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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate DDr. Hauer, Dr.
Waurth, Dr. Degischer und Dr. Giendl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Wildmann, tGber die Beschwerde 1)
des P und 2) des K gegen den Bescheid der Niederdsterreichischen Landesregierung vom 9. Dezember 1985, ZI. 11/2-V-
8448/3, betreffend Einwendungen gegen ein Bauvorhaben (mitbeteiligte Parteien: 1) GN und 2) RN, und 3) Gemeinde
Tulbing), zu Recht erkannt:

Spruch
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Niederdsterreich hat den Beschwerdeflihrern Aufwendungen in der Héhe von ingesamt S 12.000,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Mit Schreiben vom 10. August 1983 zeigte der Erstbeschwerdefihrer dem Blrgermeister der mitbeteiligten Gemeinde
die unbefugte Errichtung eines Tennisplatzes durch die Zweitmitbeteiligte an. Der Beschwerdeflhrer verwies darauf,
dal’ die Grundflachen nach dem Flachenwidmungsplan als Bauland-Wohngebiet gewidmet seien und der Tennisplatz
inmitten eines Wohngebietes eine besondere Larmemissionsquelle darstelle. Im gegenstandlichen Fall sei sie noch
ungunstiger einzuschatzen, weil die gegebenen Gelandeverhaltnisse (Talkessel) jeden Larm noch verstarkten. Es kdnne
mit Sicherheit vorhergesagt werden, dal3 ein etwaiger Spielbetrieb standig Anlal? fir Belastigungen und Streit geben
werde. Der Erstbeschwerdefiihrer verwies auf die Bewilligungspflicht, die damit verbundene Veranderung der

Héhenlage und den seiner Meinung nach argen Eingriff in das Landschaftsbild.

Der Burgermeister forderte daraufhin die mitbeteiligten Bauwerber mit Schreiben vom 11. August 1983 auf, die
unbefugt begonnene Errichtung eines Tennisplatzes unverziglich einzustellen. Uber das begonnene Bauvorhaben
werde in der zweiten Halfte des Septembers 1983 eine Bauverhandlung abgehalten werden. Mit Anbringen vom 16.
August 1983 verwies der Erstmitbeteiligte darauf, dal3 er den Blrgermeister tber seinen Plan informiert habe. Der
Erstmitbeteiligte habe nicht einmal das, was der Birgermeister ihm genehmigt habe, auf seinem Grundstuck
durchgefihrt, sondern nur das Grundstuck planieren, drainagieren und zum Teil abstltzen lassen. Er sei Uberrascht,
dal auf Grund einer vagen Anzeige, die noch dazu nicht den Tatsachen entspreche, die vom Bulrgermeister
genehmigten Arbeiten nunmehr einzustellen seien. Schon eine kurze Besichtigung hatte gezeigt, dal vom Bau eines
Tennisplatzes vorlaufig keine Rede sein kénne, obwohl sich der Erstmitbeteiligte dies naturlich fur die Zukunft
vorbehalte. Nach weiteren Ausfihrungen verwies der Erstmitbeteiligte darauf, dald der Erstbeschwerdefiihrer kein
unmittelbarer Nachbar sei. Der Erstmitbeteiligte erklarte, sein Anbringen sei als Berufung zu betrachten, weil es sich
bei den begonnenen Arbeiten um Vorbereitungsarbeiten fir nachfolgende baubewilligungspflichtige Arbeiten handle,
far die vorweg die Zustimmung der Baubehdrde erster Instanz erteilt worden sei. Auch die Zweitmitbeteiligte erhob
Berufung und verwies zur Begrindung auf die Ausfihrungen des Erstmitbeteiligten. (Ob Uber diese Berufungen
entschieden worden ist, kann den Verwaltungsakten nicht entnommen werden.)

Mit Eingabe vom 26. August 1983 ersuchten der Erstmitbeteiligte und die Zweitmitbeteiligte um die Erteilung der
Baubewilligung fur die Errichtung eines Tennisplatzes auf dem Grundstiick nn/79, KG X. Dem im Akt erliegenden
Bauplan ist zu entnehmen, daR auf dem Grundstuck ein 448 m2 grolRer Tennisplatz, eine Drainage, Stitzmauern und
ein teilweise 3,50 m, Uberwiegend jedoch 2 m hohes Maschengitter errichtet werden soll. Nach den
Schnittdarstellungen im Bauplan soll auf einer 20 cm Rollierung 10 cm Gradermaterial und sodann 5 cm
Endbeschichtung aufgetragen werden.

