhalten gesetzt hat, das offensichtlich schlussendlich auch zu dem
tragischen Vorfall gefiihrt hat. Der Vorwurf an die belangten Behorden, sie seien untdtig
geblieben],] ist, so das Verfahren, nicht gegeben gewesen, der Vorwurf, die Behorde hdtte es
unterlassen, einen ausreichenden Schutz zu gewdhren/,] ist aufgrund des vorhin Dargestellten
unhaltbar. [...] Rechtlich waren die vorliegenden Beschwerden nach den gesetzlichen
Vorschriften des § 88 Abs 2 SPG zu sehen, da fiir eine Beschwerde im Sinne des
Art 129a Abs 1 Zif 2 B-VG es an verwaltungsbehordliche[m] Befehl und Zwang fehlt und
dariiber hinaus ein Rechtsanspruch auf Mafsnahmen des Personenschutzes nicht besteht. Es
bestehen lediglich Anspr[ii]che nach der MRK, die jedoch eine Behdrde nicht unmittelbar
zwingt[,] titig zu werden. Die ureigentliche Aufgabe der Sicherheitsverwaltung im Sinne der
Vorschriften des SPG, ndmlich titig werden bei Gefdhrdungssituationen/,] haben die Organe
der belangten Behdrde besorgt. Es ist halt nicht oder noch nicht bis zu dem tragischen Vorfall
am 09.01.2009 zu einem abschlieffenden Ergebnis gekommen gewesen.>®" Gegen dieses
Erkenntnis wurde Beschwerde von den Angehorigen des Ermordeten an den VfGH erhoben.
Der VEGH'® hob den angefochtenen Bescheid auf, dies mit der Begriindung, dass die
Beschwerdefiihrer durch den Bescheid in dem durch das B-VG verfassungsgesetzlich
gewihrleistete Recht auf Gleichbehandlung von Fremden untereinander verletzt wurden. Die
verfassungsrechtliche Priifung der dem angefochtenen Bescheid zugrunde liegenden
Rechtsfrage konzentrierte sich mafigeblich darauf, ob und in welchem Umfang der Staat
verpflichtet ist, eine Person durch priaventive Maflnahmen zu schiitzen, wenn eine gegen sie
gerichtete Bedrohung geltend gemacht wird'¢!. Wie der EGMR im Fall ,,Osman'6?* klargestellt
hat, umfasst Art 2 EMRK eine positive Verpflichtung der Behorden, praventive Mafinahmen
zum Schutz von Personen zu ergreifen, deren Leben durch kriminelle Handlungen Dritter
gefdhrdet sein konnte. Diese Verpflichtung darf den Behorden jedoch weder eine unmégliche
noch eine unverhéltnismifBige Belastung auferlegen. Zudem sind die Sicherheitsbehorden bei

der Erfiillung ihrer Aufgaben verpflichtet, die Rechte und Freiheiten des Einzelnen zu

159 Siehe Auszug V{Slg 19.708/2012 - Zitat ohne die im Original enthaltene Hervorhebung.

160 V{Slg 19.708/2012.

161 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’ 165 ff.

162 EGMR 28. 10. 1998 [GK], Fall Osman, Appl 23452/94, insb Z 115; vgl aus jiingerer Zeit insb auch EGMR
14. 9. 2010, Fall Dink, Appl 2668/07 ua, Z64.
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wahren'®. Eine Verletzung des Art2 EMRK ist gegeben, wenn die Behdrden — trotz
tatsdchlicher Kenntnis oder fahrldssiger Unkenntnis einer konkreten Lebensbedrohung fiir eine
bestimmte Person — es unterlassen haben, alle verniinftigerweise zu erwartenden Maflnahmen

zu ergreifen'®

. Dass die von einer Lebensbedrohung betroffene Person I. die Behorden nicht
selbst — oder wie im vorliegenden Fall offenbar lediglich iiber einen Betreuer oder eine
Vertretung — um Schutz ersucht hat, entbindet die Behdrden nicht von ihrer Verpflichtung,
geeignete SchutzmaBnahmen zum Erhalt des Lebens zu ergreifen!®. Nach Ansicht des VIGH
enthélt der Bescheid keine nachvollziehbare Begriindung dafiir, weshalb die belangte Behdrde
zu dem Ergebnis gelangt ist, dass keine ,,aktuellen [...] bzw immanenten oder aktuellen
Bedrohungssituation* vorliege. Dieser unbegriindete Schluss ldsst keine verfassungsrechtlich

tragfdhige Beurteilung zu, ob die daraus abgeleitete, die Abweisung der Beschwerde tragende

rechtliche Konsequenz vertretbar ist.!6®

Nach dieser Rechtsprechung kommt es nach Ansicht des VfGH fiir die hier vorliegende Frage
nach einer moglichen positiven Schutzpflicht des Staates auch darauf an, ob die Behérden von
einer (unmittelbaren) Lebensbedrohung des 1. wussten bzw hitten wissen miissen. Vor diesem
Hintergrund ist zu beurteilen, ob - unter Beachtung des VerhdltnisméBigkeitsgrundsatzes - der
Staat seinen Verpflichtungen entsprochen hat. Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der
dem angefochtenen Bescheid zu Grunde liegenden Rechtsfrage geht es wesentlich darum, ob
und (gegebenenfalls) inwieweit der Staat verpflichtet ist, eine Person durch priventive
MaBnahmen zu schiitzen, wenn eine gegen sie gerichtete Bedrohungssituation behauptet

wird. 67

Das Erkenntnis des VIGH zeigt deutlich auf, dass der Einzelne einen Anspruch auf staatlichen
Schutz hat und eine Verpflichtung des Staates zur Setzung von PraventionsmafBinahmen — in
diesem Fall im Hinblick auf eine Verletzung von Art 2 EMRK - besteht. Insofern kann auch
ein Anspruch auf ein staatliches Einschreiten abgeleitet werden und stellt das Unterlassen der

geeigneten SchutzmaBnahmen jedenfalls eine Rechtswidrigkeit dar.

Im zweiten Rechtsgang gab das Verwaltungsgericht Wien!®® der Beschwerde nach

§ 88 Abs 2 SPG statt und erkldrte die angefochtene Nichtgewdhrung ausreichender und

163 EGMR 28. 10. 1998 [GK], Fall Osman, Appl 23452/94, insb Z 116.

164 Ebenfalls EGMR 28. 10. 1998 [GK], Fall Osman, Appl 23452/94, insb Z 116.

165 EGMR, Fall Dink, Z 74; vgl ferner auch EGMR 9. 6. 2009, Fall Opuz, Appl 33.401/02, insb Z 143.
166 V{Slg 19.708/2012.

167 Grabenwarter/Pabel, Europiische Menschenrechtskonvention’ 165 ff.

168 VwG Wien 18. 6. 2015, VGW-102/V/013/25915/2014.
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verfiigbarer SchutzmaBBnahmen fiir rechtswidrig. Damit wurde auch ausgesprochen, dass ein
Unterlassen von geeigneten SchutzmaBahmen durch die Sicherheitsverwaltung trotz

hinreichenden Verdachtes auf einen Totungsversuch unter § 88 Abs 2 SPG zu subsumieren ist.

Wird ein Verwaltungshandeln rechtswidrig — urspriinglich oder nachtriglich —, darf die
Verwaltung sich nicht darauf berufen, dem Betroffenen habe ohnehin ein Rechtsmittel offen
gestanden. Es besteht in diesem Zusammenhang die Verpflichtung zur Reparatur
rechtswidrigen Staatshandelns. Diese Verantwortung des Staates ldsst — soweit es die
Unvereinbarkeit mit dem Unionsrecht betrifft - sich auch aus dem Grundsatz der der
Unionstreue iSv Art 4 Abs 3 EUV ableiten oder wenn es einen Grundrechtseingriff betriftt, ist
er stets rechtswidrig, wenn die Voraussetzungen fiir den Grundrechtseingriff nicht vorliegen. '®
In Art 1 EMRK wird allgemein die Verpflichtung der Vertragsstaaten angesprochen, die im
folgenden Abschnitt niedergelegten Rechte und Freiheiten zu gewihrleisten.!”® Dies ist als
allgemeine Anordnung einer Schutzpflicht in Bezug auf die in der EMRK garantierten
Grundrechte zu verstehen. Dies Schutzpflichten treffen sowohl den Gesetzgeber als auch die

Vollziehung.

Schwierigkeiten der legislativen und administrativen Schutzpflichten beruhen hédufig auf der
Justiziabilitit: Da die Konkretisierung primér Aufgabe des Gesetzgebers ist, gestaltet sich die
Durchsetzbarkeit oft schwierig. So kann der VfGH nur bestehende Gesetze autheben, aber nicht
fehlende Gesetze erzwingen. Problematisch dabei ist, dass ein Unterlassen administrativer
Schutzpflichten nur dann in die Verfassungssphére fillt, wenn sie unverhdltnisméafBig oder in
anderer Weise den Gehalt einer Grundrechtsgarantie verletzt. Auch in diesem Fall besteht das
Problem der Durchsetzbarkeit, da dem V{fGH nur die Kompetenz zur Authebung der
Entscheidungen der Verwaltungsgerichte zukommt (Art 144 B-VGQG), er aber weder wegen
Sdaumnis noch schlicht hoheitlichem Verwaltungshandeln angerufen werden kann. Jedoch
haben in diesen Fillen die Verwaltungsgerichte und der VwGH die Grundrechte

anzuwenden.'”!

In dem genannten Beispiel des erschossenen Angehdrigen der Teilrepublik Tschetscheniens
wurde die Unterlassung der staatlichen Verpflichtung zur Setzung von PraventionsmaB3nahmen

und daraus abgeleitet sein Anspruch auf staatlichen Schutz im Zusammenhang mit dem

199 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 663.

170 Klaushofer in Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hrsg), Kommentar zum Bundesverfassungsrecht (2021) Art 1 EMRK
Rz 1.

7V Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 694 ff,
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Unterlassen der Vornahme geeigneter SchutzmafBinahmen (iSv schlicht hoheitlichem
Verwaltungshandeln) durch die Sicherheitsverwaltung bejaht. Somit kann die Pramisse der
staatlichen (Schutz-)Pflicht zur Er6ffnung von Rechtsschutzmoglichkeiten gegen schlicht
hoheitliches Verwaltungshandeln, welches auch in Verbindung mit den durch die Verfassung
garantierten Rechten, wie beispielsweise die in der EMRK garantierten Grundrechte, bejaht
werden und sind auch diese Griinde fiir die Entstehung der Verhaltensbeschwerde

mitverantwortlich.

C. Die Einordnung in die (relative) Geschlossenheit des

Rechtsquellensystems

., Recht ist im demokratischen Verfassungsstaat nichts Vorgegebenes, sondern es verdankt seine
Entstehung der Entscheidung durch staatliche Rechtserzeugungsorgane. Folgerichtig regelt
das B-VG Organe und Verfahren der Rechtserzeugung ebenso wie die Rechtssatzformen
(,Rechtsentstehungsquellen ‘), in denen Recht in Form allgemeiner Anordnungen geschaffen
wird. Anzahl wund Arten der Rechtsquellen (,Rechtsquellensystem’) sind somit
bundesverfassungs-  rechtlich  grundgelegt [...] Sind aber die Rechtsquellen
bundesverfassungsrechtlich festgelegt, ist es dem einfachen Gesetzgeber verwehrt, davon
abweichend neue Rechtsquellentypen festzulegen. [...] Man bezeichnet diesen Grundsatz als
(relative) Geschlossenheit des Rechtsquellensystems®, so in Stolzlechner/Bezemek

wiedergegeben.!”

Der Rechtstypenzwang des B-VG ist allseits bekannt, jedoch wird ihm heute nur noch
untergeordnete Bedeutung beigemessen, weil die verfassungsrechtlich vorgesehenen
Rechtssatzformen nunmehr die wesentlichen Bereiche des Verwaltungshandelns, jedenfalls fiir
das hoheitliche!” Verwaltungshandeln, abdecken. Bescheide, Akte unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt und verwaltungsbehordliche Sédumnis
konnen mittels Beschwerden gemdl Art 130 Abs 1 Z 1 bis 3 iVm Art 132 Abs 1 bis 3 B-VG
vor den VwG und sodann vor den Gerichtshéfen des 6ffentlichen Rechts mittels Beschwerde
und/oder Revision angefochten werden.!” Nun gilt es sich mit der Frage auseinanderzusetzen,

ob mit der Schaffung von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG der Rechtstypenzwang relativiert worden

172 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 69 ff.

173 Zur Privatwirtschaftsverwaltung siche Kapitel 1I.A.3. und Grabenwarter/Holoubek, Verfassungsrecht -
Allgemeines Verwaltungsrecht* (2019) Rz 781 ff.

7 Traufnigg, Strukturfragen eines umfassenden effektiven Rechtsschutzes — Grundziige der
Rechtsstaatsjudikatur des VIGH, JAP 2020/2021/9.
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ist. Dies vor dem Hintergrund, dass durch Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG der einfache Gesetzgeber

erméchtigt wird, den Rechtsschutz zu gestalten.

Der VIGH!” schlieft aus dem demokratischen und rechtsstaatlichen Prinzip eine (relative)
Geschlossenheit des verfassungsrechtlichen Rechtsquellensystems (iSe
,Rechtstypenzwangs*).!”® Dadurch soll sowohl ein Legitimationszusammenhang als auch die
gerichtliche Kontrolle der Rechtsetzung gewahrt werden. Im Weiteren ist der Gesetzgeber
verpflichtet, die verbindliche Gestaltung individueller Rechtsverhéltnisse an jene Rechtsformen

177" yorsehen.!’®

zu kniipfen, die einen verfassungsrechtlich gesetzlichen Rechtsschutz
Verfassungswidrig war daher die Regelung, dass ein Verfahren automatisch als abgeschlossen
gilt, wenn ein Fremder, der im Bundesgebiet einen Aufenthalt beantragt hat, dieses aus welchen

t.!7% Allerdings widerspricht es dem Rechtstypenzwang nicht,

Griinden auch immer verléss
wenn fiir individuell adressierte Entscheidungen die Form der Verordnung vorgesehen wird,
wenn diese Entscheidung auch eine generelle Wirkung hat (wie etwa bei Flichen- und
Bebauungspldne). Dem Gesetzgeber wird dabei ein rechtspolitischer Gestaltungsspielraum

zugestanden. '

Gemill der These der ,,Geschlossenheit des Rechtsquellensystems* werden die im B-VG
angefiihrten  Rechtsquellen  abschlieBend  aufgezdhlt. Daraus folgt, dass die
Rechtssetzungsorgane grundsitzlich keine anderen Rechtsquellen schaffen diirfen als jene, die
im B-VG vorgesehen sind. Die Fiille, mit der die Bundesverfassung die Formen der
Rechtserzeugung vorsieht, ldasst den Schluss zu, dass nur die in der Verfassung vorgesehenen
Rechtsquellen zuldssig sein sollen. Auch das Faktum, dass die Gerichtshofe des offentlichen
Rechts den Rechtsschutz nicht allgemein gegen alle 6ffentlich — rechtlichen Streitigkeiten

absprechen konnen und der Rechtsschutz nur gegen bestimmte Rechtsakte vorgesehen wird,

175 V{Slg 17.137/2004, 17.967/2006.

176 7B V1Slg 9886/1983; 13.223/1992; 13.699/1994; 17.101/2004; 17.394/2004; 17.967/2006; 18.905/2009 im
Anschluss an Schdffer, Rechtsquellen und Rechtsanwendung, Verhandlungen des 5. Osterreichischen
Juristentages (Gutachten) I/1 B (1973) 34 ff: Das B-VG weise eine abschliefende Typologie von Rechtssatzformen
auf, von der durch die Gesetzgebung und die Verwaltung nicht abgewichen werden diife, weil sonst der an die
Rechtstypen, insbesondere an jene des Bescheides, gekniipfte Rechtsschutz ins Leere liefe. Von einer blof3
"relativen" Geschlossenheit sei dabei die Rede, weil davon ausgegangen worden sei, dass bestimmte Rechtstypen
gerade durch die Verfassung geduldet werden wiirden und individuelle Rechtsakte durchaus erweitert werden
konnten, solange den Rechtsschutzerfordernissen Geniige getan werde. So sei vielmehr von einer "Geschlossenheit
des Rechtsschutzsystems" zu sprechen.

177 Insbesondere die Art 129 ff B-VG.

178 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht' Rz 81.

179 V{S1g 19.324/2011.

130 V{Slg 18.905/2009. Wird aber eine solche Verordnung nicht erlassen, ist ein Bescheid zu erlassen. Die
Nichterlassung eines Bescheides verletzt das Recht auf den gesetzlichen Richter (V{Slg 18.941/2009).
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sprechen grundsitzlich gegen eine Einbeziehung der einfachgesetzlichen Entwicklung neuer

Rechtsschutzsuchenden.

Allerdings konnen geméfl Art 130 Abs2 Z 1 B-VG gerade aber neue Zustindigkeiten
vorgesehen werden, sodass es vor diesem Hintergrund mdglich ist, neben dem Bescheid und
AuvBZ auch weitere Formen hoheitlichen Verwaltungshandelns gesetzlich vorzusehen, sofern

gleichzeitig eine entsprechende Beschwerdemdglichkeit damit verbunden wird!8!,182

Einen Losungsversuch wagte der VEGH'®? bereits vor Jahren, indem der den Gesetzgeber dazu
anhélt, fiir jene Félle, in denen erhebliche Rechtsfolgen zu erwarten sind, im Sinne des
Rechtsstaatsprinzips eine bekdmpfbare Rechtsform zu wéhlen. Ein Verbot der schlichten
Hoheitsverwaltung ist daraus nicht abzuleiten, allerdings an das Gesetzgeber gerichtete Verbot,
Formen der schlichten Hoheitsverwaltung vorzusehen, wenn sich an diese wesentliche
Rechtsfolgen kniipfen.!®* Bei dieser Anschauung darf der einfache Gesetzgeber somit nicht
neue individuelle Normen schaffen, durch die er den Betroffenen den rechtsstaatlich gebotenen
Rechtsschutz entziehen wiirde.!® Letztlich schaffte auch dieser Losungsansatz des VIGH nicht
die erhoffte Wirkung, finden doch Rechtseingriffe des Verwaltungshandelns oft und gerade
ohne das Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage statt, sodass dieser Auftrag vom Gesetzgeber
nur schwer zu erfiillen sein wird.!®¢ Er bleibt aber ungeachtet sondergesetzlicher Regelungen

weiterhin aufrecht.'®’

Der Typenzwang des verfassungsrechtlichen Rechtsschutzsystems wird durch
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG nicht aufgehoben, sondern lediglich flexibilisiert, sodass fiir den Fall,
dass der Gesetzgeber, der in Rechte und Rechtspositionen eingreifende oder sonst belastende
Akte bestimmt, verpflichtet ist, einen addquaten Rechtsschutz, wie etwa durch die

Verhaltensbeschwerde, zu bestimmen. %8

Die Regelung von Art 130 Abs2Z 1 B-VG selbst wird nicht als Anbringen an ein

Verwaltungsgericht verstanden, sondern wird der Gesetzgeber erméchtigt, dies vorzusehen.

181 Siehe spiter mehr im Kapitel Rechtsschutz und Bescheidumweg VIL.H.

182 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 464, 464a.

183 V£Slg 11.590/1987, 13.223/1992, 13.699/1994.

184 Stolzlechner, Glosse zu VfGH 3. 3. 1994, DRAA 1995/16 (233 ff); Csarman, Gesprochenes Recht? Juridikum
4/2021, 447.

185 B. Raschauer, Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, in FS Stolzlechner 547 (557).

186 Wiederin, Thr Recht geht vom Volk aus: Rechtsstaatliche Demokratie nach 90 Jahren, in OJT (Hrsg), 90 Jahre
Bundesverfassung ,,Wettlauf mit dem Igel* (2010) 15 (18).

187 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 81a; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 546.

188 B. Raschauer, Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, in FS Stolzlechner 547 (558).
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Wenn der Gesetzgeber also von dieser Erméchtigung Gebrauch macht, muss er ein Rechtsmittel
im  Rechtsschutzsystem  bestimmen. Verhaltensbeschwerden fithren zu einem
Verwaltungsgericht, welches mit Erkenntnis oder Beschluss entscheidet und wird damit wieder

ein Kreis im Rechtsschutzsystem des Achten Hauptstiicks des B-VG gezogen!'®? 1%

Dies verdeutlicht, dass das Verwaltungshandeln einem stetigen Wandel unterliegt und auch
neue Handlungsformen entstehen konnen. Der Rechtsschutz darf sich daher nicht dauerhaft nur
auf die klassischen Verwaltungstypen beschranken. Dies allerdings unter der Pramisse, dass die

Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte dann vom einfachen Gesetzgeber vorzusehen ist.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass ungeachtet aller Erweiterungen der
Rechtsschutzmoglichkeiten im Zusammenspiel des Verfassungsgesetzgebers und VfGH die
Typenbindung als strukturelle Vorgabe im Rechtsschutzsystem grundsitzlich Bestand hat. Die
Gesetzgebung und Verwaltung sind im Rahmen der ihnen zukommenden
Gestaltungsspielrdume im Hinblick auf die Wahl ihrer Handlungsformen dazu angehalten, fiir
Eingriffe in die subjektive Rechtssphire von Rechtsunterworfenen nur jene Rechtssatzformen

vorzusehen, die im verfassungsrechtlichen Rechtsschutzsystem anfechtbar sind.!"!

Im Hinblick auf die schlichte Hoheitsverwaltung darf also in diesem Zusammenhang die Frage
in den Raum geworfen werden, wie effektiver Rechtsschutz im Rahmen der schlichten
Hoheitsverwaltung prinzipiell ausgestaltet werden sollte. Wohl nur durch einen
Rechtsschutzstaat, der effektiven Rechtsschutz durch subjektive Rechte und
Rechtsmittelmoglichkeiten (auch im Sinne des rechtlichen Gehors und dem Recht auf ein faires
Verfahren) dem Rechtsschutzsuchenden gewihrleisten kann und Verwaltungsbehorden die
verfassungsgesetzliche Pflicht zu gesetzeskonformen Verhalten im Sinne von Art 18 B-VG!*?

auferlegt.'”

189 Zu denken an Revision nach Art 133 B-VG oder die Erkenntnisbeschwerde an den VfGH nach Art 144 B-VG.
190 Kneihs, Beschwerden, Streitigkeiten oder Antréige in sonstigen Angelegenheiten — Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG,
JB12021, 2.

! Traufnigg, Strukturfragen eines umfassenden effektiven Rechtsschutzes, JAP 2020/2021/9 83 (84).

192 BGB11930/1 idF BGBI 12012/51.

193 Kerschner in Festschrift Stolzlechner 347 (348).
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II1. Das schlicht-hoheitliche Verwaltungshandeln als

Gegenstand der Verhaltensbeschwerde

Das schlicht-hoheitliche Verwaltungshandeln bewegt sich hiufig im Grenzbereich klassischer
Verwaltungsformen und ldsst sich in Einzelfillen nur schwer eindeutig abgrenzen. Fiir die
prizise Zuordnung ist zundchst die Abgrenzung zwischen Hoheitsverwaltung und

Privatwirtschaftsverwaltung erforderlich.

Voraussetzung flir eine prizise Zuordnung ist, dass die jeweilige Handlung dem Bereich der
Hoheitsverwaltung zuzurechnen ist. Hierzu ist zundchst zwischen Hoheitsverwaltung und
Privatwirtschaftsverwaltung zu differenzieren (Kapitel A.). Erst im Anschluss daran kann
beurteilt werden, ob es sich um schlichte oder formelle Hoheitsverwaltung handelt und wie sich
diese von den klassischen Handlungsformen abgrenzt (Kapitel B.). Sodann erfolgt eine vertiefte

Analyse des Begriffs der schlichten Hoheitsverwaltung (Kapitel C.).
A. Die Handlungsformen der Verwaltung

Wie bereits Adolf Julius Merkl vor knapp hundert Jahren zu den Titigkeitsformen der
Verwaltung formulierte: ,,Die Verwaltung ist ein Tun, ein Handeln. Zweckvolle Titigkeit
miindet aber in Taten, alles ,, Fieri“ will ,, Factum ‘“ werden. Das unterscheidet die Arbeit vom
Spiele.“1%* In Staaten wie Osterreich, in welchem das Prinzip der Gewaltentrennung gilt, bildet
die Verwaltung jenen Teil der Staatsfihigkeit, der durch seine Verwaltungsorgane besorgt

wird. !

196 existiert nicht.

Eine einheitliche Definition des verfassungsrechtlichen Verwaltungsbegrifts
Materielle Kriterien reichen zur Abgrenzung nicht aus, weil die Verwaltungsaufgaben zu
vielfdltig und heterogen sind. Eine Mdglichkeit konnten organisatorische Kriterien zur
Abgrenzung des Begriffs bieten, allerdings wird in der Literatur die verwendete Formel von der
»Verwaltung als Staatstdtigkeit aufserhalb der gesetzgebenden und rechtsprechenden Gewalt
oder kurz gehalten von der ,,Verwaltung als staatliche Vollziehung auferhalb der

Gerichtsbarkeit bevorzugt.'”” Was aber macht die Verwaltung aus? Die Bundesverfassung

194 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 174.

195 Siehe Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht (1954) 5, der drei Versuche zur Abgrenzung des Begriffs der
Verwaltung aufzeigt. Das Ergebnis des Verwaltungsbegriffs wurde von der Verfasserin dieser Arbeit angefiihrt.
196 Gemeint als die Tatigkeit, folglich im materiellen Sinn.

%7 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® (1987) 23.
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verwendet den Begriff der Verwaltung als Rechtsbegriff (siche hiezu Art 18 B-VG). Die
Bestimmung sieht vor, dass die gesamte staatliche Verwaltung nur auf Grund der Gesetze
ausgelibt werden darf, wobei hier auf die staatliche Verwaltung im funktionellen Sinn abgestellt
wird. Demgegeniiber ist die Verwaltung von der Justiz in allen Instanzen getrennt (vgl
Art 94 B-VG!®®). Damit sind alle Organe der Verwaltung im organisatorischen Sinn in
Gegeniiberstellung von Justizorganen miteinbezogen, sodass primir die Kldrung der
Zurechnungsfragen erforderlich erscheint. Sind Akte in bestimmten Féllen als Verwaltungsakte
zuzurechnen, sodass Verwaltung im organisatorischen oder funktionellen Sinn iiberhaupt

vorliegt? Folglich stellt sich auch die Frage, wer hat wie gehandelt?'*’

Der Verwaltung stehen zur Erreichung ihrer Ziele zwei Moglichkeiten offen. Der Weg der
Hoheitsverwaltung und der Weg der Privatwirtschaftsverwaltung.?® Zur Erfiillung der ihnen
zugewiesenen Aufgaben werden die Verwaltungsorgane zu einer Vielzahl von
Verwaltungsakten erméchtigt. Zu denken ist hierbei etwa bei der Geburt eines Menschen an die
Eintragung in das Geburtenbuch (schlichte Hoheitsverwaltung), die Genehmigung einer
Betriebsanlage (Bescheid), die Verleihung einer Staatsbiirgerschaft (Bescheid), Malnahmen
zur Verhinderung der Verbreitung von Covid-19 (Verordnung), die Gewéhrung einer
Wohnbauforderung (Akt der Privatwirtschaftsverwaltung), Hinderung einer unter
Drogeneinfluss stehenden Personen an der Inbetriebnahme eines Autos durch Organe der
Exekutive (Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt),
Bewachung einer Botschaft (schliche Hoheitsverwaltung) oder die Anweisung an einen
Rekruten, seinen Helm abzusetzen (Weisung). Was mit diesen Aufzdhlungen jedenfalls
verdeutlicht wird ist, dass den unzéhligen Féllen von Verwaltungshandeln nur ein kleiner
Spielraum an Handlungsformen verbleibt, mit denen Verwaltungsorgane, die ihnen iibertragen
Aufgaben erledigen konnen.?’! Wie bereits diesen Aufzihlungsbeispielen zu entnehmen ist,
gestaltet sich das Verwaltungshandeln vielféltig, weshalb oftmals eine verniinftige
Umschreibung und somit auch eine priizise Systematisierung gar nicht mdglich ist>*2. Jedoch
haben die genannten Beispiele eines gemeinsam. Es liegt rechtlich gebundenes

Verwaltungshandeln vor, flir das rechtliche Erméchtigungen und rechtliche Determinanten, wie

198 BGBI 1930/1 idF BGBI 12013/114.

199 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 35 ff.

200 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht: Lehr und Handbuch fiir Studium und Praxis® (1996) 21 ff.
201 Syolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 545.

202 Vrba, Hoheitliche Vollzichung (Stand 14. 1. 2023, Lexis Briefings in lexis360.at).
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etwa lediglich in Form von allgemeinen Aufgabenbestimmungen und haushaltsrechtlichen

Regelungen iiber die Verwendung von 6ffentlichen Mitteln, notwendig sind.>

Trotz der Vielfalt des Verwaltungshandelns gilt eine strikte Trennung: Jeder Verwaltungsakt
muss entweder der Hoheitsverwaltung oder der Privatwirtschaftsverwaltung zugeordnet
werden. Das selbe Prinzip gilt auch fiir das schlichte Verwaltungshandeln. Diese
Unterscheidung  ist  jedenfalls auch aus  Haftungsgesichtspunkten?®  sowie

Prozessgesichtspunkten® unerlisslich?®®, wie spiter in dieser Arbeit noch aufgezeigt wird?"’.

Zunachst gilt es die Begrifflichkeiten Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung
primir voneinander abzugrenzen®, um in Anschluss daran noch einmal zwischen formellem
und schlichtem hoheitlichen Verwaltungshandeln zu unterscheiden, zumal den Gegenstand der

Verhaltensbeschwerde nur die schlichte Hoheitsverwaltung bilden kann.?%

A.1. Die Hoheitsverwaltung

Nach Walter Antoniolli ist von der ,,Hoheitsverwaltung oder obrigkeitlicher Verwaltung*
auszugehen, wenn ,,der Staat oder ein anderer Tréiger staatlicher Gewalt in der Verwaltung als

2% auftritt, von Privatwirtschafisverwaltung oder

Trdger dieser ihm eigentiimlichen Gewal
fiskalischer Verwaltung, wenn der Staat wie ein Privater handelt“. Ein klassisches
Einstellungsmerkmal der Hoheitsverwaltung ist das System der Uber- und Unterordnung. In
der Hoheitsverwaltung tritt der Staat kraft dffentlicher Gewalt dem Biirger in einem Uber-

Unterordnungsverhiltnis gegeniiber.?!! Sohin wird unter hoheitlicher Verwaltung das Auftreten

203 B, Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 673.

204 Siehe Art 23 Abs 1 B-VG und § 1 AHG.

205 Die Verfassung bestimmt mit Art 129, Art 133 und Art 137 ff B-VG eine Streitzustéindigkeit der Gerichtshofe
des offentlichen Rechts, wihrend fiir nicht hoheitliche Tétigkeiten die Zivilgerichte zustdndig sind (siehe § 1 JN).
206 Neben den genannten Beispielen ist die Unterscheidung auch aus Strafrechtsgesichtspunkten wie zB
§ 302 Abs 1 StGB, demnach das Handeln eines Beamten strafbar ist, ,,der mit dem Vorsatz, dadurch einen anderen
in seinen Rechten zu schddigen, seine Befugnis, im Namen des Bundes, des Landes ... in Vollziehung der Gesetze
Amtsgeschdfte vorzunehmen, wissentlich missbraucht oder aus Steuergesichtspunkten, wie bspw
§ 2 Abs 5 Korperschaftsteuergesetz 1988 (KStG  1988), BGBI 1988/401 idF BGBI 1 2019/103, iVm
§ 57 12 KStG 1988, BGBI1 1988/401 idF BGB112019/103, malgeblich. So ordnet § 2 Abs 5 KStG 1988 an, dass
Betriebe von Korperschaften des o6ffentlichen Rechts, nicht der Kdorperschaftssteuer unterliegen, wenn die
Tatigkeit lberwiegend der Offentlichen Gewalt dient. Selbiges gilt fir die Umsatzsteuer, weil
§ 2 Abs 3 Umsatzsteuergesetz (UStG), BGBI 1994/663 idF 1996/201, betreffend die Befreiung auf die eben
zitierte Stelle im KStG verweist.

207 Siehe dazu Kapitel 111.B.

208 Binder, Der Staat als Triiger von Privatrechten (1980) 26 ff.

209 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® 144,

20 Jellinek, Verwaltungsrecht® (1931) 21.

21 gntoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht 10.
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von Verwaltungsorganen mit ,,imperium*?>'?

, also unter dem Einsatz spezifischer staatlicher
Befehls- und Zwangsgewalt, verstanden. Dabei bedienen sich die Verwaltungsorgane jener
Rechtssatzformen, die das offentliche Recht fiir die Ausiibung behordlicher Befugnisse
vorsieht.?!* Der Begriff der Hoheitsverwaltung bedient dabei all jene Genres, die der Einzelne
mit dem Begriff der (staatlichen) Verwaltung assoziieren wiirde, wie zum Beispiel Behorden,
Polizei, Verbote und viele mehr. Die Hoheitsverwaltung umfasst somit jene Bereiche der
Verwaltung, die das Obrigkeitliche, das einseitig Anordnende und das Gebietende, sohin das

klassisch staatliche Handeln, beinhaltet.?'*
A.2. Die Formen des formell rechtsformgebundenen Verwaltungshandelns

Was wird unter einem Verwaltungshandeln verstanden? Wohl nach dem allgemeinen
Verstindnis ein Verwaltungsakt?'>, der sich als WillensiuBerung einer Verwaltungsbehorde
individuell und konkret an einen oder mehrere Empfinger wendet?'®. Es handelt sich folglich
um behordliche Entscheidungen oder behordliches Handeln bzw Unterlassen. Allem
Verwaltungshandeln ist eines gemein: Es beruht auf Gesetz (,,Grundsatz der
GesetzmdpfSigkeit”). Das Gesetz bildet die Voraussetzung flir Verwaltungshandeln, indem es
Zustandigkeiten begriindet und zum Handeln erméchtigt. Das Gesetz ist Befehl und wird der
Verwaltung mittels Gesetz der Auftrag erteilt, das Gesetz zu vollziehen (Vollziehungsbefehl).
Zuletzt wirkt das Gesetz auch als Mafistab zur Beurteilung der GesetzmiBigkeit von

Verwaltungshandeln in formeller und materieller Hinsicht.?!”

Die Wahl der Handlungsform ist entscheidend fiir die Einordnung des Verwaltungshandelns.
Wird in der durch die Verfassung vorgeschriecbenen Typen des Bescheids i1Sd
Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG, des Aktes unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt (kurz: AuvBZ) in Z 2 B-VG leg cit, der Verordnung iSd Art 139 B-VG oder
Weisung 1Sd Art 20 B-VG  gehandelt, wird jedenfalls ein formell-hoheitliches

Verwaltungshandeln vorliegen.?!® Alle Handlungen, die keiner dieser typisierten Formen

212 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht Band 4: Allgemeine Lehren des
Verwaltungsrechts? (2017) 139 ff.

213 Funk, Der Verwaltungsakt im dsterreichischen Rechtssystem. Eine ideengeschichtliche, funktionstheoretische
und rechtssystematische Untersuchung mit Ausblick auf die bundesdeutsche Rechtsordnung (1978) 29.

214 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 684.

215 Zu den unterschiedlichen Einordnungen des ,,Verwaltungsaktes*: Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 174
ff.

216 Winkler, Der Bescheid : ein Beitrag zur Lehre vom Verwaltungsakt (1956) 13 ff.

217 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 533; B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 559.

28 Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung — Die typenfreic Beschwerde und ihre
Verwandten, JAP 2014/2015/2 (20 ff).
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zuzuordnen sind, fallen entweder in den Bereich der schlichten Hoheitsverwaltung (,,typenfreie

Hoheitsverwaltung“?'?) oder der Privatwirtschaftsverwaltung.??°

Die Einordnung eines Verwaltungsaktes als Bescheid oder als Akt unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt erfordert eine inhaltliche Analyse des
jeweiligen Verwaltungsaktes. Dabei ist in erster Linie eine materielle Betrachtungsweise
maflgeblich, wenngleich auch formale Gesichtspunkte entscheidend sein konnen. Bei der
formalen Betrachtungsweise wird der Verwaltungsakt aufgrund duB8erer (formeller) Merkmale,
zu denken ist hierbei an eine Bezeichnung oder Kundmachung, abgegrenzt. Diese Methode
setzt eine strikte Beachtung der rechtlichen Formvorschriften voraus, wobei sie in jenen Féllen
an ihre Grenzen stoft, in denen ein gesetzlicher Maf3stab zur Priifung heranzuziehen ist, ob die
betreffende Verwaltungsbehorde die gewéhlte Form ihres Handelns zuldssigerweise gewdhlt
hat. Dies insbesondere dann, wenn das Gesetz selbst keine ausdriickliche Formvorschrift

vorsieht.??!

Die wichtigsten Handlungs- bzw Rechtssatzformen im Bereich der Hoheitsverwaltung sind der
Bescheid, die Verordnung, die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt sowie die Weisung. Zum Verstindnis und zur Abgrenzung von schlicht
hoheitlichem Verwaltungshandeln werden diese Handlungsformen in ihren Grundziigen

dargestellt.
a) Bescheid

Obwohl dem Bescheid als Rechtsform??? jedenfalls fundamentale Bedeutung zuzuschreiben ist,
mit dem ein Verfahren vor einer Verwaltungsbehdrde klassischerweise erledigt wird, wird
dennoch der Begriff des Bescheides weder im AVG noch im VwGVG??® begrifflich definiert,
sondern er wird einfach vorausgesetzt?**>*> Die Materialien halten zu § 56 AVG*?® fest, dass

es sich bei einem Bescheid um einen Ausspruch der Behorde handelt, der Rechte und Pflichten

219 Siehe Kap. 111.B.

220 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 348 ff; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 494.
221 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 386 ff.

222 Siehe VwSlg 9458 A/1977 verstirkter Senat.

223 Und auch nicht im VStG, VVG, BAO oder Materiengesetzen, in denen er Verwendung findet.

224 VwGH 24. 3. 1992, 88/07/0072.

225 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 377.

226 BGBI 1991/51 idF BGBI 1 1998/158 lautet: ,,Der Erlassung eines Bescheides hat, wenn es sich nicht um eine
Ladung (§ 19) oder einen Bescheid nach § 57 handelt, die Feststellung des mafsgebenden Sachverhaltes, soweit
er nicht von vornherein klar gegeben ist, nach den §§ 37 und 39 voranzugehen.*
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feststellt oder begriinden soll““’. Nach der herrschenden Lehre ergeben sich die Merkmale des

Bescheids aus der Systematik der fiir Bescheide maBgeblichen Bestimmungen des AVG.?%8

Grundsitzlich bestimmt § 58 Abs 1 AVG?? dass ein Bescheid ausdriicklich als solcher zu
bezeichnen ist und den Spruch und die Rechtsmittelbelehrung zu enthalten hat. Allerdings sieht
die hA fiir die Qualifikation einer Erledigung als Bescheid nicht formelle, sondern inhaltliche

Kriterien als ausschlaggebend?*

, sodass auch formlos ergangenen Erledigungen der
Bescheidcharakter zukommen kann, wenn in ihr zumindest eine Bescheidqualitdt zu erblicken
ist.>*! Daraus ergibt sich, dass die gesetzlichen Bestimmungen des AVG iiber den Bescheid
nicht streng auszulegen sind, sondern die Erledigung in Zusammenschau mit dem gesetzlichen
Rechtsschutz  innerhalb der Verwaltung und dem Rechtsschutz durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeit zu messen sind. Folglich ist jener strenge Auslegungsmalstab
hierbei gerade nicht geboten, der eine Erledigung eine Behorde nur dann als Bescheid

qualifizieren wiirde, wenn die gesetzlichen Bestimmungen iiber Form und Inhalt von

Bescheiden sowie die Bescheiderlassung eingehalten wiirden.

So vertritt der Verwaltungsgerichtshof in stindiger Rechtsprechung®?, dass auf die

ausdriickliche Bezeichnung als Bescheid nur dann verzichtet werden kann, ,,wenn sich aus dem
Spruch eindeutig ergibt, dass die Behérde nicht nur einen individuellen Akt der
Hoheitsverwaltung gesetzt hat, sondern auch normativ rechtsgestaltend oder rechtsfeststellend
entschieden hat. Der normative Inhalt muss sich aus der Formulierung der Erledigung, also in
dem Sinn auch aus deren Form ergeben. Die Wiedergabe einer Rechtsansicht, von Tatsachen,
der Hinweis auf Vorgdnge im Verfahren, Rechtsbelehrungen und dergleichen konnen nicht als
verbindliche Erledigung und damit als Spruch im Sinn des § 58 Abs 1 AVG gewertet

werden*.*3

2% 7u verweisen.

Als Beispiel ist hierbei auf ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
Verfahrensgegenstindlich wurde auf einer Kontrollbescheinigung fiir die Einfuhr

okologischer/biologischer Erzeugnisse aus einem Drittland nach der erfolgten Warenkontrolle

227 VwSlg 1629 A/1950; 1739 A/1950; 6955 A/1966.

28 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 815.

229 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991 (AVG), BGBI 1991/51.

20 Hengstschliger/Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz 2. Teilband (2005) § 56 Rz
7; so auch VwGH 14. 6. 1973, 2203/71.

31 Winkler, Bescheid 101 ff; VWGH 22. 10. 2020, Ro 2019/10/0038.

22 Vgl VWGH 15. 12. 1977, 0934/73, VwSlg 9458 A/1977 (verstirkter Senat); so etwa 24. 4. 1996, 95/12/0248;
29. 3. 1996, 96/02/0113.

233 VwGH 22. 7. 2020, Ra 2020/03/0049.

234 Vel VwGH 22. 10. 2020, Ro 2019/10/00338.
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durch den zustindigen Grenztierarzt ein Sichtvermerk ,,Sendung kann als konventionell

“Z35 potiert. Das freie Feld wurde mit einem Rundstempel bestehend aus

freigegeben werden
dem Bundeswappen, dem Text ,,Republik Osterreich Grenztierarzt* und der Zahl ,,27“ sowie
einem weiteren Stempel mit ,, Veterindrgrenzkontrollstelle* inklusive Telefon- und Faxnummer
sowie der leserlichen Unterschrift des zustindigen Grenztierarztes versehen. Nunmehr galt sich

2% als auch im Folgenden nach erhobener

sowohl fiir das Bundesverwaltungsgerich
ordentlicher Revision fiir den Verwaltungsgerichtshof mit der Frage auseinanderzusetzen, ob
dieser Sichtvermerk ein mit Bescheid- oder MaBnahmenbeschwerde bekédmpfbares
Verwaltungshandeln darstellt. Hiezu hielt der Verwaltungsgerichtshof, nachdem das
Bundesverwaltungsgericht das Vorliegen eines Bescheides anhand der Betrachtung des Inhalts
subsumierte, fest, dass — neben den objektiven Kriterien der Zuordnung eines
Verwaltungshandelns - im Zweifelsfall nach stdndiger Rechtsprechung auflerdem anhand der
Gesetzeslage zu kléren ist, in welcher Rechtsform die getroffene Erledigung zu erfolgen hatte.
Da im Zweifel vom gesetzeskonformen Vorgehen der Behorde auszugehen ist, bestimmt in
diesem Fall der Riickgriff auf das Gesetz die Beurteilung, wie die Behorde im Einzelfall
(tatsichlich) vorgegangen ist.?3” Letztlich wird der Inhalt des jeweiligen Verwaltungsaktes fiir
eine Beurteilung ausschlaggebend sein.?*® Dass die anzuwendenden Rechtsgrundlagen keine
ndheren Bestimmungen im Fall der Nichtentsprechung (wenn auch nur teilweise) vorsehen,
entbindet die belangte Behorde jedenfalls nicht iiber ihre Entscheidung iiber Mafinahmen und
die Griinde hierfiir, iiber ein Widerspruchsrecht sowie iiber geltende Verfahren und Fristen zu
informieren. Die Behorde hat folglich, soweit sie bei der Durchsetzung zur Setzung von
Hoheitsakten ermichtigt ist, auf Grundlage der gesetzlichen Vorschriften die ihr obliegenden

Hoheitsakte in Form von Bescheiden und AuvBZ zu setzen.?*’

25 Anm: in diesem Fall erlangte die erprobte Ware keinen Biostatus, was finanzielle Auswirkungen auf den
Einfiihrer der Ware hat.

236 Vgl Ausziige aus dem Erkenntnis des Bundesverwaltungsgerichtes vom 26. 8. 2019, Zlen W270 2213399-
1/13E und W270 2213624-1/21E: - ,,aufs Wesentliche zusammengefasst, handelt es sich bei dem gegenstdndlichen
Sichtvermerk weder um blofi ,,schlicht™ hoheitliches Handeln, noch um einen Akt unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt, sondern um einen Bescheid. Vor dem Hintergrund, dass
Verwaltungsakte, die erhebliche Rechtswirkungen hdtten, rechtlich nicht als unbekdmpfbare Akte konstruiert
werden diirfen, weil sonst das verfassungsgesetzlich gewdhrleistete Rechtsschutzsystem leerliefe, ist der Akt der
Ablehnung des Versehens der Kontrollbescheinigung mit einem Sichtvermerk bzw. der Erteilung eines nur
eingeschrinkten Sichtvermerks (hier: , kann konventionell freigegeben werden®) als Akt selbstindiger
administrativer Rechtssetzung - und damit nicht als ,,schlicht” hoheitliches Handeln — anzusehen®.

7 Vgl VwGH 22. 10. 2020, Ro 2019/10/0038 Rz 27; so auch VwGH 12. 12. 2008, 2007/12/0059; 28. 1. 2009,
2008/05/0191.

238 Siehe als Beispiel V{Slg 12.477/1991.

2% Vgl VwGH 22. 10. 2020, Ro 2019/10/0038 Rz 29.
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Neben dem einfachgesetzlichen Bescheidbegriff gibt es auch den verfassungsgesetzlichen
Bescheidbegriff und hélt sich auch hier die Bundesverfassung, was unter dem Terminus

Bescheid zu verstehen ist, bedeckt’*". Sein Inhalt hat der dsterreichischen Rechtsordnung

241

entnommen zu werden, wie sie im Jahr 1925 gegeben war*'. Der Terminus Bescheid ist in

unmittelbarem Zusammenhang mit Erlassung der Verwaltungsverfahrensgesetze mit der am
30.7.1925 kundgemachten B-VG-Novelle?*? in Art 129 ff aF und Art 144 B-VG aF
aufgenommen worden’*

den Bescheidbegriff des AVG vor Augen hatte (iSd § 56 AVG) und wird der Bescheid dabei

. Die hL vertritt die Ansicht, dass der Verfassungsgesetzgeber dabei

als individueller, hoheitlicher, im AuBenverhiltnis ergehende, normativer>** Verwaltungsakt
qualifiziert.>*® Teilweise wird in der Rechtsprechung*® und Lehre**’ eine Identitit des
verfassungsrechtlichen Bescheidbegriffs mit dem Bescheidbegriff im AVG angenommen. Im
Gegensatz dazu vertrat der VEGH?*® die Meinung, dass sich der Bescheidbegriff des Art 144 B-
VG in der bis zur Einfilhrung der zweistufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit®*

Fassung und jener von § 56 AVG decken wiirden. Diese wurde durch V{Slg 4986/1965

geltenden

abgelehnt, weil das AVG bereits im Jahr 1925 nicht auf die gesamte Verwaltung anwendbar
war.”>® Der in Art 144 B-VG aF vorgesehene Bescheidbegriff sei der weitere der beiden
gewesen?!, weil er bereits im Jahr 1925 Fille erfasste, die auBerhalb des Anwendungsbereichs
der Verwaltungsverfahrensgesetze lagen. Insoferne wird dem Gesetzgeber bei der

einfachgesetzlichen Ausgestaltung des Bescheidbegriffs ein gewisser Spielraum zugestanden.

Jedenfalls kann festgehalten werden, dass der verfassungsrechtliche Begriff des Bescheides
einen zentralen Bestandteil der Gesamtrechtsordnung darstellt, dessen Ausgestaltung aber

letztlich durch den einfachen Gesetzgeber zu erfolgen hat.?>

240 Siehe auch VwSlg 9458 A/1977.

1 V{Slg 4986/1965; zur Bedeutung der systematischen Interpretation B. Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 815.

222 BGBI 1925/268.

243 Siehe VwSlg 19.629 A/1950; V{Slg 4986/1965.

244 Rechtsgestaltend oder rechtsfeststellend.

25 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'> Rz 377 ff: Kahl/Schmid, Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 373 ff.

246 V1Slg 4986/1965; VwSlg 1629 A/1950; 6955 A/1966.

247 Klecatsky, Die Rechtskraft abgabenrechtlicher Bescheide im dsterreichischen Recht, DOV 1967, 593 (599).
248 Diese wurde durch Vf{Slg 4986/1965 abgelehnt, weil das AVG bereits 1935 nicht auf die gesamte Verwaltung
anwendbar war.

29 BGBI112012/51.

230 Hengstschliger/Leeb, AVG § 56 Rz 3 (Stand 1. 3. 2023, rdb.at).

251 V1{Slg 11.590/1987; 14.803/1997.

232 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!'? Rz 378 ff.
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b) AuvBZ

Mit ,,Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt™ i1Sd
Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG?*? (kurz: AuvBZ) werden von dem Verfassungsgesetzgeber faktische
Amtshandlungen umschrieben, sohin hoheitliche Verwaltungsakte, mit einem individuell
normativen Inhalt, die ohne weiteres Verfahren, relativ verfahrensfrei, gesetzt werden konnen.
Voraussetzung dafiir ist, dass Zwang unmittelbar und direkt durch ein Verwaltungsorgan
ausgeilibt wird, oder aber, sofern es sich um einen Befehl handelt, der Umstand, dass dem
Adressaten des Befehls bei Nichtbefolgung des Befehls unverziiglich eine einsetzende

physische Sanktion angedroht wird?>4 2%

Nach der Judikatur®® der Gerichtshofe des offentlichen Rechts wird es sich bei einem
faktischen Organhandeln dann um die ,,Auslibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt“ handeln, wenn ein Verwaltungsorgan im Rahmen der
Hoheitsverwaltung einseitig einen Befehl erteilt oder Zwang ausiibt und dieser Akt gegen
individuell bestimmte Adressaten gerichtet ist sowie in ihre subjektiven Rechte eingreift.?>” In

einer Vielzahl von Fillen werden die Behorden direkt zur Auslibung unmittelbarer

t258 t.259

verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt™® ermichtig

Als prominente Beispiele eines AuvBZ sind die Festnahme®®’, eine Aufforderung unter
Androhung der Festnahme auf eine Polizeistation mitzukommen®®!, die Vorfiihrung zum

Strafantritt?®? oder die zwangsweise Blutabnahme?®®* zu nennen.?*

Aufgrund des Nahebezuges von Befehl und Zwang mit schlicht hoheitlichem
Verwaltungshandeln im Rahmen der Sicherheitsverwaltung ergeben sich immer wieder

Problemstellungen der Einordnung eines Verwaltungshandelns als AuvBZ oder doch schlichter

253 BGBI 1930/1 idF BGB112019/14.

2% Im Sinne eines Befehls mit unmittelbarem Befolgungsanspruch; sieche V{Slg 10.848/1986; 12.071/1989;
12.116/1989; 13.670/1994.

255 Muzak, Das dsterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 130 B-VG Rz 4; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches
Recht® Rz 561.

236 V1Slg 18.366/2008; 18.836/2009; VWGH 26. 11. 1993, 92/17/0163; 22. 2. 2007, 2006/11/0154.

257 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 955 ff.

258 Siehe §§ 33, 45 ff, 49, 78 SPG; § 102 Abs 12 KFG.

2% Hengstschliger/Leeb, AVG §56 Rz 25 (Stand 1.3.2023, rdb.at); B. Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 957.

260 VwGH 22. 2. 2007, 2006/11/0154.

261 vwGH 24. 4. 2018, 2018/03/0008.

262 vwGH 23. 9 2003, 2003/02/0167.

263 VwGH 10. 4. 2008, 2004/01/0502.

264 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!'? Rz 953 ff.
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Hoheitsverwaltung?®’

. Was es in diesem Zusammenhang jedenfalls zu bedenken gibt, ist die
Frage, ob durch die Einfithrung der Verhaltensbeschwerde der Begriff des AuvBZ geschmailert
wurde, sind doch nunmehr die Graubereiche der Abgrenzung aufgrund des nunmehr in der

Verfassung manifestierten Begriffs des Verhaltens abgrenzbar.

Hierzu kann an dieser Stelle festgehalten werden, dass die Begriffe Befehl und Zwang in der
Rechtsprechung teilweise sehr weit ausgelegt wurden und wurde die Befehls- und
Zwangsgewalt als sehr dehnbarer Begriff eingestuft?*®. Oftmals auch vor dem Hintergrund, um

doch noch Rechtsschutz zu ermdglichen?¢’

. Was auch in dieser Stelle bereits vorweggenommen
werden kann, ist, dass jedenfalls im Bereich der Sicherheitsverwaltung und der militdrischen
Landesverteidigung eine Abgrenzung des AuvBZ vom schlichten Verwaltungshandeln bereits
vor 20 Jahren stattgefunden hat. Dieser Umstand ist der Einflihrung von § 88 Abs 2 SPG und
§ 54 Abs 2 MBG?%® geschuldet, die im Rechtsschutz der schlichten Hoheitsverwaltung

jedenfalls die Vorreiterrolle einnahmen.
c¢) Verordnung

Die Grundlage der Rechtssetzung in Form einer Verordnung ist Art 18 Abs 2 B-VG?*%, der
lautet: ,Jede Verwaltungsbehorde kann auf Grund der Gesetze innerhalb ihres
Wirkungsbereiches Gesetze erlassen.” Sohin diirfen alle Verwaltungsbehorden, jedoch nicht
die Verwaltungsgerichte, Verordnungen erlassen. Bei Verordnungen handelt es sich um
generell-abstrakte Rechtsnormen, die von Verwaltungsorganen erlassen werden und deren
Anordnungen am Rechtsunterworfene, an die Allgemeinheit oder nach Gattungsmerkmalen

bestimmte Personen, gerichtet sind.?”°

Der hoheitlich-normativen und aulenwirksamen Erledigung einer Verwaltungsbehdrde kommt
daher definitionsgemél keine Bescheid-, sondern Verordnungsqualitdt zu, wenn sie sich nicht

an individuell bestimmte Personen?’!, sondern an die Allgemeinheit oder einen nach

265 Siehe dazu mehr in Kapitel VL.A.

266 Dazu siehe gleich Beispiele in Abgrenzungen VI.B.

267 Siehe dazu bereits zuvor in Kapitel II1.C.2. mit prominenten Beispielen.
268 BGBI 12000/86 idF BGBI112019/102.

269 BGBI 1930/1 idF BGBI 12012/51.

210 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 548 ff.

21 Vgl VwGH 16. 9. 2003, 2003/05/0142; V{Slg 3110/1956.
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Gattungsmerkmalen®’? beschriebenen Personenkreis richtet?’>.?”* Fiir die Einordnung als

Verordnung ist jedenfalls nur der Inhalt der Verordnung maBgeblich.?”®

Gemal Art 18 Abs 2 B-VG diirfen Verwaltungsorgane mittels Verordnung Gesetze ausfiihren,
allerdings nicht abdndern oder erginzen und stellt die sog Durchfiihrungs-Verordnung den
wichtigsten Typus als klassischen Normalfall beim Erlassen von Verordnungen dar. Davon
abweichend konnen Verwaltungsbehorden nur aufgrund spezieller verfassungsrechtlicher
Ermichtigung befugt werden, selbstindige (verfassungsunmittelbare) Verordnungen zu
erlassen. Es wird daher zwischen gesetzesvertretenden, gesetzesindernden®’® und

gesetzeserginzenden?’’ Verordnungen unterschieden.

Gesetzliche Grundlage fiir den Rechtsschutz gegen rechtswidrige Verordnungen bildet
Art 139 B-VG mit der VO-Priifungskompetenz des VIGH und hat der VfGH die Erméchtigung

Verordnungen aufzuheben, die formellen Gesetzen widersprechen.?”8
d) Weisung

Art 20 Abs 1 B-VG?” sieht vor: ,,Unter der Leitung der obersten Organe des Bundes und der
Ldinder fiihren nach den Bestimmungen der Gesetze auf Zeit gewdhlte Organe, ernannte
berufsmdfsige Organe oder vertraglich bestellte Organe die Verwaltung. Sie sind den ihnen
vorgesetzten Organen fiir ihre amtliche Tdtigkeit verantwortlich und, soweit in Gesetzen gemdfs
Abs. 2 nicht anderes bestimmt ist, an deren Weisungen gebunden.” Diese
Verfassungsbestimmung legt das Weisungsprinzip fiir die gesamte Verwaltungsorganisation
des Bundes verbindlich fest. Es bedarf keiner weiteren einfachgesetzlichen Regelung. Ein jedes
iibergeordnete Verwaltungsorgan ist nachgeordneten Verwaltungsorganen weisungsberechtigt.

Mit Art 20 Abs 1 B-VG werden daher vorgesetzte Organe zur Erteilung individueller und

272 V{Slg 1398/1931.

273 V{Slg 9072/1981; 9873/19338.

274 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 852 ff; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 549 ff.
275 VISlg 11.472/1987.

276 Etwa das in Art 18 Abs3 bis 5B-VG verankerte Notverordnungsrecht des BPris (im Falle eines
Staatsnotstands) Bundesgesetze zu dndern. Diese Befugnis kommt analog der LReg im Hinblick auf LG zu.

277 Zu denken an ortspolizeiliche Verordnungen der Gemeinden nach Art 118 Abs 6 B-VG. Diese Bestimmung
sicht vor, dass Gemeinden zur Abwehr oder Beseitigung eines oOrtlichen Missstands auf Grund freien
Beschlussrechts ortspolizeiliche Verordnungen erlassen diirfen. Diese ortspolizeilichen Verordnungen diirfen
nicht gegen bestehende Gesetze und Verordnungen des Bundes und der Lander verstoBen. Sie ergehen im eigenen
Wirkungsbereich der Gemeinde wie bspw die Anordnung der Hundeleinenpflicht (sieche dazu
Stolzlechner/Bezemelk, Offentliches Recht® Rz 549 ff).

28 Muzak, Das oOsterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 139 B-VG Rz 1-3; Stolzlechner/Bezemek,
Offentliches Recht® Rz 550, 551.

27 BGBI 1930/1 idF BGBI12022/141.
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genereller Weisungen an nachgeordnete Verwaltungsorgane erméchtigt und qualifiziert ein
Zuwiderhandeln gegen diese ein unrechtmiBiges Verhalten im internen Organverhéltnis?®0,28!
Ein jedes nachgeordnete Verwaltungsorgan ist einem ilibergeordneten Verwaltungsorgan tiber

weisungsgebunden, sohin zur Befolgung der Weisung verpflichtet?®?

. Voraussetzung fiir die
Weisungsbefugnis bzw — gebundenheit ist ein Bestehen eines organisatorischen Uber- und

Nachordnungsverhiltnisses. Dies ist aus den Organisationsbestimmungen®®* zu entnehmen.?%*

Weisungen stellen verbindliche Befehle dar, also Rechtsnormen, mit denen die ,,amtliche
Tatigkeit” angewiesener Organe geregelt wird. Die Weisung unterscheidet sich von den
sonstigen Handlungsformen dadurch, dass sie an andere Verwaltungsorgane, nicht an

Rechtsunterworfene gerichtet ist (sog ,.interne Norm“*®). Sie kann abstrakt oder konkret,

r1:286 7

generell oder individuell formulie sein. 2

Mit einer Weisung gemdll Art 20 Abs 1 B-VG wird blo verwaltungsinternes Recht
geschaffen, weil sie ein Organwalter in dieser Funktion zum Adressaten setzt.?®® Weisungen
sind zu erteilen, wenn dies fiir die GesetzmaBigkeit der Verwaltung erforderlich ist und miissen

289

Weisungen gesetzméBig sein“®”. Andernfalls konnen nachgeordnete Organe die Befolgung der

Weisung ablehnen?? 2!

Gegen Weisungen bestand der verfassungsunmittelbare Rechtsweg, der eine
Beschwerdemoglichkeit des Landesschulrats gegen Weisungen vorsah, nur bis zum
Inkrafttreten der Novelle BGBI 12017/138%2. Ein dhnliches Beschwerderecht der an die Stelle

des Landesschulrates getretenen Bildungsdirektion gegen Weisungen®*® wurde nicht mehr

vorgesehen?%*2%°

280 V{Slg 3134/1956.

Bl Grabenwarter/Frank, B-VG? Art 20 Rz 1 {f (Stand 1. 1. 2025, rdb.at).

282 V{Slg 7265/1974.

283 Siehe Art 78a Abs 1 B-VG, BGBI 1930/1 idF BGBI 12012/49, der lautet: ,,Oberste Sicherheitsbehorde ist der
Bundesminister  fiir  Inneres. Ihm sind die Landespolizeidirvektionen, ihnen  wiederum  die

Bezirksverwaltungsbehérden als Sicherheitsbehorden nachgeordnet*.

284 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 522 ff.

285 V1Slg 6899/1972; VwGH 14. 10. 2013, 2013/12/0042; 12. 11. 2013, 2012/09/0057.
286 VwGH 17. 11. 2004, 2001/09/0035.

287 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 20 B-VG Rz 3 ff.

288 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 815, 835 ff.

289 VwSIgNF 6191 A; 13.369 A; VwGH 30. 3. 1989, 86/09/0110.

2% Siehe Art 20 Abs 1 zweiter Satz B-VG.

21 Muzak, Das sterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 20 B-VG Rz 3 ff.

22 Art 130 Abs 1 Z 4 iVm Art 81a Abs 4 B-VG, aufgehoben durch BGBI12017/138.
293 Siehe Art 113 Abs 7 B-VG, BGBI 1930/1 idF BGBI112017/138.

2% Siehe ErliuRV 1618 BIgNR 24. GP 13.

295 Muzak, Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 20 B-VG Rz 7.
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A.3. Die Privatwirtschaftsverwaltung

Im Gegensatz zur Hoheitsverwaltung wird das Téatigwerden der staatlichen Verwaltung in jenen
Rechtssatzformen, die auch ,,Privaten®, insbesondere der von Adolf Julius Merkl geprigten

allgemein verwaltungsrechtlichen Theorie dem ,auferstaatlichen Rechtsorgan“*® zur

Verfiigung stehen, als nicht hoheitliche Verwaltung bezeichnet.?*’

Die Osterreichische Lehre des allgemeinen Verwaltungsrechts bezeichnet diesen Teil der nicht
hoheitlichen staatlichen Verwaltung als ,,Privatwirtschaftsverwaltung”.*® Damit wird auch
verdeutlicht, dass das wesentliche Unterscheidungskriterium zwischen der Hoheitsverwaltung
und Privatwirtschaftsverwaltung auf rein formelle Umsténde abstellt und hierbei insbesondere
auf die verwendete Rechtstechnik. Hat der Gesetzgeber den Verwaltungstriger mit keinen
Zwangsbefugnissen ausgestattet, liegt keine Hoheitsverwaltung, sondern
Privatwirtschaftsverwaltung vor?” 3% Der Mangel einer gesetzlichen Determinierung wird
sohin als wichtiges Indiz des Vorliegens der privatrechtlichen Natur des Verwaltungshandelns

angesehen.*’!

Primire Rechtsgrundlage der Privatwirtschaftsverwaltung bildet Art 17 B-VG**, demzufolge
durch die Bestimmungen der Art 10 bis 15 B-VG {iber die Zustidndigkeit der Gesetzgebung und
Vollziehung die Stellung des Bundes und der Lander als Triger von Privatrechten in keiner
Weise beriihrt wird, der eine Sonderkompetenz darstellt und eine ausdriickliche Erméachtigung
des Bundes und der Linder zur Privatwirtschaftsverwaltung bzw Funktion von Triger mit
Privatrechten enthilt.3®> Das B-VG gesteht Gebietskdrperschaften und anderen
Verwaltungstragern grundsétzlich Privatrechtsfahigkeit zu bzw wird diese in den

Art 17,116 Abs 2°**  und in  Art 120c Abs 3 B-VG**®  vorausgesetzt.’®® Ob  eine

2% Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 294.

27 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht’ 21; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss des
oOsterreichischen Bundesverfassungsrechts!! (2015) Rz 560 ff.

28 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung — Verfassungsrechtliche und
einfachgesetzliche Rahmenbedingungen nicht hoheitlicher Verwaltung (1993) 10; so auch VwGH 6. 3. 2014,
2013/11/0205, mwN; siehe auch V{Slg 18.154/2007.

29 V1{Slg 2362/1957 und die seither stindige Rechtsprechung der Gerichtshofe des dffentlichen Rechts. Die
herrschende Lehre folgt der formellen Abgrenzung; siehe auch Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht?
28 ff.

390 Siehe Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 10.

391 Vrba, Hoheitliche Vollziehung (Stand 14. 1. 2023, Lexis Briefings in lexis360.at).

302 BGBI 1930/1 idF BGBI I 2003/100.

393 Novak, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung, eine Abgrenzung im Spannungsfeld zwischen
Verfassungsrecht und Verfassungsreform OJZ 1979, 1.

34 BGBI 1930/1 idF BGBI 12019/14.

395 BGBI 1930/1 idF BGBI 1 2008/2.

3% Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht® 126 ff.
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Aufgabenbesorgung hoheitlicher oder privatrechtlicher Natur vollzogen wird, ist grundsitzlich
freigestellt. Wenn der Gesetzgeber 6ffentlich-rechtliche Handlungsformen zwingend vorsieht,
ist privatrechtsférmiges Handeln jedenfalls unzuldssig®®’. Selbiges gilt, wenn es
verfassungsgesetzlich geboten ist.>® Daraus folgt, dass auch behodrdliche Befugnisse
vorgenommen werden, wenn ein Privater aufgrund besonderer Ubertragung Akte hoheitlicher

Zwangsgewalt setzt. Dieser Teil bildet dann eine Titigkeit der Hoheitsverwaltung. 3%
B. Abgrenzung Hoheitsverwaltung — Privatwirtschaftsverwaltung

Die Unterscheidung zwischen hoheitlich und nichthoheitlich Verwaltungshandeln ist nur fiir
die Staatsform der Verwaltung von Bedeutung, zumal sowohl Gerichtsbarkeit und
Gesetzgebung Staatsfunktionen sind, die ausschlieBlich hoheitlich agieren, und wird im
Hinblick auf rechtserhebliches Verhalten von Verwaltungsorganen auf eine Entweder-oder-
Zurechnung abgestellt (im Sinne eines ,Funktionellen Zusammenhangs*>'’). Das der
Verwaltung zuzurechnende Verhalten eines Organs ist entweder dem einen oder dem anderen

Bereich zuzuschreiben iSv ,,tertium non datur'1*312 313
B.1. Zur Kernfrage: Warum unterscheiden?

Da in dieser Arbeit das Vorliegen der schlichten Hoheitsverwaltung in Bezug auf die
Verhaltensbeschwerde eine  Grundvoraussetzung darstellt, ist die grundsitzliche
Unterscheidung und Einordnung zwischen Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung
im ersten Schritt jedenfalls notwendig, sind doch an die einzelnen Handlungen unterschiedliche
Rechtsfolgen und Rechtsverfolgungsmoglichkeiten gekniipft. Das Thema dieser Arbeit
behandelt eine Rechtsschutzmdglichkeit — die Verhaltensbeschwerde — gegen schlicht

hoheitliches Verwaltungshandeln®'*

, sodass erst nach der erfolgten Zuordnung einer Handlung
bzw Unterlassung in den Bereich der Hoheitsverwaltung sich weiters mit der Frage beschéftigt
werden kann, ob es sich in weiterer Folge um schlichte Hoheitsverwaltung handelt. Sollte die

Vorfrage des Vorliegens einer schlichten Hoheitsverwaltung bejaht werden, kann sich erst mit

307 OGH 6. 6. 2013, 6 Ob 163/12g = EvB1 2013/148.

398 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 17 B-VG Rz 1.

399 Rill, Zum Verwaltungsbegriff, in Ermacora/Winkler/Koja/Rill/Funk (Hrsg), Allgemeines Verwaltungsrecht,
Festgabe fiir Walter Antoniolli (1979) [FG Antoniolli] 35 ff.

310 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 495.

31 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 9.

312 Wortlich: ,,ein Drittes ist nicht gegeben* oder ,.ein Drittes gibt es nicht.

3B Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht® 126 ff.

314 Siehe mehr in Kapitel I1I.
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dem Thema auseinandergesetzt werden, ob es gegen dieses schlichte Verwaltungshandeln eine

Beschwerdemdglichkeit gibt.

Vorab gilt es also zu kldren, wem die Handlung zuzurechnen ist. Doch warum ist diese
Unterscheidung?!® wichtig? Zum einen bietet die Unterscheidung zwischen dem offentlichen
und privaten Recht keine Losung flir die Problematik der Trennung zwischen
Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung?!®, weil das 6ffentliche Recht sich auch
der Mittel der Privatwirtschaftsverwaltung bedienen kann bzw umgesetzt werden kann. Zum
anderen sind sich Judikatur und Literatur dahingehend einig, dass das Kriterium fiir die
Unterscheidung zwischen Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung gerade nicht in der
Trennung von &ffentlichem Recht und Privatrecht liegt.>!” Zu denken ist hierbei an jene
Fallkonstellationen, in denen 6ffentliches Recht durch den Gesetzgeber geschaffen wurde,
jedoch ohne eine Anordnung der Hoheitsverwaltung. Als Beispiel sind hier

Selbstbindungsgesetze (,,Statutargesetze**!8

oder Privatwirtschaftsverwaltungsgesetze®'®) zu
nennen, die einerseits Regelungen fiir das Handel des Staates als Trdger von Privatrechten
aufstellen und andererseits Regelungen fiir seine Beteiligung als Partei an
Verwaltungsverfahren betreffen. Die Kernfrage der Abgrenzung zwischen 6ffentlichem Recht
und Privatrecht beschéftigt sich mit der Einordnung, zu welchem Rechtsbereich der jeweilige
Rechtssatz  gehort>*®  Die  Trennung  der  Hoheitsverwaltung  von  der
Privatwirtschaftsverwaltung gehdrt mitsamt dem Uberschneidungsbereich klassisch zu den
Fragen, die sowohl Lehre als auch Praxis oftmals vor groBe Herausforderungen stellt.*?! Die
staatliche Verwaltung kann mit Hoheitsgewalt handeln oder ohne deren Einsatz agieren®?? und
wird eine Unterscheidung von Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung in all jenen Punkten

erforderlich sein, wo das Verwaltungshandeln nicht eindeutig oder nur schwer zuzuordnen

ist.>?

Die Unterscheidung zwischen dem offentlichen und privaten Recht ist jedenfalls fiir die

Gerichtszustindigkeiten notwendig, gehoren doch ,,Biirgerliche Rechtssachen* vor die

315 Grundlegend V{Slg 3262/1957.

316 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht 41.

317 Vrba/Zechner, Kommentar zum Amtshaftungsrecht (1983) 60.

318 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 347.

319 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? (1986) 34 ff.

320 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 4.

321 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 9 ff; B. Raschauer, ,.Schlicht-
hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547.

322 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht 9; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 20 ff.

323 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 699 ff.
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ordentlichen Gerichte (siehe § 1 IN*2%), wihrend iiber 6ffentlich-rechtliche Beschwerden die
Verwaltungsgerichte entscheiden (Art 130 B-VG). Auch Gesetzgebung und Vollzichung
werden fiir die Bereiche des 6ffentlichen Rechts und des Zivilrechts unterschiedlich behandelt.
So wird das Zivilrechtswesen vom Bund geregelt und vollzogen (siche Art 10 Abs 1 Z 6 B-
VG3?°)*%6 hingegen werden die Linder im offentlichen Recht miteinbezogen®?’. Eine
Ausnahme fiir diese Zustindigkeitsverteilung gibt Art 17 B-VG*?® vor, wenn Bund und Lénder
als ,,Trdger von Privatrechten* auftreten. Im Privatrecht gilt grundsatzlich Privatautonomie
wihrend das 6ffentliche Recht durch strenge Gesetzes- und Grundrechtsbindungen dominiert
wird.3%

Dass eine Zuordnung des schlichten Verwaltungshandelns in hoheitliches (AHG) oder
privatwirtschaftliches Handeln (ABGB) jedenfalls von Bedeutung ist, wird aufgrund des
anwendbaren Haftungsrechtes noch einmal verdeutlicht. Etwaige Schidden, die der
Hoheitsverwaltung zuzurechnen sind, werden im Rahmen der Amtshaftung entschadigt,
wihrend das Schadenersatzrecht nach dem ABGB fiir gerade jenes private Handeln Schéden
ausgleichen soll.*** So werden Schiiden aus einem Verkehrsunfall mit einem Heeresfahrzeug
im Zuge eines Mandvers nach dem AHG abgegolten. Ein Schaden aus einem Verkehrsunfall
des stddtischen Gartenamtes beim Ausliefern von Pflanzen hingegen nach dem Zivilrecht. Im
Weiteren scheiden im Bereich der Hoheitsverwaltung zivilrechtliche Instrumente, wie etwa
Besitzstorungsklagen und Unterlassungsklagen, gegen rufschidigende AuBerungen aus.*®!
Auch das Strafrecht richtet sich grundsitzlich gegen Privatpersonen; Verwaltungsstrafen fiir
rechtswidrige Handlungen, die Amtstrdger im Rahmen ihrer hoheitlichen Tétigkeit begehen,

sind gesetzlich nicht vorgesehen.>*?

