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Die Praklusion im Betriebsanlagengenehmi-
gungsverfahren nach der GewO-Novelle 2012"

im Februar letzten Jahres ist die neue Bestimmung zur Kundmachung mundlicher
Verhandlungen im gewerblichen Betriebsanlagenverfahren in Kraft getreten. Eine
scheinbar klare und einfache Regelung. Im Zusammenhang mit der Praklusion der
Parteistellung im gewerberechtlichen Betriebsanlagenverfahren ist die Rechtslage
indes nicht so klar. Es fragt sich namlich, ob die Praklusion nach § 42 AVG davon
abhangt, dass die mindliche Verhandlung in allen Formen kundgemacht wurde,

die § 356 Abs 1 GewO vorsieht.

I. Einleitung
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Voraussetzung fiir die Praklusion?

V. Die in einer in den Verwaltungsvorschriften vorgesehene besondere Form

der Kundmachung

VL. Praklusion ohne besondere Kundmachung - die Problematik der personli-

chen Verstandigung
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Deskriptoren:

Betriebsanlagenrecht, gewerbliches; Kundmachung mindlicher

Verhandlungen; Parteisteliung; Praklusion.
Rechtsquellen:
§ 356 Abs 1 GewO; §§ 41 und 42 AVG.

I.  Einleitung

Die Regelung der Kundmachung miindlicher Verhandlungen
im gewerberechtlichen Betriebsanlagengenehmigungsverfah-
ren hat in der Vergangenheit immer wieder fiir Unklarheiten
gesorgt.” Mit der GewO-Nov 2012% wollte der Gesetzgeber
die Rechtslage vereinfachen, modernisieren und prizisieren.”
Prima facie ist diese Absicht gelungen: Nach dem neuen
§ 356 Abs 1 GewO ist die miindliche Verhandlung kiinftig an
der Amtstafel der Gemeinde (§ 41 AVG) kundzumachen und
auf der Internetseite der Behorde zu verlautbaren. Auflerdem ist
ein Anschlag auf dem Betriebsgrundstiick sowie an den der Be-
tricbsanlage unmittelbar benachbarten Hiusern vorzunehmen.
Die beiden letztgenannten Anschlige kénnen aus Griinden der
Zweckmafigkeit, Raschheit und Einfachheit durch eine per-
sonliche Verstindigung ersetzt werden. So unmissverstandlich
diese neue Kundmachungsbestimmung vorerst auch erscheinen
mag, wirft sie im Zusammenhang mit der Priklusion mehr

*) Far Unterstitzung und wertvolle Anrequngen ser Univ.-Prof. Dr. Ewald
Wiederin herziichst gedankt. Ehenso Mag. Alexander Forster und Dr. Sonja
Neudorfer fir Durchsicht und Diskussion.

1) Vgletwa Peter Kastner, Neuerungen im Anlagenverfahrensrecht verfassungs-
widng?, ecolex 2013, 383 f

2y BGBI12012/85. Gem § 382 Abs 55 GewO st § 356 Abs 1, welcher die
Kundmachung mundlicher Verhandlungen reqgelt, mit 14, 2. 2013 in Kraft
qgetreten,

3)  ErlautRV 1800 BlghNR 24 GP 20.
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Fragen auf, als sie zu [6sen vorgibt. Wird eine miindliche Ver-
handlung unter Einhaltung der Priklusionsbestimmung des
§ 42 Abs 1 Satz 1 AVG anberaumt, kommt es zu einem Verlust
der Parteistellung, sofern die Parteien nicht spitestens am Tag
vor Beginn der Verhandlung schriftlich oder in der Verhand-
lung miindlich ihre Einwendungen geltend machen, mit der
Folge, dass solche Beteiligte alle mit ihrem Starus verbundenen
prozessualen Rechre einbiiffien und aus dem Genehmigungsver-
fahren ausscheiden. Fragwiirdig ist nun, in welchem Umfang
die gewerberechtliche Regelung heranzuziehen ist. Wihrend die
GewO ganze vier Kundmachungsformen bestimmt, verlangt
das AVG, um die Priklusionsfolgen auszulosen, scheinbar ledig-
lich zwet: eine allgemeine und eine besondere Form.

IIl. Die Bestimmungen des AVG liber die Kundma-
chung mindlicher Verhandlungen und die Pri-
klusion der Parteistellung

§ 41 Abs 1 Satz 1 AVG bestimmt, dass bekannte Beteiligte von
der mindlichen Verhandlung persénlich zu verstindigen sind.
Kommen noch andere Personen als Beteiligte in Betracht, hat
die Behorde gemifs § 41 Abs 1 Satz 2 AVG die Verhandlung
zusdtzlich mittels sogenannter Ediktalladung! kundzumachen.

4y Die Kundmachung per Edikt 5t als Gesetzesbeqnff seit der Yerwal
eIt tungsver-
fahrensnov 1998 BGBI 1 158 nur mehr fur GroBverfahren n den §§ 343 ff
AVG normiert. In Literatur und Lehre wird dieser hingegen auch weiterhin
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Demnach sind die entsprechenden Informationen entweder an
der Amtstafel der Gemeinde, in der fiir amtliche Kundmachung
der Behorde bestimmten Zeitung oder — durch die AVG-Nov
2013 BGBI 1 33" neu hinzugekommen - durch Verlautbarung
im elektronischen Amtsblatt der Behorde kundzumachen.®
Welche der drei Varianten der Bekanntmachung zur Anwen-
dung kommt, entscheider die Behorde unter Beriicksichtigung
der értlichen Gegebenheiten.

