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6. VWGG 8§ 42 guiltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pallitsch und den Hofrat Dr. Waldstatten,
die Hofratin Dr. Bayjones, den Hofrat Dr. Moritz sowie die Hofratin Mag. Merl als Richter, im Beisein des Schriftfihrers
Mag. Zochling, Uber die Beschwerden des H M in M, vertreten durch Dr. Jérg Lindpaintner, Rechtsanwalt in
6020 Innsbruck, TemplstralBe 5B, gegen den Bescheid der Tiroler Landesregierung vom 10. August 2011, ZI. RoBau-8-
1/617/3-2011, betreffend einen Beseitigungsauftrag (mitbeteiligte Partei: Gemeinde M), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufgehoben.

Das Land Tirol hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40 zu ersetzen. Das

Mehrbegehren wird abgewiesen.
Begriundung

Bezlglich des Ablaufes des Verwaltungsverfahrens wird auf die Ausfihrungen im hg. Erkenntnis vom heutigen Tag,
Z1.2011/06/0161, verwiesen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid (vom 10. August 2011) wies die belangte Behérde die Vorstellung des
Beschwerdefiihrers gegen den Bescheid des Gemeindevorstandes der mitbeteiligten Gemeinde vom
2. November 2010 als unbegriindet ab. Dies begriindete sie im Wesentlichen damit, dass sie an die tragenden
Aufhebungsgriinde ihres Bescheides vom 3. September 2010 gebunden sei und die vorgebrachten Einwendungen zu
dem urspringlichen Beseitigungsauftrag in diesem Verfahren unbeachtlich seien. Fest stehe, dass dem
Beschwerdefiihrer mit Baubescheid vom 11. Mai 1998 die Baubewilligung fur die Erweiterung der Garage auf dem
Grundstick 3594/1, KG M., erteilt worden sei und aus der eingeholten Vermessungsurkunde von Herrn Dipl. Ing. Dr. A.
vom 22. Juli 2008 hervorgehe, dass sich die errichtete Garage um ca. 29 cm auf dem westlichen Grundstiick 3593/10,
KG M., befinde. Im Hinblick darauf, dass die Grenze durch die Garage Uberbaut worden sei, sei es irrelevant, ob ein Teil
des Grundstuckes 3593/10 (in zivilrechtlicher Hinsicht) in das Eigentum des Vorstellungswerbers Gbergegangen sei. Im
gesamten Verfahren sei namlich unstrittig gewesen, dass der Beschwerdeflhrer Eigentimer der Garage, die in das
Grundstick 3593/1 hineinrage, sei, sodass der Beseitigungsauftrag gemaf3 § 37 TBO 2001 zu Recht an ihn ergangen
sei.Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid (vom 10. August 2011) wies die belangte Behdérde die Vorstellung des
Beschwerdefiihrers gegen den Bescheid des Gemeindevorstandes der mitbeteiligten Gemeinde vom
2. November 2010 als unbegrindet ab. Dies begrindete sie im Wesentlichen damit, dass sie an die tragenden
Aufhebungsgriinde ihres Bescheides vom 3. September 2010 gebunden sei und die vorgebrachten Einwendungen zu
dem urspringlichen Beseitigungsauftrag in diesem Verfahren unbeachtlich seien. Fest stehe, dass dem
Beschwerdefiihrer mit Baubescheid vom 11. Mai 1998 die Baubewilligung fur die Erweiterung der Garage auf dem
Grundstlck 3594/1, KG M., erteilt worden sei und aus der eingeholten Vermessungsurkunde von Herrn Dipl. Ing. Dr. A.
vom 22. Juli 2008 hervorgehe, dass sich die errichtete Garage um ca. 29 cm auf dem westlichen Grundstiick 3593/10,
KG M., befinde. Im Hinblick darauf, dass die Grenze durch die Garage Uberbaut worden sei, sei es irrelevant, ob ein Teil
des Grundstlckes 3593/10 (in zivilrechtlicher Hinsicht) in das Eigentum des Vorstellungswerbers Gbergegangen sei. Im
gesamten Verfahren sei namlich unstrittig gewesen, dass der Beschwerdeflhrer Eigentimer der Garage, die in das
Grundstuck 3593/1 hineinrage, sei, sodass der Beseitigungsauftrag gemal Paragraph 37, TBO 2001 zu Recht an ihn
ergangen sei.

