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Vorwort

Der vorliegende 23. und 24. Bericht der Volksanwaltschaft (VA) an den Oberds-
terreichischen Landtag beinhaltet die Prifungstétigkeit der VA im Land Ober6s-
terreich im Zeitraum vom 1. Janner 2003 bis 31. Dezember 2004, wobei aus
Grinden der Aktualisierung auch vereinzelt Uber Beschwerdefalle berichtet wird,
die erst im Jahr 2005 abgeschlossen werden konnten.

Der Statistische Teil, der die Zusammenstellung der Anzahl und der Gegenstan-
de der in den Jahren 2003/2004 eingelangten Beschwerden sowie der im Be-
richtszeitraum eingeleiteten amtswegigen Prufungsverfahren umfasst, wird - um
dem Grundsatz der Sparsamkeit zu entsprechen - nur auf Anforderung Gbermit-
telt.

An dieser Stelle mdchten die Volksanwaélte allen Bediensteten von Behorden und
sonstigen Verwaltungseinrichtungen im Land Obero6sterreich fur die auch in
diesem Berichtszeitraum gute Zusammenarbeit danken. Dies gilt insbesondere
fur die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Bezirkshauptmannschaften und des
Amtes der Oberésterreichischen Landesregierung, die einen wesentlichen Bei-
trag zur Durchfihrung von Sprechtagen der VA in Oberdsterreich geleistet ha-
ben.

Dieser Bericht wurde in der kollegialen Sitzung der VA am 1. Juli 2005 einstim-
mig beschlossen. Er soll entsprechend dem Gebot der Verfassung der gesetzge-
benden Korperschaft einen Uberblick Giber die Priftatigkeit der VA, ihre Inan-
spruchnahme und tber Schwerpunkte ihrer Wahrnehmungen liefern.

Wir stehen zu naheren Erlauterungen gerne zur Verfigung. Dies betrifft sowohl
die im Bericht erwahnten Einzelfalle, als auch allgemeine Fragen der auszu-
Ubenden Verwaltungskontrolle bzw. die gegebenen Anregungen an die Verwal-
tung sowie den Gesetzgeber.

Mag. Ewald Stadler
Rosemarie Bauer
Dr. Peter Kostelka

Wien, im Juli 2005
1015 Wien, SingerstraRe 17
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Allgemeines

1 Einleitung

Die gesetzliche Grundlage fur die Kontrolltatigkeit der VA Uber die Obergsterreichische
Landesverwaltung ist weiterhin das Landesverfassungsgesetz LGBI.Nr. 39/1989, mit
dem die VA unbefristet fur diesen Zweck fir zustandig erklart worden war.

Gegenstand dieses Dreiundzwanzigsten und Vierundzwanzigsten Berichts an den
Oberdsterreichischen Landtag sind grundsatzliche Wahrnehmungen und die exempla-
rische Darstellung von Einzelfdllen betreffend den Bereich der Landesverwaltung
einschlieBlich der im Bereich der Selbstverwaltung zu besorgenden Aufgaben.

2 Inanspruchnahme und Téatigkeit der VA

Im Berichtszeitraum (2003/2004) wurden insgesamt 616 Beschwerden betreffend die
Landes- und Gemeindeverwaltung an die VA herangetragen.

Beschwerden Uber die Oberdsterreichische
Landes- und Gemeindeverwaltung
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Allgemeines

Insgesamt konnten 595 der 616 an die VA im Berichtszeitraum herangetragenen
Beschwerden (Stichtag: 31.5.2005) erledigt werden.

Erledigungen (Beschwerden 2003/2004):

Aktenanfall 616
Beschwerde berechtigt/Beanstandung 49
Beschwerde nicht berechtigt/keine Beanstandung 346
Beschwerde unzulassig (Verwaltungsverfahren anhangig) 105
Beschwerde zuriickgezogen 65
VA unzustandig 27
Empfehlung 3
Gesamterledigung 595
Offene Akten 21

Im Berichtszeitraum (2003/2004) hielten die Volksanwalte 52 Sprechtage in
Oberdsterreich ab.

3 Zustandigkeiten und Anzahl der Verfahren

Die sich aus der Geschaftsverteilung der VA ergebende Zustéandigkeit der Volks-
anwalte und die Zahl der Prufungsverfahren betreffend das Land Oberdsterreich
zeigt nachstehende Ubersicht:
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Akt-Code | Landes- und Gemeindeverwaltung 01/02| 03/04
Aufgabenbereich von Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

00-LAD Landesamtsdirektion, Dienst- und Besoldungsrecht der Landes- und 10 6
Gemeindebediensteten (ohne Landeslehrer)

OO-GES | Gesundheitswesen 18 31

00-S0Z | Sozialhilfe, Jugendwohlfahrt 52 63

OO-VERK | Verkehrswesen der Landes- und Gemeindestralen (ohne StraRen- 1 1
polizei)
Zwischensumme Volksanwalt Dr. Peter Kostelka 81 101
Aufgabenbereich von Volksanwaltin Rosemarie Bauer

00-G Gemeindeangelegenheiten (ohne Dienst- und Besoldungsrecht, 49 40
ohne Gemeindeabgaben)

00-BT Raumordnung, Wohn- und Siedlungswesen, Baurecht, Verwaltung 217 260
landeseigener Gebaude und Liegenschaften sowie von Landes-
fonds

00O-NU Natur- und Umweltschutz, Abfallwirtschaft 20 22

00-LGS Landes- und GemeindestralRen 35 54
Zwischensumme Volksanwaltin Rosemarie Bauer 321 376
Aufgabenbereich von Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

00O-GEW | Gewerbe- und Energiewesen 12 14

OO-POL | Staatsburgerschaft, Wahlerevidenz, StraBenpolizei 32 50

OO-SCHU | Schul- und Erziehungswesen, Sport- und Kulturangelegenheiten, 14 15
Dienst- und Besoldungsrecht der Landeslehrer

OO-AGR | Land- und Forstwirtschaft, Jagd und Fischereirecht 41 19

OO-ABG | Landesfinanzen, Landes- und Gemeindeabgaben 23 38

OO-BST | Ausgegliederte BundesstralRen 0 3
Zwischensumme Volksanwalt Mag. Ewald Stadler 122 139

Gesamt Landes- und Gemeindeverwaltung 524 616
Bundesverwaltung (Beschwerden aus Oberosterreich)
Aufgabenbereich von Volksanwalt Dr. Peter Kostelka 351 430
Aufgabenbereich von Volksanwaéltin Rosemarie Bauer 180 172
Aufgabenbereich von Volksanwalt Mag. Ewald Stadler 395 374
Sonstige an die VA herangetragen Angelegenheiten 173 217
Gesamt Bundesverwaltung 1099 1193

Gesamt Landes/Gemeindeverwaltung und Bundesverwaltung 1623 1809
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VA Dr. Peter Kostelka

00-S0Z

4 Sozialrecht

4.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

41.1 Sozialhilfe

4.1.1.1 Missstande in Pflegeheim: VA erteilt Empfehlung - Obergsterrei-

chische Landesregierung

Pflegeheimeinrichtungen festlegt.

Einzelfall:
VA 00/291-S0Zz/03; Amt der OO LReg. SO-140174/63-2005-Wm

Die auf sozialhilfebehérdlichen Veranlassungen basierende Unterbringung von pfle-
gebedurftigen und deshalb als hilfsbediirftig im Sinne des 8 17 des Oberdsterreichi-
schen Sozialhilfegesetzes anzusehenden Menschen in fir diese Zwecke nicht be-
willigten Einrichtungen stellt wegen der Verkennung der besonderen Schutzbedurf-

tigkeit gerade dieses Personenkreises einen Missstand in der Verwaltung dar.

Die VA setzt sich fur die Erlassung eines Gesetzes ein, das Qualitatsstandards,

Aufsichts- und Eingriffsmoglichkeiten auch fir gewinnorientierte Altenwohn- und

Frau H. wandte sich an die VA und fiuihrte aus, dass sie bei Besu-
chen ihrer in einem Pflegeheim untergebrachten Mutter, Frau P.,
immer wieder schwere Missstdnde bei der Korperpflege, dem
Toilettengang, sowie Verletzungen und Platzwunden bemerken
musste, die auch Krankenhausaufenthalte notwendig gemacht
haben. Frau P. war bis zu ihrem Tod auf Grund eines Bescheides
des Birgermeisters von Linz Hilfe zur Pflege gemanR 8§ 17 Oberos-
terreichisches Sozialhilfegesetz in der Seniorenresidenz Linz-
Donautor gewéhrt worden.

Diese Betreuungseinrichtung wird nicht von einem Sozialhilfever-
band, einer Statutarstadt als Heimtrager oder von einem Orden
oder einer Gemeinde betrieben; es handelt sich vielmehr um eine
Einrichtung, die Uber eine gewerberechtliche Genehmigung flr
das Betreiben eines Gastgewerbes in der Betriebsart Café-
Restaurant verfluigt. Eine bescheidmafige Anerkennung gem.
88 63 Abs. 3 und 64 Abs. 2 Oberdsterreichisches Sozialhilfege-
setz durch die Oberésterreichische Landesregierung fehlt. Mit

Pflegeheim wird als
Café-Restaurant gefihrt
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OO-SOZ VA Dr. Peter Kostelka

Beschluss des Linzer Gemeinderates 2002 sind 100 Betten auf
der Grundlage eines privatrechtlichen Vertrages mit der K-GmbH
angemietet worden, um hochgradig pflegebedirftige Sozialhilfe-
werber in der Seniorenresidenz Linz Donautor unterbringen zu
kénnen. Dabei ist auf privatrechtlicher Basis auch die Geltung der
Oberdsterreichischen Alten- und Pflegeheimverordnung vereinbart
worden.

Bei der durch das Prufungsverfahren der VA veranlassten Uber-
prifung der Seniorenresidenz offenbarten sich zahlreiche Mangel,
v.a. im Bereich der Struktur- und Prozessqualitat (z.B. mangelhaf-
te Pflegedokumentation bzw. fehlende Pflegeplanung auch im
Hinblick auf prophylaktischen MalRnahmen). Gegentber der VA
wurde von der Obergsterreichischen Landesregierung die Mei-
nung vertreten, dass ein unmittelbares Einwirken zur Anhebung
des Betreuungs- und Pflegestandards nicht mdglich sei, da diese
Einrichtung nicht der Heimaufsicht im Sinne des 8§ 64 Oberfster-
reichisches Sozialhilfegesetz unterliegt.

Die VA hat daraufhin in ihrer kollegialen Sitzung vom 29.7.2004
festgestellt, dass die auf sozialhilfebehordlichen Veranlassungen
basierenden Unterbringungen von pflegebedirftigen und deshalb
als hilfsbeddrftig im Sinne des § 17 des Ober6sterreichisches
Sozialhilfegesetzes anzusehenden Menschen in fur diese Zwecke
nicht bewilligten Einrichtungen wegen der Verkennung der beson-
deren Schutzbedirftigkeit gerade dieses Personenkreises Miss-
stande in der Verwaltung gemaf Art. 148a Abs. 1 B-VG iVm Atrt.
68 O0. L-VG darstellen. Die VA hat der Oberdsterreichischen
Landesregierung u.a. empfohlen daflir Sorge zu tragen, dass die
regionalen Sozialhilfetrager ihrer Vorsorge- und Leistungsver-
pflichtung im Sinne des § 31 Oberosterreichisches Sozialhilfege-
setz tatsachlich nachkommen und mittelfristig auch legistische
Regelungen dergestalt, dass Qualitatsstandards, Aufsichts- und
Eingriffsmdglichkeiten, wie sie bereits fir alle der Ober6sterreichi-
schen Alten- und Pflegeheimverordnung unterliegenden Heime
gelten, auch in gewinnorientierten Einrichtungen, die Altenwohn-
und Pflegeheime betreiben aber nicht der Heimaufsicht unterlie-
gen, ausgearbeitet werden.

Menschen, die auf Grund ihrer Pflegebedurftigkeit nicht mehr
langer im gewohnten Umfeld verbleiben konnten, wurden auf
Veranlassung des Magistrates Linz in eine Einrichtung transferiert,
die Qualitatsstandards nicht durchgehend gewéhrleisten kann, wie
sie an sich in der Obergsterreichischen Alten- und Pflegeheimver-
ordnung definiert und gegeniiber Betreibern anerkannter "Alten-
und Pflegeheime” auch durchsetzbar sind. Nach dem klaren Ge-
setzeswortlaut des § 64 Abs. 2 Oberosterreichisches Sozialhilfe-
gesetz darf die Unterbringung Hilfebedurftiger, denen Hilfe zur
Pflege gemall 8§ 17 Oberdsterreichischen Sozialhilfegesetz ge-
wahrt wurde, jedoch ausschlie8lich in Heimen, die tber Antrag
des Betreibers auch lber eine bescheidmafiige Anerkennung als
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VA Dr. Peter Kostelka OO-SOZ

Altenwohn- und Pflegeheime durch die Landesregierung verfligen,
erfolgen.

Damit verletzt die auf Gemeinderatsbeschlisse und privatrechtli-  Behérde verletzt sozial-
che Vereinbarungen gestiitzte Reservierung eines Bettenkontin-  hilferechtliche Bestim-
gents in der Seniorenresidenz Linz-Donautor und die in den jewei- ~MY"9¢"

ligen Bescheiden dort verfiigte Unterbringung zwingende sozialhil-

ferechtliche Bestimmungen.

Eine privatrechtliche Vereinbarung kann keinesfalls die gesetzlich
vorgesehene bescheidmalige Anerkennung der Landesregierung
gemal 8 64 Abs. 2 Oberdsterreichisches Sozialhilfegesetz substi-
tuieren, da damit gesetzlich zwingend vorgesehene Aufsichtsrech-
te weitgehend verunmoglicht werden. Ein behdérdlicher Auftrag zur
Behebung von Mangeln sowie ein allfalliger Widerruf einer erteil-
ten Anerkennung bei einem nicht als Heim anerkannten Gewer-
bebetrieb lauft zwangslaufig ins Leere.

Die VA erachtet es lberdies als dringend erforderlich, auch fir VA fordert legistische
private gewinnorientierte Heime, welche nicht (iber eine be- Mafnahmen
scheidméRige Anerkennung der Landesregierung nach dem Ober-
Osterreichisches Sozialhilfegesetz verfiigen und vorwiegend

Selbstzahler betreuen, Qualitatsstandards in Form eines eigenen
Heimgesetzes zu schaffen. Die Oberdsterreichische Alten- und
Pflegeheimverordnung (zum Oberdsterreichisches Sozialhilfege-

setz) erstreckt namlich ihren Anwendungsbereich nur auf 6ffentli-

che und anerkannte Heime im Sinn des § 64 Abs. 2 Obergsterrei-

chisches Sozialhilfegesetzes. Es ist jedoch nicht tragbar, dass
gesundheitlich beeintrachtigte betagte oder schwer pflegebediirfti-

ge Menschen Uberhaupt in Heimen leben, welche lediglich Gber

eine gewerberechtliche Genehmigung — beispielweise in der

Betriebsart Café-Restaurant (!) — aufweisen.

Das Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung teilte mit,
dass auf Grund der Empfehlung das "Heimaufsichtsinstrumenta-
rium" gegenuber der Stadt Linz zur Anwendung kommen wird, und
dass mittelfristig die Erlassung eines "Alten- und Pflegeheimge-
setzes" geplant ist, das auch auf gewerbliche Einrichtung an-
wendbar sein soll.
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OO-SOZ VA Dr. Peter Kostelka

4.1.1.2 Falsche Berechnung eines Kostenbeitrages - Bezirkshauptmann-

schaft Gmunden

schreibung erfolgt.

Einzelfall:
VA 00/9-S0OZ/05; BH Gmunden Prasl01-24-2005-Fr/LS

Gem. 88 45 ff Oberdsterreichisches Sozialhilfegesetz sind Personen, die unter Kos-
tenbeteiligung oder auf Kosten der Sozialhilfe in einem Heim untergebracht sind,

nach ihren finanziellen Verhaltnissen zum Kostenersatz verpflichtet.

Bei der Berechnung dieses Kostenbeitrages ist mit der notwendigen Sorgfalt vorzu-

gehen und der gesamte Sachverhalt zu erheben, bevor eine betragsméafRlige Vor-

Die VA wurde auf Grund der Beschwerde von Herrn Mag. P. mit
folgendem Sachverhalt konfrontiert: Die Schwiegereltern von
Herrn Mag. P, Herr und Frau F., leben bereits jahrelang, zunachst
als "Selbstzahler", im Bezirksseniorenheim Bad Ischl. Seit sie die
Kosten fir die Unterbringung aus Pension und Vermdgenserspar-
nissen nicht mehr aufbringen kdnnen, ist das Ehepaar auf eine
Zuzahlung durch den Sozialhilfetrager angewiesen. Kurze Zeit
nach der Antragstellung forderte der Sozialhilfetrager nach Bewil-
ligung der Sozialhilfe das Ehepaar zur Zahlung von € 4.602,00
auf.

Gem. 8845 ff Oberosterreichisches Sozialhilfegesetz iVm. 8§85
Abs. 2 Oberdsterreichische Sozialhilfeverordnung verbleiben bei
der Berechnung des Kostenbeitrages bei der Heimunterbringung
dem Hilfsempféanger von seiner Pension 20 % sowie ein bestimm-
ter Betrag an Pflegegeld. Gem. § 5 Abs. 5 Oberdsterreichische
Sozialhilfeverordnung kann von Hilfeempféangern, die im Janner
1997 nach den Bestimmungen des Strukturanpassungsgesetzes
1996 einen Vorschuss erhalten haben, zur Sicherung des Einsat-
zes der eigenen Mittel fir den Monat, in dem der Grund des Weg-
falles der Pension eintritt (Sterbemonat), eine entsprechende
Zuschussleistung verlangt werden.

Gemall dem angesprochenen Strukturanpassungsgesetz 1996
erfolgt die Auszahlung der Pension und des Pflegegeldes — anders
als bis zu diesem Zeitpunkt — nicht mehr im Voraus, sondern
monatlich im Nachhinein am Ersten des Folgemonats. Auf Grund
dieser Anderung des Auszahlungsmodus erfolgte ein einmaliger
Vorschuss an Pension- und Pflegegeld. Fir den Sterbemonat
gebuhrt in weiterer Folge jedoch nur der aliquote Teil der Pension
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und des Pflegegeldes fiir jene Tage, an denen die betroffenen
Personen noch gelebt haben.

Im Prifungsverfahren stellte sich heraus, dass vom Pensionsver-
sicherungstrager von Frau F. bereits mit dem Monat der Sozialhil-
feantragstellung der entsprechende monatliche Betrag der Pensi-
on bzw. des Pflegegeldes an den Sozialhilfeverband tberwiesen
wurde. Seitens des Offentlich-rechtlichen Pensionstragers von
Herrn F. ist die Pensionsteilung hingegen erst einen Monat spéater
vollzogen worden.

Der geforderte Betrag von € 4.602,00 setzte sich aus der Vor-
schusszahlung plus den vom Pensionstrager noch nicht tberwie-
senen Pensionsanteil von Herrn F. bzw. aus der Vorschusszah-
lung fur Frau F. zusammen. Noch vor Einleitung des Prifungsver-
fahrens ist die Forderung jedoch reduziert worden: Bei dieser
ersten Uberpriifung hat sich herausgestellt, dass die Pension von
Herrn F. auch noch im Sterbemonat zur Ganze ausbezahlt werden
wird, sodass von ihm keine Vorschussleistung gefordert werden
durfte. Der Sozialhilfeverband Gmunden hat daraufhin die Forde-
rung zum ersten Mal um € 1.885,40 reduziert.

In weiterer Folge stellte sich bei der von der VA angeregten Pri-
fung der Kostenvorschreibung heraus, dass Frau F. im Jahr 1997
keinen Vorschuss auf ihr Pflegegeld bezogen hat. Da das Ehe-
paar F. zu diesem Zeitpunkt den Restbetrag bereits geleistet
hatte, erfolgte eine Rickverrechnung des zu viel gezahlten Vor-
schusses.

Nach Ansicht der VA ist bei der Vorschreibung von Kostenbeitra-
gen mit der gebotenen Sorgfalt vorzugehen und ein vollstandiges
Ermittlungsverfahren zu fihren. Nur dann ist ndmlich gewéhrleis-
tet, dass der Kostenbeitrag in der richtigen Héhe vorgeschrieben
wird und Personen nicht mit unberechtigten Forderungen konfron-
tiert werden.

4.1.1.3 Absehen von einem Kostenbeitrag - Bezirks-
hauptmannschaft Linz-Land

Erste Reduktion der
Forderung

Zweite Reduktion der
Forderung

VA fordert sorgféltige
Prifung

VA 00/17-S0Z/05; BH Linz-Land Sozialhilfeverband SHV60-2005-Stl/Muc

Frau L. beschwerte sich Uber eine Kostenforderung des Pflege-
heimes Horsching bei der VA. Sie fuhrte aus, dass ihr Vater im
Jahr 2003 im Bezirksalten- und Pflegeheim Hdérsching auf Kosten
der Sozialhilfe untergebracht war. Der Vater der Beschwerdefih-
rerin hat das Heim jedoch bereits nach nur drei Wochen aus eige-
nem Willen wieder verlassen. Fir den Aufenthalt im Juli 2003 sind
dem Vater vom Sozialhilfetrager daraufhin die vollen Heimkosten
in Hohe von ca. € 1.600,00 verrechnet worden, wovon die Hélfte
bereits in Raten vom Taschengeld des Vater bezahlt worden ist.

VA erreicht Absehen von
einem Kostenbeitrag
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Der offene Restbetrag wurde nach dem Tod des Vaters Frau L.
vorgeschrieben. Die VA wies im Priufungsverfahren darauf hin,
dass der Vater der Beschwerdefiihrerin kein Vermdgen hinterlas-
sen hat, sodass kein Rechtsgrund fur die Forderung gegen die
Beschwerdeflhrerin ersichtlich war. Der zustandige Sozialhilfetra-
ger folgte dieser Argumentation und nahm von der Forderung
gegen Frau L. Abstand.

41.2 Behindertenrecht

4.1.2.1 Herbergssuche fur Behinderten - Oberoster-
reichische Landesregierung

VA 00/249-S0Z/04; Amt der OO LReg. SO-421931/60-2005-Te

Frau N. wandte sich in grol3er Verzweiflung an die VA, da sie fur VA unterstitzt bei der
ihren schwer behinderten Sohn trotz zahlreicher Bemiihungen Suche nach Betreu-
keinen geeigneten Betreuungsplatz finden konnte. Auf Grund der ~ U"9sP!atz
speziellen Bedurfnisse des Sohnes war ein zunachst zugesagter

Heimplatz ausgeschieden, sodass rasch eine Ersatzlésung gefun-

den werden musste. Die VA kontaktierte den Landeshauptmann

sowie den zustandigen Landesrat. So konnte fir den Sohn der
Beschwerdefihrerin ein Platz in einer im Bau befindlichen Behin-
derten-Wohngemeinschaft reserviert werden. Fir die Zwischenzeit

wurde Frau N. mit MalBnahmen der Mobilen Begleitung unter-

stutzt. Mit dem nunmehr unmittelbar bevorstehenden Einzug in

diese Einrichtung konnte dem Wunsch der Beschwerdeflihrerin

nach einer dauerhaften Lésung entsprochen werden.
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4.1.3 Jugendwohlfahrt

4.1.3.1 Unterschiedliche Modelle der Anstellung von Pflegeeltern in Oster-

reich - Oberdsterreichische Landesregierung

Einzelfall:
VA BD/43-JF/03; Amt der OO LReg. JW-730034/2-2003-Fr

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, gescheitert.

GemalR Artikel 12 B-VG ist die Grundsatzgesetzgebung im Be-
reich der Jugendwohlfahrt Bundessache, wahrend die Erlassung
von Ausfiihrungsgesetzen und die Vollziehung den Landern ob-
liegt. Wegen der verfassungsmaliigen Autonomie der L&nder
wurden die Pflegeelternmodelle unterschiedlich ausgeformt.

Im Zuge der Vollversammlung der Arbeitsgemeinschaft Jugend-
wohlfahrt vom 22. bis 23. September 2004 in Graz wurden die
unterschiedlichen Modelle ausfuhrlich diskutiert, wobei jedoch kein
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 — nach Auffassung der VA nur wenig zufrieden
stellenden — Diskussionsergebnisses erachtete auch der Bun-
desminister fUr soziale Sicherheit, Generationen und Konsumen-
tenschutz die Einrichtung einer Arbeitsgruppe zur Harmonisierung
der unterschiedlichen Anstellungsmodelle zum gegenwaértigen
Zeitpunkt fur nicht zielfhrend. Dies ist &uRerst unbefriedigend und
eine unsachgemalie Auswirkung eines falsch verstandenen Fdde-
ralismus.

Bemuhung um Ver-
einheitlichung ge-
scheitert
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4.1.3.2 Kein Sonderbedarf fur Skikurs — Nicht nachvollziehbares Vorgehen
des Jugendamtes Steyr - Oberdsterreichische Landesregierung

dungen bedingen.

nachfolgende Zeitrdume vertrauen.

Einzelfall:
VA 00/169-S0Z/04; Amt der OO LReg. JW-730037/10-Chr/Naw

Gem. § 27 Abs. 3 Oberdsterreichisches Jugendwohlfahrtsgesetz ist eine Gber den
Richtsatz des Pflegegeldes hinausgehende finanzielle Unterstiitzung im Einzelfall
bis zur H6he der tatsachlichen Kosten zu gewéahren, wenn sich das Pflegekind als
besonders verhaltensschwierig erweist und besondere Betreuungsmaflinahmen o-

der sonst zum Wohle erforderliche Anschaffungen (Sonderbedarf) erhéhte Aufwen-

Wenn die Behorde in einem Jahr Ausgaben als Sonderbedarf anerkennt, kann der

Birger bei unveranderter Sach- und Rechtslage auf diese Vollzugspraxis auch fur

Frau H., Mutter von 6 Kindern, betreut auch ein Pflegekind. In
ihrer Beschwerde an die VA flhrte sie aus, dass sie um Refundie-
rung der Kosten fiir einen Skipass sowie der Leihgebuhr fur Ski in
Hohe von € 77,50 fur ihr Pflegekind beim Jugendamt, Magistrat
Steyr, angesucht habe. Im Gegensatz zum Vorjahr sei heuer
jedoch eine Ubernahme der Kosten abgelehnt worden. Bei ande-
ren Familien mit Pflegekindern, mit denen sie gemeinsam diesen
Skiurlaub verbracht haben, seien hingegen vergleichbare Kosten
sehr wohl noch als Sonderbedarf ersetzt worden.

Im Prufungsverfahren hat das Amt der Oberdsterreichischen Lan-
desregierung im Wesentlichen darauf verwiesen, dass der Ju-
gendwohlfahrtstrager lediglich zum Ersatz der Kosten der vollen
Erziehung nach birgerlichen Recht verpflichtet ist. Der Oberste
Gerichtshof habe bereits mehrfach ausgesprochen, dass Aufwen-
dungen fir Ubliche Sportausriistungen Minderjdhriger wie die
Kosten von Schulskikursen nicht als Sonderbedarf zu beurteilen
sind, da ihnen der Moment der AulRergewdhnlichkeit fehlt. Ledig-
lich wenn besondere Umsténde vorliegen, kénnen allgemein anfal-
lende Kosten als Sonderbedarf qualifiziert werden. Bewegen sich
die Kosten in moderater H6he, so sind solche Kosten aus dem
laufenden Unterhalt zu decken. Entgegen der bisherigen Praxis
habe sich der Magistrat Steyr hinsichtlich der von der Jugendwohl-
fahrt Stadt-Steyr betrauten Pflegeeltern entschieden, auf den
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gesetzlich reglementierten Sonderbedarf zu beschranken, weshalb
ein Zuschuss nicht gewéhrt werden kdnne.

Damit ist das Land Oberésterreich leider nicht der Auffassung der  Behorde teilt Auffas-
VA gefolgt, wonach solche "besonderen Umstande" im Sinne der  Sung der VA nicht
Judikatur des OGH vorliegen: Bei diesem Skiurlaub stand namlich

nicht die Sportaustibung im Vordergrund, sondern die Férderung

der Integration des Pflegekindes und die Starkung dessen Selbst-

bewusstseins, weshalb die geltend gemachten Kosten als Son-

derbedarf qualifiziert werden kénnen.

SchlieBlich konnte im Hinblick darauf, dass vergleichbare Kosten VA erreicht Teilrefundie-
fir den Skiurlaub im Vorjahr vom Jugendwohlfahrtstrager als N9

Sonderbedarf qualifiziert wurden und Frau H. daher auch dieses

Jahr von deren Ersatz ausgehen durfte, ein Kostenbeitrag in der

Hohe der Halfte der beantragten Kosten (€ 39,00) erreicht werden.

Zusammenfassend bleibt jedoch festzuhalten, dass nach Ansicht
der VA ein gleichférmiger Vollzug von unveranderten Vorschriften
zu gewahrleisten ist.

4.1.3.3 Unstimmigkeiten mit dem Jugendamt: VA er-
reicht Einstellung der Exekution - Stadtge-
meinde Rohrbach

VA 00/82-S0Z/03

Herr S. wandte sich auf Grund von Unstimmigkeiten mit der Vor-  Einschreiten der VA
gangsweise des Jugendamtes Rohrbach an die VA. Zuletzt war es ~ ermoglicht Einstellung
auf Grund von Problemen mit den Unterhaltszahlungen bereits zur ~ 4€" Exekution
Einleitung eines Exekutionsverfahrens gekommen. Die VA nahm

Kontakt zur Bezirkshauptmannschaft Rohrbach auf. Nach Uber-

mittlung der Kontonummer des Jugendamtes wurde von Herrn S.

ein Dauerauftrag zur Bezahlung des Unterhaltes eingerichtet. Die

Exekution wurde daraufhin unverziglich eingestellt.
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4.1.4 Pflegegeld

4.1.4.1 Weigerung der Zuerkennung von Pflegegeld an im Inland lebende
Unionsburger mit Anspruch auf EWR — Pensionen ("negativer
Kompetenzkonflikt" zwischen Bund und Landern)

Derzeit weigern sich sowohl der Bund als auch die Lander, Personen mit Anspruch

auf EWR-Pension trotz Pflegebediirftigkeit Pflegegeld zu gewéhren.

Die VA fordert eine rasche gesetzliche Losung.

Einzelfall:
VA BD/985-SV/02, VA 00/232-S0Z/03

Im Gefolge eines Urteils des EuGH zum Pflegegeld ist die Situati-
on entstanden, dass Beziehern einer dsterreichischen Grundleis-
tung gleichgestellten Rente eines EWR-Mitgliedstaates, deren
Wohnort innerhalb Osterreichs liegt, weder Bundes- noch Lan-
despflegegeld zuerkannt wird, wenn ein entsprechender Antrag
nach dem 8. Marz 2001 gestellt wurde, obwohl Bund und Léander
einraumen, dass die Republik Osterreich zur Leistung von Pflege-
geld dem Grunde nach gemeinschaftsrechtlich verpflichtet ist.

In Lehre und Rechtsprechung herrscht Ubereinstimmung hinsicht-
lich der "Bundesstaatsblindheit” der Européischen Union. Die
Frage, ob die Regelung einer bestimmten Angelegenheit — hier:
die Gewahrung von Pflegegeld an bestimmte Personen ohne
gewdhnlichen Aufenthalt in Osterreich — in die Gesetzgebungszu-
standigkeit des Bundes oder der Lander fallt, ist daher ausschliel3-
lich nach der 6sterreichischen Verfassungsrechtslage zu beurtei-
len. Es ist von daher von vornherein ausgeschlossen, dass ein
Urteil des EuGH zu einer Anderung der innerésterreichischen
Kompetenzverteilung fuhrt. Die Frage, ob die Regelung einer
bestimmten Angelegenheit in die Gesetzgebungszustandigkeit
des Bundes oder der Lander fallt, ist vielmehr ausschlielich nach
der Osterreichischen Verfassungsrechtslage zu bestimmen.

Auch im Berichtszeitraum wurden an die VA neuerlich Falle he- Kein Pflegegeld trotz
rangetragen, in denen pflegebediirftigen Personen die Zuerken-  Pflegebedirftigkeit
nung von Pflegegeld mit der Begrindung verweigert wurde, dass

dafir eine Zustandigkeit der jeweils anderen Gebietskérperschaft

gegeben sei. Das Land Obergsterreich hat in § 3 Abs. 2 Z 2 Ober-

Osterreichisches Pflegegeldgesetz die Leistung von Landespfle-

gegeld an EWR-Pensionisten sogar ausdriicklich ausgeschlossen.
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Daher wurde einer 81-jahrigen Beschwerdeflihrerin, die seit 1953
in der oberosterreichischen Gemeinde Schardenberg wohnhaft ist
und eine kleine Rente aus Bayern bezieht, nach einer linksseitigen
Lahmung auf Grund eines Gehirnschlages kein Landespflegegeld
zuerkannt. Der Antrag auf Gewahrung von Bundespflegegeld
wurde jedoch ebenfalls abgewiesen.

Die VA bedauert feststellen zu missen, dass die dringend erfor-
derliche verfassungsrechtliche Klarung der Zustandigkeitsfrage
auch im Berichtszeitraum nicht erwirkt werden konnte, wenngleich
derzeit ein Verfahren zur Frage der Verfassungskonformitat des
§ 3 Abs. 2 Z 2 Oberosterreichisches Pflegegeldgesetz beim Ver-
fassungsgerichtshof anhangig ist.

00-S0Z

VA fordert rasche L6-

sung
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5 Landesamtsdirektion

51 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

5.1.1 Dienstnehmer oder doch nicht? Folgen eines widerrufenen
Austrittes - Stadtgemeinde Gmunden

Die Verwaltungsbehérden sind verpflichtet, unverziglich den der Rechtsanschau-

ung des Verwaltungsgerichthofes entsprechenden Rechtszustand herzustellen.

Es geht nicht an, den Birger mit Gberlangen Verfahrensdauern zu belasten, nur weil

ein als rechtswidrig erkannter Bescheid komplexe Rechtsfragen aufwirft.

Einzelfall:

VA 00/62-LAD/03; Amt der OO LReg. Gem-531093/3-2003-Si/Pu; Gemeinde Gmunden
Gem-012-13-435/1994/Bk/1

Herr R. wandte sich in einer verzweifelten Situation an die VA: Im  Unklarheit Gber Bestand
Zusammenhang mit dem Widerruf einer von ihm zuvor abgegebe- ~ €ines Dienstverhaitnis-

nen Austrittserklarung aus seinem offentlich-rechtlichen Dienst-  S°

verhaltnis zur Stadtgemeinde Gmunden war die Situation entstan-
den, dass nach Ansicht des Beschwerdeflihrers sein Dienstver-
haltnis seit 1994 (!) nach wie vor aufrecht sei. Die Stadtgemeinde
Gmunden hingegen hatte letztinstanzlich in zwei Bescheiden
ausgesprochen, dass kein Dienstverhaltnis mehr bestehe und der
Widerruf unwirksam sei. Beide Bescheide sind von der Oberdster-
reichischen Landesregierung als Aufsichtsbehérde zunéchst aus
formalen und schlieBlich aus inhaltlichen Griinden aufgehoben
worden. Die Obero6sterreichischen Landesregierung fuhrte in
ihrem aufhebenden Bescheid aus, dass das Dienstverhéltnis von
Herrn R. aufrecht sei. Der von der Stadtgemeinde angerufene
Verwaltungsgerichtshof bestéatigte diesen Bescheid im Jahr 2002.

