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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat lGber die Beschwerde des H in M, vertreten durch Dr. S, Rechtsanwalt in P, gegen den
Bescheid der Niedergsterreichischen Landesregierung vom 9. Janner 1995, ZI. R/1-V-91002/07, betreffend Aussetzung
eines Bauverfahrens (mitbeteiligte Parteien: 1. ] und FS in A, beide vertreten durch Dr. K, Rechtsanwalt in P; 2.
Marktgemeinde A, vertreten durch den Blirgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Niederotsterreich hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von S 12.500,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Am 13. Juli 1988 riigte der Beschwerdeflhrer beim Gendarmerieposten A die dulBerst mangelhafte Schweinehaltung
der Erstmitbeteiligten, durch die eine Gefahr fur die Umwelt, insbesondere aber fur ihn als unmittelbaren Anrainer
bestehe. Es wirden in einer angrenzenden Scheune ohne baubehérdliche Bewilligung Schweine gehalten. Dadurch
sickere Schweinegtille durch die angrenzende Betonmauer in den Keller des Beschwerdefihrers, sodal? dadurch eine
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betrachtliche Gefahr fur ihn und das Grundwasser bestehe. Der Beschwerdeflhrer ersuchte, daR seitens der
zweitmitbeteiligten Partei geeignete MalRnahmen getroffen werden und diese mangelhafte Schweinehaltung abgestellt

werde.

In einem Schreiben des Beschwerdefiihrers (eingelangt bei der Zweitmitbeteiligten am 20. Juli 1988) machte der
Beschwerdefiihrer auch auf die seines Erachtens auf dem Nachbargrundstick bestehenden baurechtlichen Mil3stande
aufmerksam. Abschliel3end stellte der Beschwerdeflhrer darin fest, er verlange nur, dal3 der Nachbar keine Schweine
mehr in der Scheune halte, weiters die Fenster geschlossen halte sowie das Abflul3rohr zumauere.

In der Folge wurden die Erstmitbeteiligten von der Gemeinde aufgefordert, zu diesen Beschwerden Stellung zu
nehmen. Am 16. August 1988 fand dazu eine mundliche Verhandlung statt, in der als strittige Punkte festgestellt
wurden: a) das AbfluBrohr, b) die Schweinehaltung, c) das strallenseitige Fenster, d) die Errichtung von Silos in der
bestehenden Scheune und e) die Verlegung eines Wasserleitungsrohres Uber offentliches Gut. In bezug auf die
Diingerplatte der Erstmitbeteiligten ist unter Punkt a) in der Niederschrift Uber diese Verhandlung festgehalten, zur
Behebung des Mistandes sei einvernehmlich festgelegt worden, daR "die Dlngerplatte gegeniber der Hofflache und
dem Wassereinlaufschacht mit einem Gefalle zum Einlaufschacht in die Dingergrube ausgebildet" werde. Gegeniber
dem derzeitigen Niveau werde "eine Erh6hung um mindestens 10 cm eintreten". Diese Diingerplatte sei aulRerhalb der
Grube flissigkeitsdicht auszubilden. Das Waschen von landwirtschaftlichen Maschinen dirfe nur auf der sanierten
Diingerplatte durchgefiihrt werden. Uber den auRerhalb dieser Platte befindlichen Regenwasserschacht diirfe nur
Regenwasser oberflachlich gesammelt eingeleitet, durch den Altbestand abgeleitet und an der nordéstlichen Hausecke
des Beschwerdeflhrers in den 6ffentlichen Regenwasserkanal Uber eine Wallungsrinne laut Bestand eingebracht
werden. Als Fertigstellungstermin fir die verschiedenen, den Erstmitbeteiligten in dieser Verhandlung auferlegten
MaRnahmen wurde der 31. Dezember 1988 bestimmt. Uber die durchgefilhrten Arbeiten sei der Baubehérde von den
Erstmitbeteiligten schriftlich zu berichten.

