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Geschaftszahl
Ra 2016/05/0065

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprésidentin Dr. Bernegger und die Hofrate
Dr. Enzenhofer und Dr. Moritz sowie die Hofratinnen Dr. Pollak und Mag. Rehak als Richter, unter Mitwirkung
der Schriftfuhrerin Mag. Lorenz, (iber die Revision des Gemeindevorstandes der Gemeinde M, vertreten durch
die bpv Hugel Rechtsanwélte OG in 1220 Wien, Ares-Tower, Donau-City-Strale 11, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Niederdsterreich vom 4. Mai 2016, ZI. LVwWG-AV-699/001-2015, betreffend einen
Abbruchauftrag (mitbeteiligte Partei: Ing. J T, vertreten durch Mag. Peter Abmayer, Rechtsanwalt in 1030 Wien,
Riesgasse 3/14), zu Recht erkannt:

Spruch
Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Begrindung
1 Die als Bescheid bezeichnete erstinstanzliche Erledigung vom 21. Janner 2014 lautet auszugsweise:

"Die Vizeburgermeisterin der Gemeinde M... als Baubehdrde |I. Instanz ordnet an, dass gemaf
8 35 NO Bauordnung ... o der Betonsockel an der Badelosgrenze B...

o die auf dem Betonsockel errichtete Edelstahlkonstruktion ...
abzutragen ist.

Die Vizeblrgermeisterin:
(eigenhéndige Unterschrift)
H..R.."

2 In der Begriindung wird ausgefiihrt, dass die Baubehdrde gemaR § 35 Abs. 2 Z 3 NO Bauordnung 1996 (im
Folgenden: NO BauO 1996) unter den naher angefiihrten Voraussetzungen einen Abbruch einer Baulichkeit
anzuordnen habe.

3 Der gegen diese Erledigung der "Baubehérde 1. Instanz™ erhobenen Berufung des Mitbeteiligten wurde vom
revisionswerbenden Gemeindevorstand der Gemeinde M mit Bescheid vom 24. April 2014 nicht stattgegeben
und die angefochtene Entscheidung unter Setzung einer neuen Frist bestétigt.

4 Der dagegen erhobenen Beschwerde des Mitbeteiligten an das Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich
wurde Folge gegeben und der Spruch des bekdampften Berufungsbescheides dahingehend abgedndert, dass die
Berufung als unzuldssig zuriickgewiesen werde. Begriindend fiihrte das Verwaltungsgericht im Wesentlichen
aus, die Vizeburgermeisterin habe die Erledigung vom 21. Janner 2014 ohne Hinweise auf eine etwaige
Vertretung des Biurgermeisters gefertigt. Im Gegensatz zum Burgermeister sei sie keine Behorde
iSd NO Gemeindeordnung 1973 (NO GO 1973) iVm der NO Bauordnung 2014 (im Folgenden: NO BO 2014).
Die Fertigung durch die Vizeblrgermeisterin ware nur mit dem Beisatz "iV" als rechtskonform anzusehen
(wurde unter Verweis auf die hg. Judikatur néher ausgefiihrt). Dies gelte auch, wenn der Vizeblirgermeisterin
gemiR § 37 Abs. 2 NO GO 1973 Geschifte des eigenen Wirkungsbereiches mit Verordnung zugewiesen worden
seien. In schriftlichen Ausfertigungen sei daher mit der Wendung "fiir den Blrgermeister"”, "im Auftrag" oder
"i.V." auf die erteilte Erméchtigung hinzuweisen. Das Unterlassen eines solchen Hinweises in der
Fertigungsklausel fiihre dann zur absoluten Nichtigkeit, wenn dadurch die Zurechnung zum erméchtigenden
Organ unmdglich werde (Hinweis auf VwWGH 22.4.2010, 2009/04/0050). Es liege somit eine absolut nichtige
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Erledigung vor, weshalb die Berufung dagegen als unzuléssig zuriickzuweisen sei. Gleichzeitig wurde gemaR
§ 25a VWGG ausgesprochen, dass eine ordentliche Revision unzuldssig sei.

