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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate Mag. Onder, Dr.
Wirth, Dr. Leukauf und Dr. Giendl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Gritsch, Uber die Beschwerde der
Gemeinde N gegen den Bescheid der Steiermarkischen Landesregierung vom 18. Februar 1988, GZ.03-12 Gu 41-88/13,
betreffend die Erteilung eines baupolizeilichen Auftrages (mitbeteiligte Partei: A), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflhrerin hat dem Land Steiermark Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- und der mitbeteiligten
Partei Aufwendungen in der Héhe von S 11.600,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit Bescheid des Burgermeisters der beschwerdeflihrenden Gemeinde vom 23. Juni 1977 wurde dem Mitbeteiligten
(Bauwerber) die Baubewilligung fir die Errichtung eines Einfamilienwohnhauses auf dem Gst.Nr. 593/7, KG. N, mit der
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Malgabe erteilt, dal3 die mit dem Genehmigungsvermerk versehenen und anliegenden Plane und Unterlagen einen
wesentlichen Bestandteil des Bescheides bilden; mehrere Auflagen wurden vorgeschrieben. Als Bestandteil des
Bescheides gilt die Baubeschreibung sowie der Bauplan. Laut Baubeschreibung betrage die Héhe des Bauwerkes 5,70
m. AnlaRlich der am 29. Mai 1985 anberaumten Bauverhandlung betreffend eine Anderung des bereits bewilligten
Garagenobjektes wurde festgestellt, dal das bewilligte Wohnobjekt nicht entsprechend den genehmigten Planen
ausgefihrt sei.

Mit Bescheid des Burgermeisters der beschwerdefiihrenden Gemeinde vom 4. November 1985 wurde die sofortige
Baueinstellung verfugt. Auf Grund einer Berufung des Bauwerbers hat der Gemeinderat mit Bescheid vom 26.
November 1985 das Verfahren betreffend die Einstellung der Bauausfiihrung zur neuerlichen Verhandlung und
Entscheidung an den Birgermeister als Baubehorde erster Instanz verwiesen. Dieser verflgte nach Durchfiihrung
eines Ermittlungsverfahrens mit Bescheid vom 3. Dezember 1985 neuerlich die Baueinstellung und sprach aus, daf
einer allenfalls eingebrachten Berufung die aufschiebende Wirkung aberkannt werde. Der Gemeinderat hat mit
Bescheid vom 10. Marz 1986 der Berufung des Bauwerbers zundchst - soweit sie sich gegen die Aberkennung der
aufschiebenden Wirkung richtete - keine Folge gegeben. Die dagegen erhobene Vorstellung des Bauwerbers wurde mit
Bescheid der Steiermarkischen Landesregierung vom 2. Juni 1986 als unbegriindet abgewiesen.

In der Sache selbst wurden in der Folge umfangreiche Gutachten eingeholt und mehrmals Verhandlungen an Ort und
Stelle durchgefiihrt. Mit Bescheid vom 30. Dezember 1986 gab der Gemeinderat der Berufung des Bauwerbers gegen
den Bescheid des Burgermeisters vom 3. Dezember 1985 keine Folge.

Auf Grund der vom Bauwerber gegen diesen Bescheid erhobenen Vorstellung verwies die Steiermarkische
Landesregierung mit Bescheid vom 7. Juli 1987 die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an den Gemeinderat.
Begrindet wurde diese Entscheidung im wesentlichen damit, da auf Grund des in der Baubeschreibung angegebenen
Baugrubenaushubes die Veranderung der Hohenlage als bewilligt zu gelten habe. Weiters hatte die Baubehorde auf
Grund der Hanglage (Ortsaugenschein, Baubeschreibung) wissen miussen, dald Erdmaterial anfallen werde, und
entsprechende Vorkehrungen (wie z.B. Bezugspunkte) treffen mussen, die fur die Berechnung der Gebdudehdhe
heranzuziehen gewesen waren. Wenn bei einem Bauvorhaben gréRere Erdbewegungen und damit Verdnderungen des
Gelandes vorgesehen seien, werde der "tiefste Gelandepunkt" nicht nach dem urspriinglich gegebenen, sondern nach
dem abschlieRend tatsachlich vorhandenen Gelande festzustellen sein. Hierliber hatten die Bauplane Auskunft zu
geben. Konkret sei aus dem Einreichplan bzw. aus der Baubeschreibung nicht ersichtlich, wo eine Abgrabung und wo
eine Aufschittung erfolgen solle. Die im Einreichplan dargelegten Gelandeschnitte zeigten auch den geplanten
Gelandezustand, von dem aus die Dachhéhe gemessen werde. Es kénne dem Bauwerber daher nicht zum Nachteil
gereichen, wenn er im Sinne der Baufreiheit mangels konkreter Regelung eine flr ihn glinstigere Variante zur
Ausfiihrung bringe. Weiters werde darauf verwiesen, daf? fir die Vorschreibung von Barauslagen gemaf3 § 76 Abs. 2
AVG vom Verschuldensbegriff des& 1294 ABGB auszugehen sei.

