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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate Dr. Wdirth, Dr.
Leukauf, Dr. Giendl und Dr. Miller als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Gritsch, Gber die Beschwerde 1.) der
AN und 2.) des BN gegen den Bescheid der Tiroler Landesregierung vom 23. November 1990, ZI. Ve-550-1639/14,
betreffend Einwendungen gegen ein Bauvorhaben (mitbeteiligte Parteien: 1. C Gesellschaft m.b.H., 2. Gemeinde D,
vertreten durch den Burgermeister), zu Recht erkannt:

Spruch
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Das Land Tirol hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in der Héhe von S 11.880,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit Bescheid des Blrgermeisters der mitbeteiligten Gemeinde vom 8. November 1989 wurde der Erstmitbeteiligten
die baubehordliche Bewilligung zur Errichtung einer Wohnanlage mit insgesamt 23 Wohnungen auf der Gp. 878/30 KG
D erteilt. Die Einwendungen der Beschwerdeflihrer betreffend die Auswirkungen des Bauvorhabens auf das Ortsbild
und das Verkehrsaufkommen auf der 6ffentlichen StraBe wurden zurtickgewiesen, die Einwendungen, es liege ein
Apartmenthaus vor und die Abstandsflachen wirden nicht eingehalten, wurden als unbegrindet abgewiesen. Die
Berufungen der Beschwerdefiihrer und anderer Nachbarn wies der Gemeindevorstand der mitbeteiligten Gemeinde
mit Bescheid vom 12. Janner 1990 als unbegriindet ab. Auf Grund der gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellung
der Beschwerdeflihrer und eines weiteren Nachbarn behob die belangte Behtérde mit Bescheid vom 28. Marz 1990 den
Bescheid des Gemeindevorstandes. Die Aufhebung wurde darauf gestutzt, dald durch die seitlich abgeschlossenen
Balkone, die keine privilegierten Bauteile gemal3 § 7 Abs. 5 lit. b der Tiroler Bauordnung seien, sowie ein zu weit
vorspringendes Vordach nicht Uberall die notwendigen Seitenabstande eingehalten wirden und wegen des Fehlens
von Hohenkoten der Geldndeverlauf nicht genau feststellbar sei, sodall auch keine genaue

Mindestabstandsberechnung vorgenommen werden kénne.

Nachdem die Erstmitbeteiligte neue Plane eingereicht hatte, in welchen die Seitenwande der Balkone nicht mehr
aufscheinen, der Gelandeverlauf durch Koten angezeigt und das Vordach reduziert ist, erteilte der Gemeindevorstand
der mitbeteiligten Gemeinde mit Bescheid vom 22. Mai 1990 der Erstmitbeteiligten die beantragte Baubewilligung
aufgrund der neu eingereichten Plane. Im Gbrigen wurde die Berufung der Beschwerdefiihrer abgewiesen. Zur
Begrindung wurde im wesentlichen ausgefuhrt, auf Grund der prazisierten Eintragungen betreffend den
Gelandeverlauf kénnten die Wandhéhen nunmehr Uberprift werden, unter Bericksichtigung des modifizierten
(eingeschrankten) Bauprojektes zeige sich, dal3 die gesetzlichen Mindestabstéande eingehalten wirden. Aus mehreren
Sachverstandigengutachten gehe hervor, dafl3 kein Apartmenthaus vorliege. Zu den Berufungsausfihrungen, es liege
eine Verletzung des Parteiengehdrs darin, dal3 den Beschwerdefihrern kein Einblick in die das Objekt betreffenden
(Kauf)Vertrage gewahrt wurde, sei zu sagen, dall es dem Bauwerber obliege, welche Beweismittel er bereit sei,
vorzulegen. Beweismittel sei hier eine Bestatigung des Rechtsanwaltes Dr. E, welcher Einsicht in die Vertrage
genommen habe. Gerade die Finanzierung durch eine inlandische Bank sei Indiz daflr, dal3 auszuschlieBen sei, daR
ein Apartmenthaus im Sinne des § 16a des Tiroler Raumordnungsgesetzes vorliege.

