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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kdhler und die Hofratinnen Dr. Bayjones,
Mag.a Merl und Mag. Rehak sowie Hofrat Mag. Haunold als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfihrerin
Mag.a Schreiber, Uber die Revision 1. der Mag. B B und 2. des Dr. S B, beide in B, beide vertreten durch
Dr. Stefan Brandacher, Rechtsanwalt in 6130 Schwaz, Andreas-Hofer-StraBe 3/Il, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichts Tirol vom 20. Juni 2016, LVwG- 2015/36/3139-2, betreffend Bewilligung fir die Benttzung
von Fremdgrund (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht:

Burgermeister der Gemeinde Bruck am Ziller; mitbeteiligte Partei:

Dr. M H in B; weitere Partei: Tiroler Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Die Gemeinde Bruck am Ziller hat den revisionswerbenden Parteien zusammen Aufwendungen in der Hohe von
EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

1 Mit Eingabe vom 10. August 2015 stellte der Mitbeteiligte zur Durchfihrung von Bauarbeiten im Zusammenhang mit
einem mit Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde Bruck am Ziller (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht)
vom 5. Marz 2012 genehmigten Bauvorhaben den Antrag auf vorlUbergehende Benutzung des im Eigentum der


file:///

revisionswerbenden Parteien stehenden Nachbargrundstickes Nr. x/7 KG B. Die Bauarbeiten umfassen laut diesem
Antrag die Herstellung eines (Uberdachten) Kfz-Abstellplatzes ("Top 7") auf dem Grundsttick Nr. x/5 des Mitbeteiligten.

2 Mit Eingabe (E-Mail) des Mitbeteiligten vom 4. September 2015 erfolgten erganzende Mitteilungen hinsichtlich der
konkreten Ausfuhrung der BaumafRnahmen sowie des Umfanges und der Dauer der sich daraus ergebenden
vorubergehenden Inanspruchnahme des Nachbargrundstickes Nr. x/7.

3 Die Baubehorde holte eine Stellungnahme eines bautechnischen Sachverstandigen vom 26. Oktober 2015 ein, in der
dieser Folgendes ausfuhrte:

"(...) Ohne Beanspruchung des Nachbargrundes ist die Errichtung der Stitzmauer nur mit der Aufwendung
unzumutbar hoher Kosten maglich.

Die technische Alternative zu einer ,normalen' Errichtung der Stitzmauer ist die Spundung, bei der Metallelemente
entlang der Grundgrenze in den Boden gerammt werden mussen (Spundwande), die als verlorene Schalung in der
fertigen Wand verbleiben.

Da eine Spundung nicht nur mehr als die doppelten Kosten einer herkémmlichen betonierten Wand, sondern auch
erhebliche Erschutterungen an den Nachbargrundstiicken verursacht, ist diese Art der Errichtung unvertretbar,
sondern auch aufgrund der zu befurchtenden Schaden an den Bestandsbauten nicht zu beflirworten und stellt einen
nicht vertretbaren Mehraufwand zur Errichtung einer 5,5 m langen Stitzmauer dar.

Zur Durchfuihrung der Arbeiten ist ein bis zu 3,50 m breiter Streifen auf Gst. x/7 entlang der Grundgrenze zu Gst. x/5 in
einer Lange von ca. 8 m erforderlich.

Diese Mal3e ergeben sich aus der Notwendigkeit der Herstellung eines Arbeitsraumes von 1 m und der erforderlichen
Abbdschung, die sich aus der steilen Hanglage und der geplanten Mauerhéhe ergibt.

Hingewiesen wird, dass die Lange der Stutzmauer bei entsprechender statischer Ausfihrung auf 4,05 m reduziert
werden kénnte, wodurch sich der Arbeitsraum von ca. 8 m auf ca. 6,50 m Lange reduziert.

Dieser Arbeitsraum wird fur folgende Baumalinahmen benétigt:

1. Abbruch der bestehenden strafenseitigen Stiitzmauer auf
Gst. x/7

2. Befahren mit Baugeraten fir den Fundamentaushub

3. Arbeitsraum fur eine frostfreie Fundierung

4. Montage und Demontage der Schalung fur die Errichtung

der Betonwand

5. Oberflachenbehandlung der Betonmauer

6. Wiederherstellung der abgebrochenen straenseitigen

Statzmauer auf Gst. x/7

7. Wiederherstellen des Geldndes auf Gst. x/7 in den urspringlichen Zustand

Die Dauer fur die Beanspruchung des Arbeitsraumes betragt aufgrund der Austrocknungszeit der Betonstitzmauer

von 4 Wochen sowie der Trocknungszeit fir die Abdichtung maximal 7 Wochen."

