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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Lehofer sowie die Hofratinnen
Mag.a Merl, Mag. Rehak, Mag. Liebhart-Mutzl und Mag. Bayer als Richterinnen und Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfihrerin Mag. Kovacs, tUber die Revision des Mag. S B in K, vertreten durch die Eisenberger Rechtsanwalte GmbH
in 8020 Graz, SchloBstralle 25, gegen den in Erkenntnisform ergangenen Beschluss des Landesverwaltungsgerichtes
Tirol vom 17. Janner ,2021" (richtig: 2022), LVwG-2014/36/0641-43, betreffend Zurlckweisung eines Bauansuchens
(belangte Behoérde vor dem Verwaltungsgericht: Burgermeister der Stadtgemeinde Kitzbiihel; weitere Partei: Tiroler

Landesregierung), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Beschluss wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Stadtgemeinde Kitzbihel hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40 binnen

zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Die Revisionsbeantwortung des Gemeinderates der Stadtgemeinde Kitzbihel wird zurtickgewiesen.
Begriundung

1

Zum bisherigen Verfahrensgang wird auf die in der gegenstandlichen Angelegenheit bereits ergangenen Erkenntnisse
des Verwaltungsgerichtshofes vom 22. November 2017, Ro 2014/06/0028 (Vorerkenntnis 1), und vom 23. April 2021,

Ra 2019/06/0161, 0162 und 0163 (Vorerkenntnis I) verwiesen. Zusammengefasst ergibt sich Folgendes:Zum bisherigen
Verfahrensgang wird auf die in der gegenstandlichen Angelegenheit bereits ergangenen Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 22. November 2017, Ro 2014/06/0028 (Vorerkenntnis romisch eins), und vom

23. April 2021, Ra 2019/06/0161, 0162 und 0163 (Vorerkenntnis rémisch zwei) verwiesen. Zusammengefasst ergibt sich
Folgendes:

2

Der Revisionswerber ist grundblcherlicher Eigentiimer einer naher genannten Liegenschaft in der KG K., auf der sich
(u.a.) das Gebaude ,G.hof” befindet. Nach einem Brandereignis im Dezember 2006 wurde dem Revisionswerber mit
Bescheid des Buirgermeisters der Stadtgemeinde K. (belangte Behdrde) vom 12. April 2007 die Baubewilligung fir die
Wiedererrichtung des Gebaudes ,G.hof" auf dem vorgenannten Baugrundstiick nach Mal3gabe der mit dem
Genehmigungsvermerk versehenen Einreichunterlagen und unter Vorschreibung von Auflagen erteilt.

3

Mit Eingaben vom 20. Mai 2008 bzw. vom 26. Mai 2008, erganzt am 14. Oktober 2008, suchte der Revisionswerber um
die baurechtliche Bewilligung von Ergdnzungen und Anderungen des mit dem genannten Bescheid vom 12. April 2007
bewilligten Bauvorhabens an. Als projektierte Anderungen wurden ein ,zur Ganze unterirdisch[es] und mit
Kellerlichtschachten ausgestattet[es]” zusatzliches Kellergeschoss mit Lagerraumen, Technikrdumen und
Schwimmbad, die Adaptierung der nordseitigen Fenster im Erdgeschoss, ein mittels Schiebeelement schliel3barer
Ausschnitt im Dach sowie der Ersatz der geplanten Gaupen durch Dachflachenfenster beidseits beschrieben. Am

28. Juni 2012 legte der Revisionswerber einen nachgereichten Einreichplan vor.

4

Mit Bescheid vom 8. Juli 2013 wies der - im Devolutionsweg zustandig gewordene - Gemeinderat der Stadtgemeinde K.
das Bauansuchen gemal3 § 27 Abs. 4 lit. a in Verbindung mit Abs. 3 lit. a Z 1 Tiroler Bauordnung 2011 und § 42 Abs. 1
und 7 erster Satz Tiroler Raumordnungsgesetz 2011 (TROG 2011) ab. Begriindend fuihrte er zusammengefasst aus, im
gegenstandlichen Fall liege eine wiedererrichtete Hofstelle im Freiland vor. Die beantragten baulichen Verdnderungen
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widersprachen 8 42 Abs. 1 und § 42 Abs. 7 erster Satz TROG 2011.Mit Bescheid vom 8. Juli 2013 wies der - im
Devolutionsweg zustandig gewordene - Gemeinderat der Stadtgemeinde K. das Bauansuchen gemaf Paragraph 27,
Absatz 4, Litera a, in Verbindung mit Absatz 3, Litera a, Ziffer eins, Tiroler Bauordnung 2011 und Paragraph 42, Absatz
eins, und 7 erster Satz Tiroler Raumordnungsgesetz 2011 (TROG 2011) ab. Begriindend fuhrte er zusammengefasst
aus, im gegenstandlichen Fall liege eine wiedererrichtete Hofstelle im Freiland vor. Die beantragten baulichen
Veranderungen widersprachen Paragraph 42, Absatz eins und Paragraph 42, Absatz 7, erster Satz TROG 2011.

5

Der Revisionswerber erhob gegen diesen Bescheid Vorstellung, welche mit Bescheid vom 18. Dezember 2013 durch
die Tiroler Landesregierung im Wesentlichen mit der Begriindung abgewiesen wurde, dass es sich beim ,G.hof" um
eine aufrechte Hofstelle handle und dem Antrag § 42 Abs. 7 TROG 2011 entgegenstehe.Der Revisionswerber erhob
gegen diesen Bescheid Vorstellung, welche mit Bescheid vom 18. Dezember 2013 durch die Tiroler Landesregierung im
Wesentlichen mit der Begriindung abgewiesen wurde, dass es sich beim ,G.hof" um eine aufrechte Hofstelle handle
und dem Antrag Paragraph 42, Absatz 7, TROG 2011 entgegenstehe.

6

Mit dem eingangs erwahnten Vorerkenntnis | wurde dieser Vorstellungsbescheid wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben. Begriindend fuhrte der Verwaltungsgerichtshof darin zusammengefasst aus, beim ,G.hof" liege
keine Hofstelle im Sinne der §§ 42 ff TROG 2011 vor. Von den Baubehdrden ware daher zu prifen gewesen, ob die
raumordnungsrechtlichen Regelungen betreffend den Um- oder Zubau von bzw. zu anderen als land- und
forstwirtschaftlichen Gebauden der beantragten Anderungsbewilligung entgegenstanden.Mit dem eingangs erwédhnten
Vorerkenntnis romisch eins wurde dieser Vorstellungsbescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begrindend fUhrte der Verwaltungsgerichtshof darin zusammengefasst aus, beim ,G.hof” liege keine Hofstelle im
Sinne der Paragraphen 42, ff TROG 2011 vor. Von den Baubehdrden ware daher zu prifen gewesen, ob die
raumordnungsrechtlichen Regelungen betreffend den Um- oder Zubau von bzw. zu anderen als land- und
forstwirtschaftlichen Gebauden der beantragten Anderungsbewilligung entgegenstanden.

7

Mit Beschluss vom 10. Juli 2019 gab das gemaR Art. 151 Abs. 51 Z 8 B-VG im Zuge der Einfiihrung der
Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz zustandig gewordene Landesverwaltungsgericht Tirol (in der Folge: LVWG)
der Beschwerde des Revisionswerbers nach Einholung der Bauakten, eines hochbautechnischen
Amtssachverstandigengutachtens vom 23. April 2019 sowie nach Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung am

25. Juni 2019 Folge, hob den angefochtenen Bescheid auf und verwies die Angelegenheit gemafd § 28 Abs. 3 VwWGVG zur
Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behdrde zurlick.Mit Beschluss vom 10. Juli 2019 gab das gemaRd
Artikel 151, Absatz 51, Ziffer 8, B-VG im Zuge der Einfuhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit erster Instanz zustandig
gewordene Landesverwaltungsgericht Tirol (in der Folge: LVwWG) der Beschwerde des Revisionswerbers nach Einholung
der Bauakten, eines hochbautechnischen Amtssachverstandigengutachtens vom 23. April 2019 sowie nach
Durchfuihrung einer miundlichen Verhandlung am 25. Juni 2019 Folge, hob den angefochtenen Bescheid auf und
verwies die Angelegenheit gemaR Paragraph 28, Absatz 3, VWGVG zur Erlassung eines neuen Bescheides an die
belangte Behorde zurick.

