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Seit 1977 prift die Volksanwaltschaft im Auftrag der Bundesverfassung eigenstdndig und unab-
héngig die tégliche Arbeit der Verwaltungsbehérden in Osterreich. Sie geht Beschwerden von
BUrgerinnen und Burgern nach, prift die GesetzmdBigkeit von behdérdlichen Entscheidungen,
deckt Missstdnde auf, und Ubt so eine 6ffentliche Kontrolle im Dienste von Rechtsstaat und
Demokratie aus.

Oberosterreich hat durch seine Landesverfassung die Volksanwaltschaft dazu berufen, die
Verwaltung des Landes und der Gemeinden zu kontrollieren und der gesetzgebenden Kérper-
schaft alle zwei Jahre einen Uberblick Gber ihre Priftatigkeit zu geben. Die Mitglieder der Volks-
anwaltschaft kontrollieren dariber hinaus alle Behérden, Amter und Dienststellen in Oberéster-
reich, die mit dem Vollzug der Bundesgesetze beauftragt sind. Die detaillierten Ergebnisse die-
ser Pruftdtigkeit finden sich im 31. und 32. Bericht der Volksanwaltschaft an den Nationalrat und
Bundesrat.

Der nun vorliegende 27. und 28. Bericht an den Oberosterreichischen Landtag beinhaltet die
Eckpunkte der Proftatigkeit der Volksanwaltschaft im Land Oberdsterreich im Zeitraum vom
1. Janner 2007 bis 31. Dezember 2008. Aus Grinden der Aktualisierung wird auch Gber einzel-
ne Beschwerdefdlle berichtet, die erst im Jahr 2009 abgeschlossen werden konnten. Der erste
Teil des Berichtes bietet eine kompakte statistische Ubersicht zu Fallzahlen und Arbeitsschwer-
punkten. Die detaillierten Ergebnisse der Prufverfahren werden im zweiten Teil des Berichtes -
aufgeschlisselt nach den Zustdndigkeiten der einzelnen Landesamtsdirektionen - erldutert.

Die Mitglieder der Volksanwaltschaft danken an dieser Stelle ihren 61 Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeitern fur ihr wertvolles Engagement bei einer fachlich wie menschlich herausfordernden
Aufgabe. Auch die gute Zusammenarbeit mit allen Bediensteten von Behérden und sonstigen
Verwaltungseinrichtungen im Land Oberdésterreich ist hervorzuheben. Insbesondere die Mitar-
beiterinnen und Mitarbeiter der Bezirkshauptmannschaften und des Amtes der Oberdsterreichi-
schen Landesregierung haben einen wesentlichen Beitrag zur erfolgreichen Durchfihrung von
Sprechtagen der Volksanwaltschaft in Oberdsterreich geleistet.

Dr. Peter Kostelka Dr. Gertrude Brinek Mag.® Terezija Stoisits

Wien, im Mai 2009
1015 Wien, SingerstraBe 17
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1 Arbeits- und Priifschwerpunkte 2008

Die Bundesverfassung legt den Prifauftrag der VA fest: Auf Bundes- Prifauftrag Bund
ebene kontrolliert sie die gesamte offentliche Verwaltung, also auch

alle Behorden, Amter und Dienststellen in Oberésterreich, die mit dem

Vollzug der Bundesgesetze beauftragt sind. 1.133 dieser Fdlle wurden

2007/08 bearbeitet, 2005/06 waren es mit 1.151 anndhernd gleich viele

Fdlle. Die detaillierten Ergebnisse dieser Priftatigkeit finden sich im 31.

und 32. Bericht der VA an den Nationalrat und Bundesrat.

Oberdsterreich hat durch seine Landesverfassung die VA beauftragt, Prifaufirag Land
die Verwaltung des Landes und der Gemeinde zu kontrollieren. Zur

Verwaltung gehért auch die Privatwirtschaftsverwaltung, also das

Vorgehen der Oberosterreichischen Behdrden als Trdger von Privat-

rechten, sowie alle im Bereich der Selbstverwaltung zu besorgenden

Aufgaben.

Beschwerden Uber die Oberdsterreichische
Landes- und Gemeindeverwaltung

800 ~
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600
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400
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200+

100+

89/90 91/92 93/94 95/96 97/98 99/00 01/02 03/04 05/06 07/08

Nach einem kontinuierlichen und teilweise massiven Anstieg seit Ruckgang der Be-
1999/2000 nahmen die Beschwerden der Oberésterreicherinnen und ~ Schwerden
Oberosterreicher Gber ihre Landes- und Gemeindeverwaltung im

2007/2008 das erste Mal in neun Jahren wieder ab. In 633 Fdllen

wandten sich Menschen 2007 und 2008 an die VA, weil sie Sorge hat-

ten, nicht zu ihrem Recht zu kommen. In den beiden Jahren davor wa-

ren es noch 704 Personen gewesen, die sich Uber die Oberdsterreichi-

sche Landes- und Gemeindeverwaltung beschweren wollten.
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Erledigte Beschwerden Uber die Oberdsterreichische Landes- und Gemeindever-
waltung 2007/2008

2007/08 | 2006/05
PrUfverfahren ohne Missstandsfeststellung abgeschlossen 378 355
Prufverfahren mit Missstandsfeststellung abgeschlossen 56 68
Prufverfahren unzuldssig: Information und Auskunft 13 74
Volksanwaltschaft nicht zustdndig 17 21
Beschwerde zurickgezogen 61 62
Erledigte Beschwerden insgesamt 625 688

Insgesamt konnten 625 Fdlle (Stichtag: 1.1.2009) abgeschlossen wer- 12,9 Prozent der Prif-
den, die 2007 und 2008 an die VA herangetragen worden waren. Bej  Verfahren ergaben
56 Prufverfahren wurde ein Missstand in der Verwaltung festgestellt, Missstand

dies entspricht 12,9 Prozent aller abgeschlossenen Prifverfahren. Bei

378 Prufverfahren stellte sich heraus, dass das Vorgehen der Behérde

korrekt war. Die VA informierte dann die Betroffenen Uber die Rechtsla-

ge und eventuell mégliche Losungsansdtze for ihr Problem.

In 113 Fdllen fielen Beschwerden zwar in die Aufgabenbereiche der VA, Rat und Auskunft
von Anfang an war aber kein Missstand festzustellen. In diesen Fdllen

ging es vor allem um zusdatzliche Informationen und rechtliche Auskinf-

te. 17 Fdlle betrafen Fragen auBerhalb des Prifauftrages der VA. Auch

hier versuchte die VA mit Auskunft und Rat zu helfen. Sie stellte den

Kontakt mit den zustdndigen Behérden her und skizzierte mogliche L6-

sungsansdtze fir die Betroffenen.
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Beschwerden Uber die Oberdsterreichischen Landes- und Gemeindeverwaltung -

Inhaltliche Schwerpunkte

05/06| 07/08
Raumordnung, Wohn- und Siedlungswesen, Baurecht, Verwaltung lan- 227 235
deseigener Gebdude und Liegenschaften sowie von Landesfonds
Sozialhilfe, Jugendwohlfahrt 88 n7
Landes- und GemeindestralBen 54 54
Landesfinanzen, Landes- und Gemeindeabgaben 55 49
Gemeindeangelegenheiten (ohne Dienst- und Besoldungsrecht, ohne 55 40
Gemeindeabgaben)
Staatsbirgerschaft, Wahlerevidenz, StraBenpolizei 43 34
Gesundheitswesen 26 25
Land- und Forstwirtschaft, Jagd und Fischereirecht 21 24
Schul- und Erziehungswesen, Sport- und Kulturangelegenheiten, 23 22
Dienst- und Besoldungsrecht der Landeslehrer
Landesamtsdirektion, Dienst- und Besoldungsrecht der Landes- und 13 13
Gemeindebediensteten (ohne Landeslehrer)
Gewerbe- und Energiewesen 76 9
Natur- und Umweltschutz, Abfallwirtschaft 15 8
Verkehrswesen der Landes- und GemeindestraB3en (ohne StraBenpoli- 2 3
zei)
Wissenschaft, Forschung und Kunst 0 0
GESAMT 704 633

Die hdufigsten Beschwerden der Oberésterreicherinnen und Oberoster-  Prifschwerpunkte

reicher 2007/2008 bei der VA betrafen das Raumordnungsrecht und
den Bereich des Baurechts. Die 235 Fdlle umfassten Fragen der wid-
mungsgemdBen Nutzung von Grundsticken bis hin zu Klagen Uber die
Dauer von Bauverfahren. Die Ablehnung einer hoheren Pflegegeldstufe
oder Fragen rund um die Tatigkeit des Jugendamtes: Auch im Sozialbe-
reich wollten besonders viele Menschen die VA auf Gberbordende BU-
rokratie oder strukturelle Schwdchen hinweisen. Insgesamt wurden 117
Fdlle bearbeitet und abgeschlossen. An dritter Stelle liegen Probleme
mit Landes- und GemeindestraBen.
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2 In Kontakt mit den Menschen

Menschen, die sich Uber eine Behdrde beschweren méchten oder Aus-
kunft brauchen, kénnen die VA personlich, telefonisch oder schriftlich
jederzeit vollig unkompliziert kontaktieren. Wenn es um Beschwerden
Uber die Bundesverwaltung geht, so wenden sich die Oberdsterreiche-
rinnen und Oberosterreicher im Durchschnitt eher selten an die VA.
Wdhrend pro 100.000 Einwohnerinnen und Einwohnern im Durchschnitt
134 Personen aus Wien mit ihren Anliegen in die Singerstrasse kamen,
waren es in Oberdsterreich nur 66 Personen.

Die Mitglieder der VA hielten 2008 osterreichweit 231 Sprechtage ab,
davon 52 in Oberdsterreich. 7.140 Personen aus ganz Osterreich wand-
ten sich persénlich oder telefonisch Uber die kostenlose Service-
Nummer 0800/223 223 mit ihren Anliegen an die Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der VA.

Beschwerden pro 100.000 Einwohner
im Berichtszeitraum

ALLGEMEINES

Unkomplizierter Kontakt

52 Sprechtage in Ober-
Osterreich

140+

120
100
’
60

40-

20+

* nur betreffend Bundesverw altung

Die Website www.volksanwaltschaft.gv.at wird als Auskunftsquelle im-
mer wichtiger. 2008 informierten sich knapp 175.000 Personen vor al-
lem Uber die Mitglieder der VA und deren konkrete Aufgabenbereiche.
Userinnen und User aus insgesamt 135 Léndern — vorwiegend aus
Deutschland, Schweden, den USA und der Schweiz — wollten mehr U-
ber das 6sterreichische Ombudsmannwesen erfahren.

Von Problemen mit privaten Parksheriffs in einer Atterseegemeinde bis
zur Frage, ob eine abbruchreife Ruine doch denkmalgeschitzt ist: die
ORF Sendung "Burgeranwalt" ist eine wichtige Plattform fir die Anliegen
der VA. Wochentlich wurden bei einer durchschnittlichen Zuschauer-
quote von 320.000 Personen besonders plakative Einzelfdlle aufgerollt,

27./28. Bericht der VA an den Oberésterreichischen Landtag 2007/2008
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ALLGEMEINES

darunter auch viele Fdlle aus Oberosterreich. Die Sendung erreichte ei-
nen Marktanteil von durchschnittlich 29 % und zdhlte damit auch in
Haushalten mit Kabel- oder Satellitenanschluss zu den am Samstag
meistgesehenen ORF-Sendungen.
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VA DR. PETER KOSTELKA 00-LAD
3 Landesamtsdirektion

3.1 Geschdftsbereich von Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

3.1.1 Verstdrkte Kooperation mit dem Landtag und

Umsetzung des E-Governments im Beschwer-
demanagement als Ergebnis paralleler Bemo-
hungen und Debatten zur "Sicherung des Kin-
deswohls"”

Art. 68 der 00.L-VG erklarte die bundesverfassungsgesetzlich einge-
richtete VA auch fir den Bereich der Verwaltung des Landes Oberds-
terreich fir zustandig. Die VA agiert daher bei Prifung der Landes-
und Gemeindeverwaltung als Landesvolksanwaltschaft von Oberdster-
reich. Wahrend Landesdienststellen und Gemeinden von der VA lau-
fend mit der Uberprifung von Beschwerden befasst werden, ist die
Kooperation mit dem Oberdsterreichischen Landtag im Wesentlichen
darauf beschrénkt, dass die VA ihre Wahrnehmungen und Feststel-
lungen im alle zwei Jahre erstatteten Landtagsbericht zusammenfasst.
Einladungen zur Teilnahme an Sitzungen, bei denen diese Berichte
vom Verfassungsausschuss beraten werden, sind zuletzt nicht mehr
ergangen. Wann immer die Expertise der VA nachgefragt wird, kom-
men die Mitglieder der VA solchen Einladungen von Landtagen gerne
nach, zumal ein engerer Kontakt und ein direkter Meinungsaustausch
mit den Abgeordneten auch im Interesse der VA liegt. Es gibt aller-
dings keine Rechtsgrundlage, welche die VA ermdchtigt, einzelne Pri-
fungsergebnisse als Expertise in politische Debatten in den Landtag
einzubringen.

Ergebnisse von volksanwaltschaftlichen Prifungsverfahren sowie
Missstandsfeststellungen und Empfehlungen im Sinne des Art. 148c
iVm mit Art. 148i kdnnen weder direkt dem National- und Bundesrat
noch jenen Landtagen, in deren Auftrag die VA auf Grund landesver-
fassungsgesetzlicher Regelungen tatig wird, Ubermittelt werden. Die-
ser Umstand, hat zuletzt Irritationen hervorgerufen, zumal der Oberés-
terreichische Landtag im Februar 2007 - in etwa zeitgleich wie die VA -
beschlossen hat, Untersuchungen einzuleiten, um die Involvierung be-
teiligter Behdrden im Familiendrama am Pé&stlingberg ndher zu unter-
suchen. Wdhrend der Oberésterreichische Landtag dazu einen ge-
mischten Ausschuss in Leben rief, hat die VA die ihr eingerGumten
Maoglichkeiten ausgenutzt und amtswegig die Vorlage von Stellung-
nahmen und Verwaltungsakten des Justizministeriums der beteiligten
Schulbehérden und des Jugendwohlfahristrégers eingefordert.
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Die in der kollegialen Sitzung am 22. Juli 2008 beschlossene Miss-
standsfeststellung und Empfehlung wurde gemdB Art. 148c B-VG
iVm Art. 148i Abs. 1 und Art. 68 00.L-VG verbunden mit dem Ersuchen,
binnen acht Wochen zu den darin aufgefihrten Empfehlungen Stel-
lung zu nehmen, an die inhalilich befassten Mitglieder der Oberdster-
reichischen Landesregierung zugeleitet. Dabei hat die VA im Interesse
des Opferschutzes der nunmehr 16, 20 und 23 Jahre alten Téchter der
Familie ausdricklich um Wahrung der Amtsverschwiegenheit hinge-
wiesen, zumal es zur Verdeutlichung der festgestellten Missstdnde
unabdingbar war, im festgestellten Sachverhalt auf Situationen einzu-
gehen, die die Privatsphdre der Beteiligten unmittelbar berthren und
Einblicke Uber deren Gesundheitszustand in den Jahren 2000 bis 2007
verschafft. Es war der VA auf Grund zwingendrechtlicher Bestimmun-
gen nicht moglich, den Oberdsterreichischen Landtag vom Ergebnis
ihrer Uberprifung direkt und zeitnahe zu versténdigen.

Dass es der VA auBerhalb von reguldren Berichtszeitrdumen nicht er-
maoglicht wird, themenspezifische Sonderberichte zu erstatten, wurde
von den Mitgliedern der VA vielfach bedauert und betont. Der Bundes-
verfassungsgesetzgeber hat dieser langjéhrigen Anregung zur Wei-
terentwicklung der VA bislang nicht Rechnung getragen. Im Regie-
rungsprogramm fUr die XXIV. Gesetzgebungs-periode findet jetzt aber
sich die Absichtserkldrung, der VA kinftig die Méglichkeit einzurdu-
men, auch Einzelberichte zu legen.

Die VA begriBt aber auch ausdricklich die Resolution des Oberdster-
reichischen Landtages vom 2. Oktober 2008 (Beilage 1618/2008 zum
kurzschriftlichen Bericht des Oberdsterreichischen Landtages, XXVI.
Gesetzgebungsperiode) mit der die Oberdsterreichischen Landesregie-
rung aufgefordert wurde, "sdmftliche Missstandfeststellungen und
Empfehlungen im Sinne des Art. 148c B-VG sowie dazu abgegebene
Stellungnahmen unverzdglich an den Oberdsterreichischen Landfag
weiterzuleiten'.

2008 gab es rund 700 Geschdftssticke, in denen die VA und das Land
Oberosterreich in Rahmen des Prifauftrages korrespondierten. Um
dem Oberdsterreichischen Landtag wenigstens einen Einblick darber
zu gewdhren, mit welchen amtswegigen Themenstellungen die VA auf
Landes- und Gemeindeebene Behérdenorgane konfrontiert, haben die
Mitglieder der VA in ihrer Sitzung am 20.3.2009 einvernehmlich be-
schlossen, in Hinkunft die Prasidentin/den Prasidenten des Oberoster-
reichischen Landtages Uber die Einleitung amtswegiger Prifungsver-
fahren im Bereich der Landesverwaltung und der mittelbaren Bundes-
verwaltung zu versténdigen. Damit haben die Mitglieder der VA eine
Anregung aufgegriffen, die gegenuber Volksanwalt Dr. Kostelka an-
lasslich der 7. Sitzung des Unterausschusses betreffend "Sicherung
des Kindeswohls" am 26. Februar 2009 ausdrucklich geduBert wurde.

Beide MaBnahmen scheinen an sich geeignet, einen wesentlich enge-
ren Kontakt zwischen der VA und den Abgeordneten des Landtages

VA DR. PETER KOSTELKA

Derzeit ist die Erstattung
von Sonderberichten
nicht zuldssig

Resolution vom

2. Oktober 2008
1618/2008 soll politische
Kontrolle stdrken

VA wird den Oberéster-
reichischen Landtag
konftig Ober die Einlei-
tung amtswegiger Pri-
fungsverfahren informie-
ren

14 27./28. Bericht der VA an den Oberdsterreichischen Landtag 2007/2008



VA DR. PETER KOSTELKA

zu ermdglichen. Nochmals soll betont werden, dass die Mitglieder der
VA jederzeit bereit sind, jederzeit auch Einladungen des Oberdsterrei-
chischen Landtages Folge zu leisten und ihre Expertise und objektive
Urteile in politische Debatten einzubringen, um so zur Behebung von
Systemmdngeln beizutragen.

Der "Elekironische Akt" (ELAK) ist ein Kernstick der E-Government-
Initiative Osterreichs zur Qualifizierung und Beschleunigung der Servi-
ce-Leistungen in der gesamten Bundesverwaltung und wird in 12 Bun-
desministerien zum Einsatz gebracht (ca. 10.500 Arbeitsplétze). Seit
1.1.2009 ist auch die VA an dieses System angebunden, weshalb fur
den Kommunikationsprozess "Beschwerdemanagement zwischen VA,
Oberosterreichischer Landesverwaltung und belangter Behérde" in
Absprache mit der Landesamtsdirektion einige einfache, aber effizien-
te Optimierungsvorschlége, aufgegriffen werden konnten.

. Die Kommunikation zwischen der VA und dem Land Oberoster-
reich wird auf E-Mail umgestellt werden und im Sinne einer
Verwaltungsvereinfachung und Zeitersparnis nicht mehr in Pa-
pierform abgewickelt.

. Die VA wird an jeweilige belangte Landesdienststellen und Ge-
meindenbehdrden per E-Mail herantreten und eine Kopie der
Schreiben sowohl an den Landeshauptmann als auch die Prdsi-
dialabteilung Ubermitteln, sofern die jeweils vom Land Oberds-
terreich und dem Bund verwendeten IT-Systeme eine entspre-
chende Datensicherheit garantieren.

. Nach vollstandiger Umsetzung des elekironischen Aktes auch in
der Landesverwaltung wdare zu Uberdenken, ob nicht auch Ersu-
chen der VA um AkteniUbermittlung elektronisch Rechnung ge-
tragen werden kann.
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3.1.2 Keine Witwenpension nach 21 Jahren Ehe

VA DR. PETER KOSTELKA

Frage auseinandersetzen muss.

Einzelfall:
VA 00/137-LAD/07, Amt der 00O LReg SanRL-14427/11-2008-Bit

Eine Regelung, die einen Anspruch auf Witwenpension bei groBem Altersunterschied der

Ehepartner unabhdngig von der Ehedauer ausschlieBt, ist gleichheitswidrig.

Wenn sich herausstellt, dass eine Regelung verfassungswidrig ist, ist diese entsprechend

zu G&ndern und nicht damit zuzuwarten, bis sich der Verfassungsgerichtshof mit dieser

Falls der verstorbene Ehepartner zum Zeitpunkt der EheschlieBung be-
reits eine Pension bezogen hat, gebUhrt nach den Sozialversiche-
rungsgesetzen (§ 258 ASVG, § 136 GSVG, § 123 BSVG) eine unbefriste-
te Witwer- bzw. Witwenpension nur dann, wenn aus der Ehe ein Kind
hervorgegangen ist oder die Ehe abhéngig vom Altersunterschied der
Ehepartner eine gewisse Zeit gedauert hat. Je gréBer der Altersunter-
schied der Ehepartner ist, desto ldnger hat die Ehe zu bestehen. Bei
einem Altersunterschied von mehr als 25 Jahren verlangen die Sozial-
versicherungsgesetze eine Dauer der Ehe von mindestens 10 Jahren.
Nach dem Oberdsterreichischen Landesbeamten-Pensionsgesetz (§ 14
Abs. 3) ist bei einem Altersunterschied von mehr als 25 Jahren eben-
falls eine Mindestdauer der Ehe von 10 Jahren erforderlich.

GemdB § 36 Abs. 2 Oberosterreichisches Gemeindesanitétsdienstge-
setz LGBI. Nr. 29/1978 hat eine Witwe keinen Anspruch auf eine Wit-
wenpension nach dem Gemeindesanitdtsdienstgesetz, wenn der Ge-
meindearzt im Zeitpunkt der EheschlieBung das 65. Lebensjahr vollen-
det hatte oder Pensionsleistungen fir seine Tatigkeit als Gemeindearzt
in Anspruch genommen hat. Dies gilt jedoch gemdB § 36 Abs. 3 des
zitierten Gesetzes nicht, wenn die Ehe mindestens drei bzw. fUnf Jahre
gedauert und der Altersunterschied der Ehegatten nicht mehr als 15
bzw. 25 Jahre betragen hat oder aus der Ehe ein Kind hervorgegan-
gen ist. Im Gegensatz zu den Sozialversicherungsgesetzen und dem
Oberosterreichischen Landesbeamten-Pensionsgesetz ist jedoch bei
Kinderlosigkeit unabhdngig von der Dauer der Ehe ein Anspruch auf
Witwenpension nach dem Oberdsterreichischen Gemeindesanitdts-
dienstgesetz dann ausgeschlossen, wenn der Altersunterschied mehr
als 25 Jahre betragen hat.

Nach den Sozialversiche-
rungsgesetzen bei gro-
Bem Altersunterschied der
Ehepartner Daver der Ehe
von mindestens 10 Jahren
erforderlich

Bei groBem Altersunter-
schied der Ehepartner
keine Witwenpension
nach dem Oberésterrei-
chischen Gemeindesani-
tatsdienstgesetz unab-
hdngig von der Dauer der
Ehe
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Im Berichtszeitraum hat sich eine von dieser Regelung des Oberdster-
reichischen Gemeindesanitdtsdienstgesetzes betroffene Witwe an die
VA gewandt. |hr verstorbener Ehegatte war viele Jahre Gemeindearzt.
Sie heiratete ihren Ehegatten als dieser 68 Jahre alt war. Der Altersun-
terschied betrug 42 Jahre. Aus diesem Grund hat sich das Ehepaar
bewusst fur keine Kinder entschieden. Sie war in einem gut dotierten
Beruf tatig und hat diesen aufgegeben, um sich besser um ihren Ehe-
gatten kimmern zu kénnen, als es ihm zunehmend schlechter ging.
Die Ehe wurde nach 21 Jahre durch den Tod des Ehegatten beendet.
Die Gemeinde lehnte einen Anspruch auf eine Witwenpension auf
Grund der gesetzlichen Bestimmungen des § 36 Abs. 2 und 3 Oberos-
terreichisches Gemeindesanitatsdienstgesetz mit der Begrindung ab,
dass aus der Ehe kein Kind hervorgegangen ist, der Altersunterschied
mehr als 25 Jahre betragen hat und dabei auch die lange Dauer der
Ehe keinen Unterschied machen kann. (VA 00/137-LAD/07)

Die VA auBerte ihre gleichheitsrechtlichen Bedenken gegen diese ge-
setzliche Regelung. Nach Auffassung der VA mutet es eigenartig an,
dass bei einem Altersunterschied von bis zu 25 Jahren finf Ehejahre
zur Anspruchsbegrindung ausreichen, wdhrend bei einem darGber
liegenden Altersunterschied ein solcher schlechthin (also auch bei 20,
25 oder gar noch mehr Ehejahren) ausgeschlossen ist. Angesichts des
Umstandes, dass die durchschnittliche Ehedauer heute 9,3 Jahre be-
trdgt, ist es sachlich nicht argumentierbar, weshalb einer Frau, deren
Ehe bis zum Ableben ihres Mannes immerhin mehr als 20 Jahre Be-
stand hatte, die Witwenpension zu versagen ist, wo doch ihre Ehe we-
sentlich ldnger gedavert hat als dies heute durchschnittlich der Fall ist.
Die VA forderte deshalb eine Anderung der Regelung dergestalt, dass
bei einem Bestand der Ehe von mindestens 10 Jahren ein Anspruch
auf Witwen- bzw. Witwerpension unabhdngig vom Altersunterschied
der Ehegatten eingerdumt wird.

Die Oberosterreichische Landesregierung griff die Anregung der VA
auf und brachte einen entsprechenden Gesetzesénderungsvorschlag
beim Oberdsterreichischen Landtag ein. Daraufhin hat der Oberéster-
reichische Landtag in seiner Sitzung am 4. Dezember 2008 eine Ande-
rung des § 36 Abs. 3 Oberosterreichisches Gemeindesanitatsdienst-
geseizes beschlossen. Diese Anderung - angelehnt an § 14 Abs. 3
Oberdsterreichisches Landesbeamten-Pensionsgesetz - sieht vor,
dass die Anspruchsvoraussetzungen fir eine Witwenpension auch bei
einem Altersunterschied von mehr als 25 Jahren erfillt sind, wenn die
Ehedauer mindestens 10 Jahre betragen hat. Die Regelung trat rick-
wirkend mit 1. Juli 2006 in Kraft. (LGBI. Nr. 10/2009) Dadurch konnte
auch die Ehegattin des langjdhrigen Gemeindearztes von dieser neu-
en Regelung profitieren.
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VA DR. PETER KOSTELKA

4 Sozialrecht

00-507

4] Geschdftsbereich von Volksanwalt Dr. Peter Kostelka

411 Behindertenhilfe

4.1.1. Keine zentrale Anlaufstelle zur Erlangung von Zuwendungen fur behin-

derungsbedingte Anschaffungen

lastend.

Einzelfall:

Behinderte Menschen muissen noch immer zur Erlangung von ZuschiUssen zu behinde-
rungsbedingten Anschaffungen mit unterschiedlichen Stellen in Kontakt treten. Diese Si-

tuation fUhrt zu langen Verfahren und ist gerade fur behinderte Menschen besonders be-

Die VA fordert deshalb eine zentrale Anlaufstelle fir die Anliegen von behinderten Men-
schen, wie sie in anderen Bereichen, wie etwa fir Personen, die ein Gewerbe betreiben,
schon besteht. Diese Stelle kdnnte das Férderansuchen an mdégliche Férderungsgeber

weiterleiten, damit méglichst schnell Gber alle Férdermdglichkeiten entschieden wird.

VA 00/52-50Z/07, Amt der OO LReg SO-450809/13-2007-Hc; VA BD/947-SV/08 u.a.

Behinderungsbedingte Anschaffungen, wie zum Beispiel ein Treppen-
lift oder der behinderungsbedingte Umbau eines Kraftfahrzeuges sind
mit einem erheblichen finanziellen Aufwand verbunden. Fir behinder-
te Menschen ist es deshalb in den meisten Fdllen auf Grund ihrer sozi-
alen und finanziellen Lage unmdglich, diese Anschaffungen ohne
fremde UnferstUtzung zu finanzieren. Das Bundesbehindertengesetz
(BBG), die Behinderten- und Sozialhilfegesetze der Ldnder und die So-
zialversicherungsgesetze sehen zwar Zuwendungen zu behinde-
rungsbedingten Anschaffungen vor. Es ist jedoch fur die betroffenen
Menschen, insbesondere auch auf Grund ihrer besonderen Situation
nicht immer leicht, diese Unterstitzungen zu erlangen. Es gibt keine
zentrale Anlaufstelle fir die Erlangung von Zuwendungen fir behinde-
rungsbedingte Anschaffungen. Die behinderten Menschen muUssen
deshalb ihre Antrdge bei verschiedenen Stellen einbringen und wissen
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oft erst nach einem ldngeren Zeitraum, mit welchen Unterstitzungen
sie tatsdchlich rechnen kénnen. Bis dahin ist jedoch unter Umstdnden
eine bereits vor Iéingerer Zeit erteilte Genehmigung einer anderen Zu-
schussleitung schon wieder gegenstandslos geworden, weil die Rech-
nung nicht innerhalb eines bestimmten Zeitraumes vorgelegt wurde.
Die Vorgaben dieser Stellen weichen zum Teil auch deutlich voneinan-
der ab. Zuweilen wird verlangt, dass ein Kostenvoranschlag zur Bewil-
ligung eingereicht wird. Manche Stellen gewdhren Unterstitzung nur
dann, wenn Aufwendungen bereits getdtigt wurden.

So hat sich etwa ein Vater aus Oberdsterreich wegen der Anschaffung
eines Sprachcomputers fir seinen schwer behinderten Sohn an die VA
gewandt. Fir diese Anschaffung kommen Leistungen aus dem Sozial-
versicherungsgesetz, dem Bundesbehindertengesetz (BBG), dem Be-
hinderten- und Sozialhilfegesetz des Landes und dem Familienlasten-
ausgleichsgesetz in Frage. Als Entscheidungstrdger fur diese Leistun-
gen fungieren im konkreten Fall die Oberdsterreichische Gebietskran-
kenkasse, das Bundessozialamt, das Amt der Oberdsterreichischen
Landesregierung, der Unterstitzungsfonds der PVA (Vater ist Pensi-
onsbezieher) und das fir Leistungen aus dem Familienhérteaus-
gleichsfonds zustdndige Bundesministerium. Im konkreten Fall sind
deshalb sechs (!) Antrdge (inklusive beim Unterstitzungsfonds der
Oberosterreichischen Gebietskrankenkasse) bei finf (!) verschiedenen
Ansprechstellen erforderlich. Infolge dessen ist es auch nicht verwun-
derlich, dass es sechs Monate gedauert hat, bis alle Entscheidungen
vorlagen, obwohl der Vater — trotz der enormen Belastung der Familie
auf Grund der Behinderung des Sohnes - den Aufforderungen der
Entscheidungstrdger stets nachgekommen und die Unterlagen recht-
zeitig Ubermittelt hat. (VA 00/52-502/07)

Die VA fordert deshalb schon seit Idngerer Zeit — wie zuletzt auch im
31. Bericht an den Nationalrat und Bundesrat fur das Jahr 2007,
S. 311 ff ausfuhrlich dargelegt — eine zentrale Anlaufstelle fir behinder-
te Menschen zur Erlangung von Zuwendungen fur behinderungsbe-
dingte Anschaffungen. Diese Stelle hatte das Férderansuchen samt
den Unterlagen an alle im konkreten Fall in Frage kommenden Forde-
rungsgeber zur Prifung einer Kostenbeteiligung weiterzuleiten. Abge-
sehen davon wirde diese zentrale Anlaufstelle nicht nur zu einer we-
sentlichen Entlastung fir die Betroffenen, sondern auch zu einer Ver-
kurzung der Verfahren beitragen.

Besonders schwierig ist die Situation gerade auch fir dltere Men-
schen. Im Oktober 2008 wandte sich zum Beispiel der behandelnde
Arzt einer 94jdhrigen, in Oberosterreich lebenden, allein stehenden
Pensionistin an die VA, die in einem Pflegeheim untergebracht hatte
werden missen, wenn es nicht gelungen wadre, innerhalb kurzer Zeit
den Einbau eines Treppenliftes zu finanzieren. Da sie trotz ihres hohen
Alters noch bewundernswert selbstdndig ist, ist es verstandlicherweise
ihr groBter Wunsch, so lange wie maoglich in ihrem Haus in der ver-

VA DR. PETER KOSTELKA

FOr die Finanzierung
eines Sprachcomputers
sechs (!) Antrége bei
funf (1) verschiedenen
Stellen notwendig

VA forderte zentrale
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schen

Treppenlift for
94jdhrige, allein ste-
hende Frau
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trauten Umgebung leben zu kénnen. Auf Grund eines schweren Herz-
leidens ist sie jedoch aus medizinischen Grinden nicht mehr in der
Lage, die Stufen in ihrem Haus zu Uberwinden. Nachdem der behan-
delnde Arzt die VA kontaktiert hatte, hat sich die VA mit dem Bundes-
sozialamt und dem Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung in
Verbindung gesetzt. Der zustdndige Versicherungstrdger, die Versi-
cherungsanstalt &ffentlich Bediensteter (BVA) hatte bereits eine Zu-
wendung aus dem UnterstUtzungsfonds zugesagt. Dank der raschen
Antwort und der guten Zusammenarbeit aller Beteiligten dauerte es
dann nur einen Monat bis alle Férderungen feststanden und mit dem
Einbau des Treppenlifts begonnen werden konnte. (VA BD/947-SV/08).

Ein weiterer Grund fur den erschwerten Zugang zu Férderungen fir  Keine ausreichende
behinderungsbedingte Anschaffungen und Umbauten st sicherlich '"_f°’"|“°"°“ Uber die
auch - wie auch eine vom damaligen Bundesministerium fir Soziale Ze:Jnnz:Sr:ggl;:;i;siI:L-
Sicherheit, Generationen und Konsumentenschutz in Auftrag gegebe-

ne Studie des Osterreichischen Instituts fir Gesundheitswesen (OBIG)

Uber die "Situation pflegender Angehdriger" (verdffentlicht im Septem-

ber 2005) zeigt — die unzureichende Information Uber die einzelnen
UnterstUtzungsmaglichkeiten. Auch hier kdnnte eine einheitliche An-

laufstelle Abhilfe schaffen.
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VA DR. PETER KOSTELKA

411.2 Keine RiUcksichtnahme auf die BedUrfnisse eines behinderten Dienst-
nehmers — Bezirkshauptmannschaft Wels-Umgebung

gen.

Einzelfall:

Die Dienstgeber sind verpflichtet, bei der Zuweisung von BirorGumlichkeiten auf die Be-
durfnisse von behinderten Menschen Ricksicht zu nehmen. Anstatt mit gutem Beispiel

voranzugehen, verstoBt das Land teilweise in eklatanter Weise gegen diese Bestimmun-

VA 00/104-LAD/07, Amt der OO LReg PersR-526015/39-2006-Sk/Gm
Amt der OO0 LReg San-212040/3 u. 2-2007-Edt/Bf,
Bezirkshauptmannschaft Wels-Umgebung PersR01-383-2007/0B

GemdB § 6 Behinderteneinstellungsgesetz (BEinstG) haben Dienstge-
ber bei der Beschdftigung von begUnstigten Behinderten auf deren
Gesundheitszustand jede nach Beschaffenheit der Betriebsgattung
und nach Art der Betriebsstdtte und der Arbeitsbedingungen mdgliche
Ricksicht zu nehmen. § 6 Oberdsterreichisches Landesbediensteten-
Schutzgesetz bestimmt, dass bei der Beschdftigung von behinderten
Bediensteten auf deren korperlichen Zustand besonders Rucksicht zu
nehmen ist. Jede Diskriminierung oder Beldstigung von behinderten
Personen ist verboten; der Dienstgeber hat die erforderlichen MaB-
nahmen fir Bedienstete mit Behinderungen zu ergreifen. (§§ 1 und 16
Oberdsterreichisches Antidiskriminierungsgesetz) Die Einhaltung dieser
gesetzlichen Bestimmungen durch den Dienstgeber ist jedoch leider
keinesfalls selbstverstdandlich.

Im Fall VA 00/104-LAD/07 wandte sich ein Dienstnehmer der Bezirks-
hauptmannschaft Wels-Umgebung an die VA, der sich schon fast zwei
Jahre vergeblich um ein seinen Bedirfnissen angepasstes BUro be-
mUht hatte. Herr N.N. leidet an Morbus Crohn, einer schweren chro-
nisch entzindlichen Darmerkrankung und wird im "Behindertenkon-
tingent" des Landes gefihrt. Auf Grund seiner Erkrankung benétigt er
einen Arbeitsplatz, der ein kihles Raumklima erlaubt und sich in un-
mittelbarer Néhe einer WC-Anlage befindet. Dennoch wurde ihm ein
neues Buro zugeteilt, das von den Sanitdtsrdumlichkeiten am weites-
ten entfernt ist, die noch dazu nur Uber einen Bereich mit sténdig re-
gem Parteienverkehr erreicht werden kdnnen, das mit zwei Fenster-
fronten SUd/westseitig ausgerichtet ist und das er sich langere Zeit
noch dazu mit einem Kollegen teilen musste, was zu groBen Proble-
men betreffend der Raumtemperatur gefUhrt hat. Da diese Arbeitssi-
tuation fur ihn unzumutbar war und auch zu einer weiteren wesentli-
chen Verschlechterung seines Gesundheitszustandes gefUhrt hat, be-

Mehrfache gesetzliche
Verankerung der Ver-
pflichtung des Dienst-
gebers auf die beson-
deren Bedurfnisse von
behinderten Dienst-
nehmern Ricksicht zu
nehmen

Ungeeignete Arbeitsbe-
dingungen fir behin-
derte Dienstnehmer
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mUhte er sich ab Frihjahr 2005 um die Zuteilung eines BUroraumes,
der seinen Bedirfnissen angepasst ist.

Obwohl eindeutige entsprechende fachdrztliche Gutachten vorlagen,
deren Nachvollziehbarkeit auch ausdricklich von der Landessanitdts-
direktion des Amts der Oberdsterreichischen Landesregierung bestd-
tigt wurden, weigerte sich die Bezirkshauptmannschaft Wels-
Umgebung ihm ein geeignetes BUro zuzuweisen. Die Bezirkshaupt-
mannschaft hat zwar eine bauliche MaBnahme durchgefihrt, die je-
doch nicht geeignet war, die Situation fr Herrn N.N. zu verbessern. Es
wurde eine Zwischenwand eingezogen Er konnte dadurch ein BUro
zwar alleine nutzen und unbegrenzt |Gften. Die essentiellen Probleme,
namlich die weite Entfernung zur Toilette und die Hitzebelastung im
BUro hatten sich dadurch aber in keiner Weise gedndert.

Anstatt endlich ein kihles Buro in der Ndhe einer WC-Anlage zur Ver-
figung zu stellen, wurde auf seine Urgenzen - véllig unzweckmadBig —
nur insofern reagiert, dass eine Arbeitsplatzevaluierung durch eine
Sicherheitsfachkraft (!) der Abteilung Gebdude- und Beschaffungsma-
nagement des Amts der Oberdsterreichischen Landesregierung in Auf-
trag gegeben wurde. Eine Stellungnahme eines fir derartige Fragen
wie im konkreten Fall zustdndigen Arbeitsmediziners wurde hingegen
nicht eingeholt.