VwWGH entscheidet

Der vor dem Hochstgericht siegreiche Burger stand nun aber vor
dem Problem, dass er seinen Dienst nicht wieder antreten konnte
und vor der Frage der Gehaltsnachzahlung fiir 8 Jahre. Als er sich
schlie8lich im Méarz 2003 an die VA wandte, waren fast ein Jahr
nach dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes keine LO-
sungsansatze erkennbar, sodass Herr R. nicht mehr weiter wuss-
te.
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Die VA setzte sich nicht nur mit dem Landeshauptmann, sondern
auch mit der Stadtgemeinde selbst in Verbindung und versuchte
eine Klarung der Angelegenheit herbeizufihren. Das Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung vertrat in einer Stellung-
nahme die Auffassung, als Gemeindeaufsichtbehdrde stets Hilfe-
stellung angeboten zu haben, dass es letztlich aber an der Stadt-
gemeinde Gmunden liege, das Erkenntnis des Verwaltungsge-
richtshofes umzusetzen. Sowohl das Amt der Landesregierung als
auch die Stadtgemeinde flhrten aus, dass sich durch das Er-
kenntnis des VwWGH komplexe Rechtsfragen stellten und dass es
intensive Vergleichsverhandlungen gebe. In der Folge setzte sich
die VA mit Nachdruck fiir eine rasche Erledigung ein, um der
Rechtsanschauung des VWGH zum Durchbruch und damit Herrn
R. zu seinem Recht zu verhelfen. Dabei war es nach Ansicht der
VA fir einen Rechtsstaat unertraglich, dass sich die rechtswidrig
gehandelt habende Behdrde auf die Komplexitat der Rechtslage
beruft, um einen Rechtszustand zu rechtfertigen, der einem
hdchstgerichtlichen Erkenntnis zuwiderlauft.

Auf Druck der VA wurden die Vergleichsverhandlungen schlief3lich
intensiviert, sodass Ende 2003 endlich eine flir den Beschwerde-
fuhrer akzeptable Lésung gefunden werden konnte. Zur Bereini-
gung aller offenen Fragen wurde zwischen der Stadtgemeinde
Gmunden und Herrn R. ein Vergleich abgeschlossen.

5.1.2 Mobbing im Landesdienst - Oberdsterrei-
chische Landesregierung

Behdérden rechtfertigen
lange Verfahrensdauer
mit komplexen Rechts-
fragen

Einigung zwischen
Beschwerdefuhrer und
Stadtgemeinde

VA 00/243-LAD/04; Amt der OO LReg. PersR-528821/29-2004-Pr/CR

Herr M. schilderte in seiner Eingabe an die VA, dass er als
Dienstnehmer in einer Abteilung des Amtes der Oberdsterreichi-
schen Landesregierung bereits seit mehreren Monaten massiven
Mobbingattacken durch die unmittelbar Vorgesetzten ausgesetzt
sei. Auf Grund der bereits eingetretenen gesundheitlichen Schadi-
gungen bzw. Auswirkungen des Mobbings musste Herr M. mehre-
re Krankmeldungen erstatten, was wiederum Konflikte ausloste.

Die VA regte im Prufungsverfahren eine Versetzung innerhalb des
Landesdienstes an, um die Situation fir den Beschwerdefiihrer zu
verbessern. Diesem Vorschlag wurde von Seiten des Landes
auch gefolgt: Es konnte fiir den Beschwerdefiihrer ein Arbeitsplatz
in einer anderen Abteilung unter Beibehaltung seiner urspringli-
chen Einstufung gefunden werden. Dem Anliegen von Herrn M.
konnte damit Rechnung getragen werden.
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6 Gesundheitswesen

6.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

6.1.1 Impfung ohne Zustimmung - Magistrat der Stadt Steyr

Einzelfall:

Steyr San-163/03/Zilre

Patienten bzw. bei Kindern die Einwilligung der Eltern einzuholen.

Vor der Durchfihrung einer medizinischen Heilbehandlung ist die Einwilligung des

Damit es v.a. bei Kindern nicht zu eigenméchtigen Behandlungen kommt, ist eine

strenge Kontrolle notwendig, ob die Eltern dem Eingriff zugestimmt haben.

VA 00/245-GES/03; Amt der OO LReg. Prasl-401640/6-2003-Oh/Bra; Magistrat der Stadt

Herr Z. beschwerte sich bei der VA dartber, dass sein Sohn im
Zuge einer an der Volksschule seines Sohnes durchgefiihrten
Impfaktion vom Amtsarzt ohne Einwilligung der Eltern geimpft
worden sei.

In der Tat ist das fur die Einwilligung der Eltern erforderliche For-
mular von Herrn Z. auf Grund der Empfehlung des Hausarztes
ablehnend ausgefullt worden; Herr Z. hat der Impfung seines
Sohnes also ausdriicklich nicht zugestimmt. Der Magistrat der
Stadt Steyr hat den Vorfall als Einzelfall bedauert und auf eine
Verkettung unglicklicher Umstande zuriickgefuhrt.

Vor dem Hintergrund des Straftatbestandes der eigenmachtigen
Heilbehandlung gem. 8§ 110 StGB sowie der grundrechtlich ge-
schitzten Personlichkeitssphére betont die VA die Wichtigkeit der
Zustimmung zu einer arztlichen Behandlung. Es ist auch bei Kin-
dern unbedingt durch organisatorische Vorkehrungen und strenge
Kontrollen sicherzustellen, dass eine Einwilligung der Eltern vor-
liegt.

Durchfiihrung einer
Impfung gegen den
Willen der Eltern
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6.1.2 Unzureichende Information Uber Pflegegeldbezug in 6ffentli-
chen Krankenanstalten - Oberdsterreichische Landesregie-
rung

Die VA erachtet es als besonders wichtig, dass Personen, denen ein Pflegegeld zu-
stehen kodnnte, ehestens Uber ihren mdglichen Anspruch in Kenntnis gesetzt wer-

den. Zur Erbringung solcher Informationen sind auch Krankenanstalten geeignet.

Einzelfall:
VA 00/97-GES/03; Amt der OO LReg. Prasl-401584/2-2003-Oh/Bra

Herr P. wandte sich anlasslich des Sprechtages in Ried/Innkreis
an die VA und fuhrte aus, dass er wegen fehlender Information
uber das Pflegegeld nach seiner Schlaganfallbehandlung im Jahr
2001 mehrere Monate kein Pflegegeld erhalten habe.

Da das Pflegegeld erst ab Antragstellung gewahrt wird, ist eine VA erreicht bessere
rechtzeitige Information der méoglichen Anspruchsberechtigten [nformation
besonders wichtig. Die VA konnte im Prifungsverfahren bewirken,

dass kiinftig diesem Informationsbedurfnis starker nachgekommen

wird: Der "Sozialratgeber" des Landes Oberé6sterreich, der auch

Informationen bezlglich Bundes- und Landespflegegeld enthalt,

liegt nun in den Informations- und Beratungsstellen der Landes-

krankenh&user auf.
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7 Tierschutz

7.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

7.1.1 Kostenvorschreibung ohne Ermittlungsverfahren: VA erteilt
Empfehlung - Bezirkshauptmannschaft Braunau/lnn

ist ein Missstand in der Verwaltung.

Einzelfall:
VA 00/188-GES/04; BH Braunau/Inn Pol01-311-2003-W

Die Erlassung eines Kostenbescheides ohne vorangehendes Ermittlungsverfahren

Aus Anlass eines Lokalaugenscheins des Amtstierarztes der
Bezirkshauptmannschaft Braunau/lnn auf dem landwirtschaftli-
chen Betrieb von Herrn R. wurde festgestellt, dass weder die
Unterbringung noch die Betreuung der Tiere den Anspriichen
einer ordnungsgemalen Tierhaltung gentigte. Zunachst wurden
Herrn R. die insgesamt 23 Tiere abgenommen und ihm mit Be-
scheid die Verflgungsgewalt entzogen. Da Herr R. den mit Be-
scheid vorgeschriebenen Auflagen nicht vollstdndig nachgekom-
men war, wurde ihm schlieBlich mit — vom UVS bestétigten -
Bescheid das Eigentum an den Tieren entzogen.

Das Land Oberdsterreich hat sicherzustellen, dass Tiere art- und
verhaltensgerecht behandelt werden. Bei Verletzung der gesetzli-
chen Schutzbestimmungen hat das Land ZwangsmaRnahmen zu
setzen und Strafen zu verhangen.

GemalR § 18 Abs.4 Oberosterreichisches Tierschutzgesetz 1995
sind die dem Eigentimer entzogenen Tiere auf Kosten und Gefahr
des Eigentimers bis zur Erfullung der ihm auferlegten MafRnah-
men fur eine ordnungsgemale Tierhaltung anderweitig pfleglich
unterzubringen. Falls der Eigentimer den aufgetragenen Mal3-
nahmen nicht nachkommt, sind die Tiere nach § 18 Abs.5 Oberds-
terreichisches Tierschutzgesetz mit Bescheid zu entziehen und
auf Kosten und Gefahr des Eigentiimers zu veréuf3ern. Der Erlos
aus der VerauRerung ist nach Abzug der fur das Tier aufgewende-
ten Kosten dem Eigentiimer zuzuweisen.

Eine OEG ubernahm die Betreuung und Versorgung dieser 23
Tiere und veranschlagte fir die Zeit vom 8. Marz bis zum 28. Mai
2004 einen Betrag an Futterkosten in der Héhe von € 6.944,30.

Behorde Gbernimmt

Angaben ohne néhere

Uberpriifung
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Dieser Betrag wurde mit dem Verkaufserlés der abgenommenen
Tiere in der Hohe von € 6.680,00 aufgerechnet. Auf die sich dar-
aus ergebende Differenz verzichtete die OEG, sodass lediglich die
entstandenen Transportkosten von € 470,00 verblieben. Die Be-
zirkshauptmannschaft Braunau/Inn legte diese Abrechnung ihrem
Kostenbescheid zu Grunde legte und forderte die Transportkosten
von Herrn R.

Dieser wandte sich Hilfe suchend an die VA und fuhrte aus, dass
die verrechneten Kosten fir die Unterbringung und Verpflegung
seiner Tiere bei Weitem Uberhoht seien. In einem von der VA im
Prifungsverfahren eingeholten Gutachten der Landwirtschafts-
kammer flr Oberosterreich werden als Kosten fir die Unterbrin-
gung der 23 Tiere ein Betrag von € 3.783,55 veranschlagt, was
eine Kostendifferenz von € 2.896,45 ergibt.

Die VA hat in ihrer kollegialen Sitzung vom 18.3.2005 den Be-
schluss gefasst, dass die Erlassung eines Kostenbescheides ohne
vorangehendes Ermittlungsverfahren einen Missstand in der
Verwaltung des Landes Oberésterreich im Sinne des Art. 148a
Abs.1 B-VG in Verbindung mit Art. 68 O6. L-VG darstellt und der
Oberdsterreichischen Landesregierung gemaf Art. 148c B-VG in
Verbindung mit Art. 68 06. L-VG in Anwendung des § 68 Abs. 2
AVG empfohlen, den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft
Braunau/lnn dahingehend aufzuheben und abzuéandern, dass
unter Beachtung der Grundsétze eines ordnungsgemaflen Ermitt-
lungsverfahrens die tatsachlich erforderlichen Unterbringungskos-
ten der entzogenen Tiere festgestellt und der im Kostenbescheid
vorgeschriebene Betrag entsprechend vermindert wird.

Die Behorde hatte in einem ordentlichen Ermittlungsverfahren
gemal 8 37 AVG die von der OEG ubermittelte Kostenaufstellung
sorgfaltig und gewissenhaft Uberprifen und den entscheidungsre-
levanten Sachverhalt von Amts wegen feststellen missen. Das
Vorgehen der Bezirkshauptmannschaft steht nun aber mit diesem
Grundsatz der Offizialmaxime nicht im Einklang. Tatsachlich wur-
den einfach die verzeichneten Kosten der OEG tUbernommen und
dem Bescheid zu Grunde gelegt. Es gibt keine Hinweise in der
Abrechnung der OEG, dass im konkreten Fall auf Grund einer
intensiveren Pflege und Betreuung hohere Kosten als die von der
Landwirtschaftskammer in ihrem Gutachten angenommenen
Durchschnittskosten angefallen sind.

Die pauschale Rechtfertigung, dass auf Grund der erkrankten,
ungepflegten und verwahrlosten Tiere héhere Einstellkosten ange-
fallen sind, ersetzt keinesfalls die an ein ordentliches Verwal-
tungsverfahren gerichteten Mindestanforderungen bzw. die Gel-
tendmachung solcher Kosten durch den Einsteller.
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Derzeit liegt noch keine Stellungnahme der Obertsterreichischen.
Landesregierung vor.

7.1.2 Gesetzlich verlangertes Tierleid - Bezirkshauptmannschaft
Braunau/Inn / Oberdsterreichische Landesregierung

rechtlicher Anforderungen vor.

setzlich verlangert werden.

Einzelfall:
VA 00/123-GES/04; Amt der OO LReg. Pol-130.103/71-2004-J/Ta

§ 21 Abs. 5 Oberosterreichisches Tierschutzgesetz 1995 bzw. nunmehr § 44 Abs. 5
Z 4 (Bundes-)Tierschutzgesetz sieht fir bestimmte Anlagen im Bereich der Rinder-

und Schweinehaltung eine Ubergangsfrist von 15 Jahren zur Erfullung tierschutz-

Die VA fordert eine Verkirzung dieser Frist, da ansonsten untragbare Zustande ge-

Der Verein gegen Tierfabriken wandte sich an die VA und be-
schwerte sich daruber, dass seitens der Behdrden gegen einen
Schweinemastbetrieb trotz katastrophaler Zustdnde in punkto
Tierschutz nicht vorgegangen werde. Die Anzeige des Vereins
wurde sowohl bei der Bezirkshauptmannschaft Braunau wegen
Ubertretung der Obergsterreichischen Nutztierhaltungsverordnung
als auch bei der Staatsanwaltschaft Ried/Innkreis wegen Tierqua-
lerei eingebracht. Als Beweis wurden Videos und Fotos vorgelegt,
die in diesem Betrieb aufgenommen worden waren.

Der Fall dieses Schweinemastbetriebes hat in der Folge auch
medial fur grofRes Aufsehen gesorgt: Mindestens 4000 Mast-
schweine lebten unter katastrophalen hygienischen Zustdnden.
Tiere mit Lungenentziindung, verfaultem Muskelgewebe, mit
offenen Wunden und Geschwiiren an den Gelenken oder abge-
bissene Schwanzen waren keine Seltenheit. Extremitaten kranker
Tiere wurde von anderen Schweinen angefressen. Bei mindestens
einem schwerstkranken Tier zeigten sich Symptome von Schwei-
nepest. Die Stélle waren dunkel, die kiinstlich Beleuchtung nicht
ausreichend; die Temperatur lag zwischen 26 und 30° C. Den
Tieren stand kein Wasser zur freien Entnahme zur Verfiigung; die
Futterzusammensetzung war ungeeignet; kranke Schweine wur-
den nur unzureichend versorgt.

Schwere Missstande in
Schweinemastbetrieb
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Im Prifungsverfahren stellte sich heraus, dass die zustandige
Bezirkshauptmannschaft Braunau/Inn mehrere Verwaltungsverfah-
ren zur Beseitigung der untragbaren Zustande im Schweinemast-
betrieb B. eingeleitet hatte. So wurde neben zwei kurzfristig erteil-
ten Betriebssperren vor allem die Herstellung des gesetzmafigen
Zustandes nach dem Tierschutzgesetz aufgetragen.

Die Behorde hat fur die Umsetzung der Errichtung einer Abluftan-
lage eine rund einjahrige Frist, fir den Einbau von Fenstern und
die ausreichende Beleuchtung und Belichtungszeit eine knapp
siebenmonatige Frist gesetzt. Die sonstigen Anordnungen (medi-
zinische Betreuung der kranken und verletzten Tiere, Sauberhal-
tung der Tiere, Stalle und Stalleinrichtungen, Vermeidung von
Verunreinigungen im Futter und Wasser, tagliche Inspizierung der
Tiere, Verabreichung von Futter in bestimmter Grol3e) sollten
unverzuglich erfillt werden. Weiters hat die Behdrde 1. Instanz vor
der Erfullung dieser Voraussetzungen eine weitere Einstellung von
Schweinen untersagt.

Die vom Landwirt angerufene Landesregierung hat als Berufungs-
behdrde in einigen Punkten eine Verlangerung der Umsetzungs-
frist bist zum 1. Marz 2011 verfigt.

Nach eingehendster Prufung der Rechtslage musste die VA die
Setzung einer derart langen und wohl den Zwecken des Tier-
schutzes widersprechenden Frist als bedauerlicherweise geset-
zeskonform beurteilen. § 21 Abs. 5 Oberdsterreichisches Tier-
schutzgesetz sieht eine Ubergangsfrist von 15 Jahren vor. Das
Oberdsterreichisches Tierschutzgesetz wurde im Jahre 1995
beschlossen und trat mit 1. Marz 1996 in Kraft. Zu diesem Zeit-
punkt bereits bestehende Anlagen und Stélle im Bereich der Rin-
der- und Schweinehaltung missen tatsachlich erst innerhalb von
15 Jahren ab Inkrafttreten dieses Landesgesetzes den tierschutz-
rechtlichen Anforderungen entsprechen.

Die VA erachtet diese gesetzliche Regelung fur aul3erst unbefrie-
digend und regt bezlglich der nunmehr auch im Bundes-
Tierschutzgesetz  vorgesehen langen Ubergangsfrist von
15 Jahren bei Schweinemastbetrieben eine Verkirzung an, damit
derart untragbare Zustande in der Tierhaltung nicht noch fiir mehr
als ein Jahrzehnt perpetuiert werden.

Die bloRe Ankindigung, den konkreten Fall im Rahmen der ORF-
Sendung "Volksanwalt - Gleiches Recht fur alle" zu diskutieren,
fuhrte nach Vorliegen des im Auftrag des Landesgerichtes Ried im
Innkreis eingeholten Gutachtens der Veterinarmedizinischen Uni-
versitat Wien, welches die katastrophalen Zustande bestatigte,
dazu, dass der Betreib von den Betreibern freiwillig stillgelegt und
auch alle restlichen Tiere verkauft oder verbracht wurden. Derzeit
ist eher davon auszugehen, dass es dabei bleibt und ein Umbau
unter Ausschopfung der Ubergangsfristen bis 2011 nicht vorge-
nommen werden wird. Verwaltungsrechtliche Normen wirden den
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Betriebsinhabern aber nach wie vor eine nicht artgerechte Tierhal-
tung in der Zwischenzeit nicht verbieten.

Das neue Bundestierschutzgesetz sieht auch ansonsten keine
wesentlichen Verbesserungen fur die Schweinemast vor. Im Ge-
genteil. In jenen Bundeslandern, in denen bisher bereits Vollspal-
tenbdden ohne Stroheinstreu oder das betdubungslose Kastrieren
oder Kupieren der Ferkel durch Laien verboten war, wird es jetzt
wieder erlaubt und damit das Gesetz den EU-Mindestrichtlinien
und dem schlechtesten Landestierschutzgesetz angepasst.
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8 Verkehrswesen

8.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

8.1.1 Der verhinderte Fahrprifer - Ober6sterreichische Landesre-

gierung

Fahrprufern bestellt worden sind.

Einzelfall:
VA BD/174-V/03; Amt der OO LReg. Prasl-401596/4-2003-Oh/Bra

Im Zuge der Erlassung von Richtlinien fir die Bestellung und Einteilung von Fahr-
prifern wurden bestimmte Personen von der Verwendung als Fahrprifer ausge-

schlossen. Davon betroffen waren auch Personen, die bereits mit Bescheid zu

Die VA hélt fest, dass es der Vollziehung bundesverfassungsrechtlich verwehrt ist,
zunachst mit Bescheid eine Berechtigung zu erteilen und diese in einem zweiten

Schritt ohne Erlassung eines Bescheides materiell wieder zu entziehen.

Herr Dr. B. wandte sich an die VA und fiihrte aus, dass er mit
Bescheid des Landeshauptmannes von Ober@sterreich bis zum
31.8.2004 zum Fahrprifer bestellt worden ist. Auf Grund neuer
Richtlinien des Landeshauptmannstellvertreters werde er trotz
dieser Bestellung jedoch nicht mehr als Fahrprifer eingeteilt, da er
Beamter einer bestimmten Dienstklasse sei. Dies sei nach den
erwahnten Richtlinien ein Ausschlussgrund fur die Verwendung
als Fahrprufer.

Im Prufungsverfahren stellte sich heraus, dass vom Landes-
hauptmannstellvertreter neue Richtlinien fur die Bestellung und
Einteilung von Fahrpriufern ausgearbeitet worden waren; in diesen
Richtlinien ist das Ausscheiden aus dem Kreis der Fahrprifer ab
Erreichen einer bestimmten Dienstklasse fur alle Beamten vorge-
sehen. Die Motive, die zur Erlassung der Richtlinien gefiihrt ha-
ben, werden von der VA zwar grundsatzlich als anerkennenswert
betrachtet; insbesondere begrufRt die VA die Absicht, dass das
durch die Abnahme von Fahrprifungen erzielbare zusétzliche
Einkommen in erster Linie jenen tber die erforderliche Qualifikati-
on verfiigenden Personen zugute kommen soll, die Uber ein eher
niedriges Einkommen verfigen.

Keine Einteilung zur
Abnahme von Priufun-
gen trotz Bestellung
zum Prifer

Neue Richtlinien ausge-
arbeitet
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Dennoch musste die VA feststellen, dass gegen diese Richtlinien
und die darauf gestitzte Verwaltungspraxis gravierende verfas-
sungsrechtliche Bedenken bestehen, die dem Landeshauptmann
auch mehrmals mitgeteilt wurden:

Der VfGH hat in standiger Rechtsprechung den Standpunkt ein-
genommen, dass der Bescheidbegriff des B-VG "durchwegs dazu
verwendet wird, rechtsstaatliche Funktionen zu erfiillen, insbeson-
dere Rechtsschutz gegeniber der Verwaltung zu gewéhrleisten”
(so wortlich das grundlegende Erkenntnis VfSIg. 11.590/1987; vgl.
ferner auch V{Slg. 14.803/1997). Vom Standpunkt des Bundesver-
fassungsrechts aus betrachtet ist es dem Gesetzgeber daher
verwehrt, Erledigungen einer Verwaltungsbehorde, welche eine
Verwaltungsangelegenheit rechtsverbindlich entscheiden, die
Bescheidqualitat vorzuenthalten. Der Gesetzgeber ist ferner bun-
desverfassungsrechtlich dazu verpflichtet, fir inhaltlich als Be-
scheide zu qualifizierende Erledigungen die Anfechtbarkeit im
administrativen Instanzenzug und schliel3lich vor dem Verwal-
tungs- und Verfassungsgerichtshof zu gestatten (so ausdrtcklich
Vi{Slg. 11.590/1987).

Auf dem Boden dieses Grundverstandnisses des VfGH ist es fur
die VA nicht zweifelhaft, dass eine gesetzliche Regelung, die es
der Vollziehung ermdglichen wirde, eine mit Bescheid erteilte
Berechtigung — wie beispielsweise jene, als sachverstandiger
Fahrprifer Prifungen abnehmen zu kénnen — in ihren Wirkungen
dadurch ganzlich leer laufen zu lassen, dass in Form einer gene-
rellen Weisung dem bescheidmaRig Berechtigten die Auslbung
seiner Berechtigung schlechthin untersagt wird, im Lichte des
bundesverfassungsrechtlichen Bescheidbegriffes bundesverfas-
sungswidrig ware, weil damit die Rechtsschutzfunktion des Be-
scheides unterlaufen wird, indem an Stelle eines vor dem VfGH
bekdmpfbaren Bescheides ein fir den nachteilig betroffenen
Burger unanfechtbarer interner Verwaltungsakt tritt, dem aber die
gleiche Wirkung zukommt wie einem abweisenden Bescheid. In
gleicher Weise ist es aber auch der Vollziehung bundesverfas-
sungsrechtlich verwehrt, zun&chst mit Bescheid eine Berechtigung
zu erteilen und diese in einem zweiten Schritt ohne Erlassung
eines neuen Bescheides materiell wieder zu entziehen.

In seinem Erkenntnis VfSIg. 13.699/1994 fuhrte der VIGH aus,
dass er in der Sache "von einem Verstandnis des Rechtsstaats-
prinzips aus[gehe]....dass Verwaltungsakte, die erhebliche
Rechtswirkungen haben, rechtlich nicht als unbekdmpfbare Ver-
waltungsakte konstruiert werden durfen, weil das verfassungsge-
setzlich gewahrleistete Rechtsschutzsystem sonst leer laufen
wurde. ... Das Rechtsstaatsprinzip setzt vielmehr das Gebot vor-
aus, die behordlichen Festlegungen von Rechtsfolgen an eine
Form zu knupfen, die einen verfassungsgesetzlich vorgesehenen
Rechtsschutz ermdglicht.”
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Diese Rechtsprechung zum expliziten gesetzlichen Ausschluss
einer Bescheiderlassung ist nach Ansicht der VA auf den vorlie-
genden Fall Ubertragbar, weil es aus der Perspektive des bundes-
verfassungsrechtlichen Rechtsschutzes und des bundesverfas-
sungsrechtlichen Bescheidbegriffes keinen Unterschied machen
kann, ob die Erlassung eines Bescheides von vornherein
schlechthin ausgeschlossen wird oder ob zwar die Erlassung
eines Bescheides vorgesehen ist, die in diesem Bescheid einge-
raumte Berechtigung jedoch durch eine generelle Weisung
schlechthin unwirksam gemacht (maW materiell wieder entzogen)
werden kann, weil den betroffenen Rechtsunterworfenen in beiden
Fallen die bundesverfassungsrechtlich gewahrleistete Mdglichkeit
genommen wird, ihre verfassungsmafigen Rechte vor dem VfGH
geltend zu machen.

Eine mdgliche und daher nach der Rechtsprechung des VfGH
auch gebotene rechtsstaatskonforme Auslegung (vgl. dazu zB
VISlg. 13.182/1992, 13.987/1994 und 14.315/1995) des § 34 FSG
fuhrt somit zu dem Ergebnis, dass es unzuldssig ist, die be-
scheidméaRig erfolgte Bestellung zum sachverstandigen Fahrprifer
im Wege einer generellen Weisung fur die davon nachteilig betrof-
fenen Frauen und Mé&nner ganzlich wertlos werden zu lassen.
Auch die Regelung des § 34 Abs. 3 zweiter Satz FSG kann ver-
fassungskonform nicht so ausgelegt werden, dass die Vollziehung
erméachtigt wird, eine bescheidmaliig erteilte Berechtigung génz-
lich wirkungslos werden zu lassen.

Die VA ist der Auffassung, dass die Berlcksichtigung sozialer
Aspekte bei der Entscheidung, wer als Fahrpriifer eingeteilt wird,
zwar in konkreten Fallen, wo mehrere in die Fahrpriferliste einge-
tragene Personen zur Verfiigung stehen, keinen rechtlichen Be-
denken begegnet. Ein generelles Verbot, bestimmte in die Fahr-
pruferliste eingetragene sachverstandige Personen zu Fahrprifern
einzuteilen, unterstellt jedoch § 34 FSG schon aus den vorstehend
dargelegten Griinden einen rechtsstaats- und somit bundesver-
fassungswidrigen Inhalt und ist daher selbst als bundesverfas-
sungswidrig zu qualifizieren. Dartber hinaus fehlt einer solchen
Vorgangsweise auch jede sachliche Rechtfertigung, zumal ein
sachlicher Konnex zwischen der Erreichung einer bestimmten
Dienstklasse und der Eignung einer Person zur Tatigkeit als Fahr-
prufer nicht nachzuweisen ist.

Das Prufungsverfahren endete daher mit einer Beanstandung. Im VA beanstandet Vorge-
Beschwerdefall konnte zumindest insofern eine Losung erzielt ~hender Behorde
werden, als der Beschwerdefuhrer nach dem Ablaufen seiner

urspriinglichen Ernennungsdauer erneut fur die Dauer der unter-  Fir Beschwerdefihrer
bliebenen Verwendung zum Fahrprifer bestellt und auch fur die  konnte Losung gefun-
Abnahme praktischer Priifungen eingeteilt wurde. den werden
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9 Raumordnungs- und Baurecht

9.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

9.1.1 Anderung des Flachenwidmungsplans man-
gelhaft begrindet - Marktgemeinde Neuho-
fen a.d. Krems / Oberdsterreichische
Landesregierung

VA 00/176-BT/02, Amt d. OO LReg BauR-P-21109/7-2003-Els
Marktgemeinde Neuhofen a.d. Krems 131/9-037/2003Ing.WM

Frau und Herr N.N. wandten sich an die VA und zogen in Be-
schwerde, dass ein benachbartes Grundstiick als "eingeschrank-
tes gemischtes Baugebiet unter Ausschluss betriebsfremder Nut-
zung" von der Marktgemeinde Neuhofen gewidmet und diese
Widmung von der Oberdsterreichische Landesregierung geneh-
migt worden sei, obwohl hier insbesondere der von der Oberf¢ster-
reichische Landesregierung als Genehmigungsvoraussetzung
geforderte Bedarf an dieser Flache nicht gegeben gewesen sei.

Die Beschwerdefuhrer befiirchteten infolge von Betriebsansied-
lungen eine Beeintrachtigung ihrer Wohnqualitat.

Die VA stellte im Zuge des Prufverfahrens fest, dass die Markt-
gemeinde Neuhofen bereits im Jahr 1998 den Antrag auf auf-
sichtsbehdrdliche Genehmigung der gegenstandlichen Bauge-
bietswidmung gestellt hatte.

Auf Grund von ablehnenden Fachstellungnahmen und der Tatsa- Umwidmungsantrag
che, dass die Marktgemeinde Neuhofen noch iiber geniigend der Gemeinde zu-
Baulandreserven fiir gewerbliche Zwecke verfiigte, wurde diesem ~ "achstabgelennt,..
Umwidmungsantrag von der Ober6sterreichischen Landesregie-

rung im Jahr 1998 die Genehmigung versagt.

Im Zuge einer weiteren Anderung des Flachenwidmungsplanes
samt Ortlichem Entwicklungskonzept der Marktgemeinde Neuho-
fen war die gegenstandliche Umwidmung in der Folge wiederum
Inhalt der Planung der Marktgemeinde.

Mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom
14. Dezember 1999 wurde diesem Flachenwidmungsplan samt
ortlichem Entwicklungskonzept die aufsichtsbehérdliche Geneh-
migung erteilt.
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Der Begriindung dieses Bescheides war zu entnehmen, dass sich ... dann jedoch ge-
keine ausreichenden Griinde fiir eine Versagung der Genehmi- nehmigt

gung nach den Bestimmungen des Oberdsterreichischen Raum-
ordnungsgesetzes ergeben hatten.

Weiters fuhrte die Oberosterreichische Landesregierung in der
gegenstandlichen Bescheidbegriindung aus, dass "im Ortlichen
Entwicklungskonzept weiterhin eine Erweiterungsoption fur eine
gewerbliche Nutzung westlich der Kremstal Bundesstral3e enthal-
ten ist, dadurch aber eine eventuelle Baulandwidmung erst dann
abgeleitet werden kann, wenn hiefiir ein tatséchlicher Bedarf
nachgewiesen wird. Dies konnte frihestens dann nachvollzogen
werden, wenn die im Flachenwidmungsplan Nr. 4 bereits gewid-
meten Gewerbegriinde ihrer widmungsgeméfRen Bestimmung
tatsachlich zugefihrt wurden”.

Mit Schreiben vom 13. August 2001 ersuchte die Marktgemeinde  Aus Grinland wird
Neuhofen um Genehmigung der Rickwidmung von Betriebsbau- ~ '9emischtes Bauge-
gebietsflachen im AusmaR von ca. 10.000 m2 sowie gleichzeitig '

um Umwidmung der gegenstandlichen Grundstiicke von "Grin-

land" in "eingeschranktes gemischtes Baugebiet unter Ausschluss

betriebsfremder Nutzung"” im Ausmal3 von ca. 8.000 mz,

Hieflr wurde mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregie-
rung vom 5. September 2001 die aufsichtsbehérdliche Genehmi-
gung erteilt.

Im Hinblick auf den in der Begrindung des Bescheides der Ober-
Osterreichischen Landesregierung vom 14. Dezember 1999 gefor-
derten Bedarfsnachweis wird von der Oberésterreichischen Lan-
desregierung die Ansicht vertreten, dass durch die kompensatori-
sche Ruckwidmung zusatzliche Baulandreserven nicht geschaffen
und vom Gemeinderat eine Verkaufsbereitschaft und somit Ver-
fugbarkeit dokumentiert worden sei.

Auf Anfrage der VA, welche Belege im Hinblick auf den Nachweis
des tatsachlichen Bedarfes seitens der Marktgemeinde Neuhofen
vorgelegt wurden, wurde ein Schreiben der Marktgemeinde vom
13. August 2001 an die Oberd6sterreichische Landesregierung
ubermittelt.

Darin wird ausgeftuihrt, dass in der Gemeinde von 8.489 m2 Misch-
baugebiet nur 2.643 m2 verfligbar seien. Von 55.600 m2 Betriebs-
baugebiet seien cirka 54.000 m2 verfugbar.

Das Betriebsbaugebiet (ca. 40.000 m2?) in der Lothringenstralle
werde aber mdglicherweise "schon bald an einen Interessenten
vergeben".

Das Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung flihrte dies- ~ Land vertraut Interes-
bezuglich in einer Stellungnahme an die VA weiters aus, dass "in Ze”ab_""ggung der
den Uberwiegenden Féllen der beantragten Flachenwidmungs- —~®Mende
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plandnderungen in Oberdsterreich — so auch im Fall der gegen-
standlichen Baulandschaffung — den Beschlissen und Interes-
senabwégungen des Gemeinderates als Planungsbehérde soweit
vertraut" werde und auch davon ausgegangen werde, dass "diese
Inhalte auch den Tatsachen entsprechend umgesetzt werden".

Die VA erkannte aufgrund der Begriindung des Genehmigungs-
bescheides der Oberosterreichischen Landesregierung vom
14. Dezember 1999, dass dieser die Problematik der gegenstand-
lichen Widmung im Hinblick auf vorhandene Baulandreserven, die
offenbar bereits einmal zur Versagung der Genehmigung der
gegenstandlichen Umwidmung geflhrt hatten, durchaus bewusst
war.

