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von der weiteren Autonomie fiir den Schuldner
verdréngt, welche § 1373 ABGB gewihrt.

Privatrechtliche Sicherstellungsanspriiche ver-
mitteln als sogenannte unechte gesetzliche Pfand-
rechte den Titel auf Einrdumung des Pfand-
rechtes ¢1). Der Titel gibt als Verschaffungstitel An-
spruch auf Begriindung eines Pfandrechtes durch
Pfandvertrag (§§ 1369 und 1374 ABGB) oder durch
Vollstreckung eines Leistungsurteils, wodurch der
Modus erzwungen wird ©2). )

Es geniigt jedoch nach § 161 Abs 2 AufBiStrG,
wenn die Sicherstellung bei einer Bank oder einer
geeigneten Verwahrungsstelle hinterlegt wird. Hie-
bei ist davon auszugehen, daB mit der Hinterle-
gung der Unterhaltsgldubiger, der die Sicherstel-
lung verlangt hat, ein Pfandrecht an der Sicher-
heit erlangt. Der Inhaber der hinterlegten Sicher-
heit muB allerdings verstdndigt werden, zugunsten
welchen Unterhaltsgldubigers er das Pfand innehat,
wie immer seine sachenrechtliche und schuldrecht-
liche Position hinsichtlich der Sicherheit beschaf-
fen ist. Dieses Erfordernis der Verstdndigung dient
der Wahrung des sachenrechtlichen Modus und der
Publizitdt. Zweitens bedeutet diese Regel, daBl dem
auf Leistung einer gesetzlichen Sicherstellung ge-
klagten Erben vor oder bei der Exekution das
Wahlrecht eingerdumt wird, ein Faustpfand durch
Hinterlegung bei den genannten Stellen in Verbin-
dung mit dem Traditionssurrogat der Besitzanwei-
sung zu begriinden, démit dem Unterhaltsgléaubiger
wenigstens die Gewahrsame am Pfand entzogen
bleibt, wodurch dem Erben das Risiko geringer er-
scheinen mag.

Der materiellrechtliche Sicherstellungsanspruch
des Unterhaltsgldubigers ist stetsim ProzeB-
wege einzuklagen ). Dieser Anspruch kann
auch jederzeit nach der Einantwortung geltend ge-
macht werden.

Ist der Unterhaltsberechtigte minderjahrig
oder pflegebefohlen, so muB in Analogie
zum Pflichtteilsrecht des § 162 AufiStrG und zum
Vermichtinisrecht des § 160 AuBStrG durch das
Verlassenschaftsgericht von Amts wegen auf die Si-
cherstellung geachtet werden, welche neben den
aufgezdhlten Sicherungsmitteln (§ 812 ABGB; § 161
Abs 2 AufiStrG) zusidtzlich den gerichtlichen Erlag
nach § 160 Au8StrG zum Gegenstand hat.

61) Koziol—Welsert II 103;
Rummel I § 450 Rz 1.

62) Petrasch in Rummel I § 450 Rz 1; Koziol—
Welsers II 103.

63) Ehrenzweig, System? II/2, 561, mit Nach-
weisen der kontroversiellen Lehre, die v o r Einantwor-
tung teilweise das auBerstreitige Verfahren fiir zustin-
dig erachtet; in diesem Sinne aber jiingst auch Wel-
ser in Rummel I § 817 Rz 10 und der iiberwiegende
Teil der Rechtsprechung, die gleichfalls die Zusténdig-
keit des auBerstreitigen Verfahrens beflirwortet, jedoch
vielfach differenziert und hiufig Ausnahmen zugunsten
des Rechtsweges zuldBt und daher wegen ihrer Kasui-
stik uneinheitlich und somit unbefriedigend bleibt:
Nachweise bei Edlbacher, Verfahren auBer Streit-
sachen? (1984) E 12—23 zu § 611 AufBStrG. Siehe auch
Weil in Klang? III 622.

Petrasch in

, R B4E by 355 (Hefh 13/14)
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VII. Zusammenfassung

Die Ergebnisse des Beitrages zur Haftung des
Erben fir die Unterhaltsschuld nach den §§ 142,
166 und 796 ABGB ,bis zum Wert der Verlas-
senschaft“ lassen sich folgendermaflen zusam-
menfassen:

1. Ohne Riicksicht auf die Art der Erbserkla-
rung haftet der Erbe als Unterhaltsschuldner stets
nur wie ein Vorbehaltserbe mit dem Wert des
»Treinen Nachlasses* als Obergrenze.

2. Die Pflichtteile gehen der Unterhaltsschuld im
Rang vor, sodal der Erbe im Ergebnis mit dem
Wert des um die Pflichtteile verminderten reinen
Nachlasses die Unterhaltsanspriiche der Kinder
und des tiberlebenden Ehegatten zu befriedigen hat.
Somit verbleibt als jedenfalls zur Verfligung ste-
hender Haftungsfonds fiir die Leistung des pas-
siv vererbten gesetzlichen Unterhaltes mindestens
die Hélfte des reinen Nachlasses.

3. Der Unterhaltsanspruch des in den §§ 142
166 und 796 ABGB umschriebenen Kreises der
engsten Familienangehorigen kann als privilegier-
tes und somit vorrangiges Legalvermadachtnis des
Unterhaltes angesehen werden, das vor allen an-
deren Vermdichtnissen zu erfillen ist.

4. Die Kiirzung der gewdhnlichen Vermaéachtnisse
nach § 783 ABGB ist wegen der pflichtteilsersén-
zenden oder pflichtteilsdhnlichen Funktion der Un-
terhaltsschuld des Erben durch Analogie auch mit
Bezug auf den Betrag der (kapitalisierten) Unter-
haltsanspriiche vorzunehmen.

5. Die Sicherung des Unterhaltsanspruches vor
der Einantwortung erfolgt einerseits durch Nach-
laBseparation und anderseits durch gesetzliche Si-
cherstellung iS der §§ 161 Abs 2 und 160 Aul3StrG.

Ausiibung unmittelbarer verwaltungs-
behirdlicher Befehls- und Zwangsgewalt
durch Untitigkeit der Behorde ?

Von Univ.-Ass. Dr. Alfred Grof, Linz

I. Einleitung

Ein moderner Staat, dessen Hauptaufgabe in
Leistungen an!) den Staatsbirger besteht,
dessen Rechtsschutzsystem aber noch weitgehend
darauf ausgerichtet ist, Schutz vor rechtswi-
drigen staatlichen Eingriffen zu gewihren,
ringt — will man nicht den Gesetzgeber bemiihen —
mit dem Problem, aufgrund der durch geédnderte
Rahmenbedingungen entstandenen neuen rechtspo-
litischen Prioritdten das vorhandene Rechtsschutz-
system durch Interpretation mit den géngigen, sy-
stemimmanenten Methoden ?) diesen neuen Anfor-

1) Vgl dazu Binder, Untédtigkeit in der Verwal-
tung, in: Oberndorfer (Hrsg), Blirger und Verwaltung
(1981) 86 ff.

2) Gemeint ist der sog ,,Kanon“ der Auslegungsme-
thoden; sieche Bydlinski, Juristische Methodenleh-
re und Rechtsbegriff (1982) 436 ff.
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derungen so anzupassen, daB es beziiglich des
Rechtsschutzes auch im Bereich der Leistungsver-
waltung den Anspriichen eines materiellen
Rechtsstaates %) entspricht, ohne da8 gleichzeitig
die Grenzen zuldssiger Interpretation {iberschritten
werden.

