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Text

Das Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich fasst durch seinen Richter Mag. Peterseil Uber die Beschwerde des M K,
vertreten durch M. Rechtsanwalte GmbH, x, L, gegen den Bescheid des Gemeinderates der Stadtgemeinde Leonding
vom 7. Dezember 2016, GZ: 5-33-131/9-2012/16 Dir/pos, betreffend Behebung eines Baubewilligungs-bescheides
gemal § 68 Abs 3 AVG den

BESCHLUSS

l. Der Beschwerde wird stattgegeben. Der Bescheid des Gemeinderates der Stadtgemeinde Leonding vom
7. Dezember 2016, GZ: 5-33-131/9-2012/16 Dir/pos, wird aufgehoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an den Gemeinderat der Stadtgemeinde Leonding zurtickverwiesen.

Il. Gegen diesen Beschluss ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof unzulassig.
Entscheidungsgrinde
I.  Bisheriges Verwaltungsgeschehen und maR3geblicher Sachverhalt:

1.1. Mit Bescheid des Burgermeisters der Stadtgemeinde Leonding vom 26. April 2007 wurde dem Beschwerdefiihrer
(in der Folge kurz: Bf) antragsgemal (Baubeschreibung vom 15. Mai 2006 samt Einreichplan) die Baubewilligung fur die
Errichtung eines Clubgebaudes mit Garage, 2 Container, Hundeboxen und Senkgrube auf dem Grundstick Nr x der
KG R erteilt (Baubewilligungsbescheid, ON 12 des verwaltungsbehdrdlichen Aktes).

1.2. Auf einem Teilbereich des Baugrundstiickes befindet sich eine Transportwasserleitung der L. Mit Bescheid des
Landeshauptmanns von Ober0dsterreich vom 12. Juli 1974 wurde fir den das Grundstiick des Bf betreffenden
Abschnitt die wasserrechtliche Bewilligung flr diese Transportwasserleitung erteilt und zugleich die Eigentimer der
betroffenen Liegenschaften, darunter auch die Rechtsvorganger im Eigentum des Liegenschaftsteils des Bf, durch den
die Transportwasserleitung fuhrt, nach den Bestimmungen der §§ 12, 60, 63 und 99 WRG verpflichtet, die Errichtung
und den Bestand, die Wartung und Erhaltung der wasserrechtlich bewilligten Transportwasserleitung des
Grundwasserwerks samt Nebenanlagen zu dulden, und festgehalten, dass dabei ein Schutzstreifen nicht mit Baumen
bepflanzt oder durch Hochbauten Uberbaut werden darf und auch keine Sprengungen vorgenommen werden dirfen
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(Bescheid des Landeshauptmannes von Oberdsterreich, ON 55ff des verwaltungsbehdrdlichen Aktes sowie Urteil des
OGH vom 14. Marz 2013, GZ: 1 Ob 44/13x, ON 2 des verwaltungsgerichtlichen Aktes, auf das im Urteil des OGH
[ON 124ff des verwaltungsbehordlichen Aktes] vom 20. Februar 2014 verwiesen wird).

1.3. Im Schreiben des Amtes der O6. Landesregierung vom 29. Oktober 2015, GZ: GTW-2015-238093/2 [ON 171f des
verwaltungsbehdordlichen Aktes) wird ausgefuhrt: ,Es liegt in der Natur der Sache, dass es bei Druckrohrleitungen zu
Rohrbriichen kommen kann. Sei es durch Materialermidung oder durch Einwirkungen von Aufllen (z.B.
Erschutterungen, mechanische Beschadigung).

Bei Rohrleitungen der vorliegenden Dimension ist im Gebrechensfall mit einem massiven Wasseraustritt zu rechnen.
Rohrbriiche dieser Art sind beispielsweise von den W Wasserwerken bekannt, wo Rohrleitungen in 6ffentlichen
StraRen zu massiven Uberflutungen und zu Asphaltaufbriichen gefiihrt haben. Sollten sich nun Bebauungen oder
Fundamentierungen in unmittelbarer Nahe zu einer Druckrohrleitung befinden, so kann im Gebrechensfall nicht
ausgeschlossen werden, dass es zu massiven Unterspilungen und in weiterer Folge zu Setzungen bzw.
Beschadigungen von Gebauden kommen kann. Somit kann eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von
Menschen nicht ausgeschlossen werden, bzw. wirde eine solche potentiell vorhanden sein”.

