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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Waldstatten und Dr. Moritz als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Konig, Uber die Beschwerde
des P, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt, gegen den Bescheid der Ober0sterreichischen Landesregierung vom
27.Marz 2001, ZI. BauR- 012718/1-2001-Ka/Vi, betreffend eine Zwangsstrafe in einer Bausache, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Oberdsterreich hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen

bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Dem Ansuchen des Beschwerdefihrers um Erteilung einer Baubewilligung zur Errichtung einer Garage und eines
Windfanges auf dem Grundstuck in Linz, A-StraBe 27, lag ein Bauplan zu Grunde, der zwar die Bauunternehmung
Firma St. KG als Planverfasser aufwies, aber keinen Baufuihrer nannte.

Mit Bescheid vom 20. Mai 1996 erteilte der Magistrat der Landeshauptstadt Linz die beantragte Baubewilligung.
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Punkt 2. der Auflagen, an deren Erfullung die Bewilligung gebunden war, lautet:

"Spatestens 14 Tage vor Beginn der Bauausfuhrung ist ein gesetzlich befugter Baufihrer namhaft zu machen, der den
genehmigten Bauplan beim Magistrat Linz-Bauamt zu unterfertigen hat. Dieser hat den Beginn der Bauausfuhrung und
die Rohbaufertigstellung dem Magistrat Linz-Bauamt anzuzeigen."

Dem Akt sind Aktenvermerke vom 30. Juli 1996, 12. Dezember 1996, 16. Mai 1997, 4. August 1998, 21. Janner 1999 und
vom 8. Juni 1999 zu entnehmen, wonach mit der Ausfihrung noch nicht begonnen worden sei.

Uber Empfehlung durch die Baubehérde erster Instanz richtete der Beschwerdefihrer mit Schreiben vom 26. Juni 1999
an die Behérde den Antrag um Verlangerung der Frist fir den Beginn der Bauausfuhrung. Er gab darin an, durch die
Erkrankung seiner Gattin und den dadurch entstandenen Pflegefall hatte er fur die Anschaffung von
Krankheitshilfsmittel derart hohe Ausgaben, dass das bereits begonnene Bauwerk zurlickgestellt werden musste.

Mit Bescheid vom 2. August 1999 verldngerte die Baubehorde erster Instanz die Frist zur Fertigstellung bis
30. Dezember 2001.

Nach einem weiteren Aktenvermerk wurde im Zuge einer am 25. November 1999 durchgefihrten Nachschau
festgestellt, dass mit den Bauarbeiten noch nicht begonnen wurde.

Nach einem Aktenvermerk vom 16. Mai 2000 wurde mit dem Bau der Garage begonnen; der Beschwerdefiihrer wurde
"gebeten", umgehend die Bauplane vom Baufuhrer unterfertigen zu lassen.

Mit Schreiben vom 30. Mai 2000 verwies die Baubehodrde erster Instanz auf den Auflagenpunkt 2. des
Baubewilligungsbescheides vom 20. Mai 1996. Der Beschwerdefiihrer wurde ersucht, seiner Verpflichtung innerhalb
einer Frist von zwei Wochen nach Erhalt dieses Schreibens nachzukommen und die Auflage ("Baufiihrer namhaft
machen und Baufuhrerunterschriften auf den genehmigten Planen im Bauamt") zu erfullen.

In einem Aktenvermerk vom 28. Juli 2000 wurde festgehalten, dass die Garage nunmehr im Rohbau errichtet wurde.

Mit weiterem Schreiben vom 31. Oktober 2000 wurde die Erflllung der Verpflichtung aus Punkt 2 der Bescheidauflage
urgiert und angekulndigt, dass widrigenfalls ein Verwaltungsstrafverfahren eingeleitet werden musste.

Mit Schreiben vom 13. Dezember 2000 erfolgte die Androhung einer Zwangsstrafe. Der Verpflichtung, die Auflage
Punkt 2 des Bescheides vom 20. Mai 1996, die in diesem Schreiben wortlich zitiert wird, zu erfullen, sei der
Beschwerdefiihrer trotz zweimaliger Erinnerung nicht nachgekommen. Die Leistung kénne aber auch durch
niemanden anderen erbracht werden, weshalb ihm fur die Erfillung dieser Verpflichtung noch einmal eine Frist von
drei Wochen ab Zustellung dieses Schreibens gesetzt wurde. Unter Hinweis auf 8 5 VVG wurde weiters ausgefihrt, dass
dann, wenn der Beschwerdeflhrer diese Nachfrist nicht beachte, die Erfillung der Verpflichtung mit einer
Zwangsstrafe, und zwar mit einer Geldstrafe von S 1.000,--, erzwungen werde.

