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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl und die Hofrate Dr. Pallitsch,
Dr. Handstanger, Dr. Hinterwirth und Dr. Moritz als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Zykan, Uber die
Beschwerde der Stadtgemeinde Enns, vertreten durch Weixelbaum Humer Trenkwalder & Partner, Rechtsanwalte OG
in 4020 Linz, Lastenstral3e 36, gegen den Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 1. August 2008,
ZI. IKD(BauR)-014003/2-2008- Ma/Wm, betreffend Erteilung eines Bauauftrages (mitbeteiligte Parteien: 1. H F und 2. B
F, beide in 4470 Enns), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Oberdsterreich hat der beschwerdefuhrenden Stadtgemeinde Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.106,40

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die mitbeteiligten Parteien sind Eigentimer des Grundstlckes Nr. .1298, KG Enns, Reintalgasse 30b, welches im
Norden an die dffentliche Verkehrsflache Grundsttick Nr. 1335/1, KG Enns, grenzt.

Anlasslich einer baubehérdlichen Uberpriifung am 14. August 2007 wurde niederschriftlich festgehalten, dass zur
Grundgrenze des 6ffentlichen Gutes eine konsenslose Stiitzmauer errichtet worden sei und durch einen Geometer zu

klaren sei, auf welchem Grundstiick diese Stutzmauer stehe.

Mit Bescheid des Burgermeisters der beschwerdefiihrenden Stadtgemeinde vom 16. August 2007 wurde den
mitbeteiligten Parteien aufgetragen "bis Ende September 2007 durch einen Geometer die Lage der konsenslosen
Sttzmauer in Bezug auf die Grundgrenze zum 6ffentlichen Gut klaren zu lassen. Auf Grundlage dieses Planes kann
dann geklart werden, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen eine nachtragliche Bewilligung der Stitzmauer und der
angeschlossenen Raumlichkeiten moglich ist".

Mit Schreiben vom 30. August 2007 teilte der Erstmitbeteiligte der Baubehdrde mit, dass die aufgetragene Vermessung

veranlasst worden sei.

Aus dem in der Folge vorgelegten Bestandsplan des Geometers vom 30. August 2007 ergibt sich, dass ein Teil dieser
Mauer auf 6ffentlichem Grund der Reintalgasse errichtet ist.

Mit Bescheid des Burgermeisters der beschwerdefihrenden Stadtgemeinde vom 12. Dezember 2007 wurden die
mitbeteiligten Parteien aufgefordert, "die straBenseitige Einfriedungsmauer entlang ihrer Liegenschaft in Enns,
Reintalgasse 30b, Bauflache .1298, KG Enns, bis spatestens 31. Mai 2008 zu beseitigen". Begriindet wurde dies damit,
aus dem Vermessungsplan sei ersichtlich, dass die Einfriedungsmauer zur Reintalgasse zum Grof3teil auf 6ffentlichem
Grund errichtet worden sei. Diese Einfriedungsmauer bestehe aus einem Betonsockel mit einer Ho6he von 52 cm bis
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124 cm, Betonmauerpfeilern und einer vollflachigen Ausmauerung mit einer Hohe von 122 cm. Die Gesamthdhe dieser
Einfriedungsmauer betrage vom StralBenniveau aus gemessen mindestens 174 cm und unterliege der
baubehordlichen Anzeigepflicht gemal3 § 25 Abs. 1 Z. 14 04. Bauordnung 1994. Die geschlossene Ausfuhrung der
Einfriedungsmauer stehe im Widerspruch zu 8 29 Abs. 2 Z. 2 08. Bautechnikgesetz 1994, wonach Einfriedungen gegen
Verkehrsflachen nicht als geschlossene Mauern ausgefihrt werden durften. Eine Zustimmung der StralRenverwaltung
zur Einfriedungsmauer liege nicht vor. Die Mdglichkeit, nachtraglich eine Bauanzeige einzubringen, sei dann nicht
einzurdumen, wenn nach der maRgeblichen Rechtslage eine Bewilligung nicht erteilt werden kdnne. Eine Reduktion
der StralRenbreite durch die Einfriedungsmauer sei aus verkehrstechnischer Sicht nicht genehmigungsfahig. Eine
nachtragliche Genehmigung der Einfriedungsmauer sei mangels Grundeigentiimerzustimmung und wegen des
Widerspruchs zu § 29 Abs. 2 Z. 2 06. Bautechnikgesetz 1994 nicht mdglich.Mit Bescheid des Blurgermeisters der
beschwerdeflihrenden Stadtgemeinde vom 12. Dezember 2007 wurden die mitbeteiligten Parteien aufgefordert, "die
stralBenseitige Einfriedungsmauer entlang ihrer Liegenschaft in Enns, Reintalgasse 30b, Bauflache .1298, KG Enns, bis
spatestens 31. Mai 2008 zu beseitigen". Begrindet wurde dies damit, aus dem Vermessungsplan sei ersichtlich, dass
die Einfriedungsmauer zur Reintalgasse zum Grofteil auf o6ffentlichem Grund errichtet worden sei. Diese
Einfriedungsmauer bestehe aus einem Betonsockel mit einer Hohe von 52 cm bis 124 cm, Betonmauerpfeilern und
einer vollflachigen Ausmauerung mit einer Héhe von 122 cm. Die Gesamthdhe dieser Einfriedungsmauer betrage vom
StraBenniveau aus gemessen mindestens 174 cm und unterliege der baubehérdlichen Anzeigepflicht gemaR
Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer 14, 06. Bauordnung 1994. Die geschlossene Ausfihrung der Einfriedungsmauer stehe
im Widerspruch zu Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2, 06. Bautechnikgesetz 1994, wonach Einfriedungen gegen
Verkehrsflachen nicht als geschlossene Mauern ausgefuhrt werden diirften. Eine Zustimmung der StralBenverwaltung
zur Einfriedungsmauer liege nicht vor. Die Mdglichkeit, nachtraglich eine Bauanzeige einzubringen, sei dann nicht
einzuraumen, wenn nach der mal3geblichen Rechtslage eine Bewilligung nicht erteilt werden kdnne. Eine Reduktion
der StralRenbreite durch die Einfriedungsmauer sei aus verkehrstechnischer Sicht nicht genehmigungsfahig. Eine
nachtragliche Genehmigung der Einfriedungsmauer sei mangels Grundeigentiimerzustimmung und wegen des
Widerspruchs zu Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2, 06. Bautechnikgesetz 1994 nicht moglich.