8

Begrindend fihrte das LVwG dazu zusammengefasst aus, die Einreichunterlagen entsprachen nicht den gesetzlichen
Anforderungen an Planunterlagen. Der Revisionswerber ware zur Verbesserung des Baugesuchs durch entsprechende
vermessungs- und bautechnische Aufnahmen aufzufordern und es sei zu prifen, ob und in welchem konkreten
Umfang diesbezlglich Baukonsens gegeben sei. Zudem seien allenfalls in diesem Bereich vorgenommene
Gelandeveranderungen zu erheben und anhand der jeweils geltenden Rechtslage zu beurteilen. Zur abschlieenden
raumordnungs- und baurechtlichen Priifung des antragsgegenstandlichen Anderungsansuchens wéren nicht bloR
einzelne, sondern samtliche Verfahrensschritte erforderlich.

9

Mit dem eingangs ebenfalls bereits erwahnten Vorerkenntnis Il wurde dieser Beschluss des LVwG vom 10. Juli 2019
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Die Rechtswidrigkeit der auf 8 28 Abs. 3 zweiter Satz VWGVG
gestutzten Aufhebung und Zurtckverweisung der Angelegenheit an die belangte Behdrde durch das LVwG begrindete
der Verwaltungsgerichtshof zusammengefasst damit, dass das LVwG als notwendig erachtete erganzende
Ermittlungen selbst durchfiihren und, gegebenenfalls nach Abhaltung einer weiteren muindlichen Verhandlung, in der



Sache selbst entscheiden hatte mussen. Sind lediglich erganzende Ermittlungen vorzunehmen, liegt die Feststellung
des maligeblichen Sachverhaltes durch das LVwWG im Interesse der Raschheit im Sinn des 8 28 Abs. 2Z 2

erster Fall VwGVG, zumal nicht blof3 auf die voraussichtliche Dauer des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens alleine,
sondern auf die Dauer des bis zur meritorischen Entscheidung insgesamt erforderlichen Verfahrens abzustellen ist.Mit
dem eingangs ebenfalls bereits erwahnten Vorerkenntnis romisch zwei wurde dieser Beschluss des LVwG vom

10. Juli 2019 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Die Rechtswidrigkeit der auf Paragraph 28, Absatz 3,
zweiter Satz VWGVG gestutzten Aufhebung und Zurickverweisung der Angelegenheit an die belangte Behdrde durch
das LVwG begriindete der Verwaltungsgerichtshof zusammengefasst damit, dass das LVwG als notwendig erachtete
erganzende Ermittlungen selbst durchfiihren und, gegebenenfalls nach Abhaltung einer weiteren mindlichen
Verhandlung, in der Sache selbst entscheiden hatte mussen. Sind lediglich erganzende Ermittlungen vorzunehmen,
liegt die Feststellung des mafRgeblichen Sachverhaltes durch das LVwG im Interesse der Raschheit im Sinn des
Paragraph 28, Absatz 2, Ziffer 2, erster Fall VWGVG, zumal nicht bloB auf die voraussichtliche Dauer des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens alleine, sondern auf die Dauer des bis zur meritorischen Entscheidung insgesamt
erforderlichen Verfahrens abzustellen ist.

10

In weiterer Folge erteilte das LVwG dem Revisionswerber mit Schreiben vom 2. September 2021 einen
Verbesserungsauftrag gemal § 13 Abs. 3 AVG iVm § 34 Abs. 2 Tiroler Bauordnung 2018 (TBO 2018). In diesem fiihrte
es - unter Bezugnahme auf das hochbautechnische Gutachten vom 23. April 2019 - aus, die Gelandeverlaufe des
antragsgegenstandlichen Bauvorhabens nach Bauflihrung seien nicht identisch mit den mit Bescheid der belangten
Behorde vom 12. April 2007 genehmigten Planunterlagen. Zudem bediirfe es einer entsprechenden Nachweisfihrung
der Gesamtbaumasse von Seiten des beauftragten Planers, welche sich aus dem nunmehr antragsgegenstandlichen
Bauvorhaben und auf Grundlage der in diesem Vorhaben eingetragenen Gelandeverlaufe ergebe. Aulerdem sei den
Einreichunterlagen kein Lageplan angeschlossen und es kdnne daher nicht gepruft werden, ob das beantragte
Untergeschoss die Abstandsbestimmungen ,des §8 6 TBO" einhalte. In weiterer Folge erteilte das LVwG dem
Revisionswerber mit Schreiben vom 2. September 2021 einen Verbesserungsauftrag gemal Paragraph 13, Absatz

3, AVG in Verbindung mit , Paragraph 34, Absatz 2, Tiroler Bauordnung 2018 (TBO 2018). In diesem fuhrte es - unter
Bezugnahme auf das hochbautechnische Gutachten vom 23. April 2019 - aus, die Gelandeverlaufe des
antragsgegenstandlichen Bauvorhabens nach Bauflihrung seien nicht identisch mit den mit Bescheid der belangten
Behorde vom 12. April 2007 genehmigten Planunterlagen. Zudem bediirfe es einer entsprechenden Nachweisfihrung
der Gesamtbaumasse von Seiten des beauftragten Planers, welche sich aus dem nunmehr antragsgegenstandlichen
Bauvorhaben und auf Grundlage der in diesem Vorhaben eingetragenen Gelandeverlaufe ergebe. Aulerdem sei den
Einreichunterlagen kein Lageplan angeschlossen und es kdnne daher nicht gepruft werden, ob das beantragte
Untergeschoss die Abstandsbestimmungen ,des Paragraph 6, TBO” einhalte.

11

Dem Revisionswerber wurde in diesem Verbesserungsauftrag - unter Zitierung von Bestimmungen der
Planunterlagenverordnung 1998 und der zwischenzeitlich in Kraft getretenen Bauunterlagenverordnung 2020 -
aufgetragen, die Einreichunterlagen hinsichtlich folgender Punkte zu verbessern: Lageplan nach § 31 Abs. 2 TBO 2018;
Ansichten (Nord, Sud, West und Ost), jeweils samt Darstellung der Gelandeverlaufe vor und nach der gegenstandlich
beantragten Baufuhrung; die fur die Berechnung der Mindestabstande maRRgebenden Gebaudehdhen; Schnitte mit
den zur Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens erforderlichen Hohenmalen, wie insbesondere die Raumhdhe,
Deckenstarken, Steigungsverhaltnisse von Rampen und Gelandehdhen; Verlauf des anschlieBenden Gelandes vor und
nach der gegenstandlich beantragten Bauflihrung sowie bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 61 Abs. 3 dritter Satz
Tiroler Raumordnungsgesetz 2016 (TROG 2016), den Schnitt einer 33 Grad geneigten Linie mit der AuBenhaut bzw. der
gedachten Flache in der Flucht der AuBenhaut; Nachweisfiihrung der Gesamtbaumasse vor und nach der
gegenstandlich beantragten Baufihrung (zB auf Grundlage eines 3D Modells), Berechnung gemdal3 8 61 Abs. 3

TROG 2016; Gegenuberstellung der mit Bescheid vom 12. April 2007 bewilligten Baumasse und der Baumasse des
gegenstandlichen Bauvorhabens jeweils gemaR § 31 Abs. 4 TBO 2018 iVm § 42a TROG 2016.Dem Revisionswerber
wurde in diesem Verbesserungsauftrag - unter Zitierung von Bestimmungen der Planunterlagenverordnung 1998 und
der zwischenzeitlich in Kraft getretenen Bauunterlagenverordnung 2020 - aufgetragen, die Einreichunterlagen
hinsichtlich folgender Punkte zu verbessern: Lageplan nach Paragraph 31, Absatz 2, TBO 2018; Ansichten (Nord, Sud,
West und Ost), jeweils samt Darstellung der Gelandeverlaufe vor und nach der gegenstandlich beantragten



Baufuhrung; die fur die Berechnung der Mindestabstande mafl3gebenden Gebdudehdhen; Schnitte mit den zur
Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens erforderlichen Hohenmalen, wie insbesondere die Raumhohe,
Deckenstarken, Steigungsverhaltnisse von Rampen und Geldndehdhen; Verlauf des anschlieBenden Gelandes vor und
nach der gegenstandlich beantragten Baufiihrung sowie bei Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 61, Absatz
3, dritter Satz Tiroler Raumordnungsgesetz 2016 (TROG 2016), den Schnitt einer 33 Grad geneigten Linie mit der
AuBenhaut bzw. der gedachten Flache in der Flucht der AuBenhaut; Nachweisfihrung der Gesamtbaumasse vor und
nach der gegenstandlich beantragten Baufuhrung (zB auf Grundlage eines 3D Modells), Berechnung gemal Paragraph
61, Absatz 3, TROG 2016; Gegenuberstellung der mit Bescheid vom 12. April 2007 bewilligten Baumasse und der
Baumasse des gegenstandlichen Bauvorhabens jeweils gemal Paragraph 31, Absatz 4, TBO 2018 in Verbindung mit ,
Paragraph 42 a, TROG 2016.

