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an den Nationalrat
und den Bundesrat






Vorwort

Der vorliegende 28. Bericht stellt die Tatigkeit und Wahrnehmungen der
Volksanwaltschaft (VA) vom 1. Janner bis 31. Dezember 2004 dar.

Dem Berichtsteil tGber die Ressorts ist ein Grundrechtsteil beigeflgt, der die
Wahrnehmungen der VA auf dem Gebiet der Gesetzgebung und Vollziehung im
Bereiche ausgewahlter Grundrechtsmaterien enthalt.

Die legistischen Anregungen der VA sind am Ende des Berichtes aufgelistet.

Eine Zusammenstellung der Anzahl und der Gegenstande der im Jahr 2004 ein-
gelangten Beschwerden und sonstigen Anbringen sowie der im Berichtszeitraum
eingeleiteten amtswegigen Prifungsverfahren, wird - um dem Grundsatz der
Sparsamkeit zu entsprechen - nur auf Anforderung tbermittelt.

Fur ndhere Erlauterungen stehen wir gerne zur Verfigung. Dies betrifft sowohl
im Bericht erwahnte als auch andere Einzelfélle, sowie allgemeine Fragen der
Verwaltungskontrolle bzw. die Anregungen an die Verwaltung sowie den Ge-
setzgeber.

Die Volksanwalte danken an dieser Stelle ihren Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
sowie den Bediensteten von Bundesministerien und sonstigen Verwaltungsein-
richtungen fur die auch in diesem Berichtszeitraum geleistete Zusammenarbeit.
Dies gilt auch fiir die Bezirkshauptmannschaften und die Amter der Landesregie-
rungen, die einen Beitrag zur Durchfilhrung unserer Sprechtage auf3erhalb von
Wien geleistet haben. Ebenso unterstitzten die Rechtsanwaltskammern in dan-
kenswerter Weise die VA, indem sie fUr jeden Sprechtag auf3erhalb Wiens
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte namhaft machten, die fir eine kostenlose
anwaltliche Erstauskunft in den Fallen zur Verfligung standen, in denen die Zu-
standigkeit der VA nicht gegeben war.

Der vorliegende Bericht wurde in der kollegialen Sitzung am 13. Mai 2005 ein-
stimmig beschlossen.

Dr. Peter Kostelka
Mag. Ewald Stadler
Rosemarie Bauer

Wien, im Mai 2005
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Geschéaftsanfall

1 Inanspruchnahme und Tatigkeit der VA

1.1 Entwicklung des Geschaftsanfalles

Im Kalenderjahr 2004 wurde die VA in 16 189 Fallen in Anspruch 16 189 Anbringen fiihr-
ten zu 6 502 Prufungs-

genommen.
verfahren
10 745 Beschwerden betrafen den Bereich der Verwaltung. Es
wurde in 6 502 Fallen ein Prufungsverfahren eingeleitet. Bei den
verbleibenden 4 243 Beschwerden waren die behdrdlichen Verfah-
ren noch nicht abgeschlossen oder es stand den Beschwerdefih-
rern ein Rechtsmittel (Rechtsbehelf) noch offen (vgl. Art. 148a
B-VG).
In 73 Fallen wurde ein amtswegiges Priufungsverfahren eingelei-
tet.
2003 2004
Anbringen 15 787 16 189
Verwaltung (Bundes- und Landesverwaltung) 10316| 10745
Prufungsverfahren 6 561 6 502
Bundesverwaltung 4198 4 107
Landes- und Gemeindeverwaltung 2 363 2395
Unzustandig 5471 5444
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Geschéaftsanfall

Prifverfahren Bundesverwaltung

Jahr 2003 | Jahr 2004

Bundeskanzleramt 24 19
Bundesministerium fir auswartige Angelegenheiten 33 25
Bundesministerium fur Bildung, Wissenschaft und Kultur 170 154
Bundesministerium fir Finanzen 359 282
Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen 364 321
Bundesministerium fir Inneres 330 338
Bundesministerium fir Justiz 938 986
Bundesministerium fir Landesverteidigung 65 67
Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und 214 190
Wasserwirtschaft
Bundesministerium fir soziale Sicherheit, Generationen und 843 783
Konsumentenschutz
Bundesministerium fir Verkehr, Innovation und Technologie 424 513
Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit 420 426
Bundesverwaltung - Gesamt 4184 4105

2 363 2397

Landes- und Gemeindeverwaltung - Gesamt
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Akt-Code Prufverfahren nach Aufgabenbereichen 2003 | 2004
Aufgabenbereich von Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

BKA Bundeskanzler 24 19

SV Bundesministerin fur soziale Sicherheit, Generationen und 787 752
Konsumentenschutz (Bereich Soziales)

SV Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen 322 292
(Bereich Kranken- und Unfallversicherung)

SYYJ Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit (Bereich AMS) 207 211

JF Bundesministerin fir soziale Sicherheit, Generationen und 56 31
Konsumentenschutz (Bereich Familie)

GU Bundesministerin fur Gesundheit und Frauen (Bereich Gesundheit) 42 29

V Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie 384 478
(Bereich Verkehr)

AA Bundesministerin fur auswartige Angelegenheiten 33 25
Landes- und Gemeindeverwaltung 498 508
Zwischensumme Volksanwalt Dr. Peter Kostelka 2353 | 2347
Aufgabenbereich von Volksanwaltin Rosemarie Bauer

FI Bundesminister fur Finanzen 359 282

LF Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt- 204 175
schaft (Bereich Land- und Forstwirtschaft)

U Bundesminister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt- 10 15
schaft (Bereich Umwelt)

WF Bundesministerin fur Bildung, Wissenschaft und Kultur 89 75
(Bereich Wissenschaft)

HWG HochwasserG 5 0

VORS Zustandigkeitsbereich der Vorsitzenden 1 0
Landes- und Gemeindeverwaltung 1226 1271
Zwischensumme Volksanwaltin Rosemarie Bauer 1894| 1818
Aufgabenbereich von Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

WA Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit 213 215

WA Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie 40 35
(Bereich Bundesstral3en, Patentangelegenheiten u. Mautvignetten)

I Bundesministerin fir Inneres 330 338

J Bundesministerin fur Justiz 938 987

LV Bundesminister fur Landesverteidigung 65 67

UK Bundesministerin fur Bildung, Wissenschaft und Kultur (Bereich Bildung) 81 79

VORS Zustandigkeitsbereich des Vorsitzenden 8 0
Landes- und Gemeindeverwaltung 639 616
Zwischensumme Volksanwalt Mag. Ewald Stadler 2314| 2337

Gesamt 6561| 6502

17




Geschéaftsanfall

Die "Beschwerdehaufung" ist nicht gleichmaRig Uber das Bundesgebiet verteilt.
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Geschéaftsanfall

1.2 Erledigungen

Insgesamt konnten im Berichtsjahr 7 581 Prifungsverfahren abge- Erledigung von 7 581
schlossen werden, wobei es in 21 besonders schwer wiegenden Prufungsverfahren
Fallen einer formellen Empfehlung und in 6 Fallen einer Miss-
standsfeststellung in Form eines Kollegialbeschlusses bedurfte.

Erledigungen 2003 2004
Beschwerde berechtigt/Beanstandung 758 877
Beschwerde nicht berechtigt/keine Beanstandung 3 336 3626
Beschwerde unzulassig

(Verwaltungsverfahren anhangig) 938 844
Beschwerde zuriickgezogen 488 589
VA unzustandig 1426 1425
zur geschéaftsordnungsmafigen Behandlung

nicht geeignet 111 193
Missstandsfeststellung 9 6
Empfehlung 10 21
Verordnungsanfechtung 2 0
Gesamterledigung 7078 7 581
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Geschéaftsanfall

Die 7 Empfehlungen, die sich auf die Bundesverwaltung bezogen, betrafen nachstehen-
de Priufungsverfahren:

VA-Zahl

Empfehlung ergangen an/Gegenstand

am

Reaktion

99-WA/03

Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit
Legistische Initiativen betreffend Erweiterung der
Vertretungsbefugnis selbstandiger Buchhalter vor
Verwaltungsbehérden - Empfehlung auf Erfullung
der verfassungsgesetzlichen Verpflichtung gemaf
Art. 148b B-VG (Unterstitzungspflicht der VA) in
Form von Beantwortung der Anfrage der VA durch
den zustandigen Ressortminister.

10.3.2004

Empfehlung wurde
entsprochen

1104-SVv/03

Vorstand der Pensionsversicherungsanstalt
Abstellung der Verwaltungspraxis der PVA dahin-
gehend, Leistungsanspriiche mit unbegriindeter
Mitteilung ohne vorangegangenes Ermittlungsver-
fahren und ohne Erlassung eines gesetzlich gefor-
derten Bescheides "vorsorglich" von Amts wegen
"zu sistieren" und damit die Einstellung oder Her-
absetzung von Leistungen bis zu einer Neufest-
stellung zu verfugen.

3.5.2004

Empfehlung wurde
entsprochen

88-V/04

Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Tech-
nologie

Bei einem Antrag auf Bewilligung von Ausbil-
dungsfahrten und Erteilung einer vorgezogenen
Lenkberechtigung fir die Klasse B im Internet-
Formular werden die vom Antragsteller verlangten
Angaben Uber den "Familiennamen zur Zeit der
Geburt" sowie die "Vornamen der leiblichen Eltern”
nicht mehr gefordert. Gleichzeitig wurde dem BM
fur Verkehr, Innovation und Technologie empfoh-
len, das priifgegenstandliche Formular verfas-
sungskonform dergestalt abzuéndern, dass von
Antragstellern keine verpflichtenden Angaben tber
den "Familiennamen zur Zeit der Geburt" bzw.
"Vornamen der leiblichen Eltern” verlangt werden.
Der sachzustandige BM hat der VA Umsetzung
zugesagt (noch nicht erfolgt).

24.6.2004

Empfehlung wurde
nicht entsprochen

123-V/04

Bundesminister fir Finanzen

Anderung der Bescheidbegriindungspraxis der
GIS. Umsetzung durch BMF in Arbeit. Die Arbeiten
der dafiir nétigen EDV-Adaptierung waren im Zeit-
punkt des Redaktionsschlusses des vorliegenden
Berichts im vollen Gange.

9.7.2004

Empfehlung wurde
nicht entsprochen

129-LF/04

Vorstand des Reinhaltungsverbandes
Reinhaltungsverband GrofRraum Eferding und Lan-
deshauptmann von Oberdsterreich
Entschadigungsloser Eigentumseingriff

15.11.2004
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Geschéaftsanfall

129-1/04 Bundesminister fir Inneres 1.12.2004 | Empfehlung wurde
Betreten einer Wohnung durch Gendarmeriebe- nicht entsprochen
amte wegen laufendem Radiowecker. Keine aus-
reichende Rechtsgrundlage fur eine solche Amts-
handlung. Empfehlung einer erlassmaRigen Rege-
lung, in der Mitteilung gemaf § 89 Abs. 2 SPG die
verletzte Norm deutlicher zum Ausdruck zu brin-
gen.

203-Vv/04 Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Tech- |23.11.2004 | Empfehlung teil-

254-V/04 nologie weise Entsprochen

301-Vv/04 Einzelfallbezogene Sachverhaltsfeststellungen (mit der Umset-
daruber zu treffen, ob und weshalb eine gesund- zung ist eine Ar-
heitliche Beeintrachtigung besteht, nach deren Art beitsgruppe im
in Zukunft mit einer die Eignung zum Lenken von BMVIT befasst)

Kraftfahrzeugen ausschlieRenden oder einschréan-
kenden Verschlechterung des Gesundheitszustan-
des gerechnet werden muss.

Die 5 Missstandsfeststellungen, die sich auf die Bundesverwaltung bezogen, betrafen
nachstehende Prifungsverfahren:

VA-Zahl

Missstandsfeststellung ergangen an/Gegenstand

am

533-J/03

Bundesminister fur Justiz
Rechtswidrige Einstellung eines Strafverfahrens

3.6.2004

552-J/03

Bundesminister fur Justiz

Verursachen eines Verkehrsunfalls unter Missachtung der zulassi-
gen Hochstgeschwindigkeit, der drei schwerst verletzte Jugendliche
zur Folge hatte. Rechtswidrige diversionelle Erledigung der Strafan-
zeige wegen fahrlassiger Kérperverletzung, da eine schwere Schuld
des Verdachtigen gegeben war.

10.3.2004

705-J/03

Bundesministerin fir Justiz

Verzogerung des Gerichtsverfahrens durch nicht ziigige Setzung von
Verfahrensschritten, insbesondere auch durch das Unterbleiben von
Urgenzen gegeniiber Sachverstandigen.

2.7.2004

838-J/03

Bundesministerin fur Justiz

Verzogerung des Gerichtsverfahrens durch nicht ziigige Setzung von
Verfahrensschritten und monatelanges Unterbleiben der Urteilaus-
fertigung.

2.7.2004

81-WA/04

Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit

Erlassung einer Verfahrensanordnung mit dem Auftrag, eine Be-
triebsanlagengenehmigung und eine Gewerbeberechtigung zu be-
antragen. Anwendung eines rechtlich unpassenden Instrumentari-
ums zur Klarung, ob eine der GewO unterliegende oder von ihr aus-
genommene (landwirtschaftliche) Tatigkeit vorliegt.

20.8.2004
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Wenngleich die VA gemal Art. 148a Abs. 1 B-VG nur in jenen

Aufklarung durch

Fallen, in denen ein Prifungsverfahren eingeleitet wurde, den Auskunft
Beschwerdefiihrern das Ergebnis mitzuteilen hat, sind die
Volksanwalte bemiht, den Anliegen der rechtsuchenden Bevol-
kerung auch in den anderen Féallen durch Erteilung von Aus-
kunften oder Klarstellungen weitgehend zu entsprechen.
1.3 Blrger- und Behordenkontakte
zu Prufungsverfahren aus 2004
Burger- und Behordenkontakte 2003 2004
Sprechtage der Volksanwaltschaft 270 251
Vorsprachen 2 067 1984
Auskunftsdienst 8 341 8831
Schriftverkehr mit Beschwerdefihrern 19683 | 19664
davon Ausgangsschreiben an Beschwerdefihrer 9 297 9 247
Eingangsschreiben von Beschwerdefiihrern 10386 | 10417
Schriftverkehr mit Behorden 11307, 11453
davon an geprufte Organe und Behotrden 5785 5975
von gepriften Organen und Behorden 5522 5478

1.4 Auskunftsdienst

AuBBerhalb von Sprechtagen der Volksanwélte konnen die Rat-
und Hilfe Suchenden taglich von 8.00 bis 16.00 Uhr beim Aus-
kunftsdienst der VA personlich vorsprechen oder sich unter der
Wiener Tel.Nr. 01/515 05/100 DW telefonisch an den Auskunfts-
dienst wenden.

Darlber hinaus ist seit 14. September 2001 eine kostenlose Ser-
vice-Nummer unter 0800/223 223 mit Durchwahlmdglichkeit zu
allen Nebenstellen eingerichtet.

Von den insgesamt 8 831 telefonischen und personlichen Anbrin-
gen beim Auskunftsdienst betrafen 4 243 die Verwaltung.
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Geschéaftsanfall

In den restlichen 4 588 Fallen war eine Zustandigkeit der VA Vielfach zivilrechtliche

nicht gegeben. Es handelt sich dabei um zivilrechtliche Probleme Probleme

zwischen Privatpersonen. Daran hatten den grof3ten Anteil fami-
lienrechtliche Probleme, hauptséchlich im Zusammenhang mit
Scheidung und Scheidungsfolgen, wie z.B. Unterhalts-, Obsorge-
und Besuchsrechtsregelungen.

1.5 Mitwirkung der VA an der Erledigung der an
den Nationalrat gerichteten Petitionen und
Burgerinitiativen (Art. 148a Abs. 3 B-VG)

Im Berichtszeitraum wurden der VA vom Petitionsausschuss 10 Birgerin-
itiativen und 29 Petitionen zugemittelt.

Zur Petition Nr. 41 betreffend "Nordbahnanrainer ersticken in Kohlenstaub
- Fur die Verwendung geschlossener Kohlenstaubsilos® wurde am
28. Oktober 2005 eine Stellungnahme an die Obfrau des Ausschusses fur
Petitionen und Buirgerinitiativen dbermittelt. Darin wird ausgefihrt (Aus-

zug):

"Wie in der Petition anklingt, waren den OBB die Beschwerden der Anrai-
ner insbesondere entlang der ca. 36 km langen Nordbahnstrecke Breclav
—Hohenau seit dem Jahr 2001 bekannt. Auf dieser Bahnlinie werden in
offenen Guterziigen Kohle, Koks und Kohlenstaub transportiert. Fahrge-
schwindigkeiten zwischen 60 und 100 km/h oder Uberladungen der Wag-
gons hatten insbesondere in der trockenen Jahreszeit betrachtliche Abwe-
hungen und Ladegutverluste entlang der gesamten Trasse zur Folge. Der
fliegende, fettige Kohlenstaub bewirkte laufend massive Verunreinigungen
angrenzender Vorgarten und Freizeiteinrichtungen. Etliche Wohnhauser an
der Nordbahnstrecke sind tatsachlich weniger als 50 Meter von den
Gleisanlagen entfernt und versanken zuweilen bis zu 3 mal pro Tag in
dunkle Staubwolken.

Wie dem Petitionsausschuss durch die vom Abg. z. NR Dr. Robert Rada
zur Verfigung gestellten Unterlagen zur Kenntnis gelangt ist, hat die VA zu
VA BD/161-V/02 auf Grund der Beschwerde des Ehepaares N.N. aus Ra-
bensburg, ein Prufungsverfahren durchgefiihrt und im September 2002
sowie im August 2003 im Rahmen der ORF-Sendereihe "Volksanwalt —
Gleiches Recht fiir alle" auf die den belasteten Anrainern nicht mehr langer
zumutbaren Umsténde hingewiesen. Tatsachlich ist nicht zu bestreiten,
dass die OBB immer wieder in Aussicht gestellt haben, an einer Lésung zu
arbeiten, die sowohl wirtschaftlichen als auch umweltschutzrechtlichen Ge-
sichtspunkten Rechnung tragt. Letztlich wurden aber Zusicherungen, zu-
mindest fir Geschwindigkeitsbeschrankungen und das Einhalten von Bela-
devorschriften zu sorgen, mangels nachhaltiger Kontrollen immer wieder
gebrochen. Zynisch mutete den Beschwerdefiihrern an, dass die OBB in
den auch dem Ausschuss zur Verfigung stehenden Schreiben jahrelange
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Untétigkeit und Gesprachsverweigerung mit dem Hinweis auf blof3 vor-
Ubergehende Unannehmlichkeiten, die alsbald behoben werden, zu ver-
schleiern versuchten.

Die OBB unterliegen als ausgegliederte Rechtstrager unmittelbar nicht
mehr der Kontrolle der VA nach Art. 148 a Abs. 1 B-VG, was auch der VA
ein Tatigwerden erheblich erschwerte und letztlich der Grund dafir ist,
dass dem Unternehmen trotz der festgestellten Missstande keine formli-
che Empfehlungen erteilt werden konnte. Dennoch wurde von der VA ver-
sucht, das Unternehmen zu Zugestandnissen zu bewegen, da die Anrainer
bereits zermurbt ob der standigen Umweltbelastung auch tber gesundheit-
liche Probleme klagten. Im Friihsommer 2003 wurde dann klar, dass auch
die gegenuber der VA schriftlich avisierte und von der Unternehmenslei-
tung noch im Herbst 2002 im ORF prasentierte Losung, das Problem durch
eine weltweit einzigartige, ortsfeste Befeuchtungsanlage am Standort
Bernhardsthal zu I6sen, erneut ein Ablenkungsmandver war. Die VA hat
darauf hin vom Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie,
als Vertreter der obersten Eisenbahnbehodrden aufsichtsbehordliche Mal3-
nahmen eingefordert. Diese wurden — wie nun auch in der gegenstandli-
chen Petition gefordert - zum Schutz der Anrainer bereits umgesetzt.

Nicht geplant sind aber die in der Petition Nr. 41 vom Sachverstandigen
Techn. Rat Dipl. HTL-Ing. Othmar Hornasek angesprochenen fahrzeugsei-
tigen MalRnahmen. Zum Vorschlag das Schittgut in Containern zu trans-
portieren oder mit Planen zu bedecken, mochte ich — in Ubereinstimmung
mit dem Verkehrsministerium — auf folgende Umsténde hinweisen:

Probeweise Transportversuche durch andere Bahnpartner der OBB, die
uber spezielle Wagen mit 6ffnungsfahigem Dach zum Transport von Kohle
verfligen, scheiterten in der Praxis an der nahezu 100% Beschadigungs-
rate bei der Entladung in der VOEST in Linz. Nach Darstellung der Verant-
wortlichen bei der VOEST wire eine Anderung des Entladeequipments
oder der Entladetechnik finanziell nicht umsetzbar, da eine Tiefenentladung
in eine Schittgasse oder einen Bunker nur durch weit reichende werksin-
terne bauliche und logistische Vorkehrungen umsetzbar wére. Diesen dafur
notwendigen Umbau ihrer Anlagen lehnen die VOEST mit Entschiedenheit
ab.

Angesichts der speziellen Gegebenheiten muss was die Verwendung von
Planen betrifft, in Rechnung gestellt werden, dass weder in Polen bei den
4-5 verschiedenen Verladestellen, noch bei der VOEST in Linz entspre-
chendes Personal nur zu deren Befestigung und Abdeckung zur Verfligung
steht. Ein Niederbinden der fur einen einzigen Waggon nétigen zwei Wa-
gendecken mit mindestens & 40 kg kann nur durch 2 Mann an einem Ort
ohne Fahrleitung erfolgen und dauert ca. 90 Minuten. Die Abdeckung ei-
nes Ganzzuges mit durchschnittlich 20-22 Wagen dauert allein ca. 30-
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33 Stunden. Zum zu veranschlagenden finanziellen Aufwand fur das Aufle-
gen und Fixieren im Versandland Polen und fiir das Abnehmen der Wa-
gendecken im Empfangsbahnhof Linz tritt erschwerend hinzu, dass fir den
Transport von Kohle, Kohlenstaub und Koks Waggons unterschiedlicher
GrofRe und Bauart verwendet werden, was die Kosten fir entsprechende
Abdeckungen (etwa 400 € pro Stuick) vervielfacht und administrativen Auf-
wand fur das Sammeln und Ruckfiihren nach sich zieht.

In Planung ist aber nun aber tatséchlich der Bau einer Bespruhungsanlage
in der Tschechischen Republik. Zwischenzeitlich wurde der Standort im
Bahnhof Bohumin Vrbice festgelegt und am 29. Marz 2004 von den OBB
eine Firma mit der Projektierung beauftragt. Ob und wann diese Anlage in
Betrieb gehen kann, ist aber derzeit noch nicht absehbar.

Aus der Sicht der VA ist dennoch festzuhalten, dass die OBB die gegen-
standliche Problematik nunmehr sehr ernst nehmen und konsequent die
erforderlichen MaRnahmen ergreifen (Geschwindigkeitskontrollen, Kon-
trolle der Beladung, Verweigerung der Ubernahme von bestimmten
Wagons etc.). Seit Durchfihrung der Kontrollen sind weder bei mir noch
bei der Eisenbahnbehdrde weitere Beschwerden von Anrainern eingegan-
gen. Erste Erfahrungsberichte aus der Nutzung der Bespruhungsanlage im
Bahnhof Bohumin Vrbice sind aus Sicht der VA abzuwarten. Die Koopera-
tion mit dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie und
der VA im gegenstandlichen Prufungsverfahren ist seit Jahresbeginn sehr
konstruktiv; und werden laufend auch alle Quartalsberichte Uber Wahr-
nehmungen auf der Nordbahnstrecke tbermittelt Der fir die getroffenen
aufsichtsbehordlichen MalRnahmen zustéandige Gruppenleiter, steht der
ortsansassigen Bevolkerung gesondert auch als Ansprechpartner zur Ver-
figung, sodass an sich klar ist, dass im Falle einer laxeren Einhaltung von
Auflagen durch die OBB auch unmittelbar reagiert werden kann."

1.6 Gesetzesbegutachtungen -
Legislative Anregungen der VA

Entsprechend der bisherigen Praxis war die VA auch wieder im Rahmen
des Begutachtungsverfahrens zu Gesetzesentwulrfen tétig und zwar zu
Entwirfen von nachstehenden Bundesgesetzen:

e Bundesgesetz, mit dem das ALVG 1977, das AMSG, das AMPFG, das
BSchEG 1957, das IESG, das ABGB und das Jugendausbildungs-
Sicherungsgesetz geandert werden (Arbeitsmarktreformgesetz 2004)
(VA 6100/6-V/1/04)

e Verordnung der Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen Uber die
Mindestanforderungen fir die Haltung von Pferden und Pferdeartigen,
Schweinen, Rindern, Schafen, Ziegen, Schalenwild, Kaninchen, Haus-
geflugel, StrauRen und Nutzfischen (VA 6100/7-V/1/04)
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* Entwurf eines Gesetzes uber die Férderung der Errichtung und Sanie-
rung von Wohnraum sowie sonstiger damit in Zusammenhang stehen-
den MalRnahmen (Burgenlandisches Wohnbauférderungsgesetz 2005 -
BWFG 2005) sowie einer Verordnung der Burgenlandischen Landesre-
gierung uber die Forderung aus Mitteln der Burgenlandischen Wohn-
bauférderung (VA 8680/4-V/1/04)

* Entwurf eines Gesetzes, mit dem das Gesetz tiber Mal3nahmen zur vor-
ubergehenden Grundversorgung fur hilfs- und schutzbedurftige Fremde
(Asylwerber, Asylberechtigte, Vertriebene und andere aus rechtlichen
oder faktischen Grunden nicht abschiebbare Menschen) in Wien (Wie-
ner Grundversorgungsgesetz - WGVG) erlassen wird und das Wiener
Sozialhilfegesetz, das Wiener Krankenanstaltengesetz 1987, das Be-
hindertengesetz 1986, das Wiener Pflegegeldgesetz und das Wiener
Heimhilfegesetz geandert werden (VA 8686/4-V/1/04)

« Entwurf eines Gesetzes, mit dem die Bauordnung fur Wien geandert
wird (VA 8686/5-V/1/04)

Anhand der Erfahrungen aus ihrer Prufungstatigkeit Gbermittelte die VA ih-
re Anregungen und Stellungnahmen dem jeweiligen Bundesministerium.

1.7 Bisherige legistische Anregungen

Die VA hat seit dem 10. Tatigkeitsbericht an den Nationalrat, aber auch
in den Berichten davor, zahlreiche Anregungen an die Gesetzgebung un-
terbreitet. Diese Anregungen stitzen sich auch auf die Entschlieung des
Nationalrates E54 XVII. GP, welche die VA veranlasst hat, den Berichten
auch nach Ressorts gegliederte Verzeichnisse Uber diese Anregungen an-
zuschlieBen. Diesen Verzeichnissen ist auch zu entnehmen, welche Anre-
gungen zu einer entsprechenden gesetzlichen Anderung gefiihrt haben,
welche fir Umsetzungen von den Ressorts flr Regierungsvorlagen vorge-
merkt wurden und enthalten auch solche Anregungen, bei denen in néch-
ster Zeit eine Reaktion des Bundesgesetzgebers nicht zu erwarten ist.

Uber das Ergebnis dieser legistischen Anregungen der VA an die Ressorts
kann auf die Ausfiihrungen im 25. Bericht an den Nationalrat und Bun-
desrat Uber das Jahr 2001 auf S 26 f. verwiesen werden.
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1.8 Internationale Kontakte

Die VA richtete vom 22. —24. Juni 2004 die (j&hrliche) Tagung der Om-
budsmann-Einrichtungen im deutschsprachigen Raum in Wien aus. Be-
danken méchte sich die VA in diesem Zusammenhang fiir die Unterstiit-
zung und Hilfestellung des Prasidenten des NR Univ.Prof. Dr. Andreas
Khol und der Parlamentsdirektion fur die Verfligungsstellung der Raum-
lichkeiten des Parlaments und die gewahrte Gastfreundschatft.

Vertreten war die VA bei der Tagung des Europaischen Ombudsmann In-
stituts (EOI) zum Thema "Minderheitenschutz und Ombudsmann — Wirk-
lichkeit" am 9.5.2004 in Budapest, sowie bei der 8. Internationalen Om-
budsmann Konferenz des Internationalen Ombudsmann Instituts (IOl) in
Quebec vom 7. — 10.9.2004. Bei dieser alle vier Jahre stattfindenden Welt-
konferenz der parlamentarischen Ombudsmanner, wurde Volksanwalt
Dr. Peter Kostelka zum Vizepréasidenten des 10l und Vorsitzenden des
Vorstandes der Europdischen Region gewahlt. Allein in der Européischen
Region des 10l sind mehr als 60 nationale und regionale Ombudsmannein-
richtungen vertreten.

Vom 10. —12.12.2004 veranstaltete das Parlament der Turkischen Repu-
blik und der Griechische Ombudsmann eine europaische Konferenz im
Rahmen des EUNOMIA Projektes des Europarates zur Diskussion uber
den Gesetzesentwurf zur Einrichtung eines nationalen Ombudsmannes in
der Turkei. Dabei hielt Volksanwalt Dr. Peter Kostelka das Referat zum
Thema "The Ombudsman and his staff".

Besonders erfreulich ist die erfolgreiche Bewerbung der VA im Konsortium
mit dem Griechischen Ombudsmann um die Durchfihrung des EU-Pro-
jekts ("Twinning Project") des "Initial Twinning Support to the Ombudsman
of the Republic of Turkey". Sobald das Parlament der Turkischen Republik
das Gesetz Uber die Einrichtung eines Ombudsmannes beschlossen hat,
was fur das Jahr 2005 beabsichtigt ist, wird die VA Uber Einladung der EU
fur einen Zeitraum von zwei Jahren den Aufbau der Ombudsmann Instituti-
on, gemeinsam mit dem Griechischen Ombudsmann als Senior Partner,
unterstitzen.

Uber Einladung der Biirgerbeauftragten des Bundeslandes Schleswig-
Holstein hielt Volksanwalt Dr. Peter Kostelka einen Festvortrag anlasslich
der Veranstaltung "15 Jahre Blrgerbeauftragte fir soziale Angelegenhei-
ten in Schleswig-Holstein" vom 23. — 24. 4.2004 in Kiel.

Intensiviert wurde der Kontakt mit den Ombudsmann Einrichtungen der
Nachbarlander durch einen Erfahrungsaustausch mit dem Ombudsmann
der Tschechischen Republik vom 4. — 5.10.2004.
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1.9 Enquete "Bedarfssicherung durch Sozialhilfe
— Impulse zur effektiven Armutsbekampfung"
am 18. Méarz 2004 in der VA

Am 18. Marz 2004 hat eine Nachfolgeveranstaltung zu der am
6. November 2001 abgehaltenen Enquete zum Thema Weiterentwicklung
und Harmonisierung des Sozialhilferechts stattgefunden, die ebenfalls von
der VA organisiert wurde. An der Veranstaltung haben unter anderen der
(damalige) Bundesminister fur Soziale Sicherheit, Generationen und Kon-
sumentenschutz Herr Mag. Herbert Haupt, der Bundesminister fur Wirt-
schaft und Arbeit Herr Dr. Martin Bartenstein und Vertreter der Lander,
Gemeinden und zahlreicher Organisationen teilgenommen.

Diskussionsgrundlage der Veranstaltung bildete insbesondere der Entwurf
von Herrn Univ.-Prof. Dr. Walter J. Pfeil flir eine Vereinbarung zwischen
dem Bund und der Lander gemaf Art 15a B-VG lber gemeinsame Mal3-
nahmen fir eine soziale Mindestsicherung, der vom Arbeitsgruppe zur
Weiterentwicklung des Sozialhilferechts in Auftrag gegebenen wurde.

Dieser Entwurf sieht insbesondere eine einheitliche soziale Mindestsiche-
rung fur all jene Menschen vor, "die zur Fihrung eines selbstbestimmten
Lebens und zur Vermeidung sozialer Ausschliel3ung der Hilfe der Gemein-
schaft bedurfen." Auf diese — vorrangig durch Geldleistungen zu erbrin-
gende — soziale Mindestsicherung soll es einen Rechtsanspruch geben
und die Hohe der sozialen Mindestsicherung orientiert sich am Niveau der
Ausgleichszulagenrichtsatze.

Zur Erleichterung des Zugangs zu den Leistungen der sozialen Mindestsi-
cherung verfolgt der Entwurf eine Konzentration der Verfahren. Demnach
soll zum Beispiel die soziale Mindestsicherung fir Pensionisten von den
Pensionsversicherungstragern, fur Arbeitsfahige vom Arbeitsmarktservice
und fur Arbeitsunfahige von den Sozialamtern gewéhrt werden.

Diese soziale Mindestsicherung hatte Mehraufwendungen zur Folge. Dis-
kussion entziindete sich deshalb vor allem auch dartber, wer fir diese
Mehraufwendungen aufzukommen hatte.

Im Hinblick auf die Bedeutung dieser Frage beabsichtigt die VA in weiteren
Veranstaltungen Beitrdge zu einer mdoglichst einheitlichen bundesweiten
Gestaltung der Sozialhilfe zu leisten.
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1.10 Offentlichkeitsarbeit

Die VA betreibt seit 1996 unter "http://www.volksanwaltschaft.gv.at" eine
Homepage mit einem umfangreichen Informationsangebot, wobei seit April
2000 auch die Berichte der VA an die gesetzgebenden Korperschaften ab
dem Jahr 1998 aufgenommen werden.

Im Jahr 2004 haben 147.000 Besucher insgesamt 744.000 Abfragen auf
der VA-Homepage getatigt.

Die am haufigsten angeforderten Seiten waren:

"Die Volksanwalte" 27 753 Besucher
"Zustandigkeit, Aufgaben" 19 382 Besucher
"Sprechtage” 16 370 Besucher

Die Besucher kamen aus:

Osterreich 67 520 Abfragen
USA 44 089 Abfragen
Deutschland 10 118 Abfragen
Frankreich 1 429 Abfragen
Niederlande 872 Abfragen
Schweiz 712 Abfragen
Kanada 358 Abfragen

Seit 1. April 1997 ist die VA per E-Mail unter der Adresse

post@volksanwaltschaft.qv.at

erreichbar. Fur die Beschwerdefiihrer steht ein Online-Beschwerdeformular
zur Verfigung. Das Online-Beschwerdeformular wurde von 946 Benutzern
an die VA gesendet, von 1 003 Benutzern wurde direkt ein E-mail an die
VA gesendet.
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Volksanwalt - Gleiches Recht fur alle

Die im Jénner 2002 wieder aufgenommene Sendereihe des ORF
"Volksanwalt - Gleiches Recht fur alle”, in der die Volksanwélte besonders
berichtenswerte Falle aus ihrer Prufungstatigkeit darstellen, ist gleich zu
Beginn auf ein sehr positives Echo gestof3en und das trotz des wenig zu-
schauertrachtigen Sendetermins am Samstag um 17.45 Uhr.

In den 42 Fernsehsendungen im Jahre 2004 wurde ein Marktanteil von
durchschnittlich 36,5 % (2003: 35 %) mit einer durchschnittlichen Zuschau-
erquote von 464.000 (2003: 436.000) erreicht. Somit zahlt diese Senderei-
he auf Grund der verdffentlichten TV-Quoten zu den am Samstag meistge-
sehenen Sendungen in ORF 2 und zwar auch in Haushalten mit Kabel-
oder Satellitenanschluss.

Zeitraum: 1.1.2004 - 31.12.2004

Jahresschnitt

Zielgruppe DRW in%| DRW in Tsd. MA in %
Erwachsene 12+ 6.9 464 36.5
12 - 19 Jahre 1.0 7 7.2
20 - 29 Jahre 15 15 12.1
30 - 39 Jahre 2.2 29 17.4
40 - 49 Jahre 4.1 48 26.3
50 - 59 Jahre 9.0 83 37.3
12 - 49 Jahre 2.4 98 17.2
Manner 12+ 5.2 169 29.5
Manner 12 - 49 Jahre 2.1 44 16.0
Frauen 12+ 8.4 295 42.2
Frauen 12 - 49 Jahre 2.6 54 18.4
HH-f. Frauen 18 - 59 3.5 168 24.4
ABC1-Schicht 5.1 87 30.2
Kinder 3 - 11 Jahre 0.5 4 4.5

Quelle: Teletest; Basis Osterreich (alle Haushalte)
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1.11 Konvent

Die Volksanwalte haben im Marz 2004 an den Konvent Anregungen zur
Weiterentwicklung der Institution Ubermittelt (27. Bericht der VA an den
Nationalrat und Bundesrat fir das Jahr 2003, S.15 und S 326 ff).

Die VA war im Jahre 1977 die insgesamt siebente Einrichtung weltweit, mit
der, dem skandinavischen Beispiel folgend, eine parlamentarische Kon-
trolleinrichtung fur "Misssténde in der Verwaltung" geschaffen wurde, die
vom Burger unmittelbar anrufbar ist. In der Zwischenzeit verfligen knapp
130 der insgesamt 190 Mitgliedsstaaten der Vereinten Nationen tber Om-
budsmann-Einrichtungen. Verfassungsorgane, wie die VA, die es somit in
mehr als zwei Drittel der UN-Mitgliedsstaaten gibt, zahlen nicht zuletzt auf
Grund stirmischen demokratischen Entwicklungen in Europa, Asien, Sud-
amerika und Afrika zur "Normalausstattung" eines modernen Verfassungs-
staates. Gerade in diesen "neuen Demokratien" verfigen Ombudsmann-
Einrichtungen aus guten Grinden Uber mehr Kompetenzen und Einfluss-
madglichkeiten im Interesse des Birgers, als dies derzeit bei der VA der Fall
ist. Die VA strebt daher einen bescheidenen Teil der vergleichbaren Ein-
richtungen in modernen Demokratien zustehenden Rechten auch im Rah-
men einer Weiterentwicklung der Rechtsgrundlagen der VA an. Im Rah-
men des Osterreich-Konvents hat es zwar eingehende Diskussionen (iber
die Vorschlage der VA gegeben, ein Konsens war jedoch hinsichtlich kei-
nes einzigen Punktes der Vorschlage der VA erkennbar. Seitens der VA
wird dies bedauert. Im Hinblick auf die Entwicklung in vielen, Osterreich
durchaus vergleichbaren, Staaten wird die VA daher ihre Forderung wei-
terhin verfolgen.
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VA Dr. Peter Kostelka

BKA

2 Bundeskanzler

2.1 Geschéftsbereich von

Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

2.1.1 Wunsch pensionierter Beamter nach Schaf-

fung einer Moglichkeit der Zusammenle-
gung von Pensionskonten noch immer
nicht erfallt

VA BD/30-V/04, BKA-12.00/0008-KABBK/2005

Gemal 8§ 35 Abs. 3 Pensionsgesetz 1965 (PG) in seiner Anfang
2005 in Geltung stehenden Fassung ist die Auszahlung wieder-
kehrender Geldleistungen durch Uberweisung nur zulassig, wenn
der Anspruchsberechtigte Uber das betreffende Konto allein ver-
fugungsberechtigt ist. Diese Rechtslage wird vor allem von Ehe-
paaren als unbefriedigend empfunden, denen durch die Notwen-
digkeit einer doppelten Pensionskontenfiihrung zusatzliche Kon-
tofilhrungsspesen entstehen.

Mit der im August 2002 kundgemachten Novelle BGBI. |
Nr. 119/2002 wurde jedoch durch Aufhebung des Wortes "allein"
die Mdglichkeit einer Pensionskontenzusammenlegung geschaf-
fen. Fur das Inkrafttreten dieser Neufassung des 8 35 Abs. 3 PG
jedoch geméald § 102 Abs. 42 PG eine Kundmachung des BKA
notwendig, wonach mit den Dachverbanden der ¢sterreichischen
Kreditinstitute ein Ubereinkommen tiber die Haftung der Kreditin-
stitute fur infolge des Todes des Anspruchsberechtigten zu Un-
recht Uberwiesene Geldleistungen im Fall der Einrhumung einer
Verfligungsberechtigung an Dritte abgeschlossen worden ist.

Obwohl seitens des BKA noch im Juni 2004 die Kundmachung
eines entsprechenden Bankentbereinkommens fur den Som-
mer 2004 angekiindigt wurde, ist die fur das Inkrafttreten der
Neufassung des 8§ 35 Abs. 3 PG erforderliche Kundmachung bis-
her — mehr als 2 ¥ Jahre nach Kundmachung der Gesetzesno-
velle — noch immer nicht erfolgt. Dies ist insbesondere deshalb
bedauerlich, weil dadurch dem Beschwerdefiihrer und anderen
betroffenen Pensionisten durch die notwendige Fihrung minde-
stens zweier verschiedener Konten weiterhin Mehrkosten entste-
hen. Auch in Anbetracht des Umstandes, dass das auszuverhan-
delnde Bankeniibereinkommen komplexe haftungsrechtliche Fra-
gen betrifft, ist fir die VA anhand der vom BKA erteilten Informa-
tionen nicht nachvollziehbar, weshalb in mehr als 2 % Jahren kei-
ne Einigung erzielt werden konnte.

PensionsG lasst Zu-
sammenlegung von
Pensionskonten nicht
zZu

2002 beschlossene
Gesetzesénderung noch
immer nicht in Kraft
getreten

VA kritisiert Verzége-
rungen und fordert
raschen Abschluss des
fur das Inkrafttreten der
Neuregelung erforderli-
chen Ubereinkommens
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2.1.2 Bundesanstalt Statistik Austria

Am 28.11.2003 wurde im BGBI. Il Nr. 549/2003 die Erwerbs- und  Unzureichende Aufkla-
Wohnungsstatistikverordnung (EWStV) kundgemacht, auf deren  rung uber Sinnund
Grundlage nunmehr die so genannte "Mikrozensuserhebung" er- u?;xigi'gukseétrg:gung
folgt. Im Berichtsjahr wurden an die VA allerdings mehrere Falle

herangetragen, die zeigen, dass sich die im Zuge dieser Erhe-

bung befragten Blrgerinnen und Birger nicht immer ausreichend

uber deren Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit informiert fihlen.

Wenngleich sich diese Beschwerden angesichts der geltenden

Rechtslage zumeist als unbegriindet erwiesen, mochte die VA an

dieser Stelle doch eine verstarkte Information der betroffenen

Birgerinnen und Burger anregen, zumal die zu beantwortenden

Fragen tief in die Privatsphéare reichen.

Als berechtigt erwies sich die Beschwerde von Herrn L., der VA stoppt Befragung
trotz seines angegriffenen Gesundheitszustandes zur Teilnahme  €ines schwerstkranken
an der Mikrozensuserhebung aufgefordert wurde. Die VA konnte Mannes

im Verfahren VA BD/13-BKA/04 erwirken, dass sein Haushalt von

dieser Erhebung aufgrund seiner schweren Erkrankung mit sofor-

tiger Wirkung ausgenommen wurde.

Zur Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung einer
Bestimmung der EWStV siehe die Ausfiihrungen im Grund-
rechtsteil unter Pkt. 14.2.3, S. 293

2.1.3 Besondere Wahrnehmungen

Herr S. wandte sich im Zusammenhang mit Abschlussbedingun-
gen bei Lebensversicherungen an die VA und fuhrte dariber Be-
schwerde, dass der Vertragstext seiner mit einer Versicherungs-
firma abgeschlossenen Lebensversicherung gegen datenschutz-
rechtliche Bestimmungen verstofit.

Im Hinblick auf die Wichtigkeit der vom Beschwerdeflihrer Ange-  Viele Lebensversiche-

sprochenen Thematik entschoss sich die VA im Verfahren VA  rungen enthalten recht-

BD/5-BKA/04 zur Klarung der maRgeblichen Sach- und Rechtsla- 't'Ch fragwiirdige Ver-
. .. ragsbestimmungen

ge Kontakt mit der Datenschutzkommission aufzunehmen. Deren

Stellungnahme bekréftigte die VA in ihrer Auffassung, dass die

vom Beschwerdefuhrer aufgezeigte datenschutzrechtliche Pro-

blematik einer Vielzahl von Lebensversicherungsvertragen zu

Grunde liegt, deren Inhalt 8 11a Versicherungsvertragsgesetz

(VersVG) jedenfalls nicht vollstdndig entsprechen dirfte. Zu be-

anstanden ist nach Ansicht der VA insbesondere der Umstand,

dass entsprechende Vertragstexte vielfach eine Zustimmung zur

Einholung von Auskiinften von einem aufgezéahlten Personenkreis

ohne Rucksicht auf die durch die Z 3 und 4 des § 11la Abs. 2

VersVG vorgegebene Differenzierung enthalten, sodass es zu-

mindest fraglich erscheint, ob eine wirksame Zustimmungserkla-
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rung im Sinne des § 11a Abs. 2 Z 3 VersVG uberhaupt vorliegt.
Kritikwirdig ist ferner das regelmafige Fehlen eines Hinweises
auf die Widerrufsmoglichkeit im Sinne des §1la Abs.2 Z 4
VersVG.

Die VA hat daher in weiterer Folge Kontakt mit der Finanz-
marktaufsicht aufgenommen und diese ersucht, die erforderlichen
Schritte zu veranlassen, damit zumindest der Text kunftiger Ver-
trdge mit den gesetzlichen Vorgaben vollstéandig in Einklang steht.
Mit Schreiben vom 17.8.2004 teilte die Finanzmarktaufsicht mit,
dass vom Verband der Versicherungsunternehmen Osterreichs in
Abstimmung mit dem BM fir soziale Sicherheit, Generationen und
Konsumentenschutz und der Finanzmarktaufsichtsbehoérde eine
neue "Datenschutzerklarung" konzipiert wurde, die nun im Ein-
klang mit der bestehenden Gesetzeslage steht.

BKA

Neue "Datenschutzer-
klarung" soll gesetzes-
konforme Vertragsinhal-

te gewahrleisten
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3 Bundesministerin flr auswartige
Angelegenheiten

3.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

Im Berichtsjahr war die VA mit 25 (2003: 33) Beschwerden aus
dem Vollzugsbereich der BM fir auswartige Angelegenheiten be-
fasst, wobei die meisten Verfahren dank der Kooperation der BM
trotz mitunter betrachtlicher Schwierigkeiten der Feststellung des
malgebenden Sachverhaltes vergleichsweise rasch abgeschlos-
sen werden konnten.

3.1.1 Katastrophenmanagement nach der Flutka-
tastrophe in Stid-Ost-Asien

VA BD/3-AA/05

Die VA hat von Amts wegen ein Verfahren zur Prifung der Tatig-
keit der Bundesregierung im Zusammenhang mit der Flutkata-
strophe in Stid-Ost-Asien eingeleitet. Dabei geht es vor allem dar-
um, Konsequenzen aus den Erfahrungen der dramatischen Er-
eignisse des Jahreswechsels 2004/2005 zu ziehen und ein natio-
nales und EU-Krisenmanagement zu entwickeln, das auch bei
vergleichbaren Katastrophen zum Einsatz kommen konnte. Da in
diesem Verfahren die Reaktion auf die Flutkatastrophe in ver-
gleichbaren Landern als Mal3stab herangezogen wird hat die VA
sich dabei auch mit den zustéandigen Stellen von Schweden,
Finnland und der Bundesrepublik Deutschland in Verbindung ge-
setzt, um einen Vergleich mit der Vorgehensweise anderer euro-
paischer Staaten ziehen zu kdénnen.

Im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses des vorliegenden Téatig-
keitsberichtes war das Prifungsverfahren noch anhangig.
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3.1.2 Behinderung eines 6sterreichischen
Staatsburgers bei der Austibung seines
Wahlrechts

VA BD/9-AA/04, BMAA 0.28.03.6/0129e-1V.3/2004

Herr B. teilte der VA glaubhaft mit, dass er am 19.4.2004 in der  Schikanose Behandlung

osterreichischen Botschaft in Manila eine Wahlkarte betreffend €ines sterreichischen

die Wahl des Bundesprasidenten der Republik Osterreich abge- ~ Staatsburgers aufgrund
. . seiner Hautfarbe

ben wollte. Trotz mehrmaligem Telefonkontakt mit der Botschaft

wurde ihm aber der Einlass fir mehr als eine Stunde verwehrt,

wahrend ein anderer ¢sterreichischer Staatsbirger ohne Verzug

das Botschaftsgebaude betreten durfte. Wie Herr B. darlegte,

wurde ihm allein auf Grund seiner Hautfarbe die Auslibung eines

demokratischen Grundrechts infolge dieser unverhaltnismaRig

langen Wartezeit in diskriminierender Weise erschwert.

Der VA wurde seitens der BM fir auswartige Angelegenheiten
dazu mitgeteilt, dass die Gsterreichische Botschaft Manila die Ge-
baudeverwaltung des die Botschaft beherbergenden Price Buil-
dings wiederholt angewiesen hat, dass Osterreichischen Staats-
birgerinnen und Staatsbirgern jederzeit Zutritt zur Botschaft zu
gewahren ist. Ausdriicklich anerkannt wurde, dass jede Osterrei-
cherin und jeder Osterreicher weltweit Anspruch auf guten Service
Osterreichischer Behorden hat.

Die VA erkannte der vorliegenden Beschwerde volle Berechti-
gung zu und geht davon aus, dass die BM fur auswartige Angele-
genheiten alle ihr moéglichen Schritte ergreifen wird, damit ent-
sprechende Vorkommnisse in Zukunft vermieden werden kénnen.

3.1.3 Verzbgerungen bei der Beglaubigung von
Dokumenten

VA BD/1-AA/04, BMAA 209.04.03/0006e-1V.5/2004

Herr A. wandte sich im Namen und im Auftrag seiner Gattin, einer  Beschwerdefuhrer rugt
togolesischen Staatsbiirgerin, an die VA und legte dar, dass diese ~ Verzogerungen bei der
bei der Bundespolizeidirektion Linz um die Erteilung eines Aufent- Bf’gggung einer
haltstitels angesucht habe, woraufhin von der Behérde um Uber-

prufung der Echtheit und Richtigkeit der Heiratsurkunde durch

einen togolesischen Vertrauensanwalt der Osterreichischen Bot-

schaft fur Cote d’lvoire und Togo in Abidjan verlangt wurde. Ob-

wohl sich Herr A. der behdrdlichen Aufforderung entsprechend zur

Ubernahme der aus dem Einschreiten eines Vertrauensanwaltes

entstehenden Kosten bereit erklarte, habe der Vertrauensanwalt

keinen entsprechenden Auftrag seitens der Botschaft bzw. des

Osterreichischen Konsulates erhalten.
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Die VA stellte im Zuge des Priifungsverfahrens fest, dass auf
Grund eines Versehens eine Unterrichtung der Botschaft tber die
erfolgte Ubermittiung der Dokumente an den Vertrauensanwalt
unterblieb, weshalb seitens der Botschaft kein Auftrag auf Uber-
prufung der Dokumente erteilt wurde. Nach Feststellung dieses
Versehens wurde ein entsprechender Auftrag umgehend erteilt.

Die BM fiur auswartige Angelegenheiten brachte gegentber der
VA ihr Bedauern tber die dem Beschwerdefuhrer entstandenen
zeitlichen Verzégerungen zum Ausdruck.

3.1.4 Probleme bei Erteilung eines Visums

VA BD/23-AA/03, BMAA 0.24.64/00153-1V.2a/2004

Frau N. — eine pakistanische Staatsbirgerin — wandte sich Hilfe
suchend an die VA, weil ihr bei der Osterreichischen Botschaft in
Pakistan gestellter Antrag auf Erteilung eines Touristenvisums mit
der Begriindung abgelehnt wurde, dass die Wiederausreise aus
dem osterreichischen Bundesgebiet bzw. die Ruckkehr nach Pa-
kistan nicht gesichert sei.

Nach sorgfaltiger Prifung des Beschwerdefalles und der Nachrei-
chung weiterer Unterlagen durch die Beschwerdefiihrerin, aus
denen insbesondere ersichtlich war, dass die Beschwerdefiihrerin
in Pakistan einer geregelten Beschaftigung nachgeht, konnte die
VA eine neuerliche Uberpriifung dieser Angelegenheit durch das
BM fur auswartige Angelegenheiten erwirken, die zu einem fur die
Beschwerdefiihrerin positiven Ergebnis fuhrte. Der Beschwerdefall
konnte daher mit Erteilung des begehrten Touristenvisums im
Sinne der Beschwerdefuhrerin abgeschlossen werden.

Mangelnde Information
fuhrt zu Untétigkeit der
Behorde

Pakistanische Staats-
birgerin ersucht um
Hilfe bei Erlangung
eines Touristenvisums

VA erwirkt Erteilung des
Touristenvisums
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4 Bundesministerin fur Bildung,
Wissenschaft und Kultur

4.1 Geschéftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

41.1 Leopold-Franzens-Universitat Innsbruck:
Zweckwidmung von Studienbeitragen ver-
spétet realisiert

VA BD/11-WF/04, BMBWK 52.660/3-VII/6/2004

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde, da den Studierenden der Uni-
versitat Innsbruck das ab 1. Janner 2004 gesetzlich eingeraumte
Recht, anlasslich der Entrichtung des Studienbeitrages geman
8§ 91 Abs. 8 Universitatsgesetz zwischen den vom Senat gemaf
8§25 Abs. 1 Z. 13 Universitatsgesetz festgelegten Mdglichkeiten
der Zweckwidmung der Studienbeitrage zu wahlen, auf Grund
einer Saumigkeit des dortigen Senats vorenthalten werde.

Tatsachlich gestand die Universitat Innsbruck im Zuge des ge-
genstandlichen Prufverfahrens zu, dass der Senat der Universitét
Innsbruck die Festlegung der Kategorien fir die Zweckwidmung
der Studienbeitrdge durch die Studierenden noch nicht vorge-
nommen hatte, weshalb im Sommersemester 2004 eine Wahl-
moglichkeit, wie vom Gesetz eingerdumt, fur die dortigen Studie-
renden nicht bestand.

Diese Festlegung wirde aber unverziiglich erfolgen und ab dem
Wintersemester 2004/2005 den Studierenden daher die entspre-
chende Wahlmdglichkeit jedenfalls eingeraumt sein.

Der gegenstandlichen Beschwerde war daher Berechtigung
zuzuerkennen. Die Universitat Innsbruck wurde darauf verwiesen,
dass gemal 8§ 47 Abs. 2 Universitatsgesetz, wenn der Senat bei
der Erfullung einer Aufgabe saumig ist, der Universitatsrat auf
Antrag eines Angehodrigen der Universitat oder von Amts wegen
die MalRnahmen zu setzen hat.

WahIimaoglichkeit erst
ab WS 2004/2005
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4.1.2 Organisatorische Defizite im Department
fur Gerichtliche Medizin der Medizinischen
Universitat Wien

VA BD/42-WF/04, 65-WF/04, 67-WF/04, 79-WF/04

Am 12.Juni 2004 gelangte im Rahmen der ORF-Sendung Fernsehfall fiihrt zu
"Volksanwalt — Gleiches Recht fiir alle" folgender Fall zur Aus-  Zuseherreaktionen
strahlung:

Ein 16-jahriges Madchen wurde im Mérz 2003 von seinen Eltern
als vermisst gemeldet. Erst am 3. Februar 2004 erfuhren die El-
tern, dass das Madchen verstorben sei. Als sie sich hierauf hin an
das Department fir Gerichtliche Medizin der Medizinischen Uni-
versitdt Wien wandten, wurde ihnen mitgeteilt, dass der Leichnam
ihrer Tochter bereits in einem Armengrab der Gemeinde Wien
beigesetzt worden sei.

Nach Ausstrahlung dieses Beitrages gingen bei der VA eine Reihe  Kein Einzelfall
von Beschwerden ein. Der Tenor der Beschwerden war stets der
Gleiche:

Angehdrige von Personen, die auf tragische Weise ums Leben
kamen und deren Leichnam zur Obduktion an das Department fr
Gerichtliche Medizin der Medizinischen Universitat Wien Uberstellt
wurde, wurden mit Anfragen, wann mit der Freigabe des Leich-
nams zu rechnen sei, im Kreis geschickt. Bitten um Ruckruf von
einem zustandigen Arzt wurde nicht nachgekommen. Obduzenten
waren trotz vielfacher Bemuhungen weder telefonisch erreichbar
noch zu einem personlichen Gesprach bereit. Mitarbeiter zeigten
sich am Telefon tberfordert.

Bezeichnend heil3t es in einer der vorliegenden Beschwerden:

"Meine Gattin erkundigte sich am Mittwoch, den 27. Oktober, Angehdrige wurden
wann der Leichnam freigegeben werde, um bald méglich die Bei-  hingehalten ...
setzung zu veranlassen. Dies war der Beginn einer langen Odys-

see von beinahe taglichen Telefonaten, bei welchen verschiedene

Mitarbeiter des Gerichtsmedizinischen Instituts meiner Gattin im-

mer wieder Griinde nannten, warum wir noch zu warten hatten

und warum sie sich telefonisch doch zu einem spateren Zeitpunkt

wieder melden sollte. Die Aussagen der Mitarbeiter waren bis zum

6. November, dass der gerichtliche Auftrag zur Obduktion noch

nicht verfugbar wéare und man doch ,am nachsten Tag‘ oder ,zu

einem spéateren Zeitpunkt’ wieder nachfragen solle.

Unsere grol3e Betroffenheit entstand jedoch auch durch die un-  Umgangston nicht
menschliche und teilnahmslose Behandlung, die uns von der angemessen
Mehrzahl der Mitarbeiter, mit denen wir telefonierten, widerfuhr.
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Selbst meine Gattin, die nicht nachste Angehdrige des Schwie-
gersohnes ist, war nach drei Wochen ignoranten Verhaltens nerv-
lich am Ende. Meine Tochter, die hinterbliebene Lebensgefahrtin,
wére unmdglich in der Lage gewesen, sich so herzlosem Verhal-
ten auszusetzen.

Wie kann dem nachsten Angehdrigen zugemutet werden, immer
wieder anzurufen und lapidare Vorwande zu héren, warum man
doch noch einen Tag mehr warten muss, bis man wieder anrufen
und nachfragen darf?"

Konfrontiert mit diesen Beschwerden sagte der Leiter des De-
partments fur Gerichtliche Medizin der Medizinischen Universitat
Wien zu, jedem einzelnen Fall nachzugehen und umgehend die
organisatorischen Mal3nahmen zu treffen, damit sich vergleichba-
re Beschwerdefalle nicht wiederholen kdnnen. Darlber hinaus
entschuldigte sich der Institutsvorstand bei den Angehdrigen und
insbesondere bei den Eltern der Verstorbenen fir die Vorgange
und Aussagen, die er als Fehlleistungen des Instituts auf sich
nahm.

4.1.3 Saumnis bei der Erledigung eines Antrages
auf Aufhebung einer negativ beurteilten
Prufung — Anregung zur Gesetzesanderung
— Medizinische Universitat Wien

VA BD/59-WF/04, BMBWK-10.355/0001-111/4a/2005

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass sie im Rahmen
Ihres Studiums der Humanmedizin an der Medizinischen Univer-
sitat Wien mit Schreiben vom 24. Juli 2004 einen Antrag auf Auf-
hebung einer negativ beurteilten Prifung vom 2. Juli 2004 gem.
§ 79 Abs. 1 Universitatsgesetz gestellt habe.

Nach dieser Bestimmung hat das fir die studienrechtlichen An-
gelegenheiten zustandige Organ der Universitat eine Prifung auf
Antrag des Studierenden mit Bescheid aufzuheben, wenn im Hin-
blick auf diese Prifung ein schwerer Mangel glaubhaft gemacht
wird.

Gemall 8§73 Abs.1 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz
ware uber einen solchen Antrag "ohne unnétigen Aufschub" lang-
stens aber binnen sechs Monaten ab Antragstellung bescheidma-
3ig zu entscheiden.

Im vorliegenden Fall wurde der gegenstéandliche Antrag erst mit
Bescheid des Curriculumsdirektors vom 3. Marz 2005, daher nach
einer Verfahrensdauer von rund acht Monaten, erledigt.

Institutsvorstand

Uibernimmt Verantwor-

tung...

...und entschuldigt
sich bei Angehdrigen
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Die lange Verfahrensdauer wurde seitens der Medizinischen Uni-
versitdt Wien mit einer groRen Anzahl dhnlicher Prifungsanfech-
tungen sowie mangelnden personellen Ressourcen begriindet.

Da Letzteres der Behorde zuzurechnen ist, war der gegenstandli-
chen Beschwerde Berechtigung zuzuerkennen.

Besonders schwer wog die tberlange Verfahrensdauer im gegen-
standlichen Fall, da es sich bei der bekdmpften Prifung um den
nach den studienrechtlichen Bestimmungen letztmoglichen Pru-
fungsantritt handelte und die Studierende mit dessen negativer
Beurteilung automatisch von ihrem Studium an der Medizinischen
Universitat Wien ausgeschlossen war.

Umso wichtiger ware eine zeitnahe Erledigung ihres Antrages auf
Aufhebung dieser Prifung im Hinblick auf ihren weiteren Studien-
verlauf gewesen.

Die VA regte daher bei der Medizinischen Universitat Wien als
kurzfristig wirksame Malinahme an, Féalle der Anfechtung der
letztmdglichen Prifungswiederholung vorrangig zu erledigen.

Daruber hinaus ist aber festzuhalten, dass die gegenstandlich
gesetzlich vorgesehene Prifungsanfechtungsmaglichkeit bei einer
Verfahrensdauer wie der gegenstandlichen sinnentleert scheint
und Uberhaupt ein monatelanges Zuwarten der Studierenden auf
die Erledigung eines Aufhebungsantrages ein massives Er-
schwernis fur die weitere Studienplanung darstellt.

Die VA regt daher an, 8 79 Abs. 1 Universitatsgesetz dahinge-
hend zur ergénzen, dass Uber einen Antrag auf Aufhebung einer
Prifung wegen schweren Mangels vom fir die studienrechtlichen
Angelegenheiten zustéandigen Organ langstens binnen vier Wo-
chen zu entscheiden ist.

Erfolgt in dieser Frist keine bescheidmaRige Erledigung, ware der
angefochtene Prifungsantritt nicht auf die zulassige Zahl der
Prifungsantritte anzurechnen.

414 Mangel bei der Durchfihrung der mind-
lich-kommissionellen Gesamtprufung —
Medizinische Universitat Wien

VA BD/81-WF/04

Die VA wurde mit der Problematik befasst, dass die am Ende ei-
nes zahnmedizinischen Studiums abzulegende mundlich-
kommissionelle Gesamtprifung an der Medizinischen Universitat
Wien den Anforderungen, die an eine solche Prifung zu stellen
seien, nicht gerecht werde.
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Der Prufungsvorgang stelle sich namlich regelmafiig so dar, dass
sich zwar im selben Prufungsraum je ein Prifer fur jedes der funf
gepruften Facher befinde, die Kandidaten aber von jedem Prifer
der Reihe nach einzeln geprift wirden, ohne dass die anderen
Mitglieder der Prifungskommission uber die Prufungsfragen und
Antworten Kenntnis erlangen wurden. Auch die Benotung wirde
daher vom einzelnen Prifer vorgenommen und nicht von der
Kommission. Von einer kommissionellen Prifung konne daher
keine Rede sein.

Besonders schwer wiege dies in Fallen, wo Studierende diese
Prifung zum dritten bzw. zum letzten Mal wiederholen (kénnen)
und daher diese Wiederholung gemal3 8 77 Abs. 3 Universitats-
gesetz jedenfalls "kommissionell" abzuhalten ware.

Die VA leitete zu dieser Problematik ein amtswegiges Prifverfah-
ren ein. Im Zuge dieses Prifverfahrens wurde seitens der Medizi-
nischen Universitat Wien die Ansicht geteilt, dass, schon im Sinne
des Unmittelbarkeitsprinzips, bei der Prifung jedes Kommissi-
onsmitglied die Fragen des jeweils prufenden Kommissionsmit-
gliedes sowie die Antworten des Prifungskandidaten horen
mussten, sodass die Kommission gemeinschaftlich zu einer Be-
notung kommen kann.

Es sei in diesem Zusammenhang im Bereich der Medizinischen
Universitat Wien im Rahmen der mundlich-kommissionellen Ge-
samtprufungen tatséchlich "vereinzelt zu Unkorrektheiten bei den
Prifungsablaufen" gekommen.

Es seien aber bereits MalRnahmen zur Gewahrleistung eines
rechtskonformen Prifungsverfahrens ergriffen worden. Weiters
wurde und werde Antragen betroffener Studierender auf Aufhe-
bung solcherart mangelhaft durchgefiihrter Prifungen gemaf
§ 79 Abs. 1 Universitatsgesetz stattgegeben.

Die gegenstandliche Vorgangsweise war daher von der VA zu
beanstanden, weitere Veranlassungen aber nicht erforderlich.

4.1.5 Studienférderungsgesetz: "Jahreseinkom-
men" sorgt fur Verwirrung

VA BD/23-WF/04, 50-WF/04, BMBWK 54.012/14-V11/8a/2004

Die VA wurde mit der Problematik befasst, dass aus den entspre-
chenden Bestimmungen des Studienférderungsgesetzes fur Stu-
dierende nicht eindeutig erkennbar sei, welcher Zuverdienst in
welchem Bezugszeitraum schadlich fur den Bezug einer Studien-
beihilfe ist.

Fehler des Prufungs-
modus zugestanden

Méngel werden abge-
stellt
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So bestimmt das Studienforderungsgesetz (StudFG), dass die Einkommen fiir Beur-
zumutbare Eigenleistung des Studierenden, welche die Studien-  teilung der sozialen
beihilfe schmaélert, zunachst auf Basis der Angaben des Studie- ZBiZ?]Lé:L'gke't heranzu-
renden gem. 8 12 Abs. 3 des genannten Gesetzes zu berechnen '

ist. Letztgenannte Bestimmung besagt, dass das Einkommen des

Studierenden insoweit fur die Beurteilung der sozialen Bedurftig-

keit heranzuziehen ist, als es in Zeitrdumen bezogen wird, fur die

auch Studienbeihilfe zuerkannt wird. Der Studierende hat anlass-

lich der Antragstellung eine Erklarung tber sein Einkommen in

den Zeitrdumen abzugeben, fur die er Studienbeihilfe beantragt

hat.

Nach Vorliegen samtlicher Nachweise Uber das "Jahreseinkom-
men" ist eine abschlielende Berechnung der Studienbeihilfe
durchzufiihren (8§ 31 Abs. 4 StudFG).

In den an die VA herangetragenen Féallen gingen die Studieren-
den davon aus, dass unter "Jahreseinkommen" im Sinne der ge-
nannten Bestimmungen jenes zu verstehen sei, welches im Be-
zugszeitraum der Studienbeihilfe (bei Antragstellung im Winter-
semester September bis August des Folgejahres bzw. im Som-
mersemester Marz bis Februar des Folgejahres) im Studienbei-
hilfenantrag angegeben bzw. bezogen wird. Sie hatten ihre Be-
rufstatigkeit so ausgerichtet, dass ihr Einkommen in diesem Zeit-
raum die jahrliche Zuverdienstgrenze nicht tberschreitet.

Die Studienbeihilfenbehérde sowie die Bundesministerin fir Bil-  Ist Kalender- oder
dung, Wissenschaft und Kultur vertrat hingegen in den Bezug Studienjanr heranzu-
habenden Rechtsmittelbescheiden die Ansicht, dass unter "Jah- ~ Z€hen
reseinkommen" im Sinne § 31 Abs. 4 StudFG das Einkommen zu

verstehen sei, welches im relevanten Kalenderjahr bezogen wur-

de. So werde letztlich nicht das Einkommen im Studienjahr als

Basis der Berechnung der zumutbaren Eigenleistung des Studie-

renden herangezogen, sondern das Einkommen, welches parallel

zum Studienbeihilfenbezug im gesamten Kalenderjahr anfiel.

Dies fuihrte in den der VA vorliegenden Beschwerdefallen zu einer
teilweisen Rickforderung der Studienbeihilfe, da bei dieser Be-
rechnungsart die zuldssige jahrliche Zuverdienstgrenze uber-
schritten wurde.

Begrindet wurde diese Auslegung des Begriffes "Jahreseinkom-
men" im Sinne 8§ 31 Abs. 4 StudFG seitens des Bundesministeri-
ums fr Bildung, Wissenschaft und Kultur im Wesentlichen damit,
dass bei samtlichen Einkommensarten im Bereich des Studien-
forderungsgesetzes, die zur Berechnung der Studienbeihilfe her-
angezogen werden, das Kalenderjahr ausschlaggebend ist.

Jede Art von Einkommen bei der Berechnung der Studienbeihilfe
sei namlich nach steuerrechtlichen Gesichtspunkten, also nach
dem Kalenderjahr zu bewerten.
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Aus Sicht der VA ist diese Gesetzesauslegung zwar rechtlich ver-
tretbar, im Hinblick auf die Gestaltung des Studienbeihilfenan-
tragsformulars sowie diverser Informationsblatter eine andere
Interpretation durch die — meist rechtsunkundigen — Studienbei-
hilfenbezieher aber nachvollziehbar.

So wurde der VA ein Informationsblatt der Studienbeihilfenbehdr-
de vorgelegt, in welchem zunachst ausgefihrt wird, dass die Stu-
dienbeihilfe nur vom Einkommen, welches der Studierende "par-
allel zur Beihilfe" bezieht, gekiirzt werde. Das Einkommen werde
"jahresweise" geprift.

Weiters wird darauf hingewiesen, dass die Bericksichtigung des
Einkommens bei der Berechnung der Studienbeihilfe "zunachst"
auf Grund einer Einschatzung uber das erwartete Einkommen
wahrend des Bezugszeitraumes der beantragten Studienbeihilfe
erfolge. Zu einer Kiurzung der bewilligten Studienbeihilfe komme
es nur, wenn der Studierende die "geltende Jahresgrenze" uber-
schreitet.

Es folgt ein Hinweis auf eine Nachverrechnung "nach Ablauf jedes
Kalenderjahres", wobei es zu Ruckforderungen kommen kdnne,
wenn entgegen den Angaben beim Antrag die "Jahreseinkom-
mensgrenze" Uberschritten wird. Mit einer ‘"realistischen
Selbsteinschatzung kdnnten Rickforderungen vermieden" wer-
den.

Aus Sicht der VA geht aus den dargestellten Formulierungen nicht
mit der erforderlichen Deutlichkeit hervor, dass mit dem Begriff
der "Jahreseinkommensgrenze" im Zusammenhang mit einer
"realistischen Selbsteinschéatzung" letztlich nicht das Einkommen
im Bezugszeitraum der beantragten Studienbeihilfe angesprochen
ist (denn nur fur diesen ist eine Schatzung anzugeben), sondern
vielmehr das Einkommen im gesamten Bezug habenden Kalen-
derjahr.

Dazu kommt, dass in dem der VA vorgelegten Formular betref-
fend einen "Antrag auf Gewéahrung von Studienbeihil-
fe/Studienzuschuss", unter Pkt. 5. wiederum lediglich das ge-
schatzte Einkommen wahrend der Studienbeihilfenbezugsdauer
abgefragt wird.

Auch die Ausfullhilfe zu diesem Formblatt enthielt keinen Hinweis
darauf, dass es sich bei diesen Angaben lediglich um eine vorlau-
fige Angabe handelt und letztlich bei der Prifung der Zuverdienst-
grenze nicht vom angegebenen Zeitraum (Studienjahr), sondern
vom Kalenderjahr auszugehen sein wird.

Die VA sieht es daher als erforderlich an, die Gestaltung der For-
mulare und Informationsunterlagen zu tUberdenken.

Unprazise Informatio-

nen der Studienbeihil-

fenbehorde
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Das Bundesministerium fir Bildung, Wissenschaft und Kultur BMBWK bereitet
teilte der VA in diesem Zusammenhang mit, dass aus gegebenem  Uberarbeitung vor
Anlass bei der Gestaltung dieser Unterlagen besonders auf Klar-

heit und Verstandlichkeit in der gegenstandlichen schwierigen

Problematik geachtet werden wird.

4.1.6 Senat der Leopold-Franzens-Universitat
Innsbruck verzdgert Berufungsbescheid

VA BD/11-WF/05, Universitat Innsbruck 39018/3-05

N.N. wandte sich an die VA und zog in Beschwerde, dass gegen
thre am 23. Juli 2004 bei der Leopold-Franzens-Universitat Inns-
bruck eingebrachte Berufung gegen einen Bescheid des Rektors
der Universitdt vom 5. Juli 2004 betreffend die Ausstellung eines
Studienberechtigungszeugnisses trotz einer Verfahrensdauer von
mehr als sechs Monaten noch immer nicht bescheidmaRig ent-
schieden worden sei.

Diese bescheidmaRige Erledigung erfolgte vielmehr erst mit Be-
scheid des Senats der Leopold-Franzens-Universitat Innsbruck
vom 21. Februar 2005.

Gem. 8 73 Abs. 1 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz ist
uber eine Berufung einer Partei "ohne unnotigen Aufschub”, 1ang-
stens aber binnen sechs Monaten ab Einlangen bescheidmaRig
abzusprechen.

Die lange Verfahrensdauer bzw. die Uberschreitung der maxima- Lange Verfahrensdau-
len Entscheidungsfrist von sechs Monaten im vorliegenden Fall € unzureichend be-
wurde vom Vorsitzenden des Senats mit der "vorlesungs- und ~ 9rundet
sitzungsfreien Zeit" und dem "grof3en Arbeitsanfall im Zusammen-

hang mit der Umstrukturierung der Universitat" begriindet.

Da diese Umstande der Behodrde zuzurechnen sind, erwies sich
die gegenstandliche Beschwerde wegen der Uberlangen Verfah-
rensdauer als berechtigt.
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4.2 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

4.2.1 Versetzung einer allein erziehenden Mutter:
Enttauschung berechtigter Erwartungen

VA BD/11-UK/03, Landesschulrat f. Steiermark 4619.270862/53-2004

Rechnungshof 102.838/003-A5/04, BMBWK 27.570/60-11/11b/2003

Die Beschwerdefihrerin, allein erziehende Mutter einer Tochter
(geboren 1995), gab an, sie hatte 1998 von Mitarbeitern des Lan-
dessschulrates fur die Steiermark die Zusage erhalten, nach Be-
endigung ihrer Teilkarenz in den Bereich des Landesschulrates
fur Karnten versetzt zu werden, da eine Kollegin aus dem Bereich
des Landesschulrates fur Karnten um Versetzung in die Steier-
mark angesucht hatte. Die Versetzung sei letztlich jedoch nur in
eine Richtung vollzogen worden. Jedenfalls habe sie aufgrund
dieser Zusage ihren Wohnsitz nach Karnten verlegt und misse
nun pendein.

Der Sachverhalt, der tbrigens erst durch mehrmaliges Herantre-
ten an die zustandigen Stellen (Landesschulrat fur Karnten bzw.
Steiermark und BMBWK) mit relativ groBem Aufwand ermittelt
werden konnte, ist insoweit unumstritten, als die Beschwerdefih-
rerin von Ende Janner 1999 bis Ende des Schuljahres 2000 als
"Assistenzlehrerin” im Bereich des Landesschulrates fur Karnten
tatig war. In den Schuljahren 2000/2001 und 2001/2002 wurde
jedoch bei vollen Bezuigen auf ihre Dienstleistung verzichtet. Die
Griunde dafur sind aus Sicht der VA nicht nachvollziehbar, wes-
halb dieser Aspekt auch dem Rechnungshof zur Kenntnis ge-
bracht wurde.

Seit Ende ihrer Dienstzuteilung (d.h. seit Beginn des Schuljahres
2002/2003) nach Karnten arbeitet die Beschwerdeflhrerin wieder
in der Steiermark. Dabei muss sie standig zwischen ihrer Dienst-
stelle in Graz und ihrem in der Nahe von Klagenfurt liegenden
Einfamilienhaus, in der auch ihre Tochter lebt, pendeln, was flr
sie ebenso wie fur ihre Familie eine sehr grol3e Belastung bedeu-
tet.

Aus Sicht der VA ist zunachst festzuhalten, dass jedenfalls das
Verhalten des LSR fiur die Steiermark sowie die zunachst sehr
wohl erfolgte Dienstzuteilung bei der Beschwerdeflihrerin die be-
rechtigte Erwartung wecken konnten, dass ihrem Versetzungs-
wunsch entsprochen wirde. Vom LSR fur Karnten sowie in An-
schluss daran auch vom BMBWK wird zur Begrindung der letzt-
lich doch nicht erfolgten Versetzung immer wieder die Karntner
Personalsituation im Fachbereich der Beschwerdefiihrerin ange-
fuhrt.

Alleinerziehende Mut-
ter geht von Verset-
zungszusage aus und
verlegt Wohnsitz

Nach Ende der
Dienstzuteilung Not-
wendigkeit des Pen-
delns

Enttduschung berech-

tigter Erwartungen
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Hier ware freilich zu hinterfragen, weshalb eine solche Situation,
die evidentermal3en nicht quasi Gber Nacht entstehen kann, nicht
von vornherein Berlcksichtigung gefunden und bereits die Dienst-
zuteilung in den Bereich des LSR fir Kéarnten verhindert hat; so
hatte fir die Beschwerdefihrerin zumindest von Anfang an Klar-
heit bestanden. Stattdessen ist die Dienstzuteilung sehr wohl er-
folgt und hat die Beschwerdefiihrerin entsprechende personliche
Dispositionen getroffen. Umso gravierender war fir sie in der Fol-
ge der Umstand, dass sie schlie3lich doch wieder in der Steier-
mark ihren Dienst versehen musste.

Bei Prifung der bezughabenden Aktenstiicke des LSR fir Karn-  Moglicherweise Ver-
ten durch die VA sind (handschriftliche und nicht unterzeichnete) ~ schleierung der wah-
Notizen aufgefallen, in denen eine &uBerst negative Beurteilung &" Grunde fur die

. - .. . . . ehnung der Ver-
der Dienstleistung der Beschwerdefuhrerin erfolgt ist. Daher liegt  so7yng
der Verdacht nahe, dass der wahre Hintergrund fir die Nichtver-
setzung der Beschwerdeflihrerin nicht die angespannte Karntner
Personalsituation ist, sondern Vorbehalte betreffend die Dienstlei-
stung der Beschwerdeflhrerin.

Wenn dem freilich tatsachlich so wére, so stellte sich die Frage,
weshalb dies der Beschwerdefiihrerin — und nicht zuletzt auch der
VA — gegeniiber nicht unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht
wurde. Stattdessen kehrte nach mehrmaligem erneuten Ersuchen
der Beschwerdefiihrerin um Versetzung immer wieder blof3 der
scheinbar als einfacher angesehene Hinweis auf die Personalsi-
tuation wieder. Es braucht wohl nicht eigens darauf hingewiesen
zu werden, dass eine solche Vorgangsweise den Grundsétzen
ordnungsgemaller Personalfihrung keinesfalls entsprechen
konnte.

Das BMBWK gibt in seiner Stellungnahme an, dass der schwieri- Losungsmdglichkei-
gen Personalsituation im Fachbereich der Beschwerdefiihrerin Ite” d““;]h UthIChU'
durch UmschulungsmaRnahmen etc begegnet werde. Von daher bung Senr woh' gege-
. . . . . en; jetzige Situation
erscheint es nicht nachvollziehbar, weshalb nicht auch die Be- \igerspricht der
schwerdefiihrerin solchen Umschulungsmalinahmen unterzogen  dienstgeberischen-
werden kann. Man geht angesichts der personlichen Umstande  Fursorgepflicht
der Beschwerdefuhrerin wohl nicht fehl bei der Annahme, dass

diese solchen MaRRhahmen gegenlber offen ware.

Zusammenfassend kann die VA somit nur die Hoffnung zum Aus-
druck bringen, dass dem Versetzungswunsch der Beschwerde-
fuhrerin — allenfalls in Verbindung mit erforderlichen Umschu-
lungsmalinahmen — ehestmoglich entsprochen wird. Die jetzige
Situation, in der einer allein erziehenden Mutter die Dienstver-
richtung unter solchen Umstéanden zugemutet wird, ist vor dem
Hintergrund der Fursorgepflicht des Dienstgebers jedenfalls &u-
Rerst bedenklich.
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422 Aufnahme in das Bundesinstitut fur
Gehorlosenbildung

VA BD/65-UK/03, Stadtschulrat f. Wien 100123/0069-2-kanz1/2003

BMBWK 36.153/111-1/8/03

Aufgrund eines Berichts im "Kurier" vom 24.9.2003 (NO-Ausgabe)
hat die VA ein amtswegiges Prufungsverfahren eingeleitet. Aus
diesem Bericht ging hervor, dass ein zehnjahriger gehoérloser Bub
nicht die Schule besuchen konnte, weil die zustandigen Schulbe-
hdérden sich nicht darlber einigen konnten, welcher Schulplatz fur
den Buben der richtige wére. Dieser Zustand dauerte im Zeitpunkt
der Berichterstattung bereits mehrere Wochen (1) an.

Die der VA Ubermittelten Stellungnahmen der beteiligten Schulbe-
horden (Stadtschulrat fur Wien, Landesschulrat fir Niederdster-
reich) spiegelten die im "Kurier" geschilderte Situation insofern
wider, als der Grund fir die unakzeptable Situation des Buben im
Verhalten der jeweils anderen Behtrde gesehen wurde.

Daraus konnte aus Sicht der VA nur geschlossen werden, dass
hier offenbar strukturelle Mangel in der Koordination zwischen
einzelnen Schulbehdrden vorliegen.

Nachdem sich auch das BMBWK dieser Angelegenheit ange-
nommen hatte, konnte der Schiler zuerst probeweise und
schlieBlich definitiv in das Bundesinstitut fur Gehorlosenbildung in
Wien aufgenommen werden.

Positiv ist dazu einerseits zu bemerken, dass damit schlie3lich
eine fur den Buben akzeptable Lésung gefunden konnte. Tatsa-
che bleibt jedoch andererseits, dass bei sachgerechter und vor
allem rechtzeitiger Setzung von MalRnehmen bzw. entsprechender
Koordination durch die beteiligten Schulbehérden auch ohne
Druck seitens der Offentlichkeit bzw. ohne Einschreiten der VA
bereits wesentlich friher eine situationsgerechte Lésung gefun-
den hétte werden kénnen und sollen.

Zehnjahriger gehorlo-
ser Bub bekommt
keinen Schulplatz

Mangelnde Koordina-
tion der beteiligten
Schulbehdrden

Aufnahme des Schi-
lers in das Bundesin-
stitut fir Gehorlosen-
bildung
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4.2.3 (Nicht-) Verleihung des Offentlichkeits-
rechts, tberraschende Verpflichtung zur
Ablegung von Externistenprifungen

VA BD/53-UK/04, BMBWK 27.570/74-111/11b/2004

Im Juli 2004, einige Zeit nach Beginn der Sommerferien, erfuhren  Spate Entscheidung
die Schiler einer Wiener Privatschule, dass die von ihnen wah-  Uber Nichtverleihung
rend des Schuljahres abgelegten Priifungen von der Schulbehor- ~ 46s Offentlichkeits-

. . .. . rechts an eine Privat-
de nicht anerkannt werden und die Schulpflichtigen daher im  scpyie - Ankiindigung
Herbst Externistenprifungen abzulegen haben. Als Grund wurde  von Externistenprii-
angegeben, dass die Schule nicht die Voraussetzungen fir die  fungen
Zuerkennung des Offentlichkeitsrechts aufweise. Bei Nichtbeste-
hen der Prifungen bestand fir Schulpflichtige die Gefahr, dass

die Klasse an einer 6ffentlichen Schule wiederholt werden musste.

Auf Beschwerde der Schuldirektorin leitete die VA ein Prifungs-
verfahren ein. Die VA kritisierte die lange Verfahrensdauer, wel-
che fir die Schiler eine Rechtsunsicherheit mit sich brachte, ganz
zu schweigen von der Harte, in den Sommerferien von bevorste-
henden Prifungen im Herbst zu erfahren. Weiters wies die VA
darauf hin, dass Externistenprifungen gemafl 811 Absatz 4
Schulpflichtgesetz vor dem Beginn der Sommerferien abgelegt
werden mussen. Dies war im vorliegenden Fall nicht mdglich, da
sich die Notwendigkeit solcher Prifungen erst nach dem gesetz-
lich vorgegebenen Zeitraum erwiesen hatte.

Der Fall wurde im ORF dargestellt und fand breites Echo.

Nachdem das AusmafRd der Problematik den Verantwortlichen im  BMBWK reagierte
BMBWK bewusst geworden war, erfolgte eine prompte und im Vorb"g"cg ﬁf“erke”'
Grunde vorbildliche Reaktion. Erstens wurden die Prifungen der 1209 "2 " g,
.. . . . eschleunigung der
Schiler anerkannt, wobei das BMBWK im wesentlichen der von /g /fanren iiber die
der VA vorgeschlagenen juristischen Losung folgte. Zweitens  verleihung des Of-
wurden MalRnahmen getroffen, welche in Zukunft solche Situatio- fentlichkeitsrechts

nen vermeiden helfen sollten:

Im Erlassweg wurden die Schulbehdrden angewiesen, in Fallen, in
denen Indizien gegeben sind, derentwegen einer Privatschule das
Offentlichkeitsrecht fir das laufende Schuljahr nicht verliehen
werden kann, dem BMBWK spatestens zu Beginn des zweiten
Semesters einen entsprechenden Bericht vorzulegen. So kann
das BMBWK aufgrund des Berichts zeitgerecht eine Entscheidung
uber die Verleihung des Offentlichkeitsrechts treffen und (zumin-
dest vorlaufig) Rechtssicherheit schaffen. Gleichzeitig sind die
Erziehungsberechtigten der diese Schule besuchenden Schul-
pflichtigen nachweislich von der Moglichkeit zu informieren, dass
Externistenprifungen abgelegt werden mussen. Durch diese
MaRnahme werden negative Uberraschungen wie im vorliegenden
Fall vermieden.

52



VA Maqg. Ewald Stadler

BMBWK

Ein Aspekt blieb freilich trotz der insgesamt erfreulichen Entwick-
lung zu beanstanden: Zwischen der beschwerdefiihrenden Schul-
direktorin und dem mit der Prifung ihrer Schule betrauten Lan-
desschulinspektor bestand ein weit in die Vergangenheit zuriick-
gehender, offenbar auch personlicher Konflikt, der sich bereits
negativ auf die bisherige Verfahrensabwicklung ausgewirkt hatte
und auch fur die Zukunft Reibungsverluste befurchten liel3. Die VA
schlug daher vor, einen anderen Inspektor mit der Prufung zu
betrauen.

In diesem Punkt folgte das BMBWAK der Feststellung der VA nicht.
Somit bleibt zu hoffen, dass sich die von der VA geaul3erten Be-
furchtungen nicht als zutreffend erweisen.

4.2.4 Schwere Verletzung infolge O-Norm-
widriger, zu kurzer Weitsprunganlage

VA BD/55-UK/04, BMBWK 27.570/0005-111/11b/2005

An einem Wiener Gymnasium entspricht die Weitsprunganlage
nicht der O-Norm B 2605: Die Weitsprunggrube ist bloR 6,02m
lang. Den Verantwortlichen war dieser Umstand wohl bekannt,
daher durften die Anlage auch nur Schuler der Unterstufe benut-
zen. Man ging offenbar davon aus, dass jliingere Schuler nicht
solche Weiten erreichen konnten, dass Kollisionen mit dem Gru-
benrand, der aus Waschbetonsteinen besteht, zu befirchten wa-
ren.

Im Rahmen eines Sportfestes ereignete sich dennoch ein beson-
ders tragischer Unfall: Ein korperlich relativ weit entwickelter Un-
terstufenschiler (der nunmehrige Beschwerdefihrer), dessen
grof3e Sprungweiten den Verantwortlichen bekannt waren oder
zumindest sein mussten, sprang ab, befirchtete eine Kollision mit
dem (blof3 unzureichend durch eine Weichbodenmatte gesicher-
ten) Waschbetonrand und zog deshalb das eine Bein im Sprung
nicht nach vorne. So landete er mit seinem ganzen Gewicht auf
diesem Bein und verletzte sich schwer:

Bruch des linken Schienbeinkopfes und der Wachstumsfuge des
Scheinbeins mit Verletzung des Waden- und Schienbeinnervs,
Riss der Schlagader der Kniekehle, Verletzung des inneren und
auReren Kniegelenks sowie nachfolgendes Kompartmentsyn-
drom. Die Folgen waren u.a. wochenlanger Krankenhaus-
aufenthalt (davon einige Zeit in der Intensivstation), mehrere Wo-
chen in einem Rehabilitationszentrum, starke Schmerzen, Minde-
rung der Erwerbsfahigkeit um 50 %.

Mangelnde Flexibilitat
bei der Betrauung des

Schulinspektors

Zu kurze Weit-
sprunganlage verur-
sacht schwere Bein-
verletzung
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Von der VA mit diesem Fall konfrontiert, verweigerte das BMBWK  BMBWK verweigerte
anfangs Zahlungen unter Berufung auf §§ 333 und 365 Allgemei-  anfangs Geldleistun-
nes Sozialversicherungsgesetz (ASVG), da der Bund als 9% lenkte dann aber
Rechtstrager des Schulwesens nur bei vorsatzlicher Herbeifth-

rung der Verletzung hafte; im tibrigen sei die gemaz O-Norm un-

zureichende Lange der Weitsprunggrube nicht urséchlich fiur die

Verletzung.

In der Folge konnte die VA jedoch zeigen, dass sehr wohl eine
Kausalitat zwischen Verletzung und O-Normwidrigkeit der
Sprunganlage gegeben ist. Weiters wurde — den zutreffenden
Darlegungen des Rechtsanwaltes des Beschwerdefihrers folgend
— 8§ 20a Schulerbeihilfengesetz (auf3erordentliche Unterstiitzung)
als geeignete Anspruchsgrundlage fur Zahlungen durch das
BMBWK identifiziert. Dies wurde schlie3lich auch vom BMBWK
anerkannt. Derzeit ist der Beschwerdeflhrer aufgefordert, seinen
Schaden zu beziffern.

Damit ist der Fall fur die VA jedoch nicht abgeschlossen. Sie wird VA dringt auf gene-
vielmehr auch (iber den Einzelfall hinaus tberpriifen, ob auch an  relle Uberprifung
anderen Schulen zu kurze Weitsprunganlagen vorhanden sind. zzr's?éehr;isesify”g
Weiters wird sie darauf dringen, dass allenfalls ein entsprechen-  i.,qards

der Umbau erfolgt. In Fallen, in denen dies nicht gleich erfolgen

kann, sollen die verantwortlichen Lehrer angehalten werden, bei

der Entscheidung Uber die Benitzung der korperlichen Entwick-

lung der Schiler besondere Aufmerksamkeit zu schenken und

nicht blof3, wie im vorliegenden Fall zum Schaden des Beschwer-

defihrers geschehen, schematische Abgrenzungen treffen.

4.2.5 Nichterfullung berechtigter Erwartungen
bei Altersteilzeitregelung; lange Entschei-
dungsdauer

VA BD/65-UK/04, BMBWK R27.570/0079-111/11b/200

Die Beschwerdefuihrer sind Vertragslehrer an einer padagogi- Lange Bearbeitungs-
schen Akademie. Beide stellten, nachdem sie von ihrer Dienst-  Z€it fur Entscheidung
stelle auf die Mdglichkeit der Inanspruchnahme einer Altersteilzeit- Zﬂ?fﬁiﬂ;@?ﬂ;{%
regelung hingewiesen worden waren, ein entsprechendes Ersu- o ng

chen. Da vorerst keine Reaktion der zustandigen Stellen im Mini-

sterium erfolgte, wurde mehrmals urgiert. Die Antwort war im we-

sentlichen stets, das Ministerium sei mit Pensionierungen ausge-

lastet, das Ansuchen der Beschwerdefihrer werde nach Erledi-

gung der Pensionierungsangelegenheiten bearbeitet. Von einer

moglichen Ablehnung war niemals die Rede.

Umso tberraschter waren die Beschwerdefiihrer, als inrem Ersu-  Uberraschende Ab-
chen nach langer Zeit (im Falle einer Beschwerdefiihrerin mehr ~ !ehnung
als ein halbes Jahr) doch nicht stattgegeben wurde, und wandten
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sich an die VA. Die Beschwerdefiihrer erachteten es jedenfalls als
bedenklich, dass man zuerst die Mdglichkeit einer Altersteilzeitre-
gelung anbiete und die Betroffenen so zu bestimmten Dispositio-
nen betreffend ihre weitere Lebensplanung veranlasse, die Er-
wartungen nach tbermafiig langer Verfahrensdauer danach aber
doch enttausche.

Mit diesem Beschwerdevorbringen konfrontiert, bedauerte das
BMBWK in seiner Stellungnahme die lange Bearbeitungsdauer
und sagte organisatorische Verbesserungen zu. Die gegenstand-
lichen Beschwerdefélle seien zum Anlass genommen worden, im
Einvernehmen mit den jeweiligen Dienststellen auf eine moglichst
frihzeitige Bearbeitung von Ersuchen bzw. Antragen dieser Art zu
achten. Es werde intensiv an der Verbesserung eines "struktu-
rierten Berichtswesens und einer vorausschauenden Personalpla-
nung im Akademiebereich gearbeitet".

Insoweit haben sich die Beschwerden also als berechtigt erwie-
sen. Erfreulicherweise hat das BMBWK aus diesem Anlass so-
gleich Verbesserungen eingeleitet.

Leider konnte eine positive Bearbeitung der Ansuchen der Be-
schwerdefuhrer letztlich nicht erreicht werden. Dies bedeutete fir
die Beschwerdefiihrer nicht zuletzt deshalb eine Harte, weil im
Hinblick auf die erhoffte Altersteilzeit durch die Beschwerdefihrer
teilweise bereits recht weit gehende familiare Dispositionen ge-
troffen worden waren. Es war seitens der VA dem BMBWK ge-
geniuber jedoch einzuraumen, dass die bezughabenden Richtlini-
en bzw. Erméachtigungen gleichméRig und in sachlich vertretbarer
Weise angewendet wurden.

4.2.6 Falschberechnung des Vorrtickungsstich-

tages — Verweigerung der Zahlung verjahr-
ter Betrage

VA BD/72-UK/04, BMBWK 27.570/0004-111/11b/2005

Die Beschwerdefuhrerin ist seit 1968 im Bundesdienst, zuerst als
Sekretérin, ab 1977 als Vertragslehrerin. Die Zeit als Sekretarin
im Bundesdienst ist ihr bei der Berechnung des Vorriickungs-
stichtages im Jahre 1977 fur ihr Dienstverhéaltnis als Vertragsleh-
rerin falschlicherweise nur zur Hélfte angerechnet worden.

BMBWK bedauert Art
und Dauer der Bear-
beitung, rechtfertigt
Entscheidung aber im
Ergebnis

Ablehnung der Ansu-
chen trotz damit ver-
bundener Harten nicht
zu beanstanden

Vordienstzeiten im
Bundesdienst falsch-
licherweise nur zur
Halfte angerechnet
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Als der Irrtum im Jahre 2003 aufgeklart und der Vorrickungs- BMBWK zahlt € 650,00
stichtag berichtigt werden konnte, wurde ihr der Entgeltsverlust 2n verjahrten Beziigen
nur insoweit, als er nicht bereits verjahrt war, ersetzt (somit fiir 2:021%2?:;?\'/‘2'26'28
drei Jahre). Daraufhin wandte sich die Beschwerdefiihrerin an die  gesamt ca 27) unbe-
VA. Sie brachte vor, alle Meldepflichten stets korrekt erflllt zu richtigt

haben. Lediglich aus einem Versehen der Personalstelle habe sie

einen bedeutenden Entgeltsverlust erlitten.

Von der VA mit diesem Vorbringen konfrontiert, erklarte sich das
BMBWK bereit, zusatzlich einen Betrag von € 650,00 zu bezah-
len, was wertmalig (verjahrten) Bezligen von ca 2,5 Jahren ent-
sprach. Dieser Betrag wurde als "Belohnung" deklariert.

Durch die Falschberechnung des Vorriickungsstichtages hatte die
Beschwerdefiihrerin fur einen Zeitraum von ca. 27 Jahren Ent-
geltseinbulRen. Davon wurden somit insgesamt (d.h. inklusive des
noch nicht verjahrten Zeitraums) die Fehlbetrage fir ca 5,5 Jahre
ersetzt, sodass ein Zeitraum von ca 21 Jahren unberichtigt blieb.
Weiters sind Auswirkungen auf den Pensionsbezug der Be-
schwerdefuhrerin zu befurchten.

Dies ist aus Sicht der VA unbillig. Zwingende rechtliche Griinde
stehen einer weiteren Nachzahlung nicht entgegen. Die Griinde
dafur werden im folgenden aufgrund der allgemeinen Bedeutung
dieser Frage genauer dargelegt.

Das BMBWK rechtfertigt die Verweigerung weiterer Nachzahlun-  Verjahrung hebt nicht
gen mit dem Hinweis auf "klare gesetzliche Bestimmungen des ge?] Blg‘Sta“ddder
Vertragsbedienstetengesetzes" (VBG) sowie Artikel 18 Bundes-  -° It’méﬁgr?k;;ndg’ '
Verfgssungsgesetz (B-VG). Diese Argumentation ist nicht nach- Geltendmachung im
vollziehbar. Klagsweg auf

Das Wesen der Verjahrung besteht namlich nicht darin, dass der
Anspruch untergeht. Lediglich die Durchsetzbarkeit des An-
spruchs im Klagswege geht verloren. Wird z.B. eine Schuld trotz
Verjahrung irrtimlich bezahlt, so kann die Zahlung deshalb nicht
zuruckgefordert werden (vgl 8§ 1432 Allgemeines burgerliches
Gesetzbuch — ABGB). Weshalb die Zahlung einer bestehenden
Schuld mit dem VBG bzw. dem Artikel 18 B-VG in Widerspruch
stehen sollte, bleibt unklar und wurde vom BMBWK auch nach
Ruckfrage nicht ndher dargelegt.

Auch wenn man das Wesen des Rechtsinstituts der Verjghrung  Widerspruch zur Bil-
naher betrachtet, kommt man zu keinem anderen Ergebnis. F. ligkeitvordem Hinter-
Bydlinski lehrt, dass die Verjahrung "offensichtlich eine starke ?;”.”..d des Wesens der
. . . erjahrung

Beeintrachtigung des Schutzes wohlerworbener Rechte, des Frei-

heitsprinzips und des Gerechtigkeitspostulats [darstellt]: Ohne

seinen Willen [...] erleidet der Berechtigte den Verlust seines

Rechtes und der damit verbundenen Vermégenswerte, ohne dass

dieser Verlust im Verhaltnis zum gegenbeteiligten Schuldner [...]

allein gerechtfertigt werden kann: Dieser erlangt ohne jede eigene
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Gegenleistung [...] einen Vorteil" (System und Prinzipien des Pri-
vatrechts [1996] 167).

Andererseits erklaren sich die Unentbehrlichkeit und Selbstver-
standlichkeit dieses Instituts "ohne weiteres aus [...] dem Erfor-
dernis der Rechtssicherheit im allgemeinen und aus der Zweck-
mafigkeit als Praktikabilitdt und wirtschaftlicher Effektivitat. Je
langer der anspruchsbegrindende Sachverhalt zurtckliegt, [...]
desto groler ist der storende Effekt auf die [...] Erwartung der
negativ Betroffenen [...]; umso unsicherer, schwieriger und zu-
gleich aufwendiger gestaltet sich dann die Verteidigung des (viel-
leicht blof3 angeblichen!) Schuldners und Uberhaupt die Ermittlung
der — lange zurtickliegenden! — Fakten" (F. Bydlinski, aaO 168).

Eine im allgemeinen aus den genannten Grunden sinnvolle Ver-
jahrungsregelung kann im Einzelfall, wie die gegenstandliche Be-
schwerde zeigt, freilich zu unbilligen Harten fuhren; dazu F.
Bydlinski (aaO 169 FN 171): "Die Verjahrung erfasst auch Falle, in
denen unstreitig oder evident ist, dass der Anspruch urspriinglich
bestanden hat und nicht befriedigt wurde. [...] Im Einzelfall ware
es unter den genannten Voraussetzungen unzweifelhaft ange-
messen, den wohlbegrindeten Anspruch weiter durchsetzbar zu
halten." Das Gegenteil "kann nur aufgrund stark wirksamer
Rechtsgrundsétze, die vor allem Dritt- und damit auch Allge-
meininteressen beférdern wollen, als ,gerade noch zureichend'
betrachtet werden."

Genau ein solcher Fall ist Gegenstand der hier dargestellten Be-
schwerde. Das Bestehen des Anspruchs der Beschwerdefiihrerin
als Naturalobligation — damit als bestehender und befriedigungs-
tauglicher Anspruch — ist dem Grunde nach unstrittig. Die — zu-
mindest anndherungsweise — Berechnung seiner Hohe sollte im
Computerzeitalter ebenso wenig problematisch sein.

Der Zweck des Rechtsinstituts der Verjahrung kann — gerade in
Bezug auf die 6ffentliche Hand — keinesfalls darin bestehen, nicht
gesetzeskonforme Vorgénge bei der Entgeltberechnung im Nach-
hinein zu zementieren. Daher wére in solchen Fallen, wenn nicht
schon der gesamte, so doch ein Grof3teil der aufgrund der
Falschberechnung ausstehenden Bezuige nachzuzahlen.

Dagegen kénnen auch die haushaltsrechtlichen Grundséatze der
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit nicht zutref-
fend eingewendet werden. Auch auf diese sind die oben im An-
schluss an F. Bydlinski dargelegten Erwagungen anzuwenden. Es
kann nicht Sinn dieser Grundsétze sein, dass sich die offentliche
Hand aufgrund von Fehlern im Vollzug Vermoégensvorteile ver-
schafft, die ihr bei gesetzeskonformer Vollziehung nicht zuge-
kommen wéren; dies umso weniger, als mit der Sanierung der zur
(untechnisch gesprochen) ungerechtfertigten Bereicherung flh-
renden Fehler angesichts moderner technischer Hilfsmittel kei-

BMBWK
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neswegs ein unverhaltnismaRiger Aufwand verbunden ist, zumal
die Berechnung ja auch nicht auf den Cent genau erfolgen muss,
um ein der Billigkeit entsprechendes Ergebnis zu erzielen.

Es ist nochmals zu betonen, dass dieses aus Billigkeitsiberlegun-
gen vor dem Hintergrund der Zwecke des Rechtsinstituts der
Verjahrung erzielte Ergebnis mit geltendem positiven Recht véllig
im Einklang steht. Eine Naturalobligation stellt eine tatsachlich
bestehende und daher erflllbare Forderung dar. Ausdrickliche
gesetzliche Regelungen, welche die Zahlung von Naturalobliga-
tionen durch die offentliche Hand verbieten, wurden vom BMBWK
nicht vorgebracht und sind auch nicht ersichtlich. Es steht somit
im von der Rechtsordnung eingerdumten Ermessen der verant-
wortlichen Organe, eine der Billigkeit entsprechende Ldsung her-
beizufihren. Und dass Billigkeitsentscheidungen, sofern sie sich
im Rahmen der Rechtsordnung bewegen, prinzipiell getroffen
werden dirfen, ist methodisch anerkannt (vgl F. Bydlinski, Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegriff* [1991] 363 ff).

Dagegen kann schlieRlich auch nicht mit Erfolg eingewendet wer-  Rechtliche Uberpri-
den, dass es jedem Bediensteten freistehe, die Vorriickungs- fungjeder Vorrik-

stichtagsberechnung rechtzeitig zu tberpriifen. Bei Beamten, bei l:;cnhgnsj:gd;]tiiafgi:

denen die Berechnung mit Bescheid erfolgt, ware eine Berufung | tpar

gegen den Festsetzungsbescheid moglich und noch am ehesten

zumutbar. Bei Vertragsbediensteten bliebe im Streitfall hingegen

nur die Klage vor dem Arbeits- und Sozialgericht mit all den nega-

tiven Begleiterscheinungen, die ein Zivilprozess mit sich bringt.

Vielmehr missten besonders Personen im 6ffentlichen Dienst
(egal, ob das Dienstverhaltnis hoheitlicher oder privatrechtlicher
Natur sein sollte) darauf vertrauen kénnen, dass die Personalver-
waltung korrekt vollzogen wird. Theoretisch besteht selbstver-
standlich die Mdglichkeit zur Uberpriifung. Ob eine solche jedoch
praktisch — vor allem von nicht rechtskundigen Personen — durch-
gefuhrt wird, ist eine andere Frage. Gerade ein offentlicher
Dienstgeber sollte aus infolge faktischen Wissensgefalles nicht
relevierten Fehlern keine Vorteile schépfen wollen. Dies gilt umso
mehr, als die Erhebung der Einrede der Verjahrung in eigener
Sache sogar etwa bei — privatwirtschaftlich tatigen — Rechtsan-
walten standeswidrig sein kann (vgl die Entscheidung des Ober-
sten Gerichtshofes vom 27.5.2004, Geschaftszahl 6 Ob 34/04z).
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5 Bundesminister fur Finanzen

51 Geschéftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

511 Abgabenexekution trotz Fehlens
entsprechender Bescheide

VA BD/223-FI/03, BMF V-AP115/04(Konv)

Frau N.N. wandte sich an die VA, weil von Seiten der Finanzbe-
hérde gegen sie Uber einen Betrag von rund € 22.000,00 Exekuti-
on gefuhrt wird. Die der Exekution zu Grunde liegenden Beschei-
de wirden ihr allerdings zum Teil nicht vorliegen.

Das BMF hat dazu die Verwaltungsakten betreffend Einkommen-
steuer Ubermittelt und mitgeteilt, dass sich ein Teil der Bescheide,
auf denen die in Exekution befindlichen Abgabenforderungen ge-
genuber N.N. basieren, nicht in den Abgabenakten befinden wur-
de. Des Weiteren seien die Aktenteile betreffend die Jahre bis
1987 bereits skartiert worden, sodass diese Teile des Veranla-
gungsaktes auch nicht mehr in Papierform zur Verfigung stehen
wirden. Das BMF vertritt allerdings die Ansicht, dass auf Grund
des bestehenden Rickstandsausweises die Exekution trotzdem
rechtmafig sei.

Die Durchsicht der Verwaltungsakten hat ergeben, dass Abga-
benforderungen in der Hohe von rund € 12.000,00 nicht be-
scheidmaRig belegt werden konnten.

Die VA hat dazu festgehalten, dass die Finanzbehdrden zu einer
ordnungsmafRigen und vor allem auch vollstandigen Aktenfiihrung
verpflichtet sind. Die einzelnen Verfahrensschritte missen aus
den Aktenunterlagen systematisch nachvollziehbar sein. Die
mangelhafte Aktenflihrung lasst sich auch nicht mit den haufigen
Wohnsitzwechseln des Abgabepflichtigen und damit verbundenen
Zustandigkeitsiibergangen der Finanzamter rechtfertigen. Die
Finanzbehdrde hatte vielmehr fur eine ordnungsmafliige und auch
vollstandige Aktenfiihrung Sorge tragen mussen.

Hinsichtlich des laufenden Exekutionsverfahrens, das auf Grund
eines Uber die Abgabenforderungen ausgestellten Rlckstands-
ausweises eingeleitet wurde, ist festzuhalten, dass nach § 229
BAO ein Rickstandsausweis Uber die vollstreckbar gewordenen
Abgabenschuldigkeiten auszufertigen ist.

Demzufolge liegt eine Rechtswidrigkeit von Riickstandsausweisen
dann vor, wenn in diesen die Vollstreckbarkeit nicht (mehr) voll-

Aktenteile wurden
skartiert

Rickstandsausweis
ist auszufertigen
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streckbarer Abgabenschulden bestatigt wird (vgl. dazu das Er-
kenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Oktober 2002,
2000/15/0141). Nach Liebig kdénnen Vollstreckungsmaf3nahmen
nicht gegen eine Partei durchgefiihrt werden, gegen die kein Be-
scheid ergangen ist (vgl. Liebig, Abgabenexekutionsordnung
Kommentar § 13 RZ 11).

Die VA hat der Beschwerde Berechtigung zuerkannt, weil davon
auszugehen ist, dass die maflgeblichen Abgabenbescheide nicht
rechtmafig erlassen wurden. Sie waren weder in dem Ubermittel-
ten Verwaltungsakt enthalten noch konnte deren Existenz der VA
auf andere Weise glaubhaft gemacht werden. Ohne das Vorliegen
dieser Abgabenbescheide héatte auch der entsprechende Ruck-
standsausweis nicht erstellt werden durfen.

Auch die Skartierung von Aktenbestandteilen betreffend die Jahre
bis 1987 in noch anhéangigen Verfahren hat sich die Finanzbehor-
de zurechnen zu lassen, weil auch die Abgabenpflichtigen nach
dem Gesetz verpflichtet sind, maf3gebliche Biicher und Aufzeich-
nungen so lange aufzubewahren, als sie fir die Abgabenerhe-
bung betreffende anhéngige Verfahren von Bedeutung sind.

Die VA hat dem BMF auf Grund der teilweise fehlenden Abga- VA legt teilweise Ein-
benbescheide nahe gelegt, das Exekutionsverfahren gegen die  Stellung nahe

BF betreffend die nicht vorhandenen Abgabenbescheide einzu-

stellen und die Bescheide betreffend Pfandungsgebihren ent-

sprechend zu andern.

5.1.2 Finanzbehdrde bei Berufungserledigung
saumig

VA BD/275-FI/03, BMF V-AP24/04

Familie N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, am 3. April
2001 beim Finanzamt Urfahr gegen einen Wiederaufnahmebe-
scheid und Grunderwerbssteuerbescheid Berufung eingebracht zu
haben.

Nach Erhalt einer negativen Berufungsvorentscheidung habe sie
am 16. Marz 2001 einen Vorlageantrag eingebracht, jedoch lag
zum  Zeitpunkt der Einbringung der Beschwerde am
26. September 2003 noch keine Erledigung vor.

Als Begriindung fiir diese lange Verfahrensdauer filhrte das Bun-  Behorde macht Uber-
desministerium fiir Finanzen an, dass im Zeitraum der Berufungs-  !astung geltend
einbringung im Bereich der Finanzlandesdirektion flr Oberdster-

reich ein Uberdurchschnittlicher Anstieg von Berufungsschriften

betreffend Gebuhren- und Verkehrssteuern festzustellen war. Da

die vorgelegten Berufungen chronologisch nach dem Datum des

Einlangens erledigt wurden, konnte die Angelegenheit der Familie
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N.N. nicht mehr bis Ende 2002 in Bearbeitung genommen wer-
den.

Da die Grinde fur die Uberlange Verfahrensdauer ausschlieflich
im Bereich der Finanzbehorde angesiedelt waren und diese nicht
rechtfertigen konnten, war der gegenstandlichen Beschwerde
Berechtigung zuzuerkennen.

5.1.3 Fachhochschul-Abschlisse besser
bewerten

VA BD/362-FI/03, BMF V-AP9/04(1)

Dieser Fall wird im Grundrechtsteil unter Pkt. 14.5.1.2, S. 321 f.
dargestellt

5.1.4 Dienstbehdrde vereitelt vorzeitige
Versetzung in den Ruhestand

VA BD/51-FI/04, BMF V-AP43/04

Dieser Fall wird im Grundrechtsteil unter Pkt. 14.5.2.4, S. 325 ff.
dargestellt

5.1.5 Fehlbuchung eines Guthabens auf nicht
mehr bestehendes Bankkonto

VA BD/125-F1/04, BMF V-AP113/04

N.N. hat sich bei der VA Uber die Fehlbuchung eines Guthabens
bei der Finanzbehtrde beschwert. Die Beschwerdefiihrerin hat
Antrage auf Erstattung des Alleinverdiener/Alleinerzieher-
absetzbetrages fir die Jahre 1998 bis 2003 gestellt, das Gutha-
ben wurde ihr auf ein Bankkonto Gberwiesen, das ihr jedoch zwi-
schenzeitlich gekindigt worden war. Das Geld hat sie daher nicht
erhalten.

Das BMF fuhrte dazu aus, dass die Beschwerdefthrerin in ihren
Antragen auf Erstattung des Alleinverdiener/Alleinerzieherab-
setzbetrages keinerlei Hinweis auf die gewiinschte Auszahlungs-
art gegeben habe und daher die Uberweisung der einzelnen Gut-
haben entsprechend der vorhandenen Grunddaten auf ein Bank-
konto vorgenommen worden sei. Auf Grund einer Intervention der
Beschwerdefiihrerin am 11. Februar 2004 habe das Finanzamt
versucht, eine Rickbuchung des Guthabens von der Bank zu er-
wirken, um ihr in der Folge das Guthaben bar per Post auszube-

Bank verweigert
Ruckbuchung des
irrttimlich Uberwiese-
nen Betrags
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zahlen. Die Bank habe allerdings diesem Ersuchen nicht entspro-
chen, weil die Beschwerdefihrerin bei dieser Bank offenbar noch
AuRBenstande habe. Da das Finanzamt mit schuldbefreiender Wir-
kung die Uberweisung des ermittelten Guthabens auf das akten-
kundige Konto der Beschwerdefihrerin durchgefiihrt habe, kom-
me eine neuerliche Zahlung nicht in Betracht.

Von der VA ist dazu festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin ~ Wird keine Konto-
fur ihre Antrage auf Erstattung des Alleinverdiener/Alleiner- ~hummer angegeben,...
Zieherabsetzbetrages das Formular E 5 des Bundesministeriums

fur Finanzen verwendet hat. Auf diesem Formular ist unter ande-

rem auch die Kontonummer fiir die Uberweisung des Erstattungs-

betrages anzugeben. In der Klammer daneben wird angefihrt

"Ohne Angabe einer Kontonummer erfolgt die Auszahlung per

Post!"

Da die Beschwerdefiihrerin keine Kontonummer angegeben hat, -.hat Auszahlung mit
hatte die Finanzbehorde entsprechend den Angaben auf dem  der Postzu erfolgen
vorgedruckten Formular fur die Erstattung des Alleinverdie-
ner/Alleinerzieherabsetzbetrages ihr das sich ergebende Gutha-

ben per Post auszahlen miissen. Eine Uberweisung auf ein Bank-

konto hatte demnach nicht vorgenommen werden durfen.

Nachdem das Guthaben auf ein von der Bank mittlerweile gekin-
digtes Konto Uberwiesen wurde und der Beschwerdefuhrerin da-
her das Geld nicht ausbezahlt wird, liegt es an der Finanzbehérde,
entsprechend dem vorgedruckten Formular das Guthaben per
Post der Beschwerdefiihrerin auszubezahlen.

Die VA hat daher dem Bundesministerium fur Finanzen nahe ge- VA legt nochmalige
legt, den Betrag von € 1.818,88 den die Finanzbehérde — entge-  Auszahlung nahe
gen den Angaben auf dem vorgedruckten Formular — auf ein (be-

reits gekundigtes) Konto tUberwiesen hat, der Beschwerdefiihrerin

per Post auszubezahlen.

Das BMF hat in der Folge mitgeteilt, dass es die bereits vertretene
Rechtsansicht weiterhin aufrecht halte und daher eine nochmalige
Auszahlung des Betrages aus rechtlichen Griinden nicht in Be-
tracht komme.

Die VA halt weiter an der Ansicht fest, dass seitens des Finanz- Finanzministerium
amtes nicht mit schuldbefreiender Wirkung gezahlt worden ist, Zahitnicht

weil das nach § 1413 ABGB nur dann der Fall gewesen ware,

wenn die Beschwerdefiihrerin dem Finanzamt ein Bankkonto be-

kannt gegeben hatte.
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6 Bundesministerin fir
Gesundheit und Frauen

6.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka
6.1.1 Allgemeines

Im Berichtsjahr 2004 betraf der Uberwiegende Teil der Eingaben,
die den Zustandigkeitsbereich des Bundesministeriums fir Ge-
sundheit und Frauen betrafen, vor allem Angelegenheiten der
sozialen Krankenversicherung (2003: 251; 2004: 235).

In diesem Bereich konnte vermehrt festgestellt werden, dass sich
die Versicherten im Falle einer Leistungsablehnung deshalb an
die VA wenden, weil fur sie die medizinische Begrindung der
chefarztlichen Dienste hiefur nicht nachvollziehbar war. In diesen
Prifungsverfahren war die VA daher insbesondere bemiht, ent-
weder eine verstandliche Information fur die Versicherten als me-
dizinische Laien herbeizufilhren oder durch die Vorlage ergan-
zender medizinischer Unterlagen doch noch eine Bewilligung von
Leistungen zu erreichen.

Kurz nach der umfassenden Neuregelung der Chefarztpflicht mit
1. Janner 2005 hat die VA zahlreiche Beschwerden im Zusam-
menhang mit dem Bewilligungsverfahren fir Medikamente erhal-
ten, weshalb die in diesem Prifungsverfahren gewonnenen Erfah-
rungen aus Aktualitatsgriinden bereits in diesem Tatigkeitsbericht
dargestellt werden.

Die Anzahl der Beschwerden, die allgemeine Gesundheitsangele-
genheiten (2003: 42; 2004: 32) und die gesetzliche Unfallversiche-
rung (2003: 71; 2004: 58) betrafen, ist im Wesentlichen gleich
geblieben.

6.1.2 Grundrechtsrelevante Falle

1.)Monatelange Verweigerung einer lebensnotwendigen medizini-
schen Behandlung

Im Prifungsverfahren, VA W/644-GES/04, musste festgestellt
werden, dass flur ein dreijahriges Kind, das an der unheilbaren
Krankheit Mukopolysaccharidose (NPS, Typ 1) leidet, eine me-
dizinisch indizierte Enzymersatztherapie Uber mehr als ein hal-
bes Jahr hindurch nicht begonnen werden konnte, weil Ko-
stenfragen zwischen der Wiener Gebietskrankenkasse und

Beschwerdeaufkom-
men - Schwerpunkt
Krankenversicherung

Mangelnde medizini-
sche Begriindung bei
Leistungsablehnung

Chefarztpflicht neu

Beschwerden in Ge-
sundheitsangelegen-
heiten und zur Unfall-
versicherung

Verzdgerung bei not-
wendiger Therapie fir
ein Kleinkind
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dem AKH Wien vorerst nicht rasch geklart werden konnten
(vergleiche hiezu auch Grundrechtsteil Pkt. 14.4.1, S. 318).

Abgesehen davon, dass diese Vorgangsweise dem im Art. 3  Schnittstellen-
MRK verankerten Verbot einer erniedrigenden Behandlung wi-  Problematik
derspricht, zeigt dieser Fall auch einen bestimmten Aspekt der

so genannten Schnittstellenproblematik zwischen niedergelas-

senen Arzten und Krankenanstalten. Auf Grund der im Ge-
sundheitsbereich zweifellos knappen Ressourcen ist namlich

zunehmend die Tendenz erkennbar, dass die Krankenversiche-

rungstrager als Kostentrager fur den niedergelassenen Bereich

und die Krankenanstalten die Kostentragung fir bestimmte
Behandlungsmethoden wechselseitig in Frage stellen. Dies

kann, wie der vorliegende Fall exemplarisch zeigt, letztlich zum

Nachteil der Patienten dazu fiihren, dass dringend notwendige
Behandlungen erst verspatet angewendet werden.

2.)Ungleichbehandlung von Freunden hinsichtlich der Berechtigung
zur Ausubung des arztlichen Berufes

GemaR § 4 Abs. 8 Arztegesetz entféllt fir Personen, die selbst ~ Diskriminierung dster-
keine Staatsangehérigen einer Vertragspartei des Abkommens ~ reichischer Staatsbir-
Uber den EWR sind, das Erfordernis der osterreichischen ger'm Arztegesetz,

.. e . eren Ehegattinnen als
Staatsbirgerschaft bzw. der Staatsangehorigkeit eines EWR  piyistaatsangehorige
Staates fir die selbststandige Berufsausibung im Rahmen ei-  den arztlichen Beruf in
nes Dienstverhaltnisses und fur die unselbststandige Berufs-  Osterreich nicht aus-
auslibung als Turnusarzt, wenn sie Ehegatten eines im Rah-  Uben kdnnen
men der Freiziigigkeit in Osterreich im Lohn- oder Gehaltsver-
haltnis oder selbststandig tatigen Staatsangehdrigen einer
Vertragspartei des Abkommens Uber den EWR sind. Diese
Regelung ist fur osterreichische Staatsbirger insofern nachtei-
lig, als sie nicht fur deren Ehegatten gilt, weil dsterreichische
Staatsbiirger ihre Berufstatigkeit in Osterreich nicht im Rah-
men der Freizlgigkeit austben.

Diese Rechtslage hatte in einem Beschwerdefall (VA BD/28-  BMGF sichert legisti-
GU/04) zur Folge, dass die ecuadorianische Ehegattin eines Sche Anderung zu
Osterreichers, die ihr Medizinstudium an einer dsterreichischen

Universitat nostrifizierte, nicht in die Arzteliste eingetragen wur-

de und demnach ihren Beruf in Osterreich nicht ausiiben

konnte. Auf Grund der dadurch bedingten Inl&nderdiskriminie-

rung, die eine Verletzung des Gleichheitssatzes darstellt, hat

die VA gegenuiber dem Bundesministerium fur Gesundheit und

Frauen eine Anderung der gegenstandlichen Gesetzesvor-

schrift angeregt. Eine entsprechender Novellierung wurde vom
Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen der VA bereits

zugesagt (vergleiche hiezu néheren verfassungsrechtlichen

Ausfuhrungen im Grundrechtsteil Pkt. 14.5.1.1, S. 319).
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3.) Absolutes Verbot des Versandhandels mit Arzneimitteln gemein-
schaftsrechtswidrig

Der Europaische Gerichtshof hat mit Urteil vom 11. Dezember  Generelles Verbot von
2003, Rs C-322/01 klargestellt, dass ein absolutes Verbot des  Intérnetapotheken im
Versandhandels mit Arzneimitteln unzulassig ist. Demnach ist ':‘Lfgg;n;ét;ﬁltgfvﬁgtﬁzg
der von einem Gemeinschaftsgebiet zugelassenen Apotheke

betriebene Versandhandel zuldssig, sofern diese Apotheke

nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel in der im Empféan-

gerland zugelassenen Aufmachung (Packung, Sprache etc.)

versendet.

Unter Bedachtnahme auf diese Entscheidung ist einerseits das
in 859 Abs. 9 Arzneimittelgesetz verankerte absolute Verbot
des Versandhandels mit Arzneimitteln offenkundig gemein-
schaftsrechtswidrig und andererseits auch eine Neuregelung
fur inlandische Apotheker erforderlich, um eine gleichheitswid-
rige Inlanderdiskriminierung gegentber auslandischen Apothe-
kern zu vermeiden (vergleiche hiezu auch Grundrechtsteil
Pkt. 14.12.1.1, S. 353).

In diesem Zusammenhang ist aus der Sicht der VA auch dar- VA tritt fir weiter ge-
auf hinzuweisen, dass der deutsche Gesetzgeber der gegen-  hende Liberalisierung

T . . des Versandhandels mit
standlichen EuGH-Entscheidung im Rahmen des GKV- Areneimi ;

.. . rzneimitteln ein

Modernisierungsgesetzes vorgegriffen und den Versandhandel
mit allen zugelassenen Arzneimitteln mit 1. Jdnner 2004 frei-
gegeben hat.

Diese deutsche Regelung wird insbesondere damit begrindet,
dass durch Reform dem Anliegen der Verbraucher — insbeson-
dere chronisch Kranken, immobilen Patienten, alteren Blrgern
und Berufstatigen — entgegengekommen wird.

Diese Novelle zum deutschen Arzneimittelgesetz ging somit
weiter als vom Européaischen Gerichtshof gefordert.

Der Versandhandel mit Arzneimitteln wurde ohne Differenzie-
rung von verschreibungspflichtigen und nicht verschreibungs-
pflichtigen Arzneimitteln erlaubt. Gleichzeitig wurden Sicher-
heitsvorkehrungen zum Schutz der Verbraucher getroffen und
der Apothekervorbehalt unverandert aufrecht erhalten, wobei
sich der Versandhandel auf in Deutschland zugelassene Medi-
kamente beschréankt.

Durch diese deutschen Bestimmungen wurden, die vom Euro-
paischen Gerichtshof formulierten Kriterien flr einen europa-
rechtlich zulassigen Versandhandel bericksichtigt und eine
dariiber hinausgehende Regelung vorgesehen, die einem aus-
reichenden Verbraucherschutz zur Wahrung des Wohls der
Patienten im Bereich der Medikamentenversorgung dient und
dem gesellschaftlich und technischen Wandel gebihrend
Rechnung tragt, um die Versorgung der Betroffenen mit Medi-
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kamenten zu erleichtern. Eine solche weiter gehende Regelung
ware daher aus der Sicht der VA auch fur einen Versandhandel
nach und in Osterreich wiinschenswert (Einzelfall VA BD/23-
GU/04).