4 Mit Bescheid der belangten Behorde vor dem Verwaltungsgericht vom 11. November 2015 wurde dem Antrag des
Mitbeteiligten auf voribergehende Benltzung des im Eigentum der revisionswerbenden Parteien stehenden
Nachbargrundstiickes Nr. x/7 Folge gegeben und den Eigentimern dieses Grundstlickes gemal3 8 36 Abs. 3 Tiroler
Bauordnung 2011 (TBO 2011) die Duldung der Inanspruchnahme dieses Grundstlickes zur Durchfuhrung der bereits in
der Stellungnahme des bautechnischen Sachverstandigen genannten, in sieben Punkten gegliederten Bauarbeiten
aufgetragen. Ferner wurde in dem Bescheid ausgefuhrt, dass zur Durchfiihrung der Arbeiten ein bis zu 3,50 m breiter
Streifen auf dem Grundsttick Nr. x/7 entlang der Grundgrenze zu Grundstick Nr. x/5 in einer Lange von ca. 8 m
erforderlich sei. Die Dauer der Beanspruchung des Arbeitsraumes betrage aufgrund der Austrocknungszeit der
Betonstlitzmauer von vier Wochen sowie der Trocknungszeit fur die Abdichtung maximal sieben Wochen.



5 Die gegen diesen Bescheid von den revisionswerbenden Parteien erhobene Beschwerde wurde mit dem
angefochtenen Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichtes Tirol (LVwG) vom 20. Juni 2016 als unbegrindet
abgewiesen. Gleichzeitig wurde eine ordentliche Revision gegen dieses Erkenntnis fur unzulassig erklart.

6 In seinen Erwdgungen hielt das LVwG fest, die revisionswerbenden Parteien hatten das Vorliegen der
Voraussetzungen zur Antragstellung bestritten, weil der Mitbeteiligte sie nicht schriftlich von den beabsichtigten
Bauarbeiten verstandigt habe. Dazu sei auszufihren, dass die in 8 36 Abs. 3 TBO 2011 normierte Verpflichtung zur
schriftlichen Verstandigung verfahrensékonomische Griinde habe und nicht dem Schutz der Rechte der Eigentumer
der Nachbargrundsticke diene. Im verfahrenseinleitenden Antrag vom 10. August 2015 werde u. a. ausgefihrt, dass
die Eigentumer des Nachbargrundstulickes die ausdruckliche Zustimmung zur Durchfuhrung der Bauarbeiten und die
damit verbundene BenuUtzung ihres Grundstickes und der darauf befindlichen baulichen Anlagen im unbedingt
notwendigen Ausmal verweigert hatten. Dazu kénne insbesondere auf die E-Mails zwischen dem Mitbeteiligten und
dem Zweitrevisionswerber vom 4. August 2015 und vom 10. August 2015 verwiesen werden, in denen deutlich zum
Ausdruck komme, dass der Mitbeteiligte und die revisionswerbenden Parteien bereits im Vorfeld neben einem
anderen Punkt auch wegen der Benutzung des Nachbargrundstuickes zur Errichtung des KFZ-Stellplatzes fur das Top 7
Gesprache gefuhrt hatten und Begehungen vor Ort erfolgt seien. Aus diesen E-Mails ergebe sich zusammengefasst,
dass die revisionswerbenden Parteien der vortbergehenden Benutzung ihres Grundstliickes nicht ausdricklich
zugestimmt hatten. Gegenteiliges hatten diese auch in ihrer Beschwerde nicht vorgebracht.

7 Zum Vorbringen der revisionswerbenden Parteien betreffend eine Verletzung der Grundsatze der Wahrung des
Parteiengehdrs und der Erforschung der materiellen Wahrheit hielt das LVwG unter Zitierung von Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes fest, dass das Gutachten des bautechnischen Sachverstandigen vom 26. Oktober 2015 dem
erstinstanzlichen Bescheid angeschlossen gewesen sei und sich die erstinstanzliche Behoérde in ihrer Begrindung
ausdrucklich und ausschlieBlich darauf berufe. Eine im behoérdlichen Verfahren unterlaufende Verletzung des
Parteiengehdrs werde jedenfalls dadurch saniert, dass die Parteien die Méglichkeit hatten, in ihrer Beschwerde ihren
Rechtsstandpunkt darzulegen. Davon hatten die revisionswerbenden Parteien umfassend und detailliert Gebrauch
gemacht. Es sei daher eine Heilung der Verletzung des Parteiengehors erfolgt. Dariiber hinaus gebe es grundsatzlich
keine gesetzliche Verpflichtung zur Information Uber die Antragstellung bzw. zur Beiziehung aller Parteien zu einem
Lokalaugenschein.

