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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Giend|,
Dr. Bernegger, Dr. Waldstatten und Dr. Kohler als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Fischer, Uber die
Beschwerde der M in N, vertreten durch W, P und N, Rechtsanwalts-Partnerschaft in K, gegen den Bescheid der Tiroler
Landesregierung vom 29. August 1994, ZI. Ve1-550-2140/1-4, betreffend einen baupolizeilichen Auftrag (mitbeteiligte
Partei: Gemeinde St. Ulrich am Pillersee, vertreten durch den Burgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Tirol hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.890,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 30. September 1991 erteilte der Burgermeister der mitbeteiligten Gemeinde der
Beschwerdefiihrerin die Baubewilligung hinsichtlich eines An-, Um- und Aufbaues des in ihrem Eigentum stehenden
Wohnhauses im Gemeindegebiet der mitbeteiligten Gemeinde sowie des Anbaues einer Garage. Mit Bescheid vom 18.
Janner 1993 des Burgermeisters der mitbeteiligten Gemeinde wurde der Beschwerdeflhrerin nach Fertigstellung des
Bauvorhabens der baubehdrdliche Auftrag erteilt, den gesetzmaRigen Zustand hinsichtlich der Wandhohe der dem
Grundstlick Nr. 911/5 zugewandten Garagenseite bis zum 31. Mai 1993, entsprechend der Baubewilligung vom 30.
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September 1991, herzustellen, da laut Sachverstandigengutachten des Ing. P die Wandhéhe der dem Grundsttick
911/5 zugekehrten Garagenseite 3,26 m betrage und diese Hohe somit der gesetzlich normierten Hochsthéhe von 2,80
m nicht entspreche.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdefuhrerin Berufung an den Gemeindevorstand und flhrte im
wesentlichen aus, dall sich der angefochtene Bescheid auf das aktuelle Geldndeniveau und nicht auf den
urspringlichen Gelédndeverlauf beziehe. Nicht bertlcksichtigt worden sei, dalR durch zwischenzeitig erfolgte
Erdbewegungen der Beschwerdeflhrerin wie auch der Nachbarn der Gelandeverlauf wesentlich verandert worden sei.
Auch sei die Garage exakt nach den genehmigten Planen errichtet worden; insbesondere sei der Garagensockel in den
Einreichplanen genehmigt. Die BeschwerdefUhrerin habe sich auf die RechtmaRigkeit der ihr von der Gemeinde
erteilten Baugenehmigung verlassen.

Mit Bescheid des Gemeindevorstandes vom 15. Juni 1993 wurde die Berufung der Beschwerdefiihrerin als
unbegrindet abgewiesen. Begriindet wurde die Abweisung damit, dal3 der Sachverstandige Ing. P die Wandhéhe mit
Betonsockel mit 3,26 m festgestellt habe. Auch gehe die exakte Wandhohe aus den genehmigten Planen nicht
eindeutig hervor, zumal im Schnitt die Abschragung des Daches zur Grundparzelle 911/5 nicht ersichtlich sei. Das
natirliche Gelandeniveau sei so eingezeichnet, dal} die gesamte Sockelhdéhe unterirdisch angegeben sei.

Mit Bescheid vom 22. Februar 1994 gab die belangte Behorde der von der Beschwerdeflhrerin erhobenen Vorstellung
statt, behob den Bescheid infolge Verletzung von Rechten der Beschwerdefihrerin und verwies die Angelegenheit zur
neuerlichen Entscheidung an den Gemeindevorstand.

Im erganzenden Ermittlungsverfahren erstellte der Sachverstandige Ing. H ein Gutachten hinsichtlich des genauen
Gelandeniveaus vor und nach der Bauflhrung, zur Frage, ob die Garage entsprechend den genehmigten Planen
errichtet worden sei, und schlieBlich zur Frage, welches Ausmal die Wandhéhe nunmehr habe und welches Ausmald
sie hatte, wenn eine bestimmte Veranderung der Héhenlage nicht bertcksichtigt wirde.

