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Betr.. Stellungnahme der Volksanwaltschaft zum Antrag der Abgeordneten DI Eigner,
Mold, Ing. Rennhofer, Kasser, Hinterhoizer und Grandl betreffend die
Anderung der NO Bauordnung 1996

Zu GZ RU1-BO-6/059-2010

Sehr geehrte Damen und Herren!

Die Volksanwaltschaft erstattet zu dem zu der Zahl: Ltg.-584/A-1/36-2010 gesteliten Antrag der
Abgeordneten DI Eigner, Mold, Ing. Rennhofer, Kasser, Hinterholzer und Grandl nachstehende
Stellungnahme:

1. Grundsétzliche Bemerkungen

Der vorliegende Antrag umfasst eine Mehrzahl von Anderungsvorschlagen, mit denen un-
terschiedliche Ziele verfolgt werden. So soll, wie es in den Erlauternden Bemerkungen ein-
leitend heilt, die NO Bauordnung ,an moderne technische Kommunikationsmittel ange-
passt, der Praxis entsprechende verwaltungsvereinfachende MaRnahmen gesetzt, die Be-
stimmung Uber das Ortsbild und den heutigen Gegebenheiten angepasst und dem Erfor-
dernis moderne Mobilitdt mit Elektrofahrzeugen Rechnung getragen werden®.

Soweit mit der gegenstéandlichen Novelle Adaptierungen der NO Bauordnung an die be-
reits seit 1. Janner 2009 in Kraft stehenden Neuerungen des Vermessungsgesetzes, BGBI
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1968/306 idgF und Liegenschaftsteilungsgesetzes, BGBI 1930/3 idgF erfolgen, hegt die
Volksanwaltschaft keine Bedenken.

Auch zu vorgeschlagenen Anderungen, die sich im Rahmen des rechtspolitischen Gestal-
tungsspielraumes des Gesetzgebers bewegen, wie das Entfallen einer Anzeigepflicht fur
Pergolen und Schwimmbadabdeckungen, will sich die Volksanwaltschaft einer wertenden
AuRerung enthalten.

Es wird jedoch davon ausgegangen, dass sédmtliche Erweiterungen von Bewilligungsfrei-
stellungen wohl Gberlegt erfolgen und insbesondere bedacht wurde, welche Konsequen-
zen es hat, wenn kinftig TV-Satellitenanlagen an strallenseitigen Fassaden von Gebau-
den, die nicht in Schutzzonen liegen, ohne die Mdglichkeit eines behérdlichen Korrektivs
angebracht werden kénnen. Die Volksanwaltschaft geht davon aus, dass die in Kauf zu
nehmenden Folgen fur das Strallenbild mit dem Verwaltungsaufwand, der bei Beibehalten
der Anzeigepflicht zu gewartigen ware, sorgsam abgewogen wurden und der Anderungs-
vorschlag das Ergebnis dieses Prozesses ist.

Nicht enthalten kann sich die Volksanwaltschaft einer Kritik zu zwei vorgeschlagenen An-
derungen. Gegen sie erheben sich verfassungsrechtliche Bedenken.

. Zu den Bedenken im Einzelnen

So soll in § 12 Abs. 7 erster Satz die Wendung ,damaligen Abtretungsverpflichteten* durch
die Wortfolge ,Eigentimer des angrenzenden Grundstiickes” ersetzt werden. Damit soll,
wie es in den Erlduternden Bemerkungen heil}t, vermieden werden, "dass im Fall von zwi-
schenzeitigen Eigentumsibertragungen eine Grundflache zwischen der Verkehrfiiche und
dem Grundstiick allenfalls einem Dritten Gibertragen werden misste".

