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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Degischer und die Hofrate Dr. Giend|, Dr.
Kail, Dr. Pallitsch und Dr. Bernegger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Oberkommissarin Dr. Gritsch, Uber die
Beschwerde des Mag. Franz Ecker in Mitterkirchen, vertreten durch Dr. Peter Wiesauer, Dr. Helmuth Hackl und Mag.
Johannes Miuhllechner, Rechtsanwalte in Linz, Hauptplatz 23/1l, gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen
Landesregierung vom 29. Dezember 1997, ZI. BauR - 012003/2 - 1997/SEE/Vi, betreffend ein stralRenrechtliches
Verfahren (mitbeteiligte Partei: Gemeinde Mitterkirchen im Machland, vertreten durch den Birgermeister), zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Land Oberdsterreich Aufwendungen in der Hohe von S 4.000,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
Der Beschwerdefihrer ist Eigentimer der Grundstticke Nr. 88/2 und Nr. 92 je KG Mitterkirchen.

Mit Eingabe vom 29. Marz 1995 beantragten die in mehreren, an diesen Antrag angehefteten Blattern naher
bezeichneten und unterfertigten Personen die Feststellung des Gemeingebrauches eines naher bezeichneten
Verbindungsweges zwischen der GemeindestralRe Wagra und der GemeindestraRe Gassl-Weg in Mitterkirchen gemaRd
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§ 10 des 0.0. StraRengesetzes 1991 mit der Begriindung, dieser Weg kénne von jedermann seit Urgedenken allgemein
benltzt werden; seine Bedeutung lage darin, dal3 damit ermdglicht werde, der - insbesondere fiir Fullgeher und
Radfahrer - gefahrlichen Kreuzung der Machlandstral3e zwischen den Hausern Haberl Mitterkirchen 18 und Hauserer
Mitterkirchen 10 auszuweichen. (Bezulglich des weiteren Verfahrensganges wird auf das hg. Erkenntnis vom heutigen
Tag, ZI. 98/05/0023, verwiesen.)

Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 20. Juni 1997 wurde den Berufungen des
Beschwerdefiihrers und der zu hg. ZI.98/05/0023 beschwerdefiihrenden Partei gegen den Bescheid des
BuUrgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 7. September 1995 keine Folge gegeben, der erstinstanzliche
Bescheid jedoch insoweit abgeandert, dafl3 der Spruch zu lauten hat:

"Gemal 8 10 O.6. StralRengesetz 1991, LGBI. 84/1991, iVm 88 3, 4 und 8 (2) Z. 4 0.6. StraBengesetz wird Uber den Uber
die Grundstlicke 91/1 und 92, KG Mitterkirchen, fihrenden und im Lageplan des Dipl.Ing. Wahl vom 11.6.1997, ZI.
94/08/C3, eingezeichneten Weg der Gemeingebrauch in der Breite von 1,5 m mit der Benutzung als FuBganger- und
Radfahrweg zum Gehen und Fahren mit Fahrradern festgestellt. Dieser 1,5 m breite Weg beginnt im 6stlichen Bereich
beim sogenannten "Gassl-Weg", Parz. 2341/2 und endet im westlichen Bereich bei der Wagra-Gemeindestralie, Parz.
2340 - beide KG Mitterkirchen."

Der Gemeinderat der mitbeteiligten Marktgemeinde ging hiebei in seinen Feststellungen davon aus, dal} der
festgestellte Weg bereits wahrend des zweiten Weltkrieges existiert hat und aufgrund der sich andernden
Gegebenheiten im Laufe der Zeit in unterschiedlicher Intensitat genutzt worden ist. Langer als 30 Jahre ist jedenfalls
eine Benutzung zu FuB und mit dem Fahrrad erfolgt. Der Weg ist seit den 40er-Jahren bis zum 12. Juli 1992 benutzt
worden. Der Weg wurde nicht von einer bestimmten, abgegrenzten Personengruppe benutzt, vielmehr war die
Benutzung durch jedermann méglich. Die Benltzung des Weges wurde erstmals durch die Errichtung eines HolzstolRes
im Bereich der Grenze der Grundsticke Nr. 92 und Nr. 91/2 durch den zu ZI.98/05/0023 ausgewiesenen
Beschwerdefiihrer am 12. Juli 1992 verhindert. Die Nutzung des Weges durch die Allgemeinheit erfolgte unabhangig
vom Willen der Eigenttiimer der beschwerdegegenstandlichen Grundstucke.

Der gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellung des Beschwerdefiihrers wurde mit Bescheid der 0.0.
Landesregierung vom 29. Dezember 1997 mit der Feststellung keine Folge gegeben, daR der Beschwerdeflhrer durch
den angefochtenen Bescheid in seinen Rechten nicht verletzt wird.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Der Beschwerdefiihrer erachtet sich durch den
angefochtenen Bescheid in dem Recht verletzt, dal3 "fiir einen Uber seine Grundstiicke 91/1 und 92 KG Mitterkirchen
fihrenden Weg in der Breite von 1,5 m der Gemeingebrauch festgestellt wurde". Er macht Rechtswidrigkeit infolge
Unzustandigkeit, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
geltend.