6.1.3 Krankenversicherung

6.1.3.1  Chefarztpflicht neu

Die VA hat musste auf Grund zahlreicher Beschwerden zur Umsetzung der Chef-
arztpflicht neu feststellen, dass diese Neuregelung zu einer tief greifenden Verunsi-
cherung der betroffenen Patienten geflihrt hat. So ist es fur die Versicherten oft nicht
verstandlich, dass in laufende Therapien durch die Nichtbewilligung von Medika-

menten, die zum Teil bereits jahrelang eingenommen werden, eingegriffen wird.

Uberdies werden chronisch Kranke besonders dadurch belastet, dass ihnen nur mehr
Medikamente in PackungsgréRen bewilligt werden kdnnen, die den Monatsbedarf

abdecken, und somit wesentlich hohere Rezeptgebtihren anfallen.

In einigen Beschwerdefallen war auch der konkrete Ablauf des Bewilligungsverfah-
rens unklar, was letztlich dazu fuhrte, dass die Patienten selbst Rezepte an die chef-
arztlichen Dienste weiterleiten mussten. Dadurch traten erhebliche Verzégerungen
auf, die Unterbrechungen bzw. den Aufschub notwendiger Therapien zur Folge hat-

ten.

Einzelfalle:
VA BD/1273-SV/04, 6-SV/05, 28-SV/05, 94-SV/05, 156-SV/05, 255-SV/05 und 310-SV/05 u.a.

Die unter dem Begriff "Gesundheitsreform" zusammengefassten  Gesundheitsreform und
legistischen Anderungen haben zu einer grundlegenden Umge- ihre Auswirkungen fur
staltung der Bewilligungsverfahren und der Voraussetzungen ei- cl\j/:e Verordnung von
.. .. . . . edikamenten
ner Kosteniubernahme fur Medikamente durch die soziale Kran-
kenversicherung gefihrt. Ein wesentliches Element dieser Neure-
gelung ist die Erstellung eines Erstattungskodex, in dem ein "Bo-
xensystem" verankert wurde, das jene Medikamente umfasst, die
generell oder nur bei bestimmten medizinischen Indikationen auf
Kosten der sozialen Krankenversicherung verordnet werden kon-

66



VA Dr. Peter Kostelka

BMGF

nen. Durch diesen Erstattungskodex wurde das friihere Heilmittel-
verzeichnis ersetzt.

In engem Zusammenhang mit der Einflhrung dieses Erstattungs-
kodex steht die so genannte "Chefarztpflicht neu", also die nédhere
Regelung fur die Erteilung allenfalls weiterhin notwendiger chef-
arztlicher Bewilligungen fur bestimmte Medikamente. Erklartes
Ziel der Neuregelung war es, nicht mehr die Patienten mit der
Einholung solcher Bewilligungen zu belasten. Diese Intention
kann grundsatzlich durch die Einholung der Bewilligung durch den
Arzt (z.B. durch Ubermittlung eines Faxes an den zustandigen
Krankenversicherungstrager) oder durch eine arztliche Doku-
mentation, die eine nachprifende Kontrolle durch den chefarztli-
chen Dienst den Krankenversicherungstrager ermdglicht, realisiert
werden.

Die VA hat nach Inkrafttreten dieser umfassenden Neugestaltung
die Vollzugspraxis im Heilmittelbereich zahlreiche Beschwerden
erhalten, die insbesondere folgende Nachteile fir die Versicherten
aufzeigen:

* In einigen Beschwerdeféllen, die die Bewilligungspraxis der
Wiener Gebietskrankenkasse betrafen, ergab sich, dass im
Verhéltnis zu den Wiener Krankenanstalten keine Vereinba-
rung Uber die Erteilung cheféarztlicher Bewilligungen getroffen
wurde. Dies fiuhrte dazu, dass sich einerseits die Krankenan-
stalten weigerten der Wiener Gebietskrankenkasse Rezepte
zur Bewilligung zu Ubermitteln und andererseits fir die Betrof-
fenen unklar war, ob sie selbst eine solche Bewilligung einho-
len kénnen oder das von der Krankenanstalt ausgestellte Re-
zept von einem niedergelassenen Arzt umschreiben lassen
sollen, der eine Bewilligung hiefur einholen kann.

Die Wiener Gebietskrankenkasse hat hiezu zwar der VA mit-
geteilt, dass laufend Gesprache mit dem Wiener Krankenan-
staltenverbund zur Optimierung der chefarztlichen Bewilli-
gungspraxis in diesem Bereich gefihrt werden. Aus der Sicht
der VA ist es den Versicherten aber jedenfalls unzumutbar,
dass hieflir nicht bereits vor Inkrafttreten der Neuregelung fur
chefarztliche Bewilligungen eine eindeutige und klare Vereinba-
rung getroffen wurde.

* Auf besonderes Unverstandnis der Patienten sto3t die in
§ 351c Abs. 4 ASVG vorgesehene Regelung, wonach in den
Erstattungskodex fur chronisch Kranke lediglich eine Pak-
kungsgrofRe fur die medikamentése Versorgung fir die Dauer
eines Monates aufzunehmen ist. Auf Grund der dadurch resul-
tierenden Reduktion von Packungsgréf3en haben namlich die
Versicherten naturgemafR wesentlich héhere Rezeptgebihren
zu begleichen, die jeweils fir eine Packungseinheit gesondert
anfallen. Dies wird von den betroffenen Versicherten umso

Chefarztpflicht neu und

Erstattungskodex

Keine klare Regelung
fur Medikamente, die
von Krankenanstalten
verordnet werden

Packungseinheit héch-
stens flir Monatsbedarf

fuhrt zur Belastung
chronisch Kranker

durch erhéhte Rezept-

gebihren
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mehr als besondere Harte wahrgenommen, als im Rahmen ih-
rer laufenden Behandlung fir sie tUberraschend mit 1. Janner
2005 nur mehr Medikamente in kleineren Packungsgrof3en
durch ihre Hausérzte verordnet werden konnten.

Diese einschrankende Maflnahme ist auch unter 6konomi-  Reduktion der Pak-
schen Erwagungen nicht zielfihrend, weil kleinere Packungs- ~ kungsgroRen bewirkt
einheiten mitunter verhaltnismaRig teurer sind und somit selbst gécnhktu‘;r;be‘j'ngt Kosten-
im Falle eines erhdhten Selbstbehaltes zu mehr Kosten fir die

soziale Krankenversicherung fuhren.

Die VA tritt daher nachdricklich dafiir ein, dass zumindest bei  Legistische Anregung
jenen Krankheitsbildern, die zwingend eine langer andauernde ~ der VA
medikamentdse Versorgung erfordern, im Interesse der Pati-

enten und zur Vermeidung burokratischer Hirden wieder in

Osterreich zugelassene GroBpackungen auf Kosten der so-

zialen Krankenversicherung verordnet werden kdnnen.

« Ein weiterer gravierender Nachteil fur die Patienten ist, dass Patienten werden durch
bestimmte Medikamente nunmehr nicht mehr im Erstattungs-  Eingriff in laufende
kodex angeflihrt sind und somit eine weitere Behandlung nur ?aesréi':ddgg%z?uunlﬁ;‘ert
mit allenfalls wirkstoffgleichen oder mit vergleichbaren Medi-
kamenten Uberhaupt nicht mehr mdglich ist. In diesen Féllen ist
es aus der Sicht der VA unerlasslich, dass die betroffenen Pa-
tienten durch die cheféarztlichen Dienste der Krankenversiche-
rungstrager zumindest naher Uber die hiefir medizinischen
Grinde oder Behandlungsalternativen aufgeklart werden. Da-
durch kénnte langerfristig zweifellos auch der winschenswerte
und von der Reform angestrebte Effekt eintreten, dass die Ver-
sicherten die chefarztlichen Dienste primar als Serviceeinrich-
tungen und nicht als Kontrolleinrichtungen betrachten, die le-
diglich restriktive Einsparungsziele umzusetzen haben.
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6.1.3.2 Kostenfolgen von Rettungshubschraubereinsatzen

In mehreren Beschwerdeféllen hat sich gezeigt, dass den Versicherten die einge-
schrankte Verpflichtung der Krankenversicherungstrager zur Kostentragung von

Rettungshubschraubereinsatzen nach Unfallen im alpinen Gelande nicht bekannt ist.

Uberdies kann die bestehende Regelung, die generell fur Rettungshubschrauberein-
sétze nur satzungsmalfige Kostenzuschisse vorsieht, zu einer Kostenbelastung der
Betroffen auch nach anderen Unfallen oder bei Uberstellungstransporten in besser
ausgestattete Spitaler fuhren, sofern die in Rechnung gestellten Transportkosten ho-

her sind.

Die VA tritt daher daflr ein, dass in diesem Bereich eine umfassende Vertragsrege-
lung getroffen werden sollte und die medizinische Notwendigkeit eines Rettungshub-
schraubereinsatzes primar unter Bedachtnahme auf die Erstdiagnose des Notarztes

und dessen medizinische Verantwortung vor Ort beurteilt werden sollte.

Unabhéngig davon ist aber zweifellos festzustellen, dass oft auch medizinisch nicht
unbedingt erforderliche Rettungshubschraubereinsatze durchgefiihrt werden. In die-
sen Fallen ware sicherzustellen, dass wieder vermehrt bodengebundene Transporte
durchgefuhrt werden und die Verunfallten beispielsweise nach Schiunféllen auch in
ihrem Interesse zur Vermeidung einer Kostenbelastung nicht generell mit einem

Rettungshubschrauber in die ndchstgelegene Krankenanstalt gebracht werden

Einzelfalle:
VA BD/213-SV/04, 461-SV/04, 550-SV/04, 607-SV/04 und 1096-SV/04

Bei Rettungshubschraubereinsatzen, die der Befoérderung der Unterschiedliche Ko-
Patienten in Krankenanstalten dienen, ist zwischen Flugtranspor- ~ Stentragung fur Ret-
ten nach Verkehrsunfallen und sonstigen Unfallen bzw. Notfallen
einerseits und Flugtransporten nach einem Unfall in Ausiibung
von Sport und Touristik am Berg andererseits zu unterscheiden.

satze

Bei Unféllen in Austibung von Sport und Touristik haben namlich
die Krankenversicherungstrager die Kosten fiir die Bergung und
Befdrderung bis ins Tal nicht zu Gibernehmen.

Diese Regelung ist nach Auffassung des Obersten Gerichtshofes
auch insofern sachlich gerechtfertigt, als sie die mit Sport und

tungshubschrauberein-
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Touristik verbundene Risikolage bertcksichtigt, wobei gerade bei
Bergunfallen schon bedingt durch die Situation im Gelande re-
gelmafig und verhaltnismalRig hohe Bergekosten auftreten.

Demnach steht es dem Gesetzgeber frei, dort wo die Ubernahme
des Risikos und der damit regelmé&Rig verbundenen hohen Kosten
wirtschaftlich nicht mehr vertretbar erscheinen, Leistungsbegren-
zungen einzufuhren.

Die konkrete Kostenersatzregelung fur alle Rettungsflugtransporte  Keine Direktverrech-
beruht allerdings auf Satzungsbestimmungen, in denen generell ~ nung. sondern sat-
lediglich Kostenzuschiissen nach Primar- und Sekundartranspor- é‘éﬂgg;"eag'ge Kostenzu-
ten vorgesehen sind, unabhéngig davon, ob es sich um "alpine”

Unfalle oder andere Unfalle handelt. Hingegen besteht keine ver-

tragliche Regelung, die eine Kostentragung im Wege einer Direkt-

verrechnung ermoglichen wirde.

Die VA hat nun im Berichtszeitraum vor allem Beschwerden er-  Medizinische Notwen-

halten, in denen die Betroffenen ausfiihrten, dass sie fir Ret-  digkeit von Rettungs-

tungstransporte nach einem Schiunfall keine kostendeckende zt”r:’tfi;hra”bere'nsatze”
Leistung des zustandigen Krankenversicherungstragers erhielten.

In diesen Féllen wurde zum Teil selbst der vorgesehene sat-

zungsmaRige Kostenzuschuss verweigert, weil die Notwendigkeit

eines Flugtransportes aus medizinischer Sicht in Frage gestellt

wurde.

Fur die Betroffenen war diese Argumentation allerdings verstand-  Keine Wahimdglichkeit
licherweise nicht einsichtig, weil in diesen Fallen "automatisch® fur Verunfalite und
Flugrettungstransporte nach einem Unfall im alpinen Gelande Umbaenrgs(')”;::n';gl‘gg:]at'on
vom Liftbetreiber oder von der Bergrettung veranlasst wurden,

ohne dass die Betroffenen tber allfallige Kostenfolgen informiert

wurden. Uberdies wird die Ablehnung eines satzungsmaRigen

Kostenzuschusses oft damit gerechtfertigt, dass eine nachtragli-

che arztliche Beurteilung die Notwendigkeit eines Flugret-

tungstransportes nicht ergeben hat. Eine derartige ex post Be-

trachtung fuhrt allerdings dazu, dass auch in Féllen, in denen am

Unfallort auf Grund einer Erstdiagnose des Notarztes ein Ret-

tungstransport durchaus begriindet erscheint, letztlich eine Ko-

stenerstattung nach Vorlage endgultiger Befunde abgelehnt wird.

Aus der Sicht der VA sollte allerdings in solchen Féllen die  Erstdiagnose sollte fir
"Erstdiagnose" entscheidend sein, weil die tatsachlichen Trans- d'ed'??”r,te':]ungl\?etf
portkosten im Regelfall wesentlich hoher als der satzungsmaRige Tecorzinischen hotwen-

P - .. digkeit eines Rettungs-
Kostenzg.schuss hiefir sind und der Verunfallte der Elnschatzung hubschraubereinsatzes
des zunachst Vor-Ort auftretenden Notarztes naturgemafl ver-  entscheidend sein
traute.
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In den gegenstandlichen Beschwerdefallen konnte die VA den
Betroffenen zumindest insoweit behilflich sein, als die Ret-
tungstransportunternehmen unter Bedachtnahme auf die beson-
deren Umstande im Einzelfall auf die Hereinbringung offener Ko-
sten verzichteten.

Die VA verkennt nun nicht, dass bei einer ex-post-Betrachtung
zweifellos oft auch in unbegriindeten Fallen Rettungshubschrau-
bereinséatze durchgefihrt und von den Betroffenen auf Grund des
vorhandenen Angebotes gerne angenommen werden. Letztlich
hat dies aber zur Folge, dass die Verunfallten keine Wahl haben
und ihnen unerwartet erhebliche Kosten entstehen. Vielen Versi-
cherten ist offensichtlich auch nicht bewusst, dass bei Schiunfal-
len jedenfalls nur eine eingeschrankte Leistungsverpflichtung der
Krankenversicherungstrager besteht und allenfalls alternative
Versicherungen bei privaten Versicherungsunternehmen oder die
Mitgliedschaft bei Alpinvereinen zur Vermeidung des gegenstand-
lichen Kostenrisikos erforderlich sind.

Aus der Sicht der VA wére es daher zumindest Uberlegenswert,
weitere Losungsmaoglichkeiten dieser Problematik zu erwégen. In
diesem Sinne ware beispielsweise eine private Versicherung, die
schon auf Grund des Erwerbes einer Liftkarte fur diese Transport-
kosten aufkommen konnte, winschenswert.

Uberdies tritt die VA fur Vertragsabschliisse in diesem Bereich
ein. Auf Grund der bestehenden Kostenzuschussregelung ist es
namlich letztlich nicht auszuschlieen, dass beispielsweise nach
Verkehrsunfallen die hieflir vorgesehenen pauschalen satzungs-
mafigen Kostenzuschisse nicht zu einer vollen Kostenabdeckung
fuhren. In diesen Féllen sollte aber jedenfalls eine volle Kosten-
Ubernahme sichergestellt sein. Im Rahmen vertraglicher Bezie-
hungen verlagert sich zudem die Auseinandersetzung, ob tarifli-
che Leistungen aus medizinischer Sicht fur einen Rettungshub-
schraubertransport zu erbringen sind, auf das Verhaltnis zwischen
Krankenversicherungstrager und Rettungstransportunternehmen,
was zweifellos im Interesse der betroffenen Verunfallten gelegen
ware.

VA erreicht Kulanzl6-
sungen

Alternative Versiche-

rungsmaglichkeiten fur
Transporte nach alpinen
Unfallen wiinschenswert

Vertragsabschliisse zur

Kostentibernahme
erforderlich
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6.1.3.3  Geringe Kostenerstattung fur Leistungen von Heilmasseuren

Die Krankenversicherungstrager sollten im Interesse der Versicherten fur gleichwer-
tige Leistungen von Physiotherapeuten und Heilmasseuren einheitliche Kostenersat-

ze leisten.

Einzelfall:
VA BD/569-SV/2004, 1282-SV/03

Das Berufsbild der Heilmasseure wurde durch das Medizinische Heilmasseure als Lei-
Masseur- und Heilmasseurgesetz mit 1. April 2003 neu gestaltet. ~ Stungserbringer der
Erganzend hiezu wurde in § 135 Abs. 1 Z 4 ASVG vorgesehen, iﬁg'ﬂﬁ” Krankenversi-
dass die auf Grund arztlicher Verschreibung erforderlichen Lei- 9

stungen eines Heilmasseurs, der zur freiberuflichen Berufsaus-

Ubung berechtigt ist, der arztlichen Hilfe gleichgestellt sind. Dem-

nach haben die Versicherten bei Inanspruchnahme eines Heil-

masseurs einen Leistungsanspruch aus der sozialen Krankenver-

sicherung.

In diesem Sinne wurde in 8 338 Abs. 1 ASVG die gesetzliche Kostenzuschisse statt
Grundlage dafiir geschaffen, dass Vertrage zwischen den Heil- ~ Vertragen
masseuren und den Krankenversicherungstragern abgeschlossen

werden konnen. Da solche Vertrage bislang jedoch nicht zustande

gekommen sind, haben die Krankenversicherungstrager gemaf

§ 131b ASVG in den Satzungen Kostenzuschisse festzusetzen,

die fur Leistungen von Heilmasseuren zu erbringen sind.

Diese Kostenzuschisse wurden allerdings auf Grund einer Emp-  Kostenzuschusse fur
fehlung des Hauptverbandes der 6sterreichischen Sozialversiche- ~ Leistungen der Heil-
rungstrager in den Satzungen der Krankenversicherungstrager m:;saﬁ;;en‘?g;ﬁ;ha”'
Uberwiegend mit einem Betrag festgelegt, der wesentlich unter

dem Kostenersatz fur gleichwertige Leistungen freiberuflicher

Physiotherapeuten liegt. So ist beispielsweise in der Satzung der

NO Gebietskrankenkasse vorgesehen, dass fur eine Lymphdrai-

nage, die durch einen freiberuflichen Heilmasseur durchgefihrt

wird, ein Kostenzuschuss in Hohe von € 8,00 zu leisten ist. Fur

eine entsprechende Leistung eines Physiotherapeuten ist hinge-

gen ein Kostenersatz von € 18,89 zu leisten.

Der Hauptverband der 6sterreichischen Sozialversicherungstrager =~ Argumente des Haupt-
hat nun diese krassen Unterschiede in der bestehenden Kosten- ~ Verbandes nicht ber-
erstattungsregelung gegeniber der VA im Wesentlichen damit 2eu9end

begrindet, dass aus O0konomischen und gesundheitspolitischen

Erwagungen eine Behandlung durch Heilmasseure auf Kosten der

sozialen Krankenversicherung soweit wie maoglich eingeschrankt

werden soll. Aktive Therapien seien ndmlich medizinisch sinnvol-
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ler als passive Therapien, wobei derzeit generell eine Uberversor-
gung in diesem Bereich besteht. Demnach soll die Leistungser-
bringung von Physiotherapeuten gefdrdert werden, die medizi-
nisch sinnvolle aktive Therapien durchfuihren kdnnen.

Aus der Sicht der VA ist hiezu festzuhalten, dass der Gesetzgeber
durch die Aufnahme der freiberuflichen Heilmasseure in die Lei-
stungsbestimmungen der Krankenversicherung eindeutig zum
Ausdruck gebracht hat, dass diese Berufsgruppe medizinisch
wertvolle Leistungen fiur die Versicherten erbringen. Eine grund-
satzlich Aufgabe der sozialen Krankenversicherung ist es nun
gerade mit solchen Leistungserbringern Vertrdge abzuschlie3en.
Kommen solche Vertrage wie im gegebenen Zusammenhang
allerdings nicht zu Stande, sollten aus der Sicht der VA zumindest
mdglichst gleich hohe Kostenerséatze geleistet werden. Hingegen
kann es jedenfalls fiir die Versicherten nicht einsichtig sein, dass
er fur gleichwertige Leistungen je nach Anbieter krass unter-
schiedliche Kostenersatze erhalt.

Uberdies vermag auch das Argument, wonach die gegenstandli-
che Kostenzuschussregelung der Einschréankung passiver Thera-
pien dienen soll, nicht zu Uberzeugen. Sowohl Leistungen eines
Physiotherapeuten als auch eines Heilmasseures konnen namlich
nur auf Grund einer arztlichen Verordnung mit dem jeweils zu-
standigen Krankenversicherungstrager verrechnet werden. Es
obliegt somit dem behandelnden Arzt, welche physiotherapeuti-
sche Anwendung jeweils im Einzelfall medizinisch sinnvoll ist. In
der Folge soll es letztlich dem Versicherten Uberlassen sein, von
welchem Leistungsanbieter die konkrete arztlich angeordnete Lei-
stung in Anspruch genommen wird, was naturgemaf ein einheitli-
ches Kostenerstattungssystem voraussetzt, um Belastungen fir
die Versicherten zu vermeiden.

Auch hinsichtlich eines ausreichenden Leistungsangebotes sind
im gegebenen Zusammenhang Zweifeln angebracht.

So musste die VA in einem Prifungsverfahren feststellen, dass
fur eine oberdsterreichische Beschwerdefiihrerin notwendige ma-
nuelle Lymphdrainagen weder in ihrem Wohnbezirk noch in den
umliegenden Bezirken von einem Vertragsphysiotherapeuten
durchgefiihrt werden konnen, weil die vorhandenen Vertragsphy-
siotherapeuten Uber keine entsprechende Zusatzausbildung ver-
fugen. Auf Grund ihres chronischen Krankheitsbildes ist sie je-
doch laufend auf solche Behandlungen angewiesen, weshalb sie
eine Wahltherapeutin aufsuchen musste. Nach Inanspruchnahme
einer solchen Wabhltherapeutin konnte die Oberdsterreichische
Gebietskrankenkasse auf Grund der hiefur maf3geblichen gesetz-
lichen Regelung nur 80 % der Vertragstarife vergiiten. Die Be-
schwerdefuhrerin musste daher einen erheblichen Teil der Ho-
norarkosten selbst begleichen.

Gesetzgeber legt Vor-

rang von Vertragen fest

Wahlrecht der Versi-

cherten sollte sicherge-

stellt werden

Leistungsangebot nicht

immer ausreichend
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Im vorliegenden Fall konnte letztlich im Interesse der Versicherten
erreicht werden, dass ihr die Oberdsterreichische Gebietskran-
kenkasse fir die verbliebenen Restkosten ihrer physiotherapeuti-
schen Behandlung eine Leistung aus dem Unterstitzungsfonds
erbrachte. Die Ober0Osterreichische Gebietskrankenkasse fiihrte
allerdings gegenuber der VA zudem aus, dass es zwar ausrei-
chend freie Vertragsstellen gébe, es jedoch auf3erst schwierig sei,
Therapeutinnen zu finden. Dies treffe auch fur den Bereich der
Ergotherapie zu.

Die VA tritt daher dafiir ein, dass zumindest die Kostenzuschiisse VA tritt fir Anhebung
fur die Leistungen von Heilmasseuren im Interesse der Versi- de:j'ZObSteEIZUSChusse
cherten angehoben werden sollten. Zudem sollte nochmals der ~U"¢ 7bschiussvon

.. . . . Vertragen ein
Abschluss von Vertrdgen mit den Heilmasseuren seitens der so-
Zialen Krankenversicherung erwogen werden.

6.1.3.4  Auskunftsdefizite bei Beurteilung eines Versicherungsverhaltnisses

Gerade in einem langeren Verfahren zur Klarung der Frage, ob ein Versicherungs-
schutz als Dienstnehmer oder neuer Selbstandiger besteht, sind die Betroffenen
umfassend Uber ihren sozialversicherungsrechtliche Absicherung wahrend dieses
Verfahrens aufzuklaren. Andernfalls ist nicht auszuschlieRen, dass Betroffene in Un-
kenntnis der Rechtslage eine nicht notwendige private Krankenversicherung ab-

schlie3en und vermeidbare Pramienzahlungen leisten.

Einzelfall:
VA BD/284-SV/04

Die Beschwerdefiihrerin gab im Juli 2000 auf Grund ihrer Er-  Abklarung der Versiche-
werbstatigkeit als Fotomodell bei der Sozialversicherungsanstalt VU”ESZFSI?”d'Q:e” er:t
der gewerblichen Wirtschaft riickwirkend eine Anmeldung zur QS rals ein Jahr nac

. . . . . gabe der Versiche-
Pflichtversicherung ab, die von der Sozialversicherungsanstalt der |, 4serkizrung
gewerblichen Wirtschaft am 5. Oktober 2000 an die Oberdsterrei-
chische Gebietskrankenkasse zur Prifung des Vorliegens einer
allfalligen Pflichtversicherung nach dem ASVG weitergeleitet wur-
de.

Daraufhin hat die Oberdsterreichische Gebietskrankenkasse erst
am 14. Februar 2002 die Sozialversicherungsanstalt der gewerbli-
chen Wirtschaft dartber informiert, dass ein solches Pflichtversi-
cherungsverhéltnis nach dem ASVG nicht anzunehmen ist. Aus
der Sicht der VA ist daher im vorliegenden Fall trotz der beste-
henden Problematik bei der Qualifizierung des Versicherungsver-
héltnisses eines Fotomodells, was zum Teil auch auf die man-
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gelnde Kooperationswilligkeit der betroffen Modellagentur beruh-
te, doch festzuhalten, dass das diesbezigliche Klarungsverfahren
langer als ein Jahr in Anspruch genommen hat, obwohl eine ra-
sche Klarung des Versicherungsverhéltnisses fur die betroffenen
Versicherten jedenfalls besonders wichtig ist. Daher war es auch
unverstandlich, dass die Sozialversicherungsanstalt der gewerbli-
chen Wirtschaft in diesem doch unverhaltnismafig langen Zeit-
raum weder eine entsprechende Erledigung bei der Oberdsterrei-
chischen Gebietskrankenkasse urgierte noch nach dem Stand
des Verfahrens nachfragte.

Wahrend eines solchen Verfahrens besteht nun fur die Versi-
cherten grundsétzlich ein Krankenversicherungsschutz, wobei die
zustandige Gebietskrankenkasse im Falle eines entsprechenden
Antrages zur Leistungserbringung verpflichtet ist.

Im Formular zur Einbringung einer Versicherungserklarung fur die
Pflichtversicherung gemalR 82 Abs.1 Z4 GSVG ist zwar aus-
driicklich angefihrt, dass die Versicherungserklarung an die zu-
standige Gebietskrankenkasse unter bestimmten Voraussetzun-
gen weiterzuleiten ist, doch findet sich kein Hinweis darauf, dass
die betroffene Gebietskrankenkasse fur den Zeitraum eines sich
daraus ergebenden Prufungsverfahrens fir Leistungserbringung
zustandig ist. Dadurch ist letztlich nicht auszuschlieRen, dass
beim Versicherten tatsachlich der Eindruck entstehen kann, dass
wahrend eines solchen Prifungsverfahrens die Frage eines be-
stehenden Krankenversicherungsschutzes noch offen ist. So hat
auch die Beschwerdefuhrerin in Unkenntnis dieses an sich fur sie
bestehenden Krankenversicherungsschutzes eine private Kran-
kenversicherung abgeschlossen, wodurch ihr vermeidbare Prami-
enzahlungen entstanden sind.

Die VA hat daher aus Anlass des gegenstandlichen Prifungsver-
fahrens angeregt, dass die Formulare zur Einbringung einer Ver-
sicherungsverpflichtung durch einen weiter gehenden Hinweis auf
die Leistungszustandigkeit in der gesetzlichen Krankenversiche-
rung wahrend eines Klarungsverfahrens zur abschlielenden Be-
urteilung der bestehenden Pflichtversicherung nach dem ASVG
bzw. GSVG erganzt werden sollte um Missverstandnisse bei den
Betroffenen von vornherein zu vermeiden. Zudem ist die VA dafur
eingetreten, dass in Hinkunft im Falle einer langeren Dauer eines
solchen Verfahrens durch die Sozialversicherungsanstalt der ge-
werblichen Wirtschaft auch gezielt bei der zustéandigen Gebiets-
krankenkasse der jeweilige Verfahrensstand in Erfahrung ge-
bracht wird.

Die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirtschaft hat
daraufhin mit Schreiben vom 15. Juli 2004 gegenuber der VA zu-
gesichert, dass sie ihre Verwaltungspraxis und die gegenstandli-
chen Formulare im Interesse der betroffenen Versicherten ent-
sprechend andern wird.

Mangelhafte Aufklarung

Uiber Versicherungs-

schutz wahrend dieses

Verfahrens

SVA sagt Verbesserung

der Information fir
Versicherte zu
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6.1.4 Bereich Gesundheit

6.1.4.1 Mangelnde Absicherung fur klinische und Gesundheitspsychologen
wahrend der Ausbildung

Die Ausbildung herangehender Gesundheitspsychologinnen bzw. klinischer Psycho-
loglnnen sollte in einem entgeltlichen Beschéftigungsverhaltnis erfolgen. Dadurch
wirde auch gebihrend berucksichtigt, das die Psychologinnen bereits wahrend ihrer
Ausbildung wertvolle psychosoziale Leistungen fir die betroffenen Patienten erbrin-
gen, weshalb der Stellenwert ihrer Tatigkeit mit jener von Turnusarzten durchaus

vergleichbar ist.

Einzelfall:
VA BD/2-GU/04, BMGF GZ: 93.400/36-1/B/04

Psychologlnnen kdnnen nach Abschluss ihres Psychologiestudi-  Unentgeltliche prakti-
ums im Bereich des Gesundheitswesens eine erganzende spezifi-  Sche Ausbildung far
sche postgraduelle Qualifikation als klinische Psychologinnen — Psychologinnen
oder Gesundheitspsychologlinnen erwerben, die Ihnen eine freibe-

rufliche Tatigkeit ermdglicht. Fur diese Qualifikation ist eine er-

ganzende theoretische und praktische Ausbildung voraus. Die

praktische fachliche Ausbildung hat durch eine psychologische

Tatigkeit, im Rahmen einer im psychosozialen Feld bestehenden

Einrichtung des Gesundheits- und Sozialwesens, in der Dauer von

1.480 Stunden zu erfolgen.

Im Gegensatz zu anderen Gesundheitsberufen wird diese Tatig- Lander lehnen Beschaf-
keit von den Ausbildungskandidatinnen aber im Regelfall unent-  tigungsverhaltnis
geltlich ausgetibt, weil eine solche entgeltliche Beschaftigung guagfgft:férﬁﬁﬁgﬂd:bng
durch das Psychologengesetz nicht zwingend angeordnet wird.

Das Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen hat der VA

hiezu mitgeteilt, dass bislang alle Vorstéf3e in Richtung einer ge-

setzlichen Festlegung entgeltlicher Arbeitsverhdaltnisse in diesem

Bereich von den Bundesléandern aus finanziellen Erwagungen

abgelehnt wurden. Es stehe allerdings den betroffenen Einrich-

tungen frei, die Art des Beschéftigungsverhéltnisses und ein al-

lenfalls damit verbundenes Entgelt zu wahlen. Zudem sei nach

EinfUhrung einer zwingenden entgeltlichen Téatigkeit im gegebe-

nen Zusammenhang damit zu rechnen, dass auf Grund von Ein-

sparungen Ausbildungsangebote gestrichen werden und somit

negative Auswirkungen fir die Versorgung der Bevélkerung zu

erwarten sind.
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Diese Einschatzung zeigt aber gerade, dass die Psychologinnen, VA tritt fir Ausbildung
bereits wahrend ihrer Ausbildung einen wertvollen Beitrag zur N éinem Beschafti-
psychosozialen Versorgung leisten, dem auch eine entsprechen- gfcnhgesr‘(j‘f‘r;zgg'iezgerns_
de Entlohnung gegenlberstehen sollte, die beispielsweise flr | ierhaltes ein
Turnusarzte selbstverstandlich ist. Dadurch kénnte letztlich auch

verhindert werden, dass die Praktikanten mangels eines geregel-

ten Einkommens ihre Ausbildung vorzeitig abbrechen missen.

6.1.5 Unfallversicherung

6.1.5.1 Unzureichende Ankerkennung von Wirbelsaulenschéaden als Berufs-
krankheit

Wirbelsaulenschéden sollten zumindest dann als Berufskrankheit anerkannt werden,
wenn sie durch eine besonders belastende und l&anger ausgelbte Berufstatigkeit ver-

ursacht wurden.

Einzelfall:
VA BD/1281-SV/03; BMGF GZ: 90500/0032-1/B/8/2004

Als Berufskrankheit geltend ausschlieBlich die in Anlage 1 zum  Wirbelsaulenschaden
Allgemeinen Sozialversicherungsgesetz bezeichneten Krankhei- Werden nurin Ausnah-
ten unter den dort angefiihrten Voraussetzungen, wenn sie durch L"Efa”e”. als Berufs-
. .. . . rankheit anerkannt
die Berufsaustibung in bestimmten Unternehmen verursacht wur-
den. Derzeit sind dort 52 Berufskrankheiten verzeichnet. Eine
Krankheit, die ihrer Art nach nicht in dieser Anlage 1 enthalten ist,
gilt ausnahmsweise im Einzelfall als Berufskrankheit, wenn der
Unfallversicherungstrager auf Grund gesicherter wissenschatftli-
cher Erkenntnisse feststellen kann, dass diese Krankheit aus-
schlielich oder oberwiegend durch die Verwendung schéadigen-
der Stoffe oder Strahlen bei einer vom Versicherten ausgetbten
Beschéftigung entstanden ist. Diese Feststellung bedarf zu ihrer
Wirksamkeit zudem der Zustimmung des Gesundheitsministeri-
ums.

Wirbelsaulenschaden sind nun auf Grund dieser Rechtslage nur
in sehr eingeschranktem Ausmald als Berufskrankheit zu qualifi-
zieren. So ware ein Wirbelsdulenschaden dann als Berufskrank-
heit anzuerkennen, wenn er durch Vibrationen von hoher Fre-
quenz, die beispielsweise bei Verwendung von Pressluftwerkzeu-
ge auftreten, hervorgerufen wird. Hingegen gelten Wirbelsaulen-
schaden beispielsweise selbst dann nicht als Berufskrankheit,
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wenn sie durch das Lenken von Baumaschinen und Baggern ver-
ursacht wurden.

Das Bundesministerium fir Gesundheit und Frauen hat VA zu Hinweis des BMGF auf
dieser Problematik mitgeteilt, dass das Thema der Einbeziehung Kausalitatsprobleme
von Wirbelsaulenschadigungen in die Liste der Berufskrankheiten "¢t uberzeugend

in den vergangenen Jahren immer wieder aufgeworfen wurde.

Eine entsprechende Erweiterung der Liste der Berufskrankheiten
wurde allerdings bislang nicht umgesetzt, weil die Abgrenzung
von beruflich erworbenen Wirbelsaulenschaden zu anderen Wir-
belsdulenschaden degenerativer Natur auf3erst schwierig ist. So
kann aus medizinischer Sicht die Frage, ob eine Wirbelsdulener-
krankung ausschlie3lich oder tUberwiegend durch berufliche Ein-
wirkungen verursacht wurde, oder auf anderen Ursachen beruht,
nur sehr schwer beantwortet werden. So haben auch die Erfah-
rungen mit der deutschen Regelung zur Anerkennung bestimmter
Erkrankungen der Hals- und Lendenwirbelsaule als Berufskrank-
heit gezeigt, dass zwar zahlreiche entsprechende Antrage zur
Anerkennung einer Berufskrankheit eingebracht werden, aber nur
wenige Antrage zur Zuerkennung einer Leistung fuhren.

Hiezu ist allerdings aus der Sicht der VA auszufiihren, dass be-
reits bei Anwendung der bestehenden Regelungen hinsichtlich der
Anerkennung einer Berufskrankheit haufig schwierige Abgren-
zungsfragen auftauchen, die der gesetzlichen Unfallversicherung
im Hinblick auf die Beurteilung bereits vorhandener degenerativer
Gesundheitsschaden systemimmanent sind.

Die VA tritt daher im Interesse der Betroffenen daflir ein, dass die  Legistische Anregung
bestehende Liste der Berufskrankheiten zumindest dahingehend — der VA

erweitert wird, dass die auf Grund ihrer Berufstatigkeit besonders

belasteten Berufsgruppen in Hinkunft erfasst werden.

6.1.6 Einzelfalle und sonstige Wahrnehmungen

Die VA konnte im Berichtszeitraum in vielen Fallen, entweder
nach Feststellung einer rechtlich nicht korrekten Vorgangsweise
bzw. nach Aufzeigen besonders berilicksichtigungswirdiger Um-
stande im Einzelfall, eine Behebung des geltend gemachten Be-
schwerdegrundes im Interesse der Betroffenen erreichen. So
konnte beispielsweise in folgenden Féllen, die die Krankenversi-
cherung bzw. die Unfallversicherung betrafen, eine sachgerechte
Ldsung in Kooperation mit den betroffenen Sozialversicherungs-
tragern gefunden werden.
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+ Unterstitzungsleistung der NO Gebietskrankenkasse in Hohe
von € 300,00 zu Medikamentenkosten fir eine medizinische
Therapie einer Augenerkrankung durch einen niedergelasse-
nen Arzt (VA BD/1267-SV/04).

« Verzicht der NO Gebietskrankenkasse auf die Riickforderung
von Wochengeld in Hohe von € 1.026,00 wegen eines nach-
traglich festgestellten Wechsels der Leistungszustandigkeit
(VA BD/39-SV/04).

+ Unterstiitzungsleistung der NO Gebietskrankenkasse fir die
Kosten einer festsitzenden Kieferregulierung in Hohe von
€ 1.095,00 (VA BD/258-SV/04).

+ Ubernahme der Kosten einer Heilbehandlung in Hohe von rund
€ 40.000,00 durch die Versicherungsanstalt 6ffentlich Bedien-
steter, weil die Beschwerdefuhrerin berechtigterweise auf eine
weitere Mitversicherung bei ihrem geschiedenen Ehegatten
vertraute (VA BD/566-SV/04).

« Bewilligung eines Kuraufenthaltes durch die Versicherungsan-
stalt 6ffentlich Bediensteter fir einen Versicherten, der an einer
Lendenwirbelsaulenerkrankung leidet (VA BD/1041-SV/04).

e Entschadigungszahlung in Hohe von € 3.000,00 durch die
Rechtsschutzversicherung der Allgemeinen Unfallversiche-
rungsanstalt nach einer Behandlung im Unfallkrankenhaus
Graz (VA ST/62-GES/03).

» Nachtragliche Ubernahme der Behandlungskosten der Lan-
desnervenklinik Wagner-Jauregg durch die OO Gebietskran-
kenkasse in H6he von € 7.550,00 nach Schlie3ung einer Versi-
cherungslicke durch Anerkennung einer Ausleistungspflicht
(VA BD/202-SV/04).

* Nachzahlung der Allgemeinen Unfallversicherungsanstalt in
Hohe von € 1.195,00 auf Grund der nachtraglichen Anerken-
nung einer unfallbedingten volligen Erwerbsunfahigkeit wah-
rend eines Krankenstandes (VA BD/1324-SV/03).

» Kostenubernahme der Krankenfiirsorge fiir oberdsterreichische
Landesbeamte in Hohe von € 801,00 fir eine stationare Be-
handlung im Krankenhaus Steyr nach Korrektur eines EDV-
Eingabefehlers (VA BD/1163-SV/04).

e Nachtragliche Anerkennung eines durchgehenden Kran-

kenstandes durch die Bgld. Gebietskrankenkasse wegen eines
Karpaltunnelsyndromes (VA BD/1056-SV/04).
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« Ubernahme der Entbindungskosten durch die NO Gebietskran-
kenkasse in Hohe von rund € 4.000,00 auf Grund einer unrich-
tigen Auskunft Gber den mit einer Selbstversicherung verbun-
denen Krankenversicherungsschutzes (VA BD/1030-SV/04).

« Reduktion einer Regressforderung durch die Bgld. Gebiets-
krankenkasse in Hohe von € 1.873,00 nach einem Hundebiss
gegenuber dem Tierhalter (VA BD/962-SV/04).

» Kostenerstattung der Versicherungsanstalt offentlich Bedien-
steter fur eine MRT-Untersuchung in Hohe von € 136,00 we-
gen eines fehlenden Behandlungsangebotes im stationéren
Bereich (VA BD/872-SV/04).

« Ubernahme von Transportkosten durch die Wiener Gebiets-
krankasse fur einen psychisch erkrankten Versicherten (VA
BD/846-SV/04).

» Kostenzuschuss fur eine notwendige Operation in Deutschland
durch die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Wirt-
schaft in Hohe von € 836,00 (VA BD/728-SV/04).

e Anerkennung einer Berufskrankheit eines verstorbenen Be-
triebsschlossers, der wéahrend seiner beruflichen Téatigkeit As-
beststaub ausgesetzt, war und Nachzahlung einer Versehrten-
rente sowie einer Witwenrente (VA BD/675-SV/04).

* Bewilligung eines Medikamentes zur Linderung einer Ge-
lenksarthrose durch die Wiener Gebietskrankenkasse (VA
BD/660-SV/04).

e Verzicht auf Ruckforderung eines bereits ausbezahlten Kran-
kengeldes durch die NO Gebietskrankenkasse in Hohe von
€ 540,00, weil die Versicherte von vornherein korrekte Anga-
ben Uber den Verlauf des Unfalles machte (VA BD/650-SV/04).

» Kosteniibernahme fur Verbandmaterial durch die NO Gebiets-
krankenkasse in Hohe von rund € 300,00 (VA BD/440-SV/04).

» Kostenzuschuss der OO Gebietskrankenkasse fir die An-
schaffung eines Hoérgerates in Hohe von € 720,00 (VA BD/303-
SV/04).

» Bewilligung eines Gerates zur Therapie mit EMG-getriggerter
Stimulation fiir einen Patienten nach einer Stammganglienblu-
tung mit armbetonter Hemiparese durch die Versicherungsan-
stalt 6ffentlich Bediensteter (VA BD/1043-SV/03).

« Kostenibernahme der Sozialversicherungsanstalt der Bauern
fur eine myoelektrisch gesteuerte Armprothese (VA BD/1146-
SV/03).
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* Herabsetzung der Beitragsgrundlage zur Selbstversicherung in
der Krankenversicherung durch die NO GKK fiir eine geschie-
dene Ehegattin unter Bedachtnahme auf die tatséachlich gelei-
steten Unterhaltsleistungen (VA BD/1195-SV/03).

BMGF
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BMI

7 Bundesministerin fur Inneres

7.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

7.1.1 Fremdenrecht

7.1.1.1  Dauer von Asylverfahren

VA BD/263-1/04, BMI 71. 095/21-111/5/04,
VA BD/311-1/03, 312-1/03, BMI 71.095/16-111/5/04,
VA BD/316-1/03, BMI 71.095/17-111/5/04

Die VA war im Laufe der Jahre immer wieder mit Beschwerden
Uber die lange Dauer von Asylverfahren konfrontiert. Die Griinde
dafur sind unterschiedliche. Einerseits werden in Asylverfahren
haufig alle zur Verfugung stehenden Rechtsmittel bis hin zu den
Hochstgerichten ausgeschopft, andererseits haben die Asylbe-
hérden — zum Teil unter Hinweis auf Uberlastung — Verfahren
nicht in einem vertretbaren Zeitrahmen abschliel3en konnen.

Das Asylgesetz 1997 hat nach Wahrnehmung der VA ebenfalls
einen nicht unerheblichen Beitrag dazu geleistet, dass damals
bereits anhéngige Asylverfahren noch langer als bisher dauerten.
Mit dem Asylgesetz 1997 wurde namlich der Unabhangige Bun-
desasylsenat (UBAS) geschaffen, ein Umstand der von der VA
durchaus begrift wurde. Alle am 1. Janner 1998 beim Bundesmi-
nister fur Inneres anhangigen Berufungsverfahren mussten aller-
dings dem UBAS zugeleitet werden. Auch beim Verwaltungs- und
Verfassungsgerichtshof anhangige Verfahren traten in das Stadi-
um vor Erlassung des Berufungsbescheides zurtick und mussten
daher vom UBAS neu entschieden werden. Fur viele Betroffene
bedeutete dies, dass ihre Berufungsverfahren wiederholt werden
mussten. Der UBAS dagegen war bereits zum Zeitpunkt seiner
Schaffung mit zahlreichen "Altlasten" konfrontiert. Dass nunmehr
auf parlamentarischer Ebene Konsens Uber eine Personalauf-
stockung besteht wird von der VA begrufit.

Zur Verdeutlichung der Problematik werden einige Beschwerde-
falle exemplarisch angefiihrt, in denen — insbesondere durch das
Asylgesetz 1997 — jahrelange Verfahrensdauern entstanden sind.
So musste etwa eine Staatsbirgerin aus Zaire 9 Jahre lang auf
die (positive) Entscheidung ihres Asylantrages warten. Sie war in
der Zwischenzeit bereits mit einem in Osterreich niedergelasse-
nen Mann verheiratet. Versuche, ihren Aufenthalt mittels Nieder-
lassungsbewilligung zu legalisieren, schlugen allerdings auf Grund
des nicht abgeschlossenen Asylverfahrens fehl. In 2 weiteren
Fallen von Asylwerbern afrikanischer Herkunft war eine Verfah-

Asylgesetz 1997 — kein
Beitrag zur Verfahrens-
verklirzung

UBAS bereits bei seiner
Einfihrung mit "Altla-
sten" eingedeckt

Jahrelanges Warten auf
Asylbescheid
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rensdauer von 7 Jahren zu verzeichnen, wobei ein Fall im Be-
richtsjahr positiv abgeschlossen werden konnte.

Bemerkenswert an den genannten Fallen war, dass nicht nur der  UBAS entscheidet nach
UBAS auf Grund des Asylgesetzes 1997 die Berufungsverfahren ~ Jahren nur formell
"geerbt" hatte, sondern dass dieser erst im Jahr 2003 eine Ent-

scheidung traf. Begriindend dafir wurde der VA gegeniber die

Uberlastung der Behorde genannt. In diesen Bescheiden wurden

allerdings keine Sachentscheidungen getroffen, sondern der ur-

sprungliche Bescheid des Bundesasylamtes aufgehoben und wie-

der an die erste Instanz zurlickverwiesen. Fir die Betroffenen war

damit erneut keine Entscheidung in ihren Asylverfahren absehbar.

Allen 3 Fallen war weiters gemeinsam, dass der Innenminister im  "Projekt Langzeitasyl-
Berichtsjahr auf ein "Pilotprojekt" verwies, wonach eine Integration ~ Werber” im BML:
durch Er'teilung von Nieder_lassungsbewilligungen far so genannte Integrationsversuch
“"Langzeitasylwerber" ermdglicht werden sollte. Um an diesem  qgyrch Niederlassungs-
Projekt teilhaben zu kdnnen, mussten die Betroffenen Uber eine  bewilligung
Krankenversicherung, eine geklarte Wohnsituation sowie uber

gesicherten Unterhalt verfugen. Daruber hinaus musste die zu-

standige Fremdenpolizeibehodrde die tatsachliche Unabschiebbar-

keit des Betroffenen bestatigen. Von der Sinnhaftigkeit dieses

Projektes konnte der Bundesminister fur Inneres die VA allerdings

nicht Gberzeugen.

In allen 3 Fallen waren die Asylwerber nach dessen Ausfilhrungen  Uberfuhrung in das
nicht "geeignet”, in den Genuss dieses Projektes zu kommen. Bej  Niederlassungsrecht
den Betroffenen wurde zwar die Hoffnung geweckt, ihr Aufent-  ™issgltckt
haltsstatus wiirde nunmehr endlich geregelt werden. Nach Anga-

ben des Innenministers war eine Uberfiihrung in das Niederlas-

sungsrecht allerdings letztlich deshalb nicht mdglich, da mit In-

krafttreten der Asylgesetznovelle 2003 am 1. Mai 2004 ein Zu-

rickziehen des Asylantrages nicht mehr zuldssig war. Dies war

aber auch eine Voraussetzung, um an dem Projekt teilzunehmen.

Da die Asylgesetznovelle allerdings bereits am 21. November

2003 im Bundesgesetzblatt kundgemacht wurde, dem Innenmini-

sterium daher der Zeitrahmen bekannt sein musste, ist der VA

unverstandlich, dass eine positive Abwicklung dieses Projekts im

vorgegebenen Zeitrahmen nicht méglich war.

Ein auch bei der VA bisher nie da gewesener Fall von unzumutba-  Ein nie da gewesener
rer Verfahrensdauer kam der VA im Berichtsjahr durch eine zu-  Fall von Verfahrensver-
nachst an den Landesvolksanwalt von Vorarlberg herangetragene ~ [°9°' /"9 =% Asylwer-
. . . . . I er wartet seit 22 Jahren

Beschwerde, die er an die VA weiterleitete, zur Kenntnis. Ein tlr-  ,,t seinen Bescheid
kischer Staatsangehdriger hatte im Jahr 1982 (!) einen Asylantrag

eingebracht. Dieses Verfahren ist nunmehr seit tber 22 (!) Jahren

anhangig. Nach erster Stellungnahme tber den Verfahrensverlauf

ist zwar ersichtlich, dass das Verfahren vor Abtretung an den

UBAS auf Grund des Asylgesetzes 1997 bereits in mehreren In-

stanzen bis hin zum Verwaltungsgerichtshof gefihrt wurde, unge-

klart ist allerdings bisher, warum das erste Berufungsverfahren
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des Bundesministeriums fir Inneres 10 Jahre gedauert hat und
nach Aufhebung dieses Bescheides durch den Verwaltungsge-
richtshof beim Bundesministerium fir Inneres bis zur neuerlichen
Entscheidung wiederum fast 2 Jahre anh&ngig war. Wenngleich
das Prufungsverfahren noch nicht abgeschlossen ist, ist festzu-
halten, dass die Feststellung eines Missstandes in der offentli-
chen Verwaltung in Aussicht genommen ist.

7.1.1.2 Verweigerung eines Visums

VA BD/144-1/04, BMI 38007/273-KBM/04

Ein tlrkischer Staatsangehoériger wandte sich vertreten durch
dessen Rechtsanwalt an die VA und fihrte Beschwerde daruber,
dass er ein als Geschaftsmann dringend benétigtes Visum nicht
erhalte. Offensichtlich waren dem Beschwerdefihrer die genauen
Grinde, warum der Einreisetitel abgelehnt wurde, nicht bekannt.
Er konnte lediglich in Erfahrung bringen, dass die Wiederausreise
als nicht gesichert bezeichnet wurde.

Die VA holte Stellungnahmen des Innenministers ein und nahm in
den Originalakt Einsicht. Festzustellen war, dass weder aus den
Stellungnahmen noch aus dem Akt nachvollziehbar hervorging,
warum im konkreten Fall eine nicht gesicherte Wiederausreise
angenommen wurde. Die Bundespolizeidirektion Klagenfurt ver-
merkte zwar unter der Rubrik "fremdenpol. Bedenken", dass sol-
che bestehen, da die Wiederausreise nicht gesichert sei. Diese
Feststellung wurde jedoch nicht weiters begriindet.

Aus Sicht der VA ging aus dem Akt hervor, dass der Betroffene im
Antragszeitpunkt als Vertreter/Kundenberater bei einer Firma be-
schaftigt war, die schriftlich bestétigte, dass der Beschwerdefiihrer
auf Grund laufender und zukunftiger Geschéftstatigkeit Deutsch-
land sowie andere Lander im Schengenraum zu besuchen habe.
Das Innenministerium verwies zwar auf verschiedene Widerspru-
che und stellte Vermutungen dartber an, dass das Visum fir ei-
nen Aufenthalt in Deutschland und nicht in Osterreich dienen
sollte. Die VA musste allerdings abschlielRend feststellen, dass
eine eindeutige Nachvollziehbarkeit der Entscheidung nicht gege-
ben war, sondern durch die Anfragen der VA sowie die Aktenein-
sichtnahme allenfalls interpretierbar war. Eine eindeutige Nach-
vollziehbarkeit der Entscheidung sollte allerdings bereits aus den
Akt selbst — immerhin wéare eine Akteneinsichtnahme durch den
Beschwerdefiihrer oder dessen Rechtsvertreter denkbar — gege-
ben sein. Der Beschwerde war daher Berechtigung zuzuerken-
nen

Visum fiir Geschaftsrei-

se verweigert

Griunde fir Ablehnung
auch nach Kontaktauf-

nahme mit BMI und
Akteneinsicht nur
erahnbar

Nichtnachvollziehbar-
keit der Entscheidung
wegen mangelhafter
Aktenfihrung
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7.1.1.3 Verweigerung des Aufenthaltstitels trotz aus-
landerbeschéaftigungsrechtlicher Bewilligung

VA BD/306-1/04, BMI 70.011/551-111/4/04

Im Berichtsjahr wurde die VA mit einem Beschwerdevorbringen Befreiungsschein
konfrontiert, welches bereits im Jahr 2002 in einem anderen Fall ~ erweckte Hoffnung auf
bedingt durch die gesetzlichen Bestimmungen zu keiner zufrieden ~ Niederlassungsbewilli-
stellenden Losung fuhren konnte. In beiden Fallen verflugten die gung

Betroffenen Uber Befreiungsscheine nach dem Auslanderbe-

schaftigungsgesetz, welche einen an sich unbeschréankten Zu-

gang zum Osterreichischen Arbeitsmarkt ermdglichen. Beiden

Fallen ist auch gemeinsam, dass die Betroffenen Uber viele Jahre

als Saisonarbeitskrafte in Osterreich tatig waren und als solche

letztlich seitens der Arbeitsmarktverwaltung einen Befreiungs-

schein erhalten hatten. Dieser erweckte natlrlich entsprechende

Hoffnung darauf, dass damit eine Niederlassungsbewilligung er-

langt werden kann.

Das Bundesministerium fir Inneres raumte der VA gegenlber in  Auslanderbeschafti-
einem Fall ein, dass sowohl der Betroffene als auch die Fremden- ~ gungsrecht und Frem-
behorden durch diese Konstellation vor unlésbare Probleme ge- gﬁgrefc;t:g”e'gntnﬁze'”'
stellt wirden. Es sei namlich einem Saisonbeschéftigen ein zu

diesem aufenthaltsrechtlichen Status nicht korrespondierendes

arbeitsrechtliches Dokument ausgestellt worden. Im Jahr 2003

vertrat das Innenministerium auch die Ansicht, dass allein durch

die Administration des Auslanderbeschaftigungsgesetzes verur-

sachte Probleme in diesem Bereich geltst werden mussten. All-

fallige Mangel oder Versaumnisse des Auslanderbeschaftigungs-

gesetzes zu beheben, kdnne nicht Aufgabe des Fremdenrechtes

sein. Zweifellos wiurde zwar zwischen dem Auslanderbeschéfti-

gungsgesetz und dem Fremdengesetz eine nicht unbetrachtliche

Wechselwirkung bestehen. Allerdings gerade im Bereich der Sai-

sonarbeiter sei zu bericksichtigen, dass fur diese Gruppe nach

den Intentionen des Fremdengesetzes die Schaffung eines lange-

ren Aufenthaltes nicht geplant sei. Eine arbeitsmarktrechtliche

Bewilligung sei lediglich eine Voraussetzung von mehreren und

insofern eine Vorfrage daftir, ob und gegebenenfalls welcher Auf-

enthaltstitel Gberhaupt erteilt werden kdnne.

In dem Beschwerdefall aus dem Jahr 2004 verweist das Innenmi-
nisterium erganzend auf die mit der Fremdengesetznovelle 2002
seit dem 1. Janner 2003 in Kraft getretene Bestimmung des § 5
Abs. 4 Auslanderbeschéaftigungsgesetz, wonach im Falle einer
nicht durchgehenden Beschéftigung fir einen Auslander Beschaf-
tigungsbewilligungen nur fur eine Dauer von insgesamt 12 Mona-
ten innerhalb von 14 Monaten erteilt werden dirfen. Aus Sicht der
VA ist damit allerdings die Ausstellung eines Befreiungsscheines
nicht ganzlich ausgeschlossen, da dieser auf eine wahrend der
letzten 8 Jahre mindest funfjahrige erlaubte Beschéaftigung ab-
stellt. Mehrere Saisonbeschéaftigungen kénnten daher durchaus
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diese Voraussetzung erfiillen, da das Gesetz keine durchgehende
Beschaftigung verlangt.

Fur den Betroffenen bedeutet die nicht ganz klare gesetzliche
Lage, die mangelhafte Abstimmung zwischen Fremdengesetz und
Auslanderbeschaftigungsgesetz sowie der vollziehenden obersten
Behdrden, dass ihm zwar berechtigte Hoffnungen auf eine Nie-
derlassung gemacht werden, er letztlich aber kaum Chancen hat,
eine solche zu erlangen. Zu verweisen ist in dem Zusammenhang
auch darauf, dass seit dem Jahr 2003 nur mehr Schlusselkrafte
eine Niederlassungsbewilligung erhalten kénnen und eine Zuwan-
derung "normaler" Arbeitskrafte damit praktisch vollig unterbun-
den wurde.

7.1.1.4 Aufenthaltstitel fir Showtanzer und Showtanze-
rinnen

VA BD/186-1/04, BMI 70.011/533-I11/4/04

Bereits im 26. Parlamentsbericht (2002) berichtete die VA Uber
die Bemihungen des Bundesministeriums flr Inneres gemeinsam
mit dem (frGheren) Bundesministerium fur Arbeit, Gesundheit und
Soziales Instrumentarien zur Vereinfachung und Vereinheitlichung
der Administration zur Zulassung von auslandischen Showténzern
und Showténzerinnen zu schaffen. Zu diesem Zwecke wurden
Richtlinien zusammen mit mehreren Ministerien sowie der Bun-
deswirtschaftskammer ausgearbeitet, um einerseits die Antritts-
erfordernisse zu erleichtern und andererseits Kontrolimdglichkei-
ten und eine nachvollziehbare Administration zu schaffen. Auch
sollte durch diese Initiative Missbrauch und Ausbeutung verhindert
werden.

An die VA traten vereinzelt in der Regel Eigentimer von Nachtlo-
kalen heran und fihlten sich durch die strengen Regelungen be-
nachteiligt oder aber hielten die betreffenden Verfahren fir zu
lang. Auf Grund einer Beschwerde aus dem Berichtsjahr konnte
die VA allerdings nunmehr in Erfahrung bringen, dass das Ziel, fur
die Gruppe der Showtanzer und Showtanzerinnen einen eigen-
standigen Aufenthaltstitel zu schaffen, langfristig nicht erreicht
werden konnte.

Hoffnungen auf Nieder-
lassungsbewilligung
werden geweckt aber
nicht erfullt

Showtanzer-Richtlinie
sollte Vereinfachung
und Schutz gewahrlei-
sten
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Mangels entsprechender einschlagiger Judikatur des Verwal- Eigener Aufenthaltstitel
tungsgerichtshofes sei nach Angaben des Innenministeriums En- ~ Sollte ermdglicht wer-
de der 1990er Jahre davon auszugehen gewesen, dass der ange- den

sprochene Personenkreis als kurzfristig Kunstaustibende zu qua-

lifizieren gewesen sei. Als Nachweis zur Ausubung der selbstén-

digen Tatigkeit in diesem Berufszweig war fur die Aufenthaltser-

laubnis ein Engagementvertrag mit einer zur Kinstlervermittlung

berechtigten inlandischen Agentur sowie der Vertrag der Agentur

mit dem Veranstalter von dem antragstellenden Tanzer bzw. der

Tanzerin vorzulegen.

Eine Anderung dieser Vollzugspraxis musste allerdings im Jahr  Eigenstandiger Aufent-
2004 erfolgen, da der Verwaltungsgerichtshof in seiner Judikatur ~ haltstitel durch VwGH-
nunmehr davon ausgeht, dass bei der Tatigkeit als Showtanzer fn”:k:l:f:ér e nicht
bzw. Showtdnzerin ohne entsprechende auslanderbeschafti- g
gungsrechtliche Bewilligung eine nach dem Auslanderbeschéfti-
gungsgesetz unberechtigte Beschéftigung vorliegt. Aus fremden-
rechtlicher Sicht bedeutet dies, dass die Betroffenen zur Aus-
Ubung dieser Tatigkeit einen "formlichen" Aufenthaltstitel bendti-
gen. Nach Angaben des Innenministeriums hatten laufende In-
formationen der Sicherheitsbehérden dartber hinaus auch ge-
zeigt, dass oft nicht der Showtanz im Vordergrund gestanden sei,
sondern die Betroffenen zur Getrankeanimation zwecks Steige-
rung des Umsatzes herangezogen bzw. benutzt worden seien.
Uberdies sei es in einigen Lokalen auch durchaus iblich, dass
beim Diskjockey oder Kellner eine Tanzerin fur Einzelauftritte in
Separees zu festgelegten Tarifen "bestellt" werden kdnne.

Missbrauch war nicht
ausgeschlossen

Auf Grund der genannten Umstande sei eine Evaluierung erfor-  Evaluierung brachte
derlich gewesen, die auch zu einer intensiven Auseinanderset-  Einstellung des Projek-
zung mit der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gefiihrt ha- tes

be. Das Innenministerium sei zu der Erkenntnis gelangt, dass die

auch vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit friher ver-

tretene Rechtsauffassung, namlich dass die Tatigkeit nicht dem
Auslanderbeschéaftigungsgesetz unterliegt, nicht mehr haltbar ge-

wesen sei.

Aus Sicht der VA ist zu dieser Initiative festzuhalten, dass daraus
die "Gradwanderung" zu ersehen ist, den Gesetzesvollzug prakti-
kabel und einfach zu gestalten, aber auch Betroffene zu schiitzen
und Missbrauch zu vermeiden.
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7.1.2 Waffenrecht

7.1.2.1  Mangelhaftes waffenrechtliches Verfahren

VA BD/60-1/03, BMI 404.820/4-111/3/03

Ein Beschwerdefuhrer wandte sich an die VA und gab an, dass
anlasslich einer Hausdurchsuchung im Mai 2000 bei ihm mehrere
Blank- und Schusswaffen sichergestellt worden seinen. Vom da-
nach erhobenen Vorwurf des Besitzes von Kriegsmaterial sei er
im folgenden Strafverfahren freigesprochen worden, wegen Ver-
stol3 gegen das Waffengesetz sei mit einer diversionellen MalR3-
nahme vorgegangen worden. Kurz nach der Hausdurchsuchung
habe die Bundespolizeidirektion Wien — Administrationsbiro ein
Waffenverbot mittels Mandatsbescheid verhangt, welches vom
Beschwerdefihrer fristgerecht mittels Vorstellung bekampft wor-
den sei. Auch sei dem Beschwerdefiihrer von der Behorde vorge-
halten worden, gerichtlich verurteilt worden zu sein. Moniert wur-
den vom Beschwerdefihrer zahlreiche Fehlzustellungen in diesem
waffenrechtlichen Verfahren.

Im Ermittlungsverfahren der VA ergab sich, dass der Rechtsan-
walt des Beschwerdefiihrers der BPD Wien mittels Fax vom
4. Oktober 2000 seine allgemeine Vertretungsvollmacht Ubermit-
telte, daher waren Zustellungen nur zu seinen Handen vorzuneh-
men, da gemal § 9 Abs. 1 Zustellgesetz die Behtrde den Zustell-
bevollméchtigten als Empfanger zu bezeichnen hat. Die allgemei-
ne Vertretungsvollmacht schlief3t diese mit ein (vgl. Walter Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht’ (1999) RZ 202 m.w.N.).

Mit 19. Februar 2002 erging an den Beschwerdefuhrer direkt die
erste Ladung. Mit 21. Februar 2002 wurde die Behdrde mittels
Zustellantrag auf die Vollmacht hingewiesen. Am 26. Februar
2002 erging die zweite Ladung wiederum an den Beschwerdefiih-
rer. Mit 27. Februar 2002 wurde die Behorde neuerlich auf die
Vollmacht aufmerksam gemacht. Weitere Ladungen ergingen an
den Beschwerdefuhrer mit 21. Mai 2002, 19.Juli 2002 und
12. August 2002, worauf mit 1. September 2002 die Mitteilung des
Beschwerdeflihrers an das Administrationsbiro erfolgte, dass
bezuglich der Zustellung standig Fehler passieren.

Infolge wurde am 10. September 2002 vom Beschwerdefihrer mit
dem Administrationsbiiro Kontakt aufgenommen, in welchem eine
Entschuldigung des Administrationsbiros erfolgte.

Nichts desto trotz erging am 24. September 2002 erneut eine La-
dung direkt an den Beschwerdeflihrer. Allein diese permanente
mangelhafte Zustellung begriindete bereits die Beschwerdebe-
rechtigung.

Rechtsanwalt gibt
allgemeine Vertre-
tungsvollmacht be-
kannt

Wiederholte Zustell-
fehler

Behdrde entschuldigt
sich fur mangelhafte
Zustellung...

...und stellt neuerlich
falsch zu
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Im Zuge des Prifverfahrens war der VA aufgefallen, dass der Beschwerdefiihrer
Beschwerdefiihrer einer amtsarztlichen Begutachtung unterzogen ~ Wurde amtsarztlich
wurde. Diese war zu veranlassen, da im Schreiben vom 9. Mai  Untersucht

2000 an das (damalige) Bezirkspolizeikommissariat Liesing aus-

gefuhrt worden war, "dass sich Menschen in der Umgebung des
Beschwerdefiihrers bedroht fihlen und dass er auf Grund der

schweren Zuckerkrankheit nicht mehr wisse, was er tue und stan-

dig tatlich werde".

Mit Verstandigung vom 6. Mai 2003 teilte das Administrationsbiro  Mitteilung der Behor-
mit, dass "das polizeiamtsarztliche Gutachten vom 12. Marz (Anm:  de mit unhaltbarer
offensichtlich 2003) ergeben habe, dass der Beschwerdefiihrer ~Rechtsansicht
nicht die in 8 8 WaffG geforderte Verlasslichkeit besitze. Das an-

héngige Gerichtsverfahren wegen 8§50 WaffG wurde gemanR

§ 90b StPO in Verbindung mit 8 90c Abs.. 5 StPO eingestellt. Die-

se Einstellung war eine diversionelle MaRRnahme. Bemerkt wird,

dass sowohl das amtsarztliche Gutachten als auch die Diversion

als eigenstandige Verlasslichkeitsméngel anzusehen sind und

schon bei Vorliegen eines derartigen Sachverhalts die im 8§ 8

WaffG geforderte Verlasslichkeit nicht mehr gegeben ist. Daher

sei beabsichtigt, den Waffenpass zu entziehen." Diese Ausfih-

rungen des Administrationsbiros waren nicht haltbar. Aus diesem

Grunde war ein neuerliches Herantreten an das Bundesministeri-

um fur Inneres notwendig.

Nach Rechtsansicht der VA stellt die diversionelle Erledigung ei- VA macht BM.I amts-
nes strafgerichtlichen Verfahrens weder ein “eigenstandiges" Wegig aufirrige An-
noch ein tberhaupt zu beriicksichtigendes Verlasslichkeitsmerk- ~ Sichtaufmerksam
mal dar. Als "Tatsache" im Sinne des 8 8 Waffengesetz kommt

weder der strafrechtlichen Anklage noch der strafrechtlichen Ver-

urteilung bzw. einer diversionellen Erledigung eigenstandige Be-

deutung zu. "Tatsache" in diesem Sinn kann alleinig das in der

Vergangenheit gelegene Geschehen (die Handlung des Be-

schwerdefiihrers) sein. Es war daher nicht nachvollziehbar, wes-

halb die diversionelle Erledigung ein "eigenstandiges Verlasslich-

keitsmerkmal" sei, welches die waffenrechtliche Zuverlassigkeit

ausschlosse.

Die VA wurde in diesem Zusammenhang seitens des Bundesmi-  Feststellungen ent-
nisteriums fiir Inneres aufgeklart, dass diese Feststellungen nicht ~ SPrachen nicht dem
dem Ergebnis der amtsarztlichen Untersuchung entsprachen. Die g{:ersu‘:h““gsergeb'
Bundespolizeidirektion Wien berichtete, dass die Waffenbehodrde

diesen Vorhalt versehentlich in das gegenstandliche Schreiben

aufgenommen hat.

Auch die weiteren Ausfihrungen im Schreiben der Behdrde vom  BMiteilt Ansicht der
6. Mai 2003, wonach die Diversion ein eigenstandiges Verlass- VA
lichkeitsmerkmal sei und daher die waffenrechtliche Zuverlassig-

keit nicht mehr gegeben sei, waren auch nach Ansicht des Bun-

desministeriums fir Inneres mit den waffenrechtlichen Bestim-

mungen nicht in Einklang zu bringen. Aus diesem Grunde wurde
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dem Beschwerdefuhrer nochmalig die Mdglichkeit zur Stellung-
nahme eingeraumt.

Da das Verwaltungsverfahren weiterhin anhangig war, und weite-
re Fehler nicht zu erblicken waren, sah die VA von weiteren
Schritten ab.

Das Verwaltungsverfahren, entsprach jedoch nicht der Vorge-
hensweise eines ordnungsgemafen Verfahrens, sodass der Be-
schwerde Berechtigung zukam.

7.1.2.2 VA bewirkt amtswegige Behebung eines
rechtswidrigen Bescheides

VA BD/62-1/03, BMI 404.780/10-111/3/04

Ein Beschwerdefihrer wandte sich mit dem Begehren um Prifung
eines abgewiesenen Antrags um Aufhebung eines gegen ihn ver-
hangten Waffeverbots an die VA.

Anlass fur das Waffenverbot war ein angeblich fortdauernder
Streit des Beschwerdeflihrers mit Benitzern einer Ausflugshiitte.

Mit Mandatsbescheid wurde gegen den Beschwerdefihrer durch
die Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck auf Grund der Annah-
me, er hatte andere Personen mit einer Axt bedroht, geman § 12
Waffengesetz ein Waffenverbot ausgesprochen. Das mogliche
Rechtsmittel der Vorstellung hat der Beschwerdefiihrer unterlas-
sen, sodass das Waffenverbot in Rechtskraft erwuchs.

Im Bezug habenden strafgerichtlichen Verfahren wurde der Be-
schwerdeflihrer mit Urteil des Landesgerichtes Wels vom 5. Juli
2001 vom Vorwurf der Nétigung freigesprochen.

Gemal § 12 Abs. 7 Waffengesetz ist das Waffenverbot von der
Behorde, die dieses Verbot in erster Instanz erlassen hat, auf An-
trag oder von Amts wegen aufzuheben, wenn die Griinde fir sei-
ne Erlassung weggefallen sind.

Im Dezember 2002 beantragte der Beschwerdeflihrer bei der Be-
zirkshauptmannschaft Vocklabruck die Aufhebung des Verbots
unter Hinweis auf das oben genannte Urteil.

Im Zuge des Prufverfahrens der VA wurde der waffenrechtliche
Akt angefordert und das Bundesministerium fur Inneres um Stel-
lungnahme ersucht.

Beschwerde berech-
tigt

Streit um Zufahrts-
rechte

Waffenverbot mit
Mandatsbescheid

Gerichtlicher Frei-
spruch mangels Tat-
nachweis

Antrag auf Aufhebung
wegen freisprechen-
dem Urteil
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Da das Bundesministerium fir Inneres einen Fehler der Be-
zirkshauptmannschaft Vocklabruck nicht zu erkennen schien, war
es notwendig mit der zustédndigen Fachabteilung des Bundesmini-
steriums fiir Inneres persoénlich in Kontakt zu treten und den Fall
des Beschwerdefiihrers zu erortern.

Im Zuge dieses Gespraches wurde vom Bundesministerium fur
Inneres der Argumentation der VA beigetreten, welche im We-
sentlichen dahingehend ist, dass das Ermittlungsverfahren be-
treffend den Antrag auf Aufhebung des Waffenverbotes unvoll-
standig durchgefuihrt wurde und der Bescheid nicht ausreichend
begrindet ist.

Dies deshalb, da die Waffenbehorde sich alleine auf Wahrneh-
mungen vom Horensagen stutzte, vernehmbare Zeugen jedoch
nicht befragt wurden.

Auch musste die VA feststellen, dass die Behdrde die Mitteilung
des ermittelnden Gendarmeriepostens einfach als Begriindung
des Bescheides Ubernahm, ohne sich mit der Glaubwuirdigkeit
dieser Angaben auseinander zu setzen.

Auf Grundlage dieses mangelhaften Ermittlungsverfahrens und
des mangelhaft begriindeten Bescheides konnte nach nunmehr
Ubereinstimmender Ansicht des Bundesministeriums fir Inneres
und der VA eine abschlieRende Entscheidung, ob das Waffenver-
bot aufzuheben gewesenen wéare oder nicht, nicht getroffen wer-
den.

Aus diesem Grunde hat das Bundesministerium fir Inneres auf
Vorschlag der VA die Sicherheitsdirektion fir das Bundesland
Oberosterreich angewiesen, den abweisenden Bescheid geman
8§ 68 Abs. 2 AVG aufzuheben. Nach Aufhebung des Bescheides
befindet sich das Verfahren wiederum im Stadium der Feststel-
lung des Sachverhalts, sodass nach ergédnzenden Ermittlungen
festzustellen sein wird, ob die Voraussetzungen fir die Verhan-
gung eines Waffenverbots noch vorliegen. Uber das Ergebnis
wird dann bescheidmaRig von der Bezirkshauptmannschaft
Vocklabruck abzusprechen sein und dem Beschwerdefihrer ge-
gen einen allenfalls abweisenden Bescheid Rechtsmittel offen
stehen.

Somit ist festzuhalten, dass die Beschwerde Uber den oben ge-
nannten Bescheid zu Recht erfolgte, der Beschwerdegrund
konnte mit Aufhebung dieses Bescheides als behoben betrachtet
werden.
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7.1.2.3 Mangelhaftes Amtsgutachten

VA BD/120-1/03, BMI 6506/1439-11/1/c/04

N.N. wandte sich an die VA und gab an, durch die lange Verfah-
rensdauer zur Wiedererlangung seiner waffenrechtlichen Zuver-
lassigkeit beschwert zu sein.

Der damalige Bundesminister fir Inneres wurde von der VA um
Stellungnahme zum Vorbringen des Beschwerdefiihrers und um
Ubermittlung des Bezug habenden Akts des Verwaltungsverfah-
rens in Ablichtung ersucht.

Die Verfahrensdauer, welche zwar einerseits auf neue "Vorfalle"
mit dem Beschwerdefiihrer und den daraus resultierenden Verfah-
rensschritten, jedoch auch andererseits mit Problemen bei der
Gutachtenserstellung begriindet war, musste als objektiv lange
angesehen werden.

Nach Einsichtnahme in den Verwaltungsakt musste die VA dazu
noch feststellen, dass die von der BPD Wien erstellten amtsarztli-
chen Gutachten nicht einmal rudimentar den Anforderungen, wel-
che der VwWGH an solche Gutachten stellt, entsprachen.

Da dem Beschwerdefihrer klar war, dass diese frr ihn negativen
und mangelhaften Amtsgutachten nicht geeignet waren, die waf-
fenrechtliche Zuverlassigkeit wieder zu erlangen, bot er die Ein-
holung eines nichtamtlichen Sachverstandigengutachtens aus
dem Bereich der Neurologie/Psychiatrie an, dessen Kosten jedoch
er zu tragen hatte.

Mit diesem Vorwurf konfrontiert, teilte das Bundesministerium fir
Inneres der VA mit, dass "eine aufsichtsbehérdliche Beurteilung
der genannten amtsarztlichen Gutachten ergibt, dass beide Gut-
achten klar in Befund und Gutachten (im engeren Sinn) getrennt
sind. Formell entsprechen somit beide Gutachten den Vorausset-
zungen der Judikatur des VwWGH zum § 52 AVG. Es wird jedoch
nicht verkannt, dass insb. die Gutachten im engeren Sinn kurz
gefasst sind und eine Uberpriifung der Schliissigkeit der Gutach-
ten, namlich auf welchem Weg der amtséarztliche Sachverstandige
zu seinen Schlussfolgerungen gekommen ist, im Hinblick auf die
strenge Judikatur des VwGH angreifbar erscheint".

Das Bundesministerium fir Inneres teilte der VA mit gleicher Post
mit, dass der gegenstandliche Aktenvorgang zum Anlass genom-
men wird, die BPD Wien auf die einschlagige Judikatur des VWGH
hinzuweisen.

VA ersucht um Akten-
tibermittlung

Lange Verfahrens-
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In einem personlichen Gesprach mit Vertretern des Bundesmini-
steriums fir Inneres wurde der VA schliel3lich mitgeteilt, dass das
waffenrechtliche Verfahren zum Abschluss gebracht werden
konnte und der Beschwerdeflihrer wieder in Besitz seiner waffen-
rechtlichen Urkunden sei.

Die VA vertrat die Ansicht, dass der BPD Wien die eklatante
Mangelhaftigkeit des Amtsgutachtens hatte auffallen missen und
dieses amtswegig zu verbessern gewesen ware. Bei rechtsrichti-
gem Vorgehen waren dem Beschwerdeflihrer daher keine Kosten
fur den nichtamtlichen Sachverstéandigen erwachsen.

Um eine einvernehmlich Losung herbeizufiihren, wurde der Vor-
schlag der VA vom Bundesministerium fir Inneres aufgegriffen
und dem Beschwerdefiihrer wurden die Gutachterkosten umge-
hend riickerstattet.

7.1.3 Einzelne Angelegenheiten der inneren Ver-
waltung
7.1.3.1 Nachzahlung von Nebengebihren

VA BD/394-1/02, BKA 15.00/0030-KabHBK/2004,
BMI 51.193/1495-1/1/e/04

Bereits im 27. Tatigkeitsbericht Uber das Jahr 2003 hat die VA
berichtet, dass zwei Beschwerdefiihrer, beide Angehorige der
BPD-Wien, sich wegen der Nichtauszahlung von Nebengebiihren
Beschwerde fiihrend an die VA gewandt hatten. Beide Beamte
waren auf Grund von ihnen vorgeworfenen Dienstpflichtverletzun-
gen vom Dienst suspendiert worden.

Sowohl das Strafverfahren, als auch das Disziplinarverfahren
wurden wegen der schlussendlichen Haltlosigkeit der Anschuldi-
gungen eingestellt.

Zwar wurde das einbehaltene Gehaltsdrittel nachbezahlt, den Be-
schwerdefiihrern erwuchsen jedoch durch die Nichtauszahlung
der Nebengebiihren Einkommensverluste von je € 2.119,27. Dies
war gesetzeskonform. Die rechtliche Situation wurde von der VA
jedoch als verbesserungswurdig angesehen.

Zwar ist es moglich, Einkommensverluste, welche durch eine will-
kurliche Vorgangsweise von Seiten des Dienstgebers herbeige-
fuhrt wurden im Amtshaftungsweg geltend zu machen. Da die
Suspendierung ihrem Wesen nach eine sichernde Malinahme
darstellt und es genugt, wenn hinreichende Anhaltspunkte vorlie-
gen, welche die Annahme einer Dienstpflichtverletzung rechtferti-
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gen, ist die erfolgreiche Durchsetzung von Anspriichen nach dem
Amtshaftungsgesetz nahezu auszuschliel3en. Die Mdglichkeit vom
Anzeigenden Schadenersatz zu erhalten ist in der Praxis ebenso
wenig Erfolg versprechend.

Fur die VA sind die —im vorjahrigen Bericht ausfuhrlich dargeleg-
ten - unterschiedlichen Folgen einer unverschuldeten Suspendie-
rung und eines unverschuldeten Dienstunfalls sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Im Sinne einer effektiven Schutz- und Firsorgepflicht
hielte die VA eine Anderung der Rechtslage fiir angebracht. Da-
her regte die VA eine — eventuell in den § 15 GehG einzufliigende
- Regelung der Nachzahlung der pauschalierten Nebengebihren
durch den Dienstgeber an diejenigen Beamten an, deren Be-
schuldigung sich im Nachhinein als objektiv falsch herausgestellt
hat. Dies kdnnte unter gleichzeitiger Abtretung allfalliger Anspri-
che, die der Suspendierte gegen den Anzeiger geltend machen
kann, erfolgen.

Das Bundesministerium fur Inneres teilte der VA auf deren Anfra-
ge hin zum damaligen Berichtszeitpunkt mit, dass eine solche
Regelung vorstellbar erscheint, das BKA bis dato jedoch noch
nicht befasst worden sei.

Das in Folge befasste Bundeskanzleramt teilte der VA mit, dass
die "Bevorzugung" des Dienstunfalls Ihre sachliche Rechtfertigung
darin habe, dass sich "in manchen" Fallen gerade durch die kon-
krete Tatigkeit eine Gefahr verwirkliche, die mit der Nebengebihr
abgegolten werden soll. Da weiters mitgeteilt wurde, eine Ande-
rung im vorgeschlagenen Sinn werde nicht angestrebt, obliegt es
dem Parlament, diese Anregung aufzugreifen.

7.1.3.2  Polizei verweigert Hilfe fiir Opfer eines Uberfalls

VA BD/103-1/03, BMI 6506/1379-11/c/04

Ein Wiener Jugendlicher wurde Opfer eines Uberfalls durch eine
Jugendbande und wurde dabei am Kopf verletzt. Der Jugendliche
konnte kurze Zeit spater mit der Besatzung eines Polizeifunkwa-
gens personlich Kontakt aufnehmen und ersuchte die Beamten
um Schutz vor einer allfalligen Rickkehr der Bande bis zum Ein-
treffen des bereits verstandigten Vaters des Jugendlichen.

Die Polizeibeamten haben nach Angaben des Beschwerdefihrers
lediglich auf die Anzeigemaoglichkeit beim nachstgelegenen Wach-
zimmer verwiesen und sind sodann weggefahren.

Die Bundespolizeidirektion Wien hat mit einer Uberaus umfangrei-
chen Ermittlungstatigkeit die Beamten auszuforschen versucht,
von denen der Beschwerdefuhrer eine relativ brauchbare Perso-
nenbeschreibung geben konnte. Zunachst wurden diejenigen Be-

Anregung der VA

BMI hélt Anregung fur

vorstellbar

BK strebt Anderung
nicht an

Uberfallener Jugendli-

cher bleibt ohne Hilfe

Polizeiinterne Nachfor-

schungen in groRem
Umfang

95



BM' VA Maqg. Ewald Stadler

amten ermittelt, die zur fraglichen Zeit im AuRendienst tatig gewe-
sen sind und in weiterer Folge wurden diejenigen Beamten bzw.
Beamtengruppen ausgesondert, auf die die Beschreibung des
Beschwerdefuhrers nicht zugetroffen hat.

Die verbleibenden Beamten bestritten, sich zum fraglichen Zeit-
punkt an dieser Stelle aufgehalten zu haben und das in Be-
schwerde gezogene Verhalten gesetzt zu haben.

Die vom Erhebungsergebnis verstandigte Staatsanwaltschaft Kein Verdacht einer
Wien hat die Anzeige zuriickgelegt, weil der Tatbestand der un- ~ gerichtlich strafbaren
terlassenen Hilfeleistung (8§ 95 Abs. 1 StGB) nicht erfilllt sei, weil ~Handlung gegen Beamte
keine zur Rettung eines Menschen aus der Gefahr des Todes

oder einer betrachtlichen Korperverletzung oder einer Gesund-

heitsschadigung offensichtlich erforderlichen Hilfe bestanden hat.

Auch im Bereich des Disziplinarrechts konnten keine Beamten  Disziplinare Verfolgung
verfolgt werden, da zwar kaum Zweifel am Tathergang, aber um-  hicht méglich

so mehr Zweifel an der Person der verantwortlichen Beamten be-

standen haben.

Somit wurde dieser Fall mit dem Abteilungskommando der in Fra-
ge kommenden Sicherheitswache erdrtert und zum Thema einer
Abteilungskommandantenbesprechung gemacht. Somit bewirkte
das Einschreiten der VA eine allgemeine kiinftige Verbesserung.

7.1.3.3 Polizei verhindert Loschversuch

VA BD/122-1/03, BMI 6506/1161-11/1/c/03

Der Besitzer eines PKW trat im Wege eines Autofahrerklubs an  Polizist verbietet
die VA heran und gab an, bei seinem Auto sei ein Schwelbrand L6schversuch
ausgebrochen und ein zufallig vorbei kommender Polizist habe

zwar die Feuerwehr verstandigt, aber eigene Loschversuche ver-

boten. Das Fahrzeug sei vollstandig ausgebrannt; der Schaden

ware bei rechtzeitigem Loschen weitaus geringer ausgefallen.

Die VA konnte das BMI leider nicht zu einer auBergerichtlichen  Amtshaftungsverfah-
Lésung bewegen woraufhin der Beschwerdefiihrer den Ersatzan-  en anhangig
spruch im Amtshaftungswege geltend gemacht hat. Eine gerichtli-

che Entscheidung darlber steht aus.

Die AuRerungen des BMI im Amtshaftungsverfahren bewogen die
VA zur Einleitung eines allgemeinen amtswegigen Prifverfah-
rens mit dem Ziel, den Ausbildungsstandard von Exekutivbeamten
betr. Brandbekdmpfung zu hinterfragen. Oftmals treffen namlich
Exekutivorgane als Erste am Einsatzort ein und kdnnten Brande,
die in Entstehung begriffen sind, besonders wirksam bekampfen.
Derartige Vorgange sind auch immer wieder Ublich, wie zahlrei-
chen Pressemeldungen entnommen werden kann.
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Im konkreten Einzelfall gab es widersprichliche Angaben zum
Ausmald der Brandentwicklung, deren Klarung dem Amtshaf-
tungsgericht obliegt. Es wurde jedoch auch allgemein die Auffas-
sung vertreten, dass beim Brand eines PKW sofort hohe Explosi-
onsgefahr bestehe und eine Brandbekdmpfung mit einem Feuer-
|6scher daher mit hoher Personengefahrdung verbunden sei. Mit
der Verstandigung der Feuerwehr entspreche ein Exekutivorgan
den Bestimmungen des Sicherheitspolizeigesetzes uber die erste
Hilfeleistungspflicht.

Dieser Meinung trat der Autofahrerklub vehement entgegen und
verwies auf Gutachten und Symposien, wonach es -entgegen der
durch Spielfilme und Fernsehserien erzeugten Meinung- nur sel-
ten ein explosionsartiges Geschehen gebe. Vielmehr dauere die
Brandausbreitung bei einem PKW Ublicherweise mehrere Minuten
und die Erfolgsaussichten seien umso groRRer, je frihzeitiger
Ldschversuche erfolgen.

Im Hinblick darauf, dass in den der Exekutive zur Verfigung ste-
henden Fahrzeugen Handfeuerldscher mitgefuhrt werden, hat
sich die VA von den einschlagigen Schulungsmaf3nahmen tber
die Verwendung berichten lassen. Es stellte sich heraus, dass
derartige Schulungen im Rahmen der ergéanzenden Lenkerausbil-
dung erfolgen und dass die vom Autofahrerklub beigebrachten
Unterlagen brandtechnischer Art nun in dieser Schulung mit be-
rucksichtigt werden.

7.1.3.4 Polizist ersteigert gestohlenes Auto

VA BD/269-1/03, BMI 6506/1182-11/1/c/03

Mit einem verbliffenden Anliegen wandte sich eine Wienerin an
die VA und gab an, ein Polizist habe sich bei ihr telefonisch ge-
meldet und um Ubergabe des Typenscheines ihres seit mehreren
Monaten als gestohlen gemeldeten Autos ersucht, weil er nun
dieses Fahrzeug im Wiener Dorotheum ersteigert habe.

Die Hintergrundsituation stellte sich nach den Recherchen der VA
folgendermaf3en dar:

Die Beschwerdefihrerin meldete im August 2001 ihren PKW im
damaligen Wert von ca. € 10.000,00 als gestohlen, worauf dieses
Fahrzeug durch die Polizei in der Fahndungsdatei ausgeschrieben
wurde. An dem gestohlenen Fahrzeug wurde die Fahrgestell-
nummer geringfugig verandert und (ebenfalls gestohlene) polni-
schen Kennzeichen angebracht. Dieses Fahrzeug wurde durch
den Magistrat der Stadt Wien wegen Verkehrsbehinderung abge-
schleppt und nach einem nach den Bestimmungen der StVO
durchgefiihrten Verfahren am 7. Janner 2003 durch das Wiener
Dorotheum zur Versteigerung gebracht. Der Meistbieter, ein Poli-
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zist, hat sodann durch eine (widerrechtliche) Abfrage des EKIS die
Daten der Zulassungsbesitzerin in Erfahrung gebracht und sie
daraufhin um Ubergabe des Typenscheines zwecks Zulassung
des Fahrzeuges auf seinen Namen ersucht.

Der Magistrat der Stadt Wien hat schlieBlich den erzielten Ver-  Versteigerungserlos
steigerungserlés von ca. € 2.000,00 an die Beschwerdefiihrerin ~ &n urspringliche Ei-
tiberwiesen, wahrend die angefallenen Abschlepp- und Aufbewah- g;‘t”me”” Uberwie-
rungskosten amtswegig getragen wurden.

Der Magistrat der Stadt Wien schloss ein Fehlverhalten in seinem
Bereich aus, weil die Tatsache der Verfalschung der Fahrgestell-
nummer (lt. Angabe der Beschwerdefuihrerin von "WBACC" auf
"WBAOO") nicht erkennbar gewesen sei. Die mit dieser ver-
falschten Fahrgestellnummer getatigte Anfrage bei der Zulas-
sungsevidenz konnte daher keinen Hinweis auf den tatséachlichen
Fahrzeugeigentumer bzw. Zulassungsbesitzer erbringen.

Das BMI hat noch wahrend eines Aufforderungsverfahrens nach  Erkennungsdienstli-

dem Amtshaftungsgesetz der VA gegeniiber die Auffassung ver-  che Behandlung auf-

treten, die Organe der Sicherheitsverwaltung seien in dieser An-  96fundener Fahrzeuge
. . v wird kunftig erfolgen

gelegenheit vorschriftsmafig vorgegangen. Als Verbesserungs-

maflinahme wurde jedoch mit Erlass angeordnet, hinkinftig jedes

Fahrzeug nach einer Auffindung erkennungsdienstlich zu behan-

deln, so dass auch versteckt angebrachte Identifikationshnummern

bzw. Manipulationen erkannt werden. Auch die Magistratsabtei-

lung ist um diesbezlgliche Beachtung ersucht worden.

Die VA erhielt schlieRlich Kenntnis davon, dass die Finanzproku-  Amtshaftungsan-
ratur fur den Bereich des Bundes einen Ersatzanspruch in Hohe ﬁPLUCh al‘:rserge”cm'
von € 5.340,00 anerkannt hat. Ich anerkannt

Somit ist nicht nur der individuelle Beschwerdegrund weitgehend
behoben worden, sondern Uberdies eine kiinftige allgemeine Ver-
besserung zur Vermeidung ahnlicher Vorkommnisse erfolgt.

7.1.3.5 Ausfolgung von Niederschriften

VA BD/141-1/04, BMI 64.630/105-11/1/04

Seit 1. Janner 1999 ist das Allgemeine Verwaltungsverfahrensge-  Burgerfreundliche
setz in dessen § 14 in birgerfreundlicher Art geandert. Sagen Gesetzesanderung
Personen vor einer Behorde aus und wird dariiber ein Protokoll ‘r’lfcnhfjr':]digfzrt'e
(Niederschrift) verfasst, steht diesen Personen das Recht zu, eine 9
Ausfertigung dieser Niederschrift zu verlangen.

Kurze Zeit nach Inkrafttreten langten bei der VA Beschwerden
dariiber ein, dass die Gendarmerie die Ausfolgung solcher Nie-
derschriften mit der Begrindung verweigere, diese Bestimmung
sei fur die Bundesgendarmerie nicht gultig.
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Bereits im Jahre 2001 konnte die VA mit dem damaligen BMI eine
Regelung erwirken, wonach eine sinngemalflie Anwendung dieser
Gesetzesvorschrift (die Bundesgendarmerie gilt nicht als Verwal-
tungsbehdrde und wendet somit das AVG nicht unmittelbar an) in
Aussicht gestellt worden ist.

Weiterhin einlangende Beschwerden zeigten jedoch zusétzliche
rechtliche Unklarheiten auf. Dienststellen sowohl der Gendarmerie
als auch der Bundespolizei bestritten nun die Anwendbarkeit der
zitierten Bestimmung fur Ermittlungstatigkeiten im Dienste der
Strafjustiz. Hier seien die Verfahrensbestimmungen der Strafpro-
zessordnung anzuwenden, die keine Regelung Uber die Ausfol-
gung von Vernehmungsprotokollen enthielten.

Die VA vertrat gegentber dem BMI die Auffassung, dass § 14
AVG (mit Ausnahme des hier nicht relevanten Abs. 3 zweiter
Satz) in vollem Umfang auch im Verwaltungsstrafverfahren gelte
(8 24 VStG). Nach Art. V des Einfuhrungsgesetzes zu den Ver-
waltungsverfahrensgesetzen sind die Bestimmungen des VStG
auch auf die Amtshandlungen sinngeméafd anzuwenden, die von
den Verwaltungsbehorden im Dienste der Strafjustiz vorzunehmen
sind, sofern sich aus den Vorschriften Uber das strafgerichtliche
Verfahren nichts anderes ergibt.

Trotz dieser klaren und keinesfalls auslegungsbedurftigen
Rechtslage haben die gepriuften Behdérden immer wieder auf die
(inhaltlich abweichenden) Regelungen zur Akteneinsicht verwie-
sen und erst in jungster Zeit konnte die VA beim BMI eine allge-
meinen erlassmafige Regelung erwirken, wonach Niederschriften
nur dann nicht ausgefolgt werden sollen, wenn dadurch eine Ge-
fahr der Absprache (v.a. bei kriminalpolizeilichen Vernehmungen)
zu befirchten sei. Die von der VA beanstandete "Geheimniskra-
merei" wurde dadurch auf ein sachlich vertretbares Ausmald zu-
rickreguliert.
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8 Bundesministerin fur Justiz

8.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

8.1.1 Allgemeines

Im Vergleich zum Vorjahr ist das Beschwerdeaufkommen um 5 %
gestiegen. Beschwerden Uber die Justiz stellen damit — nach den
Beschwerden (ber die Soziale Verwaltung — die quantitativ zweit-
starkste Beschwerdengruppe dar. In dieser Anfallszahl sind auch
viele Ersuchen um Rechtsauskunft in privat- und strafrechtlichen
Angelegenheiten sowie Beschwerden uber richterliche Entschei-
dungen und Ersuchen um Unterstitzungen in anhangigen Ge-
richtsverfahren enthalten. In allen Fallen, in welchen sich die VA
fur unzustandig erklaren muss, ist sie bemuiht, neben dem Hin-
weis auf die fur Rechtsberatungen zustandigen Stellen auch
Rechtsaufklarungen zu geben.

Ein Groldteil der Beschwerden bezieht sich auf die Uberlange
Verfahrensdauer bei Gericht. Seitens des sachzustandigen
Volksanwaltes sind generelle Verbesserungen in diesem Pro-
blembereich nicht erkennbar. Im Gegenteil — das weitere Anwach-
sen der Beschwerden zeigt, dass die Uberlastung der Osterreichi-
schen Gerichte weiter voranschreitet. Die Bemihungen zusétzli-
che Planstellen fir die Richterschaft zu schaffen werden von der
VA daher begrif3t. Auch die Anregung der VA ihr die Kompetenz
zur Einbringung von Fristsetzungsantragen gem. § 91 Gerichtsor-
ganisationsgesetz (GOG) einzurdumen wird erneuert. Leider
musste die VA auch im vergangenen Jahr erneut zur Kenntnis
nehmen, dass das BMJ einer solchen Neuerung ganzlich ableh-
nend gegenlbersteht.

Rund 100 Beschwerden sind im Berichtszeitraum aus dem Be-
reich des Strafvollzuges angefallen. Dabei ist zu berichten, dass
der sachzustéandige Volksanwalt regelmafiig Sprechtage in Justiz-
vollzugsanstalten abhéalt. Den Haftgefangenen wird dadurch die
Maoglichkeit erdffnet, im personlichen Gesprach ihre Probleme zu
erortern und ein Prifungsverfahren der VA in Gang zu bringen.
Dariuber hinaus werden auch Einzelbesuche von Haftgefangenen
auf Beamtenebene wahrgenommen.

Generell negativ ist aufgefallen, dass seit dem Wechsel an der
Spitze des Ministeriums die verfassungsrechtlich vorgesehene
Unterstitzung der VA durch das BMJ nachgelassen hat. Bei-
spielsweise sei darauf hingewiesen, dass es nunmehr der VA er-
schwert ist in Gerichtsakten Einsicht zu nehmen. Wurden friher
solche Akten der VA problemlos im Wege des BMJ Ubermittelt,

BMJ

101



BMJ VA Maqg. Ewald Stadler

vertritt das BMJ nunmehr die Auffassung, dass eine Gewahrung
der Akteneinsicht ein Akt der unabhangigen Rechtsprechung sei,
welcher nur vom zustandigen Richter gewéhrt werden kénne. Die-
se Haltung widerspricht eindeutig der verfassungsrechtlichen An-
ordnung des Art. 148b Abs. 1 Bundes-Verfassungsgesetz.

In Hinblick auf die Dauer der Prufungsverfahren vor der VA ist das
BMJ im Vergleich zu anderen Ministerien ebenfalls negativ her-
vorzuheben. Der sachzustandige Volksanwalt hat sich daher im
personlichen Gesprach mit der Frau Bundesminister bemuht, die
Zusammenarbeit zwischen dem BMJ und der VA effizienter zu
gestalten.

8.1.2 Verfahrensdauer

Ein grol3er Teil jener Beschwerden, fir deren Behandlung die VA
zustandig ist, betraf wieder die lange Dauer von Gerichtsverfahren
sowie Verzodgerungen bei der Ausfertigung und Zustellung von
Gerichtsentscheidungen. Als Ursache dafur wurden im Berichts-
zeitraum von der VA die Notwendigkeit der Einholung von Sach-
verstandigengutachten, Uberlastung bzw. Krankenstande einzel-
ner Richter und Rechtspfleger sowie Richterwechsel und im Zu-
sammenhang mit der Zusammenlegung von Bezirksgerichten mit
1. Juli 2002 stehende Mehrbelastungen bzw. personelle Engpas-
se festgestellt. Gravierende Verfahrensverzdogerungen ergeben
sich insbesondere dann, wenn mehrere dieser Komponenten in
einem Verfahren zusammentreffen.

Sachverstandigengutachten, deren Erstellung exorbitant lange  Erstellung von Sachver-
Zeitraume von jedenfalls mehr als sechs Monaten (in einem Ein-  standigengutachten
zelfall sogar 16 Monate, dem Sachverstandigen wurde sodann dauertoftzulange
seine Eigenschaft als allgemein beeideter und gerichtlich zertifi-

Zierter Sachverstandiger entzogen) in Anspruch nimmt, sind keine

Seltenheit. Dazu kommt noch, dass auch bei der Bestellung der

Sachverstandigen bzw. nach dem endlichen Einlangen der Gut-

achten im Bereich der Gerichte selbst gelegene Verzégerungen

eintreten.

Immer wieder muss bei der Prifung der Beschwerden Uber Ver-
fahrensverzdgerungen festgestellt werden, dass Akte Uber lange-
re Zeitraume vom jeweils zustandigen Richter bzw. Rechtspfleger
nicht bearbeitet wurden. Fir diese Verfahrensstillstande von
(meist) mehren Monaten Dauer konnen of nur unzureichende
oder gar keine Begrindungen gegeben werden. Neben solchen
Begrindungen, wie etwa dass "der zustandige Richter das Ver-
fahren nicht konsequent gefiihrt hat", sind oft auch Irrtiimer, wie
etwa das Unterbleiben der Vorlage eines Rechtsmittels oder
Missverstandnisse zwischen den Sachverstandigen und dem zu-
standigen Richter (in einem Einzelfall wegen einer missverstandli-
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chen Formulierung in einem Sachverstandigengutachten) der
Grund fur monatelange Verfahrensstillstande. Die Parallelitat der
Zusténdigkeit von Richtern und Rechtspflegern (in Pflegschafts-
verfahren, wenn gleichzeitig Entscheidungen Uber Obsorge, Be-
suchsrecht und Unterhalt zu treffen sind) ist ebenfalls geeignet,
Gerichtsverfahren entscheidend in die Lange zu ziehen. In der
Regel ist im Zuge des Prufungsverfahrens der VA und nach Auf-
zeigung der entsprechenden Missstande die Setzung dienstauf-
sichtsbehdrdlicher MaRnahmen die Folge (VA BD/730-J/03, 924-
J/03, 116-J/04, 127-J/04, 171-J/04, 259-J/04, 268-J/04, 319-J/04,
389-J/04, 435-J/04, 468-J/04, 563-J/04, 569-J/04).

Zur genannten Problematik hat die zustdndige Bundesministerin
fur Justiz gegeniiber der VA zuletzt ihrer Auffassung Ausdruck
gegeben, dass "der Dauer gerichtlicher Verfahren neben der
Richtigkeit gerichtlicher Entscheidungen als dem hauptsachlichen
Verfahrensziel groRe Bedeutung zukommt. Zur Rechtsverwirkli-
chung gehort, dass sie in angemessener Zeit geschieht". Die
Bundesministerin fur Justiz verweist auf die in diesem Bereich mit
der Zivilverfahrensnovelle 2002 gesetzten Mallhahmen und eine
eigens eingesetzte Arbeitsgruppe, die sich mit Vorschlagen zur
Verfahrensbeschleunigung beschaftigt. Die VA héalt die Angele-
genheit in Evidenz und sieht den Ergebnissen der in der bezeich-
neten Arbeitsgruppe angestellten Uberlegungen mit Interesse
entgegen (VA BD/265-C/03).

Der Umstand, dass nach Schluss der Verhandlung die Ausferti-
gung bzw. Zustellung der Gerichtsentscheidung einen unzumutba-
ren Zeitraum in Anspruch nimmt, gibt ebenfalls standig Anlass fir
Beschwerden. Trotz der zwingenden Bestimmungen des § 415
Zivilprozessordnung (ZPO) bzw. des § 270 Abs. 1 Strafprozess-
ordnung (StPO), wonach jedes Urteil binnen vier Wochen nach
Schluss der Verhandlung bzw. vom Tage der Verkiindung schrift-
lich abzufassen bzw. auszufertigen ist, kommt es immer wieder zu
erheblichen Uberschreitungen dieser Frist. Die zitierten zwingen-
den Bestimmungen des § 415 ZPO bzw. des § 270 Abs. 1 StPO
werden in den Verfahren vor den Arbeits- und Sozialgerichten
durch die Bestimmung des § 39 Arbeits- und Sozialgerichtsgesetz
(ASGG) verstarkt, wonach das Verfahren besonders rasch durch
zufihren und Ladungen und Entscheidungen unverziiglich aus-
zufertigen sind. Trotzdem kam es bei der Ausfertigung und Zu-
stellung eines Urteils des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien nach
Schluss der Verhandlung zu einer Verzégerung uber finf Mona-
ten. Im Prifungsverfahren der VA sicherte die Bundesministerin
fur Justiz die Uberwachung der Ausfertigung des Urteils zu (VA
BD/785-J/03, 824-J/03, 867-J/03, 83-J/04).

Im Prufungsverfahren wegen der Dauer eines durch drei Rechts-
gange gefuhrten Verfahrens des Landesgerichtes Klagenfurt
musste die VA feststellen, dass die Ausfertigung und Zustellung
des Urteils im ersten Rechtsgang den Zeitraum von neun Mona-
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ten nach Schluss der Verhandlung in Anspruch genommen hat,
die Ausfertigung und Zustellung des Urteils im zweiten Rechts-
gang den Zeitraum von sechs Monaten nach Schluss der Ver-
handlung sowie die Ausfertigung und Zustellung des Urteils im
dritten Rechtsgang den Zeitraum von acht Monaten nach Schluss
der Verhandlung. In allen drei Fallen wurde die in § 415 ZPO
normierte Frist von vier Wochen weit tberschritten. Eine Begrun-
dung dafur wurde im Prufungsverfahren der VA nicht gegeben.
Die VA hat in der jeweiligen Dauer von Ausfertigung und Zustel-
lung des in drei Rechtsgangen ergangenen Urteils in einem Ver-
fahren des Landesgerichtes Klagenfurt einen Missstand im Be-
reich der Verwaltung im Sinne des Art. 148a B-VG festgestellt (VA
BD/453-J/04).

Weitere gravierende Beispiele fur Uberlange Gerichtsverfahren,
bei welchen es zu Verfahrensstillstanden in gehaufter Form und
zur Uberlangen Dauer der Ausfertigung und Zustellung eines Ur-
teils gekommen ist, verursacht durch Richterwechsel, Schwanger-
schaften von Richterinnen, gesundheitliche Probleme eines Rich-
ters die letztlich auch seine Versetzung in den zeitlichen Ruhe-
stand bewirkt haben, werden im Grundrechtsteil behandelt.

8.1.3 Mangelnde Sorgfalt der Gerichte

Im Berichtszeitraum mussten von der VA Irrtimer bei der Be-  Akten"in Versto3"
stimmung und Einhebung von Gerichtsgebihren, die Ladung ei-

nes Zeugen mittels eines missverstandlichen Ladungsformulars

sowie das irrtimliche Unterbleiben der Zustellung von Gerichtsbe-

schlissen festgestellt werden (VA BD/11-J/04, 13-3/04, 277-J/04,

581-J/04, 603-J/04).

In einem Fall eines durch mehrere Instanzen gefihrten Gerichts-
verfahrens geriet der Akt — soweit rekonstruierbar — wahrschein-
lich in der Phase der Abfertigung der Entscheidung des Rechts-
mittelgerichtes in Versto3 und wurde letzten Endes sowohl beim
erstinstanzlichen Gericht als auch beim zweitinstanzlichen Gericht
"abgestrichen”, was einen Verfahrensstillstand bis zur Vorlage des
an den OGH erhobenen Rechtsmittels von tber 2 ¥ Jahren zur
Folge hatte. Auch in diesem Fall wurden im Zuge des Einschrei-
tens der VA dienstaufsichtsbehdrdliche MalRBhahmen gesetzt (VA
BD/755-J/04).
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8.1.4 Firmenbuch — L6schung einer unrichtigen
Eintragung

Eine Kapitalgesellschaft aus Niedertsterreich legte der VA einen
Auszug mit historischen Daten aus dem Firmenbuch vor, woraus
u.a. ersichtlich war, dass am 19. September 2000 eine Kon-
kursabweisung mangels Vermogens eingetragen und diese Ein-
tragung am 22. September 2000 amtswegig berichtigt wurde. Der
VA wurde glaubhaft versichert, dass es sich um unrichtige Eintra-
gungen handle, dass im Fall der Beschwerde flihrenden Kapital-
gesellschaft niemals ein Konkursantrag gestellt wurde und dass
es daher auch keine Abweisung des Konkursantrages gegeben
habe. Im Prifungsverfahren der VA wurde festgestellt, dass es
sich tatsachlich um eine unrichtige Eintragung handelt, die aber
aus folgenden Griinden nicht zur Ganze geldscht werden kann.

Die Rechtslage stellt sich namlich so dar, dass gemaf § 31 i.V.m
§ 33 Abs. 4 Firmenbuchgesetz (FBG) samtliche zu Idschende
Eintragungen in der Datenbank des Firmenbuchs entsprechend
zu kennzeichnen sind und weiter abfragbar bleiben missen. Von
diesem — im Ubrigen auch fir das Grundbuch geltenden — Grund-
satz, dass aus dem Firmenbuch samtliche offen zu legende Tat-
sachen und deren Anderungen ersichtlich zu bleiben haben, be-
stehen keine Ausnahmen. Die Bundesministerin fur Justiz raumt
in ihrer Stellungnahme gegeniber der VA jedoch ein, dass bei
Vorliegen einer schon urspringlich unrichtigen Eintragung — wie
im vorliegenden Fall - solche Eintragungen mit einem Hinweis auf
die urspringliche Unrichtigkeit zu versehen wéren und nannte
auch einen Losungsvorschlag.

Einem &hnlichen Anliegen der Beseitigung von Eintragungen aus
den Konkursverfahren, die dem wirtschaftlichen Ruf abtraglich
sind, wurde durch eine Erganzung des § 77a Konkursordnung
(KO) im Rahmen des Insolvenzverwalterentlohnungsgesetzes
BGBI | Nr. 73/1999 Rechnung getragen.

§ 77a KO (Eintragungen und Ldschungen im Firmenbuch) nor-
miert in seinem Absatz 2, dass nach Ablauf von funf Jahren nach
Aufhebung des Konkurses auf Antrag des Schuldners das Fir-
menbuchgericht bestimmte Eintragungen wie etwa Uber die Kon-
kurseroffnung und die Aufhebung des Konkurses zu l6schen hat.
Will man dieser Lésung zum weiteren Durchbruch verhelfen
misste bestimmt werden, dass die so geldschten Daten auch
nicht (wie im oben zitierten § 31 FBG normiert ist) in das Ver-
zeichnis der geloschten Eintragungen aufgenommen werden
durfen. Die Bundesministerin fur Justiz stellte in ihrer Stellung-
nahme eine entsprechende Anderung des § 77a KO in Aussicht,
die in die nachste Novelle zum Insolvenzrecht aufgenommen wer-
den kdnnte, sodass bestimmte Eintragungen im Firmenbuch, vor
allem irrtimliche, kinftig zur Ganze geldscht werden, somit auch
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nicht mehr aus den historischen Daten zu ersehen sind. Die VA
wird die Angelegenheit in Evidenz halten (VA BD/769-J/04).

8.1.5 Karenzvertretung auf Behindertenplanstelle

Die Arbeitsassistenz fir Gehérlose und Schwerhérige im Kran- ~ Stummer Frau wird
kenhaus Barmherzige Briider Linz wandte sich im Namen einer Karenzvertretungsstelle
stummen Beschwerdefihrerin an die VA. Deren Problem war, Yorenthalten
dass beim Landesgericht Linz eine ebenfalls behinderte Frau ih-

ren mehrjahrigen Karenzurlaub angetreten hatte. Die Beschwer-

defuhrerin wirde sie fir diese Zeit gerne vertreten und auch der

Personalchef des Landesgerichtes wirde dem jederzeit zustim-

men. Jedoch definiere der Stellenplan zum Bundesfinanzgesetz

klar, dass es keinen Karenzersatz bei behinderten Menschen ge-

be. Die Planstelle sei immer an die Person gebunden, die den Job

bekommen habe. Der Behindertenarbeitsplatz beim Landesgericht

Linz sei nun Uber Jahre verweist. Eine "normale” Planstelle wére

langst nachbesetzt worden.

Im Prifungsverfahren der VA erklarte zunéchst der damalige 750 Planstellen far
Bundesminister fir Justiz, dass die Zahl und die Qualitat der zur ~ Behinderte
Verfligung stehenden Planstellen — abgesehen von den Ersatz-

planstellen nach dem allgemeinen Teil des Stellenplanes — durch

die jahrliche Planstellenzuweisung maximal und abschlie3end

bestimmt ist. Grundsatzlich ist fir jeden Beschéaftigten — mit Aus-

nahme der Dienstnehmer, die fir die Dauer einer lAngeren Abwe-

senheit eines Positionsinhabers beschaftigt werden (Ersatzkrafte)

— eine Planstelle zu binden. Werden — wie im Bereich der Justiz-

behorden in den Landern — Arbeitsplatze fur Behinderte vorgese-

hen, kann der Bundeskanzler fir die Besetzung dieser Arbeits-

platze Planstellen zuweisen. Da die Integration Behinderter in die

Arbeitswelt zu den Schwerpunkten des Regierungsprogramms

zahlt, standen im Jahr 2004 750 Planstellen fur die Beschaftigung

behinderter Mitmenschen zur Verfluigung. Die fur die Zuweisung

dieser Planstellen maf3geblichen Richtlinien sind vom Bundes-

kanzler nach vorheriger Berichterstattung an die Bundesregierung

zu erlassen (Punkt 3 Abs. 3 des Allgemeinen Teiles des Stellen-

planes).

Die Zuweisung von Behindertenplanstellen in der entsprechenden  Aufnahme einer behin-
Qualitat erfolge — nach Priifung des Grades der Behinderung und ~ derten Ersatzkraft soll
der Beschaftigungsméglichkeit — jeweils ad Personam, um die Froblemsein?
Einhaltung des budgetéaren Personalaufwandes sowie die Einheit-

lichkeit in der Besorgung der Personalangelegenheiten sicherzu-

stellen. Die Aufnahme einer (ebenfalls dem Kreis der begunstig-

ten Behinderten zugehdrigen) Ersatzkraft bedirfe im Sinne der

aktuellen Richtlinien des Bundeskanzleramtes vom 18. November

1987, GZ 922.812/1-11/12/87, der vorherigen Befassung des Bun-

deskanzleramtes zur Erwirkung einer zuséatzlichen Behinderten-
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planstelle. Die Transferierung einer allenfalls frei gewordenen
Behindertenplanstelle aus einem anderen Ressortbereich ist un-
zulassig.

Der ublichen Vorgangsweise entsprechend sei im vorliegenden
Fall daher der fir Personalaufnahmen in seinem Zustandigkeits-
bereich berufene Préasident des Oberlandesgerichtes Linz ersucht
worden, die Moglichkeit einer Beschaftigung der Beschwerdefih-
rerin als Karenzvertretung beim Landesgericht Linz zu prufen und
hierliber zu berichten. Bei Vorliegen eines positiven Ergebnisses
werde voraussichtlich beim Bundeskanzleramt ein Antrag auf Zu-
weisung einer Behindertenplanstelle gemal dem Stellenplan zu
stellen sein. Eine Aufnahme der Genannten in den Justizdienst
konnte erfolgen sobald die entsprechende Planstelle zugewiesen
sei.

Im weiteren Zuge des Prifungsverfahrens der VA wurde jedoch
festgestellt, dass ohnehin bereits eine Richtlinie (damals Bundes-
ministerium  fir Finanzen, GZ 922.812/39-VII/2/99, vom
17. Dezember 1999, fur das Verfahren auf Zuweisung von Plan-
stellen gem. Punkt 3 Abs. 3 des Allgemeinen Teiles des Stellen-
planes (betrifft Behindertenplanstellen) existiert, mit welcher im
Jahre 1999 in Punkt 5 die Moglichkeit von Karenzersatzkréaften
auf Behindertenplanstellen ertffnet wurde. Seit diesem Zeitpunkt
ist es maoglich, Karenzvertretungen auf Behindertenplanstellen
vorzunehmen.

Wie in jedem anderen Fall kann die Dienststellenleitung auch im
Fall der Karenzierung eines behinderten Arbeitnehmers, der auf
einer Behindertenplanstelle gemar Punkt 3 Abs. 3 des Allgemei-
nen Teiles des Stellenplanes eingeteilt ist, eine Karenzersatzkraft
mit Nachweis der Beglnstigteneigenschaft (also jemandem mit
Behinderung) befristet aufnehmen.

Der Beschwerdefall war auf Gegenstand der ORF Fernsehsen-
dung "Volksanwalt — Gleiches Recht fur alle” vom 14. Februar
2004. In dieser Sendung raumte der Vertreter des Bundesministe-
riums fur Justiz ein, dass das Justizministerium den genannten
Erlass vom 17. Dezember 1999 nicht gekannt, aber seinerseits im
Fall der Beschwerdefliihrerin alle Schritte unternommen hat, um
ihre Anstellung beim Landesgericht Linz mdglich zu machen. In
Entsprechung der Richtlinie wurde der Beschwerdefiihrerin ab
dem 1. Marz 2004 eine Karenzvertretung auf einer Behinderten-
planstelle zugesichert und es wurde ihr bei entsprechender Lei-
stung auch in Zukunft eine normale Planstelle in Aussicht gestellt.

Die VA sieht die Ursache fur das letztendlich im Zuge des Pri-
fungsverfahrens der VA ausgerdumte Missverstandnis, dass die
Richtlinie dem Bundesministerium fir Justiz nicht bekannt war,
darin, dass sie nicht entsprechend publiziert wurde, weshalb die
Aufnahme der Richtlinie bzw. zukinftiger derartiger Richtlinien
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direkt in das Bundesfinanzgesetz angeregt wird (VA BD/940-
J/03).

8.1.6 Reformierung des Sachwalterrechtes

VA BD/413-J/04, BMJ-Pr10000/0022-Pr 3/2004

Die VA wird seit Jahren von Personen kontaktiert, die Probleme 20 Jahre Sachwalter-
im Zusammenhang mit Sachwalterschaften aufzeigen. Es handelt ~ "écht —50.000 Betrof-
sich dabei entweder um Betroffene, fur die mittels Gerichtsbe-  €"€

schluss ein Sachwalter bestellt wurde oder aber auch um Angeho-

rige, die mit der Tatigkeit des Sachwalters fur einen engen Ver-

wandten nicht zufrieden sind, jedoch kaum eine rechtliche Mdg-

lichkeit haben, ihre Anregungen auf Anderung in der Person des

Sachwalters umsetzen zu lassen.

Die Bestimmungen des Sachwalterrechtes wurden vor 20 Jahren  Evaluierung des
eingefiihrt. Die Experten sind sich einig, dass zum Zeitpunkt der ~ Sachwalterrecht durch
EinfUhrung nicht mit einer derartig hohen Inanspruchnahme die- BMJ

ses Rechtsinstituts zu rechnen war. Ende des Berichtsjahres hat-

ten knapp 50.000 Personen einen Sachwalter. Bei immerhin ei-

nem Y, dieser Betroffenen stammt der Sachwalter aus dem Be-

reich der Rechtsberufe. Insbesondere von Rechtsanwalten, deren

Kanzleien ausschlie3lich oder Uberwiegend durch Ubernommene
Sachwalterschaften getragen werden, fuhlen sich besachwaltete

Personen nicht ausreichend personlich betreut. In diesen Féllen

steht oft die vermdgensrechtliche Verwaltung im Vordergrund und

die Personensorge bleibt nach Wahrnehmung der Betroffenen auf

der Strecke.

Das Bundesministerium fur Justiz hat zur Evaluierung des Sach-  Vorsorgevolimacht soll
walterrechtes eine Arbeitsgruppe eingerichtet, die aus Experten  Selbstbestimmung
verschiedenster Bereiche (Verein fir Sachwalterschaft, Behin-  Starken

derten- und Seniorenbetreuungsstellen, Arzteschaft, Anwaltschaft,

Notare u.a.) besteht. Auch die VA wurde eingeladen, an dieser

Arbeitsgruppe teilzunehmen. Einer der Kernpunkte dieses Pro-

jektes soll die Schaffung einer Vorsorgevollmacht sein. Mit einer

solchen Vollmacht soll eine voll geschaftsfahig Person bestimmen

konnen, dass im Fall des Eintritts der Geschéaftsunfahigkeit eine

andere Person bestimmte oder alle Aufgaben der Betreuung

wahrnehmen soll. Mit diesem Rechtsinstitut kann die Selbstbe-

stimmung gestarkt werden und der kinftige Fall weitgehend ver-

mieden werden, dass einem Betroffenen ein von ihm nicht akzep-

tierter Sachwalter beigestellt wird. Auch die gesetzliche Vertretung

naher Angehdriger fir Angelegenheiten des taglichen Lebens soll

ausgeweitet werden, um Sachwalterschaften zu vermeiden.

Die VA vertritt grundsatzlich die Auffassung, dass Angehdrigen-  Stérkung der Angeho-
rechte gestarkt werden sollten. Einerseits sollten noch mehr An-  rigenrechte
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gehorige motiviert werden, Sachwalterschaften zu Gbernehmen,
andererseits sollten sie bei besachwalteten Angehorigen ver-
starkte Informationsrechte eingerdumt erhalten. Nach der derzeit
geltenden Rechtslage kann ein Angehdriger, sofern er eine
schlechte Betreuung durch den Sachwalter vermutet, lediglich bei
Gericht die Bestellung eines anderen Sachwalters anregen. Das
Gericht ist zwar verpflichtet, dieser Anregung nachzugehen, je-
doch erfahrt der Angehorige vom Ergebnis dieser Uberpriifung
nichts. Nach Ansicht der VA sollte der Angehorige, der die Anre-
gung an das Gericht herangetragen hat, vom Ergebnis der Uber-
prufung zwingend verstandigt werden. Diese Verstandigung muss
keineswegs in Form einer rechtsmittelfahigen Entscheidung erfol-
gen, die VA halt es aber fiur legitim, den Angehorigen, denen das
Schicksal eines unter Sachwalterschaft stehenden (manchmal
sogar bei ihnen wohnhaften) Familienmitgliedes nicht gleichgtiltig
sein kann, mehr Rechte im Umgang mit den Betroffenen zuzuge-
stehen.

Zum Umstand, dass Rechtsanwdlte manchmal mit weit mehr als
100 einzelnen Sachwalterschaften betraut sind, regt die VA eine
Ausweitung der im 8 130 Aulerstreitgesetz enthaltenen Berichts-
pflicht in der Weise an, dass der Sachwalter dem Gericht jahrlich
Uber seine personlichen Kontakte mit der betroffenen Person zu
berichten hat. Die VA unterstitzt auch den Diskussionsentwurf
des Bundesministeriums fur Justiz, wonach eine Hochstzahl von
Sachwalterschaften, die ein Rechtsanwalt oder Notar tbernehmen
darf, festzulegen ist. Die VA hélt weiters die bestehende Rechts-
lage nicht fur befriedigend, dass eine besachwaltete Person selbst
keinen Rechtsanwalt in seinen Verfahren betreffend Sachwalter-
schaft aber auch in anderen Gerichtsverfahren betrauen darf. Bis-
her ist eine solche erteilte Vollmacht ohne Zustimmung des
Sachwalters ungultig. Nicht selten mochte sich der Betroffene
aber gerade mittels eines rechtskundigen Beraters gegen seinen
eigenen Sachwalter oder dritte Personen wehren kénnen. Nach
Ansicht der VA sollte daher jeder Betroffene auch ohne vorherige
Genehmigung des Sachwalters einen Rechtsanwalt betrauen
kénnen und zwar nicht nur zur Einbringung von Rechtsmitteln im
Pflegschaftsverfahren selbst, sondern auch in anderen die Sach-
walterschaft nicht betreffenden Verfahren.

Ein Grund fur die steigende Zahl von Sachwalterschaften ist auch
nach Meinung der Experten der Umstand, dass Menschen immer
alter werden und vermehrt altersdemente Personen zu betreuen
sind. Der Bedarf an Personen, die bereit sind Sachwalterschaften
zu ubernehmen, sollte daher vergré3ert werden. Die VA regt des-
halb an, bei den Gemeinden Auswahllisten (&hnlich den Schoffen-
listen) aufzulegen, da es durchaus interessierte Personen (z.B.
pensionierte Beamte, Sozialarbeiter, Arzte) geben wird, die sich
zur Tatigkeit als Sachwalter bereit erklaren. Schon jetzt kdnnen
sich bei Vereinen fur Sachwalterschaft Personen melden, die
dann eine entsprechende Ausbildung erfahren. Um auch den
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Vereinen fir Sachwalterschaft einen grof3eren Spielraum zu er-
madglichen, sollten diese verstarkt finanziell unterstitzt werden.

Das Reformprojekt wird weiterhin von der VA begleitet und beob-
achtet werden.