§ 42 Abs 1 AVG - die Kernbestimmung der Priklusion —
schliefSt all jene Parteien vom Verfahren aus, die entweder keine,
verspitete oder unzuldssige Einwendungen erhoben haben.
Voraussetzung dafir ist allerdings, dass die miindliche Ver-
handlung zusitzlich zu § 41 Abs 1 Satz 2 AVG in einer weiteren
Form kundgemacht wurde. Diese muss grundsitzlich die in den
Verwaltungsvorschriften vorgesehene besondere Form sein;
wenn dort die Kundmachung jedoch nicht besonders geregelt
wird, kommt jede geeignete Form in Frage. Durch die erwihnte
AVG-Nov (Art 6 Z 9 Verwaltungsgerichtsbarkeits-Ausfiih-
rungsG 2013) wurde in § 42 AVG ein neuer Abs 1a eingefiigr,
welcher die Eignung der Internetkundmachung ein fiir alle Mal
klarstellen soll.” Im gewerberechtlichen Betriebsanlagenverfah-
ren spielt dieser allerdings keine Rolle, da § 356 Abs 1 GewQO
besondere Kundmachungsvorschriften enthilt., In der Kund-
machung hat die Behérde den Gegenstand, die Zeit und den
Ort der Verhandlung sowie die Voraussetzungen fiir die Auf-
rechterhaltung der Parteistellung bekanntzugeben.?

lil. Die Kundmachung der miindlichen Verhandlung
im gewerberechtlichen Betriebsanlagen-
genehmigungsverfahren

Die zur Durchfithrung eines gewerberechtlichen Betriebs-
anlagengenchmigungsverfahrens zustindige Behorde hat die
miindliche Verhandlung gemif § 356 Abs 1 Z 1 GewO an

fr die Kundmachung gem § 41 Abs 1 Satz 2 AVG verwendet. Der in diesem

Beitrag gebrauchte Begriff der Ediktalladung bezieht sich ausschlieBlich auf

§ 41 AVG.

Art 6 Z 7 Verwaltungsgerichtsbarkeits-AusfihrungsG 2013,

6} Das elektronische Amtsblatt der Behdrde war bereits im ME zum Verwaltungs-
gerichtsbarkeits-AustihrungsG 2012 420/ME 24, GP 43 als dritte mogliche
allgemeine Form genannt. Damit wollte der Gesetzgeber offensichtiich die
Unsicherheit beseitigen, ob die Kundmachungen auf Amtsbistter in Papier-
form beschrankt sind, oder aber auch die elektronische Form durch den
Gesetzeswortlaut gedeckt ist. Die Erlduterungen des Entwurfs 420/ME 24.
GP 19 fihren zudem aus, dass es sich bei dem elektronischen Amtsbiatt
um eine geeignete Form iSd § 42 Abs 1 AVG handelt. Die ErfdutRY 2009
BIgNR 24. GP 17 gresfen die Eignung nur mehr im Zusammenhang mit § 42
Abs Ta AVG auf, das elektronische Amtsblatt hingegen wird diesheziiglich
micht mehr erwahnt. Da es jedoch schon bisher hivt war, dass die Formen
der Ediktalladung auch gleichzeitig geeignete Kundmachungsformen isd
§ 42 Abs 1 AVG sind, kann hier dem Gesetzgeber nicht unterstelit werden,
dass er dem elektronische Amtsblatt diese Fignung absprechen wolite, in-
dem er die ErlautRY im Vergleich zu dessen Entwurf geandert hat. Vielmehr
erschien es tberfliissig, diese Eignung noch einmal zu nennen, da sich an
der Auslegung des § 41 Abs 1 AVG durch die Novellierung diesbeziiglich
nichts andert. Vgl auch Dietmar Jahnel, Internetkundmachung: die neue
Bestimmung in AVG und GewO, bhl 2013, 188. Zur Diskussion vor der Nov
siehe mwiN Ewald Wiederin, Zur Kundmachung der Anberaumung miind-
licher Verhandlungen im Internet, wbl 2012, 489.

7} §42 Abs 1a Satz 1 AVG idF BGBI | 2013/33: , Die Kundmachung im Internet
unter der Adresse der Behorde gitt als geeignet, wenn sich aus einer dauer-
haften Kundmachung an der Amtstafel der Behérde ergibt, dass solche
Kundmachungen im internet erfolgen kénnen und unter welcher Adresse sie
erfolgen.” Die Stellungnahmen zum ME 420/ME 24. GP griffen die Anderung
des § 41 Abs 1 AVG bezuglich des elektronischen Amtsblattes kaum bis
gar nicht auf, doch wurde haufig bemangelt, dass es an einer eindeutigen
Klarsteliung zur internetkundmachung fehle. Dem wurde in der RV durch
Einfigung des neuen Absatzes Rechnung getragen. Im Gegenzug wurde
§ 443 Abs 3 Satz 3 AVG, der die Fignung der internetkundmachungen
(allerdings nury fur GroBverfahren vorsah, gestrichen. Vgl Jahnel (FN 6) bbi
2013, 188, sowie zur Diskussion vor der Nov mwi Wiederin (FN 6) wbi 2012,
489
§ 41 Abs 2 AVG.