12

Am 24. November 2021 legte der Revisionswerber mit 22. November 2021 datierte erganzende Einreichplane, die
einen Lageplan, ,Ansichten, Schnitte” und Grundrisse der jeweiligen Geschol3e beinhalten, sowie eine
»Baumassenberechnung laut § 61 TROG 2016" vor. Im Anschreiben zur Urkundenvorlage flhrte er zudem aus, das
Gelande werde durch die Baufihrung nicht verdandert und entspreche dem bewilligten Gelande von 2007. Es komme
durch das Bauvorhaben zu keiner Veranderung des umbauten Raums oberhalb der Erdoberflache, weshalb aktuelle
Baumassenberechnungen zur Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens nicht erforderlich seien. Ungeachtet
dessen Ubermittle der Revisionswerber die aktuelle Baumassenberechnung und flihrte aus, mit Bescheid vom

12. April 2007 sei eine Baumasse von 5.605,15 m? bewilligt worden, wobei nicht nachvollziehbar, rechtlich jedoch
irrelevant sei, wie die Baumasse damals errechnet worden sei.Am 24. November 2021 legte der Revisionswerber mit
22. November 2021 datierte ergénzende Einreichplane, die einen Lageplan, ,Ansichten, Schnitte” und Grundrisse der
jeweiligen GeschoRe beinhalten, sowie eine ,Baumassenberechnung laut Paragraph 61, TROG 2016" vor. Im
Anschreiben zur Urkundenvorlage fiihrte er zudem aus, das Gelande werde durch die Baufihrung nicht verédndert und
entspreche dem bewilligten Geldnde von 2007. Es komme durch das Bauvorhaben zu keiner Veranderung des
umbauten Raums oberhalb der Erdoberflache, weshalb aktuelle Baumassenberechnungen zur Beurteilung der
Zulassigkeit des Bauvorhabens nicht erforderlich seien. Ungeachtet dessen tUbermittle der Revisionswerber die
aktuelle Baumassenberechnung und fuhrte aus, mit Bescheid vom 12. April 2007 sei eine Baumasse von 5.605,15 m?
bewilligt worden, wobei nicht nachvollziehbar, rechtlich jedoch irrelevant sei, wie die Baumasse damals errechnet
worden sei.

13

Mit Schreiben vom 9. Dezember 2021 ersuchte das LVwG den Amtssachverstandigen um eine hochbautechnische
Prifung und Beantwortung der Frage, inwieweit dem Verbesserungsauftrag des LVwG entsprochen worden sei. Am
11.Janner 2022 erstattete der Amtssachverstandige eine hochbautechnische Stellungnahme, die dem
Revisionswerber, soweit aus den vorgelegten Verfahrensakten ersichtlich, mit E-Mail des LVWG vom 27. Janner 2022
Ubermittelt wurde; vor Erlassung der angefochtenen Entscheidung wurde dem Revisionswerber dazu, soweit nach der
Aktenlage ersichtlich, keine Moglichkeit zur Stellungnahme eingeraumt.

14

Mit dem angefochtenen, in Erkenntnisform ergangenen, Beschluss des LVwWG vom 17. Janner ,2021" (richtig: 2022)
wurde das Bauansuchen des Revisionswerbers in der Fassung der zuletzt mit Schriftsatz vom 24. November 2021
eingebrachten Plane vom 22. November 2021, zurtickgewiesen und ausgesprochen, dass eine ordentliche Revision
gemal Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zulassig sei.Mit dem angefochtenen, in Erkenntnisform ergangenen, Beschluss des
LVwG vom 17. )Janner ,2021" (richtig: 2022) wurde das Bauansuchen des Revisionswerbers in der Fassung der zuletzt
mit Schriftsatz vom 24. November 2021 eingebrachten Plane vom 22. November 2021, zurtickgewiesen und
ausgesprochen, dass eine ordentliche Revision gemal Artikel 133, Absatz 4, B-VG nicht zulassig sei.

15

Begrindend fuhrte das LVwG dazu aus, es ergebe sich offenkundig und auch ohne entsprechende Fachkunde, dass
dem Verbesserungsauftrag nicht vollinhaltlich entsprochen worden sei. Insbesondere sei den Planen nach wie vor kein
den gesetzlichen Vorgaben entsprechender Lageplan angeschlossen. In den nunmehr eingebrachten Planen seien ,die
Umrisse und AuRenmalie des Zubaus (zusatzliches UG in den Planen als Keller bezeichnet) und dessen Abstande
gegenuUber den Grenzen des Bauplatzes” nicht eingetragen und der Zubau nicht in roter Schraffierung dargestellt. Es
ergebe sich bereits aus einem groben Vergleich der Grundrisse, dass das zusatzliche Untergeschol? gegenlber den



Grundrissen der daruber liegenden GeschoRe deutlich groRer sei. Zudem fehlten die erforderlichen Angaben der
Abstande gegentber den Grenzen des Bauplatzes. Aufgrund des Fehlens eines Lageplanes im Sinne des 8 31 Abs. 2
TBO 2018 sei eine hochbautechnische Prifung der Einhaltung der Abstandsvorschriften nach 8 6 TBO 2018 nicht
moglich.Begrindend fuhrte das LVwG dazu aus, es ergebe sich offenkundig und auch ohne entsprechende Fachkunde,
dass dem Verbesserungsauftrag nicht vollinhaltlich entsprochen worden sei. Insbesondere sei den Planen nach wie
vor kein den gesetzlichen Vorgaben entsprechender Lageplan angeschlossen. In den nunmehr eingebrachten Planen
seien ,die Umrisse und AuRBenmalie des Zubaus (zuséatzliches UG in den Pldnen als Keller bezeichnet) und dessen
Absténde gegentiiber den Grenzen des Bauplatzes” nicht eingetragen und der Zubau nicht in roter Schraffierung
dargestellt. Es ergebe sich bereits aus einem groben Vergleich der Grundrisse, dass das zusatzliche Untergeschol3
gegenlber den Grundrissen der darlber liegenden GeschoRe deutlich groRer sei. Zudem fehlten die erforderlichen
Angaben der Abstande gegenlber den Grenzen des Bauplatzes. Aufgrund des Fehlens eines Lageplanes im Sinne des
Paragraph 31, Absatz 2, TBO 2018 sei eine hochbautechnische Prifung der Einhaltung der Abstandsvorschriften nach
Paragraph 6, TBO 2018 nicht moglich.

16

Daruber hinaus fehlten den Einreichplanen eine Darstellung der Gelandeverlaufe vor und nach der gegenstandlich
beantragten Baufuhrung. Auf den nunmehr vorgelegten Einreichpldnen sei nur ein - als ,genehmigter Gelandeverlauf
It. Bescheid v 12.04.2007" bezeichneter - Gelandeverlauf dargestellt. Aus diesem Grund sei keine Priifung der
zuldssigen beschrankten Baumasse des im Freiland befindlichen Gebdudes méglich. Da der Revisionswerber dem
Verbesserungsauftrag nicht vollinhaltlich nachgekommen sei, sei das Bauansuchen gemaR § 34 Abs. 2 TBO 2018

iVm § 17 VWGVG und § 13 Abs. 3 AVG zurlickzuweisen.DarUber hinaus fehlten den Einreichplanen eine Darstellung der
Gelandeverlaufe vor und nach der gegenstandlich beantragten Baufihrung. Auf den nunmehr vorgelegten
Einreichplanen sei nur ein - als ,genehmigter Gelandeverlauf It. Bescheid v 12.04.2007" bezeichneter - Gelandeverlauf
dargestellt. Aus diesem Grund sei keine Prufung der zuldssigen beschrankten Baumasse des im Freiland befindlichen
Gebaudes moglich. Da der Revisionswerber dem Verbesserungsauftrag nicht vollinhaltlich nachgekommen sei, sei das
Bauansuchen gemaR Paragraph 34, Absatz 2, TBO 2018 in Verbindung mit, Paragraph 17, VWGVG und Paragraph 13,
Absatz 3, AVG zurlckzuweisen.

