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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatspriasidentin Dr. Giendl und die Hofrite
Dr. Bernegger, Dr. Waldstitten, Dr. Rosenmayr und Dr. Bayjones als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers
Mag. Crnja, tiber die Beschwerde der Mag. M R in S, vertreten durch Dr. Peter Hauser, Rechtsanwalt in 5020
Salzburg, Haunspergstrae 33, gegen den Bescheid der Bauberufungskommission der Landeshauptstadt
Salzburg vom 4. November 2008, Z1. MD/00/51207/2007/033 (BBK/22/2007), betreffend Einwendungen gegen
eine Baubewilligung (mitbeteiligte Partei: Ing. Mag. F W in S), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat der Landeshauptstadt Salzburg Aufwendungen in der Hohe von EUR 610,60
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Vorgeschichte des Beschwerdefalles ist dem hg. Erkenntnis vom 27. Mirz 2007, ZI1. 2006/06/0023, zu
entnehmen; das nunmehrige Bauverfahren betrifft ein neues Bauansuchen: Mit Eingabe vom 26. November 2006
(bei der Behorde eingelangt am 28. November 2006) beantragte der Mitbeteiligte (in der Folge kurz: Bauwerber)
die Erteilung der baubehordlichen Bewilligung fiir den Neubau eines Wohnhauses auf einem (Hang-)Grundstiick
in X. Die Beschwerdefiihrerin ist Eigentiimerin eines im Nordwesten ("bergseits") angrenzenden Grundstiickes
und erhob in der Bauverhandlung vom 30. Mai 2007 Einwendungen gegen das Vorhaben, insbesondere
dahingehend, dass die Geschofflichenzahl erheblich tiberschritten werde und die erforderlichen Abstinde zu
ihrem Grundstiick nicht eingehalten wiirden. Es kam sodann zu einer Projektmodifikation, schlieflich wurde mit
Bescheid des Biirgermeisters vom 31. Juli 2007 die angestrebte Baubewilligung mit einer Reihe von
Vorschreibungen erteilt. Die Behorde erster Instanz verwies die Einwendungen der Beschwerdefiihrerin teils auf
den Zivilrechtsweg und erachtete sie im Ubrigen teils als unzuliissig und teils als unberechtigt.

Die Beschwerdefiihrerin berief.

Die belangte Behorde erginzte das Ermittlungsverfahren; im Zuge des Berufungsverfahrens kam es
abermals zu Projektmodifikationen.

SchlieBlich hat die belangte Behorde mit dem angefochtenen Bescheid den erstinstanzlichen Bescheid mit
der Mallgabe bestitigt, dass sich die erteilte Baubewilligung nun auf das im Berufungsverfahren modifizierte
Bauvorhaben beziehe.