)
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der Amtstafel der Gemeinde kundzumachen. Der in Klam-
mern gesetzte Verweis auf § 41 AVG bedeutet unter anderem,
dass es sich dabei um eine allgemeine Form der sogenannten
Ediktailadung handelt. Die Z 2 bis 4 dagegen legen jeweils
eine besondere Kundmachungsform fest. Die Verhandlung ist
danach auf der Internetseite der Behorde und durch Anschlag
auf dem Betriebsgrundstiick sowie in den der Betriebsanla-
ge unmittelbar benachbarten Hiusern zu verlautbaren. Der
Geserzgeber wollte durch diese Neuregelung ein ,,duale[m]s
System von Hausanschligen und Publikation im Internet
schaffen, um dadurch einen gréferen Adressatenkreis zu er-
reichen.”” Angelehnt an die bisherige Rechtslage kann gemif}
§ 356 Abs 1 Satz 2 GewO weiterhin anstelle der Anschlige auf
dem Betriebsgrundstiick und in den unmittelbar benachbarten
Hausern eine personliche Verstindigung erfolgen.

Was aber sind nun die Voraussetzungen der Priklusion in
solch einem Genehmigungsverfahren?

IV. Die Kundmachung an der Amtstafel der
Gemeinde - eine zwingende Voraussetzung
fiir die Praklusion?

§ 356 Abs 1 Z 1 GewO regelt die Kundmachung ,,an der Amts-
tafel der Gemeinde (§ 41 AVG)“.!” Durch den Verweis auf das
AVG wird deutlich, dass es sich hierbei um eine Einschrinkung
auf eine einzige der {nunmehr) drei moglichen allgemeinen
Formen handelt." Einer freien Entscheidung der Behorde,
ob die Kundmachung an der Amtstafel der Gemeinde oder
im (elektronischen) Amtsblatt erfolgen soll, ist aus allgemein
verfahrensrechtlicher Sicht damit kein Raum mehr gelassen. !?
Die Verlautbarung an der Amtstafel der Gemeinde stellt jedoch
eine bloffe Wiederholung der allgemeinen Kundmachungsform
des § 41 Abs 1 Satz 2 AVG dar, " urspriinglich dazu gedachr, die

9) ErlautRV 1800 BIgNR 24. GP 20.

10} Im ME 380/ME 24. GP 4 lautete § 356 Abs 1Z 1 noch , Anschlag in der Gemeinde
(§ 41 AVG)”. Dies wurde letztlich im BGBI | 2012/85 an das AVG angepasst,
nachdem sich auch eine Vielzahi der dazu ergangenen Stellungnahmen darauf
bezog. SchiieBlich wurde im § 41 Abs 1 AVG bereits durch die AVG-Nov BGBI
12011100, Art 5Z 5 das Wort , Anschlag” gestrichen. in den Erl3utRV 1800
BIgNR 24. GP 20 wurde diese Anpassung verabsdumt. Zur Frage, in welcher
Gemeinde die Kundmachung an der Amtstafel zu erfolgen hat, vgl mwN Florian
Berl, Prakludiert oder doch nicht?, RdU 2012, 185 (189 f).

Der Gemeindeanschiag war bereits in der Stammfassung in § 35 GewQ
1859, RGBI 227 festgelegt. Einen ausdriicklichen Verweis auf § 41 AVG gab
es erstmals in § 356 GewQ 1973, BGBI 1974/50.

Vgl Grabler/Stolzlechner/Wend/, Kommentar zur Gew0? (2011)§ 356 Rz 21;
Gruber/Paliege-Barful3, Die Gewerbeordnung’ (12. ErgLfg, 2013) § 356 GewO
Rz 37 f; Hengstschldger/Leeb, Kommentar zum Allgemeinen Verwaltungsver-
fahrensgesetz 1t (2005) § 41 Rz 11, § 42 Rz 5 f; Jahnel (FN 6) bbl 2013, 190;
Kinscher/Sedlak, Die Gewerbeordnung® {1996) § 356 Rz 7; Harald Wend!,
Die Nachbarn und ihre Parteistellung, in Stolzlechner/Wendl/Bergthaler (Hrsg),
Die gewerbliche Betriebsanlage’® (2008) 187 (200). Haufig wird diesbezig-
lich auch auf VWGH 17. 11. 2004, 2004/04/0169 verwiesen, wo es heifit:
.Zum Vorbringen, es hatte eine Amtsblattverlautbarung vorgenommen
werden missen, ist zu sagen, dass die Kundmachung der Verhandlung
durch Anschlag in der Gemeinde gemaB § 356 Abs. 1 Gew(O 1394 zwingend
vorgesehen ist; eine Verlautbarung im Amtsblatt an Stelle des Anschlags in
der Gemeinde kam daher nicht in Betracht. Dass eine (zusatzliche) Amits-
biattverfautbarung unterblieben 1st, bedeutet keinen Versto8 gegen die
Vorschrift des § 41 Abs. 1 zweiter Satz AVG, weil nach dieser Bestimmung
der Anschiag in der Gemeinde geniigt (arg.: , oder”).”