Festzuhalten war aber, dass die angefuhrte, in der Begrindung
des gegenstandlichen Bescheides aufgenommene "Bedingung"
fur die Genehmigung einer nachfolgenden Flachenwidmungsplan-
anderung schon mangels EinflieRens in den Bescheidspruch
keine rechtliche Wirkung entfalten konnte. Fir eine solche "be-
dingte Genehmigung" wiirde das OO ROG zudem auch keine
Rechtsgrundlage bieten.

Die gewaéhlte Vorgangsweise, namlich in die Begrindung des
Genehmigungsbescheides tber das ortliche Entwicklungskonzept
einen Bedarfsnachweis als Bedingung fiir die aufsichtsbehérdliche
Genehmigung einer nachfolgenden Flachenwidmungsplanande-
rung aufzunehmen, scheint daher kein geeignetes Mittel, um das
offenbar von der Obergsterreichischen Landesregierung verfolgte
Ziel, namlich eine (weitere) Mischgebietswidmung nur bei einem
tatsachlichen Bedarf zuzulassen, sicherzustellen.

Dieser Bedarfsnachweis ware insbesondere im Hinblick auf das
Raumordnungsziel der sparsamen Grundinanspruchnahme bei
Nutzungen jeder Art (§ 2 Abs. 1 Z 7 OO ROG) relevant und daher
aus Sicht der VA ein naheres Hinterfragen der von der Marktge-
meinde Neuhofen im Schreiben vom 13. August 2001 an das Amt
der Oberosterreichischen Landesregierung nur allgemein gehalte-
nen Angaben betreffend die Verfugbarkeit bzw. den damit offen-
bar angesprochenen Bedarf von Mischbaugebiet bzw. Betriebs-
baugebiet geboten gewesen.

Festzuhalten war weiters, dass im Zuge bereits des Umwid-
mungsverfahrens, welches in die Versagung der Genehmigung
mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom
4. November 1998 mindete, negative Stellungnahmen von der
Fachabteilungen des Amtes der Oberdsterreichischen Landesre-
gierung zur beabsichtigten Umwidmung vorlagen.

OO-BT
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Zu bedenken wurde dabei gegeben, dass die gegenstandlich  Erhebliche Storung
beabsichtigte Widmung als "unharmonische Siedlungsentwicklung des Landschaftsbildes
in einer agrarisch genutzten Zone" problematisch sei. Weiters

wurde auf eine "erhebliche Stérung des Landschaftsbildes" ver-

wiesen.

Relevant sind diese Stellungnahmen unter dem Aspekt, dass
insbesondere auch Fragen des Umwelt- und Landschaftsschutzes
sowie des Schutzes vor Zersiedelung gem. 8§ 2 Abs. 1 Z. 1, 7 und
10 OO ROG bei der Festlegung der Widmung zu berticksichtigten
sind.

Die VA konfrontierte die Ober6sterreichischen Landesregierung
sowie die Marktgemeinde Neuhofen mit diesem Umstand und der
Frage, weshalb trotz der angesprochenen negativen Stellung-
nahmen die gegenstéandliche Umwidmung vorzunehmen war.

Die genannten Behdrden verwiesen darauf, dass es sich bei der
Frage der gegenstandlichen Widmung um eine Abwagung ver-
schiedener Interessen gehandelt habe sowie auf Festlegungen im
ortlichen Entwicklungskonzept. Darin ist unter Punkt 4.1. des
Problem-, Ziel- und MalRnahmenkataloges vorgesehen, dass die
positive Entwicklung Neuhofens fur Arbeitende und Wirtschafts-
treibende weiter verstarkt und geférdert werden soll.

Deckung findet diese Festlegung in §2 Abs.1 Z.4 OO ROG,
wonach die Raumordnung insbesondere auch die Sicherung oder
Verbesserung der rdumlichen Voraussetzungen fir eine leistungs-
fahige Wirtschaft zum Ziel hat.

Die anhand der angefiihrten Zielbestimmungen des Oberf6sterrei-  Schutzzone soll
chischen Raumordnungsgesetzes zu beriicksichtigenden Interes- ~ Nutzungskonflikten
sen seien nun entsprechend abgewogen und die Fragen des VorPeugen
Landschafts- bzw. insbhesondere des Immissionsschutzes dadurch

berlcksichtigt worden, dass eine Schutzzone im Bauland ausge-

wiesen wurde, die aus Sicht der Marktgemeinde ausreichend sei,

um Nutzungskonflikten vorzubeugen.

Weiters wurde darauf verwiesen, dass in einem "gemischten
Baugebiet" nur bestimmte Betriebe errichtet werden dirfen.

Nach § 22 Abs. 5 OO ROG sind als gemischte Baugebiete dabei
solche Flachen vorzusehen, die vorrangig dazu dienen,

a) Klein und Mittelbetriebe aufzunehmen, die auf Grund ihrer
Betriebstype die Umgebung nicht wesentlich stéren;

b) Lagerplatze zu errichten, die nicht wesentlich stéren;

c) sonstige Bauten und Anlagen aufzunehmen, die in Wohnge-
bieten oder, soweit es sich um Betriebe handelt, in Kernge-
bieten errichtet werden dirfen.

42



VA Rosemarie Bauer

OO-BT

Die Marktgemeinde fiihrte diesbezlglich aus, dass im gegen-
standlichen Bereich umweltfreundliche Klein- und Mittelbetriebe
angesiedelt werden sollen, die eventuell auch ein Wohnhaus bzw.
Betriebswohnungen bendtigen.

Die VA hielt dazu fest, dass dem Gemeinderat sowie der Oberds-
terreichischen Landesregierung vom Gesetzgeber im Oberdster-
reichischen Raumordnungsgesetz ein erheblicher Gestaltungs-
spielraum im Zuge der Festlegung der Flachenwidmung einge-
raumt wurde.

In diesem Bereich ist eine Interessensabwagung im Sinne der
Zielbestimmungen des Oberd6sterreichischen Raumordnungsge-
setzes nicht nur zuldssig, sondern vielmehr geboten. Letztlich
muss diese Interessensabwégung aber u.a. am Kriterium der
Sachlichkeit der Entscheidung gemessen werden kdénnen.

Um dies sicherzustellen hatte die VA es als geboten angesehen,
die fur die gegenstandliche Interessensabwagung Ausschlag
gebenden Grinde bereits im Zuge des Widmungsverfahrens
klarer zu dokumentieren.

Gerade in einem Fall wie dem vorliegenden, wo die gegenstandli-
che Umwidmung bereits im Vorfeld als problematisch angesehen
wurde, ware besonderes Augenmerk auf eine nachvollziehbare
Dokumentation der Grundlagen fir die "ausfuhrliche Interessens-
abwagung", auf die sich die Behdorde stitzt, zu legen. So ware
insbesondere auch aktenkundig festzuhalten, welchen Raumord-
nungszielen und Grundséatzen gegenuber den im Genehmigungs-
verfahren aufgekommenen Bedenken betreffend Landschafts-
schutz und Siedlungsentwicklung der Vorrang einzuraumen war.

9.1.2 Saumnis bei der Vollstreckung eines stra-
Renpolizeilichen Auftrages - Markgemeinde
Obernberg am Inn

VA 00/253-BT/02, Marktgem. Obernberg am Inn 131-9-2003

N.N. fihrte dariber Beschwerde, dass der rechtskraftige, nur
teilweise erfillte strafRenpolizeiliche Auftrag der Marktgemeinde
Obernberg am Inn zur Beseitigung der konsenslos am 6ffentlichen
Gut errichteten Stiegenmauer vom 8. Oktober 2001 noch nicht
vollstreckt worden sei. Seine Grundnachbarn hatten zwar die
Stufen, nicht aber die Mauer abgerissen, welche die Zufahrt von
LKWSs zu seinem Anwesen behindere.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

Auf die erste Anfrage der VA teilte der Blrgermeister der Markt-
gemeinde Obernberg am Inn mit Schreiben vom 22. Oktober 2002

Raumordnungsgesetz

bietet erheblichen

Gestaltungsspielraum

Nachvollziehbare

Dokumentation uner-

lasslich
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u.a. Folgendes mit: "... Da der Grenzverlauf des 6fftl. Gutes vom
Anrainer ... angezweifelt wird, wurde beim Bezirksgericht Obern-
berg am Inn eine Grenzfeststellung beantragt. ... Zur weiteren
Information wird mitgeteilt, dass der Nachbar das Bauwerk bereits
zur Halfte abgetragen hat. Nach gerichtlicher Feststellung des
Grenzverlaufes muss und wird das Bauwerk sodann in einen
konsensmafigen Zustand gebracht. ... Sollte die derzeit dargeleg-
te Grundgrenze des offtl. Gutes vom Bezirksgericht bestatigt
werden, wird selbstverstandlich ein Totalabbruch der Aufgangs-
stiege durchgefuhrt. ..."

Mit Beschluss vom 12. Dezember 2002 entschied das BG Obern-  Verlauf der Grund-
berg tiber den Antrag der Gemeinde zur Erneuerung und Berichti- ~ dgrénze wird gericht-
gung der Grundgrenze zwischen dem 6ffentlichen Gut der Ge- 'Ch Pestatigt
meinde und den angrenzenden Grundstticken (8 850 ABGB). Das

im  Gerichtsverfahren eingeholte Sachverstandigengutachten

bestatigte die frihere Grenzvermessung, die Grundlage des stra-

Renpolizeilichen Auftrages war.

Mit Schreiben vom 6. Mai, 27. Juni und 8. August 2003 ersuchte  Anfragen der VA
die VA den Birgermeister um Mitteilung, ob die Gemeinde den  bleiben unbeantwortet
rechtskraftigen straRenpolizeilichen Beseitigungsauftrag zur Voll-

streckung an die zustandige Bezirkshauptmannschaft weitergelei-

tet hat. Diese Anfragen blieben unbeantwortet, was eine Verlet-

zung der in Art. 148b Abs. 1 B-VG normierten Pflicht zur umfas-

senden Unterstitzung der volksanwaltschaftlichen Tatigkeit dar-

stellt. Mangels gegenteiliger Informationen ging die VA davon aus,

dass die gegenstandliche Mauer noch nicht abgetragen wurde.

N.N. legte der VA jedenfalls Fotos vor, die am ¢ffentlichen Gut

lagernden Bauschutt, der offenbar vom Abbruch der Stiege

stammte, und eine noch nicht abgetragene Betonmauer zeigt.

Die Beschwerde war daher insofern berechtigt, als die Gemein-
de den rechtskréftigen, nur teilweise befolgten straRenpolizeili-
chen Beseitigungsauftrag vom 8. Oktober 2001 nicht zur Vollstre-
ckung an die zustéandige Bezirkshauptmannschaft weiterleitete.
Der Umstand, dass N.N. eine Uberbauung seiner Grundstiicks-
grenze an einer anderen Stelle behauptete und in dieser Angele-
genheit Vergleichsverhandlungen fuihrte, war keine Rechtfertigung
fur die Sdumnis mit der Durchsetzung des straf3enpolizeilichen
Auftrages.

Daruber hinaus wird der Behorde in 8§ 6 Abs. 2 OberfOsterreichi-  Behdrde muss von
sches StraRengesetz 1991 bei Gefahr im Verzug — unabhangig Amtswegen fir Einhal-
von der Vollstreckung rechtskraftiger Beseitigungsauftrage — die g‘encghfsezoorzjsr']‘“ve”
Mdglichkeit eingerdumt, eine Beseitigung der auf offentlichem Gut '
errichteten Bauten auf Gefahr und Kosten des Verursachers

durchfuhren zu lassen. Zwar steht niemandem ein Recht auf

Aufrechterhaltung des Gemeingebrauches zu (vgl. VIGH

2.10.1995, V 134/94 und VWGH 16.4.1998, 98/05/0051), doch

muss die Behdrde unabhangig davon, ob Privatpersonen subjekti-
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ve Rechte eingeraumt werden, von Amts wegen fir die Einhaltung
des objektiven Rechts sorgen. Die Durchsetzung objektiven
Rechts kann fiir den Einzelnen giinstige Reflexwirkungen haben.

In Hinblick auf das dargelegte Prufergebnis ersuchte die VA den
Burgermeister der Marktgemeinde Obernberg am Inn um Mittei-
lung, ob die Gemeinde zwischenzeitig den rechtskraftigen stra-
Renpolizeilichen Auftrag zur Vollstreckung weitergeleitet oder
selbst die Beseitigung der noch am offentlichen Gut befindlichen
Teile des konsenslosen Bauwerks veranlasst hat.

9.1.3 Erteilung einer Bauplatz- und Baubewilli-
gung im Entwasserungsgebiet ohne Vor-
schreibung gefahrenvermeidender Auflagen
- Gemeinde Piberbach

VA 00/36-BT/03, 00/37-BT/03, Gemeinde Piberbach 020-10-2003/M

Die Brider N.N. und M.M. fihrten dariiber Beschwerde, dass die = Hochwasser verur-
Baubehorde der Gemeinde Piberbach im Bauplatzbewilligungs- ~ Sachtschweren
verfahren fiir ihre zwei Grundstiicke und im Baubewilligungsver- ~ Sachschaden
fahren zur Errichtung eines Einfamilienhauses auf einem dieser

Grundsticke das im Flachenwidmungsplan ersichtlich gemachte

Meliorationsgebiet nicht berlcksichtigt und zur Vermeidung einer

Uberschwemmung keinerlei Auflagen vorgeschrieben habe. Beim
Hochwasserereignis im Sommer 2002 seien die beiden Bauplatze

uberflutet worden, wobei am Einfamilienhaus schwerer Sachscha-

den entstanden sei.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

Mit Bescheid vom 5. Juni 1970 erteilte die Bezirkshauptmann-  Flachenwidmungsplan
schaft Linz-Land der Wassergenossenschaft Piberbach die was-  Weist Entwasserungs-
serrechtliche Bewilligung zur Errichtung von Entwasserungsanla- gﬁ;‘zggigltsatﬂsel'orat"
gen fur eine insgesamt ca. 20 ha grol3e landwirtschaftliche Vor-

teilsflache. Die beschwerdegegenstandlichen Grundstiicke lagen

im Entwasserungsbereich. Sie waren bereits im Flachenwid-

mungsplan Nr. 1 vom 18. November 1978 als Bauland — Wohnge-

biet ausgewiesen, wobei der Entwasserungsbereich als Meliorati-

onsgebiet ersichtlich gemacht war. In dem am 19. Juni 1986 be-

schlossenen Flachenwidmungsplan Nr.2 wurden diese Festle-

gungen beibehalten.

Mit Bescheid vom 6. Juli 2000 erklarte der Birgermeister der
Gemeinde Piberbach die beiden Grundsticke zum Bauplatz. Der
Bescheid enthielt weder Hinweise darauf, dass die Grundstiicke
im Meliorationsgebiet liegen noch entsprechende Auflagen oder
Bedingungen. Auch die Baubewilligung zur Errichtung des Einfa-
milienhauses vom 16. Oktober 2000 enthielt keinerlei Auflagen zur
Vermeidung einer Vernassung oder Uberschwemmung.
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Nach Angaben der Gemeinde wurde erst am 12. Juni 2003 der
neue Flachenwidmungsplan Nr. 3 beschlossen und der Obergdster-
reichischen Landesregierung zur Genehmigung vorgelegt. Auch in
diesem Plan war der fragliche Bereich wiederum als Bauland —
Wohngebiet festgelegt und die Entwasserungsflache als Meliorati-
onsgebiet ersichtlich gemacht.

Dazu ist aus der Sicht der VA Folgendes zu bemerken:

Nach den raumordnungsrechtlichen Bestimmungen (8 16 Abs. 1
OO ROG 1972, §21 Abs.1 OO ROG 1994) dirfen nur solche
Flachen als Bauland vorgesehen werden, die sich auf Grund der
natirlichen Voraussetzungen fir die Bebauung eignen. Flachen,
die wegen der natlrlichen Gegebenheiten (wie Grundwasserstand,
Hochwassergefahr etc.) fir eine zweckmalige Bebauung unge-
eignet sind, durfen nicht als Bauland gewidmet werden. Nutzungs-
beschréankungen wie wasserrechtliche Schutzgebiete sind im
Flachenwidmungsplan ersichtlich zu machen (§ 15 Abs.11 0O
ROG 1972, § 18 Abs. 7 OO ROG 1994).

Die Bauplatzbewilligung ist zu erteilen, wenn nicht gesetzliche
Bestimmungen oder Bestimmungen eines Flachenwidmungspla-
nes entgegen stehen (8§ 5 Abs. 1 Z 2 OO BO 1994). Die offentli-
chen Interessen der Sicherheit, der Gesundheit, des Verkehrs und
der Wahrung eines ungestorten Orts- und Landschaftsbildes sind
dabei besonders zu beachten. Die Bauplatzbewilligung kann auch
unter Auflagen und Bedingungen erteilt werden, die der Sicherung
der angefiihrten Interessen dienen (8 5 Abs. 2).

Bei der Erteilung der Baubewilligung sind die nach baurechtlichen
Vorschriften unter anderem im Interesse der Sicherheit, der Ge-
sundheit und des Unfallschutzes in jedem einzelnen Fall erforder-
lichen Auflagen oder Bedingungen flr das Bauvorhaben selbst
(835 Abs. 2 Z. 1), fur die Ausfilhrung des Bauvorhabens (Z. 2)
und fir die Erhaltung und die Benitzung des auf Grund der Bau-
bewilligung ausgefiihrten Bauvorhabens (Z. 3) vorzuschreiben.

Das vorgelegte Aktenmaterial enthielt keine Anhaltspunkte daftr, AuBergewdhnliches
dass das fragliche Gebiet wegen eines zu hohen Grundwasser- Hochwasserereignis
standes oder einer besonderen Hochwassergefahr fiir eine Be- f”rUberSChweT”;]””’
bauung ungeeignet gewesen ware. Der Bereich lag nicht in einem gen verantwortlic
30-jahrigen oder 100-jahrigen Hochwasserabflussgebiet; ein

Gefahrenzonenplan existierte fur den fraglichen Bereich nicht.

Nach Angaben von Sachversténdigen der hydrografischen Abtei-

lung des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung war

davon auszugehen, dass es sich beim Hochwasserereignis im

Sommer 2002 um ein 200-jahriges Hochwasser gehandelt hat.

Zur Uberschwemmung der Bauplatze im Sommer 2002 kam es
also nicht auf Grund der besonderen Verhaltnisse im Entwasse-
rungsgebiet, sondern deshalb, weil der Kremsfluss tber die Ufer
trat, und selbst der zwischen dem Fluss und dem Wohngebiet
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verlaufende Eisenbahndamm keinen ausreichenden Schutz bot.
Das Nichtvorschreiben etwaiger Auflagen hat den durch das au-
Rergewbdhnliche Hochwasserereignis ausgelosten Schaden somit
aller Wahrscheinlichkeit nach nicht verursacht. Gegen die im
fraglichen Bereich festgelegte Widmung Bauland — Wohngebiet
bestanden daher grundsatzlich keine Bedenken.

Dessen ungeachtet war dem Gemeinderat vorzuwerfen, dass er  Flachenwidmungsplan
den bereits am 19. Juni 1986 beschlossenen Flachenwidmungs-  Nicht mit Raumord-
plan Nr. 2 nach dem Inkrafttreten des OO ROG 1994 am 1. Janner Zt”irr:]%f?esetz abge-
1994 nicht Gberprifte und spatestens innerhalb von finf Jahren,

also bis zum 1. Janner 1999 einen neuen Flachenwidmungsplan

mit dem drtlichen Entwicklungskonzept beschloss (8 39 Abs. 3

leg. cit.).

AulRerdem hatte die Baubehotrde prifen missen, welche Auflagen
zur Vermeidung einer Vernassung der Baugrundstiicke und des
Gebéaudes in der Bauplatz- und Baubewilligung vorzuschreiben
sind. Zur Beurteilung dieser Frage hatte die Behorde im Bauplatz-
und Baubewilligungsverfahren zweckmaRiger Weise einen Sach-
verstandigen fur Wasserbau und einen Vertreter der Wasserge-
nossenschaft beiziehen mussen. Da dies unterblieb, erwies sich
die vorliegende Beschwerde als berechtigt.

In seiner Stellungnahme an die VA fihrte der Burgermeister der  Entlastungsgerinne
Gemeinde Piberbach immerhin aus, dass sich die Gemeinde soll kunftigen Scha-
bemiiht habe, nach dem Hochwasserereignis im Sommer 2002 980 vorbeugen
Abhilfe zu schaffen. Als "NotmalRnahme" sei Anfang Marz 2003

ein Entlastungsgerinne hergestellt worden. Auch habe eine Fach-

firma zwischenzeitig den Hauptstrang der Entwéasserungsanlage

der Wassergenossenschaft auf eine Lange von ca. 220 m gerei-

nigt, um ein ungehindertes AbflieBen des Wassers zu gewahrleis-

ten.

9.14 Larmbelastigungen durch Tennisplatz - Ma-
gistrat der Stadt Steyr / Gemeinde St. Ulrich
bei Steyr

VA 00/89-BT/03

Die Eheleute N.N. fuhrten dariber Beschwerde, dass auf dem
benachbarten Grundstiick ein Tennisplatz errichtet sei, der zu
unzumutbaren Larmbelastigungen fihre. Der Tennisplatz liege an
der Gemeindegrenze zwischen St. Ulrich bei Steyr und der Stadt
Steyr. Die Baubehotrden beider Gemeinden seien bislang untatig
geblieben.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

Das Areal des Tennisplatzes war bereits im Flachenwidmungsplan
vom 7. Mai 1980 als Grinland - Land- und Forstwirtschaft, das
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ostlich anschlieBende Gebiet, auf dem sich ein FuRballplatz befin-
det, als Grunland — Sport- und Spielflache ausgewiesen. Das von
Frau N.N. mit Schenkungsvertrag vom 7. Juli 1986 erworbene
Grundstiick sudlich des Tennisplatzes lag im Bauland — Wohnge-
biet.

Nach Angaben des Blrgermeisters der Stadt Steyr fand im Jahre
1992 eine Schallmessung statt, bei der "keine unzumutbaren
Larmbelastungen festgestellt werden" konnten. In einem Schrei-
ben des Magistrats der Stadt Steyr an Herrn N.N. vom 5. Oktober
1992 wird dagegen ausgefihrt:

"Nach Prufung des Sachverhalts in Bezug auf die von der Tennis-
anlage ... ausgehenden Larmemissionen muss ich Ihnen leider
mitteilen, dass seitens der Stadt Steyr diesbeziiglich keine Abhilfe
geschaffen werden kann. Zwar wurde nach Einholung eines
schalltechnische Gutachtens eine erhthte Larmbeldstigung fest-
gestellt, doch kann auf Grund der Lage des Tennisplatzes, wel-
cher sich zum Teil auf dem Gebiet der Gemeinde St. Ulrich befin-
det — die auf Grund der Oberosterreichischen Bauordnung als
Baubehorde 1. Instanz zusténdig ist — nicht eingegriffen werden.

n

Einem Schreiben des Magistrats der Stadt Steyr an den Blrger-  Sportverein gewahrt
meister der Gemeinde St. Ulrich vom 2. Dezember 2002 ist zu €inmalige Beihilfe fur
entnehmen, dass der die Anlage betreibende Sportverein am LmaerrTSCh”tzmaB”ah'
2. Dezember 1997 als "freiwillige und einmalige Beihilfe zur aus-

schlie3lichen und nachweislichen Verwendung fiir bauliche MaR-

nahmen des Larmschutzes, wie beispielsweise zum Ankauf von

Larmschutzfenstern oder Errichtung einer Schallschutzwand"

ATS 10.000,00 an die Beschwerdefiihrer ausbezahlt hat.

Ein vom Magistrat der Stadt Steyr vorgelegtes Luftbild zeigt, dass
die Tennisplatze und ein Teil des Ful3ballplatzes im Gemeindege-
biet von St. Ulrich liegen, die Geb&ude der Sportanlage hingegen
im Gemeindegebiet von Steyr. Auf den von den Beschwerdefiih-
rern vorgelegten Fotos sind hinter einer Fichtenhecke entlang der
Grundsticksgrenze die Tennisplatze zu sehen, die mit einem
Maschengitterzaun samt Eisenstehern eingefriedet sind. In dem
vom Gemeinderat der Gemeinde St. Ulrich am 18. September
2001 beschlossenen Flachenwidmungsplan Nr.3 wurden die
bisherigen Widmungsfestlegungen beibehalten.

Der Burgermeister der Gemeinde St. Ulrich teilte der VA mit,
dass der Sportverein in der Stadt Steyr seinen Sitz hat, und
die Sportanlage zum Teil (FuRball- und Tennisfeld) auf dem
Gemeindegebiet von St. Ulrich liegt. Zum Vorwurf der Unta-
tigkeit fuhrte er aus: "Fur die Errichtung von Spiele-, Sport- u.
Freizeitanlagen aller Art gilt die Oberdsterreichische Bauord-
nung nicht (8 2 Abs. 14). Somit kann auch keine Baubewilli-
gung vorliegen."
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Aus der Sicht der VA ist dazu Folgendes zu bemerken:

Nach dem Oberdsterreichischen Raumordnungsgesetz sind Fla-
chen des Griinlandes, die nicht fiir die Land- und Forstwirtschaft
bestimmt sind und nicht zum Odland gehéren, im Flachenwid-
mungsplan gesondert zu widmen (8 30 Abs. 2). Zu den Grunland-
widmungen gehoren auch gréRere Erholungsflachen fir Erho-
lungs- oder Sportanlagen wie Sport- und Spielflachen (8§ 30 Abs. 3
Z 1). Im Grunland durfen jedenfalls nur solche Bauten und Anla-
gen errichtet werden, die nétig sind, um dieses bestimmungsge-
maf zu nutzen (8 30 Abs. 5).

Nach der Oberdsterreichischen Bauordnung 1994 (8 49 Abs. 6)
hat die Behorde auch dann die Herstellung des rechtmalfiigen
Zustandes aufzutragen, wenn eine baubehérdlich nicht bewilli-
gungspflichtige bauliche Anlage entgegen den fiir sie geltenden
Bestimmungen des Flachenwidmungsplanes ausgefihrt wird oder
bereits ausgefuhrt wurde. Allerdings fallen Spiel-, Sport- und Frei-
zeitanlagen aller Art nicht in den Anwendungsbereich dieses Ge-
setzes (§ 1 Abs. 3 Z 14 OO BO idF 1998/70), soweit es sich nicht
um — bewilligungspflichtige - Gebaude oder um sonstige — bewilli-
gungspflichtige — Bauten (8 24 Abs. 1 Z 2) handelt. Baubewilli-
gungspflichtig ist die Errichtung oder wesentliche (umbaugleiche)
Anderung sonstiger Bauten uber oder unter der Erde, die auf
Grund ihrer Verwendung, GrolRe, Lage, Art oder Umgebung ge-
eignet sind, schadliche Umwelteinwirkungen herbeizufiihren oder
das Orts- und Landschaftsbild zu stéren.

Da Oberflachenbefestigungen, die eine Bodenversiegelung bewir-
ken, wie Asphaltierungen, Betonierungen und dgl. grundsatzlich
anzeigepflichtig sind, wenn die befestigte Flache insgesamt
1.000 m? Ubersteigt (8 25 Abs. 1 Z. 13), fallt die Bodenversiege-
lung eines Tennisplatzes aus dem Anwendungsbereich der Ober-
Osterreichischen Bauordnung heraus. Bewilligungspflichtig kénn-
ten jedoch die Einfriedung des Tennisplatzes und sonstige Bau-
lichkeiten sein, wenn sie auf Grund ihrer Verwendung, Grolie,
Lage, Art oder Umgebung geeignet sind, schadliche Umweltein-
wirkungen herbeizufiihren oder das Ort- und Landschaftsbild zu
storen (8 24 Abs. 1 Z 2).

Die VA ersuchte deshalb den Blrgermeister der Gemeinde St.
Ulrich bei Steyr um Bekanntgabe, ob sich auf dem Areal des Ten-
nisplatzes bewilligungspflichtige Bauten befinden, und ob fir diese
ein baupolizeilicher Auftrag (8 49) erteilt wurde. Die Errichtung
sonstiger Bauten Uber oder unter der Erde, die geeignet sind, eine
erhebliche Gefahr oder eine wesentliche Beldstigung von Men-
schen herbeizufiihren, war ja schon nach der Oberb6sterreichi-
schen Bauordnung 1976 bewilligungspflichtig (8 41 Abs. 1 lit. b).

Mit Schreiben vom 5. August 2003 legte der Blrgermeister der VA
aber blo3 die Bau- und Benltzungsbewilligung fur eine Fertigteil-
garage neben der Umzaunung des Tennisplatzes vor (Bescheide

Oberdsterreichische
Bauordnung im Be-

reich von Sportanla-
gen nicht anwendbar
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vom 14. April und 6. September 1989). Eine Bewilligung fir die
Einfriedung des Tennisplatzes wurde nicht Gbermittelt.

Da die Nutzung des fraglichen Grundstiicks als Tennisplatz mit  Obwohl die Nutzung
der im geltenden Flachenwidmungsplan festgelegten Widmung  nicht mit Flachenwid-
Griinland — Land- und Forstwirtschaft nicht ibereinstimmt, misste ~ MuNg ubereinstimmt,
der Gemeinderat der Gemeinde St. Ulrich bei Steyr auRerdem die

Widmung im fraglichen Bereich Uberprifen und gegebenenfalls

richtig stellen.

AbschlieRend sei aus Sicht der VA kritisch angemerkt, dass die ... kann Baubehérde
Unanwendbarkeit der OO BO fir baubehérdlich nicht bewilli-  nhicht mehrvorgehen
gungspflichtige Spiel-, Sport- und Freizeitanlagen bewirkt, dass

die Baubehorde gegen derartige Anlagen, die dem Flachenwid-

mungsplan widersprechen, nicht mehr vorgehen kann (vgl. § 49

Abs. 6 OO BO).

9.1.5 Geplante Anderung des Bebauungsplanes
zwecks Errichtung eines "Passivhauses”
wieder zurickgezogen - Gemeinderat der
Gemeinde Hofkirchen

VA 00/102-BT/03, Gemeinde Hofkirchen 031-1AignerKreuz

Die Eheleute N.N. sind Eigentiimer eines Grundstiicks, das als
Bauland-Wohngebiet gewidmet ist. Nahere Bestimmungen Uber
die Bebaubarkeit dieses Grundstiickes enthalt der Bebauungsplan
Nr. 14, der vom Gemeinderat der Gemeinde Hofkirchen am
26. November 1998 beschlossen wurde. Dieser Plan wurde mit
Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom
2. November 1999 gemaR § 34 OO ROG genehmigt und an-
schlieend entsprechend den gemeindlichen Vorschriften kund-
gemacht. Er trat am 26. November 1999 in Kraft.

Nach dem textlichen Teil des Bebauungsplanes sind die Hauser  Nur eingeschrankter
"eingeschossig auszufiihren (ein VollgeschoR)", wobei ein Dach- Dachgeschossausbau
geschoRausbau zuldssig ist. Beziglich der "Gestaltung” sieht 24185Si9

Punkt 5 lit. a) vor, dass die Dacher der neu zu errichtenden Ge-

baude in einfacher, ruhiger Form als Sattel-, Schopf- oder Walm-

dacher mit dunkler, kleinflichiger Eindeckung auszufiihren sind.

Rotes Deckungsmaterial wird als farblich passend anerkannt. Die

Dachneigung ist auf den Bereich zwischen 30 und 45 Grad be-

schrankt. Die Dacher sind symmetrisch geneigt auszuftihren.

In Punkt 5 lit. g) heil3t es letztlich: "Ein Ausbau des Dachraumes
bzw. des Dachgeschosses fur Wohnzwecke ist zuléssig. Bei ei-
nem Ausbau des Dachgeschosses darf die Ubermauerung maxi-
mal 1,20 Meter betragen"”.
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Wie eine Einsichtnahme in den Plan erkennen lasst, regelt der
Bebauungsplan die Bebauung von insgesamt 50 Parzellen. Hievon
sind 30 Parzellen bereits bebaut. 20 Parzellen sind noch unbe-
baut.

Mit Eingabe vom 30. April 2002 suchten die Eheleute N.N. um eine
Anderung des Bebauungsplanes Nr. 14 an. Begriindend fiihrten
sie aus, dass zum Zwecke der Errichtung eines Niedrigenergie-
hauses die Bebauung mit zwei Vollgeschol3en zugelassen werden
moge. Einher damit gehe das Anliegen, Flach- und Pultdacher
(ohne Neigungsbeschrankung) zuzulassen und die Vorschriften
beziglich der Eindeckung aufzuheben. Entsprochen wirde damit
"dem Interesse der Allgemeinheit hinsichtlich des Umgangs mit
begrenzten Energie-Ressourcen einerseits, und moderner, zu-
kunftsweisender Architektur" andererseits.

Mit Schreiben vom 12. Juni 2002 setzte der Birgermeister der
Gemeinde Hofkirchen die Eheleute N.N. davon in Kenntnis, dass
der Bauausschuss in seiner letzten Sitzung "nach grundlicher
Uberlegung" zu dem Entschluss gelangt sei, den Bebauungsplan
Nr. 14 zu @ndern. N.N. werden daher aufgefordert, fir die begehr-
te Anderung einen Pauschalbetrag von € 1.450,00 zu entrichten.
Dieser Aufforderung sind N.N. in Folge nachgekommen.

Um entsprechend zu dokumentieren, dass es sich um kein Einzel-
interesse handelt, haben die Beschwerdefuhrer erwirkt, dass in
der Zeit zwischen 14. Juli 2002 und 2. September 2002 insgesamt
20 Unterstitzungserklarungen von Grundbesitzern aus der betref-
fenden Siedlung an die Gemeinde Hofkirchen im Traunkreis er-
gingen, in denen sich die Unterzeichner als Eigentiimer einer
Bauparzelle beim "Aigner Kreuz" auswiesen und das Ansuchen
der Eheleute N.N. zur Abanderung des Bebauungsplanes "Aigner
Kreuz" unterstitzten.

Mit Schreiben vom 23. September 2002 wurden N.N. davon in
Kenntnis gesetzt, dass die Gemeinde "zu dem Entschluss ge-
kommen (sei), den erst vor 3 Jahren Uberarbeiteten Bebauungs-
plan Nr. 14 nicht zu @ndern". Begriindend wurde ausgefiihrt, dass
sich einige Nachbarn im Falle einer Bebauungsplananderung
"erheblich benachteiligt" sahen. Auch habe der Ortsplaner von
einer Anderung abgeraten, da es sich bei dem gegenstandlichen
Ansuchen "um ein Einzelinteresse handelt". Anderungen im Ein-
zelinteresse aber wirden von der Aufsichtsbehérde versagt.