Zur Begriindung heifit es zusammengefasst (soweit fiir das Beschwerdeverfahren erheblich), die
Baubehorde erster Instanz sei bei der Berechnung des Nachbarabstandes von den Geldndehohen, die im
Bauplatzerkldrungsbescheid vom 15. Juli 2003 fixiert worden seien, ausgegangen. Dabei habe es sich um jenes
Geldnde gehandelt, wie es am 18. Februar 2003 in der Natur bestanden habe. Im erstinstanzlichen Bescheid
werde ausgefiihrt, dass die Einhaltung der Nachbarabstinde auch unter Zugrundelegung des Gelidndes
gewihrleistet sei, das im Jahr 1936 bestanden habe (Anmerkung: Mit Bescheid aus dem Jahr 1935 war die
Errichtung eines Wohnhauses bewilligt worden, dazu gab es im Zuge der Zeit weitere Baubewilligungen - siche
die Darstellung im eingangs genannten Vor-Erkenntnis ZI. 2006/06/0023; an Stelle des bestandenen Gebdudes
soll der nun verfahrensgegenstindliche Neubau mit mehreren Geschof3en errichtet werden, wobei es auch darum
ging, inwieweit angesichts der Hanglage die Geschof3e rechtlich als oberirdisch oder unterirdisch anzusehen
sind). Dazu sei festzuhalten, seit der Novelle des Bebauungsgrundlagengesetzes (BGG) LGBI. Nr 8/2001 sei in
§ 14 Abs. 3 leg. cit. normiert, dass im Bescheid, mit welchem die Bauplatzerkldarung ausgesprochen werde, auch
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die fiir die Fixierung des natiirlichen Geldndes erforderlichen Hohenpunkte und allenfalls erforderlichen
Schichtenlinien festzusetzen seien. In den diesbeziiglichen Erldauterungen werde dazu ausgefiihrt: "Um
moglichen Meinungsverschiedenheiten insbesondere zwischen Bauwerbern und Nachbarn vorzubeugen, soll die
Hohenlage eines Baugrundstiickes in der Bauplatzerklarung wenn erforderlich fixiert werden. Damit wird eine
spétere unbestreitbare Basis fiir alle nachfolgenden Hohenfestlegungen geschaffen. Spétere Geldndeabtragungen
oder Aufschiittungen bewirken keine Veridnderung. Dies erscheint umso notwendiger, weil Verdnderungen in der
Hohenlage von Baugrundstiicken seit der Baurechtsreform des Jahres 1996 nicht mehr baubewilligungspflichtig
sind".

In der Regierungsvorlage zur Novelle LGBI. Nr. 99/1992 werde zu § 25 Abs. 3 BGG ausgefiihrt, dass die
Hohenberechnungen auf das natiirliche Geldnde zu beziehen seien. Nachtrigliche Geldndeaufschiittungen oder -
abtragungen veridnderten den Bezugspunkt nicht und hitten daher auch auf die fiir die Ermittlung des
Nachbarabstandes zulédssige Hohe keinen Einfluss.

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin boten daher weder der Gesetzestext noch die
Erlduterungen dazu eine Grundlage dafiir, dass es auf die Geldndehohen zum Zeitpunkt des Bauansuchens
ankomme.

Keinesfalls heranzuziehen sei im Ubrigen auch der Zeitpunkt, zu dem im Zuge von Bauarbeiten
Abgrabungen auch unterhalb des projektierten Niveaus stattfinden, um das geplante Haus in den Hang
"einzugraben". Dabei handle es sich nidmlich um einen Aushub der Baugrube, die ja nach Beendigung der
Bauarbeiten rund um das Haus wieder zu fiillen sei.

Es konne im Beschwerdefall dahingestellt bleiben, ob in der Bauplatzerklirung an Stelle des am
18. Februar 2003 fiir das Bauplatzerkldrungsverfahren aufgenommenen Geldndes jenes Geldnde zu fixieren
gewesen wire, das vor Beginn der Baufiihrung durch die erste Baubewilligung aus dem Jahr 1935 vorhanden
gewesen sei, weil beim nunmehrigen Vorhaben die Nachbarabstinde in beiden Fillen eingehalten seien
(Anmerkung: die belangte Behorde hatte im Berufungsverfahren dazu und auch zur Frage der Rekonstruktion
des Gelidndes im Jahr 1936 Gutachten von Amtssachverstiandigen eingeholt).

Zur Frage, ob die hochstzuldssige GeschoBflichenzahl eingehalten werde oder nicht, komme der
Beschwerdefiihrerin hier kein Mitspracherecht zu (Hinweis auf hg. Judikatur): Der im Beschwerdefall
maligebliche, niher bezeichnete Bebauungsplan, der vom Gemeinderat am 14. April 1999 beschlossen und im
Amtsblatt der Landeshauptstadt Salzburg Nr. 8/1999 auf Seite 14 kundgemacht worden sei, enthalte fiir das
Baugrundstiick die Hohenregelung, dass zwei oberirdische Geschofle errichtet werden diirften. Der
einzuhaltende Mindestabstand ergebe sich aus § 25 Abs. 3 BGG. Im Ubrigen werde auch die zulissige Hohe
eingehalten (wurde niher ausgefiihrt).