Unscharf Gruber/Paliege-Barful3 (FN 12) § 356 Gew( Rz 2. Missverstandlich
wird die Kundmachung an der Amtstafel der Gemeinde sowohl als affigemeine
als auch als besondere Form bezeichnet. Zum einen sofl diese Kundmachung
entsprechend § 41 Abs 1 Satz 2 AVG (als Alternative zum Amtsbiatt) erfolgen
und zum anderen gem § 356 Abs 1 GewO, wobei darauf hingewiesen wird,
dass alle die in § 356 Abs 1 GewO genannten Formen die als eine ,in den
Verwaltungsvorschriften vorgesehene besondere Form® ist. Rudolf Feik,
Gewerberecht, in Bachmann et al (Hrsg), Besonderes Verwaltungsrecht®
2012) 191 (228), bezeichnet die Amistafe! ebenfalls als besondere Kund-
machungsform. Die biofie Wiederholung der allgemeinen Form ist jedoch
kemne besondere 1Sd § 42 Abs 1 AVG. Zur bloBen Wiederholung im WRG
siehe 2B VWGH 27. 5. 2004, 2003/07/0119; 30. 6. 2011, 2010/07/0208.
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personliche Verstandigung des § 41 Abs 1 Satz 1 zu ergdnzen,
Hintergrund war das Bestreben, der Problematik tibergangener
Parteien entgegenzuwirken.'” § 41 AVG 1950, auf den die
GewQ 1973 anfinglich verwies, sah vorrangig — wie euch heute
noch — die Verstindigung bekannter Beteiligter vor. Aufgrund
des weiten Nachbarschafisbegriffes in der GewO bereitete es
den Behorden allerdings Schwierigkeiten, alle in Frage kom-
menden Parteien namentlich ausfindig zu machen. Da in der
Praxis somit tiberwiegend ein Gemeindeanschlag notwendig
war, erachtete man dessen gesetzliche Normierung fir zweck-
mifig." Die in der GewQ normierte Kundmachung an der
Amustafel stellt folglich keine in den Verwaltungsvorschriften
vorgesehene besondere Form i5d § 42 Abs 1 Satz 1 AVG dar.
Sie ist eine allgemeine iSd § 41 Abs 1 Satz 2 AVG, die kumulativ
zu einer personlichen Verstandigung erfolgen kann.

Einschligig fur die Praklusion ist § 42 Abs 1 AVG. Nach
Satz 1 dieser Bestimmung ist ,eine miindliche Verhandlung
gemifs § 41 Abs. 1 zweiter Satz und in einer in den Verwaltungs-
vorschriften besonderen Form* kundzumachen. Voraussetzung
fiir den Verlust der Parteistellung ist neben der besonderen
Voraussetzung die Einhaltung einer der drei genannten allge-
meinen Formen des § 41 Abs 1 Satz 2. Durch diesen Verweis
wird deutlich, dass es auf eine etwaige Einschrinkung auf bloff
eine einzige allgemeine Form durch die Verwaltungsmaterien
gerade nicht ankommen kann.'” Ergo stellt die Verlautba-
rung an der Amtstafel der Gemeinde im gewerberechtlichen
Betriebsanlagenverfahren keine absolute Notwendigkeit fir
den Eintritt einer Praklusion dar. Die Verwaltungsgesetze sind
ausschliefSlich fiir die besondere Form heranzuziehen. Fiir den
Fall, dass keine solche Form festgelegt wird, kommt es dennoch
zur Priklusion, sofern die miindliche Verhandlung gemaf§ § 41
Abs 1 Satz 2 AVG sowie zusitzlich in geeigneter Form kund-
gemacht wird.™®

Dessen ungeachtet gab es in der Literatur vereinzelt Stimmen,
die in der Kundmachung an der Amtstafel der Gemeinde eine
zwingende Voraussetzung fur die Praklusion erblickten.!” Dem

14) Vgl RV 395 BIgNR 13. GP 261, wobei hier noch § 351 GewO einschldgig war,
bevor die Kundmachungsbestimmung nach etlichen Abanderungsantragen,
siehe hierzu AB 941 BIgNR 13. GP 1 f, unter § 356 GewO, BGBI 1974/50,
verlautbart wurde. Zur Problematik der Gbergangenen Parteien ganz all-
gemein vgl Johannes Hengstschldger, Veriust der Parteisteliung — auch des
. Ubergangenen” — gem § 42 AVG, 0JZ 2000, 790 (791 1), Hengstschldger/
Leeb (FN 12) § 42 Rz 1 und 5; Andreas Janko, Zur Neuordnung der Rechts-
stellung Ubergangener Nachbarn durch die AVG-Novelle 1998 und die 00
Bauordnungs-Novelle 1998, bbl 2000, 133 (133 1); Philipp Pallitsch, Die
Praklusion im Verwaltungsverfahren (2001) 18 ff, 201 ff; Ewald Wiederin,
Die Neuregelung der Prakiusion, in Stephan Schwarzer (Hrsg), Das neue
Anlagenverfahrensrecht (1999) 17 (17 f und 76 f), Wolfgang Wieshaider,
Der Gibergangene rechtliche Interessent (1999) 73 ff.

BGBI 1950/172, At 1 2 2.

Vgi RV 395 BigNR 13. GP 261.

Zur alten Rechtslage bereits das Amtsblatt als mogliche Alternative zur Amts-
tafel der Gemeinde explizit erwdhnend Daniel Enncckl, Gewerberecht, in
Bernhard Raschauer (Hrsg), Grundriss des dsterreichischen Wirtschaftsrechts?
(2010) 117 (168); Rudolf Feik, Gewerberecht, in Bachmann et al {Hrsg),
Besonderes Verwaltungsrecht? (2010) 187 (222). In VWGH 17. 11. 2004,
2004/04/0169 zB heifit es auBerdem: ,Aus diesen Bestimmungen folgt,
dass der Nachbar einer zur Genehmigung beantragten Betriebsanlage seine
Stellung als Partet in diesem Genehmigungsverfahren verliert, wenn [...] die
Verhandlung [...}in einer Art und Weise kundgemacht [wurde], die sowohl
den Vorschriften des § 41 Abs. 1 zweiter Satz AVG {(Anschlag in der Gemeinde
oder Verlautbarungen in der fir amtliche Kundmachungen der Behdrde
bestimmiten Zeitung) als auch den (besonderen) Kundmachungsvorschriften
des § 356 Abs. 1 GewO 1994 (Anschlag in der Gemeinde und Anschiag in
den der Betriebsanlage unmittelbar benachbarten Hausern, soweit nicht eine
personliche Verstandigung in Betracht kommt) entsprach. " Vgl auch VWGH,
15.9. 2011, 2006/04/0177.

