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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pallitsch und die Hofratin Dr. Bayjones,
den Hofrat Dr. Moritz, die Hofratin Mag. Merl sowie den Hofrat Mag. Haunold als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers
Mag. Zochling, Uber die Beschwerde der A in P, vertreten durch Mag. Christoph Aumayr, Rechtsanwalt in
5230 Mattighofen, Braunauer StraBe 2/2, gegen den Bescheid der Salzburger Landesregierung
vom 17. Dezember 2012, ZI. 20704-07/504/28-2012, betreffend Einwendungen gegen ein Bauvorhaben (mitbeteiligte
Partei: B in M, vertreten durch die Pallauf Meil3nitzer Staindl & Partner Rechtsanwalte in 5020 Salzburg,
PetersbrunnstraRe 13), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Das Land Salzburg hat der Beschwerdeflihrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.346,40 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Mit Eingabe vom 12. April 2011 beantragte der Mitbeteiligte (im Folgenden: Bauwerber) die Erteilung einer
Baubewilligung fir die Errichtung eines Apartmenthauses auf dem Grundstliick Nr. 56/3 in der Gemeinde P.
Eigentimerin dieses Grundstulickes ist Maria M. Fur das Baugrundstiick wurde im Bebauungsplan Pfarrkirche P vom
2. Juni 1972 unter anderem festgelegt, dass nur eineinhalb- bis zweigeschossige Wohnhduser mit einer Héchsthéhe fur
das oberste Gesimse von 6,50 m in offener Bauweise errichtet werden durfen.

Dem Bauwerber wurde zunachst mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft Zell am See (im Folgenden: BH) vom
24. Mai 2011 die beantragte Baubewilligung erteilt. Nachdem die Salzburger Landesregierung mit "Erlass" vom
13. Dezember 2011 Kriterien fur die Abgrenzung von Apartmenthdusern und Hotels festgelegt hatte, wurde die mit
Bescheid der BH vom 24. Mai 2011 erteilte Baubewilligung mit Bescheid der Salzburger Landesregierung vom
29. Dezember 2011 aufgehoben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen

Bescheides an die BH zurlickverwiesen.

Daraufhin holte die BH eine Stellungnahme des landesgeologischen Dienstes zur Darstellung des Urgelandes des
beantragten Bauvorhabens ein. Dieser fuhrte mit Schreiben vom 14. Februar 2012 im Wesentlichen aus, die Angaben
in den Einreichunterlagen zum Urgelande seien aus geologischer Sicht nicht nachvollziehbar. Die Interpolation des
Urgelandes nehme nicht auf naturrdumliche Umstande Bedacht und spiegle daher nicht die naturlichen
Gegebenheiten wieder. Aus geologischer Sicht kénne ein Urgeldnde vor 1972 dergestalt angenommen werden, dass
die eingemessenen Urgelandehéhen im Osten und Westen aus dem Geometerplan H. Uber dem Bauplatz zu
Héhenlinien verbunden wurden.

Am 12. Marz 2012 erfolgte eine Begehung des Baugrundstiickes durch den landesgeologischen Dienst und den
Bauwerber. Ersterer fUhrte dazu in einem Schreiben vom 19. Marz 2012 aus, mit welcher Methodik (Heranziehen der
Vermessungspunkte an der Gemeindestral3e, an der 6stlichen Grundsticksgrenze zum Grundstlck Nr. 56/4 sowie
westlich des Trafohduschens; Berulcksichtigung der vorhandenen Hohenschichtlinien des Laserscanningmodells mit
RastergrofRe 10x10 m und 1x1 m und des Vermessungsplans von H & Partner mit den darin angegebenen Hoéhen
mittels Interpolation) das Urgelande rekonstruiert worden sei. Dabei bestehe - so der landesgeologische Dienst -
mangels Vermessungspunkten in der Grundsticksmitte eine gewisse Unsicherheit; unter Betrachtung der Varianz der
Hoéhenschichtlinien im Umfeld und der Fotografien mit Aussagen zur GleichmaBigkeit der Hangneigung ergebe sich
eine vorsichtig angelegte Ungenauigkeit von +/- 1 m; auf Basis des Ist-Zustandes und der zur Verfugung stehenden
Daten sei eine genauere Angabe nicht serios.