8 Die revisionswerbenden Parteien hatten ferner vorgebracht, dass die Errichtung der Stutzmauer auch ohne
Beanspruchung ihres Grundstlickes moglich sei und die Ausfihrungen des Sachverstandigen hinsichtlich der
Mehrkosten  keine taugliche Entscheidungsgrundlage darstelle, weil der Sachverstandige in der
Gerichtssachverstandigenliste als Sachverstandiger zu den Fachgebieten Raumplanung sowie Hochbau und
Architektur, dies jedoch eingeschrankt auf die Nutzwertberechnung, eingetragen sei und die verschiedenen
Ausfiihrungsvarianten einander gegenlbergestellt hatten werden muissen. Dazu sei auszufiihren, dass bereits dem
Lebenslauf des Sachverstandigen auf dessen Homepage entnommen werden kdnne, dass bei diesem insbesondere
auf Grund seiner Hochschulausbildung als Architekt die fachliche Qualifikation zur Beurteilung einer BaumaRnahme
einschlieBlich der dafur erforderlichen Varianten der Ausfihrung, der dafiir entstehenden Kosten und des benétigten
Arbeitsbereiches sowie der daflir benétigten Zeit gegeben sei. Uberdies kénne der Homepage entnommen werden,
dass vom Sachverstandigen ndher genannte Leistungen angeboten wirden. Es hatten sich insbesondere auch auf
Grund der jahrelangen Erfahrung des Sachverstandigen und der zahlreichen, auf der Homepage angeflhrten
Bauvorhaben keine Bedenken hinsichtlich seiner fachkundigen Kenntnisse im Hinblick auf die Art der Realisierung
eines Bauvorhabens und der Kosten der Baufihrung ergeben.

9 Zu den in § 36 Abs. 2 lit. a TBO 2011 festgelegten Kriterien verwies das LVwG auf die Ausfihrungen des
Sachverstandigen in dessen Stellungnahme vom 26. Oktober 2015. Demnach sei die Bauausfihrung zur Errichtung der
StUtzmauer aus Beton auch in der technischen Alternative einer "Spundung" ohne Beanspruchung des
Nachbargrundstiickes moglich. Bei dieser technischen Variante der "Spundung" mussten Metallelemente entlang der
Grundgrenze in den Boden gerammt werden (Spundwande), die als verlorene Schalung in der fertigen Wand
verblieben. Diese Variante wirde mehr als die doppelten Kosten einer herkdmmlich betonierten Wand verursachen
und dies sohin zu unzumutbaren hohen Kosten fiihren. Die revisionswerbenden Parteien hatten mit ihrem
diesbeziiglichen Vorbringen die widerspruchsfreien und schlissig nachvollziehbaren Ausfihrungen des
Sachverstindigen, der auch einen Lokalaugenschein durchgefihrt habe, nicht in Zweifel ziehen kénnen. Im Ubrigen



hatten sich durch das lediglich allgemein gehaltene Vorbringen der revisionswerbenden Parteien auch in Bezug auf die
vorubergehenden Geldndeveranderungen gegentber den Varianten der Hangsicherung mittels Spritzbeton bzw. durch
vorubergehende Ankersetzungen bereits auf Grund der zusatzlichen Materialkosten keine Bedenken ergeben. Es seien
sohin die in § 36 Abs. 2 lit. a TBO 2011 normierten Voraussetzungen gegeben.

10 Im Zusammenhang mit der gemaf 8 36 Abs. 2 lit. b TBO 2011 gebotenen Abwagung der beiderseitigen Interessen
sei erganzend zu dem bereits von der erstinstanzlichen Behdrde erfolgten Verweis auf die Ausfihrungen des
bautechnischen Sachverstandigen anzumerken, dass auf der der Stellungnahme des Sachverstandigen
angeschlossenen Fotodokumentation (Farbfotos des gegenstandlichen Bereiches) ganz deutlich ersichtlich sei, dass es
sich beim verfahrensgegenstandlichen Bereich des Grundstlickes der revisionswerbenden Parteien zum Grundstlck
des Mitbeteiligten hin und von der Stral3e aus betrachtet um ein begriintes Hanggrundstlick mit einer straBenseitigen
Steinschlichtungsmauer in Natursteinen mit Abschluss an der Oberseite in Betonausfihrung und darauf befindlicher
Absturzsicherung handle. Weiter hinten auf dem Grundstlck, oberhalb gelegen, befinde sich eine weitere
Steinschlichtungsmauer. Diese sei jedoch von der gegenstandlichen Duldung nicht erfasst und es gehe daher das
diesbeziigliche Vorbringen im gegenstandlichen Verfahren bereits aus diesem Grund ins Leere. Eine spezielle Art der
Nutzung des gegenstandlichen Bereiches oder eine besonders intensive Nutzung dieses begriinten Hangbereiches sei
auf den Fotos nicht zu erkennen und es sei dies von den revisionswerbenden Parteien auch nicht vorgebracht worden.
Daher seien durch die voriibergehende Beniitzung dieses Bereiches nur "relativ geringe Nachteile" fir die
revisionswerbenden Parteien gegeben. Die Vorteile aus der Beniitzung des Grundstlckes Nr. x/7 bzw. der darauf
befindlichen baulichen Anlagen durch den Mitbeteiligten stiinden somit nicht in einem krassen Missverhaltnis zu den
damit verbundenen Nachteilen fiir die revisionswerbenden Parteien.

