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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprisident Dr. Draxler und die Hofrite DDr.
Hauer, Dr. Degischer, Dr. Giendl und Dr. Kail als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Kommissir Dr.
Gritsch, tiber die Beschwerde des E in N, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt in O, gegen den Bescheid der
Bezirkshauptmannschaft G vom 4. Oktober 1990, ZI. X-B-5/13-1990, betreffend Einwendungen gegen ein
Bauvorhaben (mitbeteiligte Parteien: 1. W in N, 2. Gemeinde N, vertreten durch den Biirgermeister), zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Land Burgenland Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 21. Februar 1984 erteilte der Bilirgermeister der mitbeteiligten Gemeinde dem
Rechtsvorginger der Erstmitbeteiligten die baubehordliche Bewilligung zum Neubau eines Selchhauses
(Selchkammer) auf dem Grundstiick Nr. 15 der KG X. Zur weiteren Vorgeschichte wird auf das hg. Erkenntnis
vom 12. September 1989, ZI. 85/05/0120, verwiesen, in welchem ein Vorstellungsbescheid aufgrund der
Beschwerde des damaligen und nunmehrigen Beschwerdefiihrers deswegen aufgehoben wurde, weil die
Aufsichtsbehorde Verfahrensfehler der Berufungsbehorde (keine Verfahrenserginzung und Entscheidung geméaf
§ 66 Abs. 4 AVG) nicht wahrgenommen hatte. Dementsprechend hob die Aufsichtsbehorde mit Ersatzbescheid
vom 24. Oktober 1989 den Bescheid des Gemeinderates der Marktgemeinde N vom 3. Oktober 1984 auf.

Der Gemeinderat als Baubehorde zweiter Instanz hielt am 26. Janner 1990 eine Bauverhandlung an Ort und
Stelle ab, an welcher der Beschwerdefiihrer mit seinem Vertreter teilnahm. Der beigezogene Bausachverstindige
beschrieb das Bauvorhaben - die Selchkammer war bereits errichtet worden - nach Art, Lage und Umfang und
schlug weitere Auflagen vor. Der als Sachverstindiger beigezogene konzessionierte Rauchfangkehrermeister
fiihrte aus, daf die Rauchgasentwicklung der Selchanlage nicht iiber das ortsiibliche MaB hinausgehe, wenn sie
mit Hartholz und angefeuchteten Sidgespinen befeuert werde. Die Rauchentwicklung liege nicht hoher als bei
herkdmmlichem Hausbrand. Er schlug die Auflage vor, dal nur mit Hartholz und befeuchteten Sédgespinen
beheizt werden diirfe. Der medizinische Sachverstindige fiihrte aus, daB bei Einhaltung dieser Auflage eine
Gesundheitsgefihrdung von Anrainern nicht in Betracht komme. Er schlug die Auflage vor, dem Betreiber der
Selchanlage bei Niederdruckwetter den Beginn des Selchvorganges zu untersagen. Der Beschwerdefiihrer gab zu
diesen Gutachten keine Erklirung ab und #uBerte sich auch nach Ubersendung einer Protokollabschrift nicht.

Mit Bescheid vom 3. April 1990 gab der Gemeinderat der Gemeinde N der Berufung teilweise Folge und
dnderte den Bescheid des Biirgermeisters vom 21. Februar 1984 insoferne ab, als der damalige Bescheidspruch
unter der Uberschrift "Baubeschreibung”" durch Wiedergabe der von der Baubehorde zweiter Instanz eingeholten
Gutachten ergédnzt wurde; weiters wurden die im erstinstanzlichen Bescheid in 13 Punkten aufgezéhlten
Bedingungen und Auflagen von der Berufungsbehorde durch die Punkte 14 bis 19 ergénzt.

Punkt 18 lautet:
"Fiir die Befeuerung der Selchanlage diirfen nur hartes Holz
(Eiche, Buche) und mit Wasser befeuchtete Sidgespine verwendet

werden."
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Punkt 19 lautet:

"Der Betreiber der Selchanlage hat bei Niederdruckwetterlage vom Beginn des Selchvorganges Abstand zu
nehmen."

