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Sdumnis schiitzt vor Auskunft nicht!

Aus Anlass eines Auskunfisersuchens der WKO sab sich der VwGH veranlasst, eine Liicke im
Siumnisschutz bei Auskiinften bzw Auskunfisverweigerungsbescheiden zu schliefSen. Ist ein
(Bundes-)Organ mit der Auskunfiserteilung sdumig, hat das VwG iiber das Bestehen des
Anspruchs auf Auskunfiserteilung abzusprechen. Die bisherige Rsp des VwGH zur Rechis-
lage vor dem 1. 1. 2014 kann auf die VwG nicht iibertragen werden.

CHRISTIAN HOLZER / CHRISTOPH JIRAK

A. Problemaufriss

Das Erteilen einer Auskunft, Zustellen eines Be-
scheids, Gewihren von Akteneinsicht oder Ausstel-
len einer Urkunde sind Beispiele fiir allcigliche fak-
tische Handlungen von Verwaltungsorganen, ohne
die eine Verwaltung nicht funktionieren kénnte.
Diese Verwaltungstitigkeiten werden Realakte ge-
nannt, die durch aktives und tatsichliches Handeln
der zustandigen Organe gekennzeichnet sind. Aller-
dings ldsst sich ein solcher Realakt nicht in das abge-
schlossene Rechtsquellensystem des B-VG einord-
nen: Der Realakt ist weder Bescheid noch Rechtsver-
ordnung noch Akt unmittelbarer verwaltungsbe-
hérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt (AuvBZ).
Ihm fehlt es an einem selbstindigen normativen In-
hale.V

Der starre verfassungsrechtliche ,Rechtstypen-
zwang Y wird bei Realakten spitestens dann zur He-
rausforderung, wenn Verwaltungsorgane untitig
bleiben und die begehrte faktische Handlung nicht
setzen (etwa das Ausstellen eines Reisepasses, das Ge-
wihren von Akteneinsicht oder das Erteilen einer
Auskunft unterlassen): Der Bescheid einer Verwal-
tungsbehérde kann mit Beschwerde angefochten,
die Untitigkeit einer Verwaltungsbehorde wegen
Verletzung der Entscheidungspflicht mit Devolu-
tionsantrag oder Siumnisbeschwerde geltend ge-
macht und der AuvBZ mit Mafinahmenbeschwerde
bekdmpft werden.? Hingegen kann ein Realake (bzw
seine Unterlassung) diesen Beschwerdegegenstinden
des B-VG nicht subsumiert werden.

Der vorliegende Aufsatz widmet sich der Frage,
welche Rechtsschutzméglichkeit dem Einzelnen ge-
gen die Untitigkeit einer Verwaltungsbehorde beim
Setzen eines Realakts — insb im Auskunftsrecht — zur
Verftigung steht.

Zu berticksichtigen sind dabei auch die mit der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Nov 2012 (VwGbk-
Nov 2012)% eingetretenen Verinderungen im Sys-
tem des Siumnisschutzes: Gerade im hier relevanten
Auskunftsrecht stellte sich die Frage, ob die bisherige
stRsp des VwGH zur Unzulissigkeit einer Sdumnis-
beschwerde an den VwGH nach Art 132 B-VG (idF
vor BGBI I 2012/51) bzw § 27 VwGG (idF vor
BGBI I 2013/33) auf die nunmehrige Sdumnisbe-
schwerde gem Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG (nF) an die
VwG zu tbertragen ist.

Im Folgenden wird zunichst der Sdumnisschutz
bei Realakten im Allgemeinen dargestellt, sodann der
bisherige (nach der Rsp blof teilweise) Siumnis-

schutz bei Auskunftsersuchen nach dem (Bundes-)
AuskunfispflichtG (APG)® skizziert und schlieflich
das jiingste wegweisende Erk des VwGH? analysiert.

