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OHW-[udikatur

Aktuelle Rechtsprechung -
Interessantes fiir Gemeinden

Beispiele aus der zivil- und éffentlich-rechtlichen Judikatur

Von RA Dr. Ulrike Hafner!

1 Uberpriifung von ,Privatgutachten®
durch Amtssachverstindige im Bauverfahren -
VwGH 13. 6. 2012, 2012/06/0046

Sachverhaltskern

Im Jahr 2010 beantragte eine Bauwerberin beim Magis-
trat Salzburg die Erteilung einer Baubewilligung fiir den
Neubau eines mehrgeschossigen Einkaufszentrums samt
Tiefgarage und oberirdischen Parkdecks. Der Baugrund be-
fand sich im ,Bauland“ und war gewidmet als ,Gebiet fir
Handelsgrofibetriebe — Einkaufszentren®.

Im Zuge des Bewilligungsverfahrens stellte die Bauwerberin auch diverse
Antrige auf Erteilung von brandschutztechnischen Ausnahmegenchmigungen,
basierend auf der Salzburger Garagen-Verordnung und dem Salzburger Bau-
technikgesetz.

Gegen das Projekt erhoben Nachbarn im Bauverfahren Finwendungen, mit
denen sie unter anderem ein an der Stelle der geplanten Garagenzu- und -ausfahrt
zu exwartendes erhdhtes Schadstoffemissions- und Lirmaufkommen monierten.

Im Bauverfahren erster Instanz legte die Bauwerberin ein lirmtechnisches
Sachverstindigengutachten (, Privatgutachten®) ans dem Jahr 2004 zum damali-
gen Schallpegel-Ist-Zustand vor.

Die Baubehorde zog dem Verfahren mehrere Sachverstindige bet:

 Ein bautechnischer Amtssachverstindiger beurteilte die von der Bauwerberin
gestellten Antrige auf Erteilung von brandschutztechnischen Ausnahmege-
nehmigungen positiv.

* Ein elektro- und maschinentechnischer Amtssachverstindiger unterzog das
von der Bauwerberin vorgelegte lirmtechnische Privatgutachten einer Uber-
prifung, fihrte erlduternd aus, weshalb im Jahr 2010 von einer gegeniiber
2004 unverinderten Schallpegel-Ist-Situation auszugehen sei, und beurteilte

) RA Dr. Ulrike Hafner ist Rechtsanwiltin in Graz (Griss & Partner Rechrsanwilte).
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das Projekt aus lirmtechnischer Sicht insgesamt als positiv. Schallemissionen,
die das drtliche zumutbare Maf} iiberschreiten wiirden, seien nicht zu erwarten,
dies insbesondere auch aufgrund der beabsichtigten Errichtung einer ausrei-
chend groff dimensionierten Larmschutzwand.

e Einvon der Behdrde beigezogener Gutachter fiir Luftreinhaltetechnik gelangte
ebenfalls zu einem fiir das Projekt positiven Ergebnis.

Die Baubehérde erteilte der Bauwerberin Ende 2011 die beantrage Baube-
willigung sowie die angestrebten Ausnahmebewilligungen.

Die Berufung der Nachbarn gegen den Bewilligungsbescheid wurde von
der Bauberufungskommission der Landeshauptstadt Salzburg nach einer Ergin-
zung des Ermittlungsverfahrens als unbegriindet abgewiesen, der erstinstanzliche
Bescheid wurde bestitigt. Zu diesem Ergebnis war die Kommission gelangt, nach-
dem sie von allen behdrdlicherseits beigezogenen Sachverstindigen Erginzungs-
gutachten angefordert hatte. Simtliche Sachverstandige beurteilten das Projekt -
auch nach einer Projektmodifikation — weiterhin positiv. Der elektro- und maschi-
nentechnische Amtssachverstindigehatte dabei in seinem Erganzungsgutachten die
Messdaten zum Lirm-Ist-Zustand aus dem Privatgutachten 2004 mit strate-
gischen Lirmkarten aus 2008 verglichen und neuerlich begriindet ausgefithrt,
dass der Lirm-Immissionspegel gegeniiber 2004 unverindert geblieben sei,
weshalb es zulissig gewesen sei, seiner Beurteilung die Daten des von der Bau-
werberin vorgelegten Privatgutachtens aus dem Jahr 2004 zugrunde zu legen.

