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OSTERREICH

[CONVENT

10. Oktober 2004
Expertengruppe des Prasidiums

sHandlungsformen und Rechtsschutz in der 6ffentlichen Verwaltung*

Bericht

I. Allgemeines

1. Vom Prisidium des Osterreich-Konvents wurde in seiner Sitzung vom 28. Juni 2004 eine
Expertengruppe zur Beratung nachstehender Themen eingesetzt:

»A) Handlungsformen

1.  Einftihrung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags

2. Sonstige Typen des Verwaltungshandelns (z.B. Ziel- oder Leistungsvereinbarungen, handelbare
Zertifikate, Warnungen ué)

3. Verfassungsrechtliche oder einfachgesetzliche Festlegung?
Abgrenzung 6ffentliches Recht — Privatrecht, insbesondere hinsichtlich der Gesetzgebungskom-
petenz

B) Rechtsschutz

(unter Berticksichtigung einer Einfiihrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit 1. Instanz)

1.  Aufgabe des Typenzwangs?

2.  Einfiihrung eines allgemeinen Verwaltungsaktes oder Typenfestlegung durch den einfachen Ge-
setzgeber als Ankniipfungspunkt fiir den Rechtsschutz

3. Einflihrung neuer Rechtsschutzinstrumente (z.B. Urteilsklage, Leistungsklage, einstweilige Ver-
fiigung)

C) Auswirkungen der Ergebnisse von A) und B) insbesondere auf die Privatwirtschaftsverwaltung,

etwa hinsichtlich Gesetzesbindung, Grundrechtsbindung, Rechtsschutz und Amtshaftung*

Das Prasidium hat folgende Mitglieder dieser Expertengruppe nominiert:

Univ.Prof. Dr. Michael Holoubek (Koordination)
Univ.Prof. Dr. Franz Merli

Landesamtsdirektor Dr. Eduard Pesendorfer

Dr. Johannes Schnizer

Univ.Ass. Dr. Alfred Schramm

Univ.Prof. Dr. Rudolf Thienel
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2. Die Expertengruppe hilt fest, dass sie vom Prisidium des Osterreich-Konvents um ihre
Meinung zu den oben angefiihrten Fragestellungen gebeten wurde. Alle Mitglieder der Exper-
tengruppe haben ihre Tatigkeit in dieser Gruppe in der Annahme ausgelibt, dass ihre Arbeit
zur Unterstlitzung der Tatigkeit des Konvents, insbesondere der einzelnen Ausschiisse, die
mit den von der Expertengruppe zu behandelnden Themen befasst sind, und des Prisidiums
dient, denen daher auch die Entscheidung zukommt, ob und allenfalls inwieweit sie die Anre-
gungen, die die Expertengruppe im Folgenden als Ergebnis ihrer Beratungen vorlegt, in ihre

Arbeit aufnehmen.
II. Primissen
Die Expertengruppe ging bei ihren Beratungen von folgenden Prdmissen aus:

— Die Einfiihrung einer Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz wird als Ausgangspunkt

vorausgesetzt.

— Sowohl die genaue Ausgestaltung der Formen des Verwaltungshandelns (Bescheid,
Verwaltungsakt, verwaltungsrechtlicher Vertrag etc) wie das Rechtsschutzverfahren vor
Verwaltungsgerichten (einschlielich der Ausgestaltung einzelner ,,Klagearten®) ist ein-
fach gesetzlich zu regeln. Auf Verfassungsebene sollen nur folgende Punkte geregelt

werden:

e Uber eine Zustindigkeitszuweisung an die Verwaltungsgerichtsbarkeit die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit von bestimmten Handlungsformen der Verwaltung (Be-

scheid, Verwaltungsakt, verwaltungsrechtlicher Vertrag etc);

e cine entsprechende Kompetenzzuweisung an den einfachen Gesetzgeber betreffend

Materien- und Verfahrenskompetenz;
e die Antragsbefugnis bei kiinftigen Verwaltungsgerichten.

— Das subjektive 6ffentliche Recht soll jedenfalls als Begriindung und Grenze fiir den Zu-
gang zu individuellem Rechtsschutz fungieren.

III. Einfiihrung und Anwendungsbereiche verwaltungsrechtlicher Vertrige

In der Expertengruppe wurden folgende Konstellationen diskutiert, in denen verwaltungs-
rechtliche Vertrdge zur Anwendung kommen konnen. Diese geben unterschiedlich weit rei-

chende ,,Einsatzmdglichkeiten” des verwaltungsrechtlichen Vertrages wieder. Ubereinstim-
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mung besteht in der Expertengruppe dariiber, dass der Einsatz des Instruments ,,verwaltungs-

rechtlicher Vertrag® jedenfalls einer speziellen gesetzlichen Ermichtigung bediirfen sollte.

Die Verwaltung soll also verwaltungsrechtliche Vertrdge nur dann abschlie8en diirfen, wenn

das Materiengesetz dazu ermichtigt. Ein Modell, in dem — vergleichbar mit Art 18 Abs 2

B-VG zu Verordnungen — Verwaltungsorgane unmittelbar auf Grund der Verfassung verwal-

tungsrechtliche Vertrage schliefen konnen, wird in der Expertengruppe einhellig abgelehnt.

a)

b)

»Bescheidersetzender Vertrag“:

Der verwaltungsrechtliche Vertrag wird ,,in Vollziehung der Gesetze* abgeschlossen,
daher sind Imperium und subsididre Regelungsmoglichkeit durch einseitige Hoheitsakt
Voraussetzung. Private konnen iiber 6ffentlich-rechtliche Anspriiche einen verwaltungs-
rechtlichen Vertrag schlieBen, wenn die Behorde das Rechtsverhiltnis subsididr durch

Bescheid regeln konnte.
Zu unterscheiden sind hier also

— Vertridge zwischen Verwaltungsbehorden und vom Staat im engeren Sinn unabhéngi-

gen physischen und juristischen Personen und

— Vertrdge zwischen derartigen Personen untereinander iiber Gegenstinde der Vollzie-

hung der Gesetze.

In der Expertengruppe besteht Ubereinstimmung, dass fiir diese Kategorie von Fallkons-
tellationen jedenfalls die Mdglichkeit eingefiihrt werden sollte, gesetzlich den Einsatz

verwaltungsrechtlicher Vertrage vorsehen zu konnen.

Vereinbarungen zwischen o6ffentlichen Rechtstrigern untereinander sowie zwischen
offentlichen Rechtstrigern und selbstindigen privaten wie 6ffentlichen Rechtsper-
sonen iiber Rechtspositionen, die nicht Gegenstand zivilrechtlicher Vereinbarungen

sein konnen.

In der Expertengruppe besteht zunichst Ubereinstimmung, dass auch fiir die Fallkonstel-
lation ,,Vereinbarungen zwischen 6ffentlichen Rechtstrigern untereinander iiber Gegens-
tainde der Hoheitsverwaltung* die Moglichkeit fiir den Gesetzgeber erdffnet werden soll-

te, den Einsatz verwaltungsrechtlicher Vertrige vorzusehen.

Ein Teil der Expertengruppe will dariiber hinaus dem Gesetzgeber die Einsatzmoglich-

keit des verwaltungsrechtlichen Vertrags auch fiir Vereinbarungen zwischen 6ffentlichen
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Rechtstragern und selbstédndigen privaten wie 6ffentlichen Rechtspersonen erdffnen. Der

andere Teil der Expertengruppe lehnt diese Erweiterung ab.

Als Beispiele fiir die erstgenannte Kategorie werden etwa Vereinbarungen zwischen
Gemeinden iiber die Abstimmung der Flaichenwidmung, als Beispiele fiir die erweiterte
zweitgenannte Kategorie Vereinbarungen zur Ubertragung von Verwaltungsaufgaben an
ausgegliederte Rechtstriger oder Vereinbarungen iiber die Erlassung von Hoheitsakten

genannt.

Ubereinstimmung besteht in der Expertengruppe, dass Vereinbarungen, durch die eine
generelle Rechtsgestaltung mit AuBenwirkung erfolgt, also beispielsweise ,,verordnungs-
ersetzende Vereinbarungen im Hinblick auf die damit verbundenen Probleme (Publika-
tion, Rechtsschutz) nicht zweckmiBig und die Moglichkeit ihrer Einfiihrung auch verfas-
sungsrechtlich nicht vorgesehen werden sollte. Der verwaltungsrechtliche Vertrag sollte
insofern dem vertragsrechtlichen Denken verpflichtet bleiben, als durch einen verwal-
tungsrechtlichen Vertrag grundsitzlich nur die vertragsschlieBenden Rechtstriger ver-

pflichtet werden kdnnen.

Verwaltungsrechtliche Vertrige im ,,nicht hoheitlichen*“ Bereich, wenn es um die
unmittelbare Erfiillung spezieller Verwaltungsaufgaben geht

In dieser Kategorie besteht ein grundsdtzlicher Auffassungsunterschied innerhalb der
Expertengruppe: Ein Teil lehnt verwaltungsrechtliche Vertrdge iiber Gegenstinde, die
bislang dem Art 17 B-VG und damit der Privatwirtschaftsverwaltung zugeordnet sind, ab
und schldgt vor, die einschldgige verfassungsrechtliche Erméchtigung zur gesetzlichen
Einfiihrung verwaltungsrechtlicher Vertrage so zu gestalten, dass dem Gesetzgeber die
Einfiihrung verwaltungsrechtlicher Vertrage in diesem Bereich grundsitzlich verwehrt

1st.

Der andere Teil der Expertengruppe will es dem Gesetzgeber frei stellen, verwaltungs-
rechtliche Vertrdge auch in Angelegenheiten vorzusehen, die dem nicht hoheitlichen Be-
reich, also bislang der ,,Privatwirtschaftsverwaltung™ im Sinne des Art 17 B-VG, zuge-
ordnet sind. Vor Augen stehen hier insbesondere Vertrage iiber die Erfiillung unmittelba-
rer Verwaltungsaufgaben bzw damit zusammenhingend ,,gemischte Vertrdage (zB ,,Kon-
zessionen®), mit denen sowohl Gegenstéinde der Hoheits- wie Gegenstdnde der Privat-
wirtschaftsverwaltung geregelt werden. Konsequenz dieser Auffassung ist, dass in der
Verfassung grundsitzlich der Gesetzgeber auch zur Einfiihrung verwaltungsrechtlicher
Vertrage in diesem erweiterten Bereich erméchtigt werden sollte. Sieht der Gesetzgeber
diesfalls entsprechend den Einsatz des verwaltungsrechtlichen Vertrages vor, hat das die
Zuordnung der Angelegenheit zur Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Folge (insoweit wird
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dann durch die gesetzgeberische Entscheidung ein bislang wegen Art 17 B-VG den Zi-

vilgerichten zugeordneter Bereich in die Zustdndigkeit der Verwaltungsgerichte iibertra-

gen).
IV. Rechtsschutz gegen die Verwaltung — Zugang zu den Verwaltungsgerichten

In der Expertengruppe besteht Ubereinstimmung dariiber, dass die Einfiihrung des verwal-
tungsrechtlichen Vertrages auf Verfassungsebene zu erfolgen hat. Damit ist es auch erforder-
lich, bei der Umschreibung der Zustindigkeit kiinftiger Verwaltungsgerichte den Rechts-

schutz aus und bei verwaltungsrechtlichen Vertrdgen zu regeln.