Zu der fur 19. September 1983 anberaumten mindlichen Verhandlung wurden auch die Beschwerdeflhrer als
Nachbarn unter Hinweis auf die Praklusionsfolgen nach § 42 AVG 1950 geladen. Bei dieser Verhandlung wendete der
Erstbeschwerdefiihrer entsprechend dem im Akt erliegenden Schriftsatz vom 14. September 1983 ein, dalR das
Bauvorhaben mit der festgesetzten Widmung Bauland-Wohngebiet im Widerspruch stehe, sodall das Ansuchen schon
ohne Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung abzuweisen gewesen ware. Das geplante Vorhaben stehe aber
auch zur bestehenden Bebauung in einem auffallenden Widerspruch, sodaR auch entsprechend § 120 Abs. 4 der NO
Bauordnung 1976 (BO) der Antrag der mitbeteiligten Bauwerber abzulehnen sei. Auch die nach dem Gesetz geforderte
Einordnung in das Orts- und Landschaftsbild sei nicht gegeben, vielmehr bewirke das Vorhaben einen argen Eingriff in
das Landschaftsbild. Der Tennisplatz inmitten eines Wohngebietes stelle eine besondere Larmemissionsquelle dar, die
durch die gegebenen Geldndeverhéltnisse noch vergroRert werde. Der Beschwerdeflhrer werde als Nachbar bei
Errichtung des Tennisplatzes in seinen Rechten auf das Argste verletzt. Auch der Zweitbeschwerdefiihrer erhob
Einwendungen wegen Widerspruches zum Flachenwidmungsplan sowie wegen zu beflrchtender Larmbelastigungen.
Der bautechnische Amtssachverstandige erachtete das Bauvorhaben unter Vorschreibung von Auflagen als zulassig,
bezlglich der Larmbelastigung sei jedoch vor Bescheiderlassung ein Larmgutachten der Umweltschutzanstalt
einzuholen, dessen Bedingungen und Vorschreibungen in den Bescheid aufzunehmen und genauest einzuhalten
seien. AulRerdem sei die Errichtung einer Nachtspielanlage nicht gestattet. Zu erhobenen Einwendungen fihrte der
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Sachverstandige aus, dald dann, wenn Tennisplatze nur im Grinland errichtet werden durften, im Wohngebiet auch
Schwimmbecken nicht zulassig seien. Im Falle einer gewerbsmaliigen Verwendung des Tennisplatzes werde von der
Baubehorde selbstverstandlich keine Zustimmung gegeben und es diurfe daher der Tennisplatz nur fir Hobby-Tennis
verwendet werden. Ebenso werde ein Clubbetrieb von der Baubehdrde nicht gestattet. Das Bauansuchen konne
wegen Widmungswidrigkeit nicht abgelehnt werden. Zu dem behaupteten Widerspruch zur bestehenden Verbauung
hielt der Sachverstandige fest, da auch Schwimmbecken im Wohngebiet einen krassen Gegensatz zu Wohnhdusern
darstellten und solche in der ndheren Umgebung bereits ohne Einwand genehmigt worden seien. Im gegenstandlichen
Fall scheine die Errichtung eines Tennisplatzes nicht im krassen Gegensatz zu der Umgebung zu stehen. Ein vom
Verhandlungsleiter vorgenommener Vergleichsversuch blieb erfolglos.

Mit Bescheid vom 20. September 1983 bewilligte der Burgermeister die vorgesehene fundierte Einfriedung gegen die
AufschlieBungsstralle. Mit einem weiteren Bescheid vom 14. Oktober 1983 beuwilligte der Birgermeister die
Fertigstellung der begonnenen Stltzmauer. Gegen diesen Bescheid erhob der Zweitbeschwerdefihrer Berufung, auf
Grund deren der Gemeinderat mit Bescheid vom 4. November 1983 (neuerlich) die Bewilligung zur Fertigstellung der
begonnenen StUtzmauer als Sicherungsmalinahme Uber die Wintermonate erteilte. Zur Begrindung wurde
ausgefuhrt, dafd ausdricklich nur die Fertigstellung der begonnenen Stitzmauer bewilligt worden sei.

Am 25. November 1983 erstattete die NO Umweltschutzanstalt ein larmtechnisches Gutachten Uber die durch den
geplanten Tennisplatz in der Nachbarschaft zu erwartenden Larmimmissionen. Der Sachverstandige ging dabei davon
aus, daR die Benltzung des Tennisplatzes ausschlieRlich fUr private Zwecke vorgesehen sei. Hinsichtlich in einem
Lageplan naher festgelegter MeBpunkte erfolgten Messungen, die einen Grundgerduschpegel von 30 dB ergaben. Der
Sachverstandige verwies darauf, dal aus vielfacher Melerfahrung bei o6ffentlichen Tennisplatzen an der
Spielflachengrenze mit einem A-bewerteten energiedquivalenten Dauerschallpegel von 55 dB zu rechnen sei. Nach
angestellten Berechnungen und weiteren Uberlegungen vertrat der Sachverstandige die Ansicht, daR sich im Garten
des Zweitbeschwerdeflihrers ein Beurteilungspegel von 39 dB, im Garten des Erstbeschwerdefihrers von 41 dB
ergebe. Hiebei ging der Sachverstandige von einem Spielbetrieb in der Zeit von 06.00 Uhr bis 22.00 Uhr aus.
Zusammenfassend sei tagstiber mit keinen unzumutbaren Larmimmissionen zu rechnen, sofern der Tennisplatz nur
privat genutzt werde. In der Ubergangszeit von 06.00 Uhr bis 08.00 Uhr sowie von 20.00 Uhr bis 22.00 Uhr liege beim
Erstbeschwerdefiihrer eine Uberschreitung im AusmaR von 1 dB vor. Falls in dieser Zeit der Tennisplatz beniitzt
werden soll, kénne diese geringe Uberschreitung durch Verlangerung der Stiitzmauer entlang der nordwestlichen
Tennisplatzgrenze bis zur Mittellinie und mit einer Hohe von 2,4 m vermieden werden. Bei gewerblicher oder
vereinsmaliger Nutzung seien um 3 dB hdhere Immissionspegel zu erwarten.

Mit Bescheid vom 13. November 1983 erteilte der Birgermeister auf Grund des larmtechnischen Gutachtens die
Baubewilligung zur Errichtung des Tennisplatzes. Ein Abspruch tber die Einwendungen der Beschwerdefihrer erfolgte
nicht, auch wurde dieser Bescheid nur fomularmaRig begrindet.

Auf Grund der dagegen von den Beschwerdefiihrern erhobenen Berufung erteilte der Gemeinderat "in 2. Instanz die
Bewilligung zur Errichtung eines Tennisplatzes" auf dem genannten Grundstiick. Diese Entscheidung wurde kurz damit
begrindet, dal der Tennisplatz im Bauland-Wohngebiet zuldssig sei, weil ansonsten auch Schwimmbecken im
Wohngebiet nicht zuldssig waren. Fir eine gewerbsmaRige Nutzung des Tennisplatzes werde keine Zustimmung
erteilt. Ein Clubbetrieb sei ebenfalls nicht zuldssig. Der Tennisplatz finde nur als Hobby-Tennisplatz der Bauwerber
Verwendung. Auf Grund des vorliegenden larmtechnischen Gutachtens erklare der Gemeinderat den Baubescheid des
Burgermeisters "als rechtskraftig".