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit. Die
Beschwerdefiihrerin erachtet sich durch den angefochtenen Bescheid in ihren Rechten als Nachbarin verletzt,
dass nicht entgegen den Bestimmungen des Bebauungsgrundlagengesetzes, insbesondere des § 25 Abs. 3 und 5
leg. cit., der Mindestabstand zu ihrem Grundstiick unterschritten werde, bzw., dass nicht entgegen den
Bestimmungen des Salzburger Raumordnungsgesetzes bei der Baugenehmigung die hochstzuldssige
GeschoBflichenzahl iiberschritten werde, wodurch ebenso in den Nachbarabstand der Beschwerdefiihrerin
eingegriffen werde.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in einer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist das Mitspracherecht des Nachbarn im
Baubewilligungsverfahren in zweifacher Weise beschrinkt: Es besteht einerseits nur insoweit, als dem Nachbarn
nach den in Betracht kommenden baurechtlichen Vorschriften subjektiv-offentliche Rechte zukommen und
andererseits nur in jenem Umfang, in dem der Nachbar solche Rechte im Verfahren durch die rechtzeitige
Erhebung entsprechender Einwendungen wirksam geltend gemacht hat (vgl. das Erkenntnis eines verstirkten
Senates vom 3. Dezember 1980, Slg. Nr. 10.317/A, uva.). Das gilt weiterhin auch fiir den Nachbarn, der i.S. des
§ 42 AVG idF seit der Novelle BGBI. I Nr. 158/1998 die Parteistellung behalten hat.

GemiB § 9 Abs. 1 Z. 6 des Salzburger Baupolizeigesetzes 1997, LGBI. Nr. 40 (BauPolG - das Gesetz in der
im Beschwerdefall mageblichen Fassung LGBI. Nr. 65/2004), ist die Baubewilligung zu versagen, wenn durch
die baulichen Maflnahmen ein subjektivoffentliches Recht einer Partei verletzt wird; solche Rechte werden durch
jene baulichen Vorschriften begriindet, welche nicht nur dem offentlichen Interesse dienen, sondern im Hinblick
auf die raumliche Nihe auch den Parteien; hiezu gehoren insbesondere die Bestimmungen iiber die Hohe und die
Lage der Bauten im Bauplatz. Soweit jedoch Bestimmungen des Bautechnikgesetzes, LGBI. Nr. 75/1976
(BauTG), in Betracht kommen, ist das Mitspracherecht des Nachbarn auf die im § 62 BauTG taxativ
aufgezihlten subjektiv-6ffentlichen Rechte beschrinkt (siehe dazu beispielsweise die hg. Erkenntnisse vom
16. Oktober 1997, Z1. 97/06/0155, und vom 30. Mai 2006, ZI. 2005/06/0383).

Im Beschwerdefall ist weiters das (Salzburger) Bebauungsgrundlagengesetz, LGBI. Nr. 69/1968 (BGG), in
der Fassung LGBI. Nr. 65/2004 anzuwenden.
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Die §§ 13, 14 und 25 BGG lauten auszugsweise:

"(§ 13) (1) Um die Bauplatzerkldrung ist bei der Baubehorde unter Beischluss folgender Unterlagen
anzusuchen:

e) Darstellung des natiirlichen Gelindes mit den erforderlichen Hohenangaben (Hohenpunkte,
erforderlichenfalls Schichtenlinien)."”

"(§ 14) (3) Im Bescheid, mit dem die Bauplatzerklarung ausgesprochen wird, hat die Baubehorde auch
festzusetzen

c) die zur Fixierung des natiirlichen Geldndes erforderlichen Hohenpunkte und allenfalls erforderlichen
Schichtenlinien."

