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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Hinterwirth und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Gubesch, Uber die
Beschwerde

1. des Gerhard Resch und 2. der Marianne Resch, beide in Kollerschlag, vertreten durch Mag. Titus Trunez,
Rechtsanwalt in 4150 Rohrbach, Hopfengasse 3, gegen den Bescheid der Ober0sterreichischen Landesregierung vom
10. Dezember 2004, ZI. BauR-012726/17-2004-Um/Vi, betreffend Erteilung eines Bauauftrages (mitbeteiligte Partei:
Marktgemeinde Oberkappel), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflihrer haben dem Land Obergsterreich insgesamt Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Das Kostenersatzbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.
Begriindung

Die Beschwerdefuhrer sind Eigentimer des Grundstlickes Nr. 2880/1, KG Oberkappel, welches nunmehr auf Grund
des Flachenwidmungsplanes Nr. 3 der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 27. September 2002 als "Trg 2" gewidmet ist.
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Hiebei handelt es sich um ein Grundflache mit besonderer Widmung und bedeutet "Trenngrin" mit folgender
Definition: "Die Errichtung von Gebauden jeglicher Art ist untersagt, auch keine Errichtung landwirtschaftlicher Bauten.
Aufforstungsverbot."

Mit Bescheid des Burgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 9. Juli 2002 wurde dem
Erstbeschwerdefuhrer gemalR § 49 0.6. Bauordnung 1994 "als Eigentimer der bewilligungspflichtigen baulichen
Anlagen auf der Parzelle Nr. 2880/1, KG Oberkappel, die im Wesentlichen aus unterschiedlich hohen (1,30 m bis
2,60 m) Sichtbetonmauern (Starke 25 cm) auf Streifenfundamenten mit hangseitiger Drainage und Kunststoffmatten
und Welleternitplatten als Feuchtigkeitsisolierung besteht, aufgetragen, die bauliche Anlage zu beseitigen und den
vorigen Zustand durch Wiederauffullen des vorgenommenen Gelandeaushubs binnen vier Wochen nach Rechtskraft
dieses Bescheides wieder herzustellen".

Die dagegen erhobene Berufung des Erstbeschwerdefihrers wurde mit Bescheid des Gemeinderates der
mitbeteiligten Marktgemeinde vom 27. September 2002 abgewiesen.

Die belangte Behorde hat der dagegen erhobenen Vorstellung des Erstbeschwerdefiihrers mit Bescheid vom
18. November 2002 mit der Feststellung keine Folge gegeben, dass der Erstbeschwerdefihrer durch diesen Bescheid
in seinen Rechten nicht verletzt wird.

Auf Grund der dagegen erhobenen Beschwerde des Erstbeschwerdefihrers wurde dieser Bescheid mit hg. Erkenntnis
vom 3. April 2003, ZI. 2002/05/1521, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im Wesentlichen begriindete
der Verwaltungsgerichtshof seine Entscheidung dahingehend, dass Objekt eines Auftrages nach & 49 Abs. 1
0.6. Bauordnung 1994 nur eine schon errichtete bauliche Anlage sein konne. Allfallige Absichten des Errichters
hinsichtlich der Verwendung des beabsichtigten kinftig fertig gestellten Baues spielten keine Rolle. Bei der vom
Bauauftrag erfassten tatsachlich ausgefiihrten baulichen Anlage handle es sich um kein Gebaude im Sinne des § 2 Z. 20
Bautechnikgesetz. Die Baubewilligungspflicht sonstiger Bauten nach § 24 Abs. 1 Z. 2 0.6. Bauordnung 1994 kénne nicht
nach der Art des Baus auf Grund allgemeiner Erwadgungen, sondern nur im Einzelfall durch eine ausreichende
Sachverhaltsermittlung dartber, ob der Bau auf Grund der ndher genannten Tatbestandsvoraussetzungen geeignet ist,
schadliche Umwelteinwirkungen herbeizufiihren oder das Landschaftsbild zu stéren, geklart werden. Die Feststellung,
dass die Mauer an der hochsten Stelle 2,60 m betrage, schlieBe die Annahme eines bewilligungs- und anzeigefreien
Bauvorhabens im Sinne des § 26 Abs. 4 0.6. Bauordnung 1994 noch nicht aus, weil es nach dieser Norm darauf
ankomme, ob die Stitzmauern bzw. freistehenden Mauern mehr als 1,50 m Uber das Geldnde ragten. Feststellungen
darlber, wie hoch die Mauern tatsachlich Uber dem Geldnde seien bzw. sein werden, hatten die Behdrden nicht
getroffen. Die Frage der Bewilligungspflicht der Anlage sei im Bauauftragsverfahren selbstandig zu beurteilen. Gemaf
§ 30 Abs. 5 0.6. Raumordnungsgesetz 1994 dirften im Grinland nur Bauten und Anlagen errichtet werden, die
notwendig seien, um dieses bestimmungsgemald zu nutzen.