Mit Schriftsatz vom 10. April 2012 Ubermittelte der Bauwerber sodann eine Projektdnderung und legte die
Uberarbeiteten Planunterlagen vom 4. April 2012 vor. Die Betriebsbeschreibung wurde dahingehend erganzt, dass
nunmehr vier Wohneinheiten zur Nutzung mit 8 bis 16 Schlafplatzen, 5 Wohneinheiten mit 20 bis 30 Schlafplatzen
sowie eine Wohneinheit mit 6 bis 8 Schlafplatzen geplant seien. Als Dienst- und Serviceleistungen wiirden Bettwasche-
und Handtuchwechsel, die laufende Reinigung der Apartments sowie W-LAN angeboten. Den Gasten stlinden neben
den Apartments umfangreiche Gemeinschaftsrdume wie etwa ein groRzlgiger Wellnessbereich, ein groRer
Aufenthaltsraum, eine Waschkuche, ein Rezeptionsbereich sowie ein Gemeinschaftsraum und ein Kinderspielraum zur
Verflgung. Das Projekt stelle daher kein Apartmenthaus im Sinn des § 30 Abs. 4 ROG 2009 dar, sondern kdnne als
"Hotel Garni" bezeichnet und gefiihrt werden.

Die Beschwerdeflhrerin ist Nachbarin im Sinn des 8 7 Abs. 1 Z 1 lit. a Baupolizeigesetz 1994 (BauPolG). Mit Schriftsatz
vom 14. Mai 2012 erhob sie Einwendungen gegen das geanderte Bauvorhaben und brachte unter anderem vor, das im
Projekt aufgezeigte Urgeldnde entspreche nicht dem tatsachlichen; im Projekt sei das Urgelande um bis zu 3,170 m zu
hoch dargestellt worden. Als Beweis dafur fihrte die Beschwerdefihrerin als Anhang eine gutachterliche
Stellungnahme von Dipl. Ing. Dr. Tech. Hans Georg L. an (diese liegt den vorgelegten Verwaltungsakten nicht bei);
dieser sei bei seiner Uberpriifung unter anderem den Feststellungen des Urgeldndes anhand des Lage- und
Hoheplanes des Ing. Buro H & Partner im Bauplatzbewilligungsverfahren gefolgt. Daraus ergebe sich, dass eine
erhebliche Uberschreitung der im Bebauungsplan festgelegten Bauh&he erfolge und das Bauvorhaben aus diesem
Grund nicht bewilligungsfahig sei.

Nach Durchfiihrung einer mundlichen Verhandlung am 15. Mai 2012, im Rahmen derer unter anderem der
chemischumwelttechnische ~ Amtssachverstandige, der maschinenbautechnische Amtssachverstandige, der



geologische Amtssachverstandige sowie der bautechnische Amtssachverstandige Stellungnahmen abgaben, fuhrte der
medizinische Amtssachverstandige mit Stellungnahme vom 16. Mai 2012 aus, dass kein Einwand gegen die Errichtung
des geplanten Objektes bestehe.

Die Beschwerdefihrerin erhob erganzende Einwendungen mit Schriftsatzen vom 30. Mai 2012 und vom 8. Juni 2012
(insbesondere hinsichtlich der Larmsituation).

Mit Bescheid der BH vom 14. Juni 2012 wurde dem Bauwerber die baurechtliche Bewilligung fur die Errichtung einer
Apartmentpension auf dem Grundstlck Nr. 56/3 samt Luftungsanlage und Wellnessbereich sowie die ausnahmsweise
Unterschreitung des nachbarrechtlichen Seitenabstandes zur Bauplatzgrenze und zur Grundstucksgrenze Nr. 56/4
(Eigentumer Dr. Margit und Franz S.) gemall § 25 Abs. 8 Bebauungsgrundlagengesetz (BGG) erteilt.

Die Beschwerdefihrerin berief mit Schriftsatz vom 29. Juni 2012.

Die Berufungsbehérde holte zundchst die Stellungnahme des hochbautechnischen Amtssachverstandigen vom
1. Oktober 2012 zu der Frage ein, ob das gegenstandliche Bauvorhaben ein Apartmenthaus gemal3 § 30 Abs. 4
ROG 2009 oder ein Hotelprojekt darstelle. Dieser kam zu dem Ergebnis, dass es sich beim vorliegenden Einreichprojekt
aus fachlicher Sicht um einen Beherbergungsbetrieb bzw. um ein Hotel und nicht um ein Apartmenthaus handle.

Die BeschwerdeflUhrerin duBerte sich dazu in ihrer Stellungnahme vom 19. Oktober 2012 ablehnend.