Mit Bescheid des Blrgermeisters der zweitmitbeteiligten Partei vom 25. August 1988 wurde den Erstmitbeteiligten
(ohne dal} ein entsprechendes Bauansuchen der Erstmitbeteiligten vorgelegen ware) die baurechtliche Bewilligung
"zur Umwidmung der bestehenden Scheune in einen Schweinestall, zur Instandsetzung der bestehenden Dingerplatte
und zur Einleitung von oberflachlich gesammeltem Regenwasser Uber eine bestehende Wallungsrinne in den
offentlichen Regenwasserkanal auf dem Bauplatz in M Grundsticknr. n, EZ nn, KG M", erteilt.

Aufgrund der dagegen vom Beschwerdefihrer erhobenen Berufung behob der Gemeinderat der zweitmitbeteiligten
Partei mit Bescheid vom 20. Oktober 1988 den erstinstanzlichen Bescheid und verwies die Angelegenheit zur
neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die erste Instanz zuriick. Eine Befangenheit des
Burgermeisters konne nicht ausgeschlossen werden, er hatte sich daher in der verfahrensgegenstandlichen Bausache
vertreten lassen missen.

In der Folge fand am 4. August 1989 eine mundliche Verhandlung betreffend die Umwidmung der bestehenden
Scheune in einen Schweinestall und die Instandsetzung der bestehenden Dingerplatte statt, in der die bisherigen
Ereignisse zusammengefalst wurden und neuerlich festgestellt wurde, dald es sich bei dem Schweinestall um ein
konsensloses Vorhaben handle, welches nachtraglich bewilligt werden kénne, wenn mit entsprechenden Unterlagen
darum angesucht werde. Da dieses Vorhaben bereits abgeschlossen sei, ware gemaR & 113 Bauordnung flr
Niederosterreich vorzugehen. Betreffend die Dlngerstatte ware, sofern eine Sanierung durch die Erstmitbeteiligten
nicht beabsichtigt sei bzw. nicht angezeigt werde, gemalR § 112 NO& Bauordnung vorzugehen. Es miusse ein
flussigkeitsdichter und saurebestandiger FuBboden und Wandbelag im Bereich der Dlngerstatte mit einem Ablauf in
die Jauchegrube hergestellt werden, die dem § 56 N6 Bauordnung entsprechen musse.

Mit Schreiben vom 30. August 1989 beantragten die Erstmitbeteiligten die Erteilung der Baugenehmigung sowie der
Benutzungsbewilligung fir den vor zehn Jahren erbauten Schweinestall auf dem Grundstick M, Nr. n, EZ nn.

Mit Schreiben vom 7. November 1989 wurde der zweitmitbeteiligten Partei von den Erstmitbeteiligten
bekanntgegeben, dal die Bodenplatte der Dlngerstatte flissigkeitsdicht ausgefihrt und mit einem Anstrich, der naher
beschrieben wird, versehen worden sei. Es wurde um Kenntnisnahme dieser Malinahmen ersucht.

Mit Schriftsatz vom 26. Februar 1992 stellte der Beschwerdefiihrer im Zusammenhang mit der Aufhebung des
erstinstanzlichen Bescheides des Burgermeisters der zweitmitbeteiligten Partei vom 25. August 1988 durch den
Gemeinderat der zweitmitbeteiligten Partei (mit Bescheid vom 20. Oktober 1988) einen Devolutionsantrag auf



Ubergang der Entscheidungspflicht in der betreffenden Bausache auf den Gemeinderat. Als Gegenstand wird
angefuhrt: "baubehdrdliche Bewilligung zur Umwidmung der bestehenden Scheune in einen Schweinestall, zur
Instandsetzung der bestehenden Dungerplatte und zur Einleitung von oberflachlich gesammeltem Regenwasser Uber
eine bestehende Wallungsrinne in den 6ffentlichen Regenwasserkanal auf dem Bauplatz in M, Grundstutck Nr. n, KG
M". Der Devolutionsantrag wird weiters wie folgt begriindet:

"In umseits naher bezeichneter Bausache stelle ich durch meinen ausgewiesenen Vertreter infolge Saumigkeit der
Baubehorde

1. Instanz nachstehenden
DEVOLUTIONSANTRAG
an den Gemeinderat der Marktgemeinde A und fihre wie folgt aus:

Mit Bescheid vom 20. 10. 1988, AZ: ..., hat der Gemeinderat der Marktgemeinde A als Baubehdrde 2. Instanz meiner
Berufung gegen den Bescheid des Birgermeisters der Marktgemeinde A vom 25.8.1988 Folge gegeben, den
angefochtenen Bescheid behoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen
Bescheides an die 1. Instanz zurlckverwiesen. Als Begriindung ...

