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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspridsident Dr. Degischer und die Hofrite Dr.
Giendl, Dr. Kail, Dr. Pallitsch und Dr. Bernegger als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Oberkommissirin
Dr. Gritsch, tiber die Beschwerde des Heinz Lettner in Mitterkirchen, vertreten durch Dr. Wolfgang Mayrhofer,
Rechtsanwalt in Mauthausen, Heindlkai 52, gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom
29. Dezember 1997, ZI1. BauR-012003/2-1997/SEE/Vi, betreffend ein straBenrechtliches Verfahren (mitbeteiligte
Partei:

Marktgemeinde Mitterkirchen im Machland, vertreten durch den Biirgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat dem Land Oberosterreich Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer ist Eigentiimer der Liegenschaft EZ 121, Grundbuch 43211 Mitterkirchen, Bezirksgericht
Perg, zu der das Grundstick Nr. 91/1 gehort. Mit Bescheid des Biirgermeisters der mitbeteiligten
Marktgemeinde vom 7. September 1995 wurde hinsichtlich des iiber die Grundstiicke Nr. 88/2, 91/1 und 92, je
KG Mitterkirchen, fithrenden und im Lageplan des D.LF.W. vom 7. September 1995, ZI. 9408/C1,
eingezeichneten Weges gemill § 10 des Oberosterreichischen Stralengesetzes 1991 der Gemeingebrauch in
einer Breite von 1 m festgestellt, wobei ausgefiihrt wurde, daf dieser Weg als FuB3ginger- und Radfahrweg fiir
die Beniitzung zum Gehen und Fahren mit einspurigen Fahrzeugen eingereiht werde. Der Weg sollte bei der
Wagra-Gemeindestrafle, Grundstiick Nr. 2340, KG Mitterkirchen, beginnen, in 6stlicher Richtung verlaufen, in
den offentlichen Weg Grundstiick Nr. 2341/1, und in der Folge in den "Gassl-Weg", Grundstiick Nr. 2341/2,
beide KG Mitterkirchen, miinden.

Die dagegen erhobenen Berufungen des Beschwerdefiihrers und eines weiteren betroffenen Grundeigentiimers
hat der Gemeinderat der mitbeteiligten Marktgemeinde mit Bescheid vom 29. Dezember 1995 abgewiesen.
Aufgrund der gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellung des Beschwerdefithrers und des weiteren
betroffenen Grundeigentiimers hat die belangte Behorde mit Bescheid vom 18. Juni 1996 den Bescheid des
Gemeinderates aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Marktgemeinde
verwiesen. Die Aufhebung wurde mit der Erginzungsbediirftigkeit des Sachverhaltes begriindet, insbesondere
sollte der Gerichtsakt des Bezirksgerichtes Perg betreffend eine Klage von Ortsbewohnern hinsichtlich
behaupteter Dienstbarkeiten an dem Weg bzw. der Ersitzung des Wegerechtes beigeschafft werden; tiberdies
seien weitere Sachverhaltsfeststellungen hinsichtlich der Breite des Weges durchzufiihren.

In der Folge holte der Amtsleiter des Gemeindeamtes der mitbeteiligten Marktgemeinde den Akt des
Bezirksgerichtes Perg ein, vernahm in einer miindlichen Verhandlung insgesamt 42 Zeugen, wobei auch dem
Beschwerdevertreter Gelegenheit zur Zeugenbefragung eingerdaumt wurde, und beauftragte einen
Sachverstidndigen mit der Erstellung eines Gutachtens.

Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 20. Juni 1997 wurde die Berufung
des Beschwerdefiihrers und des weiteren Grundeigentiimers gegen den Bescheid des Biirgermeister vom 7.
September 1995 abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid dahingehend abgeindert, dafl fiir den
gegenstindlichen, im Lageplan des D.LF.W. vom 11. Juni 1997, ZI. 9408/C3, eingezeichneten Weg der
Gemeingebrauch mit nunmehr 1,5 m Breite festgestellt wurde.
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Den gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellungen des Beschwerdefithrers und des weiteren
Grundeigentiimers hat die belangte Behdrde mit Bescheid vom 29. Dezember 1997 keine Folge gegeben. Zur
Begriindung wurde nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens im wesentlichen ausgefiihrt, das der
Berufungsentscheidung im zweiten Rechtsgang zugrundeliegende Ermitllungsverfahren habe insgesamt ergeben,
daf} der im Spruch des Bescheides unter Hinweis auf den im Akt erliegenden Lageplan beschriebene Weg bis zu
einer Behinderung der Beniitzung durch einen Holzstol im Juli 1992 (der vom Beschwerdefiihrer errichtet
wurde) seit mindestens 30 Jahren unabhingig vom Willen der Grundeigentiimer fiir Fulgénger und Radfahrer
fir Verkehrszwecke beniitzt worden sei. Zum Ausmall und Verlauf des Weges sei festzustellen, dafl jedenfalls
aufgrund einer Zusammenschau der gewonnenen Ermittlungsergebnisse (Zeugenaussagen, Bildokumentationen
und Gutachten des Sachvestindigen) berechtigterweise davon ausgegangen werden konnte, daf der Weg im
festgestellten Umfang beniitzt worden sei. Seit der Behinderung des Gemeingebrauches am 12. Juli 1992 durch
die Errichtung des Holzstofes bis zur Einleitung des Feststellungsverfahrens seien auch nicht mehr als drei Jahre
vergangen, weil innerhalb dieses Zeitraumes Ladungen zur miindlichen Verhandlung ordnungsgemil zugestellt
worden seien.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten mit einer Gegenschrift vorgelegt und die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die im vorliegenden Fall maflgebliche Bestimmung des Oberosterreichischen StraBengesetzes 1991 hat
nachstehenden

Wortlaut:
u§ 10
Feststellung des Gemeingebrauchs

(1) Werden Grundstiicke oder Grundstiicksteile seit mindestens 30 Jahren unabhidngig vom Willen des
Grundeigentiimers und dritter Personen im Gemeingebrauch fiir Verkehrszwecke beniitzt, ohne daf} hiefiir eine
ausdriickliche Widmung vorliegt, so hat die Behorde iiber Antrag des Grundeigentiimers oder von Amts wegen
durch Bescheid das Vorliegen des Gemeingebrauchs festzustellen. Ein amtswegiges Verfahren ist jedenfalls
einzuleiten, wenn dies von mehr als zwei Verkehrsinteressenten verlangt wird.

(2) Der Feststellung hat eine mit einem Augenschein an Ort und Stelle zu verbindende miindliche
Verhandlung vorauszugehen; diese Verhandlung ist 6ffentlich zugénglich. Zur Verhandlung sind die betroffenen
Grundeigentiimer und dinglich Berechtigten als Parteien zu laden. Jene der Behorde bekannten Personen, die an
der Feststellung des Gemeingebrauchs ein berechtigtes Interesse besitzen, sind davon in geeigneter Weise zu
verstdndigen.

(3) Der Bescheid hat die Grundstiicke oder Grundstiicksteile, die im Gemeingebrauch beniitzt werden,
genau zu bezeichnen. Mit der rechtskriftigen Feststellung des Gemeingebrauchs ist die Stralle 6ffentlich und gilt
als Verkehrsfliche der Gemeinde."

Nach § 6 Abs. 1 leg. cit. konnen offentliche Stralen von jedermann bestimmungsgemil unter den gleichen
Bedingungen fiir Verkehrszwecke beniitzt werden (Gemeingebrauch). Nach Abs. 2 dieser Bestimmung darf die
Beniitzung einer offentlichen Strae von niemandem eigenméchtig gehindert werden, wobei im Falle einer
Hinderung die Behorde (§ 3) zu deren Beseitigung notwendige Maflnahmen mit Bescheid anzuordnen hat.

