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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kirschner und die Hofrate Dr. Puck, Dr.
Waldner, Dr. Novak und Dr. Mizner als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Kopp, Uber die Beschwerde des
Vereins A in X, vertreten durch Dr. B, Rechtsanwalt in X, gegen den Bescheid des Bundesministers fur Unterricht, Kunst
und Sport vom 9. August 1988, ZI. 24.327/2-111/4/88, betreffend Subvention nach 8 21 des Privatschulgesetzes, zu Recht

erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund (Bundesminister fur Unterricht und Kunst) hat der beschwerdefiihrenden Partei Aufwendungen in der Hohe
von S 12.890,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren an
Stempelgebihrenersatz wird abgewiesen.


file:///

Begriundung

1.1. Mit Bescheid vom 9. August 1988 wies die belangte Behérde das Ansuchen des beschwerdefiihrenden Vereins auf
Subventionierung der nicht-konfessionellen Privatschule "Freie Waldorfschule Linz" gemaf3 &8 21 in Verbindung mit § 23
Abs. 2 lit. c des Privatschulgesetzes, BGBI. Nr. 244/1962 (im folgenden: PrivSchG), ab.

Nach der Begrindung dieses Bescheides betreibe die beschwerdefiihrende Partei die vom Subventionierungsantrag
betroffene Privatschule in Linz, der das Offentlichkeitsrecht fiir die 1. bis 12. Schulstufe verliehen worden sei. Die
beschwerdefiihrende Partei beantrage als Schulerhalterin die Subventionierung der zur Erflllung des Lehrplans
erforderlichen 27 Lehrerplanstellen bzw. die Zuweisung der zur Finanzierung der Planstellen erforderlichen Geldmittel.

Anders als nach 8 17 PrivSchG, so heil3t es in der Begrindung weiter, demzufolge fur konfessionelle Privatschulen den
gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften ein Rechtsanspruch auf Subventionierung zustehe,
"kénne" der Bund gemalR§ 21 PrivSchG fiur alle anderen, also die nicht-konfessionellen Privatschulen mit
Offentlichkeitsrecht, nach MaRgabe der zur Verfligung stehenden Mittel bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen Subventionen zum Personalaufwand gewahren. Hiebei bestehe kein Rechtsanspruch des
Schulerhalters, es handle sich vielmehr um eine ERMESSENSENTSCHEIDUNG des Bundes "nach MafRgabe der auf

Grund des jeweiligen Bundesfinanzgesetzes zur Verfligung stehenden Mittel".

Entgegen der Auffassung der beschwerdefiihrende Partei sei aus dem Gesetz keine "Ermessensschrumpfung" flr
bestimmte Arten von Privatschulen abzuleiten, vielmehr unterscheide das Privatschulgesetz lediglich zwischen
konfessionellen und nicht-konfessionellen Privatschulen; es treffe jedoch innerhalb dieser beiden Kategorien keine
Unterscheidung. Die in Rede stehende Schule in Linz sei wie jede andere nicht-konfessionelle Privatschule unter die
Privatschulen nach 8 21 leg. cit. zu subsumieren, fir welche die Subventionierung nach Mal3gabe der Budgetmittel
Ermessensentscheidung sei. Einziges Einteilungskriterium, welches das Gesetz fir die verschiedene Behandlung der
genannten Schulkategorien bei der Subventionierung von Privatschulen vorsehe, sei die Eigenschaft des
Schulerhalters.

Im weiteren wird zum Argument der beschwerdefiihrenden Partei, die Erfullung des Verfassungsauftrages des Art. 2
des ersten Zusatzprotokolls zur MRK wirde bei Nichtsubventionierung der Schule der beschwerdeftihrenden Partei in
Frage gestellt, Stellung genommen. Aus der genannten Bestimmung ergebe sich zwar die Pflicht des Staates,
grundsatzlich den Bestand von Schulen mit anderen padagogischen bzw. weltanschaulichen Konzepten als jenen der
offentlichen Schulen durch Rechtsvorschriften zu erméglichen, nicht aber eine solche, neben den 6ffentlichen Schulen
auch alle Privatschulen zu finanzieren. Die finanzielle Erhaltung und Betreibung von Privatschulen obliege daher
primar dem Privatschulerhalter mit den in den 8% 17 bis 21 PrivSchG normierten Ausnahmen. Das
Subventionsbegehren kdnne sich somit auf keinen Rechtsanspruch stltzen, sodaR spruchgemall zu entscheiden

gewesen sei.

1.2. Gegen diesen Bescheid erhob die beschwerdefihrende Partei zundchst Beschwerde vor dem
Verfassungsgerichtshof.

Mit Beschlul3 vom 27. Februar 1990, B 1590/88, lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung dieser Beschwerde
ab; antragsgemaR wurde die Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abgetreten, zumal die
Angelegenheit auch nicht von der Zustandigkeit des Verwaltungsgerichtshofes ausgeschlossen sei.

