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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Handschke,
Dr. Bernegger, Dr. Waldstatten und Dr. Rosenmayr als Richter, im Beisein der Schriftflihrerin Mag. Hofer, Uber die
Beschwerde des Dr. GH und des WH in M, beide vertreten durch Dr. Josef Thaler und Mag. Wilfried Huber,
Rechtsanwaélte in 6280 Zell am Ziller, Dorfplatz 10-11, gegen den Bescheid der Tiroler Landesregierung vom
21. August 2000, ZI. Ve1-550-2649/1-2, betreffend Einwendungen gegen eine Baubewilligung (mitbeteiligte Parteien:
1. AM in M, vertreten durch Dr. Helmut Rantner, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Salurner StralRe 15/Il, und
2. Marktgemeinde M, vertreten durch den Blurgermeister), zu Recht erkannt:
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Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflihrer haben dem Land Tirol Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- und der erstmitbeteiligten
Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 934,16 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren der erstmitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begriundung

Mit Antrag vom 6. Februar 1963 begehrte die Erstmitbeteiligte die baubehérdliche Genehmigung fur einen An-, Auf-
und Umbau des auf ihrem Grundstick G. P. 1132/2 in der KG M bestehenden Wohnhauses. Mit Bescheid des
Blrgermeisters der Gemeinde M vom 6. Februar 1964 wurde ihr nach Durchfiihrung einer am 7. Dezember 1963 an
Ort und Stelle abgehaltenen mundlichen Verhandlung gemal § 49 der Tiroler Landesbauordnung die baupolizeiliche
Bewilligung zur Durchfihrung des Bauvorhabens nach Malgabe der vorgelegten Pldne unter Einhaltung naher
dargestellter Bedingungen erteilt. Der Bescheid enthdlt in seiner Begriindung den Hinweis darauf, dass der Anrainer
FH als Eigentimer der Grundparzelle Nr. 1060/3 erklart habe, einer Verbauung innerhalb des Grundstreifens zwischen
dem bestehenden Objekt und der angrenzenden Parzelle nicht zuzustimmen. Die Drehung des Dachstuhles wirde
durch die Anordnung der Traufenseite gegen das Grundstick H der gesetzlichen Abstandsvorschrift nicht mehr
genugen. Nach ortlichem Augenschein erkldre der Anrainer H, dass er bei Korrektur des vorliegenden Objektes in der
Form, dass der Baukérper durch eine Anderung im ErdgeschoR auf 3 m Grundabstand gebracht werde, gegen das

vorliegende Bauvorhaben keinen Einwand erhebe.

Mit dem an das Gemeindeamt der mitbeteiligten Marktgemeinde gerichteten Schriftsatz vom 25. Februar 1964 erhob
FH gegen den Bescheid vom 6. Februar 1964 Einspruch und begriindete dies im Wesentlichen damit, dass der neue
Lage- bzw. Bauplan nicht den Abmachungen bei der Bauverhandlung am 7. Dezember 1963, wonach der Baukorper
durch eine Anderung des Lage- bzw. Bauplanes auf 3 m Grundabstand gebracht werde, entspreche. Es seien die
gesetzlichen Mindestabsténde einzuhalten. Die in der Verhandlung vereinbarten Anderungen seien in den
vorliegenden Bau- und Lageplanen nicht durchgefiihrt worden.

Die Akten des Verwaltungsverfahrens enthalten sodann einen von FH unterfertigten Aktenvermerk vom
2. Méarz 1964 mit folgendem Wortlaut: "Nach nochmaligem o&rtlichen Augenschein und Nachschau i. d. Natur erklart
sich der Anrainer Herr Fr. H mit den vorliegenden Tekturplanen einverstanden."

Dem in den Akten einliegenden, mit einem Vermerk des Burgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde, dass er
dem Bescheid vom 6. Februar 1964 zu Grunde liege, versehenen Bauplan ist zu entnehmen, dass die Breite des
projektierten Gebdudes gegeniber dem urspringlich eingereichten Plan hin zur Grundstucksgrenze H um etwa
1,25 m verringert wurde. Im Lageplan findet sich eine entsprechende mit Kugelschreiber angebrachte Korrektur. Die
Grundrissdarstellung des Gebdudes ist in diesem mit dem Genehmigungsvermerk versehenen Plan in einer auf den
ursprunglichen Plan aufgeklebten Fassung (Tektur) dargestellt.

