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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. H6 und die Hofrate Dr. Zens, Dr. Schick,
Dr. Hinterwirth und Dr. Thoma als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Strobl, GUber die Beschwerde des Ing. U
in S, vertreten durch Dr. Reinhard Kohlhofer, Rechtsanwalt in 1130 Wien, Fasangartengasse 35, gegen den Bescheid
des Gemeinderates der Bundeshauptstadt Wien vom 14. Dezember 2001, ZIl. MA 1 - 528/2001, betreffend
Zuruckweisung eines Devolutionsantrages, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung
Der Beschwerdefiihrer steht in einem 6ffentlich-rechtlichen Ruhestandsverhaltnis zur Bundeshauptstadt Wien.

Mit Spruchpunkt |. des Bescheides des Magistrates der Bundeshauptstadt Wien vom 12. Februar 2001 wurde
festgestellt, dass dem Beschwerdefuhrer fir naher genannte Zeitrdume seines Aktivdienstverhaltnisses keine
Mehrleistungsvergltungen gebuhrten.

Gegen Spruchpunkt I. dieses Bescheides erhob der Beschwerdefiihrer am 27. Februar 2001 Berufung.

Da innerhalb von sechs Monaten keine Entscheidung Uuber diese Berufung ergangen war, machte der
Beschwerdefiihrer mit einem an die belangte Behorde gerichteten Devolutionsantrag vom 4. Oktober 2001 den
Ubergang der Entscheidungspflicht gemaR § 73 Abs. 2 AVG geltend.

Mit dem angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom 14. Dezember 2001 wurde dieser Devolutionsantrag
gemal § 73 Abs. 2 AVG als unzulassig zurtickgewiesen.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe der Bestimmungen des § 73 Abs. 1 und 2 AVG sowie nach
auszugsweiser Wiedergabe der 88 74a, 74b und 74c der Wiener Dienstordnung 1994 (im Folgenden: DO 1994), aus, der
zur Behandlung der Berufung des Beschwerdefihrers zustandige Dienstrechtssenat der Bundeshauptstadt Wien sei
als Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag im Sinne des Art. 133 Z. 4 des Bundes-Verfassungsgesetzes,
Wiederverlautbarungskundmachung BGBI. Nr. 1/1930 (im Folgenden: B-VG), und somit zur Entscheidung in oberster
Instanz eingerichtet. Daraus folge, dass der Dienstrechtssenat der Bundeshauptstadt Wien auf derselben Stufe wie die
obersten Organe stehe und damit eine Behdrde der obersten Organisationsstufe sei. Dieser Umstand schliel3e die
Existenz einer sachlich in Betracht kommenden Oberbehdérde im Verstandnis des 8 73 AVG nach herrschender Lehre

und Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes aus.
Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefuhrer Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof.
Dieser lehnte die Behandlung dieser Beschwerde mit Beschluss vom 11. Juni 2002, B 152/02-3, ab.

Uber Antrag des Beschwerdefiihrers trat der Verfassungsgerichtshof sodann mit Beschluss vom 30. August 2002, B
152/02-5, die Beschwerde gemal3 Art. 144 Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

In seiner vor dem Verwaltungsgerichtshof erganzten Beschwerde erachtet sich der Beschwerdefihrer in seinem Recht
auf Ubergang der Zustandigkeit zur Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehérde gemaR § 73
AVG verletzt. Er macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes des angefochtenen Bescheides mit dem Antrag geltend, ihn aus

diesem Grunde aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in welcher sie

die Abweisung der Beschwerde als unbegrindet beantragt.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

8 74a, 8§ 74b Abs. 1, 2 und 5 sowie 8 74c Abs. 4 DO 1994 in der Fassung der wiedergegebenen Absatze nach der 7.
Novelle zur Wiener Dienstordnung, LGBI. Nr. 34/1999, lauten (auszugsweise):

"8 74a. (1) Dem Dienstrechtssenat obliegt

2. die Entscheidung tber Rechtsmittel gegen Bescheide, die vom Magistrat in den zum eigenen Wirkungsbereich der
Gemeinde gehorenden Angelegenheiten unter Anwendung des Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984, BGBI. Nr. 29,

erlassen worden sind.

(2) Die Bescheide des Dienstrechtssenates unterliegen nicht der Aufhebung oder Abanderung im Verwaltungsweg. Hat
der Dienstrechtssenat aber eine Kundigung, eine Versetzung in den Ruhestand mit geminderten Ruhebeziigen oder
die Entlassung verflgt, ist die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes zulassig.

