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Tatbestdnde, in denen zumindest auf eine verdnderbare
Tatsache verwiesen wird, sie sind veranderbare Tatbe-
stande. In der ,,konstitutiven Feststellung der Tatsachen*
in einem Verfahren sieht sich die entscheidende Behorde
nun einem veridnderbaren oder unverdnderbaren Tatbe-
stand gegeniiber. Handelt es sich um einen unverander-
baren Tatbestand, so ist er bereits verwirklicht, es bleibt
die Rechtsfolge festzusetzen. Bei einen verdnderbaren
Tatbestand aber wird erst zum Zeitpunkt der Entschei-
dung der Tatbestand verwirklicht, denn bis dahin kann er
sich ebenso dndern, wie auch nach der Entscheidung An-
derungen moglich sind.

Damit ergibt sich die SchluBfolgerung: Da fiir die
malfigebliche Rechtslage der Zeitpunkt der Verwirk-
lichung des Tatbestandes entscheidend ist (Prinzip der
Gleichzeitigkeit), ist bei unverdnderbaren Tatbestinden
die in der Vergangenheit gegebene Rechtslage, eben jene,
die im Zeitpunkt des tatbestandsmidfiigen Verhaltens
bestanden hat (Verwirklichung des Tatbestandes), maf3-
gebend; bei verdnderbaren Tatbestdnden aber jene zum
Zeitpunkt der Entscheidung (,,konstitutive Feststellung
der Tatsachen").

Bemerkenswert ist, daf3 in allen Féillen das Recht
selbst, sei es in Abweichung vom Prinzip der Gleichzei-
tigkeit, sei es durch die sprachliche Fassung der Tatbe-
stdnde, das anzuwendende Recht festlegt.

VI. Einige Schlufifolgerungen

Abschlieend sollen aus diesem theoretischen Ergebnis
einige Schluffolgerungen gezogen werden:

1. Fiir eine Entscheidung einer Verwaltungsbehorde ist
entweder die Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung
oder eine Rechtslage der Vergangenheit maf3igebend. Er-
steres gilt tiir den Fall, daB ein unveranderbarer Tatbe-
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stand, letzteres fiir den Fall, da3 ein unverdnderbarer
Tatbestand der Entscheidung zugrunde liegt. Ist die
Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung mafigebend,
so liegt es nahe, aus praktischen Griinden — Hellbling
folgend — das Datum des Bescheides (es wird in der
Mehrzahl der Fille mit dem Entscheidungszeitpunkt
tibereinstimmen) fiir die Beurteilung der Rechtsrichtig-
keit des Bescheides im Hinblick auf das anzuwendende
Recht als maflgebend zu betrachten.

2. Der Grundsatz unter Punkt 1 gilt fir alle instanzen-
mafig ibergeordneten Behorden in derselben Rechts-
sache. Deshalb entsteht auch keinerlei Nachteil fiir die
Parteien des Verfahrens, wenn nicht die Rechtslage im
Zeitpunkt der Zustellung oder Verkiindung als mafige-
bend angesehen wird. Im Instanzenzug kann namlich die
Anderung der Rechtslage nach der Entscheidung der
Vorinstanz noch immer geltend gemacht werden. Das gilt
allerdings nur bei veridnderbaren Tatbestdnden. Erfolgt
die Entscheidung auf der Grundlage eines unverdnderba-
ren Tatbestandes, so ist die mafigebliche Rechtslage fir
alle Instanzen dieselbe.

3. Andert sich die Rechtslage nach der Entscheidung
der letzten Instanz, so kann die Sache neuerlich an die
Behorde herangetragen werden, weil die neue Rechtslage
die Rechtskraft durchbricht. Dies gilt nicht fir Entschei-
dungen auf der Grundlage eines unveranderbaren Tatbe-
standes. In diesem Fall bedeutet eine Anderung der
Rechtslage keine Durchbrechung der Rechtskraft, weil
die Rechtslage zu dem in der Vergangenheit liegenden
Zeitpunkt der Verwirklichung des Tatbestandes anzu-
wenden ist. Eine Ausnahme davon miifite ausdrucklich
von der Rechtsordnung vorgesehen werden.

4. Abweichungen von den in Punkt ! dargelegten
Grundsétzen, nach denen sich das anzuwendende Recht
bestimmt, bediirfen einer ausdricklichen Festsetzung in
der Rechtsordnung selbst.

w,INormativitit* und Begriff der Malnahme
nach Art 129a Abs 1Z 2B-VG

I. Die,,Normativitdt* von MafBnahmen
II. Konsequenzen fiir den MaBnahmenbegriff

Deskriptoren:

Mafinahme, Befehls- und Zwangsgewall, faktische Amtshand-
lung, verfahrensfreier Verwaltungsakt; Verwaltungsakt, Nor-
mativitdt, Rechtsgestaltung, normativer und faktischer Eingriff
in subjektive Rechte; Dulden; Unterlassen; allgemeine Hand-
lungsfreiheit; UVS, Gegenstand der Beschwerde.

Rechtsquellen:
Art 129a Abs 1 Z2 B-VG,; Art 13 MRK; § 67¢ Abs3 AVG.

Diese Arbeit hat zwei Teile. Der erste soll zeigen, daf3
die Behauptung, Maflnahmen der Befehls- und Zwangs-
gewalt seien ,,normativ* oder ,,rechtsgestaitend*, in die-

ser Allgemeinheit nicht zutrifft. Was MafBinahmen aus-
zeichnet, ist vielmehr, daB sie in subjektive Rechte ein-
greifen. Im zweiten Teil werden daraus die Konsequen-
zen gezogen: Ob ein Akt als Maflnahme qualifiziert wer-
den kann, hidngt nicht davon ab, daf} ein ,,Befehl* oder
»Zwang* im Sinne von physischer Gewalt und ein Tun
statt eines Unterlassens vorliegen; seine Eingriffswirkung
reicht dazu vollkommen aus.