Mit Ansuchen vom 15. September 1972 begehrte die Erstmitbeteiligte die baubehdrdliche Genehmigung der teilweisen
Unterkellerung ihres Gebaudes sowie die Anordnung eines Erkers in dessen Erdgescho3 an jener Seite ihres
Gebiudes, welche nicht dem Grundstiick des FH zugekehrt ist. Diese Anderungen wurden, nach Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung am 5. Oktober 1972, an welcher FH nicht teilnahm, mit Bescheid des Blrgermeisters der
Marktgemeinde M vom 12. Oktober 1972 baubehérdlich genehmigt.

Mit Eingabe vom 14. Juli 1997 begehrte die Erstmitbeteiligte die baubehdérdliche Genehmigung des Aufbaues von
Dachkapfern am gegenstindlichen Gebaude. Uber dieses Begehren fand eine vom Biirgermeister der mitbeteiligten
Marktgemeinde geflhrte Verhandlung am 23. Juli 1997 statt, bei welcher die Beschwerdeflhrer als Rechtsnachfolger
des FH dagegen die Einwendung erhoben, dass mit dem bestehenden Gebdude entgegen der von der
Erstmitbeteiligten erklarten Zusage aus dem Jahr 1963 kein Mindestabstand von 3 m eingehalten worden sei, sondern
der tatsachliche Abstand bloR 2,46 m betrage. Nicht einmal das bestehende Gebdude habe baurechtlich genehmigt
werden konnen. Beim geplanten Ausbau handle es sich auch um eine Aufstockung, und es kdnne nicht von
Dachgaupen gesprochen werden, da die betroffenen Rdume sowohl erweitert, als auch erhéht wirden. Die
Abstandsvorschriften wiirden nicht eingehalten.

Mit Bescheid des Bulrgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 2. September 1997 wurde der



Erstmitbeteiligten im Sinne der 88 7, 8, 25a und ¢, 29, 30 und 31 der Tiroler Bauordnung 1989 - TBO 1989 die
baupolizeiliche Bewilligung fur den Aufbau von Dachkapfern nach Mal3gabe der vorgelegten Plane erteilt. In der
Begrindung wird hinsichtlich der Einwendungen der Beschwerdeflhrer ausgefuhrt, dass auf die Stellungnahme des
Hochbausachverstandigen verwiesen werde, wonach die Dachkapfer Gber dem seit 1864 bestehenden Altbau errichtet
wurden, fur den zweifelsfrei Baukonsens anzunehmen sei. Der Zubau aus 1964 wirde durch die Kapfer nicht beruhrt.
Die Dachkapfer befdnden sich zur Ganze innerhalb der Dachflache, die Wandhohe der Dachkapfer sei auf die
Wandhoéhe der Hauswand nicht anzurechnen.

Dagegen erhoben die Beschwerdefuhrer Berufung, in der sie im Wesentlichen ausfihrten, dass fur das angefihrte
Bauvorhaben keine rechtsgultige Baubewilligung vorliege, weil das Bauvorhaben nicht gemaR dem Bescheid vom
6. Februar 1964 ausgefuhrt worden sei und Uber die Berufung des Rechtsvorgdngers der Beschwerdeflihrer niemals
entschieden worden sei. Die Dachkapfer wirden weiter in die Abstandsflichen gebaut als der bereits in den
Abstandsflachen errichtete Bau. Hiebei handle es sich um keine Kapfer sondern um begehbare Radume.

Mit dem Bescheid des Gemeindevorstandes der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 30. September 1997 wurde die
Berufung der Beschwerdeflihrer gemaR § 66 Abs. 4 AVG als unbegriindet abgewiesen. Diese Entscheidung wurde im
Wesentlichen damit begriindet, dass der mit dem Bescheid des Blrgermeisters vom 2. September 1997 genehmigte
Bau in einem Plansatz dargestellt sei, der als Bestandteil des Bescheides signiert sei. Ein Vergleich mit dem Plan,
welcher einen Bestandteil des Bescheides vom 6. Februar 1964 bilde, zeige, dass das nunmehr vorliegende Projekt
tatsachlich genau den genehmigten Altbestand zur Grundlage habe. Auf Grund des Baubewilligungsbescheides vom
6. Februar 1964 und des dazu gehdrigen Planes sei von einer hiemit rechtlich bewilligten baulichen Anlage
auszugehen. Der Wortlaut des Bescheides vom 6. Februar 1964 und die darin enthaltene Anfihrung von vier Zimmern
und einem Dachraum im Plan lieRen erkennen, dass bereits 1964 ein ausgebautes DachgeschoRR mit begehbaren
Raumen rechtlich zulassig geschaffen worden sei. Der Dachkapfer zum Grundstick der Beschwerdefuhrer hin mache,
von seiner Ladngenausdehnung her gesehen, mit etwa 6 m nur ungefahr ein Drittel der gesamten Dachlange von etwa
17 bis 18 m aus. Im Bezug auf die Hauswand gesehen Uberschreite er in seiner Ldngenausdehnung nicht die Halfte der
Hauswand. Es sei gerade das Wesen eines Kapfers, bereits bestehende Raumlichkeiten, mégen diese auch verandert
werden, zu belichten und zu beliften. Die Anderung der Raumeinteilung, vielleicht die Gewinnung einer gréReren
begehbaren Flache, schade nicht, zumal insgesamt das Dachgeschold bereits samt begehbaren Raumlichkeiten
bewilligt gewesen sei.