In der dagegen erhobenen Berufung fuhrten die Beschwerdeflhrer aus, dass im Jahre 1974 im Tauschwege Teile ihres
Grundstlckes Nr. .1298 an das offentliche Gut Grundstick Nr. 1335/1 abgetreten worden seien. Zwischen der
beschwerdeflihrenden Stadtgemeinde und dem Erstmitbeteiligten sei es zu einer Einigung dahingehend gekommen,
dass das Grundstlick bis zur bereits bestehenden Gartenmauer zum Zwecke der Verbreiterung der Reintalgasse
abgetreten werden solle. Diese so vereinbarte Grenze sei von den Parteien nie angezweifelt worden. In
Ubereinstimmung mit den zusténdigen Organen der beschwerdefiihrenden Stadtgemeinde sei im Jahre 2005 auf das
alte Mauerfundament eine neue Mauer aufgesetzt worden.

Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Stadtgemeinde vom 14. Marz 2008 wurde der Berufung der
mitbeteiligten Parteien gemald § 66 Abs. 4 AVG keine Folge gegeben. Die strallenseitige Einfriedungsmauer sei zum
Grof3teil auf o6ffentlichem Gut errichtet. Fir die Grundtransaktion im Jahre 1974 liege eine schriftliche Zustimmung der
mitbeteiligten Parteien vor. Mit dieser Zustimmung seien die neuen Grundgrenzen von ihnen akzeptiert worden. Diese
Grundtransaktion sei mit Beschluss des Gemeinderates der beschwerdefiihrenden Stadtgemeinde vom 24. Juni 1971
genehmigt worden; aus diesem Beschluss gehe hervor, dass sich die mitbeteiligten Parteien bei Auflassung eines
Teilstlckes des Verbindungsweges zwischen Reintalgasse und dem Ortschaftsweg Grundstliick Nr. 1372/2, KG Enns,
bereit erklaren, aus ihrem Grundbesitz einen Streifen zur Verbreiterung der Reintalgasse im Tauschwege wertgleich
abzutreten. Es sei keine Vereinbarung bekannt, wonach sich die neue Grundgrenze an der Lage einer damals
bestehenden Einfriedungsmauer orientiert hatte. Bei einer baulichen MaRnahme sei jeder Bauherr verpflichtet, die
Lage des Bauvorhabens in Bezug auf die Nachbargrundgrenzen zu Uberprufen. Dies sei auch dann erforderlich, wenn
eine alte Gartenmauer bestehe und durch eine neue Gartenmauer ersetzt werden soll. Die Errichtung einer
Einfriedungsmauer auf offentlichem Gut sei unzuldssig.Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten
Stadtgemeinde vom 14. Marz 2008 wurde der Berufung der mitbeteiligten Parteien gemaR Paragraph 66, Absatz 4,
AVG keine Folge gegeben. Die straBenseitige Einfriedungsmauer sei zum Grof3teil auf 6ffentlichem Gut errichtet. Fur
die Grundtransaktion im Jahre 1974 liege eine schriftliche Zustimmung der mitbeteiligten Parteien vor. Mit dieser
Zustimmung seien die neuen Grundgrenzen von ihnen akzeptiert worden. Diese Grundtransaktion sei mit Beschluss
des Gemeinderates der beschwerdefihrenden Stadtgemeinde vom 24. Juni 1971 genehmigt worden; aus diesem
Beschluss gehe hervor, dass sich die mitbeteiligten Parteien bei Auflassung eines Teilstlickes des Verbindungsweges
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zwischen Reintalgasse und dem Ortschaftsweg Grundstick Nr. 1372/2, KG Enns, bereit erkldren, aus ihrem
Grundbesitz einen Streifen zur Verbreiterung der Reintalgasse im Tauschwege wertgleich abzutreten. Es sei keine
Vereinbarung bekannt, wonach sich die neue Grundgrenze an der Lage einer damals bestehenden Einfriedungsmauer
orientiert hatte. Bei einer baulichen Malinahme sei jeder Bauherr verpflichtet, die Lage des Bauvorhabens in Bezug auf
die Nachbargrundgrenzen zu Uberprufen. Dies sei auch dann erforderlich, wenn eine alte Gartenmauer bestehe und
durch eine neue Gartenmauer ersetzt werden soll. Die Errichtung einer Einfriedungsmauer auf 6ffentlichem Gut sei