Zu guter Letzt wurde ihm nach fast zwei Jahren Bemihen um ein ge-
eignetes BUro von der Personalabteilung des Amts der Oberdsterrei-
chischen Landesregierung dann auch noch Anfang 2007 mitgeteilt,
dass die Einschaltung eines Arbeitsmediziners in der momentanen
Situation nicht zielfUhrend erachtet wird, da die Bezirkshauptmann-
schaft Wels-Umgebung im Laufe des Jahres 2007 neu organisiert und
voraussichtlich auch seine Abteilung rdumlich anders situiert wird,
durch die Raumteilung eine wesentliche Verbesserung seiner Situation
erreicht wurde und eine Zwischenlésung auch aus wirtschaftlichen
Uberlegungen nicht zweckméBig ist. Da dies keineswegs eine befrie-
digende Lésung der schon seit langen bestehenden Problemen dar-
stellte, hat Herr N.N. auch die Antidiskriminierungsstelle beim Amt der
Oberdsterreichischen Landesregierung mit dem Problem befasst.

Die Besprechung der Antidiskriminierungsstelle hat jedoch enttGusch-
enderweise ebenfalls kein akzeptables Ergebnis ergeben. Die Antidis-
kriminierungsstelle hat ihn auch nur vertrostet und ihm mitgeteilte,
dass er in einem Jahr ein neues BUro erhalten werde, das seinen Be-
durfnissen entsprechen soll und ihm fir die Sommermonate voraus-
sichtlich ein kUhleres Zimmer zur Verfigung stehen wird. Vor diesem
Hintergrund hat Herr N.N. nach zweijcihrigen erfolglosen BemUhungen
um einen Arbeitsplatz, der seinen BedUrfnissen angemessen ist, mit
der VA Kontakt aufgenommen.
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Erst im Zuge der volksanwaltschaftlichen Prifung wurde seitens des
Dienstgebers dann doch noch die Einholung eines arbeitsmedizini-
schen Gutachtens veranlasst. Dieses Gutachten bestdtigte dann auch
erwartungsgemdB das besondere Bedirfnis des betreffenden Dienst-
nehmers und die Notwendigkeit der kurzfristige Vergabe eines be-
stimmten - ohnehin verfigbares — ostseitigen Zimmer gegeniber den
WC-Anlagen sowie der BerUcksichtigung der BedUrfnisse nach WC-
Né&he und eines kUhlen Raumklimas auch nach dem Umzug der Be-
horde. Die Bezirkshauptmannschaft Wels-Umgebung hat diesem Gut-
achten entsprochen und Herrn N.N. das vorgeschlagene, leerstehende
Zimmer endlich zur Verfigung gestellt. Dadurch wurde der Beschwer-
degrund nach Uber zwei Jahren endlich behoben.

VA DR. PETER KOSTELKA

Erst PrUfverfahren der
VA stellt rechtswidriges
Verhalten der Bezirks-
hauptmannschaft fest
und fOhrt zu Verbesse-
rung der Situation fir
den behinderten
Dienstnehmer

41.1.3 Verweigerung der personlichen Assistenz — Amt der Oberdsterreichi-

schen Landesregierung

soll.

Einzelfall:

VA 00/126-502/07, Amt der OO LReg 410.516-2007/Hi

Ausdruckliches Ziel der gesetzlichen Bestimmungen ist es, Menschen mit Behinderungen
zu ermdoglichen, ein moéglichst selbstdndiges Leben zu fUhren. Die VA fordert die Ent-
scheidungstréger auf, die zur Erreichung dieses Ziels gesetzlich vorgesehenen Leistungen
den behinderten Menschen auch tatsdchlich zukommen zu lassen, anstatt nach Grinden

zu suchen, warum diese Hilfe im konkreten Fall gerade nicht zur Anwendung kommen

Am 1. September 2008 ist das Landesgesetz betreffend die Chancen-
gleichheit von Menschen mit Beeintréchtigungen in Kraft getreten. Die-
ses neue Oberdsterreichische Chancengleichheitsgesetz 16st das O-
berosterreichische Behindertengesetz 1991 ab. Behinderte Menschen
im Sinne dieser Bestimmungen sind Personen, die auf Grund korperli-
cher, geistiger oder psychischer Leiden oder Gebrechen, die nicht -
berwiegend altersbedingt sind, dauernd erheblich beeintrdchtigt sind.
(§ 1 Abs. 2 Oberdsterreichisches Behindertengesetz und nunmehr § 2
Abs.1 Oberdsterreichisches Chancengleichheitsgesetz) Behinderte
Menschen sind hdufig nicht in der Lage, bestimmte Verrichtungen des
tdglichen Lebens alleine durchzufihren. Um ihnen dennoch ein mog-
lichst selbstdndiges Leben zu erméglichen, gewdhrt ihnen das Land im
Rahmen der Behindertenhilfe Hilfe durch persdnliche Assistenz, etwa
for die Grundversorgung, die hduslichen Tatigkeiten oder die Freizeit-
gestaltung, oder — wenn fachliches Pflegepersonal erforderlich ist —

Personliche Assistenz
fur behinderte Men-
schen zur Erméglichung
eines moglichst selbst-
bestimmten Lebens
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durch mobile Pflege und Betreuung. (§ 28 Oberdsterreichisches Behin-
dertengesetz und nunmehr §§ 13 und 14 Oberdsterreichisches Chan-
cengleichheitsgesetz) Die behinderten Menschen haben entsprechend
ihrer Einkommenssituation einen Kostenbeitrag fir diese Hilfe zu leis-
ten. Die restlichen Kosten fiUr diese Hilfe Ubernimmt das Land aus Be-
hindertenmitteln. (§ 28 Abs. 2 und § 43 Oberdsterreichisches Behin-
dertengesetz und nunmehr § 20 Oberosterreichisches Chancengleich-
heitsgesetz)

Trotz dieses Hilfsangebotes ist es fir behinderte Menschen nicht im-
mer leicht, diese erforderliche Hilfe auch tatsdchlich zu erlangen. So
hat sich etwa eine Pensionistin aus Linz an die VA gewandt, die infolge
Kinderldhmung auf den Rollstuhl angewiesen ist und viele Jahre
hauptsdchlich durch ihren Ehegatten betreut wurde. In den letzten Jah-
ren hat sich jedoch der Zustand ihres Ehegatten erheblich verschlech-
tert. Er leidet seit seinem 50. Lebens-jahr an der Parkinson Krankheit
und ist mittlerweile selbst auf fremde Hilfe angewiesen. Die Pensionis-
tin wird vom Verein personliche Assistenz unterstUtzt. Die Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeiter des Vereins kommen taglich und helfen ihr
beim An- und Auskleiden, bei der Kérperpflege oder der Hausarbeit
oder begleiten sie bei Wegen auBer Haus. Der Ehegatte kdnnte eben-
falls vom Verein persénliche Assistenz betreut werden. Dadurch kénn-
te er auf ein bewdhrtes und vertrautes Team zurickgreifen. AuBerdem
wurden auch Anfahrtswege und die Neuorganisation einer Betreuung
durch einen anderen Verein entfallen. Das Amt der Oberosterreichi-
schen Landesregierung weigerte sich jedoch anfangs auch die
Betreuung des Ehegatten durch den Verein personliche Assistenz mit
der Begrindung zu unterstitzen, dass es sich bei ihm um keine Beein-
trachtigung im Sinne des Oberdsterreichischen Behindertengesetzes,
sondern eine Alterskrankheit handelt und deshalb ein Zuschuss zu
einer personlichen Assistenz fir den Ehegatten nicht méglich ist. An-
statt auch dem Ehegatten die Betreuung durch den Verein personliche
Assistenz zu ermdglichen, wurde dem Ehepaar als einziges Entgegen-
kommen die gemeinsame Unterbringung in einer betreuten Wohnein-
richtung angeboten. Eine Heimunterbringung widerspricht jedoch vél-
lig der Intention des Ehepaares.

Das Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung machte sich
schlieBlich im Rahmen eines Hausbesuches selbst ein Bild Gber die
Situation des Ehepaares. Das Ehepaar lebt in einer barrierefreien
Wohnung und mdchte verstdndlicherweise so lange wie moglich in
ihrer Wohnung bleiben. Sie kdnnen sich die notwendige Betreuung
jedoch nicht zur Ganze aus eigenen Mitteln leisten und sind deshalb
auf die Unterstitzung des Landes zur personlichen Assistenz ange-
wiesen. Das Problem konnte letztendlich insofern geldst werden, dass
seine Beeintrdchtigungen nicht unbedingt als altersbedingte Leiden zu
qualifizieren sind, weil er schon im Alter von 50 Jahren an Parkinson
erkrankt ist und deshalb die Kosten fir eine persénliche Assistenz
doch vom Land aus Behindertenmitteln Gbernommen werden kdnnen.
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Amt der Oberdsterrei-

chischen Landesregie-

rung verweigert behin
dertem Ehepaar an-
fangs die notwendige
Unterstitzung

Unter dem Motto “Im
Zweifel fir den Behin-

derten" wurde auf Drén-
gen der VA die notwen-

dige Hilfe doch noch
gewdhrt
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41.2 Pflegegeldgesetz

VA DR. PETER KOSTELKA

41.2.1 Kein angemessenes Pflegegeld fUr behinderte Kinder - Amt der Ober-

Osterreichischen Landesregierung

schwerniszuschlages beschlossen.

zufOhren, dass die Gesetze nicht richtig angewendet werden.

Einzelfdlle:

VA 00/178-50Z/07, 311-50Z/07, 270-SOZ/08 u.a.

Seit 1. Janner 2009 ist fir die Pflegegeldeinstufung von schwerst behinderten Kindern im
Bundespflegegeldgesetz (BPGG) und in der Einstufungsverordnung zum BPGG (EinstV) ein
Erschwerniszuschlag vorgesehen. Die Ldnder sind auf Grund einer Art 15a B-VG Verein-
barung verpflichtet, diese Anderungen auch in ihre Pflegegeldregelungen aufzunehmen.

Am 5. Mérz 2009 hat auch der Oberdsterreichische Landtag die EinfGhrung eines Er-

Dieser Erschwerniszuschlag entbindet jedoch die Entscheidungstrdger nicht, die Gesetze

richtig anzuwenden. Die fehlerhafte Pflegegeldeinstufung ist hdufig auch darauf zuriick-

Die Pflegegeldeinstufung von behinderten Kindern orientiert sich stark
am Alter der Kinder und nicht an den Auswirkungen der Behinderung
und nimmt auf die speziellen BedUrfnisse von behinderten Kindern
keine RUcksicht. Aus diesen Grinden ist es fUr Kinder sehr schwierig,
die "180-Stunden-Grenze" zu Uberschreiten und ein Pflegegeld der Stu-
fe 5, 6 und 7 zu erlangen, obwohl das Kind wegen drohender Eigen-
oder Fremdgeféhrdung dauernd beaufsichtigt werden muss oder kei-
ne zielgerichteten Bewegungen der vier ExtremitGten méglich sind. So
wurde etwa im Herbst 2007 einem geistig und korperlich schwer be-
hinderten elfighrigen Bub nur ein Pflegegeld der Stufe 4 zuerkannt,
obwohl er nicht gehen und sprechen kann, vollstdndig auf fremde Hil-
fe angewiesen ist und auf Grund der fehlenden Gefahreneinsicht und
seiner lebensbedrohlichen Krampfanfdlle stdndig beaufsichtigt wer-
den muss. (VA 00/311-S0Z/08)

Unzureichende Pflege-
geldeinstufung von Kin-
dern
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Die VA fordert deshalb schon seit léingerer Zeit eine gesetzliche Ande-
rung und ein kindergerechtes Einstufungsschema. Im Sommer 2007
wurde auf Beschluss der Landessozialreferentenkonferenz eine Ar-
beitsgruppe mit Vertretern des Bundes und der Lander zur Ausarbei-
tung einer neuen kindergerechten Pflegegeldeinstufung ins Leben ge-
rufen. Im Beschluss der Landessozialreferentenkonferenz war auch
vorgesehen, dass bis zur Erlassung einer neuen Regelung die Lénder
in Hartefdllen Ausnahmen treffen und ein hoheres Pflegegeld zuer-
kennen sollen. Von dieser Mdglichkeit hat allerdings das Land Oberos-
terreich leider nicht Gebrauch gemacht. Auf Grund der Ergebnisse die-
ser Arbeitsgruppe hat der Nationalrat im Herbst 2008 eine Anderung
des Bundespflegegeldgesetzes beschlossen. (BGBI. | Nr.128/2008)
Diese Anderung sieht vor, dass bei schwerst behinderten Kindern und
Jugendlichen zum festgestellten Pflegebedarf ein Erschwerniszuschlag
(in Stunden) hinzuzurechnen ist, der den Mehraufwand fir die pflege-
erschwerenden Faktoren der gesamten Pflegesituation pauschal ab-
zugelten hat. Die Lander sind auf Grund einer Art 15a B-VG Vereinba-
rung (BGBI. Nr. 866/1993) verpflichtet, ebenfalls diese Anderung vor-
zunehmen. Am 5. Mdrz 2009 ist auch das Land Oberdsterreich dieser
Verpflichtung nachgekommen. Der Oberosterreichische Landtag hat
die EinfGhrung dieses Erschwerniszuschlages beschlossen. Durch den
Erschwerniszuschlag wdre nun auch im oben erwdhnten Fall des mitt-
lerweile 12jdhrigen behinderten Buben (VA 00/311-50Z/08) die "180-
Stunden-Grenze" jedenfalls Uberschritten und kénnte dem Bub endlich
auf Grund der mangelnden Gefahreneinsicht und der Krampfanfdlle
ein Pflegegeld der Stufe 6 zuerkannt werden. Dennoch wartet der mitt-
lerweile zwolfighrige Bub nun bereits ein Jahr auf ein héheres Pflege-
geld. Die VA fordert deshalb eine rasche Anpassung der bestehenden
Pflegegeldeinstufung auf die neue Rechtslage. Laut den erlduternden
Bemerkungen zum Gesetzesantrag der Oberésterreichischen Landes-
regierung bezogen mit Stand Dezember 2007 1.060 Kinder bis zum
15. Lebensjahr ein Pflegegeld in den Stufen 1 bis 4, wobei etwa 50 %
dieser Kinder als schwerstbeeintréichtigt anzusehen sein werden.

Dieser Erschwerniszuschlag entbindet jedoch nicht, die Gesetze richtig
anzuwenden und die bestehenden Mdglichkeiten soweit wie méglich
auszuschdpfen, um den Kindern zu einer angemessenen Pflegegeld-
einstufung zu verhelfen. Die unbefriedigenden Pflegegeldeinstufung
von Kindern ist nicht nur — wie die Entscheidungstréger immer wieder
darzustellen versuchen — auf die unzureichende Rechtslage, sondern
auch auf die unrichtige Auslegung der rechtlichen Bestimmungen und
Judikatur durch die Pflegegeld auszahlenden Stellen zurGckzufiGhren.
Leider schopfen die Entscheidungstréiger und die Gutachter die beste-
henden rechtlichen Mdglichkeiten, um den Kindern ein anndhrend
angemessenes Pflegegeld gewdhren zu kdnnen, bei weitem nicht
aus. Bei der Pflegegeldeinstufung von Kindern und Jugendlichen ist
gemdB den Pflegegeldgesetzen nur jenes AusmalB an Pflege zu be-
ricksichtigen, das Uber das erforderliche AusmaB von gleichaltrigen
nicht behinderten Kindern und Jugendlichen hinausgeht. Trotz dieser
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Erschwerniszuschldge
fur schwerst behinderte
Kinder

Zu niedrige Pflegegeld-
einstufung durch Miss-
achtung der Rechtslage
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eindeutigen gesetzlichen Anordnung hat sich allerdings offenbar noch
immer nicht unter allen Entscheidungstrdgern herumgesprochen, dass
dabei selbstverstdndlich auch fur jene Verrichtungen ein Pflegebedarf
in Frage kommt, die auch ein gesundes gleichaltriges Kind noch nicht
selbstdndig durchfihren kann, ndmlich dann wenn sich diese Verrich-
tungen auf Grund der Behinderung wesentlich zeitintensiver oder auf-
wendiger gestalten als bei einem gesunden gleichaltrigen Kind, etwa
weil das behinderte Kind zum Beispiel erheblich Widerstand leistet, in
keinster Weise mithelfen kann, spastisch geldhmt ist oder wegen er-
heblicher Verletzungsgefahr besondere Vorsicht geboten ist. (OGH
26.3.2002, 10 ObS 102/01z) So wurde es zum Beispiel im oben er-
wdhnten Fall des zwélfighrigen Jungens (VA 00/311-S0Z/07) verab-
sdumt, auch for das Waschen der Wésche und die Reinigung der
Wohnung einen behinderungsbedingten Mehrbedarf zu bericksichti-
gen. Auch ein zwdlfighriger Junge wdscht sich noch nicht selbsténdig
die Wasche oder reinigt die Wohnung. Durch den starken Speichelfluss
muss jedoch die Wasche haufiger gewechselt und die Wohnung ofters
gereinigt werden und ist deshalb mit dem Waschen der Wasche und
dem Reinigen der Wohnung insgesamt ein groBerer Pflegeaufwand
erforderlich als bei einem gesunden gleichaltrigen Kind und auch da-
fOr ein entsprechender Pflegebedarf zu bericksichtigen. Durch die Be-
rOcksichtigung dieses Pflegebedarfes wdre schon ohne den Erschwer-
niszuschlag die "180-Stunden-Grenze" jedenfalls Gberschritten.

Aber selbst wenn die "180-Stunden-Grenze" Uberschritten wird, wei-
gerte sich das Land ein héheres Pflegegeld zuzuerkennen. Im Fall VA
00/178-50Z/07 hat sich im Sommer 2007 die Mutter einer sechsjdhri-
gen geistig schwerst behinderten Tochter an die VA gewandt, der nur
ein Pflegegeld der Stufe 4 zuerkannt wurde. Sie leidet an einer selte-
nen Stoffwechselkrankheit und Entwicklungsstérung und befindet sich
korperlich auf dem Niveau eines zweijdhrigen und geistig eines acht
Monate alten Kindes. Sie ist inkontinent, verfigt Uber kein Sprachver-
standnis, ist extrem hyperaktiv, steckt alles in den Mund, klettert Gber-
all hinauf, lasst sich fallen und verfigt Gber keinerlei Gefahreneinsicht
und muss deshalb wegen massiver Eigen- und Fremdgefdhrdung
rund um die Uhr dauernd beaufsichtigt werden. Obwohl eindeutige
Befunde und Berichte der behandelnden Arzte, Krankenhduser und
Behandelungszentren vorlagen, die alle diese Umstdnde bestdtigten,
weigerte sich die zustdndige Fachabteilung des Amts der Oberdster-
reichischen Landesregierung dem Mddchen ein Pflegegeld der Stufe 6
zuzuerkennen. Es dauerte ein Jahr (!) die Fachabteilung zu Uberzeu-
gen, dass die dauernde Beaufsichtigung wegen massiver Eigen- und
Fremdgefdhrdung erforderlich ist und deshalb die Voraussetzungen
der Stufe 6 vorliegen.

VA DR. PETER KOSTELKA

Eltern mUssen oft jahre-
lang um zustehendes
Pflegegeld fur ihre Kin-
der kdmpfen
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Durch Medienberichten und das Engagement von betroffenen Eltern
und Arzten wurden in den vergangenen beiden Jahren viele Eltern —
auch im Raum Oberdsterreich — darauf aufmerksam, dass die Pflege-
geldeinstufung ihrer Kinder nicht rechtmdBig sein kann. Sie haben sich
an die VA gewandt und in der weit Uberwiegenden Anzahl der Fdlle
konnte dann auch tatsdchlich eine rechtswidrige Pflegegeldeinstufung
festgestellt und den Kindern letztendlich zu einer héheren Pflegegel-
einstufung verholfen werden. So hat sich etwa der Vater einer
6jahrigen Tochter an die VA gewandt, die — so wie das gleichaltrige
Madchen im oben geschilderten Fall — geistig schwer behindert ist,
Uber keinerlei Gefahreneinsicht verfugt und deshalb rund um die Uhr
wegen massiver Eigen- und Fremdgefdhrdung einer besonderen Be-
aufsichtigung bedarf und dessen Pflegegeld vor einem Jahr dennoch
nur auf die Stufe 3 erhéht wurde. Auch in diesem Fall hat sich die VA
erfolgreich dafir eingesetzt, dass das Pflegegeld rickwirkend ab dem
letzten Erhéhungsantrag auf die Stufe 6 erhéht wird. (VA 00/270-
S0Z/08)

00-507

Fast jede Pflegegeldein-
stufung von Kindern zu

niedrig bemessen

41.2.2 Verrechnung der vollen Verpflegungskosten trotz Sondenerndhrung

Einzelfall:

VA 00/134-S02/07, Amt der 00 LReg SO-140045/108-20

Pflegeheimbewohner, die auf Kosten des Krankenversicherungstréigers aus medizini-
schen Grinden kinstlich Uber eine Sonde erndhrt werden missen, haben dennoch die
vollen Verpflegungskosten zu tragen. Die oberdsterreichischen Heimtréiger Ubernehmen
lediglich die Selbstbehalte bzw. Rezeptgebihren fir die Sondenerndhrung. Zu einer ge-
nerellen Reduzierung der Verpflegungskosten fir diese Heimbewohner ist das Land O-

berdsterreich — wie dies in anderen Bundesldndern praktiziert wird — nicht bereit.

Die Pflegeheimkosten umfassen die Unterbringung, Verpflegung und
die Grundbetreuung. Im Heimvertrag ist das Entgelt gemdaB § 27d
Abs. 1 Z 6 Konsumentenschutzgesetz (KSchG) diesbezuglich auch ent-
sprechend aufzuschlisseln. Das KSchG (§ 271) sieht eine Reduktion der
vertraglich vereinbarten Pflegeheimkosten nur dann vor, wenn die er-
brachte Leistung mangelhaft ist oder die Heimbewohnerin bzw. der
Heimbewohner - etwa wegen Urlaub oder einem Krankenhausauf-
enthalt — ldnger als drei Tage abwesend sind. Fir die Sondenerndh-
rung ist im KSchG kein Rechtsgrund fUr eine Entgeltminderung vorge-
sehen.
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FUr die VA und die Betroffenen ist es jedoch nicht einsichtig, wenn die
vollen Verpflegungskosten vorgeschrieben werden, obwohl die unter-
gebrachte Person aus medizinischen Grinden ausschlieBlich Gber ei-
ne Sonde erndhrt und die Sondenerndhrung von der betroffenen Per-
son selbst oder dem Krankenversicherungstréger bezahlt wird. So hat
sich die Sachwalterin und Schwester einer pflegebedirftigen Frau an
die VA, die in einem Pflegeheim in Linz untergebracht ist und der die
vollen Verpflegungskosten vorgeschrieben werden, obwohl sie wah-
rend der gesamten Zeit ausschlieBlich Uber eine Magensonde erndhrt
werden muss. (VA 00/134-S0Z/07)

Als Ausgleich dafUr, dass fir Personen mit Sondennahrung keine Le-
bensmittelkosten auflaufen, Ubernehmen die Heimtrdger zumindest
den Selbstbehalt bzw. die Rezeptgebuhr fur die Sondennahrung. Um
dies sicherzustellen, hat die Oberdsterreichische Landesregierung be-
reits im Jahr 2003 eine entsprechende Empfehlung an alle Heimtréager
gerichtet. (VA 00/134-S0Z/07)

Zu einem generellen Verpflegungskosten-Rickersatz bzw. einer gene-
rellen Verringerung des Grundentgelts bzw. der Pflegeheimkosten bei
Sondenerndhrung konnte die Oberosterreichische Landesregierung —
im Gegensatz zur Niederdsterreichischen Landesregierung — nicht be-
wegt werden. In Niederdsterreich zahlt der Heimtréger nicht nur bei
vorUbergehender Abwesenheit wegen Krankheit oder Urlaub, sondern
auch bei Sondenerndhrung auf Anregung der VA — unter Anrechnung
der bereits Ubernommenen Selbstbehalte bzw. Rezeptgebihren fir
die Sondennahrung - auch einen Verpflegungskosten-Rickersatz. Auf
Grund des demografisch bedingten Anstiegs der Bewohner mit Son-
denerndhrung kindigt die Niederdsterreichische Landesregierung auf
Anregung der VA auch an, eine generelle Abschlagszahlung von den
Verpflegungskosten durch Erlass zu regeln. (VA NO/114-S0Z/07)

41.2.3 Heimvertragsgesetz - Anwendung ldsst teil-
weise auf sich warten

Der Heimvertrag hat die Aufgabe, die gegenseitigen Rechte und Pflich-
ten des Heimtrdgers und Heimbewohners festzulegen. Mit dem am
1.Juli 2004 in Kraft getretenen Heimvertragsgesetz (BGBI. Nr. |
12/2004) wurde das Konsumentenschutzgesetz (KSchG) um weitere
speziell fir Heimvertrdge geltende Bestimmungen (§ 27b bis § 27i)
ergdnzt. Diese Regelungen schreiben etwa die GebUhrenfreiheit von
Heimvertrdgen, weit reichende Informationspflichten des Heimtrégers
und die Verpflichtung zur AufschlUsselung des Heimentgeltes vor und
sollen dem besonderen Schutz von dlteren und pflegebedirftigen
Menschen dienen. Die Praxis zeigt jedoch, dass diese Regelungen von
den Landern und Gemeinden nicht immer umgesetzt werden.

VA DR. PETER KOSTELKA

Leistung der vollen Ver-
pflegungskosten bei
Sondenernéhrung nicht
einsichtig

Ausgleich durch Uber-
nahme der Selbstbehal-
te fur die Sondennah-
rung durch die Heim-
trdger

Keine generelle Ab-
schlagszahlung von den
Verpflegungskosten bei
Sondenerndhrung in
Oberdsterreich

Teilweise Missachtung
des Heimvertragsgeset-
zes
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So ist zum Beispiel im Rahmen der Priftdtigkeit der VA im Fall VA Keine Aufschlusselung
00/134-50Z/07 zutage gefrefen, dass in den Heimvertriigern eines  der Enfgelte in den
Pflegeheimes in Linz die Entgelte nicht entsprechend aufgeschlUsselt Heimvertragen

sind. GemdB § 27d Abs. 1 Z 6 KSchG muss im Vertragstext des Heim-

vertrages das Entgelt fir Unterkunft, Verpflegung, Grundbetreuung,

besondere Pflegeleistungen und zusdtzliche Leistungen gesondert an-

gefUhrt sein.

Die Oberosterreichische Landesregierung als Aufsichtsbehdrde hat
deshalb — auf Grund des entsprechenden Hinweises der VA —-dem
Heintrdger aufgetragen, die Heimvertrdge so zu dndern, dass sie
auch den Anforderungen dieser gesetzlichen Bestimmung entspre-
chen.

413 Sozialhilfegesetz

41.3.1 Fragwirdige Schreiben des Sozialamts — Bezirkshauptmannschaft
Gmunden

Uber Antrége auf Sozialhilfe zur Sicherung des Lebensbedarfs ist mit Bescheid zu ent-

scheiden.

Die Sozialamter sind angehalten, keine Schreiben zu verfassen, dessen Bescheidcharak-
ter fragwirdig und im Hinblick auf die unterschiedliche Rechtsprechung der beiden Ge-

richtshofe des 6ffentlichen Rechts nicht eindeutig zu beantworten ist.

Einzelfall:

VA 00/317-50Z/07, Amt der OO LReg SO-130382/24-2008-Wm

Im Fall VA 00/317-50Z/07 brachte die Sachwalterin von Herrn N.N.  Erledigung des Sozialhil-
Anfang Janner 2007 einen Antrag auf laufende Sozialhilfe zur Siche- feantrages f“rChFi“‘?
rung des Lebensbedarfs beim Sozialamt der Bezirkshauptmannschaft ;ﬂ:{ghme verstandi-
Gmunden ein. Herr N.N. hatte zu diesem Zeitpunkt Gberhaupt kein

Einkommen und wohnte damals noch mit seinem Vater im gemein-

samen Haushalt. Am 12. Janner 2007 erhielt die Sachwalterin ein als

"Verstdndigung" bezeichnetes Schreiben der Bezirkshauptmannschaft

Gmunden vom 10. Jdnner 2007, in dem mitgeteilt wurde, dass Herrn

N.N. keine Sozialhilfe gewdhrt wird, weil eine Unterhaltspflicht des Va-

ters bestehen wirde und der Lebensbedarf durch den Unterhalt des

im gemeinsamen Haushalt lebenden Vater gedeckt sei. Dieses als

"Verstdndigung" bezeichnete Schreiben war laut Stellungnahme der

27./28. Bericht der VA an den Oberdsterreichischen Landtag 2007/2008 31



00-507

Bezirkshauptmannschaft Gmunden als Versténdigung Uber die Be-
weisaufnahme gedacht. Die Sachwalterin hat diese Erledigung der
Bezirkshauptmannschaft Gmunden jedoch als Bescheid verstanden
und dagegen rechtzeitig eine Berufung beim Amt der Oberésterreichi-
schen Landesregierung eingebracht. Ca. finf Monate spdter wurde ihr
mit Schreiben vom Amt der Oberésterreichischen Landesregierung
mitgeteilt, dass beabsichtigt sei, die Berufung als unzuldssig zuriick-
zuweisen und sie aufgefordert, dazu Stellung zu nehmen. Neuerlich
fonf Monate spdter wurde sie vom Amt der Oberdsterreichischen Lan-
desregierung nochmals um Bekanntgabe der Einkommens- und Ver-
maogensverhdltnisse von Herrn N.N. ersucht. In der Zwischenzeit war
der Vater verstorben und Herrn N.N. in einem Obdachlosenheim un-
tergebracht, wo er dann auch Sozialhilfe bezogen hat.

Mit Bescheid vom 25. Feber 2008 hat das Amt der Oberésterreichi-
schen Landesregierung schlieBlich die Berufung mit der Begrindung
als unzuldssig zurickgewiesen, dass in der Erledigung der Bezirks-
hauptmannschaft Gmunden vom 10. Janner 2007 kein Bescheid zu
erblicken sei, weil aus den Umsténden abgeleitet werden kénne, dass
die Behdrde keinen normativen Akt setzen, sondern lediglich Uber das
Ergebnis der Beweisaufnahme informieren wollte.

Der Verfassungsgerichtshof hat sich in seinem Grundsatzerkenntnis
VfSlg. 14803/1997 ausfihrlich mit der Frage befasst, wann ein Be-
scheid vorliegt. Der Verfassungsgerichtshof betonte dabei ausdrick-
lich, dass er in standiger Rechtsprechung den Standpunkt eingenom-
men hat, dass der Bescheidbegriff des B-VG "durchwegs dazu ver-
wendet wird, rechtsstaatliche Funktionen zu erfillen, insbesondere
Rechtsschutz gegenUber der Verwaltung zu gewdhrleisten” (VISIg.
11590/1987). Auf dem Boden dieses Grundversténdnisses hat der Ver-
fassungsgerichtshof in Zweifelsfdllen hinsichtlich der Bescheidnatur
einer verwaltungsbehdérdlichen Erledigung stets ausgesprochen, dass
die Frage nach dem Bescheidcharakter einer Erledigung nicht zu Las-
ten der Partei beantwortet werden darf (siehe z.B. ViSIg. 11405/1987).
Im Rahmen dieser vom verfassungsrechtlich vorgegebenen Rechts-
schutzverstdndnis geprdégten Judikatur hat der Verfassungsgerichtshof
auf die konkrete Rechtsposition des Rechtsschutzsuchenden in jeder
Richtung Bedacht genommen und dabei betont, dass auch das Nicht-
vorliegen eines Bescheides nicht zu Lasten der Partei angenommen
werden darf (so bereits ViSlg. 9247/1981); bei einer allfdlligen, von der
Behorde herbeigefihrten Unklarheit, ob einer Erledigung normative
Wirkung zukommt oder nicht, kann sich die Behérde somit nicht dar-
auf berufen, dass ihrer Erledigung die Bescheidqualitdt fehle (vgl.
ViSlg. 13723/1994).

Auf dieser Linie liegt es auch, wenn der Verfassungsgerichtshof in
standiger Rechtsprechung (z.B. VISlg. 14705/1996 mit zahlreichen wei-
teren Rechtsprechungsnachweisen) davon ausgeht, dass eine formlo-
se Erledigung, die fUr den Einzelfall bindend die Gestaltung oder Fest-
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setzung von Rechtsverhdltnissen zum Gegenstand hat, auch dann als
Bescheid zu werten ist, wenn sie nicht in Form eines Bescheides nach
den §§ 56 ff AVG erging. Dabei ist auch relevant, ob die Behorde von
Rechtswegen verpflichtet ist, einen Bescheid zu erlassen (vgl. dazu
auch die bei Ohlinger/Hiesel, Verfassungsgerichtsbarkeit? [2001] 269 ff
zitierte umfassende verfassungsrechtliche Rechtsprechung).

Auf dem Boden dieser gefestigten verfassungsgerichtlichen Rechtspre-
chung kann das Schreiben der Bezirkshauptmannschaft Gmunden
vom 10. Janner 2007 durchaus mit guten Grinden als Bescheid quali-
fiziert werden. Das in dem in Rede stehenden Schreiben im Einlei-
tungssatz davon die Rede ist, dass "Folgendes mitgeteilt [wird]", kann
schon im Hinblick darauf, dass die Bezirkshauptmannschaft Gmunden
zu einer bescheidmaBigen Erledigung des eingebrachten Sozialhilfe-
antrages gesetzlich unzweifelhaft verpflichtet war, und in der Erledi-
gung auch mehrfach ausdricklich auf das 06. Sozialhilfegesetz Bezug
genommen wird, fir sich das Zustandekommen eines Bescheides im
Gegensatz zu der im Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregie-
rung vom 25. Feber 2008 vertretene Auffassung nicht verhindern. Ent-
gegen der in diesem Bescheid vertretenen Auffassung ist auch keines-
falls zu bertcksichtigen, dass die Sachwalterin von einem Mitarbeiter
der Bezirkshauptmannschaft Gmunden bestimmte telefonische Aus-
kinfte gegeben wurden. In der Rechtsprechung der beiden Gerichts-
hofe des offentlichen Rechtes findet sich ndmlich kein Anhaltspunkt
dafir, dass die Frage des Vorliegens eines Bescheides nicht aus-
schlieBlich anhand einer Analyse des in seinen Bescheidcharakter
fraglichen Schreibens zu beurteilen ist. Telefonische ErklGrungen eines
Behordenmitarbeiters vermdgen das Vorliegen eines Bescheides we-
der zu bewirken noch zu verhindern.

Der Inhalt der der VA vorliegenden Verwaltungsakten ldsst es wohl
nahe liegend erscheinen, dass seitens der Bezirkshauptmannschaft
Gmunden kein normativer Abspruch Uber den Antrag von Herrn N.N.
auf Sozialhilfe beabsichtigt war, doch kommt es eben darauf nach der
vorstehend skizzierten verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht
entscheidend an, weil sich die Behorde bei einer von ihr selbst herbei-
gefuUhrten Unklarheit, ob einer Erledigung normative Wirkung zukommt
oder nicht, sich eben gerade nicht darauf berufen kann, dass jener
Erledigung die Bescheidqualitét fehlt. (vgl. nochmals ViSlg. 13723/1994
und 14803/1997)

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass sich in
der Erledigung selbst keinerlei Aufforderung zur Kontaktaufnahme mit
der Behdrde findet und die Uberschrift "Verstdndigung" fur sich ge-
nommen zumindest mehrdeutig ist.

Die VA verkennt nicht, dass die Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes zum Vorliegen eines Bescheides mit der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes zum Vorliegen eines Bescheides nicht
Ubereinstimmt (vgl. VfSlg. 14803/1997). Auf dem Boden der verwal-
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tungsgerichtlichen Rechtsprechung, die vereinfacht gesagt hinsichtlich
der Frage des Vorliegens eines Bescheides auf formale Aspekte stdr-
ker abstellt als der Verfassungsgerichtshof, kann in der Tat die Auffas-
sung vertreten werden, dass es sich bei der Erledigung der Bezirks-
hauptmannschaft Gmunden vom 10. Janner 2007 nicht um einen Be-
scheid handelt.

Im Hinblick auf die unterschiedliche Rechtsprechung der beiden Ge-
richtshofe des offentlichen Rechts zum Bescheidbegriff kann nicht ein-
deutig gesagt werden, ob dem Schreiben des Sozialamts der Bezirks-
hauptmannschaft Gmunden Bescheidcharakter zukommt. Einer Be-
schwerde an die VA kommt jedoch Berechtigung zu, wenn - wie im
vorliegenden Fall — eine Behdrde ein Schreiben verfasst, dessen Be-
scheidcharakter fragwirdig und im Hinblick auf die unterschiedliche
Rechtsprechung der beiden Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts zum
Bescheidbegriff nicht eindeutig zu beantworten ist.

Die Unklarheiten des Bescheidcharakters des Schreibens der Bezirks-
hauptmannschaft Gmunden hat auch ein vermeidbares langwieriges
Verfahren nach sich gezogen. Die zusténdige Abteilung des Amts der
Oberosterreichischen Landesregierung hat erst drei Monate nach Ein-
bringung der Berufung die Bezirkshauptmannschaft Gmunden zur
Vorlage des Bezugs habenden Verwaltungsaktes aufgefordert. Nach
Aktenvorlage hat die zustdndige Abteilung des Amts der Oberdsterrei-
chischen Landesregierung die Bezirkshauptmannschaft Gmunden erst
nach weiteren vier Monaten um eine néher bezeichnete Mitteilung er-
sucht. In weiterer Folge wurde der die Berufung erledigende Bescheid
erst mehr als 13 Monate nach Einbringung der Berufung erlassen,
nachdem der Sachwalterin von Herrn N.N. erst kurz davor mit Schrei-
ben die Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben worden war.
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41.3.2  Unrichtige Berechnung des Unterkunftsaufwandes - Bezirkshaupt-

mannschaft Vécklabruck

Einzelfall:

VA 00/242-S0Z/07, Amt der OO LReg SO-130384/11-2008-Heu

Bei der Berechnung des Unterkunftsaufwandes nach dem Oberésterreichischen Sozialhil-

fegesetz sind nicht nur die Miete, sondern auch die Betriebskosten heranzuziehen.

Im Fall VA 00/242-S0Z/07 hat eine allein erziehende Mutter auf
Grund ihres geringen Einkommens eine Richtsatzergénzung zur De-
ckung des Lebensunterhalts in Héhe von monatlich ca. € 65,00 vom
Sozialamt der Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck erhalten. Obwohl
ihre Einkommenssituation, die Hohe der Miete und der Wohnbeihilfe
unverdndert geblieben sind, hat das Sozialamt der Bezirkshaupt-
mannschaft Vocklabruck die Richtsatzergdnzung jedoch plétzlich ab-
gelehnt. Aus diesem Grund hat sich die allein erziehende Mutter an
die VA gewandt.

Die Sozialhilfe zur Sicherung des Lebensunterhalts bemisst sich nach
Richtsdtzen. Diese Richtsdtze sind gemdB § 16 Abs. 2 Oberdsterreichi-
sches Sozialhilfegesetz (06. SHG) so zu bemessen, dass dadurch die
allgemeinen Bedirfnisse des Lebensunterhalts mit Ausnahme des
Aufwandes fir die Unterkunft gedeckt werden kdnnen. Zusdatzlich zu
diesen Richtsdtzen ist bei der Berechnung der Sozialhilfe zur Sicherung
des Lebensunterhalts gemdB § 16 Abs. 5 06. SHG auch ein vertretba-
rer Aufwand fir die Unterkunft zu bericksichtigen, wenn das Einkom-
men den Richtsatz nicht erreicht oder das den Richtsatz Ubersteigende
Einkommen zur Deckung des vertretbaren Unterkunftsaufwands nicht
ausreicht. Die Hohe des vertretbaren Unterkunftsaufwandes ist eben-
falls durch Verordnung festzulegen und betrug 2007 noch monatlich
€101,10 und 2008 € 110,00.