11 Auch wenn die (ebenso geltend gemachte) Problematik der Verpflanzung alter Rosenstdcke nicht verkannt werde,
kénne das Vorbringen hinsichtlich der zwei ca. 13 Jahre alten Rosenstdcke, die sich im gegenstandlichen Bereich
oberhalb der Steinschlichtungsmauer befdnden, keinesfalls zu einer anderen Beurteilung im Rahmen der
Interessenabwagung fihren. Es sei daher auch die Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem Fachbereich
Gartenbau nicht geboten.

12 Erganzend sei anzumerken, dass - wie im Gutachten des Sachverstandigen vom 26. Oktober 2016 ausgefihrt - die
technische Alternative einer "Spundung" erhebliche Erschitterungen an den Nachbargrundstiicken und zu
beflirchtende Schaden an den Bestandsbauten verursachen wirde und damit jedenfalls mit erheblich gréReren
Nachteilen fir die revisionswerbenden Parteien verbunden ware.

13 Zum Vorbringen der revisionswerbenden Parteien, wonach der Abbruch ihrer straRenseitigen Stitzmauer mit einer
Hoéhe von mehr als 2 m, auch wenn diese wiederherzustellen sei, Uber die gesetzliche Zuldssigkeit der
vorUubergehenden Benltzung eines Grundstlckes hinausgehe, hielt das LVwG fest, dass der voribergehende Abbruch
einer Mauer die Benlitzung eines Bauwerkes darstelle und dann eine MalRnahme nach & 36 TBO 2011 sein kdnne,
wenn alle dort genannten Voraussetzungen, insbesondere die Wiederherstellung, erfillt seien. Letzteres sei aber nur
der Fall, wenn die neue Mauer an derselben Stelle errichtet werden solle, an der die alte Mauer gestanden sei. Nach
Hinweis auf die Punkte 1. und 7. des Spruchs des erstinstanzlichen Bescheides fuhrte das LVwG dazu aus, es ergebe
sich weder aus der erstinstanzlichen Entscheidung noch aus dem Akteninhalt, dass die Wiedererrichtung der
stralRenseitigen Stitzmauer an anderer Stelle erfolge. Im Lichte der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung seien sohin
die Voraussetzungen erfullt, dass es sich beim Abbruch und der Wiedererrichtung der Stitzmauer um eine MaBhahme
nach 8 36 TBO 2011 handle.

14 Das Beschwerdevorbringen, mit dem eine Nichtnachvollziehbarkeit des flachenmaRigen AusmaRes der
Inanspruchnahme der Grundflache der revisionswerbenden Parteien behauptet worden sei, zeige auf Grund der
schlUssigen und widerspruchsfreien Ausfihrungen des Sachverstandigen keine entsprechenden Bedenken auf. Es sei
daher weder die Durchfilhrung eines weiteren Lokalaugenscheines noch die Einholung eines
Sachverstandigengutachtens aus dem Fachgebiet Hochbau bzw. aus dem Fachgebiet Statik und Bodenmechanik
geboten gewesen.

15 Das Beschwerdevorbringen, wonach mit dem zur Duldung angeordneten Ausmal der Grundinanspruchnahme
nicht das Auslangen gefunden werden kénne, gehe Uber den Gegenstand des nunmehrigen Verfahrens hinaus und es
werde dazu im Ubrigen allgemein auf die fachkundigen Ausfiihrungen des Sachverstindigen verwiesen.



16 Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auf3erordentliche Revision wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts
und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

17 Die belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht sowie der Mitbeteiligte erstatteten Revisionsbeantwortungen.
18 Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

19 Die vorliegende Revision ist auf Grund der geltend gemachten Mangelhaftigkeit der Beurteilung und der
erforderlichen Abwdgung gemall 8 36 Abs. 2 lit. a und b TBO 2011 zulassig. Sie erweist sich aus folgenden
Uberlegungen auch als berechtigt.

20 836 TBO 2011, LGBI. Nr. 57/2011 in der Fassung LGBI. Nr. 150/2012, lautet:
"8 36
Vorubergehende Benttzung von Nachbargrundstticken

(1) Die Eigentimer der Nachbargrundstticke und die sonst hieriber Verfigungsberechtigten haben das Betreten und
Befahren sowie die sonstige voribergehende Benltzung dieser Grundstiicke und der darauf befindlichen baulichen
Anlagen zum Zweck der Ausflhrung eines Bauvorhabens, der Durchfihrung von Erhaltungs- oder
InstandsetzungsmalBnahmen oder der Behebung von Baugebrechen einschlieBlich allfalliger Sicherungsarbeiten im
unbedingt notwendigen Ausmafl zu dulden. Diese Verpflichtung umfasst auch die Durchfihrung von
Grabungsarbeiten und die Anbringung von Verankerungen und Stutzelementen und dergleichen. Die Benltzung hat
unter moglichster Schonung der Interessen der Eigentimer der betroffenen Grundstticke und der sonst hiertber
Verflgungsberechtigten zu erfolgen.