Gegen diesen Bescheid erhoben die Beschwerdefiihrer Vorstellung, in der sie ihr Vorbringen wiederholten, dass der
Bescheid aus dem Jahre 1964 mangels Abspruches Uber den Einspruch ihres Rechtsvorgangers nicht rechtskraftig sei.
Auch sei ein von den Beschwerdeflihrern vorgelegtes Gutachten des Architekten Dipl. Ing. TS vom 26. Marz 1996,
wonach sich Grenzabstdnde von 2,53 m am nérdlichen und 2,46 m am 6stlichen Hauseck ergaben, beim eingereichten
Bauvorhaben nicht von Dachgaupen bzw. Dacherkern gesprochen werden kénne, da die betreffenden Raume in ihrer
Gesamtbreite erweitert wirden, und wonach im Fall der Erstellung eines allgemeinen und ergdnzenden
Bebauungsplanes zu Gunsten des Bauvorhabens die fachliche und sachliche Begrindbarkeit eines solchen zu
bezweifeln sei, Ubergangen worden. Der Aktenvermerk vom 2. Marz 1964 stelle in keiner Weise eine Ricknahme der
Berufung des FH dar. Begehbare Dachausbauten seien in Abstandsflachen unzulassig.

Mit Bescheid der Tiroler Landesregierung vom 5. Juni 1998 wurde der Vorstellung der Beschwerdefiihrer gemal3 § 112
Abs. 5 der Tiroler Gemeindeordnung 1966 Folge gegeben, der Bescheid des Gemeindevorstandes der mitbeteiligten
Marktgemeinde vom 30. September 1997 infolge Verletzung von Rechten der Beschwerdefihrer behoben und die
Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an den Gemeindevorstand der mitbeteiligten Marktgemeinde verwiesen.
Diese Entscheidung wurde nach Wiedergabe des Verfahrensganges im Wesentlichen damit begriindet, dass zwar dem
Gemeindevorstand der mitbeteiligten Marktgemeinde dahingehend Recht zu geben sei, dass ein Dachkapfer nicht Teil
der darunter liegenden Wand sei und die Wandhdhe daher auch durch einen nachtraglichen Ausbau eines
Dachkapfers nicht geandert werde. Dachkapfer kdnnten daher grundsatzlich bei der Berechnung der Mindestabstande
nicht berucksichtigt werden. Den einen wesentlichen Bestandteil des Bescheides des Gemeindevorstandes der
mitbeteiligten Marktgemeinde 30. November 1997 bildenden Planunterlagen kénne auf Grund des Fehlens jeglicher
Male jedoch nicht entnommen werden, welches Ausmald die verfahrensgegenstandlichen Dachaufbauten aufwiesen.
Es fehlten sowohl Angaben hinsichtlich der Hohe als auch der Lange des Aufbaus. Hiezu komme, dass im vorgelegten
Gemeindeakt weder der Bescheid aus dem Jahre 1964 noch die dem damaligen Verfahren zu Grunde liegenden Plane
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enthalten seien. Dies stelle einen Mangel der Planunterlagen dar, sodass derzeit nicht mit der fur ein
ordnungsgemalles Bauverfahren erforderlichen Genauigkeit festgestellt werden kénne, welche BaumalRnahmen
bereits Gegenstand des Bauverfahrens im Jahr 1964 gewesen seien bzw. welche BaumafBnahmen Gegenstand des
nunmehrigen Verfahrens seien. Die Planunterlagen seien derart mangelhaft, dass eine Verletzung von Rechten der
Beschwerdefiihrer nicht ausgeschlossen werden kénne.

Zur Frage der Rechtskraft des Bescheides aus dem Jahre 1964 sei einerseits darauf hinzuweisen, dass dem
Aktenvermerk vom 2. Marz 1964 nicht entnommen werden kdnne, ob die darin enthaltenen Tekturpldne mit jenen
Planen identisch seien, welche dem Bescheid vom 6. Februar 1964 zu Grunde gelegen seien. Sollte es sich dabei um
jene Plane handeln, die dem Bauverfahren zu Grunde gelegen seien, so kdnne nach Ansicht der Tiroler
Landesregierung davon ausgegangen werden, dass der Aktenvermerk vom 2. Marz 1964 als Berufungsriickziehung zu
werten sei. Wenn es sich dabei jedoch um gednderte Plane gehandelt haben sollte, so sei einerseits davon auszugehen,
dass Uber das Rechtsmittel des Rechtsvorgangers der Beschwerdefiihrer vom 25. Februar 1964 nie entschieden
worden sei, andererseits kdnne dem Gemeindeakt nicht entnommen werden, ob fir diese gednderten Plane jemals
eine Baugenehmigung erteilt worden sei.