In der dagegen erhobenen Vorstellung erachtete sich der Beschwerdefiihrer dadurch in seinen Rechten
verletzt, dafl in erster wie in zweiter Instanz der Biirgermeister an der Bescheiderlassung mitgewirkt habe; er sei
in seinem Recht auf Entscheidung durch den gesetzlichen Richter verletzt. Der Spruch des Bescheides sei unklar,
weil zum Teil eine Aufhebung und zum Teil eine Ergidnzung erfolgte und Entscheidungen erster und zweiter
Instanz in einem Bescheid vermengt werden. Die erstatteten Gutachten seien unschliissig und unbegriindet. Die
Gutachter hitten weder konkrete Messungen der austretenden Schadstoffmengen vorgenommen, noch an Ort
und Stelle iiber die entstehende Rauch- und Gasentwicklung Befunde aufgenommen. Auch die konkreten
Auswirkungen der Rauch- und Gasentwicklung auf die Gesundheit der Familie des Beschwerdefiihrers sei
unerdrtert geblieben.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Vorstellung keine Folge. Hinsichtlich der
Titigkeit des Biirgermeisters verwies sie darauf, dafl als Baubehorde erster Instanz der damalige Biirgermeister
J, im Verfahren zweiter Instanz aber der seit 4. Februar 1986 angelobte Biirgermeister E mitwirkte. Hinsichtlich
der beigezogenen Sachverstindigen wurde bemerkt, da} ein von einem tauglichen Sachverstindigen erstelltes
Gutachten in seiner Beweiskraft nur durch ein gleichwertiges Gutachten bekdmpft werden konne. Im iibrigen
verwies die Vorstellungsbehorde auf die im wesentlichen zutreffend und ausfiihrlich dargelegten Griinde des vor
ihr bekdampften Bescheides, welche durch die Ausfithrungen in der Vorstellung nicht entkriftet werden konnten.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher "Rechtswidrigkeit" und Mangelhaftigkeit des
Verfahrens geltend gemacht werden. Die belangte Behorde erstattete unter Vorlage des Gemeindeaktes eine
Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Auffassung des Beschwerdefiihrers, § 7 Abs. 1 Z. 5 AVG betreffe Organe, also Behorden und nicht
Organwalter, ist zu erwidern, dal nur der ORGANWALTER befangen sein kann (Ringhofer, Die
osterreichischen Verwaltungsverfahrensgesetze I, 193; hg. Erkenntnis vom 2. April 1990, ZI. 90/19/0023).
Organwalter im Verfahren erster Instanz war aber der Biirgermeister J, wihrend als Mitglied der
Berufungsbehorde der nunmehrige Biirgermeister E titig wurde. Im iibrigen hitte der Gemeinderat selbst bei
einer Teilnahme des in erster Instanz eingeschrittenen Biirgermeisters das Recht des Beschwerdefiihrers auf ein
Verfahren vor dem gesetzlichen Richter deshalb nicht verletzt, weil die Mitwirkung befangener Mitglieder an
der Erlassung eines Bescheides einer Kollegialbehdrde deren Zusténdigkeit nicht beriihrt

(V1Slg. 7082). Das in diesem Zusammenhang zitierte Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 21. Juni
1990, V1Slg. 12.397, enthilt keine Aussage zu Art. 6 MRK).

Insoweit der Beschwerdefiihrer eine unzureichende Begriindung im Vorstellungsbescheid geltend macht, ist
zundchst darauf zu verweisen, dal gemifl Art. II Abs. 2 A Z. 1 EGVG auch fiir das Vorstellungsverfahren das
AVG Anwendung findet (Berchtold, Gemeindeaufsicht, 37). Daher mufl die Vorstellungsbehorde die
Bestimmung des § 58 Abs. 2 AVG beachten und ihren Bescheid begriinden. Erschopft sich die Begriindung des
Rechtsmittelbescheides in einer Verweisung auf die Begriindung des Bescheides der Unterinstanz, so hat die
Rechtsmittelbehorde ihrer Begriindungspflicht nur dann entsprochen, wenn die Begriindung der Unterinstanz auf
alle in dem Rechtsmittel vorgebrachten Tatsachen und Rechtsausfiihrungen bereits eingegangen ist und der
Oberinstanz  keine Fragen offen geblieben sind (Hauer-Leukauf, Handbuch des Osterreichischen
Verwaltungsverfahrens4, E 8 zu § 58 Abs. 2 AVG).