Zum Aufwand fUr die Unterkunft nach dem Oberdsterreichischen Sozi-
alhilfegesetz zdhlen nicht nur die Miete, sondern selbstverstdndlich
auch die Betriebskosten. Kosten fur Heizung und Strom zdhlen nicht
zum Unterkunftsaufwand. (vgl. Pfeil, Vergleich der Sozialhilfesysteme
der 6sterreichischen Bundesldnder, S. 238 ff).

Im Gegensatz dazu hat sich das Sozialamt der Bezirkshauptmann-
schaft Vocklabruck bei der Berechnung der Sozialhilfe zur Sicherung
des Lebensunterhalts nicht an den Bestimmungen des Oberdsterrei-
chischen Sozialhilfegesetzes, sondern des Oberdsterreichischen
Wohnbauférderungsgesetzes und der Oberdsterreichischen Wohnbei-
hilfen-Verordnung orientiert und nur den fir die Berechnung der
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Wohnbeihilfe maBgeblichen Wohnungsaufwand (Miete ohne Betriebs-
und Verwaltungskosten) herangezogen.

Im konkreten Fall VA 00/242-50Z/07 wurde die Berechnung richtig
gestellt und die Richtsatzergdnzung nachtrdglich — ein Jahr rGckwir-
kend - zuerkannt und wieder zur Auszahlung gebracht. Die allein er-
ziehende Mutter konnte sich Uber einen Nachzahlungsbetrag von ca.
€ 730,00 freuen.

Abgesehen von der rechtswidrigen Berechung des Unterkunftsauf-
wandes ergibt sich aus dem Akteninhalt der Bezirkshauptmannschaft
Vocklabruck im konkreten Fall eine sehr bedenkliche Vorgehensweise
des Sozialamts. Aus dem Akt geht ndmlich hervor, dass Gber Antrdge
auf eine laufende Hilfe zum Lebensunterhalt bzw. eine Richtsatzergdn-
zung einfach nicht entschieden wurde und derartige Antrége oder Be-
rufungen der — unfer gleichzeitiger Gewdhrung einmaligen Uberbri-
ckungshilfen — wieder zuriickgezogen wurden.

41.3.3 Hilfe in besonderen Notlagen durch das Sozialamt
und das Amt der Oberésterreichischen Landesre-
gierung

Die VA ist auch immer wieder Anlaufstelle fir Menschen, die etwa
durch Krankheit oder den Verlust der Arbeit in eine soziale Notlage
geraten sind. Diesen Menschen zu helfen, ist auch ein groBes Anlie-
gen der VA.

So hat sich etwa im Jahr 2007 kurz vor Weihnachten ein 57jdhriger,
allein stehender Mann an die VA, der durch gesundheitliche Probleme
vor einigen Monaten seine Arbeit und schlieBlich auch seine Wohnung
verloren hatte und der das Geld fur die Anmietung einer neuen Woh-
nung unmoglich alleine aufbringen konnte. Seine Ehe wurde nach vie-
len Jahren einvernehmlich geschieden. Bei der Ehescheidung Uber-
nahm er die gesamten Schulden und verpflichtete sich, seiner Ehegat-
tin einen monatlichen Unterhalt zu leisten. Nachdem die Schulden
endlich getilgt waren, begannen jedoch vor einigen Jahren die ge-
sundheitlichen Probleme. Die Folge war eine Herabsetzung der Ar-
beitszeit auf 20 Stunden durch den Dienstgeber. Dadurch konnte er
den Unterhalt fir seine geschiedene Ehegattin nicht mehr bezahlen.
Eine Gehaltsexekution, der Verlust der Wohnung und die Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses durch den Dienstgeber waren schlieBlich die
Folge. (VA 00/317-50Z/07) Solchen Personen bei der Uberwindung
ihrer Notlage zu helfen, ist auch Aufgabe der Sozialhilfe.

Die Sozialhilfe hat die Aufgabe, Menschen zu helfen, die sich in einer
sozialen Notlage befinden und keine andere Hilfestellung beziehen
konnen. Eine soziale Notlage liegt nicht nur vor, wenn eine Person ih-
ren notwendigen Lebensunterhalt nicht mehr decken kann, sondern
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auch dann, wenn sie sich in einer besonderen sozialen Lage befindet
und soziale Hilfe bedarf. (§ 7 Abs. 1 06. SHG) Eine solche besondere
soziale Lage liegt zum Beispiel vor, wenn Personen von Obdachlosig-
keit betroffen sind. (§ 7 Abs. 3 Z 7 06. SHG) Die Sozialhilfe kann daher
nicht nur als laufende Geldleistung durch Deckung des Unterhalts,
sondern als auch einmalige Geldleistung zur Uberwindung einer be-
sonderen Notlage gewdhrt werden.

Die VA hat Herrn N.N. deshalb bei der Einbringung eines Antrags auf
eine Hilfe in besonderen Lebenslagen zu den Anmietungskosten nach
dem Oberosterreichischen Sozialhilfegesetz beim Amt der Oberéster-
reichischen Landesregierung unterstUtzt. In Anbetracht der personli-
chen und finanziellen Situation hat das Amt der Oberdsterreichischen
Landesregierung im konkreten Fall eine Unterstitzung zur Kaution aus
dem Solidaritdtsfonds in Hohe von € 350 gewdhrt. Herr N.N. konnte
sein Leben erfolgreich neu ordnen.

Mittlerweile bezieht er eine Invaliditdtspension, hat seine Unterhalts-
verpflichtungen geregelt und fUhlt sich in seiner kleinen, leistbaren
Wohnung sehr wohl.

00-507
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41.3.4  Konflikt um UnterstUtzung fur aus dem MaBnahmenvollzug entlassene

Personen

wird.

Einzelfall:

VA 00/32-502/07, Amt der 00 LReg SO-123592/8-2007-HAG;
VA BD/691-J/07, BMJ-Pr10000/0014-Pr3/2007

Der negative Kompetenzkonflikt zwischen dem Bund und den Landern Gber die Tragung
von Lebenserhaltungskosten fUr Personen, die unter Erteilung einer Weisung aus dem
MaBnahmenvollzug bedingt entlassen werden, darf nicht zu Lasten der hilfsbedirftigen
Personen gehen. Ein derartiger Konflikt gefdhrdet den lebensnotwendigen Unterhalt der
betroffenen Personen und ldsst befirchten, dass die Therapien vorzeitig abgebrochen
werden. Um dies zu verhindern, ist es notwendig, dass rasch eine Einigung erzielt und bis

dahin eine voribergehende Lésung zur Deckung des personlichen Bedarfs sichergestellt

Personen, die aus dem MaBnahmenvollzug entlassen werden, wird
bei der Entlassung hdufig die gerichtliche Weisung erteilt, sich einer
stationdren Therapie in einer Wohneinrichtung zu unterziehen. Das
Bundesministerium fUr Justiz hat gemdaB § 179a Abs. 2 Strafvollzugs-
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gesetz (StVG) bzw. § 41 Suchtmittelgesetz (SMG) die Kosten fir diese
aufgetragene Behandlung zu Ubernehmen, wenn der Entlassene nicht
Anspruch auf entsprechende Leistungen aus einer Krankenversiche-
rung hat und durch die Verpflichtung zur Zahlung der Behandlungs-
kosten sein Fortkommen erschwert wirde. Viele dieser Personen ver-
fogen Uber kein Einkommen und keinen Krankenversicherungsschutz
und sind deshalb auch auf eine Unferstitzung zur Deckung ihres
sonstigen Lebensunterhalts angewiesen.

Sowohl der Bund als auch die Lénder weigern sich jedoch mit Hinweis
auf die Zustdndigkeit des jeweils anderen, diese sonstigen Lebenser-
haltungskosten zu Gbernehmen.

Der Bund beruft sich im Wesentlichen auf die mangelnde gesetzliche
Verpflichtung und Méglichkeit der Ubernahme der sonstigen Lebens-
erhaltungskosten und verweist auf die Entscheidung des Verfassungs-
gerichtshofes vom 27. September 2005, B 421/05 zum Verhdltnis des
§ 179a Abs. 2 StVG zum Tiroler Rehabilitationsgesetz, in der sich der
Verfassungsgerichtshof dafir ausgesprochen hat, dass bei einer stati-
ondren Therapie auf Weisung und Kosten des Bundes auch Raum fur
einen Anspruch auf Sozialhilfe bleibe. Die Lander wiederum begrin-
den ihre Haltung mit der Zustdndigkeit des Bundes fUr die Strafrechts-
pflege und deren Kostentragung gemdB den Kompetenzbestimmun-
gen des Art 10 Abs. 1Z 6 B-VG und Art 2 F-VG und dem Subsidiaritats-
prinzip der Sozialhilfe.

Obwohl die Ldnder der Meinung sind, nicht zusténdig zu sein, hat sich
aus Anlass des Falles VA 00/32-50Z/07 auch das Land Oberéster-
reich grundsdtzlich bereit erkldrt, betroffene Personen in Hartefdllen
vorldufig aus Sozialhilfemitteln zu unterstitzen, bis eine Einigung zwi-
schen dem Bund und den Ldndern erzielt und der Kompetenzkonflikt
geldst wurde.

Dieser negative Zustdndigkeitskonflikt gefdhrdet den lebensnotwendi-
gen Unterhalt der betroffenen Personen, die sich im Rahmen einer ge-
richtlichen Weisung einer Therapie unterziechen und Uber kein Ein-
kommen und keinen Krankenversicherungsschutz verfigen. Die Ge-
fahr des vorzeitigen Abbruchs der Therapie wegen finanzieller Note ist
die Folge. Abgesehen davon kann die finanzielle Unversorgtheit auch
einen Hinderungsgrund fir eine vorzeitige Entlassung von mittellosen
Personen aus dem MaBnahmenvollzug unter Erteilung von Weisungen
darstellen, obwohl die Voraussetzungen dafir grundsdtzlich vorliegen
wirden.

Die VA fordert eine rasche Einigung und Losung des Problems.
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414 Jugendwohlfahrt

4141 Missst@nde und strukturelle Probleme im Bereich der Jugendwohlfahrt
im Fall "Péstlingberg” leiteten Verdnderungsprozesse ein

Das mehrfache Unterlassen einer MaBnahme wegen Gefahr im Verzug gemdB § 215
ABGB durch den Jugendwohlfahrtstrager, das Unterlassen von Anirdgen Uber notwendi-
ge Verflgungen zur Sicherung des Kindeswohls gemdB § 176 ABGB, das im Laufe des
Betreuungsverhdltnisses mit immer gravierenderen Folgen verbundene VersGumnis, die
Erziehungsfahigkeit nicht feststellen zu lassen und die mangelnde Unterstitzung der in
Jugendwohlfahrtsangelegenheiten tdtigen Bediensteten der Bezirksverwaltungsbehorde
durch die Abteilung Jugendwohlfahrt der Oberésterreichischen Landesregierung stellen
auch in anhdngigen pflegschaftsgerichtlichen Verfahren Missstdnde in der Verwaltung

dar.

Die VA erteilte in der kollegialen Sitzung am 22. Juli 2008 daher einstimmig folgende

Empfehlungen:

1. Allen Sozialarbeitern und Sozialarbeiterinnen sind Handlungsanleitungen (Prozessbe-
schreibungen zur Sicherstellung von fachlichen Standards) und verpflichtende Fortbil-
dungsseminare betreffend die gesetzliche Verpflichtung des Jugendwohlfahrtstrégers
gemaB § 215 ABGB bzw. § 39 Oberdsterreichisches Jugendwohlfahrtsgesetz zugdng-

lich zu machen.

2. Die Jugenddmter in den Bezirkshauptmannschaften des Landes Oberdsterreich sind
als Konsequenz fehlender Problem- und Hilfeakzeptanz von Obsorgeberechtigten an-
zuweisen, bei Gericht die zur Sicherung des Kindeswohl notwendigen Antrdge auch
selbst gemdB § 176 ABGB zu stellen. So hat eine von der Jugendwohlfahrt initiierte Kl&-
rung der Erziehungsfdhigkeit zu erfolgen, wenn Vereinbarungen Uber unterbreitete
UnterstUtzungsangebote nicht oder nur in Ansdtzen aufgegriffen werden. Die festge-
stellte Praxis, Pflegschaftsgerichte nur laufend von Wahrnehmungen Gber Gefdhrdun-
gen des Kindeswohls zu informieren, ohne von den gesetzlich eingerdumten Befug-
nissen im Rahmen der Interimskompetenz bei Gefahr im Verzug Gebrauch zu ma-

chen, muss aufgegeben werden.
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3. FUr Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeiter, die selber erkennen, bei komplexeren Fall-
konstellationen Uberfordert zu sein, muss es zumindest voribergehend mdglich sein,
UnterstUtzung der Dienst- und Fachaufsicht zu erhalten wobei dann in weiterer Folge
aber auch geprift werden muss, ob und inwieweit den Empfehlungen der Fachauf-

sicht faktisch Rechnung getragen wurde.

4. Die personellen und budgetdren Ressourcen der Jugendwohlfahrt sind zu erhohen um
dem gesetzlichen Auftrag des Jugendwohlfahristragers trotz des stdndigen Anstei-

gens der Arbeitsbelastung quantitativ und qualitativ gerecht werden zu kénnen.

Diese Empfehlungen sind im Vorfeld bzw. im Zuge der nachfolgenden Debatten zum Teil
bereits umgesetzt worden bzw. noch in Umsetzung begriffen. Die VA konnte, weil z.B. die
geforderte Evaluierung bestehender Prozessbeschreibungen zur gleichférmigen Sicher-
stellung der Anwendung angemessener fachlicher Standards erst vor Kurzem (Ende Mérz
2009) beendet wurde, sich damit noch nicht abschlieBend befassen. Positiv vermerkt wird
die bereits erfolgte Einsicht, dass eine Personalaufstockung notwendig ist. 2009 sieht der
Dienstpostenplan 13 zusdtzliche Sozialarbeiter-Planstellen fur die 15 Oberdsterreichischen
Bezirke vor; es ist zudem politisch akkordiert worden, innerhalb der ndchsten 3 Jahre
10 weitere derartige Dienstposten neu zu schaffen. Die Verstdrkung der Fachaufsicht mit
dem besonderen Schwerpunkt "Abkldrung von Kindeswohlgefdhrdungen” soll darGber
hinaus in allen Bezirken dazu beitragen, auf Problemfdlle reagieren und Fehlentwicklun-
gen in der Fallfthrung schneller korrigieren zu kénnen. Fortbildungsveranstaltungen zum
Thema "Kindeswohl und Kindeswohlgefdhrdung" aus juristischer und sozialarbeiterischer
Sicht wurden in 5 Terminen von September 2008 bis Februar 2009 — wenngleich nicht
verpflichtend — fUr alle in der Jugendwohlfahrt tGtigen Sozialarbeiterlnnen angeboten. Zu
der im April 2009 in Linz organisierten Fachtagung "Kindeswohlgefdhrdung aus interdis-
ziplingrer Sicht" hat auch die VA Mitarbeiterinnen entsendet, um auch hier nochmals zu
unterstreichen, wie wichtig eine permanente Reflexion der Aufgabenwahrnehmung in der

der Jugendwohlfahrt ist.

Eine dringend notwendige Strukturreform in der Jugendwohlfahrt wirde — nicht nur in

Oberésterreich — allerdings weit mehr Anstrengungen und eine verstdrkte Professionali-
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sierung auf allen Ebenen bedirfen.

Die Mitglieder der VA appellieren im gegenstdndlichen Zusammenhang auch darauf, ei-
ne auBergerichtliche Einigung betreffend die geltend gemachten Amtshaftungsanspriche

der jungen Frauen in Erwdgung zu ziehen.

Einzelfall:
VA 00/45-S0Z/07 BH Urfahr-Umgebung

Auf die Darstellung des Sachverhalts zum Familiendrama am Péstling-
berg, der diesen Feststellungen zugrunde liegt, wird hier aus daten-
schutzrechtlichen Uberlegungen verzichtet, da die 41-Seiten umfas-
sende kollegiale Missstandsfeststellung und Empfehlung der VA im
Beisein der Fachabteilung der Oberdsterreichischen Landesregierung
auch im Oberosterreichischen Landtag bereits diskutiert worden ist,
ohne dass den Fakten, wie sie von der VA nach umfassender Akten-
einsicht erhoben wurden, dabei entgegen getreten worden ist. Die VA
ist sich des Umstandes bewusst, dass amtswegige Prifungsverfahren
im Rahmen der nachprifenden Verwaltungskontrolle nur dann einen
Beitrag zu einer in die Zukunft wirkenden Fehleranalyse leisten kann,
wenn durch Akteneinsicht geklart werden kann, wer zu welcher Zeit
Uber welche Informationen verfigte und deshalb angesichts der
Rechts- und Sachlage, auch zusténdig und verantwortlich for Hand-
lungen und Unterlassungen gewesen wdre.

Auffdllig im gegenstandlichen Fall war schon auf Grund der ersten Be-  Trofz bekannter Fakten
richterstattungen in Februar 2007, dass die betroffene Familie offen- "eﬁj" "ﬁf‘;r die Jlr’]‘ d
kundig dnie Jugendwohlfohr"r, das ;Ustdpdige Rflegschaﬁs-gericht, gg?qsv:; PfTe;s?,?gﬁngf
Schulbehérden und selbst die Gemeinde in der einen oder anderen  richt MaBnahmen, die
Weise ldngere Zeit beschdftigt hatten, bevor es zur verfigten Fremd-  Kindeswohl gerecht
unterbringung der Kinder kam. Die geféhrdeten Kinder befanden sich ~ Wwerden hétten kénnen
- und das ist die erschitternde Erkenntnis in diesem Prifungsverfah-

ren — tatsdchlich jahrelang innerhalb eines dichten "Behérden- und

Gerichtsradars”. Trotz relativ intensiver Beobachtung des Fallgesche-

hens konnten drei Madchen in ihrer Entwicklung und Reife laufend

massiv behindert werden und haben ein seelisches und kérperliches

Martyrium erleiden muissen, dessen Tragweite fUr die Zukunft trotz po-

sitiver Tendenzen auch Jahre spdter noch nicht abgeschatzt werden

kann.

Besonders gravierend erachtete es die VA im vorliegenden Fall, dass ~ Jugendamter kénnen
das zustandige Jugendamt im Laufe der Betreuung der Familie Uber c"e Z;JSTQ’t‘d'gke!T t:’f“d
fonfeinhalb Jahre mehrfach zum Einschreiten wegen Gefahr im Verzug Pﬁg;gg;ggg&'ﬁfe an
gemdB § 215 ABGB verpflichtet gewesen ware, dies aber unferlassen  gelegieren

hat. So gab es ab Mai 2000 eine dichte Kette von Wahrnehmungen

und Hinweisen sowie medizinische Gutachten die allesamt den
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Schluss, dass das Familiensystem zum Schaden der Kinder massiv ge-
stort ist, zugelassen hdtten. Dennoch wurde die Fahigkeit der Mutter
an der Situation der Kinder etwas zum Besseren zu verdndern, wie-
derholt falsch eingeschdatzt. Statt aber den in § 215 ABGB verankerten
Auftrag des Jugendwohlfahristrégers im Rahmen der Interimskompe-
tenz zur Sicherung des Wohles der Minderjdhrigen auch gegen den
Willen der Kindesmutter wahrzunehmen, wurde dem Pflegschaftsge-
richt immer nur Gber alle bekannten Vorgdnge penibel berichtet und
auf Verfigungen des Pflegschaftsgerichtes gewartet.

Besonders auffdllig sind im gegenstdndlichen Akt die stdndigen Ruck-
fragen der Sozialarbeiterinnen bei Gericht um mdglichst ja keine “Feh-
ler" zu machen und die weitere Vorgangsweise zu koordinieren. Durch
die umfassende Information des Gerichtes Uber alle im Laufe der Jah-
re bedrohlicher werdenden Entwicklungen und Hinweise vermeinte
das Jugendamt seinen gesetzlichen Verpflichtungen zur Gdnze zu ent-
sprechen und verlieB sich darauf, dass auch alle notwendigen Schritte
vom Pflegschaftsgericht eingeleitet und umgesetzt wirden. Eine derar-
tige Grundhaltung ist fatal, weil Zusténdigkeit und Verantwortung der
Jugendwohlfahrt im Hinblick auf die vom Gesetzgeber in § 215 ABGB
und § 39 Oberésterreichisches Jugendwohlfahrtsgesetz vorgesehenen
umfangreichen Méglichkeiten nicht delegiert werden kann - auch
nicht an ein Gericht.

Diese der VA auch von anderen, wenn auch weniger Folgen schweren
Fdllen osterreichweit bekannte Praxis der Jugenddmter, mit Richtern
sémtliche zu treffenden Schritte vorweg "abzusprechen” und die lange
Dauer von pflegschaftsgerichtlichen Verfahren zur Kenntnis zu neh-
men, auch wenn nach eigener Anschauungen léingst MaBnahmen zu
treffen wdren, muss jedenfalls aufgegeben werden. Sie fGhrte im An-
lasstall dazu, dass zwar alle befassten Stellen mit der Faktenlage bes-
tens vertraut waren und sich um das Kindeswohl besorgt zeigten, a-
ber damit dennoch bloB erreichten, dass durch getroffene Uberein-
kunfte die die jeweils eigene Verantwortung am Geschehen nicht er-
kannt wurde. Der Jugendwohlfahristréger zog sich sogar trotz offen-
kundiger Ablehnung von Unterstitzungsangeboten durch die Kindes-
mutter aus der Betreuung der Kinder gdnzlich zuriick, sodass sich
letztlich einzig die Schule gezwungen sah, selbst einen Antrag auf Er-
ziehungshilfe bei Gericht zu stellen. Die eigentliche Aufgabe des Ju-
gendwohlfahristrdgers, ndmlich das Wohl der Minderjéhrigen zu si-
chern, wurde nicht als Verpflichtung zum Tatigwerden begriffen. Der
nicht einsichtsfdhigen Kindesmutter wurde vielmehr sogar zugesichert,
dass das pflegschaftsgerichtliche Verfahren eingestellt wirde bzw.
dass die Jugendwohlfahrt keinen Antrag auf Erziehungshilfe oder Ob-
sorgeentziehung stellen werde, wenn sie zumindest den regelmdaBi-
gen Schulbesuch der jungeren Médchen gewdhrleisten kénne. Unmit-
telbar nach Beendigung der gesetzlichen Schulpflicht wurde den dlte-
ren Téchtern, die beide Uber keinen Schulabschluss verfigten, von der
Sozialarbeiterin keinerlei Beachtung mehr geschenkt, obwohl bekannt
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war, dass die damals noch Minderjdhrigen das Wohnhaus praktisch
nicht mehr verlassen und auBer zu Mutter und GroBmuter keinerlei
Sozialkontakte zu Dritten unterhalten, weil die Obsorgeberechtigte
selbst jede Form der personlichen Begegnung und Auseinanderset-
zung mit anderen Menschen ablehnte.

Die hier zu Tage getretene Grundhaltung keine Entscheidung gegen
den Willen der Kindesmutter Uber finf Jahre hinweg zu treffen, ent-
springt zum Teil auch einem falschen Selbstverstdndnis der Sozialar-
beit, das ausschlieBlich auf Kooperation setzt und die eigenverant-
wortliche Setzung von ZwangsmaBnahmen in letzter Konsequenz
scheut. Wenn potentielle Kindeswohlgefdhrdungen dem Jugendamt
bekannt werden, minden derartige Meldungen in eine Einmischung
des Staates in die inneren Angelegenheiten einer Familie. Dies darf
und muss in der Annahme geschehen, dass es im familidren Zusam-
menleben Grenzen des Erirdglichen gibt und dass die Firsorgepflicht
der Jugendwohlfahrt eben darin besteht, diese Grenzen im Interesse
der Schwdchsten — ndmlich der Kinder — zu schitzen und verteidigen.
Doch mit dieser Pramisse tun sich Sozialarbeiterlnnen, die einerseits
UnterstUtzung und Beratung anderseits aber staatliche Kontrolle aus-
Uben mUssen trotz der Befugnis im Notfall unmittelbar kraft Gesetzes,
Kinder aus Familien wegen Gefahr im Verzug auch herauszunehmen,
schwer. |hr Feindbild ist die rigide FUrsorgepraxis der 50er und 60er-
Jahre. Gegen den autoritdren Staat wollte die Sozialarbeit den disku-
tierenden, den Uberzeugenden Staat und damit echte Beziehungsar-
beit setzen. Dieses Konzept setzt aber ganz und gar auf die Mitwir-
kung und Erziehungsfdhigkeit derjenigen, denen bei der Betreuung
von Kindern geholfen werden muss. In Konfliktfdllen ist die Begriffs-
wahl aller &sterreichischen Jugendwohlfahrtsgesetze, die von "Hilfen
zur Erziehung" sprechen ohne damit zu meinen, es gdbe ein Recht be-
troffener Obsorgeberechtigter, die im Interesse der Kinder unterbreite-
ten Angebote, anzunehmen oder ohne Folgen abzulehnen, unglick-
lich und in sich widersprichlich. Tatsdchlich geht es bei den "Hilfen zur
Erziehung" darum, wie man Eltern in die Pflicht nimmt; wie man sie
nach Méglichkeit durch konsequente Uberzeugungsarbeit dazu bringt,
auch gegen ihre momentane Handlungs- und Einsichtsféhigkeit kinf-
tig ein_gedndertes und kindgerechteres Verhalten an den Tag zu le-
gen. Wenn sich trotz angebotener Unterstitzung die Lebenssituation
von Kindern im Ergebnis aber dennoch nicht positiv verdndert, kehrt
sich das hehre Ziel, Minderjéhrige so lange wie moglich in ihren Fami-
lien zu lassen, gegen diejenigen, zu deren Schutz die Jugendwohlfahrt
in erster Linie verpflichtet ist, ndmlich die auf sich allein gestellten Kin-
der. Deren Wohl ist es, dass ein Agieren auch gegen den Willen der
Obsorgeberechtigten erforderlich macht. Eine ausschlieBliche Fokus-
sierung auf Erwachsene und die stdndige Befassung nur damit, wie
man diese dazu bringt, die Sinnhaftigkeit vorgeschlagener Unterstit-
zung anzunehmen, lasst die aktuellen Bedirfnisse von Kindern leicht
aus dem Blickfeld geraten.
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Wahrend des gesamten Betreuungsverlaufes wurde kein einziger
Hausbesuch durchgefihrt, obwohl eine der Schulen immer wieder
auch Bedenken Uber die familidre Situation duBerte und in bestimmten
Phasen auch auf eine Verwahrlosung der Kinder hinwies. Nicht einmal
als sich die Lage im Frihjahr 2005 besonders zuspitzte und bereits
Meldungen des Amitstierarztes und einer Nachbarin, welche die
schrecklichen Zustdnde im Haus bereits beschrieben, einlangten, sah
sich das Jugendamt veranlasst einen Hausbesuch gegen den Willen
der Kindesmutter durchzufihren. Zudem war es auf Grund der ableh-
nenden Haltung der Kindesmutter Gber mehr als funf Jahre hinweg
nicht ein einziges Mal mdglich, dass die zustdndige Sozialarbeiterin
personlich mit den Minderjéhrigen Kontakt aufnimmt und ein vertrauli-
ches Gesprach mit den Kindern fGhrt.

Daraus ergibt sich aber auch, das néchste schwere Versdumnis des
Jugendwohlfahrtstrégers, die Uberprifung der Erziehungsfahigkeit der
Kindesmutter nicht veranlasst zu haben, obwohl Zweifel an der geisti-
gen Gesundheit der Obsorgeberechtigten aufgekommen waren.
Mehrfach bedngstigende Meldungen Uber Vorkommnisse ab Mai
2000, verschiedenste Aussagen der Kindesmutter, Darlegungen der
Situation aus der Sicht der der Schule und sogar eine ausdrickliche
Empfehlung des psychologischen Fachdienstes der Oberdsterreichi-
schen Landesregierung nach Durchsicht des Aktes, veranlassten das
Jugendamt nicht, von sich aus die Einholung eines psychiatrischen
Gutachtens durch Beauftragung eines Konsiliarpsychiaters zu veran-
lassen. Selbst ein Antrag auf Bestellung eines Sachverstandigen aus
dem Gebiet der Psychiatrie um eine eingehendere Begutachtung der
Kindesmutter sicherzustellen, unterblieb. Ein solches psychiatrisches
Gutachten hatte schon frihzeitig Klarheit dariber geschaffen, dass die
Obsorgeberechtigte krankheitsbedingt — und damit ohne zurechenba-
res Verschulden - weder in der Lage ist, die BedUrfnisse der Tochter zu
erkennen noch auf diese zu reagieren.

Die mangelnde Unterstitzung der Bezirkshauptmannschaft durch die
Fachaufsicht der Landesregierung, obwohl zweimal um fachliche Un-
terstUtzung angefragt wurde, wurde von der VA ebenfalls beanstan-
det. In derart Fdllen wird zukinftig im Rahmen der Fachaufsicht eine
genauere Kontrolle vorzunehmen sein, wenn Sozialarbeiterlnnen von
Bezirkshauptmannschaften, wie im Anlassfall, Hilfe erbitten und ent-
sprechende UnterstUtzung erwarten. Supervision und Coaching muss-
te zudem den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern der Jugendwohlfahrt
in den Bezirkshauptmannschaften angeboten werden, um Belastun-
gen abbauen zu kénnen ohne die Reflexionsfahigkeit zu verlieren.

§ 176 regelt die Entziehung und Einschrdnkung der Obsorge durch das
Pflegschaftsgericht; § 215 ABGB enthdilt in seinem Abs. 1 Regelungen
Uber das Einschreiten des Jugendwohlfahrtstrégers zum Schutze Min-
derjdhriger. In der Stellungnahme vom 17.9.2008, welche auf Grund
der Missstandsfeststellung und Empfehlung der VA abgegeben
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Kein Hausbesuch durch
das Jugendamt und kein
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den Kindern
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Keine Nachrangigkeit
der Interimskompetenz
des Jugendwohlfahrts-
tragers bei Gefahr im
Verzug
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wurde, wird darauf verwiesen, "dass Gefahr im Verzug gemdfi3 § 215
Abs. 1 Satz 2 ABGB nur dann vorliege, wenn eine Gerichisentschei-
adung nicht mehr abgewartet werden kénne. Das Pflegschaftsgericht
habe gemdl3 § 176 Abs. 1 ABGB diie vorrangige Pflicht, die zur Siche-
rung des Kindeswohls notwendigen Verfligungen zu freffen’'. Fir diese
Auslegung gibt es aus Sicht der VA im Gesetzestext keine Deckung.
Vielmehr drickt sich in § 215 Abs. 1 Satz 2 ABGB der Handlungs- und
Betreuungsauftrag des Jugendwohlfahristrdgers zur Sicherung des
Wohls der Minderjahrigen klar aus, auch wenn das Pflegschaftsgericht
von sich aus noch keinen Grund fir eine Verfigung von MaBnahmen
gleicher Art erkannte bzw. vor einer allfdlligen endgiltigen Entschei-
dung die Einholung ergdnzender Gutachten fir notwendig hdlt oder
bis zu deren Erstattung zuwartet. Die Regelungen des § 176 und des §
215 Abs. 1 ABGB stehen weder in einer Uber- oder Unterordnung noch
hat der Gesetzgeber ausschlieBen wollen, dass in anhdngigen Ge-
richtsverfahren vorldufig wirksame SofortmaBnahmen des Jugend-
wohlfahristrégers wegen Gefahr im Verzug gesetzt werden.

Hat der Jugendwohlfahristrdger in Wahrnehmung seiner Interims-
kompetenz nach § 215 Abs. 1 zweiter Satz ABGB wegen Gefahr im
Verzug die erforderlichen MaBnahmen im Bereich der Pflege und Er-
ziehung durch gdnzliche Entfernung eines Kindes aus den bisherigen
Erziehungsverhdltnissen vorldufig wirksam getroffen, so ist eine mit der
vorldufig wirksamen Verfigung des Jugendwohlfahristrégers de-
ckungsgleiche vorldufige MaBnahme des Gerichtes nach § 176 ABGB
damit UberflUssig geworden. Schon daraus erkennt man, dass Ju-
gendwohlfahristrdger keine untergeordneten Kompetenzen wahr-
nehmen, wenn sie in begrindeten Gefdhrdungssituationen dement-
sprechend handeln und eine in ihrem Sinne gelegene in die Zukunft
gerichtete Entscheidung beantragen. Den Gerichten obliegt es danach
immer, rasche Nachforschungen anzustellen, um selbst beurteilen zu
kénnen, ob diese vorldufigen MaBnahmen bis zu einer endgultigen
Entscheidung aufrecht bleiben, sofern es diese fur gerechtfertigt halt
(vgl. etwa 2 Ob 9/98g = EFSIg 87.117; 1 Ob 70/04g u.a.). Andernfalls,
also wenn das Pflegschaftsgericht keine unmittelbare Kindeswohlge-
fahrdung erkennen kann oder keine Rechtfertigung fur die konkret ge-
troffenen MaBnahmen annimmt bzw. diese fir vorschnell oder Uber-
zogen hdalt, muss es die vom _Jugendwohlfahrtstrager getroffenen vor-
ldufigen MaBnamen durch gerichtliche Verfigungen abdndern. Das
Gericht hat es damit zwar jederzeit in der Hand, die vom Jugendwohl-
fahrtstrager als unerldsslich erachteten SofortmaBnahmen unter Um-
stdnden wieder zu beenden. Bis dahin bleiben getroffene vorldufige
Veranlassungen des Jugendwohlfahristrdgers aber aufrecht und wirk-
sam, ohne dass es in der Zwischenzeit deren nachtréglicher gerichtli-
cher Genehmigung bedurfte (RIS-Justiz RS0007018).
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Von der VA wird aber ausdricklich hervorgehoben, dass es in diesem
Zusammenhang bereits eine konstruktive Fehleranalyse gab und es
so zu einer qualitativen Weiterentwicklung in der Zusammenarbeit
zwischen Landesregierung und den Bezirkshauptmannschaften ge-
kommen ist. Die Verstdrkung der Fachaufsicht durch Einsatz eines zu-
satzlichen Experten sowie die Durchfihrung von Bezirksbesuchen mit
dem besonderen Schwerpunkt der Abkldrungen von Kindeswohlge-
fahrdungen bedeutet einen wichtigen Schritt zur Verbesserung der Un-
terstUtzung. Das inzwischen von der Fachabteilung der Landesregie-
rung erstellte Handbuch "Zur sozialen Diagnose" mit juristischen und
sozialarbeiterischen Beitrdgen fur alle Sozialarbeiterinnen und Sozial-
arbeitern soll ein standardisiertes Vorgehen der Jugendwohlfahrt ge-
wadhrleisten. Die Wichtigkeit der Ubernahme des so genannten "Case
Managements” durch die Jugendwohlfahrt kann diesbeziglich nicht
oft genug betont werden.

Nunmehr mUssen allerdings diese von der Fachabteilung Jugendwohl-
fahrt entwickelten MaBnahmen zur Professionalisierung erfolgreich
umgesetzt werden. Es wird Aufgabe der Abteilung Jugendwohlfahrt
der Oberdosterreichischen Landesregierung sein, diese Umsetzung zu
kontrollieren und an der Weiterentwicklung der begonnenen Prozesse
zu arbeiten. Die VA wird insbesondere die bis Ende Mdrz 2009 Uber-
arbeiteten Prozessbeschreibungen, welche kinftig die standardisierte
Grundlage fUr das sozialarbeiterische Handeln sein sollen, einer ge-
nauen Analyse unterziehen.

VA DR. PETER KOSTELKA

Empfehlungen der VA
werden umgesetzt

VA wird kirzlich aktuali-
sierte Prozessbeschrei-
bungen ndher prifen

41.4.2 Mehr qualifizierte Planstellen fUr die Sozialarbeit in der Jugendwohlfahrt

und Uberprifung der Arbeitssituation

Im Zuge eines dsterreichweit eingeleiteten amtswegigen Prifungsverfahren stellte sich
heraus, dass trotz eines starken Anstieg der Fallzahlen bei den Jugenddmtern Dienstpos-
ten fur diplomierte Sozialarbeiterinnen in den letzten Jahrzehnten kaum erhéht wurden.
Dies hat auch einen Einfluss darauf, wie effizient Jugendwohlfahrt wirken kann, wie um-
fassend und schnell Problemlagen nach Geféhrdungsmeldungen analysiert werden kén-
nen, wann und wie viele Hausbesuche zur AbklGrung gemacht werden, welche Koopera-
tionsnetzwerke aufgebaut und welche Unterstitzung geféhrdeten Familien konkret an-
geboten wird. Vom Land Oberosterreich wurde inzwischen durch die zusdtzliche Schaf-
fung von 13 Dienstposten reagiert und eine weitere Aufstockung in den néchsten Jahren
in Aussicht gestellt. Allerdings zeigt sich aktuell auch, dass es schwierig ist, Uberhaupt

geeignete Bewerberlnnen, die Familiensozialarbeit in Jugenddmtern machen wollen, zu
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gleichermalBen der Fall.

Einzelfall:
VA BD/63-JF/07

finden. Auch dies erweist sich zwischenzeitig als Strukturproblem, welches es erforderlich
machen wirde, die Arbeitssituation und daraus resultierende Belastungen ndher zu un-
tersuchen. In einigen oberdsterreichischen Bezirken muss auch die Rechtsfirsorge durch

Sozialarbeiterinnen wahrgenommen werden. Dies ist in keinem anderen Bundesland

Durch zahlreiche Kinderschutzkampagnen, Aufsehen erregende Fdlle
von Kindesmisshandlungen und durch eine gréBere Sensibilisierung
for Gewalt gegen Kinder, langen seit einigen Jahren immer mehr Ge-
fahrdungsmeldungen bei den Jugenddmtern ein. Dies bewirkt auto-
matisch einen Anstieg von Abkldrungsverfahren und in der Folge eine
Zunahme vor allem der Hilfen in Form der Unterstitzung der Erziehung
durch die Jugendwohlfahrtstréger. Nach den der VA vorliegenden In-
formationen stiegen die Fallzahlen in den letzten 15 Jahren Osterreich-
weit um ca. 150 % an.

Auch die vom Land Oberdsterreich Gbermittelten Daten zeigen diesel-
be Entwicklung. Die Kernaufgaben der Jugendwohlfahrt sind in Ober-
Osterreich in die Bereiche sind, Sozialarbeit, soziale Dienste und
Rechtsfirsorge geteilt. Da Aufzeichnungen Uber Dienstpostenpléne
aber nur Gber die gesamte Dienststelle gefuhrt wurden, ist es im nach
hinein schwer nachvollziehbar, zu welchem Zeitpunkt der Bereich So-
zialarbeit Uber wie viele Personaleinheiten verfigte. Dennoch wird
deutlich, dass die Planstellen nicht im gleichen AusmalB erhoht wur-
den, wie es dem Anstieg der Arbeitsbelastung entsprochen hdtte.

Die Bezirkshauptmannschaften verfigten namlich 1993 insgesamt 0-
ber 127 Planstellen fur Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeiter, 2009
waren es 123. DemgegeniUber gab es im Jahr 2006 5.128 Gefdhr-
dungsmeldungen. 1.807 Minderjdhrige erhielten Hilfe in Form der Un-
terstitzung der Erziehung, wdhrend 1993 nur 731 derartige Hilfen er-
bracht wurden. Es gab somit einen prozentuellen Anstieg von ca.
140 %. Dazu kommt noch ein Anstieg der Abklarung pflegschaftsge-
richtlicher Fragestellungen bedingt durch das neue AuBerstreitgesetz.