In seiner Sitzung vom 12. Dezember 2002 behandelte der Ge-
meinderat der Gemeinde Hofkirchen unter dem Tagesordnungs-
punkt 14 eine allfallige Anderung des Bebauungsplanes "Aigner
Kreuz". In seinem einleitenden Bericht flhrte der Blrgermeister
aus, dass sich der Ortsplaner nach Vorbereitung der Anderung
des Bebauungsplanes aus nachstehenden Grinden gegen eine
Anderung aussprach: "Grundsatzlich ist festzuhalten, dass eine
Abanderung des Bebauungsplanes zur Ermoglichung einer zwei-

T

Anderung in Aussicht

gestellt

Kein Einzelinteresse

Gemeinde andert

plétzlich Planungsab-

sicht
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geschossigen Bebauung und der Errichtung eines Pultdaches
eine krasse Benachteiligung aller Grundstiicksbesitzer, die bereits
gebaut haben und sich an die Bebauungsplanrichtlinien halten
mussten, darstellt. Da ein Bebauungsplan nicht im Einzelinteresse
abgeandert werden darf, miissen die geanderten Bebauungsricht-
linien fur alle Parzellen gelten”.

Nach Diskussion beschloss der_.Gemeinderat mehrheitlich, das
Ansuchen der Familie N.N. um Anderung des Bebauungsplanes
Aigner Kreuz Nr. 14 abzuweisen.

Nachzutragen ist, dass den Eheleuten N.N. im Janner 2003 der
Betrag von € 1.450,00 riickUberwiesen wurde.

Rechtlich ist zu alledem zu sagen:

Gemal § 36 Abs. 1 Landesgesetz vom 6. Oktober 1993 iiber die  MaBgebliche Rechts-
Raumordnung im Land Oberésterreich (Oberdsterreichisches — 9rundlage
Raumordnungsgesetz 1994 - O6. ROG 1994) LGBI.Nr. 114/1993

i.d.g.F. sind Flachenwidmungsplane (einschlie3lich dem o6rtlichen
Entwicklungskonzept) und Bebauungspléane

1. bei Anderung der maRgeblichen Rechtslage oder
2. wenn es das Gemeinwohl erfordert,
Zu andern.

GemaR § 36 Abs. 2 OO ROG 1994 kénnen Flachenwidmungspla-
ne und Bebauungsplane geédndert werden, wenn

1. offentliche Interessen, die nach diesem Landesgesetz bei
der Erlassung von solchen Planen zu berilicksichtigen sind,
daflr sprechen oder

2. Diese Anderung den Planungszielen der Gemeinde nicht
widerspricht und

3. Interessen Dritter nicht verletzt werden.

Langen bei der Gemeinde Anregungen auf Anderung eines Fla-
chenwidmungsplanes oder eines Bebauungsplanes ein, so hat der
Gemeinderat binnen sechs Monaten zu entscheiden, ob die Vor-
aussetzungen zu Anderungen gemafR Abs. 1 oder 2 gegeben sind.
Liegen die Voraussetzungen vor, ist das Verfahren zur Anderung
des Planes einzuleiten (§ 36 Abs. 3).

Aufbau und Wortlaut des 8 36 verdeutlichen, dass ein Bebau-
ungsplan unter den in §36 Abs.1 OO ROG 1994 genannten
Voraussetzungen zu andern ist. Unter den in Abs. 2 genannten
Voraussetzungen kann er gedndert werden. Das Wort "kénnen"
bedeutet in diesem Zusammenhang, dass dem Gemeinderat ein
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Ermessen zukommt, das es ihm erlaubt, dartiber zu entscheiden,
ob und bejahendenfalls inwieweit eine Anderung vorgenommen
wird. Bei der Ausfillung dieses Ermessens handelt es sich letztlich
um einen Entscheidungsfreiraum, dem nur durch die in den Zif-
fern 1 bis 3 gezogenen Tatbestandsvoraussetzungen Grenzen
gezogen sind. Voraussetzung einer fehlerfreien Ermessensiibung
ist freilich, dass diese Tatbestandsvoraussetzungen richtig erkannt
werden.

Wenn es in der Stellungnahme an die VA heil3t: "Von einem of-
fentlichen Interesse kann nicht gesprochen werden, wenn mehre-
re Grundbesitzer, vorwiegend unbebauter Parzellen, den Ande-
rungsantrag unterstitzen", so ist dem entgegenzuhalten, dass es
auf die Zahl der Unterstitzungserklarungen nicht ankommt. Un-
schwer belegen lasst sich dies mit der standigen Rechtsprechung
des Verfassungsgerichtshofs (vgl. bereits VfSlg 5794/1968,
8119/1977 u.a.; zuletzt VfGH 5.3.2003, B 1384/02 — V 7/02),
wonach die Anderung von Flachenwidmungspléanen nicht allein
dadurch unzulassig ist, wenn sie nur ein einziges Grundstick
betrifft.

Schon diese Uberlegung verdeutlicht, dass das "6ffentliche Inte-
resse" im Sinn des 8§ 36 Abs. 2 nicht aus einer summarischen
Gegenuberstellung der Eigentiimer von bebauten im Vergleich zu
noch nicht bebauten Grundstlicken erkannt werden kann.

Soll dem Wortlaut des § 36 Abs. 2 Genlige getan werden, muss
es sich vielmehr um "offentliche Interessen, die nach diesem
Landesgesetz bei der Erlassung von solchen Planen zu bertck-
sichtigen sind", handeln. Derartige Interessen findet man in 8§82
OO ROG 1994 und den dort normierten Raumordnungszielen und
Clgrundséatzen naher ausgefuhrt. Zu ihnen zahlt in Abs. 1 Z 1 der
Schutz der Umwelt vor schadlichen Einwirkungen. Zweifellos wird
nun die Umwelt vor schadlichen Einwirkungen auch dann ge-
schitzt, wenn "energiesparend gebaut" wird und dabei durch
bestmogliche Gebaudeplanung und gute Warmedammung War-
meverluste nach auf’en weitestgehend vermieden werden. Aus
gutem Grund werden daher in Oberdsterreich Bauten, wenn sie
eine Energiezahl von maximal 15 kWh/m? erreichen, besonders
gefordert. Um diesen Effekt zu erzielen, bedarf es einer "kompak-
ten Bauweise", welche die Gebaudeoberflache und somit auch die
Warmeverluste verringert. Empfohlen wird ein mdoglichst recht-
eckiger Grundriss und zwei Geschol3e.

Wie nun eine Einsichtnahme in das Protokoll Gber die Gemeinde-
ratssitzung vom 12. Dezember 2002 zeigt, hat sich der Gemeinde-
rat mit dem von den Beschwerdefuhrern eigens in Treffen gefihr-
ten Umstand, dass unter Beachtung der Bestimmungen des gel-
tenden Bebauungsplanes die Errichtung eines vom Land Oberos-
terreich geférderten Oberdsterreichischen Passivhauses (gar)
nicht madglich ist, Uberhaupt nicht auseinander gesetzt. Er hat
stattdessen dem "6ffentlichen Interesse” einen Bedeutungsgehalt

Offentliches Interesse
lasst sich nicht an
Zahl der Unterstut-
zungen messen

Auch energiesparen-
des Bauen liegt im
offentlichen Interesse

Grundrechtsrelevanz
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zugesonnen, der — wie anhand der zitierten Rechtsprechung des
Verfassungsgerichtshofs dargelegt — vom Gesetzgeber so nicht
gemeint sein kann.

Unerortert blieb, inwiefern die beantragte Anderung den Pla-  Weitere Mangel
nungszielen der Gemeinde widerspricht. Diese Alternative kann

fur sich betrachtet Anderungsanlass sein, ohne dass auf ein "6f-

fentliches Interesse" iSd 8§36 Abs.2 Z1 naher eingegangen

werden miisste.

Verkannt hat der Gemeinderat letztlich den Inhalt des § 36 Abs. 2
Z 3. Selbstverstandlich hatte eine Anderung auch bereits bebaute
Parzellen zu erfassen. Dass dadurch Interessen Dritter nicht
verletzt werden kdnnen, zeigt schon, dass auch die Eigentimer
bereits bebauter Parzellen von der Anderung profitieren, erfahren
doch ihre Grundstiicke mit der Mdglichkeit einer verdichteteren
Bebauung eine Wertsteigerung.

Setzt man nun die vorstehenden Rechtsausfihrungen mit der
Diskussion und Erorterung des Gemeinderates in seiner Sitzung
vom 12. Dezember 2002 in Beziehung, so wird deutlich, dass der
Gemeinderat in seinem Beschluss die Tatbestandsvoraussetzun-
gen des 8§ 36 Abs. 2 zum einen Teil (gar) nicht relevierte und zum
anderen Teil missdeutete. Die VA regt daher an, unter Berticksich-
tigung der aufgezeigten Umstande, den gegenstandlichen Ande-
rungswunsch erneut einer Beratung und Beschlussfassung des
Gemeinderates zu unterziehen.

Diesem Ersuchen kam der Gemeinderat der Gemeinde Hofkir- Gemeinde objektiviert
schen nach. Als Ergebnis konnte dem Anliegen der Beschwerde- ~ das Verfahren
fuhrer teilweise naher getreten werden. So wurde am 29. April

2004 ein Grundsatzbeschluss auf Anderung des Bebauungspla-

nes "Aigner Kreuz" gefasst, wonach kinftig auf dem beschwerde-
gegenstandlichen Grundstiick zwar nicht ein Passiv-, wohl aber

ein ebenfalls mit Mitteln der Wohnbauférderung geférdertes "Nied-
rigenergiehaus” errichtet werden kann. Fir die VA stand dabei im

Vordergrund einer neuerlichen Behandlung und Beschlussfassung

durch Gemeinderat die Versachlichung der Diskussion. Dieser

Anregung ist die Gemeinde - auch mit der Befassung eines bis-

lang mit der Angelegenheit nicht betrauten Raumplaners — nach-

gekommen.
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9.1.6 Baubehorde duldet Errichtung einer bewilli-
gungspflichtigen Gartenhttte und eines
Carports im Seitenabstand - Stadtgemeinde
Pregarten

VA 00/211-BT/03, Amt d. OO LReg BauR-15545/2-2003-Pe/Vi
Stadtgem. Pregarten 131-90-2003-Aig

N.N. fihrte dariber Beschwerde, dass sein Nachbar entlang der
gemeinsamen Grundsticksgrenze ohne Baubewilligung eine
Gartenhitte und ein Carport errichtet habe, wogegen der Birger-
meister der Stadtgemeine Pregarten bislang nicht eingeschritten
sei.

Die vorliegende Beschwerde war aus folgenden Grinden be-
rechtigt:

1. Die Baubehotrde der Stadtgemeinde Pregarten nahm mit
Schreiben vom 16. Oktober 2002 die Anzeige des Neubaus
einer Gartenhuitte zur Kenntnis bzw. teilte dem Anzeigenden
schriftich mit, dass eine Untersagung der Bauausflhrung
nicht beabsichtigt sei (§ 25a Abs. 2 OO BO). Dies, obwohl die
bebaute Flache (8 2 Z 9 Oberosterreichisches Bautechnikge-
setz) erkennbar 12 m? iiberschritt, es sich also nicht mehr um
ein anzeigepflichtiges Vorhaben (8§ 25 Abs. 1Z 9 00 BO)
handelte, welches den Abstand zur seitlichen Nachbargrund-
grenze (85 Z 1 OO Bautechnikgesetz) nicht einzuhalten
brauchte (8 6 Abs. 1 Z 4 Obergsterreichisches Bautechnikge-
setz).

Die dulRersten Begrenzungen der Gartenhttte wurden durch
ein vorspringendes Dach von 6,15 m x 5,12 m gebildet, so-
dass die Uiberbaute Flache 31,49 m? betrug. Die Seitenansich-
ten zeigten ein Holzgebaude mit Abmessungen von ca. 4,7 m
und ca. 4 m, was einer geschlossen umbauten Flache von
18,8 m? entspricht. Laut Lageplan hielt das Geb&ude zur seit-
lichen Grundgrenze einen Abstand von 0,5 m ein.

Nach der Oberdsterreichischen Bauordnung ist die Errichtung
oder wesentliche (umbaugleiche) Anderung von nicht Wohn-
zwecken dienenden ebenerdigen (eingeschossigen) Gebau-
den mit einer bebauten Flache bis zu 12 m? anzeigepflichtig
(8 25 Abs. 1 Z 9). Das Oberdsterreichische Bautechnikgesetz
definiert als bebaute Flache jenen Grundsticksteil, welcher
von den auR3ersten Begrenzungen des Grundrisses einer Uber
das Geladnde hinausragenden baulichen Anlage bedeckt wird
(8 2Z9). Selbst wenn man im konkreten Fall die Abmessun-
gen der Seitenansichten fir unmal3geblich erachtete, wirde
die Uber das Gelande hinausragende Anlage unter Einbezie-
hung des Daches doch eine Flache von insgesamt 31,49 m?
bedecken. Bei der fraglichen Gartenhitte handelte es sich

Umbaute Flache
Uberschreitet nun
anzeigepflichtiges
Ausmald
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somit nicht mehr um ein anzeigepflichtiges, sondern um ein
baubewilligungspflichtiges Vorhaben (8§24 Abs.1 Z 1 OO
BO).

Die schriftliche Mitteilung an den Anzeigenden, dass eine Un-
tersagung der Bauausfiihrung nicht beabsichtigt ist, hat nach
der OO BO (8§ 25a Abs. 2) nur die Wirkung, dass mit der Bau-
ausfiihrung begonnen werden darf. Die Kenntnisnahme der
Bauanzeige schafft noch keinen Konsens (VWGH 26.11.1992,
90/06/0076), bringt also die Bewilligungspflicht nicht zum Er-
lo6schen (vgl. VwGH 12.12.1991; 90/06/0127; Kastner,
RdU 1999, 53, 56 mwN). Auch baupolizeiliche Maflinahmen
sind durch die Kenntnisnahme einer Bauanzeige weder ver-
wirkt noch verfristet (VwWGH 26.11.1990, 90/06/0076;
20.06.1995, 93/05/0139 BauSlg 115). Die Baubehorde hatte
dem Anzeigenden daher einen Beseitigungsauftrag erteilen
miissen (8§ 25a Abs. 5Z 2 iVm § 49 Abs. 1 00 BO).

Davon abgesehen ist nach dem Oberésterreichischen Bau-
technikgesetz bei Neu- und Zubauten zu den seitlichen Bau-
platz- oder Nachbargrundgrenze(n) grundsatzlich ein Min-
destabstand von 3 m einzuhalten (8 5 Abs. 1). Davon ausge-
nommen sind Glashauser, Garten- und Geréatehitten sowie
ahnliche Nebengebaude mit einer bebauten Flache bis zu
12 m? (§ 6 Abs. 1 Z 4). Laut Ausschussbericht zur Oberéster-
reichischen Bautechnikgesetz-Novelle, LGBI 1998/103 (abge-
druckt bei Neuhofer, Oberosterreichisches Baurecht 2000°,
435) darf das Gesamtobjekt auch mehr als die angegebenen
12 m? bebaute Flache aufweisen, wenn nur der im Bauwich
gelegene Teil diese Flachenbegrenzung nicht Uberschreitet.
Im konkreten Fall hat die Behdrde jedoch nicht geprift, ob der
im Bauwich gelegene Teil der Gartenhiitte unter 12 m? liegt.

Was das N.N.s Nachbarn errichtete Carport betrifft, setzte
sich der VwGH im Erkenntnis vom 4.Juli 2000,
ZI: 2000/05/0081 mit der Frage auseinander, ob es sich bei
einem mit einem Schutzdach versehenen Abstellplatz um ein
Nebengeb&ude handelt, das wegen Uberschreitung der ma-
ximal bebaubaren Flache unzulassig ist. Der Gerichtshof ver-
wies darauf, dass der Gesetzgeber in der friiheren Oberdster-
reichischen Bauordnung 1976 Flugdacher ausdricklich als
Nebengebaude bezeichnete, obwohl sie keinen allseits um-
schlossenen Raum bildeten (§ 29), wéhrend er sie im gelten-
den Oberosterreichischen Bautechnikgesetz nicht mehr als
solche anfuhrt (8 2 Z 31). Daraus sei zu schlieRen, dass der
Gesetzgeber ein Carport nicht mehr als Nebengebaude ein-
stufen wollte.

Nach dem Oberdosterreichischen Bautechnikgesetz
(8 6 Abs. 1 Z 3) gelten die Abstandsbestimmungen zu den
seitlichen Nachbargrundgrenzen, soweit der Bebauungsplan

Kenntnisnahme der
Bauanzeige schafft
noch keinen Konsens

Carport kein Neben-
gebaude
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nichts anderes festlegt, nicht fir mit Schutzdachern versehe-
ne Abstellplatze mit einer Nutzflache bis zu insgesamt 50 m?
und einer dem Nachbarn zugewandten Seite bis zu 10 m Lan-

ge.

Selbst wenn es sich beim Carport um keinen sonstigen bewil-
ligungspflichtigen Bau handelt (8 24 Abs. 1 Z 2), musste die
Behdrde dem Eigentimer die Herstellung des rechtmaRigen
Zustandes auftragen, wenn er den bau- oder raumordnungs-
rechtlichen Bestimmungen widersprechen sollte (8 49 Abs. 6
00 BO).

Angesichts des dargelegten Priifergebnisses ersuchte die VA den
Biirgermeister der Stadtgemeinde Pregarten um die Ubersendung
der allenfalls zu erlassenden baupolizeilichen Auftréage. Am
4. Februar 2004 langte bei der VA ein Schreiben des Blrgermeis-
ters ein, wonach die Behdrde zum nachstmdglichen Termin eine
Uberprufung vornehmen wird, um einen baupolizeilichen Auftrag
erlassen zu kdnnen.

9.1.7 Feuerpolizeilicher Auftrag zur Entfernung
von Blumentoépfen auf einem als Fluchtweg
dienenden Balkon - Magistrat der Stadt Linz

VA 00/234-BT/03, Amt d. OO LReg Fp(Pol)-10.141/3-2003-N/W&

N. N. fihrte dariber Beschwerde, dass ihr der Magistrat der Stadt
Linz den Auftrag erteilt habe, die freie und ungehinderte Flucht-
maoglichkeit aus der nachbarlichen Wohnung tber ihren Balkon zu
dulden. Der Wohnungsnhachbar habe als Bediensteter der Linzer
Berufsfeuerwehr aus personlichen Motiven die Erlassung des
gegenstandlichen Auftrags erwirkt. Dem Baubewilligungsbescheid
und den Einreichplanen sei nicht zu entnehmen, dass es sich bei
dem zu ihrer Wohnung gehérigen Balkon um den Teil eines
Fluchtweges handle.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

Auf Grund einer mundlichen Anzeige des Eigentiimers der Nach-
barwohnung, einem Bediensteten der Linzer Berufsfeuerwehr,
fuhrte die Feuerpolizeibehtérde am 28. Juni 2002 in der Wohnung
der Beschwerdefiihrerin eine auRerordentliche Uberpriifung durch.
Dabei stellte sie fest, dass der tber ihren Balkon fiihrende Flucht-
weg der Nachbarwohnung im 4. Obergeschoss nicht frei von
Hindernissen war.

Mit Bescheid vom 11. Juli 2002 erteilte der Magistrat der Be-
schwerdefuhrerin sodann den Auftrag, bis zum 30. Juli 2002 die
freie und ungehinderte Fluchtméglichkeit zu gewahrleisten. In der
Bescheidbegriindung wurde aber lediglich der Inhalt der 8§ 10

OO-BT
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Abs. 1 und 13 Abs. 1 Oberdsterreichisches Feuerpolizeigesetz
wiedergegeben.

Der Stadtsenat wies die Berufung der Beschwerdeflihrerin als Blumentischchen und
unbegriindet ab, die Oberosterreichische Landesregierung gab  Topfpflanzen als
der Vorstellung mit Bescheid vom 3. Marz 2003 keine Folge. Der ~ Hinderniss
Begrindung des Berufungsbescheides war zu entnehmen, dass

auf dem als Fluchtweg dienenden Balkon ein Blumentischchen

und mehrere Topfpflanzen standen, weshalb der Balkon nicht in

seiner gesamten Breite als Fluchtweg benitzbar war. Weder die

Einreichpldne noch die Baubewilligung enthielten einen Hinweis

darauf, dass es sich beim Balkon um einen Fluchtweg handelt.

Mit e-mail vom 7. April 2003 Ubermittelte die Beschwerdeflihrerin
dem Magistrat ein Foto ihrer Terrasse, die nunmehr von Hinder-
nissen geraumt war.

Die VA hélt dazu fest:

Nach dem Oberdsterreichischen Feuerpolizeigesetz ist jedermann
nach Mdoglichkeit und Zumutbarkeit verpflichtet, als Eigentiimer
eines Gebaudes fir den brandsicheren Zustand und die brandsi-
chere Nutzung des Gebaudes zu sorgen (8 2 Abs. 2 Z. 4). Nach
der Oberdsterreichischen Feuerpolizeiverordnung sind Fluchtwe-
ge in ihrer baulich vorgegebenen Breite standig freizuhalten (8 4
Abs. 7). Was ein Fluchtweg ist, wird im Oberdsterreichischen
Feuerpolizeigesetz und in der Oberdsterreichischen Feuerpolizei-
verordnung nicht definiert, weil es sich hierbei um einen baupoli-
zeilichen Begriff handelt. Flr die Auslegung solcher Begriffe sind
die jeweils geltenden baurechtlichen Bestimmungen heranzuzie-
hen (8 1 Abs. 5 Oberdsterreichisches Feuerpolizeigesetz).

Nach der Legaldefinition des Oberosterreichischen Bautechnikge-  ZweigeschoRige
setzes (§ 2 Z 18) handelt es sich bei einem Fluchtweg um die  Wohnungen bendtigen
kiirzeste, jederzeit beniitzbare Gehverbindung vom entferntesten ﬁ;;tizcléckhe?t':'ucm'
Punkt der Raumlichkeiten zu einem anderen Brandabschnitt, einer

Hauptstiege oder einem ins Freie fihrenden Ausgang. Die Ober-

Osterreichische Bauverordnung 1985 (8§ 15 Abs. 14) und das

geltende Oberodsterreichische Bautechnikgesetz (8 16 Abs. 3)

bestimmen, dass Stiegen innerhalb von Wohnungen nur Uber 2

Geschosse zulassig sind. Werden 2 Ubereinander liegende Ge-

schosse einer Wohnung durch Stiegen verbunden und liegt die

Oberkante der Fensterbriistung des oberen Geschosses héher als

10 m Uber dem Erdboden, so muss neben dem Wohnungsein-

gang aus einem anderen Geschoss eine weitere Fluchtmdglichkeit

geschaffen werden.

Das Oberosterreichische Feuerpolizeigesetz bestimmt, dass die
Gemeinde die Brandsicherheit von Geb&uden unter anderem
dann zu Uberprifen hat, wenn glaubhafte Hinweise auf Lagerun-
gen oder sonstige Umstande vorliegen, die fir die Brandsicherheit
von Bedeutung sind (8§ 10 Abs. 1 Z. 3). Bei der feuerpolizeilichen
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Uberprufung ist insbesondere festzustellen, ob der jeweilige Ei-
gentimer die Vorschriften des Gesetzes und der auf seiner
Grundlage erlassenen Verordnungen und Bescheide eingehalten
hat (§ 12 Abs. 1 Z. 1). Werden bei der feuerpolizeilichen Uberpru-
fung Méangel festgestellt, welche die Brandsicherheit gefahrden, ist
dem Eigentiimer unter gleichzeitiger Festsetzung einer angemes-
senen Frist mit Bescheid die Beseitigung dieser Mangel aufzutra-
gen (8 13 Abs. 1).

Da nach dem (am 22.Juni 1987 baubewilligten) Einreichplan
schon die FuBbodenoberkante des 4. Obergeschosses, in dem
sich die oberen Wohnbereiche befinden, 11,76 m Uber dem Erd-
boden liegt, handelt es sich beim vorgelagerten Balkon um einen
Fluchtweg ins Stiegenhaus des Gebaudes.

Der Beschwerdefiihrerin dirfte die Eigenschaft des Balkons als
Fluchtweg jedoch unbekannt gewesen sein, zumal weder die
Einreichplane noch die Baubewilligung oder die Verhandlungs-
schrift einen diesbeziglichen Hinweis enthielten. In den "Allge-
meinen Vorschreibungen fir die Genehmigung von Bauvorhaben
(Ausgabe September 1985)" heildt es in Punkt 3.11 lediglich ganz
allgemein: "Fluchtwege, Notausgange und Ausstiege mussen
jederzeit benltzbar und unversperrt gehalten sein.” Nach Meinung
der VA hétte die Behorde im Sinne einer birgerfreundlichen Ver-
waltung im Baubewilligungsbescheid zumindest darauf hinweisen
missen, dass der Balkon als Fluchtweg fir die benachbarte Woh-
nung freigehalten werden muss.

Da das Gesetz die Erteilung feuerpolizeilicher Auftrdge aber nicht
an ein Verschulden knipft und die oben erwahnten gesetzlichen
Voraussetzungen vorlagen, erging der feuerpolizeiliche Auftrag
vom 11. Juli 2002 im Ergebnis zu Recht. Der Auftrag greift, wie die
Aufsichtsbehdrde zutreffend feststellte, auch nicht unverhéltnis-
mafRig ins Eigentumsgrundrecht (Art.5 StGG, Art.1 des
1. ZPEMRK) ein, weil die zu schiitzenden Rechtsguter Leben und
Gesundheit wesentlich schwerer wiegen als ein uneingeschrank-
tes Nutzungsrecht am Balkon.

Die VA muss allerdings bemangeln, dass der erstinstanzliche
Auftrag lediglich den Inhalt von 8 4 Abs. 7 Obero6sterreichische
Feuerpolizeiverordnung wiedergibt. Es reicht jedoch nicht aus, den
abstrakt gefassten Wortlaut der als verletzt erachteten Rechtsvor-
schrift wiederzugeben (8 59 Abs. 2 AVG). Der Spruch eines ver-
waltungspolizeilichen Auftrags muss vielmehr so bestimmt sein,
dass kein Zweifel daran besteht, welche Leistung im Einzelnen zu
erbringen ist (vgl. VwGH 18.9.1984 VwSIg. 11.518/A; 18.2.1997,
94/05/0123).

Schutz von Leib und
Leben hat Vorrang

T
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Die Versaumnisse im erstinstanzlichen Verfahren fuhrten dazu, Umfangreiches Ver-
dass fiir die Beseitigung eines Blumentischchens und mehrerer ~ Wwaltungsverfahren
Topfpflanzen ein umfangreiches Verwaltungsverfahren durchge- QLCehnt dZWECKe”tSpre'
fuhrt wurde, das den Grundsatzen der moglichsten ZweckmaRig-

keit, Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis (8 39 Abs. 2

AVG) widerspricht. Da der in Rede stehende Auftrag jedoch der

geltenden Rechtslage entspricht, sah die VA im konkreten Fall von

weiteren Veranlassungen ab.

9.1.8 Zogernde Schadensliquidierung nach Scha-
den durch Kanalbau — Stadtgemeinde
Schérding

VA 00/238-BT/03

Frau N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, die Stadtge- Gartenmauer senkt
meinde Scharding habe im Jahre 1998 vor ihrer Liegenschaft Sich bedrohlich
Kanalverlegungsarbeiten durchgefiihrt. Dabei sei es zu Rissen am

Wohnhaus und vor allem an der Natursteinstitzmauer (des héher

gelegenen Gartens) gekommen. Das Niveau habe sich in der

Folge um 25 cm gesenkt, die Gartenmauer habe sich immer wei-

ter abgesenkt, sodass wegen Gefahr im Verzug der neben der

Gartenmauer vorbeifihrende offentliche Weg gesperrt werden

musste.

Die Beschwerdefuihrerin habe die Gemeinde schriftlich von den
eingetretenen Schaden informiert und mehrmals Besichtigungen
habe es gegeben. Die von der Gemeinde angebotene Schadens-
Ubernahme von 10 % wurde jedoch insofern als zu gering erach-
tet, als ein von der Beschwerdefiihrerin eingeholter Kostenvoran-
schlag eines Bauunternehmers eine Summe von € 52.409,61
allein fur eine Totalerneuerung der Stiitzmauer ausgewiesen hat.

Nach Einholung einer Stellungnahme der Stadtgemeinde Schar-  AbschlieBende Scha-
ding war der Beschwerde insofern Berechtigung zuzuerkennen, — densbereinigung lasst
als eine zogernde Vorgangsweise bei der Schadensliquidierung ~2UfSich warten
festzustellen war: Die Beschwerdefiihrer hat bereits im Jahr 1999

die an der Natursteinstlitzmauer eingetretenen Schaden die durch

die mit den Arbeiten im Zuge der Kanal- bzw. Kinettenherstellung

im anstehenden Fels einhergehenden Erschitterungen verursacht

wurden, angezeigt. Das Stadtamt Schérding hat eine Schadensli-

quidierung in einer "Kanalausschusssitzung” am 8. Marz 2001

erdrtert. Bis zur Einleitung des volksanwaltschaftlichen Priifverfah-

rens im November 2003 wurden jedoch keine ausreichenden

Mafinahmen zur abschlieBenden Schadensbereinigung getroffen.

Positiv zu vermerken ist, dass die Stadtgemeinde nach Abgabe
der angeforderten Stellungnahme ein gemeinsames Gesprach im
Beisein der Vertreter der Haftpflichtversicherungen herbeigefiihrt
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hat, bei dem der Beschwerdefiihrerin eine akzeptable Schadens-
summe geboten wurde.

9.1.9 Schwimmbecken auf3erhalb der Baufluchtli-
nie: Mangelnde Einhaltung einer Bescheid-
auflage - Magistrat der Stadt Linz

VA 00/243-BT/03, Amt d. OO LReg BauR-155560/3-2004-Pe/Vi
Magistrat d. Stadt Linz 501/PFL04015
VA 00/297-BT/04, Magistrat d. Stadt Linz 501/PFL05001

N.N. fihrte bei der VA Beschwerde wegen Larmbeeintrachtigun-
gen, hervorgerufen durch die Benlitzung eines Schwimmbeckens,
welches im Abstandsbereich des nachbarlichen Grundstiickes
errichtet wurde.

Im Zuge des Prufverfahrens war festzustellen, dass der Baubewil-
ligungsbescheid fur das nachbarliche Reihenhaus — ebenso wie
die Bewilligungsbescheide fir die Ubrigen Reihenhauser der ge-
genstandlichen Wohnhausanlage — die Auflage enthalt, wonach
"die einzelnen Garten der Reihenhauser ... durchgehend gartne-
risch zu gestalten und dauernd zu erhalten” sind.

Nach Meinung des Magistrates soll diese Auflage eine Versiege-
lung der Freibereiche hintanhalten. Sie bedinge aber nicht, dass
(kUnftige) Bauvorhaben in diesen Bereichen untersagt sind.

Die VA teilt diese Auffassung nicht. Sie hat dem Magistrat entge-
genzuhalten, dass die Vorschreibung dieser Auflage auf einer
Forderung des gartenbautechnischen Amtssachverstandigen
grundet, der sich seinerseits in der mundlichen Verhandlung am
29. August 1991 auf die Stellungnahme des Planungsamtes bzw.
des Gartenamtes vom 24. Mai 1991 berief. Hilfsweise heranzieh-
bar zur Auslegung dieser Nebenbestimmung ist auch der Wohn-
umgebungsgestaltungsplan. Er lasst klar erkennen, wie die Aus-
gestaltung zu erfolgen hat.

Fur die VA lasst — ungeachtet des Umstands, dass durch die
beschwerdegegenstandliche Baumaflnahme auf den nachbarli-
chen Grundstiicken mehr als die Halfte des Gartens verbaut wur-
de — die Wendung "durchgehend gartnerisch zu gestalten und
dauernd zu erhalten" keine andere Auslegung zu, als dass der
gesamte Bereich der Garten, es ist dies jene Flache auBerhalb
der Baufluchtlinie, von s&mtlichen baulichen Anlagen freizuhalten
ist.

Aus diesem Grund erging daher die Aufforderung an den Magis-
trat der Landeshauptstadt Linz, die Garten samtlicher in der
Wohnhausanlage befindlichen Reihenhauser einer Uberpriifung
zu unterziehen und, soweit bauliche Anlagen festzustellen sind,

Gartnerische Gestal-
tung vorgeschrieben

VA dringt auf Einhal-

tung der Auflage
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die Bewilligungstrager auf die Einhaltung der Auflage des Baube-
willigungsbescheides vom 18. Oktober 1991 hinzuweisen. Erfor-
derlichenfalls ware nach Ablauf einer zu setzenden Frist auf die
Herstellung des Rechtszustandes administrativ- wie verwaltungs-
strafrechtlich (§ 57 Abs. 1 Z. 10 OO BauO 1994 i.d.g.F.) zu drin-
gen.

Diese Anregung wurde auch der Oberdsterreichischen Landesre-  Aufsichtsbehorde teilt
gierung in ihrer Funktion als Aufsichtsbehérde zur Kenntnis ge- Auffassungder VA ...
bracht. Die Aufsichtsbehtrde gelangte dabei zu der gleichen

Auffassung wie die VA, nédmlich, dass die Baufiihrung durch das

gegenstandliche Schwimmbecken der Auflage im Baubewilli-

gungsbescheid widerspricht. Entgegen der Rechtsmeinung der VA

erhoben sich jedoch aus Sicht der Oberosterreichischen Landes-

regierung Zweifel, ob die Vorschreibung der Auflage, die auf einer

Stellungnahme des gartenbautechnischen Amtssachverstandigen

bei der Bauverhandlung beruhte, von Gesetzes wegen gedeckt

ist.

Die Aufsichtsbehtrde regte daher dem Magistrat der Landes- .. regtaber Anderung
hauptstadt Linz gegeniiber eine Priifung dahingehend an, ob die  des Bescheides an
Bescheidauflage — etwa Uber Antrag des Bewilligungsinhabers —

abanderbar ist.

Diese Anregung griff der Magistrat der Landeshauptstadt Linz auf
und hob Uber Antrag des Betroffenen die im Bescheid vom
18. Oktober 1991 vorgeschriebene Auflage ersatzlos auf. Hiege-
gen berief der Beschwerdefihrer form- und fristgerecht.

Die VA forderte noch im offenen Berufungsverfahren samtliche
Bezug habenden Originalakten an, um dem Stadtsenat der Lan-
deshauptstadt Linz die weitere Vorgehensweise zu empfehlen.

Mit Bescheid vom 24.2.2005 gab der Stadtsenat der Landes- Stadtsenat kommt
hauptstadt Linz der Berufung Folge und hob den angefochtenen  Empfehlung zuvor...
Bescheid ersatzlos auf. Begriindend fihrte der Stadtsenat aus,

dass das Recht auf Ausnutzbarkeit des Bauplatzes auch dahinge-

hend zu verstehen sei, dass dort, wo aufRerhalb des bebaubaren

Bereiches der Liegenschaft eine gartnerische Ausgestaltung

angeordnet ist, eine solche auch zu erfolgen hat, und diese Be-

stimmung dem Schutz der Nachbarn diene. Richtig handle es sich

daher bei der beschwerdegegenstandlichen Auflage um eine

Anordnung, die in einem Mehrparteienverfahren ergangen sei,

sodass eine Aufhebung der Auflage nicht auf 8 68 Abs. 2 AVG

1991 gestitzt werden kénne.
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Mit dieser Entscheidung kam der Stadtsenat dem Ausspruch einer
Missstandsfeststellung und Empfehlung zuvor. Das gegen-
standliche Prifverfahren konnte sohin eingestellt werden. Es war
allerdings dem Magistrat der Landeshauptstadt Linz gegenuber
abschliel3end die Erwartung zum Ausdruck zu bringen, dass nun-
mehr die Reihenhausanlage — wie bereits Monate zuvor angeregt
— einer Uberpriifung unterzogen wird und, soweit bauliche Anla-
gen festzustellen sind, die Bewilligungstrager auf die Einhaltung
der Auflage im Baubewilligungsbescheid vom 18. Oktober 1991
hinzuweisen sind. Erforderlichenfalls wéare nach Ablauf einer zu
setzenden Frist auf die Herstellung des Rechtszustandes, auch
mit den Mitteln des Verwaltungsstrafrechtes, zu dringen.