I. Die ,,Normativitat‘ von Mafinahmen

Mafinahmen der unmittelbaren verwaltungsbehordli-
chen Befehls- und Zwangsgewalt und Bescheide werden
von der Lehre unter dem Begriff ,,Verwaltungsakt* zu-
sammengefaflt. Ein konstitutives Merkmal des Verwal-
tungsaktes bildet seine rechtsgestaltende Wirkung. Diese
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wurde von Funk 1978 so definiert: ,,Der VA verandert
die Rechtssphire des Betroffenen. Er bewirkt eine Be-
griitndung oder Aufhebung von Rechten [...] bzw eine
Feststellung von Rechten oder rechtserheblichen Tat-
sachen [...].""

Ein Jahr spater schreibt Funk dagegen: ,,[Der Verwal-
tungsakt) bewirkt eine Begriindung oder Aufhebung von
Rechten [...), eine Regelung von Leistungspflichten
[...), eine Feststelung von Rechten oder rechtserhebli-
chen Tatsachen [...) oder nur einen faktischen Eingriff
in Rechte |...]. Alle dicse Wirkungen lassen sich unter
der Bezeichnung, ,Rechtsgestaltung’, verstanden in ei-
nem weiten Sinn, zusammenfassen. ?)

Zwischen diesen Aussagen besteht ein wesentlicher
Unterschied. Er ist dem Problem geschuldet, daf3 die
rechisgestaliende Wirkung von Bescheiden und befehlen-
den MaBnahmen 2war offensichtlich, bei nichtbefehlen-
den Malinahmen jedoch schwer zu erklaren ist: Worin
besteht die . Normativitdat* eines Schusses auf den fluch-
tenden Verbrecher?

In der Rechisprechung des VIGH spiegelie sich diese
Schwierivheil in verschiedenen Umschreibungen der uls
Ltektische Amishandlung™  anfechtbaren  Akte. Der
VTGH hat wiederholt ausgesprochen. dem Akt musse ..in
irzendeiner Form cine rechisfesistellende oder rechtser-
reugende Wirkung beigemessen werden™ Kénnen: es
musse sich um emne Amishandlung L.individuellen nor-
mativen Inhalis™ handeln®). Andererseits siellt ¢r oft als
anfechtbare Akwe die ., Anwendung von Gewalt” und
.normative Anordnungen® gegeniiber ). Und manchmal
erklart er den .,individuell normativen Inhalt™ mit einem
LEimngritt in die Rechissphdre des einzelnent ).

Die Lehre hal versucht. dieser Schwierigheit Herr eu
werdern, indem sie aut hinter dem tatsachlichen Gesche-
hen stehende Belehle abstellte. Die jungste Version dieses
Versuchs stammt von Heinz Maver®), Er raumt von
vornherein ein. daB der gesetzte tatsachliche Akt ,als
solcher™ nicht nonmativ ist, deutet ihn aber als Vollzug
ciner in ihm zum Ausdruck hommenden, durch cinen
Willensakt des Verwahungsorgans formlos erzeugten,
realen Norm. Normativ sei nicht die Hausdurchsuchung,
sondern der aus dem tatsdchlichen Geschehen erschlief}-
hare Duldungsbefehl: ,,Die Wohnung des A ist zu durch-
suchen.* Das tatsachliche Geschehen ist fur AMayer also
nur die Erscheinungsfarm des entsprechenden normati-
ven AKtes, und dicser ist die faktische Amtshandlung.

Diese platonische Konstruktion steht und fallt aller-
dings mit der nicht nédher erlauterten Behauptung, aus
dem nicht ausdrucklich befehlenden Verwaltungshan-
deln sei die Normierung von Pflichten fiir den Betroffe-

1) Bernd-Christian Funk, Der Verwaltungsakt im osterreichi-
schen Rechtssystem (1978) 46.

2) Bernd-Christian Funk, Verwaltungshandeln und Verwal-
tungsakt, in: Antoniolli-FS (1979) 157 (162: Hervorhebung
von mir); ganz dhnlich: Adamovich/Funk, Allgemeines
Verwaltungsrecht® (1987) 262; Anronioili/Koja, Allgemei-
nes Verwanungsrcchlz (1986) 464.

3) ZB VfSlg 7034/1973, 7346/1974.

4) ZB VfSlg 11.935/1988 mwN.

5) ZB V£Slg 6899/1972 mwN.

6) Heinz Mayer, Die ,,Normativitit* faktischer Amtshandlun-
gen, in: Walter-FS (1991) 463 (468ff).
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nen erschlieBbar, Das ist in manchen Fiéllen sicherlich
moglich: Wer etwa durch Anfassen am Arm von einem
Polizisten von einer Versammlung weggefihrt wird,
kann dem in der Regel durchaus einen Befchl zum Mit-
kommen entnehmen. Entscheidend ist jedoch, daf} nicht
alle Maflnahmen auf diese Weise in nonverbal befehlen-
de umgedeutet werden kdnnen. Betrachten wir cinige
Falle von ZwangsmalBnahmen.