Mit Ausnahmen wie etwa die unterschiedlich ausgestalteten Disziplinarrechte — wie

beispielsweise das Disziplinarrecht der Bundesbeamten (Beamten-Dienstrechtsgesetz**?), das

324 Siehe § 1 Jurisdiktionsnorm (JN), RGBI 1895/111 in der Fassung BGBI 1993/91.

325 BGBI 1930/1 idF BGBI 12019/14.

326 Eine Ausnahme sieht Art 15 Abs 9 B-VG fiir die zivilrechtlichen Bestimmungen der Léinder vor, wenn es zur
-Regelung des Gegenstandes* erforderlich ist.

327 Siehe Art 10 bis 15 B-VG (Gesetzgebung und Vollzichung Bundessache: Art 10 B-VG; Gesetzgebung
Bundessache und Vollziechung Landessache: Art 11 B-VG; Grundsatzgesetzgebung Bundessache,
Ausfithrungsgesetzgebung und Vollziechung Landessache: Art 12 B-VG; Gesetzgebung und Vollzichung
Landessache: Art 15 Abs 1 B-VG).

328 BGBI 1930/1 idF BGBI 12003/100.

329 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 238 ff, 612 ff; B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz
496 ff.

330 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!! Rz 567, 1337.

31 Hauer, Staats- und Verwaltungshandeln’ (2017) Rz 872.

332 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!! Rz 567, 1337.

333 Beamten-Dienstrechtsgesetz 1979 (BDG 1979), BGBI1 1979/333 idF BGBI 2025/50.
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Richter- und Staatsanwaltschaftsdienstgesetz***, das Heeresdisziplinargesetz der Soldaten’®,
oder fiir Feuerwehren das in den jeweiligen Landesfeuerwehrgesetz enthaltene
Disziplinarrecht®*® 337 Juristische Personen, die in Vollziehung der Gesetze handeln, sind auch
von einer Verbandsverantwortlichkeit ausgenommen, wihrend aber jener Organwalter, der sich
im Rahmen seines hoheitlichen Handelns eines Amtsmissbrauchs schuldig macht, nach
§ 302 StGB**® (Amtsmissbrauch) angeklagt werden kann.**° Die angefiihrten Beispiele
verdeutlichen, wie entscheidend die Unterscheidung zwischen Hoheits- und
Privatwirtschaftsverwaltung angesichts ihrer jeweils unterschiedlichen Rechtsfolgen ist.
Verwaltungsverfahrensgesetzte diirfen nur in der Hoheitsverwaltung Anwendung finden. Die
Privatwirtschaftsverwaltung hingegen unterliegt allen Rechtsregeln, die im Rechtsverkehr von
Privaten herangezogen werden (zB ZPO, EO, etc). Nur Behorden konnen im Rahmen der
Hoheitsverwaltung Personen bei Nichtbefolgung einer Ladung vorfiihren lassen oder
Ordnungs- und Mutwillensstrafen verhdngen. Will der Staat als Tréger von Privatrechten seine
Anspriiche gegeniiber Einzelnen geltend machen, muss er zur Verfolgung seiner Anspriiche die
Hilfe der ordenlichen Gerichtsbarkeit mittels Klage in Anspruch nehmen. In Rahmen der
Hoheitsverwaltung wird er fiir diesen Fall einen Verwaltungsakt erlassen und bleibt es dem
Empfinger iiberlassen, gegen den Verwaltungsakt vorzugehen.*** Nach Art 53 Abs 3 B-VG**!
sind ausgegliederte Rechtstriger den Untersuchungsausschiissen nur fiir den Fall zur
Information verpflichtet, wenn sie hoheitliche Aufgaben wahrnehmen.*** Auch bei all diesen
Féllen ist festzuhalten, dass die Zuweisung einer Angelegenheit zur Entscheidung an

ordentliche Gerichte oder Verwaltungsbehorden letztlich Sache des Gesetzgebers ist.>*

334 RStDG, BGBI 1961/305 idF BGBI 1 2025/50.

335 Heeresdisziplinargesetz 2014 (HDG 2014), BGB112014/2 idF BGBI I 2024/77.

336 § 82 Bgld Feuerwehrgesetz 2019, LGB12019/100; § 72 Kérntner Feuerwehrgesetz 2021 (K-FWG 2021), LGBI
2021/32; § 85 NO Feuerwehrgesetz 2015, LGBI 2015/85 idF LGBI 2017/69; § 47 O6 Feuerwehrgesetz 2015,
LGBI12014/104; § 43 Salzburger Feuerwehrgesetz 2018, LGBI 2018/27; § 48 Steiermérkisches Feuerwehrgesetz,
LGBI2012/13 idF LGB12013/87; § 16 Wiener Feuerwehrgesetz, LGB1 1957/16 idF LGBI1 2018/17.

337 Siehe hiezu Thienel, Rezente Rechtsprechung des VwGH zum richterlichen Dienst- und Disziplinarrecht, RZ
2022, 187; Schmieder/Wess, Richter, Beamte, Disziplinarrecht, disziplinirer Uberhang ZWF 2019, 191.

338 BGBI 1974/60 idF BGB112012/61.

3% Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!'! Rz 567, 1337.

380 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht 11 ff.

341 BGBI 1930/1 idF BGBI 12014/101.

342 Siehe VIGH 1. 5. 2015, UA6/2015 ua: ,,Art53 Abs3 B-VG bezieht sich auf "alle Organe des Bundes, der Liinder,
der Gemeinden und der Gemeindeverbinde sowie der sonstigen Selbstverwaltungskorper”. Die
Informationspflicht gegeniiber dem Untersuchungsausschuss erfasst jedenfalls auch Organe von Rechtstrigern,
die aus der staatlichen Verwaltungsorganisation ausgegliedert sind, wenn diese hoheitliche Aufgaben
wahrnehmen.*

383 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 121.
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Ebenso machen die privatrechtlichen Vergaben von Forderungen und beispielsweise die
Einstellung von Vertragsbediensteten oder der Erwerb von Verwaltungssachen, sohin die
,Verwaltung der Verwaltung®, den Grofteil der Ausgaben der 6ffentlichen Hand aus. Dabei
bedient sich die Verwaltung privatwirtschaftlicher Mittel. Zu denken ist hierbei etwa an
Kaufvertrage, Mietvertrdge oder Dienstvertrdge. Diese Beispiele haben schon friih dazu
gefiihrt, dass die Unterscheidung von Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung
jedenfalls auf die Formen des Verwaltungshandelns, also welcher Moglichkeiten man sich
bedient, abstellt. Somit ist primdr fiir die Unterscheidung ausschlaggebend, welche
rechtstechnischen Mittel der Gesetzgeber vorgesehen hat. Dabei werden die Fragen zu stellen
sein, ob eine gesetzliche Erméchtigung zu hoheitlichem Handeln vorliegt und ob von dieser
gegenstindlich auch Gebrauch gemacht wurde. Nach dem klassisch verwaltungsrechtlichen
Konzept der Hoheitsverwaltung wird Hoheitsverwaltung durch Gesetz konstituiert. Ist
hingegen eine konstitutive Begriindung von Hoheitsverwaltung zu verneinen, liegt folglich kein
hoheitliches Verwaltungshanden vor. Als Beispiel ist § 3 Abs 1 IEF-Service-GmbH-Gesetz
(IEFG)** zu nennen, der bestimmt: ,Die Aufgabenbesorgung hat in den vom Gesetz
bestimmten Fdllen hoheitlich, sonst in den Formen des Privatrechts zu erfolgen*. Dass im
Zweifel Privatwirtschaftsverwaltung anzunehmen ist, resultiert aus dem Erkenntnis des
OGH?**%, demzufolge die Vermittlung Arbeitssuchender durch das AMS nicht im hoheitlichen

Bereich angesiedelt ist.>*
B.2. Die Theorien

Als Abgrenzungsmethoden haben sich in den vielen Jahren drei vorherrschende Theorien
aufgrund des Diskurses*’ zur Abgrenzungsproblematik entwickelt. Die Interessenstheorie, die
Subordinationstheorie und die Subjektionstheorie. Laut der Interessenstheorie ist die Frage, ob
ein Offentliches oder ein privates Interesse verfolgt wird, ausschlaggebend. Nach der
Subordinationstheorie®*® ist darauf abzustellen, ob in einem Rechtsverhiltnis Gleichordnung
bzw/oder Uber- und Unterordnung vorherrscht. Hingegen stellt die Subjektstheorie’*® darauf

ab, ob die Beteiligten als staatliche oder biirgerliche Rechtssubjekte agieren.>>’ Jede dieser

344 BGBI12001/88 idF BGB112021/218.

345 OGH 30. 1. 2001, 1 Ob 257/00a.

346 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 694 ff.

347 Domcke, Die Unterscheidung zwischen 6ffentlichem und privatem Recht (1945) 28 ff.

348 Anm: Die Subordinationstheorie wird auch unter den Namen Subjektions-, Unterwerfungs-, Mehrwerttheorie
angefiihrt.

349 Auch Zuordnungstheorie genannt.

330 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 112 ff;, Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung

6; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 123 ff.
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Theorien weist allerdings Defizite auf>>!. Die Interessenstheorie iibersieht, dass 6ffentliche und
private Interessen jedenfalls gleich gewichtig sein konnen und wird hierbei die Frage oftmals
nicht eindeutig zu bestimmen sein, ob das ausgewiesene Interesse 0ffentlich oder doch privat
ist. Die Subordinationstheorie stellt auf Uber-/Unterordnung und Gleichordnung ab. Sie
verkennt dabei, dass diese Ordnungen sowohl auf das offentliche als auch das private Recht
zutreffen und dabei nicht eindeutig zuzuordnen sind. Zu denken hierbei etwa, dass Arbeitgeber
und Arbeitnehmer nicht auf der gleichen Ebene zuzuordnen sind und kénnen demgegeniiber
Gebietskorperschaften, wenn sie Gliedstaatsvertrdge abschlieen, auf der Ebene der
Gleichordnung handeln. Auch die Subjektstheorie libersieht, dass staatliche und biirgerliche
Subjekte in beiden Bereichen auftreten, wenn zB Beliehene als natiirliche und private Personen
des Privatrechts ihren Anteil am Vollzug von 6ffentlichem Recht haben.**? Aufgrund der
aufgezeigten Schwichen konnten sich Lehre und Theorie nicht auf die ,,eine Theorie einigen,

sodass in Zusammenschau der Theorien sich folgendes Leitbild durchgesetzt hat:

,,Offentliches Recht liegt vor, sobald ein Rechtssubjekt auftritt, das insofern hoherwertig
und iibergeordnet ist, als es Hoheitsakte setzen kann, sobald also mindestens ein Subjekt
beteiligt ist, das ,,als Hoheitstrdger* titig wird. Privatrecht liegt vor, wenn das nicht

der Fall ist“ 3>

Jedenfalls kann aufgrund dieses Leitbildes zusammengefasst werden, dass es bei der schlichten
Hoheitsverwaltung, deren  Vorliegen eine Voraussetzung zur Erhebung der
Verhaltensbeschwerde darstellt, zumindest ein Subjekt hoheitlich handelt und ist die schlichte

Hoheitsverwaltung dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen.

Kurzum hat sich zur Abgrenzung von Hoheits- und Privatwirtschaftsverwaltung in Lehre und
Rechtsprechung ein gemeinsamer Kern entwickelt, der auf die jeweilige Handlungsform der
Verwaltung abstellt. Wird anhand der Handlungsform keine eindeutige Losung gefunden, wird
auf inhaltliche Kriterien, wie etwa die verfolgte Aufgabe, den Zweck und die Interessen,
abgestellt. In Zusammenschau ist in Osterreich noch immer der klassische Typenzwang fiir den
Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren vorherrschend.’** Fiir die Zuordnung von schlicht
staatlichen Verwaltungshandlungen als Hoheitsverwaltung oder doch die privatwirtschaftliche

Zuordnung haben sich Kriterien herauskristallisiert, die sich weitestgehend an einem

351 Siehe ausfiihrlicher zu den Theorien Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® 40 ff.

352 Welser/Kletec¢ka, Grundriss des biirgerlichen Rechts I'* (2018) Rz 14 ff; Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht
80 ff: Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 121 ff,

333 Ballon in Fasching (Hrsg), Kommentar zu den Zivilprozessgesetzen Band 12 (2000) § 1 JN Rz 64.

354 Mayer/Kucsko-Stadlymayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht!! (2015) Rz 561 ff.
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Naheverhiéltnis des Aktes zur staatlichen Zwangsordnung, der Frage im Rahmen welcher
Organisation gehandelt wurde, oder ob das Handeln durch duere Merkmale (zu denken hierbei
an das Vorzeigen einer Dienstmarke etc) gesetzt wurde. Sollte eine Zuordnung nach den
dulleren Merkmalen scheitern, wird nach inhaltlichen Kriterien beurteilt und zuletzt nach

Zweckkriterien.?%
a) Die (umstrittene) Zweifelsregel

Wie dargestellt, ist die Zuordnung von Verwaltungshandeln nicht immer eindeutig und sollte
eine Abgrenzung nach den aufgezeigten Theorien bzw Merkmalen nicht moglich sein, ist jene
umstrittene Regel anzuwenden, nach der im Zweifel von Privatwirtschaftsverwaltung

auszugehen ist (sog ,,Zweifelsregel*).>*°

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in seiner dlteren Rechtsprechung zur Geniige mit dem
Thema der Abgrenzungsfrage der Hoheitsverwaltung mit der Privatwirtschaftsverwaltung
beschiftigt und kam zu dem — einfachen, aber nicht immer bestechenden - Entschluss, dass es
fiir die Abgrenzung des Gebiets der Privatwirtschaftsverwaltung von der Hoheitsverwaltung
nicht auf die Motive oder den Zweck der Verwaltungstitigkeit ankommt, sondern welche
rechtstechnischen Mittel die Gesetzgebung zur Wahrnehmung der Aufgaben bereithilt.>*” Der
Verfassungsgerichtshof hat hierzu das Argument der Rechtsformgebundenheit als
ausschlaggebendes Argument dieser Unterscheidung angesehen. Aus Rechtsschutzgriinden hat
der Gesetzgeber hoheitliches Handeln in Form von eines ,,vertypten Verwaltungsaktes*
vorzusehen. Nicht die Motive, Zwecke oder Wirkung, sondern die &ullere Rechtsform
staatlichen Handelns selbst ist das entscheidende Merkmal. Und sollten diese nicht eindeutig
bestimmbar sein, ist im Zweifelsfall von dem Vorliegen der Privatwirtschaftsverwaltung
auszugehen.*>® Das Handeln der Verwaltung ist privatrechtlich einzuordnen, wenn es gesetzlich
nicht hinreichend klar in der Form von Bescheiden oder als verfahrensfreier Verwaltungsakt

einzuordnen ist, gilt so die ,,Zweifelsregel**> des Verfassungsgerichtshofes.>®°

355 Binder, Der Staat als Triger von Privatrechten 31 ff.

336 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 696; Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 113f;
Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 195 ff; Muzak, Das 0Osterreichische
Bundes-Verfassungsrecht® Art 17 B-VG 11.3; Stolzlechner, Einfithrung in das 6ffentliche Recht® 346; Mader in
Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar, Band 11° (2022) § 1 AHG Rz 26; vgl OGH 30. 1. 2001, 1
Ob 257/00a; VIGH V1Slg 5355; V{Slg 7078; OGH SZ 66/84; SZ 66/169; zu Recht kritisiert von der Literatur, vgl
Ohlinger in Aicher (Hrsg), die Haftung fiir staatliche Fehlleistungen im Wirtschaftsleben (1988) 122, 127 mwN.
357 Holoubek/Kristoferitsch, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung, ecolex 2017, 595.

3% VIGH Slg 3262/1957, siche hiezu auch auch V{Slg 5355/1966: ,,Im Zweifel gilt, daf3 die Behirde nicht Tréigerin
des Imperiums ist, sondern im Bereiche der Privatwirtschaftsverwaltung bleibt*.

3% Siehe gleich dazu mehr in Kapitel I11.B.1.

360 V1Slg 19.823/2013.
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Demzufolge wird sich die Kernfrage, ob eine Aufgabe der zustindigen Verwaltungsbehorde
zur Hoheitsverwaltung oder der Privatwirtschaftsverwaltung zuzurechnen ist, danach richten,
welcher Rechtsformen sich die Behorde bedient. Fiir den Fall, dass wenn der Behorde der
Vollzug in einer allein dem Staat zustehenden hoheitlichen Handlungsform aufgetragen ist,
liegt Hoheitsverwaltung vor. Insoweit iibt die Verwaltungsbehdrde ,,imperium® aus. Fir den
anderen Fall liegt Privatwirtschaftsverwaltung vor, die sowohl im Bereich des Privatrechts als
auch des oOffentlichen Rechts vorkommt und ist die fdllt die Unterscheidung zwischen
Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung nicht mit jener des 6ffentlichen und des

privaten Rechts zusammen.>®!

Diese Zweifelsregel resultiert sohin aus der Deutung des Legalitétsprinzips (Art 18 B-VG),
demnach die gesamte staatliche Verwaltung nur aufgrund der Gesetze ausgeiibt werden darf.
Durch das Gesetz wird Hoheitsverwaltung konstituiert. Fehlt es an dieser konstitutiven
Begriindung liegt Hoheitsverwaltung nicht vor und wird das Verwaltungshandeln auch kein

Hoheitliches sein.?%?

Im Gegensatz zu dieser Anschauung bezieht sich der Oberste Gerichtshof dazu mehr auf die
Fragen des Kontextes der Handlung als auf die gewéhlte Rechtsform. Sollte das vorliegende
Verwaltungshandeln in einem ausreichend engen Zusammenhang mit einer
Aufgabenwahrnehmung im Rahmen der Hoheitsverwaltung stattfinden, zahlt der Oberste
Gerichtshof das nicht formgebundene und damit auch ein schlichtes Verwaltungshandeln zum
Zweck allfilliger Amtshaftungsanspriiche als ,,in Vollziehung der Gesetze**.>**> Aufgrund dieser
beiden Rechtsprechungen des VfGH und des OGH konnten sich bei der Einordnung des
Verwaltungshandelns in ,,Vollziehung der Gesetze* im Sinne des Amtshaftungsrechtes und der
Vollziehung durch ,schlicht“ hoheitliche Verwaltungsakte Probleme ergeben. Dieses
Verwaltungshandeln konnte nur mittels Amtshaftungsklage als sekunddres Rechtsmittel
gerichtlich geltend gemacht werden, wohingegen die Uberpriifung der RechtmiBigkeit den
Gerichtshdfen des oOffentlichen Rechts verwehrt blieb.>** Dies sollte sich durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 dndern, wurde doch mit Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG

361 Vgl VwGH 26. 6. 2012, 2011/11/0005.

362 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 696; Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 490.

363 So zB die Betreuung von Behinderten nach dem OO BhG, siche OGH 11. 4. 2013, 1 Ob 19/13w; nunmehr
Landesgesetz betreffend die Chancengleichheit von Menschen mit Beeintrachtigungen (06
Chancengleichheitsgesetz — O6 ChG, LGBI 2008/41 idF LGB1 2020/82).

364 Siehe die bekannten Beispiele der schlichten Hoheitsverwaltung in der Rsp des OGH zur Amtshaftung ua eine
gesetzlich gebotene Schulimpfung (OGH 27. 3. 2007, 1 Ob 271/06v), das Halten eines Diensthundes (SZ 41/2;
OGH, EvBI 1990/27), Presseaussendungen von Landesrdten (OGH 19. 5. 1998, 1 Ob 140/98) oder etwa das
Anbieten von Lehrveranstaltungen an Universitidten (OGH 11. 4. 2013, 1 Ob 251/12m).
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die Moglichkeit eroffnet, einen Rechtsschutz gegen das schlichte Verwaltungshandeln

vorzusehen.3®

Teilweise wird in der Literatur auch der Rechtsschutzgedanke als Argument erwihnt, demnach
der Zivilrechtsweg einfacher zu beschreiten sei und diirfe er den Betroffenen nicht vorenthalten
werden.*%® Dies entspricht jedoch nicht der Realitiit im Verwaltungsgerichtsverfahren, bedenkt
man, dass der Weg zum Verwaltungsgericht nicht aufgrund einer Pauschalgebiihr, eines
Anwaltszwanges oder iibertriebenem Formalismus den Parteien verwehrt wird, ist doch gerade
der Grundgedanke der Verwaltungsgerichte als Gerichte fiir die Belange eines Jedermanns

manifestiert.
b) Abkehr von der Zweifelsregel

Nunmehr ist unter Berufung auf die herrschende Judikatur ein Abwenden von dieser
Zweifelsregel zu beobachten. So hat etwa der OGH den Hoheitsbegriff sehr weit gezogen,
sodass flir den Bereich des AHG jedes Verhalten der 6ffentlichen Verwaltung ,,im Zweifel als
hoheitlich gelten wiirde, wenn nicht belegt werden kann, dass es im , Erwerbs- und
Gewinnstreben der staatlichen Verwaltung griindet. Als prominente Beispiele eines
hoheitlichen Kernbereichs und daher der Hoheitsverwaltung zugeschrieben bzw mangels

Gewinnorientierung sind hierbei das Halten eines Polizeihundes®¢’

368

oder die Herausgabe einer

Bauernscheune’®° als Quartier fiir Soldaten zu nennen.

399 nach dessen Tenor

Aufgrund des in vielfach unter Kritik geratenen ,,Polizeihund-Falls
Hunde im Einzelfall als Waffen im Sinne des Waffengebrauchsgesetzes anzusehen sind, stelle
das Halten dieser Hunde nach der Rechtsanschauung des OGH kein ,,Erwerbs- oder
Gewinnstreben* der Offentlichen Hand dar, weil es zu hoheitlichen Zwecken erfolge. Zur
Losung der Frage, ob eine Verwaltungstitigkeit dem einem oder dem anderen Bereich
zugerechnet werden kann, wird der sichtbar in Erscheinung tretenden Zielsetzung der

jeweiligen VerwaltungsmaBnahme die maBgebliche Bedeutung zukommen.>”°

395 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 15.

3% S0 die nicht populdre Ansicht von Ballon in Fasching (Hrsg), Kommentar zu den ZivilprozeBgesetzen Band 12
§ 1JN Rz 64; und auch nach B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 707 ff, ist das
Rechtsschutzargument jedenfalls nicht zu verachten, geht es hierbei ja um die Geltendmachung materieller
Anspriiche und nicht um die Frage, welche Form von Verwaltungshandeln angewandt wurde.

37 Vgl OGH 10. 1. 1968, 1 Ob 292/67.

3% OGH 25. 6. 2002, 1 Ob 129/02f.

3% OGH 10. 1. 1968, 1 Ob 292/67; SZ 41/2 = EvBI 1968/322 S 519.

370 OBI1 1967, 151; OGH 10. 6. 1975, 4 Ob 319/75.

53



Die neuere Rechtsprechung versucht mit einer differenzierten Betrachtungsweise eine
spezifische Zuordnung zu treffen. So sind die Reprisentationspflichten eines Botschafters’!
als Hoheitsverwaltung zu werten. Eine Empfehlung des Obersten Sanitétsrates macht die

(freiwillige) Schulimpfung®’?

nicht zur Hoheitsverwaltung und wird das Interview eines
Landeshauptmannes zur Privatwirtschaftsverwaltung gezihlt*’?. Die neuere Rechtsprechung
vertritt die Ansicht, dass das Fehlen einer (ausdriicklichen) gesetzlichen Grundlage fiir das
Vorliegen von Privatwirtschaftsverwaltung sprechen und wiirden jene Fille, in denen dem
Betroffenen Abwehranspriiche verwehrt wiirden*’#, dem Anwendungsbereich der Amtshaftung

zuwiderlaufen3”> 376

Bei der gesetzlich gebotenen Schulimpfung?’’, beim Halten des Diensthundes®’%, dem Anbieten

von Lehrveranstaltungen auf der Universitit’”

oder bei den Presseaussendungen von
Landesriten®®® handelt es sich um bekannte Beispiele schlichter Hoheitsverwaltung, bei denen
sich die Ausgangsvoraussetzungen mit Einfiihrung des 6ffentlich-rechtlichen Rechtsschutzes
durch Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG nunmehr gedndert haben. Dadurch erfuhr das Handeln in
Vollziehung der Gesetze vor den Verwaltungsgerichten und den ordentlichen Gerichten wieder
eine einheitliche Bedeutung und wurde eine Grundlage geschaffen, auch sogenanntes
,hiederschwelliges* Verwaltungshandeln sowohl im Hinblick auf das Amtshaftungsrecht als

auch das 6ffentlich-rechtliche Rechtsschutzsystem einzugliedern.?®!

Jedenfalls bleibt — trotz der Vielzahl der Unterscheidungskriterien, Rechtsprechungen und der
Zweifelsregel - in der Theorie festzuhalten: Die Unterscheidung zwischen
Privatwirtschaftsverwaltung und Hoheitsverwaltung bezieht sich auf eine formale
Unterscheidung, welche an die angewandte Rechtssatzform ankniipft, sohin an das
auBenwirksame, rechtserhebliche Verwaltungshandeln und somit rein auf die nach ,,aulen*
gerichtete Verwaltungstétigkeit. Es bleibt folglich das rechtserhebliche auflenwirksame
Verwaltungshandeln mafigeblich. Auf interne Verwaltungsvorginge, wie beispielswiese die

interne Willensbildung innerhalb der Verwaltung, kommt es bei dieser Unterscheidung gerade

37T OGH 17. 2. 1982, 1 Ob 49/81.

372 OGH 27. 3. 2007, 1 Ob 271/06v.

373 OGH 23. 2. 2011, 1 Ob 208/10k; jedoch anders fiir die Volksanwaltschaft OGH 16. 4. 2004, 1 Ob 38/04a.
374 Zu denken hierbei an Unterlassungsanspriiche, die es gegen Hoheitsakte nicht gibt.

375 OGH 27. 10. 1999, 1 Ob 117/99h.

376 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 707 ff; Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 23 ff.
377 OGH 27. 3. 2007, 1 Ob 271/06v.

378 OGH 10. 1. 1968, 1 Ob 292/67; aA Schragel, AHG? (2003) § 1 Rz 115.

3% OGH 11. 4. 2013, 1 Ob 251/12m.

380 OGH 19. 5. 1998, 1 Ob 140/98.

31 Holoubek/Kristoferitsch, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung, ecolex 2017, 595.
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nicht an.*®? Erst der Kontext, in dem diese Handlungen gesetzt werden, ist fiir die Zuordnung
ausschlaggebend, nicht das Handeln als solches. Mit dem Abstellen auf diese
Betrachtungsweise wird es auch moglich sein, ein ,Nicht-Handeln* als hoheitliches

Unterlassen einzustufen3?3 384

Folglich wird kiinftig auch die Uberlegung gerechtfertigt sein, ob der Gesetzgeber mit dem
Einzug der Verhaltensbeschwerde in die Bundesverfassung eine Abkehr von der Zweifelsregel
und eine Stirkung des Rechtsschutzes mit Art 130 Abs2 Z 1 B-VG erdffnen wollte.
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG kann also auch als eine Erweiterung der dem Gesetzgeber zur
Verfiigung stehenden Instrumente gesehen werden und hat der Gesetzgeber grundsétzlich die
Wahlfreiheit zwischen hoheitlicher, schlicht hoheitlicher und privatwirtschaftlicher®®

Vollziehung. 3¢
B.3. ,,Die Qual der Wahl“ — Hoheitsverwaltung oder Privatwirtschaftsverwaltung

Grundsétzlich steht es dem Staat frei, welcher Mittel — also privatwirtschaftlich oder hoheitlich
— er sich zur Erreichung seiner Ziele bedient, jedoch hat er dabei verfassungsrechtliche
Bindungen zu beachten und ist hierbei die Gesetzgebung getrennt von der Verwaltung zu

betrachten.

Im Hinblick auf die Gesetzgebung darf an dieser Stelle die Frage in den Raum gestellt werden,
inwieweit der Gesetzgeber eine Agenda der hoheitlichen oder nichthoheitlichen Vollziehung
zuordnen muss bzw kann. Dabei geht die Lehre iiberwiegend von einer Wahlfreiheit des
Gesetzgebers®®” aus und werden Grenzen fiir jene Angelegenheiten gezogen, wo es sich um
eine eingreifende Verwaltung (wie bspw bei direkter Wirtschaftslenkung) handelt. Fiir
Angelegenheiten der Eingriffsverwaltung hat der Gesetzgeber hoheitliche MaBnahmen
vorzusehen. Sohin diirfen auf staatliche Zwangsmallnahmen beruhende -einseitige
Rechtsgestaltungen nicht in den Formen des Privatrechts gesetzt werden, wiirde doch
andernfalls von einem Rechtsformmissbrauch und der Flucht des Staates auf dem 6ffentlichen

388

Recht in das Privatrecht auszugehen sein’*°. Dabei steht der Gedanke im Vordergrund, dass

382 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 15.

383 Siehe spiter im Kapitel ,,Das Unterlassen* IV.B.2.

384 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 701.

385 Siehe gleich das folgende Kapitel.

386 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 135.

387 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'> Rz 239 ff.

388 Nach der Judikatur ist ein Handeln ohne gesetzliche Grundlage im Zweifel als privatrechtlich anzusehen; V{Slg
3262/1957; so auch OGH 6. 6. 2013, 6 Ob 163/12g.
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Normunterworfenen bei Maflnahmen, die die Intensitit einer Eingriffsverwaltung erreichen,
das verfassungsrechtlich vorgesehene Rechtsschutzsystem jedenfalls zugutekomme soll. Dabei
wird unter dem Begriff der Eingriffsverwaltung jener Teil der Verwaltung zu verstanden, bei
dem die staatlichen Verwaltungsbehorden durch Ge- und Verbote die Freiheiten Einzelner
beschrinken konnen und ist die Eingriffsverwaltung stets als hoheitliche Verwaltung
eingeordnet. Gegebenenfalls kann die Eingriffsverwaltung auch mit Zwang (imperium)

durchgesetzt werden und ist sie vorwiegend auf die Gefahrenabwehr ausgerichtet.’

a) Hoheitsverwaltung

Die Frage nach der hoheitlichen Erméchtigung ist fiir jene Fille leicht zu beantworten, in denen
der Gesetzgeber ausdriicklich anordnet, dass beispielsweise mit Bescheid vorzugehen ist. Zu
denken etwa iiber Antriige auf Stipendien®®’, iiber die mit Bescheid entschieden wird. Per
definitionem ist der Bescheid ein klassischer Hoheitsakt und wird in dieser
Bescheiderméachtigung sogleich eine Erméchtigung zu hoheitlichem Handeln zu erkennen sein.
Der Begriff des ,,Bescheides* muss nicht im Gesetz ausdriicklich angeordnet sein, es wird als
ausreichend angesehen, wenn eine einseitige Anordnungs- und Entscheidungsbefugnis zum
Ausdruck kommt. Dies kann durch Formulierungen wie bspw ,,entscheidet, ,,verfiigt”, ,,ordnet
an®, ,bestimmt* oder ,setzt fest* zum Ausdruck kommen. Sohin sind als férmliche
Ermichtigungen zu hoheitlichem Handeln, also Ermichtigungen zur Setzung bzw Erlassung
von Bescheiden, Verordnungen, AuvBZ zu nennen. Auch Weisungen gelten als klassische
Hoheitsakte, die zum Innenbereich der Verwaltung zéhlen und sind diese als Anordnungen, die
von einem Vorgesetzten an unterstellte Organwalter ergehen, zu verstehen. Dabei richtet sich
die Weisungsbefugnis als Teil der Leistungsgewalt gerade nicht nach auBlen. Auch
Vollstreckungsakte werden zu den hoheitlichen Verwaltungsakten gezéhlt, jedoch hat ihnen ein

bestehender oder zumindest bevorstehender Vollstreckungstitel voranzugehen.*”"
b) Privatwirtschaftsverwaltung

Tritt der Staat als Tridger von Privatrechten in Erscheinung wird er als ,,Fiskus® bezeichnet.
Unter dem Begriff ,,Fiskus® wird sohin der nicht hoheitlich handelnde Staat bezeichnet. Ein
selbststandiges Rechtssubjekt neben dem hoheitlich handelnden Staat ist der Fiskus freilich

nicht, sondern wird der Staat selbst als Trdger privatrechtlicher Berechtigungen und

389 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz, 12, 349 ff.

390 Siehe etwa § 7 Abs 2 Z 5 der Verordnung des Bundesministers fiir Wissenschaft, Forschung und Wirtschaft
iiber die Vergabe von Studienabschluss-Stipendien, BGBI1 11 2017/99.

31 B, Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 697 ff.
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Verpflichtungen verstanden.>®?> Bei der privatwirtschaftlichen Titigkeit des Staates wird
klassischerweise zwischen der leistenden Verwaltung, der lenkenden Verwaltung und der
Bedarfsverwaltung (Fiskalverwaltung im engeren Sinn) unterschieden. Unter den Begriff der
Fiskalverwaltung®® fallen die Bedarfsdeckungsverwaltung, die Vermdgensverwaltung®** und
die erwerbswirtschaftliche Titigkeit des Staates®®>. Bei der Bedarfsdeckungsverwaltung
handelt es sich um die Aufbringung der fiir die Verwaltungstitigkeit notwendigen Sachmittel
sowie um die Zurverfligungstellung personeller Ressourcen (zu denken etwa an Dienst- oder
Werkvertrdge). Folglich geht es hierbei um den Bereich der administrativen Hilfsgeschifte.
Unter dem Begriff der Vermogensverwaltung werde alle Agenden des Verwaltungshandelns
verstanden, bei denen der Staat danach strebt, eigenes Vermogen zu erwerben oder vorhandenes
Vermogen zu erhalten. Unter die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit werden jene staatlichen
Tatigkeiten gezéhlt, die durch Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr auf Einnahmen

abzielen.>%°

Wie bereits dargelegt, manifestiert sich die Verwaltung in unterschiedlichsten
Erscheinungsformen, sodass allgemeine Beschreibungen keine verldssliche Trennlinie
zwischen hoheitlichem und nicht-hoheitlichem Verwaltungshandeln ziehen konnen. Sie bieten
jedoch einen hilfreichen Uberblick iiber die Vielzahl der Verwaltungsakte und die
unterschiedlichen ~ Verwaltungsstrukturen.®”” Was die Hoheitsverwaltung und die
Privatwirtschaftsverwaltung trotz ihrer Unterschiede jedoch unmissversténdlich verbindet, ist

ihre Zugehorigkeit zur staatlichen Verwaltung.*®
C. Die schlichte Hoheitsverwaltung

Nach erfolgreicher Unterscheidung zwischen Hoheitsverwaltung und
Privatwirtschaftsverwaltung ist im Bereich der Hoheitsverwaltung weiters zu differenzieren, ob
das vorliegende Verwaltungshandeln als typengebundene oder typenfreie (,,schlichte®)
Hoheitsverwaltung zu qualifizieren ist. Dabei ist zu kldren, ob es sich um formelle oder
informelle Hoheitsverwaltung, faktische oder normative Hoheitsverwaltung sowie schlichte

oder obrigkeitliche Hoheitsverwaltung handelt.

392 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht 11.

393 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung Rz 34.

3% Siehe auch OGH 27. 2. 2017, 1 Ob 201/16i, JusGuide 2017/17/15729 (OGH).

395 Fiirst/Takacs, Privatwirtschaftsverwaltung allgemein (Stand 14. 8. 2025, Lexis Briefings in lexis360.at).
39 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 40 ff.

37 Antoniolli, Allgemeines Verwaltungsrecht 2.

398 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 14.
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Die schlichte Hoheitsverwaltung — die nicht obrigkeitliche 6ffentliche Verwaltung®. Sie stellt
als typenfreie Hoheitsverwaltung das Pendant zur typengebundenen Hoheitsverwaltung, die in
den verfassungsgesetzlich vorgesehenen Formen besteht, dar. Zu denken ist bei der
typengebundenen Verwaltung an den Bescheid (Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG*"?), Befehl und
Zwang (Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG*"), Verordnungen (Art 139 B-VG**?) und Weisungen
(Art 20 B-VG*®)*4  Dem Terminus der schlichten Hoheitsverwaltung wird das restliche

Verwaltungshandeln zugeschrieben, das auBerhalb dieser bekannten Schemata ergeht.*®

Darunter fallen somit alle Staatshandlungen, die von einem staatlichen Organwalter*®®

gesetzt
werden und dem Staat zugerechnet werden miissen, die jedoch gerade nicht im Erlass von

Rechtsnormen bestehen.*

Folglich stellt das schlichte Verwaltungshandeln eine Unterkategorie*® zum bereits
aufgezeigten hoheitlichen Verwaltungshandeln einer Verwaltungsbehorde im klassischen Sinn
dar, das — obwohl zum Bereich der Hoheitsverwaltung zéhlend — dadurch charakterisiert wird,
dass im konkreten Fall gerade kein Hoheitsakt in den klassischen Handlungsformen der
Verwaltung gesetzt wird.*”® Das Imperium wird in zuriickhaltender Weise ausgeiibt wird, es
kommt also nicht sofort zur Anwendung der an sich zu Verfiigung stehenden Befehls- und

Zwangsgewalt.*1?

Insofern spricht man von informeller, typenfreier oder schlichter Hoheitsverwaltung. Da diese
Kategorie des Verwaltungshandelns in den Gesetzen nicht erwihnt wurde, blieb deren Existenz

in der Literatur zuniichst teilweise strittig'!.*'> Adolf Julius Merkl hielt hinsichtlich der

399 Jellinek, Verwaltungsrecht?® 20 ff.

400 BGBI11930/1 idF BGBI12019/14.

401 BGBI11930/1 idF BGBI112019/14.

402 BGBI1 1930/1 idF BGBI12013/114.

403 BGBI1 1930/1 idF BGBI 12022/141.

404 Siehe bereits zuvor im Kapitel I11.A.2. Rechtsformgebundene Verwaltungshandeln; Lenzbauer, Schlichte
Hoheitsverwaltung 62.

405 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 33.

406 7u den Organen der Verwaltung siche Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss des Osterreichischen
Bundesverfassungsrechts!! Rz 765; zu den Organen der Gesetzgebung eben diese Rz 187 fT, 224 ff.

407 Binder, Der Staat als Triiger von Privatrechten 26 ff.

408 Man kann von einer potentiell hoheitlichen Verwaltung sprechen, die durch den Einsatz von Imperium zur
aktuell hoheitlichen Verwaltung werden kann. Eine sog ,,verschiedene Intensitit® einer Verwaltungstitigkeit; siche
Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 24,

409 Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schliche Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (20 fY).

410 dntoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 23.

411 Kritisch dazu Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 20 ff: ,,Der Begriff der
schlichten Hoheitsverwaltung mag also zur inhaltlichen Beschreibung eines bestimmten Bereiches der
Verwaltungstdtigkeit zweckmdflig sein, im Bereich der formellen Abgrenzung der Bereiche hoheitlicher und nicht
hoheitlicher Verwaltung ist er aber fiir die Osterreichische Rechtsordnung nicht geeignet, als eigenstdndiger
Zuordnungsbereich zu fungieren.*.

412 Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schliche Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (20 f1).
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schlichten Hoheitsverwaltung im Jahr 1927 fest, dass es sich um ,rein tatsdchliche
Verwaltungsakte, handelt, ,,... die einerseits Recht vollziehen, andererseits nicht aber
wiederum Recht schaffen. Dieser Mangel der rechtschopferischen Natur hat sie in den Schein
von rechtlich irrelevanten Akten gebracht.“*'* Entgegen dieser Auffassung ist der schlichten
Hoheitsverwaltung durchaus praktische Relevanz beizumessen, weil ihr Verwaltungshandeln
nicht selten erhebliche Auswirkungen entfaltet und in subjektive Rechte eingreifen kann. Zu
denken ist hierbei an die wirtschaftlich katastrophalen Folgen einer behordlichen Warnung
einer Verwaltungsbehdrde vor einem Produkt. Die Bezeichnung ,,schlicht” nimmt somit nur
auf die Form- und Verfahrensfreiheit Bezug, jedoch nicht auf deren Rechtswirkungen. Trotz
der moglichen Folgen des schlichten Verwaltungshandelns ist dieses nach wie vor
weitestgehend potenziell rechtsschutzfrei, ist doch das in der Verfassung vorgesehene
Rechtsschutzsystem nach wie vor nicht eingriffs- sondern formbezogen ausgestaltet. Selbst
nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 wird verfassungsunmittelbarer
Rechtsschutz grundsitzlich nur fiir formelle Hoheitsakte vorgesehen. Demgegeniiber wird
Rechtsschutz gegen schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln nur aufgrund einer

4

ausdriicklichen gesetzlichen Ermichtigung*'* ermdglicht. Einerseits, weil es durch einen

,Bescheidumweg“ in einem bekdmpfbaren Bescheid miindet oder weil eine

Verhaltensbeschwerde den Weg an das Verwaltungsgericht erdffnet.*!

Mitunter wird auch von ,,hoheitlichen Realakten* gesprochen, womit zum Ausdruck gebracht
werden soll, dass diese Akte im Gegensatz zu Rechtsakten gerade keinen selbstindigen
normativen Inhalt zum Gegenstand haben*'®*17 Somit stellen die Ermahnung eines Polizisten,
eine Belehrung, eine Ermittlungstitigkeit oder auch eine Observierung die typischen Beispiele
fiir die schlichte Hoheitsverwaltung dar*'8*'° Auch wenn die Bezeichnung ,schlichte
Hoheitsverwaltung® der Tatsache nicht gerecht wird, dass die mit ihr verbundenen
Rechtswirkungen keineswegs stets schlicht sind, verdient dieser Begriff dennoch den Vorzug.
Er hat sich in der Rechtswissenschaft {iber die Jahre etabliert, wéhrend eine neu geschaffene

Terminologie eher Verwirrung stiften als zur Klarheit beitragen wiirde.

413 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 175.

414 Siehe gleich in Kapitel IV.A.

415 Miiller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte, JRP 2018, 76.
416 Siehe dazu im folgenden Kapitel.

417 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 700.

418 Siehe im Kapitel Klassische Beispiele I11.C.1.

419 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 494.
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C.1. Klassische Beispiele der schlichten Hoheitsverwaltung

Um aufzuzeigen, dass klassisches hoheitliches Verwaltungshandeln zumeist schlicht
hoheitliches Verwaltungshandeln implementiert und daher auf einen funktionellen-normativen
Zusammenhang*?® abzustellen ist, ist das im Schrifttum oft genannte Fallbeispiel der
Arbeitsinspektion heranzuziehen, das zur Wahrung des gesetzlichen Schutzes der
Arbeitnehmer berufen ist. Die Rechtsstellung der Arbeitsinspektoren ist vielféltig. Wird eine
Ubertretung einer dem Schutz der Arbeitnehmer dienenden Vorschrift festgestellt, hat der
Arbeitsinspektor an die zustindige Verwaltungsstratbehorde eine Anzeige zu erstatten. Sollte
eine unmittelbar drohende Gefahr fiir das Leben und die Gesundheit der Arbeitnehmer
festgestellt werden, wird das Arbeitsinspektorat mit Bescheid ,,die Beschdftigung von
Arbeitnehmern untersagen oder die gdnzliche oder teilweise Schliefsung der Betriebsstitte oder
der Arbeitsstelle“**! anordnen. Weiters hat das Arbeitsinspektionsorgan vor der Erlassung eines
Bescheides Sofortmaflnahmen an Ort und Stelle anzuordnen und deren Durchfithrung
sicherzustellen. Fiir den Fall eines Widerstandes wird das Arbeitsinspektionsorgan die
Unterstiitzung von Organen des oOffentlichen Sicherheitsdienstes in Anspruch nehmen. Wie
aufgezeigt, besteht — noch bevor das Arbeitsinspektionsorgan formell hoheitlich titig wird —
dessen Tétigkeit in der Aufforderung zur Herstellung des gesetzméfBigen Zustandes an den
Arbeitgeber. Unstrittig ist, dass diese Aufforderung des Arbeitsinspektionsorganes der
Hoheitsverwaltung zugerechnet wird, aber das Imperium zuriickhaltend ausgeiibt wird und
damit schlichte Hoheitsverwaltung darstellt.*??> Oftmals in der Form der anordnenden oder

gebietenden Art. Jedenfalls aber immer im Zusammenhang mit der Hoheitsverwaltung.*?

Eine #hnlich gelagerte Regelung enthielt das Berggesetz***. Hier hatten die Bergbehdrden
ebenfalls in Ausilibung ihres Aufsichtsrechts ua Arbeitgeber und Arbeitnehmer iiber die
Notwenigkeit und den Gebrauch von Schutzvorkehrungen sowie iiber die MaBBnahmen der
Unfallverhiitung und Gesundheitspflege aufzukliren. Die Bergbehorden hatten sie bei der
Erflillung der Pflichten zu unterstiitzen und zu beraten. In dieser vor allem auf Information
gerichteten Tétigkeit der damaligen Bergbehdrden wurde auch als eine typische Ausgestaltung

der schlichten Hoheitsverwaltung angesehen.**

420 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 495.

41 Siehe § 10 Abs 3 Arbeitsinspektionsgesetz, BGBI 1993/27 idF BGB112013/71.

422 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 23.

423 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 699.

424 Siehe hiezu § 198 Abs 2 Berggesetz 1975, BGBI 1975/259 idF BGBI 1982/250; aufgehoben durch BGBI I
1999/38.

425 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 24.
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Der Begriff der schlichten Hoheitsverwaltung wurde aus der deutschen Rechtswissenschaft von
Walter Antoniolli nach Osterreich importiert und umfasst dieser Begriff all jenes
Verwaltungshandeln, das selbst nicht normativer Art ist und sohin nicht als Rechtsakt
einzustufen ist, aber mit der Hoheitsverwaltung jedenfalls Hand in Hand geht. Wie auch soeben
in dem Beispiel des Arbeitsinspektors aufgezeigt. Das im Rahmen seiner Betriebsbesichtigung
durchgefiihrte ,,Gehen und Schauen® ist jedenfalls weder als Bescheid noch als AuvBZ zu

qualifizieren. Nach der bereits angefiihrten Zweifelsregel**

miisste dieses Verwaltungshandeln
des Arbeitsinspektors als Privatwirtschaftsverwaltung zu werten sein, was jedoch nicht logisch

wire, bedenkt man, dass dem Arbeitsinspektor jedenfalls hoheitliche Befugnisse zukommen.*?’

428 werden ua als ein

Die Erscheinungsformen des nicht typengebundenen Verwaltungshandelns
Verwaltungshandeln auBerhalb der typischen Rechtssatzformen bezeichnet.*** Auch wenn man
es nicht vermeinen mochte, handelt es sich bei dem Begriff der schlichten Hoheitsverwaltung
gerade um keinen Gesetzesterminus, sondern wird dieser als rechtswissenschaftlicher Begriff
verstanden, dessen Bedeutungen unterschiedlich verwendet werden. Demnach wird unter dem
Begriff ,,schlicht hoheitlich* jenes hoheitliche Organverhalten eingeordnet, das gegeniiber dem
Betroffenen  nicht  zwangsbewehrt  ist (als  Beispiele sind  hierbei nach
§ 34 Sicherheitspolizeigesetz ein sicherheitspolizeiliches Auskunftsverhalten, die Erteilung
oder Vorhaltung einer Auskunft einer Behorde oder nach §§42 und48
Sicherheitspolizeigesetz, die Vorsorge zur Gefahrenminderung nach einem gefdhrlichen
Angriff zu nennen), oder das gegentiber dem Betroffenen zwangsbewehrt ist, jedoch ohne der
Androhung oder Anwendung von Zwang gesetzt wird (als Beispiel ist hierbei die Durchfithrung
einer stralenpolizeilichen Verkehrskontrolle zu denken) oder das nicht in Rechte weiterer
Personen eingreift (ein Beispiel bildet hierbei das behordliche Ermitteln in allgemein

zuginglichen Daten, wie etwa aus Telefonbiichern).**

Bei den genannten Aufgaben werden die Polizeiorgane nicht hoheitlich anordnend, sondern
ermittelnd, unterrichtend, belehrend oder informierend titig. Diese mit formlosen Realakten
umgesetzten Tatigkeiten von Verwaltungsorganen werden als schlichtes bzw formfreies

Verwaltungshandeln bezeichnet und weil die Téatigkeiten dem Bereich der Hoheitsverwaltung

426 Siehe hiezu Kapitel I11.B.2.

427 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 699.

428 Siehe zum Begriff der typenfreien Verwaltungsakte auch Mdrth, Das Legalititsprinzip : Gesetzesvorbehalt und
Determinierungsgebot im dsterreichischen Recht (2020) 137 ff.

429 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 494; so auch Stolzlechner, Einfiihrung in das 6ffentliche Recht®
Rz 619.

40 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht? 168 ff.
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zugerechnet werden, als ,,schlichte Hoheitsverwaltung®. Als weitere klassische Beispiele sind
die Ausstellung diverser Urkunden, zu denken hierbei an einen Fiihrerschein, Reisepass,
Staatsbiirgerschaftsnachweis, eine  Auskunftserteilung oder die  Fithrung des
Gewerbeinformationssystems Austria (GISA) sowie die Auskunftserteilung daraus
(§§ 365ff GewO) zu nennen.**! Aufgrund der Rechtsprechung des OGH**? zur Amtshaftung

haben sich die gesetzlich gebotene Schulimpfung**®, Presseaussendungen von Landesriten*3,

435

das Halten eines Diensthundes und das Anbieten von Lehrveranstaltungen an

Universitaten*°

als weitere klassische Beispiele der schlichten Hoheitsverwaltung hervorgetan,
welche auf dem Weg des Sekundérrechtsschutzes vor dem Amtshaftungsgericht in Klage
gezogen wurden, denen aber der Primirrechtsweg zur Uberpriifung der RechtmiBigkeit des

Verwaltungshandelns vor den Gerichtshéfen des Offentlichen Rechts verwehrt geblieben ist.**’

Somit kniipften sich keine spezifischen Rechtsfolgen des oOffentlichen Rechts an ein
rechtswidriges Verhalten eines Verwaltungsorgans in Vollziehung der Gesetze. Lange Zeit
wurde der schlichten Hoheitsverwaltung in der Osterreichischen Rechtsordnung bisher wenig
juristische Bedeutung zugeschrieben, waren fiir VerstoBe im Rahmen der schlichten

Hoheitsverwaltung keine spezifischen Rechtsfolgen*® vorgesehen.**’

440

C.2. Abgrenzung: Formelle Hoheitsverwaltung**® — Schlichte Hoheitsverwaltung

Wie der Oberste Gerichtshof**! bereits im Jahr 1997 zur Frage der Abgrenzung von formell-
hoheitlichen Handeln zu informeller Hoheitsverwaltung (in diesem Zusammenhang gemeint:
schlichter Hoheitsverwaltung) im Rahmen der Amtshaftung ausgesprochen hat, wird darauf

abgestellt, ob in einem ,,engen inneren und dufseren Zusammenhang zur hoheitlichen Aufgabe

I Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 494.

432 Bs ist darauf hinzuweisen, dass der OGH den Begriff der ,,Vollziehung® weit auslegt und somit auch solche
Verhaltensweisen der Amtshaftung unterstellt, die formal der Privatwirtschaftsverwaltung zuzurechnen sind,
tatsédchlich aber der Umsetzung hoheitlicher Aufgaben dienen; siche Beispiele in Muzak, B-VG® Art 23 Rz 5 ff
und Forster in Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hrsg), Kommentar zum Bundesverfassungsrecht Art 23 B-VG Rz 10.
43 OGH 27. 3.2007, 1 Ob 271/06v.

4 0OGH 19. 5. 1998, 1 Ob 140/98i.

43587 41/2; OGH, EvBI 1990/27.

46 OGH 11. 4. 2013, 1 Ob 251/12m.

47 Holoubek/Kristoferitsch, Hoheitsverwaltung und Privatwirtschaftsverwaltung, ecolex 2017, 596.

438 Eine Ausnahme bestand im Sicherheitspolizeigesetz; siehe dazu spiter mehr in Kapitel VL. A.1.

49 Melichar, Zum Problem der Privatwirtschaftsverwaltung, JBI 1956, 430; siehe auch OBI1 1993, 207 = OGH
13.7.1993, 4 Ob 82/93.

440 Um Missverstindnissen vorzubeugen, ist festzuhalten, dass unter der Begrifflichkeit ,,Formell* bloB die
verfassungsmiBig vorgezeichneten Formen umfasst sind.

#1Vel OGH 14. 10. 1997, 1 Ob 303/97: ,,Ist eine Aufgabe ihrem Wesen nach hoheitlicher Natur, so sind es nach
standiger Rechtsprechung auch alle mit ihrer Erfiillung verbundenen Verhaltensweisen, seien sie auch blof3
vorbereitender oder sonst hoheitlicher Zielsetzungen dienender Art, wenn sie nur einen hinreichend engen inneren
und dufieren Zusammenhang mit der hoheitlichen. Aufgabe aufweisen ..
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eines Organs mit einem Bereich der Hoheitsverwaltung gehandelt wurde. Jedenfalls kann
festgehalten werden, dass die klassischen Formen des Verwaltungshandelns vor den
Verwaltungsgerichten anfechtbar sind, wiahrend die Mdglichkeiten von Rechtsmitteln gegen

schlichte Hoheitsverwaltung vom einfachen Gesetzgeber zu bestimmen sind.**?

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass die klassische Unterscheidung zwischen formeller und
schlichter Hoheitsverwaltung nach der Wahl der eingesetzten rechtstechnischen Mittel zu
keinem zufriedenstellenden Ergebnis fiihrt, wire doch schlicht hoheitliches Handeln sodann
dem nicht hoheitlichen Bereich zuzurechnen, was letztlich schlichtweg falsch ist. Die Frage, ob
schlicht hoheitliche oder nicht-hoheitliche Verwaltung vorliegt, hat im Einzelfall unter
Bewertung des Umfeldes beurteilt zu werden, wenn auch demokratische und rechtsstaatlichen
Griinde dafiir sprechen, dass der Gesetzgeber dann, wenn er schlicht hoheitliche
Handlungsformen vorsieht, gleichsam den Zugang zu 6ffentlich-rechtlichem Rechtsschutz auch

zugestehen muss.**

Die Abgrenzung des schlicht hoheitlichen Verwaltungshandelns vom formellen
Verwaltungshandeln ist dennoch aus Rechtsschutzgriinden notwendig, sind daran doch
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir den Adressaten gekniipft. Dafiir ist das Kriterium der
Normativitit fiir die Zuordnung des formellen Verwaltungshandelns essentiell, wird doch ein
klares Einstellungsmerkmal der schlichten Hoheitsverwaltung jedenfalls vorweggenommen:
Sie kann als individueller oder genereller Akt im Rahmen der schlichten Hoheitsverwaltung
niemals eine Norm (in Form eines normativen Inhalts) sein, sodass es letztlich auf ein Abstellen

auf materielle Kriterien ankommt.***
a) Das Unterscheidungsmerkmal: Die Normativitit

Vorweg: Unter einer Norm ist eine Sollensanordnung, ein Willensakt, dass jemand etwas tut

oder unterlassen soll oder zu einem Verhalten erméchtigt wird, zu verstehen. Eine Norm

gebietet, verbietet, ermichtigt und versagt.**>

Ein normativer Inhalt ist durch eine Gestaltung der verbindlichen Feststellung der Rechtslage

gekennzeichnet. Eine Betrachtung auf den objektiven Gehalt ist hierbei maBgeblich.**

442 Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (20 ff).

443 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 348 ff.

44 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 699; Jellinek, Verwaltungsrecht?® 22; Stolzlechner/Bezemek,
Offentliches Recht® Rz 494 ff.

445 Zeleny in Mayer (Hrsg), Fachworterbuch zum 6ffentlichen Recht (2003) 385 ff.

46 V{Slg 8350/1978, 17.244/2004 va; B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 762 ff.
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Typische Beispiele fiir generelle Normen sind Gesetze, Staatsvertrige oder auch
Verordnungen. Diese generellen Normen werden aufgrund von Erméchtigungsnormen
erlassen.*” Auch fiir die Verwaltung ist die Schaffung von Normen vorgesehen, wenn sie in
Vollziehung des Gesetzes agiert.**® So kann auch eine Behorde verordnen, strafen, erlauben

oder verbieten.**°

Fiir den Bereich der schlichten Hoheitsverwaltung geht es folglich nur um ein nicht normatives
Handeln, also Handeln, dem nicht der rechtliche Gehalt oder das rechtliche Potenzial zur
Gestaltung oder verbindlichen Feststellung der Rechtslage zugeschrieben wird. Damit sind
sowohl Bescheide als auch Verordnungen*° vom Anwendungsbereich ausgeschlossen.*!
Selbiges gilt fiir die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt. Dies wird daraus geschlossen, dass nach der Judikatur, und hier insbesondere
des VWGH*?, die Rechtslage in der Folge eines Befehls- oder Zwangsaktes eine andere ist, als

sie vorher war. Ein solcher Akt wirkt also normativ*>?> 44

Sohin wird ein konstitutives Merkmal des AuvBZ in seiner rechtsgestaltenden Wirkung
gesehen. Diese definierte Bernd-Christian Funk im Jahre 1978 folgendermaBen: ,,Der VA*°
(gemeint nun: AuvBZ) verdindert die Rechtssphdire des Betroffenen. Er bewirkt eine
Begriindung oder Aufhebung von Rechten [...] bzw eine Feststellung in Rechten oder

rechtserheblichen Tatsachen [...]."*°

Bernhard Raschauer regte an, dass alle Rechtsakte, die nachteilig in subjektive Rechte und
Rechtspositionen eingreifen, die normative Wirkung zuzuerkennen sei und seien solche Akte
der schlichten Hoheitsverwaltung, wie etwa staatliche Warnungen, als Rechtnormen im
weiteren Sinn zu verstehen.*’ Diese Anregung muss jedoch unter der Annahme gelesen
werden, dass diese vor Kenntnis des tatsdchlichen Inhaltes der Verwaltungsgerichtsbarkeits-

Novelle 2012 erfolgt ist. Immer wieder wurde der schlichten Hoheitsverwaltung bereits

47 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 29.

48 Siche zu den bekannten Typen des Verwaltungshandelns anstatt vieler: Kahl/Schmid, Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 340 {f; Funk, der Verwaltungsakt im sterreichischen Rechtssystem 38 fT.
49 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 40.

430 Siehe hierzu aber Programm der Landeshauptleute Kapitel IV.E.2.b).

41 B. Raschauer in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtsschutz gegen staatliche Untitigkeit 268.

42 VwSlg 18.657 A/2013.

453 Siehe dazu mehr im Kapitel I11.C.2.b).

4% B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 979, 989.

45 Anm.: VA = Verwaltungsakt.

46 Funk, Der Verwaltungsakt im dsterreichischen Rechtssystem 46.

47 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (557).

64



nachgesagt, dass sie vereinzelt mit abgeschwichter Normativitit*®

ausgestattet sei, was jedoch
auf Kritik stiel, bedenkt man, dass eine Norm ectwas Konkretes, Anordnendes bzw
Verbietendes ist, wird man sich nicht auf ein bisschen konkret, ein bisschen anordnend oder ein
bisschen verbietend einstellen konnen.**® Treffender erscheint in diesem Zusammenhang der

Begriff ,,subnormativ:.**°

1. Verschriftlichungen

Die klassischen Anspriiche an einen Bescheid finden sich in § 58 AVG*!. Bei der
Ausgestaltung von Verhaltensbeschwerden kann der Gesetzgeber jedenfalls Abgrenzungen des
erfassten Verwaltungshandelns gegeniiber rechtsformlichen Bescheiden treffen. So gibt
Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG einen verfassungsrechtlichen Bescheidbegriff vor, der vom
Gesetzgeber zu konkretisieren ist, zugleich jedoch nicht ausgehohlt oder dessen Charakter
unterlaufen werden darf. Die mit dem Bescheid verbundenen Wirkungen, wie etwa die
Rechtskraft oder die Vollstreckbarkeit*®>, haben auch Bedeutung fiir die

verwaltungsgerichtliche Entscheidungswirkung.*6?

Ein Bescheid kann ungeachtet der
allfélligen Bezeichnung auch dann vorliegen, wenn der Inhalt des hoheitlichen, individuellen
Aktes konkret normativ gestaltet ist. Wie etwa durch die verwendeten Formulierungen ,,...]
ergeht hiermit die Entscheidung®, ,wird stattgegeben* oder ,,Hiermit wird angeordnet®.
Folglich kann die Bescheidqualitdt eines Aktes auch aus formalen und inhaltlichen Kriterien

abgeleitet werden.*%*

Was allerdings der Gesetzgeber als Bescheid bestimmit, ist als Bescheid hinzunehmen, mag ithm
auch durch seinen Inhalt eine Norm nach dem klassischen Versténdnis fehlen. Zu denken ist

hierbei an den Akt der Verleihung der Staatsbiirgerschaft, das als Faktum verstanden werden

465

kann. Jemand ist Staatsbiirger*®”. Die Verleihung der Staatsbiirgerschaft wird aber erst dadurch

48 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 115, 118.

49 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 40.

460 B Raschauer, Subnormative Verhaltenssteuerungen, in Akyiirek/Baumgartner/Janel/Lienbacher/Stolzlechner
(Hrsg), Staat und Recht in européischer Perspektive, Festschrift Heinz Schaffer (2006) 685 ff.

41 BGBI11991/51.

462 Kolonovits/Muzak/Stéger,  Verwaltungsverfahrensrecht'> Rz 472;  Kahl/Schmid,  Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 387 ff.

43 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht FN 10.

464 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 882.

465 Siehe VwGH 20. 11. 2020, Ra 2020/01/0239: Im Verfahren zur Verleihung der Staatsbiirgerschaft gemaB
§ 19 Abs 1 iVm § 39 StbG sind Antrége auf Verleihung personlich bei der (6rtlich zustindigen) Landesregierung
zu stellen. Das Gelobnis nach § 21 Abs 2 StbG wird nach § 22 Abs 1 erster Satz StbG vor der nach § 39 leg cit
zustdndigen Behorde, also der (Ortlich zustindigen) Landesregierung abgelegt (soweit der Fremde seinen
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zum Recht, dass sie gemiB § 23*° und 42 StbG*” mit Bescheid verliechen und festgestellt

wird. 468

Hingegen verneint die Rechtsprechung das Vorliegen der Normativitit bei folgenden
Verschriftlichungen*®’: den Vorschlag der Gleichbehandlungskommission zur Verwirklichung
der Gleichbehandlung mit der Aufforderung der Beendigung der Diskriminierung®’; das
Schreiben des Arbeitsinspektorats nach § 9 Abs 1 Arbeitsinspektionsgesetz mit der
Feststellung, dass Bestimmungen nicht eingehalten wurden und der gleichzeitigen
Aufforderung zum unverziiglich Beginn der Mingelbehebung®’!; die Mitteilung eines
Bundeministers iiber die Weiterleitung eines Anbringens*’?; die Information der
Grundverkehrsbehoérde, dass ein Verfahren ausgesetzt wurde*’®. Ebenso ist die Normativitit
beispielsweise jedenfalls leicht in den Féllen von Informationsrealakten zu verneinen, wie etwa

in Fillen der Observation, der Auskunft oder der Verdffentlichung.*’*
1. Entscheidungen nach dem SchUG und Hochschulrecht

Nehmen wir weiters als Beispiel die Begrifflichkeit der ,,Entscheidungen® im
Schulunterrichtsgesetz (SchUG*S), die groBtenteils auf den ersten Blick alle typischen
Bescheidkriterien erfiillen: Sie erfolgen im Rahmen der Hoheitsverwaltung, sind einer
Verwaltungsbehorde zuzurechnen, sind individuell, ergehen im AuBlenverhéltnis und werden
schriftlich abgefasst. Schlussendlich entscheidet das Kriterium der Normativitét, ob es sich um
einen Bescheid oder einen Akt der schlichten Hoheitsverwaltung handelt. Die Frage nach dem
normativen Charakter einer Entscheidung wird bei dem Wechsel von Schulstufen, einer

Umstufung, die Versetzung in eine Parallelklasse usw jedenfalls ohne weitere Schwierigkeiten

Hauptwohnsitz im Gebiet der Republik hat und nicht die Bezirksverwaltungsbehorde gemél § 22 Abs 1 zweiter
Satz zur Entgegennahme des Gelobnisses erméchtigt wurde). Der Bescheid iiber die Verleihung der
Staatsbiirgerschaft wird gemaBl § 23 Abs 1 iVm § 39 StbG durch die jeweilige Landesregierung schriftlich
erlassen. Nach § 23 Abs?2 StbG wird die Staatsbiirgerschaft mit dem im Bescheid (der jeweiligen
Landesregierung) angegebenen Zeitpunkt erworben.

466 BGBI 1985/311.

467 BGBI 1985/311 idF BGBI112009/122.

468 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 47.

49 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 860.

470 V{Slg 13.699/1994.

41 VwSlg 13.368 A/1991, 15.391 A/2000.

472 V{Slg 14.152/1995.

473 VISlg 13.750/1994.

474 Mit weiteren Beispielen B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 860.

475 BGBI 1986/472 idF BGBI112025/44.
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zu bejahen sein (siehe §§ 70 Abs 1476, 71 Abs 2 SchUG*”7).4’® Von der Lehre und der Judikatur

9 als auch

wurden Priifungsentscheidungen nach dem SchUG sowohl als Gutachten’
Bescheide*® qualifiziert. Art 1 Abs3 Z 6 EGVG wird wegweisend fiir die Einordnung als
Gutachten, welches nicht mit Rechtsmitteln bekdmpft werden kann, angesehen. Der
gesetzlichen Bestimmung zufolge sind die Verwaltungsverfahrensgesetze in Ermangelung
anderslautender gesetzlicher Bestimmungen nur auf das Verfahren der Priifungszulassung,

nicht aber auf die Durchfiihrung von Priifungen, die der Beurteilung von Kenntnissen von

Personen auf bestimmten Sachgebieten dienen, anzuwenden.*8!

Die Tatsache, dass der Gesetzgeber vermehrt Rechtsschutzmoglichkeiten gegen wichtige
Priifungsentscheidungen, wie zB den Widerspruch, vorgesehen hat, der zu einer Aufhebung
oder gar Nichtigerkldrung der Priifung fiihren kann**2, macht diese Priifungsbeurteilung
allerdings nicht automatisch zum Bescheid.*®® Diese Beurteilungen fallen somit aus dem
klassischen Raster und ist in ihnen keine normative Anordnung zu finden, sondern stellt die
Beurteilung ebenfalls ein Faktum dar. Auch findet sich in einer Beurteilung keine Feststellung
oder ein Gestalten von Rechten und sodass diese der schlichten Hoheitsverwaltung zuzurechnen
sind.*84

Im Gegensatz zu den Entscheidungen nach dem SchUG wird im Hochschulrecht nach den
§ 79 Abs 1 Universititsgesetz (UG)*® und § 44 Abs 1 Hochschulgesetz 2005 (HG)*® gegen

Priifungsentscheidungen ein besonderer Rechtsschutz vorbestimmt. Gegen negative

476 BGBI 1986/472 idF BGBI 12024/121.

477 BGBI 1986/472 idF BGBI 12023/140.

478 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 48.

479 Siehe hierzu Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 422; B. Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 874; Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'> Rz 384; VwGH 14. 6. 1995,
93/12/0135.

480 Siehe etwa Stelzer, Rechtsprobleme von Priifungen nach dem UniStG, in Strasser (Hrsg), Untersuchungen zum
Organisations- und Studienrecht (1999) 67 FN 1.

Bl Vgl VwSlg 7284 A/1968, 8842 A/1975 sowie VwWGH 20. 08. 2021, Ro 2020/10/0025: ,,Die (miindliche oder
schriftliche) Verkiindung eines Priifungsergebnisses bzw. die Ausfertigung eines Priifungszeugnisses ist nicht als
Erlassung eines Bescheides, sondern als Bekanntgabe eines Gutachtens, an das in der Regel bestimmte
Rechtsfolgen gekniipft sind, zu werten. Eine inhaltliche Uberpriifung des Priifungsergebnisses ist den Behirden
bzw. VwG verwehrt, iiberpriift kann vielmehr nur werden, ob das Priifungsergebnis in einer vom Gesetz - oder
gemdfs einer auf dem Gesetz beruhenden Vorschrift - vorgesehenen Art zustande gekommen ist (vgl VwGH
21.2.2001, 98/12/0073; VwGH 19.4.1995, 93/12/0264,; VfGH 12.3.1997, B 3474/95 = VfSilg 14.789). Dieses
"Gutachtensmodell” von Priifungen liegt auch dem UniversititsG 2002 zugrunde.*.

482 Siehe § 71 SchUG, § 79 UG.

483 Perthold-Stoitzner in Perthold-Stoitzner (Hrsg), Kommentar zum Universititsgesetz 2002 (UG)*® § 79 Rz 4
(Stand 1. 10. 2024, rdb.at); Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 422.

484 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 48; B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 874;
Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 422.

45 BGBI12002/120 idF BGBI I 2024/50.

486 BGBI12006/30 idF BGBI 12021/93.
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Beurteilungen wird den Studenten die Méglichkeit eingerdumt, iiber die Priifungsentscheidung
einen Bescheid zu erwirken*®’, wenn die Priifungsentscheidung einen ,,schweren Mangel*
aufweist. Das Gesetz erlaubt dabei nur die Priifungsaufhebung. Eine positive Note kann
dadurch nicht erlangt werden. Dieser Zwischenschritt ist notwendig, weil
Priifungsentscheidung nach stidndiger Rechtsprechung gerade keinen Bescheid darstellen,
sondern als Gutachten angesehen werden*s® *° Weil Privatwirtschaftsverwaltung und auch ein
anderer hoheitlicher Verwaltungsakt auszuschlieBen sind, kommt nur eine Einordnung als

schlichte Hoheitsverwaltung in Frage.
i11. Gebiihren

Weiters stellte sich auch bei dem Gebiihrenanspruch eines Zeugen vor dem UVS gemil
§ 51b AVG aF*" die Frage, ob iiber den Gebiihrenanspruch mittels Bescheid entschieden wird,
oder nicht, weil grundsétzlich alle Bescheidmerkmale, bis auf die Schriftlichkeit, die jedoch
nicht zwingend vorgeschrieben ist, vorliegen. Die gesetzliche Bestimmung dazu lautete: ,,Die
Gebiihr ist vom zustindigen Bediensteten der Geschdftsstelle des unabhdngigen
Verwaltungssenates vorldufig zu berechnen (...) Die vorliufig berechnete Gebiihr ist dem
Zeugen schriftlich oder miindlich bekanntzugeben*. Bereits aus der vom Gesetzgeber
vorgesehenen Formulierung ,,vorldufig zu berechnen* und ,,bekanntzugeben‘ wird die fehlende
Normativitét verdeutlicht und ist daraus abzuleiten, dass der Zahlungsanspruch nicht erst durch
diesen Akt entsteht, sondern unmittelbar auf Gesetz beruht. Somit wird auch die Erledigung des
Gebiihrenanspruchs als (Informations-)Akt der schlichten Hoheitsverwaltung eingeordnet.*"!
Selbiges wird auch fiir die nunmehr anzuwendende Bestimmung des § 26 VwWGVG*?
anzunehmen sein, weil es sich um eine Angelegenheit der Justizverwaltung handelt (im Sinne

von § 20 Gebiihrenanspruchsgesetz**)*4,

47 Die Verantwortung kommt dabei dem ,,in studienrechtlichen Angelegenheiten zustindigen Organ® (siche
§ 79 Abs 1 UG, § 44 Abs 1 HG), sohin nach der Satzung der Vize-Rektor, der Studiendirektor, oder Studienpréses.
8 VwGH 14. 6. 1995, 93/12/0135; 21. 2. 2001, 98/12/0073.