Im Hinblick darauf und im Hinblick auf das der Expertengruppe vorgegebene Thema einer
moglichen Loslosung des Anfechtungsgegenstands bei Verwaltungsgerichten vom bisherigen
»lypenzwang' hat die Expertengruppe — im Sinne der unter Punkt I/2 dargelegten Arbeitsan-
nahme — auch iiber Textvorschldge diskutiert, die bei einer kiinftigen Umschreibung der Zu-

standigkeit der Verwaltungsgerichte in der Verfassung Verwendung finden konnten.

Dabei wurden in der Expertengruppe als Ausgangspunkt zwei unterschiedliche Zugénge zur

Umschreibung der Antragsbefugnis bei Verwaltungsgerichten diskutiert:

e Das Beibehalten des bisherigen Systems eines — allenfalls erweiterten oder gelockerten —

Typenzwangs und

e cin weitgehend rechtsformenunabhiangiger Zugang zu den Verwaltungsgerichten bei

,Eingriffen der Verwaltung in subjektiv 6ffentliche Rechte®.

Innerhalb der Expertengruppe besteht Dissens dariiber, welches System der Zugangsregelung
gewdhlt werden soll. Dissens besteht auch dariiber, ob die Bekdmptbarkeit von ,,sonstigen
Verwaltungsakten™ vor den Verwaltungsgerichtshofen kraft Verfassung oder nur dann mog-
lich sein soll, wenn der (einfache) Gesetzgeber eine solche Bekdmptbarkeit vorsieht. Ein Teil
der Expertengruppe lehnt insbesondere aus Praxisiiberlegungen eine generelle Bekdmptbar-
keit sonstiger Verwaltungsakte (iiber die Typen des Bescheids, der Befehls- und Zwangsge-
walt sowie des verwaltungsrechtlichen Vertrags hinaus) ab, die Entscheidung dariiber soll
dem jeweiligen (einfachen) Materiengesetzgeber zukommen. Der andere Teil der Experten-
gruppe ist der Auffassung, dass sich die Bekdmpfbarkeit auch ,,sonstiger Verwaltungsakte
aus Rechtsschutzgriinden bereits aus der Verfassung ergeben soll, es dem (einfachen) Gesetz-
geber aber im Rahmen der Verfassung freisteht, in konkreten Verwaltungsverfahren nur be-
stimmte Verwaltungsakte, etwa den ein Verfahren abschlieBenden Bescheid, fiir bekdmpfbar

zu erklaren.
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V. Textvorschlige

Im Hinblick auf die Aufforderung des Prisidenten des Osterreich-Konvents, derzufolge der
Bericht Textvorschldge allenfalls in Varianten enthalten soll, hat sich die Expertengruppe
dazu entschlossen, drei Textvorschldge zu erarbeiten, die die jeweils unterschiedlichen Auf-
fassungen tliber die behandelten Fragestellungen wiedergeben. Die Expertengruppe hat dabei
die einzelnen Textvorschldge ungeachtet der Tatsache, dass die Mitglieder der Expertengrup-
pe jeweils unterschiedliche Textvorschldge unterstiitzen, alle Textvorschlidge gemeinsam be-
raten und versucht, innerhalb des Systems des jeweiligen Textvorschlags moglichst konsisten-

te und widerspruchsfreie Vorschliage vorzulegen.

Im Nachfolgenden werden diese Vorschlige mit knappen Erlduterungen wiedergegeben. Fiir
teilweise ausfiihrlichere Darlegungen wird auf die Anlagen zu diesem Bericht (von einzelnen

Mitgliedern der Expertengruppe vorgelegte Papiere) verwiesen.
A. Textvorschlag I (Thienel):
a) Umschreibung der Zustindigkeit kiinftiger Verwaltungsgerichte in der Verfassung:

»(1) Die Verwaltungsgerichte erster Instanz erkennen nach Erschopfung des administrativen-

Instanzenzuges, soweit ein solcher in Betracht kommt,

1. iber Beschwerden von Personen, die behaupten, durch einen Bescheid oder einen
sonstigen Verwaltungsakt einer Verwaltungsbehdrde in ihren Rechten verletzt zu

sein;

2. tiiber Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch Verwaltungs-
behorden, sofern der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren als Partei zur Gel-

tendmachung der Entscheidungspflicht berechtigt war;

3. zur Entscheidung iiber Rechtsstreitigkeiten aus Vertrdgen tiber Gegenstinde der
Vollziehung der Gesetze einschlieBlich damit zusammenhédngender schadenersatz-

rechtlicher Anspriiche.

(2) Unter welchen Voraussetzungen auch in anderen als den in Absatz 1 Z 1 angefiihrten
Féllen Beschwerden gegen Bescheide von Verwaltungsbehdrden wegen Rechtswidrigkeit
zuldssig sind, wird in den die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes- oder Lan-

desgesetzen bestimmt.*
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Erlduterungen:

Zu z 1: Auch die kiinftigen Verwaltungsgerichte sollen — dem bestehenden System der Verwal-
tungsgerichtsbarkeit entsprechend — nur gegen bestimmte Typen von Akten angerufen werden
kénnen. Eine vorsichtige Ausweitung gegeniiber der derzeitigen Rechtslage besteht darin,
dass als Anfechtungsgegenstinde neben den Bescheiden und den Akten verwaltungsbehordli-
cher Befehls- und Zwangsgewalt auch alle sonstigen ,, Verwaltungsakte“ bestimmt werden.
Mit diesem — in der Osterreichischen und deutschen Lehre einigermafien gefestigten — Begriff
sind alle individuellen, auflenwirkenden, hoheitlichen rechtsgestaltenden Akte von Verwal-
tungsbehorden gemeint. Entscheidend ist, dass sich in dem Akt ein behordlicher Wille mani-
festiert, die Rechtssphdre des Betroffenen zu gestalten, sei es, dass dieser zu einem Handeln,
Dulden oder Unterlassen verhalten werden soll. Dazu kann man zB das Fotografieren von
Teilnehmern an einer Versammlung durch behordliche Organe zdihlen. Nicht erfasst sind Ak-
te, in denen kein solcher rechtsgestaltender Wille der Behérde zum Ausdruck kommt, wie insb
Wissenserkldrungen, daher ist zB eine angeblich falsche Auskunft der Behorde kein anfecht-
barer Verwaltungsakt.

Zu Z 2: Diese Bestimmung entspricht dem bisherigen Art 132 B-VG; es wird daran festgehal-
ten, dass nur die Sdumnis bei der Erlassung von Bescheiden bekdmpft werden kann; iiber
einen strittigen Anspruch auf Setzung von ,, Realakten *“ der Behorde hat zundchst die Behdrde
durch Bescheid zu entscheiden, eine direkte Anrufung des Verwaltungsgerichtes soll — dem
herkommlichen System der Verwaltungsgerichtsbarkeit entsprechend — nicht vorgesehen wer-
den.

Zu Z 3: Im Hinblick auf die Einfiihrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages wird die Ent-
scheidungskompetenz des Verwaltungsgerichtes zur Entscheidung iiber Streitigkeiten aus ei-
nem solchen Vertrag begriindet. Diese Kompetenz besteht nur fiir Streitigkeiten aus einem
bereits abgeschlossenen Vertrag, ein allfdlliger Anspruch auf Abschluss eines solchen Ver-
trages kann nicht durch Klage beim Verwaltungsgericht durchgesetzt werden, vielmehr hat
dariiber — der traditionellen Systematik des osterreichischen Verwaltungsrechts entsprechend
— die Verwaltungsbehorde durch Bescheid zu entscheiden. Um Zustdindigkeitsabgrenzungen
zu den ordentlichen Gerichten im Bereich des Amtshaftungsrechts zu vermeiden, soll das
Verwaltungsgericht auch iiber alle schadenersatzrechtlichen Anspriiche im Zusammenhang
mit der Vertragserfiillung entscheiden. Die Kompetenz des Verwaltungsgerichts steht unter
dem allgemeinen Vorbehalt, dass kein verwaltungsbehordlicher Instanzenzug besteht; der
Gesetzgeber konnte daher ausnahmsweise vorsehen, dass iiber Streitigkeiten aus einem ver-
waltungsrechtlichen Vertrag eine Verwaltungsbehorde durch Bescheid entscheiden kann. In

diesem Fall wire eine unmittelbare Anrufung des Verwaltungsgerichtes nicht moglich.
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b) Ferner sollte Art 18 B-VG (bzw die entsprechende Nachfolgebestimmung) durch fol-

genden Absatz ergénzt werden:

»(X) Durch Gesetz kann vorgesehen werden, dass liber Gegenstinde der Vollziehung der
Gesetze Vertrdge zwischen Verwaltungsbehdrden und physischen oder juristischen Personen
sowie zwischen physischen oder juristischen Personen untereinander geschlossen werden
konnen; dazu gehoren auch Vertrige zwischen Rechtstrigern des offentlichen Rechts, mit
denen diese Vereinbarungen iiber die Ausiibung ihrer Befugnisse in Vollziechung der Gesetze

treffen, soweit sie nicht in den Anwendungsbereich des Art 15a B-VG fallen.*

Erlduterungen: ,, Verwaltungsrechtliche Vertrige* sollen nur im Bereich der Hoheitsverwal-
tung abgeschlossen werden konnen; fiir den Bereich der nicht-hoheitlichen Verwaltung steht
ohnedies die Moglichkeit zivilrechtlicher Vertrdge offen, und damit auch der Rechtsschutz
durch die ordentlichen Gerichte. Die Formulierung stellt klar, dass verwaltungsrechtliche
Vertrdge tiber Gegenstdnde der Privatwirtschaftsverwaltung nicht zuldssig sind.

Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag soll nur abgeschlossen werden kénnen, soweit der Ge-
setzgeber dazu eine explizite Ermdchtigung erteilt; dabei wire auch festzulegen, welcher
Spielraum der Behérde zukommen soll.

Der Text sieht folgende Arten von Vertrigen vor: Vertrige zwischen der Behorde und ande-
ren Rechtstrdgern, damit besteht die Moglichkeit, anstelle eines (einseitigen) Bescheides eine
auf Konsens beruhende Rechtsgestaltung vorzusehen. Weiters erméglicht der Text Vertrdge
zwischen Rechtstrigern iiber offentlich-rechtliche Rechtspositionen (zB im Wasserrecht),
auch damit wird ermaoglicht, anstelle eines Bescheides eine konsensuale Rechtsgestaltung
vorzunehmen. In diesen Konstellationen ersetzt der verwaltungsrechtliche Vertrag einen Be-
scheid. Kommt eine Einigung nicht zustande, hat die Behdrde allenfalls einen Bescheid zu
erlassen.

Als dritten Typus sieht der Text Vertrdge zwischen offentlichen Rechtstrdgern vor, mit denen
diese die Ausiibung ihrer Hoheitsbefugnisse abstimmen konnen, zB Vereinbarungen zwischen
Gemeinden tiber die Gestaltung ihrer Flichenwidmungen. Vertrige, mit denen unmittelbare
Rechtswirkungen fiir Dritte erzeugt werden, sollen durch die vorgeschlagene Formulierung
ausgeschlossen werden.