Der landesgeologische Dienst fuhrte in einem Schriftsatz vom 30. Oktober 2012 zur gutachterlichen Stellungnahme
von Dipl. Ing. Dr. Tech. Hans Georg L. im Wesentlichen aus, diese beziehe sich auf das urspriingliche Einreichoperat,
welches als unrichtig beurteilt worden sei (Schreiben vom 14. Februar 2012). Inzwischen sei eine Rekonstruktion
durchgefihrt worden, deren Ergebnisse im Schreiben vom 19. Marz 2012 zusammengefasst worden seien.

Auch dagegen dulRerte sich die Beschwerdefihrerin in ihrer Stellungnahme vom 27. November 2012 ablehnend; trotz
der geanderten Plane habe die urspringliche Stellungnahme von Dipl. Ing. Dr. Tech. Hans Georg L. nach wie vor
Gultigkeit. Die Beschwerdeflihrerin beantragte, Johann K. zu laden und zum Urgeldnde zu befragen; zwei weitere
namentlich genannte Nachbarn hatten bereits Angaben zum Urgelande gemacht, die nicht bertcksichtigt worden
seien; ein weiterer Nachbar wisse, wie das Urgeldande beschaffen (gewesen) sei. In den verschiedenen Profilen der
Bauplane sei das Urgelande um 1 m bis Uber 2 m zu hoch gegenuber dem Urgeldande nach dem Héhenschichtplan
angesetzt worden. Durch die Anderung des Urgeldndes sei die Bauplatzerklarung unrichtig, weshalb die rechtliche
Grundlage fur die Bebauung der Liegenschaft entfalle.

Mit dem angefochtenen Bescheid (vom 17. Dezember 2012) wies die belangte Behorde die Berufung der
Beschwerdefiihrerin als unbegriindet ab. Begriindend fuhrte sie aus, der Bauwerber sei zur Antragstellung legitimiert,
auch wenn er nicht Grundeigentimer sei, weil § 7 Abs. 1 BauPolG ausdrucklich den Bewilligungswerber und nicht den
Grundeigentimer als Partei nenne. Wenn die Beschwerdeflhrerin rige, die BH habe bereits vor Einreichung der
Projektéanderung eine Stellungnahme des landesgeologischen Amtssachverstandigen eingeholt, werde dazu
angemerkt, dass das Verfahren nach der Aufhebung des Bescheides vom 24. Mai 2011 durch die
Salzburger Landesregierung mit Bescheid vom 29. Dezember 2011 in den Stand vor Erlassung des erstinstanzlichen
Bescheides zurlckgetreten sei und die BH somit zutreffend weitere Ermittlungen durchgefiihrt habe. Gemald § 5
Abs. 6 BauPolG seien der Baubehdrde auf Verlangen auch weitere Unterlagen vorzulegen. Dieser Aufforderung sei der
Bauwerber mit der Vorlage der Projektdanderung vom 10. April 2012 sowie der gednderten Pladne nachgekommen. Aus
dieser Vorgangsweise sei keine Befangenheit des Verhandlungsleiters der BH abzuleiten. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrerin sei es auch durchaus Ublich, dass die urspriinglich eingereichten Plane im Akt verblieben und
nicht durch die gednderten Plane ausgetauscht wirden. Die unterschiedlichen Plane seien jeweils mit dem Datum
"6.5.2011" bzw. "4.4.2012" versehen, wodurch sie eindeutig und einwandfrei unterschieden werden koénnten. Es sei
nicht relevant, aus welchem Grund sich der Bauwerber zu einer Projektanderung entscheide.

Wenn die BeschwerdefUhrerin die Unzustandigkeit der BH einwende, werde auf § 1 Bau-Delegierungsverordnung fur
den politischen Bezirk Zell am See, LGBI. Nr. 101/1968 in der geltenden Fassung, verwiesen, wonach unter anderem fur
die Gemeinde P die Besorgung der Erteilung der Baubewilligung in jenen Fdllen, in denen nach der
Gewerbeordnung 1994 eine Genehmigung der Betriebsanlage erforderlich sei, ausgenommen Gastgewerbebetriebe
mit bis zu hdchstens 40 Fremdenbetten, auf die Bezirkshauptmannschaft Zell am See Ubertragen worden sei. Das
verfahrensgegenstandliche Projekt sehe Wohneinheiten mit bis zu 54 Schlafplatzen vor, wobei sich 34 Schlafplatze in