(2) Die Verpflichtung nach Abs. 1 besteht nur insoweit, als
a) die betreffenden Bauarbeiten auf eine andere Weise nicht
oder nur mit unverhaltnismafig hohen Mehrkosten durchgefiihrt
werden kénnten und
b) bei einer Abwagung der beiderseitigen Interessen die

Vorteile aus der BenUltzung der Grundstiicke bzw. der darauf befindlichen baulichen Anlagen nicht in einem krassen
Missverhaltnis zu den damit verbundenen Nachteilen stehen.

(3) Der Eigentimer des Nachbargrundstiickes oder der sonst hierliber Verfigungsberechtigte ist von der
beabsichtigten Durchfihrung der Bauarbeiten aulRer bei Gefahr im Verzug mindestens zwei Wochen vorher schriftlich
zu verstandigen. Stimmt der Eigentimer oder der sonst Verfligungsberechtigte der Durchfiihrung der Bauarbeiten
nicht ausdrucklich zu, so hat die Behdrde auf Antrag des Bauherrn bzw. des Eigentimers der betreffenden baulichen
Anlage mit schriftlichem Bescheid Uber die Zulassigkeit der Durchfihrung der Bauarbeiten zu entscheiden. Wird diese
bejaht, so sind die zuldssigen Bauarbeiten und erforderlichenfalls auch die Art ihrer DurchfUhrung im Einzelnen
anzufiihren. Die Entscheidung hat spatestens innerhalb von sechs Wochen nach dem Einlangen des bezlglichen
Ansuchens zu erfolgen. Die Duldungspflicht ist im Weg der Verwaltungsvollstreckung durchzusetzen.

(...)

(5) Der Bauherr bzw. der Eigentimer der betreffenden baulichen Anlage hat innerhalb einer angemessenen Frist nach
der Beendigung der Bauarbeiten, zu deren Durchfihrung die Benttzung von Nachbargrundstucken erforderlich war,
den friheren Zustand wiederherzustellen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, so hat ihm die Behorde auf
Antrag des Eigentimers des betroffenen Grundstlckes oder des sonst hierlber Verflgungsberechtigten mit
schriftlichem Bescheid die zur Wiederherstellung des friiheren Zustandes notwendigen MalRnahmen aufzutragen.

(..)"

21 Die revisionswerbenden Parteien fUhren aus, sie hatten in ihrer Beschwerde die Verletzung des Grundsatzes des
Parteiengehors geltend gemacht und vorgebracht, dass sie in keiner Weise in das Verfahren eingebunden worden
seien, weil sie weder Uber den verfahrenseinleitenden Antrag noch Uber irgendwelche Beweisaufnahmen und sonstige
Verfahrensergebnisse in Kenntnis gesetzt worden seien. Das angefochtene Erkenntnis verweise zu Unrecht auf die

Heilung der Verletzung des Parteiengehtrs in bestimmten Fallen durch die Zustellung des Bescheides bzw. die



Moglichkeit, im Beschwerdeverfahren alles vorbringen zu kénnen. Den revisionswerbenden Parteien sei wahrend des
gesamten Verfahrens keine Mdglichkeit eingeraumt worden, Einsicht in den gegenstandlichen Akt zu nehmen, und es
seien ihnen keine Erhebungsergebnisse zur Kenntnis gebracht worden.

22 Dem ist zu entgegnen, dass nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes eine im Verfahren vor der
Verwaltungsbehorde erfolgte Verletzung des Parteiengehdrs durch die mit der Beschwerde an das Verwaltungsgericht
verbundene Moglichkeit einer Stellungnahme saniert werden kann, wenn der bekampfte Bescheid die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens vollstandig wiedergegeben hat (vgl. VwGH 26.2.2015, Ra 2015/07/0005, mwN). Die
revisionswerbenden Parteien bestreiten nicht, dass das Gutachten des bautechnischen Sachverstdndigen vom
26. Oktober 2015, auf das sich sowohl die Behorde als auch das LVwG stitzten, dem erstinstanzlichen Bescheid
angeschlossen war. Die in diesem Zusammenhang geltend gemachte Rechtswidrigkeit des angefochtenen
Erkenntnisses liegt daher nicht vor.

