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B-VG Art 130 Abs1 Z2
Text

Das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich fasst durch Mag. Dr. Goldstein als Einzelrichter tber die auf Art. 130
Abs. 1 Z 2 B-VG gestutzten Beschwerden 1. der mj. A und 2. der mj. B, beide vertreten durch die Kindesmutter Frau C
und den Kindesvater Herrn D, alle vertreten durch E, Rechtsanwalt in ***, im Zusammenhang mit Amtshandlungen
durch Organe der Bildungsdirektion fir Niederdsterreich (insb. Verpflichtung zur Durchfiihrung von Antigentests auf
SARS-CoV-2, Verpflichtung zum Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes bzw. einer FFP2 Maske, Verpflichtung zum Abstand
halten und zum regelmal3igen Desinfizieren der Hande), den

BESCHLUSS

1. Die Beschwerden werden gemaR § 28 Abs. 6 iVm§ 31 VwGVG, soweit sie sich auf den Zeitraum vor dem 1. Marz
2021 beziehen als verspatet zuriickgewiesen und im Ubrigen als unzuléssig zuriickgewiesen.

2. Gegen diesen Beschluss ist gemaR § 25a VwGG eine ordentliche Revision gemaR Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig.

3. Hinsichtlich des Antrages auf Verordnungsprifung nach Art. 139 Abs. 1 Z 3 B-VG bezuglich verschiedener
Bestimmungen der COVID-19-Schulverordnung 2020/21 werden die BeschwerdefUhrerinnen gemaR § 6 Abs. 1 AVG an
den Verfassungsgerichtshof verwiesen.

Begrindung:
I. Zum Beschwerdevorbringen:

Mit Schriftsatz vom 27. April 2021 erhoben die Erstbeschwerdefiihrerin und die Zweitbeschwerdefuhrerin, vertreten
durch ihre Eltern, durch ihre ausgewiesene Rechtsvertretung auf Art 130 Abs. 1 Z 2 B-VG gestltzten Beschwerden
gegen die ,unrechtmaliige und verfassungswidrige Betreuung schulpflichtiger Kinder,

insbesondere korperliche und physische Misshandlungen aufgrund Corona-

MalRnahmen (...)". Insbesondere wurde vorgebracht, dass die Beschwerdefiihrerinnen auf Grund verschiedener
MalRinahmen im Zusammenhang mit der Bewaltigung der COVID-19 Folgen im Schulwesen (Durchfihrung von
LZwangstests”, Verpflichtungen zum Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes bzw. einer FFP2 Maske, zum Abstand halten
und zum regelmaRigen Desinfizieren der Hande) kdrperliche und psychische Beschwerden erlitten haben.
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Die gegenstandliche Verordnung und die auf der Verordnung beruhenden MaBnahmen der Direktoren und Lehrer
seien unverhaltnismalig, verfassungswidrig und gesundheitsgefahrdend.

Mit Schreiben des Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich vom 2. Mai 2021 wurden die Beschwerdefihrerinnen
aufgefordert, die angefochtene Ausubung unmittelbarer verwaltungsbehoérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt zu
bezeichnen und anzugeben, welches Organ die MalRnahme gesetzt hat.

Mit Schriftsatz vom 10. Mai 2021 wurde daraufhin vorgebracht, dass die Erstbeschwerdefihrerin am 30. April 2021
eine schriftliche Prifung in Deutsch und Sachunterricht in der Schule ablegen musste und diesbeziglich auf
Anordnung der Direktorin der Volksschule einen negativen Antigentest auf SARS-CoV-2 vorweisen musste. Eine weitere
Konkretisierung der angefochtenen MafBnahmen erfolgte nicht. Vielmehr wurde auf den urspringlichen Schriftsatz
verwiesen und allgemeine Vorbringen wiederholt. Zudem wurde ein ,Antrag auf Verordnungsprifung Nach Art. 139
Abs. 1 lit. 3 B-VG" bezlglich verschiedener Bestimmungen der COVID-19-Schulverordnung 2020/21 gestellt.

II. Sachverhalt

Zur Beurteilung, ob im gegenstandlichen Fall tiberhaupt ein Akt der Austibung unmittelbarer verwaltungsbehordlicher
Befehls- und Zwangsgewalt vorliegen kann, wird im Sinne einer Wahrunterstellung bezlglich der
Beschwerdevorbringen (vgl. VwGH 05.10.2020, Ra 2020/19/0092; 12.11.2014, Ra 2014/20/0069) von folgenden

Sachverhaltsannahmen ausgegangen:

Die Beschwerdeflihrerinnen besuchen die Volksschule in ***, *** |m Zeitraum vom 8. Februar 2021 bis 26. Februar
2021 haben die Beschwerdefuhrerinnen am Prasenzunterricht teilgenommen. Hierbei haben sie als Voraussetzung
dreimal pro Woche Antigentests auf SARS-CoV-2 durchgefuhrt. Diesbeziglich lag eine Einverstandniserklarung der
Erziehungsberechtigten vor. AuBer am Platz des jeweiligen Kindes musste ein Mund-Nasenschutz bzw. eine FFP2-
Maske getragen werden. Ebenso mussten die Kinder regelmaBig ihre Hande desinfizieren und zu anderen Kindern
einen bestimmten Abstand einhalten. Seit dem 1. Marz 2021 durfen die Beschwerdeflhrerinnen nicht mehr am
Prasenzunterricht teilnehmen, weil sie keine regelmalligen Antigentests auf SARS-CoV-2 durchfuhren. Die
Erziehungsberechtigten haben ihre diesbezlgliche Einverstandniserklarung zuriickgezogen.

Am 30. April 2021 hat die Erstbeschwerdeflhrerin eine schriftliche Prafung in Deutsch und Sachunterricht in der
Schule abgelegt. Sie musste diesbezlglich auf Anordnung der Direktorin der Volksschule einen negativen Antigentest
auf SARS-CoV-2 vorweisen. Diesen Test hat die Erstbeschwerdefihrerin am 29. April 2021 in einer &ffentlichen Covid-
19 Teststral3e durchgefiihrt bzw. durchfuhren lassen.

Ill. Rechtslage:

Gemal Art. 130 Abs. 1 Z 2 iVm 8 131 Abs. 1 B-VG erkennen die Verwaltungsgerichte der Lander tGber Beschwerden
gegen die AuslUbung unmittelbarer verwaltungsbehérdlicher Befehls- und Zwangsgewalt wegen Rechtswidrigkeit,
soweit sich aus § 131 Abs. 2 und 3 B-VG nichts anderes ergibt.

Die gegenstandliche Beschwerde bezieht sich auf eine Angelegenheit des Schulwesens gemal} Art. 14 B-VG. Gemal
Art. 113 Abs. 1 B-VG ist die Vollziehung auf dem Gebiet des Schulwesens vom zustandigen Bundesminister und von
den dem zustandigen Bundesminister unterstellten Bildungsdirektionen zu besorgen. Die Bildungsdirektionen sind
gemal Art. 113 Abs. 3 B-VG fir jedes Land als gemeinsame Behdrde des Bundes und des Landes eingerichtet. Es
handelt sich somit um keine Angelegenheit, die in unmittelbarer Bundesverwaltung besorgt wird (IA 2254/A BIgNR 25.
GP 107; dementsprechend ist das Schulwesen durch das BGBI. | Nr. 138/2017 auch aus der Aufzahlung des Art. 102
Abs. 2 B-VG entfallen). Es besteht daher keine Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes gemaR Art. 131 Abs.
2 B-VG. Ebenso wurde durch kein Bundesgesetz eine Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des Bundes gemaf3 Art.
131 Abs. 4 Z 2 lit. b oder lit. ¢ B-VG vorgesehen. Von dieser Ermachtigung wurde in § 33 Bildungsdirektionen-
Einrichtungsgesetz vielmehr nur hinsichtlich Beschwerden gegen Bescheide der Bildungsdirektion (sohin Beschwerden
gemal Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG) Gebrauch gemacht. Zumal auch keine Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtes des
Bundes flr Finanzen gemaR Art. 130 Abs. 3 B-VG besteht, hat das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich Gber die
gegenstandliche Beschwerde zu erkennen.

IV. Erwagungen:
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Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt ein Akt der Austbung unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt dann vor, wenn Verwaltungsorgane im Rahmen der
Hoheitsverwaltung einseitig gegen individuell bestimmte Adressaten einen Befehl erteilen oder Zwang ausliben und
damit unmittelbar - das heif8t ohne vorangegangenen Bescheid - in subjektive Rechte des Betroffenen eingreifen. Das
ist im Allgemeinen dann der Fall, wenn physischer Zwang ausgelibt wird oder die unmittelbare Austibung physischen
Zwanges bei Nichtbefolgung eines Befehls droht. Es muss ein Verhalten vorliegen, das als ,Zwangsgewalt”, zumindest
aber als - spezifisch verstandene - Austibung von ,Befehlsgewalt” gedeutet werden kann. Weil das Gesetz auf Befehle,
also auf normative Anordnungen abstellt, sind behdrdliche Einladungen zu einem bestimmten Verhalten auch dann
nicht tatbildlich, wenn der Einladung Folge geleistet wird. Die subjektive Annahme einer Gehorsamspflicht andert noch
nichts am Charakter einer Aufforderung zum freiwilligen Mitwirken. Als unverzichtbares Merkmal eines
Verwaltungsaktes in der Form eines Befehls gilt, dass dem Befehlsadressaten eine bei Nichtbefolgung unverziglich
einsetzende physische Sanktion angedroht wird. Liegt ein ausdrticklicher Befolgungsanspruch nicht vor, so kommt es
darauf an, ob bei objektiver Betrachtungsweise aus dem Blickwinkel des Betroffenen bei Beurteilung des behoérdlichen
Vorgehens in seiner Gesamtheit der Eindruck entstehen musste, dass bei Nichtbefolgung der behdrdlichen Anordnung
mit ihrer unmittelbaren zwangsweisen Durchsetzung zu rechnen ist (VwGH 07.09.2020, Ro 2020/01/0010 mwN;
29.11.2018, Ra 2016/06/0124).