Eine Koordination der hoheitlichen Befugnisse ist schon derzeit in Art 15a B-VG im Verhdlt-
nis zwischen Bund und Ldndern bzw zwischen den Léindern untereinander vorgesehen, um
Uberschneidungen zu vermeiden, werden daher Vertrige, die in den Anwendungsbereich des
Art 15a B-VG fallen, vom Anwendungsbereich der vorgeschlagenen Formulierung ausge-

nommen.
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c) Die Kompetenz zur Regelung des Vertragsrechts fiir verwaltungsrechtliche Vertrage soll-
te man als Bedarfskompetenz nach dem Muster des Art 11 Abs 2 B-VG dem Bund zuweisen;
man konnte in Art 11 Abs 2 B-VG (oder die entsprechende Nachfolgebestimmung) folgende

Formulierung einfligen:

... das Verwaltungsstrafverfahren, die Verwaltungsvollstreckung und die allgemeinen Be-

stimmungen betreffend Vertrage iiber Gegenstidnde der Vollziehung der Gesetze ...*

Erlduterungen:

Es erscheint sinnvoll, eine einheitliche Regelung des allgemeinen Vertragsrecht fiir verwal-
tungsrechtliche Vertrdge durch die Begriindung einer Bedarfskompetenz des Bundes — analog
zu jene im Verwaltungsverfahrensrecht — zu begriinden. Es wire systematisch denkbar, die
einfachgesetzlichen Regelungen des allgemeinen Vertragsrechts der verwaltungsrechtlichen
Vertrdge — dhnlich wie im deutschen VwVfG — im AVG zu treffen.

B. Textvorschlag 2 (Holoubek):
1. Zustdandigkeit der Verwaltungsgerichte:
,»(1) Die Verwaltungsgerichte [erster Instanz] entscheiden

a) nach Erschopfung des administrativen Instanzenzuges, soweit ein solcher in Betracht

kommt, {iber Klagen gegen die Verwaltung wegen Verletzung subjektiver 6ffentlicher Rechte
1. durch Bescheide und sonstige Verwaltungsakte,
2. durch Nichterlassen eines Bescheids oder sonstigen Verwaltungsakts;

b) [soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist] iiber Rechtsstreitigkeiten mit der Verwal-

tung aus Rechtsverhiltnissen auf Grund eines Bescheides oder sonstigen Verwaltungsakts;

Erlduterungen:

Damit soll — unter der wie allgemein daher auch hier gegebenen Ausgestaltungsmaoglichkeit
durch den einfachen Gesetzgeber — die Moglichkeit fiir Rechtsstreitigkeiten aus hoheitlich
begriindeten Verwaltungsrechtsverhdltnissen (zB Anschluss an das Wasser- oder Kanalnetz in
einer Gemeinde) erdffnet werden. Uber wechselseitige Verpflichtungen aus diesem Rechts-
verhdltnis — beispielsweise die Sperre der Wasserzufuhr — ist damit der Rechtsschutz erdffnet,
ohne dass es zwingend der Erlassung eines (Festellungs)Bescheides (beispielsweise iiber die

Anordnung der Wassersperre) bedarf-
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c) tber Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit verwaltungsrechtlichen Vertrdgen ein-
schlieBlich damit zusammenhéngender schadenersatzrechtlicher Anspriiche.

(2) Unter welchen Voraussetzungen auch in anderen als den in Abs 1 lit a angefiihrten Fallen
Klagen gegen die Verwaltung wegen Rechtswidrigkeit von Bescheiden oder sonstigen Ver-
waltungsakten zulédssig sind, wird in den die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden

Bundes- oder Landesgesetzen bestimmt.*

2. Ferner sollte Art 18 B-VG (bzw die entsprechende Nachfolgebestimmung) durch folgen-
den Absatz ergidnzt werden:

»(X) Durch Gesetz kann vorgesehen werden, dass iiber Gegenstinde der hoheitlichen und
nicht hoheitlichen Vollziehung der Gesetze Vertrdge mit der Verwaltung oder zwischen selb-
stindigen Verwaltungstragern (verwaltungsrechtliche Vertrdage) abgeschlossen werden kon-

(13

nen.

Erlduterung:

Diese Formulierung ermoglicht es, auch tiber derzeit der Privatwirtschaftsverwaltung zuzu-
rechnende Angelegenheiten und vor allem auch iiber ,, gemischte“, also hoheitliche und nicht
hoheitliche Rechtsverhdltnisse verwaltungsrechtliche Vertrdge abzuschlieffen, wenn dies ge-
setzlich vorgesehen ist. Insbesondere im Hinblick auf komplexere Rechtsverhdltnisse im Be-
reich der Daseinsvorsorge erscheint es in einer zukunftsorientierten Verfassung sinnvoll, die-
se Handlungsmaoglichkeit zu eroffnen (vgl dazu auch das Griinbuch der Kommission der Eu-
ropdischen Gemeinschaften zu offentlich-privaten Partnerschaften und den gemeinschaftli-
chen Rechtsvorschriften fiir offentliche Auftrige und Konzessionen vom 30.4.2004, KOM
(2004) 327 endg, 15 ff). Damit wiirde es beispielsweise moglich, einem Privaten eine Dienst-
leistungskonzession zur Miillsammlung und —entsorgung durch verwaltungsrechtlichen Ver-
trag zu iiberbinden, die sowohl nicht hoheitliche (Ubertragung der Aufgabe der Miillsamm-
lung und —entsorgung) wie hoheitliche (Ablieferungsverpflichtung, Einhebung von Miillge-
biihren) Elemente enthdlt. Damit kann zum einen eine allenfalls weiter bestehende staatliche
Gewdhrleistungsverantwortung addquater abgesichert werden, zum anderen wird die Uber-
tragung derartiger Aufgaben auf Private, weil geeignete Rechtsinstrumente zur Verfiigung
stehen, die die staatliche Verantwortung sichern konnen, auch erleichtert. Insbesondere kann

so ein einheitlicher Rechtsschutzweg gesichert werden.
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3. Im Zusammenhang mit Art 17 B-VG oder einer entsprechenden Nachfolgeregelung soll-

te folgende kompetenzrechtliche Bestimmung in die Verfassung aufgenommen werden:

,»(X) Unbeschadet der allgemeinen Kompetenzverteilung konnen Bundes- und Landesge-
setzgeber Rechte und Pflichten aus verwaltungsrechtlichen Vertragen begriinden, die von ih-

rer Zustandigkeit unterliegenden Verwaltungsorganen abgeschlossen werden.

4. Kompetenz zur Regelung des allgemeinen Vertragsrechts fiir verwaltungsrechtliche Ver-
trige (Bedarfskompetenz fiir den Bund in Art 11 Abs 2 B-VG oder Nachfolgeregelung):

»... das Verwaltungsverfahren, die allgemeinen Bestimmungen {iber verwaltungsrechtliche

Vertrdge, des Verwaltungsstrafrechts ...
C. Textvorschlag 3 (Merli):

»Die Verwaltungsgerichte entscheiden, [soweit gesetzlich nichts anders bestimmt ist,] liber
Klagen
1. gegen Bescheide der Verwaltungsbehorden,;
2. wegen Verletzung der Pflicht der Verwaltungsbehorden zur Erlassung von Beschei-
den;
3. im Zusammenhang mit verwaltungsrechtlichen Vertrégen;
4. gegen sonstige Offentlich-rechtliche Handlungen und Unterlassungen der Verwal-

tung.*

Koordinator der Expertengruppe

Univ.-Prof. Dr. Michael Holoubek e.h.

Anlagen:

—  Franz Merli, Uberlegungen zur Ausgestaltung des Verwaltungsrechtsschutzes im Rah-
men der Verfassungsreform
- Rudolf Thienel, Bemerkungen zur Einfiihrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages und

zur Umschreibung der Klagsbefugnis an kiinftige Verwaltungsgerichte erster Instanz
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Prof. Dr. Franz Merli

Uberlegungen zur Ausgestaltung des Verwaltungsrechtsschutzes im
Rahmen der Verfassungsreform

Ausgangslage

Derzeitige Defizite des Verwaltungsrechtsschutzes (die auch nach dem Vorschlag von
Ausschuss 9 des Osterreich-Konvents bestehen blieben) betreffen

- die Gegenstinde der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle und

- die Effizienz des bestehenden Instrumentariums.

Rechtsschutzliicken bestehen derzeit insbesondere

- bei der Geltendmachung von Anspriichen aus verwaltungsrechtlichen Vertrdgen: Die
vertragliche Gestaltung 6ffentlich-rechtlicher Verhiltnisse, obwohl der Sache nach in
vielen Féllen praktiziert und sinnvoll, wird formal kaum genutzt, weil die
Rechtsdurchsetzung nur liber auf der Vertragsgrundlage erlassene Bescheide moglich
wire.

- bei der Abwehr bestimmter Realakte: Nicht bescheid- (oder verordnungs-)formige
offentlich-rechtliche Handlungen der Verwaltung konnen derzeit nur als
,Malnahmen‘ bekdmpft werden, wenn sie in ,,Befehl* und/oder ,,Zwang* bestehen.
Die genaue Bestimmung dieses Merkmals bereitet Schwierigkeiten, und die Judikatur
ist nicht immer kohérent. Nicht als Maflnahmen (oder anderweitig) bekdmpfbar
erscheinen zB

o inhaltlich falsche Auskiinfte der Verwaltung

o rechtsverletzende AuBerungen von Verwaltungsorganen in &ffentlich-
rechtlichen Kontexten, etwa VerstoBBe gegen die Unschuldsvermutung in
Pressekonferenzen, behordliche Warnungen vor bestimmten Produkten oder
religidsen Gruppierungen

o Eigentums- und Gesundheitsbeeintrachtigungen durch ,,hoheitliche*
Immissionen (soweit nicht durch Bescheid gedeckt).

- bei der Durchsetzung bestimmter 6ffentlich-rechtlicher (auBBervertraglicher)
Leistungsanspriiche, nimlich dann, wenn die Leistung weder in der Erlassung eines
Bescheides besteht noch iiber sie bescheidférmig abgesprochen wird — zB weil die
leistende Verwaltungsstelle keine Befugnis zur Bescheiderlassung hat oder weil ein
Verwaltungsverfahren zur Priifung der Anspruchsvoraussetzungen nicht moglich oder
sinnvoll ist. Einschldgige Fille konnen ua sein

o die Geltendmachung verwaltungsbehordlicher Schutz-, Informations- oder
Kontrollpflichten (hier wie sonst auch: nur soweit ein subjektives Recht darauf
besteht)

o der Widerruf rechtsverletzender AuBerungen

o die Geltendmachung von Leistungsstorungen in 6ffentlich-rechtlichen
Dauerschuldverhéltnissen, etwa bei der Wasserversorgung, der Miillabfuhr
oder der Abwasserbeseitigung.