Darauf antwortete der Beschwerdeflihrer mit Schreiben vom 8. Janner 2001, wonach "das Bauvorhaben 1995 unter
dem Baufiihrer St. begonnen und nach dessen Vorgaben auch durchgefuhrt" worden sei. Die endglltige geringfliigige
Fertigstellung erfolge bis Ende 2001 "unter den von der Firma St. getatigten Vorschriften". Die Firma St. sei im Voraus
far die Baufiihrung und Bauaufsicht bezahlt worden. Der Beschwerdeflhrer sei nicht in der Lage, nochmals ein
Bauunternehmen fir die gewlinschte Baufihrung zu bezahlen.

Mit Bescheid vom 15. Janner 2001 wurde die angedrohte Zwangsstrafe in Héhe von S 1.000,-- (EUR 72,67) verhangt und
- ohne Fristsetzung - eine weitere Geldstrafe angedroht. In der Begriindung ging die Behorde auf die Stellungnahme
des Beschwerdeflihrers vom 11. Janner 2001 ein, aus der sie entnahm, dass "das Bauvorhaben 1995 unter dem
Baufuhrer St. begonnen und nach dessen Vorgaben auch durchgefihrt" worden sei. Der Beschwerdeflhrer habe aber
nicht dargelegt, von welcher konzessionierten Baufirma diese Arbeiten tatsachlich durchgefiihrt wurden; der Nachweis
der tatsachlichen Baufiihrung durch die Firma St. sei mit diesem Schreiben nicht gefiihrt worden. Der Verpflichtung zur
Unterfertigung der beim Magistrat aufliegenden Bauplane sei nicht entsprochen worden.

In seiner dagegen erstatteten Berufung brachte der Beschwerdefiihrer vor, die konzessionierte Baufirma St. als
Planverfasser und eingetragener Baufuhrer sei verpflichtet gewesen, vor Baubeginn dies dem Magistrat anzuzeigen.
Der Beschwerdeflhrer hatte von 1996 bis 2000 keine Kenntnis gehabt, dass die Firma St. ihrer Verpflichtung nicht



nachgekommen sei. Es kénne nur die Firma St. namhaft gemacht werden, inwieweit diese Firma die Voraussetzungen
erfllle, kdnne der Beschwerdefiihrer nicht feststellen. Er habe die Firma St. mit der Bauausfihrung und Baufihrung
beauftragt und von dieser sei auch die Bautatigkeit begonnen worden.

Die belangte Behdrde forderte den BeschwerdefUhrer mit Schreiben vom 8. Marz 2001 auf, binnen 14 Tagen die
Bestatigung der bauausfihrenden Firma vorzulegen, aus der hervorgeht, dass die Arbeiten von einer konzessionierten
Baufirma durchgefihrt worden waren. Darauf antwortete der Beschwerdefihrer mit seinem Schreiben vom
26. Marz 2001, welches am 27. Marz 2001 bei der belangten Behérde einlangte, er hatte schon bei der
Bauverhandlung vom 9. Mai 1996 und in der Folge immer die Firma St. als Baufihrer bekannt gegeben. Danach sei die
Bautatigkeit immer zdgernder gewesen und schlieBlich wegen eines Konkursverfahrens der Firma St. ausgesetzt
worden. Der Beschwerdefiihrer habe einen hohen Geldbetrag wegen dieses Konkurses verloren. Bei der Fertigstellung
handle es sich um geringflgige Arbeiten, die bis Ende 2001 in Eigenregie abgeschlossen werden wirden.

Mit dem angefochtenen Bescheid, der die zuletzt zitierte Stellungnahme des Beschwerdefihrers nicht berucksichtigte,
wurde die Berufung mit der MaRgabe abgewiesen, dass sich die verhdangte Zwangsstrafe nur auf jenen Teil des
Auflagenpunktes des Titelbescheides beziehe, der die Verpflichtung zur Namhaftmachung eines Baufihrers zum Inhalt
habe.