§ 74b. (1) Der Dienstrechtssenat besteht aus dem Vorsitzenden, einem rechtskundigen Beisitzer und sieben weiteren
Beisitzern. Die Mitglieder werden vom Stadtsenat flr die Dauer von funf Jahren bestellt. ...

(2) Der Vorsitzende und sein Stellvertreter mussen Richter des Aktivstandes sein. Fur ihre Bestellung kommt dem
Prasidenten des Oberlandesgerichtes Wien ein Vorschlagsrecht zu.
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(5) Der Dienstrechtssenat verhandelt und entscheidet in einem

Dreiersenat, der aus dem

1. Vorsitzenden,
2. dem rechtskundigen Beisitzer und
3. einem der weiteren Beisitzer, der fur Beamte jener

Verwendungsgruppe zustandig ist, der der betroffene Beamte im
Zeitpunkt des Anhangigwerdens des Verfahrens beim
Dienstrechtssenat angehort hat,
besteht.
8 74c. ...
(4) Die Mitglieder des Dienstrechtssenates sind in Austibung ihres Amtes an keine Weisungen gebunden."

§ 83 der Verfassung der Bundeshauptstadt Wien in der Fassung der Wiederverlautbarungskundmachung LGBI.
Nr. 28/1968 lautet:

"8 83

Infolge des der Gemeinde zustehenden Rechtes der Oberaufsicht ist der Gemeinderat befugt, die Geschaftsfuhrung
aller Gemeindeamter, -betriebe und -anstalten in Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches zu untersuchen,
beziehungsweise untersuchen zu lassen, die Vorlage aller einschlagigen Akten, Urkunden, Rechnungen, Schriften und
Berichte zu verlangen und sich in einzelnen Fallen von besonderer Wichtigkeit die Genehmigung vorzubehalten."

Art. 20 Abs. 1 und 2 B-VG lautet:

"Artikel 20. (1) Unter der Leitung der obersten Organe des Bundes und der Lander fihren nach den Bestimmungen der
Gesetze auf Zeit gewahlte Organe oder ernannte berufsmaRige Organe die Verwaltung. Sie sind, soweit nicht
verfassungsgesetzlich anderes bestimmt wird, an die Weisungen der ihnen vorgesetzten Organe gebunden und diesen
far ihre amtliche Tatigkeit verantwortlich. Das nachgeordnete Organ kann die Befolgung einer Weisung ablehnen,
wenn die Weisung entweder von einem unzustandigen Organ erteilt wurde oder die Befolgung gegen strafgesetzliche
Vorschriften verstol3en wirde.

(2) Ist durch Bundes- oder Landesgesetz zur Entscheidung in oberster Instanz eine Kollegialbehdrde eingesetzt
worden, deren Bescheide nach der Vorschrift des Gesetzes nicht der Aufhebung oder Abanderung im Verwaltungsweg
unterliegen und der wenigstens ein Richter angehort, so sind auch die Ubrigen Mitglieder dieser Kollegialbehorde in
Ausubung ihres Amtes an keine Weisungen gebunden."

Art. 133 Z. 4 B-VG lautet:

"Artikel 133. Ausgeschlossen von der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes sind:

4. die Angelegenheiten, Uber die in oberster Instanz die Entscheidung einer Kollegialbehorde zusteht, wenn nach dem
die Einrichtung dieser Behorde regelnden Bundes- oder Landesgesetz unter den Mitgliedern sich wenigstens ein
Richter befindet, auch die Ubrigen Mitglieder in Austibung dieses Amtes an keine Weisungen gebunden sind, die
Bescheide der Behdrde nicht der Aufhebung oder Abanderung im Verwaltungsweg unterliegen und nicht, ungeachtet
des Zutreffens dieser Bedingungen, die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes ausdrucklich fur zuldssig erklart ist."

Zur Geschichte der Kollegialbehérden mit richterlichem Einschlag wird auf die diesbezlglichen Ausfuhrungen bei
Grabenwarter in Korinek-Holoubek, Osterreichisches Bundesverfassungsrecht, Rz 4, zu Art. 133 B-VG, verwiesen.