getrennten Schlafzimmern befanden, 20 weitere optional in den Wohnradumen. Unter einem Fremdenbett sei eine im
betreffenden Betrieb befindliche Schlafgelegenheit zu verstehen, die vom Betriebsinhaber dazu gewidmet sei, sie bei
Bedarf Gasten des Fremdenbeherbergungsbetriebes als Ubernachtungsméglichkeit zur Verfiigung zu stellen (Hinweis
auf das hg. Erkenntnis vom 7. Oktober 2005, ZI. 2005/17/0168). Auch eine ausziehbare Couch sei als Fremdenbett zu
qualifizieren. Die BH sei daher zur Entscheidung Gber den verfahrensgegenstandlichen Antrag zustandig gewesen.

Die Beschwerdefliihrerin bringe auch vor, bei dem Projekt handle es sich um eine gemall 8 39
Salzburger Raumordnungsgesetz 2009 (ROG) kennzeichnungspflichtige Apartmentanlage. Dem sei der Erlass des
Amtes der Salzburger Landesregierung vom 13. Dezember 2011 entgegenzuhalten. Der hochbautechnische
Amtssachverstandige habe in seiner Stellungnahme vom 1. Oktober 2012 zu dieser Frage - mit ndherer Begrindung -
ausgefuhrt, dass durch die architektonische Anordnung und die reichhaltige Ausstattung mit Allgemeinflachen im Sinn
des Erlasses der Salzburger Landesregierung das vorliegende Einreichprojekt als Beherbergungsbetrieb bzw. als Hotel
und nicht als Apartmenthaus gemaR § 30 Abs. 4 ROG 2009 zu beurteilen sei. Die belangte Behdrde schlieRe sich
diesbeziiglich dem Gutachten des hochbautechnischen Amtssachverstandigen an. Die BeschwerdefUhrerin sei dieser
Stellungnahme nicht auf gleicher fachlicher Ebene entgegengetreten. Abgesehen davon habe der Nachbar nur im
Hinblick auf den Immissionsschutz Anspruch auf die Widmungskonformitat eines Bauvorhabens im Sinne des ROG.
Samtlichen dem Verfahren beigezogenen Sachverstandigen zufolge lasse sich das gegenstandliche Projekt der Eigenart
des Wohngebietes entsprechend in die Umgebung einordnen. Eine Verletzung subjektiv-6ffentlicher Rechte der
Beschwerdefiihrerin durch eine allfallige Verletzung der Kennzeichnungspflicht liege somit nicht vor.

Bei der Beurteilung der baurechtlichen Bewilligungsfahigkeit eines Projektes komme es nicht auf das Vorliegen einer
gewerberechtlichen Bewilligung an.

Es bestinden auch keine subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte betreffend eine Beeintrachtigung durch ein vermehrtes
Verkehrsaufkommen im Bereich der &ffentlichen Verkehrsflachen, der Sicherstellung der Wasserversorgung oder der
Vorschreibung einer Baugrubensicherung zum Schutz der oberhalb des Bauvorhabens liegenden Zufahrt.

Zur Frage der Darstellung des Urgelandes verwies die belangte Behorde auf § 25 BGG sowie auf § 9 Abs. 1 BauPolG
und fuhrte weiter aus, ein Nachbar habe ein Recht auf Einhaltung der gesetzlich festgelegten Mindestabstande sowie
auf Einhaltung der hdochstzuldssigen Hohen. Der Bebauungsplan aus dem Jahr 1972 sehe eineinhalb bis
zwei Geschosse sowie ein oberstes Gesimse von 6,50 m vor. Laut den im Akt befindlichen Planen werde die zulassige
Anzahl der Geschosse eingehalten. Wenn die Beschwerdefiihrerin vorbringe, das Gebdude werde um zumindest
1,25 m hoher als nach dem gultigen Bebauungsplan zuldssig errichtet, werde auf die Ausfihrungen des
bautechnischen Amtssachverstandigen in seinem Gutachten anlasslich der mindlichen Verhandlung am 15. Mai 2012
verwiesen, worin dieser betreffend die Einhaltung der Hochsthéhe zum Ergebnis gelangt sei, dass diese "am
kritischsten Punkt des Bauwerks um ca. 25 cm gegentber der Hohenangabe des rekonstruierten wahrscheinlichen
Urgelandes Uberschritten werde. Diese Uberschreitung liege jedoch weit innerhalb des Bereiches, welcher vom
geologischen Amtssachverstandigen als Unscharfe der Rekonstruktion angegeben werde". Es sei somit nicht von einer
Uberschreitung der héchstzuldssigen Hohen auszugehen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der
belangten Behorde, Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
geltend gemacht werden.