Dagegen erhoben die Beschwerdefilhrer Vorstellung an die NO Landesregierung. Ergdnzend legten die
Beschwerdefiihrer eine gutachtliche Stellungnahme der staatlich autorisierten physikalisch-technischen
Versuchsanstalt fur Warme- und Schalltechnik am Technologischen Gewerbemuseum vom 19. Marz 1984 vor. In dieser
Stellungnahme wurde zum Gutachten der NO Umweltschutzanstalt festgestellt, daR die Annahme einer Lirmemission
des Tennisplatzes mit einem A-bewerteten energiedaquivalenten Dauerschallpegel von 55 dB an der Spielflachengrenze
vergleichsweise giinstig sei. In den OAL-Richtlinien sei angegeben, daRk an der Grenze von Tennisplitzen ein Wert von
60 dB einzusetzen sei. Der daraus ermittelte Schalleistungspegel von 83 dB beruhe auf der Annahme eines mittleren
Abstandes der Spielflachengrenze von 10 m, der ebenfalls etwas zu gunstig sein durfte. Die Larmemission
berlcksichtige auch nicht den eventuellen Betrieb einer Ballwurfmaschine, der gerade bei privaten Platzen mit Mangel
an Tennispartnern die Regel sei und bei grofRerer Ballfrequenz geeignet sei, den aquivalenten Dauerschallpegel zu



erhdhen. Die Berechnung der Schallpegelabnahme mit der Entfernung setze den vorgenannten kleinen Abstand
voraus, wieweit die Schirmwirkung zutreffe, konne ohne Gelandeschnitte nicht gepruft werden. Der Immissionspunkt
mufBte an die Grundgrenze und nicht auf das Wohngebaude gelegt werden. Die Annahme, dal3 nur die halbe Zeit
Tennisbetrieb, d.h. maximal vier Stunden pro Tag herrsche, miRte in einen Baugenehmigungsbescheid aufgenommen
werden. Der Gutachter warf in diesem Zusammenhang die Frage auf, wer dessen Einhaltung prufe. Erfahrungsgeman
wulrden Besitzer privater Tennispldtze nach einigen Jahren die gewerbliche Nutzung anstreben. Es werde empfohlen,
Messungen der Larmemission und -immission bei einem Tennisplatz in ruhiger Lage, an dem der Tennisspiellarm ohne
Verkehrslarm zu messen sei, als Unterlage fur die Berechnungen durchzufihren.

Im Akt erliegt sodann eine Bestatigung des Burgermeisters vom 19. April 1984, dal3 gegen die Vereinigung der
Grundstucke nn/32 und nn/79, KG X, baubehordlicherseits kein Einwand bestehe.

Mit Bescheid vom 17. April 1984 gab die NO Landesregierung den Vorstellungen Folge, behob den letztinstanzlichen
Gemeindebescheid und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an die Gemeinde. Nach Wiedergabe
des Verwaltungsgeschehens und hier maf3geblicher Rechtsvorschriften vertrat die Gemeindeaufsichtsbehdrde die
Ansicht, da8 Tennisplatze, Schwimmbecken und andere Anlagen fur eine sportliche Betatigung in der Bestimmung des
§ 16 Abs. 1 Z. 1 des NO Raumordnungsgesetzes 1976 (ROG) weder als erlaubt noch als verboten angefihrt seien.
Derartige Anlagen seien in untergeordnetem Umfang neben Wohngebauden zuldssig, wenn sie nicht gewerbs- oder
vereinsmaRig betrieben wirden, und nicht von vornherein zu erwarten sei, dal3 ihre Benltzung eine Gefahrdung oder
unzumutbare Beldstigung der Anrainer verursachen wirde. Um beurteilen zu kdnnen, ob die Herstellung eines
Tennisplatzes im Bauland-Wohngebiet dem Flachenwidmungsplan widerspreche oder nicht, sei vorerst festzustellen,
ob der Tennisplatz so geplant sei, dal3 auf demselben Bauplatz ohne auffalligen Widerspruch zur in der Umgebung
bestehenden Bebauung (§ 120 Abs. 4 in Verbindung mit § 120 Abs. 3 Z. 1 BO) noch ein Wohnhaus errichtet werden
konne bzw. ob er gewerblich oder vereinsmaRig oder bloR privat als Hobby genutzt werden soll. Im
Ermittlungsverfahren seien bisher diesbezlglich keine Feststellungen getroffen worden, sodal} dieses mangelhaft
gefiihrt worden sei. Weiters sei ein Gutachten eines larmtechnischen Sachverstandigen der Entscheidung zugrunde
gelegt worden, ohne dal} den Parteien gegenlber Parteiengehdr gewahrt worden sei. Darin liege ein weiterer
wesentlicher Mangel des Verfahrens. Die Frage, ob von einem Bauvorhaben eine das ortlich zumutbare Maf3
Ubersteigende Beldstigung zu erwarten sei, kdnne nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nur von einem Sachverstandigen fir Umweltschutz (Larmtechnik) und einem Sanitdtssachverstandigen beurteilt
werden, wobei von beiden die Notwendigkeit der Vorschreibung von Auflagen in Betracht zu ziehen sei. Als solche
Auflagen kdmen in diesem Verfahren in erster Linie eine Beschréankung der Spielzeit und die Vorschreibung eines
bestimmten Verwendungszweckes (etwa nur fUr private Zwecke) in Betracht. Ein arztliches Gutachten liege Uberhaupt
nicht vor. Aus diesen AusfUhrungen ergebe sich, dal das bisherige Verfahren mangelhaft geblieben sei und die
Beschwerdefiihrer in ihrem Recht auf ein gesetzmaRiges Verfahren verletzt worden seien. Im fortgesetzten Verfahren
werde der Gemeinderat die erforderlichen Erganzungen durchzufiihren und nach Wahrung des Parteiengehdrs eine
neuerliche Entscheidung zu treffen haben. Im positiven Falle misse der klargestellte Verwendungszweck im Spruch
des Bescheides erwahnt werden.