Mit Bescheid der 0.6. Landesregierung vom 3. November 2003 wurde - in Bindung an die im Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 3. April 2003 dargelegte Rechtsansicht - der Vorstellung des Erstbeschwerdefiihrers
gegen den Bescheid des Gemeinderates der Marktgemeinde Oberkappel vom 27. September 2002 mit der Feststellung
Folge gegeben, dass der Erstbeschwerdeflhrer durch diesen Bescheid in seinen Rechten verletzt wird. Der bekampfte
Berufungsbescheid wurde aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Marktgemeinde
Oberkappel zurtickverwiesen.

In der Folge wurde der erstinstanzliche Bauauftrag vom 9. Juli 2002 auch der Zweitbeschwerdefiihrerin als
Miteigentiimerin des Grundstlckes Nr. 2880/1, KG Oberkappel, zugestellt. Die Zweitbeschwerdefiihrerin erhob
rechtzeitig gegen diesen Bauauftrag Berufung.

Die Berufungsbehorde erganzte das Ermittlungsverfahren durch Einholung eines Gutachtens vom 5. Mai 2004. Der
bautechnische Amtssachverstandige flhrte in diesem Gutachten aus:

"Auf der Grundflache 2880/1, KG Oberkappel, wurden nach Durchfiihrung von Erdaushubarbeiten Streifenfundamente
errichtet und Wande aus Stahlbeton ausgefiihrt. ... Im Wesentlichen sind die Betonwande mit unterschiedlichen
Hohen ausgeflhrt.

Der seitliche Bodenaushub (Arbeitsraum) an der norddstlichen Wand (schrag verlaufende Wand) wurde
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zwischenzeitlich mit Erdreich hinterfullt (siehe Foto 1). Die Mauerkrone ragt zur Zeit ca. 30 bis 80 ¢cm Uuber diese
stralRenseitige Hinterfillung. An der norddstlichen AuBenwand wurden Kunststoffmatten und Welleternitplatten an
den Betonwdanden angebracht, welche offensichtlich die Funktion einer Feuchtigkeitsisolierung ibernehmen sollen.

Auf Grund der GroRenordnung und Ausfihrung der Betonmauer ist grundsatzlich eine Stérung des Orts- und
Landschaftsbildes von vornherein nicht auszuschlieBen. Teilweise insbesondere im norddstlichen Bereich Gbernimmt
die Wand eine Stutzfunktion. Die Hohe der Stlitzmauer bis zur Mauerkrone betragt in diesem Bereich 2,60 m, wobei sie
wie oben ausgefuhrt, Uber das bergseitige Gelande herausragt. Es ergibt sich eine Einschittungshoéhe von ca. 1,80 bis
2,30 m.

Zur Herstellung der Betonmauer bzw. Stitzmauer sind einschlagige fachtechnische Kenntnisse hinsichtlich Statik und
Ausfuhrung (Betonherstellung, Errichtung von Schalungswanden, Einbau von Bewehrungen usw.) erforderlich."