489 Stelzer in Strasser (Hrsg), Untersuchungen zum Organisations- und Studienrecht 67 FN 1; Hofinann/Hauer,
Der Beschwerdegegenstand im Verfahren vor den Landesverwaltungsgerichten, dem Bundesverwaltungsgericht
und dem VWGH, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kapitel 9 Rz
St

490 BGBI 1991/51 aufgehoben durch BGBI 1 2013/33.

¥l Hengstschliger/Leeb, AVG § 51b Rz 6 (Stand 1. 7. 2005, rdb.at).

2 BGBI12013/33.

493 Siehe § 20 GebiihrenanspruchsG.

494 Siehe Kohl, Grundsitzliche Fragen gebiihrenrechtlicher Entscheidungen der Verwaltungsgerichte (zwischen
Rechtsprechung und Justizverwaltung), ZVG 2014, 319 (320 ff).
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Herausfordernder gestaltet sich hingegen die Konstellation der Gebiihrenbestimmung durch das
Verwaltungsgericht, die der Zeuge binnen zwei Wochen nach der formlosen Berechnung
beantragen kann (sieche §267Z2 VwGVG). Nach der Literatur ist strittig, ob die
Gebiihrenbestimmung in diesem Fall mit Beschluss oder doch mit Bescheid vorzugehen ist.**
Lediglich die endgiiltige Gebiihrenbestimmung erfolgt jedenfalls mittels Rechtsakt, einem Akt
der Justizverwaltung.**® Letztlich wird aber darauf der Fokus zur Abgrenzung darauf zu richten
sein, ob mit einem Schriftstiick der Wille oder das Wissen einer Behorde zum Ausdruck kommt,
ob ein Tun oder Unterlassen angeordnet wird, oder es sich um eine Empfehlung handelt, ob es
sich um eine Belehrung handelt oder doch angeschafft wird. Gleichzeitig wird aber die
Normativitdt von der Rechtsprechung bei einem Schreiben des Arbeitsinspektorates nach

§ 9 Abs 1 Arbeitsinspektionsgesetz*’

mit der Feststellung, dass einige Bestimmungen nicht
eingehalten wurden mit der gleichzeitigen Aufforderung unverziiglich mit der Mangelbehebung
zu beginnen*?, ein Vorschlag durch die Gleichbehandlungskommission zur Umsetzung der
Gleichbehandlung und der Aufforderung die Diskriminierung zu beenden*”, eine Mitteilung

eines Bundesministers iiber die Weiterleitung eines Anbringens>® oder die Information der

t501 t.502

Grundverkehrsbehorde, dass ein Verfahren ausgesetzt ist™", vernein

iv. Riickstandsausweis

Ein Riickstandsausweis wird nach der herrschenden Ansicht nicht als Bescheid qualifiziert und
auch sonst nicht als vertypter Hoheitsakt eingeordnet, obwohl dieser einen vollstreckbaren Titel
beinhaltet, mit dem Geldforderungen zwangsweise eingetrieben werden kénnen.>*® Das duBere
Erscheinungsbild des Riickstandsausweises weist aber gerade keine konkrete
Zahlungsaufforderung auf, sondern wird diese erst im nachfolgenden Bescheid der
Vollstreckungsbehorde angefiihrt. Der Riickstandsnachweis hélt lediglich fest, dass eine
Zahlungsschuld besteht. Zur Begleichung der Schuld wird gerade nicht aufgefordert.>%*

495 So zB auch Kohl, ZVG 2014, 319 (321 ff).

¥ TVwG vom 11.09.2019, LVwWG-AV-133/001-2019; Eder/Martin/Schmid, Das Verfahrensrecht der
Verwaltungsgerichte?> (2019) § 26 VwGVG KS5; Reisner in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue
Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? VWGVG § 26 VwGVG Rz 15 ff.

4“7 BGBI 1993/27 idF BGBI112017/126.

498 VwSlg 13.368 A/1991, 15.391 A/2000.

499 V1Slg 13.699/1994.

300 V1Slg 14.152/1995

01 VSlg 13.750/1994.

302 Siehe weitere Beispiele in B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 860 ff.

503 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 40.

304 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 871.
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v. Verfahrensanordnung

Unter Verfahrensordnungen sind Verfiigungen der Behorde zu verstehen, die den Gang des
Verwaltungsverfahrens regeln, ohne jedoch die Sache endgiiltig zu entscheiden
(,,prozessleitende Verfiigungen®)>*®. Sie ergehen zumeist als das Verfahren vorbereitender
Natur’®®. Verfahrensanordnungen werden nicht als Bescheid qualifiziert, obwohl diesen ein
normativer Charakter nicht abzusprechen ist, enthalten sie doch zumeist eine Aufforderung
Folge zu leisten (zB Ladungen, Verbesserungsauftrag) oder eine Einschrinkung (zB die
Verweigerung der Aktenansicht). Die Begriindung findet sich im Verfahrensrecht und wird eine
strenge Trennung von Verfahrensanordnung und Bescheid gezogen, wird doch ein Rechtsmittel
gegen eine Verfahrensanordnung ausdriicklich ausgeschlossen®’3% Die den Gang des
Verfahrens regelnde Verfahrensanordnungen werden von der Rechtskraft die Sache
erledigenden Bescheides mitumfasst, mit der Folge, dass falls der Bescheid aufler Kraft tritt,
kann auch die Verfahrensanordnung keine Rechtswirkungen mehr entfalten>”.>!® Davon zu
unterscheiden sind verfahrensrechtliche Bescheide (der Ladungsbescheid gemaf3
§ 19 Abs 3AVG’!!, die Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 70 Abs 1 AVG®2, die
Wiedereinsetzung § 72 AVG>'®), die einem Rechtsmittel zuginglich sind.'*

Diese Verfahrensanordnungen im Kontext eines Bescheidverfahrens reihen sich in die
moglichen Verhaltensformen von Verwaltungsbehérden mit ein®', die taugliche
Anwendungsfille von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG darstellen konnen. Eine Verfahrensanordnung,
wie etwa die An- oder Abberaumung einer miindlichen Verhandlung, kann prinzipiell nur die
Parteien des Verfahrens in ihren Rechten beriihren, weil beispielsweise die Verhandlung so

kurzfristig anberaumt wurde, dass es den Parteien nicht moglich war an der Verhandlung

teilzunehmen. In diesem Zusammenhang erscheint es sachlich gerechtfertigt, dass eine

505 VwGH 18. 12. 2003, 2002/06/0110.

506 Im Unterschied dazu regeln verfahrensrechtliche Bescheide Verhiltnisse abschlieBend.

507 Siehe § 63 Abs 2 AVG, § 7 Abs 1 VwGVG.

S8 Hengstschliger/Leeb, AVG § 63 Rz48 ff (Stand 1.7.2007, rdb.at); Kahl/Schmid, Allgemeines
Verwaltungsrecht® Rz 411; VwSlg 16.680 A/2005.

3% VwSlg 16.935 A/2006.

10 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 389 ff.

SITBGBI 1991/51 idF BGB 12013/33.

312 BGBI 1991/51 idF BGB 12013/33.

313 BGBI 1991/51 idF BGB 12013/33.

314 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 873.

515 Diese sind grunditzlich mittelbar anfechtbar; siche dazu Leeb in Hengstschliger/Leeb, AVG § 31 VwGVG Rz
9 (Stand 15.2.2017, rdb.at).
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selbstindige Anfechtung dieser Verfahrensanordnung ausgeschlossen ist und ein die betroffene

Partei ihr diesbeziigliches Vorbringen in der Beschwerde gegen den Bescheid erstatten kann.

Auch wird die Aufforderung zur Herstellung des der Rechtsordnung entsprechenden Zustandes
gemiB § 360 GewO’!® vom Gesetzgeber als Verfahrensanordnung bezeichnet, obwohl
grundsitzlich gerade im Zeitpunkt der Erlassung einer Anordnung ein Verfahren, auf das die
Anordnung als Verfahrensanordnung zur Anwendung gelangen wiirde, noch nicht anhéngig ist.
Durch diese Formulierung hatte der Gesetzgeber die Intention, dass es sich bei der
Aufforderung nicht um einen selbstdndigen Bescheid oder einen anfechtbaren Befehls- oder
Zwangsakt handelt’!”. Rechtsschutz soll letztlich nur gegen den zu erlassenden Bescheid
moglich sein. Bedenkt man, dass die ,,Einstellung des gesamten Betriebes* einen zuldssigen
Inhalt dieser Verfahrensanordnung darstellen kann, wird verdeutlicht, dass eine Einordnung
dieser Verfahrensanordnungen zu Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG nicht dadurch ausgeschlossen wird,
weil in der selben Causa ein Bescheid erlassen werden kann, der dem System nach

Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG unterliegt.’'8
vi. Weisungen

Auch fiir den Fall von Weisungen ist im Verwaltungsinneren nicht alles als Norm zu verstehen
und wird es wie beim AuvBZ’" auf die Umgangsformen der zwischenmenschlichen
Beziehungen ankommen. Férmlichkeiten sind iiberwiegend kein Bestandteil von Weisungen,
zumal sie nicht als solche betitelt werden miissen, und ergeben sich dabei Fragen der
Zuordnung. So kann auch ein ,,hofliches Ersuchen® und ,,Gebetenwerden* losgeldst von der
verwendeten Formulierung als Festlegung einer Pflicht verstanden werden. Daher kann auch in
einer informell gehaltenen Einladung zu einer Besprechung eine Weisung gesehen werden®2’.
Auch ein Ersuchen um Ubermittlung einer Stundenabrechnung und die Ubergabe eines
Kuverts, denn mit der Ubergabe sei die Verpflichtung ausgesprochen worden, das Schriftstiick
anzunehmen und einen Vermerk iiber den Inhalt zu verfassen, wurde als Weisungen gesehen™!.
Hingegen wurde in der schriftlichen Mitteilung an den Schuldirektor, dass mit diesem aufgrund

einer gestorten Vertrauensbasis doch kein Sondervertrag als Direktor einer piddagogischen

316 BGBI1 1994/194 idF BGBI 12013/85.

17 Hanusch, Kommentar zur Gewerbeordnung (32. Lfg 2023) Kommentierung zu § 360 Rz 7;
Grabler/Stolzlechner/Wendl, Kommentar zur GewO? : Gewerbeordnung 1994 in der Fassung zuletzt der GewO-
Nov BGBI12010/111 (2011) § 360 Rz 12, 13.

518 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (549 ff).

519 Siehe sogleich im néchsten Unterkapitel.

320 VwGH 18. 5. 1994, 93/09/0009.

21 VwGH 20. 11. 2003, 2002/09/0088.
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Hochschule zustanden kommen werde und er daher in seiner bisherigen Funktion bleiben

werde, eine bloBe Wissenserklidrung und damit schlichte Hoheitsverwaltung gesehen22,5%3

b) Das Kriterium der Normativitit des Befehls- und Zwangsaktes

Auch wenn die schlichte Hoheitsverwaltung zumeist im Vorfeld des klassischen
typengebundenen Verwaltungshandelns zu finden ist, sind die verfassungsrechtlichen
Vorgaben, was unter einem Bescheid, Befehl und Zwang etc zu verstehen ist, eindeutig
vorgezeichnet und ist — wie bereits mehrfach gelesen - im Zweifel®**
Privatwirtschaftsverwaltung anzunehmen. Allerdings ergeben sich trotz dieser Vorgaben
immer wieder Fille, in denen die typischen Einordnungskriterien eines Bescheides, einer
MaBnahme, einer Weisung oder einer Verordnung>?’ versagen. Zu denken ist hierbei an den fiir
die Behorde titigen Beamten, der im Rahmen seiner Tétigkeit den miindlichen Befehl erteilt,
dass ein Passant seine weggeworfene Getrinkedose ordnungsgemal3 entsorgen soll. Wie in

diesem Beispiel ersichtlich, stellt das Kriterium der Normativitit einen tauglichen Behelf zur

Abgrenzung von formellem und schlichtem Verwaltungshandeln dar.32°
1. Die Normativitdt von Handlungen

Nach der Struktur des verfahrensfreien Verwaltungsaktes ist dieser inhomogen und wird bereits
aufgrund der verfassungsrechtlichen Terminologie zwischen Akten der Befehlsgewalt und
Akten der Zwangsgewalt unterschieden.’”’ Jedoch haben sie beides gemeinsamen: AuvBZ
haben jedenfalls einen normativen Charakter>$, dh ein Verwaltungsorgan muss einen Befehl
erteilen oder Zwang ausiiben, wobei die Ausiibung von Befehlsgewalt von der Ausiibung der

Zwangsgewalt unterschieden wird.

Zur Befehlsgewalt: Einstellungsmerkmal eines Verwaltungsaktes als Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehlsgewalt ist ein unmittelbarer Befolgungsausspruch, dass dem
Befehlsempfanger deutlich eine bei Nichtbefolgung unverziiglich einzusetzende physische

Sanktion angedroht wird, wie zB die Festnahme oder die zwangsweise Entkleidung.”?® Die

522 Im Widerspruch zur zuvor ergangenen Judikatur: VwGH 14. 10. 2013, 2013/12/0042.

523 Lengheimer, Die Weisung, in FG Antoniolli (1979) 213 (223 ff); Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 50.
524 Siehe dazu Kapitel 111.B.2.b) Abkehr von der Zweifelsregel.

525 Siehe hiezu Kapitel I11.A.2.c).

526 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 500 ff.

327 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht Band 42 162 ff.

528 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? (2016) 15 ff.

529 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht’” (2019) Rz 428; Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die
MaBnahmenbeschwerde? 17; B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® 978 ff.
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bloBe Androhung einer Strafanzeige®’, die bloBe Androhung einer Anzeige wegen
Urkundenunterdriickung, sollte die Kfz-Kennzeichentafeln sowie der Kfz-Zulassungsschein
nicht ausgehiindigt werden®!, die bloBe Aufforderung zur Durchfiihrung eines Alkomattests>*>
sowie die Aufforderung, eine bestimmte Stralenstelle zu verlassen, unter der Androhung einer
Strafanzeige*®, sind solange kein physischer Zwang angedroht oder angewendet wird, keine

tauglichen Gegenstinde einer MaBnahmenbeschwerde. >

Zur Zwangsgewalt: Die Frage der Einordnung eines Zwangsaktes wird in der Regel einfacher
zu beantworten sein, weil nach der Rechtsprechung die Normativitit solche MalBnahmen
voraussetzt, dass Gewalt gegen Personen angewandt wird®*. So im Falle der Abschleppung

eines Pkw, die Teilnehmer eines Sitzstreiks werden in den Polizei-LKW gehoben, der gezielte

536 537 538

Schuss aus der Dienstwaffe > ° oder der Abnahme von Tieren

Eine Moglichkeit zur Abgrenzung besteht auch darin, den Verfassungstext von
Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG strenger zu bewerten und der sprachlichen Formulierung von ,,Befehl
und Zwang® Bedeutung zuzuerkennen. Daher wire ein Zwangsakt nur anzunehmen, wenn das
Kriterium des Befehls und des darauffolgenden Zwangs zu bejahen sind. Die
Rechtsprechung™® geht bereits in diese Richtung, wenn sie bei der Zulissigkeitspriifung einer
Beschwerde gegen einen Befehl darauf abstellt, ob dessen zwangsweise Umsetzung unmittelbar
zu erwarten war oder nicht. Das bloe Ersuchen oder eine Abmahnung stellen folglich keine

Akte unmittelbarer Befehlsgewalt dar.>*

Hélt man sich jedoch vor Augen, dass der Befehl oder Zwang gerade nicht unter den Begriff
einer Norm fallen®*!, ist sich die Frage zu stellen, ob faktisches Handeln dadurch zur Norm
wird, wenn in subjektive Rechte eingegriffen wird. Hier ist der Literatur eindeutig zur
entnehmen, dass bei Zwangsakten nicht nur einzelne Abschnitte der jeweiligen Amtshandlung,

sondern der Akt als Ganzes zu bewerten ist.”*> Als Beispiel ist an dieser Stelle die

30 VwGH 28. 2. 1997, 96/02/0299.

31 Vi{Slg 10.664/1985; Als MaBnahme iSd AuvBZ ist nur die tatsichliche Abnahme der Kennzeichentafeln oder
des Zulassungsscheins bekdmpfbar, siche dazu V{Slg 8569/1979.

32 VwGH 25. 3. 1992, 91/03/0253.

33 VwGH 28. 2. 1997, 96/02/0299.

534 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die Mainahmenbeschwerde? 17.
335 Siehe V1Slg 7346/1974.

36 VwGH 21. 12. 2000, 96/01/0351; 18. 11. 2010, 2006/01/0083.

37 VwGH 23. 2. 2001, 96/02/0497.

538 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 989.

339 VwGH 20. 12. 2016, Ra 2015/03/0048.

540 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 392.

341 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 21 ff.
52 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 500 ff.
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erkennungsdienstliche Behandlung von festgenommenen Personen zu nennen, die nicht
losgelost von der erfolgten Festnahme zu bekdmpfen ist. In der Literatur wird bei einer
Amtshandlung, die sich auf die Anwendung physischen Zwangs beschrinkt, automatisch

Rechtswidrigkeit™*?

angenommen, weshalb eine Gewaltanwendung von Verwaltungsorganen
immer nur in Zusammenschau mit der gesamten Amtshandlung, der sie hitte dienen sollen,
gesehen werden kann, welche auch den Mafstab der rechtlichen Kontrolle bildet. Dies gilt
sowohl fiir die unabsichtliche Abgabe von Schiissen als auch fiir eine exzessiv ausgeartete

Gewaltanwendung.>**

Auch eine immer wieder auftretende Frage stellt sich beim Betreten von Wohnungen oder
Grundstiicken von Staatsorganen. Ein schlichtes Betreten oder Befahren eines Grundstiickes,
etwa wenn die Polizisten bei der Suche nach Personen an der Tiire zur Nachfrage anklopfen,
wird nicht die Eingriffsintensitit fiir das Vorliegen von Zwang zugesprochen>®. Selbst fiir den
Fall nicht, wenn ein ,,Betreten verboten*-Schild am Anfang einer Einfahrt steht>*, iibergangen

t547

werden, ein unversperrtes Gartentor gedffnet™’ oder im Weg liegende Gegensténde beseitigt

werden’*®

. Das blof3e Betreten einer Wohnung fiir kurze Zeit, ohne dort nach etwas zu suchen,
wird nicht als Hausdurchsuchung beurteilt>*®. Hingegen wird sehr wohl eine Verletzung im
Eigentumsrecht und damit ein Eingriff im Sinne von Zwang angenommen, wenn das
Bundesheer eine Bundesheeriibung auf einem Grundstiick abhélt, das quasi dadurch in

Beschlag genommen wird.>>°

Diverse Versuche, den Zwangsakt als Norm zu deuten, bzw diesen als Vollzug einer nicht
sichtbaren Norm zu sehen, wurden abgelehnt.>*! Daraus folgend sind die Hausdurchsuchung,
die Abnahme von unerlaubten Gegenstdnden oder der Schuss aus der Dienstwaffe keine Norm,
sondern als Vorstufe von etwas Faktischem zu sehen.’*? Franz Merlis Theorie der

Eingriffswirkung, derzufolge ,jeder nicht bescheidférmige unmittelbare Hoheitsakt der

33 Diese zweckfreie Gewaltanwendung stellt fiir sich genommen kein sinnvolles Behdrdenhandeln dar, ist aber
im Zweifel der Behorde zuzurechnen und wird dadurch auch Rechtsschutz durch eine MaBBnahmenbeschwerde
gewihrleistet; siche hiezu in Helm in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBinahmenbeschwerde? 80.

54 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 21 ff.

545 V{Slg 12.628/1991, 8668/1979.

546 VwGH 20. 11. 2006, 2006/09/0188.

47 V1Slg 8931/1980.

348 V{Slg 8800/1980.

549 V1Slg 13.049/1992.

530 V{Slg 10.409/1985.

3! Merli, ,Normativitit* und der Begriff der MaBnahme nach Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG, ZfV 1993, 251 (252 ff);
Kneihs, Altes und Neues zum Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt, ZfV
2004/324 (150).

552 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 38.
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Verwaltung, der individuell und vorsdtzlich in subjektive Rechte einer Person eingreift mittels
MaBnahmenbeschwerde bekdmptbar sein solle, stieB nicht auf Anklang, sondern offenbarte
neue Probleme. So wiirde nach Merlis Theorie beim Betreten eines privaten Grundstiicks durch
ein Verwaltungsorgan ein ,,vorsétzlicher Eingriff in subjektive Rechte* vorliegen, der als Akt
unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt bekimpfbar wire. > Diese
Theorie widerspricht jedoch den Absichten des Verfassungsgesetzgebers, der jedenfalls nicht
alle Rechtseingriffe mittels Manahmenbeschwerde bekdmpfbar machen wollte. Diese These
kann auch nach meinem Verstindnis dadurch unterstrichen werden, dass durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 und Einfiihrung der Verhaltensbeschwerde gerade
fiir jene Félle Rechtsschutz vorgesehen werden kann, die unter der Schwelle einer Maflnahme
bzw als deren Vorstufe ergehen. Daher kann die Verhaltensbeschwerde auch als Erweiterung
des bestehenden Rechtsschutzbereiches gesehen werden, sie selbst schrankt den Begriff der

MaBnahme aber nicht ein.”>*

Kritisch in diesem Zusammenhang ist jene Judikatur zu sehen, die darauf hindeutet, dass jeder
Akt, auch wenn er fiir den Betroffenen nicht unmittelbar wahrnehmbar ist, eine Maflnahme
unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt darstellen kann.
Malgeblich ist, dass ein Eingriff in die Rechtssphidre des Betroffenen erfolgt ist und die
Verwaltungsbehdrde auch darauf abgezielt hat, in diese einzugreifen®. So wurden auch das

556

unbemerkte Filmen bei einer Lokalkontrolle®*® und das laute néichtliche polizeiliche Klopfen®®’

zu mittels MaBnahmenbeschwerde bekimpfbaren Zwangsakten eingestuft.’>®

Auch wenn die Unterscheidung zwischen Mallnahme und schlicht hoheitlichem
Verwaltungshandeln fiir den Rechtsschutz im SPG in den Hintergrund riickt®>, kann nicht
geschlossen werden, dass der Verfassungsgesetzgeber alle Rechtseingriffe, die durch ein
Verwaltungshandeln entstanden oder zugefiigt wurden, bei den Verwaltungsgerichten

bekdmpfbar machen wollte. Andernfalls wéren auch Verhaltensbeschwerden nach

353 Merli, Normativitit, ZfV 1993, 251.

5% Eisenberger in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 24; Karkulik, Rechtsschutz gegen die
Offentlichkeitsarbeit der Verwaltung nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, JRP Heft 3, Band 22,
August 2014, 169 — 187 (172).

33 VwGH 16. 12. 2016, Ra 2014/07/0069-5.

336 Vf{Slg 17.774/2006, 18.404/2008; kritisch dazu Helm, MaBnahmen ohne Befehl oder Zwang — eine
Neuschopfung des VIGH? UVS aktuell 2008, 148 ff.

557 V1Slg 18.302/2007.

538 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm (Hrsg), Die MaBnahmenbeschwerde? 25 ff.

5% Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'> Rz 656.
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Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG obsolet. Die eben angefiihrte Literatur’®’, der zufolge ein jedes
Verwaltungshandeln mit MaBBnahmenbeschwerde bekdampfbar sein soll, erging bereits vor der
Einflihrung der UVS und folglich auch vor der Einfiihrung von § 88 Abs 2 SPG, der Vorreiterin
im Rechtsschutz der schlichten Hoheitsverwaltung, mit dem Tenor, dass ein in erster und letzter
Instanz judizierendes Organ wie der VWGH und der VfGH die Grenzen der Wortbedeutung,
und hier insbesondere des Zwangsbegriffs, wenn es notwendig ist, ignorieren kdnnen. Diese
Rechtsansicht ist mittlerweile iiberholt, kann doch der einfache Gesetzgeber nunmehr fiir die
Félle, in denen die EMRK Rechtsschutz vorsieht, eine Beschwerdemdglichkeit nach
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG vorsehen und werden damit auch tliberdehnte Auslegungen des

MaBnahmenbegriffs vermieden. ¢!

Wesentliches Kriterium fiir die Unterscheidung zwischen der schlichten Hoheitsverwaltung
und einem vertypten Zwangsakt wird also ein Faktum, der Zwang, sein.’®> Wie bereits in
Kapitel I1I.A.2.b) ausfiihrlich dargstellt, wird unter dem Begriff der Zwangsgewalt eine starke
Einwirkung von auBen verstanden, die Ausiibung von Kraft bzw die Androhung®®, ein
ausgeprigter korperlicher oder seelischer Druck®*. Es wird eine intensive Manifestation der

565 zum Ausdruck gebracht. Die Verhaftung, das

Ausiibung des staatlichen Gewaltmonopols
Zerren, der Schuss, der Schlag. Eine klare Trennlinie wird manchmal nicht leicht zu ziehen
sein, weil doch auf den Einzelfall abzustellen bleibt. Allerdings hat sich ein klares Merkmal
hervorgetan: Das Kriterium der Unmittelbarkeit. Wenn dem Rechtsunterworfenen noch die
Wahl der Entscheidung ermdglicht wird, ob er beispielsweise ein Produkt, fiir das eine
behordliche Warnmeldung verdffentlicht wurde, dennoch erwirbt, wird jedenfalls kein
Zwangsakt vorliegen, wire ein Zwangsakt doch die Vernichtung jener Produkte, tiber die die

Warnmeldung ergangen ist.%
ii. Die Normativitit bei Unterlassung und Untétigkeit

Wie verhilt es sich bei behdrdlichen Unterlassungen und Untétigkeiten? Diese galten lange Zeit

ZS67

nach der Rechtsprechung grundsitzlich nicht als AuvBZ>"’. Hingegen werden Fille, in denen

360 Anstatt vieler; Funk, Von der ,faktischen Amtshandlung zum ,verfahrensfreien Verwaltungsakt* ZfV
1987,620 (625).

51 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die Mainahmenbeschwerde? 27.

362 Funk, Einfiihrung in das osterreichische Verfassungs- und Verwaltungsrecht® (1989) 141.

363 Siehe V1fSlg 11.935/1988 mwN: ,,Die Anwendung oder Androhung von Gewalt®.

364 Mayer, Die ,,Normativitit faktischer Amtshandlungen, in FS Walter 467.

365 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 989.

366 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 44.

367 Siehe zB VfSlg 9813/1983, 10.046/1984 ua.
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die Untétigkeit als Unterlassung pflichtgemédfen Handelns zu qualifizieren ist, indirekt als
Zwangsakt angesehen, wie beispielsweise die Verweigerung &rztlicher Hilfeleistung von
angehaltenen  Personen®®  oder die rechtswidrige  Aufrechterhaltung®®  eines
Freiheitsentzugs.’’® Gibt es klare Unterscheidungskriterium bei Untitigkeiten bzw
Unterlassungen von schlichter Hoheitsverwaltung und AuvBZ im Rahmen der

Hoheitsverwaltung?

Auch hierbei wird auf das Kriterium des Zwangs abgestellt werden bzw auf die Frage, ob zu
Unrecht der Zwang unterlassen wurde oder ob eine schlicht hoheitliche Tétigkeit ebenso
ausreichend gewesen wire. Hierbei gilt zu bedenken, dass es im Vorfeld schwer abzuschétzen
sein wird, ob es Zwang oder doch eine schlicht hoheitliche Téatigkeit zur Abwehr bedarf, oder
auch vielleicht beides.’”' Auch hierbei konnte ein Blick auf die verfassungsrechtliche
Formulierung des Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG eine mogliche Abhilfe schaffen, wird doch in der
Bestimmung gerade die ,,Ausiibung® und nicht die ,,Nichtausiibung* normiert.>’?> Allerdings
wird man, sollte der Eingriff mit der Normativitéit als Kriterium formeller Verwaltungsakte
gleichgesetzt werden, auch in jeder Unterlassung, auf die den Rechtsanspruch besteht — zu
denken etwa an Urkundenausstellungen — einen Rechtseingriff und folglich einen Akt

unmittelbar verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt verstehen.

Allerdings darf dem Verfassungsgesetzgeber ein redaktionelles Versehen durch Unterlassen der
Verwendung des Wortes des ,,Ausbleibens* nicht unterstellt werden, wird doch gerade durch
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG das Unterlassen mitumfasst und beschwerdefihig gemacht.’”
Dadurch wird auch verdeutlicht, dass der Verfassungsgesetzgeber ebenso das Unterbleiben
einer Handlung fiir rechtsschutzfahig erkldren wollte, allerdings nicht wortlich festgehalten in
der Verfassung, sondern erst durch den einfachen Gesetzgeber prizisiert. Nun wird in der Praxis
durch die Rechtsprechung nicht so streng unterschieden und in bestimmten Fillen auch die

Malnahmenbeschwerde im Bereich der Unterlassung zugelassen. So wurde die Verweigerung

575 1576

der Riickgabe eines Kfz-Zulassungsscheins®’*, einer Waffe’”>, einer Kennzeichentafel’’¢ oder

368 V{Slg 16.638/2002.

39 V1Slg 8146/1977.

510 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht Band 42 169 ff.

ST\ Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 45.

572 Hengstschliiger/Leeb, AVG § 67a Rz 48 (Stand 1. 7. 2007, rdb.at).

53 Eisenberger in Eisenberger/Ennockl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 24; Adler/Fister, Die
Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763; Raschauer ,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS
Stolzlechner 547 (552); Wiederin in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtbarkeit erster Instanz 33.

374 V1Slg 6101/19609.

575 V1Slg 8131/1977.

76 V{Slg 8414/1978.
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einer Privaturkunde®’’

als Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt eingestuft. In diesen angefiihrten Beispielen werden gegen den Willen des
Betroffenen — sohin mit Zwang — Gegenstinde von der Behorde zuriickbehalten, an denen der
Betroffene ein Recht besitzt. Hierbei handelt es sich um Fille der sogenannten qualifizierten
Untitigkeit. Eine schlichte oder bloBe Untitigkeit kann dabei nicht den Beschwerdegegenstand

einer MaBnahmenbeschwerde darstellen’’®.>7°

Weiters wurde beispielsweise die Nichtausfolgung eines nach dem nicht mehr geltenden
§ 76 Abs 1 KFG* abgenommenen Fiihrerscheins durch den VfGH3! als bloBe (schlichte)
Untitigkeit eines Verwaltungsorgans und daher nicht mittels Mallnahmenbeschwerde
bekdmpfbar eingestuft. Auch wurde das Unterbleiben der Herausgabe von finanzamtlich
gepfandeten Gegenstinden als bloBe (schlichte) Untétigkeit verstanden und ist dieses daher
einer MaBnahmenbeschwerde nicht zuginglich®®2. So bleibt auch nach der Judikatur’®® beim
Entsiegeln von behordlich versperrten Raumen die Anrufung des Verwaltungsgerichtes mittels
einer MaBnahmenbeschwerde verwehrt und wird ein nicht beké&mpfbares behordliches
Untétigsein fiir die Fille angenommen, in denen eine Behdrde von ihrer Befehls- und
Zwangsgewalt keinen Gebrauch macht oder eine Amtshandlung unterlassen wird®** (hier
unverziiglich straBenpolizeiliches Einschreiten bei Verdacht der Ubertretung von

Verkehrsvorschriften).*%’

Eine klare Trennlinie wird von der Rechtsprechung allerdings nicht vorgegeben und scheint,
dass die Frage nach dem Zusammenhang mit einer aktiv gesetzten MalBnahme bzw eine solche
aus der unterlassenen Maflnahme abzuleiten oder zumindest die unterbliebene MaBBnahme mit

dem aktiven Tun gleichzuhalten ist.>%

577 V1Slg 8879/1978.

578 Siehe V1Slg 9025/1981; 9348/1982; 9503/1982; 9813/1983.

57 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 22 ff.

80 BGBI 1967/267 aufgehoben durch BGBI 1 1997/120 lautete: ,(I) Die Organe des dffentlichen
Sicherheitsdienstes haben einem Krafifahrzeuglenker, aus dessen Verhalten deutlich zu erkennen ist, daf3 er
insbesondere infolge eines itibermdfligen Alkoholgenusses oder eines auflergewohnlichen Erregungs- oder
Ermiidungszustandes nicht mehr die volle Herrschaft iiber seinen Geist oder seinen Kérper besitzt, den
Fiihrerschein vorldufig abzunehmen, wenn er ein Kraftfahrzeug lenkt, in Betrieb nimmt oder versucht, es in Betrieb
zu nehmen. Bei der vorldiufigen Abnahme ist eine Bescheinigung auszustellen, in der die Griinde fiir die Abnahme
tiber eine Belehrung iiber die zur Wiedererlangung des Fiihrerscheins erforderlichen Schritte enthalten sind.*

81 V{Slg 9931/1983.

82 V{Slg 10.319/1985.

83 V1Slg 9813/1983.

84 VwGH 15. 11. 2000, 99/01/0427.

385 Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 22 ff.

386 Hengstschliger/Leeb, AVG § 67a AVG Rz 49.
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Hingegen werden schlichte Einladungen, Hinweise oder Belehrungen nicht als verfahrensfreie
MaBnahmen der unmittelbaren Befehls- und Zwangsgewalt angesehen, wenn sie weder
wirkungsseitig noch intentional als Sanktionen oder Verpflichtungen eingestuft werden. So
wurden die Information {iber die Erstattung einer Strafanzeige, ein Hinweis auf ein
Fahrverbot®®’, die Aufforderung (Einladung) auf den Gendameriposten mitzukommen>*®, die
Ablehnung der Akteneinsicht®®’, das Fotografieren im Zuge einer Amtshandlung®®,
Presseaussendungen iiber die Verhaftung eines Beschwerdefiihrers™! oder auch das Befahren

592 nicht als MaBnahme der Befehls- und Zwangsgewalt eingeordnet.’>® Die

einer Privatstrafe
genannten Beispiele stellen klassische Beispiele der schlichten Hoheitsverwaltung dar und

konnten daher den Gegenstand einer Verhaltensbeschwerde darstellen.

Die Abgrenzung von Befehl und Zwang von schlicht hoheitlichen Verwaltungshandeln stellt
sich auch in der Praxis teilweise schwierig dar und hat auch der VfGH beispielsweise auch auf
ein Zwangsmoment als Kriterium, um dem Betroffenen Rechtsschutz zu ermoglichen, ginzlich
verzichtet. In diesem Erkenntnis hat der VfGH>* die Streichung einer Person aus einem
Waihlerverzeichnis als Ausiibung von Befehls- und Zwangsgewalt eingestuft, was eigentlich
den Kriterien der von Befehl und Zwang widerspricht. Im Gegensatz dazu verneinte der VfGH
die mit dem HerabstoB3en eines Polizeihubschraubers auf Demonstranten in der Hainburger Au
jedenfalls verbundene Auslibung physischen Zwangs nicht als Befehls- oder

Zwangsgewalt>® 3% Ein jedenfalls nicht zufriedenstellendes Ergebnis.

Grundsétzlich darf dabei nicht {ibersehen werden, dass eine Unterscheidung zwischen blofer
(schlichter) und qualifizierter Untétigkeit jedenfalls zu einer sachlich nicht gerechtfertigten
Unterscheidung im Rechtsschutz fiihrt. Fiir den Bereich der Sicherheitsverwaltung und der
Militarverwaltung wurden die Rechtsschutzliicken teilweise durch § 88 Abs2 SPG und

§ 54 Abs 2 MBG™7 geschlossen, zumal von der Literatur™® und Judikatur’®® angenommen

387 V{Slg 9264/1981.

388 V{Slg 9457/1982.

39 V1Slg 8966/1980.

390 V{Slg 9789/1983.

P V1Slg 8965/1980.

392 V1Slg 8800/1980.

593 Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht Band 42 169 ff.
3% V1Slg 8867/1980.

395 V1Slg 10.762/1986.

5% Hauer, Staats- und Verwaltungshandeln® Rz 746 ff.

37 Siehe hierzu ausfiihrlich im Kapitel VI.D.

3% Siehe Wiederin, Einfilhrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 734; Wessely in Thanner/Vogl (Hrsg),
Sicherheitspolizeigesetz? (2013) § 88 B.5.

39 V1Slg 19.708/2012.
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wird, dass diese Beschwerden auch auf Unterlassungen anzuwenden sind. Fiir die sonstige
Verwaltung bleibt diese Rechtsschutzliicke bestehen, muss doch der einfache Gesetzgeber nach
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG erst Rechtsschutz fiir nicht typengebundenes Verwaltungshandeln
explizit bestimmen und bleibt fiir den Fall, dass der einfache Gesetzgeber keine

Rechtsschutzmdglichkeiten einrdumt, diese Ungleichbehandlung auch weiterhin bestehen.®%
c) Warum andere Unterscheidungskriterien versagen

Man konnte annehmen, dass die Unterscheidung zwischen schlichtem und vertyptem
Verwaltungshandeln grundséatzlich nicht schwer fillt. Diese Annahme tduscht und versagen die
klassischen Kriterien in den Grauzonen. Dem schlichten Verwaltungshandeln gelingt es, alle
Kriterien des vertypten Verwaltungshandelns zu immitieren. So kann nicht nur ein Bescheid
individuell adressiert, verschriftlicht abgefasst und nach aulen gerichtet sein. Verfahrens- und
formfrei, unmittelbar einen Einzelnen betreffend nicht nur der Befehl und Zwang. Einen
generellen Adressatenkreis betreffend, mehr oder weniger verfahrensgebunden und
verwaltungsextern kundgemacht nicht nur die Verordnung. An einen oder mehrere Adressaten
weitestgehend formfrei verwaltungsintern gerichtet, ist nicht nur eine Weisung. Dem schlichten
Hoheitsakt gelingt es, sich diese Eigenschaften anzueignen. Nur ein Kriterium kann ihm fiir die
Zuordnung als schlichte Hoheitsverwaltung nicht zugeschrieben werden. Er kann niemals eine

Norm sein und das Unterscheidungskriterium ist daher ein materielles, kein formelles. !

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass vertypte Hoheitsakte der Verwaltung
einseitig erlassene Normen darstellen. Diese Regel gilt allerdings nicht fiir den Zwangsakt.

Dieser ist ein Faktum und keine Norm.*?
C.3. Exkurs: Schlichtes Verwaltungshandeln in der Privatwirtschaftsverwaltung

Aufgrund der Vielzahl der Ausgestaltungen des Verwaltungshandelns findet sich schlichtes
Verwaltungshandeln sowohl im Bereich der Hoheitsverwaltung als auch in der
Privatwirtschaftsverwaltung wieder.®®® So kann etwa die Auszahlung von Geldern, das Erteilen
einer Auskunft oder auch die Ausstellung von Urkunden sowohl den Bereichen der
Hoheitsverwaltung als auch der Privatwirtschaftsverwaltung zugeschrieben werden und gelten

diese genannten Handlungen zundchst als ,neutral“. Denn der Kontext, in dem diese

600 Eisenberger in Eisenberger/Enndéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 23.
! B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 699 ff.

602 I enzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 42.

603 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 22.
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Handlungen gesetzt werden, ist fiir die Zuordnung ausschlaggebend, nicht das Handeln als

solches.%%

Ein Beispiel, dass schlichtes Verwaltungshandeln kein reines Phinomen der Hoheitsverwaltung
darstellt, stellen beispielsweise Forderrichtlinien von Verwaltungsbehdrden dar, sofern sie nicht

in der Form von Verordnungen®®’

ergehen. Diese Forderrichtlinien weisen keine strikte
Bindungswirkung in der Form auf, dass von ihnen nicht abgewichen werden darf. Jedoch ist
unter Beriicksichtigung des Gleichheitssatzes®® ein Anspruch auf Gleichbehandlung bei der
Vergabe von Forderungen und eine Abweichung von Forderrichtlinien nur aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt.®’” Sie wurden in Form einer gewissen Selbstbindung der Verwaltung®®®
mit einer Beriicksichtigungsverpflichtung ausgestattet, allerdings ohne eine Pflicht zur
Befolgung (iS fehlender Normativitit) und stellen diese Forderrichtlinien von
Verwaltungsbehorden somit schlichtes Verwaltungshandeln in der Privatwirtschaftsverwaltung
dar.®® Wie bereits ausgefiihrt, ermichtigt Art 130 Abs2Z 1 B-VG den Gesetzgeber,
Beschwerden gegen schlichte Hoheitsakte sowie deren Nichtbefolgung vorzusehen.®!® Durch
die Formulierung ,.in Vollziehung der Gesetze*, die an Art 23 B-VG®!! angelehnt ist, wird eine
Beschrinkung der Verhaltensbeschwerde auf den Bereich der Hoheitsverwaltung
verstanden®!?. Aus diesem Grund konnen die zuvor genannten Forderrichtlinien der
Verwaltungsbehdrden ebenso wie deren Nichterlassung nicht den Beschwerdegegenstand einer
Verhaltensbeschwerde darstellen und bleibt die Anrufung des Verwaltungsgerichtes

verwehrt®!3 614

04 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 701.

605 Bspw die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen und Allgemeine Rahmenrichtlinien fiir die Gewihrung
von Forderungen aus Bundesmitteln (ARR 2014), BGB II 2014/208 idF BGBI 11 2018/190.

606 pgschl, Geichheit vor dem Gesetz (2008) 756 ff.

07 Fuchs/Thalmann, Forderungs- und Beihilfenrecht, in B. Raschauer/Ennéckl/N. Raschauer (Hrsg), Grundriss
des dsterreichischen Wirtschaftsrechts* (2021) Rz 1101.

08 pgschl, Gleichheit vor dem Gesetz 757 ff.

699 Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln im verfassungsrechtlichen Rechtsschutzsystem, JRP
2022, 367 (370).

610 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln® in FS Stolzlechner 547 (548).

611 BGBI 1930/1 idF BGBI 12003/100.

12 Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer-Kommentar Bundesverfassungsrecht (16. Lfg 2021)
Art 130 Abs 1 B-VG Rz 2.

613 Siehe dazu spiter mehr im Kapitel IV.D.

614 Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022, 367 (372).
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IV. Der Rechtsschutz von Art 130 Abs2 7Z 1 B-VG

Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG lautet: ,,Durch Bundes- oder Landesgesetz kénnen sonstige
Zustandigkeiten der Verwaltungsgerichte zur Entscheidung iiber Beschwerden wegen
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Verwaltungsbehérde in Vollziehung der Gesetze

vorgesehen werden. [...]".

Es wird somit dem einfachen Gesetzgeber eine Erméchtigung zur Bestimmung dieser
Zustandigkeiten eingerdumt (Kapitel A.). Was unter einem Verhalten zu verstehen ist, wird
darauf folgend aufgezeigt (in Kapitel B.) und auch einige Problemfelder im Zusammenhang
mit niederschwelligem Verhalten und verwaltungsrechtlichen Vertrdgen thematisiert. Im
Anschluss werden die Kriterien fiir die Einordnung des Begriffs einer Verwaltungsbehorde
(Kapitel C.) erldutert um sich sodann mit der Frage der Formulierung ,,in Vollziechung der
Gesetze* auseinanderzusetzen (Kapitel D.). Am Ende dieses Kapitels werden auch
Problembereiche zu den Grundfragen der Verhaltensbeschwerde erortert und mogliche

Losungswege aufgezeigt (Kapitel E.).
A. Die gesetzliche Ermiachtigung

Auch nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 ist schlichtes Verwaltungshandeln
grundsétzlich rechtsschutzfrei gestellt und ist deren Beschwerdefdhigkeit an eine gesetzliche
Ermichtigung®!® gekniipft. Entweder weil ein anfechtbarer Bescheid erlassen wird oder der

Weg zum Verwaltungsgericht aufgrund einer Verhaltensbeschwerde erdffnet wird. !¢

Nach dem in der Bundesverfassung vorgesehenen System von Art 130 ff B-VG sind die
Verwaltungsgerichte fiir die Kontrolle der Verwaltung zusténdig, in bestimmten Féllen auch
des Parlaments, jedenfalls aber des hoheitlich und ausnahmsweise — im Vergaberecht und im

Vertragsbedienstetenrecht des Bundes — auch des privatrechtlich agierenden Staates.®!”

Hingegen bedarf die Beschwerdefdhigkeit schlichten Verwaltungshandelns einer

ausdriicklichen ~gesetzlichen Ermichtigung.®® Wird Art 130 Abs 2 B-VG als bloBe

615 Eberhard in Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht. Jahrbuch (2013) 166.

616 Miiller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte, JRP 2018, 76.

817 Kneihs, Beschwerden, Streitigkeiten oder Antrige in sonstigen Angelegenheiten — Art 130 Abs 2 Z 4, JB1 2021,
2 ff.

618 Miiller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte, JRP 2018, 76.
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Ermichtigungsnorm®!® verstanden, die dem Gesetzgeber die Moglichkeit, aber nicht die
Verpflichtung einrdumt, entsprechende Rechtsschutzwege zu erdffnen, sprechen durchaus
gewichtige Argumente dafiir, auch derartige ,,Umwege* fiir die schlichte Hoheitsverwaltung
zuzulassen. Immerhin ist ein administrativer Rechtsschutz unter der Kontrolle der

Verwaltungsgerichte allemal vorzuziehen gegeniiber einem vollstindigen Rechtsschutzdefizit.

Fiir die in Art 130 Abs 2 B-VG vorgesehenen Fillen wird der jeweilige Materiengesetzgeber
zur Einrichtung einer entsprechenden Beschwerde erméchtigt. Zugleich obliegt ihm damit auch
die Festlegung der Legitimation zur Erhebung der Beschwerde. Dies wird auch aus dem
Verweis auf den Landesgesetzgeber geschlossen, der andernfalls sinnlos wére, weil das
Verfahren der Verwaltungsgerichte nach Art 10 Abs1Z 1 iVm Art 136 Abs 2 B-VG vom

Bund zu regeln ist.®*

Gemidfl Art 130 Abs 2 B-VG konnen durch Bundes- oder Landesgesetz Erweiterungen der
Beschwerdegegenstiande liber die gemall Art 130 Abs 1 B-VG vorgesehenen Zustindigkeit
hinaus vorgesehen werden (sogenannte fakultative Zustindigkeit®?').%??> Zur Frage der
Zustandigkeitsbestimmung, ob diese Erméchtigung zur Begriindung von Zustdndigkeiten durch
den Materiengesetzgeber oder doch den Organisationsgesetzgeber zu erfolgen hat, ist
auszufiihren, dass der Verfassungsgesetzgeber des Jahres 1925 von einem historisch gepréagten
Begriff des Verfahrensrechts ausgegangen ist, der Normen {iber eine sachliche und ortliche

Zustindigkeit gerade nicht beinhaltete®?’

. Bei den Regelungen iiber die sachliche Zusténdigkeit
handelt es sich um Angelegenheiten des Materiengesetzgebers. Bestimmungen tiber die 6rtliche
Zustandigkeit werden sowohl durch den Materiengesetzgeber (territoriale Ankniipfung) als
auch durch den zur Organisationsgesetzgebung berechtigten Gesetzgeber festgelegt (iS einer

4624

,Festlegung® eines Amtssprengels). Seit der B-VG-Novelle 1974 wird betreffend die Frage,

ob eine Regelung der (behordlichen) Zustindigkeit in die Angelegenheit des

19 Muzak, Bundes-Verfassungsrecht® Art 130 B-VG Rz 15.

620 Kneihs, Beschwerden, Streitigkeiten oder Antrige in sonstigen Angelegenheiten — Art 130 Abs 2 Z 4, JB1 2021,
2 ff.

21 Pabel, Die Einfiihrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit in Osterreich — Grundlagen und Stand der
Reform, RFG 2012, 160 (162): ,,Notwendig ist auch hierfiir ein Tdtigwerden des Gesetzgebers®; Fuchs in
Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren’ VwGVG § 53 Anm 1 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at); Holoubek,
Kognitionsbefugnis, Beschwerdelegitimation und Beschwerdegegenstand der Verwaltungsgerichte, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 141; Hauer, Die Zustiandigkeiten der
Verwaltungsgerichte, in Janko/Leeb (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 27 (36);
Eder/Martschin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte — Praxiskommentar zum VwGVG, VwGG
und VwGbk-UG (2013) § 53 VWGVG K1.

022 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 739.

623 Eine Ausnahme bildete dabei das Verwaltungsstrafrecht.

24 BGBI 1974/444.
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Materiengesetzgebers oder in die des Organisationsgesetzgebers féllt, der Grundsatz (allerdings
mit Einschrdnkungen) angenommen, dass die Organisationskompetenz der Sachkompetenz
folgt und dies wie eine Art Adhision®® anzusehen ist. Wirft man einen Blick in die Historie
wird aufgezeigt, dass die Regelung der sachlichen Zustédndigkeit von Behorden primir als
Angelegenheiten der Zustidndigkeit des Materiengesetzgebers betrachtet wurde und jene
Regelungen tiber die ortliche Zustiandigkeit als Sache der Organisationsgesetzgebung betrachtet

wurde.%¢

Im Gegensatz zum vorangegangenen Entwurf 129/ME®?’ der Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012 wurde nicht mehr auf ein die einzelnen Rechtsgebiete regelndes Bundes- oder
Landesgesetz abgestellt. Daraus kann der Schluss gezogen werden, dass eine solche
Erweiterung nicht nur durch den jeweiligen Materiengesetzgeber, sondern ebenso generell
durch das das Verfahren regelnde Bundesgesetz nach Art 136 Abs 2 B-VG®?® vorgesehen

werden kann.%%°

Art 130 Abs 2 B-VG sieht sohin Zustindigkeiten vor, die der einfache Gesetzgeber den
Verwaltungsgerichten iibertragen kann. Z 19° nennt ,,Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit
eines Verhaltens einer Verwaltungsbehorde in Vollziehung der Gesetze.“®*' Damit wird eine
Beschwerdemoglichkeit wegen Rechtswidrigkeit gegen (prinzipiell) jedes hoheitliche (,,in
Vollziehung der Gesetze*) Verhalten einer Verwaltungsbehorde, das in einem Tun oder
Unterlassen bestehen kann, abseits des klassischen Typus des Verwaltungshandelns iSd
Art 130 Abs 1 B-VG, ermdglicht.®*? Im Gegensatz zu Art 130 Abs 1 und 1a B-VG, welche die
ihnen verfassungsrechtlich eingerdumten Zustédndigkeiten begriinden, steht Abs 2 leg cit fiir
jene Konstellationen, in denen der einfache Gesetzgeber eine Zustindigkeit der
Verwaltungsgerichte begriinden ,,kann®. Insoferne wird es an der Ausgestaltung durch den

Materiengesetzgeber gelegen sein, flir jene Bundesgesetze, die in mittelbarer

625 Die Kompetenz zur Regelung eines bestimmten Sachgebiets umfasst nimlich regelmidBig die Erméchtigung zur
Regelung weiterer, nicht explizit angefiihrter Sachgebiete. Dies wird als Adhésionsprinzip bezeichnet; siche hierzu
Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 33, 34.

626 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!'? Rz 37 ff.

627 Ministerialentwurf 129/ME 24.GP; auch dieser enthielt bereits eine Erweiterungsklausel; sieche C. Fuchs, Der
Beschwerdegegenstand im Verfahren der Verwaltungsgerichte erster Instanz, JRP 2007, 276 (277).

028 BGBI 1930/1 idF BGB12019/14.

2 Muzak, Die zweistufige Verwaltungsgerichtsbarkeit, ZfV 2012, 14 (16).

30 Die Fille der Z 2 (Vergaberecht) und Z 3 (Streitigkeiten in dienstrechtlichen Angelegenheiten der 6ffentlich
Bediensteten sind davon ausgenommen; fiir beide Ziffern wurden im VwGVG keine Sondernormen vorgesehen
und sind ihre Verfahren nach jeweiligen Materiengesetzen zu regeln.

3! Winkler in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte § 53 VWGVG
Rz 1.

632 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 680.
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Bundesverwaltung oder durch die Lander zu vollziehen sind, Beschwerdemdoglichkeiten nach
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG (mit Zustimmung der Linder®?) zu normieren.%** Zusammengefasst
wird also dem Materiengesetzgeber die Zustidndigkeit fiir das Zustandekommen einer
Beschwerdemoglichkeit nach Art 130 Abs 2 B-VG und ein betriachtlicher Spielraum zur

Begriindung weiterer neuer Zustindigkeiten zugestanden. %%
B. Das Verhalten

Der Begriff des ,,Verhaltens* ist — anders als die klassischen Verwaltungshandlungen Bescheid,
Verordnung und AuvBZ — gesetzlich nicht ndher normiert. Daraus resultiert eine gewisse
Unsicherheit hinsichtlich der Reichweite und Abgrenzung des Beschwerdegegenstandes.
Wihrend der Begriff einerseits weit gefasst erscheint, bestehen andererseits Unklarheiten
dariiber, welche Verwaltungshandlungen noch dem Begriff des Verhaltens unterfallen sollen

und wo die Grenze zu nicht mehr rechtsrelevantem Verwaltungshandeln zu ziehen ist.

Als taugliche Anfechtungsgegenstinde scheiden die in Art 130 Abs 1 Z 1 bis Z 4 B-VG (sog
»obligatorische Zustindigkeiten*) normierten Beschwerdegegenstéinde jedenfalls aus und ist
die Verhaltensbeschwerde weiters an den Bereich der Hoheitsverwaltung gebunden®*®, sodass
Akte der Gerichtsbarkeit®’, der Privatwirtschaftsverwaltung und verwaltungsrechtliche

Vertrige®® keinen tauglichen Beschwerdegegenstand der Verhaltensbeschwerde darstellen®®”.

Damit verbleiben mit dieser Einschrankung vornehmlich individuelle Maflnahmen der schlicht-
hoheitlichen Verwaltung sowie gegebenenfalls die Sdumnis bei der Setzung nicht
bescheidformiger Hoheitsakte (folglich das Unterlassen einer Handlung) der Verwaltung als

zuldssige Beschwerdegegenstinde.®*

Eine mogliche Abhilfe zur Beantwortung der Frage, welches Verwaltungshandeln unter den
Begriff ,,Verhalten* fillt, konnte hierbei eine systemische Interpretation schaffen. Es muss ein

Verhalten einer Verwaltungsbehorde in Vollziehung der Gesetze vorliegen, wobei es sich bei

633 Siehe hiezu zum Verfahren Art 42a B-VG.

034 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 130 B-VG Rz 9.

035 C. Fuchs, Der Beschwerdegegenstand, JRP 2007, 276 (283).

636 Siehe Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG arg: ,,in Vollziehung der Gesetze*.

37 Sie auch VWGH 21. 1. 2019, Ro 2019/03/0001, wonach Verhaltensbeschwerden gegen Entscheidungen des
VwGH, hier insb zwei namentlich genannte Richter wegen Abweisung von Verfahrenshilfeantragen, nicht zuldssig
sind.

638 Siehe allerdings eine Gegeniiberstellung in Kapitel IV.B.4.c).

63 Vgl ErlautRV 1618 BIgNR 24. GP 13.

840 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (764); B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches
Verwaltungshandeln® in FS Stolzlechner 547 (552).
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der Formulierung ,,in Vollziehung der Gesetze* um einen terminus technicus handelt, dem eine
spezifische Bedeutung zugeschrieben wird. So wird er von Art 23 B-VG®*! zur Bestimmung
des Anwendungsbereiches des Amtshaftungsrechtes, zur Bestimmung des Kreises der
Auftraggeber des offentlichen Bereiches im Sinne von § 5 Abs 2 Z 2 Datenschutzgesetz
(DSG)**? oder als negatives Tatbestandelement bei der Umschreibung des Kreises der
Pflichtmitglieder von der Verfassungsbestimmung des §10Abs2Z1lita des

)543 genannt. *** Was jedenfalls festgehalten werden kann ist,

Arbeiterkammergesetzes (AKG
dass die Formulierung ,,Verhalten in Vollziehung der Gesetze* zweierlei Bedeutung
zugeschrieben wird. Zum einen beinhaltet sie den Ausschluss einer Haftung fiir legislatives
Unrecht und wird eine Haftung nur ,.in Vollziehung der Gesetze* iibernommen; dies gilt fiir die
Justiz und Verwaltung. Zum anderen ist der Begriff bereits aus dem seit 1949 bestehenden
Kontext zu verstehen, dass ,,Vollziehung der Gesetze* mit hoheitlichem Verhalten gleichgesetzt
wurde, weil im Privatrecht zum damaligen Zeitpunkt Gesetze nicht vollzogen, sondern

angewandt wurden.%%

Eine Beschrinkung des Beschwerdegegenstandes auf bestimmte Rechtsgebiete gibt es
grundsitzlich nicht®*, jedoch hiillt sich Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG selbst bedeckt, was unter dem
Verfassungsbegriff des ,,Verhaltens selbst zu verstehen ist. Es wird dem Gesetzgeber dabei
lediglich ein Rahmen zur Verfiigung gestellt, in dem er selbst den Beschwerdegegenstand
definieren und ausgestalten kann. Daher gibt es kein ,,vertyptes® Verhalten und kann von der
Ermittlung, was der Verfassungsgesetzgeber unter einem Verhalten verstanden wissen will,
Abstand genommen werden. Es ist also nur darauf abzustellen, wie der einfache Gesetzgeber

das Verhalten, gegen das eine Verhaltensbeschwerde vorgesehen wird, konkretisiert.®’

Sowohl ein ,,Tun* als auch ein ,,Unterlassen® stellen taugliche Beschwerdegegenstinde dar.%4®

Hélt man sich vor Augen, dass der Verfassungsgesetzgeber § 88 Abs 2 SPG als klassisches

61 BGBI 1930/1 idF BGBI I 2003/100.

642 BGBI 1 1999/65 idF BGBI12018/24.

643 BGBI 1991/626 idF BGBI 1 2007/97.

4 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548).

%45 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 705.

646 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) Art 130 B-VG Rz 29.

%47 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 116.

48 Winkler, Verfahren iiber Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Behorde in Vollziehung
der Gesetze, in Gotzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte,
Kommentierung des VwWGVG und der Bestimmungen zum Rechtsschutz vor VwWGH und VIGH? (2017) § 53 Rz
1; Hofmann/Hauer, Der Beschwerdegegenstand im Verfahren vor den Landesverwaltungsgerichten, dem
Bundesverwaltungsgericht und dem VwGH, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 10 Rz 5 ff.
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Vorbild einer Verhaltensbeschwerde® darstellt, ist klar ersichtlich, dass grundsitzlich jedes
(schlichte) Verwaltungshandeln den Gegenstand der Verhaltensbeschwerde bilden kann, dem
eine potentielle Eingriffsqualitit in subjektive Offentliche Rechte einschlieBlich der
verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Rechte zugeschrieben wird. In diesem Zusammenhang
hatte der Verfassungsgesetzgeber es als Ziel gesehen, Losungsmoglichkeiten fiir
problematische fehlende Rechtsschutzmoglichkeiten gegen bestimmte Realakte, wie etwa die
Ausstellung von Urkunden und Fallkonstellationen des informationellen Verwaltungshandelns,
wie zB § 4 Abs 7 BWG®? Losungsansitze zu finden.®>! Solche staatlichen Informationsakte
liegen unterhalb der Schwelle von ,Normativitit®>>, Sollten diese behdrdlichen
Warnmeldungen erlassen werden (als Beispiele sind hier § 4 Abs 7 BWG, § 22c FMABG®>,
§ 24 Abs 4 Satz 2 TSG®* zu nennen) oder die Allgemeinheit iiber Gefahren informiert werden,

sind diese nicht unter den Begriff des AuvBZ% zu subsumieren®¢.6%

Wo Art 130 B-VG eine Zustidndigkeit der Verwaltungsgerichte vorsieht, wird fiir die
Bestimmung des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, die eine Ermichtigungsnorm darstellt, eine Grenze
gezogen. Folglich ist es dem Gesetzgeber bei der Ausgestaltung des Rechtsschutzes gegen
Verwaltungshandeln auch weiterhin freigestellt, ob er fiir bestimmte Akte der schlichten
Hoheitsverwaltung, die im Zusammenhang mit einer bescheidformigen Erledigung ergehen,
nur den Rechtsschutz gegen die bescheidformige Erledigung und nicht gegen das schlicht
hoheitliche Verhalten selbst vorsieht®® .5 Da nach der Intention Art 130 B-VG grundsitzlich
auf den Individualrechtsschutz ausgerichtet ist, wird geschlossen, dass auch die Erméachtigung
dadurch begrenzt sein wird, ein konkretes Verwaltungshandeln zum Gegenstand der Kontrolle
der Verwaltungsgerichte zugédnglich zu machen. Dariiber hinaus kann ein solches Verhalten in
subjektive offentliche Rechte des Einzelnen eingreifen, weshalb die RechtméBigkeit des

hierdurch gestaltenden oder einschrankenden Verwaltungshandelns im Wege einer Beschwerde

49 Warum der Verfassungsgesetzgeber § 88 Abs 2 SPG als Vorbild einer Verhaltensbeschwerde gewihlt hat,
siche Kapitel VI.A.2.

650 Bankwesengesetz (BWG), BGBI 1993/532 idF BGBI 1 2022/237.

8! Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 115 FN 9.

632 Siehe Kapitel ,,Normativitéit* I11.C.2.b).

653 Finanzmarktaufsichtsbehordengesetz (FMABG), BGBI 12001/97 idF BGBI 12024/111.

634 Tierseuchengesetz (TSG), RGBI 1909 idF BGBI112004/151; aufgehoben durch BGBI I 2024/53.

655 Zur rechtlichen Einordnung: siehe Kapitel IV.B.3 Informales Verwaltungshandeln.

6% Siehe VwSlg 16.400 A/2004.

57 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 988.

658 Zu denken hierbei an die bereits erwihnte Konstruktion von § 4 Abs 7 BWG — Warnmeldungen der FMA oder
auch Verfahrensanordnungen des § 7 Abs | VWGVG.

89 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 115, 116.
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vor dem Verwaltungsgericht tiberpriift werden kann. Auch ist in diesem Zusammenhang an die
Moglichkeit von Organ- oder Amtsbeschwerden®® zu denken und sind auch
Popularbeschwerden in bestimmten Konstellationen vorstellbar. Letztlich gilt jedoch, dass
wenn der Gesetzgeber entscheidet, dass gegen ein bestimmtes Verhalten der Verwaltung der
Beschwerdeweg an ein Verwaltungsgericht eréffnet wird, er auch gleichzeitig dariiber die
Entscheidung trifft, damit eine Rechtsposition der beschwerdeberechtigten Partei zu

begriinden. ¢!

§ 88 Abs2SPG und § 54 Abs2 MBG  stellen klassische Beispiele fiir die
Verhaltensbeschwerde dar, die der Verfassungsgesetzgeber geschaffen hat, um das bestehende
Rechtsschutzdefizit im Bereich des schlicht hoheitlichen Polizei- und Militirhandelns
auszugleichen. Damit wurde betroffenen Personen eine Beschwerdemdglichkeit eroffnet, die
geltend machen, durch die Aufgabenbesorgung der Sicherheits- oder Militdrverwaltung auf
andere Weise als durch Bescheid oder Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und

Zwangsgewalt in ihren Rechten verletzt worden zu sein.

§ 88 Abs 2 SPG und § 54 Abs 2 MBG stellen die vom Verfassungsgesetzgeber klassischen
Beispiele fiir eine Verhaltensbeschwerde dar®?, die der Verfassungsgesetzgeber geschaffen hat,
um das bestehende Rechtsschutzdefizit im Bereich des schlicht hoheitlichen Polizei- und
Militirhandelns ~ auszugleichen. Damit  wurde  betroffenen = Personen  eine
Beschwerdemoglichkeit erdffnet, die behaupten, durch die Aufgabenbesorgung der
Sicherheits- oder Militdrverwaltung auf andere Weise als durch Bescheid oder Akt
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt in ihren Rechten verletzt
worden zu sein.®®® Angesichts der Tatsache, dass im System des SPG und MBG®** schon seit
langerem die direkte Anrufung sowohl der UVS und nunmehr der Landesverwaltungsgerichte

vorsehen ist, gelten sie als wahre Vorreiter im Rechtsschutz der schlichten Hoheitsverwaltung.

660 Art 132 Abs 5 B-VG.

%1 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 116 ff.

602 Siehe Eberhard, Verwaltungsgerichtsbarkeit und Rechtsschutz, JRP 2012, 269 (272) zur Weiterentwicklung
des Rechtsschutzsystems: ,,Der ,, Urknall erfolgte ... im SPG*.

63 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 123; so auch Adler/Fister, Die
Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763.

664 Siehe hiezu Kapitel VI.D.
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B.1. Das Tun

Wie Art130Abs2Z1B-VG zu entnehmen ist, ist dieser grundsitzlich auf den

Individualrechtsschutz®®

ausgerichtet, weil das in Beschwerde gezogene Verhalten seine
Wirkungen in der Rechtssphére eines Einzelnen (sowohl natiirlicher als auch juristischer
Person) entfaltet. Daraus und der Tatsache, dass die in Art 130 Abs 1 B-VG vorgesehenen
Beschwerdemoglichkeiten nicht Gegenstand der Verhaltensbeschwerde sein konnen, wird
abgeleitet, dass abstrakte Enuntiationen der Verwaltung unterhalb der Grenzlinie einer
Verordnung nicht den tauglichen Beschwerdegegenstand von Art 130 Abs2 Z 1 B-VG
darstellen konnen. Diese Ansicht wird auch dadurch begriindet, dass Art 130 B-VG
Rechtsschutz gegen individuelle Rechtsakte gewéhrleistet und der Tatsache, dass dem VIGH
das Monopol der Verordnungskontrolle gemd Art 139 B-VG zukommt und in
Zusammenschau mit dem Umstand, dass Art 130 Abs 5 B-VG Rechtssachen, die in die
Zustandigkeit des VfGH fallen, von der Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte kategorisch

ausschlieBt.%¢

Nach Michael Holoubek bestehen Zweifel, ob diese strikte Trennung verfassungsrechtlich
geboten ist oder dem Gesetzgeber doch ein gewisses Mall an Gestaltungsspielraum bei der
Verhaltensbeschwerde durch Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG zukommt. Mit dem Hinweis auf das
Verordnungspriifungsmonopol des VIGH nach Art 139 B-VG wird vorausgesetzt, dass die
Verfassung folgende Unterscheidungen kennt: Die Verordnung nach iSd Art 139 B-VG oder
eine generelle Enuntiation, jedoch ohne normative Wirkung. Diese Unterteilung entspricht aber
gerade nicht dem Konzept von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, welcher Rechtsschutz neben den
bestehenden rechtsformgebundenen Handlungsformen der Verwaltung eben fiir jedes
Verwaltungshandeln vorsieht, dem eine abgeschwéchte Normativitit bzw Formgebundenheit
zukommt und trotzdem vom Gesetzgeber zum Gegenstand einer Verhaltensbeschwerde erklart
werden kann. In dieser Form werden weder der Bescheidbegriff noch das schlicht hoheitliche
Handeln abgeschwicht. Dieser Gedankengang ist nach Holoubek auch auf Verordnungen und
davon zu unterscheidenden Akten der Verhaltenssteuerung durch die Verwaltung tlibertragbar.
Nach seiner Ansicht besteht gegeniiber den vielfdltigen Standardformen und Leitlinien von
Aufsichts- und Regulierungsbehdrden oftmals ein Rechtsschutzinteresse, ohne dass alle

Merkmale der Verordnung erfiillt sind. Ein Merkmal derartiger Verlautbarungen besticht

%65 Siehe allerdings auch Kapitel IV.B.3.
666 B. Raschauer, ,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (550 f); Faber,
Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 30 ff.
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dadurch, dass sie sich in einer juristischen Grauzone im Hinblick auf einen individuellen oder
generellen Adressatenkreis®®’ befinden. Nun soll Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG gerade doch auch
verwaltungsgerichtlichen — Rechtsschutz  fiir genau solche Zwischenformen von
Verwaltungshandeln garantieren, ohne dieses Verwaltungshandeln in die vertypten
Rechtsatzformen zu pressen. Durch die RechtméBigkeitskontrolle von Art 130 Abs 2 Z 1 B-
VG sind auch jene Konstellationen als Gegenstand einer Verhaltensbeschwerde denkbar, in
denen eine eindeutige Trennlinie zwischen individuell und generell nicht gezogen werden
kann®®®. Daraus folgt, dass es durch Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG dem Gesetzgeber offen steht,
Leitlinien, Warnhinweise oder Wettbewerbsunterlagen, die zwar generell abstrakt formuliert
wurden, jedoch aktuell und unmittelbar in die Rechtssphére eines Einzelnen eingreifen konnen,

mittels Verhaltensbeschwerde beschwerdefihig zu erkliren®®.67°

Zur Veranschaulichung dienen als Beispiel Empfehlungen des Bundesministers fiir Arbeit und
Wirtschaft gemiB § 5 Abs 2 StEntG®”! an. Nach dieser gesetzlichen Bestimmung hat der
Bundesminister  fiir ~ Arbeit und  Wirtschaft nach  Beurteilung durch den
Standortentwicklungsbeirat ~ die =~ Unterlagen = des  standortrelevanten = Vorhabens
entscheidungsreif aufzuarbeiten und fiir die Entscheidung gemiB § 7 Abs 1 StEntG®’? eine
entsprechend begriindete Empfehlung zu erstellen. Geméall § 7 Abs 1 StEntG entscheiden die
Bundesministerin flir Digitalisierung und Wirtschaftsstandort und der Bundesminister fiir
Verkehr, Innovation und Technologie im Einvernehmen regelmdfig, jedenfalls einmal im
Kalenderjahr bei Vorliegen von begriindeten Empfehlungen zu standortrelevanten Vorhaben
gemil § 5 Abs 2 leg cit tiber die Erteilung oder die Nichterteilung einer Bestitigung des

besonderen offentlichen Interesses der Republik Osterreich. Dabei wird diese Empfehlung

%7 Als Beispiel sind technische Marktregeln zu nennen, die standardsetzend an alle zugelassenen Unternehmen
eines bestimmten Marktes adressiert sind, die jedoch der bekannten Zahl zugelassener Unternehmen
individualisierbar sind (siche Holoubek in Holoubek/Lang [Hrsg], Die Verhaltensbeschwerde 119 FN 24).

668 Zum Beispiel Filmaufnahmen im Rahmen polizeilicher Kontrolle in einem Lokal. Der VfGH hat die Mitnahme
eines Kamerateams im Rahmen einer Amtshandlung gegeniiber dem Lokalbesitzer als verfahrensfreien
Verwaltungsakt eingestuft (Auszug aus V{Slg 18.404/2008: .,...Verfassungsgerichtshof die Beiziehung des
privaten Kamerateams zur Amtshandlung und dessen Vorgehen bereits in seiner Entscheidung VfSlg. 17.774/2006
ausdriicklich als Teil eines Aktes unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt qualifiziert
hat.*); sieche Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 119 FN 25. Das Filmen per se wird
mit dem Stand von heute jedenfalls nicht mehr als AuvBZ angesehen (siche Kapitel I1.A.2.).

%% Siehe gleich mehr im Kapitel IV.E.2. ,,Beschriinkungen auf individuelles Verhalten®.

70 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 118 ff.

671§ 5 Abs 2 des Bundesgesetzes iiber die Entwicklung und Weiterentwicklung des Wirtschaftsstandortes
Osterreich (Standort Entwicklungsgesetz — StEntG), BGBI I 2018/110, ermichtigt die Bundesministerin fiir
Digitalisierung und Wirtschaftsstandort zur Abgabe der Empfehlung. Gemal § 17 des Bundesgesetzes iiber die
Zahl, den Wirkungsbereich und die Einrichtung der Bundesministerien (Bundesministeriengesetz 1986 — BMQG),
BGBI 1986/76 idF BGB112022/98,iVm § 2 Abs 1 Z 2 BMG iVm Teil 2 der Anlage zu § 2 BMG besteht jedoch
nunmehr eine Zustindigkeit des Bundesministers fiir Arbeit und Wirtschaft.