Zwang kann zunidchst dazu dienen, jemanden zu
einem bestimmten Verhalten zu veranlassen. In der Regel
wird er dann ausgeiibt, wenn ein entsprechender Befehl
nicht befolgt wurde. Dieser Zwang laf3t sich aber nicht
als Ausdruck eines Befehls verstehen, weil der Befeh! ja
bereits gegeben wurde, der Zwang also dem Adressaten
keine neue Pflicht mehr auferlegi. Normativ wirkt der
Ruf ,,Stehenbleiben, oder ich schieBe!*. nicht aber der
Schuf.

Zwang wird mitunter auch angewcendet. ohne daf3 ihm
ein Befehl vorausgeht, sei es zu Recht oder zu Unrecht.
Insoeiner Situation ist seine Deutung ats Ausdruck eines
Befehls zwar nicht von vornherein, aber doch unter be-
stimmien Umstanden ausgeschlassen. Dall der war-
nungsiose Schuld, der den Fluchtenden nicht nur streitt,
sondern bewegungsunfahig niedersireckt. den Betehil
.Bleib stehen! Kundmacht, obwaohl dieser damil seine
Geltung sehon wicder verloren hat, weil seine Betolgung
wegen dieser groben Art der LKundmachung' gar nicht
mehre moglich und notwendig i8t. wilre eine etwas merk-
wurdige Konstruktion. Besonders deutlich wird ihre Ab-
surditdt in jenen Flillen. in denen auf die Erteilung eines
Befehles verzichtet wird, weil der potentielle Adressat
abwesend ist. also zB beim Abschleppen eines Autos.

In all diesen Fillen erzeugr das behordliche Handeln
keine Befehle zu einem Tun oder Unterlassen, sondern
erserzt thre Erteilung und/oder ihre Betolgung™. Und
selbst dort, wo man ihm einen Bel'ehl entnehmen kénnte,
erschoptt es sich nichtin dieser Kundmachungstunkton:
Wenn jemand zur Polizeistation gepritgelt wird, kann
der darin allenfalls ausgedriickie Befelil zum Mitkom-
men durchaus rechtmaBig sein. Fir die Prugel selbst muB3
das deshalb aber noch lange nicht gelten. Zwangsmali-
nahmen moégen daher in manchen Fallen auch als Aus-
druck normativer Akie deutbar sein; sind dann jedenfalls
aber mehr als das: namlich eben auch unabhidngig vom
jeweiligen Befeh!l anfechtbare faktische Mafinahmen®).

Alles das begrandet allerdings noch keinen Einwand
gegen Mavers Konstruktion, denn diese stellt nicht auf
Befehle zu einem (als Ziel der Maflnahme angestrebten)
Tun oder Unterlassen, sondern 2u einem Dulden ab. Da-
mit konnte gemeint sein, daB3 der Adressat die MaBnah-
me nicht behindern darf und/oder daf er sie als rechtmaé-
fig hinzunehmen hat. Da es Mayer um Akte wie Haus-
durchsuchungen in Abwesenheit des Besitzers, das Off-
nen von Briefen und dic Weitergabe von Daten geht,
wird letzteres zutreffen. Die erste Variante wirde Maf-
nahmen ohnehin nicht normativ machen: Die Nichtbe-
hinderungspflicht wird durch das tatsiachliche Handeln
oder den ihm zugrundeliegenden Willensakt des Verwal-

7) Es ist ein ,,Befehls- und Zwangsvollstreckungsersatzakt‘:
Bernd-Christian Funk, Der verfahrensfreie Verwaltungsakt
(1975) 208.

8) Vgl zB VfSlg 12.361/1990 mwN.
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tungsorgans nicht erzeugt. Sie exisliert bereits vorher®)
und wird durch das beh¢rdliche Handeln, das ja anderen
Zielen dient, nur aktualisiert. Im iibrigen gilt sie nur fir
den, der es wahrnimmt und darauf reagieren kann, nicht
also fiir den abwesenden Autofahrer oder den niederge-
schossenen Verbrecher, andererseits aber lir alle hand-
lungsfihigen Anwesenden, auch wenn sich die Mafinah-
me nicht gegen sie richtet. Insofern gleicht das Verwal-
tungshandeln einem Unfall, der Hilfeleistungspflichten
auslost. Diesen nennt auch niemand ,,normativ® oder
wrechtsgestaltend*‘.

Mayer meint mit ,Dulden* jedoch offenbar die
Pflicht, das tatsachliche Geschehen als rechtméBig hin-
zunchmen. Diese Konstruktion wire nicht nur fiir seine
Beispicle, sondern auch fir die oben angeftihrten Falle
verwertbar. Doch auch sie funktioniert nicht. Entweder
gibt es namlich eine solche Pflicht aufgrund der Gesetzes
oder eben nicht. Der Zwangs- oder der ihm zugrundelie-
gende Willensakt dndert an dieser Situation nichts: Der
Besitzer der durchsuchien Wohnung hat nachher viel-
leicht einige Gegenstande weniger und der niedergeschos-
sene Verbrecher eine Kugel mehr im Bauch; beide haben
aber keinc zusidtzlichen Pflichten erhalten. AMaver ver-
wechselt hier die /nanspruchnahme einer bestehenden
(tatsachlichen oder vermeintlichen) Duldungspflicht mit
ihrer Schaffung. Die Mallinahme erzeugt die Pflicht zu
ihrer Duldung genausowenig wie das Betreten des Wal-
des durch ecinen Spaziergdnger die Duldungspflicht des
Eigentimers nach § 33 ForstG; die Hausdurchsuchung
ist sowenig ,,normativ‘ wie der Waldspaziergang.

