VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (43 01) 4000 DW 38670

Telefax: (43 01) 4000 99 38670
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at

GZ: VGW-221/079/10100/2017/VOR-14 Wien, 3.1.2020
A. GesmbH

Geschéftsabteilung: VGW-I

Das Verwaltungsgericht Wien fasst durch seine Richterin MMag. Dr. Ollram im
Beschwerdeverfahren der A. GesmbH, FN ..., mit Sitz in Wien, gegen den
Bescheid des Magistrats der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ...
Bezirk, vom 11.4.2017, MBA ..., betreffend die Abweisung des Antrags auf
Erteilung der Gebrauchserlaubnis (8 1 Gebrauchsabgabegesetz 1966 — GAG) und
auf Bewilligung (8 82 Abs. 1 StraRenverkehrsordnung 1960 — StVO 1960) zur
Nutzung des Offentlichen Grundes (Stralle) und des daruber befindlichen
Luftraums in der Parkspur vor dem Haus Wien, B.-gasse, im Ausmal von 5,10 m
x 1,70 m (8,67 m2), fur die Aufstellung von Tischen und Stiuhlen
(,,Schanigarten®) im Zeitraum Méarz bis November der Jahre 2017 bis 2023 nach
Vorstellung (8 54 VwGVG) gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts Wien
vom 29.6.2017, VGW-221/079/RP01/7924/2017-3, den

A))

BESCHLUSS
gemal § 28 Abs. 3 VWGVG

I. Soweit sich die Beschwerde gegen die Versagung der Gebrauchserlaubnis (8 2
Abs. 2 GAG) fur den Zeitraum 1. Marz bis 30. November der Jahre 2020 bis 2023
richtet, wird der angefochtene Bescheid geméal § 28 Abs. 3 zweiter Satz VwWGVG
aufgehoben und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an den
Magistrat der Stadt Wien, Magistratisches Bezirksamt fur den ... Bezirk,

zuruckverwiesen.

I1. Die Revision ist gemaf Art. 133 Abs. 4 erster Satz B-VG nicht zulassig.




B.)

BESCHLUSS
gemal 8§ 31 VWGVG

I. Soweit sich die Beschwerde gegen die Versagung der Gebrauchserlaubnis (8 2
Abs. 2 GAG) fur den Zeitraum 31. Marz bis 29. Mai 2017 richtet, wird sie als

unzulassig zuruckgewiesen.

I1. Soweit sich die Beschwerde gegen die Versagung der Gebrauchserlaubnis (8§ 2
Abs. 2 GAG) fur die ZeitrGume 30. Mai bis 30. November 2017 und 1. Mérz bis

30. November der Jahre 2018 und 2019 richtet, wird sie als gegenstandslos

erklart und das Beschwerdeverfahren eingestellt.

I1l. Soweit sich die Beschwerde gegen die Versagung der beantragten
Bewilligungen geméall § 82 Abs. 5 StvO 1960 richtet, wird sie wegen
sachlicher/funktioneller Unzustandigkeit des Verwaltungsgerichts bzw. als geman

Art. 132 Abs. 6 B-VG unzuldssig zurickgewiesen.

IV. Die Revision ist gemalR Art. 133 Abs. 4 erster Satz B-VG in allen Punkten

nicht zulassiqg.

Entscheidungsgrunde

Mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid vom 11.4.2017 wies die belangte
Behodrde die im Spruchkopf bezeichneten verfahrenseinleitenden Antrage ab.
Begrindend fuhrte sie nach Wiedergabe der herangezogenen Rechtsgrundlagen
aus, dass die Beschwerdefuhrerin (BF) nach positiver Erledigung eines
entsprechenden Ansuchens fur die Jahre 2015 und 2016 mit Bescheid vom
14.1.2015 am 31.3.2017 um Verlangerung fur sieben Jahre angesucht habe. Das
Ermittlungsverfahren habe jedoch ergeben, dass sich die antragsgegenstéandliche
Flache in einer ,Anwohnerparkzone“ befinde. Das Verwaltungsgericht Wien
(VGW) habe in einer Entscheidung vom 3.6.2015 ,festgestellt“, dass das durch
Anwohnerparkzonen im Ausmall von 20 % der Stellplatze verfolgte 6ffentliche
Interesse der Leichtigkeit, Sicherheit und Flussigkeit des Verkehrs einer

Sondernutzung entgegenstehe.



Dagegen richtet sich die nach der Aktenlage fristgerecht und maéangelfrei
eingebrachte Beschwerde mit dem Begehren, den Bescheid im Sinn einer
positiven Erledigung des Ansuchens abzuédndern. Begrindend wurde im
Wesentlichen eingewendet, dass die von der Behdrde verwiesene Rechtspfleger-
Entscheidung nach erhobener Vorstellung (ohne inhaltliche Auseinandersetzung
mit der Frage des Schanigartens in einer Anwohnerparkzone) wegen Ablauf des
beantragten Bewilligungszeitraums und Wegfall des rechtlichen Interesses in eine
Zuriuckweisung abgeandert worden, somit nicht fur die nunmehrige Beurteilung
heranzuziehen sei. Eine Anwohnerparkzone stelle, jedenfalls gemald der bewusst
geanderten Rechtlage nach dem 28.2.2013 (Entfall des Versagungsgrunds
~Parkraumbedarf”), keinen Versagungsgrund nach 8 2 Abs. 2 GAG dar. Auch
hatte dem offentlichen Interesse durch die Vorschreibung von Bedingungen und
Auflagen bzw. durch die Verpflichtung der BF zur Kostentragung fir eine
Verschiebung der Zone entsprochen werden konnen. Der Aufkleber far die
Nutzung des Anwohnerparkens mache eine bescheidméfRige Ausnahme von der
Kurzparkzone sichtbar und ermdégliche das Abstellen des PKW im gesamten
Parkraum des ... Bezirks. Die Anwohnerparkzone biete Bewohnern lediglich eine
bevorzugte Abstellméglichkeit innerhalb des Gesamtbereichs. Eine konkrete
Beeintrachtigung der Sicherheit, Leichtigkeit und Flissigkeit des Verkehrs sei im
Bescheid, welcher nur auf die Anwohnerparkzone verweise, Uberhaupt nicht

thematisiert und im Verfahren auch nicht ermittelt worden.

Mit Erkenntnis vom 29.6.2017, VGW-221/079/RP01/7924/2017-3, wies die
zustandige Rechtspflegern die Beschwerde als unbegrindet ab, dies im
Wesentlichen mit der Begriindung, dass bereits zur Zeit der Ersterlaubnis flr den
gegenstéandlichen Schanigarten (vom 30.9. bis 30.11.2014) mit der Umsetzung
von Verordnungen Uber Anrainerparkzonen durch Halte- und Parkverbotsschilder
mit Zusatztafeln begonnen worden sei. In Wien, B.-gasse, sei durch
Kundmachung im  Zeitraum zwischen 24.9. bis 2.10.2014 eine
Anwohnerparkzone fir neun Stellplatze geschaffen worden. Eine Einigung mit der
Bezirksvorstehung uber eine Zonenverlegung sei nicht zustande gekommen. Der
Verfassungsgerichtshof habe in seinem Erkenntnis vom 12.12.2016,
E 1997/2015 wua, die Verordnung von Anrainerparkzonen in Wien im
gegenstéandlichen Ausmald als unbedenklich und gesetzeskonform angesehen. Es

wirden nunmehr andere Wertungsgrundsatze gelten und sei es Ziel,



Stellplatzzonen fair und gerecht auf das gesamte Bezirksgebiet aufzuteilen.
Zudem sei in 8 1b GAG eine Verordnungsermachtigung fur Nutzungskonzepte
und Zonierungsplane, unter anderem bei starker Verkehrsfrequenz, geschaffen
worden. Im Bereich Wien, B.-gasse, und der ndheren Umgebung bestehe laut
Magistratsabteilung 46 eine Stellplatzauslastung von mehr als 95 %, sohin ein
Parkraummangel, der nahelege, dass Anwohner den Bereich mehrmals befahren
bzw. sich vor Ort in Warteposition begeben missten; auch verkehre dort an
Wochentagen die Autobuslinie ... Richtung ... Insgesamt ergebe dies einen
Versagungsgrund in Bezug auf die Sicherheit, Leichtigkeit und Flussigkeit des
Verkehrs. Der angefochtene Bescheid stitze sich gar nicht auf einen
Versagungsgrund des ,Parkraumbedarfs*; Uberdies sei die Aufzdhlung

offentlicher Rucksichten in 8§ 2 Abs. 2 GAG nicht taxativ.