9.1.10 Behinderung bei Berechnung der Wohnbei-
hilfe nicht bertcksichtigt - Oberdsterreichi-
sche Landesregierung

VA 00/257-BT/03, Amt d. OO LReg W0-2011700-b-9-2003-Su/RI

N.N., Mutter eines behinderten Sohnes (70 %-ige Minderung der
Erwerbsféhigkeit), brachte bei der VA vor, zwar tber Jahre hinweg
Wohnbeihilfe erhalten zu haben, Uber die Berlcksichtigung der
Behinderung ihres Kindes bei der Berechnung der Hohe der zu
gewahrenden Wohnbeihilfe — und die Notwendigkeit der Vorlage
entsprechender Unterlagen dazu zum Ansuchen — vom Amt der
Oberosterreichischen Landesregierung aber nicht entsprechend
informiert worden zu sein, weshalb die beglnstigte Berechnung
der ihr zuerkannten Wohnbeihilfe nicht vorgenommen worden war.

Im Prifverfahren wurde der VA seitens der Abteilung Wohnbau-
férderung des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung
mitgeteilt, dass zumindest seit dem Jahr 1996 jedem Formular fur
Ansuchen um Wohnbeihilfe ein Merkblatt beigelegt wird, in dem
auf den Umstand einer erhdhten Wohnbeihilfe wegen erheblicher
Behinderung eines Kindes (samt dem Erfordernis, entsprechende
Unterlagen vorzulegen) hingewiesen wird. Ob N.N. auch tatsach-
lich dieses Merkblatt erhielt, war fur die VA nicht verifizierbar; ein
Missstand in der Verwaltung konnte daher nicht festgestellt wer-
den.

Nach Ansicht der VA wurde allerdings zumindest in dem aus dem
Internet beziehbaren Informationsblatt fur Ansuchen um Wohnbei-
hilfe nicht ausreichend darauf aufmerksam gemacht, dass bei
erheblicher Behinderung eines Kindes (oder einer im Beruf ste-
henden Person) eine Besserung bei der Berechnung der Wohn-
beihilfe erfolgt.

Aus diesem Grund hat die VA beim Landeshauptmann von Ober-
Osterreich angeregt, die Notwendigkeit der Vorlage entsprechen-
der Unterlagen Uber eine Behinderung (Bescheinigung des Fi-

... und korrigiert
Magistrat

Internet-Information
war nicht ausreichend
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nanzamtes u.a.) im Antragsformular selbst unter den Punkt "dem
Ansuchen sind beizuschlieRen” aufzunehmen bzw. bis zu einer
Anderung der Formulare durch entsprechende zuséatzliche Infor-
mationsblatter darauf hinzuweisen.

Positiv zu erwdhnen ist, dass dieser Anregung umgehend Folge
geleistet wurde.

9.1.11 DachgeschoRausbau: Unzuldssige "Ab-
wimmlung" nachbarlicher Einwendungen —
Gemeinde Gschwandt / Oberdsterreichische
Landesregierung

VA 00/10-BT/04, Amt d. OO LReg BauR-153412/9-2004-La,
Gemeinde Gschwandt Bau2-1615-2004

N.N. und M.M. wandten sich in einer baurechtlichen Angelegen-
heit an die VA und fuhrten aus, dass im Jahr 1996 der Ausbau des
Nachbarhauses bewilligungslos durchgefiihrt worden sei und
seitdem eine - nicht ndher beschriebene - Gefahr davon ausgehe.

Im Zuge des volksanwaltschaftlichen Prufverfahrens stellte sich  Muindliche Einwen-
heraus, dass von der zustandigen Baubehérde mit Bescheid vom  dungen der Nachbarn
11.7.1996 die Baubewilligung fiir einen DachgeschoRausbau ‘é"heégsnbg'rfjttkgi'&:fi'ét
erteilt wurde. Bei der am 3.7.1996 durchgefiihrten Bauverhand-

lung hatten N.N. und M.M. als benachbarte Grundstiickseigenti-

mer und Verfahrensparteien mindliche Einwendungen hinsichtlich

der ihrer Meinung nach unzureichenden Fundamentierung des

Altgebdudes erhoben. Diese wurden in der Begriindung des ge-

nannten Baubescheids mit Hinweis auf die dem Baubescheid

angeschlossenen Allgemeinen Bedingungen und Auflagen fir die

Baubewilligung sowie die nach dem Oberdsterreichischen Bau-

technikgesetz einzuhaltenden statischen und konstruktiven Erfor-

dernisse flr ein Bauvorhaben abgewiesen.

Die Oberdsterreichische Bauordnung normiert jedoch, dass Ein-
wendungen der Nachbarn zu bertcksichtigen sind, wenn sie sich
auf solche Bestimmungen des Baurechts oder eines Flachenwid-
mungsplanes oder Bebauungsplanes stutzen, die auch dem Inte-
resse der Nachbarschaft dienen. Hiezu gehdren insbesondere alle
Bestimmungen Uber die Bauweise, die Ausnutzbarkeit des Bau-
platzes, die Lage des Bauvorhabens, die Abstande von den
Nachbargrenzen und Nachbargebduden, die Gebaudehthe, die
Belichtung und Beliiftung sowie jene Bestimmungen, die gesund-
heitlichen Belangen oder dem Schutz der Nachbarschaft gegen
Immissionen dienen (§ 31 Abs. 4 OO BauO).
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Diese demonstrative Aufzahlung beriihrt zweifellos auch Fragen
der Statik des Nachbargebaudes. Der bloRe Hinweis auf die all-
gemeinen Bedingungen und Auflagen fir die Baubewilligung und
den darin normierten Stand der Technik kann deshalb nicht als
hinreichende Berlicksichtigung der bei der Bauverhandlung vor-
gebrachten nachbarlichen Einwendungen durch die Baubehdrde
betrachtet werden. Vielmehr ware diese angehalten gewesen,
eine nahere Uberpriufung des Sachverhalts durch einen dazu
befugten Bausachverstandigen zu veranlassen. Da dies seinerzeit
jedoch unterblieben ist, war der Beschwerde Berechtigung
zuzuerkennen.

Dem gegenstandlichen Bauakt beigefligt war eine Stellungnahme
der Baurechtsabteilung des Amtes der Oberdsterreichischen
Landesregierung als Aufsichtsbehdrde, an die sich die Beschwer-
defuihrer gewandt hatten. In der Stellungnahme der Baurechtsab-
teilung wird u. a. ausgefuhrt, dass der Nachbar im Baubewilli-
gungsverfahren nach standiger Rechtsprechung des Verwal-
tungsgerichtshofes kein Recht auf Einhaltung jener Vorschriften
habe, die sich mit Fragen der Statik (Standfestigkeit) befassten.

Dieser Rechtsmeinung kann sich die VA nach eingehender Pri-
fung der Rechtslage nicht anschlie3en. Lediglich nach bereits sehr
lange zurtickliegender, in der einschlagigen Literatur als Gberholt
dargestellter Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
bestand kein Recht auf Einhaltung jener Vorschriften, die sich mit
Fragen der Statik (Standfestigkeit) befassten. Die jingere Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes geht ebenso wie die
akademische Lehre davon aus, dass Bestimmungen, die die
Standsicherheit, die Trockenheit und den Brandschutz der Bau-
werke der Nachbarn gewahrleisten, sehr wohl subjektiv-6ffentliche
Nachbarrechte begriinden (vgl. dazu Hauer, Der Nachbar im
Baurecht, S 320f., oder Kleewein, Die Rechtsstellung des Nach-
barn beim Bauen. In: Rebhahn (Hrsg.), Rechtsfragen des Bauens
in Karnten, S. 65f.).

Der Beschwerde war deshalb auch hinsichtlich der von der Bau-
rechtsabteilung beim Amt der Ober6sterreichischen Landesregie-
rung als Aufsichtsbehoérde erteilten Rechtsauskunft Berechtigung
zuzuerkennen. Wenngleich die Baurechtsabteilung beim Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung darauf Bezug nehmend an
ihrem Standpunkt festhielt, dass der Nachbar im Geltungsbereich
der Oberosterreichischen Bauordnung kein subjektives Recht in
Fragen der Statik habe, stiinde eine solche Einschrankung der
Nachbarrechte in einem flr die Baupraxis zentralen Bereich nach
Auffassung der VA nicht nur im Widerspruch zum in der Bundes-
verfassung verankerten Gleichheitssatz gemalR Art. 7 Abs. 1 B-
VG, sondern auch zum verfassungsrechtlich gewdahrleisteten
Grundrecht auf ein faires Verfahren und effektiven Rechtsschutz
gemaR Art. 6 MRK (vgl. dazu auch Ohlinger, Verfassungsrecht (5.
Auflage), S. 336f., 416f.).

Aufsichtsbehérde
tibersieht geadnderte

Rechtssprechung des

VwGH
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Die VA forderte die Gemeinde Gschwandt auf, die Standfestigkeit
und Fundamentierung des gegenstandlichen Nachbarhauses von
Amts wegen nochmals zu Uberprifen. Weitere Veranlassungen
waren nicht erforderlich.

9.1.12 Konsenslos errichtete Gartenhutte: Baube-
hoérde zogert mit dem Einschreiten - Ge-
meinde St. Oswald bei Freistadt

VA 00/20-BT/04

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass ein Nachbar
eine Gartenhitte mit Pergola, welche teilweise auch auf dem
Grundstick des N.N. errichtet worden sei, ohne die Einholung
einer entsprechenden Baubewilligung ausgefuhrt habe. Obwohl
N.N. diesen Umstand bei der Baubehdrde mehrfach angezeigt
habe, habe diese nur zdgerliche Schritte zur Herstellung des
baugesetzlichen Zustandes getroffen.

Die VA holte bei der Baubehdrde eine Stellungnahme ein, woraus
sich fur die VA nachstehendes Bild ergab:

Der behordlichen Stellungnahme war zunéchst zu entnehmen,
dass der Beschwerdefiihrer bereits im Jahr 1993 bei der Baube-
horde eine Anzeige Uber die Errichtung einer Gartenhitte mit
Pergola an der Grundgrenze durch die Nachbarn — ohne die Ein-
holung einer entsprechende baubehdrdlichen Bewilligung — einge-
bracht habe.

Daraufhin wurde unter Beiziehung eines Bausachverstandigen Baubehdrde fuhrt
von der Baubehérde am 17.8.1993 ein Ortsaugenschein durchge- ~ Ortsaugenschein
fiihrt, bei welchem unter anderem die Bewilligungspflicht und auch ~ 94T¢M: -

der fehlende Konsens des Objektes festgestellt wurde.

Weder aus dem behordlichen Bericht noch aus den vorliegenden ... unterlasst jedoch in
Unterlagen ging hervor, dass die Baubehdrde nach Vornahme des  der Folge weitere
Ortsaugenscheines auf Grund dieser baupolizeilichen Anzeige Schritte

durch den Beschwerdefiihrer seinerzeit dartber hinaus weitere

entsprechende Veranlassungen, insbesondere die Erlassung

eines baupolizeilichen Bescheides, allenfalls auch Schritte zur

Einleitung eines baurechtlichen Verwaltungsstrafverfahrens, ge-

troffen hat. Derartige Schritte wurden von der Baubehérde in ihrer

Stellungnahme auch nicht behauptet.

Aus den vorliegenden Unterlagen ging auch nicht hervor, dass die
zur Herstellung des baugesetzlichen Zustandes verpflichteten
Nachbarn von sich aus unmittelbar nach Durchfiihrung des Orts-
augenscheines rechtsbereinigende Schritte gesetzt haben, sodass
die Behorde von der Vornahme der notwendigen Veranlassungen
hatte absehen kdnnen.
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Die fehlende Fortfihrung dieses baupolizeilichen Verfahrens zur
Herstellung des gesetzmaliigen Zustandes durch die Baubehdrde
war daher zu beanstanden.

Von den vorgelegten Unterlagen und Informationen ausgehend,
ist die Baubehorde erst auf Grund einer neuerlichen Anzeige des
Beschwerdefihrers vom 16.6.2003 in selbiger Angelegenheit
(erneut) tatig geworden.

Bei einem am 23.6.2003 durchgefiihrten Ortsaugenschein wurde
unter Beiziehung eines Bausachverstandigen (wiederholt) die
Bewilligungspflicht des in Rede stehenden Bauobjektes sowie die
Tatsache festgestellt, dass auf Grund des vorliegenden Kataster-
planes die vorliegende Anlage teilweise auf der Parzelle des N.N.
errichtet worden sei, welche sich im Eigentum des Beschwerde-
fuhrers befinde.

Die Marktgemeinde St. Oswald b. Fr. hat sodann den Aktenunter-
lagen zufolge Erkundigungen Uber die Vorgangsweise zur Durch-
fuhrung einer Vermessung beim Bezirksgericht eingeholt.

Wie aus einem Aktenvermerk vom 24.7.2003 hervorgeht, hat die
Marktgemeinde St. Oswald b. Fr. zwischen dem Beschwerdefih-
rer und seinem Nachbarn einen Schlichtungsversuch unternom-
men.

(Erst) mit Schreiben vom 9.3.2004 sei der Nachbar des Beschwer-
defuihrers den behérdlichen Angaben zufolge - das entsprechende
Schriftstick wurde der VA nicht vorgelegt — aufgefordert worden,
entsprechende Einreichunterlagen vorzulegen, andernfalls geman
§ 49 OO BauO vorgegangen wiirde.

Am 29.3.2004 sei der Baubehtrde vom Nachbarn des N.N. mind-
lich mitgeteilt worden, dass eine gerichtliche Grenzfeststellung
beantragt worden sei. Entsprechende schriftiche Nachweise
wurden der Behorde offensichtlich nicht vorgelegt bzw. von der
Behdrde offensichtlich auch nicht verlangt.

Weiteren behdrdlichen Mitteilungen zufolge wurde am 31.3.2004
ein Antrag auf Erteilung einer Baubewilligung samt Planunterlagen
bei der Baubehdrde eingebracht.

GemalR 8§49 Abs.1 Obero6sterreichische Bauordnung hat die
Baubehorde, wenn sie feststellt, dass eine bewilligungspflichtige
bauliche Anlage ohne Baubewilligung ausgefiihrt wird oder bereits
ausgefuhrt wurde — unabhéngig von 8§ 41 — dem Eigentumer der
baulichen Anlage mit Bescheid aufzutragen, entweder nachtrag-
lich innerhalb einer angemessenen zu setzenden Frist die Baube-
willigung zu beantragen oder die bauliche Anlage innerhalb einer
weiters festzusetzenden angemessenen Frist zu beseitigen und
gegebenenfalls den vorigen Zustand wiederherzustellen. Die
Mdglichkeit, nachtraglich die Baubewilligung zu beantragen ist

Gemeinde unternimmt
Schlichtungsversuch

Obwohl Hitte nicht
Genehmigungsfahig
ist, ...
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dann nicht einzurdaumen, wenn nach der maRgeblichen Rechtsla-
ge eine Baubewilligung nicht erteilt werden kann.

§ 49 Oberdsterreichische Bauordnung stellt sohin keine Ermachti-
gung der Behorde, sondern vielmehr eine Verpflichtung (arg.: "Die
Behorde ... hat ...") dar, bei Vorliegen der in der genannten Be-
stimmung normierten Voraussetzungen, entsprechende rechtsbe-
reinigende Maflinahmen zu setzen.

Wiewohl die Baubehdrde — jedenfalls seit 16.6.2003 — Kenntnis ... erteilt Baubehdrde
iiber das Bestehen der konsenslosen Anlage hatte, wurden die  keinen Beseitigungs-
notwendigen baubehérdlichen Erhebungen nur zogerlich durchge- ~ 21ftrad

fuhrt; auch ein baupolizeilicher Bescheid gemaR § 49 OO BauO ist

bislang nicht ergangen. Diese zdgerliche Vorgangsweise der

Baubehdorde bei der Vornahme entsprechender rechtsbereinigen-

der Schritte war daher ebenfalls zu beanstanden.

Die VA nimmt in diesem Zusammenhang zur Kenntnis, dass die
Baubehdrde in Hinblick auf die fraglichen Grenzen zum Nachbar-
grundstiick nachvollziehbar bemiiht war und nach wie vor auch
bemiht ist, eine einvernehmliche Lésung zu finden, jedoch ent-
bindet dieses Bemiihen die Behdrde von ihren baupolizeilichen
Amtspflichten iSd § 49 OO BauO nicht.

Auf Grund der vorliegenden Informationen stand fur die VA fest,
dass derzeit sowohl ein baupolizeiliches Verfahren als auch ein
Verfahren zur nachtraglichen Erteilung der Bewilligung fir die in
Rede stehende Gartenlaube bei der Baubehérde anhangig sind.

In diesem Zusammenhang wurde beziiglich des anhangigen
Gerichtsverfahrens zur Feststellung des Grenzverlaufes auf die
Bestimmung des § 38 AVG hingewiesen.

Da die Zustimmung des Grundeigentimers nach Judikatur des Klarung des Grenzver-
Verwaltungsgerichtshofes eine Voraussetzung fiir die Erteilung 'aufs als Vorfrage
der Baubewilligung darstellt, ist die Frage, ob die zu verbauende

Grundflache (ganz oder teilweise) dem Nachbarn gehért, wenn

also Streitigkeiten tber die Grundgrenze bestehen, eine von der

Baubehdrde zu l6sende Vorfrage (VWGH 3.7.1986, 85/06/0054,

31.3.1985, 83/06/0046 u.a.).

Wiewohl § 38 AVG keine Verpflichtung zur Aussetzung eines
Verfahrens begriindet, ware seitens der Baubehotrde im vorlie-
genden Fall die Erlassung eines derartigen (im Instanzenzug
anfechtbaren verfahrensrechtlichen) Bescheides zu erwégen,
wenn im baubehordlichen Vorprifungsverfahren keine sonstigen
Griunde, die bereits ohnedies zu einer Zurtickweisung des Baube-
willigungsansuchens fuhren wirden, vorliegen.

Liegt sodann in weiterer Folge eine rechtskraftige Entscheidung
des Gerichts vor, so hat die Baubehtrde — je nach Ausgang des
Verfahrens — entweder das Baubewilligungsverfahren entspre-
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chend fortzusetzen und bei Vorliegen der gesetzlichen Vorausset-
zungen die entsprechende Baubewilligung zu erlassen, oder den
Baubewilligungsantrag zurtickzuweisen und raschest einen Auf-
trag zur Beseitigung der baulichen Anlage zu erlassen und fur die
rasche Umsetzung des baupolizeilichen Entscheides Sorge zu
tragen.

Die VA hat die Baubehérde in diesem Zusammenhang zu gege-
bener Zeit um Ubermittlung eines behordlichen Berichts iiber die
von der Baubehdrde in weiterer Folge getroffenen oder zu treffen-
den Schritte ersucht.

AbschlieRend hat die VA nochmals ausdricklich hingewiesen,
dass das Bemuhen um die Herbeiflhrung einer einvernehmlichen
aulRergerichtlichen Losungen bei Nachbarschaftskonflikten durch
die Baubehorde jedenfalls positiv zu vermerken war und damit
dem Gedanken einer birgerfreundlichen Verwaltung Rechnung
getragen wird.

Diese Vorgangsweise findet jedoch jedenfalls ihre Grenze, wo das
Gesetz Amtspflichten normiert.

9.1.13 Antrag auf Grundstiicksvereinigung erst
nach fast funf Jahren abgelehnt - Gemeinde
Kirchberg-Thening

VA 00/100-BT/04, Gemeinde Kirchberg-Thening 000-12004

Der Beschwerdefihrer wandte sich mit einer Beschwerde gegen
die Gemeinde Kirchberg-Thening an die VA u.a. hinsichtlich der
Verfahrensdauer der Erledigung seines Antrages vom 8. Mai 1999
um baubehdrdliche Bewilligung der Vereinigung zweier Grundsti-
cke mit 790 m2 und 832 m? zu einem Grundstiick mit einem Fla-
chenausmalfd von 1.622 m2. Dieser Antrag wurde am 12. Marz
2004 mit Bescheid der Gemeinde Kirchberg-Thening gemal § 9
Abs. 3 OO BauO abgelehnt.

Die VA leitete ein Prifverfahren ein und erkannte der Beschwer-
de Berechtigung zu, da nach § 73 Abs.1 AVG die Behdrde
verpflichtet ist, Uber Antrdge von Parteien ohne unnétigen Auf-
schub, spatestens aber sechs Monate nach deren Einlangen den
Bescheid zu erlassen. Nach Art. 6 Abs. 1 EMRK hat jedermann
Anspruch auf eine angemessene Verfahrensdauer, welche nach
den Umstanden des Einzelfalles, der Schwierigkeit des Falles,
dem Verhalten des Beschwerdefiihrers und der Behdrde zu beur-
teilen ist.

Im Beschwerdefall ist bei einer fast flnfjahrigen Verfahrensdauer
weder dem Erfordernis des § 73 Abs. 1 AVG, wonach ohne unno-
tigen Aufschub zu entscheiden ist, noch dem Art. 6 Abs. 1 EMRK,

Unangemessen lange

Verfahrensdauer
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welcher eine angemessene Verfahrensdauer verlangt, Genige
getan.

Nicht einmal Hinweise auf eine Uberlastung der Behorde konnen
die Geltendmachung der Entscheidungspflicht vereiteln (VwWGH 8.
Marz 1967, ZI. 1029/66). Die Verzogerung der Entscheidung ist
nach der Rechtsprechung des VwWGH dann ausschliel3lich auf das
Verschulden der Behorde zuriickzufihren, wenn diese Verzdge-
rung weder durch das Verschulden der Partei noch durch uniber-
windliche Hindernisse verursacht wurde (VWGH 6. Juni 1973, ZI.
256/73, 1. Juni 1976, ZI. 1261/75, 15. Juni 1982, Slg. 10.758 A,
28. Janner 1992, ZI. 91/04/0125). Ein Verschulden des Beschwer-
defuhrers ist nicht feststellbar; dieser hat vielmehr am 20. Mai
2003 hinsichtlich der Erledigung des Ansuchens vom 8. Mai 1999
urgiert, worauf erst am 12. Marz 2004 der abweisende Bescheid
ergangen ist.

Im vorliegenden Fall gibt es weder einen Hinweis auf ein Ver-
schulden der Partei noch auf ein uniberwindliches Hindernis,
durch das die Behorde gehindert gewesen wére, die Beweise
rasch aufzunehmen und der Partei ohne unnétigen Aufschub
Gelegenheit zu geben, das Ergebnis der Beweisaufnahme zur
Kenntnis zu nehmen. Derartiges wurde vom Bulrgermeister als
Baubehdrde erster Instanz der VA gegeniiber nicht vorgebacht.

Als Alleinverschulden ist der Behérde auch ein grundloses Zuwar-
ten mit notwendigen Verfahrensschritten zuzurechnen (VwGH
20. Juni 1980, ZI. 1567/76). Allein der Umstand, dass es sich um
eine komplexe Materie handelt, kann nicht ausreichen, um vom
Vorliegen eines uniberwindlichen Hindernisses auszugehen
(VWGH 10. Mérz 1992, ZI. 91/07/0113).

Es lagen auch keine Voraussetzungen fiir die Aussetzung des Abwarten der Baube-
Verfahrens nach § 38 AVG vor, wodurch die Behérde, solange die  horde nicht gesetz-
Aussetzung andauert, nicht gegen die Bestimmungen des § 73  teskonform

AVG Uber die Entscheidungspflicht versto3t (VwGH 21. November

2001, ZI. 98/08/0419). Der Umstand, dass es - allenfalls - zu einer

Anderung des Flachenwidmungsplanes, also einer Anderung der

Rechtslage (einer Verordnung) kommen konnte, stellt keinen

Grund fur eine Aussetzung gemafl 8 38 AVG dar, weil es sich

dabei um keine Vorfrage im Sinne dieser Gesetzesstelle handelt

(VWGH 2. Juli 1998, ZI. 97/06/0234). Es héatte daher die Baube-

horde erster Instanz von dem bei Antragstellung rechtswirksamen
Flachenwidmungsplan auszugehen gehabt und nicht abwarten

dirfen, ob ein Gemeinderatsbeschluss beziiglich der Neuordnung

der Flachenwidmung gefallt wird (VWGH vom 6. September 1979,

Zl. 1343/76).

Zusammenfassend war daher die Beschwerde berechtigt, da die
Saumnis der Baubehorde erster Instanz bei der Entscheidung im
Verfahren der Vereinigung der Grundstiicke bei einer fast flnfjah-
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rigen Verfahrensdauer, ohne dass Verfahrensschritte gesetzt

worden sind, einer Rechtsverweigerung gleichkommt.

9.1.14 Vorschnelle Abweisung eines Bewilligungs-

ansuchens — Gemeinde Neukirchen bei
Lambach

VA 00/111-BT/04, Gem. Neunkirchen b. Lambach Bau131/0-St.2004/05

N.N. fuhrten bei der VA Beschwerde daritber, dass ihr Ansuchen
vom 18. Mai 2004 um Erteilung einer Baubewilligung fur die Er-
richtung eines landwirtschaftlichen Gebaudes bereits im Stadium
der Vorpriufung abgewiesen worden sei, wobei sich die Behdrde
auf ein Gutachten stitze, das nicht verfahrensgegenstandlich
ware.

Das Prifverfahren ergab:

Die Eheleute N.N. sind Eigentiimer einer Grundstiicks-Parzelle bei
Lambach. Dieses Grundstiick umfasst eine Flache von 21.098 m?.
Es ist in dem seit Marz 1998 gultigen Flachenwidmungsplan Nr. 2
der Gemeinde Neukirchen bei Lambach als "Grinland" gewidmet.

Mit Eingabe vom 29. Juli 2002 suchten die Eheleute N.N. um
Erteilung der baubehérdlichem Bewilligung fur die Errichtung
eines landwirtschaftlichen Gebaudes fur Therapiepferdezucht und
-ausbildung an. So sollte auf der Parzelle ein Pferdestall samt
Pferdeausbildungshalle mit darunter liegendem Lagerkeller fir
Futter und Holzlager sowie zur Maschineneinstellung zur Errich-
tung gelangen. In dem Pferdestall solle eine Pferdezucht erfolgen,
wobei die Tiere zur "Hippotheraphie" ausgebildet werden sollen.

Bei einer "Hippotherapie" handelt es sich um Gymnastik auf neu-
rophysiologischer Grundlage unter Ausnutzung des Pferdes als
Medium. Durch sie kénnen eine Reihe von Erkrankungen und
Verletzungsfolgen des Menschen zum Teil gebessert, zum Teil
geheilt werden.

Von der Ausbildung der Tiere solle auch der behinderte Sohn der
Beschwerdefihrer profitieren, der bis zwei Jahre vor der Antrag-
stellung eine "Hippotherapie" erfahren hatte.

Mit Schreiben vom 7. August 2002 wurden die Einreichunterlagen
vom Burgermeister der Gemeinde Neukirchen bei Lambach der
Agrar- und Forstrechtsabteilung der Oberdsterreichischen Landes-
regierung mit der Bitte um gutachtliche AuRerung tbersandt.

Mit Schreiben vom 7. Februar 2003 erstattete die zusténdige
Fachabteilung nach Vornahme eines Lokalaugenscheines ein
Gutachten, in dem sie sich gegen die Errichtung des geplanten

Grindlandwidmung

Therapiepferdezucht

Amtsgutachten nega-
tiv
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Gebéaudes im Griinland aussprach. Begrindend wurde einerseits
darauf hingewiesen, dass die Kapitalkosten des Gebaudes und
der jahrlichen Wertschopfung aus dem Gesamtbetrieb, der auch
eine Edelbranderzeugung mit umfasse, in einem "krassen Miss-
verhaltnis" zueinander stiinden, sodass das Projekt nicht als
wirtschaftlich bezeichnet werden kénne. Auch misse zu bedenken
gegeben werden, dass die "Zucht auf der Basis nur eines Zucht-
tieres nicht als landwirtschaftlich betriebene Tierzucht anzusehen"
sei.

N.N. befassten hieraufhin die Landwirtschaftskammer fur Oberds-  Gegengutachten
terreich, welche eine Wirtschaftlichkeitsrechnung, beinhaltend ~ POsitiv
Umsatzerlése, betriebliche Aufwendungen und Abschreibungen

erstellte und per anno einen Einkommensbeitrag von € 9.010,00

erhob. Hievon sowie von dem Umstand, dass die Pferdezucht "mit

zwei Pferden gestartet und in der Folge auf drei Zuchtstuten er-

weitert werden" soll, setzten die Beschwerdefihrer die Baubehor-

de mit Schreiben vom 29. September 2003 in Kenntnis.

Nach einer gespréachsweisen Erorterung des Bauvorhabens bei  Zweites, belegtes
der auch ein Vertreter des Bezirksbauamtes Wels teilnahm — ein ~ Ansuchen
Aktenvermerk oder eine Niederschrift Gber den Inhalt dieses Ge-

spraches existiert nicht — suchten die Eheleute N.N. mit Eingabe

vom 24. April 2004 um die Erteilung der Baubewilligung fur die

Errichtung eines landwirtschaftlichen Gebaudes auf der Parzelle ..

an. Dem Ansuchen beigeschlossen wurde die Wirtschaftlichkeits-

rechnung der Landwirtschaftskammer fir Ober6sterreich sowie

eine insgesamt 18 Seiten umfassende Wirtschaftlichkeitsrech-

nung.

Erneut wandte sich hieraufhin der Blrgermeister der Gemeinde
Neukirchen bei Lambach mit Schreiben vom 21. Mai 2004 an die
Agrar- und Forstrechtsabteilung beim Amt der Oberé6sterreichi-
schen Landesregierung und ersuchte "um Begutachtung im Bau-
bewilligungsverfahren”.

Mit Schreiben vom 10. August 2004 gab die zustandige Fachab-  Fachabteilung gibt
teilung eine Stellungnahme ab, wobei als Grundlage unter ande- indifferente Stellung-
rem "hiesiges Gutachten vom 7.2.2003" herangezogen wurde. nahme ab

Die im Betriebskonzept dargestellte Baukostenkalkulation wurde
als "akzeptabel" bezeichnet. Nicht in Zweifel gezogen wurden
weiters die der Kalkulation zugrunde gelegten Daten, sowohl was
die Ergebnisse der Pferdezucht als auch einer ebenfalls beabsich-
tigten Edelbranderzeugung betrifft. Als “"schwer abschatzbar"
wurde der Betriebserfolg bezeichnet, wobei zur beabsichtigten
Ausweitung der Pferdezucht festgehalten wird: "Solche Absichts-
erklarungen sind fir den hiesigen Sachverstandigen als Beurtei-
lungsgrundlage nicht geeignet. Allenfalls fallt dies in den Abwa-
gungsbereich der Behorde". Das Schreiben der Agrar- und Forst-
rechtsabteilung schliel3t, ohne sich erkennbar flr oder gegen das
Projekt auszusprechen.
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Mit Schreiben vom 20. September 2004 teilte der Blrgermeister
der Gemeinde Neukirchen bei Lambach N.N. mit, das bisherige
Ermittlungsverfahren habe ergeben, dass das gegenstandliche
Ansuchen zwingenden Bestimmungen des Flachenwidmungspla-
nes widerspreche. Es sei daher beabsichtigt, das Bewilligungsan-
suchen ohne Durchfiihrung einer Bauverhandlung abzuweisen.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2004 zeigten N.N. der Baubehor-
de gegeniber diverse Ungereimtheiten in dem agrarfachlichen
Gutachten vom 7. 2. 2003 auf und schlossen zum Beleg ihrer
Ausfuihrungen ein Gutachten eines allgemein gerichtlich beeideten
und zertifizierten Sachverstdndigen aus dem Sachgebiet der
Landwirtschaft bei. In ihm wird das von den Beschwerdefiihrern
vorgelegte Konzept als wirtschaftlich bezeichnet und der Betrieb
der Beschwerdefiihrer als landwirtschaftlicher Nebenerwerb quali-
fiziert.

Mit Bescheid vom 11. November 2004 wies der Blrgermeister der
Gemeinde Neukirchen bei Lambach beide Antrage, und zwar vom
31. Juli 2002 und 18. Mai 2004, ab.

Begrindend fuhrte die Behdrde zu dem Ansuchen vom 31. Juli
2002 aus, dass die agrarfachlichen Voraussetzungen fur die
Errichtung des geplanten Gebaudes im Grinland nicht vorliegen.

Zu dem Ansuchen vom 18. Mai 2004 fiihrte die Behorde aus, dass
mit Datum vom 10. August 2004 von der Agrar- und Forstrechts-
abteilung eine agrarfachliche Stellungnahme abgegeben wurde, in
welcher das Gutachten vom 7.2.2003 nicht revidiert wurde. Da
auch die Beurteilung des ergdnzten bzw. Uberarbeiteten Betriebs-
konzeptes nicht die zusammenfassende Aussage des erstellten
negativen Gutachtens andere, sei spruchgemald zu entscheiden
gewesen.

Hiegegen beriefen N.N. fristgerecht. Eine Entscheidung uber
diese Berufung steht noch aus.

Die VA hélt zu alledem fest:

Gemal § 30 Abs. 6 Zif. 1 Landesgesetz vom 5. Mai 1994, mit dem
eine Bauordnung fir Oberdsterreich erlassen wird (Obergsterrei-
chische Bauordnung 1994 - O6. BauO 1994), LGBI. 1994/66 idgF.
ist der Baubewilligungsantrag von der Baubehdrde ohne Durch-
fuhrung einer Bauverhandlung abzuweisen, wenn sich auf Grund
der Prifung durch die Baubehdrde schon aus dem Antrag oder
dem Bauplan ergibt, dass das Bauvorhaben

1. zwingenden Bestimmungen eines Flachenwidmungsplans,
eines Bebauungsplans, einer Erklarung zum Neuplanungsge-
biet oder einer rechtskraftigen Bauplatzbewilligung wider-
spricht, oder

Beschwerdefiihrer
legen weiteres Gut-
achten vor

Burgermeister weist
beide Ansuchen ab

Vorprifungsverfahren
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2. sonstigen zwingenden baurechtlichen Bestimmungen wider-
spricht und eine Baubewilligung daher ohne Anderung des
Bauvorhabens offensichtlich nicht erteilt werden kann.

Vor der Abweisung des Baubewilligungsantrages ist das Parteien-
gehor zu wahren und, wenn eine Behebung des Mangels durch
Anderung des Bauvorhabens mdglich ist, dem Bauwerber unter
Setzung einer angemessenen Frist Gelegenheit dazu zu geben.