Die belangte Behorde stellte fest, dass der Nachweis der tatsachlichen Ausfiihrung durch die Firma St. nicht gelungen
sei. Sie verwies auf die Berufungsgriinde des § 10 Abs. 2 VWG und darauf, dass nur der Umstand der tatsachlichen
Unmoglichkeit der Erflillung einer dem Verpflichteten auferlegten als im Sinne der Vorschriften Uber die
Verwaltungsvollstreckung unvertretbaren Leistung anzusehenden Verpflichtung in einem allfallig gegen ihn gefiihrten
Vollstreckungsverfahren als Grund fur die Unzuldssigkeit der Vollstreckung ins Treffen gefihrt werden koénne. Eine
solche Unmoglichkeit sei vom Beschwerdefihrer nicht belegt worden. Tatsachlich habe der Beschwerdeflhrer seit der
Baubewilligung im Jahr 1996 bis zur Verhangung der Zwangsstrafe einen Zeitraum von 5 Jahren verstreichen lassen,
ohne die im Bewilligungsbescheid erteilte Auflage zu erfillen. Fir die Behauptung in der Berufung, dass die Arbeiten
von einer konzessionierten Baufirma durchgeflihrt worden seien, sei keinerlei Nachweis erbracht worden. Allein die
Namhaftmachung ohne jeglichen Beweis anzubieten, kénne den hier vorgeschriebenen Auflagenpunkt nicht erfullen.

Allerdings nahm die belangte Behorde an, dass die Verpflichtung zur Unterfertigung der beim Magistrat aufliegenden
Baupléne auf den Baufuihrer und nicht auf den Beschwerdefihrer als Bauherrn abziele, weshalb eine Klarstellung
erforderlich gewesen sei, da der Beschwerdefihrer nur wegen des Unterlassens des ihm moglichen und zumutbaren
Handelns, namlich einen Bauflhrer anzuzeigen, durch eine Zwangsstrafe habe angehalten werden kénnen. Da sich
diese Handlung nicht durch einen Dritten bewerkstelligen lasse und weder eine Unzuldssigkeit noch Unstatthaftigkeit
des angeordneten Zwangsmittels vorliege, sei die Zwangsstrafe zu Recht verhangt worden.

In seiner dagegen erhobenen Beschwerde erachtet sich der BeschwerdeflUhrer "in seinen Rechten verletzt" und
beantragt die Aufhebung des angefochtenen Bescheides wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Zur Rechtswidrigkeit des Inhaltes fuhrt er aus, gleichzeitig mit dem erstinstanzlichen Bescheid vom 15. Janner 2001 sei
eine weitere Zwangsstrafe angedroht worden, jedoch keine Frist fir die Erbringung der Leistung gesetzt worden,
sodass insofern inhaltliche Rechtswidrigkeit gegeben sei. Als Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften rigt der Beschwerdeflhrer, dass er gegeniiber der Behorde zigfach muindlich und schriftlich
darauf hingewiesen habe, er habe schon in der Bauverhandlung erklart, dass die Firma St. als Planverfasserin und als
Baufuhrerin mit den Arbeiten nach Rechtskraft des Bewilligungsbescheides beginnen werde. Noch im Jahr 1996 habe
St. mit den Arbeiten begonnen, die Fertigstellung hatte sich jedoch durch den eingeschrankten finanziellen
Handlungsspielraum des Beschwerdeflhrers verzogert. In der Folge sei St. in Zahlungsschwierigkeiten gelangt und am
17. Juli 1998 wegen eines abgefuhrten Konkursverfahrens im Firmenbuch geldscht worden. Die Erfullung der Auflage,
namlich Bekanntgabe des Baufiihrers, sei tatsachlich unméglich geworden, da die beauftragte Firma nicht mehr
existiere. Bereits 1997 sei tber die Firma St. der Konkurs eréffnet worden, wodurch die tatsachliche Unmaglichkeit der
Erfullung der Auflage aus dem Baubewilligungsbescheid eingetreten sei. Daher sei die Vollstreckung der Zwangsstrafe
im Sinne des § 10 VWG unzulassig.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



Vorauszuschicken ist, dass sich der Beschwerdeflhrer (gerade noch) erkennbar in seinem Recht verletzt erachtet, dass
Uber ihn keine Zwangsstrafe verhangt werde.