Dieser Bescheid wurde nicht weiter bekampft.

In der Folge ging der Gemeinderat der Gemeinde davon aus, dal} die belangte Behorde die Sachlage verkannt habe
bzw. von einer aktenwidrigen Annahme ausgegangen sei; er gab mit Bescheid vom 30. November 1987 der Berufung
des Bauwerbers gegen den Bescheid des Blrgermeisters vom 3. Dezember 1985 betreffend die Baueinstellung keine
Folge und bestatigte den Bescheid der Baubehorde erster Instanz.

Gegen diesen Bescheid des Gemeinderates erhob der Bauwerber Vorstellung an die Steiermarkische Landesregierung
(belangte Behodrde). Diese behob mit Bescheid vom 18. Februar 1988 den Bescheid des Gemeinderates vom 30.
November 1987 wegen Verletzung von Rechten des Bauwerbers und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen
Entscheidung an den Gemeinderat zurlick. In der Begriindung ihres Bescheides fuhrte die belangte Behdrde nach
zusammenfassender Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens aus, gemall § 94 Abs. 5 der Steiermarkischen
Gemeindeordnung 1967 habe die Aufsichtsbehdrde den mit Vorstellung angefochtenen Bescheid, wenn Rechte des
Einschreiters durch ihn verletzt werden, aufzuheben, und die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die
Gemeinde zu verweisen. Der Verwaltungsgerichtshof vertrete in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dal’ die
Gemeinde, aber auch die anderen Parteien des Verfahrens, an die die Aufhebung tragenden Grinde des
aufsichtsbehordlichen Bescheides bei gleichbleibender Sach- und Rechtslage gebunden seien. Diese Bindung erstrecke
sich auch auf die Aufsichtsbehorde selbst und auf den Verwaltungsgerichtshof. Erwachse der aufsichtsbehdrdliche
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Bescheid in Rechtskraft, so sei diese im weiteren Verfahren zu beachten, wie auch sonst ein in Rechtskraft
erwachsener Bescheid, mdge er noch so rechtswidrig sein, berlcksichtigt werden musse. Bei der Frage der Zulassigkeit
der Zurlckverweisung zur neuerlichen Entscheidung sei davon auszugehen, dall Gegenstand des angefochtenen
Bescheides die Vorstellung gegen einen einheitlichen Baueinstellungsbescheid gewesen sei, auch wenn sich die
Einstellung auf zwei bzw. mehrere voneinander unabhangige Griinde gestutzt habe. Der Vorstellungsbescheid sei nicht
teilbar, sodal er etwa in einen bestatigenden oder in einen aufhebenden Teil zerlegt werden kénnte. Im vorliegenden
Fall trete die bindende Wirkung jedoch nur fur die tragende Begrindung des aufhebenden Teiles - im vorliegenden Fall
also hinsichtlich der Feststellung, dal? das tatsachlich vorhandene Geldnde nicht der Bewilligungspflicht nach § 57 Abs.
1 lit. f BO unterliege und dall der Barauslagenersatz nur im Falle eines Verschuldens des zum Kostenersatz
herangezogenen Vorstellungswerbers vorzusehen sei - ein. Wie bereits im Bescheid der belangten Behérde vom 7. Juli
1987 zum Ausdruck gebracht worden sei, hatte die Baubehérde zum Zeitpunkt der Erteilung der Baubewilligung
wissen mussen, dal Erdmaterial anfallen werde. DaRR der Bauplatz eine geneigte Oberflache aufweise, ergebe sich aus
der Baubeschreibung. Die im vorliegenden Einreichplan dargestellten Gelandeschnitte entlang der AuBenmauern, die
auch eine StUtzmauer zeigen, lassen eine bestimmte Gelandeform erkennen. Ein Bezug zum urspriinglichen Gelande
sei im Einreichplan nicht enthalten. Gerade dies ware erforderlich gewesen, weil die Baubeschreibung auf eine
Veranderung der Héhenlage des Bauplatzes durch Baugrubenaushub hinweise und so durch die Bekanntgabe eines
Bezugspunktes auf die Gebdudehohe Einflul hatte nehmen kénnen. Das gesamte Ermittlungsverfahren der
Baubehorde habe lediglich dem Beweis dafur gedient, dald das "urspringliche Geldnde nicht mehr gegeben" sei.
Vielmehr sei gemal Einreichplan von einem beabsichtigten Geldndezustand in bezug auf die Gebaudehéhe (5,70 m)
auszugehen und diese sei mit Bescheid des Burgermeisters vom 23. Juni 1977 bewilligt worden. Der Vollstandigkeit
halber sei bemerkt, da? die Messungen zur Ermittlung der Gebdudehdhe zu einem Zeitpunkt stattgefunden hatten, als
die Sparren an der Nordostseite des Gebaudes noch nicht bis Uber das Ende des norddstlichen Balkons gezogen
waren. Da die belangte Behdrde bereits mit Bescheid vom 7. Juli 1987 die Gemeindebehorde durch ihre
Rechtsanschauung gebunden habe und eine Anderung der Sach- und Rechtslage nicht eingetreten sei, sei wie im
Spruch zu entscheiden gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, mit welcher Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend
gemacht wird. Die belangte Behorde legte den Verwaltungsakt vor und erstattete - ebenso wie der Bauwerber - eine
Gegenschrift, in der die Abweisung der Beschwerde beantragt wird.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Beschwerde wird ausgefuhrt, dal der Gemeinderat der Bindung an die tragende Begrindung des seinerzeit
ergangenen Vorstellungsbescheides dadurch Rechnung getragen habe, dal3 er sich mit der Frage, ob sich bereits aus
den Bauplanen die Notwendigkeit von Aufschiittungen ergeben habe und daher fiir die Baubehdrde im Zeitpunkt der
Erteilung der Baubewilligung erkennbar gewesen sei, auseinandergesetzt habe. Im Zuge dieser Uberlegungen sei der
Gemeinderat zu dem Ergebnis gekommen, dal? sich die Notwendigkeit der in Rede stehenden Aufschittungen lediglich
durch die konsenswidrige Verschiebung des Baues ergeben habe; Uberdies ware durch das Einzeichnen des
Kanalschachtes in den Bauplan ein Bezugspunkt geschaffen worden; da die tatsachliche Bauausfihrung durch die
vorgenommenen Aufschittungen vom Bauplan abweiche, sei es zum Bescheid des Gemeinderates vom 30. November
1987 gekommen, wobei auch bejaht worden sei, daR den Bauwerber ein Verschulden an den durch die Beiziehung
von Sachverstandigen entstandenen Kosten treffe.

