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40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 866 Abs2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Waldstatten und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. S. Giendl, Uber die
Beschwerde der Poésendorfer KEG in Wien, vertreten durch Dr. Susanna Fuchs-WeiBkircher, Rechtsanwaltin in
1010 Wien, Rudolfsplatz 1, gegen den Bescheid des Berufungssenates der Stadt Wien vom 26. September 2002,
ZI. MA 7-1489/02, betreffend Versagung einer Bewilligung nach dem Wiener Veranstaltungsgesetz, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der H6he von EUR 381,90 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Schreiben vom 29. Marz 2001 beantragte die BeschwerdeflUhrerin die Eignungsfeststellung ihrer
Veranstaltungsstatte in Wien 23, Carlberggasse 28, fur die Veranstaltungsarten Publikumstanzmusikalische
Darbietungen-Varietevorfilhrungen-Tanzvorfiihrungen.  Uber  Auftrag des Magistrats der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 36 (MA 36), erstattete die Magistratsabteilung 12-Sozialamt (MA 12) mit Schreiben vom
9. April 2001 eine Stellungnahme, die sie an die Beschwerdefiihrerin richtete und an die MA 36 Ubermittelte. Darin
wird auf die notwendigen MalRnahmen im Zusammenhang mit § 30 Wiener Veranstaltungsstattengesetz "Besondere
bauliche Bestimmungen fur Rollstuhlfahrer" hingewiesen. Sollte eine Zumutbarkeitsprifung gewinscht werden, seien
alle relevanten wirtschaftlichen Kostenansatze der Fachstelle fir barrierefreies Bauen (MA 12) vorzulegen. Erst danach
konne eine Prufung eingeleitet bzw. durchgefihrt werden. Die vom Antragsteller vorgeschlagenen
behindertengerechten MaBnahmen seien in einen Plan einzutragen und der Fachstelle zur Prifung (stufenloser
Zugang, Behindertenplatze, GroRe bzw. Zugang des Behinderten-WCs u.dgl.) zu Gbermitteln.

Zu der von der MA 36 anberaumten mundlichen Verhandlung an Ort und Stelle am 24. April 2001 wurde ein Vertreter
der MA 12 nicht geladen; die MA 12 erstattete mit Schreiben vom 31. Dezember 2001 eine Stellungnahme zur
Zumutbarkeitsprufung.
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In dieser Stellungnahme wurde darauf hingewiesen, dass nach den vorliegenden Unterlagen die gegenstandliche
Gaststatte um einen Bar- bzw. Gastraumbereich mit Tanzflache erweitert wurde; die Erweiterung sei in der Art
hergestellt worden, dass das nebenliegende leer stehende Geschaftslokal in den vorhandenen Restaurantbereich
einbezogen worden sei. Da der Erweiterungsteil urspringlich tGber einen Ausgang in das Stiegenhaus verfigt habe,
kénne dieser Ausgang nunmehr die behindertengerechte Zuganglichkeit zur Tanzflaiche sicherstellen. An
Adaptierungsarbeiten seien fur das Stiegenhaus S 20.000,-- und fur den Hauseingang S 10.000,--, also insgesamt
S 30.000,-- veranschlagt worden. Um die Veranstaltungsstatte behindertengerecht zu gestalten, sei ein barrierefreier
Zugang herzustellen und es musse ein Behinderten-WC eingebaut werden. Auf Grund der vom Antragsteller
vorgelegten Urkunden seien in den Jahren 1999 bis 2001 fur diese Veranstaltungsstatte Investitionskosten von
S 329.066,43 aufgewendet worden. Aus wirtschaftlichen Uberlegungen wére dem Antragsteller ein Anteil von etwa
10 % als Kostenaufwand flr behindertengerechte MaBnahmen zuzumuten. Nach Ansicht der Fachstelle ware ein
behindertengerechter Zugang Uber das Stiegenhaus méglich, der mit einem Aufwand von S 30.000,-- herzustellen sei.
Der Einbau eines Behinderten-WC sei in der derzeitigen Situation dem Antragsteller hingegen nicht zumutbar.