Gegen die Entscheidung der Berufungskommission erhoben die Beschwer-
defithrer Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof.

Rechtsfolge

Der Gerichtshof wies die Beschwerde als unbegriindet ab, dies im Wesent-
lichen begriindet damit, dass einerseits das Salzburger BauTG kein allgemeines
nachbarrechtliches Mitspracherecht zu Aspekten der Brandsicherheit vorsieht
und dass sich die Behorde andererseits im Zuge ihrer Entscheidungsfindung
berechtigt auf dic eingeholten Gutachten gestiitzt hat.

Die Beschwerdefihrer hatten moniert, dass der behordlich beigezogene
elektro- und maschinentechnische Amtssachverstindige keine eigenen Lirmmes-
sungen durchgefiihrt und sich auf Werte aus einem 2004 erstellten Privatgutachten
gestiitzt habe. Gleiches gelte fiir den Sachverstindigen fiir Luftreinhaltetechnik.

Dazu fithrte der Gerichtshof Folgendes aus: ,, Werden von der Bebirde nicht
nach Mafigabe des § 52 AVG Amitssachverstindige oder bestellte sonstige Sach-
verstindige herangezogen, sondern Gutachten anderer Sachverstindiger (,Pri-
vatgutachten®) von einer Partei vorgelegt, so sind diese einer Uberpriifung durch
Sachverstindige im Sinne des § 52 AVG zu unterziehen, wobei gegebenenfalls
dann aber nicht noch ein (zusétzliches) Gutachten eines Sachverstindigen im
Sinne des § 52 AVG notwendig ist.“

Im vorliegenden Fall seien die vorgelegten Privatgutachten von den behrd-
licherseits beigezogenen Sachverstindigen tiberpriife und fiir schliissig befunden
worden.

138




Diese Rechtsansicht hatte der Gerichtshof unter anderem auch bereits in
einer Entscheidung aus dem Jahr 2009 (VwGH 28. 4. 2009, 2009/06/0015 mwNN)
vertreten, in welcher er einen wesentlichen Verfahrensmangel darin erblicke
hatte, dass dort eine Uberpriifung von vorgelegten Privatgutachten durch be-
hérdlich beigezogene Sachverstindige unterblieben war, obwohl sich die dortige
Beschwerdefiihrerin ansdriicklich gegen die Beriicksichtigung jener Gutachten
ausgesprochen hatte.

Fazit

Privatgutachten sind taugliche Beweismittel in Zivilverfahren ebenso wie in
Verwaltungsverfahren. Es sind dies Gutachten, die von einer Verfahrenspartei ~
oft schon vor Einleitung eines Verfahrens zum Zweck der Abklirung und/oder
Unterstiitzung des eigenen Standpunktes — eingeholt und beigebracht werden.

Verwaltungsbehérden kénnen und miissen sich wiederum eigener Sachver-
stindiger bedienen, um ausreichende Entscheidungsgrundlagen ermitteln zu kon-
nen. Das ungepriifte Ubernehmen von (naturgemafl oft einseitigen) Ergebnissen
aus Privatgutachten fithrte dazu, dass Verfahren mit Mingeln behaftet und einer
Uberpriifung im Instanzweg nicht standhalten wiirden. Insbesondere Baubehor-
den sind daher gut beraten, vorgelegte Privatgutachten durch eigene Sachverstin-
dige auf Richtigkeit und Schliissigheit hin iiberpriifen und die Ergebnisse dieser
Uberpriifung in die Begriindung des erlassenen Bescheides einfliefien zu lassen.