I. Zif. 1 des § 30 Abs. 6 OO BauO 1994 wurde mit Artikel | Zif. 30  Bestimmung gilt, ...
LGBI. 1998/70 neu gefasst. Der Text ist Teil des 47. Stickes, das

am 12. August 1998 ausgegeben und versendet wurde. Aufgrund

des Zusammenhanges ist davon auszugehen, dass § 30 Abs. 6

nicht mit BGBI. |1 1998/158 derogiert wurde und zum Entschei-

dungszeitpunkt geltendes Recht war. Er ist damit taugliche

Rechtsgrundlage, auf die ein Bescheid gestiitzt werden kann.

1. Getrennt davon zu betrachten ist, ob die Bestimmung zu Recht ... wurde aber ver-
herangezogen wurde. § 30 Abs. 6 OO BauO 1994 verhalt die kannt!
Baubehorde dazu, ein Bewilligungsansuchen abzuweisen, wenn

sich bereits aus dem Antrag eine Unvereinbarkeit mit dem Fla-
chenwidmungsplan ergibt. Liegen die Tatbildmerkmale vor, so hat

die Behotrde mit einer sofortigen Abweisung vorzugehen (arg:

"ist"). Voraussetzung ist allerdings, dass der Widerspruch feststeht

und sich zudem — wie der letzte Satz der Bestimmung verdeutlicht

— als unausraumbar erweist. Nur diesfalls darf die Behdrde — will

sie das Verfahren nicht mit einem Mangel behaften - von weiteren
Ermittlungsschritten absehen.

In diesem Spannungsfeld hat die Behorde Uber den Anwendungs-  Grundrechtsrelevanz
bereich der Bestimmung zu befinden. Ebenso wenig wie der posi-
tive Ausgang des Vorprifungsverfahrens ausschlie3t, dass ein
Bauansuchen wegen Widerspruchs zum Flachenwidmungsplan
doch noch abgewiesen wird (zB VwGH 19.9.1978, 2258/75),
legitimiert § 30 Abs. 6 OO BauO 1994 die Behorde, sich uber die
Grundsétze eines rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens, wel-
ches neben der Klarung des Prozessgegenstandes die ordnungs-
gemalRe Ermittlung des malRgeblichen Sachverhaltes in sich
schliel3t, hinweg zu setzen (siehe dazu VwWGH 14.12.1994,
94/12/0217). Tut sie dies, behaftet sie das Verfahren mit dersel-
ben Mangelhaftigkeit, wie wenn sie dem Beschwerdefiihrer eine
Sachentscheidung vorenthalt. Derartige Fehler bertihren grund-
rechtlich geschiitzte Werte wie das Recht auf ein Verfahren vor
dem gesetzlichen Richter (Art. 83 Abs. 2 B-VG).

lll. Im gegenstandlichen Fall verabsdumte es die Behotrde, zu-  Waren beide Ansu-
nachst einmal zu erheben, ob mit der Einbringung des mit ¢chenaufrecht?
24. April 2004 datierten Ansuchens das Anbringen vom 29. Juli

2002 zurliickgezogen wurde.

Statt dessen vermengte die Behdrde die beiden Verfahren und  Verfahren vermengt
zog zur Beurteilung des zweiten Ansuchens ein flr das erste
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Ansuchen abgegebenes Gutachten heran. Unerheblich ist dabei,
dass in der mit 10. August 2004 datierten agrarfachlichen Stel-
lungnahme den AuRerungen vom 7. Februar 2003 nicht entge-
gengetreten wurde, kommt ihr doch weder vom Aufbau noch vom
Inhalt her die Aussagekraft eines Gutachtens zu.

Um vollen Beweiswert zu entfalten, muss ein Gutachten nicht nur
vollstandig, schlissig und widerspruchsfrei sein  (VwWGH
20.12.1995, 95/12/0125). Es muss auch von zutreffenden Voraus-
setzungen ausgehen. In diesem Zusammenhang muss zu beden-
ken gegeben werden, dass es sich bei einem Baubewilligungsver-
fahren um ein Projektgenehmigungsverfahren handelt, und die
Behorde (gar) nicht umhinkommt, die Beurteilung einer "Absicht”
vorzunehmen.

Letztlich hat es die Behodrde auch verabsaumt, sich mit den Be-
denken der Beschwerdefiihrer, wie im Schreiben vom
2. November 2004 dargetan, auseinander zu setzen.

Insgesamt scheint der mal3gebliche Sachverhalt so wenig ausrei-
chend erhoben, dass nicht von einer Spruchreife gesprochen
werden kann, wobei hinzugefligt werden muss, dass sich Zweifel
erheben, ob bei Vorlage eines Betriebskonzeptes die Frage einer
landwirtschaftlichen Nutzung bereits im Stadium der Vorprifung
einer abschlieBenden Klarung zugefuhrt werden kann.

IV. Nach Durchsicht des vorgelegten Verfahrensaktes erscheint
daher der Antrag der Beschwerdefiihrer nachvollziehbar, dass der
Gemeinderat den bekampften Bescheid beheben und die Angele-
genheit zur Durchfiihrung einer Verhandlung und Erlassung eines
neuen Bescheides an die Behorde erster Instanz zurtickverwiesen
wird.

9.1.15 Errichtung eines Schwimmbeckens: Behor-
de z6gert mit Beseitigungsauftrag - Magist-
rat der Stadt Linz

VA 00/127-BT/04, Stadtgemeinde Linz BA501/LUD04009

N.N. fuhrte darlber Beschwerde, dass es die Baubehodrde der
Stadt Linz verabsdumt habe, seinem Grundnachbarn die Beseiti-
gung des entgegen dem Bebauungsplan im Vorgarten errichteten
Schwimmbeckens aufzutragen. Die Stadt Linz plane, den gelten-
den Bebauungsplan allein zu dem Zweck abzu&ndern, um das
rechtswidrig im Vorgarten errichtete Schwimmbecken zu legalisie-
ren und solcherart den Baufiihrer zu begunstigen.

Das Prifverfahren fuhrte zu folgendem Ergebnis:

1. Nach der Oberdsterreichischen Bauordnung 1994 ist die
Herstellung von Schwimm- und sonstigen Wasserbecken mit

OO-BT

Ermittlungen unzurei-

chend
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einer Tiefe von mehr als 1,50 m oder mit einer Wasserflache
von mehr als 35 m2 anzeigepflichtig (825 Abs.1 Z.86).
Schwimm- und sonstige Wasserbecken mit einer Tiefe bis zu
1,50 m und einer Wasserflache bis zu 35 m2 sind hingegen
bewilligungs- und anzeigefrei (8§ 26 Z. 7).

Bei einer Uberprifung stellte die Baubehorde fest, dass das  Alter Bebauungsplan
gegenstéandliche Schwimmbecken zwar weder anzeige- noch ~ untersagte Schwimm-
bewilligungspflichtig, aber unzulassigerweise im Vorgarten er- ~ Pecken in Vorgarten
richtet worden ist, weil der Bebauungsplan vom 24. Mai 1984

die Errichtung von Schwimmbecken im Vorgarten verbot. Da

auch bewilligungs- und anzeigefreie Vorhaben den Bauvor-

schriften entsprechen mussen, ware die Behorde zur Ertei-

lung eines Beseitigungsauftrages verpflichtet gewesen.

Stellt die Behorde fest, dass eine baubehérdlich nicht bewilli-
gungspflichtige bauliche Anlage nicht entsprechend den fir
sie geltenden bau- oder raumordnungsrechtlichen Bestim-
mungen, insbesondere jenen des Flachenwidmungs- oder
Bebauungsplans ausgefiihrt wird oder bereits ausgefiihrt
wurde, hat sie dem Eigentiimer mit Bescheid die Herstellung
des rechtméfRigen Zustandes innerhalb einer angemessen
festzusetzenden Frist aufzutragen (8 49 Abs. 6).

Die VA musste beanstanden, dass die Baubehdrde der Stadt
Linz keinen Auftrag zur Beseitigung des unzulassigerweise im
Vorgarten errichteten Schwimmbeckens erteilt hat, obwohl ihr
der rechtswidrige Zustand spatestens seit dem 13. Dezember
2002 bekannt war. Ein Verfahren zur Bebauungsplanande-
rung enthebt die Behoérde nicht von ihrer Pflicht zur Erteilung
baupolizeilicher Auftrdge. Einzuraumen ist freilich, dass die
Erlassung und Vollstreckung eines Beseitigungsauftrages
wirtschaftlich sinnlos wére, wenn der abgeénderte Plan die Er-
richtung derartiger Bauwerke nicht verbietet.

2. Der VfGH hat Bebauungsplananderungen, die allein zu dem
Zweck vorgenommen wurden, um die nachtragliche Erteilung
der Baubewilligung fir eine dem geltenden Bebauungsplan
widersprechende, also rechtswidrige Baufiihrung zu ermégli-
chen und solcherart den Baufuhrer zu begiinstigen, als
gleichheitswidrig aufgehoben (vgl. das Erk. vom 30.9.1989
ViSlg. 12.171 u.a.). Entsprechendes muss auch fir die Sanie-
rung bewilligungs- und anzeigefreier, aber rechtswidrig errich-
teter baulicher Anlagen gelten.

Im konkreten Fall kann aber keine Rede davon sein, dass die  “"Schwimmbecken-
Bebauungsplananderung allein zum Zweck der Sanierung Verbot" fallt

des rechtswidrig im Vorgarten errichteten Schwimmbeckens

vorgenommen wird. Denn die gegenstandliche Uberarbeitung

war schon wegen der Anderung der mafRgeblichen Rechtsla-

ge notwendig geworden (8 36 Abs. 1 Z. 1). Der Wegfall des

Verbotes zur Errichtung von Schwimmbecken im Vorgarten
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bildete nur einen vergleichsweise unbedeutenden Teilaspekt
der Bebauungsplanung. Im "Motivenbericht" wird ferner nach-
vollziehbar dargelegt, dass die Anderung den Planungszielen
der Gemeinde nicht widerspricht und die Interessen Dritter
nicht verletzt (8 36 Abs. 2 Z.2 und 3). AuRerdem enthalten
die in letzter Zeit beschlossenen Bebauungspldne der Stadt
Linz ganz generell keine Regelungen Uber Schwimmbecken
im Vorgarten mehr.

Zu beachten war aul3erdem, dass der neue Bebauungsplan
die Errichtung von Garagen und Nebengebauden (z.B. Gar-
ten- und Geratehudtten) mit bis zu 25 m2 bebauter Flache im
Vorgarten fur zulassig erklart. Es gibt keinen verntnftigen
Grund, weshalb die Errichtung anderer baulicher Anlagen, die
schon optisch weniger in Erscheinung treten als Nebenge-
baude, im Vorgarten unzulassig sein sollte.

Da sich die gegenstandliche Bebauungsplananderung im Rahmen
des zuldssigen Ermessensspielraums bewegte und die Erteilung
sowie Vollstreckung eines Beseitigungsauftrages wirtschaftlich
sinnlos gewesen ware, schloss die VA die gegenstandliche Uber-
prifung mit der vorliegenden Beanstandung ab.

9.1.16 Saumnis des Blrgermeisters bei Umset-
zung der Kanalanschlusspflicht - Marktge-
meinde Bad Goisern

VA 00/210-BT/04, Marktgem. Bad Goisern 811-3/52-2004

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass sie Mieterin
einer Liegenschaft sei, welche im Kanalanschlussverpflichtungs-
bereich der Marktgemeinde Bad Goisern liege. Aus fir sie nicht
nachvollziehbaren Griinden habe es die Gemeinde jedoch verab-
saumt, entsprechende MalRnahmen zur Herstellung des gesetz-
mafigen Zustandes in Hinblick auf die Entsprechung der Kanal-
anschlusspflicht gegeniiber dem Grundeigentimer zu veranlas-
sen.

Nach Einholung einer behdrdlichen Stellungnahme stellte die VA
Nachstehendes fest:

GemalR § 12 Abs. 1 Oberosterreichisches Abwasserentsorgungs-
gesetz 2001 in der geltenden Fassung besteht fir Objekte An-
schlusspflicht an die 6ffentliche Kanalisation, wenn

1. die Abwasser nach Mal3gabe der Einleitungsbedingungen in
die 6ffentliche Kanalisation eingeleitet werden dirfen und

2. die kurzeste, in Luftlinie gemessene Entfernung zwischen
dem Messpunkt des Objektes und dem fir den Anschluss in

OO-BT
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Betracht kommenden Kanalstrang nicht mehr als 50 m be-
tragt; der Messpunkt wird ermittelt, in dem der am weitesten in
Richtung Kanalstrang vorspringende Teil des Objekts auf den
Erdboden projiziert wird.

GemalR § 12 Abs. 2 Oberdsterreichisches Abwasserentsorgungs-  Abwasser sind in
gesetz 2001 in der geltenden Fassung hat die Anschlusspflicht die  9ffentliche Kanalisati-
Wirkung, dass die anfallenden Abwéasser nach MaRgabe der ©°n enzuleiten
Einleitungsbedingungen in die 6ffentliche Kanalisation einzuleiten

sind. Soweit nicht der Eigentimer des anschlusspflichtigen Objek-

tes und das Kanalisationsunternehmen privatrechtlich etwas ande-

res vereinbaren, hat der Eigentiimer des Objekts sicherzustellen,

dass die zum Anschluss erforderlichen Einrichtungen innerhalb

von drei Monaten hergestellt werden; diese Pflicht trifft ihn auch

dann, wenn er nicht Eigentimer der zum Objekt gehérenden

Grundflachen ist. Die Frist beginnt bei Neubauten mit deren erst-

maliger Benltzung und bei bestehenden Objekten mit Fertigstel-

lung der 6ffentlichen Kanalisation zu laufen.

§ 12 Abs. 4 Oberosterreichisches Abwasserentsorgungsgesetz
2001 in der geltenden Fassung normiert:

Kommt der Eigentumer eines Objekts seiner Verpflichtung nach
Abs. 2 nicht nach, hat die Behtérde mit Bescheid die Herstellung
der fur den Anschluss erforderlichen Einrichtungen binnen ange-
messener Frist vorzuschreiben. Mit diesem Bescheid sind auch
die Auflagen und Bedingungen vorzuschreiben, die zur Wahrung
der Grundsatze gemald 8 1 Abs. 3 erforderlich sind. Sofern der
zum Anschluss Verpflichtete eine Abwasserbeseitigungsanlage
betreibt, sind gleichzeitig auch jene Auflagen und Bedingungen
vorzuschreiben, unter denen eine Weiterverwendung dieser Anla-
ge im Sinne des Abs. 3 zulassig ist.

Aufgrund der der VA vorgelegten Informationen und Unterlagen
war zunachst festzustellen, dass fur die in Rede stehende Liegen-
schaft die Voraussetzungen fur die Anschlusspflicht gemaR § 12
Abs. 1 Oberdsterreichisches Abwasserentsorgungsgesetz 2001 in
der geltenden Fassung zweifelsfrei vorliegen.

Auch die Behorde bestatigte in ihrer Stellungnahme gegenuiber
der VA, dass das in Rede stehende Grundstiick im Anschlussver-
pflichtungsbereich der Ortskanalisation liegt.
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Den behordlichen Angaben zufolge hat die Marktgemeinde Bad  Gemeinde fordert

Goisern den Grundstiickseigentiimer bereits mit Schreiben vom E_'ge“t”mr?ffa‘”'

21. August 2003 aufgefordert, die Liegenschaft bis zum Li®9enschaftanzu-
. . . ) . schliessen, ...

7. November 2003 an die gemeindeeigene Kanalisationsanlage

anzuschliessen.

Die vom Grundeigentimer gegeniber der Gemeinde in diesem
Zusammenhang angefiuihrten Grinde, von einer Anschlussver-
pflichtung abzusehen, sind vom Oberdsterreichischen Abwasser-
entsorgungsgesetz 2001 in der geltenden Fassung nicht gedeckt
und haben daher unbeachtet zu bleiben.

Weitere Veranlassungen zur Umsetzung der Kanalanschlussver- ... unterlasst aber

pflichtung hat die Behorde in weiterer Folge nicht vorgenommen. zunachst weitere
Veranlassung

Erst im Zuge der Durchfiihrung des volksanwaltschaftlichen Prif-
verfahrens fiihrte die Behdrde sodann am 11. Oktober 2004 eine
behordliche Uberpriifung vor Ort durch und erlieR in weiterer
Folge am 14. Oktober 2004 einen Bescheid, mit dem sie dem
Grundeigentimer (unter anderem) den Anschluss der Liegen-
schaft an die offentliche Kanalisation im Sinne der angefiihrten
gesetzlichen Bestimmungen vorschrieb.

Die Behorde hat damit — wenn auch mit betrachtlicher Verspatung
— die zur Herstellung des gesetzmalligen Zustandes notwendigen
Schritte gemass der abwasserentsorgungsgesetzlichen Grundla-
gen — vorgenommen.

Seitens der VA war zu beanstanden, dass die Behorde die
rechtsbereinigenden Maflinahmen erst in Folge und aus Anlass
der Durchfihrung des volksanwaltschaftlichen Prifverfahrens
gesetzt hat.

Der Beschwerde der Frau N.N. war daher in vollem Umfang
Berechtigung zuzuerkennen.

Die VA hat den Birgermeister der Marktgemeinde Bad Goisern
ersucht, ihr nach Ablauf der im Bescheid vom 14. Oktober 2004
festgesetzten Erfullfrist Gber die vollstandige Umsetzung der in
Rede stehenden Kanalanschlusspflicht entsprechend zu berich-
ten.
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10 Natur- und Umweltschutz

10.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

10.1.1 Trockenfallen der Krems — Versaumnisse
der Naturschutzbehdtrde - Bezirkshaupt-
mannschaft Linz-Land

VA 00/126-NU/04, BH Linz-Land N10-79-1995

N.N. fahrte bei der VA Beschwerde Uber das massive Fischester-
ben in der Krems. Urséachlich sei eine Staumauer, die den Fluss in
einen Werkskanal umleite. Die Staumauer werde in den Winter-
monaten regelmafig Gberspdlt. In der niederschlagsarmen Zeit sei
jedoch der Wasserspiegel dermafen gering, dass nur selten
Wasser Uber die Staumauer ablaufe. Diese Wasser versickere in
dem Flussbett. Mit der Austrocknung des Flussbetts ging die
gesamte Fauna zugrunde. Trotz Kenntnis dieser Umstande blie-
ben die zustdndigen Behdrden saumig.

In dem hieraufhin eingeleiteten Prufverfahren holte die VA Stel-
lungnahmen sowohl aus Sicht der Wasserrechtsbehdrde wie der
Naturschutzbehdrde ein.

Aus wasserrechtlicher Sicht konnten insoweit keine Versdumnisse
festgestellt werden, als bereits mit Bescheid des Landeshaupt-
mannes von Obergsterreich vom 2. Dezember 1998 in erteilte
wasserrechtliche Bewilligungen dergestalt eingegriffen wurde,
dass hinklnftig 900 | pro Sekunde Restwasser im Unterlauf der
Krems zu verbleiben haben. Dieses Restwasser solle den Wie-
deraufbau von Fauna und Flora erméglichen und ein auch nur
zeitweiliges Trockenfallen der Krems hintanhalten. Der Umstand,
dass die Bescheidwirkungen noch nicht greifen, ist hierauf zuriick-
zufiihren, dass die Verpflichteten Berufung und in weiterer Folge
Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erhoben, wobei der
Gerichtshof den Beschwerden aufschiebende Wirkung zuerkann-
te.

Fur die VA blieb neben dem wasserrechtlichen Aspekt aber auch
die Frage zu prifen, ob die Naturschutzbehérde ihrem gesetzma-
RBigen Auftrag nachkam.

In seiner Stellungnahme bestéatigte der Bezirkshauptmann von
Linz-Land eingangs, dass die Krems in ihrem gesamten unteren
Abschnitt — und zwar auf eine Lange von 4 km — temporér trocken
falle. Dieser Zustand werde durch das rechtmafig ausgeibte
Wasserbenutzungsrecht der X.X. GmbH & CO KG zum Betrieb
einer Wasserkraftanlage herbeigefihrt.

Fische verenden
qualvoll

Restwassermenge
vorgeschrieben

Austrocknen bestatigt
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Soweit in dem vorliegenden Bericht ausgefiihrt wird, dass das
Naturschutzgesetz vom 29.11.1927, LGBI. 1928/6, auf beste-
hende Anlagen nicht anwendbar war, ist dem nicht entgegen-
zutreten.

Nicht teilt die VA jedoch die Auffassung, dass auch nach der
nachfolgenden Rechtslage (Obero6sterreichisches Natur-
schutzgesetz vom 15.12.1955, LGBI. 1956/5) kein Hand-
lungsbedarf bestand.

Zwar trifft es zu, dass § 1 Abs. 2 lit. a OO NaturschutzVO,
LGBI. 1956/27 lediglich von der "Trockenlegung von naturli-
chen Gewassern" spricht. Die Aufzahlung in 8 1 Abs. 2 ist a-
ber keine abschlieRende. So listet die VO in ihrem § 1 Abs. 2
eine Reihe von Tatbestdnden auf. Diese bestehen aber, wie
es einleitend heil3t, "unbeschadet einer im einzelnen Fall dar-
Uber hinausgehenden Feststellung durch die Bezirksverwal-
tungsbehdrde”. Solche Feststellungen hatte die Behorde nach
§ 1 Abs. 1 OO NSchG 1955 zu treffen.

Dahinstehen kann sohin, ob das zeitweise Trockenfallen als
"Trockenlegung" zu sehen ist, héatten doch (schon) 8 1 Abs. 1
OO NSchG 1955 sowie der einleitende Satz des § 1 Abs. 2
OO NSchVO 1955 der Bezirkshauptmannschaft Linz-Land die
Maglichkeit erdffnet, bescheidmafiig Vorkehrungen zu treffen,
die eine Verletzung o6ffentlicher Interessen am Naturschutz
ausschlie3en und insbesondere die Erhaltung eines mdglichst
natirlichen Zustandes bewirken.

Die VA geht dabei davon aus, dass das monatelange Tro-
ckenfalles eines Flusses nicht nur einen Eingriff in den Natur-
haushalt, sondern auch einen Eingriff in das Landschaftsbild
darstellt. Dass die Krems monatelang trockenfallen werde,
war der Behorde bereits 1961 zum Zeitpunkt der Erteilung der
wasserrechtlichen Bewilligung Klar.

Was die Erhohung der Staumauer betrifft, vermag die VA
nicht nachzuvollziehen, wie die Bezirkshauptmannschaft Linz-
Land in ihrem Bescheid vom 30.9.1992 zu dem Ergebnis ge-
langen konnte, "eine Verletzung von o6ffentlichen Interessen
an der Erhaltung des Landschaftsbildes war unter Zugrunde-
legung des eingeholten Amtssachverstandigenbeweises nicht
festzustellen®.

GemaR § 11a OO NSchG 1982, LGBI 1982/80 idF. 1988/72
ist vor Erlassen von bescheidmafigen Feststellungen das
Gutachten eines sachverstandigen Organes einzuholen. Ein
derartiges Gutachten liegt dem Akt aber nicht inne. Inne liegt
lediglich ein Schreiben des Bezirksbeauftragten fir Natur- und
Landschaftsschutz fur den Bezirk Linz-Land vom 18.9.1989.

Fehler bereits zu
Beginn der 60er Jahre

Auch nachfolgendes
Verfahren mangelhaft
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Soweit sich die Behdrde in der Begriindung ihrer Entschei-
dung auf dieses Schreiben beruft, ist anzumerken, dass Auf-
bau und Inhalt des Schreibens nicht jene Merkmale aufwei-
sen, die der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Spruchpraxis
(vgl nur 19.12.1983, 82/02/0027) an das Vorliegen eines
"Gutachtens" stellt.

Insbesondere ermangelt diesem Schreiben jedewede sach-
verstandige Schlussfolgerung, die als "Gutachten in engerem
Sinn" verstanden wird. Statt dessen nimmt der Sachverstan-
dige die Beurteilung der Rechtsfrage vorweg, indem er aus-
fuhrt, es "moge gemaR § 6 OO NSchG 1982 bescheidmaRig
festgestellt werden, dass hiedurch keine offentlichen Interes-
sen an der Erhaltung des Landschaftsbildes verletzt werden".

Indem sich die Behdrde mit dem zitierten "Gutachten" be-
gnugte, behaftet sie das Verfahren mit einer Mangelhaftigkeit.

3. Die VA teilt letztlich auch nicht die Auffassung, dass das
derzeit geltende Obero6sterreichischen Naturschutzgesetz
keine rechtliche Moglichkeit vorsieht, den Eingriff in die Natur
abzuwenden.

Rezipiert wurden nach den 8§ 41 Abs. 7 OO NSchG 1982, 47
Abs. 1 Zif 6 OO NSchG 1995 und 59 Abs. 1 OO NSchG 2001
nur bescheidmaRige Feststellungen und Bewilligungen. Nur
sie galten und gelten als bescheidmafige Feststellungen und
Bewilligungen nach diesem Gesetz. In Féllen, in denen eine
derartige bescheidférmige Feststellung aber (gar) nicht getrof-
fen wurde, kann an sie auch nicht angekntipft werden.

Da sich das mit Bescheid vom 30.9.1992 geschlossene Ver-
fahren — wie die Bezirkshauptmannschaft Linz-Land ausfuhrt -
"lediglich die Auswirkungen der Abanderung der Wehranlage
auf das Landschaftsbild" zum Gegenstand hatte, sieht die VA
keinen Hinderungsgrund, jenes Projekt, Gber das wasser-
rechtlich mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Linz-Land
vom 26.7.1961 erkannt wurde, einer Beurteilung nach § 10
Abs. 2 00 NSchG 2001 zu unterziehen.

Aus den vorstehenden Grinden erwies sich die Beschwerde
sohin mehrfach aus naturschutzbehdérdlicher Sicht als berechtigt.
Mit Erkenntnis vom 27.Mai 2004 bestatigte der VwGH die
Rechtsansicht der Unterbehdrden. In Umsetzung dieser Entschei-
dung hat X.X. nunmehr ein Projekt auszuarbeiten, das sicherstellt,
dass mindestens 990 I/sec Restwasser in der Krems verbleiben.
Dem Fischesterben wird damit Einhalt geboten.

Sachverhalt nur

unzureichend erhoben

Handlungsbedarf
aufrecht
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11 Landes- und Gemeindestralien

11.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

11.1.1  Errichtung eines neuen Strafenabschnitts
ohne strallenrechtliche Bewilligung - Markt-
gemeinde Sierning

VA 00/307-LGS/03, Amt d. OO LReg BauR-155645/2-2004,
Marktgem. Sierning Baupl-218/2004/He

N. N. wandten sich an die VA und brachten vor, dass die Markt-
gemeinde Sierning die Verlangerung einer Gemeindestral3e ab-
weichend vom urspriinglich geplanten Verlauf, wie er im Bebau-
ungsplan festgelegt wurde, vorgenommen habe. Dabei sei die
Einbindung einer GemeindestralRe in eine andere Gemeindestra-
Re vorgenommen worden, wobei sich der Kreuzungsbereich
nunmehr lediglich ca. 6 m vom Balkon des Hauses der Beschwer-
defuhrer entfernt befinde. Damit sei eine Beeintrachtigung der
Lebensqualitat verbunden, zumal eine Wohnbebauung des ge-
genstandlichen Umfeldes bevorstehe und daher mit einem ver-
mehrten Verkehrsaufkommen zu rechnen sei.

Im Zuge der genannten StralienbaumalRnahmen sei es zu keiner-
lei Einbindung der Beschwerdefuhrer gekommen.

In einer Stellungnahme an die VA vertrat die Marktgemeinde
Sierning die Auffassung, dass fir die Errichtung des gegenstandli-
chen StralRenstiickes weder die Verpflichtung zur einer Wid-
mungs- bzw. Einreihungsverordnung gemafR 8 11 Obergsterrei-
chisches StraRengesetz noch die Verpflichtung zur Durchfiihrung
eines stralRenrechtlichen Bewilligungsverfahrens bestanden habe.

Ersteres werde damit begriindet, dass die Erlassung einer solchen
Verordnung nicht erforderlich sei, wenn nur eine bestehende
Stralle umgelegt wirde und dabei die StraRenachse von ihrem
friheren Verlauf um nicht mehr als 20 m abweicht. Da vom im
Bebauungsplan der Marktgemeinde Sierning vorgesehenen Stra-
Renverlauf um nicht mehr als 20 m abgewichen worden sei, seien
die Voraussetzungen fur den Entfall einer solchen Verordnung
gegeben.

Die VA schloss sich dieser Argumentation nicht an und ersuchte
die Oberdsterreichische Landesregierung als Aufsichtsbehdrde
um Stellungnahme.

Kreuzungsbereich nur

6 m von Balkon ent-
fernt
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Diese vertrat die Ansicht, dass im gegenstandlichen Fall vom Bau  Aufsichtsbehorde
eines neuen StralRenabschnittes und daher nicht von einer Umle-  bestatigt Bewilli-
gung einer bestehenden StraRe auszugehen war und daher je- 9ungspflicht
denfalls eine Widmungs- und Einreihungsverordnung geman § 11

Abs. 1 leg.cit. zu erlassen gewesen ware. Nach dieser Bestim-

mung hat die Widmung einer Stral3e fir den Gemeingebrauch und

ihre Einreihung in eine bestimmte Straf3engattung unter Bertck-

sichtigung der Grundsétze des 8§ 13 Abs. 1 und 2 leg.cit. durch

Verordnung des Gemeinderates zu erfolgen.

Weiters sei von einer straf3enrechtlichen Bewilligungspflicht fur die
Strallenbaumalnahmen auszugehen, da ein Ausnahmefall von
dieser Bewilligungspflicht im Sinne 8§ 31 Abs. 1 Oberésterreichi-
sches Stral3engesetz nicht vorlag.

Durch die Nichterlassung einer Widmungs- und Einreihungsver-
ordnung sowie die Nichtdurchfiihrung eines straRenrechtlichen
Bewilligungsverfahrens wurden den Beschwerdefiihrern die nach
dem Oberésterreichisches StralRengesetz vorgesehenen Mitwir-
kungsrechte im Zuge der Errichtung einer neuen StrafRe vorenthal-
ten. Dies war von der VA zu beanstanden.
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12 Gemeinderecht

12.1 Geschaftsbereich von
Volksanwaltin Rosemarie Bauer

12.1.1  Verkauf eines gemeindeeigenen Grundstu-
ckes — Stadtgemeinde Steyr

VA 00/198-G/03, Mag. d. Stadt Steyr OAG-13/2002-Schmo/F

Frau Mag. N.N. und Frau M.M. wandten sich an die VA und brach-
ten vor, dass sie bereits im Jahre 1997 beim Magistrat der Stadt-
gemeinde Steyr das Interesse am Erwerb eines gemeindeeigenen
Grundstiickes zwecks Errichtung von Parkplatzen schriftlich kund-
getan hétten.

In Gesprachen mit dem Liegenschaftsamt seien die Beschwerde-
fuhrerinnen daraufhin immer wieder mit dem Argument vertrostet
worden, dass noch keine Entscheidung darlber gefallen sei, ob
das gegenstandliche Grundstiick Uberhaupt verkauft werden soll.

Eine etwaige Nachbesserung des Kaufanbots sei ebenfalls nicht
erforderlich, da der Wert der gegenstandlichen Liegenschaft und
damit der Kaufpreis erst amtlicherseits ermittelt und den Interes-
senten dann mitgeteilt werde.

Noch im Juli 2002 habe es seitens des Liegenschaftsamtes ge-
heiRen, dass es eine Verzogerung bei der Verkaufsentscheidung
infolge der Klarung von das gegenstandliche Grundstiick belas-
tenden etwaigen Servituten gabe. Es gabe zudem weitere Interes-
senten fur einen Ankauf. Da in der Folge keine weiteren Informati-
onen an die Beschwerdeflihrerinnen ergingen, ersuchten sie mit
Schreiben vom 16. September 2002 bzw. 3. Marz 2003 den Bur-
germeister um Information Uber den Stand des Grundstiicksver-
kaufes, hatten dazu aber keine Antwort erhalten.

Mit Schreiben vom 14. Marz 2003 sei ihnen dann von der Liegen-
schaftsverwaltung véllig Uberraschend schriftlich mitgeteilt wor-
den, dass die Stadtgemeinde Steyr "sich herzlich fir das Interesse
am gegenstandlichen Grunderwerb bedanke”, das gegenstandli-
che Grundstick aber an einen anderen Mitbewerber vergeben
worden sei.

Es habe sich in der Folge herausgestellt, dass das Grundstick auf
Grund eines Beschlusses des Stadtsenats an die Gattin eines
Mitglieds des Gemeinderates verédulRert worden sei.

Beschwerdefiihrer

bekunden Interesse, ...

... werden jedoch
jahrelang vertrostet
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Die Beschwerdefiihrerinnen hatten den Eindruck, dass der Stadt-
senat bei seiner Entscheidung Uber die VerduRerung des Grund-
stiickes an die Gattin des Gemeinderates nicht iiber andere vor-
liegende Interessenten bzw. Anbote informiert gewesen sein
konnte.

Daher sei es auch nicht méglich gewesen, zwischen den Angebo-
ten zu vergleichen und hier den Bestbieter zu ermitteln. Nur so
wirde aber den Grundsatzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit
und Zweckmaligkeit der Gemeindegebarung entsprochen.

Insgesamt stelle sich die Situation fur die Beschwerdeflihrerinnen
so dar, dass sie Uber Jahre hinweg von der Stadtgemeinde Steyr
vertrostet worden seien und dann eine Verauf3erung ohne nach-
vollziehbare Grinde an eine Person erfolgte, deren Bemihungen
und Interesse am gegenstandlichen Grundstick nicht vergleichbar
gewesen seien.

Die VA stellte im Zuge des durchgefiuihrten Priufverfahrens fest, Mehrere Interessenten
dass die Beschwerdefuhrerinnen mit Schreiben vom 2. Marz 1998

als zweite Interessenten um den Ankauf der gegenstandlichen

Gemeindeparzelle ersuchten.

Mit Schreiben vom 1. Juni 1999 urgierten sie eine diesbezlgliche
Rickmeldung.

Einem Aktenvermerk vom 6. Oktober 1999 war zu entnehmen,
dass eine moglicherweise Benutzungsberechtigte am gegenstand-
lichen Grundstick im Hinblick auf eine etwaige Veréuf3erung
darauf aufmerksam machte, dass sich im gegenstandlichen
Hanggrundstiick Raumlichkeiten befanden, die durch die Hausei-
gentimer bereits seit langem verschiedentlich genitzt wirden,
weshalb hier bereits ersessene Rechte vorlagen. Bei einem et-
waigen Verkauf wére die Erhaltung dieser Raume fur die Benutzer
sicherzustellen.

Mit Scheiben vom 24. November 1999 wurde den Beschwerdefih-
rerinnen von der Liegenschaftsverwaltung mitgeteilt, dass grund-
satzlich unter bestimmten Voraussetzungen eine Verduf3erung
zum Grundpreis von ATS 1.200,00 pro m? mdglich schiene, je-
doch auch ein zweiter Gesuchssteller zu berticksichtigen wére.