Dagegen richtet sich die von der BF fristgerecht erhobene Vorstellung (8 54
VwGVG), in welcher im Wesentlichen gleich argumentiert wird wie in der
Beschwerde. Zuséatzlich eingewendet bzw. hervorgehoben wird die
Unanwendbarkeit des 8 1b GAG, die Heranziehung im Jahr 2014 allgemein
geforderter Kriterien fur Errichtung von Anwohnerparkzonen und die
Unterlassung eines tauglichen auf den konkreten Sachverhalt bezogenen

Beweisverfahrens.

In der Beschwerdeverhandlung vom 5.9.2019 brachte die BF erganzend vor,
dass die in Rede stehende Verordnung der Anwohnerparkzonen im ... wie auch im
. Bezirk aufgrund einer - anders als in anderen Wiener Gemeindebezirken -
unzureichenden Kundmachung ungultig und insofern unwirksam sei. Auf den
betreffenden Verkehrsschildern fehle die Verweisung auf die Verordnung im
Amtsblatt der Stadt Wien Nr. 41/2018, wo insbesondere auch diverse (weitere)
Ausnahmen aufgefuhrt seien. In einer schriftlichen Stellungnahme vom
18.10.2019 fuhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, dass die
Bezirksvorsteherinnen fir den .. und .. Bezirk im Zusammenhang mit der
Kundmachung der bereits Lexistierenden® Verordnung uber die
Anwohnerparkzonen eine Beschwerde bei der Volksanwaltschaft anhéngig
hatten. Durch eine Bewilligung des Schanigartens wirden daher kunftige

offentliche Rucksichten und Planungen iSd 8 2 Abs. 2 GAG gefédhrdet.



MaRRgeblicher Sachverhalt (betr. die Beschlisse des VGW):
Die BF mit Sitz in Wien, B.-gasse, ist seit 6.2.1997 an dieser Adresse

(Gewerbestandort) zur Ausibung des im GISA zur Zahl ... registrierten
Gastgewerbes in der Betriebsart Restaurant berechtigt. Mit Bescheid der
belangten Behérde vom 30.9.2014, MBA ..., wurden ihr auf Antrag und unter
Vorschreibung von Auflagen und Bedingungen erstmals bis zum 30. November
des Jahres 2014 gemall 8 1 GAG und 882 Abs. 1 StVvO 1960 die
Gebrauchserlaubnis und Bewilligung fir einen im Bescheid ndher umschriebenen
~Schanigarten” in der Parkspur vor dem Haus Wien, B.-gasse erteilt. Auch ein
(urspringlich far fanf Jahre gestellter und nachtraglich auf zwei Jahre
reduzierter) Verlangerungsantrag vom 22.10.2014 betreffend die Jahre 2015 und
2016 wurde mit Bescheid vom 14.1.2015, MBA ..., positiv erledigt.

Mit E-Mail vom 8.7.2015 ersuchte die Bezirksvorstehung ... die belangte Behdrde
hinsichtlich des Schanigartens der BF ,eine sofortige Revisionsverhandlung*
durchzufihren, dies mit der alleinigen Begrindung, dass sich der Schanigarten in
einer ,Bewohnerparkplatz-Zone*“ befinde. Mit einem nach der Aktenlage alleine
darauf gestutzten Schreiben vom 14.7.2015 teilte die belangte Behérde der BF
im Rahmen des Parteiengehdrs mit, dass ,,im Hinblick auf die Anwohnerlinnen-
Parkzone in der B.-gasse“ beabsichtigt sei, die zuletzt mit Bescheid vom
14.1.2015 erteilte Genehmigung, sohin die Gebrauchserlaubnis nach dem GAG
und die Bewilligung nach der StVvO 1960, zu widerrufen. Dem trat die BF mit
Schreiben vom 5.8.2016 entgegen, wobei sie einwendete, dass ihr fir diese
MalRnahme keine nachvollziehbare Grundlage genannt worden sei. Zu einem
bescheidmaligen Widerruf kam es in der Folge nicht, sondern endeten die in
Rede stehenden Bewilligungen durch Fristablauf mit 30.11.2016.

Am 20.10.2016 stellte die BF ein erstes weiteres Verldngerungsansuchen fur den
Zeitraum fur Marz bis November der nachfolgenden sieben Jahre. Nachdem die
Bezirksvorstehung ... mit Schreiben vom 7.12.2016 unter Hinweis auf eine
ausstadndige Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs betreffend das
Anwohnerparken ihre Zustimmung verweigert hatte — ein entsprechendes
Erkenntnis erging am 12.12.2016 zu den Zahlen E 1997/2015-15 u.a. — zog die
BF das Ansuchen zuriick. Nach Konsultation ihrer Interessensvertretung stellte
sie jedoch am 31.3.2017 ein neues gleichlautendes Verlangerungsansuchen,

welche nunmehr verfahrensgegenstéandlich ist.



Die mit Verordnung des Magistrats der Stadt Wien betreffend
Anwohnerlnnenparkzonen im ... Wiener Gemeindebezirk (...) vom 11.10.2018,
ABI. 2018/41, vor dem Gastlokal der BF aktuell festgelegte Anwohnerparkzone in
Form eines Halte- und Parkverbots mit Ausnahmeregelung erstreckt sich Uber
den Bereich Wien, ONr. ... bis ..., auf einer Lange von 47,4 m beginnend ab der
Hausgrenze ONr. ... (Fahrtrichtung C.-strale). GemalR ihrem Art. Il sollte die
Verordnung mit 1.12.2018 in Kraft treten. Der Verordnungstext fur den ... Bezirk
enthalt ebenso wie die Verordnungen fiur die Ubrigen in das Regelungskonzept
einbezogenen Gemeindebezirke unter Art. Il insgesamt neun umfassend und
detailliert geregelte Ausnahmeregelungen, darunter die Ausnahme flr
Bezirksbewohner als Inhaber eines entsprechenden Parkklebers (Z 1).

Die Kundmachung auf der Straf3e erfolgt im ... Wiener Gemeindebezirk durch der
StVO 1960 entsprechende Verkehrszeichen ,Halte- und Parkverbot® samt
Zusatztafel mit schriftlichem bzw. symbolischem Hinweis auf zwei verordnete
Ausnahmen, namlich einerseits fur ,Fahrzeuge mit Parkkleber fir den ... Bezirk*
und andererseits fur nach § 29 b StvO 1960 ausgewiesene Behinderte. Hingegen
enthalten die in den (dbrigen Dbetroffenen Bezirken angebrachten
StralRenverkehrszeichen den Hinweis ,Anwohnerparken It. Amtsblatt Wien
41/2018". Der Grund fur die abweichende Vorgangsweise im ... (wie auch im ...)
Bezirk liegt in politischen Uneinigkeiten Uber die Kostentragung fur die
Aufstellung neuer Verkehrszeichen.

Auf der allgemein zuganglichen Website des Magistrats der Stadt Wien ist unter

https://www.wien.gv.at/verkehr/parken/kurzparkzonen/anrainerparken/bezirk....

html folgende Information bekannt gemacht:

LS2Anwohnerlnnen-Parken im ... Bezirk — ...
Seit 1. Dezember 2018 ist das Anwohnerlnnen-Parken im ... Bezirk aufgehoben.

Es gilt die flachendeckende Kurzparkzone.*

Die belangte Behérde hat aufgrund des verfahrensgegenstandlichen Ansuchens
sachverhaltsbezogene Ermittlungen zur Ganze unterlassen und die Antrage
lediglich unter Hinweis auf das verordnete Anwohnerparken und eine (in einem
anderen Verfahren ergangene und dort nicht in Rechtskraft erwachsene)
Entscheidung eines Rechtspflegers des VGW abgewiesen. Davon abgesehen

erfordert die Feststellung des maligeblichen Sachverhalts fur eine



Sachentscheidung die Durchfuhrung eines Ortsaugenscheins unter Beiziehung
diverser Amtssachverstandiger des Magistrats der Stadt Wien, der ,Wiener
Linien” und der Bezirksvorstehung. Im Hinblick auf die fur das Projekt zuséatzlich
erforderliche Bewilligung nach 8 82 Abs. 1 StVO 1960 ist auch die Beiziehung
eines Vertreters der LPD Wien erforderlich. Die Durchfuhrung solcher
Ortsaugenscheine gehort bei der belangten Behorde zur Alltagsroutine und ist
dort aufgrund samtlicher organisatorischer und logistischer Vorkehrungen

zeitnah und projektbezogen umfassend zu bewerkstelligen.

Beweisverfahren, Beweiswurdigung:
In der Beschwerdeverhandlung vom 5.9.2019 wurden folgende Beweise

aufgenommen bzw. ertrtert: Gesamter Inhalt des vorgelegten Behdrdenakts
(einschlielllich  Vorakten) sowie des bisherigen Gerichtsakts; weitere
Parteivorbringen; Befragung eines verkehrstechnischen Amtssachverstandigen,
insbesondere auch als Vertreter der beim Projekt ,Anwohnerparken®

federfihrenden Dienststelle (Magistratsabteilung 46).