§ 12 Abs. 7 lautet damit in der vorgeschlagenen Fassung:

~Nenn die Widmung einer Grundflache, die auf Grund der vorstehenden oder
entsprechender friheren Bestimmungen unentgeltlich abgetreten werden musste,
als offentliche Verkehrsflache aufgehoben wird, dann ist diese Grundflache dem
Eigentumer des angrenzenden Grundstlckes zur unentgeltlichen Ubernahme in
sein Eigentum anzubieten. Im Falle einer Grundabtretung gegen Entgelt ist das
seinerzeit geleistete Entgelt valorisiert auf der Grundlage des Verbraucherpreisin-
dexes der Bundesanstalt ,Statistik Osterreich® zum Zeitpunkt der Leistung zu-
rickzuerstatten®.



a) Regelungen zur Riickstellung abgetretener Grundflachen sind Folge einer standigen
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes, wonach eine enteignete Sache (innerhalb
angemessener Zeit) ihrem bestimmungsgemalen Zweck zugefiihrt werden muss, ande-
renfalls sie zurlickzugeben ist. Der Anspruch auf Rickubereignung ergibt sich dabei, wie
der Gerichtshof etwa in VfSlg 8980, 8981/1980 feststellte, unmittelbar aus Art. 5 StGG.
Dies gilt fur entschadigungslose Grundabtretungen, die vom Verfassungsgerichtshof zu-
letzt in B 1874/08 als Eigentumsbeschrankung gesehen wurden, ebenso wie fir Grundab-
tretungen gegen Entgelt, die materiell-rechtlich als ,Enteignung® zu qualifizieren sind.

Entscheidend ist dabei nicht nur, dass der Staat etwas freigibt, das ihm nicht mehr ge-
blhrt. Nicht minder bedeutsam ist, dass die Sache derjenige zurlickerhalt, der sie seiner-
zeit hat hergeben missen.

So wie im Falle der Aufhebung des Enteignungsbescheides nach der Rechtsprechung der
Gerichtshéfe des offentlichen Rechts (etwa VwGH ZfVB 1993/1312) das Verfahren mit
derselben Partei zu fihren ist, in deren Eigentumsrecht seinerzeit eingegriffen wurde, so
sollte auch demjenigen die Grundflache wieder angeboten werden, der seinerzeit zur Ab-
tretung verpflichtet wurde.

Die Volksanwaltschaft verkennt dabei nicht, dass ein Riucklbereignungsanspruch weder
ein héchstpersdnliches Recht ist, noch dass dieser Anspruch nicht verkehrsfahig wére.
Dies bedeutet allerdings nicht, wie der Verwaltungsgerichtshof am 31.3.2009 in
2006/06/0074 zur steiermarkischen Rechtslage ausgesprochen hat, dass der Ricklber-
eignungsanspruch ,gleichsam zwingend" mit dem Eigentum am 'Restgrundstiick’ verbun-
den wiére und allein deshalb "gleichsam zwingend" auf den Erwerber dieses 'Restgrund-
stlickes' Uberzugehen habe. Vielmehr kommt es darauf an, ob es hinsichtlich dieses An-
spruches zu einer Rechtsnachfolge kam.

Auf diese Konstellation nimmt der vorliegende Entwurf nicht Bedacht. Er regelt, dass die
abgetretene Grundflache jedenfalls dem nunmehrigen Eigentimer des angrenzenden
Grundstlckes anzubieten ist.

Bei unverdnderten Eigentumsverhéltnissen oder einer Gesamtrechtsnachfolge, ist dies
unproblematisch. Im Falle einer Einzelrechtsnachfolge jedoch erheben sich Bedenken,
und zwar dann, wenn von den Parteien - bewusst oder unbewusst, mangels Vorherseh-
barkeit einer Widmungsanderung - die Frage, ob eine allenfalls rickzulibereignendes Teil-
stlck als mitverauert gilt, ausgespart blieb. In diesen Féllen wird mit der Regelung in be-



stehende Rechtsverhéitnisse (meist Vertrage) eingegriffen und dabei billigend eine Ver-
moégensverschiebung in Kauf genommen. Der derzeitige Eigentimer erhélt etwas, was
ihm nicht zusteht. Im Gegenzug wird dem vormaligen Eigentiimer etwas vorenthalten, was
an ihn zuriickzustellen wére.