17

Daruber hinaus fuhrte das LVwG aus, es sei ,lediglich der Vollstandigkeit halber [...] ergdnzend angemerkt”, dass in der
erganzend eingeholten Stellungnahme des hochbautechnischen Sachverstandigen bestatigt werde, dass dem
Verbesserungsauftrag nicht vollstandig entsprochen worden sei. Der Sachverstandige habe zahlreiche ,weitere Mangel
und Widerspruchlichkeiten der Einreichunterlagen” aufgezeigt. So habe der Sachverstandige ausgefuhrt, dass in den
Einreichplanen nur auf den mit Bescheid vom 12. April 2007 genehmigten Geldndeverlauf abgestellt, dieser jedoch
nicht korrekt dargestellt worden sei. Es ergaben sich in dem als Bestand ausgewiesenen Bereich gegenUber den
genehmigten Planunterlagen vom 12. April 2007 geanderte Deckenverlaufe sowie FuBbodenaufbauten, woraus aus
Sicht des Sachverstandigen bewilligungspflichtige geanderte Raum- und Absoluthdhen in den Geschossen resultierten.
Die vom Revisionswerber angefuhrte bewilligte Baumasse sei im Genehmigungsbescheid vom 12. April 2007 nicht
auffindbar und die Angaben zur Baumasse kdnnten nicht geteilt werden, da die Gelandeverlaufe nicht stimmten.

18

Gegen diese Entscheidung erhob der Revisionswerber Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Mit Erkenntnis vom
28. Februar 2023, E 430/2022-12, stellte der Verfassungsgerichtshof fest, dass der Revisionswerber durch das
angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Entscheidung innerhalb einer
angemessenen Frist nach Art. 6 Abs. 1 EMRK verletzt worden sei. Der Antrag auf Aufhebung des angefochtenen
Erkenntnisses wurde abgewiesen und im Ubrigen die Behandlung der Beschwerde abgelehnt.Gegen diese
Entscheidung erhob der Revisionswerber Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Mit Erkenntnis vom

28. Februar 2023, E 430/2022-12, stellte der Verfassungsgerichtshof fest, dass der Revisionswerber durch das
angefochtene Erkenntnis im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Entscheidung innerhalb einer
angemessenen Frist nach Artikel 6, Absatz eins, EMRK verletzt worden sei. Der Antrag auf Aufhebung des
angefochtenen Erkenntnisses wurde abgewiesen und im Ubrigen die Behandlung der Beschwerde abgelehnt.

19

Gegen die Entscheidung des LVwWG vom 17. Janner 2022 erhob der Revisionswerber ebenfalls die vorliegende
auBerordentliche Revision mit dem Begehren, sie wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
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Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

20

Zu ihrer Zulassigkeit macht die Revision u.a. ein Abweichen von néher genannter Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zur Zulassigkeit der Erlassung von Verbesserungsauftragen und der Zurtickweisung eines
verfahrenseinleitenden Antrags nach 8 13 Abs. 3 AVG geltend. Ein Mangelbehebungsauftrag durfe nur hinsichtlich
jener Unterlagen erteilt werden, die fur die Entscheidung des Parteibegehrens notwendig seien. Der
Verbesserungsauftrag entspreche den in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aufgestellten
Anforderungen an einen solchen nicht, weil nicht konkret ausgefiihrt worden sei, welche Inhalte der Lageplan
aufweisen musse und die Relevanz der vorzulegenden Unterlagen nicht nachvollziehbar dargelegt worden sei. Zudem
habe der Revisionswerber dem Verbesserungsauftrag vollinhaltlich entsprochen. In den vorgelegten Ansichten sei der
gegenUlber der genehmigten Situation 2007 unveranderte Gelandeverlauf vor und nach der Baufuhrung ersichtlich.
Das zweite Untergeschol3 sei zur Ganze unterirdisch und somit nicht abstandsrelevant.Zu ihrer Zuldssigkeit macht die
Revision u.a. ein Abweichen von ndher genannter Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Zulassigkeit der
Erlassung von Verbesserungsauftragen und der Zurlickweisung eines verfahrenseinleitenden Antrags nach Paragraph
13, Absatz 3, AVG geltend. Ein Mangelbehebungsauftrag durfe nur hinsichtlich jener Unterlagen erteilt werden, die fiir
die Entscheidung des Parteibegehrens notwendig seien. Der Verbesserungsauftrag entspreche den in der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes aufgestellten Anforderungen an einen solchen nicht, weil nicht konkret
ausgefuhrt worden sei, welche Inhalte der Lageplan aufweisen misse und die Relevanz der vorzulegenden Unterlagen
nicht nachvollziehbar dargelegt worden sei. Zudem habe der Revisionswerber dem Verbesserungsauftrag vollinhaltlich
entsprochen. In den vorgelegten Ansichten sei der gegeniiber der genehmigten Situation 2007 unveranderte
Gelandeverlauf vor und nach der Baufihrung ersichtlich. Das zweite Untergeschol3 sei zur Ganze unterirdisch und
somit nicht abstandsrelevant.

21

Der Burgermeister der Stadtgemeinde K. und der Gemeinderat der Stadtgemeinde K. erstatteten unter einem in dem
vom Verwaltungsgerichtshof eingeleiteten Vorverfahren eine Revisionsbeantwortung, in der sie die kostenpflichtige
Zurlck- bzw. Abweisung der Revision beantragten. Die Tiroler Landesregierung brachte ebenfalls eine
Revisionsbeantwortung ein.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

22

Die Revision ist im Hinblick auf die in der Zulassigkeitsbegriindung dargestellten Abweichungen von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zulassig; sie ist auch begrindet.

23

Die maRgeblichen Bestimmungen der Tiroler Bauordnung 2018 - TBO 2018, LGBI Nr. 28/2018 in der Fassung

LGBI. Nr. 165/2021, lauten auszugsweise:Die maRgeblichen Bestimmungen der Tiroler Bauordnung 2018 - TBO 2018,
Landesgesetzblatt Nr. 28 aus 2018, in der Fassung Landesgesetzblatt Nr. 165 aus 2021,, lauten auszugsweise:

.82

Begriffsbestimmungen
[...]
(8) Zubau ist die VergréRerung eines Gebaudes durch die Herstellung neuer oder die Erweiterung bestehender Rdume.

(9) Umbau ist die bauliche Anderung eines Geb&udes, durch die dessen AuRenmaRe nicht gedndert werden und die
geeignet ist, die mechanische Festigkeit und Standsicherheit, den Brandschutz, die Energieeffizienz oder das duRere
Erscheinungsbild des Gebaudes wesentlich zu berthren.

[..]
.86
Absténde baulicher Anlagen von den Ubrigen Grundstiicksgrenzenund von anderen baulichen Anlagen

(1) Sofern nicht aufgrund der in einem Bebauungsplan festgelegten geschlossenen oder besonderen Bauweise oder
aufgrund von darin festgelegtenBaugrenzlinien zusammenzubauen bzw. ein anderer Abstand einzuhalten ist, muss
jeder Punkt auf der AuBenhaut von baulichen Anlagen gegenulber den Grenzen des Bauplatzes zu den angrenzenden



Grundsticken mindestens einen horizontalen Abstand aufweisen, der

[..]

d)

im Freiland das 0,4fache des lotrechten Abstandes zwischen dem betreffenden Punkt und dem Gelandeniveau
darunter, jedenfalls aber drei Meter, zum Bauland, zu Sonderflachen nach den 88 473, 48, 48a, 49 und 49b des Tiroler
Raumordnungsgesetzes 2016, zu Vorbehaltsflachen jedoch das 0,6fache dieses Abstandes, jedenfalls aber vier Meter,
betragt. Auf Sonderflachen fur Widmungen mit Teilfestlegungen nach 8 51 des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016
sind die Abstande nach der jeweiligen Art der Widmung fur die Ebene oder Teilfldche einer Ebene einzuhalten. Wurde
das Gelandeniveau durch die Baufiihrung oder im Hinblick auf eine beabsichtigte Baufihrung verandert, so ist bei der
Berechnung der Abstadnde nach lit. a bis d vom Geldndeniveau vor dieser Veranderung auszugehen. Andernfalls ist
vom bestehenden Geldndeniveau auszugehen. Dies gilt auch dann, wenn eine Gelandeveranderung mehr als

zehn Jahre zurilckliegt. Ist jedoch in einem Bebauungsplan eine Hohenlage festgelegt, so ist in allen Fallen von dieser
auszugehen.im Freiland das 0,4fache des lotrechten Abstandes zwischen dem betreffenden Punkt und dem
Gelandeniveau darunter, jedenfalls aber drei Meter, zum Bauland, zu Sonderflachen nach den Paragraphen 47 a, 48,
48 a, 49, und 49b des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016, zu Vorbehaltsflachen jedoch das 0,6fache dieses
Abstandes, jedenfalls aber vier Meter, betragt. Auf Sonderflachen fir Widmungen mit Teilfestlegungen nach Paragraph
51, des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016 sind die Abstande nach der jeweiligen Art der Widmung fur die Ebene
oder Teilflache einer Ebene einzuhalten. Wurde das Geldndeniveau durch die Baufiihrung oder im Hinblick auf eine
beabsichtigte Baufihrung verandert, so ist bei der Berechnung der Abstande nach Litera a, bis d vom Gelandeniveau
vor dieser Veranderung auszugehen. Andernfalls ist vom bestehenden Geldandeniveau auszugehen. Dies gilt auch
dann, wenn eine Gelandeveranderung mehr als zehn Jahre zurlckliegt. Ist jedoch in einem Bebauungsplan eine
Hohenlage festgelegt, so ist in allen Fallen von dieser auszugehen.