Mayers Bemiihungen, nichtbefehlende Mafilnahmen
ganz generell in normative Akte umzudeuten, fihren
also nicht zum Ziel ). Sie sind aus Rechtsschutzgriinden
auch uberflissig, weil es eine ganze Reihe von Rechten
gibt, die nicht (oder nicht nur) gegen Verpflichtungen,
sondern (auch) gegen Zwang schitzen. Dazu gehoren zB
jene auf Leben, personliche Freiheit, Eigentum, Privatle-
ben, Schutz der Wohnung und aut Unterlassung von Fol-
terund unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung.
Ganz zu Recht sagt Schaffer: . Nlanche Grundrechte sind
begrifflich so gefaf3t, daf sie auch faktische Eingriffe

9) Vel § 269 S1GB (Widerstand gegen die Staatsgewalt) und
§ 82 Abs 1 SPG (Behinderung einer Amtshandlung durch
aggressives Verhalten).

Deshalb trifft auch nicht zu, was Mayer (FN 6, 472) zur Be-
handlung von Maf3inahmen im Rahmen von Beschwerdever-
fahren sagt: Nach seiner Ansicht erfolgt Rechtmifligkeits-
kontrolle durch Normenvergleich; daher mii3ten bei nicht-
befchlenden Mafnahmen zunidchst indikative Sdtze (die Be-
schreibung der Amtshandiung) in praskriptive Salze (eine
entsprechende Norm) ubersetzt werden. Biese Vorstellung
mag man zwar fur unnétig kompliziert halten; als Modell
fur die Abfolge gedanklicher Hilfsschritte kann man sie
aber akzeptieren. In dieser Allgemeinheit falsch ist hinge-
gen, daf die hinter dem tatsichlichen Geschehen stehende
Norm der eigentliche Kontrollgegenstand und gegebenfalls
aufzuheben sei, weil eine solche Norm in vielen Fillen we-
der erlassen, noch auch aus dem tatsichlichen Geschehen
erschlieBbar, also nur fiktiv ist. Das Urteil iiber die fiktive
Norm muf} in diesem Modell daher wieder in eines iiber den
zugrundeliegenden tatsichlichen Vorgang ,,riickiibersetzt*
werden. ,,Folgerichtig* ist also — anders als Mayer und
Rudolf Thienet, Das Verfahren vor den Verwaltungssena-
ten® (1992) 166 f meinen —, in diesen Fallen das, was § 67¢
Abs 3 AVG vorsieht: daB die Rechtswidrigkeit des tatsich-
lichen Geschehens festgestelft wird.

10
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ausschlieBen wollen, und es wire begriffsjuristische Kon-
struktion, solchen Eingriffen erst einen normativen Sinn
— etwa eine allgemeine vorlaufige Duldungspflicht — zu
unterlegen, um sie zum Anfechtungsobjekt zu qualifizie-
ren“").

Trotzdem sind die geschilderten Uberlegungen Mayers
alles andere als wertlos. Zunéachst ist ihm darin zuzustim-
men, daf Mafnahmen auf einem reaien Willensakt des
handelnden Organs beruhen milssen. Wenn der Schuf}
auf den flichenden Verbrecher nur verschentlich losgeht,
oder — 50 Mayers Beispiel — eine Datenweitergabe nur
auf einem Maschinenschaden beruht, liegt keine Maf3-
nahme vor. Mayers Forderung nach einem ,realen
Willensakt** ist cine etwas umstdndliche Beschreibung
der Tatsache, dafl MaBnahmen vorsaizlich gesetzt wer-
den miussen'?). Der Vorsatz schafft aber keine Pflichten
fur Dritte,

Richtig ist auch, dafl die MaBnahme ,,Vollzug einer
Norm* sein muf}. Nur ist diese Norm nicht der Vorsatz,
sondern ein¢c Ermachtigung. Dieses Kriterium hat eine
subjektive und eine objektive Seite. Wenn ein Polizist
nur unter dem Vorwand einer Amtshandlung mit priva-
ten Widersachern abrechnet, entféllt der Mafinahmen-
charakter. Zum Vollzugsvorsatz mufi kommen, daf} das
Latsachliche Geschehen auch objektiv den Anschein der
Vollziehung erweckt. Worum es hier geht, ist die Zurech-
nung von Mafnahmen zur staatlichen Hoheitsgewalt.
MafBnahmen miissen also im Rahmen des Fehlerkalkiils
zumindest in loser Form auf Normen beruhen. Sie miis-
sen aber keine Normen schaffen.

SchlieBlich licfert die Rede von der Duldungspflichi
den Hinweis aut das entscheidende Kriterium lir MaB-
nahmen. Die Bestimmung des Verwaltungscharakters
von nichtbefchlenden Handlungen durch den Begriff der
Duldung geht auf Walrer Jellinek zurick ') und wurde in
Osterrcich vor allem von Funk weiterentwickelt *). Nach
dieser l.ehre ..impliziert** dic behordliche Handlune die
(Anordnung oder Feststellung einer) Duldungspilicht
\faver geht einen Schritt weiter: Bei ihm erzeugt der der
MaBnahme zuprundeliegende Willensakt die Duldunes-
prlicht, Wir haben gesehen, daf diese Behauptung nichu
stimmi. Unser Ausgangspunkt bleiti damit die imph-
zierte*, das heifit, vorausgesetzte Duldungsptlichi.

Daf} bei nichtbefehlenden Mafinahmen eine Duldungs-
pflicht vorausgesetzt wird, ist so zu verstehen. daf solche
Mafinahmen mit einem Anspruch aui’ Duldung gesetzt
werden. Dieser Anspruch verweist auf eine Erméchti-
gung und — als dessen Kehrseite — auf die Eingriffswir-
kung der Mafinahme. ,,Dulden‘ kann man namlich nur
(faktische) Eingriffe in Rechte. Wer zu einem Dulden
verpflichtet wird, muf3 ausnahmsweise einen faktischen

11) Heinz Schiffer, Verfassungsinterpretation in Osterreich
(1971) 157; vgl auch Benjamin Davy, Gefahrenabwehr im
Anlagenrecht (1990) 214.