Nicht verkannt wird, dass die Ersetzung der Wortfolge ,damaligen Abtretungsverpflichte-
ten* durch den ,derzeitigen Eigentiimer des angrenzenden Grundstlickes® praktikabel ist.
Fur die Frage, an wen sich die Behérde zu wenden hat, wiirde kinftig ein Blick ins Grund-
buch geniigen. Die Praktikabilitat einer Regelung hat aber hinter verfassungsrechtlichen
Bedenken zurlickzutreten. Diese betreffen gegenstéandlich das allgemeine Sachlichkeits-
gebot, unter dessen Vorbehalt alle gesetzlichen Regelungen stehen, wie das Recht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums. Beide Grundrechte sieht die Volksanwaitschaft gegen-
standlich verletzt. Die vorgeschlagene Anderung ist daher abzulehnen.

b) Was das Verfahren zur Rickstellung abgetretener Grundflachen anlangt, wird im Ubri-
genin § 12 NO BauO 1996 ~ anders als etwa in der OO BauO 1994, s dessen § 14 Abs. 4
- eine klarstellende Regelung vermisst, wonach der in diesem Zusammenhang anfallende
Aufwand von der Gemeinde zu tragen ist. Eine derartige Regelung bedarf es schon des-
halb, da die Verwaltungspraxis in Niederdsterreichs Gemeinden nach wie vor unterschied-
lich ist.

22 . Zuz17

Geht es nach den Vorstellungen der Antragsteller, so sollen § 18 Abs. 2 folgende zwei
Séatze angefligt werden:

LDie Verfasser der bautechnischen Unterlagen (z.B. Bauplane, Beschreibungen,
Berechnungen) sind fur die Volistandigkeit und Richtigkeit der von ihnen ersteliten
Unterlagen verantwortlich. Die Baubehérde ist zu einer Prifung der bautechni-
schen Unterlagen nur soweit verpflichtet, als diesbezilglich zulassige Einwendun-
gen der Nachbarn erhoben wurden®.

a) Einleitend ist festgehalten, dass die bautechriischen Unterlagen in § 18 Ziffer 2 ab-
schlieBend aufgezdhlt werden. Die beispielsweise Anflhrung einzelner bautechnischer
Unterlagen in § 18 Absatz 2 ist daher nicht nur Uberflissig, sondern verwirrend.

b) Ziel der Regelung soll — wie es in den Erlduternden Bemerkungen heilt — eine ,Ein-
schrankung der Prifpflicht und damit auch der Verantwortlichkeit” der Baubehérde sein.



Gegen die Verfolgung dieses Zieles hat die Volksanwaltschaft keinen Einwand. Allein ge-
gen die gesetzestechnische Umsetzung erheben sich verfassungsrechtliche Bedenken.

So durfte den Entwurfverfassern verschlossen geblieben sein, dass jeder Antrag nach
§ 14, dem zwingend die Antragsbeilagen nach § 18, und damit die bautechnischen Unter-
lagen, anzuschliefen sind, zundchst einer Vorpriifung nach § 20 zu unterziehen ist. Das
Ergebnis des Vorprifungsverfahrens gibt den Ausschlag, ob der Antrag sofort abzuweisen
oder in ein weiteres Ermittlungsverfahren einzutreten ist.

Nur fOr den Fall, dass der Antrag nicht sofort abzuweisen ist, ist von der Behérde zu pri-
fen, inwiefern das geplante Vorhaben Nachbarrechte beriihrt. Nur wenn Nachbarrechte
beriihrt sind, ist eine mindliche Verhandlung anzuberaumen. In eventu hat an die Nach-
barn eine Verstandigung gemafR § 22 Abs. 2 zu ergehen. Erst in dieser Phase gereicht ein
Einparteienverfahren zu einem Mehrparteienverfahren. Erst in diesem Stadium kommt das
Erheben von Einwendungen in Betracht.