Dazu aulBerte sich die BeschwerdefUhrerin am 17. Janner 2002 bei der MA 36 dahingehend, dass der Ersteller der
Stellungnahme der MA 12, Ing. G., das Lokal nie aufgesucht habe und somit mit den oértlichen Gegebenheiten nicht
vertraut sein kdnne. Im Gegensatz zu dieser Stellungnahme wurden die von der Beschwerdefihrerin kalkulierten
Kosten fur diese Variante ca. S 150.000,-- betragen.

In einem weiteren Schreiben vom 5. Februar 2002 fuhrte die BeschwerdefuUhrerin aus, dass der geforderte
behindertengerechte Durchgang durch das Stiegenhaus nicht errichtet werden koénne. Ein Durchbruch im
Mittelmauerbereich sei nur in einer Breite von 70 cm moglich; bei einer Erweiterung auf 90 cm musse der Kamin
versetzt werden, die tragende Mauer misse mit neuen Uberlagern abgestiitzt werden, der Kasten im Aufenthaltsraum
musse entfernt werden, die Spiegelwand im Lokal musse verkleinert werden und der Eingang musse mit einer
Brandschutztire gesichert werden. Bei einem solchen Umbau musse das (benachbarte) Friseurgeschaft geschlossen
werden, denn die Mauer zum Friseurgeschaft miisse versetzt werden. Zur Uberwindung von Stufen missten Rampen
angefertigt werden. Weiters musse der Hauptmietvertrag gedndert werden und die Zustimmung der Hausverwaltung
und des Inhabers des Friseurgeschéftes eingeholt werden.

Die BeschwerdefUhrerin legte dazu einen Kostenvoranschlag des Bauunternehmens U. vom 22. Janner 2002 vor, der
auf eine Gesamtsumme von EUR 12.889,25 lautete. Dazu wurde angegeben, dass fir die erforderlichen Rampen
weitere ca. EUR 2.000,-- notwendig waren. Zur Untermauerung des Standpunktes der Beschwerdefihrerin wurden ein
Plan und mehrere Fotos vorgelegt.

Mit Bescheid vom 7. Marz 2002 versagte die MA 36 gemaR § 21 des Wiener Veranstaltungsgesetzes in Verbindung mit
den 88 1 und 30 des Wiener Veranstaltungsstattengesetzes die begehrte Feststellung der Eignung des
gegenstandlichen Betriebes als Veranstaltungsstatte fur die angeflhrten Veranstaltungsarten. Nach § 30 Abs. 1 des
Wiener Veranstaltungsstattengesetzes muissen Veranstaltungsstatten fir den Besuch von Rollstuhlfahrer geeignet
sein; dies sei bezlglich der hier gegenstandlichen Raume nicht gegeben. Dazu wurde auf die Stellungnahme der MA 12
vom 31. Dezember 2001 verwiesen. Die Beschwerdeflhrerin sei nicht bereit, den dort genannten Anforderungen an
einen behindertengerechten Zugang zu entsprechen.

In ihrer dagegen erstatteten Berufung machte die Beschwerdeflhrerin unrichtige rechtliche Beurteilung,
Mangelhaftigkeit des Verfahrens und unzureichende Beweiswirdigung geltend. Trotz der von der BeschwerdefUhrerin
vorgelegten Kostenvoranschlage habe die MA 12 erklart, dass fur die Umbaumalinahmen nur mit Kosten von
S 30.000,-- zu rechnen sei, wobei nicht begriindet worden sei, wie diese Betrage ermittelt worden seien. Aus den von
der Beschwerdefuhrerin vorgelegten Kostenvoranschlagen sei nachvollziehbar, dass der Umbau mit dem von der MA 6
genannten Betrag nicht finanzierbar sei. Geltend gemacht wird, dass der Durchbruch durch die Offnung einer
AuBenmauer zwischen dem Aufenthaltsraum und dem 21,06 m2 grofRen Raum nur in einer Breite von 70 cm mdglich
sei und bei einer Erweiterung auf 90 cm der Kamin versetzt werden musse. Dies sei von der MA 12 nicht berUcksichtigt
worden, schon gar nicht die daflr entstehenden Kosten. Der Durchbruch misse in einer tragenden Mauer erfolgen,
die unterfangen werden musse, sodass ein Statiker beigezogen werden musse. Auch dies habe die MA 12 nicht
beriicksichtigt. Die Erforderlichkeit der Uberwindung von Stufen sei nicht beachtet worden. Uberhaupt bleibe
unbegriindet, warum die MA 12 zu einer derartig niedrigen Bausumme gelangt sei.