62 BGBI112018/110.
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direkt an den Bundesminister und die Bundesministerin gerichtet und wird dies einem
individuellen bzw einem individualisierbaren Adressatenkreis zugeschrieben. Nach den

Gesetzesmaterialien®’

stellt die Empfehlung die Entscheidungsgrundlage fiir die gemeinsame
Entscheidung des Bundesministers fiir Arbeit und Wirtschaft und der Bundesministerin fiir
Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitit, Innovation und Technologie nach § 7 Abs 1 StEnG
dar. Diese Empfehlung ist somit bei der Entscheidung zu beriicksichtigen — jedoch ohne sie
befolgen zu miissen - und stellt somit jedenfalls individuelles schlicht hoheitliches
Verwaltungshandeln dar, das mittels Verhaltensbeschwerde angefochten werden kénnte, wenn

die Beschwerdemdglichkeit gesetzlich vorgesehen werden wiirde.%’*

Selbiges gilt fiir die Verdffentlichung von Suspendierungen oder des Widerrufs der
Berechtigung von Wirtschaftstreuhindern, die per se nicht angefochten werden kénnen®”>. Nur
gegen die Suspendierung selbst oder den Widerruf, die mit Bescheid zu ergehen haben, steht

den betroffenen Personen ein Rechtsmittel zur Verfiigung. 67
B.2. Das Unterlassen

Das verwaltungsbehdrdliche Verhalten kann sowohl in einem Tun als auch in einem
Unterlassen bestehen. Das Unterlassen kann allerdings nur einen Beschwerdegegenstand
darstellen, wenn es nicht Gegenstand einer Sadumnisbeschwerde ist. Dass durch
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG auch die Sdumnis bei der Vornahme von Realakten abgedeckt wird,
ergibt sich ua auch daraus, dass Art 130 Abs2 B-VG als Reaktion auf bestehende
Rechtsschutzdefizite erschaffen wurde und auch ein solches Verhalten, wenn es hoheitlich
gesetzt wurde, Amtshaftungsanspriiche auslosen kann. Miinzt man das Unterlassen der
Verhaltensbeschwerde auf die Sdumnisbeschwerde um, die eine Ergdnzung einer
Bescheidbeschwerde darstellt und zur Erlangung einer rechtméfigen Entscheidung verhilft,
darf geschlossen werden, dass eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte zur
Saumniskontrolle in dem Umfang begriindet werden kann, in dem die Kontrolle der
RechtmiBigkeit von nicht vertypten Hoheitsakten der Verwaltung den Verwaltungsgerichten

zukommt.®”’

673 ErlautRV 372 BIgNR 24. GP 3.

674 Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022, 367 (369 f¥).

675 Siehe § 101 Abs 6 Wirtschaftstreuhandberufsgesetz 2017 (WTBG), BGBI 1 2017/137 idF BGBI 1 2020/67;
§ 108 WTBG, BGBI112017/137 idF BGBI 1 2020/67.

676 S0 § 106 Abs 3 WTBG, BGBI12917/137; § 111 Abs 2 WTBG, BGBI 12017/137.

77 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 30.
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Folglich kommen als taugliche Beschwerdegegenstiande individuelle Mallnahmen der schlicht
hoheitlichen Verwaltung ebenso wie eine Sdumnis bei der Setzung von nicht in Bescheidform
ergehenden Hoheitsakten in Frage, sodass der Gesetzgeber auch Beschwerden gegen die

Passivitit®”®

einer Verwaltungsbehorde (Verweigerung der behordlichen Beurkundung oder der
Gewihrung von Polizeischutz) als taugliche Anfechtungsgegenstinde vorsehen kann.5”
Jedenfalls  bleibt die  Erméchtigung von  Art 130 Abs2Z 1 B-VG  gegeniiber
Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG, sohin der Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht

einer Verwaltungsbehorde, abzugrenzen. %%

Hierbei gilt es jedoch zu unterscheiden: Eine qualifizierte Untétigkeit kann niemals Gegenstand
der Verhaltensbeschwerde sein, weil qualifizierte Untétigkeiten Akte unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Zwangsgewalt darstellen und nur mittels MaBnahmenbeschwerde
angefochten werden konnen. Beispiele qualifizierter Untétigkeiten wurden von der Judikatur in

der Verweigerung der Riickgabe eines Kfz-Zulassungsscheins®®!, einer Privaturkunde®®?

, einer
Waffe®® oder einer Kennzeichentafel®®* gesehen®®®. Hier hilt die Verwaltungsbehorde
entgegen dem Willen des Betroffenen zwangsweise Gegenstinde zuriick, obwohl er an diesen

ein Recht hat.

Hingegen wurde eine schlichte Untétigkeit von der Judikatur bei der Nichtausfolgung eines

nach dem § 76 Abs 1 KFG® nicht mehr geltenden abgenommenen Fiihrerscheins oder durch

7

Unterbleiben der Herausgabe von finanzamtlich gepfindeten Gegenstinden®®’ oder durch

Unterleiben der Entsiegelung behordlicher versperrter Riume®®® angenommen.®®® Als weitere

78 So auch VwGH 28. 3. 2017, Ra 2017/01/0059.

7 Hofinann/Hauer, der Beschwerdegegenstand im Verfahren vor den Landesverwaltungsgerichten, dem
Bundesverwaltungsgericht und dem VwGH, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 10 Rz 32.

80 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 121.

81 V{Slg 6101/1969.

682 V1Slg 8879/1980.

683 V1Slg 8131/1977.

84 V1Slg 8414/1978.

5 Die genannten Beispiele stellen allerdings nach heutiger Sicht auch in der Judikatur klassische Fille der
schlichten Hoheitsverwaltung dar, fehlt es ihnen doch am Kriterium der Normativitat; siehe als Beispiel VWGH
15. 11. 2000, 99/01/0427 und Kap III.C.b).

86 § 76 KFG, BGBI 1967/267 aufgehoben durch BGBI 1 1997/120, lautete: ,,(I) Die Organe des dffentlichen
Sicherheitsdienstes haben einem Krafifahrzeuglenker, aus des- sen Verhalten deutlich zu erkennen ist, daf3 er
insbesondere infolge eines iibermdfigen Alkoholgenusses oder eines aufiergewéhnlichen Erregungs- oder
Ermiidungszustandes nicht mehr die volle Herrschaft iiber seinen Geist und seinen Korper besitzt, den
Fiihrerschein vorldufig abzunehmen, wenn er ein Krafifahrzeug lenkt, in Betrieb nimmt oder versucht, es in Betrieb
zu nehmen. Bei der vorldufigen Abnahme ist eine Bescheinigung auszustellen, in der die Griinde fiir die Abnahme
und eine Belehrung iiber die zur Wiedererlangung des Fiihrerscheines erforderlichen Schritte enthalten sind.*
87 V1Slg 10.319/1985.

688 V1Slg 9813/1983.

89 Eisenberger in Eisenberger/Enndéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 22.
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Beispiele sind das Unterlassen der gebotenen Beaufsichtigung und Kontrolle®®® durch eine
Behorde aufzuzihlen®!.%? Kurz gesagt: Auch schlichte Untitigkeit konnten mittels
Verhaltensbeschwerde bekdmpft werden, jedoch nur, wenn der einfache Gesetzgeber es

vorsieht.
B.3. Informales Verwaltungshandeln

Im Rahmen von Verwaltungshandeln taucht im neueren Schrifttum vermehrt der Begriff des
informalen Verwaltungshandelns auf. Auch wenn dieser Begriff weder neu ist, noch eine eigene
Unterkategorie innerhalb des Handelns der Verwaltung bildet, gilt es ihn kurz darzustellen,
finden sich doch in der Arbeit immer wieder Ausfithrungen zu ,,informationellem* oder auch
»informalem* Verwaltungshandeln. Als Beispiele sind hier Absprachen zwischen Parteien an
einem GroBverfahren, oder die ,flexible* Duldung, also wenn Behdrden im Falle einer
aufgezeigten = Rechtswidrigkeit  nicht  augenblicklich  einschreiten, aber  auch
Branchenvereinbarungen mit  wirtschaftlichen  Interessensvertretungen, sogenannte
»gentlemen’s agreements®> zu nennen.®®* Das informale Verwaltungshandeln ist
grundsitzlich den schlicht-hoheitlichen Verwaltungsakten zuzurechnen,®> sofern es sich nicht
um Privatwirtschaftsverwaltung handelt.®*® Im Gegensatz zum klassischen Verfahrensrecht,
welches auf die Erledigung zumeist in Form der Bescheiderlassung gerichtet ist, endet ein
Informationserteilungsverfahren zumeist in der Erteilung oder Verweigerung von
Informationen und sind diese beiden Varianten in Ermangelung von Normativitit nicht als

7 Die Information einer staatlichen Informationsstelle wird dabei

Bescheid zu qualifizieren
als Informationsrealakt eingeordnet.®’® Hingegen wirft die Informationsverweigerung die Frage
auf, die bereits mit der Auskunftserteilung einhergeht. Gelangt in Verfahren, bei denen

Informationen zu erteilen sind oder nicht, das AVG zur Anwendung?

Grundsétzlich wird fiir die Erteilung von Auskiinften, die der schlichten Hoheitsverwaltung

zugeordnet werden, die Anwendbarkeit des AVG nach Auskunftspflichtgesetzen, das wie etwa

699

das Informationsfreiheitsgesetz™” eine zweistufige Verfahrensstruktur besitzt, in der Literatur

00 OGH SZ 66/130.

91 Siehe mehr im Kapitel IV.B.2

92 B, Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 706.

3 Kind, Umweltabsprachen — eine Handlungsform des Staates?, OJZ 1998, 893.

94 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 682.

5 Kallinger, Das Informationsverfahren nach dem IFG*, Jahrbuch Offentliches Recht 2022, 181 (185).

99 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 682 ff.

87 Zur Auskunft: Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht® 606.

9% Dworschak, Informationsfreiheit im Umbruch : Recht auf Zugang zu staatlichen Informationen (2020) 7 ff.
9 Siehe 2238 der Beilagen 27. GP 11 ff.
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teilweise verneint. Dies vorrangig mit der Begriindung, dass eine Information eben gerade
keinen Bescheid darstellt’”. GemiB Art1Abs2Z1EGVG’™ gelangt das AVG auf
behordliche Verfahren der Verwaltungsbehorden zur Anwendung, das individuelle
Verwaltungsakte der Hoheitsverwaltung zum Gegenstand hat. Umgekehrt bedeutet dies, dass
wenn ein Verfahren in einem Rechtsakt miindet, den auch nicht hoheitlich titige Personen
setzen konnen, das AVG nicht zur Anwendung gelangt. Folglich wird die Rechtsnatur der
Information davon abhéngig gemacht, welche Person sie erteilt. Folglich wird die Information,
wenn sie durch ein Verwaltungsorgan erteilt wird, eine schlichte Hoheitsverwaltung darstellen
und im Falle der Erteilung durch nicht staatliche informationspflichtige Stellen wird sie nicht

der Verwaltung zuzurechnen sein.’”*?

Insbesondere  stehen seit geraumer Zeit staatliche Informationstitigkeiten im
rechtsdogmatischen Interesse. Neben den Beratungen und Auskiinften,

3 schlieBen sich nunmehr auch

Informationskampagnen oder staatlichen Hervorhebungen’®
staatliche Warnungen an, die sowohl von allgemeiner Natur sein konnen, als sie auch auf
konkrete Produkte’® oder Unternehmen’® gerichtet sein kdénnen, an. Die Bezeichnung

,Informationsrealakt“’%°

oder ,,Informationseingriff wird dabei fiir alle Akte verwendet, bei
denen personenbezogene Daten verwendet werden. Bei diesen Akten steht die Abwigung
zwischen staatlichen Schutz- und Gewihrleistungspflichten gegeniiber den Freiheitsrechten der
Betroffen als primdr zu klidrende verfassungsrechtliche Frage im Vordergrund. Bei der
Verarbeitung von personenbezogenen Daten gemiB § 1 Datenschutzgesetz (DSG)’"7 ist im
Gegensatz zu allgemeinen Informationen, bei denen eine allgemeine Sachkompetenz als
gesetzliche Grundlage als ausreichend angesehen wird, eine konkrete gesetzliche Erméachtigung
notwendig. Wenn Informationen als Eingriffe in Rechte der EMRK qualifiziert werden, ordnen
Art 13 EMRK, sofern es sich hierbei um Rechte aus dem Unionsrecht handelt, und Art 47 GRC
die Moglichkeit zur Erhebung einer ,,wirksamen Beschwerde* an. Hierbei werden jedoch

rechtsstaatliche Defizite verdeutlicht, sind doch Informationsrealakte gerade nicht als AuvBZ

70 Hengstschliiiger/Leeb, Verfahrensrechtliche Auskunftspflicht gemidB Art 20 Abs 4 B-VG, JBI 2003, 269;
Perthold-Stoitzner, Das Auskunftsverfahren, ecolex 1991, 650 (651).

01 BGB112008/87 idF BGBI 12013/33.

72 Kallinger, Jahrbuch Offentliches Recht 2022, 181 (185 ff).

703 § 68 GewO 1994, BGBI 1994/194 idF BGBI 1 1997/10: Verleihung des Staatswappens; AMA -Giitesiegel.
70488 16, 19 Produktsicherheitsgesetz 2004 (PSG 2004), BGBI 1 2005/16 idF BGBI 1 2018/32;
§ 43 Lebensmittelsicherheits- und Verbraucherschutzgesetz (LMSVG), BGBI112006/13 idF BGB112010/95.
705§ 92 Abs 11 Wertpapieraufsichts-gesetz 2018 (WAG 2018) BGBI I 2017/107 idF BGBI 1 2025/48;
§ 22¢ FMABG, BGBI112001/97 idF BGBI112024/111; § 4 Abs 7 BWG.

706 OGH 23.2.2011, 1 Ob 208/10k, SZ 72/5, 2006/101; OGH 17. 2. 2006, 10 Ob 147/05y.

7 BGBI 1 1999/165 idF BGBI12012/51.
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zu qualifizieren.”®® Dies weil staatliche Informationsakte unterhalb der Schwelle der
Normativitidt angesiedelt sind und werden behordliche Warnmeldungen, wie etwa im
Wirtschaftsaufsichtsrecht’” gemiB § 4 Abs 7 BWG’!0, § 22¢ FMABG'!!, § 24 Abs 4 TSG’2,
nicht unter den Begriff des AuvBZ’"® subsumiert. Gleiches gilt fiir Informationen iiber eine
Gefahr an die Allgemeinheit.”'* Dies ist Folge eines grundlegenden Erkennntisses des VIGH’'>.
Eine Qualifikation dieser einschlidgigen Warnungen (hier: der Finanzmarktaufsicht [kurz:
FMA]) als rechtsformliche Hoheitsakte lehnte der VIGH ab. Er billigte diesen aber sehr wohl
das Potential zum Eingriff in Grundrechte zu. Hierbei hat der VIGH explizit auf die Erwerbs-
und Eigentumsfreiheit sowie das Grundrecht auf Datenschutz Bezug genommen. Aufgrund der
Eigenschaft der FMA als ausgegliederter Rechtstriiger’!® hat dies zu bedeuten, dass der VFGH

die von der FMA ausgesprochenen Warnungen als schlichte Hoheitsverwaltung ansieht.”!’

In Reaktion auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs, in dem dieser das Fehlen eines
addquaten Rechtsschutzes gegen Warnmeldungen der FMA als mit dem Gleichheitssatz und
dem Rechtsstaatsprinzip unvereinbar beurteilte, schuf der Gesetzgeber in zahlreichen
Rechtsmaterien bescheidmiBig zu erledigende Verfahren zur Uberpriifung der RechtmiBigkeit
solcher Warnungen. Damit gab der Gesetzgeber den Betroffenen ein Antragsrecht auf ein
Bescheidverfahren, mit dem eine Verdffentlichung {iberpriift werden kann. Wird in weiterer
Folge die Warnung bescheidméBig als rechtswidrig erkannt, ist sie richtigzustellen, zu
entfernen oder oOffentlich zu widerrufen (iSe Folgenbeseitigungsanspruches). Erachtet der
Betroffene den Bescheid als rechtswidrig (etwa weil der die Warnung als rechtmifBig ansieht
oder die Behorde mit diesem sdumig wurde), hat er die Mdglichkeit zur Anrufung des

Verwaltungsgerichtes gemi Art 130 Abs 1 Z 1 und Z 3 B-VG.”'8

"8 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 682 ff.

79 Als weitere Beispiele sind § 11 Kapitalmarktgesetz 2019 (KMG 2019), BGBI 1 2019/62;
§ 33 Abs 8a Pensionskassengesetz (PKG), BGBI 1990/281 idF BGBI I 2022/36;
§ 4 Abs 1 Versicherungsaufsichtsgesetz 2016 (VAG 2016), BGBI I 2015/34; § 92 Abs 6, BGBI 1 2017/107 idF
BGBI I 2022/36, und § 94 Abs 4 Wertpapieraufsichtsgesetz 2018 (WAG 2018), BGBI I 2017/107, sowie
§ 64 Abs 10 Zahlungsdienstgesetz (ZaDiG 2018), BGBI12018/17, zu nennen.

710 BGBI 1993/532 idF BGBI 1 2022/237.

11 BGBI12001/97 idF BGBI112023/111.

712 RGBI 1979/177 idF BGBI I 2012/50 aufgehoben durch BGBI 1 2024/53.

13 VwSlg 16.400 A/2004.

"4 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 988.

15 V{Slg 18.747/2009.

716 Ausgegliederte Rechtstriiger handeln nach hA nur dann als Staatsorgane im funktionellen Sinn und kann ihr
Handeln daher nur fiir den Fall in Grundrechte eingreifen, wenn es als hoheitliches Handeln qualifiziert wird; siche
hierzu Pdéschl, Private Verwalter als Problem des Allgemeinen Verwaltungsrechts, in Jabloner/Kucsko-
Stadlmayer/Muzak/Perthold-Stoitzner/Stoger (Hrsg), Vom praktischen Wert der Methode: Festschrift Heinz
Mayer zum 65. Geburtstag [FS Mayer] (2011) 522 ff (526).

"7 Scholz, Produktwarnungen im Gesundheitsrecht (Teil I), RdM 2017/3.

"8 Lenzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (20 ff).
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Grundsitzlich sind diese Informationsrealakte somit dem  schlicht-hoheitlichen
Verwaltungshandeln zuzuordnen und sind diese Verhaltensweisen auf ihre RechtméaBigkeit zu
iiberpriifen. Vorrangig ist zu priifen, ob der Grundsatz der prozessualen Waffengleichheit
verletzt wurde oder doch die Anwendung des Opportunititsprinzips’!® gerechtfertigt ist. Diese
staatlichen Informationstatigkeiten beriihren regelmafig verfassungsrechtliche
Fragestellungen, da staatliche Schutzpflichten den Freiheitsrechten der Betroffenen
gegeniiberstehen. Art 13 EMRK gewihrleistet insoweit das Recht auf wirksame Beschwerde,
bei unionsrechtlichen Sachverhalten ergdnzt durch Art 47 GRC. Hierbei sind sich jedoch

720

rechtsstaatliche Defizite’“” einzugestehen, wie folgt:

Ergehen Informationsrealakte im Zusammenhang mit der Hoheitsverwaltung ist das AHG
anzuwenden, das jedoch etwaige Unterlassungs- und Widerrufsanspriiche nach
§ 1330 ABGB"! verdringt und wird nur Geldersatz vorgesehen, aber nicht der Widerruf und
gar die Beseitigung dieser Informationsmeldung. Fiir die Fille der Verarbeitung
personenbezogener Daten steht eine Beschwerdemoglichkeit an die Datenschutzbehérde offen
(§ 24 DSG™?). Auch im Hinblick auf das informale Verwaltungshandeln ist es an dem
Gesetzgeber gelegen, die Moglichkeit einer Beschwerde geméf Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG ohne
Umwege an das Verwaltungsgericht vorzusehen und damit Rechtsschutz fiir Betroffene zu

gewihrleisten’??.7%

B.4. Verhalten in Bezug auf verwaltungsrechtliche Vertrige

Eine in der Literatur kontrovers diskutierte Frage wird im Rahmen der Verhaltensbeschwerde
mit Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen aufgeworfen’?>. Kurz vorab:
Verwaltungsrechtliche Vertrdge sind Vertrige auf dem Gebiet des offentlichen Rechts,
insbesondere im Bereich des Verwaltungsrechts. Aus den Art 17, 116 Abs 2 B-VG und der
Privatrechtsfahigkeit der Gebietskorperschaften ergibt sich, dass man mit der Verwaltung (und
hier mit Gebietskorperschaften) Vertrdage schlieBen kann. Diese Vertrige unterliegen auf Seiten

der  Gebietskorperschaften  oftmals  innenrechtlichen (zu  denken hierbei an

19 VwGH 13. 11. 2008, 2003/01/0382; ,,Verhdltnismdpigkeit zum Anlass*.

720 Siehe V1{Slg 18.119/2007; 19.112/2010.

721 JGS 1811/946 idF RGBI 1916/69.

22 BGBI11 1999/165 idF BGBI 1 2024/70.

723 Siehe hiezu mehr in Kapitel VI.C.

724 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 682 ff.

25 Wessely in Raschauer/Wessely (Hrsg), Kommentar zum Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz VwGVG
§ 53 Rz 1 (Stand 31. 3. 2018, rdb.at).
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Gemeindeordnungen, Haushaltsrecht bzw Selbstbindungsgesetze) und auBlenrechtlichen

(Bundesvergabegesetz, Wohnbauforderungsgesetz) Bindungen.’?
a) Der verwaltungsrechtliche Vertrag

Beginnen wir mit einem Beispiel. Ein Biirgermeister wird in den Verhandlungen mit dem
Betreiber eines Lebensmittelgeschiftes iiberzeugt, dass eine Pauschalierung der Getrédnkesteuer
gerechtfertigt ist, und trifft in dieser Folge die Gemeinde mit dem Betriebsinhaber des
Lebensmittelgeschiftes eine Vereinbarung, dann handelt es sich um einen

verwaltungsrechtlichen Vertrag.’?’

Unter einem verwaltungsrechtlichen (bzw oOffentlich-rechtlichen) Vertrag wird in der
Judikatur’®® und Lehre’ eine rechtsgeschiftliche Willenseinigung zwischen einer Behorde in
hoheitlicher Funktion’*® und einem privaten Rechtssubjekt iiber einen Vertrag verstanden.
Gedenk der ungleichen Relation dieser beiden Vertragspartner hat sich der Begriff des

,,subordinationsrechtlichen Vertrages“’*! hervorgetan.

Folgende Merkmale sprechen fiir das Vorliegen eines verwaltungsrechtlichen Vertrages: Das
Vertragsverhdltnis ergeht im Rahmen der Hoheitsverwaltung; eine Entscheidung {iber
Streitigkeiten aus diesem Vertragsverhéltnis wird durch Verwaltungsbehdrden getroffen und
fallt nicht in die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit; die Vertragsparteien sind auf
der einen Seite Verwaltungstriager in hoheitlicher Funktion und auf der anderen Seite stehen
Private. Weiters untersteht der verwaltungsrechtliche Vertrag den Prinzipien des 6ffentlichen
Rechts, vor allem in der Verfassungs- und Verwaltungsgerichtsbarkeit.”>?

Verwaltungsrechtliche Vertrdge wurden bisher insbesondere im Abgabenrecht als Instrument

der Pauschalierung und damit der Verwaltungsvereinfachung herangezogen. Als Beispiel

26 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1216.

27 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 706.

728 V{Slg 9226/1981.

2 Siehe Nowotny, Zur Mdglichkeit der Einfithrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages in der dsterreichischen
Rechtsordnung, OJZ 1973, 57 (59).

730 VwGH 30. 5. 2001, 96/08/0261.

3! Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag in der dsterreichischen Dogmatik (2002) 11 ff.

32 Eberhard, Der Verwaltungsrechtliche Vertrag — Kritische Uberlegungen zu einem rechtlichen Phinomen, JAP
2002/2003, 205.
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konnte etwa auf Basis des Wiener Vergniigungssteuergesetzes 200 »der Magistrat mit

einzelnen Steuerpflichten .... Vereinbarungen iiber die zu entrichtende Steuer treffen*.”**

Vom Begriff des verwaltungsrechtlichen Vertrages gilt es die 6ffentlich-rechtlichen Vertrige
des Verfassungsrechtes zu unterscheiden, die zweifellos de constitutione lata zuldssig sind. Die
Verfassung sieht hierfiir Staatsvertrage, Vereinbarungen im Verhéltnis zwischen Bund und den
Lindern (sieche Art15aB-VG)”*® sowie Vereinbarungen zwischen Gebietskdrperschaften
(Art 116a, 116b B-VG)”*¢ vor. Diese sog koordinationsrechtlichen Vertrige’*” werden dadurch
charakterisiert, dass sie von gleichberechtigten Partnern geschlossen werden. Im Gegensatz
werden verwaltungsrechtliche Vertridge im rechtlich ungleichen Verhiltnis zwischen dem Staat
und Biirgern geschlossen und bilden damit eine Ausnahme zur sonst einseitigen
Unterworfenheit des Staatsbiirgers unter die heteronome Rechtssetzungskompetenz des Staates.
Vertrdge, die im Rahmen der Hoheitsverwaltung geschlossen werden und als
verwaltungsrechtliche Vertrige bezeichnet werden, stellen streng genommen o&ffentlich-

rechtliche Vertriige im engeren Sinn dar.”®

Noch bevor wir uns auf die Zuordnung der verwaltungsrechtlichen Vertrage konzentrieren, darf
gleich vorweg auf die Problematik verwaltungsrechtlicher Vertrdge in Bezug auf die
Einordnung unter eine Verhaltensbeschwerde, die als Rechtsschutzinstrument gegen schlichtes
Verwaltungshandeln dient, hingewiesen werden. Wie bereits ausgefiihrt, dient der Begriff der
schlichten Hoheitsverwaltung bzw des schlicht hoheitlichen Verwaltungshandelns fiir all jene

Hoheitsakte, die in keinem der verfassungsrechtlich vorgesehenen Typen zuzuordnen sind’*’.

b) Abgrenzung zur Privatwirtschaftsverwaltung

Aufgrund des bestehenden Dualismus von Hoheitsverwaltung und

Privatwirtschaftsverwaltung, wobei die Abgrenzung’*° nach ésterreichischem Verstindnis rein

733 Siehe § 18 des Gesetzes iiber dic Besteuerung von Vergniigen im Gebiet der Stadt Wien

(Vergniigungssteuergesetz 2005 — VGSG), LGBI 2005/56 idF LGBI 2013/45; nunmehr Gesetz, mit dem das
Gesetz iiber die Besteuerung von Vergniigen im Gebiet der Stadt Wien (Vergniigungssteuergesetz 2005 — VGSG)
gedndert wird, LGBI 2016/63.

34 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 405 ff.

35 Grabenwarter/Frank, B-VG? Art 15a Rz 5 (Stand 1. 1. 2025, rdb.at).

736 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 116a B-VG Rz 2 (Stand 1. 10. 2020, rdb.at).

37 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 405 ff; Giese in Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hrsg), Kommentar
zum Bundesverfassungsrecht Art 116b B-VG Rz 1.

738 Eberhard, Der Verwaltungsrechtliche Vertrag, JAP 2002/2003, 205 ff.

739 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 ff; Lenzbauer, Schlichte
Hoheitsverwaltung 61 ff; Kern, Der Bescheid als Vehikel der dynamischen Entwicklung im Dienste des
Rechtsschutzes, ZOR 2021, 549 (564 f¥).

740 V1Slg 3262/1957.
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formal betrachtet wird, scheiden jene Vertrdge als verwaltungsrechtliche Vertrdge aus, die
zwischen dem Staat und Privaten geschlossen werden, die einen privatrechtlichen Charakter
haben und durch das Zivilrecht des ABGB und der Zustiindigkeit der ordentlichen Gerichte’!
gepriagt sind. Diese Vertrige sind daher keine verwaltungsrechtlichen Vertrige. Wie
beispielsweise ein groler Teil der staatlichen Subventionen, demnach klassische Leistungen
der oOffentlichen Hand, die privatrechtlich vergeben werden. Diese stellen keine

verwaltungsrechtlichen Vertriige dar’*.7#

¢) Subsumption der verwaltungsrechtlichen Vertrage unter Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG

Entgegen den Ausfithrungen in den Materialien’** und auch der Literatur’® wird mit kréftigen
Argumenten die Meinung vertreten, dass Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens jedenfalls auch rechtswidriges Verhalten aus einem oder im Vorfeld eines

verwaltungsrechtlichen Vertrages mitumfasst werden.’#®

Stellt man den Gesetzestext auf die Methodik und dem semantischen sowie pragmatischen

Zusammenhang des objektiven Normtextes’*’

ab, gibt es Argumente dafiir, dass Streitigkeiten
aus verwaltungsrechtlichen Vertrdgen auch unter eine Verhaltensbeschwerde subsumiert
werden konnen. Bedenkt man, dass die Materialien nicht stets schliissig sind, scheiden aufgrund
des Umstands, dass im Bereich des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG auf die Hoheitsverwaltung
abgestellt wird, Akte der Gerichtsbarkeit und privatrechtliches Handeln im Vorhinein aus.
Ebenso fallen privatrechtliche Streitigkeiten, mdgen sie auch von der staatlichen Verwaltung
gefiihrt werden, in die Zustdndigkeit der ordentlichen Gerichte. Im Gegensatz sind nach der

t748

herrschenden Ansich verwaltungsrechtliche Vertrdge als ,,subordinationsrechtliche*

41 Siehe § 1 JN, BGBI 1985/111 idF BGBI 1993/91.

42 Korinek/Holoubek, Grundlagen staatlicher Privatwirtschaftsverwaltung 46 ff, 239 ff.

"3 Eberhard, Der verwaltungsrechtliche Vertrag, JAP 2002/2003, 205 ff.

744 Siehe RV 1618 Blg Nr 24. GP, 13: Verhaltensbeschwerden sind ,,nach der vorgeschlagenen Z 1 auf den Bereich
der Hoheitsverwaltung (“Verhalten einer Verwaltungsbehorde in Vollziehung der Gesetze; vgl Art 23 Abs 1 B-
VG) beschrinkt. Akte der Gerichtsbarkeit kommen daher ebenso wenig als Beschwerdegegenstand in Betracht wie
Akte sog Privatwirtschaftsverwaltung oder sog verwaltungsrechtliche Vertrdge.“ Anderer Ansicht B. Raschauer,
,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln“ in FS Stolzlechner 547 (553 ff) und Holoubek, Die
Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 122 ff.

745 Siehe anstatt vieler Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 740 oder Ohlinger/Eberhard,
Verfassungsrecht'® Rz 658; siehe auch kritisch Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022,
367, nach dessen Ansicht scheint im Hinblick auf den Charakter der verwaltungsrechtlicher Vertrage die
Einbeziehung unter den Begriff der schlichten Hoheitsverwaltung schon deshalb nicht zweckméBig, weil dem
verwaltungsrechtlichen Vertrag nicht nur ein schlichter, sondern ein normativer Charakter zugeschrieben wird.
746 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 122.

"7 Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994) 9 ff.

78 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1216 ff.
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Rechtsakte dem Bereich der Hoheitsverwaltung zuzurechnen, die eine gesetzliche Grundlage
voraussetzen und verfassungsrechtlich nur fiir den Fall zuldssig sind, wenn im Streitfall eine
Entscheidung durch eine beteiligte Verwaltungsbehorde mit Bescheid erfolgt, zumal so

Rechtsschutz im nach dem bisherigen Rechtsschutzsystem gewihrleistet werden kann.’#

Aufgrund des Rechtsschutzgedankens im Zusammenhang mit verwaltungsrechtlichen
Vertriagen, insbesondere durch den Umstand, dass das B-VG Rechtsschutzwege fiir individuelle
Akte der Hoheitsverwaltung an ein Handeln der Verwaltung in Bescheidform oder in Form
eines verfahrensfreien Verwaltungsaktes (AuvBZ) vorsieht, ergibt sich, dass ein
verwaltungsrechtlicher Vertrag in einem Bescheid enden miisste, der dann einem weiteren

Rechtsmittel” zugiinglich ist.”*!

Allerdings darf nicht aufler Acht gelassen werden, dass der verwaltungsrechtliche Vertrag sich
ins Schema des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG einfiigen kann, will der Verfassungsgesetzgeber doch
dem einfachen Gesetzgeber die Moglichkeiten einrdumen, ohne die Konstruktion von
bescheidformigen Erledigungen, Zugang zu den Verwaltungsgerichten und damit weiteren
Rechtsschutz zu ermdglichen. Auch aufgrund ZweckmaéBigkeitsiiberlegungen und dem
Argument der Effektivitit konnen Warnhinweise in Dokumenten als ,,sonstiges Verhalten*
eingeordnet und damit der Weg der Verhaltensbeschwerde eroffnet werden. Dies spricht
weiters dafiir, dass auch die RechtmifBigkeit von finanzbehdrdlichen Pauschalierungen oder
Anforderungen durch einen universitiren Leistungsvertrag oder die RechtméBigkeit eines
Anspruchs auf Vertragserfiillung ohne das Konstruieren eines Verfahrens zur
Bescheiderlassung zum tauglichen Beschwerdegegenstand der Verhaltensbeschwerde erklért
werden kann. Spinnt man diesen Gedankengang weiter, wird sich die Frage zu stellen sein, dass
wenn man das Agieren der Aufsichtsbehorde aus ihrem Aufsichtsrechtverhiltnis unter das
Verhalten des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG subsumieren kann, dann miisste auch das Verhalten
einer Verwaltungsbehorde aus einem verwaltungsrechtlichen Rechtsverhidltnis unter den

Begriff des ,,Verhaltens* fallen.”?

9 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 123.

730 Siehe V{Slg 9226/1981, 17.101/2004; VwSlg 5678 F/1982; VwGH 16. 11. 1998, 94/17/0009.

31 Kahl/Schmid, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 410.

752 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 130 B-VG Rz 10; Hauer, Zustindigkeit, in
Janko/Leeb (Hrsg), Verwaltungsgerichtsbarkeit 36; vgl auch Wiederin in Holoubek/Lang (Hrsg), Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz 33 f; Kohler, Die Zustindigkeit der Landesverwaltungsgerichte in
Steuersachen, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz 105.
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Hier darf die Uberlegung angestellt werden, dass die Materialien gegebenenfalls auf jene
Konstellation abzielten, in denen Private Vertragsverhéltnisse auf 6ffentlich-rechtlicher Basis
abschlieen (die auch einer verwaltungsrechtlichen Genehmigung bediirfen), die allerdings nur
als privatrechtliche Streitigkeiten einzuordnen sind — wie beispielsweise mit der Verwaltung im
Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung - und somit der Weg zu den ordentlichen Gerichten
fiihrt’>®. Konsequenterweise ist nicht auf eine generelle Ausrichtung des Art 130 B-VG auf
Rechtsstreitigkeiten zwischen privaten Parteien und der Hoheitsverwaltung und gerade nicht
auf inter privatos, selbst wenn ihr Rechtsverhidltnis offentlich-rechtlich ausgestaltet ist,
abzustellen. Jedenfalls wird Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG nicht dem einfachen Gesetzgeber die
Moglichkeit einrdumen, Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten im Sinne eines
,Verwaltungsprivatrechts® durch die Anrufung der Verwaltungsgerichte mittels
Verhaltensbeschwerde vorzusehen. Nicht nur die RechtméBigkeit des verwaltungsbehordlichen
Handelns, sondern auch die Erfiillung der vertraglichen Verpflichtungen durch einen privaten
Vertragspartner konnte einen tauglichen Beschwerdegegenstand der Verhaltensbeschwerde

darstellen.”*

Nach Bernhard Raschauer wird auf das Kriterium, dass es sich um das ,,Verhalten® einer
Verwaltungsbehorde und eben nicht um das Verhalten eines privaten Vertragspartners im
Zusammenhang mit der Entstehen und der Erflillung eines verwaltungsrechtlichen Vertrages
handeln muss, abgestellt.”>> Allerdings wird das Verhalten des privaten Vertragspartners im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren jedenfalls dann zu beurteilen sein, wenn die
RechtméBigkeit des Verhaltens einer Verwaltungsbehdrde tiberpriift wird und das Ausmal3 des
vertragsgemdflen Verhaltens vom Vertragspartner abhéngt. Daraus kann auch geschlossen
werden, dass die Frage, ob die Verwaltungsbehorde bestimmte Vertragsverpflichtungen aus
dem Grund nicht erbracht hat, weil der private Vertragspartner auch seine Leistungen nicht
erfiillt hat, Gegenstand eines Verhaltensbeschwerdeverfahrens sein kann. Fiir sich genommen
steht es der Verwaltungsbehorde nach dem Konzept von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG jedoch nicht
offen, das Verwaltungsgericht mittels Verhaltensbeschwerde zur Frage der RechtmiBigkeit des

Verhaltens des Vertragspartners anzurufen.”®

733 Siehe Beispiele in B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 122.

754 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 124.

755 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (555).

736 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 125.
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Ein Argument, dass gegen die Einbeziechung verwaltungsrechtlicher Vertrige unter die
Verhaltensbeschwerde spricht, ist, dass Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG von einer ,,.Beschwerde*
gegen die Rechtswidrigkeit handelt, was jedenfalls dem Vertragsrecht zuwiderlduft. Allerdings
wird dieser Interpretation entgegenzuhalten sein, dass diese Thematik des der ordentlichen
Gerichtsbarkeit entzogenen Rechtsschutzbediirfnisses in der Bundesverfassung ein bekanntes
Problem darstellt. Hierbei kann der VfGH gemiB Art 138a B-VG”’ die Feststellung treffen, ob
eine Vereinbarung im Sinne von Art 15a B-VG vorliegt und wenn die Frage zu bejahen ist, ob
von einer dieser Vertragsparteien die aus diesem Vertrag resultierenden Verpflichtungen,
sofern es sich nicht um rein vermogensrechtliche Anspriiche handelt, auch eingehalten
wurden.””® Daraus folgend bestehen keine grundsitzlichen Bedenken, wenn von dem
zustidndigen Gesetzgeber eine Beschwerde zur Feststellung der Rechtswidrigkeit wegen
Nichterfiillung eines gesetzlich vorgesehenen und gesetzmiflig zustande gekommenen
verwaltungsrechtlichen Vertrages ermoglicht wird. Daraus folgend konnten Beschwerden
gegen die Rechtswidrigkeit eines Verhaltens auch ein rechtswidriges Verhalten aus oder im

Vorfeld eines verwaltungsrechtlichen Vertrages durch eine Verwaltungsbehorde umfassen.”’

Das Verwaltungsgericht wiirde fiir den Fall, dass eine Verhaltensbeschwerde in Bezug auf
verwaltungsrechtliche Vertrdge durch den Gesetzgeber vorgesehen werden wiirde, bereits als
Vorfrage zu kldren haben, ob eine verbindliche Vereinbarung vorliegt und wird in diesem
Zusammenhang auch eine Beschwerdemdoglichkeit fiir dritte Personen erdffnet werden. Dies
mit der Behauptung, dass sie durch einen verwaltungsrechtlichen Vertrag wegen eines
diskriminierenden Inhaltes in ihren Rechten verletzt wurden und mit dem Ziel der Feststellung

der Nichtigkeit des Vertrages.”®

Dies theoretischen Uberlegungen bedingen allerdings ein Titigwerden des Gesetzgebers,
jedoch nehmen diese Gedanken schon eines vorweg: Die Zustidndigkeit der
Verwaltungsgerichte ist nicht in Stein gemeiselt und konnten kiinftig den Verwaltungsgerichten
auch die Uberpriifung von rechtswidrigen Verhalten im Vorfeld oder aus einem
verwaltungsrechtlichen Vertrag aufgrund einfachgesetzlich begriindeter Zusténdigkeit

zukommen.

5T BGBI 1930/1 idF BGBI12003/100.

738 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (554 ff).

73 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 127 (142); Thienel,
Neuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit (2013) 41 ff; Hauer in Janko/Leeb  (Hrsg),
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz 27 (36).

760 B, Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548).
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d) Das Verhiéltnis verwaltungsrechtlicher Vertrage zu Art 137 B-VG

Zuletzt bleibt die Frage zu stellen, inwiefern der einfache Gesetzgeber bei der Ausgestaltung
der Verhaltensbeschwerde in Bezug auf verwaltungsrechtliche Vertrige die Grenzen von

Art 137 B-VG’%! beachten muss.

Gemidll Art 137 B-VG erkennt der VfGH iiber vermogensrechtliche Anspriiche gegen
Gebietskorperschaften soweit diese ,,weder im ordentlichen Rechtsweg auszutragen noch durch
Bescheid  einer Verwaltungsbehérde — zu erledigen sind. “ Durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 wurde Art 137 B-VG inhaltlich nicht verdndert,
sodass sich zu fragen bleibt, ob der Verfassungsgesetzgeber dadurch fiir den Fall
vermogensrechtlicher Anspriiche — sofern sie nicht privatrechtlicher Natur oder als
Amtshaftungsanspriiche vor den ordentlichen Gerichten geltend gemacht werden konnen, zur
Kontrolle der RechtméBigkeit entweder die Erlassung eines Bescheides oder doch die Anrufung
des VIGH vorsehen wollte. Fiir den Fall, dass die geltend gemachte Vertragserfiillung eines
verwaltungsrechtlichen Vertrages vermogensrechtliche Anspriiche gegen die in Art 137 B-VG

aufgezihlten Rechtstriger zum Gegenstand hat, wird nach B. Raschauer’®

zwingend eine
Zustandigkeit des VIGH fiir vermdgensrechtliche Anspriiche auch aus verwaltungsrechtlichen

Vertrdgen anzunehmen sein.

Zu bedenken gilt hierbei, dass Art 137 B-VG eine subsididre Funktion zukommt und die
Anrufung des VIGH zwecks Geltendmachung vermdgensrechtlicher Anspriiche nur offensteht,
wenn — im alten System — weder die ordentlichen Gerichte noch der klassische Verwaltungsweg
zur Liquidierung offen steht. Jedenfalls konnte der Gesetzgeber grundsétzlich die Zulédssigkeit
der Geltendmachung vermogensrechtlicher Anspriiche mittels Verhaltensbeschwerde, wenn er
denn nicht eine bescheidformige Erledigung bestimmt hat, vorsehen und wiirde damit die

subsididre Zustindigkeit des VfGH fiir diese Fille wegfallen.”®?
C. Einer Verwaltungsbehorde

Das von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG erfasste und mittels Beschwerde an ein Verwaltungsgericht

geltend zu machende rechtswidrige Verhalten muss einer ,,Verwaltungsbehérde* zuzurechnen

61 BGBI 1930/1 idF BGBIl 2012/51 lautet: ,,drt 137: Der Verfassungsgerichtshof erkennt iiber
vermogensrechtliche Anspriiche gegen den Bund, die Linder, die Gemeinden und die Gemeindeverbdnde, die
weder im ordentlichen Rechtsweg auszutragen noch durch Bescheid einer Verwaltungsbehérde zu erledigen sind.
62 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (554 ff).

763 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 125.
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sein. Dabei ist der Begriff der Verwaltungsbehdrde im funktionellen Sinn’®* zu verstehen,
sodass auch ein Verhalten beliehener Rechtstréger, von richterlichen Organen im Rahmen der

> sowie die hoheitliche Parlamentsverwaltung grundsétzlich,

hoheitlichen Justizverwaltung’®
wenn der einfache Gesetzgeber dies vorsieht, in Beschwerde gezogen werden kann.’*® Diese
Ansicht kann auch daraus geschlossen werden, weil der Zweck von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG
in der Beseitigung von Rechtsschutzliicken besteht und kann keine Intention des
Verfassungsgesetzgebers erkannt werden, dass er ausgegliederte Rechtstrager von der
Verhaltensbeschwerde ausschlieBen wollte. Ebenso wird in der Rechtsprechung des VIGH ein
weiter Behdrdenbegriff judiziert.”s” Ausschlaggebend ist dabei eine Zurechnung des Verhaltens
eines Verwaltungsorgans zu einer Verwaltungsbehorde, wobei das Verhalten nicht

notwendigerweise von einem Organ des jeweiligen Rechtstrigers im engeren Sinn gesetzt

werden muss.
C.1. Belichene

Im Rahmen einer funktionellen Betrachtungsweise des Begriffs der Verwaltungsbehorde stellt
sich die Frage, in welchem Umfang hoheitliche Befugnisse — insbesondere bei Beliehenen —
vorhanden sein miissen. Anders formuliert: Muss der betreffende Rechtstriager iiber die
Befugnis zur Setzung klassischer hoheitlicher Rechtsakte in Form der vertypten Rechtsakte
verfligen, damit auch sein sonstiges Verwaltungshandeln im Sinne des Art 130 Abs2 Z 1 B-
VG beschwerdeféhig ist, zumal sich die Verhaltensbeschwerde — deren Ankniipfungspunkt
gerade das Fehlen der Normativitdit ist — als echte Alternative zur klassischen
Bescheidbeschwerde darstellt? Oder geniigt bereits eine einfache Beleihung’®®, um die
Einordnung des Rechtstrigers als Verwaltungsbehdrde und damit den Zugang zum

Verwaltungsgericht zu er6ffnen?

764 B. Raschauer, ,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548); Miiller,
Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte, JRP 2018, 76 (81).

%5 Cohen, Amtshaftung bei schlichter Hoheitsverwaltung, JB1 2014, 228 (229).

766 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548 ff).

767 Miiller, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsakte, JRP 2018, 76; siche V{Slg 13.560/1993 zur Auslegung von
§ 2 RAO in Bezug zu Titigkeiten des Landesvolksanwalts.

7% Wie etwa die Agentur fiir Gesundheit und Erndhrungssicherheit (AGES), deren Handeln in engen
Zusammenhang mit der hoheitlichen Tétigkeit des Bundesamtes fiir Sicherheit im Gesundheitswesen (BASG),
dessen Hilfskorper sie ist, siche dazu mehr in Lenz, Schlichte Hoheitsverwaltung 65 und FN 824.
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Reduziert man Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG auf seine Zweckbestimmung, sprechen gewichtige
Argumente dafiir, dass fiir die Qualifikation eines Rechtstrigers als Verwaltungsbehorde

entscheidend auf ein Verwaltungshandeln in Vollziehung der Gesetze abzustellen ist.”®

Dies wird auch dadurch verdeutlicht, dass Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG eine Schwelle unterhalb
der klassischen Rechtsschutzformen ermoglicht, ohne den zivilrechtlichen Rechtsweg
beschreiten zu miissen. Folglich wird der Fokus auf das schlicht hoheitliche Verhalten zu legen
sein und nicht auf die behordliche Qualitit jenes Rechtstriigers’’”®, dem das Verhalten
zuzurechnen sein wird. Somit ergibt sich aus der Formulierung von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG,
der auf ein Verhalten einer Verwaltungsbehorde abstellt, dass es sich um ein Verhalten in
Zusammenhang mit der Erfiillung hoheitlicher Aufgaben handeln muss und wird daher auch
bei der Frage, was genau hierbei zur Hoheitsverwaltung gezéhlt wird, letztlich auf ein Verhalten
»in Vollziechung der Gesetze* abzustellen sein, sodass auch grundsitzlich ein Verhalten

beliehener Organe’’! den Gegenstand der Verhaltensbeschwerde darstellen kann.””?
C.2. Justizverwaltung und Parlamentsverwaltung

Das Abstellen auf den funktionellen Sinn hat auch weiters zur Folge, dass auch das Verhalten
von richterlichen Organen im Bereich der hoheitlichen Justizverwaltung oder ein Verhalten der
hoheitlichen Parlamentsverwaltung grundsédtzlich als tauglicher Beschwerdegegenstand in
Betracht zu ziehen ist.””? Die Besorgung von Justizverwaltungsangelegenheiten ist durch
Richter vorgesehen und wird auch die Besorgung gewisser Verwaltungsagenden, nimlich die
der Justizverwaltung, durch Gerichte vorgesehen’’*. Dabei handelt es sich um Geschifte der
Justizverwaltung durch Einzelrichter und deren Hilfsorgane.””> Organisatorisch ist die
Grenzziehung wichtig, besticht doch die Justiz mit einer durchgédngigen Gleichordnung der
Organe, wihrend in der Verwaltung auch Uber- und Unterordnungen zu finden sind. Dies

bedeutet, dass ein Organ dem anderen Organ gegeniiber befehlsberechtigt ist, wiahrend dieses

7 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 126.

770 Siehe auch Muzak, ZfV 2012, 17, demnach das Abstellen auf die funktionelle Stellung als Behorde
ausschlaggebend ist und daher nicht nur das Handeln von Organen der Gebietskorperschaften fiir andechtbar
erklart werden kann, sondern auch von sonstigen Rechtstrdgern, wie Belichenen, die mit der Besorgung der
Aufgaben der Hoheitsverwaltung betraut sind; so auch Thienel, Neuordung 41.

"' B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548).

2 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 126 ff.

3 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 126.

774 Wihrend grundsitzlich die Justiz von der Verwaltung in allen Instanzen getrennt zu sein hat (siche Art 94 B-
VG), wird fiir die Justizverwaltung in Art 87 Abs 2 B-VG aber besonderes bestimmt.

5 Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Grundriss des osterreichischen Bundesverfassungsrechts!! Rz 765.
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andere Organ jenem ersten gegeniiber gehorsamspflichtig ist.”’® Folglich kommen die
richterlichen Garantien in der Justizverwaltung nicht zum Tragen und ist der Richter bei der
Besorgung  dieser  Justizverwaltungsgeschifte an die  Weisungen  vorgesetzter
Verwaltungsorgane, und letztlich jene des zustindigen Bundesministers, gebunden.””” Zur
Justizverwaltung zéhlen jene Aufgaben, die zur Gerichtsbarkeit einen inhaltlichen Bezug
haben’’®. Hierzu fallen Angelegenheiten der Personalverwaltung, der Sachmittelverwaltung,
bestimmte  Angelegenheiten des  Strafvollzugs und die  Vorschreibung von

Gerichtsgebiihren’”?.78

Unter der Parlamentsverwaltung wird die Besorgung von Verwaltungsaufgaben von Teil- und
Hilfsorganen gesetzgebender Korperschaften verstanden. Zu diesen gehoren primér die
Verwaltungsangelegenheiten im Bereich der Organe der Gesetzgebung’®!'. Die Aufgaben der
Parlamentsverwaltung umfassen Geschifte der Personalverwaltung bezogen auf die
Bediensteten der Parlamentsdirektion und die Verwaltung von Sachmitteln, die fiir den Betrieb
notwendig sind. Dabei wird der Nationalratsprisident in seiner Funktion als haushaltsleitendes
und anweisendes Organ an der Fiihrung des Bundeshaushalts titig’®?. Die Zustindigkeit fiir die
Besorgung der Verwaltungsgeschéfte kommt dabei der Parlamentsdirektion unter der Leitung
des Nationalratsprasidenten zu. Hier wird dem Nationalratsprisidenten die Rechtsstellung eines

obersten Verwaltungsorgans mit ungeteilter Entscheidungsgewalt zugeschrieben.’s?

Als Beispiel fiir die Geschifte der Personalverwaltung bezogen auf die Bediensteten der
Parlamentsdirektion wire die Verweigerung von Auskiinften von Fachinformationen durch den
Rechts-, Legislativ- und Wissenschaftlichen Dienst (RLW#*) zu nennen.”® Grundsitzlich wire
auch das Verhalten von Mitarbeitern von Dienststellen und von Hilfs- und Exekutivorganen,
sofern dieses Verhalten einer Verwaltungsbehorde zuzurechnen ist, fiir eine Einordnung als
Verwaltungsbehodrde rechtlich relevant.”3® Durch die Auslegung des Tatbestandsmerkmals,

dass das inkriminierte Verhalten ,,in Vollziehung der Gesetze* gesetzt werden muss, wird dem

776 Merkl, Allgemeines Verwaltungsrecht 37.

"7 Funk, Binfiihrung in das dsterreichische Verfassungs- und Verwaltungsrecht® 162.

778 V{Slg 7376/1974.

7 V1Slg 6484/1971.

80 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht? 28 ff.

781 Siehe fiir den Bund Art 30 Abs 3, 4 und 6 B-VG, BGBI 1930/1 idF BGB112007/27.

82 Siehe § 5 BHG 2013, BGB112009/139 idF BGBI I 2024/159.

83 Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht? 23 ff.

784 Der RLW bietet mit seinen Fachinformationen Unterstiitzung an Parlamentarierinnen und Klubs. Im Weiteren
stellt der RLW ein Informationsservice fir Medienvertreter, die interessierte Offentlichkeit und
Wissenschaftler dar

785 Siehe https://www.parlament.gv.at/fachinfos/rlqw (Stand 5. 12. 2024).

86 B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548).
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Gesetzgeber auch die Wahlfreiheit flir bestimmte Konstellationen iiberlassen, ob er 6ffentliche
Aufgaben privatwirtschaftlich oder hoheitlich vollzogen wahrgenommen wissen will’®’. Als
Beispiel ist in diesem Zusammenhang die Zertifizierung im Produktrecht zu nennen. Die hA
vertritt dabei die Ansicht, dass das ,,Zertifizierungsverhiltnis® der privatrechtlichen Natur
zuzuordnen ist. Hier konnte der Gesetzgeber eine schlicht hoheitliche Ausgestaltung bestimmen
und Zertifizierungen® in bestimmten Fillen als ,,Verhalten in Vollziehung der Gesetze*

einordnen.’”®

D. In Vollziehung der Gesetze

Nach der herrschenden Lehre fillt unter den Terminus ,,in Vollziehung der Gesetze* sowohl
typengebundenes als auch schlicht hoheitliches Handeln.”® Dies wird aufgrund der
Rechtsprechung des OGH in Bezug auf amtshaftungsrechtliche Themenkomplexe geschlossen.
Michael Holoubek™" betont, dass dieser Terminus ,,in Vollziehung der Gesetze* aus dem AHG
stammend nicht mit Hoheitsverwaltung als Beschwerdegegenstand fiir den typengebundenen
Rechtsschutz gleichgesetzt werden.”? Dezenter Dass es sich um ein Verhalten in Vollziehung
der Gesetze handeln muss, dient zur Begriindung der Zustédndigkeit der Verwaltungsgerichte
und auch diese Befugnis des einfachen Gesetzgebers auf oOffentlich-rechtliche
Handlungsformen der Verwaltung zu begrenzen. Damit wird eine klare Trennung zur
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit fiir biirgerliche Rechtssachen unter Beteiligung
der Verwaltung garantiert.””® Folglich wird unter der Phrase ,,in Vollziehung der Gesetze* nur
auf hoheitliches Verwaltungshandeln abgestellt und kommt es grundsédtzlich nicht darauf an,
ob es fiir das inkriminierte Verhalten eine gesetzliche Grundlage gibt oder ob das Verhalten als

,Vollziehung* qualifiziert wird.”**

87 Vgl VIGH 5. 12. 2013, B 572/2013 = V{Slg 19.823: Hier hielt der VfGH im Zusammenhang mit Streitigkeiten
aus einem Ausbildungsverhdltnis bei Fachhochschulen fest, dass das Priifungsrechtsverhdltnis bei
Fachhochschulen ,.funktional dquivalent privatrechtlich wie offentlich rechtlich/hoheitlich geregelt werden‘ kann
—wobei der VIGH de lege lata von einer privatrechtlichen Ausgestaltung durch den Gesetzgeber im FHG ausgeht.
78 Zu der rechtlichen Einordnung der Zertifizierungen siche Holoubek, Das ,Zertifizierungsverhéltnis® —
Uberlegungen zu ,,Staat” und ,,Privat im Wirtschaftsrecht, in FS Stolzlechner 259 ff.

8 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 126.

0 Eberhard in Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht. Jahrbuch (2013) 157 (167); Holoubek in Holoubek/Lang,
Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 142.

! Holoubek, Der Beschwerdegegenstand vor dem Verwaltungsgericht erster Instanz, in Holoubek/Lang, Die
Schaffung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz 213 (218).

2 Karkulik, Rechtsschutz gegen die Offentlichkeitsarbeit der Verwaltung nach der Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012, JRP 2014, 169 (179).

3 Holoubek, Handlungsformen, Legalititsprinzip und Verwaltungsgerichtsbarkeit, in Enndcki/N.
Raschauer/Schulev-Steindl/Wessely (Hrsg), FS Raschauer (2013) 192.

7% B. Raschauer, ,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548); Faber,
Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 Rz 32.
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Der Oberste Gerichtshof geht in einer Vielzahl von Féllen nach der so genannten

., Dunstkreismethode ">

vor: Wird ein inhaltlicher Zusammenhang eines Verhaltens eines
Verwaltungsorgans zu Hoheitsakten im engeren Sinne zu bejahen sein, dann werden diese
Handlungen bzw auch Unterlassungen als Handeln in Vollziehung der Gesetze angesehen.
Sollte daher ein StraBBenschild auf der falschen Straflenseite montiert werden, erfolgt dieses
Aufstellen in Vollziehung der Gesetze, weil es im Zuge der Kundmachung einer Verordnung’*®
erfolgte. Dabei wird die rechtsschutzfreundliche Auslegung den OGH dazu verleiten, den
inhaltlichen Zusammenhang weit zu dehnen. So ist etwa jede Fahrt zur Wartung einer Anlage,

die einem hoheitlichen Zweck dient, wie etwa eine Funkfeuerungsanlage der Luftfahrtbehorde,

eine hoheitliche Fahrt”®’.7%8

Allerdings geriet diese Rechtsprechung schnell in Kritik, bedenkt man, dass alle Handlungen,
die irgendwie dem Dunstkreis zugeschrieben werden, zum Zwecke der Amtshaftung”® zu
Hoheitsverwaltung gezihlt wurden. Die ,,Diensthundeentscheidung®®® war letztlich
entscheidend, den von der Judikatur sehr weit ausgelegten inhaltlichen Zusammenhang eines
Verhaltens eines Verwaltungsorgans zu Hoheitsakten im engeren Sinn zu begrenzen und wurde
sich um eine konkretere bereichsspezifische Einordnung bemiiht. Der OGH orientierte sich im

Anschluss wieder vermehrt an der rechtstechnischen Abgrenzung®®!

, folglich auf eine
Zuordnung zu einem Hoheitsakt im engeren Sinn und verringerte den Fokus auf den materiellen
Gehalt einer Aufgabe®’?. Auch die funktionelle Zurechnung zur Hoheitsverwaltung hat ihre
Schwichen, wire doch im Fall des Wasserabsperrens, wenn auf die Zahlung der
Wasserrechnung vergessen wurde und von der stddtischen Verwaltung die Wasserzufuhr
gesperrt wurde, woraufthin alle Zuchtfische verendet waren, dann der Amtshaftungsweg
zuldssig, wenn das Wasserlieferungsverhdltnis aufgrund des gesetzlich normierten

Anschlusszwangs 6ffentlich rechtlich und damit auch hoheitlich begriindet ist. Eine Befreiung

des Anschlusszwanges wire mit Bescheid zu bewilligen. Wiirde fiir diesen Fall die selbe

5 Puck, Haftung des Staates fiir informelle Zusagen und Auskiinfte, in dicher (Hrsg), Die Haftung fiir staatliche
Fehlleistungen im Wirtschaftsleben (1988) 171 (177).

796 OGH SZ 59/4; ZVR 1981/64; SZ 54/12; gilt auch, wenn der StraBenhalter selbst das Verkehrszeichen aufstellt
(OGH, EvB11986/119).

7 OGH SZ 37/14.

"8 Holoubek, Haftung fiir schlichtes Verwaltungshandeln, in Holoubek/Lang (Hrsg), Organhaftung und
Staatshaftung in Steuersachen (2002) 247 (250).

9 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 705 ff.

800 OGH SZ 41/2: Hier wurde das Halten eines Diensthundes in einem Hundezwinger, sohin nicht wihrend eines
Einsatzes, als eine Tatigkeit ,,in Vollziehung der Gesetze® im Sinne des AHG eingeordnet. Sohin miisste bei dieser
weiten Auslegung miisste auch jede Handhabe von Sachmitteln, die im Zusammenhang mit einer hoheitlichen
Tatigkeit steht, dem Regime des Amtshaftungsgesetzes unterliegen.

801 Bsp OGH SZ 61/261; SZ 62/40.

802 OGH SZ 61/261.
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Wasserleitung aber briichig und wiirde zu Schiaden in der Sphére von Personen fiihren, die vom

Anschlusszwang ausgenommen sind, gelangt das AHG nicht zur Anwendung.®%3

GemiB § 1 Abs 1 AHG®* haften der Bund, die Linder, die Gemeinden, sonstige
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts und die Trager der Sozialversicherung fiir den Schaden
am Vermogen oder an der Person, den ihre als Organe handelnde Personen in Vollziehung der
Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten wem auch immer schuldhaft zugefiigt haben. Dabei
kommt der verwendeten Formulierung ,,in Vollziechung der Gesetze* zweierlei Bedeutung zu.
Diese Wendung impliziert den Ausschluss der Haftung fiir legislatives Unrecht. Gehaftet wird
sohin nur fiir die Vollziechung der Gesetze, damit fiir Justiz und Verwaltung. Weiters ist diese
Formulierung aus dem im Jahre 1949 vorhandenen Verstdndnis zu lesen. Die ,,Vollziehung der
Gesetze* ist gleichzusetzen mit hoheitlichem Verhalten, weil es kein ,,Vollziechen® im
Privatrecht gibt; hier wird angewendet. Wenn der Staat folglich wie ein Privater agiert, vollzieht
er nicht die Gesetze.’”> Die Judikatur und Lehre gehen daher zu Recht davon aus, dass
§ 1 Abs 1 AHG und Art 23 Abs 1 B-VG® den Amtshaftungsweg nicht nur fiir jene Fille
vorsehen will, wenn hoheitliche Rechtsakte im engeren Sinn den Schaden verursachen. Denn
auch fiir den Fall, dass ein kausaler Schaden durch das Unterlassen eines Bescheides auftritt,
zeigt auf, dass das Vorliegen eines Hoheitsaktes im engeren Sinn gerade keine Voraussetzung
darstellt®”’. Wirft man einen Blick auf den Schutzzweck der Norm ist es jedenfalls notwendig,
alle unmittelbar im Kontext mit Hoheitsverwaltung stehenden Handlungen, sohin auch das

schlicht hoheitliche Verwaltungshandeln, dem Regime des AHG zu unterwerfen. 5%

Nach dem AHG kann ein haftungsbegriindendes Ereignis somit alle Hoheitsakte im klassischen
Sinn  darstellen, wie etwa ein rechtswidriger Bescheid®”, Akt unmittelbar

t810 oder Verordnung®'!. Wie bereits

verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewal
ausgefiihrt, umfasst der Begriff des Verhaltens sowohl ein Tun als auch ein Unterlassen. Daher
wird auch das Nicht-Erlassen gebotener Bescheide, im Sinne einer Sdumnis, oder aber auch das
Nicht-Erlassen einer gebotenen Verordnung als haftungsbegriindendes Moment gesehen

werden. Uberhaupt kann unter den Begriff der schlichten Hoheitsverwaltung jedes

803 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Organhaftung und Staatshaftung in Steuersachen 251 ff.
804 BGBI 1949/20 idF BGBI112013/33.

805 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 705.

806 BGBI 1930/1 idF BGBI112003/100.

807 Siehe Beispiele in B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 706.

898 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Organhaftung und Staatshaftung in Steuersachen 251 ff.
809 Zu denken etwa an das Versagen einer angesuchten Bewilligung.

810 Anstatt vieler siche Waffengebrauch — OGH SZ 68/155.

811 Beispielsweise eine Preisfestsetzung.
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Verwaltungshandeln, das im Zusammenhang mit der Hoheitsverwaltung gesetzt wurde, als ein
Verhalten in Vollziehung der Gesetze subsumiert werden. Als Beispiele sind hier die im
Rahmen eines Lokalaugenscheins im Verwaltungsverfahren erlittene Schadenszufiigung®!?
oder die fernmiindliche Bekanntgabe einer Sicherheitsbeurteilung®!'® zu nennen. Selbiges gilt
auch fiir ein Unterlassen gebotener schlicht hoheitlicher Handlungen, wie etwa Beaufsichtigung

und Kontrolle®'# 815

E. Einzelfragen - Problemstellungen:

Die Einordnung eines Verhaltens wirft naturgemif3 verschiedene Problemfelder auf, die einer
kritischen Betrachtung bediirfen. So stellt sich etwa die Frage, ob iiberhaupt ein Anspruch auf
ein bestimmtes Verhalten einer Verwaltungsbehdrde besteht. Weiters ist zu kléren, ob nur
individuelles Verhalten erfasst wird, oder ob — wie in Teilen der Literatur vertreten — auch
generelles Verhalten einbezogen werden sollte. Ebenso bleibt offen, ob das Verhalten stets
einen Eingriff in subjektive Rechte voraussetzen muss. Das folgende Kapitel widmet sich
diesen Fragestellungen und zeigt, dass der Begriff des Verhaltens keineswegs so eindeutig ist,

wie dies auf den ersten Blick erscheinen mag.
E.1. Gibt es einen Anspruch auf ein Verhalten?

Nehmen wir folgende Fallkonstellation an: Der Name der Person XY wird in einer
Warnmeldung der FMA verdffentlicht. Ein Reisepassfoto von Person XZ im Fernsehen im
Rahmen einer polizeilichen Fahndungsmeldung ausgestrahlt. Welche Moglichkeiten sich zur
Wehr zu setzen, stehen XY und YZ zur Verfiigung? Das ABGB wird mit § 1330 per se keine
Abhilfe®!® schaffen, weil es hierbei um Angelegenheiten der Hoheitsverwaltung handelt.®!’

Dabher stellt sich die Frage: Gibt es einen Anspruch auf ein bestimmtes Verhalten?

Die materiellrechtliche Grundlage konnte dabei in zwei Fillen gegeben sein. Zum einen, wenn
es einen Anspruch auf Vornahme eines Verhaltens gibt oder zum anderen, wenn ein

rechtswidriger Zustand vorliegt, der auch als Eingriff in die individuelle Rechtssphire zu

812yl OGH 23. 11. 1999, 1 Ob 103/99z — Stellungskommission.

813 vl OGH 30. 9. 2008, 1 Ob 225/07f.

814 OGH SZ 66/130.

815 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 706.

816 Das AHG verdringt Unterlassungs- und Widerrufsanspriiche nach dem Zivilrecht und ermdglicht nur
Geldersatz, jedoch nicht den Widerruf und die Beseitigung (siche OGH 10. 4. 2008, 6 Ob 23/08p); dazu spiter
mehr in Kapitel VILA.

817 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 683 ff; Reischauer in Rummel, Kommentar zum Allgemeinen
Biirgerlichen Gesetzbuch ? (2004) § 1330 Rz 34.
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werten ist. Fiir diese Konstellationen kann die Frage aufgeworfen werden, ob ein nicht
normativer Hoheitsakt vorhanden ist, der geeignet ist, den rechtwidrigen Eingriff zu beenden.
Vorweg kann festgehalten werden: Anspriiche auf nicht normative Hoheitsakte gibt es vielfach.
Zu denken an den Anspruch auf Ausstellung einer Urkunde, wie etwa die Geburtsurkunde
(§ 11 PStG 2013%1%), der Meldebestitigung (§ 19 MeldeG 19918%), des
Staatsbiirgerschaftsnachweises (§ 44 StbG®2%), oder des Reisepasses (§ 7 PassG 1992821, Als
weitere Beispiele sind die Herausgabe von Gegenstinden, die Zahlung einer Geldsumme die
Erteilung einer Auskunft nach dem Auskunftsrecht®??, auf Akteneinsicht oder auf Zugang zu
Unterlagen im Rahmen eines Offentlichkeitsbeteiligungsverfahrens zu nennen. In diesem
Zusammengang sei die Frage erlaubt, inwiefern wir von dem Begriff der Anspriiche im
Zusammenhang mit subjektiven Rechten bzw von subjektiven offentlichen Rechten reden
konnen, zumal wir uns im Bereich der Hoheitsverwaltung befinden. Wer beispielsweise einen
Blick in das Personenstandgesetz wirft, wird in § 53 PStG 2013%* folgende Formulierung
lesen: ,, (1) Personenstandsurkunden sind Ausziige aus dem ZPR. Soweit kein schutzwiirdiges
Interesse entgegensteht und in den nachfolgenden Bestimmungen nichts anderes bestimmt ist,
geben diese den wesentlichen aktuellen Inhalt der Eintragung wieder. [...] (3) Die
Personenstandsbehérden haben auszustellen: 1. Geburtsurkunden; 2. Heiratsurkunden,; 3.
Partnerschaftsurkunden, 4. Urkunden iiber Todesfdille [...]“. Aus der verwendeten

13

Formulierung ,,Die Personenstandsbehorden haben ... ergibt sich eine Amtsplicht der
Behorde. Nirgendwo wird ein Anspruch oder ein subjektives Recht erwdhnt. Und trotzdem wird
hierbei niemand in Frage stellen, dass der Antragsteller ein Recht auf Ausstellung dieser
Urkunde hat. Ahnliche Bestimmungen von Parteirechten finden sich im AVG®**, die mit den
Worten ,,Die Behorde hat ... eine Amtspflicht zum Ausdruck bringen. Daraus kann
geschlossen werden, dass gesetzliche Bestimmungen, die eine Amtspflicht enthalten, Ausdruck

von subjektiven Rechten sein konnen.®”> Somit wird man die Frage nach einem Anspruch auf

ein bestimmtes Verhalten jedenfalls bejahen konnen und werden im Falle der Verletzung dieses

818 BGBI12013/16 idF BGBI112018/56.

819 BGBI 1992/9 idF BGBI112023/160.

820 BGBI 1985/311 idF BGBI 12021/162.

821 BGBI 1992/839 idF BGBI12006/44.

822 Vgl fiir den Bund das AuskunftspflichtG, BGBI1 1987/287 idF BGBI 1 2024/5, und fiir die Linder das
Auskunftspflicht-Grundsatzgesetz, BGBI 1 1998, 158, sowie die jeweiligen Landesgesetze (siche etwa
NO AuskunftsG, LGBI1 0020-2).

823 BGBI12013/16 idF BGB112018/32.

824 Zu denken hierbei an § 17 AVG, BGBI 1991/51 idF BGBI 1 2013/33, § 41 AVG, BGBI 1991/51 idF BGBI I
2023/88,und § 62 AVG, BGBI 1991/51.

825 B. Raschauer in Holoubek/Lang (Hrsg), Rechtsschutz gegen staatliche Untitigkeit 268 ff.
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Anspruchs durch ein Handeln bzw ein Unterlassen subjektive Rechte des Einzelnen betroffen

sein konnen.
E.2. Beschrinkung auf individuelles Verhalten?

Es stellt sich weiters die Frage, welches konkrete Verhalten in Form von individuellem oder
auch generellem schlicht-hoheitlichen Verwaltungshandeln umfasst werden sollen. Man kénnte
annehmen, dass es sich bei dem inkriminierten Verhalten nach Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG stets
um ein individuelles schlichtes Verwaltungshandeln handeln miisste. Dass es aber Argumente
gibt, die auch fiir ein generelles Verwaltungshandeln die Beschwerdemdglichkeit nach

Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG sprechen, wird dieses Unterkapitel aufzeigen.

Grundsétzlich spricht der Wortsinn von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG gegen die Zuléssigkeit von
Verhaltensbeschwerden gegen generelle typenfreie Hoheitsakte bzw deren Nichterlassung.
Jedoch umfasst Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG ein ,,Verhalten [...] einer Verwaltungsbehorde in
Vollziehung der Gesetze*, ohne auf einen bestimmten Adressatenkreis Bezug zu nehmen.
Damit schlieBt die Verfassungsbestimmung an Art 23 Abs 1 B-VG an, der den gesamten
Bereich der Hoheitsverwaltung und sohin auch schlichtes Verwaltungshandeln bzw dessen
Unterlassen erfasst.®>° Ebenso sprechen systemische Uberlegungen jedenfalls dafiir, dass ein
von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG umfasstes Verhalten in Vollziehung der Gesetze jedenfalls wie
auch wie Art 23 Abs 1 B-VG das gesamte Feld der Hoheitsverwaltung miteinbeziehen soll.

7

Jedoch wird von der Literatur®®’ systemisch gegenargumentiert, dass generelle typenfreie

Hoheitsakte und auch deren Nichterlassung nicht unter Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG fallen wiirden.

Dies vor dem Hintergrund, dass die iibrigen Félle von Art 130 Abs 1 und Abs 2 B-VG sich auf
individuelle Verwaltungsakte sowie deren Unterlassen beschrinken wiirden, weshalb auch die
Verhaltensbeschwerde auf individuelle schlichte Hoheitsakte beschrinkt sei. Weiters wird auch
das Argument aufgeworfen, dass dem Verfassungsgerichtshof mit Art 139 B-VG das
Normpriifmonopol fiir generelle Hoheitsakte zukommt und sei bereits deswegen die

Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte gemiB Art 130 Abs 5 B-VG ausgeschlossen.®?®

826 T. Miiller, Anspriiche auf Erlass genereller Verwaltungsakte und ihre Durchsetzung, ZOR 2020, 295 (313).

827 B. Raschauer, ,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln“ in FS Stolzlechner 547 (553); Faber,
Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 31.