Die belangte Behdrde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte - ebenso wie der Bauwerber - die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Auf den vorliegenden, mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen Beschwerdefall
sind gemaR § 79 Abs. 11 letzter Satz VwWGG die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Bestimmungen des
VwGG weiter anzuwenden.

Die Beschwerdeflhrerin bringt zunachst - wie bereits wahrend des Verwaltungsverfahrens - vor, die BH sei
unzustandig, weil das gesamte Projekt grundsatzlich auf 36 Betten ausgelegt sei und somit unter der in der Bau-
Delegierungsverordnung festgelegten Grenze von 40 Betten liege. Durch die Behauptung von 20 weiteren mdoglichen
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Betten sollte lediglich die Zustandigkeit der BH bewirkt werden, weil sich der Blrgermeister der Gemeinde P
ablehnend gedulRert habe. Tatsachlich sei es nicht beabsichtigt und auch nicht méglich, die 20 Zusatzbetten zu
errichten.

Das Vorbringen der Beschwerdeflhrerin geht daher ins Leere, weil gemaR 8 1! lit. b der Bau-Delegierungsverordnung
Zell am See, LGBI. Nr. 101/1968, idF. LGBI. Nr. 21/2010, die Bezirkshauptmannschaft ab 40 Fremdenbetten zustandig
ist. Dazu ist auf die zutreffenden Ausfuhrungen im angefochtenen Bescheid zu verweisen, wonach gemald der mit
Schreiben vom 10. April 2012 geanderten Baubeschreibung insgesamt 54 Schlafplatze zur Verfligung stehen sollen.

GemaR § 7 Abs. 1 AVG haben sich Verwaltungsorgane der Auslibung ihres Amtes unter anderem dann zu enthalten,
wenn (Z 3) sonstige wichtige Grinde vorliegen, die geeignet sind, ihre volle Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen;

Soweit die Beschwerdefiihrerin die Befangenheit des erstinstanzlichen Verhandlungsleiters rigt, ist ihr zu entgegnen,
dass der Mangel der Mitwirkung eines allenfalls befangenen Organwalters an der Erlassung eines unterinstanzlichen
Bescheides durch eine ausreichend begriindete Sachentscheidung der unbefangenen Berufungsbehdrde saniert ist
(vgl. die Ausfuhrungen in Hengstschldger/Leeb, AVG, Rz 23 zu § 7, mit Hinweisen auf die hg. Judikatur). Zur
behaupteten Befangenheit der Berufungsbehérde bringt die Beschwerde lediglich vor, die den Bescheid verfassende
Beamtin habe die Stellungnahme des landesgeologischen Dienstes nur zum Privatgutachten des Dipl.
Ing. Dr. Hans Georg L. vom 14. Mai 2012, nicht jedoch auf Grundlage der detaillierten Stellungnahme der
Rechtsvertretung vom 30. Oktober 2012 (gemeint wohl: vom 27. November 2012), welche die erganzenden
gutachterlichen Stellungnahmen des Dipl. Ing. Dr. Hans Georg L. enthielten, und auf Grund der vorgelegten Aussagen
von Anrainern, welche das Urgelande kannten, einer Bewertung unterziehen lassen. Diese Vorgangsweise lasse die
Unbefangenheit ebenfalls in Zweifel ziehen.

Damit zeigt die Beschwerde jedoch keine Umstdande auf, auf Grund derer ein am Verfahren Beteiligter bei verninftiger
Wirdigung aller konkreter Umstande Anlass hat, an der Unvoreingenommenheit und objektiven Einstellung des
Organwalters zu zweifeln, sodass eine parteiliche Ausiibung seines Amtes als wahrscheinlich angesehen werden muss
(siehe dazu die Ausfihrungen bei Hengstschlager/Leeb, aaO, Rz 14 f zu § 7, mit Hinweisen auf die hg. Judikatur). Eine
Befangenheit der Organwalterin der belangten Behdrde ist somit nicht erkennbar.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin enthalt das Salzburger Baurecht auch keine Verpflichtung, dass die
urspriinglich eingereichten Plane - gemeint offenbar: an den Bauwerber - zurlckgestellt und gegen die
Anderungspléne ausgetauscht werden miissten.