§ 42 Abs 1 Satz 2 AVG.

Dezidiert im Zusammenhang mit der Praklusion wird dies angesprochen in
Hengstschldger/Leeb (FN 12) § 42 Rz 6: ,Personen, die [.. | von der mind-
lichen Verhandiung sowohl gem § 41 Abs 1 zweiter Satz AVG (§ 356 Abs 1
GewO idF BGBI 1 2005/72 lasst diesbeziglich nur den Anschlag in der Ge-

15
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istallerdings zu entgegnen, dass § 356 Abs 1 GewO eine Kund-
machungs- und keine Priklusionsbestimmung ist.>" Bereits die
Stammfassung der GewQ 1859 regelte die Kundmachung.”"
Eine gesonderte Normierung zur Parteistellung wurde erst
durch die GewO 19732 mit § 356 Abs 3 GewO geschaffen.
Wahrend § 356 Abs 1 weiterhin ausschlieRlich die Kundma-
chung festlegte, wurde nach § 356 Abs 3 die Parteistellung
erst durch das rechtzeitige Erheben von Einwendungen er-
langr. Diese Konstruktion wurde bis zur Wiederverlautbarung
der GewO 1994 beibehalten.? Die Einfithrung der doppelten
Kundmachung? durch die Anderung des § 42 AVG im Jahre
1998 fihrte zu einem Widerspruch mir § 356 Abs 3 GewO.
Die Konsequenz war, dass die gewerberechtliche Regelung
damit von dem neu eingetithrten § 82 Abs 7 AVG erfasst wur-
de. Demnach traten all jene verwaltungsrechtlichen Sonder-
bestimmungen aufler Kraft, die zu § 42 AVG Abweichendes
regeln.?” Es entfiel damit exakt jene Bestimmung, welche der
Priklusionsregelung zuwiderlief,**' wovon auch der Ausschuss-
bericht*” zur GewQ-Nov 2000 BGBI 1 88 ausging. Somit blieb
§ 356 Abs 1 GewO, weil eine reine Kundmachungsregelung,
weiterhin in Geltung, wogegen § 356 Abs 3 entsprechend ab-
geandert wurde.

Fiir den Eintritt einer Priklusion ist es daher nicht von Be-
deutung, ob die Kundmachung an der Amtstafel der Gemeinde,
durch Verlautbarung in einer fiir amtliche Kundmachungen
der Behorde bestimmten Zeitung oder durch Verlautbarung im

meinde und nicht auch die Zeitungsverlautbarung zu) als auch in der in den
Verwaltungsvorschriften vorgesehenen besonderen Form [...] verstandigt
wurden, konnen sich nicht auf den Kundmachungsmangel {...] berufen.”
Vgi auBerdem FN 12 und 13.
Auch in den ErldutRV 1800 BIgNR 24, GP 20 f zum neuen § 356 Abs 1 GewO
ist ausschlieBlich von Kundmachung die Rede. Vgl auBerdem FN 17.
§ 35 GewO idF RGBI 1859/227: ,Die Behorde hat die beabsichtigte Unter-
nehmung sowohl durch Anschlag in der betreffenden Gemeinde als durch
specielle Mittheilung an den Gemeindevorstand und die bekannten Anrainer
kundzumachen, und hierbei auf einen Zeitpunct binnen 2 bis 4 Wochen
eine cammissionelle Verhandlung anzuberaumen, bei welcher, wenn nicht
friher schriftlich ~ die alifalligen Einwendungen anzubringen sein werden,
widrigenfalls die Ausfihrung der Anlage stattgegeben werden wird, soferne
sich nicht von Amtswegen Bedenken dagegen ergeben.”

22y BGB!1974/50.

23) BGBI 1994/194. Die sonstigen Anderungen des § 356 GewO ergaben sich
aus den GewO-Nov 1988 und 1992, vgl BGBI 1988/399, Art | Z 240 und
BGBI 1993/29, Art1Z 153 und 154.

24) AVG-Nov 1998, vgl BGBI | 1998/158, Art 1 Z 13. Der Begriff der doppelten

Kundmachung ist kein Gesetzesbegriff, wird jedoch in Lehre und Lit ver-

wendet, weil es sowohl eine allgemeine als auch eine besondere Kundma-

chungsform braucht.

Hierbei handelt es sich um eine Verkniipfung von formeller und materieller

Derogation. Vgl mwN Hengstschldger/Leeb, Kommentar zum Allgemeinen

Verwaltungsverfahrensgesetz IV (2009) § 82 Rz 11.

Eine Abweichung von § 42 AVG war damit ausdricklich nicht erwiinscht.