Im fortgesetzten Verfahren wurde vom Gemeindevorstand der mitbeteiligten Marktgemeinde dem Planverfasser der
erstmitbeteiligten Partei aufgetragen, entsprechend den Vorgaben des Vorstellungsbescheides vom 5. Juni 1998 eine
genaue Bemallung der verfahrensgegenstandlichen Kapfer vorzunehmen. Die Plane wurden erganzt, indem die
Ausmale der projektierten Dachkapfer eingetragen wurden und ein neuerlicher Grundrissplan vorgelegt wurde. In
den Akten des Verwaltungsverfahrens findet sich ein Aktenvermerk vom 17. Mai 1999, demzufolge Baumeister Ing. PH
zu dem dem Baubescheid vom 6. Februar 1964 zu Grunde liegenden Bauvorhaben erklart habe, dass seiner
Erinnerung nach anlasslich der damaligen Bauverhandlung vom 3. Dezember 1963 vom Anrainer H der Wunsch
vorgetragen worden sei, eine Projektsanderung vorzunehmen. In der Folge seien die Pldne gedandert und auf die
urspringlich eingereichten Plane aufgeklebt worden. Dies lieRBe sich auch daraus ableiten, dass der Baubescheid erst
am 6. Februar 1964, also zwei Monate spater, ausgefertigt worden sei. Durch Hinterlegen der Plane im hellen Licht
lieRe sich der zum Zeitpunkt der Bauverhandlung vorhandene Planstand nachvollziehen.

Die Beschwerdeflhrer bezeichneten in einer Stellungnahme vom 8. Oktober 1999 diese Angaben des Ing. PH als
unglaubwiirdig, weil nicht vorstellbar sei, dass eine Projektanderung im Sinne der Wiinsche des FH vorgenommen
worden wire und FH in der Folge gegen den Bescheid dennoch Einspruch erhoben hétte. Im Ubrigen wiederholten die
Beschwerdefiihrer im Wesentlichen ihr bereits erstattetes Vorbringen.

Mit Bescheid des Gemeindevorstandes der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 21. Juni 2000 wurde die Berufung der
Beschwerdefiihrer gegen den Bescheid des Biirgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 2. September 1997
gemal § 66 Abs. 4 AVG neuerlich abgewiesen. Diese Entscheidung wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass auch
der Bescheid des Burgermeisters der mitbeteiligten Marktgemeinde vom 12. Oktober 1972 eine Darstellung des
gegenstandlichen Gebdudes enthalte; darin sei das Gebdude in seinem Schnitt und in den Ansichten im
Zusammenhang mit den Grundrissen zur Ganze eindeutig definiert. Der gesamte Altbestand sei sohin auf Grund
seiner Darstellung im Bescheid aus 1972 vom baurechtlichen Konsens erfasst. Im Ubrigen tiberschreite der (gemeint:
dem Grundstiick der Beschwerdefiihrer zugewandte) Kapfer in seiner Langenausdehnung nicht die Halfte der
Hauswand. Kapfer seien ohne weiteres zuladssig, wenn nicht eine nur als Kapfer bezeichnete Erhéhung der Wand
vorliege, was im gegenstandlichen Falle nicht gegeben sei, da ein Ausbau der durch den Kapfer belichteten
DachgeschofRteile in begehbarer Form bereits seit 1972 bzw. 1964 zu Recht bestehe.