12) Vgl VwSlg 13.015 A/1989.

13) Jellinek, Verwaltungsrecht (1928) 250f.

14) Funk (FN 7) 206, 208 ff; Bernd-Christian Funk, Die An-
fechtung verfahrensfreier Verwaltungsakte bei den Ge-
richtshofen des ¢ffentlichen Rechts, in: Heinz Mayer ua
(Hrsg), Neuregelungen im Verfassungsrecht (1976) 49 (60f);
Funk (FN 1) 48, 60ff; vgl auch Peter Oberndorfer, Die
Osterreichische Verwaltungsgerichtsbarkeit (1983) 87f; An-
toniolli/Koja (FN 2) 465, 489.
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Nachteil hinnehmen, auf dessen Abwehr er einen An-
spruch hitte, wenn es die Duldungspflicht nicht gibe.
Dies ist gemeint, wenn man zB davon spricht, daf} der
Eigentumer das Betreten seines Waldes durch Erholungs-
suchende oder der Nachbar Immissionen aus behordlich
genehmigten Anlagen iiber das Mal} des § 364 Abs 2
ABGB hinaus zu ,,dulden‘‘ hat %),

»Dulden‘ bedeutet also: Hinnahme eines faktischen
Eingriffs in Rechte. Wer daher sinnvoll von der Duldung
von Mafnahmen sprechen will, mufl auf die Tatsache
hinaus, dafl Maflnahmen in subjektive Rechte eingreifen.
Deshalb lesen wir bei Funk, ,,dal} die zur Beschreibung
derartiger Akte herangezogene Figur des implizierten
Duldungsbefehls eine gedankliche Hilfskonstruktion
darstellt, um etwas zu erfassen, was das eigentliche We-
sen solcher Akte ausmacht: Die — nédhere oder entfernte-
re — Einschrankung der korperlichen Integritat, der
physischen Bewegungsfreiheit oder der faktischen Verfii-
gungsgewalt des Einzelnen uber Sachen durch einen ho-
heitlichen Akt der Verwaltung, der weder als Verfiigung
noch als Sanktion deutbar ist* '¢),

Diese Uberlegung ist es offenbar, die zu den eingangs
zitierten unterschiedlichen Umschreibungen der rechts-
gestaltenden Wirkung von Verwaltungsakten gefihrt
hat

Die neue Umschreibung ermoglicht nun die Einbezie-
hung von faktisch wirkenden Maflnahmen in den Ver-
waltungsaktbegriff und ist daher zwar besser als die alte.
Sie leidet aber unter einer nachldssigen und dem iiblichen
Gebrauch wiedersprechenden Verwendung des Aus-
drucks ,,Rechtsgestaltung*, was durch die Beifiigung
von Anfihrungszeichen oder der Worte ,,im weiten
Sinn* nur noch deutlicher wird: Nach dieser Definition
sind auch der Schlag auf den Kopf und das Mistabladen
auf Nachbargrund ,rechtsgestaltende* Handlungen
(,,iwS™). Das ist nicht nur eine Miflhandlung der Spra-
che, sondern verhindert auch wesentliche Einsichten.
Denn nur wenn man ,gestaltend“ und ,,eingreifend*
auseinanderhélt, 1dBt sich das Verhéltnis der beiden Be-
griffe zueinander bestimmen.

Wie sich schnell zeigt, liegen sie nicht auf derselben
Ebene. Das Gegenstiick zu ,,gestaltend* oder ,,norma-
tiv ist ,,faktisch (wirkend)*; zu ,,eingreifend* ,,nicht
eingreifend*. Akte konnen daher qualifiziert werden als

— normativ, aber nicht eingreifend (zB die wunschge-
male Erteilung einer Erlaubnis),

15) Den notwendigen Zusammenhang zwischen Duldung, Ein-
griff und Abwehrrecht iibersieht Mayer (FN 6, 475), wenn
er meint, beim ,,schlichten Fotografieren durch die Polizei
konne ,,wohl kein Zweifel daran bestehen, daf hier ein Sol-
len vorliegt, das der Betroffene dulden muf}, fotografiert zu
werden‘ — nur sei nicht sicher, ob dies auch einen Abwehr-
anspruch auslost. Denn entweder gibt es eine Duldungs-
pflicht des Fotografierens, dann liegt darin eine Beschrédn-
kung des Rechts auf Abwehr von faktischen Eingriffen in
die Privatsphire; oder aber es gibt kein solches Recht, das
erst durch entsprechende Eingriffserméchtigungen iiber-
wunden werden muf}, dann aber ist die Rede vom Dulden
des Fotografierens genauso sinnlos wie jene vom ,,Dulden
des Stirnrunzelns eines Beamten.

16) Funk (FN 7) 213; entgegen dem Anschein, den die letzten
Worte erwecken, macht der tiber den Duldungsanspruch
bestimmte Eingriffscharakter nach Funks Ansicht (aaO,
206) auch das ,,Wesen'* des sanktionierenden Zwanges aus.
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— normativ und eingreifend (zB die Auferlegung einer
Pflicht),

— faktisch, aber nicht eingreifend (zB das Stirnrunzeln
des Beamten),

— faktisch und eingreifend (zB der Schlag auf den
Kopf).