(Einzelne Félle von Leistungsverweigerung konnen derzeit iiber Art 137 B-VG oder
mittels Mallnahmenbeschwerde bekdmpft werden, doch sind das keine befriedigenden
Alternativen.)
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Effizienzprobleme ergeben sich vor allem
- aus der Nichtvollstreckbarkeit von Leistungsbescheiden und verwaltungsgerichtlichen
Urteilen gegeniiber dem Staat;
- aus dem Fehlen vorldufigen Rechtsschutzes bei — bescheidformig oder anders — zu
erledigenden Leistungsbegehren und bei der Bekdmpfung von Maflnahmen und
anderen Realakten.

Neugestaltung durch Verzicht auf ein formengebundenes Rechtsschutzsystem

Unter diesen Umstdnden empfiehlt sich ein Verzicht auf ein formengebundenes
Rechtsschutzsystem. Alleiniges Kriterium fiir die Klagebefugnis sollte die mogliche
Verletzung subjektiver Rechte des Klidgers sein. Jedes zusitzliche formale Kriterium — etwa
ein Eingriff durch einen weit verstandenen ,,Verwaltungsakt™ — konnte demgegeniiber nur
entweder bestimmte Arten von Rechtsverletzungen rechtsschutzlos stellen oder eben
iiberfliissig sein.

Ein solcher formenunabhéngiger Zugang zum verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz wiirde
einen Verzicht auf den MaBBnahmenbegriff erlauben, bestehende Sonderregelungen (zB § 88
Abs 2 SPG) verallgemeinern (und damit entbehrlich machen) sowie die Integration von
Sonderrechtsschutzbehorden in die allgemeine Verwaltungsgerichtsbarkeit erleichtern.
Einfachgesetzlich konnten Bescheidanfechtung und Sdumnisschutz durch eine allgemeine
Leistungs- und Unterlassungsklage sowie das Instrument der einstweiligen Anordnung
erginzt und Leistungsausspriiche gegeniiber dem Staat mittels Zwangsgeldern vollstreckbar
gemacht werden.

Einwinde

Typische Einwénde gegen die Losung des Verwaltungsrechtsschutzes von bestimmten
Formen des Verwaltungshandelns

- bestreiten die Notwendigkeit der Reform eines ,,bewdhrten Systems*: Sie
unterschitzen mE aber die Bedeutung von rein ,,faktischen Rechtsverletzungen; die
angefiihrten Beispiele und die Judikatur zur Amtshaftung zeigen, dass es nicht nur um
marginale Félle, sondern um ganze Bereiche und oft schwerwiegende
Rechtsverletzungen geht. Dariiber hinaus verlangen europarechtliche Schutzpflichten
und die Gebote effektiven Rechtsschutzes aus dem Gemeinschaftsrecht und der
EMRK Anderungen, die nicht immer nur in der Einrichtung von
Sonderrechtsschutzbehdrden mit besonderen Befugnissen bestehen sollten.

- monieren ein Abgehen von einem ,,typisch Osterreichischen System des
Verwaltungsrechtsschutzes*: Natiirlich ist mit dem Vorschlag ein Systemwechsel
verbunden, doch ein ganz wesentlicher Schritt wurde schon mit der Einfithrung der
,Malnahmen der unmittelbaren verwaltungsbehordlichen Befehls- und
Zwangsgewalt gesetzt; seither stimmt auch nicht mehr, dass jedem
verwaltungsgerichtlichen Verfahren eine Befassung der Verwaltungsbehorde mit der
Sache vorausgehen muss.

- richten sich gegen einen moglichen Verlust der disziplinierenden Wirkung der
verwaltungsbehordlichen Handlungsformen: Der Vorschlag wiirde zwar die
Notwendigkeit beseitigen, bestimmte Akte der Verwaltung aus Rechtsschutzgriinden
,,mit Gewalt* als Bescheide oder Maflnahmen zu qualifizieren, aber nichts daran
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dndern, dass die Verwaltung in jenen Féllen, in denen ein Verwaltungsverfahren
gesetzlich vorgeschrieben oder verfassungsrechtlich geboten ist, mit Bescheid zu
entscheiden hétte und Befehls- und ZwangsmafBinahmen nur in den gesetzlich
vorgesehenen Fillen setzen diirfte.

- sehen neue Abgrenzungsprobleme bei der Beurteilung der Zulédssigkeit von Klagen:
Das Gegenteil ist wahr, denn anstelle diffiziler Probleme bei der Abgrenzung von
,2MaBnahmen* oder ,,sonstigen Verwaltungsakten* (Stichworte: ,,Befehl und Zwang*,
,Regelungscharakter®, ,,impliziter Duldungsbefehl*) miisste nur mehr die Zuordnung
der angefochtenen Handlung oder Unterlassung zum 6ffentlichen Recht gepriift
werden; das ist mitunter nicht einfach, aber auch nicht neu, denn bereits jetzt bei den
,2MaBnahmen* oder bei der Amtshaftung notwendig. Gegeniiber dem derzeitigen
System miisste zwar ein genauerer Blick auf die Reichweite vorhandener subjektiver
Rechte im Hinblick auf die Abwehr rein faktischer Beeintriachtigungen geworfen
werden, doch auch dazu gibt es bereits viele Vorbilder in der Rechtsprechung zur
Amtshaftung.

- befiirchten eine Uberlastung der Verwaltungsgerichtsbarkeit durch Klagen ,,gegen
alles®, eine ,, Justifizierung “ der Verwaltung und Verzogerungen bei der Durchsetzung
von Projekten: Zu beachten ist zunichst, dass der Vorschlag keine zusétzlichen
(materiellen) subjektiven Rechte oder Bindungen der Verwaltung schafft, gegen deren
Verletzung man klagen konnte; wo vorher kein Recht war, bestiinde auch nachher
keines; wo die Verwaltung vorher Entscheidungsspielraum hatte, hitte sie ihn auch
nachher. Weiters wiirde der Vorschlag nichts daran dndern, dass unselbstidndige
Handlungen und Unterlassungen der Verwaltungsbehorden (etwa im Rahmen von
Verwaltungs- und Vollstreckungsverfahren) nicht gesondert anfechtbar waren. In
beiden Fillen wiren Klagen also unzuldssig. Die Befiirchtung einer Vielzahl
unzulédssiger Klagen erscheint angesichts der sehr sparlichen Inanspruchnahme von §
88 Abs 2 SPG (wo dieses System schon besteht) nicht iiberzeugend. Verzégerungen
lassen sich durch Mallnahmen des vorldufigen Rechtsschutzes weitgehend vermeiden.

Textvorschlag

Art 130 Abs 1 B-VG konnte lauten:
,Die Verwaltungsgerichte entscheiden, [soweit gesetzlich nichts anders bestimmt ist,] {iber
Klagen
1. gegen Bescheide der Verwaltungsbehorden,;
2. wegen Verletzung der Pflicht der Verwaltungsbehdrden zur Erlassung von
Bescheiden;
3. im Zusammenhang mit verwaltungsrechtlichen Vertrégen;
4. gegen sonstige Offentlich-rechtliche Handlungen und Unterlassungen der
Verwaltung.*

Bescheid- und Sdumnisbeschwerde wurden als eigene Punkte beriicksichtigt, um die Tradition
zu wahren. Der verwaltungsrechtliche Vertrag ist ausdriicklich genannt, um diese
Handlungsform verfassungsrechtlich auer Streit zu stellen; Klagen im Zusammenhang mit
verwaltungsrechtlichen Vertrdge sollten auch dem Verwaltungstriger als Vertragspartner
offen stehen und Schadenersatzforderungen sowie mogliche Anspriiche auf Vertragsabschluss
erfassen. Nicht unter Z 4 sollten unselbstindige Handlungen und Unterlassungen der
Verwaltung (etwa im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens oder der Vollstreckung) fallen.
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In allen Fillen sollte die Klagebefugnis an die mogliche Verletzung subjektiver Rechte (bzw
Rechte des Verwaltungstragers aus einem verwaltungsrechtlichen Vertrag) gebunden werden.
Ausnahmen fiir Verbandsklagen od wiren gesetzlich vorzusehen.
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UNIV.-PROF. DR. RUDOLF THIENEL

Bemerkungen zur Einfiihrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages und
zur Umschreibung der Klagsbefugnis an kiinftige Verwaltungsgerichte ers-
ter Instanz

1. Zur Einfiihrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages

A. Moglicher Anwendungsbereich verwaltungsrechtlicher Vertriage

a. Das 0Osterreichische Verfassungsrecht ldsst die Rechtsgestaltung durch Vertrag derzeit in
erster Linie im Bereich des Privatrechts zu, wobei Gegenstand solcher Vertrdge nur privat-
rechtliche Rechtspositionen sein konnen. Diese Handlungsform steht auch der Verwaltung
offen, soweit sie in den Formen des Privatrechts auftritt (Privatwirtschaftsverwaltung).
Rechtsschutz wird in diesem Bereich durch die ordentlichen Gerichte gewéhrleistet.

Soweit die Verwaltung im Rahmen ihrer hoheitlichen Funktion titig wird, steht die Moglich-
keit einer konsensualen Rechtsgestaltung durch Vertrag nur in engen Grenzen zur Verfiigung.
Die Verfassung selbst sieht nur volkerrechtliche Vertrage (Art 16, 50 B-VG), staatsrechtliche
Vereinbarungen zwischen Bund und Léndern bzw zwischen den Lindern untereinander
(Art 15a B-VG; vgl aber auch das BVG tiber den Stabilititspakt) und Vertridge iiber die Bil-
dung von Gemeindeverbanden (Art 116a B-VG) vor. Vertridge zwischen Biirgern und Verwal-
tung iiber Gegenstinde der Hoheitsverwaltung sind in der Verfassung nicht vorgesehen. Der
VIGH lidsst es zwar zu, dass durch einfaches Gesetz solche Vertrdge vorgesehen werden; die
in diesem Zusammenhang vom VfGH aufgestellten Anforderungen sind aber so beschaffen,
dass im Rahmen der Hoheitsverwaltung der Vertrag als Mittel der Rechtsgestaltung kaum
nutzbar gemacht werden kann (vgl dazu zB Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht’
[2003] Rz 1259 ff).