1.4. Mit Bescheid des Burgermeisters der Stadtgemeinde Leonding vom 21. Dezember 2015 wurde der unter
Punkt 1.1.1. ndher beschriebene Baubewilligungsbescheid in Anwendung des § 68 Abs 3 AVG zur Ganze behoben. Die
dagegen erhobene Berufung des Bf wurde mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid des Gemeinderates
der Stadtgemeinde Leonding (in der Folge kurz: belangte Behdérde) vom 7. Dezember 2016 erledigt und die
Berufungsantrage des Bf als unbegriindet abgewiesen.

1.5. Der Burgermeister sowie die belangte Behoérde tatigten - Uber die Einholung der oben unter Punt 1.1.3.
wiedergegebenen Stellungnahme hinaus - keine weiteren Ermittlungsschritte im Hinblick auf die Feststellung des
Vorliegens der Gefahrdung des Lebens oder der Gesundheit von Menschen (vgl den vorgelegten
verwaltungsbehdrdlichen Akt).

1.6. Mit Schreiben vom 6. Marz 2017 legte die belangte Behdrde die Beschwerde samt Verfahrensakt zur Entscheidung

VOor.
Il.  Beweiswirdigung:

1. Die getroffenen Feststellungen, wonach die belangte Behorde bisher keine (tauglichen) Ermittlungsschritte
betreffend des Vorliegens der Gefdahrdung des Lebens oder der Gesundheit von Menschen sowie hinsichtlich der
Erledigung des (wieder unerledigten) Baubewilligungsantrages des Bf gesetzt hat, ergeben sich aus den unter
Punkt 1.1.1.ffin Klammer angefiihrten Urkunden und Beweismitteln sowie der (fehlenden) Dokumentation des
(erforderlichen) Ermittlungsverfahrens im vorgelegten Verwaltungsakt.

2. Die Durchfuhrung einer 6ffentlichen mindlichen Verhandlung konnte entfallen, da bereits auf Grund der Aktenlage
feststand, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben war.

Ill.  Rechtliche Beurteilung:

1. Gemal} § 68 Abs 3 AVG kann die Behorde, die den Bescheid in letzter Instanz erlassen hat, oder die sachlich in
Betracht kommende Oberbehérde andere Bescheide im offentlichen Interesse insoweit abandern, als dies zur
Beseitigung von das Leben oder die Gesundheit von Menschen gefdhrdenden Missstanden oder zur Abwehr schwerer
volkswirtschaftlicher Schadigungen notwendig und unvermeidlich ist. In allen Fallen hat die Beh6rde mit moglichster
Schonung erworbener Rechte vorzugehen.

2.1. Die amtswegige Abanderung oder Aufhebung bzw Nichtigerklarung eines rechtskraftigen Bescheides nach § 68
Abs 2 bis 4 AVG hat durch einen ,contrarius actus”, also wiederum durch Bescheid zu erfolgen (vgl VWGH 18.3.1992,
91/12/0068; 20.12.1996, 94/02/0105;), mit dem gleichzeitig eine verfahrensrechtliche, auf &8 68 AVG gestitzte, und eine
neue Sachentscheidung zu treffen ist (VwSIg 1014 A/1949; Walter/Thienel AVG § 68 Anm 18; vgl auch VwGH 12.3.2002,
2001/18/0119). In verfahrensrechtlicher Hinsicht muss der neue Bescheid sowohl § 68 AVG entsprechen, dh aus einem
darin vorgesehenen Grund flr die Rechtskraftdurchbrechung zuldssig sein, als auch darlGber hinaus allen
Anforderungen, die das AVG an die Erlassung von Bescheiden stellt, gentigen (VWGH 27.5.2004, 2004/03/0027). Daher
darf etwa ein auf Antrag erlassener Bescheid nicht ersatzlos beseitigt werden, sondern es ist von der Behorde, die den
Bescheid erlassen hat, Uber den gestellten Antrag zu entscheiden.
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2.2. Da es sich bei den in 8 68 Abs 2 bis 4 AVG festgelegten Voraussetzungen fur die amtswegige Abanderung,
Aufhebung oder Nichtigerklarung von Bescheiden um Ausnahmen von der grundsatzlich bestehenden materiellen
Rechtskraft handelt, muss ihr Vorliegen stets streng geprift werden (VwSlg 13.569 A/1992; VwGH 20.12.1996,
94/02/0105). Die Behorde hat gegebenenfalls ein Ermittlungsverfahren unter Wahrung des Parteiengehors
durchzufihren und in der Begrindung hinreichend darzulegen, inwiefern die Abanderung oder Behebung bzw
Nichtigerklarung des rechtskraftigen Bescheides nach 8 68 AVG gerechtfertigt erscheint (VwGH 18.3.1992,91/12/0068;
20.12.1996, 94/02/0105). Auch der neue Bescheid ist allen Parteien des Verfahrens gegenlber zu erlassen.