Die Beschwerde riigt dartber hinaus die fehlende Kennzeichnung gemaR § 39 Abs. 2 ROG 2009 und bringt vor, der
"Erlass" der Salzburger Landesregierung, auf den sich die belangte Behorde in ihrer Begrindung berufe, sei nicht
ordnungsgemald kundgemacht worden und entfalte deshalb keine Wirkung gegeniber Dritten. Dariber hinaus
entspreche das verfahrensgegenstandliche Bauvorhaben auch nicht den Vorgaben dieses Erlasses, weil kein
Verabreichungsplatz pro Gastebett in einem eigens vorgesehenen Raum mit einer Mindestquadratmeteranzahl von
108 m2 vorgesehen sei.

§ 39 Abs. 2 Salzburger Raumordnungsgesetz 2009 - ROG 2009, LGBI. Nr. 30/2009, lautet auszugsweise:
"§ 39
(1) ...

(2) In den Bauland-Kategorien gemaf §8 30 Abs. 1 Z 1 bis 5 kdnnen Flachen flr Feriendérfer oder Apartmenthauser zur
touristischen Nutzung gekennzeichnet werden. Eine solche Kennzeichnung soll nur vorgenommen werden, wenn keine
erheblich nachteiligen Auswirkungen auf die Versorgung der Bevdlkerung in ihren Grundbedirfnissen gemal § 2
Abs. 1 Z 5 zu erwarten sind.

(3)..."

Gemald 8 2 Abs. 1 Z 5 ROG 2009 ist die Versorgung der Bevolkerung in ihren Grundbedirfnissen in ausreichendem
Umfang und angemessener Qualitat sicherzustellen. Insbesondere bezieht sich diese Vorsorge auf Wohnungen,
Erwerbsmdglichkeiten, die Versorgung mit Glitern und Dienstleistungen, Kultur-, Sozial-, Bildungs-, Sport- und sonstige
Freizeit-, Informations-, Kommunikations- und Verkehrseinrichtungen.

Gemall § 9 Abs. 1 Z 6 Salzburger Baupolizeigesetz - BauPolG, LGBI. Nr. 40/1997, zuletzt gedndert durch
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LGBI. Nr. 31/2009, ist die Baubewilligung zu versagen, wenn durch die bauliche MalRnahme ein subjektiv-6ffentliches
Recht einer Partei verletzt wird; solche Rechte werden durch jene baulichen Vorschriften begriindet, die nicht nur dem
offentlichen Interesse dienen, sondern im Hinblick auf die rdumliche Ndhe auch den Parteien; dazu gehdren
insbesondere die Bestimmungen Uber die Hohe und die Lage der Bauten im Bauplatz.

Aus 839 Abs. 2iVm 8 2 Abs. 1 Z 5 ROG 2009 geht klar hervor, dass die Kennzeichnung von Flachen fur Feriendérfer und
Apartmenthduser im Bauland nicht dem Nachbarschutz dient, sondern der Erhaltung eines ausgewogenen
Verhaéltnisses zwischen Tourismus und ganzjahriger Wohnbevolkerung. Die Beschwerdefiihrerin kann daher durch ein
allifalliges Unterbleiben einer Kennzeichnung gemall § 39 Abs. 2 ROG 2009 nicht in subjektiv-6ffentlichen Rechten
verletzt werden. Somit kann in diesem Zusammenhang dahinstehen, ob dem "Erlass" der Salzburger Landesregierung
vom 13. Dezember 2011 tatsachlich ein verbindlicher, normativer Charakter zukommt und ob es sich beim
gegenstandlichen Bauvorhaben um ein Apartmenthaus, ein Hotel oder ein "Hotel Garni" handelt.

Der belangten Behdrde ist auch zuzustimmen, dass der Beschwerdefihrerin hinsichtlich der Trinkwasserversorgung
des gegenstandlichen Bauvorhabens kein subjektiv-6ffentliches Nachbarrecht zukommt; im Ubrigen geht aus der
Baubeschreibung hervor, dass das Bauvorhaben an das Ortsnetz angeschlossen werden soll.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflihrerin bestehen gegen den gesetzlichen Ausschluss der Parteistellung des
GrundstUckeigentimers im Baubewilligungsverfahren nach standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs
und des Verwaltungsgerichtshofs keine Bedenken (vgl. dazu die Ausfihrungen bei Giese, Salzburger Baurecht, Rz 9
und Rz 31 zu § 7 BauPolG, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des VfGH und des VwGH). Der
Verwaltungsgerichtshof sieht sich daher nicht veranlasst, einen Antrag auf Priifung des § 7 Abs. 1 BauPolG 1997 auf
dessen Verfassungskonformitat zu stellen.