Betrachtet man diese Tabelle, wird deutlich, daf} ,,Be-
fehlund Zwang* nicht den normativen, sondern den ein-
greifenden Akten entsprechen: Ob Mafinahmen norma-
tiv oder faktisch wirken, spielt also keine Rolle; worauf
es ankommt, ist ihre Engriffswirkung. Diese ist nicht
nur, wie bereits gezeigt, fir faktische, sondern auch fir
normative Maflnahmen entscheidend:

Die Grenze zwischen eingreifender und nicht eingrei-
fender Wirkung wird bei normativen Akten durch das
Kriterium ,,belastend/begiinstigend* bestimmt. Wirkt
ein normativer Akt nicht ausschliefilich begiinstigend,
liegt in ihm automatisch ein Eingriff in subjektive Rech-
te: wenn nicht in gesetzlich eingerdumte, dann wenig-
stens in die allgemeine Handlungsfreiheit. Bei nichtnor-
mativen Akten ist dies anders: Gegen die Zufiigung fakti-
scher Nachteile schiitzt die allgemeine Handlungsfreiheit
nicht; sie ist nur dann ein Eingriff, wenn der Betroffene
ein besonderes Recht auf seine Abwehr hat 7). Sieht man
also von begiinstigenden Akten ab, laf3t sich sagen: Nor-
mative Akte bewirken immer Eingriffe, bei faktischen
mul} dies erst gepriift werden. Genau dieser Prifung
dient die Lehre von der implizierten Duldungspflicht.

Fassen wir zusammen: Es gibt faktische und normative
Mafinahmen. Mayers Versuch, faktische AMafnahmen in
normative umzudeuten, hat nicht zum Erfolg gefiihrt.
Ein solcher Versuch ist tiberfliissig, weil die Rechtsord-
nung auch gegen faktische Beeintrchtigungen Rechts-
schutz gewdhrt, und abzulehnen, weil er die spezitische
Rolle der allgemeinen Handlungsfreiheit fir den Schutz
gegen normative Beeintrachtigungen ignoriert. Aus dem-
selben Grund sollten faktische und normative Wirkun-
gen auch im Rahmen der Lehre vom Verwaltungsakt
nicht in einem schwammigen Begrift der ,,Rechtsgestal-
tung iwS* vermischt, sondern auseinandergehalten wer-
den. Fir die Qualifikation von behordlichen Akten als
Mafinahme ist aber nicht entscheidend, wie, sondern da/}
sie einen Eingriff in subjektive Rechte des Adressaten be-
wirken.

I1. Konsequenzen fiir den Maflnahmenbegriff

Die geschilderten Uberlegungen der Lehre zur ,,rechts-
gestaltenden Wirkung‘ von nichtbefehlenden Malnah-
men verdanken sich nicht zuletzt dem Bemiihen, Rechts-
schutzliicken zu schlieen, die sich aus einer uneinheitli-
chen und oftmals engen Auslegung des Maflnahmenbe-
griffs durch die Hochstgerichte ergaben.

Der erste Problembereich betrifft Verwaltungshand-
lungen, die weder in Befehlen noch in physischer Gewalt
bestehen. So hat der VfGH zwar das Ausscheiden von
Teilen einer von einem Untersuchunshiftling abonnier-
ten Zeitung durch die Justizwache ), die Streichung aus

17) Dazu ausfiihrlich Franz Merli, Die allgemeine Handlungs-
freiheit, JB1 1993 (in Druck).

18) VI(Slg 4948/1965.
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dem Waihlerverzeichnis'), die Verwertung beschlag-
nahmter Sachen ohne Verfallsanordnung®) oder die
Durchfithrung militarischer Ubungen auf einem Privat-
grundstiick ohne Zustimmung des Eigentiimers?') als
Mafnahmen qualifiziert, andererseits aber diese Eigen-
schaft Akten wie ,,schlichtem* Fotografieren von Perso-
nen durch die Polizei ?), dem Befahren einer Privatstrafle
durch die Gendarmerie?), der Weitergabe von Personal-
daten an andere Behorden?!) oder der Verweigerung von
Akteneinsicht auflerhalb eines Verwaltungsverfahrens )
abgesprochen?). Die zuriickweisenden Entscheidungen
wurden regelmidfig damit begriindet, es liege weder ein
Befehl noch Zwang im Sinne von physischer Gewalt vor.

Die zweite Rechtsschutzliicke entstand dadurch, daf
die Hochstgerichte behordliche Untétigkeit nur in Aus-
nahmefillen als MaBnahme anerkannten — zB bei der
Einbehaltung von Fahrzeugpapieren nach der Kontrol-
le”) —, im Regelfall einschlagige Beschwerden aber mit
der Begriindung zuriickwiesen, die Behoérde habe von
ihrer Befehls- und Zwangsgewalt keinen Gebrauch ge-
macht — so zB bei der Verweigerung der Ausstellung
einer Bestdtigung iber die Freiheit von Geschlechts-
krankheiten gegeniiber einer Prostituierten ).

Funks Abstellen auf die Duldungspflicht soll nun er-
moglichen, den engen hochstgerichtlichen durch einen
abstrakten Zwangsbegriff zu ersetzen, der auch gewaltlo-
se Akte und ,,qualifiziertes* Unterlassen, somit ,,alle nur
denkbaren Erscheinungsformen des einseitigen Eingrif-
fes in Rechte* umfaft™). Mayvers Vorschlag wiirde dazu
fihren, daB es tiberhaupt nur mehr betehlende MafBnah-
men gibt, denn auch Unterlassungen waren wohl bet Vor-
liegen entsprechender Umstédnde als Ausdruck eines nor-
merzeugenden realen Willensaktes deutbar; mit dem
Zwangsbegriff mifite man sich dann nicht mehr herum-
schlagen.