1.3. In ihrer Beschwerdeerganzung vor dem Verwaltungsgerichtshof macht die beschwerdefiihrende Partei
Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend. Sie
erachtet sich in ihrem Recht auf Gewahrung von Subventionen nach den Bestimmungen des PrivSchG (insbesondere
nach den 8§ 17, 21 und 23 Abs. 2 lit. c leg. cit.), auf fehlerfreie Handhabung des bei der Zuerkennung von Subventionen
auszulibenden Ermessens nach § 21 PrivSchG sowie auf Begriindung von (Ermessens-)Bescheiden verletzt. Nach der
Begrindung der Beschwerde sei fur die in Rede stehende Schule hinsichtlich des § 21 PrivSchG, wonach der Bund
nicht-professionellen (richtig wohl: nicht-konfessionellen) Privatschulen Subventionen gewahren kénne, von einer
"Ermessensschrumpfung" auszugehen. Eine gleichheitssatz-konforme Auslegung des § 21 PrivSchG fiihre dazu, daR
auch den Erhaltern nicht-konfessoneller Privatschulen


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1962_244_0/1962_244_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/privschg/paragraf/17
https://www.jusline.at/gesetz/privschg/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/privschg/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/privschg/paragraf/21
https://www.jusline.at/gesetz/privschg/paragraf/21

ebenso wie den gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften fur konfessionelle Privatschulen - ein
Rechtsanspruch auf Subventionierung zukomme. Ihre finanzielle Unterstitzung liege also nicht im freien Ermessen der
Behdorde. Der angefochtene Bescheid sei inhaltlich rechtswidrig.

Dartiberhinaus liege auch ein wesentlicher Begrindungsmangel vor, denn auch Ermessensbescheide seien
begrindungsbedirftig

soferne man mit der belangten Behdrde (an sich unzutreffenderweise) davon ausgehe, dal der Behorde durchg 21
PrivSchG Ermessen eingeraumt sei.

1.4. Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift. In der Gegenschrift geht
die belangte Behorde davon aus, dal3 es bei der Qualifizierung als Hoheits- oder Privatwirtschaftsverwaltung primar
auf die der Verwaltung zur Verfugung gestellten (rechtlichen) Handlungsformen ankomme (VfSlg. 3262/1957); es
komme darauf an, ob die Zuweisung einer Verwaltungsangelegenheit durch den Gesetzgeber zur hoheitlichen oder
zur privatrechtsférmigen Verwaltung vorgenommen worden sei, wobei auf eindeutige Zuweisungskriterien abzustellen
sei. Habe der Gesetzgeber aber keine ausdrickliche Zuordnung in diesem Sinne vorgenommen, dann rechne der
Verfassungsgerichtshof im Zweifelsfall eine Tatigkeit der Privatwirtschaftsverwaltung zu (VfSlg. 3183/1057, 3262/1957,
7717/1975).

Fur die konfessionellen Privatschulen sei die Subventionierung zweifelsfrei der Hoheitsverwaltung zuzuordnen; dies
ergebe sich aus den 88 17 bis 20 PrivSchG. Ein véllig anderes Ergebnis bringe die Analyse des 8 21 PrivSchG, der
lediglich die typischen Merkmale einer Selbstbindungsnorm aufweise und hinsichtlich der festgelegten
Forderungsvoraussetzungen den Bund in Pflicht nehme, jedoch jeglichen Hinweises auf eine rechtsanspruchsmallige
Subventionierung entbehre und daher auch keinerlei Ermessensentscheidung vorsehe, die ihrerseits wiederum nur im
Rahmen eines hoheitlichen, behérdlichen Handelns denkbar sei. Gestitzt werde diese Auffassung durch § 7 des Land-
und forstwirtschaftlichen Privatschulgesetzes, BGBI. Nr. 318/1975, in dem ausdrucklich festgelegt sei, da der Bund als
Trager von Privatrechten nicht-konfessionellen privaten land- und forstwirtschaftlichen Berufsschulen und land- und
forstwirtschaftlichen Fachschulen nach MalRgabe der auf Grund des jeweiligen Bundesfinanzgesetzes zur Verfigung
stehenden Mittel Subventionen zum Personalaufwand gewdhren kdnne. Auch ermachtige Abschnitt IV des PrivSchgG,
naherhin 8 21 leg. cit., die Verwaltung keinesfalls, die in Rede stehende Leistungsbeziehung zwischen Bund und
Schulerhalter entweder im hoheitlichen oder im privatwirtschaftlichen Bereich abzuwickeln. Handle die Behdrde, wie
hier, in einer nicht der Hoheitsverwaltung zuzurechnenden Angelegenheit mit hoheitlichen Mitteln (etwa durch
Erlassung eines Bescheides), nehme sie eine Zustandigkeit wahr, die ihr gesetzlich nicht eingerdumt sei. Durch den
RechtsformenmiBbrauch - der Antrag hatte zurlickgewiesen werden mussen - habe die beschwerdefiihrende Partei in
dem ihr gesetzlich nicht eingerdumten subjektiven Recht keinesfalls verletzt werden kénnen. Es werde daher
beantragt, die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