Im Ubrigen habe der Gemeinderat bereits anlalich des Bescheides der belangten Behdrde vom 7. Juli 1987 die
Einbringung einer Verwaltungsgerichtshofbeschwerde erwogen, dies jedoch in Anbetracht des Umstandes, dal dem
damit erhobenen Vorbescheid vom 30. Dezember 1986 entscheidungswesentliche Feststellungen (zur
Gelandeaufschittung und zur Kostentragung) gefehlt hatten, auf Grund der Unteilbarkeit von Bescheiden unterlassen.
Dessen ungeachtet sei die Anwendung des Grundsatzes der Baufreiheit auf den vorliegenden Fall durch die belangte
Behorde unrichtig, da dieser Grundsatz lediglich fir unbedeutende und nicht bewilligungspflichtige Baufihrungen zum
Tragen kommen kénne, aber jedenfalls seine Grenzen in der Bauordnung und - bezogen auf den gegenstandlichen Fall
-im § 57 Abs. 1 lit. f der Stmk. BO 1968 finde. Nach dieser Bestimmung sei die Veranderung der Hohenlage eines im
Bauland gelegenen Grundes, soweit hiedurch nachbarliche und o6ffentliche Interessen bertuhrt werden, eine



bewilligungspflichtige MaBnahme. Diesbezuglich seien der angefochtene Bescheid und auch der Vorbescheid der
belangten Behdrde vom 7. Juli 1987 rechtswidrig und werde - soweit es auf Grund der Bindungswirkung des
rechtskraftigen Bescheides vom 7. Juli 1987 noch maoglich sei -, auch dieser bekampft.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im vorliegenden Fall davon auszugehen, dal? die die Aufhebung des Bescheides des
Gemeinderates der beschwerdefuhrenden Gemeinde vom 30. Dezember 1986 tragende Begriindung des Bescheides
der belangten Behdérde vom 7. Juli 1987 wie folgt lautete:

"Aus der Antragsbedurftigkeit der Baubewilligung folgt, dal3 die Baubehdrde Uber das Parteibegehren, wie es sich aus
dem Ansuchen, den Planen und der Baubeschreibung ergibt, abzusprechen hat. Im Hinblick auf das Verbot,
bewilligungspflichtige Baufihrungen ohne Baubewilligung nicht durchfihren zu dirfen, kann die Baubewilligung als
'Polizeierlaubnis' angesehen werden.