8.1.7 Kreditvertrage unter Ehegatten

VA BD/738-J/03, BMJ-B4.323/0004-I 1/2004

Immer wieder treten an die VA zahlreiche betroffene Personen —
in der Regel Frauen — heran, die auf Grund eines in aufrechter
Ehe eingegangenen gemeinsamen Darlehensvertrages bzw.
Ubernahme einer Ausfallsbiirgschaft trotz Ehescheidung — oftmals
erst nach Jahren — zur Schuldentilgung herangezogen werden.
Beispielhaft sei ein im Geschéftsbereich von Volksanwéltin Ro-
semarie Bauer geprifter Fall angefiihrt, in dem das Amt der Bur-
genlandischen Landesregierung nach vielen Jahren der Unein-
bringlichkeit beim geschiedenen Ehegatten versucht hat, bei der
Beschwerdefiihrerin eine offene Darlehensschuld aus einem
Wohnbauférderungsdarlehen einzubringen. Da es sich im kon-
kreten Fall um ein Wohnbauférderungsdarlehen des Landes han-
delte, konnte die VA die Empfehlung aussprechen, dass von
jedweden weiteren Schritten der im Jahr 1980 eingegangenen
Darlehensschuld abzusehen ist.

In vielen anderen Fallen jedoch kann die VA weder ein Prifungs-
verfahren durchflhren, noch eine Empfehlung aussprechen, da
es sich in der Regel um rein privatrechtliche Probleme handelt.
Die VA nahm daher den Einzelfall — stellvertretend fur viele ande-
re Falle — zum Anlass, an das Bundesministerium fur Justiz mit
einer legistischen Anregung heranzutreten. § 1 Notariatsaktsge-
setz enthalt mehrere aufgezahlte Vertrdge und Rechtshandlun-
gen, die nur durch die Aufnahme eines Notariatsaktes Gultigkeit
erlangen kdnnen. Die VA regte an, diese Aufzahlung dahingehend
zu ergdnzen, dass auch fur Darlehensvertrage, welche in auf-
rechter Ehe von beiden Ehegatten mittels Unterschrift aufgenom-
men wurden bzw. eine (Ausfalls-)Burgschaftserklarung abgege-
ben wurde, Notariatspflicht gelten soll. Damit soll eine eventuell
nicht ausreichend Uberlegte Kreditaufnahme in aufrechter Ehe
erschwert werden und grof3ere Rechtssicherheit durch eine ent-
sprechende Aufklarung seitens des Notars erreicht werden.

Das Bundesministerium fur Justiz verwies auf § 98 Ehegesetz,
wonach bereits nach geltendem Recht auf Verlangen geschiede-
ner Ehegatten fir gemeinsam eingegangene Verbindlichkeiten im
AulRenverhaltnis — also mit Wirkung auch gegen den Glaubiger —
eine Einschréankung der Haftung des im Innenverhaltnis nicht
mehr haftenden Ehegatten auf eine Ausfallsbirgschaft gerichtli-
cherseits angeordnet werden kann. Ein Glaubiger kann sich an
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den Ehegatten, der im Innenverhaltnis nicht mehr haftet, nur dann
wenden, wenn er gegen den anderen geschiedenen Ehegatten
einen Exekutionstitel erwirkt und grundsétzlich auch Exekution
geflhrt hat.

Dass diese Bestimmung allerdings nicht genugt, ist offenbar auch
dem Justizministerium bewusst, da seit geraumer Zeit eine Dis-
kussion Uber allfallige legistische Anderungen im Zusammenhang
mit dem Scheidungsfolgerecht unter Einbeziehung von Rechts-
anwalten, Notaren und Richtern im Gange ist. Die Anregung der
VA wurde in die Diskussion miteinbezogen, wobei nach Meinung
des Justizministeriums die Verteuerung der Kosten der Kreditauf-
nahme sowie eine Benachteiligung gegenlber anderen Birgern
gegen eine Notariatspflicht sprechen kdénnten. Verbessert werden
soll allerdings der Informationsfluss des Ausfallsbirgen durch den
Kreditgeber bei sonstigem Entfall der Haftung flr Verzugszinsen
sowie der Exekutionskosten, sofern eine Vereinbarung im Sinne
eines Ausfallsburgschaft nach § 98 Ehegesetz getroffen wurde.
Das Novellierungsprojekt ist beim Bundesministerium flir Justiz
derzeit noch im Gange, ob und inwieweit es zu Verbesserungen
des Eheguterrechtes und der vermogensrechtlichen Scheidungs-
folgen kommen wird, wird im Wesentlichen auch von einer ent-
sprechenden Willensbildung der politischen Parteien abhangen.

8.1.8 Obsorgeverfahren

8.1.8.1 Gewaltanwendung gegen 8-Jahrigen

VA BD/46-J/04, BMJ-B4.500/0020-11/2004
VA BD/400-J/04, BMJ-A908.289/0010-1114/2004

Auf Grund von Medienberichten, denen zu enthehmen war, dass
zwei Gerichtsvollzieher in Grol3gmain bei Salzburg einen 8 Jahre
alten Buben unter Gewaltanwendung aus der Verfigungsgewalt
seines Vaters verbringen wollten, wurde von der VA ein amtswe-
giges Prufverfahren eingeleitet. Die Vorgeschichte: Obsorgestrei-
tigkeiten nach einem Scheidungsverfahren, der Bub will beim Va-
ter in Osterreich bleiben und nicht zur Mutter nach Schweden.

In weiterer Folge wandte sich auch der Vater des Buben mit einer
Beschwerde betreffend Verfahrensverzégerungen wéahrend des
Obsorgeverfahrens vor dem BG Salzburg an die VA, was zur
Einleitung eines weiteren Prifverfahrens fuhrte.

Da gemald Bericht des Oberlandesgerichtes Linz die Gewaltan-
wendung gegen den 8-Jahrigen gerichtlich angeordnet worden
war, ersuchte die VA den amtierenden Justizminister um Stel-
lungnahme, ob aus seiner Sicht das Verhalten der einschreiten-
den Beamten von strafrechtlicher Relevanz sei, ob die dem Vorfall
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zu Grunde liegende gerichtliche Entscheidung, die in ein derart
beispielloses Desaster gefiihrt hatte, auf ihre Gesetzeskonformitét
Uberprift worden war und ob Anhaltspunkte zu disziplinaren Malf3-
nahmen gegeniber den Verantwortlichen gegeben seien. Dartiber
hinaus wurde seitens der VA um Bekanntgabe der Rechtsgrund-
lagen fur die Anwendung von "angemessener Gewalt gegen Kin-
der" ersucht.

In einer Stellungnahme teilte die nachfolgende Justizministerin der  Brutalitat gegen acht-
VA mit, dass die Staatsanwaltschaft Salzburg die Anzeige gegen i&hriges Kind fir Ju-
die Gerichtsvollzieher des BG Salzburg mit Genehmigung der fiir Sptr'grbnlgnr:qs,}e”” kein
Einzelstrafsachen zustandigen Fachabteilung des Justizministeri- '

ums gemal 8 90 Abs. 1 StPO zuriickgelegt habe. Das Bezirksge-

richt Salzburg hatte namlich die Vollzugsabteilung mit der — not-

falls zwangsweisen — Verbringung des 8-Jahrigen beauftragt. Die

Justizministerin beruft sich dabei auf § 19 AuRRerstreitgesetz (alte

Fassung), welche den Einsatz angemessener Zwangsmittel zur

Durchsetzung gerichtlicher Entscheidungen ausdrticklich vorsieht.

Da sich allerdings laut Stellungnahme der Justizministerin die Be-
hauptungen Dritter, die von "&uf3erster Brutalitat", Hineinstof3en in
das Gendarmeriefahrzeug "mit geballter Faust" sowie Anwendung
"voller Kraft und Harte" sprachen, bei Einsichthahme in die Be-
richterstattung des ORF nicht bestétigt hatten, hatten die Beam-
ten nach - aus Sicht der Justizministerin zutreffender Einschat-
zung der Anklagebehdrde - nicht gegen das Gebot Mal3 haltender
Gewaltanwendung verstoRen, weshalb es an einer Tatbestands-
mafigkeit insbesondere im Sinne der 88 105 Abs. 1, 302 Abs. 1
StGB gefehlt hatte.

Da von der VA - nach Einsichtnahme in die Videoaufzeichnung - VA prift amtswegig
obige Ansicht der Justizministerin nicht geteilt wird, wird die Zu-  Weiter
ricklegung der Anzeige gegen die beiden Gerichtsvollzieher des

BG Salzburg seitens der VA gesondert Uberpruft.

Da seitens der VA im Zuge des amtswegigen Prifverfahrens  Positives Zwischener-
eine grundsatzliche Diskussion tiber den Stellenwert der Wiinsche ~ 9€bnis der Bemihungen
des Kindes in Obsorgeverfahren und Uber das Einfihlungsvermo- der VA

gen von Richtern in die Situation von Kindern, die von ihren Eltern

in Partnerschaftsstreitigkeiten oft instrumentalisiert werden, gefor-

dert wurde, ist es als positives Zwischenergebnis der Bemihun-

gen der VA zu werten, dass auf Grund obiger Vorféalle im Rahmen

des Exekutionsvollzuges vom BMJ eine Expertengruppe einberu-

fen wurde, deren Abschlussbericht unterschiedliche Mdéglichkeiten

zur Vermeidung &ahnlicher Eskalationen im Rahmen gerichtlicher

Obsorgeverfahren vorsieht.

Als Mdglichkeiten werden etwa die Beigabe eines "Kinderbeistan-
des" in kindeswohlgefahrdenden Verfahren sowie die Einflihrung
eines jeder einvernehmlichen Scheidung von Eltern vorgeschal-
teten "Vermittlungsverfahrens", das die Eltern Uber die mit einer

112



VA Maqg. Ewald Stadler

BMJ

Scheidung fur das Kind verbundenen Folgen aufklaren und da-
durch mehr Sensibilitdt schaffen soll, genannt. Diese Modelle sol-
len nach Ansicht der Expertengruppe bei einzelnen Bezirksge-
richten erprobt und wissenschaftlich evaluiert werden. Weiters
wurden Moglichkeiten der verbesserten Abwicklung von Kindes-
ubergaben durchdacht. Seitens der Expertengruppe wurden die
bei den einzelnen Oberlandesgerichten bereits getatigten Vorbe-
reitungen zur Schaffung von "Kompetenzzentren" zur besseren
Schulung der Rechtspfleger und umfassenderen Zusammenarbeit
von Jugendwohlfahrtstrager, Gericht und Exekutive ausdricklich
beflirwortet.

Zu dem auf Grund der Beschwerde des Vaters eingeleiteten
Prifverfahren wegen Verfahrensverzégerungen ist festzuhalten,
dass die Gesamtdauer des Obsorgeverfahrens vor dem BG Salz-
burg betreffend den 8-jahrigen Buben 6 Jahre betrug. Wie auch
gutachterlich festgestellt wurde, hat die langwierige Obsorgestrei-
tigkeit bei dem 8-jahrigen Buben offenbar bereits massive Spuren
hinterlassen. Vom Gericht wurden die Winsche des Kindes nicht
bertcksichtigt, bereits getroffene Entscheidungen betreffend die
Obsorgetbertragung des Buben und seines Bruders auf den Va-
ter wurden entgegen Gutachtermeinung und Meinung des Jugen-
damtes wieder revidiert. Alle Versuche des Jugendamtes, auf eine
Deeskalation hinzuwirken und Gewaltanwendung zu vermeiden,
blieben erfolglos.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwerde des
Kindesvaters betreffend Verfahrensverzégerungen seitens der VA
Berechtigung zuerkannt wurde.

8.1.8.2 Untatige Richter - Verkrippelte Kinderfiil3e

VA BD/112-J/04, BMJ-A907.993/0002-1115/2004

Mit dem Vorbringen, dass multiple gerichtliche Verfahrensverzo-
gerungen im auf die Ehescheidung folgenden Obsorgeverfahren
vor dem BG Liesing zu einer Nichtbehandlung und damit verbun-
denen massiven Verschlechterung der verkriippelten Fif3e seiner
1997 geborenen Tochter fuhren, wandte sich ein Wiener Ortho-
pade an die VA.

Im Zuge des umfangreichen Prifverfahrens bestéatigten sich fir
die VA die Fakten: Nach der Scheidung wurde dem Vater, selber
Facharzt fur Orthopadie, das Sorgerecht fir die Tochter zuge-
sprochen, nach weiteren, aus Sicht der VA nicht schliissigen Gut-
achten, ordnete das Gericht ohne Bertcksichtigung von gegentei-
lig lautenden Gutachten einen Obsorgewechsel zur Kindesmutter
an. Seitdem hat sich laut vorliegenden Fotodokumenten der ge-
sundheitliche Zustand der Tochter erheblich verschlechtert, ihre
FuRRe sind bereits stark verkruppelt. Die Gesundheit des Mad-
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Beschwerde berechtigt

Wiener Orthopade fihrt
Beschwerde

Verfahrensverzégerun-
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chens ist laut Gutachten massiv gefadhrdet, der Vater, selber
Facharzt fur Orthopadie, musste jahrelang tatenlos zusehen, wie
sich die Fuf3e seiner Tochter weiter fehlentwickeln. Der mehrmali-
ge Richterwechsel fuhrte zu einem Endlosverfahren vor dem BG
Liesing und einem schwerstens traumatisierten Kind mit irrepa-
rablen korperlichen Schadigungen. Das Kind ist in seiner korperli-
chen und daraus resultierend psychischen Entwicklung stark be-
eintrachtigt.

Aus einer 8-seitigen vom Justizministerium Gbermittelten Verfah- ~ Zumindest 6 offenkun-
renschronologie ergibt sich, dass von den seit Frilhjahr 1999 mit  dige Verzégerungen
dem Obsorgeverfahren befassten vier Richtern zumindest 6 of-

fenkundige Verfahrensverzdgerungen zu vertreten sind:

Besonders hervorzuheben sind dabei jene Verzégerungen, die
sich unmittelbar auf die medizinische Mangelversorgung des Kin-
des beziehen. Beispielsweise dauerte es liber 16 Monate bis ein
Gutachten, das wiederum auf das Erfordernis weiterer medizini-
scher Gutachten verweist, geliefert wurde. Dieses Gutachten be-
furwortet tendenziell die Obsorgelibertragung an den Vater, so-
fern die Mutter nicht die erforderlichen Malinahmen zur Gesund-
heitssicherung setzt. Obwohl das nach tber 16 Monaten Warte-
zeit erstellte Gutachten auf das Erfordernis weiterer medizinischer
Gutachten klar hinweist, wird mit der Bestellung eines weiteren
orthopadischen Sachverstandigen seitens des Gerichtes ohne
nachvollziehbaren Grund 7 Monate zugewartet.

Vom erstmaligen Hinweis auf die orthopédische Mangelversor-
gung bis zu der vor Gericht geschlossenen Vereinbarung uber
eine gemeinsame Obsorge im orthopadischen Bereich vergingen
uber 4 Jahre. Aufgefallen ist auch, dass sich keiner der insgesamt
vier Richter ein unmittelbares Bild von den KinderfulRen gemacht
hat.

Erganzend ist anzumerken, dass nunmehr, nach Uber 5 Jahren
Obsorgestreitigkeit, von den Eltern vor Gericht die gemeinsame
Obsorge im orthopadischen Bereich vereinbart wurde. Die Scha-
digungen der Kinderfii3e durften allerdings zwischenzeitig irrepa-
rabel sein.

Positiv ist in dem Zusammenhang lediglich anzumerken, dass BMJ erkennt Problema-
seitens des Justizministeriums die Problematik lange dauernder Uik

gerichtlicher Obsorgestreitigkeiten, welche stets zu Lasten der

Kinder gehen, nunmehr offensichtlich erkannt wurde. Von einer

Expertenkommission wurden Verbesserungsvorschlage ausgear-

beitet, welche unter anderem eine bessere Schulung der fir Kin-

der zustandigen Richter vorsehen.

Aus Sicht der VA ist der Beschwerde des Vaters betreffend die = Beschwerde berechtigt
oben angefiihrten Verzdgerungen des insgesamt 5 1/2 Jahre
dauernden Obsorgeverfahrens Berechtigung zuzuerkennen.
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8.1.9 Strafvollzug

8.1.9.1 Mangelnde Information tber Auszahlung von
Eigengeld

VA BD/9-J/04, BMJ 53813/1-Pr3/2004

Zwei Haftlinge der JA Stein wandten sich mit separaten, jedoch
gleich lautenden Schreiben an die VA. Im Nachhange erreichte
zum gleichen Vorbringen die VA eine Beschwerde weiterer 106
Haftlinge der genannten Anstalt. Die Beschwerdefiihrer stellten
rechtsrichtig dar, dass es Ihnen gem. 8§ 34 Strafvollzugsgesetz
(StVG) gestattet ist Nahrungs- und Genussmittel in der Anstalt mit
Bedeckung ihres Hausgeldkontos zu beziehen. Bislang sei es
ihnen jedoch auch gestattet gewesen bis zu einem Betrag von
€ 35,00 pro Bezugstermin das Eigengeldkonto fir derartige Ein-
kaufe zu belasten. Dieser Betrag sei bislang einmal jahrlich ange-
passt worden, sodass es mit Jahresbeginn 2004 zu einer Erho-
hung hatte kommen missen.

Anstelle einer Erhhung, sei der Betrag zum zusétzlichen Einkauf
plétzlich auf € 26,00 reduziert worden, wogegen Beschwerde ge-
fuhrt wurde.

Die VA befasste mit dem Vorbringen den damaligen Bundesmini-
ster fur Justiz. Dieser teilte der VA mit, dass auf Grund einer ge-
nerellen Vergiinstigung den Strafgefangenen die Moglichkeit ein-
geraumt wurde, fur Eink&ufe von Nahrungs- und Genussmitteln
bis zu einem bestimmten Hochstbetrag (derzeit € 108,80 monat-
lich) auf die ihnen sonst in der Anstalt zur Verfigung stehenden
Geldbetrage (Eigengeld) zurtickzugreifen, wobei es im Ermessen
des Anstaltsleiters liege, den monatlichen Hochstbetrag auf ein-
zelne Bezugstermine zu verteilen.

In der Justizanstalt Stein sei dies lange so gehandhabt worden,
dass pro Bezugstermin Eigengeld bis zu einem Einkaufsbetrag
von einem Drittel des monatlichen Héchstbezugsbetrags (zuletzt
€ 106,59, sohin € 35,50) zur Verfligung stand.

Der Bundesminister fur Justiz teilte weiters mit, dass auf Grund
eines zu Missverstandnissen Anlass gebenden Erlasses des Bun-
desministeriums fur Justiz sich die Anstaltsleitung veranlasst sah,
den Hochstbetrag auf 4 Bezugstermine aufzuteilen, was zu der
beschriebenen Verwirrung der Haftlinge fuhrte.

Die VA wurde jedoch weiters in Kenntnis gesetzt, dass zwischen-
zeitig diese Anordnung riickgéangig gemacht wurde. (VA BD/9,10
und 105-J/04)
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8.1.9.2  Schwierige Einsicht in Obduktionsbericht

VA BD/161-J/04, BMJ-A909.192/0001-1115/2004

Die Beschwerdefuhrerin, Mutter eines in der Justizan-
stalt Wickenburggasse verstorbenen Haftlings wandte sich an die
VA, da sie den Verdacht hegte, ihr Sohn sei in der Haftanstalt an
Konsum von Suchtgift verstorben.

Trotz mehrmaliger Bemihung habe sie keine Mdglichkeit erhal-
ten, den Obduktionsbericht einzusehen. Sie habe mit einer nicht
nédher bekannten Dame am LG fir Strafsachen Wien telefoniert,
und sei beauskunftet worden, sie solle die begehrte Kopie schrift-
lich anfordern. Dies habe sie schon zweimal getan, habe aber
weder Kopie noch Antwort erhalten.

Der mit dem Vorbringen befasste damalige Bundesminister flr
Justiz teilte der VA mit, dass der Antrag der Beschwerdeflhrerin
durch einen Irrtum im Bereich des Gerichts versehentlich nicht
bearbeitet wurde und aul3er Evidenz geraten war.

Auf Grund des Schreibens der VA konnte die Ubermittlung der
beantragen Kopie an die Beschwerdefiihrerin unverziglich ange-
ordnet werden. Der Bundesminister fur Justiz kindigte an, dass
die Beschwerdeflhrerin schriftich um Nachsicht fir dieses Verse-
hen ersucht werden wird.

Da der Fehler ausschlieRlich der Justizverwaltung zuzurechnen
war, war der Beschwerde Berechtigung zuzuerkennen.

8.1.9.3 Mangelhaft begrindeter Bescheid

VA BD/174-3/04, BMJ-E40100/2999-V4/2004

Ein Haftling der JA Graz-Karlau wandte sich mit einem mehrere
Beschwerdepunkte umfassenden Schriftsatz an die VA.

Der Beschwerdefuhrer ersuchte beim Bundesministerium fir Ju-
stiz um Strafvollzugsortsédnderung an, wobei er sein Begehren
zusammengefasst darauf stitzte, dass er seine Berufsausbildung
zum Maler nicht fertig lernen kénne. Weiters wies er darauf hin,
dass Besuch durch Angehorige, welche in Wien wohnten kaum
stattfinden koénne. Nach seiner Entlassung wolle sich der Be-
schwerdefuhrer in Wien niederlassen.

Aus dem, der Beschwerde beiliegenden Bescheid des Bundesmi-
nisteriums fir Justiz konnte folgende Begrindung entnommen
werden:
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"Das Bundesministerium fur Justiz anerkennt zwar, dass die Ver-
legung in eine dem Wohnsitz der Angehdrigen des Strafgefange-
nen naher gelegene Justizanstalt wie Wien-Simmering, Hirtenberg
oder Sonnberg fur diesen wegen der Erleichterung der Besuchs-
moglichkeiten vorteilhaft und damit auch zur Wiedereingliederung
des Strafgefangenen in die Gesellschaft dienlich sein kodnnte,
dennoch sprechen aber Bedenken gegen die Erfordernisse der
zweckmalligen Ausnltzung der Vollzugseinrichtungen vor allem
im Hinblick auf die derzeit prekéare Haftsituation im Raum Wien
und Umgebung gegen seine Verlegung. Die JA Wien-Simmering,
Hirtenberg oder Sonnberg sind derzeit an der Grenze bzw. zum
Teil Uber der Grenze ihrer Belagskapazitat und weitere Belastun-
gen sind nach Erfahrung des Bundesministeriums fur Justiz in den
nachsten Monaten zu erwarten. Fur Einlieferungen und Strafan-
tritte muss jedenfalls eine ausreichende Platzreserve in diesen
Anstalten bestehen bleiben. Der allfallige Wunsch des Strafgefan-
genen, dem ortlichen Zustandigkeitsbereich eines Vollzugsge-
richts zu entgehen, stellt keinen gesetzlich anerkannten Grund fur
eine Anderung des Vollzugsortes dar. Zur Sicherung seines Fort-
kommens nach der Haft konnte der Strafgefangene ebenso eine
der in der Justizanstalt Graz-Karlau angebotene Berufsausbildung
nutzen. Aus den angefuhrten Grinden war daher dem Begehren
des Strafgefangenen um Anderung des Vollzugsortes nicht Folge
Zu geben”.

Unter anderem gegen diesen, in einem moglichen Verfahren vor
dem VwWGH bzw. dem VfGH unbekampft gebliebenen Bescheid
richtete sich die Beschwerde, wobei der Beschwerdefuhrer in sei-
ner schriftichen Beschwerde ausfihrte, "das Bundesministerium
fur Justiz habe eine verbotene Begrindung angegeben, da der
VWGH mit Urteil vom 22.0Oktober 2003 ZI.. 2003/20/0222 unter-
sagt habe eine Uberstellung aus Platzmangel abzulehnen, genau-
so wie die Anstalt in welche man verlegt werden mdchte eine Au-
Berung abzugeben und man misse selbst die Chance zu einer
GegenaulRerung erhalten. All diese Vorschriften habe das Bun-
desministerium missachtet"” .

Der in Folge von der VA eingeholten Stellungnahme war im We-
sentlichen eine Wiederholung des oben zitierten Textes des ab-
weisenden Bescheides zu entnehmen. Allerdings wurde einge-
rdumt, dass einer entsprechenden Vorgabe des Verwaltungsge-
richtshofes folgend, diesbeziigliche Begrindungen in Bescheiden
des Bundesministeriums fur Justiz bereits in praziserer Form aus-
gefuhrt werden. Der Beschwerdefuhrerin werde seit 13.5.2004,
seinem ursprunglichen Begehren entsprechend, in der JA Hirten-
berg angehalten.

Nach der Judikatur des VwWGH (vgl. 2003/20/0275) genigt der
bloRe Hinweis auf eine begrenzte Platzkapazitat fur sich allein
nicht, um die Ablehnung eines Antrages auf Strafvollzugsortsan-
derung zu begrinden. Da von der belangten Behérde eine nach-
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vollziehbare Konkretisierung dieser Angabe im angefochtenen
Bescheid nicht vorgenommen wurde, erwies sich die Beschwer-
de als berechtigt.

8.1.10 Tatigkeit der Staatsanwaltschaften

8.1.10.1 Unterlassene Ausdehnung eines Strafantrages

VA BD/586-J/03, BMJ-JMZ31.157/6-1V2/04

Gegenstand dieses Prifverfahrens war sowohl die Zuricklegung
einer Anzeige durch die Staatsanwaltschaft Klagenfurt sowie der
Vorwurf des Beschwerdefiihrers eine weitere Anzeige ware nicht
ordnungsgemalf behandelt worden. Die Beschwerde erwies sich
als teilweise berechtigt.

Der Beschwerdefuhrer brachte Herrn V.J. wegen des Verdachts
des Raubes zur Anzeige, da dieser ihm einen Fotoapparat ge-
waltsam weggenommen und ihn dabei leicht verletzt haben soll.
Hiezu wurden gerichtliche Vorerhebungen gefiuihrt. Ein Strafantrag
gegen V.J. wurde von der Staatsanwaltschaft wegen zu schwa-
cher Beweislage zu Recht unterlassen.

Infolge eines Bezug habenden Zivilprozesses brachte der Be-
schwerdefiihrer Herrn V.J. wegen des Verdachts der falschen
Beweisaussage zur Anzeige. Auch hierzu wurden Vorerhebungen
gefuhrt.

Am 5. Marz 2002 wurde beim Landesgerichts Klagenfurt gegen V.
J. Strafantrag wegen des Verbrechens der falschen Beweisaus-
sage vor Gericht eingebracht. In diesem Verfahren erfolgte ein
gerichtlicher Freispruch.

Vor Abschluss dieses Verfahrens wurde V. J. der Staatsanwalt-
schaft Klagenfurt vom Beschwerdefiihrer angezeigt, weil er auf
dem Anwesen des Beschwerdefiihrers diverse Grundstiicksbe-
grenzungen beschadigt bzw. entfernt haben soll. Diese Anzeige
wurde von der Staatsanwaltschaft Klagenfurt am 7. Oktober 2002
dem Landesgericht Klagenfurt zur Einbeziehung in das noch an-
hangige Verfahren ubermittelt. Gleichzeitig wurde ein Ausdeh-
nungsvorbehalt erklart.

Die Beschwerdeberechtigung grindet sich darauf, dass die
Staatsanwaltschaft Klagenfurt es in der folgenden Hauptverhand-
lung versehendlich unterlie3, den Strafantrag auf das nachange-
zeigte Faktum auszudehnen. Diesbezlglich wurde das Anklage-
recht verschwiegen, sodass die Beschwerde berechtigt war.
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8.1.10.2 Irrtimlich angenommene mangelnde
Strafwurdigkeit

VA BD/615-J/03, BMJ- JMZ31.157/6-1V2/04

Der VA kam von anonymer Seite der Beschluss der Ratskammer
des ehemaligen JGH Wien zu, dessen Begrindung auf das Vor-
liegen eines Missstandes in der Verwaltung im Bereich der
(ehemaligen) Staatsanwaltschaft beim Jugendgerichtshof Wien
schlie3en liel3. Die VA leitete daher ein amtswegiges Prufverfah-
ren ein und wandte sich an den damaligen Bundesminister flr
Justiz.

Aus den vom Bundesminister fur Justiz Gbermittelten Unterlagen
war ersichtlich, dass der zur Tatzeit "junge Erwachsene" D.W. am
10. Méarz 2003 um 11 Uhr 10 von Beamten der Kriminaldirektion 2
wegen des Verdachts des versuchten gewerbsméaRigen Sucht-
mittelhandels (8 27 Abs.1 u 2 SMG, § 15 StGB) festgenommen
wurde. Der Verdacht ergab sich aus der Beobachtung durch
3 Kriminalbeamte, welche W. dabei wahrnehmen konnten, wie
dieser in einer Station der U-Bahnlinie U 1 mit einem unbekannten
Mann Kontakt aufnahm, sich mit diesem in eine Telefonzelle be-
gab und dort etwas aus seinem Mund nahm. Als darauf die Be-
amten einschritten, liefen D.W. und der Unbekannte davon, D.W.
konnte jedoch angehalten werden. In der Telefonzelle wurden am
Boden 4 Kugeln Heroin laut Suchtgiftsvorratstest mit einem Brut-
togewicht von 2,20 g, Reaktion "stark positiv", gefunden und si-
chergestellt. D.W. war zum versuchten Verkauf der 4 Kugeln He-
roin an den Unbekannten sowohl bei der vorlaufigen Befragung
vor Ort als auch in der niederschriftlichen Einvernahme durch die
Polizei am nachsten Tage um 8 Uhr 10 gestandig — er leugnete
lediglich, bereits mehrmals eine derartige Tat begangen zu haben.

Am 12. Méarz 2003 erklarte die Staatsanwaltschaft beim JGH Wien
die unmittelbare (vollstandige) Einstellung des Verfahrens wegen
mangelnder Strafwirdigkeit der Tat ohne néhere Erlauterung der
Grunde hiefr.

Der die mangelnde Strafwurdigkeit der Tat regelnde § 42 StGB
normiert fir seine Anwendung neben der Voraussetzung, dass die
Tat nur mit Geldstrafe, mit nicht mehr als 3 Jahren Freiheitsstrafe
oder mit einer solchen Freiheitsstrafe und Geldstrafe bedroht ist,
dass die Tat nicht strafbar ist, wenn die Schuld des Téaters gering
ist, die Tat keine oder nur unbedeutende Folgen nach sich gezo-
gen hat oder, sofern sich der Tater zumindest ernstlich darum
bemuht hat, die Folgen der Tat im Wesentlichen beseitigt, gutge-
macht oder sonst ausgeglichen worden sind und eine Bestrafung
nicht geboten ist, um den Tater von strafbaren Handlungen abzu-
halten oder der Begehung strafbarer Handlungen durch Andere
entgegenzuwirken. § 42 StGB wurde dazu eingefihrt, die im "un-
teren Bereich" der Kriminalitéat gelagerten Félle von der Strafbar-
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keit auszunehmen. Dies deshalb, da der Einzelfall so gelagert
sein kann, dass der Gesetzgeber, hatte er nur diesen Fall im Au-
ge gehabt, die Tat nicht oder nicht mit gerichtlicher Strafe bedroht
hatte. 8 42 StGB ist somit fir besonders leichte Félle vorgesehen,
da der Gesetzgeber von der Erfahrungstatsache ausging, dass
unter bestimmten Voraussetzungen der Schuldgehalt einer Tat bis
auf den Nullpunkt herabsinken kann.

Nun muss, um 8§ 42 StGB zur Anwendung zu bringen, die Schuld
des Taters gering sein. Dies verlangt jedoch ein erhebliches Zu-
rickbleiben des tatbildmafRigen Verhaltens des Taters hinter dem
in der betreffenden Strafdrohung typisierten Unrechts- und
Schuldgehalt. Angesichts der Betretung des Verdachtigen auf
frischer Tat beim Verkauf von Heroin in einer Menge von 2,20 g
ist jedoch eine absolute und im Vergleich mit den typischen Féllen
des 8§ 27 Abs. 1 SMG geringe Schuld tberhaupt nicht erkennbar.
Vielmehr handelt es sich im vorliegenden Fall um einen véllig typi-
schen Fall von Suchtmittelhandel.

Eine Bestrafung muss auch aus dem Gesichtspunkt der Vorbeu-
gung (Spezialpravention) sowie der Wirkung auf die Allgemeinheit
(Generalpravention) entbehrlich sein. Hinsichtlich der Sozial-
schéadlichkeit und des Storwertes fir die Umwelt muss es sich,
wenn 8 42 StGB angewendet werden soll, um einen deutlich unter
der Norm liegenden Fall handeln. Aber auch hier ist anzumerken,
dass die Annahme, spezial und generalpraventive Griinde lagen
nicht vor, nicht nachvollzogen werden kann.

Die VA kam daher zum Ergebnis, dass das Vorgehen der (ehe-
maligen) Staatsanwaltschaft beim JGH Wien inhaltlich verfehlt
war, 8§42 StGB hatte bei rechtsrichtiger Betrachtung nicht zur
Anwendung gelangen durfen. Aus diesem Grunde wurde das
Vorgehen der Staatsanwaltschaft seitens der VA beanstandet.

Zu diesem Ergebnis kam auch der damalige Bundesminister fir
Justiz, welcher eine aufsichtsbehérdliche Beanstandung zusagte.

8.1.10.3 Vaterschaftsfeststellungsklage durch StA

VA BD/742-J/03, BMJ-B560.013/0001-11/2005

Anlasslich eines Sprechtags fuhrte ein Beschwerdefiihrer aus, der
Staatsanwaltschaft Linz schwere Bedenken hinsichtlich der Rich-
tigkeit der Vaterschaft des Herrn L.W., angezeigt zu haben. Sein
wahrscheinlicher Vater sei Herr J.H. Die Staatsanwaltschaft Linz
habe nach Ausfihrung des Beschwerdefiihrers ein diesbeztigli-
ches Verfahren gemalR 8§ 164c Z 3 ABGB betreiben wollen, habe
jedoch nunmehr kein Verfahren eingeleitet und dabei "auf jede
Begrindung verzichtet".
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Gemal § 164c Z 3 ABGB hat das Recht zur Klage auf Feststel-
lung der Vaterschaft unter anderem der Staatsanwalt im offentli-
chen Interesse oder im Interesse des Kindes oder seiner Nach-
kommenschaft, wenn zwar bereits ein Anerkenntnis vorliegt, aber
begriindete Bedenken gegen die Vaterschaft des Anerkennenden
bestehen, gegen den mutmallichen Vater.

Im Zuge des Prufverfahrens vertrat die VA die Auffassung, dass
die Staatsanwaltschaft Linz zur Erhebung der Vaterschaftsfest-
stellungsklage verpflichtet gewesen ware. Im Grunde folgte dieser
Ansicht auch das Bundesministerium fur Justiz.

Im Zuge des Prufverfahrens konnte erhoben werden, dass Herr J.
H. am 3. Februar 1988 verstorben war und seitens der Angeh0ri-
gen keine Bereitschaft zu einem DNA-Gutachten bestand. Die
Staatsanwaltschaft kam daher, allfallige Erbsabsichten des Be-
schwerdefuhrers interpretierend zum Ergebnis, dass "nach so
langer Zeit kaum zu erwarten sei, dass ein 1988 abgefihrtes
Verlassenschaftsverfahren noch sinnvoll aufgerollt und neu abge-
wickelt werden konnte". Der damalige Bundesminister fir Justiz
vermeinte, dass aus seinerzeitiger Sicht die Entscheidung der
Staatsanwaltschaft plausibel gewesen wére.

Dem konnte die VA nicht beipflichten und argumentierte, dass in
Ermangelung eines eigenen Klagerechts des betroffenen Kindes
jedenfalls dann eine Klage zu erheben ist, wenn ein ernsthafter
und nachhaltiger Wunsch der betreffenden eigenberechtigten
Person vorliegt. Entsprechend dem Wunsch des Beschwerdefih-
rers wurde daraufhin die Vaterschaftsfeststellungsklage einge-
bracht und der Beschwerdegrund behoben.

8.1.10.4 Verwirrung durch Diversion

VA BD/108-J/04, BMJ- JMZ120-527/2-I\V2/04

Ein Beschwerdeflihrer wandte sich an die VA und gab an, Anzei-
ge wider Frau J. wegen des Verdachts nach § 107 StGB (Gefahr-
liche Drohung )erstattet zu haben. Der Beschwerdeflhrer habe
einen Brief der Bewahrungshilfe, mit dem Ersuchen zwecks au-
Bergerichtlichem Tatausgleichs zu erscheinen, erhalten. Dieser
Aufforderung sei der Beschwerdefuihrer plnktlich nachgekom-
men. Frau J. soll nach Angabe des Beschwerdefiihrers jedoch
2 Stunden verspatet eingetroffen sein. In weiterer Folge sei zwi-
schen Frau J. und dem Beschwerdefiihrer eine schriftliche Ver-
einbarung, "gultig fir 3 Monate", getroffen worden, die von beiden
unterzeichnet wurde. Der néchste Termin entfiel auf Grund der
Erkrankung von Frau J., zu einem weiteren Termin sei Frau J.
nicht erschienen. Danach habe der Beschwerdefiihrer die Be-
nachrichtigung des Geschadigten von der Zuriicklegung der
Strafanzeige durch die Staatsanwaltschaft Korneuburg erhalten.

Ansicht des BMJ wird

von VA nicht geteilt
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Fur die VA stellte sich dieser Sachverhalt insofern als aufkla-  Aufklarungsbedurfti-
rungsbedirftig dar, als sich die Griinde fiir das Vorgehen der  9er Sachverhalt fihrte
Staatsanwaltschaft nach § 90 Abs. 1 StPO unter Zugrundelegung ;‘;af'\zl";‘r'fe;:#ggsdes
der Richtigkeit der Darstellung des Beschwerdefiihrers (Nichter-

scheinen bzw. Nichteinhaltung der Vereinbarung) nicht nachvoll-

ziehen liel3en.

Im Zuge des Prifverfahrens wurde von der VA sowohl eine Stel-
lungnahme der Bundesministerin flr Justiz eingeholt, als auch in
das Tagebuch der Staatsanwaltschaft Korneuburg Einsicht ge-
nommen.

Der Staatsanwaltschaft Korneuburg war bei der Bearbeitung der  Falsche Wirdigung
gegenstandlichen Anzeige insofern ein Fehler unterlaufen, als sie  durch StA

diese nicht sofort (mangels Tatbilds) geméafd § 90 Abs. 1 StPO

zuriickgelegt hat, sondern nach 8 90a StPO vorgegangen ist.

Die Staatsanwaltschaft Korneuburg sah sich in der vorliegenden  "Konfliktbereinigung”
Situation offensichtlich veranlasst, eine "Konfliktbereinigung” her- ~ Mit falschen Mitteln
beizufiihren, hat dabei allerdings die vor der Einleitung einer di-

versionellen Malinahme gebotene genaue strafrechtliche Analyse

des angezeigten Verhaltens unterlassen und erst spéter nachge-

holt.

Dies stellt zweifellos eine Fehlleistung dar, da gemal § 90a StPO  Diversion ware nicht
der Staatsanwalt nur dann mittels Diversion vorzugehen hat, wenn  durchzufiihren gewe-
auf Grund hinreichend geklarten Sachverhalts feststeht, dass ein ~ *¢"

Zuricklegen der Anzeige nach 8§90 StPO nicht in Betracht

kommit.

Dass dieses Vorgehen beim Beschwerdefiihrer den Eindruck ei-  Verstandliche Verwir-
ner willkiirlichen Vorgangsweise ausléste (zuerst Diversion da- rung des Beschwerde-
nach bei "Scheitern” Zuriicklegung der Anzeige) ist nachvollzieh- ~ 'UN"e's

bar. Der Beschwerde wurde daher Berechtigung zuerkannt.

8.1.10.5 Unterlassene Weiterleitung einer Eingabe

VA BD/237-J/04

Der Vater eines Volksschilers brachte der VA gegeniber vor, er  Beschwerde Gber
habe zur Anzeige gebracht, dass sein Sohn im Zuge einer Imp-  Zuricklegung der
faktion an dessen Schule, trotz des ausdricklichen Wunsches Strafanzeige
des Vaters, geimpft wurde. Seine Anzeige sei von der Staatsan-

waltschaft Steyr zurlickgelegt worden, wortber Beschwerde ge-

fuhrt wurde.

Die VA hat sich in Folge an den damaligen Bundesminister flr
Justiz gewandt und das Bezug habende Tagebuch der Staatsan-
waltschaft Steyr angefordert.
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Zunachst war festzuhalten, dass die Staatsanwaltschaft Steyr mit
dem Vorgehen nach 8 90 Abs. 1 StPO rechtmafiig gehandelt hat.
Dies deshalb, da es sich beim Tatbestand des § 110 Abs. 1 StGB
(Eigenméchtige Heilbehandlung) um ein Privatanklagedelikt han-
delt. Dass die Staatsanwaltschaft daher richtiger Weise mit Zu-
ricklegung der ihr zugegangenen Strafanzeige vorgegangen ist,
war seitens der VA nicht zu beanstanden. Darliber wurde der Be-
schwerdefuhrer aufgeklart.

Im Tagebuch der Staatsanwaltschaft Steyr einliegend konnte das
Schreiben des Beschwerdefiihrers gefunden werden, welches an
das Bezirksgericht 4400 Steyr gerichtet war, und in der vereinig-
ten Einlaufstelle des Landes- und Bezirksgerichts Steyr am
22. Oktober 2003 einlangte.

Hierin schien der Beschwerdefihrer als "Anzeiger" auf, als "Ange-
zeigter" Herr Dr. N.N. Das Schreiben ist zwar als "Strafanzeige"
bezeichnet, jedoch wie angefuhrt, an das Bezirksgericht gerichtet.

Da es sich um ein Privatanklagedelikt handelt, hatte daher dieses
Schriftstlick bei genauer Betrachtung nicht an die Staatsanwalt-
schaft weitergeleitet werden missen, sondern beim Bezirksgericht
als Verfolgungsantrag im Sinne des 8§ 46 Abs. 1 StPO angesehen
werden missen.

Da das Schreiben als "Strafanzeige" tituliert war, fir deren Erledi-
gung die Staatsanwaltschaft zustandig ist, schien es jedoch aus
diesem Grunde der Staatsanwaltschaft Ubermittelt worden zu
sein. Das Vorgehen der Staatsanwaltschaft nach 8§ 90 Abs. 1
StPO war zwar nicht zu beanstanden, jedoch das Unterlassen der
Weiterleitung an die zustandige Stelle.

Auf Grund des Einschreitens der VA wurde die Staatsanwaltschaft
Steyr seitens des Bundesministeriums fir Justiz ersucht, diese
Eingabe dem hiefir zustandigen Bezirksgericht Steyr zu Ubermit-
teln, sodass der ordnungsgemalRe Zustand als wieder hergestellt
betrachtet werden konnte.

8.1.10.6 Mangelhafte Information eines Geschadigten

VA BD/477-J/04, BMJ-4002932/0002-1V2/2004

Beschwerdegegenstandlich in diesem Fall war neben der Zu-
ricklegung der Strafanzeige der Staatsanwaltschaft Klagenfurt
deren Mitteilung an den Geschadigten, die Anzeige sei "aus
rechtlichen Erwagungen” zuriickgelegt worden.

Die Bestimmung des § 48a StPO, wonach auf Verlangen des von
der Ablehnung der gerichtlichen Verfolgung oder dem Rucktritt
von der Verfolgung Verstandigten ihm die Staatsanwaltschaft mit-
zuteilen hat, ob die Ablehnung oder der Rucktritt erfolgt ist, weil
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fur die Verfolgung nicht geniigend Verdachtsgrinde vorhanden
sind, oder aus welchen anderen, in gedréangter Form darzulegen-
den Erwagungen die Verfolgung unterbleibt, wurde dazu ge-
schaffen, damit der Geschédigte die Aussichten eines anzustren-
genden Zivilprozesses oder eines zu stellenden Subsidiarantrags
besser abschatzen kann. Auf ausdriickliches Verlangen hin, soll
er uber die Art der Einstellungsgriinde in Kenntnis gesetzt wer-
den.

Die VA hat im Zuge des Prifverfahrens das Tagebuch der Aufklarung durch VA —
Staatsanwaltschaft Klagenfurt angefordert und in selbiges Einsicht ~ Zuricklegung nicht zu
genommen. Dem Beschwerdefiihrer wurde von der VA dahinge- ~ Peanstanden

hend Aufklarung erteilt, dass in dieser besonderen Konstellation

ein Privatanklagedelikt vorliegt, die Staatsanwaltschaft Klagenfurt

daher zu Recht die Anzeige zurlckgelegt hat. Ein Missstand war

in diesem Zusammenhang daher nicht gegeben.

Die Bundesministerin flir Justiz teilte der VA mit, dass "die erfolgte = Justizministerin sieht
Verstandigung geméaR § 48a StPO die gesetzlichen Mindestanfor-  kein '_:le“"’erha“e” in
derungen erfiillt". Diese Ansicht wurde von der VA nicht geteilt Mitteilung

Zu § 48a StPO ist dem Bericht des Justizausschusses zu ent-
nehmen, dass man sich von einer Pflicht zur Mitteilung der "Ein-
stellungsgrinde" an den Geschéadigten einerseits eine Verbesse-
rung der Stellung des Geschadigten in Bezug auf die Verfolgung
seiner privatrechtlichen Anspriiche, allenfalls auch eine noch
sorgfaltigere Uberlegung des Einstellungsbeschlusses erhofft.

Dem offentlichen Anklager wird die Verpflichtung auferlegt, den  Rechtsansicht der
Geschadigten auf dessen Verlangen dariiber in Kenntnis zu set-  BMJ unhaltbar
zen, ob die Verfolgung aus Grunden der Beweislage oder aus

anderen Grinden aufgegeben wurde. Dabei soll sich die Mittei-

lung im ersten Fall mit einem allgemeinen Hinweis auf das Fehlen

ausreichender Verdachtsgrinde begniigen (also nicht etwa die

vorliegenden Beweise im Einzelnen wirdigen oder gegeneinander

abwégen).

Im zweiten Fall — Einstellung aus anderen Grinden — soll die
mafigebenden Erwagungen in gedrangter Form naher bezeichnet
werden, als z.B. die Tat fallt unter keine gerichtliche Strafbestim-
mung, der Verdachtige strafunmiindig, die Strafbarkeit ist verjahrt.

Dem Bericht des Justizausschusses ist eindeutig zu entnehmen,  Geschadigter soll
dass der Gesetzgeber dem Geschadigten Anhaltspunkte dafiir ~ Erfolgsaussicht zivil-
geben wollte, ob die Einbringung einer zivilrechtlichen Klage bzw. ;‘iﬂ:t';;‘]elio’ﬂﬁgs ab-
der Antrag auf weitere Verfolgung (Subsidiarantrag) aussichts-

reich ist. Sowohl aus dieser Motivlage, aber auch aus der Wortfol-

ge in 8 48a StPO "oder aus welchen anderen, in gedrangter Form

darzulegenden Erwéagungen" ist abzuleiten, dass der Gesetzgeber

eine mehr oder minder inhaltliche Beauskunftung des Gescha-

digten im Auge hatte.
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Gemal Art. 18 Abs. 1 B-VG darf die gesamte staatliche Verwal-
tung nur auf Grund der Gesetze ausgetbt werden (Legalitatsprin-
zip). Wenn die Staatsanwaltschaft mitteilte, dass das Abstand-
nehmen von der Verfolgung "aus rechtlichen Erwagungen" er-
folgte, musste die VA unter Bezugnahme auf die vorhin zitierte
Verfassungsbestimmung darauf hinweisen, dass das Abstand-
nehmen von der Verfolgung "aus rechtlichen Erwagungen” eine
Selbstverstandlichkeit ausdriicke, da die gesamte Tatigkeit der
Staatsanwaltschaft auf rechtlichen Erwagungen, d.h. auf Erwa-
gungen auf Grund von Rechtsnormen zu beruhen hat.

Eine eigene Auskunftspflicht der Staatsanwaltschaft bzw. ein
Auskunftsrecht durch den Geschadigten zur Mitteilung einer
Selbstverstandlichkeit einrichten zu wollen, kann dem Gesetzge-
ber jedoch nicht unterstellt werden.

Die VA stellte daher fest, dass die Mitteilung "die Zurtcklegung
der Anzeige gemall dem 8 90 Abs. 1 StPO erfolgte aus rechtli-
chen Erwagungen" mit der Rechtsordnung als nicht vereinbar
angesehen wird, sodass der hiertiber geflihrten Beschwerde Be-
rechtigung zuzuerkennen war.

8.1.10.7 UnsachgemaéalRe Behandlung einer Anzeige

VA BD/501-J/04, BMJ-4003471/0002-1V2/2004

Der Beschwerdefiihrer in dieser Prifsache stand im Verdacht der
versuchten Noétigung, sodass seitens der Gendarmerie Anzeige
gegen den Beschwerdefihrer erstattet wurde. Die Strafsache
wurde bei der Staatsanwaltschaft Korneuburg registriert und von
dieser mit Zuriicklegung der Anzeige gemafl? § 90 Abs.1 StPO
vorgegangen. Hievon wurde der Beschwerdefiihrer verstandigt.
Danach richtete der Beschwerdefiihrer eine Sachverhaltsdarstel-
lung an die Staatsanwaltschaft Korneuburg, in welcher er denjeni-
gen, welcher ihn bei der Gendarmerie zur Anzeige brachte, wegen
des Verdachts der Verleumdung anzeigte.

Der Beschwerde nach, sei diese Eingabe bei der Staatsanwalt-
schaft nicht registermaRig erfasst worden, sondern "ohne irgend-
eine Behandlung archiviert worden". Aus diesem Grunde sei auch
keine Verstandigung des Beschwerdefihrers (Uber eine etwaige
Zurtcklegung seiner Strafanzeige) erfolgt.

Zu diesem Vorhalt wurde die Bundesministerin fur Justiz um Stel-
lungnahme ersucht, welche mitteilte, dass die Sachverhaltsdar-
stellung des Beschwerdeflihrers ohne weitere Veranlassung zum
Tagebuch im Verfahren gegen den Beschwerdefiihrer genomm-
nen wurde, da "evident gewesen sei, dass ein Verleumdungsvor-
wurf offenbar unbegriindet gewesen war und ein allenfalls einge-
leitetes Strafverfahren nach § 90 StPO zu beenden gewesen wé-
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re". Auf Grund dieser Erwagungen erachtete die Bundesministerin
fur Justiz das Vorgehen der Staatsanwaltschaft Korneuburg als
sachgerecht.

Die Zuricklegung der Anzeige des Beschwerdefiihrers war zwar VA teilt Meinung der
richtig, die Auffassung der Bundesministerin fiir Justiz betreffend ~ Bundesministerin fur
der unterlassenen Verstandigung konnte die VA jedoch nicht tei-  JUStiz nicht

len. Gemal § 48 Abs. 1 StPO hat der Staatsanwalt, wenn er die

Anzeige des Verletzten zuriickweist und die gerichtliche Verfol-

gung sei es sofort, sei es nach Vornahme von Vorerhebungen

ablehnt, diesen zu verstandigen. Aus den genannten Uberlegun-

gen war daher die Beschwerde teilweise berechtigt

8.1.10.8 Unterlassene Verstandigung durch StA
VA BD/651-J/04, BMJ-4005076/0002-1V2/2004

In der gegenstandlichen Beschwerdesache wurde sowohl gegen  Unbefugte Inbetrieb-
die Zuriicklegung einer Strafanzeige durch die Staatsanwaltschaft —nahme eines KFZ
Wien als auch Uber eine unterlassene Benachrichtigung durch

genannte Staatsanwaltschaft Beschwerde gefiihrt. Gegen den

Sohn der Beschwerdefuhrerin und Herrn E.A-S. war bei der

Staatsanwaltschaft Wien ein Strafverfahren wegen des Verdachts

gem. 88 88 Abs.1, 89 und 136 StGB anhangig, da genannte Ju-

gendliche im Verdacht standen das Auto der Beschwerdefiihrerin

unbefugt in Betrieb genommen und damit einen Verkehrsunfall mit

Personenschaden (an ihnen selbst) verursacht zu haben.

Im Zuge des Prufverfahrens der VA konnte tatséchlich erhoben  Verpflichtende Ver-
werden, dass die Verstandigung von der Zuriicklegung der Straf- ~ standigung unterblieb
anzeige an die Beschwerdefihrerin als Geschadigte wegen 8§ 136

StGB, sowie die Verstdndigung an sie als gesetzliche Vertreterin

ihres Sohnes von der Zuricklegung der Strafanzeige wegen

88 88 Abs. 1, 89 StGB, nicht ordnungsgeman erfolgte.

Die Bundesministerin fur Justiz setzte die VA davon in Kenntnis, Verstandigungen

dass auf Grund des Beschwerdevorbringens bei der VA diese W”rdre] a“fdGr“”dhder

Verstandigungen nachgeholt wurden, sodass der Beschwerde- Eesc werde nachge-
. . olt

grund als behoben betrachtet werden konnte. Weiters wurde mit-

geteilt, dass die Bediensteten der Staatsanwaltschaft Wien auf

Ihre Verstandigungspflichten hingewiesenen wurden.

Die Zurlcklegung der Strafanzeigen war hingegen méangelfrei, da  Staatsanwalte auf
nach § 6 Jugendgerichtsgesetz (JGG) die Staatsanwaltschaft von  Verstandigungspflicht
der Verfolgung einer Jugendstraftat abzusehen hat, wenn diese ~2ufmerksam gemacht
nur mit Geldstrafe oder mit nicht mehr als funf Jahren Freiheits-

strafe bedroht ist, wenn weitere Mal3hahmen, insbesondere sol-

che nach dem I[Xa. Hauptstick der Strafprozessordnung 1975

(Diversion) in Verbindung mit 8§ 7 JGG, nicht geboten erscheinen,

um den Verdachtigen von strafbaren Handlungen abzuhalten, was

im vorliegenden Fall zutraf.
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8.1.10.9 Untéatigkeit der Staatsanwaltschaft Salzburg

VA BD/382-J/01, 440-J/01, 316-C/04, 971-J/04, 972-J/04, 973-
J/04, 974-J3/04, 975-3/04, 976-J/04, 977-J/04, 44-3/05

Im Dezember 2004 wurde in der ORF-Sendung "Volksanwalt —
Gleiches Recht fur alle" ein Beitrag ausgestrahlt, der den im
September 1994 eingeleiteten Konkurs Uber einen weltweit re-
nommierten Salzburger Sportartikelerzeuger zum Inhalt hatte.

Von dem in dieser Sendung personlich anwesenden Beschwer-
defiihrer wurde im Wesentlichen der Vorwurf erhoben, dass er auf
Grund eines rechtswidrigen Zusammenspieles zwischen seiner
damaligen Hausbank, dem zustéandigen Konkursrichter und dem
Masseverwalter um sein Lebenswerk gebracht wurde. Er selbst,
wie auch das von ihm gegriindete Unternehmen seien zu keiner
Zeit konkursreif gewesen. Durch den unterpreisigen Verkauf sei-
nes Unternehmens an einen finnischen Konzern habe sich seine
damalige Bank die den Konkursantrag seiner Meinung nach zur
Unzeit — namlich unmittelbar vor Beginn der Wintersaison stellte -
saniert.

Das Zusammenspiel ergdbe sich aus seiner Sicht einerseits dar-
aus, dass die Existenz eines Vorvertrages zum Verkauf seines
Unternehmens am Tag der Konkurseroffnung medial kundgetan
wurde und andererseits aus dem Umstand, dass der Konkurs
bereits einen Tag nach Antragstellung ohne Vorliegen von Status
und Bilanz er6ffnet wurde. Auch fiel dem Beschwerdefihrer nega-
tiv auf, dass der Konkursrichter den Verkauf des Unternehmens
an die nunmehrigen finnischen Eigentimer beratend begleitete.
Auch sprache der Umstand, dass der Konkursrichter auf Kosten
der Masse haftpflichtversichert wurde dafiir, dass man sich auf
seine Kosten bereicherte.

Aus dieser Uberzeugung heraus strebte der Beschwerdefiihrer
ein Amtshaftungsverfahren gegen die Republik Osterreich an.
Uber die erhobene Klage war zum Zeitpunkt der ORF-Sendung
noch nicht rechtskraftig entschieden. Der sachzustandige
Volksanwalt, der die Vorwiirfe des Beschwerdefiihrers als grund-
satzlich schlissig qualifizierte, beabsichtigte daher zu Gunsten
des bereits betagten und mittlerweile verstorbenen Beschwerde-
fuhrers eine vergleichsweise Losung im Wege des BMJ herbei-
zufuhren. Sechs Tage nach der Ausstrahlung der oben erwahnten
Fernsehsendung gab das OLG Linz - unter Bezugnahme auf die-
se Sendung — der Berufung des Beschwerdefiihrers gegen ein
abweisendes Urteil des LG Wels nicht Folge.

Im Zentrum der Priftatigkeit der VA standen aber Strafverfahren
die gegen den Beschwerdeflhrer geflhrt wurden. Der Beschwer-
defihrer brachte namlich vor, dass seitens der staatsanwalt-
schaftlichen Behdrden einseitig ermittelt werde. Wahrend einer-

Sechstgrofter Konkurs
der Zweiten Republik

Rechtswidriges Zu-
sammenspiel?

Einseitige Ermittlun-
gen?
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seits die von ihm erstatteten Anzeigen ergebnislos verliefen, wur-
den andererseits gegen ihn anhéngig gemachte Strafverfahren
"endlos" gefuihrt werden. Im Zuge des Prifungsverfahrens der VA
kam hervor, dass drei Strafverfahren im Jahre 1998 und eines im
Jahre 1994 anhangig gemacht wurden.

Neben des Verdachtes der fahrlassigen und der betriigerischen  Beschwerdefuhrer soll
Krida wurde gegen den Beschwerdefiihrer wegen des Verdachtes ~ 100.000 Paar Skier
der Abgabenhinterziehung und wegen des Verdachtes, er habe Ve'brachthaben
100.000 Paar Skier vor der Konkurseroffnung verschoben ermit-

telt. Zu letzterem Vorwurf erging bereits im Janner 2000 ein

Schreiben der BpolDion, Wirtschaftpolizei an das LG Salzburg in

dem festgehalten wurde, dass nicht feststellbar war, dass der

Verdachtige Skier verbracht hat.

Bis zur Ausstrahlung der Fernsehsendung im Dezember 2004  Staatsanwaltschaft wird
erfolgten aber weder Anklagen noch Zuriicklegungen. Anfang  ©rst nach Einschreiten
2005 wurden nach dem Herantreten der VA an das BMJ alle wider ~ 9€" VA tatig

den Beschwerdefiihrer anhangigen Strafverfahren eingestellt.

Eine Prufung der naheren Umstéande der Uberlangen Verfahrens-

dauer ist noch im Gange.

Inwiefern die vom Beschwerdeflhrer behauptete Untéatigkeit Konkursverfahren seit
staatsanwaltschaftlicher Behorden in Bezug auf die von ihm er-  Uber zehn Jahren
statteten Anzeigen Missstande in der Verwaltung darstellen ist 2""angig

derzeit noch Gegenstand anhangiger Prufungsverfahren der VA.

Das Gleiche gilt fir den Vorwurf des Beschwerdeflhrers es habe

unerlaubt Interventionen seiner ehemaligen Bank betreffend die

Tatigkeit der Strafverfolgungsbehérden im Wege des BMI gege-

ben. Auch der Umstand, dass das Konkursverfahren immer noch

nicht abgeschlossen ist, ist Gegenstand eines anhangigen Pri-

fungsverfahrens.
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9 Bundesminister flr Landesverteidigung

9.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

911 Allgemeines

Das Beschwerdeaufkommen betreffend den Ressortbereich des
Bundesministers flr Landesverteidigung ist gegentber dem Vor-
jahr gleich geblieben. Wie bereits in den Vorjahren, so bildeten
auch im gegenstandlichen Berichtszeitraum Dienstrechtsbelange
und vermutete Ungerechtigkeiten bei der Einberufung zur Wehr-
pflicht den Grof3teil der Eingaben.

Erstmals bildeten Vorbringen betreffend die Belastungen bzw.
Folgen der Wehrpflicht die groRte Gruppe der Beschwerdefélle.
Verhaltnismafig hoch ist auch die Anzahl derjenigen Beschwer-
den, die Probleme im Grundwehrdienst, Verletzungen wahrend
des Dienstes oder gar behauptete Schikanen zum Gegenstand
hatten. Offenbar schlagt sich hier die in Offentlichkeit und Medien
gefuhrte Diskussion Uber die Wehrpflicht in erhdhter Sensibilitat
der Betroffenen nieder.

Spurbar zuriickgegangen ist hingegen die Zahl derjenigen Be-
schweren, welche die Hohe des Entgeltes fir die Benutzung von
Naturalwohnungen zum Gegenstand haben. Es scheint, als hatten
sich die Betroffenen im Verlaufe der letzten Jahre daran gewdhnt,
dass Pensionisten bei Weiterbenltzung einer Naturalwohnung
nunmehr mit héheren Kosten zu rechnen haben. Die behandelten
Beschwerden umfassen ein &aul3erst vielfaltiges Spektrum vom
Schadenersatzrecht (Flurschaden, etc.) tUber Anrainerprobleme
(Emissionen, etc.) bis zu als ungerecht oder voreingenommen
empfundenen Disziplinarmalnahmen.

Zurtickgegangen ist allerdings die Zahl der "Mobbing"-Vorwirfe
und der an die VA herangetragenen Probleme zwischen Vorge-
setzten und Untergebenen. Der Grund dafir ist moglicherweise in
den Auswirkungen der laufenden Umgliederung von Zentralstelle
und Bundesheer zu sehen. Bemerkenswert ist in diesem Zusam-
menhang auch, dass der Anteil der von Ressortbediensteten ein-
gebrachten Beschwerden — im Verhéltnis zu den Eingaben von
Grundwehrdienern und ressortfremden Personen — spurbar zu-
rickgegangen ist.

BMLV
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9.1.2 Mangelhafte Krisenintervention

VA BD/21-LV/02, BMLV S91154/49-PMVD/2003

Ein Bediensteter der Heereszeuganstalt/Fliegerabwehr hat sich
mit einer Beschwerde Uber Verstdl3e gegen die Grundsatze der
Mitarbeiterfihrung an die VA gewandt.

Der Beschwerdefuhrer erlitt im August 2001 einen durch die BVA  Keinerlei Anteilnahme

anerkannten  Arbeitsunfall  (Bersten eines Klimaanlagen- der Vorgesetzten nach

Verdampfers), in dessen Folge er nach einer Erstversorgung im  Schweren Arbeitsun-
fall

Krankenhaus nahezu drei Wochen arbeitsunfahig war. Keiner der

Vorgesetzten des Beschwerdefihrers hat sich nach dessen Be-

finden erkundigt oder mit ihm tber den Unfall gesprochen. Auch

die mdglichen Unfallursachen und die kinftige Vermeidung

gleichartiger Vorféalle wurden mit dem Unfallopfer nicht erdrtert.

Im Februar 2002 wurde gegeniiber dem Beschwerdefiihrer aller-  Disziplinar- und Scha-
dings eine Schadenersatzforderung (iber ATS 636.951,00 denersatzmaBnahmen
(€ 46.289,03) erhoben. Eine damit verbundene Akteneinsicht wur- 9858t

de dem Beschwerdeflihrer jedoch ohne Angabe stichhaltiger

Grinde verweigert. Im Zusammenhang mit der Schadenersatz-

verfahren wurde beabsichtigt, mit dem Beschwerdefihrer eine

Niederschrift aufzunehmen, die in einem kinftigen Disziplinarver-

fahren gegen diesen Verwendung finden sollte. Dabei war es dem

Leiter der Amtshandlung — laut Angaben des Beschwerdefiihrers

— nicht mdglich den Vorwurf darzulegen und die angeblich durch

den Beschwerdefuhrer verletzte Vorschrift zu bezeichnen. Ande-

rerseits wurde von Dienstgeberseite versucht, dem Beschwerde-

fuhrer den Inhalt der Niederschrift gleichsam zu diktieren. Der

Beschwerdefuhrer verbat sich diese Art der Vernehmung und

verweigerte unter diesen Umstanden weitere Angaben.

Die VA fihrte — insbesondere angesichts des unqualifizierten
Vorgehens gegen das Unfallopfer und das Unterlassen jedweder
Fursorglichkeit — ein Prifungsverfahren durch, in dessen Verlaufe
dem Bundesminister fur Landesverteidigung Gelegenheit zur
Stellungnahme geboten wurde.

In seiner Stellungnahme legte der Ressortminister ausfhrlich dar, ~ Vorwurf wird von VA als
durch welche MaRnahmen und mit welchem Erfolg gegen den erwiesenangesehen
Beschwerdefiihrer vorgegangen wurde. Der eigentlich beschwer-

degegenstandliche Vorwurf — namlich die bemerkenswerten Mit-
arbeiterfihrungsméngel im  Bereich der Heereszeugan-

stalt/Fliegerabwehr — blieb allerdings nahezu unerwéhnt. Die VA

geht deshalb davon aus, dass dem Hauptvorwurf der gegen-

standlichen Bewerde argumentativ nicht begegnet werden konnte.
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Es war daher wertend festzustellen, dass es keiner der Vorge-
setzten des Beschwerdeflihrers fur erforderlich erachtet hat, sich
nach dessen Befinden zu erkundigen, obgleich er nach dem
Dienstunfall ins Krankenhaus gebracht werden musste. Da der
Kommandant der Heereszeuganstalt/Fliegerabwehr Soldat ist,
widerspricht dieses Verhalten dem Fursorglichkeitsgebot des § 4
der Allgemeinen Dienstvorschriften. Auch ein Gesprach mit dem
Beschwerdefiihrer als Unfallopfer im Sinne einer Aufarbeitung des
Erlebten hat niemals stattgefunden, obgleich ein solches gemanR
§ 45 des Beamten-Dienstrechtsgesetzes 1979 geboten gewesen
ware. Diese Einstellung des Kommandanten der Heereszeugan-
stalt/Fliegerabwehr steht in krassem Gegensatz zum sonst im
Bundesheer gepflogenen Vorgesetztenverhalten und zeugt von
einem wenig gedeihlichen Dienstklima. Der gegenstandlichen
Beschwerde wurde deshalb in diesem Punkt Berechtigung zu-
erkannt. Dem Bundesminister fir Landesverteidigung wurde die
Entscheidung zur Kenntnis gebracht. Dieser teilte der VA darauf-
hin mit, dass das Disziplinarverfahren eingestellt wurde und die
Forderung nach Schadenersatz nicht weiterverfolgt werde.

9.1.3 Schmerzengeld fir Grundwehrdiener bei
Verletzung wahrend der Ausbildung

VA BD/22-LV/03, BMLV S91154/51-PMVD/2004

Wie die VA bereits im 27. Bericht an den Nationalrat dargelegt
hat, fuhrte ein ehemaliger Prasenzdiener Beschwerde, weil die
mangelnde Beachtung &rztlich verordneter Ausbildungsbeschran-
kungen durch einen vorgesetzten Unteroffizier beim Beschwer-
defihrer zu einer Verletzung mit erheblichen Schmerzen fihrte.
Mit der Begriindung, dass es sich um eine "Kampfbahn" handle,
wurde der Beschwerdefiihrer — trotz diesbezuglicher militaréarztli-
cher Befreiung — verhalten, einen Teil der "Hindernisbahn" zu be-
waltigen.

Vom Bundesminister flr Landesverteidigung wurde eingeraumt,
dass der Beschwerdefuhrer sehr wohl vom Militdrarzt von den
Ausbildungsthemen Sport, Lauf, Marsch und Hindernisbahn be-
freit worden war. Keine Befreiung lag hingegen betreffend das
Ausbildungsthema Waffen- und SchieR3dienst vor. Bei dem unfall-
gegenstandlichen Ausbildungsvorhaben ging es darum, die
Handfeuerwaffe richtig und dem Gelande entsprechend einzuset-
zen. Zur drillmaRigen Ubung wurden dabei Teile der Hindernis-
bahn als "Kampfbahn" verwendet. Das Bewaltigen der Hindernis-
bahn (genormte militérische Sportausbildungsstatte) als solche
war nicht Thema der Ausbildung und wurde dem Beschwerdefih-
rer auch nicht abverlangt.

Fursorglichkeitsgebot

verletzt

Verfahren eingestellt

Ein Grundwehrdiene
muss trotz arztlicher

r

Befreiung Hindernisse

bewaéltigen.

131



BMLV VA Maqg. Ewald Stadler

Nach Ansicht der VA ist es unmalf3geblich, ob die Hindernisbahn Der verantwortliche

zur Génze als solche oder nur zum Teil als "Kampfbahn" verwen- ~ Vorgesetzte hat dem

det worden ist. Die militararztliche Befreiung von der Hindernis- Se.bm.der Fursorglich-
. eit nicht entsprochen,

bahn soll bewirken, dass der betreffende Soldat zur Schonung  s,ndern sogar das

seiner Gesundheit den kdrperlichen Anforderungen auf dieser gefinrdende Verhalten

Ausbildungsstatte nicht ausgesetzt werden darf. Dabei ist vollig gefordert.

unmaligeblich, aus welchem Grunde diese Hindernisse genom-

men werden sollen. Es ist zur Beurteilung des Fehlverhaltens des

Vorgesetzten auch nicht von Bedeutung, dass — wie seitens des

Bundesministeriums fur Landesverteidigung vorgebracht worden

ist — vom Ausbildungsleiter der Vorrang eigener Sicherheit ge-

geniiber dem Ubungszweck ausdriicklich betont worden ist.

Vielmehr hatte der vorgesetzte Unteroffizier — nachdem er vom
Beschwerdefuhrer auf die vorliegende Befreiung aufmerksam
gemacht worden ist — diesen von der beabsichtigten Ausbil-
dungsmalinahme dispensieren missen. Diesem Gebot der Fir-
sorglichkeit wurde jedoch nicht entsprochen. Der Beschwerdefiih-
rer wurde — im Gegenteil — sogar ausdrticklich zu eben jenen Be-
wegungsablaufen befohlen, von welchen er militararztlicherseits
befreit worden war. Die Folge davon war eine schmerzhafte Ver-
letzung, deren Eintritt vorherzusehen war und die bei Anwendung
der erforderlichen Sorgfalt zweifellos hatte verhindert werden
konnen.

Infolge einer Darstellung des Falles in der ORF Sendung Schmerzengeld nach
"Volksanwalt — Gleiches Recht fiir alle" wurde dem Beschwerde- ORF Darstellung
fuhrer vom Bundesministerium fir Landesverteidigung die Be-

zahlung eines Schmerzengeldes von € 5.400,00 vorgeschlagen.

Dieses Angebot wurde angenommen. Wie auch einem diesbe-

zuglichen Dankschreiben des Beschwerdefuihrers zu entnehmen

ist, konnte die Angelegenheit somit zu dessen Zufriedenheit ab-

geschlossen werden.

Die vorliegende Angelegenheit stellt allerdings keinen Einzelfall
dar. Eine gleichartige Prufung — mit unveranderter ablehnender
Haltung des Bundesministers flr Landesverteidigung — ist bereits
wieder anhangig (VA BD/34-LV/03). In diesem Fall stirzte ein
Prasenzdiener bei der Ausbildung aufgrund eines von seinen
Ausbildnern unrichtig gefuhrten Sicherungsseils ca. finf Meter tief
ab und wurde schwer verletzt. Der Betroffene hat bisher aber
noch keine Entschadigung erhalten. Ein abschlieBendes Pri-
fungsergebnis liegt noch nicht vor.
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9.14 Wenig burgerfreundliche Entorderungsmo-
dalitaten

VA BD/43-LV/04, BMLV S91154/60-PMVD/2004

Die VA fuhrte ein amtswegiges Prufungsverfahren betreffend die
Entorderungsmodalitaten von Milizsoldaten — insbesondere Offi-
zieren und Unteroffizieren, die sich freiwillig einer langen Ausbil-
dung und zahlreichen Dienstleistungen unterworfen haben -
durch. Der Anlass dafir war die Information tGber einen Bescheid
des Militarkommandos Nieder6sterreich (Zahl 34-59/4211/93/03-
04) mit dem ein Angehdriger des Milizkaders in ein und demsel-
ben Schriftstick mit mehreren Punkten konfrontiert wird. Dies
sind: Die Mitteilung der Entorderung, die Information Uber eine
etwaige neuerliche Beorderung, die Aufforderung zur Abgabe der
militarischen Ausristung, der Hinweis auf die Moglichkeit zum
Erwerb der Ausristung um € 36,34 als Dank fur geleistete Dien-
ste, die Androhung einer Verwaltungsstrafe von € 700,00 im Falle
der nicht rechtzeitigen Ausristungsabgabe und die Ankindigung
eines allfélligen zivilgerichtlichen Schadenersatzverfahrens. Es
handelte sich dabei um keinen Einzelfall. Vielmehr wurden andere
Milizsoldaten — auch in anderen Militarkommandobereichen — auf
die gleiche Art behandelt.

Nach Ansicht der VA ist es jedenfalls nicht notwendig, dass
gleichzeitig mit der Entorderung auch Drohungen (Verwaltungs-
strafen, Gerichtsverfahren, etc.) ausgestof3en werden. Eine ande-
re Vorgangsweise ware angebracht:

Die Tatsache der Entorderung stellt ein militarisches Faktum dar,
das dem Betroffenen mitgeteilt wird. Verbindlich wiirde allerdings
eine kurze Erklarung des Entorderungsgrundes wirken, wie bei-
spielsweise ein Hinweis auf die Auflésung des Verbandes.

Der Ausdruck von Dank und Anerkennung fiir geleistete Dienste
wirde als menschliche Geste zweifelsfrei der Urkundenform (De-
kretpapier, etc.) bedirfen und sollte die Unterschrift des zustandi-
gen Militarkommandanten tragen. Nach Ansicht der VA ist die
Republik Osterreich diesen Aufwand den bewahrten Milizsoldaten
schuldig. Ein EDV-Ausdruck als Danksagung stellt nicht die an-
gemessene und erwartete Form dar.

Die Rickforderung der Ausristung steht in keinem zwingenden
Zusammenhang mit der Entorderung oder der Danksagung und
sollte demzufolge gesondert — ohne jedwede Androhung von
Konsequenzen — erfolgen. Das Bundesheer bedient sich gegen-
Uber AuBRenstehenden (Medien, etc.) stets eines aul3erst hoflichen
Tones. Ein gleiches Verhalten gegentber Birgern, die viel von
ihrer Lebenszeit fur die Landesverteidigung investiert haben, ist
sicherlich nicht zu viel verlangt. Zweifelsfrei ist nicht davon auszu-
gehen, dass das Bundesheer die abzugebende Ausristung drin-

Unverstandlich gering-
schéatzige Haltung des
Bundesheeres gegen-
iilber Angehdorigen des

Milizkaders

Bekanntgabe des

Entordnungsgrundes

ware zweckdienlich

Die Zurlickforderung der
Ausristung hat héflich
und ohne jede Drohung

zu erfolgen
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gend bendtigt. Aus diesem Grunde ware die Ankiindigung von
Verwaltungsstrafe und Gerichtsverfahren erst dann erforderlich,
wenn die Aufforderung zur Abgabe unbeachtet bleibt.

Das Anbot, die militarische Ausristung als "Anerkennung fir die  Die Moglichkeit des

bisher im OBH geleisteten Dienste” um den Preis von € 36,34  entgeltlichen Erwerbs

kauflich zu erwerben, kénnte nahezu als Verhéhnung der Betrof- ier Ausrlstung ist als
. . usdruck des Dankes

fenen angesehen werden. Ein Rucksack voll alter Textilen und ,5eeignet

gebrauchter Utensilien gegen Entgelt als "Dank des Vaterlandes"

entspricht wohl nicht dem, was ein Wehrbirger erwarten kann. Es

ist allgemein bekannt, dass die jeweilige Ausristung nicht weiter

bendtigt wird, weil angesichts der verminderten Mobilmachungs-

starke des Bundesheeres ohnedies Uberkapazitaten bestehen.

Als "Dank" Uberlasst das Vaterland also gegen Bezahlung das,
was es nicht mehr benotigt und das es auch nicht mehr verwerten
konnte. Die Uberlassung der Ausriistung gegen einen Anerken-
nungsbetrag ist grundséatzlich nicht zu beanstanden. Dieses Vor-
gehen aber gleichsam als Belohnung darzustellen erscheint un-
angebracht.

Zielfuhrend ware es auch, einen geeigneten und auch in der mili-
tarischen Alltagspraxis vollziehbaren Modus fir die Verabschie-
dung der Milizsoldaten zu finden. Beispielsweise wirde es den
besonderen Leistungen des Milizkaders entsprechen, dieses ge-
trennt von den Wehrpflichtigen zu entlassen und durch den ortlich
zustandigen Militarkommandanten zu verabschieden.

Der Bundesminister fur Landesverteidigung brachte in seiner Der Ressortminister teilt
Stellungnahme zum Ausdruck, dass die Ansicht der VA weitge- die Meinung der VA und
hend geteilt wird. Es wird angekiindigt, dass Hinweise auf Ver- VirnSp”Cht Verbesserun-
waltungsstrafen und Gerichtsverfahren kiinftig entfallen werden. J

Auch soll in Hinkunft eine Begrindung fur die Entorderung ange-

geben werden.

9.1.5 Staub-, Abgas und Larmbel&stigungen fir
Kasernenanrainer

VA BD/46-LV/04, BMLV S91154/50-PMVD/2004

Die Bewohner einer neben der Hiller-Kaserne in Linz liegenden
Wohnhausanlage fihrten Beschwerde Uber unzumutbare Bel&sti-
gungen durch Staub, Abgase und Larm.

Im Zuge des Prifungsverfahrens kam hervor, dass die Staubbe-  SofortmaBnahmen erst
lastigung einerseits auf eine Sanddeponie (Material fir die Befiil-  nach VA Beschwerde
lung von Sandsadcken fir Hochwasserschutz) und andererseits

auf einen unbefestigten Parkplatz fur u.a. die Privatfahrzeuge von

Grundwehrdienern zurtickzufiihren ist. Im Zuge des Prifungsver-

fahrens raumte der BMLV ein, dass, um die Belastigungen so
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gering wie moglich zu halten, die Sanddeponie mit Planen abge-
deckt und auf dem betreffenden Parkplatz Schrittgeschwindigkeit
verfugt wurde. Eine Befestigung des Parkplatzes kdme aber aus
budgetaren Grunden derzeit nicht in Betracht.

Hinsichtlich der Abgas- und Larmbelastung wurde hingegen fest-
gestellt, dass der Vorwurf des "Warmlaufens" von Motoren unge-
rechtfertigt erhoben wurde. Tatsachlich muss bei allen Lastkraft-
wagen nach dem Anlassen des Motors der Druck in den Druck-
luftoremsanlagen aufgebaut werden, ehe die Fahrt angetreten
werden kann. Dies kann bis zu zehn Minuten dauern, ist aber im
Hinblick auf die Verkehrssicherheit unvermeidbar.

Nach Ansicht der VA wird eine Belastung der betroffenen Anrainer
— trotz der nachweislichen Bemihungen des Bundesheeres —
auch in Hinkunft nicht zu vermeiden sein. Dazu muss aber betont
werden, dass der betreffende Wohnbau erst lange nach der Ka-
serne errichtet wurde und fur diesen zweifellos ein &uf3erst un-
gunstiger Standort gewahlt wurde. Die VA wird die Angelegenheit
aber weiter im Auge behalten und auf eine Verwirklichung der
erforderlichen Maflinahmen drangen.

Larm und Abgase

erweisen sich zum Teil
als technisch bedingt

Die Errichtung eines
Wohnhauses neben

einer Kaserne erweist
sich als wenig durch-

dacht
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10 Bundesminister fur Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft

10.1 Geschéftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

10.1.1  Abwasserbeseitigungsanlage mangelhaft
uberprift - Bezirkshauptmannschaft
Mistelbach

VA BD/41-LF/03, 44-LF/03, 45-LF/03, BH Mistelbach 9-W-82552,
BMLF 13.812/28-13/2003

Drei Ehepaare wandten sich als betroffene Grundeigentiimer in
der Gemeinde Pellendorf betreffend Unklarheiten beim Betrieb
einer Abwasserbeseitigungsanlage an die VA. Sie beanstandeten
in diesem Zusammenhang aus wasserrechtlicher Sicht diverse
Versdumnisse der Wasserrechtsbehérde bei der Vornahme
rechtsbereinigender Malinahmen zur Herstellung des wasser-
rechtsgesetzlichen Zustandes.

Die VA holte hiezu eine Stellungnahme der Bezirkshauptmann-
schaft Mistelbach als Wasserrechtsbehdrde als auch des Bun-
desministers fiur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft als oberste Wasserrechtsbehdrde ein.

Daraus ergab sich fur die VA nachstehendes Bild:

Den der VA vorgelegten Unterlagen war zundchst zu entnehmen,
dass die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach Herrn X.X. mit Be-
scheid vom 23. August 1982 fir den in Rede stehenden Bereich
die wasserrechtliche Bewilligung zur Einleitung der bei einer sei-
nerzeit neu zu errichtenden Siedlung anfallenden Oberflachen-
wasser in den Goldbach erteilt hat.

Mit weiterem Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Mistelbach
vom 16. Mai 1983 wurde sodann Herrn X.X. Uberdies die wasser-
rechtliche Bewilligung zur Einleitung von biologisch gereinigten
Abwaéssern Uber den mit obgenannten Bescheid vom 23. August
1982 wasserrechtlich bewilligten Regenwasserkanal in den Gold-
bach erteilt.

BH erteilt Erlaubnis
zur Einleitung von
Oberflachenwasser...
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Die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach hat Herrn X.X. weiters ..und Abwasser aus
mit Bescheid vom 17. Janner 1984 die wasserrechtliche Bewilli- Piologischer Klaranla-
gung fur die Abanderung der mit dem Bescheid vom 16. Mai 1983  9°

wasserrechtlich bewilligten Abwasserbeseitigungsanlage durch

den Einbau einer geanderten biologischen Klaranlage erteilt.

Die genannte Bewilligung wurde gemall § 21 WRG bis zum
31. Dezember 1998 befristet.

Als Bauvollendungsfrist wurde hiefur der 31. Dezember 1992
festgesetzt.

Nach Angaben der Bezirkshauptmannschaft Mistelbach ist dieser
Bescheid in Rechtskraft erwachsen.

Am 7. Dezember 1992 sei die Bezirkshauptmannschaft Mistel- Marktgemeinde Ga-
bach von der Ubereignung der Abwasserbeseitigungsanlage an  Weinstal bernimmt

die Marktgemeinde Gaweinstal, welche durch Vorlage einer Foto- ~ An'a9¢--
kopie einer Niederschrift belegt worden sei, informiert worden.
Im Janner 1993 habe die Marktgemeinde Gaweinstal nach Infor-  ..und erwagt Stillle-

mationen der Wasserrechtsbehorde dieser bekannt gegeben, 9Yndg
dass die gegenstandliche Abwasseranlage fertig gestellt sei und
den Auflagen gemaR betrieben werde.

Von den vorliegenden Unterlagen ausgehend habe die Wasser-
rechtsbehdrde sodann Ende Janner 1993 das wasserrechtliche
Uberpriifungsverfahren gemaR § 121 WRG eingeleitet und im
Zuge dessen den wasserfachlichen Amtsachverstdndigen des
Niederdsterreichischen Gebietsbauamtes | — Korneuburg mit der
Uberprufung der Anlage beauftragt.

In weiterer Folge sei bei der ersten Uberprifung am
19. Februar 1993 bzw. im Marz 1993 von Vertretern der Markge-
meinde Gaweinstal gegentiber dem Amtsachversténdigen ausge-
sagt worden, dass die Stilllegung der in Rede stehenden Anlage
erwogen und der Wasserrechtsbhehdrde dartiber berichtet werde.

Auf Vorschlag des Amtsachverstandigen habe die Wasserrechts-
behorde sodann die Marktgemeinde Gaweinstal um Abgabe einer
Stellungnahme im Hinblick auf die Durchfuhrung eines LO6-
schungsverfahrens aufgefordert.

Trotz mehrfacher Urgenzen in den Monaten September, Oktober,
November 1993 sowie im Janner 1994 habe die Marktgemeinde
Gaweinstal nach Angaben der Wasserrechtsbehdrde (vorerst)
keine schriftliche Stellungnahme abgegeben.

Erst Ende Janner 1994 habe diese dann der Wasserrechtsbehor-
de zu Kenntnis gebracht, dass ein Auftrag fur die Ausarbeitung
eines Projekts fir eine Abwasserbeseitigungsanlage fir die ge-
samte Katastralgemeinde Pellendorf erteilt worden sei, dessen
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Einreichung bis Ende des Jahres 1994 in Aussicht gestellt worden
sei.

Mit Schreiben vom 23. November 1994 (!) habe die Wasser-
rechtsbehérde die Marktgemeinde Gaweinstal aufgefordert,
Nachweise dartber vorzulegen, dass den Bescheidauflagen vom
17. Janner 1984 entsprochen werde.

Im April 1995 sei von Vertretern der Marktgemeinde Gaweinstal
gegeniuber der Bezirkshauptmannschaft Mistelbach neuerlich
festgehalten worden, dass ein Einreichprojekt fur die Abwasser-
beseitigung im Wesentlichen fertig gestellt sei.

Diesbezugliche Projektunterlagen seien der Wasserrechtsbehérde
(erst) am 20. April 1995 vorgelegt worden; mit Schreiben vom
21. Juli 1995 sei sodann um "die Genehmigung der Auflassung
der Klaranlage Gaweinstal" ersucht worden.

Ende August 1995 sei nach Angaben der Bezirkshauptmann-
schaft Mistelbach das gesamte wasserrechtliche Verfahren —
"auch das Uberpriifungsverfahren” - zustandigkeitshalber an den
Niederdsterreichischen Landeshauptmann als sodann zustandige
Wasserrechtsbehotrde abgetreten worden.

Gemass § 121 Abs. 1 WRG ist die Ausfuhrung einer nach den
Bestimmungen des Wasserrechtsgesetzes oder unter Mitanwen-
dung dieses Bundesgesetzes bewilligungspflichtigen Wasseran-
lage unverziglich der fur die Erteilung der Bewilligung zustandi-
gen Behorde bekannt zu geben. Diese hat sich in einem auf Ko-
sten des Unternehmers durchzufihrenden Verfahren von der
Ubereinstimmung der Anlage mit der erteilten Bewilligung, bei
Trieb- und Stauwerken, insbesondere von der Richtigkeit und
zweckmaRigen Setzung der Staumalie, zu Uberzeugen und die
Messergebnisse schriftlich festzuhalten. Das Ergebnis dieser
Uberprifungsverhandlung ist durch Bescheid auszusprechen und
die Beseitigung wahrgenommener Mangel und Abweichungen zu
veranlassen. Geringfligige Abweichungen, die o6ffentlichen Inter-
essen oder fremden Rechten nicht nachteilig sind oder denen der
Betroffene zustimmt, kénnen im Uberpriifungsbescheid nachtrag-
lich genehmigt werden. Wird bei einer Fristiberschreitung die
Bewilligung nicht ausdricklich fur erloschen erklart, so gilt die
Anlage als fristgemaf ausgefuhrt.

Aus den der VA vorgelegten Informationen und Unterlagen ging
hervor, dass die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach als Wasser-
rechtsbehdrde ein derartiges wasserrechtliches Uberpriifungs-
verfahren Ende Janner 1993 zunachst eingeleitet hat.

Die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach hat jedoch — wie sie dies
gegentber der VA auch ausdricklich bestétigt hat - in Bezug auf
die mit den Bescheiden der Bezirkshauptmannschaft Mistelbach
vom 23. August 1992, 16. Mai 1983, 17. Janner 1984 genehmig-

Obwohl Behorde

Ubereinstimmung und

Bewilligung zu Uber-
prifen hatte,...
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ten Anlage(n) in weiterer Folge keinen wasserrechtlichen Uber-
prifungsbescheid im Sinne des § 121 WRG erlassen.

Die von der Behorde angefuhrten Grinde, insbesondere die mit
erheblicher (mehrjahriger!) Zeitverzégerung erfolgte formlose Be-
kanntgabe bzw. mehrfach in Aussicht gestellte Fertigstellung und
Einreichung eines Gesamtprojektes fir eine Abwasserentsorgung
durch die Marktgemeinde Gaweinstal, welches die zur Uberprii-
fung gestandene Anlage hétte ersetzen sollen, und auch die An-
kundigung, die mit Bescheid vom 17. Janner 1984 genehmigte
Anlage in weiterer Folge still zu legen, rechtfertigten weder das
Zuwarten der Behdrde noch haben diese die Behdrde von ihrer
Verpflichtung, des wasserrechtlichen Uberprifungsverfahrens
gemal 8§ 121 WRG von Amtswegen durch- bzw. weiterzufihren
und entsprechend mit Bescheid abzuschlieRen, entbunden.

Sowohl die zdgerliche Vorgangsweise bei der oben beschriebe-
nen Verfahrensfihrung durch die Wasserrechtsbehorde als auch
die in weiterer Folge mangelnde Fortsetzung des Uberpriifungs-
verfahrens gemass § 121 WRG waren daher seitens der VA zu
beanstanden.

Insofern war der Beschwerde der betroffenen Grundstiicksei-
gentimer Berechtigung zuzuerkennen.

Die Wasserrechtsbehorde hat gegentber der VA auch angefuhrt,
dass die Marktgemeinde Gaweinstal mit Schreiben vom 21. Juni
1995 um die "Genehmigung der Auflassung" der Klaranlage Ga-
weinstal ersucht hat.

In weiterer Folge hat die Wasserrechtsbehdrde mit Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft Mistelbach vom 22. Mai 2003 festge-
stellt, dass die mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Mistel-
bach vom 17. Janner 1984 erteilte wasserrechtliche Bewilligung
gemal 8§27 Abs. 1lit.c WRG iV.m. 8§29 Abs.1 und 5 und
§ 98 Abs. 1 WRG erloschen ist.

Die Grunde fur die langjahrige Verfahrensdauer wurden von der
Wasserrechtsbehorde nicht ausdrucklich dargelegt.

Die Tatsache, dass das Gesamtprojekt der Abwasserbeseiti-
gungsanlage Pellendorf Ende August 1995 zustandigkeitshalber
an den Niederosterreichischen Landeshauptmann zur Durchfih-
rung des Bewilligungsverfahrens abgetreten wurde, stand der
Durchfiihrung des wasserrechtlichen Loschungsverfahrens fir die
mit Bescheid vom 17. Janner 1984 bewilligte Abwasseranlage
durch die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach als hiefur zustandi-
ge Behorde jedenfalls nicht entgegen.

Die Behorde brachte auch nicht vor, dass ein Aussetzungsbe-
scheid gemalR § 38 AVG erlassen wurde.
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Die mehrjahrige Dauer des in Rede stehenden wasserrechtlichen
Ldschungsverfahrens war daher seitens der VA ebenfalls zu be-
anstanden.

Auch diesbezuglich war der Beschwerde der betroffenen Grund-
eigentimer Berechtigung zuzuerkennen.

Auf Grund der zwischenzeitigen Stilllegung der in Rede stehenden
Klaranlage und des rechtskraftigen Abschlusses des Léschungs-
verfahrens waren weitere Veranlassungen durch die VA entbehr-
lich.

10.1.2 Bo6schungserosion und Ausschwemmun-
gen durch die "Krumme Steyrling" — wer
haftet?

VA BD/84-LF/03, Amt der OO LReg LrAn-200011/2-2004-em,
BMLF 13.812/29-13/2003

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde Uber die Béschungserosion
auf dem nachbarlichen Grundstiick in der Gemeinde Molln, verur-
sacht durch den Lauf der "Krummen Steyrling". Die Massenverlu-
ste in der Béschung hatten zur Folge, dass eine auf dem Grund-
stuck des Beschwerdefiihrers stehende Halle mit Bescheid des
Birgermeisters der Marktgemeinde Molln vom 10. Mai 2000 bau-
polizeilich gesperrt werden musste.

Das Prifverfahren ergab:

N.N. ist Eigentimer des Grundstiickes. Auf diesem Grundstick
besteht ein Gastgewerbebetrieb. Mit Bescheid des Birgermeisters
der Marktgemeinde Molln vom 30. November 1978 wurde den
Eltern des Beschwerdefiihrers die baubehordliche Bewilligung zur
Uberdachung von zwei EisschieBplatzen erteilt. Die Halle wurde
so gebaut, dass der Abstand zur Grundgrenze — wie es in der am
15. November 1978 aufgenommenen Niederschrift hei3t — 0,0 bis
3,5 m betragt. Gegenstand des Projektes war, dass "die anfallen-
den Dachabwasser ... auf eigenem Grund zur Versickerung ge-
bracht" werden.

Tatsachlich gelangte im Weiteren die 57 m lange Halle zur Er-
richtung. Wie in dem auf Antrag vom 20. Oktober 1988 eingelei-
teten Benltzungsbewilligungsverfahren festzustellen, wurde "die
Eishalle ... bis zur AuRenflucht des Wohngebaudes verlangert und
an dieses angebaut". Diese Konsensabweichung wurde mit Be-
scheid vom 28. November 1988 genehmigt.

Am 25. Februar 1999 wurde von einem Sachbearbeiter des Be-
zirksbauamtes Steyr "im Zuge einer Dienstreise" festgestellt, dass
frische Hanganbriiche vorhanden sind. Bei dieser Parzelle handelt

Halle bis an die Bo-

schungskante gebaut

Bewilligung liegt vor

Hang rutscht
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es sich um einen Steilhang zwischen dem linken Ufer der "Krum-
men Steyrling" und der Hochflache der genannten Parzelle. Infol-
ge einer nicht auszuschlieRenden Einsturzgefahr verfiigte der
Burgermeister der Marktgemeinde Molln mit Schreiben vom
18. Méarz 1999 eine "sofortige Sperre" der Eishalle.

Anlasslich eines am 4. Mai 2000 durchgefiihrten Ortsaugen-  Sofortiges Benut-
scheins wurde festgestellt, dass durch die bis zur Boschungs- 2zungsverbot
oberkante heranreichende Rutschung das Streifenfundament der

ndrdlichen AuRenwand der Eishalle auf einer Lange von ca. 5 bis

6 m bis zur halben Fundamentbreite freigelegt wurde. Unterhalb

der Fundamentsohle wurde ein Kunststoffronr mit ca. 15cm
Durchmesser sichtbar, Uber welches Oberflachenwasser abgelei-

tet wurden. Von dem anwesenden Geologen wurde festgehalten,

dass eine weitere Rickverlegung der Bdschungskante in den

nachsten Jahren zu erwarten ist. Er erwahnte auch, dass "diese
Ruckverlegung auch in anderen Bdschungsabschnitten entlang

von heute nicht behandelten Grundstiicken vor sich geht". Mit

Bescheid vom 10. Mai 2000 verfigte der Blrgermeister der
Marktgemeinde Molln, dass ab sofort die Beniitzung der Eishalle

Zu unterlassen ist. Dieser Bescheid erwuchs unbekampft in

Rechtskraft.

In seiner Stellungnahme an die VA hielt der Blrgermeister der
Marktgemeinde Molin fest, dass sich zum Zeitpunkt der Baubewil-
ligung (1978) auf der Hangseite ein ausreichend breiter Grund-
streifen befand. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Baubehdrde
das Projekt wie eingereicht bewilligte und es in der Verhandlungs-
schrift hei3t: "Der Abstand zur Grundgrenze im Nordwesten be-
tragt somit 0,0 bis 3,5 m".

Soweit die Marktgemeinde Molln ins Treffen flhrt, dass es ohne
die Einleitung von Oberflachenwédssern keinen Anlass fur eine
Sperre der Eishalle und somit auch kein direktes Sanierungspro-
blem gabe, muss entgegengehalten werden, dass es die Baube-
horde war, die dem Beschwerdefihrer bewilligte, die Dachabwas-
ser auf eigenem Grund zur Versickerung zu bringen. Auch inso-
weit ist auf die Niederschrift vom 15. November 1978 zu verwei-
sen.

Anzumerken ist letztlich, dass nach Meinung des Forsttechni- Auch WLV kritisiert
schen Dienstes fur Wildbach- und Lawinenverbauung vom  Gemeinde

4. August 2003 "die Wahl des Standortes an einem derart expo-

nierten Ort ... &ul3erst hinterfragungswurdig ist und aus Raumord-

nungs- und Sicherheitsgriinden bei einer korrekten Vorgangswei-

se nie bewilligt worden" ware.

In der Angelegenheit wurden mehrere Gutachten erstellt, welche  Sanierungsvorschlage
unterschiedliche Losungsvorschlage unterbreiteten:
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In seinem Gutachten vom 31. Mai 1999 regte der Forsttechnische
Dienst fur Wildbach- und Lawinenverbauung an, kurz- bis mittel-
fristig Erosionsvorgange "mittels Spritzbetonschale mit Vernage-
lung" zu unterbinden. Die Kosten der Sanierungsmalinahmen
wurden im Jahr 1999 auf 700.000 bis 1 Mio. ATS geschatzt.

Demgegeniber gelangte X.X. in seinem Gutachten vom 7. Juli
2000 zu der Auffassung, dass "fur eine dauerhafte Sanierung nur
die massive Boschungssicherung mit den Ankerbalken und An-
kern oder eine Flussverlegung mit der Herstellung einer Vor-
schittung und damit eine flachere Béschung geeignet sind". Eine
alternativ untersuchte Variante mit der Anbringung starker Vlies-
matten, welche Sachverstandige als "gut entwickelte Technik"
bezeichnet wurde, wurde von diesem vom Erstaufwand mit 1 bis
2 Mio. ATS geschatzt, wobei der Sachverstandige festhielt, dass
"Uber die Jahrzehnte sicher ein Betrag von mehreren Millionen
Schilling anfallen" werde.

Dass auf Grund der standig fortschreitenden erosiven Tatigkeit
der "Krummen Steyrling" vor allem bei Hochwasserfuhrung ein
weiteres Unterschneiden der Bdschung und damit ein weiteres
Versteilen der Boschung bis zum Uberschreiten der Standfestig-
keit und sukzessiven Nachrutschen derselben zu gewartigen ist,
fuhrte Y.Y. in seinem Gutachten vom 1. Dezember 2001 aus. Die-
ser Gutachter schlug entweder die kombinierte Errichtung einer
Ufer-Stutzmauer bis zu einer Hohe von 6 bis 10 m Uber Bachsohle
samt Hinterfillung der Stutzmé&uer bis zur Béschungskrone oder
die Errichtung einer Ufermauer samt Sicherung der verbleibenden
Bdschung mittels Ankerbalken vor.

Nach den Hochwasserschaden 2002 erfolgte eine neuerliche Be-
fundaufnahme und Begutachtung durch den Forsttechnischen
Dienst fur Wildbach- und Lawinenverbauung (datiert mit
28. August 2002). In diesem Gutachten finden sich mehrere
Punkte, welche jedenfalls einen Handlungsbedarf erkennen las-
sen. Ubereinstimmend gelangten alle Sachverstandigen zu der
Ansicht, dass die Eishalle des nicht mehr in Stand zu setzen sei.

Die Angelegenheit war Gegenstand einer Darstellung im Rahmen
der Fernsehsendung "Volksanwalt — Gleiches Recht fir alle”. Als
deren Ergebnis sagte der Landesrat fir Umwelt, Energie, Wasser
und Konsumentenschutz zu, sich personlich der Klarung des Fal-
les anzunehmen. So erfolgte bereits wenige Wochen nach Aus-
strahlung der Sendung eine gespréachsweise Erdrterung, bei der
die "Klarung der Ist-Situation und mdgliche Lésungsansatze" un-
ter Zuziehung samtlicher beteiligten Stellen erértert wurden.

Festgehalten wurde dabei, dass die Problematik von Oberfla-
chenwasserversickerungen bzw. punktuellen Ausleitungen in Zu-
kunft bei Flachenwidmungen und Bauverfahren stéarkere Beach-
tung finden soll. Festzustellen war weiters, dass der bestehende

Halle nicht mehr zu
retten

Landesrat schaltet
sich ein...

...und erarbeitet L6-
sungsvorschlage
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Reinwasserkanal der Gemeinde Molln einer wasserrechtlichen
Bewilligung ermangelt. Eine Abtragung der Halle des Beschwer-
defuhrers wurde als unvermeidbar angesehen, weil sich bei Uber-
schreiten des Kipppunktes des Geb&udes betrachtliche zusatzli-
che Boschungsteile |6sen konnten. Gefahr in Verzug konnte je-
doch ausgeschlossen werden, da sich die Béschung nur mehr
verlangsamt nachbodscht.

Wenngleich die Abbruchkosten aus offentlichen Geldern nicht
Ubernommen werden konnten, so wurde doch angeboten, dass
die Wildbach- und Lawinenverbauung nach Entfernung des Ge-
baudes die Bdschungsoberkante gegen Oberflachenerosionen
sichert, und zwar durch Abflachen der Ubersteilen Bereiche sowie
durch Ansaat. Bezlglich eines Ersatzstandortes wurde das Ein-
vernehmen mit der Marktgemeinde Molln hergestellt und um eine
konstruktive Einbindung in die weiteren Gesprache ersucht.

Der Beschwerdefiihrer selbst erklarte die Absicht, eine grol3ere
uberdachte Stockbahn fir einen Sportverein zu errichten. Was
einen Ersatzstandort fur eine verkleinerte Anlage in unmittelbarer
Néhe seines Gastgewerbebetriebes betrifft, so war N.N. zum
Zeitpunkt des Abschlusses der volksanwaltschaftlichen Bemi-
hungen noch mit einem Grundstucksnachbarn bezuglich eines
Tauschgrundstiickes im Gesprach.

10.1.3 Burgenland: Ungereimtheiten in wasserpo-
lizeilichen Berufungsverfahren

VA BD/131-LF/03, Amt der Bgld LReg LAD-OA-V926/0-2004,
BMLF 13.812/36-13/2003, 5-W-A2398/462004

N.N. wandte sich an die VA und beanstandete Verzdgerungen
des burgenléandischen Landeshauptmannes als entscheidende
Behdrde im wasserpolizeilichen Berufungsverfahren betreffend
eine benachbarte seit langem wasserrechtlich konsenslos betrie-
bene Teichanlage.

Nach Einholung diverser behérdlicher Stellungnahmen ergab sich
fur die VA nachstehendes Bild:

Mit Bescheid des Landeshauptmanns vom 15. September 1999, Teichanlage wird kon-
wurde einem Devolutionsantrag des X.X. in Bezug auf die Errich- ~ Senslos betrieben
tung einer Teichanlage auf dessen Grundstick Folge gegeben

und gleichzeitig sein Antrag auf Erteilung einer nachtréaglichen

wasserrechtlichen Bewilligung fur die genannte Teichanlage auf

seinem Grundstiick abgewiesen.

Die von X.X. dagegen erhobene Berufung wurde mit Bescheid
des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft vom 18. Juni 2001 abgewiesen.
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Dieser Bescheid ist in Rechtskraft erwachsen.

Die Bezirkshauptmannschaft Oberwart hat sodann am 28. August
2001 einen wasserpolizeilichen Auftrag gemaR § 138 Abs. 1 lit. a
WRG 1959 idgF gegen X.X. erlassen, wogegen dieser Bescheid
erhob.

Uber diesen Berufungsantrag ist bis heute nicht abgesprochen
worden.

Die mehrjahrige Verfahrensdauer begrindete die Wasserrechts-
behdrde zum einen damit, dass das in Rede stehende Berufungs-
verfahren gegen den Beseitigungsauftrag zunachst mit Bescheid
vom 19. Oktober 2001 gemal’ § 38 AVG bis zur rechtskraftigen
Entscheidung eines (bzw. des ersten) Wiederaufnahmeantrages
ausgesetzt wurde.

Wiewohl dieser Aussetzungsbescheid durch die bescheidmafige
Absprache Uber den Wiederaufnahmeantrag vom 4. Dezember
2001 im Nachhinein gegenstandslos wurde, war seitens der VA
dazu festzustellen, dass die Erlassung dieses Aussetzungsbe-
scheides mit der Begriindung, dass die fur die Weiterfihrung des
wasserpolizeilichen Auftragsverfahrens wesentliche Frage der
Bewilligungsfahigkeit der Anlage (vor rechtskraftigem Abschluss
des Wiederaufnahmeverfahrens) offen und daher als Vorfrage zu
klaren war, von vornherein rechtswidrig erfolgt ist.

Die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages bzw. die
Durch- und Weiterfihrung eines derartigen Verfahrens ist auch
wahrend eines anhangigen wasserrechtlichen Bewilligungsverfah-
rens zulassig und im Sinne des Legalitatsprinzips auch geboten.

Dies muss umso mehr fur den Fall gelten, dass ein wasserpolizei-
liches Verfahren jedenfalls fortzufiihren ist, wenn ein nachtragli-
cher wasserrechtlicher Bewilligungsantrag bereits rechtskraftig
abgewiesen wurde.

Ob ein Wiederaufnahmeantrag eingebracht und ein diesbeziigli-
ches Wiederaufnahmeverfahren anhangig ist, ist jedenfalls ohne
Belang, da im Rahmen eines Wiederaufnahmeverfahrens lediglich
die Frage, ob die im Wiederaufnahmeantrag angefiihrten Griinde
ausreichen, um dem Antrag mit Bescheid stattzugeben, verfah-
rensgegenstandlich ist; Rechtsfragen wie die Bewilligungsfahig-
keit der Anlage, die im gegebenenfalls wiederzueréffnenden Ver-
fahren (neu) zu klaren sind, und allenfalls in weiterer Folge eine
Vorfrage und damit einen Aussetzungstatbestand im wasserpoli-
zeilichen Verfahren bilden kénnen, sind nicht Gegenstand des
Wiederaufnahmeverfahrens.

Die blofRe Einbringung eines Wiederaufnahmeantrages allein be-
seitigt die Wirkungen des rechtskraftigen abweislichen Bewilli-
gungsbescheides nicht.

Bewilligungsfahigkeit

der Anlage nicht Ge-

genstand des Wieder-

aufnahmeverfahrens
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Die Behdrde irrte daher, als sie vor rechtskraftigem Abschluss Rechtswidriger Aus-
eines Wiederaufnahmeverfahrens davon ausging, dass zu diesem  Setzungsbescheid
Zeitpunkt bereits die Frage der Bewilligungsfahigkeit der Anlage,

beziglich welcher ein wasserpolizeilichen Verfahren lauft, offen

ist, und damit das Vorliegen eines Aussetzungstatbestandes fur

das wasserpolizeiliche Verfahren bereits zu diesem Zeitpunkt an-

genommen hat.

Dies bedeutet weiters, dass friihestens nach rechtskraftiger Statt-
gebung eines Wiederaufnahmeantrages und damit der Neuer6ff-
nung eines wasserrechtlichen Bewilligungsverfahrens in einem
anhangigen wasserpolizeilichen Verfahren ein Aussetzungsbe-
scheid geman 8 38 AVG mit dem Argument, dass im wieder auf-
genommenen Verfahren die Vorfrage der Bewilligungsfahigkeit
der Anlage zu klaren ist, ergehen kann.

Da die Erlassung des Aussetzungsbescheides gemaf 8 38 AVG
von vornherein unzulassig und damit rechtswidrig war, ist die
Dauer dieses Verfahrenszeitraumes nicht geeignet, eine darin
begrundete Verfahrensverzogerung im wasserpolizeilichen Beru-
fungsverfahren rechtzufertigen.

Als weiteren Grund fir die lange Verfahrensdauer fiihrte die Be-  Uberlange Verfah-
horde an, dass die Bezug habenden Aktenunterlagen zeitweilig an ~ rensdauer nicht nach-
das Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und ~ Vo'lziehbar
Wasserwirtschaft, zur Beurteilung eines weiteren (namlich des

zweiten) Wiederaufnahmeantrages zu Gbermitteln waren.

Auch dieses Argument vermochte als Grund fir eine jahrelange
Verfahrensdauer nicht zu tberzeugen, zumal es Sache der ent-
scheidenden Behdrde ist, nach Zurverfligungstellen der Aktenun-
terlagen fir eine andere Behorde fir eine rechtzeitige Wiedervor-
lage der entscheidungswesentlichen Unterlagen entsprechend
Sorge zu tragen.

Seitens der VA war auch festzuhalten, dass auch die Durchfih-
rung des zweiten Wiederaufnahmeverfahrens jedenfalls bis zu
seinem rechtskraftigen Abschluss im wasserpolizeilichen Beru-
fungsverfahren ohne Einfluss bleibt und auch danach nur im Falle
einer Stattgebung des Wiederaufnahmeantrages allenfalls auf das
Berufungsverfahren Auswirkungen haben hatte kdnnen.

Die Behorde flihrte im Ubrigen selbst aus, dass mit Abschluss des
Wiederaufnahmeverfahrens durch das Bundesministerium fir
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft die Be-
zugsakten bereits am 17. September 2003 an die Wasserrechts-
behorde ricklbermittelt worden seien.

Auch die Ausfuhrungen, dass witterungsbedingt erst im April und
Mai mit der Durchfihrung diverser Messungen zur Ergénzung
sachverhaltsrelevanter Feststellungen erfolgen konnte, vermoch-
ten die vorliegende Verfahrensdauer ebenso wenig rechtzuferti-
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gen wie die Ausfilhrungen zur geanderten Rechtslage auf Grund
der Wasserrechtsgesetznovelle 2003.

Die festgestellten mehrjahrigen Verfahrensverzogerungen der
Wasserrechtshehorde bei der Absprache Uber die in Rede ste-
hende Berufungsentscheidung waren daher zu beanstanden und
der Beschwerde war insoweit Berechtigung zuzuerkennen.

Die VA hat der Behodrde nahe gelegt, raschest moglich ihrer Ent-
scheidungspflicht gema § 73 AVG nachzukommen und den in
Rede stehenden Bescheid zu erlassen.

10.1.4  Grundlose Duldung der Nichteinhaltung
von Bescheidauflagen - Bezirkshaupt-
mannschaft Leibnitz

VA BD/152-LF/03, BH Leibnitz 3.00V40-99

N.N. zog in Beschwerde, dass diverse Auflagen des zur Alimentie-
rung des Mihlganges erlassenen wasserrechtlichen Bewilli-
gungsbescheides nicht eingehalten wirden und die Bauvollen-
dungsfrist vom 30. Juni 2001 durch die Betreiber weit tberschrit-
ten worden sei, ohne dass die Wasserrechtsbehorde entspre-
chende Maflinahmen zur Herstellung des wasserrechtsgesetzli-
chen Zustandes getroffen habe. Dadurch sei dem Beschwerde-
fuhrer auf seinem im unmittelbaren Nahebereich gelegenen
Waldsttck ein betrachtlicher Schaden entstanden.

Ein wasserrechtliches Uberpriifungsverfahren sei ebenfalls nicht
durchgefiihrt worden und sei auch kein Bescheid diesbezlglich
ergangen.

Den der VA vorgelegten Informationen und Unterlagen war zu-
nachst zu entnehmen, dass die Bezirkshauptmannschaft Leibnitz
einer Jagdgesellschaft und der Gemeinde Vogau gemeinschaft-
lich mit Bescheid vom 21. November 2000 die wasserrechtliche
(und naturschutzrechtliche) Bewilligung zur Alimentierung des
ehemaligen Stral3er Muhlganges durch die Errichtung einer Stau-
haltung auf Hohe des noérdlichen Endes des Grundstuckes unter
diversen Auflagen erteilt hat. Dieser Bescheid ist in Rechtskraft
erwachsen.

Bestatigt wurde in der behdrdlichen Stellungnahme auch, dass
das bescheidinhaltliche Projekt seit dem Frihjahr 2001 errichtet
und fertig gestellt sei.

Eine tatsachliche Konsumation des Wassernutzungsrechtes sei
behdrdlichen Angaben zufolge jedoch nur im Rahmen eines er-
tuchtigten Muhlganges moglich, sodass zunéchst "Instandhal-
tungsmalRnahmen" an (nicht bescheidgegenstandlichen) Teilen

Bewilligung fur Stau-

haltung
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des Muhlganges vorzunehmen seien und erst dann eine wasser-
rechtliche Uberpriifung durch die Behorde erfolgen kénne. Eine
laufende Uberwachung wiirde jedoch im Rahmen der Gewasser-
aufsicht durch Organe der Baubezirksleitung Leibnitz erfolgen.

Da die Wasserrechtsbehérde gegeniiber der VA zur Uberschrei-
tung der Bauvollendungsfrist bzw. zur Frage der nachweislichen
Fristverlangerung und zur Frage einer allfdllig eingetretenen LO-
schung des Wassernutzungsrechtes gemafl § 27 Abs. 2 lit. f
WRG nicht konkret Stellung genommen hatte, holte die VA er-
ganzende Informationen ein.

Daneben wurde auch um Mitteilung der Grinde ersucht, die der
Einleitung eines wasserrechtlichen Uberpriifungsverfahrens ge-
malk 8 121 WRG trotz Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzun-
gen entgegenstinden.

SchlieRlich wurde auch um Ubermittlung eines Berichts der Bau-
bezirksleitung ersucht, der die Einhaltung der in Beschwerde ge-
zogenen Auflagen des Bewilligungsbescheides dokumentieren
sollte.

In einem erganzenden behdrdlichen Bericht bestétigte die Was-
serrechtsbehodrde gegeniber der VA, dass N.N. am 6. Juni 2001
die Uberschreitung der zulassigen Stauhdhe in Beschwerde ge-
zogen hat.

Im Uberprufungsbericht der Baubezirksleitung Leibnitz vom
18. Juni 2001 sei sodann festgestellt worden, dass die Stauanlage
selbst zwar in technisch einwandfreier Weise ausgefuhrt sei, je-
doch das vom Beschwerdefiihrer beanstandete Uberschrittene
Stauziel von 50 cm auf die Hohenquote 10,10 abzusenken sei.
Die Konsensinhaberin sei darauf hingewiesen worden, dass eine
Absenkung des Stauzieles zu erfolgen habe.

In weiterer Folge seien Ortsverhandlungen am 12. November
2001 und 23. April 2002 durchgefiihrt und - wie die Behérde
selbst anfiihrt - dabei auch immer die Einhaltung des Stauzieles
kontrolliert worden. Letztlich sei es darum gegangen, dass die
Staubretter zunachst halbseitig, dann auf der gesamten Breite der
Stauhohe auf das Stauziel eingestellt worden seien.

Der Beschwerdefuhrer habe reklamiert, dass die Stauhfhe nicht
die Oberkante des Staubrettes, sondern die tatsachliche Wasser-
hdhe sei. Die Behorde bestatigte in diesem Zusammenhang auch
ausdricklich, dass bei Einhaltung des Stauzieles mit der tatsachli-
chen Wasserspiegelhdhe jedoch das Wasser vom alten Mihlgang
in die Stauhaltung geflossen sei und nicht umgekehrt.

Aus diesem Grunde habe die Bundeswasserbauverwaltung ein
entsprechendes Zichtigungsprojekt fur die unmittelbar nach der
Stauhaltung liegenden Strecke des alten Miuhlganges erstellt,
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welches aus forderungstechnischen Grinden erst im Dezember
2003 verwirklicht werden konnte und zu diesem Zeitpunkt abge-
schlossen worden sei.

Nach Angaben der Behdrde sei die Léschung des Wassernut-
zungsrechtes nicht eingetreten. Eine weitere Begrindung diesbe-
zuglich erfolgte nicht. Angaben Uber eine ausdriickliche nachweis-
liche im Akt befindliche Fristverlangerung fur die Bauvollendungs-
frist fehlten ebenfalls.

Den der VA in weiterer Folge vorgelegten Aktenunterlagen war
sodann zu entnehmen, dass am 31. Marz 2004 eine mundliche
Verhandlung durchgefuhrt wurde. Weiters stellte Wasserrechts-
behodrde nunmehr mit Bescheid vom 21. April 2004 auf Grund des
Verhandlungsergebnisses vom 31. Marz 2004 fest, dass die Anla-
ge projektgemal errichtet und den Auflagen des Bewilligungsbe-
scheides der Bezirkshauptmannschaft Leibnitz vom 21. November
2000 entsprochen worden sei.

Dieser Bescheid wurde vom Beschwerdefiihrer bekampft. Das
Berufungsverfahren ist anhangig.

Gemald § 121 Abs. 1 WRG ist die Ausfiihrung einer nach den
Bestimmungen des Wasserrechtsgesetzes oder unter Mitanwen-
dung dieses Bundesgesetzes bewilligungspflichtigen Wasseran-
lage unverziglich der fur die Erteilung der Bewilligung zustandi-
gen Behorde bekannt zu geben. Diese hat sich in einem auf Ko-
sten des Unternehmers durchzufihrenden Verfahren von der
Ubereinstimmung der Anlage mit der erteilten Bewilligung, bei
Trieb- und Stauwerken insbesondere auch von der richtigen und
zweckmaRigen Setzung der Staumasse zu Uberzeugen, die Mes-
sungsergebnisse schriftlich festzuhalten, das Ergebnis dieser
Uberpriifung durch Bescheid auszusprechen und die Beseitigung
wahrgenommener Mangel und Abweichungen zu veranlassen.
Geringfiigige Abweichungen, die o6ffentlichen Interessen oder
fremden Rechten nicht nachteilig sind oder denen der Betroffene
zustimmt, konnen im Uberprifungsbescheid nachtraglich geneh-
migt werden. Wird bei einer Fristiberschreitung die Bewilligung
nicht ausdricklich fur erloschen erklart, so gilt die Anlage als frist-
gemal} ausgefuhrt (8 12 Abs. 1).

Die im Uberpriifungsverfahren gemafR § 121 Abs. 1 WRG zu set-
zenden Akte sind nicht antragsbedurftig (VWGH 16.11.1982,
82/07/0204; 18.9.1987, 83/07/013).

Auch liegt es bereits auf Grund des Gesetzeswortlautes des § 121
Abs. 1 erster Satz WRG nicht im Ermessen der Behorde, ob und
wann sie ein derartiges Uberpriifungsverfahren durchfihrt.

Behorde hat Uberprii-
fungsverfahren durch-

zufihren
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Gegenstand des wasserrechtlichen Uberpriifungsverfahrens ge-
mafl § 121 WRG ist die Frage, ob die errichtete Anlage mit dem
bewilligten Projekt Ubereinstimmt; ist dies nicht der Fall, sind
Méangelbehebungsauftrage zu veranlassen.

Die Wasserrechtsbehorde hatte daher im vorliegenden Fall auf
Grund ihrer Kenntnis der Fertigstellung der in Rede stehenden
Anlage im Frihjahr 2001 und der — wie sie selbst betont hat —
ebenfalls festgestellten Nichteinhaltung des bewilligten Stauzieles
entsprechende Veranlassungen gemai § 121 WRG, die allenfalls
auch eine bescheidmalige Absprache Uber Mangelbehebungen
beinhaltet, vorzunehmen gehabt.

Vielmehr hat die Wasserrechtsbehorde ihren eigenen Angaben Jahrelange Saumnis
zufolge die Durchfiihrung diverser Instandhaltungsmafnahmen,

welche im Wesentlichen in einem nicht den Bewilligungsgegen-

stand betreffenden Bereich durchzufiihren waren und behordli-

chen Angaben zufolge Auswirkungen auf das in Rede stehende

zu Uberprifende wasserrechtliche Projekt habe, abgewartet.

Die von der Behdrde angefuhrten Grunde vermochten daher ihre
jahrelange Saumnis, das wasserrechtliche Uberprifungsverfahren
gemal § 121 Abs. 1 WRG durchzufiihren, nicht zu rechtfertigen.

Der Beschwerde von N.N. war daher in diesem Sinn vollinhaltlich
Berechtigung zuzuerkennen.

Seitens der VA war dariiber hinaus zu beanstanden, dass ihr
trotz ausdricklicher Aufforderung die Nachweise, dass die Ge-
wasseraufsicht bzw. die Baubezirksleitung Leibnitz die von der
Behorde angefiihrte Uberpriifung durchgefiihrt habe, nicht vorge-
legt wurden. Daher war die geschilderte Vorgangsweise der Was-
serrechtsbehoérde von der VA zu kritisieren.

Einer Uber die obigen Erwagungen hinausgehenden inhaltlichen
Beurteilung des Falles durch die VA stand die Anhéngigkeit des
Berufungsverfahrens entgegen.

10.1.5 Rechtswidrige Anwendung von Préaklusi-
onsfolgen gegen Verpflichteten in wasser-
polizeilichem Auftragsverfahren

VA BD/81-LF/04, BMLFUW UW.4.1.12/0172-1/6/2004,
Amt der NO LReg WA1-W-41.872/1-04

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass der Landes-
hauptmann von Niederdsterreich als Wasserrechtsbehorde zwei-
ter Instanz die von ihm gegen einen wasserpolizeilichen Auftrag
erhobene Berufung als unzulassig zuriickgewiesen habe.
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Ihre Entscheidung habe die Wasserrechtsbehérde zweiter Instanz
im Wesentlichen damit begrindet, dass der Verpflichtete bis zum
Tag vor der mundlichen Verhandlung keinerlei Einwendungen
erhoben habe und auch an der mindlichen Verhandlung am
4. Juli 2003 zwar teilgenommen, jedoch keine Einwendungen ge-
gen die Erlassung des gewasserpolizeilichen Auftrages erhoben
habe. Damit erachtete die Berufungsbehdrde den Berufungswer-
ber als prakludiert und seine Einwendungen deshalb als unzulas-

sig.

Fur den Beschwerdefihrer war die Anwendung von Praklusions-
folgen gegen ihn als Bescheidverpflichteten in einem wasserpoli-
zeilichen Auftragsverfahren unnachvollziehbar und er erachtete
darin einen Missstand in der Verwaltung.

Nach Einholung mehrerer Stellungnahmen ergab sich fir die VA
nachstehendes Bild:

Mit Bescheid vom 6. Juni 2003 hat die Bezirkshauptmannschaft
St. Polten als Wasserrechtsbehdrde Frau M.N. und Herrn N.N.
einen wasserpolizeilichen Auftrag gemaR § 138 Abs. 1 lit.a WRG
erteilt. Dagegen haben die Bescheidverpflichteten rechtzeitig Be-
rufung erhoben.

Mit Bescheid vom 13. November 2003 hat der Landeshauptmann
von Niederésterreich die Berufung aus den angefiihrten Griinden
als unzulassig zuriickgewiesen.

Die VA hat vom Beschwerdefiihrer vorgebrachte Bedenken gegen
die Anwendung von Praklusionsbestimmungen gegen Bescheid-
verpflichtete in einem wasserpolizeilichen Auftragsverfahren an
die Wasserrechtsbehoérde herangetragen und um Ubermittiung
einer behordlichen Stellungnahme ersucht.

In ihrem Erstbericht an die VA vom 15. Juni 2004 hielt die Was-
serrechtsbehdrde zweiter Instanz fest, dass der Rechtsanwalt des
Beschwerdefiihrers von einer Beschwerde an den Verwaltungsge-
richtshof abgeraten habe. Auf Anregung des Einschreiters sei
jedoch ein Amtsachverstandiger fir Wasserbautechnik ersucht
worden, eine ortliche Uberpriifung durchzufiinren. Der Amtsach-
verstandige habe sodann am 8. Juni 2004 ein Gutachten erstattet,
worin er eine Prazisierung des erstinstanzlichen wasserpolizeili-
chen Auftrages der Bezirkshauptmannschaft St. Polten vom
6. Juni 2003 forderte. Die Berufungsbehdrde beabsichtige daher
auf Grund dieser fachlichen Ausfiihrungen, den ergangenen Be-
rufungsbescheid vom 13. November 2003 entsprechend dem
Gutachten vom 8. Juni 2004 gemal} § 68 Abs. 2 AVG abzuéndern
und habe zu diesem Zweck die Bescheidverpflichteten mit Schrei-
ben vom 14. Juni 2004 die Mdglichkeit zur schriftlichen Stellung-
nahme binnen 2 Wochen ab Erhalt eingeraumt.

Einwendungen blei-
ben unberiicksichtigt
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Auf die von der VA angefiihrten Bedenken betreffend die Préklu-
sion der Bescheidverpflichteten im wasserpolizeilichen Berufungs-
verfahren durch den Landeshauptmann von Niederdsterreich ist
die Behdrde jedoch nicht eingegangen.

Aufgrund einer neuerlichen Aufforderung der VA, diesbeziiglich
konkret Stellung zu nehmen, flhrte die Wasserrechtsbehérde in
ihrem erganzenden Bericht u.a. Folgendes aus:

"Zur Anwendung des 8§ 42 AVG gegen den Verpflichteten in einem  Behodrde beharrt auf
wasserrechtlichen Berufungsverfahren ist der Behorde keine ihrem Standpunkt
neuere Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes — nach Inkraft-

treten der AVG-Novelle 1998 — bekannt, und hat sie sich unter

anderem an der Lehrmeinung von Prof. Hengstschlager orientiert

(siehe Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht (2002) Rz

335; derselbe ©JZ 2000, 796f; vgl. auch Pallitsch, Die Préklusion

im Verwaltungsverfahren (2001), 94ff). Weiters ist im Ausschuss-

bericht zu dieser Novelle (AB 1167 BIgNR. 20. GP 31f) zu ent-

nehmen, dass mit der Neuregelung der Préklusion eine "Auswei-

tung und Verscharfung der Praklusionsbestimmungen” erreicht

werden und vermieden werden sollte, dass spater "lbergangene”

Parteien auftauchen. Es wirde der Intention des "neuen"

8§ 42 AVG widersprechen, wenn das Verfahren jederzeit wieder

aufgerollt werden kdnnte.