unzulassig.

In der dagegen erhobenen Vorstellung wiesen die mitbeteiligten Parteien darauf hin, dass sie seit dem Jahre 1973 die
Begrenzungsmauer als in ihrem Eigentum stehend betrachtet hatten. Die Verbreiterung der StralRe im Jahre 1974
durch die beschwerdefiihrende Gemeinde sei nur bis zu dieser Einfriedungsmauer durchgefiihrt worden; diese Mauer
sei als Stitzmauer fur die zur Verbreiterung erforderliche Aufschiittung der &ffentlichen Verkehrsflache verwendet
worden. Die Einfriedungsmauer, deren Erhéhung im Jahre 2005 auf der bis dahin vorhandenen Begrenzungsmauer
aufgesetzt worden sei, sei daher nicht auf offentlichem Grund errichtet worden. Die von der Behdérde erwahnte
Vereinbarung vom 12. Juli 1974 sei eine "Vermarkungsniederschrift" zum Plan des Geometers. Darin heille es
ausdrucklich: "Eine Veranderung der Besitzgrenzen in der Natur hat nicht stattgefunden." Daraus sei ersichtlich, dass
far die mitbeteiligten Parteien zum damaligen Zeitpunkt in keiner Weise erkennbar gewesen sei, dass die damals
bereits vorhandene Begrenzungsmauer nicht auch nach dem Grundstiickstausch auf ihrem Grundstiick stehen sollte.

In ihrer Stellungnahme an die belangte Behdrde beharrte die mitbeteiligte Stadtgemeinde darauf, dass ein Teil der
gegenstandlichen Begrenzungsmauer auf 6ffentlichem Gut errichtet ist.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde der Vorstellung der mitbeteiligten Parteien Folge gegeben und
festgestellt, dass die mitbeteiligten Parteien durch den Berufungsbescheid in ihren Rechten verletzt werden. Der
Berufungsbescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Stadtgemeinde vom 14. Marz 2008 wurde behoben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Beschwerdefihrerin zurtickverwiesen.