828 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 31; diese Begriindung in Zweifel ziehend Holoubek, Die
Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 118 ff.
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a) Behordliche Warnungen

Als Paradebeispiel eigenen sich behérdliche Warnungen®?®. Bedenkt man, dass behérdlichen
Warnungen, auch wenn sie sich nur auf ein einziges Unternehmen oder dessen Produkt Bezug
nehmen und damit in dessen subjektive Rechte eingreifen, ein genereller Charakter nicht
abgesprochen werden kann, wird doch das Verhalten aller Gewarnten auf das Produkt bzw das

Unternehmen beeinflusst.3°

b) Programm der Landeshauptleute gemiB § 9a 1G-L

Ein weiteres generelles schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln kann im Programm der
Landeshauptleute gemiB § 9a IG-L¥! gesehen werden. Hier werden MaBnahmen zur
Reduktion von Grenzwertiiberschreitungen hinsichtlich unionsweit®*?  festgesetzter
Immissionswerte fiir verschiedene Luftschadstoffe verschriftlicht festgehalten.®*® Diese

Programme®**

nach § 9a IG-L sind ihrem Charakter nach jedoch nicht den Verordnungen
zuzurechnen, sondern handelt es sich um generelles schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln,
die bei der verordnungsméafigen Anordnung bestimmter Mallnahmen zu berticksichtigen sind.
Hier bestimmt § 10 Abs 1 IG-L, dass MaBBnahmen nach den §§ 13 — 16 IG-L auf Grundlage des
Programms nach § 9a vom zustdndigen Landeshauptmann in Ausnahmefillen durch die
Bundesministerin fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie, Mobilitdt, Innovation und Technologie

mit Verordnung anzuordnen sind.®*®

Nicht abzustreiten ist, dass sich aus einer Zusammenschau der Indizien aus Art 130 Abs 1 und

Abs 2 B-VG eine Beschriankung auf individuelle schlichte Verwaltungsakte sowie deren

829 Als Beispiel fiir Produktwarnungen im Gesundheitsrecht: § 75q Abs 7 Satz AMG, BGBI 1983/185 idF BGBI I
2023/186; § 77 Abs 1 Medizinproduktegesetz 2021 (MPG 2021), BGB112021/122; § 43 LMSVG.

830 Scholz, Produktwarnungen im Gesundheitsrecht (Teil I), RdM 2017/3.

81 Bundesgesetz zum Schutz vor Immissionen durch Luftschadstoffe (Immissionsschutzgesetz — Luft, 1G-L),
BGBI 1997/115 idF BGBI12018/73.

832 RL 2008/50 EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 21. Mai 2008 iiber Luftqualitiit und saubere
Luft fiir Europa, AB12008/1 152/1.

833 Schulev/Steindl, Zugang zum Recht auf saubere Luft, in Baumgartner (Hrsg), Offentliches Recht. Jahrbuch
2016, 291 (293 fY).

84 1n § 9a Abs 1 a IG-L, BGBI 1 1997/115 idF BGBI 1 2018/73, wird ein Antragsrecht betroffener Personen und
von anerkannten Umweltorganisationen iSv § 19 Abs 7 UVP-G 2000, BGBI Nr 1993/697 idF BGBI 1 2023/26,
auf Uberpriifung von Programmen nach § 9a Abs 8 IG-L normiert, wodurch eine Verpflichtung des
Landeshauptmannes zur Erlassung eines Bescheids ausgelost wird. Damit wird aber gerade noch kein
Rechtsschutz fiir den Fall gewéhrt, dass beispielsweise der Landeshauptmann mit der Erlassung der Programme
nach § 9a Abs 8 IG-L sdumig bleiben sollte. Nunmehr hitte der Gesetzgeber aber rechtspolitisch mit der durch
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG geschaffenen Verhaltensbeschwerde eine weitere Moglichkeit Rechtsschutz bestimmen
(siehe hierzu mehr Kohler in Brandtner/Kohler/Schmelz (Hrsg), VWGVG Kommentar (2020) Artikel 130 B-VG
Rz 106.

835 Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022, 367 (370).
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Unterlassung ableiten ldsst. Zwar besticht das Argument nicht, dass Art 130 Abs 1 und
Abs 2 B-VG nur individuelle Hoheitsakte umfassen wiirde, denkt man beispielsweise an die
Ermichtigung des einfachen Gesetzgebers gemiB Art 130 Abs 2 Z 2 B-VG ,,Beschwerden
wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines Auftraggebers in den Angelegenheiten des
Offentlichen Auftragswesens* einzuriumen. Darunter werden auch Ausschreibungen®*® und
damit an einen generellen Adressatenkreis gerichtete Hoheitsakte verstanden, sodass das
Argument einer Beschrinkung auf individuelle Hoheitsakte nicht iiberzeugt. Jedoch nehmen
die verfassungsunmittelbaren Zustédndigkeiten von Art 130 Abs 1 B-VG ausschliefSlich auf
individuelle Hoheitsakte (Z 1 Bescheid, Z 2 AuvBZ) Bezug, sodass der Schluss gezogen
werden kann, dass der daran folgende Abs 2 leg cit mit seinen Beschwerden gegen schlicht
hoheitliches Verwaltungshandeln bzw dessen Unterlassen sich auch auf individuelle

Hoheitsakte beschrinkt.
¢) Verordnungspriifungsmonopol des VIGH

Hingegen stellt das in Art 139 B-VG®7 verankerte Verordnungspriifmonopol des VfGH kein
taugliches Argument fiir die Zuldssigkeit von Verhaltensbeschwerden gegen generelles
schlichtes Verwaltungshandeln dar®*®. Nach Art 130 Abs 5 B-VG sind jene Rechtssachen von
der Zustidndigkeit der Verwaltungsgerichte ausgeschlossen, die zur Zustidndigkeit der
ordentlichen Gerichte oder des Verfassungsgerichtshofes gehoren; sofern nicht in diesem
Gesetz anderes bestimmt ist®?. GemiB Art 139 B-VG fallen Verordnungen in die Zustéindigkeit
des VfGH. Unter einer Verordnung wird nach dem VfGH eine jede ,von einem
Verwaltungsorgan erlassene, an die Allgemeinheit iiberhaupt oder an einen nach
Gattungsmerkmalen bezeichneten Personenkreis adressierte Rechtsnorm, welche die
Rechtslage der Betroffenen gestaltet”, wobei weder ihre ,,Bezeichnung noch der formelle
Adressatenkreis, noch die Art seiner Veroffentlichung* fiir das Vorliegen einer Verordnung
bestimmend sind.®*°. Fiir den Fall, dass ein Verwaltungsakt diese Kriterien erfiillt, kommt dem
VIGH die Zustandigkeit zur Priifung zu und wird eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte
gemil Art 130 Abs 5 B-VG ausgeschlossen.

836 Siehe bspw § 2 Z 15 lit a Bundesvergabegesetz 2018, BGBI 12018/65.

87 BGBI 1930/1 idF BGB112013/114.

88  Lenzbauer, Umwege im typenfreien Rechtsschutz, ZfV 2014, 504 (512); Lenzbauer, Schlichte
Hoheitsverwaltung 152.

839 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 54 ff.

840 Siehe V1Slg 20.053/2016; VIGH 28. 2. 2023, V222/2021; VIGH 8. 10. 2020, V505/2020.
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Werden allerdings diese Kriterien von einem generellen Verwaltungsakt nicht erfiillt, finden
sich weder in Art 139 B-VG noch in Art 130 Abs 5 B-VG Argumente dafiir, dass nicht durch
Art 130 Abs2 Z 1 B-VG eine Beschwerdemoglichkeit fiir ein generelles schlichtes

Verwaltungshandeln eingerichtet werden kann®*!

. Auch eine historische Interpretation liefert
Argumente dafiir, dass generelles schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln den Gegenstand
einer Verhaltensbeschwerde darstellen kann. So wird in den Gesetzesmaterialien®*? zur
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 angefiihrt, dass unter Art 130 Abs2 Z 1 B-VG
andere als die durch Art 130 Abs 1 B-VG geregelten Beschwerdegegenstdande fallen und wird
ausdriicklich von dem ,nicht typengebundene[m] Verwaltungshandeln“ gesprochen. Da
generelles schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln abseits von Verordnungen ,,nicht
typengebundenes Verwaltungshandeln darstellen und ebenso wenig eine Zuordnung zu den in
Art 130 Abs 1 B-VG genannten Beschwerdegegenstinde gelingen wird, sowie dem Umstand,
dass die Gesetzesmaterialien®*? selbst nicht auf ein individuelles Verwaltungshandeln abstellen,
darf der Schluss gezogen werden, dass keine Griinde gegen die Miteinbeziehung von
generellem schlicht-hoheitlichen Verwaltungshandeln vorliegen. Im Weiteren stellen die
Gesetzesmaterialiendarauf ab, dass die Beschwerden auf den Bereich der Hoheitsverwaltung

beschriankt sind und weder Akte der Gerichtsbarkeit noch der Privatwirtschaftsverwaltung

darunter fallen®*4,

Sowohl Rudolf Thienels Rechtssansicht als auch historisch-teleologische Erwigungen®® zu
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG sprechen dafiir, dass der Verfassungsgesetzgeber mit Schaffung der
Verhaltensbeschwerde den einfachen Gesetzgeber ermichtigen wollte, das bisher durch
Typengebundenheit charakterisierte System des Rechtsschutzes im Verwaltungsweg
aufzubrechen®*¢. Folglich kann auch nicht ohne eindeutiger, sich aus dem Verfassungstextes
ergebender Anhaltspunkte von einer Einschrinkung des Beschwerdegegenstandes von
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG auf individuelles schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln bzw
dessen Unterlassen ausgegangen werden. Dariiber hinaus ist auch zu bedenken, dass das am
Anfang genannte Beispiel, die Warnmeldungen, dem Verfassungsgesetzgeber gerade als

Anwendungsbeispiel einer Verhaltensbeschwerde vorschwebte. Diesen Warnmeldung kommt

$41. T Miiller, ZOR 2020, 295 (313); Lenzbauer, Umwege im typenfreien Rechtsschutz, ZfV 2014, 504 (511);
Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 151 ff.

842 ErlautRV 1618 BIgNR 24. GP 13.

843 ErlautRV 1618 BIgNR 24. GP 13.

844 ErlautRV 1618 BIgNR 24. GP 13.

845 Potacs, Rechtstheorie? (2019) 48 ff.

846 Thienel, Neuordnung der Verwaltungsgerichtsbarkeit 25.
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jedenfalls, auch wenn es nur ein einzelnes Unternehmen oder Produkt betrifft, ein genereller

Charakter zu.
d) Conclusio

In  Zusammenschau der aufgezeigten Argumente sowie der Zielsetzung von
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG kann davon ausgegangen werden, dass auch Beschwerden gegen
generelle schlicht hoheitliche Verwaltungsakte sowie auch deren Unterlassung mit
Art 130 Abs2Z 1 B-VG an die Verwaltungsgerichte vorgesehen werden konnen. Eine
Beschrinkung auf individuelles schlicht hoheitliches Handeln erscheint sachlich nicht

gerechtfertigt und wird auch dem Willen des Gesetzgebers nicht zuwiderlaufen.34’
E.3. Der Eingriff in subjektive Rechte — Eine Voraussetzung?

Unstrittig ist, dass individuelle schlichte Hoheitsakte und deren Nichterlassung den Gegenstand
einer Verhaltensbeschwerde darstellen konnen. Allerdings wurde die Frage aufgeworfen, ob
dies auch gilt, wenn das betreffende Verwaltungshandeln oder die damit verbundene Sdumnis
geeignet sind subjektive Rechte zu verletzen. Wihrend dies von der Literatur®*® jahrelang nicht
in Zweifel gezogen wurde, spricht sich Benjamin Kneihs®® dagegen aus und vertritt die
Meinung, dass ,,eine Handlung oder Unterlassung, die als unmittelbarer Rechtseingriff zu
werten ist und nicht blofS Unbehagen, Krinkung oder Beldstigung auslost, stets dem
Rechtsschutz nach Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG unterliegt”. Hingegen wiirden nach dieser Ansicht
nur solche Verhaltensweisen unter Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG subsumierbar sein, die gerade
nicht die Schwelle der Verletzung subjektiver Rechte iiberschreiten wiirden®°. Diese
Rechtsmeinung beruht auf Kneihs seit geraumer Zeit vertretenem Standpunkt, dass jeder relativ
verfahrensfreie Rechtseingriff durch individuelle Verwaltungsakte sowie deren Unterlassung
als Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt einzuordnen ist.
Wiirde gegen einen solchen Rechtseingriff das Rechtsmittel der Verhaltensbeschwerde

vorgesehen werden, widerspriche das dem bundesverfassungsgesetzlichen Begriff des

$47 Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022, 367 (375 ff).

848 Zur Verhaltensbeschwerde gegen individuelles hoheitliches Verhalten, das geeignet ist, subjektive Rechte zu
verletzen zB B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln® in FS Stolzlechner 547 (551, 557 ff);
Lenzbauer, Umwege im typenfreien Rechtsschutz, ZfV 2014, 504 (505); Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art
130 Rz 35; Scholz, Produktwarnungen im Gesundheitsrecht (I), RdM 2017, 13 (16).

849 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 130 B-VG Rz 10; Kneihs in Kneihs/Lienbacher
(Hrsg), Rill-Schiffer Kommentar Art 130 Abs 1 Rz 15.

850 Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer Kommentar Art 130 Abs 1 Rz 7.
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verwaltungsbehordlichen Befehls- und Zwangs und wiirde einen Verstol gegen

Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG darstellen.?>!

Gegen diese Rechtsmeinung spricht hingegen die Tatsache, dass die MaBBnahmenbeschwerde
gerade nicht so konzipiert wurde, dass ein jeder verfahrensfreie Rechtseingriff durch
individuelle Hoheitsakte, Gegenstand einer MaBnahmenbeschwerde sein soll, sondern solche,

die auf den Grundsteinen von Befehl und Zwang beruhen.

Wiire es dem Verfassungsgesetzgeber darum gegangen samtliche Eingriffe in subjektive Rechte
dem Rechtsschutz Art 130 Abs 1 Z2 B-VG zu unterstellen, hétte er dem einfachen
Gesetzgeber nicht durch Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG die Moglichkeit eingerdumt, Rechtsschutz

auch gegen schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln vorzusehen.®>?

V. Verfahrensrechtlicher Teil — Das Verfahrensrecht

der Verhaltensbeschwerde

Ehe eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den gesetzlichen Bestimmungen und
verschiedenen Ausgestaltungsformen der Verhaltensbeschwerde gemél3 den Materiengesetzen
erfolgt, ist es zunichst erforderlich, das Verfahrensrecht der Verhaltensbeschwerde
darzustellen. Dabei wird insbesondere der enge Bezug der Verhaltensbeschwerde zur
MaBnahmenbeschwerde im Kontext von § 53 VwGVG herausgearbeitet (Kapitel A. — K.). Im

Anschluss daran erfolgt eine Abgrenzung zur Sdumnisbeschwerde (Kapitel L.).
A. Die Grundpfeiler

Die unterschiedlichen Zustindigkeiten der Verwaltungsgerichte werden im VwGVG
aufgezeigt. Dieses normiert zunidchst allgemeine, grundsitzlich alle Verfahren betreffende
Regelungen, denen im 3. Hauptstiick des VWGVG besondere, nur fiir einzelne bestimmte
Verfahrenstypen relevante Bestimmungen beigestellt werden.®>* Insbesondere ist hierbei fiir die
Verhaltensbeschwerde die Bestimmung von § 53 VwWGVG relevant — der auf die sinngeméle
Anwendung der Bestimmungen {iber die Beschwerden gegen die Ausiibung unmittelbarer

verwaltungsbehordlicher Befehlsgewalt verweist -, sodass sich das Verfahrensrecht fiir dieses

851 Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer Kommentar Art 130 Abs 1 Rz 15, 16.

852 Siehe Eisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 24; Scholz, Administratives
Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022, 367 (375 f¥).

853 N. Raschauer/Wessely, Das Verfahren vor den neuen Verwaltungsgerichten, JAP 2013/2014/3.
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Rechtsmittel aus den ersten beiden Hauptstiicken des VWGV G (iSd §§ 1 — 35 VwWGVG) ergibt.
Innerhalb dieser Bestimmungen gilt es jedoch auch nach den verschiedenen Verfahrensarten zu
differenzieren. Folglich sind bestimmte Regelungen der ersten beiden Hauptstiicke des
VwGVG auf das Verfahren der Verhaltensbeschwerde gar nicht anwendbar®*. Andere
beziehen sich exakt auf diese®>. Jedenfalls ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass nach
§ 12 zweiter Satz VWGVG®® iVm § 20 erster Satz VWGVG®’ in Verfahren wegen
Beschwerden gegen die Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt der 2. Abschnitt des 2. Hauptstiicks des VwGVG nicht anwendbar ist und daher

auch kein Vorverfahren durchgefiihrt wird.5®

A.1. Das Entscheidungs-Monopol der Verwaltungsgerichte

Wirft man einen Blick in die Bundes-Verfassung zeigt sich, dass mit Art 130 B-VG
Zustandigkeiten der Verwaltungsgerichte auf zwei Arten begriindet werden. Abs 1 leg cit
bestimmt, dass Beschwerdegegenstinde aufgrund deren verfassungsméfigen Zuweisung den
Verwaltungsgerichten vorbehalten sind (obligatorische Zustindigkeit), wahrend Abs 2 leg cit
es dem einfachen Gesetzgeber iiberlasst, derartige Beschwerden vorzusehen (fakultative
Zustindigkeit).®® Aus Art 130 Abs 2 B-VG kann somit eine Zulissigkeit, aber keine
Verpflichtung entnommen werden, sich nicht doch eine der beiden die Zustidndigkeit des
Verwaltungsgerichtes vorsehenden Rechtstypen von Art 130 Abs 1 Z 1 oder Z2 B-VG zu
bestimmen. Daraus kann aber auch gefolgert werden, dass der Gesetzgeber zwar andere
individuelle Rechtssatzformen als den Bescheid oder AuvBZ fiir den Bereich der Verwaltung
bestimmen kann, jedoch nur unter der Voraussetzung, dass ausreichender Rechtsschutz
vorgesehen wurde. Wiirde ein ausreichender Rechtsschutz zu verneinen sein, kdme dem
Gesetzgeber aufgrund eines sonstigen Verstoles gegen das rechtsstaatliche Bauprinzip die
Verpflichtung zu, dieses entsprechende Handeln der Verwaltung in die bereits bekannten Typen

des Art 130 Abs 1 Z 1 oder Z 2 B-VG einzuordnen.?®

854 Wie beispielweise § 7 Abs 2 und 3 VwGVG, BGBI12013/22 idF BGBI12021/109, und § 8 VWGVG, BGBI I
2013/33.
855§ 7Abs 473, § 9 Abs 4, § 22 Abs 1 VWGVG, BGBI I 2013/33, § 28 Abs 6 VWGVG, BGBI I 2013/33 idF
BGBI112017/138, sowie der 5. Abschnitt des 2. Hauptstiicks (Kosten im MaBBnahmenbeschwerdeverfahren).
856 BGBI12013/33.
87 BGBI 12013/33.
858 Enndéickl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBinahmenbeschwerde? 29 fT.
859 Hofmann/Hauer, Der Beschwerdegegenstand im Verfahren vor den Landesverwaltungsgerichten, dem
Bundesverwaltungsgericht und dem VwGH, in Fischer/Pabel/Raschauer (Hrsg), Handbuch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 9 Rz 30 ff; B. Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS
Stolzlechner 547 (551 f¥).
80 Balthasar, Wer ist kiinftig ,,zur Sicherung der GesetzméBigkeit der 6ffentlichen Verwaltung® berufen? JRP
2014, 38 (52).
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Nach dieser Uberlegung werden sowohl gerichtsunmittelbare Beschwerden als auch Verfahren,
die in einem Bescheid enden, als zuldssig gesehen. Uberzeugend ist diese Ansicht natiirlich
nicht, sagt sie doch nur aus, dass der Gesetzgeber in seiner Entscheidung, ob er Rechtsmittel
gegen schlicht hoheitliches Handeln vorsieht, grundsétzlich frei ist- Jedoch hat er sich bei der
Gestaltung an die in der Verfassung aufgestellten Regeln zu halten. Das B-VG selbst begriindet
somit eine exklusive Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte zur Kontrolle der RechtmaBigkeit

von Bescheiden und der anderen Beschwerdegegenstinde. !

Der Blick in die Vergangenheit verdeutlicht, dass es aufgrund unklarer Formulierungen ofters
Zustindigkeitsunsicherheiten gab. So bestimmte Art 129a Abs 1 Z 2 B-VG aF*®? grundsitzlich
eine Zusténdigkeit flir die Entscheidung tiber Maflnahmenbeschwerden der UVS. Jedoch wurde
durch die Formulierung ,,nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges, sofern ein
solcher in Betracht kommt“ betreffend die Exklusivitit der Zustdndigkeit der UVS in Frage
gestellt. Auf den Wortlaut der Bestimmung abgestellt, hitte man auch als Vorstufe des UVS
ein Verfahren zur Bekdmpfung von AuvBZ einrichten konnen. Dies fiihrte dazu, dass ein Teil
der Lehre und auch die Gerichtshofe des offentlichen Rechts von der Subsidiaritidt der
MaBnahmenbeschwerde ausgingen und sollte der Rechtsschutz durch sonstige Mittel®® ihr

vorgezogen werden®%*

. Allerdings gab es auch Gegenstimmen, die den Verwaltungssenaten das
Kontrollmonopol auf Befehl- und Zwangsmaflnahmen zusprachen und waren nach deren
Auffassung gesetzliche Bestimmungen, die dem entgegenstiinden oder den Rechtsschutzweg
verlidngern wiirden als verfassungswidrig anzusehen.®¢® Dabei gingen diese Gegenstimmen von
einer Exklusivitit der Malnahmenbeschwerde aus. Vereinzelt wurde diese absolute
Exklusivitit aber auch als relative Exklusivitit ausgelegt. Denn nach dem Wortlaut der
gesetzlichen Bestimmung des Art 129a B-VG aF®*® konnte auch ein Instanzenzug vorgesehen
werden — wie durch die Umwandlung in einen Bescheid, der einer Anfechtung an eine Behorde
zuginglich ist — wenn am Ende immer der UVS als Kontrollinstanz angerufen werden

konnte.?¢7

8! Siehe Faber, Administrative Rechtsmittel und Rechtsbehelfe unterhalb der Verwaltungsgerichtsbarkeit, in
Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 304, der von einer
Rechtswegegarantie spricht.

862 BGBI 1930/1 aufgehoben durch BGB112012/51.

863 Zu denken an Bescheidkonstruktionen oder Zustéindigkeit der ordentlichen Gerichte.

864 V{Slg 16.815/2003; VWGH 7. 9. 2000, 99/01/0452. Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate® (1992)
151.

865 Grof, Bingriffsrecht nach dem SPG aus der Sicht der Unabhingigen Verwaltungssenate, in Matscher (Hrsg),
Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz (1994) 105 FN 6; Eisenberger in Eisenberger/Ennockl/Helm, Die
MaBnahmenbeschwerde? 2.

866 BGBI 1930/1 idF BGBI 1988/685; aufgehoben durch BGBI 12012/51.

87 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 147.
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Fiir das Entscheidungsmonopol der Verwaltungsgerichte spricht auch der klare Wortlaut, dass
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG keinen Rechtsweg vor einer Behorde als Voraussetzung vorsieht.
Diese Annahme wird auch durch die Materialien®® gedeckt, die von einer grundsitzlichen
Allzustandigkeit der Verwaltungsgerichte und einer grundsétzlichen Abschaffung des
Instanzenzuges ausgehen. Ausnahmen bleiben der eigene Wirkungsbereich der Gemeinde und
die ordentliche Gerichtsbarkeit.®® Daraus folgt, dass die Zustindigkeit der Kontrolle schlicht
hoheitlichen Verwaltungshandelns den Verwaltungsgerichten vorbehalten ist und darf diese

nicht von Behdrden vorgenommen werden.®”°
A.2. § 53 VwWGVG - Subsidiaritiat zu Sonderbestimmungen

Die Bestimmung von § 53 VwGVG?"! bildet die einzige auf Art 130 Abs2Z 1 B-VG
zugeschnittene Regelung fiir den dritten Abschnitt im dritten Hauptstiick des VwWGVG {iber das
»Verfahren iiber Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Behorde in
Vollziehung der Gesetze*. In ihr finden sich spezielle Regelungen im Hinblick auf den Inhalt
und Verfahren der Verhaltensbeschwerde, die durch den jeweiligen Bundes- oder
Landesgesetzgeber als Materiengesetzgeber zu bestimmen sind, und die subsidiére sinngemafle
Anwendung der Bestimmungen des VwGVG iber das Verfahren  der

MaBnahmenbeschwerde.?”?

Allerdings finden sich im VwGVG eine Reihe von
Sonderregelungen fiir das Verhaltensbeschwerdeverfahren, die die subsididre Anwendbarkeit
der Bestimmungen iiber die MaBnahmenbeschwerde verdringen.!”? Zu denken etwa
§§3 Abs22Z4%% 7 Abs4, 9 Abs2 Z 5, 13 Abs 3% und Abs 5 sowie 34 Abs 1 VWGVG®S.
Sie verdriangen in ihren jeweiligen Anwendungsgebieten die Anwendung der Bestimmung {iber

MaBnahmenbeschwerden.?”’

Geméll Art 136 Abs 2 letzter Satz B-VG  konnen durch Bundes- oder Landesgesetze

abweichende Regelungen getroffen werden, wenn sie zur Regelung des Gegenstandes

88 ErlRV 1618 BIgNR 24. GP 11 (Z 43).

89 ErlRV 1618 BIgNR 24. GP 4, 11.

870 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 150.

871 BGB112013/33.

872 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 131; Winkler in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das
neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 53 VwGVG Rz 2.

873 Siehe Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren Anmerkung 4 zu § 53 VWGVG (Stand 1. 10. 2018,
rdb.at).

874 BGBI112013/33 idF BGBI12017/138.

875 BGBI112013/33 idF BGBI112021/109.

876 BGBI112013/33 idF BGBI 12023/88.

877 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (765).
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erforderlich sind oder soweit das VwGVG, wie auch in § 53 VwWGVG festgehalten, dazu
»ermdchtigt. Da das Verhalten eine breitgeficherte Auslegung eines Beschwerdegegenstandes
darstellen kann, sind solche Sonderregeln zur Konkretisierung zumeist auch notwendig.®’® Nur
soweit diese Sonderreglungen nicht getroffen werden, erfolgt die sinngemifle Anwendung der
Regelungen iiber MaBBnahmenbeschwerden im VwGVG. Insofern das VwGVG ausdriickliche
Anordnungen fiir das Verhaltensbeschwerdeverfahren auflerhalb von § 53 VWGVG enthilt,
wird eine Abweichung von diesen bei Vorliegen des Kriteriums der Erforderlichkeit iSv

Art 136 Abs 2 B-VG méglich sein®7° 88
A.3. Die ortliche Zustindigkeit

Mit § 3 Abs 2 Z 3 VwGVG?®! wird die ortliche Zustindigkeit bestimmt: ,in den Fillen des
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG nach dem Ort, an dem das Verhalten gesetzt wurde*. Mal3geblich ist
daher der Ort, an dem das fragliche Verhalten der Behdrde begonnen hat bzw bei einem
Verhalten im Ausland, wo das Organ die Bundesgrenze iiberschritten hat.%®? Jedoch kann eine
abweichende Regelung durch den Materiengesetzgeber vorgesehen werden. Dies kann
insbesondere dann erforderlich sein, wenn bei dem inkriminierten schlicht hoheitlichen
Verwaltungshandeln manchmal nicht eindeutig ersichtlich ist, wo das der Beschwerde
zugéngliche Verhalten gesetzt wurde und ist es daher am Gesetzgeber gelegen, Bestimmungen
zur Vermeidung von Unsicherheiten zu treffen. Zu denken hierbei beispielsweise an
Warnmeldungen, die von der Behorde auf sozialen Netzwerken im Internet verdffentlicht
wurden oder Warnhinweise, die zwar auf der Homepage der Behorde bekanntgemacht wurden,
aber von dem Organ im Rahmen einer Durchsuchung noch vor Ort von seinem Laptop

verdffentlicht wurden. 83
A.4. Die sachliche Zustindigkeit

Die sachliche Zustdndigkeit der Verhaltensbeschwerde richtet sich gemall Art 131 Abs 6 B-

VG®* nach der bekannten Zustindigkeitsverteilung zwischen den Bundes- und

878 Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren § 34 VwGVG Anmerkung 10 (Stand 1. 10. 2018,
rdb.at); Winkler in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte?
§ 53 VWGVG Rz 5.

879 VfSlg 20.022.

880 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 962.

881 BGB112013/33 idF BGB112017/138.

882 Winkler in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte?
§ 53 VwWGVG Rz 3.

83 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 131.

884 BGBI 1930/1 idF BGBI12024/5.
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Landesverwaltungsgerichten, die sich in Art 131 Abs 1 bis 5 B-VG findet. Demzufolge ist
jenes Verwaltungsgericht zustindig, das fiir die typengebundenen Verfahren nach
Art 130 Abs 1 B-VG in der jeweiligen Angelegenheit verfassungsgesetzlich zustéindig wire
oder nach Art 131 Abs 4 und Abs 5 B-VG®’ einfachgesetzlich zustiindig erklirt worden ist.3%
Die Zustidndigkeit verlduft somit parallel zu jener fiir typengebundenes Handeln in den

betroffenen Agenden.3¥’

Die Regelung von Art 131 Abs 6 B-VG ist insbesondere notwendig, weil die
Zustandigkeitsverteilung des Art 131 Abs1 bis Abs 3 B-VG auf Beschwerden bzw
Streitigkeiten geméal Art 130 Abs 1 und Abs 2 Z 2 und Z 3 B-VG abstellt. Beschwerden nach
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG werden davon nicht umfasst. %38

Durch den Verweis von Art 136 Abs 6 B-VG auf Abs 1 leg cit kommt zunichst die
Generalklausel zugunsten der Verwaltungsgerichte der Lander zur Anwendung. Mit Abs 2 und
Abs 3 leg cit kann sich eine Zustdndigkeit des Bundesverwaltungsgerichtes bzw des
Bundesfinanzgerichtes ergeben. Mit dem Verweis auf Abs 4 leg cit wird gewihrleistet, dass bei
einer Zustandigkeitsinderung durch den Bundesgesetzgeber die Zustindigkeit fiir schlicht

hoheitliches Handeln jenen fiir typengebundenes folgt.®’

Mit Art 131 Abs 6 B-VG wird eine akzessorische sachliche Zustindigkeit®®® begriindet, die
ausweislich den Erlduterungen zur Regierungsvorlage®”! auf dem Grundpfeiler der
Zustandigkeitsverteilung fullt, in ein und derselben Angelegenheit geteilte Zustindigkeiten
zwischen den Verwaltungsgerichten der Linder und des Bundes zu vermeiden.?*> Kann nach
dieser Regelung ein zustdndiges Verwaltungsgericht dennoch nicht bestimmt werden, etwa weil
in der Angelegenheit kein typengebundener Kontrollgegenstand vorgesehen ist, entscheiden

gemdll Art 131 Abs 6 zweiter Satz B-VG die Verwaltungsgerichte der Linder (sog

885 Nach Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 131 B-VG Rz 56 beruht der Umstand, dass Art 131 Abs 6 B-VG
nicht auch auf Abs 5 verweist, lediglich auf einem redaktionellen Versehen. Dieser Ansicht auch Kneihs,
Beschwerden, Streitigkeiten oder Antrdge in sonstigen Angelegenheiten — Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG, JBI 2021, 2
(11).

886 Muzak, Das dsterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 131 B-VG Rz 11.

887 V1Slg 19.986/2015; VwGH 25. 6. 2019, Ra 2017/19/0261.

888 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 131 B-VG Rz 55 ff.

889 VIGH V 337/2023, G 533/2023 Rz 1.1.

890 Ziniel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg (Hrsg), Osterreichisches
Bundeverfassungsrecht (17. Lfg 2021) Art 131/4-6 B-VG Rz 31.

81 Erlaut RV 1618 BIgNR 24. GP 16.

82 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 131 B-VG Rz 55 ff.
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Subsidiarititsklausel®®?). Damit entspricht diese Zustindigkeit der subsididiren Allzustindigkeit

der Verwaltungsgerichte der Linder im Sinne von Art 131 Abs 1 B-VG.¥*

Besteht hingegen eine geteilte Zustindigkeit in einer Angelegenheit zwischen den
Verwaltungsgerichten, etwa weil eine Angelegenheit nur teilweise in unmittelbarer
Bundesverwaltung vollzogen wird oder eine Zustidndigkeitsverdnderung gemall den Abs 4 und
Abs 5 leg cit fiir einzelnen Angelegenheiten eingetreten ist, wird eine Zustindigkeit gemif3

895 ist entscheidend, mit welchen

Abs 6 leg cit als fraglich angesehen. Nach Ronald Faber
Rechtssachen ein iiberwiegender Zusammenhang besteht. Martin Kéhler’?S stellt darauf ab,
welchem Teilbereich der Vollziehung der Angelegenheit das Verhalten zugeordnet wird und

897 gelangt fiir die Fille, dass gemiB Abs 6 Satz 1 leg cit keine

nach Benjamin Kneihs
einheitliche Zustdndigkeit fiir die Angelegenheit zu finden ist, die Generalklausel gemél

Abs 6 Satz 2 leg cit zur Anwendung und sind die Verwaltungsgerichte der Linder zustindig.®*®
A.S. Die Besetzung der Verwaltungsgerichte

Die funktionelle Zustindigkeit wird in Art 135 Abs 1 B-VG?*® geregelt, der eine grundsitzliche
Einzelrichterzustindigkeit vorsieht. Im Gesetz iiber das Verfahren der Verwaltungsgerichte
oder in bundes- und landesgesetzlichen Materiengesetzen kann aber eine Senatszustindigkeit
bestimmt werden, von welcher der Gesetzgeber noch nicht Gebrauch gemacht hat.
§ 2 VwGVG?® gibt lediglich die Bestimmung von Art 135 Abs 1 B-VG wieder und ordnet an,
dass wenn Bundes- oder Landesgesetze nicht die Entscheidung durch einen Senat anordnen,
das Verwaltungsgericht seine Entscheidung durch einen Einzelrichter zu treffen hat*"!. Bislang
hat der Gesetzgeber von der Moglichkeit der Normierung einer Senatszustéindigkeit schon
vielfach in Materiengesetzen Gebrauch gemacht, allerdings nur im Hinblick auf
Bescheidbeschwerden®”. Auch finden sich in den Organisationsvorschriften keine

Zustandigkeiten zur Entscheidung iiber Verhaltensbeschwerden von Rechtspflegern

893 V1Slg 19.986.

84 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 131 B-VG Rz 55 ff.

895 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 131 B-VG Rz 57.

896 Kéhler in Brandtner/Kohler/Schmelz (Hrsg), VWGVG Kommentar Art 131 B-VG Rz 73.

87 Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schéffer Kommentar Art 131 B-VG Rz 22.

898 Ziniel in Korinek/Holoubek/Bezemek/Fuchs/Martin/Zellenberg (Hrsg), Art 131 B-VG Rz 30 ff.

9 BGBI 1930/1 idF BGBI112012/51.

%0 BGBI12013/33.

%1 Im Organisationsgesetz zum Bundesverwaltungsgericht findet sich ebenfalls der Verweis, siche
§ 6 Bundesverwaltungsgerichtsgesetz (BVwGG), BGBI 1 2013/10.

92 Ennéckl, Einzelrichter-, Senats-, Laienrichter- und Rechtspflegerzustindigkeiten, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht (2014) 175 (178).
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(Art 135a Abs 1 B-VG).”* Daher besteht nach der derzeitigen Rechtslage die Zustéindigkeit der

Einzelrichtiger zur Entscheidung {iber die Verhaltensbeschwerde.
A.6. Die Beschwerdelegitimation

GemiB Art 132 Abs 4 B-VG** bestimmen die Bundes- oder Landesgesetze, wer in anderen als
den in Abs 1 und Abs 2 genannten Féllen, und in den Fillen, in denen ein Gesetz gemal3
Art 130 Abs 2 eine Zusténdigkeit der Verwaltungsgerichte vorsieht, wegen Rechtswidrigkeit
Beschwerde erheben kann.” Den Prozessgegenstand wird im Hinblick auf

Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG die Rechtswidrigkeit darstellen.”

Mit Art 132 B-VG wird fiir diese fakultativen Zustidndigkeiten der Verwaltungsgerichte die
Beschwerdelegitimation nicht abschlieend geregelt, sondern wird nach dem Abs 4 leg cit der
Materiengesetzer zur Regelung ermichtigt.”®’ Es wird folglich dem Gesetzgeber ein Spielraum
bei der Ausgestaltung der Beschwerdelegitimation iiberlassen. Einerseits wird der Gesetzgeber
aufgrund des Rechtsstaatsprinzips angehalten, die Durchsetzung subjektiver Rechte zu
gewihrleisten, andererseits ist weder die Geltendmachung der Verletzung von subjektiven
Rechten noch das Vorliegen der Parteistellung im Verwaltungsverfahren in der Verfassung als
Voraussetzung zur Beschwerdelegitimation vorgesehen. Folglich kann der jeweilige
Materiengesetzgeber die genaue Bezeichnung von Beschwerdepunkten oder die Behauptung
der Verletzung von subjektiven Rechten verlangen oder auch eine Beschwerdelegitimation
ganzlich losgeldst von der Behauptung der Verletzung subjektiver Rechte zur Wahrung der
objektiven Rechtsrichtigkeit oder zur Wahrung bestimmter Offentlicher Interessen
vorsehen’®.°” Aus diesen Griinden wird die jeweilige Beschwerdelegitimation im die

Verhaltensbeschwerde vorsehenden Bundes- und Landesgesetz zu regeln sein.

93 Ennéckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBBnahmenbeschwerde? 38 ff,

%04 BGBI 1930/1 idF BGBI12017/138.

95 Rosenkranz in Kahl/Khakzadeh/Schmid (Hrsg), Kommentar zum Bundesverfassungsrecht B-VG und
Grundrechte § 132 B-VG Rz 27 (Stand 1. 1. 2021, rdb.at).

906 Muzak, Das osterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 132 B-VG Rz 8.

N7 Winkler in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte?
§ 53 VWGVG Rz 2; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht!! Rz 927/29, 927/31 und 927/32.
9% Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stoger, Bundesverfassungsrecht!! Rz 927/29.

99 Leitl-Staudinger, Die  Beschwerdelegitimation vor den Landesverwaltungsgerichten, dem
Bundesverwaltungsgericht und dem VwGH, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit’ Kap 9 Rz 35 ff.
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B. Formelle Voraussetzungen

Das Verhaltensbeschwerdeverfahren als recht ,,junges* Rechtsmittel verfiigt iiber ein paar
Besonderheiten im Verfahrensrecht, die bereits in der Judikatur zu einigen Problemen gefiihrt
hatten. Als Beispiel ist die Fristen-Divergenz zwischen § 7 Abs4 VwGVG und
§ 88 Abs 4 SPG zu nennen, deren Vereinbarkeit auch bereits durch den VIGH — durch

Anregung des Verwaltungsgerichts Wien - entschieden wurde’!°.

B.1. Beschwerdefrist

Die nicht verldngerbare und nicht restituierbare Frist zur Erhebung der Verhaltensbeschwerde
bestimmt sich nach § 7 Abs 4 VWGVG®!'! und betrigt vier Wochen’'? und wird damit
grundsitzlich die allgemeine Beschwerdefrist von vier Wochen und nicht die besondere
sechswochige Frist wie bei MaBnahmenbeschwerden vorgesehen. Allerdings sind abweichende

Regelungen nach der Maf3igabe von Art 136 Abs 2 B-VG vorgesehen.”!?

So wird gemiB Art 136 Abs 2 B-VG’'* das Verfahren der Verwaltungsgerichte — mit
Ausnahme der Verfahren der Verwaltungsgerichte des Bundes fiir Finanzen — durch ein
besonderes Bundesgesetz einheitlich geregelt. Der Bund hat den Léndern die Gelegenheit zu
geben, an der Vorbereitung solcher Gesetzesvorhaben mitzuwirken und kénnen durch Bundes-
oder Landesgesetz Regelungen iiber das Verfahren der Verwaltungsgerichte getroffen werden,
wenn sie zur Regelung liber das Verfahren der Verwaltungsgerichte getroffen werden, wenn
sie zur Regelung des Gegenstandes erforderlich sind oder soweit das im ersten Satz genannte

besondere Bundesgesetz dazu ermichtigt.”!?

Eine von dem Grundsatz der vier Wochen Frist abweichende Frist von sechs Wochen findet
sich in § 88 Abs 4 SPG und hat der VfGH*'® kiirzlich dariiber abgesprochen. Mit diesem
Erkenntnis wies der VIGH den Antrag des Verwaltungsgerichtes Wien auf Aufhebung des
§ 88 Abs 4 erster Satz SPG ab. Der VIGH begriindete seine Entscheidung im Wesentlichen wie

910 Siehe dazu gleich mehr.

o1 BGBI12013/33 idF BGBI 1 2021/109.

912 Anderer Ansicht Eder/Martin/Schmid, Das Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte — Praxiskommentar zum
VwGVG, VwGG und VwGbk-UG (2013) § 53 VWGVG: 6 Wochen.

o3 Winkler in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte?
§ 53 VWGVG Rz 3; Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (765).

14 BGBI 1930/1 idF BGBI12019/14.

5 Winkler in Gotzl/Gruber/Reisner/Winkler (Hrsg), Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte?
§ 53 VWGVG Rz 5.

916 VIGH 1. 12. 2022, G 10/2022-8.
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folgt: Grundsétzlich ist die von § 7 Abs 4 VwWGVG abweichende Frist in § 88 Abs 4 SPG
gemil Art 136 Abs 2 B-VG nur zuléssig, wenn sie im Sinne des Art 136 Abs 2 leg cit zur
Regelung des Gegenstandes erforderlich ist’'”. Es wurde wiederholt ausgesprochen, dass das
Kritertum fiir die Erforderlichkeit abweichende Regelungen nach Art 136 Abs 2 B-
VG dritter Satz B-VG nur dann getroffen werden diirfen, wenn sie zur Regelung des
Gegenstandes unerlisslich sind®'®. Diese Unerlésslichkeit kann sich aus besonderen Umstinden
oder aus den dem Regelungszusammenhang mit den materiellen Vorschriften ergeben’'’.
Weiters geht der VIGH in seiner Rechtsprechung zu Art 11 Abs 2 und Art 136 Abs 2 B-VG
davon aus, dass von den allgemeinen Bestimmungen der Verfahrensgesetze abweichende
Regelungen nur fir den Fall zuldssig sind, wenn sie nicht den anderen
Verfassungsbestimmungen, wie dem Rechtsstaatprinzip und dem daraus abzuleitenden
Grundsatz der Effektivitit des Rechtsschutzes widersprechen.’?’ Durch § 88 Abs 4 SPG hat der
Gesetzgeber fiir die Erhebung von sonstigen Verhalten in Besorgung der Sicherheitsverwaltung
mit der Frist von sechs Wochen fiir die Beschwerdeerhebung im Sinne eines kohirenten
Rechtsschutz dem Betroffenen eine gegeniiber § 7 Abs 4 VWGVG ldngere Frist ermoglicht, um
sich gegen eine Verhaltensweise in Besorgung der Agenden der Sicherheitsverwaltung zur
Wehr zur setzen. Diese Frist ist ident mit der sechswochigen Frist zur Erhebung der

MaBnahmenbeschwerden.

Die Angleichung der Beschwerdefristen in § 88 Abs 4 SPG triigt der Uberschneidung von
Verhaltensbeschwerden, die der MaBBnahmenbeschwerde ihrem Wesen nach néher liegt als der
Bescheidbeschwerde, Rechnung. So wurden mit der Neugestaltung der Verhaltensbeschwerde
nach § 88 Abs 2 SPG in der Stammfassung®?! komplexe Abgrenzungsfragen umgangen und
zwischen AuvBZ und dem sonstigen Verhalten in der Sicherheitsverwaltung weitestgehend
ausgespart.”??> Damit wurde dem Betroffenen die Mdglichkeit geboten, das behordliche
Verhalten in seiner Gesamtheit im Sinne der RechtmiBigkeit zu {iberpriifen, insbesondere auf
die Frage, ob in seine Rechte, dem ein Verhalten einer Polizeibehdrde ein AuvBZ zugrunde

lag, eingegriffen wurde oder lediglich ein anderes Verhalten im Sinne eines schlicht

917 Siehe Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'> Rz 962; Leeb in Hengstschliger/Leeb,
AVG § 7VWGVG Rz 3 (Stand 15. 2. 2017, rdb.at).

918 VEGH 14. 12. 2021, G 225/2021; V{Slg 19.921/2014, 19.922/2014, 19.969/2015, 19.987/2015; 20.041/2016,
20.193/2017, 20.216/2017.

219 V1Slg 1919.969/2015, 20.008/2015, 20.216/2017.

920 ViSlg 15.218/1998, 17.346/2004, 19-921/2014, 19.922/2014, 19.969/2015, 20.008/2015, 20.193/2017,
20.216/2017,20.239/2017.

21 BGBI 1991/556.

922 Wiederin, Binfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 729.
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hoheitlichen Verwaltungshandelns vorlag. Dadurch wird der Rechtsschutzsuchende im Sinne
der Rechtsschutzfreundlichkeit nicht mit allfdlligen Fragen der Abgrenzung belastet. Durch
Schaffung der selben Beschwerdefristen im Bereich der Sicherheitsverwaltung konnen
allfallige Probleme der Abgrenzung vermieden werden, weil dem Betroffenen die gleichzeitige
Beschwerdeerhebung moglich ist. Durch die Angleichung der Beschwerdefrist im Bereich der
Sicherheitsverwaltung fiir Verhaltensbeschwerden an die sechswochige Frist der
MaBnahmenbeschwerden wird die Effektivitit des Rechtsschutzes gewahrt und sind die
Besonderheiten des Verfahrens zur Regelung des Gegenstandes im Sine des Art 136 Abs 2 B-
VG erforderlich.”??

B.2. Einbringungsstelle

Bei der Einfilhrung der Verhaltensbeschwerde bestanden vorerst Uneinigkeiten iiber die
Einbringungsstelle. Dieser Umstand war darauf zuriickzufiihren, dass gemal
§ 13 Abs 3 VWGVG aF°* die belangte Behorde zur Entscheidung iiber die Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung berufen war, weswegen es als konsequent angesehen wurde, die
Beschwerde auch bei der belangten Behdrde einzubringen®?. So wurde dem Parteienvertreter
aus advokatorischer Vorsicht nach Einfilhrung der Verhaltensbeschwerde auch vorerst
angeraten, die Beschwerde doppelt — also sowohl bei der belangten Behorde als auch dem

Verwaltungsgericht - einzubringen®?6.%?

Wie bereits ausgefiihrt, sind gemdl § 53 VwGVG auf das Verfahren iiber Beschwerden wegen
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Behorde in Vollziehung der Gesetze gemal
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG die Bestimmungen iiber MaBnahmenbeschwerden sinngeméaf
anzuwenden, soweit durch Bundes- oder Landesgesetz (oder durch das VwGVG selbst; siehe
§ 3 Abs 2 Z 3 zur ortlichen Zusténdigkeit, § 7 Abs 4 zur Beschwerdefristund § 9 Abs 2 Z 4 zur
belangten Behorde) nicht anderes bestimmt wird. § 53 VwGVG lésst somit den Schluss zu, dass

die Beschwerde in sinngeméaBer Anwendung von § 12 Satz 2 und § 20 Satz 1 VwGVG direkt

923 Siehe Tenor VIGH 1. 12. 2022, G 10/2022-8.

924 Sieche BGBI I 2013/22 idF BGBI I 2013/133: ,,Beschwerden gemdf3 Art. 130 Abs. 1 Z 4 und Abs. 2 Z 1 B-VG
haben keine aufschiebende Wirkung. Die Behérde hat jedoch auf Antrag des Beschwerdefiihrers die aufschiebende
Wirkung mit Bescheid zuzuerkennen, wenn dem nicht zwingende dffentliche Interessen entgegenstehen und nach
Abwdgung der beriihrten dffentlichen Interessen und Interessen anderer Parteien mit der sofortigen
Verbindlichkeit der Weisung oder mit dem Andauern des Verhaltens der Behdrde fiir den Beschwerdefiihrer ein
unverhdltnismdfiger Nachteil verbunden wdre.*

925 So etwa Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs, Das neue Verwaltungsgerichtsverfahren (2013) § 53 Anm 4.

926 Hingegen wird in § 88 Abs 4 letzter Satz SPG klar geregelt: ,,Einbringung beim Landesverwaltungsgericht.
927 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (766).
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beim Verwaltungsgericht einzubringen ist®?®. Dies wiirde in Hinblick auf § 53 VWGVG die
Konsequenz nach sich ziehen, dass ein Antrag auf Bewilligung der Verfahrenshilfe fiir eine
Verhaltensbeschwerde unmittelbar beim Verwaltungsgericht einzubringen wire, obwohl die

Verhaltensbeschwerde selbst bei der Behorde einzubringen wire.

Die Frage der Einbringungsstelle wurde — auch wegen den Unsicherheiten - neu geregelt. Der
Widerspruch der Einbringungsstelle wurde mit den Anderungen von §§ 13 Abs 3%
(aufschiebende Wirkung) und 34 Abs 1°° (Entscheidungsfrist) VWGVG ausgeglichen und
wurde damit das Verfahren {iber Verhaltensbeschwerden dem Verfahren iiber

Malnahmenbeschwerden angeglichen.

Auch der eingefiihrte § 8a Abs 3 VWGVG™! bestimmt, dass Antrige auf Bewilligung der
Verfahrenshilfe fiir Verfahren {iber Beschwerden gemil Art 130 Abs1Z2 B-VG
(MaBnahmenbeschwerden’*?) — wie auch die MaBnahmenbeschwerde selbst — unmittelbar beim
Verwaltungsgericht (und nicht bei der belangten Behorde) einzubringen sind. Damit wurde
festgestellt, dass Verhaltensbeschwerden (sowie die Antrdge auf Bewilligung der
Verfahrenshilfe fiir solche) gemidB §53 VwGVG iVm §20VwGVG (bzw
§ 8a Abs 3 VwGVG) unmittelbar beim Verwaltungsgericht einzubringen sind.”** Abweichende
Regelungen durch den Materiengesetzgeber sind jedenfalls zuldssig und fiir jene

Konstellationen erforderlich, die nicht strukturell einer MaBnahmenbeschwerde entsprechen.”**
B.3. Beginn des Fristlaufs

Fiir den Fristlauf kann § 7 Abs 4 Z 3 VwGVG sinngemil herangezogen werden. Demzufolge
beginnt die Frist mit Kenntnis des Betroffenen vom Verhalten der Behorde — oder, wenn der
Beschwerdefiihrer durch dieses an der Beschwerdeeinbringung verhindert war — ab dem

Wegfall der Behinderung.”*

928 Lehofer, Wo sind Schriftsitze im verwaltungsgerichtlichen Verfahren einzubringen? OJZ 2014, 485; Holoubek,
Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 133; aA Hauer, Gerichtsbarkeit des 6ffentlichen Rechts* (2019) Rz 273.

929 BGB112017/24.

930 BGBI12017/24.

21 BGBI12017/33.

932 Siehe hierzu § 12 VWGVG, BGBI12013/33.

933 ErlRV 1255 BlgNR 25. GP 4; iiberholt demnach VwGH vom 23. 10. 2015, Fr 2015/21/0012; Wessely in
Raschauer/Wessely (Hrsg), VWGVG § 53 Rz 6 [Stand 31. 3. 2018, rdb.at)); siche auch Kolonovits/Muzak/Stoger,
Verwaltungsverfahrensrecht'> Rz 963; Gruber, ZVG 2017, 82 (90).

934 Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 34 VwGVG Anmerkung 10 (Stand 1. 10. 2018,
rdb.at); Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 133.

935 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (765).
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Ein Spannungsverhiltnis besteht jedoch fiir die Anwendung von § 12 Satz 2 VwGVG?*¢ fiir
MaBnahmen- wie auch  Verhaltensbeschwerden mit der Bestimmung von
§ 34 Abs 1 Satz2 VwGVG®?’,  demnach  sowohl fir MaBnahmen- als auch
Verhaltensbeschwerden die Entscheidungsfrist fiir das Verwaltungsgericht ,,mit der Vorlage
der Beschwerde* beginnt. Da eine Vorlage aber gerade fiir diese Falle nicht in Betracht kommt,
ist anzunehmen, dass das Einlangen der Beschwerde das die Entscheidungsfrist auslosende
Ereignis bildet. **® Wobei in diesen Fall die in der Literatur zu Recht geduBerte Kritik angemerkt
werden kann, dass nicht ersichtlich ist, mit welchem schlicht hoheitlichen Verhalten eine
betroffene Person an der Einbringung der Beschwerde gehindert werden kann, darf diese doch
in Abgrenzung zur Malinahmenbeschwerde gerade nicht in einem Befehl oder Zwang

bestehen.”’
B.4. Formerfordernis

Verhaltensbeschwerden sind stets schriftlich beim Verwaltungsgericht einzubringen (siche
§ 20 VWGVG™ arg: sonstige Schriftsiitze). Aus diesem Grund entfillt auch die
Beschwerdevorentscheidung durch die belangte Behorde und ist auch ein allfélliger Antrag auf
Verfahrenshilfe ist gemiB § 8a Abs 3°*! iVm § 53 VWGVG direkt beim Verwaltungsgericht
schriftlich einzubringen.’*? Eine miindlich vorgebrachte Beschwerde entfaltet demnach keine
Rechtswirkungen. Aufgrund dem nicht Vorliegen gegenteiliger Anordnungen wird die

Einbringung in einfacher Ausfiihrung als ausreichend angesehen.”*

Ein Anwaltszwang besteht nicht, es steht aber dem Rechtsschutzsuchenden frei, sich vertreten
zu lassen (siehe § 10 AVG 1iVm § 17 VwGVG). Fiir Rechtsanwiilte ist die Einbringung mittels
ERV verpflichtend”** %4

936 BGB112013/33.

937 BGBI112013/33 idF BGBI 2023/88.

938 Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 34 VwGVG Anmerkung 10 (Stand 1. 10. 2018,
rdb.at); Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 133.

93 Winkler in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 53 VwGVG
Rz 3.

%40 BGBI112013/33.

%1 BGB112013/33 idF BGBI 12021/109.

942 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 958.

93 Ennéckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 44; Grabenwarter/Fister,
Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit” (2023) 245.

944 Siehe § 21 BVwWGG, BGB112013/10 idF BGBI 1 2019/44.

9% Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (765).

129



B.5. Gebiihren

Die Verhaltensbeschwerde an das Bundesverwaltungsgericht oder ein
Landesverwaltungsgericht unterliegt der Gebiihrenpflicht (sieche § 1 Abs 1 VwG-
Eingabengebiihrenverordnung — VwG-EGebV®*). Im Zeitpunkt der Einbringung der
Verhaltensbeschwerde wird die Gebiihrenschuld begriindet. Wird die Beschwerde im ERV
eingebracht, entsteht die Gebiihrenschuld, wenn die Daten der Beschwerde zur Génze bei der
Bundesrechenzentrum GmbH eingelangt sind. Die Gebiihr wird mit dem Entstehen der
Gebiihrenschuld féllig und betrdgt die Pauschalgebiihr fiir eine Verhaltensbeschwerde
EUR 30,00. Wird ein gesonderter Antrag auf Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung
eingebracht, betriigt die Gebiihr EUR 15,00 (sieche § 2 Abs 1 und 2 VwG-EGebV).>*’

C. Inhaltliche Voraussetzungen der Beschwerde

Der notwendige Beschwerdeinhalt der Verhaltensbeschwerde richtet sich gemal § 9 VwGVG

nach den allgemeinen Bestimmungen zur Beschwerde an das Verwaltungsgericht.

Die Verhaltensbeschwerde hat bei sonstigem Maingelbehebungsauftrag im Sinne von

§ 13 AVG folgende Mindestinhalte’*® aufzuweisen:

a) Die Bezeichnung des angefochtenen Verhaltens, wobei der Gegenstand des Verhaltens als

auch Ort und Zeit der Setzung des Verhaltens anzufiihren sind (Z 1),

b) Die genaue Bezeichnung der belangten Behorde. Diese ist gemidB3 § 9 Abs 2 Z 5 VwGVG
jene Behorde, die das inkriminierte Verhalten gesetzt hat. Ob auch das Organ, wie bei einer
MaBnahmenbeschwerde nach § 9 Abs 4 VWGVG’® genau bezeichnet werden muss, ist
fraglich. Nach Holoubek™" ist das Organ zu bezeichnen und wird auch aus Griinden der
Vorsicht sowie der Effektivitdt und Raschheit des Beschwerdeverfahrens die Bezeichnung des

Organs notwendig erscheinen (Z 2),

%46 BGBI 11 2014/387 idF BGBI 11 2025/120.

947 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 44.

%8 89 Abs | VWGVG iVm § 53 VWGVG.

949 Soweit zumutbar; vgl § 9 Abs 4 VWGVG.

930 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 132; anderer Ansicht Hauer, Gerichtsbarkeit
des 6ffentlichen Rechts® (2014) Rz 272.
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c¢) Die Griinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt und ist die Verletzung
von einfachgesetzlichen, verfassungsgesetzlichen und unionsrechtlich gewahrleisteten Rechten

geltend zu machen (Z 3),

d) Das Begehren gemill § 53 VwGVG 1Vm § 28 Abs 6 VWGVG, das Verwaltungsgericht
moge das angefochtene Verhalten fiir rechtswidrig erkldren und gegebenenfalls autheben (Z 4).

Materiengesetze konnen hier abweichende Begehren fordern,

e) Die Angaben zur Rechtzeitigkeit der Beschwerde durch Anfiihren des Datums, an dem das

inkriminierte Verhalten gesetzt wurde (Z 5), sowie

f) Eventualantrige: Das Kostenersatzbegehren, ein Antrag auf Zuerkennung der
aufschiebenden Wirkung oder auch ein Antrag auf Durchfilhrung einer miindlichen

Verhandlung (§ 24 VWGVG).*!

Auch wenn der malgebliche Sachverhalt nicht unter den Beschwerdevoraussetzungen
aufgezihlt wird®?, ergibt sich aus Zusammenschau von § 9 Abs1Z 1 und Z3 VwGVG

dennoch, dass eine Beschwerde ein Mindestmal an Sachverhaltsangaben aufzuweisen hat.”>

Die in § 9 VWGVG vorgesehenen Inhaltserfordernisse weisen einen Nahebezug zu den
Vorschriften des VwGG 1985 auf und wurden in weiten Teilen die fiir die Revision an den
VwGH geltenden Regelungen iibernommen. Aufgrund des Umstands, dass aber gerade im
Verfahren vor den Verwaltungsgerichten im Gegensatz zum Verfahren vor dem VwGH kein
Anwaltszwang herrscht, hat der Gesetzgeber von der Ubernahme aller Erfordernisse einer
Revision an den VWGH Abstand genommen und stellen daher auch die Beschwerdepunkte®*,
somit die Angaben jener Rechte, in denen die beschwerdefiihrende Partei verletzt zu sein
behauptet, keine notwendigen Beschwerdevoraussetzungen dar.”>> Grundsitzlich tritt — wie

auch im MaBnahmenbeschwerdeverfahren — an die Stelle der Bezeichnung der belangten

Behorde, die Angaben dariiber, welches Organ die MaBBnahme gesetzt hat, soweit dies mdglich
{51956 957

91 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (766).

952 Im Vergleich zu § 67c Abs 2 Z 3 AVG aF, BGBI 1991/51 aufgehoben durch BGBI112013/33.

933 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die Mainahmenbeschwerde? 45 fT.

95 Fister in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 9 VwGVG Rz 5 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).

955 Enndckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 45 ff.

936 Siehe § 9 Abs 4 VWGVG.

957 Leeb in Hengstschliger/Leeb, AVG § 9 VWGVG Rz 54 (Stand 15. 2. 2017, rdb.at); VWGH 19. 1. 2016, Ra
2015/01/0133.
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Die Unzumutbarkeit der konkreten Bezeichnung des handelnden Organs wird dann gegeben
sein, wenn dieses beispielsweise seine Dienstnummer nicht mitgeteilt hat. Unklarheit herrschte,
ob in einem solchen Fall stattdessen die Behdrde zu bezeichnen ist.”>® Aus dem Wortlaut der
Bestimmung von § 9 Abs 4 VWGVG wurde daher der Schluss gezogen, dass auch beide
Angaben entfallen konnen.”> Diese Ansicht wird dadurch untermauert, dass die Materialien
keine Anhaltspunkte fiir eine Anderung im Vergleich zur Rechtslage der UVS ausweisen®® und
oftmals die zur Ermittlung der Behdrde notwendige Einordnung der Exekutivorgane sich im

Einzelfall schwierig gestalten kann.”®!
D. Bindung des Priifungsumfanges durch den Beschwerdeinhalt

Waihrend das Verfahren vor dem UVS von den Grundsitzen der materiellen Wahrheit und der
Amtswegigkeit geleitet war und der UVS bei seiner Beschwerdepriifung nicht an die

%2 von selbst

Beschwerdegriinde gebunden war, sondern die Verletzung subjektiver Rechte
aufzugreifen hatte, wird im Verfahren vor den Verwaltungsgerichten der Priifungsumfang

durch § 27 VwGVG beschrinkt.”®3

Aus dem Beschwerdeinhalt wird nach §27 VWGVG der  Priifungsumfang
(Kognitionsbefugnis) der Verwaltungsgerichte abgeleitet, die durch die ,,Sache* des Verfahrens
und durch den Inhalt der Beschwerde (§ 9 Abs 1 Z 3 und Z 4 VwGVG) begrenzt wird. Dies vor
dem Hintergrund, dass eine Bindung an die Beschwerdepunkte den Individualrechtsschutz
gegeniiber der vollstindigen objektiven Rechtskontrolle in den Vordergrund stellt.”®*
Unabhéngig von den in der Beschwerde vorgebrachten Griinden wird die Kognitionsbefugnis
der Verwaltungsgerichte  grundsidtzlich nicht durch die geltend gemachten

Beschwerdevorbringen abgesteckt, sodass dem Verwaltungsgericht eine umfassende

Priifungsbefugnis zukommt.”> Das Verwaltungsgericht darf und muss seiner Entscheidung

938 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 958.

9% Larcher in Raschauer/Wessely (Hrsg), VWwGVG § 9 Rz 8 (Stand 31. 3. 2018, rdb.at).

%0 VwGH 19. 1. 2016, Ra 2015/01/0133.

%! Leeb in Hengstschliger/Leeb, AVG § 9 VWGVG Rz 54 (Stand 15. 2. 2017, rdb.at); Kolonovits/Muzak/Stéger,
Verwaltungsverfahrensrecht!'? Rz 958.

962 Thienel, Das Verfahren der Verwaltungssenate?® 154.

93 Kristoferitsch, Die MaBnahmenbeschwerde an die Verwaltungsgerichte, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht (2014) 48 (56).

%% Fuchs, Die Priifungs- und Entscheidungsbefugnis der Verwaltungsgerichte erster Instanz OJZ 2013, 951.

95 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 958; Enndckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die
MaBnahmenbeschwerde? 46; generell zur Problematik Wiederin, Der Umfang der Bescheidpriifung, OJZ 2014,
149 mwN; Wiederin, Der Umfang der Priifung durch das Verwaltungsgericht, in Holoubek/Lang (Hrsg),
Verwaltung und Verwaltungs-/Finanzgerichtsbarkeit (2020) 221 ff; B. Raschauer, Die Bindung der Gerichte an
Bescheide, ZtV 2019, 284; Flendrovsky/Kofler Schiégl/Warum, Ausgewihlte Aspekte der Kognitionsbefugnis der
Verwaltungsgerichte — Stand und Reformbedarf nach 10 Jahren VWGVG, ZVG 2024, 413 ff.
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samtliche aktenkundige bzw im Beschwerdeverfahren hervorgekommenen

Sachverhaltselemente zugrunde legen.”®

Aus dieser umfassenden Priifbefugnis der Verwaltungsgerichte kann jedoch nicht geschlossen
werden, dass diese ohne jegliche Anhaltspunkte durch die beschwerdefiihrende Partei ,,eine
gleichsam inquisitorische Erfassung aller mit einem behérdlichen Vergehen nur denkméglich

“%7 yorzunehmen haben. Durch die Angaben in der

einhergehenden Beeintrdchtigung
Beschwerde werden die Grenzen des Verfahrensgegenstandes definiert und richtet sich die
allseitige rechtliche Priifungsbefugnis der Verwaltungsgerichte nach diesen Vorgaben.”®® Wie
bereits ausgeflihrt, diirfen die inhaltlichen Erfordernisse an die Beschwerde in Ermangelung
eines Anwaltszwangs nicht streng formalistisch ausgestaltet sein. Es geniigt, wenn die
Beschwerdeschrift erkennen lisst, was die beschwerdefiihrende Partei anstreben will.”®® So
wird das rechtwidrige Verwaltungshandeln rdumlich und zeitlich genau zu beschreiben sein.
Der Mangel der exakten Bezeichnung des angefochtenen Verwaltungshandelns wird nur dann
ausschlaggebend sein, wenn aufgrund der Beschwerde nicht zu erkennen ist, gegen welches
schlicht hoheitliche Verwaltungshandeln sich das Rechtsmittel wendet. Das Fehlen einer
ausdriicklichen Bezeichnung wird dann nicht schaden, wenn sich aufgrund der Darstellung des

Sachverhalts unzweifelhaft ergibt, welcher Verwaltungsakt bekampft wird®’°.”7!

D.1. Bindung an die Beschwerdegriinde

Die Griinde der Rechtswidrigkeit sind jene Angaben, aus denen die Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Verwaltungshandelns abgeleitet wird.”’? Bei diesem Beschwerdetypus wird ein
schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln im Mittelpunkt der Geltendmachung inhaltlicher
Rechtswidrigkeit stehen. Somit die Behauptung, dass das schlicht hoheitliche
Verwaltungshandeln als rechtswidrig erachtet wird, weil einfachgesetzliche oder

verfassungsgesetzliche Rechte verletzt wurden. Die Materialien’”> zum VwGVG halten

%6 VwGH 17.12.2014, Ro 2014/03/0066; 25.10.2016, Ra 2016/07/0081: 25.1.2017, Ra 2016/10/0143;
22.3.2018. Ra 2017/22/0204.

%7 VwGH 23. 9. 1998, 97/01/0407.

98 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die Mainahmenbeschwerde? 45 fT.

99 V1Slg 13.339/1993.

970 VwGH 25. 11. 1994, 94/02/0103.

97 Enndckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 47.

972 Hengstschliiger/Leeb, AVG § 67c Rz 20 (Stand 1. 7. 2007, rdb.at).

973 AB 2112 BIgNR 24. GP 7; Fister in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 27 VwGVG Rz 6
(Stand 1. 10. 2018, rdb.at).
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diesbeziiglich fest, dass die inhaltlichen Voraussetzungen des § 9 VwGVG zu auszulegen sind,

dass sie ein durchschnittlicher Biirger ohne anwaltliche Hilfestellung erfiillen kann.”’*

Es wird daher als ausreichend angesehen, die behauptete Rechtsverletzung laienhaft zu
beschreiben, ohne die genaue Bezeichnung des verletzten Rechts und dessen gesetzliche
Grundlage.””® Allerdings darf der Anfechtungsgegenstand nicht uferlos ausgestaltet werden,
sondern ist mit der Beschwerde festzulegen. Dies wird als Recht des Einschreiters und auch

zugleich als dessen Obliegenheit angesehen®’®
D.2. Bindung an das Beschwerdebegehren

Die beschwerdefiihrende Partei kann die Feststellung der Rechtswidrigkeit und gegebenenfalls
die Authebung des Verhaltens, wenn es noch andauert, begehren. Doch stellt sich die Frage,

inwiefern ist das Verwaltungsgericht an das Begehren gebunden ist?

Aufgrund des Absehens von einem streng formalistischen MafBistab an die Beschwerde wird es
als ausreichend angesehen, wenn erkennbar ist, was die Partei anstrebt und womit sie ihren
Standpunkt vertreten zu kdnnen glaubt’’”.°’® Betreffend die Bindung des Priifungsumfangs des
Verwaltungsgerichtes stellt sich auch die Frage, ob ein beispielsweise seitens der
beschwerdefiihrenden Partei freiwillig als verletzt bezeichnetes Recht die weitere Priifung
verletzter Rechte durch das Verwaltungsgericht ausschlieft. Hier kann auf die bisherige
Judikatur des VWGH zu den UVS gemiB § 67c Abs 4 und Abs 2 AVG aF°”° verwiesen werden,
demgemail eine ,,Priifungsverpflichtung der UVS iiber die Rechtmdpfigkeit des bekdmpften
Verwaltungsaktes abzusprechen®®® besteht. Auch wenn sich der VwGH hierbei nicht auf
Verwaltungsgerichte explizit Bezug genommen hat, fuflt seine Begriindung doch nicht explizit
auf dem Grundsatz der materiellen Wahrheit, sondern darauf, dass von der
beschwerdefiihrenden Partei keine als verletzt betrachteten Rechte vorgebracht werden
missten, weil die Bezeichnung der als verletzt betrachteten Rechte fiir die Parteien des

Verfahrens oftmals schwierig zu beurteilen sind.”®!

974 Kristoferitsch, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 55.

95 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 958.

76 Helm, Die MaBnahmenbeschwerde von 1991 bis 2014, in Larcher (Hrsg), Handbuch Verwaltungsgerichte. Die
Grundlagen der Verwaltungsgerichtsbarkeit I. Instanz (2013) 282.

977 VwGH 25. 11. 1994, 94/02/0103.

978 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 47.

979 BGBI 1995/149.

%80 VwGH 2. 6. 1998, 96/01/0265.

B Kristoferitsch in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 57.
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E. Aufschiebende Wirkung

GemiB § 53%%2 iVm § 22 Abs 1 VWGVG’®® haben Beschwerden gegen Rechtswidrigkeit eines
Verhaltens einer Behorde in Vollziehung der Gesetze ebenso wie Maflnahmenbeschwerden ex
lege keine aufschiebende Wirkung.”®* Auf Antrag der beschwerdefiihrenden Partei kann der
Verhaltensbeschwerde die aufschiebende Wirkung zuerkannt werden. Dies ergibt sich gemil3
§22Abs1 iVm §53 VWGVG’™® in sinngemiBer Anwendung der fiir eine
MaBnahmenbeschwerde geltenden Bedingungen. § 22 VwWGVG bezieht sich in seiner
Grundlage auf § 13 VWGVG und trifft auch fiir die MalBnahmenbeschwerde geméif
Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG spezielle Anordnungen betreffend den ex-lege Ausschluss der
aufschiebenden Wirkung, der auch gemiB § 53 VwGVG auf Beschwerden wegen
Rechtswidrigkeit eines Verhaltens einer Behorde in Vollziehung der Gesetze zur Anwendung
gelangt.”®® Ein amtswegiger Ausspruch durch das Verwaltungsgericht kommt dabei nicht in
Betracht.”®” Sowohl die beschwerdefiihrende Partei als auch die sonstigen Parteien, deren
Rechte durch das angefochtene Verhalten beeintrichtigt sein konnen, sind zur Antragstellung
legitimiert. Der Antrag kann im bereits im Rahmen der Beschwerdeeinbringung erfolgen oder
aber auch bis zur Entscheidung iiber das Beschwerdeverfahren gestellt werden und ist

unmittelbar beim Verwaltungsgericht einzubringen.”®

Somit hat das Verwaltungsgericht, sofern das Verhalten noch andauert, die aufschiebende
Wirkung auf Antrag der beschwerdefiihrenden Partei mit Beschluss zuzuerkennen, ,,wenn dem
nicht zwingende offentliche Interessen entgegenstehen und nach Abwdigung der beriihrten
offentlichen Interessen* mit einem Andauern des Verhaltens der Behorde ,fiir den
Beschwerdefiihrer  ein  unverhdltnismdfiger — Nachteil —verbunden — wire“.*®® Dem

Verwaltungsgericht, bei dem die Verhaltensbeschwerde einzubringen ist, kommt auch die

Zustindigkeit iiber die Zuerkennung der aufschiebenden Wirkung zu.**® In Ermangelung zu

%82 BGBI12013/33.

%83 BGBI12013/33.

o84 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 963; Grabenwarter/Fister,
Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’ 256.

%85 Fiir das Verhaltensbeschwerdeverfahren bestimmt § 53 VWGVG — soweit bundes- oder landesgesetzlich nichts
anderes bestimmt ist — die sinngeméafle Anwendung der Bestimmungen von MaBinahmebeschwerden vor.

986 Hengstschliger/Leeb, Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz 1991, § 13 VWGVG Rz 10 (Stand 1. 3. 2022,
rdb.at).

87 Diinser, Beschwerde und Vorverfahren bei der Behérde, ZUV 2013, 12 (15) FN 28.

988 W. Wessely in Raschauer/Wessely (Hrsg), VWGVG § 22 Rz 4.

989 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 963.

