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Vorwort

Der vorliegende 24. und 25. Bericht der Volksanwaltschaft (VA) an den Niederds-
terreichischen Landtag beinhaltet die Prufungstétigkeit der VA im Land Niederfster-
reich im Zeitraum vom 1. Janner 2004 bis 31. Dezember 2005, wobei aus Grinden
der Aktualisierung auch vereinzelt Gber Beschwerdefalle berichtet wird, die erst im
Jahr 2006 abgeschlossen werden konnten.

Der Statistische Teil, der die Zusammenstellung der Anzahl und der Gegenstande
der in den Jahren 2004/2005 eingelangten Beschwerden umfasst, wird - um dem
Grundsatz der Sparsamkeit zu entsprechen - nur auf Anforderung tbermittelt.

An dieser Stelle mdchten die Volksanwalte allen Bediensteten von Behdrden und
sonstigen Verwaltungseinrichtungen im Land Niederdsterreich fir die auch in die-
sem Berichtszeitraum gute Zusammenarbeit danken. Dies gilt insbesondere fiir die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in den Bezirkshauptmannschaften und des Amtes
der Niederosterreichischen Landesregierung, die einen wesentlichen Beitrag zur
Durchfiihrung von Sprechtagen der VA in Niedergsterreich geleistet haben.

Dieser Bericht wurde in der kollegialen Sitzung der VA am 12. Mai 2006 einstimmig
beschlossen. Er soll entsprechend dem Gebot der Verfassung der gesetzgebenden
Korperschaft einen Uberblick uber die Priftatigkeit der VA, ihre Inanspruchnahme
und tber Schwerpunkte ihrer Wahrnehmungen liefern.

Die Volksanwaélte stehen zwecks ndherer Erlauterung gern zur Verfigung. Dies be-
trifft sowohl die im Bericht erwdhnten Einzelfélle als auch allgemeine Fragen der
auszulbenden Verwaltungskontrolle bzw. die gegebenen Anregungen an die Ver-
waltung sowie den Gesetzgeber.

Mag. Ewald Stadler
Rosemarie Bauer
Dr. Peter Kostelka

Wien, im Mai 2006
1015 Wien, SingerstraRe 17
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Allgemeines

1 Einleitung

Die gesetzliche Grundlage fur die Kontrolltatigkeit der VA Uber die niederdsterreichi-
sche Landesverwaltung ist weiterhin das Landesverfassungsgesetz LGBI. 0003-0 vom
30.10.1980, mit dem die VA unbefristet fir diesen Zweck fir zustandig erklart worden
war.

Gegenstand dieses 24. und 25. Berichtes an den Niedertsterreichischen Landtag
sind grundsétzliche Wahrnehmungen und die exemplarische Darstellung von Einzelfél-
len betreffend den Bereich der Landesverwaltung einschliel3lich der im Bereich der
Selbstverwaltung zu besorgenden Aufgaben.

2 Inanspruchnahme und Tatigkeit der VA

Im Berichtszeitraum (2004/2005) wurden insgesamt 1269 Beschwerden betreffend die
Landes- und Gemeindeverwaltung an die VA herangetragen.

Beschwerden Uber die Niederdsterreichische
Landes- und Gemeindeverwaltung
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Allgemeines

Insgesamt konnten 1224 der 1269 an die VA im Berichtszeitraum herangetrage-
nen Beschwerden (Stichtag: 07.04.2006) erledigt werden.

Erledigungen (Beschwerden 2004/2005):

Aktenanfall 1269
Beschwerde berechtigt/Beanstandung 129
Beschwerde nicht berechtigt/keine Beanstandung 699
Beschwerde unzulassig (Verwaltungsverfahren anhangig) 200
Beschwerde zuriickgezogen 141
VA unzustandig 46
Zur geschaftsordnungsmafigen Behandlung nicht geeig- 5
net

Missstandsfeststellung 1
Empfehlung 3
Gesamterledigung 1224
Offene Akten 45

Im Berichtszeitraum (2004/2005) hielten die Volksanwalte 85 Sprechtage in
Niederdsterreich ab.

3 Zustandigkeiten und Anzahl der Verfahren

Die sich aus der Geschéftsverteilung der VA ergebende Zustandigkeit der Volks-
anwalte und die Zahl der Prufungsverfahren betreffend das Land Niederoster-
reich zeigt nachstehende Ubersicht:
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Akt-Code [ Landes- und Gemeindeverwaltung 02/03 | 04/05
Aufgabenbereich von Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

NO-LAD Landesamtsdirektion, Dienst- und Besoldungsrecht der Landes- und 14 19
Gemeindebediensteten (ohne Landeslehrer)

NO-GES |Gesundheitswesen 41 42

NO-SOZ | Sozialhilfe, Jugendwohlfahrt 122 149

NO-VERK | Verkehrswesen der Landes- und Gemeindestralken 2 2
(ohne StralRenpolizei)
Zwischensumme Volksanwalt Dr. Peter Kostelka 179| 212
Aufgabenbereich von Volksanwaltin Rosemarie Bauer

NO-G Gemeindeangelegenheiten (ohne Dienst- und Besoldungsrecht, ohne 125 155
Gemeindeabgaben)

NO-BT Raumordnung, Wohn- und Siedlungswesen, Baurecht, Verwaltung 499 455
landeseigener Gebaude und Liegenschaften sowie von Landesfonds

NO-NU Natur- und Umweltschutz, Abfallwirtschaft 19 24

NO-WFK | Wissenschaft, Forschung und Kunst 1 0

NO-LGS Landes- und Gemeindestrafl3en 62 82
Zwischensumme Volksanwaltin Rosemarie Bauer 706| 716
Aufgabenbereich von Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

NO-GEW | Gewerbe- und Energiewesen 17 26

NO-POL Staatsbirgerschaft, Wahlerevidenz, StraRenpolizei 111 101

NO-SCHU | Schul- und Erziehungswesen, Sport- und Kulturangelegenheiten, 32 38
Dienst- und Besoldungsrecht der Landeslehrer

NO-AGR | Land- und Forstwirtschaft, Jagd und Fischereirecht 62 51

NO-ABG |Landesfinanzen, Landes- und Gemeindeabgaben 131 114

NO-BST Ausgegliederte Bundesstral3en 0 11
Zwischensumme Volksanwalt Mag. Ewald Stadler 353| 341

Gesamt Landes- und Gemeindeverwaltung 1238|1269
Bundesverwaltung (Beschwerden aus Niederdsterreich)
Aufgabenbereich der Volksanwalt Dr. Peter Kostelka 740 755
Aufgabenbereich der Volksanwéltin Rosemarie Bauer 339 215
Aufgabenbereich des Volksanwaltes Mag. Ewald Stadler 658 605
Sonstige an die VA herangetragen Angelegenheiten 359 327
Gesamt Bundesverwaltung 2096 | 1902

Gesamt Landes- und Gemeindeverwaltung und Bundesverwaltung 3334| 3171
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4 Sozialrecht

4.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

41.1 Sozialhilfe

4.1.1.1 Falsch berechnet — Zu hohe Forderungen an den Blirger — BH
Wien-Umgebung; Magistrat der Stadt Waidhofen/Ybbs; BH Neun-

kirchen; BH St. Pdlten

bung erfolgt.

Einzelfall:

VA BD/720-SV/04, Amt der NO LReg. LAD1-BI-52/095-2004

VA NO/258-S0Z/04, Amt der NO LReg. LAD-1-BI-52/072-2004
VA NO/570-S0Z/04, Amt der NO LReg. GS5-SH-3976/007-2005
VA NO/575-S0Z/04; Amt der NO LReg.GS5-SH-4391/003-2004
VA NO/145 SOZ/05, Amt der NO LReg. GS5-A-185/019-2005

Bei der Berechnung der Ersatzforderungen nach dem Niederdsterreichischen Sozi-
alhilfegesetz ist mit der notwendigen Sorgfalt vorzugehen und der gesamte Sach-

verhalt zu erheben, bevor an Kostenersatzpflichtige eine betragsméaRige Vorschrei-

Die 88§ 37 ff NO Sozialhilfegesetz sehen vor, dass z.B. die Erben
eines Sozialhilfeempfangers oder unterhaltspflichtige Angehérige
verpflichtet sind, fur die Kosten erbrachter Sozialhilfemalinahmen
Ersatz zu leisten.

Im Berichtszeitraum haben sich mehrere Personen an die VA ge-
wandt, die eine zu hohe Kostenersatzvorschreibung durch die
jeweils zustandige Behorde vermuteten.

In den durchgefiihrten Prufungsverfahren stellte sich heraus, dass
tatséchlich Uberhthte Betrdge vorgeschrieben worden waren. Als
besonders fehleranfallig erwies sich dabei die Berechnung des
von unterhaltsverpflichteten Kindern zu leistenden Kostenersatzes
fur die Pflegeheimunterbringung eines Elternteils.

In einem Verfahren hat die Bezirkshauptmannschaft St. Polten
irrtmlicherweise nicht die gesamte Pension und das gesamte
Pflegegeld der Mutter der Beschwerdefiihrer zur Berechnung des
Kostenersatzes herangezogen. Weiters wurde der Kostenersatz

Kostenersatzverpflich-
tung fur geleistete Sozi-
alhilfe

Behdorden stellen tber-
hoéhte bzw. unberechtig-
te Forderungen

VA erreicht Reduktion
bzw. Entfall dieser For-
derungen
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ungeachtet der tatsédchlich noch offenen Kosten nur anhand des
Einkommens der Beschwerdefihrer berechnet. In der Folge redu-
zZierte sich der vorgeschriebene Betrag fur beide Beschwerdefiih-
rer erheblich; namlich von € 299,00 auf € 104,80 monatlich bzw.
von € 266,00 auf € 91,80 monatlich.

Einem anderen Beschwerdefuhrer konnte insofern geholfen wer-
den, als der Kostenersatz auf Grund der bestehenden Kreditbelas-
tungen von € 197,70 auf € 174,10 herabgesetzt wurde.

In einem weiteren Fall wurden den Erben einer durch Intensivpfle-
ge unterstitzten Person jene Kosten vorgeschrieben, die von der
Hilfsorganisation dem Land Niederdsterreich verrechnet worden
waren. Im Verhaltnis zu den ersatzpflichtigen Personen sind je-
doch auch soziale Komponenten zu beriicksichtigen. Der Ersatz-
anspruch im Verlassenschaftsverfahren reduzierte sich daher von
€ 51.049,72 auf € 43.100,00.

Einer anderen Beschwerdefiihrerin wurde der Hochstkostenbei-
trag fur von der Volkshilfe erbrachte Leistungen vorgeschrieben,
obwohl sie entsprechende Einkommensnachweise vorgelegt hat-
te. Nach Einschaltung der VA wurde der Fehler bemerkt; die Be-
schwerdefuhrerin erhielt eine Rickzahlung.

Eine weitere Beschwerde betraf die Heranziehung eines Vaters
zum Ersatz der seiner volljahrigen Tochter gewéahrten Sozialhilfe.
Im Prifungsverfahren stellte sich nach weiteren Ermittlungen her-
aus, dass es zu keinem Wiederaufleben des Unterhaltsanspru-
ches der Tochter gekommen war, weshalb der Vater Uberhaupt
nicht zum Kostenersatz herangezogen werden durfte.

Nach Ansicht der VA zeigen die dargestellten Falle, dass bei der
Geltendmachung von Ersatzforderungen mit der gebotenen Sorg-
falt vorzugehen und ein vollstandiges Ermittlungsverfahren zu
fuhren ist. Nur dann ist namlich gewdbhrleistet, dass die Forderung
in der richtigen Hohe vorgeschrieben wird und Personen nicht mit
unberechtigten Anspriichen konfrontiert werden.
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4.1.1.2 Telefonanschluss ein Luxus? — Bezirkshauptmannschaft Gan-

serndorf

Einzelfall:
VA NO/278-S0Z/05; Amt der NO LReg GS5-SH-7791/007-2006

Die Ubernahme der Kosten fur einen Telefonanschluss aus Sozialhilfemitteln ist auf
Grund der niederdsterreichischen Rechtslage sowie der Européaischen Sozialcharta
fur pflegebedirftige und behinderte Sozialhilfebezieher sicherzustellen, wenn diese

ansonsten keine Mdglichkeit haben, im Bedarfsfall AuRenkontakte herzustellen.

Herr B. hat sich u.a. auf Grund verschiedener Probleme bei sei-
nem Sozialhilfe- bzw. Pflegegeldbezug an die VA gewandt. Wéah-
rend einige Schwierigkeiten rasch geldst werden konnten und dem
Pflegegelderh6hungsantrag (Stufe 4) stattgegeben wurde, nahm
die zustandige Landesratin zur Ubernahme der Kosten betreffend
die Einleitung eines Telefonanschlusses eine ablehnende Haltung
ein. Letztlich konnte Herrn B. diesbezuglich insofern geholfen
werden, als mit Zustimmung der Vermieterin auf Grund einer Gra-
tisaktion der Telekom Austria doch noch ein kostenloser Festnetz-
anschluss erfolgte.

Die VA mochte aus Anlass dieser Beschwerde darauf hinweisen,
dass pflegebedurftigen Biirgern nach den Bestimmungen der NO
Landesverfassung und des NO Sozialhilfegesetzes — insbesonde-
re auch unter Bezugnahme auf die Europdaische Sozialcharta — ein
Anspruch auf Ubernahme der Kosten eines Telefonanschlusses
zusteht: So haben sich die Vertragsparteien der Europaischen
Sozialcharta, die auch von Osterreich ratifiziert worden ist, dazu
verpflichtet, Mittel zu ergreifen, um den Zugang zu Wohnungen
mit angemessenem Standard zu férdern. Das Land Niederfster-
reich hat gem. Art. 4 Z 2 der NO Landesverfassung in seinem
Wirkungsbereich fiir entsprechende Sozialbedingungen der nie-
derdsterreichischen Bevolkerung zu sorgen.

Bereits im Jahr 2001 veroffentlichte die FEANTSA (Fédération
Européenne d"Associations Nationales Travaillant avec les Sans-
Abri), welche von der Generaldirektion fur Beschaftigung und So-
ziale Angelegenheiten der Europdischen Kommission unterstitzt
wird, ein Grundsatzdokument und wies darauf hin, dass das sozia-
le Schutzsystem eines jeden Mitgliedstaates sicherstellen sollte,
dass jede Familie oder jede Einzelperson die Kosten fiir standigen
Zugang zu Wohnungen, die fir ihre Bedirfnisse angemessen
sind, aufbringen kann. Die Beihilfe sollte ausreichend sein, um die
tatsachlichen Mietkosten inklusive der damit verbundenen Kosten

VA erreicht Verbesse-
rungen fir Beschwerde-
fuhrer

Telefonanschluss instal-
liert

Sozialhilfe zur Uber-
nahme von Kosten fir
einen Telefonanschluss
verpflichtet
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und die notwendigen Nebenkosten, wie Strom, Wasser, Heizung
und Telefonanschluss abzudecken.

Demzufolge bestimmt das NO Sozialhilfegesetz in seinem §1,
dass die Sozialhilfe jenen Menschen die Fuhrung eines men-
schenwiurdigen Lebens ermdglichen soll, die dazu der Hilfe der
Gemeinschaft bediirfen. Uber die bloRe Existenzsicherung hinaus
sollen hilfsbedurftige Personen bei der Integration in ihre Umge-
bung durch Teilnahme am sozialen und gesellschaftlichen Leben
unterstitzt werden. Dazu gehort in der heutigen Zeit unbestritte-
nermalen ein Telefonanschluss. Dieser kann vor dem Hinter-
grund der zu beachtende Rechtsvorschriften keinesfalls generell
als ein durch Sozialhilfe nicht zu finanzierender Luxus qualifiziert
werden.

4.1.1.3 Der glaserne Mieter — Bezirkshauptmannschaft Neunkirchen

Daten, soweit ein schutzwurdiges Interesse daran besteht.

fangers verletzt dieses Grundrecht.

Einzelfall:
VA NO/515-S0Z/05; Amt der NO LReg. GS5-SH-3164/004-2005

Gem. § 1 Abs. 1 Datenschutzgesetz hat jedermann das verfassungsgesetzlich ge-

wahrleistete Recht auf Geheimhaltung der ihn betreffenden personenbezogenen

Die Ubermittlung eines Sozialhilfebescheides an den Vermieter des Sozialhilfeemp-

Herr O., der zu 80 % behindert ist, vermutete in seiner Beschwer-
de eine nicht korrekte Vorgangsweise des Sozialamtes bei der
Berechnung seiner Sozialhilfe. Weiters teilte er der VA mit, dass
die Sozialhilfebehdrde die Bescheide, mit welchem ihm Sozialhilfe
gewahrt worden war, auch seinem Vermieter Ubermittelt habe.
Beide Beschwerden erwiesen sich als berechtigt: Die Bezirks-
hauptmannschaft Neunkirchen hatte die Sozialhilfebescheide von
Herrn O. tatsachlich (auch) dem Vermieter zugestellt und dies
damit gerechtfertigt, dass Herr O. einen Mietriickstand hatte, wes-
halb zur Vermeidung der drohenden Delogierung die Miete nicht
an den Anspruchsberechtigten ausbezahlt, sondern vom Sozial-
amt direkt dem Vermieter Uberwiesen wurde.

Die VA halt dazu fest, dass diese Vorgangsweise auch in einem
solchen Fall nicht den verfassungsgesetzlichen Vorgaben des
Datenschutzes und der Amtsverschwiegenheit entspricht. Der
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Burger hat einen grundrechtlichen Anspruch auf Geheimhaltung
personenbezogener Daten, der durch die Ubermittlung des Sozi-
alhilfebescheides an Dritte verletzt wird. Die Bezirkshauptmann-
schaft Neunkirchen wird den Erhalt einer Wohnung in Zukunft da-
her auf gesetzeskonforme Weise sicherstellen.

Daruber hinaus waren auch bei der Berechnung des Sozialhilfe-  Falsche Berechnung der
anspruches des Beschwerdefiihrers Fehler passiert: Herrn O. war ~ Sozialhilfe und unge-
zusatzlich zum Richtsatz fiir Alleinstehende und den vertretbaren :Eﬁgﬁe”'gte Ruckforde-
Unterkunftskosten auf Grund einer Erkrankung ein Zuschlag zu

den krankheitsbedingten Mehraufwendungen gem. 8 10 Abs. 3
NO SHG gewahrt worden; dadurch wurde der Ausgleichszulagen-
richtsatz fur Pensionisten Uberschritten. In der Folge ging das So-
zialamt falschlicher Weise davon aus, dass diese Uberschreitung
nicht zulassig ist, forderte die bereits ausbezahlte Sozialhilfe zu-
riick und setzte die laufende Sozialhilfe herab. Die VA wies darauf
hin, dass diese Vorgangsweise rechtswidrig ist, da bei erhohtem
Bedarf wegen einer Krankheit die Ausgleichszulagengrenze nach
dem NO SHG keine Anwendung findet. Der zur Riickzahlung ein-
behaltene Teil musste dem Beschwerdeflihrer daher nachbezahlt
und die Sozialhilfe unter Bertcksichtigung des gebihrenden Zu-
schlages neu berechnet werden.

VA erreicht rechtskon-
forme Vorgangsweise

4.1.1.4  Suche nach Ersatzunterkunft — Bezirkshaupt-
mannschaft Amstetten; Gemeinde Felixdorf

VA NO/29-S0Z/04, BH Amstetten AMG 2-S-0477
VA BD/240-SV/04, Amt der NO LReg. LAD1-BI-52/033-2004

Herr D. hat sich im Zusammenhang mit einer RAumungsklage an VA hilft bei der Suche
die VA gewandt: Er und sein behinderter Bruder wussten auf nach einer Ersatz-
Grund der schlechten finanziellen Situation nicht, wo sie in Zukunft ~ W°hnung

wohnen sollten. Der Beschwerdefiihrer hoffte daher auf Hilfe

durch die VA. Die VA kontaktierte den Landeshauptmann. Unter

Einschaltung eines Sozialarbeiters, der die Bruder besuchte, wur-

de intensiv nach einer Ersatzunterkunft gesucht. Letztlich konnte

eine solche gefunden und eine riickzahlbare Beihilfe in Hohe von

€ 2.000,00 zur Bezahlung der Kaution gewahrt werden.

In einer &hnlich schwierigen Lage befand sich auch Frau S.; die
allein erziehende Mutter war gezwungen, ihre Wohnung zu ver-
lassen, da das Haus abgerissen werden sollte. Auch hier wurde
eine fiur die Beschwerdeflihrerin annehmbare Ersatzunterkunft
gefunden.
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4.1.1.5 Hilfe in schwieriger sozialer Situation — Nie-
derdsterreichische Landesregierung

VA NO/144-S0Z/04; Amt der NO LReg. LAD1-BI-52/038-2004;
VA NO/414-S0Z/05; Amt der NO LReg. LAD1-BI-59/132-2005

Frau R. und Frau H. wandten sich jeweils wegen ihrer sehr VA setzt sich flr Beihil-
schwierigen finanziellen und sozialen Verhéltnisse an die VA. Die  fengewahrung ein

VA konnte fir Frau R. die Gewahrung einer einmaligen Beihilfe in

Hohe von € 600,00 zur Anschaffung von notwendigen Einrich-

tungsgegenstanden bzw. zur teilweisen Abdeckung der Wohn-

zimmerabldse erreichen. Frau H. wurde eine einmalige Beihilfe in

Hohe von € 800,00 zugesprochen.

41.2 Behindertenrecht

4.1.2.1 Hilflos in Niederosterreich — Persodnliche Assistenz fur Behinderte
— Nieder6sterreichische Landesregierung

Die Finanzierung behinderungsbedingter PflegemalRhahmen unter Einhaltung der
arbeits- und sozialrechtlichen Bestimmungen ist flr betroffene Personen auferst

schwierig.

Es sind daher Uberlegungen anzustellen, wie diese Personen bestmoglich unter-

stiitzt werden kénnen.

Einzelfall:
VA NO/211-S0Z/04; Amt der NO LReg GS5-SH-1048/019-2005

Frau Dr. H. beschwerte sich darliber, dass die ihr gewahrte Sozi- Beschwerdeflhrerin
alhilfe in Form der persénlichen Hilfe gemaR § 34 NO Sozialhilfe-  Pbeschaftigt slowakische
gesetz nicht ausbezahlt werde. Auf Grund ihrer schweren Behin-  Pflegerinnen
derung habe sie einen hohen Bedarf an Pflege- und Betreuungs-

leistungen; insbesondere bendétige sie in den Nachtstunden eine

Pflegekraft, die erforderlichenfalls persdnliche Betreuung leisten

kann. Das Prifungsverfahren ergab, dass die Vorgangsweise der

Behorde nicht zu beanstanden war, weil Frau Dr. H. kein professi-

onelles Dienstleistungsunternehnmen beauftragt hatte, sondern

dber Vermittlung eines Vereines slowakische Pflegerinnen be-

schéftigen wollte.
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Die VA mdéchte die Beschwerde dennoch aufgreifen, um auf die
Problematik der Finanzierung behinderungsbedingter Pflegemal3-
nahmen aufmerksam zu machen:

Fur Menschen mit besondern Bedurfnissen, die eine Rund-um-
die-Uhr-Betreuung bendgtigen, ist eine zeitintensive Pflege und
Betreuung zu Hause auf Grund der hohen Kosten derzeit kaum
leistbar. Es wird daher vermehrt auf Betreuungsformen zurtickge-
griffen, die sich am Rande der Legalitdt bewegen. In diesem Be-
reich besteht ein hohes Spannungsfeld zwischen der Finanzier-
barkeit eines hohen Pflegeniveaus und der Bezahlung adéaquater
Léhne sowie der Einhaltung der arbeits- und sozialrechtlichen
Bestimmungen.

Es hat sich deshalb vor allem in Wien und Niederfsterreich ein
Markt an auslandischen Pflegekraften etabliert, die nicht bei der
Sozialversicherung gemeldet werden und uber keine giltigen Auf-
enthalts- und Arbeitsbewilligungen verfligen. Die Vermittlung er-
folgt Gber obskure Vereine und andere juristische Personen, die
mit Konstruktionen abenteuerlichster Art alle diese Bestimmungen
des Arbeits-, Ausbildungs- und Aufenthaltsrechts zu umgehen
suchen. Um von solchen Organisationen betreut zu werden, ist es
notig, Mitglied des Vereins zu werden. Der Beitritt und die Mit-
gliedschaft sind mit erheblichen Beitragen verknipft, in Aussicht
gestellt wird dafir die Unterstitzung durch Kurzzeitpendler zu-
meist aus Tschechien und der Slowakei, die in einem 14-tagigen
Rhythmus gegen Kost, Quartier und ein kleines Taschengeld rund
um die Uhr zur Verfligung stehen.

Dass man aus Steuermitteln diese Beschaftigungsformen nicht
noch zusatzlich unterstiitzen soll und kann, erscheint klar. So se-
hen die in Niedertsterreich bestehenden internen "Richtlinien zur
Durchfiihrung und Férderung der personlichen Assistenz im Pri-
vatbereich" ausdrtcklich vor, dass sozialversicherungs- und ar-
beitsrechtliche Vorschriften bei der Organisation der personlichen
Assistenz strikt einzuhalten sind. Die Zuschussleistung ist der H6-
he nach mit max. € 20,00 pro Assistenzstunde begrenzt. Pro Mo-
nat konnen fur jeden Hilfeempfanger nur Stunden im Ausmalfd des
Nettoaufwandes einer stationdren Betreuung bewilligt werden.
Damit ist die Inanspruchnahme der gefdrderten Assistenz im Pri-
vatbereich allerdings nur behinderten Menschen mdglich, die tber
ausreichende Ersparnisse bzw. ein durchschnittliches Er-
werbseinkommen verfiigen.

Die VA sieht es als unbestreitbar genuin staatliche Aufgabe an,
betroffene Personen bei der Finanzierung behinderungsbedingter
PflegemalRnahmen zu unterstitzen.

Es sind daher Uberlegungen anzustellen, wie eine solche Finan-
zierung bei Einhaltung der geltenden Rechtsvorschriften sicherge-
stellt werden kann.

Problem der Finanzier-
barkeit von Pflegemal-

nahmen

VA fordert bessere Un-

terstutzung
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4.1.2.2 Fehlende Verordnung fiur die Unterbringung Behinderter — Nieder-

Osterreichische Landesregierung

Menschen mit besonderen Bedirfnissen.

Einzelfall:
VA NO/197-GES/05; Amt der NO LReg LAD1-BI-63/087-2005

Die VA begrif3t die Erlassung einer Wohn- und Tagesbetreuungsverordnung mit

naheren Vorgaben fir den Betrieb stationarer und teilstation&rer Einrichtungen fir

Frau L., die ihre schwerst behinderte Pflegetochter seit vielen Jah-
ren auflerst engagiert betreut und pflegt, wandte sich im Zusam-
menhang mit einer mittlerweile wieder beendeten Pflegeheimun-
terbringung ihrer Pflegetochter an die VA. Eine nahere Uberpri-
fung des von Frau L. gegeniiber dem Heim gedul3erten Be-
schwerdevorbringens gestaltete sich jedoch als schwierig, weil es
bislang keine Verordnung tber die Mindesterfordernisse fur stati-
onare Einrichtungen fir Menschen mit besonderen Bedurfnissen
gab:

Gemal § 51 Abs. 3 NO SHG hat die Landesregierung durch Ver-
ordnung Richtlinien fur den Betrieb stationdrer und teilstationérer
Einrichtungen fur pflegebedirftige Menschen und Menschen mit
besonderen Bedirfnissen zu erlassen. Diese Verordnung hat u.a.
Mindesterfordernisse Uber die zur Sicherstellung einer fachge-
rechten Sozialhilfe notwendigen sachlichen und personellen Vor-
aussetzungen festzulegen sowie konkrete Vorgaben Uber die bau-
liche Gestaltung, Ausstattung und Grol3e der Gebaude und Rau-
me zu treffen und die Beziehungen zwischen der Einrichtung und
den betreuten Personen zu regeln.

Bisher hatte die Landesregierung jedoch nur die NO Pflegeheim-
verordnung erlassen, deren Geltungsbereich ausschlie3lich Ein-
richtungen der altersbedingten Betreuung und Pflege von Men-
schen umfasst.

Die VA wies im Prufungsverfahren auf die fehlende Verordnung
hin. Das Amt der Niederosterreichischen Landesregierung sicher-
te zu, nach Abschluss der Art. 15a B-V,G-Vereinbarung Uber So-
zialbetreuungsberufe die bisherigen internen Richtlinien zu tber-
arbeiten und in der Folge in einer Verordnung transparent zu ma-
chen. Mittlerweile liegt bereits ein Entwurf zur NO Wohn- und Ta-
gesbetreuungsverordnung vor.
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Die VA begrif3t diese Entwicklung, die einen Beitrag zur bestmdg-
lichen Betreuung von Menschen mit besonderen Bedurfnissen
leisten kann.

4.1.2.3 Barrierefreies Wohnen — Magistrat der LH St.
Pdlten

VA NO/634-S0OZ/04; Amt der NO LReg GS-SH5742/001-2005

Frau S., die stark gehbehindert ist (100 % MdE, Pflegegeld Stu-
fe 4), war vom Magistrat der LH St. Pdlten zur Abschrdgung von
Unebenheiten und dem notwendig gewordenen Niveauausgleich
im Ubergang vom Wohnzimmer zum Vorraum, Bad und WC eine
Beihilfe in Hohe von € 360,00 gewahrt worden. Die Verlegung von
Holzkeilen zur Uberwindung der kleinen Stufen war nach einem
Hausbesuch der zustandigen Amtsarztin als notwendig erachtet
worden. Die mit der Ausfiilhrung beauftragte Lieferfirma vertrat
dann aber vor Ort die Meinung, dass eine solche Abschragung
sinnlos und auf Grund der durch die Verkeilung erhdhten Stolper-
gefahr auch zusatzlich noch gefahrlich ware, sodass sich Frau S
spontan entschloss, selbst eine Aufzahlung zu leisten und einen
durchgéngigen niveaugleichen, spater auch rollstuhltauglichen
Melanboden um € 730,00 verlegen zu lassen. Als Frau S., deren
Eigenpension € 770,00 mtl. betrug, den Magistrat von der Fertig-
stellung der Arbeiten unterrichtete, wurde ihr die bereits zugesagte
Beihilfe géanzlich gestrichen, da die Behorde der Auffassung war,
dass der getatigte Aufwand so nicht bewilligt worden war und das
derzeit behinderungsbedingt notwendige Ausmal Uberschreiten
wurde.

Im Prafungsverfahren konnte schlie3lich erreicht werden, dass
Frau S. neben einer Forderung durch das Bundessozialamt in
Hoéhe von € 150,00 auch der zugesagte Zuschuss von € 360,00
vom Land Niedertsterreich Uberwiesen wurde. Die VA hat dabei
die Ansicht vertreten, dass die Beseitigung von Stolperstellen in
der konkreten Wohnung von Beginn an als grundsatzlich forde-
rungswirdig erachtet worden war und die Zuzahlung von Frau S.
fur eine behinderungsbedingt vorausschauende Wohnungsadap-
tierung, die ihr von Professionisten empfohlen wurde, nicht zum
Nachteil gereichen darf.

Gewabhrte Beihilfe soll
nicht bezahlt werden

VA erreicht Auszahlung
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4.1.3 Jugendwohlfahrt

4.1.3.1 Unterschiedliche Modelle der Anstellung von Pflegeeltern in Oster-
reich - Oberdsterreichische Landesregierung

Samtliche Bundeslander haben eigene Modelle fiir die Anstellung von Pflegeeltern
ausgearbeitet. Dadurch ergeben sich Unterschiede in der Hohe des Pflegeentgelts
und vor allem in Bezug auf das Niveau der sozialversicherungsrechtlichen Absiche-
rung der Pflegeeltern. Die VA regte im Vorjahr ein bundeseinheitliches Anstellungs-
modell an, ist aber damit am Widerstand der Bundeslander, welche die Notwendig-

keit zu bundeseinheitlichen Regelungen nicht erkennen, bislang gescheitert.

Einzelfall:
VA BD/43-JF/03; Amt der NO LReg GS6-FP-3010/035-2003

GemalR Artikel 12 B-VG ist die Grundsatzgesetzgebung im Be-
reich der Jugendwohlfahrt Bundessache, wahrend die Erlassung
von Ausfiihrungsgesetzen und die Vollziehung den L&ndern oblie-
gen. Wegen der verfassungsmaRigen Autonomie der Lander wur-
den die Pflegeelternmodelle unterschiedlich ausgeformt.

Im Zuge der Vollversammlung der Arbeitsgemeinschaft Jugend- Bemihung um Ver-
wohlfahrt vom 22. bis 23. September 2004 in Graz wurden die €inheitlichung ge-
unterschiedlichen Modelle ausfiihrlich diskutiert, wobei jedoch kein ~ SCneitert
Konsens fur ein bundeseinheitliches Anstellungsmodell erzielt

werden konnte, weil einige Bundeslander zur Ubernahme ver-

gleichsweise kostenintensiver Pflegeelternmodelle aus finanziellen

Grinden nicht bereit waren.

Angesichts dieses nur wenig zufrieden stellenden Diskussionser-
gebnisses erachtete auch das Bundesministerium fir soziale Si-
cherheit, Generationen und Konsumentenschutz die Einrichtung
einer Arbeitsgruppe zur Harmonisierung der unterschiedlichen
Anstellungsmodelle zum gegenwartigen Zeitpunkt fur nicht zielfih-
rend. Dies ist duRRerst unbefriedigend und eine unsachgemalle
Auswirkung eines falsch verstandenen Foéderalismus. Die bun-
desweit zu gleichen Bedingungen gewadhrleistete sozialversiche-
rungsrechtliche Absicherung von Pflegeeltern ist der VA daher
weiter ein Anliegen.
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4.1.3.2 Abnahme von Kindern durch den Jugendwohlfahrtstrager wegen
Gefahr im Verzug

Jugendwohlfahrtsbehdrden sind vom Gesetzgeber gemal? § 215 ABGB dazu er-
machtigt und verpflichtet, bei Gefahr im Verzug die erforderlichen Malinahmen der
Pflege und Erziehung vorlaufig bis zur gerichtlichen Entscheidung selbst zu treffen.
Sowohl Eltern als auch Kinder haben jedoch durch Art. 8 EMRK ein verfassungs-
malRig verbrieftes Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens, weshalb bei
der Durchfihrung solch einschneidender MaRRnahmen unbedingt beachtet werden
muss, dass der Entzug der Elternrechte nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofes fur Menschenrechte einen besonders gravierenden Eingriff
darstellt. Dieser erscheint nur dann gerechtfertigt, wenn er unter dem Aspekt des
Kindeswohls in einem alles andere Uberwiegenden, zwingenden Interesse des Kin-

des gelegen ist.

Die VA flhrte deshalb unter Einbeziehung der Bundeslander, in denen sie auch als
Landesvolksanwaltschaft tétig ist, ein amtswegiges Prifungsverfahren durch, da
insbesondere die Art und Weise, wie die Trennung der Eltern aus der Familie er-
folgt, fallweise Gegenstand von Prifungsverfahren ist. Die mangelnde Information
im Anschluss an das Einschreiten des Jugendamtes verdient zuweilen gesondert
Kritik.

Einzelfall:
VA BD/7-JF/04: Amt der NO LReg GS6-A-1000/067-2004

Wie die Priifung durch die VA ergab, werden in Osterreich die  Haufig Unterbringung
meisten Kinder mit Zustimmung der Obsorgeberechtigten in Ein-  der Kinder mit Zustim-
richtungen der Jugendwohlfahrt untergebracht. Meist gehen den ~ Mung der Eltern
Abnahmen lange Phasen der Unterstitzung der Familie und der

Verhandlung mit den Obsorgeberechtigten voraus.

In Niederdsterreich werden Gefahr-in-Verzug-Mal3nahmen im Re-
gelfall von zwei Personen (zwei Sozialarbeiterinnen oder ein So-
zialarbeiter und ein dienstfiilhrender Amtsvormund) durchgefihrt,
sodass sowohl das Kind als auch der/die Elternteil/le betreut wer-
den kdnnen. Einsdtze von Amtsarzten zur Assistenz haben sich in
jenen Fallen bewdahrt, wo eine psychische Erkrankung des Er-
wachsenen vorgelegen hat. Der Einsatz der Polizei war in den
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meisten Fallen nur in Form einer vorangehenden Information und
der Bitte zur Bereitschaft erforderlich. In den letzten beiden Jahren
war nur in sieben Féllen eine solche Polizeiassistenz im Hinter-
grund erforderlich. Der direkte Einsatz von Sicherheitsorganen
war nur in drei Fallen auf Grund der kriminellen Vorgange der El-
tern notwendig. Die Problematik der Gefahr-in-Verzug-
Maflinahmen ist den zusténdigen Behodrden bewusst, sodass die-
ses Thema auch bei der Fortbildung der Mitarbeiterinnen bertck-
sichtigt wird. Die Information der Eltern erfolgt in Niederdsterreich
sofort.

Die von der VA ebenfalls angeschriebenen Kinder- und Jugend-
anwaltschaften gaben an, dass Verbesserungen im Zusammen-
hang mit Information und Kommunikation mit den Eltern win-
schenswert und teilweise notig waren. Die Kinder sollten haufiger
altersadaquat in den Entscheidungsprozess einbezogen werden.
Daflr waren einheitliche Richtlinien und Standards sowie entspre-
chende Schulungen der Sozialarbeiter notwendig. Die VA schliel3t
sich den Forderungen der Kinder- und Jugendanwaltschaften an.

4.1.3.3 Kein Happy-End fur Pflegefamilie — Niederds-
terreichische Landesregierung

VA NO/498-S0z/02; Amt der NO LReg GS6-K-1243/006-2004

Die VA hat die damalige berechtigte Beschwerde von Frau K.
bereits in ihrem 20./21. Bericht an den nieder¢sterreichischen
Landtag dargestellt, weshalb die Vorgeschichte der nunmehrigen
Beschwerde hier nur kurz referiert wird: Frau K. hatte sich 2001 an
die VA gewandt und ausgefiihrt, dass sie ihre drei in einer Wohn-
gemeinschaft untergebrachten ehemaligen Pflegekinder nicht
mehr sehen durfe. Besuchskontakte hatten zun&chst nur spérlich
stattgefunden, spater war sogar ein Besuchsverbot verfigt wor-
den. Begrindet wurde dies damit, dass die Kinder verunsichert
waren.

Bei einer psychologischen Untersuchung stellte sich heraus, dass
die ehemaligen Pflegeeltern nach wie vor als wichtige Bezugsper-
sonen angesehen wurden, sodass Besuchskontakte unter be-
stimmten Bedingungen beflrwortet wurden. Trotz dieser Beflr-
wortung wurde das Besuchsverbot erst im Zuge des volksanwalt-
schaftlichen Prifungsverfahrens aufgehoben.

Im Jahr 2002 hat sich Frau K. in ihrer Verzweiflung erneut an die
VA gewandt; die Besuchskontakte zu ihren ehemaligen Pflegekin-
dern seien weiter eingeschrankt worden.

Wie sich im Prifungsverfahren herausstellte, wurde der die Pfle-
gebewilligung fur Frau K. widerrufende Bescheid der niederéster-
reichischen Landesregierung vom Verwaltungsgerichtshof am
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30.9.2002 aufgehoben. Es hatte keine Anhérung der Pflegekinder
stattgefunden; von einem Widerruf ist nach Ansicht des VwGH
abzusehen, wenn mit der Anderung oder Erganzung der Bewilli-
gung durch Auflagen das Wohl der Minderjahrigen sichergestellt
werden kann, was mangelfreie und begrindete Feststellungen
Uber die Wahrscheinlichkeit und das Ausmafl} der Geféahrdungen
voraussetzt, die den Minderjahrigen aus der Beibehaltung der
aktuellen Pflegekindschaft drohen. Bezlglich der dritten Pflege-
tochter enthielt der Bescheid nur Mutmaf3ungen.

In weiterer Folge konnte die Beschwerdefiihrerin ihre ehemaligen
Pflegekinder nur sehr eingeschrankt besuchen; im Jahr 2002 bis
Juni 2003 alle acht Wochen, ab Juni 2003 alle neun bis zehn Wo-
chen.

Am 7.3.2003 behob die niederdsterreichischen Landesregierung
den erstinstanzlichen Bescheid und verwies das Verfahren an die
Bezirkshauptmannschaft Horn zurtick. Das vom VwWGH als erfor-
derlich erachtete Gutachten wurde schlielich am 2.2.2004 er-
stellt. Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Horn vom
13.4.2004 wurde die Pflegebewilligung erneut widerrufen. Die Be-
rufung wurde mit Bescheid der niedertsterreichischen Landesre-
gierung vom 3.11.2004 abgewiesen.

Da auch gegen diesen Bescheid eine derzeit noch anhangige Be-
schwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben worden ist,
steht der VA eine inhaltliche Prifung dieses Bescheides nicht zu.

Die VA halt jedoch fest, dass das Verfahren lber den Entzug der
Pflegebewilligung mit dem Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
Horn vom 15.2.2000 begonnen hat. Es ist daher seit mehr als
sechs Jahren strittig, ob die Pflegekinder der Beschwerdefiihrerin
entzogen werden durften.

Bereits auf Grund dieser langen Verfahrensdauer kommt der Be-
schwerde Berechtigung zu. Die lange Dauer des Verfahrens ist
zum Grof3teil darauf zurtickzufihren, dass die Behdrden ein un-
vollstandiges Ermittlungsverfahren gefuhrt hatten, was zur Aufhe-
bung des Bescheides durch den VWGH gefluhrt hat. Nach dieser
Aufhebung vergingen erneut mehr als 2 Jahre bis zur Berufungs-
entscheidung der nieder¢sterreichischen Landesregierung.

Der VA ist bewusst, dass dieser Fall sehr komplex ist. Die Be-
stimmung des § 73 AVG, wonach die Behorde "ohne unndtigen
Aufschub” zu entscheiden hat, ist jedoch unbedingt zu beachten.
Dieser Bestimmung ist nun keinesfalls zu enthehmen, dass sich
jede Instanz zumindest sechs Monate mit der zu treffenden Ent-
scheidung Zeit lassen kann. Entgegen der Ansicht der niederdster-
reichischen Landesregierung war auch diese bei Erlassung des
Berufungsbescheides schon saumig, da gem. § 73 Abs. 1 AVG
spatestens sechs Monate nach dem Einlangen der Berufung bei
der Behorde erster Instanz zu entscheiden ist (vgl. dazu Wal-

Verfahren dauert bereits
mehr als sechs Jahre
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ter/Mayer, Grundriss des 0Osterreichischen Verwaltungsverfahrens-
rechts, 6. Auflage, RZ 637). Die Berufung ist am 28.4.2004 einge-
langt; die Berufung wurde aber erst am 3.11.2004 erledigt.

Die lange Dauer des Verfahrens wiegt umso schwerer, als der
Entzug der Pflegebewilligung fur die Pflegekinder und die Be-
schwerdefthrerin einen Eingriff in das gem. Art. 8 EMRK gewahr-
leistete Recht auf Familienleben bedeutet.

4.1.3.4 Kein Unterhaltsvorschuss wegen fehlender Angaben des Jugend-

amtes — Bezirkshauptmannschaft Krems

Einzelfall:

VA NO/256-S0Z/05; Amt der NO LReg GS6-K-2408/001-2005;
BH Krems, KRG1-M-13-95/71

Zur Vermeidung von Rechtsnachteilen fir unterhaltsberechtigte Kinder ist darauf zu

achten, dass Antrage durch das Jugendamt vollstéandig und richtig gestellt werden.

Frau S. ist allein erziehende Mutter und bezieht laufend Unter-
haltsvorschisse fur ihren Sohn. Da fir sie im Zusammenhang mit
der Gewahrung der Unterhaltsvorschiisse einige Fragen offen
waren, wandte sie sich Hilfe suchend an die VA. Die VA nahm
Einsicht in die Akten der zustdndigen Bezirkshauptmannschaft
Krems und musste dabei Folgendes feststellen: Der vom Jugend-
amt verfasste Antrag auf Erlassung einer einstweiligen Verfiigung
gemal 8§ 382a EO fur die Bewilligung des vorlaufigen Unterhaltes
war sowohl in erster als auch in zweiter Instanz abgewiesen wor-
den, da dem Antrag keine ausreichende Behauptung eines den
geltend gemachten Anspruch rechtfertigenden Sachverhaltes zu
entnehmen war. Die Behdrde hatte nichts tber die berufliche Ta-
tigkeit des Unterhaltsschuldners vorgebracht, sodass keine Beur-
teilung Uber die Zahlung eines vorlaufigen Unterhaltes moglich
war. Im Falle der Erstellung eines korrekten und entsprechend
den Vorschriften der Exekutionsordnung konzipierten Antrages
ware das Kind der Beschwerdefuhrerin ein ganzes Jahr friher in
den Genuss des Unterhaltsvorschusses gekommen.

Die VA wies daher den Landeshauptmann von Niederosterreich
darauf hin, dass verfahrensrechtliche Grundséatze bei der Antrags-
stellung zum Wohle der vertretenen Kinder unbedingt zu beachten
sind. Unabhéngig von der Beurteilung durch die Gerichte obliegt
es nach Ansicht der VA den Jugendwohlfahrtsbehdrden, Antréage
so zu verfassen, dass fir die auf Unterhalt angewiesenen Minder-
jahrigen kein Nachteil entsteht.
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Das Amt der Niederosterreichischen Landesregierung nahm die  Formblatt wird geandert
Anregung der VA zum Anlass, den den Jugendamtern zur Verfi-

gung stehenden Textbaustein "einstweilige Verfigung" abzuan-

dern.

4.1.3.5 Gewahrung eines Personalkostenzuschusses
— Gemeinden Gottlesbrunn und Arbesthal

VA NO/228-S02/05; Amt der NO LReg LAD1-BI-59/069-2005

Frau K., Geschaftsfihrerin einer Kinderbetreuungseinrichtung, Zuspruch einer Forde-
hatte sich mit der Bitte um Unterstlitzung an die VA gewandt, da ung

dem Tragerverein trotz Erfillung der notwendigen Erfordernisse

kein Personalkostenzuschuss seitens der Wohnsitzgemeinde ge-

wahrt wurde. Uber Kontaktaufnahme mit der Niederdsterreichi-

schen Landesregierung konnte schlie3lich erreicht werden, dass

der zustandige Gemeinderat eine nachtragliche Férderung fir das

Jahr 2004 beschloss. Das Land Niedergsterreich hat sich dieser

Entscheidung angeschlossen und den gleichen Betrag als Perso-

nalkostenzuschuss Uberwiesen.

4.1.4 Pflegegeld

4.1.4.1 Verspatete Antragstellung durch Pflegeheim — Stadt Wiener Neu-
stadt

Gem. §25 Abs. 3 Bundespflegegeldgesetz ist im Fall der Unterbringung eines
Pfleglings in einem Pflegeheim unter Kostenbeteiligung eines Landes, einer Ge-
meinde oder eines Sozialhilfetragers der Kostentréager berechtigt, einen Antrag auf

Pflegegeld zu stellen.

Nach Ansicht der VA hat eine solche Antragstellung nach Tunlichkeit so rasch wie

madglich zu erfolgen, um Nachteile fur den Pflegling zu vermeiden.

Einzelfall:
VA NO/479-SOZ/05; Amt der NO LReg LAD1-BI-59/147-2005
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Herr S. beschwerte sich bei der VA darlber, dass das stadtische
Pflegeheim in Wiener Neustadt, in dem sein Vater seit langerem
untergebracht ist, keinen Antrag auf Pflegegelderhéhung gestellt
hatte, obwohl gleichzeitig dem Sozialamt auf Grund der Verlegung
auf die Pflegestation hdohere Kosten vorgeschrieben wurden. Auch
nachdem er um diesbezlgliche Antragstellung ersucht hatte, er-
gab eine Nachfrage bei der fur die Gewahrung des Pflegegeldes
zustandigen PVA, dass immer noch kein entsprechender Antrag
eingelangt war. Wahrend des gesamten Zeitraumes waren jedoch
bereits hthere Pflegekosten verrechnet worden.

Im Priafungsverfahren stellte sich heraus, dass das Stadtheim
Wiener Neustadt eine Anderung der Pflegebewertung immer in
Absprache mit dem betroffenen Pflegling bzw. seiner Vertrauens-
person durchfiihrt und dass die als Vertrauensperson fungierende
Schwester des Beschwerdefiihrers hinsichtlich der Uberstellung
des Vaters auf die Pflegestation eingebunden war. Hinsichtlich der
versprochenen Antragstellung konnte eruiert werden, dass der
unter Mithilfe des Pflegeheims vom Vater gestellte Antrag offen-
sichtlich auf dem Postweg verloren gegangen war. Erst auf Grund
eines nochmaligen Antrages konnte dem Vater von Herrn S. ein
héheres Pflegegeld zuerkannt werden.

Im Beschwerdefall konnte fur den Ubrigen Zeitraum eine Kulanzl6-
sung gefunden werden, da in diesen Monaten nur der alte, niedri-
gere Pflegezuschlag verrechnet wurde.

Die VA héalt dazu fest, dass in bestimmten Fallen auch Behoérden
zur Stellung eines Antrages auf Gewahrung von Pflegegeld be-
rechtigt sind: Gem. § 25 Abs. 3 Bundespflegegeldgesetz ist nam-
lich im Fall der Unterbringung eines Pfleglings in einem Pflege-
heim unter Kostenbeteiligung eines Landes, einer Gemeinde oder
eines Sozialhilfetragers der Kostentrager berechtigt, einen diesbe-
ziglichen Antrag stellen.

Nach Ansicht der VA sollten die Kostentrager zur Vermeidung von
finanziellen Nachteilen auf diese Rechtsvorschrift Bedacht neh-
men und etwaige Antrage so rasch wie mdglich stellen, wobei eine
Absprache mit dem betroffenen Pflegling angebracht ist.
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5 Landesamtsdirektion

5.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

51.1 Presseforderung ohne Gesetz — Niederdsterreichische Lan-
desregierung

Die VA regt aus verfassungsrechtlichen Grunden die Erlassung eines eigenen

Pressefdrderungsgesetzes in Niederdsterreich an.

Einzelfall:
VA NO/356-LAD/04; Amt der NO LReg LAD1-BI-46/148-2004

Herr B. wandte sich an die VA und fliihrte aus, dass er eine neue Keine Presseforderung
Tageszeitung in Niederdsterreich griinden wolle; fiirr sein Projekt  fUr Beschwerdefthrer
werde ihm jedoch keine Presseforderung gewahrt. Die VA wandte

sich daher an den Landeshauptmann von Niederdsterreich und

ersuchte u.a. um Ubermittlung etwaiger Foérderungsrichtlinien, um

die Entscheidung fur den Burger tberprifen zu kénnen. Das Pri-

fungsverfahren verlief auf Grund der mangelnden Kooperations-

bereitschaft des Amtes der Landesregierung eher schleppend;

schlieBlich wurde die VA Uber die Entscheidungsdeterminanten

fur die Gewahrung einer Presseforderung doch informiert. Dabei

stellte sich heraus, dass die Ablehnung der Presseférderung fur

die vom Beschwerdefuhrer herausgegebene Zeitung nicht zu be-  Entscheidung nicht zu
anstanden war, da das Kriterium der periodischen Erscheinungs- beanstanden

weise (derzeit) nicht vorliegt.

Das Prifungsverfahren ergab weiters, dass es in Niederdsterreich
kein Gesetz gibt, das die Presseforderung ndher regelt; zur Schaf-
fung eines solchen Gesetzes wurde im Prifungsverfahren eine
ablehnende Haltung eingenommen.

Die VA mdchte an dieser Stelle ihre bereits gegeniber dem Amt VA erachtet eigenes
der Niederosterreichischen Landesregierung dargelegte Meinung  Gesetz aus verfassungs-
bekraftigen, dass der behauptete “individuelle Férderungsspiel- ;?rcl:\t/'gflhe“ Granden fur
raum" bereits aus verfassungsgesetzlichen Griinden begrenzt und

eine gesetzliche Regelung fir mehr Transparenz und Uberpriif-

barkeit sorgen wirde:

Auf Grund der auch in der Privatwirtschaftsverwaltung bestehen-
den Bindung des Staates an den Gleichheitssatz der Bundesver-
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fassung ist ein unabdingbares Diskriminierungsverbot bei der Ver-
gabe von Forderungen zu beachten. Diese liegt daher nicht im
freien Ermessen der Verwaltung; Forderungswerber, die sich hin-
sichtlich des zu férdernden Produkts in einer substanziell gleichen
Lage befinden, sind aus verfassungsrechtlichen Griinden gleich
zu behandeln. Neben diesen gleichheitsrechtlichen Erfordernissen
sind jedoch auch rechtsstaatliche Prinzipien einzuhalten. Der
VIGH geht in standiger Rechtsprechung (grundlegend: Vf{SIg.
2455/1952) davon aus, dass der Sinn des rechtsstaatlichen Prin-
zips der Bundesverfassung darin liegt, dass alle Akte staatlicher
Organe im Gesetz und mittelbar letzten Endes in der Verfassung
begriindet sein missen und ein System von Rechtsschutzeinrich-
tungen die Gewahr daflr bietet, dass nur solche Akte in ihrer
rechtlichen Existenz als dauernd gesichert erscheinen, die in U-
bereinstimmung mit den sie bedingenden Akten hoherer Stufe
erlassen wurden.

Daraus folgt, dass auch die Vergabe von Subventionen in einer
Art und Weise erfolgen muss, die es den Gerichten ermdéglicht, die
Einhaltung des Gleichheitssatzes zu tUberprufen.
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6 Gesundheitswesen

6.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

6.1.1 Ausbildung zum Heilmasseur — Zurick an
den Start? — Niederosterreichische Lan-
desregierung

VA BD/40-GU/03; LAD-BI-46/136-2003

Herr F. fihrte bei der VA dariber Beschwerde, dass er trotz der
erfolgreichen Absolvierung eines Kurses zur Ausbildung zum Heil-
Bademeister und Heilmasseur auf Grund gednderter gesetzlicher
Rahmenbedingungen keine Mdglichkeit zur Ablegung einer kom-
missionellen Abschlussprifung erhalte. Aul3er Herrn F. waren
auch 20 weitere Kursteilnehmer von dieser Problematik betroffen.

Der Bundesgesetzgeber hat mit dem Gesetz Uber die Berufe und
die Ausbildung zum medizinischen Masseur und Heilmasseur
(MMHmMG), BGBI. | 66/2003, neue Regelungen auf diesem Gebiet
erlassen; fur bereits begonnene Ausbildungen gibt es aber die
Ubergangsbestimmung des § 82a leg. cit.; unter bestimmten Vor-
aussetzungen ist ein Abschluss der Ausbildung maoglich.

Letztlich teilte der zustdndige Landesrat die Auffassung der VA,
dass die zunéchst geforderte Bestellung einer Prifungskommissi-
on nach der alten Rechtslage keine weitere Voraussetzung fur
den Abschluss der Ausbildung ist. Dem Beschwerdefiihrer und
den anderen Kursteilnehmern wurde daher die Ablegung der
kommissionellen Abschlussprifung ermdglicht.

Zulassung zur Ab-
schlussprifung ver-
wehrt

VA erreicht Lésung fur
alle Kursteilnehmer
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6.1.2 Unzureichende Versorgung von Schadel-Hirn-Trauma-
Patienten in Osterreich — Niederdsterreichische Landesregie-

rung

struktur von Schéadel-Hirn-Trauma-Patienten in Niedertsterreich.

Einzelfall:
VA BD/7-GU/04; NO LReg LR-K-91218

Die VA unterstutzt die Forderung des Aufbaues einer befriedigenden Versorgungs-

Die VA wurde anlasslich der Beschwerde von Frau K. mit der be-
sonderen Situation von Schadel-Hirn-Trauma-Patienten konfron-
tiert. Frau Ks Sohn leidet nach einem Unfall an einem schweren
organischen Psychosyndrom. Frau K. befiirchtet, dass nach ihrem
Ableben eine entsprechende Versorgung ihres Sohnes nicht si-
chergestellt ist.

Die VA konnte im Prifungsverfahren feststellen, dass dem Land
Niedertsterreich die Problematik von Schadel-Hirn-Trauma-
Patienten bewusst ist. Es wurden bereits spezielle Konzepte fur
die Betreuung dieses Personenkreises entwickelt, wobei sich Nie-
derg¢sterreich nicht fir eine zentrale Einrichtung, sondern fir eine
dezentrale Versorgung der Betroffenen entschieden hat. Damit
wird dem Wunsch der meisten Angehdérigen entsprochen, die eine
maoglichst regionale und gemeindenahe Versorgung wiinschen. Es
gibt bereits einige Projektplanungen.

Eine ausreichende Betreuung fiir Schadel-Hirn-Trauma-Patienten
ist jedoch derzeit noch nicht realisiert worden; der Ausbau ent-
sprechender Betreuungskapazitaten und die Ausbildung von spe-
zialisiertem Betreuungspersonal sind notwendig.

6.1.3 Kein Geld fur geleistete Arbeit — Stadtge-
meinde Ybbs an der Donau

VA NO/394-GES/05; Amt der NO LReg LAD1-BI-59/128-2005

Die VA wurde auf Grund der Beschwerde von Herrn Dr. F. mit
folgendem Sachverhalt konfrontiert: Dr. F. hatte in seiner Eigen-
schaft als Fleischuntersuchungstierarzt im Auftrag des Landes
Niederosterreich in einem bestimmten Zeitraum Untersuchungen
bei der D-GmbH vorgenommen. Nach deren Konkursertffnung
stellte er gestiitzt auf § 9 Z 8 NO Fleischuntersuchungsgebiihren-
gesetz im April 2004 beim Amt der Niedertsterreichischen Lan-
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desregierung den Antrag auf Erlassung eines Feststellungsbe-
scheides betreffend die Anerkennung von Fleischuntersuchungs-
gebuhren in Hohe von € 6.709,90 samt 4 % Zinsen. Die niederés-
terreichische Landesregierung. verwies den Beschwerdefiihrer an
die Stadtgemeinde Ybbs an der Donau. Zum Zeitpunkt der Be-
schwerde wartete Herr Dr. F. bereits seit mehr als 15 Monaten auf
eine Entscheidung.

Nach Einschaltung der VA konnte rasch eine Losung im Sinne des VA erreicht Auszahlung
Beschwerdefiihrers gefunden werden; Dr. F. bekam samtliche ihm  des zustehenden Betra-
zustehenden aufgelaufenen Untersuchungsgelder sowie Zinsen 9°°

und Kosten bezahlt. Die VA halt in diesem Zusammenhang fest,

dass ein rascheres Handeln der zustandigen Behorden die letzt-

lich zu bezahlenden sonstigen Kosten verringert hatte.
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7 Tierschutz

7.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

7.1.1 Sitzen statt Zahlen? Angedrohter Vollzug einer Ersatzfrei-
heitsstrafe ohne Prifung der Zahlungsfahigkeit — Bezirks-

hauptmannschaft St. P6lten

anzunehmen ist.

Einzelfall:

der Aufforderung zum Antritt der Ersatzfreiheitsstrafe zu erfolgen.

Gem. 8§ 54b VSIG ist die dem ausstehenden Betrag entsprechende Ersatzfreiheits-

strafe zu vollziehen, soweit eine Geldstrafe uneinbringlich ist oder dies mit Grund

Im Sinne eines rechtsstaatlichen Vollzuges sowie der Vermeidung eines rechtswid-

rigen Freiheitsentzuges hat somit jedenfalls eine Prifung der Zahlungsfahigkeit vor

VA NO/86-Ges/05; BH St. Polten PLS2-S-0410226, PLS2-S-04516, 3-16736-03

Im Zuge der Beschwerde von Frau W., liber die wegen der Uber-
tretung des NO Tierschutzgesetzes eine Verwaltungsstrafe ver-
hangt worden war, wurde die VA darauf aufmerksam, dass die
Bezirkshauptmannschaft St. Pélten in diesem Strafverfahren nicht
rechtskonform vorgegangen war: Nach der letzten Mahnung zur
Bezahlung der verhangten Geldstrafe wurde bereits eine Vorflh-
rung zum Strafantritt verfugt.

Diese Mallnahme widerspricht jedoch den verwaltungsstrafrechtli-
chen Bestimmungen: Gemal § 54b Abs. 2 VStG ist die dem Be-
trag entsprechende Ersatzfreiheitsstrafe zu vollziehen, soweit eine
Geldstrafe uneinbringlich oder dies mit Grund anzunehmen ist.
Nach der Rechtsprechung ist der Vollzug einer Ersatzfreiheitsstra-
fe erst dann zuldssig, wenn zuvor ein Vollstreckungsversuch un-
ternommen wurde oder die Behorde doch zumindest Erhebungen
Uber die Zahlungsfahigkeit des Verurteilten angestellt hat. Aus
dem Akt waren solche Schritte aber nicht ersichtlich.

Da die Beschwerdefihrerin nicht angetroffen werden konnte, blieb
die Verfugung der Vorfiihrung zum Strafantritt zum Glick folgen-

Verfligung zur Vorfiih-
rung zum Strafantritt
ohne Priifung der Zah-

lungsfahigkeit
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los. Die Bezirkshauptmannschaft hat in weiterer Folge ordnungs-
gemal und rechtskonform beim Bezirksgericht D6bling die Fahr-
nis- und Gehaltsexekution beantragt.

Die VA héalt auf Grund dieses Verfahrens fest, dass die den Frei- VA fordert rechtskon-
heitsentzug regelnden Bestimmungen des Verwaltungsstrafgeset- ~ formen Volizug

zes zur Vermeidung eines grundrechtswidrigen Freiheitsentzuges

unbedingt einzuhalten sind.
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8 Raumordnungs- und Baurecht

8.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

8.1.1 Baurecht

8.1.1.1 Kanalanschluss: Wann beginnt die Frist fur
Antrage nach § 62 Abs. 4 NO BauO, LGBI.
8200-12? — Amt der Niederdsterreichischen
Landesregierung

VA NO/178-BT/05, Amt der NO LReg LAD1-BI-52/041-2004

Aus Anlass der Uberpriifung einer Beschwerde (ber den Aus- §62 NO BauO verfas-
spruch einer Kanalanschlussverpflichtung im Bereich der Ge- sungswidrig?
meinde Ardagger wurde die VA darauf aufmerksam, dass § 62

Abs. 2 NO BauO 1996 von seinem Wortlaut zu eng scheint. Nicht

erfasst sind Pflanzenklaranlagen, die keiner wasserrechtlichen

Bewilligung bedirfen. Fur die VA erhoben sich Zweifel ob der

Sachgerechtheit der Bestimmung. Diese Bedenken wurden im

24./25. Bericht an den NO Landtag offen gelegt und eine Novel-

lierung des § 62 NO BauO 1996 angeregt.

Der Anregung leistete der Gesetzgeber mit der 6. Novelle zur Nie- ~ Bestimmung novelliert
derdsterreichischen Bauordnung Folge. So ist auf Antrag des Ei-

gentimers landwirtschaftlicher Liegenschaften mit aufrechter Guil-

lewirtschaft eine Ausnahme von der Anschlussverpflichtung aus-

zusprechen. Die Rechtsanderung wurde vom NO Landtag am

9. Dezember 2004 beschlossen und im 27. Stiick des Landesge-

setzblattes kundgemacht. Sie trat am 3. Marz 2005 in Kraft.

§ 62 Abs. 3 besagt nun, dass der Grundsatzbeschluss des Ge-
meinderates, die Schmutzwasser der Liegenschaften Uber eine
offentliche Kanalanlage zu entsorgen, durch mindestens sechs
Wochen an der Amtstafel der Gemeinde kundzumachen und den
Haushalten, die sich im Anschlussbereich der geplanten Kanalisa-
tionsanlage befinden, durch ortsibliche Aussendung bekannt zu
geben ist. Sodann heilit es im Gesetz: "Innerhalb von vier Wochen
nach Ablauf der Kundmachungsfrist hat der Liegenschaftseigen-
timer einen Antrag um Ausnahme von der Anschlussverpflichtung
bei der Baubehorde einzubringen.”
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Fur die VA erhob sich im Weiteren die Frage, ob fur die Auslésung  Wann beginnt die
der vierwdchigen Frist, binnen der um Ausnahme angesucht wer- ~ Frist?

den muss, die Kundmachung des Grundsatzbeschlusses des

Gemeinderates an der Amtstafel hinreicht, oder eine ortstibliche

Aussendung an die Haushalte im geplanten Anschlussbereich

hinzutreten muss.

Auslosend fur diese Uberlegungen war eine erneute Beschwerde
von N.N., wonach der Grundsatzbeschluss des Gemeinderates
zwar an der Amtstafel der Gemeinde Ardagger kundgemacht wur-
de, eine Verstandigung im Amtsblatt der Gemeinde jedoch unter-
blieb.

Die VA ging in ihren Uberlegungen davon aus, dass nur eine ord-  "Doppelte” Kundma-
nungsgemaRe Kundmachung, welche sowohl den mindestens chung erforderlich
sechswochigen Anschlag an der Amtstafel der Gemeinde wie die

ortsiibliche Aussendung an Haushalte, die im Anschlussbereich

der geplanten Kanalisationsanlage liegen, die Fallfrist auslosen.

Diese Rechtsauffassung, wonach beide Voraussetzungen vorlie-

gen miissen, wurde vom Amt der NO Landesregierung geteilt.

Wiewohl das Gesetz keine Ruckwirkung vorsieht, kann damit in  Konsequenz
jenen Fallen, in denen der Grundsatzbeschluss nicht ordnungs-

gemaR kundgemacht wurde, die Neuregelung der NO Bauord-

nung auch auf Sachverhalte, die sich vor ihrem zeitlichen Gel-
tungsbereich ereigneten, zur Anwendung gelangen.

Die Gemeinde Ardagger hat jedenfalls der Rechtsauffassung der  Losungim Einzelfall
VA Rechnung getragen und den Grundsatzbeschluss (erneut)

sowohl durch Anschlag an der Amtstafel wie durch eine ortsibli-

che Aussendung kundgemacht. Die Antragswerber kindigten an,

fristgerecht um eine Ausnahme anzusuchen.

8.1.1.2  Pflanzenklaranlage: § 62 Abs. 2 NO BauO 1996
— erneut verfassungswidrig?

VA NO/125-BT/04,Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/041-2004

Aus Anlass der Uberpriifung einer Beschwerde liber den Aus-
spruch einer Kanalanschlussverpflichtung im Bereich der Ge-
meinde Ardagger wurde die VA darauf aufmerksam, dass § 62
Abs. 2 NO BauO 1996 von seinem Wortlaut nicht Pflanzenklaran-
lagen erfasst, die keiner wasserrechtlichen Bewilligung bedurfen.
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Derartige Anlagen bedirfen nach der Verwaltungspraxis dann
keiner wasserrechtlichen Bewilligung, wenn die geklarten Wasser
in Gullegruben eingeleitet werden und die Ausbringung der Giille
nicht den Bestimmungen des Wasserrechtsgesetzes widerstreitet.
Betroffen sind landwirtschaftliche Betriebe mit Nutztierhaltung, die
die Abwasser zur Verdinnung der Gille verwenden und gemein-
sam mit der Gille auf den Feldern ausbringen.

Wie von der zustandigen Fachabteilung des Amtes der Niederds-
terreichischen Landesregierung ausgefihrt, erfasst § 62 Abs. 2
NO BauO 1996 nur Klaranlagen, "die entweder von der Wasser-
rechtsbehdrde mit Bescheid bewilligt wurden oder gemafd § 33g
Wasserrechtsgesetz als bewilligt gelten”. Definitionsgeman nicht
erfasst sind damit Anlagen, die (Uberhaupt) keiner wasserrechtli-
chen Bewilligung bedurfen.

Damit aber erheben sich Zweifel ob der Sachgerechtheit des § 62
Abs. 2 NO BauO 1996. Nicht einsehbar ist, weshalb bestehende
Pflanzenklaranlagen, die — kraft Verwaltungspraxis - keiner was-
serrechtlichen Bewilligung bedirfen, anders behandelt werden
sollten als bewilligte Anlagen. Ein derartiger Unterschied im Tat-
sachlichen ist nicht erkennbar. Die Regelung dirfte sohin erneut
dem Gleichheitssatz widerstreiten.

Die VA nimmt sohin den vorliegenden Fall zum Anlass, erneut
darauf hinzuweisen, dass landwirtschaftliche Betriebe, die Haus-
abwasser fur die Betriebsfihrung bendtigen, vom Anschluss-
zwang dann befreit sein sollten, wenn keine hygienischen und
wasserwirtschaftlichen Bedenken entgegenstehen.

Diese Anregung hat die VA bereits in ihrem 20./21. Bericht an
den NO Landtag herangetragen; auf sie wurde bei der letzten
Novellierung des 8§ 62 Abs. 2 NO BauO 1996 nicht Bedacht ge-
nommen. Die VA halt an ihrer Anregung fest. Sie meint insbeson-
dere, dass sich Zweifel an der Sachgerechtheit des § 62 Abs. 2,
was das Fehlen einer Ausnahmemaoglichkeit fur landwirtschaftliche
Betriebe betrifft, erheben.

Aus gutem Grund findet man daher in der Mehrzahl der Bundes-
lAnder Ausnahmeregelungen fir landwirtschaftliche Betriebe.
Denn zu Grunde liegenden Beweggriinden sollte sich auch der
NO Landesgesetzgeber nicht verschlieRen.

An der Forderung der VA, landwirtschaftliche Betriebe, die Haus-
abwasser fur die Betriebsfiihrung bendétigen, vom Anschluss-
zwang dann zu befreien, wenn keine hygienischen und wasser-
wirtschaftlichen Bedenken entgegenstehen, wird festgehalten.

Nicht alle bedirfen
einer Bewilligung

Regelung "zu eng”

NO BauO verfas-
sungswidrig?

VA schlagt Anderung

vor
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8.1.1.3 Geruchsbeeintrachtigungen durch Gullegrube;
massive Defizite bei Vollziehung des Bau-
rechts — Gemeinde Weil3enkirchen an der
Perschling

VA NO/73-BT/06

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde Uber die Geruchsbeeintrachti-
gungen, die von dem Betrieb der auf dem nachbarlichen Grund-
stuck .., KG Langmannersdorf, errichteten Gullegrube ausgehen.

Den beigeschlossenen Unterlagen muss die VA entnehmen, dass  Konsenslose Giille-
diese Giillegrube offensichtlich einer Bewilligung harrt, wobei un- ~ 9rube

klar ist, ob und bejahendenfalls wann die Baubehérde die ent-

sprechenden bescheidférmigen Schritte nach § 35 Abs. 2 Z 3 NO

BauO 1996 gesetzt hat.

In dem hieraufhin eingeleiteten Prifverfahren legte der Blrger- Umfassendes Prifver-
meister der Gemeinde WeiRenkirchen an der Perschling die Be-  fahren der VA

zug habenden Verwaltungsakten vor. Bei deren Einsichtnahme

musste die VA folgende Vollzugsdefizite feststellen:

Anzumerken war zunéchst, dass den Verfahrensakten zu BA  Berufungen seit 10
13/96 Erledigungen (iber die Berufungen von N.N. vom 3.6.1996  Jahren unerledigt
und 10.6.1996 ermangeln. Es muss davon ausgegangen werden,

dass eine Absprache tber diese Berufungen bis dato nicht erfolg-

te.

Selbiges gilt fur die mit 9.9.1996 datierte und am 11.9.1996 beim
Gemeindeamt WeilRenkirchen an der Perschling eingebrachte
Berufung gegen den Bescheid des Blrgermeisters der Gemeinde
Weil3enkirchen an der Perschling vom 28.8.1996.

Da die Erklarung der Eheleute N.N. am 27.9.1996 nicht als Zu-  Verfahren damit nicht
ricknahme ihrer Berufungen gedeutet werden kann, sind weder abgeschlossen

der Bescheid des Birgermeisters der Gemeinde Weil3enkirchen

an der Perschling vom 29.5.1996 noch der Bescheid des Birger-

meisters der Gemeinde WeilRenkirchen an der Perschling vom

28.8.1996 rechtskraftig.

Infolge unrichtiger Hinweise in der Rechtsmittelbelehrung wurden  Unrichtiger Hinweis
die in den Punkten 1. und 2. genannten Berufungen zu Unrecht auf Gebuhrenpilicht
mit ATS 120,00 (€ 8,72) vergebuhrt.

Tatséachlich sind nachbarliche Einwendungen und Stellungnahmen
zur Wahrung des rechtlichen Interesses zu Vorhaben der Errich-
tung oder Inbetriebnahme von Bauwerken und Anlagen aller Art
sowie in Verfahren zur Genehmigung solcher Vorhaben seit
10.3.1995 gebuhrenbefreit (BGBI 1995/172).
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Mit Vergebihrung ihrer Schriftsdtze haben die Einschreiter zu
Unrecht einen Betrag in Wertzeichen entrichtet, den sie gegen-
wartig infolge eingetretener Verjahrung (8 241 Abs. 3 Bundesab-
gabenordnung) vom Bund nicht mehr zurickfordern kénnen. Da-
mit ist ihnen ein Schaden entstanden. Dieser Schaden wére ihnen
von der Gemeinde zu ersetzen.

Beanstandungen sind auch in dem zu den Zahlen BA 33/96 und
BA 5/99 geflihrten Verfahren zu treffen.

In beiden Verfahren haben die Eheleute N.N. — wie den am
20.11.1996 und am 12.3.1999 aufgenommenen Niederschriften zu
entnehmen - Einwendungen erhoben. Weder hat sich die Behdrde
in den dieses Verfahren abschlieRenden Bescheiden mit den Ein-
wendungen auseinandergesetzt, noch vermag gesagt zu werden,
wann die Bescheide in Rechtskraft erwuchsen.

Den Eheleuten N.N. ging namlich — wie den anderen Anrainern in
dem zu der Zahl 33/96 geflihrten Verfahren auch; vgl die Ruck-
scheine (Seitenzahlen 504 ff. im 1. Akt sowie 148A-K im 2. Akt) -
lediglich ein Bescheidexemplar zu, das jeweils eine Partei tber-
nahm.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs
liegt, wenn im Falle des Vorhandenseins mehrerer Parteien die
behdrdliche Erledigung in einer gemeinsamen Sendung an diese
Parteien adressiert war, keine ordnungsgemalfe Zustellung vor;
es sei denn, dass ihnen die Sendung nachweislich zugegangen ist
(z.B. 23.1.1992, 91/06/0194 uva.).

Ob und bejahendenfalls wann eine Heilung der Zustellmangel
eingetreten ist, vermag nicht gesagt zu werden. Es muss jedoch
davon ausgegangen werden, dass die Rechtskraftbestatigung, wie
auf dem dem Akt inneliegenden Bescheiden zu der Zahl BA 33/96
und BA 5/99 (jeweils ohne Datum) angebracht, nicht zutrifft.