Sollte der VA eine entsprechende neuere Judikatur bekannt sein,
wird um Ubermittlung bzw. Bekanntgabe ersucht, um den Vollzug
im Sinne dieser Judikatur vornehmen zu kdénnen.

Die gegenstédndliche Angelegenheit ist, soweit erinnerlich, der
einzige Fall mit obiger rechtlicher Thematik seit Inkrafttreten der
AVG-Novelle 1998 ab 1. Janner 1999...."

Die VA hat zur Frage der Anwendung von Praklusionsfolgen auf
Bescheidverpflichtete in (Berufungs-)Verfahren zur Erteilung eines
wasserpolizeilichen Auftrages auf Grund der Uber den Einzelfall
hinausgehenden Bedeutung dieser Rechtsfrage auch eine Stel-
lungnahme der obersten Wasserrechtsbehdrde eingeholt, die da-
zu Folgendes ausfihrte:

"Der VWGH hat in seinem Erkenntnis 2002/07/0090 vom 3.7.2002  Oberste Wasser-
ausgefiihrt, dass ein Verfahren nach § 138 Abs. 1 lita WRG, auch ~ reéchtsbehodrde stelit
wenn es auf Verlangen eines Betroffenen ausgeldst wurde, von klar,...

Amts wegen durchzufuhren ist. Weiters fihrte er im Erkenntnis

ZI. 2279/75 vom 20.12.1976 aus, dass in einem amtswegigen

Verfahren nach § 50 WRG (Anm: welches immer nur i.V.m.

8§ 138 WRG zu einer Bescheiderlassung fiihren kann) eine

Préklusion nicht in Betracht komme.

In diese Richtung zielt auch das Erkenntnis des Verwaltungsge-
richtshofes vom 28.5.1974, ZI. 0641/72, welches besagt, dass in
einem Antragsverfahren Praklusion im Sinne des 8§ 42 AVG (i.d.F.
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1950) nur auf potentielle Antragsgegner, nicht auf den Antrag-
steller anwendbar ist. An der Grundkonzeption des AVG hat sich
im Bezug auf die Préklusion in der Novelle 1998 nichts verandert
und somit durfte dieser Rechtssatz noch seine Gultigkeit haben.

8§ 42 AVG lautet:

1. Wurde eine mindliche Verhandlung gemaf § 41 Abs. 1 zwei-
ter Satz und in einer in den Verwaltungsvorschriften vorgese-
henen besonderen Form kundgemacht, so hat dies zur Folge,
dass eine Person ihre Stellung als Partei verliert, wenn sie
nicht spatestens am Tag vor Beginn der Verhandlung bei der
Behorde oder wahrend der Verhandlung Einwendungen er-
hebt; 8 13 Abs. 5 zweiter Satz ist nicht anwendbar. Wenn die
Verwaltungsvorschriften Uber die Form der Kundmachung
nichts bestimmen, so tritt die im ersten Satz bezeichnete
Rechtsfolge ein, wenn die mundliche Verhandlung gemaf
841 Abs. 1 zweiter Satz in einer geeigneten Form kundge-
macht wurde. Eine Kundmachungsform ist geeignet, wenn sie
sicherstellt, dass ein Beteiligter vor der Anberaumung der
Verhandlung voraussichtlich Kenntnis erlangt.

2. Wurde eine mindliche Verhandlung nicht gemafl Abs. 1
kundgemacht, so erstreckt sich die darin bezeichnete
Rechtsfolge nur auf jene Beteiligten, die rechtzeitig die Ver-
standigung von der Anberaumung der Verhandlung erhalten
haben.

3. Eine Person, die glaubhaft macht, dass sie durch ein unvor-
hergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert war,
rechtzeitig Einwendungen zu erheben, und die kein Verschul-
den oder nur ein minderer Grad des Versehens trifft, kann
binnen zwei Wochen nach Wegfall des Hindernisses, jedoch
spatestens bis zum Zeitpunkt der rechtskraftigen Entschei-
dung der Sache bei der Behtrde Einwendungen erheben. Sol-
che Einwendungen gelten als rechtzeitig erhoben und sind von
jener Behorde zu beriicksichtigen, bei der das Verfahren an-
héangig ist.

Richtig ist, dass durch die AVG-Novelle 1998 eine Verscharfung
der Praklusion stattgefunden hat und zwar insofern, dass nun
Parteien ihre Parteistellung verlieren, wenn sie nicht bis zur Ver-
handlung bzw. bei unverschuldetem Versaumen derselben bis zur
Rechtskraft Einwendungen erheben, davor wird eine Zustimmung
zum Projekt angenommen.

Es ware aber noch zu erwahnen, dass die Bestimmung des
§ 42 Abs. 3 AVG davor schon wortident in 8 107 Abs. 2 WRG
bestanden hat.

BMLFUW
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Sollte aber nun in einem amtswegigen Verfahren der Adressat ...dass Bescheid keine
des wasserpolizeilichen Auftrages keine Einwendungen vorbrin-  Rechtswirkung entfal-
gen und wiirde dieser somit nach § 42 Abs. 1 AVG seine Partej- " konnteund ...
stellung verlieren, kénnte der Bescheid gar keine Rechtswirkung

entfalten, da ja der Adressat seine Parteistellung verwirkt hat.

Dasselbe gilt auch bei einem Bewilligungsverfahren auf Antrag
eines Konsenswerbers; nimmt dieser das Verhandlungsergebnis
einwendungslos zur Kenntnis, wirde er seine Parteistellung verlie-
ren und kénnte nach Bescheiderlassung nicht mehr Inhaber der
Bewilligung werden.

Das kann aber nicht Sinn der Préklusionsregelung sein; deren
Sinn besteht in der Konzentration und in der Schaffung einer
Rechtssicherheit fir den Antragsteller und die beteiligten Parteien,
dass nicht Jahre nach der Bescheiderlassung noch tubergangene
Parteien vortreten und eine Aufrollung des Verfahrens verlangen.

Auch Walter/Mayer — Verwaltungsverfahren, spricht vom "Antrag-
steller" einerseits und den "anderen Parteien”, die die Folgen der
Préklusion trifft. Ganz in diesem Sinne ist das oben zitierte VWGH
Erkenntnis (ZI. 0641/72).

Somit dirfte also im amtswegigen Verfahren generell und was- .. eine Préklusion
serpolizeilichen Auftragen nach § 138 WRG speziell Praklusion  nichtin Frage kommt
nicht in Frage kommen."

Die VA teilt die dargelegte Rechtsmeinung der obersten Wasser-
rechtsbehdérde vollinhaltlich. Uberdies war festzuhalten, dass auch
in den von der Behotrde angefuihrten Rechtsquellen keine kon-
kreten Ausflihrungen gefunden wurden, die die Rechtsauffassung
der Berufungsbehdrde im Hinblick auf die Anwendung der Praklu-
sionsfolgen in einem wasserpolizeilichen Auftragsverfahren gegen
den Verpflichteten rechtfertigen bzw. teilen.

Die Anwendung der Préaklusionsfolgen gegen einen Bescheidver-
pflichteten in einem wasserpolizeilichen Auftragsverfahren war im
Sinne der obigen Ausfuhrungen weder von § 42 AVG noch von
einer anderen gesetzlichen Bestimmung gedeckt und erfolgte
daher rechtsgrundlos und somit rechtswidrig.

Der Beschwerde, dass der Landeshauptmann von Niederdster-
reich als Wasserrechtsbehorde zweiter Instanz rechtswidrigerwei-
se in einem wasserpolizeilichen Auftragsverfahren mit Bescheid
den Beschwerdefiihrer als Bescheidverpflichteten prakludiert hat,
war daher in vollem Umfang Berechtigung zuzuerkennen.

Da die Wasserrechtsbehérde zweiter Instanz den rechtswidrigen
Berufungsbescheid vom 6. Juni 2003 — wenn auch aus anderen

als den von der VA beanstandeten Griunden - gemaf
8 68 Abs.2 AVG behoben hat, wurde damit der Beschwerdegrund
beseitigt.
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Die Behorde fuhrte Uberdies auch an, dass die gegenstandliche
Angelegenheit, soweit erinnerlich, der einzige Fall mit der geschil-
derten rechtlichen Thematik seit Inkrafttreten der AVG-Novelle
1998 am 1. Janner 1999 sei, sodass auf Grund dieses Einzelfalles
keine weiteren Veranlassungen seitens der VA zu erfolgen hatten.

10.1.6 Oberste Wasserrechtsbehdrde mehrfach
saumig

VA BD/100-LF/04, 18-LF/05, BMLFUW LE.4.2.7/0014-1/3/2004

N.N. wandte sich an die VA und zog eine mehrfache Saumnis der
obersten Wasserrechtsbehérde bei der Behandlung der von ihm
eingebrachten Eingaben in Beschwerde.

Zum einen sei die Wasserrechtbehtrde sdumig, tUber einen von
ihm eingebrachten Devolutionsantrag betreffend die Behandlung
eines Antrages zur Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung
zu entscheiden. Zum anderen habe es die oberste Wasserrechts-
behdrde verabsdumt, einen nichtigen Bescheid, den der Landes-
hauptmann von Oberosterreich nach Ubergang der Zustandigkeit
auf die Oberste Wasserrechtsbehdrde sohin als bereits unzustan-
dige Behorde erlassen hat, gemall 8 68 AVG entsprechend zu
beseitigen. Letztlich habe es die Wasserrechtsbehérde auch ver-
absaumt, eine Anfrage des N.N. einer entsprechenden ge-
schaftsmafligen Behandlung zuzufihren und ihm eine Antwort
zukommen zu lassen.

Nach Einholung einer behordlichen Stellungnahme ergab sich fir
die VA nachstehendes Bild:

Der Beschwerdefuhrer hat mit Eingabe vom 23. April 1996 ein
Ansuchen um Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung fur
eine Wasserkraftanlage an der Mindung des Weidingerbaches in
den Magerbach (Unterwasserkanal eines Kraftwerkes) an den
Landeshauptmann von Oberdsterreich als zustandige Wasser-
rechtsbehérde gerichtet.

Wiewohl die Behorde diverse Stellungnahmen eingeholt und Ver-
anlassungen getroffen habe, hat sie diesbeziiglich jahrelang kei-
nen wasserrechtlichen Bescheid erlassen.

Der Beschwerdefuhrer hat sodann mit Eingabe vom 23. April 2001
einen Devolutionsantrag eingebracht, Gber den in weiterer Folge
die oberste Wasserrechtsbehorde bis dato nicht entschieden hat.
Vielmehr hat der Landeshauptmann von Ober6sterreich zwi-
schenzeitig mit Bescheid vom 7. Mai 2001 - sohin nach Eingang
des Devolutionsantrages bei der zustdndigen Behérde - den An-
trag des Beschwerdefluhrers auf Erteilung einer wasserrechtlichen
Bewilligung abgewiesen.

Ansuchen um Bewilli-
gung eines Unterwas-

serkanals
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Da der letztgenannte Bescheid nach Einbringung des Devoluti-  Ubergang der Zustén-
onsantrages ergangen ist, war die Behérde zum Zeitpunkt ihrer ~ digkeitan Oberste
. a1 L . Wasserrechtsbehor-
Entscheidung auf Grund des Zustandigkeitsiiberganges auf die q
. . L . e,...
Oberste Wasserrechtsbehéorde bereits unzustandig.

Dennoch hat die oberste Wasserrechtsbehdrde den genannten
Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom 7. Mai
2001 wegen Nichtigkeit gemaf § 68 AVG bislang nicht behoben.

Der Beschwerdefuhrer hat mit Eingabe vom 23. April 1996 bei der
Bezirkshauptmannschaft Linz-Land weiters auch einen Antrag auf
Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung fur eine Kleinwas-
serkraftanlage bei der Sipbachmindung in die Traun im Bereich
der Stadtgemeinde Ansfelden eingebracht.

Nach Durchfiihrung zahlreicher Erhebungen hat die Wasser-
rechtsbehdrde sodann mit Bescheid vom 11. Janner 2002 den in
Rede stehenden Antrag des Beschwerdeflihrers zurlickgewiesen.

Die von ihm dagegen erhobene Berufung vom 17. Janner 2002
hat der Landeshauptmann von Obergsterreich als zustandige
Wasserrechtsbehotrde zweiter Instanz mit Bescheid vom 8. Marz
2002 zuruckgewiesen. Der Beschwerdefiihrer hat gegen den
letztgenannten Bescheid keine Beschwerde an die Hochstgerichte
eingebracht.

Vielmehr hat er mit Eingabe vom 23. August 2002 ein Schreiben ...die bis dato nicht
an das Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt ~ entscheidet

und Wasserwirtschaft - bezeichnet als "Devolutionsantrag" — ein-

gebracht. Dieses Schreiben des Beschwerdeflhrers ist bis dato

von der obersten Wasserrechtsbehdrde unbeantwortet geblieben.

Hiezu stellt die VA Folgendes fest:

Gemal § 73 Abs. 1 AVG ist die Behdrde verpflichtet, Uber Antra-
ge von Parteien ohne unnétigen Aufschub, spéatestens aber inner-
halb von 6 Monaten nach deren Einlangen den Bescheid zu erlas-
sen. Dies bedeutet, dass jede Partei in einem Verwaltungsverfah-
ren jedenfalls einen subjektiven Rechtsanspruch auf Erlassung
eines Bescheides hat, wenn ein Antrag oder eine Berufung offen
ist.

Die oberste Wasserrechtsbehorde hat Gber den vom Beschwer-
defihrer eingebrachten Devolutionsantrag bis dato nicht ent-
schieden. Auch ist die Behorde in Bezug auf den vom Landes-
hauptmann von Oberdsterreich trotz Zustandigkeitsuibergang in-
folge eines Devolutionsantrages im Nachhinein erlassenen was-
serrechtlichen Bescheid nicht entsprechend tatig geworden.

Als Grund fur ihre Untatigkeit hat die oberste Wasserrechtsbehor-
de Arbeitstiberlastung angefihrt. Nahere Ausfihrungen hiezu
erfolgten nicht. Dieser Grund vermag fir sich betrachtet - ohne
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nahere Erlauterung und in Hinblick auf das betrachtliche Ausmal
- die festgestellten Verzégerungen nicht rechtzufertigen.

Zur Nichtbeantwortung des Schreibens des Beschwerdefiihrers
vom 23. August 2004 war anzumerken, dass es — wiewohl dies-
beziglich kein Rechtsanspruch im Sinne des § 73 Abs.1 AVG
besteht - jedenfalls im Sinne der Birgerfreundlichkeit geboten und
insbesondere im vorliegenden Fall zweckmé&Rig erschien, den
Beschwerdefuhrer Uber die Sach- und Rechtslage aufzuklaren
bzw. seine Eingabe einer behoérdlichen Antwort zuzufthren, zumal
er unmissverstandlich im Glauben war, ein Rechtsmittel erhoben
zu haben.

Der Beschwerde des Herrn N.N. war daher in diesem Sinne voll-
inhaltlich Berechtigung zuzuerkennen.

Die Wasserrechtsbhehorde sagte gegentber der VA ausdricklich
zu, Uber samtliche Anbringen des Beschwerdefiihrers noch im
Laufe des Jahres 2004 zu abzusprechen. Die VA hat in diesem
Zusammenhang ersucht, ihr die in Aussicht gestellten behérdli-
chen Erledigungen zu gegebener Zeit zu Ubermitteln.

10.1.7 Entschadigungsloser Eingriff in das Eigen-
tum; Empfehlung; LH von Oberdsterreich

VA BD/129-LF/04, Amt der OO LReg Wa-301640/57-2004-Gra/Lei

Dieser Fall wird im Grundrechtsteil unter Pkt. 14.7.1, S. 328 ff.
dargestellt.

10.1.8  Pramienklrzung auf Grund unterschiedli-
cher Vermessungsergebnisse - Bundesmi-
nisterium fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft

VA BD/131-LF/04, BMLFUW LE.4.2.7/0035-1/3/2004

Die Familie N.N. wandte sich an die VA und zog in Beschwerde,
dass ihrem landwirtschaftlichen Betrieb auf Grund einer im Zuge
einer Kontrolle durch die Agrarmarkt Austria festgestellten Fla-
chenabweichung nur ein Teil der erwarteten flachenbezogenen
Agrarférderungen fir die Ernte 2003 gewahrt worden sei.

Im Juli 2002 nahm die AMA im Zuge einer Vorortkontrolle eine
Vermessung der Flachen, fur die eine Forderung beantragt wor-
den war, mittels Messrad vor und stellte dabei die Ubereinstim-
mung der Ausmalie der beantragten mit den vorgefundenen Fla-

Aufklarung Gber Sach-

und Rechtslage un-
terbleibt
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chen fest. Die Angaben im Antrag hatten sich dabei auf die Fla-
chenangaben des Grundbuchs gestiitzt.

Auf Grund der Annahme, dass dieses Vermessungsergebnis mit
den tatsachlichen Verhéltnissen Ubereinstimmt, legten die Be-
schwerdefiihrer die festgestellten Flachenausmalle ihrem Forde-
rungsantrag fur das Jahr 2003 zu Grunde.

Die AMA fuhrte daraufhin am 20. und 21. August 2003 eine GPS-  GPS-Vermessung
Vermessung der antragsgegenstandlichen Flachen durch, deren  ergibt geringere Fla-
Ergebnis erheblich von jenem, welches im Juli 2002 ermittelt wor- rcnr:tet;': I\\Zgg;sds””g
den war, abwich. Dies war fir die Beschwerdefiihrer ebenso un-

verstandlich wie der Umstand, dass die Forderung in der Folge

bezogen lediglich auf die im Zuge der GPS-Vermessung festge-

stellten kleineren Flachen berechnet wurde.

Die betroffenen Landwirte gingen davon aus, dass ein Mangel bei
der urspringlichen Messung durch die AMA im Juli 2002 vorgele-
gen sein muss, der nunmehr zu einer flr sie nicht erwartbaren
Forderungsreduktion fihre.

Weiters zogen sie in Beschwerde, dass der Bundesminister fir
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft bei der
Erledigung der Berufung gegen den erstinstanzlichen Bescheid
der AMA betreffend die Forderungshthe sdumig geworden sei.

Seitens des Bundesministeriums fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft wurde im Zuge des Prufverfahrens
der VA zugestanden, dass die Berufungsbehdrde von einer nicht
den betroffenen Landwirten anzulastenden, mangelhaften Fest-
stellung des Flachenausmafles im Rahmen der Vorortkontrolle im
Juli 2002 auszugehen hatte.

Auf Grund dessen sei auch kein Verschulden der Antragsteller an
der Differenz zwischen den im Forderungsantrag 2003 angefuhr-
ten FlachenmalBen und den bei der Vorortkontrolle im August
2003 ermittelten forderungsfahigen Flachen angenommen wor-
den.

Mangels eines solchen Verschuldens sei es nicht zu einer pro-
zentuellen Kirzung der Forderung gekommen, sondern beruhe
die vorgenommene Pramienreduktion ausschliel3lich auf den Ab-
weichungen der beantragten von den tatsachlich vor Ort ermittel-
ten Kulturen bzw. Flachenmalfien.

Die VA erkannte der gegenstéandlichen Beschwerde im Hinblick
auf die offenbare Mangelhaftigkeit der Feststellung der forde-
rungsfahigen Flachen mittels Messrad im Juli 2002 Berechtigung
zu, da die Behdorde bei ihrer Entscheidung von der Richtigkeit der
Messergebnisse mittels GPS vom August 2003 ausging und diese
von den Beschwerdefihrern im Verwaltungsverfahren auch nicht
in Frage gestellt wurden.
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Weiters wurde die Berufung der Beschwerdefiihrer gegen den
erstinstanzlichen Bescheid der Agrarmarkt Austria, welche sie am
6. November 2003 einbrachten, erst mit Bescheid vom 4. August
2004 und daher unter Verletzung der in 8 73 Abs. 1 Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz vorgesehenen Entscheidungsfrist
von maximal 6 Monaten erledigt.

Die von der Behdrde vorgebrachten Grinde fir diese lange Ver-
fahrensdauer, namlich die hohe Anzahl der in einem kurzen Zeit-
raum zu erledigenden Rechtsmittel, waren dabei der Berufungs-
behorde zuzurechnen.

Im Hinblick auf die Frage, ob trotz des Umstandes, dass die Be-
schwerdefiihrer kein Verschulden an der gegenstandlichen Fla-
chendifferenz traf, eine Kirzung der Férderungen zulassig bzw.
geboten war, war Folgendes festzuhalten:

1. Art. 31 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 2419/2001 bestimmt,
dass, wenn die in einem Beihilfenantrag angegebenen Fla-
chen uber den bei Verwaltungskontrollen oder Vorortkontrol-
len ermittelten Flachen derselben Kulturgruppe liegen, die
Beihilfe "unbeschadet der Kiurzungen und Ausschlisse ge-
mal den Art. 32 bis 35" auf der Grundlage der fir diese Kul-
turgruppe ermittelten Flachen berechnet wird.

2. Art. 32 Abs. 1 der genannten Verordnung sieht vor, dass die
Beihilfe auf der Grundlage der ermittelten Flache, geklrzt um
das Doppelte der festgestellten Differenz, berechnet wird,
wenn die im Antrag angegebene Flache einer Kulturgruppe
Uber der gemaf Art. 31 Abs. 2 ermittelten Flache liegt und die
Differenz Uber 3 % oder 2 ha ausmacht, aber nicht mehr als
20 % der ermittelten Flache betragt.

Liegt die festgestellte Differenz tiber 20 % der ermittelten Fla-
che, so wird fur die betreffende Kulturgruppe keine flachen-
bezogene Beihilfe gewahrt.

3. Gemalf Art. 44 der Verordnung (EG) Nr. 2419/2001 finden die
"in diesem Artikel vorgesehenen Kirzungen und Ausschlis-
se" keine Anwendung, wenn der Betriebsinhaber sachlich
richtige Angaben vorgelegt hat oder auf andere Weise bele-
gen kann, dass ihn keine Schuld trifft.

4. Die angefuihrten Bestimmungen werden nun vom Bundesmi-
nister fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft derart ausgelegt, dass bei vom Landwirt nicht zu ver-
tretenden Differenzen zwischen den Flachenangaben im An-
trag und den tatsachlich ermittelten Flachen lediglich eine An-
passung der Forderung auf das Ausmalfd der tatsachlich fest-
gestellten Flachen gem. Art. 31 Abs. 2 der angefiihrten Ver-
ordnung vorgenommen wird.

Kein Verschulden der

Beschwerdefiihrer

Anpassung der Ford
rung an tatséchliche
Flache

e-
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Nur wenn die Verantwortung fur die festgestellte Flachenab-
weichung beim Landwirt liegt, kommt es zu Kirzungen im
Ausmal je nach Hohe der Abweichung gem. Art. 32.

Das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft verwies in diesem Zusammenhang
auch auf ein Urteil des Gerichtshofes der Europaischen Ge-
meinschaft vom 19. November 2002, GZ. C-304/2000.

Der Gerichtshof kam hier in einem vergleichbaren Fall zum
Schluss, dass die Behorde, wenn sie entdeckt, dass in einem
Beihilfenantrag ein zur Angabe einer zu grof3en beihilfeféhi-
gen Flache fihrender Fehler begangen wurde, der weder auf
Vorsatz noch auf grober Fahrlassigkeit des Landwirtes be-
ruht, und es so zu einer Forderung fur eine zu grol3e beihilfe-
fahige Flache kam, verpflichtet ist, die tatsachlich ermittelte
Flache zum Zweck der Berechnung der Beihilfe zu kirzen.

Im vorliegenden Fall ging die Behdrde davon aus, dass die
gegenstandlichen Flachenabweichungen nicht von den Be-
schwerdefuhrern zu vertreten waren. Es wurden daher auch
keine Kirzungen im Sinne Art. 32 der Verordnung (EG)
Nr. 2419/2001 vorgenommen, sondern eine Herabsetzung
der beantragten Férderungen im Hinblick auf die tatsachlich
ermittelte beihilfefahige Flache.

Diese Vorgangsweise war anhand der dargestellten Rechts-
lage und Judikatur nicht zu beanstanden.

Unbefriedigend scheint allerdings, dass von der AMA (zumin-
dest noch im Jahre 2002) angewandte Messverfahren offen-
bar eine erhebliche Ungenauigkeit aufweisen kénnen, das Ri-
siko einer Ruckforderung bzw. einer Herabsetzung erwarteter
Forderungen aber letztlich der Landwirt zu tragen hat, dem
technisch aufwandige Flachenerhebungen vor der Antrag-
stellung wohl nicht abverlangt werden kénnen.

In diesem Zusammenhang scheinen der VA (vermehrte) Be-
mihungen zur Installierung tauglicher Instrumente zur Ver-
messung beihilfefahiger Flachen im Sinne einer besseren
Planbarkeit der landwirtschaftlichen Betriebsfiihrung ange-
zeigt.

VA kritisiert, dass
Landwirte Herabset-
zungsrisiko zu tragen
haben
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10.1.9 Umstellung der Agrarforderung auf Be-
triebspramie kann Harten mit sich bringen -
Bundesministerium fur Land- und Forst-
wirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft

VA BD/145-LF/04, BMLFUW LE.4.2.7/0030-1/3/2004

Die VA wurde in mehreren Fallen (VA BD/141-LF/04, 145-LF/04,
159-LF/04, 171-LF/04, 180-LF/04) mit der Problematik befasst,
dass, im Zuge von Anderungen im Bereich der Férderung des
Anbaus landwirtschaftlicher Kulturpflanzen von Direktzahlungen
auf das System der einheitlichen Betriebspramie im Einzellfall
Harten entstehen kdnnen.

Nach den in den Verordnungen Nr. 1782/2003 bzw. Nr. 795/2004
des Rates der Européischen Union festgelegten Regelungen fir
die einheitliche Betriebspramie werden dem Bewirtschafter einer
ausgleichsfahigen Flache Zahlungsanspriche in €/ha zugeteilt.
Diese werden anhand der Direktzahlungen, die einem Bewirt-
schafter im Bezugszeitraum 2000 - 2002 gewahrt worden waren,
und anhand des entsprechenden Flachenausmalies berechnet.

Die Zahlungsansprtiche sind aber nicht mit einer konkreten Flache
verbunden, sondern kdénnen mit jeder beihilfeféahigen Flache und
unabhangig von einer bestimmten Produktion oder Nutzung (aus-
genommen bestimmte Kulturen) beantragt werden.

Fallt eine Pachtflache an den Verpachter zurtick, so geht der ent-
sprechende Zahlungsanspruch nur bei Zustimmung des bisheri-
gen Bewirtschafters (Pachters) auf den Verpéchter (Grundeigen-
timer) Gber.

Dies wurde von den bei der VA beschwerdefiihrenden Grundei-
gentimern kritisiert, da es in bestimmten Fallen auf Grund der
Bestimmungen bestehender Pachtvertrdge nicht méglich ware,
diese rechtzeitig zu kindigen und die Bewirtschaftung eines Be-
triebes selbst (wieder) aufzunehmen, um in den Genuss der Zah-
lungsanspriiche zu kommen.

Eine freiwillige Abtretung von Zahlungsanspriuchen durch den
Pachter, welche in bestehenden Pachtvertragen nicht geregelt ist,
wirde von diesem aber in vielen Fallen von entsprechenden Zu-
gestandnissen des Verpachters, z.B. bei der Hohe des Pachtzin-
ses, abhangig gemacht. Letztlich ware daher der Grundeigentu-
mer schlechter gestellt als ein Pachter, der den Grund in den Jah-
ren 2000-2002 bewirtschaftet hat.

Zahlungsanspruch
bleibt beim Pachter
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Das Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft verwies in diesem Zusammenhang darauf, dass
in bestimmten Sonderféallen die Zuweisung von Zahlungsanspru-
chen aus der nationalen Reserve moglich sei, wie z.B. bei der
Ubergabe eines Betriebes vor einem bestimmten Stichtag.

Weiters wurde auf besondere Regelungen in den angesproche-
nen EU-Verordnungen verwiesen, wodurch bestimmte Hartefalle
bertcksichtigt werden kénnten.

Die VA musste die beschwerdefiihrenden Landwirte, welche
durchwegs nicht unter diese Sonderregelungen fielen, letztlich
darauf verweisen, dass die angesprochenen EU-Verordnungen fur
die Osterreichischen Behdrden zwingend anzuwendendes Recht
darstellen.

Da der VA eine Normprifungskompetenz nicht zukommt und es
sich bei der beschriebenen Gestaltung des Agrarférderungssy-
stems um einen Rechtssetzungsakt der Europaischen Gemein-
schaft handelt, konnte dieser von der VA nicht auf seine Uberein-
stimmung mit den Rechtsgrundsatzen der Européischen Gemein-
schaft hin Gberprift werden.

Festzuhalten bleibt aber, dass die vom Bundesministerium fir
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft in der
angesprochenen Stellungnahme angefiihrten Hartefallbestim-
mungen offenbar in der Praxis bestimmte berlcksichtigungswur-
dige Fallkonstellationen - insbesondere im Hinblick auf zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens der neuen Regelungen bereits bestehen-
de und nicht einseitig abanderbare Pachtvertrage — nicht erfas-
sen. Eine entsprechende Initiative zur Erganzung dieser Sonder-
fallbestimmungen sollte daher aus Sicht der VA Uberdacht wer-
den.

10.1.10 Werkskanal: todliche Falle fir Rehe? -
Landeshauptmann von Obergsterreich

EU-Verordnungen
sind zwingendes
Recht

Hartefallbestimmun-
gen erganzungswdur-
dig

VA BD/154-LF/04, Amt der OO LReg Wa-100349/117-2005-Pan/Ne

Auf Grund eines Zeitungsartikels in der Salzkammergut Rund-
schau vom 3. November 2004 (Nr. 45) "Werkskanal todliche Falle
fur Rehe — Besitzer lehnt Schutzzaun strikt ab. Muss gar noch ein
Kind im Kanal umkommen?" erdffnete die VA ein amtswegiges
Prifverfahren. Dieses ergab:

Die X. GmbH ist Eigentiimerin und Betreiberin einer Wasserkraft-
anlage an der Alm in Scharnstein. FUr diese Wasserkraftanlage
bestehen Bewilligungen aus dem Jahr 1952 sowie Abanderungs-
bewilligungen aus den Jahren 1981, 1988 und 1995.
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Das Kraftwerk befindet sich an einem Oberwasserkanal. Dieser
Oberwasserkanal ist als Betontrapezgerinne ausgebildet. Auf
Grund standiger Wasserbenetzung sind die Béschungswénde mit
einer leichten Algenbildung versehen. Die Betonflache ist damit
glatt bzw. glitschig, sodass es Uberaus schwierig ist, sich mit ei-
gener Kraft aus dem Oberwasserkanal herauszuziehen.

Mit Schreiben vom 13. Juli 1981 erteilte die X. GmbH dem Bun-
desministerium fur Land- und Forstwirtschaft mit, dass von ihr ein
1,50 m hoher Maschendraht-Wildzaun angebracht wurde. Dieser
Wildzaun begann urspringlich unmittelbar aufwérts des automati-
schen Rechens beim Krafthaus und endete rund 50 m abwarts
des Oberwasserkanaleinlaufes (Wehrbauwerk an der Alm).

Der Wildzaun wurde zu einem Zeitpunkt errichtet, zu dem ein
Kollaudierungsbescheid fir die Wasserkraftanlage noch ausstand.
Seine Errichtung wurde vom Amtssachverstandigen befurwortet.
So hielt der Amtsachverstandige fur Flussbau fest, dass die Wild-
zaune "ausreichen, um das Wild, aber auch die Menschen vom
Oberwasserkanal und damit der Gefahr des Abstiirzens in diesen,
abzuhalten".

Mit Bescheid des LH von OO vom 2. Mai 1988 wurde zum einen
festgestellt, dass die Anlage im Wesentlichen bewilligungskon-
form ausgefihrt wurde. Ausdricklich erwahnt wurde dabei der
Wildzaun

Auf Grund der Hochwasserereignisse am 12. August 2002 kam es
zu einer Verklausung des Wildzaunes und zu dessen Beschadi-
gung. Auf Anordnung des Bewilligungstragers wurde der Wildzaun
entfernt.

Uber Beschwerde einer Anrainerin, wonach auf Grund des seither
ungesicherten Oberwasserkanals Wildtiere in den Kanal stlrzen,
in den Grobrechen eingezogen werden, und dort qualvoll veren-
den, beraumte die Wasserrechtsbehérde fur den 8. April 2003
einen Lokalaugenschein an. Als dessen Ergebnis schrieb die Be-
horde die Wiedererrichtung des Wildzaunes vor.

Einer dagegen erhobenen Berufung gab der Bundesminister fur
Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft mit Be-
scheid vom 28. Juni 2004 Folge, hob den bekdmpften Bescheid
auf und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung
an den Landeshauptmann zurtick. Maf3gebliche Sachverhaltsele-
mente seien so mangelhaft erhoben wurden, dass eine Sachab-
sprache nicht in Betracht komme.

Gegen die tragenden Griinde dieses Bescheides erhob die X.
GmbH mit Schreiben vom 16. August 2004 Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof. Begriindend findet man eingerdumt, dass
zwar immer wieder Rehkadaver aus dem Kanal gezogen werden
missen, die jedoch vom Fluss angeschwemmt wirden, und es

Glatte Betonwande

Wildzaun errichtet...

...und nach Hochwas-

ser entfernt

Rehe verenden qual-

voll
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...und wendet sich an
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sich dabei um anderwartig verendete Tiere handle. Der Wildzaun
sei im Ubrigen nicht im Bewilligungsbescheid "vorgeschrieben”.
Seine Errichtung basiere auf einer zivilrechtlich getroffenen Ver-
einbarung mit der Oortlichen Jagdgesellschaft. Er sei seinerzeit
freiwillig errichtet worden und stelle keine rechtswirksame wasser-
rechtliche Vorschreibung dar. Was die Gefahrdung von Menschen
betreffe, so misse darauf hingewiesen werden, dass der Ober-
wasserkanal seit Entfernung des Wildzaunes eine gern benutzte
Schwimmmoglichkeit sei.

Mit Schreiben vom 27. September 2004 beraumte der LH von OO  Behérde ergéanzt Ver-
eine mindliche Verhandlung an, um das wasserpolizeiliche Er- ~ fahren
mittlungsverfahren entsprechend zu ergdnzen. Bei dieser Ver-

handlung gab der Amtssachverstandige fur Wasserbautechnik an,

dass bei entsprechender Pflege der Boschungsoberkante keine

durchgehende Verklausung auf rund 1 km Zaunldange im Wild-

zaunbereich auftreten kann, und es sohin im Falle einer Verklau-

sung des Wildzaunes zu keiner Verlagerung der Hochwasserpro-

blematik in den Bereich des Krafthauses kommen kdnne.

Anlasslich der Verhandlung wies eine Anrainerin darauf hin, dass
seit 2002 ca. acht bis zehn tote Rehe aus dem Unterwasserbe-
reich gezogen werden mussten. Die Tiere wiesen jeweils schwere
aullere Verletzungen auf, waren jedoch nicht verwest. Von Seiten
der Bewilligungstragerin wurde hiezu ausgefihrt, dass die Tiere -
vornehmlich als Folge von Verkehrsunfallen — bereits verendet
waren und ",auf dem Wasserweg letztlich zum Kraftwerk getrie-
ben" wurden. Die festgestellten Verletzungen kénnen nicht aus
dem Herabfallen nach der Spiilrinne resultieren. Im Ubringen fiele
die Wahrung jagdrechtlicher Schutzbestimmungen nicht in den
Zustandigkeitsbereich der Wasserrechtsbehdrde. Auch musse zu
bedenken gegeben werden, dass die Wiedererrichtung des Wild-
zaunes die Sicherheit von Arbeitnehmern geféhrde, wiirde doch
im Unglucksfall der Zaun Rettungsmaf3nahmen behindern.

Hiezu hielt das Arbeitsinspektorat am 22. November 2004 fest:  Auch Arbeitsinspektor
Falls der Zaun an der Boschungskante errichtet wird, waren Ber- ~ befasst
gungsarbeiten im Unglucksfall nur erschwert durchfiihrbar. Vorge-

schlagen werde daher den Zaun in einem Abstand von 1 m zur

Bdschungskante zu errichten. Zudem sei der Zugang zum Innen-

bereich des Zaunes zu gewahrleisten. Diese Stellungnahme wur-

den dem Anlagenbetreiber zwecks Wahrung des Parteiengehors

Ubersandt.

Fur die VA warf der vorliegende Sachverhalt zunachst die Frage Prifthemen der VA
auf, auf welcher Rechtsgrundlage dem Anlagenbetreiber die Wie-

dererrichtung des Wildzaunes vorgeschrieben werden kann. So-

dann war in einem zweiten Schritt zu klaren, ob die Ubermittelten

Unterlagen verfahrensrechtliche Auffalligkeiten erkennen lassen.
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I. MaRRgeblich ist § 50 Abs. 1 Wasserrechtsgesetz 1959 BGBI.Nr.
215/1959 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 74/1997. Die Be-
stimmung lasst eine Abstufung erkennen. Demnach gilt es zu-
nachst den bewilligten Zustand zu erhalten. Lediglich fur den Fall,
dass dieser Zustand "nicht erweislich ist", ist fur eine Erhaltung
der Anlage dahin gehend Sorge zu tragen, dass es zu keiner
Verletzung offentlicher Interessen oder fremder Rechte kommt

Zutreffend halt daher auch der Verwaltungsgerichtshof in seiner
Entscheidung vom 25. Oktober 1994 (93/07/0049) fest: "Steht der
konsensgeméRe Zustand fest, dann kann sich die Erhaltungs-
pflicht nur auf diesen Zustand beziehen. Mit dem Gebot der Hint-
anhaltung einer Verletzung offentlicher Interessen oder fremder
Rechte umschreibt das Gesetz das Ausmalf der Instandhaltungs-
pflicht fir den Fall, dass der konsensgemafe Zustand der Anlage
nicht mehr feststellbar ist".

Was nun die Instandhaltungspflicht betrifft, so gilt diese auch fur
Nebenanlagen (Wasserzuleitungsgrében zu einem Triebwerk).
Voraussetzung ist allerdings, dass die Anlage nicht ganzlich zer-
stort wurde. Dies war anlasslich des Hochwasserereignisses im
August 2002 nicht der Fall. Beschadigt — wenngleich erheblich —
wurde lediglich der Wildzaun. Er wurde in der Folge entfernt.

Dem Bewilligungswerber ist nun entgegen zu halten, dass sich die
Pflicht zur Erhaltung der zu einer Wasserbenutzungsanlage geho-
rigen Vorrichtungen in dem der Bewilligung entsprechenden Zu-
stand bereits aus dem Gesetz (§ 50 WRG) ergibt. Sie wird mit
Erlassen eines Instandsetzungsauftrages (nur) konkretisiert.

Ein derartiger Instandsetzungsauftrag muss hinreichend bestimmt
sein. Der Auftrag, wie im Bescheid des LH von OO vom 22. April
2003 — "den urspringlich bestehenden Wildzaun ....... in der ur-
spriinglichen Form (wie u.a. auch bei der Uberpriifungsverhand-
lung im Jahre 1988 vorhanden gewesen) wieder herzustellen,
entspricht diesem Bestimmtheitsgebot nicht. Eine derartige Vor-
schreibung ware (auch) einer Vollstreckung nicht zugangig.

Das BMLF tat daher im Ergebnis recht, den Bescheid des LH von
00, was die Wiedererrichtung des Wildzauns betrifft, nicht zu
bestétigen. Separat davon zu betrachten ist allerdings die Frage,
ob das BMLF nicht selbst zu einer Sachabsprache nach § 66
Abs. 4 AVG 1991 hétte schreiten sollen.

Il. 8§ 66 Abs. 4 AVG 1991 halt die Berufungsbehoérde dazu an, so-
fern die Berufung nicht als unzulassig oder verspatet zuriickge-
wiesen wird, in der Sache selbst zu entscheiden. Lediglich dann,
wenn der Sachverhalt so mangelhaft erhoben wurde, dass die
Durchfiihrung oder Wiederholung einer mundlichen Verhandlung
unvermeidlich erscheint, darf die Berufungsbehtrde den ange-
fochtenen Bescheid beheben und die Angelegenheit zur neuerli-

Pflicht zur Wiederher-

stellung

Wasserpolizeilicher
Auftrag...

...muss hinreichend
konkret sein

Ruckverweisung ge-
rechtfertigt
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chen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an
eine im Instanzenzug untergeordnete Behotrde zuriickverweisen
(8 66 Abs. 2 AVG 1991).

Dieser Verpflichtung der Behorde entspricht ein subjektives Recht
der Parteien des Verfahrens (VWGH 8.4.1986, 84/07/0134).

In diesem Zusammenhang geht das BMLF fehl, wenn es bei Pri-
fung der Tatbestandsvoraussetzung des § 138 Abs. 1 lit. a WRG
meint, dass "das offentliche Interesse" nur von der Unterbehdrde
erhoben werden konnte. Dieser Umstand rechtfertigt eine Behe-
bung und Zurickverweisung nicht.

Zuzustimmen ist der Behdrde allerdings in einem Punkt. Wirde es
namlich das offentliche Interesse bedingen, Anpassungen an den
Stand der Technik zu erfordern, wirde dies den Rahmen des
§ 138 WRG sprengen und nach einer Abanderung der Bewilligung
im Sinn § 21a WRG verlangen. Ein derartiger Eingriff in die Be-
standskraft des Bescheides kann von der Berufungsbehdrde nicht
erwartet werden. Er wirde, sollte er vom BMLF erfolgen, eine me-
ritorische Erstabsprache darstellen und damit als Folge der Ver-
kirzung im Instanzenzug den Anlagenbetreiber im dem verfas-
sungsgesetzlich gewéhrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter (Art 83 Abs. 2 B-VG) verletzen.

Lediglich aus diesem Grund kann daher die Entscheidung des
BMLF, von einer reformatorischen Erledigung abzusehen, mitge-
tragen werden.

ll. Mit Schreiben vom 22. November 2004 setzte der LH von OO  Bescheid steht aus
die VA davon in Kenntnis, nach RiuckUbermittiung des Aktes be-

reits entsprechende Erhebungen in die Wege geleitet zu haben.

Die einzelnen Schritte wurden der VA durch Beischluss von Ak-

tenablichtungen entsprechend bescheinigt. Demnach konnte eine

Verzégerung in dem fortgesetzten Verfahren ausgeschlossen

werden.

Nicht teilt die VA allerdings die Auffassung, Voraussetzung fir ein ~ Gefahrin Verzug?
weiteres Tatigwerden der Behdrde sei, "dass der gegenwartig
rechtskréftige Berufungsbescheid auch im Rechtsbestand bleibt".
Vielmehr ist mit einer Aufhebung nach 8§ 66 Abs. 2 AVG 1991 —
wie dies der VwWGH in 82/07/0088 ausdriickte - die Zustandig-
keitsordnung in dieser Sache festgelegt. Es liegt sohin am Lan-
deshauptmann von Oberdsterreich raschest moglich das Ermitt-
lungsverfahren zu komplettieren. In dem anschliel3enden Ent-
scheidungsverfahren wird auch zu prifen sein, ob im Hinblick auf
die Gefahrensituation fur Menschen einer allfalligen Berufung die
aufschiebende Wirkung abzuerkennen ist.

Fur den Fall, dass der Verwaltungsgerichtshof die Entscheidung
des BMLUW vom 28. Juni 2004 nicht bestétigen sollte, sieht die
Judikatur zu § 42 Abs. 3 VWGG vor, dass sich die Gestaltungswir-
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kung verwaltungsgerichtlicher Erkenntnisse auch auf allféllig
nachfolgende Bescheide auswirkt (z.B. VwGH 18.9.1992,
91/12/0191 ua).

Die VA setzte hievon die Behorde in Kenntnis. Damit kann das
Verfahren ohne unnétigen Aufschub geschlossen werden. Ausge-
raumt werden konnte die Unsicherheit, wie bei Ergang einer auf-
hebenden Entscheidung des VWGH vorzugehen ist.

Die VA sieht damit sichergestellt, dass bereist gegenwartig einer
Gefahrensituation Rechnung getragen wird und dennoch gewahr-
leistet ist, dass der verwaltungsgerichtliche Rechtsschutz auch
effektiv bleibt. Die Behorde wurde abschlieend um unaufgefor-
derte Ubersendung des Bescheides ab dessen Vorliegen gebeten.
Diesem Ersuchen kam die Behdrde binnen Monatsfrist nach. In
dem Ersatzbescheid wurde verfugt, dass der Wildzaun binnen 2
Monaten wieder zu errichten ist.

10.1.11 Unzumutbare Beeintrachtigung durch
Motocrossgelande

VA BD/57-LF/04, 8-U/03, BH St.Veit/Glan 443/12/2003-07,
Amt der Ktn LReg 1-LAD-VA-167/5-2004

Eine in der Fremdenverkehrsgemeinde St. Georgen am L&ngsee
gebildete Burgerinitiative fihrte u.a. dariber Beschwerde, dass
auf dem Gelande des Fahrtechnikzentrums und des anschlie3en-
den Waldgebietes in der Nachbargemeinde Mdlbling wiederholt
Motorsportveranstaltungen abgehalten werden, die zu unzumut-
baren Beeintrachtigungen durch Larm und Abgase fihren wirden.
Die BH St. Veit/Glan habe zwecks Anlage eines Motocrossgelan-
des mehrere Rodungsbewilligungen erteilt.

Die Beschwerde war unter anderem aus folgenden Griinden be-
rechtigt:

1. Zum Forstrecht:

Weder der Verhandlungsschrift vom 6. Juni 2001 noch den Ro-
dungsbewilligungen vom 11. Juni 2001, 17. Mai 2002 und 12. Juni
2003 war zu entnehmen, dass der Rodung kein 6ffentliches Inter-
esse an der Walderhaltung entgegen steht. Hingewiesen wird
allerdings auf das raumordnerische Planungsziel, zwecks Errich-
tung der Motocross-Strecke eine Umwidmung zu erreichen. Die
Behdrde ging offenbar davon aus, dass zwar ein 6ffentliches In-
teresse an der Walderhaltung besteht, das mit der Schaffung ei-
nes Motorsport-Gelandes begrindete 6ffentliche Interesse an der
Rodung jedoch das entgegenstehende Interesse an der Walder-
haltung Uberwiegt.

Grundrechtsrelevanz

Ist Motorsportgelande
wichtiger als Walder-

haltung
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Nach dem Forstgesetz ist die Verwendung von Waldboden zu
anderen Zwecken als fir solche der Waldkultur (Rodung) verbo-
ten (8 7 Abs. 1). Die Behorde kann jedoch eine Rodungsbewilli-
gung erteilen, wenn kein 6ffentliches Interesse an der Erhaltung
dieser Flache als Wald besteht (Abs. 2). Abgesehen davon kann
die Behdrde nur dann eine Rodungsbewilligung erteilen, wenn das
offentliche Interesse an einer anderen Verwendung der zur Ro-
dung beantragten Flache das o6ffentliche Interesse an der Erhal-
tung dieser Flache als Wald Uberwiegt (Abs. 3). Bei der Beurtei-
lung des offentlichen Interesses oder bei der Abwéagung der 0f-
fentlichen Interessen hat die Behorde insbesondere auf eine die
erforderlichen Wirkungen des Waldes gewahrleistende Waldaus-
stattung Bedacht zu nehmen. Unter dieser Voraussetzung sind
die Zielsetzungen der Raumordnung zu bertcksichtigen (Abs. 5).

Die Absicht, ein bestimmtes Gebiet im Flachenwidmungsplan
kunftig als Motorsportgelande auszuweisen, reicht jedoch fur die
Annahme eines 6ffentlichen Interesses an der Rodung nicht aus.
Selbst wenn die Waldflache im Flachenwidmungsplan bereits fur
eine Bebauung vorgesehen ist, so bedeutet dies noch nicht, dass
das durch die Widmung zum Ausdruck kommende o&ffentliche
Interesse jenes an der Walderhaltung Uberwiegt. Um dies festzu-
stellen, hat die Forstbehérde vielmehr in einer der Nachprifung
zuganglichen Weise eine Interessenabwagung vorzunehmen.
Dazu gehdrt auch eine Auseinandersetzung mit jenen Grinden,
die zur Festlegung der Baulandwidmung geflhrt haben (vgl.
VwWGH 11.10.1983, 83/07/055; 15.7.1986, 84/07/0009; 25.9.1986,
93/07/0366; 27.6.1988, 87/10/0080; 29.3.1995, 94/10/0130;
25.3.1996, 95/10/0115 u.a.). Im konkreten Fall ist es aber gar nie
zu einer Ausweisung des Waldgelandes fir Motorsportzwecke
gekommen.

Die im Forstgesetz normierten Voraussetzungen fir eine Rodung
(8 17 Abs. 2 bis 5) wurden nach Ansicht der VA im konkreten Fall
nur unzureichend Uberprift, sodass es auch zu keiner ordnungs-
gemalien Interessenabwagung kommen konnte.

Die Rodungsbewilligungen waren aber noch aus einem anderen
Grund rechtswidrig. Geht aus dem Antrag hervor, dass der beab-
sichtigte Zweck der Rodung nicht von unbegrenzter Dauer sein
soll, so ist die beantragte Verwendung nach dem Forstgesetz
(8 18 Abs. 4) im Bewilligungsbescheid ausdrticklich als voruber-
gehend zu erklaren und entsprechend zu befristen (befristete Ro-
dung). Ferner ist die Auflage zu erteilen, dass die befristete Ro-
dungsflache nach Ablauf der festgesetzten Frist wieder zu bewal-
den ist.

Der Verhandlungsschrift vom 6. Juni 2001 war zu entnehmen,
dass in Wahrheit keine befristete, sondern eine dauerhafte Ro-
dungsbewilligung erwirkt werden sollte. Eine unbefristete Ro-
dungsbewilligung wurde nur deshalb nicht beantragt, weil das
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fragliche Gelande als "Griunland — Land- und Forstwirtschaft" aus-
gewiesen war und die Betreiber mit einer Umwidmung rechneten.
Soll der beabsichtigte Zweck der Rodung jedoch von unbegrenz-
ter Dauer sein, darf keine befristete Rodungsbewilligung erteilt
werden. Die Umwandlung einer befristeten in eine unbefristete
Rodungsbewilligung ist gesetzlich ebenfalls nicht vorgesehen.
Davon abgesehen ist dirfte es technisch wohl unmaoglich sein,
einen Wald zu roden und ihn derart schnell wieder aufzuforsten,
dass bereits im darauf folgenden Jahr neuerlich eine Rodung
durchgefihrt werden kann.

2. Zum UVP-G 2000:

Aus dem Antrag auf Erteilung einer naturschutzrechtlichen Ge-
nehmigung fur die Motocross-Veranstaltung am 12. und 13. Juli
2003 und der beigeschlossenen Projektbeschreibung geht klar
hervor, dass unter Einbeziehung der Strecke des angrenzenden
Fahrtechnikzentrums  Motorsportveranstaltungen  durchgefuhrt
werden sollten. Dies zeigt auch das Restuimeeprotokoll der Abtei-
lung 8 — Umweltschutzrecht beim Amt der Karntner Landesregie-
rung Uber die am 10. Dezember 2002 durchgefiinrte Bespre-
chung, wonach der 1.920 m lange K-Ring und die 1.800 m lange
Strecke des Fahrtechnikzentrums fur Rennen genutzt werden
sollten.

Da standige Freiluftanlagen flr Motorsportveranstaltungen ab
2 km Lange laut Anhang 1 zum UVP-G 2000, Spalte 2, Ziffer 24
einer Umweltvertraglichkeitsprifung im vereinfachten Verfahren
zu unterziehen sind, forderte die Abteilung 8 den Antragsteller mit
Schreiben vom 3. September 2003 dazu auf, sich mit der Behérde
bis langstens 26. September 2003 ins Einvernehmen zu setzen,
andernfalls von Amts wegen ein Feststellungsverfahren nach dem
UVP-G 2000 eingeleitet werden wirde (8§ 3 Abs. 7).

Laut Stellungnahme der Abteilung 8 vom 6. November 2003 hat
"der Vertreter des ... Fahrtsicherheitszentrums Karnten
Mail/Molbling mit Eingabe vom 09.09.2003 mitgeteilt ... , dass der
Go-Cart-Betrieb auf dem ... Gelande ab Ende Oktober eingestellt
wird." Da somit nicht festgestellt werden konne, dass auf einer
Strecke von uber 2 km L&ange Motorsportveranstaltungen durch-
gefuhrt werden, erachte es die UVP-Behdrde nicht fir zweckma-
Big, von Amts wegen ein Feststellungsverfahren einzuleiten.

In der Stellungnahme vom 26. Janner 2004 wird dann abschlie-
Rend ausgefuhrt: "Die UVP-Behorde wird das Geschehen um das
Motocross-Gelande weiterhin im Auge behalten und im Bedarfs-
falle ein UVP-Feststellungsverfahren durchfihren." Im Schreiben
der Abteilung 20 — Landesplanung vom 6. Februar 2004 wird fest-
gehalten, "dass die angefiihrte und in Frage gestellte Lange des
K-Rings im Ausmafd von 1.920 m nicht auf behordlichen Ermitt-
lungen basiert, sondern eine Angabe des Betreibers darstellt.”

Go-Cart-Betrieb wird
eingestellt
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Nach Ansicht der VA hatte die Karntner Landesregierung ange- UVP-

sichts der Hinweise auf eine gemeinsame Nutzung der beiden Feststellungsverfah-
Fahrstrecken von Amts wegen feststellen miissen, ob fur das e Pleibtmoglich
konkrete Vorhaben eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzu-

fuhren ist oder nicht (§ 3 Abs. 7 UVP-G 2000). Sollte das gegen-

standliche Motocross-Gelande nicht aufgelassen werden, ware

dieses Feststellungsverfahren nachzuholen.

In Hinblick auf das dargelegte Prifergebnis ersuchte die VA den
BH von St. Veit/Glan und die Ktn Landesregierung, ihr Gber die
weiteren Veranlassungen zu berichten. Der BH legte der VA zwei
dauernde Rodungsbewilligungen fur landwirtschaftliche Zwecke
vom 10. Februar und 2. April 2004 vor. Begriindet wurden diese
Bescheide im Wesentlichen damit, dass es sich um eine Arrondie-
rung bestehender landwirtschaftlicher Flachen bzw. um eine
Agrarstrukturverbesserung handle und die Waldausstattung in der
fraglichen Katastralgemeinde ohnehin 51% betrage. Das Amt der
Karntner Landesregierung bekréftigte, "im Bedarfsfalle" ein Fest-
stellungsverfahren nach dem UVP-G durchfiihren zu wollen.

Die naturschutz- und die veranstaltungsrechtlichen Aspekte sind
im Bericht an den Kéarntner Landtag dargestellt.

10.1.12 Umweltsenat: Berufungsbescheid war
mangelhaft begrindet

VA BD/8-U/04, Umweltsenat US9B/2003/14-18

Der Umweltanwalt des Landes Steiermark fuhrte darlber Be-  Steirischer Umwelt-
schwerde, dass der Umweltsenat seine Berufung gegen die Fest- ~ anwalt befirchtet
stellung der Steiermérkischen Landesregierung, dass die geplante ~ UmWeltschaden
Nassbaggerung "M" keiner Umweltvertraglichkeitsprifung zu un-

terziehen sei, mit Bescheid vom 9. September 2003 als unbe-

grindet abgewiesen habe. Auf Grund des vom Umweltsenat er-

ganzten Ermittlungsverfahrens sei keineswegs erwiesen, dass bei

einem Zusammenwirken der geplanten und der bereits bestehen-

den, wasserrechtlich bewilligten Nassbaggerung mit keinen er-

heblichen schéadlichen, belastigenden oder belastenden Auswir-

kungen auf die Umwelt zu rechnen ist.

Die gegenstandliche Nassbaggerung von ca. 4,5 ha wurde mit
Bescheid des LH von Steiermark vom 8. Marz 2001 wasserrecht-
lich bewilligt. In einem Abstand von ca. 350 m nordwestlich davon
befindet sich eine weitere, mit Bescheid des LH vom 7. Oktober
1991 wasserrechtlich bewilligte Nassbaggerung von ca. 10,5 ha.
Die geplante Abbauflache liegt im Landschaftsschutzgebiet Nr. 36
sowie im gemeldeten Natura-2000-Gebiet steirische Grenzmur,
das noch nicht zum Europaschutzgebiet nach § 13a Stmk. Natur-
schutzgesetz erklart wurde.
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Mit Eingabe vom 16. November 2001 beantragte der Umweltan-
walt festzustellen, ob auf Grund des Zusammenwirkens beider
Nassbaggerungen mit erheblichen schadlichen, belastigenden
oder belastenden Auswirkungen auf die Umwelt zu rechnen und
daher eine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren ist. Die
Steiermarkischen Landesregierung stellte daraufhin mit Bescheid
vom 3. Marz 2003 fest, dass wegen Unerheblichkeit des Zusam-
menwirkens keine UVP-Pflicht bestehe. Sie stitzte sich dabei auf
hydrogeologische, limnologische, wasserbautechnische und na-
turschutzfachliche Gutachten der Amtssachverstandigen. Auf
Grund eines ornithologischen Gutachtens hétten die Projektwer-
ber den Abbauzeitraum eingeschrankt und den Rekultivierungs-
plan geandert.

Der Umweltanwalt brachte gegen diese Entscheidung mit Schrift-
satz vom 7. April 2003 die Berufung ein, worauf der Umweltsenat
das Ermittlungsverfahren ergéanzte. In einer Stellungnahme aus
wasserbautechnischer, hydrogeologischer und limnologischer
Sicht vom 18. Juli 2003 wird festgehalten, dass zwar beide Nass-
baggerungen in einem zusammenhangenden Grundwasserkorper
gelegen seien, aber in keinem direkten hydraulischen Zusammen-
hang zueinander stiinden, weshalb sie sich gegenseitig nicht be-
einflussen wirden. In einer Stellungnahme der Fachstelle Natur-
schutz vom 21 Juli 2003 wurde die Berlcksichtigung vegetations-
kundlicher Aspekte verlangt. Dies vor allem in Hinblick auf eine
etwaige Beeintrachtigung von Lebensrdumen laut Anhang | der
Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie.

In der am 9. September 2003 vor der Kammer 9B des Umweltse-
nates durchgefiuihrten mundlichen Verhandlung fiihrte der Natur-
schutzsachverstandige aus, dass er seine im erstinstanzlichen
Verfahren abgegebene Stellungnahme aufrecht erhalte, wonach
mit negativen Auswirkungen auf die Schutzgiter zu rechnen sei.
Wenn er an anderer Stelle formuliert habe, dass negative Auswir-
kungen nicht auszuschlieRen seien, so habe er die Diktion der
Oxfordstudie und der Leitlinie der Naturvertraglichkeitsprifung
verwendet. Die Vertreterin der Umweltanwaltschaft verwies auf
das im erstinstanzlichen Verfahren unbertcksichtigt gebliebene
negative Gutachten aus der Sicht des Landschaftsschutzes.

Dessen ungeachtet wies der Umweltsenat die Berufung mit Be-
scheid vom 9. September 2003 als unbegriindet ab. Da die Pro-
jektwerber den Abbauzeitraum stark eingeschréankt und den Re-
kultivierungsplan geandert hatten, sei die UVP-Pflicht nur in einem
eingeschrankten Umfang zu prifen gewesen. In seiner Begrin-
dung fuhrte der Umweltsenat abschlieRend aus:

"Wie sich aus dem angefochtenen Bescheid und dem vom Um-
weltsenat erganzten Ermittlungsverfahren ergibt, kommt es bei
dem zu beurteilenden Vorhaben maoglicherweise zu Auswirkungen
im naturschutzrechtlichen Bereich. Das UVP-G 2000 verlangt im

Landesregierung stellt
UVP-Pflicht in Abrede

Obwohl Experten mit
negativen Auswirkun-

gen rechnen,...

...weist Umweltsenat

Berufung ab
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§ 3 Abs. 2, dass bei einer Kumulierung mit erheblichen schadli-
chen, belastigenden oder belastenden Auswirkungen auf die Um-
welt zu rechnen ist, damit eine UVP-Pflicht ausgeldst wird. Eine
entsprechende Kausalitdét des gegensténdlichen Vorhabens in
seiner stark eingeschrankten Form ist aber nicht hervorgekom-
men."

In seiner Beschwerde an die VA machte der Umweltanwalt im
Wesentlichen geltend, dass sich der Umweltsenat Uber Aussagen
eines Amtssachverstandigen hinweggesetzt und keine o6kologi-
sche Gesamtbetrachtung angestellt habe. Dieselben Gutachter,
die bereits in erster Instanz tatig waren, seien auch im Berufungs-
verfahren herangezogen worden. Die Begrindung des Beru-
fungsbescheides sei in hohem Mal3e mangelhaft.

In ihrer Stellungnahme vom 2. Marz 2004 fiuhrte die Vorsitzende
der zustandigen Kammer des Umweltsenates unter anderem aus:

"In der Beschwerde wird der Eindruck erweckt, durch die abschla-
gige Entscheidung des Umweltsenates sei griines Licht zur Ver-
wirklichung des — zeitlich eingeschrankten — Projektes gegeben
worden, dies trotz des Hinweises im Bescheid auf das Steiermar-
kische Naturschutzrecht. Dagegen entscheidet der Bescheid des
Umweltsenates nicht dariber, ob die Baggerung bewilligt wird
oder nicht, sondern lediglich darUber, dass keine UVP durchzufiih-
ren ist. Somit sind Einzelbewilligungen nach den Materiengeset-
zen einzuholen. ... Die Novelle LGBI. Nr. 35/2000 (Anm: zum Stmk
Naturschutzgesetz) ist in der Zusammenschau mit den vom Um-
weltanwalt angefuhrten Vogelschutz- bzw. FFH-Richtlinien gera-
dezu malRgeschneidert fur die von ihm relevierten Naturschutzbe-
lange. ... Im Naturschutzverfahren hat der Umweltanwalt nicht nur
Parteistellung, sondern auch gemall 86 Abs.2 Stmk. Natur-
schutzgesetz ein Beschwerderecht an den VWGH. ...

... Wie im Bescheid des Umweltsenates vom 9. September 2003
ausgefuhrt, ist nach § 3 Abs. 2 UVP-G zu prifen, ob durch kon-
krete Wechselwirkungen mehrerer Auswirkungen untereinander
mit einer Schadigung der Umwelt zu rechnen ist. Dies bedeutet
nach Ansicht des Umweltsenates, dass eine Formulierung "kann
nicht ausgeschlossen werden" dem Erfordernis "mit einer Schadi-
gung ist zu rechnen" nicht entspricht. Aus diesem Grund konnte
der Umweltsenat den Ausfihrungen des Naturschutz-
Sachverstandigen nicht folgen."

Die VA hélt dazu fest:

Der Ordnung halber sei zunachst darauf hingewiesen, dass die  Erhebliche Verfah-
Steiermarkischen Landesregierung iiber den Antrag des Umwelt- ~ rensverzogerungen
anwalts vom 16. November 2001 erst mit Bescheid vom 3. Mérz
2003 und der Umweltsenat tGber die dagegen eingebrachte Beru-
fung erst mit Bescheid vom 9. September 2003 entschieden hat.
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Nach § 3 Abs. 7 UVP-G 2000 ist die bescheidférmige Entschei-
dung in erster und zweiter Instanz aber jeweils innerhalb von
6 Wochen zu treffen.

Laut Anhang 1 zum UVP-G 2000 Z. 38 Spalte 3 lit. b ist flr Nass-
baggerungen in schutzwiirdigen Gebieten der Kategorien A oder
C oder in nahen Siedlungsgebieten mit einer Flacheninanspruch-
nahme (fir die Baggerung und die Transportwege) von mehr als
10 ha eine Umweltvertraglichkeitsprifung im vereinfachten Ver-
fahren durchzuftihren. Laut Anhang 2 fallen besondere Schutzge-
biete nach der Vogelschutzrichtlinie (79/409/EWG, gedndert durch
die RL 94/24/EG) sowie nach der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie
(92/42/EWG) in die Kategorie A.

Bei Vorhaben des Anhanges 1, welche die dort festgelegten
Schwellenwerte nicht erreichen oder Kriterien nicht erfillen, die
aber mit anderen Vorhaben in einem rGumlichen Zusammenhang
stehen und die mit diesen gemeinsam den jeweiligen Schwellen-
wert erreichen oder das Kriterium erfillen, hat die Behdrde gemaf
§ 3 Abs. 2 UVP-G 2000 im Einzelfall festzustellen, ob auf Grund
einer Kumulierung der Auswirkungen mit erheblichen schéadlichen,
belastigenden oder belastenden Auswirkungen auf die Umwelt zu
rechnen und daher fur das geplante Vorhaben eine Umweltver-
traglichkeitsprifung durchzufihren ist. Eine Einzelfallprifung ist
nicht durchzufiihren, wenn das beantragte Vorhaben eine Kapa-
zitat von weniger als 25 % des Schwellenwertes aufweist. Bei der
Entscheidung im Einzelfall sind die Kriterien des Abs. 4 Z. 1 bis 3
zuriicksichtigen, Abs. 7 ist anzuwenden. Die Umweltvertraglich-
keitsprifung ist im vereinfachten Verfahren durchzufiihren.

Die zu bertcksichtigenden Kriterien sind 1. die Merkmale des
Vorhabens, 2. der Standort des Vorhabens und 3. die Merkmale
der potenziellen Auswirkungen des Vorhabens auf die Umwelt
(u.a. Wahrscheinlichkeit von Auswirkungen) sowie die Verande-
rung der Auswirkungen auf die Umwelt bei Verwirklichung des
Vorhabens im Vergleich zu der Situation ohne Verwirklichung des
Vorhabens. Bei Vorhaben der Spalte 3 des Anhanges 1 ist die
Veréanderung der Auswirkungen im Hinblick auf das schutzwirdige
Gebiet maf3geblich.

Da die geplante Nassbaggerung "M" von 4,5 ha mit der bereits
bestehenden Nassbaggerung von 10,5 ha in einem r&umlichen
Zusammenhang steht und beide Abbauflachen in einem
schutzwuirdigen Gebiet liegen und gemeinsam den Schwellenwert
von 10 ha uberschreiten, war zu prufen, ob auf Grund der Kumu-
lierung wahrscheinlich mit erheblichen schadlichen, belastigenden
oder belastenden Auswirkungen auf die Umwelt zu rechnen ist.

Gemal § 12 Abs. 1 USG ist, soweit nicht in diesem Bundesgesetz
oder in den Verwaltungsvorschriften anderes bestimmt ist, im
Verfahren vor dem Umweltsenat das AVG, einschlieBlich der

BMLFUW

Behorde hat Kumulie-
rungswirkung zu pri-

fen
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88 67d bis 67g AVG anzuwenden. Nach § 66 Abs. 1 AVG hat die
Berufungsbehérde notwendige Ergdnzungen des Ermittlungsver-
fahrens durch eine im Instanzenzug untergeordnete Behdrde
durchfiihren zu lassen oder selbst vorzunehmen. Nach 8§ 60 iVm
8§ 67 AVG sind in der Begriindung die Ergebnisse des Ermitt-
lungsverfahrens, die bei der Beweiswirdigung maf3gebenden Er-
wagungen und die darauf gestutzte Beurteilung der Rechtsfrage
klar und ubersichtlich zusammenzufassen.

Die vom Umweltsenat vorgenommenen Erganzungen des Ermitt-
lungsverfahrens sind im konkreten Fall jedoch unzureichend ge-
blieben. Denn der naturschutzfachliche Amtssachverstandige hat
in der mundlichen Verhandlung vor dem Umweltsenat bekraftigt,
dass mit negativen Auswirkungen auf die Schutzguter zu rechnen
ist, ohne dass dies zu weiteren Nachfragen bzw. Nachforschun-
gen Anlass gegeben hatte. Davon abgesehen finden sich keine
Hinweise darauf, dass etwaige vegetationskundliche Aspekte und
das negative Gutachten zum Landschaftsschutz bei der Entschei-
dungsfindung berlcksichtigt worden waren.

Wenngleich es zutrifft, dass nach dem Stmk. Naturschutzgesetz
(8 13b idF LGBI 2000/35) die Vertraglichkeit eines Projekts mit
Europaschutzgebieten zu Uberprifen ist, kann eine solche Ver-
traglichkeitsprifung doch nicht die umfangliche Prifung samtli-
cher Auswirkungen eines Projekts samt einer bereits bestehenden
Anlage auf die Umwelt nach dem UVP-G 2000 (8 3 Abs. 2) erset-
zen. Nach dem Stmk Naturschutzgesetz sind wohl die Folgen ei-
nes Zusammenwirkens mit anderen Planen und Projekten, nicht
aber die Folgen eines Zusammenwirkens mit bereits bestehenden
Anlagen zu untersuchen (vgl. 8 13b Abs. 1). Abgesehen davon
war das fragliche Gebiet laut Bescheid des Umweltsenates noch
gar nicht zum Europaschutzgebiet im Sinne des Stmk. Natur-
schutzgesetzes (8§ 13a) erklart.

In der Bescheidbegriindung wird zwar auf mégliche Wechselwir-
kungen zwischen verschiedenen Umweltmedien hingewiesen,
aber nicht nachvollziehbar dargelegt, weshalb bei einer nur durch
eine Gesamtschau feststellbaren Kumulierung verschiedener Ein-
flisse auf Menschen, Tiere, Pflanzen und deren Lebensrdaume
sowie auf Boden, Wasser, Luft und Landschaft (vgl. 8§ 1 Abs. 1
UVP-G 2000) nicht mit erheblichen schéadlichen, belastigenden
oder belastenden Auswirkungen auf die Umwelt zu rechnen ist.
Auch findet sich keine Begrindung daftr, warum bei der nach
§ 13 Abs. 8 AVG in jedem Verfahrensstadium zulassigen Pro-
jektsmodifikation bzw. Einschrankung des Vorhabens keine aus-
reichende Wabhrscheinlichkeit negativer Auswirkungen auf die
Umwelt besteht (vgl. § 3 Abs. 4 Z. 3 UVP-G 2000).

Damit ist freilich nicht gesagt, dass der Umweltsenat bei einer
weiteren Erganzung des Ermittlungsverfahrens zwangslaufig zu
einem anderen Ergebnis hatte kommen miissen. Die VA musste
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jedoch beanstanden, dass die vom Umweltsenat durchgefihrten
ergdnzenden Erhebungen unvollstandig geblieben sind und der
Berufungsbescheid mangelhaft begrindet war. Da im konkreten
Fall keine rechtliche Mdglichkeit bestand, den Bescheid von Amts
wegen aufzuheben oder abzuéndern (8 68 AVG), hatte sich die
VA auf den Ausspruch der Beschwerdeberechtigung zu be-
schranken.

10.1.13 Geruchsbeeintrachtigungen durch Bio-
gasanlage — Landeshauptmann als
Abfallwirtschaftsbehérde

VA BD/13-U/04, Amt der NO LReg RU4-KB.4/099-2005

N.N. fuhrte bei der VA — stellvertretend auch fur andere betroffene
Anrainer — Beschwerde Uber die Geruchsbeeintrachtigungen, die
von einer benachbarten Biogasanlage ausgehen.

In dem hieraufhin eingeleiteten Prifverfahren lie3 sich die VA
samtliche Bezug habenden Unterlagen im Original vorlegen. Bei
Einsichtnahme in dieses mehrtausendseitige Konvolut hat die VA
erhoben:

Biogas (= Sumpfgas, Faulgas) entsteht beim bakteriellen Abbau
von organischem Material unter Luftabschluss (Vergarung). Bio-
gas besteht zu 50 — 70 % aus dem Energietrager Methan. Weitere
Bestandteile sind 30 —40 % Kohlendioxid sowie Spuren von
Schwefelwasserstoff, Stickstoff, Wasserstoff und Kohlenmonoxid.
Auf Grund des relativ hohen Energiegehaltes lasst sich Biogas als
Energietrager fur die Warme- und Krafterzeugung nutzen.

Ausgangsstoffe fur die Biogaserzeugung sind Garsubstrate. Es
sind dies in der Landwirtschaft anfallender Flissig- und Festmist
sowie Reststoffe der Pflanzenproduktion, Schlachthofabfélle,
Metzgereiabfélle, der Inhalt von Biotonnen, Klarschlamm, Speise-
reste sowie der Grunschnitt.

Diese Stoffe gelangen zum Vergéaren in den Garbehalter (Fer-
menter). Der Fermenter besitzt bei den meisten Biogasanlagen in
der Landwirtschaft ein Volumen von 150 — 500 m®. Im Fermenter
verweilt das Substrat mehrere Tage, wobei durch die Aktivitat der
Mikroorganismen Biogas gebildet wird. Das Substrat muss standig
gerthrt werden. Die Betriebstemperatur soll zwischen 35 — 40°
betragen. Das vergorene Substrat gelangt im Anschluss in ein
Endlager (Schlammbehalter), das mdglichst geschlossen sein
sollte, da auch hier noch einmal Biogas gewonnen werden kann.
Das freigewordene Biogas muss zunachst gereinigt werden. Es
wird durch Zufuhr von Sauerstoff entschwefelt und anschlie3end
mit einem Kondensatabscheider getrocknet.

Zur Funktionsweise
einer Biogasanlage
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Auf Grund des relativ hohen Energiegehaltes lasst sich Biogas als
Energietrager fur die Warme- und Krafterzeugung nutzen. Der
durchschnittliche Heizwert eines Kubikmeters Biogas entspricht
etwa 0,6 Liter Heizol.

Eine derartige Anlage wurde Mitte der Neunzigerjahre in Obritz- Abhandlung der ge-
berg-Rust errichtet. Die Betriebsgrundstiicke waren und sind nach ~ 9énstéandlichen Anla-
dem Flachenwidmungsplan zum Teil als Griinland zum Teil als 98 "ach 4 Gesetzen
Grinland/Bauland-Agrargebiet gewidmet.

Uber das Bewilligungsansuchen beraumte der Biirgermeister als
Baubehdrde erster Instanz am 16. November 1995 die mindliche
Verhandlung an. Mit Bescheid vom 12. Janner 1996 wurde die
beantragte Bewilligung erteilt. Sie wurde den Anrainern zugestellt
und erwuchs unbekampft in Rechtskraft.

Ebenfalls erteilt wurde die gewerbebehdrdliche Genehmigung zur
Errichtung und zum Betrieb einer Biogasanlage. Als Garsubstrate
sollen Schweinegille, Fettabscheider, Kiichenabfalle und ge-
brauchte Speisetle eingebracht werden.

Ende 1999 gab der Betreiber bekannt, dass durch die Anlage
Strom erzeugt wird, welcher in das Netz der EVN eingespeist
werde. Aus Sicht der Behérde war damit festzuhalten, dass es
sich um Elektrizitatsunternehmen handle und in diesem Fall keine
Zustandigkeit der Gewerbebehorde (mehr) gegeben sei. Dies
deshalb, da der Betrieb von Elektrizitatsunternehmen ausdricklich
vom Anwendungsbereich der Gewerbeordnung ausgenommen ist
(8 2 Abs. 1 Z. 20 GewO 1994).

Der Akt war daher an die zur Vollziehung des NO Elektrizitatswe-
sengesetz 1999 zustandige Niederosterreichische Landesregie-
rung abzutreten. Diese fuhrte den Akt bis zum In-Kraft-Treten des
Abfallwirtschaftsgesetzes 2002. Mit ihm wurden grundsatzlich alle
ortsfesten Abfallbehandlungsanlagen ohne Mengenschwelle dem
Abfallwirtschaftsgesetz 2002 unterstellt. Mit Verfahrensanordnung
vom 23. April 2003 trat daher die Abteilung Energie- und Strahlen-
schutzrecht den Akt an die Abteilung Umweltrecht ab. Die Zustan-
digkeit ging damit von der Nieder¢sterreichische Landesregierung
auf den Landeshauptmann als Abfallwirtschaftsbehorde tber.

Anrainerbeschwerden sind seit Juli 1998 zu verzeichnen. Sie wur-
den in regelmafigen Abstanden an die Behdrde herangetragen.

Eine Durchsicht des vorgelegten Aktenmaterials ergibt ein ambi-  Prifergebnis
valentes Bild: Einerseits vermag der Behorde nicht der Vorwurf

gemacht werden, dass sie auf Grund von Anrainerbeschwerden

nicht stets umgehend tatig wurde. Dennoch muss sich die Behor-

de vorhalten lassen, sowohl administrativ- wie insbesondere ver-
waltungsstrafrechtlich ihre Zustandigkeit nicht ausreichend wahr-

genommen zu haben.
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Symptomatisch ist etwa die Anfrage der Bezirkshauptmannschaft
St. Polten als ortlich wie sachlich zustandige Verwaltungsstrafbe-
hérde vom 28. November 2003, ob nun von der Einhaltung von
Bescheidauflagen auszugehen ist oder gegen diese verstof3en
wurde, da anderenfalls Verfolgungsverjahrung eingetreten ist.

Uberhaupt finden sich in den Akten nur zwei Anhaltspunkte fiir die
Durchfiihrung eines Strafverfahrens. So ergingen mit Datum vom
30. Juni 2000 Strafverfigungen, insgesamt in der Hohe von
ATS 6.000,00 (€ 436,04) und mit Datum vom 29. Juni 2001 eine
Strafverfigung in der Héhe von ATS 2.000,00 (€ 145,35),. Diese
Strafverfigungen erwuchsen — so wie samtliche an den Anlagen-
betreiber ergangene Bescheide — unbekampft in Rechtskraft.

Auch administrativrechtlich sind Versdumnisse erkennbar. So
wurde mit Schreiben vom 8. Juni 2004 die Bezirkshauptmann-
schaft St. Polten zur Einleitung eines Zwangsvollstreckungsver-
fahrens mangels Erfillung von sechs Auflagen in dem Bescheid
der Nieder0sterreichischen Landesregierung vom 16. Juli 2001
aufgefordert, und fragte diese mit Schreiben vom 20. Dezember
2004 bei der sie ersuchenden Behorde an, ob nunmehr den Auf-
lagen entsprochen wurde.

Insgesamt zeigt sich allerdings, dass nach Ubergang der Zustan-
digkeit auf die Abfallwirtschaftsbehdrde, und insbesondere nach
der Befassung der VA, ein deutliches Bemuhen der Behorde,
nunmehr auf einen der Rechtsordnung entsprechenden Zustand
zu dringen. Inwiefern es dem Anlagenbetreiber maoglich ist, der
Fulle der ihm erteilten Auftrage bis 1. April 2005 nachzukommen,
vermag nicht gesagt werden, muss jedoch auf Grund des jahre-
langen nur teilweisen Entsprechens von Aufforderungen und ge-
setzten Nachfristen bezweifelt werden.

Zugestehen muss man der Behdrde freilich, dass administrative
wie verwaltungsstrafrechtliche MafRnahmen immer nur repressiv
greifen. Sie kann Vorfallen nur nachgehen, wobei sich im Ergeb-
nis vielfach herausgestellte, dass — so es zu keiner Uberfiillung
oder keinem technischen Gebrechen kommt — die Anlage zu kei-
nen, das zumutbare Mal} Ubersteigenden Geruchsbeeintréchti-
gungen fuhrt.

Das grundlegende Problem durfte freilich — wie in vielen Fallen —
in der Raumordnung liegen. Der Fehler dirfte wohl sein, dass es
auf Grund der vom Gemeinderat beschlossenen Flachenwidmung
mdglich war und ist, ca. 15 m neben der Biogasanlage und einem
Schweinemastbetrieb ein Wohnhaus zu errichten. Dass dies zu
Geruchsbeeintrachtigungen der Wohnbevdlkerung fiihren muss,
liegt auf der Hand.

Inkonsequentes Vor-

gehen der Behérde

AWG Behorde kon-
trolliert zwar stren-
ger...

...kann aber nur nach-

prufen

Grundproblem nicht
mehr bereinigbar
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11 Bundesministerin fur soziale
Sicherheit, Generationen und
Konsumentenschutz

11.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

11.1.1 Pensionsversicherung

11.1.1.1 Allgemeines

Im abgelaufenen Berichtsjahr war gegentiber 2003 ein neuerlicher
Anstieg der Beschwerdefalle auf 532 festzustellen (2003: 519).
Die Pensionsversicherungstrager waren auch 2004 um ein gutes
Einvernahmen mit der VA bemiuht, haben auf Ersuchen um Stel-
lungnahme und Aktenldbersendung rasch reagiert und sind Anre-
gungen der VA in zahlreichen Fallen nachgekommen.

11.1.1.2 Berucksichtigung legistischer Anregungen der
VA

Durch das Pensionsharmonisierungsgesetz (BGBI | Nr. 142/2004)
sind legistische Anregungen der VA umgesetzt worden.

* Nach der Neufassung von 8§ 8 Abs. 1 Z 2 lit. d ASVG sind nun
sowohl Prasenzdiener als auch Zeitsoldaten, die sich fur einen
langeren Zeitraum als 1 Jahr verpflichtet haben, pensionsversi-
chert. Gleichartige Bestimmungen wurden auch fir das GSVG
und BSVG geschaffen. Im Wesentlichen wird damit eine sozi-
alpolitisch notwendige LickenschlielBung vorgenommen, die all
jene Personen erfasst, die in den dsterreichischen Kontingen-
ten der Vereinten Nationen ihren Dienst verrichten. Bei diesen
Personen konnten bis 2005 die Zeiten, in denen sie im Ausland
ihren Prasenzdienst leisteten oder als Zeitsoldaten tatig waren,
nur als Ersatzzeiten in der Pensionsversicherung Berlcksichti-
gung finden. Die Dienstgeberpflichten obliegen nun in diesen
Fallen dem Bundesministerium flr Landesverteidigung. Fur
diese Militarpersonen wurde auch eine eigene Beitragsgrund-
lage geschaffen. Allerdings findet die Neuregelung nur auf jene
"Auslandsprasenzdiener" Anwendung, die am 31. Dezember
2004 das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet haben. Fir jene
Personen, die bereits am 31. Dezember 2004 das
50. Lebensjahr vollendet haben, gilt die bisherige (nachteilige)
Rechtslage auch weiterhin. Uberdies werden die Betroffenen
nur mit der fixen Beitragsgrundlage von € 1.350,00 versichert.

Neuerlicher Anstieg der

Beschwerden

Bessere Absicherung
der Auslandsprasenz-

diener
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e Zu begruRen ist auch die Erweiterung der Anspruchsvoraus- Erweiterung der ko-

setzungen fiir die Selbstversicherung gemaR § 18a ASVG. iﬂeeﬁffe?ufeéﬁ?v::l{es
Nunmeh_r ist es mo'gllch, da;s Pergongn, die SICP der Pflege el- behindgrten Kinges
nes behinderten Kindes so intensiv widmen muissen, dass sie
in dieser Zeit keiner Beschaftigung nachgehen kénnen, die ko-
stenlose  Selbstversicherung bis zur Vollendung des
40. Lebensjahres dieses Kindes in Anspruch nehmen kénnen.
Wenn auch die Harten des auch hier zur Anwendung gelan-
genden Antragsprinzips nicht vollstandig behoben werden, ist
dennoch eine langere Inanspruchnahme dieser wichtigen
Selbstversicherung erméglicht worden.

11.1.1.3 VA stellt erneut betrachtliche Verfahrensverzégerungen bei der
Pensionsversicherungsanstalt fest

Wie schon im Jahr 2003 (siehe 27. Bericht an den Nationalrat und an den Bun-
desrat, S. 185 ff) sah sich die VA wegen zahlreicher berechtigter Beschwerden ver-
anlasst, von Amts wegen ein Prifungsverfahren wegen tberlanger Verfahrensdauer
im Bereiche der PVA durchzufiihren. Das Ergebnis belegt, dass Antragswerber auch
im zweiten Jahr nach der Fusion der Pensionsversicherungsanstalten der Arbeiter
und der Angestellten bei weitem langer auf die bescheidmaflige Erledigung ihrer An-
liegen warten mussen, als vor dieser organisatorischen Mal3hahme. Im Kalenderjahr
2004 ist die durchschnittliche Verfahrensdauer im Vergleich zum Vorjahr sogar noch
weiter angestiegen und erst gegen Ende des Berichtszeitraumes war eine geringfu-
gige Tendenz in Richtung Verkurzung der Pensionsversicherungs- und Pflegegeld-

verfahren festzustellen.

Einzelfall:
VA BD/975-SV/04

a) Pensionsversicherungsverfahren

Die von der PVA Ubermittelten Statistiken belegen, dass die Maf3-  Weiteres Ansteigen
nahmen, die der Generaldirektor der PVA der VA zur Verkiirzung  der durchschnittlichen
der Verfahren bereits im Vorjahr angekiindigt hatte (27. Bericht Xi;frzgzgﬁgﬁ;e&rqa(:h
an den Nationalrat und an den Bundesrat, Seite 189), erst in  pension

der zweiten Halfte des Kalenderjahres 2004 wirksam wurden. Den

Arbeitsanfall 2004 und die Erledigungen zeigt die nachstehende

Tabelle:
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2003 2004 Differenz

Neuantrage — Pensionen
(ohne Antrage auf Weitergewahrung) 131.169 135.046 +3.877
davon Berufsunfahigkeits- und Invaliditatspensionen 57.956 57.311 -645
Erledigungen

a) allgemein 116.580 146.092 +29.512

b) Berufsunfahigkeits- und Invaliditdtspensionen 43.734 69.927 +26.193
Anzahl der offenen Falle jeweils im Dezember
Alle Pensionen 44.803 33.757 -11.046
davon Berufsunféhigkeits- und Invaliditadtspensionen 29.453 16.845 -12.608
Durchschnittliche Erledigungsdauer / Antrage wegen des 6.3 4.2 -2.1
Versicherungsfalles der geminderten Arbeitsfahigkeit
im Dezember (in Monaten)
Verfahrensdauer aller Pensionsverfahren jeweils per Dezember 4.4 3.7 -0.7

Es konnte daher insbesondere in den letzten Monaten des Jahres
— trotz eines leichten Ansteigens der Gesamtanzahl der Pensi-
onsantrdge — ein Abbau der Arbeitsrickstdnde bewerkstelligt
werden. Es sind daher weitere organisatorische Malinahmen zu
treffen, damit sich im Kalenderjahr 2005 die Dauer der Pensions-
verfahren zumindest dem Durchschnitt des Jahres 2003 und in
weiterer Folge wieder dem Wert des Jahres vor der Fusion anna-
hert.

Die durchschnittliche Verfahrensdauer war vor der Zusammenle-
gung der Anstalten betrug im Jahre 2002 2,2 Monate. Eine solche
Durchschnittsverfahrensdauer erscheint nach Ansicht der VA ver-
tretbar.
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Durchschnittliche Verfahrensdauer der Pensionsantrage in Monaten

Zuerkennungen 2003-2004
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Quelle: Pensionsversicherungsanstalt

b) Pflegegeldverfahren

Trotz des Ansteigens der Pflegegeldantrédge insgesamt (sowohl
der Erst- als auch der Erh6hungsantrage), ist in diesem Bereich
eine Verbesserung der Situation deutlich erkennbar. Die Bearbei-
tungsrickstande haben abgenommen und ebenso die Verfah-
rensdauer zum Ende des Berichtszeitraumes. Ein Ruckgang der
diesbezuglichen Beschwerden bei der VA ist ebenfalls festzustel-
len. Dennoch ist auch im Jahre 2004 die durchschnittliche Verfah-
rensdauer — gegenuber 2003 weiter angestiegen, sodass auch in
diesem Bereich verstarkt Anstrengungen gesetzt werden missen,
um die Ausgangssituation vor der Fusion zu erreichen (im Jahre
2002 2,8 Monate). Die Entwicklung ist aus der folgenden Tabelle
bzw. Graphik zu ersehen:
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Pflegegeldverfahren

2003 2004 Differenz
Erstmalige Antrage 49.037 54.727 +5.690
Dazu Erledigungen 45.278 57.868 +12.590
Offen per Dezember 14.865 11.724 -3.141
Erhéhungsantrage 45.424 50.277 +4.853
Dazu Erledigungen 41.491 52.457 +10.966
Offen per Dezember 13.062 10.882 -2.180
Durchschnittliche Verfahrensdauer (Dezember) in Monaten 4.5 3.8 -0.7
Verfahrensdauer
5,0
4,0
—o— Pflegegeld -
Erledigungsdauer
3,0 = — (Jahr 2004)
Pflegegeld - Erledigungsdauer
Durchschnitt
Pflegegeld -
2,0 o j— Erledigungsdauer
‘z, P s - (Jahr 2003)
M
1,0 0 |
2002 2003 2004
0,0 T T T T T T T T T

Jan Feb  Mar  Apr Mai  Jun Jul Aug Sep Okt Nov  Dez

Quelle: Pensionsversicherungsanstalt

Als Ergebnis der amtswegigen Prifung ist festzuhalten, dass sich
die Anstalt gerade in diesem Bereich der Grundrechtsproblematik
nicht bewusst ist, und auf Beschwerden nicht adaquat reagiert.
Ubersehen wird dabei liberdies, dass die den Verfahrensparteien
eingeraumten Rechtsbehelfe wie die Saumnisklageklage gem.
8 67 ASGG nicht von der Verpflichtung einer effizienten Verfah-
rensfihrung entheben kénnen.

Die Verfahrensgarantien des Art. 6 EMRK, wonach "jedermann  Grundrechte werden
Anspruch darauf hat, dass seine Sache in billiger Weise offentlich ~ verletzt
und innerhalb einer angemessenen Frist gehort wird", binden
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zweifellos auch die Sozialversicherungstrager. Bei der Prifung
von Beschwerden betreffend Verfahrensverzogerungen folgt die
VA im Wesentlichen den selben Kriterien, die in langjahriger
Spruchpraxis der Europdischen Kommission und des Europdi-
schen Gerichtshofes fir Menschenrechte entwickelt worden sind.
Bei der Beurteilung einer "angemessenen Verfahrensdauer" sind
demzufolge die Schwierigkeit des Falles bzw. Komplexitat des
Verfahrens, das Verhalten der Parteien, und die Verfahrensfih-
rung durch das Tribunal zu bertcksichtigen.

Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes erfillt der ver-
fassungsrechtliche Bescheidbegriff rechtsstaatliche Funktionen
gegenuber der Verwaltung (vgl. VfSlg 11.590/1987). Vor diesem
Hintergrund kann kein Zweifel daran bestehen, dass im Lichte der
durch das Rechtsstaatsprinzip gebotenen faktischen Effizienz des
Rechtsschutzes, welcher auf die rechtzeitige Wahrung und Ge-
wahrleistung einer faktischen Position abzielt (vgl. VfSlg
11.196/1986), die zulassige Dauer eines Verfahrens verfassungs-
rechtlich begrenzt ist. Der Rechtsstaat lauft leer, wenn einge-
brachte Antrage unbearbeitet liegen bleiben.

Die VA vermeint aber daruber hinaus, dass - in Ergédnzung zum
Grundsatz der Verfahrensbkonomie (8 39 Abs. 2 AVG) - auch die
gegenuber der Verwaltung der Europdischen Union entwickelten
Grundrechte gemafd der Charta der Grundrechte der Européi-
schen Union und des Kodexes fiir gute Verwaltungspraxis inner-
staatlich bertcksichtigt werden sollten.

Dass den Betroffen vollig unverstandlich bleibt, weshalb ihnen die  Die Einrichtung bzw.
gebiihrenden Leistungen teils tiber mehr als ein Jahr hinaus vor- ~ Effektuierung interner
enthalten wird, ist einsichtig, wenn man sich die konkreten Be- zggr;z:syswme muss
schwerden und Lebensschicksale vor Augen fuhrt. Dem Pri-

fungsverfahren VA BD/1237-SV/04, welches mit einer Miss-

standsfeststellung und Empfehlung am 18. Marz 2005 abge-

schlossen wurde, lag zu Grunde, dass die PVA Uber 14 Monate

gebraucht hat, um die flr einen Wachkomapatienten eingebrach-

ten Antrage zu bearbeiten. Letztlich wurde die Berufsunfahig-

keitspension samt Pflegegeld der Stufe 7 zuerkannt und eine

dementsprechend hohe Nachzahlung errechnet. Die Verfahrens-

dauer, der Umstand, dass die Pension an einen praktisch Bewe-

gungsunfahigen auf zwei Jahre befristet wurde und die Nichtbe-

antwortung wiederholter Urgenzen der Sachwalterin sind eindeu-

tig Missstande, die Angehdérige in einer ohnehin dul3erst belasten-

den Situation auch existenziell massiv schadigen. Dem Vorstand

der PVA wurde empfohlen, durch interne Kontrollsysteme sicher-

zustellen, dass Verfahrensstillstande in Hinkunft ausgeschlossen

sowie Urgenzen von Antragstellern, deren gesetzlichen Vertretern

oder von Sozialhilfetragern umgehend telefonisch oder schriftlich

zu erledigen sind. Leistungswerber haben einen Anspruch darauf,

Uber den Stand eines anhangigen Verfahrens sowie die zu er-

wartenden Erledigungsfristen informiert zu werden.
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Weitere unzumutbare Verfahrensverzogerungen hat die VA in
folgenden Leistungsverfahren festgestellt:

« VA BD/395-SV/04 Antragseinbringung November 2002, Erledi- 19 Monate
gung mit Bescheid vom 30. Juli 2004

« VA BD/867-SV/04 Antrag vom 15. August 2003, Erledigung mit 14 Monate
Bescheid vom 14. Oktober 2004

« VA BD/703-SV/04 Antrag vom 20. August 2003, Erledigung 12 Monate
August 2004

« VA BD/913-SV/04 Antrag vom November 2002, Erledigung mit 10 Monate
Bescheid vom 14. September 2004

« VA BD/32-SV/04 Antrag auf Berufsunfahigkeitspension vom 9 Monate
12. Juni 2003, Erledigung durch Zuerkennung der vorlaufigen
Leistung am 5. Marz 2004

* VA BD/382-SV/04 Einbringung des Antrages am 2. August 7 Monate
2002, Erledigung am 9. April 2004

« VA BD/864-SV/04 Antrag vom 21. Janner 2004, Erledigung mit 7 Monate
Bescheid vom 9. September 2004

* VA BD/165-SV/04 Weitergewahrung einer befristeten Pensi- 6 Monate
onsleistung September 2003 beantragt, Erledigung erst am
15. Méarz 2004

Es erscheint zwar verstandlich, dass die PVA bei den zwischen-  Brennpunkte vor allem
staatlichen Verfahren auf die auslandischen Versicherungstrager Pei zwischenstaatli-
nur bedingt einwirken kann. Es sollte jedoch bei den periodisch ~ ¢"en Verfahren
stattfindenden Kontaktgesprachen mit den Vertretern der Ver-

tragsstaaten die rasche Erledigung der gegenseitigen Anfragen

thematisiert werden, um damit eine raschere Erledigung der Pen-

sionsantrdge und sonstigen Anfragen zu bewirken.

In den zwischenstaatlichen Verfahren waren folgende Falle ex- Auch Pflegebedurftige
emplarisch fur Verzégerungen: warten zu lange

« VA BD/1047-SV/04 Verfahrensdauer von drei Jahren 3 Jahre

« VA BD/135-SV/04 Antrag vom 11. Februar 2003, Erledigung 13 Monate
mit 18. April 2004 (zwischenstaatliches Verfahren mit Klarung
der Kindererziehungszeiten bzw. Beitragsgrundlagen)

« VA BD/1063-SV/04 Antrag vom 3. Marz 2004, Erledigung 10 Monate
27. Janner 2005

In den Pflegegeldverfahren waren folgende Falle von Verzoge- Auch Pflegebedirftige
rungen festzustellen: warten zu lange
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« VA BD/1022-SV/04: Erhbhungsantrag vom August 2003, Statt- 15 Monate
gabe mit Berichtigungsbescheid vom 20. Janner 2005

« VA BD/90-SV/04: Erh6hungsantrag vom 22. September 2003, 13 Monate
Stattgabe Janner 2005 (Klaglosstellung nach Befassung der
VA, Stufe 1 auf 2 erhéht)

¢ VA BD/353-SV/04: Erhéhungsantrag Mai 2003, Stattgabe mit 10 Monate
Bescheid vom 30. Marz 2004; Nachzahlung € 4.117,40 (Erh6-
hung Stufe 2 auf Stufe 5 fir 88-jahrige)

« VA BD/646-SV/04: Erstantrag 5. August 2003, Stattgabe mit 10 Monate
Bescheid vom 14. Juli 2004 — Stufe 1

* VA BD/20-SV/04: Erhéhungsantrag vom 23. Juli 2003, Stattga- 7 Monate
be mit Bescheid vom 20. Februar 2004 (Erh6hung von Stufe 2
auf Stufe 3)

« VA BD/719-SV/04: Ubergang der Zustandigkeit auf Entschei- 7 Monate
dung vom Land NO: Februar 2004, Erledigung mit Bescheid
vom 13. August 2004, Erhéhung von Stufe 2 auf 4, Nachzah-
lung € 10.580,90

11.1.1.4 Versichertennahe schlieldt auch eine umgehen-
de Beratung und Erledigung von Auskunftser-
suchen ein

Die VA hatte dariber hinaus nicht nur in den Leistungsverfahren, Verzégerungen bei
sondern gerade auch in den kundendienstlichen Erledigungen Wichtigen Anfragen
bedeutsame Verfahrensverzogerungen festzustellen. Oftmals

bedurfte es der Einschaltung der VA, um den Betroffenen die ge-

wiinschten Auskiinfte zukommen zu lassen. So wurde beispiels-

weise im Fall VA BD/1195-SV/03 die Beschwerdefuhrerin tber ihr

Ersuchen vom 1. September 2003 erst mit Schreiben vom 21. Mai

2004 daruber informiert, wie sich der Nachkauf von Schul- und

Studienzeiten bei ihr auswirken kann. Auf Grund des Prifungs-

verfahrens der VA wurde die Frist fur den Nachkauf der Versiche-

rungszeiten bis zur Erstellung der Vergleichsberechnung verlan-

gert.

Im Fall VA BD/291-SV/04 wurde dem Versicherten seine Anfrage
vom 1. Oktober 2003, wann fir ihn die vorzeitige Alterspension
bei langer Versicherungsdauer in Betracht kommt, erst mit
Schreiben vom 21. April 2004 beantwortet. Auch in diesem Fall
bedauerte der Generaldirektor der PVA die in diesem Fall ent-
standene Verzdgerung gegeniber der VA und hat dartiber hinaus
Bemuhungen in Aussicht gestellt, in absehbarer Zeit die gewohn-
ten Erledigungsstandards wieder zu erreichen.
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Auch im Fall VA BD/530-SV/04 bestand ein grof3es Interesse der
Versicherten, den Stichtag fur den fir sie frihestmoglichen Ter-
min fir eine vorzeitige Alterspension in Erfahrung zu bringen.
Dem schriftlichen Ersuchen der Beschwerdefiihrerin vom 6. Juni
2003 wurde letztlich erst mit Bescheid vom 18. April 2004 mit der
Feststellung der erworbenen Versicherungszeiten Klarheit ver-
schafft. Daruber hinaus ist die Versicherte auch noch mit einem
Schreiben vom 17. Mai 2004 tber die Pensionsvorausberechnung
nach Durchfihrung des Prufungsverfahrens der VA informiert
worden.

Die VA halt dazu fest, dass es aber Aufgabe der PVA ist, Anfra-
gen von Versicherten so rasch wie moglich zu beantworten und
den Versicherten die oft sehr weit reichenden Auswirkungen der
zu treffenden Entscheidungen in eindeutiger Weise klarzustellen.

Verkilrzung der Zeiten
flr Auskinfte muss
sichergestellt werden

11.1.1.5 Verzinsung von Leistungsansprichen bei Verfahrensverzdgerun-

gen ?

der Guthabensermittlung) zu leisten.

Einzelfall:
VA BD/894-SV/03, BSG-120103/0001-11/A/1/2005

Pensionen stellen einen Ersatz fir weggefallenes Erwerbseinkommen oder Unter-
haltsanspriiche dar und sind oft die einzigen Vermdgenswerte, die zur Bedeckung
des Lebensunterhaltes zur Verfiigung stehen. Bei gravierenden Verfahrensverzége-
rungen erachtet es daher die VA fur geboten, dass der Gesetzgeber Pensionsversi-
cherungstrager gesondert dazu verpflichtet, Zinsen im Ausmalfd von 2 % uber dem

Basiszinssatz (wie bereits gemaf § 205 BAO bei Saumnis von Abgabenbehdrden bei

Die VA wurde mit dem Vorbringen von Herrn N.N. konfrontiert, der
6 Jahre auf die Auszahlung einer vorzeitigen Alterspension ge-
wartet hat und dem letztlich eine Nachzahlung von € 8.456,47
erbracht wurde. Die Griinde fur diese Fehlleistung sind vielschich-
tig, konkret erachtete es der Beschwerdeflihrer aber als grob un-
billig, dass ihm nicht nur die Auszahlung laufender Geldleistungen
Uber Jahre verwehrt wurde, sondern auch der aus der gravieren-
den Fehlleistung resultierende Zinsgewinn nicht ihm sondern der
Versichertengemeinschaft zu Gute kommt. Die VA hat aus Anlass
dieses Prufungsverfahrens gegeniber dem Bundesminister fur
soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz ange-
regt, im Rahmen einer der néchsten Sozialversicherungsgesetz-

6 Jahre Warten auf
Pensionsnachzahlung
ohne Zinsvergitung?
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novellen die Frage der Verzinsung von vorenthaltenen Leistungen
entsprechend den Vorgaben, die fur die Finanzverwaltung bereits
seit 2000 (Budgetbegleitgesetz 2001, BGBI | 2001/142) existieren,
zu unterziehen.

Der Verweis auf das abgabenrechtliche Verfahren, wonach gem.  Zweierlei MaR?
§ 205 Bundesabgabenordnung bei Vorliegen bestimmter Voraus-
setzungen auch Anspruchszinsen zu Gunsten der von vermeidba-
ren Verfahrensverzogerungen Betroffenen vorsieht, ist insoweit
gerechtfertigt, als da wie dort Birgerinnen und Birger durch die
Steuerbelastung oder eben durch die entrichteten Beitrage eine
nicht unbetrachtliche finanzielle Vorleistung erbracht haben, und
daher auch darauf vertrauen dirfen, dass beantragte Leistungen
im Falle der Erfiillung aller Anspruchsvoraussetzungen auch ent-
sprechend rasch ausbezahlt werden. Betrachtet man zudem die
Verzugszinsen, welche z.B. gem. § 59 ASVG in Hohe von 3 %
Uber der Sekundarmarktrendite fir Bundesanleihen (geméanR Ver-
lautbarung der Osterreichischen Nationalbank im Oktober des
Vorjahres) bei Verzug von mehr als 15 Tagen regelmafig ver-
rechnet werden, wenn es ein Pflichtversicherter oder Arbeitgeber
mit der Uberweisung von Beitrdgen nicht so genau nimmt, wird
deutlich, dass der Gesetzgeber offensichtlich mit zweierlei Maf3
vorgeht. Ist ein Pflichtversicherter in Verzug, muss er — und dies
auch aus guten Grinden — sehr wohl mit erhéhten Vorschreibun-
gen rechnen, tritt die Sdaumnis dann aber auf Seiten der Sozial-
versicherungstrager ein, sind derartige "Betriebsunfalle” entweder
hinzunehmen oder in einem Amtshaftungsverfahren gesondert
geltend zu machen.

In der diesbeziiglichen Antwort der zustandigen Bundesministerin ~ Bedenken der Pensi-

wird darauf verwiesen, dass die Sozialversicherungstrager gegen ~ ©nsversicherungstra-

die Normierung von Verzugszinsen zu Gunsten der Versicherten ger unter Hinweis auf
. . . . . evorschussungs-

gewichtige Bedenken geaulert haben. Das die Begeisterung von  54jichkeiten

dieser Seite enden wollend sein wird, war vorauszusehen, andert

aber an der Ungleichgewichtung im Verhaltnis Leistungswerber —

sdumige Behdrde nichts. In der Stellungnahme wird tberdies auf

die Bevorschussungsmdglichkeiten nach den Sozialversiche-

rungsgesetzen und dem AIVG verwiesen.

Die VA erachtet diese Replik des Ressorts deshalb nicht als aus-  Verspatungen daher
reichend, weil die Betroffenen wahrend tiberlanger Bearbeitungs- ~ Nur zu Lasten der
zeiten oftmals Kontotiberziehungen vornehmen und dafiir erhebli- ~ Versicherten?

che Zinsenvorschreibungen von den Geldinstituten aus Eigenem

aufbringen missen oder aber in ihrer Lebensfihrung und Disposi-

tionsfreiheit gravierend eingeschrankt werden, ohne sich dagegen

wehren zu kénnen.

Aus Sicht der VA wirde sich auch eine Regelung wie im  Verspatungszinsen
deutschen  Sozialgesetzbuch| (8 44) anbieten, wonach gebiihren auch in
Geldleistungen nach Ablauf eines Kalendermonats nach dem Deutschland
Eintritt ihrer Falligkeit bis zum Ablauf des Kalendermonats der
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Zahlung mit 4 % zu verzinsen sind. Dabei beginnt die Verzinsung
frihestens nach Ablauf von sechs Kalendermonaten nach
Eingang des vollstandigen Leistungsantrages beim zustandigen
Leistungstrager.

Die VA halt dazu fest, dass auch die Frist zur Erlassung einer
Entscheidung nach dsterreichischem Recht sechs Monate betragt
und es den Sozialversicherungstragern zumutbar ist, innerhalb
dieser Frist zu entscheiden. Bemessungsgrundlage fur die Ver-
zinsung sollte nach Ansicht der VA nur die Nettonachzahlung
(Bruttoleistung abzlglich gesetzliche Abzige und Bevorschus-
sungen) sein. Dies auch bei langer dauernden Leistungsstreit-
verfahren, in denen den Versicherten Nachzahlungen zugespro-
chen werden.

Soweit das Sozialministerium gegen den Vorschlag der VA auch
damit argumentiert hat, dass dann Verspatungszinsen auch jenen
Personen anzulasten wéaren, die durch unwahre Angaben oder
bewusste Verschweigung maRgebender Tatsachen Uberbeziige
verschuldet haben, so sei darauf verwiesen, dass dies wohl im
Hinblick auf die Gberwiegende Mehrheit der Versicherten, die sich
durchaus korrekt verhéalt, auch als gerechtfertigt angesehen wer-
den muss. Unbillig ist die geltende Rechtslage gerade deshalb,
weil die Zinsenvorteile immer der Seite zufallen, die gesetzliche
Verpflichtungen missachtet — sei es nun durch eine Verletzung
von Meldepflichten oder aber durch die behérdenintern zu vertre-
tende Verschleppung von Verfahren.

Bei Verfahrensdauer

von mehr als 6 Mona-
ten sollte Verzinsung

erfolgen

11.1.1.6 Gesetzwidrige Vorgangsweise der PVA — Unterlassung der
Bescheiderteilung trotz gesetzlicher Verpflichtung — Empfehlung

der VA

Einzelfall:
VA BD/1104-SV/03, BMSG-22210/0002-11/A/2/2004

zu verfligen, stellte einen Missstand dar und war daher abzustellen.

Die Verwaltungspraxis der PVA dahingehend, Leistungsanspriiche mit unbegrinde-
ter Mitteilung ohne vorangegangenes Ermittlungsverfahren und ohne Erlassung eines
gesetzlich geforderten Bescheides "vorsorglich" von Amts wegen "zu sistieren" und

damit die Einstellung oder Herabsetzung von Leistungen bis zu einer Neufeststellung
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Herr N. aus Linz bezog seit 1981 zu seiner Berufsunfahig- Irrtum des Versicherten
keitspension laufend und ohne Anrechnung eines weiteren Ein-  fuhrt zur Einstellung der
kommens auch die Ausgleichszulage. Bei Uberprifung des Aus- ~Ausdleichzulage
gleichszulagenanspruches 2003 hatte Herr N. aber irrtimlich an-

gegeben, dass er Einkinfte in der Hohe von € 1.340,00 aus ei-

nem Sparguthaben bezieht. Der Pensionist gab damit aber statt

der von ihm bezogenen Zinsen die Summe des Guthabens an.

Die Folge davon war, dass die PVA auf die Meldung vom

21. Janner 2003 erst am 10. September 2003 reagierte und mit

einer weiteren Nachricht vom 12. September 2003 dem Versi-

cherten mitteilte, dass er ab 1. September 2003 zun&chst vor-

sorglich keine Ausgleichszulage mehr erhalt und die ihm gebih-

rende monatliche Leistung auf € 486,87 brutto reduziert wird, da-

mit keine Uberzahlung an Ausgleichszulage entstehen oder an-

wachsen kann.

Der Pensionist verflgte aber Uber keinerlei Ersparnisse oder  Nur minimaler Anrech-
Vermogen und war auf die Hilfe der Familie im Verfahren ange-  hungsbetrag

wiesen. Erst im weiteren Verfahren stellte sich heraus, dass die

Zinsertrage mit monatlich € 1,19 zu bertcksichtigen waren. Auf

Grund des Einschreitens der VA wurden dem Versicherten die

Betrage an Ausgleichzulage nachgezahlt und die Ausgleichszula-

ge nach Auflésung des Sparbuches ungekirzt wieder angewie-

sen.

Im Prufungsverfahren wies die VA darauf hin, dass eine derartige  "Bewahrte” Gesetzwid-
Vorgangsweise den maRgebenden Rechtsvorschriften wider- — rigkeit

spricht. Dieser Ansicht schloss sich der Generaldirektor der PVA

zwar an, doch vertrat er die Ansicht, dass die vorsorgliche Herab-

setzung bzw. Einstellung von Leistungsanspriichen erfolgen wir-

de, um das Entstehen von Uberzahlungen und Riickforderungs-

ansprichen zu vermeiden. Eine derartige Praxis habe sich bisher

durchaus bewahrt.

Da ein Abgehen von dieser der Rechtsordnung widersprechenden
Praxis von der PVA nicht zu erwarten war, richtete die VA eine
entsprechende Empfehlung an den Vorstand der PVA, in der sie
den Missstand ausfiihrlich darstellte und zur Vermeidung des
Weiterbestehens der rechtswidrigen Praxis dem obersten Organ
der Selbstverwaltung die Empfehlung erteilte, die rechtswidrige
Praxis der vorsorglichen Leistungseinschrankung bzw. Einstellung
von Leistungen umgehend abzustellen.

Der Bundesminister fiir soziale Sicherheit, Generationen und Aufgrund der Empfeh-
Konsumentenschutz, dem diese Empfehlung zur Kenntnis zu ung der VA werden alle
bringen war, schloss sich den verfassungsrechtlichen Bedenken Ezgse'ro\?jﬁ;s(;rc:;rgl?_gS'
der VA an und teilte die Bedenken der VA. Der Bundesminister  chen" Einstellungen von
teilte weiters mit, dass alle Pensionsversicherungstrager in Hin-  Leistungen Abstand-
kunft Leistungseinschrankungen und -einstellungen nur auf Grund  nehmen

der Rechtsordnung entsprechenden Bescheiden vornehmen wer-

den. In gleicher Weise teilte auch der Vorstand der PVA der VA
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mit, dass Einstellungen oder Herabsetzungen bescheidmalig
zuerkannter Leistungen, Zuschusse oder Zulagen nicht mehr
mittels Brief, sondern mit Bescheid oder in besonderen Fallen
allenfalls nach entsprechender schriftlicher Vereinbarung mit dem
Anspruchsberechtigten erfolgen werden.

Da durch die beanstandete Vorgangsweise auch verfassungs-
rechtlich gewdahrleistete Rechte verletzt wurden (Unverletzlichkeit
des Eigentums, Beachtung rechtsstaatlicher Grundsatze) hat die
VA zum gegenstandlichen Problem auch Ausfilhrungen in den
Grundrechtsteil dieses Berichtes aufgenommen.

BMSGK

11.1.1.7 Befristete Pensionsgewdahrung - besondere Problemsituationen

bestimmter Krankheitsbilder wirklich eingehender befasst.

Einzelfalle:
VA BD/52-SV/04, 435-SV/04, 991-SV/04

Fur Versicherte bedeutet es eine erhebliche seelische Belastung, wenn Pensionen
trotz nicht mehr ausreichend therapierbarer Leiden nur befristet zuerkannt werden.
Insbesondere unheilbar chronisch kranke Menschen erblickten zudem in standardi-
sierte Begrundungsfloskeln, die auf die Mdglichkeit plétzlich eintretender Verbesse-
rungen verwiesen haben, eine zuséatzliche diskriminierende Verkennung ihrer missli-

chen Situation, die zynischer wohl nicht sein kann, wenn man sich mit den Spéatfolgen

Bei Herrn G. wurde 2003 eine - chronisch progrediente und nicht
heilbare - Verlaufsform der Multiplen Sklerose (MS) diagnostiziert.
Wie es die behandelnden Arzte vorausgesehen hatten, ver-
schlimmerte sich das Zustandsbild des Beschwerdefiihrers lau-
fend. Auch eine Chemotherapie konnte diesen Prozess nicht
stoppen, sodass der bis dahin trotz gehaufter Krankenstande sehr
ricksichtsvolle Arbeitgeber letztlich mit der Kindigung des
44 jahrigen zweifachen Familienvaters drohte. Die PVA hat die
Anspruchsvoraussetzungen zum Bezug der Berufsunfahig-
keitspension zuerst als nicht gegeben erachtet und erst im Zuge
einer offentlichen Diskussion in der Sendung "Volksanwalt — Glei-
ches Recht fir alle" eingelenkt und zugestanden, dass nach
nochmaliger Prifung aller vorhandenen medizinischen Unterlagen
vorerst eine auf 2 Jahre befristete Zuerkennung beflrwortet wer-
den kann. Der Anregung der VA, die Leistung an den fast nicht
mehr gehfahigen Mann doch unbefristet zuzuerkennen, wollte
man vorerst aber nicht entsprechen.

Trotz schwerer Erkran-
kungen nur befristete

Pension?
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In diesem Fall sowie im Fall des Herrn S., der unter der gleichen
schweren Erkrankung zu leiden hat, fuhlten sich die Betroffenen in
ihrem Leiden verkannt und herabgewirdigt, weil die befristeten
Pensionszuerkennungen den nachfolgenden Satz enthielten:

"Der Gesundheitszustand lasst nach medizinischer Erfahrung eine  Unrichtige und zynische
Besserung erwarten, die den Wegfall der Berufsunfahigkeit wahr- ~ Bescheidbegriindungen
scheinlich macht.”

Bestimmte Verlaufsformen der MS bedeuten tragischerweise fur
die Betroffenen ein langjahriges Leiden, das nicht nur irreversibel
ist sondern bis zur vollstandigen Lahmung aller Gliedmalf3en fuh-
ren kann. Wenn diesem Personenkreis in einem Pensionsbe-
scheid die Besserungsfahigkeit des Gesundheitszustandes in
Aussicht gestellt wird, so erscheint nicht nur die medizinische Be-
urteilung offenkundig fragwurdig zu sein, sondern diskriminiert
auch Menschen, die sich allméahlich darauf einstellen miissen,
dass sie nicht nur krankheitsbedingt den Job verloren haben,
sondern zunehmend auch in hochstpersonlichen Belangen Hilfe
und Betreuung brauchen. Die PVA hat entsprechend der wieder-
holt vorgetragenen Kritik der VA daran die von den Betroffenen
als besonders unsachlich und als Verhéhnung aufgefasste Be-
scheidbegrindung bei befristeten Pensionszuerkennungen nun-
mehr fallen gelassen. In neuern Bescheiden ist statt dessen die
Satzfolge enthalten:

"Auf Grund des Ergebnisses der medizinischen Begutachtung Begrundungsmangel
wird lhnen die Pension derzeit nur befristet zuerkannt. Sollten Sie ~ Wurden entsprechend
sich nach Ablauf der Frist weiterhin berufsunfahig (invalid) fiihlen, gf{:gﬁ;?tng der VA
so ist die weitere Zuerkennung der Pension spatestens innerhalb

von drei Monaten nach dem Ende des Leistungsbezuges zu be-

antragen."

Wenngleich zwischenzeitig in beiden Fallen die Pensionsleistun-
gen nunmehr unbefristet (in einem der Falle mit Zuerkennung des
Pflegegeldes) weitergewdhrt werden, ist das generelle Problem
des Umganges mit schwer chronisch Kranken, die langst aus dem
Arbeitsprozess ausgeschieden sind, und deshalb die Anspruchs-
voraussetzungen zum Bezug von Leistungen aus der Pensions-
versicherung einmal erfullt haben, weiterhin ungeldst. Es ist viel-
fach nicht nachvollziehbar, was sich Pensionsversicherungstrager
davon versprechen, schwer chronisch Kranken Leistungswerbern
die unbefristete Pensionszuerkennung "im ersten Durchgang" zu
versagen. Wer damit zu kampfen hat, die Folgen eines sich stetig
verschlechternden Gesundheitsbildes auch seelisch zu verkraften,
ist auf eine soziale Absicherung angewiesen und furchtet sich
davor, diese wieder und wieder neu "erkdmpfen" zu mussen. Das
trifft aber nicht nur MS-Patienten.
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Drei Frauen aus dem Bezirk St. Polten, die von einem Facharzt Befristete Pensionszu-
behandelt werden, wandten sich an die VA, weil auch ihnen trotz ~ erkennungen dirfen
der nach derzeitigem medizinischen Wissenstand nicht heilbaren gﬁglzsef]hema““h
Erkrankung "interstitieller Cystitis" die gebuhrenden Pensionen

vorerst nur befristet zuerkannt worden waren. Nur in einem Fall

folgte die PVA der vom behandelnden Arzt ausfihrlich begrinde-

ten und der VA unterstitzten Argumentation, dass eine Besse-

rung des Zustandsbildes nicht mehr zu erwarten ist. In den beiden

anderen Fallen vertrat die PVA aber den Standpunkt, dass eine

unbefristete Weitergewahrung noch nicht in Erwagung gezogen

werden koénne. Es hat den Anschein, als warte die PVA den Ein-

tritt der Pflegebedurftigkeit (zumindest im Ausmalf3 der Stufe 1 ) —

schematisch — ab und bejaht erst danach das Vorliegen einer

dauerhaften Invaliditat oder Berufsunfahigkeit. Diese Verwal-

tungspraxis ist rechtswidrig.

Wenn auch die PVA in den diesbeziglichen Prufungsverfahren
dahingehend argumentiert, dass nicht jedes Krankheitsbild eine
gleiche Entwicklung aufweist und bei verschiedenen Menschen
unterschiedliche Verlaufsformen auftreten kénnen, ist dem entge-
genzuhalten, dass bei einigen — in Fachkreisen bekannten und
ausreichend beschriebenen — chronischen Krankheitsbildern trotz
jahrzehntelanger medizinischer Forschung keine Heilungserfolge
erzielt werden konnten. Dies kann man in Publikationen nachle-
sen und auch die befristeten Pensionszuerkennungen vermégen
daran nichts zu andern.

Es sollte daher den davon betroffenen Menschen erspart bleiben,
alle zwei Jahre wie lastige Bittsteller um die ihnen ohnehin zuste-
hende Pensionsleistung ansuchen zu missen. Wenn nach heuti-
gem Erkenntnisstand noch nicht bekannte neue Therapieméglich-
keiten oder Arzneimittel eine andere medizinische und rechtliche
Beurteilung zulassen, kénnen auch unbefristet zuerkannte Pensi-
onsleistungen wieder entzogen werden (8 99 ASVG). Dabei muss
dann allerdings die Anstalt nachweisen, dass dadurch eine we-
sentliche Besserung entweder bereits eingetreten ist bzw. durch
eine zumutbare Therapiemdglichkeiten bestiinden.

Es ist der PVA allerdings grundsatzlich darin beizupflichten, gene-  Befristungen sind nur
rell den negativen Effekt einer "Abschiebung in die Pension" zu in Fallen mit Besse-
vermeiden. Dies trifft allerdings vor allem dann zu, wenn nach ri?gsmfeﬂ'.c?ke't
dem gegenwartigen Stand der medizinischen Wissenschaft eine g 9
gewisse Wahrscheinlichkeit fir eine Wiedereingliederung in das

Erwerbsleben besteht.

Die VA erachtet aber die Vorgangsweise der PVA in den geprif-  Kein Rechtsmittel gegen

ten Fallen auch deshalb als besonders gravierend, weil den Be-  die Befristung moglich —

troffenen gegen die Entscheidung, dass die Invaliditatspension die ZA einzige Moglichkeit
L . . . oy . . er Hilfestellung

Erwerbsunfahigkeitspension bzw. eine Berufsunfahigkeitspension

blolR befristet zuerkannt wird, kein Rechtsmittel zusteht. Die Ein-

bringung einer Klage ist in diesen Fallen gem. 8 256 Abs. 3 ASVG
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sowie der anderen Sozialversicherungsgesetze ausdricklich aus-
geschlossen.

In diesen daher menschlich sehr problematischen Féallen bleibt
den Betroffenen lediglich der Weg zur VA. Es wéare ergdnzend zu
unseren Bemihungen aber geboten, dass sich zum einen sowohl
der Hauptverband der dsterreichischen Sozialversicherungstrager
in den dafur zustandigen Gremien als auch das Bundesministeri-
um fur soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz
um die Erarbeitung von Entscheidungskriterien bemuht, die ins-
besondere chronischen Krankheitsbildnern eher gerecht werden
und eine gleichférmige Vollzugspraxis gewahrleisten.

Im Bereiche der Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen Besondere Problematik
Wirtschaft ergab sich aus einem Anlassfall auch die Zweifelsfra-  Pel GSVG-Versicherten
ge, ob 8 133b des Gewerblichen Sozialversicherungsgesetzes die

Pensionszuerkennung aus dem Versicherungsfall der Erwerbs-

unfahigkeit grundsatzlich zunéchst nur fir 24 Monate ermadgliche.

Im Zusammenwirken mit der Bundesministerin fir soziale Sicher-

heit, Generationen und Konsumentenschutz konnte eine Klarstel-

lung dahingehend erzielt werden, dass die angesprochene Be-

stimmung so auszulegen ist, dass die Pension ohne zeitliche Be-

fristung zuzuerkennen ist, wenn auf Grund des kdrperlichen oder

geistigen Zustandes des (der) Versicherten dauernde Erwerbs-

unfahigkeit anzunehmen ist.

GSVG - versicherte Pensionswerber missen allerdings vor Anfall
der Pensionsleistung die Tatigkeit, die zur Erwerbsunfahigkeit
gefuhrt hat, aufgeben. Liegen die Voraussetzungen fir eine Wei-
tergewahrung der befristet zuerkannten Pension spater nicht mehr
vor, geraten ehemals selbststandig Erwerbstatige in die Situation
aus dem sozialversicherungsrechtlichen Leistungssystem heraus-
zufallen, weil ihnen weder vom Arbeitsmarktservice noch von
Seiten des Pensionsversicherungstragers finanzielle Aushilfen
gewahrt werden kdnnen, sodass bei wirtschaftlicher Notlage nur
mehr der Gang zum Sozialamt offen bleibt. Die VA erachtet es an
dieser Stelle fir notwendig, auf diese besondere Situation hinzu-
weisen.
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11.1.1.8 Harten durch das Antragsprinzip bei Hinterbliebenenleistungen

gleichfalls zu erwagen.

Einzelfalle:
VA BD/38-SV/04, 271-SV/04, 342-SV/04, 595-SV/04, 722-SV/04

Die Bestimmungen der Sozialversicherungsgesetze betreffend Hinterbliebenenleis-
tungen sollten dahingehend geandert werden, dass diese — unabhangig vom Zeit-
punkt der Antragstellung — ab dem Monat zu erbringen sind, der dem Todestag
des/der Unterhaltsverpflichteten folgt. Eine verbesserte Information an potenzielle

Anspruchsberechtigte auf Grund der Meldungen der Personenstandesbehdrden sind

Die VA hatte im Berichtszeitraum wiederholt Beschwerden von
Betroffenen zu bearbeiten, die — trotz Vorliegen der materiellen
Anspruchsvoraussetzungen - vergeblich auf die Auszahlung von
Waisenpension hofften.

1.) Familie T:

Die Mutter von Herrn T. verstarb 1985. Als sich der Vater zweier
minderjahriger Kinder bei der GKK uber die Anspriche auf Hin-
terbliebenenversorgung bemiuhte, soll er angeblich die Auskunft
erhalten haben, dass solche nicht zustiinden, weil die Verstorbene
dafir zu wenig Versicherungsmonate erworben hat.