23 Soweit die revisionswerbenden Parteien vorbringen, es sei ihnen erstmals aus dem angefochtenen Erkenntnis
bekannt geworden, dass der Mitbeteiligte mit E-Mail vom 4. September 2015 erganzende Mitteilungen - nach den
Feststellungen des LVWG handelte es sich dabei um Ausfihrungen des Mitbeteiligten zum Umfang und zur Art der
beabsichtigten Beanspruchung des Nachbargrundstiickes - erstattet habe, legen sie die Relevanz der behaupteten
Verletzung des Parteiengehdrs nicht dar, zumal fur die Beurteilung der RechtmaRigkeit des Eingriffs in das Eigentum
der revisionswerbenden Parteien allein die im Spruch des vom LVwWG bestatigten erstinstanzlichen Bescheides
erfolgten Festlegungen betreffend das Ausmaf und den Umfang der die revisionswerbenden Parteien treffenden
Duldungspflicht entscheidend sind.

24 Gleiches gilt fir die in der Revision erwahnten "mafigeblichen E-mails", deren Vorlage an die Behorde den
revisionswerbenden Parteien erstmals durch das angefochtene Erkenntnis bekannt geworden sei. Nach den
Ausfiihrungen des LVwWG im angefochtenen Erkenntnis komme aus diesen E-Mails deutlich zum Ausdruck, dass der
Mitbeteiligte und die revisionswerbenden Parteien bereits im Vorfeld auch wegen der Benltzung des
Nachbargrundstiickes Gesprache und Begehungen vor Ort durchgefiihrt hatten. Die revisionswerbenden Parteien
bestreiten nicht die Existenz dieser E-Mails (an deren Korrespondenz sie selbst beteiligt waren).

25 Soweit in der Revision Verfahrensmangel im Zusammenhang mit den Feststellungen des LVWG zur Eignung des
herangezogenen Sachverstandigen geltend gemacht werden, werden die dazu im angefochtenen Erkenntnis
enthaltenen Angaben zur fachlichen Qualifikation des Sachverstandigen nicht bestritten, weshalb auch in diesem
Zusammenhang die Relevanz der behaupteten Verletzung des Parteiengehérs nicht dargelegt wird. Der Umstand, dass
ein Ziviltechniker fir einen bestimmten Teilbereich (angeblich) nicht zum gerichtlich beeideten Sachverstandigen
bestellt ist, besagt nicht, dass er fur diesen (von seiner Berufsbefugnis umfassten) Bereich nicht als Sachverstandiger in
einem Verwaltungsverfahren herangezogen werden konnte. Gegen die Annahme des LVwG, der beigezogene
Sachverstandige weise die fachliche Qualifikation zur Beurteilung der gegenstandlichen BaumalRnahme einschlief3lich
bestehender Varianten und der entsprechenden Kosten auf, bestehen vor diesem Hintergrund keine Bedenken.

26 Entgegen dem Vorbringen der revisionswerbenden Parteien, die auf das hg. Erkenntnis vom 20.12.2005,
2003/05/0131, verweisen, ist das LVwWG auch nicht deswegen von der Rechtsprechung abgewichen, weil es hinsichtlich
der vom Sachverstandigen genannten technischen Variante der "Spundung" Ausfiihrungen betreffend den
erforderlichen Material-, Maschinen- und Personeneinsatz sowie betreffend die Kosten in einer vergleichenden
Gegenuberstellung mit und ohne Fremdgrundinanspruchnahme unterlassen habe. Dies schon deshalb nicht, weil
nach der auf die Beurteilung des Sachverstandigen gestutzten und insoweit nicht als unschlissig zu erkennenden
Beweiswirdigung des LVwG die technische Alternative der "Spundung" erhebliche Erschitterungen an den
Nachbargrundstiicken und zu beflrchtende Schaden an den Bestandsbauten verursachen wiirde und damit jedenfalls
groRere Nachteile fir die revisionswerbenden Parteien verbunden waren (vgl. dazu & 36 Abs. 2 lit. b TBO 2011). Die
Annahme des Anfalls mehr als der doppelten (und damit unzumutbar hoher) Kosten bei der Variante der "Spundung"
durch das LVwG stellte somit nur eines von zwei Argumenten daflir dar, dass diese "Variante" im vorliegenden Fall
nicht in Frage kam. Eine Wahlmaoglichkeit zwischen den im erstinstanzlichen Bescheid festgelegten MaBnahmen und
der Variante der "Spundung" bestand bereits aufgrund der im zweiten Fall zu befiirchtenden Schaden nicht (vgl. zum
Fehlen einer Wahlmoglichkeit auch VwGH 16.5.2013, 2011/06/0150; zu einer Alternativvariante mit erheblichen
Mehrkosten vgl. VWGH 2.11.2016, 2013/06/0206).
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27 Ferner bringen die revisionswerbenden Parteien vor, als zuldssige MaBnahmen im Sinne des § 36 TBO 2011
kénnten nur solche angeordnet werden, die selbst nicht bewilligungspflichtig seien. Die gegenstandliche Stutzmauer
weise eine Hohe von mehr als 2 m auf. Diese MaBnahmen (Abbruch und Wiederherstellung der Stutzmauer) seien
gemald 8 21 Abs. 1 lit. ¢ TBO 2011 bewilligungspflichtig und dirften daher nicht angeordnet werden (Verweis auf VwGH
20.12.2005, 2003/05/0131).