Die gewerberechtlichen und unternehmensrechtlichen Daten der BF sind in den
Akten durch unbedenkliche 06ffentliche Urkunden (GISA, Firmenbuch)
ausgewiesen und zudem unstrittig. Der Gang der behérdlichen Vorverfahren und
die Intervention der Bezirksvorstehung ... ergeben sich nachvollziehbar aus dem
vorgelegten Gesamtakt.

Der dem ,Anwohnerparken* zu Grunde liegende Verordnungstext ergibt sich
direkt aus dem zitierten Amtsblatt der Stadt Wien. Die Ausgestaltung der
StralRenverkehrszeichen und der Hintergrund der abweichenden Situation im ...
und ... Wiener Gemeindebezirk wurden in der Beschwerdeverhandlung vom
Vertreter der Magistratsabteilung 46 und vom (fur die Verhandlung)
bevollméachtigten Vertreter der BF erlautert. Die aktuelle Vollzugspraxis
betreffend das Anwohnerparken im ... Bezirk ergibt sich aus der verwiesenen
Website des Magistrats der Stadt Wien, wiederum in Verbindung mit den
einschlagigen Erlauterungen des Dienststellenvertreters.

Dass die belangte Behdrde in der Sache bislang keinerlei Ermittlungsschritte
gesetzt hat, ergibt sich unmissverstandlich aus der Aktenlage und insbesondere
auch aus der Begrindung des angefochtenen Bescheides. Der konkrete

Ermittlungsaufwand wurde vom beigezogenen Sachverstandigen in der



Verhandlung nachvollziehbar und schlissig dargelegt. Der Ablauf einschlagiger
Verfahren bei der belangten Behorde ist dem erkennenden Gericht zudem

aufgrund eigener friherer Berufstatigkeit bekannt.

Rechtliche Beurteilung:
GemalR 8 1 Abs. 1 GAG ist fur den Gebrauch von offentlichem Grund in der

Gemeinde, der als Verkehrsflache dem offentlichen Verkehr dient, samt den
dazugehorigen Anlagen und Grinstreifen einschliel3lich seines Untergrundes und
des daruber befindlichen Luftraumes vorher eine Gebrauchserlaubnis zu
erwirken, wenn die Art des Gebrauches im angeschlossenen Tarif
(Sondernutzung) angegeben ist. Auf die Erteilung einer Gebrauchserlaubnis

besteht kein Rechtsanspruch.

Tarif D Z 2 des GAG erfasst Vorgéarten (zur Aufstellung von Tischen, Sesseln u.a.)
vor Geschéftslokalen zur Verabreichung von Speisen und zum Ausschank von

Getranken, sohin auch den verfahrensgegenstandlichen ,,Schanigarten®.

Die in 8 2 Abs. 2, 2a und 2c GAG festgelegten allgemeinen Versagungsgriinde

lauten:

Abs. 2: ,Die Gebrauchserlaubnis ist zu versagen, wenn dem Gebrauch
gegenwartige bzw. zu erwartende Offentliche Ruicksichten, beispielsweise
Umsténde sanitdrer oder hygienischer Art, Grinde der Sicherheit, Leichtigkeit
und Flussigkeit des Verkehrs, des Winterdienstes (S&uberung von Schnee,
Bestreuung bei Schnee und Glatteis u. dgl.), des Platzbedarfes fiur Lade- und
Liefertatigkeit, der Aufenthaltsqualitat fur Personen zu nicht kommerziellen
Zwecken (insbesondere Gewahrleistung von Aufenthalts- und
Kommunikationsbereichen), stadtebauliche Interessen und Vorhaben,
Gesichtspunkte des Stadt- und Grunlandbildes sowie des Klimaschutzes,
Nutzungskonzepte und Zonierungsplane (8 1b), Schutzzonen nach 8§ 7 der
Bauordnung fur Wien, LGBI. fur Wien Nr. 11/1930, in der jeweils geltenden
Fassung, oder Umstande des Natur-, Denkmal- oder Bodenschutzes,
entgegenstehen. Bei Erteilung der Gebrauchserlaubnis sind Bedingungen,
Befristungen oder Auflagen vorzuschreiben, soweit dies zur Wahrung dieser
Rucksichten erforderlich ist. Eine Beeintrdchtigung des Gemeingebrauches ist

moglichst gering zu halten.”



Abs. 2a: ,Die Gebrauchserlaubnis kann insbesondere versagt werden, wenn den
Interessen des Gemeingebrauches oder dem Schutz des dffentlichen Grundes in
der Gemeinde gemall § 1 der Vorrang gegenuber der Sondernutzung gebuhrt.
Dies ist insbesondere der Fall, wenn

1. der mit der Sondernutzung verfolgte Zweck ebenso durch die
Inanspruchnahme von privatem Grund erreicht werden kann;

2. die Sondernutzung an anderer Stelle bei geringerer Beeintrdchtigung des
Gemeingebrauches erfolgen kann;

3. der offentliche Grund in der Gemeinde geméafl 8§ 1, beispielsweise Belag oder
Ausstattung, durch die Art der Sondernutzung beschadigt werden kann und der
Antragsteller nicht ausreichend Gewéahr dafur leistet, dass die Beschadigung auf
seine Kosten unverzuglich wieder behoben wird;

4. durch eine Haufung von Sondernutzungen der Gemeingebrauch besonders
beeintrachtigt wird, sowie

5. saisonalen temporédren Nutzungen, beispielsweise fur Punsch- und
Maronistande, Weihnachtsmarkte, Christbaummarkte, Silvesterpfade,
Gelegenheitsméarkte u. dgl., nach erfolgter Interessensabwégung der Vorrang
gebihrt, oder der Gemeingebrauch durch die Sondernutzung wesentlich
eingeschrankt wirde und dieser daher der Sondernutzung vorgeht.

Abs. 2 vorletzter und letzter Satz gelten sinngemaf3.”

Abs. 2c: ,Die Gebrauchserlaubnis kann weiters versagt werden, wenn der
Gebrauch das ortliche Gemeinschaftsleben storende Missstande herbeiflihrt oder

herbeizufihren droht; Abs. 2 vorletzter und letzter Satz gelten sinngemafi.”

Gemall 8 17 Abs. 2 GAG hat die Gemeinde ihre in diesem Gesetz geregelten
Aufgaben mit Ausnahme der Durchfiihrung von Verwaltungsstrafverfahren im
eigenen Wirkungsbereich zu besorgen. Der Wiener Landesgesetzgeber hat in
8 75 Abs. 1 der Wiener Stadtverfassung — WStV den in Art. 118 Abs. 4 B-VG
verfassungsrechtlich vorgegebenen zweistufigen innergemeindlichen
Instanzenzug fur samtliche landesgesetzlich zu regelnden Materien pauschal
ausgeschlossen. Somit konnte gegen die Versagung der Gebrauchserlaubnis nach

dem GAG unmittelbar das VGW angerufen werden und ist dieses fur die
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Entscheidung laut Spruchpunkten A. | und B. | und Il sachlich (funktionell)

zustandig.

ZuA. I:

Gemall § 28 Abs. 2 VwGVG hat das Verwaltungsgericht Uber
Bescheidbeschwerden (Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG) dann in der Sache selbst zu
entscheiden, wenn 1. der maldgebliche Sachverhalt feststeht oder 2. die
Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst
im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis

verbunden ist.

8§ 28 Abs. 3 VWGVG lautet:

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, hat das Verwaltungsgericht im
Verfahren Uber Beschwerden geméafR Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache
selbst zu entscheiden, wenn die Behdrde dem nicht bei der Vorlage der
Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder
Beschleunigung des Verfahrens widerspricht. Hat die Behdrde notwendige
Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das Verwaltungsgericht den
angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur
Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde zuriickverweisen. Die Behorde
ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das

Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Im Hinblick auf die Kriterien der Raschheit bzw. Kostenersparnis iSd 8 28 Abs. 2
Z 2 VwWGVG hat der VwWGH wiederholt klargestellt, dass die Regelung Uber die
Aufhebung und Zurickverweisung nach dem zweiten Satz des § 28 Abs. 3
VwGVG eng auszulegen und ein Verfahren, welches sich einmal im
Rechtsmittelstadium befindet, nach der Intention des Gesetzes vorrangig vom
Verwaltungsgericht in der Sache zu erledigen ist, selbst wenn dies
umfangreichere ergdnzende Ermittlungen erfordern sollte. Weit auszulegen ist
hingegen 8§28 Abs. 2 VwGVG, dies im Hinblick darauf, dass die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 einen Ausbau des
Rechtsschutzsystems im Sinn einer Verfahrensbeschleunigung vornehmen wollte.
Bei der Beurteilung des ,lInteresses der Raschheit” ist auch nicht auf die

voraussichtliche Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens alleine, sondern
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auf die Dauer des bis zur meritorischen Entscheidung insgesamt erforderlichen
Verfahrens abzustellen. Auch Verfahrensfehler oder durftige Begrindungen
rechtfertigen keine Zuriuckweisung in der Sache, wenn brauchbare
Ermittlungsergebnisse vorliegen, die im Zusammenhang mit einer allenfalls vom
VG durchzufuhrenden Verhandlung zu vervollstandigen sind (vgl. VwGH
31.10.2019, Ra 2019/20/0029; 25.4.2018, Ra 2018/03/0005; 27.1.2016, Ra
2015/08/0171). Falle, in welchen eine Zuruckverweisung nach 8§ 28 Abs. 3
zweiter Satz VwGVG hingegen sehr wohl in Betracht kommt, liegen etwa dann
vor, wenn die Behérde den entscheidungsrelevanten Sachverhalt sehr
unzureichend festgestellt hat, indem sie keine fur die Entscheidung in der Sache
brauchbaren Ermittlungsergebnisse geliefert hat, wenn krasse und besonders
gravierende Ermittlungslicken vorliegen, etwa weil jegliche erforderliche
Ermittlungstéatigkeit unterlassen oder blo3 ansatzweise ermittelt wurde, und auch
dann, wenn konkrete Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Behorde (etwa
schwierige) Ermittlungen bewusst unterlassen hat, damit diese durch das
Verwaltungsgericht vorgenommen werden (VWGH 17.7.2019, Ra 2019/06/0111;
28.3.2017, Ro 2016/09/0009; 6.7.2016, Ra 2015/01/0123). Daruber hinaus sind
die Grunde fur das Unterbleiben bestimmter Ermittlungen grundséatzlich

unerheblich.

Feststellungsgemal hat die belangte Behérde in der verfahrensgegenstandlichen
Sache von vornherein keinerlei Ermittlungen durchgefiihrt und ihre Entscheidung
ausschlief3lich auf eine in der Bescheidbegriindung verwiesene und entsprechend
dem zutreffenden Einwand der BF nie rechtswirksam gewordene Entscheidung
eines Rechtspflegers des VGW in einem anderen Verfahren gestitzt. Die (den
Ausfihrungen in dieser Entscheidung uUberdies nicht bzw. jedenfalls nicht mit
Allgemeingultigkeit zu entnehmende) Rechtsauffassung, dass die Verordnung
einer Anwohnerparkzone die Erteilung einer Gebrauchserlaubnis in diesem
Bereich vorweg (insbesondere im Sinn der ,Sicherheit, Leichtigkeit und
Flussigkeit des Verkehrs*) ausschlieen soll, ist aus folgenden Grinden nicht

haltbar:

Zunéchst ist festzuhalten, dass die Existenz einer Verordnung uber das
Anwohnerparken bzw. der Parkraumbedarf im Allgemeinen keinen gesetzlich

normierten Versagungsgrund nach dem GAG darstellen. Zutreffend ist
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insbesondere auch das Vorbringen der BF, dass der Landesgesetzgeber den
ehemals in 8 2 Abs. 2 GAG beispielhaft hervorgehobenen Versagungsgrund des
~Parkraumbedarfs®* mit der Novelle LGBI. Nr. 11/2013 nach den Ausfuhrungen in
den Gesetzesmaterialien fur die Zukunft bewusst entfallen lassen wollte (In
Zukunft wird der Parkraumbedarf keinen Versagungsgrund mehr darstellen,
sondern lediglich der Platzbedarf fur Lade- und Liefertatigkeit. Erlauterungen,

S. 2; https://www.wien.gv.at/recht/landesrechtwien/landesgesetzblatt/jahrgang/

2013). Somit widersprache es der eindeutigen Intention des Gesetzgebers,
Grinde des Parkraumbedarfs (als solche) nunmehr unter Berufung auf die
lediglich beispielhafte Aufzahlung von ,gegenwartigen oder zu erwartenden
offentlichen Rucksichten* iSd § 2 Abs. 2 erster Satz GAG als Versagungsgrund
heranzuziehen. Das im GAG geschitzte Interesse der ,Sicherheit, Leichtigkeit
und Flussigkeit des Verkehrs* stellt in erster Linie auf den flieRenden Verkehr ab,
wahrend beim Anwohnerparken die primare und langerfristige Nutzung des im
Bezirk verfugbaren Parkraums durch die Wohnbevdlkerung, jedoch weder der
flieRende Verkehr noch die Durchfuhrbarkeit von Lade- und Liefertatigkeiten im
Fokus stehen. Dass der Wegfall vereinzelter Zonenstellplatze eine derartige
Anzahl an zirkulierenden (stellplatzsuchenden) Anrainern auslésen wurde, dass
eine nennenswerte Beeintrachtigung des ortlichen Verkehrsflusses zu erwarten
ware, steht im vorliegenden Fall nicht vorab in Rede und wurde von der
belangten Behérde auch nicht angenommen. Insbesondere hat auch der zur
Beschwerdeverhandlung beigezogene verkehrstechnische Amtssachverstandige
dargelegt, dass sich die Situation vor Ort im Vergleich mit jener zur Zeit der
letzten Genehmigung zu Beginn des Jahres 2015 faktisch nicht geandert habe
und aus derzeitiger verkehrstechnischer Sicht vorab grundséatzlich keine
Hindernisse indiziert seien. Das Schutzinteresse der ,Aufenthaltsqualitat far
Personen zu nicht kommerziellen Zwecken (insbesondere Gewé&hrleistung von
Aufenthalts- und Kommunikationsbereichen)* betrifft, wie die wvorangehend
verwiesenen Erlauterungen zur Gesetzesnovelle LGBI. Nr. 11/2013 ebenfalls
klarstellen, die Bedurfnisse von Fuf3gangern im Gemeingebrauch, nicht jedoch
die Interessen der Wohnbeviolkerung am Abstellen ihrer PKWs. Der
Vollstandigkeit halber sei noch angemerkt, dass die in 8 1b GAG geregelten
»Nutzungskonzepte und Zonierungsplane*, wie auch in der
Beschwerdeverhandlung erdrtert wurde, in keinem sachlichen oder rechtlichen

Zusammenhang mit der Verordnung einer Anwohnerparkzone stehen.
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Bei der Regelung des Anwohnerparkens geht es intentionsgemall um die
Verteilung der im Bezirk verfugbaren Stellflachen innerhalb des Personenkreises
der interessierten (im Bezirk wohnhaften und sonstigen) PKW-Fahrer, nicht
jedoch um die Verteilung von Bezirksflachen zwischen PKW-Fahrern und
verkehrsfremden Nutzern wie vor Ort ansassigen Gewerbebetrieben. Auch das
Erkenntnis des VfGH vom 12.12.2016, E 1997/2015-15 ua, setzt sich mit der
Problematik ausschlieflich unter dem Aspekt der StVO 1960, insbesondere als
Verordnungsgrundlage, und unter Erdrterung verschiedener Kategorien von
Stellplatzinteressenten auseinander; insofern ist daraus fur den vorliegenden Fall
nichts Wesentliches zu gewinnen. Bei sachlicher Betrachtung erscheint
insbesondere  nicht nachvollziehbar, weshalb die Bewilligung eines
Schanigartenprojekts in Bezirksbereichen mit allgemein nutzbarer
flachendeckender Kurzparkzone nach den Kriterien des GAG grundséatzlich
moglich, in Bereichen mit beschranktem Stellplatznutzerkreis aber von

vornherein ausgeschlossen sein sollte.

Allgemein ist zu bemerken, dass die Regelungen der StVO 1960 und des GAG
zwei unterschiedlichen Kompetenzbereichen, namlich Bundesgesetzgebung und
Landesgesetzgebung, zuzuordnen sind und auch eine auf der Grundlage der
StVO 1960 im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde erlassene Verordnung als
solche gegenuber dem GAG keine hdherrangige Norm darstellt. Eine Auslegung
dahingehend, dass fur den von einer solchen Verordnung erfassten Teil eines
StralRenzuges die Bewilligung samtlicher in anderen Materiengesetzen geregelter
verkehrsfremder Nutzungen, wie etwa fur einen Schanigartens iSd GAG, von
vornherein ausgeschlossen wére, kann auch nicht als verfassungskonform
angesehen werden, da sie einerseits dem bundesstaatlichen
Berucksichtigungsgebot widerspréache und die Unterstellung eines solchen Inhalts
im vorliegenden Fall einen unverhaltnismaliger Eingriff in das Grundrecht auf
Erwerbsfreiheit (Art. 6 StGG) bedeuten wirde. Das Konzept des
Anwohnerparkens besteht darin, die Parksituation der Anwohner direkt in ihrem
Wohnbezirk zu verbessern, nicht jedoch, Anwohnern Parkpldtze vor einem
bestimmten (etwa dem eigenen) Wohnhaus oder an sonstigen bevorzugten
Stellen innerhalb des Bezirks zu garantieren. Die StVO 1960 lasst auch, wie in