2.3. Die neue meritorische Entscheidung muss durch die daflir maRgeblichen Vorschriften gedeckt sein, also im (Regel-
)Fall der Aufhebung oder Abanderung eines materiellrechtlichen Bescheides durch die seine Grundlage bildenden
Verwaltungsvorschriften, bei einem verfahrensrechtlichen Bescheid durch jene prozessualen Bestimmungen, auf die
sich sein Spruch stitzt. Anders ausgedrickt kommt eine Abdnderung oder Aufhebung eines rechtskraftigen
Bescheides unabhangig vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 68 Abs 2 und 3 AVG dann nicht in Betracht, wenn
damit materielles Recht verletzt wird bzw keine materiellrechtliche Grundlage fir die neue Sachentscheidung
vorhanden ist (vgl VwGH 20.10.1992, 92/04/0155; 21.12.1992,91/10/0127; 17.5.2001,2001/07/0034; ferner
Hengstschlager, Die Verwaltung [1979], 352f;Raschauer, Rechtskraftdurchbrechungen 288f; Walter/Thienel AVG § 68
Anm 17). Der neue Bescheid hat jenen materiellrechtlichen Verwaltungsvorschriften zu gentgen, die auf die neue
Sachentscheidung Anwendung finden, wobei es ohne Belang ist, ob der aufgehobene, abgeanderte oder als nichtig
erklarte rechtskraftige Bescheid seinerseits rechtmaRig war oder nicht (vgl VwGH 20.10.1992, 92/04/0155; 21.12.1992,
91/10/0127; VfSlg 6476/1970). Die Tatbestande des 8 68 Abs 2 bis 4 AVG kénnen den neuen Bescheid nur in
verfahrensrechtlicher, nicht auch in materiellrechtlicher Hinsicht legitimieren. Weder vermdgen sie fehlendes
materielles Recht zu ersetzen noch erdffnen sie eine Mdoglichkeit, bestehende materiellrechtliche Vorschriften zu
unterlaufen (vgl VfSlg 6476/1971; Hengstschlager, Die Verwaltung [1979], 252; zu den vorstehenden Punkten
ausfihrlich und mit weiteren Nachweisen auf Judikatur und Literatur: Hengstschldger/Leeb, AVG 8 68 Rz 54ff [Stand
1.4.20009, rdb.at]).

2.4. Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid hat die belangte Behdrde - gesttitzt auf 8 68 Abs 3 AVG - den
Baubewilligungsbescheid vom 26. April 2007 zur Ganze behoben. In rechtlich richtiger Anwendung dieser
verfahrensrechtlichen Bestimmung hatte die belangte Behdrde allerdings nicht bloR den Bescheid zu beheben,
sondern auch unter Heranziehung der materiellrechtlichen Vorschriften der O6. Bauordnung 1994 den - dem
behobenen Baubewilligungsbescheid zugrunde liegenden - Baubewilligungsantrag zu erledigen gehabt. Diesbezlglich
ware es an der belangten Behdrde gelegen, ein entsprechendes erganzendes Ermittlungsverfahren durchzufihren,
um diesen - durch die Behebung nun wieder unerledigten - Baubewilligungsantrag erledigen zu konnen. Ein
diesbezigliches Ermittlungsverfahren haben die Behdrden des anhdngigen Verwaltungsverfahrens allerdings nicht
durchgefihrt. Ein solches ware aber schon allein vor dem Hintergrund der seither verstrichenen Zeit (rund zehn Jahre)
erforderlich gewesen.