Erst nachdem der Beschwerdefiihrer 2002 personlich verschiede-
ne Erkundigungen einholte, kam er zum Ergebnis, dass sehr wohl
eine ausreichende Zahl an Versicherungsmonaten zur Begrin-
dung des Anspruches auf eine Halbwaisenpension bestehen
musste. Er stellte daher fur sich und seine Schwester am
12.7.2002 entsprechende Antrage. Wahrend der jlngeren
Schwester die Leistung im Betrage von rund € 30.000,00 nachge-
zahlt wurde, ist der Antrag des Beschwerdeflhrers aber abgewie-
sen worden, weil Herr T. zum Zeitpunkt der dokumentierten An-
tragstellung schon etwas langer als sechs Monaten volljahrig ge-
wesen war. Die Frist zur Stellung dieses Antrages ist damit nach
der geltenden Rechtslage bereits abgelaufen gewesen.

2.) Familie Sch.

Herrn Sch wurde die Waisenpension nach seiner im Jahr 1980
verstorbenen Mutter erst mit Bescheid vom 2. Janner 1996 ab
1993 bis zur Vollendung seines Studiums gewahrt. Eine rickwir-
kende Stattgabe seines Antrages bis zum Eintritt des Versiche-
rungsfalles war nicht méglich, weil der Antrag nach Erreichen der

Oftmals Unkenntnis
tiber die Anspriiche von
Hinterbliebenen

Nach unrichtigen Aus-
kiinften Rechtsanspruch
durch eigene Nachfor-
schungen geklart;
Antrag aber verspatet
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Volljahrigkeit gestellt worden war. Der Beschwerdefihrer hatte
erst bei Stellung seines Antrages auf Studienbeihilfe von der M6g-
lichkeit einer (Halb-)Waisenpension Kenntnis erlangt.

3) Familie M.- Keine Halbwaisenpension fir 4 Kinder

Die Familie M. ist erst durch die ORF-Sendung "Volksanwalt-
Gleiches Recht fur alle" darauf hingewiesen worden, dass ein
Rechtsanspruch auf Waisenpension fir 4 Kinder bestanden hatte.
Auch hier haben 4 junge Menschen schuldlos die ihnen zustehen-
de Leistung nicht erhalten, die der Gesetzgeber fir sie vorgese-
hen hat. Dass es dadurch zu Einschrankungen in der Lebensfuh-
rung kommen musste, liegt auf der Hand. Wenn aber diese Situa-
tion nicht wenigstens durch nachtragliche Gewéahrung gemildert
kann, kann den Betroffenen nicht verstandlich gemacht werden.

Wie auch die vorliegenden Falle beweisen, fuhrt die geltende
Rechtslage zu erheblichen Harten, an der auch die bereits er-
folgte Lockerung des Antragsprinzips fur Waisenpensionsberech-
tigte mit der 51. Novelle zum ASVG (BGBI Nr. 1981/282) nichts
andert. Nach wie vor "bliRen" junge erwachsene Halbwaisen da-
fur, dass es den obsorgeberechtigten Angehérigen — aus welchen
Grinden immer — nicht maglich war, den fir sie vom Gesetzgeber
an sich zugedachten Leistungsanspruch geltend zu machen.

Die VA regt daher neuerlich zur Behebung der Hartefélle an, dass  Nachzahlung gesetzli-
Waisenpensionsberechtigte nach dem Tod eines Elternteils auch ~ cher Anspriiche musste
dann einen Antrag wirksam stellen kénnen, wenn ihnen die An-  ermoglichstwerden
spruchsberechtigung erst spéter als sechs Monate nach Erlan-

gung der Volljahrigkeit bekannt geworden ist.

Eine andere Ldsungsmdoglichkeit dieses Problems konnte darin ~ Andernfalls Verpflich-
bestehen, die Pensionsversicherungstrager zu verpflichten, auf tung der Pensionsversi-
Grund der Meldungen der Personenstandesbehdrden gemap —Ccherungstrager

§ 360 Abs.5 ASVG, in Zusammenarbeit mit den Krankenversi-

cherungstragern und dem Hauptverband der &sterreichischen
Sozialversicherungstrager die (zumeist als Mitversicherte) be-

kannten Anspruchsberechtigten (auch auf Grund der Witwen- und
Witwerpensionsantrage) zu eruieren und zur Antragstellung auf-

zufordern.
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11.1.1.9 Armutsfalle bei Heimaufenthalt eines Ehepartners durch Verringe-

rung des Anspruches auf Ausgleichszulage

treuung in einem Pflegeheim angewiesen ist.

wirken.

Einzelfall:
VA BD/140-SV/04, BMSGK 226.206/1-1/2004

Die VA hat bereits in ihnrem 12. Bericht und in ihrem 22. Bericht an den Nationalrat
und an den Bundesrat auf ausgleichszulagenrechtliche Problemsituationen hinge-
wiesen, die dadurch entstehen, dass ein bis dahin gemeinsamer Haushalt aufgege-

ben werden muss, weil einer der Ehepartner aus medizinischen Grinden auf die Be-

Eine Anderung der Rechtslage kénnte einem Abdriften in die Armutsfalle entgegen-

Wenn tberwiegend altere Eheleute ihr Dasein auf Grundlage des
Familienrichtsatzes, der zu einer Pension bei aufrechter Haus-
haltsgemeinschaft gebiihrt, bestreiten missen, standen fur sie zur
Bestreitung des Lebensunterhaltes im Jahr 2004 € 1.015,00 zur
Verfigung. Wenn die Betreuung zu Hause nicht mehr ausreicht
und ein Ehepartner ins Pflegeheim transferiert werden muss, hat
dies nicht nur personliche sondern — an sich ohne zwingenden
Grund — auch ausgleichszulagenrechtliche Auswirkungen.

Es sind in einer derartigen Situation 3 Fallgruppen zu unterschei-
den:

1) Wenn beide Ehepartner eine Pension aus der gesetzlichen
Pensionsversicherung unter dem Ausgleichszulagenrichtsatz be-
ziehen, ist bei Aufnahme eines der Partner im Pflegeheim jedem
der beiden der Einzelrichtsatz im Sinne des 8§ 293 ASVG in Hbhe
von € 653,19 (daher insgesamt an das Ehepaar € 1.307,38) zuzu-
erkennen.

2) Dramatisch ist jedoch die Situation dann, wenn der allein pen-
sionsberechtigte Ehepartner Heimpflege in Anspruch nehmen
muss. Denn auch bei der medizinisch bedingten Beendigung der
gemeinsamen Haushaltsfihrung fallt der Anspruch auf die Aus-
gleichszulage in der Hohe des Familienrichtsatzes weg und der im
Pflegeheim wohnende Angehdrige erhalt lediglich den Richtsatz
fur Alleinstehende. Das Einkommen beider reduziert sich daher
allein wegen des Ubertrittes in ein Pflegeheim um mtl. € 361,81.
Wenn auch von der Pensionsversicherungsleistung 50 % fir die
Bestreitung gemeinsamer Ausgaben verbleiben, ist der in der bis-

Armutsgefahrdung,

wenn pensionsbezie-
hender Ehepartner in

ein Heim muss
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herigen gemeinsamen Wohnung Ilebende Ehegatte damit
zwangsweise auf Sozialhilfe angewiesen. Abgesehen von der
Mdoglichkeit eines Angehdrigenregresses mussen vor der Realisie-
rung eines derartigen Anspruches aber alle Ersparnisse aufgeltst
und zur Bestreitung des Lebensunterhaltes vorrangig eingesetzt
werden.

Aber auch im Fall, dass der allein pensionsbeziehende Ehepart-  Fir den in der Wohnung
ner in der gemeinsamen Wohnung verbleibt, gebiihrt diesem nur ~ Weiter lebenden Partner
mehr die Pension zuziglich Ausgleichszulage in Hohe des Einzel- t;?::nnz?grrjnzrc’b'eme der
richtsatzes, obwohl die Fixkosten fir die Erhaltung der Wohnmaog-

lichkeit gleich geblieben sind.

3) Selbst bei Einweisung beider Ehegatten in ein Doppelzimmer in  Soziale Harten durch
einem Pflegeheim verneint der Oberste Gerichtshof (z.B. Urteil ~Anrufung der Gerichte
vom 16. September 2003, 10 ObS 201/03m) das Vorliegen des ~Mcht2u beheben
Anspruches auf Gewéahrung des Familienrichtsatzes (auch dann,

wenn die Ehegatten vor Ubersiedlung in das Senioren- oder Pfle-

geheim diesen bezogen haben). Der OGH stltzt seine Rechtsan-

sicht darauf, dass ab dem Pflegeheimaufenthalt keine wirtschaftli-

che und finanzielle Interessengemeinschaft besteht, wodurch die

Kosten der Lebensfiihrung vermindert werden.

Die geschilderte Rechtslage wird von allen Betroffenen in allen
Fallkonstellationen als Harte empfunden.

Die VA regte daher gegenlber dem Bundesminister fir soziale  Bundesminister konkre-
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz neuerlich eine  tisiert seine Bedenken
Anderung der Rechtslage an und erhielt dazu eine Stellungnah-  Mcht

me, in der dargelegt wird, dass diesem Begehren verfassungs-

rechtliche Bedenken entgegenstiinden. Nach Einfihrung des

Pensionskontos waren Félle wie die von der VA dargelegten nicht

mehr denkbar. Aus welchen Grinden er zu dieser Annahme ge-

langte hat der Bundesminister ebenso nicht naher dargelegt.

Dazu héalt die VA abermals fest, dass es zum einen sehr wohl
verfassungskonforme Ldsungsmadglichkeiten fur den Gesetzgeber
geben koénnte (beispielsweise durch die Regelung, dass bei not-
wendigem Aufenthalt in einem Pflegeheim die Haushaltsgemein-
schaft nicht beendet wird) und dartber hinaus, dass nicht bis zu
den ersten Auswirkungen der Pensionsharmonisierung gewartet
werden sollte, um Lésungen flr die Betroffenen zu finden.
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11.1.1.9.1 Pensionsversicherung und Strafhaft

BMSGK

digte die Moglichkeit er6ffnen, Schadenersatz zu erlangen.

Einzelfall:
VA BD/84-SV/04

Dienstverhéltnisse von Strafgefangenen (auf Grund von Dienstverschaffungsvertra-

gen) sollten den Haftlingen den Erwerb von Versicherungszeiten erméglichen.

Die EinrAumung der Mdglichkeit Versicherungszeiten zu erwerben, wirde einerseits

dem Rehabilitationsgedanken des Strafvollzuges eher entsprechen und fur Gescha-

Ein Beschwerdefuhrer aus Wien wandte sich an die VA, weil er
wahrend seiner Anhaltung in Strafhaft einem Unternehmen im
Rahmen eines Dienstverschaffungsvertrages zur Verfiigung ge-
stellt wurde. Er hat mehrere Monate als Freigdnger bei diesem
Unternehmen gearbeitet, hat aber dafir keine Versicherungszei-
ten erlangen konnen. In der Zeit der Beschaftigung hatte der Un-
ternehmer einen Betrag von € 7,38 als Stundenlohn zu leisten.
Der Dienstverschaffungsvertrag wurde vom Leiter der Strafanstalt
mit dem Arbeitgeber abgeschlossen. Nach seiner Entlassung
wandte sich Herr W. an die VA und fuhrte Uber die Nichtbertck-
sichtigung der Zeit der Arbeitsleistung im Rahmen des Dienstver-
schaffungsvertrages als Zeiten in der gesetzlichen Pensionsversi-
cherung an die VA.

Die VA hat diese Beschwerde unter Beriicksichtigung der héchst-
gerichtlichen Judikatur gepruft und ist dabei zum Ergebnis ge-
langt, dass nach der standigen Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes sowie einem Erkenntnis des Verfassungsgerichts-
hofes aus dem Jahr 1971 eine Lésung des Problems im Sinne
des Anliegens des Beschwerdefiihrer auf dem Boden der gegen-
wartigen Rechtslage nicht moglich ist.

Der hdchstgerichtlichen Judikatur liegt zu Grunde, dass es bei
Arbeiten im Strafvollzug nicht zum Entstehen eines gesetzlichen
Sozialversicherungsverhéltnisses kommt, weil es an der freiwilli-
gen Ubernahme einer bestimmten Arbeitsverpflichtung fehlt. Die
Nichtbericksichtigung jener Zeiten als Zeiten der gesetzlichen
Pensionsversicherung ist nach Meinung der Hochstgerichte sach-
lich gerechtfertigt.

Der vorliegende Beschwerdefall geht aber nach Ansicht der VA in
seiner Bedeutung Uber die Folgen im Einzelfall hinaus.

Keine Pensionsversi-
cherung trotz Arbeitslei-

stung

Judikatur lasst Erwerb
von Versicherungszei-
ten wahrend der Haft

nicht zu
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Grundsatzlich sind namlich nach dem Strafvollzugsgesetz (§ 44)  Verpflichtung zur
Strafgefangene zur Arbeitsleistung verpflichtet. Dabei haben die  Arbeitsleistung
Strafgefangenen primar alle im Betrieb der Haftanstalten anfal-

lenden Arbeiten, die von ihnen verrichtet werden kénnen, selbst

zu besorgen. Darlber hinaus sind die Strafgefangenen mit sonsti-

gen Arbeiten fur die 6ffentliche Verwaltung mit gemeinnitzigen

Arbeiten oder mit der Erzeugung von Gegenstanden zum Vertrieb

sowie mit Arbeiten fur Unternehmen der gewerblichen Wirtschaft

oder fur andere private Auftraggeber zu beschéftigen. Die dabei

erzielten Entgelte sind der ansonsten zu zahlenden Vergutung fir

Arbeiten gleicher Art und Qualitat den zum Zeitpunkt ihrer Lei-

stung Ublichen Léhnen anzugleichen.

Eine entscheidende Verbesserung Strafgefangene betreffend, ist ~ Absicherung nach dem
durch die Einfithrung der Sonderbestimmungen fiir Strafgefange-  AlVG moglich

ne in das Arbeitslosenversicherungsgesetz (§ 66a) ab 1994 er-

folgt.

Die VA regt fur den Bereich der Pensionsversicherung eine Re-
gelung an, wie sie 8§ 66a des Arbeitslosenversicherungsgesetzes
entspricht (Personen, die im Rahmen der Strafhaft bzw. einer frei-
heitsentziehenden Mal3nahme ihrer Arbeitspflicht nachkommen
sind danach fur den Fall der Arbeitslosigkeit versichert). Dies
hatte fur die Betroffenen den Vorteil der Erleichterung der Wie-
dereingliederung in die Gesellschaft und damit die Erleichterung
der Moglichkeiten der Wiedergutmachung bzw. der Geltendma-
chung von Ersatzanspruchen von Geschadigten zur Folge.

11.1.1.10 Einzelfélle und sonstige Wahrnehmungen

In vielen Fallen konnte die VA auch 2004 durch ihre Prifung in  Hilfestellung durch VA
Pensionsversicherungsverfahren bewirken, dass der Grund fur in zahlreichen Einzel-
berechtigte Beschwerden behoben wurde, bzw. die Pensionsver- &€
sicherungstrager in sozialer Rechtsanwendung die Umsténde des

jeweiligen Einzelfalles bertcksichtigt haben. Nicht unbedeutend ist

aber auch die Anzahl jener Falle in denen sich die Versicherten

mit der Bitte um Hilfestellung an die VA wenden, bevor die Ent-

scheidung der Versicherungstrager ergeht, weil sie im konkreten

Verfahren oder auch davor bereits unangenehme Erfahrungen mit

den Versicherungsanstalten gemacht haben, wodurch ihr Ver-

trauen in eine korrekte Verfahrensflihrung erschittert wurde. In

allen diesen Féllen war die VA bemunht, die Pensionsversiche-

rungstrager zu einer der Rechtsordnung entsprechenden Vor-

gangsweise zu veranlassen. Dazu ist beispielsweise auf folgende

Falle hinzuweisen:

e Zuerkennung einer Witwenpension und Nachzahlung (VA
BD/555-SV/04)
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» Zuerkennung einer Invaliditatspension (VA BD/1214-SV/03,
1255-SV/03, 1266-SV03) bzw. Berufsunfahigkeitspension (VA
BD/507-SV/04, 745-SV/04 — Nachzahlung € 10.574,71 — VA
BD/279-SV/04 mit Nachzahlung € 4.359,00)

e Zuerkennung der Invaliditatspension nach Anerkennung des
Berufsschutzes (VA BD/709-SV/03, 732-SV/04)

» Zuerkennung einer befristeten Berufsunféahigkeitspension (VA
BD/1183-SV/03) bzw. Erwerbsunfahigkeitspension (VA
BD/929-SV/03)

* Weitergewahrung einer befristeten Invaliditatspension (VA
BD/1299-SV/03 zu VA BD/1081-SV/04 nach Berichtigung des
Ablehnungsbescheides) bzw. Berufsunfahigkeitspension (VA
BD/259-SV/04)

* Neuberechnung einer Invaliditdtspension und Nachzahlung von
€ 3.907,12 (VA BD/1157-SV/03)

e Vorverlegung des Pensionsstichtages (VA BD/1230-SV/03

* Ruckwirkende Zuerkennung (VA BD/606-SV-04 mit Nachzah-
lung von € 6.000,93) bzw. Neuberechnung der Ausgleichszula-
ge (VA BD/915-SV/04 Nachzahlung von € 11.356,90, VA
BD/1035-SV/04 Nachzahlung mtl. € 39,30)

e Erstattung eines Selbstbehaltes fir eine Rehabilitationsmal3-
nahme (VA BD/759-SV/04), Kostenubernahme fir Transport
(VA BD/1085- SV/04)

» Berichtigung einer unrichtigen Auskunftserteilung (VA BD/579-
SV/04 — mit Entschuldigung der PVA)

* Richtigstellung einer Pensionsanweisung (VA BD/1122-SV/04)

11.1.2 Pflegevorsorge

11.1.2.1 Allgemeines

Das Aufkommen der das Bundespflegegeldgesetz (BPGG) be-  Gleich bleibend hohes
treffenden Beschwerden ist im Vergleich zum vorhergehenden Beschwerdeaufkommen
Berichtsjahr im wesentlichen unverandert geblieben.

Eine Reihe von Vorbringen betraf auch dieses Berichtsjahr wieder  Aktuelle Entwicklung
die Uiberlange Verfahrensdauer, die sich fiir Personen, die auf die ~ der Dauer von Pflege-
Pflege dringend angewiesen sind, besonders gravierend auswir- 9¢'dverfanren

ken kann. Die Wahrnehmungen der VA diesbeziiglich werden —

wie bereits im Bericht des Vorjahres — gemeinsam mit den Ubri-
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gen Verfahren der PVA im Kapitel "Pensionsversicherung” be-
handelt.

Das BMSGK hat in Zusammenarbeit mit arztlichen Vertretern der
Entscheidungstrager das Konsensuspapier zur einheitlichen arzt-
lichen Begutachtung im Rahmen des BPGG mit Stand November
2004 Uberarbeitet (BMSG-43010/0084-1V/A/8/2004). Dieses Kon-
sensuspapier dient in Erganzung zum BPGG, der Einstufungsver-
ordnung zum BPGG und den Richtlinien des Hauptverbandes der
Osterreichischen Sozialversicherungstrager den Arzten als Leitfa-
den fur die Beurteilung der Pflegebedarfes und soll eine bundes-
weit einheitliche arztliche Begutachtungspraxis sicherstellen. So
befasst sich das Konsensuspapier unter anderem mit den Vor-
aussetzungen der diagnosebezogenen Mindesteinstufungen und
der neben der erforderlichen Stundenanzahl schwierigen Einstu-
fungsvoraussetzungen fir die Pflegestufen 5 bis 7. Dazu hat die
VA dem BMSGK einige erganzende Anmerkungen Ubermittelt,
weil die Vollzugspraxis nur durch detailliertere Einstufungskriterien
vereinheitlicht werden kann und zudem auch auf die dazu ergan-
gene Judikatur Bedacht zu nehmen ist.

Uberarbeitung des
Konsensuspapiers zur
einheitlichen Begutach-
tung

11.1.2.2 Feststellung des Pflegebedarfs von behinderten Kindern und Ju-

gendlichen

Vereinheitlichung der Einstufung von Kindern erarbeitet.

nung bleibt allerdings weiterhin aufrecht.

Einzelfall:
VA BD/910-SV/04, BMSG-40004/0001-1V/4/2005

Die VA hat bereits mehrmals die Vereinheitlichung der Praxis des Bundes und der
Lander bei der Einstufung des Pflegebedarfs von behinderten Kindern und Jugendli-
chen gefordert. In einer Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz des Landes Wien haben

nun der Bund und die Lander einen Beurteilungsbogen und ein Konsensuspapier zur

Die Forderung der VA nach Einfiihrung einer "kindergerechten" Einstufungsverord-

Die Ermittlung des Pflegebedarfes schwerstbehinderter Kinder
stellt seit Einfihrung des Pflegegelds eine Schwachstelle im Sy-
stem der Pflegevorsorge dar. Zum einen fuhrt das bloRe Abstellen
auf den behinderungsbedingten Mehraufwand im Vergleich zu
gleichaltrigen nichtbehinderten Kindern zwangslaufig dazu, dass
sich die Hohe des Pflegegeldes nicht an den Auswirkungen gra-

202

"Kindergerechte"
Einstufungsverordnun-
gen neuerlich abgelehnt




VA Dr. Peter Kostelka

vierender korperlicher und geistiger Defizite, sondern primar am
Lebensalter des Pflegegeldwerbers orientiert. Zum anderen stel-
len die Einstufungsverordnungen im wesentlichen nur auf die Be-
durfnisse von Erwachsenen ab. Dadurch werden die besonderen
Bedurfnisse von behinderten Kindern aul3er Acht gelassen und es
kommt zu Einstufungen, die nicht den tatsachlichen Betreuungs-
situationen entsprechen. Mit gesunden Kleinkindern muss nie-
mand heilgymnastische Ubungen machen oder regelmaRige In-
halationen durchfiihren, um die Erstickungsgefahr beim Kauen
und Schlucken zu minimieren oder schmerzhaften spastischen
Lahmungserscheinungen zu begegnen.

In der Praxis sind es Familienangehorige, die nach einer Ein-
schulung durch Fachkrafte befahigt werden, selbststandig zeit-
aufwandige heilgymnastische Therapien mit ihren behinderten
Kindern durchzufihren Der OGH ist bei diesen Fallkonstellationen
zur Auffassung gekommen, dass MalRhahmen der Heil- und Kran-
kenbehandlung in die Leistungspflicht der Krankenversicherung
fallen und daher bei der Ermittlung des Pflegebedarfes aul3er An-
satz bleiben missen. Diese formale Betrachtung lasst aber géanz-
lich auBer Acht, dass weder die pflegenden Angehdrigen noch
das zu pflegende Kind aus der Krankenversicherung eine Lei-
stung zur Vergutung des (Zeit-)Aufwandes bei der Durchfiihrung
dieser Therapien zu Hause erhalten.

Dass die Eltern dieser Kinder extrem zeit- und kostenintensive
Heilbehandlungen mit grof3tem personlichen Einsatz betreiben
missen, da andernfalls Fortschritte in der Entwicklung und das
Uberleben der Kinder nicht gesichert sind, scheint niemanden zu
interessieren; vielmehr wird durch eine die Lebenswirklichkeit
noch konterkarierende Abgrenzung zwischen Therapie und Pflege
fur zum Teil lebensnotwendige Verrichtungen die Bericksichti-
gung eines besonderen Pflegebedarfes pauschal verneint. So hat
sich etwa im Berichtsjahr eine Frau, deren Kind nicht nur quer-
schnittgelahmt ist, sondern auch unter sehr schweren vor allem
sprachlichen Entwicklungsstérungen leidet und deshalb besonde-
rer Forderung und Aufmerksamkeit bedarf, dariber beschwert,
dass all ihre Muhe damit bei der Pflegegeldeinstufung nicht ent-
sprechend beriicksichtigt wurde (VA NO/381-S0Z/04). Das ist
derzeit leider so, weil es kein kindergerechtes Einstufungsschema
zur Ermittlung des Pflegebedarfes von schwerstbehinderten
Sauglingen und Kleinkindern gibt.

BMSGK
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Die VA bedauert daher ausdriicklich, dass zuletzt nun auch in
dem Bericht des Magistrats der Stadt Wien tber die Ergebnisse
der zuletzt eingesetzten Arbeitsgruppe (MPRGIR-V-1719/04) kein
Konsens in dieser Frage erzielt wurde. Die Forderung der VA
wurde mit dem Hinweis auf die praktische Undurchfuhrbarkeit
neuerlich abgelehnt. Die besonderen Schwierigkeiten fur Eltern,
die rund um die Uhr mitunter auch lebensrettende Maflnahmen
setzen mussen, um die Versorgung ihrer behinderten S&auglinge
und Kleinkinder zu gewéhrleisten, bleiben damit weiter ungelost.

Einer weiteren Forderung der VA auf Vereinheitlichung der Ein-  Einheitlicher Begutach-
stufungspraxis wurde nun mit der Erarbeitung eines einheitlichen  tungsbogen fur Kinder
Einstufungsbogens Rechnung getragen. Hervorzuheben im Sinne

einer "kindergerechten" Einstufung ist in diesem Zusammenhang,

dass in diesem Begutachtungsbogen nun auch ein Pflegebedarf

fur die notwendige besondere Beaufsichtigung von behinderten

Kindern zur Verhinderung von koérperlichen Schadigungen vorge-

sehen ist. Eine entsprechende Verankerung in den Pflegegeldge-

setzen oder Einstufungsverordnungen ist jedoch nach wie vor

ausstandig.

11.1.2.3 Begutachtung des Pflegebedarfs durch gehobene Pflegefachkrafte

Die VA befurwortet grundsatzlich eine starkere Einbindung der gehobenen Pflege-

fachkrafte in die Pflegegeldbegutachtungen.

Einzelfall:
VA BD/1177-SV/03, BMSG-40004/0002-1V/4/2004

Die Begutachtung des Pflegebedarfes ist gemaf § 31 BPGG und Begutachtung des

§ 8 EinstV zum BPGG den Arzten vorbehalten. Dies wird insbe- ~ Pflegebedarfes durch
sondere mit den historischen Wurzeln des Pflegegeldsystems und A%t

den gemal 8§ 8 EinstV erforderlichen medizinischen Feststellun-

gen im Gutachten, wie z.B. der Prognose der gesundheitlichen

Entwicklung, begriindet.

Im Lichte gewonnener Erfahrungen hat sich jedoch gezeigt, dass Teilweise Einbeziehung
unter anderem das fachliche Kénnen der Angehérigen des geho-  Von Pflegefachkraften

benen Dienstes der Kranken- und Gesundheitspflege fiir die Er- g‘gég?r'nej'\'a%"reilgeggum

hebung des Pflegebedarfes grof3e Bedeutung zukommt. Durch

die Novelle zum BPGG im Jahr 1998 (BGBI | 111/1998) wurde

deshalb mit Einfuhrung des § 25a BPGG unter anderem die

Grundlage fiur eine zumindest teilweise Einbindung der Pflegeper-

sonen und Pflegedokumentationen in das Feststellungsverfahren

vorgesehen. Dies hat die der VA bereits im 22. Bericht an den
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Nationalrat und Bundesrat begrifdt und als den ersten Schritt in
eine richtige Richtung angesehen.

Auf Grund der genannten Novelle zum BPGG im Jahr 1998 wurde
auch die EinstV zum BPGG angepasst. Gemal § 31 BPGG und
8§ 8 Abs. 1 EinstV zum BPGG soll zwar weiterhin ein arztliches
Gutachten die Grundlage fir die Entscheidung bilden. In § 8 Abs.
1 EinstV zum BPGG ist jedoch ausdrticklich geregelt, dass erfor-
derlichenfalls zur ganzheitlichen Beurteilung der Pflegesituation
Personen aus anderen Bereichen, wie zum Beispiel dem gehobe-
nen Dienst flir Gesundheits- und Krankenpflege, beizuziehen
sind.

An eine Uber dieses Ausmal hinausgehende Einbeziehung von
Angehdrigen des gehobenen Dienstes fur Gesundheits- und
Krankenpflege, etwa standardméafig in jedem einzelnen Pflege-
geldverfahren, ist laut einer Stellungnahme des BMSGK vom
19. Janner 2004 (147.614/1-4/03) derzeit nicht angedacht. Argu-
mentiert wird mit der dadurch weiter spirbaren Verlangerung der
durchschnittlichen Verfahrensdauer und einem Verwaltungsmehr-
aufwand, sowie dem ohnehin bestehenden Mangel an Pflege-
fachkraften.

In einem vom BMSGK durchgefuhrten Pilotprojekt soll jedoch nun
die Mdoglichkeit und ZweckmaRigkeit einer weiter gehenden Ein-
beziehung von Angehérigen des gehobenen Dienstes fir Ge-
sundheits- und Krankenpflege in die Beurteilung des Pflegebe-
darfes und ein allfallig daraus resultierenden legistischen Hand-
lungsbedarf geprift werden. Im Sommer 2004 wurde damit be-
gonnen. In einem Beobachtungszeitraum von sechs bis zwolf Mo-
naten sollen bei der Versicherungsanstalt des 6sterreichischen
Bergbaues und der 6sterreichischen Eisenbahnen (nunmehr Ver-
sicherungsanstalt der Eisenbahnen und Bergbau) alle Neu- und
Erhéhungsantrage in den Schwerpunktregionen Wien und Stei-
ermark einer Doppelbegutachtung — sowohl durch einen Arzt als
auch einer diplomierten Gesundheits- und Krankenpflegefachkraft
— unterzogen werden. Ziel dieses unter Einbeziehung des Oster-
reichischen Gesundheits- und Krankenpflegeverbandes (OGKV)
gestarteten Pilotprojekts ist es, die Auswirkungen eines solchen
Begutachtungssystems auf das Pflegegeldverfahren und die Ein-
stufungspraxis zu evaluieren sowie die Akzeptanz bei den Betrof-
fenen fur ein solches Begutachtungssystem zu erheben.

Nach Vorliegen dieses Evaluierungsergebnisses im Friihjahr 2005
will das BMSGK entscheiden, ob eine weiter gehende Einbezie-
hung zweckmafig ist und allenfalls ein Bedarf an legistischen
MalRnahmen besteht.

Erweiterung der Einbe-
ziehung von Pflegefach-
kraften umstritten

Pilotprojekt des BMSGK
Uber Unterschiede in
der Begutachtung
zwischen den beiden
Berufsgruppen

Ergebnis des Pilotpro-
jekts noch aussténdig
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11.1.2.4 Pflegegeldanspruch im Sterbemonat

Die VA halt ihre Forderung auf Zahlung der Differenz zwischen dem "Vorschuss" und

dem anteilsmafigen Pflegegeldanspruch im Sterbemonat in Hartefallen aufrecht.

Einzelfall:
VA BD/179-SV/04, 1248-SV/04, u.a.

Wie zuletzt im 26. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat Rechtslage im Sterbe-
ausfithrlich dargestellt, wurde durch das Strukturanpassungsge- Mmonat seit Strukturan-
setz 1996 nicht nur der Auszahlungsmodus fiir Pensionen, son- ~ Passungsgesetz 1996
dern auch fiur das Pflegegeld insofern geédndert, als dieses eben-

falls seit 1. Janner 1997 nicht mehr im Vorhinein, sondern im

Nachhinein ausbezahlt wird. Um eine Unterbrechung des Pflege-

geldbezuges zu vermeiden, wurde Personen, die am

31. Dezember 1996 einen Anspruch auf Pflegegeld hatten, am

1. Janner 1997 ein Vorschuss gewahrt. Dieser Vorschuss an

Pflegegeld gebiihrt gemal 8§ 47 Abs. 4 BPGG an Stelle des ver-

haltnismafigen Anteils des im Sterbemonat gebuhrenden Pflege-

geldes.

Diese Rechtslage wird von den Betroffenen zu Recht insbesonde-  Mogliche unbillige
re dann als unbillig empfunden, wenn der Pflegegeldempfanger Folgen dieser neuen
erst gegen Ende eines Kalendermonats verstirbt und beim Able-  Rechtsiage

ben ein wesentlich héheres Pflegegeld bezogen hat als zum Zeit-

punkt des Jahreswechsels 1996/1997.

So hat sich im letzten Berichtszeitraum unter anderem eine allein ~ Ableben am Ende des
stehende Pensionistin mit Sorgepflichten fiir zwei Kinder an die =~ Monats und wesentlich
VA gewandt, die gemeinsam mit ihnrem Sohn, der zu diesem "ohere Pflegestufe
Zweck eigens fir ein Jahr sein Studium unterbrochen hat, ihre

Mutter zu Hause bis zu ihrem Ableben im Alter von 95 Jahren

gepflegt hat. Da ihre Mutter erst am Ende des Monats, am 29.

April 2003 verstorben ist und im Zeitpunkt des Ablebens die Pfle-

gestufe 5 und zum Jahreswechsel 1996/1997 hingegen lediglich

die Stufe 2 bezogen hat, ergab sich dadurch ein betrachtlicher

Differenzbetrag.
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Da diese Rechtslage — wie im Ubrigen auch der OGH einraumt
(Urteil des OGH vom 5. Oktober 1999 in SSV-NF 12/46) und auch
dieser Fall wieder zeigt — zu gravierenden Héarten fiihren kann,
halt die VA ihren bereits zuletzt im 27. Bericht an den National-
rat und Bundesrat geauflerten Standpunkt aufrecht, dass in be-
grundeten Einzelféllen die Leistung einer Differenzzahlung in Ho-
he des Unterschiedsbetrages zwischen der erbrachten Vor-
schusszahlung und der erhohten anteiligen Pflegegeldleistung im
Sterbemonat gerechtfertigt erscheint.

Im vorliegenden Fall hat die Tochter der Verstorbenen mit Hilfe
der VA einen Antrag auf Gewahrung einer einmaligen Leistung
aus den Mitteln des Unterstitzungsfonds bei der Pensionsversi-
cherungsanstalt eingebracht. In Anbetracht ihrer persénlichen und
finanziellen Situation konnte ihr dann auch eine einmalige Lei-
stung aus dem Unterstitzungsfonds zur zumindest teilweisen Ab-
deckung des Differenzbetrages gewéhrt werden.

11.1.2.5 Einzelfalle und sonstige Wahrnehmungen

Auch in diesem Berichtsjahr wandte sich wieder eine Vielzahl von
Pflegebediirftigen oder deren Vertreter an die VA, weil bestimmte
gesundheitliche Beeintrachtigungen nicht entsprechend beriick-
sichtigt wurden oder sich der Gesundheitszustand im Laufe des
Verfahrens verschlechtert hat und deshalb der Pflegebedarf zu
gering eingestuft wurde. In einer Reihe von Fallen konnte durch
die Schilderung dieser Umstéande, der Vorlage weiterer Befunde
oder einer neuerlichen Begutachtung eine ruckwirkende Neube-
messung des Pflegegeldes erwirkt werden und so den zumeist
betroffenen alteren schwerkranken Personen, die auf die Pfle-
geleistungen dringend angewiesen sind, ein langwieriges Verfah-
ren erspart werden (VA BD/50-SV/04, 567-SV/04, 627-SV/04,
1175-SV/03, u.a.).

Eine Reihe von Beschwerden befassten sich auch mit der Pflege-
geldeinstufung von Pflegebedurftigen, die noch vor Abschluss des
Verfahrens — meist auf Erhéhung des Pflegegeldes — verstorben
sind. Schwierigkeiten bereiten diesbeziiglich jene Félle, in denen
vor dem Ableben keine neuerliche Begutachtung stattgefunden
hat und die Pflegegeldeinstufung nur auf Grund von Pflegebe-
richten und Befunden vorgenommen werden kann. Auch hier
konnte die VA in manchen Fallen mit weiteren Hinweisen eine
Richtigstellung der Pflegegeldeinstufung erwirken (VA BD/600-
SV/04, 358-SV/04, 1022-SV/04, u.a.).

Differenzzahlung in
Harteféllen

Abfederung von Harte-
fallen durch Leistung
aus Unterstiitzungs-
fonds

Verhinderung langwieri-
ger Verfahren durch
Neubemessung des
Pflegegelds innerhalb
der Klagefrist

Ableben des Pflegebe-
dirftigen vor Begutach-
tung des Pflegebedarfs
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Einige Beschwerden befassten sich mit der Zuriickweisung von  Zurlckweisung des
neuerlichen Antragen auf Pflegegeld, die innerhalb der "Jahres- Antrags ohne neuerliche
frist* gestellt wurden, weil eine wesentliche Verschlechterung des ~ Untersuchung
Gesundheitszustandes laut Auffassung des Entscheidungstragers

nicht ausreichend bescheinigt wurde (VA BD/90-SV/04, u.a.).

Beispielhaft werden folgende Féalle herausgegriffen:

* Berichtigung des Pflegegeldes einer schwer krebskranken
Frau, die einige Wochen nach der Antragstellung ohne Begut-
achtung der Pflegebedurftigkeit verstorben ist, von der Stufe 5
auf die Stufe 7 (VA BD/358-SV/04)

* Geholfen werden konnte auch einer Frau, die nach der Herab-
setzung des Pflegegelds zuletzt Pflegegeld der Stufe 1 bezo-
gen hat und deren Antrag auf Erhéhung abgelehnt wurde, weil
anstatt der erforderlichen mehr als 75 Stunden 74 Stunden
Pflegebedarf festgestellt wurden. Die von der VA vorgelegten
Befunde wurden zum Anlass genommen nochmals eine arztli-
che Untersuchung durchzufiihren und konnte dabei dann sogar
ein Pflegebedarf von 150 Stunden festgestellt und somit Pfle-
gegeld der Stufe 3 ab dem Zeitpunkt des Erhéhungsantrags
zuerkannt werden. (VA BD/627-SV/04)
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11.1.3 Behindertenangelegenheiten und Versorgungsgesetze

11.1.3.1 Bundesbehindertengesetz

11.1.3.1.1 Integrierung des Ausweises nach § 29b StVO in den Behindertenpass nach
europaischem Vorbild

Damit ein Anspruch auf eine Gratis-Autobahnvignette besteht, ist unter anderem
Voraussetzung, dass der Behindertenpass des Halters des Kraftfahrzeuges die Zu-
satzeintragung der dauernden schweren Gehbehinderung, der Unzumutbarkeit der
Benutzung offentlicher Verkehrsmittel wegen dauernder Gesundheitsschadigung
oder der Blindheit enthalt. Ein amtlicher Hinweis in dem Behindertenpass auf den Be-
sitz eines Ausweises nach § 29b StVO (Parkausweis fur Behinderte) kann diese Zu-

satzeintragung nicht ersetzen.

Nach européischen Vorbild ware die Integration des Ausweises nach 8§ 29b StVO in

den Behindertenpass uberlegenswert.

Einzelfall:
VA BD/850-SV/03, BMSGK 147.891/1-7/04

Der Anspruch auf eine Gratis-Autobahnvignette setzt gemaf 8 13  Zusatzeintragung der
Abs. 2 BundesstraRen-Mautgesetz 2002 (BStMG) unter anderem  Starken dauernden
voraus, dass die betreffende behinderte Person einen Behinder- Sehbeh'”der””g..als
. . . . oraussetzung fur
tenausweis besitzt, der die Zusatzeintragung der dauernden star- g ayis-Autobahnvignette
ken Gehbehinderung, der Unzumutbarkeit der Benltzung o6ffentli-

cher Verkehrsmittel wegen dauernder Gesundheitsschadigung

oder Blindheit enthalt. Im Fall VA BD/850-SV/03 hat sich ein Inha-

ber eines Behindertenpasses mit einem festgestellten Grad der

Behinderung von 80 % an die VA gewandt, dem eine solcher Zu-

satzeintragung in den Behindertenpass und damit auch die Gratis-

Autobahnvignette vom Bundessozialamt mit Bescheid abgelehnt

wurde.
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Nachdem er erst nach fast acht Monate nach der Einbringung
seiner Berufung gegen diesen Bescheid vom Landeshauptmann
als Berufungsinstanz zur Stellungnahme zum Ergebnis des Er-
mittlungsverfahrens aufgefordert wurde, hat er sich an die VA
gewandt. Im Hinblick auf die Verfahrensdauer konnte der Be-
schwerde jedenfalls Berechtigung zuerkannt werden.

Da im konkreten Fall der betreffende Behindertenpass auch den
amtlichen Hinweis auf den Besitz eines Ausweises nach 8 29b
StVO (Parkausweis fur Behinderte) enthalt, wurde die Frage dis-
kutiert, ob zur Verfahrensbeschleunigung bei Besitzern eines sol-
chen Ausweises nach 8§ 29b StVO nicht die Feststellung der dau-
ernden Gehbehinderung oder Unzumutbarkeit der Benitzung von
offentlichen Verkehrsmitteln entfallen konnte.

Diesbeziiglich wurde jedoch vom BMSGK festgestellt, dass es bei
der Ausstellung der Ausweise nach § 29b StVO durch die Be-
zirksverwaltungsbehdrden an einer einheitlichen Vorgehensweise
mangelt und die auf Grundlage von éarztlichen Gutachten erge-
henden Entscheidungen trotz eindeutiger Judikatur zu diesem
Thema sowohl zwischen den Bundeslandern aus auch innerhalb
derselben in der Praxis sehr stark divergieren.

Weiters hat das BMSGK Falle untersucht, in denen Besitzer eines
gultigen Ausweises nach 8 29b StVO einen Antrag auf eine Zu-
satzeintragung in den Behindertenpass beantragt haben. Dabei
wurden trotz der geringfligigen Unterschiede in den Kriterien
ebenfalls groRe Divergenzen festgestellt.

Uberlegenswert ware es, die Funktion des Ausweises nach § 29b
StVO in den Behindertenpass zu integrieren. Daflr ware jedoch
eine Verfassungsbestimmung notwendig, weil die Vollziehung der
StVO in die Zustandigkeit der Lander fallt. Dadurch kdnnte das
Bundessozialamt seiner Rolle als zentrale Anlaufstelle fir Men-
schen mit Behinderung noch besser nachkommen.

11.1.3.2 Sonstige Wahrnehmungen und Einzelfalle

* Im Fall VA BD/920-SV/04 hat das Bundessozialamt eine be-
reits schriftlich zugesagte Forderung zur behindertengerechten
Adaptierung einer Wohnung nachtraglich herabgesetzt. Das
Bundessozialamt hat selbstverstandlich Forderzusagen einzu-
halten, auch wenn sie nicht in Bescheidform erfolgen. Deshalb
konnte die VA die Einhaltung der urspringlichen Férderungs-
zusage erreichen.
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* In dem Beschwerdefall VA BD/612-SV/04 wurde gegen einen
ablehnenden Bescheid des Bundessozialamts auf Zusatzein-
tragung der Unzumutbarkeit der Benltzung Offentlicher Ver-
kehrsmittel wegen dauernder Gesundheitsschadigung in den
Behindertenpass Berufung eingebracht und hat die beim
BMSGK eingerichtete Bundesberufungskommission das Bun-
dessozialamt aufgefordert, eine neuerliche Untersuchung
durchzufiihren. In diesem Verfahren konnte die VA eine Ver-
fahrensbeschleunigung erreichen, nachdem mehrere Monate
nach bereits erfolgter Untersuchung noch immer kein schriftli-
ches Gutachten erstellt und der Bundesberufungskommission
ubermittelt worden war. Das Bundessozialamt versicherte ge-
eignete MalRnahmen zu setzen, um derartige Verzégerungen in
Zukunft zu vermeiden. Im Ubrigen konnte der Berufung statt-
gegeben werden.

« Die VA hat sich wegen der besondere fir Rollstuhlfahrer nur
sehr schwer bedienbaren doppelten Turfligel zum ORF Kultur-
cafe (ehemals ORF Radiocafe) fur den Einbau automatischer
Tlren eingesetzt. Es ist an dieser Stelle dem ORF fiur die gute
Kooperationsbereitschaft zu danken. (VA BD/54-SV/04).

11.1.3.3 Behinderteneinstellungsgesetz

Lange Dauer des Beru-
fungsverfahrens auf
Zusatzeintragung in den
Behindertenpass wegen
mehrmonatigen Warten
auf schriftliche Ausferti-
gung des Gutachtens
nach bereits erfolgter
Untersuchung

Behindertengerechter
Zugang zum ORF-
Kulturcafé

11.1.3.3.1 Verbesserung der Informationsschriften an begunstigte Arbeitnehmer

und deren Arbeitgeber

anzuhalten.

Einzelfall:
VA BD/1239-SV/03, BMSGK 147.597/1-7/04

Die VA fordert weiterhin die Erganzung eines Informationsschreibens an begunstigte

Behinderte im Sinne des BEinstG und deren Arbeitgeber um zukinftig Irrtiimer hint-

Im Prifverfahren VA BD/1239-SV/03 wandte sich eine dem Kreis
der begunstigten Behinderten im Sinne des Behinderteneinstel-
lungsgesetzes (BEinstG) angehérige Person an die VA, die drei
Monate in einem Unternehmen beschéftigt war und deren Dienst-
geber und sie in einem Informationsschreiben des Bundessozial-
amt unter anderem darauf hingewiesen wurden, dass begtinstige
Behinderte einem erhohten Kindigungsschutz unterliegen. Auf
Grund dieses Schreibens war Frau N.N. der Meinung, dass in
ihrem Fall eine Kiindigung ohne dem im BEinstG vorgesehenen
Verfahren nicht hatte erfolgen dirfen. Die VA musste die Be-
schwerdefiihrerin darauf hinweisen, dass dieser Kindigungs-

Irrefihrendes Informati-
onsschreiben des BSA,
erhéhter Kiindigungs-
schutz nach BEinstG
grundsatzlich erst nach
sechs Monaten
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schutz, von zwei gesetzlichen Ausnahmetatbestanden abgese-
hen, erst dann wirksam wird, wenn das Dienstverhdltnis langer als
sechs Monate gedauert hat.

Die VA hat deshalb den Bundesminister auf diese fir die Be- BM lehntkurzen Zusatz
schwerdefuhrerin und andere Behinderte, deren Dienstverhaltnis ~ in mittels EDV erstelliten
noch nicht langer als sechs Monate gedauert hat, irrefihrende ~ Musterschreiben ab
Formulierung hingewiesen und vorgeschlagen, das mittels EDV

erstellen Musterschreiben des Bundessozialamts um einen ent-

sprechenden kurzen Zusatz zu erganzen. Dies wurde mit Hinweis

auf den Charakter dieser Information als kurzer Uberblick tiber die

Rechte und Pflichten des Dienstgebers im Zusammenhang mit

der Beschaftigung eines behinderten Dienstnehmers nicht fur er-

forderlich erachtet.

Die VA geht allerdings davon aus, dass beglnstigte Behinderte,
also jene Menschen, deren Grad ihrer Behinderung mit 50 oder
mehr v.H. vom Bundessozialamt festgestellt wurde, den besonde-
ren Schutz des BEinstG geniel3en.

Die Informationstatigkeit der Bundesministerien ist ein Ausdruck Verpflichtung zur

der Burgerfreundlichkeit und der Serviceorientierung eines Res-  Richtigstellung irreftih-
sorts oder einer nachgeordneten Dienststelle. Nach Ansicht der ~ "é"der Angaben

VA sind die Bundesministerien verpflichtet, unrichtige und irrefiih-

rende Auskunftserteilungen richtig zu stellen oder deren Richtig-

stellung zu veranlassen. Dies insbesondere zugunsten der be-

sonders schutzbedurftigen Bevdlkerungsgruppe der behinderten

Menschen.

Einen Malf3stab hiefir sollte auch der Kodex flr eine gute Verwal-  Européische Kodex fr
tung sein, der auf Grund der Charta der Grundrechte der Europai- ~ €ine gute Verwaltung
schen Union (Art 41) vom Européischen Parlament 2001 verab-

schiedet wurde. Auch in diesem grundlegenden Dokument ist die

Verpflichtung zur Beratung der Burger normiert (Art 10 Z 3).

Nach Ansicht der VA entspricht es auch nicht dem Willen des Ge-
setzgebers, wenn behinderten Menschen und deren Arbeitsge-
bern wichtige Zusammenhange betreffend die Rechtslage Uber
den Kindigungsschutz in einem Informationsschreiben nicht mit-
geteilt werden. Dies auch dann nicht, wenn wie im vorliegenden
Fall eine Norm zu den aushangpflichtigen Gesetzen gehért, und
somit allen Mitarbeitern in einem Betrieb zuganglich zu machen
ist.
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11.1.3.4 Verbrechensopfergesetz - unzureichende Hilfe fur die Opfer von
Straftaten

Die Erfahrungen der VA haben gezeigt, dass die Bestimmungen des Verbrechen-

sopfergesetzes (VOG) nicht ausreichen, um die Opfer entsprechend zu unterstitzen.

Trotz der gesetzlich verankerten ausdrucklichen Belehrungspflicht der Sicherheitsbe-
hérden und Gerichte werden die Opfer offenbar haufig nicht tber ihre moglichen An-
spriiche nach dem VOG informiert. Die Folge ist, dass die Opfer sich erst langere
Zeit nach der Tat an das Bundessozialamt wenden und dadurch fur einen bestimm-
ten Zeitraum mancher Leistungen nach dem VOG verlustig werden. Nur durch eine
verstarkte Information oder die amtswegige Einleitung derartiger Verfahren kénnten

solche Nachteile fir die Opfer vermieden werden.

Bei einer Ablehnung einer Leistung nach dem VOG ist das Opfer nach der derzeiti-
gen Rechtslage gezwungen, das Prozessrisiko auf sich zu nehmen und eine Klage
gegen den Bund beim Zivilgericht einzubringen. Die VA begrif3t deshalb die in der
Regierungsvorlage zum Versorgungsrechts-Anderungsgesetz 2004 vorgesehene
Verlagerung der Vollziehung des VOG in die Hoheitsverwaltung und den damit ver-

bundenen kostenlosen Rechtszug an die Bundesberufungskommission.

Die Opfer haben bereits das Prozesskostenrisiko im Zivilprozess gegen den Tater
auf Schadenersatz zu tragen. Hinzu kommt noch, dass das Opfer trotz eines Obsie-
gens in diesem Prozess gegen den Tater Gefahr lauft, die Prozesskosten selbst tra-

gen zu mussen, wenn der Tater vermogenslos ist bzw. wird.

Im Falle der Vermogenslosigkeit des Taters kann das Opfer auch kein Schmerzens-
geld vom Tater erlangen und ist die Leistung eines Schmerzensgeldes in solchen
Fallen selbst bei schwersten Delikten im VOG nicht vorgesehen. Auch in der Regie-
rungsvorlage wird leider fir solche Falle nicht Vorsorge getroffen und setzt sich die
VA deshalb weiterhin fir einen Schmerzensgeldvorschuss und die zumindest teilwei-

se Ubernahme der Prozesskosten durch das Bundessozialamt ein.

Einzelfalle:
VA BD/6-SV/02, 182-SV/04
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Im Beschwerdefall VA BD/6-SV/02 wandte sich eine ehemalige  Brutaler Angriff auf eine
Angestellte einer Versicherung an die VA, die wenige Monate vor ~ Angestellte
Vollendung ihres 40. Lebensjahres im September 1993 von einem

alkoholisierten Téater an den Haaren gepackt und durch Faust-

schlage in das Gesicht, auf den Kopf und den Nacken schwer

verletzt wurde. Fur diese Straftat der vorsatzlichen schweren Kor-

perverletzung wurde der Tater ein halbes Jahr spater im April

1994 vom Gericht zu einer Geldstrafe von ATS 27.000,00

(€ 1.962,17) verurteilt.

Als Folge dieser brutalen Gewalteinwirkung verschlechterte sich  Arbeitsunfahigkeit als
leider ihr gesundheitlicher Zustand, insbesondere jener der Wir- ~ Folge des Angriffs,
belsaule zunehmend und konnte sie deshalb nach dem Angriff S‘e:h:ged”eirs_%tﬁ'age
verletzungsbedingt nur mehr versuchsweise wenige Monate ihre ged

Tatigkeit austiben und musste sie mit Juli 1995 ihre Berufstatig-

keit als Angestellte einer Versicherung endgultig aufgeben. Seit

diesem Zeitpunkt bezieht sie auf Grund des friihen Antrittsalters

eine vergleichsweise zu ihrem Aktiveinkommen nur geringe Be-
rufsunfahigkeitspension. Dadurch verschlechterte sich ihre finan-

zZielle Lage erheblich. Deshalb brachte sie noch im selben Jahr im

September 1995 bei Gericht eine Klage gegen den Tater auf Lei-

stung von Schmerzensgeld und Verdienstentgang ein.

Trotz der ausdriicklichen gesetzlichen Belehrungspflicht im § 14  Verspatete Antragstel-

VOG wurde sie weder von den Sicherheitsbehérden noch vom  !ung nach dem VOG

Gericht auf das VOG und die Hilfestellungen, die das BSA nach ‘gege” unterlassener
. . . . . . elehrung durch die

diesem Gesetz zu leisten hat, hingewiesen. Sie hat sich deshalb g atverfolgungsbehsr-

erst im Jahr 1996 — also drei Jahre nach dem an ihr veribten den oder das Gericht

Verbrechen — erstmals wegen Ansprichen nach dem VOG an das

Bundessozialamt gewandt und einen Antrag auf Verdienstentgang

nach dem VOG eingebracht. Da einige Leistungen nach dem

VOG, wie etwa auch der Verdienstentgang, gemaf3 8 10 VOG

nicht ab Vorliegen der Voraussetzungen, sondern dem den Antrag

folgenden Monat zu erbringen, wenn der Antrag nicht innerhalb

von sechs Monaten nach der Tat gestellt wird, war vorweg klar,

dass die Einkommenseinbuf3en zwischen 1993 und 1999 nicht

ersetzt werden kdnnen.

Im Gerichtsverfahren erging wegen zahlreichen Begutachtungen  Teil- und Zwischenurteil
und einem Richter- und Sachverstandigenwechsel erst nach einer ~ im Schadenersatzpro-
Verfahrensdauer von fast sechs Jahren im Juni 2001 ein Teil- und Zf:fngai%epagfgezifr
Zwischenurteil. In diesem hielt das Gericht fest, dass der tatliche  j.pen

Angriff ursachlich fir die Gesundheitsschadigungen und Arbeits-

unfahigkeit der Klagerin ist und deshalb der Schadenersatzan-

spruch der Klagerin gegeniiber dem Téater zu Recht besteht. Die-

ser war aber bereits im Jahr davor verstorben und die aufgelaufe-

nen Rechtsanwaltskosten waren héher als die ihr zugestandene

Quote aus dem uberschuldeten Nachlass.
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Das Bundessozialamt vertrat nach Durchsicht des Gerichtsaktes
in der Folge die Ansicht, dass die im Zivilprozess eingeholten me-
dizinischen Sachverstandigengutachten keine hinreichende Auf-
klarung dartber, ob die Erwerbsunfahigkeit auch ab dem Antrag
auf Zuerkennung von Entschadigungen nach dem VOG im Jahr
1996 noch auf den taglichen Angriff zurtickzufihren sei, zulassen
wirden. Neuerlich wurden Gutachten auf Gutachten eingeholt und
auch ein angesehener Orthopade von der VA mit der Erstellung
eines Privatgutachtens befasst.

Fir die Kausalitat nach dem VOG reicht gemaR § 1 Abs. 2 VOG
aus, dass die Gesundheitsschadigung bzw. Erwerbsminderung
mit Wahrscheinlichkeit auf den tatlichen Angriff zurlckzuflhren
ist. AuBerdem kann dem Opfer gemaR § 14a VOG eine Leistung
auch zuerkannt werden, wenn auf Grund der besonderen Um-
stande ein Hartefall vorliegt. Ein solcher Hartefall liegt auch dann
vor, wenn sich die Kausalitat nicht mehr feststellen Iasst. Obwohl
letztendlich das Bundessozialamt und der BMSGK davon ausgin-
gen, dass sich die genauen Ursachen fur den Gesundheitszu-
stand bzw. die Erwerbsunfahigkeit 11 Jahre nach der Straftat
nicht mehr eindeutig feststellen lassen, wurde der Beschwerde-
fuhrer in Anwendung dieser Harteregelung die ihr gebihrende
Geldleistung — allerdings erst rickwirkend ab Antragstellung —
zuerkannt.

In einem anderen Fall (VA BD/182-SV/04) hat sich eine ehemalige
Gastwirtin an die VA gewandt, die von einem jungen, psychisch
auffalligen und nach wie vor nicht berufstdtigen Mann mit den
Resten einer Glasflasche im Dezember 1993 am Kopf und im
Gesicht schwerst verletzt und bleibend verunstaltet wurde und nur
durch ihre Brille, die bei dem Angriff zu Bruch ging, vor noch
schweren Verletzungen bewahrt wurde.

Trotz dieser brutalen Tat kam es jedoch zu keinem Strafverfah-
ren, weil der Tater zum Zeitpunkt der Tat fur nicht zurechnungsfa-
hig erachtet wurde. Dadurch hatte die Beschwerdefiihrerin nicht
die Mdglichkeit, als so genannte Privatbeteiligte in einem Straf-
verfahren ihre zivilrechtlichen Anspriche gegeniber den Tater
rasch und kostengtinstig durchzusetzen.

Der Beschwerdefuhrer blieb deshalb keine andere Wahl als im
Jahr 1994 ihren zivilrechtlichen Schadenersatzanspruch gegen-
Uber dem Tater zivilgerichtlich geltend zu machen. Ein Telil ihres
Begehrens wurde jedoch vom Gericht abgewiesen, weil auf den
Verdienstentgang eine Einmalzahlung der Mutter des Taters an
die Beschwerdefuhrer angerechnet wurde und weitere wirtschaft-
liche EinbuBen (Ruhetag im Gasthaus aus gesundheitlichen
Grunden) nicht fir notwendig erachtet wurden. Trotz dieses Zivil-
verfahrens, das im GroRRen und Ganzen zu ihren Gunsten ent-
schieden wurde, hat sie allerdings bis heute — auf3er einer Ein-
malzahlung der Mutter des Taters — keinen Schadenersatz erhal-

Bundessozialamt
besteht trotz zahlreicher
gerichtlicher Gutachten
noch auf weitere medi-
zinische Gutachten

Anwendung der Harte-
regelung auf Drangen
der VA, allerdings
Verluste auf Grund
verspateter Antragstel-
lung

Verunstaltung einer
Gastwirtin

Zurlcklegung der
Anzeige durch die
Staatsanwaltschaft
wegen angeblicher
Zurechnungsunfahigkeit
des Taters

Aussichtlichlosigkeit
des Ersatzes des Scha-
dens und der Prozess-
kosten wegen Vermo-
genslosigkeit des Taters
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ten. Abgesehen davon hatte sie auch die eigenen Prozesskosten
zu tragen, nachdem der Schadiger weiterhin vermogenslos und
ohne Beschéftigung ist.

Auch sie wurde lange Zeit trotz der Verpflichtung nicht Uber die  Belehrungspflicht wird
Moglichkeiten, die das VOG bietet, informiert, obwohl durch die  Vveretzt, BSA erfahrt
Novelle zum VOG (BGBI 1989/684) die Belehrungspflicht, der gggﬁrggﬁasxgz”diﬁthe
urspriinglich nur die Strafgerichte erster Instanz nachzukommen ,4ischen zwischenfall
hatten, auch auf die Sicherheitsbehtrden ausgedehnt wurde. Das

Bundessozialamt hat tGberhaupt erst im Frihjahr 2004 durch eine

Anfrage der VA von diesem tragischen Fall erfahren.

Obwohl die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen fir Leistun-  AuBer Therapien keine
gen nach dem VOG gegeben sind und trotz der verheerenden Hilfe fur die Beschwer-
finanziellen und seelischen Situation, die das Verbrechen bei der ~ defuhrer nach VOG
Beschwerdefihrer hervorgerufen hat, kann der Beschwerdefiihrer

auch das Bundessozialamt mit Ausnahmen der Gewéhrung von

Therapien nicht helfen.

Abweichend vom burgerlich-rechtlichen Schadenersatzanspruch  Keine Abgeltung des

kommt eine Hilfestellung fiir den entgangenen und kiinftig entge- ~ Verdienstentganges

henden Verdienst wegen Minderung der Erwerbsfahigkeit geman ZaCh dem VOG wegen
- . . nrechnung der Einmal-

§ 1 Abs. 4 VOG nur in Betracht, wenn diese entweder mindestens  ,aniung der Mutter des

sechs Monate bestanden hat bzw. voraussichtlich dauern wird  Tsters

oder — auch bei kirzerer Dauer — eine schwere Koérperverletzung

(8 84 Abs. 1 StGB) vorliegt. Der Beschwerdeftihrer wurden unfall-

kausale Schmerzen in der Dauer von insgesamt 123 Tagen vom

Gericht zugebilligt. Das Bundessozialamt zog aus diesem Urtell

die Konsequenz, dass der Verdienstentgang fur diese Zeit durch

die Einmalzahlung der Mutter des Taters abgedeckt wurde, ob-

wohl die Mutter des Taters bei ihrer Uberweisung an die Be-

schwerdefiihrerin keine Widmung ihres Geldes vorgenommen

hat.

Ein Schmerzensgeld oder ein Ersatz flr die zerstorte Brille oder  Kein Schmerzensgeld
das bei dem Angriff zu Bruch gegangene Mobiliar ist nach dem  und keine Abgeltung

. von Sachschaden nach
VOG nicht vorgesehen. VOG

Am 9. November 2004 langte die Regierungsvorlage 671 d.B. Geplante Verbesserung
(XXII. GP) Versorgungsrechts-Anderungsgesetz 2004 im Parla- des Rechtsschutzes fur
ment ein. Sie wurde am 11. November 2004 dem Ausschuss far ~ Vererechensopfer
Arbeit und Soziales zugewiesen. Diese Regierungsvorlage sieht

insbesondere vor, dass die Vollziehung des VOG nunmehr nicht

mehr im Rahmen der Privatwirtschafts-, sondern der Hoheitsver-

waltung erfolgt. Der Bundessozialamt entscheidet somit Uber die

Anspriiche nach dem VOG nicht mehr mittels bloRer schriftlicher

Mitteilung, sondern mit Bescheid und es steht dem Verbrechen-

sopfer bei Ablehnung eines Anspruchs nach dem VOG nicht mehr

der mit einem erheblichen Prozesskostenrisiko verbundene

Rechtsweg an die Zivilgerichte, sondern der kostenlose Instan-
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zenzug an die Bundesberufungskommission zu. Die VA begrif3t
deshalb diese vorgeschlagene Anderung.

Weiters sieht die Regierungsvorlage unter anderem auch Vor-
schisse auf die nach den VOG zu gewahrenden Geldleistungen,
eine einkommensabhéngige, an die Leistung des Verdienstent-
ganges gekoppelte Zusatzleistung zur Mindestabsicherung von
Opfern und Hinterbliebenen und die Ausdehnung des bestehen-
den Anspruchs auf Psychotherapie vor.

Diese geplanten Neuerungen sind jedoch keinesfalls weit rei-
chend genug, um zum Beispiel der Beschwerdefuhrerin im kon-
kreten Fall zu helfen. So ist in der Regierungsvorlage vor allem
kein Schmerzensgeldvorschuss oder keine zumindest teilweise
Ubernahme des Prozesskostenrisikos vorgesehen.

Viele Opfer strafbarer Handlungen haben — wie auch die zwei
geschilderten Falle zeigen — keine realistisch Chance, in absehba-
rer Zeit Schmerzensgeld fir erlittene Verletzungen zu erhalten,
obwohl der Grundgedanke des Anspruchs auf Schmerzensgeld
(Mdglichkeit, sich Annehmlichkeiten als Ausgleich fur erlittenes
Ubel zu verschaffen) fur sie besonders stark zutrifft. Es wurde
daher in der Vergangenheit schon mehrmals vorgeschlagen, zu-
mindest schwerstverletzten Opfern einen Schmerzensgeldvor-
schuss zu gewdahren. Leider ist diese langjahrige Forderung aller-
dings in der aktuellen Regierungsvorlage wieder nicht enthalten.
Eine solche unbirokratische finanzielle Soforthilfe wirde wesent-
lich zur Verbesserung der Situation von Opfern von Gewalttaten
beitragen und ist zum Beispiel auch im Schweizer Opferhilfege-
setz verankert.

Wie die beiden geschilderten Falle ebenfalls zeigen, ist es in der
Praxis weiters haufig so, dass Opfer wegen Vermdgenslosigkeit
des Taters auch ihre Prozesskosten aus dem Schadenersatzpro-
zess gegen den Tater selbst zu tragen haben. Zu begrii3en ware
in diesem Zusammenhang deshalb, dass den Opfern ein kosten-
loser Rechtsbeistand gewahrt oder ihnen zumindest ein Teil der
im Zuge der Rechtsverfolgung entstandenen Prozesskosten er-
setzt werden konnte.

AuRRerdem ist auch der Ersatz von Sachschaden nicht in der Re-
gierungsvorlage vorgesehen. In der Praxis kommt es haufig vor —
wie etwa auch im zuletzt geschilderten Fall —, dass Brillen, der
kunstliche Zahnersatz oder Horgerate etc. wahrend der Tathand-
lung zu Bruch gehen. Zumindest solche Schaden an Hilfsmittel,
die am Korper getragen werden, werden etwa nach dem deut-
schen Opferentschadigungsgesetz ersetzt.

Die VA verkennt nicht, dass die genannten zusatzlichen Leistun-
gen auch zusatzliche Kosten verursachen wirden. Sie geht je-
doch davon aus, dass diese unschwer finanziert werden kénnten,

Geplante Neuerungen
reichen nicht aus, um
die Probleme der Opfer
zu l8sen

Schmerzensgeld —
unbirokratische Sofort-
hilfe nach schweizeri-
schem Vorbild

Weiterhin keine Uber-
nahme der Prozessko-
sten im VOG vorgese-
hen

Weiterhin kein Ersatz
von Sachschaden nach
dem VOG

217



BMSGK VA Dr. Peter Kostelka

wenn dazu die Einnahmen des Bundes aus gerichtlich verhangten
Strafgeldern herangezogen werden wirden. Derzeit werden diese
Strafgelder nur zu 10 % fur Leistungen nach dem VOG und fur
verfahrensbegleitende MalRnahmen zugunsten von Verbrechen-
sopfern aufgewandt. 90 % dieser von den Téatern zu leistenden
Strafgelder kommen nicht den Opfern, sondern der Ausgaben-
deckung des Bundesbudgets zugute. Die Strafgelder der Tater
sollten jedoch - wie auch in anderen europaischen Staaten - in
erster Linie den Verbrechensopfern zugute kommen.

11.1.3.5 Kriegsgefangenentschadigungsgesetz - irrtim-
lich unrichtige Begriindung bei der Ablehnung
einer Leistung

In der Profil Ausgabe Nr. 3/2004 wurde von einem Karntner Slo-
wenen berichtet, der wahrend des 2. Weltkrieges gemeinsam mit
seiner Familie aus Karnten vertrieben wurde und einige Jahre in
verschiedenen Lagern in Deutschland verbringen musste, ehe er
nach Ende des Krieges mit seiner Familie in seine Heimat zurtick-
kehren konnte.

Sein Antrag auf Leistung nach dem Kriegsgefangenenentschadi-  Keine Leistungen nach
gungsgesetz (KGEG) wurde abgelehnt, weil das nationalsozialisti- ~96m KGEG fur einen
sche Deutschland in dieser Zeit nicht als auslandische Macht im C:ﬁ?igbe;riﬁhl'(g?gtner
Sinne des KGEG angesehen wird und somit keine Anhaltung oder  gjowenen
Festnahme durch eine auslandische Macht im Sinne des KGEG

angenommen wird. Dadurch soll eine Doppelleistung sowohl nach

dem Opferfursorgegesetz (OFG) als auch dem KGEG fir densel-

ben Sachverhalt verhindert werden.

In der Begriindung des Bescheides wurde jedoch angefihrt, dass
sein Antrag deshalb abgelehnt wird, weil sein "Verhalten mit den
Zielen eines freien demokratischen Osterreichs unvereinbar war".
Welche Geflihle dies bei dem Adressaten dieser Entscheidung
auslost, der aus Osterreich vertrieben wurde, ist nicht schwer
nachvollziehbar. Weiters wurde in dem Profil Artikel auch auf eine
unterschiedliche Vollziehungspraxis in diesem Bereich hingewie-
sen. Dieser Profil Artikel hat die VA veranlasst, ein amtswegiges
Prifverfahren einzuleiten. (VA BD/37-SV/04)

Der Bescheid wurde laut Information des zustandigen BMSGK  Irrtimlicherweise
(GZ 45.105/14-5/04) von der Sozialversicherungsanstalt der Bau- ~ falsche Begriindung
ern EDV-unterstlitzt erstellt, wobei der Sozialversicherungsanstalt

dabei drei Musterbegriindungen mit jeweils einem eigenen Code

zur Verfugung stehen. Bei der Auswahl der Begriindung wurde

versehentlich ein falscher Code verwendet. Dadurch kam es irr-

tumlicherweise zu einer falschen Bescheidbegriindung. Die Sozi-
alversicherungsanstalt hat sich formlich beim Antragsteller ent-

schuldigt.
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Die Entscheidungspraxis ist offenbar nicht einheitlich. Wé&hrend
laut Stellungnahme des BMSGK die Sozialversicherungsanstalt
der Bauern und die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen
Wirtschaft derartige Antrdge ablehnt, kann die PVA nicht aus-
schliel3en, ob in ihrem Bereich die Zuerkennung von Entschéadi-
gungen in vergleichbaren Fallen erfolgte.

11.1.3.6 Kriegsopferversorgungsgesetz

Im Prufverfahren VA BD/1032-SV/04 betreffend Ablehnung der
Neubemessung der Beschadigtenrente nach dem Kriegsopferver-
sorgungsgesetz (KOVG) konnte die VA auf Grund einer neuerli-
chen medizinischen Begutachtung eine Erhéhung der Bescha-
digtenrente entsprechend einer kausalen Minderung der Er-
werbsfahigkeit von bisher 50 % auf 60 % erwirken.

11.1.3.7 Impfschadengesetz

Im 27. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat hat die VA
Uber eine Beschwerde betreffend der Abweisung eines Antrags
auf Entschadigung nach dem Impfschadengesetz wegen einge-
tretener Verjahrung berichtet. (VA BD/177-SV/03)

Unabhéangig von der erfreulichen Losung dieses Beschwerdefalls
durch die Aufhebung des Bescheides trat die VA flr eine ersatz-
lose Streichung der Verjahrungsbestimmungen des 8§ 4 Impfscha-
dengesetzes ein. Wie vom BMSGK angektindigt, ist auch ein ent-
sprechender Anderungsvorschlag in der Regierungsvorlage
(671 d.B., XXII. GP) zum Versorgungsrechts-Anderungsgesetz
2004 (VRAG 2004) enthalten. Dieser wurde Gesetzesentwurf
auch bereits am 11. November 2004 dem Ausschuss fur Arbeit
und Soziales zur Beratung zugewiesen. Weiters sieht die Regie-
rungsvorlage unter anderem auch vor, dass die aus diesem
Grund negativ abgeschlossenen Verfahren neu aufgerollt werden
sollen.

Unterschiedliche Ent-

scheidungspraxis

Erh6hung der Bescha-
digtenrente nach dem

KOVG

VA tritt fUr eine ersatz-

lose Streichung der
Verjahrungsbestim-

mungen im Impfscha-

dengesetz ein
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11.1.3.8 Unfallrentensteuer — Ruckerstattung fur die Jahre 2001 und 2002
noch nicht abgeschlossen

Auf Grund des Erkenntnisses des VfGH vom 7. Dezember 2002, G 85/02, hat das
Finanzamt die durch die Unfallrentenbesteuerung entstandene steuerliche Mehrbela-
stung fiur die Jahre 2001 und 2002 zurlickzuerstatten. Dafur ist jedoch eine Arbeits-
nehmerveranlagung oder Einkommensteuererklarung erforderlich. Davon sind auch
Personen betroffenen, die zu keiner Arbeitsnehmerveranlagung oder Einkommen-
steuererklarung verpflichtet sind. Die Finanzamter haben deshalb zusatzlich fir das
Jahr 2001 38.108 und fir das Jahr 2002 38.545 Formulare versendet.

Dennoch haben zahlreiche Unfallrentenbezieher noch keine Arbeitnehmerveranla-
gung oder Einkommensteuererklarung eingebracht. Im Jahr 2001 unterlag die Unfall-
rente von 93.607 und im Jahr 2002 von 92.347 Beziehern der Steuerpflicht. Von die-
sen Beziehern steuerpflichtiger Unfallrenten des Jahres 2001 und 2002 haben aller-
dings mit Stand 22. Juni 2004 ca. 17 % bzw. ca. 16,5 % die Unfallrentensteuer noch
nicht rickerstattet erhalten.

Da trotz der Informationen an die betroffenen Burger noch rund 17 % keine Erstat-
tung beantragt haben, regt die VA aus Griinden der Gleichbehandlung die Schaffung
einer Rechtsgrundlage fir eine amtswegige Steuererstattung in allen offenen Fallen

an.

Einzelfall:
VA BD/134-SV/03, BMF GZ V-AP 78/04

Wie im 27. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat (S. 198  Verpflichtung des

ff.) berichtet, hat der VfGH in seinem Erkenntnis vom Finanzamts auf Ricker-
7. Dezember 2002, G 85/02, die mit 1. Janner 2001 eingeflihrte tséﬁtstfezgeffgr%?;ajuéﬁ?e'
Unfallrentenbesteuerung mangels "Ubergangsbestimmungen” 5001 und 2002
rickwirkend fur die Jahre 2001 und 2002 aufgehoben. Auf Grund

dieser rickwirkenden Aufhebung der Unfallrentenbesteuerung ist

das Finanzamt verpflichtet, die im Jahr 2001 und 2002 durch die
Unfallrentenbesteuerung entstandene steuerliche Mehrbelastung

zur Ganze zuriickzuerstatten, soweit nicht bereits eine Abgeltung

der steuerlichen Mehrbelastung aus dem Unterstitzungsfonds fur

Menschen mit Behinderung durch das Bundessozialamt erfolgt ist.

220



VA Dr. Peter Kostelka

BMSGK

Dafir ist allerdings ein Antrag auf Arbeitsnehmerveranlagung oder
eine Einkommensteuererklarung erforderlich. Die Arbeitnehmer-
veranlagung fir das Jahr 2001 ist bis spatestens 31. Dezember
2006 und fir 2002 bis spatestens 31. Dezember 2007 beim Fi-
nanzamt einzubringen.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang, dass davon auch
viele Personen betroffen sind, die zu keiner Arbeitnehmerveranla-
gung oder Einkommensteuererklarung verpflichtet sind und des-
halb die Gefahr besteht, dass viele Unfallrentenbezieher keine
Arbeitnehmerveranlagung oder Einkommensteuererklarung abge-
ben und somit die steuerliche Mehrbelastung durch die Unfallren-
tenbesteuerung nicht riickerstattet erhalten. Bei diesen Personen
handelt es sich insbesondere um Pensionisten, deren Unfallrente
gemeinsam mit ihrer Pension versteuert wurde und deshalb nicht
der Verpflichtung zur Arbeithehmerveranlagung unterliegen.

Das Bundesminister fur Finanzen hat deshalb fir das Jahr 2001
39.108 und fur das Jahr 2002 38.545 zusatzliche Erklarungen
versendet. Als Grundlage fur diesen zusatzlichen Versand von
Formularen diente jener Datenbestand, der dem Finanzressort
von den Unfallrenten auszahlenden Stellen Ubermittelt wurde.
Diese Erklarungen wurden jenen Personen dieses Datenbestan-
des ubermittelt, die bis zu diesem Zeitpunkt noch keine Erklarung
abgegeben hatten, deren Rickerstattungsanspriiche nicht an den
Harteausgleichsfonds abgetreten waren und die auch kein Ster-
bedatum enthielten.

Wie im 27. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat ange-
kundigt, hat sich die VA mit dem Bundesministerium fir Finanzen
in Verbindung gesetzt. Dieses amtswegige Prufverfahren hat
ergeben, dass im Jahr 2001 93.607 und im Jahr 2002 92.347
Personen eine Unfallrente bezogen haben, die der Steuerpflicht
unterlag. Von diesen Beziehern steuerpflichtiger Unfallrenten ha-
ben allerdings mit Stand 22. Juni 2004 ca. 17 % (15.868) bzw. ca.
16,5 % (15.200) die Unfallrentensteuer noch nicht rickerstattet
erhalten.

Im Interesse dieser Menschen regt die VA die amtswegige Er-
stattung der im Abzugsweg einbehaltenen Steuerbeitrdge (insge-
samt immerhin ca. € 32 Mio.) durch die Unfallversicherungstrager
an.

Arbeitsnehmerveranla-
gung oder Einkommen-

steuererklarung Vor-
aussetzung fur die
Ruckerstattung der
Unfallrentensteuer

Ruckerstattung in

zahlreichen Fallen noch

nicht erfolgt
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11.1.4 Bereich Familie

11.1.4.1 Kinderbetreuungsgeld

11.1.4.1.1 Allgemeines

Im vorliegenden Berichtszeitraum hatte die VA insgesamt 14 Falle
im Zusammenhang mit dem Kinderbetreuungsgeld zu behandeln.
Im Vergleich zum vorangegangenen Jahr bedeutet dies eine
leichte Zunahme der Beschwerden. Ein besonderer Schwerpunkt
der Beschwerden bildete in diesem Zusammenhang die zwi-
schenstaatliche Koordinierung des Kinderbetreuungsgeldes mit
Familienleistungen anderer EU-Mitgliedstaaten.

Beschwerdeaufkommen
leicht gestiegen

11.1.4.1.2 Zwischenstaatliche Koordinierung — unterschiedliche Behandlung von
verheirateten Eltern und Eltern in Lebensgemeinschaften

jene Differenzierung europarechtlich nicht tragbar sein.

Einzelfalle:
VA BD/500-SV/04; 692-SV/04; 865-SV/04; 921-SV/04

Die zwischenstaatliche Koordinierung des Kinderbetreuungsgeldes mit Familienlei-
stungen anderer EU/EWR-Staaten funktioniert vor allem in jenen Féllen, in denen
beide Elternteile in einem jeweils anderen Mitgliedstaat erwerbstatig sind bzw. in ei-

nem (karenzierten) Beschéaftigungsverhaltnis stehen, nur mangelhaft.

Eine seit 1. Januar 2004 geanderte Vollzugspraxis der dsterreichischen Behdrden
fuhrt zu einer unterschiedlichen Behandlung von verheirateten Eltern einerseits und

Eltern, die in einer Lebensgemeinschaft leben, andererseits. Aus Sicht der VA dirfte

Die VA war im vorliegenden Kontext wiederholt mit folgender Fall-
konstellation befasst:

Ein Elternpaar hat mit dem gemeinsamen Kind den Wohnsitz in
Osterreich. Ein Elternteil Ubte eine Beschaftigung in Osterreich
aus, der andere Elternteil hat ein karenziertes Dienstverhaltnis bei
einem Dienstgeber in einem anderen EU-Staat (z.B. Deutschland
oder ltalien). Der Elternteil mit dem (karenzierten) ausléndischen
Dienstverhéaltnis méchte fir das gemeinsame Kind das Kinderbe-
treuungsgeld nach 6sterreichischem Recht beanspruchen.
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Nach den Wahrnehmungen der VA war dies im Prinzip auch bis
zum 31. Dezember 2003 kein Problem. Kinderbetreuungsgeld
wurde bei einer derartigen Fallkonstellation regelm&Rig gewahrt,
und zwar unabh&ngig davon, ob die beiden Elternteile miteinander
verheiratet waren oder in einer Lebensgemeinschaft lebten.

Ab 1. Janner 2004 vertrat das Bundesministerium fur soziale Si-
cherheit, Generationen und Konsumentenschutz jedoch die Auf-
fassung, dass bei der vorliegenden Konstellation dem Elternteil
mit dem ausl&ndischen Dienstverhaltnis nur dann Kinderbetreu-
ungsgeld gewahrt werden koénnte, wenn beide Eltern miteinander
verheiratet waren. Aus der Wanderarbeitnehmerverordnung der
EU (VO [EWG] 1408/71) bzw. deren Durchfiihrungsverordnung
(DVO [EWG] 574/72) ergabe sich namlich, dass Lebensgefahrten
keine "Angehorige" seien. Der Antrag stellende Lebenspartner sei
daher im Hinblick auf die zwischenstaatliche Koordinierung isoliert
— also in Abstrahierung von der familiaren Situation zu betrachten.
Die VO EWG 1408/71 schlieRe daher einen Anspruch eines Le-
bensgefahrten bzw. einer Lebensgefahrtin mit einem auslandi-
schen Dienstverhaltnis auf Grund der Malgeblichkeit des Be-
schaftigungslandprinzips aus. An die zustandigen Krankenversi-
cherungstrager, die mit dem Vollzug des Kinderbetreuungsgeldes
betraut sind, ist ein entsprechender Durchfihrungserlass ergan-
gen. Bei der VA wurden in diesem Zusammenhang von betroffe-
nen Lebenspartnern, denen das Kinderbetreuungsgeld verweigert
wurde, Beschwerden eingebracht. Dabei wurde insbesondere
dargelegt, dass die Ungleichbehandlung von Ehegatten einerseits
und Lebensgefahrten andererseits nicht nachvollzogen werden
konne.

Die VA ersuchte den zustandigen Bundesminister um Stellung-
nahme. Der Bundesminister teilte mit, dass jene Vorgangsweise
mit anderen EU-Staaten koordiniert sei und sich als notwendig
erwiesen habe, um zwischenstaatliche Zustandigkeitsprobleme in
der Praxis effizient zu l16sen und einen einheitlichen Vollzug der
VO EWG 1408/71 zu gewahrleisten. Zudem wurde darauf hinge-
wiesen, dass hinsichtlich der vorliegenden Koordinationsproble-
matik ein  Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH
(Rs 543/03-Dodl/Oberhollenzer) anhangig sei.

Aus Sicht der VA ist vor diesem Hintergrund festzuhalten, dass
der Rechtsauffassung des Bundesministeriums nicht gefolgt wer-
den kann.

Grundsatzlich ist aus Sicht der VA fur die Gewahrung von Famili-
enleistungen (z.B. Kinderbetreuungsgeld; Erziehungsgeld) derje-
nige Staat zustandig, in dem die Eltern eine Beschéftigung aus-
Uben (Beschéftigungslandprinzip). Ist jedoch ein Elternteil in dem
Staat erwerbstatig, in dem das gemeinsame Kind wohnt und geht
der andere Elternteil in einem anderen Staat einer Beschéftigung
nach, so gilt das Wohnsitzprinzip. Das heil3t: vorrangig zustandig

Anderung der Voll-
zugspraxis durch das
Bundesministerium

Ablehnung eines "family
approach"” bei Lebens-
gemeinschaften ?

Bundesminister recht-
fertigt Anderung mit
angeblicher Effizienz-
steigerung

Verfahren bei EuGH
anhangig

Erwégungen der VA —
Wirdigung der europa-
rechtlichen Problematik
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ist in einem solchen Fall derjenige Staat, in dem das gemeinsame
Kind, fur das Familienleistungen beansprucht werden soll, wohnt.
Der andere Staat hatte eine Differenzzahlung zu leisten, wenn
und insoweit die nach seinen Rechtsvorschriften vorgesehene
Familienleistung hoher wére (Art. 73 und Art. 76 VO [EWG]
1408/71 iVm Art. 10 Abs. 1 lit. b sublit. i D-VO [EWG] 574/72).

Der Begriff des/der "Familienangehotrigen” spielt bei den Famili- ~ Argumentation des
enleistungen nach der VO (EWG) 1408/71 nur insofern eine Rol- ~ Bundesministeriums
le, als es im Wesen einer jeden Familienleistung liegt, dass eine 2:Jcr:]tteh2‘ftr§;asrgicnh“'Ch
solche Leistung einem Arbeitnehmer bzw. einem selbststandig

Erwerbstéatigen primar nicht fir sich selbst, sondern fir bzw. im

Hinblick auf einen Familienangehdrigen (z.B. das gemeinsame

Kind) gewahrt wird. Daraus ergibt sich aus Sicht der VA aber

auch, dass im Hinblick auf die zwischenstaatliche Koordinierung

immer die Gesamtsituation einer Familie zu betrachten ist ("fa-

milyapproach™) und von einer "Individualbetrachtung" einzelner

Familienmitglieder Abstand zu nehmen ist. Fir welchen Angehdri-

gen freilich konkret eine Familienleistung gebtihrt (fur ein Kind, fur

einen nicht berufstatigen Ehegatten etc.) ist auf Grund der jeweili-

gen nationalen Familienleistung bzw. den nationalen Rechtsvor-

schriften, auf denen die Leistung beruht, zu beurteilen. Aus der

VO (EWG) 1408/71 lasst sich fur diese Frage nichts gewinnen, da

diese blol3 koordinierende Funktion hat.

Das Kinderbetreuungsgeld nach dem Kinderbetreuungsgeldge-
setz wird einem Elternteil fir sein Kind gewahrt (82 Abs. 1
KBGG). Es geht also beim Kinderbetreuungsgeld einzig und allein
um die Angehérigeneigenschaft zwischen den Eltern einerseits
und dem Kind andererseits. Die (rechtliche) Beziehung der Eltern
untereinander spielt keine Rolle; nach dem KBGG ist es fur die
Anspruchsberechtigung also vollig unerheblich, ob die Eltern ver-
heiratet sind oder blof3 in einer Lebensgemeinschaft leben.

Daraus folgt aber auch, dass die Frage der Angehérigeneigen-
schaft zwischen den Eltern untereinander im Zusammenhang mit
der Koordinierung durch die VO (EWG) 1408/71 keine Rolle
spielen kann.

Im Ergebnis ergibt sich dies mittlerweile auch aus den Schlussan-  Schlussantrage des
tragen des Generalanwaltes L.A. Geelhoed vom 24. Februar 2005  Generalanwalts stitzten
zur Rechtssache 574/72. Der Generalanwalt differenziert in die-  "chtiiche Sichtder VA
sem Zusammenhang in keiner Weise zwischen Ehegemein-

schaften und Lebensgemeinschaften. Er beurteilt vielmehr beide

Konstellationen im Hinblick auf die zwischenstaatliche Koordinie-

rung vollig gleich. Das Urteil des EuGH lag zum Zeitpunkt der

Berichtserstellung noch nicht vor.
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11.1.4.1.3 Probleme beim Wechsel der Anspruchsberechtigung auf Kinderbetreu-

ungsgeld zwischen beiden Elternteilen

deren Elternteil sollten gesetzlich klarer geregelt werden.

fuhren.

Einzelfall:
VA BD/891-SV/04, BMSG-524410/0062-V/3/2004

Die Auswirkungen von Verzichtserklarungen auf Kinderbetreuungsgeld, welche von

einem Elternteil abgegeben werden, auf den Kinderbetreuungsgeldanspruch des an-

Bei gegebener Rechtslage kénnen derartige Verzichtserklarungen zu Leistungslik-

ken beim Wechsel des Kinderbetreuungsgeldanspruchs zwischen den Elternteilen

Anlasslich des Beschwerdefalles VA BD/891-SV/04 stellte sich
folgende Frage:

Kann die Kindesmutter, die zunachst Kinderbetreuungsgeld bean-
sprucht hat, durch einen im Voraus abgegebenen Verzicht auf
Kinderbetreuungsgeld auch zu Lasten des Kindesvaters verfiigen,
also diesen fur den Verzichtszeitraum vom Anspruch auf Kinder-
betreuungsgeld ausschliel3en? Dieses Problem stellt sich vor al-
lem dann, wenn der Vater seinen Anspruch ruckwirkend geltend
machen will (was bis maximal 6 Monate gemal3 § 4 Abs. 2 KBGG
moglich ist), und es dadurch zu einer Uberdeckung des Riickwir-
kungszeitraumes mit dem Verzichtszeitraum kommt.

Die VA sprach sich gegenlber dem Bundesministerium im vorlie-
genden Zusammenhang dafur aus, einen rickwirkenden Widerruf
des Verzichts auf Kinderbetreuungsgeld durch die Kindesmutter
anzuerkennen, wodurch letztlich auch der Weg fir eine rtckwir-
kende Geltendmachung des Kinderbetreuungsgeldes durch den
Kindesvater freigemacht wirde. Die VA begrindet ihre Auffas-
sung vor allem mit Hinweis auf die aus dem Gesetz hervorgehen-
de Gleichrangigkeit der Elternteile in Bezug auf die Inanspruch-
nahme von Kinderbetreuungsgeld, woraus zwingend abzuleiten
sei, dass ein Elternteil nicht ohne weiteres zu Lasten des anderen
Uber das Kinderbetreuungsgeld disponieren dirfe.

Das Bundesministerium schloss sich jener Auffassung der VA im
Einzelnen zwar nicht an und meinte, ein rickwirkender Widerruf
eines Verzichtes sei aus dem Gesetz nicht ableitbar. Im Einzelfall
musse aber gepruft werden, ob ein im Voraus abgegebener Ver-
zicht als blof3e Erklarung der (vorlaufigen) Beendigung eines Kin-

Problemstellung

Rechtsstandpunkt der
VA

Bundesministerium
lenkt im Einzelfall ein
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derbetreuungsgeldbezuges gewertet werden misse; durch eine
bloRe Beendigungserklarung werde dann ein weiterer Anspruch
des Kindesvaters nicht blockiert und kdnne insofern auch einer
rickwirkenden Geltendmachung nicht im Wege stehen. In diesem
Sinne konnte auch der Anlassfall VA BD/891-SV/04 zugunsten
der betroffenen Eltern geltst werden.

Aus Sicht der VA sollte jedoch jedenfalls eine legistische Klarstel- Legistische Klarstellung
lung im Zusammenhang mit der Rechtswirkung von Verzichts- Wtnschenswert

und Widerrufserklarungen im Rahmen des KBGG ins Auge ge-

fasst werden. Hiebei ist jedenfalls legistisch klar zu stellen, das

ein Elternteil immer nur auf seinen Anspruch auf Bezug des Kin-

dergelds verzichten kann. Dieser Verzicht kann jedoch niemals fur

den jeweils anderen Elternteil gelten.

11.1.4.1.4 Einzelfélle und sonstige Wahrnehmungen

Auf Grund von Veranlassungen der VA konnten folgende Be-
schwerden im Sinne der Betroffenen einer positiven Erledigung
zugefuhrt werden:

* Rulckwirkende Zuerkennung eines Zuschusses zum Kinderbe-
treuungsgeld an eine allein erziehende Kindesmutter, deren in
Florida lebender Ex-Gatte jegliche Unterhaltszahlungen ver-
weigerte und sich der gerichtlichen Zwangsvollstreckung ent-
zog (VA BD/503-SV/04).

» Kilarstellung, dass Renten aus der gesetzlichen Unfallversiche-
rung fur die Jahre 2001, 2002 sowie ab Janner 2004 nicht als
Zuverdienst im Sinne des § 8 KBGG gelten (VA BD/27-SV/04;
BMSG 52 4410/1-V/3/04).
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11.1.4.2 Karenzgeld / Karenzurlaubsgeld

11.1.4.2.1 Aufhebung der Rickzahlungspflicht fir den Karenzgeldzuschuss und

Karenzurlaubsgeldzuschuss

Situation.

Einzelfalle:

SV/03; 1075-SV/03; 105-SV/04; BMF V-AP 113/03

Die schlagartige "Aktivierung" der jahrelang nicht vollzogenen Ruickzahlungspflicht
von Zuschissen zum Karenzgeld / Karenzurlaubsgeld fiihrte zu einer Beschwerdeflut

bei der VA. Erst eine rickwirkende Gesetzesanderung fiihrt zur Entscharfung der

VA BD/683-SV/03; 786-SV/03; 795-SV/03; 847-SV/03; 859-SV/03; 874-SV/03; 878-SV/03;
881-SV/03; 892-SV/03; 896-SV/03; 905-SV/03; 926-SV/03; 964-SV/03; 1003-SV/03; 1110-

Beim Karenzgeld — bzw. Karenzurlaubsgeldzuschuss handelt(e)
es sich um eine Nachfolgeleistung zum seinerzeitig erhdhten Ka-
renzgeld bzw. Karenzurlaubsgeld, das es bis einschlie3lich 1995
gab. Der Karenzgeldzuschuss war ab 1. Janner 1996 vor allem
allein erziehenden Muttern als Zusatzleistung zum Karenzgeld
bzw. Karenzurlaubsgeld zu gewéhren. Voraussetzung fur die Zu-
erkennung war zum Einen, dass die Mutter ledig, geschieden oder
verwitwet und mit dem Kindesvater nicht an der selben Adresse
gemeldet war bzw. nach melderechtlichen Vorschriften auch nicht
an einer gemeinsamen Adresse zu melden gewesen ware, sowie
zum Anderen, dass eine Geburtsurkunde mit dem Namen des
Kindesvaters von der Mutter vorgelegt oder eine entsprechende
Erklarung Uber den Kindesvater gegeniiber der Behérde abgege-
ben wurde (8§ 1 Abs. 1 Z 1 iVm § 2 und 4 Karenzurlaubszuschuss-
gesetz; 8§15 Abs. 1 Z1 iVm § 16 Karenzgeldgesetz). Anders als
beim seinerzeitigen erhdhten Karenzgeld wurde beim Karenzgeld-
zuschuss bzw. Karenzurlaubsgeldzuschuss eine Pflicht zur Rick-
zahlung gesetzlich ausdrucklich verankert, wobei die Ruckzah-
lungspflicht den jeweils anderen, nicht Karenzgeld beziehenden
Elternteil, in der Regel also den Kindesvater traf (§ 11 Abs. 1 Ka-
renzurlaubsgeldzuschussgesetz; § 27 Abs. 1 Z 1 Karenzgeldge-
setz). Die Ruckzahlungsverpflichtung wurde sozial gestaffelt fest-
gelegt.

Bei der VA langte im Herbst 2003 eine Vielzahl an Beschwerden
im Zusammenhang mit einer von Finanzamtern flachendeckend
betriebenen Rickforderung von Zuschussleistungen zum Karenz-
urlaubsgeld bzw. Karenzgeld ein. Es war festzustellen, dass sei-

Rechtliche Grundlagen

Horuck-Aktion des BMF
|6st Beschwerdeflut aus
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tens der Finanzamter, die an sich bereits seit dem 1. Jdnner 1996
gesetzlich verankerte Rickzahlungsverpflichtung von Zuschiissen
zum Karenzgeld bzw. Karenzurlaubsgeld bis 2003 nicht vollzogen
worden war. Mit einem Schlag wurden auf Veranlassung des BMF
Ruckforderungsverfahren in Gang gesetzt. Die Ruckforderungen
richteten sich gegen oftmals bereits seit mehreren Jahren von der
Kindesmutter getrennt lebende Kindesvater, wobei die Betroffe-
nen vielfach gar keine Kenntnis davon hatten, dass der Kindes-
mutter ein entsprechender Zuschuss ausbezahlt worden war, und
vorab niemals auf eine allfallige Rickzahlungspflicht hingewiesen
worden waren. Im Hinblick auf den bei vielen Betroffenen ent-
standenen unangenehmen "Uberraschungseffekt" stellte sich der
VA die Frage, ob eine Ruckforderung gesetzlich Gberhaupt ge-
deckt ist, wenn der Kindesvater von der Zuerkennung des Ka-
renzgeldzuschusses an die Kindesmutter und eine ihn treffende
Ruckzahlungspflicht Gberhaupt nicht in Kenntnis gesetzt wurde.

Die VA leitete im vorliegenden Zusammenhang ein amtswegiges  Amtswegiges Priifver-
Prifverfahren ein. Seitens des Bundesministers wurde schlieBlich ~ fahren fuhrt zu legisti-
eine Gesetzesvorlage vorbereitet, wonach die Rickzahlungs- scher Korrektur
pflicht des Zuschusses zum Karenzgeld bzw. Karenzurlaubsgeld,

fur den Zeitraum von 1996 bis 2001 nachtraglich aufgehoben

werden sollte. Eine diesbezlgliche Regelung wurde am

27. Janner 2004 als Regierungsvorlage im Ministerrat beschlos-

sen und als Novelle zum Karenzurlaubszuschussgesetz, Karenz-

geldgesetz und Karenzurlaubsgeldgesetz in BGBI. | 2004/34

kundgemacht.

Fiur den Bereich des Kinderbetreuungsgeldes (ab 2002) wurde Verbesserung der
weiterhin am Riickzahlungsmodell der dort analog vorgesehenen Information uber Rick-
Zuschussleistung fiir allein erziehende Miitter festgehalten. In ZBah“f”gSpf“Chte”'m

. . . . ereich des Kinderbe-
diesem Zusammenhang wurde jedoch sichergestellt, dass die ¢,ungsgeldes
Ruckzahlungspflichtigen umgehend bei Gewahrung des Zuschus-
ses informiert und zusétzlich auch im Zusammenhang mit der
Ruckzahlung keine Zinsen verrechnet werden (8 20 Kinderbetreu-
ungsgeldgesetz iVm § 49 Abs. 7 Kinderbetreuungsgeldgesetz idF
BGBI | 2004/34).

11.1.4.3 Familienbeihilfe

11.1.4.3.1 Einzelfalle und sonstige Wahrnehmungen

« Nachsicht von der Rickforderung irrtimlich geleisteter Famili- ~ Unbillige Riickforderung
enbeihilfe aus Billigkeitsgriinden, weil der betreffende Elternteil ~ von Familienbeihilfe
das Schulabschlusszeugnis unmittelbar nach Schulabschluss
vorgelegt und selbst um Uberpriifung der Anspruchsvorausset-
zungen ersucht hat (VA BD/52-JF/03).
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« Nachdem bereits das Finanzamt erst nach 14 Monaten Uber  Entscheidung uber
den Antrag auf Weitergewéhrung der Familienbeihilfe ent- \é\’e't_‘f_rget‘)"’a.‘;‘.rlﬁng dehr
schieden hatte, hat das Berufungsverfahren weitere 19 Monate maemh'r';r; Z?,:,e'i Jeaﬂfgn
gedauert. Als Begrindung wurde von Seiten des Unabhangi-
gen Finanzsenates angefuhrt, dass in Hinblick auf die hohe
Zahl der Berufungen betreffend Familienbeihilfe eine Erledi-
gung zu einem fruheren Zeitpunkt bedauerlicherweise nicht
moglich war. (VA BD/4-JF/04

11.1.4.4 Jugendwohlfahrt

11.1.4.4.1 Abnahme von Kindern durch den Jugendwohlfahrtstrager wegen Gefahr
im Verzug

Jugendwohlfahrtsbehérden sind vom Gesetzgeber gemalRl § 215 ABGB dazu er-
machtigt und verpflichtet, bei Gefahr im Verzug die erforderlichen MaRnahmen der
Pflege und Erziehung vorlaufig bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst zu treffen.
Dabei konnen sie daher auch verfligen, dass Minderjahrige voriibergehend auch ge-
gen den Willen der Obsorgeberechtigten in einer Kriseninterventionsstelle, in Heimen
oder bei Pflegeeltern unterzubringen sind. Im Hinblick darauf, dass sowohl die Eltern
als auch die Kinder durch Art. 8 EMRK ein verfassungsmafiig verbrieftes Recht auf
Achtung des Familienlebens haben, muss bei der Durchfihrung solch einschneiden-
der MaRRnahmen unbedingt darauf geachtet werden, dass der Entzug der Eltern-
rechte nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
einen besonders gravierenden Eingriff in Art. 8 EMRK darstellt, der nur dann ge-
rechtfertigt erscheint, wenn er unter dem Aspekt des Kindeswohls in einem alles an-

dere Uberwiegenden, zwingenden Interesse des Kindes gelegen ist.

Die VA fuhrte deshalb unter Einbeziehung der Bundeslander, in denen sie auch als
Landesvolksanwaltschaft tatig ist, dazu ein amtswegiges Prufungsverfahren durch,
da insbesondere die Art und Weise, wie die Trennung der Kinder aus der Familie er-
folgte, fallweise Gegenstand von Prifungsverfahren war. Zuweilen verdient die man-
gelnde Information im Anschluss an derartige einschneidende Veranderungen ge-

sonderte Kritik.

Einzelfalle:
VA BD/7-JF/04
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Traumatische Szenen wie bei "Christian" aus Salzburg oder des in  Die meisten Abnahmen
der Tirkei geborenen Madchens, das mit der 6sterreichischen  erfolgen mit Zustim-
Mutter und dem Bruder nach Lienz geflohen, von dort aber auf ~Mung der Eltern
Grund einer Gerichtsentscheidung nach Istanbul zum Vater zu-

rickgebracht wurde, gaben in letzter Zeit haufig zu medialen Aus-

einandersetzungen Anlass. Umstritten ist, wie sich zwangsweise

Abnahmen von Kindern, die gegen den Willen eines oder beider

Elternteile erfolgen und vollzogen werden mussen, sich auf die

weitere Entwicklung der Minderjahrigen auswirkt.

Wie die Prifung durch die VA ergab, werden die meisten Kinder
in Osterreich mit Zustimmung der Obsorgeberechtigten in Ein-
richtungen der Jugendwohlfahrt untergebracht. Meist gehen den
Abnahmen der Kinder lange Phasen der Unterstitzung der Fami-
lie und der Verhandlung mit den Obsorgeberechtigten voraus. In
allen Belangen eine Ausnahme bildet Wien, wo der Anteil der Kin-
desabnahmen gegen den Willen der Obsorgeberechtigten bei
81 % liegt. In den anderen Bundeslandern gelingt es wesentlich
haufiger, die Obsorgeberechtigten von der Notwendigkeit der
Malnahme zu Uberzeugen. Dies dirfte damit zusammenhangen,
dass die Autoritat der Jugendwohlfahrtsbehérden im l&ndlichen
Bereich groRBer ist. AuBerdem kennen die Sozialarbeiter die
"schwierigen" Familien besser, was fir die Bereitschaft der Eltern
zur Kooperation mit dem Jugendamt forderlich ist.

Einsatze von Polizei und Gendarmerie zum Schutz der Kinder Einsatz von Polizei und
oder Sozialarbeiter vor erwarteter Gewalt gibt es im stadtischen ~ Gendarmerie im stadti-
Bereich ebenfalls haufiger als im landlichen Raum. Meist reicht ~ S¢hen Bereich haufiger
eine bloRe Alarmbereitschaft der Gendarmerie aus. Amtsarzte

werden bei psychischer Erkrankung eines Elternteiles oder wenn

befiirchtet wird, dass es zu einem Suizidversuch kommen kdnnte,

beigezogen. Feuerwehreinsatze als Begleitmalinahmen gibt es

nur in Wien. 10 % der Kinder werden in Wien direkt von der

Schule oder vom Kindergarten abgenommen. In den anderen

Bundeslandern kommen solche au3erhauslichen Abnahmen hin-

gegen aufderst selten vor.

Die Eltern werden zumeist erst kurz vorher tber Ort und Uhrzeit
der geplanten Abnahme informiert. Es gibt aber auch Falle, wo
dies bewusst unmittelbar danach erfolgt. Nur wenn es zum Schutz
der Kinder vor weiterer kdrperlicher Gewalt oder massiver Inter-
vention wegen des Verdachts auf sexuellen Missbrauch notwen-
dig ist, wird der Aufenthaltsort der Kinder in den ersten Tagen
verschwiegen. Haufig lehnen die Kinder dann selbst die Bekannt-
gabe ihres Aufenthaltsorts ab.

Von dem im Zuge des Prufungsverfahrens angeschriebenen Kin-
der- und Jugendanwaltschaften gab es die Rickmeldung, dass es
nur ganz selten Beschwerden Uber die Art und Weise der Durch-
fuhrung einer Kindesabnahme gibt.
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Die Kinder- und Jugendanwaltschaften der Bundeslander Salz-
burg und Oberdsterreich haben aber ausdriicklich darauf Bezug
genommen, dass Verbesserungen im Zusammenhang mit der
Information und der Kommunikation mit den Eltern wiinschens-
wert und teilweise notig waren. Auch die Kinder sollten haufiger
altersadaquat in den Entscheidungsprozess einbezogen werden.
Dafur waren einheitliche Richtlinien und Standards sowie entspre-
chende Schulungen der Sozialarbeiter notwendig. Die VA wird mit
derartigen Verbesserungsvorschlagen an die einzelnen Landes-
regierungen herantreten und das Thema auch in den Tatigkeits-
berichten an die Landtage nochmals aufgreifen.

Verbesserungen bei
Information und der

der

Kommunikation nétig

11.1.4.4.2 Vereinheitlichung der Anstellung von Pflegeeltern gescheitert?

landes zur Pflege Gbernehmen.

eltern ein.

Einzelfall:
VA BD/43-JF/03, BMSG-422890/0006-V/2/2004

Die VA begrif3t die in einigen Bundeslandern vorgesehene spezielle Aus- und Wei-
terbildung, die zusatzliche finanzielle Abgeltung fur Betreuungsleistungen und insbe-

sondere auch die sozialversicherungsrechtliche Absicherung der Pflegeeltern.

Durch die unterschiedlichen Anstellungsmodelle der Bundeslander fur Pflegeeltern

kann es zu Problemen kommen, wenn Pflegeeltern ein Kind eines anderes Bundes-

Die VA setzt sich deshalb fur ein bundeseinheitliches Anstellungsmodell fur Pflege-

Auf Grund der verfassungsrechtlichen Zustandigkeit der Lander
(Ausfuhrungsgesetzgebung und Vollziehung) und der Grundsatz-
bestimmungen des Bundes im Jugendwohlfahrtsgesetz 1989 ha-
ben die einzelnen Lander die Anstellung von Pflegeeltern selb-
standig geregelt. Dadurch ergeben sich Unterschiede bei der Ho-
he des Entgelts fur die laufende Betreuung eines Pflegekindes
und der sozialversicherungsrechtlichen Absicherung der Pflege-
eltern. Wie bereits im 27. Bericht der VA an den Nationalrat
und Bundesrat ausfuhrlich berichtet, kann es durch die unter-
schiedlichen Anstellungsmodelle der Bundeslander jedoch zu ei-
ner Ungleichbehandlung von Pflegeeltern innerhalb eines Bun-
deslandes kommen, die Pflegekinder aus einem anderem Bun-
desland Gbernommen haben.

Ungleichbehandlung der

Pflegeeltern durch

unterschiedliche Pfle-

geelternmodelle der
Lander
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Die VA ist deshalb an das BMSGK und die L&nder wegen Schaf-
fung eines einheitlichen Modells der Anstellung von Pflegeeltern
herangetreten. Wahrend ein einheitliches "Pflegeelternmodell”
von einigen Landern als nicht notwendig erachtet wird oder wegen
der finanziellen Auswirkungen der mdglichen Ubernahme eines
kostenintensiveren Pflegeelternmodells abgelehnt wurde, haben
einige Lander und auch das BMSGK in ihren Stellungnahmen
angekundigt, diesen Vorschlag bei der nachsten Sitzung der bun-
desweiten Arbeitsgemeinschaft Jugendwohlfahrt diskutieren zu
wollen. Die BMSGK hat auf3erdem die Bildung eines Arbeitskrei-
ses zu diesem Thema in Aussicht gestellt.

In der Vollversammlung der Arbeitsgemeinschaft Jugendwohlfahrt  Keine Einigung Uber ein
am 22. und 23. September 2004 konnte jedoch leider keine Eini- bundeseinheitliches
gung iber ein bundeseinheitliches Anstellungsmodel herbeige- AnStellungsmodell
fuhrt werden, weil laut Stellungnahme des BMSGK die Ubernah-

me von kostenintensiveren Pflegeelternmodelle fir einige Bun-

deslander aus finanziellen Grinden nicht mdglich sei. Umso un-

erfreulicher ist es auch, dass dem BMSGK aus diesem Grund

zum gegenwartigen Zeitpunkt die Einrichtung einer Arbeitsgruppe

zur Harmonisierung der Anstellungsmodelle nicht zielfihrend er-

scheint.
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12 Bundesminister fur Verkehr,
Innovation und Technologie

12.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

12.1.1  Allgemeines

Im Berichtsjahr wurden 482 Beschwerden zum Ressortbereich
eingebracht (2003 gab es 384 Beschwerden). Damit stieg die Zahl
der Beschwerden in einem Jahr um 25 Prozent an.

Mal3geblich fur diesen — neuerlichen — Anstieg des Beschwerde-
aufkommens (in den Jahren 1998 bis 2001 waren jahrlich bei-
spielsweise ca. 200 bis 250 Beschwerden zu bearbeiten) ist der
Bereich des Fuhrerscheinwesens, wo im Berichtsjahr eine Vielzahl
von Beschwerden gegen die Befristung von Lenkberechtigungen
eingebracht wurden. Einen weiteren Tatigkeitsschwerpunkt bildete
auch im Berichtsjahr wieder der Bereich der Zuschussleistungen
zum Fernsprechentgelt, wo es — teilweise bedingt durch dringend
verbesserungsbedurftige gesetzliche Regelungen — im Gesetzes-
vollzug immer wieder zu groReren Problemen kommt.

Zahl der Beschwerden
steigt rasant an

Zahlreiche Beschwer-
den betreffend die
Vollziehung des FSG
und des Fernsprechent-
geltzuschussgesetzes
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12.1.2 FUhrerscheinwesen

12.1.2.1 Probleme bei der Befristung von Lenkberechtigungen

Eine verfassungs- und gesetzeskonforme Befristung einer Lenkberechtigung kann
angesichts des geltenden Fuhrerscheingesetzes und des Legalitatsprinzips der
Osterreichischen Bundesverfassung nur dann verhangt werden, wenn der Behorde
der Nachweis gelingt, dass die fur die Vornahme der Befristung rechtlich vorgese-
henen Voraussetzungen im konkreten Fall auch tatséchlich vorliegen. Die Erteilung
bzw. Belassung einer unbefristeten Lenkberechtigung ist nicht in das Ermessen der
Behorde (geschweige denn des sachverstandigen Amtsarztes) gestellt, sondern hat
in Einklang mit den einschlagigen Rechtsvorschriften und der dazu ergangenen

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu erfolgen.

Einzelfalle (Auswahl):

VA BD/322-V/03, BMVIT 14.500/33-CS3/04

VA BD/43-V/04, BMVIT 14.500/0016-1/CS3/2004
VA BD/203-V/04, BMVIT 14.500/0123-1/CS3/04
VA BD/211-V/04, BMVIT 14.500/91-1/CS3/2004
VA BD/254-V/04, BMVIT 14.500/0123-1/CS3/2004
VA BD/301-V/04, BMVIT 14.500/0123-1/CS3/2004
VA BD/431-V/04, BMVIT 14.500/0145-1/CS3/2004
VA BD/433-V/04, BMVIT 14.500/0146-1/CS3/04
VA BD/445-V/04, BMVIT 14.500/0143-1/CS3/04
VA BD/458-V/04, BMVIT 14.500/0148-1/CS3/04
und viele andere

Bei der VA war im Berichtsjahr eine signifikante Haufung von Be-  Zahlreiche Beschwer-
schwerden zu verzeichnen war, deren Gegenstand eine Befri- den betreffend die
stung der Lenkberechtigung insbesondere durch das Verkehrsamt rBeeCfr:'tSigl’J?]%der Lenkbe-
der Bundespolizeidirektion Wien war. Die VA hat dies zum Anlass

genommen, sich damit besonders intensiv auseinander zu setzen,

zumal die Befristung einer Lenkberechtigung von vielen Mitblrge-

rinnen und Mitbirgern als empfindliche Bedrohung der Lebens-

qualitat angesehen wird. Die mit den Kontrolluntersuchungen an-

fallenden Kosten, die in bestimmten Fallkonstellationen durchaus

auch mehr als € 500,00 betragen konnen, sind insbesondere fir

armere Bevolkerungsschichten ein nicht zu unterschatzendes

Problem.
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Im Zuge einer Vielzahl von Prifungsverfahren musste die VA
feststellen, dass im Bereich des fir die Verfigung von Befristun-
gen von Lenkberechtigungen malf3geblichen Fihrerscheingeset-
zes (FSG) sowie der Fuhrerscheingesetz-Gesundheitsverordnung
(FSG-GV) erhebliche strukturelle Vollzugsdefizite bestehen. Diese
Méangel, die teilweise zu einer rechtswidrigen Vollzugspraxis ge-
fahrt haben, sollen im folgenden naher erértert werden:

1. Mangelhafte Gutachten der Amtsarzte

Nach der stéandigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtsho-
fes (siehe z.B. VwWGH 18.1.2000, ZI. 99/11/0266 und VwGH
24.4.2001, ZI. 2000/11/0037) kommt die Befristung einer Lenkbe-
rechtigung grundsatzlich nur dann in Frage, wenn eine gesund-
heitliche Beeintrachtigung besteht, nach deren Art in Zukunft mit
einer die Eignung zum Lenken von Kraftfahrzeugen ausschlie-
Renden oder einschrédnkenden Verschlechterung gerechnet wer-
den muss. Dass eine Verschlechterung des Gesundheitszustands
maglich ist bzw. nicht ausgeschlossen werden kann, reicht fur die
Einschrankung der Giiltigkeit einer Lenkberechtigung nicht aus
(so ausdruicklich VwGH 13.8.2003, ZI. 2002/11/0228).

Im Lichte dieser Rechtsprechung trifft den amtsarztlichen Sach-
verstandigen die Pflicht, in seinem Gutachten darzulegen, ob es
im Lichte der erstellten fachéarztlichen Befunde nach dem Stand
der medizinischen Wissenschaft zu einer die Eignung zum Len-
ken von Kraftfahrzeugen ausschlieRenden oder einschréankenden
Verschlechterung gerechnet werden muss (idS z.B. VwGH
23.5.2003, ZI. 2002/11/0066). Zudem ist der Amtsarzt verpflichtet,
sich mit dem Inhalt einer allfalligen verkehrspsychologischen
Stellungnahme ebenso wie mit den sonstigen Befunden in der
Begrindung seines Gutachtens entsprechend auseinander zu
setzen (VwWGH 20.2.2001, ZI.2000/11/0287). Wie Kalteneg-
ger/Koller, Entziehung der Lenkberechtigung und Lenkverbot
(2003) 64 zutreffend ausfiihren, muss dabei jedenfalls ersichtlich
sein, auf welchem Weg der Verfasser des Befundes zu bestimm-
ten Schlussfolgerungen gelangt ist.

Das Unterbleiben der dargelegten Erfordernisse fuhrt, wenn der
Befristungsbescheid ausschlie3lich auf dem Ergebnis des sol-
cherart mangelhaften Gutachtens des sachverstindigen Amts-
arztes beruht, jedenfalls zu einem die Rechtswidrigkeit des be-
troffenen Bescheides nach sich ziehenden Feststellungs- und
Begrindungsmangel (vgl. z.B. VWGH 24.4.2001, ZI|. 2000/11/0337
und VWGH 23.5.2003, ZI. 2002/11/0066).

Im Zuge ihrer Kontrolltatigkeit musste die VA feststellen, dass den
Befristungen einer Lenkberechtigung letztendlich zu Grunde lie-
genden amtsarztlichen Gutachten nicht nur in Einzelfallen, son-
dern geradezu regelméRig nicht entnommen werden konnte, dass
eine gesundheitliche Beeintrachtigung besteht, nach deren Art in

VA stellt strukturelle
Méngel im Gesetzes-
vollzug fest

BloRRe Mdglichkeit der
Verschlechterung des
Gesundheitszustands
rechtfertigt keine Befri-
stung der Lenkberechti-

gung

Gutachten der Amtsarz-
te missen rechtlichen
Vorgaben entsprechen

Mé&ngel im Rahmen der
Gutachtenserstellung
fihren zur Rechtswid-
rigkeit der verfiigten
Befristung

Gutachten der Amtsarz-
te fast immer unzurei-
chend begriindet — VA
erteilt Empfehlung
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Zukunft mit einer die Eignung zum Lenken von Kraftfahrzeugen
ausschlieRenden oder einschrankenden Verschlechterung des
Gesundheitszustandes gerechnet werden muss. Die VA hat daher
mit Empfehlung vom 12.11.2004 festgestellt, dass die Unterlas-
sung amtsarztlicher Sachverstandiger konkrete, einzelfallbezoge-
ne Sachverhaltsfeststellungen dariiber zu treffen, ob und weshalb
eine gesundheitliche Beeintrachtigung besteht, nach deren Art in
Zukunft mit einer die Eignung zum Lenken von Kraftfahrzeugen
ausschlieBenden oder einschrankenden Verschlechterung des
Gesundheitszustandes gerechnet werden muss, einen Missstand
in der Verwaltung darstellt. Die festgestellten Vollzugsdefizite wie-
gen nach Auffassung der VA nicht zuletzt deshalb besonders
schwer, weil es in einer nicht geringen Zahl von Féllen bei geset-
zeskonformer Vorgangsweise zu keiner Befristung der Lenkbe-
rechtigung gekommen ware.

2. Behorden setzen sich mit dem Inhalt der amtsarztlichen Gut-
achten nicht auseinander

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die Entscheidung Gber die

Behérde nach Vorliegen des Gutachtens des Amtsarztes zu be- Befristung der Lenkbe-

urteilen, ob der Besitzer der Lenkberechtigung zum Lenken von rBeChf'g””g ist von der
. . . . . ehdrde zu treffen

Kraftfahrzeugen gesundheitlich geeignet ist. Erachtet sie das ihr

vorliegende Gutachten fur unvollstandig oder unschlissig, hat sie

den Amtsarzt zur Erganzung der Begrundung oder zur Aufklarung

von Widerspruchen aufzufordern (VwGH20.2.2001,

Z|. 2000/11/0287).

Vor diesem Hintergrund erweist sich die offenbar gangige Praxis, VA stellt Missstand fest
Vorschlage von Amtsarzten betreffend die Befristung von Lenkbe- ~ und erteilt Empfehlung
rechtigungen ohne jegliche Prifung, ob die in der Begriindung

des jeweiligen Gutachtens dargelegten Erwégungen die vorge-

schlagene Befristung auch rechtlich zu tragen vermégen, als

weiterer Missstand der Verwaltung. Die VA hat daher im Rahmen

ihrer Empfehlung vom 12.11.2004 auch diesbeziiglich eine ent-

sprechende Missstandsfeststellung getroffen, zumal dieser

Vollzugsmangel bei Mangelhaftigkeit des amtsarztlichen Sachver-

standigengutachtens zwangslaufig zur Rechtswidrigkeit des Befri-

stungsbescheides flhrt.

Zur Behebung dieses Missstandes hat die VA dem BM flr Ver-
kehr, Innovation und Technologie empfohlen, das davon haupt-
betroffene Verkehrsamt der Bundespolizeidirektion Wien anzu-
weisen, in allen Fallen, in denen die amtsarztliche Sachverstandi-
gengutachten gemessen an der Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes unvollstandig und unschliussig sind, die
Amtsarzte zur Ergadnzung der Begrundung bzw. zur Aufklarung
der Widerspruche aufzufordern, bevor eine Entscheidung tber
eine allfallige Befristung oder Entziehung der Lenkberechtigung
getroffen wird. Zuséatzlich hat die VA empfohlen, durch Vornahme
entsprechender Ergénzungen der FSG-GV oder durch Erlassung
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entsprechender Dienstanweisungen zu prazisieren, in welchen
Fallen und in welchem Ausmal} eine Befristung der Lenkberechti-
gung uberhaupt angeordnet werden darf. Der BM fir Verkehr,
Innovation und Technologie hat diesbeziiglich eine Arbeitsgruppe
einberufen, die so rasch wie mdglich entsprechende Vorschlage
ausarbeiten soll. Im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses dieses
Berichtes waren die Beratungen der Arbeitsgruppe im vollen Gan-
ge und haben auch bereits erste durchaus viel versprechende
Ergebnisse erbracht.

3. Inhaltlich rechtswidrige Befristungen von Lenkberechtigungen

Wie bereits vorstehend dargetan, ist eine Befristung der Lenkbe-
rechtigung grundsatzlich nur dann zulédssig, wenn eine gesund-
heitliche Beeintrachtigung besteht, nach deren Art in Zukunft mit
einer die Eignung zum Lenken von Kraftfahrzeugen ausschlie-
Renden oder einschréankenden Verschlechterung gerechnet wer-
den muss. Die — bei jedem Menschen gegebene — blofRe Mdglich-
keit einer Verschlechterung des Gesundheitszustandes rechtfer-
tigt die Einschrankung der Gultigkeit einer Lenkberechtigung hin-
gegen nicht.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage sah sich die VA im Be-
richtsjahr wiederholt veranlasst, mit Nachdruck darauf hinzuwei-
sen, dass nicht jede gesundheitliche Beeintrachtigung, welche die
Einnahme von Medikamenten und arztliche Kontrolluntersuchun-
gen aus medizinischer Sicht als sinnvoll oder sogar als geboten
erscheinen lasst, die Befristung der Lenkberechtigung in rechtli-
cher Hinsicht zu rechtfertigen vermag. So reicht beispielsweise die
bloRe Aussage in einer facharztlichen Stellungnahme, dass Kon-
trolluntersuchungen notwendig sind, fur sich allein noch nicht fur
die Annahme aus, dass derartige Untersuchungen auch im Hin-
blick auf die Eignung zum Lenken von Kraftfahrzeugen erforder-
lich sind.

In zahlreichen Prifungsverfahren konnte sich die VA des Ein-
drucks nicht erwehren, dass der verfligten Befristung keine fih-
rerscheinrechtliche Beurteilung der betroffenen Behérde, sondern
ausschlie3lich die Einschatzung des Amtsarztes, dass unter dem
Aspekt der Gesundheitsvorsorge Kontrolluntersuchungen zweck-
mafig seien, zu Grunde lag. So l6blich die Absicht, einer mogli-
chen Verschlechterung des Gesundheitszustands durch die Vor-
schreibung von Kontrolluntersuchungen vorzubeugen auch sein
mag, so rechtfertigt sie doch nicht die Befristung einer Lenkbe-
rechtigung. Die Regelungen des FSG uber die Beurteilung der
gesundheitlichen Befahigung zum Lenken eines Kraftfahrzeuges
stellen namlich kein taugliche Rechtsgrundlage fir eine allgemei-
ne gesundheitliche Beurteilung dar.

T

Nicht jede medizinisch
sinnvolle Kontrollunter-

suchung rechtfertigt
eine Befristung der
Lenkberechtigung
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Die VA verkennt nicht, dass es fur die Vollzugsbehtrden ange- VA setzt sich fir die

sichts komplexer Sachverhalte und mitunter auch nicht einfach zu ~ Aufhebung rechtswidri-

beurteilender Rechtsfragen nicht immer leicht ist, eine rechtlich ger Befristungsbeschei-
. L . eein

korrekte Entscheidung zu féllen. Es trifft auch zu, dass den

Amtsarzten hinsichtlich der Feststellung des Standes der Medizin

ein gewisser Spielraum zuzubilligen ist. Uberall dort, wo dieser

Spielraum jedoch verlassen wird und eine Befristung nicht mehr

als rechtmafiig angesehen werden kann, bemdiht sich die VA um

die Herstellung eines gesetzmaligen Zustandes, der in solchen

Fallen nur in der Behebung des Befristungsbescheides von Amts

wegen liegen kann. Auch im Berichtsjahr konnte die VA in mehre-

ren Fallen die Aufhebung rechtswidriger Befristungsbescheide

erwirken (z.B. VA BD/322-V/03, 43-V/04 und 211-V/04).

Flhrerscheinbehérden missen sich zudem den in diesem Zu-  Finanzielles Interesse
sammenhang immer wieder erhobenen Vorwiirfen der subjektiven ~ der Amtsarzte an kurzen
finanziellen Interessen der begutachtenden Amtsarzte bewusst aeitfirl'j\fz?(?izze'"a“men
sein. Diese erhalten namlich geman § 23 Abs. 2 FSG-GV fir jede

Begutachtung € 11,80, wobei diese zudem nach nur wenigen Mi-

nuten abgeschlossen wird (in Wien z.B. im Durchschnitt 6 ¥2 Mi-

nuten pro Untersuchung). Es ist daher nicht verwunderlich, dass

es immer wieder Kritik daran gibt, dass Arzte von kurzen Befri-

stungszeitraumen profitieren, weil sie dadurch mehr Gutachten zu

erstellen haben.