Der fiur die ortliche Raumordnung zustandige Sachverstandige erstellte Uber Auftrag der Berufungsbehdrde ein
Gutachten vom 8. Juni 2004 Uber die Notwendigkeit der errichteten baulichen Anlage. Im Befund dieses Gutachtens
wird ausgeflhrt, dass das natlrliche Geldnde im zentralen Bereich auf das Niveau der am Scheitel des Grundsttickes
tangierenden GemeindestraBe eingeebnet und durch Betonmauerwerk in einer beinahe U-férmigen
Grundrisskonfiguration eingefasst worden sei. Am Tag der Besichtigung habe das Grundstiick den Gesamteindruck
eines Ablagerungsplatzes vermittelt. Im Gutachten wurde sodann ausgefuhrt, dass die im Flachenwidmungsplan
festgelegte Widmung als Grinland-Trenngriin von der Konzeption her im gegenstandlichen Fall die Funktion eines
Puffers zwischen unterschiedlichen Baulandkategorien und zwar der betrieblichen Anlage der Beschwerdeflhrer im
Norden (Aul3enbogen der Stral3e) und des sudlich (im Innenbogen) anschlieBenden Dorfgebietes erfille. Durch eine
derartige funktionale Gliederung werde u.a. auch dem Auftrag des Gesetzgebers nachgekommen, gemaR § 21 Abs. 2
0.6. Raumordnungsgesetz 1994 unterschiedliche Baulandkategorien so aufeinander abzustimmen, dass sie sich
gegenseitig moglichst nicht beeintrachtigen. Die durchgefiihrten Gelandeveranderungen und BaumaBnahmen,
welchen keinerlei Planunterlagen zu Grunde lagen, seien keine zwingend notwendigen Voraussetzungen zur
bestimmungsgemalen Nutzung von Trenngrin.

Mit Bescheid des Gemeinderates der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 25. Juni 2004 wurde den Berufungen der
Beschwerdefiihrer gegen den erstinstanzlichen Bauauftrag des Blrgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde vom
9. Juli 2002 keine Folge gegeben und der erstinstanzliche Bescheid mit der MaRRgabe bestatigt, dass die Wortfolge "und
den vorigen Zustand durch Wiederauffiillen des vorgenommenen Geldandeaushubes wieder herzustellen" zu entfallen
habe. Die Berufungsbehorde ging in der Begriindung ihres Bescheides davon aus, dass es sich bei der baulichen
Anlage in Form einer Betonmauer in (anndhernd) U-Form mit unterschiedlichen Héhen von 1,30 m bis 2,60 m um ein
baubewilligungspflichtiges Bauvorhaben gemal3 § 21 Abs. 1 Z. 2 0.6. Bauordnung 1994 handle, da zur Herstellung von
Betonmauern in dieser GréRenordnung fachtechnische Kenntnisse hinsichtlich Statik und Ausfihrung
(Betonherstellung, Errichtung von Schalungswénden, Einbau von Bewehrungen) erforderlich seien. Die bauliche
Anlage befinde sich auf einem als Trenngrin gewidmeten Grundstiick. Die durchgefihrten Geldndeveranderungen
und die errichteten Betonmauern seien nicht nétig, um das Grundstlck mit der Sonderwidmung Trenngriin zu nutzen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde den dagegen erhobenen Vorstellungen der Beschwerdefiihrer keine
Folge gegeben und festgestellt, dass die Beschwerdefliihrer durch diesen Bescheid in ihren Rechten nicht verletzt
werden. Die belangte Behodrde fihrte in der Begrindung des angefochtenen Bescheides aus, dass nach den
Feststellungen des bautechnischen Sachverstandigen die Mauer an mehreren Stellen eine Héhe von 1,50 m
Uberschreite und somit eine bauliche Anlage im Sinne des § 24 Abs. 1 Z. 2 0.6. Bauordnung 1994 vorliege. Die
durchgefiihrten BaumaRRnahmen stellten keine zwingend notwendigen Voraussetzungen zur bestimmungsgemaRen
Nutzung von Trenngrin dar. Damit widerspreche das Bauwerk, dem nach der Aktenlage keine Funktion zugeordnet
werden konne, die fur die Trenngrinwidmung erforderlich ware, der hier maRgeblichen Flachenwidmung, da im
GruUnland nur Bauten und Anlagen errichtet werden dirften, die nétig seien, um dieses bestimmungsgemaR zu nutzen.
Der Flachenwidmungsplan verbiete vielmehr die Baumalinahmen ausdricklich, da dort die Errichtung von Gebauden
jeglicher Art untersagt sei und auch die Errichtung landwirtschaftlicher Bauten unzulassig sei. Die Anlage widerspreche
jedenfalls den Bestimmungen des Flachenwidmungsplanes.