Im folgenden soll dieser Versuch fir den Fall,
daB der einzelne gerade durch die Untétigkeit der
Behorde in subjektiv-6ffentlichen Rechten verletzt
wird, unternommen werden.

Zur Illustration mége dabei als fiktives Beispiel
dienen, daB ein Gewerbebetrieb durch stindige
Emissionen einen Nachbarn iiber einen ldngeren
Zeitraum hinweg betrachtet lebensgeféhrlich ) be-
droht; der in seinem Grundrecht auf Leben be-
eintrichtigte Nachbar ist daher darauf angewie-
sen, daf} die Gewerbebehérde die Emissionen die-
ses Betriebes beschrinkt; die Behorde allein hat-
te gemidB § 79 Abs 1 bzw § 360 Abs 2 GewO
auch die entsprechenden Mboglichkeiten. Da aber
nach herrschender Auffassung?) beide zitierten

3) Zum Begriff siehe statt Vieler Kelsen, Allge-
meine Staatslehre (1925; Nachdruck 1966) 91.

4) Der VEGH scheint eine Verletzung des Grundrechts
auf Leben erst bei drohender Lebensgefahr anzuer-
kennen (vgl V{Slg 6723/1972; in diese Richtung auch
die Entscheidung der Europdischen Menschenrechts-
kommission v 13.12.1978 EvBI1 1980/161), daher sei die-
ser Untersuchung eine derartige Situation zugrunde-
gelegt. Dennoch miiite man — auch im Hinblick auf
den § 5 Abs 6 StVO, der vor allem deshalb im Rang
einer Verfassungsbestimmung erlassen wurde, weil die
Blutabnahme zum Zweck der Alkoholprobe ,einen
zwangsweisen Eingriff in die koérperliche Inte-
gritdt darstellt, der in der Osterreichischen Rechts-
ordnung nach dem Stand der Gesetzgebung im Zeit-
punkt des erstmaligen Inkraftiretens des B-VG nicht
vorgesehen war® (so der AB 240 BIgNR 9. GP; auch
abgedruckt in: Kammerhofer—Benes, Die StraBenver-
kehrsordnung? [1983] 86) — wohl zu dem Ergebnis
kommen, daB Art 2 MRK wie Art 63 des Staatsver-
trages von St. Germain nicht nur das Leben, sondern
ganz allgemein die korperliche Integritat und Gesund-
heit schiitzt, auch wenn sich der Eingriff von staat-
licher Seite im Nachhinein (aufgrund der Irrevisibilitat
menschlichen Lebens muB unter diesem Aspekt auch
eine teleologische Interpretation — billigt man dem
Art 2 MRK bzw dem Art 63 des Staatsvertrages von
St. Germain eine echte Schutzfunktion zu — zu diesem
Ergebnis fithren) als ,nicht lebensgefidhrdend* heraus-
stellt. Eine Grenze zu einer ,bloBen Beldstigung® ist
allerdings schwer zu ziehen. Sie wird sich erst auf-
grund einer Gesamtrechtsanalogie, insbesondere aus
dem (einfachgesetzlichen) strafrechtlichen Schutz der
korperlichen Integritit und der Gesundheit ergeben.
Einschrinkend dagegen beziiglich Art 2 und 3 MRK
jlingst Tretter in: Ermacora—Nowak—Tretter
(Hrsg), Die Europdische Menschenrechtskonvention
(1983) 124.

5) Vgl ViSlg 8897/1980 und VwSlg 9045 A/1975 =
ZfVB 1976/446 zu § 360 Abs 2 GewO; zu § 79 Abs 1
GewO siehe VwSlg 10624 A/1981 und VwGH v 18. 12.
1981, 04/3834/80, wo der VwGH jeweils betont, daB es
sich bei § 79 Abs 1 GewO um ein ,amtswegiges Ver-
fahren“ handelt und damit implizit einen Anspruch
des einzelnen auf Durchfiihrung eines Verfahrens ver-
neint; so auch Mache—Kinscher, Gewerbeord-
nungs (1982) 317 (Anm 14); aA Walter—Mayer,
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Bestimmungen bloB eine objektivrechtliche Ver-
pflichtung fiir die Behdrde beinhalten, fehlt dem
Nachbarn auch ein analoges subjektiv-6ffentliches
Recht, einen entsprechenden Antrag auf Einleitung
eines Verfahrens gemiB § 79 Abs 1 bzw § 360 Abs 2
GewO zu stellen. Es erhebt sich daher allgemein die
Frage, ob diesfalls, daB die Behorde einer gesetz-
lich festgelegten objektiven Verpflichtung
nicht nachkommt, dadurch aber gleichzeitig
Grundrechte als unmittelbar gewdhrleistete,
subjektiv-bffentliche Rechte des einzelnen be-
eintrichtigt werden, diese Untétigkeit der Behdrde
dem einzelnen gegeniiber nicht eine Auslibung un-
mittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt darstellt®), gegen die er sich mit
einer sogenannten ,MaBnahmenbeschwerde® vor
den Gerichtshéfen des dffentlichen Rechts wehren
kénnte 7).

GrundriB des osterreichischen Verwaltungsverfahrens-
rechts2 (1980) 88.

8) Vgl dazu grundlegend Funk, Der verfahrens-
freie Verwaltungsakt (1975) insb 56 und 228 FN 37;
denselben, Die Anfechtung verfahrensfreier Ver-
waltungsakte bei den Gerichtshéfen des offentlichen
Rechts, in: Mayer—Rill—Funk—Walter, Neuerungen
im Verfassungsrecht (1976) insb 58; den selben, Die
,Anwendung unmittelbarer (verwaltungs-)behordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt im Lichte neuerer Recht-
sprechung der Gerichtshéfe des offentlichen Rechts, in:
Aus Osterreichs Rechtsleben in Geschichte und Gegen-
wart, Hellbling-FS (1981) insb 193; Szirba, Zur An-
fechtbarkeit faktischer Amtshandlungen, OVA 1976,
2ff; Ermacora, Verfassungsénderungen 1975, JBI
1976, 81 ff; Berchtold, Zur Erweiterung des Rechts-
schutzes im o6ffentlichen Recht, OJZ 1976, 590 ff; L au-
rer, Bemerkungen zu Problemen der Parallelbe-
schwerde gegen Akte unmittelbarer Befehls- und
Zwangsgewalt, OJZ 1982, 202 ff.

7) Dies fiihrt zur Problematik der Drittwirkung der
Grundrechte und im Zusammenhang damit auch zur
Frage der Rangordnung von Grundrechten unterein-
ander, da sich einerseits das Grundrecht auf Gewerbe-
freiheit des Unternehmers und andererseits das Grund-
recht auf Leben des Nachbarn gegeniiberstehen. Die
§§ 79 Abs 1 und 360 Abs 2 GewO 16sen diese Proble-
matik in der Weise, daB sie — ausgehend von der
grundsétzlichen Gleichrangigkeit beider Grundrechte
in formeller Hinsicht, da es sich jeweils um verfas-
sungsgesetzlich ~gewdhrleistete subjektiv-6ffentliche
Rechte handelt — der Behorde im Einzelfall die Ver-
pflichtung zur Abgrenzung der beiden Grundrechte
auftragen. Wird der Tatbestand des § 79 Abs 1 bzw
360 Abs 2 GewO erfiillt, so hat die Behorde festzu-
stellen, daB der Unternehmer seine eigene grundrecht-
lich geschiitzte Sphire verlassen hat und in die Grund-
rechtssphire des Nachbarn eingreift, sowie diese Ein-
griffe durch geeignete MaBnahmen zu unterbinden.
Eine derartige Dazwischenschaltung der Behorde macht
zwar die unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte
entbehrlich, sie fithrt aber zu einer Abhingigkeit des
in seiner Grundrechtssphire Verletzten von der Behor-
de, weil nur die Behoérde unmittelbar den Eingriff be-
seitigen kann, da eine Unterlassungsklage gemilB
§ 364a ABGB bei behdrdlich genehmigten Betriebsan-
lagen nicht in Betracht kommt. Somit liegt entspre-
chend dem klassisch-liberalen Verstdndnis der Grund-
rechte nur eine Rechtsbeziehung zwischen dem Staat
und dem einzelnen in Form eines status positivus vor.
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II. ,,Tun* und ,,Unterlassen