Die Beschwerde ist jedoch aus folgendem Grund berechtigt:

Die Beschwerdefuihrerin bringt vor, die Baubewilligung sei auf der Grundlage der gednderten Bauplatzerklarung
gemal Bescheid vom 23. Dezember 2010 erteilt worden. Als Beurteilungsgrundlage sei unter anderem der Lage- und
Hohenplan des Ing. Buro H & Partner vorgelegen. Das in diesen Planen dargestellte Urgelande sei mit Schreiben des
geologischen Dienstes vom 19. Februar 2012 als nicht plausibel bewertet worden. Dem nach wie vor aufrechten
Bauplatzbewilligungsbescheid liege daher ein unrichtig dargestelltes Urgeldnde zugrunde. Dies sei in Bezug auf die
Abstands- und Hoéhenpunkte fur das benachbarte Grundstlck wesentlich. Die Beschwerdefuhrerin werde daher in
ihrem subjektivoffentlichen Recht auf Einhaltung der Bebauungshdhe und auf Einhaltung der Seitenabstande verletzt.
Bereits in der Bauverhandlung vom 15. Mai 2012 habe sie Einwendungen hinsichtlich der Bestimmung des Urgelandes
erhoben und die privatgutachterliche Stellungnahme von Dipl. Ing. Dr. Hans Georg L. vorgelegt. Auch wenn das
Bauvorhaben gedndert worden sei, habe sich die Hohensituation nicht verandert. DarlGber hinaus sei im Zuge des
Ermittlungsverfahrens fir die Bestimmung des Urgeldndes die Aussage ortsansassiger Personen, die das Urgelande
gekannt hatten und auch bei der Errichtung der angrenzenden Strafle oder im Zug der Bauflhrung auf dem
Grundstlck Nr. 56/3 involviert gewesen seien, nicht herangezogen worden. Diese hatten ihre Kenntnis auch schriftlich
mitgeteilt. Der Einreichplan sei bereits deshalb unrichtig, weil das Untergeschoss in Bezug auf das Urgeldande
tatsachlich das Erdgeschoss darstelle. Somit werde entgegen dem Bebauungsplan nicht ein eineinhalb- bis
zweigeschossiges, sondern tatsachlich ein dreigeschossiges Bauwerk errichtet. Dadurch verandere sich die Bauhohe,
wodurch in die subjektiv-6ffentlichen Rechte der Beschwerdefihrerin eingegriffen werde.

Die Bezugspunkte fur die Hohenberechnung von Bauten bilden das gewachsene Geldnde und das oberste Gesimse
bzw. die oberste Dachtraufe. Unter "gewachsenem Geldnde" ist das natlrliche Gelandeniveau vor der Baufiihrung zu
verstehen. Nach der standigen hg. Rechtsprechung ist dafir das Gelande im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Salzburger Bebauungsgrundlagengesetzes (1. Janner 1969) maRgeblich (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom
24. Marz 2011, ZI. 2009/06/0150, mwN, "Urgelande").

Zur Frage der Rekonstruktion des Urgelandes fihrte der landesgeologische Dienst in seiner Stellungnahme vom
19. Marz 2012 zusammenfassend aus, das Urgelande kénne nur mit einer vorsichtig angelegten Ungenauigkeit von
+/- 1 m festgelegt werden; genauere Angaben seien nicht serids.

In der mundlichen Verhandlung am 15. Mai 2012 widersprach unter anderem Anton K., ein Anrainer des
Bauvorhabens, der Darstellung des Urgelandes als auslaufender Abhang vom obersten Grundsttick zum Weg. Er hatte
bereits zu dem urspringlichen Vorhaben eine Stellungnahme abgegeben, wonach das Urgelande stark verandert



worden sei.