Diese Entwicklung hat zur Folge, dass praktisch nur mehr auf Akutfdlle
reagiert werden kann und fur Prdvention und Nachbetreuung weniger
Raum bleibt. Um Familien langfristig zu betreuen, fehlt es an Ressour-
cen. Durch anhaltende Uberlastung steigt die Wahrscheinlichkeit von
Fehleinschdtzungen durch die Sozialarbeiterinnen und Sozialarbeiter
und leidet die Qualitat der Arbeit.
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Im Ministerialentwurf zum Bundes-, Kinder- und Jugendhilfegesetz
2009 werden die o&ffentlichen Kinder- und JugendhilfetrGger zu einer
kurz-, mittel- und langfristige Planung verpflichtet. Dadurch soll - laut
diesem Entwurf — vorgesorgt werden, dass Dienste fur werdende El-
tern, Familien, Kinder und Jugendliche sowie die Ausstattung des 6f-
fentlichen Jugendhilfetrdgers in personeller, finanzieller und sachlicher
Hinsicht in der erforderlichen Art und dem notwendigen Umfang zur
Verfigung stehen, um gesellschaftliche Entwicklungen, fachliche Stan-
dards, wissenschaftliche Erkenntnisse sowie die Struktur, Entwicklung
und Problemlagen der Bevélkerung besser bericksichtigen zu kénnen.

Das Land Oberosterreich erstellte 2007 eine Personalbedarfsplanung
for die Bezirkshauptmannschaften im Bereich der Jugendwohlfahrt,
wobei neben der BerUcksichtigung konkreter Fallzahlen auch Indikato-
ren fUr die soziookonomische Belastung der einzelnen Bezirke mitbe-
ricksichtigt wurden. Mit der Umsetzung dieser Ergebnisse wurde
durch die Schaffung 13 zusdtzlicher Planstellen bereits begonnen, wei-
terer Handlungsbedarf ist allerdings nach Ansicht der VA noch gege-
ben. Da nur mit ausreichenden Fachkrdaften gute Sozialarbeit geleistet
werden kann, fordert die VA das Land Oberdsterreich als Jugendwohl-
fahrtstrager auf durch eine weitere Erhohung der Dienstposten in der
Sozialarbeit fur die nétige Anzahl der Fachkrdfte zu sorgen.

Eine Besonderheit stellt in Oberdsterreich ndmlich die Durchfihrung
der Vertretung in Unterhaltsangelegenheiten durch Sozialarbeiterinnen
dar. In den anderen Bundesldndern sind in der Rechtsfirsorge durch-
gehend eigens dafir geschulte Verwaltungsbeamte tdtig. So wird es
auch in den Magistraten Linz, Steyr und Wels gehandhabt. In den Be-
zirkshauptmannschaften Braunau, Freistadt, Gmind, Kirchdorf, Perg,
Steyr-Land, und Wels-Land wurden Aufgaben der Rechtsfirsorge aber
auch auf Sprengelsozialarbeiterinnen Gbertragen. In den Gbrigen Be-
zirkshauptmannschaften (Eferding, Grieskirchen, Linz-Land, Ried,
Rohrbach, Schdrding, Vécklabruck und Urfahr-Umgebung) werden
Sozialarbeit und soziale Dienste von Sprengelsozialarbeiterinnen ge-
leistet, wahrend in der RechtsfUrsorge spezidlisierte Sozialarbeiterin-
nen und Soziarbeiter zustdndig sind. Angesichts der immer komplizier-
ter werdenden Rechtsmaterie bedingt durch Anderungen des Unter-
haltsrechtes und der zum Teil sehr kasuistische Fortentwicklungen der
Judikatur hat die VA Bedenken, ob nicht speziell in Unterhaltsrecht
ausgebildetes Personal den gestellten Herausforderungen immer ge-
recht werden kann. Vor allem, da auch in diesem Bereich ein Anstieg
der Fallzahlen von 69 % gemeldet wurde. Ein Uberdenken des Modells
wird daher angeregt.

VA DR. PETER KOSTELKA

Ministerialentwurf zum
Bundes-, Kinder- und
Jugendhilfegesetz 2009
nimmt Bundeslander
viel stérker in die Pflicht

Weiterer Handlungsbe-
darf auch in Oberdster-
reich gegeben

Rechtsfirsorge neben
Sozialarbeit?
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4143 Aus- und Weiterbildung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Ju-

gendwohlfahrt

Die Uberprifung und Weiterentwicklung von Qualitétsstandards in der Jugendwonhlfahrt
hat sowohl auf Bundes- als auch auf Landesebene zu erfolgen. Zusdtzlich zur Erarbeitung
nationaler Standards haben die Ldnder in der Umsetzung auf lokale bzw. regionale Be-
sonderheiten Bezug zu nehmen. Neben einer ausreichenden personellen Ausstattung ist
in Zukunft auch fir eine regelmadBige, verpflichtende und umfassende berufsbegleitende
Aus- und Fortbildung sowie Supervision fir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der einzel-
nen Jugenddmter zu sorgen und auf deren Arbeitsbelastung zu reagieren. Gerade im

rechtlichen Bereich ist eine regelmdaBige Weiterbildung unbedingt erforderlich.

Einzelfall:
VA BD/63-JF/07

Die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Jugendwohlfahrt missen sich  Prifungsverfahren Gber

in intensivster Weise mit vielschichtigsten Problemlagen auseinander-
setzen und oftmals schwierige Entscheidungen treffen. Diese nach
grundlicher Abwégung der einzelnen Umstdnde zu setzenden Mal3-
nahmen erfordern sowohl eine gute und umfassende Ausbildung,
ausreichend Zeit, Vorbereitung und Dokumentation sowie ein hohes
MaB an Verantwortungsbewusstsein und Entschlusskraft. Inwieweit in
den Aus- und Fortbildungsprogrammen der Lénder darauf auch Be-
dacht und Bezug genommen wird, kldrte die VA in einem amtswegig
eingeleiteten PrUfungsverfahren. Die Bundesldnder als Jugendwohl-
fahrtstrager (mit Ausnahme von Tirol und Vorarlberg) wurden ersucht,
ihre strategische Planung und das Vorgehen zu erldutern.

der Lander

Bundeseinheitliche Strukturen und Standards waren dabei nicht er-  Bundeseinheitliche
kennbar. Besonders auffallig ist vor allem, dass die Teilnahme an Se-  Strukturen und Stan-
minaren und Kursen fOr Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Jugend-
wohlfahrtsbehérden in der Regel in allen Bundesldndern freiwillig ist.  zymeist freiwillig
So ist zwar im Land Oberésterreich die Dienstausbildung fUr alle Mit-

arbeiterinnen und Mitarbeiter verpflichtend, die Teilnahme an allen

anderen FortbildungsmaBnahmen allerdings freiwillig. Gezielte Wei-

terbildung, vor allem mit berufsspezifischen Inhalten, ware aber unbe-

dingt erforderlich. Dies gilt auch fur die Mitarbeiterinnen und Mitarbei-

ter, die bereits sehr lange im Bereich der Jugendwohlfahrt tétig sind.

Das Fortbildungsprogramm des Landes Oberdsterreich nimmt auf  Unterhaltsrecht kein
rechtliche Fragestellungen bislang kaum Bedacht. So bietet das Land Ah’:z'dungsscr‘we"
als fachspezifische Seminare zwar die Lehrgdnge "Systemische Famili- P
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enarbeit" und "Mediationstechniken” an. Auch bei den Einzelsemina-
ren scheinen aber keine Lehrgdnge auf, die z.B. den Bereich des Un-
terhaltsrechtes ndher behandeln. Eine umfassende und regelmaBige,
auf die Rechtsprechung Bedacht nehmende, Aus- und Weiterbildung
im rechtlichen Bereich ist aber fir eine ordnungsgemdBe Vertretung
minderjdhriger Kinder nach § 212 Abs. 2 ABGB bzw. § 9 UVG unbe-
dingt erforderlich.

FOnf Fortbildungsveranstaltungen zum Thema "Kindeswohl und Kin-
deswohlgeféihrdung” auch aus juristischer und sozialarbeiterischer
Sicht wurden zwischen September 2008 und Februar 2009 allen Sozi-
alarbeiterinnen angeboten und deren Besuch allerdings interessierten
Bediensteten freigestellt. Da von Sozialarbeiterlnnen nicht nur fachliche
Einschdtzungen von Problemlagen verlangt und gefordert werden,
sondern deren Sicherheit und Entschlossenheit im Aufireten bei Wahr-
nehmung des Auftrages der Jugendwohlfahrt unverzichtbar ist, muss
das dafir bendtigte Wissen gerade auch was die rechtlichen Rah-
menbedingungen des Handelns betrifft, immer wieder auch aufge-
frischt werden.

Das Land Oberdsterreich hat daher die angebotenen Fortbildungs-
maBnahmen mit juristischen Themenbereichen entsprechend zu er-
weitern und eine verpflichtende Teilnahme der Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter der Jugenddmter an WeiterbildungsmaBnahmen vorzuse-
hen.

4144  Jugendamter sind bei der Vertretung in Unter-
haltsverfahren nicht an Winsche oder Aufirdge
obsorgeberechtigter Elternteils gebunden

VA 00/319-502/07

Ein Mangel an Rechtskenntnis zeigte sich u.a. auch bei einer Vertre-
tungstatigkeit der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen von zwei min-
derjgéhrigen Kindern in einem Unterhaltsverfahren. Die Bezirkshaupt-
mannschaft Grieskirchen brachte einen Antrag auf Erhéhung des mo-
natlichen Unterhaltes fur ein Madchen auf € 341,00 und fir einen Bu-
ben auf € 246,00, jeweils ab 1. April 2006, ein. Die Behtérde war seit
dem 1. Februar 2004 nach § 9 Abs. 2 Unterhaltsvorschussgesetz der
ausschlieBliche gesetzliche Vertreter der Kinder in Unterhalts- und Un-
terhaltsvorschussangelegenheiten. Bei einer Verhandlung vor dem Be-
zirksgericht Grieskirchen, an der kein Behdrdenvertreter teilnahm, er-
klarte sich zwar der Kindesvater mit dem Erhéhungsantrag einver-
standen, die Kindesmutter befand jedoch die Unterhaltserhéhung for
nicht ausreichend. In weiterer Folge zog, auf Wunsch der Kindesmut-
ter, die Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen den urspringlichen Er-
hohungsantrag zurick und beantragte eine Erhéhung der Unterhalts-
betrdge auf € 462,00 bzw. € 334,00. Nach erstinstanzlicher Abwei-

VA DR. PETER KOSTELKA

Juristische Fragestell-
lungen im sozialarbeite-
rischen Alltag sollten

Behorde folgte dem
Wunsch der Kindsmutter
- Ergebnis war for die
Kinder nachteilig
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sung dieses Antrages und Erhebung eines Rekurses verpflichtete das
Landesgericht Wels den Kindesvater zur Bezahlung eines Unterhaltes
in der Hohe von € 266,00 fir das Mddchen ab 1. April 2006 und
€ 217,00 fur den Buben ab 1. September 2007. Die vom Landesgericht
zuerkannten Beitréige lagen somit unter den urspringlich beantragten
und auch vom Kindesvater in der Gerichtsverhandlung zugestimmten
Beitrdgen.

Der Jugendwohlfahrtstréger ist als Vertreter des Kindes ausschlieBlich
an das Gesetz und an den Grundsatz des Kindeswohls gebunden,
aber nicht an Winsche oder Auftrége des gesetzlichen Vertreters (ob-
sorgeberechtigten Elternteiles). Wenn somit der Jugendwohlfahrtstra-
ger eine gegenteilige rechtliche Meinung zur Kindesmutter vertritt und
von der Richtigkeit seiner Ansicht Uberzeugt ist, hat er nicht dem
Standpunkt der Kindesmutter zu folgen. Umgelegt auf den gegen-
standlichen Fall bedeutet das, dass die Bezirkshauptmannschaft
Grieskirchen keinesfalls den urspringlichen Antrag auf Erhéhung des
Unterhaltes zurickziehen und durch einen neuen Antrag ersetzen hat-
te dUrfen. Der Jugendwohlfahrtstrager verfigt, im Gegensatz zur Be-
schwerdefUhrerin als Kindesmutter, Uber die notwendigen Fachkennt-
nisse. Die BeschwerdefUhrerin ist selbst nicht in der Lage, zu beurtei-
len, welche Unterhaltshéhe gesetzmaBig ist. Der Jugendwohlfahrts-
trager tragt die Verantwortung fir die Vertretung des Kindes im Unter-
haltsverfahren. Er kann sich somit keinesfalls durch den Hinweis, dass
die Antragstellung auf ausdricklichen Wunsch der Kindesmutter er-
folgt, von seiner Verantwortung befreien.

Der Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen ist bei der Vertretung der
beiden Kinder ein weiterer Fehler unterlaufen. Das Bezirksgericht
Grieskirchen hatte den Kindern der BeschwerdefUhrerin den Bezug
von Unterhaltsvorschissen im Zeitraum 1. Februar 2004 bis 31. Jénner
2007 gewdhrt und bewilligte auch die Weitergewdhrung der Unter-
haltsvorschisse vom 1. Februar 2007 bis 31. Janner 2010. Das Gericht
passte infolge der Erhdhung des Unterhaltes fir das Mddchen auf
€266,00 ab 1. April 2006 und fir den Buben auf € 217,00 ab
1. September 2007 die Unterhaltsvorschisse an, gewdhrte dem Mdad-
chen den erhdhten Unterhaltsvorschuss aber erst ab 1. Februar 2007
und nicht ab 1. April 2006. GemaB § 19 Abs. 2 UVG hat das Gericht im
Falle der Erhéhung des Unterhaltes von Amts wegen oder auf Antrag
die Vorschiusse bis zum Ende des zuletzt gefassten Beschluss Gber die
Gewdhrung oder Weitergewdhrung bestimmten Zeitraums zu erhé-
hen. Nach der stdndigen Rechtsprechung ist der Unterhaltsvorschuss
selbst dann mit dem der Unterhaltserhhung folgenden Monatsersten
anzugleichen, wenn die letzte Weitergewdhrung von einem danach
gelegenen Zeitpunkt an, aber in ununterbrochener Folge bewilligt
worden ist. Ausgehend davon, dass es zu keiner Unterbrechung der
Vorschusszeitrdume gekommen ist, hatte das Bezirksgericht Grieskir-
chen daher den Unterhalt fir das Mddchen rickwirkend ab 1. April
2006 erhdhen muUssen. Die Bezirkshauptmannschaft Grieskirchen wa-
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re daher verpflichtet gewesen, gegen den Beschluss des Bezirksge-
richts Grieskirchen vom 19. November 2007 Uber die Erhéhung des
Unterhaltsvorschusses das Rechtsmittel des Rekurses zu erheben. Ein
Schaden ist dem Mddchen offensichtlich zum Glick trotzdem nicht aus
diesem Versdumnis entstanden, da laut Darstellung der Bezirks-
hauptmannschaft Grieskirchen die ausstdndigen Unterhaltsbetrdge
gemdB § 27 Abs. 1 UVG einbringlich gemacht werden konnten.

4145 Verbesserungen bei der Auslandsadoptionsvermittlung sind unabding-
bar

Ein Anlassfall aus Athiopien zeigte die Probleme bei der Auslandsadoption auf. Die an-
stehenden Probleme in dem Rechtsbereich sind nach wie vor ungel6st. Es gibt weder
Rechtsgrundlagen fur eine bundeseinheitliche, vernetzte Intervention zur Vermeidung von
Missbrduchen und Hintanhaltung fehlgeschlagener Auslandsadoptionen noch kénnen
sich Adoptionswillige Gber Chancen, Gefahren, Voraussetzungen und Bedingungen von
Adoptionen aus Wunschléndern bei einer zentralen staatlichen Stelle umfassend infor-
mieren oder Hilfestellungen erwarten. Rechtliche Rahmenbedingungen fir die Zulassung
und Kontrolle von Vereinen und Organisationen, die Auslandsadoptionsprozesse auch
vor Ort gegen Entgelt begleiten, gibt es nicht. Es besteht dringender legislativer Ande-
rungsbedarf, um vor allem in Bezug auf Adoptionen aus Herkunftsldndern, die nicht dem
Haager Ubereinkommen vom 23. Mai 1993 Uber den Schutz von Kindern und die Zu-
sammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption angehéren, mehr Rechtssi-
cherheit zu schaffen. Dazu ist Osterreich aufgrund der einschldgigen und ratifizierten in-

ternationalen Vereinbarung auch vélkerrechtlich verpflichtet.

Einzelfdlle:
VA BD/240-JF/08
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Wdhrend die Vermittlung der Annahme an Kindes statt im Inland  Missbrauch bei Aus-
streng reguliert ist, sind die Maglichkeiten der begleitenden innerstaat-  landsadoptionen
lichen Interventionen und Kontrolle von im Ausland getroffener Adopti-

onsentscheidungen begrenzt. Die VA hat bereits in den 31. und 32.

Berichten an den Nationalrat und Bundesrat Gber die Tdtigkeit und

Wahrnehmungen der VA in den Jahren 2007 und 2008 auf die miss-

bréuchliche Adoptionsvermittlung von Kindern aus dem Ausland hin-

gewiesen. Ein Fall aus Athiopien zeigte die bestehenden Probleme und

Sicherheitslicken im Bereich der Adoptionen von Kindern aus der Drit-

ten Welt deutlich auf.

Ein Ehepaar aus Niederdsterreich adoptierte im Jahre 2004 Gber Ver-
mittlung des Vereines "Family for you" ein vermeintliches Geschwister-
paar aus einem Waisenhaus in Athiopien. In weiterer Folge stellte sich
jedoch heraus, dass die beiden Kinder weder miteinander verwandt
noch Waisen sind, ihren Mittern unter Vorspiegelung falscher Tatsa-
chen entzogen und mit gefdlschten Herkunftsgeschichten und Perso-
naldokumenten ausgestattet wurden. Das zusténdige Bezirksgericht
hob die Adoption betreffend das traumatisierte und unfreiwillig ent-
wurzelte Madchen auf und Ubertrug die Obsorge der Bezirkshaupt-
mannschaft Neunkirchen. Nach einem langen und von deutschen Ex-
perten begleiteten Aufarbeitungsprozess gelang die Klgrung der Iden-
titdt und ein Zusammentreffen mit der Kindesmutter in Athiopien. Das
Mé&dchen wird in Osterreich bleiben. Das zweite Adoptivkind lebt wei-
terhin bei dem Ehepaar aus Niederdsterreich. Seine wahre IdentitGt
wurde erst vor kurzem festgestellt.

Dieser, auch medial diskutierte Fall veranschaulicht in drastischer Wei-  Unterschiedliche Schutz-
se, dass die bisherige gesetzliche Lage nicht ausreicht, um den Opfern ~ standards missen be-
(Kinder, leibliche Eltern, aber auch Adoptiveltern) einen ausreichenden seitigt werden
Schutz vor Missbrauch zu gewdhren. Besonders gravierend sind die

Méngel in jenen Landern, die nicht Vertragsstaat des Haager Uberein-

kommens vom 29. Mai 1993 Gber den Schutz von Kindern und die Zu-

sammenarbeit auf dem Gebiet der internationalen Adoption sind. Ein

Ziel des Haager Ubereinkommens ist es — neben der Regelung des
Verfahrensablaufes — fur Kinder, die im eigenen Land nachweislich

nicht versorgt werden kdnnen (Alter, Geschlecht, Behinderung), geeig-

nete Familien im Ausland zu finden (SubsidiaritGtsprinzip). Die M&g-

lichkeiten und Voraussetzungen dazu dndern sich selbst in diesen Ver-

tragsstaaten laufend. Hier liegt es in der Verantwortung auch aller
Aufnahmeldnder keinen Zweifel daran zu lassen, dass ordnungswid-

rige internationale Adoptionen als Kinderhandel kriminalisiert werden.

Osterreich hat dieses Ubereinkommen mit Wirkung vom 1. September

1999 ratifiziert. Ein zwingender Punkt dieses Ubereinkommens ist die

Festlegung von zentralen Behdrden, die fir die Auslandsadoptions-

vermittlung zusténdig sind. In Osterreich sind dies die Landesregierun-

gen als zentrale Behérde jenes Bundeslandes, in dem die Adoptiv-

werber ihren gewodhnlichen Aufenthalt haben. Nur das Bundesland

Wien hat auch Einrichtungen der freien Jugendwohlfahrt (“Eltern fir
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Kinder Osterreich”, friher auch "Family for you") zugelassen. Das gro-
Be Problem ist und bleiben jene Adoptionsfdlle, die in jenen Léndern
erfolgen, die nicht dem Haager Ubereinkommen beigetreten sind und
daher nicht Uber die Jugendwohlfahristridger abgewickelt werden
mussen. Alle Privatpersonen kénnen somit im Ausland nach auslandi-
schem Recht Kinder adoptieren und sie nach Osterreich bringen. We-
der das ABGB noch das Jugendwohlfahrtsgesetz des Bundes bzw. die
Ausfihrungsgesetze der Lander enthalten hierfir spezielle Schutzvor-
schriften. Lediglich das Land Steiermark sieht in § 34 Abs. 1 Steiermdr-
kisches Jugendwohlfahrisgesetz (StJIWG) vor, dass die Vermittlung der
Annahme an Kindes staft eines Minderjghrigen in das Ausland und
vom Ausland durch die Landesregierung zu erfolgen hat. In der Stei-
ermark haben somit sémiliche Auslandsadoptionsvermittlungen, un-
abhdngig davon, ob das Kind aus einem Land kommt, das dem Haa-
ger Ubereinkommen angehdrt oder nicht, durch die Steiermérkische
Landesregierung zu erfolgen.

Das Bundesministerium fir Gesundheit, Familie und Jugend hat in sei-
nem Entwurf des Bundes-Kinder- und Jugendhilfegesetzes 2009 diese
zwingende Einschaltung der Landesregierung bei Auslandsadoptionen
aufgenommen und sieht vor, dass die Adoptionsvermittlung im Inland
sowie die Mitwirkung einer grenziberschreitenden Adoptionsvermitt-
lung dem Kinder- und Jugendhilfetréiger vorbehalten bleibt. Der Ent-
wurf des Familienrechts-Anderungsgesetzes 2008 sieht eine ergén-
zende Bestimmung des AuBerstreitgesetzes vor, die die Anerkennung
und die Anfechtung der ausléndischen Adoptionsentscheidung regelt.

Die ebenfalls fdderalistisch organisierten Nachbarldnder Deutschland
und Schweiz Uberlassen die Auslandsadoption nicht ausschlieBlich
den Bundesldndern bzw. Kantonen, sondern haben eine Bundeszent-
ralstelle fir Auslandsadoptionen als ein weiteres Element zur Siche-
rung der Adoptionsvermittlung eingerichtet. Eine im Bundesministeri-
um fUr Justiz oder Bundesministerium fUr europdische und internatio-
nale Angelegenheiten angesiedelte Behdrde kdnnte als Zentralstelle
dienen und die Tdtigkeit der Lander als Jugendwohlfahrtstrager koor-
dinieren. Weiters konnte diese zentrale Stelle die erforderlichen Infor-
mationen Uber die Herkunftsldnder der Kinder anbieten sowie Uber
adoptionsrelevante Anderungen der Adoptionspolitik der Herkunfts-
staaten (Adoptionsstopp/Quotierungen/Vormerkungen) informieren
und dafir Sorge tragen, dass solche Informationen allgemein zugéng-
lich sind.

Erforderlich wdre es weiters, Vereine und Organisationen, die damit
werben, Auslandsadoptionen zu begleiten, Kontrollen in jener Durch-
gdngigkeit und Tiefe zu unterziehen, die nétig ware, um Missbrduchen
vorzubeugen. Hilfen fir erwachsene Adoptierte auf der Suche nach der
Herkunft (wie in anderen europdischen Landern Standard) kdnnten
ebenso Uber eine derartige Bundeszentralstelle abgewickelt werden.

VA DR. PETER KOSTELKA

Legislative Verbesserun-
gen in Vorbereitung,
aber nicht ausreichend

Bundeszentralstelle fur
Auslandsadoptionen
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Weiters gilt es sicherzustellen, dass Gsterreichische Vertretungsbehor-  Strafrechtliche Ahndung
den vor Ort von einer Bundeszentralstelle und von den Jugendwohl-  Unstatthafter Adoptio-
fahrtstrdgern ersucht werden kénnen, im Rahmen der Erteilung des nen
Einreisevermerkes fUr adoptierte oder zu adoptierende Kinder relevan-

te Uberprifungen vorzunehmen und dabei mit den anderen inldndi-

schen Behorden zusammenzuarbeiten. Es bedarf der EinfGhrung von

Mechanismen, die dafir Sorge tragen, dass ein geregelter Austausch

von Informationen Uber mdglichen Kinderhandel in konkreten Staaten

zu einer besseren Kontrolle von Adoptionsprozessen und der Vermei-

dung weiterer frustrierter finanzieller Kostenbelastungen der Adopti-

onswilligen fOhrt. Da Minderjghrige und ihre Eltern durch kriminelle

Machenschaften bei Adoptionen zu Opfern von Kinderhdandlern wer-

den kénnen, ist im Strafgesetzbuch (StGB) eine strafrechtliche Ahndung

der Vermittlung einer Adoption vorzusehen, wenn die Zustimmung zur

Adoption unstatthaft, weil unter VerstoB gegen die geltenden interna-

tionalen Ubereinkinfte Uber die Adoption, herbeigefihrt wurde. Die-

sem, Uber die Tatbestdnde der §§ 104a, 194 StGB hinausgehenden

Umsetzungsbedarf im Strafgesetzbuch wird derzeit nicht Rechnung

getragen, obwohl sich Osterreich dazu in internationalen Vereinba-

rungen bereit erkldrte.

41.4.6  Weiterhin keine Unterhaltssicherung fir Kinder in Sicht

Die Unterhaltsleistungen fur minderjéhrige Kinder sind nach wie vor nicht gesichert. Das
geltende Unterhaltsvorschussgesetz weist wesentliche Unzuldnglichkeiten auf und bietet
keine ausreichende Grundlage, um den Kindern die oftmals existenzsichernde Unter-

haltsleistung zukommen zu lassen.

Einzelfall:

VA BD/265-SV/07, Amt der OO LReg 600.924/3-2008/Mat/Sal,
BMJ-99001429/0001-Pr 3/3007

Zahlreiche Kinder miUssen ohne den oft existenzsichernden Unterhalt ~ Zahl der von Armut ge-
auskommen. So ist eine Studie des Instituts fur Soziologie der Universi-  fahrdeten Kinder nimmt
tat Wien erst vor kurzem zu dem Ergebnis gelangt, dass insgesamt 2

250.000 Kinder und Jugendliche in Osterreich in Armut leben oder

unmittelbar davon bedroht sind. Die Autorinnen der Studie fordern

deshalb ebenfalls eine Grundsicherung fur Kinder. Ein Uberdurch-

schnittliches hohes Armutsgefdhrdungsrisiko weisen unter anderem

Ein-Eltern-Familien auf. So hat sich zum Beispiel im Berichtsraum eine

allein erziehende Mutter von funf Kindern aus Oberdsterreich an die

VA gewandt. Sie ist infolge eines Unfalls querschnittgeldhmt und Be-
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zieherin einer Invaliditdtspension. Abgesehen von diesem Schicksals-
schlag ist ihr geschiedener Ehegatte und der Kindesvater wegen se-
xuellen Missbrauch an den eigenen Kindern zu einer mehridhrigen
Haftstrafe verurteilt worden. Er war zundchst in Osterreich inhaftiert
und wurde dann auf Grund seiner deutschen Staatsbirgerschaft in
eine deutsche Justizanstalt Uberstellt. Ein Unterhaltsvorschuss wird auf
Grund der gesetzlichen Bestimmungen nur dann gewdhrt, wenn und
solange der Unterhaltsschuldner im Inland seine Haftstrafe verbUBt. (§
4 Z 3 Unterhaltsvorschussgesetz) Die Verlegung in eine deutsche Jus-
tizanstalt hatte deshalb zur Konsequenz, dass die bewilligten Unter-
haltsvorschussleistungen fur die Kinder eingestellt wurden. Die allein
erziechende Mutter wurde dadurch in eine schwere finanzielle Lage
gebracht und war deshalb auch finanziell nicht mehr in der Lage, ihre
jingste Tochter die Ausbildung in einer HTL, wo sie im Internat unter-
zubringen ist, zu garantieren.

Um derartige Harten wie im oben geschilderten Fall zu verhindern, hat
die VA eine Ausdehnung der Unterhaltsvorschussgewdhrung auch bei
HaftverbiBung des Unterhaltsschuldners im Ausland angeregt. Das
Bundesministerium fur Justiz lehnte bisher eine Ausdehnung des Be-
zieherkreises von Haftvorschissen — wie im 31. Bericht an den Natio-
nalrat und Bundesrat fur das Jahr 2007, S. 217 ff ausfihrlich berich-
tet — mit der Begrindung stets ab, dass es EU-rechtlich nicht mdglich
sei, die Unterhaltsleistungen nur auf Osterreichische Staatsburger zu
beschrdnken, dadurch ein Missbrauch durch EU-BUrger droht und bei
einer auslandischen Haft dem &sterreichischen Staat die Arbeitsmog-
lichkeit bzw. die Arbeitspflicht des Inhaftierten als Art Gegenleistung for
den Unterhaltsvorschuss nicht zugute kommt. Im — von der VA in ihrer
Stellungnahme vom 17. Juni 2008 heftig kritisierten — Entwurf des Fami-
lienrechts-Anderungsgesetz 2008 des Bundesministeriums fur Justiz
ist leider auch kein Unterhaltsvorschuss fUr Kinder, deren Elternteil im
Ausland inhaftiert ist, vorgesehen.

Der Entwurf des Familienrechts-Anderungsgesetzes 2008 hdélt auch
nach wie vor an der strikten Koppelung der Unterhaltsvorschisse an
einen rechtskrdaftigen Unterhaltstitel fest. Durch diese - bis auf wenige
Ausnahmen - starre Bindung der Unterhaltsvorschisse an das Vorlie-
gen eines rechtskraftigen Unterhaltstitels (gerichtlicher Beschluss oder
Vergleich vor Gericht oder Jugendamt) dauert es sehr lange einen Un-
terhaltsvorschuss zu erhalten. Abgesehen davon kdnnen nur jene Kin-
der einen Unterhaltsvorschuss erlangen, wenn Uberhaupt ein Unter-
haltsanspruch besteht. Die VA fordert deshalb — wie zuletzt im 31. Be-
richt an den Nationalrat und Bundesrat fir das Jahr 2007, Seite 143
ff, ausfUhrlich dargelegt — eine Abkoppelung des Unterhaltsvorschisse
von rechtskrdftigen Unterhaltstiteln und eine Weiterentwicklung des
bestehenden Systems der Unterhaltsbevorschussung durch Einfihrung
von fixen, altersmdBig gestaffelten Unterhaltsvorschussleistungen.
Dadurch kénnten auch jene Kinder einen Mindestunterhaltsvorschuss
erhalten, die nach der geltenden Rechislage Uberhaupt keinen An-
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spruch (z.B. Unterhaltsschuldner bereits verstorben oder unbekannt)
oder mangels Leistungsfdhigkeit des Unterhaltspflichtigen infolge
Krankheit oder Arbeitslosigkeit nur einen sehr geringen Anspruch auf
Unterhalt haben.

Die VA hat den Fall wegen der Prifung von Unterstitzungsmaglichkei-
ten efwa im Rahmen der Sozialhilfe an das Amt der Oberdsterreichi-
sche Landesregierung herangetragen. Im konkreten Fall konnte der
Familie einmalige Unterstitzungen aus den Mitteln der Sozialhilfe ge-
wdhrt werden. Das eigentliche Problem, den Kindern einen geregelten
und gesicherten Unterhalt zu verschaffen und den Besuch der HTL mit
Internatsunterbringung finanziell abzusichern, konnte auf Grund der
Rechtslage nicht erreicht werden.
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5 Raumordnungs- und Baurecht
51 Geschdftsbereich von Volksanwadltin Dr. Gertrude Brinek
511 Raumordnung

5.1.1.1 Larmbeeintrdchtigung durch Modellflugzeuge — Gemeinde Otthang am

Hausruck

tumer haben auch einen zivilrechtlichen Immissionsschutz.

Einzelfall:

VA 00/99-BT/07, Gem. Ottnang am Hausruck 031-2-2007-Dw.
BH Vocklabruck Sich96-948-2006 u.a.

Durch Verordnung kann die Gemeinde zeitliche und ortliche Beschrdnkungen fir die

Verwendung oder den Betrieb von Modellflugzeugen festlegen. Betroffene Grundeigen-

N.N. fUhrte bei der VA - stellvertretend auch fir andere Betroffene -
Beschwerde Uber die Lérmbeeintrachtigungen, verursacht durch den
Flug von (benzin)motorbetriebenen Modellflugzeugen, welche von
dem in Sichtweite seines Anwesens liegenden Grundstick .., KG Plot-
zenedt, starten und landen. Mehrfach habe er sich sowohl an die Ge-
meinde Ottnang am Hausruck wie an die Bezirkshauptmannschaft
Vocklabruck mit dem Ersuchen um Abhilfe gewandt. Dennoch komme
es immer wieder, insbesondere zum Wochenende, zu Ldrmbeein-
trachtigungen, die das zumutbare MaB Ubersteigen.

In dem hierauthin eingeleiteten Prifverfahren holte die VA Stellung-
nahmen sowohl der Gemeinde Ofthang am Hausruck wie der Be-
zirkshauptmannschaft Vocklabruck ein. Angefordert wurden auch
sémtiliche Bezug habenden Akten. Bei Einsichinahme in diese ergab
sich nachstehender Sachverhalt:

1. Die beschwerdegegenstdndliche Parzelle steht im Eigentum eines
Ortsansdssigen. Sie hat eine GroBe von 10.234 m? und ist seit ca. 30
Jahren von dem Modellfliegerklub X in Bestand genommen. Das
Grundstick wird im Westen durch eine SchotterstraBe und ein parallel
dazu verlaufendes Gerinne begrenzt. Daran schlieBt ein Wiesenstrei-
fen, auf dem sich die kurz gemdhten Bahnen befinden, an. Im Osten
des Grundsticks wurde, knapp auBerhalb des Uferschutzbereiches
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ein Vereinshaus errichtet. Dabei handelt es sich um ein Holzgebdude
mit Metallverkleidung im AusmaB von 3 x 4 m mit einem Anbau von
2x2m.

Ein am 30. Juli 1990 eingebrachtes Ansuchen um Erteilung einer Bau-
bewilligung wurde mit Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde
Ottnang am 14. Juni 1993 abgewiesen.

2 Soweit ersichtlich, suchte der Verein erstmals am 8. Juni 1991 um
Anderung des Flachenwidmungsplanes fir das Grundstick von "Grin-
land-Landwirtschaft" auf "Grinland Sportstatte — Modellflugplatz” an.

Bereits in diesem ersten Flachenwidmungsplanénderungsverfahren
gab der Landschaftsbeauftragte fir Natur- und Landschaftsschutz am
10. Janner 1992 eine negative Stellungnahme ab. Zwar sei nicht von
einer besonders hohen landschaftlichen Wertigkeit der Umgebung
auszugehen. Die an die Hiutte anschlieBende Vegetation stelle jedoch
"eines der wenigen RiUckzugsgebiete fUr die Tierwelt" dar. Dieses
Rickzugsgebiet wirde durch die starke Verlarmung mit Schallpegeln
von etwa 60 dB und mehr weitestgehend entwertet. Aus naturschutz-
fachlicher Sicht sei daher die Ausweisung der Parzelle als Modellflug-
platz als "problematisch” zu qualifizieren.

In seiner Sitzung vom 8.2.1993 lehnte der Gemeinderat eine Umwid-
mung ab.

Einem weiteren Umwidmungsansuchen vom 20. Juni 1994 trat der
Gemeinderat in seiner Sitzung am 24. November 1994 nicht ndher.

Zuletzt wurde im Oktober 2003 eine Widmungsdnderung fir die Par-
zelle 2681 angestrebt. Trotz massiver Proteste der Anrainer gegen den
aufgelegten Entwurf, einer negativen Stellungnahme des Amtes der
00 Landesregierung, Abteilung Umwelt- und Anlagentechnik vom
7. Mai 2004 und dem Hinweis der Oberdosterreichischen Umweltan-
waltschaft mit Schreiben vom 8. Mdrz 2004, wonach unter Aufrechter-
halten der seinerzeit (1992) geduBerten Bedenken darauf verwiesen
werde, dass mit der nachtrdglichen Fldchenwidmungsplandnderung
nicht die Bewilligungsvoraussetzungen fur ein konsenslos errichtetes
Gebdude geschaffen werden kénnen, beschloss der Gemeinderat in
seiner Sitzung vom 29. April 2004 die begehrte Anderung.

Gegen die beschlossene Umwidmung meldete die Aufsichtsbehorde
mit Schreiben vom 31. August 2004 rechtliche Bedenken an und stellte
in Aussicht, die beantragte Genehmigung zu versagen. Der Gemein-
derat der Gemeinde Ottnang hielt hieraufhin an der Flachenwid-
mungsplandnderung nicht fest. Das diesbezigliche Verfahren wurde
mit Beschluss vom 10. Februar 2005 eingestellt.

VA DR. GERTRUDE BRINEK
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3. Trofz Kenntnis von einem seit Ende der 80er-Jahre bestehenden  Beseitigungsverfahren
konsenslosen Betrieb, wurden verwaltungspolizeilich erst im Herbst ~ verschleppt

2003 die entsprechenden Verfahren eingeleitet. Diese wurden, wie der

Verfahrensablauf zeigt, wahrend der Dauer des Fldchenwidmungs-
plandnderungsverfahrens nicht weiter betrieben, sodass erstinstanzli-

che Beseitigungsauftrdge erst im Februar 2005 ergingen.

Mit Bescheid des Birgermeisters der Gemeinde Otthang vom
8. Februar 2005 wurde baupolizeilich aufgetragen, das Vereinsge-
bdude zu beseitigen. Eine dagegen erhobene Berufung wurde mit Be-
scheid des Gemeinderates der Gemeinde Ottnang vom 2. Janner
2006 unbegrindet abgewiesen. Ebenfalls als unbegrindet abgewie-
sen wurde eine dagegen erhobene Vorstellung mit Bescheid der O-
berodsterreichischen Landesregierung vom 20. Juni 2006. Eine dage-
gen erhobene Beschwerde wies der Verwaltungsgerichtshof mit Er-
kenntnis vom 31.7.2007 als unbegrindet ab.

Einen Beseitigungsauftrag erlieB auch die Bezirkshauptmannschaft
Vocklabruck, und zwar aus naturschutzbehordlicher Sicht mit Datum
vom 15. Februar 2005. Eine dagegen erhobene Berufung wurde mit
Bescheid der  Oberosterreichischen  Landesregierung  vom
14. September 2005 als unbegrindet abgewiesen.

4. Nachzutragen ist, dass die Gemeinde Otthang mit dem Modellflug- ~ Vertragliche Regelung...
klub am 10. Dezember 1993 eine Vereinbarung schloss.

Inhalt dieser Vereinbarung ist, dass sich der Modellflugklub Hausruck
verpflichtet, dafir Sorge zu tragen, an Sonn- und Feiertagen ganztdgig
sowie an Werktagen in der Zeit von 20.00 bis 8.00 Uhr keine Modell-
flugkdrper mit Verbrennungsmotoren zu betreiben. Auch sollen Start-
und Landevorgdnge von Modellflugkérpern mit Verbrennungsmotoren
nur auf der Parzelle durchgefihrt werden. Zugesagt wurde, dass Ort-
schaften und Wohnhduser nicht Gberflogen werden.

Die Gemeinde Ottnang behielt sich im Gegenzug das Recht vor, im Fal-
le der Nichteinhaltung dieser Vereinbarung eine Verordnung nach § 4
Abs. 1 Oberdosterreichisches Polizeistrafgesetz zu erlassen.

Von dieser Vereinbarung hat sich der Gemeindevorstand mit Be- ... nach 12 Jahren ge-
schluss vom 21. November 2005 distanziert. Begriindend findet man in ~ kondigt

dem Sitzungsprotokoll ausgefuhrt, dass "die Aufhebung dieser Verein-

barung" deshalb erforderlich wurde, weil dem Modellfliegerklub "nach

Ansicht der Oberosterreichischen Umweltanwaltschaft jegliche rechtli-

che bzw. gesetzliche Bewilligung fur die DurchfGhrung von Modellfli-

gen fehlt und die Sonderwidmung fir einen Modellflugplatz vom Ge-

meinderat abgelehnt wurde".