Begrindend fiihrte die belangte Behorde aus, dass Gegenstand des Beseitigungsauftrages eine stralenseitige
Einfriedungsmauer entlang der Liegenschaft Reintalgasse 30b in Enns sei, welche sich grof3teils auf 6ffentlichem Gut
befinde. Es handle sich nach den Feststellungen der Baubehdrden um ein anzeigepflichtiges Bauvorhaben gemaR § 25
Abs. 1 Z. 14 06. Bauordnung 1994. Gemal § 49 Abs. 1 leg. cit. sei die Moglichkeit, nachtraglich eine Baubewilligung zu
beantragen, dann nicht einzurdumen, wenn nach der maRgeblichen Rechtslage eine Baubewilligung nicht erteilt
werden konne. Dies sei im Beschwerdefall jedoch nicht gegeben. Auch wenn die Einfriedungsmauer auf fremdem
Grund, konkret auf 6ffentlichen Gut, stehe, kdnne trotzdem eine Bauanzeige eingebracht werden. Dieser Bauanzeige
wlrden im vorliegenden Fall vermutlich keine Untersagungsgriinde im Sinne des § 25a Abs. 1 leg. cit. entgegen stehen.
Es hatte somit ein Alternativauftrag gemal § 49 Abs. 1 iVm § 25a Abs. 5 Z. 2 04. Bauordnung 1994 erteilt werden
mussen. Ein unbedingter Beseitigungsauftrag komme insofern nicht in Betracht, als der vorliegende Fall nicht unter
§ 29 Abs. 2 Z. 2 06. Bautechnikgesetz 1994 subsumierbar sei. Diese Bestimmung, auf die sich die Behérde in ihrem
Beseitigungsauftrag stltze, normiere namlich die Ausfihrung von Einfriedungen gegen Verkehrsflaichen sowie im
Vorgartenbereich gegen Nachbargrundgrenzen. Sie regle demnach nicht die Errichtung von Einfriedungen auf
Verkehrsflachen. Das sei hier nicht der Fall, da die Einfriedungsmauer auf 6ffentlichem Gut stehe. Daraus ergebe sich,
dass § 29 Abs. 2 Z. 2 06. Bautechnikgesetz 1994 einer Bauanzeige der Einfriedungsmauer nicht entgegen stehe,
weshalb ein Alternativauftrag zu erteilen gewesen ware. Auch eine Grundeigentimerzustimmung sei nach den
baurechtlichen Bestimmungen nicht erforderlich; es werde auf &8 25a Abs. 5 Z. 2 06. Bauordnung 1994, der § 28 leg. cit.
far Bauvorhaben gemaR § 25 Abs. 1 Z. 14 leg. cit. nicht fur anwendbar erklére, hingewiesen.Begriindend fuhrte die
belangte Behorde aus, dass Gegenstand des Beseitigungsauftrages eine stralRenseitige Einfriedungsmauer entlang der
Liegenschaft Reintalgasse 30b in Enns sei, welche sich grofteils auf 6ffentlichem Gut befinde. Es handle sich nach den
Feststellungen der Baubehdrden um ein anzeigepflichtiges Bauvorhaben gemaR Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer 14,
06. Bauordnung 1994. Gemald Paragraph 49, Absatz eins, leg. cit. sei die Moglichkeit, nachtraglich eine Baubewilligung
zu beantragen, dann nicht einzuraumen, wenn nach der mafigeblichen Rechtslage eine Baubewilligung nicht erteilt
werden konne. Dies sei im Beschwerdefall jedoch nicht gegeben. Auch wenn die Einfriedungsmauer auf fremdem
Grund, konkret auf 6ffentlichen Gut, stehe, kdnne trotzdem eine Bauanzeige eingebracht werden. Dieser Bauanzeige
wulrden im vorliegenden Fall vermutlich keine Untersagungsgriinde im Sinne des Paragraph 25 a, Absatz eins, leg. cit.
entgegen stehen. Es hadtte somit ein Alternativauftrag gemaR Paragraph 49, Absatz eins, in Verbindung mit Paragraph



25 a, Absatz 5, Ziffer 2, O6. Bauordnung 1994 erteilt werden mussen. Ein unbedingter Beseitigungsauftrag komme
insofern nicht in Betracht, als der vorliegende Fall nicht unter Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2,
06. Bautechnikgesetz 1994 subsumierbar sei. Diese Bestimmung, auf die sich die Behérde in ihrem
Beseitigungsauftrag stitze, normiere namlich die Ausfihrung von Einfriedungen gegen Verkehrsflaichen sowie im
Vorgartenbereich gegen Nachbargrundgrenzen. Sie regle demnach nicht die Errichtung von Einfriedungen auf
Verkehrsflachen. Das sei hier nicht der Fall, da die Einfriedungsmauer auf ¢ffentlichem Gut stehe. Daraus ergebe sich,
dass Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2, 06. Bautechnikgesetz 1994 einer Bauanzeige der Einfriedungsmauer nicht
entgegen stehe, weshalb ein Alternativauftrag zu erteilen gewesen ware. Auch eine Grundeigentiimerzustimmung sei
nach den baurechtlichen Bestimmungen nicht erforderlich; es werde auf Paragraph 25 a, Absatz 5, Ziffer 2,
06. Bauordnung 1994, der Paragraph 28, leg. cit. fir Bauvorhaben gemaR Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer 14, leg. cit.
nicht fir anwendbar erklére, hingewiesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die beschwerdefiihrende Stadtgemeinde macht
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag, die
Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Erstmitbeteiligte erstattete ebenfalls eine Gegenschrift. Die beschwerdeflihrende Stadtgemeinde replizierte.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Ihrem gesamten Vorbringen zufolge stltzt die beschwerdefihrende Stadtgemeinde ihre Beschwerdelegitimation auf
Art. 119a Abs. 9 B-VG. Art. 116 Abs. 1 iVm Art. 119a Abs. 9 B-VG gewahrleistet der Gemeinde ein subjektives Recht auf
Selbstverwaltung und demzufolge einen Abwehranspruch gegenlber rechtswidrigen aufsichtsbehordlichen
Verwaltungsakten (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2008, ZI. 2006/05/0297).lhrem gesamten Vorbringen
zufolge stiitzt die beschwerdefiihrende Stadtgemeinde ihre Beschwerdelegitimation auf Artikel 119 a, Absatz 9, B-VG.
Artikel 116, Absatz eins, in Verbindung mit Artikel 119 a, Absatz 9, B-VG gewahrleistet der Gemeinde ein subjektives
Recht auf Selbstverwaltung und demzufolge einen Abwehranspruch gegeniiber rechtswidrigen aufsichtsbehdérdlichen
Verwaltungsakten vergleiche , hiezu das hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2008, ZI. 2006/05/0297).