Wenn der Vorstellungswerber ausflhre, der Beseitigungsauftrag gehe auf Grund der falschen Bezeichnung der
Grundstucksnummer (3594/1) ins Leere, werde darauf verwiesen, dass auf Grund des gesamten Verfahrensablaufes,
der Planunterlagen (insbesondere der Vermessungsurkunde des Herrn Dipl. Ing. Dr. A)) und auch auf Grund des
zwischenzeitlich ergangenen Berichtigungsbescheides der mitbeteiligten Gemeinde klar sei, dass vom
Beseitigungsauftrag eindeutig der die Garage Uberragende Teil auf dem Grundstiick 3593/10 umfasst sei.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht wird.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und beantragte in der Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Zunachst ist festzuhalten, dass der Berichtigungsbescheid des Gemeindevorstands der mitbeteiligten Gemeinde vom
6. Dezember 2010 mit hg. Erkenntnis vom heutigen Tag, ZI. 2011/06/0161, aufgehoben wurde. Daher entfaltet der
Bescheid vom 2. November 2010 auf Grund des § 42 Abs. 3 VwGG wieder seine volle Rechtswirksamkeit (vgl. dazu die
b e i Hengstschlager/Leeb, AVG § 62 Rz 67 zitierte hg. Judikatur, insbesondere das hg. Erkenntnis vom
17. Dezember 1998, ZI.98/11/0176). Demnach war die Garagenerweiterung auf Grundstlck 3594/1 abzubrechen.
Dieser Spruch wurde in den Berufungsbescheid Ubernommen; die dagegen erhobene Vorstellung wurde als
unbegrindet abgewiesen. Der Beseitigungsauftrag bezieht sich somit auf die nicht konsensgemald errichtete Garage
auf Grundstick 3594/1 und nicht nur auf den dieses Grundstiick Uberragenden Teil. Soweit sich das
Beschwerdevorbringen auf den Bescheid des Gemeindevorstands der mitbeteiligten Gemeinde in seiner berichtigten
Form bezieht, geht es somit ins Leere.Zunachst ist festzuhalten, dass der Berichtigungsbescheid des
Gemeindevorstands der mitbeteiligten Gemeinde vom 6. Dezember 2010 mit hg. Erkenntnis vom heutigen Tag,
Z1.2011/06/0161, aufgehoben wurde. Daher entfaltet der Bescheid vom 2. November 2010 auf Grund des Paragraph
42, Absatz 3, VwWGG wieder seine volle Rechtswirksamkeit vergleiche , dazu die bei Hengstschlager/Leeb, AVG
Paragraph 62, Rz 67 zitierte hg. Judikatur, insbesondere das hg. Erkenntnis vom 17. Dezember 1998, ZI. 98/11/0176).
Demnach war die Garagenerweiterung auf Grundstick 3594/1 abzubrechen. Dieser Spruch wurde in den
Berufungsbescheid Ubernommen; die dagegen erhobene Vorstellung wurde als unbegrindet abgewiesen. Der
Beseitigungsauftrag bezieht sich somit auf die nicht konsensgemald errichtete Garage auf Grundstick 3594/1 und
nicht nur auf den dieses Grundstick Uberragenden Teil. Soweit sich das Beschwerdevorbringen auf den Bescheid des
Gemeindevorstands der mitbeteiligten Gemeinde in seiner berichtigten Form bezieht, geht es somit ins Leere.

§ 37 Abs. 1 Tiroler Bauordnung 2001, LGBI. Nr. 94 Paragraph 37, Absatz eins, Tiroler Bauordnung 2001,
Landesgesetzblatt, Nr. 94

(Wiederverlautbarung - TBO 2001) lautet:
"§ 37
Herstellung des gesetzmaRigen Zustandes

1. (1)Absatz eins,Wurde eine bewilligungspflichtige bauliche Anlage ohne die nach diesem Gesetz erforderliche
Baubewilligung errichtet oder geandert, so hat die Behorde dem Eigentimer der baulichen Anlage eine
angemessene Frist zu setzen, innerhalb der nachtraglich um die Erteilung der Baubewilligung anzusuchen ist.
Verstreicht diese Frist ungenutzt oder wird (bzw. wurde) die Baubewilligung versagt, so hat die Behorde dem
Eigentimer der baulichen Anlage deren Beseitigung aufzutragen. Dies gilt auch, wenn eine solche bauliche Anlage
abweichend von der Baubewilligung ausgefiihrt wurde und diese Abweichung eine Anderung der baulichen
Anlage darstellt, zu deren selbststandigen Vornahme eine Baubewilligung erforderlich ware. Dem Eigentiimer der
betreffenden baulichen Anlage kann jedoch auf sein begriindetes Verlangen statt der Beseitigung der baulichen
Anlage die Herstellung des der Baubewilligung entsprechenden Zustandes aufgetragen werden.

