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

1.
des Johann Krempelsauer sen., 2. der Maria Krempelsauer und
3.

des Johann Krempelsauer jun., alle in Winden am See, alle vertreten durch Dr. Michael Kaintz, Rechtsanwalt in
7100 Neusiedl am See, Gartenweg 108, gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Neusiedl am See vom
27. Juni 2003, ZI. 02/04-306/2 - 2003, betreffend eine Bauangelegenheit (mitbeteiligte Parteien: 1. Heinrich Schrett in


file:///

Winden am See, vertreten durch Dax, Klepeisz & Partner, Rechtsanwaltspartnerschaft GmbH in 7540 Gussing,
EuropastrafBe 1,

2. Gemeinde Winden am See), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Burgenland hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in Hohe von EUR 1171, 20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen Bescheid vom 3. Marz 2003 erteilte der Gemeinderat der zweitmitbeteiligten
Gemeinde dem Erstmitbeteiligten die Baubewilligung zur Errichtung eines Zubaus auf seinem Grundstick Nr. 127,
KG Winden am See. Die Beschwerdefuhrer sind Eigentimer des Nachbargrundsttickes Nr. 129.

Der Bulrgermeister der zweitmitbeteiligten Gemeinde trug mit Bescheid vom 21. November 2002 gemal
§ 12 des Bgld. Baugesetzes den Beschwerdefuhrern die Verpflichtung auf, fir die Durchfihrung ndher bezeichneter
Arbeiten, insbesondere von Aushebungsarbeiten zwecks Errichtung des bewilligten Zubaus und der bewilligten Mauer,
ihr Grundstlick innerhalb eines bestimmten Zeitraumes benitzen zu lassen. Begrindend wurde ausgefihrt, die
Beschwerdefiihrer seien bereits mit Schreiben vom 17. September 2002 Uber die notwendigen Arbeiten auf ihrem
Grundstuck verstandigt worden. Diese seien aber von ihnen verweigert worden.

In der dagegen erhobenen Berufung brachten die Beschwerdeflhrer vor, die Errichtung einer Mauer sei nicht
Gegenstand des Baubewilligungsverfahrens gewesen, weshalb die Durchfihrung von Ausgrabungsarbeiten nicht
gestattet werden durfe.

Mit Bescheid des Gemeinderates der zweitmitbeteiligten Gemeinde vom 19. Dezember 2002 wurde die Berufung als
unbegrindet abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid bestatigt. In der Begriindung flhrte die Behdrde aus, die
Mauer sei bewilligt, da im - der Baubewilligung zu Grunde gelegenen - Einreichplan eine Mauer eingezeichnet gewesen
sei. Gegen die Baubewilligung sei von den Beschwerdefiuihrern Berufung erhoben worden und es sei derzeit eine
Vorstellung bei der belangten Behdrde anhangig. Der Instanzenzug sei insofern erschépft, weshalb die Errichtung der
Mauer und der anderen bewilligten Baumalinahmen bis zu einer gegenteiligen Entscheidung der Vorstellungsbehdrde

zulassig sei.

Der dagegen erhobenen Vorstellung gab die belangte Behdrde mit Bescheid vom 21. Februar 2003 Folge, hob den
Berufungsbescheid auf und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an den Gemeinderat der
zweitmitbeteiligten Gemeinde. Dies begriindete die belangte Behdrde damit, dass zur Klarung, ob die beabsichtigte
Inanspruchnahme des Grundstlickes Nr. 129, KG Winden, zur Durchfihrung der Bauarbeiten im beabsichtigten
Umfang notwendig sei, ein Sachverstandigengutachten eingeholt werden musse.

Die Berufungsbehorde erganzte das Ermittlungsverfahren durch Einholung eines Gutachtens eines Zivilingenieurs fur
Hochbau. Dieser fuhrte in seinem Gutachten vom 30. Marz 2003 aus, dass sowohl fir ndher bezeichnete Arbeiten fur
die Errichtung des Zubaus als auch fir die Errichtung der Mauer die Inanspruchnahme des Grundstiickes der
Beschwerdefiihrer fur eine Gesamtdauer von 18 Arbeitstagen notwendig sei. Voraussetzung fur die Durchfihrung der
Arbeiten sei die Demontage des Lattengeristes und der bestehenden Stahlkonstruktion sowie betreffend die Wand
das Umpflanzen der bestehenden Bepflanzung auf dem Grundstlck der Beschwerdefthrer.

Mit Bescheid des Gemeinderates der zweitmitbeteiligten Gemeinde vom 8. April 2003 wurde die Berufung der
Beschwerdefiihrer neuerlich als unbegriindet abgewiesen und der Bescheid erster Instanz in der Weise abgedndert,
dass die Inanspruchnahme des Grundstlickes der BeschwerdefUhrer fir nunmehr naher konkretisierte - sich aus dem
eingeholten Gutachten ergebende - Arbeiten notwendig sei.