In der Folge Ubersandte der Burgermeister den Beschwerdeflhrern eine Kopie des larmtechnischen Gutachtens der
NO Umweltschutzanstalt und ersuchte die Gemeindeérztin um ein &rztliches Gutachten. Die medizinische
Amtssachverstindige stellte in ihrer AuRerung vom 14. Mai 1984 fest, daR der Tennisplatz nur fiir Hobbyzwecke
verwendet werde, weshalb ein arztliches Gutachten nicht erforderlich sei. Die Beschwerdeflihrer Ubermittelten
daraufhin auch der Gemeinde die Stellungnahme der physikalisch-technischen Versuchsanstalt fir Warme- und
Schalltechnik. Sie verwiesen darauf, dal3 aus dieser Stellungnahme hervorgehe, daR das larmtechnische Gutachten auf
problematischen Annahmen beruhe. Sie ersuchten, die Einwande zu berlcksichtigen oder ein neues larmtechnisches
Gutachten einzuholen.

Mit Bescheid vom 4. Juli 1984 erteilte der Gemeinderat (neuerlich) die Bewilligung zur Errichtung des Tennisplatzes mit
einer Reihe von Einschrankungen. So durfe der zu errichtende Tennisplatz ausschlief3lich zu privatem Spielbetrieb,
nicht jedoch gewerbsmaRig oder vereinsmaRig genitzt werden. Der Spielbetrieb sei nur in der Zeit von 08.00 Uhr bis
20.00 Uhr zulassig. Eine zeitliche Ausdehnung des Spielbetriebes Uber die Zeit von 06.00 Uhr und 08.00 Uhr sowie
zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr sei nur dann zuldssig, wenn die im Gutachten der NO Umweltschutzanstalt
vorgeschriebene SchallschutzmalBhahme, namlich die Verlangerung der Stlutzmauer entlang der nordwestlichen



Tennisplatzgrenze bis zur Mittellinie und mit einer Héhe von 2,4 m durchgefuhrt werde. Ein daruber hinausgehender
Betrieb, insbesondere bei Flutlicht zur Nachtzeit, sei nicht zuldssig. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, dal das
schlissige Gutachten der NO Umweltschutzanstalt durch das vorgelegte Privatgutachten nicht widerlegt hatte werden
kénnen. Insbesondere musse hervorgehoben werden, daR das Amtsgutachten von Wahrnehmungen an Ort und Stelle
ausgehe, hingegen das eingeholte Privatgutachten sich lediglich mit dem Amtsgutachten und sohin nicht aus eigener
Wahrnehmung mit der zu prifenden Frage auseinandergesetzt habe. Auch sei die unsichere Ausdrucksweise im
Privatgutachten nicht geeignet, begriindete Zweifel an der Richtigkeit des Amtsgutachtens zu erzeugen. Nach diesem
Gutachten seien im Zusammenwirken mit dem Gutachten der Gemeindearztin und den vorgeschriebenen Auflagen die
Errichtung und der Betrieb des Tennisplatzes unbedenklich und zuldssig. Auch sei die Tennisplatzanlage auf dem
Grundstlck im untergeordneten Umfang zur GesamtgrofRe, betrage doch die GesamtgroRe des Grundstlickes 1100
m2, die Flache des Tennisplatzes dagegen 363 m2, sodaR eine GroRenordnung etwa um 33 Prozent der Gesamtflache
gegeben sei. Es kdnne ohne weiteres auf der restlichen verbleibenden Grundflache ohne auffalligen Widerspruch zu
der in der Umgebung bestehenden Bebauung ein Wohnhaus errichtet werden. DarUber hinaus verweise die Gemeinde
jedoch darauf, daR die Antragsteller die Zusammenlegung des Grundstlckes mit dem Grundstlck nn/32 zu einem
Bauplatz beantragt hatten und diese vom Vermessungsamt bereits bewilligt worden sei. Die grundbucherliche
Durchfiihrung dieser Parzellenvereinigung stehe unmittelbar bevor, sodal3 sich nunmehr das Verhaltnis zwischen der
Flache des Tennisplatzes und der Gesamtflache des Bauplatzes noch verringern werde.

Der dagegen von den Beschwerdefiihrern erhobenen Vorstellung gab die NO Landesregierung mit Bescheid vom 8.
August 1984 Folge, behob den bei ihr angefochtenen Bescheid und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen
Entscheidung an die Gemeinde. Begriindend flihrte die Gemeindeaufsichtsbehérde aus, dal? nicht erkennbar sei, auf
Grund welcher Uberlegungen bzw. Feststellungen die Baubehdrde zweiter Instanz zu der Auffassung gelange, daR das
Bauvorhaben zur bestehenden Bebauung in keinem auffallenden Widerspruch stehe. Diese Frage sei nach der
standigen Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes nur auf Grund eines schlissigen Gutachtens eines bautechnischen
Sachverstandigen zu l6sen. Im Sinne dieser Rechtsprechung musse vorerst die Abgrenzung des Gebietes, welches als
Malistab herangezogen werden soll, und sodann die Aufnahme des vorhandenen Baubestandes innerhalb dieses
Gebietes erfolgen. Hiebei seien in die Beurteilung alle Liegenschaften einzubeziehen, die miteinander nach der
Uberwiegenden faktischen Bebauung ein im wesentlichen einheitliches zusammengehoriges Ganzes bilden, welches
sich nach dem &uReren Eindruck von angrenzenden Gebieten abhebe. Dies gehe daraus hervor, da3 durch die
Ubergangsregelung des & 120 Abs. 3 BO ein einem Bebauungsplan &hnlicher BeurteilungsmaRstab gewéhrleistet
werden soll, um den geordneten Weiterbau des Ortsteiles zu ermdglichen. Die Prifung des Vorhabens unter dem
Gesichtspunkt des & 120 Abs. 3 Z. 1 BO habe daher alle Festlegungen zu umfassen, die Gegenstand eines
Bebauungsplanes sein koénnen. Ein diesen Anforderungen entsprechendes, auf das geplante Vorhaben Bezug
nehmendes Sachverstandigengutachten liege nicht vor, sodaR demnach das Verfahren in einem wesentlichen Punkt
mangelhaft und erganzungsbedurftig geblieben sei. Weiters sei ein arztliches Gutachten der Entscheidung der
Baubehorde zugrunde gelegt worden, ohne dal3 den Parteien das zwingend vorgeschriebene Parteiengehdr gewahrt
worden ware. Der Sanitatssachverstandige habe bei der Erstellung seines Gutachtens auch nicht die Erfordernisse
beachtet, die nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes an ein Gutachten zu stellen seien, namlich eine
entsprechende Befundaufnahme und ein begrindetes Urteil. Auch dadurch seien die Beschwerdeflhrer in ihren
Rechten verletzt worden. Ausdricklich wurde darauf hingewiesen, dal} die Gemeinde bei der neuerlichen
Entscheidung an die Rechtsansicht der Aufsichtsbehdrde gebunden sei.