19) \V1Slg 8867 1980

20) VISlg 1342 1947,

21) VfSlg 10.409 1985.

22) VfSig 11.935/1988.

23) V(Slg 8800/1980.

24) VIfSlg 10.318/1985.

25) Vf1Slg 8966/1980.

26) Weitere Beispiele bei Bernd-Christian Funk, Von der ..fak-
tischen Amtshandlung* zum ,verfahrensfreien Verwal-
tungsakt*‘, ZfV 1987, 620 (627 f); Mayer (FN 6) 463 f. Der
Gesetzgeber des SPG hat dies zum Anla3 genommen, eine
subsididre Beschwerdebefugnis wegen Verletzung von
Rechten durch sicherheitspolizeiliche Akte, die weder Be-
scheide noch Maflnahmen sind, ausdriicklich zu normieren
(§ 88 Abs 2).

27) VfSlg 6101/1969; anders aber VwSlg 12.645 A/1988.

28) VISlg 11.460/1987. Weitere Beispiele bei Bernd-Christian
Funk, Die ,,Anwendung unmittelbarer (verwaltungs)be-
hordlicher Befehls- und Zwangsgewalt* im Lichte neuerer
Rechtsprechung der Gerichtshofe des offentlichen Rechts,
in: Hellbling-FS (1981) 175 (193, 195); Alfred Grof, Aus-
iibung unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt durch Un-
tatigkeit der Behorde? JBI 1984, 348 (351 ff, 355); Peter
Oberndorfer, Handlungsformen der Verwaltung und
Rechtsschutz aus Osterreichischer Sicht, in: Georg Ress
(Red), Entwicklungstendenzen im Verwaltungsverfahrens-
recht und in der Verwaltungsgerichtsbarkeit (1989) 39 (53).

29) Funk (FN 26) 627.
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Um die genannten Rechtsschutzliicken zu schlieffen
und einem ,,umfassenden Begriff des Verwaltungsaktes,
bestehend aus dem Bescheid und dem verfahrensfreien
Verwaltungsakt, zum Durchbruch [zu] verhelfen* %), be-
darf es aber weder einer Abstaktion des Zwangsbegriffs
noch der Umdeutung faktischer in normative Mafinah-
men, denn Mayer selbst stoB3t uns eine andere Tiir auf:
Er weist nach. daf} ,,Befehl und Zwang* keine isoliert zu
betrachtenden Einzelbegriffe darstellen, sondern immer
schon als Gesamtbegriff mit der Bedeutung ,,hoheitlich*
verstanden wurden?').

Wendet man diese Erkenntnis auf den Wortlaut des
Art 129a Abs 1 Z 2 an, geht es dort um die ,,Ausiibung
von Hoheitsgewalt*“. Damit ist der weitere Weg vorge-
zeichnet: Die Hoheitsgewalt erschopft sich nicht, wie
Mayer meint, in normativen Akten, sondern umfafit
auch, wie gezeigt, faktisches Handeln mit Duldungsan-
spruch und Unterlassungen. Was alle diese Formen ver-
bindet, ist ihre Eingriffswirkung. Mafinahme ist damit
Jeder nicht bescheidformige und unmittelbare Hoheits-
akt der Verwaltung, der individuell und vorsdtzlich in
subjektive Rechte einer Person eingreift ).

Fir die Anfechtung von Mafnahmen bedeutet dies,
dafl im Rahmen der Zulassigkeitsprifung theoretisch zu-
erst zu entscheiden wire, ob der angefochtene Aktin ein
Recht irgendeiner Person eingegriffen hat (nur dann ist
er eine Maflnahme), und erst dann festzustellen ist, ob
der konkrete Beschwerdefiihrer in einem seiner Rechte
betroffen ist*); fur praktische Zwecke reicht natirlich
letzteres. Die materielle Prifung der Beschwerde dient
dann der Beantwortung der Frage, ob der Eingritt man-
gels gesetzlicher Ermachtigung eine Verletzung dieses
Rechts bewirkt hat.

Entgegen der genannten Rechtsprechung ware daher
die Zuruckweisung einer Beschwerde gegen ..schilichtes
Fotografieren ohne die Feststellung, darin liege kein Ein-
erift in das Recht auf Privatleben, unzulassig ©) Ubel
die erwahnte Beschwerde der Prostituierten hdrtte der
VIGH meritorisch entscheiden mussen. weil auch Unter-
lassen eine MaBnahme ist, wenn es vorsdatzlich in 2in
Recht auf ein bestimmies Tatigwerden der \erwaltung
eingreift, was hier der Fall war.

Die vorgeschlagene Losung erlaubt also, ohne inter-
pretative Verrenkungen die geschilderten Inkonsequen-

30) Funk (FN 26)627.
31) Mayer (FN 6) 466ff.

32) Die von der Lehre dariiber hinaus angegebenen Merkmale

der Einseitigkeit und Wirkung im Auf3enverhaltnis (vel zB

Funk [FN 1] 40f, 44ff) sind im ,,Eingriff in subjektive

Rechte‘ mitenthalten.

Zu dieser Konsequenz aus der Definition des Verwaltungs-

aktes iiber den Begriff des subjektiven Rechts Georg Ress,

Verwaltungsakt, Verordnung und subjektives Recht, in:

Winkler-FS (1989) 71 (77).