Auf der Grundlage dieses Gutachtens wurde mit Bescheid des Gemeindevorstandes der mitbeteiligten Gemeinde vom
3.Juni 1994 die Berufung der Beschwerdeflhrerin neuerlich als unbegrindet abgewiesen. Im wesentlichen begriindete
der Gemeindevorstand die nochmalige Abweisung des Rechtsmittels damit, daR aufgrund des Gutachtens feststehe,
daB der Unterschied zwischen dem aktuellen und dem Geldndeniveau vor Beginn der Bauflhrung maximal 7 cm
betragen habe. Die in den Einreichunterlagen eingezeichnete Urgeldndelinie sei mit den tatsachlichen Verhaltnissen
nicht ident. Aus den Berechnungen des Sachverstandigen wiurde sich die aktuelle Wandhdhe an der Stidecke mit 3,29
m und an der Westecke mit 3,32 m ergeben. Dieselben Daten bezogen auf das urspriingliche Geldnde wirden mit 3,36
m und 3,37 m ebenfalls noch weit Uber der gesetzlich zuldssigen Hoéhe von 2,80 m liegen. Was die
Garagenneuerrichtung betreffe, ware im Zeitpunkt der Bauverhandlung davon auszugehen gewesen, dalR die
Bodenplatte, wie sie im Plan im Schnitt ausgefihrt sei, an das bestehende Niveau anschliele und nicht wie nun
ausgefuhrt auf einem Sockel fulRe, wodurch die der Grundparzelle 911/5 zugewandete Seite die zuldssige Hdhe von
2,80 m Uberschreiten wirde.

Die Beschwerdefuhrerin erhob Vorstellung gegen diesen Bescheid. Sie verwies darin auf ihre bisherigen Ausfiihrungen
und brachte weiter vor, daR der dem Gutachten von Ing. H zugrundegelegte Vermessungsplan des Dr. B erst nach
Fertigstellung der Baumalinahmen erstellt worden sei und es damit nicht moglich ware, mittels dieses Gutachtens
Aussagen Uber den Gelandezustand vor Baubeginn zu treffen. Die Fundamente und die FuBbodenoberkante des
Gebadudes (welches vor dem Umbau schon bestanden hatte) seien unverandert geblieben. In einer erganzenden
Stellungnahme wurde im Zuge des Vorstellungsverfahrens auch darauf hingewiesen, dal3 die vorgegebene Hohe der
Bodenplatte der Gemeinde aus friheren Baugenehmigungen bekannt gewesen sein mufte. Aus den vorgelegten
Unterlagen ergabe sich eindeutig, dal3 die Oberkante des GaragenfulRbodens ca. 20 cm unter der Ful3bodenoberkante
des Hauses liege. AuRBerdem sei in keiner Zeichnung eine Urgelandelinie dargestellt. In Kenntnis dieser Hohen ware
diese Ausfiihrung genehmigt worden. Auch entspreche die Wandhohe der Baugenehmigung und es sei im Zeitpunkt
der Baugenehmigung die ausgebaute Garage bereits vorhanden gewesen. Der Streit ware weiters durch eine
Vereinbarung der Beteiligten unter Mitwirkung der Gemeinde beigelegt worden.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Vorstellung als unbegriindet abgewiesen und im wesentlichen ausgefihrt,
dalR bei Bedenken einer Partei gegen ein Sachverstandigengutachten diesem nur auf gleicher fachlicher Ebene
entgegengetreten werden kdnne. Da ein solches gegenteiliges Gutachten nicht vorliege, sei den Ausfiihrungen des