Die praktischen Auswirkungen der von der VA festgestellten Voll-  Vollzugsdefizite fihren
zugsdefizite reichen weit Uiber einzelne Falle hinaus. Im Folgen-  2ur Benachteiligung
den soll anhand von drei Fallgruppen illustriert werden, dass in 721" Personengrup-
der Verwaltungspraxis zum Teil ohne jede nahere Prifung des P

Einzelfalles h&ufig, wenn nicht gar regelméafig mit der Verhan-

gung einer Befristung der Lenkberechtigung vorgegangen wird,

obwonhl bei rechtskonformer Vorgangsweise in jedem Fall zu pru-

fen ware, ob eine solche Mal3nahme Uberhaupt gerechtfertigt ist.

a) Diabetiker

Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtsho-  Diabetes mellitus fir

fes rechtfertigt das Vorliegen von Zuckerkrankheit (Diabetes mel- ~ Sich allein kein Grund

litus) fur sich noch keine Befristung der Lenkberechtigung (vgl. [Ur die Befristung einer
Lenkberechtigung

VWGH 24.4.2001, ZI.2000/11/0337 und VwGH 23.5.2003.

Z|. 2002/11/0066), weil nicht bei jeder Art der Zuckerkrankheit mit

einer die Eignung zum Lenken von Kraftfahrzeugen ausschlie-

Renden oder einschrédnkenden Verschlechterung des Gesund-

heitszustandes gerechnet werden muss. Vielmehr ist eine solche

MalRnahme immer nur dann rechtmafig, wenn der amtséarztliche

Sachverstandige nachweisen kann, dass nach dem Stand der

medizinischen Wissenschaft damit gerechnet werden muss, dass

es im konkreten Fall zu einer die Eignung zum Lenken von Kraft-

fahrzeugen ausschliel3enden oder einschrankenden Verschlechte-

rung des Gesundheitszustandes kommen wird.
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Auch der Unabhangige Verwaltungssenat Wien hat mit Bescheid
vom 17.11.2004, GZ UVS-FSG/18/7275/2004/2, mit einer gerade-
zu vorbildlichen Entscheidungsbegriindung auf diese Rechtslage
hingewiesen und deren Beachtung eingemahnt.

Die VA héalt daher mit Nachdruck fest, dass die Befristung einer
Lenkberechtigung allein wegen des Vorliegens von Diabetes mel-
litus rechtswidrig ist. Lediglich dann, wenn entweder bereits Se-
kundarschaden eingetreten sind, sonstige Komplikationen vorlie-
gen oder aber auf Grund der Befunde wegen schlechter Einstel-
lung der Zuckerkrankheit eine die Eignung zum Lenken von
Kraftfahrzeugen einschrankende Verschlechterung des Gesund-
heitszustandes geradezu unausweichlich erscheint, ist die Befri-
stung der Lenkberechtigung gerechtfertigt.

Die VA hat daher den sachzustindigen BM im Verfahren VA
BD/445-V/04 ersucht, in Austibung seines Aufsichtsrechts insbe-
sondere das von entsprechenden Beschwerdefallen hauptbetrof-
fene Verkehrsamt der Bundespolizeidirektion Wien anzuweisen,
kinftig im Sinne dieser Rechtslage vorzugehen. Mit Schreiben
vom 28.12.2004 hat die Bundespolizeidirektion Wien eine ent-
sprechende Vorgangsweise in Aussicht gestellt.

b) Bluthochdruck

Ob einer Person, die unter Blutdruckanomalien leidet, eine Lenk-
berechtigung erteilt oder belassen werden kann, ist zufolge § 10
Abs. 3 FSG-GV nach den ubrigen Ergebnissen der arztlichen
Untersuchung, den mdoglichen Komplikationen und der daraus
gegebenenfalls fur die Sicherheit im Stra3enverkehr erwachsen-
den Gefahr zu beurteilen. Im Hinblick darauf, dass der Blutdruck
in weiten Grenzen schwankt, kann Hypertonie erst dann diagno-
stiziert werden, wenn wiederholte Messungen pathologische
Werte ergeben (vgl. z.B. VWGH 14.3.2000, ZI. 99/11/0254). Die
einmalige Feststellung eines erhdhten Blutdruckes bietet hinge-
gen fur sich allein keine hinreichende Grundlage dafir, eine
Lenkberechtigung zu befristen.

Die VA ist in Verfolgung dieser Rechtslage bemunht, in jenen Fal-
len die Aufhebung einer Befristung der Lenkberechtigung zu er-
wirken, in denen diese MalRnahme mangels des Nachweises von
Hypertonie nicht gerechtfertigt ist. Positiv abgeschlossen werden
konnten im Berichtsjahr in diesem Sinne etwa die Prufungsverfah-
ren VA BD/431 und 433-V/04, die jeweils mit der Aufhebung des
Befristungsbescheides von Amts wegen endeten.

Ubereinstimmende
Rechtsansicht von
VwGH, UVS und VA

T

Bundespolizeidirektion

Wien sichert Anderu

ng

der Vollzugspraxis zu

Einmalig erhdhter

Blutdruck rechtfertigt

keine Befristung der
Lenkberechtigung

VA erwirkt Aufhebung

von Befristungsbe-
scheiden
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c) Verdacht des gelegentlich tberméaRigen Alkoholkonsums

Der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. z.B.  Befristung der Lenkbe-
VWGH 18.1.2000, ZI. 99/11/0266) ist zu entnehmen, dass der rechtigungwegen
Umstand, dass ein Lenker bei einem einzigen ihm zur Last lie- f&?g?";gﬁ:ggé’:ﬁ#;ﬁét
genden Alkoholdelikt einen hohen Alkoholisierungsgrad aufgewie-

sen hat, die Verfigung einer Befristung der Lenkberechtigung

noch nicht rechtfertigt. Umso weniger kann daher beispielsweise

argumentum a maiore ad minum eine neuerliche Befristung einer

Lenkberechtigung gerechtfertigt werden, wenn dem betroffenen

Lenker in den vergangenen Jahren keine Alkoholisierung am

Steuer nachgewiesen werden konnte und die aktuellen CDT-

Werte im Normbereich gelegen sind.

Die VA hat den BM fir Verkehr, Innovation und Technologie auch VA erreicht amtswegige
auf diese Rechtslage aufmerksam gemacht und konnte in einem  Bescheidbehebung
konkreten Fall die amtswegige Aufhebung des Befristungsbe-

scheides erwirken (VA BD/301-V/04).

12.1.2.2 Rechtswidrige Einleitung von Verfahren zur Befristung der Lenkbe-
rechtigung

Die bescheidmalige Erteilung eines Auftrages zur Beibringung eines amtsarztli-
chen Gutachtens nach 8 24 Abs. 4 Fihrerscheingesetz setzt die begrindete An-
nahme der Behorde voraus, dass seit Erteilung der Lenkberechtigung eine der fir

die Erteilung maf3geblichen Eignungsvoraussetzungen weggefallen ist.

Einzelfall:
VA BD/183-V/04, BMVIT-14.500/0050-1/CS3/2004

Die VA hat schon anlasslich eines im 27. Bericht an den Natio- Anonyme Anzeige
nalrat und Bundesrat (Seite 221) dargestellten Beschwerdefalles :zghztlfj‘irﬂgterer'gfxr?”zhe}
dargelegt, qlass bI(.)Be. Behauptungen eines anonymen Mgldungs- Fahrtauglichpkeit g
legers fir sich allein niemals ausreichen kbnnen, um im Sinne der

zu 8 24 Abs. 4 FSG ergangenen verwaltungsgerichtlichen Recht-

sprechung begrindete Bedenken wegen der gesundheitlichen

Eignung der angezeigten Person zum Lenken eines Kraftfahrzeu-

ges entstehen zu lassen. Von begrindeten Bedenken kann viel-

mehr erst dann gesprochen werden, wenn die Behdrde in Kennt-

nis von konkreten Umstanden gelangt, die es nahe liegend er-

scheinen lassen, dass eine fir die Erteilung der Lenkberechtigung

malfgebliche Eignungsvoraussetzung weggefallen ist. Jede ande-

re Auffassung wurde namlich die geradezu absurd erscheinende

Konsequenz nach sich ziehen, dass jeder Inhaber einer Lenkbe-
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rechtigung jederzeit mit der Aufforderung zur Vorlage eines von
einem Amtsarzt erstellten Gutachtens rechnen musste, sobald ihn
von irgendjemand anonym ein Alkoholproblem oder ein anderes
gravierendes Problem im gesundheitlichen Bereich nachgesagt
wird, wobei die meldungslegende Person im Schutze ihrer An-
onymitat auch bewusst unwahre Behauptungen aufstellen kann,
ohne fir sie nachteilige Konsequenzen befiirchten zu mussen.

Auch im Berichtsjahr musste die VA in einem Fall feststellen, dass
ein anonymes Schreiben, in dem — wie sich spater herausstellte:
falschlich — behauptet wurde, dass ein Mann "fast blind" sei, zum
Anlass flr die Aufforderung zur amtsarztlichen Untersuchung ge-
nommen wurde, obwohl die Behorde keine anderen Informationen
(z.B. dokumentiertes verkehrsauffalliges Verhalten, Wahrneh-
mungen anderer Behdrden) hatte, dass hinsichtlich dieses Man-
nes eine fur die Erteilung der Lenkberechtigung maRgebende
Eignungsvoraussetzung weggefallen ist.

Die VA halt in diesem Zusammenhang fest, dass die Vornahme
ausschlieB3lich vorbeugender Kontrolluntersuchungen von alteren
Verkehrsteilnehmern mit der geltenden Rechtslage nicht vereinbar
Ist.

Da im konkreten Fall eine nachtragliche Aufhebung des die Auf-
forderung zur amtsarztlichen Untersuchung beinhaltenden Be-
scheides die Rechtstellung des Beschwerdefiihrer im Hinblick auf
die bereits durchgefiihrte Untersuchung nicht mehr andern wirde,
hat die VA davon Abstand genommen, die Aufhebung des Be-
scheides zu empfehlen. Der BM flir Verkehr, Innovation und
Technologie wurde jedoch ersucht, die Behoérde anzuweisen, in
gleich gelagerten Fallen von der Erlassung eines entsprechenden
Bescheides kinftig dann Abstand zu nehmen, wenn die anonym
geéauRerten Verdachtsmomente nicht verifiziert werden kénnen.

12.1.2.3 Neuausstellung eines Fuhrerscheines statt
nachtraglicher Eintragung der Befristung

VA BD/152-V/04, BMVIT-14.500/0092-1/CS3/2004

Aus Anlass einer Beschwerde von Frau P. stellte die VA fest, dass
die Bundespolizeidirektion Wien an Stelle einer nachtraglichen
Eintragung einer verfiigten Befristung der Lenkberechtigung einen
neuen Fihrerschein ausstellt. Diese Vorgangsweise zieht fur den
betroffenen Burger insoweit nachteilige Kostenfolgen nach sich,
als bei Neuausstellung eines Fuhrerscheins eine Gebuhr von
€ 45,00 zu bezahlen ist, wahrend die Vornahme einer Anderung
oder Erganzung in einem Fihrerschein — worunter auch die nach-
tragliche Eintragung einer Befristung zu subsumieren ist — ledig-
lich mit € 32,70 zu vergebihren ist. Die VA fordert daher, im Sinne
einer fir den Burger kostengiinstigen Losung eine nachtragliche
Eintragung der Befristung vorzunehmen.

FSG bietet keine

Grundlage flr vorbeu-
gende Kontrolluntersu-

chungen

VA mahnt gesetzeskon-
forme Vorgangsweise

der Behoérden ein

Neuausstellung des
Fuhrerscheins statt

nachtraglicher Fristein-

tragung verursacht
Mehrkosten fir den
Burger
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Mit Schreiben vom 14.9.2004 teilte der sachzustandige BM der
VA mit, dass er gegeniber der Bundespolizeidirektion Wien ange-
regt habe, kinftig im Sinne der von der VA geforderten Vor-
gangsweise vorzugehen.

12.1.2.4 Einzelféalle und besondere Wahrnehmungen

Herr P. fihrte bei der VA dariber Beschwerde, dass bei der
Durchfiihrung von Sehtests in den Amtsraumen des Verkehrs-
amtes der Bundespolizeidirektion Wien mehrere Personen an-
wesend sind, wodurch diese zwangslaufig Kenntnis von sensi-
blen Gesundheitsdaten erlangen wirden.

Die VA erkannte dieser Beschwerde insoweit Berechtigung
zu, als fur den Probanden allein durch die Anwesenheit ande-
rer Personen eine unangenehme Situation entsteht. Da gerade
bei kérperlichen Beeintrachtigungen fur eine ausreichende In-
timsphéare gesorgt werden sollte, regte die VA an, die Sehtests
nur mit Anwesenheit der einzelnen Probanden durchzufihren.

Die Bundespolizeidirektion Wien sagte zu, dieser Anregung
durch eine entsprechende bauliche Umgestaltung der beiden
Sehtestraumlichkeiten durch Einziehung einer Holzwand nach-
zukommen.

Im Verfahren VA BD/209-V/04 fuhrte Herr Y. dartber Be-
schwerde, dass ihm die Lenkberechtigung fir den Zeitraum
von zwei Wochen entzogen wurde, obwohl die ihm zur Last
gelegte Verwaltungsubertretung nicht von ihm, sondern von ei-
nem anderen — mit ihm in keinerlei Verbindung stehenden —
Mann begangen wurde, der zufallig den gleichen Familienna-
men tragt. Zur Wahrung seiner rechtlichen Interessen musste
er im Berufungsverfahren einen Rechtsanwalt beauftragen,
was ihm Kosten in Hohe von € 558,81 verursachte.

Die VA stellte dazu fest, dass der zu Unrecht verfligte Entzug
der Lenkberechtigung und die dadurch verursachten Anwalts-
kosten alleine auf das nicht ordnungsgemafRe Vorgehen der
BH Dornbirn zurtckzufuhren sind. Ware die Behorde mit der
gebotenen Sorgfalt vorgegangen, so hatte ihr der Unterschied
im Vornamen und im Geburtsdatum auffallen missen.

Die VA konnte schlie3lich erreichen, dass dem Beschwerde-
fuhrer die Rechtsanwaltskosten zur Ganze ersetzt wurden.

Die VA hat sowohl im 26. als auch im 27. Bericht an den Na-
tionalrat und Bundesrat (S. 167f bzw. S. 220) darauf hinge-
wiesen, dass die geltende Rechtslage mitunter dazu fihrt, dass
jemand fast ein Jahr ohne Fuhrerschein ist, bis er nachtraglich
vom Vorwurf der Begehung der Verwaltungsstraftat, welche die
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Grundlage des Entziehungsverfahrens war, freigesprochen
wird.

Auch im Berichtsjahr musste die VA im Verfahren BD/316-V/04
feststellen, dass einem Kraftfahrzeugfahrer die Lenkberechti-
gung auf Grund einer in weiterer Folge vom Unabhangigen
Verwaltungssenat als rechtswidrig behobenen Entscheidung
der Bundespolizeidirektion Wien fur rund acht Monate zu Un-
recht entzogen wurde.

Die VA regt daher neuerlich an, diese Rechtslage im Rahmen
der na&chsten Novelle zum FSG zu tberdenken.

12.1.3  Sonstiges Kraftfahrwesen

12.1.3.1 Irrefihrende Angaben im Begleitschreiben zu
Lenkererhebungsformularen

VA BD/310-V/04, BMVIT 14.500/0141-1/CS3/2004

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes umfasst
die Auskunftspflicht nach § 103 Abs. 2 KFG nur den Namen und
die genaue Adresse des Lenkers, nicht aber auch seine Fuhrer-
scheindaten (z.B. VWGH 19.9.1984, ZI. 83/03/0180 sowie VwGH
25.11.1985 ZI. 85/02/0174). Liegt eine Ubergabe an die vom Zu-
lassungsbesitzer nach Name und Anschrift genannte Person vor,
so treffen die Zulassungsbesitzer hinsichtlich des weiteren Ver-
haltens dieser Person gegenuber der Behotrde keine weiteren
Auskunftspflichten (VWGH 11.5.1990, ZI. 89/18/0178).

Im Lichte dieser Rechtslage wurde von der VA beanstandet, dass
fur den juristisch nicht geschulten Birger der Eindruck entstehen
kann, dass das von den Bundespolizeidirektionen im Zusammen-
hang mit der Erhebung der Lenkerauskunft verwendete Begleit-
schreiben zum Formular eine Auskunftspflicht suggeriert, die in
dieser Form tatsachlich gar nicht besteht. Konkret ging es dabei
um den Hinweis der Strafbarkeit, wenn die verlangte Auskunft

unvollstéandig gegeben wird.

Die VA regte an, das Begleitschreiben dergestalt zu tberarbeiten,
dass im letzten Absatz nach den Worten "verlangte Auskunft" die
Wortfolge "hinsichtlich des Namens und der genauen Adresse
des Lenkers bzw. Auskunftspflichtigen” eingefiigt wird.

Mit Schreiben vom 6.12.2004 teilte der Bundesminister fur Inneres
dazu mit, dass eine entsprechende Anderung des Begleitschrei-
bens bereits in die Wege geleitet wurde.

Auskunftspflicht nach
§ 103 Abs. 2 KFG ist
nicht unbegrenzt

Begleitschreiben zum
Lenkererhebungsfor-

mular bietet Anlass zu
Missverstandnissen

VA schlagt Uberarbei-
tung des Textes vor

BMI sagt Anderung des
Begleitschreibens zu
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12.1.3.2 Komplexitat kraftfahrrechtlicher Normen fuhrt zu unbilligen Ver-
waltungsstraferkenntnissen

Der Verpflichtung des Staatsburgers zur Kenntnis und Einhaltung der Gesetze kor-
respondiert eine Pflicht staatlicher Einrichtungen, diese verstandlich zu gestalten
und in Verwaltungsverfahren fur den Burger erkennbar zu machen. Kraftfahrrechtli-

che Normen, deren Inhalt nur mehr mit einer gewissen Lust zur Losung von Denk-

sportaufgaben festgestellt werden kann sind nicht nur fir die Rechtssicherheit ab-
traglich, sondern fihren Uberdies zur Verhdngung von fir die Betroffenen vollig un-

verstandlichen Verwaltungsstrafen.

Einzelfalle:

VA BD/46-V/04 (BMVIT-14.500/48-CS3/04)
VA BD/85-V/04 (BMVIT-14.500/0041-1/CS3/2004)
VA BD/271-V/03 (BMVIT-14.500/37-CS3/04)

1. Herr H. wandte sich wegen eines Berufungserkenntnisses des  Ungeschickte Anbrin-

Unabh&ngigen Verwaltungssenates Tirol an die VA, mit dem  9ung eines "EU-

iber ihn wegen Ubertretung des § 50 Abs. 1 KFG eine Ver- C“fk'..‘abers ziet

s . . erhdngung einer

waltungsstrafe verhangt wurde. Diesem Erkenntnis lag zu  yerwaitungsstrafe nach
Grunde, dass er einen so genannten "EU-Aufkleber" (blauer sich
Streifen mit dem EU-Sternenkranz und dem Landeskennzei-
chen "A") an seinem Kennzeichen dergestalt angebracht hatte,
dass zwischen den Buchstaben "I" und dem angrenzenden

blauen Feld praktisch kein Zwischenraum mehr vorhanden war.

Da die Erkennbarkeit des ersten Buchstabens des Kennzei- Schreiben des BMVIT
chens im vorliegenden Fall tatsachlich beeintrachtigt war, ist ~aus 2001 gibt Anlass zu
diese Entscheidung rechtlich gesehen jedenfalls vertretbar. '\B/"eszi‘ée;tfagi‘l“;;cﬁ;I”a_
Verstandlich ist aber auch der Arger des Beschwerdefihrers, ge

zumal der Bundesminister ftir Verkehr, Innovation und Tech-

nologie mit einem der Offentlichkeit zuganglich gemachten

Schreiben vom 16.5.2001 ausdricklich darauf hingewiesen hat,

dass es als "zulassig angesehen werden [kann], wenn am lin-

ken Rand der Kennzeichentafel ein blauer EU-Aufkleber mit

Sternenkranz um Nationalitdtsbuchstaben angebracht ist, so-

fern weder die Schriftzeichen des Kennzeichens noch der Platz

zwischen den einzelnen Buchstaben und Ziffern auch nur teil-

weise abgedeckt werden." Dieses Schreiben hat dazu geftihrt,

dass die beiden groRRen 6sterreichischen Autofahrerklubs ihre

Mitglieder dahingehend informiert haben, dass das Anbringen

des "EU-Aufklebers" auf dem Kennzeichen zulassig ist, sofern

dadurch die Ziffern, das Wappen oder die Buchstaben des

Kennzeichens nicht verdeckt werden.
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Im Lichte dieser Sachlage ist die VA der Auffassung, dass bei Information der Bevél-
juristisch nicht geschulten Kraftfahrzeugseigentimern der Ein- ~ kerung soll juristisch
druck entstehen konnte, die Anbringung des "EU-Aufklebers” in  Wasserdicht” sein
der vom Beschwerdefiihrer vorgenommenen Weise (kein Zwi-

schenraum, aber auch keine Verdeckung!) sei rechtlich zul&s-

sig. Das Schreiben des BM hat somit wegen seiner ungluickli-

chen Wortwahl Anlass fur Missverstandnisse gegeben, deren

nachteilige Folgen jetzt Menschen wie der Beschwerdefuhrer

zu tragen haben, die aus nachvollziehbaren Grinden der —

letztlich nicht zutreffenden — Auffassung waren, dass ihre Vor-

gangsweise rechtmalig gewesen ist.

2. Beinahe schon grotesk mutet ein Erkenntnis des Unabhéangi-  Unbillige Bestrafung
gen Verwaltungssenates Steiermark vom 1.12.2003 an, mit €ines Landwirtes wegen
dem Gber Herrn L. eine Verwaltungsstrafe verhangt wurde, weil u’g:;::’ggfnkgsng der

die Messer des am Traktor angebrachten Mahwerks keine Ab-  \ianwerks

deckung aufwiesen. Nach Auffassung des Unabhéangigen Ver-

waltungssenates ware der Beschwerdefuhrer "verpflichtet ge-

wesen, eine entsprechende Abdeckung bei den Messern des

Mahwerks vorzusehen, wenn der Traktor auf Stralen mit 6f-

fentlichem Verkehr verwendet wird."

Der Unmut des Beschwerdefihrer tber dieses Erkenntnis ist
insbesondere schon deshalb nachvollziehbar, weil fir das ent-
sprechende Méahwerk in Osterreich gar keine Abdeckungen
angeboten werden.

Wenngleich das beschwerdegegenstandliche Straferkenntnis
den Buchstaben des 8§ 4 Abs. 2 letzter Satz KFG Rechnung
tragt, erkannte die VA der Beschwerde dennoch Berechti-
gung zu, weil die Verurteilung unbillig erscheint, da dem Be-
schwerdefuhrer die Strafbarkeit seines Verhaltens nicht be-
kannt war und bei einer lebensnahen Betrachtung auch nicht
bekannt sein musste. Dies umso mehr, als auch die Landes-
kammer fir Land- und Forstwirtschaft Steiermark die Auffas-
sung vertritt, dass die beanstandete, fehlende Schutzvorrich-
tung beim Scheibenmahwerk aus sicherheitstechnischer Sicht
gar nicht erforderlich ist.

3. Ein weiteres rechtspolitisches Problem zeigt der Fall von Frau  Birokratischer Aufwand
K. auf, die wegen Ubertretung der Vorschrift des § 42 Abs. 1  bei Adressanderungen
KFG bestraft wurde, wonach der Zulassungsbesitzer verpflich-
tet ist, binnen einer Woche die Verlegung seines Hauptwohn-
sitzes bei der Zulassungsbehotrde bzw. Zulassungsstelle anzu-
zeigen.

Im Hinblick auf die vielbeworbene Einrichtung des "E-
Government" und der Vernetzung der Behdrden erscheint es
generell anachronistisch, dass Birger im Falle eines Umzuges
verpflichtet sind, eine bescheinigte Adressanderung einer Viel-
zahl von Behorden jeweils getrennt zu melden. In konsequen-
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ter Umsetzung des Grundsatzes, dass der Akt — nicht aber der
Burger — laufen soll, ware es nach Ansicht der VA zweckméa-
RBig, die Rechtslage dergestalt zu &ndern, dass die Meldebe-
horde mit ausdricklicher Zustimmung des Betroffenen die oh-
nehin bereits vorhandene Information bezilglich der geander-
ten Adresse von sich aus an andere Behotrden (einschlief3lich
der Zulassungsbehodrden) weiterleiten kann.

12.1.3.3 Unliebsame Uberraschung fir Besitzer von
Wunschkennzeichen

VA BD/327-V/04, BMVIT 14.500/0090-1/CS3/2004

Das Recht zur Fuhrung eines Wunschkennzeichens erlischt ge-  Recht zur Fiihrung eines
m&Rk § 48 Abs. 8 KFG spétestens nach Ablauf von 15 Jahren ab ~ Wunschkennzeichens
dem Tag der ersten Zuweisung, im Fall vorangegangener Reser- 21T 15 Jahre befristet
vierung ab Bekanntgabe der Reservierung. Da die ersten
Wunschkennzeichenreservierungen im September 1989 getéatigt

wurden, hat diese Rechtslage zur Konsequenz, dass die ersten

Wunschkennzeichen ab Herbst 2004 ungtltig werden.

Die VA wurde im Berichtsjahr mit Anfragen unter anderem auch  Wunschkennzeichenbe-
von Interessenvertretungen konfrontiert, die erkennen lieRen, Sitzer ber Rechtslage
dass den wenigsten Wunschkennzeichenbesitzern tiberhaupt be- i”r:?:rtniﬁtre":he”d
wusst ist, dass mit der einmaligen Bezahlung des fiur die erstmali-

ge Zuweisung vorgeschriebenen Betrages das individuelle Kenn-

zeichen nicht unbefristet "erworben" wurde. Auch die im Rahmen

der im April 2004 kundgemachten 23. KFG-Novelle beschlossene
Wunschkennzeichen-Nachfolgeregelung, worin unter anderem

ausdricklich festgelegt wird, dass Kennzeichentafeln mit erlo-

schenen Wunschkennzeichen nicht weiter am Fahrzeug gefihrt

werden dirfen, hat daran nur wenig geandert.

Im Zuge des gegenstéandlichen Verfahrens stellte die VA fest,
dass der Tag des Ablaufs des Rechts zur Fihrung des Wunsch-
kennzeichens den betroffenen KfZ-Besitzern meist nicht bekannt
war. Die Behorde hétte nach der mafRgeblichen Gesetzeslage
nach Ablauf die Nummerntafel abzunehmen und ein Strafverfah-
ren einzuleiten, wobei dass Wunschkennzeichen inzwischen an
eine andere Person vergeben werden kann.

Angesichts dieser Situation sah sich die VA veranlasst, die ge- BMVIT sichert umfas-

genstandliche Thematik zum Gegenstand der ORF-Sendung Sende Information der
"Volksanwalt — Gleiches Recht fiir alle" machen, um die davon gjtmffenen Autolenker
betroffenen Autofahrer rechtzeitig und 6ffentlichkeitswirksam auf

diese Rechtslage hinzuweisen. Im Zuge dieser Sendung wurde

seitens des BM fur Verkehr, Innovation und Technologie auch

zugesagt, dass alle Wunschkennzeichenbesitzer vor Fristablauf

mittels Informationsschreiben vom Verband der Versicherungs-

unternehmen Osterreichs ber ihre weiteren Moglichkeiten und

die dabei anfallenden Kosten genau informiert werden.
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Wenngleich damit eine ausreichende Information der betroffenen
Autofahrer gewahrleistet zu sein scheint, stellt sich doch die Fra-
ge, weshalb im Sinne einer birgerfreundlichen Vorgangsweise im
Rahmen der 23. KFG-Novelle eine Informationspflicht der betrof-
fenen Personen nicht gesetzlich verankert werden konnte. Die VA
vertritt in diesem Zusammenhang die Auffassung, dass eine Ver-
langerung des Rechts zur Fuhrung eines Wunschkennzeichens
billiger sein muss als eine Neuvergabe. Sinnvoll ware zudem eine
rechtzeitige Aufforderung seitens der Fuhrerscheinbehtrde sowie
eine automatische — kostenpflichtige — Verlangerung wenn das
Wunschkennzeichnen nicht zurtickgegeben wird.

12.1.3.4 Besondere Wahrnehmungen und Einzelfélle

* Im Verfahren VA BD/207-V/04 wurde der Beschwerde Be-
rechtigung zuerkannt, weil die Anfrage eines Blrgers vom
BM fur Verkehr, Innovation und Technologie erst nach fast vier
Monaten beantwortet wurde.

* Im Verfahren VA BD/109-V/04 wurde einer Beschwerde hin-
sichtlich der Aufhebung der Zulassung eines Personenkraft-
wagens Berechtigung zuerkannt, weil trotz Bestehens eines
aufrechten Versicherungsschutzes die Zulassung irrtimlich
mit der Begrindung aufgehoben wurde, dass ein Versiche-
rungsschutz nicht bestehe.

e Im Verfahren VA BD/131-V/04 stellte die VA die Rechtswidrig-
keit von vier Strafverfligungen der BH Neusiedl/See fest, weil
in diesen die relevanten Tathandlungen nicht hinreichend kon-
kretisiert wurden.

Gesetzliche Veranke-
rung einer Informati-
onspflicht rechtspoli-
tisch winschenswert

VA riigt lange Bearbei-
tungsdauer einer Anfra-

ge

Irrtimliche Aufhebung
der Zulassung eines
PKWs

Mangelnde Konkretisie-
rung einer Verwaltungs-
Ubertretung
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12.1.4  Gelegenheitsverkehrsrecht

12.1.4.1 Rechtswidrige Vorschreibung der Beibringung einer verkehrspsy-
chologischen Stellungnahme in einem Verfahren betreffend die

Ausstellung eines Taxiausweises

schen Stellungnahme zu verlangen.

Einzelfall:
VA BD/248-V/04, BMVIT-14.500/0077-1/CS3/2004

Keine Bestimmung der Betriebsordnung fir den nicht linienméafigen Personenver-
kehr (BO 1994) ermachtigt die Behdrde, in einem Verfahren lUber die Ausstellung

eines Taxiausweises vom Antragsteller die Beibringung einer verkehrspsychologi-

Entgegen der Behauptung der Bundespolizeidirektion Innsbruck
ermachtigt 8 6 Abs. 1 Z 3 BO 1994 die Behérde nicht dazu, einem
Bewerber auf Ausstellung eines Taxiausweises die Beibringung
einer verkehrspsychologischen Stellungnahme vorzuschreiben.

Zwar darf zufolge dieser Verordnungsbestimmung ein Taxiaus-
weis nur dann ausgestellt werden, wenn der Bewerber vertrau-
enswirdig ist. Ob dies der Fall ist, ist nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes aber auf Grund eines im Ermitt-
lungsverfahren festzustellenden Gesamtverhaltens des Antrag-
stellers zu beurteilen (z.B. VWGH 22.3.2000, ZI. 99/03/0190 und
VWGH 16.12.2002, ZI. 99/03/0147), wobei die Vertrauenswurdig-
keit eine Charaktereigenschaft darstellt, deren Vorliegen im Wege
der LOsung einer Rechtsfrage ohne Heranziehung von Sachver-
standigengutachten zu beurteilen ist (idS z.B. VwGH 17.3.1999,
Z|. 97/03/0303 und VWGH 3.9.2003, ZI. 2001/03/0076).

Der Bundesminister fur Verkehr, Innovation und Technologie
schloss sich dieser Rechtsauffassung an und erteilte der Bundes-
polizeidirektion Innsbruck den Auftrag, kinftig dieser Rechtslage
entsprechend vorzugehen.

12.1.4.2 Einzelfalle

* Im Verfahren VA BD/18-V/04 konnte die VA die amtswegige
Behebung eines Straferkenntnisses erwirken, mit dem Herr S.
bestraft wurde, weil er ein Taxifahrzeug gelenkt habe, ohne
einen Taxilenkerausweis zu besitzen. Die VA konnte jedoch
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nachweisen, dass Herr S. im vermeintlichen Tatzeitpunkt im
Besitz eines gultigen Taxilenkerausweises war und diesen im
Zuge der Amtshandlung auch vorgelegt hat.

12.1.5 Bahn

Wenngleich die Osterreichischen Bundesbahnen als ausgeglie-
derter Rechtstrager grundséatzlich nicht in die Prifkompetenz der
VA fallen, war die VA auch im Berichtsjahr gleichwohl weiterhin
intensiv bemiht, von der Bevélkerung herangetragene Probleme
einer Lésung zuzufihren.

Die VA mochte jedoch nicht verschweigen, dass die einge-
schrankte Prufzustandigkeit in nicht wenigen Fallen dazu fihrt,
dass kein zufrieden stellendes Ergebnis erzielt werden kann. Ge-
rade in Bezug auf die Osterreichischen Bundesbahnen sowie die
Osterreichische Post AG und die Telekom Austria AG fuhrt das
Fehlen der Mdglichkeit der Durchfiihrung eines formlichen Pri-
fungsverfahrens leider immer wieder zu unbefriedigenden Ergeb-
nissen. Die VA unterstreicht daher neuerlich die Notwendigkeit
einer im Wege einer entsprechenden Verfassungsanderung her-
beizufihrenden Erweiterung ihrer Kontrollbefugnisse auf ausge-
gliederte Rechtstrager, da nur so dem Burger ein kostenfreies
effektives Mittel zur Durchsetzung seiner berechtigten Anliegen in
die Hand gegeben werden kann.

Mehrere das Eisenbahnwesen betreffende Beschwerden hatten
die von den OBB im Jahr 2003 neu eingefiihrte "Evidenthaltungs-
gebuhr" in Hohe von netto € 80,00 pro Jahr zum Inhalt, mit der die
den OBB aus Vertragen uber die Nutzung von Bahngrundflachen
entstehenden Dokumentations- und Evidenthaltungskosten
gleichsam pauschal abgegolten werden sollen. Die VA hat daher
den Generaldirektor der OBB ersucht, die Grinde fir die Einfiih-
rung dieser Gebuhr darzulegen, die in einzelnen Fallen dazu ge-
fuhrt hat, dass vereinbarte "Anerkennungszinse" schlagartig um
mehr als das vierfache erhdht wurden.

In seiner Stellungnahme fihrte er dazu aus, dass es die OBB in
den vergangenen Jahrzehnten gegen Leistung eines geringen
Anerkennungszinses gestattet haben, auf Bahngrundflachen Lei-
tungen, Kanalanlagen, Wege etc. zu situieren oder Grunflachen
fur Zufahrten in Anspruch zu nehmen. Da diese Altvertrage Oster-
reichweit dokumentiert, laufend evident gehalten und verrechnet
werden mussen und der dafur notwendigen Aufwand die aus die-
sen Vertragen erflieRenden Einnahmen wesentlich Ubersteige,
habe sich das Unternehmen zwecks Vereinheitlichung fur die
"Evidenthaltungsgebuihr" entschieden.

Kontrolldefizite durch
eingeschrankte Prifzu-

standigkeit

Zahlreiche Beschwer-
den Uber die "Evident-

haltungsgebuhr"

OBB erachten Gebuhr
aus Kostenerwagungen

fr unverzichtbar
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Wenngleich die VA keine Moglichkeit hat, eine Kontrolle dieser Einseitige Vertragsan-
Kostenkalkulation durchzufiihren, so ist doch darauf hinzuweisen,  derung rechtlich pro-
dass die einseitige und gleichsam tberfallsartige drastische Erhg- ~ Plematisch

hung des Anerkennungszinses in zivilrechtlicher Hinsicht nicht

unproblematisch erscheint.

Mehr Erfolg hatte die VA in zahlreichen Einzelfallen, in denen sich VA in Einzelfallen um
Burgerinnen und Birger bei Problemen mit den ®BB Hilfe Su- kundenfreundliche
chend an die VA wandten. In diesem Zusammenhang konnen L-osungenbemint
insbesondere folgende Falle hervorgehoben werden:

* Im Verfahren VA BD/359-V/04 konnte die VA eine geanderte
Kursfilhrung eines OBB Linienbusses von Gansbach nach
Krems erwirken, womit eine Reduktion der Fahrtdauer von ur-
springlich 54 Minuten um mehr als 15 Minuten erreicht werden
konnte, wovon hauptsachlich Kinder profitieren, die mit dem
Bus zur Schule fahren.

* Im Verfahren VA BD/119-V/04 erklarten sich die OBB auf Inter-
vention der VA bereit, Frau E. die Kosten einer Fahrkarte zu
erstatten, nachdem sie das Bahnticket auf Grund eines Sturzes
im Bahnhof Wien-Nord, der einen 10-tagigen Spitalsaufenthalt
zur Folge hatte, nicht nutzen konnte.

« Im Verfahren VA BD/234-V/04 konnte die VA die OBB dazu
bewegen, von der Eintreibung einer Fahrgeldnachforderung
Abstand zu nehmen, nachdem sich herausgestellt hatte, dass
die Ungultigkeit des von Herrn S. dem Kontrollorgan vorgewie-
senen Fahrausweises auf einem Missverstandnis zwischen ihm
und dem Bediensteten der Personenkassa beruhte.

 SchlieRlich konnte die OBB im Verfahren VA BD/41-V/04 dazu
gebracht werden, die im Zuge einer Fahrgeldnachforderung
aufgelaufenen Kosten von mehr als € 335,00 auf den ur-
sprunglichen Betrag in H6he von € 98,50 zu reduzieren.

12.1.6 Post, Telekommunikation und Fernmelde-
wesen

12.1.6.1 Osterreichische Post AG

Die Osterreichische Post AG unterliegt nur insoweit der Priifkom- VA kritisiert lange Dauer
petenz der VA, als sie als beliehener Rechtstrager mit Aufgaben  €ines Ruhestandverset-
der Hoheitsverwaltung betraut ist. In diesem Bereich musste die ~ 2U"9sverfahrens

VA im Berichtsjahr im Verfahren VA BD/191-V/03 einer Be-

schwerde die Berechtigung zuerkennen, weil das auf Antrag

von Herrn U. eingeleitete Ruhestandsverfahren nach § 14 BDG

erst nach mehr als 16 Monaten mit Bescheid abgeschlossen wer-

den konnte.
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Die VA nimmt aber auch weiterhin jene Beschwerden, die aul3er-
halb ihrer Prifzustandigkeit liegen, zum Anlass, Kontakt mit dem
Unternehmen aufzunehmen und auf eine LOsung des Problems
hinzuwirken. Im Verfahren VA BD/21-V/04 konnte auf diesem
Weg eine Reduktion der mit dem Betrieb der Distributionsbasis
1100 Wien verbundenen Larmbelastigung der Anrainer erreicht
werden. Erfolgreich vermitteln konnte die VA z.B.. im Verfahren
VA BD/247-V/04, wo die Post AG dazu bewegt werden konnte,
sich an den Reparaturkosten einer im Zuge des Versands be-
schadigten Espressomaschine mit € 300,00 zu beteiligen.

12.1.6.2 Telekom Austria AG

Auch hinsichtlich der Telekom Austria AG nimmt die VA trotz ein-
geschrankter Prifzustandigkeit einlangende Beschwerden regel-
mafig zum Anlass, Kontakt mit dem Unternehmen aufzunehmen
und auf eine Behebung des Beschwerdegrundes hinzuwirken. Mit
dieser Vorgangsweise konnte auch im Jahr 2004 in einigen Fallen
eine effektive Hilfestellung geleistet werden:

* Im Verfahren VA BD/143-V/04 gelang es das Unternehmen zur
Ausbuchung einer — rechtlich nicht gerechtfertigten — Forde-
rung in Héhe von € 2.000,00 zu bewegen.

* Im Verfahren VA BD/1-V/04 konnte die VA die auf Grund von
einem ISDN-Anschluss entstandenen Spannungen zwischen
Herrn S. und der Telekom Austria AG dahingehend abbauen,
dass in einem Gesprach zwischen dem Unternehmen und sei-
nem Kunden die offenen Fragen geklart und eine im Sinne des
Beschwerdefiihrer liegende Losung getroffen werden konnte.

« Dem Verfahren VA BD/71-V/04 lag eine irrtimliche Nachver-
rechnung von Grundentgelten zu Grunde, deren Storno die VA
erwirken konnte.

e Auf Intervention der VA wurden im Verfahren VA BD/97-V/04
die dem Beschwerdefihrer in Rechnung gestellten Betrdge
Uberpruft und teilweise in seinem Sinn berichtigt.

Die VA méchte jedoch auch an dieser Stelle noch einmal betonen,
dass die eingeschrankte Prifzustandigkeit in nicht wenigen Fallen
dazu fuhrt, dass kein zufrieden stellendes Ergebnis erzielt werden
kann. So musste die VA im Verfahren VA BD/116-V/04 feststellen,
dass auf Grund eines Versehens eines Mitarbeiters der Telekom
Austria AG die Festplatte der 79-jahrigen Beschwerdefuhrer, auf
der unter anderem das Ergebnis einer einjahrigen Forschungsar-
beit im medizinischen Bereich abgespeichert war, geleert wurde.
Obwohl die Beschwerdefihrerin sich auf Grund dieses Fehlers
sogar einen neuen Rechner kaufen musste und die Arbeit fir im-
mer verloren ging, war das Unternehmen lediglich bereit, ihr ein
Angebot in H6he von ca. € 350,00 zu unterbreiten.

VA auch aul3erhalb ihres
Zustandigkeitsbereiches

um Kulanzlésungen
bemuht

Zahlreiche Beschwer-
den Uber die Telekom

Austria AG
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Kritikwirdig ist ferner die Vorgangsweise der im nachfolgenden
Unterabschnitt dargestellte Vorgangsweise der Telekom in Voll-
ziehung des FernsprechentgeltzuschussG.

12.1.6.3 Fernsprechentgeltzuschussgesetz und Fern-
meldegebihrenordnung

Die VA hat bereits im Rahmen des 25. und des 27. Berichtes an  Fernsprechentgeltzu-
den Nationalrat und an den Bundesrat (Seite 188f bzw. Seite Schusﬁgesetlz gibt
224f) auf zahlreiche gravierende inhaltliche Méngel des Fernspre- ‘;V:r::reéiégeﬁnlaa;iﬁsver_
chentgeltzuschussgesetzes hingewiesen. Auch im Jahr 2004 wur-  g4en

den wiederum zahlreiche Beschwerden an die VA herangetragen,

deren Ursachen in einzelnen Bestimmungen dieses Gesetzes

lagen. In den meisten Fallen ging es darum, dass seitens der Te-

lekom Austria AG der Zuschuss zum Fernsprechentgelt erst ab

dem Beginn des Monates bericksichtigt wurde, in dem der Zuer-

kennungsbescheid der GIS bei dem Unternehmen einlangte, ob-

wohl darin ein frilheres Datum des Beginns der zuerkannten Zu-

schussleistungen angegeben war.

Anders als noch im Jahr 2003 ist die Telekom Austria nunmehr Rechtswidrige Voll-
jedoch nicht mehr bereit, im Sinne der Beschwerdefiihrer vorzu- ~ Zugspraxis der Telekom
gehen und das im Bescheid angegebenen Datum des Befrei- ﬁil;]sigIsiﬁv?etr”sf:irlgnir:ter
ungsbeginns zu akzeptieren (z.B. VA BD/47-V/04 und VA BD/58- |14 schwerstbehinderte
V/04). Dies fihrt immer wieder zu sozialen Harteféllen, in denen  menschen

Menschen finanzielle Nachteile erleiden, die auf Grund schwerster

Erkrankungen oder Behinderungen den Zuerkennungsbescheid

nicht rechtzeitig an die Telekom Austria AG weiterleiten konnen.

Aus der Sicht der VA ist die dargelegte Vorgangsweise aber nicht
nur sozial unvertraglich, sondern auch glatt rechtswidrig. Bei ei-
nem Bescheid handelt es sich um einen individuellen, hoheitlichen
Verwaltungsakt, dessen Rechtswirkungen ohne ausdrickliche
gesetzliche Grundlage von der Telekom Austria nicht abgeandert
werden koénnen. Die Praxis der Telekom Austria fuhrt dazu, dass
der in 810 Abs. 1 Fernsprechentgeltzuschussgesetz enthaltene
Gesetzesbefehl "bei Vorlage des Bescheides", der den Erhalt der
Zuschussleistung lediglich von der Vorlage des Bescheides an
den Konzessionar abhangig macht, aber keine seinen Geltungs-
zeitraum modifizierende Anordnung trifft, ignoriert und das Gesetz
im Sinne von "ab dem Monat, in dem der Bescheid beim Konzes-
siondr einlangt" erganzt wird. Eine solche "Abanderung" einer
Gesetzesbestimmung ist mit juristischen Auslegungsmethoden
jedoch nicht zulassig.
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Nach Auffassung der VA kann diese Problematik nur durch eine
entsprechende Gesetzesanderung einer Losung zugefuhrt wer-
den. In diesem Zusammenhang gilt es darauf hinzuweisen, dass
schon im Jahr 2003 ein Gesetzesentwurf — in dem vielen Forde-
rungen der VA Rechnung getragen wird — in Begutachtung ge-
schickt wurde. Trotz Ablauf der Begutachtungsfrist im Juni 2003
war es aus der VA nicht nachvollziehbaren Grinden zumindest bis
einschlie8lich Marz 2005 (!) nicht moglich, dem Nationalrat eine
Regierungsvorlage zur parlamentarischen Beratung zu ubermit-
teln, wobei entsprechende Bemuihungen mittlerweile sogar einge-
stellt worden sein durften. Die VA hat im Berichtsjahr in dieser
Angelegenheit mehrfach Kontakt mit dem BM fur Verkehr, Inno-
vation und Technologie gehabt und — im Ergebnis leider erfolglos
— versucht, ihn von der dringenden Notwendigkeit einer Verbesse-
rung der Rechtslage zu Gunsten der anspruchsberechtigten Bur-
gerinnen und Birger zu Uberzeugen. Nochmals sei betont, dass
die derzeitige Rechtslage dazu fihrt, dass viele mitunter hoch
betagte und schwer kranke Menschen keinen Zuschuss zum
Fernsprechentgelt erhalten, obwohl sie die dafur gesetzlich vorge-
sehenen materiellen Voraussetzungen eindeutig erfullen.

Ein weiteres im Berichtsjahr an die VA herangetragenes Problem,
das auf der Ebene der Vollziehung nicht gelést werden kann,
sondern einer Gesetzesanderung bedarf, liegt in der fehlenden
Méoglichkeit, Personen, die keine der in § 47 Abs. 1 Fernmeldege-
bUhrenordnung genannten Leistungen beziehen, von der Rund-
funkgebihr zu befreien. Diese Rechtslage fihrt insbesondere
dann zu unbilligen Ergebnissen, wenn der Anspruchswerber zwar
keine der in der zitierten Gesetzesstelle genannten Leistungen
bezieht, gleichwohl aber nicht in der Lage ist, seine Lebenserhal-
tungskosten zur Ganze selbst zu bestreiten (so etwa in VA BD/77-
V/04, BMF V-AP 64/04). Eine sachgerechte und sozial vertragli-
che Loésung kénnte nur durch Schaffung einer Art Harteklauses
erreicht werden, die es der GIS auch in solchen Fallen ermdgli-
chen wirde, eine GeblUhrenbefreiung auszusprechen.

12.1.6.4 Mobilfunkanlagen

Anderung der Geset-
zeslage dringend gebo-
ten, damit das Gesetz
seine angestrebten
Intentionen auch tat-
sachlich erreichen kann

VA fordert zur Vermei-
dung sozialer Hartefalle
eine Erweiterung der
Méglichkeit zur Rund-
funkgebiihrenbefreiung

genstand von Beschwerden.

Einzelfalle:
VA BD/269-V/04, 69-V/05

Die Errichtung von Sendeanlagen der Mobilfunkbetreiber bildet nach wie vor Ge-
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Die VA hat bereits mehrfach, zuletzt etwa im Rahmen des
24. Berichtes an den Nationalrat und an den Bundesrat (Seite
155f) festgestellt, dass Mobilfunksender eine Beunruhigung fir
Anrainer darstellen und darauf hingewiesen, dass es der falsche
Weg ist, die in der Nahe von Sendeanlagen lebende Bevdlkerung
zufolge des Ausschlusses von der Teilnahme am Bewilligungs-
verfahren von jeglicher Information durch Sachverstandige auszu-
schliel3en.

Die VA bleibt bei ihrem Standpunkt, dass es zweckmalRig ware, in
den diesbeziiglich Bewilligungsverfahren, in denen die Auswir-
kungen elektromagnetischer Felder geprift werden mussen, eine
Beteiligung der betroffenen Blrgerinnen und Blrger vorzusehen.

12.1.7 GIS

12.1.7.1 Zuschussleistungen zum Fernsprechentgelt

Auch im Jahr 2004 sind in der VA wieder zahlreiche Beschwerden
uber die GIS eingelangt, die schwerpunktm&Rig die Unterbre-
chung von Zuschussleistungen zum Fernsprechentgelt zum Ge-
genstand hatten. Wie die VA bereits im 27. Bericht an den Na-
tionalrat und an den Bundesrat (Seite 228) festgestellt hat, war
im Zeitraum vom 1.9.2003 bis 3.10.2003 ein Produktivbetrieb in
der Befreiungsabteilung der GIS auf Grund einer umfangreichen
EDV-Umstellung nicht moglich. Die daraus resultierenden Verzo-
gerungen fihrten dazu, dass die Zuerkennung von Zuschusslei-
stungen zum Fernsprechentgelt in vielen Fallen erst mit einer Ver-
z6gerung von mehreren Wochen erfolgen konnte, was insbeson-
dere in den Fallen auf Unverstandnis stief3, in denen die an-
spruchsberechtigten Personen trotz rechtzeitiger Antragstellung
erst verspatet in den Genuss der begehrten Zuschussleistung
kamen und dadurch finanzielle Nachteile hinnehmen mussten.

Die VA war im Berichtsjahr in vielen Fallen bemuht, finanzielle
Nachteile fUr jene Personen hintanzuhalten, bei denen die Vor-
aussetzungen fur die Zuerkennung des Fernsprechentgeltzu-
schusses unzweifelhaft vorlagen. In konstruktiver Zusammenar-
beit mit der GIS konnte in vielen Fallen erreicht werden, dass die
betroffenen Blirgerinnen und Blrger so gestellt wurden, als ob sie
die bewilligte Zuschussleistung rechtzeitig erhalten hatten (z.B.
VA BD/67-V/04, 96-V/04, 175-V/04, 225-V/04, [241-V/04 und 389-
V/04).
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12.1.7.2 Einhebung von Rundfunkgebuhren

Ein weiterer Schwerpunkt der sich auf die GIS beziehenden Be-
schwerden hatte die Vollziehung des Rundfunkgebiihrengesetzes
zum Gegenstand. Auch hier war die VA in Zusammenarbeit mit
der GIS bemiht, im Einzelfall sachgerechte Losungen zu finden.
So wurde etwa in Anwendung des 86 Abs.3a zweiter Satz
Rundfunkgebiihrengesetz idF BGBI | Nr. 71/2003 in besonders
bertcksichtigungswirdigen Fallen von der Einbringung riickstan-
diger Rundfunkgebtihren ganz oder teilweise abgesehen bzw. auf
anderem Weg eine im Sinne der Beschwerdefiihrer liegende L6-
sung gefunden (z.B. VA BD/36-V/04, 53-V/04, 128-V/04, 188-
V/04, 324-V/04, 349-V/04 und 399-V/04).

Nach der seit 1.1.2004 bestehende Rechtslage ist fur jede weitere
Wohnung eines Rundfunkteilnehmers, der bereits fir eine Woh-
nung ununterbrochen Rundfunkgebihr entrichtet, die Abgabe
einer auf jene Kalendermonate eines Kalenderjahres einge-
schrankten Meldung zuldssig, an welchen wiederkehrend die Be-
triebsbereitschaft der Rundfunksempfangseinrichtungen in der
weiteren Wohnung hergestellt wird, wobei dieser Zeitraum minde-
stens vier Monate im Kalenderjahr betragen muss. Die VA konnte
in mehreren Fallen die von dieser neuen Regelung beglnstigten
Burgerinnen und Birger auf diese Mdglichkeit aufmerksam ma-
chen und eine entsprechende Vorgangsweise der GIS erwirken
(z.B. VA BD/16-V/04 und 354-V/04).

Im Verfahren VA BD/5-V/04 stellte die VA fest, dass seitens der
GIS ein Inkassobiro bereits drei Tage (!) nach Ablauf der Fallig-
keit einer Gebuhrenforderung mit deren Einbringung beauftragt
wurde. Dies fuhrte im konkreten Fall dazu, dass sich die Be-
schwerdefiihrerin trotz Erteilung eines entsprechenden Uberwei-
sungsauftrages noch am letzten Tag der Frist — der von der kon-
tofuhrenden Bank noch am selben Tag angewiesen wurde — mit
einer — durch die Kosten des Einschreitens beachtlich erhohten —
Forderung des Inkassoburos konfrontiert sah.

Die von der VA mit diesem Sachverhalt konfrontierte GIS rea-
gierte umgehend und stoppte die Betreibung der Forderung durch
das Inkassoblro unter Abschreibung der Mahnspesen.

12.1.7.3 Behindertengerechter Zugang zu den Ge-
schaftsrGumen des Kundendienstes der GIS

Auf Grund einer Beschwerde von Herrn M. stellte die VA im Ver-
fahren VA BD/355-V/04 fest, dass bei den Servicestellen der GIS
in Graz, Linz, Innsbruck und Klagenfurt der Eingang in die RAum-
lichkeiten des Servicecenters so gestaltet ist, dass zum Gehweg
kein Niveauunterschied besteht. In Wien wurde versucht, durch

VA hilft bei Problemen
mit Rundfunkgebihren

VA informiert Be-

schwerdefuhrer tber
neue Rechtslage betref-
fend Rundfunkgebthren

fur Zweitwohnsitze

VA kritisiert zu kurze
Frist bis zur Einschal-
tung eines Inkassobu-

ros

Wiener Servicecenter
der GIS flr behinderte
Menschen nicht optimal

erreichbar
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eine tragbare Rampe adaquaten Ersatz zu schaffen, weil eine
entsprechende L6sung aus bautechnischen Griinden nicht reali-
sierbar war.

Um eine Verbesserung der Situation zu erreichen hat die GIS die  GIS sichert Verbesse-
Montage einer Klingel veranlasst, bei deren Betatigung ein Mitar-  fungen zu

beiter den auf der Rickseite der Geschaftsraumlichkeiten befind-

lichen behindertengerechten Zugang zugénglich machen und der

behinderten Person seine Unterstiitzung anbieten kann.
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12.2 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

12.2.1  Allgemeines

Gesamtanfall in diesem Ressort 35 (Bundesstral3en + Straf3en-
bemautung + Patent)

Im Berichtsjahr hat die VA die bei ihr gefiihrten Aktenregister in-
soferne angepasst, als die durch das BundesstraRen-Ubertra-
gungsgesetz an die Lander Ubertragenen Bundesstrallen ("B")
nunmehr unter Landerregistern gefihrt werden. Damit erklart sich
auch der Riuckgang der Gesamtanfallszahl.

12.2.2 Bundesstrallen

Wie bereits in den vergangenen Jahren bezogen sich Beschwer-
den in diesem Bereich vor allem auf Larmbelastigungen bzw.
Larmschutzmaflinahmen sowie durch Stral3en- bzw. den Stral3en-
bau verursachte Schaden an Hausern.

In einem Fall beschwerte sich der Geschéftsfiihrer eines Obst-
und Gemiseanbaubetriebes dartuber, dass im Bereich der Al
gelegene Gemisefelder insbesondere bei schweren Regenféallen
uberflutet werden und fuhrte dies vor allem auf ein veraltetes und
zu klein dimensioniertes Ruckhaltebecken der Al zurlck. Jahr-
zehntelange Kontakte mit dem Amt der NO Landesregierung hét-
ten zu keiner Verbesserung gefiihrt, da dieses ein Verschulden
der StralRenverwaltung verneint habe. Der Bundesminister fur
Verkehr, Innovation und Technologie nahm auf Grund des Pri-
fungsverfahrens der VA mit der ASFINAG Kontakt auf. Festge-
stellt wurde, dass die StralRenentwadsserung fur extreme Nieder-
schlagsereignisse und die damit verbundenen Wassermengen im
beschwerdegegenstandlichen Bereich nicht konzipiert ist. Ur-
sprunglich sollte im Zuge eines Bauprojektes eine Neuordnung
und Verbesserung der Strallenentwdsserung vorgesehen werden,
allerdings erst im Jahr 2008. Auf Grund der aufgetretenen Pro-
bleme sagte der Bundesminister flur Verkehr, Innovation und
Technologie zu, den betreffenden Abschnitt vorzuziehen und mit
dem Bau so schnell wie méglich zu beginnen. (VA BD/181-
WA/04, BMVIT 14.500/0120-1/CS3/2004).

Die noch immer nicht abgeschlossenen Endarbeiten fir den Au-
tobahnbau A9 Phyrnautobahn veranlassten einen Beschwerde-
fuhrer viele Jahre nach dem durchgefiihrten Enteignungsverfah-
ren an die VA heranzutreten. Im Februar 1989 erliel3 der Stmk
Landeshauptmann einen Enteignungsbescheid fur mehrere

Larmbeléastigungen und
Gebé&udeschaden durch

StralRenbau oder -
verkehr

Mangelhafte Stra-
Renentwasserung

verursachte Flurscha-

den

Endarbeiten nach A9-
Bau immer noch aus-

standig
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Grundstiicke des Beschwerdeflihrers und legte darin die Ent-
schadigung fest. Einige Endarbeiten (Vermessung, Vermarkung
der Grenzen, Wiederherstellung der Wasserleitung) sowie weitere
Zusagen seien seitens der Strafl3enverwaltung mehr als 15 Jahre
nach der Enteignung nicht umgesetzt worden. Nach Kontaktauf-
nahme mit dem Bundesminister fir Verkehr, Innovation und
Technologie stellte sich tatsachlich heraus, dass die angespro-
chenen Punkte immer noch ungeklart waren bzw. sind, der Bun-
desminister sagte jedoch eine baldige Erledigung zu. Aus Sicht
der VA ist dazu festzustellen, dass Endarbeiten nach einem der-
artig langen Zeitraum bereits durchgefuhrt worden sein sollten
bzw. Zusagen eingehalten werden sollten oder dem Beschwer-
deflihrer seitens der Stral3enverwaltung mitgeteilt werden sollte,
warum von ihm geforderte bzw. angeregte Maflinahmen nicht
durchgefihrt werden konnen. Trotz Zusagen des Bundesministers
wurden die noch fur das Berichtsjahr angekiundigten End- bzw.
Sanierungsarbeiten nicht durchgefuhrt, weshalb der Betroffene
erneut an die VA herantreten musste (VA BD/149-WA/04, BMVIT
14.500/0057-1/CS3/2004).

12.2.3  StralBenbemautung

Im Zusammenhang mit der StralRenbemautung bezogen sich
mehrere Falle auf Bestrafungen wegen Mautprellerei. Allerdings
wurden auch einige Probleme an die VA herangetragen, die vor
allem nur durch legistische MaRnahmen gelést werden kdnnten.

Wie bereits im 27. Parlamentsbericht (2003) dargestellt, bezo-  Vignette —keine Rtck-
gen sich Beschwerden erneut auf den Umstand, dass bei einem  €rstattungsmaglichkeit
Fahrzeugwechsel wahrend des Jahres eine Riickerstattung der P& Fanrzeugwechsel
Mautvignette fir den noch verbleibenden Zeitraum nicht vorgese-

hen ist. Ein deutscher Autolenker beanstandete auch, dass bei

einer gekauften aber nicht benltzten Vignette der entrichtete Be-

trag nicht zurtickbezahlt wird. Die vom Bundesminister fur Ver-

kehr, Innovation und Technologie dazu vertretene Auffassung,

wonach der Jahresvignette kein bestimmter Preis fir eine Einzel-

fahrt zu Grunde liegt und diese dartiber hinaus nicht personen-,

sondern fahrzeuggebunden sei, ist der VA bekannt. (VA BD/28-

WA/04)

Auf Unverstandnis bei betroffenen Autofahrern stof3t auch der  Vignette —keine Aus-
Umstand, dass das BundesstraBen-Mautgesetz 2002 fiir Wech- ~ nahme fur Wechsel-
selkennzeichenbesitzer keine Ausnahme vorsieht. Obwohl Wech- ~ Xennzeichenbesitzer
selkennzeichenbesitzer immer nur ein Fahrzeug benitzen drfen,
sind sie verpflichtet, fur alle Fahrzeuge eine Mautvignette zu er-
werben und aufzukleben. Die zeitabhéngige Maut gilt namlich erst
durch Anbringung der Mautvignette an das Fahrzeug als entrich-
tet. Die Vignette muss nach Ablésen von der Tragerfolie unbe-
schadigt und direkt so auf die Innenseite der Windschutzscheibe

258



VA Maqg. Ewald Stadler

BMVIT

angeklebt werden, dass sie von aul3en gut sicht- und kontrollier-
bar ist. Das bloRe Mitfihren der Vignette ist nur in Sonderfallen
gestattet (bei typengenehmigten Fahrzeugen ohne Windschutz-
scheiben sowie bei vorhandenem Freigabeschreiben der OSAG
fur vignettenkleberunvertragliche Fahrzeuge). Fahrzeugen mit
einem Probefahrt- oder Uberstellungskennzeichen ist ebenfalls
das getrennte Mitfihren einer ordnungsgemal entwerteten 2-
Monats-Vignette gestattet. Eine kennzeichenungebundene Jah-
reskarte ist nur in bestimmten in der Mautordnung angefiihrten
Sonderféllen vorgesehen (z.B. Jahreskarte fur Pendler oder be-
hinderte Lenker). Fur Zulassungsbesitzer mit Wechselkennzei-
chen sehen die gesetzlichen Bestimmungen weder eine Mdglich-
keit vor, eine Kennzeichen-ungebundene Vignette zu erhalten
noch durch das bloBe Mitfuhren der Vignette der Mautpflicht
nachzukommen. Die VA halt die Schaffung einer solchen Aus-
nahme fir nicht nur vertretbar, sondern auch angezeigt (VA
BD/197-WA/04, 227-WA/04).

Auf einen interessanten Umstand, dessen Ursache ebenso in der
Gesetzeslage zu finden ist, ist die VA im Zuge einer weiteren Be-
schwerde gestol3en. Eine Autofahrerin erhielt eine Strafverfigung
wegen Nichtentrichtung der zeitabhéngigen Maut. Dem Vorbrin-
gen war zu entnehmen, dass die Autofahrerin durchaus gewillt
war, die Ersatzmaut im Zuge der Betretung durch die Gendarme-
rie zu begleichen. Dies war jedoch deshalb nicht méglich, da sie
Uber keine Kreditkarte verfigte und die Zahlung mittels Banko-
matkarte nicht akzeptiert wurde. Gem. 8§ 19 Bundesstral3en-Maut-
gesetz 2002 ist fur den Fall der nichtordnungsgemafRen Entrich-
tung der Maut eine Ersatzmaut festzusetzen. Anlasslich der Be-
tretung bei Verwaltungsubertretungen wegen Mautprellerei ist der
Lenker mundlich zur Zahlung einer Ersatzmaut aufzufordern. So-
weit in der Mautordnung bestimmt ist, dass die Ersatzmaut auch
unbar beglichen werden kann, sind Zahlungen auch in dieser
Form entgegenzunehmen. Die Mautordnung lasst die Bezahlung
der Ersatzmaut durch Barzahlung, Kreditkarten und Debitkarten
zu. Diese Zahlungsarten sind allerdings auf jene Féalle beschrankt,
in denen eine Betretung durch ein Mautaufsichtsorgan erfolgt. Bei
Betretungen durch Organe der 6ffentlichen Aufsicht ist eine Zah-
lung mit Bankomatkarte offensichtlich nicht méglich. Aus Sicht der
VA stellt sich die Problematik daher so dar, dass die Méglichkeit
der Entrichtung der Ersatzmaut mittels Bankomatkarte davon ab-
hangig ist, ob eine Person entweder durch ein Mautaufsichtsorgan
oder aber durch ein Organ der 6ffentlichen Aufsicht betreten wird.
Dies erscheint der VA einerseits unbillig und andererseits auch
den faktischen Gegebenheiten des Alltags nicht angepasst. Im-
merhin wird der Uberwiegende Anteil der 6sterreichischen Bevol-
kerung Uber Bankomatkarten verfiigen und daher gré3ere Geld-
betrage nicht (mehr) standig mit sich fuhren. Der Bundesminister
fur Verkehr, Innovation und Technologie zog sich im Wesentli-
chen auf den Standpunkt zurtick, dass die Regelung zur Annah-

Leistung der Ersatz-
maut auch unbar
moglich

Bankomatkartenzah-

lung bei Betretung

durch Mautaufsichts-
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me von Zahlungsmitteln fir Organe der Stral3enaufsicht aul3er-
halb seines Kompetenzbereiches (bzw. jenes der ASFINAG) lie-
ge. Zu einer Initiative zusammen mit dem Bundesminister fir In-
neres sah er sich allerdings nicht veranlasst (VA BD/242-WA/04,
BMVIT 14.500/0140-1/CS3/2004).

12.2.4  Verfahrensverzdgerungen im Patentamt

In den letzten beiden Berichtszeitrdumen sind einige Beschwer-
defélle an die VA herangetragen worden, die den Bereich des
Patentrechtes bzw. des Markenschutzrechtes betrafen. Drei Be-
schwerden war Berechtigung zuzuerkennen, weil erhebliche
Verzogerungen im Bereich des Patentamtes festgestellt werden
mussten.

In einem Fall hatte der Einschreiter im Dezember 2001 die Regi- Nahezu 2-jahriges

strierung eines Wortzeichens im Markenregister beantragt. Erst ~ Verfahren, weil Aktin

nahezu 2 Jahre spéater im Oktober 2003 erging die (negative) Ent- \l\/lerStOB geraten und
. . euordnung der Ge-

scheidung des Patentamtes. Die Feststellungen der VA zu den  scpsfisverteilung

Grinden der langen Dauer ergaben, dass der Antrag des Ein-

schreiters zunéchst bearbeitet und im Mai 2002 dem Formalsach-

bearbeiter tGbermittelt wurde. Auf Grund einer in der Folge einge-

tretenen ernsthaften langer dauernden Erkrankung des Formal-

sachbearbeiters ist der Akt in VerstolR3 geraten und sind Verzdge-

rungen im Verfahren eingetreten. Parallel dazu fand eine Neuord-

nung der Geschaftsverteilung statt, wodurch ein anderes rechts-

kundiges Mitglied des Patentamtes fur den Anmelder zustandig

wurde, teilte der Bundesminister fur Verkehr, Innovation und

Technologie mit. Nachdem ein Ersatzakt angelegt worden war,

wurde das Verfahren schlie3lich fortgefiihrt und abgeschlossen

(VA BD/228-WA/03).

Ebenfalls eine Verzogerung im Ausmal von ca. 1% Jahren war 1% jahriges Verfahren
bei der VA in jenem Beschwerdefall festzustellen, in dem ein Pa-  wegen amtsinterner
tentanmelder im Juni 2002 eine Erfindung eingereicht hatte und ~ Umstande

im November 2003 noch immer vergeblich auf den 1. Vorbescheid

des Patentamtes wartete. Ungefahr zeitgleich mit der Beschwer-

defiihrung bei der VA erging schliel3lich die lang erwartete Erledi-

gung. Zu den Grinden der langen Dauer teilte der Bundesminister

fur Verkehr, Innovation und Technologie mit, dass sich die Bear-

beitung des Aktes auf Grund von amtsinternen Umstanden (etwa

Wechsel des bearbeitenden Referenten) bedauerlicherweise et-

was verzogert habe (VA BD/232-WA/03).

Die Priifung eines weiteren patentrechtliches Verfahrens ergab, 4 %:jahrige Verfahrens-
dass die ca 4 V2 jahrige Verfahrensdauer nicht nur durch mehrere da”grlwege” verzoger-
AuRerungen des Anmelders entstanden ist sondern vom Patent- ifr riassung von

- orbescheiden
amt dadurch verursacht wurde, dass zum Teil erst 9 Monate nach
Einlangen der AuRerungen Vorbescheide erlassen wurden (VA
BD/23-WA/04)
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Die VA schlief3t aus den vom Bundesminister fur Verkehr, Innova-
tion und Technologie jeweils geschilderten Ursachen der Verzoge-
rung dieser Verfahren (Neuordnung der Geschaftsverteilung,
amtsinterne Umstande), dass offenbar verwaltungsinterne Um-
strukturierungen erheblich zu Verfahrensverzégerungen — vermut-
lich nicht nur in den bekannt gewordenen Fallen — beigetragen
haben.

Nach Auffassung der VA miissen gerade wegen der grof3en wirt-
schaftlichen Bedeutung von Patentrechten in der Verwaltung klare
und funktionierende Organisationsstrukturen vorliegen, um in die-
sem sensiblen Bereich Entscheidungen rasch gewahrleisten zu
konnen

Verwaltungsinterne
Umstruktrurierungen als
Ursache von Verfah-
rensverzégerungen

Schaffung von funktio-
nierenden Organisati-
onsstrukturen
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13 Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit

13.1 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

13.1.1  Arbeitsmarktverwaltung

13.1.1.1 Allgemeines

Im Bereich des Arbeitsmarktservice (AMS) ist die Zahl der im Be-
richtsjahr 2004 eingelangten Beschwerden im Vergleich zum Be-
richtszeitraum 2003 leicht gestiegen. Wahrend im Jahr 2003 ins-
gesamt 207 Prifverfahren durchzufihren waren, fielen im Jahr
2004 insgesamt 213 neue Pruffalle an.

Hinsichtlich der inhaltlichen Beschwerdepunkte haben sich im
Vergleich zum letzten Berichtszeitraum kaum signifikante Ande-
rungen ergeben. Ganz allgemein lasst sich feststellen, dass eine
Vielzahl der Beschwerden wiederum die Problematik der Verhan-
gung von Leistungssperren auf Grund der Nichtannahme bzw.
schuldhaften Vereitelung einer Beschéaftigung bzw. der Vereite-
lung einer Schulungs- oder WiedereingliederungsmalRnahme in
den Arbeitsmarkt betraf. Tendenziell hat sich in diesem Zusam-
menhang der Schwerpunkt der Beschwerden leicht auf den Be-
reich der WiedereingliederungsmalRnahmen verlagert. In zahlrei-
chen Eingaben an die VA wurde auch die geringe Hbéhe der
Geldleistung aus der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung an-
gezweifelt und diesbezlglich um die Durchflihrung eines Prifver-
fahrens bzw. die detaillierte Darlegung des Berechnungsmodus
ersucht. Immer wieder wurde die VA auch mit Fragen der Anrech-
nung des Partnereinkommens bei der Bemessung der Notstands-
hilfe befasst.

Das Einschreiten der VA fihrte regelmalig zur Behebung des
Beschwerdegrundes, sofern dies der Natur der Sache nach mog-
lich war. Dem Ersuchen der VA um Stellungnahme zu den jeweili-
gen Beschwerdeféllen wurde fast ausnahmslos rasch entsprochen
und angeforderte Akten zur Einsicht Ubermittelt. Als sehr fruchtbar
erwies sich — ganz speziell auch im Bereich des AMS Wien — die
Kooperation mit internen Ombudsstellen des AMS ("ams.help").

Beschwerdeaufkommen
leicht gestiegen

Schwerpunkte der
Priftatigkeit

Gute Kooperation mit
dem AMS — Fehler
werden rasch behoben
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13.1.1.2 Umgesetzte legistische Anregungen der VA

Im vorliegenden Berichtszeitraum wurden einige — teilweise be-
reits seit mehreren Jahren aufrecht erhaltene — legistische Anre-
gungen der VA umgesetzt.

So hat sich die VA beispielsweise bereits im 20. Tatigkeits-  Erleichterungen bei der

bericht betreffend das Kalenderjahr 1996 (Seite 83) dafir ausge- ~ C¢ltendmachung von
. . Pensionsvorschiissen

sprochen, dass im Zusammenhang mit der Geltendmachung des ;i umgesetzt

Pensionsvorschusses gemal 8 23 AIVG die Verpflichtung zur

persdnlichen Geltendmachung abgeschafft und auch eine gene-

relle Geltendmachung durch einen Vertreter bzw. auf dem Post-

weg gestattet werden sollte. Begriindet hatte dies die VA damit,

dass beim Pensionsvorschuss — anders als beim Arbeitslosengeld

oder der Notstandshilfe — die persénliche Erklarung des An-

spruchswerbers / der Anspruchswerberin, arbeitswillig zu sein und

dem Arbeitsmarkt voll zur Verfigung zu stehen, nicht erforderlich

ist. Insofern kann keine Rechtfertigung fur eine zwingende per-

sonliche Vorsprache zum Zwecke der Geltendmachung des Pen-

sionsvorschusses erblickt werden. Durch das Arbeitsmarktreform-

gesetz BGBI | 2004/77 wurde nunmehr durch eine Novellierung

des § 23 Abs. 3 AIVG klargestellt, dass generell eine Geltendma-  Entbirokratisierung bei

chung des Anspruchs auf Pensionsvorschuss durch einen Ver-  der Beantragung von

treter erlaubt ist. Darlber hinaus wurde allgemein durch das Ar- Arbeitslosengeld

beitsmarktreformgesetz eine gewisse Abschwéachung des von der

VA ebenfalls wiederholt kritisierten, im Bereich der Arbeitslosen-

versicherung speziell stringenten Antragsprinzips in 8§ 46 Abs. 1

AIVG vorgenommen (20. Tatigkeitsbericht [1996], Seite 84 f).

Im Rahmen des 23. Tatigkeitsberichtes (Seite 187 f) sowie des  Gesetzgeber gebietet
24. Tatigkeitsberichtes (Seite 170 f) wurde von der VA die man- VeLStarktefR“ks"l’_hL'
gelnde Beriicksichtigung gesetzlicher Sorgepflichten fir minder- girg;ﬁfch%:etz iehe
jahrige Kinder bei der Stellenvermittlung bzw. bei der Beurteilung

der Zumutbarkeit zugewiesener Arbeitsstellen kritisiert. Dabei

hatte die VA speziell auf die schwierige Situation allein erziehen-

der Mutter hingewiesen. Mit Wirkung ab 1. Jdnner 2005 wurde

nunmehr die Ricksichtnahme auf "gesetzliche Betreuungsver-

pflichtungen™ ausdricklich in den neuen Zumutbarkeitsbegriff des

8 9 Abs. 2 AIVG integriert (BGBI | 2004/97).

Im Zuge des Pensionsharmonisierungsgesetzes (BGBI| Gesetzliche Harte bei

2004/142) wurde schlieRlich eine erst im Juli 2004 von der VA  der Anrechnung von

aufgezeigte gesetzliche Harte durch eine Novellierung des § 36 Era”kenge'q auf die
. . . - otstandshilfe auf

Abs. 2 letzter Satz AIVG beseitigt. Es ging dabei um ein Problem  pqequng der VA besei-

im Zusammenhang mit der Einkommensanrechnung unter Ehe- gt

partnern, die beide Notstandshilfe aus der gesetzlichen Arbeitslo-

senversicherung beziehen. Hier gilt, dass nur die jeweils niedrige-

re Notstandshilfe (in der Regel diejenige der Gattin) auf die héhe-

re Notstandshilfe verkiirzend angerechnet werden darf; damit wird

die niedrigere Notstandshilfe im Endeffekt gegen eine Einkom-

mensanrechnung immunisiert. Erkrankte jedoch der die hohere
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Notstandshilfe beziehende Ehepartner, so war das an Stelle der
Notstandhilfe tretende Krankengeld in gleicher H6he sehr wohl
verkurzend auf die niedrigere Notstandshilfe des anderen Ehe-
partners (Ehefrau) anzurechnen (8 6 Abs. 7 der Notstandshilfe-
verordnung iVm 8§ 36 Abs. 2 AIVG). Es reduzierte sich dadurch im
Krankheitsfall das Familieneinkommen, obwohl nach allgemeiner
Lebenserfahrung davon auszugehen ist, dass in einer solchen
Situation erhohte Aufwendungen anfallen. Seit 1. Janner 2005 ist
nunmehr klargestellt, dass Krankengeld nur dann verkirzend an-
zurechnen ist, wenn auch der zu Grunde liegende Notstandshilfe-
bezug anzurechnen wére.

13.1.1.3 WiedereingliederungsmalRnahmen — Sinnvolles Instrument der
aktiven Arbeitsmarktpolitik oder Mittel zur "Schénung" der
Arbeitslosenstatistik?

Die Teilnahme an Wiedereingliederungsmafinahmen ("Coachings") ist fur arbeitslose
Menschen nur dann verpflichtend, wenn das AMS nachweist, dass die konkreten
Kenntnisse und Fahigkeiten des / der jeweiligen Arbeitslosen fiir eine Reintegration
ins Beschéftigungsleben nicht ausreichen und speziell die in Aussicht genommene

Maflnahme geeignet ist, jene "Defizite" auszugleichen.

Nach den Wahrnehmungen der VA wird in diesem Zusammenhang vielfach nicht auf
die individuelle Problemlage arbeitsloser Menschen eingegangen; die Zuweisung zu
MafRnahmen erfolgt oftmals in pauschaler und undifferenzierter Weise. Die Sinnhaf-
tigkeit von WiedereingliederungsmalRnahmen kann den betroffenen Arbeitslosen

weithin nicht vermittelt werden und ist auch objektiv nicht gegeben.

Aus Sicht der VA ware insbesondere verstarkt auf die Bedirfnisse alterer Arbeitslo-
ser, arbeitsloser Alleinerzieherinnen und hoch qualifizierter, teilweise akademisch ge-
bildeter Arbeitsloser, deren Qualifikation jedoch infolge wirtschaftlichen Strukturwan-

dels entwertet wurde, einzugehen.

Einzelfalle:
VA BD/133-SV/04; 610-SV/04; 902-SV/04; 170-SV/04; 184-SV/04; 1134-SV/04
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Eine zentrale Voraussetzung fur den Bezug von Arbeitslosengeld  Gesetzliche Grundlagen
bzw. Notstandshilfe ist das Vorliegen von Arbeitswilligkeit (8 7
Abs.1 und Abs.2 iVm 89 Abs.1 AIVG). Nach 89 Abs.1
3. Teilstrich AIVG ist Arbeitswilligkeit unter anderem nur dann an-
zunehmen, wenn die arbeitslose Person bereit ist, "an einer Mal3-
nahme zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt teilzuneh-
men". Das Wesen einer solchen Malinahme besteht laut standi-
ger Judikatur des VwWGH (z.B. VwWGH 15.11.2000, 96/08/0042)
darin, dass sie im Kern Trainings- oder Schulungscharakter auf-
weist, jedoch keine speziellen, auf ein konkretes Berufsbild bezo-
gene Kenntnisse und Fahigkeiten zum Gegenstand hat, sondern
auf die Vermittlung allgemeiner arbeitsmarktrelevanter "skills", wie
Bewerbungsstrategien, die Einhaltung eines strukturierten Ta-
gesablaufes, personliche Berufsorientierung und Ahnliches, aus-
gerichtet ist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einer relativ umfassende Judi- Grundsatze der Recht-
katur die genauen Bedingungen herausgearbeitet, unter denen im  SPrechung des VwGH
Einzelnen eine Verpflichtung des / der Arbeitslosen zur Teilnahme
an einer Wiedereingliederungsmalinahme anzunehmen ist und
unter denen eine Nichtteilnahme mit der Sperre des Arbeitslosen-
geldes bzw. der Notstandshilfe fur sechs oder im Wiederho-
lungsfall fur acht Wochen sanktioniert werden darf. Eine Mal3-
nahme ist demnach nur dann verpflichtend, wenn seitens des
AMS auf Grund eines Ermittlungsverfahrens festgestellt wird,
dass die konkret vorhandenen Kenntnisse und Fahigkeiten eines
arbeitslosen Menschen flr die Vermittlung einer zumutbaren Be-
schaftigung nach Lage des in Betracht kommenden Arbeitsmark-
tes nicht ausreichend sind und gerade diese festgestellten "Defi-
zite" durch die konkret zugewiesene Malinahme beseitigt bzw.
gemildert werden kdénnen; weiters ist es zwingend erforderlich,
dass die Ergebnisse des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens
dem/der betreffenden Arbeitslosen unter ausdricklichem Hinweis
auf die Rechtsfolgen des § 10 AIVG (Sperre der Geldleistung)
nachweislich zur Kenntnis gebracht werden. Schlieflich ist auch
noch zu beachten, ob seitens des/der Arbeitslosen ein wichtiger
Grund far die Nichtteilnahme an einer MalRBhahme gemacht wer-
den kann (vgl. dazu insbesondere VWGH 5.9.1995, 94/08/0246;
15.11.2000, 96/08/0042; 18.10.2000, 98/08/0304; 23.3.2001,
2000/19/0091; 22.2.2002, 99/02/0291; 22.1.2003, 2000/08/0041).

Mehrere arbeitslose Menschen haben bei der VA vorgebracht, Arbeitslose empfinden
dass die ihnen vom AMS zugewiesenen "Wiedereingliederungs- ~ MaBnahmen als ineffizi-
maRnahmen" im Endeffekt keine Verbesserung ihrer Chancen auf ~ SNt und bisweilen
. . . LS. . . wirdelos

dem Arbeitsmarkt bewirkten, sondern im Prinzip eine reine "Be-

schaftigungstherapie" darstellten. Etliche Teilnehmerinnen und

Teilnehmer kritisierten, dass sie im Zuge der Malinahmen (Coa-

chings) teilweise dazu angehalten wurden, bei mehr oder weniger

wirdelosen bzw. kindischen "Psycho-Spielchen" mitzumachen,

und ihnen — unter bewusster Ignorierung der Realitdten auf dem

Arbeitsmarkt — suggeriert werde, dass die Ursachen ihrer Ar-
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beitslosigkeit primar nur bei ihnen selbst zu suchen seien. Immer
wieder wurde in diesem Zusammenhang auch ausdrucklich die
Vermutung geédul3ert, dass die Zuweisung zu MalRnahmen letztlich
nur aus Grinden der Schonung der Arbeitslosenstatistik, in wel-
cher Schulungsteilnehmer nicht als arbeitslos ausgewiesen wer-
den, erfolge.

Im Einzelnen wurden derartige Beschwerden gegen Wiederein-
gliederungsmafRnahmen vor allem von folgenden drei Personen-
gruppen vorgebracht:

Zum Einen wandten sich arbeitslose Menschen uber 50 an die
VA, die teilweise schon einen Anspruch auf Ubergangsgeld oder
(vorzeitige) Alterspension in Aussicht hatten. Diese Gruppe fihlte
sich, wie oben bereits kurz angerissen, vor allem durch verschie-
dene psychische Analyse- bzw. Trainingsmethoden personlich
herabgesetzt, provoziert und letztlich auch frustriert. Als Beispiel
ware hier Frau G. (56) zu erwahnen, die von der regionalen Ge-
schéaftsstelle des AMS Vdcklabruck dazu verpflichtet wurde, die
MalRnahme "Qualifizierung und Vermittlungsunterstiitzung" zu
besuchen. Im Zuge dieser MaRnahme wurde Frau G. zu diversen
"Personlichkeitstests" angehalten. Sie musste etwa auf einem
Blatt Papier ein Schweinchen zeichnen, wobei sich aus GroR3e,
dem Aussehen und der Position des Schweinchens auf dem Zei-
chenblatt ergeben sollte, welche konkreten Persdnlichkeitsmerk-
male Frau G. habe (Textauszug aus der Testanleitung: "du bist
wie das Schweinchen, das du gezeichnet hast!"). Wenngleich im
Zuge des volksanwaltschaftlichen Prifverfahrens jener Test sei-
tens des AMS letztlich nur als "Lockerungsiubung" dargestellt wur-
de, so hatte die VA doch festzustellen, dass hier die Wirde der
Teilnehmerin verletzt wurde. Derartige "Tests" mogen sicherlich in
privatem Kreis einen gewissen Spalflifaktor haben, fur viele Men-
schen, die durch Arbeitslosigkeit in Existenznot geraten sind,
muss eine Zwangsverpflichtung zu derartigen Test jedoch regel-
mafig als Zynismus erscheinen.

Weitere "Problemgruppen” sind nach den Erfahrungen der VA
Mutter mit (mehrfachen) Betreuungspflichten fir minderjahrige
Kinder sowie hoch qualifizierte, teilweise akademisch gebildete,
Arbeitslose, die aus wirtschaftlichen Grinden in ihrer ange-
stammten Branche (z.B. Telekom; Datenverarbeitung und Softwa-
reentwicklung) keine Beschaftigung mehr finden und — theoretisch
— auf minder qualifizierte Jobs zuriickgreifen mussten.

Aus Sicht der VA ist hinsichtlich der erwahnten Gruppen vielfach
festzustellen, dass es regelmafiig nicht an Kenntnissen bzw. Fa-
higkeiten der betroffenen arbeitslosen Menschen mangelt, son-
dern vielfach von Dienstgeberseite keinerlei Bereitschaft besteht,
Dienstnehmerinnen bzw. Dienstnehmer einzustellen, die bereits
ein gewisses Lebensalter Uberschritten oder umfangreiche fami-
liare Sorgepflichten haben. Aus Sicht der VA ist es in diesem Zu-

Speziell altere Arbeits-
lose fuhlen sich durch

"Psycho-Spielchen"
diskreditiert

"Schweinchentests”

effizientes Instrument

zur Potentialanalyse

?

Alleinerzieherlnnen und

Akademikerinnen
profitieren nur einge
schrankt

Wiedereingliederungs-
maflnahmen ignorieren

teilweise Realitat am
Arbeitsmarkt
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sammenhang eher als eine Aufgabe der Politik zu sehen, hier auf
Dienstgeberseite eine entsprechende Einstellungs&nderung her-
beizufiihren. Wenig zweckmalig erscheint es demgegeniber,
wenn das AMS gleichsam kunstlich Qualifikationsméngel bei den
betroffenen Arbeitslosen "konstruiert" und massenweise die Zu-
weisung zu Wiedereingliederungsmafinahmen verfugt. Durch
WiedereingliederungsmalRnahmen kann weder das Lebensalter
der betroffenen Menschen noch etwas am Umstand des Beste-
hens von familiaren Betreuungspflichten geéndert werden. Ent-
sprechendes gilt fur die Gruppe der hoch qualifizierten Arbeitslo-
sen; auch hier liegt nach den Erfahrungen der VA das Problem
vor allem darin, dass Dienstgeber nicht bereit sind, derartige Per-
sonen fur weniger qualifizierte Tatigkeiten einzustellen. Es besteht
offenbar die Befiirchtung, dass eine solche Person nicht in die
Belegschaft integriert werden kann bzw. gar nicht erst lange im
Unternehmen bleibt. Andererseits scheinen hier fur Umschu-
lungsmalinahmen auf entsprechendem Niveau oftmals die Mittel
zu fehlen.

Im Prifverfahren zu VA BD/902-SV/04 wurden der VA konkrete  Auch Evaluierung des
Evaluierungsdaten einer kritisierten MaRnahme ("Qualifizierung AMS zeigt unzureichen-
und Vermittlungsunterstiitzung" beim bfi Vocklabruck) tibermittelt. :jnef(f‘r‘:gglt?;lr’]nugbgr”ﬁlutzen
Daraus ist insbesondere ersichtlich, dass die Vorabinformation der 4, Magnahmen
arbeitslosen Menschen uber konkrete Kursinhalte bzw. die Art der
Wiedereingliederungsmafinahme durch Mitarbeiter des AMS nur

suboptimal funktioniert. Die Aufklarung wurde von den betroffenen

Kursteilnehmern mit "mittel" bis "eher schlecht” bewertet, wobei

sich in diesem Zusammenhang Manner besser informiert fuhlten

als Frauen. Der Nutzen des Kurses von den Teilnehmern dann

zwar durchschnittlich mit "eher gut" bewertet; gleichwohl hatten

nur 33,2 % aller Malinahmen Teilnehmer bei Kursende bereits

fixe Einstellungszusagen in der Tasche. Dabei bleibt freilich auch

offen, ob und in welchem Ausmalf3 zwischen ihren Einstellungszu-

sagen einerseits und der absolvierten MaRnahme andererseits ein

Kausalzusammenhang besteht. Die Mdglichkeiten der Evaluie-

rung stof3en hier sicherlich auf faktische Grenzen.

Aus Sicht der VA sollte jedenfalls daftr Sorge getragen werden, MaBnahmen sollten auf
dass WiedereingliederungsmaRnahmen individueller auf die be-  spezielle "Problemgrup-
troffenen arbeitslosen Menschen zugeschnitten werden und hier %edngliilﬁ]%fsffei?géf” und
insbesondere auch auf spezielle Probleme bestimmter Alters-  gosiaitet werden
gruppen eingegangen wird. Vom zeitlichen Ablauf der MafRnah-

men wirde sich die VA daflir aussprechen, eine starkere Flexibili-

sierung bei der Gestaltung Platz greifen zu lassen. Insbesondere

sollte es mdoglich sein, dass allfallige geringfugige Beschéfti-

gungsverhaltnisse parallel zu einer Wiedereingliederungsmal3-

nahme beibehalten werden konnen, sofern derartige Beschafti-

gungsverhaltnisse als mogliches Sprungbrett in einen Vollzeitjob

gesehen werden konnen. Ob fir eine derart individuelle Betreu-

ung bei gegebenem Stand der Dinge die Ressourcen des AMS

ausreichen, ist aus Sicht der VA jedoch zu bezweifeln.
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Gleichzeitig sollte man aus Sicht der VA sowohl seitens des AMS  Keine Wiedereingliede-
als auch seitens der Politik den Mut aufbringen, zuzugestehen, N9 um jeden Preis !

dass es einfach Menschen gibt, die zumindest voribergehend
trotz aller redlichen Bemuhungen auf Grund der derzeitigen Ar-
beitsmarkt- bzw. allgemeinen Wirtschaftslage keine Mdglichkeit
haben, im Beschaftigungsleben wieder Ful3 zu fassen. Eine
Zwangsverpflichtung zur Teilnahme an Wiedereingliederungs-
malnahmen ist in solchen Fallen nicht nur gesetzwidrig, sondern
letztlich auch nur schwer mit der Wahrung der Menschenwurde
und Grundséatzen der Wirtschatftlichkeit in Einklang zu bringen.

13.1.1.4 Arbeitslosengeld und Notstandshilfe bei Absolvierung universitarer

Lehrgange

Die VA stellt immer wieder fest, dass die Teilnahme an universitaren Lehrgangen
oder Akademielehrgangen zum Anlass fir die Verneinung eines Anspruchs auf
Geldleistungen aus der Arbeitslosenversicherung genommen wird, ohne dass ge-
nau gepruft wirde, ob im Einzelfall ein — fir diese Anspriiche unschadlicher — als

berufsbegleitend konzipierter Lehrgang vorliegt.

Einzelfalle:
VA BD/1156-SV/03; 355-SV/04

Wie bereits in den vorangegangenen Berichtsjahren hatte die VA  Problemstellung
auch im Jahre 2004 wiederum festzustellen, dass universitare

Lehrgédnge bzw. Akademielehrgange, die von arbeitslosen Men-

schen aus Eigeninitiative angetreten bzw. absolviert werden,

schlechthin zum Anlass genommen werden, das Arbeitslosengeld

bzw. die Notstandshilfe mangels Arbeitslosigkeit unter Bezug-

nahme auf § 12 Abs. 3 lit. f AIVG einzustellen bzw. abzulehnen,

ohne dass genau erhoben wiirde, ob in concreto ein fur den An-

spruch unschadlicher Lehrgang gegeben ware, der speziell fir

berufstatige Menschen konzipiert ist.

Es ist an dieser Stelle ausdriicklich auf das Erkenntnis des Ver- Judikatur des VWGH ist

waltungsgerichtshofes vom 8.9.1998, 96/08/0036 hinzuweisen. 2u beachten!
Darin halt der Verwaltungsgerichtshof fest, dass bei der Beurtei-
lung der Frage, ob ein Lehrgang fiir Berufstatige vorliegt, die zeit-
liche Inanspruchnahme durch den Lehrgang ebenso zu berick-
sichtigen ist, wie der Umstand, ob dieser nach seiner Ausgestal-
tung eher Fortbildungscharakter hat und sich gerade an in Be-
schaftigung stehende Personen wendet, sodass eine Teilnahme
allenfalls auch unter Beriicksichtigung des im Allgemeinen pro
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Jahr zur Verfiigung stehenden Urlaubes ohne Unterbrechung des
Dienstverhaltnisses moglich ist bzw. mdglich ware.

So war im Einzelnen im Fall VA BD/1156-SV/03 festzustellen, Falsche Beurteilung
dass das AMS Wien ein berufsbegleitend angebotenes Auf- €ines Aufbaustudiums
baustudium fur ein Lehramt an Sonderschulen an der Padagogi- 2" 98" PADAK
schen Akademie des Bundes in Wien als fir Anspruch auf Ar-

beitslosengeld bzw. Notstandshilfe schadlich beurteilte. Die ein-

zelnen Lehrveranstaltungen waren weithin freitagnachmittags

bzw. am spateren Nachmittag bzw. frihen Abend an einzelnen

Wochentagen angesetzt. Auch die Wochenstundenanzahl war

derart gering gehalten, dass dadurch eine parallele Berufstatigkeit

nach allgemeinen Erfahrungen des taglichen Lebens ohne weite-

res maglich war.

Im Fall VA BD/355-SV/04 wurde seitens des AMS Niederdster-  Unrichtige rechtliche
reich ein Universitatslehrgang fiir Krisenmanager falsch beurteilt. ~ Wurdigung eines Uni-
Der Lehrgang umfasste insgesamt laut Lehrplan neun Unter- "me;nrgggfsmm”se”'
richtsstunden pro Woche, wobei einzelne Lehrveranstaltungen in

der Regel einmal monatlich von Donnerstag bis Sonntag geblockt

Uber vier Semester hinweg stattfanden, wobei die Seminarzeit im

Rahmen eines regularen Jahresurlaubes untergebracht werden

konnte. Auf Grund des Einschreitens der VA wurde anerkannt,

dass jener Lehrgang den Anspruch auf Arbeitslosengeld nicht

ausschlief3t. Die urspringlich ablehnende Entscheidung wurde

korrigiert.

13.1.1.5 Burokratische Fallstricke bei der Geltendmachung von Arbeitslo-
sengeld und Notstandshilfe

Da der Einhaltung von Terminen bei der Geltendmachung von Geldleistungen aus
der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung zentrale Bedeutung fiir den Beginn der
Leistung zukommt, sollte auf klare Terminvereinbarungen und nachvollziehbares

Terminmanagement besonderes Gewicht gelegt werden.

Einzelfalle:
VA BD/53-SV/04; 200-SV/04

Im Zusammenhang mit der Geltendmachung von Anspriichen aus  Rechtliche Grundlagen
der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung (Arbeitslosengeld, Not-  und Problemstellung
standshilfe) kommt der personlichen Vorsprache sowie der fristge-

rechten Abgabe des ausgeflllten Antrages entscheidende Be-

deutung zu. Grundsatzlich kann erst ab dem Zeitpunkt der per-

sonlichen Geltendmachung (= Ausfolgung des Antragsformulars)
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die Geldleistung aus der gesetzlichen Arbeitslosenversicherung
zuerkannt werden. Zusatzlich ist dafur erforderlich, dass das per-
sonlich von der arbeitslosen Person Ubernommene Antragsfor-
mular innerhalb der vom Sachbearbeiter des AMS festgelegten
Frist ordnungsgemald ausgefillt wieder beim AMS vorgelegt wird.
Wird diese Frist unentschuldigt versdumt bzw. nicht verlangert, so
gebihrt die Geldleistung erst ab dem Zeitpunkt der verspateten
Antragsruckgabe (8 46 Abs. 1 AIVG).

Die VA musste feststellen, dass es speziell im Zusammenhang
mit der Verschiebung von Fristen fir die Antragsriickgabe immer
wieder zu Kommunikationsproblemen bzw. Missverstandnissen
zwischen arbeitslosen Menschen einerseits und AMS-
Mitarbeiterinnen andererseits kommt. Dadurch kam es ohne Ver-
schulden der Antragstellerinnen zu einem verspateten Anfall der
Geldleistungen.

So war im Fall VA BD/53-SV/05 festzustellen, dass einer AMS-
Kundin wiederholt die Frist zur Antragsrickgabe verlangert wor-
den war, weil auf Grund eines Verschuldens des Dienstgebers
das vollstandig ausgeftllte Antragsformular samt Arbeitsbeschei-
nigung des vormaligen Dienstgebers nicht vorgelegt werden
konnte. Die letzte Terminverlangerung erfolgte nach den glaub-
wirdigen Angaben der Kundin telefonisch. Durch das AMS wurde
diese telefonische Erstreckung der Rickgabefrist jedoch nicht
ordnungsgemal registriert. Der Kundin wurde in weiterer Folge
eine verspatete Antragsriickgabe vorgeworfen. Erst durch das
Einschreiten der VA konnte das AMS von der Glaubwurdigkeit
bzw. der Richtigkeit der Angaben der Kundin tGiberzeugt werden.

Ahnlich gestaltete sich die Sachlage im Fall VA BD/200-SV/04.
Hier war es so, dass die Kundin bei der zustandigen regionalen
Geschéftsstelle des AMS zunachst den ordnungsgemal ausge-
fullten Antrag innerhalb der von der Sachbearbeiterin des AMS
festgesetzten Frist vorlegte. Die Sachbearbeiterin beanstandete
jedoch, dass verschiedene Urkunden fehlen wirden und gab der
Kundin das Antragsformular wieder zuriick. Es wurde eine neue
Ruckgabefrist vereinbart. Die Antragstellerin nahm an, sie misse
innerhalb dieser Frist nur mehr die fehlenden Urkunden nachbrin-
gen und nicht auch das Antragsformular neuerlich abgeben. Das
sollte sich aber als verhangnisvoller Irrtum herausstellen. Sie
reichte die fehlenden Unterlagen fristgerecht nach. Das Antrags-
formular wurde allerdings verspatet nachgereicht und seitens des
AMS erst ab diesem spateren Termin Arbeitslosengeld zuerkannt.

Auf Grund des Einschreitens der VA konnte erreicht werden, dass
bereits das Datum der ersten Antragsabgabe als entscheidend fur
den Leistungsbeginn gewertet wurde.

Leistungsrechtliche

Nachteile durch Miss-
verstandnisse bei der

Formularriickgabe

AMS ubersieht Fristver-
langerung fur Antrags-

abgabe

Missverstandliche

Vorgangsweise bei der

Nachreichung von
Unterlagen
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13.1.1.6 Einzelfalle

Im Zuge der Priftatigkeit der VA konnten im Versicherungs- und
Servicebereich des AMS folgende Fehler bzw. Vollzugsdefizite
festgestellt werden:

« Die Uberhohte Rickforderung von Notstandshilfe auf Grund
einer unrichtigen Beurteilung einer parallel zum Notstands-
hilfebezug freiberuflich ausgetbten Erwerbstatigkeit (VA
BD/164-SV/02; 756-SV/04)

* Die unbegrindete Einstellung von Arbeitslosengeld infolge
einer Absichtserklarung eines Arbeitslosen, zu einem be-
stimmten Termin eine Beschéftigung antreten zu wollen, wo-
bei die Beschaftigung dann jedoch ohne sein Verschulden
nicht zustande kam (VA BD/1275-SV/03)

« Die verspatete Auszahlung einer Eingliederungsbeihilfe infolge
technischer Probleme bei der Implementierung eines neuen
EDV-Systems des AMS (VA BD/98-SV/04)

« Die wegen der Ablehnung einer zugewiesenen Beschéftigung
rechtswidrig verhangte Sperre der Notstandshilfe, wobei die
Beschaftigung im Hinblick auf die Entfernung vom Wohnort
des Arbeitslosen und des Fehlens einer Unterbringungsmog-
lichkeit am Dienstort von vornherein nicht zumutbar gewesen
ware (VA BD/172-SV/04)

- Die Verfugung der Sperre der Notstandshilfe einer allein er-
ziehenden Mutter wegen Ablehnung einer Beschaftigung, ob-
wohl die besondere familidre Situation die Annahme eines be-
ricksichtigungswirdigen Grundes fir eine Nachsicht der
Sperre gerechtfertigt hatte (VA BD/206-SV/04)

* Die ungerechtfertigte Ablehnung einer Beihilfe fir eine ar-
beitsmarktpolitisch sinnvolle Ausbildung zur Pflegehelferin (VA
BD/209-SV/04)

< Die unrichtige Beratung im Zusammenhang mit der Geltend-
machung eines Anspruchs auf Weiterbildungsgeld (VA
BD/230-SV/04)

* Die unsensible Behandlung einer unter schweren Depressio-
nen leidenden Arbeitslosen (VA BD/257-SV/04)

e Die irrtimliche Verhangung der Sperre der Notstandshilfe we-
gen Vereitelung einer Beschaftigung, obwohl der betroffene
Arbeitslose die Beschéaftigung angetreten, in der Folge jedoch
wegen Nichteinhaltung arbeitsrechtlicher Vorschriften durch
den Dienstgeber berechtigt vorzeitig ausgetreten war (VA
BD/396-SV/04)
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« Die irrtimliche Verhadngung der Sperre der Notstandshilfe we-
gen angeblich unzureichender Eigeninitiative einer Arbeitslo-
sen, wobei sich die Betroffene an alle Vorgaben des AMS,
insbesondere hinsichtlich eines geforderten Nachweises einer
bestimmten Anzahl von Eigenbewerbungen pro Kalendermo-
nat gehalten hatte (VA BD/486-SV/04)

« Die ungerechtfertigte Ablehnung einer Fahrtkostenbeihilfe (VA
BD/519-SV/04)

» Die Heranziehung einer falschen Bemessungsgrundlage fir
die Notstandshilfe (VA BD/522-SV/04)

« Die Verhdangung einer Sperre der Notstandshilfe wegen Ver-
eitelung einer Beschaftigung, obwohl die angebotene Be-
schaftigung nicht zumindest kollektivvertraglich entlohnt wor-
den bzw. gesundheitlich nicht zumutbar gewesen ware (VA
BD/898-SV/04; 1112-SV/04)

* Die irrtuimliche Ablehnung eines Anspruchs auf Arbeitslosen-
geld infolge der Nichtbericksichtigung einer wahrend der Haft
ausgeubten arbeitslosenversicherungspflichtigen Tatigkeit (VA
BD/1091-SV/04)

Das Einschreiten der VA fihrte in all diesen Fallen durchgehend
zur Behebung der festgestellten Vollzugsfehler; zu Unrecht vor-
enthaltende bzw. rechtswidrig zur Rickforderung vorgeschriebe-
nen Geldleistungen wurden rickwirkend berichtigt und nachtrag-
lich zur Anweisung gebracht.

Verschiedentlich richteten sich die Eingaben an die VA nicht ge-
gen rechtswidrige Vorgangsweisen des AMS, sondern kritisierten
die Gesetzeslage als solche. So wurde insbesondere von freibe-
ruflich Erwerbstatigen vorgebracht, dass auf Grund der Maf3geb-
lichkeit des Einkommensteuerbescheides fiir die definitive Beur-
teilung der Geringfugigkeit einer Erwerbstatigkeit (8 36 a Abs. 5
und 7 AIVG) aus Sicht der Betroffenen Uberraschende Geldlei-
stungsrickforderungen durch das AMS erfolgen, wenn in einem
Kalenderjahr zun&chst parallel zum Arbeitslosengeld geringfligige
Einkunfte, dann jedoch — nach Abmeldung vom Leistungsbezug —
Uber dieser Grenze liegende Einkinfte erzielt werden. Durch die
Ermittlung eines Monatsdurchschnittsbetrages auf Basis des - das
volle Kalenderjahr umfassenden - Einkommensteuerbescheides
resultiert bei solchen Konstellationen nachtraglich oftmals ein ins-
gesamt Uber der Geringfugigkeitsgrenze liegendes Einkommen.
Gemal 8§ 25 Abs. 1 AIVG ist dann eine Ruckforderung maximal in
Hohe des erzielten Nettoeinkommens statthaft (VA BD/638-
SV/04; 1050-SV/04).

Vollzugsfehler wurden
umgehend behoben

Kritik an Gesetzeslage -
Einkommensermittlung
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13.2 Geschéftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

13.2.1 Allgemeines

Im Berichtszeitraum fielen insgesamt 215 Akten an. Davon waren
im Marz 2005 mehr als 40 % mit der Behebung des Beschwerde-
grundes bzw. mit der notwendigen Auskunftserteilung oder Auf-
klarung erledigt.

80 % der zu bearbeitenden Beschwerden betrafen den Bereich
des Gewerberechtes. In weniger als 10 % aller Eingaben wurden
Probleme mit Vermessungsamtern geschildert.

Im Berichtszeitraum richtete die VA an den Bundesminister fur Ein Missstand und eine
Wirtschaft und Arbeit eine Missstandsfeststellung wegen einer ~ Empfehlung an BMWA
rechtswidrigen Vorgangsweise der BH Hollabrunn als Gewerbe-

behdrde sowie eine Empfehlung wegen Nichtiibermittlung einer

angeforderten Stellungnahme Uber einen Zeitraum von 9 Monaten

durch den Ressortchef.

13.2.2 Gewerberecht

In 20 % der Falle wandten sich Unternehmer an die VA und mehr
als 25 % aller Beschwerden aus dem Bereich des Gewerberech-
tes betrafen Gastgewerbebetriebe.

Auffallig ist fur die VA, dass zuletzt immer haufiger jene Betreiber  Unternehmer von

mit der VA Kontakt aufnehmen, deren Unternehmen aus Anlass Petroffenen Betrieben
einer Nachbarbeschwerde von einem Priifungsverfahren der VA  ‘Venden sichan VA
betroffen ist. In den Uberwiegenden Fallen geschieht dies nicht

zuletzt auch in der Absicht, der VA die Sachlage aus Sicht des

Unternehmens darzulegen aber auch um die Bereitschaft zu er-

klaren, der VA alle gewiinschten Unterlagen und Informationen

vorzulegen.

Uber die eigentliche Missstandskontrolle hinaus verfolgt die VA VA erhebt Ursachen von
die Absicht, Ursachen und Hintergriinden von Fehlentwicklungen  Fehlentwicklungen
innerhalb der Vollziehung nachzugehen. Dabei haben sich die

bisherigen Wahrnehmungen wiederum bestétigt. Die festgestell-

ten Probleme liegen unverandert sowohl im Gesetz selbst als

auch in schlecht organisierten Verwaltungsablaufen, zum Teil

aber auch in unzureichenden Ressourcen innerhalb der Vollzie-

hung; vereinzelt aber auch in mangelnder Rechtskenntnis oder

irriger Rechtsauffassung einzelner Gewerbebehoérden.
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13.2.2.1 Gesetzgebung

Hinsichtlich einer von der VA seit Jahren regelmaRig geriigten
Rechtslage bewirkte eine Entscheidung des Verfassungsgerichts-
hofes im Jahr 2004 endlich eine - beim BMWA vergeblich ange-
regte - Anderung der Rechtslage bei den vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren gem. § 359b GewO 1994.

13.2.2.1.1 Zusatzliche Auflagen gem. § 79 GewO 1994

Das an dieser Stelle wiederholt dargelegte Rechtsschutzdefizit
des Nachbarn im Betriebsanlagenrecht hat der Gesetzgeber bis-
her nicht ausgeglichen.

Zur nadheren Begrindung der Auffassung der VA soll die mal3geb-
liche Bestimmung des Verfahrens zur Erteilung zuséatzlicher Auf-
lagen sowie die dazu vorliegende Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofes (noch einmal) beleuchtet werden:

Die Regelung des 8§ 79a Abs. 3 GewO 1994 verlangt vom Nach-
barn zweierlei: er muss bereits in seinem Antrag auf Einleitung
eines Verfahrens zur Erteilung zusatzlicher Auflagen glaubhaft
machen, dass er vor den Auswirkungen der Betriebsanlage nicht
hinreichend geschutzt ist sowie gleichzeitig nachweisen, dass er
bereits im Zeitpunkt der Genehmigung der Betriebsanlage oder
der Anderung Nachbar im Sinne der Gewerbeordnung war. Eine
nahere Bestimmung, wodurch eine "Glaubhaftmachung" gekenn-
zeichnet ist und wie eine solche "Glaubhaftmachung" (bereits) im
Antrag zu erfolgen hat, enthalt weder das Gesetz noch geben die
Gesetzesmaterialien diesbeziiglich Auskunft.

Der Verwaltungsgerichtshof unterscheidet in seiner dazu ergan-
genen Judikatur das so genannte Zulassungsverfahren vom
nachfolgenden Sachverfahren: Wird im Antrag vom Nachbarn
nicht glaubhaft gemacht, dass er von den Auswirkungen der Be-
triebsanlage nicht hinreichend geschutzt ist, so erlangt er erst gar
keine Parteistellung; in diesem Fall ist gar kein Sachverfahren
durchzufiihren sondern der Antrag ohne inhaltliche Prufung zu-
rickzuweisen. Die Durchfiihrung eines Sachverfahrens setzt also
eine Glaubhaftmachung durch den Nachbarn voraus. Aber selbst
wenn der Nachbar diese Hurde erfolgreich genommen hat, kann
im Sachverfahren ein meritorisches Absprechen uber den Antrag
immer noch durch Abweisung erfolgen.

Zur Bedeutung des Begriffes der Glaubhaftmachung zieht der
Verwaltungsgerichtshof die Auslegung in anderen Rechtsberei-
chen heran und stellt die "Glaubhaftmachung" auf die Wahr-
scheinlichkeit — und nicht die Richtigkeit — des Vorliegens einer
Tatsache ab. Fir den ersten Schritt der Glaubhaftmachung kom-
men nach dem Verwaltungsgerichtshof nur "parate Bescheini-

ViGH behob Ausweitung

des vereinfachten
Verfahrens

Nb muss Betroffenheit
glaubhaft machen und
Nbeigenschaft nachwei-

sen

VWGH unterscheidet

Zulassungsverfahren

vom Sachverfahren

Glaubhaftmachung
heil3t Vorlage von
"paraten Bescheini-
gungsmitteln”
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gungsmittel" in Frage. Dass es [...] zur "Glaubhaftmachung" (vor
den Auswirkungen der Betriebsanlage nicht hinreichend geschitzt
zu sein) wegen der Offenkundigkeit Gberhaupt keiner Bescheini-
gungsmittel bedurfe, kann aus der Judikatur des Verwaltungsge-
richtshofes nicht abgeleitet werden.

Fir die VA zeigt sich damit einmal mehr ganz deutlich das Ko- Kostenrisiko des Nb
stenrisiko fiir den Nachbarn. Schon um die erste gesetzliche Hiir-  schon bei Glaubhaftma-
de des so genannten Zulassungsverfahrens erfolgreich nehmen chung

zu koénnen, bedarf es der Einholung von "paraten Bescheini-

gungsmitteln” in Form von Unterlagen, die fir den Beschwerdefall

konkretisiert sein missen. Nicht ausreichend sind hiefur nur all-

gemeine Aussagen von Sachverstandigen, den der Nachbar (auf

seine Kosten) beauftragt hat; aber selbst wenn der Nachbar ein -

auf eigene Kosten erstelltes - "parates" Bescheinigungsmittel als

Grundlage flr eine inhaltliche Prufung seines Antrages im Zuge

eines Sachverfahren gemaR § 79 GewO 1994 vorlegen kann, ist

immer noch eine Abweisung seines Antrages moglich. Fir diesen

Fall sieht 8 79a Abs. 4 GewO 1994 voéllig unmissverstandlich vor,

dass der Nachbar dann zur Kostentragung verpflichtet ist.

Zusammengefasst bedeutet dies ein doppeltes Kostenrisiko und  Doppeltes Kostenrisiko
dafiir keinen ausreichenden Rechtsschutz. Dem Nachbar ist im ~ des Nb
vereinfachten Verfahren das Mitspracherecht als Partei bei den
Genehmigungsverfahren entzogen; nachtraglich Verbesserungen

kann er Uberhaupt nur beantragen, wenn er schon zum Zeitpunkt

der Genehmigung der Betriebsanlage oder der betreffenden An-

derung Nachbar war und der Gewerbebehdrde auf eigene Kosten
eingeholte "parate Bescheinigungsmittel" vorlegt. Eine sachlicher
Uberprufung seines Antrages und seiner Unterlagen durch die
Gewerbebehotrde kann allerdings mit der Abweisung seines An-

trages und in diesem Fall mit der (zusatzlichen) Verpflichtung zur
Bezahlung der Verfahrenskosten enden.

Zusatzlich unbefriedigend ist das Kostenrisiko des Nachbarn fiir ~ Kostenrisiko des Nb im
die Beschaffung von "paraten Bescheinigungsmitteln” schlieRlich ~ Widerspruch zur Amts-
auch in Zusammenschau mit der Bestimmung des § 79 GewO ‘r";i'gke'tdes verfah-
1994. Die Gewerbebehdrde ist danach in Wahrnehmung der

nachbarlichen Interessen von Amts wegen zur Einleitung eines

Verfahren zur Erteilung zuséatzlicher Auflagen verpflichtet. Die

Klarung der Grundlage fir die Entscheidung, ob zusatzliche Auf-

lagen im Einzelfall notwendig sind oder nicht, in Form von konkre-

tisierten und objektivierten Unterlagen obliegt im amtswegigen

Verfahren demgemal der Behorde und nicht dem beschwerde-

fuhrenden Nachbarn. Kommt eine Behdrde nun dieser gesetzli-

chen Verpflichtung nicht nach sondern wartet auf einen entspre-

chenden Antrag des Nachbarn, kann sie damit "zumindest" die

Kosten fir die Beschaffung der notwendigen Bescheinigungsmit-

tel auf den Nachbarn Uberwalzen.
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13.2.2.1.2 VIGH pruft gesetzliche Verordnungsermachtigung
des LH auf Grund Verordnungs-Anfechtung der VA

Im Zuge der Anfechtung der Gastgarten-Sperrstundenverordnung
2003 des Landeshauptmannes von Steiermark durch die VA lei-
tete der Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 1. Dezember
2004 ein Gesetzesprufungsverfahren hinsichtlich des dritten Sat-
zes des § 112 Abs. 3 GewO 1994 idF BGBI. | Nr. 111/2002 ein.
Konkret pruft der VfGH die dem Landeshauptmann eingerdumte
Erméachtigung, "mit Verordnung abweichende Regelungen be-
treffend die Gewerbeausubung in Gastgarten fur solche Gebiete
festlegen, die insbesondere wegen ihrer Flachenwidmung, ihrer
Verbauungsdichte, deren in ihnen bestehenden Bedirfnisse im
Sinne des § 113 Abs. 1 und ihrer offentlichen Einrichtungen, wie
Krankenh&user, Altersheime, Bahnhdfe, Theater, Sportplatze und
Parks, diese Sonderregelung rechtfertigen". Der VIGH hegt dabei
Bedenken dahingehend, dass die Verwaltungsaufgabe, "mit Ver-
ordnung abweichende Regelungen betreffend die Gewerbeaus-
dbung in Gastgarten" fir bestimmte Gebiete festzulegen, geman
Art. 118 Abs. 2 B-VG von der Gemeinde im eigenen Wirkungsbe-
reich zu vollziehen sein durfte.

Im 25. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat 2002, Seite
83f, berichtet die VA von ihren Bedenken an dieser Regelung und
der ablehnenden Haltung des Bundesministers fur Wirtschaft und
Arbeit zur Kritik der VA. Der Ressortchef war von den Wahrneh-
mungen der VA in Kenntnis gesetzt, dass sich diese gesetzliche
Bestimmung als nicht vollziehungstauglich erwiesen hat. Die An-
regungen der VA zur Schaffung einer verfassungskonformen bzw.
vollziehungstauglichen Bestimmungen lehnte der Bundesminister
fur Wirtschaft mit dem Hinweis darauf ab, dass der Gesetzgeber
die Festlegung abweichender Betriebszeiten "ganz bewusst den
Landeshauptménnern Ubertragen" habe und diesen die "situati-
onsangepasste Feinabstimmung im gesetzlichen Rahmen" oblie-
ge. Da der Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit einer Geset-
zesanderung von sich aus nicht naher trat, fasste die VA den Be-
schluss, den VIGH im Wege einer Verordnungsanfechtung mit
der Prifung dieser gesetzlichen Bestimmung in der Gewerbeord-
nung zu befassen (VA BD/98-WA/99, 105-WA/99, 65-WA/00, 69-
WA/02, 218-WA/02).

13.2.2.1.3 VfGH behebt Ausweitung des vereinfachten
Verfahrens

Mit Erkenntnis vom 11.3.2004, ZI. G124/03, hob der VfGH jene
Regelungen in der Fassung der Novelle 1997, mit der die Durch-
fuhrung von vereinfachten Verfahren fir Betriebsanlagen bis zu
einer Grof3e von 1.000m? (obligatorisch) eingefuhrt wurde, wegen
Gleichheitswidrigkeit mit der Wirkung auf, dass die dieser Novelle

GewO erméchtigt LH zu
Sperrzeiten-Sonder-
regelung fur Gastgarten

VO-Anfechtung der VA,
weil BMWA auf Kritik am
Gesetz nicht reagierte

Ruckfihrung der
Rechtslage auf Stand
vor GewRechtsNov 1997
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vorangegangene Regelung des vereinfachten Verfahrens (fakul-
tative Anwendung bei Betriebsanlagen bis zu 300m?) wieder in
Kraft traten.

Der VfGH erachtete es als gleichheitswidrig, wenn der Gesetzge-  Ausweitung des verein-
ber im "normalen” Betriebsanlageverfahren nur genehmigen lasst, ~ fachten Verfahrens war
sofern Gefahrdungen und Beeintrachtigungen von Nachbarn auf ~ 9'€ichheitswidrig

ein zumutbares Ausmalfd beschrankt werden, aber im vereinfach-

ten Verfahren bereits die bloRe Feststellung abstrakter Messgro-

Ben der projektierten Anlage durch die Behorde ohne Prifung

solcher Gefahrdungen und Immissionen im Einzelfall als Geneh-

migung vorsieht.

Besondere Verwunderung, weil weder durch den Gesetzeswort-  Unrichtige Argumentati-
laut noch durch die Verwaltungspraxis gedeckt, 16st bei der VA  ©onim Stellungnahme-
das im Stellungnahmeverfahren — ohnehin erfolglos - vorge-  Verfanren

brachte Argument der Bundesregierung aus, wonach die mit der

Gewerberechtsnovelle 1997 vorgenommene Streichung der in der

friheren Fassung der Bestimmung ausdrtcklich vorgesehenen

einzelfallbezogenen Prufung "lediglich redaktioneller Natur" gewe-

sen sei und somit eine Einzelfallbezogenheit bei der Prufung des

Ansuchens auch nach der vom VfGH gepruften Rechtslage wei-

terhin vorgesehen war.

Auf Grund dieser Entscheidung ist das vereinfachte Betriebsanla- Anwendung des verein-
geverfahren seit 2.6.2004 - so wie vor der Gewerberechtsnovelle ~ fachten Verfahrens auf
1997 - wiederum auf nur diejenigen Betriebsanlagen bis zu 300m2 U”mr;:;]enz?ﬁzif'gfgﬁ;t
beschrankt, bei denen auf Grund der geplanten Ausfihrung der g g
Anlage zusétzlich zu erwarten ist, dass Gefahrdungen, Belasti-

gungen von Nachbarn oder Belastungen der Umwelt vermieden

werden. Die Regelung, dass der Nachbar im vereinfachten Ver-

fahren keine Parteistellung hat, bleibt aufrecht.

Mit dieser Zuriicknahme des Anwendungsbereiches des verein-  Nicht vom Gesetzgeber
fachten Verfahrens auf seine zweite Ausbaustufe (bis zur Gewer- ~ sondern vom ViGH wird
berechtsnovelle 1992 waren nur BetriebsgroRen bis 150m? er- Vg‘t':;”te'r': Rechnung
fasst) verbunden mit dem gleichzeitigen Entfall dessen zwingen- getrag

der Durchfiihrung, ist einer seit vielen Jahren von der VA aufge-

zeigten Kritik an der Untatigkeit des Gesetzgebers — allerdings

uber den Umweg der Normenkontrolle durch den VfGH - Rech-

nung getragen worden.

Vorhaben zur —verfassungskonformen — neuerlichen Ausdehnung  Neuerliche Ausdehnung
des vereinfachten Verfahrens erscheinen der VA in keiner s/esfvﬁre'”fa‘?h:]e”
zweckméaRig. Die VA berichtet seit einigen Jahren von ihren Fest-  Ycrahrens nicht

. . zweckmafig
stellungen, dass verbesserte interne Verwaltungsablaufe und
nicht — so wie vom Gesetzgeber immer wieder ins Treffen gefuhrt
- das vereinfachte Genehmigungsverfahren fir raschere Erledi-
gungen der Genehmigungsansuchen ausschlaggebend sind.
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13.2.2.1.4 Vereinfachtes Betriebsanlageverfahren ist kein fair
trial

Der OGH vertrat in seiner Entscheidung vom 8. Juli 2003,
ZI. 4 Ob 137/03f, die Auffassung, dass das rechtliche Gehér der
Nachbarn im vereinfachten Verfahren nicht im vollen Umfang ge-
wahrt ist. Das Gericht legte einen zivilrechtlichen Anspruch eines
Nachbarn gegen einen Unternehmen unter dem Gesichtspunkt
des Art. 6 MRK verfassungskonform dahingehend aus, dass eine
im vereinfachten Verfahren genehmigte Anlage keine behérdlich
genehmigte Anlage im Sinne des 8§ 364a ABGB darstelle. Ausge-
hend von dieser Entscheidung kann daher ein Unternehmer einen
zivilrechtlichen Unterlassungsanspruch nicht mit einer im verein-
fachten Verfahren erteilten Betriebsanlagengenehmigung abweh-
ren.

Mit der Behebung der zuletzt geltenden Fassung des vereinfach-
ten Verfahrens und der Ruckfihrung der Rechtslage auf die Be-
stimmungen vor der Gewerberechtsnovelle 1997 durch den VfGH
mit Wirkung vom 2.6.2004, ist insofern eine Anderung eingetre-
ten, als das vereinfachte Verfahren nun (wieder) nicht mehr zwin-
gend und nur mehr flr BetriebsgréfZen bis 300m2 in Frage kommt.
Der Unternehmer kann durch die geédnderte Gewerberechtslage
nunmehr dem bisher zwingend vereinfachten Genehmigungsver-
fahren und dem Risiko eines gegen ihn zivilgerichtlich erfolgreich
durchzusetzenden Unterlassungsanspruches besser entgehen.

Die VA setzt Beschwerde fiuhrende Nachbarn und Unternehmer
soweit maglich und zweckmafig von dieser Judikatur in Kenntnis.

13.2.2.2 Vollziehung

13.2.2.2.1 Allgemeines

Wahrend der Gesetzgeber der Vollziehung taugliche Bestimmun-
gen vorzugeben hat, ist auf Seiten der Verwaltung fur Sach- und
Fachkompetenz und eine funktionierende Organisationsstruktur
zu sorgen, damit eine rasche und rechtmaRige Vollziehung der
Normen gewahrleistet ist.

Bezogen auf einen langeren Beobachtungszeitraum ergeben die
Wahrnehmungen und Feststellungen der VA eine deutliche Effizi-
enzsteigerung bei der Dauer von Betriebsanlageverfahren. Deren
Ursachen liegen keinesfalls im — vom VfGH zuriickgenommenen -
Ausbau des vereinfachten Betriebsanlageverfahren durch den
Gesetzgeber sondern Uberwiegend in Verbesserungen im organi-
satorischen Verwaltungsablauf und in engem Zusammenhang mit
einem allgemein kundenorientierterem Selbstverstadndnis der

OGH: vereinfachte
Genehmigung ist kei
Genehmigung iS des
ABGB
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Verwaltung. Da im Betriebsanlagenverfahren Betreiber und Nach-
barn als Kunden mit sehr gegensétzlichen Interessen in Erschei-
nung treten, bedarf es zur korrekten und objektiven Vorgangswei-
se im jeweiligen Einzelfall auf Seiten der Gewerbebehtrde an
qualitativ und quantitativ ausreichender personeller und techni-
scher Ausstattung bzw. Kompetenz.

Die VA widmet der Rechtsberatung ihrer Beschwerdeflihrer gro-
Bes Augenmerk, weil erst das Wissen um die eigenen Rechte und
Pflichten ein zielgerichtetes Vorgehen ermdglicht.