Im Akt erliegt sodann eine Stellungnahme des Vertreters der mitbeteiligten Bauwerber vom 6. September 1984, in
welcher darauf verwiesen wird, dafd samtliche fur die Errichtung des Tennisplatzes erforderlichen Bauwerke, namlich
die Stutzmauern, die Begrenzungsmauern und die Umzaunung zur AufschlieBungsstral3e bewilligt und somit auch
einer weiteren rechtlichen Uberpriifung entzogen seien. Die derzeit noch offenen und fir die Errichtung des
Tennisplatzes notwendigen Arbeiten wirden sich in dem Aufbringen eines spielbaren Bodenbelages erschopfen, der
ebenfalls in griner Farbe sein werde und der Aufstellung eines Netzes, Uiber welches mit dem Ball gespielt werde. Das
bringe rein auBerlich keine Veranderungen, die geeignet seien, als Bebauung oder Bauvorhaben behandelt zu werden.
Streng genommen sei lediglich die Frage der Immissionen von der Behorde zu prufen.

In der Folge erstattete auf Ersuchen der Gemeinde ein Facharzt fir Hals-, Nasen- und Ohrenkrankheiten als
Sachverstandiger ein Gutachten Uber den zumutbaren und allenfalls gesundheitsschadigenden EinflulR des



Tennisplatzes. In diesem Gutachten vom 31. Oktober 1984 verwies der Sachverstandige auf bisherige
Verfahrensergebnisse und einen vorgenommenen Augenschein, beschrieb jedoch die konkreten Geldndeverhaltnisse
nicht niher. Auf Grund des Gutachtens der NO Umweltschutzanstalt, welches in einigen Punkten wiedergegeben
wurde, vertrat der Sachverstandige die Ansicht, dal3 mit einer unzumutbaren Ladrmemission bei BerUcksichtigung der
entsprechenden Auflagen nicht zu rechnen sei. Auf Grund allgemeiner Berufserfahrung kénne im gegenstandlichen
Begutachtungsfall aus allgemein medizinischer Sicht kein gesundheitsschadigender EinfluR auch nicht auf die im
Gutachten der Umweltschutzanstalt genannten Gebdude festgestellt werden, und es sei auch keine unzumutbare
Larmbelastigung zu erwarten, da die vom Gemeinderat vorgeschriebenen Auflagen zeitlich und dem Umfang nach
bertcksichtigt seien.

In seinem Gutachten vom 7. Janner 1985 flhrte ein technischer Amtssachverstandiger zur Frage, ob der geplante
Tennisplatz zur bestehenden Bebauung in einem auffallenden Widerspruch stehe, aus, dafl3 die Niveauveranderung
zur Errichtung des Tennisplatzes "in Rechtskraft getreten ist und auch bereits errichtet wurde". Es verbleibe daher die
Beurteilung der Spielflache. Das Grundstlck, auf dem der Tennisplatz angelegt werden soll, liege inmitten einer
Siedlung zwischen dem G-Hof und der Landesstral3e auf einem Stidhang. Im wesentlichen sei das Siedlungsgelande im
Westen, Suden und Osten durch Griinland und im Norden durch die angefiihrte Landesstralle abgegrenzt. Die
AufschlieBungsstrallen fihren West-Ost, ungeféhr entlang der Hdéhenlinien. Die vorhandene Bebauung bestehe
vornehmlich aus Wohnhausern (Einfamilienhdusern) der Bauklassen | und Il in offener Bebauungsweise und unter
Freilassung von Vorgdrten; auch straBenseitige Einfriedungen bestiinden. Als wesentliche Charakteristika der
bestehenden Bebauung im Sinne der NO Bauordnung 1976 wiirden vordere Baufluchtlinien, Bebauungsweise,
Bebauungshdhe, Bebauungsdichte, Gliederung und Gestaltung von Baulichkeiten angesehen. In dem als Gutachten
bezeichneten Teil dieser Stellungnahme stellte der Sachversténdige fest, dall die wesentlichen Charakteristika der
Bebauung sich vornehmlich auf Gebdude bezdgen. Die Spielflache des Tennisplatzes sei kein Gebaude. Sie sei daher
hinsichtlich der angefiihrten Beurteilungsgrundlagen mit der bestehenden Bebauung nicht vergleichbar.

Diese Gutachten wurden den Beschwerdefiihrern zur Kenntnis gebracht.

Mit Bescheid vom 19. April 1985 gab der Gemeinderat der Berufung der Beschwerdeflhrer keine Folge und bestatigte
den erstinstanzlichen Bescheid. Im wesentlichen stitzte sich die Entscheidung auf die eingeholten Gutachten, die die
bisherige Rechtsansicht des Gemeinderates bestatigt hatten.

Der dagegen von den Beschwerdefiihrern erhobenen Vorstellung gab die NO Landesregierung mit Bescheid vom 25.
Juli 1985 Folge, behob den bei ihr angefochtenen Bescheid und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen
Entscheidung an den Gemeinderat. Die Gemeindeaufsichtsbehdrde verwies zunachst auf die im Bescheid vom 8.
August 1984 verbindlich ausgesprochenen Rechtsansichten. Im Sinne des aufsichtsbehodrdlichen Bescheides habe der
Gemeinderat als Baubehdrde zweiter Instanz vor der neuerlichen Entscheidung das Ermittlungsverfahren erganzt. Im
vorliegenden Fall hatten nun aber der larmtechnische Sachverstdndige und der Sanitatssachverstandige das
Bauvorhaben der Bauwerber unter Vorschreibung zusatzlicher Auflagen zum Schutz der Anrainer flr
genehmigungsfahig erachtet und solche Auflagen seien bereits einmal von der Baubehdrde zweiter Instanz in ihrem
Bescheid vom 4. Juli 1984 vorgeschrieben worden, der jedoch von der Aufsichtsbehdrde behoben worden sei. Im
nunmehr angefochtenen Bescheid wirden diese Auflagen ganzlich fehlen, obgleich in der Begriindung des Bescheides
ausdrcklich auf das larmschutztechnische und medizinische Gutachten bzw. auf den friiheren Bescheid verwiesen
worden sei. Somit widerspreche der angefochtene Bescheid dem Ergebnis des Ermittlungsverfahrens. Aus diesem
Grund sei der Bescheid mit einer inhaltlichen Rechtswidrigkeit behaftet und es seien die Beschwerdeflhrer in ihrem
Recht auf ein gesetzmaRiges Verfahren verletzt worden.