Die dagegen eingebrachte Vorstellung der Beschwerdefliihrer wies die belangte Behdrde mit Bescheid vom 23.
November 1990 als unbegriindet ab. Nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens flihrte die belangte Behdrde im
wesentlichen aus, es sei fur die Aufsichtsbehdrde nicht zweifelsfrei auszuschlieRen gewesen, dal ein Apartmenthaus
vorliege. Sie habe daher das Ermittlungsverfahren erganzt und der Bauwerberin aufgetragen, den Nachweis zu
erbringen, dal das 23 Wohnungen umfassende Gebaude nicht als Apartmenthaus verwendet werden solle. Diesen
Beweis habe die Bauwerberin dadurch erbracht, dal3 die Kaufvertrage der kinftigen Eigentiimer der Aufsichtsbehorde
vorgelegt worden seien, wobei flr zwolf Vertrage die Forderungswirdigkeit nach dem Wohnbauférderungsgesetz 1984
gegeben sei. Die Kaufvertrage flr die weiteren Wohnungswerber seien ebenfalls vorgelegt worden. Jeder dieser Kaufer
habe eine schriftliche Erklarung abgegeben, dal die Wohnungen ausschlieBlich fir den Eigenbedarf verwendet
wlrden. AulRerdem sei der Aufsichtsbehdrde ein Finanzierungsplan fir die nicht geférderten Wohnungen vorgelegt
worden, aus dem sich ergebe, dal3 die Wohnungen durch Bausparvertrage und Darlehen bei inldndischen Banken
sowie durch Eigenmittel finanziert wiirden. Damit sei der Beweis erbracht worden, dal3 das geplante Bauprojekt nicht
als Apartmenthaus verwendet werden solle.

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

Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und, ebenso wie die Erstmitbeteiligte eine Gegenschrift
eingebracht, in der die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:



Zum Beschwerdevorbringen, es liege ein unzuldssiger Planwechsel vor, genlgt es, auf die standige Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes hinzuweisen, wonach die Berufungsbehdrde sogar verpflichtet ist, den Bauwerber zu einer
Anderung seines Bauvorhabens aufzufordern, wenn ein Versagungsgrund durch eine Modifikation des Bauansuchens
beseitigt werden kann (Erkenntnis vom 5. Oktober 1964, Slg. N. F. Nr. 6449/A, u.a.). Im vorliegenden Fall wurde das
Projekt prazisiert und durch die Entfernung von Seitenwanden und Verkirzung des Dachvorsprunges vermindert. Bei
dieser Sachlage kann aber nicht bezweifelt werden, dafR es sich bei dem Projekt weiterhin um dieselbe "Sache" im
Sinne des8 66 Abs. 4 AVG 1950 handelt. Zur behaupteten mangelnden Qualifikation des Planverfassers ist
festzustellen, daR der Nachbar kein Recht darauf besitzt, da3 die Planunterlagen und sonstigen Belege der Rechtslage
entsprechend der Baubehorde vorgelegt werden, sofern die Planunterlagen nur ausreichen, um dem Nachbarn jene
Informationen zu vermitteln, die er zur Verfolgung seiner Rechte im Verwaltungsverfahren und vor dem
Verwaltungsgerichtshof bendtigt (vgl. das Erkenntnis vom 26. Marz 1985, ZI. 84/05/0233, BausSlg. 418). Der Umstand,
dal der Planverfasser zur Planerstellung allenfalls nicht berechtigt ist, hindert die Nachbarn nicht daran, den
vorgelegten Planunterlagen die erforderlichen Informationen zu entnehmen. Hinsichtlich der in der Beschwerde
behaupteten Verdanderung des Verkehrsaufkommens auf der 6ffentlichen StraRe hat der Verwaltungsgerichtshof
bereits wiederholt ausgesprochen, daR dem Nachbarn insoweit kein subjektiv-6ffentliches Nachbarrecht zukommt (vgl.
die Erkenntnisse vom 26. Janner 1960, Slg. N. F. Nr. 5182/A, sowie vom 28. Juni 1983, ZI. 05/1390/79, BauSlg. 77).