5 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende, unter Anschluss der Verfahrensakten vorgelegte
auBerordentliche Revision, zu der der Mitbeteiligte eine Revisionsbeantwortung mit dem Antrag erstattet hat, die
Revision kostenpflichtig abzuweisen.

6 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

7 Die Revision ist im Hinblick auf die in ihrer Zul8ssigkeitsbegriindung aufgeworfene Frage der Zurechnung
der erstinstanzlichen Erledigung zul&ssig und berechtigt.

8 Der revisionswerbende Gemeindevorstand fiihrt in den Revisionsgriinden néher aus, die Auffassung des
Verwaltungsgerichtes, die von der Vizeblrgermeisterin der Gemeinde M. im eigenen Namen gefertigte
Erledigung vom 21. Janner 2014 ware schon allein deshalb ein Nichtbescheid, weil der Vizebiirgermeisterin
keine eigene Behoérdenqualitat zukdame und vor diesem Hintergrund ihre Fertigung im eigenen Namen anstatt fur
den Burgermeister rechtswidrig wére, vermische unzuléssiger Weise zwei Aspekte: Namlich einerseits die Frage
der rechtlich korrekten Fertigung entsprechend 8 18 Abs. 4 iVm. § 58 Abs. 3 AVG und andererseits die Frage,
ob auch eine rechtlich nicht korrekt gefertigte Erledigung dem zustdndigen Organ zurechenbar sei, was die
absolute Nichtigkeit der betreffenden Erledigung ausschlieRe. Dass diese beiden Aspekte voneinander zu trennen
seien, ergebe sich aus dem Erkenntnis VWGH 22.4.2010, 2009/04/0050. Nach diesem Erkenntnis fiihre ndmlich
in Situationen, in denen die Genehmigung durch einen approbationsbefugten Organwalter erfolge, das
Unterlassen eines Hinweises auf den Behdrdenleiter in der Fertigungsklausel nur dann zur absoluten Nichtigkeit
der Ausfertigung, wenn dadurch die Zurechnung zur erméchtigenden Behdrde unmdglich werde.

Dass eine Erledigung durch den Vizebiirgermeister im Sinne der NO GO 1973 ein solches Einschreiten auf
Grund einer Approbationsbefugnis darstelle, sei durch die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes geklart
(Hinweis auf VWGH 21.8.2014, 2011/17/0019, und VWGH 17.9.1996, 95/05/0231 - letzteres Erkenntnis betreffe
die Erméchtigung von Gemeindevorstandsmitgliedern durch Verordnung des Biirgermeisters im Sinne des § 37
Abs. 2 NO GO 1973).

Vor diesem Hintergrund sei die Schlussfolgerung des Verwaltungsgerichtes rechtsirrig, der fehlende Hinweis auf
den Burgermeister in der Erledigung der Vizebirgermeisterin filhre zur absoluten Nichtigkeit der Ausfertigung,
weil eine Zurechnung dieser Erledigung zum Birgermeister unmdoglich wirde. Gerade im vorliegenden Fall
erschliele es sich unmittelbar aus den einschldgigen Rechtsgrundlagen und unabhé&ngig davon aus den
notorischen Kenntnissen von der Funktion eines Vizebirgermeisters, dass die Erledigung vom 21. Janner 2014
der erméchtigenden Behdrde Burgermeister zuzurechnen sei. Dies insbesondere aus folgenden Griinden:

Dass eine vom Vizeburgermeister im eigenen Namen gefertigte Erledigung dem Organ Blrgermeister
zuzurechnen sei, ergebe sich schon allein daraus, dass zum einen §18 Abs.1NO GO 1973 den
Vizebirgermeister nicht als eigenes Gemeindeorgan eingerichtet habe und zum anderen
§ 27 Abs. 1 NO GO 1973 den Vizebirgermeister zur Vertretung des Biirgermeisters berufe. Dies gelte
unabhingig davon, dass in der vorliegenden Gemeinde der Biirgermeister gemaR § 37 Abs. 2 NO GO 1973 die
Besorgung der behdrdlichen Agenden der Baubehdrde an die Vizeburgermeisterin Ubertragen habe, sodass die
vorliegende Verordnung im Sinne des § 37 Abs. 2 NO GO 1973 fir die Zurechnung von Akten der
Vizebiirgermeisterin der Gemeinde M. zum Burgermeister im Bereich der baubehérdlichen Agenden zwar nicht
konstitutiv sei, die Zurechnung aber verstérke.

Weiters sei die Funktion des Vizebirgermeisters auch nach allgemeinem Verstandnis dadurch gekennzeichnet,
dass diesem die Vertretung des Birgermeisters obliege. Unabhdngig von einer Kenntnis der einschlégigen
Rechtsgrundlagen liege die Zurechnung von Akten der Vizebirgermeisterin zur Behorde Burgermeister klar auf
der Hand.

SchlielRlich habe im vorliegenden Fall die Vizebirgermeisterin die dort verfligte Anordnung "als Baubehérde
. Instanz" getroffen. Da § 2 Abs. 1 NO BauO 2014 als Baubehérde erster Instanz, auRer im hier nicht
einschlagigen Fall der Statutarstadte, den Birgermeister berufe, ergebe sich auch daraus eine Zurechnung der
Erledigung der Vizeblrgermeisterin zur Behérde Birgermeister. Dies gelte umso mehr, wenn man ganz im
Sinne des Erkenntnisses VWGH 19.1.1993, 92/05/0222, in diesem Zusammenhang auch dem Bescheidwillen
Bedeutung zumesse. Die Vizeburgermeisterin wollte im vorliegenden Fall nach dem Bescheidspruch klar und
eindeutig als Baubehdrde 1. Instanz einschreiten. Baubehdrde erster Instanz sei - wie bereits erwahnt - geman
NO BauO 2014 der Birgermeister. Eine Bestitigung dieser Ansicht ergebe sich auch daraus, dass der
Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung die Ausfertigung des Beschlusses eines gemeindlichen
Kollegialorgans durch den Vizeburgermeister im eigenen Namen als rechtswirksam anerkenne, obwohl die
einschlagigen Gemeindeordnungen zum Vollzug der Beschlisse gemeindlicher Kollegialorgane regelméaRig den
Burgermeister berufen (Hinweis u.a. auf VwGH 19.1.1993, 92/05/0222). Der Verwaltungsgerichtshof nehme
also auch in diesen Féllen an, dass diesfalls zwar nicht die inhaltliche Erledigung, aber ihr Vollzug, auch wenn er
durch den Vizebiurgermeister im eigenen Namen erfolge, dem Organ Birgermeister zuzurechnen sei.

9 Dazu ist Folgendes auszufiihren:
10 Im vorliegenden Fall war die NO GO 1973 in der Fassung LGBI. 1000-23 anzuwenden.
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Die 88§ 27 und 37 leg. cit. lauten auszugsweise:
"8 27
Verhinderung und Vertretung des Blrgermeisters

(1) Der Burgermeister wird im Falle seiner Verhinderung durch den Vizebirgermeister vertreten. Sind
mehrere Vizebirgermeister gewahlt, so vertreten sie den Biirgermeister in der Reihenfolge ihrer Wahl.

(2) . .II
"§ 37
Burgermeister

(1) Der Burgermeister vertritt die Gemeinde nach auBen. Er ist Vorstand des Gemeindeamtes und
Vorgesetzter der Gemeindebediensteten. ...