(2) Wird eine bauliche Anlage wieder aufgebaut oder lotrecht erweitert, so ist bei Vorliegen eines Lageplanes, aus dem
sich das der Baubewilligung oder Bauanzeige zugrunde gelegene Gelande ergibt, von diesem Geldndeniveau
auszugehen. Anderenfalls ist von jenem Geldnde auszugehen, das sich aufgrund der geradlinigen Interpolierung der an
die AuRBenhaut der baulichen Anlage anschlieBenden Gelandekonturen ergibt.

[..]

(4) Folgende bauliche Anlagen oder Bauteile durfen in die Mindestabstandsflichen von 3 bzw. 4 m ragen oder
innerhalb dieser errichtet werden:

[..]
f)

unterirdische bauliche Anlagen, wenn sie in den Mindestabstandsflachen keine Fangmiindungen aufweisen;
[...]

.831
Bauunterlagen

(1) Die Landesregierung hat durch Verordnung ndhere Bestimmungen uUber den Inhalt und die Form der
Bauunterlagen zu erlassen. Dabei sind jedenfalls die Anforderungen an die Bauunterlagen fir bewilligungspflichtige
Neu-, Zu- und Umbauten von Gebauden, fur sonstige bewilligungspflichtige und fir anzeigepflichtige Bauvorhaben zu
bestimmen. Darlber hinaus kann auch nach der Art der Bauvorhaben sowie nach sonstigen Merkmalen, wie
insbesondere GroRe, Art oder Verwendungszweck von baulichen Anlagen, unterschieden werden. Insgesamt ist darauf
Bedacht zu nehmen, dass die Bauunterlagen in Ubersichtlicher und leicht fassbarer Form alle zur Beurteilung der
Zulassigkeit des Bauvorhabens nach den bau- und raumordnungsrechtlichen Vorschriften erforderlichen Angaben
enthalten mussen.

(2) Bei bewilligungspflichtigen Neu- und Zubauten von Gebduden haben die Bauunterlagen jedenfalls einen Lageplan
zu umfassen, aus dem zumindest die Katastergrenzen des Bauplatzes und die Schnittpunkte mit den Grenzen der
angrenzenden Grundstlcke, die Umrisse und die Aullenmalie des Neu- bzw Zubaus und der am Bauplatz bereits
bestehenden Gebdude, dessen bzw. deren Abstdnde gegeniber den Grenzen des Bauplatzes sowie das



FuBbodenniveau des ErdgescholBes des Neu- bzw. Zubaus, bezogen auf die absolute Héhe oder auf einen
angegebenen Fixpunkt, ersichtlich sind. Dem Lageplan sind die dulReren Wandfluchten nach Baufertigstellung
zugrunde zu legen.

[..]

(4) Die Behorde kann dem Bauwerber, wenn die der Verordnung nach Abs1 entsprechenden Bauunterlagen zur
Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens nicht ausreichen, die Vorlage weiterer Bauunterlagen, insbesondere
auch die Darstellung der Héhenverhaltnisse des Geldandes durch Hohenkoten, Hohenschichtlinien und dergleichen,
auftragen. Die Behoérde kann dem Bauwerber weiters die Darstellung des Bauvorhabens als Modell oder mittels
Computersimulation auftragen, wenn dies insbesondere aufgrund seiner Gréf3e oder Komplexitat fur die Zwecke des
Verfahrens erforderlich ist. Aus diesem Grund kann dem Bauwerber weiters die Vorlage weiterer Ausfertigungen der
Bauunterlagen aufgetragen werden. [...]

[...I"
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Die maf3geblichen Bestimmungen der Verordnung der Tiroler Landesregierung vom 1. Dezember 2020 Uber den Inhalt
und die Form der Unterlagen von Bauansuchen und Bauanzeigen (Bauunterlagenverordnung 2020),

LGBI. Nr. 132/2020, lauten auszugsweise wie folgt:Die maf3geblichen Bestimmungen der Verordnung der Tiroler
Landesregierung vom 1. Dezember 2020 tber den Inhalt und die Form der Unterlagen von Bauansuchen und
Bauanzeigen (Bauunterlagenverordnung 2020), Landesgesetzblatt Nr. 132 aus 2020,, lauten auszugsweise wie folgt:
W81

Bauunterlagen fir Neu- und Zubauten von Gebauden

(1) Die einem Bauansuchen fiir den Neu- oder Zubau eines Gebaudes anzuschlieBenden Bauunterlagen haben zu
umfassen:

a)

den Lageplan,
b)

die Grundrisse,
o

die Ansichten,
d)

die Schnitte,
[...]

(2) Der Lageplan hat zu enthalten:

a)

den Mal3stab,

b)

die Nordrichtung,

)

die Grenzen des Grundstlckes und die Grundstiicksnummer des Bauplatzes samt den Schnittpunkten mit den
Grenzen der an den Bauplatz angrenzenden Grundstlcke, beruhend auf dem Grundsteuer- oder Grenzkataster,
d)

Bezugsangaben zu Ubergeordneten Koordinatensystemen (Anschluss an das amtliche Festpunktefeld

- Koordinatennetzmarken mit Beschriftung),

e)

die Umrisse und die AuBenmal3e des Neu- bzw. Zubaus und der am Bauplatz bereits bestehenden baulichen Anlagen
und dessen bzw. deren Abstande gegenulber den Grenzen des Bauplatzes unter Zugrundelegung der duBeren
Wandfluchten nach Baufertigstellung,

f)

die Umrisse der auf den an den Bauplatz angrenzenden Grundstiicken bestehenden baulichen Anlagen, soweit dies



zur Beurteilung der Zuldssigkeit des Bauvorhabens erforderlich ist,

g

die Namen der Eigentimer des Bauplatzes und der an den Bauplatz angrenzenden Grundstuicke,

h)

die Hohenverhaltnisse des umgebenden Gelandes, z. B. durch Verwendung eines Lage- und Héhenplanes, weiters das
FuBbodenniveau des Erdgeschosses des Neu- bzw. Zubaus, bezogen auf die absolute Hohe oder auf einen
angegebenen Fixpunkt, sowie die fur die Berechnung der Mindestabstande maRRgebenden Geldndehdhen,

[...]
(4) Die Ansichten haben zu enthalten:

a)

die dulBeren Ansichten des Gebaudes,

b)

den Verlauf des anschlieBenden Geldndes vor und nach der Baufihrung sowie, bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 61 Abs. 3 dritter Satz des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016, LGBI. Nr. 101/2016, den Schnitt einer 33 Grad
geneigten Linie mit der AuBenhaut bzw. der gedachten Flache in der Flucht der AuBenhaut,den Verlauf des
anschlieBenden Geléndes vor und nach der Baufiihrung sowie, bei Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 61,
Absatz 3, dritter Satz des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016, Landesgesetzblatt Nr. 101 aus 2016,, den Schnitt einer
33 Grad geneigten Linie mit der AulRenhaut bzw. der gedachten Flache in der Flucht der AuRenhaut,

o

die an das Gebaude angrenzenden baulichen Anlagen, soweit dies zur Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens
erforderlich ist,

d)

die fur die Berechnung der Mindestabstande mal3gebenden Gebdudehdhen.

(5) Die Schnitte haben zu enthalten:

a)

die Stiegenhauser, Stiegen, Rampen, tragenden Bauteile und Dachaufbauten, Fenster- und Turéffnungen und
Fundamente,

b)

die zur Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens erforderlichen HohenmalRe, wie insbesondere die Raumhoéhen,
Deckenstarken, Steigungsverhaltnisse von Rampen und Gelanderhéhen,

)

das FuBbodenniveau der Geschosse und allfalliger Terrassen sowie, im Fall einer Festlegung nach § 62 Abs. 1 lit. d des
Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016 im Bebauungsplan, die entsprechenden Héhen,das Fulbodenniveau der
Geschosse und allfalliger Terrassen sowie, im Fall einer Festlegung nach Paragraph 62, Absatz eins, Litera d, des Tiroler
Raumordnungsgesetzes 2016 im Bebauungsplan, die entsprechenden Héhen,

d)

den Verlauf des anschlieBenden Geldndes vor und nach der Baufihrung sowie, bei Vorliegen der Voraussetzungen des
8 61 Abs. 3 dritter Satz des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2016, den Schnitt einer 33 Grad geneigten Linie mit der
AuBenhaut bzw. der gedachten Flache in der Flucht der AuBenhaut.den Verlauf des anschlieBenden Gelandes vor und
nach der Bauflhrung sowie, bei Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 61, Absatz 3, dritter Satz des Tiroler
Raumordnungsgesetzes 2016, den Schnitt einer 33 Grad geneigten Linie mit der AuRenhaut bzw. der gedachten Flache
in der Flucht der Auf3enhaut.

