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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Degischer und die Hofrate Dr. Giend|, Dr.
Kail, Dr. Pallitsch und Dr. Bernegger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Kommissar Dr. Gritsch, Uber die
Beschwerde des G und des RS in L, beide vertreten durch Dr. H, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid der
Oberdsterreichischen Landesregierung vom 31. August 1995, ZI. BauR - 011502/1 - 1995 Um/Vi, betreffend einen
baubehdrdlichen Entfernungsauftrag (mitbeteiligte Partei: Landeshauptstadt Linz, vertreten durch den Blrgermeister),
zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrer haben dem Land Oberdsterreich Aufwendungen in der HOhe von S 4.565,-- und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu

ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdefihrer sind je zur Halfte Eigentimer des Grundstlickes Nr. nn/49, inneliegend der Liegenschaft EZ nn,
KG K. Dieses Grundstick liegt laut Flachenwidmungsplan Linz - Teil Mitte und Sid Nr. 1im Wohngebiet. Parallel zur
nordwestlichen Grundstiicksgrenze sieht der Bebauungsplan S 116/6 eine Baufluchtlinie vor. Die verbale
Umschreibung dieses Bebauungsplanes hat (auszugsweise) folgenden Wortlaut:


file:///

Nebengebdude gartenseitig aullerhalb der Baufluchtlinien (Garagen und Uberdeckte Stellplatze ausgenommen) bis
maximal 25 m2, oder im Bauwich nur bis maximal 8 m2 und Schwimmbecken ohne Uberbauung zuldssig, aber nicht im
Vorgarten.

Sofern sich aus dem Bebauungsplan oder aus baurechtlichen Vorschriften nichts anderes ergibt, sind bei Neu-, Zu-
oder Umbauten von Gebduden gegen alle seitlichen Grenzen der Bauplatze und gegen die innere Bauplatzgrenze die
im § 32 Abs. 2 der OO. Bauordnung festgelegten Abstinde einzuhalten."

Auf dem erwéhnten Grundstiick wurde im Geltungsbereich der 00. Bauordnung 1976 eine Hiitte errichtet, welche
vom Magistrat der Landeshauptstadt Linz im Bescheid vom 23. Janner 1995 wie folgt umschrieben wurde:

"2. Hutte:
Die Hutte mit den max. dul3eren Abmessungen von ca. Lg=9m,
b = 2-3,50 m, Traufenhdéhe = 1,80 m, Firsthohe = 2 m befindet

sich direkt an der nordwestlichen und der sidwestlichen Parzellengrenze. Das Pultdach wurde mit Welleternit gedeckt.
Die Fundierung erfolgte auf Streifenfundamenten aus Beton. Die Wandkonstruktion besteht aus einer
Holzstanderkonstruktion mit einer Verschalung. Die Hitte weist ebenso keine FuBbodenkonstruktion auf."

Die im Jahre 1960 errichtete "Gartenhutte" wird wie folgt umschrieben:

"Dieses Objekt mit dem max. duBeren Abmessungen von ca. 5,0 m Lange, 4,0 m Breite und einer Traufenhdhe von 2,0
m bzw. einer Firsthéhe von 2,70 m wurde in direktem Anschluf3 an die Hutte 2) in stidwestlicher Richtung errichtet. Das
Satteldach wurde mit Bitumenbahnen gedeckt. Die Fundierung erfolgte auf Streifenfundamenten aus Beton. Die
AuBenwand besteht aus einer Holzstanderkonstruktion mit einer Verschalung."

Beide Objekte wurden innerhalb des Bauwiches errichtet und sind groRer als 12 m2.

Mit Bescheid des Magistrates der Landeshauptstadt Linz vom 23. Janner 1995 wurde - soweit fur das
Beschwerdeverfahren entscheidungserheblich - den BeschwerdefUhrern als Eigentimern der vorgenannten
"baulichen Anlagen, die trotz vorliegender Bewilligungspflicht nach 00. Bauordnung ohne Baubewilligung ausgefiihrt
wurden, aufgetragen, diese baulichen Anlagen binnen acht Wochen nach Rechtskraft dieses Bescheides zu beseitigen".

Die dagegen erhobene Berufung der Beschwerdeflhrer wurde hinsichtlich der beiden vorgenannten Gebaude mit
Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Linz vom 29. Mai 1995 als unbegriindet abgewiesen.