Mit Beschluss vom 6. Juni 2005, B 68/05-10, hat der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der dagegen erhobenen
Beschwerde abgelehnt und die Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung gemal3 Art. 144 Abs. 3 B-VG
abgetreten.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof erachten sich die Beschwerdefiihrer "im Recht, bei Nichtvorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen des 8 49 0.6. Bauordnung nicht zur Abtragung einer bloB anzeigepflichtigen Stitzmauer gemaR 8 25
(1) Z. 14 0.6. Bauordnung und/oder einer bewilligungs- und anzeigefreien Stitzmauer gemalR § 26 Z. 4
0.6. Bauordnung verhalten zu werden", verletzt. Die Beschwerdefuhrer machen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und

Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete - ebenso wie die mitbeteiligte

Marktgemeinde - eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.
Die Beschwerdefuhrer replizierten.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Auszugehen ist davon, dass die Beschwerdefuhrer auf ihrem als Trenngrin gewidmeten Grundstick einen Bau im
Sinne des 8 2 Z. 2 0.6. Bautechnikgesetz (d.i. eine bauliche Anlage, zu deren werkgerechter Herstellung fachtechnische
Kenntnisse erforderlich sind) errichtet haben.

Fur die Beurteilung des Beschwerdefalles sind insbesondere die Regelungen des § 30 O.6. Raumordnungsgesetz 1994
in der hier anzuwendenden Fassung vor der Novelle LGBI. Nr. 115/2005 von Bedeutung. Diese Bestimmung hat
folgenden Wortlaut (auszugsweise):

"§ 30
Grunland
(1) Alle nicht als Bauland oder Verkehrsflachen gewidmeten Flachen sind als Griinland zu widmen.

(2) Flachen des Griinlandes, die nicht fir die Land- und Forstwirtschaft bestimmt sind und nicht zum Odland gehéren,

sind im Flachenwidmungsplan gesondert zu widmen.

(3) Im Grunland sind - je nach Erfordernis - insbesondere folgende Widmungen auszuweisen:

5. Grunflachen, sofern die Ausweisung aus Gruinden einer geordneten Flachenwidmung notwendig ist, wie Grunzige

oder Trenngrin.

(5) Im Griinland dirfen nur Bauten und Anlagen errichtet werden, die nétig sind, um dieses bestimmungsgemald zu
nutzen (Abs. 2 bis 4). ..."

Werden daher im Grinland auf einer Flache, die als Trenngriin gewidmet ist, Bauten und Anlagen errichtet, die nicht
notig sind, um diese Flache bestimmungsgemall zu nutzen, hat die Baubehdrde im Sinne des §& 49
0.6. Bauordnung 1994 ein Bauauftragsverfahren durchzufihren.

Die im Beschwerdefall maRgeblichen Bestimmungen des 8 49
0.6. Bauordnung 1994 haben folgenden Wortlaut:

"§ 49

Bewilligungslose bauliche Anlagen

(1) Stellt die Baubehdrde fest, dass eine bewilligungspflichtige bauliche Anlage ohne Baubewilligung ausgefthrt wird
oder bereits ausgeflhrt wurde, hat sie - unabhangig von 8 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, nachtrdglich die Baubewilligung zu
beantragen, ist dann nicht einzurdumen, wenn nach der mal3geblichen Rechtslage eine Baubewilligung nicht erteilt

werden kann.



(5) Unter baulichen Anlagen im Sinn der Abs. 1 bis 4 sind samtliche bewilligungspflichtige Bauvorhaben (8 24) zu

verstehen.

(6) Stellt die Behorde fest, dass eine baubehérdlich nicht bewilligungspflichtige bauliche Anlage nicht entsprechend
den fur sie geltenden bau- oder raumordnungsrechtlichen Bestimmungen, insbesondere jenen des
Flachenwidmungsplans oder Bebauungsplans, ausgefihrt wird oder bereits ausgefihrt wurde, hat sie dem Eigentimer
mit Bescheid die Herstellung des rechtmaRigen Zustandes innerhalb einer angemessenen Frist aufzutragen. 8§ 48
Abs. 7 gilt sinngemaR."

Unter "malgeblicher Rechtslage" in 8 49 Abs. 1 letzter Satz O0.6. Bauordnung sind jedenfalls auch die in Abs. 6
genannten bau- und raumordnungsrechtlichen Bestimmungen zu verstehen. Wenn ein solcher Widerspruch zu bau-
und raumordnungsrechtlichen Bestimmungen besteht, erlbrigt sich somit eine Differenzierung dahingehend, ob eine
baubewilligungspflichtige, anzeigepflichtige oder bau- und anzeigefreie Ausfihrung vorliegt. Es muss sich nur um eine
"bauliche Anlage" handeln (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 22. November 2005, ZI. 2003/05/0130).