Gegen diesen Bescheid erhoben die BeschwerdefUhrer neuerlich das Rechtsmittel der Vorstellung, das sie im
Wesentlichen damit begriindeten, dass ein Plansatz aus dem Jahre 1972 betreffend die teilweise Unterkellerung eines
Objekts niemals einen Verzicht auf die gesetzlichen Grenzabstdnde bewirken kénne. Zur Genehmigung der
vorgelegten Plane sei nicht die Berufungsbehorde, sondern der Blrgermeister zustandig gewesen, da offensichtlich ein
- gegenUber der Eingabe vom 14. Juli 1997 - durch die Vorlage von neuen Planen eine neue Eingabe gemacht worden
sei.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde vom
21. August 2000 wurde die Vorstellung der Beschwerdefiihrer gemafl3 8 112 Abs. 5 der Tiroler Gemeindeordnung 1966
als unbegrindet abgewiesen.
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Diese Entscheidung wurde nach Wiedergabe des Verfahrensganges im Wesentlichen damit begrindet, dass das
Vorbringen der Beschwerdeflhrer, die Behdrde erster Instanz sei zur Entscheidung Uber den gednderten Antrag
zustandig gewesen, deswegen nicht stichhaltig sei, da gemal3 § 13 Abs. 8 AVG der verfahrenseinleitende Antrag in jeder
Lage des Verfahrens geandert werden durfe, wenn nur nicht die Sache ihrem Wesen nach geandert und die sachliche
und értliche Zustandigkeit beriihrt wiirden. Die im konkreten Verfahren erfolgten Anderungen der Pline, zuletzt mit
1. Februar 1999, stellten jedoch weder Antragsanderungen, durch die die Sache in ihrem Wesen verandert worden

ware, dar, noch berthrten die Gberarbeiteten Plane die sachliche und értliche Zustandigkeit.

Bereits mit Vorstellungsbescheid vom 5. Juni 1998 habe die belangte Behorde festgestellt, dass dem
Gemeindevorstand der mitbeteiligten Marktgemeinde dahingehend Recht zu geben sei, dass nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ein Dachkapfer nicht Teil einer darunter liegenden Wand sei, die
Wandhéhe daher auch durch einen nachtraglichen Ausbau eines Dachkapfers nicht verandert werde. Dachkapfer
kénnten daher grundsatzlich bei der Berechnung der Mindestabstande nicht bericksichtigt werden. Aus den mit
16. Februar 1999 der Baubehdrde Ubermittelten Planunterlagen kdénne im Detail entnommen werden, dass der
beantragte Dachkapfer auch im Sinne der 88 6 Abs. 2 lit. ¢ TBO 1998 als Dachkapfer zu qualifizieren sei. Dem § 6 Abs. 2
lit. ¢ TBO 1998 entspreche die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes zu § 7 Abs. 2 TBO 1989. Demnach seien
Dachkapfer bei der Feststellung der Mindestabstande von Gebduden zur Grundstlicksgrenze nicht der gemal3 § 7
Abs. 2 TBO 1989 maRgeblichen Wandhéhe zuzurechnen. Daher dirfe der beantragte Dachkapfer bei der Berechnung
der Mindestabstande nicht bertcksichtigt werden, weil fir die Hinzurechnung des Dachkapfers zur Wandhéhe eine
gesetzliche Grundlage fehle.

Was die von den Beschwerdefuhrern gerligten Mangel der Planunterlagen betreffe, so seien der Baubehdrde mit
16. Juli 1998 sowie mit 16. Februar 1999 verbesserte Bauplane vorgelegt worden. Diese Plane entsprachen dem § 27
Abs. 3 lit. c TBO 1989 i.V.m.

§ 13 TBO 1989, sie enthielten Ubersichtliche und in leicht fassbarer Form aller zur Beurteilung der Zuldssigkeit des
Bauvorhabens nach den bau- und raumordnungsrechtlichen Vorschriften erforderlichen Angaben.