Unklar ist, weshalb in dem zu der Zahl 33/98 geflihrten Verfahren
eine Verstéandigung von N.N. unterblieb. Auch insoweit vermag
das Auftreten einer Ubergangenen Partei nicht ausgeschlossen
werden.

Im Ubrigen bestatigte eine Einsichtnahme in den Verfahrensakt,
dass die Giullegrube auf der Parzelle .., KG Langmannersdorf,
konsenslos errichtet wurde.

Was den mit 1. Juli 2003 (ohne Zahl) datierten Bescheid betrifft,
wird darauf hingewiesen, dass dieser vom Verpflichteten wider-
spruchslos zur Kenntnis genommen wurde. Hingegen haben die
Eheleute N.N. gegen diesen Bescheid Berufung erhoben. Auch
dieses Verfahren ist offensichtlich nicht abgeschlossen.

Betrag nicht mehr
ruckforderbar

Haftung der Gemeinde

Keine Auseinander-
setzung mit Einwen-
dungen

Nicht ordnungsgema-
Re Zustellung fuhrt
Zu...

... Ubergangener Par-
tei

Baulichkeit konsens-
los

Auch Verfahren aus
2003 noch offen
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Die VA schloss das gegenstandliche Prufverfahren mit folgenden  Resimee
Anregungen ab:

Der Birgermeister der Gemeinde WeilRenkirchen an der
Perschling hat Uber das am 20.1.2003 eingebrachte Ansuchen um
Erteilung der Baubewilligung fir den Neubau einer Gillegrube auf
der Parzelle .., KG Langmannersdorf, raschest méglich bescheid-
férmig zu erkennen.

In dem Ermittlungsverfahren ist von einem agrartechnischen Zu setzende Verfah-
Sachverstandigen zu klaren, welche Geruchsbelastigungen an der ~ rensschritte
Grenze des Grundstiicks der Beschwerdefuhrer entstehen. So-

dann hat ein medizinisches Sachverstandigengutachten zu der

Frage erstellt zu werden, ob die festgestellten Geruchsbelastigun-

gen das Wohlbefinden von Menschen — bezogen auf die Wid-

mungskategorie Griunland-Landwirtschaft — in einem ortlich nicht

mehr zumutbaren Mal3e stéren (VwWGH 23.1.1996, 95/05/0217 =

BauSlg 14).

So der Bewilligungswerber sein Ansuchen nicht abéndert, ist das
am 20.1.2003 eingereichte Ansuchen beurteilungsgegenstandlich.

AbschlieRend wird darauf hingewiesen, dass derjenige eine Ver-
waltungsibertretung begeht, der ein bewilligungspflichtiges Bau-
vorhaben ohne die erforderliche Bewilligung errichtet und benitzt
(8 37 Abs. 1 Z 1 NO BauO 1996).

Bis zum Vorliegen einer formell rechtskraftigen Baubewilligung
und vor Anzeige der Fertigstellung oder Feststellung der bewilli-
gungsgemalen Ausfuhrung durch die Baubehorde ist eine Benut-
zung nicht zuléssig (s § 37 Abs. 1 Z 6 NO BauO 1996).

Auf Grund der vorstehenden Erwégungen war der Beschwerde  Begleitende Informati-
uneingeschrankt Berechtigung zuzuerkennen. Die festzustellen- ~ ©n der Aufsichtsbe-
den massiven Vollzugsdefizite lieRen es geboten erscheinen, die horde scheint geboten
Aufsichtsbehdrde nicht nur von den getroffenen Beanstandungen

der VA in Kenntnis zu setzen, sondern ihr auch nahe zu legen,

sich Uber den Fortgang der einzelnen Verfahren zu informieren.
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8.1.1.4  Enttduschtes Vertrauen von Liegenschaftskau-
fern im Zusammenhang mit Zusagen des Bir-
germeisters auf eine Umwidmung landwirt-
schaftlicher Flachen in Bauland - Marktge-
meinde Alland

VA NO/363-BT/04, Amtd. NO LReg LAD1-BI-49/262-2003

Landesgericht Wr. Neustadt 26Cg9/05m-15(3.ZG)

Der Beschwerdefuihrer hat sich in der Angelegenheit seiner Eltern
und anderer betreffend die mittels Kaufvertrag vom 15. November
1996 erworbene Liegenschaft in der Marktgemeinde Alland mit
einer Beschwerde an die VA gewandt und in dieser vorgebracht,
dass den Kaufern vor Ankauf der Liegenschaft seitens des Biir-
germeisters der Marktgemeinde Alland die Umwidmung in Bauland
in Aussicht gestellt worden ware. Nur aus diesem Grund hatten die
Kaufer landwirtschaftliche Flachen zur Errichtung u.a. von Reihen-
h&usern erworben.

Gemal der ihnen nachtraglich seitens des Blrgermeisters der
Marktgemeinde Alland erteilten Information hatte die Gemeinde
aufgrund einer Anderung der Siedlungsgrenze infolge einer Ande-
rung des Raumordnungsprogramms Wien-Umland keine Umwid-
mung durchfihren kdnnen.

Der Beschwerde im Zusammenhang mit der Umwidmung wurde —
mangels des Vorliegens der gesetzlichen Voraussetzungen fur
eine solche - keine Berechtigung, jener im Zusammenhang mit
Zusagen der Umwidmung der Parzellen, auf welche der Burger-
meister der Marktgemeinde Alland in seinem Schreiben an den
Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrer vom 8. Janner 2003, Sei-
te 2, ausdriicklich Bezug nimmt, hingegen Berechtigung zuer-
kannt.

Diesem Schreiben ist u.a. entnehmbar, dass infolge des Ansu-
chens um Umwidmung im Jahr 1996 die Gemeinde sich diese zum
damaligen Zeitpunkt nicht leisten habe kénnen und vorhersehbar
gewesen sei, dass sich in absehbarer Zeit — damals waren flunf
Jahre als geeigneter Zeitraum angesehen worden — die Situation
entspannen werde und die Gemeinde dann fir ein solches Vorha-
ben gerlstet sei.

Diese Zusagen sind der VA unter Beriicksichtigung der dem Biir-
germeister der Gemeinde Alland bekannten erfolgten negativen
Beurteilung des Amtes der Niedergsterreichischen Landesregie-
rung, Gruppe Raumordnung und Umwelt, nicht nachvollziehbar.

In Anbetracht der negativen Stellungnahme des Amtes der Nie-
dero¢sterreichischen Landesregierung, Gruppe Raumordnung und
Umwelt, Abteilung Raumordnung und Regionalpolitik, vom
31. Oktober 1990 zur Erschwerung der landwirtschaftlichen Be-

Kauf einer landwirt-
schaftlichen Liegen-
schaft im November
1996 um € 363.364,17

Weder Umwidmung in
Bauland noch Grund-
stuckstausch madglich
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wirtschaftung, der véllig unorganischen und nicht der gewachse-
nen Siedlungsstruktur entsprechenden Erweiterung des Baulan-
des, den unverhaltnisméaRig hohen Aufschlieungskosten, den
vorhandenen erheblichen ungenutzten Baulandreserven und der
teilweisen Lage der umzuwidmenden Liegenschaften auf3erhalb
der Siedlungsgrenze ist diese mit den Ausfihrungen des Birger-
meisters der Marktgemeinde Alland im Schreiben vom 8. Janner
2003, wonach "eine Umwidmung mit den Sachverstandigen des
Landes Niederosterreich abgesprochen und im Grunde nach den
damals geltenden Bestimmungen genehmigt worden ware" nicht in
Einklang zu bringen.

Vielmehr musste dem Birgermeister der Marktgemeinde Alland
seit dem 31. Oktober 1990 bekannt sein, dass eine Umwidmung
der Parzellen aus raumordnungsfachlicher Sicht nicht positiv beur-
teilt werden kénne; dies umso mehr als keine naturschutzrechtli-
che Zustimmung zu erwarten gewesen ware. Uberdies wurde mit
der Anderung des Raumordnungsprogramms Wien-Umgebung am
9. November 1999 die Siedlungsgrenze abgeéndert, welche eine
Umwidmung der beschwerdegegenstandlichen Parzellen unmdg-
lich gemacht hat.

Hinzu kommt, dass im Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertra-
ges mit dem Verkaufer am 15. November 1996 der in der Gemein-
deratssitzung am 4. September 1996 — mit 19 zu 1 Stimmen —
beschlossene funfjahrige Umwidmungsstopp bereits in Kraft war
und der den diesbeziglichen Antrag im Gemeinderat stellende
Burgermeister der Marktgemeinde Alland die Beschwerdefiihrer
Uber diesen Umstand nicht informiert hat. Laut Auskunft der Be-
schwerdefuhrer wurde zwischenzeitig der Klagsweg beschritten.

8.1.1.5 Retournierung von Originalunterlagen — Amt

der Niederdsterreichischen Landesregierung

VA NO/447-BT/04, Amtd. NO LReg LAD1-BI-557189-2004

Bereits seit 1990 be-
kannt, dass Umwid-
mung aus raumord-
nungsfachlicher Sicht
nicht positiv beurteilt
werden kann

Keine Information des
Beschwerdefiihrers
Uber den zwei Monate
vor Abschluss des
Kaufvertrages be-
schlossenen Umwid-
mungsstopp

Landesgericht Wr. Neustadt 26Cg9/05m-15(3.ZG)

Herr NN wandte sich an die VA und brachte vor, dass er im Zuge
eines Ansuchens um ein Wohnungsfoérderungsdarlehen beim Amt
der Niederosterreichischen Landesregierung, Abteilung Woh-
nungsforderung, unter anderem eine Vorrangeinrdumungserkla-
rung im Original vorlegen habe mussen.

Nach Angaben des Amtes der Niederdsterreichischen Landesre-
gierung sei diese Vorrangeinrdumungserklarung im Original zu-
sammen mit der Zusicherung des Darlehens und dem Schuld-
schein Uber das Forderungsdarlehen nach Abschluss des Verfah-
rens (lediglich) mit einfacher Post an die der Behdrde zu diesem
Zeitpunkt bekannte Wohnadresse des Beschwerdefiihrers retour-
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niert worden. Bei diesem kamen die Unterlagen in der Folge aber
nicht an.

Wahrend die Zusicherung sowie der Schuldschein von der Behor-
de kostenlos neu ausgestellt und ausgefolgt werden konnten, ent-
standen dem Beschwerdefihrer im Zuge der notwendigen neuer-
lichen Beglaubigung der Unterschrift auf die Vorrangeinrau-
mungserklarung Kosten in Hohe von € 116,27.

Der Beschwerdeflihrer beméngelt in diesem Zusammenhang,
dass die gegenstandlichen Unterlagen nicht mittels Einschreibe-
brief gegen Riickschein retourniert wurden, obwohl er der Behor-
de telefonisch die Ubernahme der Kosten fiir ein Einschreiben
angeboten habe.

Die um Stellungnahme ersuchte Behoérde fuhrte aus, dass der
Beschwerdeflhrer nicht rechtzeitig vor Retournierung der gegen-
standlichen Unterlagen eine Anderung seiner Zustelladresse be-
kannt gegeben habe. Die Zustellung habe daher nur an die vor-
malige Adresse erfolgen kdnnen, was offenbar zu einem Verlust
der Unterlagen zumindest beigetragen haben dirfte.

Die regelmafige Retournierung von Originalunterlagen mittels
Rickschein wirde bei zehntausenden Erledigungen der Abteilung
Wohnungsforderung eine "Kostenexplosion ergeben".

Fur die VA war trotz Einsichtnahme in den Bezug habenden Ver-
fahrensakt letztlich nicht verifizierbar, ob der Beschwerdeflihrer
seinen Wohnsitzwechsel rechtzeitig bekannt gegeben hatte bzw.
das behauptete Angebot einer Kosteniibernahme bestand. Beides
wurde von der Behdrde bestritten.

Nicht feststellbar war auch, ob der Verlust der gegenstandlichen
Unterlagen letztlich dem Amt der Niederdsterreichischen Landes-
regierung oder der Osterreichischen Post AG anzulasten war.

Die VA wies die Niederosterreichische Landesregierung aber dar-
auf hin, dass jedenfalls in Fallen, in denen der Behérde vom An-
tragsteller zwingend Originalunterlagen vorzulegen sind, eine Re-
tournierung dieser Unterlagen per Einschreiben geboten ist. Wird
der Empfang der Sendung in diesem Fall vom Adressaten bzw.
einem Ersatzempféanger nicht bestétigt, wirde die Sendung an die
Behorde zuruckgeschickt werden. Damit kdnnte die Gefahr eines
Verlusts herabgesetzt werden.

Eine solche Sendung ist weiters im Verlustfall auf dem Postwege
nach den Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Post AG
(P. 4.1.3., Stand 1.4.05) mit max. € 72,67 versichert.

In diesem Zusammenhang wére der Hintanhaltung eines etwaigen
Verlusts und damit von Unannehmlichkeiten und Kosten fur den
Antragsteller im Zuge der Wiederbeschaffung der Unterlagen

NO-BT

Neuausstellung erfor-

derlich
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schon im Hinblick auf eine burgerfreundliche Verwaltung der Vor-
rang vor den von der Behérde ins Treffen geflihrten Kosteniber-
legungen einzuraumen.

Die Behorde erklarte sich im gegenstandlichen Fall letztlich bereit, Kosten wurden ersetzt
dem Beschwerdeflihrer die entstandenen Kosten zu ersetzen.

8.1.1.6 Baubehordliche Beurteilung von "Fun-Court-
Platzen" - Amt der Niederdsterreichischen
Landesregierung

VA NO/585-BT/04, Amt d. NO LReg RU1-A-80/089-2005

N.N. fihrte bei der VA Beschwerde Uber die Larmbeeintrachtigun-
gen, welche von der Nutzung einer in unmittelbarer Néhe errichte-
ten Freizeitanlage in der Marktgemeinde Strasshof an der Nord-
bahn ausgehen. Bei dieser Anlage handelt es sich um einen so
genannten "Fun-Court-Platz" mit einem Ausmalf von 8 x 20 m. Auf
ihm steht eine aus Holz gefertigte Einhausung, welche an den
Torenden 3 m hoch ist. Der Platz dient zur Ausiibung diverser
Freizeitsportarten, vorwiegend fir Ballspiele. Er ist zur G&nze mit
einem meterhohen Maschendrahtzaun eingefriedet.

Im vorliegenden Fall war nun streitgegenstandlich, ob der "Fun-
Court"-Platz einem baubehordlichen Bewilligungsverfahren zu
unterziehen ist oder als bewilligungsfrei i.S.d. § 17 Abs 1 Z. 10 NO
BauO 1996 zu sehen ist. Als bewilligungsfrei gelten die Errichtung
und Aufstellung von "Spielplatzgeraten®.

Noch einige Jahre zuvor vertrat die zustdndige Fachabteilung Amtder Niederdster-
beim Amt der Nieder6sterreichischen Landesregierung die Auffas- ~ reichischen Landes-
sung, dass unter der Errichtung und Aufstellung von Spielplatzge- (3 " legte sich
raten nur die Aufstellung vorgefertigter Konstruktionen oder die

Herstellung von Anlagen nach einem gewissen Ausmald standar-

disierter Konstruktionsplane verstanden werden kann. Dies sei

aus dem Sinngehalt des Wortes "Gerat" abzuleiten. Typisch fur

Gerate sei insbesondere, dass fir ihre Herstellung primar andere

technische Kenntnisse als solche aus dem Bereich der Bautechnik

erforderlich sind (z.B. Fachkenntnisse im Bereich Maschinenbau).

Wenn fir die Aufstellung eines Gerdtes auch bautechnische

Kenntnisse erforderlich sind, dann sei von einer baulichen Anlage

i.S.d. 8§ 4 Z. 4 NO BauO 1996 auszugehen und in einem weiteren

Schritt zu prifen, ob diese Anlage einer Bewilligungspflicht nach

§ 14 Z. 2 NO BauO 1996 unterliege.

Die VA schloss sich dieser Rechtsmeinung an. Ausdricklich wur-  Auch VA sieht Bewilli-
de im 18./19. Bericht an den NO Landtag zu Punkt 6.2.6 darauf ~ 9ungspflicht
hingewiesen, dass Spielplatzgerate nicht in jedem Fall bewilli-

gungs- und anzeigefrei sind, sondern dann, wenn bautechnische

Kenntnisse erforderlich sind und zudem baubehérdlich zu bertck-
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sichtigende Interessen beeintrachtigt werden kdnnen, eine Bau-
bewilligungspflicht zu prifen ist.

Ohne dass der Rechtstext seither eine Anderung erfahren hat,
ging die Niederotsterreichische Landesregierung von dieser Mei-
nung ab. Sie vertrat im vorliegenden Fall die Auffassung, dem
Gesetzestext sei nicht zu entnehmen, dass die bewilligungs- und
anzeigefreien Spielplatzgerate auf eine bestimmte GrofRe be-
schrankt waren. Vielmehr sei mit der Aufstellung ortsfester Gerate
gerade die Errichtung von Anlagen gemeint, die — gdbe es die
Sonderbestimmung nicht — als bauliche Anlage bewilligungspflich-
tig waren.

Die VA hélt hiezu fest:

Die nunmehrige Auffassung des Amtes der Niederdsterreichi-
schen Landesregierung setzt sich Uber den Wortlaut des Geset-
zes hinweg. Dieser stellt lediglich die Errichtung und Aufstellung
von Spielplatzgeraten bewilligungs- und anzeigefrei. Zwar ist dem
Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung nicht entgegen-
zutreten, dass die Spielplatzgerate in ihrer Verwendung nicht auf
eine bestimmte Altersgruppe beschrankt sind. Nicht erfasst vom
Wortlaut des Gesetzes sind allerdings ganze Sport- und Freizeit-
anlagen, wie sie die gegenstandliche Fun-Court-Anlage darstellt.

Sollte der Gesetzgeber eine Bewilligungsfreistellung von Sport-
und Freizeitanlagen wollen, misste dies im Gesetzestext entspre-
chend Niederschlag finden.

Interpretativ verbietet es sich aber, unter Spielplatzgeréate Sportan-
lagen zu verstehen, die von ihrer Emissionsbelastung Tennisplat-
zen gleichkommen. Letztere aber sind als bauliche Anlage un-
zweifelhaft bewilligungspflichtig (s VwGH 29.11.1994, 94/05
/0320).

Die Frage der Bewilligungsbedirftigkeit von Spielplatzen nahm die
VA in Folge zum Gegenstand eines persdnlichen Gesprachs mit
dem Herrn Landeshauptmann. Dieser sagt eine Befassung der
zustandigen Fachabteilung zu.

Tatsachlich wurde das Thema im Weiteren mit Fachleuten disku-
tiert. Doch kam man letztlich Gberein, dass eine allfallige Bewilli-
gung oder Anzeige der Errichtung von Spielplatzen nur eine Mo-
mentaufnahme des Zustands der Spielgerdte erbringen kénnte.
Es erscheint der zustandigen Fachabteilung daher zielfuhrender,
Verpflichtungen zur regelmaRigen Uberprifung des ordnungsge-
mafen Zustandes von Spielgeraten zu schaffen. Im Sinne der
weiteren Erh6hung der Sicherheit von Spielplatzgeraten werde
daher gepruft, ob die Verpflichtung zur Durchfiihrung von wieder-
kehrenden Uberprufungen im NO Spielplatzgesetz verankert wer-
den soll.

Abweichung unver-
standlich

Rechtsmeinung der
Niederosterreichi-
schen Landesregie-

rung entbehrt gesetz-

licher Deckung!

Erdrterung mit LH

Wiederkehrende U-

berprifung der tech-

nischen Funktions-
tuchtigkeit ...
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So sehr die VA eine wiederkehrende Uberpriifung von Spielplatz- ... 16st Problem nicht!
geraten begrifdt, so wenig vermag die in Aussicht gestellte

Rechtsénderung darliber hinwegzutauschen, dass gegenstandlich

eben nur Spielplatzgerate bewilligungs- und anzeigefrei sind.

Die VA bleibt daher bei ihrer Kritik: Nicht erfasst vom Wortlaut des  Anlagen sind bewilli-
Gesetzes sind ganze Sport- und Freizeitanlagen. Sie sind — will ~ 9ungspflichtig

sich die Behdrde nicht eine denkunmdégliche Gesetzesanwendung

vorhalten lassen — bis auf weiteres einem Bewilligungsverfahren

nach der NO BauO zu unterziehen.

8.1.1.6.1 L&rm durch Sport-/Spielplatz - Markgemeinde
Hoheneich

VA NO/139-BT/05

N.N. aus Hoheneich fiihrte bei der VA Beschwerde tber Larmbe-
lastigungen, ausgehend von einem seiner Liegenschaft gegenu-
berliegenden, auf Gemeindegrund bestehenden Sportplatz und
auRRerte gleichzeitig seine Besorgnis darlber, dass die Situation
durch die geplante Errichtung eines Kinderspielplatzes in diesem
Bereich noch verscharft wirde.

Im Zuge einer Besprechung, an der N.N., Vertreter der Marktge-
meinde Hoheneich und des Sportvereines teilnahmen, wurden
Larm vermindernde MalRnahmen vereinbart und seitens der Ge-
meinde eine LArmschutzwand im Bereich des geplanten Spielplat-
zes zum Anrainer hin sowie die Aufstellung von Spielgeraten mit
wenig Larmpotential zugesagt.

Sehr kritisch anzumerken bleibt zu diesem Prifverfahren aber,
dass es trotz mehrerer schriftlicher und telefonischer Urgenzen
nicht moglich war, vom Birgermeister der Marktgemeinde Hohe-
neich eine schriftliche Stellungnahme zu diesem Priffall zu erhal-
ten. Durch diese offenkundig beharrliche Weigerung der Aus-
kunftserteilung widerspricht er daher nach Auffassung der VA sei-
ner bundesverfassungsgesetzlichen Verpflichtung (Art. 148b
B-VG).

8.1.1.7 Die maogliche Verletzung von Nachbarrechten
ist zu prufen - Marktgemeinde Grafenworth

VA NO/102-BT/03, Marktgemeinde Grafenworth BAU-32-2004

N.N. aus Grafenwoérth fuhrte bei der VA Beschwerde Uber einen
ohne baubehérdliche Bewilligung in nur 3,5m Entfernung von
ihrem Wohnhaus auf 6ffentlichem Gut errichteten "Info-Terminal
samt Lichtreklame", der — rund 4 m hoch — durch beleuchtete
Werbeflachen, insbesondere im oberen Bereich, eine unzumutba-
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re Beleuchtung und erhebliche Lichtbelastigung in den Wohnrau-
men ihres Hauses verursache.

Das Prufverfahren der VA ergab, dass zwar seitens der Baube-
horde der Marktgemeinde Grafenwdrth eine entsprechende Bau-
anzeige zur Kenntnis genommen worden war, die mégliche Ver-
letzung von Nachbarrechten (Blendung, Lichtimmissionen) jedoch
nicht geprift wurde.

Erst Uber ausdricklichen Hinweis der VA wurde letztendlich doch
noch ein baubehdrdliches Bewilligungsverfahren fir den "Info-
Terminal" eingeleitet, dem N.N. als Nachbarin beigezogen wurde.
Weitere Veranlassungen der VA waren dazu daher nicht erforder-
lich. Anzumerken bleibt aber noch, dass sich aus nicht nachvoll-
ziehbaren Griinden die in weiterer Folge erteilte baubehordliche
Bewilligung ausschlieRlich auf die Errichtung von hinterleuchteten
Werbeflachen, nicht jedoch auf den "Info-Terminal" selbst bezog.

8.1.1.8 Bauliche Erweiterung eines "Erhaltenswerten
Gebaudes"; Mangel im Bauverfahren - Ge-
meinde Haidershofen

VA NO/625-BT/03, Amt d. NO LReg RU1-A-03202/194

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass auf dem Nach-
bargrundstuck die Baubewilligung zur Errichtung eines Zubaus als
Lagerhalle zu einem bestehenden Wohnhaus erteilt worden sei.

Die gegenstandliche Liegenschaft befinde sich nach dem Fla-
chenwidmungsplan im Grinland und sei das bestehende Gebau-
de als "erhaltenswertes Geb&ude im Grinland" ausgewiesen ge-
wesen.

Die gegenstandliche Baubewilligung hétte aus Sicht des Be-
schwerdefuhrers nicht erteilt werden durfen, da kein Tatbestand
gem. 819 Abs.5 Z1 NO Raumordungsgesetz 1976 vorgelegen
sei.

Zudem sei die Baubewilligung ohne vorherige Vereinigung der
betroffenen Grundstlicke bzw. ohne Festlegung einer aufschie-
benden Bedingung gem. 8§ 23 Abs. 2 NO Bauordnung erteilt wor-
den.

Nach Erteilung der Baubewilligung habe der Nachbar eine Bauan-
zeige gem. § 15 NO Bauordnung betreffend die Anderung des
Verwendungszweckes des Gebdudes dergestalt eingebracht,
dass der bewilligte Lagerraum nunmehr als Werkstatte fir eine
Tischlerei verwendet werden soll. Diese Anzeige sei von der Bau-
behotrde unverstandlicherweise zur Kenntnis genommen worden.

Bewilligungspflicht fir

4 m hohen "Info-
terminal"

Umwandlung in Werk-

statte
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Es sei daher letztlich aus einem bewilligten Lagerraum, gegen den
sich der Beschwerdefuhrer nicht ausgesprochen habe, ein Betrieb
geworden. Er beflrchte nun eine zu erwartende erhebliche Larm-
belastigung durch die Werkstatte, welche mit der Widmung der
gegenstandlichen Liegenschaft als Grunland zudem nicht in Ein-
klang zu bringen sei.

Die VA stellte in der gegenstéandlichen Angelegenheit Folgendes
fest:

1. Mit Bescheid vom 15. Dezember 1970 wurde die Errichtung
eines Wohnhauses auf den gegenstandlichen Nachbarparzel-
len baubehdérdlich bewilligt.

Ein Flachenwidmungsplan bestand damals offenbar fur diese
Grundsttcke nicht.

Im Jahre 1986 wurde das gegenstandliche Gebaude als "Erhal-
tenswertes Gebaude" im Flachenwidmungsplan ausgewiesen.

2. Mit Schreiben vom 21. August 2002 wurde um die Baubewiilli-
gung zur Errichtung eines "Zubaues eines Lagerraumes und
Uberdeckten Abstellplatzes” auf den gegenstandlichen
Grundstiicken angesucht.

Einer Baubeschreibung vom 21. August 2002 ist als Verwen-
dungszweck fur diesen Zubau "Lagerraum, Abstellplatz" zu
entnehmen. Die bebaute Flache wird darin mit 200,70 m? an-
gegeben.

Die Baubewilligung dafur wurde mit Bescheid vom
18. September 2002 erteilt. Gegen diese Baufiihrung erhob der
Beschwerdefiihrer als Nachbar keine Einwande.

Fur erhaltenswerte Bauten im Grinland gilt gem. §19
Abs.5Z1 NO ROG 1976 in der anzuwendenden Fassung,
dass eine bauliche Erweiterung nur bewilligt werden darf, wenn
die bauliche Malinahme

a)  fiur die Nutzung des Gebaudes erforderlich ist,

b)  gegeniber dem urspriinglichen Baubestand in einem un-
tergeordneten Verhéltnis steht, und

c) nicht auch durch eine Anderung des Verwendungszwe-
ckes und eine Adaptierung bestehender Geb&audeteile er-
reicht werden kann.

3. Zu beanstanden war nun, dass eine Prifung der Ubereinstim- ~ Notwendigkeit des
mung des gegenstandlichen Bauvorhabens mit diesen Voraus- ~ 2ubaues wurde nicht
setzungen dem der VA tbermittelten Bauakt nicht zu entneh-  98PTUft
men war und daher offensichtlich nicht stattgefunden hat.
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Eine solche Prifung durch die Baubehdrde war insbesondere
auch schon deshalb nicht nachvollziehbar, da im Hinblick auf
das Kriterium der Erforderlichkeit flir die Nutzung des Gebau-
des (8§ 19 Abs. 5 lit a NO ROG) nahere Angaben zur Frage,
was im gegenstandlichen zur Bewilligung beantragten Lager-
raum gelagert werden soll, den im Gbermittelten Bauakt befind-
lichen Einreichunterlagen ebenso wenig zu enthehmen waren
wie eine Beschreibung, in welcher Form der "Uberdeckte Ab-
stellplatz" genitzt werden soll.

Mangels entsprechender Angaben im Bauakt war weiters auch
eine Prifung der Frage der Mdglichkeit einer ersatzweisen A-
daptierung bestehender Gebaudeteile gem. § 19 Abs. 5 lit ¢ NO
ROG fir die VA aus den Bauakten nicht nachvollziehbar.

4. Weiters war zu beanstanden, dass im Zuge der Erteilung der  Grundbuchsbe-

Baubewilligung vom 18. September 2002 die Bestimmung des  schluss fehite
§ 23 Abs. 2 dritter Unterabsatz NO BO nicht eingehalten wurde.

Demnach darf eine Baubewilligung nur mit der aufschiebenden

Bedingung der Vorlage eines Grundbuchsbeschlusses Uber die

Vereinigung der betroffenen Grundstiicke oder Grundstickstei-

le erteilt werden, wenn im Zuge des geplanten Bauvorhabens -

wie im gegenstandlichen Fall - eine Grundstiicksgrenze Uber-

baut wird.

Diese Bedingung wurde in den gegenstandlichen Baubewilli-
gungsbescheid nicht aufgenommen, die notwendige Zusam-
menlegung der Grundstiicke allerdings nachgeholt.

Der Beschwerdeflhrer war insgesamt dahingehend zu infor-
mieren, dass der angesprochene Baubewilligungsbescheid in
Rechtskraft erwachsen ist und ein Ansatzpunkt fur eine Aufhe-
bung oder Abanderung dieses Bescheides fir die VA im Zuge
des Prufverfahrens nicht ersichtlich wurde.

5. Betreffend die zur Kenntnis genommene Bauanzeige Uber die  Verwendungséande-
Anderung des Verwendungszweckes des gegensténdlichen  rung zulassig
Gebaudes vom 3. September 2003 war auszuftihren, dass
gem. § 19 Abs. 5 Z 3 NO ROG in der anzuwendenden Fassung
eine Anderung des Verwendungszweckes von Gebauden nur
dann bewilligt werden darf, wenn

a) die angestrebte Benutzung des Gebaudes keine das ortlich
zumutbare Ausmald Ubersteigende Larm- und Geruchsbe-
lastigung sowie sonstige schadliche Einwirkungen auf die
Umgebung verursachen kann,

b) der urspringliche Baubestand in Substanz und auf3erem
Erscheinungsbild weitgehend erhalten bleibt,
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c) mit der vorhandenen Infrastruktur das Auslangen gefun-
den oder die erforderliche Infrastruktur (Abwasserbeseiti-
gung und dergleichen) erganzt wird, und

d) keine wesentlichen Verdnderungen oder Nutzungsein-
schrankungen der angrenzenden unbebauten Flachen ein-
treten.

Im Hinblick auf die vom Beschwerdefiihrer beflrchteten Larm-
belastigungen verwies die Baubehodrde auf Gutachten von
Amtssachverstandigen fir Larmschutztechnik sowie Medizin
und Hygiene, welche im Zuge des durchgefiihrten Betriebsan-
lagengenehmigungsverfahrens eingeholt wurden.

Die Gutachter kamen zum Ergebnis, dass bei konsensgemé-
Rem Betrieb der Anlagen mit "keinen unzumutbaren Befindlich-
keitsreaktionen verursacht durch Larm im Bereich der nachst-
gelegenen Wohnnachbarn zu rechnen" sei.

Die Baubehorde verwies weiters darauf, dass das aul3ere Er-
scheinungsbild der baubehordlich genehmigten Lagerhalle und
die bestehende Bausubstanz unverandert bleiben.

Weitere Infrastruktur sei ebenfalls nicht erforderlich.

Da die angrenzenden Flachen ausschliel3lich landwirtschaftli-
cher Nutzung dienen, wirden keinerlei Verdnderungen oder
Nutzungseinschrankungen der angrenzenden unbebauten FI&-
chen im Sinne des § 19 Abs. 5 Z 3 lit. d NO ROG entstehen.

Im Hinblick auf die Zurkenntnisnahme der gegenstandlichen
Bauanzeige ergab sich daher fir die VA kein Grund zu einer
Beanstandung. Weitere Veranlassungen waren demnach durch
die VA nicht zu treffen.

Anzumerken ist allerdings, dass bei einer entsprechenden Pri-
fung der Voraussetzungen des § 19 Abs. 5 Z 1 NO ROG 1979
vor Erteilung der Baubewilligung vom 18. September 2002 eine
Versagung der Baubewilligung nicht auszuschlieRen gewesen
ware. Ohne Baubewilligung fur die Lagerhalle wirde aber die
Grundlage fiur die in Beschwerde gezogene Zurkenntnisnahme
der Verwendungsénderungsanzeige gefehlt haben.
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8.1.1.9 Pergolen sind nicht baubewilligungspflichtig —
Missstandsfeststellung und Empfehlung - Amt
der Niederdsterreichischen Landesregierung,
Stadtgemeinde Klosterneuburg

VA NO/16-BT/04, Amtd. NO LReg LAD1-BI-32/045-01
Stadtgem. Klosterneuburg GAIll-BG044036

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde Uber zwei ihm zugegangene
Schreiben des Stadtamtes der Stadtgemeinde Klosterneuburg
vom 28. Februar 2001 und 13. Janner 2004. In diesen werde je-
weils davon ausgegangen, dass eine auf seinem Grundstick er-
richtete Gartenlaube bewilligungspflichtig im Sinn der Niedertster-
reichischen Bauordnung sei.

Das Prifverfahren ergab:

N.N. ist seit ca. 20 Jahren Eigentimer der Parzelle .., KG Kloster-
neuburg.

Mit Eingabe vom 31. Janner 2001 brachte N.N. eine Bauanzeige
fur eine auf diesem Grundstiick errichtete Holzhitte und Garten-
laube ein. Begriindend flhrte er aus: "Diese Hitte und Gartenlau-
be wurde bereits von meinem Vorbesitzer oder von meiner Vor-
vorbesitzerin errichtet. Im Zuge eines anderen Verfahrens wurde
mir seitens der Stadtgemeinde Klosterneuburg mitgeteilt, dass flr
diese bereits vor Jahrzehnten errichtete Hitte und Laube weder
eine Anzeige noch eine Baubewilligung aufliegt. Ich méchte die-
sen Mangel beheben und zeige deswegen nachtraglich oben ge-
nannte Hutte und Laube an". Die Laube beschrieb der Beschwer-
defuhrer wie folgt: "Es handelt sich um eine Laube direkt an-
schlieBend an meine norddstliche Grundstiicksgrenze. Die Laube
hat ein Ausmal? von B: 160 cm x L: 270 cm x H: 265 cm. Die Lau-
be ist offen und nicht tiberdacht.”

Ebenfalls am 31. Janner 2001 brachte N.N. ein Begleitschreiben
beim Stadtamt der Stadtgemeinde Klosterneuburg ein. In ihm ver-
weist der Beschwerdefiihrer unter Zitation der einschlégigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes noch einmal dar-
auf, dass sowohl die Hitte als auch die Laube bereits vorhanden
waren, als er das Grundstick mit allen darauf bestehenden Objek-
ten vom Vorbesitzer erwarb. Die Hutte sei als Altbestand in den
Planunterlagen eingezeichnet. Auch sei sie im amtlichen FIla-
chenwidmungsplan aus den 90er-Jahren eingetragen. Wiewohl fiir
beide Baulichkeiten die Vermutung des Konsenses bestehe, habe
sich der Beschwerdefuhrer, "um alle Rechtsunsicherheiten aus
dem Weg zu raumen”, zur Einbringung der Bauanzeige entschlos-
sen.

Gartenlaube vor Jahr-
zehnten errichtet

vermuteter Konsens?
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Mit Schreiben vom 28. Februar 2001 bestétigte das Stadtamt der ~ Gemeinde geht von
Stadtgemeinde Klosterneuburg den Erhalt der Bauanzeige und  Bewilligungspflicht
hielt im Ubrigen unter Berufung auf § 16 Abs. 3 NO BauO 1996 24°

fest, dass "o.a. Bauausfihrung It. Bauanzeige vom 31.01.01 um

Gartenlaube und Hutte bewilligungspflichtig ist".

In seiner Stellungnahme an die VA vom 24. Juni 2003 fuhrte der
Burgermeister der Stadtgemeinde Klosterneuburg aus, dass "die
Gartenlaube offen und nicht Gberdacht als Pergola projektiert ist"
und daher das Objekt "mangels Vorliegen eines Gebaudes (Gera-
tehaus, Gewachshaus) nicht unter § 15 Abs. 1 Z1 NO Bauord-
nung 1996, LGBI. 8200-11, subsumierbar ist". Die Bewilligungs-
pflicht ergebe sich "fiir die Pergola aus 8§ 14 Z 2 leg.cit.".

Mit Schreiben vom 14. Juli 2003 wies die VA den Blrgermeister VA verweist auf das
der Stadtgemeinde Klosterneuburg darauf hin, dass Pergolen an- ~ Gesetz
zeigebeduirftig gemalR § 15 Abs. 1 Z 9 NO BauO 1996 sind und

regte an, N.N. gegeniber den Inhalt des Schreibens vom

28. Februar 2001, soweit es die Gartenlaube betrifft, zuriickzu-

nehmen. Von dieser Beanstandung wurde die Aufsichtsbehérde

in Kenntnis gesetzt.

Am 23. September 2003 wandte sich N.N. erneut an die VA und
beklagte, dass ihm gegenuber der Inhalt des Schreibens vom
28. Februar 2001 noch immer nicht zuriickgenommen worden sei.
Erneut wandte sich die VA an den Birgermeister der Stadtge-
meinde Klosterneuburg.

In seinem Antwortschreiben an die VA vertrat der Blrgermeister = Gemeinde beharrt auf
nun die Auffassung, dass "nach eingehender bautechnischer Be- ~ Fehimeinung...
urteilung festgestellt" wurde, dass "die als 'Pergola’ angezeigte

Gartenlaube infolge Vorliegen eines Daches nicht unter § 15

Abs.1 Z9 NO BauO 1996 subsumierbar" sei. Dieser Stellung-

nahme beigeschlossen sind zwei Aktenvermerke, welche jeweils

das Ergebnis einer bautechnischen Befundaufnahme zusammen-

fassen.

Mit Schreiben vom 13. Janner 2004 wurde N.N. von dem Ergebnis
der baupolizeilichen Erhebungen wie folgt in Kenntnis gesetzt:
"Die 'Gartenlaube' besteht aus Holzstitzen mit dreiseitiger Ver-
kleidung, die im unteren Bereich bis ca. 1 m H6he mit Holztafeln
beplankt ist und oberhalb teilweise mit Holzgitterstaben aufgefillt
ist. Das Dach der Laube besteht aus Brettern, die mit einer Baufo-
lie bespannt sind. Die 'Gartenlaube' ist gemaR § 14 Z. 2 der NO
BauO 1996 bewilligungspflichtig." Der Beschwerdeflihrer werde
binnen 8 Wochen zur Einbringung eines entsprechenden Bauan-
trages inklusive Unterlagen aufgefordert.
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Dass das gegenstandliche Bauwerk bewilligungsbedurftig ist, wird ... und wird dabei
auch in einem Schreiben des Amtes der Niederdsterreichischen  noch von der Auf-
Landesregierung vom 18. Marz 2004 vertreten. In ihm geht die :'tETZttSbEhorde”mer'
zustandige Fachabteilung davon aus, dass das Bauvorhaben ein

Dach aufweise und schon aus diesem Grund "die Baubehdrde die

statischen Belange zu Uberprifen hat". Aus eben diesem Grund

komme auch eine Anzeigeméglichkeit nach § 16 NO BauO nicht in

Betracht.

Dem ORF gegeniber vertrat die Stadtgemeinde Klosterneuburg in
einem Schreiben am 5. April 2004 die Auffassung, dass gegen-
standlich "eine Folie Uber das Holzgerist gespannt (sei), wodurch
eine Bedachung vorgenommen wurde. Somit ist die Standfestig-
keit dieser Holzkonstruktion z.B. speziell im Winter bei starker
Schneelast hochst fragwurdig und in einem Baubewilligungsver-
fahren abzuklaren". Sollte die Folie entfernt werden, liege eine
Pergola im Sinn der NO Bauordnung vor. Diesfalls sei das einge-
leitete Abbruchverfahren einzustellen, da das Bauwerk durch eine
bereits 2001 eingebrachte Bauanzeige gedeckt wére.

Die VA hélt zu alledem fest:

1. Auler Streit steht, dass es sich bei dem gegenstandlichen Ob-
jekt um eine "bauliche Anlage" iS §4 Z.4 NO BauO 1996,
8200-6 handelt. Sie unterfallt damit der NO Bauordnung 1996,
LGBI. 8200-6.

Die NO BauO 1996 unterscheidet nun zwischen bewilligungs-
pflichtigen, anzeigepflichtigen und bewilligungs- und anzeige-
freien Vorhaben. Bewilligungspflichtig ist gemal § 14 Z. 2 die
Errichtung von baulichen Anlagen, durch welche Gefahren flr
Personen und Sachen oder ein Widerspruch zum Ortsbild
(8 56) entstehen oder Rechte nach § 6 verletzt werden konn-
ten. Pergolen sind anzeigepflichtig (8§ 15 Abs. 1 Z. 9). Fir Bau-
vorhaben nach § 14 Z. 2, die nach Ansicht des Bauherrn keiner
Bewilligung bedurfen, weil die dafur vorgesehenen Vorausset-
zungen fehlen, besteht gemaR § 16 Abs. 1 eine Anzeigemog-
lichkeit. Wird ein Bauvorhaben gemal 8 16 Abs. 1 zur Anzeige
gebracht, so hat die Baubehétrde binnen 8 Wochen nach Ein-
langen der Anzeige dem Anzeigeleger mitzuteilen, ob das Vor-
haben bewilligungspflichtig ist. Ist es nur anzeigebedurftig, gel-
ten die Bestimmungen tber die Prifung anzeigepflichtiger Bau-
vorhaben sinngemanR (§ 16 Abs. 3 NO BauO 1996).

2. Weder der Rechtstext noch die Erlauternden Bemerkungen Was istund woran

geben nun Aufschluss dariiber, was der Gesetzgeber unter ei-  €rkennt man eine
ner "Pergola” versteht. Tatséachlich handelt es sich um einen  Per9°a?
Begriff aus dem Bereich der Bautechnik. Es erscheint daher
konsequent, dass auch der Verwaltungsgerichtshof zur Klarung
des Begriffsinhaltes auf die insoweit bestehende Fachliteratur
greift.
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3. Wendet man sich dem Fachschrifttum zu, so stofRt man auf
eine Mehrzahl von Definitionen.

So bezeichnen Graf/Huber/Krauth (Das kleine Lexikon der Bau-
technik [1956]) "Pergola™ als einen durch Pfeiler gebildeten, mit
rankenden Pflanzen (Reben, Kletterrosen usw.) Uberwachse-
nen, allseitig offenen Gang. Unter einer "Laube" verstehen
Graf/Huber/Krauth ein "Gartenhduschen aus Holz, mit Blatt-
und Schlingpflanzen als Sonnenschutz".

Frommhold/Gareild (Bauwdrterbuch, Begriffsbestimmungen aus
dem Bauwesen? [1978]) umschreiben "Pergola” als "offenen,
meist Uberrankten Laubengang, bei dem i.d.R. lange, beidersei-
tig auf Pfeilern oder Holzstltzen liegende Kantholzer die in re-
gelméligen Abstanden angeordneten Querhélzer tragen”. Als
"Gartenlaube" bezeichnen die genannten Autoren ein "Gebau-
de einfacher Bauart zur Aufbewahrung von Gartengeraten und
zum vortbergehenden Aufenthalt des Kleingartners".

Koepf/Binding sprechen in der dritten Auflage ihres "Bildworter-
buchs der Architektur" (1999) bei einer "Pergola" von einem
Rankgerust bzw. einem nicht Gberdeckten Laubengang in einer
Gartenanlage, wobei die auf Stitzen liegenden Unterziige ein
Gebalk tragen, das von Pflanzen umrankt ist. Als "Gartenlaube”
bezeichnen sie "ein aus Dach, Stitz- und Gitterwerk bestehen-
des Gebaude zum Sitzen. Es kann" — wie die Autoren hinzufi-
gen — "auch auf der dem Wind zugekehrten Seite geschlossen
sein”. In diesem Zusammenhang fihren Koepf/Binding an, dass
Gartenlauben italienisch als Pergola bezeichnet werden.

Aus der neueren Literatur ist Eschenfelder/Lehmann, Worter-
buch bauaufsichtlicher Begriffe (2001) zu erwéahnen. Sie defi-
nieren "Pergola" als "nicht iberdeckte Gestaltung eines Freisit-
zes oder einer Terrasse". Demgegeniiber umschreibt Norbert
Peter, Lexikon der Bautechnik (2001) "Pergolen" als "Gerist-
werk, in der Regel bestehend aus Holz, das tber Gartenwegen,
Terrassen, Platzen, privaten Kfz-Stellplatzen usw. als Trager
von schattengebenden Schling- und Kletterpflanzen zur Ver-
wendung kommt". Unter einer "Laube" versteht Peter "einen in
leichter Bauweise ausgefiihrten Uberdachten, seitlich offenen
Sitzplatz im Garten".

Zusammenfassend zeigt eine Betrachtung des Fachschrifttums,
dass keine einheitliche Begriffsvorstellung herrscht, wenngleich
sich fir jedes der beiden Objekte bestimmte Wesensmerkmale
festmachen lassen.

4. Vor diesem Hintergrund wird nun klar, weshalb der Verwal-
tungsgerichtshof in seiner Rechtsprechung (Erkenntnis vom
23.9.1999, 99/06/0082 und die dort zit. Vorjudikatur) nicht aus-
schlief3lich auf eine Definition im Fachschrifttum abstellt, son-
dern bei "Pergolen” die wesentlichen Merkmale, wie "auf Stit-

58



VA Rosemarie Bauer NO-BT

zen liegende Unterzlge, die ein Gebalk tragen" oder ange-
brachte "Kanthélzer, die in regelmaRligen Abstdnden angeord-
nete Querholzer tragen" hervorhebt und nur "im Allgemeinen”
bzw. "meist" von einem nicht Uberdeckten Laubengang aus-
geht.

Dass der Gerichtshof nicht mit einem vorgefassten Verstandnis
an die Auslegung des Begriffes "Pergola" herangeht, sondern —
wohl um der Meinungsvielfalt im Schrifttum Rechnung zu tra-
gen - zu einer typisierenden Betrachtung neigt, wurde dem Amt
der Niederosterreichischen Landesregierung von der VA mit
Schreiben vom 3. Februar 2004 eigens vorgehalten. Dennoch
meint die zustandige Fachabteilung, dass lediglich auf Grund
des Umstandes, dass das Gebéalk mit einer Folie Uberzogen ist,
das Vorliegen einer "Pergola” auszuschlieRen sei. Von dersel-
ben Einschéatzung ist das Schreiben des Stadtamtes der Stadt-
gemeinde Klosterneuburg vom 13. Janner 2004 getragen.

5. Doch selbst, wenn man die Merkmale einer "Pergola" hinter
jenen einer "Gartenlaube" zuriicktreten sieht, vermag die VA
die Auffassung, das Bauwerk ware schon deshalb bewilli-
gungspflichtig, da das Gerustwerk mit einer Folie bespannt sei,
nicht zu teilen.

So besteht nach § 16 Abs. 1 NO BauO 1996 fiir Bauvorhaben,
die zwar nicht anzeigepflichtig sind, nach Ansicht des Bauherrn
jedoch auch keiner Bewilligung bedurfen, eine Anzeigemaoglich-
keit. Rechnung getragen werden soll damit dem Umstand — wie
dem Motivenbericht (auszugsweise wiedergegeben bei
Liehr/Riegler, NO Bauordnung 1996 [2001] 81 f.) zu entnehmen
— dass nicht in allen Fallen die Voraussetzungen einer Baube-
willigung vorliegen.

Wenn nun, was die Dachfolie betrifft, vom Amt der Niederoster-  Statische Belange
reichischen Landesregierung “statische Belange" ins Treffen  9gegenstandlich uner-
gefuhrt werden, und auch die Stadtgemeinde Klosterneuburg in heblich

diesem Zusammenhang ausfiihrt, dass "die Standfestigkeit die-

ser Holzkonstruktion z.B. speziell im Winter bei starker Schnee-

last hochst fragwirdig und in einem Baubewilligungsverfahren

abzuklaren" sei, so ist dem entgegenzuhalten, dass statische

Belange, die nach einer Bewilligungspflicht verlangen, gegen-

standlich schon deshalb ausgeschlossen werden kdnnen, da

die Grundrissflache des Objektes nicht jenes Mal} erreicht, das

nach 8§15 Abs.1 Z.1 NO BauO nicht Uberschritten werden

darf.

Im Ubrigen mag dahinstehen, inwiefern sich "speziell im Win-
ter" nach starken Schneefédllen Personen in diesem Objekt
aufhalten und sohin der Schneedruck, der auf der Folie lastet,
eine potenzielle Gefahr zu entfalten vermag.
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6. Ganzlich ungeprift blieb von der Stadtgemeinde Klosterneu- Vermuteter Konsens

burg der bereits am 31. Jdnner 2001 vorgebrachte Einwand
des Beschwerdefiihrers, dass das beschwerdegegenstandliche
Objekt bereits seit Jahrzehnten unbeanstandet bestand und
daher von einem vermuteten Konsens auszugehen sei. Auch
aus diesem Grund sollte daher das Aufforderungsschreiben
vom 13. Janner 2004 zurtickgenommen werden. In ihm stim-
men im Ubrigen nicht einmal Parzellennummer und Einlage-
zahl. Beide beziehen sich auf das Nachbargrundsttick.

Mit Schreiben vom 1. Juni 2004 setzte der Birgermeister der
Stadtgemeinde Klosterneuburg die VA davon in Kenntnis, dass
der Empfehlung Rechnung getragen wurde. So ergaben ergan-
zende Erhebungen, dass die Gartenlaube keiner Bewilligung ge-
maR § 14 Z. 2 NO BauO 1996 bedarf. Der Beschwerdefiihrer wur-
de daher gebeten, die von der VA kritisierten Schreiben als ge-
genstandslos zu betrachten. Die VA sieht damit der Empfehlung
vollinhaltlich entsprochen. Mit diesem Vermerk war das gegen-
stéandliche Prufverfahren einzustellen.

8.1.1.10 Entfall der Bauverhandlung trotz méglicher
Verletzung des Nachbarrechts auf Brand-
schutz, absolut nichtige Baubewilligung —
Markgemeinde Lengenfeld

VA NO/69-BT/04

N.N. fihrte dariiber Beschwerde, dass die Baubehorde der Markt-
gemeinde Lengenfeld ihren Grundnachbarn am 2. Juni 2002 u.a.
die Bewilligung zur Errichtung eines Einfamilienwohnhauses an
der Grundgrenze und am 17. September 2002 die Bewilligung
zum Ausbau einer zweiten Wohneinheit im Dachgeschoss erteilt
habe, ohne vorher eine Bauverhandlung durchgefiihrt zu haben.
Sie erachte sich in ihrem Recht auf Einhaltung der Brandschutz-
vorschriften verletzt, weil die Nachbarn auf die Brandwand entlang
der Grundgrenze einen Holzlattenzaun aufgesetzt und ins Dach
zwei Fenster eingebaut hatten.

Die VA stellte folgenden Sachverhalt fest:

Die Behorde unterlie3 es, Uber das Ansuchen der Nachbarn zur  Mindliche Verhand-
Errichtung eines Einfamilienwohnhauses (mit nicht ausgebautem  ung unterblieb
Dachboden) eine mundliche Verhandlung durchzufiihren. Statt-

dessen begniigte sie sich mit einem von N.N. am 13. Juni 2002

unterfertigten Formular, wonach N.N. bei plan- und beschrei-

bungsgeméaRer Ausfiihrung des Vorhabens keinen Einwand er-

hebt. In der Bewilligung vom 18. Juni 2002 fiihrte sie begriindend

aus, dass die Bauverhandlung gemaR § 22 Abs. 1 NO BO entfal-

len sei, welil das geplante Vorhaben keine Nachbarrechte berihre.
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Die Vorprifung habe ergeben, dass eine Verletzung gesetzlich
begriindeter Nachbarrechte ausgeschlossen erscheine.

In der Folge legten die Bauwerber der Behdrde einen mit
5. September 2002 datierten Auswechslungsplan vor, nach dem
das Dachgeschoss ausgebaut und eine eigene Wohneinheit mit
Sanitdranlagen und separatem Aufgang errichtet werden sollte.
Der bautechnische Sachversténdigen hielt in seinem Gutachten
vom 13. September 2002 fest, dass die Bauverhandlung entfallen
konne, weil keine Nachbarrechte berthrt seien. In der Baubewiilli-
gung vom 17. September 2002 wurde neuerlich ausgefiuhrt, dass
das geplante Vorhaben keine Nachbarrechte bertihre, weshalb die
Bauverhandlung entfallen kénne. Die Vorprifung habe ergeben,
dass eine Verletzung gesetzlich begriindeter Nachbarrechte aus-
geschlossen erscheine.

Auf Grund der von der Beschwerdefihrerin am 27. Februar 2003
erstatteten Anzeige fihrte die Behdrde am 11. April 2003 eine
Uberprufung vor Ort durch. Der beigezogene Sachverstandige
stellte fest, dass durch den Einbau der zusétzlichen Dachflachen-
fenster keine Gefahr einer Brandubertragung bestehe. Auf
Wunsch von N.N. sei im Bereich des Stiegenaufganges eine U-
berdachung hergestellt worden, die den gesetzlichen Bestimmun-
gen entspreche und keine Nachbarrechte beriihre. Belege daftr,
dass die Uberdachung dem Wunsch von N.N. entspricht, fanden
sich im Bauakt nicht.

Schlieldlich legten die Nachbarn der Behorde einen Auswechs-
lungsplan vor, demzufolge die Mauer im Bereich des Stiegenauf-
gangs entlang der Grundgrenze als 6ffnungslose Brandwand aus-
gefuihrt, und bis zur Dachunterkante eine AufRenholzverschalung
angebracht wird. Auf einem von N.N. vorgelegten Foto war Uber
dem gemauerten Stiegenaufgang eine Holzkonstruktion zu erken-
nen. Die Behorde brachte am Austauschplan den Stempel "Bau-
behdrdlich bewilligt am 17.9.2003 Der Blrgermeister" an. Beige-
setzt war eine unleserliche Unterschrift.

In einem Gutachten des Niederdsterreichischen Gebietsbauam-
tes IV — Krems vom 9. Marz 2004 wurde vermerkt, dass durch die
Dachflachenfenster keine Gefahr einer Brandibertragung beste-
he. Was den auf die Brandwand aufgesetzten Holzlattenzaun an-
langt, sei der Bauwerber zur Vorlage von Auswechslungsplanen
aufgefordert worden. Die Errichtung einer 6ffnungslosen Brand-
wand entspreche den bautechnischen Bestimmungen, eine Beein-
trachtigung des Lichteinfalls auf Hauptfenster zulassiger Gebaude
sei nicht gegeben.

Die Beschwerde war aus folgenden Griinden berechtigt:

Brandschutz geprift

T
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Die Baubehorde hat, wenn die Vorprifung (8 20) zu keiner Abwei-  Behdrde hat mindli-
sung des Antrages filhrt, gemaR §21 Abs. 1 NO Bauordnung che Verhandlung
1996 eine Bauverhandlung abzuhalten, in deren Verlauf ein Au-  durchzuftihren
genschein an Ort und Stelle vorzunehmen ist. Zur Bauverhand-

lung sind unter anderem auch die Nachbarn zu laden (8§ 21 Abs. 2

Z 1 NO BO).

Ergibt die Vorprufung, dass das geplante Vorhaben keine Nach-
barrechte berihrt, entféllt geman § 22 Abs. 1 die Bauverhandlung.
Die Behoérde hat diese Feststellung den Nachbarn 14 Tage vor
Erteilung der Bewilligung mitzuteilen. Durch diese Mitteilung wer-
den keine Nachbarrechte begriindet. Erfolgt die Feststellung je-
doch zu Unrecht, erlischt die Parteistellung, wenn innerhalb von
4 Wochen nach Baubeginn keines der im Gesetz genannten
Nachbarrechte geltend gemacht wird.

Zur Beschleunigung des Bewilligungsverfahrens darf die Bauver-
handlung ferner nach § 22 Abs. 2 entfallen, wenn die Behorde die
Nachbarn vom Einlangen des Antrags unter Angabe von Zeit und
Ort der Einsichtnahme nachweislich verstandigt und gleichzeitig
die Parteien auffordert, binnen 14 Tagen ab Zustellung eventuelle
Einwendungen vorzubringen, und innerhalb dieser Frist keine
Einwendungen erhoben werden. Werden keine Einwendungen
erhoben, erlischt die Parteistellung. Ein solches Vorgehen wird der
Behdrde fur Vorhaben freigestellt, die Nachbarrechte zwar berih-
ren, aber wahrscheinlich nicht verletzen, wenn also z.B. aus den
Einreichplanen zweifelsfrei hervorgeht, dass samtliche Bauvor-
schriften eingehalten  werden (val. Hauer/Zaussinger,
NO Baurecht® § 22 BO Anm. 8).

Im konkreten Fall hat die Behdrde weder 14 Tage vor Erteilung
der Bewilligungen mitgeteilt, dass das geplante Vorhaben keine
Nachbarrechte berthrt und daher die Bauverhandlung entfallt,
noch hat sie die Beschwerdefiihrerin nachweislich vom Einlangen
der Antrage verstandigt und dazu aufgefordert, binnen 14 Tagen
Einwendungen zu erheben. Sie hatte daher schon aus diesem
Grund eine Bauverhandlung anberaumen und die Beschwerdefiih-
rerin zu dieser Verhandlung laden mussen.

Davon abgesehen trifft die Feststellung, wonach die Errichtung
des Wohnhauses keine Nachbarrechte berihrt, keineswegs zu,
weil jede Baufiihrung an der Grundgrenze Auswirkungen auf die
Standsicherheit, die Trockenheit und den Brandschutz der Bau-
werke der Nachbarn sowie die Belichtung der Hauptfenster zulas-
siger Gebaude am Nachbargrundstiick haben und damit Nachbar-
rechte beriihren kann (8 6 Abs.2 Z1 und 3 NO BO; vgl. Hau-
er/Zaussinger, NO Baurecht® § 6 BO Anm. 16). Der Brandschutz
wird vor allem durch die im letzten Auswechslungsplan vorgese-
hene AulRenholzverschalung berihrt.
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Die Worte "beruhrt" und "verletzt" dirfen nicht miteinander ver-  Parteistellung miss-
wechselt werden (vgl. Hauer/Zaussinger, NO Baurecht® § 22 BO  achtet
Anm. 2). Die Parteistellung des Nachbarn wird schon dadurch
begriindet, dass er in einem subjektiv-6ffentlichen Recht berihrt

sein kann. Im Bewilligungsverfahren ist sodann zu prifen, ob

durch die Ausfiihrung des Vorhabens tatséchlich ein Nachbarrecht

verletzt wird. Die Behdrde hatte deshalb nicht nach § 22 Abs. 1

NO BO (Mitteilung, dass keine Nachbarrechte beriihrt werden),
sondern allenfalls nach § 22 Abs. 2 (Aufforderung zur Erhebung

von Einwendungen) vorgehen dirfen. Da nach dem zuletzt vorge-

legten Austauschplan eine Verletzung von Nachbarrechten nicht
auszuschlie3en war, durfte auf eine Bauverhandlung letztlich nicht

mehr verzichtet werden.

Nach § 43 Abs. 1 Z2 NO BO miissen Bauwerke derart geplant
und ausgefihrt sein, dass bei einem Brand die Ausbreitung von
Feuer auf benachbarte Bauwerke begrenzt wird. Zufolge 8 10 Z 1
NO Bautechnikverordnung 1997 sind AuBenwande an einer
Grundsticksgrenze als Brandwéande zu errichten, sofern nicht das
angrenzende Grundstuck als Verkehrsflache, Parkanlage oder
Grungurtel gewidmet oder ein mindestens 5 m breites Gewasser
ist. Die an der Grundstiicksgrenze zur Beschwerdeflhrerin errich-
tete AuRenmauer war daher als Brandwand auszufiihren.

GemaR § 9 NO BTV missen Brandwande brandbestandig und so
beschaffen sein, dass sie bei einem Brand ihre Standsicherheit
nicht verlieren und die Ausbreitung von Feuer auf andere Gebau-
de, Gebaudeteile oder Nachbargrundstiicke verhindern (Abs. 1).
Diese Anforderungen muissen auch in Verbindung mit anderen
Bauteilen (z.B. Decken, Dachstuhl, AuRenwandverkleidungen)
erfillt werden (Abs. 2). Brandwéande sind entweder mindestens
15 cm dber Dach hoch zu fuhren oder es ist, wenn es der Baustoff
zuldsst, der auf Brandwanden aufliegende Teil der Dacheinde-
ckung hohlraumfrei in Mortel zu verlegen (Abs. 3).

Zu beachten ist ferner § 17 Abs. 1 NO BTV, wonach in Dachern
mit traufenseitigen Brandwanden (bei giebelstandigen Gebéauden)
Dachoéffnungen nur dann zuldssig sind, wenn keine Gefahr einer
Brandiibertragung besteht.

Im vorliegenden Fall hat die Baubehdrde die Einhaltung dieser  Unzureichende Pru-
Vorschriften nur unzureichend tiberpriift. Aus dem Gutachten des  fung des Brandschut-
Niederdsterreichischen Gebietsbauamtes IV - Krems ging nicht  *®°

hervor, ob die im letzten Austauschplan vorgesehene Aul3enholz-

verschalung im Falle eines Brandes die Bauwerke der Beschwer-

defuhrerin gefahrdet. Klargestellt wurde blof3, dass die Errichtung

einer 6ffnungslosen Brandwand an der Grundgrenze den gesetzli-

chen Bestimmungen entspricht.

Der Stempel "Baubehdrdlich bewilligt am 17.9.2003 Der Burger-
meister" samt unleserlicher Unterschrift auf dem letzten Aus-
tauschplan hat keine Bescheidqualitat. Abgesehen davon, dass
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diese Form der Erledigung den fir Baubewilligungen geltenden
Formvorschriften (§ 23 NO BO 1996 iVm 8§ 58 ff AVG) wider-
spricht, ist weder die Zurechnung zu einer ganz bestimmten Be-
hoérde, namlich dem Birgermeister der Marktgemeinde Lengenfeld
mdglich, noch ist ein Adressat angefuihrt (Im vorgelegten Verfah-
rensakt fand sich auch kein Zustellnachweis).

Ob ein Bescheid vorliegt, ist ausschliel3lich nach objektiven Ge-  Stempel mit unleserli-
sichtspunkten zu beurteilen, also danach, ob fiir jedermann er- ~ cher Unterschriftist
kennbar ist, welcher Behérde das betreffende Schriftstiick — un- <€/ Bescheid
abhangig von der subjektiven Kenntnis des Adressaten — zuzu-

rechnen ist (vgl. VwWGH 21.12.1992, 92/03/0137; 30.9.1996,

96/12/0244; 30.9.1996, 96/12/0268). Die Benennung des Adres-

saten ist ein notwendiges Inhaltserfordernis des Bescheides; sein

Fehlen fahrt zur absoluten Nichtigkeit der Erledigung (vgl. VWGH

10.3.1992, 92/07/0047; 6.4.1994, 91/13/0234; 19.5. 1994,

92/07/0040). Da der erwéhnten Erledigung essenzielle Bescheid-

merkmale fehlten, lag keine gultige Baubewilligung, sondern ein

absolut nichtiger Verwaltungsakt vor (vgl. Walter/Mayer, Verwal-
tungsverfahrensrecht® Rz 440 ff), aus dem die Bauwerber keine

Rechte ableiten konnten.

SchlieBlich suchten die Nachbarn nochmals um die Errichtung Mangel behoben
eines Stiegenaufgangs und einer Uberdachung an, wobei entlang

der Grundstiicksgrenze eine 20 cm starke 6ffnungslose Brand-

wand vorgesehen war. Die Behorde fuhrte unter Beiziehung der
Beschwerdefihrerin eine mundliche Verhandlung durch, bei der

diese keine Einwendungen erhob, und erteilte schlief3lich am

8. Februar 2005 die Baubewilligung fir das erwahnte Vorhaben.

Der Beschwerdegrund war damit behoben.

8.1.1.11 Baubehordliche Bewilligung einer Boschungs-
sicherung - Marktgemeinde Pressbaum

VA NO/142-BT/04, Amt d. NO LReg LAD1-BI-20/046-99
Marktgem. Pressbaum 153-Korr./2004

Herr N.N. wandte sich an die VA und fihrte an, dass auf dem
Nachbargrundstiick im Hochwasserabflussbereich der "Diirren
Wien" die Baubewilligung zur Errichtung von 3 Wohngebauden mit
insgesamt 9 Wohneinheiten erteilt worden sei. Projektsgegen-
standlich sei auch die Errichtung einer "Bodschungssicherung" in
Form von Steinschlichtungen.

Durch diese MafRRnahme beflirchtete der Beschwerdeflhrer eine
Beeintrachtigung der Abflussverhéltnisse bei Hochwasser und
damit die Gefahr einer vermehrten Ableitung von Wasser auf seine
Liegenschatft hin.
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Weiters sei er vom gegenstandlichen Bauverfahren nicht entspre-
chend verstandigt worden. Eine Bauverhandlung habe nicht statt-
gefunden. Er habe daher nur nachtraglich Einwendungen gegen
das gegenstandliche Vorhaben erheben kdnnen.

Festzuhalten war, dass gem. § 22 Abs. 1 NO BO eine Bauver-
handlung zu entfallen hat, wenn die Vorprifung ergibt, dass das
Vorhaben keine subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte beruhrt. Die-
se Feststellung hat die Baubehorde den Nachbarn (spatestens) 14
Tage vor Erteilung der Baubewilligung mitzuteilen. Erfolgt diese
Feststellung zu Unrecht, so erlischt die Parteistellung, wenn kein
subjektiv-offentliches Nachbarrecht innerhalb von 4 Wochen ab
Baubeginn geltend gemacht wird.

Die VA stellte fest, dass die Baubehdrde im gegensténdliche Fall
lediglich die nicht zustellbevollmachtigte Hausverwaltung der
Wohnhausanlage des Beschwerdefiihrers, nicht aber ihn selbst
vom Entfall einer Bauverhandlung gem. § 22 Abs. 1 NO BO ver-
standigt hatte. Auch wenn aus dieser Bestimmung nicht ausdrick-
lich hervorgeht, dass eine nachweisliche Verstandigung der
Nachbarn notwendig ware, so geht die VA davon aus, dass eine
Verstandigung lediglich der Hausverwaltung — zumindest wenn
der Behotrde eine diesbezigliche Zustellbevollmachtigung nicht
bekannt gegeben wurde — im Sinne der genannten Bestimmung
nicht als ausreichend angesehen werden kann.

Weiters erfolgte diese Verstandigung, noch bevor die Vorprifung
des Bewilligungsprojektes durch die Baubehérde abgeschlossen
war. So erfolgte die Vorprifung des gegenstandlichen Baubewiilli-
gungsansuchens am 26. Marz 2003, die Verstandigung gemali
§ 22 Abs. 1 NO BO jedoch bereits am 18. Februar 2003. Auch
diese Vorgangsweise war von der VA zu beanstanden.

Der Beschwerdefiihrer hatte daher nur mehr die Mdoglichkeit,
Nachbarrechte binnen 4 Wochen ab Baubeginn geltend zu ma-
chen. Er tat dies mit Schreiben vom 29. August 2003. Da zu die-
sem Zeitpunkt die 4 Wochen-Frist aber bereits abgelaufen war,
verlor er seine Parteistellung im Bauverfahren und waren seine
Antrage auf Akteneinsicht und Zustellung des Baubewilligungsbe-
scheids zuriickzuweisen.

Fur die lange Dauer des Verfahrens bis zur Erlassung des Zu-
rickweisungsbescheides vom 11. Februar 2004 wurden der VA
keine nachvollziehbaren Grinde bekannt, die nicht der Behoérde
zuzurechnen gewesen wéren. Auch dies war zu beanstanden.

Von der Baubehérde wurde im Hinblick auf die Beeintrachtigung
des Beschwerdefuihrers durch die dargestellten Verfahrensmangel
festgehalten, dass die gegenstéandliche "Bdschungssicherung"
keiner Baubewilligungspflicht unterlag, da dafiir eine wasserrecht-
liche Bewilligungspflicht gegeben sei. Aufgrund dieses Umstandes
sei das gegenstandliche Vorhaben gem. § 1 Abs. 3 Z. 3 NO BO

Keine Verstandigung

von Entfall der Bau-
verhandlung

Fehlerhafte Verstandi-
gung nach Abschluss

der Vorpriufung

Nachbar verlor Partei-

stellung

Beanstandung auch
wenn BauO fir Bo-
schungssicherung

nicht erforderlich
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vom Anwendungsbereich der Bauordnung ausdricklich ausge-
nommen. Da in der Folge hierfir eine wasserrechtliche Bewilli-
gung erteilt wurde, waren weitere Veranlassungen durch die VA
nicht zu setzen.

8.1.1.12 Kenntnisnahme von Bauanzeigen fur bewilli-
gungspflichtige Baumaflinahmen, Nachbar-
rechte auf ausreichende Belichtung und
Standsicherheit — Stadt Krems

VA NO/225-BT/04,Magistrat Stadtgem. Krems MD0.Z/2005

N.N. fuhrte bei der VA darUber Beschwerde, dass die Baubehorde
der Stadt Krems den Balkon und die Durchfahrt in den Innenhof
des angrenzenden Gebaudes im Anzeigeverfahren zur Kenntnis
genommen habe, ohne dass ihr Gelegenheit eingeraumt worden
ware, ihre Nachbarrechte geltend zu machen. Der im Innenhof
situierte Balkon beeintrachtige den Lichteinfall auf das Hauptfens-
ter ihres Wohnhauses, der Durchbruch in den Innenhof die Stand-
sicherheit ihres Hauses.

Das Prufverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

Mit Bescheid vom 4. Mai 2000 erteilte der Magistrat die Baubewil-
ligung fur Zu- und Umbauarbeiten am angrenzenden Gebaude.
Den Auflagen zufolge waren am Bauplatz 7 KFZ-Abstellplatze zu
schaffen. Da diese nicht errichtet werden konnten, enthielt
Spruchpunkt 1l. die Vorschreibung einer Ausgleichsabgabe (8§ 41
Abs. 1 NO BO). Bereits mit Schreiben vom 11. Oktober 1999 teilte
der Magistrat dem Bauwerber mit, "dass die geplanten Stellplatze
schlecht erreichbar und demnach problematisch sind, zumal der
grolRe mittige Nussbaum gefallt werden musste. Auf die Problema-
tik der Larm- und Abgasverhaltnisse wird hingewiesen. Der vor-
handene Innenhof stellt eine 6kologische Ausgleichsflache dar
und ist als Grunflache zu erhalten. ... "

Am 2. Juni 2003 erstattete der Bauwerber die Bauanzeige zur Bauanzeige erstattet
Errichtung eines hofseitigen Balkons. Im Aktenvermerk tber eine ~ und zur Kenntnis ge-
"Planungsvisite” wurde dazu festgehalten: "Grundsatzlich positivt ~ "°Mmmen

Jedoch kein Mattglas!" Mit Schreiben vom 25. Juni 2003 teilte der

Magistrat dem Bauwerber mit, dass die "Bauanzeige positiv erle-

digt werden konnte und daher baubehérdlich zur Kenntnis ge-

nommen wird."

In weiterer Folge legte dieser einen Auswechslungsplan vor, von
dem der zur Kenntnis genommene Balkon und die Durchfahrt
nicht erfasst waren. Der Magistrat bewilligte die beantragten An-
derungen mit Bescheid vom 16. Dezember 2003. In der Verhand-
lungsschrift wurde ausgeftuhrt: " ... Der Verhandlungsleiter stellt
fest, dass der betroffene Balkon, der mit Bauanzeige vom 25. 06.
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2003 baubehordlich zur Kenntnis genommen wurde, derzeit nicht
dem Konsens entspricht, da anstelle der Verglasung als Briistung
ein Gelander aus Stahl mit horizontalen Holzbohlen nach den
Ausfuihrungen des Konsenswerbers als Provisorium errichtet wur-
de. Hiezu kann festgestellt werden, dass diese Ausfiihrung als
Baukdrper nach der Bautechnikverordnung zu betrachten ist, der
den Lichteinfallswinkel in jedem Fall beeintrachtigt. ... "

Mit Schreiben vom 29. November 2003 zeigte der Bauwerber der
Behtrde den Abbruch eines Teils der slUdseitigen Aul3enmauer
sowie eines Teils der Trennwand zwischen der Garage und dem
dahinter liegenden Abstellraum an, um durch das bereits beste-
hende Garagentor eine Durchfahrt in den Innenhof zu schaffen. In
dem der Bauanzeige zu Grunde liegenden Plan waren ein Stell-
platz in der Garage und weitere funf Stellplatze im Innenhof ein-
gezeichnet. Im Schreiben vom 20. Janner 2004 teilte der Magistrat
mit, dass die "Bauanzeige positiv erledigt werden konnte und da-
her baubehordlich zur Kenntnis genommen wird."

In einem Schreiben vom 6. Marz 2004 rigte die Beschwerdefuhre-
rin, dass der Balkon den freien Lichteinfall auf ihr Fenster beein-
trachtige. Aullerdem seien bei den laufenden Umbauarbeiten
Wanddurchbriiche und Mauerwerksunterfangungen von der Gara-
ge in den Garten hergestellt worden. Im Antwortschreiben vom
14. April 2004 fuhrte der Magistrat im Wesentlichen aus, dass die
Wahrung des gesetzlichen Lichteinfallswinkels "projektmafig
nachgewiesen" sei, und die beabsichtigten Anderungen mit Bau-
anzeige zur Kenntnis genommen werden konnten, "da bei Ausfih-
rung dieser Bauvorhaben keine Verletzung der in der NO Bauord-
nung 1996 taxativ angefuhrten subjektiv-6ffentlichen Anrainerrech-
te zu erwarten ist. Allfalliges Missfallen ware daher in einem zivil-
rechtlichen Verfahren abzuhandeln."