(2) Der Birgermeister ist Vorsitzender des Gemeindevorstandes; er hat das Recht, in allen Angelegenheiten
des Gemeindevorstandes Antrage zu stellen. Die Mitglieder des Gemeindevorstandes haben den Blrgermeister
in Ausibung seines Amtes zu unterstitzen. Sie haben die Geschafte des eigenen Wirkungsbereiches, die er ihnen
mit Verordnung zuweist, unter seiner Verantwortung nach seinen Weisungen zu besorgen. Sie sind ihm fir die
ordnungsgemalie Besorgung verantwortlich.”

11 GemaR § 2 Abs. 1 NO Bauordnung 1996 (wie seit 1. Februar 2014 gemaR § 2 Abs. 1 NO BO 2014) war
bzw. ist Baubehdrde erster Instanz der Burgermeister oder in Stadten mit eigenem Statut der Magistrat.

12 Im vorliegenden Fall hat der Biirgermeister die Vizeblrgermeisterin gemaR § 37 Abs. 2 NO GO 1973 mit
der Besorgung der baurechtlichen Angelegenheiten betraut.

13 Ob eine Erledigung einer bestimmten Behdrde bzw. welcher Behdrde sie zuzurechnen ist, ist anhand des
auBeren Erscheinungsbildes, also insbesondere anhand des Kopfes, Spruches, der Begriindung, der
Fertigungsklausel und der Rechtsmittelbelehrung, also nach objektiven Gesichtspunkten zu beurteilen
(vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG 12 8§18 Rz 16 und die dort zitierte hg. Judikatur). Die Behorde, der die
Erledigung zuzurechnen ist, muss aus der Erledigung selbst hervorgehen (vgl. VwWGH 7.7.1992, 91/08/0065).

14 Der revisionswerbende Gemeindevorstand weist zutreffend darauf hin, dass sich aus der erstinstanzlichen
Entscheidung eindeutig ergibt, dass die Vizebirgermeisterin als Baubehdrde erster Instanz eingeschritten ist.
Baubehorde erster Instanz war und ist gemaR § 2 Abs. 1 NO BO 1996 wie auch § 2 Abs. 1 NO BO 2014 - auRer
im Fall einer Stadt mit eigenem Statut - der Biirgermeister. § 27 Abs. 1 NO GO 1973 sieht weiters vor, dass der
Vizebiirgermeister den Blirgermeister im Falle seiner Verhinderung vertritt. Dieser Bestimmung ist die zentrale
Aufgabe des Vizebirgermeisters, ndmlich die Vertretung des Burgermeisters im Verhinderungsfalle, zu
entnehmen, wie dies auch dem allgemeinen Verstandnis der Aufgaben eines Vizebirgermeisters entspricht.
Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichtes ist somit die erstinstanzliche Erledigung dem Blrgermeister der
Gemeinde M. zuzurechnen (vgl. VwGH 13.9.2002, 2000/12/0071, und VwWGH 11.12.2002, 99/12/0206, in
diesen Féllen wurden ausdriicklich von der "Dienstbehorde” erlassene und von einem Organwalter des
Bundesministeriums ohne Zusatz "fiir den Bundesminister" gefertigte Erledigungen dem Bundesminister als der
geméR dem DVG einzig in Betracht kommender Dienstbehdrde zugerechnet). Das Unterlassen des Zusatzes "im
Auftrag"” oder "i.V" bei der Fertigung der erstinstanzlichen Erledigung durch die VizebUrgermeisterin fuhrt somit
schon deshalb nicht zur absoluten Nichtigkeit der an den Mitbeteiligten ergangenen Ausfertigung (vgl. VWGH
22.4.2010, 2009/04/0050). Die verfahrensgegensténdliche erstinstanzliche Entscheidung ist somit als Bescheid
zu qualifizieren, weshalb sich die vom Verwaltungsgericht angeordnete Zuriickweisung der Berufung des
Mitbeteiligten als rechtswidrig erweist.

15 Das angefochtene Erkenntnis war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 12. Dezember 2017
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