Von diesem Beschluss des Gemeindevorstands wurde der Gemeinde-
rat am 1. Dezember 2005 in Kenntnis gesetzt.
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5. Seit dieser Zeit (November/Dezember 2005) wurden auch Anzeigen
bei der Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck wegen Verdachts der
Ubertretung nach dem Oberdsterreichischen Polizeistrafgesetz wegen
ungebuhrlicher Ladrmerregung erstattet.

Aufgefordert zur Rechtfertigung traten die Angezeigten, inzwischen
anwaltlich vertreten, dem Vorwurf der Verwaltungsubertretung entge-
gen und stellten in Aussicht, ein Gutachten vorzulegen, welches be-
scheinige, dass es beim Einsatz der Modellflugzeuge zu keiner unge-
buhrlichen Larmerregung komme.

Tatsdchlich legten die Beschuldigten im Verwaltungsstrafverfahren ein
mit 19. Juli 2006 datiertes Gutachten des DI Z, staatlich befugter und
beeideter Zivilingenieur fir Maschinenbau, allgemein beeideter und
gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger vor, welcher nach DurchfUh-
rung von Ldrmmessungen zu dem Ergebnis gelangte, dass auf Grund
der Geldndeformation und der Vegetation im vorliegenden Fall mit
keiner Immission im néchstgelegenen Wohngebiet zu rechnen sei.

Dieses Gutachten wurde dem ldrmschutztechnischen Sachverstandi-
gen des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung zur Kennt-
nis gebracht, welcher die Aussagekraft des Gutachtens relativierte. So
handelt es sich nach Auffassung des larmschutztechnischen Sachver-
stdndigen bei der Ortschaft Redl um eine landliche Wohnnutzung und
sei entsprechend der ONORM S 5021 der Richtwert fur zuldssige
Schallimmissionen tagsiber (es ist dies die Zeit zwischen 6.00 und
22.00 Uhr) mit 50 dB anzusetzen. Dementsprechend dirften die unter-
suchten Flugmodelle nur alleine tdglich mehrere Stunden betrieben
werden. Ein bestimmtes Flugmodell dirfte selbst bei alleinigem Betrieb
nur ca. 15 Min tdglich betrieben werden. Ein darUber hinausgehender
Betrieb wirde zu einer Uberschreitung des zuldssigen MaBes an
Schallimmissionen in der Ortschaft Redl fihren. Auf dieses Gutachten
replizierte wiederum Herr DI Z.

Seine AusfUhrungen gaben zu einer am 24.Juni 2007 gefUhrten
schalltechnischen Uberprifung Anlass. Und zwar wurden die beste-
henden 6rtlichen Verhdltnisse im Bereich der Ortschaft Redl gemessen.
Messpunkt war dabei das Grundstick eines Betroffenen. Auf ihm
wurde in der Zeit zwischen 13.00 und 19.45 Uhr ein Mikrofon aufge-
stellt. Erhoben wurden die 6rtliche Gerduschsituation und damit der
dquivalente Dauerschallpegel. Dabei war festzustellen, dass noch
niedrigere Messwerte zu erzielen waren, als urspringlich angenom-
men. Dies wiederum hat zur Konsequenz, dass die prognostizierten
Immissionen aus dem Modellflugbetrieb tatsdchlich zu "noch gréBeren
Uberschreitungen als bisher angenommen" fihren.

Das larmschutztechnische Gutachten hat der Bezirkshauptmann von
Vocklabruck der Gemeinde Ottnang am 31. Juli 2007 zur Kenntnis U-
bersandt.

VA DR. GERTRUDE BRINEK
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Bereits am 29. April 2006, am 26. Mdrz 2007 sowie am 5. Juni 2007
wurde der Gemeinde gegeniber zum Ausdruck gebracht, dass der
Flugbetrieb sowohl zeitlich wie 6rtlich im Verordnungsweg einer Be-
schrdnkung unterworfen werden sollte.

Tatsdchlich musste auch die VA nach umfassender rechtlicher Abkla-
rung des festgestellten Sachverhaltes feststellen, dass es administra-
tivrechtlich kein (Bewilligungs-)regime zur Abwehr allfdlliger Gefahren
gibt, die von Modellflugzeugen ausgehen. Einhalt gebieten kann man
nur demijenigen mit den Mitteln des Verwaltungsstrafrechts, der un-
gebUhrlicherweise stérenden Lérm erregt.

a) Hierunter sind alle wegen ihrer Dauer, Lautstdrke oder Schallfre-
quenz fOr das menschliche Ohr unangenehm in Erscheinung tretende
Gerdusche zu verstehen. Stérender Larm ist dann als ungebUhrlicher-
weise erregt anzusehen, wenn das Tun oder Unterlassen, das zur Er-
regung des Ldrmes fUhrt, gegen ein Verhalten verstéBt, wie es im Zu-
sammenleben mit anderen verlangt werden muss und jene Ricksicht-
nahme vermissen ldsst, die die Umwelt verlangen kann (§ 3 Abs. 1-3
00 PolStrafG). Wer derart ungebUhrlicherweise stérenden Larm erregt,
begeht eine Verwaltungsibertretung und ist mir einer Geldstrafe bis
zu 360 € zu bestrafen.

b) Die Bezirkshauptmannschaft Vocklabruck verwies nun auf die
Schwierigkeit, im Einzelfall im Nachhinein feststellen zu missen, wer
wann zu welcher Zeit mit welchem Fluggerdt in welcher Hohe geflo-
gen ist, und ob es dabei auf Grund der Witterungsverhdlinisse (Luft-
druck, Windstrémung) zu einer Larmerregung kam, die als ungebhr-
licherweise stérend empfunden werden muss. Sie legte daher der
Gemeinde Ottnang das Erlassen einer Verordnung nach § 4 Oberds-
terreichisches Polizeistrafgesetz nahe.

Bei einer derartigen Verordnung handelt es sich um ein Spezifikum
nach der oberosterreichischen Rechtslage (eine vergleichbare Ermdch-
tigung enthdlt nur das Bgld PolStG). Sie ermdglicht es der Gemeinde
im eigenen Wirkungsbereich eine Durchfihrungsverordnung zum O-
berosterreichischen Polizeistrafgesetz zu erlassen, wonach zur Ab-
wehr von das ortliche Gemeinschaftsleben ungebUhrlicherweise sto-
rendem Ldrm zeitliche und 6rtliche Beschrankungen fir die Verwen-
dung oder den Betrieb von Modellflugkérpern, Modellbooten oder
sonstigen Modellfahrzeugen festgelegt werden kénnen (§ 4 Abs. 1lit. c
00 PolStrafG).

Eine derartige Verordnung hat der Gemeinderat der Gemeinde Ott-
nang am 4. Oktober 2007 beschlossen.
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Orientierungshilfe gab dabei jener Rechtstext, der vom Gemeinderat
der Gemeinde St. Johann/Wimberg am 4. Mérz 1999 beschlossen
wurde und als Verordnung nach dem Oberdsterreichischen Polizei-
strafgesetz in der Zeit vom 11. bis 26. Mdrz 1999 an der Amistafel der
Gemeinde angeschlagen wurde. Sein Wortlaut ist in der im RIS abruf-
baren Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs vom 27.2.2001 zu
der Zahl V 89/99 wiedergegeben.

Die Verordnung hat, wie dieses Erkenninis zeigt, einer Uberprifung
durch den Gerichtshof standgehalten. Mit ausschlaggebend dafir
war wohl auch, dass nicht ein gdnzliches Flugverbot ausgesprochen
wurde, sondern der Betrieb von Modellflugzeugen (lediglich) zeitlich
beschrdnkt wurde. Entsprochen wurde damit dem Grundsatz, wonach
Eingriffe nur angemessen und nach Abwdgung aller Interessen erfol-
gen dirfen.

Letztendlich war dem Beschwerdefihrer neben der &ffentlich-
rechtlichen Seite auch die zivilrechtliche Seite der Rechtslage zu erldu-
tern. So hat der Oberste Gerichtshof in einer richtungsweisenden Ent-
scheidung vom 13.10.1998, 5 Ob 228/98k (= OJZ 1999/57) festgehal-
ten, dass der Grundeigentimer zwar das Uberfliegen "seines" Luft-
raumes durch Luftfahrzeuge und Luftfahrigerdte zu dulden hat, des-
halb aber nicht den Anspruch verliert, sich gemdB den §§ 364 ff ABGB
gegen die vom Flugbetrieb ausgehenden Immissionen zur Wehr zu
setzen. In jedem Einzelfall ist zu prufen, wie weit die Duldungspflicht
des Grundeigentimers geht. Da das &ffentliche Interesse der Allge-
meinheit am freien Luftverkehr beim Hobby des Modellflugs kaum be-
steht, sind dort die dem Grundeigentimer zur Gewdbhrleistung der
Freiheit des Luftraums auferlegten Duldungspflichten einschrénkend zu
beurteilen.
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511.2 VergréBerung eines Einkaufszentrums — Marktgemeinde Ottensheim

Einzelfall:

VA 00/47-BT/08, Amt der OO LReg BauR-P-240133/7-2008-5t6/Me
Marktgem. Ottensheim BauP-002/2005-7

Flachenlimits fur Geschdftsbauten im regionalen Raumordnungsprogramm sind einzuhal-

ten. Mehrere Bauten schlieBen eine Zusammenrechnung der Fléichen nicht aus.

N.N. fUhrte darUber Beschwerde, dass der Gemeinderat der Markt-
gemeinde Ottensheim eine benachbarte Fldche zur VergréBerung ei-
nes bestehenden Einkaufszentrums in ein Gebiet fir Geschdftsbauten
umgewidmet und dabei die hochstzuldssige Gesamtverkaufsfléiche
Uberschritten habe.

Das Prifverfahren fUhrte zu folgendem Ergebnis:

Der Gemeinderat beschloss am 10. Juli 2006 die Umwidmung mehre-
rer Grundsticke des Projekiraums 3 von eingeschrénktem gemisch-
tem Baugebiet in Gebiet fur Geschaftsbauten im Erdgeschoss mit einer
Gesamiverkaufsfldche von 1.350 m? sowie die Umwidmung von Fl&-
chen des Projektraums 1 von Betriebsgebiet in Gebiet fir Geschdafts-
bauten im Erdgeschoss mit einer Gesamtverkaufsfldche von 850 mz.
Ein dazwischen liegender schmaler Grundstreifen, auf dem ein Bank-
gebdude errichtet ist, wurde im Erdgeschoss als eingeschrdnktes ge-
mischtes Baugebiet festgelegt. Ab dem 1. Oberschoss wurde fir das
gesamte Gebiet die Widmung eingeschrdnktes gemischtes Baugebiet
verordnet (betriebsunabhéngige Wohnungen sollten in diesem Gebiet
unzuldssig sein). Die Oberdsterreichische Landesregierung genehmig-
te diese Anderung mit Bescheid vom 4. August 2006. Sie wurde am
9. September 2006 rechtswirksam.

Die Projektrdume 1 und 3 liegen an einer Kreuzung, die als Kreisver-
kehr ausgebildet ist. Ostlich der Kreuzung liegt der Projektraum 4, fir
den das Raumordnungsprogramm der Oberdsterreichischen Landes-
regierung vom 26. Februar 1996 Geschdftsbauten bis zu einer Ge-
samtverkaufsfldche von 5.300 m2 fUr zuldssig erklart (§ 1 Abs. 3). Der
Projektraum 4 ist im Flachenwidmungsplan als Gebiet fir Geschdfts-
bauten mit gemischtem Warenangebot und einer Gesamtverkaufsfla-
che von 5.300 m2 festgelegt. Nach den Ubergangsbestimmungen der
00 ROG-Novelle 2005, LGBI 115 (Art. Il Abs. 2 Satz 2) bleibt der Gehalt
des Raumordnungsprogramms und der auf seiner Grundlage erlas-
senen Widmung durch das In-Kraft-Treten der Novelle unberUhrt. Laut
Verkehrskonzept werden die Projektrdume 1 und 3 im Kreuzungsbe-
reich durch einen FuBgdngerUbergang mit dem Projektraum 4 ver-
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bunden. Das sudlich der Kreuzung gelegene Grundstick des N.N. ist
als Wohngebiet ausgewiesen.

Die widmungsrechtliche Situation stellt sich wie folgt dar:

Nach dem Oberdsterreichischen Raumordnungsgesetz 1994 idF der
am 1. November 2005 in Kraft getretenen Oberdsterreichischen
Raumordnungsgesetz-Novelle 2005, LGBI. 115 sind als Gebiete fir Ge-
schaftsbauten solche Fldchen vorzusehen, die fur Geschdftsbauten
bestimmt sind (§ 23 Abs. 3). Solche Geschdftsbauten dirfen — ausge-
nommen in Kerngebieten bis 1.500 m? - ausschlieBlich in diesen Ge-
bieten errichtet werden; ihre Gesamtverkaufsflidche darf das im Fl&-
chenwidmungsplan festgelegt HochstausmaB nicht Ubersteigen. Glei-
ches gilt fur die Verwendung eines bisher anderweitig verwendeten
Gebdudes als Geschdftsbau sowie fur die VergréBerung der Gesamt-
verkaufsflche eines bereits bestehenden Geschdftsbaus. Andere
Bauten und Anlagen durfen nicht errichtet werden.

Als Geschdftsbauten gelten Handelsbetriebe, deren Gesamtverkaufs-
flache mehr als 300 m2 betrdgt (§ 24 Abs. 1 00 ROG). Als Gesamtver-
kaufsflache gelten alle Flachen eines Handelsbetriebes, auf denen
Waren oder Dienstleistungen angeboten werden, unabhdngig davon,
ob es sich um geschlossene Rdume oder freie Flchen handelt. Die
Verkaufsflachen mehrerer Handelsbetriebe, die in einem rdumlichen
Naheverhdltnis zueinander stehen oder eine betriebsorganisatorische,
funktionelle oder wirtschaftsstrukturelle Einheit bilden, insbesondere
gemeinsam genutzte Einrichtungen, z.B. Génge, Parkpldtze, Garagen,
interne Infrastruktur haben (so genannte Einkaufs- oder Fachmarki-
zentren) sind — ausgenommen in Kerngebieten — zur Ermittlung der
Gesamiverkaufsfldche zusammenzuzahlen.

Ubersteigt die so zu ermittelnde Gesamiverkaufsfléiche eines oder
mehrerer Handelsbetriebe 1.500 m2, dirfen die zur Bebauung vorge-
sehen Fldchen nur insoweit als Gebiet fur Geschdftsbauten gewidmet
werden, als diese Widmung in einem regionalen Raumordnungspro-
gramm (§ 11 Abs. 3) fUr zulassig erklart wird (§ 24 Abs. 2).

Widmet eine Gemeinde Gebiete fir Geschdftsbauten (§ 23 Abs. 3), hat
der Fldchenwidmungsplan festzulegen, welches HochstausmaB an
Gesamtverkaufsflache Geschdftsbauten haben dirfen, die darauf er-
richtet werden sollen (§ 24 Abs. 3). Die Beschrdnkung oder der Aus-
schluss eines bestimmten Warenangebots (z.B. Lebensmittel der
Grundversorgung) ist zuldssig.

Laut Ausschussbericht zur OO ROG-Novelle 2005 (abgedruckt bei
Neuhofer, Oberésterreichisches Baurecht 1, 858) soll das Gesetz (§ 24
Abs. 1 Satz 2) verhindern, dass die Fldchenlimits fir Geschaftsbauten
dadurch umgangen werden, dass Einkaufszentren (Einkaufszentren-
projekte) in einzelne (manchmal nur scheinbar unabhdngige und selb-
stdndige) Geschdftsbauten aufgeteilt und einzeln zur behérdlichen

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Verkaufsfléche darf
nicht Uberschritten wer-
den

Umgehung der Festle-
gung durch Zusammen-
rechnung von Flachen
ausgeschlossen
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Bewilligung eingereicht werden. Die Bestimmung umschreibt, unter
welchen Voraussetzungen (rdumliches Naheverhdiltnis, funktionelle
Einheit) die Verkaufsflichen mehrerer Geschdftsbauten bei der Beurtei-
lung der Gesamtverkaufsfliche zusammenzuzdahlen sind.

Die Umgehungsregelung, die zur Ermittlung der Gesamtverkaufsfldche
die Zusammenrechnung der einzelnen Verkaufsfldchen verlangt, Iésst
durch die Verwendung des Wortes "oder" erkennen, dass bereits bei
Vorliegen eines der genannten Tatbestandsmerkmale (rdumliches
Naheverhdltnis zueinander, betriebsorganisatorische bzw. funktionel-
le, wirtschaftsstrukturelle Einheit) die projektierten Verkaufsflachen zu-
sammenzurechnen sind (vgl. schon VWGH 21.11.2000, 99/05/0248
VWSIg 15.526/A). Es kommt also darauf an, ob die Bauten zueinander
in einem Beziehungsgeflecht stehen (sollen), das zumindest einem der
Tatbestandsmerkmale (des § 24 Abs. 1 Satz 2) entspricht.

Die VA konnte anhand des vorgelegten Aktenmaterials nicht beurtei-
len, ob die vorgesehenen Verkaufsflichen eine betriebsorganisatori-
sche, funktionelle oder wirtschaftsstrukturelle Einheit bildeten. Die Ge-
biete fur Geschdftsbauten der Projekirdume 1, 3 und 4 standen aber
erkennbar in einem rdumlichen Naheverhdiltnis zueinander. Ein rdum-
liches Naheverhdltnis im Sinne der hier anzuwendenden Bestimmung
setzt nicht voraus, dass die Bauten unmittelbar aneinander grenzen.
Ausschlaggebend ist vielmehr eine Gesamtbetrachtung der 6rtlichen
Verhdltnisse unter BerUcksichtigung des Normzwecks. Demnach kon-
nen auch von einander entferntere Bauten in einem rdumlichen Nahe-
verhdltnis zueinander stehen, wenn sie in einem Gebiet ohne nen-
nenswerte nutzungsfremde Flachen liegen (VWGH 21. 11. 2000 VwSlg
15.526/A).

Besteht ein rdumliches Naheverhdlinis, sind angesichts der erwéhnten
Tatbestandsmerkmale kaum Konstellationen denkbar, die eine Zu-
sammenrechnung verhindern kénnten. Auch Geschdfte, die durch
StraBenzige fir den allgemeinen Verkehr getrennt sind, kénnen noch
einbezogen werden, wenn Zebrastreifen oder sonstige Einrichtungen
den (fuBlaufigen) Kundenverkehr ermdglichen (vgl. Klaushofer in: Feik
ua, Handelsbetriebe im Raumordnungsrecht (2008) 120, 138).

Ein rdumliches Naheverhdiltnis war im vorliegenden Fall schon deshalb
gegeben, weil zwischen den Gebieten fir Geschdftsbauten der Pro-
jektrdume 1 und 3 lediglich ein schmaler Grundstreifen mit einem
Bankgebdude liegt, fir den ebenso wie fir das gesamte Planungsge-
biet ab dem 1. Obergeschoss die Widmung eingeschrdnktes gemisch-
tes Baugebiet verordnet war. Unter diesen Voraussetzungen hdtten
die Gesamiverkaufsfldchen der Projektrdume 1 und 3 von 850 m? und
1.350 m2 zusammengerechnet werden missen.

Davon abgesehen dirfen auch im eingeschrdnkten gemischten Bau-
gebiet Gebdude fir Handels- und Dienstleistungsbetriebe errichtet
werden, soweit es sich dabei um Klein- und Mittelbetriebe handelt, die
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auf Grund ihrer Betriebstype die Umgebung nicht wesentlich stéren (§
22 Abs. 5Z 3iVm Z 1und Abs. 4 00 ROG).

AuBerdem liegt zwischen den Fléichen der Projektrdume 1 und 3 und
dem Gebiet fir Geschdftsbauten mit gemischtem Warenangebot und
einer Gesamtverkaufsfldche von 5.300 m2 im Projekiraum 4 lediglich
eine StraBe, die laut Verkehrskonzept mit einem FuBgdngeribergang
ausgestattet werden sollte. Da die neu gewidmeten Gebiete fur Ge-
schaftsbauten mit dem bereits bestehenden in einem rdumlichen Na-
heverhdltnis zueinander stehen, hdatten alle Verkaufsflachen zusam-
men gerechnet werden missen.

Ubersteigt die Gesamtverkaufsfléiche eines oder mehrerer Handelsbe-
triebe, die in einem rdumlichen Naheverhdlinis zueinander stehen,
den Schwellenwert von 1.500 m?, dirfen die zur Bebauung vorgesehe-
nen Flachen nur insoweit als Gebiet fir Geschdftsbauten gewidmet
werden, als diese Widmung in einem Raumordnungsprogramm (§ 11
Abs. 3 00 ROG) fur zuléssig erklért wird (§ 24 Abs. 2). Fir die neu als
Gebiete fir Geschdftsbauten ausgewiesenen Fldchen von zusammen
2.200 m? existierte jedoch kein Raumordnungsprogramm.

Die VA stellte daher folgenden Missstand (Art. 148a B-VG) in der Ver-
waltung fest:

Der Gemeinderat der Marktgemeinde Ottensheim umging insofern die
Vorschriften des Oberdsterreichischen Raumordnungsgesetzes 1994
Uber Geschdftsbauten (§ 24 Abs. 1 und 2), als er am 10. Juli 2006 ab-
weichend vom regionalen Raumordnungsprogramm vom 26. Februar
1996 (LGBI 1996/30) den in einem rdumlichen Naheverhdlinis stehen-
den Projektraum 3 im Erdgeschoss als Gebiet fir Geschaftsbauten mit
einer Gesamiverkaufsfliche von 1.350 m2 und Fldchen des Projekt-
raums 1 im Erdgeschoss als Gebiet fir Geschdftsbauten mit einer Ge-
samiverkaufsfldche von 850 m? auswies. Die Oberdsterreichische
Landesregierung hdtte dieser Anderung des Fléchenwidmungsplanes
die aufsichtsbehdrdliche Genehmigung versagen muissen (§ 34 Abs. 2
Z 2 und 4 OO ROG).

Da die Gemeinde eine Anderung des Raumordnungsprogrammes an-
strebte, ersuchte die VA den Landeshauptmann von Oberdsterreich
um Mitteilung, ob die Landesregierung die Neuerlassung oder Ande-
rung des geltenden Raumordnungsprogrammes plant.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Aufsichtsbehérde hatte
nicht zustimmen dirfen
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5113 Wer zahlt Kosten des Raumplaners? - Gemeinde Bruck-Waasen

Ohne gesetzliche Grundlage dirfen Kosten der Raumplanung nicht auf Private Uberwdalzt

werden.

Einzelfall:
VA 00/118-BT/08, Gem. Bruck-Waasen 031-2

N.N. beschwerte sich darUber, dass ihn der Birgermeister der Ge-  Zahlungsaufforderung
meinde Bruck-Waasen mit folgendem Schreiben vom 6. September ~ an Grundeigentimer
2004 zur Bezahlung des Architekienhonorars fur die Anderung des

ortlichen Entwicklungskonzepts und des Fldchenwidmungsplanes von

€ 958,22 (darin enthalten € 5,- Mahnspesen) aufgefordert habe: " Uber

Ersuchen unseres Ortsplaners Herrn Architekt Dipl.-Ing. Dr. H. E. ddirfen

wir Sie daran erinnern, dass das Honorar fir die Architektenleistung

bisher noch nicht beglichen wurde." Vor ca. 2 Monaten habe ihn der

Amtsleiter nochmals telefonisch zur Zahlung des Honorars aufgefor-

dert.

N.N. hatte im Jahr 2002 um Umwidmung seines Grundsticks von
GrOnland in Bauland angesucht. Der Gemeinderat setzte sich am
28. Juni 2002 mit diesem Ansuchen auseinander und beschloss, kein
Verfahren zur Anderung des Fléchenwidmungsplanes einzuleiten, da
im ortlichen Entwicklungskonzept fur den fraglichen Bereich eine Grin-
landnutzung vorgesehen sei, und er einer moglichen spdteren Losung
nicht vorgreifen wolle. Der Burgermeister verstdndigte N.N. mit Schrei-
ben vom 15. Juli 2002 von dieser Entscheidung.

Daraufhin wandte sich N.N. an die Oberosterreichische Landesregie-  Umwidmung auf
rung. Am 30. April 2003 beschloss der Gemeinderat sodann einstim- ~ Wunsch des Grundei-
mig die Einleitung eines Verfahrens zur Anderung des értlichen Ent- gentumers
wicklungskonzepts und des Flachenwidmungsplanes. Mit Schreiben

vom 29. September 2003 teilte die Abteilung Raumordnung (Ortliche

Raumordnung) des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregierung

der Gemeinde mit, dass Anderungen des értlichen Entwicklungskon-

zepts nur bei Vorliegen eines offentlichen Interesses geprift werden

wirden. Die Gemeinde mége vor der neuerlichen Vorlage einer Ande-

rung entweder den Ablauf des gesetzlichen Planungszeitraums von

10 Jahren abwarten oder der Aufsichtsbehdrde eine mit den einschld-

gigen Rechtsvorschriften Ubereinstimmende, nachvollziehbare Be-

grindung des o&ffentlichen Interesses (vorwiegend des Bedarfs) liefern.

Laut Stellungnahme des Birgermeisters an die VA vom 3. Juli 2008
wies die Gemeinde N.N. auf die Rechtslage sowie darauf hin, dass er
die Kosten fur die Erstellung der Planunterlagen selbst tragen misse.
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Da das offentliche Interesse an der Bebauung nicht habe nachgewie-
sen werden konnen, habe die Gemeinde keine weiteren Veranlassun-
gen mehr getroffen. Sodann heiBt es in der Stellungnahme wortlich:

"N.N. wurde durch Hr. Arch. DI Dr. E. aufgefordert die entstandenen
Kosten anl. der Erstellung der Planunterlagen zu bezahlen bzw. dber
Ersuchen des Hr. Arch. durch die Gemeinde ersucht, die Rechnung zu
bezahlen.

Da dieses Verfahren nur dber ausdricklichen Wunsch des N.N. und
entgegen den Aussagen der Gemeinde gefordert wurde, sieht sich die
Gemeinde Bruck-Waasen nicht verpfiichtet, die diesbeziglichen Kos-
fen zu bezahlen."

Dass der BeschwerdefUhrer mit dem Architekten oder der Gemeinde
jemals einen Vertrag Uber die Bezahlung der Planungskosten abge-
schlossen hdtte, ist im PrUfverfahren nicht hervorgekommen. Obwohl
die VA die Gemeinde in ihrem Schreiben vom 29. Mai 2008 darauf
aufmerksam machte, dass das OO ROG keine Grundlage fir eine U-
berwdlzung von Raumplanungskosten auf private Liegenschaftseigen-
tOmer enthdlt, rickte der BUrgermeister in seiner Stellungnahme nicht
von seinem Standpunkt ab.

Die VA hdlt zu all dem fest:

Da die ortliche Raumplanung zu den von der Gemeinde im eigenen
Wirkungsbereich zu besorgenden behordlichen Aufgaben zdhlt (Art.
118 Abs. 3 Z 9 B-VG), mussen die Gemeinden den fir die Erstellung
und Anderung des érilichen Entwicklungskonzepts und des Fléachen-
widmungsplanes erforderlichen Aufwand prinzipiell selbst tragen (vgl.
§ 2 F-VG). Das OO ROG enthélt keine Grundlage fir eine bescheidfér-
mige Uberwdlzung von Raumplanungskosten auf private Liegen-
schaftseigentimer. Die Vorschreibung solcher Kosten mit Bescheid ist
daher unzuldssig.

Da der oberdsterreichische Landesgesetzgeber fir die 6rtliche Raum-
planung - von bestimmten Ausnahmen abgesehen (vgl. § 15 Abs. 2
und § 16 OO ROG) - zwingend die hoheitliche Gestaltung vorschreibt,
darf die Gemeinde die damit verbundenen Aufgaben auch nicht zum
Gegenstand privatrechtlicher Vereinbarungen machen. So hat der
OGH (23.2.1995 RdW 1995, 216) in einem oberdsterreichischen Fall ei-
nen Vertrag, nach dem ein Liegenschaftseigentimer quasi als "Ge-
genleistung” fur die Baulandwidmung die Planungskosten Uberneh-
men sollte, gemdB § 879 Abs. 1 ABGB wegen rechtswidrigen Formen-
missbrauchs fir nichtig erklart. Da das OO ROG keine Regelung ent-
halt, welche die Gemeinden zu einer privatrechtlichen Uberwdlzung
von Raumplanungskosten ermdchtigt, missen die Gemeinden den mit
der Planung verbundenen Aufwand selbst tragen.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Raumplanung ist be-
hérdliche Tatigkeit
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Bezahlen einzelne Eigentimer Uber Vermittlung der Gemeinde die
Kosten der Ausarbeitung von Raumordnungsplénen direkt an den Ar-
chitekten, ohne mit diesem oder der Gemeinde einen Vertrag abge-
schlossen zu haben, ist davon auszugehen, dass sie damit eine Ver-
bindlichkeit der Gemeinde erfillen wollen, zumal wenn diese die Um-
widmung von der KostenUbernahme abhdngig macht und der Archi-
tekt den Auftrag im Rahmen seines Ziviltechnikervertrages als Ortspla-
ner ausfihrt (vgl. Kleewein, Uberwdlzung von Raumplanungskosten
auf Private? bbl 2006, 139, 145 f). Derjenige, der fur einen anderen
(hier: fUr die Gemeinde) einen Aufwand macht, den dieser nach dem
Gesetz selbst hatte machen mussen, hat jedoch nach § 1042 ABGB
das Recht auf Rickersatz. Da der Beschwerdefihrer das Honorar des
Ortsplaners nicht bezahlt hat, bestand freilich kein Anspruch auf
RUckersatz.

Im vorliegenden Fall war N.N. mangels Vertrag mit dem Architekten  Keine Verpflichtung for
nicht dazu verpflichtet, die entstandenen Planungskosten zu bezahlen. ~ Private zur Kostentra-
Denn die Erstellung der Pldne hatte ja nicht er, sondern die Gemeinde gung

in Auftrag gegeben. Er wdre aber selbst dann nicht zur Zahlung dieser

Kosten verpflichtet, wenn er sich — was im durchgefihrten Prifverfah-

ren nicht hervorgekommen ist - gegeniber der Gemeinde vertraglich

zur Zahlung des Architektenhonorars verpflichtet hatte. Denn ein sol-

cher Vertrag zu Gunsten eines Dritten (§ 881 ABGB) wdre, wie schon

oben zum Vertrag mit der Gemeinde ausgefihrt, wegen seines ge-

setzwidrigen Inhalts bzw. der Umgehung hoheitlicher Handlungsfor-

men nichtig.

Der Ordnung halber sei ergdnzend darauf hingewiesen, dass der Lie-
genschaftseigentimer die Kosten fur die Erstellung und Anderung des
ortlichen Entwicklungskonzepts und des Flédchenwidmungsplanes
auch dann nicht hatte bezahlen muissen, wenn der Gemeinderat
durch die gewinschte Umwidmung quasi eine "Gegenleistung” er-
bracht hdtte.

Im Ergebnis durfen Raumplanungskosten nur auf Grund einer aus-  Dies musste gesetzlich
dricklichen gesetzlichen Erméchtigung auf Private Uberwdlzt werden, — 9eregelt sein
Selbstverstandlich bleibt es dem Landesgesetzgeber unbenommen,

innerhalb der Schranken des ihm verfassungsgesetzlich garantierten
Abgabenerfindungsrechts einen bescheidférmig vorzuschreibenden
Planungskostenbeitrag vorzusehen (vgl. die Regelungen des § 38

Abs. 6 Sbg ROG, § 26b Abs. 3 Stmk ROG und §15 Abs. 6 Z 4 Stmk

BauG sowie des § 29 Abs. 6 bis 8 Tir ROG). Eine privatrechtliche Er-

mdchtigung (vgl. § 19 Abs. 5 Bgld RPG) misste die Hohe des Entgelts

mit einem angemessenen, dem Aquivalenzprinzip entsprechenden

MaB begrenzen und die Rechtswirksamkeit des Plans zur aufschie-

benden Bedingung fir den Kostenersatz machen, um einen "Verkauf

von Baulandwidmungen" und einen rechtsmissbréuchlichen Einsatz

von Vertrdgen zu verhindern (Kleewein, bbl 2006, 145).
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Die EinfUhrung eines hoheitlich vorzuschreibenden Planungskostenbei-
trags oder die Ermdchtigung zur Einhebung eines entsprechenden pri-
vatrechtlichen Entgelts ist aber in jedem Fall Sache des Landesgesetz-
gebers und nicht der Gemeinden.

Da in Oberésterreich keine einschldgige landesgesetzliche Regelung
existiert, durfte die Gemeinde die (im konkreten Fall frustrierten) Pla-
nungskosten nicht auf den privaten Liegenschaftseigentimer Uberwdal-
zen. Das Verhalten der Gemeinde Bruck-Waasen stellte daher insofern
einen Missstand in der Verwaltung (Art. 148a B-VG) dar, als sie den
Beschwerdefihrer dazu aufforderte, das von ihr zu tragende Architek-
tenhonorar von € 958,22 (darin enthalten € 5,00 Mahnspesen) fir die
vom Betroffenen angeregte, dann aber nicht beschlossene Umwid-
mung zu bezahlen.

Davon abgesehen war die fir Honorarforderungen freier Berufe gel-
tende 3-jdhrige Verjdhrungsfrist im konkreten Fall bereits abgelaufen
(§ 1486 Z 6 ABGB, vgl. OGH 1 Ob 261/00i EvBI 2000/80), N.N. also
schon aus diesem Grund nicht zur Zahlung verpflichtet.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Honorarforderung ver-
jahrt

5114 Unzuldssige Fremdenzimmervermietung in einem "Troadkasten" - Ge-

meinde Neuhofen

Eine tage- und wochenweise Vermietung eines "Troadkastens" an (Ferien)Gaste ist mit
der Flachenwidmung Wohngebiet unvereinbar. Die VA regt an, das Oberdsterreichische
Raumordnungsgesetz 1994 dahingehend zu novellieren, dass die Vermietung von Frem-

denzimmern in Kleinhausbauten im Wohngebiet fir zuléssig erklért wird.

Einzelfall:
VA 00/119-BT/08,

N.N. fUhrte darUber Beschwerde, dass ihr der BUrgermeister der Ge-
meinde Neuhofen am 6. Oktober 2006 die zeitweilige Benutzung ihres
ca. 40 m? groBen Kleinwohnhauses (“Troadkasten”) im Bauland -
Wohngebiet, insbesondere in Form einer wechselnden Vermietung an
Feriengdste untersagt habe (§ 40 Abs. 8 iVm § 22 Abs. 100 ROG).

Die Oberosterreichische Landesregierung gab am 5. November 2007
der Vorstellung gegen den abweislichen Berufungsbescheid des Ge-
meinderates nur deshalb Folge, weil im Untersagungsbescheid keine
ErfOllungsfrist festgesetzt war. In der Sache selbst hielt die Aufsichtsbe-
horde zutreffend fest, dass eine tage- und wochenweise Vermietung

"Troadkasten" von

40 m2 darf nicht an
Fremde vermietet wer-
den
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eines "Troadkastens" an (Ferien)Gaste mit der Fldchenwidmung Wohn-
gebiet unvereinbar sei.

Nach dem Oberdsterreichischen Raumordnungsgesetz 1994 (§ 22
Abs. 1) sind als Wohngebdude solche Fldchen vorzusehen, die fir
Wohngebdude bestimmt sind, die "einem dauernden Wohnbedarf
dienen". Andere Bauten und sonstige Anlagen durfen in Wohngebie-
ten nur errichtet werden, "wenn sie wirtschaftlichen, sozialen oder kul-
turellen BedUrfnissen vorwiegend der Bewohner dienen”. Werden im
Kleinwohnhaus regelmd@Big auswdrtige Gdste untergebracht, dient
der Bau nicht mehr den wirtschaftlichen, sozialen oder kulturellen Be-
durfnissen der Bewohner. Als Bewohner gelten nach der Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichtshofes (27.2.2006, 2005/05/0068) nur
jene des im Flachenwidmungsplan als Wohngebiet ausgewiesenen
Areals. Die VA stellte daher im konkreten Fall keinen Missstand in der
offentlichen Verwaltung fest (Art. 148a B-VG).

Da die Gemeinde das Grundstick nicht in Kurgebiet, Dorfgebiet oder
Zweitwohnungsgebiet umwidmete, durfte N.N. ihren "Troadkasten"
nicht zur Vermietung von Fremdenzimmern nutzen. Ein Kleinwohnhaus
mit ca. 40 m? Grundflache ist freilich mit einem im Wohngebiet jeden-
falls unzuldssigen groBeren Hotel- und Tourismusbetrieb in keiner
Weise vergleichbar. Da die Beherbergung von Gdsten als hdusliche
Nebenbeschdftigung nach der geltenden Rechtslage sogar in beste-
henden Gebduden im Grinland (§ 30 Abs. 9 00 ROG) und im Bauland
— Dorfgebiet (§ 22 Abs. 2 letzter Satzteil) zuldssig ist, erscheint es der
VA schwer nachvollziehbar, weshalb Kleinhausbauten (§ 2 Z 30 00
BauTG) in Wohngebieten nicht zur Vermietung von Fremdenzimmern
genutzt werden dirfen.

Die VA regt deshalb an, das Oberosterreichische Raumordnungsge-  Legistische Anregung
setz 1994 dahingehend zu novellieren, dass die Vermietung von Frem-

denzimmern in Kleinhausbauten im Wohngebiet fur zuléssig erklcirt

wird.
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5.1.1.5 Widmungswidrige Errichtung eines Beachvolleyballplatzes - Marktge-

meinde Wartberg ob der Aist

[Kinder-] Spielplatz" keine Deckung

Einzelfall:

VA 00/4-G/08, Amt der OO LReg IKD(BauR)-155352/16-2008-Pe/Vi
Marktgem. Wartberg ob der Aist 030/2008/Wo

Die Errichtung eines Beachvolleyballplatzes findet in der Widmung "Spiel- und Liegewiese,

Die BeschwerdefUhrer haben sich an die VA gewandt, weil die Ge-
meinde Wartberg ob der Aist auf einem unmittelbaren Nachbargrund-
stick der BeschwerdefUhrer eine Beachvolleyballanlage errichtet hat,
durch deren Betrieb die Beschwerdefihrer sich massiv, insbesondere
durch Larmemissionen, beeintrdchtigt fUhlen. FUr die Beachvolleybal-
lanlage sei keine Baugenehmigung eingeholt worden. Das betreffen-
de Grundstick weise keine entsprechende Widmung auf.

Die VA hat daraufhin sowohl von der Marktgemeinde Wartberg ob der
Aist als auch von der Oberdsterreichischen Landesregierung als Auf-
sichtsbehdrde Stellungnahmen eingeholt.

Als Ergebnis der Uberprifung stellte sich heraus, dass das betreffende
Grundstick eine Grunlandsonderwidmung als "Spiel- und Liegewiese,
Spielplatz" aufwies, wobei im rechtswirksamen Fldchenwidmungsplan
neben dem entsprechenden Planzeichen die Verbalfestlegung "Kin-
derspielplatz" aufschien.

FOr den Beachvolleyballplatz war eine Drainage errichtet worden. Die
Verankerung der handelsUblichen Netzsteher erfolgte durch 2 Punki-
fundamente im AusmaB von 1Tm x Tm x 0,6 m. Dabei wurden die
Erdmassen durch Frontladerschaufel eines Traktors abgetragen und
die Lécher mit Beton verfillt. Die Spielfléche wurde nach einer groBfla-
chigen Abgrabung der Erdmassen mit Quarzsand aufgeschittet.