Nicht zu unterschitzen ist dennoch der Mehrwert, den gute, fundierte Pri-
vatgutachten bisweilen nicht nur fiir Parteien, sondern auch fiir die entscheidende
Behdrde haben kénnen. Liegen bereits bei Verfahrenseinleitung schiiissige, ob-
jektive Gutachten vor, kann dies zu einer wesentlichen Vereinfachung und Ver-
kiirzung von Verfahren beitragen.

2 Keine Bindung der Gemeinde bei eigenmichtigem Handeln des
Biirgermeisters — OGH 9. 11. 2011, 5 Ob 52/11z

Sachverbaltskern

Fine oberdsterreichische Gemeinde beauftragte ein privates Unternehmen
damit, zu Zwecken der Verkehrsberuhigung den Straflenverkehr mit Videoauf-
nahmen zu tiberwachen. Ubertretungen wurden dokumentiert und zur Anzeige
gebracht. Aus den Straferldsen erhielt die Gemeinde einen Anteil, der beauftragte
Unternchmer belam pro Anzeige einen vereinbarten Fixbetrag.

Der die Uberwachung durchfithrende Unternehmer trat nach einiger Zeit an
den Biirgermeister heran und bat um Vorfinanzierung einer neuen Videoanlage, da
seine eigene defekt geworden sei. Ohne hierfiir einen Beschluss des Gemeinderates
einzuholen, sagte der Biirgermeister dem Unternehmer zu, die Gemeinde wiirde
die Umriistung vorfinanzieren; vereinbart wurde weiters die Gegenverrechnung
dieser Umriistungskosten mit den laufenden Forderungen des Unternehmers ge-
geniiber der Gemeinde, so lange, bis die Kosten der Anschaffung abgedeckr seien.

Der Biirgermeister veranlasste die Auszahlung des vereinbarten Betrages,

139



welchen der Unternehmer jedoch nie zweckgemifl verwendete. Er schaffte insbe-
sondere keine neue Anlage an und erbrachte auch keine Leistungen mehr fiir die
Gemeinde, welche daraufhin den Riicktritt vom Vertrag erklarte. Ein gegen den
Unternehmer erwirktes Urteil zugunsten der Gemeinde blieb uneinbringlich,
zumal der Unternehmer insolvent geworden und nicht einmal kostendeckendes
Vermégen fiir die Eréffnung eines Insolvenzverfahrens vorhanden war.

Die Gemeinde klagte daraufhin ihren chemaligen Biirgermeister auf Zah-
lung von Schadenersatz und brachte im Wesentlichen vor, dieser habe sein Amt
missbraucht, indem er dem Unternehmer eigenmichtig ein Darlehen zugezahlt
habe. Hierfiir hitte es nach der Q6. Gemeindeordnung ecines Beschlusses des
Gemeinderates bedurft.

Der beklagte Biirgermeister wendete im Wesentlichen ein, fiir eine Forde-
rung gegen ihn bestehe keine Rechtsgrundlage, bei der Auszahlung habe es sich
nicht um ein Darlehen gehandelt, es habe sich um einen Akt der laufenden, dem
Biirgermeister oblicgenden Verwaltung gehandelt, die Forderung sei im Ubrigen
verjihrt und ein gegen ihn eingeleitetes Strafverfahren wegen Amtsmissbrauchs
sei eingestellt worden. Dariiber hinaus verwies der Beklagte darauf, dass der
Priffungsausschuss der Gemeinde den Vorgang gepriift und nie beanstandet
habe, dass es hier an einem Gemeinderatsbeschluss mangle, was einer Genehmi-
gung des Geschifts gleichkomme. Im Ubrigen hitte, so der Biirgermeister, der
Gemeinderat dem Vorgang ohnedies zugestimmt, wire er seinerzeit damit befasst
worden.