Ich beantrage sohinden Ubergang der
Entscheidungspflicht in der gegenstandlichen Bausache auf den
Gemeinderat der Marktgemeinde A . ... "

Mit Schreiben vom 28. Juli 1993 stellten die
Erstmitbeteiligten das Ansuchen um nachtragliche Bewilligung
fur den Umbau einer Dingerlagerstatte, das bei der
zweitmitbeteiligten Partei am 26. Janner 1994 einlangte.

Mit Schreiben der Erstmitbeteiligten vom 16. Mai 1994 wurde das Bauansuchen betreffend die Errichtung des Hihner-
und Schweinestalles zurlickgezogen, da der betreffende Gebaudeteil durch Brand zur Ganze vernichtet worden sei.

Mit Schreiben vom 19. Mai 1994 teilte der Gemeinderat der zweitmitbeteiligten Partei dem Beschwerdeflhrer u.a.
betreffend die Dingerstatte mit, er habe in seiner Sitzung vom 18. Mai 1994 beschlossen, daf3 die Entscheidung Uber
die Antrage des Beschwerdefuhrers "vom 30. August 1989 und vom 26. Februar 1992 (Abbruch der Dingerstatte)" im
Hinblick auf das Ansuchen der Erstmitbeteiligten vom 26. Janner 1994 um nachtragliche baubehdérdliche Bewilligung
zum Umbau der Dungerlagerstatte (aufgrund der Akten ergibt sich ein solches Bauansuchen vom 28. Juli 1993) gemalR
§ 38 Abs. 1 AVG solange ausgesetzt "wird", bis Uber das Bewilligungsverfahren durch die sachlich zustandige
Baubehorde erster Instanz entschieden worden sei.

Die vom Beschwerdeflhrer gegen dieses, die Aussetzung des Verfahrens betreffende Schreiben erhobene Vorstellung
wurde mit dem angefochtenen Bescheid als unbegrindet abgewiesen. Die belangte Behdrde ging davon aus, daf’ der
Beschwerdefihrer "1989" die Erteilung eines Abbruchsauftrages bezuglich der erweiterten Dungerstatte auf dem
Grundstick Nr. n, KG M, beantragt habe. Aufgrund des Devolutionsantrages des Beschwerdeflihrers vom 26. Februar
1992 sei die Entscheidungsbefugnis auf den Gemeinderat der zweitmitbeteiligten Partei Ubergegangen. Mit Schreiben
vom 19. Mai 1994 sei das baupolizeiliche Verfahren gemaR § 38 AVG solange ausgesetzt worden, "bis Uber das
Bewilligungsverfahren durch die sachlich zustandige Baubehdrde I. Instanz (Biirgermeister) entschieden" sei. Bei der
Aussetzung gemal 8 38 AVG handle es sich um einen im Instanzenzug anfechtbaren verfahrensrechtlichen Bescheid.
Die Frage der Bewilligungsfahigkeit der baulichen Anderungen an der Dingerstitte stelle eine Vorfrage im
Zusammenhang mit der Erteilung eines Abbruchsauftrages gemal 8 113 Abs. 2 Z. 3 N6 Bauordnung 1976 dar, welcher
voraussetze, dal3 ein konsensloses Bauwerk vorliege und eine nachtragliche Baubewilligung nicht erteilt werden durfe
oder eine solche nicht rechtzeitig beantragt worden sei. Aus dem vom Beschwerdeflihrer ins Treffen gefihrten
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes konne nur abgeleitet werden, dal3 die Baubehdrde in einem baupolizeilichen
Verfahren auch berechtigt sei, die Vorfrage nach der Bewilligungsfahigkeit des verfahrensgegenstandlichen Bauwerkes

zu beurteilen.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde wird die Rechtswidrigkeit des Inhaltes und die Rechtswidrigkeit


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/38
https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/38

infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht. Der Beschwerdeflhrer erachtet sich in seinem Recht
auf rechtsrichtige Anwendung der 88 38 und 113 N6 Bauordnung 1976 und des 8 61 Abs. 4 N6 Gemeindeordnung 1973
verletzt.