"(§ 25) (3) Fiir den Abstand der Bauten von der Grundgrenze gegen die Verkehrsfldche gilt die Baufluchtlinie
oder die Baulinie. Im Ubrigen miissen die Bauten im Bauplatz so gelegen sein, dass ihre Fronten von den
Grenzen des Bauplatzes jeweils einen Mindestabstand im Ausmal von Dreiviertel ihrer Hohe bis zum obersten
Gesimse oder zur obersten Dachtraufe, jedenfalls aber von 4 m, haben. Grenzt der Bauplatz an Flidchen an, die
ihrer Bodenbeschaffenheit nach nicht bebaubar sind (Gewisser, Boschungen u. dgl.), vermindert sich dieser
Abstand um die Hilfte der Breite dieser Flichen, nicht jedoch unter 4 m. Die Hohe bis zum obersten Gesimse
oder zur obersten Dachtraufe ist an der jeweiligen Front vom gewachsenen Geldnde aus zu berechnen. Nicht als
oberste Dachtraufe gelten hiebei Traufen von blofl geringfiigiger Lange, die keinen negativen Einfluss auf die
sonst gegebenen Besonnungs- und Belichtungsverhiltnisse ausiiben (Traufen von Kriippel- oder
Schopfwalmen).

“)

(5) Unterirdische Bauten und unterirdische Teile von Bauten miissen von der Grenze des Bauplatzes einen
Abstand von mindestens 2 m haben. Ein kleinerer Abstand oder ein Anbau an die Grenze des Bauplatzes kann
bewilligt werden, wenn der Bau infolge einer schon bestechenden Bebauung oder wegen der
Oberfldachengestaltung oder Grundbeschaffenheit des Bauplatzes nicht an anderer Stelle errichtet werden kann.

Wenn es die Oberflichengestaltung oder die Grundbeschaffenheit des Bauplatzes erfordert, kann auch ein
groBlerer Abstand vorgeschrieben werden.

©)..."

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass dem Nachbarn nach dem Salzburger
Baurecht (grundsitzlich) kein subjektiv-offentliches Recht auf Einhaltung der maximal zulédssigen
GeschoBflichenzahl zukommt, da er bereits ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Einhaltung von
Abstandsvorschriften und Gebaudehthen besitzt. In Bezug auf die Festlegung der GeschoBfliachendichte hat der
Nachbar nur dann ein Mitspracherecht, wenn nur iiber die Geschofiflichendichteregelung die Einhaltung von
Grenzabstinden und einer hochstzuldssigen Gebdudehohe sichergestellt wird (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
18. Dezember 2007, ZI1. 2007/06/0112, mwN). Ein solcher Ausnahmefall liegt aber im Beschwerdefall nicht vor,
sodass der Beschwerdefiihrerin kein Mitspracherecht zur Frage der Einhaltung der zulédssigen
GeschoBflichenzahl zukommit.

Hinsichtlich der nach § 25 BGG einzuhaltenden Abstinde trifft es nicht zu, dass dieses Gesetz nicht
normiere, von welchem Geldnde ausgehend die Hohe zu berechnen sei: Die nach § 25 Abs. 3 BGG fiir den
Abstand malBgebliche Hohe bis zum obersten Gesimse oder zur obersten Dachtraufe ist nimlich nach dem
vierten Satz dieses Absatzes "an der jeweiligen Front vom gewachsenen Gelidnde aus zu berechnen". Das
bedeutet entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin, dass Gelidndeverinderungen als Ergebnis der
Baufiihrung nicht mafigeblich sind.

Im Verwaltungsverfahren war insbesondere strittig, von welchem Gelidndeverlauf (als Grundlage zur
Ermittlung der Abstandsvorschriften) auszugehen sei, ndmlich von jenem, wie es vor der Baufithrung auf Grund
des Bescheides aus dem Jahr 1935 gegeben war, oder von jenem Gelidnde, wie es im Jahr 2003 als Ergebnis der
fritheren Baufiithrungen beziiglich des fritheren Gebidudes (welches durch den gegensténdlichen Neubau ersetzt
werden soll) bestand.