Im Kontakt mit den gepruften Gewerbebehotrden ist die VA um
ergebnisorientiertes Arbeiten bei gleichzeitiger Schonung der
Ressourcen bemdiht. Der Erorterung der Sach- und Rechtslage
mit dem jeweiligen Beschwerdefuhrer raumt die VA daher auch
deswegen breiten Raum ein, um im Einzelfall einerseits im Vorfeld
eine Entlastung der Behdrden, aber gleichzeitig andererseits im
anschlielenden Kontakt mit den Behodrden eine mdglichst zielge-
richtete Problemldsung zu gewahrleisten.

13.2.2.2.2 Verzdgerungen

Die Nichtubermittlung einer von der VA beim Ressortchef erbete-
nen Stellungnahme Uber einen Zeitraum von 9 Monaten war An-
lass fur die Feststellung eines entsprechenden Misstandes und
die Erteilung einer Empfehlung (VA BD/99-WA/03).

Eine weitere erhebliche Verzogerung beim Bundesminister flr
Wirtschaft und Arbeit im Ausmald von mehreren Jahren, stellte die
VA bei der Erledigung eines Rechtsmittels eines Nachbarn gegen
einen im vereinfachten Verfahren im Juli 2001 ergangenen Be-
triebsanlagenbescheid der BH Jennersdorf fest. Die Beschwer-
defiihrer warten nach Einbringung einer Devolution zum Berichts-
zeitpunkt seit 2 Jahren auf die Erledigung durch den Bundesmini-
ster fur Wirtschaft und Arbeit.

Nicht verschwiegen soll an dieser Stelle aber auch die Wahrneh-
mung der VA, dass im Berichtszeitraum die Umstellungen im
Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit auf den ELAK (elek-
tronische Aktenfiihrung) zum Teil Verzdgerungen bei den Uber-
mittlung von erbetenen Stellungnahmen mit sich brachten.

13.2.2.2.3 Amtssachverstandige

Schwachstellen, auf die die VA in ihren letzten Berichten wieder-
holt hingewiesen hat, bestehen fir die Betriebsanlageverfahren
unverandert in der Sachverstandigenbefassung. Die VA konnte
dazu bisher keine Tendenz zur Verbesserung erkennen.
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Die Ursachen sind vielschichtig und treten fir den Betreiber eben-
so wie fur den Nachbarn immer in Form von Verfahrensverzdge-
rungen aber auch Uber unzureichende Qualifikationen der Amts-
sachverstandigen zu Tage.

Als sehr zielfihrend bei der Objektivierung der nachbarlichen Be-
schwerden und letztlich haufig auch als kostenginstiger erweist
es sich, wenn Messtermine und —zeiten vorher mdglichst préazise
im Einvernehmen mit dem Nachbarn festgelegt oder sogar vom
Amtssachverstandigen kurzfristig angeboten werden (kdnnen).
Damit kann die Notwendigkeit mehrerer Objektivierungsversuche
reduziert werden. Hier verfligen allerdings nur wenige Behérden
Uber die notwendige Flexibilitat der Ressourcen (VA BD/231-
WA/03).

Qualitdt und Quantitdt der Amtssachverstandigen sowie deren
technische Ausstattung kommt im Bereich des gewerbebehdrdli-
chen Betriebsanlagenrechtes aller héchster Stellenwert zu. Hier
verursacht nach Auffassung der VA ubertriebener Einsparungs-
eifer enorme Kosten fir die offentliche Hand dann, wenn z.B. in
Ermangelung von qualitativ und quantitativ ausreichend vorhan-
denen und/oder ausgestatteten Amtssachverstandigen spater
finanziell aufwéndige Sanierungsmaf3nahmen im Umweltbereich
notwendig sind.

Die Einrichtung und Organisation eines "Kompetenzpools" er-
scheint der VA gerade angesichts der standig fortschreitenden
technischen Entwicklung und der sich daraus ergebenden Not-
wendigkeit, immer Uber das aktuelle Know-how verfiigen zu mis-
sen, unerlasslich. Das Heranziehen, die Aus- und Fortbildung von
Amtssachverstandigen, die mit den neuen Unternehmenstechno-
logien Schritt halten (kénnen), damit diese den Anforderungen der
Gegenwart und der Zukunft gewachsen sind, ist nach Auffassung
der VA auch eine unerlassliche Investition in die Umweltvorsorge.

Wie unglaublich labil das Gleichgewicht des Zusammenspiels mit
den Amtssachverstandigen bzw. das Funktionieren einer Organi-
sation ist, zeigt sich ebenso rasch wie - in seinen negativen Aus-
wirkungen - deutlich: Der unvorhergesehene und langere krank-
heitsbedingte Ausfall eines Amtssachverstandigen fihrte 2004 im
Bereich des Bundeslandes Steiermark in zahlreichen anhangigen
Beschwerdefallen zu einem Verfahrensstillstand (z.B.: VA BD/51-
WA/00).

Ebenfalls im Bundesland Steiermark war von der VA zu den Ursa-
chen einer Verzdogerung bei der Durchfihrung von Messungen
festzustellen, dass fir das gesamte Bundesland ein emission-
stechnischer Amtssachverstandiger zur Verfligung steht und die-
ser zusatzlich wegen zahlreicher noch im Jahr 2004 durchzufih-
render Genehmigungsverfahren fiir Okostromanlagen unter
enormen Zeitdruck stand (Befristung der Forderung bis
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31. Dezember 2004) und damit praktisch vollig blockiert war. In
diesem Zusammenhang wurden der VA nur von einer Bezirksver-
waltungsbehdrde des Bundeslandes Steiermark im November
2004 eine Zahl von ca. 300 damals noch offenen Genehmigungs-
antragen fiir Okostromanlagen genannt, deren Erledigung von
den Antragstellern wegen der Férderungen noch bis Ende 2004
erwartet wurde (VA BD/209-WA/02 und 243-WA/03).

In den der VA bekannt gewordenen Fallen waren die Leidtragen-
den jeweils die Nachbarn der Betriebsanlagen.

Auch in Oberdsterreich ergaben sich bedingt durch einen lange-  Verzégerungen durch
ren Ausfall und einen "extrem hohen Arbeitsanfall" eines anlagen-  Ausfall eines Amtssach-
und larmtechnischen Amtssachverstandigen Verzégerungen bei ~ Ve'standigenin 0O
der Behebung des Beschwerdegrundes von Nachbarn. Besonders

deutlich zeigten sich die Auswirkungen in jenem Fall, in dem das

schlieRlich abgegebene Gutachten eine Uberschreitung des

Grundgerauschpegels um mehr als das 3-fache und die Notwen-

digkeit zur sofortigen SchlieBung der dafur urséchlichen Betriebs-

anlagenteile ergab (VA BD/236-WA/03).

Die Notwendigkeit zur Durchfihrung von Langzeitmessungen  Geréte flr Langzeitmes-
stellt die Gewerbebehérden der Lander offenbar vor unlésbare sungen fehlen
Probleme, da die daflr notwendige technische Ausstattung mit

entsprechenden Messgerdten zum Teil Uberhaupt nicht vorhan-

den sein dirfte. Die VA regt daher eine Evaluierung der jeweils

vorhandenen technischen Ausstattung an.

So ist bei der VA zum Berichtszeitpunkt ein Beschwerdefall aus BH Zwettl: Kosten fur
Niederdsterreich anhéngig, in dem die Bezirkshauptmannschaft nichtamtlichen Sach-
Zwettl zur Durchfithrung solcher Langzeitmessungen — offenbar in ‘eresrtr?gﬁr']?ee: sollen Nb
Ermangelung einer entsprechenden technischen und personellen

Ausstattung auf Behordenseite - einen nicht amtlichen Sachver-

standigen beauftragt. Eingeholte Kostenvoranschlage weisen da-

fur einen Betrag in der Hohe von 7.000 bis 8.000 Euro auf. Ob-

wohl der Nachbar keinen formlichen Antrag auf Einleitung eines

Verfahrens zur Erteilung zuséatzlicher Auflagen eingebracht hat-

vertritt die Bezirkshauptmannschaft Zwettl offenbar die rechtswid-

rige Auffassung, dass die Kosten fir die notwendigen Langzeit-

messungen allenfalls und insbesondere dann vom Beschwerde

fuhrenden Nachbarn, eingetrieben werden sollen, wenn sich nach

Abschluss der Ermittlungen keine Notwendigkeit bzw. Moglichkeit

zur Erteilung von zusatzlichen Auflagen ergibt.

Die betreffenden Beschwerdefiihrer befinden sich in diesem Fall  Nb soll Kosten tber-

quasi in einer Doppelschere. Entweder sie sind gegen die ge- nehmenoder muss

planten Messungen und nehmen auch weiterhin die aus ihrer ﬁgﬁ'f”rtlgcmhgg“nge” n
Sicht gesundheitsgefdhrdenden Beeintrachtigungen durch die

genehmigte Betriebsanlage wahrend der Nachtzeit in Kauf oder

sie Ubernehmen die hohen Kosten fir die Messungen durch den

nicht amtlichen Sachverstéandigen und laufen aber Gefahr, dass
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die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens keine Mdglichkeit zur
Erteilung zusatzlicher Auflagen ergeben (VA BD/164-WA/03).

13.2.2.2.4 Organisationsmangel

Ebenfalls im Bundesland Steiermark waren zuséatzliche Verfah-
rensverzogerungen durch Personaleinsparungen im Bereich des
Amtes der Steiermarkischen Landesregierung festzustellen, auf
die schon im 26. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat
2003, S. 254 hingewiesen hat. Offenbar ohne die Anzahl der noch
vom Amt der Steiermarkischen Landesregierung durchzufthren-
den Berufungsverfahren zu erheben bzw. abzuschatzen, wurden
mit Ricksicht auf die neue Zusténdigkeit des UVS als Berufungs-
behdrde finf Dienstposten rasch eingespart. Jene Rechtsmittel-
verfahren, in denen noch das Amt der Landesregierung zu ent-
scheiden hat, sind seither von einzelnen Mitarbeiter von Bezirks-
verwaltungsbehdrden zu erledigen, die zur Bewaltigung dieser
Aufgaben wenige Wochenstunden dem Amt der Landesregierung
zugeteilt sind. Die VA musste in Einzelféallen auch schon feststel-
len, dass in ein und demselben Berufungsverfahren mehrere
Sachbearbeiter hintereinander mit der Bearbeitung des umfang-
reichen Aktes befasst waren. Dass mit solchen organisatorischen
Malnahmen kein geeigneter Beitrag zur straffen Verfahrensfih-
rung gesetzt wird, bedarf wohl keiner naheren Erklarung.

Nach den Feststellungen der VA gingen auch diese Verzégerun-
gen zu Lasten von beeintrachtigten Nachbarn und betrafen vor
allem anhangige Sanierungsverfahren, also Falle in denen die
genehmigten Betriebe Ursache von bereits objektivierten Beein-
trachtigungen waren und die Notwendigkeit zur Erteilung zusatzli-
cher Auflagen unbestritten war.

13.2.2.2.5 Andere Vollziehungsdefizite bei Gewerbebehérden

Hausgemachte Probleme besonderer Art zeigen sich sehr haufig
bei jahrelang ansassigen Betrieben, die zwar Uber Genehmi-
gungsbescheide verfligen, in denen die Gewerbebehérde in die-
sen Bescheiden aber weder irgendwelche Betriebszeiten noch
den Umfang der betrieblichen Aktivitaten festgeschrieben hatte. In
diesen Fallen ist Ausloser von Nachbarbeschwerden haufig das
Vorbringen, dass der Betrieb friher nicht gestért hatte, aber er-
weiterte Betriebszeiten und/oder verstarkte betriebliche Tatigkei-
ten Ursache von Beeintrachtigungen seien.

Die notwendige Problemlésung gestaltet sich in diesen Féllen
deswegen als schwierig, weil zunachst die Frage der Rechts-
grundlage zu klaren ist, nach der vorgegangen werden muss. In
Frage kommen dafiir Verfahren zur Genehmigung einer Anderung
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der Betriebsanlage gemafR? § 81 GewO, die allerdings einen An-
trag des Betreibers voraussetzen oder amtswegige Verfahren zur
Erteilung zusétzlicher Auflagen gemal § 79 GewO, in dem aller-
dings der nachbarliche Schutz wesentlich abgeschwécht ist. Die
Unternehmer stehen in diesen Fallen auf dem — aus ihrer Sicht
nachvollziehbaren Standpunkt -, dass in Ermangelung einer kon-
kreten Betriebszeiteneinschrankung im aufrechten Genehmi-
gungsbescheid - nach MaRRgabe der betrieblichen Erfordernisse —
auch rund um die Uhr betrieben werden dirfe (VA BD/182-WA/02
und 261-WA/04).

Hier gibt die VA den Gewerbebehodrden regelmaRig zu bedenken,  Objektivierung der
dass dem Ermittlungsverfahren, welches der Betriebsanlagenge-  Beeintrachtigungen
nehmigung vorausging, bestimmte Betriebszeiten zu Grunde ge-  dUrch Messungen

legt worden sein mussten. Die Gewerbebehoérden veranlassen

daher in diesen Fallen Ublicherweise zunachst Messungen, um

das Ausmalf der Beeintrachtigungen fur den Nachbarn zu objekti-

vieren. Mitunter ergeben sich hier Notwendigkeiten zur Durchfih-

rung von Langzeitmessungen, die in einzelnen Bundeslandern am

Vorhandensein entsprechender Messgerate scheitern.

In einem Fall einer Nachbarbeschwerde aus dem Sprengel des MAG Salzburg: Gewer-
MAG Salzburg war von der VA zu beanstanden, dass die Gewer-  bebehorde geht Anzei-
bebehérde den Anzeigen der anwaltlich vertretenen Anrainer mit 98" nichtnach

der Begrindung nicht nachgegangen war, weil diese nicht in ei-

nem gesonderten Schriftsatz sondern in einer schriftlichen Stel-

lungnahme im Zuge eines anhangigen Genehmigungsverfahrens

enthalten waren (VA BD/173-WA/03).

Gleich in mehreren Fallen zeigten sich in Niederésterreich unter-  Missstand bei BH
schiedliche Vollziehungsdefizite im Gewerbebereich bei verschie-  Hollabrunn
denen Bezirksverwaltungsbehdrden. Im Falle einer Beschwerde

aus dem Sprengel der BH Hollabrunn war dies sogar Anlass fur

eine Missstandsfeststellung der VA (VA BD/81-WA/04).

Konkret erliel? die BH Hollabrunn rechtswidrig eine Verfahrensan-  Rechtswidrige Verfah-
ordnung nach § 360 Abs.1 GewO 1994, mit der sie die Be- rensanordnung bei
schwerdefiihrer zur Einbringung eines Ansuchens um Betriebs- imi'rleelv’vbemsﬁléigen
anlagengenehmigung binnen Frist aufforderte. Diese vertraten — 1yigyeit

allerdings die Auffassung, dass sie ein — nicht den Bestimmungen

der Gewerbeordnung unterliegendes — land- und forstwirtschaftli-

ches Nebengewerbe ausuben. Die BH Hollabrunn stutzte die Er-

lassung der Verfahrensanordnung auf die — rechtsunrichtige —

Auffassung, dass die Einleitung eines Verfahrens zur Feststellung

gem. 8§ 348GewO 1994 - ob namlich die betreffende Tatigkeit

uberhaupt den Bestimmungen der Gewerbeordnung unterliegt -

ohne entsprechende Antragstellung durch die Beschwerdeftihrer

nicht moglich gewesen sei. Voraussetzung fur die Durchfiihrung

eines solchen Feststellungsverfahrens ist vielmehr, dass in einem

anderen bereits anhangigen gewerbebehdrdlichen Verfahren

Zweifel bestehen, "ob auf die betreffende Téatigkeit die Bestim-
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mungen dieses Bundesgesetzes anzuwenden sind". Die BH Hol-
labrunn wére in diesem Fall vielmehr verpflichtet gewesen, den
Verdacht sowohl einer unbefugten Gewerbeausiibung als auch
der konsenslosen Errichtung und des konsenslosen Betriebes
zum Anlass fur die Einleitung eines Verwaltungsstrafverfahrens zu
nehmen. Die Zweifel am Vorliegen einer gewerberechtlich rele-
vanten Tatigkeit waren im Zuge dieses Verwaltungsstrafverfah-
rens mit einer gesonderten Feststellungsentscheidung gem. § 348
GewO, gegen die den Beschwerdefilhrern Rechtsmittelméglich-
keiten offen gestanden wéren, zu klaren gewesen.

Durch die rechtswidrige Verfahrensanordnung hat die BH Hollab-
runn die Beschwerdefuhrer der Situation ausgesetzt, entweder um
eine Gewerbeberechtigung und um eine Betriebsanlagengeneh-
migung anzusuchen oder die behdrdliche SchlieBung seines Be-
triebes in Kauf zu nehmen.

Im Anschluss an die Missstandsfeststellung ist die BH Hollab-
runn insoweit rechtm&Rig vorgegangen als sie ein Verwaltungs-
strafverfahren eingeleitet hat.

Gleich in mehreren unterschiedlichen Beschwerdefallen von be-
eintrachtigten Nachbarn war von der VA die jeweilige Vorgangs-
weise der BH Ganserndorf zu beanstanden.

Im Zuge einer Nachbarbeschwerde Uber Beeintrachtigungen
durch eine unbefugte Gewerbeaustibung ubte die VA nach Ein-
sicht in den Akt der BH Ganserndorf Kritik an der Gewerbebehdr-
de deswegen, weil insgesamt kein Zweifel daran bestand, dass
nicht alle rechtlichen Mdoglichkeiten fur den Nachbarn ausge-
schopft wurden, obwohl Anzeigen der Anrainer zum Anlass fur die
Einleitung von verwaltungsstrafrechtlichen Mafinahmen genom-
men worden waren

Wahrend den jahrelangen Beschwerden der Anrainer Uber Beein-
trachtigungen nach Auffassung der VA nur unzureichend nachge-
gangen wurden, schopfte die BH Ganserndorf fir den Betreiber
alle — zum Teil auch rechtlich bedenklich - Méglichkeiten aus. Die
Hintergriinde fur diesen besonderen Eifer der BH Ganserndorf
lagen wohl ausschlie3lich darin, dass die (zunachst jahrelang)
unbefugte gewerbliche Téatigkeit unter anderem von einer Person
ausgefiuhrt wurden, die gleichzeitig auch Mitarbeiter dieser Be-
zirksverwaltungsbehdrde war und Uberdies im engen beruflichen
Kontakt mit der Person des Bezirkshauptmannes stand. Konkret
wurde dieser Person mit Bescheid der BH Ganserndorf die indivi-
duelle Befahigung fur die Ausiibung dieses von ihm ausgetbte
reglementierte Gewerbe attestiert. Noch bevor die Bezirkshaupt-
mannschaft Ganserndorf diese individuelle Befahigung mit Be-
scheid feststellte, befasste sie — ohne dass daflr eine gesetzliche
Verpflichtung vorlag - die Wirtschaftskammer Niederdsterreich.
Die entsprechende Landesinnung aufRerte sich in ihrer Stellung-
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nahme negativ. Trotzdem wurde in der Folge der Gewerbeschein
ausgestellt.

Die Losung des konkreten Problems fir den Beschwerde flihren-  Losung durch értliche
den Nachbarn wurde im Zuge des Priifungsverfahrens allerdings ~ Verlegung

durch eine ortliche Verlegung der nunmehr gewerbsmaRig be-

fugten Téatigkeiten erreicht (VA BD/108 WA/04).

Aus Anlass weiterer Prufungsverfahren entstand bzw. verstarkte  BH Ganserndorf setzt
sich bei der VA der Eindruck einer gewissen Rechtsunkenntnis SchlieBungsbescheide
auf Seiten der BH Ganserndorf bei der Vollziehung gewerberecht- ~ Mchtdurch

licher Normen. Konkret erlie3 die BH Ganserndorf in diesen Fal-

len, denen Nachbarbeschwerden Uber konsenslos betriebene

bzw. konsenslos geanderte Betriebsanlagen vorlagen, zwar ent-

sprechende SchlieBungsbescheide, doch unterlie? sie jegliche

weitere Mal3nahmen zur (umgehenden) Durchsetzung dieser An-

ordnungen (VA BD/241-WA/03 und 155 WA/04).

Ein Beschwerdefiihrer aus Wien wandte sich an die VA, nachdem  Wien: drohende Exeku-
er schon einen Irrlauf zwischen Gerichten und Gewerbebehorden  tion eines Nb wegen
hinter sich hatte. Zwei in seinem Haus angemeldete Unternehmen ~ Adressenidentitat
fuhrten die selbe Postanschrift wie er und nachdem er wiederholt

Poststiicke dieser Unternehmen zugestellt erhalten hatte, stand

sogar einmal der Exekutor wegen Forderungen gegen einen der

beiden Betriebe vor seiner Wohnung. Erst auf Grund des Ein-

schreitens der VA erfolgte eine Uberpriifung durch das Marktamt

und die Einleitung von Verwaltungsstrafverfahren wegen des

Fehlens der gesetzlich vorgeschriebenen auf3eren Geschéaftsbe-

zeichnung (VA BD/44-WA/04)

13.2.3 Verzdgerung beim Bundesvergabeamt

Ein "Kleinstunternehmer" aus der Steiermark, der sich an der Verfahrensdauer von
Ausschreibung der AUVA im Jahr 2001 beteiligt hatte, wandte nahezu3Jahren
sich im Juli 2004 mit einer Beschwerde dariiber an die VA, dass

das Bundesvergabeamt trotz seiner wiederholten Urgenzen sei-

nen Antrag auf Einleitung eines Nachprufungsverfahrens vor Zu-

schlagserteilung vom August 2001 erst mit Bescheid vom Mai

2004 erledigt und zuriickgewiesen hatte. Die Zurtckweisung sei-

nes Antrages begrindete das Bundesvergabeamt damit, dass der

Zuschlag bereits im November 2001 erfolgt sei, das Vergabever-

fahren daher abgeschlossen und das Bundesvergabeamt somit

zur Durchfuhrung eines Nachprufungsverfahrens nicht mehr zu-

standig war.

Die von der VA beim Bundesvergabeamt eingeholten Informatio-  Verzogerung kein
nen machten deutlich, dass und warum es sich bei der in Be- Einzelfall
schwerde gezogenen Verfahrensverzégerung um keinen Einzelfall

gehandelt hat.
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Das mit dem Vergabegesetz 1997 urspringlich eingerichtete
Bundesvergabeamt verfligte bis zum Bundesvergabegesetz 2002
uber nebenberufliche Richter als Vorsitzende. Das mit
1. September 2002 - mit nunmehr hauptberuflich tatigen Richtern
- organisierte Bundesvergabeamt tibernahm mit diesem Zeitpunkt
370 Akte vom Bundesvergabeamt alt. Dies héatte einem Umfang
entsprochen, der vom Bundesvergabeamt alt innerhalb von 1 %
Jahren bearbeitet worden sei. Das Bundesvergabeamt neu habe
neben der Bearbeitung der neu einlangenden Félle, in denen die
sehr kurzen Entscheidungsfristen des Bundesvergabegesetzes
2002 zu beobachten gewesen seien, sukzessiv auch die Altfélle
abgebaut.

Zum konkreten Fall des Beschwerdefiihrers wurde mitgeteilt, dass
zu der betreffenden damaligen Ausschreibung der AUVA insge-
samt 28 Antrdge beim Bundesvergabeamt eingebracht worden
waren. Eine Entscheidung des Bundesvergabeamtes (alt) vom
Janner 2002, mit der Antragen hinsichtlich zweier in der Aus-
schreibung genannter Sprengel stattgegeben wurde, héatte ur-
sprunglich Grundlage fur alle tbrigen in diesem Vergabeverfahren
eingebrachten Antrage bilden sollen. Eine Aktendurchsicht im
September 2002 durch das Bundesvergabeamt (neu) habe aller-
dings ergeben, dass bereits im November 2001 der Zuschlag
durch die Auftraggeberin erfolgt war. Damit war das Bundesver-
gabeamt fur die weiteren Entscheidungen im anhangigen Nach-
prufungsverfahren nicht mehr zustandig.

Da sich somit schon zum damaligen Zeitpunkt nichts mehr an der
rechtlichen Situation des Beschwerdefiihrers geéndert habe, sei
die Erledigung seines Antrages mit Ricksicht auf die Vielzahl an-
derer offener Verfahren einer spateren Erledigung vorbehalten
worden.

Selbst bei Bertcksichtigung der festgestellten Hintergriinde andert
dies nichts an der eingetretenen Verzégerung. Mégen hier auch
Verbesserungen der Organisation durch die neue Schaffung einer
neuen Rechtslage fur das Bundesvergabeamt notwendig gewe-
sen sein, gibt der Beschwerdefall Anlass zur Feststellung, dass
Regelungen gerade im Bereich des Vergaberechtes Uberhaupt
nur dann ihren vom Gesetzgeber vorgegebenen Zweck erfillen,
wenn sie fristgerecht vollzogen werden.

Der Beschwerdeflihrer bedankte sich fur die vollstadndige Klarung
durch die VA mit dem Bemerken, dass er den Fehler in seinem
Fall akzeptiert hatte, wenn ihm das Bundesvergabeamt diese In-
formationen im Rahmen seiner vorangegangenen Kontaktnahmen
zukommen hatte lassen (VA BD/142-WA/04).

Bundesvergabeamt alt
produzierte Riuckstande

Bundesvergabeamt neu
reiht Erledigung zwi-
schenzeitlicher tberhol-

ter Antrage zuriick

Urspriingliche Regelun-
gen des Vergaberechts

erflllten nicht ihren
Zweck
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14 Grundrechtsteil

14.1 Einleitung

In den vergangenen drei Jahren ist der Grundrechtsteil zu einem fixen Bestandteil der jahr-
lichen Tatigkeitsberichte der VA an den Nationalrat und den Bundesrat geworden. In
nicht wenigen Beschwerdefallen konnte die VA eine verfassungskonforme Behandlung der
jeweiligen Beschwerdefiihrer erreichen bzw. sicherstellen, dass im Wege einer Anderung
der Vollzugspraxis pro futuro eine verfassungskonforme Vorgangsweise sichergestellt wur-
de. Ganz allgemein hofft die VA, durch ihre einschlagige Téatigkeit einen Beitrag zur Stér-

kung des Grundrechtsbewusstseins der Verwaltung zu leisten.

Die Auswahl der behandelten Themen ergibt sich wieder - mehr oder weniger zufallig -
allein auf Grund der im Berichtsjahr 2004 an die VA herangetragenen und von ihr gepruf-
ten Beschwerden, Uber die nur nochmals ein spezieller grundrechtsspezifischer Raster
gelegt wurde. Im Zuge der Vorarbeiten fir den diesjahrigen Bericht wurden die in den ver-
gangenen Jahren gesammelten Erfahrungen jedoch im Sinne einer kritischen Selbstrefle-
xion zum Anlass genommen, Uberlegungen dariiber anzustellen, wie die Darstellung im
Lichte der Zielsetzung, dem National- und dem Bundesrat einen mdglichst umfassenden
Uberblick zu geben, wo im vergangenen Jahr Grundrechtsprobleme aufgetreten waren,

verbessert werden kann.

Nach eingehender Beratung haben die drei Volksanwélte in der Kollegialsitzung vom
11. Februar 2005 einvernehmlich beschlossen, auch jene grundrechtlich relevanten Falle
hinzuzufiigen, mit denen die VA 2004 aus dem Bereich der Landesverwaltungen konfron-
tiert war und die in den entsprechenden Landtagsberichten bereits dargestellt wurden. Die
Volksanwalte haben sich dabei von der Uberlegung leiten lassen, dass die Palette von

grundrechtsrelevanten Prifungsverfahren anders nicht umfassend transparent wird.

Die in Aussicht genommene Vorgangsweise bewirkt, dass der vorliegende Grundrechtsteil
bereits Falle aus dem Bereich der Bundeslander Wien und Burgenland enthalt, weil die VA
als Landesvolksanwaltschaft 2005 in diesen Bundeslandern einen entsprechenden Bericht
an diese Landtage bereits erstattet hat. Heuer noch nicht enthalten sind demgemar aber

grundrechtsrelevante Prufungsverfahren, tber die der entsprechende Landtag erst in den
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kommenden Monaten informiert werden kann. Auch diese Falle werden aber Eingang in

den Grundrechtsteil des nachsten Jahres finden.

Zentrales Anliegen die VA ist es, die Sensibilitat zur Einhaltung der verfassungsgesetzlich
gewadhrleisteten Rechte durch die Verwaltung zu erhdhen. Die Grund — und Freiheitsrechte
sollen von Verwaltungsbehorden nicht nur als PrifungsmalRstab fur die Verfassungskon-
formitat von "einfachen” Bundesgesetzen verstanden sondern als unmittelbar anwendbare

Normen tatsachlich mehr Einfluss auf den Gesetzesvollzug haben.

Die VA bedauert, dass den "Grundrechtsteil" auf Grund einer restriktiven Interpretation des
Art. 48 d B-VG durch die Prasidiale des Nationalrates nicht als eigenstéandigen Sonderbe-
richt vorlegen und gesondert mit den Abgeordneten des Menschenrechtsausschusses dis-

kutieren zu kdnnen.

14.2 Grundlegende rechtsstaatliche Anforderungen der
Bundesverfassung (Art. 18 und 129 ff B-VG)

14.2.1  "Vorsorgliche" Leistungseinstellung (VA BD/1104-SV/03,
BMSG-22210/0002-11/A/2/2004)

Wie in dem dem BM fir soziale Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz betref-
fenden Abschnitt (Seite 189 f ) ndher dargelegt, kommt es im Vollziehungsbereich der Pen-
sionsversicherungsanstalt immer wieder zu Einstellungen oder Herabsetzungen von Lei-
stungen, worlber die betroffenen Leistungsempfangern lediglich mit einer nicht weiter be-
grindeten Mitteilung informiert werden.

Die in Rede stehende Vorgangsweise ist offenkundig verfassungswidrig: Wie die VA zur
ahnlich gelagerten Problematik der Einstellung der Notstandshilfe bzw. der Familienbeihilfe
im Grundrechtsteil des 26. Berichtes an den Nationalrat und den Bundesrat (Seite
230 ff) ndher dargelegt hat, verstdf3t es gegen das verfassungsrechtliche Rechtsschutzsy-
stem, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit allen Folgen einer potenziell
rechtswidrigen behdrdlichen Entscheidung so lange zu belasten, bis sein Rechtsschutzge-
such endglltig erledigt ist (VfSlg. 14.765/1997, 15.218/1998, 15.511/1999, 16.245/2001
uva). Eine ohne Begriindung verfugte Leistungseinstellung, die so lange aufrecht bleibt, bis
uber das Vorliegen eines den Verlust des Anspruchs begrindenden Umstands endgultig
bescheidmaRig entschieden ist, erfillt die dargelegten rechtsstaatlichen Anforderungen

nicht, weil eine solche Praxis zwangslaufig dazu fuhrt, dass der betroffene Birger mit allen
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Folgen einer potenziell rechtswidrigen behérdlichen Entscheidung so lange belastet wird,
bis ein rechtskraftiger Bescheid vorliegt. Zusatzlich ist aber auch zu bedenken, dass eine
gesetzliche Bestimmung, die eine Behorde zur Erlassung eines begrindungslosen bela-
stenden Bescheides erméchtigt, im Widerspruch zum Rechtsstaatsprinzip stehen wirde
(so ausdriicklich VfSlg. 12.184/1989). Daraus folgt, dass die Einstellung bzw. Herabset-
zung von Leistungen nur mit einem Bescheid verfligt werden darf, in dem die Grinde fir

die verfigte MaRnahme dargelegt werden.

Daruiber hinaus verstof3t die beanstandete Praxis auch gegen das verfassungsgesetzlich
gewahrleistete Recht auf Gleichheit aller Staatsburger vor dem Gesetz, weil die Pensions-
versicherungsanstalt in Vollziehung der maf3geblichen Gesetzesvorschriften so fehlerhaft
vorgegangen ist, dass die Fehlerhaftigkeit mit Gesetzlosigkeit auf eine Stufe gestellt wer-
den muss (vgl. z.B. ViSlg. 16.401/2001).

14.2.2  Ungerechtfertigte Entziehung der Lenkberechtigung wegen
Unzuverlassigkeit eines Suchtgiftschnelltests
(VA BD/446-V/04)

Mit Bescheid des Verkehrsamtes der Bundespolizeidirektion Wien vom 23.9.2004 wurde
Herrn L. die Lenkberechtigung fir die Dauer von einem Monat entzogen, weil er nach Mei-
nung der Bundespolizeidirektion Wien angeblich in einem durch Suchtmittel beeintrachtig-
ten Zustand ein Kraftfahrzeug gelenkt habe. Grundlage dieser MalRBnahme war eine
amtsarztliche Untersuchung und das Ergebnis eines Harntests, mit dem Spuren von Mor-
phin im Harn festgestellt wurden. Mit Bescheid vom 23.11.2004 wurde diese Entscheidung
jedoch behoben, weil im Rahmen der Blutuntersuchung festgestellt wurde, dass die dem
Beschwerdeflhrer angelastete Verwaltungsubertretung "offensichtlich nicht stattgefunden
hat". Der Beschwerdefiihrer musste insgesamt rund drei Monate ohne seine Lenkberechti-
gung auskommen, obwohl er — wie die Bundespolizeidirektion Wien nunmehr selbst ein-
raumt — keinen Alkohol getrunken, keine Drogen genommen und auch sonst keine Ver-
waltungsubertretung begangen hat.

Wie die VA im Zuge ihres Prufungsverfahrens feststellte, kam der fehlerhafte Suchtgift-
schnelltest offensichtlich dadurch zustande, dass der Beschwerdefuhrer am Tag seiner
Anhaltung Mohnnudeln gegessen hatte. Hervorzuheben ist, dass Harntests generell in ho-
hem Male fehleranféllig sind. Wie Univ.-Prof. Rainer Schmid, Toxikologe am Wiener AKH,
in der ORF-Sendung "Volksanwalt - Gleiches Recht fir alle" ndher erlauterte, ist es "wis-
senschatftlich klar nachgewiesen, dass legale Mohnprodukte falsche positive Befundungen
zur Folge haben kénnen." Der Experte pladiert daher fir eine Anderung der Testmethoden,
etwa durch den Einsatz von Speicheltests, zumal diese "genauere Rickschlisse [erlau-
ben], welche Substanzen sich tatséchlich im Blut befinden."

Der VIGH betont seit seinem Grundsatzerkenntnis VfSlg. 11.196/1986 in standiger Recht-

sprechung, dass es im Hinblick auf die rechtsstaatlich gebotene faktische Effektivitat des
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Rechtsschutzes nicht angeht, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit allen Fol-
gen einer potenziell rechtswidrigen behdrdlichen Entscheidung solange zu belasten, bis
sein Rechtsschutzgesuch endguiltig erledigt ist. Der VfGH hat in diesem Zusammenhang
auch klargestellt, dass die Grundsatze vorlaufigen Rechtsschutzes alle Arten behérdlicher
Verfahren betreffen (VfSlg. 16.460/2002).

Von diesem verfassungsrechtlichen Grundverstandnis ausgehend ist die VA zunéchst der
Auffassung, dass 8§ 39 Abs.1 Fuhrerscheingesetz, wonach die Zuléassigkeit der vorlaufigen
Abnahme des Fihrerscheins voraussetzt, dass aus dem Verhalten des Lenkers "deutlich
zu erkennen ist, dass er ... nicht mehr die volle Herrschaft Gber seinen Geist und seinen
Korper besitzt", nicht dahingehend verstanden werden kann, dass bereits lose Vermutun-
gen oder Verdachtigungen die vorlaufige Abnahme des Fiuhrerscheins rechtfertigen. Ins-
besondere dann, wenn der betroffene Lenker strafrechtlich unbescholten ist und glaubhafte
Angaben Uber einen Schnelltest potenziell verfalschende Sachverhaltselemente (wie z.B.
den Genuss von Mohnnudeln) machen kann, erscheint es sohin geboten, im Zweifelsfall
nicht von einem vorhergehenden Drogenkonsum auszugehen, zumal jede andere Geset-
zesauslegung in einer mit rechtsstaatlichen Grundwerten nicht mehr zur vertretenden ver-
fassungswidrigen Weise das Interesse des betroffenen Lenkers an der Nichtabnahme sei-

ner Lenkberechtigung géanzlich ausblenden wurde.

Zu beachten ist schon im Hinblick auf das Erkenntnis V{Slg. 16.460/2002 ferner aber auch,
dass der rechtsstaatliche Grundsatz der faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes auch
Bedeutung fur die Ausgestaltung eines Lenkberechtigungsentziehungsverfahrens haben

muss.

Aus den vom VfGH postulierten rechtsstaatlichen Grundsétzen ist daher zunéchst einmal
abzuleiten, dass Drogentests, die im Falle eines positiven Ergebnisses die Behorde zur
Entziehung der Lenkberechtigung erméachtigen, so beschaffen sein missen, dass zumin-
dest im Regelfall eine Gewéahr hinsichtlich der Richtigkeit des erzielten Ergebnisses be-
steht, weil nur ein konkreter, dringender und wohlbegrindeter Verdacht eine solche Mal3-
nahme zu rechtfertigen vermag. Es ist zweifellos rechtsstaatswidrig, unsachlich und zudem
noch héchst unbillig, wenn eine so einschneidende MalRnahme wie die Entziehung der
Lenkberechtigung auf blol3e verkehrspsychologische Untersuchungen und einen Harntest
gestitzt wird, dessen Ergebnis nach gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnissen erwie-

sener Mal3en fehleranféllig und somit nicht aussagekraftig ist. Dem fundamentalen Interes-
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se der Verkehrssicherheit wird nicht im geringsten gedient, wenn unbescholtenen Biirge-
rinnen und Birgern die Lenkberechtigung entzogen wird, weil legale Mohnprodukte (Mohn-
nudeln, Salate mit Mohn- oder Hanfol) verzehrt oder codeinhaltige Hustenséfte zu sich ge-
nommen haben, was ihre Fahrtauglichkeit aber Uberhaupt nicht beeintrachtigt. Sollten —
wie von kompetenter wissenschaftlicher Seite angegeben — Speicheltests in Bezug auf den
Nachweis von Drogen tatsachlich zuverlassigere Ergebnisse liefern, als der derzeit in Ver-
wendung stehende Harntest, so wéare eine rasche Umstellung der Testverfahren nicht nur

zweckmaRig, sondern aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten geradezu geboten.

Solange an der derzeitigen Harnuntersuchung festgehalten wird, ist aber jedenfalls mit
Nachdruck darauf hinzuweisen, dass es — gerade weil dieser Suchtgiftschnelltest eine ho-
he Fehlerquote aufweist — unabdingbar ist, dass die zur Uberpriifung des Ergebnisses die-
ses Tests erforderlichen Bluttests im Labor innerhalb kirzester Zeit auch analysiert wer-
den, um die Dauer einer mdglicherweise ungerechtfertigten Fuhrerscheinabnahme so kurz
wie mdglich zu halten. Tats&chlich ist es in technischer Hinsicht ohne weiteres mdglich, das
Ergebnis einer Blutuntersuchung innerhalb von 48 Stunden zu erstellen. Véllig inakzeptabel
ist es in diesem Zusammenhang, wenn — wie im vorliegenden Beschwerdefall — ein unbe-
scholtener Birger drei Monate warten muss, bis feststeht, dass der gegen ihn erhobene

Vorwurf nicht gerechtfertigt war.

14.2.3  Verhangung einer Verwaltungsstrafe bei unklarer Rechtslage
nicht verfassungskonform (VA BD/18-BKA/04)

8 7 Abs.2 der Verordnung BGBI. Il Nr. 549/2003 legt fest, dass ein privater Haushalt "in-
nerhalb von zehn Jahren ... nur in bis zu acht aufeinander folgenden Kalenderquartalen zur
Befragung herangezogen werden [darf]." Obwohl die Frage, ob diese Bestimmung auch
auf Sachverhalte anzuwenden ist, die sich bereits vor Inkrafttreten der Verordnung am
29.11.2003 ereignet haben, im Hinblick auf die funktionale Gleichheit die in dieser sowie in
der Verordnung BGBI. Nr. 334/1967 vorgeschriebenen Befragungen weder an Hand des
Normtextes noch in Anwendung einer historischen, teleologischen oder systematischen
Interpretation mit rechtswissenschaftlichen Mitteln eindeutig bejaht oder verneint werden
kann, wurde dem — in Anwendung der Verordnung aus dem Jahr 1967 in den letzten zehn
Jahren bereits vielfach befragten — Beschwerdefiihrer eine Verwaltungsstrafe fur den Fall
der Auskunftsverweigerung angedroht.

Der VfGH hat in standiger Rechtsprechung (vgl. VfSIg. 12.947/1991 mit weiteren Judika-
turnachweisen) zum Ausdruck gebracht, dass es im Hinblick auf das in der Bundesverfas-
sung verankerte Rechtstaatsprinzip unbedingt erforderlich ist, die Freiheit des Einzelnen

von dem Gebiet des Unerlaubten durch eine deutliche Grenzziehung zu scheiden, weshalb
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Gesetz- und Verordnungsgeber klar und unmissverstandlich zum Ausdruck zu bringen ha-
ben, wo sie strafen wollen. Der Unrechtsgehalt eines Handelns oder Unterlassens muss
dem Einzelnen eindeutig vor Augen gestellt werden, damit er wegen Zuwiderhandelns be-

straft werden kann.

In seiner jungeren Judikatur leitet der VfIGH zudem ein "Klarheitsgebot" strafrechtlicher
Normen auch aus der Verfassungsvorschrift des Art. 7 Abs.1 erster Satz EMRK ab (vgl.
grundlegend VfSlg. 11.776/1988 sowie beispielhaft VfSlg. 13.012/1992, 13.233/1992 und
14.606/1996).

In Anbetracht dieser Rechtsprechung ware nach Auffassung der VA eine Bestrafung von
Personen, die innerhalb der letzten zehn Jahre noch im Geltungsbereich der Verordnung
BGBI. Nr. 334/1967 zur Befragung im Rahmen des Mikrozensus herangezogen wurden,
wegen der Weigerung der Teilnahme an einer neuen Mikrozensuserhebung nicht nur un-
billig, sondern im Lichte des Rechtstaatsprinzips und des Art. 7 EMRK auch verfassungs-
rechtlich in héchstem MalRe bedenklich, weil eine vom Normsetzer selbst verursachte Un-
klarheit der Rechtslage nicht zu strafrechtlichen Konsequenzen fur die Rechtsunterworfe-

nen fuhren darf.

Der Anregung der VA, in der dargestellten Fallkonstellation von der Verhangung einer

Geldstrafe abzusehen, wurde im beschwerdegegenstéandlichen Fall entsprochen.

14.2.4  Verfahrensanordnung im Gewerberecht (VA BD/81-WA/04,
BH Hollabrunn HLS2-A und HLW2-BA-0318)

Die Bezirkshauptmannschaft Hollabrunn erliel am 5. Dezember 2003 eine Verfahrensan-
ordnung gemal 8360 Abs. 1 GewO, in der sie den Beschwerdeflihrern auftrug, als Betrei-
ber von Pferdestallungen samt eingezaunten Koppeln, Einstell-, Lager- und Reithalle sowie
eines Personalgebdudes den der Rechtsordnung entsprechenden Zustand mittels Einho-
lung einer gewerbebehdordlichen Betriebsanlagengenehmigung sowie Erlangung der dazu-
gehdrigen erforderlichen Gewerbeberechtigungen innerhalb von 6 Monaten herzustellen.
Die VA stellte fest, dass diese Verfahrensanordnung nicht nur aus einfach gesetzlichen
Grunden, sondern auch aus grundrechtlichen Erwagungen einen Missstand in der Verwal-
tung darstellt.

Die Bezirkshauptmannschaft Hollabrunn ging bei Erlassung dieser Verfahrensanordnung
davon aus, dass der Beschwerdefiihrer kein von den Bestimmungen der Gewerbeordnung
ausgenommenes land- und forstwirtschaftliches Nebengewerbe betreibt, sondern nahm

eine Bewilligungspflicht nach den Bestimmungen der Gewerbeordnung an.
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Aus Sicht der VA zog die Behorde ein rechtlich unpassendes Instrumentarium fur die Kla-
rung der Frage, ob eine Genehmigungspflicht nach der Gewerbeordnung vorliegt oder
nicht, heran. Richtigerweise héatte die Bezirkshauptmannschaft ein Verwaltungsstrafverfah-
ren gemal § 366 Abs. 1 Z 1 und 2 GewO einzuleiten gehabt. Im Zuge dieses Verwaltungs-
strafverfahrens wére zu ermitteln gewesen, ob tatsachlich eine Gewerbeberechtigung so-
wie eine Betriebsanlagengenehmigung erforderlich sind. Je nach Feststellungen der Be-
horde héatte sich der Beschwerdefuhrer auch im Rechtsmittelweg gegen diese Feststellun-

gen wehren kénnen.

Die Verfahrensanordnung dagegen bietet dem Betroffenen keine Moglichkeit, ein Rechts-
mittel einzubringen und somit eine Uberprifung der behordlichen Feststellungen zu veran-
lassen. Der Beschwerdefuhrer wurde durch Erlassung der Verfahrensanordnung daher
zunachst um die Moglichkeit gebracht, effiziente Rechtsschutzmaflinahmen zu ergreifen.
Erst nach der Missstandsfeststellung der VA leitete die Bezirkshauptmannschaft ein

Verwaltungsstrafverfahren ein.

Durch die Erlassung der Verfahrensanordnung wurde der Beschwerdefiihrer sowohl einer
rechtsstaatlich als auch grundrechtlich bedenklichen Situation ausgesetzt. Das rechtsstaat-
liche Prinzip verlangt ein Mindestmal® an faktischer Effizienz der Rechtschutzes. Rechts-
schutzsuchende dirfen nicht einseitig mit allen Folgen einer potentiell rechtswidrigen be-
hordlichen Entscheidung so lange belastet werden, bis das Rechtsschutzgesuch endgultig
erledigt ist. Das zentrale Element des Rechtsstaates besteht eben darin, dass es nicht vom
Wohlwollen der Behorde abhéngt, ob die rechtlich geschitzten Interessen des Einzelnen
gewahrt werden, sondern dass der Betroffene selbst die Moglichkeit hat, sein rechtlich ge-
schutzten Interessen effektiv durchzusetzen (VfSIg. 11.196/1986, 14.548/1996 u.a.).

Daruiber hinaus belastet die Behorde einen Bescheid bei einer denkunmdglichen Geset-
zesanwendung mit qualifizierter Rechtswidrigkeit, die Willkir bedeuten kann (VfSIg.
13.372/1993 u.a.). Von Willkur spricht der Verfassungsgerichtshof in seiner Judikatur bei-
spielsweise dann, wenn die Rechtslage krass oder voéllig verkannt wurde. Dies wiederum

verletzt den Gleichheitssatz.

Durch die Erlassung der Verfahrensanordnung hat die Behorde aber auch in das in Art. 6
StGG gewahrte Recht auf Erwerbsfreiheit eingegriffen. Dieses Grundrecht ist dann verletzt,

wenn einem Staatsburger durch den Bescheid einer Verwaltungsbehorde der Antritt oder
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die Ausiibung einer bestimmten Erwerbsbetatigung untersagt wird, ohne dass ein Gesetz
die Behotrde zu einem solchen die Erwerbstatigkeit einschrankenden Bescheid ermachtigt,
oder wenn die Rechtsvorschrift, auf die sich der Bescheid stitzt, verfassungs- oder ge-
setzwidrig ist oder wenn bei der Erlassung des Bescheides ein verfassungsgemales Ge-
setz in denkunmoglicher Weise angewendet ist (VfSlg. 10.413/1985 u.a.). Der Eingriff
muss die Erwerbsfreiheit unmittelbar betreffen, d. h. auf eine Beschrankung einer Er-
werbstatigkeit selbst abzielen. Der Verfahrensanordnung kommt zwar kein Bescheidcha-
rakter zu, die Behorde stellt darin aber bereits die (teilweise) SchlieBung des Betriebes in
Aussicht. Da mit der Verfahrensanordnung und der Nichtbefolgung dieser letztlich die (be-
scheidmalRig zu verfigende) SchlieBung des Betriebes verbunden ist, wird eine solche
grundrechtliche Beschrankung — durch Rechtsmittel nicht anfechtbar — gleichsam in Aus-

sicht gestellt.

Auszuqg aus dem 26. Bericht der VA an den Wiener Landtag (2004)

14.2.5 Formlose Ablehnung eines Sozialhilfeantrages
(VA W/20-S0Z/04)

Der Beschwerde von Herrn S. lag zu Grunde, dass sein Antrag auf Gewahrung von Hilfe
zum Lebensunterhalt mit einer blof3en "Mitteilung” der MA 12 erledigt wurde. Die von ihm
dagegen erhobene Berufung wurde mit Bescheid der Wiener Landesregierung vom
2.12.2003 mit der Begrundung dass der "Mitteilung" kein Bescheidcharakter zukomme, als
unzulassig zuriickgewiesen.

Die VA halt dazu grundsétzlich fest, dass Erledigungen, mit denen Antrage auf die Zuerken-
nung von Sozialhilfeleistungen abgelehnt werden, in Bescheidform zu ergehen haben, sofern
uber die Zuerkennung der begehrten Leistung nicht ausdricklich im Wege der Privatwirt-
schaftsverwaltung zu entscheiden ist. Wie der VfGH bereits in VfSlg. 13.223/1992 ausge-
sprochen hat, ist es nadmlich von Verfassungs wegen verpont, dass staatliche Entscheidun-
gen der zwingend vorgesehenen Rechtskontrolle dadurch entzogen werden, dass die Erlas-
sung der verfassungsgesetzlich vorgesehenen Rechtssatzform des Bescheides unterbleibt.
Verwaltungsakte, die erhebliche Rechtswirkungen haben, dirfen daher nicht als unbe-
kadmpfbare Verwaltungsakte konstruiert werden, weil sonst das verfassungsgesetzlich ge-

wahrleistete Rechtsschutzsystem leer laufen wirde (vgl. dazu auch V{Slg. 13.699/1994).

Im konkreten Fall wurde aufgrund der Intervention der VA der Beschwerdegrund durch

Erlassung eines Bescheides zwar behoben. Die VA mdchte diesen Fall aber dennoch zum
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Anlass nehmen, um mit Nachdruck auf die Wichtigkeit der bescheidmafigen Erledigung

von Sozialhilfeantragen hinzuweisen.

14.2.5.1 Verletzung des Legalitatsprinzips durch Anwendung einer rechtlich
nicht mehr existierenden Verordnung
(VA W/454-GES/04)

Obwohl seit dem 20.4.2002 fir die Regelung die Rattenbekdmpfung in Wien keine rechtli-
che Grundlage mehr besteht wird die nicht mehr existierende Rattenbekampfungsverord-
nung ABI. Nr. 19/1998 in der Vollzugspraxis weiterhin angewendet.

Die durch das Verwaltungsreformgesetz 2001 bewirkte Aufhebung des Bundesgesetzes
betreffend die Verhiitung der Verbreitung iibertragbarer Krankheiten und das Uberhand-
nehmen von Ratten hat ipso jure auch dazu gefihrt, dass die in Durchfihrung des aufge-
hobenen Gesetzes erlassene Rattenbekampfungsverordnung ABI. Nr. 19/1998 mit dem
Wirksamwerden der Gesetzesaufhebung ihre Geltung verloren hat. Dies deshalb, well
nach der standigen Rechtssprechung des VfGH eine Durchfiihrungsverordnung bei Ande-
rung ihrer gesetzlichen Grundlage dann auf3er Kraft tritt, wenn die geédnderte Gesetzeslage
keine Grundlage im Sinne des Art. 18 Abs.2 B-VG bietet (z.B. VfSlg. 12.634/1991 und
16.288/2001).

Die Anwendung rechtlich nicht (mehr) existenter Bestimmungen kann nur als eine Willkar
begrindende Gesetzlosigkeit qualifiziert werden (z.B. ViSlg. 16.875/2003).

Mit einer am 22. Dezember 2004 beschlossenen Empfehlung stellte die VA daher fest,
dass die faktische Weiteranwendung der nicht mehr in Geltung stehenden Verordnung,
sowie die Unterlassung der Erlassung einer ortspolizeilichen Verordnung betreffend die
Bekampfung der Ratten jeweils gesonderte Missstande in der Verwaltung darstellen.
Gleichzeitig wurde empfohlen, von der weiteren Anwendung der rechtlich nicht mehr exi-
stierenden Verordnung sofort Abstand zu nehmen und unverziglich die erforderlichen
Schritte zu setzen, damit die Bekdmpfung der Ratten in Wien so rasch wie mdglich in ge-

setzes- und verfassungskonformer Weise erfolgen kann.

Dieser Empfehlung wurde durch die schriftiche Zusage entsprochen, umgehend die fir

eine effektive Rattenbek&mpfung erforderlichen Rechtsgrundlagen zu schaffen.
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14.2.5.2 Vorschreibung zum Kauf und zur anschlie3enden Abtretung einer
bereits im Eigentum der Stadt Wien stehenden Stral3e
(VA W/220-LGS/04, MPRGIR-V-924/04)

Die Eheleute N.N. brachten folgende Beschwerde ein: Die MA 69 habe sie als Eigentimer
des an die K-Gasse angrenzenden Baugrundstiicks aufgefordert, eine 102 m2 grof3e, be-
reits im Eigentum der Stadt Wien stehende und als Stral3e ausgebaute Flache zu einem
Preis von € 12.240,00 von der Stadt zu erwerben, um sie anschlieRend unentgeltlich ins
offentliche Gut abzutreten. Fir den Fall, dass der Vertrag nicht bis zum 31. Janner 2004
abgeschlossen sein sollte, wiirde keine Baubewilligung erteilt und auf3erdem der Preis fir
die abzutretende Flache neu (d.h. héher) festgesetzt werden.

Die VA holte von der Magistratsdirektion zwei Stellungnahmen ein, nahm Einsicht in den
Bezug habenden Verfahrensakt und fiihrte einen Ortsaugenschein durch. Im Wesentlichen

konnte folgender Sachverhalt festgestellt werden:

Die Eheleute N.N. haben das an die K-Gasse angrenzende Grundstiick mit Kaufvertrag
vom 17. Dezember 2002 erworben, um darauf ein Einfamilienwohnhaus zu errichten. Vor
dem Ankauf erhielten sie anlasslich einer Vorsprache bei der MA 37 die Auskunft, dass nur

noch die Pflicht zur Gehsteigherstellung offen sei.

Im geltenden Flachenwidmungs- und Bebauungsplan vom 21. September 2001 (Plando-
kument 7374) ist das Grundstick der Beschwerdefiihrer als Bauland — Wohngebiet und die
K-Gasse als 10 m breite 6ffentliche Verkehrsflache ausgewiesen. Die Stadt Wien erwarb
mit Kaufvertrag vom 26. Marz 2002 u.a. den vor dem Grundstick der Beschwerdeftihrer
liegenden Teil der Gasse zu einem Preis von € 102,08/m?, ohne diese Flache ins 6ffentli-
che Gut zu Ubertragen. Die VA stellte bei einem Ortsaugenschein am 26. August 2004 fest,
dass die K-Gasse offensichtlich schon vor Jahrzehnten hergestellt und seither nie ausge-

bessert wurde.

Uber Antrag der Beschwerdefiihrer gab die MA 37 mit Bescheid vom 22. Mai 2003 die Be-
bauungsbestimmungen bekannt. Demnach ist die in Rede stehende Teilflache zu erwerben
und ins offentliche Gut zu Ubertragen. Die MA 69 teilte ihnen mit Schreiben vom 13. August
2003 mit, dass der unparzellierte Baulandwert € 120,00/m2 betrage. Sollte bis zum
31. Janner 2004 kein Vertrag abgeschlossen sein, misste der Grundwert neu bemessen

werden.

Am 17. September 2003 suchten die Beschwerdefihrer bei der MA 64 um Grundabteilung,
und mit Schreiben vom 8. Oktober 2003 bei der MA 37 um Baubewilligung an. Im einge-
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reichten Teilungsplan war keine Anderung der Grenzen des Bauplatzes vorgesehen. Mit
Schreiben vom 15. Dezember 2003 Ubermittelte die MA 69 den Beschwerdefiihrern einen
"unverbindlichen Vertragsentwurf" und ersuchte sie darum, diesen zu unterschreiben und

als "verbindliches Anbot" an die MA 69 zuriickzusenden.

Nach dem als "Vertragsbedingungen" bezeichneten Text waren die Beschwerdefihrer ver-
pflichtet, das fragliche 102 m® groRe Teilstiick unentgeltlich ins 6ffentliche Gut abzutreten,
und der Stadt Wien eine "Entschadigung" von € 12.240,00 sowie alle mit der Vertragser-
richtung verbundenen Kosten zu bezahlen. Festgehalten wurde auf3erdem, dass sich das
Vertragsobjekt bereits in ausgebautem Zustand befindet und im physischen Besitz der
Stadt Wien verbleibt. Zu einem Abschluss kam es in der Folge jedoch nicht, weil die Be-
schwerdeflihrer — wie die Magistratsdirektion in ihren Stellungnahmen vom 26. Mai und
20. Juli 2004 ausfuhrte - die Vertragsbedingungen nicht unterfertigten. Dessen ungeachtet
erteilte die MA 37 den Beschwerdefiihrern mit Bescheid vom 26. Janner 2004 antragsge-

mal die Baubewilligung.
Die VA stellte in ihrer kollegialen Sitzung am 24. September 2004 fest, dass

1. die in der Bekanntgabe der Bebauungsbestimmungen vom 22. Mai 2003 ausgespro-
chene Pflicht, die in die K-Gasse fallende und im Eigentum der Stadt Wien stehende

Teilflache zu erwerben und ins offentliche Gut zu tbertragen,

2. die Aufforderung der MA 69, die von der Stadt Wien um € 102,08/m2 erworbene Teilfla-
che zu einem Preis von € 120,00/m® zu erwerben, um sie anschlieRend unentgeltlich ins

offentliche Gut abzutreten (Vertragsbedingungen vom 28. November 2003), sowie

3. die unterlassene Zuschreibung der in die offentliche Verkehrsflache fallenden Teilflache

zum Offentlichen Gut durch die Stadt Wien

Missstande in der 6ffentlichen Verwaltung iSv Art. 148a Abs. 1 B-VG iVm Art. 148i Abs. 1
B-VG und § 139a Abs. 1 Wr. Stadtverfassung darstellen. Die VA sprach daher gemaf
Art. 148c B-VG die Empfehlung aus, der Gemeinderat der Stadt Wien moge dafur sorgen,

dass

1. die MA 37 die Bekanntgabe der Bebauungsbestimmungen geméafi § 68 Abs. 2 AVG von
Amts wegen dahingehend abandert, dass die Pflicht zum Erwerb und zur Ubertragung

der in Rede stehenden Flache ins 6ffentliche Gut entfallt,
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2. die MA 69 ihre Aufforderung zum Abschluss eines Vertrages uber den entgeltlichen Er-

werb dieser Flache zurickzieht, und

3. die Stadt Wien als Eigentimerin von sich aus deren Zuschreibung zum 6&ffentlichen Gut

veranlasst.
Fur dieses Prifergebnis waren folgende Grinde maRgeblich:

Der VfIGH hat zu Enteignungen fir Verkehrszwecke die Ansicht vertreten, dass diese nur
dann erforderlich sind, wenn der jeweilige Eigentiimer ein angemessenes Anbot zum Ver-
tragsabschluss, d.h. zum Verkauf an den Enteignungswerber ablehnt (Erk. Vom
13.10.1993 VfSIg 13.579). Die vertragliche Einigung gehe als gelinderes Mittel — auch ohne
ausdricklich im Gesetz statuierte Verhandlungspflicht — der hoheitlich mit Bescheid ver-
fugten Enteignung vor. Es versto3t daher keineswegs gegen die Rechtsordnung, wenn die
Stadt Wien Grundstticke, die in die Verkehrsflache fallen, durch privatrechtlichen Kaufver-

trag erwirbt.

Die VA hat jedoch die langjahrige Verwaltungspraxis, nach der die Anlieger im Eigentum
der Stadt Wien stehende, in die 6ffentliche Verkehrsflache fallende Grundflachen kauflich
erwerben und anschlieRend unentgeltlich ins 6ffentliche Gut abtreten miissen, wiederholt
kritisiert (vgl. die Tatigkeitsberichte an den Wiener Landtag aus 1998 S. 99 ff, 2000 S.
76 ff, 2001 S. 56 f, 2002 S. 59 f und 2003 S. 66 ff, 77 f; vgl. auch die Kritik bei Hauer, Fra-
gen der Grundabtretung und der Entschadigung (2000) S. 339 ff). Missen die Anlieger die
in die offentliche StralRe fallende Flache zundchst von der Stadt kaufen, um sie sogleich
wieder ins offentliche Gut abzutreten, erhalt die Stadt die Moglichkeit, den Anliegern ihre
Vertragsbedingungen, insbesondere den Preis zu diktieren. Jene Personen, die ihre
Grundstiicke bebauen wollen und daher besonders auf einen raschen Vertragsabschluss
angewiesen sind, kdnnen so leicht unter Druck geraten und in Vertrage zu fur sie ungin-
stigen Konditionen gedrangt werden (vgl. 8 879 Abs. 1 und Abs. 2 Z 4 ABGB). Kommt kei-
ne Einigung zu Stande, bleibt den Anliegern nur mehr die Mdglichkeit, beim Magistrat ge-
mal 8§ 39 Abs. 5 einen Antrag auf Enteignung der Stadt Wien (!) zu stellen. Eine solche
Vorgangsweise kann den Anliegern aber nach Ansicht der VA — schon wegen der Dauer

eines Enteignungsverfahrens — nicht zugemutet werden.

Wenngleich der Abschluss eines privatrechtlichen Vertrages der hoheitlichen Enteignung
als gelinderes Mittel vorgeht (vgl. VfGH 13.10.1993 V{SIg 13.579), wird in solchen Fallen
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die privatrechtliche Gestion in unzuldssiger Weise mit der hoheitlichen Gestaltung ver-
knupft. Die 6ffentliche Hand hat namlich die Mdglichkeit, durch Erlassung von Hoheitsakten
(z.B. bescheidformige Abweisung von Antragen auf Abteilungs- und Baubewilligung) Druck
auf den Abschluss bestimmter, in ihrem Interesse liegender Vertrage auszuiben (vgl.
VIGH 13.10.1999 VfSIg 15.625). Ob sich die unentgeltlich abzutretende Flache im Eigen-
tum der Stadt oder einer Privatperson befindet, macht schon deshalb einen Unterschied,
weil die Organe der Stadtverwaltung im Gegensatz zu Privaten Uber hoheitliche Zwangs-
mittel verfiigen, die im Hintergrund des privatrechtlichen Agierens stehen (vgl. Kleewein,
Vertragsraumordnung (2003) S. 146 f).

Im vorliegenden Fall wird diese Drucksituation besonders deutlich: Die Stadt Wien, die das
in Rede stehende Teilstiick selbst erst mit Kaufvertrag vom 26. Marz 2002 um € 102,08/m?
erworben hat, will dieses an die Anlieger zum héheren Preis von € 120,00/m2 verkaufen.
Da den Anliegern ein Bauverbot droht, wenn sie ihrer Abtretungspflicht nicht entsprechen,
sind sie auf den Ankauf der abzutretenden Flache zu den von der Stadt genannten Kondi-
tionen angewiesen. Im konkreten Fall hat die MA 69 eine Neufestsetzung des Kaufpreises

in Aussicht gestellt, falls sie den Vertrag nicht binnen kirzester Frist unterschreiben.

Die Magistratsdirektion will aus der Definition der Baulinien in 8 5 Abs. 6 lit. a (= Grenzen
der im Bauland gelegenen o6ffentlichen Verkehrsflachen gegen alle tbrigen Grundflachen
des anliegenden Baulandes) ableiten, dass fur den in die Verkehrsflachen fallenden Grund
der Baulandpreis zu bezahlen ist. Dem ist jedoch zu entgegnen, dass Verkehrsflachen ge-
rade nicht fir eine Bebauung genutzt werden kdnnen, und sich die Hohe der Entschéadi-
gung zufolge 8 57 Abs. 3 nach Zeit, Lage, Beschaffenheit und jenem Nutzen richtet, den
jedermann bei verniinftigem Gebrauch erzielen kann. Auch nach dem Liegenschaftsbe-
wertungsgesetz ist grundsatzlich der Verkehrswert malRgebend, der Ublicherweise im redli-
chen Geschaftsverkehr bei der VeraufRerung von Liegenschaften erzielt werden kann (8 2
LBG; vgl. auch die 88 305 und 306 ABGB). Der hier in Rede stehende Grund wurde bereits
vor seiner Festlegung als Verkehrsflache zu Stral3enzwecken genutzt, und war Uberdies
schon zum Zeitpunkt seines Erwerbs durch die Stadt Wien als Verkehrsflache ausgewie-
sen. Die Zahlung eines fiktiven, nie zu realisierenden Baulandpreises wirde zu einer durch

nichts zu rechtfertigenden Bereicherung der Stadt fuhren.

Nicht nachvollziehbar ist ferner, weshalb sich der Kaufpreis in nicht einmal zwei Jahren von

€ 102,08/m2 auf € 120,00/m2, also um nahezu 20 % erhdht haben soll. Die vorgenommene
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Preisbildung erweckt den Eindruck, als ob die Stadt im Wege der angestrebten privatrecht-
lichen Transaktion einen Gewinn lukrieren wollte, obwohl sie im Rahmen der Daseinsvor-

sorge dem Gemeinwohl verpflichtet ist.

Die von der Stadtverwaltung verlangte Grundabteilung erweist sich keineswegs als zwin-
gend, weil im vorliegenden Fall die Baulinie (= Grenze zur 6ffentlichen Verkehrsflache) mit
der vorderen Bauplatzgrenze zusammenfallt, sodass sich nichts an den vorhandenen Bau-
platzgrenzen andert und es weder einer Zu- noch einer Abschreibung bedarf. Eine Abtei-
lung ist nur dann erforderlich, wenn man davon ausgeht, dass der Bauplatz wegen des
davor befindlichen, im Privateigentum der Stadt Wien stehenden Teilsticks keinen An-
schluss an die o6ffentliche Stral3e hat. Es trifft freilich zu, dass nicht nur eigene Grundfla-
chen ins offentliche Gut abzutreten sind, weil der abzutretende Grund auch im Eigentum
eines Dritten stehen kann (vgl. die 88 9 Abs. 4 lit. b und 39 Abs. 5). Abteilungswerber ist
auch jener, der eine fremde Flache ins offentliche Gut abzutreten hat, obwohl sein Bau-
platz gar nicht geteilt werden muss (vgl. VWGH 27.11.1990, 90/05/0128 und Geuder/Hauer,
Wiener Bauvorschriften* § 39 BO Anm. 8). Im konkreten Fall stand die zwischen den Bau-
linien befindliche, mangelhaft ausgebaute Verkehrsflache aber bereits im Eigentum der
Stadt Wien.

Wollte man die Stadt gleich behandeln wie einen Privaten, so wirde dies dazu fihren,
dass sie Grundflachen unter Zwischenschaltung eines Privaten von einer Hand in die ande-
re Ubertragt. Sie verkauft zundchst die abzutretende, in ihrem Privateigentum stehende
Flache an die Anlieger, um sie sodann durch Abtretung ins oOffentliche Gut wieder zu er-
werben (vgl. § 22 Abs. 1 GBG). Eine Anderung in den Eigentumsverhaltnissen tritt dadurch
nicht ein. An Stelle einer derart umstandlichen und fur die betroffenen Burger unverstandli-
chen Transaktion (vgl. auch Hauer, Grundabtretung 360, 160 f) bedirfte es blof3 einer Zu-
schreibung des fraglichen Teilstiicks zu der bereits im offentlichen Gut befindlichen Lie-
genschaft, sowie eines urkundlichen Nachweises Uber den Gemeingebrauch, um im
Grundbuch die Zugehorigkeit zum oOffentlichen Gut ersichtlich zu machen (vgl. 8 94 Abs. 1
Z 3 GBG iVm § 1 Abs. 2 AGAG und OGH 31.3.2003 EvBI 2003/134). Nach Meinung der
VA geht es nicht an, dass die Stadt Wien zun&chst einen in die Verkehrsflache fallenden
Grund erwirbt, ihn dann aber nicht dem Gemeingebrauch zur Verfigung stellt, sondern

zwecks Erfullung der Abtretungspflicht an die Anlieger verkauft.
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In Wahrheit lauft die Vorgangsweise der Stadt Wien auf eine privatrechtliche Finanzierung
der verkehrsmafigen AufschlieBung zu den von der 6ffentlichen Hand festgesetzten Be-
dingungen hinaus. Die 88 50, 51 und 55 BO fir Wien sehen jedoch vor, dass die Behorde
den Anliegern bescheidférmig Beitrage zu den Kosten fur den Erwerb und die Herstellung
von Verkehrsflachen vorschreibt. Dabei handelt es sich um zwingende hoheitliche Rege-
lungen, die nicht durch ein Ausweichen in die privatrechtliche Gestion umgangen werden
diurfen (arg.: "sind durch Bescheid festzusetzen" und "sind durch Bescheid vorzuschrei-
ben"). Die Frage, ob eine bestimmte Aufgabe der hoheitlichen oder der nicht hoheitlichen
Verwaltung Ubertragen ist, muss nach den mafigeblichen Rechtsvorschriften beurteilt wer-
den. Hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass die hoheitliche Gestaltung zwingend
ist, besteht keine Wabhlfreiheit zwischen o6ffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Hand-
lungsformen. Wird die Privatwirtschaftsverwaltung gewahlt, um materiell gegebenen 6ffent-
lich-rechtlichen Bindungen zu entgehen, liegt ein Missbrauch der Form und daher ein es-
senzieller Verstol3 gegen die Grundsatze des Rechtsstaates vor, der nach § 879 Abs. 1
ABGB zur Nichtigkeit einer trotzdem abgeschlossenen privatrechtlichen Vereinbarung fuhrt
(vgl. OGH 23.2.1995 RdW 1995, 216 und 10.7.1991 SZ 64/92). Die Vorschreibung hat
daher in Bescheidform zu erfolgen.

Die geltende Rechtslage ist aber insofern unbefriedigend, als die BO fir Wien selbst dann
keine Pflicht der Stadt normiert, 6ffentliche Verkehrsflachen innerhalb einer bestimmten
Frist oder in einer bestimmten Art auszubauen, wenn sie von den Anliegern bereits Ko-
stenbeitrage eingehoben hat (vgl. die diesbeziigliche Kritik bei Hauer, Grundabtretung 365
und VwWGH 15.1.1985, 82/05/0139 BauSlg 366). Im Gegensatz dazu verpflichtet etwa § 38
Abs. 8 NO BO 1996 die Gemeinde zur Herstellung einer staubfrei befestigten Fahrbahn fiir
neue Offentliche Verkehrflachen im Bauland, wenn bei einseitiger Bebauung fur 70 %, bei
zweiseitiger Bebauung fur 50 % der Strecke zwischen ihrem Anschluss an das bestehende
StraRennetz und dem entferntesten Bauplatz die AufschlieBungsabgabe fallig ist. Nach
Ansicht der VA sollte die Stadt Wien die von den Anliegern geleisteten Beitrdge zu den
Kosten des Erwerbs und der Herstellung von Verkehrsflachen auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Verpflichtung zweckentsprechend verwenden, und die der AufschlieBung die-

nenden Strafl3en zeitgerecht ausbauen.

Weist die Stadt Wien im Bebauungsplan eine Grundflache als Verkehrsflache aus und er-
wirbt sie diese in ihr Eigentum, soll sie nach Ansicht der VA auch dazu verpflichtet sein,

den fraglichen Grund ins oOffentliche Gut zu Ubernehmen, dem Gemeingebrauch zuzufih-
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ren und straRenmafig auszubauen. Da der Erwerb und die anschliel3ende Abtretung einen
gesetzlich nicht vorgesehenen und tberdies unnétigen Zwischenschritt darstellen, sollte die
Stadt auf eigene Kosten die Zuschreibung zum 6ffentlichen Gut veranlassen. Die Kosten
des Erwerbs und der Herstellung kénnen sodann teilweise durch die Einhebung von Anlie-
gerbeitrdgen hereingebracht werden. Diese sind bescheidférmig vorzuschreiben, sodass
die Anlieger die Mdglichkeit haben, Grund und Hohe der Vorschreibung im Rechtsmittel-

weg zu bekampfen.

Die Magistratsdirektion tbermittelte der VA zwar mit Schreiben vom 10. November 2004
und 12. Janner 2005 zwei (ablehnende) Stellungnahmen, womit der in Art. 148c B-VG und
8§ 6 VAG 1982 normierten Reaktionspflicht aber nicht entsprochen wurde, da die Empfeh-
lung an den Gemeinderat gerichtet war und der VA kein entsprechender Beschluss dieses
Kollegialorgans vorgelegt wurde. Die von der Magistratsdirektion vertretene Auffassung,
die Empfehlung sei "unwirksam”, weil zu Punkt 1. die Bauoberbehotrde (Art. 111 B-VG)
und zu den Punkten 2. und 3. der Magistrat (8 105 Abs. 3 lit. e Wr. Stadtverfassung) zu-
sténdig sei, ist verfehlt, weil dem Gemeinderat zufolge § 83 Wr. Stadtverfassung als Aus-
fluss seiner Stellung als oberstes Organ der Gemeinde das "Recht der Oberaufsicht" zu-
steht (vgl. Ponzer/Cech, Die Verfassung der Bundeshauptstadt Wien (2000) 130 f).

Zwischenzeitig langte in der VA allerdings der Entwurf eines Gesetzes ein, mit dem die BO
fur Wien u.a. dahingehend abgedndert werden soll, dass die Pflicht zur Abtretung von

Fremdgrund ins 6ffentliche Gut durch Entrichtung einer Geldleistung ersetzt werden kann.

14.3 Recht auf ein faires Verfahren (Art.6 EMRK)

14.3.1  Uberlange Verfahrensdauer

Die VA hat bereits im Rahmen des Grundrechtsteils des 27. Berichtes an den Nationalrat
und den Bundesrat (Seite 263 ff) darauf hingewiesen, dass ein Grol3teil der von der VA
als berechtigt beurteilten Beschwerden Verfahrensverzégerungen betreffen. Die VA hat an
dieser Stelle auch dargelegt, dass sowohl aus dem in der Bundesverfassung verankerten
Rechtsstaatsprinzip im Allgemeinen als auch aus dem — freilich nur im Verfahren tber zivil-
rechtliche Anspriiche sowie im Bereich des Strafrechtswesen anwendbaren — Art. 6 EMRK

Grenzen der zulassigen Dauer eines Verwaltungsverfahrens abzuleiten sind.
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Auch im Berichtsjahr musste die VA neuerlich wiederholt feststellen, dass die Gefahr der
Aushohlung des Rechtsstaates durch die Nichterledigung von Antragen innerhalb ange-
messener Frist nach wie vor ein Uberaus ernstes staatsorganisationsrechtliches Problem
darstellt. Die Richtigkeit dieses Befundes soll nachfolgend an Hand von einigen ausge-

wahlten Einzelfallen exemplarisch verdeutlicht werden:

14.3.2  Zuerkennung einer Waisenrente nach sechseinhalb Jahren
Verfahrensdauer (VA BD/1001-SV/04, BMSG-143124/0002-
I\VV/5/2004)

Der am 18.3.1998 beim Bundessozialamt Steiermark eingelangte Antrag von Herrn T. auf
Gewéhrung der Halbwaisenrente wurde von diesem mit Bescheid vom 21.6. 1999 abge-
wiesen und der dagegen erhobenen Berufung mit Bescheid der Schiedskommission beim
Bundesamt fiir Soziales und Behindertenwesen in Wien vom 4.11.1999 keine Folge gege-
ben. Nach Aufhebung dieses Bescheides durch den VwGH wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhalts wurde im fortgesetzten Verfahren der Berufung mit Bescheid der Bundesberufungs-
kommission fur Soziale Entschadigungs- und Behindertenangelegenheiten vom 24.6.2004
teilweise Folge gegeben und dem Beschwerdefiihrer riickwirkend eine Waisenrente fir
einen naher bestimmten Zeitraum zuerkannt. Dieser Bescheid wurde dem Beschwerdefih-
rer am 22.9.2004 — also mehr als sechseinhalb Jahre nach Stellung des Antrages — zuge-
stellt.

Vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des VfGH, wonach der verfassungsrechtliche
Bescheidbegriff rechtsstaatliche Funktionen gegeniber der Verwaltung erfillt (vgl. dazu
grundlegend VfSlg. 11.590/1987), kann kein Zweifel daran bestehen, dass im Lichte der
durch das Rechtstaatsprinzip gebotenen faktischen Effektivitat des Rechtsschutzes, wel-
cher auf die rechtzeitige Wahrung und Gewéhrung einer faktischen Position abzielt (dazu
grundlegend Vf{Slg. 11.196/1986), die zulassige Dauer eines Berufungsverfahrens verfas-
sungsrechtlich begrenzt ist. Wenn es aus verfassungsrechtlichen Griunden nicht (einmal)
angeht, den Rechtsschutzsuchenden generell einseitig mit allen Folgen einer potenziell
rechtswidrigen behordlichen Entscheidung so lange zu belasten, bis ein Rechtsschutzge-
such endgultig erledigt ist, so kann es noch weniger angehen, dass die Erledigung eines

materiell berechtigten Antrags einen unangemessen langen Zeitraum in Anspruch nimmt.

Die VA hat daher der vorliegenden Beschwerde Berechtigung zuerkannt, weil die dem
beschwerdegegenstandlichen Verfahren zu Grunde liegende Verfahrensdauer von sech-

seinhalb Jahren durch nichts gerechtfertigt werden kann.
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14.3.3 Oberste Wasserrechtsbehdrde mehrfach saumig
(VA BD/100-LF/04, 18-LF/05, BMLFUW LE.4.2.7/0014-1/3/2004)

N.N. wandte sich an die VA und zog eine mehrfache S&dumnis der obersten Wasserrechts-
behodrde bei der Behandlung der von ihm eingebrachten Eingaben in Beschwerde. Zum
einen sei die Wasserrechtbehérde saumig, tiber einen von ihm eingebrachten Devolutions-
antrag betreffend die Behandlung eines Antrages zur Erteilung einer wasserrechtlichen
Bewilligung zu entscheiden. Zum anderen habe es die oberste Wasserrechtsbehorde ver-
absaumt, einen nichtigen Bescheid, den der Landeshauptmann von Obergésterreich nach
Ubergang der Zustandigkeit auf die Oberste Wasserrechtsbehérde sohin als bereits unzu-
stéandige Behdrde erlassen hat, gemal? § 68 AVG entsprechend zu beseitigen. Letztlich
habe es die Wasserrechtsbehodrde auch verabsaumt, eine Anfrage des N.N. einer entspre-
chenden geschéaftsmaligen Behandlung zuzufiihren und ihm eine Antwort zukommen zu
lassen.

Nach Einholung einer behordlichen Stellungnahme ergab sich fur die VA nachstehendes
Bild:

Der Beschwerdefuihrer hat mit Eingabe vom 23. April 1996 ein Ansuchen um Erteilung ei-
ner wasserrechtlichen Bewilligung fur eine Wasserkraftanlage an der Mindung des Wei-
dingerbaches in den Magerbach (Unterwasserkanal eines Kraftwerkes) an den Landes-

hauptmann von Oberésterreich als zustandige Wasserrechtsbehdrde gerichtet.

Wiewohl die Behotrde diverse Stellungnahmen eingeholt und Veranlassungen getroffen

habe, hat sie diesbeziiglich jahrelang keinen wasserrechtlichen Bescheid erlassen.

Der Beschwerdefiihrer hat sodann mit Eingabe vom 23. April 2001 einen Devolutionsantrag
eingebracht, Uber den in weiterer Folge die oberste Wasserrechtsbehdrde bis dato nicht
entschieden hat. Vielmehr hat der Landeshauptmann von Oberdsterreich zwischenzeitig
mit Bescheid vom 7. Mai 2001 - sohin nach Eingang des Devolutionsantrages bei der zu-
standigen Behdrde - den Antrag des Beschwerdefiihrers auf Erteilung einer wasserrechtli-

chen Bewilligung abgewiesen.

Da der letztgenannte Bescheid nach Einbringung des Devolutionsantrages ergangen ist,
war die Behorde zum Zeitpunkt ihrer Entscheidung auf Grund des Zustandigkeitsiibergan-

ges auf die Oberste Wasserrechtsbehdrde bereits unzustandig.

Dennoch hat die oberste Wasserrechtsbehérde den genannten Bescheid des Landes-
hauptmanns von Oberdsterreich vom 7. Mai 2001 wegen Nichtigkeit gemal § 68 AVG bis-

lang nicht behoben.

306



Grundrechtstell

Der Beschwerdefiihrer hat mit Eingabe vom 23. April 1996 bei der Bezirkshauptmannschaft
Linz-Land weiters auch einen Antrag auf Erteilung einer wasserrechtlichen Bewilligung fir
eine Kleinwasserkraftanlage bei der Sipbachmindung in die Traun im Bereich der Stadt-

gemeinde Ansfelden eingebracht.

Nach Durchfiihrung zahlreicher Erhebungen hat die Wasserrechtsbehdrde sodann mit Be-
scheid vom 11. Janner 2002 den in Rede stehenden Antrag des Beschwerdefihrers zu-

rickgewiesen.

Die von ihm dagegen erhobene Berufung vom 17. Janner 2002 hat der Landeshauptmann
von Oberdsterreich als zustandige Wasserrechtsbehorde zweiter Instanz mit Bescheid vom
8. Marz 2002 zurlckgewiesen. Der Beschwerdefuihrer hat gegen den letztgenannten Be-

scheid keine Beschwerde an die Hochstgerichte eingebracht.

Vielmehr hat er mit Eingabe vom 23. August 2002 ein Schreiben an das Bundesministeri-
um fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft - bezeichnet als "Devoluti-
onsantrag" — eingebracht. Dieses Schreiben des Beschwerdefuhrers ist bis dato von der

obersten Wasserrechtsbehdrde unbeantwortet geblieben.
Hiezu stellt die VA Folgendes fest:

Gemal § 73 Abs. 1 AVG ist die Behorde verpflichtet, Gber Antrége von Parteien ohne un-
notigen Aufschub, spatestens aber innerhalb von 6 Monaten nach deren Einlangen den
Bescheid zu erlassen. Dies bedeutet, dass jede Partei in einem Verwaltungsverfahren je-
denfalls einen subjektiven Rechtsanspruch auf Erlassung eines Bescheides hat, wenn ein

Antrag oder eine Berufung offen ist.

Die oberste Wasserrechtsbehérde hat Uber den vom Beschwerdeflihrer eingebrachten
Devolutionsantrag bis dato nicht entschieden. Auch ist die Behorde in Bezug auf den vom
Landeshauptmann von Ober6sterreich trotz Zustandigkeitsiibergang infolge eines Devolu-
tionsantrages im Nachhinein erlassenen wasserrechtlichen Bescheid nicht entsprechend

tatig geworden.

Als Grund fur ihre Untatigkeit hat die oberste Wasserrechtsbehdrde Arbeitstiberlastung
angefihrt. Nahere Ausfuhrungen hiezu erfolgten nicht. Dieser Grund vermag fur sich be-
trachtet - ohne nahere Erlauterung und in Hinblick auf das betrachtliche Ausmal - die fest-

gestellten Verzogerungen nicht rechtzufertigen.
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Zur Nichtbeantwortung des Schreibens des Beschwerdefuhrers vom 23. August 2004 war
anzumerken, dass es — wiewohl diesbeziglich kein Rechtsanspruch im Sinne des
§ 73 Abs.1 AVG besteht - jedenfalls im Sinne der Birgerfreundlichkeit geboten und insbe-
sondere im vorliegenden Fall zweckmaRig erschien, den Beschwerdeflhrer tber die Sach-
und Rechtslage aufzuklaren bzw. seine Eingabe einer behordlichen Antwort zuzufihren,

zumal er unmissverstandlich im Glauben war, ein Rechtsmittel erhoben zu haben.

Der Beschwerde des Herrn N.N. war daher in diesem Sinne vollinhaltlich Berechtigung

zuzuerkennen.

Die Wasserrechtsbehorde sagte gegeniber der VA ausdricklich zu, Gber samtliche An-
bringen des Beschwerdefihrers noch im Laufe des Jahres 2004 zu abzusprechen. Die VA
hat in diesem Zusammenhang ersucht, ihr die in Aussicht gestellten behordlichen Erledi-

gungen zu gegebener Zeit zu Gbermitteln.

14.3.4 Konsenslos betriebene Teichanlage (VA BD/131-LF/03,
Amt der Bgld LReg LAD-OA-V926/0-2004,
BMLF 13.812/36-13/2003)

N.N. wandte sich an die VA und beanstandete Verzdgerungen des burgenlandischen Lan-
deshauptmannes als entscheidende Behorde im wasserpolizeilichen Berufungsverfahren
betreffend eine benachbarte seit langem wasserrechtlich konsenslos betriebene Teichan-
lage.

Nach Einholung diverser behordlicher Stellungnahmen ergab sich fir die VA nachstehen-
des Bild:

Mit Bescheid des Landeshauptmanns vom 15. September 1999, wurde einem Devoluti-
onsantrag des X.X. in Bezug auf die Errichtung einer Teichanlage auf dessen Grundstuick
Folge gegeben und gleichzeitig sein Antrag auf Erteilung einer nachtraglichen wasser-

rechtlichen Bewilligung fur die genannte Teichanlage auf seinem Grundstiick abgewiesen.

Die von X.X. dagegen erhobene Berufung wurde mit Bescheid des Bundesministers fur

Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft vom 18. Juni 2001 abgewiesen.

Dieser Bescheid ist in Rechtskraft erwachsen.
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Die Bezirkshauptmannschaft Oberwart hat sodann am 28. August 2001 einen wasserpoli-
zeilichen Auftrag gemal § 138 Abs. 1 lit. a WRG 1959 idgF gegen X.X. erlassen, wogegen

dieser Bescheid erhob.
Uber diesen Berufungsantrag ist bis heute nicht abgesprochen worden.

Die mehrjahrige Verfahrensdauer begriindete die Wasserrechtsbehtérde zum einen damit,
dass das in Rede stehende Berufungsverfahren gegen den Beseitigungsauftrag zunachst
mit Bescheid vom 19. Oktober 2001 gemalR § 38 AVG bis zur rechtskraftigen Entscheidung

eines (bzw. des ersten) Wiederaufnahmeantrages ausgesetzt wurde.

Wiewohl dieser Aussetzungsbescheid durch die bescheidmafiige Absprache Uber den
Wiederaufnahmeantrag vom 4. Dezember 2001 im Nachhinein gegenstandslos wurde, war
seitens der VA dazu festzustellen, dass die Erlassung dieses Aussetzungsbescheides mit
der Begriindung, dass die fur die Weiterfuhrung des wasserpolizeilichen Auftragsverfah-
rens wesentliche Frage der Bewilligungsfahigkeit der Anlage (vor rechtskraftigem Ab-
schluss des Wiederaufnahmeverfahrens) offen und daher als Vorfrage zu klaren war, von

vornherein rechtswidrig erfolgt ist.

Die Erlassung eines wasserpolizeilichen Auftrages bzw. die Durch- und Weiterfiihrung ei-
nes derartigen Verfahrens ist auch wahrend eines anhangigen wasserrechtlichen Bewilli-

gungsverfahrens zulassig und im Sinne des Legalitatsprinzips auch geboten.

Dies muss umso mehr fur den Fall gelten, dass ein wasserpolizeiliches Verfahren jeden-
falls fortzufihren ist, wenn ein nachtraglicher wasserrechtlicher Bewilligungsantrag bereits

rechtskréftig abgewiesen wurde.

Ob ein Wiederaufnahmeantrag eingebracht und ein diesbezligliches Wiederaufnahmever-
fahren anhangig ist, ist jedenfalls ohne Belang, da im Rahmen eines Wiederaufnahmever-
fahrens lediglich die Frage, ob die im Wiederaufnahmeantrag angefuihrten Griinde ausrei-
chen, um dem Antrag mit Bescheid stattzugeben, verfahrensgegenstandlich ist; Rechtsfra-
gen wie die Bewilligungsfahigkeit der Anlage, die im gegebenenfalls wiederzueréffnenden
Verfahren (neu) zu klaren sind, und allenfalls in weiterer Folge eine Vorfrage und damit
einen Aussetzungstatbestand im wasserpolizeilichen Verfahren bilden kénnen, sind nicht

Gegenstand des Wiederaufnahmeverfahrens.
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Die bloRRe Einbringung eines Wiederaufnahmeantrages allein beseitigt die Wirkungen des

rechtskraftigen abweislichen Bewilligungsbescheides nicht.

Die Behdrde irrte daher, als sie vor rechtskraftigem Abschluss eines Wiederaufnahmever-
fahrens davon ausging, dass zu diesem Zeitpunkt bereits die Frage der Bewilligungsfahig-
keit der Anlage, bezlglich welcher ein wasserpolizeilichen Verfahren lauft, offen ist, und
damit das Vorliegen eines Aussetzungstatbestandes fur das wasserpolizeiliche Verfahren

bereits zu diesem Zeitpunkt angenommen hat.

Dies bedeutet weiters, dass frilhestens nach rechtskraftiger Stattgebung eines Wiederauf-
nahmeantrages und damit der Neuertffnung eines wasserrechtlichen Bewilligungsverfah-
rens in einem anhéngigen wasserpolizeilichen Verfahren ein Aussetzungsbescheid gemar
§ 38 AVG mit dem Argument, dass im wieder aufgenommenen Verfahren die Vorfrage der

Bewilligungsfahigkeit der Anlage zu klaren ist, ergehen kann.

Da die Erlassung des Aussetzungsbescheides gemanR § 38 AVG von vornherein unzuldssig
und damit rechtswidrig war, ist die Dauer dieses Verfahrenszeitraumes nicht geeignet, eine
darin begrindete Verfahrensverzogerung im wasserpolizeilichen Berufungsverfahren

rechtzufertigen.

Als weiteren Grund fiur die lange Verfahrensdauer fiihrte die Behorde an, dass die Bezug
habenden Aktenunterlagen zeitweilig an das Bundesministerium fir Land- und Forstwirt-
schaft, Umwelt und Wasserwirtschaft, zur Beurteilung eines weiteren (n&mlich des zweiten)

Wiederaufnahmeantrages zu Ubermitteln waren.

Auch dieses Argument vermochte als Grund fur eine jahrelange Verfahrensdauer nicht zu
uberzeugen, zumal es Sache der entscheidenden Behorde ist, nach Zurverfiigungstellen
der Aktenunterlagen fir eine andere Behorde fir eine rechtzeitige Wiedervorlage der ent-

scheidungswesentlichen Unterlagen entsprechend Sorge zu tragen.

Seitens der VA war auch festzuhalten, dass auch die Durchfiihrung des zweiten Wieder-
aufnahmeverfahrens jedenfalls bis zu seinem rechtskraftigen Abschluss im wasserpolizeili-
chen Berufungsverfahren ohne Einfluss bleibt und auch danach nur im Falle einer Stattge-
bung des Wiederaufnahmeantrages allenfalls auf das Berufungsverfahren Auswirkungen

haben héatte kbnnen.
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Die Behorde fuhrte im Ubrigen selbst aus, dass mit Abschluss des Wiederaufnahmeverfah-
rens durch das Bundesministerium fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft die Bezugsakten bereits am 17. September 2003 an die Wasserrechtsbehorde

rickibermittelt worden seien.

Auch die Ausfiihrungen, dass witterungsbedingt erst im April und Mai mit der Durchflihrung
diverser Messungen zur Erganzung sachverhaltsrelevanter Feststellungen erfolgen konnte,
vermochten die vorliegende Verfahrensdauer ebenso wenig rechtzufertigen wie die Aus-

fuhrungen zur geanderten Rechtslage auf Grund der Wasserrechtsgesetznovelle 2003.

Die festgestellten mehrjahrigen Verfahrensverzogerungen der Wasserrechtsbehorde bei
der Absprache Uber die in Rede stehende Berufungsentscheidung waren daher zu bean-

standen und der Beschwerde war insoweit Berechtigung zuzuerkennen.

Die VA hat der Behtrde nahe gelegt, raschest moglich ihrer Entscheidungspflicht gemar

8§ 73 AVG nachzukommen und den in Rede stehenden Bescheid zu erlassen.

14.3.5 Gerichtsverfahren (VA BD/705-3/03, 838-J/03)

Der durch Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierte Anspruch "innerhalb einer angemessenen Frist
von einem unabhéangigen Gericht gehort zu werden, das Uber zivilrechtliche Ansprtiche und
Verpflichtungen oder Uber die Stichhaltigkeit einer strafrechtlichen Anklage zu entscheiden
hat, bildet bei allen Gerichten — ungeachtet in welcher Instanz diese zu entscheiden haben
— regelmaRig Anlass zu Beschwerden bei der VA. Im folgenden werden zwei exemplari-
sche Falle geschildert:

NN fuhrte als klagende Partei in einem seit dem 15.7.1998 anhangigen Verfahren des Ar-
beits- und Sozialgerichtes Wien im September 2003 Beschwerde wegen Verfahrensverzo-
gerung. Im Prifungsverfahren der VA wurde festgestellt, dass das Gericht im Jahr 1998
Sachverstandige aus insgesamt 5 Fachbereichen bestellte, deren Gutachten bis zum
1.2.1999 vorlagen. Am 14.4.1999 und am 30.6.1999 fanden sodann Tagsatzungen statt
die auf unbestimmte Zeit zur Durchfuhrung eines Tests zur Provokation von Panikattacken

im AKH und zur Vorlage neuer orthopadischer Befunde erstreckt wurden.

Erst am 2.3.2000 — offenbar ohne dass es in diesem langen Zeitraum zu einer Urgenz des
Gerichtes gekommen wére — kam es zur Vorlage eines Befundes Uber den stationaren
Aufenthalt des Beschwerdefiihrers im Orthopadischen Spital. Uberhaupt erst am 30.4.2001
— also wieder ein Jahr danach — erfolgte die Anfrage des Gerichtes uber die Tests zur Pro-
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vokation von Panikattacken. Am 30.6.2001 kam es zur Erlauterung der Testsituation und
Bekanntgabe der damit verbundenen Kosten. Wiederum 3 Monate danach, namlich am
5.10.2001, langte die Zustimmung der beklagten Partei zur intendierten Vorgangsweise zur
Verifizierung allfalliger Panikattacken bei Gericht ein. Nach einem weiteren Verfahrensstill-
stand von 2% Monaten bestellte das Gericht mit Datum 19.12.2001 einen weiteren Sach-
verstandigen dessen Gutachten erst am 15.5.2002 das erste Mal urgiert wurde. Nach der
zweiten Urgenz vom 13.6.2002 gab der Sachverstandige telefonisch seine Befangenheit
bekannt. Am 8.7.2002 kam es schlie3lich zum Richterwechsel. Erst danach wurde das
Verfahren verzdgerungsfrei gefiihrt, wobei es (nachdem die VA das Prifungsverfahren
bereits aufgenommen hatte) in der Tagsatzung vom 16.12.2003 zum Schluss der Ver-
handlung kam. Das Urteil wurde am 30.12.2003 an die Parteien abgefertigt.

Im gegenstandlichen Fall der unvertretbar langen Dauer eines von der Einbringung der
Klage am 15.7.1998 bis zur Abfertigung des Urteils am 30.12.2003 flinfeinhalb Jahre dau-
ernden Gerichtsverfahrens traten in der ersten 4 Jahre dauernden Phase des Verfahrens bis
zum Richterwechsel — wie dem oben ausfihrlich dargelegten Sachverhalt zu entnehmen ist —
Verzégerungen und Verfahrensstillstande in gehaufter Form auf. Auch wenn im Gegenstand
einzuraumen ist, dass zahlreiche Sachverstandigengutachten eingeholt wurden, liegt die
Dauer des Verfahrens nach Meinung der VA zum Uberwiegenden Teil im Verschulden des in
den ersten 4 Jahren des Verfahrens zustandigen Richters, was gegentiber der VA mit den
gesundheitlichen Problemen dieses Richters erklart wurde, die letztlich auch seine Verset-
zung in den zeitlichen Ruhestand bewirkt haben. Maflinahmen der Dienstaufsicht wurden
aber nicht bzw. zu spat gesetzt, nachdem bereits Verfahrensstillstande in der Dauer von
mehreren Monaten bzw. Jahren eingetreten waren. Am Rande soll an dieser Stelle vermerkt
sein, dass bei den zahlreichen von der VA gepriften Beschwerden lber die lange Dauer von
Gerichtsverfahren gravierende Verfahrensstillstande nicht selten dann festgestellt werden
missen, wenn die Ruhestandsversetzung des (der) jeweils zustandigen Richters (Richterin)
bevorsteht. Von der VA war in der zu Tage getretenen Verletzungen der Sorgfaltspflicht
wegen der nicht zu rechtfertigenden mehrfachen Verzdégerungen in einem Verfahren des
Arbeits- und Sozialgerichtes Wien ein Missstand in der Justizverwaltung festzustellen (VA
BD/705-J/02).

N.N. fuhrte im November 2003 Beschwerde ber die lange Dauer des seit dem 29.9.1998
anhangigen Verfahrens des Bezirksgerichtes Salzburg, in welchem er beklagte Partei war.
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Am 17.3.2003 sei die letzte Verhandlung gewesen. Seither warte er auf das Urteil. Im Pri-

fungsverfahren der VA ergab sich folgender Sachverhalt:

Am 29.9.1998 wurde gegen den Beschwerdeflihrer von seiner damaligen Ehefrau eine
Unterhaltsklage samt Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfuigung eingebracht. Ein
erstes Rechtsmittelverfahren endete mit Beschluss des Landesgerichtes Salzburg vom
21.4.1999. Nach einem Richterwechsel fand am 16.7.1999 eine Tagsatzung statt die zur
Einvernahme von Zeugen auf den 11.10.1999 erstreckt wurde. Diese Verhandlung wurde
auf den 14.1.2000 verlegt. Nach diesem Termin wurden 2 Sachverstandige bestellt. Nach
Durchfihrung eines weiteren Rechtsmittelverfahrens langten die in Auftrag gegebenen
Sachverstandigengutachten am 14.11.2000 bei Gericht ein. Erst Gber 9 Monate danach,
namlich am 24.8.2001, erfolgte wegen eines weiteren Richterwechsels eine Neudurchfih-
rung der Verhandlung, bei welcher die Gutachten mundlich erortert wurden. Danach trat
ein Verfahrensstillstand von fast 4 Monaten ein. Erst mit Beschluss vom 14.12.2001 wurde
ein weiterer Sachverstandiger bestellt, der nach Erlag des Kostenvorschusses am 8.1.2002
erst funf Monate danach, namlich am 19.6.2002, mit der Erstellung des Gutachtens hin-
sichtlich der Klagerin beauftragt wurde. Weil diese wegen ihres Gesundheitszustandes und
einer Aufnahme in die Landesnervenklinik Salzburg nicht zum Sachverstandigen zur Un-
tersuchung erschienen war, erfolgte ihre Untersuchung am 28.10.2002. Das Gutachten
wurde am 19.11.2002 dem Gericht Uberreicht und bei der Tagsatzung vom 12.2.2003 er-
Ortert. Zur weiteren Beweisaufnahme wurde die Verhandlung auf den 17.3.2003 erstreckt.
In dieser Tagsatzung wurde — nach einer Verfahrensdauer von 4% Jahren — die Verhand-

lung geschlossen.

Die Ubertragung des Verhandlungsprotokolls erfolgte erst am 23.6.2003, die Protokollab-
schriften wurden den Parteien am 25.6.2003 zugestellt. Das Urteil wurde Uberhaupt erst
am 28.11.2003 — uber 8 Monate nach Schluss der Verhandlung und wenige Tage nach
Einleitung des Prifungsverfahrens der VA — ausgefertigt und am 2.12.2003 (finf Jahre und
zwei Monate nach Klagseinbringung) den Parteien zugestellt.

Der Bundesminister fur Justiz rechtfertigte in seiner Stellungnahme gegeniiber der VA die
dargelegten Verzdgerungen damit, dass es in der zustdndigen Gerichtsabteilung des Be-
zirksgerichtes Salzburg auf Grund der Schwangerschaft von 2 Richterinnen zum mehrma-
ligen Richterwechsel kam und teilweise lange Krankenstande zu verzeichnen waren. Der

Bundesminister fir Justiz wies auch auf die angespannte Lage in der Schreibabteilung des
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Bezirksgerichtes bzw. des Landesgerichtes Salzburg wegen anhangiger anderer GroR3ver-
fahren hin, wodurch es zu langeren Protokollibertragungsfristen kam. Die VA ist jedoch
der Meinung, dass gerade bei Eintreten derartiger Umstéande die den Dienstaufsichtsbe-
horde ja bekannt sein mussen, die unverzigliche Setzung dienstaufsichtsbehordlicher
MalRnahmen zur Sicherstellung eines geordneten Geschaftsganges und zur Hintanhaltung
von Verzégerungen — nicht erst nach dem Einschreiten der VA — geradezu geboten gewe-
sen waren. Von der VA war daher in der im Anlassfall gehauft zutage getretenen Verlet-
zung der Sorgfaltspflicht wegen der nicht zu rechtfertigenden Verzdégerungen in einem
Verfahren des Bezirksgerichtes Salzburg ein Missstand in der Justizverwaltung festzu-

stellen.

Mittlerweile wurde im Zuge des Einschreitens der VA die betreffende Gerichtsabteilung des
Bezirksgerichtes Salzburg durch die Dienstaufsichtsbehdrde eingehend tberwacht und es
wurden notwendige MaRnahmen zur Sicherstellung eines geordneten Geschéftsganges
getroffen. Zuletzt wurde der VA von der Bundesministerin fiir Justiz die eingehende Uberwa-
chung des weiteren Geschaftsganges in dieser Gerichtsabteilung durch den Vorsteher des
Gerichtes zugesichert (VA BD-838-J/03).

14.3.6  Verschleppung eines Entschadigungsanspruches durch unge-
klarte Behordenzustandigkeit (VA BD/41-WA/03, BMVIT
14.500/0002-1/CS3/2005, Tiroler Landeshauptmann LH-VE-11/7)

Mit Bescheid vom 22. Juli 1934 verfiigte der Landeshauptmann von Tirol die Enteignung
verschiedener Teilflachen aus Anlass des Baues der Gerlosstra3e nach den Bestimmun-
gen des damals geltenden LandesstralRengesetzes. Da der Bf mit dieser Entscheidung
nicht alle Anspruche seines Rechtsvorgangers abgegolten sah, beantragte er im Janner
2001 die Zustellung dieses Enteignungsbescheides. Das Amt der Tiroler Landesregierung
ubermittelte dem Bf (formlos) eine Bescheidkopie. Der Bf dagegen ging von einer formli-
chen Zustellung aus und erhob Berufung gegen den Enteignungsbescheid und machte die
Nichtabldsung von Einforstungsrechten geltend. Die Berufung lag danach von Februar
2001 bis zum Marz 2002 beim Bundesministerium fur Verkehr, Innovation und Technologie.
Unter Hinweis auf das am 1. April 2002 in Kraft getretene Bundesstral3en-
Ubertragungsgesetz leitete das Ministerium die Berufung unerledigt nach tiber einem Jahr
an das Amt der Tiroler Landesregierung weiter. Nach Ablauf von 2 weiteren Jahren kam
das Amt der Tiroler Landesregierung zu der Erkenntnis, dass doch das Bundesministerium
fur Verkehr, Innovation und Technologie zustandig sei und schickte den Akt erneut zurlck.
Eine Entscheidung des Ministeriums liegt nach 4 Jahren immer noch nicht vor.

Aus Sicht der VA ist der Anspruch auf eine eventuelle Entschadigungsleistung unter den

Begriff der "civil rights" zu subsumieren. Der VfGH differenziert in seiner Rechtsprechung
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zwar zwischen einem Kernbereich und einem Randbereich des Zivilrechts, allerdings gehd-
ren Anspriiche auf Entschadigungen fir Enteignungen auch nach der VfGH-Judikatur je-
denfalls zum Kernbereich der "civil rights" (vgl. VfSlg 11.760 u.a.). Der EGMR legt den Be-
griff der zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen ohnehin weiter aus als der VfGH,
weshalb auch im Hinblick auf dessen Rechtsprechung kein Zweifel des Vorliegens eines

"civil right" besteht.

Die Angemessenheit der Dauer eines Verfahrens muss selbstverstandlich nach den Um-
stédnden des Einzelfalles beurteilt werden. Insbesondere sind die Komplexitat des Falles in
tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht, das Verhalten der Beteiligten sowie die Bedeutung
des Prozesses fur die Parteien zu bertcksichtigen. Im vorliegenden Fall ist allerdings fest-
zustellen, dass sich die beiden beteiligten Behdrden in einem Zeitraum von 4 Jahren nicht
einmal dartber einigen konnten, wer nun fur die Entscheidung zustandig ist. Das Bundes-
ministerium flr Verkehr, Innovation und Technologie lieR die Berufung im Hinblick auf das
kommende BundesstraRen-Ubertragungsgesetz mehr als 1 Jahr liegen und das Amt der
Tiroler Landesregierung bendétigte wiederum einen Zeitraum von Uber 2 Jahren fir die
Feststellung, dass doch das Bundesministerium zustandig sei. Von einer angemessenen
Verfahrensdauer im Sinn des Art. 6 MRK kann schon auf Grund des Umstandes, dass

noch nicht einmal eine Prifung in der Sache selbst stattgefunden hat, nicht die Rede sein.

Neben Art. 6 Abs. 1 MRK ist auch auf Art. 83 Abs. 2 B-VG hinzuweisen, welcher das Recht
auf den gesetzlichen Richter gewahrleistet. Das Recht auf den gesetzlichen Richter wird
nach der Judikatur des VfGH durch den Bescheid einer Verwaltungsbehérde dann verletzt,
wenn die Behdrde eine ihr gesetzlich nicht zukommende Zustandigkeit in Anspruch nimmt
oder in gesetzwidriger Weise ihre Zustandigkeit ablehnt und damit eine Sachentscheidung
verweigert (vgl. VfSlg 12.889, 14.590). Im gegebenen Fall konnten sich die beteiligten Be-
hérden noch nicht einmal zu einem solchen Bescheid durchringen, was zusétzlich bedeu-
tet, dass der Beschwerdefiihrer seine Rechtsschutzinteressen durch ein Rechtsmittel ge-

gen eine magliche unrichtige Entscheidung nicht einmal geltend machen konnte.
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Auszug aus dem 26. Bericht der VA an den Wiener Landtag (2004)

14.3.7 Uberlange Dauer eines Berufungsverfahrens vor dem Wiener
Dienstrechtssenat (VA W/107-LAD/04)

Frau O. wurde mit Beschluss der gemeinderatlichen Personalkommission mit Ablauf des
30.4.1998 in den Ruhestand versetzt. In der Folge wurde von Amts wegen ein Verfahren
zur Prifung des Vorliegens der Voraussetzungen des 8§ 9 Pensionsordnung 1995 — dieser
regelt die Mdoglichkeit der Zurechnung eines Zeitraums zur ruhegenussfahigen Dienstzeit —
durchgefuhrt. Mit Bescheid der erstinstanzlichen Dienstbehdrde vom 24.12.1998 sowie mit
Bescheid des Berufungssenates vom 9.9.1999 — letzterer erging somit mehr als 16 Monate
nach erfolgter Ruhestandsversetzung — wurde erkannt, dass auf dem Boden der maf3gebli-
chen Sach- und Rechtslage die Zurechnung eines Zeitraumes zur ruhegenussfahigen
Dienstzeit nicht verfigt werden kann. Da dieser Bescheid jedoch vom VwWGH wegen
Rechtswidrigkeit aufgehoben wurde, hatte der zustandige Senat im fortgesetzten Verwal-
tungsverfahren neuerlich eine Berufungsentscheidung zu treffen. Dabei verging nochmals
mehr als ein Jahr, bis im Rahmen der Sitzung vom 30.8.2004 — genau sechs Jahre und
vier Monate nach der erfolgten Ruhestandsversetzung — eine endgiltige Entscheidung
getroffen werden konnte.

Wenngleich zuzugestehen ist, dass die im vorliegenden Beschwerdefall als rechtsstaats-
widrig kritisierte extrem lange Verfahrensdauer teilweise auch durch die Dauer des ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren bedingt ist, so ist auch die in Summe fast 2 % jahrige
Dauer dieses Verfahrens vor den Wiener Landesbehérden als tGberlang zu beanstanden.
Dazu kommt, dass es zu keiner Bescheidaufhebung durch den VWGH gekommen ware,
wenn die Berufungsbehérde schon im ersten Rechtsgang gesetzeskonform vorgegangen

ware.

Auszuqg aus dem 22/23. Bericht der VA an den Burgenlandischen Landtag

(2003-2004)

14.3.8 Burgenlandisches Grundverkehrsgesetz widerspricht EuGH
und EMRK - legistische Anregungen der VA noch nicht umge-
setzt (VA B/79-AGR/03, B/87-AGR/03, B/127-AGR/03,

Amt d. Bgld LReg LAD-OA-V906/5-2004)

Mit dem Vorbringen, dass Bestimmungen des Bgld. Grundverkehrsgesetzes 1995 einer-
seits einem Urteil des Europdaischen Gerichtshofes widersprechen und andererseits im
Widerspruch zu Art. 6 EMRK stehen, wandten sich mehrere Beschwerdefiihrer an die VA.

Zentraler, wiederkehrender Beschwerdepunkt ist dabei, dass gemal § 4 Abs. 2 Zi. 1 Bur-
genlandisches Grundverkehrsgesetz 1995 eine Genehmigung fir einen Rechtserwerb un-

ter Lebenden an land- und forstwirtschaftlichem Grundbesitz nur erteilt werden darf, wenn
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der Erwerber — bei Vorliegen der anderen Voraussetzungen — auch glaubhaft macht, dass
er das zu erwerbende Grundstiick selbst im Rahmen eines land- und forstwirtschaftlichen
Betriebes bewirtschaften wird, wobei Abs. 3 konkretisiert, unter welchen Voraussetzungen

Selbstbewirtschaftung anzunehmen ist.

Unter Hinweis auf das Urteil "Ospelt" des Europaischen Gerichtshofes vom 23. September
2003 (C-452/01) sowie darauf, dass insbesondere 8§ 4a und 8 5 des Vorarlberger Grund-
verkehrsgesetzes in der Fassung LGBI Nr. 28/2004, Inkrafttretedatum 1. Juni 2004, diesem
Urteil des Europaischen Gerichtshofes bereits Rechnung tragen, wurde seitens der VA
beim Burgenlandischen Landeshauptmann angefragt, ob in Burgenland derartige legisti-
sche Anderungen des Grundverkehrsgesetzes ebenfalls bereits angedacht sind bzw. be-
reits allfallige Malinahmen eingeleitet wurden. Das Urteil "Ospelt" des EuUGH halt fest, dass
die einschlagigen Artikel des EG-Vertrages es nicht verwehren, dass der Erwerb landwirt-
schaftlicher Grundstiicke von der Erteilung einer vorherigen Genehmigung abhangig ge-
macht wird. Sie verbieten jedoch, dass diese Genehmigung in jedem Fall versagt wird,
wenn der Erwerber die betreffenden Grundstiicke nicht selbst im Rahmen eines landwirt-

schaftlichen Betriebes bewirtschaftet und nicht selbst im Betrieb seinen Wohnsitz hat.

Weiters wurde der Burgenlandische Landeshauptmann um Bekanntgabe ersucht, ob legi-
stische Anderungen beziiglich des § 31 Burgenlandisches Grundverkehrsgesetz 1995 be-
absichtigt sind oder bereits in Angriff genommen wurden, zumal 8 31 im Widerspruch zu
Art. 6 EMRK festlegt, dass Sitzungen der Grundverkehrskommissionen nicht 6ffentlich

sind.

In dem Zusammenhang wurde seitens der VA auf die Judikatur des Verfassungsgerichts-
hofes verwiesen (z.B. Erkenntnis vom 13.12.2001, GZ B227/99, wonach eine Verletzung
des verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechts auf eine mindliche Verhandlung vor ei-
nem unparteiischen Tribunal durch Unterlassung der Durchfihrung einer (volks-)6ffent-
lichen Verhandlung im Verfahren vor der Landes-Grundverkehrskommission vorliegt). Eine
Teilnahme an den Verhandlungen muss auch aus Sicht der VA jedenfalls zumindest még-

lich sein, wenn diese ausdriicklich beantragt wird.

In der daraufhin vom Amt der Burgenlandischen Landesregierung abgegebenen Stellung-
nahme wird festgehalten, dass fiir den Herbst 2004 die legistische Vorbereitung einer An-

derung des Burgenléndischen Grundverkehrsgesetzes 1995 geplant ist, die unter anderem
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auch die Anpassung des §4 Abs. 2 Z1 an das Ospelt-Urteil des EUGH sowie des § 31
(Sitzungsoffentlichkeit) zum Gegenstand haben wird. Eine Anpassung zu einem friheren
Zeitpunkt sei auf Grund anderer dringender legistischer Vorhaben (z. B. Gentechnik-

Vorsorgegesetz) bisher nicht méglich gewesen.

Kritisch ist allerdings seitens der VA anzumerken, dass die angeklndigten legistischen
MalRnahmen bis zum Zeitpunkt der Berichtverfassung im Februar 2005 noch immer nicht

umgesetzt wurden.

14.4 Verbot erniedrigender Behandlung (Art. 3 EMRK)

Auszug aus dem 26. Bericht der VA an den Wiener Landtag (2004)

14.4.1 Monatelange Verweigerung einer lebensnotwendigen medizi-
nischen Behandlung

Der erst drei Jahre alte Melvin V. leidet an der nach heutigen medizinischen Wissensstand
unheilbaren Krankheit Mukopolysaccharidose (MPS Typ 1), an der Kinder innerhalb der
ersten sieben bis zehn Lebensjahre versterben. Im Marz 2004 wurde den von diesem
Schicksalsschlag schwer getroffenen Eltern mitgeteilt, dass mit einer neuartigen Enzymer-
satztherapie das Fortschreiten der Erkrankung zurtickgedrangt und die Lebensqualitat des
kleinen Buben erhalten werden kann. Zu lhrem Entsetzen mussten die Eltern jedoch fest-
stellen, dass die WGKK es ablehnte, die Behandlungskosten zu Gibernehmen und das AKH
sich weigerte, das Kind zur Infusionsbehandlung stationar aufzunehmen. Was folgte war
ein sechs Monate langes Tauziehen um die Kostentragung, in dem die Krankheit von Mel-
vin fortschritt und Verzweiflung, Ohnmacht, Wut und Angst um das Uberleben des Kindes
den Alltag der leidgepriften Familie bestimmte. Sechs Monate, in denen die Familie wuss-
te, dass Organe wie Leber, Milz, Herz, Haut oder Gehirn ihres Sohnes weiter vergiftet wer-
den, ohne das es eine alternative Behandlungsmdglichkeit gibt. Schliel3lich erklarte sich
das Thermenklinikum Mdédling im Oktober 2004 bereit, die bei Melvin angezeigte Enzymer-
satztherapie durchzufihren.

Gemal3 Art. 3 EMRK darf niemand einer erniedrigenden Behandlung unterworfen werden.
Wenngleich sich die Frage einer Verletzung dieser Verfassungsnorm in der Praxis haufig
im Zusammenhang mit dem Einschreiten von Exekutivorganen stellt, so ist es — constitu-
tione non distinguente — doch vdllig eindeutig, dass die aus dieser Verfassungsvorschrift
erflieBenden Anforderungen fir jegliches staatliche Handeln maRgebend sind und insoweit

uneingeschrankte Geltung beanspruchen kénnen.

Die VA hegt keinen Zweifel daran, dass eine uber ein halbes Jahr andauernde Weigerung,

einem todgeweihten Kind die einzige Therapie zu ermdglichen, die sein Leiden lindern bzw.
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sein Leben verlangern kann, ohne dass es fir diese Entscheidung irgendeinen medizini-
schen indizierten Grund gibt, sowohl hinsichtlich der psychischen Folgen fir die Eltern als
auch fur das Wohl des Kindes eine "erniedrigende Behandlung" im Sinne dieser Verfas-
sungsvorschrift darstellt. Es ist kaum vorstellbar, welch unsaglich seelisches Leid den El-
tern eines solchen Kindes zugefiigt wird, wenn ihnen Uber mehr als ein halbes Jahr hin-
durch mitgeteilt wird, dass die einzige potenziell lebensrettende Therapie ausschliel3lich
deshalb nicht begonnen wird, weil Kostenfragen mit der WGKK nicht (sofort) geklart wer-

den kénnen.

Nicht unbeachtet bleiben darf im gegebenen Zusammenhang aber auch, dass Art. 13 Z. 1
der Europdaischen Sozialcharta die Republik Osterreich dazu verpflichtet, jedem im Falle
seiner Erkrankung die Betreuung zu gewahren, die seine Lage erfordert. In Verbindung mit
der Zielbestimmung der Z. 11 des 1. Teiles der Sozialcharta, wonach jedermann das Recht
hat, "alle Mittel in Anspruch zu nehmen, die es ihm ermdglichen, sich des besten Gesund-
heitszustands zu erfreuen, den er erreichen kann", sprechen gute Griinde dafir, dass ein
sofortiger Behandlungsbeginn mit der Enzymersatztherapie im konkreten Fall auch volker-

rechtlich geboten gewesen wére.

Unbeschadet der im konkreten Fall inzwischen gefundene Ldsung hat die VA gegeniiber
dem AKH daher die Forderung erhoben, dass das nachste an dieser seltenen Krankheit
leidende Wiener Kind auch in Wien behandelt wird und sich nicht erst ein Spital erbetteln
muss, das die Behandlung Ubernimmt. Im Zuge der Fernsehsendung "Volksanwalt — Glei-
ches Recht fur alle" sagte der &arztliche Direktor des AKH am 8.1.2005 zu, dafir Sorge zu

tragen, dass diese Forderung der VA auch erflllt werden wird.

14.5 Gleichheitssatz (Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG)

14.5.1 A. Gesetzgebung

14.5.1.1 Ungleichbehandlung von Fremden hinsichtlich der Berechtigung
der Auslbung des éarztlichen Berufes

Gemall §4 Abs.8 erster Satz Arztegesetz idF BGBI. | Nr.140/2003 entfallt fir Personen,
die selbst keine Staatsangehérigen einer Vertragspartei des Abkommens Uber den EWR
sind, das Erfordernis der Osterreichischen Staatsbirgerschaft bzw. der Staatsangehdorigkeit
eines EWR-Staates fur die selbststéandige Berufsausibung im Rahmen eines Dienstver-
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haltnisses und fir die unselbststandige Berufsausibung als Turnusarzt, wenn sie Ehegat-
ten eines im Rahmen der Freiziigigkeit in Osterreich im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis oder
selbststandig tatigen Staatsangehdrigen einer Vertragspartei des Abkommens Uber den
EWR sind. Daraus folgt, dass beispielsweise eine Japanerin, die Ehefrau eines in Oster-
reich beschéftigten polnischen Staatsburgers ist, nach allfalliger Nostrifikation des Medizin-
studiums und Gleichwertigkeitsprifung der postpromotionellen Ausbildung zur arztlichen
Berufsausiibung in einem Dienstverhaltnis in Osterreich berechtigt ist. Nicht expressis ver-
bis geregelt ist in § 4 Abs. 8 Arztegesetz jedoch, ob beispielsweise auch eine Japanerin,
die Ehefrau eines dsterreichischen Staatsbuirgers ist, unter den zuvor skizzierten Voraus-
setzungen zur arztlichen Berufsausbildung berechtigt ist. Jedenfalls auf den ersten Blick
scheint diese Fallkonstellation von § 4 Abs. 8 Arztegesetz nicht erfasst zu sein, weil ein
oOsterreichischer Staatsbirger seine Berufstatigkeit in Osterreich jedenfalls stricto sensu
nicht "im Rahmen der Freiziigigkeit" austibt.

Die VIGH judiziert in standiger Rechtsprechung, dass eine Schlechterstellung 6sterreichi-
scher Staatsbirger im Verhéltnis zu Auslandern am Gleichheitssatz zu messen ist und da-
her einer sachlichen Rechtfertigung bedarf (vgl. VfSlg. 13.084/1992, 14.863/1997,
14.963/1997; VfGH 1.3.2004, G 110/03 und VfGH 15.12.2004, G 79-81/04). Nichts ande-
res kann schon im Hinblick auf das Bundesverfassungsgesetz zur Durchfiihrung des inter-
nationalen Ubereinkommens (iber die Beseitigung aller Formen rassischer Diskriminierung,
dessen Art. | Abs.1 in den Worten des VfGH Uber Art. 7 B-VG hinausgehend und — diesen
gleichsam erweiternd — ein — auch das Sachlichkeitsgebot einschlieRendes — Gebot der
Gleichbehandlung von Fremden enthélt, sodass eine Ungleichbehandlung nur dann und
insoweit zulassig ist, als hiefur ein verninftiger Grund erkennbar und die Ungleichbehand-
lung nicht unverhaltnismafig ist (vgl. grundlegend VfSlg. 14.191/1995), gelten, wenn eine
Gesetzesvorschrift dazu fuhrt, dass die Gattin eines dsterreichischen Staatsburgers
schlechter gestellt wird als die Gattin eines nichtosterreichischen Staatsbuirgers. In der Tat
hat der VfGH in einem strukturell vergleichbaren Fall (unterschiedliche Behandlung von
Kindern von Osterreichern einerseits und anderen EWR-Angehorigen andererseits) mit
Erkenntnis VfSIlg. 16.214/2001 eine Verletzung des in Rede stehenden Bundesverfas-
sungsgesetzes festgestellt und die entsprechende Gesetzesbestimmung als verfassungs-

widrig aufgehoben.

Da ein sachlicher Grund fir die gegenstandliche Differenzierung nicht aus dem Gemein-
schaftsrecht abgeleitet werden kann und auch sonst nicht ersichtlich ist, ware es auf dem
Boden der zitierten Rechtsprechung des VfGH somit klar verfassungswidrig, wenn Ehe-
partner von nichtdsterreichischen Staatsbirgern der Europaischen Union, die im Rahmen
der Freizigigkeit in Osterreich berufstatig sind, unter bestimmten Voraussetzungen zur

arztlichen Berufsausiibung in einem Dienstverhéltnis in Osterreich berechtigt sind, nicht
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jedoch Ehepartner von osterreichischen Staatsbiirgern. § 4 Abs. 8 Arztegesetz erwiese

sich sohin als verfassungswidrig.

Nach der Rechtsprechung des VfGH ist jedoch in den Fallen, in denen das Gesetz eine
vom Gesetzgeber offenkundig nicht bedachte Liucke enthalt, die das Gesetz mit Verfas-
sungswidrigkeit belasten wirde, diese Liicke im Wege eines Analogieschlusses in verfas-
sungskonformer Interpretation zu schlieBen (vgl. z.B. VfSlg. 16.350/2001 mit weiteren
Rechtsprechungsnachweisen). Bei der Frage, ob eine solche verfassungskonforme Inter-
pretation im gegenstandlichen Fall zuldssig ist, ist auch zu beachten, dass aus dem in den
Gesetzesmaterialien vorhandenen Hinweis auf die "selbststandige Tatigkeit durch den
Ehegatten, der die Osterreichische Staatsburgerschaft oder die EWR-Staatsangehorigkeit
besitzt", ein Indiz dafir zu gewinnen ist, das der Gesetzgeber im Zuge der Erlassung in
Rede stehenden Gesetzesbestimmung eine verfassungskonforme Regelung treffen wollte,
die die aufgezeigte Gleichheitswidrigkeit der Rechtslage vermeidet. Die VA ist daher der
Auffassung, dass eine verfassungskonforme Interpretation des § 4 Abs. 8 Arztegesetz da-
hingehend zulassig ist, dass die Ehepartner dsterreichischer Staatsbirger unter den glei-
chen Voraussetzungen wie die Ehepartner anderer Staatsangehoriger aus dem EU-Raum

in Osterreich zur arztlichen Berufsausiibung in einem Dienstverhaltnis berechtigt sind.

Da eine solche — verfassungskonforme — Auslegung jedoch nicht der Vollzugspraxis ent-
spricht und auch das BM fur Gesundheit und Frauen (wenngleich ohne jegliche verfas-
sungsrechtliche Problemsicht und daher auch ohne substanzielle Begriindung) die Auffas-
sung vertritt, dass die in Rede stehende Gesetzesvorschrift einer solchen Auslegung nicht
zugéanglich ist, regt die VA an, im Zuge der nachsten Novelle des Arztegesetzes eine Ande-
rung der in Rede stehenden Gesetzesvorschrift dergestalt vorzubereiten, dass die aus den
vorstehend skizzierten verfassungsrechtlichen Grinden gebotene Gleichbehandlung aus-
driicklich angeordnet wird. Ein entsprechender Entwurf wurde seitens der BM fur Gesund-

heit und Frauen der VA bereits zugesagt.