Zur Frage des genehmigten Altbestandes hielt die belangte Behdrde fest, dass die amtswegige Prifung der vorgelegten
Plane vom 16. Februar 1999 und ein Vergleich mit den dem Bescheid vom 6. Februar 1964 zugrunde liegenden Planen
vom 7. Dezember 1963 ergeben habe, dass der Altbestand Ubereinstimme, sodass im Hinblick auf die planliche
Darstellung des Altbestandes keine Unklarheiten bestiinden. Wenn die Vorstellungswerber nunmehr behaupteten,
Uber den Einspruch des Rechtsvorgangers FH im Jahr 1964 sei bis zum heutigen Tag nicht entschieden worden und es
lagen dem Baubescheid vom 6. Februar 1964 Plane zu Grunde, die sich nicht im Detail zuordnen liel3en, so sei
festzustellen, dass der Blrgermeister der mitbeteiligten Gemeinde mit Bescheid vom 6. Februar 1964 den An-, Auf-
und Umbau des bestehenden Wohnhauses bewilligt habe. Dieser Bewilligung lagen Planunterlagen (Tekturplane) zu
Grunde, die seitens der Baubehérde mit einem Genehmigungsvermerk versehen seien. Dagegen habe der Nachbar FH
Einspruch erhoben. Diesen Einspruch habe der damalige Nachbar und Rechtsvorganger allerdings mit Schreiben vom
2. Marz 1964 zurlickgezogen, indem er sich ausdrucklich mit den dem Bewilligungsbescheid vom 6. Februar 1964 zu
Grunde liegenden Tekturplanen einverstanden erklart habe. Diese Erklarung des FH vom 2. Marz 1964 laute, er erklare
sich "mit den Tekturplanen einverstanden", dem Baubescheid lagen wiederum nicht mehrere Tekturplane, sondern
nur ein einziger Tekturplan zu Grunde. Daher beziehe sich der Baubescheid vom 6. Februar 1964 auf diesen
Tekturplan und es liege ein rechtskraftig genehmigter Baubescheid aus dem Jahre 1964 vor, der den Baukonsens Uber
den Altbestand gewahrleiste.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, diesen wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor, erstattete eine Gegenschrift und beantragte die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde. Eine Gegenschrift wurde auch von der erstmitbeteiligten Partei erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeflhrer halten den angefochtenen Bescheid deswegen fir rechtswidrig, weil das von FH, dem friheren
Eigentlimer des benachbarten Grundsttickes, am 2. Marz 1964 erklarte Einverstandnis mit "Tekturplanen" keineswegs
als Einverstandnis mit dem gesamten Bauvorhaben ausgelegt habe werden kénnen. Die "Tekturplane" kénnten nicht
Grundlage des Bescheides vom 6. Februar 1964 gewesen sein, da sie ganz offensichtlich spater errichtet worden seien,
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was sich aus der Einverstandniserklarung des FH erst vom 2. Marz 1964 ergebe. Es kénne auch keineswegs mehr
gesagt werden, welcher Tekturplan dem Bescheid vom 6. Februar 1964 zu Grunde gelegen sei und welcher dem
Aktenvermerk vom 2. Marz 1964.

Der Verwaltungsgerichtshof konnte sich angesichts der ihm im Original vorgelegten Plane davon Uberzeugen, dass die
Feststellung der Baubehdrden und auch der belangten Behdrde unbedenklich ist, der dem Bescheid aus dem Jahre
1964 zu Grunde liegende Plan weise nur eine Uberklebung, also nur einen Tekturplan auf. Die Gber einander geklebten
Plane lassen - vor eine starke Lichtquelle gehalten - erkennen, dass die einen Genehmigungsvermerk aufweisende
Uberklebung gegeniiber dem darunter befindlichen urspriinglich beantragten Projekt ein geringeres AusmaR aufweist.

Den Baubehdérden und auch der belangten Behorde kann nicht mit Erfolg entgegen getreten werden kann, wenn sie im
vorliegenden Zusammenhang die Erklarung des FH, er sei mit den Tekturplanen einverstanden, als Zurlickziehung
seiner Berufung qualifizierten. Aus der angefihrten Erklarung ist namlich ohne jeden Zweifel ersichtlich, dass FH nach
seiner neuerlichen Nachschau nunmehr mit dem in der Tektur dargestellten Abstand einverstanden sei und daher
keine Einwendungen gegen das Bauvorhaben mehr geltend mache, darin kann - anders als die Beschwerdefihrer
meinen - auch nichts Ungewdhnliches erblickt werden.

FUr einen Berufungsverzicht gemalR 8 63 Abs. 4 AVG - darum handelt es sich auch bei der Zurlckziehung einer
Berufung - bestehen besondere Formerfordernisse nicht; und der Verwaltungsgerichtshof hat bereits in seinem
Erkenntnis vom 25. Mai 1955, ZI. 2321/53, VwsSlg. Nr. 3753 A/1955, ausgesprochen, dass dann, wenn von einem
Anrainer die Zustimmung zu einer Baufiihrung in einem Zeitpunkt gegeben wird, in dem der Zustimmende ein
Rechtsmittel bereits eingebracht hat, die Partei ein Verhalten an den Tag gelegt hat, das bei verninftiger Auslegung
keinen Zweifel dartber zulasst, dass eine Entscheidung der Berufungsbehdrde nicht mehr begehrt wird, sohin die
Berufung als zurlickgezogen gilt. Dies kommt auch im vorliegenden Fall zum Tragen, zumal der Rechtsvorganger der
Beschwerdefihrer in seiner Berufung nur die Verletzung des Mindestabstandes geltend gemacht hatte.

Auch der Einwand der Beschwerdefihrer gegen die Erklarung des Ing. PH, der ebenfalls nur eine Tektur erwahnt, ist
aus demselben Grund nicht Uberzeugend. Auch wenn bei der Aufnahme seiner Aussage § 50 AVG missachtet wurde,
ist es nicht rechtswidrig, wenn seine Erklarung im Hinblick auf die Unbeschranktheit der Beweismittel gemal3 § 46 AVG
von der belangten Behérde verwertet worden ist. Im Ubrigen zeigen die Beschwerdefiihrer keinen Umstand auf, auf
Grund dessen die Berufungsbehorde oder die belangte Behérde an der Richtigkeit seiner Aussage zweifeln hatten

mussen.