[..]"

.85

Planunterlagen fur bewilligungspflichtige Bauvorhaben
[...]

(5) Farbig darzustellen sind:

a)
im Lageplan:



1.

bestehende bauliche Anlagen (graue Schraffierung),

2.

geplante bauliche Anlagen (rote Schraffierung),

3.

abzubrechende bauliche Anlagen (gelbe Schraffierung),

4,

Bauplatzgrenzen (griine Schraffierung),

b)

in Grundrissen und Schnitten bei Zu- und Umbauten von Gebauden und bei bewilligungspflichtigen Anderungen von
Gebauden und sonstigen baulichen Anlagen:

1.

bestehende bauliche Anlagen (graue Schraffierung),

2.

geplante bauliche Anlagen (rote Schraffierung),

3.

abzubrechende bauliche Anlagen (gelbe Schraffierung).”

25

Gemal? 8 13 Abs. 3 AVG ermachtigen Mangel schriftlicher Anbringen die Behérde nicht zur Zurtckweisung. Die
Behorde hat vielmehr von Amts wegen unverziglich deren Behebung zu veranlassen und kann dem Einschreiter die
Behebung des Mangels innerhalb einer angemessenen Frist mit der Wirkung auftragen, dass das Anbringen nach
fruchtlosem Ablauf dieser Frist zurtickgewiesen wird. Wird der Mangel rechtzeitig behoben, so gilt das Anbringen als
urspringlich richtig eingebracht.GemaR Paragraph 13, Absatz 3, AVG ermachtigen Mangel schriftlicher Anbringen die
Behdrde nicht zur Zurtickweisung. Die Behdrde hat vielmehr von Amts wegen unverziglich deren Behebung zu
veranlassen und kann dem Einschreiter die Behebung des Mangels innerhalb einer angemessenen Frist mit der
Wirkung auftragen, dass das Anbringen nach fruchtlosem Ablauf dieser Frist zurtickgewiesen wird. Wird der Mangel
rechtzeitig behoben, so gilt das Anbringen als urspringlich richtig eingebracht.

26

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu der genannten Gesetzesbestimmung ist im
Verbesserungsauftrag konkret anzugeben, welche vom Gesetz geforderten Eigenschaften dem Anbringen fehle. Ein
Verbesserungsauftrag muss somit konkret sein und eine unmissverstandliche Aufforderung enthalten, welche Mangel
zu beheben sind (vgl. fiir viele etwa VWGH 27.6.2022, Ra 2021/03/0301, mwN).Nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zu der genannten Gesetzesbestimmung ist im Verbesserungsauftrag konkret anzugeben,
welche vom Gesetz geforderten Eigenschaften dem Anbringen fehle. Ein Verbesserungsauftrag muss somit konkret
sein und eine unmissverstandliche Aufforderung enthalten, welche Méngel zu beheben sind vergleiche , fur viele etwa
VWGH 27.6.2022, Ra 2021/03/0301, mwN).

27

Von Mangeln eines Anbringens im Sinne des 8§ 13 Abs. 3 AVG sind sonstige Unzuldnglichkeiten zu unterscheiden,
welche nicht die Vollsténdigkeit des Anbringens betreffen, sondern sonst im Lichte der anzuwendenden Vorschriften
seine Erfolgsaussichten beeintrachtigen (vgl. etwa VWGH 26.4.2017, Ra 2016/05/0040, 22.6.2011,2007/04/0080, oder
auch 29.4.2005, 2005/05/0100). Ob es sich bei einer im Gesetz umschriebenen Voraussetzung um einen ,Mangel” im
Sinn des § 13 Abs. 3 AVG oder um das (zur Antragsabweisung fihrende) Fehlen einer Erfolgsvoraussetzung handelt, ist
durch die Auslegung der jeweiligen Bestimmung des Materiengesetzes zu ermitteln (vgl. etwa VWGH 29.4.2010,
2008/21/0302, 16.9.2009, 2008/05/0206 oder auch 9.9.2020, Ra 2019/22/0212, mwN)Von Mangeln eines Anbringens
im Sinne des Paragraph 13, Absatz 3, AVG sind sonstige Unzulanglichkeiten zu unterscheiden, welche nicht die
Vollstandigkeit des Anbringens betreffen, sondern sonst im Lichte der anzuwendenden Vorschriften seine
Erfolgsaussichten beeintrachtigen vergleiche , etwa VwWGH 26.4.2017, Ra 2016/05/0040, 22.6.2011,2007/04/0080, oder
auch 29.4.2005, 2005/05/0100). Ob es sich bei einer im Gesetz umschriebenen Voraussetzung um einen ,Mangel” im
Sinn des Paragraph 13, Absatz 3, AVG oder um das (zur Antragsabweisung fihrende) Fehlen einer
Erfolgsvoraussetzung handelt, ist durch die Auslegung der jeweiligen Bestimmung des Materiengesetzes zu ermitteln
vergleiche , etwa VWGH 29.4.2010, 2008/21/0302, 16.9.2009, 2008/05/0206 oder auch 9.9.2020, Ra 2019/22/0212,
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mwN).

28

Als Mangel ist insbesondere das Fehlen von Belegen anzusehen, wenn die Partei auf Grund des Gesetzes erkennen
konnte, welche Unterlagen erforderlich sind. Ein Verbesserungsauftrag nach 8 13 Abs. 3 AVG ist immer nur dann
gesetzmalig, wenn der angenommene Mangel tatsachlich vorliegt, was etwa bedeutet, dass ein Verbesserungsauftrag,
mit dem Unterlagen bzw. Angaben flr die Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens nachgefordert werden, nur
dann zuldssig erscheint, wenn diese Unterlagen bzw. Angaben flr die Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens
nach den jeweiligen gesetzlichen Regelungen (bzw. den darauf gestlitzten Verordnungen) erforderlich sind

(vgl. z.B. VWGH 31.1.2012, 2009/05/0109, mwN).Als Mangel ist insbesondere das Fehlen von Belegen anzusehen, wenn
die Partei auf Grund des Gesetzes erkennen konnte, welche Unterlagen erforderlich sind. Ein Verbesserungsauftrag
nach Paragraph 13, Absatz 3, AVG ist immer nur dann gesetzmaRig, wenn der angenommene Mangel tatsachlich
vorliegt, was etwa bedeutet, dass ein Verbesserungsauftrag, mit dem Unterlagen bzw. Angaben flr die Beurteilung der
Zulassigkeit des Bauvorhabens nachgefordert werden, nur dann zuldssig erscheint, wenn diese Unterlagen

bzw. Angaben fir die Beurteilung der Zulassigkeit des Bauvorhabens nach den jeweiligen gesetzlichen Regelungen
(bzw. den darauf gestiitzten Verordnungen) erforderlich sind vergleiche , z.B. VwGH 31.1.2012, 2009/05/0109, mwN).
29

Vorweg ist festzuhalten, dass es sich bei einem Baubewilligungsverfahren um ein Projektgenehmigungsverfahren
handelt, in welchem es nicht darauf ankommt, welcher Zustand besteht, sondern darauf, welcher Zustand
projektgemal herbeigeflihrt werden soll. Auch in einem nachtraglichen Baubewilligungsverfahren ist von der Behorde
zu prufen, ob die Errichtung des projektierten Gebadudes, und nicht, ob der tatsachlich vorhandene Bau zuldssig ist
(vgl. VwWGH 17.2.2023, Ra 2022/05/0128).Vorweg ist festzuhalten, dass es sich bei einem Baubewilligungsverfahren um
ein Projektgenehmigungsverfahren handelt, in welchem es nicht darauf ankommt, welcher Zustand besteht, sondern
darauf, welcher Zustand projektgemal herbeigeflhrt werden soll. Auch in einem nachtraglichen
Baubewilligungsverfahren ist von der Behdrde zu prifen, ob die Errichtung des projektierten Gebaudes, und nicht, ob
der tatsachlich vorhandene Bau zuldssig ist vergleiche , VWGH 17.2.2023, Ra 2022/05/0128).