Die belangte Behorde hat mit dem angefochtenen Bescheid auf Grund einer Vorstellung der mitbeteiligten Parteien
gegen einen Gemeinderatsbescheid auf Grund § 102 06. Gemeindeordnung 1990, LGBI. Nr. 91/1990, zuletzt gedndert
durch LGBI. Nr. 152/2001, ihre Entscheidung getroffen.Die belangte Behérde hat mit dem angefochtenen Bescheid auf
Grund einer Vorstellung der mitbeteiligten Parteien gegen einen Gemeinderatsbescheid auf Grund Paragraph 102,
06. Gemeindeordnung 1990, Landesgesetzblatt Nr. 91 aus 1990,, zuletzt geandert durch Landesgesetzblatt Nr. 152 aus
2001,, ihre Entscheidung getroffen.

Nach § 102 Abs. 5 leg. cit. hat die Aufsichtsbehorde, sofern die Vorstellung nicht als unzuldssig oder verspatet
zuruckzuweisen ist, den Bescheid, wenn Rechte des Einschreiters durch ihn verletzt werden, aufzuheben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Gemeinde zu verweisen. Die Gemeinde ist bei der neuerlichen
Entscheidung an die Rechtsansicht der Aufsichtsbehérde gebunden.Nach Paragraph 102, Absatz 5, leg. cit. hat die
Aufsichtsbehodrde, sofern die Vorstellung nicht als unzuldssig oder verspatet zurlickzuweisen ist, den Bescheid, wenn
Rechte des Einschreiters durch ihn verletzt werden, aufzuheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung
an die Gemeinde zu verweisen. Die Gemeinde ist bei der neuerlichen Entscheidung an die Rechtsansicht der
Aufsichtsbehdrde gebunden.

In standiger Rechtsprechung hat hiezu der Verwaltungsgerichtshof ausgefihrt, dass (nur) den tragenden
Aufhebungsgriinden eines aufsichtsbehordlichen Bescheides fiir das fortgesetzte Verfahren bindende Wirkung
zukommt. Die tragenden Grinde eines aufhebenden Bescheides der Gemeindeaufsichtsbehdrde sind fur das
fortgesetzte Verfahren vor der Gemeindebehdrde, vor der Aufsichtsbehdrde und vor den Gerichtshofen des
offentlichen Rechtes bindend. Jener Teil der Begriindung eines aufhebenden Vorstellungsbescheides, der darlegt, in
welchen Punkten nach Auffassung der Aufsichtsbehdrde Rechte des Vorstellungswerbers nicht verletzt worden sind,
der also aufzeigt, welche der in der Vorstellung geltend gemachten oder sonst in Betracht kommenden
Rechtsverletzungsmoglichkeiten mangels tatsachlicher Rechtsverletzung keine Aufhebung des gemeindebehdrdlichen
Bescheides nach sich zu ziehen hatten, 16st deshalb keine bindende Wirkung aus, weil er den aufhebenden Spruch
nicht tragt. Die Bindungswirkung einer aufhebenden Vorstellungsentscheidung beschrankt sich vielmehr auf die
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ausdrticklich geduBerte Rechtsansicht der Vorstellungsbehérde im Umfang der die Aufhebung tragenden
Begrindungselemente. Hinweise der Vorstellungsbehdrde fir das fortgesetzte Verfahren, die tber die die Aufhebung
tragenden Griinde hinausgehen (sog. obiter dicta), entfalten daher keine Bindungswirkung (vgl. hiezu das bereits
zitierte hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2008, mwN).In standiger Rechtsprechung hat hiezu der Verwaltungsgerichtshof
ausgefiihrt, dass (nur) den tragenden Aufhebungsgriinden eines aufsichtsbehérdlichen Bescheides fir das fortgesetzte
Verfahren bindende Wirkung zukommt. Die tragenden Grinde eines aufhebenden Bescheides der
Gemeindeaufsichtsbehdrde sind fur das fortgesetzte Verfahren vor der Gemeindebehdrde, vor der Aufsichtsbehérde
und vor den Gerichtshéfen des offentlichen Rechtes bindend. Jener Teil der Begrindung eines aufhebenden
Vorstellungsbescheides, der darlegt, in welchen Punkten nach Auffassung der Aufsichtsbehdrde Rechte des
Vorstellungswerbers nicht verletzt worden sind, der also aufzeigt, welche der in der Vorstellung geltend gemachten
oder sonst in Betracht kommenden Rechtsverletzungsmoglichkeiten mangels tatsachlicher Rechtsverletzung keine
Aufhebung des gemeindebehdrdlichen Bescheides nach sich zu ziehen hatten, 16st deshalb keine bindende Wirkung
aus, weil er den aufhebenden Spruch nicht tragt. Die Bindungswirkung einer aufhebenden Vorstellungsentscheidung
beschrankt sich vielmehr auf die ausdricklich geduBerte Rechtsansicht der Vorstellungsbehérde im Umfang der die
Aufhebung tragenden Begrindungselemente. Hinweise der Vorstellungsbehérde flr das fortgesetzte Verfahren, die
Uber die die Aufhebung tragenden Grunde hinausgehen (sog. obiter dicta), entfalten daher keine Bindungswirkung
vergleiche , hiezu das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 29. Janner 2008, mwN).