Eine Handlung, das ist ein vom menschli-
chen Willen getragenes Verhalten, kann ent-
weder als Tun oder als Unterlassen?™) in
Erscheinung treten, je nachdem, ob der Handeln-
de dabei eine eigene, zielgerichtete Aktivitdt ent-
{altet oder in ebenso zielgerichteter Passivitdt ver-
harrt. Daraus folgt, daB man von einer Handlung
nur sprechen kann, wenn ihr eine gewisse Fi-
nalitdt (Zweckgerichtetheit) innewohnt, wenn
also das Verhalten das Mittel zur Erreichung eines
bestimmten, gewollten Zustandes darstellt.

Nun entspricht zu jedem Zeitpunkt der Hand-
lung dem Tun auch ein komplementédres
Unterlassen und umgekehrt, derart, dal in dem
Zeitpunkt, in dem eine bestimmte Tatigkeit gesetzt
wird, nicht nur eine, sondern jede anders gear-
tete Tatigkeit eben nicht gesetzt werden kann, dh
unterlassen werden muB, sodafl sich, liber den ge-
samten Zeitraum ihrer Dauer betrachtet, jede
Handlung zugleich als Tun und Unterlassen dar-
stellt. Die Qualifikation einer Handlung als Tun
oder Unterlassen ist daher eine Frage der Rela-
tion, nimlich des Verhé&ltnisses zwischen einer-
seits der Handlung als bloB objektiver, sichin
der Realitit ereignet habender Sachverhalt und an-
dererseits der Handlung als Grundlage fiir die
Subsumtion dieses Sachverhaltes unter jenen —
passenden — gesetzlichen Tatbestand, der vom
Normanwender (welcher bei diesem Vorgang von
einer bestimmten Intention getragen ist und da-
her) subjektiv ausgew#hlt wird. Welches Ele-
ment der Handlung (Tun oder Unterlassen) nun im
Sinne einer (unbewuBten) ,,antizipierten Subsum-
tion*, also im Hinblick auf den durch den Wil-
len beabsichtigten Effekt der Handlung iliberwiegt,
verleiht — von einer bestimmten Interessenslage
aus betrachtet — der Handlung ihren Ty pus als
Tun bzw als Unterlassen. Zur Illustration moge fol-
gendes Beispiel dienen: In dem Augenblick, als sich
der A in Anwesenheit des C mit dem B iiber den
Kaufpreis geeinigt hat und diesem die Ware liber-
gibt, kommt ein Kaufvertrag zwischen A und B
zustande. Daraus folgt, daB im selben Zeitpunkt
zwischen dem C, der dieselbe Sache kaufen will,
und dem A ein Kaufvertrag nicht zustande kommt,
denn A unterldBt es, (wenn schon nicht ausdriick-
lich, so zumindest schliissig) das Angebot des C
anzunehmen. Bezogen auf den Kaufvertrag zwi-
.schen A und B stellt sich der beschriebene
Sachverhalt und davon wiederum die Handlung des
A daher als Tun, als Aktivitdt des A dar, denn
die Annahme des Angebotes des B hat zum Zu-
standekommen des Kaufvertrages gefiihrt; bezogen
auf den Kaufvertrag zwischen A und C stellt sich
die Handlung des A dagegen als Unterlassen dar,
weil die (schliissige oder ausdriickliche) Unterlas-
sung der Annahme des Angebotes des C durch den
A zum gegenteiligen Effekt, also zum Nichtzustan-
dekommen des Kaufvertrages zwischen A und C
fithrte. Ein- und dieselbe Handlung erweist sich
daher zugleich als Tun und Unterlassen. Eine ge-

78) Vgl zuletzt VwGH v 21.10. 1982 JBI 1983, 391 ff.
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gsgewalt
neralisierende, verabsolutierende Qualifikation der
Handlung ist nicht méglich, sondern es ist auf die
durch das jeweilige spezielle Interesse bestimmte
Richtung, von der aus die Handlung betrachtet
wird und so einer Subsumtion unter einen ge-
setzlichen Tatbestand zugefiihrt werden kann oder
nicht, Bedacht zu nehmen. Uberwiegen aus dieser
Interessensrichtung (im obigen Beispiel also: Ab-
schluB eines Kaufvertrages) heraus die aktiven Ele-
mente (so ist etwa die Unterlassung des A in
bezug auf C fiir den A wie fiir den B rechtlich
gesehen bloBf ein uninteressantes Faktum, an das
sich keine rechtliche Konsequenz knilipft, wihrend
sie fir C zum Nichtzustandekommen des Kauf-
vertrages fiihrt), so qualifiziert man die Handlung
als Tun, andernfalls als Unterlassen. Problematisch
sind jene Fille, bei denen eine eindeutige Ermitt-
lung der iiberwiegenden Komponente nicht ohne
weiteres moglich ist. Unter diesem Aspekt kdénnte
man mE etwa folgende Kategorien von
Handlungen unterscheiden:

1. A hat vor, ein Haus zu bauen; angesichts
der enormen Kosten nimmt er aber davon Abstand
und stellt daher gar keinen Antrag auf Erteilung
der Baubewilligung. Die Handlung der Behorde,
die von diesem Vorgang lberhaupt nie Kenntnis
erlangt, kann aus dem Gesichtspunkt der Nicht-
erteilung einer Baubewilligung heraus weder als
,,Tun“ noch als ,,Unterlassen* gualifiziert werden,
da behdrdlichen Handlungen im fraglichen Zeit-
raum jegliche Finalitidt in bezug auf die Interes-
sensrichtung, ndmlich die Erlassung eines Baube-
willigungsbescheides, fehlt. Es liegt also rein recht-
lich betrachtet iiberhaupt keine behordliche Hand-
lung vor, weil aus der Interessensrichtung ,Ertei-
lung einer Baubewilligung® derartige Sachverhalte
nicht durch Normen geregelt und daher einer Sub-
sumtion nicht zugénglich sind. :

2. A stellt den Antrag und die Behérde rea-
giert liberhaupt nicht. Hier iiberwiegt aus dem Ge-
sichtspunkt der Nichterteilung der Baubewilligung
zweifellos die Komponente des Unterlassens, da et-
waigen behérdlichen Aktivitdten im fraglichen
Zeitraum jegliche Finalitat fehlt.

3. A stellt den Antrag; die Behorde erldBt zwar
keinen Bescheid, erklirt dem Antragsteller aber
in einem Gesprich, daf3 sie den Antrag voraussicht-
lich nicht genehmigen wird. Tun oder Unterlassen?
Die Entscheidung wird wohl davon abhingen, ob —
nach Art einer Gegenprobe, da es sich um
gegenseitig komplementire Komponenten han-
delt — die tatsichliche Herstellung des gewollten
Zustandes noch eine Aktivitdt der Behorde bedin-
gen wiirde; diesfalls ldge also ein Unterlassen der
Behorde vor, anderenfalls ein Tun.