Die VA hielt zu all dem fest:

Nach der NO Bauordnung 1996 bedarf die Abanderung von Bau-
werken einer Baubewilligung, wenn die Standsicherheit tragender
Bauteile, der Brandschutz oder die hygienischen Verhéltnisse be-
eintrachtigt, ein Widerspruch zum Ortsbild entstehen oder Nach-
barrechte verletzt werden kénnten (8 14 Z 4). Als Ab&nderung
kommt auch eine Abweichung von einem bereits bewilligten Pro-
jekt in  Betracht (Hauer/Zaussinger, Niederdsterreichisches
Baurecht® § 14 BO Anm 12). Die Bewilligungspflicht wird schon
durch die blo3e Mdglichkeit einer Verletzung von Nachbarrechten
ausgelost (Hauer/Zaussinger, aaO § 14 BO Anm. 6).

Anzeigepflichtig ist die regelmaRige Verwendung eines Grund-
stiicks oder -teils im Bauland als Stellplatz fur ein Fahrzeug oder
einen Anhanger (8 15 Abs. 1 Z 15), wenn die hiefur vorgesehene
Grundflache nicht auf eine Art befestigt wird, die wesentliche bau-
technische Kenntnisse erfordert (vgl. Hauer/Zaussinger, aaO § 15
BO Anm 17). Bewilligungs- und anzeigefrei sind lediglich Abande-

NO-BT

Nachbarrechte miss-

achtet
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rungen im Inneren des Gebaudes, die nicht die Standsicherheit
und den Brandschutz beeintrachtigen (8§ 17 Abs. 1 Z5). Da die
Anbringung eines Balkons und die Herstellung von Mauerdurch-
briichen in den Innenhof jedoch die Standsicherheit tragender
Bauteile beeintrachtigen kénnten, handelte es sich um baubewilli-
gungspflichtige Veranderungen.

Nach der NO Bauordnung 1996 werden Nachbarrechte u.a. durch
baurechtliche Bestimmungen Uber die Standsicherheit und den
Brandschutz sowie Uber die Bebauungshdhe, den Bauwich, die
Abstédnde zwischen Bauwerken oder deren zulassige Hohe be-
grindet, soweit sie der Erzielung einer ausreichenden Belichtung
der Hauptfenster der zuldssigen Gebaude der Nachbarn dienen
(86 Abs. 2 Z 1 und 3). Als Hauptfenster gelten jene Fenster, die
zur ausreichenden Belichtung von Wohn-, Arbeits- und anderen
Aufenthaltsraumen erforderlich sind (8 4 Z 9).

Nach der NO Bautechnikverordnung 1997 missen Hauptfenster
so angeordnet sein, dass ein freier Lichteinfall unter 45° - bei einer
seitlichen Abweichung des Lichteinfalles von héchstens 30° — ge-
sichert ist (8 39 Abs. 3 und § 107 Abs. 2). Seit der am 18. Sep-
tember 2003 kundgemachten 1. Novelle zur NO BTV 1997, LGBI
8200/7-1, bleiben untergeordnete Bauteile, die den Lichteinfall auf
Hauptfenster nur unwesentlich beeintrachtigen (z.B. Schornstein-
kopfe, Gelander), unbericksichtigt. Dies wirde etwa fur ein Bal-
kongelander, nicht aber fir eine lichtundurchlassige Balkonver-
schalung gelten.

Da der Balkon und die Durchfahrt von den am 4. Mai 2000 und
16. Dezember 2003 erteilten Baubewilligungen nicht umfasst wa-
ren und auch nicht im Anzeigeverfahren abgehandelt werden durf-
ten, hatte der Magistrat dem Anzeigeleger binnen acht Wochen
nach Einlangen der Bauanzeigen mitteilen missen, dass die er-
wahnten Vorhaben baubewilligungspflichtig sind (§ 16 Abs. 3 NO
BO). Im Bewilligungsverfahren hétte geprift werden muissen, ob
die Errichtung des Balkons an der riickwartigen Fassade zuldssig
ist (vgl. § 52 Abs. 3 Z 3 NO BO), und ob die zur Herstellung der
Durchfahrt notwendigen Mauerdurchbriche die Standsicherheit
und den Brandschutz des Nachbargebdudes beeintrachtigen.

Da dies nicht geschehen ist, erwies sich die vorliegende Be-
schwerde als berechtigt. Die VA ersuchte den Birgermeister um
die Ubersendung von Ablichtungen des zu erlassenden baupoli-
zeilichen Auftrags, der aufgenommenen Verhandlungsschrift und
des verfahrensabschlieRenden Bescheides.

Der Magistrat der Stadt Krems vertrat in seinen der VA Ubersen-
deten Stellungnahmen vom 10. Mai und 21. September 2005 die
Ansicht, dass durch die Herstellung des Balkons und der Durch-
fahrt in den Innenhof die Standsicherheit tragender Bauteile, der
Brandschutz oder die hygienischen Verhaltnisse nicht beeintrach-
tigt und keine Nachbarrechte verletzt werden. Daher sei der Kon-
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senswerber auch nicht dazu aufgefordert worden, nachtraglich ein
Bauansuchen einzubringen. Angekiindigt wurde hingegen die U-
bersendung eines statischen Gutachtens. In der schlieflich vorge-
legten Bauflihrerbescheinigung vom 7. November 2005 wird aber
lediglich die Ubereinstimmung mit der Baubewilligung vom
16. Dezember 2003 bestétigt. In der letzten Stellungnahme vom
14. Dezember 2005 heil3t es wortlich:

" ... Bei dieser Bestatigung, dem so genannten statischen Gutach-
ten, handelt es sich grundsatzlich nicht um ein Gutachten, wel-
ches Einfluss bei der Beurteilung im Bewilligungsverfahren nimmt,
sondern nur um eine Bestatigung dariiber, dass die tragenden
Bauteile den statischen Erfordernissen entsprechend dimensio-
niert und ausgefihrt wurden. ... Ergdnzend wird festgehalten,
dass seitens der Baubehdrde kein weiteres Verfahren, im Beson-
deren auch die Erlassung eines baupolizeilichen Auftrages, veran-
lasst wurde. ..."

8.1.1.13 Errichtung eines Depotlagers mit Restaurant,
Anderung des Verwendungszwecks in Einrich-
tungshaus, Baubeginn— und Ausfuhrungsfrist
— Marktgemeinde Langenrohr

VA NO/349-BT/04, Amtd. NO LReg LAD1-BI-52/121-2004
BH Tulln TUA3-A-047 und TUA3-A-0451

Der Blrgermeister der Stadtgemeinde Tulln fihrte im Namen sei-
ner Gemeinde unter anderem darUber Beschwerde, dass die
Baubehdrde der Marktgemeinde Langenrohr nicht gegen die Er-
richtung eines Fachmarktzentrums in der Nachbargemeinde Lan-
genrohr eingeschritten sei. Die fir das Fachmarktzentrum am
5. und 7. Dezember 2000 erteilten Baubewilligungen seien zum
Zeitpunkt des Beginns der Bauarbeiten im Juni 2004 langst abge-
laufen gewesen.

Das Prifergebnis fuhrte zu folgendem Ergebnis:

1. Zur Flachenwidmung und Raumvertraglichkeit:

Der Gemeinderat der Marktgemeinde Langenrohr beschloss am
19. Juni 1996 die Umwidmung der Grundstiicke im Bereich des
neu errichteten Fachmarktzentrums von Grunland - Landwirt-
schaft in Bauland - Betriebsgebiet. Diese Widmung trat jedoch
erst am 24. Dezember 1998 in Kraft, nachdem der VfGH mit Er-
kenntnis vom 25. Juni 1998 V{SIg 15.230 den aufsichtsbehérd-
lichen Versagungsbescheid der Niederdsterreichischen Lan-
desregierung wegen Verletzung des Gleichheitssatzes und des
der Gemeinde verfassungsgesetzlich garantierten Selbstver-
waltungsrechts aufgehoben hatte.

Beschwerde der
Stadtgemeinde Tulln
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Der VfGH sprach aus, dass das NO Gewerbe- und Industrie-
Raumordnungsprogramm vom 28. Juni 1992, LGBI. 8000/28-0
die Festlegung der Nutzungsart Betriebsgebiet nicht verbiete.
Die Gemeinde dirfe vor dem Hintergrund des ihr verfassungs-
gesetzlich gewahrleisteten Selbstverwaltungsrechtes nicht blof3
jene Nutzungsart vorsehen, die ihr das tberortliche Raumord-
nungsprogramm auszuweisen ausdricklich erlaubt. Die Auf-
sichtsbehdrde habe bei der Erlassung des Versagungsbe-
scheides die Rechtslage in einer Weise verkannt, dass von ei-
nem (objektiv) willkirlichen Vorgehen gesprochen werden
musse.

Im regionalen Raumordnungsprogramm nordliches Wiener Um-
land, LGBI. 8000/86-0 war der fragliche Bereich als gewidme-
tes Bauland - Betriebs- und Industriegebiet festgelegt. Die gel-
tende Widmung stimmte also mit der Festlegung im regionalen
Raumordnungsprogramm Uberein.

Fur baubehordliche Verfahren, die vor dem Inkrafttreten der
9. Novelle zum NO ROG am 27. Februar 2002 bereits anhan-
gig waren, war die Errichtung von Fachmarktzentren in den
Baulandwidmungsarten Kerngebiet, Betriebsgebiet und Indust-
riegebiet zuldssig, wenn eine dieser Widmungen vor dem
1. Juli 1999 erfolgt ist (Ubergangsbestimmung des § 30 Abs. 9a
NO ROG idF. der 9. Novelle, LGBI 8000-14 iVm. § 17 Abs. 3
NO ROG idF. der 8. Novelle, LGBI 8000-13). Im Dezember
2000 durften Baubewilligungen fiir ein Fachmarktzentrum somit
auch im Bauland — Betriebsgebiet erteilt werden.

Allerdings war bei Fachmarktzentren auf Grundstticken, fir die
keine Widmung Bauland — Einkaufszentrum/Fachmarktzentrum
festgelegt wurde, der Baubeschreibung eine Erklarung tber ih-
re Auswirkungen auf den Raum beizuschlieBen (8 19 Abs. 2
Z 8 NO BO idF der Bauordnungsnovelle 1999, LGBI 8200-3
iVm § 1 Abs. 1 Z 13 NO ROG). Die Behorde hatte die Raum-
vertraglichkeit bei der baubehdrdlichen Vorprifung zu untersu-
chen (8§ 20 Abs. 1 NO BO).

. Zur Errichtung eines Depotlagers mit Restaurant bzw. eines

Einrichtungshauses:

Die Burgermeisterin der Marktgemeinde Langenrohr erteilte der
A.A. GmbH mit Bescheid vom 5. Dezember 2000 die Baubewil-
ligung zur Errichtung eines Depotlagers mit Restaurant im Bau-
land — Betriebsgebiet. Bereits mit Schreiben vom 12. Dezember
2000 zeigte die Bauwerberin der Behorde jedoch eine Ande-
rung des Verwendungszwecks in Einrichtungshaus an. Der
bautechnische Sachverstandige hielt in seinem Gutachten fest,
dass gegenuber den urspringlich vorgelegten Einreichplanen
keine baulichen Anderungen vorgenommen wurden. Mit
Schreiben vom 6. Februar 2001 teilte die Burgermeisterin der
A.A. GmbH mit, dass die Behdrde das angezeigte Vorhaben

Baubewilligung durf-
ten erteilt werden
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geprift und keine Untersagungsgriinde festgestellt habe, wes-
halb das Vorhaben zur Kenntnis genommen werde.

Da durch eine Anderung des Verwendungszwecks von Depot-
lager mit Restaurant in Einrichtungshaus zumindest Festlegun-
gen des Flachenwidmungsplanes oder der Stellplatzbedarf be-
troffen werden kénnen, war diese Abanderung anzeigepflichtig
(§ 15 Abs. 1 Z 2 NO BO). Eine Prifung der Raumvertraglichkeit
war im Anzeigeverfahren nicht erforderlich (vgl. 8 15 Abs. 2 bis
5 einerseits und die 88 19 Abs. 2 Z 8 und 20 Abs. 1 NO BO an-
dererseits).

Mit Bescheid vom 26. Februar 2004 stellte die Blrgermeisterin
auf Antrag der Konsenswerberin fest, dass das Recht zur Er-
richtung eines Einrichtungshauses mit Restaurant nicht erlo-
schen sei. Begriindet wurde diese Entscheidung im Wesentli-
chen damit, dass eine 1.800 m? gro3e Teilflache des mit Be-
scheid vom 5. Dezember 2000 bewilligten Parkplatzes bereits
im Jahr 2001 errichtet worden sei. Aul3erdem sei im November
2002 ein ca. 1,2 m x 1,2 m groBes Fundament fir einen Be-
leuchtungskorper errichtet sowie das Erdreich auf einer Flache
von ca. 300 m2 abgetragen und befestigt worden.

Es bestehe kein Grund, die angezeigte Anderung des Verwen-
dungszwecks von der Bewilligung zu trennen, da das Gesamt-
vorhaben ab der Bauanzeige nicht mehr auf die Errichtung ei-
nes Depotlagers, sondern auf die Errichtung eines Einrich-
tungshauses gerichtet gewesen sei. Zur Wahrung der Baube-
ginnfrist genuige es, wenn mit einem Teil des durch die Anzeige
modifizierten Vorhabens innerhalb der Zweijahresfrist begon-
nen werde. Die Behdrde stitzte diese Ansicht auf ein Rechts-
gutachten und eine ergédnzende Stellungnahme des Univ. Prof.
Dr. H.

Was die Frage der rechtzeitigen Ausfuhrung des bewilligten  Depotlager rechtzeitig
Depotlagers betrifft, teilt die VA die Rechtsansicht der Behérde: — ausgefuhrt

Zwar stellen bloRe Planierungsarbeiten grundsétzlich noch
keinen Baubeginn dar, wenn sie nicht auf die Verwirklichung
des bewilligten Projekts gerichtet sind (VWGH 23.1.1996,
95/05/0194), doch ist die auch nur teilweise Herstellung eines
Parkplatzes, eines Fundamentes und einer befestigten Flache
dann als Baubeginn anzusehen, wenn diese MalRnahmen Teil
des bewilligten Projekts sind (VwGH 31.1.1979 VwsSlg
9.754/A; 11.12.1980, 1040/80; 17.12.1992, 92/06/0148;
23.1.1996, 95/05/0194; 20.1. 2000, 99/06/0113; 29.8.2000,
97/05/0101). Wie sich aus den der VA vorliegenden Einreich-
planen und der Baubeschreibung ergab, waren die Au3enan-
lagen (Parkplatze, Fahrstraf3en etc.) Teil des mit Bescheid
vom 5. Dezember 2000 bewilligten Depotlagers. Wird auch
nur ein kleiner Teil der AufRenanlagen innerhalb der 2-jahrigen
Baubeginnfrist errichtet, so ist dies als Ausfuhrung des bewil-
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ligten Vorhabens und damit als rechtzeitiger Baubeginn anzu-
sehen.

Nicht anschlieBen konnte sich die VA hingegen der Auffassung,
dass die angezeigte Anderung des Verwendungs-zwecks
rechtzeitig erfolgt ist:

Abgesehen davon, dass eine Projektsdnderung nur im anhan-
gigen Verfahren mdglich ist, ware eine Umwidmung des Ge-
baudes von einem Lager in ein Einrichtungshaus schon des-
halb unzuldssig gewesen, weil die Modifikation nicht den Cha-
rakter des Vorhabens betreffen darf, welches dann als ein an-
deres anzusehen ware (vgl. VWGH 10.9.1976 VwSIg 10.526/A;
28.1.1986, 85/05/0145).

Das Recht zur Ausfiihrung eines anzeigepflichtigen Vorhabens
erlischt, wenn mit seiner Ausfilhrung nicht binnen 2 Jahren ab
Ablauf der 8-wdchigen Frist nach der Bauanzeige begonnen
worden ist (§ 24 Abs. 6 NO BO).

Fraglich ist, wann eine Anderung des Verwendungszwecks von
Bauwerken beginnt. Die Errichtung von Teilen eines Parkplat-
zes reicht dazu nicht aus, weil ein Parkplatz sowohl einem De-
potlager als auch einem Einrichtungshaus dienen kann. Der
Verwendungszweck kann sich nur andern, wenn das Bauwerk
bereits benitzt wird. Nach Ansicht der VA ist eine Verwen-
dungszweckanderung nicht schon ausgeftihrt, wenn blo3 die
Absicht besteht, ein noch gar nicht errichtetes Bauwerk anders
als bewilligt zu nutzen, sondern erst dann, wenn ein zumindest
teilweise fertig gestelltes Bauwerk tatsachlich anders als ur-
spriunglich bewilligt genutzt wird.

Die Baubeginnfrist hat allgemein den Zweck, den Bauwerber zu
einer zeitgerechten Ausfiihrung seines Vorhabens zu zwingen,
um die Verwirklichung bewilligter oder angezeigter Projekte
nicht so lange hinauszuschieben, bis sich die Rechtslage ein-
schlieBBlich Flachenwidmung geéndert hat. Wéare die Verwen-
dungszweckéanderung schon mit dem Ablauf der 8-wdchigen
Anzeigefrist und dem Beginn der bewilligten Bauarbeiten einge-
treten, durfte die Bauwerberin die tatsédchliche Verwendung
noch bis zu 5 Jahre nach Baubeginn (Bauvollendungsfrist) an-
dern (8 24 Abs. 1). Das kann aber nicht Sinn und Zweck der fur
anzeigepflichtige Vorhaben geltenden 2-jahrigen Ausfuhrungs-
frist sein. Hervorgehoben sei, dass das Gesetz fiir zu Recht
angezeigte Vorhaben weder eine Verlangerung der Baubeginn-
frist noch eine Bauvollendungsfrist vorsieht (Hauer/Zaussinger,
NO Baurecht® § 24 BO Anm. 13).

Da die angezeigte Anderung des Verwendungszwecks nicht in-
nerhalb von 2 Jahren ab Ablauf der mit der Bauanzeige begin-
nenden 8-wochigen Frist realisiert war (8 24 Abs. 6 iVm 8§15

Anderung des Ver-
wendungszwecks
verspatet
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Abs. 1), erlosch das aus der Nichtuntersagung erwachsene
Recht (8§ 15 Abs. 3 und 4).

Da die Behtérde mit dem Feststellungsbescheid vom
26. Februar 2004 aussprach, dass das Recht zur Anderung des
Verwendungszwecks nicht erloschen ist, war die vorliegende
Beschwerde berechtigt. Die VA halt die Rechtsansicht der
Behorde jedoch fir vertretbar (kein Verschulden im amtshaf-
tungsrechtlichen Sinne; vgl. Schragel in: Kommentar zum AHG?
8 1 AHG Rz 159 mwN), weil von den Gemeindeorganen nicht
verlangt werden kann, dass sie im Fall einer auslegungsbeddirf-
tigen Rechtslage, zu der eine einschlagige Judikatur fehlt, U-
berlegungen und Nachforschungen anstellen, die Uber das
Gutachten eines Universitatsprofessors hinausgehen.

Da Grinde fir eine Nichtigerklarung des Feststellungsbescheides
nicht vorlagen (vgl. 8 68 Abs. 4 Z 4 AVG), hatte die VA im konkre-
ten Fall keine weiteren Veranlassungen zu treffen.

8.1.1.14 Nur zwei Stunden vor Verhandlungsbeginn
erfolgende telefonische Verstandigung der
Baubehotrde Uber eine Bauverhandlung des
Nachbarn; mangelhafte Niederschrift; kein Au-
genschein; keine Ladung mit Hinweis auf die
Folgen der Fernbleibens — Marktgemeinde
Leobendorf

VA NO/358-BT/04, Marktgem. Leobendorf BA30/97

Herr N.N. fuhrte bei der VA im Jahr 2004 u.a. gegen die kurzfristi-
ge Anberaumung einer Bauverhandlung Beschwerde, da ihm am
30. Juni 1998 gegen 07.00 Uhr telefonisch seitens des damaligen
Gemeindesekretars der Markigemeinde Leobendorf mitgeteilt
worden sei, dass am gleichen Tage um 09.00 Uhr eine Bauver-
handlung im Gemeindeamt stattfinde.

Die VA leitete ein Prufverfahren ein und ersuchte den Blrgermeis-
ter der Marktgemeinde Leobendorf um Stellungnahme sowie um
den beschwerdegegenstandlichen Bauakt in Kopie.

Die Beschwerde erwies sich als berechtigt.

Aus dem eingesehenen Bauakt ergab sich, dass die Nachbarin
von Herrn N.N. am 24.06.1998 ein schriftliches Bauansuchen an
das Gemeindeamt Leobendorf um Baubewilligung fiir die Errich-
tung eines Einfamilienhauses mit Einfriedung gestellt hat.

Laut Niederschrift der Bauverhandlung vom 30.06.1998 erfolgte
die Ladung zur Bauverhandlung mundlich.

Beschwerde uber
kurzfristig anberaumte
Bauverhandlung

Einleitung eines Prif-
verfahrens der VA

Die Einsicht in den
Bauakt ergab eine ...

...mindliche Ladung
zur Bauververhand-
lung ...
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Dem Beschwerdevorbringen, wonach Herrn N.N. am 30.06.1998 ... nur zwei Stunden
vom damaligen Gemeindesekretar gegen 07.00 Uhr telefonisch ~ Vor Abhaltung dersel-
mitgeteilt worden sei, dass die Nachbarin von Herrn N.N. das ben

Grundstiick erworben habe und am gleichen Tag um 09.00 Uhr

eine Bauverhandlung am Gemeindeamt stattfinde, ist seitens des

Burgermeisters der Marktgemeinde Leobendorf inhaltlich nicht

entgegen getreten worden.

Da aus dem Bauakt der Niederschrift Uber die Bauverhandlung Niederschrift enthalt

vom 30.06.1998 nur zu entnehmen ist, dass die an diesem Tag Nicht Ort, Zeit und

durchgefithrte Bauverhandlung betreffend das im Juni 1998 ge- Segensrand der Ver-
.. - . . andlung

stellte Ansuchen mindlich anberaumt worden ist, jedoch weder

deren Beginn noch deren Ende noch der Ort deren Abhaltung der

Niederschrift entnommen werden kann, entspricht diese nicht § 14

Abs. 2 Z. 1 AVG, wonach die Niederschrift Ort, Zeit und Gegens-

tand der Verhandlung zu enthalten hat.

Mangels gegenteiliger AuRerung des Biirgermeisters der Markt-
gemeinde Leobendorf zur Beschwerde und mangels gegenteili-
gem Akteninhalt geht die VA daher von der Richtigkeit des Vor-
bringens von Herrn N.N. aus, dass er nur zwei Stunden vor der
Anberaumung der Bauverhandlung telefonisch von dieser infor-
miert und in deren Verlauf kein Augenschein an Ort an Stelle vor-
genommen worden ist.

Diese Vorgangsweise verstt3t unabhéngig davon, dass auf die Kein Augenschein an
Durchfiihrung eines Lokalaugenscheines kein Rechtsanspruch  Ortund Stelle
besteht (VWGH 22.06.1977, ZI. 1276/76), gegen § 21 Abs. 1 NO

BauO, wonach die Baubehorde eine Bauverhandlung abzuhalten

hat, in deren Verlauf ein Augenschein an Ort und Stelle vorzu-

nehmen ist.

Wenngleich § 21 der NO BauO nicht regelt, wie lange vor Ver-  Keine hinreichende
handlungsbeginn die Ladung zur Bauverhandlung zuzustellen ist, ~ Vorbereitungszeit
ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass die Verhandlung so

anzuberaumen ist, dass die Teilnehmer vorbereitet erscheinen

kénnen (VWGH 6657 A). Der VWGH erachtete als Vorbereitungs-

zeit fur ein Bauvorhaben betreffend ein Einfamilienhaus eine Frist

von einer Woche als ausreichend (VwWGH 03.04.1986, ZI.

85/05/0150, BauSlg 644). Eine nur zwei Stunden vor der Bauver-

handlung erfolgende - telefonische - Information Uber die Abhal-

tung derselben erscheint der VA keinesfalls geeignet, um zu die-

ser vorbereitet erscheinen zu kénnen.

Des Weiteren wurde entgegen 8§ 41 Abs. 1 AVG, wonach die An-  Keine Ladung mit

beraumung einer miindlichen Verhandlung durch persénliche Ver-  Hinweis auf d'f Fol-

standigung der bekannten Beteiligten zu erfolgt hat, keine Ladung ~ 96" des Fernbleibens
. . . . : von der Verhandlung

vorgenommen, welcher ein Hinweis auf die Folgen des Fernblei-

bens nach § 42 AVG zu entnehmen ist.

In diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen, dass
bei Einlassung in eine Verhandlung trotz kurzer Vorbereitungszeit,
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ohne einen Vertagungsantrag zu stellen, ein darin gelegener Ver-
fahrensmangel als geheilt anzusehen ist (VWGH 16.12.1952, Slg.
2785 A). Da sich der Herr N.N. in die Bauverhandlung eingelassen
und keinen Vertagungsantrag gestellt hat, lag keine Verletzung
seines Rechtes auf Parteiengehor vor (VWGH 12.09.1962, Slg.
5857 A).

8.1.1.15 Parkplatz ohne entsprechende Widmung —
Gemeinde Gollersdorf

VA NO/404-BT/05

Herr NN hat bei der VA dariiber Beschwerde gefiihrt, dass eine
Grundflache mitten in Goéllersdorf, die als Bauland gewidmet ist,
als Parkflache beniitzt wird.

Der Burgermeister der Gemeinde Gollersdorf hat auf die Frage
nach den rechtlichen Voraussetzungen fir die Bentitzung der Fla-
che als Parkplatz mitgeteilt, dass die Flache planiert und als Park-
flache der Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt worden sei. Diese
Mafinahme stehe nicht mit raum- und baurechtlichen Bestimmun-
gen im Einklang

Die VA hat darauf hingewiesen, dass nach 88 15 Abs. 1 iVm 18
NO ROG 1976 im Flachenwidmungsplan als Verkehrsflachen sol-
che Flachen vorzusehen sind, die dem ruhenden und flieRenden
Verkehr dienen und fiir das derzeitige sowie kiinftige Verkehrsauf-
kommen erforderlich sind. Ausnahmebestimmungen von einem
solchen Widmungserfordernis bestehen nicht.

Dementsprechend muss diese Flache, die jetzt bereits als Park-
platz benitzt wird, jedenfalls als Verkehrsflache im Flachenwid-
mungsplan ausgewiesen werden.

Die VA hat der Gemeinde nahe gelegt, einen gesetzeskonformen
Zustand entsprechend der Widmung im FlAchenwidmungsplan,
herzustellen.

8.1.1.16 Grenzmauer - Verfahrensverzogerung - Ge-
meinde Ternitz

VA NO/558-BT/05, Stadtgem. Ternitz 111/131/5003/05-06/Ste

Der Beschwerdefiihrer wandte sich mit seinem Anliegen an die VA
und brachte vor, dass sein Nachbar vor mehr als einem Jahr eine
Mauer an der Grundgrenze errichtet hatte. Diese ware konsenslos
errichtet worden und wirde zudem am Grund des Beschwerde-
fuhrers stehen.

NO-BT
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Eine Kontaktaufnahme mit der Gemeinde ergab, dass mehrere
Einigungsversuche betreffend den Verlauf der Grundgrenze be-
reits fehlgeschlagen waren. Deshalb musste auch eine flr
28. November 2005 anberaumte mindliche Verhandlung ohne
Ergebnis abgebrochen werden.

In weiterer Folge wurde den durch Anwaélte vertretenen Parteien
die Moglichkeit eingeraumt, eine Lésung zu erarbeiten und dieses
der Gemeinde bis zum Jahresbeginn 2006 vorzulegen.

Erst nun, nachdem kein Losungsvorschlag eingelangt ist, hat die ~ Gespréche ersetzen
Behorde ihr Verfahren wieder aufgenommen. nicht das Verfahren

Der Beschwerde war insofern Berechtigung zuzuerkennen, als
die Behdrde zu viel Zeit verstreichen lies, bis sie letztendlich dem
vom Gesetz aufgezeigten Weg einschlug und dem Bewilligungs-
werber die Klarung der Grundgrenze durch Vermessung auftrug.

Obwohl der Behorde der konsenslose Zustangl bekannt war, wur-
den auch keine Veranlassungen i.S.d. 8 37 NO BauO (Anzeige an
die Bezirkshauptmannschaft) getroffen.

8.1.1.17 Saumnis in Rechtsmittelverfahren — Amt der
Niedertsterreichischen Landesregierung, Ge-
meinde Drof3

VA NO/16-BT/05, Amt d. NO LReg LAD1BI-26/003-00
VA NO/23-BT/06,

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass er in einem
Bauverfahren mit Schreiben vom 25. Marz 2004, eingelangt bei
der Niedertsterreichischen Landesregierung als Vorstellungsbe-
hérde am 29. Marz 2004, Vorstellung erhoben habe.

Die bescheidmaliig Erledigung dieser Vorstellung datierte erst
vom 9. Februar 2005.

Die in Beschwerde gezogene lange Verfahrensdauer und insbe-  Verzdgertes Vorstel-
sondere die Uberschreitung der in § 73 Abs. 1 Allgemeines Ver-  lungsverfahren
waltungsverfahrensgesetz (AVG) vorgesehenen maximalen Ent-

scheidungsfrist von sechs Monaten wurde von der Niederésterrei-

chischen Landesregierung mit einer schwierigen personellen Situ-

ation im gegenstandlichen Kalenderjahr begriindet.

Da dieser Umstand der Behorde zuzurechnen ist, erwies sich die
gegenstandliche Beschwerde wegen der tberlangen Verfahrens-
dauer als berechtigt.

In der Folge kam es auch zu einer Saumnis im Bereich des auf-
grund der angesprochenen Vorstellungsentscheidung wieder fur
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die Erledigung der Berufung zustandig gewordenen Gemeindevor-
stands der Gemeinde Drol3.

Trotz einer Verfahrensdauer von annahernd einem Jahr, war im  Auch Gemeinde séau-
Zeitpunkt der diesbezlglichen Beschwerde des N.N. die gegen- ™9

standliche Berufung nach wie vor im Bereich des Gemeindevor-

stands unerledigt.

Im Zuge einer Stellungnahme an die VA fihrte der Blrgermeister
der Gemeinde DroR3 diesbezlglich aus, dass im Zuge des Beru-
fungsverfahrens Gesprache mit dem Bauwerber gefiihrt und ein
verkehrstechnisches sowie ein agrartechnisches Gutachten ein-
geholt worden seien.

Die gegenstandlichen Gutachten wurden im Zuge des Parteienge-
hors dem Berufungswerber mit einer entsprechenden Frist zur
Stellungnahme tUbermittelt.

Weiters sei eine Kontaktaufnahme mit dem Gebietsbauamt Krems
und eine Stellungnahme der Landwirtschaftskammer Niederdster-
reich zum agrartechnischen Gutachten notwendig gewesen.

Nachdem diese Unterlagen vorliegen, wirde der Gemeindevor-
stand "in angemessener Frist" entscheiden.

Die VA hielt dazu fest, dass die in § 73 Abs. 1 AVG normierte Ent-
scheidungsfrist fur die Erledigung der Berufung von maximal sechs
Monaten nach Einlangen der Vorstellungsentscheidung im gegen-
standlichen Fall vom Gemeindevorstand erheblich Uberschritten
wurde.

Die Grinde dafir lagen zu einem erheblichen Teil nicht im Bereich
des Berufungswerbers oder des Verfahrensrechts, sondern waren
vielmehr letztlich der Berufungsbehérde zuzurechnen.

Die Behorde wurde daher ersucht, fur eine rasche Erledigung der
Berufung Sorge zu tragen.

8.1.1.18 Ruckwidmung; mangelnde persoénliche Ver-
standigung - Gemeinde Wienerwald

VA NO/584-BT/05, 78-BT/06

N.N. fuhrte Beschwerde dariiber, von der Anderung seines
Grundsticks .. KG Stangau, von der Gemeinde Wienerwald nicht
personlich verstandigt worden zu sein.

In dem hieraufhin eingeleiteten Prufverfahren holte die VA eine  Birgermeister gesteht
Stellungnahme des Biirgermeisters der Gemeinde Wienerwald Unterlassungen frei-
ein. Dieser stellte eine Widmungsénderung des Grundstiicks .. Mutig 2

aul3er Streit. Zur unterlassenen personlichen Verstandigung fihrte
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der Blrgermeister aus, dass im Hinblick auf "eine grof3e Menge an
Abanderungen des Ortlichen Raumordnungsprogramms ... eine
personliche Verstandigung der Eigentimer einen zu hohen Auf-
wand bedeutet hatte und daher im Amtsblatt des Birgermeisters
und an den Amtstafeln der Gemeinde die geplante Anderung
kundgemacht wurde".

Im Ubrigen ergab das Prifverfahren:

Am 18.6.2002 unterbreitete die X.X. — Immobilienverwaltung N.N.  Grundstlick am Bach
ein Kaufanbot fiir das Grundstiick. Dem Kaufanbot war ein Bei-

blatt angeschlossen, wonach sich "bei Bebauung ... die Notwen-

digkeit geeigneter baulicher MalRnahmen oder Vorkehrungen im

Hinblick auf den auf dem Grundstuck befindlichen Bachlauf" er-

gibt. Aus diesem Grund wurde der Kaufpreis bereits ermaRigt.

Der schriftiche Kaufvertrag wurde am 12.7.2002 von den Ver-
tragsparteien unterfertigt. In Punkt 3 des Kaufvertrages wurde
folgender Passus aufgenommen:

"Den Vertragsparteien ist bekannt, dass sich bei der Bebauung Verlauf des Gewas-
des vertragsgegenstandlichen Grundstiickes die Notwendigkeit Sers bekannt
geeigneter baulicher MaRnahmen oder Vorkehrungen im Hinblick

auf den auf dem Grundstiick befindlichen Bach ergibt. Aus diesem

Grund wurde der Kaufpreis bereits ermafigt vereinbart". Der

Kaufpreis fur die Liegenschatft .., bestehend aus 701 m? Grundfla-

che, gewidmet als Bauland — Agrar und 1.154 m? gewidmet als

Grinland — Landwirtschaft (Wald), betrug .. Euro.

Die Verkaufer legten vor Vertragsabschluss eine Widmungsbestd-  Gemeinde bestatigt
tigung der Gemeinde Wienerwald mit Datum vom 30.9.1996 vor, Baulandwidmung
wonach das Grundstick Parzelle .. laut gultigem Flachenwid-

mungsplan “ca. zu einer Halfte in Bauland — Agrargebiet und zur

anderen Halfte in Grunland — Landwirtschaft einliegt”.

Mit Anschlag vom 30.8.2002 tat der Gemeinderat der Gemeinde  Anderungsverfahren
Wienerwald die Absicht kund, ein Ortliches Raumordnungspro-  €ingeleitet

gramm flr das gesamte Gemeindegebiet der Gemeinde Wiener-

wald zu erlassen.

Der Entwurf des Ortlichen Raumordnungsprogramms wurde sechs
Wochen hindurch, in der Zeit vom 9.9.2002 bis einschliel3lich
21.10.2002 im Gemeindeamt Wienerwald zur allgemeinen Ein-
sichtnahme aufgelegt. Das Edikt wurde an der Amtstafel in der
Zeit vom 9.9.2002 bis 22.10.2002 angeschlagen.

Wohl erfolgte eine Verstandigung der angrenzenden Gemeinden  Keine Verstandigung
iSd. § 21 Abs. 1 NO ROG 1976. Eine Verstandigung von betroffe- ~ Betroffener

nen Grundeigentimern iS 8 21 Abs. 2 NO ROG 1976 unterblieb

jedoch.
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Der Auflage des Entwurfs ging eine mit November 2001 datierte
und in ihrem schriftlichen Teil 85 Seiten umfassende Grundlagen-
forschung voran. Auf ihrer Basis erfolgte die Erstellung des Ent-
wicklungskonzeptes. Dieses wiederum bildet die Grundlage fur
den mit Juli 2002 datierten Plan.

Wie eine Einsichtnahme in den Erlauterungsbericht des Flachen-
widmungsplanes zeigt, sah dieser fur das gesamte Gemeindege-
biet insgesamt 18 Anderungen vor, von denen letztendlich 46 Par-
zellen betroffen waren. Fest steht, dass der zur Einsichtnahme
aufgelegte Entwurf eine Anderung der Widmung fir die Parzelle ..
nicht vorsah.

Am 13.11.2002 fand in der Gemeinde Wienerwald eine Bespre-
chung statt, bei der neben dem Birgermeister und dem VizebUr-
germeister sowie dem Raumplaner auch Vertreter der Aufsichts-
behdrde zugegen waren. Im Zuge dieser Besprechung wies der
Amtssachverstandige fir ortliche Raumplanung darauf hin, eine
inhaltliche Uberpriifung des Flachenwidmungsplanentwurfes habe
ergeben, dass "die Grundsticke .., KG Stangau, nicht im ausrei-
chenden Mal3e auf die vorhandene Hochwassergefahrdung abge-
stimmt wurden. Die Baulandwidmung ware daher noch weiter zu
reduzieren."

Als weitere Verfahrensschritte wurde vereinbart, dass die vom
Amtssachverstandigen geforderten Anderungen in den Flachen-
widmungsplan einzuarbeiten seien und dieser sodann dem Ge-
meinderat zur Beschlussfassung vorzulegen ware.

In seiner Sitzung vom 20.5.2003 beschloss der Gemeinderat der
Gemeinde Wienerwald nach Ubernahme der geforderten Ande-
rungen das Ortliche Raumordnungsprogramm. Mit Bescheid der
NO Landesregierung vom 7.10.2003 erteilte die Niederdsterreichi-
sche Landesregierung die aufsichtsbehordliche Genehmigung.
Der Flachenwidmungsplan (Verordnungstext) wurde in Folge in
der Zeit vom 14.10.2003 bis 29.10.2003 an der Amtstafel der Ge-
meinde Wienerwald angeschlagen. Er trat am 30.10.2003 in Kraft.

Im Friahjahr 2005 erlangte der Beschwerdeflhrer von der Wid-
mungsanderung Kenntnis. Ein Schreiben seines Anwalts vom
13.4.2005, wonach die Gemeinde flr unrichtig ausgestellte Bau-
landbestéatigungen hafte, beantwortete der Birgermeister der Ge-
meinde Wienerwald mit Schreiben vom 12.5.2005 dahingehend,
dass die mit Datum vom 30.9.1996 ausgestellte Widmungsbesta-
tigung zum Zeitpunkt des Kaufvertrages nicht Unrichtiges beinhal-
tete und das geanderte Raumordnungsprogramm "erst ab dem
29.10.2003 (richtig: 30.10.2003) ... Rechtskraft erlangte”.

Hiezu hat die VA erwogen:

Anderung nicht beab-
sichtigt

Amtssachverstandiger
verlangt Rickwid-
mung

Beschwerdefiihrer
nicht verstandigt

Gemeinderat be-
schliel3t

Aufsichtsbehérde
genehmigt

Beschwerdefiihrer
erlangt erst 1 % Jahre
spater Kenntnis
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Wie der Wortlaut des § 21 Abs. 6 NO ROG 1976 verdeutlicht, hat  Hoher Aufwand ent-
die Gemeinde neben der ortsiiblichen Aussendung die betroffenen ~ schuldigt nicht!
Grundeigentiimer von einer beabsichtigten Widmungsanderung
zusatzlich zu verstandigen. Dahinstehen mag dabei, ob die Ver-
standigung der Eigentiimer von insgesamt 46 Parzellen "einen zu
hohen Aufwand bedeutet hatte", kommt doch der Gemeinde inso-
weit kein Handlungsspielraum zu (arg: "sind zusatzlich zu ver-
standigen").

Gesetzliche Pflicht

Zu verstandigen sind betroffene Eigentiumer allerdings "von der  Greift Gesetz zu kurz?
Auflage" des Entwurfes des Ortlichen Raumordnungsprogram-

mes. In der Auflage des Entwurfes war eine Widmungséanderung

der Parzelle .. aber (gar) nicht vorgesehen. Abgesehen davon

dass fraglich ist, ob N.N. bereits Anfang September 2002 im

Grundbuch eingetragen war, konnte sich sohin eine mangelnde

Verstandigung auf seine Rechtsposition gar nicht auswirken.

Allerdings wird § 21 Abs. 6 NO ROG 1976 sinnvollerweise dahin-
gehend zu verstehen sein, dass betroffene Grundeigentiimer auch
dann noch persoénlich zu verstandigen sind, wenn in einem nach-
folgenden Verfahrensschritt, etwa infolge Forderung des Amts-
sachverstandigen fur ortliche Raumplanung, eine Widmungsande-
rung ihres Grundstiicks ins Auge gefasst wird.

Eine derartige Verstandigung ware im Hinblick darauf, dass von  Verstandigung zumut-
dem Sachverstandigen lediglich beziiglich zweier Parzellen eine ~ barund erwartbar
Anderung gefordert wurde, zumutbar und erwartbar gewesen.

Wie § 21 Abs. 6 letzter Satz NO ROG 1976 Klarstellt, wirkt sich
das Unterlassen einer personlichen Verstandigung eines betroffe-
nen Grundeigentimers auf das gesetzmallige Zustandekommen
des Ortlichen Raumordnungsprogrammes nicht aus.

In der Sache selbst kam der Gemeinde Wienerwald kein Hand-  Sachentscheidung
lungsspielraum zu, da Flachen, die bei 100-jahrlichen Hochwas-  richtig

sern Uberflutet werden, kraft § 15 Abs. 3 Z1 NO ROG 1976 zur

Verbauung ungeeignet sind und nicht als Bauland gewidmet wer-

den dirfen. Ein Hinwegsetzen uber die Forderung des Amtssach-

verstandigen hatte den Flachenwidmungsplan mit einem Versa-

gungstatbestand iS § 21 Abs. 6 Z 4 NO ROG 1976 behaftet, so-

dass der Forderung des Amtssachverstandigen Rechnung zu tra-

gen war.

Die Rucknahme der Bauland — Agrargebiet-Widmung in Grinland  Keine Entschadigung
I6st auch keine Entschadigungspflicht aus, ist eine solche doch

kraft 8 24 Abs. 1 lit. c NO ROG dann ausdriicklich ausgeschlos-

sen, wenn die natirliche Baulandeignung durch ein Hindernis iS

§ 15 Abs. 3 Z 1 bedroht gewesen ist.

Vor diesem Hintergrund begriiSte die VA ausdriicklich, dass die =~ Gemeinde gleicht
Gemeinde Wienerwald mit ihrer Versicherung in Gesprache ein-  Harteaus
trat. So wirde eine Zahlung der Versicherung zumindest den
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Schaden abdecken, den N.N. aus der mangels Kenntnis der Fla-
chenwidmungsplananderung verspatet begehrten Neufestsetzung
des fir die Grundsteuervorschreibung malgeblichen Einheits-
wertbescheides erwuchs.

Mit Zustimmung wurden auch weitere Losungsvorschlage der
Gemeinde gesehen, sei es durch Anschittungen auf dem Grund-
stick des N.N., sei es durch Finanzierung von Hochwasser-
schutzmalRnahmen eine Anderung der Sachlage zu schaffen, die
Anlass gibt, die Riicknahme der Baulandwidmung zu tberdenken.
In dem Bereich des Vorstellbaren bewegte sich zuletzt auch ein
Angebot der Gemeinde Wienerwald auf Zurverfigungstellung ei-
nes Ersatzgrundsttickes.

8.1.1.19 Gebuhrenvorschreibung — Bezirkshauptmann-
schaft Tulln

VA NO/447-BT/03

N.N. aus Wipfing fuhrte bei der VA Beschwerde darlber, dass ihm
Kommissionsgebuhren fir eine im Rahmen einer baubehérdlichen
Uberprufung durchgefiihrte Verhandlung vorgeschrieben wurden,
er zu dieser Verhandlung aber weder geladen worden sei noch ein
Verhandlungsprotokoll erhalten habe.

Das Prifungsverfahren der VA ergab, dass die erwdhnte Verhand-
lung von der Bezirkshauptmannschaft Tulln als Aufsichtsbehdrde
ausgehend von einer Beschwerde von N.N. in Entsprechung der
Bestimmungen der 88 6 und 48 der NO Bauordnung angeregt
worden war. N.N. war dem Verfahren aufgrund der Lage seines
Grundstuickes zu dem kritisierten Geb&ude nicht als Partei beizu-
ziehen.

Nachdem der Gemeinderat der Gemeinde Muckendorf-Wipfing
von der VA auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, wo-
nach die Pflicht zur Tragung der Kosten einer Amtshandlung den
Ansuchenden gemal § 66 Abs. 1 AVG nur dann trifft, wenn er im
Zeitpunkt seines Ansuchens iSd § 8 AVG Partei des Verwaltungs-
verfahrens ist, hingewiesen worden war, wurde die Aufhebung des
Kostenbescheides gemal § 68 Abs. 2 AVG 1991 von Amts wegen
sowie die Rickerstattung der bereits geleisteten Kommissionsge-
bihren zugesagt.

Diverse Lésungsvor
schlage

Geblhrenvorschrei-
bung an Nichtpartei
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8.1.1.20 Rechtsmittelbelehrung: Fehlbeurteilungen der
Bezirkshauptmannschaft Mistelbach sowie des
Amtes der Niederdsterreichischen Landesre-
gierung (RU1)

VA NO/524-BT/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-35/115-01

Von Amts wegen ertffnete die VA ein Prifverfahren zu zwei Ent-
scheidungen der Niederosterreichischen Landesregierung. lhnen
liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Mit Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde Drasenhofen vom  Berufung gegen Be-
30. Juli 2002 wurde N.N. eine Baubewilligung erteilt. Dagegen scheid des Gemeinde-
berief der Nachbar Y.Y. Mit Bescheid vom 20. September 2002  Vorstandes

wies der Gemeindevorstand der Gemeinde Drasenhofen die Beru-

fung ab. Der Bescheid enthielt keine Rechtsmittelbelehrung.

In einer weiteren "Berufung” gegen diesen Bescheid, gerichtet an
den Gemeinderat der Gemeinde Drasenhofen, monierte Y.Y unter
anderem, dass gemal "8 2 Abs.1 der Niederdsterreichischen
Bauordnung ... noch allemal der Gemeinderat als Baubehotrde
zweiter Instanz (Berufungsbehoérde) zustandig” sei. Ihm kame da-
her eine Erledigung der Berufung zu. Die Berufung brachte Y.Y
beim Gemeindeamt Drasenhofen ein. Eine Gleichschrift davon
richtete er an die Bezirkshauptmannschaft Mistelbach als Auf-
sichtsbehorde.

Mit Schreiben vom 10. Oktober 2002 setzte die Bezirkshaupt- Bezirkshauptmann-
mannschaft Mistelbach Y.Y davon in Kenntnis, dass gegen Beru-  Schaft Mistelbach
fungsbescheide des Gemeindevorstandes eine weitere Berufung Irrt...

nicht zulassig sei. Die an den Gemeinderat erhobene "Berufung”

werde daher zustandigkeitshalber dem Amt der Niedergosterreichi-

schen Landesregierung Ubermittelt.

Mit Bescheid vom 24. April 2003 wies die Niedertsterreichische ... ebenso die RU1
Landesregierung die "Berufung" als unzuldssig zuriick. Die Be-

horde verkannte dabei just jene Entscheidung des Verwaltungsge-

richtshofes (95/12/0173) auf die sie ihre Erledigung stitzte. Dem-

nach ist "eine Umdeutung des eindeutig als Berufung bezeichne-

ten und an den Gemeinderat gerichteten Rechtsmittels in eine

Vorstellung nicht zulassig”. Die Niederdsterreichische Landesre-

gierung héatte es daher dem Gemeinderat Uberlassen missen,

Uber das an ihn gerichtete Rechtsmittel zu entscheiden.

Gravierender noch wogen die Beanstandungen, die die VA im  Neuerliche Verken-
Hinblick auf die mit 14. Oktober 2003 datierte Entscheidung zu "ung der Rechtslage!
treffen hatte. In dieser vertrat die Behdrde unter Heranziehung

Uberholter Textbausteine die Auffassung, dass das bloRe Fehlen

einer Rechtsmittelbelehrung keinen Wiedereinsetzungsgrund bei

Versaumung der Rechtsmittelfrist bildet; weiters, dass nach der

Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes tberhaupt keine gesetzli-
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che Verpflichtung dahingehend bestehe, auf das aulRerordentliche
Rechtsmittel der Vorstellung hinzuweisen.

Beides trifft nicht zur.

So steht zum einen der Partei, die die Rechtsmittelfrist deshalb
versaumt hat, weil der Bescheid keine Rechtsmittelbelehrung ent-
halt, seit 1. Janner 1999 der Rechtsbehelf der Wiedereinsetzung
offen (§ 71 Abs. 1 Z. 2 AVG 1991 idF BGBI. | 1998/158).

Zum anderen hat gemaR § 61 Abs. 1 zweiter Satz NO GemO jeder
letztinstanzliche Bescheid eines Gemeindeorgans den Hinweis zu
enthalten, dass gegen den Bescheid innerhalb von 2 Wochen ab
Zustellung eine mit einem begriindeten Antrag versehene Vorstel-
lung bei der Aufsichtsbehdrde erhoben werden kann. Dies gilt seit
1. Juli 1981 (2. Novelle zur NO GemO 1973).

In beiden Entscheidungen kam es zu einer ganz erheblichen Ver-
kennung der Rechtslage. Die Kritik trifft die Konzipientin der Erle-
digung wie den Approbanden gleichermal3en. Zurechnen lassen
muss sich diese Kritik die NO Landesregierung. In inrem Namen
wurden die Erledigungen gefertigt.

8.1.1.21 Erdeinbriuche Uber aufgelassenem Gipsberg-
werk im Bereich der Maria Enzersdorfer Ma-
rienhdhe - Marktgemeinde Maria Enzersdorf

VA NO/69-BT/05, BMWA 63.000/0026-1V/6/2006

Die Interessensgemeinschaft Marienhthe, Eigentiimer von Lie-
genschaften in der KG Maria Enzersdorf, wandte sich im August
2002 im Zusammenhang mit der Bedrohung durch am
17.11.1993, 07.07.1997 und 03.12.1997 eingetretene Erdeinbri-
che mit einer Beschwerde an die VA.

Der Beschwerde zufolge hatte die Marktgemeinde Maria Enzers-
dorf auf Grund der Untergrundverhaltnisse keine Baubewilligun-
gen erlassen durfen, ohne zumindest im Vorfeld geologische Un-
tersuchungen durchzufiihren, da bekannt gewesen sei, dass im
Bereich der Marienh6he um die Jahrhundertwende Gipsabbau
betrieben worden sei, sich im Untergrund durch vorhandene
Bergwerksstollen Hohlraume befanden, sodass dieses Gebiet als
auRert ungeeignet fir die Errichtung von Einfamilienhdusern er-
scheine. Uberdies sei in den Baubewilligungen fur diese Hauser
das Versickern der Regenwasser auf eigenem Grund vorge-
schrieben worden.

Erhebliche Unkennt-

nis des Verfahrens-
rechts

Erdeinbriiche 1993
und 1997
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Die Interessensgemeinschaft — 55 Klager — habe daher am  Amtshaftungsklage
24.07.2002 eine — bisher nicht mittels Urteil erledigte - Amtshaf-  9egen die Marktge-
tungsklage gegen die Marktgemeinde Maria Enzersdorf beim LG :jnoer'f”i‘:fﬁirr'zggzzers'
Wiener Neustadt Enzersdorf wegen Leistung (€ 82.500,00) und

Feststellung (€ 55.000,00) eingebracht. Die Klager begehren in

eventu die Feststellung, dass die Gemeinde den Klagern samtli-

che Kosten im Zusammenhang mit dem von der Gemeinde ange-

ordneten Anschluss der Ableitungen der Dach- und Oberflachen-

wasser zu ersetzen habe und die Gemeinde fur sdmtliche kausale

Schaden, welche im Zusammenhang mit Erdeinbriichen infolge

von Gipsabbau oder Gipsauswaschungen im Untergrund an im

Eigentum der Klager stehenden Liegenschaften samt den darauf

befindlichen Hausern und darin befindlichem Inventar entstehen,

zu haften habe.

Nachdem ein Mediationsverfahren des Umweltanwaltes des Lan-
des Niederdsterreich kein ausreichendes Ergebnis fur die Betrof-
fenen brachte, wandte sich die Interessensgemeinschaft Marien-
héhe im Februar 2005 neuerlich an die VA.

Die VA leitete ein Prufverfahren ein und ersuchte den Birgermeis-  Einleitung eines Pruf-
ter der Marktgemeinde Maria Enzersdorf, den Niederosterreichi-  Vverfahrens der VA
schen Landeshauptmann und den Bundesminister fur Wirtschaft

und Arbeit um Stellungnahmen zur Beschwerde, welche am

10.09.2005 und 17.12.2005 auch Gegenstand offentlicher Erorte-

rung in den Fernsehsendungen ,Volksanwalt — Gleiches Recht fr

alle” war.

Das Prifverfahren der VA ergab:

1. Marktgemeinde Maria Enzersdorf Beschwerde gegen
Gemeinde berechtigt

Die Beschwerde der Interessensgemeinschaft Marienhdhe gegen
die Marktgemeinde Maria Enzersdorf erwies sich als berechtigt,

a.) da trotz Kenntnis des problematischen Untergrundes im Jahr ~ Umwidmung trotz
1968 fiir die Marienhéhe die Bauklasse la (eingeschossig) Problematischen Un-
festgesetzt und im Jahr 1973 mit Flachenwidmungsplan die  'er9runds 1968
Widmung ,Bauland/Wohngebiet* beschlossen wurde,

b.) die Gemeinde trotz Hinweisen auf einen nicht (durchgehend) Bausperre 1999
tragfahigen Untergrund die Baulandwidmung aufrecht hielt
und erst im Jahr 1999 eine Bausperre verhdngt worden ist
und

c.) bis zum Jahr 2002 bei der Erteilung von Baubewilligungen  Versickerung von
entsprechend der Widmung die Versickerung von Nieder- E_‘edz%foszcr"agswassem
schlagswassern auf den Grundstiicken vorgeschrieben wur- 'S
de.

In einer Replik vom 24. Marz 2006 fuhrte die Gemeinde aus, dass
die Baulandwidmung 1968 vor dem Inkrafttreten des NO ROG
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1968 (1.1.1969) erfolgt sei, nur Grundeigentimern die Problematik
des Untergrundes bekannt gewesen wére und der Gemeinde kei-
ne sachverstandige Aussage vorgelegen sei. Hiezu hatte die VA
festzuhalten, dass bereits vor dem Inkrafttreten des NO ROG die
Tragfahigkeit des Untergrundes zu prifen war und Uberdies
Schriftsticke an den und vom vormaligen Birgermeister belegen,
dass bereits in den Jahren 1965 und 1982 der Gemeinde die sen-
siblen Untergrundverhdltnisse hétten bekannt sein missen. Mag
die Gemeinde auch, wie sie ausfiuihrte, ab dem ersten Erdeinbruch
1993 zahlreiche Behdrden kontaktiert haben, unterblieben geeig-
nete MaRnahmen. Die VA nimmt auch zur Kenntnis, dass die Ge-
meinde nunmehr in Abstimmung mit der Fachabteilung des Amtes
der Niederosterreichischen Landesregierung vorerst von einer
Umwidmung oder der Verhdngung einer Bausperre absieht.

2. Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit

Ebenso erwies sich die Beschwerde der Interessensgemein- Beschwerde gegen
schaft Marienhohe gegen das Bundesministerium fir Wirtschaft E,“r:/‘i'/?im'r:“?tter”ém
und Arbeit, welches nur von einer Untersuchungspflicht der Berg- '} 0" °7e

. . . ; rbeit berechtigt
baubehoérde ausgeht, eine Verpflichtung zu umfassenden Siche-
rungs- und SanierungsmalRnahmen hingegen ablehnt, als berech-
tigt.

Fur die VA ist eine Verpflichtung des Bundes als fur den Vollzugs-
bereich Bergwesen im Sinne des Art. 10 Abs. 1 Z. 10 B-VG zu-
standige Gebietskorperschaft zu den im Bereich Marienhdhe er-
forderlichen Untersuchungs-, Sicherungs- und Sanierungsmali-
nahmen gegeben, da das im Bereich Marienhthe bestehende
Gefahrenpotential fur Leben und Gesundheit bzw. Eigentum auf
die ehemalige Gipsabbautatigkeit, somit auf Bergschaden, zu-
rickzufihren ist.

Darlber hinaus ergibt sich aus Sicht der VA aus § 179 Abs. 5 Min-
roG die Verpflichtung der Bergbehérde zu umfassenden Siche-
rungs- und Sanierungsmafnahmen, wenn nur so Gefahr im Ver-
zug abgewendet werden kann.

In einer Stellungnahme vom 10. April 2006 verwies das Bundes-  Gutachten bestatigt
ministerium erneut auf seine Rechtsansicht, wonach eine An-  Rechtsansichtder VA
wendbarkeit des § 179 Abs. 5 MinroG nicht gegeben sei. Die Aus-

fuhrungen des Bundesministeriums vermochten die VA nicht zu

Uberzeugen. Vielmehr wurde auf ein von der Gemeinde jlngst

eingeholtes Rechtsgutachten eines Ordinarius der Rechtswissen-

schaftlichen Fakultat der Universitdt Wien verwiesen, das die

Rechtsansicht der VA vollinhaltlich bestatigt.

Die VA appellierte daher an die Marktgemeinde Maria Enzersdorf ~ Appell der VA an Ge-

unter Einbeziehung der Gemeinde GieBhiibl, an das Land Nieder- me”(‘jde','-ﬁ‘“d Uf”‘:] ,

osterreich (NO Amtshaftungsausgleichsfonds) und das Bundes- \B/“” ; nicht Gefahr im
.. . .. . . . erzug eintreten zu-

ministerium fur Wirtschaft und Arbeit, nicht erst den Fall der Ge- | 5qen

fahr im Verzug eintreten zu lassen, sondern ehest méglich durch-
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gangige Sicherungs- und Sanierungsmafinahmen fir alle ange-
troffenen Hohlrdume im Bereich der Marienh6he in Angriff zu
nehmen und eine fur alle Beteiligten akzeptable au3ergerichtliche
einvernehmliche L6sung in der Angelegenheit anzustreben.

8.1.2 Baupolizei

8.1.2.1 Unzureichendes Ermittlungsverfahren vor Er-
lassung eines Beseitigungsauftrages - Stadt-
gemeinde Klosterneuburg

VA NO/488-BT/02
Stadtgem. Klosterneuburg GAIlI-BG030473 u. GAIII-200302

N.N. wandte sich an die VA und zog in Beschwerde, dass der Beseitigungsauftrag
Birgermeister der Stadtgemeinde Klosterneuburg mit Bescheid fur Hutteim Griinland
vom 2. Juni 2000 die Beseitigung einer bereits ca. 70 Jahre be-

stehenden Huitte mangels Vorliegens einer Baubewilligung und

wegen Widerspruchs zum Flachenwidmungsplan aufgetragen

habe. Die Hitte sei nach Angaben der Beschwerdefihrerin sei-

nerzeit auf einer daflir geeigneten Flache errichtet worden, befin-

de sich nach Erlassung von Flachenwidmungsplanen nunmehr

aber auf einer als Grinland-Landwirtschaft gewidmeten Flache

und sei daher nicht baubewilligungsfahig.

Es sei aber nicht verstandlich, weshalb auf Grund der langen Be-
standsdauer von der Baubehorde nicht von der Vermutung eines
rechtmaflliigen Bestandes (vermuteter Konsens) ausgegangen
wurde.

Sind hinsichtlich eines seit Jahrzehnten bestehenden Gebaudes Vermuteter Konsens?
Unterlagen Uber eine seinerzeitige Baubewilligung nicht mehr auf-

findbar, steht andererseits aber fest, dass baubehordliche Bean-

standungen aus dem Grund, dass eine Bewilligung fehle, niemals

stattgefunden haben, spricht nach der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes die Vermutung dafir, dass das Gebaude in

seiner derzeitigen Gestalt auf Grund einer nach den im Zeitpunkt

der Erbauung in Geltung gestandenen Vorschriften erteilten Bau-

bewilligung errichtet worden ist, es sei denn, dass Anhaltspunkte

fur eine gegenteilige Annahme vorliegen (=vermuteter Konsens).

Dabei muss der Zeitpunkt der Errichtung des Bauwerkes soweit
zuriickliegen, dass, von besonders gelagerten Einzelféllen abge-
sehen, auch bei ordnungsgemald gefiihrten Archiven die Wahr-
scheinlichkeit, noch entsprechende Unterlagen ber eine einstige
Baubewilligung auffinden zu kénnen, erfahrungsgemal3 nicht mehr
besteht.
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Bei der Beurteilung der Frage, ob eine Baubewilligung in dem
betreffenden Fall in den Archiven aufscheinen musste, ist von der
Baubehorde nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes ein besonders sorgfaltiges Ermittlungsverfahren durchzufih-
ren.

Dabei ist unter anderem festzustellen, ob fur vergleichbare Bauten
aus der gleichen Entstehungszeit im ortlichen Umkreis Baubewiilli-
gungen auffindbar sind.

Im gegenstandlichen Fall konnte die VA der Niederschrift Gber
eine am 31. Mai 2000 betreffend die gegenstandliche Hutte statt-
gefundene baupolizeiliche Verhandlung entnehmen, dass nach
Angaben der Eigentiimerin ihre Hutte "vor WW 2" errichtet worden
sei.

Trotz dieser Angabe Uber den Errichtungszeitpunkt vor dem zwei-
ten Weltkrieg (1939) fuhrte die Baubehdrde nach der Aktenlage in
der Folge keine Priifung des etwaigen Vorliegens eines vermute-
ten Konsenses fir dieses Bauwerk durch, sondern erteilte mit Be-
scheid vom 2. Juni 2000 ohne weiteres diesbeziigliches Ermitt-
lungsverfahren einen Beseitigungsauftrag. Dieser erwuchs man-
gels Ergreifung von Rechtsmitteln in Rechtskraft.

Erst im Zuge des Prifverfahrens der VA flhrte die Baubehérde
ein umfangreiches Ermittlungsverfahren zum etwaigen Vorliegen
eines vermuteten Konsenses fur die gegenstandliche Hutte durch.

Im Ergebnis war die Auffassung der Baubehorde, dass fur die
gegenstandliche Hitte ein solcher vermuteter Konsens nicht an-
zunehmen war, aus Sicht der VA letztlich vertretbar.

Zu beanstanden blieb aber, dass trotz des aktenkundigen Hin-
weises, dass die gegenstandliche Baulichkeit bereits vor dem
2. Weltkrieg errichtet worden sei und trotz des auf3eren Erschei-
nungsbildes der Hiitte, die jedenfalls auf eine lange Bestandsdau-
er hindeutete, von der Baubehérde die erforderlichen Erhebungen
zum etwaigen Vorliegen der Voraussetzungen fir einen vermute-
ten Konsens nicht bereits vor Erlassung des gegenstandlichen
Beseitigungsauftrages gepflogen wurden.

Dies wiegt insofern schwer, als mit der Erlassung eines Beseiti-
gungsauftrages regelmaRig ein Eingriff in dass verfassungsrecht-
lich geschutzte Eigentumsrecht verbunden ist, welcher im Zusam-
menhang mit der gegenstandlichen Problematik eines sehr langen
unbestrittenen Bestands der Baulichkeit ein besonders sorgfaltig
durchgefihrtes Ermittlungsverfahren vorausgesetzt héatte.

Behorde erlasst Be-
scheid ohne Ermitt-
lungsverfahren
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8.1.2.2 Duldung konsensuberschreitender bzw. kon-
sensloser Abweichungen durch die Baubehor-
de bei der Errichtung eines Holzlagerraumes
auf dem Nachbargrundstiick — Gemeinde
Schollach

VA NO/477-BT/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/049-2004

N.N. wandte sich an die VA und beschwerte sich tber die kon-
sensabweichende Bauausfihrung eines baubewilligten Holzlager-
raumes auf dem Nachbargrundstiick.

Wiewohl die Beschwerdeflhrerin sich diesbeziiglich mehrfach an
die Baubehdrde gewandt habe, habe diese aus fir sie nicht nach-
vollziehbaren Griinden die betrachtlichen Konsensabweichungen
geduldet.

Nach Einholung einer Stellungnahme sowohl der Baubehérde als
auch der Niederosterreichischen Landesregierung als Aufsichts-
behdrde ergab sich fur die VA nachstehendes Bild:

Mit Bescheid der Baubehtérde vom 30. Méarz 2001 wurde dem
Nachbarn der Beschwerdefiihrerin die baubehordliche Bewilligung
fur die Errichtung einer Garage, welche in weiterer Folge als Holz-
lagerraum bezeichnet wird, im AusmafR von 40 m? und ohne In-
stallationen erteilt.

Dieser Bescheid ist in Rechtskraft erwachsen.

Aus den der VA vorliegenden Informationen ging hervor, dass das  Duldung von konsens-
nachbarliche Grundstiick, auf welchem sich der Holzlagerraum !oser Baufuhrung
befindet, im geltenden Flachenwidmungsplan als Grinland-

Landwirtschaft ausgewiesen ist. Das auf diesem Grundstiick be-

findliche Wohnhaus ist als "Gebaude" gewidmet.

Auf einem derartigen Grundstlick ist eine Garage bzw. ein Holzla-
gerraum auf Grundlage der einschldgigen baurechtlichen Bestim-
mungen als Zubau, jedoch nicht als Nebengebaude zulassig.

Die vom Bewilligungsinhaber am 12. Marz 2001 im Rahmen einer
Beschau angezeigten Abweichungen sind einer eigenen baurecht-
lichen Bewilligung zuzufiihren, und konnte daher mit einer Anzei-
ge im Rahmen einer mindlichen Verhandlung diesbeziiglich nicht
das Auslangen gefunden werden.

Auf Grund der der VA Ubermittelten Informationen war festzustel-
len, dass fur das in der gegenwartigen Form bestehende Neben-
gebdude auf dem Nachbargrundstiick der Beschwerdefihrerin
trotz bestehender Bewilligungspflicht keine entsprechende rechts-
kraftige Bewilligung vorlag und daher diesbeziglich ein konsens-
loser Zustand gegeben war.
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Da es die Baubehdrde trotz mehrfacher Anzeigen der Beschwer-
defuhrerin verabsdumt hatte, entsprechende MalRhahmen zur
Herstellung des baugesetzlichen Zustandes durch allfallige baupo-
lizeiliche Veranlassungen bzw. auch verwaltungsstrafrechtliche
Schritte zur Rechtsbereinigung vorzunehmen, war der Be-
schwerde diesbeziiglich vollinhaltlich Berechtigung zuzuerken-
nen.

Die VA hat der Baubehtrde daher nahe gelegt, umgehend die
entsprechenden Schritte zur Herstellung des baugesetzlichen Zu-
standes zu veranlassen und der VA zu gegebener Zeit entspre-
chend zu berichten.

8.1.2.3 Saumnis im baupolizeilichen Auftrags- und im
Vollstreckungsverfahren — Marktgemeinde
Grof3krut

VA NO/39-BT/04, 290-BT/04,
Amt d. NO LReg LAD1-BI-41/230-2002, BH Mistelbach MIA3-V-044

Zwei Personen fuhrten dartiber Beschwerde, dass verschiedene
konsenswidrig errichtete Gebaudeteile sowie Gebaudereste und
Bauschutt auf den angrenzenden Grundstiicken jahrelang nicht
entfernt worden seien, was auf Saumnisse der Marktgemeinde
GroR3krut und der BH Mistelbach zuriickgehe. Eine Geféahrdung
der Nachbarschaft gehe vor allem von den die Grundgrenze Uber-
ragenden Teilen des Zubaus aus.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

1. Obwohl bereits seit dem 6. November 1995 bekannt war, dass Konsenslose Baufiih-
verschiedene Gebéudeteile des konsenswidrig errichteten Zu-  rung jahrelang be-
baus in das Nachbargrundstiick hineinragen, erging erst am K&t
2. Dezember 1999 ein hinreichend konkretisierter Abbruchauf-
trag. Dieser Auftrag wurde trotz der offenkundigen Gefahrdung
der Anrainerin durch lose Gebaudeteile wegen Saumnissen
von Organen der Marktgemeinde Grof3krut und der Bezirks-
hauptmannschaft Mistelbach nicht vollstreckt.

Obwohl die Behdrde bereits am 6. November 1995 eine nicht
plan- und beschreibungsgemalle Ausfuhrung feststellte, erteilte
der Burgermeister erstmals mit Bescheid vom 28. November
1997 einen Abbruchauftrag. Nachdem die Vollstreckungsbe-
horde (Bezirkshauptmannschaft Mistelbach) einen Zustellman-
gel feststellte, erging am 15. Juni 1999 ein weiterer Abbruchauf-
trag. Mit Vorstellungsentscheidung vom 27. Oktober 1999 ver-
wies die Niederodsterreichische Landesregierung die Angele-
genheit zur neuerlichen Entscheidung an den Gemeinderat zu-
rick. Dem Auftrag fehle die fir Leistungsbescheide erforderli-
che Bestimmtheit.
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Daraufhin erliel der Gemeinderat am 2. Dezember 1999 einen
Ersatzbescheid, mit dem er der Eigentimerin die Beseitigung
der konsenswidrig errichteten Bauteile (nordwestlich gelegener
Aufbau im Dachgeschoss samt Dacheindeckung) auftrug. Die
dagegen eingebrachte Vorstellung wies die Niederdsterreichi-
sche Landesregierung am 1. Mé&rz 2000 als unbegrindet ab. In
weiterer Folge verabsdaumte es die Baubehérde allerdings, bei
der Bezirkshauptmannschaft Mistelbach die Vollstreckung zu
beantragen.

Am 6. Juni 2000 suchte die Eigentimerin neuerlich um Bewilli-
gung eines Zubaus und um Ab&nderung des nicht konsensge-
manR ausgefuhrten Dachgeschosses an. Da sie jedoch keine
Einreichplane vorlegte und keinen Baufuhrer bekannt gab, er-
teilte ihr der Blrgermeister zweimal einen Verbesserungsauf-
trag. Erst danach wies er das Bauansuchen am 10. April 2001
zurtick. Eine Berufung der Antragstellerin blieb erfolglos.

Die Gemeinde ersuchte die Bezirkshauptmannschaft Mistel-
bach am 15. Februar 2001 um Vollstreckung des rechtskrafti-
gen Abbruchauftrags. Sie drohte der Verpflichteten die Ersatz-
vornahme an und gewabhrte ihr nach ungeniitztem Verstreichen
der Nachfrist aus nicht nachvollziehbaren Griinden eine weite-
re. Als auch die zweite Nachfrist ungeniitzt verstrich, unterblieb
die Anordnung der Ersatzvornahme.

Auf Grund eines weiteren, diesmal ordnungsgemal belegten
Bauansuchens erteilte der Birgermeister am 11. Juni 2002
neuerlich eine Bewilligung fir den Um- und Zubau beim beste-
henden Wohnhaus, die in Rechtskraft erwuchs.

Mit Bescheid vom 28. November 2002 ordnete die Bezirks-
hauptmannschaft Mistelbach schlie3lich die Ersatzvornahme
des Abbruchauftrags vom 2. Dezember 1999 an, und schrieb
die Vorauszahlung der Kosten vor. Uber Berufung der Ver-
pflichteten a&nderte die Niederdsterreichische Landesregierung
die Anordnung mit Bescheid vom 19. August 2003 dahingehend
ab, dass lediglich die Gber die seitliche Grundstiicksgrenze rag-
endenden Gebaudeteile zu beseitigen sind. Da der Auftrag zur
Kostenvorauszahlung aufgehoben wurde, erliel3 die Bezirks-
hauptmannschaft am 20. Februar 2004 einen geanderten Auf-
trag. Die dagegen von der Verpflichteten erhobene Berufung
wurde von der Niederdsterreichischen Landesregierung am
19. Juli 2004 als unbegriindet abgewiesen.

Aus einem Schreiben des Bilrgermeisters an die Bezirks-
hauptmannschaft vom 11. Dezember 2003 geht hervor, dass
die Nachbarin von einem herabfallenden Dachziegel getroffen
wurde. Nach Ansicht der VA wére die Bezirkshauptmannschaft
angesichts der rechtskraftig angeordneten Ersatzvornahme
nicht daran gehindert gewesen, den baupolizeilichen Abbruch-
auftrag sofort zu vollstrecken, ohne die Entscheidung der Beru-

Baufihrer erhielt
"Nachfrist"

Bezirkshauptmann-
schaft ubersieht "Ge-
fahr in Verzug”
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fungsbehdrde Uber die Kostenvorauszahlung abzuwarten. Auch
hatte die Baubehtrde wegen Gefahr im Verzug auf Kosten der
Gebéaudeeigentimerin die unbedingt notwendigen Siche-
rungsmafRnahmen anordnen missen (§ 36 NO BO).

Der Burgermeister teilte der VA in einem Schreiben vom
21. Juli 2004 mit, dass uber behdordlichen Auftrag ein Schutzgit-
ter gegen herabfallende Dachziegel angebracht worden sei.
Am 26. und 27. Juli 2004 wurden die Uberhangenden Gebau-
deteile schlief3lich von einer Baufirma beseitigt.

2. Die baupolizeilichen Auftrage zum Abbruch der Dachkonstruk-
tion und der Gebaudereste vom 6. Oktober 1999 sowie der ein-
sturzgefahrdeten Giebelwand vom 7. April 2000 und zur Ent-
sorgung des Bauschutts samt Mauerresten vom 7. November
2002 waren zum Zeitpunkt des Abschlusses des Prifverfah-
rens bereits vollstreckt. Allerdings missen der Baubehérde der
Marktgemeinde GroRRkrut und der Bezirkshauptmannschaft Mis-
telbach auch in diesen Verfahren zahlreiche Sdumnisse ange-
lastet werden.

Der erste - nicht als Bescheid bezeichnete — Auftrag zur Ent-
fernung von Unrat und Sperrmiill sowie zur Instandsetzung der
Giebelmauer erging bereits am 20. Mai 1997. Nach Durchfiih-
rung einer besonderen Beschau erteilte die Behdrde sodann
am 1. August 1997 und am 15. Juli 1999 bescheidférmige In-
standsetzungsauftrage. Zu einer Vollstreckung dieser Auftrage
kam es nicht. Vielmehr erging auf Grund des schlechten Bau-
zustandes am 6. Oktober 1999 ein Auftrag zur Beseitigung der
Dachkonstruktion und der Geb&udereste.

Auf Ansuchen der Grundeigentiimerin erteilte die Behérde mit
Bescheid vom 3. Janner 2000 die Bewilligung zum Neubau ei-
nes Wohnhauses mit 3 Wohnungen, die allerdings nie konsu-
miert wurde. Am 7. April 2000 erteilte der Blirgermeister den
Auftrag, die einsturzgefahrdete Giebelwand sofort abzutragen;
ein Ansuchen um Vollstreckung dieses Auftrags wurde nie ge-
stellt.