Hervorgehoben sei, dass Art. 131 Z. 3 B-VG (Stammfassung BGBI. Nr. Nr. 1/1920) vorsah, dass von der Zustandigkeit
des Verwaltungsgerichtshofes jene Angelegenheiten ausgeschlossen sind, Uber die eine Kollegialbehdrde zu
entscheiden oder zu verfligen hat, der in erster oder héherer Instanz wenigstens ein Richter angehort.



Die (letztendlich nicht in Kraft getretene) Bestimmung des Art. 130 Z. 3 B-VG in der Fassung der B-VG Novelle 1925 sah
einen Ausschluss der Zustandigkeiten des Verwaltungsgerichtshofes in Angelegenheiten vor, "Uber die in letzter
Instanz eine Kollegialbehdrde zu entscheiden oder zu verfliigen hat, wenn sich nach bundes- oder landesgesetzlicher
Vorschrift unter den Mitgliedern der Kollegialbehérde wenigstens ein Richter befindet, auch die tbrigen Mitglieder in
der Auslbung dieses Amtes an keine Weisungen gebunden sind, die Bescheide der Kollegialbehérde im
Verwaltungswege weder aufgehoben noch abgedndert werden kénnen und die Anrufung des
Verwaltungsgerichtshofes gesetzlich nicht ausdricklich fur zuldssig erklart ist" (oder Art. 129 Abs. 2 Z. 3 lit. a B-VG in

der eben zitierten Fassung Anwendung findet).

Eine dem Art. 133 Z. 4 B-VG idF BGBI. Nr. 211/1946 entsprechende Bestimmung fand sich in Art. 129 Abs. 5 Z. 4 B-VG
idF des 8 57 der B-VG Novelle 1929 bzw. in der Folge idF der Wiederverlautbarungskundmachung BGBI. Nr. 1/1930.

8 73 Abs. 2 AVG in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. Nr. 274/1925 lautete:
"873. ...

(2) Wird der Partei innerhalb dieser Frist der Bescheid nicht zugestellt, so geht auf ihr schriftliches Verlangen die
Zustandigkeit zur Entscheidung an die sachlich in Betracht kommende Oberbehérde Gber. Ein solches Verlangen ist
unmittelbar bei der Oberbehdérde einzubringen. Das Verlangen ist abzuweisen, wenn die Verzdgerung nicht

ausschlieBlich auf ein Verschulden der Behdrde zuriickzufuhren ist."

Mit diesem Wortlaut wurde der § 73 Abs. 2 AVG in der Wiederverlautbarungskundmachung BGBI. Nr. 172/1950

wiederverlautbart.
Durch das Bundesgesetz BGBI. Nr. 357/1990 erhielt 8 73 Abs. 2 AVG folgende Fassung:

"(2) Wird der Bescheid der Partei nicht innerhalb dieser Frist zugestellt, so geht auf ihren schriftlichen Antrag die
Zustandigkeit zur Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde, wenn aber gegen die
ausstandige Entscheidung die Berufung an den unabhangigen Verwaltungssenat vorgesehen ist, auf diesen uber. Ein
solcher Antrag ist unmittelbar bei der Oberbehérde (beim unabhdngigen Verwaltungssenat) einzubringen. Der Antrag

ist abzuweisen, wenn die Verzégerung nicht ausschliel3lich auf ein Verschulden der Behérde zurtickzufiihren ist."

Mit diesem Wortlaut wurde8 73 Abs. 2 AVG in der WiederverlautbarungskundmachungBGBI. Nr. 51/1991

wiederverlautbart.

Die oben wiedergegebenen, die Organisation des fur die Behandlung der Berufung des Beschwerdeflhrers
zustandigen Dienstrechtssenates der Bundeshauptstadt Wien mafRgeblichen Bestimmungen des § 74a Abs. 2, des
§ 74b Abs. 2 und 5 sowie des 8 74c Abs. 4 DO 1994 konstituieren diese Behdrde als eine Kollegialbehdrde mit
richterlichem Einschlag im Verstandnis des Art. 133 Z. 4 B-VG (vgl. hiezu das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
vom 12. Juni 2001, B 917/00 = VfSlg. Nr. 16.176, sowie den hg. Beschluss vom 20. Februar 2002, ZI. 2001/12/0270).