B. Bislang unterschiedlich weit
reichender Saumnisschutz in der Rsp
des VWGH

1. Vorbemerkung: Das Wesen des
Sdumnisschutzes

Verwaltungsbehdrden trifft grds die Pfliche, tber
Parteiantrige auf Sachentscheidung® ohne unnéti-
gen Aufschub, spitestens aber sechs Monate nach de-
ren Einlangen einen Bescheid zu erlassen.” Gegen
die Verletzung dieser Entscheidungspflicht steht
der den verfahrenseinleitenden Antrag stellenden
Partei der Devolutionsantrag an die Berufungsbe-
horde'? oder (bzw und)'V die Siumnisbeschwerde
an das zustindige VwG'? zur Verfiigung.

Bis zur VwGbk-Nov 2012 konnte die Untitig-
keit einer obersten Behorde oder eines UVS — gleich-
giiltig, ob diese als erste Instanz, im administrativen
Instanzenzug oder im Devolutionsweg angerufen

Mag. Christian Holzer und Mag. Christoph Jirak sind Rechtsanwaltsanwir-
ter der Schénherr Rechtsanwilte GmbH, Wien.
Die Schénherr Rechtsanwilte GmbH hat in einem Team rund um RA
Mag. Johannes Stalzer die WKO in dem in diesem Aufsatz behandelten
Auskunftsverfahren beraten.

1) Raschauer, Allgemeines Verwaltungsreche® (2017) Rz 700.

2) Oblinger/Eberhard, Verfassungsrecht'® (2014) Rz 81.

3) Vgl den taxativen Art 130 Abs 1 B-VG.

4) BGBIT2012/51.

5) Im Folgenden der Einfachheit halber jeweils als alte Fassung (,aF®)
bezeichnet.
BGBI 1987/287. Die (im Wesentlichen gleichlautenden) Landes-
Auskunftspflichtgesetze bleiben hier ausgespart.
VwGH 24. 5. 2018, Ro 2017/07/0026.
ZB auf Erteilung einer Betriebsanlagengenechmigung nach § 77
Abs 1 iVm § 353 GewO.
Vgl § 73 Abs 1 AVG und § 8 VWGVG. Bestimmen Sonderverfah-
rensvorschriften anderes, so sind die dortigen Entscheidungsfristen
maf3geblich (zB § 7 Abs 2 UVP-G).
Seit Inkrafttreten der VwGbk-Nov 2012 beschrinkt sich der in § 73
Abs 2 AVG geregelte Devolutionsantrag nur mehr auf Angelegenhei-
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ten im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde, fiir die der zweiglied-
rige (verwaltungsbehérdliche) Instanzenzug nicht gem Art 118 Abs 4
B-VG vom Materiengesetzgeber ausgeschlossen wurde.

11

Ist die mit Devolutionsantrag angerufene Berufungsbehérde ihrer-
seits siumig, ermdglicht § 36 Abs 2 VWGVG eine Siumnisbe-
schwerde an das VwG.

12) Art 130 Abs 1 Z 3 B-VG bzw § 8 VwGVG.
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wurden — mit Siumnisbeschwerde an den VwGH
bekimpft werden.' Mit Inkrafttreten der VwGbk-
Nov 2012 wurde die Siumnisbeschwerde an den
VwGH durch den Fristsetzungsantrag ersetzt, der
eine Entscheidung anstelle des VWG nicht mehr vor-
sieht.'9> 15

Ist der jeweils erhobene Sdumnisrechtsbehelf zu-
lassig!® und begriindet,'” so geht beim Devolutions-
antrag die sachliche Zustindigkeit wie auch die Ent-
scheidungspflicht — also die Pflicht zur Erlassung des
begehrten Bescheids — sofort auf die Berufungsbe-
horde iiber. Im Fall der Siumnisbeschwerde'® kann
die Behorde den begehrten Bescheid innerhalb von
drei Monaten im Rahmen des Vorverfahrens erlassen
(,zweite Chance).'” Holt die Behorde den Bescheid
nicht nach, hat sie dem zustindigen VwG die Sdum-
nisbeschwerde vorzulegen. Erst damit geht die Ent-
scheidungspflicht auf das VwG iiber.??