Sehr wohl suchte die Baubehorde jedoch um Vollstreckung des
Auftrags vom 6. Oktober 1999 an, worauf die Bezirkshaupt-
mannschaft Mistelbach der Verpflichteten dreimal die Ersatz-
vornahme androhte. Zur Anordnung und Vorschreibung der er-
forderlichen Kosten kam es erst am 15. April 2003. Tatsachlich
durchgefihrt wurden die Abbrucharbeiten am 23. Februar
2004.

Am 7. November 2002 erteilte die Baubehdrde den Auftrag,
den Bauschutt und die abzubrechenden Mauerreste im Bereich
der Anrainergebéude zu entsorgen. Eine dagegen eingebrach-
te Berufung wies der Gemeindevorstand als verspatet zuriick.
Die Bezirkshauptmannschaft drohte daraufhin zweimal die Er-
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satzvornahme an. Die Anordnung und Kostenvorauszahlung
erfolgte mit Bescheid vom 15. Dezember 2003. Tatsachlich
durchgefihrt wurden die erforderlichen Arbeiten am 14. April
2004.

Der Umstand, dass vom ersten Auftrag bis zur Durchfihrung der  Vom Auftrag bis zur
Ersatzvornahme in beiden Verfahren fast 7 Jahre verstrichen sind,  Vollstreckung vergin-
lasst an der Effizienz des behdrdlichen Vorgehens zweifeln. Selost 98" 7 Jahre

wenn man in Rechnung stellt, dass im baupolizeilichen Auftrags-

und im Vollstreckungsverfahren ergangene Bescheide h&ufig mit

Rechtsmitteln bekdmpft werden, und die Vollstreckung durch

nachtragliche Bauansuchen abgewendet werden kann, geht es

nicht an, dass sich solche Verfahren Uber einen derart langen

Zeitraum hinziehen. Besonders bedenklich erscheint es, dass die

Baubehdrde trotz einer aktuellen Gefahr fur Leben und Gesund-

heit von Personen nicht unverzuglich Sofortmal3nahmen ergriffen

hat (§ 36 NO BO). Derartigen MalRnahmen steht bei Gefahr im

Verzug auch das Eigentumsgrundrecht nicht entgegen. Positiv

hervorzuheben ist, dass die Behdrden nach Einleitung des Prif-

verfahrens durch die VA sogleich die erforderlichen Schritte ergrif-

fen haben.

8.1.2.4  Parteistellung im baupolizeilichen Verfahren —
Marktgemeinde Eichgraben

VA NO/104-BT/04,Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/066-2004
Marktgem. Eichgraben BS166/03

Herr N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass auf dem
Nachbargrundstiick im Zuge der Errichtung eines Hauses grof3fla-
chig eine Geladndeniveauverdnderung (Aufschittung mit Aushub-
material) um bis zu 3 m stattgefunden habe.

Dadurch wirden sich ungunstigere Abflussverhéltnisse fir Nie-
derschlagswasser ergeben und sei daher mit einer entsprechen-
den Beeintrachtigung seines Grundstickes, auch im Hinblick auf
eine etwaige Hangrutschung, zu rechnen.

Dies habe der Beschwerdefiihrer der Baubehdrde angezeigt und,
da fUr diese MalRnahme keine Baubewilligung erteilt wurde, mit
Schreiben vom 25. September sowie 12. November 2003 Antrage
auf Zuerkennung der Parteistellung im diesbeziiglich durchzufiih-
renden baupolizeilichen Verfahren gestellt.

Die Baubehtrde habe daraufhin unzuléssigerweise eine bloRe  Bauanzeige ausrei-
Bauanzeige zur Kenntnis genommen, obwohl| eine Baubewilli- chend?
gungspflicht fir die Aufschittungen bestehe. Weiters seien die

angesprochenen Antrage nicht bescheidmé&Rig erledigt, sondern

der Beschwerdefuhrer nur formlos von einer bloRen Bauanzeige-
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pflicht und von seiner fehlenden Parteistellung in einem solchen
Verfahren informiert worden.

Die Marktgemeinde Eichgraben gab hierzu im Zuge des Prifver-
fahrens der VA an, dass im Hinblick auf die Anzeigen des Be-
schwerdefuhrers ein Lokalaugenschein durchgefiihrt worden sei.
Seitens der Baubehotrde sei vom Grundstlickseigentimer ein H6-
henplan verlangt worden.

Daraus habe sich ergeben, dass die Anschiittungen eine maxima-
le H6he von 1,57 m gegeniber dem urspringlichen Niveau auf-
wiesen. Die Baubehtrde gehe hier lediglich von einer Bauanzei-
gepflicht aus.

Die VA wies in diesem Zusammenhang darauf hin, dass dem
Nachbarn gemaR § 6 Abs. 1 NO Bauordnung im baupolizeilichen
Verfahren Parteistellung zukommt, sofern er durch das verfah-
rensgegenstandliche Bauwerk und dessen Beniitzung in seinen in
Abs.2 des 86 NO BO erschopfend festgelegten subjektiv-
offentlichen Rechten beruhrt ist.

Zu diesen subjektiv-6ffentlichen Rechten gehdren auch die Tro-
ckenheit der Bauwerke des Nachbarn sowie der Schutz vor Im-
missionen.

Fur die Frage, ob eine solche Parteistellung besteht, ware daher
nicht ausschlaggebend, dass eine tatsachliche Beeintrachtigung
feststeht, sondern es reicht vielmehr aus, dass eine solche Beein-
trachtigung gegeben sein kann.

Da der Beschwerdefuhrer explizit in den angefiihrten beiden
Schreiben einen Antrag auf bescheidméRige Erledigung sowie
Zuerkennung der Parteistellung im baupolizeilichen Verfahren
stellte, waren diese Antrage ohne unnétigen Aufschub bescheid-
mafig zu erledigen gewesen.

Weiters wies die VA darauf hin, dass gemaR § 14 Z 8 NO BO fir
Veranderungen der Hohenlage des Gelandes auf einem Grund-
stick in Bauland, wenn dadurch der Abfluss von Niederschlags-
wassern zum Nachteil der angrenzenden Grundstiicke beeinflusst
werden kodnnte, eine Baubewilligungspflicht gegeben ist. Ob eine
tatsédchliche Beeintrachtigung der angrenzenden Grundstiicke
besteht, ware im Baubewilligungsverfahren zu klaren.

Die Baubehorde fuhrte daraufhin eine Bauverhandlung durch und
erteilte eine nachtragliche Baubewilligung fir die Gelandeverande-
rungen mit Auflagen, die von einem wasserbautechnischen Amts-
sachverstandigen gefordert wurden.

Es war daher letztlich davon auszugehen, dass fir die gegen-
standlichen Geldndeniveauveranderungen sehr wohl eine Baube-
willigungspflicht gegeben war und die Baubehotrde erster Instanz

Nachbarn kénnen

Partei im baupolizeili-

chen Verfahren sein

Bauverhandlung wird
nachtraglich durchge-

fahrt
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daher eine Bauanzeige nicht als ausreichend akzeptieren hatte
darfen.

Zu beanstanden war weiters, dass es die BaubehOrde verab- Bescheid (verspatet)
saumte, die Antrage des Beschwerdefiihrers vom 25. September ~ €rlassen

2003 bzw. 12. November 2003 ohne unnoétigen Aufschub einer

bescheidmaRigen Erledigung zuzufuhren. Vielmehr wurde erst mit
Baubewilligungsbescheid vom 17. Mai 2004 uber die Frage einer

Bewilligungspflicht der gegenstandlichen MalRnahmen abgespro-

chen. Aufgrund der Erlassung dieses Bescheides waren weitere

Veranlassungen durch die VA nicht zu treffen.

8.1.2.5 Widmungswidrige Ablagerungen; Untatigkeit -
Marktgemeinde Engelhartstetten

VA NO/266-BT/04

Mehrere Beschwerdefiihrer wandten sich in selber Sache an die
VA, da die Firma N.N. seit mehreren Jahren in Engelhartstetten
auf einem Grundstiick Sand und Schotter ablagerte.

Die Beschwerdefihrer brachten vor, durch diese Ablagerungen
insofern beschwert zu sein, als der Wind den Sand vertragen wir-
de und bedingt durch die unmittelbare Nahe der Grundstiicke der
Sand bis in den Wohnbereich gelangen wirde.

Aus den von den Beschwerdefiihrern vorgelegten Unterlagen war  Bezirkshauptmann-
ersichtlich, dass die Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf bereits ~ schaft weist Gemeinde
mit 23. Juli 2003 (schriftlich mit 25. Juli 2003) den Biirgermeister ﬁ?r?e’ auf Rechtslage
Uber die Bestimmung des § 15 Abs. 1 Z. 16 NO Raumordnungs-

gesetz in Kenntnis setzte, wonach die Verwendung des gegen-

standlichen Grundstiicks als Lagerplatz fir Sand und Schotter

eine anzeigepflichtige Mallnahme darstellt und vom BlUrgermeister

als Baubehorde erster Instanz im Anzeigeverfahren zu prifen sei,

ob derartige Ablagerungen auf einem Grundstiick mit der Wid-

mung Grinland-Landwirtschaft zulassig wéaren.

Sollte dies nicht der Fall sein, so wurde von der Bezirkshaupt-
mannschaft darauf hingewiesen, widersprache das Vorhaben dem
NO Raumordnungsgesetz und ware vom Biirgermeister als Bau-
behdrde zu untersagen.

Mit diesem Umstand sowie den Anrainerbeschwerden von Seiten
der VA konfrontiert, brachte der Blrgermeister in seinem Schrei-
ben vom 12. Juli 2004 vor, dass kein Bauakt vorhanden wére und
auch bis zu diesem Tag eine Bauanzeige durch den Anzeigepflich-
tigen nicht erstattet wurde. Weiters wies der Blrgermeister darauf
hin, dass die Widmungsart in gegenstandlichem Bereich Bauland-
Agrar wéare und die Ablagerung von Sand und Schotter laut Aus-
kunft der Niederdsterreichischen Landesregierung in dieser Wid-
mungskategorie nicht moglich sei.
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Zur Anfrage der VA, welche Veranlassungen seitens der Baube-  Baubehérde bleibt
horde 1. Instanz auf Grund der Kenntnis der Sach- und Rechtsla- ~ untatig

ge getroffen worden waren, brachte der Blrgermeister mit Schrei-

ben vom 23. August 2004 lediglich vor, dass die Bezirkshaupt-

mannschaft Ganserndorf den Gewerbetreibenden zwischenzeitlich

aufgefordert hatte, samtliche Ablagerungstatigkeiten auf seinem

Grundsttck unverzglich einzustellen.

Eine substanzielle Stellungnahme zu dem Vorwurf der Untétigkeit
durch die VA erfolgte nicht.

Eine neuerliche Anfrage der VA fihrte zum Vorbringen der Ge-
meinde, Stellungnahmen der Fachabteilungen fir Baurecht und
Umwelttechnik der Niederdsterreichischen Landesregierung ab-
gewartet zu haben, bevor eine Einstellung der Ablagerungen er-
folgt ware.

Auf Grund des Umstandes, dass trotz zahlreicher Anrainerbe-
schwerden sowie Kenntnis der Sach- und Rechtslage keine Ver-
anlassungen seitens der Baubehérde getroffen wurden, eine an-
zeigepflichtige, aber nicht angezeigte sowie widmungswidrige
Nutzung eines Lagerplatzes zu verfolgen (bis dato auch keine
Anzeige an die Bezirkshauptmannschaft gem. § 37 Abs. 1 Z. 2 NO
BauO), war der Beschwerde der Betroffenen durch die VA Be-
rechtigung zuzuerkennen.

8.1.2.6  Nicht hinreichend konkretisierte Auflage zur
Sicherung der Standfestigkeit des Nachbar-
grundstticks, unzureichende baubehdérdliche
Uberprifung hinsichtlich Standfestigkeit und
Schornstein der Heizungsanlage — Gemeinde
Waldenstein

VA NO/278-BT/04

Die Eheleute N.N. fuhrten dartiber Beschwerde, dass die Baube-
hérde der Gemeinde Waldenstein es verabsdaumt habe, die in der
Bewilligung zur Errichtung eines Nebengebaudes auf dem Nach-
bargrundstiick zur Vermeidung einer Hangrutschung vorgeschrie-
bene Auflage durchzusetzen. Die Behorde habe ferner nichts da-
gegen unternommen, dass ihr Nachbar den Kamin des wesentlich
tiefer gelegenen Heizraumes auf die gleiche Hohe wie die Fenster
ihres Wohngeb&audes hochgezogen habe.

Diese Beschwerde war aus folgenden Grinden berechtigt:
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1. Zur Standfestigkeit des Nachbargrundsticks:

Der Burgermeister erteilte am 26. Juni 2002 die Bewilligung fir  Errichtung eines Ne-
den Zubau eines Nebengebiudes mit Keller, Abstellraum, Pengebaudes bewilligt
Hackschnitzellagerraum, Heizraum und Lager auf dem Nach-

bargrundsttick. Auf Grund des vom Bauherrn vorgelegten Aus-

wechslungsplanes bewilligte er am 14. Mai 2003 eine Erweite-

rung dieses Nebengebdudes, welches nun bis zu 1 m an die

Grundgrenze heranreicht. Laut Plan sollte die entlang der

Grundgrenze verlaufende, fast 9 m hohe Gelandekante zwi-

schen dem Naturfelsen und dem Nebengebdude mit "Stahlbe-

ton It. Statik" verfullt werden. Eine statische Berechnung war

dem Verfahrensakt allerdings nicht beigeschlossen. Auflage-

punkt 2. der einen wesentlichen Bestandteil der Baubewilligung

bildenden Verhandlungsschrift lautet:

"Im Bereich der riickwartigen Grundgrenze zu den Anrainern ...
ist auf Grund der Hanglage besonderes Augenmerk auf die Er-
richtung einer entsprechend dimensionierten Stutzmauer und
die damit verbundenen Ausgrabungsarbeiten zu legen. Ebenso
ist das Hinterfiillen des verbleibenden Grundsticksteiles zu den
Anrainern ... ordnungsgemaf herzustellen, so dass keinerlei
Beeintrachtigung der Anrainerparzelle samt Einfriedung er-
folgt."

Durch die zur Errichtung des Nebengebaudes erforderliche  Flhrt zu Hangabgra-
Hangabgrabung entstand ein mehrere Meter hoher senkrechter ~ bungen

Absturz, wobei Teile des Grundes der Beschwerdefuhrer auf

die Bauparzelle sturzten. Da einzelne Zaunpfosten frei Uber

dem Abgrund hingen, waren die Kinder der Beschwerdefiihrer

beim Spielen im Garten akut gefahrdet.

Am 11. August 2003 zeigte der Beschwerdefuhrer dem Ge-  Sprengarbeiten
meindeamt vorher nicht angekiindigte Sprengarbeiten am Bau-  durchgefihrt
grundstick an. Der Bulrgermeister erteilte daraufhin am

12. August 2003 einen Baueinstellungsauftrag, den er damit

begrindete, dass fiir das bewilligte Vorhaben kein Baufihrer

bestellt sei. Ein weiterer Baueinstellungsauftrag erging am

22. April 2004 wegen Uberbauung der Grenze zu einem ande-

ren Nachbargrundstiick. Beide Auftrdge wurden in weiterer

Folge obsolet, weil der Bauherr mit Telefax vom 4. Dezember

2003 einen befugten Baufiihrer bekannt gab und den Uberbau-

ten Grundstreifen kaufte.

Im Aktenvermerk lber eine am 20. September 2004 durchge-
fuhrte Uberpriifung wurde festgehalten, dass die baulichen
MaRRnahmen dem Auswechslungsplan und der Baubewilligung
vom 14. Mai 2003 "im wesentlichen" entsprechen. Ob die er-
wahnte Stitzmauer den statischen Erfordernissen genugt, ging
aus dem von der Gemeinde Ubersendeten Bauakt jedoch nicht
hervor. In seiner letzten Eingabe an die Behorde vom
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16. Oktober 2004 machte der Beschwerdefiihrer u.a. geltend,
dass Auflagepunkt 2. der Baubewilligung nicht erfillt, keine se-
parate Stltzmauer errichtet, und die Hinterfillung nicht ord-
nungsgemal durchgefihrt worden sei.

In Auflagepunkt 2. der Baubewilligung vom 14. Mai 2003 wird
nicht normiert, wie die Stitzmauer konkret ausgefihrt und hin-
terfullt werden soll. Auch der Auswechslungsplan gibt dartber
keine hinreichende Auskunft, weil darin blof3 die Verfillung des
Raumes zwischen Naturfelsen und Nebengeb&ude mit "Stahl-
beton It. Statik" vorgesehen ist, und dem Bauakt keine stati-
schen Berechnungen beigeschlossen waren.

Bei der erwahnten Vorschreibung handelt es sich um eine pro-
jektsdndernde Auflage, die in untrennbarer Einheit mit den
durch sie modifizierten Planen und Beschreibungen einen Ge-
genstand der Bewilligung bildet, und deren Inhalt gestaltet (vgl.
VWGH 10.12.1981 VwSIg 10.614/A). Nach § 23 Abs.2 NO
Bauordnung 1996 hat der Baubewilligungsbescheid die Vor-
schreibung jener Auflagen zu enthalten, durch deren Erflllung
den baurechtlichen Bestimmungen entsprochen wird. Zur Ein-
haltung der Bauvorschriften kénnen auch Projektsmodifikatio-
nen notwendig sein, die in den Einreichunterlagen nicht vorge-
sehen sind. Die Vorschreibung projektséandernder Auflagen ist
somit durch die Rechtslage gedeckt.

Die Behorde hat nach der erwahnten Gesetzesstelle aulerdem
die Mdglichkeit, zum Nachweis der Einhaltung von Vorschriften
und technischen Regeln durch Auflagen die Vorlage von Be-
rechnungen, Befunden und Bescheinigungen staatlich autori-
sierter oder akkreditierter Stellen sowie von Ziviltechnikern oder
Gewerbeberechtigten vorzuschreiben. Davon machte sie im
konkreten Fall allerdings keinen Gebrauch.

Eine ausreichende Prazisierung von Auflagen im Spruch des
Bescheides ist unabdingbare Voraussetzung einer Vollstre-
ckung (vgl. VwGH 6.7.1982, 82/07/0019, 0049, 0050;
26.9.1985, 85/06/0074; 17.3.1987, 87/05/0043 u.a.). Da Aufla-
gepunkt 2. fir sich genommen zu unkonkret war, um vollstreckt
werden zu konnen, hatte die behdrdliche Anordnung zunachst
durch einen baupolizeilichen Auftrag konkretisiert werden mus-
sen (vgl. VwWGH 10.12.1981 VwSlg 10.614/A). Der Verpflichtete
muss diesem Auftrag eindeutig entnehmen koénnen, welche
konkreten MalRnahmen (z.B. hinsichtlich Héhe, Starke und
Bauart der Stutzmauer) zur Erfillung der ihm aufgetragenen
Verpflichtung geeignet sind. Ein solcher Auftrag ist im vorlie-
genden Fall nicht ergangen.

Nach Ansicht der VA hatte die Behorde eine besondere Uber-  Keine ausreichende
prifung durchfiihren miissen, um die Ubereinstimmung der  Prufung der Statik
Ausfiihrung des Vorhabens mit der Bewilligung festzustellen 19t

(8§ 27 Abs. 1 NO BO). Dabei hatte ein qualifizierter Sachver-
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standiger beurteilen missen, ob die baulichen MalRRhahmen
den statischen Erfordernissen entsprechen, und ob sie geeig-
net sind, eine Hangrutschung zu verhindern. Zu diesem Zweck
hatte die Hohenlage des Gelandes uberprift und eine Belas-
tungsprobe durchgefiihrt werden koénnen (vgl. Hau-
er/Zaussinger, Niederftsterreichisches Baurecht® §27 BO
Anm 4). Entsprechendes gilt, wenn der Bauherr seiner Fertig-
stellungsanzeige die Bescheinigung des Bauflihrers Uber eine
bewilligungsgemafle Ausflihrung nicht beischlie3t (8 30
Abs. 3). Reichen die vom Bauflihrer getroffenen MalRnahmen
nicht aus, muss die Behtérde umgehend einen hinreichend kon-
kreten, vollstreckbaren Auftrag zur Herstellung einer Hangsi-
cherung erlassen, gegebenenfalls auch die erforderlichen Si-
cherungs- und SofortmalRnahmen anordnen (vgl. die 88 33
Abs. 2 und 3, 35 Abs. 1 und 36 NO BO).

. Zu den Beeintrdchtigungen durch den Schornstein:

Die Behdérde nahm durch "Mitteilung" vom 23. Juni 2003 die
Bauanzeige zur Errichtung einer Hackgut-Heizanlage zur
Kenntnis. Diese beinhaltete laut heizungstechnischer Beschrei-
bung auch die Abgasfihrung Uber einen neuen Schornstein.
Nach den Bestimmungen der NO Bautechnikverordnung sind
die Abgase von Feuerstétten durch Schornsteine tiber Dach so
ins Freie abzuleiten, dass die Sicherheit von Personen und Sa-
chen gewabhrleistet ist (§ 81 Abs. 1). Auch missen die Min-
dungen von Schornsteinen so weit Uber Dach liegen, dass sie
innerhalb eines Umkreises von 10 m alle Hauptfenster um min-
destens 1 m Uberragen, soweit diese der Schornsteinmiindung
zugekehrt sind (8§ 84 Abs. 1 Z 1 lit. b). Von dieser Vorschrift darf
nur abgewichen werden, wenn auf Grund der Hauptwindrich-
tung, der baulichen Umgebung und der verwendeten Brenn-
stoffe keine Bedenken bestehen. Im konkreten Fall wurde die
Einhaltung der erwahnten bautechnischen Bestimmungen nicht
Uberpraft.

Wird ein anzeigepflichtiges Vorhaben in Form eines Warmeer-
zeugers (8 15 Abs. 1 Z. 3 NO BO) fertig gestellt, so ist der Bau-
behorde eine Bescheinigung des Heizungsinstallateurs tber die
vorschriftsmaiige Aufstellung des Warmeerzeugers und der
Befund eines Rauchfangkehrers Uber den vorschriftsmaRigen
Anschluss dieser Anlage an den Schornstein vorzulegen (8§ 30
Abs. 4). Beeintrachtigt die Anlage den Brandschutz oder die Si-
cherheit von Personen und Sachen, oder fihrt sie zu unzumut-
baren Belastigungen, hat die Behérde nach Uberpriifung des
Bauwerks unter Setzung einer angemessenen Frist die Behe-
bung des Baugebrechens zu verfligen (8 33 Abs. 2). In diesem
Fall darf sie die Uberpriifung durch Sachverstandige durchfiih-
ren lassen sowie die Vornahme von Untersuchungen und die
Vorlage von Gutachten anordnen.
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Die VA ersuchte den Burgermeister der Gemeinde Waldenstein,
ihr Uber die getroffenen Veranlassungen zu berichten. Mit Schrei-
ben vom 27. April 2005 legte der Blrgermeister eine Bestatigung
des Baufiuihrers vor, wonach die AuRenwénde des Nebengebau-
des im Einklang mit der statischen Berechnung des Ziviltechnikers
errichtet und ordnungsgemal hinterfllt worden seien. Er teilte
ferner mit, dass der Kamin den Vorschriften der NO BO und der
NO BTV entspreche. Die von den Beschwerdefiihrern geltend
gemachten Rauch- und Abgasbelastigungen seien auf einen
schon vor 30 Jahren baubehérdlich bewilligten Kamin zuriickzu-
fuhren.

8.1.2.7  Saumnis bei der Setzung baupolizeilicher
Malnahmen - Marktgemeinde Lanzenkirchen

VA NO/469-BT/04

N.N. wandte sich als Halfteeigentimer einer Liegenschaft an die  Unzumutbare Benut-
VA und brachte vor, dass auf dem benachbarten Wohnobjekt ein ~ 2ung eines Flachda-
Flachdach ohne entsprechende bauliche Eignung und ohne erfor- ~ ¢"€S

derliche baubehordliche Bewilligung als "Partyterrasse und Kin-

derspielplatz" benttzt werde.

Insbesondere werde hier fallweise ein Griller betrieben, und sei
durch den dadurch entstehenden Funkenflug das benachbarte
Objekt des Beschwerdefuhrers gefahrdet. Auch eine Absturzge-
fahr bestehe fir die sich auf dem Flachdach aufhaltenden Perso-
nen und insbesondere die spielenden Kinder.

Dies habe der Beschwerdefiihrer der Baubehérde mehrfach an-
gezeigt, geeignete MalRRnhahmen seien allerdings nicht ergriffen
worden.

Die Baubehorde teilte der VA zunachst mit, dass der Eigentimer  Aufforderung zur Un-
des Nachbarobjektes bereits im August 2002 aufgefordert worden  terlassung 2002

sei, die Benutzung des Flachdaches als Terrasse durch Mieter bis

Ende August 2002 abzustellen. Laut Baubewilligung vom 12. Juni

1997 wurde beim gegenstandlichen Objekt namlich lediglich die

Errichtung von Wohnungen und tGber dem Erdgeschoss einer De-

cke mit Bekiesung ohne Terrasse bewilligt.

Daraufhin sei mitgeteilt worden, dass diese Benilitzung bereits
nicht mehr stattfande.

Anlasslich einer Begehung am 11. September 2002 sei von der
Baubehdrde festgestellt worden, dass das Flachdach nicht (mehr)
als Terrasse verwendet wird.

Mit Schreiben vom 29. Juli 2004 sei — nach weiteren Anrainerbe-
schwerden - der Eigentimer des Nachbarobjektes darauf hinge-
wiesen worden, dass fur die Verwendung des Flachdaches als
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Terrasse eine Bauanzeige mit den entsprechenden Unterlagen
vorzulegen sei.

In der Folge legte dieser jedoch lediglich ein Schreiben, gerichtet
an die Mieter des Objektes vor, wonach die Benitzung als Terras-
se abzustellen sei.

Nach einem weiteren Ersuchen um Stellungnahme durch die VA, Bescheid erst 2005
welche baubehérdlichen Veranlassungen nunmehr zur Wieder-

herstellung des rechtmafigen Zustandes getroffen werden, erliel3

der Birgermeister der Markigemeinde Lanzenkirchen mit Be-

scheid vom 3. Janner 2005 einen baupolizeilichen Auftrag zur

Wiederherstellung des bewilligten Zustandes und zur "Raumung"

des Flachdaches. Einer allfalligen Berufung wurde wegen Gefahr

in Verzug keine aufschiebende Wirkung zuerkannt.

Von der VA kritisch festzuhalten blieb, dass der Baubehétrde die
gegenstandliche Problematik seit zumindest August/September
2002 bekannt war und entsprechende bescheidmaRige Veranlas-
sungen erst ca. 6 Monate nach dem Zeitpunkt erfolgten, in dem
der Baubehdrde spatestens Abweichungen vom laut Baubewilli-
gung vom 12.Juni 1997 genehmigten Zustand bekannt sein
mussten.

8.1.2.8 Anderung des Verwendungszwecks von Wirt-
schaftsgebaude auf Gaststatte, unterlassene
Priafung der Vereinbarkeit mit der Wohnge-
bietswidmung sowie der bewilligungs-
gemalden Ausfihrung — Marktgemeinde Ober-
Grafendorf

VA NO/588-BT/04, Marktgem. Ober-Grafendorf 131-9/En

Die Eheleute N.N. fuhrten dariber Beschwerde, dass das nach-  Wirtschaftsgebaude
barliche Wirtschaftsgeb&ude seit Juli 1998 als Heurigenlokal ver-  als Heurigenlokal
wendet werde, ohne dass die Baubehtrde der Marktgemeinde

Ober-Grafendorf dagegen eingeschritten sei. Die Behdrde habe

zwar am 4. Dezember 2001 die Anderung des Verwendungs-

zwecks bewilligt, doch sei die den Schallschutz der Aufl3enbauteile

betreffende Auflage bis heute nicht vollstreckt worden.

Die vorliegende Beschwerde war aus folgenden Grinden be-
rechtigt:

1. Zum verspéateten Einschreiten nach durchgefiihrter Anderung
des Verwendungszwecks:

Einen ersten Hinweis darauf, dass das am 22. April 1997 bewilligte
Wirtschaftsgebaude als Gaststattenbetrieb genutzt wird, erhielt der
Burgermeister schon durch die Verstandigung der Gewerbebehor-
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de vom 19. November 1998. Vollends klar musste der tatsachliche
Verwendungszweck mit Erteilung der Betriebsanlagengenehmi-
gung am 17. Dezember 1999 sein. Die Absicht der Errichtung be-
festigter Parkpléatzen war der Behdrde durch die Bauanzeige vom
25. Juli 2000 bekannt.

Eine Abanderung von Bauwerken ist dann baubewilligungs-
pflichtig, wenn die Standsicherheit tragender Bauteile, der Brand-
schutz oder die hygienischen Verhdltnisse beeintrachtigt, ein Wi-
derspruch zum Ortsbild entstehen oder Nachbarrechte verletzt
werden konnten (8 14 Z 4). Die Errichtung befestigter Stellplatze
bedarf einer Bewilligung, wenn dazu wesentliche bautechnische
Kenntnisse erforderlich sind und Gefahren fur Personen und Sa-
chen oder ein Widerspruch zum Ortsbild entstehen oder Nachbar-
rechte verletzt werden konnten (8 14 Z 2; vgl. Hauer/Zaussinger,
Niederdsterreichisches Baurecht® § 15 BO Anm. 17).

Die im Anzeigeverfahren fir die Parkplatze eingeholte Stellung-
nahme des bautechnischen Sachversténdigen liel3 eindeutig er-
kennen, dass das Vorhaben wegen des notwendigen Einbaus von
Sanitéranlagen der Bewilligungspflicht unterliegt. Schlie3lich fiihr-
te der Blrgermeister in seiner Aufforderung zur Einbringung einer
Bauanzeige selbst aus, dass am und im Gebaude diverse bauli-
che Anderungen vorgenommen wurden.

Da fiir die Anderung des Verwendungszwecks und die Herstellung
der befestigten Parkplatze keine Baubewilligung vorlag, hatte die
Behotrde die Eigentimer - sofern die Bauwerke nach dem Fla-
chenwidmungsplan tberhaupt zulassig sind — innerhalb einer be-
stimmten, angemessenen Frist dazu auffordern missen, ein Bau-
ansuchen einzubringen (8 35 Abs. 2 Z 3 NO BO). Wenn es zur
Vermeidung von Gefahren fir Menschen und Sachen oder von
unzumutbaren Belastigungen notwendig sein sollte, hatte sie au-
Berdem die Nutzung des Bauwerks zu einem anderen als dem
bewilligten Verwendungszweck mit Bescheid zu verbieten (8 35
Abs. 3). Da Nachbarn im baupolizeilichen Auftragsverfahren Par-
teistellung genielRen (8 6 Abs. 1 NO BO), héatte der Biirgermeister
die entsprechende Eingabe der Beschwerdeflihrer nicht einfach
an die Bezirkshauptmannschaft weiterleiten dirfen.

2. Zur fehlenden Prifung der Widmungskonformitét:

Laut Niederschrift tGber die Bauverhandlung vom 30. November
2001 sollten im Erdgeschoss ein Gastraum mit einer Nutzflache
von ca. 117 m? fir 78 Personen, im 1. Stock ein solcher mit ca.
141 m? fur 108 Personen und nérdlich anschlieBend ein Stiiberl
mit ca. 80 m? fiir 60 Personen eingerichtet werden. Die Beschwer-
defuhrer erhoben dagegen Einwendungen, weil der Schutz vor
Larm- und Geruchsbeléstigungen nicht gewahrleistet sei.

Mit Bescheid vom 4. Dezember 2001 bewilligte der Blrgermeister
dennoch die Anderung des Verwendungszwecks, den Zubau von

NO-BT

Baupolizei schreitet

nicht ein
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Sanitar- und SozialrAumen sowie die Errichtung eines Parkplat-
zes, weil das Vorhaben mit der Widmung Bauland-Wohngebiet im
Einklang stehe. Auflagepunkt 26 der Baubewilligung lautet: "Der
erforderliche Schallschutz der AuRRenbauteile ist entsprechend der
O-Norm B 8115 Teil 1 bis Teil 4 — Schallschutz und Raumakustik
im Hochbau — zu bertlicksichtigen. Eine dementsprechende Besta-
tigung vom Bauflhrer ist der Fertigstellungsanzeige beizuschlie-
Ren."

Der Gemeindevorstand gab der von den Beschwerdefiihrern ge-
gen die Baubewilligung eingebrachten Berufung mit Bescheid vom
8. Mai 2002 keine Folge. Eine Uberpriifung mit der Wohngebiets-
widmung fand weder im erstinstanzlichen noch im Berufungsver-
fahren statt.

Da die Nachbarn weder im gewerberechtlichen Betriebsanlagen-
genehmigungsverfahren (88 74 ff GewO) noch im zivilrechtlichen
Nachbarschaftsprozess (8§ 364 Abs. 2 ABGB) die Mdglichkeit ha-
ben, die Einhaltung des Flachenwidmungsplanes zu verlangen,
hat das Baubewilligungsverfahren eine besondere Bedeutung (vgl.
§6 Abs.2 Z 2 iVm § 48 NO BO). Ob ein bestimmter Betrieb mit
dem Flachenwidmungsplan vereinbar ist, hat die Behtrde schon
im Vorprufungsverfahren zu klaren (8 20 Abs. 1 Z 1). Sie darf die
Baubewilligung nur dann erteilen, wenn das konkrete Ausmald der
voraussichtlich zu erwartenden Immissionen mit dem Flachen-
widmungsplan vereinbar ist (8§ 23 Abs. 1). Die Vorschreibung von
Auflagen darf nicht dazu fihren, dass ein in einer bestimmten
Widmungskategorie unzulassiger Betrieb in einen gerade noch
zuldssigen umgewandelt wird (vgl. Hauer/Zaussinger, Niederos-
terreichisches Baurecht®, 977).

Im konkreten Fall hat die Behorde nicht geprift, ob der gegen-  Prufung der Wid-
standliche Gastgewerbebetrieb mit der Wohngebietswidmung ver- ~ mungskonformitat
einbar ist. Die in den gewerberechtlichen Genehmigungsverfahren ~ Unterblieb
gemessenen Schallpegelwerte (ca. 33 dB bzw. 17 dB) deuteten

zwar nicht auf einen Widerspruch zum Flachenwidmungsplan hin,

doch héatte der Gastgarten in die Beurteilung einbezogen werden

mussen (VWGH 18.1.1994, 93/05/0154; 25.2.2005, 2002/05/0757

bbl 2005, 125). Nach der Verordnung Uber die Bestimmung des

aquivalenten Dauerschallpegels bei Baulandwidmungen (LGBI

8000/4-0) ist bei der Neufestlegung von Wohngebiet ein Immissi-

onswert von 55 dB bei Tag und von 45 dB bei Nacht zu berlck-

sichtigen (8 2 Z 1). Eine Nichtigerklarung der Baubewilligung ware

nicht in Betracht gekommen, weil sie ab dem Baubeginn unzulds-

sig ist (§ 23 Abs. 8 NO BO).

3. Zur fehlenden Prifung der bewilligungsgemafRen Ausfihrung:

Mit Schreiben vom 3. Dezember 2002 forderte der Blrgermeister
die Anlagenbetreiber dazu auf, der BehoOrde bis spatestens
15. Dezember 2002 eine Bescheinigung des Bauflhrers tber die
bewilligungsgeméaRe Ausfiihrung vorzulegen (8§ 30 Abs. 2 Z 3 NO
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BO). Mit Schreiben vom 2. Juli 2003 teilte er den Anlagenbetrei-
bern unter anderem Folgendes mit:

"Abgesehen davon, dass Sie die Baulichkeit bereits rechtswidrig
in Verwendung genommen haben, musste festgestellt werden,
dass die Bewilligung und die tatsachliche Ausfiihrung nicht kon-
form gehen. Sie werden daher dringendst aufgefordert, der Bau-
behdrde die Erfullung der vorgeschriebenen Auflagen bis spates-
tens 29.08.2003 nachzuweisen ... "

In seiner Stellungnahme vom 24. Februar 2005 teilte der Burger-
meister der VA mit, dass die Eigentimer bislang keine Fertigstel-
lungsanzeige eingebracht haben, und Bestétigungen u(ber die
Einhaltung des Schall- und Warmeschutzes nach wie vor fehlen.

Ist ein bewilligtes Vorhaben fertig gestellt, hat der Bauherr dies der
Behorde anzuzeigen, wobei anzeigepflichtige Abweichungen an-
zugeben sind (8§ 30 Abs. 1 NO BO). BeizuschlieRen ist unter ande-
rem eine Bescheinigung des Bauflhrers Uber die bewilligungsge-
maRe Ausfuhrung (8 30 Abs. 2 Z 3). Wird keine Bescheinigung
vorgelegt, hat die Behdrde eine Uberpriifung durchzufiihren (§ 30
Abs. 3) und allenfalls einen fristgebundenen Auftrag zur Behebung
der festgestellten Baugebrechen zu erteilen (8 33 Abs. 2). Die
fehlende Ubereinstimmung mit der Bewilligung gilt als Baugebre-
chen (vgl. 8 33 Abs. 1 arg: "ausgefuhrt" und Hauer/Zaussinger,
Niederdsterreichisches Baurecht® § 30 BO Anm. 12). Nachbarn
haben im baupolizeilichen Verfahren zur Behebung von Bau-
gebrechen Parteistellung (8 6 Abs. 1 iVm. § 33 Abs. 2).

Im vorliegenden Fall hat es die Behérde verabsdumt, die Gaststat-
te auf ihre Vereinbarkeit mit der Baubewilligung zu Uberprifen,
und gegebenenfalls die Beseitigung der festgestellten Baugebre-
chen zu verfiigen. Da der in der Auflage enthaltene Globalverweis
auf die ONORM B 8115 zu wenig konkret war, um eine Vollstre-
ckung zu ermdoglichen, hatte es einer Prazisierung in einem bau-
polizeilichen Auftrag bedurft (vgl. VwGH 10.12.1981 VwsSlg
10.614/A). Denn die Verpflichteten missen eindeutig erkennen
konnen, welche konkreten MalRnahmen sie zu ergreifen haben.

Die VA ersuchte den Blrgermeister deshalb um die Ubersendung
der Niederschrift iber die noch durchzufihrende Uberprifung und
des allenfalls erteilten baupolizeilichen Auftrags.

Der daraufhin vorgelegten Niederschrift vom 4. November 2005
war zu entnehmen, dass der Bauherr unter Beibringung der erfor-
derlichen Unterlagen die Fertigstellung des Vorhabens angezeigt
hat. Die gutachtliche Stellungnahme des Stadtbaumeisters besta-
tigte die bewilligungsgeméane Ausfiihrung des Warme-, Schall- und
Brandschutzes. Da die Behorde bei der Uberprifung jedoch ver-
schiedenen Abweichungen vom Konsens bzw. die Nichteinhaltung
von Auflagen feststellte, erteilte sie am 18. November 2005 den

Uberpriifung unter-
blieb trotz Fehlens der
Fertigstellungsanzeige
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Auftrag, die Baugebrechen bis langstens 31. Dezember 2005 zu
beheben (§ 33 Abs. 2 NO BO).

8.1.2.9 Rauchgasbeeintrachtigungen durch nachbarli-
chen Pizzaofen — Unverstandliche Versaum-
nisse der Stadtgemeinde Grof3-Enzersdorf

VA NO/601-BT/04, Stadtgem. GroR-Enzersdorf BA-976/05

N.N. fahrten bei der VA Beschwerde tber Rauchgase durch einen
auf der nachbarlichen Liegenschaft betriebenen Pizzaofen. Trotz
Kenntnis von diesen, das zumutbare Mal3 Uberschreitenden Be-
eintrachtigungen bliebe der Birgermeister der Stadtgemeinde
Grof3-Enzersdorf untatig.

Das volksanwaltschaftliche Prifverfahren ergab:

Am 4. Mai 2000 suchte X.X. um die Erteilung der Baubewilligung Holzofen—Pizza
fur den Umbau in dem bestehenden Lokal auf dem Grundstick

Nr. .. KG Grol3-Enzersdorf an. Wie aus der Baubeschreibung zu

ersehen, wurde zwar nicht eine Bewilligung fur die Errichtung ei-

nes (bewilligungsfreien) Pizzaofens beantragt, sehr wohl jedoch

die Genehmigung fur die Errichtung von zwei Kaminen (Rauch-

fangen) in dem bestehenden Speiseraum des bereits bis zu die-

sem Zeitpunkt gastgewerblich genutzten Lokals.

Uber das Ansuchen beraumte der Birgermeister der Stadtge-
meinde Grol3-Enzersdorf fur den 24. Mai 2000 die mindliche Ver-
handlung an. An ihr nahmen auch die Beschwerdeflihrer als An-
rainer teil. Mit Bescheid vom 8. Juni 2000 wurde die beantragte
Bewilligung unter Vorschreibung mehrerer Auflagen erteilt.

Eine dieser Auflagen lautet: "Die Rauchfange und Dunstabzugslei-  Schornstein ist zu
tungen sind mindestens 50 cm iiber den First des rechten Anrai- €rhohen
nergebaudes zu fuhren, und sind LiUftungsleitungen mit Deflek-

torhauben auszustatten”.

Der Bescheid ging, wie aus der Zustellverfligung zu ersehen, allen
Verfahrensbeteiligten zu. Er erwuchs unbekadmpft in Rechtskraft.

Mit Schreiben vom 2. Oktober 2000 brachten die Eheleute N.N. Auflage nicht ein-
der Baubehérde zur Kenntnis, dass die Kamine und Dunstabzugs- ~ 9¢ehalten
leitungen in dem nachbarlichen Objekt fertig gestellt wurden, je-

doch nicht der vorgeschriebenen Auflage entsprechen. Die Bau-

behtrde gab diese Mitteilung an X.X. mit Schreiben vom

10. Oktober 2000 weiter. Unter einem wies der Burgermeister

darauf hin, dass "bei Nichteinhalten der Auflagen des Baube-

scheides keine entsprechende Benltzungsbewilligung erteilt wer-

den kann."
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Mit Schreiben vom 8. Marz 2004 wandte sich der Blrgermeister
der Stadtgemeinde GroRR-Enzersdorf erneut an X.X. und wies un-
ter Zitation der einschlagigen Bestimmungen der Niederdsterrei-
chischen Bauordnung darauf hin, dass das Benutzen einer Bau-
lichkeit ohne Anzeige der Fertigstellung samt der daflr erforderli-
chen Beilagen den Tatbestand einer Verwaltungsiibertretung be-
grinde.

Mit Eingaben vom 19. April 2004 zeigte X.X. die Fertigstellung des  Fertigstellungsanzeige
Bauvorhabens an. Der Fertigstellungsanzeige beigeschlossen luckenhaft

wurde eine Bescheinigung des Bauflihrers Uber die ordnungsge-

male Fertigstellung eines Kanals sowie ein Prifbefund fir Fest-

brennstofffeuerungen des ortlich anséssigen Rauchfangkehrer-

meisters. Eine darlber hinausgehende Bescheinigung des Bau-

fuhrers Gber die bewilligungsgeméRe Ausfihrung des Bauwerkes

wurde nicht beigeschlossen.

Mit Eingaben vom 3. Mai 2004 und 21. Juni 2004 brachten N.N. Massive Beeintrachti-
dem Birgermeister der Stadtgemeinde GroR-Enzersdorf zur An-  gungen ...

zeige, dass der vorgeschriebenen Auflage, die Rauchfange und . 4o Bensrde
Dunstabzugsleitungen zumindest 50 cm Uber Firste des rechten  gjent zu
Anrainergebaudes zu fuhren und Luftungsleitungen mit Deflek-

torhauben auszustatten, bis dato nicht entsprochen wurde, und es

durch den Betrieb des Holzofens, insbesondere beim Einheizen

und Nachheizen zu starken Beeintréachtigungen durch Rauch und

Abgase komme.

Mit Schreiben vom 22. Juni 2004 beraumte die Baubehdrde eine
besondere Beschau fir den 7. Juli 2004 an, anlasslich der die
Bewilligungswerberin um Abanderung des Auflagenpunktes 4 des
Bescheides vom 8. Juni 2000 ersuchte.

Diesem Ersuchen trat der Blrgermeister der Stadtgemeinde Grol3-  Nochmalige Nachfrist
Enzersdorf nicht naher, sondern wies den Antrag vom 7. Juli 2004 ~ €ingeraumt

mit Bescheid vom 16. August 2004 ab. Unter einem wurde X.X.

eine letztmalige Nachfrist von 14 Tagen zur Erfillung der unter

Punkt 4 des Baubewilligungsbescheides vorgeschriebenen Aufla-

ge gewahrt.

Eine gegen diesen Bescheid eingebrachte Berufung und Nichtig-
keitsbeschwerde wurde mit Bescheid des Stadtrates der Stadtge-
meinde GroR-Enzersdorf vom 11. November 2004, was die Beru-
fung betrifft gemafl 8§ 66 Abs. 4 AVG 1990 (gemeint; 8 66 Abs. 4
AVG 1991 idgF.) als unbegriindet ab-, und was die "Nichtigkeits-
beschwerde" betrifft gemal 8 68 Abs. 4 lit.a (gemeint offenbar:
§ 68 Abs. 4 Z 1 AVG 1991 idgF.) zuriickgewiesen.

Die Absprache Uber eine dagegen erhobene, beim Stadtbauamt
GroR3-Enzersdorf am 22. November 2004 eingebrachte Vorstellung
steht noch aus. In ihr bringt X.X. — soweit ersichtlich — erstmals
vor, dass "ein freistehender Kamin in der geforderten Hohe mehr-
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mals verseilt hatte werden missen und dadurch auf die Dachkon-
struktion zu hoher Druck ausgetbt" wirde.

1. Mit der vorliegenden Beurteilung soll nun nicht einer anstehen-  Akuter Handlungsbe-
den Entscheidung vorgegriffen werden. Zu bedenken gegeben  darf
werden muss jedoch, dass sich die Vorstellungsbehorde zu-
standigkeitshalber darauf zu beschrénken hat, inwiefern X.X.
durch den Bescheid des Stadtrates der Stadtgemeinde Grof3-
Enzersdorf vom 11. November 2004 in einem subjektiven
Recht verletzt ist (VWGH 20.11.1980, 5/79 uva.).

Ausgehend von dieser durch Artikel 119a Abs.5 B-VG und
§ 61 Abs. 4 NO GemO vorgegebenen Kognitionsbefugnis der
Vorstellungsbehdrde bleibt sohin zu prifen, inwiefern ungeach-
tet der Entscheidung der Niederdsterreichischen Landesregie-
rung, ein Handlungsbedarf der Baubehdrde besteht.

2. In diesem Zusammenhang ist der Behorde zunéchst in Erinne-  Weder Vollstreckungs-
rung zu rufen, dass die mangelnde Erfiillung bescheidférmig —noch Verwaltungs-
vorgeschriebener Auflagen eine Verwaltungsiibertretung ge-  Strafverfahren
malk § 37 Abs. 1 Z 3 NO BauO 1996 begriindet. Daruiber hin-
aus ware auf die Herstellung eines bescheidférmigen Zustan-
des im Wege des VVG zu dringen.

Dem vorgelegten Akt vermag weder enthommen zu werden,
dass die Baubehdrde der Bezirksverwaltungsbehoérde die Ver-
waltungsibertretung zur Anzeige gebracht, noch dass ein ent-
sprechendes Ersuchen im Sinn § 62 Abs. 2 NO GemO gestellt
worden ware.

3. Anders als dies X.X. meint, dringt die Behérde auch nicht auf  Auflage nicht gesetz-
eine gesetzlos vorgeschriebene Auflage. So sieht § 84 Abs. 1 oS
lit. b) NO Bautechnikverordnung vor, dass die Miindungen von
Schornsteinen soweit Gber Dach liegen missen, dass sie in-
nerhalb eines Umkreises von 10 Meter alle Hauptfenster um
mindestens einen Meter Uberragen, soweit diese der Schorn-
steinmindung zugekehrt sind.

Die VA vermisst allerdings gegenstandlich eine Prufung, ob  Verfahren mangelhaft
Hauptfenster der Schornsteineinmindung "zugekehrt" sind,

ebenso, ob von § 84 Abs. 1 NO Bautechnikverordnung nicht,

wie der letzter Satz der Bestimmung verdeutlicht, ausnahms-

weise abgegangen werden darf.

4. Soweit nunmehr ins Treffen gefuhrt wird, dass die Einhaltung
der Auflage tatsachlich undurchfiihrbar ist, wird dies die Behor-
de unter Zuziehung eines technischen Sachverstandigen zu
prifen haben.

Dabei sollte neben Fragen der Statik auch geklart werden, ob
die Zugverhaltnisse ausreichend sind. Gegebenenfalls wird
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auch § 7 Abs. 2 NO BauO 1996 zu prufen sein, was ein ent-
sprechendes Ansuchen von X.X. voraussetzt.

5. Die Beantwortung all dieser Fragen kann von der Aufsichtsbe-
horde nicht erfolgen. Sie liegt vielmehr im Zustandigkeitsbe-
reich von Organen im eigenen Wirkungsbereich. Demgeman
sollten daher entsprechende Erhebungen noch vor Ergang der
Vorstellungsentscheidung angestellt werden.

6. Anzumerken ist letztlich, dass es die Baubehdrde verabsdaumt
hat, X.X. darauf hinzuweisen, dass bei gewerblichen Betriebs-
anlagen, die einer Genehmigung durch die Gewerbebehdrde
bedirfen, das Recht aus der Baubewilligung fir die Anlage erst
nach Vorliegen der gewerbebehérdlichen Genehmigung aus-
geiibt werden darf (§ 23 Abs. 1 letzter Satz NO BauO 1996).
Die Bestimmung ist zwar — wie § 37 NO BauO 1996 verdeut-
licht - eine lex imperfecta. Ein Hinweis auf sie hatte der Bewilli-
gungstragerin aber Gelegenheit gegeben, Dispositionen zu (-
berdenken, deren Folgen nunmehr von den Anrainern als - im
Verfahren unwidersprochen - "unzumutbar" empfunden wer-
den.

Was fur den einen als Eingriff in die Freiheit der Erwerbsbetati-
gung empfunden wird, beklagt der andere als Ineffizienz des
Rechtsschutzes. Frustrationen auf beiden Seiten waren vermeid-
bar gewesen, hétte die Behorde "nur" das Gesetz vollzogen!

8.1.2.10 Saumnis mit der Erlassung eines Naturschutz-
und eines baubehérdlichen Abbruchauftrages
sowie eines Berufungsbescheides im natur-
schutzbehdordlichen Bewilligungsverfahren —
Marktgemeinde Sieghartskirchen, Bezirks-
hauptmannschaft Tulln

VA NO/17-BT/05
VA NO/131-NU/05

N.N. fuhrte dariber Beschwerde, dass die Bezirkshauptmann-
schaft Tulln und der Birgermeister der Markigemeinde Sieg-
hartskirchen keine Auftrdge zur Beseitigung der von seinem
Grundnachbarn konsenslos im Grunland errichteten asphaltierten
Zufahrt samt Carport erteilt haben. Ferner habe die Niederdster-
reichische Landesregierung bislang nicht Uber die von seinem
Grundnachbarn gegen die Versagung der naturschutzrechtlichen
Bewilligung erhobene Berufung entschieden.

Die Beschwerde war aus folgenden Griinden berechtigt:

1. Obwohl der Bezirkshauptmannschatft Tulln seit den Ortsaugen-
scheinen des naturschutzfachlichen Amtssachverstandigen

Grundrechtsrelevanz
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vom 7. August und 10. November 2003 bekannt sein musste,
dass auf den im Grunland-Landwirtschaft gelegenen Grundsti-
cken ein Carport samt Flugdach und eine asphaltierte Zufahrt
errichtet worden sind, erteilte sie erst mit Bescheid vom
3. Oktober 2005 einen Auftrag zur Wiederherstellung des ge-
setzmaRigen Zustandes (§ 35 Abs.2 NO Naturschutzgesetz
2000).

Der Grundstickseigentimer suchte zwar am 24. September
2003 um naturschutzbehdrdliche Bewilligung fir das Carport
und die befestigte Zufahrt an, und erhob gegen den abweisli-
chen Bescheid der ersten Instanz vom 1. Juli 2004 die Beru-
fung, doch enthebt dies die Behoérde nicht von ihrer Pflicht zur
Erlassung eines Wiederherstellungsauftrags. Ein Bewilligungs-
verfahren steht der Erteilung eines Auftrags keineswegs entge-
gen; der Auftrag darf nur wéhrend des anhangigen Bewilli-
gungsverfahrens nicht vollstreckt werden.

Der Liegenschaftseigentimer bekampfte den Wiederherstel-
lungsauftrag zwar mit Berufung, doch gab die Niederdsterrei-
chische Landesregierung diesem Rechtsmittel mit Bescheid
vom 22. November 2005 keine Folge und bestétigte den erstin-
stanzlichen Wiederherstellungsauftrag.

2. Die Niederosterreichische Landesregierung hat tUber die Beru-
fung gegen die von der Bezirkshauptmannschaft Tulln am
1. Juli 2004 versagte naturschutzbehordliche Bewilligung erst
am 10. Oktober 2005 entschieden. Da keine Griinde fir diese
Saumnis geltend gemacht wurden, war davon auszugehen,
dass die Verzogerung auf ein Uberwiegendes Verschulden der
Behdrde zurtickzufiihren ist (vgl. 8 73 Abs. 2 AVG)

Der Begriindung des Berufungsbescheides war zu entnehmen,
dass das Ermittlungsverfahren erganzt und das Gutachten ei-
nes Sachverstandigen fir Raumordnung eingeholt wurde. Der
Berufungswerber erhielt Gelegenheit zur Stellungnahme, wo-
von er mit Schreiben vom 14. Janner 2005 Gebrauch machte.
Der Sachversténdige erstattete daraufhin ein Erganzungs-
gutachten. Wenngleich die Erstellung der Gutachten und die
EinrAumung des Parteiengehors fir die Entscheidung der Beru-
fungsbehdrde gewiss erforderlich waren, vermochte dies eine
mehr als einjahrige Verfahrensdauer nicht zu rechtfertigen. U-
ber Berufungen ist namlich ohne unnétigen Aufschub, spates-
tens aber sechs Monate nach deren Einlangen der Bescheid zu
erlassen (8 73 Abs. 1 AVG).

3. Da der abweisliche Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
Tulln vom 1. Juli 2004, in dem von der konsenslosen und wid-
mungswidrigen Errichtung des bewilligungspflichtigen Carports
und der befestigten Zufahrt im Grinland - Landwirtschaft die
Rede ist (814 Z2 iVm. §4 Z 3 und 4 NO BO 1996 und § 20
Abs.1 Z1 NO BO iVm. § 19 Abs. 4 NO ROG), der Marktge-
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meinde Sieghartskirchen zur Kenntnis Ubermittelt wurde, héatte
die Baubehtrde umgehend einen Abbruchauftrag erlassen
mussen (8§ 35 Abs. 2 Z 3 NO BO). Da dies nicht geschehen ist,
war auch der Baubehdrde die Sdumnis mit der Erlassung eines
Beseitigungsauftrages anzulasten.

Mit der Erlassung des naturschutzbehordlichen Wiederherstel-
lungsauftrages vom 3. Oktober 2005 und der Abweisung der Beru-
fung im naturschutzbehordlichen Bewilligungsverfahren am
10. Oktober 2005 war der Beschwerdegrund der Saumnis der Be-
zirkshauptmannschaft Tulln und der Nieder&sterreichischen Lan-
desregierung freilich behoben. Positiv hervorzuheben ist, dass die
Niederosterreichische Landesregierung Uber die Berufung gegen
den Wiederherstellungsauftrag bereits am 19. Dezember 2005
entschied, und diesen unter Festsetzung einer Leistungsfrist bes-
tatigte. Ein Tatigwerden der Baubehdrde der Marktgemeinde
Sieghartskirchen war in Hinblick auf den naturschutzbehdordlichen
Wiederherstellungsauftrag nicht mehr erforderlich.

Der Eigentimer brachte gegen den abweislichen Berufungsbe-
scheid vom 10. Oktober 2005 die Beschwerde beim VwWGH ein.
Dieser erkannte der Beschwerde mit Beschluss vom 11. Janner
2006 die aufschiebende Wirkung zu, weil darin die Rechtsansicht
der Behorde bekampft wurde, wonach die betroffenen Grundsti-
cke "aufRerhalb des Ortsbereiches” liegen. Die Gemeinde habe
ferner eine Umwidmung der betroffenen Flache "in Aussicht ge-
nommen".

8.1.2.11 Massentierhaltung von Legehennen, Saumnis
im Benltzungsbewilligungsverfahren, Ande-
rung des Verwendungszwecks und Nutzungs-
verbot — Marktgemeinde St. Peter in der Au

VA NO/89-BT/05, Marktgem. St. Peter in der Au 153-2006

Eine Birgerinitiative fihrte unter anderem dariiber Beschwerde,
dass die bereits am 8. Juni 1977 baubehdrdlich bewilligten drei
Geflugelhallen zur Haltung von Mastelterntieren fur die Bruteierer-
zeugung in St. Peter in der Au ohne Benutzungsbewilligung ver-
wendet werden, ohne dass die Baubehorde dagegen eingeschrit-
ten sei. Auch nutze der derzeitige Betreiber die Hallen fur die Auf-
zucht von ca. 76.000 Junghennen, was eine Anderung des Ver-
wendungszwecks darstelle.

Das Prufverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

1. Zum Beniitzungsbewilligungsverfahren:

Mit Bescheid vom 8. Juni 1977 erteilte der damalige Birgermeister
der Firma F die Baubewilligung zur Errichtung von drei Gefligel-

NO-BT
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hallen zur Haltung von Mastelterntieren fur die Bruteiererzeugung.
In der vom sanitatspolizeilichen Sachverstandigen vorgeschlage-
nen Auflage wird die Vorlage eines Gutachtens Uber die Reinheit
der Abluft verlangt.

Mit Schreiben vom 4. August 1986 suchte die Firma F um Ertei-
lung der Benutzungsbewilligung fur die drei Geflugelhallen an. Bei
der am 21. November 1986 durchgeflihrten Endbeschau erhob
der bautechnische Sachverstandige gegen die Erteilung der Be-
natzungsbewilligung keinen Einwand, wenn das vom sanitatspoli-
zeilichen Sachverstandigen verlangte Gutachten vorgelegt wird.

Bei einer Uberpriifung des Bauzustandes am 20. September 2001
stellte die Behorde fest, dass die erwdhnte Auflage immer noch
nicht erfillt war. Als Rechtsnachfolgerin der Firma F legte die Fir-
ma L. eine von einem Tierarzt am 12. November 2001 ausgestell-
te Bestatigung der Unbedenklichkeit der Abluft vor.

Der Blrgermeister wies den Antrag auf Erteilung der Benltzungs-
bewilligung mit Bescheid vom 22. November 2001 ab, da ein Tier-
arzt mangels fachlicher Qualifikation kein Gutachten auf dem Ge-
biet der Humanmedizin abgeben kdnne. Der Gemeinderat wies die
Berufung der Firma L als unbegriindet ab, die Niederdsterreichi-
sche Landesregierung gab der Vorstellung mit Entscheidung vom
27. August 2002 Folge und verwies die Angelegenheit zur neuerli-
chen Entscheidung an die Gemeinde zuriick. Da der sanitatspoli-
zeiliche Sachverstandige die Vorlage eines umwelttechnischen
Gutachtens verlangt habe, werde der Gemeinderat die Firma L
unter Gewahrung einer angemessenen Frist dazu auffordern mus-
sen, ein umwelttechnisches Gutachten iUber die Reinheit der Abluft
vorzulegen, um sodann Uber die Berufung abzusprechen.

Auf Antrag der Gemeinde stellte die Niedertsterreichische Lan-
desregierung am 26. November 2002 fest, dass die Adaptierung
und der Betrieb der drei Gefligelhallen fur die Haltung von 70.000
Junghennen einer Umweltvertraglichkeitsprifung unterliege. Der
Umweltsenat gab jedoch der von der Firma L dagegen einge-
brachten Berufung am 17. September 2003 Folge und stellte fest,
dass das Vorhaben laut abgeandertem Betriebskonzept keiner
Umweltvertraglichkeitsprifung zu unterziehen sei. Mit Rechtskraft
dieses Bescheides fiel die Zustandigkeit auf die Gemeinde zuriick.

Zufolge Art. Il Z 2 der Bauordnungsnovelle 1999, LGBI 8200-3, Umwelttechnisches
bleibt der Gemeinderat zur Entscheidung tiber Berufungen in allen ~ Gutachten fehlt
baubehdrdlichen Verfahren zustandig, die vor dem 17. September

1999 (Inkrafttreten der Nov. 1999) anhéngig geworden sind (Fur

die spater eingeleiteten Verfahren ist gemaR § 2 Abs. 1 NO BO

1996 idgF. der Gemeindevorstand Berufungsbehérde). Der Ge-

meinderat muss der Firma L daher zundchst gemaR 8§ 13 Abs. 3

AVG eine angemessene Frist zur Beibringung eines umwelttech-

nischen Gutachtens setzen. Langt rechtzeitig ein taugliches Gut-

achten ein, hat er mit Bescheid uUber die Berufung gegen die Ver-
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sagung der Benutzungsbewilligung abzusprechen. Sollte die Frist
hingegen ungenitzt verstreichen, misste der Antrag zurtickge-
wiesen werden. Die VA ersuchte den Birgermeister daher um die
Ubersendung einer Kopie des vom Gemeinderat zu erlassenden
Ersatzbescheides.

2. Zum Nutzungsverbot:

Was die Verhangung eines Nutzungsverbotes betrifft, sah sich die
VA dazu veranlasst, auf Folgendes hinzuweisen: Nach § 35
Abs. 3 NO BO hat die Baubehorde die Nutzung eines Bauwerks
zu einem anderen als dem bewilligten oder aus der Anzeige zu
ersehenden Verwendungszweck mit Bescheid zu verbieten, wenn
es zur Vermeidung von Gefahren flr Menschen und Sachen oder
von unzumutbaren Belastigungen notwendig ist. Nach § 6 Abs. 1
NO BO haben die Nachbarn im baupolizeilichen Auftragsverfahren
Parteistellung, wenn sie durch das Bauwerk und dessen Benit-
zung im subjektiv-6ffentlichen Nachbarrecht auf Immissionsschutz
berthrt sind (8 6 Abs. 2 Z 2 iVm. § 48). Die blo3e Mdglichkeit der
Verletzung eines Nachbarrechts ist fur die Begrindung der Partei-
stellung ausreichend (Hauer/Zaussinger, Nieder6sterreichisches
Baurecht® § 6 BO Anm. 16).

Da die Firma L keine Anderung des Verwendungszwecks ange-
zeigt hat (vgl. 8 15 Abs. 1 Z 2 NO BO), hétte die Behorde dann ein
Nutzungsverbot nach § 35 Abs. 3 NO BauO auszusprechen, wenn
die drei Hiihnerhallen abweichend von der am 8. Juni 1977 bewil-
ligten Nutzung (Haltung von Mastelterntieren fir die Bruteierer-
zeugung) verwendet werden und dies zur Vermeidung von Gefah-
ren fur Menschen und Sachen oder von unzumutbaren Bel&sti-
gungen notwendig ist. Sie hatte zundchst zu prifen, ob eine
Junghthneraufzucht vom bewilligten Verwendungszweck ab-
weicht, und bejahendenfalls durch Einholung eines technischen
und eines medizinischen Gutachtens zu klaren, ob es zu unzu-
mutbaren Belastigungen kommt. Die bisherigen Ausfiihrungen des
agrartechnischen Sachverstandigen waren nicht ausreichend.

3. Zum Untersagungsbescheid:

Zu dem vom Bilrgermeister erlassenen Untersagungsbescheid
vom 9. Dezember 2004 war anzumerken, dass die Behorde eine
nach § 15 Abs. 1 Z. 2 NO BauO anzeigepflichtige Anderung des
Verwendungszwecks zufolge § 15 Abs. 3 leg. cit. nur dann unter-
sagen darf, wenn das angezeigte Vorhaben den dort genannten
Rechtsvorschriften widerspricht.

Laut Begriindung des Untersagungsbescheides hat die Firma L
jedoch entgegen der Aufforderung des Blrgermeisters keine Bau-
anzeige erstattet. Der von der Behdrde gezogene Grol3enschluss,
wonach ein Vorhaben nicht blo3 bei Vorliegen einer Bauanzeige,
sondern auch dann nach § 15 Abs. 3 untersagt werden kann,
wenn trotz Aufforderung keine Anzeige eingebracht wird, war we-
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gen des fur die gesamte staatliche Verwaltung geltenden Legali-
tatsprinzips unzulassig (vgl. Art. 18 Abs. 1 und Art. 118 Abs. 4 B-
VG). Die Nutzung hétte daher allenfalls nach § 35 Abs. 3 NO
BauO untersagt werden kdnnen.

8.1.2.12 Verzodgerung im baupolizeilichen Verfahren -
Gemeinde St. Andra-Wordern

VA NO/155-BT/05, Amt der NO LReg LAD1-BI-59/161-2005

Der Beschwerdeflihrer wandte sich an die VA und brachte vor,
dass sein Nachbar bereits vor knapp eineinhalb Jahren eine
Stutzwand konsenslos und aus alten Eisenbahnschwellen errich-
tet hatte. Dieser Umstand ware der Behdrde bekannt und wiirde
diese, trotz Schriftverkehr mit dem Beschwerdeflihrer, keine Ver-
anlassungen treffen.

Die VA trat mit Schreiben vom 22. Marz 2005 an die belangte Be-
horde heran und ersuchte um Stellungnahme.

Der Birgermeister teilte hierauf mit, dass bereits, zeitgleich mit
dem Herantreten der VA an die Behoérde, eine Bauverhandlung
stattgefunden hatte und Gbermittelte die Verhandlungsschrift.

Der Verhandlungsschrift war zu entnehmen, dass ein der mindli-
chen Verhandlung beigezogener bautechnischer Sachverstandige
in seiner Stellungnahme festhielt, dass die Errichtung einer Stutz-
wand mit alten Eisenbahnschwellen aufgrund der von diesen aus-
gehenden Gesundheitsbeeintrachtigung nicht zulassig sei und der
Verwaltungsgerichtshof diese Schwellen als Abfall nach dem AWG
2002 deklariert hétte.

Trotz dieser Stellungnahme des Amtssachverstandigen (und einer 10 Monate fir Be-
weiteren, gleich lautenden Stellungnahme in einer bereits am  scheid

16. November 2004 durchgefiihrten mundlichen Verhandlung)

dauerte es bis zum 26. September 2005, bis die Baubehérde dem

Bauwerber den Abbruch der konsenslos errichteten Stitzmauer

sowie die fachgerechte Entsorgung der Eisenbahnschwellen auf-

trug.

Aufgrund der vorliegenden Verzogerungen, fir die sich keine
sachliche Rechtfertigung finden lasst, war der vorliegenden Be-
schwerde Berechtigung zuzuerkennen.
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8.1.2.13 Baupolizei: Verfahrensverzogerungen der Vor-
stellungsbehtérde — Amt der Niederésterreichi-
schen Landesregierung

VA NO/186-BT/05, Amt der NO LReg RU1-B-33/001-2005

N.N. wandte sich an die VA und beschwerte sich Gber die Sdum-
nis der Niedertsterreichischen Landesregierung bei der Erlassung
einer Vorstellungsentscheidung in einem gegen seinen Nachbarn
gefuhrten baupolizeilichen Verfahren.

Die VA holte eine behdrdliche Stellungnahme ein, aus der sich
nachstehendes Bild ergab:

Mit Erkenntnis des VwWGH vom 19. Dezember 2000 hat das
Hochstgericht den Bescheid der Niederosterreichischen Landes-
regierung vom 26. Juni 1998 betreffend die Erlassung eines bau-
polizeilichen Auftrages gegentiber dem Nachbarn des N.N. wegen
Rechtswidrigkeit aufgehoben.

In weiterer Folge hat der Gemeinderat der Gemeinde Zwdélfaxing
mit Bescheid vom 8. Oktober 2004 entschieden.

Dagegen hat der Verpflichtete rechtzeitig Vorstellung erhoben.

Die Niedero6sterreichische Landesregierung hat diesbezuglich bis-
lang keinen Bescheid erlassen.

Die Vorstellungsbehdrde fiihrte auf Anfrage der VA zu den Grin-
den, die einer Entscheidung entgegen standen, aus, dass sich im
Zuge der Bearbeitung der Vorstellung herausgestellt habe, dass
auf dem Grundstiick des Verpflichteten mehrere Bauwerke errich-
tet worden seien, die einer ndheren Prifung in Hinblick auf das
Vorliegen einer entsprechenden Baubewilligung bedurften.

Zu diesem Zwecke sei es nach Ansicht der Vorstellungsbehdrde
auch erforderlich, samtliche Bezug habenden Bauakten der Ge-
meinde fir diese Bauwerke, die viele Jahre zurickreichten, zu
Uberprifen und mit dem angefochtenen Abbruchbescheid zu ver-
gleichen.

Die Behorde sagte gegentber der VA Uberdies zu, dass eine Ent-
scheidung bis zum 1. August 2005 Ubermittelt werde.

Aus Sicht der VA ist zu den beschwerdegegenstandlichen Verfah-
rensverzogerungen feststellen, dass die Vorstellungsbehorde die
gesetzlich normierte hodchstzuldssige Entscheidungspflicht von
6 Monaten betrachtlich Gberschritten hat.

Wiewohl die VA im Hinblick auf die vorliegenden Informationen
und Unterlagen nicht verkennt, dass sich das vorliegende Ermitt-
lungsverfahren auf Grund der Komplexitat der Sachlage sehr um-
fangreich und arbeitsintensiv gestalten mag, vermdgen die von
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der Behotrde angefiihrten Griinde, insbesondere auf Grund des
Umstandes, dass es sich bereits um den 2. Rechtsgang handelt,
die lange Verfahrensdauer nicht rechtzufertigen.

Die Uberschreitung der gesetzlichen Entscheidungsfrist lag daher
im Uberwiegenden Verschulden der Behdrde.

Der Beschwerde des N.N: war daher insoweit Berechtigung zu-
zuerkennen.

Da die Vorstellungsbehorde der VA — wie angekindigt — den so-
dann erlassenen beschwerdegegenstandlichen Bescheid, welcher
mit 1. August 2005 datiert war, Gbermittelt und damit den Be-
schwerdegrund behoben hat, waren weitere Veranlassungen der
VA entbehrlich.

8.1.2.14 Jahrelange Rauch- und Geruchsbelastigung
durch bewilligungslos versetzten Schornstein;
Saumnis bei Erteilung von Bauauftragen -
Marktgemeinde Mauerbach, Bezirkshaupt-
mannschaft Wien-Umgebung

VA NO/307-BT/05, Amt der NO LReg LAD1-BI-59/119-2005
Marktgem. Mauerbach 4305/05/HO

Herr N.N. wandte sich im August 2005 mit einer Beschwerde
wegen Rauch- und Geruchsbelastigung durch die Heizungsanla-
ge seines Nachbarn an die VA, da seine Beschwerden bei der
Marktgemeinde Mauerbach seit dem Dezember 2000 bzw. der
BH Wien-Umgebung seit dem Februar 2001 bisher erfolglos
geblieben seien.

Die VA leitete ein Prifverfahren ein und ersuchte im August 2005
den Birgermeister der Marktgemeinde Mauerbach und das Amt
der Niederosterreichischen Landesregierung um Stellungnahmen
zur Beschwerde.

Das Prifverfahren der VA ergab, dass der Beschwerde Berech-
tigung zuzuerkennen ist.

I. Aus dem von der VA eingesehenen Akt der Bezirkshaupt-
mannschaft Wien-Umgebung betreffend Beschwerden von Herrn
N.N. Uber Geruchsbelastigungen durch den Betrieb der Hei-
zungsanlage von Herrn X.X. ergibt sich, dass sich Herr N.N.
erstmals am 28. Dezember 2000 bei der Marktgemeinde Mauer-
bach mindlich und am 1. Februar 2001 schriftlich bei der Be-
zirkshauptmannschaft Wien-Umgebung gegen die vom Grund-
stick von Herrn X.X. ausgehende Rauchbelastigung beschwert
hat. Weitere Vorsprachen von Herrn N.N. bei der Bezirkshaupt-
mannschaft Wien-Umgebung sind am 14. August 2003,
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18. August 2003, 6. November 2003, 28.Janner 2005,
11. Februar 2005 und 6. Juli 2005 - teilweise durch zahlreiche
Fotos Uber die Rauchbelastigung untermauert — aktenkundig.

Bei dem am 22. Februar 2001 durchgefiihrten Lokalaugenschein
wurde seitens der Marktgemeinde Mauerbach festgestellt, dass
"der Rauchfang im Wesentlichen den Planen, auf die sich der
Bescheid vom 28. Oktober 1974 bezieht, entspricht".

Der zustandige Rauchfangkehrer teilte der Baubehdrde am
22. Februar 2001 mit, dass "Herr X.X. einen 18 kW-Heizkessel
fur feste Brennstoffe betreibt, der Fang nur ca. 1,5 m von der
Grundstiicksgrenze entfernt steht" und "eine Verlangerung des
Fanges mittels geddmmten Edelstahlaufsatz von ca. 1,5 m sicher
hilfreich ware."

Die Reaktion der Baubehorde auf dieses Schreiben beschrankt
sich darauf, in einem Aktenvermerk vom 5. Marz 2001 festzuhal-
ten, dass "die Baulichkeit als bewilligt anzusehen ist, da der
Bauakt nicht ganz vollstandig ist." Es wurde vereinbart, dass Herr
N.N. die Baume an der Grundgrenze zumindest bis auf die Héhe
des Hausdaches von Herrn X.X. verklrzt und dieser entspre-
chend dem Vorschlag des Rauchfangkehrers einen Aufsatz
(Fangverlangerung um ca. 1,5 m) anbringen werde, wobei die
Maflnahmen etwa bis Ende April 2001, jedenfalls vor Beginn der
nachsten Heizperiode, abgeschlossen sein sollten. Ein Bauauf-
trag wurde nicht erteilt.

Herr N.N. ist dem Vorschlag, die Hecke zu kirzen am
6. Marz 2001 nachgekommen, die Fangverlangerung ist bis zum
Jahresende 2003 jedoch nicht erfolgt.