Das Erstgericht folgte der Rechtsansicht der klagenden Gemeinde, wonach
es sich bei dem Vorgang um einen Darlehensvertrag gehandelt habe, der eines
Gemeinderatsbeschlusses bedurft hitte, um die Gemeinde wirksam zu binden.
Der Biirgermeister habe rechtswidrig seine Kompetenzen tiberschritten. Dieser
konne sich auch nicht darauf berufen, dass der Gemeinderat dem Vorgang bei
entsprechender Befassung zugestimmt hétte, weil die Regelungen der Gemeinde-
ordnung gerade die Einhaltung der darin geregelten Zustindigkeiten sicherstellen
sollen. Verjihrung sei nicht eingetreten, weil der Schaden der Gemeinde erst mit
der tatsichlichen Uneinbringlichkeit gegeniiber dem insolventen Unternchmer
eingetreten set.

Das Berufungsgericht hob das stattgebende Ersturteil auf und verwies die
Rechtssache zur Verfahrenserginzung und neuerlichen Entscheidung zuriick an
die erste Instanz. Es habe sich zwar um einen Darlehensvertrag gehandelr, jedoch
habe es das Erstgericht unterlassen, die Frage zu kliren, ob dem beklagten Biir-
germeister allenfalls die Haftungserleichterungen des Dienstnehmerhaftpflicht-
gesetzes (Mafigung des Ersatzbetrages) zugutekommen kénnten. Der Umstand,
dass der Priifungsausschuss das Fehlen eines Gemeinderatsbeschlusses nicht
beanstandet habe, bewirke mangels entsprechender Kompetenz des Ausschus-
‘ses keine Genehmigung des Rechtsgeschifts durch die Gemeinde. Zu kliren
seien zudem noch die Beurteilungsgrundlagen zum Thema Verjihrung, weil der
Beginn der Verjahrungsfrist bereits im Zeitpunkt der rechtsgrundlosen Zahlung
eingetreten sei. Darauf, dass der Gemeinderat dem Geschift zugestimmt hitte,
konne sich der Beklagte nicht berufen.
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Rechtsfolge

Der Oberste Gerichtshof hatte sich mit den Rekursen beider Seiten gegen
den Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts zu befassen und gelangte, den
Aufhebungsbeschluss des Berufungsgerichts bestitigend, zusammengefasst zu
folgendem Ergebnis:

Die Gemeindeordnung beschrinke die allgemeine Vertretungsbefugnis des
Biirgermeisters. Eine durch einen erforderlichen Gemeinderatsbeschluss niche
gedeckte Willenserklarung des Biirgermeisters binde die Gemeinde grundsitz-
lich nicht.

Zwar habe es sich entgegen der Ansicht der Vorinstanzen bei dem vorlie-
genden Rechtsgeschift nicht um eine Darlehensvergabe, sondern um eine Vor-
schussgewihrung gehandelt, jedoch hitte es auch hierfiir eines Gemeinderatsbe-
schlusses bedurft.

Ein Fall laufender Geschiftsfiihrung liege bei einmaligen groflen Anschaf-
fungen nicht vor. Zudem habe die urspriingliche Befugnis zur Beauftragung eines
Unternehmens mit der Verkehrstiberwachung nicht auch die Befugnis umfasst,
die Anschaffung neuer Betriebsmittel vorzufinanzieren. Die mangelnde Bean-
standung der fehlenden Vertretungsbefugnis durch den Priifungsausschuss kénne
nicht als nachtrigliche Genehmigung des Rechtsgeschafts aufgefasst werden.

Das fiir den Zuspruch von Schadenersatz notwendige Verschulden aufseiten
des Beklagten sieht der Gerichishof als gegeben an. Ein Unternehmer, der eine
notwendige Geriteumstellung nicht aus Eigenem finanzieren kann, kénne als
Vertragspartner kein Vertrauen genieflen.