Mit dem Einwand, die Baubehdrde zweiter Instanz habe ihrem Bescheid Planunterlagen vom 16. Februar 1999
beigeschlossen, ohne den Parteien im Verfahren Gelegenheit zur Stellungnahme zu diesen Planen zu geben, zeigen die
Beschwerdefihrer schon deswegen keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf, weil sie - angesichts der
Angabe der Mal3e im Berufungsbescheid - die Relevanz dieses behaupteten Verfahrensmangels nicht darlegen. Es trifft
nicht zu, dass den Planunterlagen nicht zu entnehmen ist, wie das Bauvorhaben im Verhaltnis zum Nachbargrundstick
situiert ist, zumal es sich beim gegenstandlichen Bauvorhaben um den Einbau von Dachkapfern (Gaupen) in einem
bestehenden Gebdude handelt.

Wenn die Beschwerdeflhrer meinen, die Plane seien wahrend des Verfahrens wesentlich geandert worden, und dies
ergebe sich schon aus der Tatsache, dass die Vorstellungsbehérde mit Bescheid vom 5. Juni 1998 ausgesprochen habe,
dass die Plane zur Beurteilung nicht ausreichten, so ist dies deswegen nicht stichhaltig, weil es der belangten Behérde
in ihrem Bescheid vom 5. Juni 1998 um den Vergleich des gegenstandlichen Vorhabens des Einbaus von Dachkapfern
mit dem genehmigten Altbestand aus dem Jahre 1964 gegangen ist; dieser war infolge Vorlage der alten Plane
nunmehr méglich und die neuen Plidne enthielten eine Prézisierung, nicht aber eine wesentliche Anderung des
Vorhabens.

Auch die Auffassung der Beschwerdefilhrer, selbst dann, wenn man die Berufung des FH als zurtickgezogen und den
Baubescheid vom 6. Februar 1964 als rechtskraftig wertete, sei der angefochtene Bescheid deswegen rechtswidrig,
weil es Aufgabe der Behdrde gewesen sei, im Rahmen einer Kollaudierungsverhandlung die Herstellung des
gesetzmalligen Zustandes zu verlangen und allenfalls sogar einen Abbruchbescheid zu erlassen, kann der
Verwaltungsgerichtshof nicht teilen. Weder den Vorschriften der Landesbauordnung noch anderen Tiroler
Baurechtsvorschriften  lassen  sich  namlich  Bestimmungen entnehmen, wonach im Rahmen von
Kollaudierungsverhandlungen bezlglich rechtskraftig genehmigte Bauvorhaben ein Bauauftrag zur Veranderung des
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rechtskraftig genehmigten wund der Bewilligung entsprechend durchgefihrten Bauvorhabens oder ein
Abbruchbescheid zu erlassen ware. Der rechtskraftig genehmigte Bestand war und ist namlich auch dann als
rechtmaRig anzusehen, wenn er zum Grundstick der BeschwerdefUhrer hin in den Mindestabstandsbereich
hineinragen sollte. Die Auffassung der belangten Behdrde ist daher nicht rechtswidrig, dass der vom gegenstandlichen
Bauvorhaben betroffene Baubestand als rechtmaRig zu beurteilen war.

Nach § 58 Abs. 1 der Tiroler Bauordnung 1998, LGBI. Nr. 15/1998, sind die im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Gesetzes anhangigen Baubewilligungsverfahren und Verfahren auf Grund von Bauanzeigen nach der bisherigen Tiroler
Bauordnung weiterzufuhren, wenn das betreffende Bauvorhaben auch nach diesem Gesetz bewilligungspflichtig oder
zumindest anzeigepflichtig ist.

Das beschwerdegegenstandliche Bauansuchen wurde am 14. Juli 1997 eingebracht; Gegenstand dieses Bauansuchens
ist jedenfalls eine nach § 20 Abs. 2 lit. ¢ TBO 1998 anzeigepflichtige MalBnahme. Im Sinne des § 58 Abs. 1 TBO 1998 ist
auf den Beschwerdefall daher noch die Rechtslage nach der Tiroler Bauordnung 1989 in der im Zeitpunkt vor
Inkrafttreten der TBO 1998 geltenden Fassung anzuwenden.