Vgl AB 1167 BIgNR 20. GP 41. Das AVG selbst stellt eine Bedarfskompetenz

iSd Art 11 Abs 2 B-VG dar. Abweichungen vom AVG sollen also nur dort

zuldssig sein, wo es der Gegenstand erforderlich macht. Der VIGH fihrte
in VfSlg 16.285/2001 aus, dass § 39 AVG fiir das gesamte Ermittlungsver-
fahren eine eigenstandige Subsidiaritatsklause! bilde und dieses daher aus
dem Anwendungsbereich des Art 11 Abs 2 B-VG ausscheide. Wohl mit
der Konsequenz, dass eine Prafung der Erforderlichkeit fur Abweichungen
nicht mehr notwendig ist. FUr Wiederin (FN 14) 82 FN 244, bedeutet die
gegenstandtiche Derogationsklause! jedoch , nur scheinbar eine Ausnahme
von diesem Grundsatz, dass Abweichungen von subsididren Bestimmungen
der Verwaltungsverfahrensgesetze nach hM nicht an Art 11 Abs 2 zweiter

Satz B-VG zu messen sind. Die Erlduterungen stellen namiich klar, dass die

Derogationsklausel ungeachtet der an sich gegebenen und durch § 39 Abs 2

AVG nF beibehaltenen Subsidiaritat der Bestimmung Gber das Ermittiungsver-

fahren greift. Das bedeutet, dass fUr die Zwecke des § 82 Abs 7 AVG alle dort

bezogenen Bestimmungen als unbedingt und nicht als subsidiar konzipiert
zu betrachten sind.” Dem ist mE zu folgen § 39 AVG wurde bisher vielfach
kritisiert, gerade weil es einerseits einen Bedarf einheitlicher Vorschriften
fir das Verwaltungsverfahren gibt, gleichzeitig aber mit § 39 AVG eine

Subsidiaritatsklausel geschaffen wurde, welche genau diesen Bedarf der

Einheitlichkeit in Frage stellen ldsst. Zur generellen Verfassungskonformitat

des § 39 AVG siehe mwN Hengstschldger/Leeb (FN 12) § 39 Rz 2; Janko

(FN 14) bbl 2000, 142

27y 212 BIgNR 21. GP
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elekeronischen Amtsblatt der Behorde erfolgt. Entscheidet sich
die Behorde im Betriebsanlagengenehmigungsverfahren etwa
Jazu, die miindliche Verhandlung im elektronischen Amtsblatt
(und damit nicht an der Amtstafel der Gemeinde!) und auf
Jer lnternetseite der Behorde zu verlautbaren, werden die-
jenigen Parteien prakiudiert, die keine oder nur unzulissige
Einwendungen geltend machen. Denn damit sind die Kund-
snachungsvoraussetzungen fiir eine Priklusion gemifs § 42
Abs 1 Satz 1 AVG erfiillt. Ausschlaggebend ist hier alleine,
dass eine der drei mbglichen allgemeinen Kundmachungsfor-
men gewihlt wird. Zweifelsohne kdme es bei einer Verletzung
des § 356 Abs 1 GewO zu einem Verfahrensfehler, wire doch
Jadurch eine Verfahrensanordnung des Anlagengenchmigungs-
verfahrens missachtet worden.? Fiir den Eintritt der Praklu-
sionsfolgen setbst ist das aber ohne Bedeutung.

V. Die in einer in den Verwaltungsvorschriften vor-
gesehene besondere Form der Kundmachung

Unklarheiten ergeben sich auch in Bezug auf die Rollen der
Kundmachungsformen des § 356 Abs 1 Z 2 bis 4. Dass jede fiir
sich alleine dem Anspruch einer besonderen*” Kundmachungs-
form iSd § 42 Abs 1 Satz 1 AVG gerecht wird, kann kaum
bezweifelt werden.’® Die Wahl der Formen durch den Mate-
riengesetzgeber ist kompetenzrechtlich unbedenklich, steht es
Jiesem doch frei, ,die der jeweiligen Verwaltungsmaterie ad-
dquate Form der Kundmachung fiir alle Behorden verbindlich
fesizulegen“.}" Es ist jedoch fraglich, ob fiir eine Priklusion
uneingeschrinkt alle drei Kundmachungsformen eingehalten
werden miissen oder bereits eine ausreicht.’” Zur Beantwortung
dieser Frage lohnt sich ein Blick auf die Entstehungsgeschichte
des § 42 AVG. In dessen Begutachtungsentwurf wurde der
Vorschlag unterbreitet, Priklusion erst dann eintreten zu las-
sen, wenn die miindliche Verhandlung kumulativ durch einen
Gemeindeanschlag, eine Verlautbarung in der Zeitung und in
ciner in den Verwaltungsvorschriften vorgesehenen besonderen

28) Jedoch kann sich keine Partei auf einen solchen Verfahrensmangel berufen.
Diejenigen Betelligten, die rechtzeitig Einwendungen geltend gemacht haben,
<ind weiterhin Parteien des Verfahrens und daher mangels Beschwer nicht
beschwerdelegitimiert, und diejenigen, die mangels Teilnahme am Verfahren
prakiudiert sind, haben ihre prozessualen Parteienrechte verioren, also auch
ihr Beschwerderecht. Daher ist ein solcher Mangel fediglich fUr die sog ., Quasi-

Wiedereinsetzung” gem § 42 Abs 3 AVG von Relevanz, wo es darum geht,

darzulegen, dass ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis, an

dem kein Verschulden oder nur ein minderer Grad des Versehens besteht,
der Grund fiir die verspatete Einwendung ist.

