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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl und die Hofrate Dr. Bernegger,
Dr. Waldstatten, Dr. Rosenmayr und Dr. Bayjones als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Chlup, Uber die
Beschwerde des P Z (Rechtsnachfolger der | Z) in |, vertreten durch DDr. Christian C. Schwaighofer, Rechtsanwalt in
6020 Innsbruck, Sillgasse 21, gegen den Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Innsbruck vom 21. Juli 1999,
ZI.1-44/1999, betreffend einen baupolizeilichen Beseitigungsauftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Die Landeshauptstadt Innsbruck hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Schreiben des Magistrates der Landeshauptstadt Innsbruck (Bau- und Feuerpolizei) vom 12. August 1997 wurde
I.Z.

(Rechtsvorgangerin des nunmehrigen Beschwerdefuhrers) mitgeteilt, es sei baupolizeilich festgestellt worden, dass auf
ihrer Gp 1799 KG H. eine Einfriedung ohne Baubewilligung errichtet worden sei. Sie werde daher aufgefordert, ein
entsprechendes Bauansuchen innerhalb einer Frist von vier Wochen einzureichen, widrigenfalls ein Abbruchverfahren
eingeleitet werden mdisse. Ein weiteres Schreiben mit demselben Inhalt wurde an [Z. mit Datum vom
6. November 1997 gerichtet. Mit Schreiben vom 12. November 1997 stellte I.Z. aus ihrer Sicht die Baugeschichte dar
und wies darauf hin, dass bereits Jahre vor dem Krieg der Zaun errichtet worden sei. 1986 habe ein Grenzstreit um den
alten Zaun begonnen, der 1989 mit einem Vergleich geendet habe. Aus Anlass von Bauarbeiten auf dem
Nachbargrundstuiick sei der Grof3teil ihres Zaunes zerstort worden. 1989 sei begonnen worden, einen betonierten
Sockel mit U-Eisen zu errichten, um einen Maschendrahtzaun daran zu befestigen.

Es folgt eine Reihe von behdrdeninternen Verfahrensschritten, offensichtlich hat auch ein Lokalaugenschein in
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Anwesenheit der I.Z. stattgefunden. Auf diesen Umstand kann man lediglich aus einem Schreiben der 1.Z. an das
Bauamt vom 2. September 1998 schlieBen. In diesem Schreiben fuhrt I.Z. aus, die Annahme der Behdrde, dass 1986
nur ein Bretterzaun bestanden habe, musse auf einer Fehlinformation beruhen, als Beweis werde eine Ablichtung
eines Schreibens vom Mai 1989 des Siedlerbundes und Fotos vom (durch Bauarbeiten auf der Nachbarliegenschaft)
beschadigten Zaun vorgelegt. Von dem Umstand, dass der Zaun vor einer Stral3enfluchtlinie zu liegen komme, ist in
diesem Schreiben nicht die Rede.

Mit Bescheid des Magistrates vom 9. Dezember 1998 wurde |.Z. aufgetragen, die Einfriedung im Anwesen Gp. 1799
KG H., die teilweise aus Betonfundamenten mit Stahlstehern und Maschendrahtzaun und teilweise aus einer
Betonmauer bestehe und sich zur Ganze vor der "rechtskraftigen" Straenfluchtlinie befinde, binnen einer Frist von
einem Monat zu entfernen.

Gegen diesen Bescheid erhob I.Z. Berufung, in der sie einerseits die Bewilligungspflicht der Anlage bekampfte und
darauf hinwies, dass im Zuge einer Baufihrung auf der Nachbarliegenschaft im Jahre 1988 Teile der Einfriedung
abgerissen worden seien und die insgesamt sanierungsbedirftige Einfriedung in der Folge renoviert worden sei,
woraus sich aus ihrer Ansicht die Bewilligungsfreiheit ergebe, und andererseits der Bebauungsplan, mit dem die
StraBenfluchtlinie festgesetzt worden sei, nicht anzuwenden sei. Es fehlten Feststellungen Uber das Ausmal der
Einfriedung bzw. inwiefern ein Konsens einer bereits vor Erlassung des Bebauungsplanes bestandenen Einfriedung
untergegangen sein kénnte sowie jedwede Ermittlungsergebnisse zur Frage, was es denn mit der im Bebauungsplan
ausgewiesenen StralRenfluchtlinie auf sich habe.

Die Berufungsbehorde fuhrte in der Folge am 1. April 1999 einen Augenschein entlang der Westgrenze der Gp. 1799
KG H. durch, zu dem |.Z. nicht beigezogen wurde. Anlasslich dieser Verhandlung machte ein Amtssachverstandiger
auch Aussagen Uber das vermutliche Alter der neu hergestellten Einfriedung. Weiters liegt ein Aktenvermerk vom
29. Méarz 1999 im Akt, wonach im Bauakt keine Baubewilligung fur eine Einfriedung auf der Gp. 1799 KG H. einliege.

Ohne I.Z. vom Ergebnis des erganzenden Ermittlungsverfahrens zu verstandigen, erlie die belangte Behdrde den
Bescheid vom 21. Juli 1999, mit dem der Berufung der I.Z. hinsichtlich eines Teilbereiches der Einfriedung stattgegeben
wurde; im Ubrigen wurde die Berufung abgewiesen, der eingeschrankte Bauauftrag jedoch konkretisiert und
u.a. ausgefuhrt, dass im Bereich zwischen Punkt 105 bis 113 (laut Vermessungsplan vom 26. Februar 1998) eine
Entfernung der Einfriedungsmauer bzw. des Zaungerustes vorzunehmen sei.