Diese Qualifikation wird vom Beschwerdefuhrer auch nicht in Frage gestellt; dieser vertritt jedoch - anders als die
belangte Behorde - die Auffassung, die blof3e Stellung als Kollegialbehdrde mit richterlichem Einschlag schlieBe die
Existenz einer Oberbehodrde nicht aus. MaRgeblich sei vielmehr, ob eine Behdrde vorhanden sei, welcher die Dienst-
und/oder Fachaufsicht obliege. Diese Stellung komme aus dem Grunde des § 83 der Wiener Stadtverfassung dem
Gemeinderat gegenliber dem Dienstrechtssenat der Bundeshauptstadt Wien zu. Dem ist Folgendes zu erwidern:

Der Verfassungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 11. Marz 1959, VfSIg. Nr. 3506, ausgefuhrt, dass das B-VG,
und somit auch dessen Art. 133 Z. 4 den Ausdruck "oberst" durchgehend zur Kennzeichnung des Fehlens einer
Ubergeordneten Instanz verwende. Schon daraus folge, dass in Ansehung einer Kollegialbehdrde mit richterlichem
Einschlag gemaf Art. 133 Z. 4 B-VG eine sachlich in Betracht kommende Oberbehérde nicht existiere. Dies habe zur
Folge, dass auch dort, wo das AVG fur anwendbar erklart worden sei, die Verletzung der Entscheidungspflicht gemaf}
§ 73 AVG nicht geltend gemacht werden kénne.

Dieser Auffassung haben sich in der Folge Pernthaler, Kollegialbehérden (1977), S. 59, FN 220, Raschauer2, Allgemeines
Verwaltungsrecht (2003), Rz 451 f, sowie Grabenwarter in Korinek-Holoubek,  Osterreichisches
Bundesverfassungsrecht, Anm. 51 zu Art. 133 B-VG, angeschlossen (a.A. Wiederin, Woran erkennt man eine Art. 133
Z 4- Behorde? Bemerkungen zu VfGH 9. 10. 2000, B 1824/99, WBI. 2001, 460 ff.)
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Der Verwaltungsgerichtshof hat seine Rechtsprechung zum Begriff der "sachlich in Betracht kommenden
Oberbehorde" im Beschluss vom 30. August 1991, ZI. 91/09/0112 = SIg. Nr. 13.469/A, wie folgt zusammengefasst:

"... Nach der standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist sachlich in Betracht kommende Oberbehdrde in
jedem Fall die Berufungsbehdrde, dartber hinaus auch jede sonstige Behorde, die - bei Ausschluss eines ordentlichen
Rechtsmittels (dies trifft im Beschwerdefall zu) durch Austbung des Weisungs- oder auch Aufsichtsrechts
(Dienstund/oder Fachaufsicht) den Inhalt der (unterbliebenen) Entscheidung hatte bestimmen kdnnen. Kommt ein
Weisungsrecht gegenlber der sdumigen Behdrde nicht in Frage, so genlgt die Austbung der Fach- oder
Dienstaufsicht gegentber der sdumigen Behérde (vgl. dazu insbesondere den Beschluss des Verwaltungsgerichtshofes
vom 19. Mai 1982, Zlen. 82/09/0029, 0043 = Slg. N.F. Nr. 10.742/A sowie den Beschluss eines verstarkten Senates vom
24. April 1986, ZI. 85/02/0281 = Slg. N.F. Nr. 12.123/A sowie das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
4. September 1990, ZI. 88/09/0053 und die jeweils zitierte Vorjudikatur), um der hiezu berufenen Behérde die Stellung

einer Oberbehdrde im genannten Sinn zu verleihen."

In ihrem Zusammenhang kénnen diese Rechtssatze nur dahingehend verstanden werden, dass die Austubung der
Fach-, bzw. Dienstaufsicht nur dann die Stellung einer sachlich in Betracht kommenden Oberbehdrde verleiht, wenn
die aufsichtsberechtigte Behdrde hiedurch in die Lage versetzt wird, auf den Inhalt der Entscheidung der solcherart
beaufsichtigten Organwalter Einfluss zu nehmen (dies wird auch im hg. Beschluss vom 29. August 2000, ZI.
2000/12/0227 = Slg. Nr. 15.484/A, betont).