Die belangte Behdrde erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Unter dem Gesichtspunkt einer Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der Berufungsbehorde erblickt der
Beschwerdefiihrer eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides in dem Umstand, daf3 die Berufungsbehorde,
obwohl samtliche Voraussetzungen fir die Zuriickverweisung der Rechtssache an die erste Instanz bestanden hatten,
selbst das gesamte Verfahren neu aufgerollt und Beweisaufnahmen in einem duBerst aufwendigen und langwierigen
Verfahren wiederholt habe. Die belangte Behérde als Vorstellungsbehdrde erscheine "deshalb materiell unzustandig,
weil gegen den Bescheid des Burgermeisters eine volle Berufung an den Gemeinderat verwehrt" worden sei.

Die Vorgangsweise des Gemeinderates der mitbeteiligten Marktgemeinde als Berufungsbehérde hat der Anordnung
des§ 66 AVG entsprochen. GemaRR Abs. 1 dieser Gesetzesstelle hat namlich die Berufungsbehérde notwendige
Ergdnzungen des Ermittlungsverfahrens durch die Behorde erster Instanz durchfihren zu lassen oder selbst
vorzunehmen. Selbst wenn die Voraussetzungen des§ 66 Abs. 2 AVG zutreffen, ist die Berufungsbehorde nicht
verpflichtet, den angefochtenen Bescheid zu beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und
Erlassung eines neuen Bescheides an die Behorde erster Instanz zu verweisen. Vielmehr kann die Berufungsbehoérde
gemal Abs. 3 dieses Paragraphen die mundliche Verhandlung und die unmittelbare Beweisaufnahme auch selbst
durchfihren, wenn hiemit eine Ersparnis an Zeit und Kosten verbunden ist. Dal3 diese Voraussetzungen nicht
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vorgelegen hatten, wird in der Beschwerde nicht behauptet. Das durch den vorliegenden Verwaltungsakt
dokumentierte Verfahrensgeschehen bietet keinen Anhaltspunkt fur die Annahme einer Rechtswidrigkeit der von der
Berufungsbehdrde gewahlten Vorgangsweise.

Der Beschwerdefiihrer behauptet einen Verstol3 gegen die Verfahrensvorschrift des 8 10 Abs. 2 des

0.0. StraRengesetzes 1991 durch die belangte Behérde (gemeint offensichtlich: die Berufungsbehérde). Die Zeugen
seien am 14. Janner 1997 einvernommen, der Ortsaugenschein jedoch erst am 22. April 1997 durchgefihrt worden.

GemaRk § 10 Abs. 2 des 0.0. StraRengesetzes 1991 hat der Feststellung des Gemeingebrauchs fur Verkehrszwecke eine
mit einem Augenschein an Ort und Stelle zu verbindende mundliche Verhandlung vorauszugehen; diese Verhandlung
ist offentlich zuganglich. Zur Verhandlung sind die betroffenen Grundeigentimer und dinglich Berechtigten als
Parteien zu laden. Jene der Behdrde bekannten Personen, die an der Feststellung des Gemeingebrauchs ein
berechtigtes Interesse besitzen, sind davon in geeigneter Weise zu verstandigen.

Am 14. Janner 1997 wurde in der der Beschwerde zugrunde liegenden Angelegenheit ein Ortsaugenschein
durchgefiihrt und es wurden in der Folge die Zeugen einvernommen. In der 6ffentlichen midndlichen Verhandlung vom
22. April 1997 wurde das Ermittlungsverfahren erganzt.

Durch § 10 Abs. 2 0.0. StraRengesetz 1991 wird keine Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme angeordnet (vgl. hiezu das
Erkenntnis vom heutigen Tag, ZI. 98/05/0023, mit weiteren Nachweisen). Im Ubrigen wird vom Beschwerdefihrer nicht
ausgefihrt, aus welchen Grinden die Berufungsbehdrde zu welchem anderen Ergebnis hatte kommen sollen, wenn
auch bei der Verhandlung am 22. April 1997 ein Ortsaugenschein durchgefiihrt worden ware.

Der Beschwerdefiihrer tragt in der Beschwerde vor, die im § 10 Abs. 1 des 0.0. StraRengesetzes 1991 geforderte 30-
jahrige Benutzung der beschwerdegegenstandlichen Grundsticke im Gemeingebrauch fur Verkehrszwecke sei
"verjahrt". Die Fortsetzung des Gemeingebrauchs sei im Juli 1992 von den Grundeigentiimern verhindert worden. Die
Unterbrechung der dreijahrigen Widersetzungsfrist sei verabsaumt worden. Die Berufungsbehorde habe die
diesbeziiglichen Feststellungen nicht getroffen.