4. A stellt den Antrag. Die Behorde erlaBt dar-
aufhin den Baubewilligungsbescheid. Hier {ber-
wiegt eindeutig die Komponente des Tuns.

An dieser Stelle sei vorweggenommen, daB
insbesondere bei der Abgrenzung, ob nun eine
Handlung der Behorde als Unterlassen der Kate-
gorie 2. oder aber, wenn feststeht, daB die Unter-
lassenskomponente iiberwiegt, als Unterlassen der
Kategorie 3. einzuordnen ist, wobei eine Zuord-
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nung diesfalls von den Begleiterscheinungen des
Einzelfalles abhingt, groBe Probleme entstehen.
Eine endgiiltige Kategorisierung hat aber fiir die
Frage, ob ein Rechtsschutz von vornherein aus-
scheidet (so nach Ansicht des VEGH bei Unter-
lassungen der Kategorie 2.) oder unter bestimmten
Umstidnden zumindest denkbar ist (so bei Unter-

lassungen der Kategorie.3.; siehe dazu nédher un-

ten V), vorentscheidende Bedeutung.

Bei der Fallkonstellation, welche den Ausgangs-
punkt fiir diese Untersuchung bildet, soll reali-
stischerweise davon ausgegangen werden, daB die
Untitigkeit der Behdrde nicht in einer vélligen
Ignoranz beziiglich entsprechender ,Eingaben‘ des
Nachbarn besteht, sondern daB diese wenigstens
durch Worte jenem gegenliber zum Ausdruck
bringt, daB3 sie eine MaBnahme gemdB § 79 Abs 1
bzw § 360 Abs 2 GewO nicht treffen wird; somit
liegt also eine Handlung der Kategorie 3. vor.
Ob solche Handlungen als ,,Ausiibung unmittelba-
rer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangs-
gewalt*“ qualifiziert werden kdnnen, gegen die das
Qechtsmittel der MaBnahmenbeschwerde vor den
Gerichtshéfen des offentlichen Rechts ergriffen
werden kann, soll im Folgenden anhand einer Ana-
lyse der Judikatur des VIGH und des VwGH
beziiglich #hnlich gelagerter Félle untersucht wer-
den. Die Einordnung entsprechend den oben kon-
struierten Kategorien soll dabei aber losgeldst von
der vom jeweiligen Gerichtshof verwendeten Be-
zeichnung der Handlung (,,Untétigkeit”, ,,Unterlas-
sung®, ,,Verweigerung‘) erfolgen.

III. Die Rechtsprechung des VIGH

In chronologischer Folge hatte der VEIGH die fol-
genden ausgewihlten Fille zu beurteilen, wobei

hier die Begriindung der jeweiligen Entscheidung

nur sinngemiB wiedergegeben werden kann.

" 1. Erk v 11.12.1928 VfSlg 1118/1928: Die
Nichtannahme eines Schriftstiickes durch die Be-
hérde mit der Begriindung, daB das Schriftstiick
von Personen ausgehe, die einem bestimmten Ver-
ein angehodren, stellt einen miindlichen Verwal-
tungsakt dar.

Anmerkung: Handlung der Kategorie 3., wenn
man — was aus dem Sachverhalt nicht eindeutig
hervorgeht — davon ausgeht, daBl die Behorde ihre
Weigerung auch durch Worte ausdriickte, sich also
mit den Argumenten des Antragstellers wenigstens
miindlich auseinandersetzte; aus dem Gesichts-
punkt der Antragstellung iiberwiegt deshalb die
Unterlassenskomponente, weil umgekehrt die Her-
stellung des gewollten Zustandes, ndmlich die An-
nahme des Schriftstiickes, nur durch eine Tétig-
keit seitens der Behérde erfolgen kénnte.

2. BeschluB v 1. 10. 1956 V{Slg Anhang 8/1956:
Die Nichtbeférderung eines Beamten durch die
NO LReg ist keine faktische Amtshandlung, denn
das Wesen dieser besteht darin, daB das behord-
liche Handeln im Rahmen der der Behdrde zu-
stehenden Befehls- und Zwangsgewalt vollzogen
wird. Das ergibt sich zwingend aus dem Umstand,
daB die Beschwerde nach dem Wortlaut der be-
zogenen Verfassungsbestimmung gegen Bescheide
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gerichtet sein muB, wobei das Gesetz den Be-
griff des Bescheides durch die in Klammern bei-
gesetzten Ausdriicke ,Entscheidungen oder Ver-
fiigungen® erldutert. Die Gerichte des dffentlichen
Rechts erblicken in Ubereinstimmung mit der Leh-
re das Wesen des als Bescheid umschriebenen Ver-
waltungsaktes im rechtsgestaltenden oder rechts-
feststellenden Inhalt einer behdrdlichen Willens-
duBerung, die in formeller Art an einen indivi-
duell bestimmten Adressaten gerichtet ist. Im ge-
genstindlichen Fall kann die Unterlassung der Set-
zung des Befdrderungsaktes seitens der NO LReg
nicht der so umschriebenen faktischen Amtshand-
lung gleichgesetzt werden, weil das negative Ver-
halten des zustindigen Verwaltungsorgans in der
Rechtssphire des Beschwerdefiihrers im Sinne sei-
ner Beeintriachtigung nicht in Erscheinung treten
konnte. Auf eine Verbesserung der dienstrechtli-
chen Stellung durch eine Beférderung in eine ho-
hergestellte Dienstpostengruppe hatte aber der Be-
schwerdefiihrer keinen Anspruch. Das unterbliebe-
ne Zustandekommen einer Hebung der dienstrecht-
lichen Stellung allein ohne Setzung eines Ein-
griffs in die bisherige Rechtsstellung kann niemals
eine faktische Amtshandlung darstellen.

Anmerkung: Kategorie 2., wenn die Behdrde mit
dem Antragsteller nicht einmal Kontakt aufgenom-
men hat; hat sie sich dagegen ausdriicklich ge-
weigert: Kategorie 3. mit Uberwiegen der Unter-
lassenskomponente (siehe oben, Anm zu 1.).

3. BeschluB v 27.5.1961 VfSlg 3951/1961: Die
Nichtgenehmigung eines Kaufvertrages durch die
Grundverkehrskommission ist keine faktische
Amtshandlung, weil die Untétigkeit der Behdrde
nicht als solche angesehen werden kann.

Anmerkung: Kategorie 2. oder 3. (siehe oben,
Anm zu 2.).

4. BeschluB v 21.9.1962 V£Slg 4252/1962: Die
faktische Nichtherausgabe beschlagnahmter Ge-
genstinde ist keine faktische Amtshandlung, weil
dafiir das Vorliegen eines Tuns Voraussetzung ist.

Anmerkung: Kategorie 3. oder 2.; aus dem Sach-
verhalt geht nicht hervor, ob die Behorde die Her-
ausgabe der Gegenstinde auf einen entsprechenden
Antrag des Beschwerdefiihrers hin ausdriicklich
verweigert hat (diesfalls Kategorie 3., wobei die
Unterlassenskomponente liberwiegt), ob sie auf ei-
nen entsprechenden Antrag hin {iberhaupt nicht
reagiert hat oder ob der Beschwerdefiihrer einen
Antrag iiberhaupt nicht gestellt hat (Kategorie 2.
in beiden Fillen; auch bezlglich der zweiten Al-
ternative, da die Behorde sehr wohl Kenntnis von
dem sich in ihrer Gewahrsame befindlichen frem-
den Eigentum hat und daher — im Gegensatz
zum Modellfall der Kategorie 1. — dieses Unter-
lassen eine Handlung der Behorde bedeutet).