Vor diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund wiirden daher die Gestaltungsmdoglichkeiten
der Verwaltung dann erhoht, wenn im Zuge der Verfassungsreform ein verwaltungsrechtli-
cher Vertrag in Angelegenheiten der Hoheitsverwaltung vorgesehen wird. Bei der Ausgestal-
tung eines solchen Vertrages kann man sich an der — sehr ausgefeilten — Regelung im deut-
schen Verwaltungsverfahrensgesetz (§§ 54 — 62) orientieren; dabei ist aber zu beachten, dass
die deutsche Rechtsordnung strukturell zT wesentliche Unterschiede im Vergleich zur Oster-
reichischen Rechtsordnung aufweist, sodass die deutschen Losungen nicht unreflektiert auf
Osterreich iibertragen werden kdnnen.

b. Vertrdge iiber Angelegenheiten der Hoheitsverwaltung konnten in folgenden Varianten
vorgesehen werden (bei den folgenden Beispielen werden auch solche aus der deutschen
Rechtsordnung angefiihrt):

e Vertrage zwischen Verwaltungsbehorden und Biirgern (Unternehmern); durch solche Ver-
trage bestiinde die Moglichkeit, anstelle eines einseitigen Bescheides eine konsensuale
Gestaltung Offentlich-rechtlicher Rechtspositionen vorzunehmen, es wiirde sich um be-
scheidersetzende Vertrdige handeln. Als mogliche Anwendungsfille kimen zB in Be-
tracht:

INSTITUT FUR STAATS- UND VERWALTUNGSRECHT
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e Vereinbarungen iiber die Pauschalierung von Steuern (wie das zT schon derzeit vorge-
sehen ist)

e Vereinbarungen liber bestimmte Sozialversicherungsleistungen

e Vereinbarungen iiber sonstige finanzielle Leistungen, zB im Zuge von Grundabtretun-
gen bei BauplatzerschlieBungen

e Vereinbarungen nach dem Muster der ,,Integrationsvereinbarung® im Fremdenrecht
e Vereinbarungen iiber die Ablose von Stellplatzverpflichtungen
e Subventionsvertrige (sofern die Subvention hoheitlich gewéhrt werden soll)

e Vertrdge liber die Begriindung oder Gestaltung 6ffentlich-rechtlicher Dienstverhéltnis-
se

Soll es sich um Vertrdge im Rahmen der Hoheitsverwaltung handeln, miisste — sofern
ein Anspruch auf eine bestimmte Entscheidung besteht — konsequenterweise fiir den
Fall der mangelnden Einigung die Erlassung eines Bescheides vorgesehen werden.
Erst durch die Begriindung entsprechender hoheitlicher Befugnisse im Zusammenhang
mit dem betreffenden Rechtsverhiltnis wird die Zuordnung zur Hoheitsverwaltung
begriindet. Darauf komme ich noch zurtick.

Vertrage zwischen Privaten untereinander iiber Gegenstinde des offentlichen Rechts,
auch durch solche Vertrage konnten 6ffentlich-rechtliche Rechtspositionen statt durch ein-
seitigen Bescheid durch eine konsensuale Losung gestaltet werden. Es wiirde sich eben-
falls um eine Form bescheidersetzender Vertrdge handeln; der Unterschied zum vorigen
Fall liegt darin, dass es auf beiden Seiten um subjektiv-6ffentliche Rechte oder Pflichten
Privater geht. Naturgemil3 kommt eine Vereinbarung iiber solche Rechte und Pflichten
nur in Betracht, soweit sie dispositiver Natur sind. Mdgliche Anwendungsfélle wiren zB

e FEinigung liber Wassernutzungsrechte (vgl schon derzeit § 111 WRG)
e Vertrdge liber die Abrundung von Jagdgebieten

e Vertrdge iiber Rechtspositionen im Baurecht, wie zB iiber die (wechselseitige) Unter-
schreitung des Bauwichs

Auch in diesen Konstellationen setzt die Zuordnung der betreffenden Rechtsverhalt-
nisse zur Hoheitsverwaltung voraus, dass im Hintergrund die Moglichkeit der Rechts-
gestaltung durch Bescheid steht.

Vertrage zwischen offentlichen Rechtstriagern iiber Gegenstinde der Hoheitsverwaltung;
solche Vertrage konnten dazu dienen, Vereinbarungen im Rahmen der Hoheitsverwaltung
zu treffen, die nicht Gegenstand zivilrechtlicher Vereinbarungen sein konnen, wie zB Ver-
trage tiber die Abstimmung der Flaichenwidmung verschiedener Gemeinden.

Denkbar wiren prinzipiell auch Vertrage, durch die eine generelle Rechtsgestaltung mit
AuBenwirkung erfolgt, durch die Verordnungen oder Bescheide ersetzt werden. Im alle
solcher Vertrdge mit unmittelbar rechtsgestaltender Wirkung fiir Dritte miisste aber eine
Publikation gegeniiber diesen Personen vorgesehen werden und ihnen Rechtsbehelfe ge-
gen die damit fiir sie bewirkte Rechtsgestaltung eingerdumt werden. Dies wiirde weiter-
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reichende verfassungsrechtliche Anderungen erfordern; wenn zB ,,verordnungsersetzen-
de* Vertrage vorgesehen wiirden, miisste man eine verfassungsgerichtliche Kontrolle ana-
log der Verordnungspriifung vorsehen. Eine Kontrolle durch die Verwaltungsgerichte wi-
re in diesen Féllen aus systematischen Griinden nicht konsequent.

Im gegebenen Zusammenhang wiren daher nur solche Vertrage ins Auge zu fassen, durch
die ausschlieBlich die vertragsschlieBenden Rechtstridger verpflichtet werden, nicht aber
Dritte; bei solchen Vertrdgen wire eine Durchsetzung vor den Verwaltungsgerichten
denkbar. Gegenstand solcher Vertridge wére die Abstimmung der Ausiibung ihrer hoheitli-
chen Befugnisse. Um Uberschneidungen mit ,,Gliedstaatsvertrigen* nach Art 15a B-VG
(oder einer Nachfolgebestimmung) zu vermeiden — die solche Vereinbarungen zwischen
Bund und Léindern oder den Léndern untereinander schon derzeit ermoglichen — miisste
auch eine entsprechende salvatorische Klausel in den Text aufgenommen.

c. In der ersten Diskussion im Expertengremium wurde auch erwogen, ob man den ,,verwal-
tungsrechtlichen Vertrag™ auch fiir den nicht-hoheitlichen (,,privatwirtschaftlichen*) Bereich
vorsehen sollte. Eine solche Losung wire mE aus folgenden Griinden nicht sinnvoll:

Auf Grund der Osterreichischen Verfassung kann man zwischen der hoheitlichen und der
nicht-hoheitlichen Verwaltung (,,Privatwirtschaftsverwaltung®) unterscheiden. Die Unter-
scheidung wird nach hA nach den eingesetzten Handlungsformen vorgenommen: Soweit die
Verwaltungsorgane imperium einsetzen liegt Hoheitsverwaltung vor, soweit sie sich hingegen
der Handlungsformen bedienen, die auch Privaten offen stehen, liegt nicht-hoheitliche (,,pri-
vatwirtschaftliche*) Verwaltung vor. Die Zuordnung konkreter Handlungen zur Hoheitsver-
waltung ist relativ einfach, soweit es um die typischen hoheitlichen Handlungsformen geht
(Bescheid, Verordnung etc); Schwierigkeiten werfen bloBe ,,Realakte” auf. Auch bei diesen
wird eine Zuordnung zur Hoheitsverwaltung vorgenommen, wenn sie in einem engen sachli-
chen Kontext mit der Ausiibung staatlichen imperiums stehen, insb wenn solches imperium
potenziell zur Verfiigung steht (vgl zB Raschauer, Verwaltungsrecht Rz 720 ff, insb
Rz 729 ff). Unbeschadet eines damit bestehenden ,,Graubereiches™ zwischen hoheitlicher und
nicht-hoheitlicher Verwaltung muss letztlich jedes Staatshandeln einem der beiden Bereiche
zugeordnet werden: Es gibt keine dritte Form staatlicher Verwaltung.

Vor diesem Hintergrund wére die Ermdglichung verwaltungsrechtlicher Vertrage im nicht-
hoheitlichen Bereich aus folgenden Griinden nicht zweckmafBig:

1. Fiir den Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung besteht ohnedies die Moglichkeit des
Abschlusses zivilrechtlicher Vertrdge. Sdhe man fiir diesen Bereich verwaltungsrecht-
liche Vertrage vor, gewianne man keine zusitzlichen Handlungsmdglichkeiten.

2. Uber Streitigkeiten aus verwaltungsrechtlichen Vertrigen sollen Verwaltungsgerichte
entscheiden. Sdhe man verwaltungsrechtliche Vertrdge auch fiir Angelegenheiten der
Privatwirtschaftsverwaltung vor, wiirden sich erhebliche Probleme der Abgrenzung
des Anwendungsbereiches privatrechtlicher und verwaltungsrechtlicher Vertrdge und
damit zusammenhdngend der Zustdindigkeitsabgrenzung zwischen ordentlichen Ge-
richten und Verwaltungsgerichten stellen: Sofern man nicht vorsehen will, dass alle
Vertrage oOffentlicher Stellen verwaltungsrechtlicher Natur sind (was kaum sachge-
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recht wére), konnten die offentlichen Stellen dann iiber Angelegenheiten der Privat-
wirtschaftsverwaltung einerseits privatrechtliche Vertrdge schlieBen, anderseits ver-
waltungsrechtliche Vertrdge. Damit stellt sich zunichst die Frage, welches Vertragsre-
gime auf einen konkreten Vertrag anwendbar sein soll; nach welchen Kriterien man
einen konkreten Vertrag einem der beiden Typen zuordnen soll; was bei einer Wahl
der falschen Form gelten soll; und schlieBlich in weiterer Folge, welches Gericht zur
Entscheidung tiber Streitigkeiten berufen ist. Solange man bei der Abgrenzung darauf
abstellt, ob die Verwaltung im Rahmen der Hoheitsverwaltung titig wird, lassen sich
diese Fragen einigermafen 16sen. Es stellen sich dann &hnliche Fragen wie schon der-
zeit bei der Zuordnung von ,,Realakten* zur hoheitlichen oder nicht hoheitlichen Ver-
waltung. Wenn man aber auch Vereinbarungen iiber Gegenstinde der Privatwirt-
schaftsverwaltung als verwaltungsrechtliche Vertrige qualifiziert, wird die Abgren-
zung aullerordentlich schwierig und es werden zusétzliche neue Abgrenzungsfragen
aufgeworfen. Damit wird fiir die Rechtsunterworfenen eine erhebliche Rechtsunsi-
cherheit erzeugt.

Das in der Diskussion erdrterte Argument, die Einfiihrung des verwaltungsrechtlichen
Vertrages in Angelegenheiten der Privatwirtschaftsverwaltung sei deshalb notwendig,
weil der Rechtsschutz durch die ordentlichen Gerichte nicht ausreichend effektiv sei
(Kosten, Verfahrensdauer etc), ist nicht iiberzeugend: Allfdllige Méngel in der Praxis
der Gerichtsverfahren sollten durch eine entsprechende Anderung auf einfachgesetzli-
cher Ebene beseitigt werden, nicht durch die verfassungsgesetzliche Einfiihrung neuer
Handlungsformen.

3. Die Einfilhrung des verwaltungsrechtlichen Vertrages fiir Angelegenheiten der Pri-
vatwirtschaftsverwaltung wirft auch die Frage auf, welche Konsequenzen dies fiir die
derzeitige Unterscheidung von hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Verwaltung hat: Im
harmlosesten Fall konnte man meinen, dass solche Vertrige in Wahrheit privatrechtli-
cher Natur sind und es nur um eine Verschiebung der Zustindigkeiten zur Streitent-
scheidung an die Verwaltungsgerichte geht. Damit wére zwar die Abgrenzung der ho-
heitlichen von der nicht-hoheitlichen Verwaltung gewahrt; der ,,verwaltungsrechtliche
Vertrag® wére aber ein eigenartiges Zwitterwesen, das manchmal als Akt der Hoheits-
verwaltung, manchmal als privatrechtlicher Akt zu qualifizieren wére.