28 Demgegenuber hat das LVwG jedoch zutreffend auf die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. das zur
Niederdsterreichischen Bauordnung 1996 ergangene Erkenntnis vom 10.10.2006, 2005/05/0031) verwiesen und
ausgefuhrt, dass der voribergehende Abbruch einer Mauer die Benltzung eines Bauwerkes darstelle und dann eine
MalRnahme nach § 36 TBO 2011 sein kénne, wenn - wie im vorliegenden Fall - alle dort genannten Voraussetzungen,
insbesondere die Wiederherstellung (was die Errichtung der neuen Mauer an derselben Stelle, an der die alte Mauer

gestanden sei, voraussetze) erfullt seien.

29 Abgesehen davon stellte der Verwaltungsgerichtshof in dem in der Revision zitierten Erkenntnis 2003/05/0131 auf
die "Bewilligungsfahigkeit" der notwendigen MaBBnahmen ab. Selbst wenn man im vorliegenden Fall von einer
Bewilligungspflicht des Abbruchs und der Wiederherstellung der Stitzmauer ausginge, zeigen die revisionswerbenden
Parteien somit keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Erkenntnisses auf, weil sie zwar die Bewilligungspflicht der
genannten MalBnahmen im Zusammenhang mit der Stitzmauer geltend machen, es nach dem Vorgesagten jedoch auf
die Bewilligungspflicht allein nicht ankommt und sie deren Bewilligungsfahigkeit nicht konkret in Zweifel ziehen.
Gegenstand dieses Bauverfahrens ist ausdrucklich die Duldungsverpflichtung und keine Projektbewilligung (vgl. VwGH
13.4.1993, 90/05/0233).

30 Weiters wird in der Revision ausgefuhrt, es seien nur solche Eingriffe in das Nachbargrundsttick zulassig, die die
Herstellung des friheren Zustandes zulieBen (Hinweis auf VwWGH 4.4.2003, 2001/06/0115, 0118). Es sei nach Ansicht
der revisionswerbenden Parteien faktisch nicht mdoglich, zwei "historische", vor rund 13 Jahren gepflanzte
Rosenstauden wieder im selben Zustand bzw. in angemessener Zeit wiederherzustellen.

31 Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 27.9.2005, 2004/06/0081, eine Zeitspanne von jedenfalls
30 Jahren zur Wiederherstellung des friheren Zustandes von 80 bis 100 Jahre alten Bergahornbdumen mit einer
Wuchshéhe von ca. 25 m als nicht angemessen im Sinne des § 34 Abs. 5 TBO 2001 (vgl. nunmehr 8 36 Abs. 5 TBO 2011)
beurteilt. Es ist jedoch nicht zu erkennen, dass im vorliegenden Fall die Wiederherstellung von 13 Jahre alten
Rosenstauden auch nur anndhernd mit dem dem Erkenntnis 2004/06/0081 zugrunde gelegenen Sachverhalt
vergleichbar ware. Daher begegnet es keinen Bedenken, wenn das LVwWG das in Rede stehende Vorbringen im Rahmen
der Interessenabwagung nach § 36 Abs. 2 lit. b TBO 2011 als nicht zu einer anderen Beurteilung fihrend angesehen
und auch die beantragte Einholung eines Sachverstandigengutachtens aus dem Fachbereich Gartenbau als nicht
geboten erachtet hat.

32 Zutreffend halten die revisionswerbenden Parteien fest, dass gemaR § 36 Abs. 1 TBO 2011 die vorlUbergehende
Benltzung von Nachbargrundstiicken lediglich "im unbedingt notwendigen Ausmafl3" zu dulden sei. Dem
angefochtenen Erkenntnis liegt zugrunde, dass zur Durchfiihrung der Arbeiten ein bis zu 3,50 m breiter Streifen auf
dem Grundstlick Nr. x/7 entlang der Grundgrenze zum Grundstlck Nr. x/5 in einer Lange von ca. 8 m erforderlich sei.
Die revisionswerbenden Parteien verweisen nun auf die Ausfiihrungen des bautechnischen Sachverstandigen (und
ihm folgend auch des erstinstanzlichen Bescheides), wonach die Lange der Stlitzmauer bei entsprechender statischer
Ausfihrung auf 4,05 m reduziert werden kdnnte, wodurch sich der Arbeitsraum von ca. 8 m auf ca. 6,50 m Lange
vermindere. Bereits daraus sei ersichtlich, dass die Duldungspflicht zu Lasten der revisionswerbenden Parteien in
unzuldssiger Weise Gber das unbedingt notwendige AusmaR hinaus angeordnet worden sei.