Tragender Aufhebungsgrund der angefochtenen Entscheidung ist die Auffassung der belangten Behorde, dass die
Baubehorden einen Alternativauftrag gemaf § 49 Abs. 1 0O6. Bauordnung 1994 hatten erteilen mussen, weil auch in
dem Fall, dass die Einfriedungsmauer auf fremdem Grund (hier auf 6ffentlichem Grund) stehen sollte, trotzdem eine
Bauanzeige hatte eingebracht werden kénnen.Tragender Aufhebungsgrund der angefochtenen Entscheidung ist die
Auffassung der belangten Behdrde, dass die Baubehdrden einen Alternativauftrag gemaR Paragraph 49, Absatz eins,
00. Bauordnung 1994 hatten erteilen mussen, weil auch in dem Fall, dass die Einfriedungsmauer auf fremdem Grund
(hier auf 6ffentlichem Grund) stehen sollte, trotzdem eine Bauanzeige hatte eingebracht werden kénnen.

Die belangte Behorde ging in rechtlicher Hinsicht - ebenso wie die Baubehdrden - zutreffend davon aus, dass die vom
Beseitigungsauftrag betroffene Mauer ein anzeigepflichtiges Bauvorhaben im Sinne des &8 25 Abs. 1 Z. 14
06. Bauordnung 1994 ist ("Stitzmauern und freistehende Mauern mit einer Héhe von mehr als 1,50 m Uber dem
jeweils tiefer gelegenen Geldnde, sowie Stitzmauern mit einer aufgesetzten Einfriedung mit einer Gesamthéhe von
mehr als 2,50 m Uber dem jeweils tiefer gelegenen Geldnde;"), das vor Beginn der BauausfUhrung der Baubehorde
anzuzeigen ist. FUr solche anzeigepflichtige Bauvorhaben gilt gemald § 25a Abs. 5 Z. 2 06. Bauordnung 1994 auch die
Bestimmung des § 49 leg. cit. § 49 06. Bauordnung 1994 hat folgenden Wortlaut (auszugsweise):Die belangte Behorde
ging in rechtlicher Hinsicht - ebenso wie die Baubehdrden - zutreffend davon aus, dass die vom Beseitigungsauftrag
betroffene Mauer ein anzeigepflichtiges Bauvorhaben im Sinne des Paragraph 25, Absatz eins, Ziffer 14,
06. Bauordnung 1994 ist ("Stitzmauern und freistehende Mauern mit einer Héhe von mehr als 1,50 m Uber dem
jeweils tiefer gelegenen Geldnde, sowie Stitzmauern mit einer aufgesetzten Einfriedung mit einer Gesamthéhe von
mehr als 2,50 m Uber dem jeweils tiefer gelegenen Geldnde;"), das vor Beginn der Bauausfihrung der Baubehorde
anzuzeigen ist. Fir solche anzeigepflichtige Bauvorhaben gilt gemaR Paragraph 25 a, Absatz 5, Ziffer 2,
06. Bauordnung 1994 auch die Bestimmung des Paragraph 49, leg. cit. Paragraph 49, 06. Bauordnung 1994 hat
folgenden Wortlaut (auszugsweise):

"8 49
Bewilligungslose bauliche Anlagen

1. (1)Absatz eins,Stellt die Baubehdorde fest, dass eine bewilligungspflichtige bauliche Anlage ohne Baubewilligung
ausgefuhrt wird oder bereits ausgefiihrt wurde, hat sie - unabhangig von § 41 - dem Eigentimer der baulichen
Anlage mit Bescheid aufzutragen, entweder nachtraglich innerhalb einer angemessen festzusetzenden Frist die
Baubewilligung zu beantragen oder die bauliche Anlage innerhalb einer weiters festzusetzenden angemessenen
Frist zu beseitigen und gegebenenfalls den vorigen Zustand wiederherzustellen. Die Méglichkeit, nachtraglich die
Baubewilligung zu beantragen, ist dann nicht einzurdumen, wenn nach der maRgeblichen Rechtslage eine
Baubewilligung nicht erteilt werden kann.Stellt die Baubehdrde fest, dass eine bewilligungspflichtige bauliche
Anlage ohne Baubewilligung ausgefuhrt wird oder bereits ausgefiihrt wurde, hat sie - unabhangig von Paragraph
41, - dem Eigentimer der baulichen Anlage mit Bescheid aufzutragen, entweder nachtraglich innerhalb einer



angemessen festzusetzenden Frist die Baubewilligung zu beantragen oder die bauliche Anlage innerhalb einer
weiters festzusetzenden angemessenen Frist zu beseitigen und gegebenenfalls den vorigen Zustand
wiederherzustellen. Die Moglichkeit, nachtraglich die Baubewilligung zu beantragen, ist dann nicht einzuraumen,
wenn nach der maf3geblichen Rechtslage eine Baubewilligung nicht erteilt werden kann.