Sachverstandigen H zu folgen. Dieser habe in seinem Gutachten festgestellt, dal3 die Wandhthe der Garage mit und
ohne Berlcksichtigung von Gelandeveranderungen jedenfalls die Hoéhe von 2,80 m Ubersteige. Auch habe der
Sachverstandige Feststellungen zum urspringlichen Geldndeniveau getroffen. Zwar sei dem Gutachten der
Vermessungsplan des Dr. B zugrundegelegt worden, der erst nach Fertigstellung der BaumalRnahmen erstellt worden
sei, doch seien darin von der Baufiihrung nicht berthrte Geldndepunkte angefiihrt und es sei daher eine 10 cm
genaue Ruckrechnung moglich gewesen. Ausgehend von diesen Vermessungen habe der Sachverstandige, bezogen
auf die nunmehrige Gelandefihrung, eine Wandhdéhe an der Stdecke der Garage von 3,29 m und an der Westecke von
3,32 m errechnet. Unter Zugrundelegung der Hohenlage vor der Bauflihrung errechne sich daher eine Wandhéhe an
der Stdecke mit 3,36 m und an der Westecke mit 3,37 m. Bezliglich der eingewendeten planmaRigen Errichtung der
Garage habe der Sachverstandige festgestellt, daR der genehmigte Bauplan zwei verschiedene Dachformen aufweise
(Satteldach und Walmdach), wobei lediglich beim Garagenbau ein Walmdach ausgefihrt worden sei. Durch
Nachmessen kénne dem Schnitt entnommen werden, da3 die Garagenbodenoberkante 20 cm tiefer liege als die
FuBbodenoberkante des Wohnhauses. Ausdricklich wiederholt die belangte Behérde auch die Feststellung des
Sachverstandigen, daR, da den Planunterlagen bezlglich der Héhengestaltung im Bereich des Garagenbaues keine
aussagekraftigen Informationen zu entnehmen seien, auch nicht festgestellt werden kénne, ob in héhenlagenmaRiger
Hinsicht die Garage entsprechend den genehmigten Planen errichtet worden sei. Auch sei vom Sachverstandigen
festgestellt worden, daB die in die Einreichunterlagen eingezeichneten Urgeldndelinien nicht dem tatsachlichen
Gelandelauf entsprachen. Da somit aus den genehmigten Planen eine exakte Wandhohe nicht hervorgehe, kdnne
auch nicht festgestellt werden, ob die Garage entsprechend den genehmigten Planen errichtet worden sei. Da aus den
genehmigten Planen die exakte Wandhdhe nicht hervorgehe, gehe der Einwand der Beschwerdeflhrerin, die Garage
sei entsprechend den genehmigten Planen errichtet worden, ins Leere.

Die Vorstellungsbehdrde vertritt weiters die Auffassung, dal3 die Garage laut Einreichplan véllig neu erstellt worden sei,
daB also zum Zeitpunkt der Bauverhandlung noch keine Bodenplatte der Garage vorhanden gewesen sei und daher im
Ubrigen davon auszugehen sei, da die Bodenplatte der Garage laut Plan an das bestehende Geldnde anschlieRe und
nicht auf einem Sockel fuBe. Im Ubrigen sei die zwingende Vorschrift des § 7 Abs. 6 lit. a TBO keiner gegenteiligen
Parteivereinbarung zuganglich.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behdrde legte Verwaltungsakten vor und erstattete eine Gegenschrift, in der die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal3 § 40 Abs. 2 TBO hat die Behorde die Fortsetzung der Arbeiten an einem Bauvorhaben zu untersagen, wenn ein
bewilligungspflichtiges Bauvorhaben ausgefihrt wird, ohne daB eine rechtskraftige Baubewilligung hiefur vorliegt.

Gemall § 40 Abs. 3 TBO ist Absatz 2 sinngemal} anzuwenden, wenn ein Bauvorhaben abweichend von der
Baubewilligung ausgefiihrt wird und diese Abweichung eine Anderung des Bauvorhabens darstellt, zu deren Vornahme
auch dann, wenn das Bauvorhaben bereits ausgefuhrt ware, eine Baubewilligung erforderlich ware. Nach § 40 Abs. 3
Satz 2 TBO hat die Behdrde anstelle der Beseitigung des Bauvorhabens die Herstellung des der Baubewilligung
entsprechenden Zustandes aufzutragen, sofern dies wirtschaftlich vertretbar ist.

Daher ist 8 40 Abs. 3 Satz 2 TBO grundsatzlich eine taugliche Rechtsgrundlage zur Erlassung eines Auftrages, den
konsensgemaRen Zustand (It. Bescheid vom 30. September 1991) herzustellen.

Zu dem von der Behorde festzustellenden maf3geblichen Sachverhalt fur die Erlassung eines derartigen Auftrages zahlt
zunachst der Inhalt der seinerzeitigen Baubewilligung vom 30. September 1991. Sodann ist ein Vergleich der
tatsachlich errichteten Anlage mit dieser Bewilligung vorzunehmen und festzustellen, ob das tatsachlich errichtete
Bauwerk der Bewilligung entspricht. Die bloRe Feststellung, dalR eine bestimmte gesetzliche Bestimmung durch die
Wandhohe nicht eingehalten werde, besagt noch nicht, dal? das Bauwerk abweichend von der Bewilligung errichtet
worden ist.