Aus dem im Berufungsverfahren im zweiten Rechtsgang eingeholten Gerichtsakt des Bezirksgerichtes Perg
hat der Gemeinderat erhoben, da} in diesem Verfahren keine Beweisaufnahme erfolgte und daher fiir die
Sachverhaltsermittlung nichts zu gewinnen sei (auch der Beschwerdefiihrer hilt in der Beschwerde fest, dafl das
Verfahren mit einem Ruhen geendet habe, weil sich die Kliger zur Ubernahme der Kosten des
Beschwerdefiihrers bereiterkldart hitten). Aufgrund der Zeugenaussagen und auch der Aussage des
Beschwerdefiihrers durfte schon der Gemeinderat mit Recht davon ausgehen, dall der Weg bis zur Aufstellung
eines HolzstoBes im Juli 1992 durch den Beschwerdefiihrer seit mindestens 30 Jahren unabhingig vom Willen
der Grundeigentiimer von Fu3gingern, Radfahrern und zum Teil auch mit Wirtschaftsfahrzeugen beniitzt wurde.
Aufgrund der im neuerlich durchgefiithrten Berufungsverfahren zu allen entscheidungswesentlichen Fragen
einvernommenen Zeugen, so auch aller jener, die der Beschwerdefiihrer namhaft gemacht hatte, konnte sich der
Gemeinderat im Zusammenhang mit den vorgelegten Luftbildern ein ausreichendes Bild dariiber machen, wer,
seit wann, wie oft, mit welchen Verkehrsmitteln, zu welchem Zweck und ohne Zustimmung der
Grundeigentiimer die verfahrensgegenstindlichen Grundflichen beniitzt hat. Die diesbeziiglichen
Zeugenaussagen wurden vom Beschwerdefiihrer auch nicht bestritten und wurden in unbedenklicher Weise vom
Gemeinderat seiner Entscheidung zugrundegelegt. Selbst unter Beriicksichtigung des Umstandes, daf ein Teil
der vernommenen Zeugen den strittigen Weg aufgrund einer vor dem Bezirksgericht Perg behaupteten Servitut
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beniitzte, bietet allein die Tatsache, da eine diesbeziigliche Klage eingebracht, aber Ruhen des Verfahrens
vereinbart wurde, keinen Anhaltspunkt dafiir, dal die behauptete Servitut tatséchlich bestand.

Die in der Beschwerde behauptete Befangenheit des Biirgermeisters, der den Bescheid in erster Instanz
erlassen hat, vermag eine Rechtswidrigkeit des zweitinstanzlichen Bescheides nicht darzutun, da die Mitwirkung
eines befangenen Organes im Verfahren erster Instanz im Rechtsmittelverfahren saniert werden kann und auch
der Beschwerdefiihrer nicht behauptet hat, daf die Mitglieder des Gemeinderates befangen gewesen wiren.

Entgegen den Beschwerdeausfithrungen bestehen auch keine Bedenken dagegen, dafl die Ermittlungen im
zweiten Rechtsgang durch den Amtsleiter des Gemeindeamtes gefithrt wurden: Das AVG sieht die
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme nicht vor, die aufgenommenen Beweise unterliegen allerdings der
Beweiswiirdigung der zur Entscheidung berufenen zustindigen Behorde, im Beschwerdefall des Gemeinderates
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Dezember 1995, Z1. 95/05/0226, und die dort zitierte hg. Vorjudikatur). Den
Berufungsbescheid hat der Gemeinderat erlassen, er hat auch die erforderliche Beweiswiirdigung vorgenommen.

Dem Beschwerdevorbringen, wonach der Gemeingebrauch jedenfalls ab Juli 1992 nicht mehr gegeben war
(Errichtung des Holzstoes durch den Beschwerdefiihrer) und somit nicht von einem Gemeingebrauch seit
mindestens 30 Jahren ausgegangen werden konne, ist entgegenzuhalten, daf} es in jenen Fillen, in welchen die -
weitere - Beniitzung eines Weges etwa durch entsprechende Maflnahmen des Grundeigentiimers, die das
Feststellungsverfahren ausgelost haben, verhindert worden ist, darauf ankommt, dal der Weg bis zu diesem
Zeitpunkt mindestens 30 Jahre im erwéhnten Sinn beniitzt worden ist und die Hinderungsmafinahmen nicht
linger als 3 Jahre vor Einleitung des betreffenden Feststellungsverfahrens ergriffen wurden. In seinem
Erkenntnis vom 10. Oktober 1995, ZI. 95/05/0192, hat der Verwaltungsgerichtshof sinngeméaf ausgefiihrt, dafl
der Gemeingebrauch bis zu drei Jahren vor Einleitung des Feststellungsverfahrens ausgeiibt worden sein mufte.
Der Beschwerdefall gibt keine Veranlassung, von dieser Rechtsansicht abzuriicken. In bezug auf die Errichtung
des den Gemeingebrauch hindernden Holzhaufens am 12. Juli 1992 wurden aber die Ladungen zur Verhandlung
betreffend das Feststellungsverfahren im Juni 1995, somit innerhalb der Dreijahresfrist zugestellt.