den behordlichen Vorakten selbst thematisiert wurde, Spielraum far eine
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Berucksichtigung aller in Rede stehenden Interessen durch eine Verlegung bzw.
Verschiebung der verordneten Zone auf Kosten eines interessierten
Unternehmens (8 32 Abs. 3 StVO 1960). Sachliche Gruinde fur die Ablehnung
einer solchen Vorgangsweise, offenbar von Seiten der Bezirksvorstehung, sind
den Akten nicht zu entnehmen. Letztlich kann die im Bereich der
Hoheitsverwaltung unubliche und von der gesetzgeberischen Intention im
Gesamtkontext des GAG auch nicht nachvollziehbare allgemeine Bestimmung des
8 1 Abs. 1 letzter Satz GAG, wonach auf die Erteilung der Gebrauchserlaubnis
»kein Rechtsanspruch” bestehen soll (wiederum im Sinn einer verfassungs- und
insbesondere gleichheitskonformen Auslegung) jedenfalls nicht dahingehend
verstanden werden, dass es der Behorde freisteht, die Gebrauchserlaubnis bei
Nichtvorliegen gesetzlich normierter Versagungsgrinde nach Belieben und
insofern  willkirlich zu versagen. Sollte es sich um eine Art
Ermessensbestimmung handeln, ware ein solches Ermessen im Sinn des
Gesetzes zu Uben, weshalb sich die Vollziehung wiederum an den normierten
Bewilligungs- bzw. Versagungsgrinden zu orientieren hatte. In Anbetracht aller
vorangehenden Erorterungen kann die rechtliche Existenz der Verordnung einer
~Anwohnerparkzone* die Erteilung einer Gebrauchserlaubnis nach dem GAG nicht
vorweg ausschlielen. Insofern erscheint es entgegen dem Vorbringen der
belangten Behotrde in ihrer letzten Stellungnahme vom 18.10.2019 auch
unerheblich, ob eine (allenfalls noch nicht gehodrig bzw. vollstandig
kundgemachte) Verordnung bereits auf dem Papier ,existiert® bzw. ob zur

Kundmachungsform gerade von der Volksanwaltschaft ermittelt wird.

Aus den vorgenannten Griunden erubrigen sich grundséatzlich auch Erdrterungen
zur Kundmachungsfrage als solcher und eine Beurteilung dahingehend, ob eine
nicht ,,gehorig” iSv zureichend publizitdtswirksam kundgemachter und daher vom
Verwaltungsgericht (und Behoérde) nicht anzuwendende (Teil-)Verordnung
vorliegt, oder ob nur die ,,Gesetzmaligkeit* der Kundmachung in Frage steht und
das Verwaltungsgericht allenfalls gemaf Art. 89 Abs. 1 und 2 iVm Art. 135 Abs. 4
und Art. 139 Abs. 1 Z1 B-VG einen Verordnungsprifungsantrag beim
Verfassungsgerichtshof zu stellen hatte (vgl. VIGH 28.6.2017, V4/2017-24). In
Anbetracht der bisherigen Vorgangsweise der belangten Behoérde sei jedoch

Folgendes angemerkt:
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Die Kundmachung der in Rede stehenden Verordnungen im ... (und ...) Bezirk
wurde feststellungsgemaflf mittels Strallenverkehrszeichen ,Halte- und
Parkverbot* ergdnzt um eine Zusatztafel mit Hinweis auf zwei von insgesamt
neun detailliert geregelten Ausnahmekategorien, umgesetzt. Die
Kundmachungen in den ubrigen betroffenen Bezirken deklarieren mit dem
Wortlaut ,,Anwohnerparken It. [laut]® mit Verweisung auf die Fundstelle der
Verordnung, dass in solcherart gekennzeichneten Bereichen beim Abstellen von
KFZ bestimmte im Verordnungstext nachlesbare Bedingungen gelten. Im

Bezirk, so auch im vorliegenden Fall, bieten die Verkehrszeichen aus der Sicht
des durchschnittlichen Normadressaten bei objektiver Betrachtung keinerlei
Veranlassung, von weiteren Ausnahmen bzw. Uberhaupt von der Existenz
weiterer konkretisierender Regelungen auszugehen und diesbezlglich weitere
Quellen zu konsultieren. Diese Kundmachung erreicht daher, jedenfalls
hinsichtlich der in Wahrheit fir diverse unterschiedliche Interessentengruppen
verordneten Ausnahmesituation vom Halte- und Parkverbot das erforderliche
Mindestmall an Publizitat nicht, sondern fuhrt gerade aufgrund ihrer
irrefihrenden abschlieBenden Erscheinung dazu, dass den Normadressaten die
rechtliche Gesamtkonstellation vorenthalten bleibt und insofern ,nicht
zuganglich* ist. Dass gemall Art. Ill der Verordnung auch eine Kundmachung
geméall 8 44 Abs. 3 StVO 1960 durch Anschlag an der Amtstafel der
Magistratsabteilung 46 und Publikation im Amtsblatt der Stadt Wien
vorzunehmen war, andert daran insofern nichts, als die in Rede stehenden
Ausnahmen mit dem - zweifellos durch StraRenverkehrszeichen
auszudruckenden - Halte- und Parkverbot in einem untrennbaren inhaltlichen
Regelungszusammenhang stehen. Im Ergebnis wéare daher zumindest die
verordnete Ausnahmesituation mangels gehériger Kundmachung als rechtlich
nicht existent zu betrachten und kame sie auch aus diesem Grund - umso
weniger - als Versagungsgrund fur eine Gebrauchserlaubnis nach dem GAG in
Betracht. Wenn die Behdrde das Unterbleiben einer gehérigen Kundmachung mit
Uneinigkeiten in der Bezirksvorstehung uber die Kostentragung begriindet,
andert dies weder etwas an der Rechtsunwirksamkeit der Verordnung, noch ist
es von sachlicher oder rechtlicher Relevanz fur den vorliegenden
Verfahrensgegenstand. Letztlich ist darauf hinzuweisen, dass der Magistrat der
Stadt Wien das ,Anwohnerparken“ im ... Bezirk - offenbar genau aus den

vorgenannten Grunden - laut eigener Veroffentlichung im Internet seit 1.12.2018
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ausdrucklich als ,,aufgehoben” und insofern nicht vollziehbar erachtet und aus
Behordensicht im .. und .. Wiener Gemeindebezirk die flachendeckende
Kurzparkzone gilt. Schon in Anbetracht dieser von der Behoérde allgemein nach
auRen kommunizierten Rechtsansicht und Vollziehungspraxis ware die mit einer
Zonenverordnung im ... Bezirk begriindete Versagung einer Gebrauchserlaubnis
nach dem GAG als ein dem Gleichheits- und Sachlichkeitsgebot widersprechender

willkdirlicher Akt der Vollziehung zu qualifizieren.

Im Ergebnis erfordert der verfahrensgegenstandliche Antrag die Ubliche projekt-
und ortsbezogene Einzelfallbeurteilung im Hinblick auf eine allfallige
Beeintrachtigung der Sicherheit, Leichtigkeit und Flussigkeit des Verkehrs und
sonstiger nach dem GAG in Betracht kommender Schutzinteressen.
Entsprechende sachverhaltsbezogene Ermittlungen sind aufgrund der rein
rechtlichen Argumentation der belangten Behdrde bislang unstrittig nicht erfolgt.
Grundlage des fur eine inhaltliche Erledigung mafgeblichen Sachverhalts ist die
Durchfuhrung einer Ortsaugenscheinsverhandlung, welche nach den Vorgaben
des GAG und nach der verkehrstechnischen Vorbeurteilung feststellungsgeman
die Beiziehung diverser weiterer in die beho6rdliche Organisationsstruktur
eingegliederter bzw. in organisatorischer Nahebeziehung stehender Beteiligter
erfordert. Derartige Ermittlungen sind von der belangten Behodrde aufgrund der
dort etablierten organisatorischen Vorkehrungen wesentlich rascher und
effizienter durchzufihrbar als vom VGW. Ferner werden im Rahmen solcher
Behdrdenverhandlungen, ebenfalls im Sinn der Raschheit und
Verfahrensokonomie, bei Spruchreife auch die Vorkehrungen fur die vollstandige
rechtliche Umsetzung, insbesondere die GebuUhrenentrichtung, in die Wege
geleitet. In Bezug auf das vorliegende Gesamtprojekt ist zusatzlich zu
beriucksichtigen, dass das VGW aus Zustandigkeitsgrinden derzeit keine
Sachentscheidung uUber die mitbeantragte Genehmigung nach § 82 Abs. 1 StVO
1960 treffen konnte (siehe hierzu Punkt I11) und daher auch keine begrindete
Veranlassung héatte, einen - fur die Beurteilung des Gesamtprojekts jedoch
erforderlichen - sachkundigen Vertreter der LPD Wien zu einem Ortsaugenschein
zu laden. Ferner wéare das VGW im Fall einer positiven Sachentscheidung auch
nicht zustadndig, erstmals die tarifmalige Gebrauchsabgabe nach dem GAG
vorzuschreiben, da die von der Behdérde mit eigenem Bescheid vorzunehmende

Abgabenvorschreibung von der Erteilung der Gebrauchserlaubnis rechtlich zu
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trennen und nicht Sache dieses Beschwerdeverfahrens ist; Uberdies fallen
diesbezugliche Rechtsmittelverfahren in die sachliche Zustandigkeit des
Bundesfinanzgerichts. In Anbetracht all dieser Aspekte kann im vorliegenden Fall
keine Rede davon sein, dass die Durchfuhrung der erforderlichen Ermittlungen im
Interesse der Raschheit (und auch der BF als Projektwerberin) gelegen waére.
Auch fiur eine ,erhebliche* oder Uberhaupt eine Kostenersparnis besteht hier

keinerlei Anhaltspunkt.