Das BGG stellt bei der Bauplatzerkldrung auf das "natiirliche Geldnde" ab (siehe § 13 Abs. 1 lit. e und § 14
Abs. 3 lit. ¢ BGG), in § 25 Abs. 3 BGG ist vom "gewachsenen" Geldnde die Rede. Stellte man zwingend auf den
Geldndeverlauf vor der allerersten Baufithrung ab, konnte dies, wenn diese erste Baufiithrung lange zuriickliegt,
zu Problemen bei der Ermittlung fithren, zumal ja Gebiete der Landeshauptstadt Salzburg und nicht minder des
Landes Salzburg bereits seit Jahrhunderten besiedelt und bebaut sowie landwirtschaftlich kultiviert sind.
Umgekehrt ergibt sich schon sprachlich aus den Wendungen "natiirliches" bzw. "gewachsenes" Geldnde, dass
nicht auf ein Gelidnde abgestellt werden kann, das in zeitlicher Nédhe zur aktuellen Baufiihrung verdndert wurde
und schon gar nicht im Hinblick auf die aktuelle Baufithrung, weil sonst Bauwerber durch
Geldndeverdnderungen letztlich die Abstandsvorschriften zum Nachteil des Nachbarn manipulieren konnten.
Jedenfalls im Beschwerdefall begegnet es aber keinen Bedenken, dass das Geldnde, wie es sich als Ergebnis der
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vor Jahrzehnten auf Grundlage fritherer baurechtlicher Vorschriften (vor dem BGG) erfolgten Baufiihrungen
ergab, der Beurteilung zugrundegelegt wird, weil es schon so lange unverindert besteht, dass ihm die Qualitit
eines "gewachsenen" Geldndes zukommt.

Einerlei aber, ob nun der Geldndeverlauf des Jahres 1936 oder jener des Jahres 2003 als "gewachsenes
Geldnde" im Sinne des § 25 Abs. 3 BGG angesehen wird, ist der nun als Ergebnis der nunmehrigen Baufiihrung
geplante Geldndeverlauf (entgegen der erkennbaren Auffassung der Beschwerdefiithrerin) fiir die
Abstandsbestimmung nicht maf3geblich.

Die Beschwerdefiihrerin riigt, dass die Westecke des Erdgeschosses nicht den erforderlichen Grenzabstand
einhalte, gehe man vom projektierten Gelidndeverlauf nach Fertigstellung des Gebdudes aus. Darauf kommt es,
wie dargestellt, nicht an. In diesem Bereich liegen sowohl das "Profil 2003" (Geldndeverlauf des Jahres 2003)
als auch das "Profil 1936" (Geldndeverlauf des Jahres 1936) hoher als das geplante Geldnde nach Fertigstellung
des Gebdudes (und zwar in diesem Bereich das Profil 1936 etwas hoher als das Profil 2003). Dass, ausgehend
vom (tieferen) Profil 2003, der erforderliche Gebédudeabstand nicht eingehalten wire, behauptet die
Beschwerdefiihrerin nicht und ist auch nicht ersichtlich (umso weniger ist dies der Fall, wenn man das hohere
Profil 1936 und damit eine geringere Gebdudehohe der Beurteilung zugrunde legt).