Als Mangelhaftigkeit wird geltend gemacht, dass kein Lokalaugenschein stattgefunden hatte, wonach sich die Behérde
aus eigener Wahrnehmung vom ortlichen Zustand und den 6rtlichen Gegebenheiten in Kenntnis hatte setzen kénnen.
Begehrt wurde in dieser Berufung, den angefochtenen Bescheid dahingehend abzudndern, dass dem Antrag
vollinhaltlich stattgegeben werde.

Die Berufungsbehdrde holte eine weitere Stellungnahme der MA 12 ein. Hervorzuheben ist aus dieser Stellungnahme,
dass dort unter Auseinandersetzung mit dem von der Beschwerdefuhrerin vorgelegten Kostenvoranschlag die Kosten
eines behindertengerechten Zugangs neu ermittelt wurden, wobei in der Gesamtzusammenstellung
Baumeisterarbeiten, Tischlerarbeiten, Fliesenlegerarbeiten und Malerarbeiten genannt sind; die Einzelpositionen samt
USt. warden eine Summe von EUR 6.189,98 ausmachen, als Gesamtsumme scheint aber ein Betrag von EUR 2.607,50,

das ist die Summe ohne Baumeisterarbeiten, auf.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der erstinstanzliche Bescheid der MA 36 behoben und die Angelegenheit zur
Durchfuhrung einer mundlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die im Instanzenzug
untergeordnete Behoérde zurlickverwiesen. Die belangte Behorde zeigte auf, dass dem Amtssachverstandigen der
MA 12 nur schriftliche Unterlagen zur Verfigung gestellt wurden, auf deren Grundlage er die gutachtliche AuRerung zu
erstatteten hatte, dass er aber nicht zum Lokalaugenschein am 24. April 2001 geladen worden war. Ein weiterer
Ortsaugenschein hatte nicht stattgefunden. Es sei denkbar, dass dem Amtssachverstandigen durch dessen
unverschuldete Nichtteilnahme am Ortsaugenschein wesentliche Sachverhaltselemente verborgen geblieben waren.
Der in diese Richtung gehende Einwand der Berufungswerberin sei daher verstandlich. Weiters habe die
erstinstanzliche Behorde keinerlei Ermittlungen und Sachverhaltsfeststellungen zur Frage getroffen, ob im Sinne des
8 21 Abs. 6 letzter Satz Wiener Veranstaltungsgesetz allenfalls ausnahmsweise Erleichterungen von den technischen
Bestimmungen Uber Lage, Beschaffenheit, Einrichtung und Betrieb von Veranstaltungsstatten gewahrt werden
kénnten. Auch in dieser Hinsicht sei der Sachverhalt mangelhaft geblieben. Die Sachverhaltsmangel wirden sich im
vorliegenden Fall nicht anders als mit Durchfuhrung einer weiteren mandlichen Ortsaugenscheinsverhandlung in Form
von Rede und Gegenrede aller an der Sache beteiligten Personen und aller fir eine ausreichende
Sachverhaltsfeststellung und Beurteilung notwendigen Amtssachverstandigen beheben lassen. Diese sollten
gleichzeitig am gleichen Ort zu einer mindlichen Verhandlung versammelt sein. Daher sei auch das zweite Kriterium
des 8 66 Abs. 2 AVG erfilllt.