AuBerdem wurde in Entsprechung der Verfugung des Verwaltungsgerichtshofes (unter gleichzeitiger Vorlage von
Kopien des Bundesvoranschlages 1988 und 1989) in der Gegenschrift weiter ausgefuhrt:

"Aus Ansatz 1/12256 wurden an folgende nichtkonfessionelle Privatschulen allgemeinbildender Art nachstehende
Forderungen erteilt:

Werkschule Felbertal (Sachaufwand) .......... S 400.000,--
Theresianische Akademie Wien (Sachaufwand) ....S 1.078.850,--
Theresianische Akademie Wien (Personalaufwand) S 1.802.850,--
Dachverband der Waldorfschulen (Sachaufwand) .. S 710.000,--
Internat. Schule Wien (Sach- u.Personalaufw.). S 41.840.000,--

Im Schuljahr 1988/989 standen den nichtkonfessionellen
Privatschulen folgende Subventionsplanstellen zur Verflugung:
Oberdsterreich

2 PIst. | L/1 2 Freie Waldorfschule Linz
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Steiermark

5 PIst. L 2a 1 Projektschule Graz

Vorarlberg

2 PIst. L 2a 1 Private Volksschule Altach

Wien

2 PIst. L 2a 1 Volksschule des Vereines Wiener Sangerknaben
6 Plst. L 2a 1 Rudolf Steiner-Schule Wien-Mauer

1 Plst. L 2a 1 Rudolf Steiner-Schule Wien-Pétzleinsdorf
9 PlIst. I L/1 1 Hauptschule des Schulvereins Komensky
5 PIst. I L/1 2 Volksschule des Schulvereines Komensky
8 PIst. L 2a 1 und 1 PIst. I L/1 2 Franz. Lyzeum Wien

Die Zuweisung dieser Planstellen erfolgte nicht bescheidmaRig. Der Aufwand fUr diese Lehrer ist im
Bundesvoranschlag nicht gesondert ausgewiesen, sondern in den Transferleistungen des Bundes fur die Landeslehrer
nach dem FAG enthalten. Die Kosten pro Planstelle kdnnen mit durchschnittlich etwa S 400.000,-- angenommen

werden.

Die Kriterien fir die Gewahrung von Personalsubventionen an sonstige Privatschulen sind die im 8 21 des
Privatschulgesetzes normierten Tatbestande."

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. GemaR § 1 PrivSchG regelt dieses Gesetz die Errichtung und Fihrung von Privatschulen - mit Ausnahme der land-
und forstwirtschaftlichen Schulen - sowie die Verleihung des Offentlichkeitsrechtes und die Gewahrung von
Subventionen an solche Privatschulen. Privatschulen sind gemaR 8 2 Abs. 3 leg. cit. Schulen, die von anderen als den
gesetzlichen Schulerhaltern errichtet und erhalten werden (Art. 14 Abs. 6 und 7 B-VG).

Abschnitt IV des PrivSchG tragt die Uberschrift "Subventionierung von Privatschulen", dessen Abschnitt A die
Uberschrift "Subventionierung konfessioneller Privatschulen" (88 17 bis 20); der Abschnitt B lautet "Subventionierung
sonstiger Privatschulen" (§ 21).

GemalR 8 17 Abs. 1 PrivSchG sind den gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften fir die mit dem
Offentlichkeitsrecht ausgestatteten konfessionellen Privatschulen nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen

Subventionen zum Personalaufwand zu gewahren.
8§ 21 PrivSchG betrifft die Voraussetzungen der Subventionierung sonstiger Privatschulen und lautet auszugsweise:

"(1) Fur Privatschulen mit Offentlichkeitsrecht, die nicht unter § 17 fallen, kann der Bund nach MaRgabe der auf Grund
des jeweiligen Bundesfinanzgesetzes zur Verfigung stehenden Mittel Subventionen zum Personalaufwand gewahren,

wenn
a)

die Schule einem Bedarf der Bevolkerung entspricht,

b)

mit der Fihrung der Schule nicht die Erzielung eines Gewinnes bezweckt wird,

)

far die Aufnahme der Schiler nur die fur 6ffentliche Schulen geltenden Aufnahmsbedingungen maf3gebend sind und
d)

die Schilerzahl in den einzelnen Klassen nicht unter den an offentlichen Schulen gleicher Art und gleicher ortlicher
Lage Ublichen Klassenschuilerzahlen liegt.

(2) ...
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(3) Die Art der Subventionierung far die im Abs. 1 genannten Schulen richtet sich nach § 19 Abs. 1. Vor Zuweisung eines

Lehrers als lebende Subvention ist der Schulerhalter zu héren."