Wenngleich Biirgermeister nicht Dienstnehmer der Gemeinden sind, kon-
nen in Fillen gleichsam hauptberuflicher Wahrnehmung ihrer Funktion die Haf-
tungserleichterungen des Dienstnehmerhaftpflichtgesetzes zwar grundsitzlich
zur Anwendung gelangen, jedoch habe es der Beklagte im konkreten Fall unter-
lassen, entsprechende Umstinde zu behaupten und zu beweisen. Eine Authebung
des Ersturteils zum Zweck einer Priifung der Voraussetzungen fiir die Anwend-
barkeit des DHG sei somit unzulissig,

Der OGH o&ffnet jedoch ein anderes Tor fiir den beklagten Birgermeister.
Entgegen den Vorinstanzen erachtet er die Erhebung des Einwandes rechtmai-
Rigen Alternativverhaltens fiir grundsitzlich zuldssig. Zu priifen sei im weiteren
Verfahren, ob der Gemeinderat, wire er seinerzeit mit der Frage befasst worden,
der Vorschussvereinbarung zugestimmt hirte.

Noch klirungsbediirftig sei schlieflich auch die Frage der Verjihrung. Zu
ermitteln sei der Zeitpunkt der Kenntniserlangung der nicht geschuldeten Zah-
lung durch den Gemeinderat, welcher Zeitpunkt den Beginn der Verjdhrungsfrist
darstelle.

Fazit

Zustindigkeitsverteilungen, wie sie von simtlichen ésterreichischen Ge-
meindeordnungen vorgenommen werden, sind keine zahnlosen Formvorschrif-
ten. Fehlt einem Biirgermeister in Fillen erforderlicher Beschlussfassung durch
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den Gemeinderat eben dieser Beschluss des zustandigen Organs, bindet sein
Handeln die Gemeinde nicht. Der Handelnde selbst hat die Konsequenzen sol-
cherart eigenmichtig abgegebener Willenserklirungen zu tragen und gegebenen-
falls auch mit seinem eigenen Vermdgen einzustehen.

Diese Fille betreffen nicht (nur) bosgliubiges Handeln mit Bereicherungs-
oder gar Schadigungsvorsatz, sondern auch solche - in praxi hdufiger auftretende -
Konstellationen, in denen blof aus Zeitgriinden, aus Griinden der Einfachheit
oder auch aus Griinden schlichter Unkenntnis Handlungen gesetzt werden, ohne
dass diese durch entsprechend wirksame Beschliisse gedeckt wiren. In Zweifels-
fallen, insbesondere bei uniiblichen, seltenen oder rechtlich nicht von vornherein
klar qualifizierbaren Rechesgeschiften, ist es jedenfalls ratsam, den Gemeinderat
vorab einzubeziehen,

Biirgermeister treten, gerade in kleineren Gemeinden, ihr Amt bisweilen an,
ohne sich zuvor rechtlich hinreichend iiber die Grenzen ihrer Entscheidungsbe-
fugnisse informiert zu haben. Ein gut cingespieltes Team im Gemeindeamt und
eine offene Kommunikation zwischen allen Beteiligten konnen hier manches
wettmachen. Sich vor Antritt eines politischen Amtes den jeweiligen rechtlichen
Rahmen und insbesondere auch eigene Haftungsrisiken bewusst zu machen,
sollte aber dennoch eine Selbstverstindlichkeit sein.

3 Befangenheit trifft den Menschen, nicht das Organ ~
VwGH 18. 10. 2012, 2012/06/0171

Sachverbaltskern

Fine Bauwerberin beantragte bei einer Salzburger Stadtgemeinde die Ertei-
lung einer Baubewilligung fiir die Errichtung eines Gebaudes unter anderem fiir
die Unterbringung von Wohnéinheiten im Rahmen von ,betreutem Wohnen®.
Der Biirgermeister bewilligte das Projekt als Baubehorde erster Instanz.