90 Schulev-Steindl, Einstweiliger Rechtsschutz, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit? Kap 14 Rz 46 ff.
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diesem Thema ergangener Rechtsprechung”®! muss sich dieses Kapitel mit einer theoretischen

Auseinandersetzung begniigen.

Dabei kann sich die aufschiebende Wirkung im Zusammenhang mit der Verhaltensbeschwerde
auf die provisorische Aussetzung eines faktischen Verhaltens der belangten Behorde oder fiir
den Fall deren Untétigkeit auf ein voriibergehendes Setzen eines bestimmten Verhaltens der
Behorde beziehen.”? Folglich hat die belangte Behorde ein bestimmtes Verhalten zu setzen,
wie beispielsweise das Einstellen von UberwachungsmaBnahmen, das Aussetzen von
Warnungen bis auf Weiteres oder auch die Gewédhrung von vorldaufigem polizeilichem Schutz
bzw auch ein bestimmtes Verhalten vorldufig zu unterlassen. Insoferne die aufschiebende
Wirkung einer Verhaltensbeschwerde durch das Verwaltungsgericht zuerkannt wird, wird
diese, wie auch in einem Verfahren einer Mallnahmenbeschwerde, als eine an die belangte

Behorde gerichtete einstweiligen Anordnung verstanden.

Weil sich das Verfahren der aufschiebenden Wirkung der Verhaltensbeschwerde an das
Verfahren der Malnahmenbeschwerde angelehnt ist, ist das Verwaltungsgericht nach
§ 22 Abs 3 VWGVG auch befugt, die Beschliisse iiber die Zuerkennung der aufschiebenden
Wirkung aufzuheben oder abzuindern, wenn sich eine Anderung der maBgeblichen
Voraussetzungen ergeben hat. Sowohl die Beschwerde an den VIGH als auch die Revision an
den VwGH stehen der beschwerdefiihrenden Partei gegen eine Entscheidung auf Zuerkennung

der aufschiebenden Wirkung zur Verfiigung.

Auch im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof kommt der Revision ex lege keine
aufschiebende Wirkung zu, jedoch kann der VwWGH diese unter den Voraussetzungen des
§ 30 Abs 2 VWGG zuerkennen und damit die Herstellung eines entsprechenden Zustandes

anordnen.’®?

F. Gegenschrift

Im Unterschied zu den Verfahren vor dem VwGH®** schreibt das VWGVG die Erstattung einer

Gegenschrift durch die belangte Behorde nicht ausdriicklich vor. Es ist jedoch géngige Praxis,

%1 Sieche BVWG vom 22. 5. 2023, W177 2267343-1: hier wurde die auschiebende Wirkung beantragt, jedoch
erfolgte eine Zuriickweisung in der Sache.

92 Adler/Fister, Die Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (767).

93 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit” 341; Schulev-Steindl in
Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit? Kap 14 Rz 46 ff.

94 Siehe § 36 Abs 1 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985 (VwGG), BGBI 1985/10 idF BGBI 12013/33.
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dass das Verwaltungsgericht die Beschwerde der belangten Behorde zur Kenntnis bringt und
ihr eine Frist zur Erstattung einer schriftlichen AuBerung sowie die Vorlage der entsprechenden
Unterlagen gewéhrt. Dies wird auch im Hinblick auf § 35 Abs 3 und 4 VWGVG notwendig
erscheinen, steht doch der belangten Behorde im Falle des Obsiegens der Kostenersatz fiir
Vorlage-, Schriftsatz- und Verhandlungsaufwand zu. Erstattet die belangte Behorde in der
Folge eine Gegenschrift hat das Verwaltungsgericht die Verpflichtung diese der
beschwerdefiihrenden Partei zur Kenntnis zu bringen und die Gelegenheit zu geben, ein
Gegenvorbringen zu erstatten”. Die Nichtbefolgung bleibt jedoch sanktionslos und beriihrt

auch nicht die Verpflichtung zum Aufwandersatz.

Die Verpflichtung des Verwaltungsgerichtes, der beschwerdefiihrenden Partei die Gegenschrift
zur Kenntnis zu bringen, entfallt fiir den Fall, dass diese aus einer Wiedergabe des von der
beschwerdefithrenden  Partei  nicht  bestrittenen =~ Wiedergabe  des  bisherigen
Verwaltungsgeschehens besteht und diese weder rechtliche Erwidgungen noch

Sachverhaltselemente enthalt®®.%%7
G. Miindliche Verhandlung

Den Verwaltungsgerichten kommt aufgrund der grundrechtlichen Vorgaben von Art 6 EMRK
und Art 47 GRC die Verpflichtung zu, eine 6ffentliche miindliche Verhandlung durchzufiihren.
GemiB § 24 VwGVG?*® haben sie jedoch nicht stets eine Verhandlung durchzufiihren, sondern
nur fiir den Fall, wenn eine Partei dies beantragt oder das Verwaltungsgericht es fiir erforderlich
hilt.*”® Wenn keine der Parteien eine Durchfiihrung der miindlichen Verhandlung beantragt,
obliegt es im Ermessen des Verwaltungsgerichtes, ob es eine Verhandlung ausschreibt!%%,
§ 24 Abs 2 VwGVG zihlt jene Fille auf, in denen eine Verhandlung entfallen kann. Diese sind:
wenn der das Verwaltungsverfahren einleitende Antrag der Partei oder die Beschwerde
zuriickzuweisen ist oder bereits auf Grund der Aktenlage feststeht dass der mit der Beschwerde
angefochtene Bescheid aufzuheben ist oder wenn die angefochtene Ausiibung von Befehls- und
Zwangsgewalt im Rahmen einer Maflnahmenbeschwerde rechtswidrig zu erklaren ist (Z 1) und
hier insbesondere, weil auf das Verfahren der Verhaltensbeschwerde das Verfahren iiber die

MaBnahmenbeschwerde zur Anwendung gelangt, das angefochtene Verhalten im Rahmen einer

95 VwGH 18. 5. 1993, 93/11/0013.

96 VwGH 22. 10. 1999, 96/02/0140.

97 Enndéckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 49.
98 BGB112013/33 idF BGBI12017/138.

99 Enndckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 49 ff.
1000 ywGH 12. 6. 2003, 2002/20/0336.
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Verhaltensbeschwerde fiir rechtswidrig zu erkldren ist.!°! Erfolgt fiir diesen Fall die
Abweisung der Beschwerde kommt der Entfall der miindlichen Beschwerdeverhandlung nach
§ 24 Abs 2 Z 1 VWGVG nicht in Betracht. Fiir den Entfall wird vorausgesetzt, dass der

Sachverhalt feststeht und es keiner weiteren Erhebungen bedarf.!%%?

§ 24 Abs 3 VWGVG bestimmt, dass der Beschwerdefiihrer einen Antrag auf Durchfiihrung
einer miindlichen Verhandlung in der Beschwerde zu stellen hat und der belangten Behorde
sowie allfélligen weiteren Parteien die Gelegenheit zu geben ist, binnen angemessener, zwei
Wochen nicht iibersteigender Frist, einen entsprechenden Antrag zu stellen. Wird entgegen
§ 24 Abs 3 VWGVG eine solche Moglichkeit nicht gewdhrt, konnen die Parteien des
Verfahrens diesen Antrag auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung ohne Befristung
stellen'®®. Fiir den Fall, dass ein entsprechender Antrag gestellt wurde, kann dieser gemil
§ 24 Abs 3 VwWGVG nur noch mit Zustimmung der anderen Verfahrenspartei zuriickgezogen
werden. Ungeachtet eines Parteienantrages kann die miindliche Verhandlung entfallen, wenn
die Beschwerde zuriickzuweisen ist oder schon aufgrund der Aktenlage feststeht, dass der
angefochtene Verwaltungsakt fiir rechtswidrig zu erkliren ist'°*. Dariiber hinaus kann das
Verwaltungsgericht, soweit Bundes- oder Landesgesetze nichts anderes bestimmen, gemal
§ 24 Abs 4 VWGVG von einer miindlichen Verhandlung ungeachtet eines Parteienantrages
absehen, wenn die Akten erkennen lassen, dass die miindliche Erorterung eine weitere Kldrung
der Rechtssache nicht erwarten ldsst und (kumulativ) einem Entfall der Verhandlung weder
Art 6 EMRK noch Art 47 GRC entgegenstehen.!°”> Somit kann von der Durchfiihrung der
miindlichen Verhandlung nach § 24 Abs 4 VwWGVG im Gegensatz zu Abs 2 leg cit auch dann
abgesehen werden, wenn die Beschwerde als inhaltlich begriindet abgewiesen werden kann.

§ 24 Abs 5 VWGVG regelt den Verzicht durch die Parteien des Verfahrens.

Das rechtswidrige Unterlassen einer beantragten Verhandlung durch das Verwaltungsgericht

begriindet einen Verfahrensmangel und kann dieser mittels Revision an den VwGH geltend

gemacht werden. Dabei hat die revisionswerbende Partei gemiB § 42 Abs 2 Z 3 lit c VwGG'%%

1001 Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 800; Moser in Raschauer/Wessely (Hrsg),
VwGVG § 24 Rz 14 (Stand 31. 3. 2018, rdb.at).

1002 Reisner in Gétzl/Gruber/Reisner/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 24 VwGVG
Rz 19.

1003 Fnngckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 50.

1004 Siehe § 24 Abs2 Z 1 VwGVG, BGBI112013/33 idF BGBI12017/138.

1005 Enngckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 51.

1006 BGBI 985/10 idF BGBI112013/33.

138



darzulegen, dass das Verwaltungsgericht zu einem anderen Ergebnis gelangt wére, hétte es eine

miindliche Verhandlung durchgefiihrt.!%

Da im Verhaltensbeschwerdeverfahren im Gegensatz zu einem vor der Verwaltungsbehorde zu
fiihrenden Verfahren bis zur Bescheiderlassung (wie etwa im Bescheidbeschwerdeverfahren)
das Verfahren nur von dem Verwaltungsgericht geleitet wird, gilt es den Grundsatz der
Unmittelbarkeit'®® zu wahren und sind gemiB § 25 Abs 6 VWGVG die zur Entscheidung der
Rechtssache erforderlichen Beweise zwingend in der Verhandlung aufzunehmen.!*” Weiters
hat die Beweisaufnahme unmittelbar durch das Verwaltungsgericht zu erfolgen und sind
Zeugen, Beteiligte sowie Sachverstindige in der Verhandlung einzuvernehmen (Grundsatz der
unmittelbaren Beweisaufnahme).!?!® Die Verwaltungsgerichte sind dem Grundsatz der

thll

materiellen Wahrhei verpflichtet. Allerdings sind Beweisantragen nur nachzukommen,

wenn und soweit sie erheblich sind.'°!?

Das Erkenntnis kann gemif § 25 Abs 7 VwWGVG nur von den Mitgliedern gefallt werden, die

auch unmittelbar an der Verhandlung teilgenommen haben!'°!?

. Wurde die Rechtsache wegen
Verhinderung oder Ausscheidens einem anderen Richter im Rahmen des Verfahrens
zugewiesen oder hat sich die Senatszusammensetzung geindert'?!*, hat die Verhandlung
wiederholt zu werden. Der Richter darf bei seiner Entscheidungsfillung nur auf das Riicksicht
nehmen, was in der Verhandlung vorgekommen ist. Allerdings kann aus § 46 VWGVG!'!3
(Beweisaufnahme im Verwaltungsstrafverfahren) abgeleitet werden, dass auch das
Verwaltungsgericht Ausgenscheinsaufnahmen von gegebenenfalls einer anderen Behdrde
auBBerhalb einer miindlichen Verhandlung heranziehen kann, wenn sie in der miindlichen
Verhandlung erortert werden. Insoferne wird dann auch die mittelbare Beweisaufnahme

zugelassen; etwa weil ein Zeuge verstorben ist und nicht geladen werden kann. !0

1007 Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht : Verfahren vor den Verwaltungsbehdérden und
Verwaltungsgerichten (2014)° Rz 1048; VwGH 14. 4. 2016, Ra 2015/06/0089; 23. 1. 2013, 2010/15/0196 mwN.
1008 vwGH 21. 3. 2006, 2003/11/0028; VwSlg 17.265 A/2007.

1009 Reisner in in Gotzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 25 VwGVG
Rz 25; Fister in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 25 VwGVG Anm 10 (Stand 1. 10. 2018,
rdb.at).

1019 Ennéckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 50.

101 Moser in Raschauer/Wessely (Hrsg), VwGVG § 35 Anm 15 (Stand 31. 3. 2018, rdb.at).

1012 Fister in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 25 VwGVG Anm 10 (Stand 1. 10.2018,
rdb.at).

1013 v{Slg 22. 9. 2014, B 1244/2013.

1014 VwGH 20. 11. 2015, Ra 2015/02/0140: Dies gilt auch wenn sich bei einer neuerlichen Durchfiihrung des
Verfahrens nach dem aufhebenden Erkenntnis des VWGH die Zusammensetzung des Senates dndert. Sieche auch
VwGH 2. 8. 2018, Ra 2018/05/0048.

1015 BGBI 12013/33 idF BGBI 1 2023/88.

1016 Fnnickl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 54.
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H. Entscheidung

GemiB § 34 VWGVG!?'7 hat das Verwaltungsgericht nach Einlangen der Beschwerde binnen
sechs Monaten iiber die eingelangte Verhaltensbeschwerde zu entscheiden.!?!® Bei der
Verhaltensbeschwerde kommt analog zur der Mallnahmenbeschwerde dem Verwaltungsgericht
nur eine nachpriifende Kontrolle der RechtméBigkeit des angefochtenen Verwaltungshandelns
7u.'°" Da es die RechtmiBigkeit des schlicht hoheitlichen Verwaltungshandelns zu priifen hat,
ist auch die Rechts- und Sachlage im Zeitpunkt der Setzung des schlicht hoheitlichen
Verwaltungsaktes maBgeblich.!??° Dabei wird wesentlich sein, wie das Verwaltungsorgan im
Zeitpunkt der Setzung des Verwaltungshandelns hitte agieren miissen, auch wenn das
Verhalten im Entscheidungszeitpunkt vielleicht anders zu beurteilen wire. Dabei hat das
Verwaltungsgericht zu priifen, welche Tatsachen dem agierenden Organ im Zeitpunkt des
inkriminierten Handelns unter Anwendung der zumutbaren Sorgfalt hétte bekannt sein miissen

und ob das Organ vom Vorliegen der Voraussetzungen ausgehen konnte!%?! 1022

Das Verwaltungsgericht wird eine feststellende, gegebenenfalls auch kassatorische
Entscheidung treffen.!” Bei Nichtvorliegen materiengesetzlicher Regelungen und der
sinngemifBen Anwendung der fiir Maflnahmenbeschwerdeverfahren geltenden Vorschriften
ergibt sich, dass das Verwaltungsgericht lediglich zur Uberpriifung aufgrund der
Rechtswidrigkeitsbehauptung des behordlichen Verhaltens in der Beschwerde befugt ist. Sollte
sich das Verhalten als rechtswidrig erweisen, wird es fiir rechtswidrig zu erkldren sein und ist
gegebenenfalls, sollte das Verhalten und die Verletzung noch andauern, aufzuheben. Eine
meritorische Entscheidungsbefugnis durch Entscheidung in der Sache selbst, wie insbesondere
im Bescheidbeschwerdeverfahren, kommt fiir das Verwaltungsgericht dabei nicht in Betracht.

Allerdings gibt es eine Sonderkonstellation, siehe gleich.!%%*

1017 BGBI 12013/33 idF BGBI112023/88.

1018 VwGH 4. 10. 2016, Fr 2016/11/0014; 13. 9. 2016, Fr  2016/01/0014; 25.5.2016, Fr
2016/12/0016; 29. 4. 2016, Fr 2016/01/0004.

1019 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 959.

1020 vVwGH 9. 11. 2011, 2009/06/0171.

1021 vwGH 8. 3. 1990, 90/16/0008.

1022 Kristoferitsch in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht 59.

1023 Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 53 VwGVG Anm 4 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).
1024 Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 53 VwGVG Anm 4 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).
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I. Entscheidungsmoglichkeiten

Mit  § 28 Abs 6 VWGVG!"®  werden drei Mbdglichkeiten zur Entscheidung des

Verwaltungsgerichtes vorgegeben.
I.1. Zuriickweisung

Das Verwaltungsgericht kann die Beschwerde mittels Beschlusses zuriickweisen, wenn das
angefochtene  Verwaltungshandeln keinen tauglichen Beschwerdegegenstand einer

t1026

Verhaltensbeschwerde darstellt™°, die Beschwerde verspétet beim Verwaltungsgericht

eingebracht wurde, der beschwerdefiihrenden Partei keine Beschwerdelegitimation

t1027

zukomm oder einem Auftrag zur Behebung formeller Méngel im Sinne von

§ 13 Abs 3 AVG nicht innerhalb der Frist entsprochen wurde'%%.

In gleicher Weise ist die Beschwerde mit Beschluss zuriickzuweisen, sollte sich nach dem
Ergebnis des Beweisverfahrens zu dem inkriminierten Vorfall ergeben, dass sich der Vorfall in
den wesentlichen Punkten nicht so zugetragen hat wie in der Beschwerde geschildert wurde,
das angefochtene Verhalten sohin nicht stattgefunden hat. Hierbei kommt es zu einer
Sonderkonstellation der Entscheidungsbefugnis der Verwaltungsgerichte. Eine an sich
meritorische Entscheidung, die auf Zuriickweisung der Verhaltensbeschwerde lautet, weil eine
Beschwerde gegen ein nicht vorgefallenes Verhalten ja bereits von vorhinein grundsétzlich

unzulissig ist'?2.1030

1025 BGB112013/33 idF BGB112017/138.

1026 VwGH 10. 11. 2011, 2011/21/0125; 8.9.2015, Ra 2015/01/0173; 3. 4.2018, Ro 2016/01/0013; V{Slg
20.099/2016.

1027 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht!'? Rz 960.

1028 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit” 284.

1029 Ubertragen in sinngeméiBer Anwendung fiir das MaBnahmenbeschwerdeverfahren siehe VSlg 7377/1974,
8146/1977, 8654/1979, 10.321/1985, 10.546/1985, 13.154/1992, 12.979/1992, 13.255/1992; VWGH 28. 6. 1995,
94/01/0741; 13. 1. 1999, 98/01/0169; aA VwGH 26. 5. 2000, 99/02/0376. Siehe auch Helm in Larcher (Hrsg),
Handbuch Verwaltungsgerichte 286 ff, demnach sich diese vom VfGH vor der Einfiihrung der UVS entwickelte
Praxis fiir eine Ubertragung auf die Verwaltungsgerichte nicht eignen soll. Es macht keinen deutlichen
Unterschied, ob in einem Beweisverfahren die Beschwerdebehauptung widerlegt werde, dass sich der AuvBZ
tatsdchlich ereignet habe, oder die (ebenfalls vorausgesetzte) Behauptung, es hdhabe keinerlei tatséchliche
Umsténde gegeben, die den AuvBZ rechtfertigen wiirden. Daher wére es sinnwidrig, im ersteren Fall mit
Zurlickweisung zu entscheiden, welche trotz durchgefiihrter miindlicher Verhandlung als Verletzung des Rechts
gemil Art 83 Abs 2 B-VG auf Entscheidung durch den gesetzlichen Richter aufgefasst werden konnte (vgl V{Slg
18.404/2008; vgl auch 17.774/2006).

1030 Ennickl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 59.
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1.2. Abweisung

Gelangt das Verwaltungsgericht zu der Entscheidung, dass der angefochtene Verwaltungsakt
nicht rechtswidrig war, hat es die Verhaltensbeschwerde mit Erkenntnis als unbegriindet

abzuweisen. %!

Die explizite Feststellung, dass das mittels Beschwerde angefochtene
Verwaltungshandeln der belangten Behorde doch rechtméBig ist, ist nicht vorgesehen. Durch
die erfolgte Abweisung der Verhaltensbeschwerde wird dies impliziert.!%*? Von der Judikatur

wird auch ein summarischer Abspruch iiber mehrere Akte als zuléssig angesehen. !

1.3. Stattgebung

Ist weder die Zuriickweisung noch die Abweisung der Beschwerde moglich, wird das
Verwaltungsgericht der Beschwerde stattgeben, das angefochtene Verwaltungshandeln fiir
rechtwidrig erkldren und sollte das Verhalten noch andauern, wird das Verwaltungsgericht der
belangten Behorde auftragen, unverziiglich den der Entscheidung zugrundeliegenden Zustand
herzustellen. Dabei kommt dem Erkenntnis ein feststellender Charakter zu'%**. Das Erkenntnis
hat den Ausspruch {ber die Rechtswidrigkeit des angefochtenen Verhaltens zu
benennen'®? 1936 Das konkret verletzt Recht hat dabei nicht angefiihrt zu werden. Dies wird der
Entscheidungsbegriindung vorbehalten.!®” Weiters hat das Verwaltungsgericht im Spruch
seines Erkenntnisses auszusprechen, ob die Revision nach Art 133 Abs 4 B-VG zuldssig ist und

hat diesen Ausspruch kurz zu begriinden!%38 103

J. Folgenbeseitigungsanspruch

Erkennt ein Verwaltungsgericht die Rechtswidrigkeit von hoheitlichem Verwaltungshandeln,
ergibt sich aus mehreren Bestimmungen'®*® der Grundsatz zur Herstellung des der
Rechtsanschauung der Rechtsmittelbehdrde entsprechenden Zustandes. Die Judikatur!®! sieht

darin nicht nur eine Amtspflicht der Behorde, sondern ein subjektives Recht. Dieses kann

1031 Sieche VGW 18. 12. 2017, VWG-102/076/10682/2017, VWG102-076/10685/2017.

1032 Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 1145; Enndckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die
MaBnahmenbeschwerde? 59; Kolonovits/Muzak/Stéger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 960.

1033 VwGH 24. 1. 2013, 2011/21/0125.

1034 vwGH 20. 5. 1992, 92/01/0054.

1035 VwGH 15. 5. 2008, 2008/09/0063.

1036 Sjehe KLVWG 24. 6. 2021, KLVwWG-1436/8/2020; VGW 10. 4. 2018, VWG-102/076/13871/2017.

1837 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’ 284; Enndckl in
Eisenberger/Ennickl/Helm, Die Mainahmenbeschwerde? 59.

1038 ygl § 25a Abs 1 VwGG, BGBI 1985/10 idF BGBI 12023/88.

139 Muzak, Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 133 B-VG Rz 12.

1040 Siehe allgemein § 53 VWGVG iVm § 28 Abs 6 VWGVG.

1041 v {Slg 8812/1980.
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subsididr gemal Art 137 B-VG, soweit er als vermogensrechtlicher Anspruch zu qualifizieren
ist, durchgesetzt werden. Dieser Folgenbeseitigungsanspruch besteht unabhingig von einem
Verschulden und trifft nicht nur die Behorde, die den rechtswidrigen Akt gesetzt hat, sondern
auch jede Verwaltungsstelle, die zur Herstellung des rechtmédfigen Zustandes in der Lage
ist'®2. Dies kann nur eine Verwaltungsstelle sein'*. Der Anspruch auf Folgenbeseitigung ist
gegeniiber der Behorde geltend zu machen, der das rechtswidrige Behordenhandeln

zuzurechnen ist.

Im Gegensatz zum Amtshaftungsrecht, das den Geldersatz vorsieht, richtet sich der
Folgenbeseitigungsanspruch auf die Herstellung des rechtmifligen Zustandes, sohin
Naturalrestitution, aus. Darunter werden spezifische Handlungen, wie etwa die Ausstellung
einer Urkunde oder die Verdffentlichung einer gegenteiligen Verlautbarung verstanden.!%44
Aufgrund des Anspruches auf Folgenbeseitigung wird der beschwerdefiihrenden Partei
jedenfalls Rechtsdurchsetzung im Zusammenhang mit der Vornahme schlicht hoheitlichen
Verwaltungshandelns  ermoglicht. Dies auch vor dem Hintergrund, dass die

Folgenbeseitigungspflicht mittlerweile Allgemeingiiltigkeit besitzt und nicht nur dort zur

Anwendung gelangt, wo sie ausdriicklich vorgesehen ist.!%4°
K. Zu den Kosten des Verhaltensbeschwerdeverfahrens

Im Kontext der Kostenersatzregelung des § 35 VWGVG!'*® gilt zu beachten, dass diese gemiB
§ 53 VwGVG auf Verfahren betreffend Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens
einer Verwaltungsbehdrde in Vollziehung der Gesetze sinngemiB anzuwenden ist.!**7 Sofern
es daher keine Sonderregelungen in den Bundes- oder Landesgesetzen gibt, sind die
Bestimmungen des Verfahrens der MaBnahmenbeschwerde heranzuziehen.!*® Diese sieht im
MaBnahmenbeschwerdeverfahren — in Ermangelung einer expliziten Sonderregelung folglich
auch fiir das Verhaltensbeschwerdeverfahren - einen Kostenersatz der obsiegenden Partei, im

Sinne eines Gewinnerprinzips, vor.'%* Die obsiegende Partei ist die beschwerdefiihrende

1042 v {Slg 13.375/1993, 16.651/2002.

1045 vwGH 27. 4. 2000, 98/10/0030.

1044 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1311, 1339.

1045 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 81.

1046 BGBI 12013/33 idF BGBI112021/109.

147 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’ 295.

1048 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'> Rz 964; Fuchs in Fister/Fuchs/Sachs,
Verwaltungsgerichtsverfahren? § 53 VwGVG Anm 4 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Adler/Fister, Die
Verhaltensbeschwerde, ecolex 2014, 763 (766); Enndckl in  Eisenberger/Enndckl/Helm, Die
MaBnahmenbeschwerde? 62.

1099 Fister in Fister/Fuchs/Sachs, Verwaltungsgerichtsverfahren? § 35 VwGVG Anm 1 (Stand 1. 10. 2018, rdb.at).
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d'%° und somit die

Partei, wenn das angefochtene Verhalten fiir rechtswidrig erklart wir
belangte Behorde unterlegene Partei. Wenn die Verhaltensbeschwerde ab- oder
zurlickgewiesen wird oder auch die Beschwerde zuriickgezogen wird, ist die belangte Behorde
die obsiegende Partei'®' und die beschwerdefiihrende Partei die unterlegene Partei (siche
§ 35 Abs 3 VWGVG).!%*? Eine Einstellung des Verfahrens aus anderen Griinden, wie etwa der

Klaglosstellung ist nicht vorgesehen!%?. In einem solchen Fall findet kein Kostenersatz statt.!%>*

Der  Verwaltungsgerichtshof  hédlt ~zum  Anspruch  auf  Kostenersatz  im
Malnahmenbeschwerdeverfahren vor dem Verwaltungsgericht in stdndiger Rechtsprechung
fest, dass ein Kostenersatzanspruch gemél § 35 VwGVG dann besteht, wenn sich eine
MaBnahmenbeschwerde gegen mehrere Verwaltungsakte richtet und mit der Bekdmpfung
zumindest eine davon erfolgreich ist. Fiir den Ersatzanspruch kommt es darauf an, wie viele
Verwaltungsakte der Revisionswerber mit einer MalBnahmenbeschwerde erfolgreich

angefochten hat. Folglich wird auf die Summe der Verwaltungsakte abgestellt.!%>

Zur Ermittlung der Anzahl der Verwaltungsakte kann allerdings nicht nur darauf abgestellt
werden, wie die zu Grunde liegende Beschwerde strukturiert ist und wie viele Einzelakte sie im
Rahmen des bekdmpften Amtshandelns zu erkennen vermeint. Wesentlich sind vielmehr die
behordlichen Feststellungen liber das angefochtene Verwaltungsgeschehen, anhand derer zu
beurteilen ist, wie viele sachlich und zeitlich trenn- und unterscheidbare Akte, die einer
isolierten Betrachtung zugénglich sind, vorliegen, wobei fiir diese Beurteilung auch der jeweils
verfolgte Zweck der Amtshandlung(en) und die in Frage kommenden Rechtsverletzungen eine

Rolle spielen. %

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in seiner - zu § 89 Abs 5 SPG!%7 iVm § 79a AVG!'®>S
jeweils in der Fassung vor Einfilhrung der mehrstufigen Verwaltungsgerichtsbarkeit
ergangenen - Judikatur klargestellt, dass die zitierte Rechtsprechung zum Kostenersatz im
Malnahmenbeschwerdeverfahren auf den Ersatzanspruch in Verfahren wegen der Verletzung

von Richtlinien zu iibertragen ist, sodass es nach dem oben angefiihrten Mafistab darauf

1050 yvwGH 26. 1. 2017, Ra 2016/21/0186.

1051 VwGH 16. 3. 2016, Ra 2015/05/0090.

1052 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 961.

1053 VwGH 14. 3. 2018, Ra 2017/17/0160; 21. 1. 2019, Ra 2018/17/0009.

1054 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’” 296; Reisner in
Gétzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 35 VwGVG Rz 5.

1055 Siehe zuletzt VwGH 27. 4. 2023, Ro 2020/21/0005.

1056 VwGH 25. 6. 2020, Ra 2020/14/0178, mwN.

157 BGBI1 1991/566 idF BGBI I 1999/146.

1058 BGB1 1991/51 idF BGBI 12013/33.
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ankommt, wie viele Richtlinienverletzungen erfolgreich angefochten wurden.'®® Zum
Kostenersatz wird der Rechtstridger verpflichtet werden, flir den die Behorde oder das Organ

eingeschritten ist'%,1%! Die Hohe der zu ersetzenden Kosten sich an den Rechtsanwaltskosten

orientiert, steht auch der unvertretenen obsiegenden Partei dieser Ersatz zu.!%%?

GemiB § 1 VwG-Aufwandersatzverordnung (VwWG-AufwErsV)!% wird die Hohe der im
Verfahren vor den Verwaltungsgerichten iiber Beschwerden wegen Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gemidfl Art 130 Abs 1 Z 2 B-VG, als

Aufwandersatz zu leistenden Pauschalbetrige wird wie folgt festgesetzt:

1. Ersatz des Schriftsatzaufwands des Beschwerdefiihrers als obsiegende Partei 737,60 Euro
2. Ersatz des Verhandlungsaufwands des Beschwerdefiihrers als obsiegende Partei 922,00 Euro
3. Ersatz des Vorlageaufwands der belangten Behorde als obsiegende Partei 57,40 Euro

4. Ersatz des Schriftsatzaufwands der belangten Behorde als obsiegende Partei 368,80 Euro

5. Ersatz des Verhandlungsaufwands der belangten Behorde als obsiegende Partei 461,00 Euro

6. Ersatz des Aufwands, der fiir den Beschwerdefiihrer mit dem Antrag auf Wiederaufnahme

des Verfahrens verbunden war (Schriftsatzaufwand) 553,20 Euro

7. Ersatz des Aufwands, der fiir die belangte Behorde mit dem Antrag auf Wiederaufnahme des

Verfahrens verbunden war (Schriftsatzaufwand) 276,60 Euro.

Werden in einer Beschwerde mehrere faktische Amtshandlungen (§ 52 VwGG!%%*) oder in
mehreren Beschwerden eine faktische Amtshandlung angefochten (§ 53 VwGG) wird die

Sonderfallregelung des Kostenersatzes der Haufung von Beschwerden zur Anwendung. Diese

1059 Siehe VWGH 20. 9. 2006, 2004/01/0308, mwN; zur Ubertragbarkeit der zu § 79a [alt] AVG ergangenen
Rechtsprechung auf § 35 VWGVG sowie zur Ubertragbarkeit der hg. Judikatur zur Anforderung an die
Geltendmachung von Schriftsatzaufwand nach der vormaligen UVS -Aufwandersatzverordnung auf die VwG-
Aufwandersatzverordnung vgl im Ubrigen VWGH 25. 5. 2016, Ra 2016/11/0042, mwN.

1060 vVwGH 19. 1. 2016; Ra 2015/01/013.

1061 Reisner in Gétzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 35 VwGVG
Rz 6.

1062 Ennéckl in Raschauer/Wessely (Hrsg), VWGVG § 35 Anm 4 (Stand 31. 3. 2018, rdb.at).

1063 BGBI 11 2013/517.

1064 BGBI 1985/10 idF BGBI 12013/33.
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Sonderreglung ist auch auf Beschwerden an das Verwaltungsgericht iibertragbar, die sich gegen

mehrere MaBnahmen (bzw Verhalten) richten!06% 1066

§ 52 VwGG!'%7 regelt Fille, in denen sich eine (in einem einzigen Schriftsatz erhobene)
Revision gegen mehrere Erkenntnisse oder Beschliisse richtet. In solchen Fillen besteht
Anspruch auf mehrfachen Schriftsatzaufwand. Dies gilt nach § 35 Abs 6 VWGVG sinngemal,
wenn sich eine MaBnahmenbeschwerde gegen mehrere Verwaltungsakte richtet.!® Nach der
Judikatur'®’ kommt es hierbei fiir den Ersatzanspruch der beschwerdefiihrenden Partei darauf
an, wie viele Verwaltungsakte sie mit einer MaBnahmenbeschwerde (hier:
Verhaltensbeschwerde) erfolgreich angefochten hat. Wird iliber mehrere Beschwerden
gemeinsam verhandelt, dann gebiihrt nach der Judikatur!®’® der belangten Behérde der Ersatz
fiir den Verhandlungsaufwand nur einmal. Aufgrund der gleichen Ausgangslage kann diese
Judikatur auf die Frage des Ersatzes fiir den Verhandlungsaufwand gemall § 35 VwGVG
iibertragen werden. GemidB § 52 Abs2 VwGG (iVm § 35 Abs 6 VWGVG) ist der

Verhandlungsaufwand einer Partei fiir jede miindliche Verhandlung zu ersetzen. !

§ 53 VWGG regelt den Fall, dass mehrere beschwerdefiihrende Parteien die selbe faktische
Amtshandlung anfechten. Sie werden dann wie eine Partei behandelt und steht ihnen der
Kostenersatz auch nur einmal zu.!°”? GemiB § 53 Abs 1 VWGG!'?” ist bei Anfechtung eines
Erkenntnisses oder Beschlusses durch mehrere Revisionswerber in einer Revision die Frage des
Anspruches auf Aufwandersatz so zu beurteilen, als ob die Revision nur vom erstangefiihrten
Revisionswerber eingebracht worden wire. Diese Bestimmung gilt jedoch nur fiir den Fall, dass
die Revisionen aller Revisionswerber dasselbe Schicksal teilen. Trifft dies — wie im
vorliegenden Beschwerdefall - nicht zu, so sind die Revisionen der einzelnen Revisionswerber,
auch wenn sie in einem Schriftsatz enthalten sind, hinsichtlich der Aufwandersatzpflicht
gesondert zu behandeln.!”* Wenn iiber mehrere Beschwerden (MaBnahmen-, Verhaltens — und

Richtlinienbeschwerde) gemeinsam und nur einmal verhandelt wurde, gebiihrt selbst, wenn es

1065 VwGH 16. 3. 2016, Ra 2015/05/0090.

1066 Reisner in Gotzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 35 VwWGVG
Rz 33; Ennéckl in Raschauer/Wessely (Hrsg), VWGVG § 35 Anm 18 (Stand 31. 3. 2018, rdb.at).

1067 BGBI 1985/10 idF BGBI 1 2013/33.

1068 VwGH 7. 10. 2010, 2010/17/0143.

1069 VwGH 20. 9. 2006, 2004/01/0308, mwN.

1070 VwGH 26. 6. 2013, 2012/01/0126, mwN.

71 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’” 297; Reisner in
Gétzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 35 VwGVG Rz 34.

1072 Reisner in Gétzl/Gruber/Reiser/Winkler, Das neue Verfahrensrecht der Verwaltungsgerichte? § 35 VwGVG
Rz 35.

1073 BGBI 1985/10 idF BGBI 1 2013/33.

1074 VwGH 13. 10. 2015, Ra 2015/ 03/0057, 27. 5. 2004, 2003/07/0119, und 6. 10. 2009, 2009/ 04/0017.
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sich um mehrere beschwerdefilhrende Parteien handelt, der Ersatz fiir den

Verhandlungsaufwand pro Person nur einmal.!?”>

Kommt es zu einem teilweisen Obsiegen der beschwerdefiihrernden Partei findet eine Teilung
der Kosten statt. Der Vorlageaufwand wird in dem Ausmal} vermindert, als dem Obsiegen der
belangten Behorde ein Unterliegen in Bezug auf das rechtswidrig erklarte Verwaltungshandeln

gegeniibersteht.!%7

L. Exkurs: Abgrenzung zur Sdumnisbeschwerde

Auch wenn die Verhaltensbeschwerde in bestimmten Konstellationen im Fall des Unterlassens
einer Tétigkeit einer Verwaltungsbehorde erhoben werden kann, ist sie nicht mit der
Beschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht iSd Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG zu
verwechseln. Festzuhalten ist, dass sie Sdumnisbeschwerde im Regime des Art 130 B-VG eine
Erginzung der Bescheidbeschwerde darstellt und somit auf den Rechtsschutz im Falle der
Sdumnis bei der Erlassung antragsbediirftiger Bescheide ausgerichtet ist.!?”’
Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG behandelt die Verletzung der Entscheidungspflicht durch eine
Verwaltungsbehdrde. Daher ist es ausgeschlossen, dass ein sonstiges Verhalten in Vollziehung
der Gesetze unter den Begriff der Entscheidungspflicht subsumiert wird.!°’® Eine Verletzung
der Entscheidungspflicht kann iSv Art 132 Abs 3 B-VG nur geltend machen, wer als Partei in
einem Verwaltungsverfahren Anspruch auf die Erlassung eines Bescheides hat. Damit schiitzt
die Sdumnisbeschwerde nicht jede behordliche Untétigkeit. Insbesondere konnen eine
Auskunft oder die Ausstellung einer Urkunde mittels Sdumnisbeschwerde nicht erzwungen

werden.'7°

Im Weiteren bleibt zu bedenken, dass Art 130 Abs2 Z 1 B-VG dem Gesetzgeber einen
Gestaltungsspielraum einrdumt, festzusetzen, welche Normativitit einem bestimmten
Verhalten der Hoheitsverwaltung zugeschrieben wird, das mit Beschwerde an ein
Verwaltungsgericht angefochten werden kann. Damit grenzt der Gesetzgeber zwangslaufig
(negativ) derartige Verwaltungsakte dabei von Bescheiden und AuvBZ ab, wenn er von seiner

Ermichtigung Gebrauch macht und bindet er mit seiner Definitionsmacht auch zugleich das

1075 VwGH 9. 9. 2003, 2002/01/0360.

1076 Ennéckl in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 71 ff; Kolonovits/Muzak/Stoger,
Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 961.

1077 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 121.

1078 B Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln, in FS Stolzlechner 547 (552).

1979 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 656.
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Verwaltungsgericht. Durch die Festlegung eines bestimmten verwaltungsbehordlichen
Verhaltens als tauglichen Gegenstand einer Verhaltensbeschwerde vor dem
Verwaltungsgericht, wird insbesondere dieses Verhalten als Gegenstand einer
Bescheidbeschwerde im Sinne von Art 130 Abs 1 Z 1 B-VG ausgeschlossen. Im gleichen
Male liegt es an der Definitionsbefugnis des Gesetzgebers, jenes Unterlassen, das nicht gerade
eine Zustindigkeit mittels Sdumnisbeschwerde begriindet, zu bestimmen.'® Jedenfalls
konnten somit auch wohl jene seltenen Konstellationen unter Art 130 Abs2Z 1 B-VG
subsumiert werden, in denen Sdumnisschutz gegen fehlende schlicht hoheitliche Akte

eingerdumt werden soll.!%8!

V1. Materieller Teil - Die Verhaltensbeschwerden in

den Verwaltungsmaterien

Nach gelungener Darstellung des Begriff ,,Verhaltens* und des Verfahrensrechts werden im
folgenden Kapitel die einzelnen gesetzlichen Bestimmungen der Verhaltensbeschwerde
aufgezeigt und erdrtert. Diese finden sich in der Sicherheitsverwaltung (Kapitel A. bis C.), der
militdrischen Landesverteidigung, im Zollrecht, im Polizeikooperationsgesetz (Kapitel D. bis
F.) und in weiteren gesetzlichen Bestimmungen (Kapitel G.). Im Anschluss daran werden
prominente Bescheidumwegskonstruktionen aufgezeigt (Kapitel H) und sich mit der Frage
nach einem Auffangtatbestand beschiftigt (Kapitel 1.). Danach wird auch ein Blick iiber die
Grenzen zu den Nachbarldandern gewagt (Kapitel J.).

Trotz der Vielzahl denkbarer Konstellationen schlichten Verwaltungshandelns und des damit
verbundenen Bedarfs an Rechtsschutz wird die Moglichkeit zur Anrufung der
Verwaltungsgerichte gemifl Art 130 Abs2 Z 1 B-VG bislang nur selten in Anspruch
genommen. Der einfache Gesetzgeber zeigt sich im Bereich des Rechtsschutzes zuriickhaltend,
was vor allem darauf zuriickzufiihren ist, dass Regelungen zur Verhaltensbeschwerde bislang
die Ausnahme bilden und vielen Betroffenen die Existenz eines Rechtsschutzes gegen
schlichtes Verwaltungshandeln nicht bekannt ist. Wére dies anders, konnte der Appell an den

einfachen Gesetzgeber womdoglich lauter ausfallen.

1080 Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 121.
1081 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 30.
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A. Die Verhaltensbeschwerde in der Sicherheitsverwaltung

Den Anfang der klassischen Félle einer Verhaltensbeschwerde stellen drei Rechtsmittel dar, die
bereits seit Jahren die Vorreiterrolle tibernehmen. Es handelt sich hierbei um § 88 Abs 2 SPG,
§ 54 Abs2 MBG und § 17 Abs1 und Abs2 PolKG!'®2 Diese Bestimmungen sehen
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir jene Personen vor, die nicht durch einen Bescheid oder AuvBZ,
aber ,,auf andere Weise [...] in ihren Rechten verletzt* worden zu sein behaupten. Dass unter
dieser Formulierung das schlicht hoheitliche Polizei- bzw Militdarhandeln féllt, kann aus des
den gesetzlichen Bestimmungen gelesen werden. Sowohl § 88 Abs 1 SPG als auch
§ 54 Abs 1 MBG sehen Rechtsmittel gegen Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt vor und Bescheide werden explizit ausgeschlossen (arg:
§ 88 Abs 2 SPG: ,,[...] sofern dies nicht in Form eines Bescheides erfolgt ist; und auch
§ 54 Abs 2 MBG schlieBt die ,,Bescheidform* aus).!°®® Die Rechtsschutzmdglichkeiten gegen
Eingriffe sind in diesen Bestimmungen vielseitig ausgeprigt, sichern doch § 87 SPG!'®* und
§ 53 MBG ein Recht auf die GesetzméBigkeit polizeilichen sowie militdrischen Handelns und

finden sowohl objektive!® als auch subjektive Rechte!*® Deckung.'%’
A.1l. Die Einfiihrung des § 88 Abs 2 SPG

Die am 1. 5. 1993 in Kraft getretene Regelung des § 88 Abs 2 SPG!®?® beschritt innovative
Wege. Es wurde dabei angenommen, dass durch das SPG dabei eine fast schon revolutionér zu
nennende Konzeption individuellen Rechtsschutzes verwirklich wurde, die mit dem
aktionenrechtlichen Zuschnitt des dsterreichischen Rechtsschutzes gerbrochen hat und damit
eine tragende Rolle in den Bestrebungen um einen Ausbau der Kontrolle in der Verwaltung

zukommt,' %9

Das Sicherheitspolizeigesetz {ibernahm durch den Ausbau der Kontrolle des

Verwaltungshandelns 1m  Osterreichischen  Rechtsschutzsystem  weitestgehend  die

1082 BGBI 1 1997/104 idF BGB112013/161.

1083 Szymanski, Der besondere Rechtsschutz nach dem Sicherheitspolizeigesetz, in Matscher (Hrsg),
Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz (1994) 127 (129).

1084 BGBI1 1991/566 idF BGBI 12005/158.

1085 Siehe § 89 SPG, der zur Wahrung objektiver Rechte vorgesehen wurde; dazu mehr in Kapitel VI.B.

108 Vg § 88 Abs 2 SPG.

1987 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 723; Hauer/Keplinger, Handbuch zum
Sicherheitspolizeigesetz (1993) 407.

1088 BG {iber die Organisation der Sicherheitsverwaltung und die Ausiibung der Sicherheitspolizei (SPG), BGBI
1991/566 idf BGBI I 2006/56; in Kraft getreten nach § 94 Abs 1 SPG am 1. 5. 1993.

189 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 722 ff.
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Vorreiterrolle und wurde durch das Konzept des SPG zugleich der Individualrechtsschutz!'%%

verstdrkt. Dadurch wird das einklagbare Recht auf GesetzmiBigkeit sicherheitspolizeilichen

Handelns unter gleichzeitigem Verzicht auf formelle Beschwerdekriterien sichergestellt.!%!

Diese Konzeption fuBt auf zwei Siulen: Dem nach § 87 SPG'%?

einklagbaren Recht auf
GesetzméBigkeit sicherheitspolizeilichen Einschreitens und auf der Formenunabhéngigkeit im
Rechtsschutz nach § 88 Abs 2 SPG, wobei letzterer die Zustindigkeit an den damals
zustandigen UVS zur Entscheidung iiber Beschwerden iibertragen wurde, die sich durch die
Besorgung der Sicherheitsverwaltung auf andere Weise verletzt erachteten, sofern dies nicht in

Bescheidform erfolgte. %3

1094 711 entnehmen ist — um ,,auch

§ 88 Abs 2 SPG wurde geschaffen — wie den Erlduterungen
das schlichte Polizeihandeln, sofern es in Rechte eingreifi, beim Unabhdngigen
Verwaltungssenat“  einklagbar zu machen.!”® Dadurch soll im Bereich der
Sicherheitsverwaltung eine Rechtsschutzliicke geschlossen werden und der oftmals
schwierigen Abgrenzung zwischen Akten unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und
Zwangsgewalt und dem schlicht hoheitlichen Handeln weniger Bedeutung zukommen zu
lassen. Dies vor dem Hintergrund, dass der Rechtsschutz sowohl in den Fillen des § 88 Abs 1
und Abs 2 SPG an den damaligen UVS ging und fiir beide Verfahren das weitgehend gleiche
Verfahrensrecht anzuwenden war.!%*® So wurden in der Rechtsprechung die Verhaltensweisen
aufgrund des fehlenden Moments von Befehl und Zwang das schlichte Fotografieren im Zuge
der Teilnahme an einer Kundgebung, die schlichte Identitétsfeststellung, verbale Entgleisungen
und Beschimpfungen im Rahmen einer Amtshandlung oder aufgrund des Charakters der
Freiwilligkeit beispielsweise die Einladung zur Dienststelle mitzukommen, wenn fiir den Fall
der Weigerung kein Zwang zu erwarten ist, der freiwillige gestattete Eintritt in eine Wohnung
und die damit verbundene Nachschau darin oder auch die behordliche Unterlassung von bzw
Untitigkeit einer Amtshandlung nicht als Akte unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls-

und Zwangsgewalt eingestuft. Nunmehr wurden viele dieser aufgezdhlten schlichten

109 Hauer/Keplinger, Handbuch zum Sicherheitspolizeigesetz* (2011) 812.

191 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 722 ff.

1092 BGBI 1991/566 idF BGBI 12005/158.

1093 Kolonovits, Rechtsschutz  gegen ,schlichtes Polizeihandeln® nach § 88 Abs2 SPG, in
Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (Hrsg), Rechtsschutz gestern — heute — morgen, Festgabe zum 80. Geburtstag von
Rudolf Machacek und Franz Matscher (2008) [FS Machacek-Matscher] 244.

109 ErliutRV 148 BIgNR 18. GP 53.

1095 Grof in Matscher (Hrsg), Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz 116.

109 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 729.
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Verhaltensweisen— auch im Lichte der zu den Verhaltensweisen entwickelten Rechtsprechung

des VWGH!%7 des schlichten Polizeihandelns — durch § 88 Abs 2 SPG beschwerdefihig. !

Verhaltensbeschwerden nach § 88 Abs 2 SPG erfassen im Weiteren auch jene Fille, in denen
ein Eingriff in Rechte von Betroffenen durch auBenwirksame Informationsakte der Verwaltung,
insbesondere der Sicherheitsbehdrden im Anwendungsbereich der Sicherheitsverwaltung!®”?,
erfolgten und diese Akte weder in einem Bescheid Deckung finden, noch durch einen AuvBZ
gesetzt wurden. Dabei ist es gleichgiiltig, ob durch den Informationsakt einfach- oder
verfassungsgesetzlich gewidhrleistete Rechte beriihrt wurden. § 88 Abs 2 SPG umfasst daher
auch ,,schlicht-hoheitliche® Informationsakte. Dabei gilt § 88 Abs 2 SPG nur fiir solche
Informationsakte (wie etwa Presseaussendungen), die ein Mindestmall an unmittelbarer
AuBlenwirksamkeit aufweisen (was zB durch den Inhalt der Aussendung und die Weitergabe
durch die jeweilige Sicherheitsbehorde festgelegt sein konnte). Eine AuBBenwirksamkeit wire
auch bei einer Onlineschaltung eines Dokuments zu bejahen, wenn Rechte eines Betroffenen,
wie sie etwa durch die DSGVO oder durch Art 8 EMRK gewihrleistet sind, beeintrdchtigt
wurden. Eine Uberpriifung solcher Informationsakte in einem Verhaltensbeschwerdeverfahren
nach § 88 Abs 2 SPG ist jedoch nur moglich, wenn die RechtmiBigkeit des Informationsaktes
gerade nicht in einem anderen AVG-Verfahren, wie etwa einem Bescheidbeverfahren, oder in
einem Datenschutzbeschwerdeverfahren nach § 90 SPG an die Datenschutzbehdrde im
Rahmen der Sicherheitsverwaltung iiberpriift werden kann. Dabei wird vorherrschend!'% die
Meinung vertreten, dass einer Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG zu der Beschwerde nach

§ 90 SPG subsididrer Charakter zukommt.!!!
A.2. Das Paradebeispiel des § 88 Abs 2 SPG

GemiB § 88 Abs 2 Sicherheitspolizeigesetz!!?? erkennen die Landesverwaltungsgerichte "iiber

Beschwerden von Menschen, die behaupten, auf andere Weise durch die Besorgung der

1097 Vol VWGH 25. 6. 1997, 95/01/0600 = VwSlg 14.701 A/1997.

1098 Kolonovits in Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (Hrsg), FS Machacek-Matscher 245; Wiederin, Einfiihrung in
das Sicherheitspolizeirecht Rz 729; Demmelbauer/Hauer, Grundriss des dsterreichischen Sicherheitspolizeirechts
(2002) Rz 89 ft.

109 Siehe § 2 Abs 2 SPG.

1100 S0 auch VwGH 9. 7. 2002, 2000/01/0423; bestitigend VwSlg 16.924A/2006.

"0V Hauer/Keplinger, SPG* § 88 Abs2 Anm 16 (821); Raschauer/Vogl, Die Offentlichkeitsarbeit der
Sicherheitsbeh6rden des Bundes, JRP 2023, 207 ff.

1102 Sicherheitspolizeigesetz (SPG), BGBI 1991/556 in der Fassung BGBI 1 2013/161, der die Anrufung der
Landesverwaltungsgerichte wegen behaupteter Rechtsverletzungen »auf andere Weise« als durch Bescheid oder
Befehls- und Zwangsgewalt »bei Besorgung der Sicherheitsverwaltung« bestimmt.
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Sicherheitsverwaltung in ihren Rechten verletzt worden zu sein, sofern dies nicht in Form eines

Bescheides erfolgt ist".!1%

Nach § 87 SPG!!%* hat jedermann Anspruch, dass ihm gegeniiber sicherheitspolizeilichen
MaBnahmen nur in den Fillen und in der Art ergriffen werden, die das SPG vorsieht.!!%
Dadurch wird ein Recht auf GesetzmifBigkeit polizeilichen Handelns eingerdumt und wird
damit die Gleichheit von objektivem und subjektivem Recht sichergestellt. Damit wird es den
Betroffenen ermoglicht, alle Voraussetzungen der Rechtmifigkeit des Polizeihandelns priifen
zu lassen, welches ihnen gegeniiber gesetzt wurde.!'% Im Weiteren dient § 88 Abs 2 SPG zur
SchlieBung von Rechtsschutzliicken'!”’, bei dem die Vielzahl der Méoglichkeiten schlicht-

1108

hoheitlichen Verhaltens, dem schlichten Polizeihandeln "™, taugliche Gegenstinde einer

Verhaltensbeschwerde darstellen konnen.''%°

Hierbei darf nicht iibersehen werden, dass in kaum einem Bereich des Rechtslebens die
zwischenmenschlichen Beziehungen so im Vordergrund stehen, wie im Bereich des
polizeilichen Handelns — das Zusammen- oder Gegenwirken zwischen der Exekutive und dem
einzelnen Biirger. Dass nicht ein jedes schlichte Polizeihandeln die Ergreifung des
Rechtsmittels nach § 88 Abs 2 SPG rechtfertigt, sondern dieses an gewisse Voraussetzungen
gekntlipft ist, verwundert nicht. Daher sind die Kriterien des Vorliegens der
Sicherheitsverwaltung, eines Eingriffs in Rechte und auch die AuBenwirksamkeit des

1110

Eingriffs’ " im Rahmen dieser Verhaltensbeschwerde zu priifen.

A.3. Behordliche Untiatigkeiten

Neben den aktiven ,,Handlungen* sind auch behordliche Untétigkeiten, wie das Unterbleiben
des polizeilichen Einschreitens, die Verweigerung polizeilichen Schutzes sowie das

Unterlassen einer Uberpriifung nach § 36a Abs 4!!!! oder § 38a Abs 6 SPG!!!? als Beispiele'!!?

103 vwGH 21. 3. 2006, 2003/01/0596.

1104 Sicherheitspolizeigesetz (SPG), BGBI 1991/556 in der Fassung BGBI 1 2005/158.

105 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 722 ff.

1196 [ enzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 69.

107 Matscher, Sicherheitspolizei und Grundrechtsschutz / Einfiihrungsreferat, in Matscher (Hrsg),
Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz — Das sterreichische Sicherheitspolizeigesetz - (1994) 45.
1108 Siehe RV zu BGBI 1991/566.

1% Hauer/Keplinger, SPG* 820.

1110 Sjehe gleich im Kapitel VI.A.4.

I BGBI 1991/566 idF BGBI 12022/50.

1112 BGBI 1991/566 idF BGBI12021/124.

113 vwGH 24. 2. 2004, 2002/01/0280; 8. 9. 2009, 2008/17/0061.
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tauglicher Beschwerdegegenstinde aufzuzihlen.!''* Dies unter der Voraussetzung, dass
sicherheitsbehordliche  Unterlassungen keinen Fall der Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt darstellen oder andere Rechtsbehelfe
gegen die behordliche Untitigkeit zur Verfiigung stehen (,,Subsidiaritdt der typenfreien
Beschwerde®).!''> Auch wenn der Wortlaut von § 88 Abs 2 SPG durch die Formulierung
»durch Besorgung* mehrdeutig zu verstehen ist, wird eine im Sinne des Rechtsschutzsystems
der Verfassung vorgenommene Auslegung zu verstehen geben, dass flir die Félle, in denen
subjektive Rechte gewéhrt werden, diese auch prozessual durchgesetzt werden kénnen. Zwar
bietet das SPG keinen selbst keinen Anspruch auf ein behordliches Einschreiten sowie
polizeilichen Schutz, doch ergibt sich in diesem Zusammenhang die Begriindetheit einer
Beschwerde gegen sicherheitspolizeiliche Untétigkeit. Die Zuléssigkeit einer solchen

Beschwerde ist hingegen gesondert zu priifen.!'!!¢

Grundsédtzlich ist festzuhalten, dass das SPG selbst lediglich objektiv-rechtliche
Verpflichtungen von Sicherheitsbehorden zur Vorbeugung und Gefahrenabwehr im Sinne von
§ 19 SPG (hier werden Pflichten erwéhnt) und § 21 Abs2 SPG (Obliegenheiten der
Sicherheitsbehorden) bestimmt.  Allerdings sind aus den Aufgabennormen der
§§ 19 bis 27a SPG gerade keine subjektiven Rechtsanspriiche des Einzelnen auf Einschreiten
der Sicherheitsbehdrden zur Gefahrenvorbeugung oder Gefahrenabwehr abzuleiten.!!!” Die
Judikatur bestimmt subjektive Offentliche Rechte der Rechtsunterworfenen wie folgt:
wubjektives dffentliches Recht ist die dem Einzelnen kraft offentlichen Rechts verliehene
Rechtsmacht, vom Staat zur Verfolgung seiner Interessen ein bestimmtes Verhalten zu

verlangen“.!''®  Sicherheitspolizeiliche Schutzanspriiche in der Gestalt von positiven

Leistungsrechten!!!

werden vom SPG nicht umfasst, dennoch stellt das SPG Verpflichtungen
fiir Behorden und ihre Organe auf, die aufgrund der Amtshaftung als Schutznormen zur Geltung
kommen, wobei auch pflichtwidrige Unterlassungen von dieser Schutzwirkung der Normen

mitumfasst werden. Dadurch wird den grundrechtlichen Werten geniige getan und werden

4 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 121; aA Szymanski in  Matscher (Hrsg),
Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz 136.

WIS Ennockl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 73; Wiederin, Einfiihrung in das
Sicherheitspolizeirecht Rz 740 ff.

M6 Hauer/Keplinger, SPG* 820.

W7 Eberhard/Weichselbaum, Verfassungsrechtliche Probleme der Schutzzonenregelung gemidB § 36a
Sicherheitspolizeigesetz ZfV 2005, 674 ff.

118 vwSlg 14.750 A/1997; dhnlicher Tenor VWGH 30. 1. 2020, Ro 2019/10/0026.

"9 Fynk, Das neue Sicherheitspolizeirecht JB1 1994, 137.
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damit die in den Grundrechten eingeschlossen Schutz- und Garantiepflichten des Staates

umgesetzt.'!20

Folgendes Beispiel dient zur Veranschaulichung: Aufgrund einer ehelichen
Auseinandersetzung erlassen Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes ein Betretungsverbot
gegen den Ehegatten gemiB § 38a SPG!'?!. Am folgenden Tag kontrollieren die Polizisten die
Einhaltung des Betretungsverbotes. Die Uberpriifung der Notwendigkeit des
Betretungsverbotes durch die handelnde Behorde fand jedoch nicht mehr statt. Gemif
§ 38a Abs 6 SPG ist jedoch von der Sicherheitsbehorde binnen 48 Stunden zu tiberpriifen, ob
die Voraussetzungen fiir die Erlassung des Betretungsverbotes vorgelegen haben bzw weiterhin

vorliegen. Da diese Uberpriifung unterlassen wurde, kann gegen dieses Vorgehen Beschwerde

nach § 88 Abs 2 SPG erhoben werden. !!??

Obwohl aus dem SPG keine subjektiven Rechtsanspriiche des Einzelnen auf
sicherheitsbehdrdliches Einschreiten hervorgehen, konnen aus den einzelnen Grundrechten der
ERMK subjektive Rechte auf behordliches Einschreiten und polizeilichen Schutz abgeleitet
werden.!!?* So besteht beispielsweise eine Verpflichtung des Staates das Leben (Art 2 EMRK),
die Menschenwiirde (Art 3 EMRK), die Privatsphiare und Wohnung (Art 8 EMRK) sowie das
Eigentum (Art 1 des 1 ZPEMRK) vor kriminellen Ubergriffen zu schitzen und Sicherheit zu
garantieren (Art 5 EMRK). Wird der staatliche Schutz bei der Besorgung der
Sicherheitsverwaltung grundrechtswidrig vorenthalten, wird sich der Betroffene durch

§ 88 Abs 2 SPG zur Wehr setzen konnen.!!'?*

Der Beschwerdefiihrer, der auch in Gestalt einer juristischen Person die Verhaltensbeschwerde
erheben kann (siehe § 18 SPG'!?°), muss in seiner Beschwerde die Behauptung der Verletzung
von Rechten aufstellen und muss diese behauptete Rechtsverletzung zumindest moglich
erscheinen.!'?® Auf die konkrete Bezeichnung des verletzten Rechts kommt es dabei nicht an
und hat auch das zustindige LVwWG sich bei der Beschwerdepriifung nicht auf die vom

Beschwerdefiihrer vorgebrachten Griinde oder die von ihm als verletzt benannten Rechte zu

120 Funk, Polizeigesetzgebung und Verwirklichung grundrechtlicher Werte, in Matscher (Hrsg),

Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz — Das 6sterreichische Sicherheitspolizeigesetz - (1994) 47 (61).

1121 BGBI1 1991/566 idF BGBI 12021/124.

1122 Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz? (2017) 134.

123 Hauer/Keplinger, SPG* 820.

1124 Hauer/Keplinger, SPG* 210, 211.

1125 BGBI 1991/566 lautet: ,,18. Soweit in diesem Bundesgesetz von Rechten und Pflichten von Menschen die Rede
ist, sind darunter auch Rechte und Pflichten juristischer Personen zu verstehen.*

1126 VwGH 6. 7. 2016, Ra 2015/01/0037.

154



beschrinken. Das Verwaltungsgericht hat das in der Beschwerde vorgebrachte

Verwaltungshandeln umfassend auf das Vorliegen einer Rechtswidrigkeit!''?’ zu priifen.!!?®

A.4. Die Kriterien des § 88 Abs 2 SPG
a) Beschrankung auf Sicherheitsverwaltung

Auch bei der Vielzahl der Aufzdhlungsmoglichkeiten darf hierbei nicht auBlerachtgelassen
werden, dass § 88 Abs 2 SPG sich nicht nur auf den durch das SPG geregelten Bereich der
Sicherheitspolizei beschréinkt, sondern allgemein fiir die Sicherheitsverwaltung gilt (im Sinne
von § 2 Abs 2 SPG).!'? § 2 Abs 2 SPG definiert die Sicherheitsverwaltung als eine Summe
von Rechtsangelegenheiten und wird damit auch der Umfang der Rechtsmittelzustindigkeit des
§ 88 Abs 2 SPG begrenzt.!'*® Der Begriff der Sicherheitsverwaltung im Sinne von
§ 2 Abs 2 SPG stellt selbst keinen Verfassungsbegriff dar. Fiir seine Auslegung ist das

Verstindnis des einfachen Gesetzgebers ausschlaggebend.'!?!

Die Sicherheitsverwaltung besteht aus einer Vielzahl von Verwaltungsangelegenheiten, wovon
jede  selbstindig eine  Kompetenzmaterie bildet. Die  Angelegenheiten der
Sicherheitsverwaltung ~ werden in  §2 Abs2SPG  taxativ  aufgezihlt.!''*?  Zur
Sicherheitsverwaltung zdhlen die Sicherheitspolizei iSv § 3 SPG sowie die dort angefiihrten
Nachweise sicherheitspolizeilicher Rechtsvorschriften; Maflnahmen nach § 46 SPG iVm
§ 9 UbG!!3%; das Passwesen (Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG); das Meldewesen (Art 10 Abs 1 Z 7 B-
VG); die Fremdenpolizei (Art 10 Abs 1 Z 7 B-VG); die Uberwachung des Eintrittes in das
Bundesgebiet und des Austrittes aus ihm (Art 10 Abs 1 Z 3 B-VG); das Waffen-, Munitions-,
SchieB-  und Sprengmittelwesen (Art 10 Abs 1 Z 7 B-VQG), das  Pressewesen
(Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG) sowie das Vereins- und Versammlungsrecht (Art 10 Abs 1 Z 7 B-
VG).1134

1127 Siehe dazu Kapitel V.

1128 VwGH 25. 2. 2014, 2012/01/0149.

129 Keplinger/Piihringer, Sicherheitspolizeigesetz Polizeiausgabe'® (2014) § 88 Rz 6.
1130 Siehe VWGH 5. 1. 2022, Ro 2021/01/0023; 10. 11. 2021. Ra 2021/01/0211 ua.
IBLYywGH 5. 1. 2022, Ro 2021/01/0023; VwGH 27. 11. 2016, Ro 2016/21/0016.

132 vwGH 28. 3. 2017, Ra 2017/01/0059.

133 VwSlg 16.688A/2005.

134 Hauer/Keplinger, SPG* 74 ff mit weiteren Ausfiihrungen.
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Die polizeiliche Aufklarungstétigkeit im Dienst der Strafjustiz (Kriminalpolizei) sowie die
Verwaltungspolizei zéhlen nicht zur Sicherheitspolizei und fallen folglich nicht unter den

Begriff der Sicherheitsverwaltung nach § 2 Abs 2 SPG.!!%

Dass eine Beschrankung auf den Bereich der Sicherheitsverwaltung zu neuen Problemen fiihrt,
zeigt folgendes Beispiel: Ein Obdachloser ist Polizeibeamten bereits seit einiger Zeit ein Dorn
im Auge. Als sie den Obdachlosen abermals beim Betteln antreffen, konfrontieren sie ihn damit,
dass er gegen das Bettelverbot des einschligigen Landes-Polizeigesetzes verstofle. Nach
Abschluss der ruppig durchgefiihrten Amtshandlung beschlieSt der Obdachlose sich gegen
dieses Vorgehen der Polizeibeamten mittels § 88 Abs 2 SPG zur Wehr zu setzen. Da allerdings
in dieser Konstellation kein Zusammenhang mit den Aufgaben der Sicherheitsverwaltung
besteht, weil es sich bei der Vollziehung des Landes-Polizeirechts um keine Angelegenheit der
Sicherheitsverwaltung handelt, bleibt ihm der Rechtsschutz durch § 88 Abs2 SPG

verwehrt, 136

Diese doch einschneidende Beschrinkung der Beschwerdemdglichkeiten auf den Bereich der
Sicherheitsverwaltung iSd § 2 Abs 2 SPG geriet bereits in Kritik, sei sie weder sachlich
gerechtfertigt noch im Sinne der Verfassung rechtméfig und sei doch keine Grundlage
ersichtlich, weshalb das Rechtsschutzbediirfnis des FEinzelnen in Bezug auf die
Sicherheitsverwaltung grofer erscheinen sollte als beispielsweise in Bezug auf das
Verwaltungshandeln der Kriminalpolizei oder auch in Bezug auf nicht polizeiliche
Angelegenheiten wie in den Bereichen des 6ffentlichen Dienstrechts oder etwa der Aufnahme
in einen Dienststand. FEine sachliche Rechtfertigung der Differenzierung dieser
Verwaltungsmaterien sei laut dieser Kritik in Bezug auf den Rechtsschutz nicht erkennbar. !’
Allerdings hat der VwGH!!3® bereits in seiner Rechtsprechung verfassungsrechtliche Bedenken
("Entstehen einer Rechtsschutzliicke") im Hinblick darauf, dass bei einem Behdrdenhandeln im
Dienste der Strafjustiz ("Kriminalpolizei") die Einspruchsméglichkeit an das Gericht nach
§ 106 Abs 1 StPO 1975''*  nicht (mehr) und eine Beschwerdemdglichkeit nach
§ 88 Abs 2 SPG 1991 nicht bestehen soll, nicht geteilt. Diese verfassungsrechtliche Bedenken
(ndmlich das "Entstehen einer Rechtsschutzliicke") teilte der VWGH mit Blick auf die

Bestimmung des Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, wonach es der Verfassungsgesetzgeber dem

1135 B. Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 272 ff.

1136 Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz? 134.

37 Hauer/Keplinger, SPG* 822 ff.

1138 Sieche VWGH 10. 9. 2020, Ra 2020/01/0274, mit Verweis auf VwGH 28. 3. 2017, Ra 2017/01/0059.
1139 BGBI1 1975/631 idF BGBI 12015/85.
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Ermessen des einfachen Gesetzgebers {iiberlassen hat, Zustindigkeiten der VwG zur
Entscheidung iiber Verhaltensbeschwerden (iiber den in § 88 Abs 2 SPG 1991 geregelten Fall
hinaus) vorzusehen, nicht, weil eine derartige gesetzliche Regelung auch die
Beschwerdemoglichkeit gegen das rechtswidrige Unterlassen eines (nicht bescheidmifBigen)
Hoheitsaktes umfassen konnte.!'* Der VwGH verneinte diesbeziiglich auch die Frage, ob ein
Beschuldigter in einem strafrechtlichen Ermittlungsverfahren die Moglichkeit habe, die
Entscheidung des Behérdenleiters in der Frage der Befangenheit (iSd § 47 Abs 3 StPO!!#!)
einer gerichtlichen Kontrolle (gemeint: nach § 88 Abs 2 SPG) zu unterziehen, dahingehend,
dass in einem solchen Konstellation die Beschwerdemdglichkeit nach § 88 Abs 2 SPG nicht

vorliegt.!!#?

Im Weiteren hdlt der VwGH fest, dass eine Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG derart
ausgestaltet sein muss, dass sie sich auf Verwaltungsakte im Bereich der Sicherheitsverwaltung

bezieht und kommt damit nur innerhalb der Sicherheitsverwaltung in Frage.!!%?

b) Eingriff in Rechte

Diese Beschwerdemdglichkeit nach § 88 Abs 2 SPG umfasst jene Félle, in denen ein Eingriff
in Rechte Dritter durch MaBinahmen der Sicherheitsverwaltung weder durch eine Verordnung,
einen Bescheid noch durch die Ausiibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt erfolgt.
Anfechtungsgegenstinde bilden sohin schlichthoheitliche Handlungen im Rahmen der

Sicherheitsverwaltung!!144 1145

Als Beispiele des § 88 Abs 2 SPG sind jedenfalls Fille wie die Drohung von Anzeigen, die

Verwendung des Du-Wortes!'#%, das schlichte Betreten von Grundstiicken bzw Wohnungen,

nachdem den Organen die Wohnung ohne vorherigen Befehl oder Zwang gedffnet wurde!!'*’,

polizeiliche Beobachtungen oder Fotoaufnahmen''*S, behérdliche Warnungen, die
Verwendung personenbezogener Daten und viele mehr zu nennen. Dies vor dem Hintergrund,

dass es sich bei den genannten Fallbeispielen laut Rechtsprechung gerade um keine Akte der

1140 VwGH 28. 3. 2017, Ra 2017/01/0059.

1141 BGBI 1975/632 idF BGBI 1 2009/40.

1142 VwGH 2. 9. 2020, Ra 2020/01/0229.

14 VwGH 19. 4. 2014, Ra 2015/01/0232, mwN.
1144 Thanner/Vogl (Hrsg), SPG? 809.

145 vwGH 25. 6. 2019, Ra 2017/19/0261.

1146 V{Slg 8654/1979.

147 V1{Slg 12.628/1991, 13.049/1992.

148 V{Slg 11.935/1988.
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verwaltungsbehdrdlichen Befehls- und Zwangsgewalt handelt.!'* Als weitere Beispiele sind

die Ersichtlichmachung eines Aufenthaltsverbots'!*® oder der Nachweis der Einreise durch

1151 1152

Anbringen eines Stempels im Reisepass' ', Beschimpfungen °°, die Unterlassung des
Schutzes einer durch religiose Motive abgehaltenen Kranzniederlegung (iSd Art 9 EMRK) oder
gar einer Versammlung (iSd Art 11 EMRK) vor ungerechtfertigten Stoérungen, die Weigerung
der Bekanntgabe der Dienstnummern, jedoch nur, wenn die Verletzung von Rechten iSd
§ 30 SPG!'>* und nicht nur Richtlinien iSv § 31 iVm § 89 SPG vorgebracht wird sowie
MaBnahmen minderen Anordnungscharakters wie beispielsweise im Imperativ gehaltenen
Identititsfeststellungsbegehren unterhalb der Grenze von Befehls- und Zwangsgewalt
auszuzihlen!!>* !5 Auch das Aufheben des Betretungsverbotes nach § 38a SPG!!>® oder das

1157

Loschen von Daten auf einer zuvor abgenommenen Kamera' >’ sind als Fallbeispiele einer

Verhaltensbeschwerde aufzuzihlen.'!>®

Folgendes Szenario soll als klassisches Beispiel eines tauglichen Beschwerdegegenstandes
einer Verhaltensbeschwerde nach § 88 Abs 2 SPG dienen: Ein Polizeibeamter trifft einen
Burschen in der Nihe eines bekannten Suchtgiftumschlageplatzes. Als sich der Bursche
auffillig verhilt, fragt der Polizeibeamte, ob der Bursche sich ausweisen kann. Die Frage des
Polizeibeamten an sich stellt keinen Befehlsakt dar. Sollte die Frage jedoch mit einem gewissen
Anordungscharakter verbunden sein, miissten die Grenzen zum AuvBZ iSv § 35 SPG!!¥
beachtet werden. Der Bursche kann in unserem Beispiel mit der Beschwerde nach

§ 88 Abs 2 SPG gegen das Verhalten des Polizeibeamten vorgehen.