Die im 8 21 Abs. 3 PrivSchG verwiesene Bestimmung des 8 19 Abs. 1 leg. cit. bestimmt:

"(1) Die Subventionen zum Personalaufwand sind nach MalRgabe der Bestimmungen dieses Abschnittes zu gewahren:
a)

durch Zuweisung von Bundeslehrern oder Bundesvertragslehrern durch den Bund als lebende Subventionen an die

Schule, soweit es sich nicht um eine in lit. b genannte Schule handelt, oder
b)

durch Zuweisung von Landeslehrern oder Landesvertragslehrern durch das Land als lebende Subventionen an Volks-,
Haupt- und Sonderschulen, polytechnische Lehrgdnge und Berufsschulen."

§ 23 PrivSchG mit der Uberschrift "Behérdenzustandigkeit" - Abs. 2 lit. ¢ in der FassungBGBI. Nr. 290/1972 - lautet

auszugsweise:

"(1) Zustandige Schulbehdrde erster Instanz im Sinne dieses Bundesgesetzes ist der ortlich zustandige Landesschulrat,

soweit im folgenden nicht anderes bestimmt ist.
(2) Das Bundesministerium flr Unterricht ist in erster Instanz zustandig
a)

fur die Angelegenheiten der privaten Padagogischen Akademien sowie fur die Angelegenheiten der privaten
Schulerheime, soweit sie ausschlief3lich oder vorwiegend von Studierenden 6ffentlicher oder privater Padagogischer
Akademien besucht werden,

b)
fur die Verleihung und den Entzug des Offentlichkeitsrechtes,
o

fur die Subventionierung von Privatschulen gemal § 21 mit Ausnahme der nach Abs. 5 zu beurteilenden
Zustandigkeiten fir die einzelne Zuweisung von Lehrern.

(3) ...

(5) Die Zustandigkeit fir die im Rahmen der gewahrten Subventionen zum Personalaufwand zu erfolgende Zuweisung
der einzelnen Lehrer (§ 19 Abs. 1) richtet sich nach den fir die Zuweisung von Lehrern an gleichartigen 6ffentlichen
Schulen geltenden Zustandigkeitsbestimmungen.

6).."

2.2. Unbestritten ist, dal die gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften flir die 6ffentlichen
konfessionellen Privatschulen gemaR 8 17 Abs. 1 PrivSchG einen Rechtsanspruch auf Gewahrung von Subventionen
zum Personalaufwand in dem nach § 18 leg. cit. vorgesehenen Ausmal (Erforderlichkeit zur Erflllung des Lehrplanes
der betreffenden Schule) haben (vgl. die EB zur RV 735 BIgNR 9. GP, 12; ebenso die Erlduterungen zur RV der Novelle
BGBI. Nr. 290/1972, 245 BIgNR 13. GP, 4, 5). Der Gesetzgeber bringt dies mit den Worten "SIND nach MaRgabe der
folgenden Bestimmungen Subventionen zu gewdhren" im § 17 Abs. 1 PrivSchG zum Ausdruck; dies im Zusammenhang
damit, dal3 die "FESTSTELLUNG" der der jeweiligen konfessionellen Schule zukommenden Lehrerdienstposten auf
Antrag der in Betracht kommenden Kirche oder Religionsgesellschaft der zustdndigen SchulBEHORDE (§ 18 Abs. 2 bis 4
PrivSchG in der Fassung BGBI. Nr. 290/1972) obliegt. Daraus im Zusammenhalt mit den Zustandigkeitsbestimmungen
des 8 23 PrivSchG in der Fassung BGBI. Nr. 290/1972, wonach zusténdige Schulbehérde in erster Instanz der 6rtlich
zustandige Landesschulrat ist (8 23 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 lit. ¢ leg. cit.), ergibt sich, dal3 der vom Gesetzgeber
in8& 17 PrivSchG gewahrte Rechtsanspruch im Verwaltungsrechtsweg durchgesetzt werden kann, also nicht der

privatrechtsférmigen Verwaltung zugehort.

In dem hier anzuwendenen 8§ 21 Abs. 1 PrivSchG ist die Subventionsvergabe fiir Privatschulen mit Offentlichkeitsrecht,

die nicht unter § 17 fallen, an bestimmte, im einzelnen aufgezahlte Voraussetzungen (z.B. Bedarf, keine
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Gewinnerzielungsabsicht) gebunden, bei deren Vorliegen der Bund "nach MaRgabe der auf Grund des jeweiligen
Bundesfinanzgesetzes zur Verfligung stehenden Mittel" Subventionen zum Personalaufwand gewahren "kann".