Mit Bescheid der Oberdsterreichischen Landesregierung vom 31. August 1995 wurde der dagegen erhobenen
Vorstellung der Beschwerdefihrer keine Folge gegeben und festgestellt, daR die BeschwerdefUhrer durch den
genannten Bescheid in ihren Rechten nicht verletzt werden. In der Begrindung fluhrte die belangte Behdrde hiezu im
wesentlichen aus, die Erlassung eines baupolizeilichen Auftrages setze voraus, dal} die den Gegenstand des
Verfahrens bildende bauliche Anlage sowohl im Zeitpunkt ihrer Errichtung als auch im Zeitpunkt der Erlassung des
behdrdlichen Auftrages bewilligungspflichtig war bzw. ist (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 25. Oktober 1988, ZI.
88/05/0101). In jenen baupolizeilichen Auftragsverfahren, auf welche gemaR § 58 Abs. 1 OO Bauordnung 1994 noch §
61 00 Bauordnung 1976 anzuwenden sei, sei sowohl die Frage der Bewilligungspflicht der baulichen Anlagen als auch
die Frage der Bewilligungsfahigkeit derselben "anhand der geltenden Rechtslage" zu beurteilen. Die zu entfernende
Hutte, welche ein Pultdach und eine lichte Raumhdhe von mehr als 1,50 m aufweise, sei als Gebdaude im Sinne des § 41
Abs. 2 lit. b

00. Bauordnung 1976 zu qualifizieren; deren Bewilligungspflicht leite sich somit aus § 41 Abs. 1 lit. a 00. Bauordnung
1976 ab. Die Gartenhiitte sei im Jahre 1960 - vor Inkrafttreten der OO. Bauordnung 1976 - errichtet worden. Die zu
diesem Zeitpunkt in Kraft gestandene Bauordnung fir die Gemeindegebiete der Landeshauptstadt Linz und der Stadt
Wels habe im § 12 normiert, daR zur Fihrung der Neu-, Zu- und Umbauten sowie zur Vornahme wesentlicher
Ausbesserungen und Abanderungen an bestehenden Gebduden die Bewilligung der Behdérde erforderlich sei. Nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei als Gebdude ein nach den Regeln der Baukunst umschlossener
Raum anzusehen. Nach der Beschreibung des Amtsberichtes vom 17. August 1994 liege demnach unzweifelhaft ein
Gebaude vor, auf welches auch die Bewilligungspflicht gemadR & 12 Linzer Bauordnung anzuwenden sei. Beide
vorgenannten Objekte unterldgen auch gemaR § 24 Abs. 1 Z. 1 00. Bauordnung 1994 der Bewilligungspflicht. Eine



Ausnahme von der Baubewilligungspflicht im Sinne des § 25 Abs. 1 Z. 11 00. Bauordnung 1994 liege nicht vor, da
jeweils beide Objekte laut dem im Akt befindlichen Lageplan eine bebaute Grundflache von mehr als 12 m2 aufwiesen.
FUr einen "vermuteten Konsens" fanden sich keine Anhaltspunkte; ein solcher kdénne nicht aus dem Umstand
abgeleitet werden, dal3 ein Einschreiten wegen Konsenslosigkeit bisher nicht erfolgt sei. Es bestinden auch keine
Anhaltspunkte, die Ausfuhrungen bezlglich der Baulichkeiten in Zweifel zu ziehen. Die Baubehdrde zweiter Instanz
habe daher zu Recht von der Durchfiihrung eines Ortsaugenscheines abgesehen. 8 5 Z. 1 00. Bautechnikgesetz
bestimme, dal3, soweit der Bebauungsplan nichts anderes festlege, bei Neu- und Zubauten zu den seitlichen und zur
inneren (hinteren) Bauplatz- oder Nachbargrundgrenze(n) ein Mindestabstand von 3 m einzuhalten sei. Beide
verfahrensgegenstandlichen Objekte wiesen zu dem Bauplatz einen Abstand von weniger als 3 m auf. Die
Ausnahmebestimmung des 8§ 6 Abs. 1 Z. 4 00. Bautechnikgesetz sei nicht anwendbar, da lediglich Garten- und
Geratehltten sowie ahnliche Nebenbauten mit einer bebauten Flache bis zu 12 m2 von der Bewilligungspflicht
ausgenommen seien. Die gegenstandlichen Objekte seien auch nach den verbalen Festlegungen des fir das
gegenstandliche Grundstlick rechtswirksamen Bebauungsplanes nicht zuldssig. Die Errichtung der gegenstandlichen
Hatten mit einer bebauten Fldche von mehr als 12 m2 im Bauwich widerspreche somit auch dem genannten
Bebauungsplan. Auf Grund des Widerspruches zu § 5 Z. 1 00. Bautechnikgesetz habe somit die Baubehérde zweiter
Instanz zu Recht die Mdoglichkeit, nachtraglich um eine Baubewilligung anzusuchen, nicht eingerdaumt, da nach der
mafgeblichen Rechtslage eine Baubewilligung nicht erteilt werden kénne.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die Beschwerdefuihrer erachten sich durch den
angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf Nichterteilung eines Entfernungsauftrages verletzt.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete ebenso wie die mitbeteiligte Partei
eine Gegenschrift mit dem Antrag, die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemald § 49 Abs. 1 der mit 1. Janner 1995 in Kraft getretenen O6. Bauordnung 1994 (06. BauO 1994) hat die
Baubehdrde - unbeschadet des 8 41 - im Fall der Feststellung, dal? eine bewilligungspflichtige bauliche Anlage ohne
Baubewilligung ausgefuhrt wird oder bereits ausgefuhrt wurde, dem Eigentimer der baulichen Anlage mit Bescheid
aufzutragen, entweder nachtraglich innerhalb einer angemessen festzusetzenden Frist die Baubewilligung zu
beantragen oder die bauliche Anlage innerhalb einer weiters festzusetzenden angemessenen Frist zu beseitigen. Die
Moglichkeit, nachtraglich die Baubewilligung zu beantragen, ist dann nicht einzurdaumen, wenn nach der maf3geblichen