5. BeschluB v 7.6.1963 ViSlg 4436/1963: Die
Mitteilung des Bundesministers fiir Justiz, eine vom
Beschwerdefithrer beantragte Weisung an die
Staatsanwaltschaft nicht zu erteilen, ist keine fak-
tische Amtshandlung.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Komponen-
te des Unterlassens iiberwiegt (siehe oben, Anm
zu 1.).
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6. BeschluB v 26.11.1965 ViSlg 5132/1965: Die
Nichtauszahlung — das gleiche gilt auch fiir eine
bloB teilweise Auszahlung — eines auf 6ffentlich-
rechtlicher Grundlage beruhenden Bezuges stellt
keine faktische Amtshandlung dar, da fir diese
in jedem Fall das Vorliegen eines behd&rdlichen
Handelns Voraussetzung ist.

Anmerkung: Kategorie 2., wenn die Behorde
liberhaupt nichts ausbezahlt (siehe aber oben, Anm
zu 2.); Kategorie 3. mit gleichwertigen aktiven
und passiven Komponenten, wenn die Behdrde den
Bezug nur teilweise auszahlt.

7. Erk v 2.6.1967 ViSlg 5502/1967: Die Nicht-
ausstellung eines beantragten Armenrechtszeug-
nisses ist keine faktische Amtshandlung, sondern
es handelt sich dabei um eine S&umnis, zu deren
Behandlung der VIGH nicht zustédndig ist.

Anmerkung: Kategorie 2. (siehe oben, Anm zu
2.);
8. BeschluB8 v 30. 11. 1967 ViSlg 5613/1967: Die
Mitteilung der Justizbeamten, daB ein fiir den Un-
tersuchungshéftling erlegter Betrag noch nicht frei-
gegeben wird, ist keine faktische Amtshandlung,
weil die Nichterledigung eines derartigen Antra-
ges eine bloBe Untitigkeit der Behdrde darstellt.
Zur Behandlung einer Sdumnisbeschwerde ist der
VIGH nicht zusténdig.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Kompo-
nente des Unterlassens tiberwiegt.

9. Erk v 12.12.1969 V{Slg 6101/1969: Die Nicht-
riickgabe des Zulassungsscheines sofort nach Be-
endigung der Ausweiskontrolle ist eine unmittelbar
wirksame ZwangsmafBnahme, gegen die die Ein-
bringung eines administrativen Rechtsmittels nicht
in Frage kommt. Die MaBnahme kann daher mit
Beschwerde nach Art 144 B-VG bekdmpft werden
(vgl aber VwSlg 10485 A/1981!)

Anmerkung: Kategorie 3. Die Handlung muB in
ihrem Gesamtzusammenhang betrachtet werden,
sodall sie Elemente des Tuns (Abnahme oder Ent-
gegennahme des {reiwillig ausgefolgten Zulas-
sungsscheines) und des Unterlassens (Nichtriick-
gabe) enthdlt. Aus dem Gesichtspunkt der Wie-
dererlangung des Zulassungsscheines heraus {iiber-
wiegt jedoch die Unterlassenskomponente; die Be-
horde konnte diese nur durch ein Tun, welches
sie ja gerade nicht vornimmt, beseitigen.

10. Erk v 30. 9. 1976 ViSlg 7848/1976. Die
miindliche Verweigerung der luftfahrtbehérdlichen
Abfertigung und das Verbot des Abfluges hat
rechtserzeugende Wirkung und stellt daher eine
faktische Amtshandlung dar.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Elemente
des Unterlassens liberwiegen (siehe oben, Anm zu
9.).

11. Erk v 1.10.1977 ViSlg 8131/1977: Die
Nichtriickgabe der freiwillig ilibergebenen Waffe
zwecks waffenpolizeilicher Untersuchung nach Ab-
schlufl der Amtshandlung ist keine bloBe Untéatig-
keit der Behorde, sondern wie die Ausiibung un-
mittelbaren Zwanges zu werten (Verweis auf ViSlg
6101/1969).

Anmerkung: Kategorie 3. mit Uberwiegen der
Unterlasssungskomponente (siehe oben, Anm zu 9.).

Juristische
Blatter

12. Erk v 3.10.1980 ViSlg 8879/1980: Die Nicht-
riickgabe der ibergebenen Privaturkunden durch
die Behorde ist eine faktische Amtshandlung (Ver-
weis auf ViSlg 8131/1977).

Anmerkung: Kategorie 3. mit Uberwiegen der
Unterlassenskomponente (siehe oben, Anm zu 9.).

13. BeschluB v 1.3.1982 ZfVB 1982/2079: Die
Ablehnung des Schutzes von Veranstaltern gegen
Eierwerfer und dgl ist keine faktische Amtshand-
lung. :

Anmerkung: Aus dem Sachverhalt geht nicht
hervor, ob die Behorde diesen Schutz wenigstens
miindlich verweigerte (Kategorie 3. mit Uberwie-
gen der Unterlassenskomponente) oder auf einen
entsprechenden Antrag hin itberhaupt nicht rea-
giert hat (Kategorie 2.).

14. Erk v 24.6.1983, B 535/82: Die Belassung
in Verwaltungsstrafhaft, obwohl der VwGH inzwi-
schen einem Antrag auf aufschiebende Wirkung
des Straferkenntnisses stattgegeben hat, ist eine
faktische Amtshandlung (Verweis auf ViSlg 7252/
1974 und 7829/1979).

Anmerkung: Kategorie 3., wobei aus dem Ge-
sichtspunkt der Nichtfreilassung die Unterlassens-
komponente iberwiegt (siehe oben, Anm zu 9.).

IV. Rechtsprechung des VwGH

Der VwGH hat in ausgewéhlten Féllen folgen-
dermafen entschieden:

1. BeschluBB v 15.2.1977 VwSlg 5084 F/1977: Die
Einbehaltung der Lohnsteuer durch den Dienstge-
ber8) ist kein Akt behérdlicher Befehls- und
Zwangsgewalt.

Anmerkung: Kategorie 3. mit iberwiegender Un-
terlassenskomponente in bezug auf die Auszah-
lung der Lohnsteuer; die Rechtswidrigkeit kénnte
nur durch ein Tun, das hier gerade nicht vor-
genommen wird, beseitigt werden.

2. BeschluB v 15.12.1977 VwSlg 9461 A/1977:
Die Weigerung des Universitdtsprofessors, durch
Geschlossenhalten der Bibliothek seinem Assisten-
ten die Beniitzung der Fachliteratur gemill § 25
Abs 8 UOG zu ermoglichen, ist keine faktische
Amtshandlung, weil diese begriffsnotwendig ein
Tun voraussetzt.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Kompo-
nente des Unterlassens beztiglich des Geschlossen-
haltens liberwiegt (siehe oben, Anm zu 1.).

3. BeschluB v 12.6.1981 VwSlg 10485 A/1981:
Die bloBe Nichtausfolgung eines vorldufig abge-
nommenen Fiihrerscheines ist weder ein Bescheid
noch eine faktische Amtshandlung.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Komponente
des Unterlassens in bezug auf die Ausfolgung des
Fihrerscheins tiberwiegt (siehe oben, Anm zu 1.).