Man konnte aber auch meinen, dass mit einem solchen verwaltungsrechtlichen Vertrag
ein neuer Bereich staatlicher Verwaltung erdftnet wiirde, in dem der Staat zwar ohne
imperium, aber doch nicht privatwirtschaftlich handelt. Eine solche Konstruktion wiir-
de das komplette System des Osterreichischen Rechts durchbrechen und hétte momen-
tan nicht absehbare Folgen.

d. Aus den angefiihrten Griinden sollte man daher den verwaltungsrechtlichen Vertrag nur in
Angelegenheiten der Hoheitsverwaltung vorsehen.

B. Geltung des Legalititsprinzips?

Pr_Exp Bericht 20041010



20 von 28

47/PRVOR-K - Présidiumsvorlage

Wird der verwaltungsrechtliche Vertrag nur im Bereich der Hoheitsverwaltung vorgesehen,
gelten alle dafiir maf3geblichen Grundsétze, insbesondere das Legalitétsprinzip, auch fiir den
verwaltungsrechtlichen Vertrag.

Hinsichtlich der Zuldssigkeit des Vertragsabschlusses kann man — wenn diese Handlungsform
in der Verfassung vorgesehen wird — grundsitzlich davon ausgehen, dass sie im Rahmen der
Hoheitsverwaltung eingesetzt werden kann, ohne dass es im Einzelfall einer besonderen ge-
setzlichen Ermichtigung bedarf. Man konnte es daher damit bewenden lassen, eine generelle
Regelung iiber Abschluss und Rechtsdurchsetzung zu treffen.

Eine andere Alternative wire, derartige Vertrdge nur zuzulassen, soweit sie gesetzlich aus-
driicklich vorgesehen werden; der Vorteil einer solchen Losung wére, dass groflere Klarheit
iiber den Anwendungsbereich des verwaltungsrechtlichen Vertrages und die Zuordnung kon-
kreter Vertridge bestiinde. Man konnte damit einen Wildwuchs verwaltungsrechtlicher Vertra-
ge vermeiden; es obldge damit dem Gesetzgeber, diese Handlungsform dort einzufiihren, wo
er die Moglichkeit konsensualer Losungen fiir zweckméBig erachtet. ME wére das aus Griin-
den der Rechtsklarheit — im Interesse sowohl der Biirger wie der Behdrden — der vorzugswiir-
dige Weg.

Ein Vertrag kann zudem nur abgeschlossen werden, soweit das Gesetz einen Spielraum ein-
rdumt. Das Legalitétsprinzip zieht damit dem praktischen Einsatz des verwaltungsrechtlichen
Vertrages gewisse Grenzen. Man darf diese Grenzen aber nicht iiberschitzen: Einerseits ldsst
es die Verfassung zu, den Behdrden Ermessen einzurdumen; anderseits verlangt das Legali-
tatsprinzip nicht eine bis ins Detail gehende Regelung, sondern ldsst die Einrdumung von
Spielrdumen zu. Hinzuweisen ist insbesondere auf die Figur des ,,differenzierten Legalitéts-
prinzips®, wonach in vielen fiir konsensuale Gestaltungen in Betracht kommenden Bereichen
— etwa im Wirtschaftsrecht oder im Planungsrecht — die Einrdumung groferer Spielrdume
zuldssig ist. Insofern halte ich es nicht fiir notwendig, wegen der Einfiihrung verwaltungs-
rechtlicher Vertrdge vom bestehenden Legalititsprinzip abzugehen.

Auch unter diesem Aspekt wire es zweckmaBiger, verwaltungsrechtliche Vertrdge nur zuzu-
lassen, soweit sie gesetzlich explizit vorgesehen sind, weil der Gesetzgeber damit zugleich
den Spielraum der Behorde umschreiben kann und muss.

C. Rechtsschutz bei verwaltungsrechtlichen Vertrigen

Hinsichtlich des Rechtsschutzes muss man zwei Aspekte unterscheiden:

1. Zur Entscheidung iiber Streitigkeiten aus bereits vorliegenden verwaltungsrechtlichen
Vertridgen sollte man die Verwaltungsgerichte berufen. Dabei wire auch das Verhilt-
nis zu Amtshaftungsanspriichen zu kldren: Wenn und soweit der verwaltungsrechtli-
che Vertrag ein Akt der Hoheitsverwaltung ist, wiaren damit im Zusammenhang ste-
hende Schadenersatzanspriiche als Amtshaftungsanspriiche zu qualifizieren. Um Zu-
standigkeitsstreitigkeiten mit den ordentlichen Gerichten zu vermeiden, sollte man ex-
plizit klarstellen, dass die Verwaltungsgerichte auch zur Entscheidung iiber alle Scha-
denersatzanspriiche im Zusammenhang mit verwaltungsrechtlichen Vertrdgen zustin-
dig sind.
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2. Davon zu unterscheiden ist die Durchsetzung des Abschlusses eines verwaltungsrecht-

lichen Vertrages. Eine solche Durchsetzung kann iiberhaupt nur dort in Frage kom-
men, wo ein gesetzlicher Anspruch auf den Abschluss besteht; das muss nicht immer
der Fall sein: Wenn man zB die Begriindung 6ffentlich-rechtlicher Dienstverhdltnisse
durch verwaltungsrechtlichen Vertrag vorsdhe, wiirde natiirlich kein Anspruch auf
Aufnahme in den 6ffentlichen Dienst bestehen und dementsprechend kann auch der
Abschluss eines solchen Vertrages nicht erzwungen werden. Das Problem der Durch-
setzung eines Vertragsabschlusses stellt sich daher praktisch nur bei den oben ange-
fithrten ,,bescheidersetzenden* Vertrdgen, soweit ndmlich die Moglichkeit besteht, ii-
ber subjektiv-6ffentlichrechtliche Anspriiche statt durch Bescheid auch durch einen
verwaltungsrechtlichen Vertrag zu disponieren.

Zur Durchsetzung eines Vertragsabschlusses konnte man einerseits an eine Leistungs-
klage beim Verwaltungsgericht denken; anderseits wére aber auch die Konstruktion
moglich, dass bei Verweigerung eines abzuschlieBenden Vertrages die Behorde einen
Bescheid zu erlassen hat.

ME fiigt sich die zweite Variante besser in das Osterreichische System des Verwal-
tungsrechtsschutzes ein: Nach diesem — noch zu erdrternden — System sind subjektiv-
offentliche Rechte in erster Linie im Rahmen der Verwaltung — in einem férmlichen
Verwaltungsverfahren — durchzusetzen, das Verwaltungsgericht hat nur nachtrdiglich
zu priifen, ob durch das Verhalten der Verwaltung die subjektiv-6ffentlichen Rechte
des einzelnen verletzt wurden.

Vor dem Hintergrund dieses System ist daher eine Lésung konsequent, wonach die
Behorde dann, wenn sie sich mit dem Biirger nicht auf eine Vereinbarung einigen
kann (oder wenn allenfalls mehrere Biirger sich nicht auf einen verwaltungsrechtli-
chen Vertrag untereinander einigen konnen) einseitig durch Bescheid zu entscheiden
hat. Dieser Bescheid unterliegt dann natiirlich der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle;
die Erlassung kann dann auch mit den Mitteln gegen Behordensdumnis bei Bescheid-
erlassung bekampft werden.

Diese Konstruktion wiirde auch dem Umstand Rechnung tragen, dass die — in diesem
Zusammenhang betroffenen — verwaltungsrechtlichen Vertrige mit Biirgern bescheid-
ersetzenden Charakter haben: Soweit die Rechtsgestaltung durch Vertrag nicht zu-
stande kommt, muss dann eben durch Bescheid entschieden werden.

2. Zur Umschreibung der Klagsbefugnis bei kiinftigen Verwaltungsgerichten erster Instanz

A. Bei der Umschreibung der Anfechtungsmdglichkeiten an kiinftige Verwaltungsgerichte

erster Instanz scheinen mir folgende Eckpunkte von Bedeutung:

1.

Das osterreichische Rechtssystem ist seit Einfithrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
durch ein spezifisches ,,duales Rechtsschutzsystem* gekennzeichnet (vgl dazu insb
Pesendorfer, Die Rechtsstellung des von einem bevorzugten Wasserbau beriihrten
Grundeigentiimers, ZfV 1979, 7 {f; Thienel, Der mehrstufige Verwaltungsakt [1996]
72 ff): Die Durchsetzung subjektiv-6ffentlicher Rechte hat danach zunéchst in einem
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justizformlich ausgestalteten Verwaltungsverfahren zu erfolgen, in dem der Betroffene
als Partei beteiligt wird; die Verwaltungsgerichte haben demgegeniiber blof3 nachtrdg-
lich zu priifen, ob durch die von der Verwaltung getroffenen Entscheidungen die sub-
jektiven Rechte des Betroffenen verletzt werden. Dieses System vereint in spezifischer
Weise rechtstaatliche und gewaltenteilende Aspekte und soll sicherstellen, dass die
Verwaltungsgerichte sich auf eine nachpriifende Kontrolle beschrianken und nicht die
Fiihrung der Verwaltung libernehmen. In diesem System hat das Verwaltungsverfah-
ren als erste Sdule des Rechtsschutzes eine spezifische eigenstindige Bedeutung und
ist nicht bloB ein Vorverfahren vor dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren: Das
Verwaltungsgericht soll nur nachtraglich priifen, ob die zunichst von der Verwaltung
zu treffende Entscheidung rechtméaBig ist.

Von diesem im Groflen und Ganzen bewdhrten System sollte man nicht leichtfertig
abgehen.

Das derzeitige Rechtsschutzsystem ist durch eine starke Formalisierung gekennzeich-
net. Die Rechtsgestaltung durch die hoheitliche Verwaltung hat derzeit grundsétzlich
durch Erlassung eines Bescheides nach einem formlichen Verwaltungsverfahren zu er-
folgen. Diese Konstruktion bietet dem in seinen Rechten Betroffenen grof3en Rechts-
schutz, weil er schon im Verwaltungsverfahren als Partei zu beteiligen ist und dort
seine rechtlichen Interessen geltend machen kann. Die Rechtsgestaltung in formloser
Weise — durch behordlichen Befehl oder unmittelbaren Zwang — ist demgegeniiber nur
ausnahmsweise zuléssig.

Dieses System kommt in der Umschreibung der moglichen Anfechtungsgegenstinde
bei den UVS, VwGH und VfGH zum Ausdruck. Nun ist nicht zu {ibersehen, dass die-
ses Rechtsschutzsystem gewisse Liicken aufweist; dennoch sollte man im Prinzip dar-
an festhalten, die moglichen Anfechtungsgegenstinde in formalisierter Weise zu um-
schreiben, um auch den mit dieser Formalisierung verbundenen Rechtsschutz fiir den
einzelnen sicher zu stellen.