Eine weitere Uberpriifung des Rauchfanges durch die Baubehor-
de erfolgte am 29. Oktober 2003, wobei im Aktenvermerk vom
gleichen Tag festgehalten wurde, dass der beanstandete Rauch-
fang entgegen dem am 28. Oktober 1974 genehmigten Einreich-
plan ca. 3,5 m sudlich des am Plan eingezeichneten Rauchfan-
ges an der Grundstticksgrenze errichtet wurde.

Einzige Reaktion der Baubehotrde auf diesen Umstand war der
Bescheid vom 12. November 2003, mit welchem Herrn X.X. auf-
getragen worden ist, den Rauchfang um mindestens 1,5 m bin-
nen sechs Wochen zu erhéhen. Der mit 18. Dezember 2003 da-
tierte Eignungsbefund des Rauchfangkehrers, welchem zu ent-
nehmen ist, dass der bestehende Rauchfang verlangert wurde
und die Fanghdhe somit 7,40 m betragt, wurde der Baubehdrde
am 30. Dezember 2003 Ubermittelt.

Die Heizungsanlage war auch am 17. Juni 2004 Gegenstand
eines Lokalaugenscheins, ohne dass von der VA von der Baube-
horde gesetzte Mal3hahmen festgestellt werden konnten. In ei-
nem Schreiben vom 12. Mai 2004 der Baubehtrde an die Be-

1. Lokalaugenschein
im Februar 2001

Rauchfangkehrer
empfiehlt im Februar
2001 Verlangerung
des nur 1,5 m von der
Grundstiicksgrenze
entfernten Rauchfan-
ges

Bauakt nicht vollstan-
dig

Rauchfangverlange-
rung bis zum Jahres-
ende 2003 nicht er-
folgt

2. Lokalaugenschein
im Oktober 2003 er-
gibt, dass Rauchfang
nicht wie 1974 einge-
reicht errichtet wurde

Bauauftrag zur Ver-
langerung des Rauch-
fanges im November
2003

3. Lokalaugenschein
im Juni 2004 ohne
weitere Malinahmen
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zirkshauptmannschaft Wien-Umgebung wird zwar in Aussicht
gestellt, iber das Ergebnis einer Uberprifung der Heizungsanla-
ge am 27. Mai 2004 unter Beiziehung eines Amtssachverstandi-
gen der Landesregierung sowie der Gemeindeérztin zu berich-

ten.
Eine neuerliche Uberpriifung der Heizungsanlage durch die Bau- 4. Lokalaugenschein
behérde erfolgte am 22. Juni 2005. Mit Aktenvermerk vom glei- ~ im Juni 2005 ergibt,

chen Tage wurde festgehalten, dass "der Aufstellungsraum fir —~ 02ss es im Bauakt
keine Unterlagen zur

den Heizkessel begangen worden ist, welcher sich in einem als  7qhraiheizung gibt
Kohleraum ausgewiesenen Erdgeschossraum im sudlichen Teil und der Kesseltausch
des Grundstiickes befindet. In diesem Raum ist im Plan von nicht angezeigt wurde
1973 mit einem Filzstift ein Schornstein dargestellt. Wie und

wann diese Eintragung erfolgt ist bzw. wann der Rauchfang tat-

sachlich errichtet wurde, kann nicht genau nachvollzogen wer-

den." Weiters wurde festgehalten, dass "im Bauakt keinerlei Un-

terlagen fur diese Zentralheizungsanlage aufliegen” und "der

Kesseltausch nicht angezeigt wurde”.

Wie der Niederschrift tiber die Uberpriifung der Heizungsanlage 5. Lokalaugenschein
samt Rauchfang vom 19. Oktober 2005 zu entnehmen ist, wurde  im Oktober 2005 ergibt
durch die Baubehérde unter Beiziehung eines Bausachverstan- fﬂ;%‘éf‘g%?:ﬂlieg'ers
digen festgestellt, dass der Rauchfang des Herrn X.X. nicht wie  , ainen Heizraum

im Bauakt planlich dargestellt und genehmigt ausgefuihrt wurde.

Des Weiteren wurde eine Nutzungsanderung des Kohlenlagers

in einen Heizraum vorgenommen.

Il. Nach § 27 Abs. 1 BO BauO ist die Baubehorde berechtigt, die ~ Uberprifung in der NO
Ubereinstimmung der Ausfuhrung eines Vorhabens mit der Be- BauO geregelt
willigung durch besondere Uberprifungen zu Gberwachen.

Nach §34 Abs.1 NO BauO sind Feuerstitten von Zentralhei-
zungsanlagen mit mehr als 11 kW und sonstige Feuerstatten mit
einer Nennwarmeleistung von mehr als 26 kW periodisch auf ihre
einwandfreie Funktion und auf die von ihnen ausgehenden Emis-
sionen Uberpriifen zu lassen. Mit dieser Uberpriifung dirfen nur
befugte Fachleute, die in die Liste der Landesregierung eingetra-
gen sind, betraut werden. Die Ergebnisse dieser Uberpriifung sind
in einem Befund festzuhalten. Dieser Befund ist fur die Einsicht-
nahme durch die von der Baubehérde beauftragten Organe aufzu-
bewahren oder auf Verlangen der Behorde vorzulegen. Ergibt eine
Uberprufung einen Mangel, ist dieser nach § 34 Abs. 2 NO BauO
binnen sechs Wochen vom Eigentiimer beheben zu lassen. Ist der
Mangel behoben, ist eine neuerliche Uberpriifung durchzufiihren.
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[1l. Der VA ist nicht nachvollziehbar, weshalb weder beim Lokal-
augenschein vom 22. Februar 2001, noch bei jenem vom
29. Oktober 2003 oder vom 17. Juni 2004, sondern erst nach
Einschaltung der VA durch Herrn N.N. am 22. Juni 2005 bzw.
19. Oktober 2005 — somit mehr als viereinhalb Jahre nach der
ersten Uberprifung - von der Baubehorde festgestellt worden ist,
dass ein ca. 1988 neu errichteter Schornstein vorhanden ist, sich
der alte Schornstein ca. 3 m nordlich des neuen Schornsteines
zwischen Abstellraum und Diele in der westlichen AufRenwand
des Gebaudes mit 1 m Abstand zur Grundgrenze befindet und
hiefur keine Baubewilligung vorliegt.

Ebenso hétte die fiur die Zentralheizungsanlage fehlende Ge-
nehmigung und die Nutzungsadnderung des sludlichsten Raumes
des Wohnhauses von Herrn X.X. von einem Kohleraum in einen
Heizraum, in welchem sich ein Festbrennstoffkessel Baujahr
1988 befindet, bereits beim Lokalaugenschein vom 22. Februar
2001, 29. Oktober 2003 bzw. 17. Juni 2004 auffallen kénnen und
mussen.

Die Baubehorde hat jedoch erst nach mehr als eineinhalb Jahren
nach dem ersten Lokalaugenschein vom 22. Februar 2001 am
12. November 2003 einen Bauauftrag zur Verlangerung des
Rauchfanges und erst funf Jahre nach dem ersten Lokalaugen-
schein am 3. Februar 2006 einen baupolizeilichen Auftrag, unter
Vorlage geeigneter Projektsunterlagen um die nachtrégliche Be-
willigung fur die Abanderung des Rauchfanges und die Nut-
zungsanderung des Kohlenraumes nach § 15 Z. 5 N6 BauO an-
zusuchen, erteilt und aufgetragen, den Betrieb der Zentralhei-
zungsanlage gemaf 8 15 Abs. 1 Z. 3 N6 BauO anzuzeigen, ein
Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet und am 2. Februar 2006
eine Strafverfigung an Herrn X.X. erlassen.

Die Baubehorde hétte infolge der Beschwerden von Herrn N.N.
gegen die Rauchbeldstigung seit dem Jahr 2001, welche durch
seine Vorsprachen bei der Bezirkshauptmannschaft Wien-
Umgebung am  14. August 2003, 18. August 2003,
6. November 2003, 28. Janner 2005, 11.Februar 2005 und
6. Juli 2005 - teilweise durch zahlreiche Fotos tber die Rauchbe-
lastigung untermauert — dargelegt wurden, den Mangel weitaus
friher feststellen, hierauf die Behebung des Mangels auftragen
und Uberprifen kdnnen und missen, um rascher und effizienter
Belastigungen durch Rauchgasimmissionen wahrend mehrerer
Heizperioden entgegenzutreten.

Bei Nachkontrollen seit der Uberpriifung der Heizungsanlage am
19. Oktober 2005 konnte von der Baubehtre keine erhebliche
Rauchentwicklung mehr festgestellt werden. Seitens Herrn N.N.
gab es keine Beschwerden mehr.

Trotz dreier Uberprii-
fungen wurde von der
Baubehorde erst 2005
festgestellt, dass ein
bereits 1988 bewilli-
gungslos errichteter
Schornstein vorhan-
den ist

Auch die fehlende
Genehmigung fur die
Zentralheizungsanlage
und die Nutzungséan-
derung fiel der Bau-
behorde erst 2005 auf

Bauauftrage erst ein-
einhalb bzw. fast flinf
Jahre nach dem ers-
ten Lokalaugenschein
erlassen

Baubehorde hatte
rascher und effizienter
auf die zahlreichen
Vorsprachen von
Herrn N.N. reagieren
mussen

Keine erhebliche
Rauchentwicklung seit
Oktober 2005
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8.1.2.15 Mangel bei Vollstreckung eines baupolizeili-
chen Auftrages - Marktgemeinde Guntrams-
dorf

VA NO/392-G/04, Marktgem. Guntramsdorf 19303
BH Mddling MDA3-V-0410/015

N.N. wandte sich an die VA und brachte unter anderem vor, dass
die Marktgemeinde Guntramsdorf die R&umung einer Liegen-
schaft seiner Mutter als Grundstiickseigentiimerin von Materialien
aller Art veranlasst habe. Die verbrachten Gegenstédnde seien
teilweise in seinem Eigentum gestanden.

Weiters sei es zum von der Gemeinde veranlassten Abbruch von
Baulichkeiten auf dem gegenstéandlichen Grundstiick gekommen.
Seine Mutter als Grundstickeigentimerin sei auf Grund einer
schweren Erkrankung nicht in der Lage gewesen, die erforderli-
chen Baubewilligungsansuchen zur Hintanhaltung des Abbruchs
einzubringen. Darauf habe die Baubehdrde aber nicht entspre-
chend Rucksicht genommen.

Die VA stellte im gegenstandlichen Prifverfahren folgenden
Sachverhalt fest:

1. Die Baubehotrde erster Instanz trug mit Bescheid vom
7. Oktober 1997 den Abbruch eines Objektes auf der Liegen-
schaft der Mutter des Beschwerdefuhrers auf. Grund fir den
baupolizeilichen Beseitigungsauftrag war im Wesentlichen,
dass mehr als die Haélfte des voll ausgebauten Raumes des
Gebaudes durch Baugebrechen unbenitzbar geworden war.

Verpflichteter aus diesem Bescheid war der Beschwerdefihrer.

Weshalb dieser von der Baubehérde als Eigentiimer der zu be-
seitigenden Baulichkeiten angesehen wurde und nicht die
Grundstickseigentiimerin selbst, war den von der Marktge-
meinde Guntramsdorf vorgelegten Verfahrensakten nicht zu
entnehmen.

Der Beschwerdefiihrer brachte gegen diesen Bescheid Beru-
fung ein. Diese wurde mit Bescheid des Gemeinderates der
Markgemeinde Guntramsdorf vom 29. Dezember 1998 abge-
wiesen.

Eine Klarung der Frage, wer zu diesem Zeitpunkt Eigentimer  Klarung der Eigen-
der gegenstandlich zu beseitigenden Baulichkeiten war, war tumsverhaitnisse un-
den vorgelegten Akten des Berufungsverfahrens ebenfalls nicht ~ tP!ieP

zu entnehmen.

Der baupolizeiliche Beseitigungsauftrag erwuchs in Rechts-
kraft. Zu einer Vollstreckung des Beseitigungsauftrages kam es
aber in der Folge zunachst nicht, da im Zuge des Vollstre-
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ckungsverfahrens Zweifel Uber den Umfang der vom Beseiti-
gungsauftrag umfassten Baulichkeiten aufkamen.

2. Der Beschwerdefiihrer brachte im Zuge einer Uberpriifungs-
verhandlung am 13. Juni 2001 vor, dass die Geschéftsfahigkeit
seiner Mutter als Grundstiickseigentiimerin nicht (mehr) gege-
ben und noch kein Sachwalter bestellt worden sei.

Im Zuge dieser Uberpriifungsverhandlung, an welcher neben
Vertretern der Bezirkshauptmannschaft Modling als Vollstre-
ckungsbehdrde auch Vertreter der Marktgemeinde Guntrams-
dorf teilnahmen, wurde festgelegt, dass die Baubehérde MalR3-
nahmen zur Raumung des gegenstédndlichen Grundstickes
von den vorgefundenen Materialien aller Art, wie z.B. Alteisen,
Baumaterialien, Holz und Holzabfallen, Sperrmill, etc. vorneh-
men werde.

Zur "rechtlichen Absicherung der von der Gemeinde als Baube-
horde zu verfiigenden baupolizeilichen und feuerpolizeilichen
Auftrage" werde die Marktgemeinde Guntramsdorf laut Nieder-
schrift tber die gegenstandliche Uberpriifungsverhandlung
beim zustandigen Bezirksgericht eine Anregung zur allfalligen
Bestellung eines Sachwalters fir die Grundstiickseigentiimerin
veranlassen.

Dass die Marktgemeinde Guntramsdorf eine solche Anregung
auf Sachwalterbestellung zeithah eingebracht hatte, ging aus
den der VA uUbermittelten Unterlagen und Stellungnahmen al-
lerdings nicht hervor.

Mit Bescheid vom 8. August 2001, gerichtet an die Grund-
stiickseigentiimerin, ordnete die Baubehorde erster Instanz
vielmehr die Raumung der Lagerungen auf dem gegenstandli-
chen Grundsttick bzw. den Abbruch der vorhandenen Gebaude
an.

Als Rechtsgrundlage dafur wurden 8§ 33, 35 und 43 Niederos-
terreichische Bauordnung angefihrt. Baupolizeiliche Auftrage
nach diesen Bestimmungen sind an den Eigentiimer des be-
troffenen Bauwerks zu richten.

Weshalb die Baubehérde zum Zeitpunkt der Erlassung dieses
Bescheides — anders als bei Erlassung des Bescheides vom
7. Oktober 1997 — nicht mehr davon ausging, dass die betrof-
fenen Bauwerke bzw. die Lagerungen im Eigentum des Be-
schwerdeflihrers, sondern seiner Mutter als Grundstlickseigen-
timerin, standen, war fur die VA aus den vorgelegten Akten
nicht nachvollziehbar. Insbesondere waren diesen Akten Er-
mittlungen, die zu diesem Ergebnis geflihrt hatten, nicht zu
entnehmen.
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3. Am 9. April 2003 erfolgte eine Besprechung der weiteren Vor-  Sofortige Raumung

gangsweise im Gemeindeamt Guntramsdorf, an welcher auch ~ War zu veranlassen
der Blrgermeister der Marktgemeinde Guntramsdorf teilnahm.
Dabei wurde laut Verhandlungsschrift auch die vom Beschwer-
defUhrer behauptete mangelnde Geschaftsfahigkeit seiner Mut-
ter erlautert und ein Antrag auf Bestellung eines Sachwalters
durch die Marktgemeinde Guntramsdorf erneut als "zielfiih-
rend" erachtet.

Auf Grund der Zustande auf dem gegenstandlichen Grundstiick
(massive Abfalllagerungen), welche von einer Gefahr im Ver-
zug ausgehen lieRen, wurde daraufhin die sofortige Raumung
der Liegenschaft gem. § 36 NO Bauordnung veranlasst. Nach
dieser Bestimmung hat die Baubehdrde bei Gefahr in Verzug
die unbedingt notwendigen Sicherungsmalinahmen auch ohne
Anhorung auf Gefahr und Kosten des Eigentimers eines Bau-
werks anzuordnen.

Datiert mit 16. April 2003 erlie3 die Baubehdrde erster Instanz
einen Mandatsbescheid, gerichtet an die Grundstiickseigenti-
merin. Gegenstand dieses Bescheids war die Anordnung der
Raumungsarbeiten.

Mit Schreiben vom 20. Mai 2003 teilte die Marktgemeinde
Guntramsdorf der Grundstickseigentimerin mit, dass von ih-
rem Grundstick diverse Gegenstdnde wegen Gefahr im Ver-
zug entfernt und auf einem anderen Grundstuck zwischengela-
gert worden seien. Sie wurde aufgefordert, diese Gegenstande
innerhalb von 2 Wochen ab Zustellung von diesem Grundstiick
zu entfernen.

Auch ein Bescheid der Baubehodrde erster Instanz vom
21. Marz 2003, mit dem die "Weiterfihrung eventueller Arbeiten
zur Errichtung eines Bauwerkes" auf dem gegenstandlichen
Grundstiick untersagt wurde, wurde an die Grundstiickseigen-
timerin gerichtet.

Laut diesem Bescheid konne sie binnen einer Frist von
6 Wochen fur eine notwendige Baubewilligung fur ein "kon-
senslos errichtetes Bauwerk” auf dem gegenstandlichen
Grundstuck ansuchen. Ansonsten ware dieses abzubrechen
und der vorherige Zustand wieder herzustellen.

Da in der Folge um eine Baubewilligung nicht angesucht wur-
de, erfolgte mit Bescheid vom 28. Juli 2003 ein Auftrag zum
Abbruch des noch bestehenden Objektes auf dem gegenstand-
lichen Grundstiick. Auch dieser Bescheid wurde an die Grund-
stlickseigentiimerin gerichtet.

4. Mit Beschluss des Bezirksgerichts Baden vom 6. August 2003
wurde ein einstweiliger Sachwalter fur dringende Angelegenhei-
ten fUr die Grundstiickseigentiimerin bestellt.
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Mit Beschluss vom 24. November 2003 wurde ein Sachwalter
fur alle Angelegenheiten bestellt.

Dieser Sachverhalt wurde von der VA wie folgt beurteilt:

1. Im Hinblick auf den auszugsweise dargestellten Ablauf des Eigentumsverhaltnis-
gegenstandlichen baubehordlichen Verfahrens war festzuhal- ~ S€ sind zu klaren
ten, dass die Baubehérde vor Erlassung eines baupolizeilichen
Auftrages als Vorfrage zu beurteilen hat, wer Eigentimer des
betroffenen Bauwerkes ist.

Die Baubehotrde ging im Zuge der Erlassung des urspringli-
chen baupolizeilichen Auftrags vom 7. Oktober 1997 offenbar
davon aus, dass der Beschwerdefiihrer Eigentimer der zu ent-
fernenden Bauwerke war.

Auf Grund welcher Umstande die Baubehdrde die Eigentums-
frage damals in dieser Weise beurteilte, war den vorgelegten
Verfahrensakten ebenso wenig zu entnehmen, wie Ermittlun-
gen, die dazu fuhren hatten missen, dass die Baubehdrde von
dieser Beurteilung spéater abrickte und samtliche Verfahren in
der Folge gegen die Mutter des Beschwerdefiihrers als Grund-
stiickseigentiimerin fuhrte.

2. Spatestens am 13.Juni 2001 wurde die Marktgemeinde Auch die Prozessfa-
Guntramsdorf vom Beschwerdefithrer im Rahmen einer miind-  higkeitist von der
lichen Verhandlung mit dem Umstand konfrontiert, dass die Benordezubeurteilen
Prozessfahigkeit seiner Mutter in Zweifel zu ziehen sei.

Offenbar waren diese Zweifel so ernster Natur, dass im Beisein
zweier Gemeindevertreter die Anregung der Marktgemeinde
Guntramsdorf zur gerichtlichen Beigebung eines Sachwalters
vereinbart wurde.

Die rechtliche Tragweite eines solchen Vorganges scheint
schon damals erkannt worden zu sein, da laut Verhandlungs-
schrift in diesem Zusammenhang ausdricklich auf die "rechtli-
che Absicherung der von der Gemeinde als Baubehorde zu
verfugenden baupolizeilichen und feuerpolizeilichen Auftrage"
verwiesen wurde.

Festzuhalten ist, dass die Frage der Prozessfahigkeit einer Par-
tei, dass heisst die Fahigkeit, Bedeutung und Tragweite eines
Verfahrens und der sich in diesem ereignenden prozessualen
Vorgange zu erkennen und sich den Anforderungen eines der-
artigen Verfahrens entsprechend zu verhalten, von der Behor-
de in jeder Lage des Verfahrens von Amts wegen wahrzuneh-
men ist (8 9 AVG).

Die Behdrde hatte daher beim Bestehen diesbeziglicher Zwei-
fel selbst die Prozessfahigkeit der Bescheidadressatin als Vor-
frage klaren missen.
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Mangelnde Prozessfahigkeit fuhrt nach der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes namlich zur Unwirksamkeit ver-
fahrensrechtlicher Akte, wie z.B. von Zustellungen.

Aus den der VA Ubermittelten Verfahrensunterlagen war nun
keine Prufung der Frage ersichtlich, ob die Liegenschaftseigen-
timerin zum Zustellzeitpunkt diverser Schreiben und Beschei-
de (spatestens) nach dem 13. Juni 2001 noch prozessfahig
war.

Insbesondere wurde auch die diesbeziglich offenbar in Aus-
sicht genommene Anregung zur Beigabe eines Sachwalters
durch die Marktgemeinde Guntramsdorf zunachst nicht vorge-
nommen.

Ein einstweiliger Sachwalter fur dringende Angelegenheiten fir
die Mutter des Beschwerdeflihrers wurde erst mit Beschluss
des Bezirksgerichts Baden vom 6. August 2003 bestellt.

Mit Beschluss vom 24. November 2003 wurde ein Sachwalter
fur alle Angelegenheiten bestellt.

Die spatere Bestellung eines Sachwalters bedeutet dabei aller-
dings nach Lehre und Rechtsprechung nicht, dass vor dessen
Bestellung jedenfalls von der Prozessfahigkeit der Betroffenen
ausgegangen hatte werden dirfen.

Laut Feststellungen des Pflegschaftsgerichts im Beschluss vom
24. November 2003 befand sich die Mutter des Beschwerde-
fihrers vielmehr bereits seit Oktober 2002 in einem komatdsen
Zustand in einem Pflegeheim.

Alle behordlichen Zustellungen an sie nach Eintritt dieser die
Prozessfahigkeit ausschlieRenden Erkrankung konnten daher
letztlich keine Rechtswirksamkeit entfalten.

Dies galt insbesondere fiir den Mandatsbescheid vom 16. April
2003 sowie fur die Aufforderung, binnen sechs Wochen um
Baubewilligung fir die noch bestehenden konsenslosen Bau-
lichkeiten anzusuchen (Bescheid vom 21. Mai 2003) und den -
nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist - erlassenen Beseiti-
gungsauftrag vom 28. Juli 2003.

Nicht nachvollziehbar und zu beanstanden war die diesbezlig-
liche Vorgangsweise der Baubehorde im Besonderen auch
aufgrund des Umstands, dass sogar der Bescheid vom 28. Juli
2003 noch an die Mutter des Beschwerdefiihrers zugestellt
werden sollte, obwohl der Rechtsvertreter der Marktgemeinde
Guntramsdorf offenbar mit Schreiben vom 22. Mai 2003 selbst
eine Anregung auf Sachwalterschaftsbestellung beim Bezirks-
gericht Baden fur sie vornahm und daher der Klarungsbedarf
betreffend deren Prozessfahigkeit evident gewesen sein muss.
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Aufgrund des Umstandes, dass die tatséchliche Raumung des
gegenstandlichen Grundstiickes letztlich ihre Rechtsgrundlage
nicht in den angefiihrten (nicht rechtswirksam zugestellten) Be-
scheiden finden musste, sondern wegen Gefahr in Verzug oh-
ne vorherige Bescheiderlassung bzw. spater in Absprache mit
dem Sachwalter durchgefuhrt wurde, waren weitere Veranlas-
sungen durch die VA nicht zu treffen.

8.1.3 Wohnbauférderung

8.1.3.1 Weitere Betreibung trotz Ansuchens um be-
gunstigte Ruckzahlung und erst danach erfolg-
ter Kindigung der Darlehen; Missstandsfestel-
lung der VA — Amt der Niedertsterreichischen
Landesregierung

VA NO/348-BT/04, Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/094-2004

Die anwaltlich vertretene Beschwerdeflihrerin wandte sich am
22. Juni 2004 im Zusammenhang mit einem Wohnbauférderungs-
darlehen fir ein Objekt in 3100 St. Pélten, EybnerstralRe, an die
VA.

In der Beschwerde wurde vorgebracht, dass gemar Formularblatt
des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung, Gruppe
Finanzen, Abteilung Wohnungsforderung, bzw. Formularblatt der
NO Landesbank-Hypothekenbank AG eine begiinstigte Riickzah-
lung der aushaftenden Darlehen u.a. nur dann mdéglich sei, wenn
das Darlehen bis zum Zeitpunkt des Einlangen des Ansuchens
nicht gekiindigt worden sei (Punkt 9. der Hinweise fur den Ruck-
kauf). Die Beschwerdefuhrerin habe Antrdge auf Darlehensrick-
kauf am 18. April 2002 und am 6. Juni 2002 gestellt, worauf ihr mit
Schreiben vom 25. Juni 2002 das Amt der Niederdsterreichischen
Landesregierung, Gruppe Finanzen, Abteilung Wohnungsforde-
rung, die Kiindigung des Darlehens in Aussicht gestellt habe und
ein mit 20. Februar 2003 datiertes Kindigungsschreiben ergangen
sei, welches keinen Hinweis auf ein allfélliges Verbot der begiins-
tigten Darlehensrickzahlung enthalte. Dem Schreiben vom
25. Juni 2002 ware nur der Hinweis zu enthehmen gewesen, dass
eine Vermietung bzw. Leerstehung der geférderten Wohnung nicht
zulassig sei und einen Kiindigungsgrund nach dem NO WFG dar-
stelle. Die Beschwerdefiihrerin habe einen Betrag zur Rickzah-
lung gebracht, der die Aushaftung abzlglich 25 % entspreche.

Das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung habe ge-
genuber der Beschwerdefiihrerin die Auffassung vertreten, dass
die von ihr beantragte beglnstige Rickzahlung nicht bewilligt
werden konne, da sie mit Verlegung des Hauptwohnsitzes nach

Beschwerde betref-
fend Wohnbauférde-
rungsdarlehen

Nichtbewilligung der
beantragten begiins-
tigten Ruckzahlung
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3142 Perschling und in der Folge nach 6800 Feldkirch einen Kin-
digungstatbestand des Wohnbauférderungsdarlehen nach 8§ 23
Abs. 1 Z. 2 NO WFG gesetzt habe.

Im hierauf eingeleiteten Prifverfahren holte die VA eine Stellung-  Einleitung des Prif-
nahme des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung Vverfahrens der VA
am 29. Juli 2004 ein und es wurde in den entsprechenden Akt des

Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung, F2-MHRZ-

23/310.041/659, Einsicht genommen.

Die VA stellte folgenden Sachverhalt fest:

Die Beschwerdefiihrerin ist Witwe nach dem am 3. November
1997 verstorbenen, zuletzt in 3100 St. Polten wohnhaft gewese-
nen Dr. N. N..

Als Ergebnis des Verlassenschaftsverfahrens nach Dr. N.N. wurde
das Eigentumsrecht an der Eigentumswohnung in 3100 St. Pélten
fur die Beschwerdefihrerin einverleibt.

Diese Eigentumswohnung wurde mit offentlichen Mitteln der
Wohnbauférderung 1968 in HOohe von urspriinglich € 21.938,72
und aus offentlichen Mitteln des NO Landeswohnbauférderungs-
fonds in H6he von urspringlich € 5.928,15 gefdrdert.

Am 10. Dezember 1997 Ubersiedelte die Beschwerdefiihrerin nach
3142 Perschling und am 19. August 1999 nach 6800 Feldkirch.

Die VA konnte nicht feststellen, ob und wann die Beschwerdefiih-
rerin das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung lber
den Todesfall ihres Ehegatten, die Ubersiedlung nach 3142
Perschling und nach 6800 Feldkirch informiert hat. Weiters konnte
nicht festgestellt werden, ob und seit wann die beschwerdegegen-
standliche Wohnung leer steht oder vermietet worden ist.

Die Beschwerdefuhrerin stellte am 18. April 2002 einen Antrag auf  Antrage auf Ruckkauf
Riickkauf des Wohnbauférderungsdarlehens, wodurch sich — aus- ~ des Wohnbauférde-
gehend von einer Berechnungsbasis von € 5.928,15 — ein Nach- ijnrﬂsudnaélﬁzﬁ?;ng
lass von € 393,90 und ein Rickkaufsbetrag von € 2.237,10 ergibt.

Am 8. Juni 2002 stellte sie zum zweiten Wohnbauférderungsdar-

lehen einen Antrag auf Rickkauf des Wohnbauférderungsdarle-

hens, wodurch sich — ausgehend von einer Berechnungsbasis von

€ 21.938,72 - ein Nachlass von € 3.884,89 und Riickkaufsbetrag

von € 11.654,66 ergibt. Der Darlehensriickkauf erfolgte unter

Kenntnisnahme der Ubermittelten "Hinweise fir den Ruckkauf".

Diese Antrage wurden an die Hausverwaltung Realkanzlei A.A.
gerichtet und von dieser an den Finanzdienstleister NO Landes-
bank-Hypothekenbank AG Ubermittelt.
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Mit Schreiben vom 25. Juni 2002 des Amtes der Niederdsterrei-  Mitteilung des Amtes
chischen Landesregierung, Gruppe Finanzen, Abteilung Woh-  der Niederosterreichi-
nungsforderung, wurde der Beschwerdefiihrerin mitgeteilt, dass im fg;‘ger;ka&‘:f;zjef;e'
Zuge der Durchfiihrung des Darlehensriickkaufes bekannt gewor-  parienen nicht rick-
den sei, dass die beschwerdegegenstandliche Wohnung seit kauffahig sei

10. Dezember 1997 leer stehe. Weiters wurde in diesem Schrei-

ben weiters mitgeteilt, dass geférderte Wohnungen nur von der

begulnstigten Person selbst oder von nahe stehenden Personen

gemal § 3 Z. 7 NO WFG bewohnt werden dirfe, eine Vermietung

bzw. Leerstehung nicht zuldssig sei, dies einen Kiindigungsgrund

gemaR NO WFG darstelle und ein Kiindigungsschreiben in den

nachsten Tagen ergehe. Weiters wurde ausdriicklich darauf hin-

gewiesen, dass das Darlehen nicht rickkauffahig sei.

Mit Schreiben vom 20. Februar 2003 des Amtes der Niederoster-  Kundigungsschreiben
reichischen Landesregierung, Gruppe Finanzen, Abteilung Woh-  im Februar 2003
nungsforderung, betreffend die Wohnbauférderung 1968 und
gleichlautendem Schreiben vom gleichen Tag betreffend den Lan-
deswohnbauférderungsfonds wurde der Beschwerdeflhrerin mit-
geteilt, dass die geforderte Wohnung nicht von ihr oder von nahe-
stehenden Personen gemaR § 3 Z. 7 NO WFG bewohnt werde. In
diesem Schreiben wurde auf die Bestimmungen des § 23 Abs. 1
Z.1lit. cund Z.2 iVm. § 69 Abs. 5 NO WFG Bezug genommen
und ausgefuhrt, das Forderungsdarlehen nach der Wohnbauférde-
rung 1968 unter Einhaltung einer Kundigungsfrist von sechs Mo-
naten zu kindigen, und die Beschwerdeflihrerin aufgefordert, den
offenen Darlehensbetrag in der Hohe von € 12.225,08 bis langs-
tens 1. September 2003 zur Einzahlung zu bringen. Hinsichtlich
der Férderung nach dem Landeswohnbaufoérderungsfonds wurde
im erwéhnten Schreiben das Forderungsdarlehen unter Bezug-
nahme auf die Bestimmungen des Landeswohnbaufdérderungsge-
setzes 1973 und sein Statut 1976 8§ 8 Z. 1 per 1. September 2003
vorzeitig zur Zahlung fallig gestellt und die Beschwerdefiihrerin
aufgefordert, den offenen Darlehensbetrag in Hohe von
€ 2.603,81 bhis langstens 1. September 2003 zur Einzahlung zu
bringen.

Mit Schreiben des Rechtsvertreters der Beschwerdefuhrerin vom  Zahlung der Be-
26. August 2003 an das Amt der Niederdsterreichischen Landes- ~ schwerdefihrerinim
regierung, Gruppe Finanzen, Abteilung Wohnungsférderung, wies ~ A49ust 2003
dieser darauf hin, dass dem Formularblatt des genannten Amtes

bzw. jenem der Niederdsterreichischen Landesbank-Hypotheken-

bank AG in Punkt 9 der Hinweise fiir den Riickkauf zu entnehmen

sei, dass eine begunstigte Rickzahlung der aushaftenden Darle-

hen u.a. nur dann mdglich sei, wenn das Darlehen bis zum Zeit-

punkt des Einlangens des Ansuchens nicht gekiindigt worden sei.

Die Beschwerdefiihrerin hat betreffend die Wohnbauférderung

1968 am 29. August 2003 einen Betrag von € 11.654,66 bezahlt.
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Hinsichtlich der Foérderung nach dem Landeswohnbauférderungs-
fonds hat die Beschwerdefiihrerin am 29. August 2003 einen Be-
trag von € 2.232,19 bezabhilt.

Dazu hat die VA erwogen:

Die Kundigung eines Vertragsverhaltnisses ist eine auf Ver- Rechtsprechung zur
tragsaufldsung gerichtete empfangsbediirftige Willenserklarung, — Kundigung
die unmittelbare rechtsgestaltende Wirkungen hat (z.B. OGH
27.02.1996, 10 Ob 1522/96; 24.11.1988, 8 Ob 673/88, 10 Ob

1522/96). Die Kiundigung ist eine einseitige Willenserklarung (z.B.

OGH 20.04.1989, 7 Ob 707/88), die ex-nunc mit ihrem Zugang
rechtswirksam wird (z.B. OGH 13.02.1979, 5 Ob 1/79; 7 Ob

761/81; 5 Ob 41/93). Wer eine Kindigung lediglich in Aussicht

stellt, kiindigt noch nicht (z.B. OGH 10.04.1991, 9 Ob A 48/91).

Die Kundigung wird erst mit dem Zugehen an den Empfanger

wirksam (z.B. OGH 15.10.1974, 4 Ob 60/74). Eine Kindigung

bringt als einseitige Willenserklarung einen Vertrag nur dann nicht

zur Auflésung, wenn dies entweder im Gesetz oder durch die Ver-
tragspartner ausdricklich festgelegt ist (OGH 09.02.1960, 4 Ob

151/59).

Maf3gebend ist der objektive Sinn eines gehorig kundgemachten  Gesetzesauslegung
Gesetzeswortlautes (SZ 41/119). Nur dann, wenn nach Wortinter-

pretation und logischer Auslegung die Ausdrucksweise des Ge-

setzes zweifelhaft bleibt, ist die Absicht des Gesetzgebers zu er-

forschen (SZ 22/1; Arb 7174, 6622).

Aufgrund der Auslegungsregeln der 88 6 und 7 ABGB st in erster
Linie daher jene Bedeutung maRRgebend, die nach Wortlaut und
Systemzusammenhang als eindeutige AuRerung des Willens des
Gesetzgebers anzusehen ist. Ist dieser Wille auf Grund des Wort-
lautes und des Systemzusammenhanges klar erkennbar, so
scheiden andere Losungsmdglichkeiten aus. Nur dann, wenn der
Wille des Gesetzgebers aus Wortlaut und Systemanwendung
nicht eindeutig erschlossen werden kann, ist die Lésung nach te-
leologischen Erwagungen zu suchen. Die Regel vom Vorrang des
Wortlautes wird auch in der Rechtsprechung der Gerichtshiofe des
offentlichen Rechts immer wieder betont: "Nach der Bestandsga-
rantie des Gesetzes und der durch dieses verbirgten Rechtssi-
cherheit ist bei der Gesetzesauslegung vom Vorrang des Wortlau-
tes der Norm auszugehen" (VwSIg 5085F/1977, VwGH 17.5.1977,
ZI. 579/79). Kundgemachte Gesetze sind wie der VWGH in VwSIg
8101A/1971 betont, "aus sich selbst" auszulegen. Andere Er-
kenntnisquellen betreffend die Absicht des Gesetzgebers sind erst
dann heranzuziehen, wenn die Ausdrucksweise des Gesetzge-
bers zweifelhaft ist.
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Im vorliegenden Fall ist die Ausdrucksweise des Gesetzgebers im
NO WFG und der Fonds-Nachlassverordnung 2002 nicht zweifel-
haft, sodass vom Wortlaut der Norm auszugehen und eine histori-
sche oder teleologische Auslegung, welche einen anderen Inhalt
ergeben wirde, nicht moéglich ist. Der eindeutige und klare Wort-
laut des § 56 Abs. 3 NO WFG, wonach ein Nachlass nur zuer-
kannt werden darf, wenn das Forderungsdarlehen bis zum Zeit-
punkt des Einlangens nicht gekiindigt oder falliggestellt worden ist,
lasst keinen Zweifel Uber den Inhalt dieser Regelung aufkommen.

Die Beschwerdefihrerin hat nach dem der VA Ubermittelten Ak-
teninhalt am 18. April 2002 und am 6. Juni 2002 betreffend die
Wohnbauférderung Uber die Hausverwaltung A.A. einen Antrag
auf Darlehensruckkauf gestellt. Zu diesem Zeitpunkt war das For-
derungsdarlehen weder gekindigt, noch falliggestellt, sodass
nach § 56 Abs. 3 NO WFG iVm. der Fonds-Nachlassverordnung
2002 ein Nachlass zuzuerkennen ist, ohne dass hieflir ein Ermes-
sensspielraum besteht.

Der Rechtsvertreter der Beschwerdefuhrerin fuhrt daher nach Auf-
fassung der VA gegentber dem Amt der Niederdsterreichischen
Landesregierung in seinem Schreiben vom 26. August 2003 zu
Recht aus, dass Frau Mag. N. Antrage auf Darlehensriickkauf am
18. April 2002 bzw. 6. Juni 2002 gestellt habe, mit Schreiben des
Amtes der Nieder6sterreichischen Landesregierung vom 25. Juni
2002 die Kundigung des Darlehens ohne Hinweis auf ein allfalli-
ges Verbot der beginstigten Darlehensrickzahlung in Aussicht
gestellt habe und die Kindigungsschreiben mit 20. Februar 2003
datiert seien, weshalb der Ausschlussgrund des Punktes 9 der
Hinweise fir den Rickkauf nicht gegeben sei.

Die Hinweise in den Schreiben des Amtes der Nieder6sterreichi-
schen Landesregierung, Gruppe Finanzen, Abteilung Wohnungs-
forderung, zu F2-MHRZ-23/310.041/587 vom 18. Juni 2002 und
25. Juni 2002, wonach das Darlehen nicht rlickkauffahig sei, ge-
hen daher aufgrund der gegenteiligen Regelung in § 56 Abs. 3 NO
WFG ins Leere. Da nach dem NO WFG und der Fonds-
Nachlassverordnung 2002 ein Nachlass zu gewahren ist, wenn
das Forderungsdarlehen bis zum Zeitpunkt des Einlangens nicht
geklndigt oder falliggestellt worden ist, bedarf es keinerlei weite-
ren Bewilligung eines Ansuchens um Nachlass.

Ebenso wenig kann sich die VA der Rechtsauffassung des Amtes
der Niederdsterreichischen Landesregierung, Gruppe Finanzen,
Abteilung Wohnungsférderung, im Schreiben vom 11. September
2003 an den Rechtsvertreter der Beschwerdefiihrerin anschlie-
Ren, wonach die Férderungsabteilung Frau Mag. N. mit Schreiben
vom 20. Februar 2003 lediglich deklarativ mitgeteilt habe, dass sie
mit Verlegung ihres Hauptwohnsitzes von der geférderten Adresse
nach 3142 Perschling, und in weiterer Folge nach 6800 Feldkirch
einen Kundigungsgrund geman § 23 Abs. 1 Z. 2 NO WFG gesetzt

Nachlasszuerken-
nung, wenn das For-
derungsdarlehen bis
zum Einlangen des
Ansuchens nicht ge-
kindigt oder falligge-
stellt worden ist.

Im Zeitpunkt der An-
tragstellung der Be-
schwerdefuhrerin war
das Forderungsdarle-
hen weder gekiindigt,
noch féallig gestellt.

Die Darlehenskindi-
gung wurde im Juni
2002 in Aussicht ge-
stellt, aber erst im
Februar 2003 ausge-
sprochen

Keine Bewilligung
eines Ansuchens um
Nachlass gesetzlich
vorgesehen
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habe. § 56 Abs. 3 NO WFG spricht von Kiindigung und nicht vom
Vorliegen eines Kindigungsgrundes. Da die Kiindigung eine ein-
seitige empfangsbedurftige Willenserklarung ist, die ex-nunc mit
ihrem Zugang rechtswirksam wird, ist der VA nicht nachvollzieh-
bar, was unter der deklarativen Wirkung des Schreibens des Am-
tes der NiederOsterreichischen Landesregierung, Gruppe Finan-
zen, Abteilung Wohnungsférderung, zu verstehen ist.

Ebensowenig nachvollziehbar ist der VA der Umstand, weshalb
mit Schreiben des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregie-
rung, Gruppe Finanzen, Abteilung Wohnungsférderung zu F2-
MHRZ-23/310.041/587 vom 18. Juni bzw. 25. Juni 2002 das Erge-
hen eines Kiindigungsschreibens in den néachsten Tagen in Aus-
sicht gestellt wurde, dieses aber erst am 20. Februar 2003 erging.

Auch die vom Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung
vertretene Rechtsauffassung, wonach die Beschwerdefiihrerin
durch Zahlung am 29. August 2003 den in 84 der Fonds-
Nachlassverordnung 2002 der Niederosterreichischen Landesre-
gierung vom 23. Oktober 2001, LGBI. 8304/4-0, vorgesehenen
Einzahlungstermin am 1. Oktober 2002 nicht eingehalten habe,
wodurch es zu einem Verlust des zuerkannten Nachlasses kom-
me, kann seitens der VA nicht gefolgt werden.

Der Beschwerdeflihrerin wurde mit Schreiben des Amtes der Nie-  Unrichtige Mitteilung
derdsterreichischen Landesregierung, Gruppe Finanzen, Abtei- des Amtes der Nieder-
lung Wohnungsférderung, zu F2-MHRZ-23/310.041/587 vom SZL?Lrgilgmi;hae:c;in-
18. Juni 2002 und 25. Juni 2002 entgegen der Bestimmung des  gegchwerdefiihrerin,
§ 56 Abs. 3 NO WFG unrichtig mitgeteilt, dass das Darlehen nicht  dass das Darlehen
rickkauffahig sei. Damit wurde der Beschwerdefiihrerin zu verste-  nicht riickkauffahig
hen gegeben, Zahlungen nicht als Nachlass, sondern als freiwilli- ~ Sei

ge Mehrtilgungen zu akzeptieren. Hiedurch kam es zu einer Ver-

weigerung der Annahme der Zahlung, wodurch Verzugsfolgen das

Land Niederdsterreich treffen und keine Fristversdaumnis der Be-

schwerdefuhrerin eingetreten ist. Infolge Glaubigerverzug (An-

nahmeverzug) konnten die in 8 4 der Fonds-Nachlassverordnung

2002 vorgesehenen Folgen fur die Nichteinhaltung von Einzah-

lungsterminen nicht eintreten. Unter Zugrundelegung der Bestim-

mungen des ABGB gerat der Glaubiger in Verzug, wenn er die

vom Schuldner zur gehdrigen Zeit, am gehorigen Ort und auf die

bedungene Weise angebotene Leistung nicht annimmt (OGH

12.03.1996, 10 Ob 2035/96d; SZ 69/65). Hat der Glaubiger gezo6-

gert, die Zahlung anzunehmen, so fallen die widrigen Folgen auf

ihn (8 1419 ABGB). Annahmeverzug liegt vor, wenn das Erful-

lungshindernis aus dem Bereich des Glaubigers kommt (OGH

29.06.1978, 7 Ob 608/78; 10 Ob 2035/96d; 7 Ob 2356/96p). Wort-

liches Anbieten reicht aus, wenn der Glaubiger sich ernstlich wei-

gert, die Leistung in Empfang zu nehmen oder wenn er an der

Leistungshandlung selbst mitwirken muss und dies unterlasst

(Gschnitzer in Klang VI 389f; vgl. auch Emmerich, Das Recht der
Leistungsstérungens, 1991, 286 ff.)
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In Anbetracht des eindeutigen Gesetzeswortlautes kann auch der
Hinweis auf die Zweckgebundenheit des Darlehens und die
Rechtsprechung (OGH 20.10.1982, 3 Ob 596/82), dass bei Verei-
telung des vereinbarten Zwecks, welche in der Ubersiedlung der
Beschwerdefihrerin nach 3142 Perschling und in weiterer Folge
nach 6800 Feldkirch erblickt werde, der Darlehensgeber berech-
tigt sei, das Darlehen zur sofortigen Rickzahlung zu begehren,
selbst wenn dies nicht ausdriicklich vereinbart wurde, nichts an-
dern.

Die VA verkennt nicht, dass im vorliegenden Fall eine Meldung
der Beschwerdefuhrerin betreffend den Tod ihres Ehegatten am
3. November 1997 oder ihrer Ubersiedlung nach 3142 Perschling
und in weiterer Folge nach 6800 Feldkirch nicht festgestellt wer-
den konnte, sodass sie allenfalls bereits 1997 einen Kindigungs-
grund gesetzt hat, der bei friiherer Kenntnis durch das Land Nie-
derosterreich eine frihere Kindigung nach § 23 Abs. 1 Z. 1 lit. ¢
und Z. 2 iVm § 69 Abs. 5 NO WFG ermdglicht hatte, die die Nicht-
zuerkennung eines Nachlasses nach § 56 Abs. 3 NO WFG nach
sich gezogen hatte.

Aus den oben angefiihrten Griinden empfahl daher die VA am
14. Janner 2005 dem Land Niederdsterreich, von der weiteren
Betreibung des offenen Darlehensbetrages in Hohe von 25 % der
Berechnungsbasis fir den Darlehensrickkauf von € 15.539,55,
somit € 3.884,89, der Wohnbauférderung 1968 und von 15 % der
Berechnungsbasis von € 2.626,00, somit € 393,90 der Landes-
wohnbaufdrderung, insgesamt sohin € 4.278,19, gegentber der
Beschwerdefuhrerin Abstand zu nehmen.

Gleichzeitig erging die Anregung der VA, eine Novellierung des
NO WFG dahingehend durchzufiihren, damit zukunftig in gleich
oder ahnlich gelagerten Fallen etwa bereits bei Vorliegen eines
Kindigungsgrundes oder Unterlassung allfalliger Meldepflichten
ein begunstigter Darlehensriickkauf ausgeschlossen wird.

Das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung, Gruppe
Finanzen, Abteilung Wohnungsférderung, kam am 18. Februar
2005 der Empfehlung der VA nach und nahm von der weiteren
Betreibung der Forderung gegen die Beschwerdefiihrerin Ab-
stand. Das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung
schloss sich der Argumentation der VA an, dass die gesetzlichen
Regelungen unterschiedliche Interpretationen zulieRen, weshalb
im Zweifelsfalle fur den Birger entschieden worden sei.

Zweckgebundenheit
des Darlehens kann
nichts an der begtins-
tigen Rickzahlung
andern

Empfehlung der VA an
das Land Niederdster-
reich im Janner 2005,
von der weiteren
Betreibung offener
Darlehensbetrage
Abstand zu nehmen

Nachkommen der
Empfehlung der VA
durch das Land Nie-
derdsterreich im Feb-
ruar 2005
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In Anbetracht des eindeutigen Gesetzeswortlautes kann auch der  Zweckgebundenheit

Hinweis auf die Zweckgebundenheit des Darlehens und die des Darlehens kann

Rechtsprechung (OGH 20.10.1982, 3 Ob 596/82), dass bei Verei-  n1o"t® an der pegiins-
. . . . igen Rickzahlung

telung des vereinbarten Zwecks, welche in der Ubersiedlung der  ;.qern

Beschwerdefihrerin nach 3142 Perschling und in weiterer Folge

nach 6800 Feldkirch erblickt werde, der Darlehensgeber berech-

tigt sei, das Darlehen zur sofortigen Rickzahlung zu begehren,

selbst wenn dies nicht ausdriicklich vereinbart wurde, nichts an-

dern.

Die VA verkennt nicht, dass im vorliegenden Fall eine Meldung
der Beschwerdefuhrerin betreffend den Tod ihres Ehegatten am
3. November 1997 oder ihrer Ubersiedlung nach 3142 Perschling
und in weiterer Folge nach 6800 Feldkirch nicht festgestellt wer-
den konnte, sodass sie allenfalls bereits 1997 einen Kindigungs-
grund gesetzt hat, der bei friiherer Kenntnis durch das Land Nie-
derosterreich eine frihere Kindigung nach § 23 Abs. 1 Z. 1 lit. ¢
und Z. 2 iVm § 69 Abs. 5 NO WFG ermdglicht hatte, die die Nicht-
zuerkennung eines Nachlasses nach § 56 Abs. 3 NO WFG nach
sich gezogen hatte.

Aus den oben angeflihrten Griinden empfahl daher die VA am  Empfehlung der VA an
14. Janner 2005 dem Land Niederdsterreich, von der weiteren  das Land Niederoster-
Betreibung des offenen Darlehensbetrages in Hohe von 25 % der L‘Z’ﬁhdg?viziqgfénzoos’
Berechnungsbasis fir den Darlehensriickkauf von € 15.539,55,  getreibung offener
somit € 3.884,89, der Wohnbauforderung 1968 und von 15 % der  parlehensbetrage
Berechnungsbasis von € 2.626,00, somit € 393,90 der Landes- Abstand zu nehmen
wohnbaufdrderung, insgesamt sohin € 4.278,19, gegentber der

Beschwerdefiihrerin Abstand zu nehmen.

Gleichzeitig erging die Anregung der VA, eine Novellierung des
NO WFG dahingehend durchzufiihren, damit zukunftig in gleich
oder ahnlich gelagerten Fallen etwa bereits bei Vorliegen eines
Kindigungsgrundes oder Unterlassung allfalliger Meldepflichten
ein begunstigter Darlehensriickkauf ausgeschlossen wird.

Das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung, Gruppe Nachkommen der
Finanzen, Abteilung Wohnungsférderung, kam am 18. Februar = Empfehlung der VA
2005 der Empfehlung der VA nach und nahm von der weiteren gg:gztgﬁziﬁni?n'\#;_
Betreibung der Forderung gegen die Beschwerdefiihrerin Ab- [ ,ar 2005

stand. Das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung

schloss sich der Argumentation der VA an, dass die gesetzlichen

Regelungen unterschiedliche Interpretationen zulieRen, weshalb

im Zweifelsfalle fur den Birger entschieden worden sei.
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9 Landes- und Gemeindestralien

9.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

9.11 Einhebung der Aufschlieungsabgabe in-
folge Verjahrung des Anspruchs durch
Vertrag — Stadtgemeinde Mistelbach

VA NO/30-LGS/04, Amt der NO LReg LAD1-BI-59/087-2005
Stadtgem. Mistelbach B/gr-1201-2005

Die Beschwerdefuihrerin wandte sich an die VA und brachte vor,
dass ihre Eltern im Jahr 1967 ein Grundstiick erworben und um
Baubewilligung angesucht hatten, dabei aber keine Aufschlie-
Rungsabgabe durch die Gemeinde vorgeschrieben worden ware.

Anfang 2000 trat die Stadtgemeinde an die Beschwerdeflhrerin
und ihre Geschwister heran und unterbreitete einen Vorschlag,
wonach von den Anrainern ein "Kostenbeitrag" fir den Stra3en-
ausbau zu tbernehmen waére.

Die Beschwerdefiihrerin nahm daraufhin Kontakt mit der Gemein-
de auf und stimmte einer Kostenibernahme in der Hohe von
ATS 100.569,00 (€ 7.308,63) fur die Herstellung der Stral3e zu.

Dartber wurde am 29. Dezember 2000 eine zivilrechtliche Verein-
barung mit dem Inhalt geschlossen, dass die Beschwerdeflihrerin
und ihre Schwester einen Kostenbeitrag zum Ausbau der NN-
Gasse leisten. Die Gesamtsumme wurde mit ATS 100.569,00
(€ 7.308,63), die Teilbetrage, zahlbar ab 1.1.2001 in 80 gleichen
Monatsraten mit ATS 560,00 (€ 40,70) festgelegt.

Nunmehr habe die Beschwerdeflihrerin erfahren, dass die Einhe-
bung der AufschlieBungsabgabe bereits verjahrt sei und ersuchte
die VA um Priufung, ob die Einhebung auf Basis der zivilrechtli-
chen Vereinbarung nicht zu Unrecht erfolgen wirde.

Eine Anfrage der VA bei der Stadtgemeinde Mistelbach ergab,
dass bei Vorstellung des Ausbauprojekts der NN-Gasse ausdrick-
lich mitgeteilt worden sei, dass eine abgabenrechtliche Vorschrei-
bung nicht mdglich ware und die Bezahlung des Kostenbeitrags
nur auf freiwilliger Basis auf Grund einer Vereinbarung mit der
Gemeinde erfolgen wirde.

Da keine Bereitschaft zur Bezahlung des Kostenbeitrags seitens
der Beschwerdefiihrerin bestanden héatte, ware mit dem Ausbau
begonnen und der Beschwerdefiihrerin mitgeteilt worden, dass im

NO-LGS
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Bereich ihres Grundstiickes keine Ausbaumaflnahmen oder nur in
einer Minimalvariante (3 m breite Asphaltfahrbahn, keine Neben-
anlagen wie Randstein, Hauszufahrt etc.) erfolgen wirden. Auf-
grund dieses Umstandes hatte sich die Beschwerdefiihrerin ent-
schieden, die gegenstandliche Vereinbarung mit der Gemeinde zu
schliel3en

Das Amt der Niederosterreichischen Landesregierung teilte die  Offentlich-rechtliche
Rechtsansicht der VA, wonach eine 6ffentlich-rechtliche Verpflich- ~ Verpflichtung kann
tung wie eben die Errichtung einer StraRe nicht zum Gegenstand g:ﬁgé ?/E?tfgsgas“sein
eines zivilrechtlichen Vertrages gemacht werden kdnne.

Hinsichtlich der Leistungen, die nach der NO BauO seitens der
Gemeinde zu erbringen gewesen waren und von dieser zum Ge-
genstand einer zivilrechtlichen Vereinbarung gemacht wurden,
besteht nach Rechtsansicht der VA Teilnichtigkeit des geschlos-
senen Vertrages.

Da die Gemeinde beim Straenbau Leistungen erbracht hat, die
nicht vom 8§ 38 NO BauO gedeckt waren, war zu erheben, wie
hoch die Kosten fur diese Leistungen waren.

Aufgrund des Prifungsergebnisses wurde der Stadtgemeinde
Mistelbach abschlieRend angeraten, die Kosten fiir die erbrachte
Mehrleistung von der Gesamtsumme, die von der Beschwerdefih-
rerin geleistet wurde, in Abzug zu bringen, und den verbleibenden
Restbetrag zu refundieren. Weiters wurde der Gemeinde angera-
ten, von einem weiteren Dringen auf Einhaltung der Vereinbarung
abzusehen.

Mit Schreiben vom 4. August 2005 schloss sich die Aufsichtbe-  Beitrage sind riickzu-
horde der Rechtsansicht der VA an und forderte die Stadtgemein- ~ erstatten

de Mistelbach auf, die bisher vorgeschriebenen Betrdge (abzlg-

lich des Betrages fur die Errichtung der privaten Hauszufahrt und

des Abstellplatzes) umgehend der Beschwerdeflhrerin riickzuer-

Statten.

9.1.2 Rechtsgrundlose Einleitung eines Enteig-
nungsverfahrens — Amt der Niederdsterrei-
chischen Landesregierung

VA NO/479-LGS/04, Amt der NO LReg LAD1-BI-59/024-2005

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde Uber das ihr zugegangene
Schreiben des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregie-
rung, Gruppe Raumordnung, Umwelt und Verkehr — Abteilung
Bau- und Raumordnungsrecht.
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In diesem werde sie davon in Kenntnis gesetzt, dass "zum Zweck
der Erhaltung der AufschlielBungsstral3e fir drei Hauser in der KG
Stallegg die Enteignung ihres insgesamt 155 m2 grof3en Grund-
stiickes Nr. .. KG Stallegg, beantragt” worden sei. Auf Grund die-
ses Antrags habe die NO Landesregierung das Enteignungsver-
fahren nach dem NO StraRengesetz 1999 eingeleitet.

In Kritik gezogen wird, dass es die Niederdsterreichische Landes-
regierung vor Einleitung des Enteignungsverfahrens verabsaumt
habe zu prifen, ob die Voraussetzungen daflr vorliegen.

So ware bereits im Zuge einer Einsichtnahme in den Flachenwid-
mungsplan der Gemeinde Rosenburg-Mold feststellbar gewesen,
dass die Parzelle .. zur ErschlieBung der nordlich anrainenden
Grundstticke (gar) nicht beitragen kdnne, grenze sie doch an 6f-
fentliches Wassergut.

In dem hieraufhin eingeleiteten Prifverfahren legte das Amt der
Niederdsterreichischen Landesregierung den Akt zur Einsicht-
nahme vor.

Zuzustimmen war der Niederdsterreichischen Landesregierung
nach dessen Prifung, dass Privatstral3en als offentliche Stral3en
gelten, wenn sie mindestens 30 Jahre lang ununterbrochen von
jedermann ohne ausdrickliche Bewilligung zur Befriedigung eines
notwendigen Verkehrsbedirfnisses beniitzt werden. Diese offent-
lichen StralRen zahlten nach dem Landesstralengesetz, LGBI
8500-0 (in Geltung bis 31.8.1999) zur Kategorie der Gemeinde-
straf3en.

In diesem Zusammenhang sieht § 20 Abs. 2 NO StraRengesetz
1999 vor: StralRen, die zum Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens dieses
Gesetzes (1.9.1999) von den Gemeinden durch Verordnung zu
Gemeindestral3en erklart sind oder errichtet worden sind und ver-
waltet werden, gelten als Gemeindestralen nach diesem Gesetz.

Diese Ubergangsbestimmung lasst es zulassig erscheinen, dass
die Gemeinde Rosenburg-Mold mit Schreiben vom 14. Juli 2004
einen Antrag auf Enteignung fur die Erhaltung der Parzelle .. KG
Stallegg, als Gemeindestral3e gestellt hat.

Die Parzelle .. vermag aber, wie sich unschwer bei Einsichtnahme
in den Flachenwidmungsplan feststellen hétte lassen, nicht der
AufschlieBung der drei Hauser in der KG Stallegg, dienen, grenzt
sie doch unmittelbar an 6ffentliches Wassergut.

Enteignungsverfah
eingeleitet

Voraussetzungen
zweifelhaft

Langjahrige Privat-
stral3e ...

ren

... grenzt an 6ffentli-

ches Wassergut

133



NO-LGS VA Rosemarie Bauer

Wenngleich mit der Einleitung eines Enteignungsverfahrens nicht  Zweck nicht erreich-
dem Ergebnis vorgegriffen wird - so teilte die Niederosterreichi- Par

schen Landesregierung der Gemeinde Rosenburg-Mold auch zu

Recht mit, dass bis zur Vorlage des rechtskraftigen StralRenbau-
bewilligungsbescheides das Enteignungsverfahren ausgesetzt

wird —, so geht die VA doch davon aus, dass nur Antrage, die

denkmdglich zur Erreichung des beabsichtigten Zieles fiuhren

konnen, zuldssig sind. Nur solche Antrage legitimieren nach Mei-

nung der VA im Hinblick auf das verfassungsgesetzlich geschiitzte ~ Grundrechtsrelevanz
Eigentumsrecht (Art 5 StGG; Art 1 1. ZPMRK), in das einzugreifen

nur erlaubt ist, wenn das Objekt zur Deckung des Bedarfes auch

geeignet ist (s dazu VfSlg 3666), zur Einleitung eines Enteig-

nungsverfahrens.

9.1.3 Wegsperre - Untatigkeit der Behotrde —
Gemeinde Untersiebenbrunn

VA NO/172-LGS/04, Amt der NO LReg LAD1-BI-52/042-2004

Der Beschwerdefuhrer wandte sich im Juni 2004 an die VA und
brachte vor, dass ein in der Gemeinde seit mehr als 80 Jahren
genutzter Weg auf Grund baubehdérdlicher Auflagen fiir ein Hotel
abgesperrt wurde und nun den Gemeindebewohnern nicht mehr
zur Verfigung stehen wirde.

In Beschwerde gezogen wurde insbesondere der Umstand, dass
die Gemeinde Uber die Winsche der Bewohner im Mai 2002 mit-
tels Unterschriftenliste in Kenntnis gesetzt wurde und seitdem
allerdings keine Veranlassungen getroffen hat.

In weiterer Folge trat die VA mit Schreiben vom 23. Juni 2004 an
den Burgermeister heran, verwies auf den § 7 NO StralRengesetz
1999 und ersuchte um Mitteilung, welche Veranlassungen auf
Grund des Herantretens des Beschwerdefiihrers gesetzt wurden.

Mit Schreiben vom 13. Juli 2004 langte eine Stellungnahme der  Stralenrechtliches
Gemeinde Untersiebenbrunn ein, in der mitgeteilt wurde, dass der ~ Verfahren unterblieb
Beschwerdefiihrer einen Grundstucksteil, der gleichzeitig ein Teil-

stiick des Weges darstellte, verkauft hat. Die nunmehrige Eigen-

timerin dieses Grundstiicksteil hatte nun bei der Gemeinde den

Antrag gestellt, das erworbene Grundstick gemeinsam mit dem

bisher in ihrem Besitz befindlichen Grundstiick einzaunen zu dur-

fen. Diesem Antrag kam die Baubehtrde nach und erteilte die

Bewilligung zur Errichtung einer Einfriedung.

Die VA trat neuerlich unter Verweis auf den § 7 NO StraRengesetz
an die Gemeinde heran und ersuchte um Mitteilung, ob die Vor-
aussetzungen des 8 7, namlich ob die gegenstandliche Stral3e
mindestens dreil3ig Jahre lang unabhéangig von der ausdricklichen
Zustimmung des Eigentimers von einem nicht bestimmbaren Per-
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sonenkreis benitzt wurde und ein Verkehrsbedirfnis besteht, je-
mals von der Gemeinde geprft wurden.

§ 7 NO StraRengesetz sieht vor, dass, wenn das Vorliegen des
Merkmals strittig ist, die Behdrde auf Antrag oder von Amts wegen
durch Bescheid das Vorliegen oder Nichtvorliegen festzustellen
hat.

In einer neuerlichen Stellungnahme der Gemeinde erfolgte aber-
mals keine Beantwortung der durch die VA gestellten Fragen,
sondern wurde lediglich auf den zivilrechtlichen Aspekt des vorlie-
genden Falles hingewiesen.

Der Beschwerdefuhrer teilte der VA telefonisch mit, dass ihm von
Seiten der Gemeinde in einem Gespréch nahe gelegt worden sei,
seine Beschwerde bei der VA zuriickzuziehen.

Die VA versuchte zwischenzeitlich der Gemeinde die unterschied-
lichen Aspekte des gegenstandlichen Falles (zivilrechtlich und
verwaltungsrechtlich) darzulegen und ersuchte abermals um Stel-
lungnahme in der Sache

Nachdem auch eine Urgenz liber den Stadte— und Gemeindebund
zu keiner verwertbaren Stellungnahme der Gemeinde fihrte,
wandte sich die VA mit Schreiben vom 26. Janner 2005 an das
Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung. Diese wurde
um Mitteilung ersucht, ob durch die Gemeinde Untersiebenbrunn
eine Prifung zur Klarung der Frage, ob gegenstandlicher Weg als
PrivatstralRe mit Offentlichkeitscharakter gem. § 7 NO StraRenge-
setz anzusehen ist, stattgefunden hat.

Seitens der Niedero6sterreichischen Landesregierung wurde der
VA mit Schreiben vom 19. Februar 2005 m_itgeteilt, dass die Ge-
meinde nunmehr ein Verfahren gem. 8 7 NO Stra3engesetz eroff-
net hat.

Am 8. April d.J. fand in weiterer Folge eine Verhandlung mit Lo-
kalaugenschein unter Beiziehung eines verkehrstechnischen
Amtssachverstandigen statt.

Dabei wurde festgestellt, dass fur den gegenstéandlichen Weg die
Voraussetzung des Verkehrsbedurfnisses nicht gegeben ist.

Begrindet wurde dies vom Sachverstandigen damit, dass fur
FuRganger nur geringe Umwege in Kauf genommen werden
missten, um auf besser ausgebauten Wegen (der gegenstandli-
che Weg ist nicht staubfrei befestigt) dasselbe Ziel zu erreichen.

Auch fir den Fahrzeugverkehr wirde dieser geringe Umweg keine
besondere Erschwernis darstellen und hatte daher auch fur Fahr-
zeuge dieser Weg keine notwendige Verbindungsfunktion.

Verkehrsbedurfnis
endlich geprift ...
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Der Birgermeister stellte darauf hin mit Bescheid vom 15. April ... und Bescheid er-
2005 fest, dass die Grundstiicksteile keine Verkehrsflache im Sin- lassen
ne des NO StraRengesetzes darstellen.

Obwohl im Ergebnis letztendlich die in Beschwerde gezogene
StraRe nicht als PrivatstraRe mit Offentlichkeitscharakter gilt, war
der Beschwerde allerdings deshalb Berechtigung zuzuerken-
nen, als die Gemeinde Untersiebenbrunn fast 2 Jahre gebraucht
hat, um das Nicht-Vorliegen der Voraussetzungen dem Gesetz
entsprechend festzustellen.

9.14 Verzogerung bei der Bearbeitung eines An-
trags nach dem NO StraRengesetz - Markt-
gemeinde Kreuzstetten

VA NO/331-LGS/04

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass im Hinblick auf
einen auf seinem Grundstick verlaufenden Weg Unklarheiten
Uber die Benultzung durch Dritte bestlinden.

So sei nicht eindeutig geklart, welcher Personenkreis diesen Weg
begehen bzw. befahren diirfe.

Er habe daher fir seinen Sohn bzw. seine Tochter, die Eigentli- Verkehrsbedurfnis
mer des betroffenen Grundstiicks seien, bei der Marktgemeinde  Wurde nicht gepriift
Kreuzstetten einen Antrag gemaR § 7 NO StralRengesetz einge-

bracht. Eine schriftliche Vollmacht fir die Antragstellung habe er

nicht vorgelegt.

Im Zuge eines solchen Verfahrens ware von der Behdrde nach
Durchfuihrung einer Verhandlung vor Ort mit Bescheid festzustel-
len, ob es sich bei einer Privatstralle wegen mindestens 30-
jahriger Benitzung durch einen bestimmbaren Personenkreis und
auf Grund eines Verkehrsbediirfnisses um einen Weg mit Offent-
lichkeitscharakter handelt.

Dieser Antrag vom 10. Dezember 2003 sei auch nach mehr als
einem halben Jahr ohne Reaktion der Behérde geblieben.

Der Burgermeister der Marktgemeinde Kreuzstetten stellte dies
nicht in Abrede, sondern fihrte in seiner Stellungnahme an die VA
lediglich aus, dass es sich aus seiner Sicht beim gegenstandli-
chen Weg um einen Privatweg handle.

Die VA verwies darauf, dass nach der genannten Gesetzesbe-
stimmung dem Grundeigentiimer ein Rechtsanspruch auf Durch-
fuhrung eines stralRenrechtlichen Verfahrens und Erlassung eines
Bescheides iber das Vorliegen oder Nichtvorliegen des Offent-
lichkeitscharakters einer Privatstraf3e zukommit.
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Wenn in der unterlassenen Vorlage einer Vollmacht fir eine dies-
bezigliche Antragstellung ein Mangel erblickt wird, welcher der
Einleitung eines Verfahrens entgegen steht, hatte die Behérde
gemalR § 13 Abs. 3 Allgemeines Verwaltungsverfahrensgesetz
von Amts wegen unverziglich die Behebung dieses Mangels zu
veranlassen gehabt.

Dass Uber das genannte Schreiben des Beschwerdefiihrers sei-
tens der Behorde Uberhaupt keine Reaktion erfolgte, war zu be-
anstanden.

Da der Burgermeister die Durchfihrung eines stralenrechtlichen
Verfahrens nach Vorliegen einer Vollmacht der Grundeigentimer
ankindigte, waren weitere Veranlassungen durch die VA nicht zu
treffen.

NO-LGS
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10 Gemeinderecht

10.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

10.1.1  Geltendmachung eines 1980 einverleibten
Wiederkaufsrechtes — Empfehlung —
Marktgemeinde Hof am Leithaberge

VA NO/306-G/04

Die Beschwerdefiuihrer wandten sich am 2. Juni 2004 im Zusam-
menhang mit einem auf ihrer Liegenschaft zu Gunsten der Markt-
gemeinde Hof am Leithaberge einverleibten Wiederkaufsrecht mit
einer Beschwerde an die VA.

Sie hatten mit Kaufvertrag vom Juli 1980 von Frau N.N. die Lie-
genschaft mit einer Grundflache von 819 m2 erworben, hinsichtlich
derer seit dem 21. Dezember 1978 ein Wiederkaufsrecht zu Guns-
ten der Marktgemeinde Hof am Leithaberge einverleibt sei. Da sie
die Liegenschaft mangels finanzieller Mittel nicht bebauen hétte
kdnnen, hatten sie diese verschiedenen Kaufinteressenten zu
einem hoheren als dem Wiederkaufspreis verduf3ern kénnen, wo-
bei sie auch einverstanden seien, den tber den Wiederkaufspreis
liegenden Gewinn mit der Marktgemeinde Hof am Leithaberge in
noch naher zu regelnder Art und Weise zu teilen. Trotz ihrer Be-
muhungen gegeniber der Marktgemeinde Hof am Leithaberge
seit dem Jahr 2001 sei diese weder bereit, von der Geltendma-
chung des Wiederkaufsrechtes Abstand zu nehmen, noch die Lie-
genschaft zu einem ortiblichen Verkaufspreis zuriickzukaufen,
noch einem Kaufvertrag mit einem Kaufinteressenten, der einen
ortsuiblichen Kaufpreis zu zahlen bereit sei, gegen Zahlung eines
angemessenen Entgeltes zuzustimmen.

Im hierauf eingeleiteten Prifverfahren holte die VA Stellungnah-
men des Birgermeisters der Marktgemeinde Hof am Leithaberge
am 19. Juli 2004 und 23. September 2004 ein, und nahm Einsicht
in die bezughabenden Urkunden und den Schriftverkehr.

Der vorliegende Fall wurde auch in der ORF-Sendung "Volksan-
walt — Gleiches Recht fur alle” am 6. November 2004 zur Darstel-
lung gebracht.

Die VA erblickte aus nachstehenden Griinden in der Vorgangs-
weise der Gemeinde einen Missstand in der Verwaltung:

Beschwerde im Zu-
sammenhang mit ei-
nem zugunsten der
Gemeinde einverleib-
ten Wiederkaufsrecht

ORF-Sendung im No-

vember 2004
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Unter dem - nur bei Liegenschaftskdufen - vereinbaren Wieder- Rechtslage zum Wie-
kaufsrecht ist das dem Verkaufer eingerdaumte Recht zu verste-  derkaufsrecht
hen, die Sache zu einem bestimmten Preis zurickzukaufen

(88 1068 bis 1070 ABGB), wobei das vertraglich begriindete Wie-

derkaufsrecht einen vorherigen Verkauf durch den Berechtigten

an den Verpflichteten voraussetzt (OGH 2. April 1978,

7 Ob 563/78). Ein Wiederkaufsrecht kann auch zu Gunsten einer

juristischen Person begrindet werden (OGH 4. Marz 1987,

1 0Ob518/87, 1 Ob 644/87; JBI 1987, 718 =NZ 1988, 16 =SZ

60/37). Ein Wiederkaufsrecht kann auch als Sanktion fur wid-

mungswidrige Verwendung der Kaufsache vereinbart werden

(OGH 25. Jéanner 1985, 8 Ob 615/84, 1 Ob 644/87, 2 Ob 509/93;

JBI 1988, 35 = MietSlg XXXIX/34). Das Wiederkaufsrecht unter-

liegt der allgemeinen dreiR3igjahrigen Verjahrung (OGH 25. Janner

1985, 8 Ob 615/84; OGH 24.03.1971, 5 Ob 57/71; RZ 1971, 124 =

JBI 1971, 569).

Die Rechtsgrundlage eines Wiederkaufsrechtes ist der urspringli-
che Kaufvertrag. Zur Geltendmachung genigt die einseitige —
auch noch mit der Klage abgebbare — unwiderrufliche Erklarung
des Wiederkaufsberechtigten, die Ruckstellung des Kaufgegens-
tandes zu fordern. Mit dieser Erklarung kommt der bereits mit dem
ersten Kaufvertrag bedingt abgeschlossene zweite Kaufvertrag mit
umgekehrten Parteirollen zustande (OGH 25. Februar 1971,
1 0Ob 42/71, 5 Ob 57/71; AnwBI 1982, 215; OGH 27. November
2002, 3 Ob 131/02i).

Die VA erachtet die gangige Praxis der Gemeinden im Zusam-  Praxis der Gemeinden
menhang mit Wiederkaufsrechten fiir zuldssig. lhr ist nachvoll- Peim Wiederkaufs-
ziehbar, dass bei Verkauf eines Bauplatzes einer Gemeinde zur ;i‘fgsts@{g””dsatz"‘:h
Errichtung eines Wohnhauses innerhalb eines bestimmten, einige

Jahre kurzen Zeitraumes, ein Wiederkaufsrecht vereinbart wird,

um bei Nichterrichtung desselben die Riickgabe der Liegenschaft

an die Gemeinde zum seinerzeit festgelegten Kaufpreises ohne

Erzielung eines Gewinnes zu bewirken, damit verhindert wird,

dass Kaufer Liegenschaften von der Gemeinde glnstig erwerben,

die zugesagte Baufiihrung nicht durchfihren und die Liegenschaft

mit Gewinn verduf3ern. Die VA raumt weiters ein, dass im konkre-

ten Fall hinsichtlich des Wiederkaufsrechts noch keine Verjahrung

und — trotz einiger Indizien hiefir — noch kein konkludenter Ver-

zicht eingetreten ist. Im Hinblick auf die Rechtsprechung des

OGH, z.B. vom 4. Marz 1987, 1 Ob 518/87, ist nach Ansicht der

VA auch nicht von einem Fall des Wegfalls der Geschaftsgrundla-

ge oder einer Verklrzung Uber die Halfte auszugehen.