2. Sdumnisschutz bei Realakten
im Allgemeinen

Beim Rechtsschutz gegen staatliche Untitigkeit im
Fall von Realakten begegnet der Rechtsunterworfene
besonderen Problemen. Unterldsst ein Verwaltungs-
organ das begehrte faktische Verhalten, so kann der
Realakt nicht unmittelbar von der Siumnisinstanz
verlangt werden (ein VwG kann bspw weder einen
Reisepass ausstellen noch Einsicht in den — ihm nicht
einmal vorliegenden — Verwaltungsakt einer Behorde
gewihren). § 73 AVG sowie § 8 VWwGVG erfassen
ausschliefllich die verwaltungsbehordliche Pflicht
zur Erlassung eines Bescheids, nicht aber das Setzen
eines Realakts ohne Bescheidqualitit (Ensscheidung,
nicht aber faktische Leistung).?") Dies ist nachvoll-
ziehbar: Der Siumnisinstanz stehen idR die notwen-
digen Informationen, Akten oder Dokumente zur
Setzung des Realakts nicht zur Verfiigung. Es ist
ihr aus tatsichlichen Griinden unméglich, das ge-
wiinschte faktische Verhalten zu setzen.

Um Rechtsschutzliicken weitgehend zu vermei-
den, judizieren sowohl VwGH?? als auch VfGH,?
dass das Begehren eines Realakts implizit den Antrag
an die Verwaltungsbehérde umfasst, iiber den
Rechtsanspruch auf den Realakt im Fall seiner Ver-
weigerung mit Bescheid zu entscheiden. Verweigert
eine Verwaltungsbehdrde bspw die Aktencinsichr,
hat sie einen im Instanzenweg tberpriifbaren Be-
scheid zu erlassen.?? Ist die Verwaltungsbehérde
mit der Erlassung dieses Bescheids siumig, kann die
Verletzung dieser Entscheidungspflicht im Sdumnis-
verfahren geltend gemacht werden.

Nach der Rsp des VwGH zur Rechtslage vor der
VwGbk-Nov 2012 waren sowohl Devolutionsan-
trag? an die Oberbehorde als auch Siumnisbe-
schwerde?® an den VwGH zulissig. Die Oberbe-
hérde bzw der VwGH hatten dabei einzig zu beur-
teilen, ob die Voraussetzungen flir das Setzen des Re-
alakts gegeben sind: So haben zB in der dem VwGH-
Erk v 6.9.2011%” zugrunde liegenden baurechtli-
chen Angelegenheit weder der Biirgermeister noch
der mit Devolutionsantrag angerufene Gemeinderat
tiber einen Antrag auf Akteneinsicht entschieden.
Die dagegen erhobene Siumnisbeschwerde an den

VwGH hat dieser zugelassen, weil sowohl der Biir-
germeister als auch der Gemeinderat tiber die Versa-
gung der Akteneinsicht bescheidmiflig abzusprechen
gehabe hitten. Der VwGH hat folglich in der Sache
selbst entschieden und das Vorliegen der Vorausset-
zungen fur die Akteneinsicht gepriift.

Zusammengefasst kann mit Siumnisrechtsbehel-
fen?® von der Siumnisinstanz nicht der Realakt als
solches nachgeholt, sondern vielmehr ausschliefSlich
geklirt werden, ob der Anspruch auf den jeweiligen
Realakt besteht. Kam die Siumnisinstanz nach alter
Rechtslage in ihrer Entscheidung zum Ergebnis, dass
der Realakt zu setzen ist, so war im Fall des Devolu-
tionsantrags aufgrund des gegebenen Weisungszu-
sammenhangs? sowie im Fall der Siumnisbe-
schwerde aufgrund der Bindung an die Rechtsansicht
des VwGH?? mittelbar sichergestellt, dass bei einem
berechtigten Anspruch der jeweilige Realakt von der
siumigen Behorde gesetzt wird.

Diese Grundsitze gelten auch im nunmehri-
gen Sidumnisschutzsystem nach Inkrafttreten der

13) Art 132 B-VG aF bzw § 27 VwGG aF.