SchlieBlich ist auch das Beschwerdevorbringen, die Anrainergrenzen seien in der Natur durch Verbreiterung der
Verkehrsflachen und den vorzeitigen Grundaushub unkenntlich geworden, nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Bescheides darzulegen. DalR der in den Pldnen eingezeichnete Grenzverlauf die bestehenden
Eigentumsverhaltnisse nicht richtig wiedergebe, wurde namlich nicht einmal in der Beschwerde behauptet.

Im Ergebnis berechtigt ist jedoch das Vorbringen hinsichtlich des Begriffes des "Apartmenthauses".
Die hier mal3geblichen Bestimmungen lauten wie folgt:

8§ 16a des Tiroler Raumordnungsgesetzes 1984, in der Fassung LGBI. Nr. 38/1984, (TROG 1984):
"§16a

Sonderflachen fir Apartmenthduser, Ferienddrfer und Wochenendsiedlungen

(1) Im Sinne dieses Gesetzes sind

a) Apartmenthauser Gebdude, in denen mehr als drei Wohnungen nicht standig der Deckung eines ganzjahrig
gegebenen Wohnbedarfes dienen, sondern Uberwiegend als Aufenthalt wahrend des Wochenendes, des Urlaubes, der

Ferien oder sonst nur zeitweilig als Zweitwohnstatte benitzt werden sollen.

(2) Die Baubewilligung fur die Errichtung eines Apartmenthauses darf nur erteilt werden, wenn dieses Gebaude auf
einer Grundflache, die als Sonderflache fur Apartmenthduser gewidmet ist, errichtet wird und den Festlegungen im
Flachenwidmungsplan gemaR Abs. 8 entspricht. Die Verwendung eines bisher anderweitig verwendeten Gebaudes als
Apartmenthaus bedarf einer Baubewilligung. Sie darf nur unter den Voraussetzungen des ersten Satzes erteilt werden.
Ist auf Grund der Lage, der Ausgestaltung oder der Einrichtung eines zu errichtenden Gebdudes oder im Hinblick auf
die in der Gemeinde gegebene Nachfrage nach ganzjahrig benitzten Wohnungen der vorgesehenen Art und Grol3e
und der vorgesehenen Art der Finanzierung nicht auszuschlielRen, daR es als Apartmenthaus verwendet werden soll,
so hat der Bauwerber durch ndhere Angaben Uber die zu erwartenden Eigentums- oder Bestandverhaltnisse oder die
eingeraumten Nutzungsrechte am Gebdude, insbesondere durch Vorlage der Vertrage mit den kinftigen Eigentimern
bzw. Bestandnehmern, sowie Uber die Art der Finanzierung des Gebdudes nachzuweisen, dal3 das zu errichtende
Gebadude nicht als Apartmenthaus verwendet werden soll.

8 30 Abs. 4 der Tiroler Bauordnung, LGBI. Nr. 33/1989
(TBO):

"(4) Wird von einem Nachbarn die Verletzung eines Rechtes behauptet, das in einer Bestimmung dieses Gesetzes oder
einer Verordnung auf Grund dieses Gesetzes begriindet ist, die nicht nur der Wahrung &ffentlicher Interessen, sondern
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auch dem Schutz des Nachbarn dient (subjektiv 6ffentlich-rechtliche Einwendung), so hat die Behdrde Uber diese
Einwendung abzusprechen, indem sie die Einwendung als unbegrindet abweist, die Baubewilligung unter
Bedingungen oder mit Auflagen erteilt oder die Baubewilligung Uberhaupt versagt. Subjektiv 6ffentlich-rechtliche
Einwendungen konnen insbesondere auf Vorschriften Uber die widmungsgemale Verwendung von Grundsticken,
insbesondere auf die 88 12 bis 16 b des Tiroler Raumordnungsgesetzes 1984, die Bauweise, die Bauhdhe, die
Mindestabstande von baulichen Anlagen, die Beschaffenheit des Bauplatzes und den Brandschutz gestltzt werden."