Nach § 40 Abs. 1 0O6. BauO 1994 (BO) hat sich der Bauwerber bzw. Bauherr zur Ausfuhrung von bestimmten
bewilligungspflichtigen Vorhaben einer gesetzlich dazu befugten Person zu bedienen (Baufuhrer) und diese Person vor
Beginn der Bauausfuhrung der Baubehdrde anzuzeigen. Offenbar deshalb, weil der Plan diese
Bauflhrernamhaftmachung nicht enthielt (auch dem Protokoll der Bauverhandlung ist nicht zu entnehmen, dass der
Beschwerdefiihrer einen BaufUhrer namhaft gemacht hatte), wurde die beschriebene Auflage in den Bescheid

aufgenommen.

Auflagen sind bedingte Polizeibefehle, deren Wirksamkeit davon abhangig ist, dass von der Baubewilligung Gebrauch
gemacht wird (Krzizek, System des Osterreichischen Baurechts Il, 187). Ist eine Auflage rechtswirksam geworden, kann

sie in einem allfalligen Vollstreckungsverfahren nicht mehr bekampft werden (vgl. Krzizek, System 1, 409).

Abgesehen vom konkret hier vorliegenden Auflagenspruch ist die Wirksamkeit jeder Auflage eines
Baubewilligungsbescheides davon abhangig, dass von der Baubewilligung Gebrauch gemacht, also hier, dass mit der
Ausfihrung begonnen wurde. Nach den wiedergegebenen Aktenvermerken Uber die Bauausfiihrung soll vor dem
16. Mai 2000 mit der Ausfuhrung begonnen worden sein; diese Aktenvermerke flhrten aber zu keinen Feststellungen.
Vielmehr wurde den Angaben des Beschwerdefuhrers gefolgt, die Ausfuhrung des Bauvorhabens sei 1996 unter dem

Baufluhrer St. begonnen worden. Damit wurde der vormals bedingte zu einem unbedingten Polizeibefehl.

Wenn aber, wie festgestellt, das Bauvorhaben "unter dem BaufUhrer St. begonnen und nach dessen Vorgaben
durchgefihrt" wurde, hat der Beschwerdefuhrer, unter Bedachtnahme auf die Einschrankung durch den
Berufungsbescheid, die ihn treffende Auflage erflllt. Er hat, mdglicherweise verspatet, aber jedenfalls durch sein
Schreiben vom 8. Janner 2001, welches Grundlage der getroffenen Feststellungen war, einen Baufuhrer fir den Beginn
der Arbeiten namhaft gemacht; dass St. kein befugter Baufiihrer gewesen ware, wurde nicht festgestellt. Durch die
Erfullung des Auftrages bestand keine Veranlassung mehr, gegen den Beschwerdefihrer mit einer
VollstreckungsmalRnahme auf Grund des vorliegenden Titels vorzugehen. Die Vollstreckung eines Titelbescheides ist
dann unzuldssig, wenn die aufgetragene Verpflichtung bereits erfullt wurde (hg. Erkenntnis vom 16. Dezember 2003,
ZI.2003/05/0161, m. w.N.).

Véllig unerheblich ist bei Beurteilung des gegenstandlichen Exekutionstitels, wer tatsachlich den Bau ausgefuhrt hat;
insoferne war auch kein Nachweis vom Beschwerdeflihrer abzufordern. Fir den Fall, dass der Baufuihrer die
Baufuhrung zurtcklegt, sieht 8 40 Abs. 5 BO vor, dass der Bauflihrer dies der Behdrde anzeigen muss und dass bis zur
Bestellung eines neuen Baufuhrers die weitere Ausfihrung einzustellen ist. 8 41 Abs. 3 BO bietet der Baubehoérde die
Moglichkeit, wenn sie feststellt, dass sich der Bauherr bei der Ausfuhrung keines befugten Baufiihrers bedient, die
Fortsetzung der Bauausfuhrung bis zur Behebung des Mangels zu untersagen. Im vorliegenden Fall geht es aber allein
um die Verpflichtung zur Namhaftmachung eines Bauflhrers; vom beschriebenen Instrumentarium hat die Behdrde
offenbar keinen Gebrauch gemacht.

Mit ihrer Rechtsauffassung, die bloBe Namhaftmachung einer bauausfihrenden Firma ohne jeglichen
nachvollziehbaren Beweis wirde den Auflagenpunkt 2 des seinerzeitigen Bewilligungsbescheides nicht erfillen,
belastete die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid aus den dargestellten Griinden mit einer Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes. Er war daher gemaR § 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. 1|
Nr. 333/2003, insbesondere deren § 3 Abs. 2.

Wien, am 20. Juli 2004
Schlagworte
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