Gegen diesen Bescheid berief ein Betreiber eines in unmittelbarer riumlicher
Nihe zum Bauplatz gelegenen Gastronomiebetriebes. Die Berufung wurde von
der Berufungsbehorde, der Gemeindevertretung der Stadtgemeinde, abgewiesen,
wogegen der Berufungswerber Vorstellung an die Salzburger Landesregierung
erhob. Unter anderem brachte der Vorstellungswerber darin vor, die Berufungs-
behérde set befangen gewesen.

Die Salzburger Landesregierung wies die Vorstellung des nunmehrigen Be-
schwerdefiihrers als unbegriindet ab. Zum Thema Befangenheit fithrte sie aus,
Organe wie die Gemeindevertretung oder die Stadtgemeinde konnten nach
§ 7 AVG niemals befangen sein; die Befangenheit einzelner Mitglieder sei vom
Vorstellungswerber aber nicht einmal behauptet worden. Griinde fiir eine Befan-
genheit der Person des Biirgermeisters seien auch nicht festzustellen gewesen.
Zudem sei eine etwaige Befangenheit iiberhaupt nur dann ein Grund fiir die Auf-
hebung einer Entscheidung, wenn sich sachliche Bedenken gegen cinen Bescheid
exgiben, was hier aber nicht der Fall sei. Auch stelle der Umstand, dass zwischen
der Stadtgerncinde und der Bauwerberin ein Baurechtsvertrag existierte, welcher
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zuvor von der Gemeindevertretung beschlossen und fiir die Stadtgemeinde vom
Birgermeister unterzeichnet worden war, keine sachlichen Bedenken gegen die
Entscheidung dar. Noch dazu sei der Baurechtsvertrag vom Vorginger des nun-
mehrigen Biirgermeisters unterzeichnet worden. Selbst wenn schlieRlich im Bau-
verfahren erster Instanz eine Befangenheit des Biirgermeisters bestanden hitre,
wire dieser Verfahrensmangel durch die Entscheidung der (unbefangenen) Beru-
fungsbehorde saniert worden.

Gegen diese Entscheidung der Salzburger Landesregierung erhob der Be-
rufungs- und Vorstellungswerber Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof.

Rechtsfolge

Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Rechtsauffassung der Salzburger Lan-
desregierung, wonach Adressat der Befangenheitsregelung des § 7 AVG niemals
»em Organ (z. B. Bilrgermeister, Landeshauptmann, Bundesminister) als blofie
Summe von Zustindigkeiten® sein kdnne, sondern nur der Mensch, der zur
Austibung der Kompetenzen eines bestimmten Organs berufen ist. Gemeinde-
organen sei zudem grundsitzlich zuzubilligen, dass sie gesetzmifig entscheiden,
auch wenn bisweilen cigene privatwirtschaftliche Interessen mit Interessen von
Normunterworfenen kollidieren.

Der vom Beschwerdefiihrer ins Treffen gefithrte Umstand, dass sich die Auf-
gabenbereiche des Biirgermeisters als Baubehdrde erster Instanz bzw. als Mit-
glied der Gemeindevertretung als Baubehdrde zweiter Instanz einerseits und als
vertretungsbefugtes Organ der Stadtgemeinde im Rahmen der Unterzeichnung
des Baurechtsvertrages andererseits {iberschneiden, sei kein Grund, von der Be-
fangenheit der handelnden Person auszugehen.