Bei der Einrdumung von Rechtsschutzmdglichkeiten muss bedacht werden, dass dem
Rechtsschutzinteresse des einzelnen regelméBig Interessen anderer Biirger und der
Allgemeinheit entgegenstehen. Es kann daher nicht darum gehen, einem einzelnen
maximalen Rechtsschutz zur Durchsetzung seiner Interessen einzurdumen, sondern es
muss ein Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen gefunden werden. Inso-
fern halte ich es fiir problematisch, undifferenziert ,,effektiven Rechtsschutz* zu for-
dern; geboten ist eher ein ausgewogener Rechtsschutz.

So wichtig es zB ist, den Nachbarn einer geplanten Betriebsanlage ausreichenden
Rechtsschutz zur Durchsetzung ihrer Abwehrrechte zu gewdhren, muss doch auf der
anderen Seite auch das rechtliche Interesse des Betreibers bertlicksichtigt werden, in
verniinftigem Zeitrahmen eine Bewilligung zu erlangen — und zudem auch das /nteres-
se der Allgemeinheit an der Schaffung von Arbeitspldtzen. So verstindlich die Ableh-
nung neuer Autobahnen durch die betroffenen Anrainer sein mag, muss es doch mog-
lich sein, dass Entscheidungen der demokratisch legitimierten Politik iiber die Errich-
tung einer Autobahn getroffen und in verniinftiger Zeit umgesetzt werden konnen.
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Der Rechtsschutz muss somit so ausgewogen ausgestaltet werden, dass private oder
offentliche Projekte auch gegen den Widerstand Betroffener in angemessener Zeit
verwirklicht werden konnen. Es muss vermieden werden, dass durch letztlich unbe-
rechtigte Klagsfiihrung legitime Projekte zum Schaden der Betreiber oder der Allge-
meinheit unverhiltnisméBig verzogert werden.

4. Auch bei Schaffung von Verwaltungsgerichten erster Instanz werden deren Kapazité-
ten begrenzt sein. Die Umschreibung der Klagsbefugnis muss daher so gestaltet wer-
den, dass Zweifelsfille moglichst vermieden werden, damit in den berechtigten Fiillen
rascher und damit effektiver Rechtsschutz gewéhrleistet werden kann.

Bei der Umschreibung der Klagsbefugnisse bei den neuen Verwaltungsgerichten sollte daher
das Ziel nicht sein, einen perfektionistischen maximalen Rechtsschutz zu gewéhren, sondern
es miissen — in einem gewaltenteilenden und rechtsstaatlichen System — auch die legitimen
Spielrdume der Politik sowie die Interessen anderer Privater und der Allgemeinheit im Auge
behalten werden. Pathologische Félle lassen sich nie vollig vermeiden und sollten daher nicht
bestimmend fiir die Ausgestaltung des Rechtsschutzsystems sein.

B. Unter Beachtung dieser Eckpunkte sollte bei der Umschreibung der Klagsbefugnisse an die
Verwaltungsgerichte erster Instanz das derzeitige — in der grolen Mehrzahl der Fille effektive
— System im Wesentlichen beibehalten und nur behutsam weiterentwickelt werden.

a. Im Kern sollte man daher dabei bleiben, dass Entscheidungen {iiber subjektiv-6ffentliche
Rechte in erster Linie und zunédchst im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens zu treffen sind
und dem Verwaltungsgericht nur die nachpriifende Kontrolle nach diesen Entscheidungen
zukommt. Insofern sollte daher der Bescheid als Angelpunkt des dOsterreichischen Verwal-
tungsrechtsschutzsystems beibehalten und auch ausdriicklich im Verfassungstext als primérer
Priifungsgegenstand angefiihrt werden.

b. Um den Rechtsschutz dariiber hinaus systemkonform weiterzuentwickeln konnte man die
Beschwerdemoglichkeit auch gegen sonstige ,, Verwaltungsakte“ eroffnen und die bisherige
Beschriankung auf ,,Akte unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt* aufgeben. Der Begriff
des Verwaltungsaktes hat in der Osterreichischen und deutschen Terminologie eine relativ
gefestigte Bedeutung und umfasst alle individuellen, einseitigen, hoheitlichen Akte der Ver-
waltung, durch die Rechtssphire des einzelnen gestaltet wird. Bei einer solchen Begriffsbil-
dung bestiinde die Beschwerdemdoglichkeit nicht nur — wie nach der Rechtsprechung zur gel-
tenden Rechtslage — gegen Verwaltungsakte, die auf physischen Zwang hinaus laufen, son-
dern auch gegen ,,schlichte® Verwaltungsakte ohne ein solches Zwangselement. Entscheiden-
des Kriterium fiir den Verwaltungsakt — der ihn von anderen Handlungen der Verwaltung
abgrenzt — ist der Umstand, dass er einen Willensakt eines behordlichen Organes darstellt, der
darauf gerichtet ist, die Rechtssphire des Betroffenen zu verindern, sei es, dass dieser zu ei-
nem Handeln, einem Unterlassen oder einer Duldung verpflichtet wird. Aus dieser rechtsges-
taltenden Wirkung ergibt sich das Rechtsschutzbediirfnis die Betroffenen und damit die
Rechtfertigung, den Rechtsschutz auf diesen Typus von Akten zu beschrianken. Als Verwal-
tungsakte waren — neben den schon bisher erfassten verwaltungsbehdrdlichen Befehls- und
Zwangsaktes — zB auch anzusehen: Das schlichte Fotografieren oder die Ermittlung und Wei-
tergabe von Informationen, weil darin Duldungsbefehle zum Ausdruck kommen. Nicht erfasst
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wiren hingegen (falsche) Auskiinfte oder sonstige Mitteilungen, weil es sich dabei um blof3e
Wissenserkldrungen ohne rechtsgestaltende Wirkung handelt.

Die Anfechtung ,,schlichter Verwaltungsakte bei den UVS in den Léndern ist mittlerweile
schon punktuell in § 88 Abs 2 SPG und § 54 Abs 2 MBG vorgesehen. Eine Weiterentwick-
lung im vorhin erlduterten Sinn wiirde das bestehende System abrunden ohne es prinzipiell zu
verdandern. Durch das Abstellen auf den Verwaltungsakt im angedeuteten Sinn wiirde ein im-
mer noch relativ klar umgrenzter Anfechtungsgegenstand geschaffen, wobei die Erfahrungen
mit den Regelungen im SPG und in MBG zeigen, dass durch eine solche behutsame Auswei-
tung der Anfechtungsmoglichkeiten keine unvertretbare zusitzliche Arbeitsbelastung der
Verwaltungsgerichte zu erwarten wire. Natiirlich ist nicht zu verkennen, dass die Abgrenzung
der Anfechtungsgegenstinde natiirlich Schwierigkeiten bereiten kann; diese unterscheiden
sich allerdings nicht substanziell von den Schwierigkeiten, die schon derzeit bei der Abgren-
zung verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsakte von sonstigen Verwaltungshandlun-
gen bestehen.

c. Auch hinsichtlich der Untdtigkeit der Verwaltung sollte man es — systemkonform — dabei
belassen, dass nur die Sdumnis bei der Erlassung von Bescheiden bekdmpft werden kann; ob
dies in Form einer Sdumnisbeschwerde oder einer ,,Untdtigkeitsklage® beim Verwaltungsge-
richt ausgestaltet wird ist dabei sekunddr und konnte der Regelung durch einfaches Gesetz
iiberlassen werden.

Die derzeit beklagte Rechtsschutzliicke bei der Erzwingung von Realakten (zB Ausstellung
von Urkunden) erfordert und rechtfertigt mE nicht ein Abgehen von diesem System: Entspre-
chend dem traditionellen Osterreichischen System sollte auch iiber einen geltend gemachten
Anspruch auf einen Realakt im Streitfall zundchst die Verwaltung durch Bescheid absprechen
miissen und das Verwaltungsgericht nur im Falle der Siumnis der Verwaltungsbehdrde anruf-
bar sein. Um die Durchsetzung einer positiven Erledigung zu gewéhrleisten, wiirde es ausrei-
chen, auf einfachgesetzlicher Ebene diese Bescheide bzw allfillige Sdumnisentscheidungen
des Verwaltungsgerichts als Vollstreckungstitel vorzusehen. Mehr als einen Vollstreckungsti-
tel konnte man auch dann nicht gewinnen, wenn man gegen die Sdumnis der Verwaltung bei
der Setzung von Realakten sofort die Anrufung des Verwaltungsgerichtes vorséhe.

d. Die in der Diskussion erwogene Unterlassungsklage gegen die hoheitliche Verwaltung
scheint mir nicht sinnvoll: Wenn man den Rechtsschutz insoweit ausdehnt, dass man auch die
Anfechtung ,schlichter Verwaltungsakte zuldsst, bestiinde ohnedies die Maoglichkeit,
rechtseingreifende Akte der hoheitlichen Verwaltung zu bekimpfen. Da Osterreich im GroBen
und Ganzen ein gefestigter Rechtsstaat ist, kann man davon ausgehen, dass nach der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit eines bestimmten Verhaltens gegeniiber einem bestimmten Biirger
die Verwaltung von gleichartigen Rechtsverletzungen absieht; wenn sie das nicht tut, besteht
die Moglichkeit neuerlicher Beschwerdefithrung. Im Ubrigen konnte auch durch eine auf Un-
terlassung lautendes Urteil nicht verhindert werden, dass das untersagte Verhalten in Missach-
tung des Urteils gesetzt wird und weitere rechtliche Schritte ergriffen werden miissen.

Die in diesem Zusammenhang erwogene antizipierende Unterlassungsklage — mit der der
offentlichen Verwaltung schon vor einem rechtswidrigen Verwaltungsakt die Setzung dieses
Aktes untersagt werden soll — halte ich aus mehreren Griinden fiir problematisch: Einerseits
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wiirde damit das System der nachpriifenden verwaltungsgerichtlichen Kontrolle durchbro-
chen und dem Verwaltungsgericht die Aufgabe iibertragen, im vorhinein zu entscheiden, was
die Verwaltung tun darf. Auflerdem wiirde eine solche Klagsmoglichkeit die Gefahr querula-
torischer Beschwerdefiihrung schaffen; selbst wenn die Verwaltungsgerichte unberechtigte
Klagen letztlich abweisen miissen, wiirde allein die Einfiihrung einer solchen Klagsmoglich-
keit zu erheblichen Belastung der Verwaltungsgerichte fithren und konnte die Verwirklichung
legitimer Projekte oder legitimer 6ffentlicher Interessen deutlich verzégern.

Man sollte beachten, dass die im Zivil(prozess)recht entwickelten Instrumente zur Rechts-
durchsetzung im Verhdltnis Privater zueinander nicht ohne weiteres auf das Verhéltnis der
Biirger zum hoheitlichen handelnden Staat ibertragen werden konnen. Anders als der Private
darf der hoheitlich handelnde Staat wegen des Legalitditsprinzips ohnedies nur auf Grund ei-
ner entsprechenden gesetzlichen Erméchtigung titig werden, sodass sich das Problem der
Untersagung moglicherweise rechtswidrigen Verhaltens in ganz anderer Weise stellt als im
Verhiltnis zwischen Privaten.

e. Man sollte daher die Antragsbefugnis bei den kiinftigen Verwaltungsgerichten dahingehend
umschreiben, dass sie (allenfalls nach Erschopfung eines administrativen Instanzenzuges,
sofern ein solcher vorgesehen wird) zustdndig sind

1. zur Entscheidung iiber Beschwerden von Personen, die behaupten, durch einen Be-
scheid oder einen sonstigen Verwaltungsakt einer Verwaltungsbehdrde in ihren Rech-
ten verletzt zu sein;

2. zur Entscheidung iiber Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungspflicht
durch Verwaltungsbehdrden, sofern der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren
als Partei zur Geltendmachung der Entscheidungspflicht berechtigt war.