Es ist daher vom Baubescheid des Burgermeisters vom 23. Juni 1977 samt den dazugehdrigen Unterlagen
(Baubeschreibung und Bauplan) bzw. vom Bescheid des Gemeinderates vom 9. November 1978 auszugehen.

Aus Seite 5 des Bescheides vom 3. Dezember 1985 werden im wesentlichen die Grinde entnommen, die zu einer
Baueinstellung gefuhrt haben. Einer der wesentlichsten Grunde fur die Einstellung bildete die Annahme, daRR auf dem
Bauplatz Aufschiittungen vorgenommen worden waren, die die Hohe des errichteten Gebdudes so verandert hatten,
dafl3 zwar die vorgeschriebene Saumhohe gleichgeblieben ware, sich aber doch die Gesamtgebaudehdhe verandert
hatte, wobei dies auf eine nachtragliche Veranderung des Geldndes zurlckzufiihren wére. Die im Akt befindlichen
Gutachten liefern hiefiir vollen Beweis.

Sind bei einem Bauvorhaben gréRere Erdbewegungen und damit Veranderungen des Gelandes vorgesehen, wird der
"tiefste Gelandepunkt" nicht nach dem urspriinglich gegebenen, sondern nach dem abschlieBend tatsachlich
vorhandenen Geldnde festzustellen sein. Hierliber haben die Bauplane Auskunft zu geben.

Die Aufsichtsbehdrde hatte sich daher die Frage gestellt, ob sich die Aufschittung notgedrungenerweise aus dem
Bauplan ergab, sodal ein plangemalies Bauen nur durch eine Erdaufschittung méglich ware bzw. ob durch den Plan
eine Schuttung Uberhaupt ausgeschlossen ware. Weder der Bescheid noch der Bauplan haben in diese Richtung
normative Festlegungen getroffen.

Festgestellt wird, daB auf dem Gst.Nr. 593/7, KG. N, Gelandeaufschittungen durchgefihrt wurden, die weder im
Einreichplan noch in der Baubeschreibung ersichtlich gemacht bzw. beschrieben worden waren, auch hat die
Baubehorde im Bewilligungsverfahren keine konkreten Malinahmen festgesetzt.

Auf Grund der Hanglage hatte die Baubehdérde zum Zeitpunkt der Erteilung der Baubewilligung wissen mussen, dal3
Erdmaterial anfallen wird. Sie hatte dafiir die notwendigen Vorschreibungen und MaBnahmen zu treffen gehabt. Fur
die Errichtung des Objektes hatte ein entsprechender Fixpunkt vorgegeben werden mussen.

Auch die Bauvorschriften flr das Land Steiermark kennen den Grundsatz der Baufreiheit. Die Grenzen der aus dem
Grundrecht des Eigentums erflieRenden Baufreiheit sind im Zweifel zu Gunsten der Freiheit zu ermitteln.

Es kann daher dem Vorstellungswerber nicht zum Nachteil gereichen, wenn er mangels einer Regelung eine fir ihn
glnstigere Variante zur Ausfuhrung brachte.

AbschlieBend wird festgestellt, dall zufolge& 52 Abs. 1 AVG 1950, wenn die Aufnahme eines Beweises durch
Sachverstandige notwendig ist, grundsatzlich die der Behdrde beigegebenen oder zur Verfigung stehenden amtlichen
Sachverstandigen (Amtssachverstandige) beizuziehen und nach Abs. 2 nur ausnahmsweise andere geeignete Personen
als Sachverstandige heranzuziehen und zu beeiden sind, wenn Amtssachverstandige nicht zur Verfligung stehen oder
es mit Rucksicht auf die Besonderheit des Falles geboten erscheint. Im angefochtenen Bescheid findet sich keine
Uberprufbare Begriindung daftr, warum ein privater Sachverstandiger mit der Begutachtung betraut wurde.

GemaR § 75 Abs. 1 AVG 1950 sind, sofern sich aus den Bestimmungen der 88 76 bis 78 nichts anderes ergibt, die
Kosten flr die Tatigkeit der Behérden im Verwaltungsverfahren von Amts wegen zu tragen.