Im hg. Erkenntnis vom 28. Marz 1995, ZI. 93/05/0210, hat der Verwaltungsgerichtshof zur insoweit vergleichbaren
Rechtslage des NO LandesstraRengesetzes, LGBI. 8500-0 in der Fassung der Novelle LGBI. 8500-3 (vgl. hiezu das hg.
Erkenntnis vom 10. Oktober 1995, ZI.95/05/0192), beziglich der in Rede stehenden Freiheitsersitzung naher
begrindet ausgefihrt, daR es fur die Unterbrechung der im § 10 Abs. 1

0.0. StraRengesetz 1991 normierten 30-Jahresfrist einer analogen Heranziehung der Bestimmung des§8 1488 ABGB
bedarf. Die Einleitung des Feststellungsverfahrens nach 8 10 0.0. StraRengesetz 1991 I4Rt sich mit der
Geltendmachung des Rechtes durch den Berechtigten vergleichen. Die Widersetzungshandlungen, die innerhalb von
drei Jahren vor Verfahrenseinleitung gesetzt wurden, haben aufller Betracht zu bleiben, soweit vor Beginn der
Widersetzungshandlungen die 30-jahrige Frist verstrichen ist. Es kommt also darauf an, ob und inwieweit schon drei
Jahre vor der Einleitung des Feststellungsverfahrens die Wegbenttzung nachhaltig behindert worden ist. In diesem
Zusammenhang kommt es nicht darauf an, wann der Beschwerdefiihrer von der Einleitung des Verfahrens nach § 10
0.0. StraRengesetz 1991 erstmals Kenntnis erlangt hat, sondern wann die Behérde eine Einleitungshandlung
vorgenommen hat (vgl. hiezu 8 1497 ABGB sowie das hg. Erkenntnis vom 24. Marz 1998, ZI.97/05/0258). Im
vorliegenden Fall hat die Behorde aufgrund des Schreibens vom 29. Marz 1995 erstmals mit Kundmachung der
mundlichen Verhandlung vom 27. Juni 1995 eine das Verfahren einleitende Verfahrenshandlung vorgenommen. Die
hier malgebliche, eine Unterbrechung der 30-Jahresfrist allenfalls bewirkende Hinderungshandlung ist jedoch nach
den insoweit auch unbekampft gebliebenen Feststellungen in der Beschwerde am 12. Juli 1992 vorgenommen worden.
Die behauptete Freiheitsersitzung liegt daher nicht vor. Weiterer Feststellungen hiezu bedurfte es nicht.

Eine zivilrechtliche Vereinbarung zwischen der mitbeteiligten Marktgemeinde einerseits und der zu

Z1.98/05/0023 beschwerdeflihrenden Partei andererseits, in welcher sich die mitbeteiligte Partei verpflichtet haben
soll, das Begehen und Befahren der verfahrensgegenstandlichen Grundstiicke zu verhindern, ist fur die Feststellung
des Gemeingebrauchs nach 8 10 0.0. StraRengesetz 1991 ohne Bedeutung, da es allein darauf ankommt, ob diese
Grundstlcke seit mindestens 30 Jahren unabhangig vom Willen der Grundeigentimer und dritter Personen im
Gemeingebrauch fur Verkehrszwecke benitzt worden sind, ohne daR hiefir eine ausdrickliche Widmung vorliegt. Dies
wurde aber von den StraRenbehdrden festgestellt.
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Die Behauptung des Beschwerdefihrers, der "Antrag vom 29. Marz 1995" sei nichtig, weil keine
Interessentengemeinschaft nach § 25 0.0. StraRengesetz 1991 vorliege, ist nicht entscheidungserheblich.

GemaRk § 10 Abs. 1 0.0. StraRengesetz 1991 ist ein Verfahren auf Feststellung des Gemeingebrauchs entweder tber
Antrag des Grundeigenttiimers oder von Amts wegen einzuleiten. Ein amtswegiges Verfahren ist jedenfalls einzuleiten,

wenn dies von mehr als zwei Verkehrsinteressenten verlangt wird.

Die Bildung einer Interessentengemeinschaft nach § 25 0.0. StraRengesetz 1991 bezieht sich auf den dritten Abschnitt
des 0.0. StraRengesetzes 1991, welcher mit "Giterwege" Uberschrieben ist. Die Bestimmungen Uber die
Interessentengemeinschaft nach § 25 0.0. StraRengesetz 1991 sind also auf die im § 10 Abs. 1 leg. cit. erwdhnten
Verkehrsinteressenten nicht anwendbar. Im tbrigen kann die Behérde von Amts wegen jederzeit ein Verfahren nach 8§
10 0.0. StraRengesetz 1991 einleiten.

Bezliglich des Ubrigen Beschwerdevorbringens wird auf das hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, ZI.98/05/0023,
verwiesen, in welchem der Verwaltungsgerichtshof naher begriindet ausgefihrt hat, dal3 die belangte Behérde ohne
Rechtsirrtum davon ausgehen konnte, dal3 aufgrund der vorliegenden Ermittlungsergebnisse die vom Gemeinderat
der mitbeteiligten Marktgemeinde gezogenen Schlu3folgerungen nicht unschlissig sind. Auf dieses Erkenntnis wird

gemal 8 42 Abs. 3 VWGG verwiesen.

Da sich somit die Beschwerde als unbegriindet erweist, war sie gemal 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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