Im gegenstandlichen Fall wurde vorgebracht, dass die minderjahrige Erstbeschwerdefihrerin am 30. April 2021 fur
eine schriftliche Prifung in Deutsch und Sachunterricht in der Schule einen negativen Antigentest auf SARS-CoV-2
vorweisen musste. Dies sei von der Direktorin der Schule angeordnet worden. Diesbeziglich hat die
Erstbeschwerdefuhrerin am 29. April 2021 einen Antigentest in einer 6ffentlichen Covid-19 Teststral3e durchgefihrt.
Wie bereits ausgefuhrt, liegt ein

Verwaltungsakt in der Form eines Befehls nur dann vor, wenn dem Befehlsadressaten bei Nichtbefolgung eine
unverzlglich einsetzende physische Sanktion angedroht wird (VwGH 07.09.2020, Ro 2020/01/0010 mwN; 29.11.2018,
Ra 2016/06/0124). So kann etwa auch die tatsachlich vorgenommene Prifung der Atemluft auf Alkoholgehalt (durch
Verwaltungsorgane selbst) nicht als Akt unmittelbarer verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt angesehen
werden, sofern nicht physischer Zwang ausgelbt oder angedroht wurde (VfSlg 12137/1989). Das Vorliegen dieser
Voraussetzung wurde weder behauptet, noch ist dies in sonstiger Weise auch nur ansatzweise erkennbar. Ebenso
wurde weder behauptet und ist auch nicht ersichtlich, inwiefern der Eindruck entstanden ware, dass mit einer
unmittelbaren zwangsweisen Durchsetzung zu rechnen sei.

Selbst wenn der Eindruck entstanden wadre, dass die Erstbeschwerdeflhrerin ohne Vorlage eines negativen
Antigentests am 30. April 2021 durch physischen Zwang am Schulbesuch gehindert werde, wiirde keine gemal3 § 130
Abs. 1 Z 2 B-VG bekdmpfbare MalRinahme vorliegen zumal sogar die Anklndigung eines Verwaltungsorganes, es
wlrden im Fall einer zu einem spdateren Zeitpunkt erfolgenden Vornahme bestimmter Handlungen durch den
Betroffenen allenfalls MaBnahmen verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt gesetzt werden, keine solche
MaRnahme darstellt (VwGH 29.11.2018, Ra 2016/06/0124).

Zusammenfassend liegt auch unter Zugrundelegung des Vorbringens der Beschwerdefihrerin kein Akt unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt vor, sodass die Beschwerde diesbezlglich als unzuldssig

zurlckzuweisen war.

Weitere Mallnahmen wurden trotz Aufforderung durch das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich nicht naher
konkretisiert. Vielmehr wurde allgemein vorgebracht, dass sich die Beschwerde gegen die Durchfihrung von
LZwangstests”, die Verpflichtung zum Tragen eines Mund-Nasen-Schutzes bzw. einer FFP2 Maske und weitere
MalRnahmen im Zusammenhang der Bewaltigung der COVID-19 Folgen im Schulwesen beziehe (z.B. Abstand halten
und Handedesinfizieren).

Diesbezuglich ist zunachst festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerinnen nach ihren eigenen Angaben seit 1. Marz
2021 nicht mehr am Prasenzunterricht an der Schule teilnehmen. Die gegenstandlichen Beschwerden wurden am 27.
April 2021 an das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich Ubermittelt, sodass sie hinsichtlich MaRnahmen
wahrend des Schulbesuches wegen Verstreichens der sechswdéchigen Beschwerdefrist gemadR § 7 Abs. 4 VWGVG
jedenfalls verspatet sind und daher auch aus diesem Grund zurlckzuweisen sind. Unabhéngig davon wurde weder
behauptet noch ist ersichtlich, dass den Beschwerdefihrerinnen bei Nichtbefolgung eine unverziglich einsetzende
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physische Sanktion angedroht worden ist oder physischer Zwang angewendet worden ist, sodass kein Akt
unmittelbarer verwaltungsbehdrdlicher Befehls- und Zwangsgewalt vorliegt. Diesbezlglich kann auf die obigen
Ausfuhrungen verwiesen werden. Der fehlende Zwang ist auch insofern ersichtlich, als in der Beschwerde vorgebracht
wird, dass seitens der Erziehungsberechtigten flir die Zeit des tatsachlichen Schulbesuches eine
Einverstandniserklarung fur die Durchfihrung der Antigentests abgegeben worden ist.