Mit Erklarung vom 3. Dezember 1999 nahmen die Beschwerde-
fuhrerinnen dies zur Kenntnis und ersuchten um die Einleitung des
Rechtsgeschéaftes zum Ankauf.

Auf Grund der sensiblen Lage des Grundstickes &ufRerte darauf-  Sensible Lage
hin die Fachabteilung Stadterhaltung und Denkmalpflege zunachst
Bedenken gegen einen Verkauf des Grundstiickes.
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Aus diesen Uberlegungen wurde zunéchst weder ein Verkauf an
den "Erstbewerber" noch an die Beschwerdeflhrerinnen beschlos-
sen.

Im Oktober 2000 ersuchten Bewohner eines benachbarten Hau-
ses um das Recht, das Grundstiick zur Schaffung eines Zugangs
zu ihrem Wohnhaus benutzen zu durfen.

Da dies auch im Sinne des Magistrates Steyr gewesen sei, wur-
den mit den Antragstellern Gesprache Uber die EinrAumung der
gewilnschten Dienstbarkeit gefiihrt, die sich im Hinblick auf die
Bedingungen eines Pachtvertrages Uber langere Zeit hinzogen.

Letztlich kam es aber nicht zum Abschluss eines Dienstbarkeits-
vertrages, da Mitglieder des Stadtsenates in einer Sitzung vom
18. April 2002 die Ansicht vertraten, es wére vorteilhafter, das fur
die Stadt unproduktive Grundstiick an einen Interessenten zu
verauBern und diesen bei Abschluss des Kaufvertrages dazu zu
verhalten, den Antragstellern das gewiinschte Benitzungsrecht
einzurdumen. Der gegenstandliche Tagesordnungspunkt wurde
daher nicht in Verhandlung genommen.

Nur zwei Tage nach dieser Sitzung ersuchte die Gattin eines
Mitglieds des Gemeinderates um Erwerb des gegenstandlichen
Grundstickes. Als Grundpreis wurde ein Preis vereinbart, welcher
im Bereich des von den Beschwerdeflihrerinnen Gebotenen lag,
zu dessen Nachbesserung sich diese allerdings bei Bedarf jeder-
zeit bereit erklart hatten.

Nach Ausarbeitung der Vertragsbedingungen erstellte die Fach-
abteilung Privatrechtsangelegenheiten einen Vorlagebericht flr
die Sitzung des Stadtsenates vom 19. Dezember 2002, in welcher
beschlossen wurde, das Grundstick an die Gattin des Mitglieds
des Gemeinderates zu verkaufen.

Zur Frage, ob zu diesem Zeitpunkt der Beschlussfassung am
19. Dezember 2002 dem Stadtsenat auch die anderen beiden
Kaufanbote flr das gegenstandliche Grundstiick bekannt gewe-
sen waren, fuhrte der Burgermeister in einer Stellungnahme aus,
dass Angelegenheiten, die einer "gremialen Beschlussfassung"
bedirfen, in den einzelnen im Stadt- oder Gemeinderat vertrete-
nen Fraktionen vorbesprochen wirden, wobei "auf Grund der
standigen Berichterstattung der zustandigen Fachbeamten an den
jeweils politisch zustandigen Referenten" davon auszugehen sei,
dass den zusténdigen Mitgliedern des Stadtsenates "zumindest
mehrheitlich" auch das Interesse anderer Bewerber am Ankauf
des gegenstéandlichen Grundstiickes bekannt sein musste.

Ob dies nun tatsdchlich der Fall war, konnte von der VA nicht
verifiziert werden. Kritisch anzumerken blieb jedoch jedenfalls,
dass sich ein Nachweis dafiir den Gbermittelten Verfahrensakten
(ein Wortprotokoll Uber Sitzungen des Stadtsenates wird nicht

Stadtsenat beschlief3t

Verkauf an Gattin
eines Gemeinderats
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gefuhrt) und hier insbesondere dem Amtsbericht vom
2. Dezember 2002, welcher der Bezug habenden Beschlussfas-
sung des Stadtsenates vom 19. Dezember 2002 zu Grunde lag,
nicht entnehmen liel3.

Sollten den Mitgliedern des Stadtsenates bei der Beschlussfas- Waren alle Angebote
sung weitere Kaufinteressenten nicht bekannt gewesen sein, so ~ Pekannt?

kann jedoch nicht davon ausgegangen werden, dass die Mitglie-

der des Stadtsenates hier die gebotene Abwagung, insbesondere

auch im Hinblick auf etwaige Uber den bloRen Kaufpreis hinaus-

gehende Kriterien, bezogen auf die einzelnen Kaufanbote, vor-

nehmen konnten.

Der Blrgermeister verwies weiters darauf, dass — ausgehend von
einer entsprechenden Kenntnis der Stadtsenatsmitglieder von
weiteren Kaufanboten — mangels Ausschreibungspflicht die Stadt-
gemeinde frei entscheiden kénne, an wen und zu welchen Bedin-
gungen sie ein Grundstiick verauf3ert. Dem stimmte die VA grund-
satzlich zu.

Aus Sicht der VA werden hier allerdings die Grenzen dieses Ent-  Gemeinde zu Spar-
scheidungsspielraumes - im Hinblick auf einen etwaigen Miss- samkeit, Wirtschaft-
stand in der Verwaltung - neben der Verpflichtung der Gemeinde %C;ég'&;:'sezr;‘ﬁiﬁet
zur Einhaltung der Kriterien der Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit

und Zweckmafigkeit der Verwaltung auch im Gebot der grund-

séatzlichen Gleichbehandlung aller Gemeindebirger und einer

burgerfreundlichen Abwicklung eines solchen Rechtsgeschaftes,

mit dem Uber o6ffentliches Eigentum verfugt wird, sowie im Gebot

einer transparenten Entscheidungsfindung zu sehen sein.

Die Stadtgemeinde Steyr verwies in diesem Zusammenhang
darauf, dass nicht nur die Hohe des Kaufpreises das ausschlag-
gebende Kriterium beim Grundstiicksverkauf gewesen sei, son-
dern auch andere sachliche Kriterien in die Entscheidungsfindung
eingeflossen waren.

So wurde angefihrt, dass die letztendlich zum Zuge gekommene
Interessentin die gegenstandliche Liegenschaft zur Errichtung von
Parkflachen eher bendétige als die Beschwerdeflhrerinnen.

Dies insbesondere in Hinblick auf ihre Berufstatigkeit und deshalb,
da diese in ihrem Haus unmittelbar am Kaufgegenstand wohnhaft
sei, wohingegen die Beschwerdefiihrerinnen ihre Wohnungen im
unmittelbaren Nahbereich des gegenstandlichen Grundstliickes
vermietet hatten und nicht selbst bewohnten.

Wenn auch — gestiitzt auf die von der Stadtgemeinde Steyr ge-
machten Angaben — von der VA nicht zu beanstanden war, dass
die nunmehrige Eigentimerin des gegenstandlichen Grundsti-
ckes zum Zug kam, so blieb doch festzuhalten, dass der Ablauf
der gegenstandlichen Angelegenheit im Sinne einer birgerfreund-
lichen Verwaltung nicht vollends zu befriedigen vermochte.
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So ware es aus Sicht der VA im Hinblick auf die Transparenz der
gegenstandlichen Entscheidungsfindung angebracht gewesen, die
Beschwerdeflhrerinnen auch in die "Endphase" des gegenstand-
lichen VeraulRerungsvorganges besser einzubinden und ihnen hier
insbesondere ausdriicklich Gelegenheit zu geben, ihr etwaiges
besonderes Interesse an der gegensténdlichen Liegenschaft bzw.
die Notwendigkeit des Erwerbs im Vergleich zu anderen Bewer-
bern néher zu begrinden.

Dies sieht die VA auch im Bereich der Privatwirtschaftsverwaltung
der Gemeinde als zumutbar an, zumal ihr das gegenstandliche
Kaufinteresse und die diesbeziiglichen Bemuihungen der Be-
schwerdefuhrerinnen bereits Uber Jahre bekannt waren.

Dazu kam, dass sich den gegenstéandlichen Verfahrensakten kein
Hinweis darauf entnehmen liel3, dass die Beschwerdeflhrerinnen
nach dem Schreiben der Liegenschaftsverwaltung vom
24. November 1999 Uber den weiteren Verlauf der gegenstandli-
chen Angelegenheit informiert worden waren, obwohl sie mit
Scheiben vom 16. September 2002 an den Herrn Blrgermeister
ausdricklich um Antwort auf ihr Schreiben vom 2. Méarz 1998 bzw.
die Urgenz vom 1. Juni 1999 ersuchten.

Da ihnen die Entscheidungskriterien, die neben dem Kaufpreis
seitens der Stadtgemeinde Steyr als relevant angesehen wurden,
auch im Zuge des Schreibens der Liegenschaftsverwaltung vom
14. Mérz 2003 nicht zur Kenntnis gebracht wurden, war es nach-
vollziehbar, dass bei den Beschwerdefiihrerinnen der Eindruck
einer unsachlichen Vorgangsweise im Hinblick auf die Person der
Kauferin und deren Naheverhéltnis zur Gemeindevertretung ent-
stehen konnte. Dies hatte aus Sicht der VA bei Einhaltung der
beschriebenen Vorgangsweise vermeiden werden kdnnen.

12.1.2 Die "Scheminger Rutschung": Gemeinde
missachtet behoérdliche Auflagen - Gemein-
de Scharten

VA 00/248-G/03

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde Uber die Schaden an seinem
Objekt als Folge einer Rutschung im Bereich der "Scheminger
Siedlung".

Die Angelegenheit war Gegenstand eines umfangreichen Prifver-
fahrens, in dem die VA nach Einsichtnahme in die Bezug haben-
den Verwaltungsakten feststellen musste, dass sich die Gemeinde
Scharten als Bewilligungstragerin eines wasserrechtlichen Projek-
tes zur Entwasserung des Hanges im Bereich der Scheminger
Siedlung nicht an die von der Behorde vorgeschriebene Auflagen
gehalten hat. Diese Auflagen wurden auch zum Schutz des An-
wesens des Beschwerdefuihrers vorgesehen.

VA beméngelt fehlen-

de Transparenz des
Veraulerungsvor-
gangs

Gemeinde hielt Aufla-

gen nicht ein
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Im einzelnen hat es die Gemeinde Scharten verabsdumt, acht Messungen luckenhaft
eigens installierte Inklinometer vor Beginn und nach Beendigung

der Bauarbeiten sowie zweimal jahrlich geodéatisch zu vermessen

und die Messergebnisse der Wasserrechtsbehdrde unaufgefordert

vorzulegen. Es filhrte dies zu einer Beanstandung durch die Was-

serrechtsbehorde im wasserrechtlichen Kollaudierungsverfahren

und zur Vorschreibung weiterer Auflagen.

Fur den Beschwerdefiihrer hatte dies zur Konsequenz, dass die  Burger verunsichert
an seinem Gebaude nach Abschluss der Bauarbeiten aufgetrete-
nen Schaden zum Zeitpunkt der wasserrechtlichen Uberpriifung
der Anlage nicht eindeutig zugeordnet werden konnten. Unklar
war insbesondere zu diesem Zeitpunkt, ob sich diese Schaden als
Folge der bewilligungsgegenstéandlichen Anlage und der Ableitung
des Grundwassers darstellen oder auf ein Fortschreiten der Rut-
schung zurlckzufiihren sind. Die Wasserrechtsbehdrde hatte
daher weitere Auflagen, die auch die Beobachtung der Bewe-
gungs- und Absenkraten im Bereich des Anwesens des Be-
schwerdefihrers beinhalten, vorzuschreiben.

Wiewoh! samtliche seither durchgefuhrten Messungen darauf Trotz Sanierung
deuten, dass die am Objekt des Beschwerdefiihrers aufgetretenen ~ Weitére Rutschungen!
Schéaden in keinem urséchlichen Zusammenhang zu den gesetz-

ten BaumalRnahmen der Gemeinde Scharten stehen, so belegen

die Messergebnisse doch ein beéngstigendes Voranschreiten der

Rutschung. So sind die Kriechverformungen im Bereich der

Scheminger Siedlung nicht zum Stillstand gekommen, sondern

nehmen, wie die (nunmehr) seit November 2001 halbjahrlich

getatigten Messungen zeigen, kontinuierlich zu. Allein im Bereich

des Anwesens des Beschwerdefiihrers kam es im letzten halben

Jahr zu Kriechverformungen in der GréRenordnung von 7 mm.

Wiewohl nicht verkannt wird, dass sich Prognosen bei Rutschun-

gen nur schwer treffen lassen, so muss doch der Sorge Ausdruck

verliegen werden, ob die unter groRem finanziellen Aufwand ge-

setzten Sanierungsmalnahmen wirklich greifen.

12.1.3 Entschéadigungslose Grundinanspruchnah-
me — Reinhaltungsverband Grof3raum Efer-
ding

VA 00/269-G/04, Amt d. OO LReg Wa-500609/150-2005-R6/Schw

N.N. fuhrte bei der VA Beschwerde dartiber, dass der Reinhal-
tungsverband GrofRraum Eferding ohne ihr Einverstandnis und
entschadigungslos Abwasser durch einen Uber ihr Grundstick
fuhrenden offenen Graben ableite. Der Reinhaltungsverband
GroRraum Eferding berufe sich dabei auf die ihm mit Bescheid
des Landeshauptmanns von Oberosterreich vom 27. Marz 1998
erteilte Bewilligung. In dem zu Grunde liegenden Verfahren sei die
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Beschwerdeflihrerin Gbergangen worden. Sie konnte sich sohin
nicht gegen einen Eingriff in ihr Eigentum verwehren.

Das Prifverfahren ergab:

Mit Schreiben vom 30. Juli 1981 suchte der Reinhaltungsverband
GroRraum Eferding um Erteilung der wasserrechtlichen Bewilli-
gung zur Ausflihrung einer Verbandskanalisationsanlage fiur die
Gemeinden Fraham und Scharten an. Dieses Projekt wurde als
"Detailprojekt Abwasserbeseitigung Fraham" bezeichnet. Es bein-
haltet unter anderem einen Regenentlastungskanal. Dieser Re-
genentlastungskanal soll bei starkeren Regenfallen anspringen
und den Regeniberlauf in den Innbach abgeben.

In den Folgemonaten projektierte der Reinhaltungsverband Grol3-
raum Eferding den Trassenverlauf des Ableitungskanals Fraham
zwischen der Unterquerung des Planbaches nordlich von Fraham
und dem Regentberlauf Schartenerstralle um. Neu trassiert wur-
de auch der Regenentlastungskanal Schartenerstralle. Er sollte
nunmehr tUber die Parzelle der N.N. fuhren.

Uber das geanderte Projekt beraumte der Landeshauptmann als
Wasserrechtsbehoérde fir den 22. September 1982 die mindliche
Verhandlung an. Zu ihr wurden die Herren M.M. als Eigentimer
der Parzelle .. sowie Frau Z.Z. als Eigentimerin der Parzellen ..
geladen.

Die Verstandigten nahmen an der Verhandlung teil und gaben
grundsatzlich ihr Einverstandnis zu einer Grundinanspruchnahme
nach MaR3gabe des eingereichten Projektes. Dieses sah eine
verrohrte Ableitung von Regenwassern im westlichen Bereich des
Grundstiicks der N.N. vor. Im Einzelnen erhob N.N. eine Reihe
von Forderungen. So unter anderen, dass "durch den weiterhin
offenen Graben ausschlieB3lich Oberflachenwasser und keine
Schmutzwasser abgefuhrt werden”.

Mit Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom
27. September 1982 wurde dem Reinhaltungsverband Grof3raum
Eferding die wasserrechtliche Bewilligung erteilt. Als Bauvollen-
dungstermin wurde der 31. Dezember 1990 festgesetzt. Im
Spruchpunkt Il des Bescheides wurde festgestellt, dass zu Guns-
ten der Bewilligungstragerin Dienstbarkeiten als eingeraumt anzu-
sehen sind. Mit Spruchpunkt Il wurden den davon Betroffenen
Duldungspflichten auferlegt. Eine Entscheidung Uber zu erbrin-
gende Entschadigungsleistungen wurde gemald § 117 Wasser-
rechtsgesetz iVm 8 59 AVG einem gesonderten Bescheid vorbe-
halten.

Kanal Gber Privat-
grund

Beschwerdefihrerin
ist gespréachsbereit
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In den Jahren 1984/1985 sowie 1991/1992 bot der Reinhaltungs-  Finanziell keine Eini-
verband GroRBraum Eferding N.N. Entschadigungszahlungen an, 94n9
die jedoch keine Akzeptanz fanden.

Mit Schreiben vom 2. April 1993 teilte der Reinhaltungsverband Konsensabweichende
GroRraum Eferding dem Amt der Oberdsterreichischen Landesre-  Ausfihrung

gierung mit, dass das "Detailprojekt Abwasserbeseitigung Fra-

ham" am 15. September 1992 fertig gestellt worden sei. Ein Fer-

tigstellungsbericht wurde mit Datum von 19. Dezember 1994

vorgelegt.

In diesem Bericht wird offen gelegt, dass der Regenentlastungs-
kanal Schartenerstralle in seinem letzten Teilstlick nicht zur Er-
richtung gelangte. Ebenfalls nicht gebaut wurde der Regenentlas-
tungskanal Fraham. In beiden Fallen wurde (nur) ein Notiberlauf
errichtet, wobei der Notiberlauf beim Regeniberlauf Scharten-
erstralle Wasser in einen offenen Entwésserungsgraben abgibt,
der in den Innbach minde. Hiezu wird in einem erganzenden
Schreiben des Reinhaltungsverbandes Grofliraum Eferding vom
13. Marz 1996 ausgefihrt:

"Der Entwasserungsgraben verlauft ausgehend von der Scharte-
ner Landesstral3e bis zum Innbach tber Privatgrund”. Es folgt eine
Auflistung der einzelnen betroffenen Grundstiicke unter Bekannt-
gabe der Grundstiickseigentiimer, Parzellennummern und Einla-
gezahlen. Angefihrt findet man dabei auch N.N. samt der in ihrem
Eigentum stehenden Grundstucke.

Das Schreiben vom 13. Marz 1996 schliet mit dem Antrag auf Nachtragliche Bewilli-
Vornahme der wasserrechtlichen Uberpriifung und nachtragliche = 9ung beantragt
Genehmigung von im Einzelnen angefilhrten Anderungen. Aus-

driicklich beantragt wurde dabei die Erteilung der wasserrechtli-

chen Bewilligung fur den "Notuberlauf beim Regentberlauf Un-

terhillinglah Uber einen Entwadsserungsgraben in den Innbach in

der ausgefuihrten Bauweise als Dauerzustand".

Nach Vorlage weiterer Unterlagen beraumte der Landeshaupt-
mann von Oberdsterreich mit Kundmachung vom 5. Februar 1998
die miundliche Verhandlung Uber das Ansuchen des Reinhal-
tungsverbandes GroRRraum Eferding um Durchfiihrung der wasser-
rechtlichen Uberpriifung der mit Bescheid des Landeshauptmanns
von Oberdsterreich vom 27. September 1982 wasserrechtlich
bewilligten Anlagen sowie um Abanderung der wasserrechtlichen
Bewilligung hinsichtlich der Ausleitung Uber die Regenentlastung
an.

Fest steht, dass von der Anberaumung dieser Verhandlung weder  Betroffene werden
die Beschwerdefiihrerin noch die Eigentiimer der anderen betrof-  nicht geladen
fenen Grundstiicke personlich verstandigt wurden.

In der Verhandlung am 23. Mérz 1998 gab der Vertreter des Ge-
wasserbezirkes Grieskirchen folgende Stellungnahme ab: "Der
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Regenentlastungskanal Schartenerstralle mindet, abweichend
von der wasserrechtlichen Bewilligung, in einen durch beidufrige
Gartenmauern begrenzten Graben, welcher entlang der gemein-
samen Grenze der Grundsticke .. verlauft und in eine Mulde
mundet, welche als natirliche Geldndemulde zum Innbach hin
verlauft. Die bewilligte Uberlaufleitung zum Innbach wurde nicht
errichtet." Die Stellungnahme des Vertreters des Gewadasserbezir-
kes Grieskirchen schlie3t mit dem Bemerken, dass gegen die
Erteilung der nachtraglichen wasserrechtlichen Bewilligung keine
Einwande bestehen.

Mit Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich vom
27. Méarz 1998 wurde in Spruchpunkt | festgestellt, dass die aus-
gefuihrten Anlagen zur Beseitigung kommunaler Abwasser mit der
mit dem Bescheid des Landeshauptmanns von Oberdsterreich
vom 27. September 1982 erteilten Bewilligung im Wesentlichen
Ubereinstimmen. In Spruchpunkt Il wurde dem Reinhaltungsver-
band GrofRraum Eferding in Abanderung zum Bescheid des Lan-
deshauptmanns von Oberdsterreich vom 27. September 1982, die
wasserrechtliche Bewilligung zur Ableitung von Entlastungswas-
sern unter Vorschreibung von Nebenbestimmungen erteilt. In
Spruchpunkt 1l wurde zu der Uberschrift "Freiwillig eingeraumte
Dienstbarkeiten" ausgefiihrt:

Es wird hiemit festgestellt, dass mit dem Eintritt der Rechtskraft
dieses Bescheides (Spruchabschnittll. als Teilbescheid) die
Dienstbarkeit der Errichtung und des Betriebes und im erforderli-
chen Ausmald der Wartung und Erhaltung der gemaf Spruchab-
schnitt Il. dieses Bescheides wasserrechtlich bewilligten Wasser-
benutzungsanlagen (Leitungen samt Nebenanlagen) zu Gunsten
des Inhabers dieser Bewilligung und zu Lasten der bei bewilli-
gungsgemafer Ausfihrung berihrten Grundstiicke im Sinne der
Bestimmungen des § 63 lit. b WRG 1959 als eingerdaumt anzuse-
hen ist". Als Rechtsgrundlage werden die 88 72, 99 und 111
Abs. 4 WRG 1959 angefuhrt.

In der Begriindung des Bescheides heil3t es dazu:

"Dieser Spruchabschnitt (Teilbescheid) stutzt sich auf die ange-
fuhrten Gesetzesstellen und auf das Ergebnis des durchgefiihrten
Ermittlungsverfahrens. Dieses hat insbesondere unter Bertcksich-
tigung des Ergebnisses des durchgefiihrten Lokalaugenscheines
erbracht, dass fremde Grundstiicke durch die Errichtung und den
Bestand der mit dem Spruchabschnitt Il. dieses Bescheides bewil-
ligten Leitungsanlagen lediglich in einem der Bestimmung des
§ 111 Abs.4 WRG 1959 Rechnung tragenden unerheblichen
Ausmalf in Anspruch genommen werden. Da auch alle anderen
nach dieser Gesetzesstelle fir das Entstehen von Legalservituten
notwendigen Tatbestandsvoraussetzungen vorlagen — so haben
insbesondere die betroffenen Grundeigentimer der Grundinan-
spruchnahme nicht widersprochen — konnte die spruchgemale

Behorde erteilt Bewil-

ligung ...

...und raumt dabei
Dienstbarkeit ein
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Feststellung getroffen werden. Diese Feststellung bezieht sich
jedoch nur auf jene Fremdgrundstiicke, deren Inanspruchnahme
zugunsten des Konsensinhabers weder durch Enteignung noch
durch Ubereinkommen sichergestellt wurde."

Mit Schreiben vom 14. August 2003 teilte N.N. der Wasserrechts-  N.N. beklagt Nasse-
behérde mit, dass tber ihr Grundstiick Wasser abgeleitet werden, ~ schaden

ohne dass hieflr eine entsprechende wasserrechtliche Bewilli-

gung vorliege.

Zwecks Abklarung des Sachverhaltes setzte die Wasserrechtsab-  Fehler wird neben
teilung fir den 7. Oktober 2003 einen Ortsaugenschein an. Bej anderen Mangeln
diesem Ortsaugenschein war festzustellen, dass die Eigentumer °ffenkundig

der betroffenen Grundstiicke in dem Verfahren Ubergangen wur-

den. Offenkundig wurde zudem, dass Straf3en- und Oberflachen-

wasser in das Kanalsystem des Reinhaltungsverbandes Grol3-

raum Eferding gelangen und in weiterer Folge tber den Uber das

Grundstuck der Beschwerdefuhrerin fuhrenden offenen Graben in

den Innbach abgeleitet werden, ohne dass hieflr entsprechende

Bewilligungen vorlagen.

Als Folge des Ortsaugenscheins ergingen diverse wasserpolizeili-
che Auftrage. Den Eigentimern der Grundsticke .. wurde mit
Begleitschreiben vom 7. Oktober 2003 der Bescheid des Landes-
hauptmanns von Oberdsterreich vom 27. Marz 1998 samt Ver-
handlungsschrift zugestellt.

Gegen diesen Bescheid erhoben sowohl die Eheleute X.X. wie Rechtsmittelfrist
N.N. Berufung. Diese Berufungen wurden mit Bescheiden des abgelaufen
Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Was-

serwirtschaft vom 9. Marz 2004 sowie 5. Juli 2004 unter Hinweis

auf 8 107 Abs. 2 WRG zurtickgewiesen. Eine weitere, von N.N.

am 28. Juni 2004 eingebrachte Berufung wurde mit Bescheid des

Bundesministers fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Was-

serwirtschaft mit Datum vom 5. August 2004 gemalR § 66 AVG

1991 als verspatet zuriickgewiesen.

Die VA hélt zu alledem fest:

I. MaRgeblich fir die Loésung des vorliegenden Falles ist § 111
Abs. 4 WRG Zu dieser Bestimmung finden sich in der Judikatur
des Obersten Gerichtshofes bemerkenswert deutliche Worte:

"Die gesetzliche Fiktion des 8§ 111 Abs. 4" — so der OGH in 1 Ob
13/94 — " berechtigt zwar zur Annahme des Bestandes einer
Dienstbarkeit, aber selbstverstandlich nur, wenn die von dieser
Bestimmung geforderten Voraussetzungen vorliegen: Nur unter
diesen Voraussetzungen gilt die Inanspruchnahme des Grundes,
aber nur wenn sie das ,unerhebliche Ausmalf3‘ nicht Gbersteigt, als
,kleine Dienstbarkeit' kraft Gesetzes als eingeraumt”.
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1. Vor dem Hintergrund diese Rechtssatzes erheben sich zu-
nachst Bedenken, ob im vorliegenden Fall fremder Grund in einem
fur die Beschwerdefuhrerin "unerheblichen Ausmaf" in Anspruch
genommen wurde. Zweifel an der Richtigkeit ihrer Entscheidung
durften der Behotrde inzwischen selbst gekommen sein, findet
man doch in der am 7. Oktober 2003 aufgenommenen Nieder-
schrift festgehalten, dass "diese Form der Abwasserableitung
ohne Zustimmung der Grundeigentiimer bei néherer Priifung wohl
letztendlich als unzumutbare Beschwer des Grundeigentimers zu
sehen"” sei.

2. Hinzu kommt, dass keiner der Belasteten bei der Verhandlung
am 23. Marz 1998 zugegen war. Wer aber an dem Verfahren
deshalb nicht teilnehmen konnte, weil es die Behdrde verabsaumt
hat, ihn davon zu verstandigen - der Durchfiihrungserlass zur
WRG-Novelle 1990 vom 3. April 1990 betont noch eigens die
Bedeutung der personlichen Ladung - dem ist die Méglichkeit
genommen, sich gegen die Inanspruchnahme seines Grundes
auszusprechen.

Anders als die Behorde in der Begrindung ihres Bescheides
meint, lagen damit die fir das Entstehen von Legalservituten
notwendigen Tatbestandsvoraussetzungen nicht vor. Fir die
betroffenen Grundeigentimer muss es befremdlich anmuten,
vorgehalten zu bekommen, "der Grundinanspruchnahme nicht
widersprochen" zu haben, konnten sie sich doch mangels Kennt-
nis des Projektes nicht gegen den drohenden Eigentumseingriff
aussprechen.

3. Fehl geht die Behorde auch, soweit sie in ihrer Stellungnahme
an die VA meint, dass "die Einrdumung eines Servitutes im Sinne
des 8 63 bzw. 111 Abs. 4 WRG 1959 fir die Errichtung von was-
serbaulichen ,Anlagen‘ vorgesehen ist, das Grundstiick der Be-
schwerdefthrerin jedoch nicht durch die Errichtung von Anlagen in
Anspruch genommen wurde". Schon der Wortlaut des § 111
Abs. 4 WRG verlangt eine derartige Einschrankung nicht. Viel-
mehr belegt eine Zusammenschau mit § 63 lit. b WRG das Ge-
genteil: Nicht nur fur die Errichtung und Erhaltung, sondern auch
fur den Betrieb von Wasserbauvorhaben kénnen unter den dort
vorgesehenen Voraussetzungen Dienstbarkeiten eingeraumt
werden (arg: "oder").

Il. In seinem Erkenntnis vom 11. Juli 1996, 96/07/0063, hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass "die Rechtsfolgen
des 8 111 Abs. 4 bei Zutreffen der in dieser Bestimmung enthalte-
nen Voraussetzungen mit der Erteilung der wasserrechtlichen
Bewilligung eintreten, ohne dass es eines diesbezlglichen be-
scheidméRigen Ausspruches bedarf".

Zwar ist — so der Gerichtshof unter Verweis auf seine Vorjudikatur
— "die Aufnahme eines den Eintritt dieser Rechtsfolgen feststel-
lenden Ausspruches in den wasserrechtlichen Bewilligungsbe-

Inanspruchnahme
nicht "unerheblich"

Zustimmungsfiktion
nur bei Kenntnis

Auslegung der Behor-
de grundrechtswidrig!
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scheid ... zulassig; er hat aber nur deklarativen Charakter. Einem
solchen Ausspruch kommt (nur) dann normativer Charakter zu,
wenn die nach 8 111 Abs. 4 WRG als eingerdaumt anzusehenden
Dienstbarkeiten im wasserrechtlichen Bescheid eindeutig be-
stimmt werden, weil dann erforderlichenfalls unmittelbar eine
Vollstreckungsverfiigung ergehen kann, wahrend ansonsten vor-
erst ein eigener Bescheid zu erlassen ist".

1. Ungeachtet, dass im vorliegenden Fall die Tatbestandsvoraus- Bescheid entfaltet
setzungen des § 111 Abs. 4 WRG zum Teil ungepriift blieben, keine belastenden
zum Teil verkannt wurden, bleibt damit zu fragen, ob dem Spruch-  Wirkungen

punkt Il des Bescheides des Landeshauptmanns von Oberdster-

reich vom 27. Marz 1998 rechtserheblicher Inhalt zukommt. Es

héngt dies davon ab, ob die nach § 111 Abs. 4 WRG als einge-

raumt anzusehenden Dienstbarkeiten hinreichend deutlich be-

stimmt wurden, weil "dem Ausspruch nach 8§ 111 Abs. 4 WRG

namlich nur unter dieser Bedingung tberhaupt normativer Charak-

ter zukommt" (VwWGH ZfVB 1997/2202 mwN).

2. Das Bestimmtheitserfordernis einer Leistungsverpflichtung sieht
der Verwaltungsgerichtshof bei groReren Projekten, wie etwa
einer Kanalisationsanlage, in einem Spannungsfeld zwischen
Rechtssicherheit und Verwaltungsdkonomie. Zwar erfordere der
Gedanke der Rechtssicherheit, fir sich betrachtet, eine ins Ein-
zelne gehende Beschreibung der als eingeraumt anzusehenden
Dienstbarkeit schon im Spruch des Bescheides. Unter dem Aspekt
der Verwaltungstkonomie erscheint eine solche Forderung aber —
so der VWGH in 96/07/0086 — "schlechterdings unerfillbar".

Die ins Einzelne gehende verbale Beschreibung des prazisen
Verlaufes aller in einem wasserrechtlichen Bewilligungsbescheid
nach 8 111 Abs. 4 WRG als eingeraumt anzusehenden Dienst-
barkeiten wirde bei groReren Projekten die Gestaltung des Be-
scheidspruches nicht nur in kaum zumutbarer Weise erschweren,
sondern den Bescheidspruch auch in seiner Lesbarkeit und Ver-
standlichkeit fur alle Bescheidadressaten in einer der Rechtssi-
cherheit abtraglichen Weise beeintrachtigen.

Unter diesem Gesichtspunkt hat es der Verwaltungsgerichtshof
wiederholt als zulassig angesehen, im Spruch eines Bescheides
auf auRBerhalb des Bescheides gelegene Schriftstiicke oder Plane
Bezug zu nehmen, deren Aussagen und Darstellungen rechtlich in
den normativen Bescheidinhalt zu integrieren und solcher Art zum
Inhalt des rechtserzeugenden oder rechtsfeststellenden Beschei-
des zu erheben (so bekraftigend in 94/05/0333 = ZfVvB 1999/881).

3. Dieses Anforderungsprofil Gbertragt der Gerichtshof auf die
Bestimmtheit von nach § 111 Abs. 4 WRG als eingeraumt gelten-
den Dienstbarkeiten. Auch diese missen — wie es in 96/07/0086
heil3t — nicht im Einzelnen detailliert im Spruch eines wasserrecht-
lichen Bewilligungsbescheides beschrieben sein, um den Aus-
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spruch nach 8111 Abs.4 WRG normativ wirksam werden zu
lassen.

Nicht reiche es allerdings hin, wenn der Bescheid in seinem
Abspruch Uber Dienstbarkeiten nur auf den in der Bescheidbe-
grindung wiedergegebenen Befund des Amtssachverstandigen
fur Wasserbautechnik verweise. Dies insbesondere dann nicht,
wenn der Befund keine nédheren Angaben enthalt, die einer unmit-
telbaren Zwangsvollstreckung zugangig waren.

4. Ubertragt man diese Spruchpraxis auf den gegenstandlichen
Fall, so wird deutlich, dass dem Spruchpunkt Ill des Bescheides
vom 27. Mérz 1998 weder fir sich gesondert, noch in Verbindung
mit dem korrespondierenden Begriindungsteil rechtsfestsetzende
Wirkung zukommen kann. Letzterer erschopft sich in einem pau-
schalen Verweis auf "das Ergebnis des durchgefiihrten Ermitt-
lungsverfahrens”. Er lasst weder erkennen, welche Grundsticke
betroffen sind, noch in welchem Ausmal3 Duldungsverpflichtungen
eingerdumt werden.

IIl. Im Ergebnis bleibt festzuhalten:

1. Dem Spruchpunkt Illl des Bescheides vom 27. Marz 1998
kommt keine normative Wirkung zu. Er verpflichtet weder die
Eigentimer der betroffenen Grundstiicke zu einer Duldung noch
berechtigt er den Reinhaltungsverband GroRraum Eferding. Die-
ser leitet zwar kraft Spruchpunkt Il bewilligt Wasser aus der Ab-
wasserbeseitigungsanlage Grof3raum Eferding aus. Fir die Einlei-
tung in den offenen Graben fehlt dem Reinhaltungsverband Grol3-
raum Eferding jedoch ein Titel. Aus diesem Grund war daher das
Unterbinden der Abfiihrung von Wassern Uber den offenen Gra-

ben mit sofortiger Wirkung zu empfehlen.