Aus dieser Fassung der gesetzlichen Regelung schliel3t die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid, es bestehe
"kein Rechtsanspruch des Schulerhalters, es handelt sich vielmehr um eine Ermessensentscheidung des Bundes nach
Malgabe der auf Grund des jeweiligen Bundesfinanzgesetzes zur Verfigung stehenden Mittel"; die Abweisung des
Subventionsantrages wird im angefochtenen Bescheid schlieBlich mit dem Mangel eines Rechtsanspruches begrindet.
Anders als in dieser (in sich widersprichlichen) Begrindung des angefochtenen Bescheides geht die belangte Behérde
in ihrer Gegenschrift einen Schritt weiter, deutet den 8§ 21 PrivSchG als reine Selbstbindungsnorm des Bundes im
Rahmen der privatrechtsférmigen Verwaltung und kommt zum Ergebnis, es liege daher keine Ermadchtigung zu
hoheitlichem Handeln und auch nicht zu einer Ermessensentscheidung im Sinne des Art. 130 Abs. 2 B-VG vor; vielmehr
hatte der Antrag zurickgewiesen werden mussen. Die beschwerdefiihrende Partei kdnne in ihren Rechten nicht

verletzt sein.
2.3. Die in der Gegenschrift angeschnittene Frage ist vorrangig zu behandeln:

2.3.1. Die belangte Behorde weist in ihrer Gegenschrift auf die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes hin, im
Zweifelsfall, wenn der Gesetzgeber keine ausdrlickliche Zuordnung einer von Verwaltungsorganen zu besorgenden
Aufgabe zur Hoheitsverwaltung vorgenommen habe, liege Privatwirtschaftsverwaltung vor (VfSlg. 3183/1957,
3262/1957, 7717/1975); auf dem Boden dieser Rechtsprechung seien die im Gegenstand einschldgigen Normen auf
derartige Zuweisungskriterien hin zu untersuchen. Es kann im Beschwerdefall dahingestellt bleiben, ob die zitierte
"Zweifelsregel" der Verfassungslage entspricht; ferner kann die Frage dahingestellt bleiben, ob in einem auf Art. 10 bis
15 B-VG beruhenden Gesetz (im Beschwerdefall stellt nach den EB zur RV zum PrivSchG, 735 BIgNR, 9. GP, 8, - der
ausschlie3lich genannte - Art. 14 Abs. 1 B-VG "die verfassungsrechtliche Grundlage des vorliegenden
Gesetzesentwurfes" dar) nicht umgekehrt im Zweifel - das heilt, wenn nicht besondere Grinde fur die Annahme
privatrechtsférmiger Verwaltungsbesorgung vorliegen - anzunehmen ist, dafd die danach einer Verwaltungsbehoérde
(im organisatorischen Sinn) zugewiesene Aufgabe auch funktionell in den Formen der hoheitlichen Verwaltung (durch
Bescheid oder sonstige Akte der hoheitlichen Verwaltung) zu besorgen ist. Denn nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes liegt im Beschwerdefall unzweifelhaft eine Regel vor, die die vorliegende Aufgabe der
Subventionsgewahrung der Sphéare der Hoheitsverwaltung zuweist.

2.3.2. Wenn sich nun die Gegenschrift auf eine Analyse des § 21 PrivSchG stutzt (ohne allerdings naher auszufiihren,
warum diese Norm zur Ganze bloR als eine Selbstbindungsnorm aufgefallt wird), so greift dies zu kurz. Es ist vielmehr
auch § 23 PrivSchG zu beachten. Diese Norm betrifft die "Behdrdenzustandigkeit". Nach § 23 Abs. 2 lit. ¢ PrivSchG in
der Stammfassung war das Bundesministerium fur Unterricht in erster Instanz fUr die Subventionierung von
Privatschulen mit Ausnahme der nach Abs. 5 zu beurteilenden Zusténdigkeiten fir die einzelne Zuweisung von Lehrern
zustandig. Diese Norm erfal3te also in der Stammfassung undifferenziert die Subventionierung konfessioneller und
nicht-konfessioneller Privatschulen. Kénnte man unter "Zustandigkeit" allenfalls auch die Zustandigkeit eines
Verwaltungsorgans, den Bund als Trager von Privatrechten zu vertreten, verstehen, so scheidet dieses Sinnverstandnis
dann aus, wenn von "Behdrdenzustandigkeit" und "Zustandigkeit in erster Instanz" die Rede ist. Diese Begriffe setzen
eine verfahrensrechtlich zu besorgende Verwaltungsangelegenheit voraus und bedeuten - unter gleichzeitiger
Abgrenzung von anderen Handlungsformen der hoheitlichen Verwaltung - eine bescheidférmige Aufgabenbesorgung
(vgl. die Verwendung des Begriffes "Instanz" auch dann, wenn ein Instanzenzug z.B. bei obersten
Verwaltungsbehorden nicht in Betracht kommt, etwa in den Artikeln 103 Abs. 4, 129 Abs. 1 und 2 131 und 144 B-VG).
An diesem Auslegungsergebnis hat sich auch durch die PrivSchG-Novelle BGBI. Nr. 290/1972, durch die sich die
Zustandigkeitsregel des § 23 Abs. 2 lit. c leg. cit. seither nur mehr auf die Subventionierung nicht-konfessioneller
Privatschulen nach § 21 leg. cit. bezieht, wahrend fur die Subventionierung konfessioneller Privatschulen der
Landesschulrat in erster Instanz zustandig wurde, nichts geandert. Im Gegenteil, dies zeigt vielmehr, dal3 behdordliche
Zustandigkeit und bescheidférmige Erledigung stets angeordnet waren, wobei eine erstinstanzliche Zustandigkeit des
Landesschulrates zunachst fir die Subventionierung beider Privatschultypen, seit der Novelle weiterhin fiir die nicht-
konfessionellen Privatschulen ausgeschlossen wurde.