Zur Veranschaulichung dient noch ein weiteres Beispiel: Ein deutscher Student wird in der
Néhe der U-Bahn-Station Karlsplatz von einem Polizisten angetroffen. Der Student verhilt sich
auffillig und aufgrund einschldgiger korperlicher Merkmale vermutet der Polizist einen
Suchtgiftmissbrauch. Als der Polizist den Studenten anspricht und seinen deutschen Dialekt

hért, wird er ausfallend und schimpft: ,,Du Piefke denkst wohl, du kannst hier in Osterreich

19 Hofmann/Hauer in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 10
Rz 33.

1150 UVS Vorarlberg 24. 3. 1997, 2-14/96.

151'yvwGH 16. 6. 1999, 98/01/0172.

1152 ywGH 29. 3. 2004, 98/01/0213.

1153 BGBI 1991/566.

1154 vwSlg 16.772A/2005; VwGH 29. 7. 1998, 97/01/0448.

1155 Hauer/Keplinger, SPG* 823.

1156 VS Steiermark 8. 10 2013, 20.3-23/2013.

7 LVwG Steiermark 18. 7. 2014, LVwG 20.3-2931/2014.

1158 Keplinger/Piihringer, Sicherheitspolizeigesetz Praxiskommentar?® (2021) § 88 Rz 5 ff.
1159 BGBI 1991/566 idF BGBI1 12021/206.
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einen auf Drogen-Baron spielen!*. Der Student kann sich gegen dieses Verhalten des Polizisten
wehren, weil Beschimpfungen im Zuge einer Amtshandlung einen tauglichen

Beschwerdegegenstand von § 88 Abs 2 SPG darstellen. !
c¢) AuBlenwirksamkeit

Als weitere Voraussetzung fordert der VwGH, dass das inkriminierte Verhalten der Organe der
Sicherheitsverwaltung ein Mindestmaf3 an unmittelbarer Aulenwirksamkeit aufweisen muss,
das sich, wenn auch nicht in Gestalt von kdrperlichem Zwang oder Gewalt, doch individuell
gegen den Rechtsunterworfenen richtet. Aus diesem Grund stellen rein verwaltungsinterne
Vorginge ohne AuBenwirksamkeit, wie beispielsweise die Weitergabe behordeninterner
Aufzeichnungen, die auch normalerweise weder durch Gesetz noch durch Verordnungen
geregelt sind — mit Ausnahme von dienstrechtlichen und strafgesetzlichen Vorschriften —
keinen tauglichen Beschwerdegegenstand dar.!'®! Die AuBenwirksamkeit wird beispielsweise
bei einer Onlineschaltung eines Dokuments leicht zu bejahen sein, wenn dadurch Rechte eines
Betroffenen beeintriichtigt wurden. Zu denken an Rechte die in der DSGVO!'®? oder durch
Art 8 EMRK gewiihrleistet sind.!!%3

Dem Gesetzeswortlaut selbst ist diese Einschrankung der AuBenwirksamkeit nicht zu
entnehmen und ist sie weder rechtsdogmatisch begriindet noch rechtspolitisch erforderlich. Mit
der Ansicht des VWGH wird die inhaltliche Begriindetheit der Beschwerde bereits auf der
Zuldssigkeitsebene vorgezogen. Der gegenstdndliche Sachverhalt betraf aulerdem eine Frage
des Datenschutzrechtes, der ohnehin nicht unter § 88 Abs 2 SPG fillt.''%* Ewald Wiederin hilt
zur Auffassung des VwGH gegenteilig fest, dass das SPG bewusst auf formelle
Beschwerdevoraussetzungen, wie ein Mindestmall an AufBenrichtung, das gegen einen
individuellen Rechtsunterworfenen ziele, verzichtet hat. Sollte allerdings das angefochtene
interne Verhalten durch aullenwirksame Rechtsvorschriften gar nicht gesetzlich determiniert
werden, fehlt es an der Moglichkeit der Verletzung in Rechten und wird dann der Ansicht des

VwGH zuzustimmen sein.!'®

1160 Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz® 134.

16l vwGH 26. 6. 1997, 95/01/0600.

1162 Verordnung (EU) 2016/679 zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten,
zum freien Datenverkehr und zur Aufhebung der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung), Abl Nr L
119 vom 4. 5. 2016.

1163 Raschauer/Vogl, Die Offentlichkeitsarbeit der Sicherheitsbehdrden des Bundes, JRP 2023, 207 ff.

1164 Hauer/Keplinger, SPG* 820.

1165 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 739.
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Die Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG ist von der Richtlinienbeschwerde nach § 89 SPG
sowohl in der Beschwerdebehauptung als auch in der Priifung des in Beschwerde gezogene
Verhalten zu unterscheiden wie folgt: Wie der Name der Beschwerde nach § 89 Abs 2 SPG
schon besagt — die sogenannte Richtlinienbeschwerde — dient diese der Uberpriifung der

Einhaltung von Richtlinien!!

, die gerade keine subjektiven Recht enthalten, wihrend
§ 88 SPG die Verletzung subjektiver Rechte zum Gegenstand hat. Allerdings kann das selbe
Verhalten dabei nach § 88 SPG und nach § 89 SPG in Beschwerde gezogen werden und sind
beide Beschwerden beim zustindigen Verwaltungsgericht einzubringen. Davon zu
unterscheiden ist die Datenschutzbeschwerde nach § 90 SPG, welche allerdings der
Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG vorgeht und ist die Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG
jedenfalls unzuldssig, wenn die Einbringung einer Datenschutzbeschwerde mdglich ist (sog

1167

Subsidiaritit der Verhaltensbeschwerde bzw lex specialis der

Datenschutzbeschwerde!!6%),1169

Zweifellos wurde durch die Einfiihrung von § 88 Abs 2 SPG der Rechtsschutz im Vergleich
zum vorherrschenden System ausgeweitet, jedoch gilt es die Frage zu stellen, ob durch
Einfiihrung von § 88 Abs 2 SPG als umfassendes Rechtsschutzinstrument die Schaffung eines
liickenlosen Auffangtatbestandes fiir den Bereich der Sicherheitsbehorden auch wirklich
gelungen ist. Die Antwort ist auf diese Frage wird in ihrer Gesamtheit zu verneinen sein. Zum
einen aus Griinden der in § 88 Abs 2 SPG verwendeten Formulierung, dass nur Akte der
Sicherheitsbehorden in Besorgung der Sicherheitsverwaltung Gegenstand der typenfreien
Beschwerde darstellen sollen, wird damit doch eine Schranke des Materiengesetzes aufgestellt.
Das weitere Kriterium liegt in der Behauptung der beschwerdefiihrenden Partei, durch einen
bestimmten Akt der Sicherheitsbehorde in ihren Rechten verletzt zu sein. Weiters hat die
Verletzung auch denkmdglich zu sein. Dies ist in Analogie aus dem fiir diesen
Beschwerdetypus herangezogenen bisherigen Judikatur der Gerichtshofe des oOffentlichen
Rechts gemiB Art 131 Abs 1 Z 1 B-VG aF''"" und Art 144 Abs 1 B-VG aF!'”! abzuleiten''”?,

Demnach hat die beschwerdefiihrende Partei im Rahmen der Beschwerde die Behauptung der

1166 Kolonovits in Bammer/Holzinger/Vogl/Wenda (Hrsg), FS Machacek-Matscher 254.

1167 Keplinger/Piihringer, Sicherheitspolizeigesetz Praxiskommentar®® § 88 Rz 1; VwGH 22.12.2010,
2006/01/0488; VwGH 19. 9. 2017, Ra 2017/01/0160.

1168 Siehe Kapitel VI.C. Exkurs: § 90 SPG — Die Datenschutzbeschwerde.

16 Hauer/Keplinger, SPG* 811.

1170 BGBI 1930/1 idF BGBI 1975/316.

71 BGBI 1930/1 idF BGBI 1984/296.

172 Oberndorfer, Die dsterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit : ein GrundriB fiir Studium und Praxis (1983) 92
ff.
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Verletzung eines durch die Rechtsordnung konkret gewéhrleisteten subjektiven Rechtes
vorzubringen. Dabei kann es sich um ein durch die Verfassung oder durch ein einfaches Gesetz
eingerdumte Rechte, wie etwa aus § 87 SPG abgeleitete Rechte, der dem Einzelnen generell ein
subjektiv  Offentliches Recht auf GesetzmifBigkeit des sicherheitspolizeilichen
Verwaltungshandelns zusichert. Dies kann man zweifellos als generell umfassenden
Rechtsschutz fiir die Sicherheitsverwaltung auslegen. Allerdings werden sich mit der in
§ 88 Abs 2 SPG verwendeten Formulierung ,,auf andere Weise* Fragestellungen ergeben
konnen. Kann mit der Verhaltensbeschwerde nach § 88 Abs 2 SPG der gesamte nicht durch
eine Mallnahmenbeschwerde oder Bescheidbeschwerde anfechtbare Rechtsbereich als
Restbereich abgedeckt werden? Dazu ist grundsétzlich eine Abgrenzung zu diesen beiden
Rechtsmitteln notwendig und im Hinblick auf die Bescheidbeschwerde kommt die
Verhaltensbeschwerde auch nicht gegen Akte der Sicherheitsbehorden zur Anwendung, die im
Vorfeld der Bescheiderlassung gesetzt wurden. Daher ist die Verhaltensbeschwerde sowohl im
Hinblick auf die Rechtssatzform ,,Maflnahme* als auch ,,Bescheid“ von den bestehenden

Rechtsschutzeinrichtungen streng abzugrenzen.

Eine weitere Abgrenzung wird auch in Bezug auf das Verhalten angemessen sein. Nicht ein
jedes, aufgrund der Abgrenzung zu Befehl und Zwang einer MaBBnahmenbeschwerde nicht
zugdngliches ~ Verhalten  der Sicherheitsbehorden ~ bildet  einen  tauglichen
Beschwerdegegenstand. Um dies aufzuzeigen, eignet sich folgendes Beispiel: Eine Person fiihlt
sich in ihren Rechten beeintrdchtigt, weil der fiir die Ermittlungen zustindige Beamte im
Rahmen der Vernehmung — jedoch ohne Schidigungsvorsatz oder mit der Absicht, die
vernommene Person zu quilen — stindig Tabak-Zigaretten raucht. Soll fiir einen solchen Fall
auch die Verhaltensbeschwerde zulédssig sein? Abhilfe, welches Verhalten beschwerdefahig

sein soll, kann ein Blick in die Erlduternden Bemerkungen zur Regierungsvorlage'!”?

schaffen,
die ausfiihren, dass ,,damit auch das ,,schlichte Polizeihandeln “, sofern es in Rechte eingreift,
beim Unabhdngigen Verwaltungssenat einklagbar* wird. Durch die Formulierung ,,schlichtes
Polizeihandeln, sofern es in Rechte eingreift* kann der Schluss gezogen werden, dass nicht ein
jedes, sondern nur das schlichte Polizeihandeln!'’* beschwerdefihig ist. Damit wird jenes
Verwaltungshandeln umfasst sein, das auch dem Kriterium der Obrigkeit'!” entspricht, der

1176

Rechtseingriff eine AuBlenwirkung''’® entfaltet, jedoch eine Einzelfallbezogenheit aufweist und

1173 ErlautRV 148 BlgNR 18. GP 53.

1174 Binder, Der Staat als Triger von Privatrechten 26 ff; Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht’ (1987)
145 ff.

75 Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht? 23 ff.

176 VwGH 25. 6. 1997, Z1 95/01/9600.
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177 zugeschrieben wird!!”®. Unter weitere Bedachtnahme, dass fiir

dem ein Regelungscharakter
die Verhaltensbeschwerde das Verfahren der Mallnahmenbeschwerde sinngemél3 anzuwenden
ist, konnte auch der Zusammenhang bestehen, dass die Mdglichkeit zur Erhebung der
Verhaltensbeschwerde nach den Vorstellungen des Gesetzgebers eine gewisse
Eingriffsintensitit des inkriminierten Verhaltens voraussetzt, die jedenfalls im Dunstkreis der
Ausilibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt anzufinden ist.
Weiters kann durch die sinngemidBe Anwendung der Bestimmungen {iber das
Malnahmebeschwerdeverfahren ein Hinweis des Gesetzgebers gesehen werden, dass mit der
Verhaltensbeschwerde gerade nicht ein den verbleibenden Restbereich vollstindig
umfassendes Rechtsmittel geschaffen wurde, sondern vielmehr ein Rechtsschutz vorgesehen
wurde, der sowohl von der Mallnahmenbeschwerde und der Bescheidbeschwerde als auch vom
Nicht-Verwaltungsakt zu trennen ist. Daher wére auch das als storend empfundene
Zigarettenrauchen des Beamten im Zuge der Vernehmung wegen der fehlenden Intensitit der
Art und Weise, in Ermangelung der obrigkeitlichen Gestion, sowie auch wegen des Fehlens
eines Regelungscharakters und der mangelnden Verbindlichkeit infolge fehlender
Verwaltungsaktsqualitidt nicht mittels Verhaltensbeschwerde beim Verwaltungsgericht geltend
zu machen. Eine derart auf § 88 Abs 2 SPG fullende eingebrachte Beschwerde wire daher vom
Landesverwaltungsgericht ohne inhaltlich in die Sache einzutreten wegen Unzuldssigkeit

zurickzuweisen.

Somit kann in Summe zur Beschwerde nach § 88 Abs 2 SPG zusammengefasst werden, dass
diese den Rechtsschutz im SPG tatsdchlich wesentlich erweitert hat. Dabei wurde aber vom
Gesetzgeber, vermutlich um den Rechtsschutz nicht ausufern zu lassen und die Effektivitét der
Sicherheitsverwaltung nicht zu unterbinden, durch die sinngemidBe Anwendung der
Vorschriften liber die Malnahmenbeschwerde gleichzeitig dieses Rechtsschutzinstrument aber

auch wieder begrenzt.

Eine Moglichkeit zur Beschwerde wiirde fiir den Fall des Zigaretten rauchenden

Vernehmungsbeamten die Richtlinienbeschwerde bieten, wenn das stéindige Zigarettenrauchen

177 Siehe hierzu Fiirst/Takacs, Uberblick Verwaltungsakte (Stand 8. 8.2023, Lexis Briefings in lexis360.at):
Typische Merkmale der Verwaltungsakte im engeren Sinne sind der hoheitliche Charakter, die Einseitigkeit, die
AuBlenwirkung, der individuelle Charakter und die rechtsgestaltende Funktion.

178 Siehe hierzu Adamovich/Funk, Allgemeines Verwaltungsrecht® 146; Binder, Der Staat als Tridger von
Privatrechten 26.
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wihrend einer Einvernahme als Verletzung von § 6 Abs 3 Z 2 der Richtlinien-Verordnung!!”

eingeordnet wiirde.!''%

B. § 89 SPG - Die Richtlinienbeschwerde

Neben dem Paradebeispiel der Verhaltensbeschwerde nach § 88 Abs 2 SPG darf auch die
Richtlinienbeschwerde nicht unerwihnt bleiben, obwohl sie auf den ersten Blick nicht unter das
Raster einer Verhaltensbeschwerde einzuordnen ist. Allerdings reicht ihr Rechtsschutz sogar
noch weiter. Mit der Richtlinienbeschwerde nach § 89 SPG!''®! wird Betroffenen neben der
Geltendmachung der Verletzung ihrer subjektiven Rechte!!®? die Moglichkeit erdffnet ein
Vorbringen zu erstatten, dass das einschreitende Organ auch die nach § 31 SPG erlassene
Richtlinien-Verordnung (kurz: RLV'!83) verletzt habe. Diese Richtlinienbeschwerde nimmt
vom materiellen Kriterium, das in der Verletzung von subjektiven Rechten liegt, bewusst
Abstand!'®*, zumal diese Richtlinien lediglich objektivrechtliche Verhaltensanforderungen zum
Gegenstand haben.!'®® Das subjektiv-offentliche Recht einer beschwerdefiihrenden Partei

besteht hierbei in der Feststellung darin, dass eine Richtlinie verletzt wurde.!'%

Bereits seit dem 1.5.1993 haben betroffene Personen die Moglichkeit, sich gegen
rechtswidriges Verhalten der Sicherheitsexekutive mittels Richtlinienbeschwerde nach
§ 89 Abs 4 SPG an die Unabhédngigen Verwaltungssenate der Linder zur Wehr zu setzen. Mit
der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 sind nunmehr die Landesverwaltungsgerichte
der Lénder zur Entscheidung zustdndig. Eine Zustimmung der Lander bedurfte es dazu nicht,
weil keine neue Zustindigkeit der Linder begriindet wurde.!'®” Dies wird auch oftmals damit

begriindet, dass das vergleichbare schlicht hoheitliche Polizeihandeln im Sinne von

179 BGBI 1993/266.

1180 Grof in Matscher (Hrsg), Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz 121 ff.

181 BGB11991/677 idF BGBI12013/161.

1182 In diesem Fall wiire nach § 88 Abs 2 SPG vorzugehen.

183 Verordnung des Bundesministers fiir Inneres, mit der Richtlinien fiir das Einschreiten der Organe des
offentlichen Sicherheitsdienstes erlassen werden (BGBI 1993/266 idF 11 2012/155).

1184 Siehe hiezu VwWGH 29. 6. 2006, 2005/01/0032; 31. 8. 2020, Ra 2019/01/0135, mwN.

185 Hauer, Die Zukunft der Mainahmenbeschwerde, in 20 Jahre UVS, Festschrift des Fachbereichs Offentliches
Recht der Johannes Kepler Universitdt Linz. Zum 20jdhrigen Bestand des Unabhéngigen Verwaltungssenates des
Landes Oberdsterreich (2011) [FS 20 Jahre UVS] 45 (56).

1186 VwGH 29. 6. 2023, Ra 2021/01/0116.

1187 Siehe VIGH 24. 6. 2015, G193/2014 ua: Eine Klarstellung des Gesetzgebers in dem Sinn, dass die bisherige
Kompetenz der unabhidngigen Verwaltungssenate, iiber Beschwerden gegen eine Richtlinienverletzung zu
entscheiden, nunmehr von den Verwaltungsgerichten wahrzunehmen ist, begriindet jedoch keine neue
Zustandigkeit, die eine Zustimmung der Lander nach Art 130 Abs 2 letzter Satz B-VG erforderlich gemacht hétte.
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§ 88 Abs 2 SPG der klassische Anwendungsfall sei, der Art130Abs2Z1B-VG

nachempfunden wurde.!!8®

1189 sohin einen Verhaltenskodex der

Bei den Richtlinien handelt es sich um Berufspflichten
Exekutivorgane. Obwohl die Richtlinienbeschwerde zunéchst an die Dienstaufsichtsbehdrde

geht, tut das der Qualifikation als Verhaltensbeschwerde keinen Abbruch.!!?
B.1. Die Kriterien der Richtinienbeschwerde
a) Verletzung in Rechten

Zuriickzuweisen wird eine Beschwerde dann sein, wenn die beschwerdefiihrende Partei nicht
in ihren Rechten verletzt sein konnte. Zwar wird bereits die Behauptung einer Verletzung eines
subjektiven Rechts als ausreichend angesehen, doch hat diese gegeniiber der
beschwerdefiihrenden Partei wenigstens moglich zu sein. Andernfalls ist die Beschwerde
mangels Beschwerdelegitimation zuriickzuweisen. Demnach stellt die Behauptung, von einem
Einschreiten eines Organs des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes unmittelbar betroffen zu sein,
eine Voraussetzung zur Erhebung einer Richtlinienbeschwerde dar.!'®! Daraus folgt, dass zur
Einleitung des Verfahrens einer Richtlinienbeschwerde die Verletzung einer Richtlinie

behauptet werden muss.!!?

Mit der Richtlinienbeschwerde wird betroffenen Personen somit eine besondere
Rechtsschutzmdglichkeit geboten, die in der Verletzung von gemiB § 31 SPG 1991'!%3
erlassenen Richtlinien aufgeht, flir das Einschreiten der Organe des oOffentlichen
Sicherheitsdienstes in einem zweistufigen Verfahren geltend zu machen.!'®* Dabei richtet sich
die Betroffenheit nach dem Kreis der Menschen, deren Interessen durch die jeweilige Richtlinie
gewahrt werden sollen.!!”> Bereits das allgemeine Verstindnis der im SPG angefiihrten
Richtlinienverordnung als ,,Berufspflichtenkodex* und die gesetzliche Ausgestaltung als
Katalog zur Sicherstellung eines wirkungsvollen einheitlichen Vorgehens lassen schlief3en,

dass nicht jede Rechtsverletzung davon mitumfasst werden soll. Die Frage der in Beschwerde

1188 Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130 B-VG Rz 35.

1189 Siehe RV zu BGBI 1991/566 zu § 31; siehe auch ErliutRV 148 BlgNR 18. GP 53.

119 Hauer/Keplinger, SPG* 853 ff.

191 S auch VwGH 29. 6. 2023, Ra 2021/01/0116 mit Verweis auf VwGH 24. 11. 1999, 96/01/0582.

1192 vwGH 29. 3. 2023, Ra 2022/01/0002; 24. 11. 1999, 96/01/0582.

1193 BGBI 1991/566.

1194 VIGH 24.6.2015, G 193/2014-11 ua = VI{Slg. 19.986; VIGH 24.6.2021, G 363/2020-12; zur
"Richtlinienbeschwerde" als "Verhaltensbeschwerde nach Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG vgl auch VwGH 18. 10. 2022,
Ra 2022/01/0226, Rn 33.

1195 VwGH 29. 3. 2023, Ra 2022/01/0002; 24. 11. 1999, 96/01/0582.
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gezogenen Verletzung soll anhand der der jeweiligen konkreten Einzel-Anordnung der im SPG
angefiihrten Richtlinien gemessen werden.!!”® Dabei besteht das subjektiv 6ffentliche Recht
eines Richtlinienbeschwerdefiihrers darin, dass die Feststellung erfolgt, dass eine Richtlinie

verletzt wurde.''?’

b) Betroffenheit

Eine jede Person kann nach § 5 Abs 1 RLV!!®® "betroffen" sein, der zum Adressaten einer
beliebigen Amtshandlung wird. Anderen Personen wird die Moglichkeit der Geltendmachung
der behaupteten Richtlinienverletzung verwehrt. Auch eine allenfalls durch das Handeln der
Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes lediglich mittelbar bewirkte Auswirkung auf Dritte
wird daran nichts dndern''”®. Daher kann auch die betroffene Person einer Amtshandlung
mittels Richtlinienbeschwerde ein "unvoreingenommen wirkendes Verhalten" gemal3
§ 5 Abs 1 RLV nur gegeniiber sich selbst, nicht aber gegeniiber Dritten einfordern.!?®° Bei der
Frage, ob beim Einschreiten eines Exekutivorganes Richtlinien verletzt worden sind, kommt es
nicht auf den subjektiven Eindruck des von der Amtshandlung Betroffenen, sondern nur auf

das objektive Erscheinungsbild an.!?"!

Von der Judikatur wurde bereits die unmittelbare Betroffenheit bei einem als aggressiv,
unfreundlich, riipelhaft, herrisch, streitsiichtig oder provokant empfundenen Tonfall
ausgesprochenen Befehl eines Organs der 6ffentlichen Aufsicht verneint, libersteigt dieses -
abgesehen von der Schwierigkeit, ein solches Empfinden mit objektiven Mafistdben zu werten
- zwar den 1Zm der Erteilung einer zu befolgenden Anordnung tiblichen zwischenmenschlichen
Umgangston. Ein solches Verhalten wurde aber noch nicht so gravierend eingestuft, dass
hieraus eine Verletzung der Richtlinie gemdf § 5 Richtlinien-Verordnung geltend gemacht
werden kann. Des Weiteren sind auch eine als abfillig empfundene Handbewegung bzw ein als
sarkastisch gewertetes Léacheln nicht geeignet, den Eindruck von Voreingenommenheit in
objektiv nachvollziehbarer Form zu erwecken.!?> Auch werden die Eintragung des Ergebnisses

einer erkennungsdienstlichen Behandlung, die folgende Speicherung der gewonnen Daten und

119 vwGH 29. 3. 2023, Ra 2022/01/0002; 7. 9. 2000, 99/01/0429.

1197 vwGH 29. 6. 2023, Ra 2021/01/0116.

1198 BGBI 1993/266.

119 Hier: eine behauptete Rufschiddigung des Lokales durch den Lokalinhaber VwGH 24. 11. 1999, 96/01/0582,
mwN.

1200 vwGH 27. 2. 2018, Ra 2017/01/0401.

120 vwGH 24. 8. 2004, Z12004/01/0147.

1202 vwGH 6. 10. 2021, Ra 2021/01/0319.
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deren Weiterverwendung gemiB § 64 SPG'?® nicht als Einschreiten im Sinne von
§ 31 Abs 1 SPG eingeordnet, wenn das Vorgehen dabei nicht unmittelbar gegeniiber der
betroffenen Person erfolgt oder es sich um ein sonst auBenwirksames Vorgehen handelt. Dies
wird aus dem Zweck von § 31 Abs 1 SPG abgeleitet, der darauf ausgelegt ist, Konflikte
zwischen den Organen Offentlichen Sicherheitsdienstes und betroffenen Personen zu
kalmieren.'?®* Auch im Hinblick auf die gewihlte Form der Dokumentationsmittel von
Sicherheitsorganen ist nach der Judikatur die Bestimmung des § 10 RLV'2% im Hinblick auf
§ 31 Abs 1 SPG  gesetzeskonform  einschrinkend dahin zu interpretieren, dass
Regelungsgegenstand nur jene Dokumentationsmittel bzw Dokumentationsmaflnahmen
darstellen, die entweder fiir sich alleine genommen als "Einschreiten" gegeniiber einer
betroffenen Person oder zumindest als auBenwirksame Modalitét eines "Einschreitens" (bei der
Ausiibung verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt oder bei Inanspruchnahme
von Freiwilligkeit) einzustufen sind. Nur diese Dokumentationsmaflnahmen sind nach den
Richtlinienbestimmungen auch "zur Minderung der Gefahr eines Konfliktes mit Betroffenen"
erforderlich und durch die MalBgabe der gesetzlichen Grundlage des § 31 Abs 1 SPG

umfasst'2%.

Insbesondere § 13a Abs 3 SPG'?"7 erfiillt diesen als Voraussetzung zur Beschwerdeerhebung
manifestierten offene Einsatz von Bild- und Tonaufzeichnungsgeriten- so etwa der Einsatz von

«“1208 _bei dem die Dokumentation von Akten der Ausiibung von Befehls-

,body worn cameras
und Zwangsgewalt unmittelbar wiahrend der betreffenden Amtshandlung erfolgt, zumal ein
derartiger Einsatz von Bild- und Tonaufzeichnungsgerdten zu Dokumentationszwecken auch
als Ausloser von Konflikten mit den von der Amtshandlung betroffenen Personen und den
Einsatzkriften in Betracht kommen konnte. Sollten von den Sicherheitsorganen im Zuge ihres
Einschreitens im Rahmen einer Amtshandlung diese und vergleichbare "auBenwirksame"
Dokumentationsmittel bzw Dokumentationsmafinahmen zur Erfiillung ihrer Verpflichtung
nach § 10 Abs 1 RLV zur Anwendung gelangen, hat die betroffene Person das Recht zur
Erhebung einer Richtlinienbeschwerde gemil § 89 SPG. Dies bedeutet auch, dass nur fiir den

Fall, dass die Dokumentation von Maflnahmen durch diese Mittel aufgezeichnet wurde, die

durch § 10 Abs 1 erster Satz RLV normierte Verpflichtung der Sicherheitsorgane im Wege

1203 BGBI 1991/566 idF BGBI 12018/29.

1204 vwGH 29. 3. 2023, Ra 2022/01/0002.

1205 BGBI 1993/266.

1206 Siehe zur Beurteilung durch den VWGH, ob eine in der SPG RichtlinienV 1993 getroffene Normierung durch
die Verordnungserméchtigung in § 31 Abs 1 SPG 1991 Deckung findet, VWGH 30. 5. 2001, 95/12/0338.

1207 BGBI 1991/566 idF BGBI 12024/122.

1208 Materialien zu BGBI112016/5, ErlautRV 763 BIgNR 25. GP 12.
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einer Richtlinienbeschwerde einer Uberpriifung zuginglich ist. Hingegen stellen gerade solche
Aufzeichnungen, die zum Zweck der Nachvollziehbarkeit — in den meisten Fillen nachtraglich
gesetzte Dokumentationshandlungen mit rein "internem Charakter (zu denken an
"Aufzeichnungen", "Protokolle", "Meldungen", "Tagesberichte" und viele mehr) - nach der
Judikatur gerade kein "Einschreiten" im Sinne des § 31 Abs 1 SPG dar, sodass eine
Betroffenheit vorliegen konnte, weil sich dieses Einschreiten gerade als kein unmittelbar
gegeniiber den betroffenen Personen gerichtetes oder sonst auBenwirksames Amtshandeln

gestaltet.!20

Obwohl die Richtlinien-VO den Malistab des Vorgehens der Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes darstellt, geht die Anordnung des § 5 Abs 1 Richtlinien-Verordnung ebenso
wie §31 Abs2Z3SPG mE zu Recht davon aus, dass Organen des O&ffentlichen
Sicherheitsdienstes die Unvoreingenommenheit respektive ein Diskriminierungsverbot nicht
eigens angeordnet werden muss. Das Sachlichkeitsgebot ergibt sich bereits aus ihrer Stellung
als offentlich Bedienstete. Insoferne sind Polizeibeamte zu einem freundlichen Verhalten
verpflichtet. Sie haben als Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes nach § 5 Abs 1 RLV bei
der Erfiillung ihrer Aufgaben alles zu unterlassen, was dazu geeignet ist, den Eindruck von
Voreingenommenheit zu erwecken, sowie auf dem Boden des § 5 Abs 2 RLV grundsitzlich
alle Menschen mit ,,Sie* anzusprechen.1210 Es wird also vorausgesetzt, dass der Beamte nicht
blof unvoreingenommen ist, sondern auch den Schein der Voreingenommenheit vermeidet. Ob
er dabei mit seinen Bemiihungen beim Betroffenen Erfolg hat, liegt nur insoweit in seiner
Verantwortung, als er eine Handlung gesetzt hat, die objektiv auf Voreingenommenheit

hindeutet. Dass der Beamte tatsdchlich voreingenommen war, ist hingegen nicht

mafgeblich.!?!!

Im Unterschied zu § 88 Abs 2 SPG wird in § 89 SPG gerade keine bestimmte Materie als
Anwendungsbereich einer Richtlinienbeschwerde vorausgesetzt, was somit einen gewichtigen
Vorteil fiir Betroffene gegeniiber § 88 Abs 2 SPG verschafft. Dass es gerade keine
Beschriankung auf eine Verwaltungsmaterie gibt, wird damit begriindet, dass der Gesetzgeber
die Richtlinie nicht zur Regelung fiir bestimmte Verwaltungsmaterien angedacht hat, sondern

als Materie des ,,Inneren Dienstes* sieht. Folglich wird die Richtlinienbeschwerde immer dann

1209 VwGH 29. 3. 2023, Ra 2022/01/0002.
1219 Siehe VWGH 20. 10. 2016, Ra 2015/03/0048.
211 VwGH 17. 9. 2002, Z12000/01/013; 29. 6. 2000, Z1 96/01/1233 = VwSlg 15.445 A/2000.
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schlagend werden, wenn es um die Richtlinien von § 31 SPG geht, also auch um

Angelegenheiten der Kriminalpolizei.!?!

c) Entscheidungsverlangen

Mangelt es bei Einbringung einer Richtlinienbeschwerde an einem Entscheidungsverlangen'!3

wird dem Verwaltungsgericht gar keine Entscheidungskompetenz zukommen. Unter diese
Entscheidungskompetenz fallen alle im Zusammenhang mit der Richtlinienbeschwerde
ergehenden Entscheidungen und auch die damit verbundene Kostenentscheidung. Hat das
zustindige Verwaltungsgericht dennoch eine Entscheidung getroffen, belastet es seine
Entscheidung mit Rechtswidrigkeit infolge Unzustidndigkeit des Verwaltungsgerichtes iSv

§ 42 Abs 2 Z 2 VwGG!214 1215
d) Aufthebung von § 89 Abs 4 SPG

Nach einem Antrag des Landesverwaltungsgerichtes Wien entschied der VfGH mit Erkenntnis
vom 28.2.2024"' dass die in § 89 Abs 4 SPG generelle sachliche Zustindigkeit der
Landesverwaltungsgerichte zur Entscheidung iiber Richtlinienbeschwerden betreffend das
Verhalten von Organen des oOffentlichen Sicherheitsdienstes gegen kompetenzrechtliche
Grundlagen verstoft. Eine Zustandigkeit fiir Richtlinienbeschwerden liegt, wenn Rechtssachen
in Angelegenheiten der Vollziehung des Bundes unmittelbar durch Bundesbehdrden besorgt
werden, demnach beim Bundesverwaltungsgericht und nicht wie in § 89 Abs 4 SPG normiert

bei den Verwaltungsgerichten der Lander.

In den Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung werden die Haupttypen des
Verwaltungshandelns grundsitzlich unter die Generalklausel des Art 131 Abs 1 B-VG fallen
und damit der Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte der Lander unterstehen, weil die
Sicherheitsverwaltung weder in unmittelbarer noch in mittelbarer Bundesverwaltung besorgt
wird. Dieser Zusténdigkeit folgt die Zustdndigkeit zur Entscheidung iiber eine Beschwerde
wegen behaupteten Fehlverhaltens eines Organs nach § 5 SPG in Ausiibung der

Sicherheitspolizei im Bereich der Sicherheitsverwaltung.

1212 Enndckl, Der Rechtsschutz gegen sicherheitsbehordliche MaBnahmen, JBI 2008, 409 (419).
1213 Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz® 135 ff.

1214 BGBI 1985/10 idF BGBI12013/33.

1215 Vgl VWGH 26. 6. 2013, 2012/01/0085; 18. 10. 2022, Ra 2022/01/0226.

1216 v 337/2023, G 533/2023.
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In einzelnen Rechtsmaterien sieht das Vollzugsmodell der Sicherheitsverwaltung jedoch fiir
deren Besorgung (iSd § 2 SPG) auch Bundesbehorden vor, die jedoch nicht zu den
Sicherheitsbehdrden im Sinne des B-VG zdhlen. So wurde die Vollzichung von
Angelegenheiten des BFA-VG sowie des 7., 8. und 11. Hauptstiickes des FPG etwa dem BFA
und somit einer Bundesbehorde iibertragen (siehe § 3 Abs 1 Z 1 und 3 BFA-G). Diese Agenden
werden in unmittelbarer Bundesverwaltung gema3 Art 131 Abs 2 erster Satz B-VG besorgt und
wire, wie bereits vom VfGH!?!7 dargelegt, in einer Richtlinienbeschwerde bei einem
~Fehlverhalten im Zusammenhang mit der Ausiibung der Fremdenpolizei [...] in Anwendung
dieses Systems, da dieses von Bundesbehorden vollzogen wird, gemdfs Art 131 Abs 2 B-VG das

Verwaltungsgericht des Bundes zustindig.*

Die alleinige generelle sachliche Zustindigkeit der Landesverwaltungsgerichte zur
Entscheidung iiber Richtlinienbeschwerden — wie beispielsweise bei der Uberpriifung eines
etwaigen Fehlverhaltens in Ausiibung der Fremdenpolizei — widerspricht der allgemeinen
Zustandigkeitsregelung des Art 131 B-VG. Sie wird den bestehenden Sondermodellen im
Bereich der Sicherheitsverwaltung nicht gerecht. § 89 Abs 4 SPG verstof3t daher gegen
Art 131 Abs 6 erster Satz iVm Art 131 Abs 2 B-VG und war er aus diesem Grund als

verfassungswidrig aufzuheben.

Durch das Erkenntnis des VfGH wurde die generelle Zustandigkeit der Richtlinienbeschwerde
an die Landesverwaltungsgerichte nunmehr beseitigt, widerspricht diese doch dem System des
Art 131 B-VG  und  wird nun  korrekterweise eine Zustandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichtes fiir Richtlinienbeschwerden des SPG begriindet, wenn
Rechtssachen in Angelegenheiten des Bundes unmittelbar von Bundesbehdrden besorgt

werden.

B.2. Das Verfahren der Richtlinienbeschwerde

In der Richtlinienbeschwerde hat die Verletzung der Richtlinie explizit behauptet zu werden. '?!8

Ist in der Beschwerde ein solches nicht enthalten, so muss die Beschwerde nicht beantwortet
und im Fall der Einbringung direkt beim Landesverwaltungsgericht nicht an die
Dienstaufsichtsbehorde weitergeleitet werden.!?!” Folgendes Beispiel: Im Rahmen einer

Demonstration des Vereins gegen Tierfabriken wird ein Demonstrant wegen seines aggressiven

1217 v{Slg 19.985/2015.
1218 vwGH 13. 1. 1999, 98/01/0169.
1219 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 77.
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Verhaltens festgenommen. Bei der Festnahme gehen zwei Polizisten sehr grob mit ihm um. Da
sich der Demonstrant dieses Verhalten nicht gefallen lassen will, bringt er Beschwerde gegen
den Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt beim
Landesverwaltungsgericht ein. Ebenfalls fiihrt er in seiner Beschwerde an, dass ihn die
Polizisten respektlos behandelt haben. In einem solchen Fall hat der Demonstrant es
unterlassen, eine Richtlinienverletzung explizit anzufiihren und hétte er zumindest behaupten
miissen, dass das Verhalten der Polizisten ihm gegeniiber eine Richtlinienverletzung dargestellt
habe. Ohne die konkrete Behauptung ist das Landesverwaltungsgericht auch nicht zur

1220

Weiterleitung!??° verpflichtet.!??! Die Dienstaufsicht wird dabei grundsitzlich von den

Landespolizeikommanden ausgeiibt (siche § 10 Abs 2 SPG!?22),

Sollte die Aufsichtsbehorde aufgrund der Beschwerde eine Richtlinienverletzung feststellen, ist
das Verfahren grundsitzlich beendet. Die AuBerung bzw Mitteilung der Aufsichtsbehdrde stellt
eine nicht normative WillensduBerung'?*® dar und ist daher nicht als Bescheid zu werten,
weshalb auch eine Rechtsmittelbelehrung entfillt'??*.!22> Wird von der Aufsichtsbehorde
hingegen festgestellt, dass keine Verletzung der Richtlinien-Verordnung erfolgt ist, kann die
betroffene Person binnen 14 Tagen die Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes
begehren. Selbiges gilt, wenn die Aufsichtsbehorde nicht binnen drei Monaten nach
Einbringung der Richtlinienbeschwerde reagiert. Den betroffenen Personen kommt das Recht
zu, dass die Dienstaufsichtsbeh6rde binnen drei Monaten schriftlich den von ihr als erwiesen
angenommenen Sachverhalt mitteilt und sich zur Frage &uflert, ob eine Richtlinienverletzung
stattgefunden hat. Von dieser Mitteilung kann die Dienstaufsichtsbehorde absehen, wenn die
beschwerdefiihrende Partei schriftlich erklirt, klaglos gestellt worden zu sein'?%%.!%27 Hier liegt
eine Besonderheit im Verfahren, wurde doch eine Moglichkeit geschaffen, eine Aussprache

zwischen der beschwerdefiihrenden Partei und dem betroffenen Organ herbeizufiihren. 2

Fir den Fall, dass die betroffene Person die Richtlinienbeschwerde direkt beim
Landesverwaltungsgericht einbringt und die Aufsichtsbehorde iibergangen wurde, hat das

Verwaltungsgericht die Beschwerde an die Dienstaufsichtsbehorde weiterzuleiten. Diese

1220 ywGH 5. 9. 1997, 97/02/0288.

1221 Evlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz® 135 ff.

1222 BGBI 1991/566 idF BGBI112012/50.

1223 Grof in Matscher (Hrsg), Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz 123.

1224 VS Tirol 7. 11. 1996, 16/132-8/1996.

1225 Hauer/Keplinger, SPG* 857.

1226 Siche § 89 Abs 3 SPG.

1227 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 77.

1228 Szymanski in Matscher (Hrsg), Grundrechtsschutz und polizeiliche Effizienz 137.
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Weiterleitung setzt voraus, dass in der Beschwerde eine Richtlinienverletzung behauptet wird.
Sollte die beschwerdefiihrende Partei beim Landesverwaltungsgericht eine Beschwerde nach
§ 88 Abs 2 SPG einbringen, aus deren Sachverhaltsdarstellung eine Verletzung der
Richtlinienverordnung hervorgeht, besteht keine Verpflichtung des
Landesverwaltungsgerichtes zur Weiterleitung. Wird jedoch mit der Beschwerde nach
§ 88 Abs 2 SPG gleichzeitig eine Verletzung der Richtlinienverordnung behauptet, hat das

Landesverwaltungsgericht diese weiterzuleiten. 22

Nach der Rechtsanschauung des VwGH bildet der Gegenstand einer Richtlinienbeschwerde das
Verhalten von Organen des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes (iSd § 5 SPG), das am Malstab der
nach § 31 SPG erlassenen RLV zu messen ist. Damit fillt die Richtlinienbeschwerde unter das
Schema der Verhaltensbeschwerde nach Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG und kann damit schlicht

hoheitliches Verwaltungshandeln ihren Beschwerdegegenstand darstellen. 23

C. Exkurs: § 90 SPG - Die Datenschutzbeschwerde

Der Schutz personenbezogener Daten ist in Osterreich als Grundrecht verankert und bildet den

Grundstein des nationalen Datenschutzrechtes.

wJedermann hat, insbesondere auch im Hinblick auf die Achtung seines Privat- und
Familienlebens, Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten,
soweit ein schutzwiirdiges Interesse daran besteht.” So lautet auszugsweise § 1 Abs 1 DSG'?*!

mit seiner Uberschrift — ,,Grundrecht auf Datenschutz*.

Osterreich nahm im Datenschutz schon friih die Vorreiterrolle ein, war es doch einer der ersten
europdischen Staaten mit einer eigenen Behorde fiir Datenschutz. Die Datenschutzkommission
wurde mit dem Datenschutzgesetz erschaffen und schuf die Datenschutzrichtlinie 95/46/EG der
EU eine neue Grundlage fiir das Datenschutzrecht in Europa. Diese Richtlinie wurde in
Osterreich mit dem Datenschutzgesetz 2000 (DSG 2000) umgesetzt. Seit dem 25. 5.2018
bilden die Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO'?*?) und das iiberarbeitete

1229 Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz® 134 ff.

1230 VwGH 29. 6. 2023, Ra 2021/01/0116.

121 BGBI 1999/165 idF BGBI 12012/51.

1232 Verordnung (EU) 2016/679 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz
natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien Datenverkehr und zur Authebung
der Richtlinie 95/46/EG (Datenschutz-Grundverordnung) ABI L 119 vom 04. 05. 2016, im Folgenden: DSGVO,
und des Bundesgesetzes zum Schutz natiirlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
(Datenschutzgesetz - DSG), BGB1 1 1999/165.
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Datenschutzgesetz (DSG) die Grundlagen des Datenschutzrechtes. Fiir die Einhaltung sorgt die
Datenschutzbehorde (kurz: DSB).!?3

Was kann man gegen verschleierte oder explizite behordliche Warnmeldungen vorgehen, die
an die Offentlichkeit gerichtet wurden, wie etwa die Warnung eines ehemaligen
Gesundheitsministers vor Schweinefleisch, was den Export von Schweinefleisch nach Italien
einbrechen lieB oder auch Warnungen der Finanzmarktaufsicht vor namentlich genannten
unseridsen Finanzdienstleistern an die Offentlichkeit!?34? Solche Informationen sind weder als
Bescheid noch als Befehls- und Zwangsgewalt zu qualifizieren, und scheiden die
diesbeziiglichen Rechtsmittel aus. Auch zivilrechtliche Instrumente zum Schutz des guten
Rufes gelangen, wenn die Warnungen der Hoheitsverwaltung zuzurechnen sind, nicht zur

Anwendung.!?%

Ein weiterer typenfreier Rechtsschutz wird gemiB § 90 SPG'?*¢ iVm § 31 Datenschutzgesetz
(DSG)'?*7 bzw § 54 Abs 4 MBG iVm § 31 DSG mit der Méglichkeit zur Erhebung einer
Datenschutzbeschwerde  an  die = Datenschutzbehorde  gewdhrt,  wobei  die

Datenschutzbeschwerde gegeniiber § 88 Abs 2 SPG eine lex specialis darstellt.'?*

Nach § 90 SPG entscheidet die Datenschutzbehdrde gemiB § 32 Abs 1 Z 4 DSG'**° iiber
Beschwerden wegen Verletzung von Rechten durch Verarbeiten personenbezogener Daten in
Angelegenheiten der Sicherheitsverwaltung entgegen den Bestimmungen des DSG. Davon
ausgenommen ist die Beurteilung der RechtmédBigkeit der Ermittlung von Daten durch die
Ausiibung  verwaltungsbehordlicher ~ Befehls- und  Zwangsgewalt.'”**  Mit  der
Datenschutzbeschwerde sind  schlicht hoheitliche Informationseingriffe vor der
Datenschutzbehérde bekimpfbar.!?*! Als praktisches Beispiel ist folgende Konstellation zu
nennen: Wirkt eine Partei an der erkennungsdienstlichen Behandlung von DNA-

Untersuchungen iSv § 67 SPG'**? aus eigenen Stiicken mit und wurde von der zustindigen

1233 Thiele/Wagner, Praxiskommentar Datenschutzgesetz (DSG)? § 1 Rz 1 f (Stand 1. 2. 2022, rdb.at).
1234 V{Slg 18.747/2009.

1235 Hauer, Staats- und Verwaltungshandeln® Rz 879 ff.

1236 BGBI 1991/566 idF BGBI 12018/29.

1237 BGBI 1999/165 1dF BGBI112017/120.

1238 HauerKeplinger, SPG* § 90 Anm 1; Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz? 136.

1239 BGBI 1999/165 idF BGB112018/24.

1240 Zur maBgeblichen Rechtslage bei Beurteilung der Zustdndigkeit der belangten Behdrde VwGH 26. 6. 2017,
Ra 2014/03/0004.

1281 Ennéckl, Der Schutz der Privatsphire in der elektronischen Datenverarbeitung (2014) 533.

1242 BGBI 1991/566 idF BGBI112018/29.
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Person kein Zwang ausgeiibt oder angedroht, ist die Datenschutzbehorde flir die Entscheidung

iiber die Zulissigkeit der Ablehnung des Loschungsbegehrens der Betroffenen zustindig.'?*

C.1. Der Beschwerdegegenstand

Mit dieser Beschwerdemoglichkeit gemdl § 90 SPG konnen schlicht hoheitliche
Informationseingriffe vor der Datenschutzbehorde in Beschwerde gezogen werden und kann
eine beschwerdefiihrende Partei Auskunft iiber ihn betreffende Daten verlangen bzw deren
Loschung und Richtigstellung beantragen. Gegenstand der Datenschutzbeschwerde ist das
Verwenden von personenbezogenen Daten in den Bereichen der Sicherheitsverwaltung
(§ 2 Abs 2 SPG). Sohin wird sowohl ein Tun als auch ein Unterlassen den mdglichen
Beschwerdegegenstand darstellen kénnen. Im Berichtsjahr 2024'2** wurden vornehmlich die
Beschwerdeverfahren betreffend Rechte auf Auskunft, Geheimhaltung, Berichtigung bzw

Loschung sowie Widerspruch vor der Datenschutzbehorde gefiihrt. '+

Die Datenschutzbeschwerde muss auf eine Verletzung des Grundrechts (§ 1 DSG) oder die
Verletzung eines sonstigen aus dem DSG oder DSGVO abgeleiteten subjektiven Rechts des
Betroffenen (Art 15 ff DSGVO) zum Gegenstand haben!?*®. Zu den wichtigsten Rechten eines
Betroffenen einer Datenverarbeitung zdhlen das Recht auf Geheimhaltung (§ 1 DSG iVm
DSGVO), das Recht auf Information (Art 13,14 DSGVO), das Recht auf Auskunft
(Art 15 DSGVO), das Recht auf Berichtigung (Art 16 DSGVO), das Recht auf Ldschung
(Art 17 DSGVO), das Widerspruchsrecht (Art 21 DSGVO), das Recht auf Einschrinkung der
Verarbeitung (Art 18 DSGVO), das Recht auf Dateniibertragbarkeit (Art 20 DSGVO) sowie
das Recht gegen automatisierte Einzelentscheidungen (Art 22 DSGVO). Die betroffene Person
kann sich im Beschwerdeverfahren vor der Datenschutzbehorde grundsétzlich auf jede
Bestimmung der DSGVO stiitzen, sofern deren Verletzung im Ergebnis zu einer

denkméglichen Verletzung des Rechts auf Geheimhaltung nach § 1 Abs 1 DSG gefiihrt hat!?4’.

Ein Zuspruch von Schadenersatz ist gemiB § 29 Abs 1 DSG!'**®  ausdriicklich

ausgeschlossen. 2%’

28 BVwG 3. 7. 2018, W258 21992861-1; Thiele/Wagner, Praxiskommentar zum Datenschutzgesetz (DSG)? § 24
Rz 22 (Stand 1. 2. 2022, rdb.at).

1244 Datenschutzbericht 2024: www.parlament.gv.at/dokument/XXVIII/I11/159/imfname_1680823.pdf 27 ff

1245 Lenzbauer, Umwege im typenfreien Rechtsschutz, ZfV 2014, 504 (507).

1246 DSB 13. 9. 2018, DSB-D123.070/0005-DSB/2018.

1247 DSB 31. 10. 2018, DSB-D123.076/0003.DSB/2018 Informationspflichtenverletzung beim Cold Calling.

1248 BGBI 1999/165 idF BGBI12017/120.

1299 Thiele/Wagner, DSG? § 24 Rz 15 ff (Stand 1. 2. 2022, rdb.at).
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Als Beispiel dient folgender Sachverhalt: Im Zuge der Uberwachung einer Versammlung filmt
ein Polizist die anwesenden Personen. Ein Demonstrant findet dieses Verhalten als Stérung und
mochte sich dagegen zur Wehr setzen. In diesem Fall hat diese Person eine
Datenschutzbeschwerde an die Datenschutzbehdrde zu erheben.!?° Auch die Weigerung der
Loschung von zu Unrecht abgenommenen Fingerabdriicken als erkennungsdienstliche
MaBnahmen von Polizeibeamten kann man mit Datenschutzbeschwerde und der Behauptung
der Verletzung des Rechts auf Loschung geltend gemacht werden.!?! Diese Beispiele stellen
klassische Beispiele der schlichten Hoheitsverwaltung dar, liegt ihnen doch weder ein Bescheid

noch eine AuvBZ zugrunde.
C.2. Die Entscheidung der Datenschutzbehorde

Die Datenschutzbeschwerde fallt aber nicht unter das klassische Muster einer
Verhaltensbeschwerde, wird iiber sie doch nicht nach dem System von Art 130 Abs 2 Z 1 B-

VG ein Verwaltungsgericht absprechen, sondern zundchst die Datenschutzbehorde, die ein

nationale Aufsichtsbehorde darstellt!?2,1253

Die Datenschutzbeschwerde ist bei der Datenschutzbehorde einzubringen (siche
§ 24 Abs 1 DSG'?**). Im nichsten Schritt hat die Datenschutzbehorde festzustellen, ob die
Beschwerde rechtzeitig eingebracht wurde. Die Beschwerde ist dann rechtzeitig, wenn der
Einschreiter sie binnen eines Jahres, nachdem er Kenntnis von dem beschwerenden Ereignis
erlangt hat, lidngstens binnen drei Jahren, nachdem das Ereignis behaupteter Mallen

stattgefunden hat, einbringt (§ 24 Abs 4 DSG).!?>* Ist die Frist des § 24 Abs 4 DSG verstrichen,

hat die DSB die Beschwerde wegen Erldschens des Beschwerderechts zuriickzuweisen. 26

Erweist sich der Antrag der beschwerdefiilhrenden Partei auf Loschung ihrer

t1257

personenbezogenen Daten als berechtigt' =, weil keine erforderliche Datenverarbeitung

vorliegt, so ist der Beschwerde stattzugeben. !>

1250 Erlacher/Forster, Sicherheitspolizeigesetz? 136.

1251 DSB 10. 3. 2015, DSB-D122.211/0002-DSB/2015.

1252 Siehe § 18 Abs 1 DSG.

1253 [enzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (23).

1254 BGBI 1 1999/165 idF BGBI 12024/70.

1255 DSB 4. 6. 2018, DSB-D122.831/0003-DSB/2018 (Zugriff auf elektronischen Gesundheitsakt).
1256 DSB 10. 11. 2019, DSB-D124.1492/0001-DSB/2019 (Priiklusivfrist).

1257 Beispielsweise nach Art 17 Abs 3 DSGVO.

1258 DSB 28. 5. 2018, DSB-D216.580/0002-DSB/2018 (Gliubigerschutzverband).
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Die DSB hat eine Beschwerde abzuweisen, wenn sich die behauptete Verletzung der
betroffenen Person als unberechtigt erweist. Hat beispielsweise die Beschwerdegegnerin im
Personalakt die entsprechenden Schriftstiicke dokumentiert und somit formell richtig
wiedergegeben und sind keine Daten enthalten, die sich als falsch, unwahr, unzutreffend oder
verfalschend qualifizieren lassen, kommt der beschwerdefiihrenden Partei kein Recht auf
Berichtigung nach Art 16 DSGVO dahingehend zu, dass Angaben, die fiir sie subjektiv von
Bedeutung sind, in die Dokumentation aufgenommen werden oder bestimmte Formulierungen

von ihr vorgegeben werden. 2>

Gemidfl § 27 DSG entscheidet sodann ein Senat mit einem Vorsitzenden und je einem
fachkundigen Laienrichter aus dem Kreis der Arbeitgeber und dem Kreis der Arbeitnehmer
iiber die eingebrachte Bescheidbeschwerde, Sdumnisbeschwerde oder die Beschwerde wegen
Verletzung der Unterrichtungspflicht!??.12%! Erst gegen den Bescheid der Datenschutzbehorde

steht der Weg an das Bundesverwaltungsgericht offen. 2%

Somit fillt die Datenschutzbeschwerde auch nicht unter das klassische Raster von
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, weil im ersten Schritt kein Verwaltungsgericht iiber den (schlicht-)
hoheitlichen Eingriff abspricht, sondern erst der Bescheid der Datenschutzbehdrde den Weg
zum Verwaltungsgericht erdffnet.'?%> Darin ist aber auch ein verfassungswidriger Instanzenzug
zu sehen, weil die den Hoheitsakt setzende Behorde und die kontrollierende Behorde zumeist
auseinanderfallen. Nur, wenn die DSB selbst ein rechtswidriges Verhalten setzt, bleibt der
remonstrative Charakter erhalten. Dies widerspricht der Intention der VwG-Novelle, die gerade
die Entscheidungen von Sonderbehdrden auf die Verwaltungsgerichte iibertragen hat!'?%4, Wie
ausgefiihrt, wurde die Datenschutzkommission als Sonderbehérde aufgelost, um sodann als
DSB neu erschaffen zu werden, um weiterhin administrative Aufgaben, wie etwa
Genehmigungen, die Fiihrung des Datenschutzregisters und die verwaltungspolizeiliche
Aufsicht'?®, zu iibernehmen. Ein Lo&sungsversuch kénnte in der Ubertragung aller

problembehafteter Kompetenzen an die Verwaltungsgerichte und die Beibehaltung einfacher

1259 Vgl DSK 24.9.2010, K121.608/00014-DSK/2010; Thiele/Wagner, DSG* § 27 Rz 242 (Stand 1. 2. 2022,
rdb.at).

1260 Die Nicht-Unterrichtung der betroffenen Partei entgegen § 24 Abs 7 DSG iiber den Stand des Verfahrens
innerhalb von drei Monaten; diese Frist beginnt mit Einbringung der Beschwerdeschrift bei der
Datenschutzbehorde.

1261 Thiele/Wagner, DSG? § 27 Rz 7 ff (Stand 1. 2. 2022, rdb.at).

1262 L enzbauer, Umwege im typenfreien Rechtsschutz, ZfV 2014, 504 (507).

1263 Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen diesen ,,Instanzenzug® siche Kapitel VI.H.

1264 Siehe Enndckl, Was kommt nach der Datenschutzkommission, in FS Raschauer 95, der die Beibehaltung dieses
Instanzenzuges im Lichte des Unionsrechts fiir notwendig erachtet.

1265 N. Raschauer in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit? 669.
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Aufgaben bei der DSB sein'?®, wobei auch fiir die Datenschutzbeschwerde den Weg mit

Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG veranlassen konnte.

D. § 54 Abs 2 MBG — Die Verhaltensbeschwerde in der militarischen
Landesverteidigung

An  § 88 Abs2 SPG angelehnt, findet sich auch in § 54 Abs2 MBG'?*" eine
Rechtsschutzmoglichkeit durch Erhebung einer Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
fiir jene Fille, bei denen ein Eingriff in die Rechte dritter Personen durch Mallnahmen zur
Wahrnehmung militérischer Angelegenheiten erfolgte, der gerade nicht auf einer Verordnung,
einem Bescheid oder AuvBZ beruht. Der Priifungsgegenstand nach dieser gesetzlichen
Bestimmung kann alles darstellen, was zur Besorgung von Aufgaben der militdrischen
Landesverteidigung zdhlt, sofern es sich nicht um eine VO, Bescheid oder AuvBZ handelt und
nicht ein Sonderrechtsweg gegen ein bestimmtes Verhalten vorgesehen ist (siche
§ 54 Abs 4 MBG, wie dies bei der Verwendung personenbezogener Daten durch die Anrufung
der Datenschutzbehdrde vorgesehen ist)'?%® oder die Beschwerdekommission in militérischen
Angelegenheiten (§ 4 Wehrgesetz 2001'2%) zustiindig ist (auch hier besteht die Subsidiaritit

der Beschwerdemdglichkeit).!?”°

GemiB § 4 Abs 4 Wehrgesetz 2001'?7! hat die Parlamentarische Bundesheerkommission
unmittelbar oder mittelbar eingebrachten Beschwerden von Personen, die sich freiwillig einer
Stellung unterziehen oder sich freiwillig zum Ausbildungsdienst gemeldet haben, von
Stellungspflichtigen, von Soldaten sowie von Wehrpflichtigen des Milizstandes und
Wehrpflichtigen des Reservestandes, die Priasenzdienst geleistet haben, sowie von Personen,
die Ausbildungsdienst geleistet haben, entgegenzunehmen, und zu priifen sowie {iber ihre
Erledigung Empfehlungen zu beschlieBen. Dies jedoch nur fiir den Fall, dass die
Parlamentarische Bundesheerkommission nicht die Geringfiligigkeit des vorgebrachten

Beschwerdegrundes erkennt.

1266 L.enzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 138 ff.

1267 BGBI1 1 2000/86 idF BGBI112019/102.

1268 VwGH 9. 7. 2002, 2000/01/0423 — angeglichen an das Verhiltnis von § 88 Abs 2 SPG zu § 90 SPG.
1269 BGBI 12001/146 idF BFBI 12019/102.

1270 Keplinger/Troll/Zeinhofer, Militirbefugnisgesetz Praxiskommentar* (2020) § 54 Rz 7 ff.

1271 BGBI 12001/146 idF BGB112019/102.
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D.1. Eingriff in Rechte

Wie den Erliuternden Bemerkungen!?’?

zur Regierungsvorlage zu entnehmen ist, soll die
Beschwerdemoglichkeit nach § 54 Abs2 MBG den grundsétzlichen rechtsstaatlichen
Erwigungen fiir jene (seltenen) Féllen bedienen, in denen ein Eingriff in Rechte Dritter durch
MaBnahmen zur Wahrnehmung militdrischer Angelegenheiten weder durch einen Bescheid
noch durch unmittelbare verwaltungsbehordliche Befehls- und Zwangsgewalt im Sinne der
hochstgerichtlichen Judikatur erfolgt ist. Dadurch soll mit der Beschwerdemoglichkeit nach
§ 54 Abs 2 MBG ein ganzheitlicher Rechtsschutz fiir den umfassenden Bereich der
militidrischen Landesverteidigung gewéhrt werden und soll damit auch dem (verfassungs- und
volkerrechtlichen) Gebot nach Einrdumung einer “wirksamen Beschwerde bei einer nationalen
Instanz” im Sinne von Art 13 EMRK entsprochen werden. Damit parallele
Beschwerdeverfahren aus gleichem Anlass vermieden werden, soll im Interesse der
Verwaltungsokonomie diese Beschwerdemoglichkeit jedoch hinsichtlich solcher Fille
wegfallen, in denen die betroffene Person Beschwerde an die Beschwerdekommission in
militdrischen Angelegenheiten erheben kann. Diesem parlamentarisch vorgesehenen Priiforgan
fiir den militirischen Bereich obliegt nach § 6 Abs 4 WG!?® die umfassende Priifung von
Beschwerden. Die Rechtsschutzinteressen der betroffenen Personen werden erfahren dadurch

keine Beeintrichtigung.'?74

Als Beispiel fiir Maflnahmen zur Wahrnehmung militdrischer Angelegenheiten ist die
Durchfiihrung einer Vertrauenswiirdigkeitspriifung iSd § 23 MBG'?’> zu nennen, die von den
militirischen Dienststellen, die mit den Aufgaben der nachrichtendienstlichen Abwehr betraut
sind, in Angelegenheiten der militdrischen Landesverteidigung im Anlassfall durchgefiihrt
werden kann. Diese Vertrauenswiirdigkeitspriifung soll der Abkliarung der Verlésslichkeit einer
Person anhand von Daten dienlich sein, die Aufschluss geben konnen, ob Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass von dieser Person eine Gefahr fiir die militdrische Sicherheit ausgehen kann.
Nach den  Gesetzesmaterialien stellt die  Verldsslichkeitspriifung eine  rein
verwaltungspolizeiliche MaBnahme dar und ist sie in ihrem Grundgeriist vergleichbaren

Uberpriifungen in den Bereichen des Verwaltungsrechts nachgebildet. Zu denken hierbei an die

1272 Siehe ErldutRV 76 BlgNR 21. GP 89.

1273 BGBI 12001/146 idF BGB112019/102.

1274 Satzinger, Militirbefugnisgesetz (2000) 218 ff.
1275 BGBI 1 2000/86 idF BGB112013/181.
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Priifung der Verlisslichkeit nach § 8 Waffengesetz 1996'2’® der die Priifung der

Verkehrszuverlissigkeit nach § 7 Fiihrerscheingesetz (FSG)!'2"7.1278

Neben einfachgesetzlich oder verfassungsgesetzlich gewihrleisteten Rechten der 6ffentlich
rechtlichen Rechtsordnung konnen auch subjektive Rechte des Privatrechts, wie das allgemeine
Personlichkeitsrecht iSd § 16 ABGB, das etwa bei Beschimpfungen'?” verletzt werden kann,
als taugliche verletzte Rechte nach § 54 Abs 2 MBG in Beschwerde gezogen werden. Der
Beschwerdefiihrer hat auch hierbei die Verletzung in seinen Rechten zu behaupten, anderenfalls
das  zustindige  Bundesverwaltungsgericht = mittels = Verbesserungsauftrag  dem
Beschwerdefiihrer auftragen wird, diese Behauptung nachzuholen. Das
Bundesverwaltungsgericht hat das gesamte in der Beschwerde vorgebrachte
Verwaltungshandeln auf seine Rechtswidrigkeit zu priifen und ist nicht an die in der

Beschwerde angefiihrten Rechtsverletzungen gebunden!28, 1281

Auch kann eine Verletzung der in § 5 MBG garantierten Rechte mittels der Beschwerde nach
§ 54 Abs 2 MBG vorgebracht werden. Dies wiéren Fille wie zum Beispiel, dass einer
betroffenen Person gegeniiber verweigert wird eine Vertrauensperson hinzuzuziehen, fiir die
Amtshandlung wichtige Vorbringen zu erstatten, oder wenn keine Auskunft iiber Zweck und
Anlassfall einer getroffenen Maflnahme oder auch die Personalnummer des handelnden Organs
erstattet wird.!?®? Des Weiteren kann auch ein gegen eine bestimmte Person gerichtetes
Unterlassen einen tauglichen Beschwerdegegenstand darstellen, sofern die Unterlassung nicht
nach ihren jeweiligen Umstinden als Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher

Befehls- und Zwangsgewalt zu werten ist. 283
D.2. Aullenwirksamkeit

Die Frage, ob auch diese Beschwerdemdglichkeit nach § 54 Abs 2 MBG auch fiir jene Fille
wie etwa behordeninterne Vorgénge, die nicht auf eine AuBenwirksamkeit gerichtet sind, denen
es sohin an einem Mindestmall an unmittelbarer AuBlenwirksamkeit fehlt, wie etwa bei

behordeninternen Mitschriften, vorgesehen ist, wird nicht einheitlich beantwortet. So lehnte der

1276 BGBI 1 1997/12 idF BGB112021/211.

1277 BGBI 1 1997/120 idF BGB112021/154.

1278 Siehe Erldut RV 76 BIgNR 21. GP 72.

1279 V{Slg 15.372/1998.

1280 VwGH 15. 9. 1997, 94/10/0027; VwWGH 23. 9. 1998, 97/01/0407.

128! Hauer/Keplinger/Kreutner, Militirbefugnisgesetz Kurzkommentar (2005) § 54 Rz A.13.

1282 Keplinger/Troll/Zeinhofer, Militirbefugnisgesetz* § 54 Rz 7 ff.

1283 Siehe Hauer/Keplinger, SPG* 821; Keplinger/Piihringer, Sicherheitspolizeigesetz?® (2021) § 88 Rz 5;
Raschauer/Wessely, Militirbefugnisgesetz Kommentar? (2007) § 54 Rz 4a.
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VwGH!?* die Anwendbarkeit der Beschwerde nach § 54 Abs 2 MBG bei verwaltungsinternen
Vorgingen ohne Aullenwirksamkeit als tauglichen Beschwerdegegenstand ab. Nach Ewald
Wiederin'®® ist die Rechtsansicht auch auf Fille des MBG iibertragbar. Eine
AulBlenwirksamkeit ist dort zu bejahen, wo das Gesetz einzelnen Personen an behordlichen
internen Akten subjektive Rechte einrdumt. Dabei darf nicht iibersehen werden, dass eine
Priifung solcher Akte mittels dem Verfahren nach § 54 Abs 2 MBG nur fiir den Fall vorgesehen
ist, dass die Uberpriifung der RechtmiBigkeit nicht zuvor in einem anderen, mit Bescheid
ergehenden Verfahren, mittels Beschwerde geltend gemacht wird.!?*¢ § 54 Abs 2 MBG richtet
seinen Fokus auf die dienstrechtliche Stellung einer Person, sohin auf rein subjektive
Merkmale, und wird dies bei Beschwerden im Rahmen der Verlédsslichkeitspriifungen nach
§§ 23 und 24 MBG besonders deutlich. Zivilbedienstete Personen steht die Moglichkeit offen
sich direkt an das Bundesverwaltungsgericht zu wenden, wéhrend die von
§ 4 Wehrgesetz 2001'2%7 erfasste Personengruppe diese Moglichkeit verwehrt bleibt. Diese
Personengruppe hat ihre Beschwerde an die Parlamentarische Bundesheerkommission zu
richten und wird ihr der Weg zum Verwaltungsgericht nicht ermdglicht, was jedenfalls an der
Rechtsqualitidt des Endergebnisses einen gewichtigen Unterschied macht. Insbesondere im

Hinblick auf die weiteren Rechtsschutzmoglichkeiten. !

E. Die Verhaltensbeschwerde im Polizeikooperationsgesetz

Abs 1 und Abs 2 des § 17 Polizeikooperationsgesetzes (PolKG)'?* lauten wie folgt:

,Besonderer Rechtsschutz

§ 17. (1) Auf Beschwerden von Menschen, die behaupten, durch das Einschreiten der Organe des offentlichen
Sicherheitsdienstes im Ausland in ihren Rechten verletzt worden zu sein, finden die §§ 88, 90 und 91 SPG mit der
Mafsigabe Anwendung, daf3 értlich zustindig das Verwaltungsgericht jenes Landes ist, von dem aus die Organe

des dffentlichen Sicherheitsdienstes die Grenze tiberschritten haben.

(2) Die Landesverwaltungsgerichte erkennen auferdem iiber Beschwerden von Menschen, die behaupten,
durch die Tdtigkeit von Organen auslindischer Sicherheitsbehorden im Bundesgebiet in ihren Rechten verletzt zu
sein, sofern nicht nach volkerrechtlichen Vereinbarungen ein anderes Beschwerderecht besteht. Die §§ 88, 90 und

91 SPG gelten.*

1284 VwGH 25. 6. 1997, 95/01/0600 — niihere Ausfiihrungen im Kapitel VLA.
1285 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 739.

128 Raschauer/Wessely, Militirbefugnisgesetz Kommentar? § 54 Rz 4a.

1287 BGBI 12001/146 idF BGB112019/102.

1288 Keplinger/Troll/Zeinhofer, Militirbefugnisgesetz* § 54 Rz 7 ff.

1289 BGBI 1 1997/194 idF BGB112013/161.
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Die Bestimmung von § 17 Abs 1 und Abs 2 Polizeikooperationsgesetz verweist auf die §§ 88
und 89 SPG und wird das Anwendungsgebiet auch auf Eingriffe durch Osterreichische
Sicherheitspolizeiorgane im Ausland erweitert (siche § 17 Abs 1 Polizeikooperationsgesetz)
bzw auf auslédndische Sicherheitsorgane im Inland (siche Abs 2 leg cit). Auch mit dieser
Bestimmung wird Betroffenen die Erhebung eines Rechtsmittels fiir die Félle ermdglicht, in
denen weder ein Bescheid noch ein AuvBZ ergangen ist, die Betroffenen jedoch auf andere
Weise in ihren Rechten verletzt wurden.'?°° Hierbei kann es sich nur um eine Beschwerde gegen
schlicht hoheitliches Verhalten von Polizei- und Militdrbediensteten handeln, wird doch aus
dem System der Bestimmungen verdeutlicht, dass Befehls- und ZwangsmalBBnahmen bereits
durch § 88 Abs 1 SPG und § 54 Abs 1 MBG abgedeckt werden und Bescheide von den
Bestimmungen nicht erfasst sind (siehe arg § 88 Abs 2 SPG: ,,sofern dies nicht in Form eines
Bescheides* [und § 54 Abs 2 MBG: ,,Bescheidform®]). Dies wird auch durch die
Materialien!?*! bestirkt, die explizit die Einklagbarkeit von Eingriffen in Rechte von schlichtem
Polizeihandeln anfiihren.'?? Auch die Erliduterungen zur Regierungsvorlage'?** bestitigt, dass
§ 17 Polizeikooperationsgesetz notwendige Ankniipfungen an innerstaatliche
Rechtsschutzeinrichtungen schafft sowie Liicken schlieen soll, die sich aufgrund des
internationalen = Moments im  Rechtsschutz  darstellen.  Daher  wurde  eine
Beschwerdemoglichkeit geschaffen, in denen jemand behauptet, von dsterreichischen Organen
im Ausland in seinen Rechten verletzt worden zu sein. Maf3stab fiir die RechtmaBigkeit bleibt

jedoch immer Osterreichisches Recht.!2*
F. Die Verhaltensbeschwerde im ZolIR-Durchfiihrungsgesetz

Die wesentliche Bestimmung des Bundesgesetzes betreffend erginzende Regelungen zur
Durchfiihrung des  Zollrechts der  Europdischen  Gemeinschaften  (Zollrechts-
Durchfiihrungsgesetz — ZolIR-DG)'?** lautet:

»S 46. Das Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht bildet das Rechtsbehelfsverfahren der zweiten Stufe
(Art. 44 Abs. 2 Buchstabe b des Zollkodex). Zur Vertretung im Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht sind auch

Spediteure, Frachtfiihrer, sowie dem Eisenbahnverkehr oder Postverkehr dienende Einrichtungen befugt.

1290 [ enzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 68.

1291 Siehe ErlautRV 148 BIgNR 18. GP 53.

1292 Hauer/Keplinger, SPG* 820.

1293 Siehe RV zu BGBI11 1997/104.

1294 Polizeikooperationsgesetz, EU-Polizeikooperationsgesetz, Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen,
Priimer Vertrag, Europol Verordnung, Texte, Materialien, Judikatur® (2023) § 17.