Der Gemeindevorstand der mitbeteiligten Gemeinde hat sich bei Erlassung des Bauauftrages insoweit auf das
Gutachten des Sachverstandigen H. gestitzt, als er daraus ableitete, da3 die Wandhdhe der Garage mit und ohne
Berucksichtigung von Gelandeveranderungen jedenfalls die Hohe von 2,80 m Ubersteige.

Damit hat die Gemeindebehérde jedoch verkannt, daR das maRgebliche Beweisthema nicht die Ubereinstimmung des
ausgefuhrten Bauvorhabens mit der aktuellen Gesetzeslage hinsichtlich Seitenabstand und Hohe von Bauwerken,
sondern die Ubereinstimmung mit der Baubewilligung vom 30. September 1991 war.

Die Behorde hat somit ihrer Entscheidung ein Gutachten zugrundegelegt, aus dem der mal3gebliche Sachverhalt nicht
ableitbar ist, hat doch der Sachverstandige in seinem Gutachten ausdriicklich festgehalten, dal3 nicht festgestellt
werden kénne, ob in héhenlagenmaliger Hinsicht die Garage entsprechend den genehmigten Planen errichtet worden

sei.

Wenn die belangte Behérde aus diesen Feststellungen des Sachverstdndigen ableiten mdchte, dal damit die
Beschwerdefiihrerin nicht nachzuweisen vermocht hatte, dal? die Garage entsprechend der Baubewilligung errichtet
worden sei, verkennt sie, dall nicht die Beschwerdefthrerin die Ubereinstimmung des Bauwerks mit der
Baubewilligung nachzuweisen hat, sondern dal3 die Erteilung des gegenstandlichen Bauauftrags voraussetzt, daf3 die
Verwaltungsbehorde die Nichtibereinstimmung des Bauwerks mit der Baubewilligung feststellt. Aus dem
dargestellten Gutachten [a3t sich dieser Nachweis jedenfalls nicht flhren. Es war daher auch verfehlt, die
Beschwerdefihrerin auf die Notwendigkeit der Entkraftung dieses Gutachtens zu verweisen. Eine Behdérde kann ein
Gutachten nur dann ihrer Entscheidung zugrunde legen, wenn daraus die maf3geblichen Rechtsfragen schlussig
beantwortet werden konnen. Die Verpfichtung, einem Sachverstandigengutachten auf gleicher fachlicher Ebene
entgegenzutreten, besteht fur die Parteien des Verfahrens nur, wenn das Gutachten schlissig ist und sich aus dem
Gutachten die von der Behorde gezogenen Folgerungen ableiten lassen. Im vorliegenden Fall hat der Gutachter
ausdrucklich festgehalten, die ihm von der Behoérde gestellte Frage aus den zur Verfligung gestellten Planen nicht
beantworten zu kénnen. Eine Verpflichtung zur Widerlegung dieser Aussage hat fur die Beschwerdeflhrerin nicht
bestanden. Der Umstand, dafR von der Behdrde Plane bewilligt wurden, denen bestimmte Angaben nicht entnommen
werden kénnen, kann nicht bedeuten, dal3 diese Unklarheit sich insofern zu Lasten des Antragstellers im Bauverfahren
auswirkt, dal3 diesem nun die Beweislast fur die Ubereinstimmung mit den Planen (dies ware ein Beweis, der mangels
entsprechender Angaben in den Pldnen nicht gefihrt werden kann) auferlegt werde. An dem Grundsatz der
Amtswegigkeit des Ermittlungsverfahrens nach§ 39 AVG andert vielmehr auch ein derartiges Versehen der
Verwaltungsbehdérde nichts.

Die Feststellung, daR die in Rede stehende Garage mit den genehmigten Pldnen nicht Ubereinstimme, wurde daher
nicht in einem mangelfreien Verfahren getroffen.

Der Gemeindevorstand der mitbeteiligten Gemeinde konnte sich daher bei Erlassung des gegenstandlichen
Bauauftrages nicht zu Recht auf das Gutachten des Ing. H stiitzen.

Da die belangte Behdrde diesen Verfahrensmangel nicht wahrgenommen hat, belastete sie ihren Bescheid mit einer
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes.

Der Bescheid war daher gemaf § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des Bundeskanzlers
BGBI. Nr. 416/1994.
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