Rechtslage eine Baubewilligung nicht erteilt werden kann.

Gemall Abs. 5 dieser Gesetzesstelle gelten fur anzeigepflichtige Bauvorhaben gemalR 8 26 die Absatze 1 und 2

sinngemalR.

Gemal 8 2 Z. 1 leg. cit. ist ein Bau eine bauliche Anlage, zu deren werkgerechter Herstellung fachtechnische Kenntnisse
erforderlich sind. GemaR Z. 2 dieses Paragraphen ist ein Gebdude ein begehbarer Gberdachter Bau mit einer lichten

Raumhohe von mindestens eineinhalb Meter.

Gemall 8 58 Abs. 1 leg. cit. sind im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Landesgesetzes anhangige individuelle

Verwaltungsverfahren nach den bisher geltenden Rechtsvorschriften weiterzufahren.

Gemald § 58 Abs. 2 zweiter Satz leg. cit. bedlrfen die bei Inkrafttreten dieses Landesgesetzes bereits bestehenden
baulichen Anlagen, die erst nach diesem Landesgesetz bewilligungs- oder anzeigepflichtig werden, vorbehaltlich des §

59 keiner nachtraglichen Bewilligung oder Anzeige.

Auf den vorliegenden Rechtsfall angewendet bedeutet dies, da auf Grund der Ubergangsbestimmung des § 58 Abs. 1
06. BauO 1994 das vor dem 1. Janner 1995 gemal3 § 61 06. BauO 1976 eingeleitete Verfahren zur Erteilung des dem
Beschwerdeverfahren zugrundeliegenden baupolizeilichen Auftrages weiterhin nach dieser Rechtsvorschrift
weiterzufihren war. Dies ist im vorliegenden Beschwerdefall allerdings nicht von entscheidungswesentlicher
Bedeutung, da § 49 Abs. 1 06. BauO 1994 inhaltlich mit § 61 Abs. 1 06. BauO 1976 ident ist.

Die Erlassung eines baupolizeilichen Auftrages nach 8 61 06. BauO 1976 setzt voraus, daB die den Gegenstand des
Verfahrens bildende bauliche Anlage sowohl im Zeitpunkt ihrer Errichtung als auch im Zeitpunkt der Erlassung des
behdrdlichen Auftrages bewilligungspflichtig war bzw. ist (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 25. Oktober 1988, ZI.
88/05/0101, BauSlg. Nr. 1207). Fur die Klarung der Frage, ob die Erteilung einer nachtraglichen Baubewilligung im



Zeitpunkt der Erlassung des Abbruchsauftrages moglich ist, ist nach dem klaren Wortlaut des 8 61 Abs. 1 letzter Satz
06. BauO 1976 die in diesem Zeitpunkt geltende Rechtslage mal3geblich (vgl. auch hiezu das vorzitierte Erkenntnis
BauSlg. Nr. 1207 sowie das zur Niederdsterreichischen Bauordnung ergangene hg. Erkenntnis vom 10. Mai 1994, ZI.
94/05/0093).