C.In der Diskussion der Expertengruppe wurde als Alternative zu dem hier angedeuteten
Modell erwogen, dass der Rechtsweg an das Verwaltungsgericht in der Verfassung generell
fiir Streitigkeiten tiber subjektiv-o6ffentliche Rechte er6ffnet werden sollte. Damit wiirde die
traditionelle Osterreichische Beschriankung auf bestimmte Anfechtungsgegenstinde beseitigt
und als einzige Zugangsschranke die Geltendmachung subjektiv-éffentlicher Rechte normiert.

ME wire ein solches Modell aus folgenden Griinden nicht zweckmaBig:

a. Durch eine solche allgemeine Formulierung wiirde eine umfassende Kompetenz der Ver-
waltungsgerichte zur Durchsetzung subjektiv-6ffentlicher Rechte begriindet und damit in er-
heblichem Umfang die Entscheidung iiber solche Rechte einzelner von der Verwaltung auf
die Verwaltungsgerichtsbarkeit iibertragen. Es kime zu einer Justifizierung des Verwaltungs-
rechts und damit im Grunde zur Aufgabe des Osterreichischen Systems einer — der Gewalten-
teilung stidrker Rechnung tragenden — bloB3 nachpriifenden Kontrolle der Verwaltung. In ei-
nem solchen System wire die Durchsetzung subjektiv-6ffentlicher Rechte nicht mehr in erster
Linie Aufgabe der Verwaltung sondern Aufgabe des Verwaltungsgerichts.

b. Angesichts einer so weiten verfassungsrechtlichen Umschreibung der verwaltungsgerichtli-
chen Kompetenz miissten dann natiirlich auf einfachgesetzlicher Ebene alle erforderlichen
Klagsarten vorgesehen werden, mit denen ,,Streitigkeiten iiber subjektiv-6ffentliche Rechte*
an die Verwaltungsgerichte herangetragen werden kann. Im Ergebnis wiirde das auf ein Sys-
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tem hinauslaufen das jenem der deutschen VwGO sehr dhnlich wére und zB auch die schon
erorterten Unterlassungsklagen einschlieBen miissen. Es ist offensichtlich, dass damit die Um-
setzung von Offentlichen Interessen gegeniiber dem derzeitigen Stand erschwert wiirde: Man
muss bedenken, dass mit einer Ausweitung der Klagbefugnisse auch unberechtigte Klagen
ermOglicht und damit notwendige Entscheidungen der Verwaltung behindert werden kdnnen.

c. Natiirlich wiirde mit der Beibehaltung des subjektiv-dffentlichen Rechtes als Prozessvoraus-
setzung die Moglichkeit von Popularbeschwerden verhindert; wenn man aber von formalisier-
ten Anfechtungsgegenstinden absieht und jegliches Verhalten oder Unterlassen der Verwal-
tung bekdmpfbar macht, soweit jemand behauptet, in einem subjektiv-6ffentlichen Recht ver-
letzt zu sein, miisste das Verwaltungsgericht in jedem Fall priifen, ob tatséchlich eine solche
offentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt. Wie aufwandig und schwierig dies ist zeigt ein
Blick in die deutsche Rechtsordnung: Dort umschreibt § 40 VwGO die Zustdndigkeit der
Verwaltungsgerichte in dhnlicher Weise wie dies in der Diskussion der Expertengruppe erwo-
gen wurde. In dem Standardkommentar zur VwGO von Schoch/Schmidt-AfSmann/Pietzker
wird die Frage, wann eine ,,6ffentlich-rechtliche Streitigkeit* vorliegt, in knapp 280 (!) Rand-
zahlen erdortert (Ehlers, zu 40 VwGO, Rz 203 — 481). Man kann sich leicht ausmalen, wel-
chen Aufwand eine solche Priifung fiir die Verwaltungsgerichte hervorrufen wird. Auch die
Rechtssicherheit fiir den Biirger wird damit nicht gefordert.

d. Mit einer solchen weitreichenden Ausweitung der Klagsbefugnis wire daher naturgemalf
auch eine erhebliche Mehrbelastung der Verwaltungsgerichte und damit eine Kostensteige-
rung fiir die 6ffentliche Hand zu erwarten.

e. ME sollte man bedenken, dass das traditionelle System des Osterreichischen Verwaltungs-
rechtsschutzes — mit allen seinen Eigenarten im Vergleich etwa zur deutschen Rechtsordnung
— liber einen Zeitraum von fast 130 Jahren ausgebaut wurde und sich im GroB3en und Ganzen
bewéhrt hat. Es bietet in verniinftiger Weise einen Ausgleich rechtsstaatlicher und gewalten-
teilender Aspekte; es bietet einen ausreichenden Rechtsschutz fiir den einzelnen, ohne die
Durchsetzung legitimer 6ffentlicher Interessen unverhdltnismédBig zu behindern. Man sollte
dieses System nicht leichtfertig aufgeben ohne vorher genau zu iiberlegen, welche Konse-
quenzen mit einer Entscheidung fiir ein anderes System verbunden sind. Dass in anderen
Staaten andere Systeme der Verwaltungsgerichtsbarkeit bestehen bedeutet nicht automatisch,
dass diese anderen Systeme in ihrem Gesamtkonzept besser funktionieren als das herkdmmli-
che Osterreichische System.

D. In der Diskussion der Expertengruppe wurde auch erortert, inwieweit die Moglichkeit von
Amtsbeschwerden auf Verfassungsebene eingefiihrt werden sollte, insb fiir Patienten-,
Verbraucher- oder Umweltanwilte.

Dazu ist zu bemerken, dass die Einfiihrung solcher ,,Anwélte des 6ffentlichen Rechts* mit der
Befugnis, rechtskriftige Bescheide zu bekdmpfen, schon im Vorfeld der Einfiihrung der
Volksanwaltschaft diskutiert wurde und dabei sehr umstritten war. Von den Kritikern wurde
zutreffend darauf hingewiesen, dass es dabei um Eingriffe in rechtskréftige Bescheide geht,
was in einem Spannungsverhiltnis zu rechtsstaatlichen Grundsitzen steht. Die Moglichkeit
der Beschwerde gegen Bescheide soll grundséitzlich nur demjenigen zustehen, dessen Rechte
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davon betroffen sind; das hat auch etwas mit dem demokratischen Gedanken zu tun, weil nur
demjenigen ein Mitspracherecht bei der Erzeugung einer Vorschrift zukommen soll, der auch
Adressat dieser Norm ist. Abgesehen von solchen juristischen Strukturfragen kénnen solche
Beschwerderechte auch die Verwirklichung von Projekten behindern und sind auch deshalb
problematisch. Die Sicherung der objektiven RechtmiBigkeit ist ohnedies der Verwaltung
ibertragen und es besteht dafiir die politische Verantwortlichkeit der obersten leitenden Orga-
ne. Angesichts der kontroversen historischen Diskussion iiber die Einfilhrung eines Anwalts
des oOffentlichen Rechts halte ich es nicht fiir sinnvoll, diese Diskussion nunmehr en passant
wieder aufzugreifen.

Natiirlich ist nicht zu iibersehen, dass das Gemeinschaftsrecht oder volkerrechtliche Abkom-
men verschiedentlich die Einfilhrung von Amtsparteien oder ,,Biirgerparteien* vorsehen, de-
nen dann auch die Beschwerde an das Verwaltungsgericht offen stehen muss. Fiir die Schaf-
fung solcher objektiven Beschwerdemoglichkeiten bietet aber ohnedies Art 131 Abs 2 B-VG
ausreichende Moglichkeiten. Diese Regelung sollte beibehalten, nicht aber durch weitere ver-
fassungsrechtliche Beschwerdemdglichkeiten ergéinzt werden.

3. Textvorschlag

Aus den vorstehend angefiihrten Griinden schlage ich vor, die Zustindigkeit kiinftiger Ver-
waltungsgerichte in der Verfassung in etwa in folgender Weise zu umschreiben:

,»(1) Die Verwaltungsgerichte erster Instanz erkennen nach Erschopfung des administrativen
Instanzenzuges, soweit ein solcher in Betracht kommt,

1. tiber Beschwerden von Personen, die behaupten, durch einen Bescheid oder einen sons-
tigen Verwaltungsakt einer Verwaltungsbehorde in ihren Rechten verletzt zu sein;

2. liber Beschwerden wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch Verwaltungsbe-
horden, sofern der Beschwerdefiihrer im Verwaltungsverfahren als Partei zur Geltendma-
chung der Entscheidungspflicht berechtigt war;

3. zur Entscheidung iiber Rechtsstreitigkeiten aus Vertrdgen iiber Gegenstinde der Voll-
ziehung der Gesetze einschlieflich damit zusammenhédngender schadenersatzrechtlicher
Anspriiche.

(2) Unter welchen Voraussetzungen auch in anderen als den in Absatz 1 Z 1 angefiihrten Fil-
len Beschwerden gegen Bescheide von Verwaltungsbehdrden wegen Rechtswidrigkeit zulds-
sig sind, wird in den die einzelnen Gebiete der Verwaltung regelnden Bundes- oder Landes-
gesetzen bestimmt.*

Eine Anordnung, dass die gesetzliche Regelung des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ei-
nen ,,effektiven Rechtsschutz* bieten soll, ist entbehrlich.

Ferner sollte Art 18 B-VG (bzw die entsprechende Nachfolgebestimmung) durch folgenden
Absatz ergidnzt werden:
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»(X) Durch Gesetz kann vorgesehen werden, dass iiber Gegenstinde der Vollziehung der Ge-
setze Vertrdge zwischen Verwaltungsbehdrden und physischen oder juristischen Personen
sowie zwischen physischen oder juristischen Personen untereinander geschlossen werden
konnen; dazu gehoren auch Vertrdge zwischen Rechtstragern des Offentlichen Rechts, mit
denen diese Vereinbarungen iiber die Ausiibung ihrer Befugnisse in Vollziehung der Gesetze
treffen, soweit sie nicht in den Anwendungsbereich des Art 15a B-VG fallen.*

Die Kompetenz zur Regelung des Vertragsrechts fiir verwaltungsrechtliche Vertrdage sollte
man als Bedarfskompetenz nach dem Muster des Art 11 Abs 2 B-VG dem Bund zuweisen;
man konnte in Art 11 Abs 2 B-VG (oder die entsprechende Nachfolgebestimmung) folgende
Formulierung einfiigen:

,»-.. das Verwaltungsstrafverfahren, die Verwaltungsvollstreckung und die allgemeinen Be-
stimmungen betreffend Vertrage tiber Gegenstéinde der Vollziehung der Gesetze ...
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