30

Der Gegenstand jedes Baubewilligungsverfahrens wird durch das jeweilige Bauansuchen und das diesem zu Grunde
liegende Projekt bestimmt (vgl. etwa VWGH 23.5.2005, 2004/06/0198).Der Gegenstand jedes Baubewilligungsverfahrens
wird durch das jeweilige Bauansuchen und das diesem zu Grunde liegende Projekt bestimmt vergleiche , etwa

VWGH 23.5.2005, 2004/06/0198).

31

Zunachst begriindet das LVwWG die Zurlckweisung des gegenstandlichen Bauansuchens damit, dass dem
Mangelbehebungsauftrag, in den Einreichplanen den Geldndeverlauf vor und nach der Baufiihrung darzustellen,
insofern nicht nachgekommen worden sei, als die Plane lediglich einen mit der Angabe ,genehmigte Gelandehohe

It. Bescheid v 12.04.2007" bezeichneten Gelandeverlauf beinhalteten. Es ist zutreffend und wird in der Revision auch
nicht bestritten, dass in den vom Revisionswerber im Verfahren vor dem LVwG vorgelegten Einreichplanen lediglich ein
Gelandeverlauf eingezeichnet und dieser mit der Bemerkung versehen wurde, dass es sich dabei um die im Jahr 2007
genehmigte Gelandehdhe handle. Weder den Einreichplanen noch der Baubeschreibung lassen sich Hinweise darauf
entnehmen, dass der Revisionswerber mit dem vorliegenden Bauansuchen eine Anderung des Gelandeverlaufs
(gegenuber der Bewilligung vom 12. April 2007) beantragt hatte. Vielmehr hielt er in seinem Schreiben vom

24. November 2021, mit dem die hier in Rede stehenden Einreichpldne dem LVwWG vorgelegt wurden, ausdrucklich fest,
dass das Gelande durch die Baufihrung nicht verandert werde. Da eine Veranderung des Gelandeverlaufes nach dem
unmissverstandlichen Willen des Revisionswerbers damit nicht Gegenstand des gegenstandlichen
Baubewilligungsverfahrens ist, konnte die Zurtickweisung des Bauansuchens nicht darauf gestitzt werden, dass die
Einreichplane in formaler Hinsicht mangelhaft wiren, weil die Anderung des Gelandeverlaufes gegeniiber der
Bewilligung vom 12. April 2007 nicht als Anderung dargestellt worden sei.

32

Soweit die diesbezlgliche Argumentation des LVwG im Ergebnis (soweit nach Durchsicht der Plane in den vorgelegten
Verfahrensakten flur den Verwaltungsgerichtshof nachvollziehbar) darauf abzielt, dass die Darstellung des
Gelandeverlaufes im Einreichplan vom 22. November 2021, zu welcher dort ausgefihrt wird, dass es sich um den im
Jahr 2007 bewilligten Gelandeverlauf handelt, (zumindest teilweise) nicht mit dem dem Baubewilligungsbescheid vom
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12. April 2007 tatsachlich zugrunde liegenden Geldndeverlauf und somit mit dem konsentierten Bestand
Ubereinstimme, rechtfertigt alleine dieser Umstand eine Zurtickweisung des Bauansuchens nicht.

33

Zwar ist Voraussetzung jedes Zu- bzw. Umbaus, dass der Bestand der baulichen Anlage ein rechtmaBiger ist (vgl. aus
der jingeren Rechtsprechung etwa VwGH 22.8.2022, Ra 2021/06/0006). Ob ein konsentierter bzw. rechtmaRiger
Bestand vorliegt, ist jedoch bei der Erteilung der Baubewilligung fir einen Zubau als Vorfrage zu beurteilen

(vgl. z.B. VWGH 26.6.2014, 2012/06/0196, mwN). Sollte sich daher ergeben, dass der in den Planen eingezeichnete
Bestand kein rechtmaliger ist, stiinde dieser Umstand der baurechtlichen Bewilligung des gegenstandlichen Um- und
Zubaues entgegen (vgl. z.B. VWGH 23.5.2005, 2004/06/0198).Zwar ist Voraussetzung jedes Zu- bzw. Umbaus, dass der
Bestand der baulichen Anlage ein rechtmaliiger ist vergleiche , aus der jingeren Rechtsprechung etwa

VWGH 22.8.2022, Ra 2021/06/0006). Ob ein konsentierter bzw. rechtmafiiger Bestand vorliegt, ist jedoch bei der
Erteilung der Baubewilligung fiir einen Zubau als Vorfrage zu beurteilen vergleiche , z.B. VWGH 26.6.2014,
2012/06/0196, mwN). Sollte sich daher ergeben, dass der in den Planen eingezeichnete Bestand kein rechtmaRiger ist,
stunde dieser Umstand der baurechtlichen Bewilligung des gegenstandlichen Um- und Zubaues entgegen vergleiche ,
z.B. VwWGH 23.5.2005, 2004/06/0198).

34

Das LVwG begriindet die Zurtickweisung des verfahrenseinleitenden Antrages dartber hinaus damit, dass ,Umrisse
und AuRBenmalRe des Zubaues (zuséatzliches UG)" und dessen Abstande gegeniiber den Grenzen des Bauplatzes im
Lageplan nicht eingetragen seien. Aufgrund dieses Mangels sei eine Prifung der Abstandsvorschriften nicht moéglich.
Die Revision bestreitet nicht, dass der gegenstandliche Zubau nicht auf dem Lageplan eingezeichnet wurde, fuhrt
jedoch aus, dieser bestehe lediglich aus einem ganzlich unterirdischen GeschoRR sowie Anderungen in den
Innenrdumen und sei somit nicht abstandsrelevant. Im Ubrigen sei im Verbesserungsauftrag nicht konkret ausgefiihrt,
welche Inhalte der Lageplan aufweisen musse.

35

Der Revision ist zuzustimmen, dass gemal3 § 6 Abs. 4 lit. f TBO 2018 unterirdische bauliche Anlagen, wenn sie in den
Mindestabstandsflachen keine Fangmundungen aufweisen, in die Mindestabstandsflachen ragen oder innerhalb
dieser errichtet werden durfen (vgl. zur Definition einer unterirdischen baulichen Anlage VwWGH 14.12.1995,
94/06/0203; 23.2.2001,98/06/0150; 25.5.2022, Ra 2022/06/0060). Nach den vom Revisionswerber vorgelegten
Einreichplanen kommt das zusatzliche UntergeschoR, dessen Errichtung mit dem vorliegenden Bauvorhaben beantragt
wird und dessen Darstellung das LVwG auf dem vom Revisionswerber vorgelegten Lageplan vermisst, unterhalb des
Gelandeniveaus zu liegen. Es handelt sich dabei somit - nach den Einreichplanen - um eine unterirdische bauliche
Anlage, die - sofern sie keine Fangmundungen aufweist -, auch innerhalb der Mindestabstandsflache errichtet werden
darf. Das LVwG legt nicht dar, dass die vorliegende bauliche Anlage Fangmundungen aufweise und somit nicht in die
Mindestabstandsflache ragen durfte (vgl. VWGH 22.12.2015, 2013/06/0056, wonach nur Luftungsanlagen, die eine den
Abluftanlagen von Heizungsanlagen entsprechende Funktion aufweisen, wenn also dadurch eine - beispielsweise mit
Abgasen belastete - Luft nach auRen geleitet wird, Fangmiindungen darstellen, wohingegen Offnungen, die einer
ausreichenden Versorgung - hier einer Tiefgarage - mit frischer Luft dienen, keine Fangmundungen darstellen und
daher im Mindestabstandsbereich errichtet werden durfen).Der Revision ist zuzustimmen, dass gemal Paragraph 6,
Absatz 4, Litera f, TBO 2018 unterirdische bauliche Anlagen, wenn sie in den Mindestabstandsflachen keine
Fangmundungen aufweisen, in die Mindestabstandsflachen ragen oder innerhalb dieser errichtet werden durfen
vergleiche , zur Definition einer unterirdischen baulichen Anlage VWGH 14.12.1995, 94/06/0203; 23.2.2001, 98/06/0150;
25.5.2022, Ra 2022/06/0060). Nach den vom Revisionswerber vorgelegten Einreichpldnen kommt das zusatzliche
UntergeschoR, dessen Errichtung mit dem vorliegenden Bauvorhaben beantragt wird und dessen Darstellung das
LVwG auf dem vom Revisionswerber vorgelegten Lageplan vermisst, unterhalb des Gelandeniveaus zu liegen. Es
handelt sich dabei somit - nach den Einreichplanen - um eine unterirdische bauliche Anlage, die - sofern sie keine
Fangmuindungen aufweist -, auch innerhalb der Mindestabstandsflache errichtet werden darf. Das LVWG legt nicht dar,
dass die vorliegende bauliche Anlage Fangmindungen aufweise und somit nicht in die Mindestabstandsflache ragen
durfte vergleiche , VwGH 22.12.2015, 2013/06/0056, wonach nur Liftungsanlagen, die eine den Abluftanlagen von
Heizungsanlagen entsprechende Funktion aufweisen, wenn also dadurch eine - beispielsweise mit Abgasen belastete -
Luft nach auRen geleitet wird, Fangmiindungen darstellen, wohingegen Offnungen, die einer ausreichenden
Versorgung - hier einer Tiefgarage - mit frischer Luft dienen, keine Fangmuindungen darstellen und daher im
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Mindestabstandsbereich errichtet werden dtrfen).