. (2)Absatz 2,Sucht der Eigentimer der baulichen Anlage um die nachtragliche Erteilung der Baubewilligung
fristgerecht an und wird dieser Antrag entweder zurlickgewiesen oder abgewiesen oder zieht der Antragsteller
den Antrag zuruick, wird der Auftrag auf Beseitigung der baulichen Anlage rechtswirksam; die im Bescheid gemaf
Abs. 1 festgesetzte Frist zur Beseitigung der baulichen Anlage beginnt in diesem Fall mit der Rechtswirksamkeit
der Zurtickweisung oder Abweisung oder der Zurlickziehung des nachtraglichen Baubewilligungsantrages.Sucht
der Eigentimer der baulichen Anlage um die nachtragliche Erteilung der Baubewilligung fristgerecht an und wird
dieser Antrag entweder zurlckgewiesen oder abgewiesen oder zieht der Antragsteller den Antrag zuruck, wird
der Auftrag auf Beseitigung der baulichen Anlage rechtswirksam; die im Bescheid gemal Absatz eins, festgesetzte
Frist zur Beseitigung der baulichen Anlage beginnt in diesem Fall mit der Rechtswirksamkeit der Zurtickweisung

oder Abweisung oder der Zurlckziehung des nachtraglichen Baubewilligungsantrages.

. (6)Absatz 6,Stellt die Baubehorde fest, dass eine baubehdérdlich nicht bewilligungspflichtige bauliche Anlage nicht
entsprechend den fur sie geltenden bau- oder raumordnungsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere jenen des
Flachenwidmungsplans oder Bebauungsplans, ausgefuhrt wird oder bereits ausgefuhrt wurde, hat sie dem
Eigentimer mit Bescheid die Herstellung des rechtmaRigen Zustandes innerhalb einer angemessen
festzusetzenden Frist aufzutragen. 8 48 Abs. 7 gilt sinngemal3."Stellt die Baubehdrde fest, dass eine
baubehdrdlich nicht bewilligungspflichtige bauliche Anlage nicht entsprechend den fur sie geltenden bau- oder
raumordnungsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere jenen des Flachenwidmungsplans oder
Bebauungsplans, ausgefuhrt wird oder bereits ausgefuhrt wurde, hat sie dem Eigentimer mit Bescheid die
Herstellung des rechtmaRigen Zustandes innerhalb einer angemessen festzusetzenden Frist aufzutragen.
Paragraph 48, Absatz 7, gilt sinngemaR."

Die Baubehdérden haben von dem in 8 49 Abs. 1 letzter Satz O6. Bauordnung 1994 vorgesehenen
Alternativauftrag, es den Mitbeteiligten zu ermdglichen, nachtraglich die Baubewilligung zu beantragen, Abstand
genommen, weil sie die Auffassung vertreten haben, dass nach der maf3geblichen Rechtslage eine Baubewilligung
nicht erteilt werden kann. Diese Auffassung haben sie auf 8 29 Abs. 2 Z. 2 08. Bautechnikgesetz 1994 gestutzt.Die
Baubehdrden haben von dem in Paragraph 49, Absatz eins, letzter Satz O6. Bauordnung 1994 vorgesehenen
Alternativauftrag, es den Mitbeteiligten zu ermdglichen, nachtraglich die Baubewilligung zu beantragen, Abstand
genommen, weil sie die Auffassung vertreten haben, dass nach der maRgeblichen Rechtslage eine Baubewilligung
nicht erteilt werden kann. Diese Auffassung haben sie auf Paragraph 29, Absatz 2, Ziffer 2,
006. Bautechnikgesetz 1994 gestuitzt.

Nach dieser Bestimmung durfen Einfriedungen, soweit in anderen Rechtsvorschriften oder im Bebauungsplan
nichts anderes festgelegt ist, gegen Verkehrsflachen sowie im Vorgartenbereich gegen Nachbargrundgrenzen bis
zu einer Tiefe von 2 m von der StraBengrundgrenze nicht als geschlossene Mauern, Planken oder in ahnlicher
undurchsichtiger Bauweise ausgefihrt werden; der massive Sockel solcher Einfriedungen darf hdéchstens 60 cm
hoch sein.

FUr die belangte Behorde versto3t der beschwerdegegenstandliche Bau nicht gegen diese Norm, weil die Mauer
auf 6ffentlichem Grund errichtet ist und nicht "gegen" eine Verkehrsflache ausgefihrt wurde.