Zur Diskussion der {(ua auch unions- und verfassungsrechtlichen) Anforde-

rungen der besonderen Kundmachungsformen siehe Bernd Kante Mas Die

Praklusion im Verwaltungsverfahren und in der Verwaltungsgerichtsbarkeit

im Lichte der Rechtsprechung des EuGH, OJZ 2002, 161; Pallitsch (FN 14)

38 und dort insb FN 160; Hengstschidger/Leeb (FN 12) § 42 Rz 7, Paul

Sieberer, Gemeinschafts- und verfassungsrechtliche Anforderungen an § 42

AVG, Zfv 2000, 733 und insb 744 und £N 87, Gegen die MNeufassung des

§ 356 Abs 1 GewO ebenfalls unions- und verfassungsrechtliche Bedenken

auBernd Kastner (FN 1) ecolex 2013, 384 f.

30} Die Hausflurkundmachung wurde bereits bei der AVG-Nov 1998 als Para-
debeispiel fir ene besondere Kundmachungsform genannt. Vgl AB 1167
BIgNR 20. GP 31

31% AB 1167 BighR 20, GP 31

32) Vgl auch Pallitsch (FN 14) 38, wo dezidiert von der Kundmachung ,in einem
zweiten Medium” gesprochen wird. Auch die Nutzung der Wendung . dop-
pelte Kundmachung” 1 Lit und Lehre wirden dafur sprechen. Dagegen
schreibt jedoch Wiederin (FN 14) 23 zum einen, dass ,die mundhiche Ver-
handiung i werngstens zwel Medien kundgemacht” werden miisse, um den
Entritt der Praklusionsfolgen herberfuhren zu konnen Womit er scheinbar
nicht ausschlieBBt, dass mehrere Formen durchaus zulassig sen kénnten.
Zurn anderen stellt er auf S 24 fest, dass ber emem Kundmachungsfehler
n einern der beiden Medien” § 42 AVG mcht zum Tragen kommt Gruber/
Paliege-Barfull (FN 12) § 356 Rz 2 erachten, allerdings ohne dies naher zu
hearunden, die gesamte Kundmachungsvorschnft als Voraussetzung fur die
Prakiusion

e
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Form kundgemacht wird.*” Da es aber eine Kostensteigerung
und Verlingerung des Verfahrens nach sich gezogen hatte, ist
man diesem Vorschlag nicht gefolgt.** Es war nachweislich eine
Kundmachung in drei unterschiedlichen Varianten demnach
nicht gewolit. Als Indiz dafir, dass efne einzige besondere Form
bereits ausreichend sein soll, kann zudem der Wortlaut einer
in den Verwaltungsvorschriften vorgesehenen besonderen
Form“*" gesehen werden.* Denn schon bisher hates gereicht,
susitzlich zu einer allgemeinen eine einzige besondere Kundma-
chungsform heranzuziehen. Hitte der Gesetzgeber tatsichlich
eine Erhéhung der Priklusionsanforderungen gewollt, hitte er
§ 42 AVG dahingehend novelliert, nicht jedoch die Kundma-
chungsregetung eines verwaltungsrechtlichen Materiengesetzes.
Im Zusammenhang mit der GewO-Kundmachungsbestimmung
tassen die Materialien nicht darauf schlieBen, dass dem Gesetz-
geber durch diese Neuerung daran gelegen war, eine Erhohung
der Priklusionsvoraussetzungen zu erreichen, indem die Anzahl
der erforderlichen Kundmachungsformen erhéht wurde. Zum
einen wiirde damit das Risiko fehlerhafter Kundmachungen
steigen, was wiederum vermehrt iibergangene Parteien nach
sich ziehen wiirde. Der Gesetzgeber war bisher jedoch stets
darum bemiiht, genau solche Parteien zu vermeiden.”” Zum
anderen war es die Zielsetzung der GewO-Novelle, § 356 Abs 1
GewO zu vereinfachen und der Kundmachung mehr Publizitit
zu verleihen.® Zweck der Norm ist es, Parteien weitreichend
zu informieren und dadurch zu schiitzen. Erreicht werden
soll dies durch eine Modernisierung, der vor allem durch die
Internetkundmachung entsprochen wird, und durch die Er-
hohung der Kundmachungsvoraussetzungen.™ Klar ist, dass
grundsitzlich alle Ziffern des § 356 Abs 1 GewO anzuwenden
sind. Jede einzelne von ihnen bildet eine Verfahrensanordnung,
deren Fehlen einen Verfahrensmangel nach sich zieht.*” Fiir
den Eintritt der Praklusion selbst ist das wiederum bedeutungs-
los, weil diesbeziiglich weiterhin § 42 AVG einschlagig bleibr.
Zu einer Erhohung der Priklusionsanforderungen durch eine
Anderung der AVG-Bestimmung ist es nicht gekommen, somit
kann der Eintritt der Priklusionsfolgen nicht davon abhingig
gemacht werden, dass alle drei besonderen Formen kumulativ
vorliegen. Vielmehr reicht es aus, dass sich die Behorde fiir
eine entscheidet.

VI. Priklusion ohne besondere Kundmachung -
die Problematik der persénlichen Verstindigung

Statt eines Anschlags auf dem Betriebsgrundstiick und in den
der Betriebsanlage unmittelbar benachbarten Hausern kann ge-
mial § 356 Abs 1 Sarz 2 GewO eine personliche Verstindigung
erfolgen, wenn es aus Griinden der Zweckmafigkeit, Raschheit
und Einfachheit geboten ist. Auch dieser Teil der Regelung ist
nicht neu*" und war vor allem deshalb eingefiigt worden, weil

33) Vgl AB 1167 BIgNR 20. GP 31 und 80 f(§ 41 Abs 1, § 42 Abs T AVG)

34) Vgl AB 1167 BIGNR 20. GP 31

35) Hervorhebung nicht im Original.