§ 7 Abs. 2 Tiroler Bauordnung 1989 sieht fur die Bemessung der Wandhéhen im Zusammenhang mit den
Abstandsregelungen Folgendes vor:

"(2) Die Wandhdhe ist, wenn im Bebauungsplan die Hohenlage festgelegt ist, von dieser, wenn an die AuBenwand eine
Verkehrsflache anschliefl3t, von der endglltigen Hohe dieser Verkehrsflache, sonst von der Oberflache des an die
AuRenwand anschlieBenden Geldndes bis zum Schnitt der dulReren Wandflache mit der Dachhaut oder, falls dies eine
groRere Hohe ergibt, bis zur Oberkante der AuBenwand zu messen. Wurde die Hohenlage des Geldndes durch die
Baufuihrung oder im Hinblick auf eine beabsichtigte Baufiihrung verandert, so ist von der Hoéhenlage vor dieser
Verénderung auszugehen. Schliefl3t eine AuRenwand nicht an das Geldnde an, so ist die Wandhdéhe von der Schnittlinie
zwischen der lotrecht verlangerten duf3eren Wandflucht dieser Wand und dem Geldnde zu messen. Bei Gebduden mit
verschieden hohen Gebaudeteilen ist die Wandhdohe fur jeden Gebaudeteil gesondert zu berechnen. Bei Wandhdhen
Uber 20 Meter ist der 20 Meter Ubersteigende Teil nur zur Halfte anzurechnen. Untergeordnete Bauteile, wie
Aufzugsmaschinenrdume, Stiegenhduser und dergleichen, sind nicht zu beriicksichtigen. Ubersteigt die Neigung einer
Dachflache den Winkel von 45 Grad, so ist der Schnitt der dufReren Wandfldche mit der Dachhaut unter der Annahme
zu ermitteln, dass die Dachneigung 45 Grad betragt, wobei vom hdchsten Punkt jener Dachflache auszugehen ist,
deren Neigung den Winkel von 45 Grad Ubersteigt. Ist eine Wand infolge der Neigung einer Dachflache bzw. der
anschlieBenden Verkehrsflache oder des anschlieRenden Geldndes verschieden hoch, so durfen der
Hohenunterschied, der sich aus der Neigung einer Dachflache ergibt, und der Hohenunterschied, der sich aus der
Neigung der anschlieBenden Verkehrsflache oder des anschlieBenden Geldndes ergibt, bis insgesamt hdchstens drei
Meter gemittelt werden (mittlere Wandhohe)."

Dem Vorbringen der Beschwerdeflhrer betreffend die behauptete Unterschreitung des Mindestabstandes zur Grenze
ihres Grundstlicks hin ist entgegenzuhalten, dass nach der hg. Rechtsprechung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
23. Oktober 1991, ZI.90/06/0166, und vom 16. Oktober 1997, ZI.96/06/0205) Dachgaupen (Dachkapfer) bei der
Ermittlung der Wandhohe gemald § 7 Abs. 2 sechster Satz Tiroler Bauordnung 1989 nicht zu berlcksichtigen sind, wenn
sie untergeordnete Bauteile im Sinne dieser Gesetzesstelle (vergleichbar den dort genannten Maschinenrdumen fur
Aufziige und Stiegenhduser) darstellen. Der vorliegende Dachkapfer von etwa 4,5 m Breite und etwa 1,4 m Hohe ist bei
einer Breite der Hausmauer von 13,55 m und einer Dachbreite von etwa 17,55 m als derartiger untergeordneter
Bauteil zu qualifizieren.

Auch der Umstand, dass das Volumen des darunter bzw. dahinter liegenden, unbestritten rechtmaRig bestehenden
Wohnraumes vergréRBert wird, bewirkt noch nicht, dass dieser Kapfer nicht mehr als untergeordneter Bauteil
anzusehen ware, ein Raum wird namlich bei dem Einbau eines jeden Kapfers in seinem Volumen vergréRert, nicht
aber erst geschaffen. Da die projektsgegenstandliche Gaupe sohin den bestehenden und konsentierten Abstand des
Gebaudes der Erstmitbeteiligten gegentiber dem Grundstlick der BeschwerdefUhrer vor dem Hintergrund des § 7
Abs. 2 der Tiroler Bauordnung 1989 nicht verringert, ist der angefochtene Bescheid auch insoferne nicht als
rechtswidrig anzusehen.

Nach dem Gesagten war die Beschwerde daher gemal3 & 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz beruht auf den 8% 47 ff VwGG iV.m. der VwGH-
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Aufwandersatzverordnung 2001, BGBI. Il Nr. 501. Die Abweisung des Mehrbegehrens der erstmitbeteiligten Partei
erfolgt im Hinblick auf den in 8 1 Z. 3 lit. a der angefihrten Verordnung mit EUR 908,-- festgesetzten
Schriftsatzaufwand.

Wien, am 11. Juli 2003
Schlagworte
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