Auf Grund der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof hat dieser ein
Normprifungsverfahren betreffend den Bebauungsplan Nr. 51/br durchgefuhrt. Mit Erkenntnis vom 27. Februar 2003,
V' 74/02, hat der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dass die Verordnung des Gemeinderates der
Landeshauptstadt Innsbruck, "Bebauungsplan Nr. 51/br, Hottinger Au, soweit sie im Osten die Grenze der gelb
gefarbelten Verkehrsfliche durch StraRenfluchtlinien festlegt, nicht als gesetzwidrig aufgehoben wird, im Ubrigen
wurde das Verordnungsprufungsverfahren eingestellt.

Mit Beschluss vom 27. Februar 2003, B 1430/99-11, hat der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerde
gegen den Bescheid vom 21. Juli 1999 abgelehnt und die Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung
abgetreten. Vor dem Hintergrund des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 27. Februar 2003, V 74/02,
lasse das Vorbringen in der Beschwerde die behaupteten Rechtsverletzungen als so wenig wahrscheinlich erkennen,
dass sie keine ausreichende Aussicht auf Erfolg habe.

In der bereits in der urspringlichen Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof ausgefiihrten Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof wird Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt.

I.Z. erstattete eine Replik.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Beschwerdefall ist entscheidend, wann die verfahrensgegenstandliche Einfriedung errichtet wurde, weil davon
abhangt, welche Fassung der Tiroler Bauordnung hinsichtlich der Frage ihrer Bewilligungspflicht anzuwenden ist und
weiters ob der Bebauungsplan Nr. 51/br anzuwenden ist.
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Hinsichtlich der Frage des Alters der Einfriedung hat die belangte Behdrde ein Ermittlungsverfahren durchgefuhrt,
dessen Ergebnis der I.Z. nicht zur Kenntnis gebracht worden ist. Allerdings hat 1.Z. wahrend des Verfahrens selbst
mehrere Fotos vorgelegt und Zeitangaben gemacht, die die zeitliche Zuordnung zumindest teilweise ermdoglichten. Die
belangte Behorde hat aber nicht nur Angaben der |.Z. fur die Beurteilung des Alters der baulichen Anlage
herangezogen, sondern auch AuBerungen des Sachverstindigen, der auf Grund der baulichen Ausgestaltung der
Anlage seine Aussage traf. Zu diesem Beweisergebnis wurde |.Z. nicht die Mdglichkeit eréffnet, Stellung zu nehmen.

Entgegen der Annahme des Beschwerdeflhrers ist der Bebauungsplan Nr. 51/br, wie sich aus dem Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes vom 27. Februar 2003, V 74/02 ergibt, auf das gegenstandliche Beschwerdeverfahren sehr
wohl anzuwenden, dieser Bebauungsplan trat aber erst im August 1987 in Kraft. Davor bestand, weil vorher keine
StraBenfluchtlinie festgelegt war, fur eine einfache Einfriedung keine Baubewilligungspflicht. Zur Frage der Situierung
der Einfriedung vor der durch den Bebauungsplan 51/br festgelegten StralRenfluchtlinie wurden laut Aktenlage mit der
Rechtsvorgangerin des Beschwerdefiihrers nicht nachweislich Erérterungen durchgefuhrt: In ihrem Schreiben vom
2. September 1998 fuhrt I.Z. nichts zur Lage des Zaunes vor einer Stralenfluchtlinie aus. Erstmals im erstinstanzlichen
Bescheid vom 9. Dezember 1998 findet sich die Feststellung, dass sich die gesamte Einfriedung vor der rechtskraftigen
StraBenfluchtlinie befinde. Auf Grund der diesbeziglichen Ruge der I.Z. in ihrer Berufung wurde im Verfahren vor der
Berufungsbehorde ein Augenschein auch betreffend die Lage der Einfriedung durchgefihrt. Auch dieses
Beweisergebnis wurde der I.Z. nicht zur Kenntnis gebracht. Im angefochtenen Bescheid findet sich weiters im Spruch
der Hinweis auf einen Vermessungsplan vom 26. Februar 1998, der weder Aktenbestandteil ist noch der
Rechtsvorgangerin des Beschwerdeflhrers nachweislich zur Kenntnis gebracht wurde. Sowohl die Verweigerung des
rechtlichen Gehérs hinsichtlich des Ermittlungsverfahrens zum Alter der baulichen Anlage als auch zur Lage sind
wesentliche Verfahrensmangel, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass die belangte Behoérde bei ihrer
Vermeidung zu einem anderen Bescheid hatte kommen konnen, was in der Beschwerde auch entsprechend

ausgefuhrt wurde.

Es wird darauf hingewiesen, dass fur einen rechtmaBigen Beseitigungsauftrag gemal 8 37 Abs. 3 TBO 2001 weiters
malgeblich ist, ob die in Frage stehende bauliche Malinahme auch im Zeitpunkt der Erteilung des Auftrages
bewilligungs- oder anzeigepflichtig war. Wenn, wie der Beschwerdeflhrer meint, nunmehr keine Bewilligungs- bzw.
Anzeigepflicht der in Frage stehenden baulichen Anlage mehr bestlinde, ware ein Beseitigungsauftrag nicht zulassig.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaR 8§ 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003. Das Uber den
pauschalierten Schriftsatzaufwand hinausgehende Mehrbegehren war abzuweisen.

Wien, am 23. Oktober 2007
Schlagworte
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