Nach Ansicht der Marktgemeinde handelte es sich bei dem Beachvol-
leyballplatz nicht um einen professionell angelegten und schon gar
nicht von einem professionell betriebenen Sportplatz. Dies insbeson-
dere deshalb, weil keine Tribinen noch sonstige Sitzplatze fir die Zu-
schauer vorhanden wdren. Ebenso fehlten samtliche infrastrukturellen
Einrichtungen, wie Umkleidekabinen, Sanitdranlagen, Lautsprecheran-
lagen, etc., die fur einen professionellen Betrieb notwendig waren.

FOr die VA belegten jedoch diese Argumente der Marktgemeinde
Wartberg ob der Aist, dass es sich bei dem Beachvolleyballplatz eben
nicht um einen bloBen "Kinderspielplatz* handelt. Im Gegenteil, zeig-

Larmbeldstigung der
Anrainer

Nicht bloB Kinderspiel-
platz
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ten die Ausfihrungen des Burgermeisters doch, dass die Anlage aus-
schlieBlich fir die Ausiubung der international anerkannten Sportart
"Beachvolleyball* speziell vorgesehen ist, die bekanntlich vorwiegend
von Jugendlichen und Erwachsenen ausgeibt wird. Keinesfalls ist
Beachvolleyball ein typisches Kinderspiel. Daran dndert auch die Tat-
sache nichts, dass dieser Sport auf der Anlage nicht professionell,
sondern nur freizeitmdBig ausgeubt wird. Auch in Anbetracht dessen,
dass der maBgebliche Fidchenwidmungsplan neben der Widmungs-
maoglichkeit "Spielplatz" eine spezifische Widmung als "Sportplatz" vor-
sieht, stand fUr die VA fest, dass der Beachvolleyballplatz in der Wid-
mung als "Spiel- und Liegewiese, [Kinder-] Spielplatz" keine Deckung
findet. Diese Anschauung wurde auch durch die Oberdsterreichische
Landesregierung als Aufsichtsbehorde in der der VA gegeniber ab-
gegebenen Stellungnahme vertreten.

GemaB § 40 Abs. 8 00 ROG darf auch eine der 00 BO nicht unterlie-
gende bauliche Anlage nur entsprechend dem OO ROG ausgefuhrt
oder verwendet werden. Selbst wenn der Beachvolleyballplatz keiner
Baugenehmigung nach der OO BO bedarf, so ist der Beachvolley-
ballplatz jedenfalls als bauliche Anlage iS dieser Bestimmung zu wer-
ten, da auf Grund der beschriebenen AusfUhrungen ein Mindestmal
an baulichen Kriterien zweifellos vorliegt. Daher war hinsichtlich der
widmungswidrigen Errichtung des Beachvolleyballplatzes durch die
Gemeinde ein Missstand in der Verwaltung durch die VA festzustel-
len.

51.2 Baurecht

5.1.2.1 Fensterdffnung in Feuermauer - Stadt Wels

00-BT

Einzelfall:

VA 00/44-BT/05, Stadtgem. Wels DI-Verf-136-2005
Amt der OO LReg BauR-156122/2-2006

Fenster6ffnungen in einer Feuermauer sind auch dann nicht zuldssig, wenn der Bebau-

ungsplan die Bebauung des angrenzenden Grundstickes ausschlieft.

N.N. aus W. brachte bei der VA vor, dass in der AuBenmauer des un-
mittelbar an der gemeinsamen Grundgrenze errichteten Nachbarhau-
ses im Obergeschoss konsenslos mehrere Fenster eingebaut worden
seien.
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Der Magistrat der Stadt Wels habe ihm dazu mitgeteilt, dass es sich
dabei lediglich um eine geringfigige MaBnahme handle, die nicht
einmal der Anzeigepflicht unterliege. Uberdies sei der Einbau von
Fenstern in der Feuermauer hier gemdB § 12 Abs. 3 Oberosterreichi-
sches Bautechnikgesetz zuldssig, weil der geltende Bebauungsplan
eine Bebauung des Gartens von N.N. ausschlieBe.

GemdB § 12 Abs. 3 Oberdosterreichisches Bautechnikgesetz kann die
Herstellung einer Feuermauer bei einem an einer Grundgrenze errich-
teten Gebdude unter anderem entfallen, wenn das an das Baugrund-
stick angrenzende Grundstick eine Erholungsfldche, ein offentliches
oder privates Gewdsser oder eine sonstige Grundfldche ist, die in dhn-
licher Weise auf Grund tatsdchlicher oder rechilicher Umstdnde auf
Dauer von einer kinftigen Bebauung ausgeschlossen ist.

Nach Auffassung der VA kann aber ein Bebauungsplan, auch wenn er
in der Zeit seiner Gultigkeit die Bebauung einer Grundfldche aus-
schlieBt, nicht als solcher "tatsdchlicher oder rechtlicher Umstand" im
Sinne der zitierten Bestimmung des Oberésterreichischen Bautechnik-
gesetzes gewertet werden.

Diese Ansicht wurde auch von dem, mit diesem Problem im Zuge des
PrUfverfahrens von der VA befassten Amt der Oberésterreichischen
Landesregierung geteilt.

Der Magistrat der Stadt Wels beharrte dennoch zundchst darauf, dass
weitere MaBnahmen der Baubehdrde hier nicht erforderlich wdéren.

Erst der in weiterer Folge von der VA kontaktierte BUrgermeister der
Stadt Wels veranlasste schlieBlich die entsprechenden baubehdrdli-
chen Auftrége zur VerschlieBung der konsenslosen Offnungen in der
Feuermauer.

5.1.2.2  Carport bewilligungsfrei? - Gemeinde Hofkirchen

VA DR. GERTRUDE BRINEK

VA ist anderer Meinung

Amt der Landesregie-
rung teilt Rechtsansicht
der VA

gen anzeigebedirftig sind.

Einzelfall:
VA 00/40-BT/07, Amt der 00 LReg BauR-155313/12-2007-Um/Vi

Bauordnungsnovelle schafft Klarheit, dass Schutzddcher fur Abstellflichen von Fahrzeu-

N.N. fUhrte bei der VA Beschwerde Uber die auf dem nachbarlichen
Grundstick entlang der Grundgrenze errichtete 17 m lange und cirka
1,80 m hohe Wand aus Larchenholz.

Stérende Holzwand
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Einem vorgelegten Schreiben entnahm die VA, das diese Wand Teil
eines Bauvorhabens (Carport und Gerdatehitte) ist, welches vom Bir-
germeister der Gemeinde Hofkirchen im Traunkreis am 15.6.2005 zur
Kenntnis genommen wurde. Die Holzwand sollte dabei in die beiden
Baukdrper integriert werden.

Eine Einsichtnahme in den Bezug habenden Akt ergab, dass die Bau-
behérde zum Zeitpunkt der Kenntnisnahme der Bauanzeige von der
Meinung ausging, dass die Errichtung des Carports weder bewilli-
gungs- noch anzeigebedurftig ist. Sie verlie3 sich dabei auf eine vom
Amt der Oberdsterreichischen Landesregierung erteilte Rechtsaus-
kunft.

Diese Auskunft, wonach "die Errichtung eines Carports in der Ublichen
GroBe ... weder der Bewilligungs- noch der Anzeigepflicht" bedarf,
erneuerte das Amt der OO Landesregierung am 5.12.2005. Ohne die
"Ubliche GroBe" ndher zu beschreiben, ging die Baurechtsabteilung
offensichilich von der Auffassung aus, dass was nicht allseits um-
schlossen ist und sohin weder als "Garage" noch als "Gebdude" im
Sinn des 00 BauTG zu definieren ist, keiner Anzeige nach der 00
BauO 1994 bedarf. Im Umkehrschluss wurde daraus gefolgert, dass
derartige Vorhaben bewilligungsfrei sind.

Zwar trifft es zu, dass in § 26 00 BauO 1994 die bewilligungsfreien
Bauvorhaben nur demonstrativ aufgezdhlt sind. Verkannt wurde aller-
dings, dass bewilligungsfrei nur ist, was gemdB § 26 weder einer
Baubewilligung noch einer Bauanzeige bedarf.

Zu Uberdachten Pkw-Abstellflidichen hat nun der Verwaltungsgerichts-
hof in seinem Erkenntnis 2000/05/0081 ausgesprochen, dass ein der-
artiger Bau dann bewilligungspflichtig gemdB § 24 Abs.1 Z.2 00
BauO ist, wenn zu dessen werkgerechter Herstellung fachtechnische
Kenntnisse erforderlich sind und seine Errichtung auf Grund der Ver-
wendung, GroBe, Lage, Art oder Umgebung geeignet ist, schddliche
Umwelteinwirkungen herbeizufGhren, oder das Orts- und Land-
schaftsbild zu stéren. Diese Entscheidung erging am 22.11.2005.

Dass auf sie nicht umgehend vom Amt der Oberdsterreichischen Lan-
desregierung reagiert wurde, sondern an einer erteilten Rechtsaus-
kunft mit Schreiben vom 5.12.2005 festgehalten wurde, hat — wohl
nicht nur im gegenstdndlichen Fall — zu einer Verunsicherung der Ge-
meinden beigetragen.

Klarheit hat insoweit eine Rechtsdnderung gebracht, welche mit
1.9.2006 in Kraft trat. Demnach ist die Errichtung oder wesentliche
(umbaugleiche) Anderung von freistehenden oder angebauten, nicht
allseits umschlossenen Schutzddchern mit einer bebauten Fldche bis
zu 35 m2 auch wenn sie als Abstellfldche fur Kraftfahrzeuge verwendet
werden, anzeigebedirftig gemdB § 25 Abs. 1Z. 9b 00 BauO 1994.
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VA DR. GERTRUDE BRINEK

5.1.2.3  Baubewilligung auf Rutschhang - Marktgemeinde Windischgarsten

denverhdltnisse ist eine Bauuberwachung vorzuschreiben.

Einzelfall:

VA 00/70-BT/07, Markigem. Windischgarsten 004.3/2007-EB
Amt der OO LReg LHStv.Hi.Tgb.Nr-431005/33/07/S

Auflagen im Baubewilligungsbescheid miUssen konkretisiert sein. Bei Kenntnis labiler Bo-

N.N. fOhrte darUber Beschwerde, dass die Baubehorde der Marktge-
meinde Windischgarsten am 7. November 2005 die Bewilligung zur
Errichtung eines Wohnhauses auf einem rutschgefdhrdeten Hang er-
teilt habe, ohne ausreichende Auflagen zur Baugrubensicherung vor-
zuschreiben, die ein Abrutschen des Hanges verhindert hatten. Durch
die unsachgemdBe Baugrubenoffnung sei es zu Setzungsschdden an
ihrem Wohnhaus und den dazu gehérenden AuBenanlagen gekom-
men. Auch habe es die Behérde verabsdumt, den Baugrubenaushub
zu kontrollieren und gegebenenfalls die Fortsetzung der Bauausfih-
rung zu untersagen. Die Gemeinde habe ihr ferner kein Anbot zu einer
auBergerichtlichen Bereinigung des gegenstdndlichen Schadensfalles
unterbreitet.

Das Prufverfahren fUhrte zu folgendem Ergebnis:

1. Zur Baulandwidmung des rutschgefdhrdeten Hanges:

Nach dem Oberésterreichischen Raumordnungsgesetz 1994 (§ 21
Abs.1) durfen jene Flachen, die auf Grund der natirlichen Gegebenhei-
ten (z.B. Bodenbeschaffenheit) fir eine zweckmdaBige Bebauung un-
geeignet sind, nicht als Bauland gewidmet werden. Nutzungsbe-
schrdnkungen wie Gefahrenzonen sind im Fldchenwidmungsplan er-
sichtlich zu machen (§18 Abs. 7). Im konkreten Fall ist der fragliche
Hangbereich zwar als Bauland - Wohngebiet ausgewiesen, die
Rutschgefahr aber schon seit dem Jahr 1984 im Fldchenwidmungsplan
ersichtlich gemacht (brauner Hinweisbereich gemdB § 7 lit. a der VO
Uber die Gefahrenzonenpldne, BGBI 1976/436).

Wie die Stellungnahmen des Forsttechnischen Dienstes fur Wildbach-
und Lawinenverbauung vom 30. September 1992 und das Gutachten
der Bautechnischen Versuchs- und Forschungsanstalt Salzburg vom
Mai 1994 zeigen, ist eine Bebauung des fraglichen Areals aber kei-
neswegs ausgeschlossen, sondern nach Vorlage eines geologischen
Gutachtens und entsprechender grindungstechnischer MaBnahen
zuldssig. Die Ausweisung als Bauland — Wohngebiet ist daher als sol-
che nicht zu beanstanden.

Baufuhrung verursacht
erhebliche Schdden

Baulandwidmung ge-
setzmdBig
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Nach der Oberosterreichischen Bauordnung (§ 45 Abs. 1) kann der
Gemeinderat bestimmte Gebiete durch Verordnung zu Neuplanungs-
gebieten erkldren, wenn ein Fiachenwidmungs- oder Bebauungsplan
erlassen oder gedndert werden soll, und dies im Interesse der Siche-
rung einer zweckmdBigen und geordneten Bebauung erforderlich ist.
Zur "Sicherung einer zweckmdBigen und geordneten Bebauung" zdhlt
auch die Freihaltung bestimmter Flchen von der Bebauung und damit
die Grunlandwidmung (VfGH 2.10.1998 V 2/97 ViSIg 15.272).

Wenn der Gemeinderat angesichts der am Wohnhaus der Beschwer-
defUhrerin aufgetretenen Schdaden fur die umliegenden, noch unbe-
bauten Grundsticke am 15. Februar 2007 ein Neuplanungsgebiet ver-
ordnet hat, um eine geologische Bodenuntersuchung durchfGhren zu
kénnen, so entspricht dies dem Gesetz. Nicht nachvollziehbar ist aller-
dings, weshalb das Neuplanungsgebiet nicht sogleich nach Bekannt
werden der Schdden festgelegt wurde.

2. Zur Bauplatzbewilligung im rutschgeféhrdeten Gebiet:

Grundfléchen, die sich wegen der natirlichen Gegebenheiten wie Bo-  Bauplatzbewilligung
denbeschaffenheit fir eine zweckmaBige Bebauung nicht eignen, dir- ~ Mdglich

fen nach der Oberosterreichischen Bauordnung 1994 (§ 5 Abs. 3) nicht

als Bauplétze bewilligt werden. Im Ubrigen kann die Bauplatzbewilli-

gung jedoch unter Auflagen und Bedingungen erteilt werden, die der

Sicherung von 6ffentlichen Interessen der Sicherheit, der Gesundheit

etc. dienen (§ 5 Abs. 2 iVm Abs. 1 vorletzter Satz).

Den vorliegenden Gutachten zufolge ist eine Bebauung des Hanges
nicht ausgeschlossen, sondern nach Vorlage eines geologischen Gut-
achtens und entsprechender grindungstechnischer MaBnahen zulds-
sig. Die in der Bauplatzbewilligung vom 26. Juli 2004 und im Bescheid
vom 7. November 2005 Uber die Zusammenlegung zweier Grundsti-
cke zu einem gemeinsamen Bauplatz enthaltene Auflage, wonach die
Eignung der Bodenbeschaffenheit vor Erteilung der Baubewilligung
durch ein bodenmechanisches Gutachten nachzuweisen ist, entspricht
daher dem Gesetz.

3. Zur Vorschreibung von Gefahren vermeidenden Auflagen in der  Auflagen nicht erteilt
Baubewilligung:

Nach der Oberdsterreichischen Bauordnung (§ 35 Abs. 2 Z 2) sind bei
Erteilung der Baubewilligung die nach baurechtlichen Vorschriften u. a.
im Interesse der Sicherheit, Festigkeit und Bauphysik in jedem einzel-
nen Fall erforderlichen Auflagen oder Bedingungen fir die Ausfihrung
des Vorhabens vorzuschreiben. Nach dem Oberdsterreichischen Bau-
technikgesetz (§ 10 Abs. 1) sind bauliche Anlagen den statfischen und
konstruktiven Erfordernissen entsprechend auszufihren und auf trag-
fahigem Boden frost- und standsicher zu errichten.
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Auflagen dirfen auch durch Verweise auf Beilagen des Bewilligungs-
bescheids, z.B. auf die Verhandlungsschrift oder — wie hier — auf ein
Gutachten vorgeschrieben werden (vgl. etwa VwGH 24.5.1989,
88/03/0135 und 13.3.1991, 90/03/0038). Sie mussen allerdings so kon-
kret formuliert sein, dass sie in einem etwaigen Vollstreckungsverfah-
ren durchgesetzt werden kénnen (vgl. z.B. VWGH 25.10.1977, 2071/76
uva).

Der Verweis auf das bautechnisch-geologische Gutachten vom
5. Oktober 2005 entspricht in mehrfacher Hinsicht nicht den Anforde-
rungen, die an Auflagen in Bewilligungsbescheiden zu stellen sind.
Denn zum einen handelt es sich bei dem vom Bauwerber beigezoge-
nen Sachverstdndigen nicht um einen Geologen, sondern um einen
Zivilingenieur for Bauwesen. Zum anderen schlagt dieser Sachver-
stdndige zwar eine Drdnagierung, nicht aber statische und konstrukti-
ve MaBnahmen zur Baugrubensicherung vor. Laut geologischem Gut-
achten vom 5. Dezember 2006 hdtte zur Gewdhrleistung der Hang-
stabilitdt jedoch ein statisch ausreichend dimensionierter Baugruben-
verbau, gegebenenfalls mit Verankerung bzw. Bodenvernagelung
hergestellt werden missen. Auch hdtte die Baugrube, um eine Hang-
rutschung zu vermeiden, nur abschnittsweise gedffnet werden dirfen,
worauf auch der von der Gemeinde beigezogene Geologe in der Be-
sprechung am 21. September 2006 zutreffend hingewiesen hat. Die im
Gutachten vom 5. Oktober 2005 enthaltenen Vorschldge sind dariber
hinaus zu unkonkret ("entsprechend sorgsame Baudurchfihrung”,
"Drainagierung des Hanges"), um in einem Vollstreckungsverfahren
durchgesetzt werden zu kdnnen.

SchlieBlich hat auch der von der Behérde dem Verfahren beigezogene
bautechnische Amtssachversténdige das vom Bauwerber vorgelegte
Gutachten nicht hinterfragt und ausgefihrt, dass gegen die Baufih-
rung bei Einhaltung der darin angefUhrten MaBnahmen keine Beden-
ken bestinden. BloB der Ordnung halber sei darauf hingewiesen,
dass die Bauplatzbewilligung vom 26. Juli 2007 unter der Auflage er-
teilt wurde, dass im fraglichen Bereich ein Bebauungsplan erlassen
wird. Ein solcher fehlte jedoch laut Niederschrift Gber die am 6. Okto-
ber 2005 durchgefihrte Bauverhandlung.

4. Zur Uberwachung der Bauausfihrung:

Die Behorde kann dem Bauwerber bei Erteilung der Baubewilligung
auftragen, wegen besonderer technischer Anforderungen bei der Aus-
fohrung des Vorhabens zur Uberwachung eine besondere sachver-
stéindige Person beizuziehen (§ 35 Abs. 3 00 BO). Im konkreten Fall
hat sie sich jedoch mit der BaufUhrererklGrung der bauausfihrenden
Firma begnigt. Nach Ansicht der VA wdre es angesichts der bekann-
ten Rutschgefahr angebracht gewesen, den Aushub der Baugrube
durch einen einschldgig qualifizierten Sachversténdigen Uberwachen
zu lassen.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Bauausfihrung nicht
Uberwacht

80 27./28. Bericht der VA an den Oberdsterreichischen Landtag 2007/2008



VA DR. GERTRUDE BRINEK 00-BT

Auch kann sich die Behorde wéhrend der BauausfUhrung jederzeit von
der Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen sowie der Auflagen
und Bedingungen des Baubewilligungsbescheides Uberzeugen (§ 41
Abs. 100 BO). Stellt sie fest, dass Bestimmungen Uber die Bauausfih-
rung in groblicher Weise verletzt werden, hat sie bis zur Behebung des
Mangels die Fortsetzung der Bauausfihrung zu untersagen (§ 41
Abs. 3 Z 8). Dem vorgelegten Aktenmaterial ist nicht zu entnehmen,
dass die Behdrde nach der Schadensmeldung am 7. Mai 2006 ge-
nauer Uberprift hatte, ob die im bautechnisch-geologischen Gutach-
ten vom 5. Oktober 2005 vorgeschlagenen MaBnahmen eingehalten
werden, und ob weitere SicherungsmaBnahmen erforderlich sind. Die
baupolizeilichen Uberprifungen am 5. Oktober und 14. Dezember
2006 fanden nicht am Bauplatz, sondern auf der Liegenschaft von
N.N. statt.

5. Ergebnis:

Der Baubehdrde konnte daher der Vorwurf nicht erspart werden, blof3
ungenigende und nicht ausreichend konkrete Auflagen vorgeschrie-
ben und insoweit gegen § 35 Abs. 2 Z 2 00 BO und § 10 00 BauTG
verstoBen zu haben. AuBerdem hat es die Behdrde verabséumt, sofort
nach Einlangen der Schadensmeldung eine ausreichende Uberpri-
fung gemdB § 41 Abs.1 OO0 BO durchzufiihren und gegebenenfalls
nach § 41 Abs. 3 Z8 00 BO die Forisetzung der Bauausfihrung zu
untersagen. Die Beschwerde erwies sich insoweit als berechtigt.

Umgekehrt konnte es N.N. nicht zum Nachteil gereichen, wenn sie
wdhrend der Bauverhandlung keine Einwendungen wegen der
Rutschgefahr bzw. mangelnden Baugrubensicherung erhoben hat
(vgl. § 2 Abs. 2 AHG). Denn die Vorschriften Gber die Ausfihrung von
Bauten begrinden nach der stdndigen Rechtsprechung des VwGH
keine subjektiv-offentlichen Nachbarrechte im Bewilligungsverfahren
(vgl. §31 Abs. 4 00 BO und die Erk. vom 8.3.1994, 92/05/0080,
92/05/0081; 15.7.2003, 2002/05/0743; 20.7.2004, 2003/05/0249;
31.3.2005, 2003/05/0162).

Am 10. September 2007 brachte N.N. gegen ihren Nachbarn bei Ge-  Fall auch gerichtsan-
richt die Klage auf Ersatz der entstandenen Schaden ein (nachbar-  hdngig
rechtliche Gefdhrdungshaftung nach § 364a ABGB analog und § 364b

ABGB). Da die Marktgemeinde Windischgarsten im Fall eines rechts-
widrigen und schuldhaften Organverhaltens im Regressweg nach dem
Amtshaftungsgesetz schadenersatzpflichtig werden kdnnte (vgl. etwa

OGH 23.2.1999, 1 Ob 362/98m SZ 72/29), riet ihr die VA, eine Gesamt-

|6sung zur Regulierung sdmtlicher Ersatzanspriche anzustreben. Denn

die Vermeidung eines unter Umstdnden zeit- und kostenintensiven
Zivilprozesses muss auch im Interesse der Gemeinde liegen. Sie er-

suchte daher den Burgermeister um Mitteilung Uber die von der Ge-

meinde getroffenen Veranlassungen.
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Die Gemeinde bot N.N. daraufhin mit Schreiben vom 9. Oktober 2007
an, mit Hilfe eines Mediators eine auBergerichtliche Bereinigung auf
Gemeindekosten durchzufihren. N.N. lehnte dieses Angebot aber
noch in der mindlichen Streitverhandlung vor dem Landesgericht Steyr
am 31. Oktober 2007 ab.

Der Landeshauptmann-Stellvertreter von Oberdsterreich berichtete der
VA auf eine entsprechende Anfrage, dass die Studie der Wildbach-
und Lawinenverbauung zur Sanierung des Hanges oberhalb des
Grundsticks der Beschwerdefihrerin demndchst der Gemeinde Uber-
geben und bei der Bezirkshauptmannschaft Kirchdorf ein lokales O-
berflachenwasserentsorgungskonzept zur wasserrechtlichen Bewilli-
gung eingereicht werden kdnne. Die VA hatte daher im konkreten Fall
keine weiteren Veranlassungen mehr zu treffen.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Hangsanierung soll er-
folgen

5.1.2.4  Erker - Nebengebdude oder Zubau? - Markigemeinde St. Martin

bau vorliegt.

Einzelfall:
VA 00/247-BT/08,

Bei einem erkerartigen Anbau an ein Wohnhaus muss die Baubehdrde prifen,

ob ein anzeigepflichtiges (Neben)Gebdude oder ein bewilligungspflichtiger Zu-

Die Eheleute N.N. fUhrten darUber Beschwerde, dass ihr Nachbar di-
rekt an der Grundsticksgrenze einen Zubau zu seinem Wohnhaus er-
richtet habe, ohne dass sie zu einer Bauverhandlung geladen worden
wdren. Die Baubehorde der Markigemeinde St. Martin im MUhlkreis
habe den fraglichen Zubau als anzeigepflichtiges Vorhaben zur
Kenntnis genommen.

Das Prifverfahren fUhrte zu folgendem Ergebnis:

Die Baubehdrde nahm die Errichtung des erkerartigen "Nebengebdu-
des" zur Kenntnis und schrieb mit Bescheid vom 23. Mai 2005 die
Abmauerung der Verbindungstir und eines Fensters zum anschlie-
Benden Wohnhaus vor (§ 25a Abs. 1a OO BO). Da sie jedoch nicht ab-
schlieBend kldrte, ob es sich dabei um ein anzeigepflichtiges, nicht
Wohnzwecken dienendes Gebdude (§ 25 Abs. 1 Z 9) oder um einen
baubewilligungspflichtigen Zubau (§ 24 Abs. 1 Z 1) handelt, musste die
VA einen Misstand (Arts. 148a B-VG) in der Verwaltung der Marktge-
meinde St. Martin im MUhlkreis feststellen.

Prufung unterlassen
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FUr ein anzeigepflichtiges Nebengebdude (§ 25 Abs. 1Z 9 00 BO iVm
§ 2 Z 31 00 BauTG), das keinen Mindestabstand zur seitlichen Bau-
platz- oder Nachbargrundgrenze einhalten muss (§ 6 OO BauTG),
sprach der Umstand, dass es vom Hauptgebdude brandbestdndig
abzumauern war. Der in der Baubeschreibung angegebene Verwen-
dungszweck ‘Sitzgelegenheit” deutete allerdings ebenso auf Wohn-
zwecke hin wie die von den Beschwerdefihrern vorgelegten Fotos, die
im Inneren ein Bicherregal mit Stereoanlage zeigten. Auch der Akten-
vermerk Uber die Uberprifung am 24. November 2008 enthielt keinen
Hinweis, dass der Bau zu anderen als Wohnzwecken verwendet wird.
Dient ein Geb&ude Wohnzwecken, ist es nicht mehr als anzeigepflich-
tiges Vorhaben einzustufen.

Die bauliche Gestaltung als unmittelbar ans Wohnhaus angebaute  Bauausfihrung spricht
erkerartige Erweiterung des Hauptgebdudes sprach — wegen der bau-  fUr Bewilligungspflicht
lichen Einheit mit dem Hauptgebdude — ebenfalls fir das Vorliegen

eines baubewilligungspflichtigen Zubaus (§ 24 Abs.1Z1 00 BO iVm

§ 2 Z 46 00 BauTG).

Sollte die Behorde bei ergdnzenden Erhebungen feststellen, dass es
sich nicht um ein anzeigepflichtiges Nebengebdude, sondern um ei-
nen baubewilligungspflichtigen Zubau handelt, dirfte sie dennoch
keinen Beseitigungsauftrag (§ 49 OO BO) erteilen, da sie die Ausfih-
rung des Vorhabens nicht rechtzeitig untersagt hat und der Bescheid
vom 23. Mai 2005 langst rechtskraftig ist.
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513 Baupolizei

VA DR. GERTRUDE BRINEK

5.1.3.1 Verzdgerung bei der Erlassung eines Baustopps - Gemeinde Neukir-

chen bei Lambach

gen.

Einzelfall:

Bei Kenntnis von einer konsenslosen BaufUhrung ist umgehend ein Baustopp zu verfu-

VA 00/91-BT/08, Gem. Neukirchen bei Lambach Bau131/9-4/2007/2008

N.N. wandten sich an die VA und brachten vor, dass am Nachbar-
grundstick seit August 2007 die Errichtung einer Maschinenhalle ver-
wirklicht werde. Dies zundchst ohne rechtskraftige Baugenehmigung.
Der BUrgermeister habe es trotz Wissens von der Baufihrung ohne
Baubewilligung unterlassen, rechtzeitig einen Baustopp gemalB § 41
Abs. 3 Z 100 BauO zu verhdngen.

Die VA hat daraufhin eine Stellungnahme der Gemeinde Neukirchen
bei Lambach eingeholt. Auf Grund der beigefigten Aktenunterlagen
konnte festgestellt werden, dass am 9. Mai 2007 die Bauplatzbewiilli-
gung fir die betreffende Parzelle erteilt worden war. Mit Ansuchen
vom 6. August 2007 hat der Bauwerber um Baubewilligung fir die Er-
richtung einer Maschinenhalle am betreffenden Grundstick ange-
sucht. Am 10. April 2008 wurde im konzentrierten Genehmigungsver-
fahren (Gewerbe- und Bauverfahren) die Verhandlung nach dem Ge-
werbe- und Baurecht abgehalten. Mit Bescheid vom 11. April 2008
wurde die Baubewilligung fir den Neubau der Maschinenhalle erteilt.
Am 23. April 2008 wurde von den Beschwerdefuhrer in offener Frist
Berufung bei der Baubehdrde gegen den Baubescheid eingebracht.
Der Baubescheid wurde vom Gemeinderat in der Sitzung am 6. Mai
2008 voll inhaltlich bestditigt.

Mit dem Bau wurde aber bereits im August 2007 begonnen. Erst mit
Bescheid vom 28. April 2008 wurde seitens des BUrgermeisters der
Gemeinde Neukirchen ein Baustopp gemdB § 41 Abs. 3 Z1 00 BauO
verfigt. Das bedeutet, dass von August 2007 bis 11. April 2008 eine
Baufihrung ohne entsprechende Baubewilligung stattgefunden hat,
ohne dass ein Baustopp seitens des Burgermeisters verhéngt wurde.

Dass der Burgermeister in dieser Zeit Kenntnis von der betreffenden
BaufUhrung hatte, hat dieser in einem persénlichen Gesprdch am
Sprechtag der Volksanwdltin a.D. Mag. Dr. Fekter gegenUber bestatigt.

Bau einer Maschinen-
halle vor Genehmigung

Behorde erst Monate
spdter tdtig
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Der BUrgermeister wurde daruber in Kenntnis gesetzt, dass diese Un-
tatigkeit der Baubehdrde ein missstdndisches Verhalten darstellt.

00-BT

5.1.3.2  Keine baupolizeiliche Veranlassungen bei konsenslosem Bauvorhaben

- Gemeinde Neukirchen am Walde

werden.

Einzelfall:
VA 00/47-BT/07,

Ohne Fertigstellungsanzeige dirfen bauliche Anlagen nicht benitzt werden. Die Baube-
horde hat dies nicht nur zu untersagen, sondern auch die Bezirkshauptmannschaft davon

zu verstdndigen, damit die entsprechenden verwaltungsstrafrechtlichen Schritte gesetzt

Die VA stellte bereits in einem vorangegangenen Prifverfahren (VA
00/161-BT/06), dass die Baubehérde trotz Kenntnis von der konsens-
losen Errichtung eines Silos nicht die nach der Oberdsterreichischen
Bauordnung gebotenen Veranlassungen (bescheidmdBiges Aufira-
gen, um Baubewilligung einzukommen oder Bauwerk zu beseitigen,
Untersagung der BenUtzung, Einleitung eines Strafverfahrens) getrof-
fen hat.

Nach Abschluss des volksanwaltschaftlichen Prufverfahrens wandten
sich die BeschwerdefUhrer neuerlich an die VA und brachten vor, dass
die Baubehorde - trotz Kenntnis des Ergebnisses des volksanwalt-
schaftlichen Prifverfahrens — bis dato ihren Verpflichtungen nicht
nachgekommen wdre und weder die Benitzung des Silos untersagt,
noch ein Strafverfahren wegen konsensloser Errichtung eingeleitet hét-
te.

Der Burgermeister teilte der VA in der Stellungnahme der Gemeinde
mit, dass weder die Untersagung der Benutzung des gegenstdandli-
chen Silos erfolgte, noch ein Strafverfahren eingeleitet wurde, da dies
rechtlich problematisch sein kénnfe.

Den Ausfihrungen der Gemeinde dazu vermochte sich die VA aus
nachstehenden Grinden nicht weiter anzuschlieBBen:

§ 44 Abs. 2 Z. 1 00 BauO regelt unzweifelhaft, dass die Benitzung
baulicher Anlagen, deren Fertigstellung nach § 42 oder § 43 anzuzei-
gen ist, zu untersagen ist, wenn die bauliche Anlage ohne Baufertig-
stellungsanzeige benitzt wird.
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Liegen die im Gesetz genannten Voraussetzungen vor, ist die Ben(t-
zung zu untersagen. Ein Ermessensspielraum kommt der Behdrde bei
der Entscheidung dabei nicht zu.

Worauf sich der Bescheidadressat in einem allenfalls folgenden Ver-
fahren berufen kdnnte, hat Gegenstand des folgenden Verfahrens zu
sein, kann aber die Behorde nicht im Vorhinein von der Setzung von
Rechtshandlungen abhalten, die das Gesetz als verpflichtend vorsieht.

Auch die Bestimmung, welche das Strafverfahren regelt, ist zweifels-
frei: gem. § 57 Abs. 1Z. 2 00 BauO begeht eine Verwaltungsibertre-
tung, wer als Bauherr oder Bauherrin oder BaufUhrer oder BaufUhrerin
ein bewilligungspflichtiges Bauvorhaben ohne rechtskrdftige Bewilli-
gung ausfihrt oder vom bewilligten Bauvorhaben entgegen den Vor-
schriften des § 39 Abs. 2 bis 4 abweicht.

Erlangt die Baubehdrde Kenntnis von einem strafbaren Verhalten,
dann ist der Sachverhalt der Bezirkshauptmannschaft zur Einleitung
eines Strafverfahrens zu Ubermitteln. Ob dieses Strafverfahren sich
dann als problematisch herausstellt bzw. zu welchem Ergebnis dieses
fohrt, bleibt der Beurteilung der verfahrensfihrenden Verwaltungsbe-
horde vorbehalten.

Im gegenstdndlichen Fall steht fest, dass der Silo ohne Vorliegen einer
entsprechenden Bewilligung errichtet wurde (siehe dazu auch das Er-
gebnis des volksanwaltschaftlichen Prifverfahrens im Akt OO 161-
BT/06 sowie die Erledigung der VA vom 15. November 2006), weshalb
die entsprechenden Schritte seitens der Baubehdrde zu veranlassen
sind.

AbschlieBend wurde der Baubehérde dringend angeraten, die aus-
stdndigen Veranlassungen nach der Oberdsterreichischen Bauord-
nung nachzuholen.

Aus den angefthrten Grinden war der Beschwerde daher Berechti-
gung zuzuerkennen.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Gesetzeslage klar

5.1.3.3  Unberechtigte Einstellung eines Volistreckungsverfahrens - Bezirks-

hauptmannschaft Linz Land

des Vollstreckungsverfahrens.

Einzelfall:
VA 00/323-BT/08,

Nur eine wesentliche Anderung des Sachverhaltes berechtigt die Behérde zur Einstellung
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N. N. brachte vor, dass fir eine auf dem Nachbargrundstick durch die
Firma X-GmbH konsenslos errichtete Leichtbauhalle im Jahre 2006 ein
Abbruchbescheid der Gemeinde Horsching ergangen sei, da der nach
dem geltenden Bebauungsplan vorgeschriebene Abstand zur Nach-
bargrenze von 2 m nicht eingehalten wurde. Nach Ablauf der Frist zur
Beseitigung der Halle durch die X-GmbH sei der Verwaltungsakt der
Bezirkshauptmannschaft Linz Land zur Vollstreckung des Abbruches
Ubermittelt worden. Ende 2008 sei die Leichtbauhalle aber immer noch
nicht entfernt worden.

Die Bezirkshauptmannschaft Linz Land teilte hiezu mit, dass das Voll-
streckungsverfahren eingestellt wurde. Die Leichtbauhalle sei ndmlich
im Juni 2008 gekirzt worden. Nunmehr werde der vorgeschriebene
Abstand zur Nachbargrenze eingehalten. Dadurch sei nachtrdglich
Genehmigungsfdhigkeit eingetreten. Da sich nach dem Entstehen des
baubehérdlichen Abbruchauftrages die tatsdchlichen Verhdltnisse in
einem wesentlichen Punkt gedndert hatten, und damit die objektiven
Grenzen der Bescheidwirkung andere geworden seien, sei die Voll-
streckung unzuldssig.

Diese Ansicht trifft nicht zu: Grundsdtzlich ist zwar die Vollstreckung
des Abbruchbescheides unzuldssig, wenn nach Erlassung des Titelbe-
scheides eine wesentliche Anderung des Sachverhalts einfritt, welche
die Erlassung eines auf derselben Rechtsgrundlage beruhenden, mit
dem Titelbescheid im Spruch gleich lautenden Bescheides ausschlieBt
(zuletzt: VWGH 26.1.2006, 2005/07/0114 mwN).

Eine derartige "wesentliche Anderung des Sachverhalts" liegt aber im
vorliegenden Fall nicht vor: Mag auch durch die Kirzung der Halle der
Seitenabstand nunmehr eingehalten werden, so dndert dies nichts
daran, dass der Rest der Halle weiterhin konsenslos steht. (Auch) Auf
ihn erstreckt sich der Beseitigungsauftrag.

Da fur diesen Teil der Halle zum Zeitpunkt der Beurteilung der VA ein
nachtrdgliches Bewilligungsansuchen nicht vorlag, war der Bezirks-
hauptmannschaft Linz-Land anzuraten, das Vollstreckungsverfahren
fortzusetzen.
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514 Verfahrensverzégerung

VA DR. GERTRUDE BRINEK

5141 Sdumnis in einem Bauverfahren - Gemeinde Schalchen

Einzelfall:
VA 00/294-BT/08, Gem. Schalchen Bau131-0/2008

Gemeinderat ist fast ein Jahr mit der Entscheidung in einem Bauverfahren sGumig.

Die Beschwerdefihrer wandten sich an die VA und berichteten, in ei-
nem Bauverfahren Vorstellung an die Oberdsterreichische Landesre-
gierung erhoben zu haben.

Mit Vorstellungsentscheidung vom 12. Dezember 2007 wurde der Be-
scheid des Gemeinderates als Baubehdrde 2. Instanz behoben und
die Angelegenheit zur Ergdnzung des Ermittlungsverfahrens sowie
neuerlichen Entscheidung zurickverwiesen.

Die BeschwerdefGhrer brachten nun vor, dass bis zu ihrem Herantre-
ten an die VA am 5. November 2008 keine Entscheidung in der Sache
ergangen und die Behdrde somit sGumig wadre.

Die VA trat an den Birgermeister der Gemeinde Schalchen heran und
ersuchte um Stellungnahme.

Aus der erstatteten Stellungnahme ergab sich, dass das ausstehende
Ermittlungsverfahren offensichtlich von der Behoérde 2. Instanz gefUhrt
wurde. Seitens der Gemeinde wurde keine Unterlage Ubermittelt, aus
der ersichtlich gewesen wdare, dass der Gemeinderat gem. § 66 Abs. 2
AVG die erstinstanzliche Entscheidung behoben und die Angelegen-
heit zur neuerlichen DurchfGhrung eines Ermittlungsverfahrens an den
BUrgermeister als Baubehérde 1. Instanz verwiesen hdtte. Die VA
musste daher davon ausgehen, dass die in Beschwerde gezogene
Sdumnis durch die Baubehorde 2. Instanz (Gemeinderat) zu vertreten
ist.