Mit Bescheid vom 15. Oktober 1985 gab der Gemeinderat daraufhin den Berufungen gemaR8 66 Abs. 4 AVG 1950
teilweise Folge und schrieb erganzend die genannten Auflagen vor. Im Ubrigen wurden die Berufungen abgewiesen.
Zur Begriindung wurde im wesentlichen auf die eingeholten Gutachten verwiesen, die kurz zusammengefal3t wurden.
Der Gemeinderat ging weiters von einer Gesamtgrundflache von 2148 m2 und einer Flache des Tennisplatzes von 363
m2 aus, sodald auch von der Flache her die Einstufung des Tennisplatzes als Nebenanlage zu dem auf demselben
Grundstiick bestehenden Wohnhaus erfolge. Auf Grund des Gutachtens des NO Gebietsbauamtes Il bestehe auch
gemal den 88 120 ff. BO keine Veranlassung, die Bewilligung zu versagen, da das geplante Vorhaben zur bestehenden
Bebauung in keinem auffallenden Widerspruch stehe.


https://www.jusline.at/gesetz/avg/paragraf/66

Mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid vom 9. Dezember 1985 wies die NO Landesregierung die
Vorstellungen der Beschwerdeflhrer als unbegrindet ab. Die Gemeindeaufsichtsbehdrde vertrat neuerlich die
Auffassung, dall Tennisplatze, Schwimmbecken und andere Anlagen fur eine sportliche Betatigung im Bauland-
Wohngebiet in untergeordnetem Umfang neben Wohngebduden zuldssig seien, wenn sie nicht gewerbs- oder
vereinsmalig betrieben wirden und nicht von vornherein zu erwarten sei, dal3 ihre Benltzung eine Gefahrdung oder
unzumutbare Beldstigung der Anrainer verursachen wirde. Sie fihrte weiters aus, dal zur Beurteilung, ob die
Herstellung eines Tennisplatzes im Bauland-Wohngebiet dem Flachenwidmungsplan widerspreche oder nicht, vorerst
festzustellen sei, ob der Tennisplatz so geplant sei, dal3 auf demselben Bauplatz ohne auffallenden Widerspruch zur in
der Umgebung bestehenden Bebauung noch ein Wohnhaus errichtet werden kénne bzw. ob er gewerblich oder
vereinsmalig oder privat als Hobby genutzt werden soll. Das Ermittlungsverfahren habe nun ergeben, dal3 der
Tennisplatz nur privat als Hobby genutzt werde. Der bautechnische Sachverstandige habe in seinem Gutachten vom 7.
Janner 1985 schlissig festgestellt, da3 der Tennisplatz mit der bestehenden Bebauung nicht vergleichbar sei und
demnach kein auffallender Widerspruch zur bestehenden Bebauung vorliege. Das Flachenausmald des Bauplatzes
betrage 2148 m2, die Flache des Tennisplatzes 363 m2, das seien lediglich 17 Prozent der Gesamtflache. Der
Tennisplatz sei demnach als Nebenanlage zu dem bereits auf dem Bauplatz bestehenden Wohngebdude zu
qualifizieren. Die Gemeindeaufsichtsbehtrde erachtete sodann die zur Frage einer Larmbelastigung eingeholten
Gutachten fur schlUssig und hielt den Beschwerdefuhrern entgegen, sie hatten sich nicht damit begnigen dtirfen, den
Auffassungen der Sachverstandigen blof3 mit gegenteiligen Behauptungen entgegenzutreten, sondern die Gutachten
der Sachverstandigen mit auf gleicher Stufe stehenden Beweismitteln bekampfen mussen. Zusammenfassend sei eine
Verletzung subjektiv-6ffentlicher Rechte der Beschwerdefiihrer und der Bindungswirkung aufsichtsbehérdlicher
Bescheide nicht eingetreten.

In ihrer Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof beantragen die Beschwerdeflhrer, den angefochtenen Bescheid
wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit und/oder wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Uber diese Beschwerde sowie iber die Gegenschriften der belangten Behérde und der mitbeteiligten Bauwerber hat
der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Vorauszuschicken ist, da der Verwaltungsgerichtshof die in der Gemeinde bestehenden Raumordnungsplane
eingeholt hat. Danach wurden sowohl die Grundsticke der mitbeteiligten Bauwerber als auch der
beschwerdefihrenden Nachbarn erstmals mit dem vereinfachten Fldchenwidmungsplan der Gemeinde vom 16.
Dezember 1976, genehmigt von der NO Landesregierung als Aufsichtsbehérde mit Bescheid vom 19. Juli 1977, als
Bauland gewidmet. In dem vereinfachten Flachenwidmungsplan der Ortsgemeinde Tulbing vom 12. Februar 1981,
genehmigt mit Bescheid der NO Landesregierung vom 4. August 1981, wurde die Widmung Bauland-Wohngebiet
festgesetzt. Die hier maRRgeblichen Grundflachen sind daher im Bauland-Wohngebiet gelegen.