36) AM Jahnef (FM 6) bbi 2013, 190, der aus Einfachheitsgrunden vorschlagt,
die Wendung ,in einer” nicht als Zahiwort zu lesen Dadurch kdnnte die
Summe der Z 2 bis 4 des § 356 Abs 1 GewO prablemlos als zweite Kund-
machungstorm 15d § 42 Abs 1 Satz 1 AVG fungieren

37) VgiFN 14,

38) ErlautRY 1800 BIgNR 24 GP 20

) ErlautRv 1800 BIgNR 24 GP 20

40) Zur Auswirkung emes solchen Verfahrensmangels siehe FN 28

) fingefugt wurde dieser Satz mit der GewO-Nov 2000, BGBI 1 2000/88
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Abhandlungen

Anschlige an Einfamilienhdusern prakrisch nur schwer durch-
fithrbar bzw nicht sinnvoll und praktikabel sind.*

Fir eine mogliche Priaklusion gemifs § 42 Abs 1 Sarz 1 AVG
geniigt grundsdtzlich die Erfillung von nur einer einzigen der
drer angefuhrten besonderen Formen des § 356 Abs 1 Gew()
Z 2 bis 4. BeschlieSt hingegen die Behorde, die Verhandlung
beispielsweise an der Amrstafel der Gemeinde — als allgenieine
FormiSd § 41 Abs 1 Satz 2 AVG - kundzumachen und daneben
gemifs § 356 Abs 1 Satz 3 GewO personlich zu verstindigen,
fihrt das zu dem Ergebnis, dass keine doppelte Kundmachung
vorliegt. Eine personliche Information an ausgewahlte Beteiligte
stellt keine besondere Kundmachungsform iSd § 42 Abs 1 AVG
dar, sondern lediglich die Wiederholung der Verstandigungs-
pflicht nach § 41 Abs 1 Satz 1 AVG.*" Ungeachtet dessen kann
es gemdfl § 42 Abs 2 AVG zu einem Verlust der Parteistellung,
kommen, vorausgesetzt die Partei erhilt rechrzeitig die Ver-
standigung tiber die miindliche Verhandlung.**

VIl. Fazit

Die neue gewerberechtliche Kundmachungsbestimmung mag
tiir sich alleine betrachtet dem Anspruch, die miindliche Ver-
handlung einem breiteren Adressatenkreis zur Kenntnis zu brin-

gen und im Vergleich zu fritheren Rechtslagen vereinfachend
zu wirken, gerecht werden. Gemeinsam mit der Priaklusions
regelung des AVG gelesen, wird allerdings deatlich, dass oy
sich hierbei Keineswegs um cine Vereinfachung handelt. Dic
vorangegangene Auslegung hat gezeige, dass es fiir den Einrrieg
der Praklusionsfolgen zum cinen irrelevant ist, welche der drci
allgemeinen Kundmachungsformen des § 41 Abs 1 Satz 2 AVG
durch die Behirde gewihlt wird - selbst wenn in § 356 Abs |
Z | GewO bereits eine Einschrinkung aut eine dieser Formen
vorgenommen wurde — und zum anderen bereits efne einzige
besondere Form der Z 2 bis 4 des § 356 Abs | GewO aus-
reicht, um § 42 Abs 1 Satz | AVG zu geniigen. Demgegeniiber
liegt jedoch keine doppelte Kundmachung vor, wenn sich dic
Behorde zusatzlich zu einer der allgemeinen Kundmachungs-
tormen fiir die personliche Verstandigung nach § 356 Abs 1
Satz 2 GewO entscheidet, da eine solche Verstiandigung keine
besondere Form iSd § 42 Abs 1 Sarz 1 AVG darstellt. Im Er-
gebnis kann also festgehalten werden, dass den Behérden durch
die Novellierungen im AVG und in der GewO die Moglichkeir
eroffnet wurde, auf unterschiedlichste Arten doppelt kundzu-
machen: Neben den drei zulissigen allgemeinen Formen des
§ 41 Abs 1 Satz 1 AVG stehen ihnen nunmehr auch drei be-
sondere Formen der GewO zur freien Auswahl.

42) Vgl Grabler/Stolzlechner/Wend! (FN 12) § 356 Rz 24; Josef Cberseder, Aus-
wirkungen des neuen Anlagenrechts auf die Bezirksverwaltungsbehorden,
in Andreas Hauer (Hrsg), Betriebsanlagenrecht im Umbruch (2004) 43 (47).
Vgl Hengstschlager (FN 14) OJZ 2000, 792; Hengstschidger/Leeb (FN 12) § 42
Rz 5; Wiederin (FN 14) 24. Die Verstandigung als allgemeine Kundmachungs-
form qualifizierend Ennock! (FN 17) 168; als besondere Form qualifizierend
Feik (FN 17) 222; Grabler/Stolzlechner/Wend! (FN 12) § 356 Rz 6.

Damit wurde eine Art Heilungs- und Auffangtatbestand geschaffen. Siehe
hierzu AB 1167 BIgNR 20. GP 32; Grabler/Stolzlechner/Wend! (FN 12) § 356
Rz 6; Hengstschlager/Leeb (FN 12) § 42 Rz 24 Pallitsch (FN 14) 40 f: Thienel/
Schulev-Steindl, Verwaltungsveriahrensrecht® (2009) 164; Wiederin (FN 14)
29. Ssiehe auch VwGH 30. 6. 2011, 2010/07/0208; 1. 4. 2008, 2007/06/0332.
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