8) GemaB §§ 78ff EStG handelt es sich bei der
Einbehaltung und Abfuhr der Lohnsteuer wohl um
eine ,Inpflichtnahme“ des Arbeitgebers durch den
Bund (zum Begriff vgl Adamovich—Funk, All-
gemeines Verwaltungsrecht [1980] 279 f); insofern tritt
daher jeweils der diesbeziiglich mit ,imperium* ausge-
stattete Arbeitgeber dem Arbeitnehmer als Behorde
gegeniiber, sodaB die Einbehaltung der Lohnsteuer eine
behordliche und keine private Handlung darstellt.
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4, Erk v 19.1.1982 JBIl 1982, 440 ff: Die Nicht-
annahme des Inskriptionsscheines ist eine faktische
Amtshandlung, wenn dadurch die Antragstellung
liberhaupt unmdglich gemacht wird.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Kompo-
nente des Unterlassens in bezug auf die Nicht-
annahme liberwiegt (siehe oben, Anm zu 1.).

5. Erk v 22.6.1982, 03/0631/80: Die Verweige-
rung der Freigabe, vom Sichtflug zum Instrumen-
tenflug tberzugehen, stellt eine faktische Amts-
handlung dar.

Anmerkung: Kategorie 3., wobei die Komponente
des Unterlassens in bezug auf die Nichtfreigabe
liberwiegt (siehe oben, Anm zu 1.).

V. Losungsvorschlag

Vorweg sei festgehalten, dal der VIGH in stén-
diger Rspr erkennt, daB eine ,bloBe Untatigkeit
der Behorde“ — worunter der Gerichtshof aller-
dings nicht nur Unterlassungen der Kategorie 2.
versteht, sondern etwa auch die oben ausgewdhl-
ten Fille ViSlg Anhang 8/1956, 3951/1961, 5132/
1965 und 5502/1967, die in die Kategorie 3. ein-
zuordnen wiren — keinesfalls eine ,,faktische Amts-
handlung® darstellen kann?®). Diese Haltung des
VEIGH erklirt sich vor allem aus der Entstehungs-
geschichte der MaBnahmenbeschwerde.

Jene wurde erst 1975 durch die B-VG-Novelle
BGBI 302 als Sonderform eines Rechtsmittels ne-
ben der Bescheidbeschwerde verfassungsgesetzlich
institutionalisiert. Bis zu diesem Zeitpunkt ge-
wihrte die Verfassung lediglich gegen eine Form
von Individualakten der Verwaltungsbehdrden aus-
driicklichen Rechtsschutz vor den Gerichtshofen
des oOffentlichen Rechts, ndmlich gegen den Be-
scheid 19),

So lauteten die Art 129 Abs 1 und 144 Abs 1

B-VG zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des B-VG:
Art 129 Abs 1:,Wer durch eine rechtswidrige
Entscheidung oder Verfligung einer Verwaltungsbe-
horde in seinen Rechten verletzt zu sein behaup-
tet, kann nach Erschopfung des administrativen
Instanzenzuges Beschwerde beim Verwaltungsge-
richtshof erheben.”
Art 144 Abs 1: ,Der Verfassungsgerichtshof
erkennt iiber Beschwerden wegen Verletzung der
verfassungsmiBig gewihrleisteten Rechte durch die
Entscheidung oder Verfiigung einer Verwaltungs-
behérde nach Erschépfung des administrativen In-
stanzenzuges.*

9) Vgl zusitzlich V£Slg 6470/1971; 6693/1973; 7454/
1974; 8139/1977; 8677/1979; 9025/1981; ZfVB 1978/1382,
2247 und 2248; ZfVB 1982/1150 und 1157.

10) Die Weisungsbeschwerde im Fall des Art 8la
Abs 4 B-VG, eingefiihrt durch Art I Z 6 B-VG-No-
velle BGBI1 215/1962, stellte zwar keine Erweiterung
des Rechtsschutzes des einzelnen gegenliber der Ver-
waltung dar, liefert aber einen Ansatzpunkt fiir die
vor allem in der BRD aktuelle Thematik des ,,Organ-
streits“; vgl zum Stand der Diskussion zuletzt Bethge,
Zwischenbilanz zum verwaltungsrechtlichen Organ-
streit, DVB1 1980, 824 f mwN; vgl auch Walter—
Mayer, GrundriB des Osterreichischen Bundesver-
fassungsrechtst, 269.
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Die zweite Bundesverfassungsnovelle 1929 BGBI
392 dnderte die entsprechenden Bestimmungen fol-
gendermafBen:

Art 129 Abs 1: ,Der Verwaltungsgerichtshof
erkennt tiiber Rechtswidrigkeit von Bescheiden
(Entscheidungen oder Verfiigungen) der Verwal-
tungsbehdrden .. .

Art 144 Abs 1:,Der Verfassungsgerichtshof er-
kennt iiber Beschwerden gegen Bescheide (Ent-
scheidungen oder Verfligungen) der Verwaltungs-
behérden, soweit der Beschwerdefithrer durch den
Bescheid in einem verfassungsgesetzlich gewdhrlei-
steten Recht verletzt zu sein behauptet .. .*.

Dieses Prinzip blieb, abgesehen von Anderungen

bloB in der Formulierung, bis zur B-VG-Novelle
1975 erhalten, denn vor dem Inkrafttreten dieser
Novelle lauteten die entsprechenden Bestimmun-
gen: :
Art 130 Abs 1: ,Der Verwaltungsgerichtshof
erkennt iiber Beschwerden, womit Rechtswidrigkeit
von Bescheiden der Verwaltungsbehdérden oder
Verletzung der Entscheidungspflicht der Verwal-
tungsbehorden behauptet wird . . .*“.
Art 144 Abs 1: ,Der Verfassungsgerichtshof
erkennt iiber Beschwerden gegen Bescheide (Ent-
scheidungen oder Verfiigungen) der Verwaltungs-
behorden, soweit der Beschwerdefithrer durch den
Bescheid in einem verfassungsgesetzlich gewdhrlei-
steten Recht verletzt zu sein behauptet ... 11).

Von dieser verfassungsgesetzlichen Normierung
als Basis ausgehend iiberpriifte der VIGH — im
Gegensatz zum VwGH — auch gewisse Realakte
der Verwaltungsbehérden dann, wenn diese ein
gewisses Naheverhiltnis zu einem Bescheid auf-
weisen konnten und bezeichnete sie als ,faktische
Amtshandlungen® 12). Der Begriff des ,Beschei-
des* umfaBte daher nach Ansicht des VEGH nicht
bloB die formlichen Bescheide, die durch den
Klammerausdruck ,,Entscheidungen oder Verfi-
gungen® in Art 144 Abs 1 B-VG verfassungsge-
setzlich niher definiert waren, sondern auch die-
jenigen Akte der Verwaltungsbehoérden, die — los-
gelést vom férmlichen Verfahren im Umfeld der
Bescheiderlassung — ebenfalls eine Entscheidung
oder Verfiigung der Behorde darstellten, wodurch
die Behorde den einzelnen in seiner Grundrechts-
sphire tangierte. Der Ausdruck ,Entscheidungen
oder Verfiigungen® lieB nun darauf schlieBen, dafl
eine ,faktische Amtshandlung®“ jedenfalls nur in
einer Tadtigkeit der Behdrde erblickt werden
konnte 13).

Die Beschrinkung ist nun jedenfalls durch die
B-VG-Novelle 1975 entfallen, und insofern ist auch
bemerkenswert, da3 der Verfassungsgesetzgeber im
Jahre 1975 bei der Institutionalisierung der MaB-
nahmenbeschwerde vor den Gerichtshéfen des 6f-
fentlichen Rechts nicht den vom ViIGH in stin-
diger Judikatur geprdgten Begriff ,faktische Amts-
handlung®, sondern einen neuen Terminus, nim-

11) Vgl Klecatsky, Das Osterreichische Bundes-
verfassungsrecht? (1973) 413 und 490.