34) Im Ergebnis anscheinend ebenso Mayer (FN 6) 475f. Aller-
dings ist es nach der hier vertretenen Auffassung nicht mog-
lich, daf3, wie Mayer offenbar meint, eine Handlung zwar
eine Mafnahme ist, aber wegen mangelnder Intensitit kei-
nen Abwehranspruch auslost: Wenn das Fotografieren kei-
nen Abwehranspruch auslost, kann das nur die Folge davon
sein, daf} es nicht in das Recht auf Privatleben eingreift,
weil dieses eben nicht gegen Fotografieren schitzt; damit
entfallt aber der Mafnahmencharkter; vgl dazu oben
FN 15.

33

—
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zen der Rechtsprechung zu vermeiden und die beklagten
Rechtsschutzliicken zu schlielen. Sie macht Konstruktio-
nen, ,,durch die formlose Eingriffe in formgerechte Ein-
griffe transformiert werden* %), tiberfliissig und beseitigt
die Schwierigkeiten mit Art 13 MRK, der eine wirksame

35) Benjamin Davy/Ulrike Davy, Geziahmte Polizeigewalt?
(1991) 232 FN 236.
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Beschwerde gegen Grundrechtsbeeintrachtigungen unab-
hingig von deren Form verlangt ). Akzeptiert man sie,
ist damit auch der erste Schritt zur Aufwertung der Un-
abhdngigen Verwaltungssenate zu einer umfassenden
Verwaltungsgerichtsbarkeit auf Landesebene getan.

36) Dazu Bernd-Christian Funk, Gewaltlose Zwangsakte und
Recht auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK), EuGRZ
1989, 518; Oberndorfer (FN 28)45f.
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Die Auswirkungen des Sicherheitspolizeigesetzes (SPG)
auf die Vollziehungspraxis konnen seit 1. Mai 1993 beob-
achtet werden. Die Auswirkungen auf den Fachbuchmarkt,
die schon lange vor dem Inkrafttreten des SPG beobachtet
werden konnten, sind jedenfalls beeindruckend: Sieben
Textausgaben eines frisch verlautbarten Bundesgesetzes —
das diirfte (selbst im Vergleich zum Straf- oder Mietrecht)
ein neuer Rekord sein. Die grofle Auswahl bietet Spielraum,
sich nach persoénlichen Vorlieben zu entscheiden: Heraus-
geber, Inhalt, Format, Aufmachung, Haltbarkeit und Preis
sind nur die wichtigsten Kategorien, nach denen sich die
Ausgaben unterscheiden. Sie enthalten alle den Gesetzes-
text, zumeist ergdnzt durch die Erlduterungen der Regie-
rungsvorlage, und den Ausschuf3bericht.

Drei Ausgaben sind besonders hervorzuheben:

Die Ausgabe von Fuchs/Funk/Szymanski enthalt neben
dem Gesetzes- und Erlauterungstext auch Anmerkungen der
Herausgeber. Da die amtlichen Materialien zum SPG viele
Verstandnis- und Zweifelsfragen offenlassen, bieten diese
Anmerkungen eine wichtige einfihrende Orientierung zum
neuen Sicherheitspolizeirecht. Bedeutsame systematische
Zusammenhange werden durch Querverweise bewuft ge-
macht und wiederkehrend in Erinnerung gerufen (zB das
Verhéltnismafigkeitsprinzip). An manchen Stellen zeichnen
sich bereits Themen fir kinftige Meinungsstreitigkeiten ab.
Dazu ein Beispiel: Die Aussage, daf} auf ,,Leistungen‘* der
Sicherheitsbeh6rden und ihrer Organe ,kein subjektiver
Anspruch* besteht (S 160f), iberzeugt in dieser allgemeinen
Form nicht. Bei der Anwendung des § 88 Abs 2 SPG durch
die UVS (,.besonderer Rechtsschutz® gegen . die Besorgung
der Sicherheitsverwaltung™) wird die Frage der sicherheits-
polizeilichen Leistungspilichten bei Beschwerden geeen die
unterlassene Pllichtertullung gewil) einc groBe Rolle spielen,
Das SPG raumi cinzelnen Menschen — insolern ist Fuchs
Funk/Szymanski zuzustimmen — keinen allgemeinen Lei-
stungsanspruch ein (analog zum Recht auf Gesetzmafigkeit
sicherheitspolizeilicher Mafilnahmen — § 87 SPG). Wenn
aber ein solcher Leistungsanspruch durch die Grundrechte
oder besondere einfachgesetzliche Tatbestinde eingerdumt
wird, bildet seine Nichterfiillung durch die Sicherheitsbe-
horden und ihre Organe eine Rechtsverletzung durch ,,die
Besorgung der Sicherheitsverwaltung. Dagegen kann vom
Berechtigten eine Beschwerde gemif} § 88 Abs 2 SPG erho-
ben werden (so offenbar auch Fuchs/Funk/Szymanski 160,
Anm 111, zur ,,Vorenthaltung von Rechten des Betroffenen
bei der Ausiibung von Befugnissen*).

Die Ausgabe von Noll beginnt mit einer ,,Einleitung des
Herausgebers“ (S 1 bis 22). Die kritischen Bemerkungen
iiber den ,,perfekten Sicherheitsstaat‘, der ,,das Schwinden
sozialer Solidarnormen durch die rechtliche Definition von
Normalitatsstandards substituiert* (S 5f), tragen zwar we-
nig zur Gesetzesauslegung bei, sie fordern dafiir umso mehr
dazu heraus, sich mit den politischen und sozialen Beziigen
des SPG zu befassen. Das ist wichtig. Es wire zu wiinschen,
daB sich in Osterreich eine Polizeirechtslehre entwickelt, die
nicht nur den begrifflichen Verwirrspielen und Auslegungs-
streitigkeiten gewidmet ist, zu denen das SPG — leider —