In der dagegen erhobenen Vorstellung brachten die Beschwerdefiihrer neuerlich vor, die Errichtung einer Mauer sei
nicht bewilligt worden. Grundlage der Baubewilligung sei der vor dem Bezirksgericht Neusiedl am See am
8. Februar 2002 zu 5C 1154/01m-6 geschlossene Vergleich, mit welchem die Grundstlcksgrenze zwischen den
Beschwerdefiihrern und dem Erstmitbeteiligten neu festgesetzt worden sei. Die Errichtung einer Mauer wirde dieser
Grenze zuwider laufen. Zudem habe eine BauUberprifung der tatsachlichen Baufiihrung des Erstmitbeteiligten durch



die Baubehorde erster Instanz ergeben, dass dieser entgegen dem gerichtlichen Vergleich die Grenze um 7 c¢m
Uberschritten habe, weshalb die Baubehtrde erster Instanz mit Bescheid vom 19. Oktober 2002 gemal}
§ 26 Abs. 1 Bgld. BauG die Einstellung der Bauarbeiten verfligt habe. Uberdies sei im Bescheid der Berufungsbehérde
nicht festgehalten, von welcher Seite das Grundstuck der Beschwerdeflhrer betreten werden sollte und in welcher
Richtung und in welcher konkreten Form die benétigten Materialien Uber deren Grundsttick gelangen sollten.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Vorstellung keine Folge gegeben und der Bescheid der Berufungsbehérde
bestatigt. In ihrer Begrindung fuhrte die belangte Behdrde aus, in den Einreichpldnen sei im Bestand des
stralBenseitigen Altbestandes ein roter Balken eingezeichnet. Im Vergleich mit der Legende ergebe sich, dass diese
Farbgebung das Material Ziegel kennzeichne, weshalb dies auf die Errichtung einer Ziegelmauer deute. Betreffend die
Tatbestandsmerkmale "nicht auf andere Weise oder nur unter unverhaltnismaRigen Kosten" des § 12 Bgld BauG
verwies die belangte Behdrde auf das Gutachten vom 30. Marz 2003. Weitere Ausfihrungen im Gutachten beziglich
Material, Maschinen- und Personeneinsatz, genauere Konkretisierung, welcher Teil des Grundstliickes der
Beschwerdefiihrer in Anspruch genommen werde, sowie ein Kostenvergleich zu anderen Ausfiihrungsmethoden seien
nicht notwendig gewesen. Die im Gutachten beschriebene Vorgangsweise erscheine aufgrund der allgemeinen
Lebenserfahrung als die glinstigste Methode, da anders nur die Situierung eines Kranes auf dem Grundsttck des
Erstmitbeteiligten vorstellbar ware. Eine Beurteilung, ob die erteilte Bewilligung gesetzwidrig sei, sei nicht in diesem
Verfahren zu treffen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die Beschwerdefiihrer machen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

Die belangte Behdrde legte die Verwaltungsakten vor.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeflihrer bestreiten, dass hinsichtlich der Mauer eine Baubewilligung vorlage; die rote Farbelung einer
nicht naher bezeichneten Eintragung im Bauplan erfille nicht die Anforderungen des § 18 Bgld BauG. Darlber hinaus
sei mit Bescheid des Blrgermeisters vom 25. Oktober 2002 die Einstellung der Bauarbeiten verfligt worden, weshalb
die Ausfuihrung konsenslos erfolge. Es seien von der Baubehdrde keine Feststellungen dariiber getroffen worden, ob
das Bauvorhaben auf andere Weise nicht oder nur unter unverhaltnismaRig hohen Kosten hatte durchgeflhrt werden
kénnen.

88 12 und 26 Bgld BauG i.d.F. LGBI. 10/1998 (BauG) lautet:
"Zeitweise Benitzung fremden Grundes

(1) Der Eigentimer angrenzender Grundstlcke hat das Betreten und die vorlUbergehende BenUtzung seiner
Grundstlcke oder Gebaude zur Herstellung der nach diesem Gesetz erforderlichen Pléane, zur Durchfihrung von
Bauvorhaben, zu Ausbesserungs- und Instandhaltungsarbeiten oder zur Beseitigung von Baugebrechen nach
vorhergehender rechtzeitiger Verstandigung zu dulden, wenn diese Arbeiten auf andere Weise nicht oder nur unter
unverhaltnismalig hohen Kosten durchgefiihrt werden kénnen.

(2) Wird die Inanspruchnahme verweigert, hat die Baubehoérde Gber Notwendigkeit und Umfang der Benltzung
fremden Eigentums zu entscheiden.

(3) Kdnnen wegen eines Baugebrechens bei Gefahr im Verzug Menschen nur von benachbarten Bauten oder
Grundstucken aus gerettet werden, haben die Eigentimer der benachbarten Grundstticke deren Betreten sowie die
Vornahme notwendiger Veranderungen zu dulden.

(4) Nach Beendigung der Inanspruchnahme ist der frihere Zustand herzustellen und der Schaden, der trotz der
Wiederherstellung des frilheren Zustandes nicht beseitigt werden konnte, von jenem zu ersetzen, zu dessen Gunsten
die Inanspruchnahme erfolgte. Der Bulrgermeister hat die Entschadigung mit Bescheid festzusetzen. Die
Bestimmungen des § 27 Abs. 3 und 4 des Burgenlandischen Raumplanungsgesetzes, LGBI. Nr. 18/1969 in der jeweils
geltenden Fassung, finden sinngemaR Anwendung.