In ihrer dagegen erhobenen Beschwerde erachtet sich die Beschwerdefuhrerin in ihrem Recht darauf verletzt, dass im
Berufungsverfahren die Behdrde grundsatzlich in der Sache selbst zu entscheiden habe. Sie beantragt die Aufhebung
des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, sie hatte in ihrer Berufung die Mangel des Gutachtens dargestellt. Der
Additionsfehler des Sachverstandigen sei fur jeden erkennbar, ebenso, dass die Kalkulation der Baukosten und
UmbaumaRnahmen im Vergleich zum eingeholten Kostenvoranschlag unrichtig vorgenommen worden sei. Es lagen
alle Unterlagen vor, um im Sinne der Beschwerdefiihrerin die Genehmigung als Veranstaltungsstatte zu erklaren, unter
Erteilung der Nachsicht von den Umbaumalinahmen. Eine Verhandlung und ein Lokalaugenschein hatten
stattgefunden. Auch wenn die MA 12 nur auf Grund der Aktenlage entschieden hatten, sei die Unrichtigkeit des
Gutachtens rein durch das Zusammenrechnen einzelner Positionen nachvollziehbar. Dies hatte von der
Berufungsbehorde entsprechend gewdirdigt werden mussen.

Das durchgefihrte Verwaltungsverfahren betrifft die Feststellung der Eignung einer Veranstaltungsstitte nach
§ 21 Wiener Veranstaltungsgesetz, LGBI. Nr. 12/1971, hier in der Fassung LGBI. Nr. 15/1999. Dessen Abs. 6 lautet:

"(6) Die Veranstaltungsstatte ist vom Magistrat nur dann als geeignet zu erklaren, wenn sie im Hinblick auf ihre Lage,
Grol3e, Beschaffenheit und Einrichtung so gestaltet ist, dass bei Einhaltung der vorgeschriebenen Bedingungen in
Ansehung der vorgesehenen Veranstaltungsart, Veranstaltungsdauer und Teilnehmerzahl keine Gefahr fur das Leben
und die Gesundheit von Menschen und keine Gefahrdung oder unzumutbare Belastigung der Umgebung besteht.
AuBerdem ist die Eignung nur dann festzustellen, wenn die Veranstaltungsstatte in Ansehung ihrer vorgesehenen
Verwendung den veterinarrechtlichen und tierschutzrechtlichen Vorschriften und den jeweils in Geltung stehenden
gesetzlichen Bestimmungen Uber Lage, Beschaffenheit, Einrichtung und Betrieb von Veranstaltungsstatten entspricht.



Von diesen technischen Bestimmungen sind jedoch ausnahmsweise Erleichterungen zu gewahren, wenn sonst eine
nicht beabsichtigte Harte entstehen wiirde und dem Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen auf andere
Weise in gleichem oder erhdhtem Mal3 Rechnung getragen wird."

Mit dem zweiten Satz dieser Bestimmung wird auf das Gesetz betreffend Lage, Beschaffenheit, Einrichtung und Betrieb
von Veranstaltungsstatten (Wiener Veranstaltungsstattengesetz) verwiesen. Nach dessen &8 30 Abs. 1 mdussen
Veranstaltungsstatten auf Grund ihrer Beschaffenheit und Einrichtung fir den Besuch von Rollstuhlfahrern geeignet
sein. Der Abs. 2 dieser Bestimmung lautet:

"(2) Veranstaltungsstatten, die in einem bei Inkrafttreten dieses Gesetzes bereits errichteten und baubehdordlich
bewilligten Gebaude eingerichtet werden, haben dem Erfordernis des Abs. 1 zum Zeitpunkt der Eignungsfeststellung
zu entsprechen, wenn es hiezu keiner oder solcher baulicher Anderungen bedarf, welche nur einen zumutbaren

Kostenaufwand verursachen."

Im gegenstandlichen Verwaltungsverfahren ging es um die Frage, ob die fur die Eignung fur den Besuch von
Rollstuhlfahrern erforderliche Anderung einen zumutbaren Kostenaufwand verursacht; die belangte Behérde hat
weiters die Frage aufgeworfen, ob ausnahmsweise Erleichterungen im Sinne des § 21 Abs. 6 dritter Satz
Wiener Veranstaltungsgesetz gewahrt werden kénnen. Zur Klarung dieser Fragen hielt die belangte Behorde die
Durchflihrung einer Verhandlung an Ort und Stelle unter Beiziehung insbesondere auch des Amtssachverstandigen fur
erforderlich, weshalb sie eine Berufungsentscheidung nach 8 66 Abs. 2 AVG traf.