SchlieBlich ist aus dem Beschwerdevorbringen, der Weg sei auch frilher schon im Zusammenhang mit
Holzarbeiten oder aufgrund anderer Hindernisse nicht immer an derselben Stelle verlaufen bzw. unbeniitzbar
gewesen, fir den Beschwerdefiihrer nichts zu gewinnen. Der Umstand, dal zeitweise Holz- und andere
Lagerungen vorgenommen wurden, welchen aber, wie auch der weitere Grundeigentiimer ausfiihrte,
"ausgewichen werden" konnte, fithrt weder zu einer Unterbrechung der Dreifligjahresfrist (vgl. dazu das hg.
Erkenntnis vom 25. Juni 1996, ZI. 95/05/0331), noch kann daraus geschlossen werden, daf die Lage des Weges
nicht bestimmbar war.

Es trifft zu, da die Zeugenaussagen hinsichtlich der Breite des beanspruchten Weges erheblich voneinander
abweichen; die Aussagen erwihnen Wegbreiten zwischen 30 cm und 2 m bis 4 m. Der tiberwiegende Teil der
Zeugen hat jedoch angegeben, da zwei Radfahrer aneinander vorbeifahren konnten bzw. Gegenverkehr mit
Rédern moglich war, schlielich hat auch der Beschwerdefiihrer selbst angegeben, dafl der Weg, insbesondere
beim Holzmachen in den Wintermonaten, zweispurig befahrbar war. Aufgrund der vorgelegten
Luftbildaufnahmen und des Gutachtens des Sachverstdndigen, wonach aneinander vorbeifahrende Radfahrer
eine Wegbreite von ca. 1,5 m benotigen, scheint die vom Gemeinderat gezogene Folgerung, wonach die
Wegbreite 1,5 m betrug, nicht unschliissig.

Gemail § 66 Abs. 4 AVG hat die Berufungsbehtrde aufler im hier nicht gegebenen Fall des Abs. 2, sofern die
Berufung nicht als unzuldssig oder verspitet zuriickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie
ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung (§ 60) ihre Anschauung an die Stelle jener
der Unterbehorde zu setzen und demgemifl den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzudndern. Die
Berufungsbehorde hat allerdings immer "in der Sache" zu entscheiden, es ist daher der Berufungsbehorde
verwehrt, aus Anlal der Berufung eine Frage zu entscheiden, die nicht Gegenstand des vorangegegangenen
Verfahrens war. Gegenstand des erstinstanzlichen Bescheides war aber die Feststellung des Gemeingebrauchs
und des Umfanges des Gemeingebrauchs in bezug auf die Breite und Art der Verkehrsbeniitzung des in
Anspruch genommenen Weges. Durch die Feststellung des Weges mit einer Breite von 1,5 m durch die
Berufungsbehorde anstelle der diesbeziiglichen Feststellung der Behorde erster Instanz mit einer Wegbreite von
1 m hat die Berufungsbehorde nicht iiber eine "andere Sache" entschieden. Entgegen der Annahme des
Beschwerdefithrers war die Berufungsbehorde im Administrativverfahren in Ermangelung einer
einschrinkenden Bestimmung auch berechtigt, den Bescheid der Unterinstanz zum Nachteil des
Berufungswerbers zu dndern (vgl. die bei Hauer/Leukauf, Handbuch des 0sterreichischen
Verwaltungsverfahrens, 5. Auflage, S. 578 zu 133 und 135a, b und c zitierte hg. Judikatur).

Entgegen den Beschwerdeausfilhrungen ist der Wegverlauf in dem der Entscheidung des Gemeinderates
zugrundeliegenden Lageplan des D.I.LF.W., GZ 9408/C3, eingezeichnet worden. Der Plan ist im Maf3stab 1 : 500
erstellt, die Wegbreite ist mit 1,5 m ausgewiesen, hinsichtlich des genauen Wegverlaufes im Sinne des § 10 Abs.
3 0.6. StraBengesetz 1991 kann somit kein Zweifel bestehen. Das Erfordernis des Vorliegens einer
Vermessungsurkunde hinsichtlich des StraBenverlaufes ist entgegen dem Beschwerdevorbringen aus § 10 Abs. 3
leg. cit. nicht ableitbar.

Da sich die Beschwerde somit als unbegriindet erweist, war sie gemé8 § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.
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Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
416/1994.

Von der Durchfithrung einer miindlichen Verhandlung konnte gemif3 § 39 Abs. 2 Z. 6 VwGG abgesehen
werden, da der Sachverhalt hinreichend geklirt ist.
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