2. Soll an einer Ableitung von Wassern uber den offenen Graben
festgehalten werden, so hat der Vorstand des Reinhaltungsver-
bandes eine giitliche Ubereinkunft im Sinn des § 60 Abs. 2 WRG
anzustreben.

3. Fir die titellose Inanspruchnahme von Fremdgrund war dem
Vorstand des Reinhaltungsverbandes GroRraum Eferding zu
empfehlen, den Eigentimern der betroffenen Parzellen fir die
seit Eintritt der formellen Rechtskraft hinzunehmenden Beeintréch-
tigungen eine angemessene Entschadigung im Sinne § 26 Abs. 3
WRG anzubieten. Nur so kann eine Inanspruchnahme des Bun-
des aus dem Titel der Amtshaftung hintangehalten werden.

Eigentumseingriff ist

nicht hinnehmbar

Verband fehlt Titel, .

... er muss sich um
solchen bemihen ...

... und hat Betroffene

angemessen zu
entschadigen
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13 Gewerbe- und Energiewesen

13.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

13.1.1 Verfahrensverzégerungen in gewerbebe-
hordlichen Verfahren durch Amtssach-
verstandige - Obergsterreichische Landes-
regierung / Bezirkshauptmannschaft Perg /
Bezirkshauptmannschaft Gmunden

VA BD/236-WA/03, BH Perg PrasS01-17-2-2004,
VA BD/87-WA/02, BH Gmunden Ge20-33147/01-2004,
Amt d. OO LReg Ge-440128/20-2003-Schi/Th

Schwachstellen, auf die die VA in ihren letzten Berichten an den
Nationalrat wiederholt hingewiesen hat, bestehen fir die gewer-
bebehdrdlichen Betriebsanlageverfahren in der Sachverstandi-
genbefassung. Die Ursachen sind vielschichtig und treten fir den
Betreiber ebenso wie fir den Nachbarn haufig in Form von Ver-
fahrensverzdgerungen zu Tage

Als sehr zielfihrend und kostengunstiger fur die zunéchst notwen-
dige Objektivierung der nachbarlichen Beschwerden erweist es
sich, wenn Messtermine und —zeiten von den Sachverstandigen
vorher moglichst prazise im Einvernehmen mit dem Nachbarn
festgelegt oder sogar kurzfristig angeboten werden (kdnnen).
Damit kann die Anzahl der Objektivierungsversuche reduziert
werden. Voraussetzungen ist die Schaffung einer Basis fur die
Flexibilitat der Ressourcen

Qualitdt und Quantitdt der Amtssachverstandigen sowie deren
technische Ausstattung kommt im Bereich des gewerbebehdrdli-
chen Betriebsanlagenrechtes aller héchster Stellenwert zu. Hier
verursacht nach Auffassung der VA Ubertriebener Einsparungsei-
fer enorme Kosten fur die o6ffentliche Hand dann, wenn z.B. in
Ermangelung von qualitativ und quantitativ ausreichend vorhan-
denen und/oder ausgestatteten Amtssachverstandigen spater
finanziell aufwandige Sanierungsmaflinahmen im Umweltbereich
notwendig sind.

Sachverstandige verur-
sachen Verfahrensver-
zbgerungen

Flexibilitat bewirkt
raschere Problemldsun-
gen

Ubertriebener Einspa-
rungseifer bewirkt
hohere Folgekosten
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Die Einrichtung und Organisation eines "Kompetenzpools" er-
scheint der VA gerade angesichts der standig fortschreitenden
technischen Entwicklung und der sich daraus ergebenden Not-
wendigkeit, immer Uber das aktuelle Know-how verfiigen zu mis-
sen, unerlasslich. Das Heranziehen, die Aus- und Fortbildung von
Amtssachverstandigen, die mit den neuen Unternehmenstechno-
logien Schritt halten (kénnen), damit diese den Anforderungen der
Gegenwart und der Zukunft gewachsen sind, ist nach Auffassung
der VA auch eine unerlassliche Investition in die Umweltvorsorge.

Wie unglaublich labil das Gleichgewicht des Zusammenspiels mit
den Amtssachversténdigen bzw. das Funktionieren einer Organi-
sation ist, zeigt sich ebenso rasch wie - in seinen negativen Aus-
wirkungen - deutlich:

In den der VA bekannt gewordenen Fallen waren die Leidtragen-
den jeweils die Nachbarn der Betriebsanlagen.

So ergaben sich in Oberdsterreich bedingt durch einen langeren
Ausfall und einen "extrem hohen Arbeitsanfall* eines anlagen- und
larmtechnischen Amtssachverstandigen Verzdgerungen bei der
Behebung des Beschwerdegrundes von Nachbarn von mehreren
Monaten. Die schlieBlich abgegebenen Gutachten zeigten eine
Uberschreitung des Grundgerauschpegels um mehr als das 3-
fache. Die Bezirkshauptmannschaft Perg musste im Juli 2004 die
sofortige teilweise Stilllegung der Betriebsanlage verfugen. (VA
BD/236-WA/03).

Auch sei folgender weiterer Fall hier angefiihrt (VA BD/87-WA/02):

Die Anrainerin eines zum Beschwerdezeitpunkt seit Jahren bereits
geschlossenen Chemischreinigungsbetriebes wandte sich im Jahr
2002 an die VA unter anderem mit dem Vorwurf der nur unzurei-
chenden MalRnahmen der Gewerbebehétrde wahrend des laufen-
den Betriebes sowie bei der spater notwendig gewordenen Sanie-
rung. Die Erkrankung eines ihrer Kinder sowie das Ableben ihres
Gatten fuhrte die Einschreiterin auf die Beeintrachtigungen durch
das im Chemischreinigungsbetrieb verwendete Perchlorethylen
zurick.

Die Erhebungen und Beurteilungen der VA erstreckten sich auf
den Zeitraum von Inbetriebnahme des Betriebes im Jahr 1986 bis
zur behdordlich veranlassten SchlieRung Ende 1989.

Die Feststellungen der VA ergaben Ansatzpunkte fur Kritik sowohl
am Amt der Oberosterreichischen Landesregierung als auch an
der Bezirkshauptmannschaft Gmunden.
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Im Wege der Akteneinsicht konnte insbesondere festgestellt wer-
den, dass im Jahr 1989 das Amt der Landesregierung Unterabtei-
lung Immissionsschutz ca. ein halbes Jahr fur die Beibringung des
von der Gewerbebehdrde erster Instanz angeforderten und urgier-
ten Gutachtens bendtigte. Die Tragweite dieser Verzdgerung
zeigte sich hier im Umstand, dass die Uberschreitung des erlaub-
ten Emissionsgrenzwertes von Perchlorethylen um ein Vielfaches
festgestellt wurde.

Fir die VA war und ist der Zeitraum von mehr als einem halben
Jahr bis zur Erstattung des Gutachtens durch die Fachabteilung
nicht nachvollziehbar.

Die VA setzte den Landeshauptmann von Oberdsterreich davon in
Kenntnis, dass ein verzdgertes hoheitliches Vorgehen im Wissen
einer Aus- bzw. Uberlastung der zur Verfiigung stehenden be-
hordlichen Ressourcen insbhesondere bei gleichzeitigem Wissen
eines solch massiven Gefahrdungspotentiales wie im Falle der
Chemischreinigungsbetriebe ohne gleichzeitige Ergreifung ent-
sprechend notwendiger personeller oder sonstiger MalRnhahmen
nicht zu rechtfertigen ist.

Aber auch gegen die Bezirkshauptmannschaft Gmunden richtete
sich der Vorwurf der VA. Wenngleich die VA das intensive Bemu-
hen der Bezirkshauptmannschaft Gmunden zur nachfolgenden
Problemlésung nicht in Abrede stellen wollte, so war doch kritisch
anzumerken, dass die Gewerbebehdrde zunéchst den Regelungs-
inhalt der damals in Geltung gestandenen Verordnung des Bun-
desministers fur Handel, Gewerbe und Industrie vom 23.6.1975
Uber die Begrenzung der Emission von Trichlorathylen und Tetra-
chlorathylen aus Chemischreinigungsmaschinen, BGBI. Nr.
437/1975, nur unvollstdndig umgesetzt und zunachst keinerlei
Uberprufungen des Betriebes vorgenommen bzw. in Auftrag ge-
geben hatte.

Der Beschwerdefall bestarkte die VA einmal mehr in ihrer Auffas-
sung der VA, dass ein umsichtiges und rasches Vorgehen der
Behdrde notwendig ist, um den Sach-, Personal- und Umweltauf-
wand fur sonst spater notwendige Sanierungen zu reduzieren.

13.1.2 Larmbelastigungen durch Motorsportveran
staltung - Bezirkshauptmannschaft Brau-

nau/lnn

VA 00/202-GEW, BH Braunau/Inn Pol01-137-2003-Ga

Eine Motorsportveranstaltung in den Gemeinden Mattighofen,
Schalchen und Munderfing im Juni 2003 fihrte dazu, dass sich ein
Anrainer Uber unertrdgliche Larmbelastigungen bei der VA be-
schwerte. Die von ihm kontaktierten Behdrden hatten mitgeteilt,

Verzdgerte Erhebun-
gen durch Amtssach-
verstandige: vielfache
Grenzwertliberschrei-
tung festgestellt

MaRnahmen zur
Vermeidung von
Verzdgerungen bei
Gutachtenserstellung
notwendig

Rasches und umsich-
tiges Vorgehen ver-
meidet spatere Um-
weltprobleme und
Folgekosten
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dass es keine gesetzlichen Mdglichkeiten zu Hintanhaltung des
Larmes gebe.

Da es sich um eine gemeindetbergreifende Veranstaltung handel-  Verfahren nach dem
te, war die Bezirkshauptmannschaft Braunau dazu berufen, ein ~ Oberosterreichischen
Verfahren nach dem Oberésterreichischen Veranstaltungsgesetz =~ YeranstaitungsG
durchzufiuihren. Ergebnis dieses Verfahrens war, dass die Be-
zirkshauptmannschaft die Veranstaltung bewilligte. Aus der be-

hordlichen Stellungnahme sowie den vorgelegten Unterlagen ging

hervor, dass im Zuge des veranstaltungsrechtlichen Verfahrens

ein bautechnischer und forsttechnischer Amtssachverstandiger

Gutachten erstattet haben. In Entsprechung der Feststellungen

der Sachversténdigen schrieb die Behdrde Auflagen insbesondere
sicherheitstechnischer und sanitarer Natur vor. Aus Sicht der VA  Schutz vor Larm blieb
blieb allerdings unberticksichtigt, dass durch derartige Motorsport-  unbericksichtigt
veranstaltungen auch ein erheblicher Larmpegel und damit even-

tuell Larmbeeintrachtigungen von im néheren Umkreis zum Ver-

anstaltungsort liegenden Anrainern zu erwarten sind. Weder aus

dem Bescheid noch aus der Verhandlungsschrift ging hervor, dass

eine mogliche Larmbeeintrachtigung von der Bezirkshauptmann-

schaft erwogen oder abgeklart worden wére.

Die VA erkannte der Beschwerde daher Berechtigung zu. Larmtechnisches
Gleichzeitig wurde die Bezirkshauptmannschaft darauf hingewie- ~ Gutachten fur kinftige
sen, dass bei einer solchen Veranstaltung im Wiederholungsfall \eﬁgﬁﬁ'zingen
Larmbeeintrachtigungen mittels Auflage hintanzuhalten oder auf

ein ertragliches Mal3 zu reduzieren sind. § 3 Abs. 1 lit. f Oberoster-

reichischen Veranstaltungsgesetz bietet namlich die Mdglichkeit,

sonstige Bedingungen oder Auflagen vorzuschreiben. Davon

sollte nach Ansicht der VA Gebrauch gemacht werden, was im

Ermittlungsverfahren die Einholung eines larmtechnischen Gut-

achtens erforderlich machen wirde.
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14 Polizeirecht

14.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

14.1.1 VA erwirkt Aufhebung einer rechtswidrigen
Bestrafung - Bezirkshauptmannschaft Vock-
labruck / UVS Oberdsterreich

VA 00/164-POL/03, UVS OO VwSen-108985/5/Ki/Ri

Einer Wiener Autolenkerin wurde vorgeworfen, in einem in Ober-
Osterreichisch gelegenen Baustellenbereich der Westautobahn Al
die erlaubte Hochstgeschwindigkeit Uberschritten zu haben. So-
wohl im Verfahren bei der Bezirkshauptmannschaft Vdcklabruck
als auch im Berufungsverfahren beim Unabhangigen Verwal-
tungssenat des Landes Oberosterreichisch (UVS) bestand der
Tatvorwurf darin, die mittels Verkehrszeichen erlaubte Ho6chstge-
schwindigkeit von 100 km/h um 35 km/h tberschritten zu haben.

Im Prifverfahren der VA ergab sich, dass das zum Verwaltungs-
strafverfahren Anlass gebende Radarfoto einen Autobahnteil
erfasst hat, auf dem eine Geschwindigkeitsbeschrankung von
60 km/h verordnet und kundgemacht gewesen ist. Die gemessene
Geschwindigkeit des Fahrzeuges der Beschwerdefuhrerin ist
dabei mit 100 km/h angegeben.

Der Tatvorwurf, die Beschwerdefiihrerin habe eine Geschwindig-
keitsbeschrankung von 100 km/h missachtet, stellte sich daher als
akten- und tatsachenwidrig heraus, weshalb der UVS die Bestra-
fung unter Anwendung des § 52a des Verwaltungsstrafgesetzes
(offenkundig rechtswidrige Bestrafung) amtswegig aufgehoben
und das Verfahren eingestellt hat.

Bemerkenswert ist, dass der UVS in seinem urspriinglichen Beru-
fungsbescheid in seiner Begriindung ohnehin vom richtigen Sach-
verhalt, namlich dem Bestehen einer 60 km/h-Beschrankung
ausgegangen ist, jedoch den Spruch des erstinstanzlichen Straf-
erkenntnisses, worin die erlaubte Hochstgeschwindigkeit mit 100
km/h aufscheint, unveréandert gelassen hat.

Erlaubte Hochstge-
schwindigkeit 60 oder
100 km/h?

Rechtswidrige Bestra-
fung wurde aufgeho-
ben
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14.1.2  Begleitung von Sondertransporten -
Privatisierung der Stral3enaufsicht -
Oberdsterreichische Landesregierung

VA 00/107-POL/04, Amt d. OO LReg Serv-451.379/828-2004-Kej

Ein in Oberosterreich ansassiges Unternehmen, das das Begleit-  Verwaltungsstrafen
service fur Sondertransporte durchfiihrte, verstieR bei einem  9egen Transport-
solchen Sondertransport gegen Bescheidauflagen, wobei ber Pedleit-Unternehmen
mehrere Personen Verwaltungsstrafen verhéangt wurden.

Die diesbezlglichen, von der Bezirkshauptmannschaft Neusiedl
am See erlassenen vier Strafverfiigungen vom 21. Janner 2004
waren an den Inhaber des Unternehmens sowie an drei Angestell-
te des Unternehmens, die unmittelbar mit der Transportbegleitung
befasst und als beeidete Stral’enaufsichtsorgane tatig waren,
gerichtet.

Diese Strafverfigungen entsprachen nach den Feststellungen der VA stellt Bestrafungen
VA mehrfach nicht den dafiir vorgesehenen gesetzlichen (insbe- ~ 2ls rechtswidrig fest
sondere verwaltungsstrafrechtlichen) Vorgaben, sondern waren

infolge ungenidgender Umschreibung der als erwiesen angenom-

menen Tathandlungen rechtswidrig. Im Rahmen fortgesetzter

Ermittlungen konnte jedoch die mehrfache Missachtung be-

scheidmaRig festgesetzter Auflagen als erwiesen gelten und die

VA sah sich daher nicht veranlasst, die den Verwaltungsstrafbe-

hérden im Falle von offenkundig rechtswidrig erfolgten Bestrafun-

gen bestehende Mdglichkeit einzufordern, nach § 52a des Verwal-

tungsstrafgesetzes den Strafbescheid amtswegig aufzuheben

oder abzuéndern.

Diese Verwaltungsubertretungen wurden allen neun Amtern der  Bestrafung fiihrt zu
Landesregierungen mitgeteilt, da sowohl der Geschaftsfilhrer des ~ Widerruf der Bestel-
Unternehmens als auch weitere Bedienstete dieses Unterneh- L‘:Qﬁt‘s’g:'giggfe“a”f'
mens von diesen Landesregierungen als Stralenaufsichtsorgane

nach 8§ 97 der StraRenverkehrsordnung (StVO) bestellt waren. Die

Landesbehérden gingen in weiterer Folge unterschiedlich vor; in

den meisten Fallen wurde ein formloses Schreiben an diese Per-

sonen gerichtet, womit ihnen der Widerruf dieser Bestellung mit-

geteilt worden ist.

Zum Zeitpunkt der VA-Prifung hatte das Amt der Oberdsterreichi-
schen Landesregierung noch nicht entschieden, ob eine derartige
Abberufung erfolgen solle.

Der vom Unternehmer zwischenzeitig angerufene Verfassungsge-  Verfassungsgerichts-
richtshof hatte hinsichtlich dieser formlosen Schreiben anderer hof weist Bescheidbe-
Bundeslander vorlaufig das Vorliegen von Bescheiden angenom- ~ Schwerde zurick
men, die Beschwerde aber schlie3lich ohne naheres Eingehen auf

diese Frage zurtickgewiesen. Tragende Aussage dieser Erledi-

gung war der Umstand, dass einem, mit der Funktion der Stra-
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Renaufsicht betrauten Organwalter, weder landes- noch bundes-
gesetzlich (Verfahrens-)Rechte im Widerrufsverfahren eingerdumt
seien. Auch seien mit der Ausiibung dieser staatlichen Funktion
keine weiteren durch Gesetz eingerdumten wirtschaftlichen Rech-
te verbunden, deren Entzug einen Eingriff in die Rechtssphére des
Organwalters bewirken wirde (VfGH vom 16. Dezember 2004, B
404/04 u.a.).

Da Beschwerden betroffener Personen zu den Widerrufsmalfi-
nahmen nicht vorlagen, hatte die VA eine amtswegige Prifung in
Erwagung zu ziehen. Im Hinblick auf den vom Verfassungsge-
richtshof eingenommenen Standpunkt anlésslich der Versagung
der aufschiebenden Wirkung der bei ihm eingebrachten Be-
schwerden (6ffentliche Interessen, insbesondere Interessen der
Verkehrssicherheit erfordern wirksame Beendigung der Funktion
als StralRenaufsichtsorgan) ist in diesen Widerrufsmallnahmen
jedoch kein weiter zu verfolgender Missstandsverdacht hervorge-
kommen.

Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass einzelne Bundeslander,
darunter auch das Amt der Oberdsterreichischen Landesregie-
rung, die vorhandene Rechtsgrundlage flr nicht ausreichend bzw.
fur nicht sachgerecht halten. Die VA strebt daher eine Anderung
der Rechtslage an.

14.1.3 Mangelnde Sorgfalt bei der Verwendung
von Codes im Strafverfahren - Bezirks-
hauptmannschaft Vocklabruck

VA 00/48-POL/03, BH Vocklabruck VerkR96-35082-2002

Ein Autofahrer erhielt eine Anonymverfigung wegen der angebli-
chen Uberschreitung der zulassigen Hochstgeschwindigkeit von
60 km/h auf der Bl in Vdocklabruck. Als Tatzeit wurde der
3.11.2002, 1.28 Uhr angegeben.

Dieser Autofahrer, der sich nicht erinnern konnte, zum angegebe-
nen Tatzeitpunkt in Vocklabruck gewesen zu sein, bemihte sich
selbst um Aufklarung und fuhr zundchst zu dem in der Anonym-
verfligung angegebenen Tatort. Dort stellte er fest, dass eine
60 km/h Beschrankung nicht verordnet war. Auch eine Nachschau
auf der Westautobahn (Al) — auf der er sich seiner Erinnerung
nach zum behaupteten Tatzeitpunkt befand - ergab, dass bei dem
in der Anonymverfliigung genannten Strafl3enkilometer keine derar-
tige Geschwindigkeitsbeschrankung kundgemacht war.

Nachdem die Anonymverfigung durch Nichtbezahlung gegens-
tandslos wurde (8 49a Abs. 6 VStG), erging in weiterer Folge eine
Strafverfigung, die jedoch nunmehr als Tatort die A1 (Westauto-
bahn) und eine vollig andere Stralenkilometerangabe enthalten

Anregung einer le-

gistischen Anderung

Geschwindigkeitsbe-
schréankung existiert
am angegebenen Ort

nicht

Zur gleichen Zeit an

zwei Orten?
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hat. Als Tatzeit wurde wieder der 3.11.2002, 1.28 Uhr angegeben.
Darauf hin wandte sich der Betroffene an die VA und brachte vor,
die Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck unterstelle ihm unrichti-
ger Weise die Fahigkeit zur Bilokation.

In der, von der VA angeforderten Stellungnahme der Bezirks-
hauptmannschaft Voécklabruck wurde mitgeteilt, dass der Be-
schwerdefuhrer eine Geschwindigkeitsiiberschreitung auf der Al
vom 3.11.2002, 1.28. Uhr zu vertreten habe. Die Ursache flr die
falsche Tatortangabe in der Anonymverfiigung war die versehent-
liche Eingabe eines falschen Codes durch die Gendarmerie. Ra-
daranzeigen werden den Strafbehdrden elektronisch tbermittelt.
Auf Grund dieser Ubermittlung erfolgt der Ausdruck einer Ano-
nymverfiigung automatisch.

Da dieser Fehler noch innerhalb der Verfolgungsverjahrungsfrist
entdeckt und saniert wurde, war er fur das weitergefiihrte Verwal-
tungsstrafverfahren rechtlich unerheblich. Dennoch hat die VA
dieser Beschwerde Berechtigung zuerkannt, weil durch die
falsche Tatortangabe ein nicht unerheblicher Verteidigungsauf-
wand verursacht worden ist.

14.1.4 Behotrde redet Burger Rechtsmittel gegen

rechtswidrige Bestrafung aus - Bezirks-
hauptmannschaft Linz-Land

VA 00/175-POL/04, Amt d. OO LReg VerkR-110.282/2-2004-Wa/G

Auf dem Weg zur Schule fuhr eine Lehrerin an einen Leitpflock an
und beschédigte diesen. Nachdem die Schaden am eigenen
Fahrzeug gering ausgefallen waren, trat die Lehrerin zun&chst
ihren Dienst an und meldete den Verkehrsunfall erst am Nachmit-
tag bei der Gendarmerie.

Weil diese Meldung nicht ohne unnétigen Aufschub erfolgt war,
verhangte die Bezirkshauptmannschaft Linz-Land eine Verwal-
tungsstrafe in der Hoéhe von € 72,00. Auf schriftliches Anraten
dieser Behorde zog die Autofahrerin ihren Einspruch gegen die
Strafverfiigung zurtick, wandte sich aber an die VA, weil sie ein
unrechtmafiges behordliches Vorgehen vermutete

Im Prufverfahren wurde festgestellt, dass sich die Bezirkshaupt-
mannschaft Linz-Land zweifach rechtswidrig verhalten hat.
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Einerseits entspricht es der standigen Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes, wonach die rechtzeitige Erhebung eines
Einspruches gegen eine Strafverfligung deren vollstandiges und
nicht widerrufbares Aul3er-Kraft-Treten bewirkt, woraus zu folgern
ist, dass eine Zurlickziehung eines solchen Einspruches nicht
zulassig ist.

Andererseits hat dies Behotrde Ubersehen, dass der zur Strafe
Anlass gebende Vorfall kein Ublicher Verkehrsunfall mit Sach-
schaden gewesen ist. Rechtsrichtig hatte der Tatvorwurf vielmehr
zu lauten, dass die Meldung der Beschadigung einer Verkehrsleit-
einrichtung verspatete erfolgt sei.

Die von der Behorde in der Strafverfligung vorgenommene Sub-
sumierung der Tat unter § 4 Abs.5 StVO war demnach grund-
rechtswidrig, weil tatsachlich eine Ubertretung des § 31 Abs. 1
dieses Gesetzes vorgelegen ist.

Unter Berlicksichtigung dieser Rechtsauffassung hat die Bezirks-
hauptmannschaft Linz-Land das Verwaltungsstrafverfahren zur
Einstellung gebracht und den bereits einbezahlten Betrag von
€ 72,00 an die Beschwerdefiihrerin riickiiberwiesen.

Behdrde empfiehlt —
unzuléssige- Zurtick-
ziehung eines Ein-
spruches

Strafverfigung auch
inhaltlich rechtswidrig

Beschwerdefiihrerin
erhéalt Strafbetrag
zuriick
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15 Land- und Forstwirtschaft

15.1 Geschaftsbereich von
Volksanwalt Mag. Ewald Stadler

15.1.1 Mangelnde Information im grundverkehrs-
beho6rdlichen Verfahren - Bezirksgrundver-
kehrskommissionen Grein und Perg

VA 00/38-AGR/03, Amt d. OO LReg Agrar-11017576-2003-1V/Sca/Has,

BH Perg PrasS01-17-5-2003

Ein Landwirt beschwerte sich bei der VA dartber, dass eine land-
wirtschaftliche Liegenschaft an einen Nichtlandwirt verauRert
werden solle. Der Beschwerdefiihrer selbst habe ein Interessen-
tenanbot abgegeben, jedoch darauf keine Reaktion der Behédrde
erhalten, weshalb er das Unterbleiben der Bearbeitung seines
Anbotes vermutete.

Die VA konnte in Erfahrung bringen, dass hinsichtlich der be-
schwerdegegenstandlichen Liegenschaft die (frihere) Bezirks-
grundverkehrskommission Grein ein Ermittlungsverfahren dahin-
gehend eingeleitet hatte, ob die Selbstbewirtschaftung der land-
wirtschaftlich genutzten Flachen gesichert ist. Der Antragsteller
hatte ein Konzept vorgelegt, in dem er eine extensive Nutzung in
Form einer Grunlandbewirtschaftung in Zusammenarbeit mit dem
ortlichen Maschinenring sowie Weidefihrung und Tierhaltung
dargelegt hatte. Da die Grundverkehrskommission in einer Sitzung
zu dem Ergebnis kam, dass der Rechtserwerb zu genehmigen ist,
wurde das Interessentenanbot des Beschwerdefiihrers nicht mehr
weiters in Erwagung gezogen und der Akt als abgeschlossen
betrachtet.

Da sich die Beschwerde auch gegen die grundverkehrsbehdrdli-
che Genehmigung an einen Nichtlandwirt richtete, ging die VA
ebenso diesem Aspekt im Prifungsverfahren nach. Tatsachlich
stelle sich heraus, dass der Erwerber des Grundstickes uber
keine land- oder forstwirtschaftliche Ausbildung verfigte und bei
Antragstellung auch keine Praxis in diesem Bereich aufweisen
konnte. Das Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung wies
in seiner Stellungnahme darauf hin, dass das Wirtschaftskonzept
des Erwerbers im Rahmen der mindlichen Verhandlung der Be-
zirksgrundverkehrskommission Grein erértert und hinterfragt
wurde. FUr die Kommission, die auch mit einem landwirtschaftli-
chen Sachverstandigen besetzt war, ergab sich dabei im Wesent-
lichen, dass der Erwerber glaubhaft machen konnte, die Hofstelle
renovieren und reaktivieren zu wollen.

Keine behordliche

Reaktion auf Interes-

sentenanbot

Akt einfach abgelegt

Erwerber konnte

Selbstbewirtschaftung

glaubhaft machen
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Gemall 84 Oberosterreichisches Grundverkehrsgesetz sind  Gesetz lasst Erwerb
Rechtserwerbe land- oder forstwirtschaftlicher Grundstiicke dann  durch Nichtlandwirt
zu genehmigen, wenn den 6ffentlichen Interessen an der Erhal- t’/mer bestimmten
. . .. oraussetzungen zu
tung land- oder forstwirtschaftlicher Nutzflachen und an der Schaf-
fung, Erhaltung und Starkung eines leistungsfahigen Bauernstan-
des entsprochen wird. Der Rechtserwerber muss glaubhaft ma-
chen, dass er das zu erwerbende Grundstiick selbst ordnungsge-
maf bewirtschaften wird. Eine ordnungsgemalie Selbstbewirt-
schaftung ist gemaR 8 4 Abs. 3 Oberdsterreichisches Grundver-
kehrsgesetz jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Rechtser-
werber seinen Hauptwohnsitz in der Nahe zum Grundstiick oder
zum Betrieb hat und Uber eine land- oder forstwirtschaftliche
Schul- bzw. Berufsausbildung verfligt oder eine mindestens 2-
jahrige Tatigkeit in der Land- oder Forstwirtschaft aufweist. Das
Wort "jedenfalls" lasst aber die Moglichkeit offen, dass eine ord-
nungsgemalle Selbstbewirtschaftung ebenso dann angenommen
werden kann, wenn der Erwerber nicht Uber eine derartige Ausbil-
dung und Praxis verfigt.

In diesem Zusammenhang zu beachten ist der grundrechtliche Verfassung gebietet
Aspekt dieses Grunderwerbes. Art. 6 Staatsgrundgesetz gewahr-  freien Liegenschafts-
leistet das Recht, Liegenschaften zu erwerben und dariber frei zu ~ €™e'P
verfigen. Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes rich-

tet sich dieses Recht jedoch nur gegen jene historisch gegebenen
Beschrankungen, die ehemals zu Gunsten bestimmter bevorrech-

teter Klassen bestanden haben. Allgemeine Beschrankungen des
Liegenschaftsverkehrs, wie etwa in den Grundverkehrsgesetzen,

werden durch Art. 6 Staatsgrundgesetz nicht ausgeschlossen. Der
Verfassungsgerichtshof hat in seiner Judikatur aber ausgespro-

chen, dass Art. 6 dann verletzt sein kann, wenn die Genehmigung

eines Rechtsgeschéftes versagt wirde, um einen Landwirt beim

Erwerb des Grundstiickes zu bevorzugen. Gerade durch das Wort
"jedenfalls” in 8 4 Abs. 3 Oberdsterreichisches Grundverkehrsge-

setz soll gewahrleistet sein, dass nicht ausschlielich eine bevor-

rechtete Klasse — namlich Landwirte — land- und forstwirtschaftli-

che Grundstiicke erwerben kénnen, sondern auch Personen, die

die Ausiibung dieses Berufes in Hinkunft anstreben. Das Ober¢s-
terreichische Grundverkehrsgesetz hat damit eine Moglichkeit
geschaffen, den Nachweis der Befdhigung durch Glaubhaftma-

chung anderer Umstande zu erbringen.

Im Hinblick auf die gesetzlichen Bestimmungen konnte die VA — Beantwortung des
was die Beschwerde iiber die grundverkehrsbehérdliche Geneh-  Interessentenanbots
migung an sich betrifft — den Beschwerdefiihrer lediglich aufkla- 'ff;ﬁ%b”octhdkirif”rger'
ren. Die VA erkannte der Beschwerde allerdings insoferne Be-

rechtigung zu, als es die Behdrde unterlassen hat, auf das

Schreiben des Landwirtes in angemessener Art und Weise zu

reagieren. Auch wenn einem Interessenten nach der standigen

Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes im grundverkehrs-

behdrdlichen Verfahren keine Parteistellung zukommt, ist es doch

ein Gebot der Burgerfreundlichkeit und Hoflichkeit, ihm eine In-
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formation Uber den Verfahrensausgang bzw. Uber die Grinde,
warum seinem Angebot nicht naher getreten wird, zukommen zu
lassen. Die nunmehr zustandige Bezirksgrundverkehrskommissi-
on Perg versicherte der VA gegentber, dass im Sinne einer kun-
denorientierten Verwaltung kinftig dafir Sorge getragen wird,
Eingaben von Interessenten, die nicht Parteien eines Verfahrens
sind, entsprechend zu beantworten.

00-AGR
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Grund- und Menschenrechte

16 Effektuierung der Grund- und Menschenrechte
durch die VA

Bereits 1985 hat das Ministerkomitee des Europarates gegentiber den Mitgliedstaaten 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
Ombudsmann- Einrichtungen zum Teil sogar ausdricklich zum Schutz von Menschen-
und Freiheitsrechten berufen sind, ist es daher zentrales Anliegen der VA, die Sensibilitéat

zur Einhaltung dieser Garantien durch die Verwaltung zu erhéhen.

Im Zuge der "Round Table" Gesprache zwischen dem Europarat und den Ombudsman-
nern wurde der Vorschlag gedufRert, dass "Ombudsméannern ihren Jahresberichten vor
oder nach deren Veroéffentlichung eine 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 ergdnzen. Die Auswahl der darin
behandelten Themen ergibt sich - mehr oder weniger zuféllig - 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 Behdrden, aber auch beim einzelnen
Burger, immer noch unzureichend entwickelt. Auch wurde der Grundrechtsbereich inzwi-
schen durch die Rechtsprechung des StralBburger EGMR und des Luxemburger EuGH
sehr stark verfeinert und dabei immer mehr die verfahrensrechtlichen Komponenten der
geschuitzten materiellen Grundrechte herausgearbeitet. Durch grundrechtliche Auseinan-
dersetzungen in Prifungsverfahren 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 fir Menschenrechte, damals noch unter der Leitung von
em.Univ.-Prof. DDr. Dr.hc Franz Matscher, hat in Zusammenarbeit mit der Osterreichi-
schen Volksanwaltschaft, das Konzept einer Enquete Uber "Erweitertes Grundrechtsver-
standnis" welche am 18. und 19. April 2002 in den Rdumen der VA in Wien, Singerstra-
Be 17, statt fand, erarbeitet (Die Materialien dieses Fachseminars wurden als Band 8 der
Schriftenreihe des Osterreichischen Instituts fir Menschenrechte (2003) veroffentlicht).
Die VA bekennt sich seither vehement zu einem erweiterten Grundrechtsverstandnis als
Prifungsmal3stab und komprimiert im "Grundrechtsteil” grund- und menschenrechtsspezi-
fische Abwéagungen, aber auch Auseinandersetzungen mit den auf internationaler Ebene
entwickelten Grundrechtsgarantien, welche wie die Européischen Sozialcharta, die UN-
Menschenrechtspakte oder die EU-Grundrechtecharta (vgl. Art. 41 ff. — Recht auf gute
Verwaltung) zwar keine Grundrechte iSd Osterreichischen Verfassungsrechts sind, aber
volkerrechtlich verbindlich sind und daher in konkreten Prifungsverfahren insbesondere

bei der Auslegung von Normen eine Rolle spielen kénnen.

Nach eingehender Beratung haben die drei Volksanwélte 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 war und die zuvor in den entspre-
chenden 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 Beitrag von Dr. Eduard Christian Schopfer ver-
wiesen, der als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Osterreichischen Institut fiir Menschen-
rechte 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) wissenschaftlich auseinander

gesetzt hat. Der Dank der Volksanwaélte gilt ihm flir sein Interesse an der Tatigkeit der VA.

116