Sowohl die Baubehdérden als auch die Vorstellungsbehdrde sind, ausgehend von dieser Rechtslage, ohne Rechtsirrtum
zum Ergebnis gelangt, dal3 beide hier zu beurteilenden Gebdude im Zeitpunkt ihrer Errichtung bewilligungspflichtig
waren und auch nach der 06. BauO 1994 bewilligungspflichtig sind. Bei Beurteilung der im Zusammenhang mit der
Erlassung eines baupolizeilichen Auftrages nach § 61 06. BauO 1976 zu beurteilenden Frage der Bewilligungsfahigkeit
des betroffenen Objektes ist namlich von der "mafl3gebenden Rechtslage" auszugehen. Dies ist im gegenstandlichen
Fall die seit 1. Janner 1995 in Kraft stehende 06. BauO 1994. Die belangte Behorde hat in ihren
Begrindungsdarlegungen ausdricklich darauf hingewiesen, daR die im Jahre 1960 errichtete Gartenhitte gemal3 § 12
der Bauordnung fir die Gemeindegebiete der Landeshauptstadt Linz und der Stadt Wels (Nr. 22 des Gesetz- und
Verordnungsblattes fiir das Erzherzogthum Osterreich ob der Enns vom Jahre 1887) bewilligungspflichtig war. Nach
dieser Gesetzesstelle war zur FUhrung von Neu-, Zu- und Umbauten, sowie zur Vornahme wesentlicher
Ausbesserungen und Abanderungen an bestehenden Gebduden die Bewilligung der Behorde erforderlich. Mangels
naherer Umschreibung ist als Gebdude im Sinne dieser Gesetzesstelle ein nach den Regeln der Baukunst
umschlossener Raum anzusehen (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 10. Juli 1956, Slg. Nr. 4125/A, und die daran
anschlieBende hg. Judikatur) und als Bau eine bauliche Anlage zu verstehen, zu deren werkgerechter Herstellung ein
gewisses Mal3 fachtechnischer Kenntnisse erforderlich ist (vgl. hiezu die bei Geuder-Hauer, Wiener Bauvorschriften, 2.
Auflage, auf S 302 zitierte hg. Judikatur). Aus der Umschreibung der Gartenhtte im erstinstanzlichen Bescheid konnte
die belangte Behérde ohne Rechtsirrtum davon ausgehen, dal3 es sich hiebei um eine bauliche Anlage im Sinne dieser
Judikatur handelt. Die gegenteiligen Beschwerdebehauptungen lassen jedwede Begrindung vermissen.

Mit ihrem Vorbringen, die Gartenhitte bestiinde bereits seit mehreren Jahrzehnten unbeanstandet und es sei daher
schon nach den Grundsatzen von Treu und Glauben davon auszugehen, dall eine Bewilligungspflicht fir diese
Baulichkeit nicht bestehe, wiederholen die Beschwerdeflhrer ihre bereits im Verwaltungsverfahren vorgetragenen
Argumente, es bestinde auf Grund des alten Bestandes die Rechtsvermutung der Konsensmafiigkeit des hier zu
beurteilenden Gebaudes.

Die Annahme eines solchen "vermuteten Konsenses" bei alten Bestdnden setzt jedoch jedenfalls voraus, dal3 der
Zeitpunkt der Errichtung des Gebdudes so weit zurlckliegt, dal die Erteilung der Baubewilligung fraglich erscheint,
oder bestimmte Indizien daflr sprechen, daR trotz Fehlens behordlicher Unterlagen von der Erteilung einer
Baubewilligung auszugehen ist (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 20. September 1994, ZI. 94/05/0105, BauSIg. Nr.
202/1994, und die dort zitierte

hg. Rechtsprechung). Dies kann jedoch - wie bereits die Berufungsbehdrde naher ausgefuhrt hat - bei einem im Jahre
1960 errichteten Gebdude nicht angenommen werden (vgl. auch hiezu das bereits erwdhnte hg. Erkenntnis vom 10.
Mai 1994).

Die belangte Behorde konnte auch davon ausgehen, dald der hier zu beurteilende Entfernungsauftrag hinreichend
konkretisiert ist. Wie dem im Verwaltungsakt erliegenden Lageplan, insbesondere dem als "Detail ohne MaRstab"
bezeichneten Planauszug betreffend das gegenstandliche Grundstiick entnommen werden kann, geht aus der im
erstinstanzlichen Bescheid enthaltenen Umschreibung eindeutig hervor, welche Gebadude zu entfernen sind. In der
Beschwerde wird auch nicht naher ausgefuhrt, inwiefern die Beschreibung im erstinstanzlichen Bescheid hinsichtlich
Ausmal3 und Situierung der Gebaude nicht den Tatsachen entsprechen soll. Es bedurfte daher auch keiner weiteren
Beweisaufnahmen, insbesondere der Durchfihrung eines Ortsaugenscheines.

Warum die beiden Gebadude nach der O6. BauO 1994 bewilligungsfahig sein sollen, wird von den Beschwerdeflhrern
nicht naher begrindet. Auf Grund der festgestellten Lage und Grol3e der beiden Gebaude, konnten die Baubehérden
jedenfalls davon ausgehen, dal3 die Errichtung derselben auf Grund des bestehenden Bebauungsplanes S 116/6
unzulassig war.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet. Sie war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stlitzt sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994.
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