Nach § 16 Abs. 1 Z. 1 des NO Raumordnungsgesetzes 1976 (ROG), LGBI. 8000-0, sind Wohngebiete Gebiete, die fiir
Wohngebdude und die dem taglichen Bedarf der dort wohnenden Bevdlkerung dienenden Gebaude sowie fiir Betriebe
bestimmt sind, welche in Wohngebduden untergebracht werden kénnen und keine, das oOrtlich zumutbare Ausmaf3
Ubersteigende Larm- und Geruchsbelastigung sowie sonstige schadliche Einwirkungen auf die Umgebung verursachen
kénnen.

Zwischen den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens ist nun die Frage strittig, ob der im Einreichplan
dargestellte Tennisplatz ein im Bauland-Wohngebiet zuldssiges Bauvorhaben ist. Der Verwaltungsgerichtshof hatte im
Beschwerdefall entgegen der Meinung der BeschwerdeflUhrer nicht zu prifen, ob die Verwaltungsbehérden die
gestellte Frage richtig oder falsch beantwortet haben, weil, wie der Sachverhaltsdarstellung zu entnehmen ist, die
Gemeindeaufsichtsbehérde schon mehrmals letztinstanzliche Gemeindebescheide aufgehoben hat, sodal} die
Bindungswirkung dieser aufsichtsbehoérdlichen Bescheide bei der Prifung durch den Verwaltungsgerichtshof zu
beachten ist. So hat der Verwaltungsgerichtshof in dem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 22. Oktober 1971,
Slg. N.F. Nr. 8091/A, und in standiger Rechtsprechung seither zum Ausdruck gebracht, daR die in
aufsichtsbehordlichen  Bescheiden  ausgesprochene  Rechtsansicht nicht nur die Gemeinde, die
Gemeindeaufsichtsbehdrde selbst, sondern auch den Verwaltungsgerichtshof (im Hinblick auf die Rechtskraft des
Bescheides) bindet. Freilich sind nur die tragenden Aufhebungsgriinde eines aufhebenden Bescheides der
Gemeindeaufsichtsbehdrde fir das fortgesetzte Verfahren bindend, dies allerdings auch dann, wenn durch diese



bindende Wirkung ein Widerspruch mit der objektiven Rechtslage bewirkt wird (vgl. etwa die bei Hauer-Leukauf,
Handbuch des 0Osterreichischen Verwaltungsverfahrens, 4. Auflage, S. 489, wiedergegebenen Erkenntnisse). Den
Beschwerdefiihrern erwuchs gleichzeitig aus diesen aufsichtsbehdrdlichen Bescheiden ein subjektives Recht auf
Beachtung dieser Bindungswirkung.

Wie im angefochtenen Bescheid hat nun die Gemeindeaufsichtsbehdrde bereits in ihrem unbekampft gebliebenen
Bescheid vom 17. April 1984 die Auffassung vertreten, dal3 Tennisplatze, wie Schwimmbecken und andere Anlagen flr
eine sportliche Betatigung dann im Bauland-Wohngebiet errichtet werden dirfen, wenn sie im untergeordneten
Umfang neben Wohngebauden angelegt, nicht gewerbs- oder vereinsmaRig betrieben werden und auch nicht von
vornherein zu erwarten ist, dal3 durch ihre Benutzung eine Gefahrdung oder unzumutbare Belastigung der Anrainer
verursacht wirde. Schon damals sprach auch die Gemeindeaufsichtsbehdrde aus, dal? vorerst festzustellen sei, ob der
Tennisplatz so geplant sei, daR auf demselben Bauplatz ohne auffalligen Widerspruch zu der in der Umgebung
bestehenden Bebauung noch ein Wohnhaus errichtet werden kénne bzw. ob er gewerblich oder vereinsmalRlig oder
bloR privat als Hobby genutzt werden soll. Weil entsprechende Ermittlungen nicht durchgefiihrt worden waren, behob
damals die Gemeindeaufsichtsbehdrde den bei ihr angefochtenen Bescheid.

Schon diese Feststellungen bedeuten fur den Verwaltungsgerichtshof, dal3 er im Beschwerdefall davon auszugehen
hatte, dal3 an sich ein Tennisplatz im Bauland-Wohngebiet zuldssig ist, solange er nur jenen Anforderungen entspricht,
die die belangte Behdérde damals als fur die Entscheidung wesentlich angesehen hat. Eine Auseinandersetzung mit den
Ausfuhrungen in der Beschwerde, daRR ein Tennisplatz im Bauland-Wohngebiet Uberhaupt nicht zulassig ist, hatte
daher zu unterbleiben. Entgegen der Meinung der mitbeteiligten Bauwerber hatte der Verwaltungsgerichtshof auch
nicht zu priufen, ob die Errichtung eines Tennisplatzes fur sich allein Uberhaupt einer baubehérdlichen Bewilligung
bedarf. Dal3 dies namlich der Fall ist, hatte die Gemeindeaufsichtsbehorde bei ihrer Erledigung angenommen, sodaf}

auch eine Auseinandersetzung mit den diesbezlglichen Ausfiihrungen der Mitbeteiligten nicht zu erfolgen hatte.

Als Kriterium der Zulassigkeit des Tennisplatzes hatte die belangte Behdorde den Umstand angesehen, dal3 er "im
untergeordneten Umfang neben Wohngebduden zuldssig sein muRR". Auf demselben Bauplatz, so wurde ausgefuhrt,
muR ohne auffalligen Widerspruch zur in der Umgebung bestehenden Bebauung noch ein Wohnhaus errichtet werden

konnen.

Dieses Kriterium findet sich auch in dem aufsichtsbehoérdlichen Bescheid vom 8. August 1984, wobei in diesem
Bescheid naher ausgefihrt wurde, welche Fragen in diesem Zusammenhang von einem bautechnischen
Sachverstandigen zu beantworten sind.