Fazit

§ 7 AVG regelt im Bereich der Verwaltungsverfahren, so auch im Bauver-
fahren, wie mit etwaigen in der Person des jeweils Handelnden gegebenen In-
teressenkollisionen umzugehen ist. Ein Sachverhalt, der dem Gesetz nach einen
Befangenheitsgrund bildet, ist grundsitzlich von der jeweiligen Person selbst-
stindig aufzugreifen. Fir den Fall, dass ein Befangenheitsgrund vorliegt und
sich die betreffende Person dennoch an der Entscheidungsfindung beteiligt bzw.
selbst Bescheid erlassend titig ist, kann die Befangenheit als Verfahrensmangel
im Rechtsmittel aufgegriffen werden, wenn sich diese potenziell auf die Sachent-
scheidung ausgewirke hat.

Der VwGH hat in dem hier besprochenen Erkenntnis verdeutlicht, was dem
Wortlaut ebenso wie dem Sinn und Zweck des Gesetzes nach ohnedies klar sein
sollte, nimlich dass Befangenheitsgriinde stets an der jeweils handelnden Person
haften und niemals an der Organfunktion, welche sie ausiibt, oder gar an einem
Kollegialorgan.

Gerade im ,kleinen® Gemeindebereich, wo vielfach noch ,jeder jeden
kennt*, kommt das Thema Befangenheit immer wieder auf. Gerade Biirgermeis-
ter sind gut beraten, sich nicht nur in Fillen tatsichlicher Befangenheitskonstel-
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lationen {etwa bei Bauansuchen von Familienmitgliedern) vertreten zu lassen,
sondern auch in Konstellationen, die nach auflen objektiv den Eindruck einer
Befangenheit erwecken kdnnten. Es ist keinem Verfahren in der Sache gedient,
wenn die Befangenheit eines Entscheidungsbefugten im Raum steht und allenfalls
sogar im Rechtsmittelweg erfolgreich aufgegriffen wird.

4 Keine Befangenheit des Biirgermeisters
als Mitglied des Gemeinderates nach Devolutionsantrag
VwGH 20. 9. 2012, 2012/06/0107

Sachverhaltskern

Den beiden vom VwGH zur genannten Geschiftszahl gemeinsam behan-
delten Beschwerden einer Liegenschaftseigentiimerin waren iiber Jahre hinweg
diverse, teils auch medial verbreitete Rechtsstreitigkeiten vorausgegangen. Im
Folgenden soll lediglich ein Teilaspekt herausgegriffen werden, ndmlich jener,
welcher die Frage einer moglichen Befangenheit eines Biirgermeisters betrifft.

Im Jahr 1997 erliefl der Biirgermeister einer oberdsterreichischen Marktge-
meinde einen Entfernungsauftrag gegen die nunmehrige Beschwerdefiihrerin, mit
dem dieser, gestiitzt auf das Oberdsterreichische Straflengesetz 1991, aufgetragen
wurde, einen auf ihrer landwirtschaftlichen Liegenschaft entlang eines 6ffentli-
chen Wegegrundstiicks errichteten Zaun und ebendort gepflanzte Obstbiume
zu entfernen oder so zu versetzen, dass die gesetzlichen Abstandsvorschriften
gewahrt werden.

Gegen diesen Bescheid setzte sich die Beschwerdefiithrerin {durchwegs
erfolglos) mit allen erdenklichen Rechtsbehelfen zur Wehr und stellte etwa auch
einen Antrag auf Erteilung der Zustimmung zur Unterschreitung der Abstands-
vorschriften. Auch richtete sie an die zustindige Bezirkshauptmannschaft einen
Antrag auf Feststellung, dass die angrenzende &ffentliche Liegenschaft keine
»otraffe” im Sinn des Oberdsterreichischen Straflengesetzes 1991 sei. Mangels
Zustindigkeit der Bezirkshauptmannschaft folgte Ende 2009 ein gleichlautender
Feststellungsantrag an die Marktgemeinde.