Selbst wenn man (im Rahmen einer extensiven Auslegung) annimmt, dass sich die gegenstandlichen Beschwerden
darauf beziehen, dass die Teilnahme am Prasenzunterricht fur die Zeit nach dem 1. Marz 2021 verweigert worden sei,
wurde auch diesbezlglich nicht behauptet, dass es einen Vorfall gegeben hatte, bei dem eine unverzuglich einsetzende
physische Sanktion angedroht worden ist oder ein diesbezuglicher Eindruck entstanden ware (vgl. diesbezlglich etwa
BVwG 19.05.2020, W203 2230866-1).

Es liegt daher unter Zugrundelegung des Vorbringens der Beschwerdefiihrerin kein Akt unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt vor.

Die Beschwerden richten sich in erster Linie vielmehr gegen die Rechtsvorschriften Uber COVID-19 MaBnahmen im
Zusammenhang mit dem Schulbesuch an sich, was auch aus dem Antrag auf Verordnungsprufung ersichtlich ist. Eine
MalRnahmenbeschwerde stellt diesbezlglich (auch) mangels Vorliegens eines Aktes unmittelbarer
verwaltungsbehordlicher Befehls- und Zwangsgewalt schlichtweg das falsche Rechtsinstrument dar. Der
Osterreichischen Rechtsordnung ist ein flachendeckender Rechtsschutz bezogen auf schlicht-hoheitliches Handeln
fremd, sondern liegt es nach Art. 130 Abs. 2 Z 1 B-VG am einfachen Gesetzgeber, allenfalls besondere
Beschwerderechte einzurdumen. Von dieser Moglichkeit hat er in§ 88 Abs. 2 SPG Gebrauch gemacht. Zumal die
gegenstandlichen Handlungen aber nicht der Sicherheitspolizei bzw. der Sicherheitsverwaltung, sondern der
Schulverwaltung zuzurechnen war, scheidet auch die Heranziehung der letztgenannten Bestimmung als
Beschwerdegrundlage aus, sodass die Beschwerden als unzuldssig zurtiickzuweisen waren.

Sollte der ,Antrag auf Verordnungsprifung nach Art. 139 Abs. 1 lit. 3 B-VG" als Anregung an das
Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich zur Antragstellung gemaR Art. 139 Abs. 1 Z 1 B-VG zu verstehen sein, wird
folgendes angemerkt:

Ein Antrag auf Verordnungsprifung bezlglich verschiedener Bestimmungen der COVID-19-Schulverordnung 2020/21
beim Verfassungsgerichtshof durch das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich kommt mangels Prajudizialitat der
genannten Bestimmungen im gegenstandlichen Verfahren, in dem es bereits an einem tauglichen
Anfechtungsgegenstand fehlt, nicht in Betracht.

Ungeachtet dessen ist das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich zur Behandlung eines Antrages auf
Verordnungsprifung nach Art. 139 Abs. 1 Z 3 B-VG nicht zusténdig. Ein solcher Antrag ist gemal §8 15 VfGG schriftlich
an den Verfassungsgerichtshof zu richten. Die Beschwerdefiihrerinnen werden daher gemal3 § 6 Abs. 1 AVG an den
Verfassungsgerichtshof verwiesen.

Aufwandersatz war den BeschwerdefUhrerinnen insofern nicht zuzusprechen, als sie gemaR§ 35 Abs. 3 VwGVG als
unterlegene Parteien anzusehen sind.

V. Zur Nichtdurchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung:

Von der Durchfihrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung konnte gemal3 § 24 Abs. 2 Z 1 abgesehen werden,
zumal bereits auf Grund der Aktenlage feststeht, dass die Beschwerde zurlckzuweisen ist. Weitere
Sachverhaltsfeststellungen waren nicht erforderlich und die Rechtsfragen sind durch die bisherige, jeweils zitierte
hochstgerichtliche Rechtsprechung beantwortet. In der Beschwerde wurden keine Rechts- oder Tatfragen von einer
solchen Art aufgeworfen wurden, deren Losung eine mundliche Verhandlung erfordert hatte. Bereits die Akten liel3en
erkennen, dass die mindliche Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst und einem Entfall
der Verhandlung weder Artikel 6 Abs. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten, noch
Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europaischen Union entgegenstehen.

VI. Zur Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die ordentliche Revision ist nicht zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren keine Rechtsfrage zu |6sen war, der im
Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil die Entscheidung nicht von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu Idsende
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Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.
Vielmehr waren die gegenstandlichen Rechtsfragen anhand der zitierten Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes zu |6sen.
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