2. (2)Absatz 2,..."

Die Beschwerde wendet sich zunachst gegen die von der belangten Behdrde angenommene Bindungswirkung
auch hinsichtlich der vorgebrachten Einwendungen gegen den Beseitigungsauftrag.

Dieses Vorbringen ist berechtigt. Wird namlich der Bescheid einer obersten Gemeindebehérde durch die
Aufsichtsbehdrde aufgehoben, so sind die Gemeinde - aber auch die anderen Parteien des Verfahrens - an die
die Aufhebung tragenden Griinde des in Rechtskraft erwachsenen Vorstellungsbescheides gebunden, sofern die
Sach- und Rechtslage gleich geblieben ist. Nur den tragenden Aufhebungsgrinden kommt eine solche
Bindungswirkung zu. Soweit die Vorstellungsbehorde Uberdies andere Grinde in der Vorstellung als unberechtigt
angesehen hat, handelt es sich dabei begrifflich nicht um tragende Aufhebungsgriinde. Solche Abweisungsgrinde
binden nicht und kénnen im fortgesetzten Verfahren erfolgreich in Zweifel gezogen werden (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 20. September 2012, ZI. 2012/06/0101, mwN).Dieses Vorbringen ist berechtigt. Wird namlich
der Bescheid einer obersten Gemeindebehdrde durch die Aufsichtsbehdrde aufgehoben, so sind die Gemeinde -
aber auch die anderen Parteien des Verfahrens - an die die Aufhebung tragenden Grinde des in Rechtskraft

erwachsenen Vorstellungsbescheides gebunden, sofern die Sach- und Rechtslage gleich geblieben ist. Nur den
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tragenden Aufhebungsgriinden kommt eine solche Bindungswirkung zu. Soweit die Vorstellungsbehdrde
Uberdies andere Grunde in der Vorstellung als unberechtigt angesehen hat, handelt es sich dabei begrifflich nicht
um tragende Aufhebungsgriinde. Solche Abweisungsgrinde binden nicht und kdnnen im fortgesetzten Verfahren
erfolgreich in Zweifel gezogen werden vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 20. September 2012, ZI. 2012/06/0101,
mwN).

Die belangte Behorde ging jedoch auf das Vorbringen des Beschwerdefuhrers auch inhaltlich ein. Diesbezlglich
hielt sie fest, dass dem Beschwerdefiihrer 1998 eine Baubewilligung fur die Erweiterung der Garage erteilt, die
Garage jedoch laut Vermessungsurkunde von Herrn Dipl. Ing. Dr. A. vom 22. Juli 2008 ca. 29 cm auf dem
Nachbargrundstiick 3593/10 errichtet worden sei. Dadurch, dass die Grenze durch die Garage tberbaut worden
sei, sei der Beseitigungsauftrag gemafl § 37 TBO 2001 zu Recht ergangen; die Frage des Eigentums am
Uberbauten Teil des Grundstlicks 3593/10 sei irrelevant.Die belangte Behérde ging jedoch auf das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers auch inhaltlich ein. Diesbezlglich hielt sie fest, dass dem Beschwerdeflihrer 1998 eine
Baubewilligung fir die Erweiterung der Garage erteilt, die Garage jedoch laut Vermessungsurkunde von Herrn
Dipl. Ing. Dr. A. vom 22. Juli 2008 ca. 29 cm auf dem Nachbargrundstlick 3593/10 errichtet worden sei. Dadurch,
dass die Grenze durch die Garage Uberbaut worden sei, sei der Beseitigungsauftrag gemall Paragraph
37, TBO 2001 zu Recht ergangen; die Frage des Eigentums am Uberbauten Teil des Grundsticks 3593/10 sei

irrelevant.