14) Art 133 Abs 1 Z 2 B-VG bzw § 38 VwGG.

15) Wie bereits einleitend angemerke, stellt sich vor diesem Hintergrund
die Frage, ob die bisher im Auskunftsrecht zur Sdumnisbeschwerde an
den VwGH entwickelte Rsp stets auf Fille der Siumnisbeschwerde an
die VwG iibertragen werden kann.

16

Die Zulissigkeit setzt die Parteistellung im Verfahren, den Erledi-

gungsanspruch sowie den Ablauf der sechsmonatigen Entscheidungs-

frist voraus; vgl Hengstschliger/Leeh, Verwaltungsverfahrensrecht®

(2018) Rz 637.

17) Die Verzégerung muss auf ein {iberwiegendes Verschulden der Be-
hérde zuriickgehen; vgl § 73 Abs 2 letzter Satz AVG bzw § 8 Abs 1
letzter Satz VwGVG.

18) Die Saumnisbeschwerde ist im Unterschied zum Devolutionsantrag
bei der sdumigen Behérde einzubringen (§ 12 iVm § 20 VwGVG).

19) Vgl § 16 VwGVG.

20) Hengstschliger/Leeb, Verwaltungsverfahrensrecht® Rz 1095.

21) VwGH 13. 9. 2016, Ra 2015/03/0038; s auch Hengstschliger/Leeb,

AVG § 73 Rz 151; Hengstschliger/Leeb, VwGVG § 8 Rz 6.

VwGH 27. 11. 2014, 2013/03/0152: ,Nach der Rechtsprechung be-

steht aufgrund eines Antrags auf Zustellung des Bescheids ein Anspruch

22

darauf, dass entweder entsprechend diesem Antrag der Bescheid zugestellt
wird oder dass dann, wenn die Behirde die Auffassung vertritt, dem An-
tragsteller komme in dem betreffenden Verfahren keine Parteistellung zu,
dariiber mit Bescheid abgesprochen wird (.. .).“

23) VIGH 22.2. 2013, B 358/12: ,,Ein Antrag auf Ausstellung einer Ur-
kunde, auf deren Ausstellung ein Rechtsanspruch besteht, schliefst aber
stets auch den Antrag mit ein, die Behirde mage feststellen, ob die Voraus-
setzungen fiir die Ausstellung der beantragten Urkunde vorliegen.

24) Vgl unter vielen: VwGH 22. 11. 1973, 1287/73; 10. 3. 2009, 2008/

12/0022.

VwGH 10. 9. 2003, 2002/18/0152: ,, Wird die Behirde erster Instanz

mit der Ausstellung einer nicht als Bescheid zu qualifizierenden Urkunde

25

siumig, hat nimlich die im Devolutionsweg angerufene Behorde — falls
sie den Anspruch als gegeben erachtet — mit Bescheid festzustellen, dass die
Voraussetzungen fiir das Ausstellen der Urkunde vorliegen”; zur Be-
scheidzustellung VwGH 27. 11. 2014, 2013/03/0152.

26) Zur Ausstellung einer Urkunde VwGH 10. 9. 2003, 2002/18/0152;
zur Akteneinsicht VwGH 6. 9. 2011, 2011/05/0072.

27) VwGH 6. 9. 2011, 2011/05/0072.

28) Nach alter Rechtslage sowohl mit Devolutionsantrag an die Oberbe-
horde als auch mit Siumnisbeschwerde an den VwGH.

29) Wieser in Korinek/Holoubek ua (Hrsg), Osterreichisches Bundesver-

fassungsrecht I/1 (2001) Art 20/4 Rz 73.