12) Vgl zB ViSlg Anhang 7 und 8/1956.

13) Siehe oben sowie die Judikatur in FN 9.
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lich den der ,,Ausiibung unmittelbarer verwal-
tungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt® ge-
wihlt hat.

Zudem lassen die Stenographischen Protokolle —
obwohl angesichts der Bedeutung dieser Verfas-
sungsnovelle ungewthnlich diirftig — doch erken-
nen, daB die B-VG-Novelle 1975 durchwegs vom
Gedanken der Verbesserung des Rechtsschutzes des
einzelnen getragen war, und zwar sowohl beziig-
lich der SchlieBung vorhandener wie auch der
priventiven Verhinderung neu auftretender Lik-
ken im Rechtsschutzsystem 1¢).

Eine Interpretation, die nun vom Wortlaut des
Gesetzestextes ausgeht und dabei den Willen des
Verfassungsgesetzgebers beriicksichtigt, wird sohin
gerade im Bereich der Leistungsverwaltung zu dem
Ergebnis fithren, daf eine (finale; siehe oben
II bis IV) Untdtigkeit der Behorde dann, wenn
der einzelne dadurch in Grundrechten beein-
trachtigt wird, als Ausiibung unmittelbarer ver-
waltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsge-
walt anzusehen ist. Dem stiinde auch die Verwen-
dung des Wortes ,Ausiibung” im Gesetzestext
nicht unbedingt entgegen, weil in einem Leistungs-
staat immer dann, wenn der einzelne auf die
unsubstituierbare Titigkeit (= Leistung
im weiteren Sinn) der Behérde einen Rechtsan-
spruch hat und darauf — um Grundrechtsverlet-
zungen vorzubeugen oder diese zu beseitigen —
angewiesen ist, die Unterlassung jener Tatigkeit
eine besondere Form der Ausibung von Zwang
darstellt. Eine derartige Interpretation des Wor-
tes ,,Ausiibung® ist mit der urspriinglichen Bedeu-
tung dieses Wortes durchaus vereinbar, weil es
nach dieser Formulierung nicht auf die Art, son-
dern auf den Effekt der Handlung ankommt
und weil man auch davon auszugehen hat, daB sich
mit der Wandlung vom Eingriffs- zum Leistungs-
staat auch der Begriff des ,staatlichen Zwanges"
entsprechend verindert hat.

Da auch der Einwand des ViGH, daB fiir den
Fall der Untitigkeit der Behorde die Verfassung
besondere Rechtsschutzeinrichtungen vorsieht, so-
daB diesfalls eine Zustindigkeit des VIGH nicht
besteht 15), gerade fiir die hier vorliegende Aus-
gangssituation nicht zutrifft, weil dieses Rechts-
mittel ein Antragsrecht des éinzelnen im Verwal-
tungsverfahren voraussetzt, iiber das die Behorde
durch Bescheid abzusprechen hitte, wiirde — be-
trachtet man eine derartige Untétigkeit der Be-
hoérde nicht als Ausiibung unmittelbarer verwal-
tungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt —
dem Betroffenen jeglicher Rechtsschutz fehlen. Da-

14) Vgl StenProt NR 13. GP, 145. Sitzung v 15.5.
1975 (S 13.985, 13.999 und 14.001 ff [insb Ermacora
auf S 14.003 und 14.004]) sowie — diesbeziiglich kaum
aussagekraftig — 131 und 1600 BlgNR 13. GP; vgl auch
Funk, Anfechtung 72, der eine restriktivere Inter-
pretation des neuen Terminus im Vergleich zum Be-
griff ,faktische Amtshandlungen“ jedenfalls ablehnt,
und die dort in FN 97 zit Literatur.

15) Vgl ViSlg 5502/1967; 5613/1967; 6434/1971; 6470/
1971; 8139/1977; 8677/1979; 9025/1981; ZiVB 1978/1382,
2247 und 2248; ZfVB 1982/1157.
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her spricht auch eine grundprinzipienkonforme,
nimlich rechtsstaatliche und deshalb auch jegliche
Liicke im Rechtsschutzsystem verneinende Inter-
pretation dieser Verfassungsbestimmung fir die
Qualifikation einer derartigen Untétigkeit der Be-
horde als Ausiibung unmittelbarer verwaltungsbe-
hérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt.

Sonst kime man im vorliegenden Fall zu einem
negativen Kompetenzkonflikt. Da nach Ansicht des
ViGH nur der VwGH zusténdig ist, die Untatig-
keit der Behdrde auf ihre RechtmiBigkeit hin zu
iiberpriifen (siehe oben), lige es am VwGH, diese
Liicke im Rechtsschutzsystem zu schlieBen. Der
VwGH vertrat nun insb im BeschluB v 15. 12. 1977
VwSlg 9461 A/1977 die Ansicht, daB die ,,MaBnah-
menbeschwerde® nur ein subsidiires Rechtsmittel
darstellt, auf das in dem Fall, daB3 der einzelne zwar
in subjektiven Rechten verletzt ist, aber keine An-
tragslegitimation im Verwaltungsverfahren hat,
nicht zuriickgegriffen werden miiite. Denn der
Betroffene hat — so der VwGH — die Mdglichkeit,
die bescheidmiBige Feststellung 6) strittiger Rech-
te zu begehren, wenn der Bescheid im Einzelfall
notwendiges Mittel der Rechtsverteidigung ist, so
insb dann, wenn sich die Verpflichtung der Be-
horde, auf die sich der Feststellungsantrag be-
zieht, unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. ErlaBt
die Behorde diesen Feststellungsbescheid nicht, so
kann dieser infolge eines Devolutionsantrages auch
durch die Oberbehorde bzw aufgrund einer S&um-
nisbeschwerde vom VwGH substituiert werden.
Diese Méglichkeit besteht jedoch nicht, wenn, wie
im vorliegenden Fall, vom Beschwerdefiihrer ,,nur
die Verletzung von Grundrechten und nicht eine
Verletzung einfachgesetzlicher subjektiv-6ffentli-
cher Rechte behauptet werden kann, weil dies-
falls der VwGH — zu unrecht!’) — unter Hin-
weis auf Art 133 Z 1 B-VG seine Zustdndigkeit
verneint 8). Damit bliebe also die Liicke im

16) Dies wirft die Frage nach der Vollstreckbarkeit
von Feststellungsbescheiden auf, welche die herrschen-
de Auffassung im Prinzip verneint (vgl zB Wa lter—
Mayer, GrundriB des osterreichischen Verwaltungs-
verfahrensrechts? [1980] 131 und 311f und die dort
zit Judikatur sowie Adamovich—Funk, Allge-
meines Verwaltungsrecht [1980] 214); im vorliegenden
speziellen Fall diirfte der VwGH dieser Frage aber
positiv gegeniiberstehen, denn dort, wo der Einzelne
Triger gesetzesunmittelbar — also ohne dazwischen-
tretenden Individualisierungsakt — gewahrier subjek-
tiv-6ffentlicher Rechte ist, dient dieser Feststellungs-
bescheid primér ja nicht zur Feststellung strittiger
Rechte, sondern es geht vornehmlich — so der VWGH
in VwSlg 9461 A/1977 — um die ,,... Moglichkeit, sein
Recht durch Antrag auf Erlassung eines Feststellungs-
bescheides zu verfolgen und durchzusetzen...
Es handelt sich daher materiell eigentlich um einen
Leistungsbescheid.