Die belangte Behorde hat - wie die Erstmitbeteiligten - eine Gegenschrift erstattet, die Verwaltungsakten vorgelegt und
die Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 73 Abs. 1 AVG hat die Behorde, wenn in den Verwaltungsvorschriften nichts anderes bestimmt ist, Gber
Antrage von Parteien (8§ 8) und Berufungen ohne unnétigen Aufschub, spatestens aber sechs Monate nach deren
Einlangen den Bescheid zu erlassen. GemalR8 73 Abs. 2 AVG geht auf den schriftlichen Antrag einer Partei die
Zustandigkeit zur Entscheidung auf die sachlich in Betracht kommende Oberbehérde Uber, wenn der Bescheid der
Partei nicht innerhalb der in § 73 Abs. 1 AVG vorgesehenen Frist zugestellt wird. Der Antrag ist abzuweisen, wenn die
Verzégerung nicht ausschlieBlich auf ein Verschulden der Behorde zurlckzufihren ist. GemaR 8 38 AVG ist die
Behorde berechtigt, sofern die Gesetze nicht anderes bestimmen, im Ermittlungsverfahren auftauchende Vorfragen,
die als Hauptfragen von anderen Verwaltungsbehdérden oder von den Gerichten zu entscheiden waren, nach der Uber
die mal3gebenden Verhaltnisse gewonnenen eigenen Anschauung zu beurteilen und diese Beurteilung ihrem Bescheid
zugrunde zu legen. Sie kann aber auch das Verfahren bis zur rechtskraftigen Entscheidung der Vorfrage aussetzen,
wenn die Vorfrage schon den Gegenstand eines anhangigen Verfahrens bei der zustandigen Behdérde bildet oder ein
solches Verfahren gleichzeitig anhangig gemacht wird.

Zunéchst ist die Frage zu klaren, ob die belangte Behérde zutreffend davon ausgegangen ist, dal3 die Mitteilung des
Gemeinderates der zweitmitbeteiligten Partei, dal das Verfahren betreffend die Antrage "vom 30. August 1989 und
vom 26. Februar 1992" ausgesetzt wird, als Bescheid zu qualifizieren ist. GemaR der hg. Judikatur (vgl. den hg.
BeschluB eines verstarkten Senates vom 15. Dezember 1977, Slg. Nr. 9458/A) ist das Fehlen der ausdricklichen
Bezeichnung als Bescheid fur den Bescheidcharakter der Erledigung unerheblich, wenn eine an eine bestimmte Person
gerichtete Erledigung die Bezeichnung der Behdrde, den Spruch und die Unterschrift oder auch die Beglaubigung
enthalt. Auf die ausdrickliche Bezeichnung als Bescheid kann aber nur dann verzichtet werden, wenn sich aus dem
Spruch eindeutig ergibt, dall die Behdrde nicht nur einen individuellen Akt der Hoheitsverwaltung gesetzt hat, sondern
auch, dall sie normativ, also entweder rechtsgestaltend oder rechtsfeststellend, eine Angelegenheit des
Verwaltungsrechtes entschieden hat. Wenn der Gemeinderat im vorliegenden Fall in dem angefihrten Verwaltungsakt
vom 19. Mai 1994 mitgeteilt hat, dal3 "die Entscheidung tber die Antrage vom 30. August 1989 und vom

26. Februar 1992 ... gemal3 § 38 Abs. 1 AVG so lange ausgesetzt"

wird, "bis Uber das Bewilligungsverfahren durch die sachlich zustdndige Baubehdrde I. Instanz (Blrgermeister)
entschieden wurde", ist daraus eindeutig ein normativer Abspruch Utber die Aussetzung des Verfahrens abzuleiten. Es
ist also davon auszugehen, dal3 die verfahrensgegenstandliche Mitteilung des Gemeinderates der zweitmitbeteiligten
Partei betreffend die Aussetzung des Verfahrens einen Bescheid darstellt.