Dies ergibt sich aus dem rechtsstaatlichen Prinzip; vgl VIGH

25. 6. 2009, U 561/09; vgl auch VwGH 29. 11. 2006, 2001/01/

0453.
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VwGbk-Nov 2012: Das mit Sdumnisbeschwerde an-
gerufene VwG hat zu entscheiden, ob die Vorausset-
zungen fiir das Setzen des Realakts vorliegen.” Ent-
scheidet das Vw@G, dass bspw die begehrte Aktenein-
sicht zu Unrecht verweigert wurde, so ist die untitige
Verwaltungsbehérde gem § 28 Abs 5 VWGVG ver-
pflichtet, ,,mit den ihr zu Gebote stehenden rechtlichen
Mirteln unverziiglich den der Rechtsanschauung des
VwG entsprechenden Rechtszustand herzustellen”, also
bspw Akteneinsicht zu gewihren.??- 3%

3. Eingeschrinkter Sdumnisschutz
im Auskunftsrecht in der Rsp vor der
VwGbk-Nov 2012

Das am 1. 1. 1988 in Kraft getretene APG sicht ein
zweigeteiltes Verfahren vor: § 3 APG verpflichtet die
Verwaltungsbehorde binnen acht Wochen ab Antrag
die begehrte Auskunft zu erteilen. Wird eine Aus-
kunft nicht erceilt, ist die Behorde gem § 4 APG
auf Antrag des Auskunftswerbers verpflichtet, hierii-
ber einen Bescheid zu erlassen (sog Auskunftsverwei-
gerungsbescheid). Im Unterschied zu anderen Real-
akten (Akteneinsicht, Urkundenausstellung usw) ist
sohin in § 4 APG mit dem ausdriicklichen Recht auf
einen (negativen) Bescheid ein gesondertes ,Aus-
kunftsbescheidverfahren3? gesetzlich® verankerrt,
das gruquﬁtzlich nach dem AVG durchzufiihren ist.

In Ubereinstimmung mit den dargestellten
Grundsitzen zu anderen Realakten kann nach der
Rsp des VwGH auch im Fall eines Auskunftsbegeh-
rens die gewiinschte Auskunft nicht direke von der
Siumnisinstanz erteilt werden; die Zustindigkeit
zur Auskunfiserteilung geht nicht auf diese {iber.?®
Der VwGH hat dies erstmals in seinem Erk v
14.10. 1976, 0722/76, zum vormaligen BMG
1986 als obiter dictum festgehalten.””

Kritisch ist demgegeniiber, dass der VwGH bei

unterlassener Erteilung des gesetzlich vorgesehenen

31) Vgl bspw VwG Wien 24. 11. 2014, VGW-151/046/26745/2014,
mHa VwGH 10. 9. 2003, 2002/18/0152; zum — unten genauer be-
handelten — Auskunftsrecht: VwGH 13. 9. 2016, Ra 2015/03/0038.

32) Fiir das Auskunftsrecht hat der VwGH dies verallgemeinerungsfihig
in seiner E v 13. 9. 2016, Ra 2015/03/0038 festgehalten.

33) Im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde kann die aufgrund eines
Devolutionsantrags nach § 73 Abs 2 AVG zustindig gewordene Be-
rufungsbehérde, die im Instanzenzug untergeordnete siumige Be-
hérde (weiterhin) mittels Weisung zur Setzung des Realakts verhal-
ten.

34) Jabloner in Korinek/Holoubek ua (Hrsg), Osterreichisches Bundesver-
fassungsrecht IV/1 (2009) Art 132 Rz 47.

35) Nach den Gesetzesmaterialien (ErldutRV 41 BIgNR 17. GP 4) er-
folgte dies aufgrund VwGH 14. 10. 1976, 0722/76, in der dieser
zum damals noch geltenden § 3 Z 5 BMG 1986 festgehalten hat,
dass ,iiber den Anspruch auf Auskunft bescheidmifSig abzusprechen
[ist], wenn der Anspruch verneint werden soll, obwohl dies nach der
damaligen Rechtslage nicht im Gesetz vorgeschen war.

36) Vgl zur alten Rechtslage VwGH 19. 9. 1989, 88/14/0198, betr Be-
rufungsbehorden; dies hat der VWGH auf das Verhilinis zwischen
Verwaltungsbehérden und Verwaltungsgerichten nach Inkrafttreten
der VwGbk-Nov 2012 iibertragen: VwGH 13. 9. 2016, Ra 2015/03/
0038.