Dazu kommt, daR unter diesem Begriff der Zustandigkeit in erster Instanz bezogen auf § 23 Abs. 2 lit. ¢ PrivSchG in der
Stammfassung nicht zugleich die Zustandigkeit des Bundesministers zur unzweifelhaft auf Rechtsanspruch
beruhenden bescheidférmig zu vollziehenden Subventionierung der konfessionellen Privatschulen einerseits und die
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Vertretungsbefugnis des Bundes zum Zwecke privatrechtsformiger Forderung der nicht-konfessionellen Privatschulen
andererseits verstanden hatte werden kénnen. Auch nach der PrivSchG-Novelle aus dem Jahr 1972 beziehen sich die
Worte "in erster Instanz zustandig" im Eingangssatz des 8 23 Abs. 2 PrivSchG auf samtliche in den nachfolgenden
literae erfaten Materien; da der Gesetzgeber bei der Verwendung der Worte "in erster Instanz zustandig" nicht
unterscheidet, ist unter der in lit. ¢ (in der Fassung aus 1972) genannten Subventionierung der nicht-konfessionellen
Privatschulen in gleicher Weise, wie dies unzweifelhaft bei den Angelegenheiten nach lit. a und b der Fall ist, die
Aufgabenbesorgung in den Formen der hoheitlichen Verwaltung gemeint.

2.3.3. Diese ausdrucklichen gesetzlichen Regelungen, aus denen auf die Art des Rechtsweges und damit wiederum auf
die vom Gesetzgeber zur Besorgung der Verwaltungsaufgabe zur Verfigung gestellten rechtstechnischen Mittel
geschlossen werden mul3, unterscheiden den vorliegenden Fall von jenem, den der Oberste Gerichtshof nach dem
Volksgruppengesetz, BGBI. Nr. 396/1976, in seiner Entscheidung vom 29. Juni 1983, EvBI. 1984/22, zu beurteilen hatte.

2.3.4. Kein Argument lal3t sich nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes aus 8 7 Abs. 1 des Land- und
forstwirtschaftlichen Privatschulgesetzes, BGBI. Nr. 318/1975, fir den Standpunkt der Gegenschrift gewinnen. DaR in
dieser Bestimmung, die sonst dem 8 21 PrivSchG entspricht, in den Satz "kann der Bund Subventionen gewahren" die
Worte "als Trager von Privatrechten" eingeflugt wurde, tragt zur Auslegung der zeitlich erheblich friheren Regelung des
PrivSchG aus dem Jahr 1962 nichts bei, da in der spateren Regelung ja nur die Auffassung des Gesetzgebers im
Zeitpunkt der Erlassung des spateren Gesetzes ihren Niederschlag gefunden haben kénnte und auch nicht
ausgeschlossen werden kann, daB er eine abweichende Regelung habe vornehmen wollen.

2.3.5. Wenn der Verwaltungsgerichtshof somit in der Frage der Zuordnung der vorliegenden Subventionsangelegenheit
zum Ergebnis gelangt, diese sei der bescheidférmig zu vollziehenden und nicht der privatrechtsformig handelnden
Verwaltung zuzuordnen, dann sieht er sich auch durch den hg. BeschluR vom 11. Marz 1964, Z. 1820/63, bestatigt, in
dem der Gerichtshof bei Behandlung einer privatrechtsférmigen Subventionssache nach der Rechtslage vor
Inkrafttreten des PrivSchG unter Bezugnahme auf Abschnitt IV des PrivSchG ausgefihrt hat: "Dall die
bundesfinanzgesetzlichen Ansatze (Art. 51 B.-VG.) fir Subventionsausgaben die nach Art. 18 Abs. 1 B.-VG.

erforderlichen Subventionsgesetze nicht zu ersetzen vermodgen, hat schon der Verfassungsgerichtshof in seinem
Erkenntnis Slg. Nr. 3262 festgestellt. DaR sich dessen auch der Gesetzgeber bewul3t war, beweist der schon zitierte
Abschnitt IV des Privatschulgesetzes. Aus dem Fehlen gesetzlicher Vorschriften Gber die Subventionierung von
Privatschulen bis zum Inkrafttreten des Privatschulgesetzes folgt - wie der Verfassungsgerichtshof in dem Erkenntnis
Slg. Nr. 3262 gesagt hat -, "daR keiner der mit der Angelegenheit befaldten Stellen hoheitliche Befugnisse, also vor allem
nicht das Recht, durch Bescheid in der Verwaltungssache zu entscheiden, zusteht"". Diesem obiter dictum, was die
Regelung des PrivSchG anlangt, im Zusammenhang mit der Bezugnahme auf VfSlg. 3262/1957 und auf das dort
geforderte Abstellen auf die vom Gesetzgeber zur Erflllung der Verwaltungsaufgabe bereitgestellten
rechtstechnischen Mittel 1a3t sich entnehmen, daR der Verwaltungsgerichtshof auch damals davon ausgegangen ist,
die Regelungen des Abschnittes IV gehdrten der Hoheitsverwaltung zu.