Schliel3lich hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom 22. April 1998, ZI. 98/12/0072 = SIg. Nr. 14.822/A,
eine Sdumnisbeschwerde wegen Verletzung der Entscheidungspflicht durch die Datenschutzkommission ausdrucklich
flr zulassig erachtet, weil 8 37 Abs. 3 des Datenschutzgesetzes, BGBI. Nr. 565/1978 (im Folgenden: DSG), in der Fassung
dieses Absatzes nach Z. 7 der Novelle BGBI. Nr. 632/1994 die Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes fur zulassig
erklart hat.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in diesem Zusammenhang auf die Regierungsvorlage zu der letztgenannten
Novelle, 1640 Blg. Sten.Prot. 18. GP, Seite 8, zu Z. 5 bis 7, berufen, wo es lautet wie folgt:

"Die Absicherung der Zulassigkeit der SGumnisbeschwerde durch Verfassungsbestimmung, wie sie im bisherigen 8 36
Abs. 4 enthalten war, scheint Uberflussig und wurde daher in 8 37 Abs. 3 nicht nachvollzogen: Aus der Formulierung
des Art. 133 B-VG (Einleitungssatz im Zusammenhang mit Z. 4) ist nicht zu ersehen, wieso die im letzten Halbsatz
bezogene 'Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes' sich nur auf die Bescheidbeschwerde und nicht auch auf die
Saumnisbeschwerde beziehen sollte. Es wird daher davon ausgegangen, dass es zulassig ist, durch einfaches Gesetz
die Moglichkeit der 'Anrufung des Verwaltungsgerichtshofes' im gesamten Bereich des Art. 130 B-VG (also auch
hinsichtlich der SGumnisbeschwerde) festzulegen."

Dem ist der Verwaltungsgerichtshof in dem zitierten Beschluss ausdrucklich beigetreten, wobei er auf die schon bisher
von der herrschenden Lehre vertretene Rechtsansicht verwies, wonach die Einrdumung des Rechtes auf "Anrufung des
Verwaltungsgerichtshofes" im Verstdndnis des Art. 133 Z. 4 B-VG auch das Recht auf Erhebung einer
Saumnisbeschwerde bei Vorliegen der sonstigen gesetzlichen Voraussetzungen umfasse (vgl. dazu insbesondere
Ringhofer,

Die Osterreichische Bundesverfassung (1977), 425 f, sowieR. Novak, Rechtsschutz und Gesetzestechnik, JBI. 1981,
516 ff (518 f)).

Da die Datenschutzkommission aber das AVG anzuwenden hatte, ware durch 8 37 Abs. 3 DSG idF BGBI. Nr. 632/1994
die Zulassigkeit der SGumnisbeschwerde nur dann "abgesichert", wenn diese nicht schon daran scheiterte, dass es an
der Erschépfung des Devolutionsweges im Verstandnis des § 27 Abs. 1 VWGG fehlte. Dies ware allerdings dann der Fall,
wenn man annehmen wollte, dass der zustandige Bundesminister "Oberbehorde" gegenluber der
Datenschutzkommission ware und somit im Devolutionsweg gegen deren Sdumnis angerufen werden kdnnte.

Die Kriterien, die eine Behorde zur sachlich in Betracht kommenden Oberbehérde machen, finden sich allgemein
umschrieben in Art. 20 Abs. 1 B-VG in Form der "Leitungsgewalt". In Konkretisierung dieses umfassenden Konzeptes
der hierarchischen Uber- und Unterordnung greift nun § 73 Abs. 2 AVG einen Teilaspekt heraus: Sachlich in Betracht
kommende Oberbehérde ist folglich jene, die auf die Entscheidung der Unterbehdérde durch Ausiibung ihres Aufsichts-
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und Weisungsrechts in bestimmender Weise Einfluss nehmen kann. MaRgeblich ist also allein die Uberordnung in
fachlicher, nicht auch in organisatorischer Hinsicht (vgl. hiezu Winkelhofer, Sdumnis von Verwaltungsbehdrden (1991),
70 f, unter Hinweis auf die bereits oben wiedergegebene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes).

Eben diese Einflussnahme auf den Inhalt der Entscheidungen im Wege der Ausubung aufsichtsbehérdlicher Befugnisse
im Sinne des § 68 AVG wird durch die Anordnung des Gesetzgebers, wonach die Bescheide einer solchen Behdérde
nicht der Aufhebung oder Abanderung im Verwaltungsweg unterliegen, ausgeschlossen.

Ob dem Gemeinderat der Bundeshauptstadt Wien nach § 83 der Wiener Stadtverfassung gegeniber dem
Dienstrechtssenat Befugnisse auf dem Gebiet der Dienstaufsicht zukommen, kann vorliegendenfalls dahingestellt
bleiben, weil diese Befugnisse der belangten Behdrde keinesfalls die Méglichkeit eréffneten, Einfluss auf den Inhalt der
Entscheidung dieser Behdérde zu nehmen.