Dennoch erachtet die VA seitens der Marktgemeinde Hof am  Im Beschwerdefall
Leithaberge gegeniiber den Beschwerdefiihrern eine Verletzung  Verletzung des

des Gleichheitsgrundsatzes und aus Griinden der Billigkeit durch gz'ﬁzzegﬁg{l‘figc’kz;’f'
die schikandse Ausiibung des Widerkaufsrechtes einen Miss-

stand in der 6ffentlichen Verwaltung gegeben.
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Nach der Rechtsprechung des OGH wirken die Grundrechte fir
die offentliche Hand auch dann verpflichtend, wenn diese in Form
des Privatrechts tatig wird (OGH 18. Dezember 1992, 6 Ob
563/92; dazu Holoubek, Entscheidungsbesprechung, OZW 1993,
59 mwnN.). Dies betrifft insbesondere den Gleichheitsgrundsatz
und das sich daran ankniipfende Gleichbehandlungsgebot (Art. 2
StGG bzw. Art. 7 B-VG; OGH 17. Dezember 2001, 1 Ob 284/01y).

Im Beschwerdefall bestand fur die Rechtsvorgéngerin der Be-
schwerdefuhrer laut Punkt Viertens des Kaufvertrages vom
20. Oktober 1978 die Verpflichtung auf der Liegenschaft innerhalb
von zwei Jahren nach Genehmigung des Kaufvertrages durch den
Gemeinderat, welche am 15. Dezember 1978 erfolgte, unter Ein-
haltung der Bestimmungen der NO BauO und des Verbauungs-
planes mit dem Bau eines Wohnhauses zu beginnen und binnen
weiterer drei Jahre den Wohnhausbau zu beenden. Diese Ver-
pflichtung wurde von der Rechtsvorgangerin der Beschwerdefiih-
rer nicht erfillt. Dennoch wurde von der Marktgemeinde Hof am
Leithaberge die Zustimmung zur Veraul3erung der Liegenschaft
erteilt, den Beschwerdefiihrern hingegen nicht, wiewohl die Sach-
verhalte gleich gelagert sind.

Zum Argument der Marktgemeinde Hof am Leithaberge in ihrer
Stellungnahme vom 23. September 2004 "nicht wenige Personen
wirden versuchen, von der Gemeinde Grundsticke zu kaufen, die
Baufuhrung zu versprechen, diese nicht zu erfillen und mit der
Rickgabe des Grundstiickes zu einem hoheren als den Erwerbs-
preis einen Gewinn zu erzielen" ist festzuhalten, dass gerade beim
Verkauf der Liegenschaft durch die Rechtsvorgangerin an die Be-
schwerdeftihrer die Marktgemeinde Hof am Leithaberge zuge-
stimmt hat, dass die am 21. Dezember 1978 um € 4.463,92 er-
worbene Liegenschaft am 17. Juli 1980 — somit nicht einmal zwei
Jahre spater — um in € 8.993,48 veraufRert wurde, wodurch die
Rechtsvorgangerin der Beschwerdeflhrer einen Gewinn erzielen
konnte. Diesem Verkauf zuzustimmen, die VerdufR3erung der Lie-
genschaft durch die Beschwerdefuhrer hingegen — ohne Angabe
von Grunden — abzulehnen, stellt eine sachlich nicht gerechtfertig-
te Ungleichbehandlung und somit einen Verstol3 gegen den
Gleichheitsgrundsatz dar.

Zu berlcksichtigen ist ebenfalls, dass seit der von der Rechtsvor-
gangerin der Beschwerdefiihrer bernommenen Verpflichtung
mehr als 25 Jahre verstrichen sind, ohne dass die gegenstandli-
che Liegenschaft bebaut worden ist. Die Marktgemeinde Hof am
Leithaberge hat der VA gegenlber weder behauptet noch begrin-
det, dass in den letzten 25 Jahren oder in naher Zukunft ein Be-
darf an der Bebauung der gegenstandlichen Liegenschaft besteht.
Erstmals 16 (!) Jahre nach dem Abschluss des Kaufvertrages
durch die Beschwerdefiihrer am 17. Juli 1980 und erstmals fast
18 (1) Jahre nach Einverleibung des Wiederkaufsrechtes am
21. Dezember 1978 wurde mit Schreiben vom 28. November 1996

Ungleichbehandlung
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rin und Beschwerde-
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seitens der Marktgemeinde Hof am Leithaberge die Rickubertra-
gung der Liegenschaft begehrt. Auch in diesem wurde ein Bedarf
an der Bebauung der Liegenschaft weder behauptet, noch be-
grindet.

In die Beurteilung der VA floss ebenso der Umstand ein, dass die  Keine Valorisierung

Marktgemeinde Hof am Leithaberge und die Kauferin Frau N.N. im  ©der Verzinsung des

Kaufvertrag vom 21. Dezember 1978 vor dem Hintergrund der I'fa”fpre's.es wegen
s . . . . urzer Frist zur Be-

zweijahrigen Frist, innerhalb derer mit der Bebauung der Liegen-  ,,ung der Liegen-

schaft beginnen sollte und weiterer drei Jahre, innerhalb derer der  schaft

Wohnhausbau zu vollenden gewesen ware, offensichtlich nur

deshalb keine Valorisierung oder Verzinsung des Kaufpreises

vereinbart haben, da sie von einer prompten Rickgangigmachung

des Kaufvertrages bei Nichteinhaltung der Verpflichtung durch die

Kauferin ausgegangen sind. Offenbar war der Marktgemeinde Hof

am Leithaberge aber selbst einer Valorisierung des Kaufpreises

nicht abgeneigt, hat sie doch ein Gutachten des NO. Gebietsbau-

amtes |, Umgebung-Wien, zum Wert der Gesamtliegenschaft un-

ter Bertcksichtigung des Grundwertes und der baulichen Herstel-

lungen zum Bewertungsstichtag 15. Oktober 1979 eingeholt, wel-

ches einen Wert von EURO 6.315,26 ergab. Keine Valorisierung

oder Verzinsung des Kaufpreises fir einen weit langeren Zeitraum

vorzunehmen, kann jedoch dem Willen redlicher und verntinftiger

Parteien beim Vertragsabschluss nicht zugesonnen werden.

Die von der Marktgemeinde Hof am Leithaberge in ihrer Stellung-  Vereinbarung des
nahme vom 19. Juli 2004 vertretene Auffassung, "dass der Wie-  Wiederkaufsrechts
derkauf nur zu den Vertragsbedingungen ausgetibt werden kann®, ~ hindert Gemeinde

. . . . . nicht, den ortsubli-
hat keine Grundlage im Vertrag und widerspricht sogar der bereits  ¢en'Grundpreis zu
einmal gewdahlten Vorgangsweise. Die Vereinbarung hindert die  pezahlen oder einen
Gemeinde nicht, einen ortsiblichen Grundpreis zu bezahlen oder diesen bezahlenden
einen von Beschwerdefliihrern namhaft gemachten — noch dazu Kaufinteressenten zu
aus der Gemeinde stammenden - Kaufinteressenten, der einen  akzeptieren
solchen Kaufpreis zu bezahlen bereit ist, zu akzeptieren. Zwi-
schen Vertragsabschluss und Ausiibung des Wiederkaufsrechtes
ist einerseits durch den erheblichen Geldwertverfall seit dem An-
kauf der Liegenschaft durch die Beschwerdefuhrer im Jahr 1980,
andererseits durch die Wertsteigerung der Liegenschaft um ein
Vielfaches des damaligen Kaufpreises im Zeitpunkt der Ausiibung
des Wiederkaufsrechtes eine erhebliche Anderung der damaligen
Geschéftsgrundlage eingetreten. In Ermangelung einer Valorisie-
rung des Kaufpreises auf den heutigen Verkehrswert der Liegen-
schaft, nicht einmal Verzinsung desselben, ist ein Wiederkauf zum
Kaufpreis laut Kaufvertrag vom 17.Juli 1980 in HoOhe von
€ 8.993,48 in Anbetracht der derzeitigen ortsiiblichen Grundpreise
fur eine vergleichbare Liegenschaft in H6he von € 30.000,00 bis
€ 40.000,00 unangemessen niedrig. Der Umstand, dass die
Marktgemeinde Hof am Leithaberge nicht bereit ist, einen ange-
messenen Kaufpreis zu akzeptieren, ist daher nach Meinung der
VA krass unbillig.
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In ihren Stellungnahmen filhrte die Gemeinde gegen eine Zu-
stimmung als Argumente weiters ins Treffen "dass der Gemeinde
infolge Nichterflllung der Vertragsbedingungen ein erheblicher
finanzieller Schaden durch nicht geleistete Zahlungen fir Auf-
schlieBung, Kanaleinmiindung und Wasseranschluss entstanden
ist" und "Uber 24 Jahre laufende Kosten fir die Kanalbenitzung
und den Wasserbezug entgangen sind" (Stellungnahme vom
19. Juli 2004).

Diesen Argumenten konnte die VA jedoch nur bedingt Rechnung
tragen. Haben doch die Beschwerdeflihrer einerseits die der Ge-
meinde zugute kommende Grundsteuer entrichtet und auch (teil-
weise) Kosten fur den Kanal- und Wasseranschluss ibernommen.
Andererseits wére die Gemeinde verhalten gewesen, den einge-
tretenen Schaden im Sinne einer Schadensminderungspflicht da-
durch abzuwenden, dass das Wiederkaufsrecht umgehend nach
Fristablauf zur Bebauung der Liegenschaft ausgelbt wird. Glei-
ches gilt auch fir den — in der ORF-Sendung unwidersprochen
gebliebenen - Vorhalt der Gemeinde, dass die Beschwerdeflihrer
ihrer Pflicht zur Schneeraumung entlang ihrer Liegenschaft nicht
nachgekommen sind.

Als nicht den Grundsatzen einer birgerfreundlichen Verwaltung
entsprechend, sieht die VA die Vorgangsweise der Marktgemein-
de Hof am Leithaberge, den sich seit dem Jahr 2001 immer wie-
der um einen Verzicht auf das Wiederkaufsrecht bemihenden,
derzeit 76 bzw. 82 Jahre, alten Beschwerdefiihrern offenbar auf
ihre Ansuchen vom 18. Juni 2001 und 22. Februar 2002 - wie dem
Schreiben ihres Rechtsvertreters an die Gemeinde vom 16. Juli
2002 zu entnehmen ist - keine Antwort zukommen zu lassen und
auch keinerlei konkreten Griinde fir die ablehnende Haltung der
Gemeinde anzugeben. Auch der VA gegentber wurde nicht be-
grundet, aus welchem Grund keine Zustimmung zum Kaufvertrag
erteilt worden ist, sondern laut Stellungnahme vom 23. September
2004 darauf hingewiesen, dass es sich um "eine demokratische
Entscheidung handelt, die keiner Begriindung bedarf". Grundsatz-
lich ist der Gemeinde beizupflichten, dass die Grinde fir einen
Vertragsabschluss im Rahmen der Privatautonomie der Vertrags-
partner nicht angegeben werden missen. Die Gemeinde Uber-
sieht jedoch dabei, dass sie — im Gegensatz zu Privaten — 6ffentli-
ches Vermdgen verwaltet und eine besondere Stellung gegeniber
Dritten einnimmt. Nach Auffassung der VA gilt daher fur eine Ge-
meinde ein strengerer Malistab als bei einem privaten Liegen-
schafts(ver)kaufer, um den Eindruck einer willkirlichen Vor-
gangsweise zu vermeiden.

Allerdings héalt die VA fest, dass die Beschwerdefuhrer ihre ver-
traglichen Verpflichtungen gegentuber der Marktgemeinde Hof am
Leithaberge nicht eingehalten haben und auch sonstigen aus dem
Grundeigentum erflieBenden Verpflichtungen nur zum Teil nach-
gekommen sind, sodass ein Verzicht auf die Austibung des Wie-
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derkaufsrechtes bei Verauf3erung der Liegenschaft durch die Be-
schwerdefuhrer an einen Dritten, ohne einen angemessenen An-
teil des Kaufpreises der Gemeinde zukommen zu lassen, ebenso
unbillig wére.

Seitens der VA wurde am 24. November 2004 ein Missstand Missstandsfeststel-
festgestellt und eine Empfehlung an die Marktgemeinde Hof am  'ung und Empfehlung

Leithaberge wie folgt ausgesprochen: gggXA im November

"Die Geltendmachung eines seit dem 21. Dezember 1978 hin-
sichtlich der Liegenschaft der Beschwerdefihrer EZ 1723,
KG 05010, BG Bruck an der Leitha, Grundstick Nr. 2720/133, Zur
Kaisereiche 11, 2451 Hof am Leithaberge mit einer Grundflache
von 819 m? zu Gunsten der Marktgemeinde Hof am Leithaberge
unter CLNr. 1a einverleibten Wiederkaufsrechtes und die Nichter-
teilung der Zustimmung des Gemeinderates der Marktgemeinde
Hof am Leithaberge zur Veraul3erung der Liegenschaft gegen an-
gemessenes Entgelt durch die Beschwerdeflihrer stellen jeweils
Missstande in der offentlichen Verwaltung im Sinne des Art. 148a
Abs. 1 B-VG iVm. 148i Abs. 1 B-VG iVm. 8§ 1 ff. Landesverfas-
sungsgesetz vom 30. Oktober 1980, LBGI. 0003-0 dar.

Dem Gemeinderat der Marktgemeinde Hof am Leithaberge wurde
gemald Art. 148c B-VG iVm. 88 1 ff. Landesverfassungsgesetz
vom 30. Oktober 1980, LBGI. 0003-0 empfohlen, von der Gel-
tendmachung eines seit dem 21. Dezember 1978 hinsichtlich der
Liegenschaft der Beschwerdefihrer EZ 1723, KG 05010,
BG Bruck an der Leitha, Grundstiick Nr. 2720/133, Zur Kaiserei-
che 11, 2451 Hof am Leithaberge zu Gunsten der Marktgemeinde
Hof am Leithaberge unter CLNr. 1la einverleibten Wiederkaufs-
rechtes Abstand zu nehmen und die Zustimmung zur Veraul3e-
rung der Liegenschaft durch die Beschwerdefuhrer gegen ange-
messenes Entgelt zu erteilen”.

Der Burgermeister der Marktgemeinde Hof am Leithaberge teilte =~ Gemeinderat lehnt
der VA am 1. Februar 2005 mit, dass der Gemeinderat in seiner =~ Empfehlungim Janner
Sitzung vom 17. Janner 2005 die Empfehlung der VA einstimmig ~ 200° einstimmig ab
abgelehnt habe, da die Marktgemeinde Hof auf der Einhaltung der

im Kauvertrag enthaltenen Bedingungen bestehe. Sie kénne sich

der Auffassung der VA, dass die Rechtsvorgéngerin der Be-

schwerdefuhrer beim Weiterverkauf des Grundstiickes einen Ge-

winn erzielt habe, nicht anschlielen. Der hohere Kaufpreis habe

sich ausschlie3lich aus den geleisteten Arbeiten bzw. den vorhan-

denen Baumaterialien ergeben. Die Beschwerdefuhrer hatten die

Rickgabe des Baugrundes frither durchfihren und den Wertver-

lust geringer halten kdnnen. Es kdénne der Empfehlung der VA

auch deshalb nicht nachgekommen werden, da die Marktgemein-

de Hof am Leithaberge auch in anderen ahnlich gelagerten Féllen

so handeln muisste, wodurch der Spekulation Vorschub geleistet

werden wiirde.
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10.1.2 Ohne Rechtsgrundlage verhangtes saiso-
nales Badeverbot Giber einen minderjahri-
gen Saisonkartenbesitzer und Aushang ei-
nes fur Badegéaste sichtbaren Lichtbildes
desselben; anfangliche Verweigerung der
Beantwortung einer bezugnehmenden An-
frage der VA — Stadtgemeinde Amstetten

VA NO/345-G/04, Stadtgem. Amstetten 914/01

Frau N.N. und Herr N.N. haben sich in der Angelegenheit ihres
vierzehnjahrigen Sohnes mit einer Beschwerde an die VA ge-
wandt und in dieser vorgebracht, dass Uber ihren Sohn am
12. Mai 2004 durch Herrn A.A. seitens der Amstettner Veranstal-
tungsbetriebe Ges.m.b.H. fir das Naturbad Amstetten ein Haus-
verbot fir die Sommersaison ausgesprochen worden ware. Die-
ses sei auch, wie die Eltern des Beschwerdefihrers festgestellt
hatten, im Freizeitzentrum Ulmerfeld-Hausmening wirksam. lhr
Sohn sei Besitzer einer Saisonkarte, dessen vergréfRertes Licht-
bild im Kassenbereich des Naturbades Amstetten fiir Gaste des
Bades gut sichtbar angebracht worden sei.

Die Eltern des Beschwerdefiihrers erachteten sich durch ein sai-
sonales Hausverbot fur beide Bader im Vergleich zu zweiwdchi-
gen Hausverboten bei anderen Kindern ungerecht behandelt und
aufgrund der Anbringung eines vergro3erten — fur alle Besucher
sichtbaren - Lichtbildes im Kassenbereich des Naturbades Amst-
etten erheblich beschwert. Da eine diesbeziiglich Vorsprache der
Eltern des Beschwerdefiihrers bei Herrn A.A. bei der Amstettner
Veranstaltungsbetriebe Ges.m.b.H. am 28. Mai 2004 erfolglos
geblieben ware, wandten sie sich an die VA.

Die VA leitete ein Priufverfahren ein, da sie sowohl die Verhéan-
gung eine saisonalen Hausverbotes fiir beide Bader als mit der im
Zeitpunkt der Verhangung des Hausverbotes am 12. Mai 2004
geltenden Badeordnung fir das Amstettner Stadtbad nicht in Ein-
klang stehend als auch die Vorgangsweise im Zusammenhang mit
dem Aushang des Lichtbildes des minderjahrigen Beschwerdefiih-
rers aufgrund von § 78 des Urheberrechtsgesetzes (UrhG), wo-
durch das Recht auf das eigene Bild gesetzlich geschutzt ist und
der Abgebildete davor geschiitzt werden soll, durch Verbreitung
des Bildes bloRgestellt zu werden, bedenklich erachtete.

Die VA ersuchte den Burgermeister der Stadtgemeinde Amstetten
um Uberprifung und Stellungnahme zur Beschwerde bis
27. August 2004, insbesondere aufgrund welcher Rechtsgrundla-
ge ein saisonales Badeverbot fiir beide Bader und ein Aushang
des Lichtbildes als rechtmafig erachtet werde und bat um Be-
grindung, warum in Anbetracht der erworbenen Saisonkarte nicht
wie bei anderen Kindern mit einem kirzeren Badeverbot das Aus-
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langen gefunden habe werden kénnen. Weiters wurde um soforti-
ge Aufhebung des saisonalen Badeverbotes fiir beide Bader und
die Entfernung des fir Dritte sichtbar angebrachten Lichtbildes im
Naturbad Amstetten ersucht.

Der Birgermeister der Stadtgemeinde Amstetten verweigerte mit  Verweigerung der
Schreiben vom 25. August 2004 die Beantwortung der Anfrage  Beantwortung der
der VA und wandte die Unzustandigkeit derselben hinsichtlich der ~ Anfrage der VA
Amstettner Veranstaltungsbetriebe Gesellschaft m.b.H., deren

Gesellschafter zu 100 % die Stadtgemeinde Amstetten sei, ein.

Die VA ersuchte hierauf mit Schreiben vom 3. September 2004
zur Klarung der Eigentumsverhaltnisse und des Weisungsrechtes
des Eigentimers an die Geschéftsfihrung der Amstettner Veran-
staltungsbetriebe Gesellschaft m.b.H. den Birgermeister der
Stadtgemeinde Amstetten um Ubermittlung eines bezugnehmen-
den Firmenbuchauszuges mit aktuellen und historischen Daten,
des Gesellschaftervertrages und allfalligen Anderungen desselben
durch Generalversammlungsbeschlisse, welche am 7. September
2004 Ubermittelt worden sind.

Der Beschwerde wurde Berechtigung zuerkannt:

|. FUr das am 12. Mai 2004 gegen den Beschwerdefiihrer im Frei-  Keine Rechtsgrundla-
zeitzentrum Ulmerfeld-Hausmening und im Naturbad Amstetten g€ fur ein saisonales
ausgesprochene saisonale Badeverbot bestand weder nach der ~Sadeverbot

Zu diesem Zeitpunkt geltenden z.B. unter
www.amstetten.noe.gv.at/Ortsrecht  publizierten  Badeordnung

noch in der Badeordnung fur das Naturbad Amstetten vom 17. Juli

2002 eine Rechtsgrundlage.

II. Auch fir den fur alle Badbesucher sichtbaren Aushang des Kein“e Rechtsgrundla-
Lichtbildes des Beschwerdefiihrers im Kassenbereich mangelt es g‘?fr‘:r den Lichtbild-
an einer Rechtsgrundlage in der damals geltenden Badeordnung. aushang

Der Aushang eines Lichtbildes eines Vierzehnjahrigen zum Zwe-
cke dessen Wiedererkennung, wodurch dieser — wie mittels eines
"Fahndungsfotos” - gleichsam an den Pranger gestellt wird, ohne
Zustimmung desselben bzw. dessen Eltern als gesetzliche Vertre-
ter greift in die Personlichkeitsrechte des Abgebildeten ein. Das
Recht auf das eigene Bild ist nach § 78 UrhG gesetzlich ge-
schitzt, um dem Abgebildeten Schutz zu gewdahren, durch
Verbreitung des Bildes bloRgestellt zu werden oder dass sein Bild
auf eine Art bendtzt wird, die zu Missdeutungen Anlass geben
kann. Der Aushang des Lichtbildes fiihrte zur BlofR3stellung und
Verletzung schutzwirdiger Interessen des Beschwerdefiihrers, da
dieses tagtaglich fur zahlreiche Besucher des Bades deutlich
sichtbar angebracht war. Die berechtigten Interessen des abgebil-
deten vierzehnjahrigen Beschwerdeflhrers sind bei einer Interes-
senabwégung hoher einzustufen als das Verdffentlichungsinteres-
se. Durch den Aushang seines Lichtbildes wurde der Beschwerde-
fuhrer der Gefahr ausgesetzt, in der Offentlichkeit erkannt und Ziel
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von Vorwirfen oder Schmahungen zu werden, was durch den
Bildnisschutz durch § 78 UrhG gerade verhindert werden soll.

Der fur Dritte deutlich sichtbare Lichtbildaushang des Beschwer-
defuhrers erscheint der VA auch in Hinblick auf das verfassungs-
gesetzlich gewahrleistete Recht auf Achtung des Privatlebens
nach § 1 Abs. 1 DSG und nach Art. 8 Abs. 1 EMRK bedenklich, da
der Eingriff weder gesetzlich vorgesehen ist noch eine Ma3nahme
darstellt, die in einer demokratischen Gesellschaft fur die nationale
Sicherheit, die offentliche Ruhe und Ordnung, das wirtschaftliche
Wohl, der Verteidigung der Ordnung und zur Verhinderung straf-
barer Handlungen, zum Schutz der Gesundheit und der Moral
oder zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer notwendig ist.
Nach der Rechtsprechung der EKMR bzw. des EGMR schitzt Art.
8 EMRK das Recht auf Privatleben und die personliche Sphére.
Erst in einer jungst ergangenen Entscheidung des EGMR zur Vi-
deouberwachung (EGMR vom 28.Janner 2003, Beschw Nr.
44647/98 im Fall Peck gegen das Vereinigte Konigreich; 0JZ
2004, MRK 2004/20) setzte sich dieser mit der Verwendung von
Fotografien und der Frage, ob Fotoaufnahmen einen Eingriff in die
Privatsphare darstellen, auseinander, wobei unterschieden wurde,
ob diese nur einer beschrankten Verwendung zugefuhrt oder der
allgemeinen Offentlichkeit zugéanglich gemacht werden. Die Offen-
legung einer Videoaufzeichnung wurde als schwerer Eingriff in
das Recht auf Achtung des Privatlebens qualifiziert.

Ebenso hat der OGH z.B. am 23. Juli 1997, 7 Ob 150/97b, bereits
wiederholt ausgesprochen, dass die Bestimmung des § 16 ABGB,
wonach jeder Mensch angeborene, schon durch die Vernunft ein-
leuchtende Rechte hat und daher als Person zu betrachten ist,
nicht als bloRer Programmsatz, sondern als Zentralnorm unserer
Rechtsordnung anzusehen ist. Diese Norm anerkennt die Person-
lichkeit als Grundwert. Aus ihr wird - ebenso wie aus anderen
durch die Rechtsordnung geschitzten Grundwerten (Art. 8 EMRK,
8§ 1 DSG, 88 77, 78 UrhG ua) - das jedermann angeborene Per-
sonlichkeitsrecht auf Achtung seines Privatbereiches und seiner
Geheimsphéare abgeleitet. Entscheidend fiir den jeweiligen Schutz
ist eine Glter- und Interessenabwagung (SZ 67/173 mwN aus
Rechtsprechung und Lehre).

Aushang des Lichtbil-
des greift in Persdn-

lichkeitsrechte ein
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[ll. Die VA forderte daher den Biirgermeister der Stadtgemeinde Aufforderung der VA
Amstetten durch Erteilung einer Weisung im Sinne des §20 auf Aufhebung des
GmbHG an den Geschéftsfilhrer der Amstettner Veranstaltungs- Eﬁg‘:ﬁ;&‘;ﬁigﬁcht_
betriebe Gesellschaft m.b.H. auf, das saisonale Badeverbot im piges
Freizeitzentrum Ulmerfeld-Hausmening und im Naturbad Amstet-

ten gegen den Beschwerdefiihrer aufheben zu lassen, den im

Naturbad Amstetten fir alle Badbesucher sichtbaren Aushang des

Lichtbildes des Beschwerdefuhrers entfernen zu lassen und die

VA hiertber in Kenntnis zu setzen.

IV. Hinsichtlich der von der Stadtgemeinde Amstetten in Frage  Zustandigkeit der VA

gestellten Prifzustandigkeit der VA wurde der Birgermeister der ~ 9egenuber der

Stadtgemeinde Amstetten darauf hingewiesen, dass dem Firmen- ~ AMmstettner Veranstal-
tungsbetriebe Gesell-

buchauszug vom 7. September 2004 der Amstettner Veranstal-  ¢.haft m.b.H.

tungsbetriebe Gesellschaft m.b.H., FN 80480d des LG St. Pdélten,

zu entnehmen ist, dass einziger Gesellschaft dieser Gesellschaft

m.b.H. die Stadtgemeinde Amstetten mit einer volleinbezahlten

Stammeinlage.

Laut Pachtvertrag aus dem Jahre 1983 hat die Stadtgemeinde
Amstetten an die Amstettner Veranstaltungsbetriebe Gesellschaft
m.b.H. das Hallenbad Amstetten mit samtlichen dazugehdrigen
Einrichtungen und das Freibad mit allen dazugehérigen Einrich-
tungen auf unbestimmte Zeit verpachtet.

Im Gesellschaftsvertrag wurde festgehalten, dass die Gesellschaft
der Prufung durch Kontrolleinrichtungen der Gemeinde unterliegt.

Da die Amstettner Veranstaltungsbetriebe Gesellschaft m.b.H. der
Prifung durch Kontrolleinrichtungen der Stadtgemeinde Amstetten
unterliegt, ist die Prifzustéandigkeit der VA gegenuber der
Amstettner Veranstaltungsbetriebe Gesellschaft m.b.H. unzweifel-
haft gegeben.

V. Mit Stellungnahme des Blrgermeisters der Stadtgemeinde Aufhebung des Bade-
Amstetten vom 1. Dezember 2004 wurde der VA mitgeteilt, dass  Vverbotes und Entfer-
das saisonale Badeverbot des Beschwerdefiihrers mit Ende der "un9 des Lichtbildes
Sommerbadesaison am 5. September 2004 geendet habe und mit

diesem Datum auch das im Bereich der Kassa angebrachte Bild,

um alle Kassiererinnen zu informieren, entfernt worden sei. Einem

weiteren Badbesuch des Beschwerdefiihrers stehe daher bei Be-

achtung der Badeordnung kein Hindernis entgegen.
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10.1.3  Diskriminierung Nichtortsansassiger bei
der Tarifgestaltung zum Besuch eines
Strandbades - Stadtgemeinde Klosterneu-
burg

VA NO/178-G/04, Amt der NO LReg LAD1-BI-52/045-2004
Stadtgem. Klosterneuburg GAIlI-BG046426
BKA-671.828/0010-V/A/8/2004

N.N. wandte sich an die VA und zog in Beschwerde, dass seitens
der Stadtgemeinde Klosterneuburg als Betreiber des dortigen
Strandbades eine rechtswidrige, weil diskriminierende Tarifgestal-
tung betrieben werde, da fir eine Saisonkarte von "ortsansassi-
gen" Personen ein (nicht unbetrachtlich) niedrigeres Entgelt ver-
langt werde als von "Ortsfremden”.

Dadurch werde nicht nur gegen den auch im Bereich der Privat-
wirtschaftsverwaltung geltenden Gleichbehandlungsgrundsatz,
sondern auch gegen die Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Européaischen Gemeinschaften zur Frage der Diskriminierung von
Gebietsfremden im Vergleich zu Ortsansassigen verstolen.

Die VA ersuchte die Niederosterreichische Landesregierung sowie
den Herrn Bundeskanzler um Stellungnahme zur gegenstandli-
chen Problematik und wies dabei auf das Urteil des Gerichtshofs
der Europaischen Gemeinschaften vom 16. Janner 2003, GZ. C-
388/01 hin.

Darin stellte der Gerichtshof in einem Fall betreffend die Italieni-
sche Republik fest, dass ein Mitgliedsstaat, der von lokalen oder
dezentralen Einrichtungen des Staates gewahrte Tarifvorteile fur
den Zugang zu offentlichen Museen, Denkmalern, Galerien, anti-
ken Ausgrabungsstatten sowie Parkanlagen und Géarten mit
Denkmalcharakter seinen eigenen Staatsangehdérigen oder den im
Gebiet der die fragliche kulturelle Anlage betreibenden Stelle An-
sassigen von mehr als 60 oder 65 Jahren vorbehalt und Touristen,
die Staatsangehdrige der anderen Mitgliedsstaaten sind, oder
Gebietsfremde, die dieselben objektiven Altersvoraussetzungen
erfillen, von diesen Vorteilen ausschliel3t, gegen seine Verpflich-
tungen aus den Artikeln 12 und 49 EG-Vertrag verstoft.

Das Bundeskanzleramt bekraftigte in seiner Stellungnahme, dass
sich aus diesem Urteil ergibt, dass der gemeinschaftsrechtliche
Grundsatz der Gleichbehandlung nicht nur offensichtliche Diskri-
minierung auf Grund der Staatsangehdrigkeit, sondern auch alle
verschleierten Formen der Diskriminierung, die durch die Anwen-
dung verschiedener Unterscheidungsmerkmale tatsachlich zu
einem diskriminierenden Ergebnis fihren, verbietet.

Auf Grund dieser Rechtsprechung verstolR3en nicht nur entspre-
chende Regelungen auf Gesetzes- oder Verordnungsebene, die

EU: Tarife dirfen nicht
diskriminierend sein
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auf die Staatsangehdrigkeit abstellen, gegen dieses gemein-
schaftsrechtliche Diskriminierungsverbot, sondern auch praktische
Maflnahmen, wie z.B. Geschéftsbedingungen eines o6ffentlichen
Unternehmens, die ein Wohnsitzerfordernis vorsehen.

Weiters war festzuhalten, dass der Europdaische Gerichtshof in
besagtem Urteil rein wirtschaftliche Argumente zur Rechtfertigung
einer unterschiedlichen tariflichen Behandlung Ortsansassiger
nicht anerkannte, wie beispielsweise, dass diese Vorteile eine
Gegenleistung fur die Zahlung von Steuern darstellten, mit denen
sich Ortsansassige an der Verwaltung der betreffenden Statten
beteiligten.

Aus diesen Griinden ging auch die vom Burgermeister der Stadt-  Anderung erfolgt
gemeinde Klosterneuburg in einer Stellungnahme an das Amt der
Niederdsterreichischen Landesregierung vorgebrachte Argumen-
tation ins Leere, wonach sich die "althergebrachte Tradition" ver-
billigter Tarife fur Klosterneuburger Blirger auf deren Abgabenleis-
tung an die Gemeinde zur Deckung des jahrlichen Defizits des
Strandbades stitzen koénne. Auf Grundlage der angefiihrten
Rechtsprechung kindigte der Blrgermeister an, fur die Badesai-
son 2005 dem Gemeinderat einen Tarifgestaltungsvorschlag zur
Beschlussfassung vorzuschlagen, welcher zu keinem Verstol3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz bzw. keinem Wider-
spruch gegen die Rechtsprechung des Gerichtshofes der Europa-
ischen Gemeinschaften flhrt.

Eine entsprechende Beschlussfassung des Gemeinderates erfolg-
te letztlich am 8. April 2005.

10.1.4  "Auswartigenzuschlag" bei der Saalmiete
fur den Trauungssaal — Marktgemeinde
Pottendorf

VA NO/398-G/05

Frau N.N. fUhrte bei der VA dartiber Beschwerde, dass ihr im Zu-
sammenhang mit der am 12. August 2005 erfolgten standesamtli-
chen Trauung mit ihrem aus Frankreich stammenden Verlobten
vor dem Standesamt in Pottendorf ein "Auswartigenzuschlag" fur
die Saalmiete in Hohe von € 200,00 vorgeschrieben worden sei,
obwohl sie ihren Nebenwohnsitz in der GroRgemeinde habe, Half-
te- bzw. Vierteleigentiimerin von Liegenschaften in der Gemeinde
und Gesellschafterin einer Gesellschaft sei, wodurch ihrerseits
Grundsteuer, Bereitstellungs- und Kanalbenitzungsgebiihr an die
Marktgemeinde Pottendorf abgefiihrt werde. Sie sei auch bei der
Gemeinderatswahl 2005 in der Gemeinde wahlberechtigt gewesen
und erachte sich daher gegeniber anderen Gemeindebirgern,
welche nur € 20,00 als Saalmiete entrichten missten, zu Unrecht
als "Auswartige" und somit ungleich behandelt.
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Die gegenuber Frau N.N. von der Gemeinde ins Treffen geflihrte
Argumentation fir die héhere Saalmiete, dass durch diese Staats-
blrgerschaftsehen hintangehalten und Trauungstermine fir ein-
heimische Paare freigehalten bleiben sollten, erscheine ihr nicht
nachvollziehbar, insbesondere, da es sich bei ihrer Trauung im
August 2005 um erst die siebzehnte seit Jahresbeginn vor dem
Standesamt Pottendorf gehandelt habe.

Die VA leitete ein Priufverfahren ein und ersuchte den Blrgermeis-
ter der Marktgemeinde Pottendorf am 12. August 2005 um Stel-
lungnahme.

In seiner Stellungnahme vom 22. August 2005 wies der Burger-
meister der Marktgemeinde Pottendorf auf den der VA in Kopie
ubermittelten Gemeinderatsbeschluss vom 1. Marz 1996, wonach
fur Brautpaare, welche im Zeitpunkt der Trauung ihren Haupt-
wohnsitz nicht in der GroRgemeinde haben, eine Gebulhr von
ATS 3.000,00 (€ 218,01) fur die BenlUtzung des Trauungssaales
eingehoben wird. Um Hartefalle zu vermeiden, wird diese Gebulhr
nicht verrechnet, wenn bis langstens drei Jahre vor der Trauung
einer der beiden Verlobten seinen Hauptwohnsitz in Pottendorf hat
(Gemeinderatsbeschluss vom 12. Mai 1999).

Derartige Gemeinderatsbeschliisse, die aus praktischen Grinden
zum Schutz der Standesamter erlassen worden wéren, um ein
"Ausweichen" von Paaren auf das kleine Standesamt in der Ge-
meinde in Wien Nahe zu vermeiden, gdbe es auch in anderen
Gemeinden in &hnlicher Form. Da Frau N.N. ihren Hauptwohnsitz
bereits im Oktober 2001 nach Wien verlegt héatte, ware der Ge-
meinderatsbeschluss auf sie — unabhéngig von Grundsteuer und
Gemeindeabgaben — anzuwenden gewesen.

Die VA ersuchte hierauf am 12. Oktober 2005 den Birgermeister
der Marktgemeinde Pottendorf um erganzende Stellungnahme,
wobei er darauf hingewiesen wurde, dass unterschiedliche Saal-
mieten flr einen Trauungssaal der Gemeinde, welche lediglich an
das Kriterium des Wohnsitzes in der Gro3gemeinde abstellen, im
Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz sowie die Rechtsprechung
des Gerichtshofes der Européischen Gemeinschaft zum Diskrimi-
nierungsverbot und der Dienstleistungsfreiheit hinsichtlich der Be-
vorzugung von Ortsansassigen im Vergleich zu anderen EU-
Burgern bzw. Gebietsfremden problematisch erscheinen.

Weiters wies die VA darauf hin, dass in der vom Blrgermeister in
Kopie Ubermittelten Verhandlungsschrift Gber die 6ffentliche Sit-
zung des Gemeinderates vom 5. Mérz 2002 bei der unter TOP 5
angefuhrten Anpassung bzw. Adaptierung von Gebihren im Zu-
sammenhang mit der €-Umstellung die Saalmiete flr Trauungen
von Paaren, die keinen ordentlichen Wohnsitz in der Grof3ge-
meinde haben mit € 220,00 (ATS 3.000,00) festgesetzt wurde,
Frau N.N. aber zumindest Uber einen Nebenwohnsitz in der Ge-
meinde verfugt. Dem Hinweis auf 8§ 46 Abs. 1 erster Satz Perso-

Trauungstermine beim
Standesamt sollen fur
einheimische Paare
freigehalten werden

Hohere "Gebuhr" fur
Brautpaare ohne
Hauptwohnsitz in der
GrolRgemeinde auf
Grund zweier Ge-
meinderatsbeschlisse

Das "Ausweichen"
von Brautpaaren in die
Gemeinde soll ver-
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Bedenken der VA im
Hinblick auf den Glei-
cheheitsgrundsatz,
Diskriminierungsver-
bot und Dienstleis-
tungsfreiheit

Ordentlicher Wohnsitz
— Nebenwohnsitz
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nenstandsgesetz, auf welchen der Birgermeister der Marktge-
meinde Pottendorf in seiner Stellungnahme an die VA vom
22. August 2005 Bezug nimmt, wurde seitens der VA entgegen
gehalten, dass diese Bestimmung nur Ausfiihrungen Uber die Er-
mittlung der Ehefahigkeit, aber keine Rechtsgrundlage fiir unter-
schiedlich hohe Saalmieten fir Brautpaare je nach deren Wohn-
sitz enthalt.

Um die Ungleichbehandlung bei der Saalmiete fur die Beniitzung  Ersuchen der VA um
des Trauungssaales auf ihre sachliche Rechtfertigung tberpriifen ~ erganzende Stellung-
zu konnen und die Argumentation der Gemeinde, wonach sehr ggggne'm Oktober
viele Paare auf das Standesamt in Pottendorf ausweichen wollen,

nachvollziehen zu kénnen, wurde von der VA weiters um Be-

kanntgabe gebeten, wie viele Trauungen in den letzten funf Jah-

ren im Trauungssaal stattgefunden haben, wie viele davon Trau-

ungen fur Paare, die keinen ordentlichen Wohnsitz in der Grol3-

gemeinde hatten, betrafen und wie viele Namen- bzw. Staatsbur-

gerschaftsehen im Sinne des § 23 Abs. 1 Ehegesetz geschlossen

worden sind, hinsichtlich derer die Staatsanwaltschaft nach § 24

Abs. 1 Ehegesetz erfolgreich eine Nichtigkeitsklage erhoben hat.

Ohne die mit Schreiben vom 12. Oktober 2005 erbetene ergan- Gemeindevorstands-
zende Information zu erteilen, wurde die VA vom Biirgermeister ~ Sitzung im November
der Marktgemeinde Pottendorf mit Schreiben vom 5. Dezember 52?55'&'2?;‘12&'””“9
2005 in Kenntnis gesetzt, dass in der Gemeindevorstandssitzung

vom 15. November 2005 die Refundierung der auf Grund der Ge-
meinderatsbeschlisse vom 1. Marz 1996 bzw. 12. Mai 1999 vor-

geschriebenen Saalmiete an Frau N.N. beschlossen und sie hier-

Uber informiert worden sei, da der Begriff fir den Hauptwohnsitz

zwischen den beiden Gemeinderatsbeschliissen geandert worden

sei.

Die Beschwerde erwies sich somit als berechtigt, durch die Re-
aktion des Birgermeisters der Marktgemeinde Pottendorf nach
nochmaligem Herantreten der VA war der Beschwerdegrund frei-
lich als behoben anzusehen.
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10.1.5 "Auswartigenzuschlag" bei der Erneue-

rung fur eine Grabstelle auf dem Gemein-
defriedhof — Stadtgemeinde Berndorf

VA NO/581-G/05, Amt der NO LReg LAD1-BI-59/090-2005
Stadtgem. Berndorf STADir.Grill/Schl.

Frau N.N. fuhrte dariber Beschwerde, dass ihr im Zusammen-
hang mit der Erneuerungsgebihr betreffend das Doppelgrab auf
dem Gemeindefriedhof Berndorf die flr "Auswartige" héhere Ver-
lAngerungsgebihr fir die Verlangerung des Benitzungsrechts
vorgeschrieben worden sei, obwohl verschiedene - zeitlebens
Gemeindebirger und in Berndorf wohnhafte - Verwandte zwi-
schen 1909 und 1971 bestattet worden seien.

Die VA leitete ein Priufverfahren ein und ersuchte den Blrgermeis-
ter der Stadtgemeinde Berndorf am 11. Janner 2006 um Stellung-
nahme, wobei er darauf hingewiesen wurde, dass hohere Erneue-
rungsgebihren auf Grundlage der Friedhofsordnung gemaR § 2
Abs. 4 iVm. § 3 Abs. 1 lit. b und § 6 des NO Friedhofsbeniitzungs-
und Geblhrengesetzes nur dann vorzuschreiben sind, wenn in
der Grabstelle kein einziger Gemeindeblrger bestattet worden ist.

In seiner Stellungnahme vom 7. Februar 2006 teilte der Bulrger-
meister der VA mit, dass beim letzten Sterbefall im Jahr 1971 bei
der Eintragung in die alte Friedhofskartei der Sterbeort Baden als
Wohnort eingetragen worden sei, wodurch es zur erhéhten Vor-
schreibung der Grabgebiihr gekommen sei. Die Stadtgemeinde
Berndorf sei bereit, nach Bekanntgabe der Bankverbindung von
Frau N.N. ihr den zu Unrecht eingehobenen Betrag von € 148,98
zuriick zu Uberweisen.

Die Beschwerde erwies sich somit als berechtigt, durch die ra-
sche Reaktion des Birgermeisters der Stadtgemeinde Berndorf
war der Beschwerdegrund freilich als behoben anzusehen.

10.1.6  "Auswartigenzuschlag" bei der Erneue-

rung einer Grabstelle auf dem Gemeinde-
friedhof — Stadtgemeinde Gmiund

VA NO/332-G/05, Amt der NO LReg LAD1-BI-59/090-2005
Stadtgem. Gmiind 7180/2006

Frau N.N. fuhrte dariber Beschwerde, dass ihr im Zusammen-
hang mit der Erneuerungsgebiihr betreffend die Grabstelle auf
dem Gemeindefriedhof Gmind die fur "Auswartige" hdhere Ver-
lAngerungsgebihr fir die Verlangerung des Benitzungsrechts
vorgeschrieben worden sei, obwohl verschiedene Verwandte
(Schwester, Grof3vater, Grol3mutter und Mutter) zwischen 1946

"Auswartigenzu-
schlag" bei Graber-
neuerung trotz im
Grab bestatteter Ge-
meindebirger

Einleitung eines Prif-
verfahrens der VA

Refundierung der
Erneuerungsgebuhr

Beschwerde gegen
"Auswartigenzu-
schlag" trotz bestatte-
ter Gemeindebiirger

153



NO-G VA Rosemarie Bauer

und 1994 am Gemeindefriedhof bestattet worden seien, wovon
drei zeitlebens und eine von 1939 bis 1965 Gemeindeblirger ge-
wesen seien.

Die VA leitete ein Prufverfahren ein und ersuchte den Blrgermeis-  Einleitung eines Praf-
ter der Stadtgemeinde Gmiind am 19. Dezember 2005 und Verfahrensder VA
2. Méarz 2006 um Stellungnahme, wobei er darauf hingewiesen

wurde, dass hohere Erneuerungsgebihren auf Grundlage der

Friedhofsordnung geman 8 2 Abs. 4 iVm. 8 3 Abs. 1 lit. bund 8 6

des NO Friedhofsbeniitzungs- und -gebiihrengesetzes nur dann

vorzuschreiben sind, wenn in der Grabstelle kein einziger Ge-

meindeblrger bestattet worden ist.

In seiner Stellungnahme vom 10. Marz 2006 teilte der Blurgermeis-  Ruckerstattung des zu
ter der VA mit, dass auf Grund des Ansuchens von Frau N.N. um  Unrecht eingehobenen
Verlangerung der Grabstelle vom 18. Marz 2004 die Emeue- 2uschlages
rungsgebihr in H6he von € 1.700,50 vorgeschrieben wurde, wel-

che gemalR der zum damaligen Zeitpunkt gultigen Friedhofsge-

buhrenordnung der Stadtgemeinde Gmind einen 50%igen Zu-

schlag fir Auswartige beinhaltete. Da nach Rechtsansicht der
Niederd6sterreichischen Landesregierung der Zuschlag zu Unrecht

eingehoben worden sei, wurde in Entsprechung dieser Rechtsan-

sicht die Friedhofsgebihrenordnung mit Wirkung vom 1. August

2004 abgeandert. Frau N.N. werde ein Betrag von € 566,83 zu-

rickerstattet.

Die Beschwerde erwies sich somit als berechtigt, durch die Re-  Beschwerde berech-
aktion des Burgermeisters der Stadtgemeinde Gmiind war der L'g;' ies‘:h""erdegr“”d
Beschwerdegrund freilich als behoben anzusehen ehoben

10.1.7 Amtshaftungsklage eines Blirgermeisters
namens der Gemeinde ohne Deckung
durch Gemeinderatsbeschluss — Marktge-
meinde Paudorf

VA NO/497-G/03, Amt der NO LReg LAD1-BI-52/078-2004

N.N. aus der Marktgemeinde Paudorf fihrte dariiber Beschwerde,  Schulleiter nimmt
dass der Biirgermeister eine Amtshaftungsklage gegen die Repu-  SPrengelfremdes Kind
blik Osterreich eingebracht habe, ohne dazu durch einen Gemein- az:hgﬁlsds:r;;ﬁgaé;_
deratsheschluss ermachtigt worden zu sein. Die Klage stitzte sich Eauungsbeitrag leistet
im Wesentlichen darauf, dass der Schulleiter — als Organ der Re-

publik — ein sprengelfremdes Kind in die Volkschule der Marktge-

meinde Paudorf aufgenommen habe, ohne dass die Heimatge-

meinde flr dieses Kind einen Schulerhaltungsbeitrag bezahlt hat-

te. In der Klage wurde die Zahlung des entgangenen Schulerhal-

tungsbeitrages und die Feststellung der Haftung fir kinftig entfal-

lende Schulerhaltungsbeitrdge begehrt.
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Die Beschwerde erwies sich aus folgenden Grinden als berech-
tigt:

Nach §35 Z.16 NO Gemeindeordnung ist die Einleitung oder
Fortsetzung eines Rechtsstreites dem Gemeinderat vorbehalten,
wogegen dem Bilrgermeister nach § 38 Abs. 1 Z. 1 leg. cit. ledig-
lich die Vollziehung der von den Kollegialorganen gefassten Be-
schliisse obliegt.

Die in der Stellungnahme des Blrgermeisters vom 3. Dezember
2003 (im Prufverfahren zu ZI: NO/436-SCHU/03) zitierten Ge-
meinderatsbeschlisse vom 17. Februar 1994, 12. Dezember 1995
und 18. September 1997 enthielten keine Ermé&chtigung zu der am
12. Mai 2003 gegen die Republik eingebrachten Amtshaftungskla-
ge, mit der die Zahlung des seit 16. Janner 2003 (!) entgangenen
Schulerhaltungsbeitrages begehrt wurde. In den friiheren Sitzun-
gen hatte sich der Gemeinderat blo3 vorbehalten, gegen den
Schulleiter, nicht jedoch gegen die Republik rechtliche Schritte zu
ergreifen.

Auf Grund des Einschreitens der VA befasste sich der Gemeinde-
rat in seiner Sitzung vom 18. Mai 2004 unter Punkt 10. der Tages-
ordnung mit der gegenstandlichen Amtshaftungsklage. Im Sit-
zungsprotokoll wurde wortlich festgehalten:

"Schreiben der VA — Stellungnahme

Bericht des Burgermeisters: VD N.N. hat sich an die VA mit der
Behauptung gewandt, fir die Einbringung der Amtshaftungsklage
liege keine Zustimmung des Gemeinderates vor; die Beschlisse
vom 17.2.1994, vom 14.12.1995 und vom 18.9.1997 seien "offen-
sichtlich" nicht als eine solche Erméachtigung zu werten. Der Ge-
meinderat wird ersucht, dazu klar Stellung zu beziehen.

Am 12. November 2003 wurde der Gemeinderat Uber diese Klage
informiert; der Bericht wurde zur Kenntnis genommen. Am
3. Janner 2004 wurde die Vorgangsweise fur eine Fortsetzung
dieses Rechtsstreites festgelegt. Ein Antrag auf Einstellung wurde
in keinem der beiden Félle gestellt.

Der Gemeindevorstand hat einstimmig folgenden Antrag be-
schlossen:

Antrag: Der Gemeinderat der Marktgemeinde Paudorf betrachtet
die genannten Gemeinderatsbeschlisse sehr wohl als Erméachti-
gung zur Einbringung der Klage. Ware dies nicht Fall, hatte der
Gemeinderat die Klage schon langst zuriickgezogen.

Der Antrag wird mit 16 Stimmen bei einer Stimmenthaltung (Bur-
germeister) angenommen."

NO-G
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Der Burgermeister informierte den Gemeinderat also erst 6 Mona-  Burgermeister infor-
te nach Einbringung der Klage am 12. November 2003. Die Be- Miert Gemeinderat
schliisse vom 17. Februar 1994, 12. Dezember 1995 (laut Bericht ~ Vé'SPatet

des Birgermeisters 14. Dezember 1995) und 18. September 1997

konnten erst auf Grund des Gemeinderatsbeschlusses vom

18. Mai 2004 als Erméchtigung zur Einbringung einer Amtshaf-

tungsklage gegen die Republik Osterreich gedeutet werden.

Das (ursprungliche) Fehlen der erforderlichen Ermachtigung zur
Prozessfihrung (§ 35 Z.16 NO Gemeindeordnung) wirkt sich
auch auf das Gerichtsverfahren aus: Da die Gemeinde als juristi-
sche Person prozessunfahig ist (vgl. 8 1 ZPO), missen die Vor-
schriften der Gemeindeordnung Uber die interne Willensbildung
und Vertretung nach aul3en eingehalten werden (Neuhofer, Ge-
meinderecht?, 68). Das Gericht hat den Mangel einer entspre-
chenden Ermachtigung zur Prozessfihrung in jeder Lage des
Rechtsstreites von Amts wegen wahrzunehmen (8 6 Abs. 1 ZPO).
Lasst sich dieser Mangel nicht beheben oder verstreicht die vom
Gericht zur Mangelbehebung gesetzte Frist ungenutzt (86
Abs. 2), hat das Gericht durch Beschluss die Nichtigkeit des Ver-
fahrens auszusprechen (8 7 Abs. 1 iVm. 8 477 Abs. 1 Z. 5). Betrifft
das Fehlen der Prozessvoraussetzung — wie hier - den Klager, ist
die Klage zuriickzuweisen (Fucik in: Rechberger, Kommentar zur
ZPO 8§ 7 Rz 1; Fasching, Zivilprozessrecht Rz 356).

Ob der vom Gemeinderat am 18. Mai 2004 gefasste Beschluss
ausreicht, um den urspriinglich vorhandenen Mangel der fehlen-
den Erméchtigung zur Prozessfluihrung zu beheben, muss freilich
das zusténdige Landesgericht Krems/Donau entscheiden.

10.1.8  Fristgerechte Gemeinderatssitzungen —
Gemeinde Eggendorf

VA NO/43-G/04, Gemeinde Eggendorf AZ:015/4-/2004

Herr N.N. hat sich bei der VA u.a. Uber die Nichtbeachtung von
Gesetzen bei der Abhaltung von Gemeinderatssitzungen in der
Gemeinde Eggendorf beschwert.

Nach § 44 Abs. 2 NO Gemeindeordnung 1973 hat der Gemeinde-
rat jedenfalls mindestens einmal in jedem Vierteljahr zusammen-
zutreten.

Das volksanwaltschaftliche Prifungsverfahren ergab, dass die 14.  Verspatete Abhaltung
und 16. ordentliche Gemeinderatssitzung verspétet abgehalten

worden sind. Die 14. ordentliche Gemeinderatssitzung ist erst am

3. April 2003 statt spatestens am 31. Marz 2003, und die

16. ordentliche Gemeinderatssitzung erst am 6. November 2003

statt spatestens am 30. September 2003 abgehalten worden.
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Die Stellungnahme der Gemeinde Eggendorf, wonach die
14. ordentliche Sitzung lediglich 3 Tage nach dem ersten Quartal
stattfand und die 16. ordentliche Sitzung auf Grund einer fir die
Gemeinde wichtigen wirtschaftlichen Transaktion (Grundankauf)
nicht fristgerecht abgehalten wurde, vermag nach Ansicht der VA
nichts am Gesetzesverstol3 zu andern.

Die VA hat daher der Gemeinde Eggendorf nahe gelegt, dass der
Gemeinderat der Gemeinde Eggendorf gemall den gesetzlichen
Vorgaben termingerecht zusammentreten soll.

10.1.9 Freih&ndige Vergabe von Architektenleis-
tungen fur einen Turnsaalzubau, Fehlen
eines schriftlichen Werkvertrages, Ver-
wendung der Plane durch andere (bauaus-
fuhrende) Unternehmer — Marktgemeinde
Markgrafneusied|

VA NO/507-G/03

Der Architekt N.N. fuhrte darliber Beschwerde, dass der Gemein-
derat der Gemeinde Markgrafneusied| die Arbeiten fir den Zubau
eines Turnsaals zur Volksschule unter Verwendung der von ihm
erstellten Plane an einen anderen Architekten vergeben habe. Die
Gemeinde habe Uber die von ihm zu erbringenden Leistungen
keinen schriftlichen Vertrag abgeschlossen.

Das Prifverfahren fihrte zu folgendem Ergebnis:

Dem Protokoll Uber die Gemeinderatssitzung vom 8. April 2002
war zu entnehmen, dass die Gemeinde Markgrafneusied! fur das
Bauvorhaben mit einer Nettoauftragssumme von ATS 15,3
Mio.(€ 1,1 Mio.) keine offentliche Ausschreibung durchgefihrt,
sondern lediglich einige Architekten dazu eingeladen hat, ein ver-
bindliches Anbot zu legen. Da die eingelangten Anbote allerdings
nicht miteinander vergleichbar waren, sollte die Architektenkam-
mer diese Uberprifen.

Am 15. April 2002 legte N.N. ein Anbot fiir den Turnsaalzubau, das
nicht nur die Erstellung des Vorentwurfs und die Einreichplanung,
sondern auch die kinstlerische, technische und geschéaftliche O-
berleitung sowie die drtliche Bauaufsicht und die statisch-
konstruktive Bearbeitung umfasste.

In seiner Sitzung am 24. Juni 2002 beschloss der Gemeinderat auf
Grund eines Schreibens der Architektenkammer mehrheitlich, die
Erstellung von Vorentwurf, Entwurf und Einreichplanung ohne vor-
herige offentliche Ausschreibung an den Beschwerdefuihrer zu
vergeben. Dies, obwohl andere Anbieter billigere Preise offeriert

NO-G
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hatten. Gegenstand der Vergabe waren explizit nur die genannten
Planungsleistungen, auf die der Beschwerdefihrer einen Abschlag
von 15 % gewahrte. Laut Sitzungsprotokoll betrug das Honorar fur
die Erstellung von Vorentwurf, Entwurf und Einreichplanung ab-
zlglich eines 15%igen Abschlags € 24.872,64 ohne USt.

Der Burgermeister fiihrte in seiner Stellungnahme an die VA vom
19. Oktober 2004 aus, dass die Gemeinde den Auftrag fur die Pla-
nungsarbeiten nur mindlich vergeben habe. Unbestritten war,
dass N.N. die vereinbarten Leistungen tatsachlich erbracht hat.
Die von ihm verfassten Einreichplane bildeten die Grundlage flr
die von der Niedersterreichischen Landesregierung nach der NO
Schulbauordnung am 25. Februar 2003 genehmigten Bauplane
und die vom Birgermeister am 19. Marz 2003 erteilte Baubewilli-
gung. Stellungnahmen anderer Architekten vom 4. und 10. April
2003 war zu entnehmen, dass die vom Beschwerdefiihrer erstell-
ten Einreichplane "einige Unstimmigkeiten" aufweisen und vor der
Projektrealisierung dringend einer Uberarbeitung bedirfen. Nach
Angaben des Birgermeisters zahlte die Gemeinde N.N. das ver-
einbarte Honorar nach Fertigstellung der Plane aus.

Auf Grund einer Empfehlung des Amtes der Niederdsterreichi-
schen Landesregierung filhrte die Gemeinde eine beschrankte
Ausschreibung zur Vergabe der Bauarbeiten durch, zu welcher der
Beschwerdefiihrer nicht mehr eingeladen wurde. Nach Angaben
des Bilrgermeisters hatte seine Weiterbestellung den Grundsatzen
der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit wider-
sprochen (vgl. Art. 119a Abs. 2 B-VG), weil eine Fertigstellung des
Vorhabens wegen Insolvenz nicht mehr gewéahrleistet war.

In der Sitzung am 4. Juli 2003 beschloss der Gemeinderat ein-
stimmig, den Generalplanerwerkvertrag tber Biroleistungen, ortli-
che Bauaufsicht, Baustellenkoordination, Statik und Haustechnik
mit dem aus der Ausschreibung hervorgegangenen Bestbieter
abzuschlieRBen. Im schriftlichen Werkvertrag vom 6. August 2003
waren samtliche Leistungen einschliel3lich des Honorars in Hohe
von € 99.667,50 ohne Ust. angeflihrt. Der Vertrag enthielt auRer-
dem urheberrechtliche Bestimmungen, die den Schutz des Werk-
unternehmers bezweckten.

N.N. rief auf Anraten der VA die Niederdsterreichische Schlich-
tungsstelle fur 6ffentliche Auftrage an, erschien aber zum festge-
setzten Verhandlungstermin nicht. Er stellte auch keinen Antrag
auf Nachprifung des Vergabeverfahrens beim UVS Niederdster-
reich, weshalb die Prifzustéandigkeit der VA im konkreten Fall ge-
geben war.

Die VA hélt dazu fest:
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Zum Zeitpunkt der Vergabe des Auftrags an den Beschwerdefih-
rer am 24. Juni 2002 war das erst am 1. September 2002 in Kraft
getretene Bundesvergabegesetz 2002, BGBI I/99 noch nicht an-
zuwenden. Das damals geltende NO Vergabegesetz idF.
LGBI 7200-3 war fir Dienstleistungsauftrdge zu Planungen nur
dann anwendbar, wenn der geschétzte Auftragswert ohne Um-
satzsteuer mindestens 200.000 Euro betragt (8 7 Abs. 1). Die
Wortfolge "dann, wenn der geschatzte Auftragswert ohne Umsatz-
steuer mindestens 200.000 Euro betragt" wurde erst mit Erkennt-
nis des VfGH vom 23. September 2002, G 211/02-8, mit Ablauf
des 30.Juni 2003 als verfassungswidrig aufgehoben. Die am
24. Juni 2002 erfolgte freihandige Vergabe des Auftrags fir Pla-
nungsleistungen im Wert von € 24.872,64 war daher nicht zu be-
anstanden.

Zum Zeitpunkt der Vergabe am 4. Juli 2003 war nach dem Bun-
desvergabegesetz 2002 bei Bauauftragen mit einem geschatzten
Auftragswert von unter 5 Mio. Euro ohne Ust. grundsatzlich eine
offentliche Ausschreibung durchzufiihren (vgl. 8 9 Abs. 1 Z 3 iVm
Abs. 2 und 8 17 Abs. 1). Derartige Auftrdge sind in dem im Bun-
desvergabegesetz 2002 vorgesehenen Verfahren unter Beach-
tung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten sowie des Dis-
kriminierungsverbotes entsprechend den Grundsatzen des freien
und lauteren Wettbewerbes und der Gleichbehandlung aller Be-
werber und Bieter an befugte, leistungsfahige und zuverlassige
Unternehmer zu angemessenen Preisen zu vergeben (821
Abs. 1). Eine Direktvergabe - die Leistung wird hier formfrei unmit-
telbar von einem ausgewahlten Unternehmer bezogen - ist bei
geistig-schopferischen Dienstleistungen nur im Fall eines ge-
schatzten Auftragswertes von unter € 30.000 ohne Ust. und bei
allen Gbrigen Leistungen im Fall eines geschéatzten Auftragswertes
von unter € 20.000 ohne Ust. zulassig (8 23 Abs. 7 iVm 8§27
Abs. 1 Z 1 und 2). Da der konkrete Auftragswert diese Betrage bei
weitem Uberschritt, war eine offentliche Ausschreibung notwendig.

Wenn die Gemeinde den Auftrag fiir die Bauausfihrung an einen
anderen Architekten vergeben hat, so ist dies aus der Sicht der
VA deshalb nicht zu beanstanden, weil mit dem Gemeinderatsbe-
schluss vom 24. Juni 2002 ausdriicklich nur die Erstellung von
Vorentwurf, Entwurf und Einreichplanung vergeben wurde und die
Bauausfihrung nach Inkrafttreten des Bundesvergabegesetzes
2002 auf Grund des geschatzten Auftragswertes 6ffentlich ausge-
schrieben wurde. Der Umstand, dass der Beschwerdefihrer nicht
zur Teilnahme an der Ausschreibung eingeladen wurde, begriin-
dete keinen Misstand in der 6ffentlichen Verwaltung (Art. 148a B-
VG), weil die Projektrealisierung wegen der aufgetretenen Beden-
ken gegen die von ihm erstellten Plane und der drohenden oder
bereits eingetretenen Insolvenz gefahrdet war.

Offentliche Aus-
schreibung unterblieb
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Zu bemaéangeln war allerdings, dass die Gemeinde mit N.N. keinen  Nur mindlicher Ver-
schriftlichen Vertrag tiber die von ihm zu erbringenden Planungs-  trag
leistungen abgeschlossen hat. Zwar kénnen Vertrage mangels
entsprechender Formvorschriften grundsétzlich auch muindlich
abgeschlossen werden (8 883 ABGB), doch ist von der Verwal-

tung im Allgemeinen und von einer Gemeinde im Besonderen zu
verlangen, dass sie Rechtsgeschéafte mit Privaten aus Grinden

der Rechtssicherheit und der leichteren Beweisbarkeit in Streitféal-

len grundsatzlich nur schriftlich abschliel3t. Das gilt vor allem
dann, wenn es sich um Rechtsgeschéfte Uber einen nicht blof3
geringfligigen Wert handelt.

Dartber hinaus sind Gemeinden hinsichtlich der Gultigkeit von
Vertrdgen an jene Formvorschriften gebunden, die sich aus der
jeweiligen Gemeindeordnung ergeben (8 867 ABGB). Nach der
NO Gemeindeordnung 1973 sind Urkunden Uber Rechtsgeschéf-
te, bei denen von den Vertragsteilen eine schriftliche Ausfertigung
unterschrieben wird, soweit es sich nicht um Angelegenheiten der
laufenden Verwaltung handelt (8 38 Abs. 1 Z 3), zu ihrer Rechts-
verbindlichkeit vom Birgermeister und einem Mitglied des Ge-
meindevorstandes zu fertigen und mit dem Gemeindesiegel zu
versehen (8 55 Abs. 1). Betrifft die Urkunde eine Angelegenheit,
zu welcher der Beschluss des Gemeinderates erforderlich ist (8 35
Z 22 lit. fiVm. 8§ 36 Abs. 2 Z 2 und Z 4), so ist Uberdies durch Mit-
fertigung zweier Mitglieder des Gemeinderates die Genehmigung
des Kollegialorgans ersichtlich zu machen (8 55 Abs. 2).

Da die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages tber € 24.872,64
ohne Ust. zweifellos nicht zu den Angelegenheiten der laufenden
Verwaltung zahlt und Rechtssicherheit sowie Beweisbarkeit die
Schriftform erfordern, hatte die Gemeinde einen schriftlichen Ver-
trag erstellen missen, der zu seiner Rechtswirksamkeit vom Bur-
germeister, einem Mitglied des Gemeindevorstandes und gege-
benenfalls - bei Uberschreitung der Wertgrenzen — von zwei Mit-
gliedern des Gemeinderates zu unterschreiben und mit dem Ge-
meindesiegel zu versehen gewesen ware.

Es stellt sich daher die Frage, welche Auswirkungen die Verlet- Auftragsvergabe
zung gesetzlicher Formvorschriften auf Rechtsverhéltnisse mit durch Gemeinderats-
Dritten hat. Zwar hat derjenige, der mit einer juristischen Person ~ PeSchluss gedeckt
des offentlichen Rechts einen Vertrag abschlief3t, die fur ihre Wil-

lensbildung geltenden 6ffentlich-rechtlichen Beschrankungen zu

beachten und auch dann gegen sich gelten zu lassen, wenn er sie

nicht gekannt hat, doch handelt es sich bei den fir Urkunden der

Gemeinden geltenden Formvorschriften nicht um auRenwirksame
Gultigkeitsvoraussetzungen, sondern um im Innenverhaltnis zu

beachtende Ordnungsvorschriften (vgl. OGH 1.7.2003 JBI 2004,

243). Im konkreten Fall war die Auftragsvergabe fir Vorentwurf,

Entwurf und Einreichplanung durch den Gemeinderatsbeschluss

vom 24. Juni 2002 gedeckt, wobei die Gemeinde das zugesagte

Honorar auch tatséchlich an den Beschwerdefiihrer ausbezahlt
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hat. Da die Gemeindeorgane einen vertrauensbegrindenden Tat-
bestand geschaffen haben, war das Vertrauen in die mindlich
abgegebenen Erklarungen schutzwirdig (vgl. Thunhart, Rechts-
geschaftliche Vertretungsregeln im Gemeinderecht (2000) 160 ff).

Wenngleich am giltigen Zustandekommen eines Werkvertrages
im vorliegenden Fall kein Zweifel bestand, war die Vorgangsweise
der Gemeinde doch ursachlich fur die aufgetretenen Unklarheiten
Uber die urheberrechtlichen Konsequenzen einer Verwendung der
von N.N. erstellten Plane durch einen anderen Architekten. Die
Beschwerde erwies sich deshalb als berechtigt.

Inwieweit der Beschwerdefiihrer allenfalls zivilrechtliche Anspri-
che gegen die Gemeinde ableiten kann, hatte die VA nicht zu be-
urteilen, weil die Durchsetzung solcher Anspriiche nur im ordentli-
chen Rechtsweg, d.h. vor Gericht mdglich ist. Sie wies jedoch
darauf hin, dass der Urheber die Nutzung seines Werkes nach
dem Urheberrechtsgesetz (8§ 24 Abs. 1) dann nicht untersagen
kann, wenn er anderen gestattet hat, das Werk auf einzelne oder
alle dem Urheber vorbehaltenen Verwertungsarten zu benutzen
(Werknutzungsbewilligung), oder wenn er einem anderen das
ausschliel3liche Recht dazu eingeraumt hat (Werknutzungsrecht).
Wer im Auftrag eines anderen ein Werk schafft, raumt ihm zumin-
dest schliissig (8 863 ABGB) das Recht ein, dieses Werk zu je-
nem Zweck zu verwenden, zu dem es in Auftrag gegeben wurde
(vgl. OGH 28.9.2004 bbl 2005, 39).

10.1.10 Verkauf von Pachtgrundsticken - Markt-
gemeinde St. Andra-Waordern

VA NO/133-G/03

N.N. wandte sich an die VA und fuhrte aus, dass seine Familie
seit ca. 75 Jahren Unterpachterin eines 1.137 m? groRen Grund-
stiicks in einer Kleingartenanlage sei.

Eigentiimerin der gegenstandlichen Anlage sei die Marktgemeinde
St. Andra-Wordern.

Da die Marktgemeinde die VeraufRerung von Kleingartenparzellen
ins Auge gefasst habe, habe sich der Rechtsanwalt des Be-
schwerdefuhrers schriftich an die Marktgemeinde St. Andra-
Wordern gewandt und das Kaufinteresse seines Mandanten
kundgetan.

Mehrere Schreiben des Rechtanwaltes seien in der Folge von der
Gemeinde aber unbeantwortet geblieben. Der Beschwerdefiihrer
fuhrte dies darauf zurlick, dass eine Grundnachbarin einen Teil
seines Pachtgrundes von der Marktgemeinde erwerben wollte, um

Kaufanbote bleiben

unbeantwortet
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eine im Zuge eines Bauvorhabens entstandene Grenzabstandsun-
terschreitung rechtlich zu sanieren.

Im Zuge eines Gespréaches mit dem Herrn Birgermeister habe
dieser in Aussicht gestellt, dass eine Veraul3erung des strittigen
Grundsticksteiles an die Nachbarin aber nur einvernehmlich mit
dem Pachter des Grundstiickes vorgenommen wiirde.

Diese Zusage sei in der Folge aber nicht eingehalten worden,
sondern hatte der Beschwerdeflhrer vollig Uberraschend die In-
formation erhalten, dass der Verkauf eines Grundstiicksteiles im
Ausmaf von ca. 200 m? an die Nachbarin bereits erfolgt und die-
ser Grundsticksteil der Nachbarparzelle zugeschlagen worden
sei.

Ein Nutzungsrecht fir diese Flache fur den Beschwerdefuhrer als
bisherigen Pachter wurde dabei von der Marktgemeinde St. Andra-
Wordern offenbar nicht bedungen.

Der Birgermeister der Marktgemeinde St. Andra-Wordern trat
diesen Angaben im Zuge des Prifverfahrens der VA nicht entge-
gen, weshalb die VA feststellte, dass der Beschwerde wegen der
Nichteinhaltung der angefiuihrten Zusage Berechtigung zukam.

In weiterer Folge erhielt der Beschwerdefiihrer — wiederum fur inn  Blrgerunfreundliche
vollig Uberraschend — die Mitteilung, dass die Marktgemeinde Vorgangsweise

St. Andra-Wordern zahlreiche Kleingartenparzellen — darunter

auch die Parzelle des Beschwerdefiihrers — mit einem Dritten ab-

getauscht habe. Der Beschwerdefiihrer beméngelte hier, dass er

sowie die zahlreichen betroffenen anderen Kleingartenpéchter von

dieser MalRBhahme der Marktgemeinde St. Andra-Woérdern nicht im

Vorfeld informiert wurden.

Der Blrgermeister bestatigte dies und begriindete die unterlasse-
ne Verstandigung mit der "schwierigen Konstellation der Grund-
abwicklung" im Zusammenhang mit Grenz- und Ersitzungsfragen
und mit dem Umstand, dass "bereits im Vorfeld der Verhandlun-
gen klargestellt" worden sei, dass die Erwerberin in die bestehen-
den Pachtvertrage "einsteigen muss".

Im Zuge einer Bestimmung im Bezug habenden Real- und Auftei-
lungsvertrag sei die Erwerberin der Pachtflachen namlich auf die
Bestimmungen des bestehenden Generalpachtvertrages aufmerk-
sam gemacht worden. Es sei daher nicht mit einer Verschlechte-
rung der Position der Pachter — insbesondere im Hinblick auf eine
etwaige Erh6hung des Pachtzinses — zu rechnen.

Unabhéangig von der Frage, ob die ins Treffen gefiihrte Vertrags-
bestimmung tatsachlich geeignet ist, um die von der Marktge-
meinde St. André-Waordern offenbar nicht beabsichtigte Schlecht-
erstellung der Pachter hintanzuhalten, reichten aus Sicht der VA
die von der Marktgemeinde vorgebrachten Argumente aber nicht
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aus, um den beschwerdegegenstandlichen Einwand einer nicht
transparenten und damit in dieser Hinsicht auch nicht burger-
freundlichen Vorgangsweise im Zusammenhang mit der gegen-
standlichen Grundstickstransaktion zu entkraften.

10.1.11 Schaden durch Rickstau in Gemeindeka-
nalisationsanlage, mutwillige Prozessfiih-
rung? — Gemeinde Semmering

VA NO/429-G/04

N.N. fuhrte dartiber Beschwerde, dass sich die Gemeinde Sem-
mering trotz des in einem Sachverstandigengutachten festgestell-
ten Kausalzusammenhanges zwischen dem Rickstau in der Ge-
meindekanalisationsanlage und den auf seiner Liegenschaft ein-
getretenen Schaden nicht dazu bereit erklart habe, den von ihm
geltend gemachten Ersatzanspruch anzuerkennen bzw. einen
Vergleich abzuschliel3en.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

N.N. klagte die Gemeinde Semmering auf Ersatz des an seinem
Wohngebaude und den darin befindlichen Einrichtungsgegen-
standen entstandenen Schadens von € 52.661,00 und auf Fest-
stellung der Haftung fir kiinftige Schaden.

Beim Sprechtag der VA am 19. Juli 2004 legte er das im erstin-
stanzlichen Verfahren vor dem Landesgericht Wiener Neustadt
zur Feststellung der Schadensursache eingeholte Gutachten des
Baumeisters Ing. X vor, in welchem u.a. Folgendes ausgefiihrt
wurde: " ... Der Rickstau von Kanalabwéssern in der Hausan-
schlussleitung der klagenden Partei ist eindeutig nicht durch Ab-
wasser, welche aus der Liegenschaft der klagenden Partei ge-
kommen sind, verursacht worden, sondern durch den Kanalinhalt
des offentlichen Kanals auf éffentlichem Gut.

Die Verstopfung selbst ist mit groRer Wahrscheinlichkeit durch
einen Fremdkorper im 6ffentlichen Kanal verursacht worden, wo-
bei das vorgelegte Kanalrohrstiick ... als Verursacher dieser Ver-
stopfung in hohem Grade wahrscheinlich ist. ...