Der Beschwerdefiihrer wendet dagegen - wie bereits im Verwaltungsverfahren - ein, er habe seinerzeit die Garage
entsprechend den damals festgestellten (und bekannten) Grundgrenzen errichten lassen, was er durch ein
Schreiben des Dipl. Ing. M. vom 6. August 2009 nachgewiesen habe. Die Baufiihrung sei daher damals
konsensgemaR erfolgt, weshalb kein Fall flr einen Beseitigungsauftrag gemals § 37 Abs. 2 TBO 2002 (gemeint
wohl: 2001) vorliege. Darlber hinaus habe der Beschwerdeflhrer als redlicher Bauflhrer Eigentum an der
Uberbauten Flache erworben (Hinweis auf den Grundsatz "superficies solo cedit" und die Judikatur des Obersten
Gerichtshofes zu den 8§ 415 ff ABGB). Auf Grund des falsch gesetzten Grenzzeichens sei es irrtimlich zu dem
Uberbau gekommen. Damit habe sich die belangte Behérde (iberhaupt nicht auseinandergesetzt.Der
Beschwerdefiihrer wendet dagegen - wie bereits im Verwaltungsverfahren - ein, er habe seinerzeit die Garage
entsprechend den damals festgestellten (und bekannten) Grundgrenzen errichten lassen, was er durch ein
Schreiben des Dipl. Ing. M. vom 6. August 2009 nachgewiesen habe. Die Baufiihrung sei daher damals
konsensgemaR erfolgt, weshalb kein Fall fir einen Beseitigungsauftrag gemaf Paragraph 37, Absatz 2, TBO 2002
(gemeint wohl: 2001) vorliege. DarUber hinaus habe der Beschwerdefihrer als redlicher Baufuhrer Eigentum an
der Uberbauten Flache erworben (Hinweis auf den Grundsatz "superficies solo cedit" und die Judikatur des
Obersten Gerichtshofes zu den Paragraphen 415, ff ABGB). Auf Grund des falsch gesetzten Grenzzeichens sei es
irrtmlich zu dem Uberbau gekommen. Damit habe sich die belangte Behérde (berhaupt nicht
auseinandergesetzt.

Dazu ist Folgendes auszufihren:

Malistab der baupolizeilichen Sanktionen gemaR & 37 TBO 2001 unterworfenen Abweichung in der
Bauausfiihrung ist die Bewilligungspflicht der Anderung (vgl. Schwaighofer, Tiroler Baurecht, Praxiskommentar,
Rz 6 zu § 37).MaBstab der baupolizeilichen Sanktionen gemaR Paragraph 37, TBO 2001 unterworfenen
Abweichung in der Bauausfiihrung ist die Bewilligungspflicht der Anderung vergleiche , Schwaighofer, Tiroler
Baurecht, Praxiskommentar, Rz 6 zu Paragraph 37,).

Eine entsprechende Bewilligungspflicht sieht die belangte Behdrde auf Grund der Tatsache als gegeben an, dass
die Garage etwa 29 cm Uber die Grundsticksgrenze hinausragt. Mit den Gegenargumenten des
Beschwerdefiihrers, dass namlich zum Zeitpunkt der Errichtung der Garage von einer anderen Lage der
Grundstlcksgrenze ausgegangen worden sei, was durch ein Schreiben von Dipl. Ing. M. vom 6. August 2009
nachgewiesen werde, setzten sich die Baubehdrden Uberhaupt nicht auseinander. Auch die belangte Behorde
ging auf das diesbezlgliche, bereits im Verwaltungsverfahren getatigte Vorbringen nicht ein. Weder das genannte
Schreiben des Dipl. Ing. M. noch der Baubescheid vom 11. Mai 1998 sowie die diesbezlglichen Planunterlagen
liegen den dem Verwaltungsgerichtshof Ubermittelten Verwaltungsakten bei. Es ist somit nicht moglich,
nachzuvollziehen, ob mit Bescheid vom 11. Mai 1998 eine Baubewilligung zur Errichtung der Garage bis zu den
Grenzzeichen erteilt wurde, die sich offenbar nachtraglich als falsch herausstellten, und somit die Garage zum
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damaligen Zeitpunkt konsensgemall ausgefihrt wurde. Ware dies der Fall, so erwiese sich der
Beseitigungsauftrag als rechtswidrig, weil die bauliche Anlage i.S.d. 8 37 Abs. 1 dritter Satz TBO 2001 eben nicht
abweichend von der Baubewilligung ausgefihrt worden ware.Eine entsprechende Bewilligungspflicht sieht die
belangte Behdrde auf Grund der Tatsache als gegeben an, dass die Garage etwa 29 cm Uber die
Grundsticksgrenze hinausragt. Mit den Gegenargumenten des Beschwerdefiihrers, dass namlich zum Zeitpunkt
der Errichtung der Garage von einer anderen Lage der Grundstlcksgrenze ausgegangen worden sei, was durch
ein Schreiben von Dipl. Ing. M. vom 6. August 2009 nachgewiesen werde, setzten sich die Baubehérden
Uberhaupt nicht auseinander. Auch die belangte Behdrde ging auf das diesbezigliche, bereits im
Verwaltungsverfahren getatigte Vorbringen nicht ein. Weder das genannte Schreiben des Dipl. Ing. M. noch der
Baubescheid vom 11. Mai 1998 sowie die diesbezlglichen Planunterlagen liegen den dem Verwaltungsgerichtshof
Ubermittelten Verwaltungsakten bei. Es ist somit nicht mdglich, nachzuvollziehen, ob mit Bescheid vom
11. Mai 1998 eine Baubewilligung zur Errichtung der Garage bis zu den Grenzzeichen erteilt wurde, die sich
offenbar nachtraglich als falsch herausstellten, und somit die Garage zum damaligen Zeitpunkt konsensgemaR
ausgefuhrt wurde. Ware dies der Fall, so erwiese sich der Beseitigungsauftrag als rechtswidrig, weil die bauliche
Anlage i.S.d. Paragraph 37, Absatz eins, dritter Satz TBO 2001 eben nicht abweichend von der Baubewilligung
ausgeflhrt worden ware.