Aus der zuletzt zitierten Bestimmung ergibt sich zundchst, dall der Tiroler Landesgesetzgeber den Nachbarn
ausdriicklich ein Mitspracherecht dahingehend eingerdumt hat, dal nicht Apartmenthduser auf Grundflachen, die
nicht als Sonderflache fur Apartmenthauser gewidmet sind, bewilligt werden, ohne daR zu beurteilen ist, ob diese
Vorschrift dem Schutz von Nachbarinteressen dient.

Unbestritten ist, dal3 die Grundflache, auf der das gegenstandliche Wohngebdude errichtet werden soll, nicht als
Sonderflache fur Apartmenthauser, sondern als Bauland-Wohngebiet gewidmet ist.

Aus den vorgelegten Planunterlagen geht hervor, da3 insgesamt 23 Wohnungen in verschiedenen Grof3en von 35 bis
146 m2 geplant sind, wobei 9 Wohnungen eine Nutzflaiche von 45 m2 oder darunter aufweisen. Ein von der
Erstmitbeteiligten vorgelegtes Gutachten des Dipl.-Ing. F vom 14. April 1989 fuhrt dazu aus, dal der Anteil an
Kleinstwohnungen (Garconnieren, GroRe bis ca. 45 m2 Nutzflache) mit 40 Prozent relativ grol3 sei, 60 Prozent aller
Wohnungen inneliegende Kiichen ohne natirliches Tageslicht haben, verhaltnismaRig sehr klein und schwer entliftbar
seien, die interne Verschiebung von Zwischenwdanden moglich sei und mit relativ geringem Aufwand zu einer
andersartigen Nutzung fihren kdnne. Ein Teil der Wohnungen kdnne relativ leicht in zwei kleinere Wohneinheiten
geteilt werden. Der hohe Anteil an Innenklchen, die nicht natirlich belichtet und schwer entliftbar sind und
Uberdurchschnittlich kleine Nutzflaichen aufweisen, spricht nach diesem Gutachten eher fir Apartmentzwecke, weil
Hausfrauen ganzjahrige Tatigkeiten in solchen Kichen als unzumutbar empfdanden, im Rahmen einer kurzfristig
genutzten Ferienwohnung aber durchaus in Kauf ndhmen. Der Gutachter kommt zu dem SchluB, daR aus den
angefuhrten Grinden "nicht ausgeschlossen werden kénne, daR das gegenstandliche Projekt als Apartmenthaus (mehr
als drei verdachtige Wohnungen) verwendet werden solle, zumal sich fir kurzfristige Wohnungsbenitzer die
reichhaltige Naturlandschaft im Zillertal durchaus als Ausgleich fiir die fehlenden Grinflaichen unmittelbar angrenzend
an das Wohnhaus anbiete, wahrend Dauerbenltzer insbesondere mit Kleinkindern, diesen Zustand schwer in Kauf
nehmen wirden."