Dieser Aussetzungsbescheid des Gemeinderates bezog sich seinem Wortlaut nach auf einen Antrag des
Beschwerdefiihrers vom 30. August 1989 und auf den Devolutionsantrag des Beschwerdefiihrers vom 26. Februar
1992 betreffend das von amtswegen eingeleitete Bauverfahren. Ein Antrag des Beschwerdefiihrers vom 30. August
1989 ist im Akt nicht aufzufinden (der Gemeinderat dirfte sich dabei irrtimlich auf den mit diesem Datum versehenen
Antrag der Erstmitbeteiligten auf Erteilung der Baubewilligung bzw. Benultzungsbewilligung des Schweinestalles
beziehen, der im Zeitpunkt der verfahrensgegenstandlichen Aussetzung von den Erstmitbeteiligten bereits
zurlickgezogen worden war). In diesem Zusammenhang ist anzumerken, daR selbst dann, wenn man das Vorliegen
eines Antrages des Beschwerdefiihrers auf Erlassung eines Auftrages zum Abbruch der Dlngerstatte anndhme, der
Gemeinderat zur Entscheidung Uber diesen mangels Vorliegens eines Devolutionsantrages jedenfalls nicht zustandig
gewesen ware. Die Aussetzung bezieht sich daher auf den bereits ndher beschriebenen Devolutionsantrag vom 26.
Februar 1992, dessen Gegenstand - wie dargelegt - das angeflhrte, amtswegig eingeleitete Baubewilligungsverfahren
war.

In diesem Zusammenhang ist allerdings auf die weitere Frage einzugehen, ob dem Beschwerdefihrer im Rahmen des
Verfahrens, in dem dieser Devolutionsantrag gestellt wurde, ein Anspruch auf Entscheidung gemal3 § 73 Abs. 1 AVG
gegenUber der Baubehorde erster Instanz zustand, da nur in diesem Fall die Zustandigkeit zur Entscheidung in diesem
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Verfahren in der Sache (also in dem von amtswegen eingeleiteten Baubewilligungsverfahren) auf den Gemeinderat
Ubergegangen ist. Diese Frage ist zu verneinen, da dem Nachbarn weder in einem auf Antrag eingeleiteten noch in
einem - wenn auch zu Unrecht - von amtswegen -eingeleiteten Baubewilligungsverfahren im anhdngigen
erstinstanzlichen Verfahren ein Rechtsanspruch auf Entscheidung im Sinne des 8 73 Abs. 1 AVG zusteht (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 12. Februar 1985, ZI. 84/05/0184, betreffend den Fall eines auf Antrag eingeleiteten erstinstanzlichen

Bauverfahrens).

Daraus ergibt sich, daR die Zustandigkeit betreffend das amtswegig eingeleitete Baubewilligungsverfahren nicht auf
den Gemeinderat Ubergegangen ist. Der Devolutionsantrag hat nur eine Zustandigkeit des Gemeinderates zur
Zuruckweisung dieses Antrages begrindet. Im Rahmen eines Verfahrens betreffend die Zuriickweisung eines
Devolutionsantrages kann jedoch die Frage der Bewilligungsfahigkeit eines Projektes keine Vorfrage darstellen. Der
Gemeinderat der zweitmitbeteiligten Partei nahm daher zu Unrecht das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 38 AVG

an.

Da die belangte Behorde diese inhaltliche Rechtswidrigkeit des Bescheides des Gemeinderates der zweitmitbeteiligten
Partei vom 19. Mai 1994 betreffend die Aussetzung nicht aufgegriffen und die Vorstellung abgewiesen hat, hat sie den
angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit belastet. Der angefochtene Bescheid war daher gemal: § 42
Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufzuheben.

Der Ausspruch tber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI.
Nr. 416/1994.
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