Der angefochtene Bescheid war daher spruchgemald (im genannten Umfang)
aufzuheben und die Angelegenheit zur neuen Entscheidung an die belangte
Behorde zuruckzuverweisen. Gemall § 28 Abs. 3 letzter Satz VwGVG ist die
belangte Behoérde an die Rechtsansicht des VGW insofern gebunden, als die in
Rede stehende Verordnung UUber das Anwohnerparken im Bereich des
projektgegenstandlichen Schanigartens per se keine rechtliche Begrindung far

die Versagung der Gebrauchserlaubnis darstelit.

Zu B. 1 und llI:

Eine Bewilligung nach 8 1 Abs. 1 GAG ist, wie etwa auch jene nach 8 82 Abs. 1
StVO 1960, ein konstitutiver Verwaltungsakt. Dies bedeutet, dass eine
nachtragliche Bewilligung des verfahrenseinleitenden Antrags begrifflich nicht
mehr in Betracht kommt und es der Behérde bzw. dem Verwaltungsgericht
mangels gesetzlicher Deckung verwehrt ist, eine solche Bewilligung ruckwirkend
zu erteilen (vgl. VWGH 9.6.2017, Ra 2017/02/0063). Ferner ist der Entscheidung
mangels abweichender Regelung im GAG die Sach- und Rechtslage zum

Zeitpunkt der jeweiligen Entscheidung zu Grunde zu legen.

Der am 31.3.2017 bei der Behdrde eingebrachte Antrag umfasste die Monate
Marz bis November ,fir den Zeitraum von 7 Jahren“, also der Jahre 2017 bis
2023. Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid tber den gesamten
verfahrenseinleitenden Antrag in der Sache negativ abgesprochen. Die inhaltlich
unbeschrankte Beschwerde wurde nach der Aktenlage am 26.5.2017 zur Post

gegeben und langte am 30.5.2017 bei der belangten Behdrde ein.

Zum Zeitpunkt der Beschwerdeerhebung am 30.5.2017 (vgl. VwWGH 27.5.1999,
99/16/0118; 29.5.1998, 98/02/0146) war der antragsgegenstandliche
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Teilzeitraum vom 31. Marz 2017 bis 29. Mai 2017 bereits abgelaufen. Nach der
Rechtsprechung des VwWGH fehlte es diesbezliglich am rechtlichen Interesse an
einer Sachentscheidung im Beschwerdeverfahren und war die Beschwerde daher
im betreffenden Umfang zurickzuweisen (vgl. VwGH 9.6.2017, Ra
2017/02/0063; 26.4.2016, Ra 2016/03/0043).

Zum nunmehrigen Entscheidungszeitpunkt des VGW sind die weiteren
antragsgegenstandlichen ZeitrGume der Jahre 2017 bis 2019 abgelaufen. Nach
der aktuellen Rechtsprechung des VwWGH hat das Verwaltungsgericht in einem
solchen Fall (trotz Fehlens einer 8§33 Abs. 1 VwGG entsprechenden
Rechtsgrundlage im VwGVG) die Beschwerde im betreffenden Umfang far
gegenstandslos zu erklaren und das Beschwerdeverfahren einzustellen (vgl.
VwWGH 31.1.2018, Ra 2018/10/0022; 28.1.2016, Ra 2015/11/0027).

Zu B. I

Gemald 8 82 Abs. 1 StVO 1960 ist fur die Benutzung von Straf3en einschliel3lich
des daruber befindlichen, fir die Sicherheit des StralRenverkehrs in Betracht
kommenden Luftraumes zu anderen Zwecken als zu solchen des
StralBenverkehrs, z. B. zu gewerblichen Tatigkeiten und zur Werbung,
unbeschadet sonstiger Rechtsvorschriften, eine Bewilligung nach diesem
Bundesgesetz erforderlich. Das gleiche gilt fur Tatigkeiten, die geeignet sind,
Menschenansammlungen auf der Stral3e herbeizufuhren oder die Aufmerksamkeit
der Lenker von Fahrzeugen zu beeintrachtigen. Die Ausnahmebestimmung des
8 82 Abs. 3 lit. ¢ StVO 1960 erfasst nach der Rechtsprechung des VWGH nicht
den Betrieb eines Schanigartens (vgl. VWGH 26.11.1999, 97/02/0466).

Gemal § 82 Abs. 5 StVO 1960 ist die Bewilligung nach Abs. 1 zu erteilen, wenn
durch diese StralRenbenitzung die Sicherheit, Leichtigkeit und Flissigkeit des
Verkehrs nicht wesentlich beeintrachtigt wird oder eine uUber das gewdhnliche
Mal3 hinausgehende L&rmentwicklung nicht zu erwarten ist. Wenn es die
Sicherheit, Leichtigkeit oder Flissigkeit des Verkehrs erfordert, ist die

Bewilligung bedingt, befristet oder mit Auflagen zu erteilen.

8 94 d Z 9 StVO 1960 verweist die Bewilligung nach § 82, sofern der Akt der

Vollziehung wie im vorliegenden Fall nur fir das Gebiet der betreffenden
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Gemeinde wirksam werden und sich auf weder als Autobahnen, Autostrafllen,
Bundesstrallen oder Landesstrallen geltende noch diesen gleichzuhaltende
Stral3en beziehen soll, in den eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde. Auf dieser
Grundlage hat die belangte Behorde (gleichzeitig mit der Gebrauchserlaubnis
nach dem GAG) geméalR 8 82 Abs. 5 StVO 1960 auch die Bewilligung nach § 82

Abs. 1 verweigert.

Gemall § 17 VwWGVG iVm 8§ 6 Abs. 1 AVG hat das Verwaltungsgericht seine
sachliche und ortliche Zustandigkeit in jeder Lage des Verfahrens (vgl. etwa
VWGH 12.9.2012, 2009/08/0054) von Amts wegen wahrzunehmen. Langen bei
ihm Anbringen ein, zu deren Behandlung es nicht zustandig ist, hat es diese an
die zustandige Stelle weiterzuleiten oder den Einschreiter an diese zu weisen.
Steht die Zustandigkeit in Frage bzw. ist aus Rechtsschutzgriinden eine
bekampfbare Entscheidung geboten, hat eine formelle Zurickweisung wegen
Unzustandigkeit gemall § 6 Abs. 1 AVG zu erfolgen (vgl. etwa VwWGH 18.5.2018,
Ra 2017/02/0029 mwV; sg. VWGH 19.6.2018, Ko 2018/03/0002 zum negativen
Kompetenzkonflikt; VwGH 27.1.2004, 2000/10/0062).

Gemall Art. 130 Abs. 1 Z1 B-VG erkennen Uber Beschwerden gegen den
Bescheid einer Verwaltungsbehdrde wegen Rechtswidrigkeit die
Verwaltungsgerichte. Fur im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde zu
vollziehende Angelegenheiten gelten (abgesehen von der speziell geregelten
Ubergangsphase anlasslich des Inkrafttretens der Verwaltungsgerichtsbarkeits-

Novelle 2012) nunmehr folgende verfassungsrechtlichen Vorgaben:

Art. 118 Abs. 4 B-VG:

Die Gemeinde hat die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches im
Rahmen der Gesetze und Verordnungen des Bundes und des Landes in eigener
Verantwortung frei von Weisungen und unter Ausschluss eines Rechtsmittels an
Verwaltungsorgane aullerhalb der Gemeinde zu besorgen. In den
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches besteht ein zweistufiger
Instanzenzug; dieser kann gesetzlich ausgeschlossen werden. In den
Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches kommt dem Bund und dem

Land ein Aufsichtsrecht Uber die Gemeinde (Art. 119a) zu.
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Art. 132 Abs. 6 B-VG:

In den Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches der Gemeinde kann
Beschwerde beim Verwaltungsgericht erst nach Erschépfung des Instanzenzuges

erhoben werden.