37) VwGH 14. 10. 1976, 0722/76: ,,(...) auf den Verwaltungsgerichtshof
[kann] nur Recht und Pflicht zu ciner Entscheidung, nicht aber die
Pflicht iibergehen, eine Leistung von der Art einer Auskunfiserteilung

zu erbringen (.. .)"

Auskunftsverweigerungsbescheids (!) nach § 4 APG
in seiner Rsp zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
VwGbk-Nov 2012 — im Unterschied zu anderen Re-
alakten — nur eingeschrinkt Siumnisschutz ge-
wihrte. Der VwGH differenzierte dabei zwischen
dem Devolutionsantrag an die sachlich in Betracht
kommende Oberbehorde einerseits und der Sium-
nisbeschwerde an den VwGH andererseits:

Der Devolutionsantrag war (wie bei anderen Re-
alakten) zuldssig. Die Oberbehorde hatte (ausschlief3-
lich) zu entscheiden, ob das Auskunftsbegehren zu
Recht verweigert wurde.?®

Hingegen wurde die Siumnisbeschwerde an den
VwGH nach § 27 VwGG aF wegen Unditigkeit der
obersten Behérde bei Erlassung cines Auskunftsver-
weigerungsbescheids in beinahe® stRsp als unzulds-
sig erachtet.®” Diese vom VwGH angenommene
Unzulissigkeit betraf jene Fille, in denen tber das
Auskunfisbegehren bzw den beantragten Auskunfts-
verweigerungsbescheid (im Instanzenzug) tiberhaupt
noch nicht bescheidmiflig entschieden wurde.4

Der VWGH verwies in den zit E stets auf seine
(urspriinglich zum BMG 1986 entwickelte) Ansicht,
wonach auf den VwGH nicht die Pflicht iibergehen
konne, ,eine Leistung von der Art einer Auskunfisertei-
lung zu erbringen”. Dabei verkannte der VwGH, dass
in diesen Fillen neben der begehrten Auskunft auch
ein Antrag auf Auskunftsverweigerungsbescheid ge-
stellt wurde.®> % Er verabsiumte es, zwischen dem
Realakt der Auskunfiserteilung (§ 3 APG) und dem
Rechtsakt der Erlassung eines Bescheids tiber die
Auskunftsverweigerung (§ 4 APG) zu differenzie-
ren.*” In manchen E schien dem VwGH dies sogar
bewusst gewesen zu sein, dennoch hielt er eine
Sdumnisbeschwerde bei unterlassenem Auskunfts-
verweigerungsbescheid fiir unzulissig.®”

38) VwGH 18. 10. 1994, 93/04/0069.

39) In zwei Entscheidungen hat der VwGH anklingen lassen, dass der
Anspruch auf Erteilung eines Auskunftsverweigerungsbescheids auch
im Siumnisbeschwerdeverfahren nach § 27 VwGG aF geltend ge-
macht  werden kann: VwGH 15.1.1992, 91/12/0285;

25. 11. 1994, 94/9/1143.

VwGH 14.11. 1988, 88/12/0188; 21.6.1989, 89/01/0191;

19.9. 1989, 88/14/0198; 15. 1. 1990, 89/12/0239; 27. 9. 1990,

90/12/0246; 22.2.1991, 90/12/0214; 5. 6. 1991, 91/01/0004;

18.12. 1991, 91/01/0064; 18.10. 1993, 93/10/0183;

29. 11. 1993, 93/10/0137; 28. 7. 1995, 95/02/0281; 29. 7. 1998,

98/01/0214; 5. 4. 2004, 2004/10/0035; 30. 9. 2004, 2004/20/

0254; 4. 11. 2004, 2004/20/0316; 30. 5. 2006, 2006/06/0089;

28. 11. 2006, 2006/06/0115; 20. 6. 2012, 2012/01/0082.