Aufgrund der vorgelegten Planunterlagen und des Gutachtens des Dipl.-Ing. F sind sowohl die Gemeindebehdrden als
auch die Gemeindeaufsichtsbehdrde zu Recht davon ausgegangen, dald auf Grund der Lage, der Ausgestaltung und
Einrichtung des zu errichtenden Gebaudes nicht auszuschlieRen ist, daf} es als Apartmenthaus im Sinne des § 16a Abs.
1 lit. a TROG verwendet werden soll. Da die Vertrage mit den kunftigen Eigentiimern bzw. Bestandnehmern wahrend
des Verfahrens auf Gemeindeebene nicht dem Akt angeschlossen waren, hat die Gemeindeaufsichtsbehorde
zutreffend erkannt, daR das Ermittlungsverfahren ergédnzungsbediirftig war. Uber Auftrag hat die Erstmitbeteiligte die
Kaufvertrage mit den kinftigen Eigentimern der Aufsichtsbehdrde vorgelegt. Aus diesen Vertragen geht hervor, dal
far zwolf der zukinftigen Wohnungseigentiimer die Férderungswurdigkeit nach dem Wohnbaufoérderungsgesetz 1984
gegeben ist. Da keine Anhaltspunkte dafir hervorgekommen sind, dal} die Foérderungswuirdigkeit nach dem
Wohnbauférderungsgesetz 1984 nicht gegeben sein sollte, bestehen auch nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes
keine Bedenken dagegen, in diesen zwolf Fallen anzunehmen, dall die Wohnungen standig der Deckung eines
ganzjahrig gegebenen Wohnbedarfes dienen. Aus den Ubrigen vorgelegten Vertrdgen und den dort angeflgten
schriftlichen Erklarungen geht zwar hervor, dal} die Wohnungen ausschlieBlich fir den EIGENBEDARF verwendet
werden sollen, jedoch (mit einer Ausnahme) nicht, daR sie standig der DECKUNG EINES GANZJAHRIG GEGEBENEN
WOHNBEDARFES dienen. Da es entgegen der Ansicht der belangten Behdrde nicht darauf ankommt, ob die
Wohnungen fir den Eigenbedarf verwendet werden, sondern ob mehr als drei Wohnungen nicht standig der Deckung
eines ganzjahrig gegebenen Wohnbedarfes dienen und diesbezlgliche Feststellungen fehlen, belastete die belangte
Behorde schon aus diesem Grund den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes und sekundaren
Verfahrensmangeln. Der Umstand, dalR die nicht geférderten Wohnungen durch Bausparvertrage und Darlehen bei
inlandischen Banken sowie durch Eigenmittel finanziert werden, 133t keinen Schluf3 darauf zu, ob diese Wohnungen
einem ganzjahrig gegebenen Wohnbedarf dienen.

Lediglich zur Klarstellung sei ausgefuihrt, daR wegen des Mitspracherechtes der Nachbarn hinsichtlich der Frage, ob ein



Apartmenthaus vorliegt, diesen zur Wahrung ihrer subjektiv-6ffentlichen Rechte auch das Parteiengehdr dahingehend
eingerdumt ist, ob sich aus den Vertrdgen mit den kunftigen Eigentimern bzw. Bestandnehmern ergibt, dal3 die

Wohnungen der Deckung eines ganzjahrig gegebenen Wohnbedarfes dienen.

Zur Anregung der Beschwerdeflhrer, der Verwaltungsgerichtshof mége an den Verfassungsgerichtshof den Antrag
stellen, § 16a TROG als verfassungswidrig aufzuheben, weil er dem Determinierungsgebot des Art. 18 B-VG nicht
entspreche, ist auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 29. September 1978, ZI. G 60/78, Slg. 8389, zu
verweisen. In diesem Erkenntnis hat der Verfassungsgerichtshof ausgesprochen, dalR § 16a Abs. 3 TROG einer
Auslegung zuganglich und diese Regelung - im Hinblick auf Art. 18 B-VG - nicht verfassungswidrig ist. Da die
Beschwerdefiihrer keine neuen Gesichtspunkte aufzeigen, die auf eine Verfassungswidrigkeit schliel3en lassen, sieht
sich der Verwaltungsgerichtshof nicht veranlal3t, an den Verfassungsgerichtshof mit einer Antragstellung gemaf Art.
140 B-VG heranzutreten, zumal die Begriffe "Lage, Ausgestaltung und Einrichtung" im 8 16a Abs. 3 TROG in der Fassung
LGBI. Nr. 70/1973, die dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 29. September 1978 zugrundelagen,
dieselben sind, wie im 8 16a Abs. 2 TROG in der nunmehr geltenden Fassung.

Aus den dargelegten Griinden war der angefochtene Bescheid gemal3 8 42 Abs. 2 Z. 1 VwWGG aufzuheben.

Der Zuspruch von Aufwandersatz grundet sich auf die 88 47 ff. VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.
104/1991.
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