17) Vgl Oberndorfer, Die osterreichische Verwal-
tungsgerichtsbarkeit (1983) 41; Novak, Die Sidumnis-
beschwerde in Verfassungsangelegenheiten, in: Aus
Osterreichs Rechtsleben in Geschichte und Gegenwart,
Hellbling-FS (1981) 302 ff.

18) Vgl den BeschluB v 9.3.1971, 308/71 sowie VwSlg
1776 A/1950.
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Rechtsschutzsystem bestehen und kdnnte nur durch
die Anerkennung dadurch qualifizierter Untétig-
keiten, daB die Behérde bloB objektiv zur Téatig-
keit verpflichtet ist, gleichzeitig aber durch die
finale Untitigkeit Grundrechte des einzelnen be-
eintrichtigt werden, als Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsge-
walt geschlossen werden.

In diese Richtung deuten einige der jiingeren der
oben ausgewihlten Erkenntnisse der beiden Ge-
richtshéfe des 6ffentlichen Rechts, die vereinzelt
bestimmte qualifizierte Unterlassungen, al-
so solche, die wenigstens miteinem finalenTun
verkniipft sind, als ,,Ausiibung unmittelbarer ver-
waltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt®
einstufen und sich damit in einen gewissen Wider-
spruch zur #lteren Judikatur setzen. So lag, ob-
wohl es sich — schematisch betrachtet — jeweils
um Handlungen der Kategorie 3. handelte, nach
Ansicht des VIGH bei der Zuriickbehaltung be-
schlagnahmter Gegenstinde (V£iSlg 4252/1962),
bei der Nichterteilung einer Weisung (ViSlg
4436/1963), bei der Nichtfreigabe von {fiir den
Untersuchungshilftling hinterlegten Geldbetrigen
(ViSlg 5613/1967) und bei der Nichtausfolgung von
zu verzollenden Postsendungen (V£Slg 6739/1976)
keine ,faktische Amtshandlung® vor, dagegen
stellten aber die Weigerung der Annahme eines
Schriftstiickes (ViSlg 1118/1928), die Nichtriick-
gabe des Zulassungsscheines (V{Slg 6101/1969)
(siehe aber ViSlg 4252/1962!), die Verweigerung
der luftfahrtbehérdlichen Abfertigung (VESlg 7848/
1976), die Nichtriickgabe einer Waffe (V£Slg 8131/
1977) oder von Privaturkunden (ViSlg 8879/1980)
sowie die Belassung in Verwaltungsstrafhaft (Erk v
24.6.1983, B 535/1982) jeweils eine ,faktische
Amtshandlung® bzw ,,Ausiibung unmittelbarer
verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsge-
walt® dar. Auch die nicht so umfangreiche, weil
auch erst 1976 beginnende und daher nur bedingt
aussagekriftige Judikatur des VwGH sah zunéchst
in der Einbehaltung der Lohnsteuer durch den
Dienstgeber (VwSlg 5084 F/1977), im Geschlossen-
halten der Bibliothek (VwSlg 9461 A/1977),
und in der Nichtausfolgung eines vorldufig ab-
genommenen Fiihrerscheines (VwSlg 10485 A/
1981) keine Ausiibung unmittelbarer verwaltungs-
hérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt, sodann
aber in der Nichtannahme des Inskriptionsscheines
(Erk v 19.1.1982 JBL 1982, 440 ff) und in der
Verweigerung der Freigabe, vom Sichtflug zum In-
strumentenflug iiberzugehen (Erk v 22.6. 1982, 03/
0631/80).

Diese ,jiingere Linie“ kann aber auch beim
ViGH kaum als solche bezeichnet werden, da sie
insofern nicht einheitlich ist, als der VIGH wie-
derholt Handlungen der Kategorie 3. teilweise als
. bloBe Untitigkeit der Behdrde* qualifiziert und
dadurch wieder zu seiner &lteren Auffassung zu-
riickkehrt und daran festhilt, da in einer Un-
tatigkeit keine faktische Amtshandlung erblickt
werden kann 19).

19) ViSlg 8139/1977; 8677/1979; 9025/1981; ZEVB 1978/
1382, 2247 und 2248; ZfVB 1982/1150 und 1157.
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Amtshaftung statt Kundmachung?
Bemerkungen zur E 1 Ob 6/821)

Von Univ.-Ass. Dr. Ferdinand Kerschner, Linz

I. Allgemeines

Eine wahre Verfahrens-Odyssee hatte der Kla-
ger im zu besprechenden Fall zu bestehen. Alle
Héchstgerichte muBte er anrufen, bis ihm endlich
und auch etwas iiberraschend vom OGH qua Amts-
haftung — wenngleich nur teilweise — Ersatz zuge-
sprochen worden ist. :

Was war geschehen ?)? Der Kldger war vom 1. 1.
1974 bis 24.11.1977 Stadtrat (mit Referat) der be-
klagten burgenlindischen Gemeinde. Am 14 12.
1973 hatte der Gemeinderat pauschale Aufwands-
entschidigungen fiir die Gemeindefunktionére ab
1.1.1974 beschlossen. Wihrend fiir den Blrger-
meister die Bezahlung der Entschddigung aus-
driicklich vierzehnmal jahrlich vorgesehen war,
wurden die Entschiddigungen der iibrigen Funktio-
nire nach bestimmten Prozentsdtzen der Auf-
wandsentschidigung des Burgermeisters bemessen.
Ein Anschlag des Gemeinderatsbeschlusses an der
Amtstafel erfolgte nicht.

Die beklagte Partei hatte die beschlossene Auf-
wandsentschidigung dem Klédger. laufend bis zu
dessen Ausscheiden aus dem Gemeinderatz wo1{-
mal jihrlich ausbezahlt. Mit der Begriindung, daf}
ihm die Entschidigung vierzehnmal jdhrlich
gebiihrt hitte, begehrte der Kldger am 24. 11. 1977
von der Gemeinde schriftlich die Nachzahlung der
Differenz. Der Gemeinderat fafte einen ablehnen-
den BeschluB und verwies auf den Rechtsweg. Da
trotz ,Einspruchs und Devolutionsantrags durch
den Kliger die Gemeinde untétig blieb, erhob
der Klidger Sdumnisbeschwerde beim VwGH ge-
miaB Art 132 B-VG. Der VwGH (22.1.1980,
977/79—7) wies mangels ausdriicklichem Be-
scheidrecht eines Gemeindeorgans und daher
mangels Verletzung der Entschei-
dungspflicht zuriick. Der erhobene Anspruch
sei ein vermdégensrechtlicher Anspruch iSd Art 137
B-VG und daher unmittelbar beim VIGH geltend
zu machen. Daraufhin begehrte der Kldger die Ent-
schidigungsdifferenz samt Verzugszinsen beim
VIGH gemiB Art 137 B-VG. Der VIGH wies
die Klage ab, weil sich der Klédger auf eine Ver-
ordnung der Gemeinde stiitze, der wegen feh-
lender Kundmachung (kein Anschlag an der Amts-
tafel) keine Normqualitdt zukomme.

Der Kliger begehrte schlieBlich — gestitzt auf
Amtshaftung — Ersatz der Bezugsdifferenz, der
Verzugszinsen und der Kosten des Verfahrens vor
dem ViGH vor den ordentlichen Gerich-
ten. Das Erstgericht gab der Klage zur Génze
statt, das Berufungsgericht wies zur Gé&nze ab.
Der OGH schlieBlich sprach dem Klager Ersatz
der Bezugsdifferenz und der Verzugszinsen zu,

1) OGH 17.3.1982, 1 Ob 6/82, verdffentlicht in die-
sem Heft der JBI 1984, 373.
2) Vgl die Einzelheiten des Sachverhalts unten 374.