Bemerkt sei schlief3lich, dal3 auch dem hg. Erkenntnis vom 20. September 1993, Z1.90/10/0188, und dem mit diesem
Erkenntnis Uberpriuften Bescheid die Rechtsauffassung zugrundelag, es liege eine bescheidférmig zu vollziehende
Verwaltungsangelegenheit vor, jedenfalls, soweit es um die Verneinung der im & 21 Abs. 1 PrivSchG genannten
Voraussetzungen geht. Hatte man die gesamte Frage der Subventionierung der Privatschulen nach & 21 PrivSchG als
Angelegenheit der privatrechtsférmigen Verwaltung angesehen, dann ware schwer verstandlich, warum Uber die
Voraussetzungen fur ein Tatigwerden des Bundes als Trager von Privatrechten bescheidférmig entschieden werden
darf, ohne daRR der Gesetzgeber die Entscheidung Uber diese Voraussetzungen durch ausdriickliche Anordnung
rechtlich verselbstandigt und in Becheidform angeordnet hatte. Tatsachlich kam es auch im vorliegenden Fall zur
Erlassung eines Bescheides, namlich des nunmehr angefochtenen Bescheides.

2.4. Im weiteren ist zu priufen, auf welchen Inhalt sich der Rechtsanspruch des Antragstellers auf bescheidférmige
Erledigung seines Subventionsansuchens nach § 21 PrivSchG bezieht.

2.4.1. Offenkundig verfehlt ist die Argumentation des angefochtenen Bescheides, weil eine Ermessensnorm ("kann")
vorliege, bestehe kein Rechtsanspruch. Es wird damit verkannt, daR auch bei Ermessensentscheidungen ein
Rechtsanspruch darauf besteht, dal3 die Behdrde nicht rechtswidrig handelt. Rechtswidrigkeit liegt aber im Fall der
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Einrdumung von Ermessen durch den Gesetzgeber (nur) dann nicht vor, wenn die Behdérde von diesem freien
Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch gemacht hat (Art. 130 Abs. 2 B-VG).

2.4.2. Auch die EB zur RV zum PrivSchG, 735 BIgNR 9. GP,12, verneinen einen Rechtsanspruch auf die Gewahrung von
Subventionen flr die nicht-konfessionellen Privatschulen. Dort heil3t es:

"Wahrend den gesetzlich anerkannten Kirchen und Religionsgesellschaften fir ihre konfessionellen Privatschulen ein
Rechtsanspruch auf Gewahrung von Subventionen in dem im 8 18 naher angefihrten Ausmald zuerkannt wird, ist ein
solcher Rechtsanspruch fur die nichtkonfessionellen Privatschulen nicht vorgesehen (vgl. § 21)."

Bei der Beurteilung dieser Rechtsauffassung der Erlduternden Bemerkungen auf ihre Aussagekraft ist davon
auszugehen, daR das Gesetz keine ausdruckliche Regelung enthadlt, die einen Rechtsanspruch ausschliel3t (vgl. die Falle
bescheidférmiger Vollziehung bei ausdricklichem Ausschluf3 eines Rechtsanspruches wie z.B. den ehemaligen § 12
Abs. 3 BergbauforderungsG 1973, BGBI. Nr. 29; vgl. dazu auch Puck, Nichthoheitliche Verwaltung, Antoniolli-FS, 293). §
21 PrivSchG macht allerdings die Subventionierung von den auf Grund des jeweiligen Bundesfinanzgesetzes zur
Verfligung stehenden Mitteln abhangig. Vor dem Hintergrund dieser Regelung ist die wiedergegebene Textstelle in der
Erlduternden Bemerkungen unschwer zu verstehen: Wahrend bei der Subventionierung fur konfessionelle
Privatschulen ein Rechtsanspruch auf die Gewadhrung der Subvention in dem im Gesetz ndher bestimmten Ausmal3
besteht, besteht ein SOLCHER Rechtsanspruch fir die nicht-konfessionellen Privatschulen nicht; ob letzterenfalls
namlich Uberhaupt zu verteilende Subventionsmittel vorhanden sind, hangt vom jeweiligen Bundesfinanzgesetz ab.