Der Biirgermeister teilte der Antragstellerin daraufhin brieflich mit, dass
eine bescheidmiflige Feststellung der Strafleneigenschaft gesetzlich nicht vorge-
sehen sei. Gegen dieses Schreiben erhob die Beschwerdefithrerin Berufung an den
Gemeinderat, welche mangels Bescheidcharakter des Schreibens zuriickgewiesen
wurde. Die dagegen erhobene Vorstellung scheiterte ebenso wie eine diesbeziig-
lich erhobene und im Jahr 2010 vom VwGH behandelte Beschwerde daran, dass
kein bekimpfbarer Bescheid vorlag.

Daraufhin stellte die Beschwerdefithrerin 2011 einen an den Gemeinderat
gerichteten Devolutionsantrag mit dem Vorbringen, der Biirgermeister habe iiber
ihren Feststellungsantrag hinsichtlich der Straflencigenschaft nicht entschieden.
Der Gemeinderat wies den Antrag im Jahr 2011 als unzulissig zuriick, einerseits
weil die Erlassung derartiger Feststellungsbescheide gesetzlich nicht vorgesehen
sel, und andererseits, weil {iber die Frage der Strafencigenschaft bereits rechts-

144




krifrig entschieden sei, habe doch der Gemeinderat im Jahr 1998 den urspriing-
lichen Entfernungsauftrag bestitigt, welche Entscheidung in Rechtskraft erwach-
sen sel. Der dagegen erhobenen Vorstellung der Beschwerdefiihrerin, gerichtet an
die Oberdsterreichische Landesregierung, wurde nicht Folge gegeben. Die Lan-
desregierung verwarf das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin dahingehend, der
Biirgermeister sei im Zuge der Entscheidungsfindung des Gemeinderates 2011
befangen gewesen. In der Mitwirkung des Biirgermeisters an der Entscheidung
des Gemeinderates nach Ubergang der Zustindigkeit auf diesen (als Folge eines
Devolutionsantrages) sei kein Befangenheitstatbestand zu erblicken, weil der
Biirgermeister gerade keinen erstinstanzlichen Bescheid erlassen habe.

Unter anderem gegen diese Rechtsansicht richtete sich die an den VwGH
gerichtete Beschwerde der Antragstellerin.

Rechisfolge

Der Gerichtshof teilte die Rechtsansicht der belangten Landesregierung. Er
verwies dabei auf ein diese Frage behandelndes — dieselbe Antragstellerin betref-
fendes — Erkenntnis des VwGH aus dem Jahr 2004 (GZ 2004/05/0016). Bereits
darin war ausgesprochen worden, dass in derartigen Konstellationen, nach Uber-
gang der Entscheidungspflicht auf den Gemeinderat infolge eines Devolutions-
antrages, die Befangenheit eines Biirgermeisters schon deshalb ausscheide, weil
dieser in erster Instanz gar nicht titig geworden sei.

Fazit

Das hier besprochene Erkenntnis ist rechtlich selbstredend und vermag
Unklarheiten dartiber, ob sich ein Biirgermeister im Zuge der Behandlung eines
Devolutionsantrages der Mitwirkung im Gemeinderat zu enthalten hat, auszu-~
riumen. Als Faustregel gilt, so nicht andere Befangenheitsgriinde, etwa familidre
Bindungen zu Verfahrensparteien zu bejahen sind, dass von einer Befangenheit
im Sinn des Gesetzes jedenfalls dann nicht auszugehen ist, wenn der Blirgermeis-
ter keine bescheidmifige erstinstanzliche Erledigung vorgenommen hat.

Ausnahmen sind in solchen Fillen denkbar, in denen etwa aufgrund persén-
licher Animosititen die Fillung einer erstinstanzlichen Entscheidung gleichsam
gezielt unterlassen wird. Hier wird sich das Gemeindeorgan korrekterweise auf
den Befangenheitsgrund des § 7 Abs. 1 Z 3 AVG (,,sonstige wichtige Griinde, die
geeignet sind, die volle Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen”) zuriickziehen und
sich einer Mitwirkung an der Entscheidungsfindung im Gemeinderat enthalten
milssen.
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