Typischerweise werden Einwendungen im Zuge der miindlichen Verhandlung erhoben.
Geht es nach den Vorstellungen der Entwurfverfasser, setzt eine prasumtive Prifpflicht
der bautechnischen Unterlagen erst in diesem Verfahrensabschnitt ein. Prdsumtiv des-
halb, da dem vorliegenden Entwurf zufolge nicht jedes nachbarliche Vorbringen die Be-
hérde zu einer ndheren Prufung des Antrags verhalt. Vielmehr sind die bautechnischen
Unterlagen nur dann nadher in Priifung zu ziehen, wenn (zumindest) ein Nachbar "zulassi-
ge" Einwendungen erhebt. Im Umkehrschluss bedeutet dies nichts anders als: Werden
keine oder keine zuldssigen Einwendungen erhoben, ist die Baubehérde zur Priifung der
Antragsbeilagen auch im weiteren Ermittlungsverfahren nicht verpflichtet (arg: "nur so-
weit").

Die Behérde kdnnte damit einen ihr vorliegenden Antrag ihrer Entscheidung zu Grunde le-
gen, ohne den fir die Eredigung der Verwaltungssache maflgebenden Sachverhalt, des-
sen Klarung nicht zuletzt Gber die anzuwendenden Rechtsvorschriften entscheidet, fest-
gestellt zu haben. Ja sie wére nicht einmal dazu gehalten, die Vollsténdigkeit der Beilagen
zu kontrollieren.

Eingegriffen wird damit in den Grundsatz der Offizialmaxime, wie er sich aus § 37 AVG
ergibt. Die Bestimmung ist im Bauverfahren von den Gemeinden wie den Organen der
Stadte mit eigenem Statut anzuwenden (Art. | Abs. 2 lit A. Z 3 und Z 26 EGVG). § 37 AVG
ist, anders als § 39 Abs. 2 AVG, nicht dispositiv. Abweichungen von § 37 AVG dirfen kraft



Art. 11 Abs. 2 B-VG nur dann getroffen werden, wenn sie zur Regelung des Gegenstan-
des ,erforderlich” sind.

Das Prinzip der Erforderlichkeit wird vom Verfassungsgerichtshof bekanntermafien streng
gesehen. Es missen schon ,besondere Umstinde” vorliegen, wie der Gerichtshof auch in
neuerer Rechtsprechung klargestellt hat (etwa VfSlg 15.529, 15.369, 16.414), um von den
Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzen abweichende Regelungen zulassig erschei-
nen zu lassen. Derartige ,besondere Umstdnde” werden gegenstandlich nicht gesehen.

¢) Dass es weder mit dem Gleichheitssatz noch mit dem Sachlichkeitsgebot vereinbar ist,
wenn die Frage der Rechtsrichtigkeit von Entscheidungen - als Folge einer mehr oder we-
niger detaillierten Priifung des Antrags - davon abhangt, ob Dritte (mitbeteiligte Parteien)
prozessrelevante Erkldrungen zu Anspriichen abgeben, die die Behérde von Amts wegen
zu wahren hat, sollte keiner naheren Ausfihrungen bediirfen.

Aus den vorstehenden Griinden ist daher die vorgeschlagene Neufassung des § 18 Abs. 2
abzulehnen.

. AbschlieRend moéchte die Volksanwaltschaft ihr bereits wiederholt gedullertes Ersuchen
erneuern, keine Entwirfe zur Begutachtung zu versenden, denen nicht eine Gegenuber-
stellung von geltendem Rechtstext mit vorgeschlagener Neufassung angeschlossen ist.

Der Vorgfizende:

&

Volksanwalt Dr. Peter KOSTELKA