Im Beschwerdefall steht fest, dass fur die Errichtung der hier zu beurteilenden baulichen Anlage fachtechnische
Erkenntnisse erforderlich waren. Die von den Beschwerdefuhrern somit errichtete bauliche Anlage widerspricht der
derzeitigen Widmung als Trenngrun. Es ergaben sich auch keine Anhaltspunkte, dass die bauliche Anlage nétig ware,
um das betroffene Grundstiick widmungsgemal nutzen zu kénnen. Auch die Beschwerdefuhrer haben solches nicht
behauptet. Gleiches gilt auch fur den Zeitpunkt der Errichtung der baulichen Anlage durch die Beschwerdefuhrer (auf
das hg. Erkenntnis vom 3. April 2003, ZI. 2002/05/1520, betreffend die Erteilung einer Baubewilligung auf dem

verfahrensgegenstandlichen Grundstick wird in diesem Zusammenhang verwiesen).

Im Beschwerdefall ist es daher unerheblich, ob die von den Beschwerdeflhrern errichtete bauliche Anlage eine
bewilligungspflichtige, anzeigepflichtige oder eine bewilligungsfreie bauliche Anlage ist. Der errichtete Bau widerspricht
seit der Errichtung (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 30. Juli 2002, ZI. 2002/05/0683) den raumordnungsrechtlichen
Bestimmungen, weshalb die Baubehdrden zutreffend einen Auftrag zur Herstellung des rechtmaRigen Zustandes
erteilt haben.

Ausgehend von diesen rechtlichen Erwdgungen bedurfte es daher im Beschwerdefall auch keiner weiteren
Feststellungen daruber, ob die Stitzmauer das Landschafts- und Ortsbild nachhaltig beeintrachtigt.

Die Beschwerde war daher gemal 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.
Die Kostenentscheidung stitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Der mitbeteiligten Partei waren keine Kosten zuzusprechen, da sie nicht durch einen Rechtsanwalt vertreten war.

Die Beschwerdefiihrer haben die Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung beantragt. Es kann dahingestellt
bleiben, ob der im Beschwerdefall in Rede stehende Anspruch als "civil right" im Sinne der EMRK zu beurteilen ist, weil
im vorliegenden Fall die Durchfiihrung einer muindlichen Verhandlung aus folgenden Grinden jedenfalls nicht
erforderlich ist:

GemalR 8 39 Abs. 2 Z 6 VWGG kann der Verwaltungsgerichtshof ungeachtet eines Parteienantrages von einer
Verhandlung absehen, wenn die Schriftsatze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lassen, dass die mdundliche
Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten ldsst und wenn Art. 6 Abs. 1 EMRK dem nicht
entgegensteht.

Der EGMR hat zuletzt in seiner Entscheidung vom 2. September 2004, ZI. 68087/01 (Hofbauer/Osterreich) unter
Hinweis auf seine frihere Rechtsprechung dargelegt, dass die Anforderungen von Art. 6 EMRK auch bei Unterbleiben
einer mundlichen Verhandlung oder tberhaupt jeglicher Anhérung (im Originaltext: any hearing at all) erfullt sind,
wenn das Verfahren ausschlieBlich rechtliche oder "technische" Fragen betrifft. Der Gerichtshof verwies im erwahnten
Zusammenhang auch auf das Bedurfnis der nationalen Behdrden nach zweckmaRiger und wirtschaftlicher
Vorgangsweise, das angesichts der sonstigen Umstande des Falles zum Absehen von einer mindlichen Verhandlung
berechtigte.

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt ist hier geklart. In der vorliegenden Beschwerde wurden keine Rechts- oder
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Tatfragen von einer solchen Art aufgeworfen, dass deren Losung eine mindliche Verhandlung erfordert hatte. Art. 6
EMRK steht somit dem Absehen von einer mundlichen Verhandlung nicht entgegen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
18. Janner 2005, ZI. 2002/05/1519 mwN). Die Entscheidung konnte daher im Sinne des8 39 Abs. 2 Z 6 VWGG in
nichtéffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 31. Juli 2006
Schlagworte
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