2.5. Wie bereits oben ausfihrlich dargelegt, muss das Vorliegen der Voraussetzungen fur die Durchbrechung der
Rechtskraft stets streng geprift werden (VwSlg 13.569 A/1992; VWGH 20.12.1996, 94/02/0105). Die Behorde hat
gegebenenfalls ein Ermittlungsverfahren unter Wahrung des Parteiengehdrs durchzufihren und in der Begrindung
hinreichend darzulegen, inwiefern die Abanderung oder Behebung bzw Nichtigerkldrung des rechtskraftigen
Bescheides nach § 68 AVG gerechtfertigt erscheint. Die Feststellung der konkreten Gefahrdung von Menschen muss
von der Behorde - gestitzt auf einen ordnungsgemaR erhobenen Befund - nachgewiesen und in einem méangelfreien
Verfahren festgestellt werden (VwSlg 7499 A/1969; VWGH 13.4.1993, 93/05/0007; 31.1.2006,2005/05/0028; vgl auch
Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht5 [2014] Rz 566). Die allgemein abstrakte und an generellen
Erfahrungswerten (Erfahrungen des taglichen Lebens [VWGH 24.4.1989, 88/10/0211]) orientierte Moglichkeit einer
Gefahr (etwa betreffend Lawinenabgange im hochalpinen Gebiet [VWGH 24.4.1989, 88/10/0211]), die nach allgemeiner
Erfahrung nicht ausgeschlossen werden kann (VwGH 31.1.2006, 2005/05/0028), reicht nicht aus (VwSlg 7499 A/1969).
Es muss sich um tatsachliche Auswirkungen (zB um einen nachgewiesenen, gesundheitsgefdhrdenden Keimgehalt in
der Abluft einer Hihnerfarm [VwWGH 13.4.1993, 93/05/0007]) handeln, die einen unertraglichen Nachteil fur die
Allgemeinheit bedeuten (VWGH 17.2.1994, 90/06/0221). Ausschlaggebend sind allein die tatsachlichen Auswirkungen,
nicht eventuelle Rechtswidrigkeiten des rechtskraftigen Bescheides (vgl VwSlg 73 A/1947; VWGH 18.2.1976, 513/75),
jedoch darf auf Grund der rein verfahrensrechtlichen Ermachtigung durch § 68 Abs 3 AVG der neue Bescheid nicht
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gegen die dafir maligeblichen materiellrechtlichen Vorschriften verstoBen (Hengstschlager, Die Verwaltung [1979],
359). Ausfuhrungen dazu, inwieweit die Versagung - der beantragten - Baubewilligung unter dem Aspekt des Schutzes
- aus dem Wasserrecht und damit einer Bundeskompetenz abgeleiteter - 6ffentlicher Interessen auf Grundlage der
06. Bauordnung 1994 (Uberhaupt) moglich ist und ob die Effektuierung wasserrechtlicher (Duldungs-)Verpflichtungen
(Dienstbarkeiten) durch die Versagung der Baubewilligung in Einklang mit den baurechtlichen Bestimmungen zu
bringen ist, bleibt die belangte Behérde - mangels Auseinandersetzung mit diesem Themenkomplex - schuldig.

2.6. Begrindend stutzt sich die belangte Behérde zum Nachweis der Voraussetzungen des 8 68 Abs 3 AVG
insbesondere auf das Schreiben des Amtes der O6. Landesregierung vom 29. Oktober 2015, GZ: GTW-2015-238093/2-
STE, wonach es ,in der Natur der Sache [liege], dass es bei Druckrohrleitungen zu Rohrbriichen kommen [kénnel. [...]
Rohrbriiche dieser Art sind beispielsweise von den W Wasserwerken bekannt, wo Rohrleitungen in &ffentlichen
StraRen zu massiven Uberflutungen und zu Asphaltaufbriichen gefilhrt haben. Sollten sich nun Bebauungen oder
Fundamentierungen in unmittelbarer Nahe zu einer Druckrohrleitung befinden, so kann im Gebrechensfall nicht
ausgeschlossen werden, dass es zu massiven Unterspulungen und in weiterer Folge zu Setzungen bzw. Schadigungen
von Gebduden kommen kann. Somit kann eine Gefahr fir das Leben oder die Gesundheit von Menschen nicht
ausgeschlossen werden, bzw. wiirde eine solche potentiell vorhanden sein”.