36

Insofern ist der Revision beizupflichten, dass sich die nicht naher begriindete Argumentation des LVwG, wonach die
Darstellung des Untergeschol3es auf dem Lageplan fur die Ermittlung der Mindestabstandsflache erforderlich sei, als
nicht tragfahig erweist. Hinsichtlich der dartber hinausgehenden Mangel des Lageplans legt das LVwG in der
angefochtenen Entscheidung nicht nachvollziehbar dar, dass und inwiefern die fehlenden Angaben fir die Beurteilung
der Bewilligungsfahigkeit des Bauvorhabens erforderlich waren, weshalb der angefochtenen Entscheidung
diesbeziiglich ein wesentlicher Begriindungsmangel anhaftet.

37

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Wahrung des Parteiengehérs, das zu den fundamentalen Grundséatzen der
Rechtsstaatlichkeit der Hoheitsverwaltung gehort, von Amts wegen, ausdricklich, in férmlicher Weise und unter
Einraumung einer angemessenen Frist zu gewahren ist. Das Parteiengehor besteht nicht nur darin, den Parteien im
Sinn des § 45 Abs. 3 AVG Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis einer Beweisaufnahme Kenntnis zu erlangen und dazu
Stellung zu nehmen, sondern ihnen ganz allgemein zu ermdglichen, ihre Rechte und rechtlichen Interessen geltend zu
machen, mithin Vorbringen zu gegnerischen Behauptungen zu erstatten, Beweisantrage zu stellen und Uberhaupt die
Streitsache zu erértern (vgl. VWGH 27.6.2022, Ra 2022/11/0035, mwN). Sie stellt eine kardinale Voraussetzung eines
rechtmaRigen Verfahrens sowie eine der wichtigsten Sicherungen des rechtstaatlichen Prinzips dar

(vgl. VwGH 20.12.2017, Ra 2017/03/0069, mwN). Auch von den Verwaltungsgerichten sind auf dem Boden des

§ 17 VWGVG sowohl das Amtswegigkeitsprinzip des § 39 Abs. 2 AVG als auch der Grundsatz der Einrdumung von
Parteiengehdr im Sinne des § 45 Abs. 3 AVG zu beachten (vgl. VWGH 21.7.2022, Ra 2022/05/0004, mwN).AbschlieRend
ist festzuhalten, dass die Wahrung des Parteiengehors, das zu den fundamentalen Grundsatzen der Rechtsstaatlichkeit
der Hoheitsverwaltung gehort, von Amts wegen, ausdricklich, in férmlicher Weise und unter Einrdumung einer
angemessenen Frist zu gewdhren ist. Das Parteiengehdr besteht nicht nur darin, den Parteien im Sinn des Paragraph
45, Absatz 3, AVG Gelegenheit zu geben, vom Ergebnis einer Beweisaufnahme Kenntnis zu erlangen und dazu Stellung
zu nehmen, sondern ihnen ganz allgemein zu ermdglichen, ihre Rechte und rechtlichen Interessen geltend zu machen,
mithin Vorbringen zu gegnerischen Behauptungen zu erstatten, Beweisantrage zu stellen und Gberhaupt die
Streitsache zu erdrtern vergleiche , VWGH 27.6.2022, Ra 2022/11/0035, mwN). Sie stellt eine kardinale Voraussetzung
eines rechtmaRigen Verfahrens sowie eine der wichtigsten Sicherungen des rechtstaatlichen Prinzips dar vergleiche ,
VwGH 20.12.2017, Ra 2017/03/0069, mwN). Auch von den Verwaltungsgerichten sind auf dem Boden des Paragraph
17, VWGVG sowohl das Amtswegigkeitsprinzip des Paragraph 39, Absatz 2, AVG als auch der Grundsatz der Einrdumung
von Parteiengehdr im Sinne des Paragraph 45, Absatz 3, AVG zu beachten vergleiche , VwGH 21.7.2022,

Ra 2022/05/0004, mwN).

38

Soweit sich das LVwG in seinem Erkenntnis (wenn auch ,lediglich der Vollstandigkeit halber”) auf eine
hochbautechnische Stellungnahme vom 11. Janner 2022, zu der dem Revisionswerber - soweit nach der Aktenlage
ersichtlich - vor Erlassung der angefochtenen Entscheidung kein rechtliches Gehdr eingerdumt wurde, stltzt, verletzt
es den Grundsatz der Einrdaumung von Parteiengehdr im Sinne des 8§ 45 Abs. 3 AVG.Soweit sich das LVWG in seinem
Erkenntnis (wenn auch ,lediglich der Vollstandigkeit halber”) auf eine hochbautechnische Stellungnahme vom
11.Janner 2022, zu der dem Revisionswerber - soweit nach der Aktenlage ersichtlich - vor Erlassung der angefochtenen
Entscheidung kein rechtliches Gehor eingerdaumt wurde, stltzt, verletzt es den Grundsatz der Einrdumung von
Parteiengehor im Sinne des Paragraph 45, Absatz 3, AVG.

39

Aus den genannten Grinden war der angefochtene Beschluss wegen vorrangig wahrzunehmender inhaltlicher
Rechtswidrigkeit gemal 8 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben.Aus den genannten Griinden war der angefochtene
Beschluss wegen vorrangig wahrzunehmender inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemal Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer
eins, VWGG aufzuheben.

40

Im fortzusetzenden Verfahren wird das LVwG, da ein Zu- bzw. Umbau einen rechtmaRigen Bestand voraussetzt,
zunachst - unter Zugrundelegung entsprechender Feststellungen - zu prifen haben, ob der im gegenstandlichen

- durch die Einreichplane vom 22. November 2021 modifizierten - Baubewilligungsantrag dargestellte Bestand mit dem
(entsprechend der Baubewilligung vom 12. April 2007) konsentierten Bestand tbereinstimmt, bzw. ob, insbesondere
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im Hinblick auf eine - allfallig - teilweise abgeanderte Gelandefihrung, aus anderen Griinden (vgl. etwa § 58 TBO 2022)
ein rechtmaliger Bestand gegeben ist.Im fortzusetzenden Verfahren wird das LVWG, da ein Zu- bzw. Umbau einen
rechtmafigen Bestand voraussetzt, zundchst - unter Zugrundelegung entsprechender Feststellungen - zu prifen
haben, ob der im gegenstandlichen - durch die Einreichplane vom 22. November 2021 modifizierten -
Baubewilligungsantrag dargestellte Bestand mit dem (entsprechend der Baubewilligung vom 12. April 2007)
konsentierten Bestand Ubereinstimmt, bzw. ob, insbesondere im Hinblick auf eine - allfallig - teilweise abgednderte
Gelandefuhrung, aus anderen Grunden vergleiche , etwa Paragraph 58, TBO 2022) ein rechtmal3iger Bestand gegeben
ist.

41

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VwGH-

Aufwandersatzverordnung 2014.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung
mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

42

Die vom Gemeinderat der Stadtgemeinde K. erstattete Revisionsbeantwortung war mangels Parteistellung als belangte
Behorde im vorliegenden Revisionsverfahren zurlickzuweisen (vgl. dazu VwGH vom 23. April 2021, Ra 2019/06/0161,
0162 und 0163).Die vom Gemeinderat der Stadtgemeinde K. erstattete Revisionsbeantwortung war mangels
Parteistellung als belangte Behorde im vorliegenden Revisionsverfahren zuriickzuweisen vergleiche , dazu VwWGH vom
23. April 2021, Ra 2019/06/0161, 0162 und 0163).

Wien, am 23. Mai 2023

Schlagworte

Baubewilligung BauRallgé Nachbarrecht Nachbar Anrainer Grundnachbar subjektiv-6ffentliche Rechte,
Abstandsvorschriften BauRallg5/1/1 Parteiengehor Parteiengehdr Allgemein Pflichten bei Erteilung des
Verbesserungsauftrages
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