41) Eine Saumnisbeschwerde war nach Ansicht des VwGH nur zulissig,

40
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wenn die erste Instanz die Auskunft mit Bescheid nach § 4 APG ver-
weigert hat und die iibergeordnete Instanz nicht rechrzeitig iiber die
dagegen erhobene Berufung entschieden hat; vgl Hengstschliger/Leeb,
Verfahrensrechtliche Fragen der Auskunfispflicht gemiff Arc 20
Abs 4 B-VG, JBI 2003, 354 (366) mwN.

42) Siehe beispielhaft VwGH 27. 9. 1990, 90/12/0246.

43) Wieser in Korinek/Holoubek ua (Hrsg), Osterreichisches Bundesver-
fassungsrecht I/1 (2001) Art 20/4 Rz 74, spricht zu Recht von einer
zu kurz gegriffenen ,stereotypen Begriindung®; s auch die Kritik bei
Hengstschliiger/Leeb, AVG § 73 Rz 153 mwN.

44) Hengstschliiger/Leeb, JBl 2003, 366.

45) Vgl VwGH 28. 11. 2006, 2006/06/0115; 20. 6. 2012, 2012/01/
0082: ,,Ein Auskunfissuchender ist daher bei Nichterteilung der Aus-
kunft — auch wenn gemifS § 4 APG die Erlassung eines Bescheids begehrt

wurde — nicht berechtigt, eine Siumnisbeschwerde zu erheben.
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Wie bereits festgehalten, wurde mit der VwGbk-
Nov 2012 die Siumnisbeschwerde an den VwGH
abgeschafft und durch den blofen Fristsetzungsan-
trag ersetzt. Im Zentrum des Saumnisschutzes steht
nun die Sdumnisbeschwerde nach Art 130 Abs 1 Z 3
B-VG an die VwG.%

IZm Siumnisbeschwerden wegen unterlassener
Erteilung von beantragten Auskunftsverweigerungs-
bescheiden nach § 4 APG haben die VwG unreflek-
tiert die dargestellte Rsp des VwWGH zur (alten)
Sdumnisbeschwerde iibernommen: Die VwG erach-
teten sich als unzustindig und wiesen die Sdumnisbe-
schwerde stets als unzulissig zuriick.?”

C. VwGH: Siumnisschutz im Aus-
kunftsrecht den iibrigen Realakten
angeglichen

1. Der Anlassfall

Die Wirtschaftskammer Osterreich (WKO) richtete
ein Auskunftsersuchen nach §§ 1{f APG an die Um-
weltbundesamt GmbH (UBA). Fiir den Fall, dass die
Auskunft verweigert wird, wurde gem § 4 APG ein
Auskunfisverweigerungsbescheid beantragt.

Das UBA liefl das Auskunftsersuchen unbeant-
wortet. Ebenso wenig sprach es tiber die Auskunfts-
verweigerung bescheidmifSig ab.

Die WKO erhob Siumnisbeschwerde an das
BVwG und beantragte die Feststellung, dass das
UBA die Erteilung der beantragten Auskunft nach
dem APG zu Unrecht verweigert habe.

Das BVwG wies die Saumnisbeschwerde als un-
zulissig zuriick und stiitzte sich auf die (oben darge-
stellte) Rsp des VwGH, wonach eine Leistung von
der Art einer Auskunftserteilung nicht von der Sdum-
nisinstanz erbracht werden kénne. Daran konne
auch der Antrag auf Erlassung eines Auskunftsver-
weigerungsbescheids nach § 4 APG nichts dndern.

Dagegen erhob die WKO ordentliche Revision
an den VwGH.

2. Klarstellung des VWwGH

In seinem stattgebenden Erk v 24.5.2018, Ro
2017/07/0026, bekriftigte der VwGH zunichst
seine bisherige Rsp, dass ein tatsichliches Verhalten
wie die Auskunftserteilung nicht vom BVwG im
Sdumnisbeschwerdeverfahren gesetzt werden kann.
Weiters erorterte der VwGH ausfiihrlich seine bishe-
rige Rsp zum Sdumnisschutz im Auskunftsrecht und
bei anderen Realakten sowie die aufgrund der
VwGbk-Nov 2012 eingetretenen Anderungen.