1295 BGBI 1994/659 idF BGBI 1 2023/110.
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Entscheidungen im Sinn der zollrechtlichen Vorschriften, die keine Bescheide im Sinn der BAO sind, unterliegen

ebenfalls der Zustindigkeit des Bundesfinanzgerichtes im Sinn des Art. 130 Abs. 2 Z 1 B-VG.*

Einen weiteren Verhaltensbeschwerdetypus sieht das Zollrechts-Durchfiihrungsgesetz (ZolIR-
DG) in seinen §§ 42 ff vor und werden ,,Entscheidungen‘ der Zollbehoérden dadurch anfechtbar
gemacht. Unter den Begriff der Entscheidungen sind nicht nur Bescheide zu verstehen, sondern
alle ,,Handlungen der Zollbehérden auf dem Gebiet des Zollrechts zur Regelung eines
Einzelfalls mit Rechtswirkungen fiir die betreffende Person‘ (siche Art5 Z 39 Zollkodex-
VO'?%). Diese verwendete Formulierung ,.Handlungen [...] mit Rechtswirkungen fiir die
betreffende Person* ldsst jedenfalls Riickschliisse auf Befehl- und Zwangsmafinahmen sowie
auf Handlungen mit normativem Charakter zu. Jedoch wird mit dem Verweis von § 46 ZolIR-
DG!®7 auf Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG festgehalten, dass auch oder gerade schlicht hoheitliche
Handlungen der Zollbehérden von der Bestimmung mitumfasst sind. Wie bereits ausgefiihrt,
16ste § 46 ZolIR-DG die Vorgingerbestimmung von § 85a ff ZolIR-DG!**® ab, die nur ein
Rechtsmittel gegen finanzrechtliche Bescheide der Zollbehorde, Akte unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt durch ein Zollorgan und wegen
Verletzung der zollbehordlichen Entscheidungspflicht (Sdumnis) ermdglichte!?®®. Da die
unionsrechtlichen Richtlinien ein zweistufiges Rechtsschutzsystem vorsehen, entscheidet {iber
Beschwerden nicht im ersten Verfahrensgang das Bundesfinanzgericht, sondern die
aktsetzende Zollbehdrde. Dem Verstindnis der Zollkodex-VO!3% nach handelt es sich bei der
Entscheidung der aktsetzenden Zollbehdrde wiederrum um eine ,,Entscheidung®, sodass in
weiterer Folge das Bundesfinanzgericht durch Erhebung einer Verhaltensbeschwerde
angerufen werden kann (siehe § 46 ZolIR-DG). Dies stellt eine Besonderheit im
Verhaltensbeschwerdeverfahren dar, wird doch in diesem Verfahren eine ,,schlichte®
Beschwerdevorentscheidung der Zollbehdrde zur Anrufung des Bundesfinanzgerichtes

vorausgesetzt.!3%!

1296 Verordnung (EU) 952/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 09. 10. 2013 zur Festlegung des
Zollkodex in der Union, AB1 L 269/1.

1297 BGBI 1994/659 idF BGBI112018/62.

1298 IdF vor BGBI 2013/14.

1299 ErIRV 916 BIgNR 20. GP 18.

1300 Sjehe Art 44 Abs 2 Zollkodex-VO, Verordnung (EU) 952/2013 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 09. 10. 2013 zur Festlegung des Zollkodex in der Union, ABI L 269/1.

1301 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 79.
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G. Weitere Verhaltensbeschwerden

Dartiber hinaus bestehen weitere gesetzliche Bestimmungen von Verhaltensbeschwerden, die

einer ndheren Darstellung bediirfen.
G.1. § 10 Abs 5 Flurverfassungs-Grundsatzgesetz 1951

§ 10 Abs 5 des Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes 195139 Jautete wie folgt:

(5) War die einer Partei iibergebene Abfindung gesetzwidrig, so kann diese Partei den Ersatz des dadurch
entstandenen Schadens innerhalb von vier Wochen ab Eintritt der Rechtskraft des Zusammenlegungsplanes mit

Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht begehren.

Durch ein Zusammenlegungsverfahren werden landwirtschaftliche Grundstiicke diverser
Eigentiimer von der Behorde moglichst effizient zusammengefasst, um dann neu aufgeteilt zu
werden, sodass eine optimale Bewirtschaftung gewéhrleistet wird. Wie man bereits ahnen kann,
wurden dadurch jedoch komplizierte Eigentumsverhéltnisse geschaffen. Jedem Betroffenen
kam dabei ein Abfindungsanspruch im Wert seiner eingebrachten Liegenschaften zu (siehe
§ 4 Abs 2 Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes 1951'3%). Diese Abfindung hat primir in
Naturalien (gleichwertige Grundstiicke), andernfalls in Geldleistungen zu erfolgen. Sollte ein
Eigentiimer die Abfindung fiir gesetzwidrig erachten, konnte er den daraus entstandenen
Schaden binnen vier Wochen ab Eintritt der Rechtskraft des Zusammenlegungsplans mit
Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht geltend machen (siehe
§ 10 Abs 5 Flurverfassungs-Grundsatzgesetz!***). Dieser Schadenersatzanspruch wird nach
den Erliuternden Bemerkungen zur Anderung des Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes
1951139 {iber den das Landesverwaltungsgericht erkennen soll, auf Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG
gestiitzt. Als ungewohnlich ist dieses Vorgehen zu bezeichnen, wird dadurch nicht die
Zusammenlegung an sich angefochten, sondern nur der aus dieser Zusammenlegung ergehende
nachteilige Schaden.'3% Die Umsetzungen des Flurverfassungs-Grundsatzgesetzes 1951 finden
sich  in  §27bAbs ldes  burgenlindischen  Flurverfassungs-Landesgesetzes'",

§ 26a Abs 1 NO-Flurverfassungs-Landesgesetz 19751308, § 28a Abs 1 Kirntner

1302 Zum AuBerkrafttreten siche Art 151 Abs 63 Z 4 B-VG, BGBI 1 1930/1 idF BGBI112019/14.
1303 BGBI1 1951/103 aufgehoben durch BGBI 12019/14.

1304 Zum AuBerkrafttreten sieche Art 151 Abs 63 Z 4 B-VG, BGBI 1 1930/1 idF BGBI112019/14.
1305 ErldutRV 2291 BlgNR 24. GP 5.

1306 [ enzbauer, Rechtsschutz gegen schlichte Hoheitsverwaltung, JAP 2014/2015/2 (23).

1307 LGBI 1970/40 idF LGBI 2013/79.

1308 GBI 6650-10.
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Flurverfassungs-Landesgesetz 1979  (K-FLG)'*%,  §20a Abs 1 08  Flurverfassungs-
Landesgesetz 1979 (06 FLG 1979)1310, § 27a Abs 1 Salzburger Flurverfassungs-
Landesgesetz 1973 — SbG  Flurverfassungsgesetz!®!!, §27 Abs 9 des Steiermirkischen
Zusammenlegungsgesetzes 1982 - StZLG 19821312,
§ 22 Abs 8 des Tiroler Flurverfassungslandesgesetzes 1996 (TFLG 1996)'313.

Bemerkenswerterweise schaffte es fiir das Land Vorarlberg die Entschiadigungsbestimmung des

1314

§ 22a des Vorarlberger Flurverfassungs-Landesgesetzes nur in das Inhaltsverzeichnis,

jedoch nicht in den Gesetzestext. Es wurde iibergangen.
G.2. § 17 Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-Gesetz sowie § 30g NO Sportgesetz

§ 17 Abs 4 des Gesetzes, mit dem die Anerkennung beruflicher Qualifikationen im Rahmen der
europdischen Integration, der Europdische Berufsausweis, die Verwaltungszusammenarbeit
sowie die VerhiltnismaBigkeitspriifung vor der Erlassung von Berufsreglementierungen

geregelt werden - Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-Gesetz!'*!°, lautet wie folgt:

»(4) Wird innerhalb der im Abs. 3 genannten Frist weder der Europdische Berufsausweis ausgestellt noch
der darauf gerichtete Antrag bescheidmdfliig abgewiesen, so ist der Antragsteller berechtigt, wegen der
Nichtausstellung des Europdischen Berufsausweises Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht nach Art. 130

Abs. 2 Z 1 B-VG zu erheben.

Wirft man einen Blick in die Materiengesetze der Bundeslédnder wird ersichtlich, dass sich die
Landesgesetzgeber von ihren Moglichkeiten der Verwendung von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG
noch sehr zuriickhaltend gezeigt haben. Die Vorreiterrolle {ibernahm dabei Tirol, das in seinem
Gesetz, mit dem die Anerkennung beruflicher Qualifikationen im Rahmen der europdischen
Integration, der Europdische Berufsausweis, die Verwaltungszusammenarbeit sowie die
VerhiltnismaBigkeitspriifung vor der Erlassung von Berufsreglementierungen geregelt werden
(Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-Gesetz)'*!6 in § 17 Abs 4 ausdriicklich
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG eine Beschwerdemdglichkeit entweder bei Nichtausstellung eines

Europdischen Berufsausweises binnen einer Frist von drei Wochen oder bescheidméBiger

1309 LGBI 1979/64 idF LGBI12013/85.
310 GBI 1979/73 idF LGBI12013/90.
BITLGBI 1973/1 idF LGBI 2013/106.
1312 LGBI 1982/82 idF LGBI12013/139.
B3 1.GBI 1996/74 idF LGBI 2013/130.
BI41,GBI 1979/2 idF LGBI 2025/37.
BIST.,GBI 2015/86.

1316 1, GBI 2015/86 idF LGBI 2025/35.
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Abweisung binnen gleicher Frist an das Landesverwaltungsgericht vorsieht. Das
Landesverwaltungsgericht hat iiber die Verhaltensbeschwerde binnen sechs Wochen zu
entscheiden und hat fiir den Fall, dass alle Voraussetzungen zur Ausstellung des Européischen
Berufsausweises vorliegen, dies festzustellen. Andernfalls ist der Antrag abzuweisen
(§ 17 Abs 5 Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-Gesetz). Hat das LVwG festgestellt, dass die
Voraussetzungen zur Ausstellung des Europdischen Berufsausweises vorliegen, hat die
Behorde diesen unverziiglich auszustellen (§ 17 Abs 6 Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-
Gesetz).

Eine inhaltsgleiche Gesetzesbestimmung findet sich in § 30g Abs 4 NO Sportgesetz'*!”. Das

NO Sportgesetz enthilt Bestimmungen zur Forderung des Sports im Land Niederdsterreich.

Auf das Faktum, dass es sich bei der Nichtausstellung des Europdischen Berufsausweises
gerade um keinen Bescheid handelt — dies ist nur fiir den Fall der Abweisung des Antrages auf

B8 yerweisen auch die

Ausstellung eines Europidischen Berufsausweises vorgesehen
Materialien. Fiir den Fall der Untitigkeit der Behorde, die in der Nichtausstellung des
beantragten Europdischen Berufsausweises liegt, und der Beschwerdefiihrer alle
Voraussetzungen fiir die Ausstellung des Europdischen Berufsausweises erbracht hat, sodass
die bescheidméfige Abweisung des Antrages von vorhinein nicht in Betracht kommt, steht
diesem die Einbringung einer Sdumnisbeschwerde aber gerade nicht zu. Dem Europdischen
Berufsausweis wird rechtlicher Beurteilung die Qualifikation einer Bescheinigung
zugeschrieben, sohin nicht in bescheidformiger Erledigung ergeht, und daher eine Beschwerde

an das Landesverwaltungsgericht wegen Verletzung der Entscheidungspflicht nach

Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG ausscheidet.'3!”

Der Beschwerdegegenstand einer Sdumnisbeschwerde ist ndmlich die Nichterlassung eines
Bescheides durch die Verwaltungsbehorde.!??° Die Erbringung von Realakten, wie etwa der

Ausstellung des Europdischen Berufsausweises, kann mit der Sdumnisbeschwerde somit nicht

BI7 LGBI 5710-9 idF LBGI 2016/38; § 30g Abs 4 lautet: ,,Wird innerhalb der im Abs. 3 genannten Frist weder
der Europdische Berufsausweis ausgestellt noch der darauf gerichtete Antrag bescheidmdflig abgewiesen, so ist
die antragstellende Person berechtigt, wegen der Nichtausstellung des FEuropdischen Berufsausweises
Beschwerde an das Landesverwaltungsgericht nach Art. 130 Abs. 2 Z 1 B-VG zu erheben*.

1318 Siehe § 17 Abs 3 Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-Gesetz.

319 ErlRV 252/15 BIgLT 16. GP 6 ff zum Vorginger des Tiroler EU-Berufsangelegenheiten-Gesetz: Das Gesetz
vom 1. Juli 2015 iiber die Anerkennung beruflicher Qualifikationen im Rahmen der européischen Integration und
den Européischen Berufsausweis (Tiroler EU-Berufsqualifikationen-Anerkennungsgesetz).

1320 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht!? Rz 911; Faber, Verwaltungsgerichtsbarkeit Art 130
B-VG Rz 18 ff; Hofmann/Hauer in  Fischer/Pabel/N. Raschauer  (Hrsg), Handbuch der
Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap10 Rz 27.
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erzwungen werden.!*?! Um diese Rechtsschutzliicke zu schlieBen, erscheint es nach den
Materialien notwendig eine klare und effektive Regelung des vom Unionsrecht geforderten
Rechtsschutz zu treffen. Und zwar im Falle der Nichtausstellung einer Urkunde durch
Rechtswidrigkeit in Vollziehung der Gesetze eine Zustdndigkeit der Landeverwaltungsgerichte
iSv Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG vorzusehen. Dabei ist das Verwaltungsgericht nur auf die
Kontrolle des in Beschwerde gezogenen Verhaltens bzw hier auf die Nichtausstellung des
Europdischen Berufsausweises beschrinkt ist. Eine entsprechende Feststellungsbefugnis
erscheint nach den Materialien als ausreichend, sachgerecht sowie angemessen zu sein. Auch
nach Anrufung des Landesverwaltungsgerichtes soll die Zustidndigkeit des Ausstellungsaktes
weiterhin bei der belangten Behérde liegen.!*?? Fiir den Beschwerdefiihrer ist daher kein
Unterschied in den beiden Beschwerdetypen gelegen, darf das Landesverwaltungsgericht im
Falle der Erhebung einer Sdumnisbeschwerde doch auch in der Sache selbst entscheiden. Den
beantragten Europiischen Ausweis kann es hingegen nicht ausstellen.!*?* Der grundsitzliche
Unterschied zwischen der Verhaltensbeschwerde gemédl § 17 Abs 3 Tiroler EU-

1324 und der Siumnisbeschwerde ist das Fehlen einer

Berufsangelegenheiten-Gesetz
ausdriicklichen  Folgenbeseitigungspflicht.  Wird hoheitliches Handeln von dem
Verwaltungsgericht als rechtswidrig anerkannt, ergibt sich aus mehreren Bestimmungen der
Grundsatz, dass der der Rechtsanschauung der Rechtsmittelbehdrde  (hier:
Landesverwaltungsgericht)  entsprechende = Rechtszustand  herzustellen ist.  Dieser
Folgenbeseitigungsanspruch ist von einem Verschulden unabhéngig zu betrachten und handelt

es sich nach der Judikatur'???

nicht nur um eine Amtspflicht, sondern um ein subjektives Recht,
das subsidiir gemiB Art 137 B-VG'3?® durchgesetzt werden kann.'*?” Dass die belangte
Behorde sodann an die Rechtsansicht des Landesverwaltungsgerichtes gebunden ist, ergibt sich
aus der Bindungswirkung der Entscheidung. Sie haben sich an den Ausspruch der Entscheidung

zu halten. 3%

1321 Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht” Rz 525.

1322 ErIRV 252/15 BIgLT 16. GP 6 ff.

1323 [enzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 80 ff.

1324 Allgemein § 53 VWGVG iVm § 28 Abs 6 VWGVG.

1325 V{Slg 8812/1980.

1326 BGBI 1930/1 idF BGBI112012/51.

1327 B, Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1311, 1339.
1328 Kolonovits/Muzak/Stoger, Verwaltungsverfahrensrecht'? Rz 866.
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H. Umwege durch Bescheidkonstruktionen

Der iiberwiegende Rechtsschutz gegen Akte der schlichten Hoheitsverwaltung fiihrt — wie in
diesem Unterkapitel dargelegt wird - nicht direkt zu einem Verwaltungsgericht, sondern ist der

Gang zu einer Verwaltungsbehdrde der erste rechtliche Schritt.

Diese Bescheidumwege sind zuldssig. Deren Zustidndigkeit bestimmt Art 130 B-VG auf zwei
Arten. Gegenstinde des Abs 1 ermdglichen jedenfalls schon durch deren verfassungsméfige
Zuweisung den Gang zum Verwaltungsgericht (obligatorische Zustindigkeiten). Der Abs 2
bedarf dagegen ein Mitwirken des einfachen Gesetzgebers, der solche Beschwerden vorsehen
kann (iSe fakultativen Zustandigkeit). Dies ldsst den Schluss zu, dass dem Gesetzgeber in der
schlichten Hoheitsverwaltung die Wahlfreiheit zukommt, wie er den Rechtsschutz ausgestalten
will, weil Art 130 Abs2Z 1 B-VG keine Prijudizwirkung zukommt.!* Daher sind
gerichtsmittelbare Beschwerden ebenso zuldssig wie solche Verfahren, die mit einem Bescheid
enden. Dies bedeutet aber lediglich, dass der Gesetzgeber in seiner Entscheidung, ob er schlicht-
hoheitliche Rechtsmittel bestimmt, grundsétzlich frei ist. Die Frage, wie der Rechtsschutz

ausgestaltet wird, wird aber durch die Verfassung geregelt.!**

In bestimmten Fallkonstellationen, die sich fiir eine Verhaltensbeschwerde anbieten wiirden,
entschied sich der Gesetzgeber fiir eine Bescheidkonstruktion. Aufgrund der Vielzahl der
Beispiele wie beispielsweise 1m Informationsrecht, Wirtschaftsaufsichtsrecht, im
Notariatsrecht oder im Wehrrecht!33! sollen vier gesetzlichen Bestimmungen zur

Veranschaulichung dienen.
H.1. Informationsrecht

GemiB § 8 Abs 5 Umweltinformationsgesetz (UIG)"** wird normiert, dass wenn ein

Betroffener behauptet, durch eine entsprechende Mitteilung in seinen Rechten verletzt worden

1329 Hofmann/Hauer in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 10
Rz 32 in FN 177, die hiezu B. Raschauer (siche ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner
551 1) folgen; so auch Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz, 141;
Holoubek in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht und dem
Bundesfinanzgericht, 115 ff, und Kéhler in Brandtner/Kohler/Schmelz (Hrsg), Kommentar zum
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (2020) Artikel 130 B-VG 44 ff. Zu Art129a Abs1Z3 B-VG vgl
Aichlreiter, Art 129a B-VG, in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Bundesverfassungsrecht Rz 48.

1330 Siehe Pabel, Das Verfahren vor den Verwaltungsgerichten, in Fischer/Pabel/N. Raschauer (Hrsg), Handbuch
der Verwaltungsgerichtsbarkeit® Kap 11 Rz 9 ff Stand 1. 8.2024, rdb.at), die alle Beschwerdetypen nach
Art 130 B-VG bei den Verwaltungsgerichten angesiedelt sieht; so auch Faber in Holoubek/Lang (Hrsg), Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz 299 (304).

1331 Siehe so gleich die folgenden Unterkapitel.

1332 BGBI 1993/495 idF BGBI 12015/95.
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zu sein, hat die informationspflichtige Stelle, soweit sie behordliche Aufgaben besorgt, hieriiber
einen Bescheid zu erlassen. Die Gesetzesmaterialien'3®3 halten hierzu fest, dass die
Bescheidkonstruktion  erforderlich  gewesen  sei, weil §3 Abs 1 UIG™**  als
informationspflichtige Stellen nicht nur Verwaltungsbehorden im organisatorischen Sinn,
sondern auch unter anderem Personen des Privatrechts oder Organe von Gebietskorperschaften,
soweit sie Aufgaben der Privatwirtschaftsverwaltung besorgen, erfasst. Fiir eine nicht
behordliche Informationstitigkeit wird unter sinngeméfBer Anwendung von § 8 Abs 3 UIG die
informationspflichtige Stelle Rechtsschutzantrige an die fiir die Fiihrung der sachlichen
Aufsicht zustdndige Stelle, subsididir an die zustindige Bezirksverwaltungsbehorde,

weiterleiten. '33?

In Anbetracht der Tatsache, dass diese Mitteilungen als schlicht hoheitliches
Verwaltungshandeln zu qualifizieren sind, hétte sich auch fiir diese Falle die Einrichtung eines

Verhaltensbeschwerdeverfahrens angeboten.

H.2. Wirtschaftsaufsichtsrecht

Auch im Wirtschaftsaufsichtsrecht finden sich Bestimmungen, wie etwa § 4 Abs 71336

§ 70 Abs 7'37 oder § 99c Abs 4 BWG"* die vor bestimmten Verdffentlichungen der
Finanzmarktaufsicht schiitzen sollen.!*** Dies auch vor dem Hintergrund, weil die
Veroffentlichungen der FMA durchaus geeignet sein konnen, den guten Ruf eines
Unternchmens zu ruinieren. Dies wird durch einen Blick auf § 4 Abs 7 BWG verdeutlicht, der
lautet: ,,Die FMA kann durch Kundmachung im Internet, Abdruck im ,, Amtsblatt zur Wiener
Zeitung *“ oder in einer Zeitung mit Verbreitung im gesamten Bundesgebiet die Offentlichkeit
informieren, dass eine namentlich genannte natiirliche oder juristische Person (Person) zur
Vornahme bestimmter Bankgeschdfte nicht berechtigt ist, sofern diese Person dazu Anlass
gegeben hat und eine Information der Offentlichkeit erforderlich und im Hinblick auf mogliche
Nachteile des Betroffenen verhdltnismdfig ist. Diese Verdffentlichungsmafsnahmen konnen
auch kumulativ getroffen werden. Die Person muss in der Verdffentlichung eindeutig

identifizierbar sein;, zu diesem Zweck konnen, soweit der FMA bekannt, auch

1333 RV 2291 BlgNr 24.GP 2.

1334 BGBI 1993/495 idF BGBI 12005/6.

1335 Holoubek, Die Verhaltensbeschwerde, in Holoubek/Lang (Hrsg), Das Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht und dem Bundesfinanzgericht 128.

1336 BGBI 1993/532 idF BGBI1 12022/237.

1337 BGBI 1993/532 idF BGBI112024/112.

1338 BGBI 1993/532 idF BGB112021/98.

1339 N. Raschauer, Investorenwarnungen im Finanzmarktaufsichtsrecht, OZW 2008, 95 (96 f¥).
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Geschdftsanschrift oder Wohnanschrift, Firmenbuchnummer, Internetadresse, Telefonnummer
und Telefaxnummer angegeben werden. [...]*. Diese Veroffentlichungen der FMA sind jedoch
nicht dem Raster des typischen Verwaltungshandelns zuzuordnen, sodass sich der VfGH'**°
zur Authebung von § 4 Abs 7 BWG veranlasst sah, weil dieser Rechtseingriffe ohne ein
entsprechendes Rechtsmittel dagegen zulieB3. In dieser Folge liberarbeitete der Gesetzgeber die
betroffenen Bestimmungen und rdumt den Betroffenen ein Antragsrecht auf ein
Bescheidverfahren vor der FMA zur Uberpriifung der Verdffentlichung ein. Wird mit dem
Bescheid der FMA die Warnung als rechtswidrig erkannt, ist diese richtigzustellen, zu entfernen

oder 6ffentlich zu widerrufen!'3#!

. Wird die Warnung im Bescheidverfahren als rechtmifig
erkannt oder bleibt die Behorde mit der Erlassung des Bescheides sdumig, hat der Betroffene
die Moglichkeit zur Anrufung des Verwaltungsgerichtes gemif3 Art 130 Abs 1 oder Abs 3 B-
VG."**? Hierbei darf auch die Frage zur fehlenden Effizienz des Rechtsschutzes aufgestellt
werden, ist doch eine Ex-Post-Uberpriifung, eventuell nach einem Image- und Geschiftsverlust
einer Warnung der FMA, keine gelungene Ldsung. Auch das Amtshaftungsrecht kann
betroffenen Personen nur eingeschrinkt'* Abhilfe schaffen!***. Dieser Weg vermag zwar
formal im Einklang mit der Rechtsprechung des VfGH stehen, einen faktisch effizienten
Rechtsschutz bietet er hingegen nicht, zumal den betroffenen Personen kein priventiver

Rechtsschutzmechanismus gegen die Verdffentlichung zur Verfiigung steht.!34°

H.3. Notariatsrecht

Wird eine Amtstitigkeit'>*® durch einen Notar verweigert, hat der Betroffene das Recht eine
Beschwerde an die Notariatskammer gemidB § 35 Abs 2 Notariatsordnung (NO)!3%
einzubringen.'*** Der Notar wird als Triiger eines dffentlichen Amtes nimlich zur Vornahme
einer Handlung verpflichtet, wenn kein Verweigerungsgrund!**° vorliegt. Bei der Besorgung

der gesetzlichen Aufgaben agiert der Notar nicht auf der Grundlage eines privatrechtlichen

1340 v {Slg 18.747/2009.

1341 Insofern besteht ein Folgenbeseitigungsanspruch.

1342 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 102.

1343 Siehe § 3 FMABG.

134 V{GH 16. 12. 2021, G 224/2021.

1345 Piska/N. Raschauer, Kein effizienter Rechtsschutz gegen staatliche Rufschidigung, ecolex 2022, 407 ff.

1346 Notariatsakt (§§ 52 ff NO), Aufnahme von letztwilligen Anordnungen (§§ 70 ff NO), Beurkundung von
Tatsachen und Erkldrungen (§§ 76 ff NO), Erteilung von Ausfertigungen, Abschriften, Ausziigen und Zeugnissen
(8§ 91 ffNO).

1347 RGBI 1871/75 idF BGBI1 1989/343.

1348 Zach in Murko/Nunner-Krautgasser (Hrsg), Anwaltliches und notarielles Berufsrecht (2022) § 35 NO Rz 1.
1349 7Zu denken an ein verbotenes Geschift, ein Verwandtschaftsverhiltnis — siche § 35 iVm §§ 33, 34 NO.
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Vertrages, sondern hoheitlich!*?.!*>! Der Beschwerdegegenstand wire in diesem Fall das

Unterlassen einer schlicht hoheitlichen Handlung durch den Notar.

§ 35 Abs 2 NO bestimmt in diesem Fall zundchst ein Rechtsmittel, welches auf die

ist'*2, Die Notariatskammer

Durchsetzung der verweigerten Amtshandlung gerichtet
entscheidet iiber diese Beschwerde mit Bescheid!*>*. Dies ergibt sich aus § 137 Abs 2 NO!¥4,
Der weitere Rechtsweg fiihrt an das Landesverwaltungsgericht (siehe § 138 NO!*),
Vergleichbare Regelungen finden sich auch in § 95 Abs3'3%, §97 Abs 2!%7 und
§ 103 Abs 2 NO'338.13% Eine Ausnahme davon bildet die Beschwerde nach § 103 Abs 2 NO,
die auf eine Ersatzvornahme abstellt. Werden vom zustdandigen Notar notwendige Abschriften,

Ausfertigungen nicht binnen einer angemessenen Frist erstellt, hat die Notariatskammer nach

Umsténden einen anderen Notar zur Besorgung anzuordnen.
H.4. Parlamentarische Bundesheerkommission

Ein weiterer Bescheidumweg wird in der Beschwerde an die Parlamentarische
Bundesheerkommission gemiB § 4 Abs 4 Wehrgesetz 2001 (WG 2001)!%%° gesehen, der rein
interne Vorgdnge, wie beispielsweise eine erniedrigende Behandlung eines Soldaten durch
einen Vorgesetzten, behandelt. Eingebracht wird diese Beschwerde bei der
Bundesheerkommission, die eine Empfehlung zur Erledigung der Beschwerde abgibt. Bei einer
aullerordentlichen Beschwerde nach § 14 Abs 3 der Allgemeinen Dienstvorschriften fiir das
Bundesheer (ADV)'*¢! wird die Verteidigungsministerin als entscheidende Behérde iiber die
Beschwerde mit Bescheid absprechen, gegen den wiederrum Beschwerde an das

Verwaltungsgericht erhoben werden kann.!36?

1350 Spath in Murko/Nunner-Krautgasser (Hrsg), Anwaltliches und notarielles Berufsrecht § 1 NO Rz 1.

1351 Lenzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 108 ff.

1352 Umstritten ist, ob diese Bestimmung auch als Aufsichtsbeschwerde verstanden werden kann (siehe dafiir
Kostner, Handkommentar Notariatsordnung (1971) 131; dagegen Wagner/Knechtel (Hrsg), Kommentar zur
Notariatsordnung® (2006) § 35 Rz 1 ff.

1353 Kostner, Handkommentar NO 378.

1354 RGBI 1871/75 idF BGBI112013/190.

1355 RGBI 1871/75 idF BGBI112013/190.

1356 RGBI 1871/75 idF BGBI1 1989/343.

1357 RGBI 1871/75 idF BGBI11 2005/164.

1358 RGBI 1871/75 idF BGBI112013/159.

1359 Kostner, Handkommentar NO 132, 300.

1360 BGBI 12001/146 idF BGB112019/102.

1361 BGBI 1979/43 idF BGBI 11 2019/422.

1362 [ .enzbauer, Schlichte Hoheitsverwaltung 72.
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I. Exkurs: Der Beschwerdetypus nach Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG als
Auffangtatbestand

GemiB Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG'*®* wird der zustindige Bundes- bzw Landesgesetzgeber!3®*
dazu ermichtigt, Zustindigkeiten der Verwaltungsgerichte zur Entscheidung {iber
,Beschwerden, Streitigkeiten, oder Antrdge in sonstigen Angelegenheiten* zu bestimmen. Wie
den Gesetzesmaterialien'*®® entnommen werden kann, wurde durch Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG
eine ,generelle Erméchtigung an die (einfache) Gesetzgebung geschaffen, den
Verwaltungsgerichten (neue) Aufgaben zuzuweisen.” Dies soll kiinftig daflir sorgen, dass
mogliche Erweiterungen des Kompetenzkataloges der Verwaltungsgerichte nicht mehr von
einer speziellen verfassungsgesetzlichen Grundlage abhingig sind'*®®. Nun darf die Frage
aufgeworfen werden, ob durch die Schaffung von Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG eine Erweiterung
im Rechtsschutz fiir schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln bzw ein Unterlassen erfolgt ist.
Die Antwort auf die Frage wird sich nach der Ansicht richten, wie weit der Betrachter der
Anwendungsbereich von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG zieht. Nach der in dieser Arbeit vertretenen
Ansicht!3%7 bietet die Verhaltensbeschwerde sowohl fiir individuelles und generelles schlicht
hoheitliches Verwaltungshandeln eine Rechtsschutzmdglichkeit, und zwar auch fiir den Fall,
dass dadurch in subjektive Rechte eingegriffen wird bzw diese verletzt werden. Wird diese
Rechtsmeinung  vertreten, eriibrigt sich eine weitere Auseinandersetzung mit

Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG 3%,

Wird hingehen eine gegenteilige Rechtsansicht vertreten, konnte generelles schlicht-
hoheitliches Verwaltungshandeln bzw ein Unterlassen mit Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG
beschwerdetfdhig gemacht werden. Durch den legistischen Autbau dieser Generalklausel kann
angenommen werden, dass grundsdtzlich alle schlicht hoheitlichen Verwaltungsakte sowie
deren Unterlassen den Gegenstand von Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG bilden kénnen, die weder in
die Zustindigkeit des VfGH noch der ordentlichen Gerichte fallen und auch nicht in das Raster
von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG fallen. Mit Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG wird der Gesetzgeber auch

explizit ermichtigt, Zustdndigkeiten gegen ,,Antrdige in sonstigen Angelegenheiten* zu

1363 BGBI 1930/1 idF BGBI112019/14.

1364 Zu den Zustimmungserfordernissen der Lander gemiB Art 130 Abs 2 letzter Satz B-VG.

1365 ErlautRV 301 BIgNR 24. GP 5.

1366 Kern, Der Bescheid, ZOR 2021, 549 (547).

1367 Siehe Kapitel IV.E.2. Beschrinkung auf individuelles Verhalten.

1368 Siehe ErldautRV 301 BIgNR 24. GP 5: ,.Sofern eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte einer bereits
bestehenden Kompetenz der Verwaltungsgerichte zugeordnet werden kann, geht diese Kompetenz der
Verwaltungsgerichte der neuen Generalklausel vor*.
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normieren, wodurch auch Unterlassungen den Gegenstand dieses Beschwerdetypus darstellen
konnen. Nicht zu verachten ist die Tatsache, dass neben generellem schlichten
Verwaltungshandeln auch Rechtsschutz fiir das weite Feld der Privatwirtschaftsverwaltung

dadurch vorgesehen werden kann.

Im Gegensatz zu Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG stellt Art 130 Abs 2 Z4 B-VG nicht auf das
Kriterium ,,in Vollzichung der Gesetze* — somit fiir die Hoheitsverwaltung —fiir die Zuldssigkeit
einer Beschwerdeerhebung ab, sodass auch gegen schlichte Handlungen der
Privatwirtschaftsverwaltung bzw ein Unterlassen nunmehr der Weg zum Verwaltungsgericht
offen stehen konnte, ist doch aus dem Wortsinn von Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG gerade keine

1369

Beschrinkung auf die Hoheitsverwaltung zu verstehen Die verfassungsrechtliche

Ausgestaltung der Begriindung der Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte bedarf hierzu

1370

selbstverstindlich noch einer expliziten Ausgestaltung °’* und wire dies auch ein Schritt, das

t1371 der Machtverhiltnisse zwischen der Verwaltung und Betroffenen

Ungleichgewich
natiirlichen sowie juristischen Personen im Hinblick auf die Rechtsschutzmdglichkeiten im
Bereich der Hoheitsverwaltung auszugleichen. Nach Art 130 Abs2Z2 B-VG kann der
zustindige Gesetzgeber ,,Beschwerden wegen Rechtswidrigkeit eines Verhaltens eines
Auftraggebers in den Angelegenheiten des Offentlichen Auftragswesens* vorsehen.!’”?
Insoferne der Verfassungsgesetzgeber eine Zustindigkeit der Verwaltungsgerichte nach
Art 130 Abs 2 Z4 B-VG fiir ,,Beschwerden, Streitigkeiten oder Antrdige in sonstigen
Angelegenheiten* normiert, darf der Schluss gezogen werden, dass damit den Angelegenheiten
des oOffentlichen Austragswesens vergleichbare Agenden der Privatwirtschaft umfasst
werden.!*”® Folglich bietet die Verfassung auch die Méglichkeit Beschwerden in sonstigen

Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung einfachgesetzlich vorzusehen.

1369 Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® Rz 658.

1370 Zu den in der Lehre unterschiedlich vertretenen Ansichten: bspw nach Muzak, Das dsterreichische Bundes-
Verfassungsrecht® Art 130 B-VG Rz 13 ,.erscheinen weitgehende Kompetenzen im Bereich des Zivil- und
Strafrechts aufgrund des Art 92 B-VG ausgeschlossen, inwieweit solche in einzelnen Angelegenheiten geschaffen
werden diirfen, erscheint aufgrund des Art 94 B-VG fraglich®; Kneihs vertritt den Standpunkt, dass die
Verwaltungsgerichte aufgrund des Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG ,,[...] - wie schon nach den anderen Absdtzen und
Ziffern dieser Bestimmung — im Prinzip fiir die Kontrolle der Hoheitsverwaltung* zustindig gemacht werden,
Kneihs in  Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer Kommentar Art 130 Abs 1 B-VG Rz 4; so auch
Ohlinger/Eberhard, Verfassungsrecht'> Rz 658 ,[...] damit wird eine breite Ermdchtigung des Gesetzgebers
geschaffen, die Zustindigkeit der VwG auch im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung [...] vorzusehen.”.

1371 Nach Kneihs stellen nur die Ausiibung von privatem Befehl und Zwang durch Verwaltungsorgane sowie die
Mitwirkung der Verwaltung an privatrechtlichen Normvertrigen Anwendungsfalle von Art 130 Abs 2 Z 4 B-VG
dar, siche Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiaffer Kommentar Art 130 Abs 1 B-VG Rz 9 ff.

1372 Scholz, Administratives Soft Law und Offnungsklauseln, JRP 2022, 367 (377 ff).

1373 Kneihs in Kneihs/Lienbacher (Hrsg), Rill-Schiffer Kommentar Art 130 Abs 1 B-VG Rz 9.
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J. Wie machen es die Nachbarlidnder? Ein (Aus-)Blick iiber die Grenzen

Dass es Schwierigkeiten bei der Einordnung von hoheitlichen Verwaltungsakten und die
Gewihrung von Rechtsschutz gibt, ist kein Phiinomen, das nur in Osterreich anzutreffen ist. In
einem Vergleich mit der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft zeigt sich, dass Osterreich im Rechtsschutz gegen schlicht hoheitliches

Verwaltungshandeln im Mittelfeld angesiedelt ist.
J.1. Beispiel Bundesrepublik Deutschland

Weil sich in der Bundesrepublik Deutschland die Konzeption, Verwaltungsrechtsschutz nur
gegen Verwaltungsakte vorzusehen, als zu eng erwiesen hat, brach der deutsche Gesetzgeber

mit dem Prinzip der Enumeration. '3’

Die Bundesrepublik verzichtet seit dem Jahr 1960375 auf einen Typenzwang auf
einfachgesetzlicher Ebene. Mit § 40 Abs 1 Satz 1 dVwGO"® wird fiir woffentlich-rechtliche
Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art eine Generalklausel im
Verwaltungsrechtsschutz vorgesehen und damit der Zugang zu den Verwaltungsgerichten
erster Instanz ermdglicht. Dies unter der Beschriankung, dass eine Zustdndigkeit fiir solche
Streitigkeiten nicht einem anderen Gericht zugewiesen wurde, wie beispielsweise der
ordentlichen, Finanz- oder Sozialgerichtsbarkeit.!3”” Die den § 40 Abs 1 Satz 1 dVwGO'*8
folgenden gesetzlichen Bestimmungen unterscheiden gerade nicht nach den jeweiligen Typen
von Rechtsakten, sondern richten sich rein nach dem Klagebegehren. Dadurch wird fiir alle
offentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Weise der
Verwaltungsrechtsweg eroffnet. Die Zielsetzung des deutschen Gesetzgebers wird darin
gesehen, dass die staatliche Justizgewdhrungspflicht mit einem Rechtsschutzweg gegen die
informelle Verwaltung umgesetzt wird'>”*.138 So wird beispielsweise in § 42 dVwGO!3*! eine

Klage zur Aufhebung des gegenstindlichen Verwaltungsaktes vorgesehen. Eine weitere mit

1374 Wiederin, Einfiihrung in das Sicherheitspolizeirecht Rz 739.

137 DBGBI I 1960, 17.

1376 Fassung aufgrund des Gesetzes zur Bereinigung des Rechtsmittelrechts im Verwaltungsprozess
(RmBereinVpG) vom 20. 12. 2001 (DBGBI I S 3987), in Kraft seit 1. 1. 2002.

1377 Ehlers/Schneider in Schoch/Schneider (Hrsg), Verwaltungsrecht (44. EL 2023) § 40 VwGO Rn 4 ff.

1378 Siehe § 40 Abs 1 S 1 dVWGO: ,[...] soweit die Streitigkeiten nicht durch Bundesgesetz einem anderen Gericht
ausdriicklich zugewiesen sind* .

1379 Ehlers/Schneider in Schoch/Schneider (Hrsg), Verwaltungsrecht § 40 VwGO Rn 13; Reimer in
Posser/Wolff/Decker (Hrsg), BeckOK VwGO% (Stand 1. 1. 2023) § 40 Rz 4.

1380 Cohen, Amtshaftung bei schlichter Hoheitsverwaltung, JB1 2014, 228 ff.

1331 DBGBI I S 686 idF DBGBI 2023 1 409.
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§ 42 dVwGO bestimmte Klagsart stellt die sog ,,Verpflichtungsklage*'*** dar, womit die
wwaumseligkeit der Verwaltung geltend gemacht werden kann. Damit kann diese als ein der
Sdumnisbeschwerde des Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG im 0sterreichischen Rechtsschutzsystem
vergleichbarer, aber weiter gehender Rechtsschutzbehelf verstanden werden, weil es sich auch

auf schlichtes Verwaltungshandeln beziehen kann.!3%3

Aus § 43 Abs 2 dVwWGO'*#* kann die allgemeine Leistungsklage auch gegen schlicht
hoheitliches Verwaltungshandeln abgeleitet werden. Die allgemeine Leistungsklage
unterscheidet sich beispielsweise von der Anfechtungsklage oder der Verpflichtungsklage (vgl
§ 42 Absatz 1 VwGO) in dem Klagsgrund, dass sich das Kligerbegehren nach § 88 dVwGO!3*°
nicht auf einen bestimmten Verwaltungsakt bezieht, sondern vielmehr auf einen Realakt oder

eine Willenserklirung, '3

Dass in der Bundesrepublik Deutschland der Rechtsschutz in Bezug auf die Hoheitsverwaltung
anders gestaltet wurde, im Besonderen in Bezug auf das Fehlen eines Typenzwangs, ergibt sich
aus Art 19 Abs 4 dGG'*¥7 demzufolge fiir ,,jemand[en]* und dadurch jedermann'*®%, der
»durch die offentliche Gewalt in seinen Rechten verletzt wird* der ,,Rechtsweg offen‘ steht.
Unter dem Begriff der ,6ffentlichen Gewalt fillt jedes Handeln der Staatsfunktion
Verwaltung!*®. Darunter fallen zumeist, aber nicht ausschlieBlich Hoheitsakte, sondern auch
privatrechtsformiges Handeln des Staates, wie etwa bei der Offentlichen
Auftragsvergabe'**°.1*°! Nach der herrschenden Ansicht ist die Rechtsprechung davon nicht
erfasst.**? Die Bestimmung von Art 19 dGG umfasst alle subjektiven Rechte und nicht nur
qualifizierte bestandsgeschiitzte Rechte und stellt dieses auch kein grundrechtakzessorisches
Beschwerderecht iSv Art 13 EMRK oder § 2 Abs 3 des Internationalen Paktes iiber biirgerliche

und politische Rechte!*** dar.

1382 Sieche VGH Bayern 30. 5. 2018, 2 B 18.681.

1383 Kern, Der Bescheid, ZOR 2021, 549 (656 ff).

138 DBGBI I S 686 idF DBGBI12023 I Nr 409.

1385 DBGBII S 17 idF DBGBI I Nr 328.

138 Marsch in Schoch/Schneider (Hrsg), Verwaltungsrecht § 43 VwGO Rn 42 ff.

1387 Gesetz vom 23. 5. 1949, dBGBI S 1 idF BGBI 1 S 2478.

1388 Siche etwa BVerfG 25. 9. 2020, 2 BvR 854/20 Rz 38; hier wurde die Verletzung einer drittstaatsangehdrigen
Asylwerberin in Art 19 Abs 4 dGG und damit ihre Berechtigung sich darauf zu berufen bejaht.

138 Zur medizinischen Zwangsbehandlung im Rahmen der Unterbringung psychisch Erkrankter BVerfGE 146,
294,

139 Jarass in Jarass/Pieroth, Grundgesetze fiir die Bundesrepublik Deutschland!” (2022) Art 19 Rn 49 -55.

1391 Kern, Der Bescheid, ZOR 2021, 549 (575).

1392 Jarass in Jarass/Pieroth, Grundgesetze fiir die Bundesrepublik Deutschland!” Art 19 Rn 49 -55.

1393 BGBI. Nr. 591/1978.
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Fiir die Kontrolle der Hoheitsverwaltung wird im dGG gerade kein bestimmter Akt vorgesehen,
der dann zur Ergreifung eines Rechtsmittels rechtfertigt. Vielmehr sieht das dGG vor, dass es
gerade keinen erdenklichen Akt der Verwaltung gibt, der nicht einer Kontrolle unterliegt.
Weitere Ausgestaltungen konnen durch den deutschen Gesetzgeber vorgesehen werden,
allerdings wird der ordentliche Rechtsweg als Zweifelsregel vorgesehen, sodass die
Rechtsschutzmoglichkeiten fiir den Fall, dass die Legislative untdtig bleibt, bereits
verfassungsrechtlich festgehalten ist. In Summe stellt sich der deutsche Rechtsschutz knapper
dar, aber auch zugleich effektiver, wird doch die Liickenlosigkeit des Rechtsschutzes gegen alle
Erscheinungsformen von Handlungen in der Hoheitsverwaltung garantiert.'*** Der wesentlicher
Unterschied zu § 40 Abs 1 dVwGO besteht also darin, dass es bei Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG in

der Hand des Gesetzgebers liegt, seine Kompetenzen fiir den Rechtsschutz umzusetzen.!3%>

J.2. Beispiel Schweizer Eidgenossenschaft

Die Schweizer Eidgenossenschaft hilt am Typenzwang fest. Handelt der Staat nicht in der Form
der ,,Verfligung®, mangelt es an einem adéquaten unmittelbaren Verwaltungsrechtsschutz. Dies
stoBt seit geraumer Zeit auf Kritik in Lehre und Praxis'*®. Dies auch aus Griinden von
Art 13 EMRK, der verlangt, dass gegen jedes staatliche Handeln, sofern es in
Konventionsrechte eingreift, eine wirksame Beschwerde bei einem nationalen Gericht erhoben
werden kann. Bis zu dem Jahr 2003 hielt man in der Schweiz an der Primisse fest: Ohne
Rechtsakt kein Rechtsschutz.!*’ Die Schweizer fassen unter dem Begriff Realakt alle
Verrichtungen des Staates zusammen, die nicht in den Rechtsformen der Verfiigung, Vertrag,

Erlass oder Plan ergehen. !

Die direkte Anfechtung von Realakten blieb auch weiterhin ausgeschlossen, weil ohne das
Vorliegen einer Verfligung der Verwaltungsrechtsschutz ausgeschlossen wurde. Daher musste
sich ein Rechtsschutzsuchender mit verschiedensten Varianten einer Verfligungsfiktion als
Rechtsschutz gegen Realakte zu helfen wissen. So wurde Realakte als Feststellungs-

Verfiigungen gekleidet und damit in Rechtsverhiltnisse umgedeutet. !>

1394 Kern, Der Bescheid, ZOR 2021, 549 (576 ff).

1395 B Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (548); Holoubek in
Holoubek/Lang (Hrsg), Die Verhaltensbeschwerde 141.

1396 Richli, Zum verfahrens- und prozessrechtlichen Regelungsdefizit beim verfiigungsfreien Staatshandeln AJP
1992, 196 ff.

1397 M. Miiller, Rechtsschutz gegen Verwaltungsrealakte, in Tschannen (Hrsg), Neue Bundesrechtspflege:
Auswirkungen der Totalrevision auf den kantonalen und eidgendssischen Rechtsschutz (2007) 337.

1398 Tschannen/Zimmerli/Miiller, Allgemeines Verwaltungsrecht* (2014) § 38 Rz 1.

1399 M. Miiller in Tschannen (Hrsg) Neue Bundesrechtspflege 337.
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Erst mit der Einfilhrung von Art 25a VwVG'"% im Jahr 2007 wurde die Grundlage fiir ein
eigenstidndiges Verwaltungsverfahren gegen Realakte geschaffen. Dieses endet in einer
Verfiigung iiber Realakte und bildet dabei nicht der inkriminierte Realakt den Gegenstand
dieser Verfiigung, sondern der durch Art 25a VwVG vermittelte individuelle Rechtsanspruch,
vom Staat im Hinblick auf den Realakt eine konkrete Positionierung zu erhalten. Dies kann
durch eine Stellungnahme (wie etwa eine Feststellung der UnrechtmifBigkeit) oder einer
Korrekturhandlung (iSe Folgenbeseitigung, Unterlassung) erfolgen und ergeht in der Form
einer Verfiigung. Diese Verfiigung, welche den Endpunkt des sog nachlaufenden

Verwaltungsverfahrens bildet, kann dann erst mittels Beschwerde angefochten werden.!4%!

In Art25a VwVG wird das Rechtsschutzinteresse iiber ein akt- und ein subjektbezogenes
Kriterium definiert. Weiters muss ein Realakt ,, Rechte und Pflichten beriihren* und muss der
gesuchstellende Person ein ,,schutzwiirdiges* Interesse an einer Verfligung liber den Realakt zu
zukommen. Dabei belegen Grundrechte regelméBig diese schiitzenswerten Positionen. Nach
der Rechtsprechung!®®?> des Bundesgerichtes der Schweizer Eidgenossenschaft ist ein
eigentlicher Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts nicht notwendig. Es wird als
ausreichend angesehen, dass die antragstellende Person darlegen kann, dass ein von einem

Realakt ausgehender Reflex grundrechtsrelevant ist.!4%

Folglich konnen betroffene Personen in der Schweiz nicht direkt gegen das rechtswidrige
schlichte Verwaltungshandeln vorgehen, sondern haben den Umweg iiber eine Verfligung, die
eine Rechtsposition des Staates zu einer Handlung vertritt, in der Form einer Stellungnahme
oder Korrekturhandlung zu erlangen. Erst das Vorliegen einer Verfiigung ermdglicht eine

Beschwerdemoglichkeit.

VII. Weiterer Rechtsschutz in der schlichten

Hoheitsverwaltung

Wie bereits ausgefiihrt, wird fiir eine betroffene Person oftmals der Ausspruch tiber die
Feststellung der Rechtswidrigkeit nicht als ausreichend angesehen werden und wird sie

eventuell auch Geldersatz fordern wollen. Dies kann jedoch nicht im Rahmen der

1400 Eingefiigt durch Anhang Ziffer 10 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. 6. 2005; in Kraft seit 1. 1 2007.
101 M. Miiller in Tschannen (Hrsg) Neue Bundesrechtspflege 340 ff.

1402 BGer 5. 5. 2020, 1 C 37/2019 Rn 4.4.

1403 Prantl, Unsichere Zeiten fiir Klimaklagen? Perspektiven aus Osterreich und der Schweiz, NR 2023, 451 (456).
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Verhaltensbeschwerde erfolgen, sondern durch das zustindige Amtshaftungsgericht, die das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes als Grundlage ihrer Entscheidung heranzuziehen hat
(Kapitel A.)."*%* Daneben steht dem Betroffenen noch allenfalls eine Aufsichtsbeschwerde und

eine Beschwerde an die Volksanwaltschaft zur Verfiigung (Kapitel B. und C.).
A. Das Amtshaftungsverfahren

Nach der Konzeption des Gesetzgebers steht einem Geschadigten ein offentlich rechtlicher
Primérrechtsschutz zur Verfiigung. Daher bildet die Amtshaftung eine ,,ultima ratio*."**> Dies
wird aus § 2 Abs 2 AHG!4% geschlossen, als ein Ersatzanspruch ausgeschlossen wird, wenn
der Geschédigte den Schaden durch ein Rechtsmittel oder mittels Beschwerde an ein VwG und
durch Revision beim VwGH abwenden hitte kénnen.'*"” Damit wird durch den Gesetzgeber

eine Rettungsobliegenheit durch den Geschédigten vorausgesetzt. 4%

Ist ein Schaden in Vollziehung der Gesetze entstanden oder wurde zugefiigt, so gebiihrt nach
der den Art 23 B-VG niher ausgestalteten Bestimmungen des AHG Schadenersatz im Rahmen
der Amtshaftung. Dies gilt fiir das Verhalten der Gerichtsbarkeit, mitsamt der hoheitlichen
Justizverwaltung, und der hoheitlichen Verwaltung. Der Amtshaftungsausspruch ist auf
Geldersatz ausgerichtet und umfasst nicht die Beseitigung, den Widerruf sowie andere Formen

einer Naturalrestitution'40° 1410

GemiB § 1 AHG'!! haftet der Bund nach den Bestimmungen des biirgerlichen Rechts fiir den
Schaden am Vermdgen oder an der Person, den die als seine Organe handelnden Personen in

Vollziehung der Gesetze durch ein rechtswidriges Verhalten wem immer schuldhaft zugefiigt

haben

Dabei haftet der Rechtstrager grundsitzlich nur fiir den Schaden, den die als seine Organe
handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze zugefligt haben. Zur Frage der Formulierung,

wann ein Organ in Vollziehung der Gesetze handelt, verweist Walter Schragel**1? hier auf die

1404 Fisenberger in Eisenberger/Ennéckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 59.

1405 Jabloner, Die Rolle des Verwaltungsgerichthofes im neuen System, in Holoubek/Lang (Hrsg), Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz (2013) 15 (19).

1406 BGBI 1949/20 idF BGB 12013/33.

1497 Cohen, Amtshaftung bei schlichter Hoheitsverwaltung, JB1 2014, 228 ff.

1408 Ziehensack, Amtshaftungsgesetz : AHG; Praxiskommentar (2011) § 2 Rz 5 ff.

1499 OGH 10. 4. 2008, 6 Ob 23/08p.

1410 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1321.

1411 BGBI 1949/20 idF BGBI112013/33.

1412 Schragel, Amtshaftung® (2003) Rz 72.
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Ausfiihrungen im Bericht und im Antrag des Ausschusses flir Verwaltungsreform des
Nationalrats, demnach: "Ein Organ handelt in Vollziehung der Gesetze, wenn es hoheitliche
Aufgaben des Rechtstrdgers besorgt, nicht aber, wenn es den Rechtstrdger als Triger von
Privatrechten vertritt. Wenn zum Beispiel der Chefarzt einer staatlichen Krankenanstalt einen
Patienten operiert, wird er in der Regel nicht in Vollziehung der Gesetze handeln. Wohl aber
handelt ein Amtsarzt in Vollziehung der Gesetze, wenn er Schulkinder impft." Damit das AHG
zur Anwendung gelangt und es zu einer Haftung des Bundes fiir Schiden kommt, ist es
notwendig, dass eine physische Person als Organ titig wurde. Durch einen formellen Akt des
Rechtstragers erlangt eine Person Organstellung, wie etwa die Berufung, Entsendung oder

Betrauung oder gar einem privatrechtlichen Vertrag,'4!3

A.1. Die Verhaltensbeschwerde als Grundlage fiir das Amtshaftungsverfahren

Wird das mit Verhaltensbeschwerde angefochtene Verwaltungsakt mit Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtes fiir rechtswidrig erklart und ist der beschwerdefiihrenden Partei durch
diesen ein Schaden entstanden, stellt das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes die Grundlage
fiir die klagsweise Einforderung fiir Schadenersatzanspriiche nach dem AHG dar. Dies gilt auch
fiir noch nicht abgegoltene Verfahrenskosten'#'4. Das im Verfahren zustindige Zivilgericht ist
an die im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes getroffene Feststellung gebunden und ist nicht
berechtigt, von sich aus dem Erkenntnis widersprechende Entscheidungen zu treffen. Erachtet
das Zivilgericht die Entscheidung des Verwaltungsgerichtes mit Rechtswidrigkeit belastet, hat
es das Amtshaftungsverfahren zu unterbrechen und kann beim Verwaltungsgerichtshof nach
Art 133 Abs 2 B-VG'*!® iVm § 11 Abs 1 AHG'*® die Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtes beantragen. Aufgrund der Entscheidung des
Verwaltungsgerichtshofes hat das Zivilgericht das Verfahren fortzusetzen und wird seine
Entscheidung unter Bindung an die Rechtsanschauung des Verwaltungsgerichtshofes

treffen.'4!”

Das Amtshaftungsrecht kommt jedoch nicht fiir die Privatwirtschaftsverwaltung zum Tragen.
Erleidet ein Dritter im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung, dazu zdhlen auch die

privatrechtliche Justizverwaltung und parlamentarische Hilfsgeschéfte, einen Schaden, haften

1413 Grosinger, Einbindung Privater in den Schubhaftvollzug, OJZ 2015, 678 (680).

1414 "OGH 254.1995, 10b3/95; 17.10.1995, 10b33/95; 16.12.1996, 1 Ob2355/96x; 26.6.2001,
1 Ob 105/01z.

1415 BGBI 1930/1 idF BGBI112018/22.

1416 BGBI 1949/20 idF BGBI112013/33.

Y17 Enndckl in Eisenberger/Enndckl/Helm, Die MaBnahmenbeschwerde? 59.
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die handelnden Organe oder die Rechtstrager, nach Malligabe einer Gehilfenhaftung, nach den
Bestimmungen des ABGB (§ 1293 ff ABGB). Primir ist flir diesen Fall die Naturalrestitution

vorgesehen. Wenn dies nicht mdglich ist, ist Geldersatz zu leisten!4!8,141

Grundsétzlich kann damit festgehalten werden, dass das Amtshaftungsrecht fiir jene Fille, in
denen ein adidquater Rechtsschutz gegen schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln nicht
vorgesehen wurde, Unterlassungs-, Widerrufs- und Beseitigungsanspriiche gemal
§ 1 Abs 1 AHG dem Betroffenen zur Abwehr (drohender) Schiden durch teleologische

Reduktion zustehen sollen. !4

A.2. Konkurrenz durch Amtshaftungsverfahren?

Ein rechtswidriges Verhalten in Vollziehung der Gesetze kann Amtshaftungsanspriiche
auslosen. Dabei darf sich mit der Frage auseinandergesetzt werden, ob es zwischen Art 23 B-
VG und Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG zu einem Konkurrenzverhiltnis kommt. Nach Harald

Stolzlechner'**?

wird Art 23 B-VG im Zusammenhang mit dem Rechtsstaatsprinzip verstanden
und kommt dieser Bestimmung ein gewisser Garantiegehalt zu. Denn auch unter
Zugrundelegung des Handlungsspielraums bei der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber muss
ein Verfahren vorgesehen werden, in dem ein Ersatz fiir eine rechtswidrige schuldhafte
Schadenszufiigung in Vollziehung der Gesetze geltend gemacht werden kann. Im Weiteren
wird der Standpunkt vertreten, dass der Ersatz fiir die rechtswidrige schuldhafte
Schadenszufiigung in Vollziechung der Gesetze den ordentlichen Gerichten und nicht den
Verwaltungsgerichten vorbehalten bleibt. Dies fiihrt jedoch dazu, dass Verfahren, in denen die
Feststellung der Rechtswidrigkeit schlicht hoheitlichen Verwaltungshandelns oder die
Beendigung der jeweiligen Wirkungen solcher Akte, zu denken etwa an eine Authebung, oder
Verfahren, die nicht von einem Verschulden abhidngen, aber auch Verfahren in denen eine
andere Art von Folgenbeseitigung, der nicht im Geldersatz besteht, auf der Grundlage von
Art 130 Abs2Z 1 B-VG  den  Verwaltungsgerichten = zugewiesen = werden  darf.
Richtlinienwidrige Vorgangsweisen oder rechtswidrige staatliche Warnungen konnten solche
Konstellationen darstellen, in denen die Rechtswidrigkeit des Verhaltens einer Behorde in
Vollziehung der Gesetze gepriift wird, ohne dass die Zustidndigkeit des Amtshaftungsgerichtes

beriihrt wird. Dreht man die Frage um: Wird ein Amtshaftungsgericht ein anhingiges Verfahren

1418 Siehe § 1323 ABGB, JGS 1811/946.

1419 B Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht® Rz 1324.

1420 Kletecka, ecolex 1990, 607 (608): OGH 21. 2. 1990, 1 Ob 47/89.
1421 BGBI 1930/1 idF BGB12003/100.

1922 Stolzlechner/Bezemek, Offentliches Recht® Rz 530.
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zu unterbrechen haben, um im Anschluss das Verfahren dem Verwaltungsgericht

14239 Dazu kann festgehalten werden, dass die Anwendbarkeit von

vorzulegen
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG an die Erméchtigung des Gesetzgebers gebunden ist und sich die
Frage somit nur stellt, wenn der Gesetzgeber von dieser Moglichkeit auch Gebrauch gemacht

hat. Es liegen auch keine Anhaltspunkte vor, dass der Verfassungsgesetzgeber vom bisherigen

1424 1425

Verfahren abgehen wollte. So ist die Vorlagepflicht bei Verordnungen *~* und Bescheiden
als schadensursdchlichen Ereignissen der Fall, jedoch nicht im Hinblick auf Akte unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt und sonstigem schlicht hoheitlichen
Verwaltungshandeln. Allerdings kann nicht ausgeschlossen werden, dass der einfache
Gesetzgeber die Einfithrung einer Zustindigkeit im Sinne von Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG durch
Einfiihrung einer Vorlagepflicht des Amtshaftungsgerichtes kiinftig verbinden kann.'#?® Es aber

bislang noch nicht getan hat.
B. Die Aufsichtsbeschwerde

Eine weitere Moglichkeit gegen ein rechtswidriges Verhalten eines Organs vorzugehen, stellt
die Aufsichtsbeschwerde an die Aufsichtsbehorde dar. Mit dieser Beschwerde wird angeregt,
ihr Aufsichtsrecht in eine bestimmte Richtung auszuiiben. Die Aufsichtsbeschwerde kann von
jedermann eingebracht werden, der sich durch das Vorgehen eines Organs fiir beschwert
erachtet. Hierbei kommt der Aufsichtsbehorde allerdings keine Verpflichtung zu, der
betroffenen Person eine Erledigung iiber die Aufsichtsbeschwerde zukommen zu lassen und
kommt der betroffenen Person als Einschreiter auch keine Parteistellung im
Aufsichtsbeschwerdeverfahren zu. Insoferne stehen dem Einschreiter auch keine

Parteirechte!'4?7 zu.!4%8
C. Die Beschwerde an die Volksanwaltschaft

Nach Art 148a Abs 1 B-VG'*?° kann sich jedermann wegen behaupteter Missstinde in der
Verwaltung des Bundes einschlieBlich dessen Tatigkeit als Trager von Privatrechten

beschweren, sofern er von diesen Missstinden betroffen ist und soweit ihm ein Rechtsmittel

1423 Siehe § 11 AHG, BGBI 1949/20 idF BGBI112013/33.

1424 gl Art 89 B-VG.

1425 Siehe § 11 AHG, BGBI 1949/20 idF BGBI112013/33.

1426 B Raschauer, ,,Schlicht-hoheitliches Verwaltungshandeln®, in FS Stolzlechner 547 (555 ff).
127 VwGH 14. 12. 1995, 94/19/1174; 14. 12.1995, 94/19/1203; 23. 10.2013, 2013/03/0109.

1428 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’ 33 ff.
1429 BGBI 1930/1 idF BGB112017/138.
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nicht oder nicht mehr zur Verfiigung steht. Unter der Formulierung ,,betroffen wird eine jede
nachteilige Beriihrung verstanden'*®. Der ,Missstand“ umfasst eine unkorrekte
Verwaltungsfiihrung und wird keine Rechtsverletzung vorausgesetzt.'**! Die Zusténdigkeit der
Volksanwaltschaft deckt dabei das gesamte Feld der Verwaltungstitigkeit des Bundes ab,
gleichgiitig, ob es sich um die unmittelbare oder mittelbare, die hoheitliche oder
nichthoheitliche Besorgung von Agenden handelt'*?. Jedoch kann die Volksanwaltschaft nur
unverbindliche Empfehlungen erteilen'*** und sind die Mdoglichkeiten zur Abhilfe somit

beschrinkt, 434

VIII. Schluss

Wie in dieser Arbeit ausfiihrlich dargestellt wurde, l4sst die dsterreichische Rechtsentwicklung
nach wie vor Realakte, die geeignet sind, in die Rechtsphédre des Einzelnen einzugreifen,
bewusst ohne Rechtsschutz bestehen. Eine andere Schlussfolgerung liegt kaum nahe, denn
zahlreiche rechtserhebliche Eingriffe entziehen sich nach wie vor einer rechtlichen
Uberpriifbarkeit. Auch das Amtshaftungsrecht vermag diese Liicke nicht zu schlieBen, weil es
eine Haftung des Staates stets an ein Verschulden des handelnden Organs kniipft. Auch die
hochstgerichtliche Rechtsprechung hat bereits auf diese Defizite hingewiesen und zugleich
betont, dass nicht jede Rechtsverletzung zwangsldufig einen ersatzfahigen Schaden zur Folge

hat.

Das Fehlen effektiver Rechtsschutzmechanismen wird besonders deutlich am Beispiel
herabwiirdigender verbaler AuBerungen durch Amtstriger, die nicht dem Regime der
Sicherheitsverwaltung unterliegen. Solche Handlungen werden weiterhin als nicht
beschwerdefdhige Akte schlichter Hoheitsverwaltung eingeordnet und waren auch in der
Vergangenheit regelmafig rechtsschutzlos. Der Verfassungsgerichtshof hat klargestellt, dass
rein verbale Entgleisungen fiir sich allein nicht als Akte unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt gelten. Auch wenn in solchen Féllen zivil- oder strafrechtliche Schritte

offenstehen, bleibt dennoch ein sichtbares rechtsschutzrechtliches Defizit bestehen.

1430 V{Slg 15.127/1998.

31 Muzak, Das 6sterreichische Bundes-Verfassungsrecht® Art 148a B-VG Rz 1 ff.

1432 V1Slg 14.139/1995.

1433 Siehe Art 148¢ B-VG; BGBI 1930/1 idF BGBI112012/1.

1434 Grabenwarter/Fister, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit’ 33 ff.
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Gerade vor diesem Hintergrund ist Kritik an der Beschrankung von § 88 Abs 2 SPG auf die
Sicherheitsverwaltung berechtigt. Zwar stellt diese Norm eine wichtige Erweiterung des
Rechtsschutzes tiber klassische Eingriffsakte hinaus dar, sie bleibt jedoch auf den Bereich der
Polizeiverwaltung beschriankt. Die Erfahrung zeigt jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass
derartige VerstoBe ausschlieBlich in der Sicherheitsverwaltung oder im militdrischen Bereich
auftreten. Selbst wenn dem polizeilichen Bereich aufgrund seiner Eingriffsintensitit ein
besonderes Schutzbediirfnis zukommen mag, kann dies nicht als Rechtfertigung dafiir dienen,
in anderen Bereichen der schlichten Verwaltung keinen Schutz vorzusehen. Denn eine
Ausweitung der Rechtsschutzmoglichkeiten auf weitere Formen schlichter Hoheitsverwaltung
konnte nicht nur zur Systematisierung, sondern auch zur Entlastung der Verwaltungsstrukturen

beitragen, indem sie klare und iiberpriitbare Beschwerdewege eroffnet.

Neben dieser kritischen Wiirdigung diirfen auch positive Entwicklungen nicht unerwihnt
bleiben. So qualifizierte der Verfassungsgerichtshof den Einsatz eines Polizeihubschraubers
gegen Besetzer in der Hainburger Au — bei dem der Hubschrauber in Bodennihe Flug-Manéver
durchfiihrte, um die Besetzer zur Bewegung zu veranlassen — nicht als beschwerdefahigen Akt
unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt. Heute hingegen konnte
eine solche MaBnahme im Rahmen der Verhaltensbeschwerde angefochten werden — ein
Fortschritt im Rechtsschutz, der zeigt, dass dynamische Anpassungen moglich sind. Die
Verhaltensbeschwerde nimmt gerade deshalb eine Schliisselrolle im Rechtsschutzsystem ein,
weil sie auch dort eingreift, wo gerade keine Bescheid- oder MaBBnahmenbeschwerde zuldssig

1st.

Diese Differenzierung ist wesentlich: Die MaBnahmenbeschwerde wurde geschaffen, um
Liicken zu schlieBen, die durch die Bescheidbeschwerde nicht abgedeckt sind — sie setzt jedoch
Befehl oder Zwang voraus. Die Verhaltensbeschwerde hingegen verlangt eine gesetzliche

Erméchtigung, was ihre Reichweite jedenfalls begrenzt.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage: Wozu eine Verhaltensbeschwerde, wenn ohnehin
jeder Eingriff mit anderen Instrumenten bekdmpft werden konnte? Genau hier zeigt sich ihre

Bedeutung — als notwendiger Baustein in einem stufenartig aufgebauten Rechtsschutzsystem.

Nach dem hier vertretenen Verstindnis ist die gesetzliche Implementierung der
Verhaltensbeschwerde nicht bloB3 ein gesetzgeberisches Zugestidndnis, sondern nach meiner
Auffassung Ausdruck einer verfassungsrechtlichen Rechtsschutzpflicht. Andernfalls wire

Art 130 Abs2 Z1 B-VG obsolet — was dem verfassungsgesetzgeberischen Willen
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widersprechen wiirde. Zudem bietet die Verhaltensbeschwerde den Vorteil, ohne behordliches
Vorverfahren unmittelbar das Verwaltungsgericht anrufen zu kénnen — eine praxisrelevante

Entlastung fiir Betroffene.

Blickt man auf die Zukunft des Rechtsschutzes im Bereich der schlichten Hoheitsverwaltung,
so konnte eine weiterfiihrende Reform darin bestehen, den Formzwang aufzugeben und in der
Verfassung zu verankern, dass jedes hoheitliche Verwaltungshandeln — unabhéngig von seiner
duBleren Erscheinung — bei Rechtswidrigkeit der gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Eine solche
Losung, wie sie etwa in der Bundesrepublik Deutschland praktiziert wird, wiirde die
bestehenden Zuordnungsprobleme auflosen und Rechtsschutz in der schlichten
Hoheitsverwaltung unabhingig von einer — wie in dieser Arbeit gezeigt — bislang restriktiv

gehandhabten gesetzlichen Erméachtigung ermdglichen.
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Anhang

I. Abstract — Deutsche Version

Die Verhaltensbeschwerde — Eine Analyse der Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit eines

Verhaltens einer Verwaltungsbehdrde in Vollziehung der Gesetze

Die vorliegende Dissertation befasst sich mit der Verhaltensbeschwerde gemaéal
Art 130 Abs 2 Z 1 B-VG, einem noch jungen, aber rechtssystematisch bedeutsamen Instrument
des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes. Sie ermoglicht die Anrufung eines
Verwaltungsgerichts gegen rechtswidriges Verhalten einer Verwaltungsbehorde in Vollziehung
der Gesetze, sofern dieses nicht in klassischer Form — als Bescheid, Akt unmittelbarer Befehls-

und Zwangsgewalt oder Verordnung — erfolgt.

Ausgangspunkt der Untersuchung ist die verfassungsrechtliche und einfachgesetzliche
Entwicklung der Verhaltensbeschwerde im Kontext der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012. Diese Arbeit zeigt auf, dass die Einfilhrung dieses Rechtsinstituts einerseits als Reaktion
auf unions- und menschenrechtliche Verpflichtungen zu einem effektiven Rechtsschutz erfolgt
ist, andererseits aber auch aus den Grundprinzipien der Verfassung, insbesondere dem

Rechtsstaatsprinzip und dem Gleichheitssatz, geboten war.

Aufbauend auf einer dogmatischen Analyse wird die Verhaltensbeschwerde systematisch im
Rahmen des 0sterreichischen Rechtsschutzsystems eingeordnet. Es erfolgt eine
Auseinandersetzung mit den Begrifflichkeiten der schlichten Hoheitsverwaltung, der
Typenbindung im Rechtsschutz sowie der relativen Geschlossenheit des Rechtsquellensystems.
Die Dissertation geht zudem auf bestehende Rechtsliicken ein und diskutiert die bislang noch
zuriickhaltende einfachgesetzliche Umsetzung sowie deren Auswirkungen auf den praktischen

Rechtsschutz.

Ziel der Dissertation ist es, die strukturellen und normativen Voraussetzungen fiir einen
umfassenden Zugang zum Recht zu erértern und konkrete Impulse fiir eine rechtsdogmatische

und legislative Weiterentwicklung der Verhaltensbeschwerde zu geben.
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II.  Abstract — English version

The complaint against administrative conduct — an legal analysis of complaints concerning the

illegality of conduct by an administrative authority in the execution of laws

This dissertation examines the complaint against administrative conduct pursuant to Article 130
paragraph 2 number 1 of the Federal Constitutional Law (B-VG) —a relatively recent but
legally significant instrument of judicial protection in administrative law. It allows individuals
to bring a case before an administrative court against unlawful conduct by an administrative
authority performed in execution of the law, even when such conduct does not take the

traditional form of a decision (Bescheid), regulation, or direct act of command and coercion.

The analysis begins with the historical and constitutional development of the behavioral
complaint, introduced as part of the 2012 administrative judiciary reform
(Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle). It is shown that this legal remedy was established not
only in response to obligations under EU and human rights law, but also as a consequence of

constitutional principles such as the rule of law and the principle of equality.

Through a doctrinal legal analysis, the study situates the behavioral complaint within the
Austrian legal protection system. It addresses the conceptual framework of “informal
administrative acts,” the principle of typified legal remedies, and the relative closure of the
Austrian legal sources system. The dissertation also highlights persisting legal protection gaps
and critically examines the limited statutory implementation of this constitutional complaint

mechanism to date.

The objective of the dissertation is to explore the structural and normative prerequisites for
comprehensive access to justice and to provide concrete impulses for both doctrinal and

legislative development of the complaint against administrative conduct.
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