Art 115 Abs. 2 B-VG:

Soweit nicht ausdrucklich eine Zustandigkeit des Bundes festgesetzt ist, hat die
Landesgesetzgebung das Gemeinderecht nach den Grundsatzen der folgenden
Artikel dieses Abschnittes zu regeln. Die Zustandigkeit zur Regelung der geman
den Art. 118, 118a und 119 von den Gemeinden zu besorgenden
Angelegenheiten einschlielllich eines allfalligen Ausschlusses des Instanzenzuges
bestimmt sich nach den allgemeinen Vorschriften dieses

Bundesverfassungsgesetzes.

Art. 112 erster Satz B-VG:

Nach Maligabe der Art. 108 und 109 gelten fur die Bundeshauptstadt Wien im
Ubrigen die Bestimmungen des Abschnittes A des finften Hauptstiickes mit
Ausnahme des Art. 117 Abs. 6 zweiter Satz, des Art. 119 Abs. 4 und des Art.
119a.

§ 75 Abs. 1 WStV mit der Uberschrift »~Eigener Wirkungsbereich* lautet nunmehr:

Die Gemeinde hat die Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereiches im
Rahmen der Gesetze und Verordnungen des Bundes und des Landes in eigener
Verantwortung frei von Weisungen zu besorgen. Ein Instanzenzug findet nicht

statt.

Gemall dem auf die Bundeshauptstadt Wien anzuwendenden Art. 115 Abs. 2 B-
VG bestimmt sich der allfallige Ausschluss des Prinzips des zweistufigen
innergemeindlichen Instanzenzuges (Art. 118 Abs. 4) nach den allgemeinen
Vorschriften des B-VG, sohin insbesondere nach den Kompetenzregelungen der
Art. 10 ff. Ein solcher Ausschluss obliegt daher ausschliellich dem
verfassungsrechtlich zustdndigen Materiengesetzgeber, woran auch der Umstand
nichts andert, dass eine entsprechende Regelung nicht zwingend im jeweiligen
Materiengesetz zu erfolgen hat. Wurde der Instanzenzug daher durch den

Landesgesetzgeber in einer Gemeindeordnung bzw. einem Stadtstatut — wie
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gegenstandlich im vorzitierten 8 75 Abs. 1 WStV — generell ausgeschlossen, kann
dies bei verfassungskonformer Interpretation nur fur Materien gelten, die in der
Gesetzgebung Landessache sind. Fur Angelegenheiten, die in die Kompetenz des
Bundesgesetzgebers fallen, kommen in erster Linie einschlagige Materiengesetze
in Betracht. Ein genereller (materienubergreifender) Ausschluss des
Instanzenzuges durch einfaches Bundesgesetz kdnnte wohl insofern
problematisch sein, als dadurch - im Zusammenhalt mit entsprechenden
landesgesetzlichen Ausschliissen - das verfassungsrechtlich etablierte Prinzip des
zweistufigen innergemeindlichen Instanzenzuges unterlaufen bzw. dezimiert

wiurde.

Gemal Art. 11 Abs. 1 Z 4 B-VG sind Angelegenheiten der StraRenpolizei in der
Gesetzgebung Bundessache. Die StVO 1960, deren §8 94 d Z 9 die Bewilligung
nach 8 82 unter den genannten Voraussetzungen in den eigenen
Wirkungsbereich der Gemeinde verweist, ist ein Bundesgesetz. Der zweistufige
Instanzenzug ist diesbeziglich weder in der StVvO 1960 noch in einem anderen
Bundesgesetz ausgeschlossen. Die teilweise in der Literatur vertretene
Rechtsmeinung, der Instanzenzug sei im Bundesland bzw. der Gemeinde Wien
von vornherein verfassungsgesetzlich ausgeschlossen (vgl. Pauer, Justizstaat:
Chance oder Risiko?, S. 251 ff; Kolonivits/Muzak/Stoger,
Verwaltungsverfahrensrechtlo, Rz 526, Kneihs/Urtz, Verwaltungsgerichtliche
Verfahren, Rz 27) und die ihr zu Grunde liegende Argumentation (Auflésung des
ehemaligen Berufungssenats durch die Ubergangsbestimmungen des Art. 151
Abs. 51 Z 8 B-VG iVm lit. J Z 4 der dort verwiesenen Anlage; Ubergang der beim
Berufungssenat am 31.12.2013 anhangigen Verfahren auf die
Verwaltungsgerichte; keine Mdglichkeit der Neuschaffung solcher Behérden in
Wien; keine Auflésung von auf Gemeindeebene agierenden Rechtsmittelbehdrden

anderer Bundesldnder) kann das VGW aus folgenden Griinden nicht teilen:

Schon nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut des Art. 112 B-VG gelten die im
Abschnitt A des fanften Hauptstiickes des B-VG etablierten
verfassungsrechtlichen Vorgaben fur Gemeinden (Art. 115 bis 120) ausdrucklich
auch fur die Bundeshauptstadt Wien. Ausgenommen sind lediglich einzelne, in
abschlielender Aufzahlung angefihrte Bestimmungen, zu welchen weder

Art. 115 Abs. 2 noch Art. 118 Abs. 4 gehéren. Bereits hier zeigt sich, dass nach
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dem klaren Willen des Verfassungsgesetzgebers die reformbedingt
Uberarbeiteten Grundregeln fir den innergemeindlichen Instanzenzug
einschliellich seines potenziellen gesetzlichen Ausschlusses in allen neun
Bundeslandern in gleicher Weise gelten sollen. Auch in den Erlauterungen (RV
1618 BIgNR 24. GP, 11) zum reformbedingten Entfall des ehemaligen Art. 111 B-
VG als verfassungsrechtliche Grundlage der Bauoberbehérde und der
Abgabenberufungskommission ist im sachlichen Zusammenhang wortlich
ausgefuhrt (Hervorhebung VGW):

Art. 111 B-VG, der fur die Bundeshauptstadt Wien in den Angelegenheiten des
Bauwesens und des Abgabenwesens eine Entscheidung in oberster Instanz durch
besondere Kollegialbehdrden vorsieht, soll entfallen (was freilich nichts daran
andert, dass der in Z 56 vorgeschlagene Art. 118 Abs. 4 gemé&fR Art. 112 B-VG

auch fur die von der Bundeshauptstadt Wien zu besorgenden Angelegenheiten

des eigenen Wirkungsbereiches gelten soll). Der fur Rechtsmittel in (sonstigen)

Angelegenheiten des eigenen Wirkungsbereichs der Gemeinde Wien zustédndige
Berufungssenat war im B-VG selbst nicht geregelt, weshalb sich hier eine

entsprechende Bestimmung (,,Entfall*) samt Erlauterungen erubrigte.

Entwicklungshistorisch betrachtet wurde der Rechtsschutz gegen
verwaltungsbehdrdliche Bescheide - auch in gemeinderechtlicher Hinsicht - im
Rahmen einer umfassenden Reform durch die Verwaltungsgerichtsbarkeits-
Novelle 2012 von Grund auf neu konzipiert. Diesem neuen Regime, in welchem
andere Grundséatze und Regeln gelten als zuvor, wurden alle neun Bundeslander
(unter Berucksichtigung der gleichzeitig tUberarbeiteten Sonderbestimmungen fur
die Bundeshauptstadt Wien) grundsatzlich in gleicher Weise unterstellt. Eliminiert
wurden fur das frihere System charakteristische Differenzierungen wie etwa in
Wien der Instanzenzug an den Berufungssenat bzw. in den anderen acht
Bundeslandern die Vorstellung an die Gemeindeaufsichtsbehdrde. Zum nunmehr
in einem neuen systematischen und teleologischen Zusammenhang stehenden
innergemeindlichen Instanzenzug hat der VwGH bereits ausgesprochen, dass
eine fehlende Regelung der Instanzen durch den Organisationsgesetzgeber —
anders als vor der Reform — nichts daran andert, dass der als
verfassungsrechtliches  Prinzip  vorgegebene und nicht entsprechend
ausgeschlossene Instanzenzug aufrecht bleibt. Ist in den

Organisationsvorschriften keine zweite Instanz geregelt, greift Art 118 Abs. 5 B-
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VG, der als oberstes Organ der Gemeinde von Verfassungs wegen den
Gemeinderat etabliert, und geht der innergemeindliche Instanzenzug in solchen
Fallen an diesen (vgl. VwWGH 13.10.2015, Ro 2015/01/0012, mwV). Gemal3 Art.
112 B-VG gilt Art. 118 Abs. 5 auch fur die Bundeshauptstadt Wien.