Gemil Art. 119a Abs. 7 letzter Satz B-VG (wie auch nach § 79 Abs. 5 der burgenlidndischen
Gemeindeordnung LGBI. Nr. 37/1965) sind die Aufsichtsmittel unter moglichster Schonung Dritter zu
handhaben. Allerdings darf die Aufsichtsbehorde nicht jegliche Kontrolle des von der Gemeindebehorde
angenommenen Sachverhalts ablehnen, sondern muf untersuchen, ob nicht etwa das Verfahren vor der
Gemeindebehorde mangelhaft geblieben ist (Berchtold a.a.O., 45).

Diese Priifung hat die Aufsichtsbehorde vorgenommen; sie gelangte zum Ergebnis, dal die Griinde des
Berufungsbescheides zutrifen. Aber auch bei vollstindiger Erfiillung ihrer Begriindungspflicht hitte die belangte
Behorde zu keinem anderen Ergebnis gelangen konnen (§ 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG):

Wenn ein Rauchfangkehrermeister nach Befundaufnahme an Ort und Stelle sich gutachtlich dahingehend
duBert, daB die Rauchentwicklung dieser einfachen Feuerstelle nicht hoher sein werde, als von herkémmlichem
Hausbrand, so scheint dieses Beweisergebnis, auch wenn keine Messungen durchgefiihrt wurden, weder
unschliissig noch mit den Denkgesetzen im Widerspruch. Auf dieser Tatsachengrundlage (keine stirkeren
Emissionen als bei einem Hausbrand) konnte auch der medizinische Sachverstindige ohne weiteres die Frage
einer moglichen Gesundheitsgefihrdung beurteilen, soda auch diesem Gutachten keine Unschliissigkeit
anhaftet. Unter Beriicksichtigung des Umstandes, da3 vom Beschwerdefiihrer keine Stellungnahme zu diesen
Gutachten abgegeben wurde, konnte die Berufungsbehoérde ohne Verfahrensmangel diese Gutachten ihrer
Entscheidung zugrundelegen. Es kann daher auch der belangten Behorde nicht entgegengetreten werden, wenn
sie keinen Verfahrensmangel angenommen hat.
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Eine Verletzung des § 45 Abs. 3 AVG kann bei unmittelbarer Beweisaufnahme in Anwesenheit der auch
anwaltlich vertretenen Partei nicht in Betracht kommen.

Gemidl § 66 Abs. 4 letzter Satz AVG ist die Berufungsbehorde berechtigt, den Spruch der Unterbehorde
NACH JEDER RICHTUNG abzuidndern. Ausgehend davon, daB der erstinstanzliche Bescheid in der
Berufungsentscheidung aufgeht und dal die Abweisung der Berufung als Erlassung eines mit dem
erstinstanzlichen Bescheid iibereinstimmenden Bescheides anzusehen ist (siche die bei Hauer-Leukauf a.a.0. E
200 f zu § 66 Abs. 4 AVG wiedergegebene hg. Judikatur), liegt der gertigte Mangel des Berufungsbescheides
nicht vor. Inhalt des Berufungsbescheides ist die nunmehr iibernommene Baubewilligung erster Instanz mit den
von der Berufungsbehorde vorgenommenen Ergénzungen.

Damit erweist sich die Beschwerde insgesamt als unbegriindet, sodal sie gemidll § 42 Abs. 1 VwGG
abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47 ff in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 104/1991,
insbesondere deren Art. III Abs. 2.
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