Lage hingegen eine Abweichung von der Baubewilligung vor und stellte diese eine Anderung der baulichen Anlage
dar, ware das Eigentum an der Flache, auf der sich diese Abweichung befindet, fir die Frage der Zulassigkeit der
Erteilung eines Beseitigungsauftrages gemafld § 37 TBO 2001 nicht von Relevanz. Die grundsatzlich zutreffenden
Beschwerdeausfiihrungen zum aulBerbucherlichen Eigentumserwerb an einer geringflgig Gberbauten Flache
(vgl. diesbezlglich das hg. Erkenntnis vom 15. Marz 2012, ZI. 2010/06/0141) waren im Fall einer derart
konsenswidrigen Errichtung des Bauwerkes nicht zielfilhrend.Ldge hingegen eine Abweichung von der
Baubewilligung vor und stellte diese eine Anderung der baulichen Anlage dar, wire das Eigentum an der Flache,
auf der sich diese Abweichung befindet, fir die Frage der Zulassigkeit der Erteilung eines Beseitigungsauftrages
gemal Paragraph 37, TBO 2001 nicht von Relevanz. Die grundsatzlich zutreffenden Beschwerdeausfihrungen
zum auBerbUcherlichen Eigentumserwerb an einer geringfligig Uberbauten Flache vergleiche , diesbezlglich das
hg. Erkenntnis vom 15. Marz 2012, ZI. 2010/06/0141) waren im Fall einer derart konsenswidrigen Errichtung des
Bauwerkes nicht zielfuhrend.

Jedenfalls belastete die belangte Behoérde dadurch, dass sie in Verkennung der Rechtslage trotz eines
entsprechenden Vorbringens des Beschwerdeflhrers im Verwaltungsverfahren auf allfallige Abweichungen des
tatsachlichen Baubestandes vom behdrdlichen Konsens nicht einging und den Berufungsbescheid allenfalls fur
erganzende Ermittlungen aufhob, den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit (8§ 42 Abs. 2
Z 1 VWGG).Jedenfalls belastete die belangte Behdrde dadurch, dass sie in Verkennung der Rechtslage trotz eines
entsprechenden Vorbringens des Beschwerdeflhrers im Verwaltungsverfahren auf allfallige Abweichungen des
tatsachlichen Baubestandes vom behdrdlichen Konsens nicht einging und den Berufungsbescheid allenfalls fur
erganzende Ermittlungen aufhob, den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit (Paragraph 42,
Absatz 2, Ziffer eins, VWGQ).

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VerordnungBGBI. |
Nr. 455/2008. Das Begehren auf Erstattung der Mehrwertsteuer war abzuweisen, weil diese in den
Pauschalbetragen der genannten Verordnung bereits enthalten ist.Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz
grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil eins,
Nr. 455 aus 2008,. Das Begehren auf Erstattung der Mehrwertsteuer war abzuweisen, weil diese in den
Pauschalbetragen der genannten Verordnung bereits enthalten ist.

Wien, am 21. Februar 2013
Schlagworte

Bindung an die Rechtsanschauung der Vorstellungsbehdrde Ersatzbescheid Allgemein Bauverfahren vor dem VwGH
(siehe auch Behorden Vorstellung Nachbarrecht Diverses) VWGH Beschwerde BauRallg11/3 Behdrden Vorstellung
BauRallg2/3 Baupolizei Baupolizeiliche Auftrage Baustrafrecht Kosten Konsenslosigkeit und Konsenswidrigkeit
unbefugtes Bauen BauRallg9/2


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2008/455
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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