Die Beschwerdefiihrerin meint weiters, dass der Bauteil auf der Nordwestseite, der lediglich einen Abstand
von 2,05 m zu ihrer Grenze aufweise, nicht als unterirdisch im Sinne des § 25 Abs. 5 BGG angesehen werden
konne. Er stehe, "wie aus dem Profilplan klar ersichtlich, frei heraus" und weise noch dazu dort ein Fenster auf.
Diese Annahmen sind allerdings nur zum Teil richtig. Im ErdgeschoB3 gibt es nach der erfolgten
Planmodifikation nicht mehr den urspriinglich als "Nebenanlage" vorgesehenen Raum mit einem Grenzabstand
von 2,05 m und einem Fenster. Das Beschwerdevorbringen kann sich daher nur auf das erste Untergeschof3
beziehen. Richtig ist auch, dass in diesem Bereich des ersten Untergeschofles ein Bad/WC vorgesehen ist und
dieses ein Fenster aufweist. In dem aktenkundigen und auch von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten, von der
Behorde im Zuge des Berufungsverfahrens erstellten Profilplan mit den Profilen 1936, 2003 und 2007 (es gibt
auch einen weiteren mit den Profilen 1936 und 2007 sowie einen dritten mit den Profilen 2003 und 2007),
kommt dieses erste Untergeschofl zur Génze unterhalb der Profile 1936 und 2003 zu liegen, ragt aber in einem
kleinen, oberen Bereich iiber das Profil 2007. Hier ist aber zu bedenken, dass das Profil 2007 den Planungsstand
des Jahres 2007 wiedergibt, es aber danach zu Modifikationen kam, wie sie in den (genehmigten) Baupldnen
insbesondere in der "Ansicht Nord-West" dargestellt sind: Das Erdgeschol wurde verkleinert, die Decke des
hangseitigen Bereiches des ersten Untergeschof3es abgesenkt, die Lage der Stiitzmauer und der Gelidndeverlauf
in diesem Bereich (Fenster des Badezimmers) wurden verdndert, und zwar so, dass dieser Teil des ersten
Untergeschofles zur Ginze unterhalb des (in diesem Bereich zuletzt) projektierten Geldndes zu liegen kommt
(Anderungen - "Fahnen" - auf dem Plan mit dieser Ansicht). Diese Modifikationen betreffend das Gebzude sind
in dem von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten Profilplan (wie auch in den beiden anderen von der Behorde
erstellten Profilplinen) beriicksichtigt, nicht aber die Anderung des Gelindeverlaufes, das heiBt, ein Profil 2008
wurde nicht eingezeichnet. Richtig ist daher wohl, wie schon gesagt, dass in diesem Bereich des ersten
Untergeschofles ein Bad/WC vorgesehen ist und dieses ein Fenster aufweist, dieses Fenster liegt aber unter dem
projektierten kiinftigen Niveau und miindet zwecks Belichtung und Beliiftung in einen Schacht (mit tiblicher
Dimension, aus den Plidnen herausgemessen mit Maflen von rund 1,40 m x 0,60 m), und auch sonst liegt dieser
Bereich unter dem kiinftigen Geldndeniveau.

Die Frage, welches Geldandeniveau zur Ermittlung des nach § 25 Abs. 3 BGG malgeblichen Abstandes
maflgeblich ist, ist von der Frage zu unterscheiden, ob ein Bau oder der Teil eines Baus oberirdisch oder
unterirdisch im Sinne des § 25 Abs. 5 BGG ist. Das BGG enthilt keine Definition der Begriffe "oberirdisch"
oder "unterirdisch", weshalb, wie der Verwaltungsgerichtshof schon in vergleichbaren Fillen ausgefiihrt hat,
vom allgemeinen Sprachgebrauch auszugehen ist, und (grundsitzlich) mafgeblich ist, ob sich dieser Bau oder
Teil des Baus nach der Baufiihrung als oberirdisch oder unterirdisch darstellt; das heif3t, es kommt daher insofern
grundsitzlich auf das Geldnde nach der Baufiihrung an (siehe dazu das hg. Erkenntnis vom 29. Juni 2000,
Z1.99/06/0018, mwN; in diesem Sinn auch Giese, Salzburger Baurecht, Anm. 13 zu § 25 BGG). Der
Beschwerdefall gibt keinen Anlass, von diesem Grundsatz abzugehen. Das erste Untergeschof3 ist daher in
diesem Bereich nach dem zuvor Gesagten zur Ginze als unterirdisch im Sinne des § 25 Abs.5 BGG zu
qualifizieren, der danach erforderliche Grenzabstand von 2,0 m ist gegeben.

Die Beschwerde war daher gemiB § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. II
Nr. 455/2008.

Wien, am 27. Janner 2009
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