2.7. Die Ausfihrungen im Schreiben des Amtes der 06. Landesregierung genlgen - im Lichte der oben
wiedergegebenen Rechtsprechung - gerade nicht, um eine konkrete Gefdhrdung des Lebens respektive der
Gesundheit darzulegen. Am Rande sei zudem bemerkt, dass es sich bei dem zitierten Schreiben des Amtes der
06. Landesregierung - wie vom Bf vorgebracht - um kein Gutachten handelt. Die belangte Behdrde hat daher -
insbesondere vor dem Hintergrund der strengen Anforderungen an die Feststellungen im Hinblick auf das Vorliegen
der Voraussetzungen zur Durchbrechung der Rechtskraft gemdR & 68 Abs 3 AVG - kein taugliches
Ermittlungsverfahren durchgefihrt.

2.8. Nach stRsp des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH vom 06.07.2016, Ra 2015/01/0123; 26.06.2014, Ro 2014/03/0063;
10.09.2014, Ra 2014/08/0005; 26.03.2015, Ra 2014/07/0077) kommt eine Zurlckverweisung der Sache an die
Verwaltungsbehoérde zur Durchfihrung notwendiger Ermittlungen insbesondere dann in Betracht, wenn die
Verwaltungsbehorde jegliche erforderliche Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des
maflgebenden Sachverhalts (vgl & 37 AVG) lediglich vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder blof
ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehoérde
(etwa schwierige) Ermittlungen unterliel3, damit diese dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (etwa
im Sinn einer ,Delegierung” der Entscheidung an das Verwaltungsgericht). Ebenso ist eine Zurlckverweisung nach § 28
Abs 3 VWGVG zuldssig, wenn die Behdrde den entscheidungswesentlichen Sachverhalt sehr unzureichend festgestellt
hat, indem sie keine fur die Entscheidung in der Sache brauchbaren Ermittlungsergebnisse geliefert hat (VwGH vom
28.03.2017, Ro 2016/09/0009 mwN).

2.9. Zusammengefasst hat die belangte Behdrde im gegenstandlichen Verfahren - soweit aus dem vorgelegten
Verwaltungsakt ersichtlich - jegliche taugliche Ermittlungstatigkeit unterlassen. Sie hat weder das konkrete Vorliegen
einer Gesundheitsgefahrdung von Menschen einer ndheren Prifung unterzogen noch Ermittlungen im Hinblick auf die
Erledigung des - durch die ganzliche Behebung des Baubewilligungsbescheides wieder offenen -
Baubewilligungsantrages des Bf durchgefihrt. Insbesondere ware es an der belangten Behorde gelegen, vor dem
Hintergrund materiellrechtlicher Bestimmungen, die geeignet sind, eine Versagung der Baubewilligung zu begriinden,
entsprechende Feststellungen zu treffen. Der angefochtene Bescheid war daher aufzuheben und die Angelegenheit
zur Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behdrde zurtickzuverweisen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.
IV. Unzulassigkeit der ordentlichen Revision:

Die untaugliche Ermittlung des maf3geblichen Sachverhalts berechtigt nach der Rsp des Verwaltungsgerichtshofes (vgl
insbesondere VwGH 28.03.2017, Ro 2016/09/0009; 26.06.2014, Ro 2014/03/0063; 10.09.2014, Ra 2014/08/0005;
26.03.2015, Ra 2014/07/0077) das Verwaltungsgericht zur Aufhebung des angefochtenen Bescheides und
Zurlckverweisung an die belangte Behorde. Die ordentliche Revision ist daher unzuldssig, da keine Rechtsfrage im
Sinne des Art 133 Abs 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weder weicht die
gegenstandliche Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an
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einer Rechtsprechung. Weiters ist die dazu vorliegende Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch nicht als
uneinheitlich zu beurteilen. Ebenfalls liegen keine sonstigen Hinweise auf eine grundsatzliche Bedeutung der zu
|6senden Rechtsfrage vor.

Schlagworte

Aufhebung, blof3e; Bewilligungsantrag, gleichzeitige Erledigung; Gefahrdung; Rohrbruch; Ermittlungsverfahren,
unzureichendes; Zurtckverweisung

Anmerkung

Alle Entscheidungsvolltexte sowie das Ergebnis einer gegebenenfalls dazu ergangenen héchstgerichtlichen
Entscheidung sind auf der Homepage des 06 LVwG www.lvwg-ooe.gv.at abrufbar.
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