Das vorliegende Subventionsverhaltnis ist mehrstufig geregelt: In einer ERSTEN Stufe erfolgt die Entscheidung Gber die
Zurverfugungstellung der Mittel durch den Bundesfinanzgesetzgeber, wie dies bei sonstigen Selbstbindungsgesetzen
der Fall ist; die konkrete gesetzliche Regelung des § 21 Abs. 1 PrivSchG ("nach Mal3gabe der aufgrund des jeweiligen
Bundesfinanzgesetzes zur Verfigung stehenden Mittel") 133t klar erkennen, daR dem Subventionswerber ein von den
zur Verflgung gestellten Mitteln unabhangiger Anspruch (in bestimmter oder bestimmbarer Hoéhe) nicht eingerdaumt
wurde. Dadurch unterscheidet sich die Regelung von jener Uber die Subventionierung der konfessionellen
Privatschulen, fur die der Subventionsanspruch an objektive Kriterien (Erforderlichkeit zur Erflllung des Lehrplanes der
betreffenden Schule) anknlpft und auch durch die Nichtzurverfigungstellung der erforderlichen Budgetmittel durch
den Bundesfinanzgesetzgeber nicht unterlaufen werden kdnnte (vgl. Walter-Mayer, Grundrifd des 6sterreichischen
Bundesverfassungsrechts7, RdZ 518). In einer ZWEITEN Stufe hat der Materiengesetzgeber allerdings dem
Subventionswerber flir nicht-konfessionelle  Privatschulen einen Anspruch auf ein ordnungsgemalles
Verteilungsverfahren eingeraumt und dieses der hoheitlichen Verwaltung zugeordnet. Hierin unterscheidet sich der
vorliegende Fall von Forderungsregelungen in Form bloRer Selbstbindungsgesetze. In diesem Umfang ist
entsprechender Rechtsschutz gewahrleistet (vgl. demgegeniiber etwa die nach Auffassung des OGH einen
individuellen Rechtsanspruch ausschlielende Regelung des Volksgruppengesetzes, welches in vergleichbarer Weise
auf die Aufnahme von Forderungsmitteln im Bundesvoranschlag "unter Berlcksichtigung der Lage des
Bundeshaushaltes" abstellt, und hiezu die bereits zitierte Entscheidung des OGH vom 29. Juni 1983, EvBI 1984/22). In
einer DRITTEN Stufe erfolgt sodann die Zuweisung der konkreten Lehrer als lebender Subventionen.

Durch diese Regelung des§ 21 PrivSchG hat sich der Gesetzgeber in diesem Gesetz darauf beschrankt, Regelungen fir
den Fall der Bereitstellung von Subventionsmitteln durch den Bundesfinanzgesetzgeber vorzusehen. Inwiefern sich der
Bundesfinanzgesetzgeber dabei wiederum von Erwagungen der Gleichbehandlung und der Sachlichkeit, insbesondere
auch des Dispositionsschutzes, leiten zu lassen hat, ist nicht Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens.
Entscheidend ist lediglich, daR das Fehlen eines Rechtsanspruches darauf, dal3 tGberhaupt Mittel zum Zwecke der
Subventionierung zur Verfugung gestellt werden, - insoweit ist die Situation nicht anders als bei den sogenannten
Selbstbindungsgesetzen - nicht zu dem SchluB verleiten darf, die Verteilung vorhandener Forderungsmittel durfe nach
Belieben und die abweisende Erledigung der gestellten Subventionsantrage begriindungslos erfolgen. DaRR eine
Begrindung auch dann zu erfolgen hatte, wenn es sich um eine Ermessensentscheidung handelte, ist standige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 1. Juni 1962, Slg. N.F. Nr. 5817/A, oder
vom 4. November 1966, Slg. N.F. Nr. 7022/A).

Durch die in ihrer Undifferenziertheit unrichtige Rechtsauffassung, es bestehe kein Subventionsanspruch nach§ 21
PrivSchG, hat sich die belangte Behdrde mit dem konkreten Subventionsansuchen in Relation zu den vorhandenen
Forderungsmitteln Uberhaupt nicht auseinandergesetzt und deswegen ihren Bescheid auch nicht unter
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Zugrundelegung eines sachgerechten Verteilungssystems gesetzmaRig begrindet.

Der angefochtene Bescheid ist daher mit Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet und war infolge dessen gemaRs 42
Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

2.5. Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 und 48 Abs. 1 Z. 1 und 2 VwGG in Verbindung mit Art. | und Art.
IIl Abs. 2 der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994. StempelgebuUhrenersatz war nur fur die Vollmacht (S
120,--), den Erganzungsschriftsatz zweifach (S 240,--) und eine Vereinsregisterbescheinigung (S 30,--) zuzusprechen.

2.6. Soweit Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes zitiert wurden, die in der Amtlichen Sammlung der
Erkenntnisse und Beschlisse dieses Gerichtshofes nicht veroffentlicht sind, wird auf Art. 14 Abs. 4 der
Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI. Nr. 45/1965, hingewiesen.
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