§ 26. (1) Werden bei einer Uberprifung Mangel festgestellt, hat die Baubehérde deren Behebung innerhalb
angemessener Frist anzuordnen. Werden die Mangel innerhalb dieser Frist nicht behoben, hat die Baubehoérde die
Herstellung des vorschriftsmaRigen und konsensgemafRen Zustandes oder die teilweise oder ganzliche Beseitigung des



Baues zu verfugen.

(2) Wird ein bewilligungspflichtiges oder anzeigepflichtiges Bauvorhaben ohne Baubewilligung bzw. Baufreigabe
ausgefuhrt oder im Zuge der Bauausfuhrung vom Inhalt der Baubewilligung oder Baufreigabe wesentlich abgegangen,
hat die Baubehorde die Einstellung der Arbeiten schriftlich zu verfigen und den Bautrager, sofern dieser Gber das
Objekt nicht mehr verfugungsberechtigt ist, den Eigentimer aufzufordern, binnen vier Wochen um nachtragliche
Baubewilligung anzusuchen bzw. die Bauanzeige zu erstatten. Kommt der Bescheidadressat dieser Aufforderung
innerhalb der Frist nicht nach oder wird die Baubewilligung bzw. die Baufreigabe nicht erteilt, hat die Baubehérde die
Herstellung des rechtmaRigen Zustandes zu verfugen."

Ausgehend von dieser Bestimmung ist die Baubehdrde somit im Falle einer Verweigerung der Inanspruchnahme
berechtigt, Uber Notwendigkeit und Umfang der Bentiitzung fremden Eigentums zu entscheiden.

Die belangte Behdrde hat sich zwar zundchst - gestitzt auf das von der Berufungsbehdrde eingeholte Gutachten - mit
der Erforderlichkeit der Inanspruchnahme des Grundstlickes der Beschwerdefiihrer auseinandergesetzt, 133t aber
Sachverhaltsfeststellungen zu dem oben dargelegten maRgeblichen Kriterium "auf andere Weise nicht oder nur unter
unverhdaltnismal3ig hohen Kosten" vermissen. Auch sind dem Gutachten Ausfihrungen betreffend Material-,
Maschinen- und Personeneinsatz und welcher Teil des Grundstlckes der Beschwerdeflhrer in Anspruch genommen
werden soll ebensowenig zu entnehmen wie Feststellungen, ob die erforderlichen Arbeiten ohne Beniitzung des
Grundes der Beschwerdefiihrer ausgefiihrt werden kédnnen, und bejahendenfalls eine Darstellung der Ausfiihrung und
der Kosten, wenn eine solche Inanspruchnahme nicht erfolgt. Gerade aber diese Kriterien sind, entgegen der Ansicht
der belangten Behorde, Voraussetzung fur eine Ermittlung der Kosten der Bauausfihrung (mit Inanspruchnahme des
Grundstlckes), da andernfalls ein zur Feststellung der unverhaltnismaRig hohen Kosten durchzufiihrender
Kostenvergleich mit anderen Ausfiihrungsvarianten gar nicht moglich ware.

Im Falle des Erkenntnisses vom 20. September 1994, ZI.94/05/0188, ergangen zur 04. BauO 1976, hat der
Verwaltungsgerichtshof beispielsweise die Ansicht der damals belangten Behdrde geteilt, dass unter "unzumutbar
hohen Kosten" jedenfalls solche zu verstehen seien, die gegenliber der herkdmmlichen Bauausfiihrung mit
Inanspruchnahme des Nachbargrundstiickes inklusive der verwendeten Materialien eine Uberschreitung von
annahernd 50 % ausmachten. Dies macht deutlich, dass die verschiedenen Ausfiihrungsvarianten einander gegenuber
gestellt werden mdissen, um eine solche Abwagung vornehmen zu konnen, sodass die Frage der
Unverhaltnismaligkeit anderer Ausfliihrungsvarianten gepriift werden kann.

Fur das fortgesetzte Verfahren ist auf Folgendes hinzuweisen:

Der Verwaltungsgerichtshof hat zu der durchaus vergleichbaren Bestimmung des & 126 Abs. 1 BauO fir Wien in
seinem Erkenntnis vom 13. April 1993, ZI. 90/05/0233, ausgesprochen, dass notwendige MalRnahmen im Sinne der
zuletzt genannten Bestimmung jedenfalls zuldassige Malinahmen im Sinne der Bauordnung sein mussen. Zuldssig sei
ein Bauvorhaben, wenn es nicht bewilligungspflichtig oder zumindest bewilligungsfahig sei; sachverhaltsbezogen war
damals die Frage nicht zu beantworten, ob eine Baubewilligung vorliegen musse, weil die Baubewilligungspflicht
verneint wurde. Hier konnte der Verwaltungsgerichtshof die strittige Frage der Zuldssigkeit anhand der vorgelegten
Akten nicht klaren.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI Il Nr. 333/2003.

Wien, am 20. Dezember 2005
Schlagworte
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