Der VwGH erkannte (im Unterschied zu seiner
bisherigen Rsp)® zutreffend, dass es im ggst Sdum-
nisbeschwerdeverfahren nicht um die Erteilung der
begehrten Auskunft (Realakt), sondern um die Ent-
scheidung tiber den Antrag auf Auskunftsverweige-
rungsbescheid nach § 4 APG (Rechtsakt) ging.® Er-
l4sst die Behorde einen solchen Bescheid nicht recht-
zeitig, ist sie mit einer Sachentscheidung und nicht
mit der Setzung eines Realakes in Verzug. Dies fithrt
zur Zulissigkeit der Sdumnisbeschwerde.>”

Ubereinstimmend mit der Rsp zu sonstigen Real-
akten®? fithrte der VwGH aus, dass das VwG im
Zuge des Siumnisbeschwerdeverfahrens entweder
auszusprechen hat, dass die Auskunft verweigert
wird, oder festzustellen hat, dass die Auskunft zu er-
teilen ist. Die Erteilung einer Auskunft selbst kann
hingegen nicht Gegenstand der Entscheidung des
VwG sein. Stellt das VwG fest, dass die Auskunft
zu erteilen ist, ist das um Auskunft ersuchte Organ
verpflichtet, den der Rechtsanschauung des VwG
entsprechenden Rechtszustand herzustellen und die
begehrte Auskunft zu erteilen (§28 Abs5
VwGVG).>?

Die vom BVwG aufgrund der bisherigen Rsp des
VwGH vertretene Auffassung, dass die Zustindigkeit
zur Erlassung cines Auskunftsverweigerungsbe-
scheids nach § 4 APG nicht auf die Siumnisinstanz
tibergehen konne, wurde als rechtswidrig erkannt.
Diese alte Rsp des VWGH zur Sdumnisbeschwerde
an den VwGH (§ 27 VwGG aF) kann auf die
Rechtslage nach der VwGbk-Nov 2012 nicht tiber-

tragen werden.

D. Resiimee

Durch das ggst Erk des VwGH ist nunmehr Gleich-
klang im Sdumnisschutz bei allen Realakten herge-
stelle: Ist eine Verwaltungsbehorde mit der Setzung
eines Realakes sdumig, kann der Realakt nicht vom
mittels Sdumnisbeschwerde angerufenen VwG> ge-
setzt werden. Dieses hat jedoch zu priifen, ob die
Voraussetzungen fiir den Realakt vorliegen und da-
riiber zu entscheiden. Bejaht das VwG im Sdumnis-
beschwerdeverfahren das Vorliegen der Anspruchs-
voraussetzungen, hat die siumige Behorde aufgrund
der Bindung an die Rechtsansicht des VwG den je-
weils begehrten Realake zu setzen.

46) Zum nur mehr ausnahmsweise zulissigen Devolutionsantrag s
FN 10.

47) Vgl BVwG 2. 11. 2016, W224 2137917-1 sowie im Anlassfall
BVwG 11.8.2017, W211 2148144-1; ebenso LVwWG OO
9.5.2018, 870011/3/HW.

48) Siehe oben Pkt B.3.

49) FErk Rz 42.

50) Erk Rz 58.

51) Siehe oben Pkt B.2.

52) Erk Rz 61.

53) Bzw im eigenen Wirkungsbereich die aufgrund eines Devolutionsan-
trags zustindig gewordene Berufungsbehérde, vgl FN 10.

SCHLUSSSTRICH

Beim Rechtsschutz gegen behirdliche Untitigkeit
begegnet der Einzelne im Fall von Realakten beson-
deren Herausforderungen. In einer aktuellen E
schliefit der VwGH nun eine Rechtsschutzliicke
im Anwendungsbereich des Auskunfispflichrgeser-
zes: Die Verletzung der Entscheidungspflicht iiber
einen Antrag auf Erlassung eines Auskunfisverwei-
gerungsbescheids bzw iiber die Frage, 0b ein An-
spruch auf Auskunfiserteilung besteht, kann nun
auch im Siumnisbeschwerdeverfabren vor den

I VwG geltend gemacht werden.