Die Wahrnehmungen im Zuge der Verstopfungshebung am offent-
lichen Kanalstrang und der Fundort in einem Kanalabsturzbauwerk
unterhalb der Liegenschaft der klagenden Partei weist auf das
Polokalrohrstick als Verursacher der Rohrverstopfung im o6ffentli-
chen Kanal hin.

Die Aussage der klagenden Partei ... , dass schon zu Weihnach-
ten Wasser aus einem Schacht am o6ffentlichen Kanal oberhalb
der Liegenschaft der klagenden Partei ausgetreten ist, worlber

Gericht entscheidet
fur Beschwerdeflihrer
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der Burgermeister der Gemeinde Semmering informiert wurde,
weist ebenfalls darauf hin, dass der gegenstandliche Kanalrohr-
bogen als Verursacher in Frage kommt. Dass keine Verstopfung
am Kanal zum Zeitpunkt der Nachschau zu Weihnachten 2000
bemerkt wurde, ist dadurch zu erklaren, dass sich der Stauverur-
sacher (Rohrbogen) zwischenzeitlich im Kanalrohr weiterbewegt
hat, und kurzfristig den Ablaufquerschnitt freigegeben hat. Aller-
dings ist anzumerken, dass ... bei der damaligen Beschau durch
einen Gemeindebediensteten eine Kanalspiegelung vorzunehmen
gewesen ware, bei der der Fremdkdrper im Kanal mit Sicherheit
festgestellt hatte werden konnen. ... "

Die VA wies den Gemeinderat in ihrem Schreiben vom 27. August VA verweist auf Judi-
2004 auf folgende Rechtslage hin: "Tritt durch einen Riickstau in ~ katur

der Gemeindekanalisationsanlage ein Uberschwemmungsscha-

den ein, gewéhrt § 364a ABGB analog einen vom Verschulden

unabhéngigen Ausgleichsanspruch. In der in Ablichtung beige-

schlossenen Entscheidung des OGH vom 19.12.1995, 1 Ob 31/95

(RdU 1996/112 Anm Kerschner) wird ausdriicklich festgehalten,

dass es weder auf ein Verschulden der Gemeindeorgane noch

darauf ankommt, ob die Anlage den Regeln der Technik ent-

spricht."

In Hinblick darauf ersuchte die VA den Biirgermeister, mit den  Gemeinde antwortet
Rechtsvertretern der Gemeinde Riicksprache zu halten, und iiber ~ nicht

eine etwaige Fortsetzung des Rechtsstreites, eine Anerkennung

der Ersatzforderung oder einen Vergleich den Beschluss des zu-

standigen Gemeinderates herbeizufiihren (§ 35 Z 16 NO Gemein-

deordnung). Entsprechende Urgenzen der VA vom 25. Oktober

und 30. Dezember 2004 sowie vom 17. Februar 2005 blieben un-

beantwortet.

Erst mit Schreiben vom 23. Februar 2005 legte der Blrgermeister
einen Auszug aus dem Protokoll der Gemeinderatssitzung vom
13. Dezember 2004 vor und teilte mit, dass der Rechtsstreit zwi-
schenzeitig durch Urteil des OLG Wien vom 16. Dezember 2004,
16 R 248/04i beendet worden sei. Im Sitzungsprotokoll wird wort-
lich ausgefihrt:

"Das Kellergeschoss des Hauses Semmering Nr. X wurde durch
Eindringen von Schmutzwasser, vermutlich verursacht durch ei-
nen Rickstau in der Gemeindekanalisationsanlage, beschadigt.
Die Haftpflichtversicherung der Gemeinde Semmering war nicht
bereit, diesen Schaden zu Ubernehmen, daher wurde von N.N. die
Klage eingereicht. Die Gemeinde Semmering wurde in 1. Instanz
schuldig gesprochen. Die Haftpflichtversicherung besteht nunmehr
darauf den Prozess in 2. Instanz weiterzufiihren und ist nach wie
vor nicht bereit, den Schaden zu iibernehmen. ... " Uber Antrag
des Burgermeisters beschloss der Gemeinderat einstimmig, den
anhangigen Zivilprozess fortzusetzen.
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Mit dem erwahnten Urteil vom 16. Dezember 2004 gab das OLG
Wien der Berufung der Gemeinde gegen das erstinstanzliche Ur-
teil des Landesgerichts Wiener Neustadt vom 20. August 2004 in
der Hauptsache keine Folge. Die Gemeinde wurde zum Ersatz
des erlittenen Schadens in H6he von € 52.661,00 und zur Haftung
fur etwaige Folgeschaden verurteilt. Das OLG Wien &nderte das
erstinstanzliche Urteil lediglich im Kostenpunkt dahingehend ab,
dass die Gemeinde die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens in
Hohe von € 20.813,44 zu ersetzen hat. Die Kosten des Beru-
fungsverfahrens wurden mit € 2.503,50, festgesetzt. Die gesamten
Verfahrenskosten beliefen sich somit auf € 23.316,94.

Die VA vertritt die Auffassung, dass es dem Gebot der Sparsam-
keit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmaRigkeit (Art. 119a Abs. 2 B-
VG und § 89 Abs. 1 NO Gemeindeordnung) widerspricht, einen
auf Grund der gegebenen Sach- und Rechtslage fur die Gemein-
de wenig aussichtsreichen Zivilprozess fortzusetzen. Die entstan-
denen Verfahrenskosten waren so gesehen ein nicht gerechtfer-
tigter Aufwand, der das Gemeindebudget und damit samtliche
Gemeindebirger belastet.

Wie aus dem Protokoll Uber die Gemeinderatssitzung vom
13. Dezember 2004 hervorgeht, bestand der Haftpflichtversicherer
der Gemeinde im konkreten Fall allerdings auf einer Fortsetzung
des anhangigen Zivilprozesses. Es einzurdumen, dass vor allem
kleinere Gemeinden, die nicht Uber juristisch geschultes Personal
verfigen, ganzlich auf den fachkundigen Rat ihres Rechtsvertre-
ters und ihres Versicherers angewiesen sind, weshalb es den zu-
standigen Gemeindeorganen auch nicht zum Vorwurf gemacht
werden kann, wenn sie den von ihrem Rechtsvertreter und/oder
Versicherer vorgeschlagenen Weg beschreiten.

Was etwaige vertragliche Regelungen uber die Leistungsfreiheit
des Versicherers betrifft, ist auf 8 154 Abs. 2 Versicherungsver-
tragsgesetz zu verweisen. Danach ist eine Vereinbarung, nach
welcher der Versicherer von der Pflicht zur Leistung frei sein sall,
wenn der Versicherungsnehmer ohne seine Einwilligung den Drit-
ten befriedigt, unwirksam. Eine Vereinbarung, nach der eine sol-
che Leistungsfreiheit fur den Fall vorgesehen ist, dass der Versi-
cherungsnehmer den Anspruch des Dritten anerkennt, ist unwirk-
sam, falls der Versicherungsnehmer nach den Umstéanden die
Anerkennung nicht ohne offenbare Unbilligkeit verweigern konnte.

Es widerspricht dem Gebot einer birgerfreundlichen Verwaltung,
wenn eine (haftpflichtversicherte) Gemeinde in Fallen, in denen
einem Burger durch ein mit hoher Wahrscheinlichkeit der Gemein-
de zuzurechnendes Ereignis ein Schaden entsteht, nicht samtliche
Maoglichkeiten einer vergleichsweisen Bereinigung ausschopft. Im
Ubrigen liegt die Abwendung oder Beendigung eines nicht selten
zeit- und kostenintensiven Zivilprozesses nicht nur im Interesse

Gemeinde erhebt Be-

rufung ...

....und unterliegt im

Prozess

Gemeinde allerdings
von Haftpflichtversi-

cherung abhéangig
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des betroffenen Blrgers, sondern auch im Interesse der Gemein-
de selbst.

10.1.12 Gebaudeschaden durch Bruch der Orts-
wasserleitung, nachbarrechtliche Ersatz-
anspruche, au3ergerichtliche Einigung —
Markgemeinde Auersthal

VA NO/351-G/05

N.N. wandte sich mit folgendem Anliegen an die VA: Die Markt- Gebaudeschaden
gemeinde Auersthal habe die in der Nacht vom 20. auf den durch Bruch der
21. Janner 2005 auf ihrer Liegenschaft durch den Bruch der Orts- ~ Ortswasserleitung
wasserleitung entstandenen Gebaudeschaden bislang nicht er-

setzt. Sie strebe vorerst eine auf3ergerichtliche Bereinigung des

gegenstandlichen Schadensfalles an.

Dem beigeschlossenen Sachverstandigengutachten war zu ent-
nehmen, dass die Ortswasserleitung infolge langsam fortschrei-
tender Korrosion der Metallrohre brach. Das austretende Wasser
durchnasste das Erdreich und driickte eine Mauer des unter der
Q-Gasse befindlichen Kellers der N.N. ein. In weiterer Folge wur-
den der gesamte Keller, das anschlie3ende Wirtschaftsgebéude,
der Hof und ein Teil der Geschaftsraumlichkeiten tiberschwemmt
und mit Schlamm bedeckt. Im Geschaftslokal wurden verschiede-
ne Waren beschadigt.

Nach Angaben von N.N. wére die Gemeinde zwar durchaus dazu  Gemeinde ware zur
bereit gewesen, den entstandenen Schaden zu ersetzen, doch  Zahlung bereit gewe-
habe der Versicherer der Gemeinde ein Rechtsgutachten in Auf- Iseeh”m_;/bers'Cher””g
trag gegeben. In diesem Gutachten des RA Dr. X. vom 1. Juni

2005 wurde eine Haftung der Gemeinde im Wesentlichen mit der

Begriindung verneint, dass die vertragliche Rechtsbeziehung zwi-

schen ihr als Eigentimerin des offentlichen Gutes und N.N. als
Servitutsberechtigter an dem darunter befindlichen Keller nachbar-

rechtliche Anspriiche ausschliel3e.

Die VA vermochte dieser Rechtsansicht aus den nachstehend
angefiuihrten Grinden nicht zu folgen:

Grundsatzlich werden die unter der Oberflache fremder Liegen- VA verweist auf Judi-
schaften befindlichen und nicht als Fundament eines Gebaudes  katur

dienenden Presshauser und Keller — im Gegensatz zu Superadifi-

katen — als selbststdndige unbewegliche Sachen angesehen und

als eigene Grundbuchskdrper behandelt (vgl. Koziol in: Kozi-

ol/Welser, Birgerliches Recht'® | 225 mwN.). So hat der OGH

(7.7.1982 Sz 55/105) dem Anlieger einer Strale gegen den Ei-

gentimer des 6ffentlichen Gutes nachbarrechtliche Ausgleichsan-

spriiche (8 364a ABGB) zugestanden, wenn der als Bestandteil

des Hauses im Eigentum des Anliegers stehende Hauskanal unter
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der offentlichen StraRe bei der Errichtung oder Instandsetzung
von Gasleitungen im o6ffentlichen Gut beschadigt wird. Zumindest
dann, wenn der Eigentimer der Baulichkeit auch Liegenschaftsei-
gentimer ist, missten ihm aus seinem durch Gesetz geschaffe-
nen Sondereigentum im Untergrund des 6ffentlichen Gutes auch
alle Rechte zum Schutz seines Eigentums und damit auch nach-
barrechtliche Ausgleichsanspriiche zustehen. Nur auf diese Weise
lasse sich ein angemessener Risikoausgleich herstellen, zumal
der Anlieger trotz voller Instandhaltungspflicht nicht beeinflussen
kann, welche MalRinahmen die Gemeinde im 6ffentlichen Gut trifft.

Selbst wenn man die Anliegerin im vorliegenden Fall nicht als Ei-
gentimerin des Kellers, sondern als Servitutsberechtigte einstufen
sollte, wéaren nachbarrechtliche Ausgleichsanspriiche keineswegs
ausgeschlossen. Der Bruch der Wasserleitung hat namlich nicht
nur Schaden an dem unter der 6ffentlichen Stral3e befindlichen
Keller, sondern auch an dem auf der Liegenschaft befindlichen
Wirtschaftsgeb&ude, dem Hof und dem Geschéftslokal verursacht.
Die Gemeinde ist also auch dann, wenn man von den Eigentums-
verhaltnissen am o6ffentlichen Gut abstrahiert und nur auf die
Wasserleitung abstellt, immer noch "Nachbar® im Sinne der
§ 364 ff ABGB (vgl. OGH 28.6.1965 SZ 38/106; 27.6.1968 SZ
41/84).

Nach herrschender Auffassung schliel3t selbst die Tatsache, dass
ein Rechtstrager auf seinem Grundstick in Vollziehung der Ge-
setze, also hoheitlich handelt, eine nachbarrechtliche Haftung
nicht aus, weil er unabhéngig von seinen offentlich-rechtlichen
auch seine privatrechtlichen Pflichten als Grundeigentiimer, den
Nachbarn nicht zu schadigen, wahren muss (vgl. OGH 15.1.1986
SZ 59/5). Der Rechtstrager, der in Erfullung 6ffentlicher Aufgaben
auf seinem Grund eine Wasserversorgungsanlage errichtet, darf
es demnach nicht in Kauf nehmen, dass von einer solchen Anlage
erhebliche Wassermengen auf das Nachbargrundstiick gelangen.
Er wird, auch wenn er eine Aufgabe der Daseinsvorsorge erfullt,
nicht von jenen Pflichten befreit, die jedem Eigentimer obliegen.

Da § 26 Abs. 2 WRG nur auf Schaden abstellt, die bei konsens-
gemalem Betrieb eintreten, ist diese Bestimmung auf Unfallscha-
den wie Wasserrohrbriche nicht anzuwenden (OGH 9.12.1987 SZ
60/265). Schaden, die dem Nachbarn durch einmalige Vorfalle wie
z.B. Wasserrohrbriiche entstehen, sind jedoch auf Grundlage des
Nachbarrechts zu ersetzen.

Der OGH hat einen Ausgleichsanspruch analog zu § 364a ABGB
sogar dann bejaht, wenn die Wasserleitungsanlage ohne behérd-
liche Bewilligung errichtet wurde (9.12.1987 SZ 60/265). Es sei
demjenigen, der die Anlage errichtet und den Nachbarn einem
erhdhten Risiko aussetzt, zumutbar, daflr zu sorgen, dass dem
Nachbarn aus dem Bestehen der Anlage kein Nachteil erwachst.
Die Rechtslage sei jener bei behérdlich genehmigten Anlagen so

NO-G

167



NO-G VA Rosemarie Bauer

ahnlich, dass 8§ 364a ABGB analog anzuwenden sei (vgl. OGH
19.12.1995 RdU 1996/122 Anm. Kerschner).

Da es bei der nachbarrechtlichen Gefahrdungshaftung nach
§ 364a ABGB nicht auf ein Verschulden ankommt, ist es ferner
unerheblich, ob die Anlage zum Errichtungszeitpunkt den Regeln
der Technik entsprochen hat. Bei Uberschwemmungsschéden
durch Ruckstau in einer Gemeindekanalisationsanlage hat der
OGH ausgesprochen, dass die Gemeinde auch dann haftet, wenn
die Anlage technisch einwandfrei hergestellt wurde, und der
Schaden durch ein unfallartiges Ereignis eingetreten ist (OGH
19.12.1995 RdU 1996/122 Anm. Kerschner).

Da unmittelbare Zuleitungen ohne besonderen Rechtstitel (z.B.
Dienstbarkeitsvertrag) gemafRl 8§ 364 Abs. 2 letzter Satz ABGB
unter allen Umsténden unzulassig sind, kann sich der Schadiger
auch nicht auf die Ortsiblichkeit der Zuleitung berufen (vgl. OGH
29.4.2002 RdU 2002/58 Anm Wagner). Denn eine unmittelbare
Zuleitung liegt nicht nur vor, wenn die Tatigkeit unmittelbar auf die
Einwirkung gerichtet ist, sondern auch dann, wenn die Zuleitung
durch eine Veranstaltung bewirkt wird, die fir eine Einwirkung
gerade in Richtung auf das Nachbargrundsttick urséchlich ist (vgl.
OGH 23.11.1994 SZ 67/212). Entscheidend ist also nicht, dass die
offentliche Hand zum Wassereintritt auf dem Nachbar-grundstiick
unmittelbar beigetragen, sondern dass sie durch ihre Anlage die
Mdglichkeit des Schadenseintritts ertffnet hat (vgl. OGH
19.12.1995 RdU 1996/122 Anm. Kerschner).

In Hinblick auf die dargestellte Sach- und Rechtslage ersuchte die
VA den Burgermeister der Marktgemeinde Auersthal um Stellung-
nahme sowie um Ubersendung des Protokolls ber jene Gemein-
deratssitzung, in der Uber die Anerkennung oder vergleichsweise
Bereinigung ein Beschluss gefasst wurde.

Der Burgermeister ubermittelte der VA schlie8lich ein Schreiben  Versicherung pruft
der Versicherung vom 3. Oktober 2005, wonach sie die Sache nochmals —und zahit
nochmals geprift habe und zwecks Vermeidung eines lang dau-

ernden kostenintensiven Zivilprozesses mit ungewissem Ausgang

Zu einer einvernehmlichen Lésung bereit sei. Wenn N.N. Rech-

nungen vorlegt, werde man den Schaden von insgesamt

€ 43.300,00 Ubernehmen. Der Gemeinderat beschloss am

12. Oktober 2005 einstimmig, dieses Angebot anzunehmen. N.N.

teilte der Gemeinde ihrerseits mit, mit dem angebotenen Betrag

einverstanden zu sein.

Die VA mochte den vorliegenden Fall als positives Beispiel fir  Prozess vermieden
eine unbdrokratische und burgerfreundliche Verwaltungspraxis
hervorheben. Beifallswert sind vor allem die zligige Abwicklung
des Schadensfalles und die Kooperationsbereitschaft des Bur-
germeisters der Marktgemeinde Auersthal, was dem Gebot einer
fairen Verwaltung entspricht. Die Vermeidung eines unter Um-
stédnden zeit- und kostenaufwandigen Zivilprozesses liegt letztlich
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auch im Interesse der Gemeinde selbst. Es wéare winschenswert,
wenn andere Gemeinden diesem Beispiel folgen und sich um eine
auRRergerichtliche Einigung mit den durch eine Einrichtung der
Daseinsvorsorge Geschadigten bemiihen wirden. In diesem Zu-
sammenhang sei hochmals betont, dass es bei der nachbarrecht-
lichen Geféahrdungshaftung keineswegs auf ein schuldhaftes Ver-
halten ankommt.

10.1.13 Entwidmung einer 6ffentlichen Verkehrs-
flache; Verletzung von Anliegerrechten —
Gemeinde Dorfstetten

VA NO/386-G/04

N.N. fuhrten bei der VA Beschwerde dariber, dass sie kraft Ent-
widmung eines Grundstiickes .., KG Dorfstetten und dessen U-
bereignung an ihren Nachbarn X.X. in ihrem Anliegerrecht auf
ungehinderte Zufahrt beeintrachtigt wirden.

Das Prifverfahren der VA ergab:

Die Eheleute N.N. sind Eigentimer des Grundstickes ..,
KG Dorfstetten. Die Parzelle wird forstwirtschaftlich genutzt.

Glaublich im August 1997 lud der Nachbar X.X. — aus nicht naher
erfindlichen Grinden — an der sudlichen Grenze der Parzelle ..
grol3volumige Steine ab. Er verunmdglichte damit den Beschwer-
defuhrern die Ausfahrt auf den angrenzenden Weg, die sogenann-
te "Brundlstrafe".

Bei der "Brundlstrale" handelt es sich um eine Gemeindestralle.
Sie steht im Eigentum der Gemeinde Dorfstetten und ist als 6ffent-
lichen Gut gewidmet. In der Natur ist die "Brundlstraf3e" mit einem
3 m breiten Asphaltband versehen. Daran anschlielend befindet
sich — dem Grundstick .. vorgelagert — ein Wiesenstreifen in einer
Breite von 0,4 bis ca. 1 m.

Mit Urteil des Bezirksgerichtes Ybbs vom 8.6.1999, bestétigt durch
das Urteil des Landesgerichtes St. Pélten vom 14.12.1999, wurde
X.X. aufgetragen, alle nérdlich des Weges auf dem Grundstiick ..
abgelegten Steine und versetzten Steine sowie eingeschlagenen
Pflocke bei sonstiger Exekution zu entfernen sowie in Hinkunft
jegliche Benltzung und Bewirtschaftung nérdlich der Wegparzelle
auf dem Grundstick .. — ebenfalls bei sonstiger Exekution — zu
unterlassen.

Fest steht, dass jene Gegenstande, deren Entfernung X.X. aufge-
tragen wurde, von der Parzelle .. entfernt und statt dessen auf der
davor liegenden Wegparzelle, in zum Teil wenige Zentimeter Ent-
fernung von der Grundgrenze .. (erneut) abgelagert wurden.

Zufahrt abgeschnitten

Nachbar blockiert
Ausfahrt mit Steinen

Steine werden entfernt
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Uber Klage des X.X. erkannte das Bezirksgericht Ybbs mit Urteil
vom 18.12.2002, dass der Exekutionsanspruch der Eheleute N.N.
erloschen ist. Eine dagegen erhobene Berufung wurde mit Be-
schluss des Landesgerichtes St. Pdlten als unbegriindet abgewie-
sen.

Bereits mit Schreiben vom 9.8.2000 trugen N.N. an die Gemeinde ... und auf 6ffentli-
Dorfstetten heran, X.X. habe im Exekutionsverfahren die Behaup-  chem Gut erneut ab-
tung erhoben, die Steine lagen nunmehr auf 6ffentlichem Gut. Mit ~ 9¢'€9

Schreiben vom 24.9.2003 erneuerten sie diese Mitteilung, wobei

sie auf die inzwischen in Rechtskraft erwachsenen Feststellungen

des Gerichtes verwiesen.

Ohne auf dieses Vorbringen néher einzugehen, teilte der Blrger-
meister der Gemeinde Dorfstetten N.N. mit Schreiben vom
10.10.2003 mit, dass Uber Antrag der Gemeinde Dorfstetten im
Jahr 2002 die Vermessung und Umwandlung in den Grenzkatas-
ter der "BrundlstraBe” durch das Bundesamt fur Eich- und Ver-
messungswesen vorgenommen worden ware und das Vermes-
sungsverfahren abgeschlossen sei.

Mit Schreiben vom 11.11.2003 monierten N.N., dass auf ihr Anlie-  Gemeinde mehrfach
gen nicht eingegangen wurde, und wiesen erneut darauf hin, dass ~ auf Missstand hinge-
X.X. titellos 6ffentliches Gut in Anspruch nehme. Die Gemeinde “/'®%€"

moge veranlassen, dass die Steine entfernt werden, damit die

ungehinderte Ausfahrt vom Grundstick .. auf den o6ffentlichen

Weg ermdglicht werde.

Mit Schreiben vom 29.3.2004 setzten N.N. die Gemeinde Dorfstet-
ten in Kenntnis, von der Absicht der Gemeinde Dorfstetten erfah-
ren zu haben, die neu gebildete, ihrem Grundstlick vorgelagerte
Parzelle .. X.X. Ubereignen zu wollen, und &duflerten ihrerseits
eine Erwerbsabsicht.

Fest steht, dass sich in der Beilage zur Niederschrift Gber die
Grenzverhandlung vom 22.10. und 21.11.2002 folgende hand-
schriftliche Eintragung befindet: "Neues Grundstick wird an X.X.
grundbicherlich Uberschrieben”. Wer diese Eintragung wann vor-
genommen hat, kann nicht gesagt werden.

Fest steht weiters, dass der Gemeinderat der Gemeinde Dorfstet- Dennoch Entwidmung
ten in seiner Sitzung vom 13.12.2003 mehrheitlich den Beschluss  und Verauerung
fasste, das in der Vermessungsurkunde GZ A 962/2002 vom

4.12.2003 des Vermessungsamtes St. Polten ndher bezeichnete

Teilstiick .. als Gemeindestral3e aufzulassen und dem 6ffentlichen

Verkehr zu entwidmen. Der Verordnungstext wurde in Folge ge-

maR § 59 NO GemeindeO durch Anschlag an der Amtstafel 6ffent-

lich kundgemacht. Die Verordnung trat am 31.12.2003 in Kraft.

lhre Uberpriifung durch die Niederdsterreichische Landesregie-

rung blieb ohne Beanstandung.
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Hievon wurden N.N. mit Schreiben des Blrgermeisters der Ge-
meinde Dorfstetten vom 8.4.2004 in Kenntnis gesetzt. Weitere
Eingaben von ihnen mit Datum vom 10.5.2004 und 29.6.2004, in
denen noch einmal die Aufforderung an die Gemeinde Dorfstetten
erging, die Entfernung der abgelagerten Steine zu veranlassen,
blieben — soweit ersichtlich — unbeantwortet.

Mit Beschluss des Bezirksgerichtes Ybbs vom 29.11.2004 wurde
das Grundstiick .. aus der EZ .. ausgeschieden und der EZ .. -
deren Eigentimer zur Ganze Y.Y., Sohn des X.X., ist - zuge-
schrieben.

Die VA hélt zu alledem fest:

Im vorliegenden Fall wurde die Verletzung von "Anliegerrechten”
geltend gemacht. Bei "Anliegerrechten” handelt es sich — wie
mehrfach héchstgerichtlich festgestellt — um jene "Nutzungen, die
die an die Straf’e angrenzenden Grundbesitzer von der Stral3e
und dem daruber befindlichen Luftraum beziehen". Diese Nut-
zungsbefugnisse sind Teil des Gemeingebrauchs. Uber dessen
Bestand und Umfang haben die zusténdigen Verwaltungsbehor-
den zu wachen (eingehend zuletzt: OGH 28.4.1994, 8 Ob 583/93
= RZ 1995/57 mN).

Die dafiir einschlagigen offentlich-rechtlichen Bestimmungen, die
zu vollziehen der Gemeinde im eigene Wirkungsbereich zukommt,
finden sich in Niederésterreich zum einen in der NO Gemeinde-
ordnung (NO GemO), LGBI 1000-0, zum anderen im NO StraRen-
gesetz 1999, LGBI 8500-0.

So bilden gemaR §71 Abs.1 NO GemO die dem Gemein-
gebrauch gewidmeten Teile des Gemeindevermégens das offent-
liche Gut der Gemeinde. Die Beniltzung steht allen in gleicher
Weise zu. Die Gemeinde kann als Eigentiimerin des 6ffentlichen
Gutes jede Uber den Gemeingebrauch hinausgehende Beniitzung
untersagen oder von der Entrichtung einer Gebuhr abhangig ma-
chen.

Fur offentliche Stral3en, wie dies die "BrindlIstraf3e" ist, bestimmt
dariiber hinaus 8§ 18 Abs. 1 NO StraRengesetz 1999: Jede uber
den Gemeingebrauch hinausgehende Beniitzung von offentlichen
Stralden ist eine Sondernutzung und bedarf der Zustimmung der
Strallenverwaltung. Sie wird in Form einer schriftlichen Vereinba-
rung zwischen StralRenverwaltung und Sondernutzer erteilt.

GemaR § 18 Abs 3 NO StraRengesetz 1999 hat eine derartige
Vereinbarung alle Angaben zu beinhalten, die alle Rechte und
Pflichten, die mit der Sondernutzung verbunden sind, eindeutig
regeln. Dazu gehdren insbesonders: Art und Umfang der Sonder-
nutzung, Auflagen und Bedingungen, Dauer der Sondernutzung,
Grunde fur den Widerruf der Zustimmung zur Sondernutzung,
Sachleistungen, Entgelte (z.B. Bestandszins...)

Anliegerrecht verle

Gemeingebrauch b
eintrachtigt

Keine Befugnis zur
Sondernutzung

tzt

e_
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Einschlagig ist weiters § 6 NO StraBengesetz 1999. Nach seinem  Auflassungsverfahren
Abs. 2 darf die Auflassung einer GemeindestraRe oder von Teilen ~ mangelhaft
derselben durch den Gemeinderat nur verordnet werden, wenn

diese von einem anderen StralRenerhalter als 6ffentliche StralRe

tibernommen wird oder ein Verkehrsbedurfnis nicht mehr besteht.

§ 6 Abs. 3 NO StraRengesetz normiert letztlich: Die beabsichtigte
Auflassung ist sechs Wochen vor Erlassung der Verordnung durch
Anschlag an der Amtstafel der Gemeinde kundzumachen und den
Nachbarn (8 13 Abs. 1 Z. 3) schriftlich mitzuteilen. Diese Mittei-
lung darf entfallen, wenn die Auflassung im Rahmen eines Verfah-
rens nach dem Flurverfassungs-Landesgesetz 1975, LGBI. 6650,
stattfindet. Schlief3t die Gemeindestral3e an eine Landesstralie an,
ist zusatzlich die LandesstraRenverwaltung zu versténdigen. Die
Nachbarn und die Landesstral3enverwaltung kénnen innerhalb der
Frist schriftliche Stellungnahmen beim Gemeindeamt abgeben.
Rechtzeitig abgegebene Stellungnahmen sind bei der Erlassung
der Verordnung in Erwagung zu ziehen.

I. Die zuletzt angefuhrte Bestimmung lasst zunachst Zweifel auf-
kommen, ob auch die Verschmalerung einer Gemeindestral3e als
teilweise Auflassung zu sehen ist, und damit den nach § 6 Abs. 3
zu setzenden Verfahrensschritten unterfallt. Daflr spricht die in
§ 6 Abs. 3 normierte Rechtspflicht, betroffene Nachbarn zu ver-
standigen. Diese haben im Bewilligungsverfahren Parteistellung
und kdnnen dabei als subjektiv 6ffentliche Rechte u.a. die Ge-
wahrleistung eines bestehenden Zuganges oder einer bestehen-
den Zufahrt zum Grundstiick, wenn das Grundstlick Uber keinen
anderen Zugang oder keine andere Zufahrt auf die Stral3e erreicht
werden kann, einwenden (s § 13 Abs. 2 Z. 3 NO StraRengesetz
1999).

Ungeachtet des Umstandes, wann N.N. von der beabsichtigten Anrainer um Einwen-
Verschmélerung der "Briindistrae” erfahren haben, konnte der dungen gebracht
BlUrgermeister der Gemeinde Dorfstetten der VA weder dartun,

dass das Vorhaben der Gemeinde Dorfstatten durch Anschlag

kundgemacht wurde noch dass die Eigentimer der Parzelle ..,

KG Dorfstetten, von dem geénderten Wegverlauf im Bereich ihres

Grundstickes (fristgerecht) verstéandigt wurden. Es wurde ihnen

damit die Mdglichkeit genommen, innerhalb der Auflagefrist zur

Planungsabsicht schriftlich Stellung zu nehmen. Dem Gemeinde-

rat wurde sohin vorenthalten, eine - zu erwarten gewesene - Stel-

lungnahme vor Erlassen der Verordnung — wie dies 8 6 Abs. 3

letzter Satz vorsieht — "in Erwagung zu ziehen".
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Il. Der Burgermeister der Gemeinde Dorfstetten vermochte der VA  Gemeinde wusste um
gegeniber auch nicht darzutun, dass er nach Kenntnis, dass Stei-  Problem

ne auf offentlichem Gut abgelagert werden — es wurde dies nicht

weniger als sechsmal schriftlich an die Gemeinde herangetragen

— dafir Sorge trug, dass die Gemeinde als Eigentimerin des 6f-

fentlichen Gutes eine storungsfreie Auslbung des Gemein-

gebrauchs gewébhrleistete.

lll. Eben so wenig vermochte der Blrgermeister der Gemeinde
Dorfstetten der VA darzutun, dass eine zwischen der StralRenver-
waltung und X.X. getroffene schriftliche Vereinbarung, wie sie § 18
NO StraBengesetz 1999 vorsieht, vorliegt.

IV. Die Gemeinde Dorfstetten hat es aber nicht nur verabsdumt Verhalten unverstand-
sicherzustellen, dass die Parzelle .. wahrend jener Zeit, zu der sie  lich

Teil des offentlichen Gutes und Stral3engrund war, von allen unter

den gleichen Voraussetzungen genutzt werden kann. Véllig un-

verstandlich ist, wie die Gemeinde trotz Kenntnis des jahrelangen

Rechtsstreites zwischen den Familien N.N. und X.X. just dem

Nachbarn der Parzelle .. das Grundstiick .. zuschreiben konnte.

V. All diese Ingerenzen veranlassen die VA, an den Gemeinderat Bereinigung angeregt
der Gemeinde Dorfstetten die Aufforderung zu richten, entweder
das Grundstick .. von Y.Y. zu erwerben und in das o6ffentliche Gut
rickzufiihren oder aber sich dahingehend zu verwenden, dass
sich Y.Y. als (nunmehriger) Eigentimer des Grundstiickes .. bereit
erklart, zwecks Nutzung der Parzelle .. KG Dorfstetten den jeder-
zeitigen ungehinderten Zugang und die jederzeitige ungehinderte
Zufahrt Gber das Grundstiick .. zu dulden. Fir die Kosten der Ein-
raumung einer derartigen Servitut, die Erstellung des Servitutsver-
trages sowie dessen grundbicherliche Durchfihrung héatte die
Gemeinde Dorfstetten aufzukommen.

Nicht unerwéhnt bleiben soll, dass die Angelegenheit auch Ge- Mediation angeboten
genstand einer Darstellung im Rahmen der Fernsehsendung

"Volksanwalt — Gleiches Recht fiir alle” war. Dabei wurde eine

Lésungsvariante andiskutiert, fur deren Zustandekommen die VA

auch eine Mediation vor Ort anbot. Eine solche muss freilich von

allen Beteiligten gewollt sein. Das diesbezligliche Angebot konnte

an den Beschwerdefuihrer nur weitergegeben werden.

10.1.14 Gesetzloser Ausspruch einer Anschluss-
verpflichtung; gravierende Verfahrens-
mangel — Stadtgemeinde Tulln

VA NO/414-G/04, Stadtgem. Tulln 8503-02038-5

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass ihn die Stadt-
gemeinde Tulln mit Anzeigen und Antréagen an die Bezirkshaupt-
mannschaft Tulln zum Anschluss der Liegenschaft .. an die Orts-
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wasserleitung drange. Dies trotz Kenntnis, dass ein rechtskraftiger
Anschlussverpflichtungsbescheid nicht vorliege.

Das Prifverfahren der VA ergab:

Mit Bescheid des Blrgermeisters der Stadtgemeinde Tulln vom  Burgermeister erlasst
13. Mai 2002 wurde N.N. verpflichtet, seine Liegenschaft bis Anschlussverpflich-
28. Juni 2002 an die offentliche Wasserleitung anzuschlieRen. tungsbescheid

Begrindend wurde darauf hingewiesen, dass jedes Gebdaude,
welches Aufenthaltsraume enthélt, mit einwandfreiem Trinkwasser
zu versorgen sei. Da ein negativer Trinkwasserbefund des Haus-
brunnens vorliege, sei an die Offentliche Wasserleitung anzu-
schliel3en.

Fest steht, dass dem Akt ein negativer Trinkwasserbefund nicht
inneliegt. Allerdings wurde N.N. vor Ergang des Bescheides zwei
Mal zur Vorlage eines Trinkwasserbefundes aufgefordert.

Der Bescheid wurde N.N. am 16. Mai 2002 zugestellt. Sie erhob  Beschwerdefthrer
dagegen am 28. Mai 2002 Berufung. Mit Schreiben der Stadtge-  Peruft

meinde Tulln vom 11. Oktober 2002 sowie 12. Dezember 2002

wurde N.N. erneut aufgefordert, einen Trinkwasserbefund vorzu-

legen.

Da auch dieser Aufforderung nicht entsprochen wurde, wurde die
Bezirkshauptmannschaft Tulln mit Schreiben vom 20. Dezember
2002 um Einleitung eines Verwaltungsstrafverfahrens geman § 12
Abs. 1 Z. 2 NO Wasserleitungsanschlussgesetz 1978 ersucht.

Mit Schreiben der Stadtgemeinde Tulln vom 5. Juni 2003 wurde
N.N. auf die Einleitung des Strafverfahrens durch die Bezirks-
hauptmannschaft hingewiesen, neuerlich zur Vorlage des Trink-
wasserbefundes aufgefordert und darauf aufmerksam gemacht,
dass bei Nichtentsprechung die Einleitung des Vollstreckungsver-
fahrens beantragt werde. Auch dieser Antrag wurde in Folge ge-
stellt.

Wie aus den Unterlagen hervorgeht, wurde zwar im September  Berufung bleibt
2002 eine Berufungsentscheidung fiir den Gemeinderat der 2Jahre unerledigt
Stadtgemeinde Tulln vorbereitet; diese gelangte allerdings auf

Grund einer Empfehlung des zustandigen Ausschusses des Ge-

meinderates nicht auf die Tagesordnung der Gemeinderatssit-

zung. Erst mit Bescheid vom 21. Juni 2004 sprach der Gemeinde-

rat der Stadtgemeinde Tulln Uber den offenen Antrag ab, indem er

die Berufung vom 28. Mai 2002 als unbegriindet abwies und den

angefochten Bescheid bestétigte.

Mit Datum vom 21. Juni 2004 erging ein Bescheid des Burger-  Burgermeister behebt
meisters der Stadtgemeinde Tulln zu der Zahl 8500-02038-1, mit  Bescheid des Ge-
dem der Bescheid vom 21. Juni 2004 (Anm. gemeint kann nur der ~ Meinderates ..
Bescheid des Gemeinderates sein) gemal § 68 Abs. 2 AVG auf-
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gehoben wurde. Begrindet wurde dies damit, dass das Datum
des Stadtratsbeschlusses nicht richtig sei.

In weiterer Folge wurde mit Berufungsvorentscheidung des Biir-
germeisters vom 23. August 2004 der Berufung des Beschwerde-
fuhrers vom 28. Mai 2002 gemal § 64a AVG 1991 Folge gegeben
und der angefochtene Bescheid ersatzlos aufgehoben.

Gegen diese Berufungsvorentscheidung erhob der Beschwerde-
fuhrer mit Schreiben vom 4. Oktober 2004 Berufung.

Die VA hélt zu alledem fest:

1. Eine Zusammenschau der relevanten materiellrechtlichen (NO
Wasserleitungsanschlussgesetz), organisationsrechtlichen
(8§61 Abs.1 Z. 1 NO GemO) wie verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen (88 64a, 68 Abs. 2 AVG 1991 idgF.) Bestimmun-
gen lasst nun erkennen, dass samtliche seit Juni 2004 in der
Sache entschieden habenden Behodrden nicht zustandig waren.

a) Unzustandig war zundchst der Gemeinderat, Uber die seit
2002 offene Berufung zu erkennen. Die Zustandigkeit
kommt seit Inkrafttreten der 8. NO GemO-Novelle am
1.1.2000 dem Stadtrat zu (s §61 Abs. 1 Z. 1 NO GemO
1973).

b) Ebenso unzuléssig war es, mit Bescheid des Blrgermeisters
vom 21. Juni 2004 die Entscheidung des Gemeinderates
wieder zu beheben. Ein Eingriff nach § 68 Abs. 2 AVG 1991
in die Bestandskraft seiner Entscheidungen kommt nur dem
Gemeinderat selbst zu.

c) Nicht zustandig war der Blrgermeister letztlich, als er mit
Bescheid vom 23. August 2004 der Berufung Folge gab und
seinen eigenen Bescheid vom 28. Mai 2002 ersatzlos auf-
hob. 8 64a AVG normiert, dass die Behtrde die Berufung
binnen zwei Monaten nach Einlangen bei der Behorde erster
Instanz durch Berufungsvorentscheidung erledigen kann;
danach geht die Zusténdigkeit auf die Berufungsbehdrde
Uber. Im gegenstéandlichen Fall wurde die Berufung vom Be-
schwerdefuhrer am 29. Mai 2002 eingebracht. Im Jahr 2004
bestand sohin keine Kompetenz mehr, den Bescheid vom
13. Mai 2002 gestutzt auf 8 64a AVG 1991 abzuandern oder
aufzuheben.

In allen drei Fallen wurde N.N. in seinen verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen
Richter (Art 83 Abs. 2 B-VG) verletzt (ViSlg 2007/1951 u.v.a.). Die
Verkennung der Rechtslage behaftet samtliche erwahnten Be-
scheide mit qualifizierter Rechtswidrigkeit. Sie sollten nicht im
Rechtsbestand verbleiben.

... und entscheidet

selbst in der Sache.

Samtliche Bescheide

rechtswidrig

Grundrechtsverlet-
zungen!
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2.a) Um das Verfahren auf den Boden der Rechtsstaatlichkeit VA zeigt Losungsweg

(zurlck) zu fuhren, ist zunachst einmal dartiber zu erkennen, auf:

ob das am 5.10.2004 eingebrachte Rechtsmittels fristge-

recht erhoben wurde. Beziiglich der irrigen Bezeichnung als

Berufung sei auf das Erkenntnis des VwWGH vom 1. April

2004, 2003/20/0438 zu verwiesen. Verspatete oder unzulas-

sige Vorlageantrage sind von der Behoérde zuriickzuweisen,

die die Berufungsvorentscheidung getroffen hat (8 64a

Abs. 3 letzter Satz AVG 1991).

b) Sodann hat der daflr zustdndige Stadtrat gemald § 61 Samtliche Bescheide
Abs. 2 Zif1 NO GemO die Bescheide des Biirgermeisters ~ Sind aufzuheben
vom 21.6.2004 und 23.8.2004 gem. § 68 Abs. 4 Z. 1 AVG
1991 nichtig zu erklaren.

c) (Erst) die Rechtskraft dieser Entscheidungen macht dem
Gemeinderat verfahrensrechtlich den Weg frei, seine Beru-
fungsentscheidung vom 21.Juni 2004 gestutzt auf § 68
Abs. 2 AVG dahingehend abzuandern, dass der Berufung
des Beschwerdefihrers vom 28. Mai 2002 Folge gegeben
und der Bescheid des Birgermeisters vom 13. Mai 2002
gem. 8 66 Abs. 4 AVG 1991 ersatzlos behoben wird.

3. N.N. letztlich ist darauf hinzuweisen, dass er um eine Ausnah-
me von der Anschlussverpflichtung ansuchen kann. Vorausset-
zung daflr ist, dass die Weiterbenutzung der eigenen Wasser-
versorgungsanlage die Gesundheit nicht gefahrden kann. Ein
Befund von einer staatlich autorisierten Untersuchungsanstalt
oder einem Sachverstandigen, von der (dem) auch die Probe-
ziehung durchzufiihren ist, ist dabei - wie § 2 Abs. 3 NO Was-
serleitungsanschlussgesetz 1978 klarstellt - bereits dem Antrag
anzuschlieRen. Bis zur rechtskréaftigen Feststellung, dass eine
Liegenschaft vom Anschlusszwang ausgenommen ist, ist von
einem Anschlusszwang auszugehen.

4. Zuwiderhandeln gegen die Bestimmungen des NO Wasserlei- Auch UVS NOirrte

tungsanschlussgesetz 1978 ist nach § 12 entsprechend verwal-
tungsstrafrechtlich zu ahnden. Die diesbeziiglich gesetzten
Schritte der Stadtgemeinde Tulln sind von der VA nicht zu be-
anstanden. Unzutreffenderweise ging der UVS Niederdster-
reich in seiner Entscheidung vom 9. Juli 2004 davon aus, dass
die Frage der Tatbildlichkeit vom Vorliegen eines rechtskréfti-
gen Anschlussverpflichtungsbescheides abhéngt. Eines sol-
chen bedarf es, wie einleitend dargetan, nach dem NO Wasser-
leitungsanschlussgesetz 1978 (gar) nicht.

Erfreulicherweise griff die Stadtgemeinde Tulln die Anregungen  Stadtgemeinde Tulln
der VA auf. Die entsprechenden verfahrensrechtlichen Schritte ~ Pereinigt Fehler
wurden binnen Monatsfrist eingeleitet. Weitere Veranlassungen

waren damit aus der Sicht der VA nicht erforderlich.
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10.1.15 Uberwalzung der Kosten eines offentlichen
Spielplatzes auf die Mieter einer Wohn-
hausanlage — Marktgemeinde Gunselsdorf

VA NO/171-G/04, Marktgem. Gunselsdorf 148/8/2004

Die Beschwerdefuhrerin wandte sich an die VA, da ein seit mehr
als 30 Jahren bestehender Spielplatz in unmittelbarer Nahe zu
einer Wohnhausanlage der Marktgemeinde Ginselsdorf mit neu-
em Spielgerat ausgestattet wurde und diese Kosten den Mietern
im Wege der Mietzinsreserve angelastet wurden.

Auf Grund der Stellungnahme der Gemeinde zur Anfrage der VA
ergab sich nachstehender Sachverhalt:

Die Wohnhausanlage, in der die Beschwerdefiihrerin wohnt, steht
im Eigentum der Gemeinde, wurde in den Flnfzigerjahren errichtet
und 1989 generalsaniert.

Laut Angaben der Beschwerdefiihrerin besteht der Kinderspiel-
platz unmittelbar davor seit etwa 30 Jahren, wird von allen Kindern
der Gemeinde benutzt (insbesondere im Winter, wenn die Ge-
meinde auf diesem Spielplatz einen Rodelhiigel aufschuttet) und
wurden den Mietern bis dato noch nie Kosten fir die Erhaltung
des Spielplatzes vorgeschrieben.

Aus der Stellungnahme der Gemeinde ergab sich, dass sich ge-
genstandlicher Spielplatz auf gemeindeeigenem Grund befindet,
die Gemeinde die Anlage seit jeher gewartet hat und auch fir die
Erstausstattung des Spielplatzes Sorge trug. Weiters ist der Spiel-
platz nicht umzaunt.

Auf Grund diese Sachverhalts und des Umstandes, dass samtli-
che Grinde auf das Vorliegen eines 6ffentlichen Spielplatzes hin-
deuten, vertrat die VA die Rechtsansicht, dass fur die Uberwal-
zung der Kosten fur die Neuausstattung des Spielplatzes auf die
Mieter der Wohnhausanlage keine rechtliche Grundlage besteht.

Aus diesem Grund hat die VA der Gemeinde angeraten, die zu
diesem Zweck im Wege der Mietzinsreserve verwendeten Betrage
rickzuerstatten.

Bedauerlicherweise teilte die Marktgemeinde Ginselsdorf die
Rechtansicht der VA nicht und teilte mit Schreiben vom
15. Dezember 2004 mit, dass eine Entscheidung durch den Ge-
meindevorstand der Marktgemeinde Ginseldorf getroffen wurde
und keine Rickzahlung der anteiligen Kosten erfolgen werde.

Begriindet wurde dies damit, dass der Kinderspielplatz zwar den
Charakter eines offentlichen Spielplatzes habe, jedoch die Nut-
zung durch nicht in der Wohnhausanlage Europaplatz ansassige
Personen nicht kontrolliert werden kénne und auch keine Neuaus-

NO-G

Offentlicher Spielplatz

privat?
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stattung mit Spielgerat, sondern nur ein adaquater Austausch er-
folgt sei.
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11 Gewerberecht

11.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

11.1.1 Nachbarschaftsbelastigungen durch unbe-
fugte gewerbliche Tatigkeit - Bezirks-
hauptmannschaft Ganserndorf

VA BD/108-WA/04, BH Ganserndorf GFB1-A-046/007
Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/080-2004

Im vorliegenden Berichtszeitraum sind wiederum zahlreiche Be-
schwerden von Nachbarn gewerblicher Betriebsanlagen uber
Saumigkeiten der Gewerbebehdrden Niederdsterreichs bei der
Herstellung des rechtmalRigen Zustandes eingegangen. Hervor-
gehoben sei jener Fall, in dem im Prufungsverfahren unglaubliche
Rechtswidrigkeiten zu Tage traten, mit dem die VA aber erst be-
fasst wurde, als die Behebung des Beschwerdegrundes unmittel-
bar bevorstand.

Konkret hatten mehrere Anrainer die zustdndige Bezirkshaupt-
mannschaft Ganserndorf tUber viele Jahre hinweg mit Beschwer-
den Uber Larmbelastigungen durch die in ihrer unmittelbaren
Nachbarschaft regelmaRigen unbefugten Kfz-Reparaturen be-
fasst. Die Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf als Gewerbebe-
horde sei wiederholt davon in Kenntnis gesetzt worden, dass auf
der Nachbarliegenschaft solche Arbeiten entgeltlich und regelma-
Big stattfanden, ohne dass die dafiir verantwortlichen Personen
uber die notwendige Gewerbeberechtigung verfigen. Obwohl von
einem beauftragten Detektiv der Bezirkshauptmannschaft Gan-
serndorf entsprechende Beweismittel vorgelegt worden seien,
waren weder verwaltungsstrafrechtliche Sanktionen noch sonstige
MaRnahmen zur Vermeidung weiterer Beeintrachtigungen erfolgt.

Die VA nahm Akteineinsicht und erkannte der Beschwerde Be-
rechtigung zu. Den Unterlagen konnte enthommen werden, dass
die Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf den jahrelangen Be-
schwerden der Anrainer Uber Beeintrachtigungen nur unzurei-
chend nachging.

Bezirkshauptmann-
schaft Ganserndorf

unterlasst Mal3nah-

men gegen Pfuscher-

betrieb
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Vollig anders verhielt sich die Gewerbebehétrde allerdings gegen-  Pfuscher ist enger
iiber dem Verursacher der Beeintrachtigungen. Zur Wahrung sei-  Mitarbeiter des Be-
ner Interessen schopfte die Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf ﬁ';gsxﬁ‘éprtgﬂt'gﬁis i
auch rechtlich bedenkliche Médglichkeiten aus. Die Hintergrinde Gewerbetreiben?
fur diesen einseitigen Eifer der Bezirkshauptmannschaft Gansern-  den

dorf lagen offenbar darin, dass die unbefugte gewerbliche Tétig-

keit jahrelang unter anderem von einer Person ausgefiihrt worden

war, die gleichzeitig auch Mitarbeiter dieser Bezirksverwaltungs-

behdrde war und Uberdies im engen beruflichen Kontakt mit der

Person des Bezirkshauptmannes stand. Wohl ausschliel3lich unter

dem Gesichtspunkt dieses personlichen Naheverhéltnisses kam

dann jene Entscheidung der Bezirkshauptmannschaft Gansern-

dorf zustande, mit der der betreffenden Person die individuelle

Befahigung fir die Ausiibung des reglementierten Gewerbes der
"Kraftfahrzeugtechnik, verbunden mit Karosseriebauer einschliel3-

lich Karosseriespengler und Karosserielackierer" attestiert wurde.

Die Feststellung der individuellen Befahigung fir den Mitarbeiter

des Bezirkshauptmannes war in rechtlicher Hinsicht jedenfalls

bedenklich. Die Wirtschaftskammer Nieder@sterreich hatte sich

zuvor ausdricklich dagegen ausgesprochen.

Fur die Nachbarn anderte sich fur ein weiteres Jahr nichts. Die  Behebung des Be-
Larm verursachenden Arbeiten auf der Nachbarliegenschaft er- Schwerdegrundes
folgten zwar von einem gewerberechtlich Befugten, doch unter-  durch Standortverle-
blieben jegliche Malinahmen der Bezirkshauptmannschaft Géan- gung

serndorf zum Nachbarschaftsschutz nach den betriebsanlagen-

rechtlichen Bestimmungen der Gewerbeordnung. Erst im Jahr

2004 - wenige Tage nachdem die VA eingeschaltet worden war —

|6ste sich das Problem der Beschwerdeflhrer durch eine ganzli-

che Verlegung des Betriebes. Fur den neuen Standort lag auch

eine betriebsanlagenrechtliche Genehmigung vor.

Dieser Einzelfall zeigte die Bereitschaft der Bezirkshauptmann-  Bewusste Rechtsbeu-
schaft Ganserndorf, den Interessen einer - dem Bezirkshaupt- E””g durch Bre]z'frks'
mann dienstlich nahe stehenden - Person auch rechtswidrig und ~ 1auPtmannschaft

. S . Ganserndorf

in bewusster Rechtsbeugung dienlich zu sein.
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12 Polizei- und Verkehrsrecht

12.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

12.1.1 Mangelhafte Bearbeitung von
Strafanzeigen — Bezirkshauptmannschaft
St. Polten

VA NO/615-POL/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/028-2004

Im Zuge offenkundiger Nachbarschaftsstreitigkeiten kam es zur
Erstattung mehrerer Verwaltungsstrafanzeigen wegen verschie-
dener Verkehrsdelikte. Aus den AuRerungen der angezeigten
Person musste die nunmehrige Beschwerdefiihrerin annehmen,
diese Anzeigen seien nicht ordnungsgemal bearbeitet worden
und sie wandte sich daher zwecks Uberprifung an die VA.

Die Einsichtnahme in die Verwaltungsstrafakten flhrte tatsdchlich  Gesetze wurden falsch
zur Vermutung, die Bezirkshauptmannschaft St. Pélten habe es  angewendet

bei der Verfahrensfiihrung an der erforderlichen Objektivitat man-

geln lassen und in mehrfacher Weise Bestimmungen der Straf3en-

verkehrsordnung und des Verwaltungsstrafgesetzes falsch ausge-

legt bzw. angewendet, wodurch Bestrafungen unterblieben seien.

Die von der VA befasste Niederdsterreichische Landesregierung  Aufsichtsbehorde
wurde in ihrer Eigenschaft als Aufsichtsbehdrde zu den einzelnen  deckt falsches Vorge-

: 2 hen der Bezirks-
aufgezeigten Mangeln um Stellungnahme ersucht. hauptmannschaft

Auch diese Behorde hat sich offenkundig nicht vom Grundsatz der
Objektivitat leiten lassen, sondern erwiesene Ubertretungen der
StralRenverkehrsordnung mit Begriindungen als nicht strafbar dar-
gestellt, die in der Rechtsordnung keine Deckung finden. Auch die
Durchfiihrung von Ermittlungen bei einzelnen Anzeigen ist rechts-
widrig unterblieben und blieb vom Amt der Niederdsterreichischen
Landesregierung unbeanstandet.

Die VA hat zum Vorgehen sowohl der Bezirkshauptmannschaft Sonderbehandliung
St. Pélten als auch des Amtes der Niederdsterreichischen Landes- ~ des Burgermeisters?
regierung eine Beanstandung ausgesprochen. Ob bei dem tber-

aus mangelhaften behordlichen Vorgehen der Umstand eine Rolle

gespielt hat, dass einer der angezeigten Nachbarn der Birger-

meister gewesen ist, konnte von der VA nicht verifiziert werden.
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12.1.2  Bezirkshauptmannschaft Neunkirchen: un-
einsichtig und burgerunfreundlich

VA NO/321-POL/04, Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/093/075-2004

Ein 85-jahriger Autobesitzer aus Salzburg war mit einem behdrdli-
chen Vorgehen konfrontiert, das es ihm schwer machte, "diesen
Rechtsstaat zu verstehen". Gegenstand der Beschwerde war eine
Anzeige wegen Uberschreitung der zulassigen Hochstgeschwin-
digkeit im Gemeindegebiet von Seebenstein.

In einer Ergénzung zum Einspruch gegen die Strafverfligung wies  Strafbescheid mit

der nunmehrige Beschwerdefiihrer darauf hin, dass das in der !angstnicht mehr
Strafverfiigung angefilhrte KFZ-Kennzeichen von ihm vor langerer ilr(]te”ne”em Kennzei-
Zeit als gestohlen bzw. verloren gemeldet gewesen sei und er seit

diesem Zeitpunkt ein génzlich anderes Kennzeichen besitze. Die-

se Ergénzung soll bei der Bezirkshauptmannschaft Neunkirchen

nicht eingelangt sein.

Das Straferkenntnis bek&dmpfte der Beschwerdefihrer zwar mit
Berufung, brachte aber dieses Rechtsmittel wegen eines Kran-
kenhausaufenthaltes verspétet ein. Der Unabhéngige Verwal-
tungssenat hatte somit keine Befugnis zur inhaltlichen Beurteilung
des Verfahrens.

Die VA versuchte auf direktem telefonischem Wege eine Klarstel-  Uneinsichtige Haltung
lung des Sachverhalts herbeizufiihren. Die Bezirkshauptmann-  der Bezirkshaupt-
schaft Neunkirchen gab Auskunft, dass das im Strafbescheid ge- rcnhae“n”SChaﬁ Neunkir-
nannte Kennzeichen zum Tatzeitpunkt (22.7.2003) keinem Fahr-

zeug zugewiesen war und ein "Austausch" am 14.2.2002 erfolgt

sei. Dies sei jedoch kein Grund, eine Aufhebung des rechtskrafti-

gen, aber offenkundig rechtswidrigen Straferkenntnisses in Erwa-

gung zu ziehen.

Die VA musste daher die Landesregierung als Aufsichtsbehérde
einschalten, die einen Ablesefehler (S 313 AM statt richtig
S 313 AH) feststellte und die Weisung zur Aufhebung des Straf-
bescheides gab.

Zu einer Entschuldigung fur die dem betagten Beschwerdefuihrer ~ Keine Spur einer Ent-
erwachsenen Unannehmlichkeiten fand sich weder die Bezirks- Schuldigung gegen-
hauptmannschaft Neunkirchen noch das Amt der Niederésterrei- ~ UPe" dem Betroffenen
chischen Landesregierung bereit.
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12.1.3 In sich widerspruchliche Anzeige der Au-
tobahngendarmerie - Bezirkshauptmann-
schaft Wiener Neustadt

VA NO/431-POL/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-46/117-2003

Ein auf der Stdautobahn fahrender PKW-Lenker wurde von Gen-
darmeriebeamten, die sich in einem Zivilstreifenfahrzeug befun-
den hatten, wegen Ubertretung der StraBenverkehrsordnung
(Nichteinhaltung des Rechtsfahrgebotes) zur Anzeige gebracht.
Die Bezirkshauptmannschaft Wiener Neustadt Ubernahm diese
Anzeige offenkundig ohne weitere inhaltliche Prifung und erliel3
eine Strafverfiigung, in welcher dem Autofahrer vorgeworfen wur-
de, den dritten Fahrstreifen benitzt zu haben, obwohl der erste
Fahrstreifen frei gewesen sei.

Nach der Anhaltung soll es nach Angaben des Beschwerdefiihrers
Zzu einem nicht besonders sachlichen Gesprach gekommen sein;
objektiv feststellbar war die Tatsache, dass der Beamte nicht in
der Lage gewesen ist, die im gegenstandlichen Fall grundsatzlich
mogliche Organstrafverfugung in bar oder per Kreditkarte zu kas-
sieren.

Der Beschwerdefiihrer bezahlte zwar die Strafverfiigung, wandte
sich jedoch hinsichtlich der Einzelheiten dieser Amtshandlung an
die VA.

Nach Einsicht in den Verwaltungsstrafakt stellte sich heraus, dass
der Inhalt der vom Gendarmeriebeamten erstatteten Strafanzeige
in sich vollig widersprichlich abgefasst war. So wird im ersten Teil
der Tatbeschreibung, die auch in die Strafverfiigung Gbernommen
worden ist, das Beniitzen des dritten Fahrstreifens erwéhnt, ob-
wohl der erste Fahrstreifen frei war. Unter der Uberschrift "Weitere
Beschreibung der Tat" ist hingegen folgender Sachverhalt fest-
gehalten:

"Sie haben den PKW, Toyota Corolla mit dem Kennzeichen W...
andauernd auf dem zweiten Fahrstreifen gelenkt, obwohl der erste
Fahrstreifen frei war."

In der Anzeige ist zwar weiters angefuhrt, dass der Beamte nicht
genugend Wechselgeld bei sich hatte, jedoch ist weder die kon-
krete Absicht der Ausstellung einer Organstrafverfligung genannt
noch wird in der Anzeige auf die Hohe der mit Organstrafverfi-
gung zu verha&ngenden Strafe hingewiesen.

Im Prifverfahren stellte sich heraus, dass der Beamte entgegen
den Dienstvorschriften keine Vorrichtung zum Einheben von
Strafbetragen mittels Kreditkarte (Imprinter) im Streifenwagen mit-
gefuhrt hat.

Beniitzung des dritten
Fahrstreifens der Au-
tobahn

Unfreundliche Amts-
handlung

Unerklarliche Wider-
spruche in Anzeige

Organmandat: kein
Wechselgeld, keine
Akzeptanz einer Kre-
ditkarte
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Zu den weiteren in Beschwerde gezogenen einzelnen Verhal-
tensweisen des Gendarmeriebeamten konnte zwar auf Grund der
Beweislage (Aussage gegen Aussage) kein Fehlverhalten als er-
wiesen angesehen werden, jedoch wirde ein solches Verhalten
mit den vorgefundenen nachweisbaren Fehlleistung durchaus im
Einklang stehen.

Das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung hat auf die  Aufhebung des Straf-
Beurteilung der VA, die Beschwerde fiir berechtigt anzusehen, Pescheides

mit der Mitteilung reagiert, die festgestellten Mangel bei der Ver-
waltungsstrafanzeige hatten auch die Fehlerhaftigkeit der Strafver-

fugung bewirkt, weshalb die Bezirkshauptmannschaft Wiener Neu-

stadt nach § 52a des Verwaltungsstrafgesetzes (Aufhebung oder

Abanderung eines rechtskraftigen Strafbescheides) vorgehen

werde. Somit konnte der Beschwerdegrund in einem weiten Teil

als behoben betrachtet werden.

12.1.4  Biurgermeister erteilt rechtswidrige Bewil-
ligungen — Marktgemeinde Engelhartstet-
ten

VA NO/485-POL/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-46/128-2003

Im Zuge einer nachbarlichen Auseinandersetzung wurde auch
Anzeige wegen der Abstellung eines PKW ohne Kennzeichen auf
einer offentlichen StralRe erstattet. Mangels behdrdlicher Reaktio-
nen (das Fahrzeug wurde weder abgeschleppt noch war die Ver-
hangung einer Verwaltungsstrafe zu vermuten) wandten sich die
Anzeiger daher an die VA.

Zur Rechtslage wird ausgefuhrt, dass die Abstellung eines Kraft- Mehrfache Rechtsfol-

fahrzeuges ohne Kennzeichen auf einer StraRe mit &ffentlichem  9en bei Abstellung

Verkehr eine Verwaltungsiibertretung bildet, sofern keine Aus- ‘}20” Fahrzeugen ohne
- . . . ennzeichen

nahmebewilligung erwirkt worden ist. Ein solches Fahrzeug kann

von der Behdrde auch ohne weiteres Verfahren entfernt (abge-

schleppt) werden.

Im ersten Prifschritt stellte sich heraus, dass der Birgermeister
nicht nur fir das in der Beschwerde genannte Fahrzeug, sondern
auch fur weitere Fahrzeuge Ausnahmebewilligungen erteilt hat,
wobei es sich immer um Fahrzeuge gehandelt hat, die eine Zulas-
sung mit Wechselkennzeichen aufgewiesen haben.

Die Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf hat unter Beriicksichti-
gung der vorhandenen Bewilligung kein Strafverfahren durchge-
fuhrt.
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Da die vom Birgermeister vorgelegten Kopien der ausgestellten
Bewilligungen erkennen liel3en, dass dabei so gut wie alle gesetz-
lichen Voraussetzungen auf3er Acht gelassen worden waren und
dies auch die Bezirkshauptmannschaft Ganserndorf hatte erken-
nen missen, wandte sich die VA an die Niederdsterreichische
Landesregierung, um eine aufsichtsbehérdliche Beurteilung zu
erhalten.

Letztendlich wurden die ausgestellten Bewilligungen vom Burger-
meister widerrufen und es wurde ihm nicht nur die materielle, son-
dern auch die Verfahrens- und Geblhrenrechtslage in Erinnerung
gerufen.

12.1.5 StralBenverkehr und Stadtbildpflege — Stadt
Waidhofen an der Ybbs

Burgermeister erteilt
Bewilligungen ohne

Bedachtnahme auf
Rechtslage

VA NO/655-POL/04, Stadtgem. Waidhofen/Ybbs H/1-VAW-4/21-2005

Amt d. NO LReg LAD1-BI-59/065-2005

Die Stadt Waidhofen an der Ybbs hatte, wie ein Bewohner kritisch
bei der VA aufzeigte, technische Neuerungen hinsichtlich der
Markierung von Abstellflachen fiur Fahrzeuge angewendet. Da
aber diese Kennzeichnungen nicht der geltenden Rechtslage ent-
sprochen haben, konnten die StraRenaufsichtsorgane gegen Len-
ker, die ihr Fahrzeug diesen Markierungen nicht entsprechend
abgestellt haben, nicht einschreiten.

Im Wesentlichen handelt es sich bei den Markierungen um in den
Boden eingelassene Metallhiilsen, die auch der Befestigung von
darin eingesteckten Saulen im Zuge von Veranstaltungen oder
Méarkten verwendet werden kdnnen. Diese, mit kreisrunden Me-
tallplatten abgedeckten Hilsen haben jedoch nicht die geringste
Ahnlichkeit mit den nach der StraRenverkehrsordnung vorgesehe-
nen Bodenmarkierungen, was insbesondere an denjenigen Stellen
zu Problemen flhrte, die fur das Schragparken vorgesehen sein
sollten.

Die Anbringung "normaler” Bodenmarkierungen wie auch die An-
bringung von Verkehrszeichen, die auf die besondere Abstellord-
nung hinweisen, hat der Magistrat zunachst aus Grinden der
Stadtbildpflege abgelehnt.

Die VA wandte sich daher in weiterer Folge auch an die Niederds-
terreichische Landesregierung und erreichte schlie3lich, dass die-
jenigen Strafl3enbereiche, in denen eine besondere Abstellordnung
gilt, mit den entsprechenden Verkehrszeichen versehen werden.

Rechtssicherheit im
StraBenverkehr kontra

Stadtbildpflege
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12.1.6  Nachtliche Ruhestdrung, unklare Kompe-
tenzverteilung — Bundespolizeidirektion
Wiener Neustadt

VA NO/448-GEW/04, Amt d. NO LReg IVW7-A-19/003-2005
BPDion. Wr. Neustadt P762(33)

Eine in Wiener Neustadt wohnhafte Familie beschrieb in der an
die VA gerichteten Beschwerde ausgedehnte néchtliche Ruhesto-
rungen, ausgehend von Stral3enfesten diverser Veranstalter.

Eine erste Kontaktaufnahme mit der Birgermeisterin ergab, dass  Magistrat kann Larm-
es sich um Veranstaltungen im Sinne des Veranstaltungsgesetzes ~ storungen nicht ver-
gehandelt habe, wobei dem Magistrat keine rechtliche Handhabe ~ Mndem

zur Verfugung gestanden sei, Auflagen zur Verhinderung einer

unzumutbaren Larmbel&stigung vorzuschreiben.

Da die Polizei den Beschwerdefuhrern gegeniiber die Auffassung  Polizei kann Larmsto-
vertreten hatte, nicht im Sinne des Polizeistrafgesetzes einschrei- ~ rungen ebenfalls nicht
ten zu kénnen, weil es sich um genehmigte Veranstaltungen nach ~ Verhindern

dem Veranstaltungsgesetz handle, wurde auch diese Behérde um

Stellungnahme ersucht.

In dieser Stellungnahme wurde sodann dargelegt, aus welchem
Grunde die Bundespolizeidirektion Wiener Neustadt sich aul3er
Stande sah, wegen der zur Anzeige gebrachten Larmstorungen
einzuschreiten.

Zur Klarung der rechtlichen Auslegungsdifferenzen wandte sich  Landesregierung be-
die VA daher an die Niederosterreichische Landesregierung, die  trachtet Situation nur
aber zunachst nur die spezifische Frage behandelte, unter wel- ~ ©"seti9

chen Voraussetzungen die Tatigkeit der bei solchen Veranstaltun-

gen tatigen Musikern als "berufsmafig" anzusehen sei.

Da damit noch keine Klarung der in der urspringlichen Beschwer-
de aufgezeigten Kompetenzproblematik gegeben war, musste die
VA neuerlich auf die erforderliche Klarstellung dringen.

Erst der Hinweis, die Betrachtung der Problematik dirfte nicht
allein aus dem Blickwinkel des Veranstaltungsrechtes erfolgen,
sondern musse auch die Bestimmungen des Polizeistrafgesetzes
Uber Larmerregung berticksichtigen, fiihrte dazu, dass die im Be-
schwerdefall vorgelegenen Veranstaltungen anmeldepflichtige
Veranstaltungen gewesen sind, bei denen im Falle einer Uber-
schreitung des zumutbaren Ausmales an Larmemissionen die fur
die Uberwachung zustandige Behdrde (somit in Wiener Neustadt
die Bundespolizeibehtrde) nach dem Veranstaltungsgesetz ein-
zuschreiten habe. Das Niederdsterreichische Polizeistrafgesetz
ware dann anzuwenden, wenn es sich um keine Veranstaltung
nach dem Veranstaltungsgesetz handle.
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Somit ergab sich die Berechtigung des Beschwerdevorbrin-
gens, weil die Begriindung der Polizei fir ihr Nichteinschreiten, bei
einer "genehmigten" Veranstaltung bestehe fir sie kein Recht zum
Einschreiten, rechtsirrig gewesen ist.

Durch die von der VA anregte erlassmafiige Klarstellung durch
das Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung wird kinftig
ein korrektes rechtliches Vorgehen sichergestellt.

12.1.7 Verfahrensverztgerung bei Unabhangigem
Verwaltungssenat Niederosterreich

VA BD/113-1/03, UVS NO Senat-A-126/139

Zwei naturliche und eine juristische Peron beschwerten sich —
vertreten durch denselben Rechtsanwalt - Uber eine behauptete
Untatigkeit des UVS NO.

In Folge einer Hausdurchsuchung reichten die Beschwerdeflihrer
am 8. 8.2001 Malnahmebeschwerden ein, welche am 9. 8. 2001
beim UVS einlangten. Nach sogleich gesetzten Ermittlungsschrit-
ten des UVS wurde das Verfahren bis zum 20.11.2001 zunachst
zlgig geflhrt.

Da danach jedoch keinerlei Schritte gesetzt wurden, wurden am
9.7.2002 Saumnisbeschwerden gemal Art. 132 B-VG erhoben,
welche beim VwGH am 10.7.2002 einlangten. Der UVS wurde
vom VWGH am 17.7.2002 in Kenntnis gesetzt, dass das Vorver-
fahren eingeleitet wurde und gem. 8 36 Abs. 2 VWGG aufgefor-
dert, binnen einer Frist von 3 Monaten den versdumten Bescheid
zu erlassen oder anzugeben, warum eine Verletzung der Ent-
scheidungspflicht nicht vorliegt.

Am 11.8.2003 erging durch den UVS die Anberaumung der mind-
lichen Verhandlung fir 29.9.2003, welche auch stattfand.

Am 9.12.2003 erging seitens des UVS an den VwWGH das Ersu-
chen um Fristverlangerung, wobei begriindend die "allgemeine
Belastungssituation" und naher dargestellte personliche Griinde
des erkennenden Mitglieds angegeben wurden.

Am 20.2.2004 ergingen die Bescheide des UVS, mit welchen die
Beschwerden als unbegriindet abgewiesen wurden. Hiervon hat
der UVS den VWGH mit gleichem Datum in Kenntnis gesetzt. Die
Bescheide wurden den Beschwerdefuhrern am 24. bzw.
25.2.2004 zugestellt. Nach Mitteilung des Rechtsfreundes der
Beschwerdefihrer werden diese Bescheide inhaltlich bekampft
werden.

Nach durchgefuhrtem Prufverfahren, in welchem wegen unzurei-
chender Antworten des UVS auf Fragen der VA mehrmals an den

Klarstellung des

"Kompetenzdschun-
gels" wurde erreicht

Zunéachst zugiger

Fortgang des Verfah-

rens

Saumnisbeschwerden
bei VwGH eingebracht

22 Monate Untétigkeit

Bescheid nach mehr
als 30 Monaten Ver-

fahrensdauer
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UVS herangetreten werden musste, kann die die VA folgende
Feststellungen treffen:

GemalR § 36 Abs. 2 VWGG ist bei SGumnisbeschwerden der be-
langten Behdorde aufzutragen, innerhalb einer Frist von bis zu
3 Monaten den Bescheid zu erlassen und eine Abschrift des Be-
scheides dem Verwaltungsgerichtshof vorzulegen oder an-
zugeben, warum eine Verletzung der Entscheidungspflicht nicht
vorliegt. Die Frist kann einmal verlangert werden, wenn die Ver-
waltungsbehorde das Vorliegen von in der Sache gelegenen
Grunden nachzuweisen vermag, die eine fristgerechte Erlassung
des Bescheides unmoglich machen.

Dieser Aufforderung des VWGH vom 12.7.2002 ist der UVS nicht  Verspateter Antrag um
im Geringsten nachgekommen. Auch die Ubermittlung der Mittei- ~ Fristersteckung
lung an den VWGH am 9.12.2003, die Erledigung verztgere sich,

da der UVS Uberlastet sei bzw. "personliche Grinde des erken-

nenden Mitglieds" vorlagen, kann - da verspatet Ubermittelt - nicht

rechtfertigend ins Treffen gefihrt werden. Anbringen an den Ver-
waltungsgerichtshof um Fristverlangerung haben innerhalb der in

§ 36 Abs. 2 VwWGG genannten Frist von 3 Monaten zu erfolgen, da

widrigenfalls die Zustandigkeit zur Entscheidung endgultig auf den

VwWGH Ubergeht. Hierbei ist auch der strenge Mal3stab, den der

VIGH an die Behdrdenzustandigkeit allgemein stellt, sowie auch

der allgemeinen Grundsatz, dass abgelaufene Fristen nicht durch

einen Erstreckungsantrag zustandigkeitsbegriindend "verlangert"

werden kénnen, zu beachten.

Zur Ansicht des UVS (in seinem verspatet eingebrachten Antrag), Antrag auf Fristerstre-
er sei Uberlastet bzw. beim erkennenden Mitglied seien zeitweise ~ ckung auch inhaltlich
persoénliche Hinderungsgriinde vorgelegen, vertritt die VA die An-  Mchthaltbar

sicht, dass diese Argumentation vom VwWGH auch dann verworfen

worden ware, wére sie rechtzeitig Ubermittelt worden. Denn es

liegt kein "in der Sache gelegener Grund" vor, sondern ein in der

Ausstattung und Eigenschaft des UVS gelegener Grund. Es ist

gerade Zweck der oben genannten Bestimmung, dass im Falle

der Entscheidungsunfahigkeit der Behorde, sei es aus Grinden

der Uberlastung oder auch persénlicher Umstande des zustandi-

gen Mitgliedes, Beschwerdefiihrer an den Verwaltungsgerichtshof

herantreten kdnnen, um binnen billiger Frist eine Entscheidung zu

erlangen. In diesem Zusammenhang sei explizit auf die standige

Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs (VwGH 2877/78, 0107/69,

1029/66, 0007/59) hingewiesen, wonach eine Uberlastung der

Behorde die Geltendmachung der Entscheidungspflicht nicht ver-

eiteln kann.