In der Ubermittelten Stellungnahme konnten jedoch seitens der Behor-
de keine Grinde dargetan werden, die die Baubehdrde von einer
fristgemadBen Entscheidung (innerhalb von 6 Monaten ab Einbringung
des Rechtsmittels) entbunden hdatten.

Damit war seitens der VA eine Sdumnis der Baubehoérde 2. Instanz
festzustellen, die einen Missstand in der Verwaltung darstellt.

Die BeschwerdefUhrer brachten in der Sache weiters einen Devolution-
santrag ein. Gegen eine Sdumnis der 2. Instanz im Bauverfahren kann

Uber ein Jahr fir Ent-
scheidung
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jedoch lediglich mit SGumnisbeschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof gem. Art. 130 B-VG, nicht aber mittels Devolutionsantrag vorge-
gangen werden, weshalb dieser als unzuldssig zurickzuweisen war.

AbschlieBend wurde der VA seitens der Gemeinde mitgeteilt, dass
zwischenzeitlich eine Entscheidung in der Sache ergangen ist bzw. de-
ren Erlassung unmittelbar bevor steht.

5.1.4.2  SGumnis der Baubehorde im Berufungsverfahren - Markigemeinde
Mettmach

Alle Parteien eines Bauverfahrens haben ein Recht auf eine fristgerechte Entscheidung Gber

eine Berufung. Eine Verfahrensdauer von 43 Monaten Uberschreitet diese bei weitem.

Einzelfall:
VA 00/64-BT/07

Herr N.N. wandte sich wegen des Einbaus eines Viehstalles in seine  Entscheidung Uber die
bestehende Scheune, der mit Bescheid des Burgermeisters vom ggggfung ‘::5283’7" Jahr
16. September 2002 bewilligt wurde, an die VA und brachte vor, dass erge

sein Nachbar als Ubergangene Partei dagegen Berufung eingebracht

hat. Das Berufungsverfahren sei insofern zu seinem Nachteil ausge-

gangen, als ihm noch weitere Auflagepunkte zum Baubewilligungsbe-

scheid aufgetragen wurden.

Die VA hat keinen Anhaltspunkt fur die Einleitung eines Prufverfahrens
gesehen jedoch nach Durchsicht der vom BeschwerdefUhrer zur Ver-
fogung gestellten Unterlagen festgestellt, dass mit Bescheid des Bir-
germeisters vom 16. September 2002 der Einbau des Viehstalles in die
bestehende Scheune bewilligt wurde. Mit Schreiben vom 3. Juni 2003
haben die Anrainer des Beschwerdefihrers (im 50 m Bereich), den
Antrag auf Zustellung einer Bescheidausfertigung wegen Ubergange-
ner Parteistellung eingebracht und gegen den Baubewilligungsbe-
scheid schlieBlich die Berufung vom 1. August 2003 erhoben.

Die Entscheidung Uber die Berufung ist am 2. Mdrz 2007 ergangen.
Somit wurde die normierte Entscheidungsfrist von 6 Monaten bei wei-
tem Uberschritten worden.

27./28. Bericht der VA an den Oberdsterreichischen Landtag 2007/2008 89



00-BT

VA DR. GERTRUDE BRINEK

5.1.4.3  Dauer eines baurechtlichen Berufungsverfahrens zur Bewilligung einer

Schiffsanlegestelle — Stadtgemeinde Gmunden

Trotz Zurickziehung eines Bauansuches hat die Behdrde Uber eine eingebrachte Beru-

fung zu entscheiden.

Einzelfall:
VA 00/19-BT/07, Stadtgem. Gmunden BauR1-153/9-18099-2005

N.N. wandte sich an die VA und brachte vor, dass mit Bescheid des
BUrgermeisters der Stadtgemeinde Gmunden vom 14. Mdrz 2005 der
Firma XX die Baubewilligung fur die Errichtung einer Schiffsanlegestelle
sowie zur Errichtung einer Bootshitte erteilt worden sei. Der Be-
schwerdefUhrer habe gegen die genannte Entscheidung der Baube-
horde rechizeitig Berufung erhoben. Eine Entscheidung Uber sein
Rechtsmittel sei bislang nicht gefdllt worden. Eine rechtskrdftige Bau-
bewilligung liege daher nicht vor und es sei das Berufungsverfahren
daher nach wie vor anhdngig.

Zur Dauer des gegenstdndlichen Berufungsverfahrens wurde der VA
seitens der Gemeinde Gmunden mitgeteilt, dass auf Grund massiver
Widersténde der Anrainer gegen das Bauvorhaben langwierige Ver-
handlungen und zahlreiche Gesprdche mit dem Versuch, dass vom
Bauvorhaben Abstand genommen werde, gefUhrt worden seien. Er-
schwerend hinzugekommen sei der Umstand eines Konkursverfah-
rens Uber die Firma XX als Bauwerber.

Weiters teilte die Stadtgemeinde Gmunden der VA auch mit, dass
nach Kléarung diverser Einzelheiten das urspringliche Bauansuchen
durch den Masseverwalter im April 2007 nunmehr zurickgezogen und
somit eine Losung im Sinne der Anrainer gefunden worden sei.

Aus Sicht der VA war zur Dauer des Berufungsverfahrens und der
Nichtentscheidung der Berufungsbehorde festzuhalten, dass gemadB §
73 Abs. 1 AVG die Behorde verpflichtet ist, Gber Antrdge von Parteien
ohne unnétigen Aufschub, spdtestens aber innerhalb von 6 Monaten
nach dessen Einlangen den Bescheid zu erlassen hat. Dies bedeutet,
dass jede Partei in einem Verfahren jedenfalls einen subijektiven
Rechtsanspruch auf Erlassung eines Bescheides hat, wenn ein Antrag
oder eine Berufung offen ist.

Im gegenstdndlichen Berufungsverfahren war den vorliegenden In-
formationen zufolge bislang keine Entscheidung ergangen. Privat-
rechtliche Fragen, wie die Eréffnung eines Konkursverfahrens Uber den
Bewilligungswerber vermochten die lange Verfahrensdauer bzw. die

Berufung 2005

Bauansuchen zuriickge-
zogen
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bislang nicht erfolgte Entscheidung der Behorde Uber die genannte
Berufung des Beschwerdefihrers nicht zu rechtfertigen.

Auch kann die Berufungsbehérde — wiewohl durch die Zurickziehung ~ Dennoch ist Uber die

des urspringlichen Bauansuchens durch den Masseverwalter als Ver- ~ Berufung zu entschei-
. .. . . : den

treter des Bauwerbers eine Losung im Sinne der Anrainer gefunden

worden sei — von einer bescheidmdBigen Erledigung Uber den Beru-

fungsantrag des BeschwerdefUhrers nicht véllig absehen.

Vielmehr hatte die Behérde nach Zurickziehung des Ansuchens mit
Bescheid Uber den Berufungsantrag insofern abzusprechen, als sie
gemdB § 66 Abs. 4 AVG der Berufung Folge zu geben, den Bescheid
ersatzlos zu beheben und das Verfahren einzustellen hétte.

Da die Behdrde der Verpflichtung zur genannten Bescheiderlassung
nicht nachgekommen war, war der Beschwerde des Herrn N.N. in-
soweit vollinhaltlich Berechtigung zuzuerkennen.

Mit Bescheid des Gemeinderates vom 9.7.2007 wurde entsprechend  Entscheidung 2007
der Anregung der VA der erstinstanzliche Bescheid ersatzlos behoben.
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6 Landes- und Gemeindestrassen

6.1 Geschdftsbereich von Volksanwadltin Dr. Gertrude Brinek

6.1.1 Fehlende Anbindung an GemeindestraBBe — Marktgemeinde Os-
termiething

darf sich nicht auf Servitutsweg verweisen.

Einzelfall:
VA 00/175-LGS/07, Marktgem. Ostermiething 020-10/2007-Ru

Mangelnde ErschlieBung durch eine offentliche StraBe schafft Probleme. Die Gemeinde

N.N. fOhrte Beschwerde darUber, dass die Markigemeinde Ostermie-
thing ihrer Erhaltungspflicht an einer GemeindestraBe nicht nachkom-
me. Ein Bedarf fur die vermehrte Nutzung dieser GemeindestraBBe er-
gebe sich deshalb, da X.X. eine Instandsetzung jenes Weges, der Uber
die in seinem Eigentum stehende Parzelle verlaufe, nicht toleriere. Die-
sen privaten Weg haben N.N. mit Billigung des X.X. Gber 30 Jahre ge-
nutzt. Seine mangelnde Befahrbarkeit bedinge es nun, der Gemeinde
gegeniber auf die Instandsetzung der &ffentlichen StraBe zu dringen.

Das Prufverfahren der VA ergab:

N.N. und ihre Familie sind EigentUmer von Gehdften, die Uber einen
Weg erschlossen sind, der im Eigentum des Nachbarn steht.

Die Wegparzelle ist in der Natur als KiesstraBe ausgestaltet. Sie wurde
von der Marktgemeinde Ostermiething mehr als 3 Jahrzehnte lang in
Stand gehalten. Dieser Weg wird seit den 50er Jahren von N.N. und
ca. 20 Bauern mit Traktoren und landwirtschaftlichem Gerdt zwecks
Bewirtschaftung der in den Auen liegenden Felder befahren. Er wurde
und wird vornehmlich zum Wochenende von Spaziergéngern und Er-
holungssuchenden frequentiert. Nachdem diese sogar mit Autobus-
sen zu dem anschlieBenden Naturschutzgebiet zugefahren sind und
die Fahrzeuge im Hofbereich abgestellt haben, brachte N.N. im Be-
reich ihres Anwesens eine Absperrung (Kette) an.

Im Zuge der Sanierung des Hochwasserschutzdammes im Jahr 1996
bot die Markigemeinde Ostermiething X.X. an, den Uber sein Grund-
stick verlaufenden Weg zu asphaltieren, was diese jedoch ablehnte.
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Ebenfalls abgelehnt wurde, die Wegparzelle an die Gemeinde Oster-
miething zu verduBern.

Aufgrund von Streitigkeiten mit der Marktgemeinde Ostermiething un-
tersagte X.X. der Gemeinde im Herbst vergangenen Jahres die Uber
sein Grundstick verlaufende StraBe, wie bisher, in Stand zu halten.
Was von N.N. zundchst als lastig empfunden wurde, ndmlich die Ver-
schmutzung von Fahrzeugen, Schuhwerk und Kleidern durch die La-
ckenbildung als Folge sich auftuender Schlaglécher, fUhrte alsbald zu
Schaéden an ein- und mehrspurigen Fahrzeugen (Speichenbruch bei
den Fahrrédern, beschddigte StoBdampfer, abgeschlagenes Auspuff-
rohr).

Infolge der Nutzung der Wegparzelle mit landwirtschaftlichem Gerdt
Uber die Sommermonate hinweg, nahmen die Schdden dermafBen
Uberhand, dass zuletzt die Rettung ankindigte, im Einsatzfall nicht
mehr zufahren zu wollen. Aufgrund zu gewdrtigender Erschitterungen
wirde das im SanitGtswagen mitgefUhrte medizinische Gerdt Schaden
erleiden. Die Zufahrt eingestellt haben inzwischen die MUllabfuhr und
die Post. Ungeachtet, ob aufgrund des gegenwdrtigen Zustandes der
StraBe RGumfahrzeuge noch zufahren kénnen, hat X X. der Gemeinde
die Schneerdumung im Winter untersagt.

Eine anderweitige Zufahrt zu ihren Objekten stehen N.N. nicht offen.
Zwar fuhrt ein Weg zu ihnen, der im StraBenverzeichnis der Marktge-
meinde Ostermiething als "GemeindestraBe" gefUhrt ist. Dieser Weg ist
aber de facto nicht als StraBe ausgebildet. Er diente seit jeher lediglich
der ErschlieBung der in seinem Bereich befindlichen landwirtschaftli-
chen Grundsticke, und ist in der Natur teilweise mit Gras Uberwach-
sen. Zudem liegt ein Teilstick des Weges, das in der Natur nicht ein-
mal durch Spurrillen kenntlich ist, auf einer Parzelle, die im Eigentum
eines Privaten der Nachbargemeinde St. Radegund steht. Das Haus
von N.N. kann also nur Gber den Privatweg des X .X. erreicht werden.

Der Birgermeister konsultierte in der Angelegenheit zundchst den
Rechtsanwalt der Gemeinde. Dieser riet von einer eigenmdchtigen In-
standsetzung, will sich die Gemeinde nicht der Gefahr ausgesetzt se-
hen, X.X. im ruhigen Besitz zu stéren, ab. Im Juni 2007 sprach der
BUrgermeister bei der Aufsichtsbehdrde vor. Dabei wurde ihm mitge-
teilt, dass "grundsatzlich kein Rechtsanspruch auf Errichtung einer 6f-
fentlichen StraBe besteht und somit auch keine Zusténdigkeit der
Marktgemeinde Ostermiething gegeben ist". Die Parteien seien zur
Durchsetzung ihrer allfdlligen privatrechtlichen Anspriche auf den Zi-
vilrechtsweg zu verweisen.

Dies tat der Burgermeister in Folge, indem er N.N. aufforderte, ihr er-
sessenes Wegerecht grundbicherlich eintragen zu lassen.

Die Beschwerde erwies sich insoweit als berechtigt, als es die Behor-
de bis zu einer Befassung der VA zunéchst damit bewenden lieB3.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

EigentUmer untersagt
Gemeinde Erhaltung

Weg unbefahrbar

Betroffene nicht mehr
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Gericht
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Richtig ist zwar, dass sich N.N. auf das Bestehen einer Dienstbarkeit
an dem Weg, wie er Uber das nachbarliche Grundstick verlGuft, beru-
fen und eine Klage auf Feststellung des ersessenen Rechts oder auf
Leistung (Abgeben der notwendigen Erkldrung zur grundbicherlichen
Einverleibung) einbringen kénnte. Mit der Eintragung eines Geh- und
Fahrrechtes wirde jedoch nur Rechtsklarheit beziglich der Betroffenen
geschaffen. Die Nutzung des Weges durch alle Gbrigen Verkehrsteil-
nehmer bliebe jederzeit widerrufbar.

Zwar trifft es weiters zu, dass N.N. (sodann) die Verpflichtung zur In-
standhaltung des Weges trifft. Die Instandhaltungspflicht trdfe sie je-
doch zur Génze. Insbesondere wdren sie dazu angehalten, Schdden
zu beseitigen, die sich aus der Nutzung durch die Gbrigen Ver-
kehrsteilnehmer ergeben, sind doch die Kosten fur die Instandhaltung
nur bei mehreren Servitutsberechtigten von diesen anteilsmaBig zu
tragen.

Aus den genannten Grinden sollte daher von der Marktgemeinde Os-
termiething eine Lésung angestrebt werden, die allen Verkehrsteil-
nehmern zugute kommt, was sie auch in der Folge versuchte. Eine L6-
sung liegt zum gegenwadartigen Zeitpunkt aber noch nicht vor.

00-LGS

Fahrrecht nur fur Betrof-
fene...

... |6st Problem nicht

Gemeinde hat Rechte
Aller zu sichern

6.1.2 Arbeiten an einem Ortschaftsweg - Marktgemeinde Aspach

Einzelfall:
VA 00/314-LGS/05, Amt der OO LReg Gem-531018/6-2006-Wa/Ga

die VA mitzuwirken. Die Bundesverfassung ist keinesfalls “inhaltsleer".

Bei Arbeiten an o6ffentlichem Gut hat die Gemeinde zu kldren, ob der Grenzverlauf ein-

gehalten wird. Die Gemeinde ist verpflichtet, an der Feststellung des Sachverhaltes durch

Herr N.N. fOhrte vor der VA Beschwerde, dass durch die Verbreiterung
eines Ortschaftsweges die Grenze zu seinem Grundstick verschoben
wurde. Auf Grund dieser baulichen MaBnahme, die auf Veranlassung
eines an diesen Weg angrenzenden GrundeigentUmers Uber Auftrag
der Gemeinde Aspach zum Nachteil des Beschwerdefihrers (es wurde
Erdreich weggebaggert und in den Wald geworfen, teilweise wurden
Wurzeln beschddigt, die Grenze wurde verschoben) durchgefihrt
wurde, hat er bei der Markigemeinde Aspach eine Vermessung bzw.
Vermarkung der Grundgrenze begehrt, um so eine Kldrung der Situa-
tion herbeizufUhren, bzw. um auf dieser Grundlage Uber die Héhe ei-
ner eventuellen Entschddigung in Verhandlung treten zu kénnen. Dies
hat die Markigemeinde jedoch abgelehnt.
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Die VA holte mehrere Stellungnahmen des Birgermeisters der Marki-
gemeinde Aspach (vom 2.12.2005, 21.4.2006, 6.6.2006 und 11.12.206)
ein. Uberdies wurde eine aufsichtsbehérdliche AuBerung der Abtei-
lung Gemeinden des Amtes der Oberdsterreichischen Landesregie-
rung vom 9. August 2006 angefordert.

Der Birgermeister der Marktgemeinde Aspach stellte zundchst die
Zustandigkeit der VA in Frage und fUhrte aus, dass die Parzelle Y der
KG Obermigelsbach "nicht Uber Auftrag der Gemeinde verbreitert
wurde und auch nicht festgestellt werden kann, dass sie verbreitert
wurde". Die Marktgemeinde Aspach konnte erheben, dass einer der
Grundnachbarn des Beschwerdefihrers, Herr A.A. diese Handlungen
gesetzt hat. Mangels Vorhandensein eines hauseigenen Vermes-
sungsdienstes konne die vom BeschwerdefUhrer begehrte Vermes-
sung auf Kosten und Uber Auftrag der Marktgemeinde Aspach nicht
erfolgen.

Zur weiteren Anfrage der VA, in der ersucht wurde, unter anderem
den Verlauf der Wegparzelle durch Vorlage eines Lageplanes an-
zugeben und mitzuteilen, ob aus Sicht der Gemeinde als StraBenerhal-
ter gewdbhrleistet ist, dass die Wegbreite im beschwerdegegenstandli-
chen Bereich eingehalten wurde, wurde im Wesentlichen nur ausge-
fohrt, dass "die Rechtsauffassung der VA Uber ihre Kompetenz nicht
richtig ist und eine klare Zustandigkeit der Zivilgerichte gegeben ist."

In einer weiteren Stellungnahme wurde angemerkt, dass laut Auskunft
des Grundnachbarn des Beschwerdefihrers (A.A.) er die von ihm ge-
setzte, eigenmdchtige Handlung ohne Wissen und Auftrag der Marki-
gemeinde Aspach keinesfalls in Abrede stelle.

Nach der Darstellung des Birgermeisters handle es sich um einen
Waldweg, der kaum frequentiert und ausschlieBlich von den Waldinte-
ressenten instand gehalten werde. Im Markigemeindegebiet befdn-
den sich hunderte derartiger Waldwege im Bereich des KobernauBer-
waldes. Aus straBenrechtlicher Sicht der Markigemeinde Aspach seien
keinerlei Veranlassungen getroffen worden, bzw. seien auch keine zu
treffen. Laut dem Grundnachbarn, Herrn A A., sei der Wegverlauf und
die Wegbreite nicht veréndert worden.

Die Thematik sei mit dem BeschwerdefUhrer aufgrund seiner mehreren
Anrufe in der Rechtsanwaltskanzlei des BUrgermeisters “in ausfuhrli-
cher Form" erdrtert worden, gesonderte Aktenvermerke diesbeziglich
seien nicht angelegt worden, da es "eine Angelegenheit von absolut
untergeordneter Bedeutung mit véllig klarem Sachverhalt war".

Die VA hat schlieBlich die Aufsichtsbehorde Uber die Schwierigkeiten
bei der Erhebung des Sachverhaltes informiert, wobei vom Beschwer-
defUhrer zur Verfigung gestellte Kopien von an die Marktgemeinde
Aspach gerichteten Rechnungen der Baufirma M.M. beigelegt wurden,
die vermuten lassen, dass es sich bei den von der Marktgemeinde be-

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Burgermeister stellt die
Zustdndigkeit der VA in
Frage

Einschaltung der Auf-
sichtsbehdrde
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stellten Arbeiten um solche am beschwerdegegenstdndlichen Weg
handelte.

Die Abteilung Gemeinden des Amtes der Oberdsterreichischen Lan-
desregierung teilte mit, dass "der BUrgermeister der Markigemeinde
Aspach bestdtigte, Herr A.A. hdtte nur Sanierungsarbeiten an der
Wegparzelle vorgenommen. Dabei wdre es zu keiner Verbreiterung
des Weges gekommen. Hiefir habe die Gemeinde auch, wie es bei
Landgemeinden Ublich ist, die Kosten Gbernommen.”

Auf Grund der in der Folge vom BeschwerdefUhrer zur Verfigung ge-
stellten Fotos hat die VA die Marktgemeinde Aspach unter gleichzeiti-
ger Ubermittlung der Rechnungskopien abschlieBend nochmals um
AuBerung dahingehend ersucht, aus welchen Griinden die Gemeinde
Kosten fur nicht in Auftrag gegebene Arbeiten Ubernimmt. Uberdies
wurde im Interesse einer birgerfreundlichen Vorgangsweise vorge-
schlagen, dem BeschwerdefUhrer die Mdglichkeit einer personlichen
Besprechung zur Klérung der Situation, insbesondere auch zur Frage,
welche Arbeiten die "Sanierung" umfasst hat, eventuell vor Ort, einzu-
rdumen, um auf diese Weise zu einer fur alle Beteiligten auBergericht-
lichen L6sung zu kommen.

Im Antwortschreiben des BUrgermeisters der Marktgemeinde Aspach
wird dazu lediglich auf die Bestimmungen des Allgemeinen Birgerli-
chen Gesetzbuches zur "Geschdftsfihrung ohne Auftrag” verwiesen.

Die vorgeschlagene Besprechung hat laut Mitteilung des Beschwerde-
fOhrers schlieBlich stattgefunden, in der im Ergebnis das Ersuchen um
Vermessung abgelehnt wurde.

Die VA hat dazu erwogen:

GemadB § 5 Abs. 2 00 StraBengesetz 1991 gelten Grundstiicke, die im
Grundbuch als 6ffentliches Gut (StraBen, Wege usw.) eingetragen sind
und allgemein fur Verkehrszwecke benitzt werden, bis zum Beweis
des Gegenteils als 6ffentliche StraBe im Sinne dieses Landesgesetzes.

GemdB § 12 Abs. 1 leg. cit. umfasst die StraBenverwaltung die Herstel-
lung und Erhaltung der ihr obliegenden Verkehrsfldchen. Die StraBen-
verwaltung der Verkehrsfldchen der Gemeinde obliegt der Gemeinde.

Die VA kritisiert, dass der BUrgermeister der Marktgemeinde Aspach
nicht bereit ist, zu kldren, ob aus Sicht der Gemeinde als StraBenerhal-
ter gewdhrleistet wurde, dass bei den Arbeiten — mdgen diese auch
eigenmdchtig ohne Wissen und ohne Auftrag der Markigemeinde As-
pach durch einen Grundnachbarn durchgefihrt worden sein - keine
Verdnderungen an der Breite des o6ffentlichen Gutes, somit am Grenz-
verlauf des angrenzenden Waldgrundstickes des Beschwerdefihrers
vorgenommen wurden.

27./28. Bericht der VA an den Oberésterreichischen Landtag 2007/2008

00-LGS

Vorschlag zur Klarung

der Situation durch eine

Besprechung mit dem
Beschwerdefuhrer vor
Ort

97



00-LGS

Auch wenn der an den Weg angrenzende Grundnachbar, Herr A. A,,
Sanierungsarbeiten entsprechend einer Geschdftsfhrung ohne Auf-
trag durchfOhrt hat, hat er diese Arbeiten am &ffentlichen Gut vorge-
nommen, fir dessen Bestand die Gemeinde als StraBenerhalter haftet.
Folglich hat sie sich eventuelle Verbreiterungen zum Nachteil des dar-
an angrenzenden Grundeigentimers, somit Verdnderungen am
Grenzverlauf, zurechnen zu lassen.

Die VA hat Uberdies kritisiert, dass der BUrgermeister der Markige-
meinde Aspach weder mit dem BeschwerdefUhrer (etwa durch Vor-
nahme eines Ortsaugenscheines) noch mit der VA zu einer Kooperati-
on bereit war. In diesem Zusammenhang ist auch im Zuge der mehr-
fach angezweifelten Zustandigkeit der VA nicht zu erkennen, inwiefern
Bestimmungen des Bundes-Verfassungsgesetzes “inhaltsleer” sein
sollen.

Die Vorgangsweise widerspricht einer birgerfreundlichen Verwaltung
und der bundesverfassungsgesetzlichen Verpflichtung, die VA gemdB
Art. 148b B-VG bei der Besorgung ihrer Aufgaben zu unterstitzen. Sie
tragt dazu bei, dass rat- und hilfesuchende BUrger das Vertrauen in
eine funktionierende Verwaltung verlieren.

VA DR. GERTRUDE BRINEK

Mangelnde Kooperati-
onsbereitschaft der
Gemeinde
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7 Gemeinderecht
7.1 Geschdftsbereich von Volksanwadltin Dr. Gertrude Brinek
7.1.1 Unfall durch Glatteis neben Brunnen — Gemeinde

St. Wolfgang i. S.

Ist bekannt, dass regelmdBig SprUhwasser eines gemeindeigenen Brunnens auf den
Gehsteigbereich gelangt, hat die Gemeinde alle Vorkehrungen zu treffen, eine Schadi-

gung Dritter hintanzuhalten.

Einzelfall:
VA 00/246-G/07, Markigem. St. Wolfgang im Salzkammergut 020-9-4638/1-2007

N.N. brachte bei der VA vor, dass sie im Oktober 2005 im Bereich des ~ Wegehalterhaftung
Brunnens der Gemeinde St. Wolfgang i. S. aufgrund von Glatteis zu

Sturz kam und sich schwer verletzte. Die Gemeinde verweigere die

Zahlung von Schadenersatz mit der Begrindung, es liege keine grobe

Fahrldssigkeit des Wegehalters vor.

Die Recherchen der VA ergaben, dass die Gemeinde St. Wolfgang Ei-
gentUmerin und Betreiberin des gegenstdndlichen Brunnens ist. Im
Bereich des Brunnens wurde von der Gemeinde ein Gehsteig errichtet
und der Platz als FuBgdngerzone angelegt.

Es war der Gemeinde St. Wolfgang i. S. bekannt, dass regelmdBig  Verkehrssicherungs-
Sprohwasser vom Brunnen auf den Gehsteigbereich gelangte. Die  Pflichten
Gemeinde hat durch den Betrieb des Brunnens eine Gefahrenquelle

geschaffen. Sie hatte deshalb all jene Vorkehrungen zu treffen, die ge-

eignet sind, eine Schddigung Dritter nach Tunlichkeit hintanzuhalten.

Die Gemeinde hatte keine derartigen MaBnahmen getroffen.

Die VA regte im Sinne einer Prozess vermeidenden Vorgehensweise  AuBergerichtliche Eini-

eine auBergerichtliche Einigung mit N.N. an. Die Gemeinde St. Wolf-  9YN9
gang kam dieser Anregung nach, sodass weitere Veranlassungen der
VA nicht erforderlich waren.
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7.2 Geschdftsbereich von Volksanwdltin Mag.® Terezija Stoisits

7.2.1 Melderecht — Gemeinde Stadl-Paura

VA BD/372-1/06, BMI-VA1500/0239-11/3/2007
Amt der OO LReg Gem-531441/2-2007-Keh/Shz

Die Gemeinde Stadl-Paura nahm die mit BGBI. | Nr. 33/2006 erfolgte ~ Unzuldssige Datener-
Anderung des Meldegesetzes 1991 zum Anlass, offenbar gemeinde- Zeb”"g durch Gemein-
weit einen Fragebogen auszusenden, in welchem Einzelheiten jeder ©

Wohnung (Zahl und Lage der RGume, Wohnfldche, Name aller Be-

wohnerinnen bzw. Bewohner) eingetragen werden sollte.

Nachdem der von der VA befasste BUrgermeister keine hinreichende
Rechtsgrundlage fir diese Datenerhebung nennen konnte, wandte
sich die VA an die Oberdsterreichische Landesregierung, um im Wege
der Gemeindeaufsicht fir ein rechtskonformes Vorgehen der Gemein-
de zu sorgen.

Das Amt der Oberésterreichischen Landesregierung verwies jedoch  Keine Reaktion der Ge-
lapidar darauf, dass Meldeangelegenheiten der Fachaufsicht des — Meindeaufsicht
Bundesministeriums fir Inneres unterliegen wirden und veranlasste

keine Einstellung des rechtswidrigen Vorgehens dieses Birgermeis-

ters.

Erst das Bundesministerium fUr Inneres stellte gegenUber dem Bir-
germeister klar, dass das Meldegesetz keine geeignete Rechtsgrund-
lage fUr die mittels dieses Fragebogens angeordnete Datenerhebung
sei (VA BD/372-1/06).
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8 Natur- und Umweltschutz
8.1 Geschdftsbereich von Volksanwdltin Mag.® Terezija Stoisits
8.1.1 Mangelhafte Interessensabwdagung bei einer

naturschutzrechtlichen Feststellung gemaB § 5
Oberdsterreichisches Naturschutzgesetz,
rechtswidriger Bescheid - Bezirkshauptmann-
schaft Gmunden

VA 00/83-NU/06; Amt der OO LReg: N-102649/36-2006-M6/Gre;
UR-2006-1221/18-POL;
BH Gmunden: AZ: N10-99-2006

Der Beschwerdefihrer wandte sich an die VA und zog in Beschwerde, ~ Vorwurf einer Deponie
dass eine Deponieflidche der Firma X.X. GesmbH in der Uferschutzzo- ~ Im Landschaftsschutz-
ne des Traunsees gelegen sei und daher im Sinne des Oberésterrei- gebiet

chischen Naturschutzgesetzes ein Landschaftsschutzgebiet darstelle.

Im Sinne dieses Gesetzes seien sdmtliche Eingriffe verboten, es sei
denn, es werde mit Bescheid festgestellt, dass die ffentlichen Interes-
sen, die alle anderen Uberwiegen, durch das Vorhaben nicht verletzt
werden.

Der BeschwerdefUhrer fUhrt in diesem Zusammenhang aus, dass sei-  Interessenabwégung
ner Ansicht nach diese Interessensabwdgung durch die zustdndige — NUr unzureichend
Behorde in nur unzureichendem MaBe erfolgt sei, da ansonsten eine

Feststellung, dass die gegensténdlich vorgenommenen Eingriffe in die

Uferschutzzone zuldssig seien, nicht erfolgen hatten kdnnen.

Die VA hat diesbeziglich umfassende Informationen der Naturschutz-
behérden eingeholt.

Die oberste Naturschutzbehérde fihrte in diesem Zusammenhang  Erfolgte Interessenab-
aus, dass die von der Bezirkshauptmannschaft Gmunden als Natur- ~ Wd9ung war entschei-
schutzbehorde erster Instanz bescheidmdBig unter Vorschreibung von dungsrelevant
Auflagen getroffene Feststellung im Jahr 1987 betreffend die in Rede

stehende Flache vor allem auf dem Ergebnis der erfolgten Interes-

sensabwdgung basiere.

Die gesetzmdBig vorgesehene Abwdgung der offentlichen Interessen
an der Erhaltung des Landschaftsbildes mit allen anderen Interessen
wirke schon dann beguinstigend fur die Antragstellerin bzw. den An-
tragsteller, wenn "alle anderen Interessen” dem offentlichen Interesse
an der Erhaltung des Landschaftsbildes zumindest gleichwertig sind;
sie muUssen jenes nicht Uberwiegen.
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Mit der naturschutzrechtlichen Feststellung seien seitens der Natur-
schutzbehorde erster Instanz entsprechende MaBnahmen vorge-
schrieben worden, die nach Ansicht der erkennenden Behérde geeig-
net gewesen seien, letztlich einen Zustand herbeizufihren, der in
Wahrung der offentlichen Interessen an der Erhaltung des Land-
schaftsbildes - in Verbindung mit den dargelegten Interessen und der
nach Beendigung der Ablagerung zu erwartenden Minimierung des
Eingriffes — akzeptiert werden kénne.

Von der Landesnaturschutzbehérde wurde auch ausgefihrt, dass im Uqu_ng der Inferessen-
verfahrensgegenstidndlichen Bescheid eine zwar nicht sehr umfassen- ~ abwagung sei laut Be-
de Interessensabwdgung in Hinblick auf eine allfdllige Verletzung der horde nicht sehr umfas-
. . gung g . g send, jedoch "vertret-
offentlichen Inferessen an der Erhaltung des Landschaftsbildes vorge-  par* gewesen
nommen worden sei, diese aber im Hinblick auf die gesetzlichen Be-

stimmungen durch das gefUhrte Ermittlungsverfahren als vertretbar

erscheine.

Uberdies sei ein naturschutzrechtlicher Handlungsbedarf nicht gege-
ben, da die Bescheidauflagen erfillt worden seien und letztmalig Vor-
kehrungen zur SchlieBung der Deponie nicht in den Zustdndigkeitsbe-
reich des Naturschutzes fallen.

Der VA wurden Uberdies die Bezug habenden Bescheidunterlagen
sowie die eingeholten Gutachten vorgelegt.

Zur Interessensabwdgung fUhrte die Behdrde aus, dass diese grund-
satzlich in der Begrindung des Bescheides vorgenommen worden sei.

Diese hdtte zugegebener MaBen ausfihrlicher ausfallen kdnnen, sie
entspreche nach Ansicht der Behérde jedoch der Rechtsordnung.

Diese AusfUhrungen seien auch vom Landesbeauftragten fir Natur-
schutz als vertretbar bezeichnet worden.

Aus Sicht der VA ist dazu festzuhalten, dass gemdB § 5 Oberdsterrei-
chisches Naturschutzgesetz in der seinerzeit geltenden Fassung jeder
Eingriff in das Landschaftsbild an allen Seen samt ihren Ufern bis zu
einer Entfernung von 500 m Land einwdrts verboten ist, solange die
Behorde nicht bescheidmdBig festgestellt hat, dass solche 6ffentlichen
Interessen an der Erhaltung des Landschaftsbildes, die alle anderen
Interessen Uberwiegen, nicht verletzt werden. Vor der Erlassung eines
solchen Feststellungsbescheides hat die Behorde das Gutachten einer
bzw. eines Landesbeauftragten fir Natur- und Landschaftsschutz ein-
zuholen.

Im gegenstdndlichen Fall hat die Bezirkshauptmannschaft Gmunden
als zusténdige Naturschutzbehérde im Jahr 1987 einen derartigen
Feststellungsbescheid bezlglich der in Rede stehenden Deponiefléiche
erlassen.
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Der genannte Bescheid ist daher mangels Interessensabwégung — Bescheid rechtswidrig
rechtswidrig. Der Beschwerde war daher insoweit Berechtigung zu-
zuerkennen.

Da der genannte Bescheid seit rund 20 Jahren in Rechtskraft erwach-
sen ist, ist seine Behebung nicht mehr mdglich. Weitere Veranlassun-
gen der VA kdnnen daher nicht erfolgen.
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9 Gewerbe- und Energiewesen
9.1 Geschdftsbereich von Volksanwdltin Mag.® Terezija Stoisits
9.1.1 Mineralrohstoffgesetz - Bezirkshauptmann-

schaft Gmunden

VA BD/174-WA/07,  BH Gmunden N10-201-2005

Der nachfolgende Beschwerdefall betreffend den Vorwurf einer unter-
lassenen Rekultivierung bei einem Schotterabbau findet sich im VA-
Bericht 2008, Pkt. 14.2.3, an den Nationalrat und wird auch an dieser
Stelle mit der Uberlegung dargestellt, dass die Kritik der VA an den
Landeshauptmann von Oberdsterreich gerichtet wurde.

Mit der Bitte um Wahrung der AnonymitGt wandte sich eine Person an  Schotterabbau ohne
die VA, die schilderte, dass in Vorchdorf seit Jahrzehnten Schotter ab-  Rekultivierung
gebaut werde, ohne den behdrdlichen Auftrdgen zur Rekultivierung

des Abbaugeléndes nachzukommen. Anstatt dessen sei in einer

durch den Schotterabbau entstandenen Grube zuletzt ein Betonwerk

for Pflastersteine errichtet und von der Bezirkshauptmannschaft

Gmunden genehmigt worden.

Die VA lieB sich sdmtliche Genehmigungsbescheide fir den Abbau  Statt Rekultivierung einer
seit den 1970-iger Jahren vorlegen und stellte fest, dass den zum Teil 5Ch°“%rgrur:’e‘ Um,‘”gd'
nach den Bestimmungen der Gewerbeordnung bzw. dem Berggesetz Umnlgngrrigﬁun%e;?:g; ©
ergangenen Bescheiden jeweils Rekultivierungen der abgebauten FIG-  kynststeinwerkes
chen (zum Teil prazisiert durch konkrete Auflagen) zugrunde gelegt

wurden. Tatsdchlich ist eine solche Rekultivierung bzw. Wiederauffors-

tung nicht oder nicht vollstéindig erfolgt, sondern — wie in der Be-

schwerde an die VA angegeben - auf friheren Abbaufléchen eine

Betriebsanlage zur Erzeugung von Kleinbetonfertigteilen sowohl ge-

werbebehérdlich (im April 2007) als auch montanbehdrdlich (im Okto-

ber 2007) von der Bezirkshauptmannschaft Gmunden genehmigt

worden, nachdem die dafir in Anspruch genommenen Fléchen zuvor

von der Gemeinde in "Betriebsbaugebiet" umgewidmet worden wa-

ren.

Das Abbauunternehmen hatte sich gegenUber der Marktgemeinde  "Austauschfidchen®
Vorchdorf im Janner 2007 schriftlich zur Bereitstellung von bestimmt ~ Werden bereitgestellt
angeflhrten "Austauschflachen” im AusmalB von 27.000m?2 - im Ge-

genzug zu jener Flache von ca. 25.000m? - verpflichtet, die fur die

(nachfolgend im Jahr 2007 gewerbe- und montanbehdrdlich geneh-

migte) Errichtung des Kunststeinwerkes in Anspruch genommen wer-

den sollten.
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Nach den Feststellungen der VA handelt es sich bei diesen Austausch- VA kritisiert, weil Be-
fiachen ausschlieBlich um solche, die bislang weder betrieblich noch "iebSﬂaChe"Zi"S%?eS“mf
zum Schotterabbau genutzt worden waren, sondern durchwegs um um 25.000m= grofier
land- und forstwirtschaftliche Fldchen (Wiese, Acker und Wald). Die VA

merkte gegeniber dem Landeshauptmann von Oberdsterreich kritisch

an, dass damit in flichenmaBiger Hinsicht fir das 6kologische Gleich-

gewicht nichts gewonnen wurde, weil sich die betrieblich genutzten

Fldchen (=Abbaufldchen und "Betriebsbaugebiet" fir das Kunststein-

werk) tatsdchlich um ca. 25.000m? vergroBert haben (VA BD/174-

WA/07).
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10 Polizei- und Verkehrsrecht

00-POL

10.1 Geschdftsbereich von Volksanwdltin Mag.® Terezija Stoisits

10.1.1 Unverstdandliche Bestrafung wegen Fahrer-
flucht — Bezirkshauptmannschaft Schérding

VA 00/148-POL/08,  BH Schdrding VerkR96-6507-2007
UVS 00 VwSen-850075/3-Ste

Eine Autolenkerin wurde von der Bezirkshauptmannschaft Schéarding
bestraft, weil sie nicht unmittelbar nach einem Verkehrsunfall angehal-
ten bzw. die ndchste Sicherheitsdienststelle aufgesucht habe. Die
Straferkenntnis der Bezirkshauptmannschaft Scharding wurde in zwei-
ter Instanz durch den des Unabhdngigen Verwaltungssenates Ober-
Osterreich bestdtigt. Die volksanwaltschaftliche Prifung hat wie folgt
ergeben:

Zwar liegen die Voraussetzung fir eine Bestrafung vor. Trotz der Ver-
hdngung einer an sich sehr milden Strafe hatten die Behdrden es aber
auch bei einer Ermahnung bewenden lassen kénnen.