Fur die von der herrschenden Lehre und Rechtsprechung vertretene Auffassung, wonach eine nach Art. 133 Z. 4 B-VG
organisierte Behorde keiner sachlich in Betracht kommenden Oberbehdrde im Verstandnis des 8 73 Abs. 2 AVG,
jedenfalls in seiner hier anzuwendenden Fassung nach der Novellierung dieser Bestimmung durch das Bundesgesetz
BGBI. Nr. 357/1990, untergeordnet ist, sprechen weiters folgende Erwagungen:

Es ist anzunehmen, dass dem Gesetzgeber dieser Novelle, die im Wesentlichen der Anpassung der Regeln Uber den
Devolutionsantrag an die Einfihrung der unabhdngigen Verwaltungssenate gedient hat, das eingangs zitierte
Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 11. Marz 1959 bekannt gewesen ist, in welchem dezidiert die Auffassung
vertreten wurde, dass eine nach Art. 133 Z. 4 B-VG eingerichtete Behdrde keiner sachlich in Betracht kommenden
Oberbehoérde im Verstandnis des § 73 Abs. 2 AVG idF BGBI. Nr. 172/1950 untergeordnet ist. Gleiches gilt fir die zum
selben Ergebnis fihrende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zum Begriff der sachlich in Betracht
kommenden Oberbehdrde.

Hatte der Gesetzgeber der Novelle BGBI. Nr. 357/1990 demgegenuber die Einrichtung eines Devolutionszuges gegen
Behorden gemal’ Art. 133 Z. 4 B-VG (verfassungsrechtlich fiir zulassig erachtet und) anordnen wollen, so hétte er dies
wohl - in Abgrenzung zur gegenteiligen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes und im Ergebnis auch des
Verwaltungsgerichtshofes und der ihr folgenden Lehre - ausdricklich angeordnet. In Ermangelung abweichender
Anordnungen ist daher davon auszugehen, dass der Gesetzgeber der Novelle BGBI. Nr. 357/1990 den Begriff der
"sachlich in Betracht kommenden Oberbehdérde" jedenfalls nicht in einem Sinne verstanden haben wollte, der der
bisherigen Rechtsprechung der Gerichtshéfe des 6ffentlichen Rechts und der herrschenden Lehre widersprach.

DarUber hinaus ist zu bedenken, dass es in Einzelfdllen verfassungsrechtlich geboten ist, Entscheidungen, fiir die
Behorden gemaR Art. 133. Z. 4 B-VG zustandig sind, Tribunalen im Sinne der EMRK vorzubehalten. Dies wird jedenfalls
dort gelten, wo nach Art. 133 Z. 4 B-VG organisierte Behdrden in "Kernbereichen" der "civil rights" im Verstandnis der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes entscheiden. Bedenklich ware es vor dem Hintergrund des Art. 6 Abs. 1
EMRK, wenn in derartigen Materien in einem vor einer gemal Art. 133 Z. 4 B-VG organisierten Behdrde anhangigen
Mehrparteienverfahren einer Partei die Mdglichkeit eingerdumt ware, gegen den Willen anderer Parteien durch
Stellung eines Devolutionsantrages den Ubergang der Zusténdigkeit von einem Tribunal an ein oberstes Organ der
Vollziehung (welches keine Tribunalqualitat besitzt) zu bewirken. Dass der Gesetzgeber des § 73 Abs. 2 AVG in der
Fassung der Novelle BGBI. Nr. 357/1990 (welcher den Devolutionszug in den eben umschriebenen Fallen nicht
ausgeschlossen hat) Derartiges anordnen wollte, ist nicht zu unterstellen.

Aus dem Vorgesagten folgt, dass der belangten Behdrde im Verhaltnis zum Dienstrechtssenat der Bundeshauptstadt
Wien nicht die Stellung einer "sachlich in Betracht kommenden Oberbehérde" im Verstandnis des § 73 Abs. 2 AVG
zukam. Der Beschwerdefihrer wurde daher durch die Zurlickweisung seines unzuldssigen Devolutionsantrages nicht
in seinen Rechten verletzt, weshalb die Beschwerde gemalR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8% 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333, insbesondere deren § 3 Abs. 2.

Wien, am 9. Juni 2004
Schlagworte

Anrufung der obersten Behdrde Besondere Rechtsgebiete Dienstrecht
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