Eine Argumentation dahingehend, dass die Ubergangsbestimmung des Art. 151
Abs. 51 Z 8 B-VG iVm lit. J Z 4 der Anlage im Verhaltnis zu Art. 112, 115 und
118 quasi eine Art implizite ,lex specialis“ darstellen soll, die Uber den
Wortlautgehalt der Behordenauflosung und des Verfahrensubergangs hinaus —
ausschlief3lich fur das Bundesland Wien — auf Dauer und materienubergreifend
einen Ausschluss des innergemeindlichen Instanzenzuges verankert hétte,
Uberzeugt auch in systematischer Hinsicht nicht: Dem Verfassungsgesetzgeber,
der selbst von einem auch fur die Gesetzgebung relevanten Bestimmtheitsgebot
in Form des Legalitatsprinzips (Art. 18 B-VG) ausgeht, ist na&mlich nicht
zuzusinnen, zuerst an exponierter und sachlogischer Stelle (Abschnitt A des
funften Hauptsticks betreffend Gemeinden; Abschnitt B des vierten Hauptsticks
betreffend die Bundeshauptstadt Wien) eine explizite Grundregelung zu treffen
und diese gleichzeitig verwoben in eine Anhaufung von Ubergangsbestimmungen
mit natur- und erwartungsgemal zeitlich begrenzt relevantem Inhalt - und hier
wiederum nur implizit und unter der Voraussetzung eines besonderen
Interpretationsaufwands - wieder auszuhebeln. Auch in den Materialien findet
sich kein einziger in diese Richtung weisender Anhaltspunkt. Nebenbei sei noch
bemerkt, dass die Annahme eines generellen bundesverfassungsrechtlichen
Ausschlusses des innergemeindlichen Instanzenzuges fur das Bundesland Wien
die Regelung des 8 75 Abs. 1 zweiter Satz WStV entbehrlich erscheinen liel3e.

Allgemein stellt das Ubergangsregime der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012 reformbedingt ein eigenes Konstrukt mit intentionsgemal zeitlich
begrenzten Charakteristika dar, welche nicht zwingend auch im neu etablierten
System gelten. Beispielsweise ist hier auf Art. 151 Abs. 51 Z9 B-VG zu
verweisen, wonach die Verwaltungsgerichte anstelle der belangten Behdrden in
die am 31.12.2013 bei den Hochstgerichten anhangigen Verfahren eintraten,
wahrend ihnen nach der neuen Rechtslage im Revisionsverfahren vor dem VwGH
keine Parteistellung zukommt. Die in Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VG geregelte
Weiterfuhrung der am 31.12.2013 beim weisungsfreien Berufungssenat (und

sonstigen Berufungsinstanzen) anhangigen Verfahren durch die unabhangigen
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und ebenfalls weisungsfreien Verwaltungsgerichte ist eine (teleo)logische
Konsequenz des Grundgedankens dieser Verwaltungsreform, deren Ziel es war,
den Rechtsschutz im Verwaltungsverfahren durch eine unabhéngige, nunmehr
explizit gerichtliche Einrichtung zu verstdrken bzw. erstmals umfassend zu
etablieren. Dass der Berufungssenat aufgeldst wurde, ist ebenfalls konsequent,
da dieser als weisungsfreie gerichtliche ,Vorstufe* ausschlie3lich Aufgaben zu
besorgen hatte, die nunmehr gemall Art. 130 B-VG in die Zustadndigkeit der
Verwaltungsgerichte fallen. Von selbst versteht sich in diesem Zusammenhang
auch, dass ,gleichartige”“ unabh&ngige Behdrden nach Art des weisungsfreien
Berufungssenats mit entsprechenden Aufgaben in Wien (ebenso wie in den
anderen Bundeslandern) nicht mehr zu schaffen sind, da der unabhangige und
weisungsfreie Rechtsschutz nunmehr verfassungsrechtlich bei den 10 (11)
Verwaltungsgerichten konzentriert ist. Dies alles steht jedoch in keinem
sachlichen Zusammenhang mit der Frage, wie viele Instanzen nach Auslaufen
der Ubergangsphase im eigenen Wirkungsbereich der Gemeinde vor
Inanspruchnahme der Verwaltungsgerichte zu durchlaufen sind. Auch der
allfallige Erhalt von Rechtsmittelbehdérden in anderen Bundeslandern, ihre
nunmehrigen Aufgaben oder ihre Funktion als zweite Instanz im
innergemeindlichen Instanzenzug sagen per se nichts dartber aus, ob und in

welchen Materien ein solcher Instanzenzug stattfindet.

Letztlich ist auch kein sachlicher Grund erkennbar, weshalb der
Bundesverfassungsgesetzgeber  Rechtsmittelwerber bzw. Verfahren mit
Anknupfungspunkt zum Bundesland bzw. zur Gemeinde Wien vorweg anders
hatte behandeln wollen, indem er hier beim Vollzug derselben bundesrechtlichen
Verwaltungsvorschriften (gegenstandlich der StvO 1960) von vornherein eine
Instanz weniger zur Verfigung stellte als in den anderen acht Bundeslandern.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass hier zumindest in Materien, die in die
Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers fallen, bundesweit gleiche Bedingungen

gelten sollen.

Aus allen vorerorterten Grinden kommt das VGW nach Wortlaut, Systematik,
Historie und Zweck der einschlagigen Regelungen der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 zum Schluss, dass das Erfordernis

eines zweistufigen innergemeindlichen Instanzenzuges auch im Bundesland bzw.
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in der Gemeinde Wien nach den Vorgaben der Art 115 Abs. 2 und Art. 118 Abs. 4

B-VG und insofern materienbezogen zu beurteilen ist.

Da der in Art. 118 Abs. 4 B-VG vorgegebene Instanzenzug fur die Vollziehung
des 8§ 82 StVO 1960 nicht ausgeschlossen wurde, war eine Bescheidbeschwerde
iISd Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG gegen den diesbezlglichen negativen Bescheid des
Magistrats der Stadt Wien in diesem Stadium gemafR Art. 132 Abs. 6 B-VG nicht
zulassig bzw. ist das VGW fur die Erledigung der betreffenden Beschwerde

funktionell unzustandig. Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Zu A. llund B. 1V (8 25 a Abs. 1 VWGG):

Bei der Entscheidung laut Spruchpunkt A. | stellten sich keine materiellen oder

verfahrensrechtlichen Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung im Sinn des
Art. 133 Abs. 4 B-VG, von welchen die Entscheidung des Falles abhinge. Die
rechtliche Beurteilung folgt den jeweils zitierten nach der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 entwickelten Grundsatzen des VwGH
zur Zuruckverweisung einer Angelegenheit nach 8 28 Abs. 3 VwWGVG, dies unter
Bertcksichtigung aller fallbezogen relevanten Kriterien. Eine einzelfallbezogene
Anwendung des 8§ 28 Abs. 3 zweiter Satz VwGVG unter Berucksichtigung der
vom VwWGH vorgegebenen Auslegung berthrt in der Regel (bei vertretbarem
Ergebnis) keine grundsatzliche Rechtsfrage (vgl. VwGH 8.8.2019, Ra
2018/04/0115, 25.1.2017, Ra 2016/12/0109). Die Entscheidungen laut
Spruchpunkten B. I und Il sind durch die in der Begriindung verwiesene aktuelle
einschlagige Rechtsprechung des VwWGH klar vordeterminiert. Auch hinsichtlich
Spruchpunkt B. IlIl erscheint die Rechtslage grundséatzlich eindeutig, wobei
allerdings im Land Wien eine andere Rechtsmeinung vertreten wird und derzeit
noch keine einschlagige Rechtsprechung des VwGH zum  Vollzug
bundesgesetzlich geregelter Materien im eigenen Wirkungsbereich der Stadt
Wien vorliegt. Die Revision war im vorliegenden Fall dennoch nicht fur zul&ssig
zu erklaren, weil die Parteien durch diese Entscheidung in der gegenstandlichen

Konstellation letztlich nicht entscheidungsmalgeblich beschwert sind.

Belehrung

Gegen diese Entscheidung kann aulRerordentliche Revision an den
Verwaltungsgerichtshof und/oder Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
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erhoben werden. Die Revision bzw. Beschwerde ist spéatestens innerhalb von
sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung der schriftlichen Ausfertigung der
Entscheidung durch einen bevollmé&chtigten Rechtsanwalt oder eine
bevollmachtigte Rechtsanwaltin abzufassen und im Fall der Revision beim
Verwaltungsgericht Wien, im Fall der Beschwerde direkt beim
Verfassungsgerichtshof einzubringen. FUr die Revision bzw. Beschwerde ist
jeweils eine Eingabegebiihr von 240 Euro beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrsteuern und Gliucksspiel zu entrichten. Ein entsprechender Zahlungsbeleg
ist der Eingabe anzuschlielen. Es besteht auch die Moglichkeit, auf die
genannten Rechtsmittel ausdrucklich zu verzichten, wobei diese in der Folge
nicht mehr zulassig sind.

Verwaltungsgericht Wien
MMag. Dr. Ollram
Richterin