Mit diesen Ausfihrungen setzt sich die belangte Behorde Gber die Feststellungen der Baubehdérden, dass die vom
Bauauftrag erfasste Mauer nur teilweise auf o6ffentlichem Grund errichtet ist, hinweg. Aus den
Begriindungsdarlegungen im angefochtenen Bescheid ist nicht erkennbar, warum sich der angezogene tragende
Aufhebungsgrund auch auf die Teile der Mauer beziehen soll, die auf dem Grundstiick der mitbeteiligten Parteien
an der Grenze zur 6ffentlichen Verkehrsflache errichtet worden sind. Ein Abbruchauftrag darf sich namlich nur
auf Teile einer Baulichkeit bzw. einer baulichen Anlage beziehen, wenn die rechtlich nicht sanierbaren
konsenswidrigen oder konsenslosen Teile vom Ubrigen Teil des Baus trennbar sind (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis
vom 25. Februar 2005, ZI. 2004/05/0279, sowie das hg. Erkenntnis vom 31. Juli 2007, ZI.2006/05/0236, mwN). Ob
Trennbarkeit im Beschwerdefall gegeben ist, kann mangels entsprechender Feststellungen nicht beurteilt
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werden. Ist die Trennbarkeit bezlglich des an der Grundsticksgrenze errichteten Teils des Baus zum ubrigen Teil
zu bejahen, trifft fir den erstgenannten Teil der tragende Aufhebungsgrund nicht zu.Mit diesen AusfUhrungen
setzt sich die belangte Behorde Uber die Feststellungen der Baubehdrden, dass die vom Bauauftrag erfasste
Mauer nur teilweise auf offentlichem Grund errichtet ist, hinweg. Aus den Begrundungsdarlegungen im
angefochtenen Bescheid ist nicht erkennbar, warum sich der angezogene tragende Aufhebungsgrund auch auf
die Teile der Mauer beziehen soll, die auf dem Grundstick der mitbeteiligten Parteien an der Grenze zur
offentlichen Verkehrsflache errichtet worden sind. Ein Abbruchauftrag darf sich namlich nur auf Teile einer
Baulichkeit bzw. einer baulichen Anlage beziehen, wenn die rechtlich nicht sanierbaren konsenswidrigen oder
konsenslosen Teile vom ubrigen Teil des Baus trennbar sind vergleiche , hiezu das hg. Erkenntnis vom
25. Februar 2005, ZI. 2004/05/0279, sowie das hg. Erkenntnis vom 31. Juli 2007, ZI.2006/05/0236, mwN). Ob
Trennbarkeit im Beschwerdefall gegeben ist, kann mangels entsprechender Feststellungen nicht beurteilt
werden. Ist die Trennbarkeit bezlglich des an der Grundsticksgrenze errichteten Teils des Baus zum ubrigen Teil
zu bejahen, trifft fir den erstgenannten Teil der tragende Aufhebungsgrund nicht zu.

Insoweit sich der Bauauftrag auf Teile der Mauer bezieht, die auf 6ffentlichem Grund errichtet sein sollen, fehlen
Anhaltspunkte dafir, auf Grund welcher rechtlichen Erwagungen die belangte Behtrde davon ausgeht, dass die
mitbeteiligten Parteien als Adressat des Bauauftrages in Frage kommen. Gemal3 § 49 Abs. 1 O6. Bauordnung 1994
ist ndmlich ein Beseitigungsauftrag dem Eigentimer der baulichen Anlage aufzutragen.Insoweit sich der
Bauauftrag auf Teile der Mauer bezieht, die auf 6ffentlichem Grund errichtet sein sollen, fehlen Anhaltspunkte
dafar, auf Grund welcher rechtlichen Erwagungen die belangte Behdrde davon ausgeht, dass die mitbeteiligten
Parteien als Adressat des Bauauftrages in Frage kommen. Gemal3 Paragraph 49, Absatz eins, O6. Bauordnung
1994 ist namlich ein Beseitigungsauftrag dem Eigentimer der baulichen Anlage aufzutragen.

Da die belangte Behdrde dies verkannt hat, belastete sie schon deshalb ihren Bescheid mit Rechtswidrigkeit des
Inhaltes. Auf Grund dieser Erwagungen war daher der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG
aufzuheben.Da die belangte Behodrde dies verkannt hat, belastete sie schon deshalb ihren Bescheid mit
Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Auf Grund dieser Erwdgungen war daher der angefochtene Bescheid gemaf
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il Nr. 455/2008;
gemal 8 3 Abs. 2 dieser Verordnung sind in den beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Verfahren, in denen bis
zum Inkrafttreten dieser Verordnung noch keine Entscheidung gefallt worden ist, die Kosten nach den sich aus
dieser Verordnung ergebenden Pauschalbetrdgen zu berechnen.Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die
Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,; gemal
Paragraph 3, Absatz 2, dieser Verordnung sind in den beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Verfahren, in
denen bis zum Inkrafttreten dieser Verordnung noch keine Entscheidung gefallt worden ist, die Kosten nach den
sich aus dieser Verordnung ergebenden Pauschalbetragen zu berechnen.

Wien, am 28. Janner 2009
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