In ihrer Stellungnahme vom 27. November 2012 wies die Beschwerdefiihrerin nochmals auf die unrichtige
Rekonstruktion des Urgeldndes hin und legte dazu eine schriftliche Erklarung von Johann K. vom 26. Juni 2012 vor, in
der dieser erklarte, er sei als Bediensteter einer Erdbewegungsfirma im Jahr 1973 beim Bau der AufschlieRungsstral3e
beteiligt gewesen; der Weg verlaufe am damals naturlichen Gelande und sei weder aufgeschuttet noch abgegraben
worden; er kénne bezeugen, dass die derzeit bestehende StraRe dem Urgelande entspreche. Die Beschwerdefihrerin
beantragte, Johann K. als Zeugen unter ndher genannter Adresse zu laden und zur Beschaffenheit des Urgeldndes zu

befragen.

Aus den Verfahrensunterlagen geht nicht hervor, dass die belangte Behérde den namhaft gemachten Zeugen befragt
hatte. Dem angefochtenen Bescheid ist auch keine Begriindung zu entnehmen, aus welchem Grund eine Befragung
des Zeugen nicht zweckmaRig erschienen wadre. Auch auf die Ausfihrungen des Anton K. gingen weder die
Baubehérden noch die belangte Behorde erkennbar ein. Zur Rekonstruktion des Urgelandes fiihrte die belangte
Behorde mit Hinweis auf das Gutachten des bautechnischen Amtssachverstandigen anlasslich der mundlichen
Verhandlung am 15. Mai 2012 aus, dass die Hochsthohe "am kritischen Punkt des Bauwerkes um ca. 25 cm gegenuber
der Héhenangabe des rekonstruierten wahrscheinlichen Urgeldndes berschritten werde. Diese Uberschreitung liege
jedoch weit innerhalb des Bereiches, welcher vom geologischen Amtssachverstandigen als Unscharfe der
Rekonstruktion angegeben werde". Es sei somit auch nicht von einer Uberschreitung der héchstzuldssigen Hohen

auszugehen.

Im Hinblick darauf, dass der geologische Dienst eine Rekonstruktion des Urgeldandes nur mit einer Ungenauigkeit von
+/- 1 m durchfihren konnte und der bautechnische Amtssachverstandige selbst davon ausging, die im
anzuwendenden Bebauungsplan zuldssige Hochsthdhe des Bauwerkes vom 6,50 m werde um ca. 25 cm Uberschritten,
ist nicht auszuschlieBen, dass durch die Befragung des namhaft gemachten Zeugen eine exaktere Rekonstruktion des
Urgelandes maoglich gewesen ware. Trifft es zu, dass das Urgeldnde -

wie die Beschwerdefihrerin wiederholt vorbrachte - zu hoch angesetzt wurde, werden die Bestimmungen Uber die
Hohe des Bauvorhabens nach dem anzuwendenden Bebauungsplan, namlich eine Hochsthéhe fir das
oberste Gesimse von 6,50 m, nicht eingehalten und die Baubewilligung ware gemall 8 9 Abs. 1 Z 6 BaupolG zu
versagen. Hinsichtlich der festgelegten Gesamthdhe - nicht jedoch der vorgeschriebenen GescholRe - kommt der
Beschwerdefiihrerin im Bauverfahren ein subjektiv-6ffentliches Recht zu (vgl. dazu die Ausfihrungen in Giese, a.a.0.,
Rz 32 zu 8§ 9 BaupolG). Sie hatte auch keine Méoglichkeit, die unrichtige Festlegung des Urgeldndes im
Bauplatzerklarungsverfahren geltend zu machen, weil Nachbarn in diesem Verfahren keine Parteistellung zukommt.
Die Rechtskraft der Bauplatzerkldrung steht einer allfalligen Versagung der Baubewilligung daher nicht entgegen
(vgl. dazu die Ausfihrungen in Giese, a.a.0., Rz 33 zu § 9 BaupolG).

Daraus ergibt sich, dass die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung
von Verfahrensvorschriften belastete, weshalb er - ohne dass auf das Ubrige Beschwerdevorbringen einzugehen
gewesen ware - gemal § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b und ¢ VwGG aufzuheben war.

Angesichts dessen konnte die Durchfihrung der von der Beschwerdefihrerin beantragten mindlichen Verhandlung
gemal § 39 Abs. 2 Z 3 VWGG unterbleiben.

Der Anspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die gemdR & 79 Abs. 11 letzter Satz VwWGG weiter
anzuwendenden 8§ 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. Il Nr. 455/2008 (siehe § 3
Z 1 VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014 in der Fassung BGBI. Il Nr. 8/2014).

Wien, am 16. Oktober 2014
Schlagworte
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