Erwachsen der Behorde bei einer Amtshandlung Barauslagen, so hat gemal3 § 76 Abs. 1 AVG 1950 daflr, sofern nach
den Verwaltungsvorschriften nicht auch diese von Amts wegen zu tragen sind, im allgemeinen die Partei
aufzukommen, die um die Amtshandlung angesucht hat. Als Barauslagen gelten auch die GebUhren, die den
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Sachverstandigen und den Dolmetschern zustehen.

Wurde jedoch die Amtshandlung durch das Verschulden eines anderen Beteiligten verursacht, so sind nach § 76 Abs. 1
AVG 1950 die Auslagen von diesem zu tragen. Wurde die Amtshandlung von Amts wegen angeordnet, so belasten die
Auslagen den Beteiligten dann, wenn sie durch sein Verschulden herbeigefihrt worden sind.

Der Gemeinderat der Gemeinde N wird daher auf Grund der gegebenen Sach- und Rechtslage zu prifen haben, ob ein
Verschulden des nunmehrigen Vorstellungswerbers im Sinne des 8 1294 ABGB vorliegt und danach die Kosten zu
berechnen haben."

Aus der Bindung an diese in der Begrindung ihres Bescheides von der belangten Behdrde klar zum Ausdruck
gebrachte Rechtsansicht, an die nicht nur die Gemeinde, sondern auch der Verwaltungsgerichtshof gebunden ist,
ergibt sich, dal? der Gemeinderat bei seiner neuerlichen BeschluRfassung Uber die Berufung des Bauwerbers gegen
den Bescheid des Burgermeisters vom 3. Dezember 1985 dieser Rechtsansicht zum Durchbruch hatte verhelfen
mussen. Es war namlich - entgegen der von der Gemeinde vertretenen Rechtsansicht - kein Raum mehr fir eigene
SchluRfolgerungen und Uberlegungen hinsichtlich der Ermittlung eines "Fixpunktes", dessen Ermittlung Gegenstand
des mit der Erteilung der Baubewilligung seinerzeit abgeschlossenen Baubewilligungsverfahrens hatte sein mussen. Im
Sinne der zitierten Baufreiheit, die ebenfalls entgegen der von der Gemeinde zum Ausdruck gebrachten Rechtsansicht,
nicht nur fir unbedeutende, nicht bewilligungspflichtige Bauten, sondern immer dort gilt, wo keine gesetzlichen oder
behordlichen Normen entgegenstehen, konnte der Bauwerber im vorliegenden Fall tatsachlich von der fur ihn
glnstigeren Mdéglichkeit hinsichtlich der Gelandehdhe ausgehen. Die diesbezlglichen Beschwerdeausfuhrungen gehen
daher ins Leere.

Der Gemeinderat hat bei der neuerlichen BeschluRfassung vom 30. November 1987 auch nicht dargetan, auf Grund
welcher Feststellungen er davon ausgehen konnte, daR den Bauwerber ein Verschulden im Sinne des & 1294 ABGB
treffen soll, sodal er - und nicht die Behdrde - fur die Kosten der Sachverstandigen aufzukommen hatte.

Da der Gemeinderat trotz des Bestehens der Bindung an die Rechtsansicht der belangten Behdrde dieser
Rechtsansicht nicht zum Durchbruch verholfen, sondern auf seiner Rechtsansicht beharrt hat, hat die belangte
Behorde Rechte der Gemeinde nicht verletzt, wenn sie mit dem in Beschwerde gezogenen Bescheid auf Grund einer
vom Bauwerber zu Recht dagegen erhobenen Vorstellung den vor ihr bekampften Bescheid und mit der von ihr
gegebenen Begrindung behoben und wieder an den Gemeinderat zur neuerlichen Entscheidung verwiesen hat.
Davon, daB die belangte Behorde durch die Behebung des Bescheides des Gemeinderates vom 30. November 1987 die
Gemeinde in "ihrem Recht auf weisungsfreie Austibung der Bauaufsicht gemaR § 68 der Steiermarkischen Bauordnung
durch Baueinstellung bei nicht konsenswidrigem Bauen sowie in ihrem Recht, die bei Amtshandlung erwachsenden
Barauslagen der Partei, die darum angesucht hat bzw. dem Beteiligten, durch dessen Verschulden sie verursacht
wurden, im Sinne des 8 76 AVG aufzuerlegen, verletzt" hatte, kann bei der gegebenen Sach- und Rechtslage nicht die

Rede sein.
Die Beschwerde war daher gemaf3 8 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff. VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI.
Nr. 104/1991.
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