33 Dazu ist festzuhalten, dass sich das gegenstandliche Verfahren betreffend die Duldungsverpflichtung auf die
Ausfiihrung des bereits rechtskraftig genehmigten Bauvorhabens bezieht. Dass sich die Duldungsverpflichtung auf ein
nicht genehmigtes Ausmalf? des Bauvorhabens bezieht, wird von den revisionswerbenden Parteien nicht vorgebracht.

34 Das angefochtene Erkenntnis erweist sich jedoch aus nachstehenden Griinden als rechtswidrig.

35 Wie bereits in der Beschwerde bringen die revisionswerbenden Parteien auch in der vorliegenden Revision vor,
alternative Varianten (etwa die Ausfihrung der Betonmauer in Form einer Fertigteilwand oder das Setzen von
temporaren Erdankern sowie das Anbringen einer Spritzbetonwand) ermdglichten zumindest eine verringerte
Inanspruchnahme der allenfalls erforderlichen Flache ihres Grundstlckes. Diesem Vorbringen kann nicht von
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vornherein Relevanz abgesprochen werden, weil - wie bereits dargelegt - die Duldungspflicht der vortibergehenden
Benutzung von Nachbargrundstticken gemal & 36 Abs. 1 TBO 2011 nur im unbedingt notwendigen Ausmal3 auferlegt
werden darf. Der Stellungnahme des bautechnischen Sachverstandigen ist dazu lediglich zu entnehmen, dass die
Errichtung der Stltzmauer - ohne Beanspruchung des Nachbargrundes - nur unter Aufwendung unzumutbar hoher
Kosten maglich sei. Es ist jedoch nicht zu erkennen, dass sich der Sachverstandige konkret auch mit der Frage befasst
hat, ob es allenfalls technische Varianten der Ausfihrung (wie sie von den revisionswerbenden Parteien behauptet
wurden) gibt, die zwar eine Beanspruchung des Nachbargrundes bedingen, diesen jedoch in geringerem Ausmal3 (als

in der bewilligten Form) in Anspruch nehmen, und mit welchen Kosten diese Varianten verbunden waren.

36 Das LVwG entgegnete dem Vorbringen der revisionswerbenden Parteien, es hatten sich auch in Bezug auf die
vorubergehenden Geldndeveranderungen gegenutber den Varianten der Hangsicherung mittels Spritzbeton bzw. durch
vorubergehende Ankersetzungen bereits auf Grund der zusatzlichen Materialkosten keine Bedenken ergeben. Auf
welche konkreten Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens diese Ausfihrungen grinden, ist dem angefochtenen
Erkenntnis jedoch nicht zu entnehmen. Der Vorwurf der revisionswerbenden Parteien, im durchgefiuhrten Verfahren
seien naher genannte Varianten mit einem - wie behauptet - geringeren Ausmal3 der Inanspruchnahme ihres
Grundstuckes nicht gepruft worden, ist daher berechtigt.

37 Ferner bringen die revisionswerbenden Parteien vor, auf ihrem Grundstlick sei in einer Entfernung von etwa 8 m
zum in sudwestlicher Richtung gelegenen o6ffentlichen Weg eine nichtfundamentierte Mauer in Form von lose
verlegten Betonsteinen errichtet. Bei Grundinanspruchnahme in der bewilligten Form werde diese Mauer
"zwangslaufig einstiirzen". Dartiber hinaus werde beflirchtet, dass auch das dahinterliegende Gebdude Schaden

nehme.

38 Das LVwG beurteilte dieses Vorbringen im angefochtenen Erkenntnis bereits deshalb als ins Leere gehend, weil die
genannte Steinschlichtungsmauer nicht von der gegenstandlichen Duldung erfasst sei. Diese Begrindung geht
allerdings inhaltlich am Vorbringen der revisionswerbenden Parteien vorbei, haben diese doch nicht behauptet, dass
die Steinschlichtungsmauer im von der Duldungspflicht umfassten Bereich liege, sondern vielmehr negative
Auswirkungen auf diese Mauer bei Inanspruchnahme der gegenstandlichen Duldungsverpflichtung behauptet. Auf
dieses Vorbringen ist das LVwG in der Begrindung des angefochtenen Erkenntnisses nicht eingegangen.

39 Auf Grund der dargestellten Verfahrensmangel erfolgte im angefochtenen Erkenntnis auch keine nach dem Gesetz
(vgl. 8§ 36 Abs. 1 und 2 TBO 2011) erforderliche Abwagung.

40 Angesichts der auf Grund des Beschwerdevorbringens notwendigen erganzenden Ermittlungen hatte das LVwG
auch eine mundliche Verhandlung durchfihren mussen.

41 Das angefochtene Erkenntnis war daher gemal § 42 Abs. 2 Z 2 lit. b und ¢ VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

42 Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014,
BGBI. Il Nr. 518/2013 idF BGBI. Il Nr. 8/2014.

Wien, am 24. Oktober 2017
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