UberprUft man nun in dieser Hinsicht den Einreichplan, so zeigt sich, dal? das Grundstick nn/79, welches allein
Gegenstand des Bauansuchens ist, die Errichtung eines Wohngebdudes nur mehr in sehr untergeordnetem Umfang
zulieRBe, weil der mit 448 m2 (in den Verwaltungsakten ist wohl irrtimlich von 363 m2 die Rede) ausgewiesene
Tennisplatz in einer Lange von 31 m und einer Breite von 15 bzw. 14 m so angeordnet wurde, daf3 lediglich im
nordlichen Bereich zum anschlieBenden Grundstick der mitbeteiligten Bauwerber (Nr. nn/32) ein Gebdude errichtet
werden kdnnte, welches im Vergleich mit dem Tennisplatz als eher untergeordnet bezeichnet werden mufRte. Dies
haben offensichtlich auch die mitbeteiligten Bauwerber erkannt, weil sie nach den im Akt getroffenen Feststellungen
die beiden genannten Grundstiicke zusammenlegen lieRen. Eine Anderung des Einreichplanes erfolgte jedoch nicht.
Geht man sohin von dem von der belangten Behdrde als wesentlich angesehenen Kriterium aus, daR ein Tennisplatz
nur im untergeordneten Umfang neben einem (noch zulassigen) Wohngebaude errichtet werden darf, so hatte schon
aus diesem Grunde die von den mitbeteiligten Bauwerbern angestrebte Baubewilligung nicht erteilt werden durfen.

Nun hat freilich der technische Sachverstindige des NO Gebietsbauamtes lIl in seinem "Gutachten" vom 7. Janner 1985
ausgefihrt, dal3 die Spielflache eines Tennisplatzes kein Gebdude und daher nach den von ihm aufgezeigten
Beurteilungsgrundlagen der Tennisplatz mit der bestehenden Bebauung nicht vergleichbar sei. Die wesentlichen
Charakteristika der Bebauung wirden sich namlich vornehmlich auf Gebdude beziehen. Als wesentliche
Beurteilungsgrundlagen nannte der Sachverstandige in diesem Zusammenhang vordere Baufluchtlinien, die
Bebauungsweise, die Bebauungshbhe, die Bebauungsdichte und die Gliederung und Gestaltung von Baulichkeiten. Mit
dieser Auffassung hat der Sachverstandige verkannt, dal dann, wenn, wie im vorliegenden Fall, ein Bebauungsplan
und vereinfachter Bebauungsplan nicht besteht, ein Gutachten zur Frage, ob ein Vorhaben zur bestehenden
Bebauung in einem auffallenden Widersprucht steht, im Sinne des § 120 BO praktisch einen Ersatz fir den fehlenden



Bebauungsplan ergeben soll. Dies hat die belangte Behdrde in ihrem Bescheid vom 8. August 1984 klar zum Ausdruck
gebracht, indem sie darauf hinwies, daR durch die Ubergangsregelung des § 120 Abs. 3 BO ein einem Bebauungsplan
ahnlicher Beurteilungsmal3stab gewadhrleistet werden soll. Gerade im Hinblick auf diese Entscheidung ist es dem
Verwaltungsgerichtshof nicht nachvollziehbar, warum sich die belangte Behdérde in dem nunmehr in Beschwerde
gezogenen Bescheid mit dem unzulanglichen Gutachten des Sachverstandigen vom 7. Janner 1985 begnugte. Der
Gerichtshof verkennt in diesem Zusammenhang nicht, daR die Auffassung der belangten Behdrde, auch bei der
Errichtung eines Tennisplatzes sei eine Prifung im Sinne des 8 120 BO vorzunehmen, durchaus als problematisch
angesehen werden kann, allein diese Rechtsauffassung war mit bindender Wirkung auch von dem Sachverstandigen
zu beachten. Nun zeigen gerade die dem Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Raumordnungsplane, dall das
Grundstlck Nr. nn/79 als eigener Bauplatz vorgesehen war; dies laRt deutlich der vereinfachte Flachenwidmungsplan
vom 16. Dezember 1976 erkennen, in dem sowohl fir dieses Grundstiick als auch fir das nordlich angrenzende
Grundstlck AufschlieBungsstrallen vorgesehen sind. Beide Grundstlicke sind an den seitlichen Grundgrenzen von
gleichartigen Grundsticken begrenzt. Dies entspricht auch der Darstellung in dem nunmehr geltenden
Flachenwidmungsplan. Das aber bedeutet, daR hier keinesfalls davon ausgegangen werden kann, da der Tennisplatz
in einem untergeordneten Umfang zu dem auf dem Grundstlick allenfalls noch zuldssigen Gebaude im Bereich der
hinteren Grundgrenze steht, betrachtet man nur § 21 BO betreffend die Anordnung von Baulichkeiten auf Bauplatzen.
Weil schon dieses Kriterium nicht zutraf, hatte die belangte Behdrde die bei ihr neuerlich angefochtene
Berufungsentscheidung des Gemeinderates aufheben muissen. Entgegen der Begrindung des angefochtenen
Bescheides durfte die belangte Behorde jedenfalls nicht die Ansicht vertreten, der Sachverstandige sei zu Recht davon
ausgegangen, dal} das geplante Vorhaben zur bestehenden Bebauung deshalb in keinem auffallenden Widerspruch
stehe, weil es sich hier um eine nicht vergleichbare Bebauung handle. Im Hinblick auf die Rechtsansicht, die die
belangte Behorde in dem friher in Rechtskraft erwachsenen Bescheid vertreten hat, hatte eine Aussage, es handle sich
um eine nicht vergleichbare Bebauung, doch zu dem SchluR fihren mussen, das Vorhaben stehe zur bestehenden
Bebauung in einem auffallenden Widerspruch. In tatsachlicher Hinsicht hat ja der Sachverstandige in seinem Befund
die bestehende Bebauung in der ndheren Umgebung gar nicht beschrieben, was er von seiner Rechtsansicht
ausgehend, es handle sich um keine vergleichbaren GréRen, auch nicht vornehmen muf3te.

Da schon auf Grund der dargelegten Erwdgungen die belangte Behdrde ihren Bescheid mit einer inhaltlichen
Rechtswidrigkeit belastete, ertbrigte sich ein Eingehen auf die weiteren Beschwerdeausfihrungen. Der angefochtene
Bescheid war sohin gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Von der Durchfihrung der beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaR§ 39 Abs. 2 Z. 4 VwGG Abstand
genommen werden.

Der Zuspruch von Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff. VwGG und die VerordnungBGBI. Nr. 104/1991.
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