Zur Ansicht des UVS, dass mit seiner Vorgehensweise die Be- Starke Arbeitsbelas-
schwerden “jedenfalls" einer friheren Erledigung zugefiihrt wur- ~ tung des UVS

den, als wenn die Akten dem VwGH ubersandt worden waéren,

muss entgegengehalten werden, dass es dem UVS als an eine an

Art. 18 B-VG gebundenen Behdrde nicht zusteht, dieser klaren

188



VA Maqg. Ewald Stadler

NO-POL

Gesetzesbestimmung und der Aufforderung des VwWGH zuwider
eigenmachtig zu befinden, dass die Akten nicht Gibersandt werden.

Wertet man die im Zuge des Prifverfahrens der VA Ubermittelten
Berichte des UVS aus, so finden sich in diesem folgende Anga-
ben:

Wenngleich die VA dem UVS zugesteht, massiv belastet zu sein
(Aktenanfall in den Jahren 1999: 4270, 2000: 4060, 2001: 3700,
2002: 3900; Rickstand in den Jahren 1999: 1 Jahr, 2000: 1 Jabhr,
2001: 10 Monate, 2002: 9 Monate) und dies in seinen Berichten
an den Landtag auch nachdriicklich zum Ausdruck gebracht zu
haben, so rechtfertigt dies auch im Zusammenhalt mit den beim
erkennenden Mitglied vorgelegenen Umstanden im Ergebnis kei-
ne derart lange Untétigkeit. Schon gar nicht ist zu rechtfertigen,
dass dem Auftrag des VWGH nicht nachgekommen wurde.

Nach dem der VA mitteilten Belastungstand bewegt sich die Be-
lastungssituation tendenziell abwarts, und wurde im Jahre 2002
der Personalstand leicht erhoht.

Die VA ersucht den Rickstand des UVS sorgsam zu beobachten
und gegebenenfalls dem UVS verstarkt budgetdare Aufmerksam-
keit zukommen zu lassen.

Bericht an Landtag in
Aussicht genommen

Personalstand wurde
leicht erhdht

Beobachtung des
Ruckstandes empfeh-
lenswert
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13 Schul- und Kindergartenwesen

13.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

13.1.1 Unzureichendes Konfliktmanagement bei
Beschwerden gegen eine Volksschuldirek-
torin —aufgrund unzureichender bzw. ver-
spateter Stellungnahmen lange Dauer des
Prufungsverfahrens der VA — Volksschule
Neukirchen/Ostrong

VA NO/500-SCHU/04, Amt d. NO LReg LAD1-BI-59/105-2005

Der Beschwerdefuihrer brachte u.a. vor, gegen die Direktorin der
(mittlerweile aufgelésten) Volksschule Neukirchen/Ostrong seien
seit dem Jahr 1994 Beschwerden wegen mangelhafter Unter-
richtsmethoden bekannt. Mehrere Kinder seien von Schulangst
betroffen gewesen oder gar zu Bettndssern geworden, einige be-
finden sich sogar in arztlicher Behandlung. Berichtet wurde von
laufenden Demditigungen schwacherer Schiler.

Mit Schreiben vom 10.9.2004 leitete die VA ein Prifungsverfahren
ein und ersuchte die Niederosterreichische Landesregierung unter
Setzung einer sechswdochigen (1) Frist um Stellungnahme. Die
erste (vollig unzureichende) Stellungnahme langte allerdings erst
nach dreimaliger Urgenz am 20.4.2005, sohin nach mehr als sie-
ben Monaten (1), in der VA ein. Auch die zweite Stellungnahme
der Niedertsterreichischen Landesregierung (eingelangt am
28.6.2005) konnte keine zureichende Aufklarung bringen, sodass
das gegenstandliche Prifungsverfahren erst nach Einlangen einer
weiteren Stellungnahme (22.9.2005) nach mehr als einem Jahr
Dauer abgeschlossen werden konnte.

Aus Sicht der VA kann dies nur als Zeichen der Missachtung ei-
nes verfassungsrechtlich etablierten Priforganes bzw. dessen
Auftrages angesehen werden. Es ist ausdricklich zu betonen,
dass dieser Befund sich nicht nur aufgrund des hier erdrterten
Verfahrens ergibt, sondern auch Uber den Schulbereich hinaus
Dauer und Art der Beantwortung von Anfragen der VA durch die
Niederosterreichische Landesregierung leider allzu oft einen zu-
mindest dilatorischen, wenn nicht sogar verschleiernden Charak-
ter haben. Mehrmals musste die VA auf die wenig birgerfreundli-
chen Wirkungen solcher Vorgange hinweisen.

Beschwerden gegen
Direktorin seit 1994

Stellungnahme der

LReg lasst mehr als

sieben Monate auf
sich warten
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Der VA wurden von der Niederdsterreichischen Landesregierung  Zahlreiche Dokumente
schriftiche Beschwerden von Eltern gegen die Direktorin vorge-  Pestétigen den lang-
legt, welche sich auf einen Zeitraum von etwa 10 Jahren bezogen ~ dauernden Konflikt
und insofern die Angaben des Beschwerdefiihrers bestatigten.

Dementsprechend hatte die VA zu untersuchen, ob und wie sich

die zustéandige Schulbehdrde mit dieser Problematik (zeitgerecht?)

auseinandergesetzt hat.

Das Ergebnis war leider erniichternd: Zwar lasst sich aus den  Unzureichende MaR3-
Formulierungen in den Berichten des zustandigen Bezirksschulra- ~ nahmen des Bezirks-
tes auf ein gewisses Problembewusstsein schlieRen, so etwa im  Schulrates

Bericht des Bezirksschulrates vom 31.5.2000, wo sich folgende

Formulierung findet: "Lob und Anerkennung fir Schuler sind ,nicht

verboten’!") die daraus resultierenden Problembewaltigungsstra-

tegien, wie sie gegenuber der Direktorin geaul3ert wurden, lassen

sich jedoch kaum als wirklich hilfreich qualifizieren, wie dies etwa

folgende Passage aus dem Bericht des Bezirksschulrates vom

31.5.2002 zeigt (Hervorhebungen im Original): ™Ursachenfor-

schung’ betreiben! KEINE Schuldzuweisungen treffen! Eine schul-

interne Ursachenforschung ist NICHT durchzufuhren! Jedoch

schulintern NACHDENKEN!"

Richtigerweise hatte von Anfang an (und nicht erst im Herbst Rechtzeitige und

2004) eine Sammlung und Wiirdigung der Beschwerden, verbun- ~ zZweckmatige Maf3-

den mit eindeutigen und konkreten Weisungen (deren Einhaltung I”a.hme” hatten Eska-
.. .. L e .. ation verhindern kon-

auch entsprechend Uberpriift bzw. sanktioniert hatte werden mis- o,

sen) erfolgen missen. Damit ware die Chance erdffnet gewesen,

die Konflikte bereits im Anfangsstadium auf einer sachlichen Ebe-

ne zu fuhren. Den Eltern wére auf diese Weise vermittelt worden,

dass ihre Anliegen ernsthaft geprift und entsprechende MalRnah-

men gesetzt worden waren.

Doch nicht nur fur Eltern und Schiler hatte eine solche Vor-
gangsweise Positives bewirkt: Gerade auch der Direktorin selbst
hétte ein zeitgeméales Konfliktmanagement die Eskalation bis hin
zur medialen Aufmerksamkeit erspart.

13.1.2 Verdacht des Mobbings durch Haupt-
schuldirektorin mangelhaft aufgearbeitet —
Hauptschule Hohenau

VA NO/439-SCHU/03, 484-SCHU/03, 618-SCHU/03

Vier Lehrer der Hauptschule Hohenau haben sich an die VA ge-  Vier Lehrer erheben
wandt, weil sie von ihrer Direktorin "gemobbt" wiirden. Beschwerden

Moniert wurden mehr oder weniger subtile Zurticksetzungen durch
die Direktorin (Enthebung als Klassenvorstand, Verlust einer Leis-
tungsgruppe im Gegenstand Deutsch, gravierende Unterschiede
bei der Zuteilung von Supplierstunden, selektive Informationsertei-
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lung bzw. -vorenthaltung); diese Punkte mdégen, einzeln betrach-
tet, kaum bedeutend erscheinen, konnten in der Gesamtschau
aber durchaus als "Nadelstiche" gegen aus welchen Grinden
auch immer abgelehnte Kollegen angesehen werden.

Von diesen "Nadelstichen" abgesehen, hielt und halt die VA je-
doch einen Beschwerdepunkt auch an sich fir gravierend: Die
Direktorin soll sensible Konferenzdaten, wie z.B. persénliche Ein-
schéatzungen von Lehrern Uber Schiler, an ihren Sohn weiterge-
geben haben. In weiterer Folge wurden diese Informationen via
sms an eine groRere Zahl von Schiilern versandt. Als Folge davon
habe es u.a. Respektlosigkeiten seitens der Schiler gegen den
betroffenen Lehrer gegeben.

Die Direktorin hat die Weitergabe in mehreren AuBerungen ge-
genlber der Schulbehérde zugegeben und sie mit paAdagogischen
Uberlegungen gerechtfertigt. Andererseits sind jedoch die Aussa-
gen, deren Weitergabe sie aus padagogischen Griinden als notig
erachtete, im (unter ihrer Verantwortung verfassten) Konferenz-
protokoll gar nicht vermerkt, was sie damit begriindet, dass sie
diesen Aussagen keine besondere Bedeutung beigemessen habe.

Stellt man die o.a. Rechtfertigungen einander gegenuber, so folgt
daraus, dass die Direktorin Aussagen eines Kollegen in der Konfe-
renz einerseits flr so bedeutend gehalten hat, dass sie diese an
ihren Sohn "aus padagogischen Grinden" weitergegeben hat,
dass diese Aussagen ihr aber andererseits nicht gewichtig genug
erschienen, um sie ins Konferenzprotokoll aufzunehmen. Man
sieht deutlich, dass die beiden Rechtfertigungen in sich wider-
spruchlich sind.

Dennoch wurde in einem Bericht des zustandigen Bezirksschulra-
tes der Beschwerde fihrende Lehrer als Person dargestellt, "der
seit Jahren gegen die Schulleitung und einen Grof3teil des Lehr-
korpers queruliert, weil er die von ihm angestrebte Stelle selbst
nicht erhalten hat".

Genauere Erwagungen, warum die Weitergabe von Konferenzda-
ten nicht releviert wurde, enthielt die Stellungnahme allerdings
nicht. Angesichts der o.a. in sich widersprichlichen Verantwortung
der Direktorin wéaren solche freilich von groRem Interesse gewe-
sen.

Unerlaubte Weiterga-
be von Konferenzda-

ten

Keine Konsequenzen

fur die Direktorin,

Lehrer als "Querulant"

hingestellt
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Somit konnte die VA der Beschwerde Berechtigung zuerkennen,
da die Ansicht, die Datenweitergabe sei gerechtfertigt gewesen,
jedenfalls in den der VA vorgelegten, aktenmafRig dokumentierten
Informationen keinen Halt findet. Vor diesem Hintergrund erschie-
nen auch die oben erwdhnten "Nadelstiche" gegen die Beschwer-
defuhrer nicht mehr als vernachlassigbare GroRRe, sondern hatten
ebenfalls genauer aufgearbeitet werden sollen.

13.1.3 Rechtswidrige Uberwalzung von Schuler-
haltungsbeitragen auf Eltern — Bedenken
gegen das Sprengelsystem im offentlichen
Pflichtschulbereich als solches — Gemein-
de Lanzendorf, Marktgemeinde Pottendorf,
Leopoldsdorf/Marchfeld

VA NO/498-SCHU/05, 182-SCHU/05, 183-SCHU/03 u.a.

Mehrere Beschwerdefihrer haben sich an die VA gewandt, weil
sie faktisch zur Zahlung von Schulerhaltungsbeitrdgen gendtigt
wurden, um ihren Kindern den Schulbesuch in einer sprengel-
fremden Schule zu gewahren. Konkret ging es um € 4.289,86
(Gemeinde Lanzendorf), € 2.220,44 (Marktgemeinde Pottendorf)
und € 2.137,82 (Marktgemeinde Leopoldsdorf im Marchfelde).

Das osterreichische Pflichtschulsystem ist von einer Sprengelein-
teilung gepréagt, welche, von wenigen Ausnahmen abgesehen,
einen Anspruch auf Aufnahme lediglich in die sprengeleigene
Pflichtschule vorsieht. Der Besuch einer sprengelfremden Schule
ist nur unter bestimmten Voraussetzungen tberhaupt erlaubt und
kann selbst dann von der schulerhaltenden Gemeinde des frem-
den Sprengels ohne Angabe von Griinden abgelehnt werden.

Die aufnehmende Gemeinde macht ihre Zustimmung in der Regel
von der Zahlung eines "Schulerhaltungsbeitrages" durch die Hei-
matgemeinde des aufzunehmenden Schillers abhangig. Da aber
die Heimatgemeinden aufgrund der finanziellen und demographi-
schen Situation (womdglich ist die eigene Schule bereits von der
SchlieBung bedroht) wenig Interesse haben, Schiler "abzugeben”,
machen sie oft ihre Zustimmung zur Zahlung des "Schulerhal-
tungsbeitrages" an die aufnehmende Gemeinde davon abhangig,
ob sie diese Zahlungen auf die Eltern (teilweise) Giberwélzen kon-
nen. Zu diesem Zweck lasst man die Eltern "Verpflichtungserkla-
rungen" unterschreiben, mit denen sich die Eltern verpflichten, der
Heimatgemeinde die Zahlungen (teilweise) zu refundieren.
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Nach Rechtsauffassung der VA sowie der herrschenden Lehre
sind solche "Verpflichtungserklarungen™ freilich rechtsunwirksam.
Einerseits verstof3en sie gegen die in mehreren (sowohl Bundes-
als auch Landes-) Gesetzen vorgegebene Schulgeldfreiheit. Ver-
einbarungen, die gegen bestehende Gesetze verstoRen, sind je-
doch nach § 879 Allgemeines birgerliches Gesetzbuch (ABGB)
nicht rechtswirksam.

Dasselbe ergibt sich aus einer strukturellen Betrachtung der ein-
schlagigen Rechtsnormen. Offentliche Schulen sind als unselb-
standige Anstalten 6ffentlichen Rechts anzusehen. Das Verhéltnis
zwischen Schiler bzw. Vertretungsberechtigten einerseits und
Anstaltstrager andererseits stellt ein offentlichrechtliches Anstalts-
nutzungsverhéaltnis dar, welches daher auch durch o6ffentlichrecht-
lich konstituierte Rechte und Pflichten bestimmt wird.

Im Gegensatz zu privatrechtlichen Rechtsverhaltnissen kdnnen
offentlichrechtliche nicht im Rahmen der Privatautonomie gestaltet
bzw. abgeandert werden, wenn dafir keine ausdriickliche gesetz-
liche Grundlage besteht. Verpflichtungserklarungen zur Uberwal-
zung von "Schulerhaltungsbeitragen” sind gesetzlich nicht vorge-
sehen und verletzen daher das Rechtsstaatgebot.

Wenn nun die Grundlage der Einforderung bzw. Einbehaltung von
"Schulerhaltungsbeitragen” — die oben genannten "Verpflichtungs-
erklarungen" — unwirksam ist, kdnnen die bezahlten Betrage von
den Erziehungsberechtigten auch zurtickgefordert werden bzw.
mussen erst gar nicht bezahlt werden. Dementsprechend hat die
VA Dbereits mehreren betroffenen Gemeinden die Ruckzahlung
bzw. das Abstehen von weiteren Forderungen empfohlen. Diesen
Empfehlungen ist durchwegs entsprochen worden (auch in den
ggst. Beschwerdeféllen). Diese Problematik war auch Gegenstand
der ORF-Sendung "Volksanwalt — Gleiches Recht fir alle".

Die Rechtsauffassung der VA wird auch von betroffenen Landes-
regierungen geteilt, so etwa der Burgenlandischen und der Salz-
burger.

Im Zuge der Begutachtung des "2. Schulrechtspaktes 2005" wur-
de das Sprengelsystem von der VA einer grundlegenden Kritik
unterzogen. Dieses System war sachlich so lange zu rechtferti-
gen, als man von einer weitgehenden Homogenitat des an den
Pflichtschulen gebotenen Bildungsangebotes ausgehen konnte.

Angesichts der fortschreitenden Erweiterung — gerade auch im
0.a. "Schulrechtspaket" — der schulautonomen Mdglichkeiten der
Differenzierung hat sich die Situation insofern freilich geandert.
Immer ofter hangt es vom Zufall des Aufenthaltsortes ab, ob ein
Schiler das ihm angesichts seiner Fahigkeiten und Interessen
entsprechende Bildungsangebot nutzen kann oder nicht. Dass mit
diesen Schwierigkeiten Startnachteile in einer sich immer kompeti-
tiver gestaltenden Arbeitswelt verbunden sein kénnen, liegt auf der

Rechtswidrigkeit der

Uberwalzung von

Schulerhaltungsbei-

tragen auf Eltern

Grundsétzliche Kritik
der VA am Sprengel-

system
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Hand. Dementsprechend wurde schon vor langerer Zeit die Locke-
rung des Sprengelsystems gefordert (Juranek, Schulverfassung
und Schulverwaltung in Osterreich und in Europa Il [1999] 48).

Die aktuelle Reform hatte daher zum Anlass fir entsprechende
Modifizierungen genommen werden sollen. Diese hatten zumin-
dest in der Weise erfolgen konnen, dass neben dem Rechtsan-
spruch auf Aufnahme in die sprengeleigene Schule auch ein sol-
cher auf Aufnahme in die sprengelfremde Schule unter besonde-
ren Umstanden (hervorragende Eignung fur die Schwerpunktfa-
cher, sonstige besonders berlcksichtigungswirdige Umstande)
eingefuihrt worden ware. Fir die Feststellung dieser Eignung wa-
ren passende Kriterien zu entwickeln gewesen.

Die VA hielt schlieRlich fest, dass das Sprengelsystem langerfristig
Uberhaupt abgeltst werden sollte, zumal es den modernen Le-
bensbedingungen mit ihrer Mobilitdt und Flexibilitat nicht mehr
entspricht. AuRerdem kénnte ohne die starre Sprengeleinteilung
leichter den demographisch bedingten Notwendigkeiten Rechnung
getragen werden.

Bedauerlicherweise hat die Kritik der VA weder auf Bundesebene  Kritik der VA findet

noch auf Landesebene — auch im Zuge der kiirzlich zur Begutach- ~ keine e”tSpreChelnde

tung ausgesendeten Novellierung der bezughabenden niederds- Feson.anz.‘Pmb ema-
L . . ik bleibt virulent

terreichischen Landesgesetze war keine Aufhebung oder zumin-

dest Modifizierung des Sprengelsystems vorgesehen — Berlck-

sichtigung gefunden.

Dies ist v.a. deshalb bedauerlich, weil auf Basis der geltenden
Rechtslage es Schilern angesichts der oben geschilderten Rah-
menbedingungen (demographische Lage, Finanznot der Kommu-
nen) praktisch unmdéglich ist, sprengelfremde Pflichtschulen mit
Schwerpunkten zu besuchen, die ihren Fahigkeiten und Interessen
besonders entsprechen. Die bisher teilweise gepflogene rechts-
widrige Praxis, Schulerhaltungsbeitrage auf Eltern zu Gberwalzen,
ist jedenfalls kein geeignetes Mittel, die aufgrund einer unzurei-
chenden Rechtslage auftretenden Probleme zu kaschieren.

Dies musste besonders auch den Birgermeistern entgegengehal-  Kritik der Gemeinden
ten werden, welche die Missstandsfeststellungen bzw. Bean- an VA unberechtigt
standungen der VA in diesem Bereich kritisierten. So schrieb

etwa der Burgermeister der Gemeinde Lanzendorf (Brief vom

28.12.2005): "Diese Losung [gemeint ist die Beanstandung durch

die VA] ist fur kleine Gemeinden, die selbst Schulen zu erhalten

haben, sehr problematisch. In Zukunft wird es daher keine Zu-

stimmung zu Verpflichtungserklarungen seitens der Gemeinde

geben. Anstatt Missstandsfeststellungen zu veranlassen, ware

es sinnvoller, Anderungen der Schulsprengelverordnung zu erwir-

ken."

Aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit muss die VA freilich das eine
(ndtigenfalls Missstandsfeststellungen erlassen) tun, ohne das
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andere (Kritik am Sprengelsystem Uben) zu unterlassen; die VA
hofft, nicht zuletzt mit diesen ausfuhrlichen Darlegungen den an
sie aufgrund des Rechtsstaatlichkeitsgebotes einerseits und be-
rechtigter Interessen betroffener Birger und Gemeinden anderer-
seits herangetragenen Erwartungen einigermafen entsprochen zu
haben.

13.1.4 Direktorenstelle als "Versorgungsposten”
fur Landesjugendreferenten? Unregelma-
Rigkeiten bei der Bestellung seiner "Vertre-
terin” — Landesschulrat fir Niederoster-
reich

VA NO/602-SCHU/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-52/122-2004

Der Beschwerdefiihrer brachte vor, in einer niederésterreichischen
Hauptschule zu unterrichten, in welcher der im Jahre 1988 bestell-
te Direktor sein Amt noch niemals tatsachlich ausgetibt habe. Mit
der Leitungsfunktion sei daher gemald 8§27 Landeslehrer-
Dienstrechtsgesetz (LDG) eine Kollegin des Beschwerdefiihrers
betraut worden. Der Beschwerdefiihrer kritisierte sowohl die sei-
nerzeitige Direktorenbestellung als solche, weil von vornherein
klar gewesen sei, dass der ernannte Direktor sein Amt de facto
nicht ausiiben werde, als auch die Betrauung seiner Kollegin, die
geringer qualifiziert sei als er.

Im daraufhin eingeleiteten Prifungsverfahren der VA — wegen
verspateter und unvollstandiger Stellungnahmen dauerte dieses
zu lange — wurden beide Beschwerdepunkte einer eingehenden
Prifung unterzogen. Die Beschwerde erwies sich schlielich in
beiderlei Hinsicht als berechtigt.

Die Ernennung des Direktors der betroffenen Hauptschule ist zu
beanstanden, da im Bestellungszeitpunkt bekannt war bzw. zu-
mindest bekannt hatte sein missen, dass er angesichts seiner
Tatigkeit im Landesjugendreferat diese Funktion de facto auf ab-
sehbare Zeit nicht austiben wirde koénnen. Dementsprechend
musste zeitgleich mit der Bestellung ein anderer Lehrer mit der
(tatséchlichen) Leitung betraut werden. Der Ernannte ist somit seit
1.1.1988 (!) Schuldirektor, ohne sein Amt jemals ausgeulbt zu ha-
ben.

Es kann schon vom formalen Standpunkt aus gesehen keinesfalls
im Sinne einer objektiven und nachvollziehbaren Personalpolitik
liegen, eine Leiterstelle in einem relativ aufwendigen Verfahren zu
besetzen, um dann die tatsachliche Leitungsausiibung in die Han-
de einer blof3 mit der Leitung betrauten Person zu legen.

Langes Prufungsver-
fahren — Beschwerde
berechtigt

UnzweckmaRigkeit der
Ernennung eines
Kandidaten, der sein
Amt voraussichtlich
nicht austiben kann

197



NO-SCHU VA Mag. Ewald Stadler

Die Betrauung (gemaf § 27 LDG) der nunmehrigen Leiterin ist zu
beanstanden, weil auch aus der Ubersendeten Personalakte der
betrauten Leiterin die Betrauungsentscheidung nicht nachvollzo-
gen werden kann. Dies widerspricht schon dem Gebot der Trans-
parenz und eventuell auch der Effektivitat, falls nach objektiven
Kriterien dem Beschwerdefuhrer die Leitungsverantwortlichkeit
Ubertragen hatte werden muissen.

Ob die gegenstandliche Betrauungsentscheidung inhaltlich zutref- ~ Objektivitat der Aus-
fend ist, kann von der VA nicht abschlieRend beurteilt werden, da ~ Wahl der mit der Lei-
der VA Sachverstandige aus dem Bereich der Psychologie bzw. fk”g Betrauten aus

- S .. . . s ten nicht nachvoll-
Padagogik nicht zur Verfigung stehen. Ungereimtheiten, die sich  icnpar

aus der Aktenlage ergeben, sind jedoch sehr wohl festzustellen.

Aus den Unterlagen geht etwa hervor, dass der Beschwerdeflihrer
in mehreren Punkten auf Referenzen verweisen kann, welche auf
Seiten der Leiterin nicht vorliegen. So ist in den Unterlagen des
Beschwerdefuhrers von 27 Publikationen, welche teilweise oster-
reichweit im Unterricht verwendet werden bzw. wurden, die Rede.
Dazu kommen eine rege Vortrags- und Seminarleitungstatigkeit
sowie ein Auslandsaufenthalt als Gastlehrer.

Wie gesagt, kann damit kein abschlieRendes Urteil tber eine et-
waige Minderqualifikation der Leiterin gefallt werden. Dass im
Fehlen einer — aktenmal3ig nachvollziehbaren — Wirdigung dieser
Umstédnde ein Mangel an Objektivitat und Transparenz liegt, ist
jedoch nicht zu leugnen. Der kurze, sehr allgemein gehaltene Ak-
tenvermerk des amtsfuhrenden Prasidenten des Landesschulrates
fur Niederosterreich vom 20.12.2002 gentigt rechtsstaatlichen
sowie einer objektiven Grundsatzen verpflichteten Personalpolitik
jedenfalls nicht, und zwar auch angesichts der beflrwortenden
Stellungnahme der Personalvertretung nicht sowie des Gebots der
"positiven Diskriminierung” von Frauen (welche ja nur bei gleicher
Qualifikation zum Tragen kommt) nicht, zumal die Stellungnahme
des amtsfihrenden Prasidenten einer ndheren Begrindung ent-
behrt.

Die Argumentation des Landesschulrates flir Niederdsterreich,
dergemald die Betrauung gemal} § 27 LDG als Dienstauftrag kei-
ner bescheidmaRigen Begrindungspflicht unterliegt, trifft zwar in
formaler Hinsicht zu. Dennoch muss selbstverstandlich auch einer
solchen Bestellung eine klare, transparente und sachliche Be-
grindung zugrunde liegen, selbst wenn diese nicht in bescheid-
mafiger Form nach auf3en zu treten braucht. Auf Anfrage eines
Uberprifenden Organs — etwa der VA — muss diese Begrindung
jedenfalls jederzeit plausibel dargelegt werden kdnnen.
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Dazu kommt noch folgendes: Fur die Besetzung einer Direktoren-
stelle ist die Leitungserfahrung berechtigterweise ein wesentliches
Kriterium. Auch ein blo gemal3 § 27 LDG Betrauter kann Lei-
tungserfahrung sammeln und so einen Qualifikationsvorsprung
gegenluber anderen Bewerbern erzielen. Mit einer sachlich nicht
gerechtfertigten Betrauung konnten daher zukinftige endgtiltige
Besetzungsentscheidungen préjudiziert, im negativen Fall sogar
manipuliert werden. Um solche Verdachtsmomente tberprifen zu
kénnen, muss die VA daher auf einer genauen Begriindung auch
von Betrauungsentscheidungen gemaR § 27 LDG bestehen.

Auch die im gegenstandlichen Priafungsverfahren zutage getrete-
ne, trotz mehrmaligen Ersuchens nicht hinreichend prazise Infor-
mation an die VA nahrt Zweifel an einer sachlich orientierten Per-
sonalpolitik in einem derart sensiblen Bereich wie dem der Bestel-
lungen von Schulleitern.

13.1.5 Diskriminierende Nichtverlangerung des

befristeten Dienstverhéltnisses einer
Schwangeren bewirkt Pensionsverluste —
aktuelle Vorgangsweise zu begrifien -
Landesschulrat fir Niederosterreich

VA BD/28-UK/03, Amt d. NO LReg LAD1-BI-46/048-2003

Die Beschwerdefiihrerin war seit dem Schuljahr 1991/92 als
Volksschullehrerin im Verantwortungsbereich des Landesschulra-
tes fUr Niederosterreich befristet angestellt. Als sie schwanger
geworden war, meldete sie dies der Dienstbehérde im Méarz 1993.
Daraufhin lie der Landesschulrat fur Niederdsterreich ihren Ver-
trag mit 31.8.1993 auslaufen.

Im Jahre 1996 — die Beschwerdefiihrerin hatte den Dienst mittler-
weile wieder angetreten — wurde ihr privatrechtliches Dienstver-
haltnis in ein 6ffentlichrechtliches umgewandelt und im Jahre 2000
schlieBlich definitiv gestellt. Im Zuge dessen wurden auch die Zei-
ten bestimmt, welche bei ihrer Pensionsberechnung bericksichtigt
werden sollten. Dabei zeigte es sich, dass von der Zeit, in der sich
die Beschwerdefuhrerin ausschlieZlich um ihre Familie kimmerte
bzw. in Mutterschutz war, nur die Zeit vom 9.8.-31.8.1993 ange-
rechnet werden konnten. Die restliche "Karenzzeit" (die aufgrund
der Nichtverlangerung des Dienstvertrages eigentlich keine war)
wurde folgerichtig bei der Pensionsberechnung nicht bertcksich-
tigt.

Die VA hatte im Bereich des Stadtschulrates fir Wien ebenfalls
die Praxis festgestellt, befristete Dienstvertrdge schwangerer Leh-
rerinnen nicht zu verlangern, und als unzuléassige Diskriminierung
beanstandet. Zwei Falle wurden im ORF dargestellt. Das Ein-

Vorentscheidung tber
zukiinftige Ernennun-
gen in einem begrin-
dungsfreien "Graube-
reich"?
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Lehrerin wird
schwanger

Landesschulrat lasst
Dienstvertrag auslau-
fen

Diskriminierung
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schreiten der VA brachte eine Beendigung dieser rechtswidrigen
Praxis und den Ersatz bestimmter den Schwangeren daraus er-
wachsender Nachteile.

Dementsprechend war auch im gegenstandlichen Fall eine Bean-
standung auszusprechen. Laut Angaben des Landesschulrates
fur Niederosterreich wird seit langeren Lehrerinnen, die in einem
befristeten Dienstverhdltnis stehen und ihre Schwangerschaft ge-
meldet haben, bei Fortsetzung des Dienstverhéltnisses ein Ka-
renzurlaub bis zum 2. Geburtstag des Kindes gewahrt. Damit kon-
nen nunmehr die fur die Beschwerdeflihrerin eingetretenen pensi-
onsrechtlichen Nachteile vermieden werden.

13.1.6  Uberraschende Abschaffung einer Kosten-

ermafigung fur den Kindergartenbesuch —
Marktgemeinde Schonkirchen-Reyersdorf

VA NO/489-SCHU/03

Der Sohn des Beschwerdeflihrers besuchte seit 2001 einen Kin-
dergarten der Marktgemeinde Schonkirchen-Reyersdorf. Dem
Beschwerdeflhrer wurde zugesichert, dass eine Herabsetzung
des Kindergartenbeitrages mdglich sei, wenn sein Sohn innerhalb
eines Monates weniger als 50 % der angebotenen Betreuungs-
stunden in Anspruch nehme. Diese Vergiinstigung nahm der Be-
schwerdefuhrer in Anspruch, da sein Sohn die Nachmittags-
betreuung in der Regel nicht bendétigte.

Diese Verginstigungsmaglichkeit wurde mit Gemeinderatsbe-
schluss vom 24.6.2003 abgeschafft. Die Information der Eltern
erfolgte mit Gemeindeinformation Nr. 4/2003 und mit Schreiben an
die Erziehungsberechtigten vom 1.7.2003.

Fur den Beschwerdefuhrer entstand nun das Problem, dass er
seinen Sohn fur den Kindergarten bereits im Mérz 2003 verbind-
lich angemeldet hatte; dies in der berechtigten Erwartung, die ge-
genstandlichen Vergunstigung wirde weiterhin gewahrt.

Als der Beschwerdefiihrer dies nach Rickkehr aus dem Sommer-
urlaub erkannte, wollte er seinen Sohn im August 2003 vom Kin-
dergartenbesuch abmelden. Dies wurde von der Gemeinde aber
unter Berufung auf die Notwendigkeit einer langfristigen Planung
abgelehnt.

Nach Durchfihrung eines Prifungsverfahrens, im Zuge dessen
die vertragliche Situation genau analysiert wurde, konnte der Be-
schwerde Berechtigung zuerkannt werden. Es ist zwar sicherlich
zweckma&Rig, angesichts der Notwendigkeit personeller Dispositi-
onen eine rechtzeitige Bedarfserhebung durchzufihren und Inte-
ressenten zu einer verbindlichen Festlegung anzuhalten. Eine
solche verbindliche Festlegung kann aber nur dann gelten, wenn
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nicht nachtraglich wesentliche Rahmenbedingungen geéndert
werden.

Gerade dies war jedoch hier der Fall: Der Beschwerdefiihrer konn-
te zum Zeitpunkt seiner verbindlichen Anmeldung berechtigterwei-
se — wie bisher — eine Herabsetzung des Kindergartenbeitrages
bei Abmeldung von der Nachmittagsbetreuung erwarten. Nach
dem gegenteiligen Gemeinderatsbeschluss hatte die Gemeinde
den Eltern ausdriicklich die Méglichkeit, die Anmeldung binnen
angemessener Frist zurtickzuziehen, einrdumen muissen. Bei der
Fristsetzung hatte beachtet werden mussen, dass die Information
von den geanderten Rahmenbedingungen zu Ferienbeginn erfolg-
te und viele Eltern daher erst relativ spat nach Ruckkehr aus dem
Urlaub von der Veréanderung erfuhren.

Zwischen der betroffenen Marktgemeinde und der VA entwickelte
sich ein reger Schriftverkehr, in dem divergierende Rechtsauffas-
sungen zutage traten. Die VA vertrat nachdricklich die Auffas-
sung, dass sich nach der verbindlichen Anmeldung die fur den
Vertrag Uber die Kinderbetreuung mafgeblichen Umstande we-
sentlich gedndert hatten und daher eine Kiindigung aus wichtigem
Grund mdglich sein musste. Schliellich erklarte sich die Gemein-
de bereit, von der (gerichtlichen) Einbringung der gegen den Be-
schwerdefuhrer aus ihrer Sicht bestehenden Forderungen abzu-
sehen.

Beharrliche Darlegung

des Rechtsstandpu

nk-

tes der VA brachte das

vom Beschwerdefi
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14 Land- und Forstwirtschaft

14.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

14.1.1 Uberlange Dauer eines Agrarverfahrens —
Amt der Niederodsterreichischen Landesre-
gierung

VA NO/117-AGR/05, Amt d. NO LReg LAD1-BI-59/044-2005

Ein Birger aus Nieder¢sterreich wandte sich wegen der SAumnis
der Niederosterreichischen Landesregierung hinsichtlich der Ent-
scheidung Uber einen Antrag um Bewilligung einer Reinzuchtbe-
legstelle an die VA.

Der Beschwerdefiihrer hat mit Schreiben vom 7.3.1999 einen An-
trag um Bewilligung zur Errichtung und Haltung einer Reinzucht-
belegstelle gemal 8 9 Abs. 1 des Niederdsterreichischen Bienen-
zuchtgesetzes gestellt. Dieser Antrag wurde der Abteilung Agrar-
recht des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung im
Wege der anhdrungsberechtigten Niederdsterreichischen Landes-
Landwirtschaftskammer (NO LLK) mit Schreiben vom 22.9.1999
beflrwortet vorgelegt.

Aufgrund des eingeholten naturschutzfachlichen Gutachtens wa-
ren erganzende Angaben durch den Antragsteller erforderlich. Mit
Schreiben vom 15.9.2000 hat der Antragsteller erganzende Unter-
lagen und Informationen vorgelegt. Die im Gegenstande als Vor-
frage anzusehenden Verfahren vor der Européischen Kommission
wurden in den Jahren 2002/2003 eingestellt.

Wegen seitens der Niederosterreichischen Landeslandwirtschaft-
kammer geédul3erter Bedenken und einer diesbezlglichen Bespre-
chung am 21.4.2004 entschloss sich der Antragsteller zu einer
Anderung seines Begehrens. Der geénderte Antrag wurde auf
dem Wege tber die NO LLK der Niederosterreichischen Landes-
regierung am 7.6.2004 befurwortet vorgelegt. Am 28.10.2004
wurde dieser Antrag einer Begutachtung zugefiihrt. Erst mit Be-
scheid vom 13.7.2005 kam es zu einer behérdlichen Entscheidung
im Gegenstande.

Gemall 8§73 Abs. 1 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensge-
setzes sind die Behérden verpflichtet, Uber Eingaben ohne unnéti-
gen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach deren Einlan-
gen den Bescheid zu erlassen. Der gegensténdliche Antrag vom
07.3.1999 ging der Niederosterreichischen Landesregierung auf
dem Wege liber die NO LLK am 22.9.1999 zu.

Antrag im Jahre 1999

Zdgerliche Behand-
lung von Anfang an
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Nachdem der Antrag der Niederosterreichischen Landesregierung ~ Die Judikatur lastet
am 22.9.1999 zugegangen war, wurden nach Einholung eines die Saumnis von
naturschutzfachlichen Gutachtens mit Schreiben vom 28.7.2000 gzag‘:g;s;”d'ge” der
erganzende Angaben des Antragstellers eingeholt. Die seit dem '
Antragszugang verstrichene Zeit von zehn Monaten lasst eine

erste behdrdliche Saumnis erkennen. Dies deshalb, weil die Dau-

er fur die Erstellung eines Gutachtens jedenfalls in die Bearbei-

tungszeit der Behérde einzurechnen ist. Es steht der Behdrde

namlich frei, von der Beiziehung erfahrungsgeman langsam arbei-

tender Gutachter Abstand zu nehmen bzw. den entgeltlich tatigen

Sachverstandigen entsprechende Fristen zu setzen. Der Verwal-

tungsgerichtshof hat in diesem Zusammenhang am 16.11.1995 zu

Zahl 92/07/0078 entschieden (Rechtssatz): Die Tatsache, dass
Sachverstandigengutachten und Ermittlungsergebnisse erst nach

langerer Zeit abgeliefert werden, ist fur sich allein nicht geeignet,

das Vorliegen eines uniberwindbaren Hindernisses zu begrin-

den. Es ist Aufgabe der Behorde, mit Sachverstandigen und ande-

ren in das Verfahren Involvierten sachlich begriindete Termine zu

vereinbaren, deren Einhaltung zu Uberwachen und bei Nichtein-

haltung entsprechende Schritte zu setzen.

Das im Gegenstande anhangige Beschwerdeverfahren bei der
Européaischen Kommission bildet einen Grund fir die Aussetzung
des Verfahrens gemanR 8§ 38 des Allgemeinen Verwaltungsverfah-
rensgesetzes wegen des Vorliegens einer Vorfrage.

Durch die Einstellung der Bezug habenden Verfahren bei der Eu-
ropaischen Kommission in den Jahren 2002/2003 waren die Vor-
fragen geklart und es bestand kein Hindernis mehr fir eine be-
hordliche Entscheidung. Gemal 8 9 Abs. 1 des Niederdsterreichi-
schen Bienenzuchtgesetzes bedarf die Errichtung und Haltung
einer Reinzuchtbelegstelle der Bewilligung der Landesregierung,
die vorher die NO LLK zu héren hat. Diese Anhorung hétte bereits
in der Zeit erfolgen kdnnen, als wegen der ungeklarten Vorfrage
eine Entscheidung noch nicht mdglich war. Das Anhdrungsrecht
im Gegenstande bedeutet namlich nicht, dass die Behorde an die
Meinung des Anzuhdrenden gebunden ist.

Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass die Niederdsterreichi- ~ Spruchreife im Som-
sche Landesregierung es der NO LLK billigerweise erméglichen — mer 2004?
wollte, auf die zwischenzeitlich hervorgekommenen neuen Er-

kenntnisse Bedacht zu nehmen, muss davon ausgegangen wer-

den, dass die Meinungsbildung im Gegenstande nach der Be-

kanntgabe der Bedenken der NO LLK (2.2.2004) und der Bespre-

chung aller Beteiligten (21.4.2004) abgeschlossen war. Die Ande-

rung des Antrages durch den Beschwerdeflihrer vom 21.4.2004

und dessen Vorlage uber die NO LLK am 7.6.2004 hitten es dem-

zufolge erfordert und ermdglicht, unter knapper Fristsetzung fur

die Gutachtenerstellung rasch und konsequent zu entscheiden.

Objektiv ware eine Spruchreife bis lAngstens Sommer 2004 mdg-

lich gewesen.
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Es ist vdllig unverstandlich, wie es dazu kommen konnte, dass der
am 7.6.2004 von der NO LLK befurwortet vorgelegte Antrag erst
am 28.10.2004 einer Begutachtung zugefiihrt wurde und letztlich
der Bescheid erst im Juli 2005 ergangen ist. Die krankheitsbeding-
te Abwesenheit des zustandigen Bearbeiters bildet keine taugliche
Rechtfertigung fir eine nahezu fiinfmonatige Nichtbearbeitung des
Aktes. Es obliegt namlich dem jeweiligen Behdordenleiter, den Ein-
satz seiner Mitarbeiter entsprechend zu steuern. Er hat demzufol-
ge auf Personalausfalle mit geeigneten MaRnahmen zu reagieren.
Die gesetzliche Entscheidungsfrist ist in weiterer Folge am
7.12.2004 abgelaufen.

Es war deshalb festzustellen, dass der vorliegenden Beschwerde
Uber die schleppende Bearbeitung des Antrages vom 7.3.1999
(geandert am 21.4.2004) Berechtigung zukommt.

Bescheid im Juli 2005

Beschwerde wegen
Saumnis berechtigt
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15 Landes- und Gemeindeabgaben

15.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

15.1.1 Kanalbenitzungsgebihren: Beschwerde-
flut gegen flachenbezogene Berech-
nungsmethode — Amt der Niederosterrei-
chischen Landesregierung

VA NO/540-ABG/05

Die Berechnung der Kanalbenitzungsgebihren in Niederoster-
reich auf Basis des NO Kanalgesetzes 1977 findet wenig Akzep-
tanz in der Bevolkerung, worauf von der VA bereits im 18., 19., 20.
und 21. Bericht an den NO Landtag hingewiesen wurde. Auch
im Berichtszeitraum war die VA mit einer Vielzahl solcher Be-
schwerden konfrontiert.

In den an die VA herangetragenen Fallen wird das Missverhaltnis
zwischen tatsachlichem Wasserverbrauch und der Abgabenlast
als besondere Harte empfunden. Dies gilt besonders fir Wohn-
hauser, die nicht oder nur von einer oder wenigen Personen be-
wohnt werden. Die im NO Abgabenrecht vorgesehenen Rechtsin-
stitute zur Vermeidung von Hartefallen bringen fir die Betroffenen
meist nicht die gewiinschte Erleichterung. Da die Wasserrahmen-
richtlinie der EU (Richtlinie des Europaischen Parlamentes und
des Rates zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fur MalRnah-
men der Gemeinschaft im Bereich Wasserpolitik), welche inner-
staatlich bis 2010 umzusetzen ist, eine strikte Abrechnung nach
dem von den meisten Beschwerdefilhrern angeregten Verursa-
cherprinzip vorsieht, ist die VA an die Niederdsterreichische Lan-
desregierung herangetreten und hat um Bekanntgabe ersucht,
welche legistischen Uberlegungen betreffend das NO Kanalgesetz
1977 diesbeziglich bereits angestellt werden. Insbesondere wur-
de von der VA darauf hingewiesen, dass ein direkt an Wasser-
verbrauch und Verschmutzung gekoppelter Preis den Verbrau-
chern einen Anreiz bieten soll, sparsamer mit Wasser umzugehen
und Verschmutzung zu vermeiden.

In ihrer Stellungnahme wies die ressortzustandige Landeshaupt-
mann-Stellvertreterin auf die geltende Rechtslage hin, wonach
Kanalbenutzungsgebihren fur die Mdglichkeit der Benttzung der
offentlichen Kanalanlage zu entrichten sind, sowie darauf, dass
die von den Gemeinden jahrlich abzudeckenden Kosten zu einem
Uberwiegenden Teil aus der Kapitaltiigung und aus Zinsenleistun-
gen fur Darlehen stammen, die zur Finanzierung der Errichtung

Wasserrahmenrichtli-
nie der EU sieht Ab-
rechnung nach Verur-
sacherprinzip vor und
ist bis 2010 umzuset-
zen

Laut LH-Stv kein ge-
steigerter Handlungs-
bedarf
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der Kanalanlage aufgenommen wurden. Nur ca. 20 bis 30 % der
jahrlichen Kosten wiirden aus dem Betrieb der Kanalanlage resul-
tieren, weshalb diese Kostenstruktur eine Aufteilungsmethode
erfordere, die es ermdgliche, diesen hohen Fixkostenanteil auf alle
angeschlossenen Liegenschaften umzulegen. Aus Sicht der Lan-
deshauptmann-Stellvertreterin ermégliche eine flachenbezogene
Berechnungsmethode eine dieser Kostenstruktur entsprechende
Aufteilung, weshalb eine Notwendigkeit zur Anderung der gelten-
den Gesetzeslage vorlaufig nicht gesehen werde. Sollte das Ge-
meinschaftsrecht eine Anderung notwendig machen, wiirden die
entsprechenden gesetzlichen Veranlassungen zu treffen sein.

Da die flachenbezogene Berechnung der Kanalbenitzungsgebiih-  Mediale Darstellung in
ren insbesondere von Ein- und Zweipersonenhaushalten mit ge- "Volksanwalt - Glei-
ringem Wasserverbrauch sowie von Zweitwohnsitzbesitzern als ~ ¢"es Rechtfur Alle
grol3e Belastung empfunden wird und sich bereits Blrgerinitiativen

gegen die Berechnungsweise der Kanalbenitzungsgebihren zu-

sammenschlielen, wurde am 28. Janner 2006 die Problematik in

der ORF-Sendung "Volksanwalt — Gleiches Recht fir Alle" darge-

stellt.

Im Rahmen dieser ORF-Darstellung kam auch ein Blindenmarkter  Blindenmarkter "Ka-
Beschwerdefiihrer, der in seiner Gemeinde bereits 500 Unter- nalrebell” im ORF
schriften flr eine gerechtere Berechnungsweise der Kanalbendit-

zungsgebihren gesammelt hatte, zu Wort. Die auffallend hohe

Zahl der Reaktionen auf diese mediale Darstellung hat der VA

einmal mehr bestatigt, dass seitens des Niederdsterreichischen

Landtages Handlungsbedarf gegeben ist. Dies insbesondere auch

in Hinblick auf die europarechtlichen Vorgaben.

15.1.2  Stadtgemeinde Hollabrunn beauftragt
Rechtsanwaltskanzlei mit Hereinbringung
von Abgabenrickstanden

VA NO/564-ABG/03, Stadtgem. Hollabrunn X11-9/2004/k-r

Die Beschwerdefuhrerin wandte sich mit dem Vorbringen an die  Eintreibung von Ab-
VA, dass die Stadtgemeinde Hollabrunn Kanalgebiihren fiir ein ~ 9abenrickstanden
von ihrer Mutter tibernommenes desolates Haus im Exekutions- ~ 9ureh Rechtsanwalt
wege einbringlich mache. Eine Einsichtnahme in die vom Holla-

brunner Birgermeister angeforderte Aktenkopie durch die VA er-

gab, dass sich die Stadtgemeinde Hollabrunn zur Eintreibung von
Abgabenrickstanden eines Rechtsanwaltes bedient.

Da auf Basis der Stellungnahme des Hollabrunner Birgermeisters ~ Beauftragung von
vom 5.12.2003 von der VA anzunehmen war, dass seitens der geeht,sa(;‘wa't‘?%d““’h
Stadtgemeinde Hollabrunn tblicherweise Abgabenforderungen mit ~ ccmeinden wird von

. .. . S VA seit Jahren kriti-
Hilfe von Rechtsanwalten einbringlich gemacht werden, wurde der g
Hollabrunner Birgermeister darauf hingewiesen, dass die Vor-
gangsweise mancher Gemeinden, in Abgabeverfahren Mahnun-
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gen und Exekutionsantrage von Rechtsanwdlten durchflihren zu
lassen, seitens der VA seit Jahren kritisiert werde und dieser
Rechtsstandpunkt der VA auch von der Nieder6sterreichischen
Landesregierung geteilt werde. Der Hollabrunner Blrgermeister
wurde daher ersucht, diese wenig birgerfreundliche, rechtswidrige
und fur die Gemeinde auch teure Vorgangsweise einzustellen. In
dem Zusammenhang wurde auf den 16., 17., 18. und 19. Bericht
der VA an den Niedergsterreichischen Landtag verwiesen.

Seitens des Hollabrunner Birgermeisters wurde der VA daraufhin
mit Schreiben vom 25.6.2004 mitgeteilt, dass die Stadtgemeinde
Hollabrunn kinftig keine Rechtsanwélte mit der Hereinbringung
von Abgabenschuldigkeiten beauftragen werde.

15.1.3 Vorschreibung von bereits verjahrter Auf-
schlieBungsabgabe — Marktgemeinde Lich-
tenworth

VA NO/521-ABG/02, Amt d. NO LReg LAD1-BI-59/039-2005

Mit dem Vorbringen, dass ihm eine bereits verjahrte Aufschlie-
Rungsabgabe seitens der Marktgemeinde Lichtenwérth vorge-
schrieben werde, wandte sich ein niederdsterreichischer Be-
schwerdefuhrer an die VA.

Im Zuge des Prufverfahrens stellte sich heraus, dass dem Be-
schwerdeftihrer mit Abgabenbescheid vom 28.1.1994 die Auf-
schlieBungsabgabe in Hohe von ATS 79.267,00 (€ 5.760,56) vor-
geschrieben und in weiterer Folge gestundet worden war.

Am 4.10.2002 wurde seitens der Marktgemeinde eine Zahlungs-
aufforderung an den Beschwerdeflhrer gerichtet und ihm
€ 6.756,97 vorgeschrieben und sofort fallig gestellt.

Seitens der VA wurden dem Lichtenworther Birgermeister in drei
Schreiben die Verjahrungsbestimmungen der NO Abgabenord-
nung 1977, wonach die Einhebungsverjahrung funf Jahre nach
Ablauf des Kalenderjahres eintritt, in welchem die Abgabe féllig
geworden ist, ndher gebracht und der Blrgermeister ersucht, we-
gen der offenkundig eingetretenen Verjahrung von weiteren Ein-
treibungsmaflnahmen Abstand zu nehmen.

Der Burgermeister rechtfertigte sein Vorgehen damit, dass die
behauptete Verjdhrung nicht eingetreten sei, weil er den Be-
schwerdefihrer mehrmals telefonisch und in persoénlichen Ge-
sprachen aufgefordert habe, die Abgabe zu bezahlen und die Ver-
jahrung falliger Abgaben durch jede zur Durchsetzung des An-
spruches unternommene, nach aufl3en erkennbare Amtshandlung
unterbrochen werde. Die VA musste bei ihrer Akteneinsicht aller-

Stundung bewilligt

Einbringungsverjah-

rung eingetreten

Telefonat unterbric
Verjahrung nicht

ht
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dings feststellen, dass keine taugliche Einbringungsmafinahme
gesetzt wurde.

Als sich der Burgermeister nach wiederholter Aufforderung, die
eingetretene Verjdhrung der AufschlieBungsabgabe zu akzeptie-
ren und dies der VA zu bestatigen, weiterhin weigerte, von seinem
Standpunkt abzurticken, wandte sich die VA mit Schreiben vom
15.3.2005 an die Niederosterreichische Landesregierung.

Mit Stellungnahme vom 2.5.2005 wurde seitens des Amtes der  NO LReg bestétigt
Niederdsterreichischen Landesregierung die von der VA vertrete- ~ Standpunkt der VA
ne Rechtsauffassung, wonach die Einhebung der Abgabe verjahrt

ist, geteilt. Auch aus Sicht des Amtes der Niedertsterreichischen

Landesregierung erweist sich die Einhebung der Abgabenschul-

digkeit wegen Eintritts der Einhebungsverjahrung als unzuldssig

und teilte mit, dass "eine bloRe Kontaktaufnahme in Form person-

licher und telefonischer Intervention nicht als eine dem Gesetz

entsprechende nach aul3en erkennbare Einbringungshandlung

anzusehen ist und nicht geeignet ist, den Eintritt der Verjahrung

hintan zu halten."

Mit Schreiben vom 24.5.2005 an den Beschwerdeflhrer sowie an  Beschwerdegrund
den Lichtenworther Biirgermeister wurde daher der Beschwerde ~ behoben
Berechtigung zuerkannt. Bis dato wurden keine weiteren Ein-
bringungsmalnahmen gesetzt.

Nebenbei ist anzumerken, dass sich die Markgemeinde Lichten-  Falschberatung durch
worth in unzulassiger Weise im Umgang mit der VA eingangs ei- Rechtsanwalt

ner Rechtsanwaltskanzlei bedient hat, deren Rechtsansichten

dariiber hinaus mit dem vorliegenden Sachverhalt sowie der gel-

tenden Rechtslage nicht in Einklang zu bringen waren.

15.1.4 Verspatete Vorschreibung von Kanalabga-
ben - Stadtgemeinde Tulln privilegiert "sich
selbst"

VA NO/121-ABG/04, Stadtgem. Tulln 85100

Im amtswegig durchgefuhrten Prifungsverfahren der VA betref-
fend die verspatete Vorschreibung von Kanaleinmiindungsabgabe
und Kanalbenttzungsgebihren der im Eigentum der Gemeinde
stehenden Tullner Messe GmbH. wurde von der VA folgender
Sachverhalt festgestellt:

Mit Verpflichtungsbescheid vom 11. Dezember 1996 trug die Abgabenbescheide
Stadtgemeinde Tulln der Tullner Messe GmbH. den Anschluss an ~ Mit funfjahriger Ver-
den Schmutzwasserkanal auf. MaRgebliche Rechtsgrundlage ist ~ SPatung erlassen

§ 17 NO Kanalgesetz. Nach dieser Gesetzesstelle ist binnen

4 Wochen nach Rechtskraft des Bescheides um Baubewilligung

anzusuchen und unverweilt fir den rechtzeitigen Anschluss der
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Hauskanéle Vorsorge zu treffen. Mit der Baufilhrung muss spéates-
tens zwei Wochen nach Zustellung der baubehdrdlichen Bewilli-
gung begonnen und diese langstens drei Monate nach Baubeginn
beendet sein. Diese Fristen kdnnen im Einzelfall vom Birgermeis-
ter auf begrindetes schriftliches Ansuchen verlangert werden.
Neben dieser baurechtlichen Komponente wurde im Verpflich-
tungsbescheid vom 11. Dezember 1996 angekiindigt, dass die
Kanaleinmindungsabgabe durch (eigenen) Abgabenbescheid
vorgeschrieben wird.

Mit Schreiben vom 13. Janner 1997 ersuchte die Tullner Messe
GmbH. um Fristerstreckung zur Errichtung der Anlage aus techni-
schen Grinden. In der Folge wurde antragsgemald vom Blrger-
meister der Stadtgemeinde Tulln als zustéandiger Behorde dem
Antrag um Aufschub (Fristverlangerung) in miundlicher Form statt-
gegeben. Schriftlich wurde dies in keiner Weise festgehalten.

Am 25. April 2001 ersuchte die Tullner Messe GmbH. unter Be-  Fristenverlangerung
zugnahme auf gefuihrte Gesprache um Aussetzung des Verfah- ZUfEl”'Clhtung_e;]“er
rens bis zum Abschluss eines gewerberechtlichen Verfahrens, ga”aa” age nicht

- . . . okumentiert
welches voraussichtlich ein Jahr dauern werde. Die beantragte
weitere Fristverlangerung zur Baufihrung um ein Jahr wurde of-
fenbar am 6. Mai 2001 mundlich gewéhrt. Schriftlich wurde dies in
keiner Weise festgehalten.

Betreffend der abgabenrechtlichen Komponente ist festzuhalten,
dass die im Bescheid vom 11. Dezember 1996 angekiindigten
Abgabenbescheide zunachst nicht erlassen wurden. Aus einer in
dieser Angelegenheit von der Stadtgemeinde Tulln an der Donau
eingeholten Stellungnahme des Amtes der Niederdsterreichischen
Landesregierung vom 14. Juni 2002 ergibt sich, dass der Abga-
benanspruch betreffend die Kanaleinmindungsabgabe im Janner
1997 entstanden ist und dass eine allféllige Verjahrung daher mit
Ablauf des Jahres 2002 eintreten werde. Das gleiche gilt fur die
Kanalbenutzungsgebihr.

Erst am 13. Mai 2002 fand eine Sitzung des Kanal- und Wasser-  Verjahrung gerade
leitungsausschusses mit der Tagesordnung der Uberpriifung und  nicht eingetreten
Einsichtnahme aller Verpflichtungsbescheide und Anschlussabga-

ben fur Kanal und Wasserleitung der Tullner Messe GmbH statt.

Sodann wurden erst mit den Bescheiden vom 16. Mai 2002 und

vom 21. Juni 2002 der Tullner Messe GmbH. die Kanaleinmin-

dungsabgabe in Héhe von € 16.232,48 incl. 10 % Ust. und die
Kanalbenitzungsgebihr fir den Zeitraum 1. J&nner 1997 bis

30. Juni 2002 in H6he von € 9.990,37 incl. 10 % Ust. vorgeschrie-

ben und in der Folge auch bezabhilt.

Die Vorwirfe der VA im Prufverfahren konzentrierten sich daher
einerseits auf die nicht dokumentierten und in verfahrensrechtlich
verfehlter Weise erteilten Fristverlangerungen betreffend die Er-
richtung der Kanalanlage und andererseits auf die deutlich verspa-
tete Erlassung der Abgabenbescheide.
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Die Angelegenheit war auch Gegenstand eines bei der Staatsan-  Mundliche Bescheide?
waltschaft St. Polten und beim Landesgericht St. Pdlten anhangi-
gen Strafverfahrens. Der der Staatsanwaltschaft St. Polten Uber-
mittelten Stellungnahme des Birgermeisters der Stadtgemeinde
Tulln vom 8. Oktober 2003 ist wortlich zu entnehmen, dass er "den
beantragten Aufschub vom 13. Jadnner 1997 mindlich bis 25. April
2001 gewahrt habe, wobei eine schriftliche Bescheidausfertigung
nicht erfolgt ist". Weiters berief sich der Birgermeister der Stadt-
gemeinde Tulln in dieser Stellungnahme auf § 62 Allgemeines
Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG), nach dessen Abs. 1 ein Be-
scheid auch mundlich erlassen werden kann.

Zum Schreiben der Tullner Messe GmbH. vom 25. April 2001 ist
derselben Stellungnahme zu entnehmen, dass "im udbrigen dar-
Uber bereits mittels Bescheides vom 6. Mai 2001 entschieden
wurde".

Im Prufungsverfahren von der VA dartber aufgeklart, dass auch  Verfahrensanordnun-
miindliche Bescheide gem. § 62 Abs. 2 AVG der Beurkundung in ~ 9¢én?

einer besonderen Niederschrift bedurfen, stellte sich der Birger-

meister der Stadtgemeinde Tulln an der Donau nunmehr auf den

Rechtstandpunkt, dass es sich "in beiden Fallen einer mindlichen

Fristverlangerung um Verfahrensanordnungen (gem. § 63 Abs. 2

AVG) gehandelt habe, die jedenfalls mindlich erfolgen kénnen"

womit offensichtlich gerechtfertigt werden sollte, dass keine

schriftlichen Ausfertigungen existieren.

Wortwortlich ist den gegentber der VA erstatteten Stellungnah-
men des Birgermeisters der Stadtgemeinde Tulln an der Donau
zu entnehmen: "Am 13. J&nner 1997 ersuchte die Messe GmbH.
schriftlich um Aufschub, da die Fertigstellung der baulichen Anla-
gen noch nicht erfolgt war, wobei dieser Aufschub vom Birger-
meister der Stadtgemeinde Tulln (§ 17 Abs. 3 letzter Satz NO Ka-
nalgesetz) muindlich bis 25. April 2001 gewéhrt wurde. Eine
schriftliche Ausfertigung erfolgte nicht. Richtig ist insoweit, dass
Bescheide auf Grund der Bauordnung wegen ihrer dinglichen Wir-
kung grundsatzlich schriftlich zu erlassen sind (8 5), jedoch weder
die NO Bauordnung noch das NO Kanalgesetz aber fir eine Frist-
verlangerung bezuglich einer solchen Vorschreibung explizit die
Form eines Bescheides verlangen.

Es reicht vielmehr fur die Fristverlangerung die Form der Verfah-
rensanordnung, die jedenfalls mundlich erfolgen kann. Somit liegt
im gegenstandlichen Fall nicht ein mindlicher Bescheid, sondern
eine bloRe Verfahrensanordnung im Sinne des § 63 AVG vor, da
nicht die materielle Rechtslage gestaltet wurde, sondern lediglich
eine Anordnung, das gegenstandliche Verfahren betreffend, tUber
die Einhebung der Kanalgebuhr erfolgt ist. Faktum ist, dass zwar
tatséchlich gem. § 62 Abs. 2 AVG Inhalt und Verkiindung eines
mundlich verkiindeten Bescheides in einer besonderen Nieder-
schrift zu beurkunden sind, eine derartige Beurkundung jedoch
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nicht fir eine bloRe Verfahrensanordnung, die im gegenstandli-
chen Fall vorliegt, gilt".

In der zweiten Stellungnahme wird erklart, "die Tullner Messe
GmbH. hat am 13. Janner 1997 schriftlich um Aufschub der Fer-
tigstellung der baulichen Anlagen ersucht und ein weiteres Mal am
25. April 2001. In beiden Fallen wurde eine mindliche Fristverlan-
gerung gestattet. Eine schriftliche Ausfertigung erfolgte nicht. Sie
war auch nicht unbedingt erforderlich. Eine schriftliche Ausferti-
gung von Bescheiden ist grundsatzlich nur bei einer dinglichen
Wirkung zu erlassen und es ist weder in der NO Bauordnung noch
im NO Kanalgesetz explizit beztglich solcher Fristverlangerungen
ein Bescheid in schrifticher Form verlangt. Es reicht vielmehr fur
die Fristverlangerung die Form der Verfahrensanordnung, die je-
denfalls mundlich erfolgen kann".

Auf Grund dieser vorliegenden Stellungnahmen beendete die VA
das amtswegige Prifverfahren mit einer Beanstandung. GemaRi
§ 12 NO Kanalgesetz entsteht die Abgabenschuld fiir die Kanal-
einmindungsabgabe im Falle der Neuerrichtung eines Kanals
(wie im vorliegenden Fall) in dem Zeitpunkt, in dem der Anschluss
der anschlusspflichtigen Liegenschaft an den Kanal mdglich ist.
Wie bereits oben ausgefihrt, entstand im vorliegenden Fall der
Abgabenanspruch betreffend die Kanaleinmindungsabgabe be-
reits im Jahr 1997.

Gem. § 14 NO Kanalgesetz wéare nach Entstehung des Abgaben-
anspruchs ein Abgabenbescheid vorzuschreiben gewesen. Dieser
Abgabenbescheid hatte auch einen Falligkeitstermin enthalten
missen. Die bescheidméaRige Vorschreibung ist aber nicht unver-
zuglich geschehen, sondern letztlich erst im Jahr 2002. Somit
zwar noch innerhalb der Verjahrungsfrist, aber doch fast 5 Jahre
Zu spat. Eine Begrindung dafir, welche mit dem zur Verfligung
stehenden Rechtsinstituten der Nieder6sterreichischen Abgaben-
ordnung im Einklang steht, wurde daftir nicht gegeben.

Die Verzogerung wurde von der Stadtgemeinde Tulln vielmehr
damit erklart, dass die Tullner Messe mit Schreiben vom
13. Janner 1997 sinngemal erklart habe, dass der Verpflichtung
zur Errichtung der Kanalanlage nicht fristgerecht nachgekommen
werden konne.

Damit war aber offensichtlich die Mdglichkeit nach § 17 Abs. 3 NO
Kanalgesetz angesprochen. Diese Mdglichkeit der Fristverlange-
rung bezog sich ausschliel3lich — wie aus dem Gesetzeswortlaut
eindeutig herauszulesen ist — auf die bauliche Tatigkeit des zum
Anschluss Verpflichteten, war aber keine Rechtsgrundlage dafr,
einen Abgabenbescheid nicht zu erlassen.

Nachdem beide Fristverlangerungen zunéchst als mindliche Be-
scheide bezeichnet worden waren, die aber nichtsdestoweniger
gem. 8 62 Abs. 2 AVG schriftlich zu beurkunden gewesen waren,

Schriftliche Ausferti-
gung nur bei dingli-
cher Wirkung eines

Bescheides?

Beanstandung durch

VA
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(was nicht getan wurde) wurde erklart, dass es sich "in beiden
Fallen um Verfahrensanordnungen gehandelt habe", was von der
VA als Schutzbehauptung gewertet wird. Nach Lehre und Recht-
sprechung ist die Unterscheidung zwischen verfahrensrechtlichen
Bescheiden und Verfahrensanordnungen danach zu treffen, ob im
konkreten Fall fur die betroffene Partei ein Rechtschutzbedirfnis
nach sofortiger Anfechtbarkeit der Erledigung besteht.

Im gegenstandlichen Fall war ein erhebliches Rechtschutzbediirf-  Burgermeister ver-
nis eines Betroffenen (=Anschlussverpflichteten) gem. § 17 Abs. 3  kennt Rechtsschutz-
NO Kanalgesetz gegeben. Die Verlangerung einer Frist zur Her-  °edurmis
stellung einer baulichen Anlage ist fir den Betroffenen von we-

sentlicher Bedeutung, sind doch damit in der Regel hohe Baukos-

ten verbunden. Zu bedenken ist dabei, dass eine Verfahrensan-

ordnung jederzeit widerrufen oder inhaltlich abgeandert werden

kann. Schon aus diesem Grund wéare das Erlassen eines Be-

scheides im vorliegenden Fall zu bejahen. Der zum Anschluss

Verpflichtete soll Gewissheit haben, bis wann er die bauliche An-

lage fertig stellen muss.

Zu denken ist auch an jene Falle, in denen ein Ansuchen um
Fristverlangerung abschlagig behandelt wird oder eine kirzere als
die vom Anschlussverpflichteten angestrebte Frist gewahrt wird. In
solchen Féllen hatte, wenn man das Vorliegen einer Verfahrens-
anordnung bejaht, der Anschlussverpflichtete keine Méglichkeit,
die ihn beschwerende Entscheidung zu bekampfen.

Auch spricht gegen die Zul&ssigkeit einer Verfahrensanordnung,
dass mit dem Ausspruch, ob die Frist verlangert wird, das Verfah-
ren nicht blo3 betroffen, sondern vielmehr abgeschlossen ist. Ge-
genstand des Verfahrens ist konkret der Antrag auf Fristverlange-
rung. Aber sogar dann, wenn man der Schutzbehauptung, es ha-
be sich um eine Verfahrensanordnung gehandelt, folgen wollte,
ware eine Beurkundung im Akt in welcher Form auch immer als
Mindesterfordernis im Sinne der Nachvollziehbarkeit des Verwal-
tungsvorganges unbedingt notwendig gewesen.

Im gegenstandlichen Fall wurden die Fristen ohne daflir maf3geb-
liche Begriindung um mehrere Jahre verlangert, was auch im Akt
seinen Niederschlag hatte finden mussen. Sogar dann, wenn es
sich bei den gegenstandlichen Fristverlangerungen um Verfah-
rensanordnungen gehandelt hétte, waren diese im Akt zu doku-
mentieren gewesen. Auf 8 16 AVG (Aktenvermerke) und auf die
einschlagigen Normen der Niederdsterreichischen Abgabenord-
nung wird in diesem Zusammenhang hingewiesen.

GemalR § 92 NO Abgabenordnung haben die Abgabenbehoérden — Ungleichbehandlung
darauf zu achten, dass alle Abgabenpflichtigen nach den Abga- Von Abgabenschuld-
benvorschriften erfasst und gleichmaRig behandelt werden, wobei "™

alles, was fur die Bemessung der Abgaben wichtig ist, sorgfaltig

erhoben und dokumentiert werden muss. Wenn nun — wie im ge-

genstandlichen Fall — einem einzelnen Anschlussverpflichteten
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Uber mehr als 5 Jahre ohne jegliche Begriindung die von diesem
zu entrichtenden Abgaben nicht vorgeschrieben werden, handelt
es sich dabei um eine Verletzung des abgabenrechtlichen Gleich-
behandlungsgebotes, weil eine derart kulante Vorgehensweise als
absolut untypisch bezeichnet werden muss und ihr Grund wohl in
dem Umstand zu finden ist, dass die Abgabenpflichtige im Eigen-
tum der Stadtgemeinde Tulln steht.

NO-ABG

215






Grund- und Menschenrechte

16 Effektuierung der Grund- und Menschen-
rechte durch die VA

Bereits 1985 hat das Ministerkomitee des Europarates gegeniber den Mitgliedsstaaten
die Empfehlung erlassen, die Ernennung eines Ombudsmannes zu prifen und diesem die
Befugnis einzuraumen, Untersuchungen einzuleiten und Stellungnahmen abzugeben,
soweit Fragen der Menschenrechte betroffen sind (Resolution (85) 8 des Ministerkomitees
vom 23 September 1985 betr. die Zusammenarbeit unter den Ombudsmannern der Mit-
gliedsstaaten und zwischen diesen und dem Europarat). Wie in anderen Staaten, wo Om-
budsmann-Einrichtungen zum Teil sogar ausdricklich zum Schutz von Menschen- und
Freiheitsrechten berufen sind, ist es daher zentrales Anliegen der VA, die Sensibilitat zur

Einhaltung dieser Garantien durch die Verwaltung zu erhéhen.

Im Zuge der "Round Table"-Gespréache zwischen dem Europarat und den Ombudsman-
nern wurde der Vorschlag gedufRert, dass "Ombudsmannern ihren Jahresberichten vor
oder nach deren Veréffentlichung einen besonderen Teil Gber menschenrechtsrelevante
Wahrnehmungen anfiigen" sollten. Die Volksanwalte haben diese Idee erstmals 2001
aufgegriffen und einvernehmlich beschlossen, die jahrlichen Tatigkeitsberichte an den
National- und Bundesrat um einen "Grundrechtsteil* zu erganzen. Die Auswahl der darin
behandelten Themen ergibt sich - mehr oder weniger zufallig - allein auf Grund der im
jeweiligen Berichtsjahr an die VA herangetragenen und von ihr gepriften Beschwerden,

Uber die nur nochmals ein spezieller grundrechtsspezifischer Raster gelegt wird.

Trotz anzuerkennender Fortschritte ist aber das Grundrechtsbewusstsein bzw. das
Grundrechtsverstandnis bei den Gerichten und Behoérden, aber auch beim einzelnen Biir-
ger immer noch unzureichend entwickelt. Auch wurde der Grundrechtsbereich inzwischen
durch die Rechtsprechung des StralBburger EGMR und des Luxemburger EuGH sehr
stark verfeinert und dabei immer mehr die verfahrensrechtliche Komponente der ge-
schitzten materiellen Grundrechte herausgearbeitet. Durch grundrechtliche Auseinander-
setzungen in Prufungsverfahren der VA wird das Wissen und das Bewusstsein um den
Bedeutungsgehalt von Grundrechten und Urteilen nationalen oder europaischen Ur-
sprungs verstarkt gegenuber gepriften Behdrden eingesetzt und ein entsprechendes
Handeln proaktiv eingefordert, wenn und soweit Beurteilungsspielrdume bestehen und

diese durch eine "grundrechtsorientierte” Interpretation ausgefillt werden kdénnen.
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Das Osterreichische Institut fiir Menschenrechte, damals noch unter der Leitung von em.
Univ.-Prof. DDr. Dr.hc. Franz Matscher, hat in Zusammenarbeit mit der Osterreichischen
Volksanwaltschaft das Konzept einer Enquete Uber "Erweitertes Grundrechtsverstandnis”,
welche am 18. und 19. April 2002 in den Raumen der VA in Wien, Singerstral3e 17, statt-
fand, erarbeitet (Die Materialien dieses Fachseminars wurden als Band 8 der Schriftenrei-
he des Osterreichischen Instituts fiir Menschenrechte (2003) veréffentlicht). Die VA be-
kennt sich seither vehement zu einem erweiterten Grundrechtsverstandnis als Prifungs-
maf3stab und komprimiert im "Grundrechtsteil" grund- und menschenrechtsspezifische
Abwaéagungen, aber auch Auseinandersetzungen mit den auf internationaler Ebene entwi-
ckelten Grundrechtsgarantien, welche wie die Europaischen Sozialcharta, die UN-
Menschenrechtspakte oder die EU-Grundrechtecharta (vgl. Art. 41 ff. — Recht auf gute
Verwaltung) zwar keine Grundrechte im Sinn des &sterreichischen Verfassungsrechts
sind, aber vdélkerrechtlich verbindlich sind und daher in konkreten Prifungsverfahren ins-

besondere bei der Auslegung von Normen eine Rolle spielen kénnen.

Nach eingehender Beratung haben die drei Volksanwalte in der Kollegialsitzung vom
11. Februar 2005 einvernehmlich beschlossen, auch jene grundrechtlich relevanten Falle
in den Grundrechtsteil an den National- und Bundesrat hinzuzufiigen, mit denen sie 2004
aus dem Bereich der Landesverwaltungen konfrontiert waren und die zuvor in den ent-
sprechenden Tatigkeitsberichten an die Landtage bereits dargestellt wurden. Umgekehrt
sollen nun erstmals aber auch die Landtage jener sieben Bundeslander, welche die VA
mit der Priifung ihrer Landes- und Gemeindeverwaltungen betraut haben, einen Uberblick
Uber die grof3teils die Bundesverwaltung betreffenden grundrechtlichen Feststellungen der
VA erhalten.

In diesem Zusammenhang wird auf den angeschlossenen Beitrag von Dr. Eduard Christi-
an Schopfer verwiesen, der als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Osterreichischen Institut
fur Menschenrechte in Salzburg tatig ist und sich mit den Grundrechtsteilen der VA aus
den Jahren 2001 bis 2003 in der EUGRZ (32. Jg. Heft 4-7, S. 108 ff.) wissenschatftlich
auseinandergesetzt hat. Der Dank der Volksanwaélte gilt ihm fir sein Interesse an der Ta-
tigkeit der VA und dem N. P. Engel Verlag fur die freundliche Zustimmung zur Verdoffentli-

chung des Aufsatzes im vorliegenden Landtagsbericht.
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