Die Beschwerdefihrerin - ein unerfahrener Fihrerscheinneuling — hat
die erst etwa eine Stunde nach dem gegenstdndlichen Unfall erfolgte
Meldung bei der Polizei im Wesentlichen mit einem relativen Schock-
zustand, der NichtverfUgbarkeit eines Mobiltelefons und mangelndem
Wissen Uber die Lage der ndchsten Polizeiinspektion zu rechffertigen
versucht. Die erstinstanzliche Behdrde hat ihr keinen Glauben ge-
schenkt. In zweiter Instanz wurde die erstinstanzliche Entscheidung
bestdtigt, ohne sich eingehend mit den entlastenden Fakten zu be-
schaftigen und zu prifen, ob eine Bestrafung wirklich geboten war.

Insbesondere hdatte die Situation der Beschwerdefuhrerin bericksich-
tigt werden mussen, die ihren ersten Verkehrsunfall als Lenkerin eines
beteiligten Fahrzeuges erlebte, alleine am StraBenrand stand und 0-
ber keine Mdglichkeit verfugte, irgendwelche Hilfspersonen zu errei-
chen. Tatsdchlich besteht keine Verpflichtung zum MitfGhren eines
Mobiltelefons und genaue Kenntnisse Uber die Struktur der Sicher-
heitsbehdrden werden gleichfalls nicht von jeder Verkehrsteilnehmerin
bzw. jedem Verkehrsteilnehmer gefordert. Das Gesetz verlangt von
Kraftfahrerinnen und Kraftfahrern nicht einmal das MitfGhren von
Kleingeld oder von Telefonwertkarten zur Inbetriebnahme 6ffentlicher
Fernsprecheinrichtungen (der kostenlose Polizeinotruf kommt bei
Sachschdden ohnedies nicht in Betracht). Es durchaus noch als ein si-
tuationsangemessenes Vorgehen angesehen werden, die Hilfe des
einige Ortschaften weiter verweilenden Vaters — eines erfahrenen Poli-
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zisten — zu suchen und mit dessen Unterstitzung die zustdndige Poli-
zeiinspektion zu versténdigen. Dies insbesondere angesichts der Tat-
sache, dass der Weg vom Unfallort zur ndchsten Polizeiinspektion -
ber den Wohnort der Beschwerdefihrerin nur unwesentlich Idnger ist.
Die Suche nach einer Sicherheitsdienststelle oder einer Telefonzelle
hatte hochstwahrscheinlich noch ldnger gedauert als das Vorgehen
der Beschwerdefihrerin.

Die Angaben der BeschwerdefUhrerin werden vielmehr grundsdtzlich
angezweifelt, ohne die einzelfallspezifischen Fakten zu bericksichti-
gen.

Sinn und Zweck eines Verwaltungsstrafverfahren ist es gemeinhin, der  Die bestdtigende Ent-
beschuldigten Person die Verwerflichkeit ihres Handelns darzulegen fg:]e'?‘;’:lgv‘l?;gl’t‘s:'s_
und diese mittels einer entsprechenden Strafe zu einem kinftigen sengtgs Oberés'rerreigch
Wohlverhalten anzuleiten. Um diesem ge:ge’rzlichen Zweck entspre-  peseitigt nicht die Zwei-
chen zu konnen, ist die vorausgehende Uberlegung notwendig, ob  fel am Vorliegen eines
Uberhaupt ein strafbares Verhalten im eigentlichen Sinne vorliegt. s~ fairen Verfahrens.
entspricht zweifellos nicht den Intentionen des Gesetzgebers, gestitzt

auf die von Judikatur und Verwaltungspraxis eréffneten Moglichkeiten,

in Fallen zu bestrafen, wo obijektiv kein verwerfliches Fehlverhalten vor-

liegt. Im Verwaltungsstrafgesetz sind fir solche Situationen vielmehr

Ermahnungen und Belehrungen ohne Strafe vorgesehen.

Es entspricht weder den gesetzlichen Vorgaben noch den Grundsdt-
zen eines fairen Verfahrens, das Verhalten der bzw. des Beschuldigten
a priori zu falsifizieren und seine Rechtfertigungen grundsdtzlich anzu-
zweifeln. Dies wirde ndmlich bedeuten, dass jede Rechtfertigung von
vornherein aussichtslos wdre: Die bzw. der Beschuldigte wdre so je-
denfalls zu bestrafen. Behordlicherseits vorhandene Zweifel an der
Schuld wirden lediglich eine mildere Strafe bewirken. Es besteht der
Eindruck, dass das Verwaltungsstrafverfahren gegen die Beschwerde-
fOhrerin in diesem Sinne abgelaufen ist und diese dadurch in ihren
Rechten verletzt worden ist. Die Bestdtigung des Verfahrensergebnis-
ses durch den Unabhdngigen Verwaltungssenat Oberdsterreich ver-
mag diesen Eindruck nicht zu mildern.

Bemerkenswert erscheint auch der Umstand, dass der Bezirkshaupt-  Der Leiter der bean-
mann von Schdrding nach Erhalt der volksanwaltschaftlichen Bean- S‘Q:de"e," Behdrde ver-
standung vom 14.11.2008 telefonisch am 18.11.2008 an den zustdndi- EZIC dT:r?/'Re Intervention
gen Sachbearbeiter der VA herangetreten ist und — nachdem der Ver-

such, eine Anderung der Beschwerdeerledigung herbeizufihren ge-

scheitert war — im Wesentlichen ausfihrte:

. Die Bezirkshauptmannschaft Schérding werde vorbeugend die
Oberdsterreichische Landesregierung informieren.
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. Der VA sei ein Beurteilungsfehler unterlaufen, weil gemaB § 100
Abs. 5 StVO in Verbindung mit § 99 Abs. 2 StVO im Gegenstan-
de die Anwendung des § 21 VStG nicht mdglich sei.

Allerdings ergibt sich aus dem Verwaltungsgerichtshof-Erkenntnis vom
27.02.1992 zu Zahl 92/02/0033, dass das gesetzliche Verbot des
§ 100 Abs. 5 StVO in besonders gelagerten Fdllen geringen Verschul-
dens nicht anzuwenden ist. Der Verwaltungsgerichtshof unterscheidet
dabei klar zwischen obijektivierter Fahrerflucht einerseits und nicht ge-
setzeskonformen IdentitGtsnachweisen bzw. verspdteter Selbstanzeige
andererseits.

Selbstverstdndlich anonyme und ohne Behérdennennung erfolgte Er-
hebungen der VA bei anderen Bezirksverwaltungsbehdrden ergaben
nach grober Darlegung des Sachverhaltes Ubereinstimmend, dass
dieser Vorfall in anderen Bereichen nie und nimmer zu einer Bestra-
fung gefihrt hatte und in dem Verhalten der Beschwerdefihrerin keine
Fahrerflucht zu sehen sei.

Faktum bleibt auBerdem, dass sich bei einer objektiven Sachverhalts-
beurteilung durch die Bezirkshauptmannschaft Scharding die Frage
nach dem § 21 VSIG gar nicht gestellt hétte, weil ohnedies kein
schuldhaftes Verhalten der BeschwerdefUhrerin vorlag.

27./28. Bericht der VA an den Oberésterreichischen Landtag 2007/2008

00-POL

Die Judikatur des Ver-
waltungsgerichtshofes
und die Haltung ande-
rer Behérden bestdtigen
die Richtigkeit der volk-
sanwaltschaftlichen
Ansicht:

Die Beschwerdefuhrerin
wurde ungerechtfertigt
bestraft.

109






VA MAG.A TEREZIJA STOISITS 00-AGR

11 Land- und Forstwirtschaft

1.1 Geschdftsbereich von Volksanwdltin Mag.® Terezija Stoisits

.11 Nichtbeachtung forstrechtlicher Bestimmun-
gen im Rahmen der Erlassung von Bescheiden
nach dem Oberdsterreichischen Kulturfla-
chenschutzgesetz

VA 00 121-AGR/07, BH Wels-Land Agrar01-12-2007
VA 00 22-AGR/08, BH Steyr-Land Agrar01-111-2005

An die VA wurden zwei Beschwerden herangetragen, die im Zusam-
menhang mit nach dem Oberdsterreichischen Kulturfldchenschutzge-
setz, LGBI. Nr. 31/1958, ergangenen Bescheiden standen.

Im ersten Fall wurde das Ansuchen einer Nachbarin des Beschwerde- ~ Genehmigung der Um-
fohrers um Genehmigung der Umwandlung einer bisher landwirt-  Wandlung einer Parzelle
schaftlich genutzten Parzelle in Wald mittels Bescheides des Birger- in Wald und...
meisters der Gemeinde (nunmehr Marktgemeinde) Gunskirchen vom

4. Mdrz 1980 genehmigt. Zu Gunsten des Beschwerdefihrers wurde in

den gegenstdndlichen Bescheid eine Auflage aufgenommen, wonach

die Bescheidadressatin entlang des Grundstickes des Beschwerde-

fOhrers einen GrundstUcksstreifen in der Breite von 15 m alle 15 Jahre

restlos zu schldgern hat.

Im zweiten Fall bestdtigte die Bezirkshauptmannschaft Steyr-Land mit- ... Aufforstungsbewilli-

tels Bescheides vom 4. Oktober 1967 die vom Birgermeister der Ge- ~ 9ung unter Auflagen
. . . nach dem Oberésterrei-

melqc!e Aschach an der Stgyr mittels Besﬂcheldes vom 15. Februar 19§7 chischen Kulturfléchen-

bewilligte Aufforstung gewisser Grundsticksparzellen von Nachbarin-  schutzgesetz erteilt

nen und Nachbarn des BeschwerdefUhrers. Um die angrenzenden

Parzellen des Beschwerdefihrers vor nachteiligen Einwirkungen der

Aufforstung zu schitzen, wurden auch in diesen bzw. in den Bescheid

des Birgermeisters der Gemeinde Aschach an der Steyr Auflagen

aufgenommen, wonach entlang gewisser Grundsticksparzellen ein

Kulturschutzstreifen frei zu halten ist.

In beiden Fdllen wurden die Bescheidauflagen nicht bzw. nur teilweise  Nichteinhaltung der
eingehalten, sodass sich die Beschwerdefihrer, nachdem ihnen sei-  Avflagen

tens der Behorden mitgeteilt worden war, dass die Bescheide nicht

mehr vollstreckt werden kénnen, diesbeziglich an die VA gewendet

haben.
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Die BeschwerdefUhrer konnten von der VA dahingehend aufgekidrt — Forstgesetz steht Be-
werden, dass gemdB § 4 Abs. 1 des Forstgesetzes 1975 Aufforstungen ~ Scheidvollsireckung
(bei GrundstUcken, die bisher nicht Wald waren) nach Ablauf von 10 entgegen

Jahren ab Durchfihrung dem Forstgesetz 1975 unterliegen, sodass ein

auf dem Oberosterreichischen Kulturflachenschutzgesetz basierender

Bescheid im Falle der Nichteinhaltung einer rechtskréftigen Bescheid-

auflage nicht mehr vollstreckt werden kann.

Mangels ausreichender Bericksichtigung forstrechtlicher Bestimmun-
gen wurde von der (Markt) Gemeinde Gunskirchen eine von Beginn an
nicht vollstreckbare Auflage und von der Bezirkshauptmannschaft
Steyr-Land eine nur beschrdnkt vollstreckbare Auflage in die obzitier-
ten Bescheide aufgenommen. Insofern war den Beschwerden Be-
rechtigung zuzuerkennen.
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12

12.1

12.1.1 Rechtswidrige Ubertragung hoheitlicher Auf-

gaben - Marktgemeinde Garsten

VA 00/20-ABG/07; Markigem. Garsten Bau-8510-12007/Ke

Im Zuge der Behandlung einer Beschwerde wegen der Vorschreibung
von KanalanschlussgebUhren kam hervor, dass die Markigemeinde
Garsten sich zur Einmahnung aushaftender Abgabenforderungen ei-
nes Inkassoburos bediente und die betreffende Exekution durch eine
Rechtsanwaltskanzlei betreiben lie. Mit dem Umstand dieses rechts-
widrigen Vorgehens konfrontiert, Ubermittelte der Birgermeister der
Marktgemeinde Garsten unter anderem eine Stellungnahme der
betreffenden Rechtsanwaltskanzlei.

Die VA hat deshalb ausdricklich darauf hingewiesen, dass es sich bei
der verfassungsgesetzlichen Unterstitzungspflicht gegentber der VA
(Art. 148b Abs. 1 B-VG) um eine Verpflichtung handelt, die von jeder
Behorde unmittelbar selbst vorzunehmen ist. In diesem Sinne wurden
die AusfUhrungen der Rechtsanwaltskanzlei zwar zur Kenntnis ge-
nommen, waren jedoch fir das Prifungsverfahren nicht von Relevanz,
zumal diese Darlegungen einer fundierten rechtlichen Beurteilung
nicht standzuhalten vermochten.

Mit den in § 2 Abs. 2 Z 4. der Oberdsterreichischen Landesabgaben-
ordnung bezeichneten Nebengebihren der Abgaben (Stundungszin-
sen, Aussetzungszinsen, Sdumniszuschlag, GebUhren und Auslage-
nersdtze des Vollstreckungs- und Sicherungsverfahrens) sind ndmlich
zweifelsfrei nur solche Betrdge umfasst, die sich aus einem gesetzes-
konformen Vorgehen der Abgabenbehérde ergeben. Unbestritten ist
die Oberdsterreichische Landesabgabenordnung in Angelegenheiten
der nicht bundesrechtlich geregelten 6ffentlichen Abgaben des Landes
und der Gemeinden anzuwenden (§ 1 Abs. 1 OOLAQ). Weder in der
Oberosterreichischen Landesabgabenordnung noch in der Exekuti-
onsordnung wird eine Berechtigung fir die Abgabenbehdrden nor-
miert, sich bei der Hereinbringung aushaftender hoheitsrechtlicher An-
spriche (GebUhren und Abgaben) vertreten zu lassen. Eine solche Be-
rechtigung ist dem in Osterreich anzuwendenden Recht — ausgenom-
men die in Oberdsterreich nicht geltende Burgenldndische Landesab-
gabenordnung - vielmehr unbekannt. Entsprechend dem rechtsstaat-
lichen Prinzip ist die Vertretung von Behdrden durch Inkassobiros oder
Rechtsanwdltinnen bzw. Rechtsanwidilte in hoheitlichen Belangen da-
her unzuldssig.
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In diesem Lichte wurde volksanwaltschaftlicherseits der Gemeinde-  Der entstandene Scha-

ratsbeschluss des Gemeinderates der Marktgemeinde Garsten vom  den wurde beseifigt und
- der Beschwerdegrund

17.09.2007 betreffend die Rickzahlung der angefallenen Vertretungs- (oL on

kosten an die Beschwerdefihrerin begrift. Da mit Ausnahme der be-

anstandeten Beauftragung eines Inkassobiros mit der Einmahnung

von Abgaben bzw. der Vertretung durch einen Rechtsanwalt im ge-

richtlichen Exekutionsverfahren im Verlaufe der Prifung kein Fehlver-

halten der Marktgemeinde Garsten als Abgabenbehoérde hervorge-

kommen ist, wurde die Prifung aufgrund der gezeigten Einsicht ohne

formelle Missstandsfeststellung bzw. Empfehlung abgeschlossen, zu-

mal der Grund fur die vorzunehmende Beanstandung behdrdlicher-

seits inzwischen beseitigt worden war.

12.1.2 Zuviel verrechnete Kanalbenitzungsgebuhr -
Marktgemeinde Vorchdorf

VA 00/84-ABG/07; Markigem. Vorchdorf 851/2007

Ein BUrger fUhrte Beschwerde Uber zuviel verrechnete Kanalben(t-
zungsgebUhren. Mit diesem Vorwurf konfrontiert fihrte die beschwer-
debezogene Marktgemeinde Vorchdorf im Wesentlichen aus:

Bei Anschluss an das 6ffentliche Kanalnetz sei beim Ermittlungsverfah-  Die ehemaligen Grund-
ren von der Vorbesitzerin die Bemessungsgrundlage fur die Vorschrei- ‘é‘ge“dfu;f_‘el(""(‘e" ‘;_’_‘d
bung nach Quadratmetern und die Vorschreibung nach Bedarfseinhei- h(:l:;;nsdli’: :ri'ggznl;mer
ten mit eigenhdndiger Unterschrift anerkannt worden. Erst im Zuge  Bemessungsgrundlage
des Ermittlungsverfahrens am 20.11.2006 sei festgestellt worden, dass  ausdricklich anerkannt.
seit dem Zeitpunkt des Anschlusses an das Kanalnetz fir 47 m2 zuviel ~ Die Behtrde ging daher
Kanalbenitzungsgebihr bezahlt wurde. Aufgrund dieser Feststellung ‘é%rs' deren Richtigkeit
sah sich die Markigemeinde Vorchdorf veranlasst, die Kanalbenit- '

zungsgebUhr gemdB §186 der Oberdsterreichischen Landesabga-

benordnung i.d.g.F. zurickzuzahlen. Diese Norm sieht vor, dass zu

Unrecht entrichtete Abgaben auf Antrag zurickzuzahlen sind und ent-

sprechende Antrdge bis zum Ablauf des dritten Kalenderjahres, das

auf das Jahr folgt, in dem der Betrag zu Unrecht entrichtet wurde, ge-

stellt werden kénnen. Da die Vorschreibung der Kanalbenitzungsge-

bUhr fir den Zeitraum von 01.04.1983 bis zum Antrag auf Kontrolle der

Bemessungsgrundlage im November 2006 von den EigentUmerinnen

und den EigentUmern anerkannt und die BenUtzungsgebUhr auch be-

zahlt wurde, sei die Marktgemeinde Vorchdorf der Ansicht gewesen,

dass die Berechnungsgrundlagen richtig waren. Aufgrund der vom

Beschwerdefuhrer geforderten Uberprifung sei gemdB den gesetzli-

chen Grundlagen die Rickzahlung veranlasst worden.
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Tatsdchlich kam die Differenz zwischen der tatsdchlichen Berech-
nungsfldche und der rechnerisch zugrunde gelegten Berechnungsfld-
che erst durch die erneute Fldchenberechnung zur Kanalgebuhrener-
mittlung am 20.11.2006 hervor. Die Abgabenbehérde konnte bis zu
diesem Zeitpunkt von der Richtigkeit der erstellten Kanalbenitzungs-
gebuhrenvorschreibungen ausgehen, zumal die ehemalige Fldchen-
berechnung vom 07.10.1980 von den damaligen Grundeigentimerin-
nen und -eigentUmern ausdricklich anerkannt worden war. Aufgrund
des Erhebungsergebnisses vom 20.11.2006 hatte der Beschwerdefih-
rer die Rickzahlung der zuviel entrichteten KanalbenUtzungsgebihr
beantragt.

GemdB §186 Abs.1 der Oberdsterreichischen Landesabgabenord-
nung ist im Falle einer unrechtmdBig entrichteten Abgabe der entspre-
chende Betrag auf Antrag zurickzuzahlen. In Absatz 2 dieser Norm
wird aber ausdricklich bestimmt, dass derartige AntrGge nur bis zum
Ablauf des dritten Kalenderjahres gestellt werden kénnen, das auf das
Jahr folgt, in dem der Betrag zu Unrecht entrichtet wurde. Dies bedeu-
tet, dass eine RUckzahlung zu Unrecht entrichtetet Abgaben nach
mehr als drei Jahren nicht mehr in Betracht kommt. Die bzw. der Ab-
gabenpflichtige kann nach dieser Zeit ihren bzw. seinen Anspruch e-
benso wenig geltend machen, wie die Abgabenbehdérde eine grund-
satzlich gerechtfertigte Leistung nach erfolgter Verjdhrung einfordern
kann. Aufgrund des Rickzahlungsantrages vom 21.11.2006 konnten
demzufolge nur die in den Jahren 2006 (laufendes Kalenderjahr),
2005 (drittes Jahr), 2004 (zweites Jahr) und 2003 (erstes Jahr) geleiste-
ten Uberzahlungen refundiert werden. Dariber hinausgehende Rick-
zahlungen durften von der Marktgemeinde Vorchdorf als Abgabenbe-
horde nicht vorgenommen werden.

Bereits mit Wirkung vom 01.01.2007 war die Kanalbenitzungsgebih-
renvorschreibung der tatsdchlichen Berechnungsgrundlage angepasst
worden. Die dem BeschwerdefUhrer zugegangene Entscheidung des
BUrgermeisters der Marktgemeinde Vorchdorf vom 14.06.2007, wo-
nach diesem fir die Jahre 2003 bis 2006 ein Betrag von € 598,69
rOckerstattet wurde, erfillte demzufolge dessen rechtliche Anspriche.

Es bleibt aber festzuhalten, dass Uber 20 Jahre Uberhéhte GebiUhren
vorgeschrieben und bezahlt wurden.
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12.1.3 Parkraumiberwachung durch Privatfirma -
BefugnisUberschreitung — Gemeinde
Schorfling

VA 00/27-ABG/07; Amt der OO LReg VerkR-590.427/4-2007-Ju
BH V&cklabruck Sich20-13152-2005

Am Marktplatz von Schorfling am Attersee besteht seit dem Jahr 1991
eine Kurzparkzone von 8.00 — 18.00 Uhr, maximale Parkdauer 120 Mi-
nuten. Die Kurzparkzone ist nicht gebUhrenpflichtig, es erfolgt aber die
Kontrolle bzw. der Nachweis der Parkdauer mittels einer Parkscheibe.

Seit dem FrUhjahr 2005 wird diese Kurzparkzone Uber Auftrag der
Gemeinde Schorfling von einem so genannten Kontrollinstitut, Gesell-
schaft fur Sicherheit und Kontrollwesen im &ffentlichen Auftrag mbH
Uberwacht. Dieses Kontrollinstitut fohrt am Briefkopf und auf seiner
Internetseite das Wappen der Republik Osterreich (Bundeswappen).

N.N., die am Markiplatz von Schoérfling am Attersee wohnt, wo eine
Kurzparkzone besteht, hatte als Lenkerin des PKW ihrer Mutter am 8.
Juni 2006 wegen des Nichtanbringens des Kurzparknachweises und
am 12. Juni 2006 wegen Nachstellens der Parkscheibe jeweils “Straf-
zettel" des oben genannten Kontrollinstitutes erhalten. Sie anerkannte
die Richtigkeit des ersten "Strafzettels", bestritt aber das ihr am 12. Juni
2006 zur Last gelegte Parkvergehen. Sie erkldrte, dass sie mit dem
Fahrzeug in der Zwischenzeit weggefahren sei und es dann wieder
am selben Platz abgestellt habe.

Sie hatte ein Mail an das Konfrollinstitut geschrieben und bekam die
Antwort, dass Beweisfotos vorliegen, die aber nicht verschickt wirden
und dass fir den Fall der Nichtbezahlung diese Sache an das Gericht
weitergeleitet werde.

Am 31. Janner 2007 erhielt die Mutter der N.N. als Fahrzeughalterin
zwei mit 29. Janner 2007 datierte Briefe des Kontrollinstitutes mit der
letztmaligen Aufforderung, je eine erhohte Gebihr von € 20,00 mittels
beigeschlossenem Zahlschein binnen 14 Tagen zur Einzahlung zu
bringen. Andernfalls werde ohne weitere Benachrichtigung ein gericht-
liches Verfahren eingeleitet.

Im Prifungsverfahrens der VA lagen Stellungnahmen des Birgermeis-
ters von Schorfling am Attersee, der Bezirkshauptmannschaft Vockla-
bruck und sodann des Amtes der Oberosterreichischen Landesregie-
rung vor:

Danach wurde das Kontrollinstitut sowohl von der Gemeinde, als
auch von der Bezirksverwaltungsbehérde beauftragt bzw. erméch-
tigt. Das Kontrollinstitut Uberwacht sowohl &ffentliche Verkehrsflachen
als auch Privatparkplatze. Mehrere Personen des Kontrollinstitutes
(frGher Fa. Euro-Sec) wurden vom Land Oberdsterreich zum Organ
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der StraBenaufsicht fir den ruhenden Verkehr gemdaB § 97 Abs. 2
StVO 1960 bestellt. Sie wurden von der Bezirkshauptmannschaft
Vocklabruck gemdB § 50 VStG ermdchtigt, als Organe der StraBen-
aufsicht (unter anderem in Schorfling am Attersee) auf allen StraBen
Organstrafverfigungen in der Hohe von € 20,00 fur Ubertretungen
von Halte- und Parkverboten sowie der Kurzparkzonen-
Uberwachungsverordnung  auszustellen. Die  Marktgemeinde
Schorfling am Attersee hat das Kontrollinstitut darGber hinaus beauf-
tragt, Privatparkplatze zu Uberwachen.

Die Versendung der erwdhnten Schreiben vom 29. Janner 2007, in
welchen fUr das Parken auf einer 6ffentlichen Verkehrsfléiche fir den
Fall der Nichtbezahlung der Strafe die Weiterleitung an das Gericht
angedroht wurde, wurden von der Bezirkshauptmannschaft Véckla-
bruck und dem Birgermeister von Schorfling am Attersee gegenUber
der VA als "Versehen" und gegenstandslos bezeichnet. Selbstver-
standlich hatten in diesem Fall nicht rechtzeitig eingezahlte Organ-
mandate der Bezirkshauptmannschaft Vécklabruck als Behérde zur
Einleitung eines Verwaltungsstrafverfahrens Obermittelt werden mis-
sen.

Der Beschwerdefall war auch Thema der ORF Sendereihe "Birgeran-
walt" — Ausstrahlung vom 5. Mai 2007. In dieser Sendung wurde her-
vorgehoben, dass vereidigte private StraBenaufsichtsorgane zwar da-
zu ermdchtigt sind, Kurzparkzonen zu Uberwachen und Strafmandate
(Erlagscheine) auszustellen, wenn diese nicht eingezahlt werden, ist
der Fall jedoch sofort an die zustdndige Behdrde weiterzuleiten, wel-
che die weiteren Schritte zu veranlassen hat. Wenn ein privates Kon-
trollinstitut im Rahmen der Uberwachung von Kurzparkzonen Fahr-
zeughaltern unzuldssigerweise Klagen androht, ist dies als Gesetzwid-
rigkeit einzustufen.

Im Zuge des Einschreitens der VA nahm das Amt der Oberdsterreichi-
schen Landesregierung den Vorfall zum Anlass, die Betrauung von
Privatpersonen und Firmen zur Parkraumiberwachung in einem eige-
nen Erlass exakt zu regeln, um kinftigen Fehlentwicklungen einen Rie-
gel vorzuschieben.

Der Erlass vom 10. Juli 2007, ergangen an die Bezirkshauptmannschaf-
ten, enthdlt fUr alle Bezirke des Bundeslandes Oberdsterreich verbindli-
che Regelungen, unter welchen Voraussetzungen private Unterneh-
men mit der Uberwachung des ruhenden Verkehrs betraut werden
durfen und welche Befugnisse ihnen zukommen. Dazu gehoért die Er-
mdchtigung, Organstrafverfigungen zu verhdngen bzw. Anzeigen an
die Bezirksverwaltungsbehdrde zu erstatten. Die Strafbetrdge sind di-
rekt auf das eigens eingerichtete Verrechnungskonto der ermdchti-
genden Bezirksverwaltungsbehdrde zu Uberweisen. Der in Beschwer-
de gezogene Vorfall sollte sich damit nicht mehr wiederholen.
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13  Festakt "30 Jahre Volksanwaltschaft" im

Parlament

Seit 30 Jahren steht die 6sterreichische VA im Dienst der BUrgerinnen und Burger.
Bundesprdsident Heinz Fischer und Vizekanzler Wilhelm Molterer sowie eine Reihe
anderer hochrangiger Vertreter aus Politik, Verwaltung und Justiz stellten sich ein, um
zu gratulieren.

Erdffnet wurde der Festakt am 26.11. 2007 von Nationalratsprdsidentin Barbara Pram-
mer. Sie erinnerte eingangs ihrer Rede an die Urspringe der VA betonte dass diese
mehr sei, als eine Rechtschutzeinrichtung, sie fungiere ndmlich auch als Seismograph
fOor das Verhdiltnis zwischen den Burgerinnen und BUrgern auf der einen und dem
Staat bzw. der &ffentlichen Verwaltung auf der anderen Seite. Birgerndhe, Transpa-
renz und Verstdndlichkeit wirden heute, so Prammer, als Grundlagen fir jede Ver-
waltungsreform gesehen. Zudem belebe die VA die Demokratie, weil sie gegeniber
dem Parlament aufzeige, wie Gesetze vollzogen wirden und wie die Verwaltung ar-
beite.

Bundesprdsident Heinz Fischer bezeichnete die VA als eine "Erfolgsstory”, die auf ei-
nem guten Stick parlamentarischer Arbeit fuBBe. In seinem Ruckblick auf die jahrelan-
ge Diskussion der Gesetzwerdung meinte er, gerade diese Institution stelle einen au-
thentischen Beitrag der Zweiten Republik dar.

Als Festredner war auch der Osterreichische Schriftsteller Franzobel, der darGber phi-
losophierte, "was gerecht und was richtig ist", eingeladen worden. Sein Redebeitrag
wird mit seiner freundlichen Genehmigung nachfolgend zur Génze abgedrucki:

Franzobel - "Alles was recht ist"

Im Namen der Gerechftigkeit. Im Namen der Gerechfigkeit, meine sehr verehrfen Da-
men und Herren, also ehrlich, im Namen der Gerechtigkeit sind in der Geschichite der
Menschheit mehr Menschen umgebracht worden als unfer jedem anderen Vorwand,
als gerecht wurden dlie meisten Kriege, die Hexenverbrennungen und fast jeder Ge-
nozid bezeichnet. Als gerecht wurden die mittelalterlichen Goftfesurtfeile angesehen
ebenso wie das Recht auf die erste Nacht im feudalistischen System. Und wir? Wir
empfinden die ungleiche Verteilung des Wohlstandes als gerecht, die Fldichtlingslager,
Abschiebungen. In einer persischen Geschichte empfindet es der Kénig eines reichen
Volkes als gerecht, einem Asylsuchenden Volk ein bis zum Rand gefilltes Glas Milch
zu senden, um damit zu zeigen, so voll wie dieses Glas sind wir, mit jedem weiteren
Tropfen laufen wir dber.

Was also ist gerechi? Ist es gerecht, wenn einem ein Auge ausgestochen oder ein
Zahn ausgeschlagen wird, weil Gleiches mit Gleichem vergolfen werden muss? Ist
Freiheitsstrafe fir einen Mord gerechi? Oder fir einen kleinen Diebsstahl aus Hunger?
Kommt Gerechfigkeif von Rache oder von aufrechnen? Efymologisch stammf das Wort
Recht von gerade richten, von richtig. Aber was ist richtig? Gibt es nicht oft mehrere
Wahrheifen? Ist das Recht also etwas anderes als die Legifimation einer Gesellschaft
fur Abschreckung und Vergelfung?
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Wenn sich finf Schiffbriichige entscheiden, dass ihre Uberlebenschance steigt wenn
sie den sechsten dber Bord werfen, ist das zwar eine demokratische Mehrheit und
logisch gerechffertigt doch ist es auch rechfens? Nein. Es gibt kein Recht in der Welr,
nur ein Rechisempfinden, das jeder fir ein gesundes hdll zumindest sein ejgenes.
Recht existiert nicht, es muss erst gesprochen werden. Und fede Rechisprechung, so
berechtigt sie sich auch anhéren mag, schafft zwangsldufig Unrecht, das sich wieder
Recht verschaffen will was Unrecht schafft das sich wieder Recht verschaffen will
was wieder Unrecht usw. Ein wahrer Reigen. Vielleicht werde auch ich hier dem Recht
nicht ganz gerechi, wenn ich meine, dass das Recht von Rechiswegen ganz schon
linkisch ist. Die einzig gewisse Gerechtigkeit ist die, dass wir alle sterben mdssen.

Dass das Recht und die Geselze aber nicht gotigegeben und auch nicht von langer
Daver sind, zeigt schon ein Blick in die Geschichte. Ich nenne hier nur den Namen ei-
nes Mannes, der in Osterreich als Hochverrdter verurteilt worden ist. und spdrer, ob-
wohl dieses Urteil nie aufgehoben wurde, als mal3geblicher Bundeskanzler die Ge-
schicke dlieses Staates lange bestimmtfe: Bruno Kreisky.

Nun, lassen Sie uns offen miteinander liigen, wir leben zum Glick in einer moralisch
hoch entwickelfen Gesellschaft mit einem diffizilen und im groBen und ganzen wohl/
gerecht empfundenen Rechtssystem, das die Ungerechtigkeit in Grenzen hdlf. Den-
noch ist es den meisten wohl lieber, nicht all zu oft mit dem Gesetz und noch weniger
mit den es exekutierenden Organen in Berdhrung zu kommen. Wie sehr man als ein-
zelner dem Staat ausgeliefert ist, zeigt sich in milder Form bei jedem Grenzibertrift,
wenn man den Reisepass herzeigen und auf das Durchwinken wartfen muss. Jeder,
der schon einmal in instabileren Léndern gewesen ist weil3, wie lange so eine Uber-
prifung davern kann. Schon bei einer derart routinemadl3igen Amishandlung sind den
Schikanen und der Willkdr Tdr und Tor gedifinet.

Nicht anders im Verkehr. Ich kenne Menschen, die regelmdf3ig wegen geringfigiger
Lappalien zu hohen Strafen verurteilf werden, wdhrend andere schwere Verfehlungen
begehen und dennoch ungeschoren davon kommen, weil die Beamfen eben noch
einmal ein Auge zudrdcken. Sie, die Ungeschorenen, sehen ehrlich aus und sie ver-
halfen sich auch richtig, ndmlich devot, wdhrend die anderen, die Bestraften, unehr-
lich aussehen, ansatzweise renifent sind oder einfach Probleme mit Autoritdten ha-
ben. Und dann gibt es noch Juristen, die zum Beispiel mit ihrem Auto verkehrt in der
Einbahn stehen, mit dem Vorwurf konfrontiert “Sie sind gegen dlie Einbahn gefahren.”
sich so rechffertigen: Nein, ich habe zurickgeschoben. —Ja, darf er das? -Bis Sie da
drauf gekommen sind, bin ich schon wieder zu Hause. Und wenn der Jurist mit 200
gebliizt worden ist. hat er sein Auto eben einem Bekannten aus dem Kongo, oder ef-
nem anderen Land, mit dem Osterreich kein Auslieferungsabkommen hat verborgt
und bleibt ebenfalls straffrei. Ist das gerecht? Nicht ganz.

Was aber, wenn Sie fir ein und dasselbe Vergehen zweimal bestraft werden? Oder
wenn lhre Muttfer in einem fremden Land vermisst wird, Sie selbst eine Hundestaffel
organisieren, deren FEinsatz aber wegen mangeinder Sprachkenninisse der Bof-
schaftsangehdrigen nicht bewilligt werden kann? Was wenn Sie einem Bankrduber
nachstellen, dabei einen Bauchschuss erfeiden, aber keine Versehrfenrente bekom-
men? Was, wenn Sie sich von einem Richter schlecht behandelt fihlen? Was wenn lhr
Sohn im Freibad ein Saisonverbot bekommt und sein Lichtbild gro3 ausgehdngt wird?
Was wenn eine Mobilfunkanlage auf ihrem Nachbargrundstiick errichfet wird? Sie
wegen einer Lokalneuverdffnung um den Schiaf gebracht werden? lhnen Fortbildungs-
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kurse nicht angerechnet werden? Sie belangt werden, weil Sie eine Stral3e um Zent-
mefter neben dem Zebrastreifen dberquert haben, oder wenn lhnen der fir die Aus-
stellung eines neuen Reisepasses zustdndige Beamfte vorschreibl, dass der Hinfer-
grund beim Lichtbild weil3 sein muss, weil3, verstehen Sie, weil3, und nicht wie bei Ih-
nen elfenbeinfarben. Geschieht Ihnen dann recht? Mich hat man dbrigens gleich aus-
geldscht. Noch im alfen Reisepass war der Eintrag des Kiinstlerpseudonyms Franzo-
bel méglich. Im neuven nicht mehr, die EU-Verordnung war dagegen. Was kann ich
dagegen tun? Die EU klagen? Ich brauche den Volksanwall, sonst gibt es mich nicht
mehr.

FUr den einzelnen bedeutet ein Gang zum Gericht ein enormes finanzielles Risiko.
Wird ihm nicht Recht gegeben und muss er die Verfahrenskosten fragen, ist nicht sel-
fen seine Existenz bedroht. Der einzelne hat eben kein Recht auf Recht. Doch! Hat er
schon. Und eben dafir gibt es den Volksanwalf. Advocatus populi. Diese Einrichfung
ist so selbstverstdndlich, so niitzlich und lobenswert, dass es wundert, wie sie erst 30
Jahre alt sein kann. Die Volksanwaltschaft ist rechisstaatlich so logisch und rechiens,
dass es wundert, wieso nicht schon Montesquieu seine beridhmte Gewalfenteilung
Legislative, Exekutive, Judikative um dlie Volksanwalfschafi, den Anwallt fir jedermann,
erweitert hatte. Rein literarisch ist es zwar erfreulich, dass die Volksanwaltschaft nicht
difer ist. wdren doch sonst Werke wie Kleists Michael Kohlhaas, Kafkas Prozess oder
Bdlls Verlorene Ehre der Katharina Blum niemals geschrieben worden. Schiief3lich wid-
ren dlie Betroffenen einfach zum Volksanwalt marschiert. Rechisstaatlich aber ist es
ungeheverlich, dass dliese FEinrichtung noch so jung ist.

Die Tdtigkeit der Volksanwalfschaft umfasst — ich habe den 400 Seiten starken Bericht
von 2006 gelesen, eine spannende, manchmal grofeske Lektire — die Tdtigkeit der
Volksanwalfschaft umfasst also alle Lebensbereiche, das geht von Soldaten, denen
rechimdBige Verdienstmedaillen enthalfen wurden, dber Beihilfen fir Zivildiener, Poli-
zeidiensthunde, die Familienangehdrige gebissen haben, rechtlose Strafgefangene,
vorenthalfene Pflegegelder, Wasserrecht, Schikanen gegen Privatschulen, nur befristet
ausgestellfe Lenkerberechtigungen, unzureichende Sozialleistungen, und und und.

Der einzelne ist den Verhdilinissen oft hilflos ausgeliefert. Was fun, wenn sich ein Vor-
geseizter wie ein Despot auffihri, ein rechfer Rechtkant ist und verkdndet: Ich kann
machen, was ich will. Was fun, wenn man auf grantige, giftige, rechthaberische Be-
amtfe trifft die auf stur schalfen, weil sie nicht mit Menschlichkeit kontaminiert sind,
einem aus reiner Bosheit oder Faulheit das Leben unertréglich machen? Der einzelne
Mensch ist dann alleine, hilflos, ausgeliefert. Die Volksanwalfschaft umarmt ihn,
nimmt sich seiner an. Die Volksanwaltschaft bemdht sich, ihm zum Recht zu verhel-
fen, wie zweifelhaft selbiges auch immer sein mag. Sie schitzt den einzelnen, nimmt
sich seiner an — macht die Welf um ein Eutzerl gerechter, und das ist allemal recht.
Vielen Dank. Und weifer so.

In der persischen Geschichte hat Gbrigens der Anfihrer des Asylsuchenden Volkes in
das volle Glas Milch einen Loffel Zucker gegeben, um zu zeigen so sind wir. Ein biss-
chen etwas geht immer noch, das Leben kann nur sél3er werden.

Vielen Dank.

27./28. Bericht der VA an den Oberdsterreichischen Landtag 2007/2008 121






Impressum

Herausgeber: Volksanwaltschaft
1015 Wien, Singerstrafée 17
Tel. +43 (0)1 51505-0
http://www.volksanwaltschaft.gv.at
Redaktion und Grafik: Volksanwaltschaft
Herausgegeben: Wien, im April 2009