Die Abs. 2 und 4 des § 66 AVG lauten:

"(2) Ist der der Berufungsbehorde vorliegende Sachverhalt so mangelhaft, dass die Durchfiihrung oder Wiederholung
einer mundlichen Verhandlung unvermeidlich erscheint, so kann die Berufungsbehdrde den angefochtenen Bescheid
beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an eine im

Instanzenzug untergeordnete Behdrde zurtickverweisen.

(4) AuBRBer dem in Abs. 2 erwahnten Fall hat die Berufungsbehdrde, sofern die Berufung nicht als unzulassig oder
verspatet zurlickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch
hinsichtlich der Begriindung (8 60) ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdrde zu setzen und demgemaf}
den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern."

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die Berufungsbehtrde zunachst in rechtlicher
Gebundenheit zu beurteilen, ob angesichts der Erganzungsbedurftigkeit des ihr vorliegenden Sachverhaltes die
Durchflihrung einer mundlichen Verhandlung als "unvermeidlich erscheint". Der Verwaltungsgerichtshof hat eine
mundliche Verhandlung unter anderem dann als "unvermeidlich erscheinend" angesehen, wenn z.B. die Behdrde
erster Instanz entweder Uberhaupt kein Ermittlungsverfahren durchgefihrt hat oder wenn die gleichzeitige
Anwesenheit von Sachverstandigen und Parteien erforderlich ist (vgl. das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom
13. Juni 1985, Slg. Nr. 11795/A). Die Voraussetzungen fur ein auf 8 66 Abs. 2 AVG gestltztes Vorgehen der
Berufungsbehorde liegen dann vor, wenn der fir die Erledigung der Sache mal3gebende Sachverhalt nur in Form von
Rede und Gegenrede aller an der Sache beteiligten Personen und aller sonst fir seine Ermittlung in Betracht
kommenden Personen festgestellt werden kann und diese Personen daher gleichzeitig am selben Ort zu einer
mundlichen Verhandlung versammelt werden mdussen (siehe das gleichfalls zum Wiener Veranstaltungsgesetz

ergangene hg. Erkenntnis vom 9. November 1999, ZI. 99/05/0126, m. w.N.).

Um hier die Rechtsfrage der Zumutbarkeit beantworten zu kénnen, muss zundchst die Tatfrage geklart werden,
welcher finanzielle Aufwand fur die Erstellung eines Zuganges fir Rollstuhlfahrer erforderlich ist. Dabei geht es aber
nicht allein, wie die BeschwerdefUhrerin meint, um einen moglicherweise vorliegenden Additionsfehler des

Amtssachverstandigen, sondern vor allem darum, welche konkreten baulichen Malinahmen notwendig sind.

Dass daflr eine Verhandlung unter Beiziehung des Sachverstandigen notwendig sei, meinte offenbar auch die
Beschwerdefiihrerin, wenn sie in ihrer im Berufungsverfahren abgegebenen Stellungnahme ausdrucklich die

Abwesenheit des Amtssachverstandigen bei der Verhandlung riigte und einen neuerlichen Lokalaugenschein begehrte.

Auch nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes kann der belangten Behdrde nicht entgegen getreten werden,
wenn sie ausfuhrt, dass die hervor gekommenen Sachverhaltsmangel sich nicht anders als mit der Durchfuhrung einer

weiteren mundlichen Ortsaugenscheinsverhandlung in Form von Rede und Gegenrede aller an der Sache beteiligten
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Personen und aller fir eine ausreichende Sachverhaltsfeststellung notwendigen Amtssachverstandigen beheben
lassen. Nur so werden die offenen Tatfragen zu klaren sein.

Die Beschwerde erwies sich damit als unbegriindet, weshalb sie gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBlI. Il
Nr. 333/2003, insbesondere deren § 3 Abs. 2.
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