145.1.2 Fachhochschul-Abschliisse besser bewerten
(VA BD/362-FI/03, BMF V-AP9/04(1))

Gemall Z 1.12 der Anlage 1 zum BDG 1979 ist das besondere Ernennungserfordernis fir
Beamte der Verwendungsgruppe Al eine der Verwendung entsprechende abgeschlossene
Hochschulbildung. Diese ist durch den Erwerb eines auf Grund eines Diplomstudiums er-
langten Diplomgrades gemalf § 66 Abs. 1 in Verbindung mit Anlage 1 UniStG nachzuwei-
sen. Der Abschluss einer Fachhochschule ersetzt gemal Z 2.11 Abs. 2 der Anlage 1 zum
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BDG 1979 lediglich das Erfordernis der Reifepriifung. Deshalb wurde der Abschluss des
berufbegleiteten Fachhochschul-Studienganges "Unternehmensfihrung fur die mittelstan-
dische Wirtschaft" eines Finanzbeamten seitens des Bundesministeriums fir Finanzen und
des Bundeskanzleramtes nicht als Al-wertige Ausbildung gemaR BDG 1979 anerkannt.

Die VA halt diese Bestimmungen im Hinblick auf Art. 7 B-VG und Art. 6 und Art. 18 StGG
fur verfassungsrechtlich nicht unproblematisch. Nach der Judikatur des VfGH ist der Ge-
setzgeber verfassungsrechtlich verpflichtet, sachlich gleichwertige Ausbildungsalternativen
zu bericksichtigen. Die generelle Nichtanerkennung von Fachhochschul-Studiengangen
als Al-wertig erscheint der VA auch deswegen nicht unproblematisch, weil gemafd Z 1.13
der Anlage 1 zum BDG 1979 die erfolgreiche Absolvierung eines vom Bundeskanzleramt
veranstalteten Aufstiegskurses den Abschluss eines Hochschulstudiums der Rechtswis-

senschaften oder der Sozial- und Wirtschaftswissenschaften ersetzt.

Des Weiteren handelt es sich bei den zitierten Bestimmungen um eine Schlechterstellung
ohne sachliche Grundlage der Beamten gegeniber Vertragsbediensteten, fir die eine ent-

sprechende Regelung nicht besteht.

Obwohl bereits seit langerer Zeit dieses Problem bekannt ist, hat das Bundeskanzleramt
eine Anerkennung der Fachhochschul-Studienganges des Beschwerdefuhrers auf Grund
der moglichen massiven besoldungspolitischen Forderungen von groRen Gruppen inner-
halb des o6ffentlichen Dienstes abgelehnt. Dieses rein budgetare Argument kann die recht-

lichen Bedenken nicht widerlegen.

Die VA regt auf Grund der den Beschwerdeflihrer treffenden gesetzlichen Harte an, die
genannten Bestimmungen zu novellieren und eine Anerkennung der Al-Wertigkeit von
bestimmten Fachhochschul-Studiengéngen nach sachlichen Gesichtspunkten zu ermdgli-

chen.

14.5.2 B. Vollziehung

14.5.2.1 Kiulrzung einer Versorgungsleistung
(VA BD/40-GU/02; ahnlich VA BD/24-GU/02)

Die VA hat im Rahmen des Grundrechtsteiles des 26. Berichtes an den Nationalrat und
den Bundesrat (S. 212 ff) ausfihrlich den Fall von Frau O. dargestellt und grundrechtlich
bewertet, in dem eine mehr als 13 Jahre lang gewahrte "Witwenversorgung" aus von der
Beschwerdefuhrer nicht zu vertretenden Griinden plétzlich um zwei Drittel reduziert wurde.
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Nach langem hin und her konnten im Berichtjahr beide Beschwerden dahingehend erledigt
werden, dass den Beschwerdefiihrer seitens der Versicherungsvertreter der Arztekammer
fur Tirol ein Vergleichsangebot gemacht wurde, das von diesen letztendlich auch ange-
nommen wurde. Kritisch anzumerken bleibt jedoch, dass die Hohe des Vergleichsangebo-
tes bei weitem nicht ausreicht, um die beiden Beschwerdefiihrer im Hinblick auf die von der
VA festgestellte Grundrechtsverletzung schadlos zu stellen. Zudem grenzte das von der
Arztekammer gegeniiber den Beschwerdefiihrer im Zuge der Behandlung dieser Angele-

genheit an den Tag gelegte Verhalten teilweise bereits an eine erniedrigende Behandlung.

14.5.2.2 Abweisung von Antragen auf Befreiung von der Rundfunkgebthr
ohne substantielle Begrindung (VA BD/123-V/04; 305-V/04)

Antrage auf Befreiung von der Rundfunkgebihr fur Fernseh- und Radioempfangseinrich-
tungen werden von der GIS regelméRig bescheidmalfig mit der nicht weiter begrindeten
Feststellung abgewiesen, dass das festgestellte Haushaltseinkommen die fir die Gebih-
renbefreiung mafgebliche Betragsgrenze Ubersteigt.

Nach der standigen Rechtsprechung des VfGH liegt eine in die Verfassungssphéare rei-
chende Mangelhaftigkeit des Bescheides unter anderem auch dann vor, wenn der Be-
scheid mit Ausfihrungen begrindet wird, denen keinerlei Begrindungswert zukommt (vgl.
VfSlg. 16.334/2001, 16.439/2002 und 16.607/2002). Ein solcher Bescheid verletzt nach der
zZitierten Rechtsprechung das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht auf Gleichheit

aller Staatsburger vor dem Gesetz.

In der beschwerdegegenstandlichen Fallkonstellation wird seitens der GIS das Vorliegen
eines Anspruchs wegen Nichtvorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen verneint, ohne
das in einer fur den Bescheidadressaten nachvollziehbaren Weise néher dargelegt wird,
anhand welcher Sachverhaltsfeststellungen die GIS zu ihrer Entscheidung gelangt ist. Ge-
rade solche Scheinbegriindungen sind es, in denen der VfGH eine Verletzung des Grund-

rechts auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz erblickt.

Mit Empfehlung vom 9.7.2004 hat die VA daher festgestellt, dass die dargestellte Praxis
der GIS einen Missstand in der Verwaltung darstellt. Gleichzeitig wurde dem BM fir Fi-
nanzen empfohlen, umgehend dafiir Sorge zu tragen, dass die GIS ihre Bescheidbegriin-
dungspraxis dergestalt andert, dass sowohl den gesetzlichen Anforderungen der 88 58

Abs. 2 und 60 AVG 1991 als auch den aus dem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
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Recht auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz nach der Rechtsprechung des

VIGH abzuleitenden Erfordernissen Rechnung getragen wird.

Der BM fur Finanzen sicherte der VA eine Umsetzung dieser Empfehlung zu. Die Arbeiten
der dafiir noétigen EDV-Adaptierung waren im Zeitpunkt des Redaktionsschlusses des vor-

liegenden Berichts im vollen Gange.

14.5.2.3 Priufung des Vorliegens der Voraussetzungen der Anwendbarkeit
des 8§ 21 Abs.1 VStG 1991 bei Entziehung der Lenkberechtigung
verfassungsrechtlich geboten (VA BD/381-V/03, BMVIT 14.500/0060-
I/CS3/2004)

Herr H. hat das Lenken eines Kraftfahrzeuges auf einer Stral3e mit 6ffentlichem Verkehr
trotz Entziehung der Lenkberechtigung damit gerechtfertigt, dass seine Gattin auf Grund
eines medizinischen Notfalls so rasch wie mdglich ins Krankenhaus gebracht werden
musste. Obwohl Frau H. tats&chlich in einer Notfallambulanz untersucht wurde unterliel3 es
die Behdrde, sich mit dieser Rechtfertigung néher auseinander zu setzen.

Die VA zweifelt nicht daran, dass das Lenken eines Kraftfahrzeuges ohne gliltige Lenkbe-

rechtigung zu den verwerflichsten Ubertretungen des StralRenverkehrsrechts zahilt.

Gleichwonhl ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der VfGH den gesetzlich verfigten Aus-
schluss der Anwendbarkeit des § 21 Abs.1 VStG 1991 bei Verwaltungsubertretungen nach
88 99 Abs.1 lit. a StVO (Lenken eines Fahrzeuges im alkoholisierten Zustand) mit Erkennt-
nis VfSlg. 15.772/2000 als gleichheitswidrig aufgehoben hat. Wenn es sohin nach Rechts-
auffassung des VfGH Félle gibt, in denen selbst bei Lenken eines Fahrzeugs im alkoholi-
sierten Zustand die Anwendung des § 21 Abs. 1 VStG 1991 verfassungsrechtlich geboten
ist, so muss dies auch fur das Lenken eines Fahrzeugs ohne gultige Lenkberechtigung
gelten. Bringt ein Beschuldigter sohin der Sache nach vor, dass die Verwaltungsibertre-
tung nur deshalb begangen wurde, um das Leben oder die Gesundheit eines Dritten zu
schitzen, so ist es nach Ansicht der VA fir eine gesetzes- und verfassungskonforme Vor-
gangsweise der Verwaltung unerlasslich, dass dieses Vorbringen von der zustandigen Be-
horde auf seine Stichhaltigkeit Gberprift und nicht vorweg als bloRe Schutzbehauptung
abgetan wird. Zu beachten ist dabei auch die standige Rechtsprechung des VwWGH, wo-
nach die Anwendung des § 21 Abs.1 VStG immer dann in Frage kommt, wenn das tatbild-
maRige Verhalten des Taters hinter dem in der betreffenden Strafdrohung typisierten Un-
rechts- und Schuldgehalt erheblich zuriickbleibt, wofiir besondere Umsténde bei Begehung
der Tat, wie z.B. das Vorliegen einer dringenden Notlage, maf3gebend sein kénnen(z.B.
VwWGH 31.1.1990, ZI. 89/03/0084; VWGH 27.5.1992, ZI. 92/02/0176).
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Der BM fur Verkehr, Innovation und Technologie hat sich den Ausfihrungen der VA ange-
schlossen und die betroffenen Bezirkshauptmannschaft St. Poélten ersucht, in Zukunft im

Sinne dieser Rechtslage vorzugehen.

14.5.2.4 Dienstbehdrde vereitelt vorzeitige Versetzung in den Ruhestand
(VA BD/51-FI/04, BMF V-AP43/04)

N.N. wandte sich an die VA und gab an, dass er mit Schreiben vom 12. Mai 2003 einen
Antrag auf Ruhestandsversetzung gem. § 22g Bundesbediensteten-Sozialplangesetz (BB-
So0zPG) bei der Dienstbehérde eingebracht habe.

Nach dieser Bestimmung ist der Beamte auf seinen schriftlichen Antrag, aus dem Dienst-
stand ausscheiden zu wollen, friihestens mit Ablauf des Monats, indem er sein 55. Le-
bensjahr vollendet, in den Ruhestand zu versetzen, wenn kein "wichtiger dienstlicher

Grund" entgegen steht.

In 8 24 Abs. 3 des genannten Gesetzes war vorgesehen, dass diese Moglichkeit einer Ru-

hestandsversetzung mit Ablauf des 31. Dezember 2003 aul3er Kraft tritt.

Der Antrag des Beschwerdefiihrers wurde mit Bescheid der Finanzlandesdirektion fur
Wien, Niederdésterreich und Burgenland, datiert mit 26. November 2003, nach einer Verfah-

rensdauer von mehr als sechs Monaten in erster Instanz abgewiesen.

Der daraufhin mit Schreiben vom 5. Dezember 2003 erhobenen Berufung wurde mit Be-

scheid des Bundesministers flr Finanzen, datiert mit 13. Mai 2004, keine Folge gegeben.

Begrindend wurde in diesem Bescheid angefiihrt, dass zum Zeitpunkt der Entscheidung
der Berufungsbehotrde 8§ 22g des zitierten Gesetzes bereits aul3er Kraft getreten war. Da
die Berufungsbehdrde die Rechtslage im Entscheidungszeitpunkt anzuwenden hatte, sei

eine Ruhestandsversetzung zu diesem Zeitpunkt nicht mehr mdglich.

Auf die inhaltlichen Argumente, insbesondere weshalb aus Sicht des Berufungswerbers
einer Ruhestandsversetzung keine wichtigen dienstlichen Interessen entgegen stinden,

wurde im Berufungsbescheid nicht weiter eingegangen.

Der Beschwerdefiihrer zog nun die Bearbeitungsdauer der gegensténdlichen Antrage in

Beschwerde. Diese Beschwerde war berechtigt.

325



Grundrechtstell

So ist in der im Dienstrechtsverfahren anzuwendenden Bestimmung des § 73 Abs. 1 All-
gemeines Verwaltungsverfahrensgesetz fir die Behoérde verpflichtend festgelegt, dass,
wenn in den Verwaltungsvorschriften nichts anderes bestimmt ist, Uber Antrage von Partei-
en und Berufungen "ohne unnétigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach deren

Einlangen" der Bescheid zu erlassen ist.

Diese Maximalfrist von sechs Monaten wurde von der Erstbehdrde unbestrittenermafien

Uberschritten.

Aber auch im Hinblick auf die Dauer des Berufungsverfahrens war fur die VA nicht nach-
vollziehbar, weshalb hier eine Entscheidung zeitndher zum Berufungsantrag nicht mdglich
war, zumal die gegenstandliche Berufungsentscheidung keine inhaltliche Auseinanderset-
zung mit den vom Berufungswerber vorgebrachten Argumenten erkennen liel3, sondern
vielmehr lediglich auf den "formalen" Aspekt des AuRerkrafttretens der Bezug habenden

Bestimmung des Bundesbediensteten-Sozialplangesetzes abstellte.

Die fur die lange Bearbeitungsdauer vom Bundesminister fur Finanzen ins Treffen gefihr-
ten Umstande, namlich die im Verhaltnis zur groRen Anzahl diesbezlglicher Antrage zu
geringen Personalressourcen sowie das "Bestreben des Finanzressorts, eine gleichmafiige
Behandlung aller Antragsteller zu gewahrleisten" waren dabei der Behdrde zuzurechnen
und vermdgen die in Beschwerde gezogene Uberlange Verfahrensdauer daher nicht zu

rechtfertigen.

Mit Erkenntnis vom 16. Oktober 2004, GZ. B611/04, stellte der Verfassungsgerichtshof in
einem gleich gelagerten Fall zudem fest, dass der Bundesminister fur Finanzen auch nach
Ablauf des 31. Dezember 2003 inhaltlich als Berufungsbehérde Uber einen rechtzeitig ein-
gebrachten Antrag auf Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand entscheiden hatte mus-

sen.

Dies fuhrte der Verfassungsgerichtshof auf den Gleichheitssatz zuriick. Es dirfe namlich
nicht "von den verschiedensten Zufalligkeiten, insbesondere auch von manipulativen und
vom Antragsteller nicht beeinflussbaren Umsténden, abhangen, ob eine solche Entschei-
dung uber einen Antrag auf Versetzung in den vorzeitigen Ruhestand zulassiger Weise
erfolgen kann oder nicht". Hatte § 24 Abs. 3 BB-SozPG diesen Inhalt, so wirde er dem

"aus dem Gleichheitsgrundsatz abzuleitenden Sachlichkeitsgebot zuwiderlaufen”.
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Nichts hindere die Behdrde aber daran, der Vorschrift, deren dargestellte Auslegung sie
verfassungswidrig erscheinen lie3e, den Inhalt beizulegen, dass Uber Antrage, die recht-
zeitig abgegeben und die bis zum Ablauf des 31. Dezembers 2003 nicht erledigt wurden,

auch nach diesem Zeitpunkt noch meritorisch zu entscheiden ist.

Da der Beschwerdefiihrer kurz nach Veroéffentlichung dieses Erkenntnisses in den (nicht
vorzeitigen) Ruhestand trat, ertbrigte sich eine Prifung etwaiger Auswirkungen dieses

Erkenntnisses auf seinen Fall.

14.6 Verbot des Zwangs zur Selbstbezichtigung
(Art. 90 Abs.2 B-VG)

14.6.1 Lenkerauskunft (VA BD/126-V/04)

Die VA wurde im Berichtsjahr mit einem Fall befasst, wo Uber einen Autohandler wegen
Ubertretung des 8§ 103 Abs. 2 KFG 1967 eine Verwaltungsstrafe verhangt wurde, weil sich
im Zuge des Verwaltungsstrafverfahrens herausstellte, dass die ihm vom einem Kunden
vor Durchflihrung einer Probefahrt angegebene Wohnanschrift unrichtig war.

Gemal § 103 Abs. 2 KFG kann die Behorde Auskunft dartiber verlangen, wer zu einem
bestimmten Zeitpunkt ein nach dem Kennzeichen bestimmtes Kraftfahrzeug gelenkt hat.
Diese Auskunftspflicht umfasst sowohl den Namen als auch Anschrift des Lenkers. Durch
eine im letzten Absatz dieser Gesetzesstelle im Jahr 1986 eingefiigte Verfassungsbestim-
mung ist festgelegt, dass Rechte auf Auskunftsverweigerung gegentber der Befugnis der
Behorde, derartige Auskinfte zu verlangen, zurtick treten. Durch diese Verfassungsbe-
stimmung scheint die VerfassungsmaRigkeit des 8§ 103 Abs. 2 KFG sichergestellt, auch
wenn damit eine Durchbrechung des in Art. 90 Abs. 2 B-VG verfassungsrechtlich veran-
kerten Anklageprinzips in seiner materiellen Bedeutung herbeigefuhrt wird (vgl. ViSlg.
11.829/1988).

Diese Rechtslage hat zur Konsequenz, dass ein Autohandler, der von sich aus nur schwer
in der Lage ist, die Richtigkeit der ihm von einem Kunden, der eine Probefahrt mit einem
PKW durchfuhren will, angegebenen Wohnadresse zu Uberprifen, dem Risiko einer Be-
strafung ausgesetzt ist, wenn sich die angegebene Wohnadresse als ungenau (oder gar
falsch) herausstellt und der betroffene Lenker mit dem ihm zur Verfigung gestellten Kraft-

fahrzeug eine Verwaltungsubertretung begeht.
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Da dies zumindest in verfassungspolitischer Hinsicht ein héchst unbefriedigendes Ergebnis
zu sein scheint, ware nach Auffassung der VA eine Anderung des § 103 Abs. 2 KFG der-
gestalt Gberlegenswert, dass von der Verhdngung einer Verwaltungsstrafe dann abzuse-
hen ist, wenn der Zulassungsbesitzer alle ihm zumutbaren Schritte gesetzt hat, um die
richtige Wohnadresse der Person in Erfahrung zu bringen, der er seinen PKW Uberlassen
hat.

14.7 Freiheit des Eigentums (Art. 5 StGG; Art 1, 1. ZP EMRK)

14.7.1 Entschadigungslose Ableitung von Abwasser tber Fremd-
grund - Empfehlung (VA BD/129-LF/04, Amt der OO LReg Wa-
301640/57-2004-Gra/Lei)

N.N. fahrte bei der VA Beschwerde dariiber, dass der Reinhaltungsverband Grof3raum
Eferding ohne ihr Einverstandnis und entschadigungslos Abwésser durch einen dber ihr
Grundstuck fiihrenden offenen Graben ableite. Der Reinhaltungsverband Grof3raum Efer-
ding berufe sich dabei auf die ihm mit Bescheid des Landeshauptmanns von Obergster-
reich vom 27. Marz 1998 erteilte Bewilligung. In dem zu Grunde liegenden Verfahren sei
die Beschwerdeflhrerin tbergangen worden. Sie konnte sich sohin nicht gegen einen Ein-
griff in ihr Eigentum verwehren.

Das Prufverfahren ergab:

Mit Schreiben vom 30. Juli 1981 suchte der Reinhaltungsverband Grof3raum Eferding um
Erteilung der wasserrechtlichen Bewilligung zur Ausfuhrung einer Verbandskanalisations-
anlage fiur die Gemeinden Fraham und Scharten an. Dieses Projekt wurde als "Detailpro-
jekt Abwasserbeseitigung Fraham" bezeichnet. Es beinhaltet unter anderem einen Re-
genentlastungskanal. Dieser Regenentlastungskanal soll bei starkeren Regenfallen an-

springen und den Regenuberlauf in den Innbach abgeben.

In den Folgemonaten projektierte der Reinhaltungsverband GroRraum Eferding den Tra-
ssenverlauf des Ableitungskanals Fraham zwischen der Unterquerung des Planbaches
ndrdlich von Fraham und dem Regenuberlauf Schartenerstralle um. Neu trassiert wurde
auch der Regenentlastungskanal Schartenerstralle. Er sollte nunmehr tGber die Parzelle
der N.N. fuhren.

Uber das geanderte Projekt beraumte der Landeshauptmann als Wasserrechtsbehérde fir

den 22. September 1982 die mundliche Verhandlung an. Zu ihr wurden X.X. und Y.Y. als
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Eigentimer der Parzelle 875/2 sowie M.M. als damalige Eigentiimerin der Parzellen 906/3
und 904/4 geladen.

Die Verstandigten nahmen an der Verhandlung teil und gaben grundsatzlich ihr Einver-
standnis zu einer Grundinanspruchnahme nach Maligabe des eingereichten Projektes.
Dieses sah eine verrohrte Ableitung von Regenwassern im westlichen Bereich des
Grundstucks der N.N. vor. Im Einzelnen erhob N.N. eine Reihe von Forderungen. So unter
anderen, dass "durch den weiterhin offenen Graben ausschlief3lich Oberflachenwésser und

keine Schmutzwasser abgefuhrt werden".

Mit Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom 27. September 1982 wurde
dem Reinhaltungsverband GroRraum Eferding die wasserrechtliche Bewilligung erteilt. Als
Bauvollendungstermin wurde der 31. Dezember 1990 festgesetzt. Im Spruchpunkt Il des
Bescheides wurde festgestellt, dass zu Gunsten der Bewilligungstragerin Dienstbarkeiten
als eingeraumt anzusehen sind. Mit Spruchpunkt Ill wurden den davon Betroffenen Dul-
dungspflichten auferlegt. Eine Entscheidung Uber zu erbringende Entschadigungsleistun-
gen wurde gemaf § 117 Wasserrechtsgesetz iVm 8§ 59 AVG einem gesonderten Bescheid

vorbehalten.

In den Jahren 1984/1985 sowie 1991/1992 bot der Reinhaltungsverband Grol3raum Efer-
ding N.N. Entschadigungszahlungen an, die jedoch keine Akzeptanz fanden.

Mit Schreiben vom 2. April 1993 teilte der Reinhaltungsverband Grof3raum Eferding dem
Amt der OO Landesregierung mit, dass das "Detailprojekt Abwasserbeseitigung Fraham"
am 15. September 1992 fertig gestellt worden sei. Ein Fertigstellungsbericht wurde mit

Datum von 19. Dezember 1994 vorgelegt.

In diesem Bericht wird offen gelegt, dass der Regenentlastungskanal Schartenerstral3e in
seinem letzten Teilstlick nicht zur Errichtung gelangte. Ebenfalls nicht gebaut wurde der
Regenentlastungskanal Fraham. In beiden Fallen wurde (nur) ein Notlberlauf errichtet,
wobei der Notuberlauf beim Regeniuberlauf Schartenerstrale Wasser in einen offenen
Entwasserungsgraben abgibt, der in den Innbach minde. Hiezu wird in einem erganzen-
den Schreiben des Reinhaltungsverbandes Grof3raum Eferding vom 13. Marz 1996 aus-
gefuhrt: "Der Entwéasserungsgraben verlauft ausgehend von der Schartener Landesstralle

bis zum Innbach tber Privatgrund".
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Es folgt eine Auflistung der einzelnen betroffenen Grundstiicke unter Bekanntgabe der
Grundstuickseigentimer, Parzellennummern und Einlagezahlen. Angefihrt findet man da-

bei auch N.N. samt der in ihrem Eigentum stehenden Grundstticke.

Das Schreiben vom 13. Méarz 1996 schlie3t mit dem Antrag auf Vornahme der wasser-
rechtlichen Uberpriifung und nachtragliche Genehmigung von im Einzelnen angefiihrten
Anderungen. Ausdriicklich beantragt wurde dabei die Erteilung der wasserrechtlichen Be-
willigung fur den "NotUberlauf beim Regentberlauf Unterhillinglah Gber einen Entwasse-

rungsgraben in den Innbach in der ausgefiihrten Bauweise als Dauerzustand".

Nach Vorlage weiterer Unterlagen beraumte der Landeshauptmann von Oberdsterreich mit
Kundmachung vom 5. Februar 1998 die mundliche Verhandlung tUber das Ansuchen des
Reinhaltungsverbandes GroRRraum Eferding um Durchfiihrung der wasserrechtlichen Uber-
prufung der mit Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom 27. September
1982 wasserrechtlich bewilligten Anlagen sowie um Abanderung der wasserrechtlichen

Bewilligung hinsichtlich Ausleitung tber die Regenentlastung an.

Fest steht, dass von der Anberaumung dieser Verhandlung weder die Beschwerdefiihrerin

noch die Eigentimer der Grundstticke personlich verstandigt wurden.

In der Verhandlung am 23. Mérz 1998 gab der Vertreter des Gewdasserbezirkes Grieskir-
chen folgende Stellungnahme ab: "Der Regenentlastungskanal Schartenerstralle miindet,
abweichend von der wasserrechtlichen Bewilligung, in einen durch beidufrige Gartenmau-
ern begrenzten Graben, welcher entlang der gemeinsamen Grenze der Grundstticke, ver-
[Auft und in eine Mulde mundet, welche als natirliche Gelandemulde zum Innbach hin ver-
lauft. Die bewilligte Uberlaufleitung zum Innbach wurde nicht errichtet." Die Stellungnahme
des Vertreters des Gewasserbezirkes Grieskirchen schlie3t mit dem Bemerken, dass ge-
gen die Erteilung der nachtraglichen wasserrechtlichen Bewilligung keine Einwande beste-

hen.

Mit Bescheid des Landeshauptmanns von Obergsterreich vom 27. Marz 1998 wurde in
Spruchpunkt | festgestellt, dass die ausgefiihrten Anlagen zur Beseitigung kommunaler
Abwasser mit der mit dem Bescheid des Landeshauptmanns von OberQsterreich vom
27. September 1982 erteilten Bewilligung im Wesentlichen Ubereinstimmen. In Spruch-
punkt Il wurde dem Reinhaltungsverband Grof3raum Eferding in Abanderung zum Bescheid
des Landeshauptmanns von Oberodsterreich vom 27. September 1982, Wa-3762/2-
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1982/Sch, die wasserrechtliche Bewilligung zur Ableitung von Entlastungswassern unter
Vorschreibung von Nebenbestimmungen erteilt. In Spruchpunkt Il wurde zu der Uberschrift

"Freiwillig eingerdaumte Dienstbarkeiten" ausgefuhrt:

Es wird hiemit festgestellt, dass mit dem Eintritt der Rechtskraft dieses Bescheides
(Spruchabschnitt Il. als Teilbescheid) die Dienstbarkeit der Errichtung und des Betriebes
und im erforderlichen Ausmalf3 der Wartung und Erhaltung der gemaf? Spruchabschnitt II.
dieses Bescheides wasserrechtlich bewilligten Wasserbenutzungsanlagen (Leitungen samt
Nebenanlagen) zu Gunsten des Inhabers dieser Bewilligung und zu Lasten der bei bewilli-
gungsgemafer Ausfihrung berthrten Grundstiicke im Sinne der Bestimmungen des § 63
lit. b WRG 1959 als eingerdumt anzusehen ist". Als Rechtsgrundlage werden die 88 72, 99
und 111 Abs. 4 WRG 1959 angeflhrt.

In der Begriindung des Bescheides heildt es dazu:

"Dieser Spruchabschnitt (Teilbescheid) stitzt sich auf die angefihrten Gesetzesstellen und
auf das Ergebnis des durchgefihrten Ermittlungsverfahrens. Dieses hat insbesondere un-
ter Bericksichtigung des Ergebnisses des durchgefuhrten Lokalaugenscheines erbracht,
dass fremde Grundstiicke durch die Errichtung und den Bestand der mit dem Spruchab-
schnitt Il. dieses Bescheides bewilligten Leitungsanlagen lediglich in einem der Bestim-
mung des § 111 Abs. 4 WRG 1959 Rechnung tragenden unerheblichen Ausmald in An-
spruch genommen werden. Da auch alle anderen nach dieser Gesetzesstelle fur das Ent-
stehen von Legalservituten notwendigen Tatbestandsvoraussetzungen vorlagen — so ha-
ben insbesondere die betroffenen Grundeigentimer der Grundinanspruchnahme nicht wi-
dersprochen — konnte die spruchgemalle Feststellung getroffen werden. Diese Feststel-
lung bezieht sich jedoch nur auf jene Fremdgrundstiicke, deren Inanspruchnahme zugun-
sten des Konsensinhabers weder durch Enteignung noch durch Ubereinkommen sicherge-

stellt wurde".

Mit Schreiben vom 14. August 2003 teilte N.N. der Wasserrechtsbehdrde mit, dass tber ihr
Grundstuck Wasser abgeleitet werden, ohne dass hiefur eine entsprechende wasserrecht-

liche Bewilligung vorliege.

Zwecks Abklarung des Sachverhaltes setzte die Wasserrechtsabteilung fur den 7. Oktober
2003 einen Ortsaugenschein an. Bei diesem Ortsaugenschein war festzustellen, dass die

Eigentimer der Grundstiicke, in dem Verfahren tbergangen wurden. Offenkundig wurde
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zudem, dass StralR3en- und Oberflachenwéasser in das Kanalsystem des Reinhaltungsver-
bandes Grolsraum Eferding gelangen und in weiterer Folge Uber den Uber das Grundsttick
der Beschwerdeftuhrerin fihrenden offenen Graben in den Innbach abgeleitet werden, ohne

dass hiefir entsprechende Bewilligungen vorlagen.

Als Folge des Ortsaugenscheins ergingen diverse wasserpolizeiliche Auftrdge. Den
Grundeigentumern wurde mit Begleitschreiben vom 7. Oktober 2003 der Bescheid des
Landeshauptmanns von Oberf6sterreich vom 27. Marz 1998 samt Verhandlungsschrift zu-

gestellt.

Gegen diesen Bescheid erhoben sowohl die Eheleute X.X. wie N.N. Berufung. Diese Be-
rufungen wurden mit Bescheiden des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Um-
welt und Wasserwirtschaft vom 9. Marz 2004 sowie 5. Juli 2004 unter Hinweis auf § 107
Abs. 2 WRG zurlckgewiesen. Eine weitere, von N.N. am 28. Juni 2004 eingebrachte Be-
rufung wurde mit Bescheid des Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und
Wasserwirtschaft mit Datum vom 5. August 2004 gemaf § 66 AVG 1991 als verspatet zu-

rickgewiesen.
Die VA hélt zu alledem fest:

I. MaRgeblich fur die Losung des vorliegenden Falles ist § 111 Abs. 4 WRG Zu dieser Be-
stimmung finden sich in der Judikatur des Obersten Gerichtshofes bemerkenswert deutli-

che Worte:

"Die gesetzliche Fiktion des 8 111 Abs. 4" — so der OGH in 1 Ob 13/94 — " berechtigt zwar
zur Annahme des Bestandes einer Dienstbarkeit, aber selbstverstandlich nur, wenn die von
dieser Bestimmung geforderten Voraussetzungen vorliegen: Nur unter diesen Vorausset-
zungen gilt die Inanspruchnahme des Grundes, aber nur, wenn sie das ,unerhebliche

Ausmald’ nicht Ubersteigt, als ,kleine Dienstbarkeit’ kraft Gesetzes als eingeraumt".

1. Vor dem Hintergrund diese Rechtssatzes erheben sich zunachst Bedenken, ob im vor-
liegenden Fall fremder Grund in einem fur die Beschwerdefiihrerin "unerheblichen Aus-
maf" in Anspruch genommen wurde. Zweifel an der Richtigkeit ihrer Entscheidung
durften der Behdrde inzwischen selbst gekommen sein, findet man doch in der am

7. Oktober 2003 aufgenommenen Niederschrift festgehalten, dass "diese Form der Ab-
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wasserableitung ohne Zustimmung der Grundeigentimer bei ndherer Prifung wohl

letztendlich als unzumutbare Beschwer des Grundeigentimers zu sehen" sei.

2. Hinzu kommt, dass keiner der Belasteten bei der Verhandlung am 23. Marz 1998 zuge-
gen war. Wer aber an dem Verfahren deshalb nicht teilnehmen konnte, weil es die Be-
horde verabsaumt hat, ihn davon zu verstandigen — der DfE zur WRG-Nov 1990 vom
3. April 1990, 16.453/03-1 B/91, betont noch eigens die Bedeutung der personlichen La-
dung — dem ist die Mdglichkeit genommen, sich gegen die Inanspruchnahme seines

Grundes auszusprechen.

Anders als die Behorde in der Begrindung ihres Bescheides meint, lagen damit die far
das Entstehen von Legalservituten notwendigen Tatbestandsvoraussetzungen nicht vor.
Fiur die betroffenen Grundeigentimer muss es befremdlich anmuten, vorgehalten zu
bekommen, "der Grundinanspruchnahme nicht widersprochen" zu haben, konnten sie
sich doch mangels Kenntnis des Projektes nicht gegen den drohenden Eigentumsein-

griff aussprechen.

3. Fehl geht die Behorde auch, soweit sie in ihrer Stellungnahme an die VA meint, dass
"die EinrAumung eines Servitutes im Sinne des 8 63 bzw. 111 Abs. 4 WRG 1959 fir die
Errichtung von wasserbaulichen ,Anlagen' vorgesehen ist, das Grundstiick der Be-
schwerdefuhrerin jedoch nicht durch die Errichtung von Anlagen in Anspruch genom-
men wurde". Schon der Wortlaut des § 111 Abs. 4 WRG verlangt eine derartige Ein-
schrankung nicht. Vielmehr belegt eine Zusammenschau mit § 63 lit. b WRG das Ge-
genteil: Nicht nur fur die Errichtung und Erhaltung, sondern auch fir den Betrieb von
Wasserbauvorhaben kdnnen unter den dort vorgesehenen Voraussetzungen Dienstbar-

keiten eingeraumt werden (arg: "oder").

II. In seinem Erkenntnis vom 11. Juli 1996, 96/07/0063, hat der Verwaltungsgerichtshof
ausgesprochen, dass "die Rechtsfolgen des § 111 Abs. 4 bei Zutreffen der in dieser Be-
stimmung enthaltenen Voraussetzungen mit der Erteilung der wasserrechtlichen Bewiilli-
gung eintreten, ohne dass es eines diesbeziiglichen bescheidmaliigen Ausspruches be-
darf".

Zwar ist — so der Gerichtshof unter Verweis auf seine Vorjudikatur — "die Aufnahme eines
den Eintritt dieser Rechtsfolgen feststellenden Ausspruches in den wasserrechtlichen Be-

willigungsbescheid ... zulassig; er hat aber nur deklarativen Charakter. Einem solchen Aus-
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spruch kommt (nur) dann normativer Charakter zu, wenn die nach § 111 Abs. 4 WRG als
eingeraumt anzusehenden Dienstbarkeiten im wasserrechtlichen Bescheid eindeutig be-
stimmt werden, weil dann erforderlichenfalls unmittelbar eine Vollstreckungsverfigung er-

gehen kann, wahrend ansonsten vorerst ein eigener Bescheid zu erlassen ist".

1. Ungeachtet, dass im vorliegenden Fall die Tatbestandsvoraussetzungen des § 111
Abs. 4 WRG zum Teil ungeprift blieben, zum Teil verkannt wurden, bleibt damit zu fra-
gen, ob dem Spruchpunkt Ill des Bescheides des Landeshauptmanns von Oberféster-
reich vom 27. Marz 1998 rechtserheblicher Inhalt zukommt. Es hangt dies davon ab, ob
die nach 8§ 111 Abs. 4 WRG als eingerdumt anzusehenden Dienstbarkeiten hinreichend
deutlich bestimmt wurden, weil "dem Ausspruch nach 8 111 Abs. 4 WRG namlich nur
unter dieser Bedingung Uberhaupt normativer Charakter zukommt" (VWGH ZfVB
1997/2202 mwnN).

2. Das Bestimmtheitserfordernis einer Leistungsverpflichtung sieht der Verwaltungsge-
richtshof bei groReren Projekten, wie etwa einer Kanalisationsanlage, in einem Span-
nungsfeld zwischen Rechtssicherheit und Verwaltungsékonomie. Zwar erfordere der
Gedanke der Rechtssicherheit, flr sich betrachtet, eine ins Einzelne gehende Beschrei-
bung der als eingerdumt anzusehenden Dienstbarkeit schon im Spruch des Bescheides.
Unter dem Aspekt der Verwaltungsékonomie erscheint eine solche Forderung aber — so
der VWGH in 96/07/0086 — "schlechterdings unerfillbar".

Die ins Einzelne gehende verbale Beschreibung des prézisen Verlaufes aller in einem
wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid nach 8 111 Abs. 4 WRG als eingerdumt anzu-
sehenden Dienstbarkeiten wirde bei grol3eren Projekten die Gestaltung des Bescheid-
spruches nicht nur in kaum zumutbarer Weise erschweren, sondern den Bescheid-
spruch auch in seiner Lesbarkeit und Verstandlichkeit fur alle Bescheidadressaten in ei-

ner der Rechtssicherheit abtraglichen Weise beeintrachtigen.

Unter diesem Gesichtspunkt hat es der Verwaltungsgerichtshof wiederholt als zulassig
angesehen, im Spruch eines Bescheides auf aul3erhalb des Bescheides gelegene
Schriftstlicke oder Plane Bezug zu nehmen, deren Aussagen und Darstellungen recht-
lich in den normativen Bescheidinhalt zu integrieren und solcherart zum Inhalt des
rechtserzeugenden oder rechtsfeststellenden Bescheides zu erheben (so bekraftigend
in 94/05/0333 = ZfVB 1999/881).
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3. Dieses Anforderungsprofil Gbertragt der Gerichtshof auf die Bestimmtheit von nach

§ 111 Abs. 4 WRG als eingeraumt geltenden Dienstbarkeiten. Auch diese mussen — wie
es in 96/07/0086 heil3t — nicht im Einzelnen detailliert im Spruch eines wasserrechtlichen
Bewilligungsbescheides beschrieben sein, um den Ausspruch nach § 111 Abs. 4 WRG

normativ wirksam werden zu lassen.

Nicht reiche es allerdings hin, wenn der Bescheid in seinem Abspruch Uber Dienstbar-
keiten nur auf den in der Bescheidbegrindung wiedergegebenen Befund des Amts-
sachverstandigen fir Wasserbautechnik verweise. Dies insbesondere dann nicht, wenn
der Befund keine naheren Angaben enthalt, die einer unmittelbaren Zwangsvollstrek-

kung zugangig waren.

Ubertragt man diese Spruchpraxis auf den gegenstandlichen Fall, so wird deutlich, dass
dem Spruchpunkt Il des Bescheides vom 27. Marz 1998 weder fur sich gesondert noch
in Verbindung mit dem korrespondierenden Begrindungsteil rechtsfestsetzende Wir-
kung zukommen kann. Letzterer erschopft sich in einem pauschalen Verweis auf "das
Ergebnis des durchgefuhrten Ermittlungsverfahrens”. Er lasst weder erkennen, welche
Grundsttcke betroffen sind, noch in welchem Ausmalfd Duldungsverpflichtungen einge-

raumt werden.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten:

. Dem Spruchpunkt Il des Bescheides vom 27. Marz 1998 kommt keine normative Wir-

kung zu. Er verpflichtet weder die Eigentimer der Grundstiicke .. zu einer Duldung,
noch berechtigt er den Reinhaltungsverband GrofRraum Eferding. Dieser leitet zwar kraft
Spruchpunkt Il bewilligt Wasser aus der Abwasserbeseitigungsanlage GrofRraum Efer-
ding aus. Fir die Einleitung in den offenen Graben fehlt dem Reinhaltungsverband
GroRRraum Eferding jedoch ein Titel. Aus diesem Grund war daher das Unterbinden der

Abfuhrung von Wassern uber den offenen Graben mit sofortiger Wirkung zu empfehlen.

. Soll an einer Ableitung von Wassern tber den offenen Graben festgehalten werden, so

hat der Vorstand des Reinhaltungsverbandes eine giitliche Ubereinkunft im Sinn des
8 60 Abs. 2 WRG anzustreben.

. Fur die titellose Inanspruchnahme von Fremdgrund war dem Vorstand des Reinhal-

tungsverbandes Grofsraum Eferding zu empfehlen, den Eigentimern der Parzellen .. fir
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die seit Eintritt der formellen Rechtskraft hinzunehmenden Beeintrdchtigungen eine an-
gemessene Entschadigung im Sinne § 26 Abs. 3 WRG anzubieten. Nur so kann eine

Inanspruchnahme des Bundes aus dem Titel der Amtshaftung hintangehalten werden.

Auszug aus dem 22/23. Bericht der VA an den Burgenlandischen Landtag

(2003-2004)

14.7.2  Verlegung eines Hauskanals (VA B/62-BT/02, Amt d. Bgld LReg
LAD-OA-V851/11-2003)

N.N. fahrte dariber Beschwerde, dass die Burgenldndische Landesregierung nach 3-
jahriger Verfahrensdauer immer noch nicht Gber ihre Berufung gegen den Bescheid der BH
Mattersburg vom 5. Janner 2000 abgesprochen hat, mit dem sie zur Duldung von Bestand
und Wartung des Uber ihr Grundstiick verlaufenden Hauskanals des Nachbarn verpflichtet
wurde.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

Auf Grund von 2 Bescheiden des Blrgermeisters der Gemeinde Sieggraben schlossen die
Eigentimer des sudlich angrenzenden Grundstiicks ihre Liegenschaft samt Wohnhaus im
Jahre 1982 an den 6ffentlichen Kanal an. Nach Einholung eines Gutachtens im Jahre 1999
stellte sich heraus, dass der Hauskanal teilweise auf dem langen, nur ca. 8 m breiten
Grundstuck der Beschwerdefuhrerin verlegt wurde. Dennoch verpflichtete die BH Matters-
burg N.N. auf Antrag ihrer Nachbarn mit Bescheid vom 5. Janner 2000 zur Duldung von

Bestand und Wartung des uber ihr Grundstick verlaufenden Hauskanals.

N.N. brachte dagegen Uber ihren Rechtsvertreter die Berufung ein, weil es technisch sehr
wohl mdéglich sei, den Hauskanal auf dem Nachbargrundstuck zu verlegen, und der dafur
erforderliche Aufwand verhaltnismafig sei. Angesichts der Bedeutung des Eigentums-
grundrechts héatte die Behdrde bei einer richtigen Interessenabwagung zum Ergebnis

kommen missen, dass die Inanspruchnahme fremden Grundes unzulassig sei.

Erst im Laufe des Prufverfahrens der VA erliel3 die Burgenlandische Landesregierung ei-
nen mit 8. September 2003 datierten Bescheid, in dem sie der Berufung der Beschwerde-
fuhrerin stattgab, und die angefihrte Duldungspflicht aufhob.
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Dazu ist seitens der VA Folgendes festzuhalten:

Ist der Anschluss eines Hauskanals an die 6ffentliche Kanalisationsanlage auf Grund der
ortlichen Verhaltnisse nicht oder nur unter unverhaltnismaRig hohen Mehrkosten ohne In-
anspruchnahme fremden Grundes durchfuhrbar, ist der Eigentimer des fremden Grundes
gemal 8§ 6 Bgld. Kanalanschlussgesetz 1989 verpflichtet, die Herstellung und den Bestand
sowie die Wartung des Hauskanals auf seinem Grund gegen Entschadigung zu dulden
(Abs. 1). Liegen die genannten Voraussetzungen vor, hat die Bezirksverwaltungsbehérde
auf Antrag des Anschlusspflichtigen die Duldungspflicht bescheidmafiig auszusprechen.
Kommen fir den Anschluss unter Inanspruchnahme fremden Grundes mehrere Losungen
in Betracht, ist die Auswahl unter diesen Lésungen unter mdglichster Schonung fremder
Rechte zu treffen (Abs. 2).

Eine Inanspruchnahme fremden Grundes ist also nur dann zulassig, wenn die Verlegung
des Hauskanals auf Eigengrund entweder nicht oder nur mit unverhaltnismé&Rig hohen
Mehrkosten durchfiihrbar ist. Der Grundsatz mdglichster Schonung fremder Rechte gilt
nach dem Gesetzeswortlaut blof3 fur die Auswahl unter mehreren Lésungen, die einen An-

schluss unter Inanspruchnahme von Fremdgrund vorsehen.

Eine Inanspruchnahme von Fremdgrund ist wegen des verfassungsrechtlich geschitzten
Eigentumsgrundrechts (Art. 5 StGG, Art. 1 des 1. ZPEMRK) nur zuléssig, wenn der Eingriff
ins fremde Eigentumsrecht im offentlichen Interesse liegt, geeignet, erforderlich und ver-
haltnismaRig ist (vgl. die bei Mayer, B-VG® Art. 5 StGG Anm III. 2. — 4. Zitierte Rechtspre-
chung). Gravierende Eigentumseingriffe sind durch eine angemessene Entschadigung
(8 365 ABGB) auszugleichen. Ob die bei einer Verlegung auf Eigengrund entstehenden
Mehrkosten verhaltnismafig sind oder nicht, lasst sich nur dann beurteilen, wenn die Héhe
der zu leistenden Entschadigung bei Inanspruchnahme von Fremdgrund bekannt ist. Die
Verhaltnismagigkeitsprifung erfordert eine Gegentberstellung der Kosten bei Verlegung
auf Eigen- und auf Fremdgrund sowie die Herstellung einer Relation zwischen diesen Ko-

sten.

Im vorliegenden Fall bedurfte es insgesamt sieben (1) AuRerungen des Amtsachverstandi-
gen, um einigermalen klar sagen zu kénnen, wie hoch die Kosten einer Kanalverlegung
auf Eigengrund sind. Da die Behorde grundsatzlich von Amts wegen vorgehen und sich bei

allen Verfahrensanordnungen von Ricksichten auf moglichste Zweckmafigkeit, Raschheit,
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Einfachheit und Kostenersparnis leiten lassen muss (8 39 Abs. 2 AVG), hatte sie dem
Sachverstandigen gleich zu Beginn ihrer ergdnzenden Ermittlungen konkrete Fragen stel-

len und ihn zu einer raschen Kostenschatzung anhalten missen.

Vorzuwerfen war der Berufungsbehorde aber vor allem, dass sie erst nach tber 3-jahriger
Verfahrensdauer unter Hinweis auf die Besonderheit des Falles (§ 52 Abs. 2 AVG) einen
nicht amtlichen Sachverstandigen mit der Ermittlung des Aufwands einer Kanalverlegung
auf Fremdgrund beauftragte. Zwar hat die Behdrde blo3 dann eine Entschadigung festzu-
legen, wenn der Eigentimer des fremden Grundes zur Duldung verpflichtet, d.h. eine Ver-
legung auf Eigengrund nicht oder nur mit unverhaltnismafig hohen Mehrkosten durchfihr-
bar ist, doch lasst sich die Frage der VerhaltnismaRigkeit — wie erwahnt - nur beantworten,

wenn auch die Kosten einer Verlegung auf Fremdgrund bekannt sind.

Die Berufungsbehdrde hatte also von Beginn an nicht blof3 die Kosten einer Verlegung auf
Eigengrund, sondern auch jene einer Verlegung auf Fremdgrund ermitteln mussen, weil
sich nur so die Zulassigkeit einer Inanspruchnahme von Fremdgrund beurteilen lasst. Da
die Behorde dies nicht rechtzeitig erkannte, tGberschritt sie die in § 73 Abs. 1 AVG nor-
mierte hochstzulassige Entscheidungsfrist von 6 Monaten betréchtlich. Die vorliegende
Beschwerde war aus diesem Grund berechtigt. Mit der Erlassung des Berufungsbeschei-
des vom 8. September 2003 fiel der Beschwerdegrund freilich weg, sodass die VA keine

weiteren Veranlassungen mehr zu treffen hatte.

14.8 Erwerbsfreiheit (Art. 6 StGG)

14.8.1 Entziehung der Berechtigung zur Durchfihrung von Schiuler-
transporten (VA BD/101-V/04, BMVIT-14.500/01383-1/CS3/2004)

Eine zur Durchfihrung von Schilertransporten berechtigte Person, der die Lenkberechti-
gung fur ihr privates Kraftfahrzeug entzogen wird, verliert gemaf 8 16 Abs. 5 Z 2 der Be-
triebsordnung fir den nichtlinienmaRigen Personenverkehr (BO 1994) ipso jure die Be-
rechtigung zur Durchfihrung von Schilertransporten fur finf Jahre.

Der VfGH geht in standiger Rechtsprechung (z.B. VfSlg. 12.677/1991, 14.611/1996,
15.509/1999, 16.740/2002 und 16.927/2003) davon aus, dass der Gesetzgeber gemalf Art.
6 StGG erméchtigt ist, die Ausibung der Berufe dergestalt zu regeln, dass sie unter be-

stimmten Voraussetzungen erlaubt und unter bestimmten Voraussetzungen verboten ist,
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sofern die gesetzliche Regelung, welche die Erwerbsaustbungsfreiheit beschrankt, durch
ein offentliches Interesse geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst
sachlich zu rechtfertigen ist. Auch der Verordnungsgeber, der erwerbsaustbungsfreiheits-

beschrankende Vorschriften erlasst, ist an diese Vorgaben gebunden.

Die durch 8 16 Abs. 5 Z 2 BO 1994 geschaffene Rechtslage bewirkt einen schweren Ein-
griff in die verfassungsgesetzlich gewahrleistete Erwerbsausibungsfreiheit, weil sie be-
wirkt, dass jeder (auch blof3 kurzzeitige) Entzug der Berechtigung zum Lenken eines
Kraftfahrzeugs zwingend dazu fuhrt, dass die Berechtigung zur Durchfiihrung von Schiiler-
transporten fur finf Jahre auRer Kraft tritt. Da eine derart lange Entzugsdauer in wirtschaft-
licher Hinsicht existenzvernichtend sein kann, wéare im Lichte des Verhéltnismafigkeit-
sprinzips der mit der in Rede stehenden Verordnungsbestimmung bewirkte Grundrecht-
seingriff nur dann verhaltnisméaRig, wenn er das gelindeste Mittel zur Erreichung des im
offentlichen Interesses gelegenen Ziels der Vermeidung der Gefahrdung von Schilern dar-
stellen und zudem die grundrechtlich geschiitzte Position des betroffenen Berechtigungs-
inhabers nicht ungebihrlich verkirzen wirde (vgl. zum grundrechtlichen Prifungsschema
beispielhaft Ohlinger, Verfasungsrecht® [2003] Rz 715 ff). Es ist jedoch nicht zu erkennen,
dass es der Schutz der Schiler vor verkehrsunzuverlassigen Lenkern zwingend erfordert,
ausnahmslos jede Entziehung der Lenkberechtigung zum Anlass zu machen, die Berechti-
gung zur Durchfihrung von Schilertransporten immer fir funf Jahre aulRer Kraft treten zu
lassen. Die Starrheit der Regelung des 8 16 Abs. 5 Z 2 BO 1994, die der Vollziehung kei-
nerlei Abwéagung und somit auch keine Bedachtnahme auf die grundrechtlich geschuitzte
Position des Berechtigungsinhabers gestattet, stellt somit nicht das gelindeste Mittel dar,
Schiler vor verkehrsunzuverlassigen Lenkern zu schitzen. Die in Rede stehende Verord-
nungsbestimmung ist daher zur Zielerreichung nicht erforderlich und somit im Lichte der

Erwerbsausiibungsfreiheit verfassungswidrig.

Die VA hat den BM flr Verkehr, Innovation und Technologie daher aufgefordert, unverzig-
lich die fur die Herstellung einer verfassungskonformen Rechtslage erforderlichen Schritte
zu setzen. In Reaktion auf diese Aufforderung wurde nach langerem Zégern im Dezember
2004 eine Novelle zur Begutachtung versandt, die eine den verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen Rechnung tragende Anderung der Rechtslage dergestalt vorsieht, dass die Be-
rechtigung zur Durchfihrung von Schulertransporten von der Behorde fir einen der

Schwere des Einzelfalls angemessenen Zeitraum auf3er Kraft gesetzt wird.
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14.8.2 Abweisung eines Antrags auf Ausstellung eines Taxiausweises
(VA BD/299-V/04, BMVIT-14.500/0065-1/CS3/2004)

Mit Bescheid vom 13.8.2004 wurde ein Antrag des Beschwerdefiihrer auf Ausstellung ei-
nes Taxiausweises vom Verkehrsamt der Bundespolizeidirektion Wien abgelehnt, weil die
erforderliche Vertrauenswurdigkeit unter Berufung auf 8 6 Abs.1 Z 3 BO 1994 unter Aufli-
stung von funf Verwaltungsubertretungen verneint wurde.

Nach der Rechtsprechung des VWGH (z.B. VWGH 28.10.1998, Z|. 98/03/0132) ist der Re-
gelungsgehalt des § 6 Abs. 1 Z 3 BO 1994 vor dem Hintergrund des VfGH-Erkenntnisses
Slg. 15.122/1998 in verfassungskonformer Interpretation dahin zu reduzieren, dass der
Beobachtungszeitraum von fuinf Jahren nur (mehr) zur Beurteilung der Zuverlassigkeit her-
anzuziehen ist. Weiter zurtickliegende Unzuléanglichkeiten, die bei Vorliegen im Zeitpunkt
der Ausstellung eine Unzuverlassigkeit indizieren wirden, sind - im Hinblick auf das zwi-

schenzeitige Wohlverhalten — in diese Beurteilung nicht mehr einzubeziehen.

Nach der Rechtsauffassung des VWGH ist vielmehr eine Wertung des Verhalten des An-
tragstellers innerhalb des 5-Jahreszeitraums dahin vorzunehmen, ob die Vertrauenswir-
digkeit zum Zeitpunkt der Entscheidung tber die begehrte Ausstellung des Taxilenkeraus-
weises gegeben ist oder nicht. Die dem beschwerdegegenstandlichen Bescheid zugrunde-
liegende Rechtsauffassung, dass 8 6 Abs. 1 Z 3 BO bestimme, dass die Vertauenswiirdig-
keit nachweislich in den letzten fiinf Jahren vor Ausstellung des Ausweises ununterbrochen
gegeben sein musse, hat der VwWGH hingegen ausdricklich als nicht zutreffend qualifiziert
(vgl. auch VWGH 16.10.2002, ZI. 99/03/0147). Mafl3gebend ist vielmehr, ob eine durch ein
Verhalten des Antragstellers wéhrend der letzten finf Jahre vor dem Zeitpunkt der Erlas-
sung des Versagungsbescheides eingetretene Vertrauensunwirdigkeit in diesem Zeitpunkt
als dem fir die zu treffende Prognoseentscheidung maf3geblichen Beurteilungszeitpunkt

noch andauert.

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung ist die VA der Auffassung, dass die blof3e
Auflistung von funf Verwaltungsibertretungen fir sich alleine nicht ausreicht, um die man-
gelnde Vertrauenswirdigkeit des Antragstellers im Sinne des § 6 Abs.1 Z. 3 BO 1994 dar-
zutun. Da im konkreten Beschwerdefall im Zuge des Prifungsverfahrens jedoch festge-
stellt wurde, dass der Spruch des Bescheides unbeschadet des beanstandeten Begrin-
dungsdefizits im Ergebnis rechtméaRig ist, konnte der Beschwerde nur insoweit Berechti-
gung zuerkannt werden, als der Blrger schon im Sinne einer transparenten Verwaltung

erwarten darf, das die seine Antrage abweisenden Bescheide fehlerfrei begriindet werden.
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14.9 Datenschutz (8§ 1 DSG 2000)

14.9.1 Weitergabe sensibler Gesundheitsdaten
(VA BD/22-GU/04; VA B/18-S0Z/04)

Frau O. wurde am 2.6.2004 vom einem Gendarmeriebeamten ein RSa-Brief der Be-
zirkshauptmannschaft Urfar-Umgebung eigenhandig zugestellt, auf dessen AulRenseite der
handschriftliche Vermerk "Achtung: Offene Tuberkulose HIV" angebracht war. Darilber
hinaus wurde der zustellende Gendarmeriebeamte von der Behdrde vor Vornahme der
Zustellung davon in Kenntnis gesetzt, dass bei der Beschwerdefihrerin eine HIV-Infektion
vorliegt und eine Tbc-Erkrankung bestehen kénnte.

Gemal} der Verfassungsbestimmung des 8§ 1 Abs. 1 Datenschutzgesetz 2000 hat jeder-
mann Anspruch auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten, so-
weit ein schutzwirdiges Interesse daran besteht. Abs. 2 dieser Verfassungsbestimmung
bestimmt ausdrucklich, dass hinsichtlich der Verwendung von personenbezogenen Daten,
soweit sie nicht im lebenswichtigen Interesse des Betroffenen oder mit seiner Zustimmung
erfolgt, Beschrankungen des Anspruchs auf Geheimhaltung nur zur Wahrung tberwiegen-
der berechtigter Interessen eines anderen zuldssig sind. FUr die Verwendung besonders
schutzwurdiger Daten sind in der zitierten Verfassungsbestimmung weitere Restriktionen
vorgesehen, darunter die Verwendungsbeschrankung auf den Fall der "Wahrung wichtiger
offentlicher Interessen". Ausdricklich angeordnet ist ferner, dass der Eingriff auch im Falle
zulassiger Beschrankungen jeweils nur in der gelindesten zum Ziel fihrenden Art vorge-
nommen werden darf. Gleiches ist auch aus Art. 8 EMRK hinsichtlich des Rechts auf Ach-

tung des Privatlebens abzuleiten.

Gemal der Legaldefinition des 8 4 Z. 2 DSG 2000 sind auch Gesundheitsdaten als sensi-
ble bzw. "besonders schutzwirdige" Daten anzusehen. Diese Daten unterliegen einem
allgemeinen Verwendungsverbot, welches nur durch die im 8§ 9 DSG 2000 taxativ aufge-
zéhlten Ausnahmen aufgehoben wird. Zur Effektuierung der solcherart geschaffenen
Rechtslage enthalt 8 14 DSG 2000 eine detaillierte Verpflichtung, MalRnahmen zur Ge-
wahrleistung von Datensicherheit zu treffen, wobei insbesondere die Pflicht der Sicherstel-

lung, dass die Verwendung von Daten ordnungsgemaln erfolgt, hervorzuheben ist.

Bei einer grundrechtlichen Wirdigung des vorliegenden Beschwerdefalles ist zu beachten,
dass die Gefahr der Ubertragung einer HIV-Infektion im Zuge eines Zustellvorgangs unter
gewohnlichen Umstanden nach dem derzeitigen Stand medizinischer Erkenntnis auszu-

schlieBen ist. Angesichts dessen ist es im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Gebot,

341



Grundrechtstell

die Vornahme des Eingriffs jeweils nur in der gelindesten, zum Ziel fihrenden Art vorzu-
nehmen (so ausdriucklich 8 1 Abs. 2 letzter Satz DSG 2000) nicht erkennbar, weshalb es
erforderlich sein soll, dem zustellenden Gendarmeriebeamten das Bestehen einer HIV-

Infektion mitzuteilen.

Datenschutzrechtlich nicht gerechtfertigt werden kann weiters der Umstand, das eine ent-
sprechende Mitteilung betreffend des moglichen Vorliegens einer Tuberkuloseinfektion an
die AuRenseite des zuzustellenden RSa-Briefs angebracht wird, wobei nicht einmal er-
kennbar ist, auf welche gesetzliche Grundlage dieser Grundrechtseingriff denkmaéglich ge-

stiitzt werden konnte.

Der Beschwerde wurde daher Berechtigung zuerkannt und die sachzustéandige BM er-

sucht, auf die Einhaltung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen hinzuwirken.

Ein weiterer Fall, in dem in rechtswidriger Weise sensible Gesundheitsdaten weitergeleitet
wurden, bildete den Gegenstand des Prifungsverfahrens VA B/18-SOZ/04. In diesem
musste die VA feststellen, dass ein Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Neusiedl am
See, mit dem der Antrag der Beschwerdefiihrerin auf Erteilung der Bewilligung zur Uber-
nahme eines Kindes als Pflegemutter abgewiesen wurde, auch ihrer Wohnsitzgemeinde
zur Kenntnisnahme zugestellt wurde, obwohl diese im gegenstandlichen Verwaltungsver-
fahren keine Parteistellung hatte. Da in dem in Rede stehenden Bescheid mehrfach aus
einem psychologischen Gutachten zitiert wurde und Gesundheitsdaten — wie vorstehend
dargetan — "besonders schutzwiirdige" Daten im Sinne des § 4 Z 2 DSG 2000 sind, war
auch hier eine Verletzung des Grundrechtes auf Datenschutz festzustellen und der Be-

schwerde die Berechtigung zuzuerkennen.

Dieser Beschwerdefall wurde von der Burgenldndischen Landesregierung zum Anlass ge-
nommen, in der Bezirkshauptleutekonferenz am 3.6.2004 intensiv auf die einschlagigen
Datenschutzbestimmungen hinzuweisen. Die Bezirkshauptleute wurden angewiesen, die

diesbezlglichen gesetzlichen Vorgaben einzuhalten.

14.9.2 Nichtbeachtung des Datenschutzes in einem
Fuhrerscheinverfahren (VA BD/351-V/04)

Herr H. hat der VA eine ihm von der Bezirkshauptmannschaft Neunkirchen zur Verfiigung
gestellte Kopie eines Schreibens tbermittelt, in dem sich nicht nur Angaben zu seiner Per-
son, sondern auch sensible Informationen tber seinen Nachbarn finden, mit dem Herr H.
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offensichtlich seit Jahren in Streit lebt. So ist in dem Aktenstiick etwa davon die Rede, dass
uber seinen Nachbarn Vormerkungen iiber Ubertretungen der 8§ 4 u. 5 StVO, des NO Po-
lizeistrafgesetzes, des § 81 SPG sowie des § 83 StBG aufscheinen. Zudem wird die Ver-
mutung geaullert, dass er "regelmafRig dem Alkohol zusprechen [dirfte]".

Gemal der Verfassungsbestimmung des 8 1 DSG 2000 hat jedermann Anspruch auf Ge-
heimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen Daten, soweit ein schutzwirdiges
Interesse daran besteht. Beschrankungen des Anspruchs auf Geheimhaltung durch den
Gesetzgeber sind nur zur Wahrung tGberwiegender berechtigter Interessen eines anderen
zulassig, wobei eine zu einem solchen Eingriff erméachtigende Gesetzesbestimmung den

Kriterien des Art. 8 Abs. 2 EMRK zu entsprechen hat.

Angesichts dieser Verfassungsrechtslage ist es offenkundig, dass die Weitergabe sensi-
bler Informationen Gber Herrn B. an seinen Nachbarn aus datenschutzrechtlichen Griinden
in Ermangelung einer entsprechenden Gesetzesbestimmung, auf die diese Vorgangsweise

gestutzt werden konnte, eine schwere Grundrechtsverletzung darstellt.

Die VA hat daher den Bezirkshauptmann ersucht, seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
mit Nachdruck auf die Notwendigkeit der Einhaltung datenschutzrechtlicher Bestimmungen

aufmerksam zu machen.

14.10 Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(Art. 8 EMRK)

14.10.1 Bei der Schaffung von Auskunftspflichten ist auf
Inkognitoadoptionen Bedacht zu nehmen
(VA BD/88-V/04, BMVIT-14.500/0115-1/CS3/2004)

Gemal 8§ 19 Abs. 1 Fuhrerscheingesetz kann bereits mit dem vollendeten 16. Lebensjahr
die theoretische und praktische Ausbildung in einer Fahrschule begonnen werden, wenn
die vorgezogene Lenkberechtigung fur die Klasse B beantragt und bewilligt wurde. Der
jugendliche Bewerber hat dabei unter anderem eine oder zwei Personen namhaft zu ma-
chen, die ihn bei Ausbildungsfahrten begleiten. Zudem ist es erforderlich, die Zustim-
mungserklarung des Erziehungsberechtigen vorzulegen, sofern einer der gewéhlten Be-
gleiter nicht auch sein gesetzlicher Vertreter ist.

Das in diesem Zusammenhang auszufillende Antragsformular (Internet-Formular Nr. 19)
enthalt auf Seite 1 Fragestellungen in Bezug auf die Person des Bewerbers, der nicht nur
seinen Familiennahmen, sondern auch seinen Familiennamen zur Zeit der Geburt, weitere
frihere Familiennamen und den Vornahmen der leiblichen Eltern anzugeben hat.

343



Grundrechtstell

Gemal Art. 8 Abs. 1 EMRK hat jedermann Anspruch auf Achtung seines Privat- und Fami-
lienlebens. Dieser Konventionsbestimmung ist nach einhelliger Rechtsprechung und Lehre
(vgl. beispielhaft Wiederin, Artikel 8 EMRK, in Korinek/Holoubek [Hrsg], Bundesverfas-
sungsrecht [5. Lfg. 2002] sowie Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention
[2003] 201 ff) eine Verpflichtung des Staates zu entnehmen, sich unverhaltnismafiger Ein-
griffe in dieses Grundrecht zu enthalten und dariber hinaus zusatzlich auch geeignete
Vorkehrungen zu treffen, um zu verhindern, dass personenbezogene Herkunftsdaten offen
gelegt werden. Es versto3t daher gegen Art. 8 EMRK, wenn im Falle einer Inkognitoadop-
tion unberechtigte Dritte aus welchen Grinden auch immer Kenntnis von der Identitat der
leiblichen Eltern des solcherart adoptieren Kindes erhalten. GleichermalRen verfassungs-
widrig ist es, wenn die betroffenen Personen dazu verpflichtet werden, entsprechende
Ausklnfte zu erteilen, zumal nicht erkennbar ist, welches o6ffentliche Interesse eine ent-
sprechende Fragestellung rechtfertigen kénnte, mit der in die intimste Privatsphare einge-
griffen wird, obwohl weder die Verkehrszuverlassigkeit noch die geistige oder kérperliche
Reife des Jugendlichen davon abhangig sind, welchen Familiennamen er zum Zeitpunkt
der Geburt getragen hat bzw. ob ihm Vor- und Nachname der biologischen Eltern bekannt

sind oder nicht.

Im Lichte dieser Erwagungen hat die VA mit Empfehlung vom 2.6.2004 festgestellt, dass
die bei einem Antrag auf Bewilligung von Ausbildungsfahrten und Erteilung einer vorgezo-
genen Lenkberechtigung fir die Klasse B gemalR 8§ 19 Fihrerscheingesetz im Internet-
Formular Nr. 19 auf Seite 1 vom Antragsteller verlangten Angaben Uber den "Familienna-
men zur Zeit der Geburt" sowie die "Vornamen der leiblichen Eltern" Missstéande in der
Verwaltung darstellen. Gleichzeitig wurde dem BM flr Verkehr, Innovation und Technologie
empfohlen, das prufgegenstandliche Formular verfassungskonform dergestalt abzuan-
dern, dass von Antragstellern keine verpflichtenden Angaben Uber den "Familiennamen zur

Zeit der Geburt" bzw. "Vornamen der leiblichen Eltern" verlangt werden.

Der sachzustandige BM hat der VA zugesagt, dass die aufgezeigte Problematik im Rah-
men des - bereits laufenden - Projektes "Neugestaltung des Fuhrerscheinerteilungsverfah-

rens" einer verfassungskonformen Losung zugefuhrt werden wird.
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14.10.2 Grundloses Betreten einer Wohnung (VA BD/129-1/04,
BMI 64.630/106-11/1/04)

Auf Grund einer Beschwerde wegen einer Ruhestérung durch einen Radiowecker drang
ein Beamter der Bundesgendarmerie in Abwesenheit des Wohnungsinhabers in dessen
Wohnung ein und schaltete das Radio ab.

Art. 8 MRK gewahrleistet das Recht auf Achtung des Privatlebens und soll dem Einzelnen
einen privaten Bereich sichern, in dem er seine Personlichkeit frei entwickeln und entfalten
kann. Art. 8 MRK normiert auch das Recht zur Achtung der Wohnung, das in den Anspruch
auf Achtung des Privat- und Familienlebens eingebettet ist. Der Schutzbereich dieses
Grundrechts ist daher weiter als jener des Art. 9 StGG in Verbindung mit dem Gesetz zum
Schutze des Hausrechts, da sich diese lediglich auf Hausdurchsuchungen beziehen, diese
jedoch an engere Voraussetzungen binden als sie die Gesetzesvorbehalte des Art. 8 MRK

ermdglichen.

Nach 8 39 SPG sind die Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes erméchtigt, Grund-
stucke und Hauser zu betreten, soferne dies fur die Erfullung der ersten allgemeinen Hilfe-

leistungspflicht erforderlich ist.

Das bloRe Betreten der Wohnung des Betroffenen war jedoch keine Hausdurchsuchung im
Sinne des Art. 9 StGG, da es am Element des "Suchens" fehlte. Eingegriffen wurde jedoch
in das Recht auf Achtung der Wohnung im Sinne des Art. 8 MRK.

Dies deshalb, da der Beamte nicht ernstlich eine konkrete Gefahr fir die Sicherheit des
Wohnungsinhabers annehmen konnte. Ohne Hinzutreten weiterer, konkreter Hinweise auf
das Vorliegen einer Gefahr, lag keine ausreichende Begrindung fur einen derart schwer
wiegenden Eingriff in die Privatsphére vor, sodass Art. 8 MRK verletzt wurde. Dieses Ver-

halten war fur die VA Anlass, formlich einen Missstand in der Verwaltung festzustellen.

Auszuqg aus dem 26/27. Bericht der VA an den Salzburger Landtag (2003-2004)

14.10.3 Dokumentation der Einwilligung des Patienten zur Vornahme
einer Sterilisation verfassungsrechtlich geboten
(VA S/38-GES/04, Amt d. Sbg LReg 9-1184/77-2004)

Frau D., die einen perinatalen Hirnschaden mit mittlerer organischer Demenz aufweist und
zu 50 % geistig behindert ist, brachte am 15.5.1996 im Krankenhaus der Marktgemeinde
Oberndorf einen Sohn zur Welt, wobei im Anschluss an die Geburt eine Tubensterilisation
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durchgefuhrt wurde. 2003 erstattete die Frau eine strafrechtliche Anzeige, da die Sterilisa-
tion ohne ihre Zustimmung vorgenommen worden sei. Ohne dem Ausgang des gerichtli-
chen Verfahrens vorgreifen zu wollen, steht jedenfalls zweifelsfrei fest, dass eine Einwilli-
gungserklarung im Krankenakt nicht auffindbar ist. Der Vorstand der Gynékologie und Ge-
burtshilfe im Krankenhaus Oberndorf hat dem Gendarmerieposten Oberndorf jedoch mit-
geteilt, dass der in Rede stehende Eingriff in Absprache mit der Patientin und deren Mutter
erfolgt sei.

Nach Auffassung der VA ist es unmittelbar einsichtig und daher nicht weiter begriindungs-
bedurftig, dass sowohl das Sexualverhalten als auch die dieses potentiell maRgeblich be-
einflussende Fortpflanzungsfahigkeit in den zentralen Schutzbereich des Art. 8 EMRK fal-
len. Darliber hinaus ist heute allgemein anerkannt, dass auch zentrale Grundsatze der me-
dizinischen Ethik — wie z.B. das Autonomie- oder das Fursorgeprinzip — in den Anwen-
dungsbereich des Art. 8 EMRK fallen (siehe beispielhaft Kopetzki, Verfassungsfragen des
Patientenschutzes, in Osterreichische Juristenkommission [Hrsg], Patientenrechte in Oster-
reich [2001] 19 [24]). Selbstverstandlich ist ferner auch, dass auch behinderte Menschen

uneingeschrankt Trager dieses Grundrechts sind.

Da Eingriffe in die Fortpflanzungsfahigkeit eines Menschen dieses Grundrecht in beson-
ders intensiver (und teilweise sogar irreversibler) Weise berthren, ist jedenfalls streng dar-
auf zu achten, dass solche MaRnahmen nur mit entsprechender Einwilligung des Patienten
vorgenommen werden. Dies gilt insbesondere dann, wenn — wie im vorliegenden Be-
schwerdefall — eine Sterilisation bei einem behinderten Menschen vorgenommen wird, der
aufgrund seiner Behinderung nur schwer in der Lage ist, seine grundrechtlich geschutzten
Interessen an der Erhaltung seiner Fortpflanzungsfahigkeit gegenuber seinem Umfeld in

wirksamer Weise zum Ausdruck zu bringen.

Die VA lasst sich bei dieser grundrechtlichen Bewertung insbesondere davon leiten, dass
der in Rede stehenden Konventionsbestimmung eine Verpflichtung des Staates zu ent-
nehmen ist, geeignete Vorkehrungen zu treffen, dass — wenn irgendwie moglich — vor Vor-
nahme eines medizinischen Eingriffs eine rechtswirksame Zustimmungserklarung des Pa-
tienten eingeholt und diese in weiterer Folge auch sicher aufbewahrt wird. Die gerade im
Anwendungsbereich des Art. 8 EMRK vom EGMR in stéandiger Rechtsprechung aner-
kannte Schutzpflicht des Staates muss dogmatisch aber gerade dort in den Vordergrund
treten wo ein Mensch aufgrund seiner kdrperlichen oder geistigen Verfassung eines be-
sonderen Schutzes bedarf. Zudem kommt gerade bei Vornahme einer Sterilisation, die

wesensmalfiig einem besonders schweren Eingriff in durch Art. 8 EMRK geschitzte
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Rechtsgtter darstellt, der Dokumentation des Vorliegens einer gultigen Einwilligung be-

sonderes Gewicht zu.

Auszuqg aus dem 22/23. Bericht der VA an den Burgenlandischen Landtag

(2003-2004)

14.10.4 Zbgerliche Vorgangsweise bei Beseitigung von Gerimpel und
dem Abstellen einer Rattenplage
(VA B/68-BT/02, B/99-NU/02, B/104-NU/02,
Gemeinde Neusiedl/See 40-141/2001, 40-141/2002
BH Neusiedl/See 02/04-258/4-2003)

Anfang Juli 2002 wandte sich N.N. mit dem Ersuchen um Hilfestellung an die VA, da auf
dem nachbarlichen Grundstiick in vollig ungeordnetem Zustand Zweiradwracks, Eisen-
schrott und sonstiges Gerimpel gelagert wirden. N.N. verwies neben der Brandgefahr
darauf, dass dieses Gerimpel zum Teil in unbewilligten Baulichkeiten gelagert werde.
Zwecks Veranschaulichung der Beeintrachtigungen wurden aussagekraftige Lichtbilder
vorgelegt.

Obwohl der Beschwerdefiihrer der Baubehdrde bereits im Juni 2001 bekannt gab, dass auf
dem als "Bauland-Wohnen" gewidmeten Grundstick "mehrere nicht genehmigte Objekte,
bestehend aus teilweise Holz und Blech sowie Eternit" errichtet wurden und der Birger-
meister der Stadtgemeinde Neusiedl am See in seiner Funktion als Baubehoérde auch an-
lasslich der Aufzeichnung der Sendung "Volksanwalt — Gleiches Recht fur alle" am 29. Au-
gust 2002 zusagte, rasch diesen Vorwuirfen nachzugehen, wurde erst am 13. Dezember
2002 die baubehordliche Uberpriifung durchgefiihrt, welche mit einem baupolizeilichen

Auftrag (Datum vom 4. Februar 2003) endete.

Offenbar ging die Behdrde davon aus, dass es ausreiche (irgend) einen Bescheid zu erlas-
sen. Denn auf Grund des Umstandes, dass ein baupolizeilicher Beseitigungsauftrag zu

erlassen war, wurde die feuerpolizeiliche Uberpriifung recht unvermittelt abgebrochen.

Die VA hat in diesem Zusammenhang zu kritisieren, dass eine Feststellung des Brand-
sachverstandigen, wonach von den im Freien gelagerten Gegenstanden keine Brandgefahr

ausgeht, der Niederschrift nicht zu enthehmen war.

Wie sich namlich aus der Feuerbeschauordnung ergibt, ist ein Objekt in Uberpriifung zu
nehmen. Zum Objekt zahlt die Feuerbeschauordnung dabei nicht nur Gebaude und Anla-

gen, sondern auch die dazu gehérenden Grundflachen (vgl. 8 6 Abs. 1 Feuerbeschauord-
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nung, LGBI. 1995/87). Werden bei der Feuerbeschau Mangel festgestellt, die die Brandsi-
cherheit betreffen, so ist dem Eigentiimer oder "Inhaber" iS § 3 Abs. 1 leg.cit., hiezu zahlt
auch der Pachter eines Grundstiickes, die Beseitigung dieser Mangel innerhalb angemes-

sener Frist mit Bescheid aufzutragen.

Der VA ist nun das Verhalten aus feuerpolizeilicher Sicht insoweit nicht nachvollziehbar, als
es zwar zutrifft, dass sich an einer bewilligungslos errichteten Baulichkeit, fir die ein Besei-
tigungsauftrag zu erlassen ist, die Beanstandung feuerpolizeilicher M&ngel erlbrigt. Ge-
rade im Hinblick darauf, dass von den im Freien gelagerten Gegenstadnden Brandgefahr
ausgeht, ist aber nicht einsichtig, weshalb am 23. Janner 2003 der maf3gebliche Sachver-
halt im Sinn § 3 Abs. 4 iVm 8§ 6 Feuerbeschauordnung nicht ordnungsgemaf erhoben wur-
de.

Im Zuge einer Uberpriifung wurde das beschwerdegegenstandliche Grundstiick auch aus
abfallrechtlicher Sicht einer ndheren Betrachtung unterzogen und dabei festgestellt, dass
kein Abfall iSd Burgenlandischen Abfallwirtschaftsgesetzes 1993 vorliege.

Die VA hatte sowohl der Stadtgemeinde Neusiedl am See wie der Bezirkshauptmannschaft
Neusiedl am See mehrfach darzutun, dass sie die von der Behorde vertretene Auffassung,
wonach es sich bei den gegenstandlichen Ablagerungen nicht um Abfall nach dem Bur-
genlandischen Abfallwirtschaftsgesetz handelt, nicht ohne weiters zu teilen vermag. Wie
sich namlich aus der Begriffsbestimmung des § 2 Abs. 1 Z. 2 Burgenléndisches AWG er-
gibt, sind Abfélle bewegliche Sachen, deren geordnete Erfassung, Lagerung, Sammlung,
Befoérderung und Behandlung als Abfall im 6ffentlichen Interesse geboten ist. Im 6ffentli-
chen Interesse ist die Erfassung, Lagerung, Sammlung, Beférderung und Behandlung als
Abfall unter anderem dann erforderlich, wenn anderenfalls Brand- und Explosionsgefahren
herbeigefuhrt werden kdnnen oder das Auftreten und die Vermehrung von schéadlichen

Tieren und Pflanzen sowie von Krankheitserregern beglnstigt werden.

Wie der VA mitgeteilt wurde, wurden von dem Pachter des Grundstiickes wiederholt alte
Mopedreifen verheizt, wobei auf Grund der akuten Explosionsgefahr — auf dem Grundsttick
lagerten auch Olfasser und Gasflaschen — von den Nachbarn Gendarmerie und Feuerwehr

verstandigt werden mussten.

Auch wurde von einer weiteren Anrainerin ins Treffen gefiihrt, dass sich unter den auf dem

Grundstuck befindlichen Ablagerungen auch Polstermébel befanden, welche Nagetieren
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(Ratten) als Brut- und Nistplatze dienten. Das Auslegen von Rattengift durch Bedienstete
der Gemeinde Neusiedl am See habe nicht wirksam Abhilfe geschaffen. Die Population
habe dermal3en Uberhand genommen, dass die Tiere nunmehr bereits untertags in den

Hausgarten zu sehen wéren.

Zu der von der VA urgierten Rattenbekampfung wurde nach mehreren Urgenzen mitgeteilt,
dass eine Fachfirma in Bruck an der Leitha mit der Schadlingsbekampfung im Zuge der
Kdderauslegung in der Kanalisationsanlage Bereich Mittlerer Sauerbrunn beauftragt wurde,

hierlber aber separate Aufzeichnungen und Protokolle nicht gefuhrt werden.

Abhilfe brachte letztlich nicht ein rigoroses Einschreiten der Behotrde in Vollziehung der
Gesetze, sondern eine offensichtlich davon voéllig unabhéngige Einsicht des Verursachers,
der im Sommer 2003 das Gerumpel entsorgte und so die Behdrde von einem weiteren
Handlungsbedarf enthob. Fir die VA bleiben trotz oder gerade wegen der Behebung des
Beschwerdegrundes vielfache Versaumnisse und Verzdégerungen der Behorde zu bean-

standen.

Dem Beschwerdeflhrer ware bei entsprechend rigorosem Einschreiten der Behérde die
Hinnahme jahrelanger Beeintrachtigungen erspart geblieben. Zwar mdgen diese Beein-
trachtigungen — jede fur sich — nicht Ubermafiig erscheinen. In Summe fihrten sie aber zu
einer ganz erheblichen Minderung der Wohn- und Lebensqualitéat. Eingegriffen wurde da-
mit einen Bereich, der — wie der EGMR bereits mehrfach erkannt hat (9.12.1994,
41/1993/436/515; 19.2.1998, 116/1996/735/932, jeweils zu Art. 8 EMRK) — konventions-
rechtlich bewehrt ist. Da die EMRK in Osterreich bekanntermaRen im Verfassungsrang
steht, schlagt die Saumnis der Behérde auf grundrechtlich geschitzte Werte durch. Dass
die staatlichen Behoérden zum Schutze der EMRK auch "positive Verpflichtungen" treffen,

hat der EGMR in der zweitgenannten Entscheidung dezidiert erkannt.
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14.11  Recht auf Bildung (Art. 2 1.2 zu MRK)

Auszuqg aus dem 22/23. Bericht der VA an den Burgenlandischen Landtag

(2003-2004)

14.11.1 Besuch in sprengelfremder Schule — unzulassige Uberwalzung
des Schulerhaltungsbeitrages an Eltern

(VA NO/536-SCHU/03, Amt d. Bgld LReg LAD-OA-V917/1-2004)

Die Tochter der Beschwerdeflihrerin (wohnhaft in der Gemeinde Pdéttsching) besuchte im
Schuljahr 1998/99 die sprengeleigene Hauptschule Neudorfl. Der Direktor der Hauptschule
Lichtenworth kontaktierte die Beschwerdeflihrerin kurz vor Beginn des Schuljahres
1999/2000 mit der Frage, ob sie deren Tochter nicht in die Hauptschule Lichtenwdrth ge-
ben mdchte, da in seiner Hauptschule aufgrund zu geringer Schilerzahl ansonsten eine
Klassenzusammenlegung nétig ware.

Anfangs wurde von der Marktgemeinde Po6ttsching der Schulerhaltungsbeitrag fur den
sprengelfremden Schulbesuch der Tochter der Beschwerdefiihrerin vollstandig tbernom-
men. Begrindet wurde dies in einem Aktenvermerk der Marktgemeinde Poéttsching vom
1.7.2002 damit, dass die Eltern keine Kostenbelastung durch den sprengelfremden Schul-
besuch erwartet hatten. Ab dem Schuljahr 2002/03 war die Marktgemeinde Péttsching je-
doch nicht mehr dazu bereit und hielt dies im obgenannten Aktenvermerk auch fest; wei-
ters wurde dort festgehalten, dass die Erziehungsberechtigten (darunter die Beschwerde-

fuhrerin) dies "zustimmend zur Kenntnis" nehmen.

Die Marktgemeinde Pottsching ging in der Folge davon aus, dass sich die Beschwerdefiih-
rerin zur Ubernahme der Schulerhaltungsbeitrage verpflichtet hatte, und stellte der Be-
schwerdefuhrerin mit Schreiben vom 27.10.2003 € 940,00 in Rechnung. Daraufhin wandte

sich die Beschwerdefiihrerin an die VA.

Da der vorliegende Fall landerubergreifend war, wurde sowohl die Burgenléndische als
auch die Niederdsterreichische Landesregierung um Stellungnahme ersucht. Beide sahen
in der Vorgangsweise der Gemeinde Péttsching einen Verstol3 gegen die Schulgeldfreiheit.
Die Burgenlandische Landesregierung hielt in ihrer Stellungnahme auch explizit fest, dass
die Beschwerdefiihrerin keinerlei Zahlungsverpflichtung treffe, und begriindete dies damit,
dass die Verpflichtungserklarung der Beschwerdefiihrerin gemaf § 879 ABGB ungiiltig sei

und daher auch keine Zahlungsverpflichtungen auslésen kdnne.

350



Grundrechtstell

Dies entspricht im Ergebnis dem Rechtsstandpunkt der VA. Dementsprechend konnte der
Beschwerde Berechtigung zuerkannt und die Marktgemeinde PO6ttsching davon in
Kenntnis gesetzt werden. Das Zahlungsbegehren wurde von der Gemeinde in der Folge

nicht aufrechterhalten.

Da dieser Fall von allgemeiner Bedeutung ist, da solche Vereinbarungen offenbar ofter
eingegangen und von den (zu Unrecht) zur Zahlung Verpflichteten auch erfullt werden, sei
an dieser Stelle die Rechtslage, wie sie sich vom Rechtsstandpunkt der VA aus darstellt,

naher dargelegt.

Das Prinzip der Schulgeldfreiheit an 6ffentlichen (Pflicht-) Schulen ist von Bundes- und
Landesgesetzgeber mehrfach explizit normiert: vgl z.B. 88 5 (1) SchOrgG, 14 PflISchErh-
GG.

Auch wenn aus dem Osterreichischen Verfassungsrecht bzw. aus Art 2 1. ZP EMRK kein
Recht, unentgeltlich am Pflichtschulunterricht teilzunehmen, abgeleitet werden kann (Gra-
benwarter, Européische Menschenrechtskonvention [2003] 247), entspricht die einfachge-
setzlich statuierte Schulgeldfreiheit doch dem modernen Verstandnis eines Sozialstaates,
der allen Birgern — egal, welchen sozialen bzw. finanziellen Hintergrund sie auch aufwei-
sen mogen — im Interesse der Chancengleichheit eine bestmdgliche Ausbildung gewéhren
mochte. Dies ist schon seit langerem im wesentlichen européischer Standard, sodass das
Recht, unentgeltlich am Pflichtschulunterricht teilnehmen zu kénnen, auch Eingang in die
Charta der Grundrechte der Europaischen Union (Art 14 [2]) gefunden hat (vgl Bernsdorff
in Meyer [Hg], Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europaischen Union [2003]
207 ff).

Gemal § 879 (1) ABGB sind Vertrage, die gegen ein gesetzliches Verbot verstofR3en, nich-
tig. Jegliche Vereinbarung, welche die Schulgeldfreiheit im Ergebnis umgeht oder relati-
viert, widerspricht sowohl dem Wortlaut als auch dem Zweck der einschlagigen Rechtsvor-
schriften und ist daher nichtig (Resch, RdM 1994, 43 f; Jonak-Koévesi, Das Osterreichische
Schulrecht® [2003] 444). Wiirde man hier Ausnahmen zulassen, konnte die Entstehung
einer Situation begtlnstigt werden, in der — gerade in Zeiten budgetarer Knappheit — die
Qualitatssicherung vernachlassigt und Betroffene mit dem Verweis konfrontiert wirden, es
stehe — gegen entsprechende Bezahlung — ohnehin der Weg in eine andere (6ffentliche)

Schule offen. Eine solche Entwicklung (welche vor allem in Ballungszentren zumindest im
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Verhaltnis zu Privatschulen bedauerlicherweise ohnehin bereits eingesetzt hat) widerspricht
jedoch dem Zweck der Schulgeldfreiheit — moglichst weit gehende Eroffnung der Chan-

cengleichheit ohne Ruicksicht auf sozialen bzw. finanziellen Hintergrund — eindeutig.

Der Vollstandigkeit halber sei noch erwdhnt, dass es angesichts der eben dargestellten
Interessenlage keinen Unterschied machen kann, ob eine dem Prinzip der Schulgeldfrei-
heit widersprechende Vereinbarung direkt mit der aufnehmenden Gemeinde oder mit der
Wohnsitzgemeinde getroffen wird. Der im gegenstandlichen Fall vorliegenden zweitge-
nannten Variante konnte etwa eine Konstellation zugrundeliegen, in der die Wohnsitzge-
meinde an die aufnehmende Gemeinde den Schulerhaltungsbeitrag unter der Bedingung
bezahlt, dass der Wohnsitzgemeinde die Kosten (oder zumindest ein Teil davon) von den
Unterhaltspflichtigen refundiert werden (ein solcher Fall ist Hintergrund der Kommentierung
bei Jonak-Kovesi, aaO 444). Beide Varianten fuhren aus denselben teleologischen Erwa-
gungen zu einer Nichtigkeit gemaf § 879 (1) ABGB.

Und selbst wenn der positivrechtliche Befund nicht den eben aufgezeigten Grad der Ein-
deutigkeit erreicht hatte, konnte das Ergebnis nicht anders lauten. Die Frage der Aufnahme
eines Kindes in eine offentliche Schule ist namlich nicht eine Frage des Privatrechts, son-
dern des offentlichen Rechts. Ob ein bestimmter Sachverhalt nach 6ffentlich- oder privat-
rechtlichen Kriterien zu beurteilen ist, ist nicht der Wabhlfreiheit der betroffenen Blrger bzw.
Behorden anheim gestellt, sondern ergibt sich aus den bezughabenden Rechtsnormen (F.
Bydlinski in Rummel, Kommentar zum ABGB I° [2000] RZ 4 zu § 1; Darstellung der Judi-
katur des OGH insbesondere in RZ 9 ff).

Offentliche Schulen sind als unselbstandige Anstalten des 6ffentlichen Rechts anzusehen
(vgl Juranek, Schulverfassung und Schulverwaltung in Osterreich und in Europa | [1999]
211 ff). Das Verhéltnis zwischen Schuler bzw. Vertretungsberechtigten und Anstaltstrager
stellt ein offentlichrechtliches Anstaltsnutzungsverhéltnis dar, welches durch subjektiv-
offentliche Rechte und korrespondierende Pflichten konstituiert wird (dazu néaher Juranek,
aaO 216 ff). Zu diesen Rechten gehort das Recht auf unentgeltlichen Besuch 6ffentlicher

Schulen im Rahmen der gesetzlichen Zulassungsvoraussetzungen.

Offentlichrechtlich konstituierte Rechtsverhaltnisse unterscheiden sich von privatrechtlichen
Vertragsbeziehungen insofern, als erstere nicht im Rahmen der Privatautonomie von den

Parteien gestaltet werden kdnnen. Die sich aus offentlichrechtlich konstituierten Rechts-
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verhaltnissen ergebenden Rechte und Pflichten haben sich vielmehr, sofern nicht Gestal-
tungsrechte gesetzlich ausdricklich eingeraumt sind, direkt aus dem Gesetz zu ergeben
(VWGH ZI. 2001/12/0064).

Ein Recht zur Ausgestaltung oder gar Abanderung konnte z.B. dadurch eingerdumt wer-
den, dass die Mdglichkeit zum Abschluss subordinationsrechtlicher Vereinbarungen zwi-
schen Burger und Hoheitstrager ("verwaltungsrechtlicher Vertrag") ertffnet wird. Solche
sind jedoch nur auf ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage zulassig (Raschauer, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht® [2003] 341). Bei Fehlen einer gesetzlichen Grundlage allenfalls ab-
geschlossene zivilrechtliche Vereinbarungen sind unwirksam (VwWGH ZI. 95/17/0119). Fir
subordinationsrechtliche Vereinbarungen zum Verzicht auf die Schulgeldfreiheit gibt es
nach wie vor keine gesetzliche Grundlage, obgleich — gerade zum Zwecke der Erleichte-
rung des Besuchs sprengelfremder Schulen — bereits vor einiger Zeit eine solche Ldsung
vorgeschlagen wurde (Juranek, Schulverfassung und Schulverwaltung in Osterreich und in
Europa Il [1999] 240 f.

14.12  Grundrechte der Europaischen Union

14.12.1 Art. 28 und 30 EGV

14.12.1.1 Absolutes Verbot des Versandhandels mit Arzneimittel
gemeinschaftsrechtswidrig (VA BD/23-GU/04,
BMGF-90500/0030-1/B/8/2004)

Mit Urteil vom 11.12.2003, Rs C-322/01, hat der EuGH unter Bezugnahme auf die Art. 28

und 30 EGV klargestellt, dass ein absolutes Verbot des Versandhandels mit Arzneimittel

unzulassig ist. Der EUGH hat dabei entschieden, dass der von einer im Gemeinschaftsge-

biet zugelassenen Apotheke betriebene Versandhandel zulassig ist, sofern der Versand-

handler nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel in der im Empfangerland zugelassenen

Aufmachung (Packung, Sprache, etc.) versendet.

Im Gegensatz dazu verbietet § 59 Abs. 9 Arzneimittelgesetz jeglichen Versandhandel von
Arzneimittel, und zwar unabhangig davon, ob es sich hierbei um verschreibungspflichtige

oder nicht verschreibungspflichtige Arzneimittel handelt. Dieses undifferenzierte Versand-
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handelsverbot ist im Lichte des zitierten Erkenntnisses des EuGH offenkundig gemein-

schaftsrechtswidrig.

Die VA ist daher der Auffassung, dass eine Anderung des § 59 Arzneimittelgesetzes unter
Bedachtnahme auf die vorstehend zitierte Entscheidung des EuGH gemeinschaftsrechtlich
geboten ist. Eine entsprechende Neuregelung misste aber auch fur inlandische Apotheker
gelten, um eine im Lichte der Rechtsprechung des VfGH gleichheitswidrige Inlanderdiskri-
minierung gegenuber auslandischen Apothekern zu vermeiden (vgl. V{Slg. 16.214/2001;
VfGH 1.3.2004, G 110/03; VfGH 15.12.2004, G 79-81/04 uva).

14.13  Européaische Sozialcharta

Auszuqg aus dem 22/23. Bericht der VA an den Burgenlandischen Landtag

(2003-2004)

14.13.1 Recht auf Strom (VA B/44-SOZ/04, Amt d. Bgld LReg LAD-OA-
V934/3-2004)

Herr P. setzte die VA davon in Kenntnis, dass er in einer entlegenen Keusche alleine und
ohne Strom und FlieBwasser lebe. Obwohl eine Stromleitung nur etwa 150 m von seinem
Hauschen entfernt verlaufe, habe der Sozialhilfetrager eine Kostentibernahme fiir die Her-
stellung eines Stromanschlusses abgelehnt. Um Gberhaupt auch nur an zwei Tagen in der
Woche warme Mahlzeiten vorkochen zu kénnen und etwas Licht zu haben, behelfe er sich
mit einem Benzinaggregat, was aber sehr teuer sei und zudem nicht reiche, um Endgeréate
sowie Licht gleichzeitig in Betrieb zu setzen.

GemaR Art. 12 Z 3 der Europdischen Sozialcharta ist die Republik Osterreich volkerrecht-
lich verpflichtet, "sich zu bemihen, das System der Sozialen Sicherheit fortschreitend auf
einen hoheren Stand zu bringen." In Konkretisierung der daraus erflieRenden Verpflichtun-

gen ist auf jeweiligen gesellschaftlich allgemein erreichten Standard abzustellen.

Ausgehend davon, dass ein Stromanschluss am Anfang des 21. Jahrhunderts zweifellos
ein gesellschaftlich allgemein erreichter Standard ist und keinen Luxus darstellt, ist die VA
der Auffassung, dass bei der gebotenen volkerrechtskonformen Interpretation das Bur-
genlandische Sozialhilfegesetz 2000, das bei Gewahrung der Sozialhilfe die Integration des
hilfsbedlrftigen Menschen in seiner sozialen Umwelt ausdrticklich als Gesetzesziel ansieht,
dergestalt zu verstehen ist, dass Sozialhilfebezieher ein Recht auf einen Stromanschluss

haben.
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Zum gleichen Ergebnis gelangt man tberdies auch in Beachtung des Art. 1 der Burgenlan-
dischen Landesverfassung, wonach das Burgenland ein demokratischer und sozialer
Rechtsstaat ist, weil auch aus dem solcherart landesverfassungsgesetzlich verankerten
Rechtsstaatsprinzip ein Recht auf Stromanschluss in landesverfassungskonformer Ausle-

gung des Burgenlandischen Sozialhilfegesetz 2000 abgeleitet werden kann.

Nach der Diskussion des Beschwerdefalles mit einer Vertreterin des Landes Burgenland in
der ORF-Fernsehserie "Volksanwalt — Gleiches Recht fir alle" meldeten sich spontan meh-
rere Zuseher und auch ein Elektrounternehmen, die Herrn P. Hilfe zusagten. Die Restko-
sten fur den Stromanschluss konnten mit Hilfe des Landes Burgenland aufgebracht wer-

den.

14.14  Menschenrechtspakte der Vereinten Nationen

Auszuqg aus dem 26/27. Bericht der VA an den Salzburger Landtag (2003-2004)

14.14.1 Innerstaatliche Umsetzung von Entscheidungen des Men-
schenrechtsausschusses (VA S/97-LAD/04, BKA 12.01/0023-
KabHBK/2004)

Herr Dr. P. war in einer Salzburger Marktgemeinde als Amtsleiter tatig. Nach Feststellung
mehrerer schwer wiegender Dienstpflichtenverletzungen (Abwesenheit in Dienstzeit, Ver-
wendung von Biroressourcen fir private Zwecke, etc.) wurde er zundchst vom Amt sus-
pendiert und in weiterer Folge entlassen. Das entsprechende Verfahren zog sich tiber meh-
rerer Rechtsgange hin, doch wurde der Entlassungsbescheid letztendlich rechtskréftig,
nachdem der Verwaltungsgerichtshof eine dagegen gerichtete Beschwerde als unbegriin-
det abgewiesen hatte.

In weiterer Folge hat der zur Wahrung der Einhaltung des internationalen Paktes Uber bir-
gerliche und politische Rechte berufene Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen
mit seiner Entscheidung vom 20.7.2004 hinsichtlich des Rechts auf ein unparteiisches Ge-
richt sowie auf angemessene Verfahrensdauer eine Verletzung von Art. 14 Abs.1 des
Paktes uber birgerliche und politische Rechte festgestellt, der Beschwerde in Bezug auf
die von Dr. P. erhobenen weiteren Beschwerdepunkten jedoch keine Berechtigung zuer-
kannt. Der Menschenrechtsausschuss hat allerdings ausdricklich darauf hingewiesen,
dass die Republik Osterreich als Vertragspartei dieses Paktes volkerrechtlich verpflichtet
ist, dem Beschwerdefiihrer einen effektiven Rechtsbehelf einzurdumen, der auch eine an-
gemessene Entschadigung umfasst. Mehr als ein halbes Jahr spater war freilich immer
noch unklar, wie diese Entscheidung innerstaatlich umgesetzt werden kann.

Die VA verkennt nicht, dass der Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen kein

gerichtsférmiges Organ ist und seine in Entsprechung mit dem Pakt als "Auffassungen"
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betitelten Entscheidungen fir sich keine Rechtsverbindlichkeit beanspruchen kénnen (z.B.
Nowak, CCPR-Kommentar [1989] Rz 33 ff zu Art. 5 FP mit weiteren Hinweisen). Dieser
Umstand andert aber nichts daran, dass auf internationaler Ebene gewahrleistete individu-
elle Rechte volkerrechtliche Verpflichtungen schaffen, zu deren Einhaltung sich die Repu-
blik Osterreich verpflichtet hat. Nach Auffassung der VA ware es daher unbillig und dem
Grundsatz von Treu und Glauben widerstreitend, wenn die Republik Osterreich einerseits
die Zustandigkeit des Menschenrechtsausschusses der Vereinten Nationen anerkennt,
Uber die Einhaltung der aus dem Pakt Uber birgerliche und politische Rechte erflieRenden
Rechten zu wachen, andererseits aber dann seine Entscheidungen — wenn fir die Republik
Osterreich negativ — mit dem Argument mangelnder Rechtsverbindlichkeit fiir unbeachtlich

erklart.

Die VA ist daher der Auffassung, dass es — wenngleich volkerrechtlich nicht zwingend ge-
boten — schon aus Respekt vor den Vereinten Nationen im allgemeinen und den in dem im
Rede stehenden Pakt verankerten grundrechtsahnlichen individuellen Rechten im beson-
deren durchaus angemessen ware, Entscheidungen des Menschenrechtsausschuss in
innerstaatlicher Hinsicht mit Entscheidungen des EGMR gleichzustellen, weil beide im Be-
reich des internationalen Menschenrechtsschutzes wichtige und unverzichtbare Aufgaben

erfillen.

Ausgehend von diesem Grundverstandnis vertritt die VA im konkreten Beschwerdefall die
Ansicht, dass der Beschwerdeflihrer so gestellt werden sollte, wie er stehen wirde, wenn
nicht der Menschenrechtsausschuss der Vereinten Nationen, sondern der EGMR eine ent-
sprechende Rechtsverletzung festgestellt hatte. Da der Menschenrechtsausschuss im kon-
kreten Fall eine uberlange Verfahrensdauer sowie eine Verletzung des Rechts auf ein
Verfahren vor einem unparteiischen Gericht festgestellt, den anderen Beschwerdepunkten
jedoch keine Berechtigung zuerkannt hat, wére daher daran zu denken, dass der EGMR in
vergleichbaren Fallen etwa € 700,00 pro Jahr des bemangelten Verfahrens sowie etwa
€ 3.500,00 fur Verfahrenskosten in Anschlag bringt. Auf dem Boden dieser Judikatur kon-
nen hingegen (entgegen den Vorstellungen des Beschwerdefiihrer) tatsachlich keine Spe-
kulationen dariber angestellt werden, wie das innerstaatliche Verfahren ausgegangen wa-
re, wenn die festgestellten Rechtsverletzungen nicht stattgefunden héatten. Da angesichts
dieser Sach- und Rechtslage ein entsprechender Schadenersatzanspruch im vorliegenden
Fall nicht in Betracht kommt, der Beschwerdefuhrer aber darauf besteht, in finanzieller Hin-

sicht so gestellt zu werden, wie er im Falle des Fortbestehens seines Dienstverhéaltnisses
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stehen wirde, vermag die VA der Salzburger Landesregierung nicht entgegenzutreten,
wenn sie nicht bereit ist, jene Forderungen anzuerkennen, die dartber hinausgehen, was
in Analogie zu den in der Rechtsprechung des EGMR entwickelten Grundséatzen anerkannt

werden kann.
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15 Legislative Anregungen der VA

Auf Grund des Wunsches von Abgeordneten des Nationalrates erfolgt hier die tabellari-
sche Ubersicht der legislativen Anregungen der VA.

Unter der Rubrik "Reaktion" sind die getroffenen Veranlassungen des Bundesgesetz-
gebers angefihrt:

Bericht Reak-
Anrequng der VA NR Nr. Seite _ tion Anmerkung der VA

Bundeskanzler

Allgemeines

Angleichung der Verjahrungsfrist nach 13 15 C  Anregung der VA bleibt aufrecht
dem Amtshaftungsgesetz (10 Jahre) an 25

die Verjahrungsfrist nach dem burgerli-

chen Recht (30 Jahre)

Erarbeitung von Leitlinien zur Offentlich- 27 27 f C  Anregung der VA bleibt aufrecht
keitsarbeit der Bundesregierung oder
einzelner Bundesminister

Anderung des § 61 VWGG 27 259f C  Anregung der VA bleibt aufrecht

Bessere Bewertung von Fachhochschul- 28 321 f
Abschlissen

Bundesministerin fur Bildung, Wissenschaft und Kultur

Gesetzliche Verankerung des Verbots 20 211f C  Anregung der VA bleibt aufrecht
parteipolitischer Werbung und des Ver- 26 32f

bots der Werbung von und fir Sekten

auch fur Lehrer im Unterrichtsprinzip

"Politische Bildung"

Gesetzliche Verankerung eines Lasten- 21 186 C  Anregung der VA bleibt aufrecht
ausgleiches zwischen den Schulerhal- 22 190
tern bei sprengelfremdem Schulbesuch 25 45 f

A: Umsetzung der Anregung 359
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt
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Ersatz der "Ist"- durch "Kann"- Bestim- 25 43
mung in § 95 (1) BDG, um zu verhin-

dern, dass sich strafgerichtlich rechts-

kraftig Verurteilte durch "Flucht in die

Pensionierung" der disziplinarrechtlichen
Verantwortung entziehen kénnen

Bereich Wissenschaft

StudienférderungsG 1992:

Wirksamwerden eines Antrages auf 25 48 f
Erh6éhung der Studienbeihilfe
Gleichstellung von Auslander 25 49 f

Erhohte Studienbeihilfe fir Selbsterhalter 26 44 f

Entfall der Anrechnung einer "fiktiven" 27 33f
Familienbeihilfe

Ruckforderung von Studienunterstitzun- 27 38 f
gen durch Bescheid

UniversitatsG 2002:

Entscheidungsfrist bei Antragen auf Auf- 28 43 f
hebung einer Prifung (8§ 79)

Bundesminister fur Finanzen

Steuerliche Absetzbarkeit einer kinstli- 24 45 f
chen Befruchtung

Gebuhrengesetz 22 118

24 48 f

25 58 f

26 57 f
Pensionsgesetz 24 51
Bundesabgabenordnung § 50 25 60 f
Kostenersatz im Finanzstrafverfahren 25 61 f
Mietzinsbeihilfe, 8§ 107 Abs. 8 EStG 25 62 f
360

B

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Teilweise Umsetzung

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt



Legislative Anregungen

Bundesministerin fir Gesundheit und Frauen

Allgemein

Vermeidung von Harten durch Verein-
heitlichung der Voraussetzungen der
Annahme der "Erwerbsunféhigkeit in der
gesetzlichen Sozialversicherung und im
FLAG

Krankenversicherung

Ruckforderung von in Unkenntnis der
Angehdrigeneigenschaft geleisteten
Beitrage

Flexiblere Gestaltung der Voraussetzun-
gen fir die Rezeptgebihrenbefreiung

Verlangerung des Wochengeldanspru-
ches bei langer dauernden Gesund-
heitsbeeintrachtigungen nach Geburten

Krankengeldanspruch auch fur freie
Dienstnehmerinnen sowie Einbeziehung
in die Arbeitslosenversicherung

Bemessung des Wochengeldes

Ruckwirkende Herabsetzung der Bei-
tragsgrundlagen zur Selbstversicherung

Wegfall des Ruhens von Krankenversi-
cherungsleistungen wéhrend Verwal-
tungsstrafhaft

SchlielRung von Versorgungsliicken nach
Ausschopfung des Krankengeldes

Gesonderte Rezeptgebihrenbefreiung
fur chronisch kranke Angehdrige bei
hohen krankheitsbedingten Mehrkosten

Erstattung von Kostenanteilen nach
Wechsel der Zustandigkeit

Beitragsnachbemessung nach dem
Pensionsstichtag

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt

27

20
23

21

22

22

23

24

24

26

26

27

27

73f

39
111 f

34

34f

28

112 f

107

108 f

139 f

141 f

75 f

77 f

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht
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Durchgehender Krankenversicherungs-
schutz nach dem GSVG analog zur Bei-
tragspflicht

Aliguotierung der Zusatzbeitrage nach
dem GSVG

Chefarztliche Bewilligung:

Vereinfachung, Leistung bei Notwendig-
keit auch ohne vorherige Genehmigung

Verordnungsmaglichkeit tber den Mo-
natsbedarf hinaus

Unfallversicherung

Kinderzuschuss riickwirkend auch bei
nachtréglicher Anmeldung

Ausdehnung des Haftungsprivilegs auf
gleichgestellte Arbeitskollegen

Beseitigung von Doppelgleisigkeiten bei
der Einhebung von Beitragen zur Unfall-
versicherung nach dem BSVG

Erweiterung der Anspruchsvorausset-
zungen fir die Integritatsabgeltung

Erweiterung der Liste der Berufskrank-
heiten und Wirbelséulenschaden

Schaffung einer Rechtsgrundlage zur
amtswegigen Erstattung offener Unfall-
rentensteuerbetrége

Bereich Gesundheit

Gesetzliche Regelung des Musikthera-
peutenberufes

Finanzierung und Ersatz von Ausbil-
dungskosten im Bereich der gehobenen
medizinisch-technischen Dienste

Erweiterung des Personenkreises flr
Entschadigungen aus dem Hepatitis-C-
Fonds

Praktische Ausbildung von Psychologlin-

nen im Rahmen von Beschéftigungsver-
héltnissen
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27

27

20

28

21

22

26

27

28

28

18

22

27

28

79 f

80 f

41

66 ff

41

40

147 f

82f

77 f

220 f

47

88 f

81f

76 f

C

Cc

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt
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Unterbringungsgesetz

Rechtliche Klarung fiir den Fall der Un-
terbringung nach Aufenthalt in anderer
Abteilung einer Krankenanstalt

Schaffung einer zentralen Beratungs-

und Serviceeinrichtung fur psychisch
Kranke und deren Angehérige

Veterinarwesen

Schaffung eines bundeseinheitlichen
Tierschutzgesetzes

IVF-Fonds-Gesetz

Erbringung von Leistungen, auch wenn
nur ein Ehepartner der gesetzlichen
Krankenversicherung unterliegt

17

17
18

27

25

87 ff

84 ff
48 ff

85 f

171 f

Bundesministerin fur Inneres

Novelle zum Staatsbiirgerschaftsgesetz,
Sondererwerbstatbestand

Wiederholung des Ermittlungsverfahrens

vor Staatshirgerschaftsverleihung trotz
glltigem Zusicherungsbescheid, nach
Verzicht auf bisherige Staatsangehérig-
keit

Zivildienst — Wohnkostenbeihilfe auch
bei "Wohngemeinschaft"

Bundesministerin fur Justiz

Verbesserung der Stellung des Subsi-
digranklagers

Firmenbuch - Loschung unwichtiger
Eintrage

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt

8

10
15
17
24
25
27

15

23
24

27

28

156 f
161 f
225
153 f
307 ff
65 f
73f
88

157

64 f
72 f

136 f

105 f

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

B  Anregung wurde umgesetzt
BGBI | 42/2004

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

363



Legislative Anregungen

Karenzvertretung auf Behindertenplan-
stelle - Aufnahme entsprechender Richt-
linien direkt in das Bundesfinanzgesetz

Heimvertragsgesetz

Die VA setzt sich nachdricklich fir ein
bundeseinheitliches Heimvertragsgesetz
ein

28

25

106 ff

107

Teilldsung: Zivilrechtliche Re-
gelungen durch Anderung des
KSchG BGBI. | 12/2004

Bundesminister fur soziale Sicherheit, Generationen

und Konsumentenschutz

Bundespflegegeldgesetz

Schaffung eindeutiger Einstufungskrite-
rien fur pflegebedurftige Kinder und gei-
stig (psychisch) Behinderter

Pensionsversicherungsrechtliche Absi-
cherung von Pflegepersonen (Art. 7 Ver-
einbarung BGBI.Nr. 866/1993)

Schaffung eines Heimvertragsgesetzes

Vereinheitlichung der Einstufungspraxis
von Bund und Landern

Differenzzahlung fiir den Sterbemonat

Gesetzliche Sozialversicherung

Leistungsrecht in der Sozialversiche-
rung: Lockerung des Antragsprinzips bei
unverschuldeter Unterlassung der An-
tragstellung

364

17
18
21
22
23
28

17
18
19

24

26

28

17
19
20
23
24
25
26
28

99
63
30f
71f
123 f
202 ff

96 f
66
53

128 ff

149 ff

206 f

150 ff
58 f
29
116 f
116 f
142
127 ff
195 f

Anregung der VA bleibt aufrecht

Teilldsungen durch BGBI. | Nr.
139/1997, BGBI. | Nr. 142/2000
sowie BGBI. | Nr. 142/2002

Teilldsung: Zivilrechtliche Re-
gelungen durch Anderung des
KSchG, BGBI: | 12/2004

Teilldsung durch Erlass des
BMSG (43.010/44-4/03 — glei-
che Einstufung bei Ubergang
der Zustandigkeit

Anregung der VA bleibt aufrecht

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt



Legislative Anregungen

Normierung der Verpflichtung der Sozi-
alversicherungstrager zur Beratung bzw.
Festlegung der Rechtsfolgen unrichtiger
Beratung (Herstellungsanspruch)

Postweg nicht zu Lasten der Sozialversi-
cherten

Pensionsversicherung

Ubertragung jener Beitrage in die Hoher-
versicherung, die infolge Rechtsénde-
rungen nicht als Nachkaufbeitrage wirk-
sam werden kénnen

Anwendung des Familienrichtsatzes
auch bei Heimaufenthalt eines Ehepart-
ners

Bundeseinheitlicher Pensionistenaus-
weis

Lockerungen des Ruhens von Leistun-
gen aus der Pensionsversicherung und
Unfallversicherung

Erweiterung der Mdglichkeit zum riick-
wirkenden Erwerb von Zeiten der Selbst-
versicherung fur die Pflege eines behin-
derten Kindes

Ermdéglichung des Nachkaufes von Zei-
ten des Besuches einer privaten Schule

Gleiche Zuzahlungen zu Rehabilitati-
onsmafinahmen

Beseitigung nachteiliger Folgen der Ein-
beziehung in die Vollversicherung bei
bestimmten Ausbildungsverhaltnissen

Entscharfung der Folgen verspateter
Beitragsentrichtung

Anerkennung der Wehrdienstzeiten der
UN-Legionéare als Beitragszeiten

Schaffung der Mdglichkeit des Erwerbs
von Versicherungszeiten bei Strafhaft

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt

19
20
23
24
26

19

19

22

28

20

22

22

22

21

24

25

26

25

28

58 f
26
116 f
116
130 f

63 f

66 f

49 f

197 f

65

46 f

47 f

45 f

53 f

120 f

140 f

132 f

110 f

199 f

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

B  Teillésung durch BGBI. |
Nr. 71/2003

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

A Anregung der VA bleibt aufrecht
Teilldsung durch BGBI |
142/2004

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

Teilldsung durch BGBI |
142/2004

365



Legislative Anregungen

Bundesbehindertengesetz

Fahrpreisermaf3igung fir Bezieher von
Invaliditats-(Berufsunfahigkeits/Erwerbs-
unfahigkeits)pensionen auf éffentlichen
Verkehrsmitteln

Ermoglichung des Zutrittes mit Blinden-
fuhrhund zu allen 6ffentlichen Gebauden
und Einrichtungen

Integrierung des Ausweises gem.
§ 29 StVO in den Behindertenpass

Behinderteneinstellungsgesetz

Schaffung zeitgemaler Kriterien zur
Festsetzung des Grades der Behinde-
rung

Verbrechensopfergesetz

Verbesserung des Bundesgesetzes liber
die Gewahrung von Hilfeleistungen an
Verbrechensopfer

Leistung nach dem Verbrechensopfer-
gesetz nur bei verbrechensbedingtem

Verdienstentgang — Verbesserung der
Gesetzeslage

Vereinheitlichung von Kostenzuschiissen
bei Inanspruchnahme psychotherapeuti-
scher Behandlung

Impfschadengesetz

Lockerung des strengen Antragsprinzips

Streichung der Verjahrungsbestimmung

15

20

28

25

26
28

21

27
28

31

91f

209 f

147

21

25, 33,

156 f
213 ff

56 f

203 f
219

Kriegsgefangenenentschadigungsgesetz

Lockerung des Antragsprinzips

366

27

202 f

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Im Hinblick auf die an die VA
herangetragenen Hartefélle wird
eine Anderung der betreffenden
gesetzlichen Bestimmungen
weiterhin als notwendig erachtet

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt



Legislative Anregungen

Bereich Familie

Schaffung eines bundeseinheitlichen
Modells zur Ausstellung von Pflegeeltern

Beseitigung der negativen Auswirkungen
der Aufhebung von 8§ 12a FLAG

Lehrlingsfreifahrt fir Schuler nach GuKG
Gewahrung der Familienbeihilfe bei
Praktikum in der EU

Ubernahme der Kosten von Vater-
schaftsfeststellungsverfahren zu Gun-
sten minderjahriger Kinder

Effektuierung des Unterhaltsvorschuss-
gesetzes

Kinderbetreuungsgeldgesetz

Ausklammerung von Witwenpension aus
Zuverdienstgrenze

27

28

27

27

27

22

23
27

27

210f

231 f

211 f

212 f

212 f

107

143 f
213 f

206 f

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

A Anregung umgesetzt BGBI |
100/2004

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

A BGBI1111/2003

B  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

Bundesminister fir Verkehr, Innovation und Technologie

Post - Telekom - Fernmeldewesen

Vereinheitlichung der Fahrpreisermafi-
gungen flr Behinderte bei Bahn und
(OBB und Post)-Bus

Nachbarrechte bei Errichtung von GSM-
Masten

Kraftfahrwesen

Entzug der Lenkberechtigung nach Haf-
tentlassung - resozialisierungsfreundli-
che Gesetzesanderung

Herabsetzung der Grenzwerte fir die
Betriebsgerausche von KFZ und Motor-
radern

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt

15

23
24
28

8

22

67

168
155
253 f

48, 56,
58

95 f

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

C  Anregung der VA bleibt aufrecht
(siehe auch Stellungnahme der
VA zur Petition Nr. 2/PET/2000)

C  Trotz der bestehenden Gegen-
satze (Verkehrszuverlassigkeit -
Resozialisierung) sollte die L6-
sung der gegenstandlichen
Problematik versucht werden

C  Anregung der VA bleibt aufrecht

367



Legislative Anregungen

Anderung der Zahlweise von Kindern bei
der Beftérderung in Omnibussen

Novellierung des § 103 Abs. 2 KFG

Fuhrerscheingesetz
Einflhrung einer Lenkberechtigung D1

Sonderfalle der Entziehung der Lenker-
berechtigung — Entscharfung

25

26

25

26
27

Fernsprechentgeltzuschussgesetz

Vereinfachung des Verfahrens

Befreiung ab Zuerkennungsbescheid

StralRenverkehrsordnung

Beseitigung der Strafsanktion nach § 99
Abs. 6 lit. a StVO, wenn Personenscha-
den (Koérperverletzung) ausschlieBlich
beim Unfallverursacher vorliegt

Schaffung einer Rechtsgrundlage (in der
StVO) fir die Verkehrsiiberwachung
durch Zivilstreifen

Klarung des Begriffes "Geh- und Rad-
weg" in § 93 StVO
Eisenbahnwesen

Larmschutzmaflnahmen an Bahnstrek-
ken - Parteistellung

Schifffahrt

Parteistellung von Fischereiberechtigten
(und anderen Nutzungsberechtigten der
Gewasser)

368

25

25
27

N =
oo ©~

17

19

20

23

177

168 ff

177 f

167
220 f

188 f

188 f
224 f

60
49
83
177

295

95 f

111

170

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA bleibt aufrecht

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt



Legislative Anregungen

Bundesstraflien

Ausnahme von der (doppelten) Vignet- 28 258 ff
tenpflicht fir Wechselkennzeichenbesit-

zer im BundesstralRen-Mautgesetz bzw.

der Mautordnung

Bundesminister fur Wirtschaft und Arbeit

Liegenschaftsteilungsgesetz

88 15 ff LiegTG; 9 74/80ff B  Anregung der VA bleibt aufrecht
Rechtsschutzdefizit 10 113

11 109

12 112 ff

18 125

24  172f

26 191
Gewerbeordnung

Zwingende Komplettverlautbarung des 14  144f C  Anregung der VA bleibt aufrecht
Betriebsanlagenbescheides

Rucknahme der Verordnungs-Kasuistik 18 146 C  Anregung der VA bleibt aufrecht
im Betriebsanlagenrecht - Verordnung 19 131

des BMWA BGBI.Nr. 850/1994,

772/1995, 543/1196, 11 19/1999

Klarung der Zustandigkeiten bei 18 153 C  Anregung der VA bleibt aufrecht
Sportanlagen

Organisatorische Mal3nahmen zur Stei- 18 150 B  Anregung der VA bleibt aufrecht

gerung der Verwaltungseffizienz im Be- 19 132
triebsanlagenbereich 26 185
28  279f
Versuchsbetrieb 20 163 C  Gewahrleistung, dass Versuchs-
26 189 betriebsgenehmigung kein Frei-
27 286 brief fir Verzégerung des Be-
triebsanlageverfahrens wird
Kostenbefreiung des Nachbarn im Ver- 21 142f A/C Teilweise Kostenbefreiung er-
fahren gem. § 79a GewO 1994 22 148f folgte mit Gewerbenovelle BGBI. |
26 181f Nr. 116/1998
28 275f
Erlassung einer Druckgeréateliberwa- 23 178f A Druckgeratetuberwachungsver-
chungsVO gem. § 19 Kesselgesetz 24 169 ordnung - DGUW-V, BGBI Il Nr.
420/2004
A: Umsetzung der Anregung 369

B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt



Legislative Anregungen

Keine neuerliche Ausdehnung des ver-
einfachten Betriebsanlageverfahrens
nach Behebung des § 359b Abs. 4
GewO 1994 idF BGBI. | Nr. 88/2000 mit
Erk. d. VIGH v. 24.9.2001 ZI. G 98/01, G
112/01

Festschreibung des Berechtigungsum-
fanges fur Zahntechniker auch zur
selbststandigen Abdrucknahme und
Eingliederung von abnehmbarem Zahn-
ersatz

Schaffung einer verfassungskonformen
und vollzugstauglichen Verordnungser-
machtigung fur Gastgéarten gem. § 112
Abs. 3 GewO 1994 idF BGBI. | 2002/111

Schaffung einer grundrechtskonformen
Regelung im vereinfachten Betriebsan-
lagenrecht des § 359b GewO 1994
(OGH-Urteil vom 8.7.2003, ZI. 40b
137/03f)

Schaffung von geeigneten Regelungen
fur die Vorverlegung der Sperrstunde
durch Gemeinde gem. § 113 Abs. 5
GewO 1994

Auslanderbeschaftigungsgesetz

Gleichstellung von Asylwerbern mit Kon-
ventionsflichtlingen unter bestimmten
Voraussetzungen

Arbeitslosenversicherung

Kein Anspruch auf Leistung aus der
Arbeitslosenversicherung bei Nebenein-
kommen Uber der "Geringfugigkeits-
grenze" - gesetzliche Anderung

Vermeidung von Harten bei Studium
wahrend Arbeitslosigkeit

Milderung der Rechtsfolgen des stren-
gen Antragsprinzips (personliche Gel-
tendmachung, Anfilhrung von Angehori-
gen, neuerliche Antragseinbringung nach
Ruhen)

370

25
26

26

26
27
28

27
28

20

19
26

20

201
182

180

182 ff
244
277

300
275

247

92

28
75

79 f

83

Angelegenheit wird vom BMWA
mit betroffenen Interessensgrup-
pen weiter diskutiert

Gesetzesprifungsverfahren beu
VfGH anh.

VfGH, ZI. G124/03, behebt Aus-
bau des vereinfachten Verfahrens
durch GewRechtsNov 1997

Anregung der VA wird vom
BMWA gepruift

Anregung der VA bleibt aufrecht

Entsprechende Anderung wird
von der VA weiterhin nach-
dricklich gefordert

BGBI. | Nr. 6/1998

Anregung der VA bleibt aufrecht

Anregung der VA umgesetzt
BGBI | 77/2004

A: Umsetzung der Anregung
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt



Legislative Anregungen

Beseitigung der Harten fir (altere) Lang- 20 86 A  Teilweise durch BGBI | Nr
zeitarbeitslose 68/2002

Aufrechnung unter das Existenzmini- 22 69 f C  Anregung der VA bleibt aufrecht
mum nur bei Vorliegen einer gerichtli-

chen Entscheidung tber den Riickforde-

rungsanspruch

Beseitigung von verfassungs- und euro- 22 65 f C  Mit BGBI. | Nr. 179/1999 nicht
parechtlich bedenklichen Harten im Zu- im Sinne der Anregung der VA
sammenhang mit der erhéhten Anwart- neu geregelt

schaft auf Notstandshilfe

Verbesserung der Situation arbeitsloser 23 187f C Anregung der VA umgesetzt
Alleinerzieherinnen 24 170f BGBI | 77/2004

Geringfiigige Beschaftigung beim frihe- 24 184 C  Anregung der VA bleibt aufrecht
ren Arbeitgeber — Entfall der Monatsfrist

A: Umsetzung der Anregung 371
B: Umsetzung beabsichtigt
C: Umsetzung nicht beabsichtigt
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