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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofrate
Dr. Waldstétten, Dr. Enzenhofer und Dr. Moritz sowie die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein der
Schriftfuhrerin Mag. Kalanj, tber die Beschwerde des Dr. A S in Wien, vertreten durch die Karasek Wietrzyk
Rechtsanwélte GmbH in 1010 Wien, Fleischmarkt 1,

3. Stock, gegen den Bescheid der Bauoberbehérde fur Wien vom 12. April 2010, ZI. BOB-770/09, betreffend
Ruckibereignung und Aufhebung eines Bescheides (weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.326,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Der Beschwerdefuhrer ist Eigentlimer von Grundstiicken im 19. Bezirk in Wien, die in der Natur an den U-
Weg grenzen. Mit dem an den Beschwerdefiihrer gerichteten Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratsabteilung (MA) 64, vom 24. Februar 1998, wurde die Abteilung dreier Grundstiicke nach dem
Teilungsplan des DI Dr. M. vom 30. Juli 1997, GZ 12581b, auf eine Verkehrsflache, provisorisches Grundstiick
(656/30), und auf die Restflachen provisorische Grundstiicke (656/3) und (656/11) einschlieflich der im
Teilungsplan mit dieser Abteilung vorgesehenen Ab- und Zuschreibungen gemafR § 13 Abs. 2 lit.c der
Bauordnung flr Wien (BO) genehmigt.

Dazu wurde vorgeschrieben (dieser Bescheidteil ist nun verfahrensgegenstandlich), dass die Teilstiicke rot 1
und rot 3 gemaRk § 17 Abs. 1 und 4 lit. a BO und im Sinne eines mit einem naher bezeichneten Beschluss des
Wiener Gemeinderates vom 5. Oktober 1995 genehmigten Ubereinkommens gleichzeitig mit der
grundbucherlichen Durchfiihrung dieser Abteilung unentgeltlich und lastenfrei zum Zwecke der Vereinigung mit
dem Grundstiick Nr. 656/30 des &ffentlichen Gutes abzuschreiben seien.

Dieser Bescheid erwuchs nach der Aktenlage unbekdmpft in Rechtskraft.

Mit dem bei der MA 64 am 1. Oktober 2009 eingelangten Antrag vom 28. September 2009 brachte der
Beschwerdeflihrer vor, er sei mit dem zuvor genannten Spruchpunkt des Bescheides vom 24. Februar 1998
verpflichtet worden, die naher bezeichneten Teilstiicke unentgeltlich und lastenfrei zum Zwecke der Vereinigung
mit dem Grundstiick Nr. 656/30 des 6ffentlichen Gutes gemaR 8 17 Abs. 1 und 4 BO abzuschreiben. Er sei somit
hinsichtlich ~ dieser ~ Grundstiicksteile  enteignet worden. Im  Lichte des Erkenntnisses des
Verwaltungsgerichtshofes vom 14. Dezember 2004, ZI.2003/05/0194, sei dieser Spruchpunkt jedoch
verfassungswidrig, weil die betroffenen Teilstlcke bereits dem 6ffentlichen Gut angehdrten. Die Enteignung
habe daher ihren Zweck verfehlt und sei daher riickgéngig zu machen (Hinweis auf Entscheidungen des
Verfassungsgerichtshofes). Beantragt werde daher, den betreffenden (wortlich wiedergegebenen) Spruchpunkt
des Bescheides vom 24. Februar 1998 zu "beseitigen™. Der Antrag griinde sich auf § 68 Abs. 2 AVG iVm Art. 5
StGG.

Zur ndheren Begrindung brachte der Beschwerdefihrer vor, er habe mit Kaufvertrag vom
30. November 1992 sowie einem Nachtrag vom 28. Februar 1995 "auRerblcherlich™ Eigentum an zwei naher
bezeichneten Grundstiicken erworben. Diese Grundstlicke lagen beide direkt am U-Weg, der bereits seit
Jahrzehnten vollstandig ausgebaut sei und dem 6ffentlichen Gut zugehdre. Die grundbiicherliche Durchfiihrung
des Kaufvertrages sei erst nach Durchfiihrung des Abteilungsverfahrens durch seine Rechtsvorgangerin im
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Eigentum, die X-GmbH, maglich gewesen. Die Abschreibung der beiden Grundstiicke vom bisherigen
Gutshestand und deren Ubertragung in den Gutsbestand einer neu zu er6ffnenden bzw. bereits bestehenden
Einlage desselben Grundbuches seien mit Bescheid der MA 64 vom 27. April 1994 genehmigt worden.

Die Stadt Wien habe der X-GmbH mit Bescheid vom 2. Februar 1993 vorgeschrieben, eine darin néher
bestimmte Verkehrsflache in dem nach § 17 Abs. 1 BO flr Wien bestimmten AusmaR in das 6ffentliche Gut zu
Ubertragen. Diese Flache sei aber der bereits voll ausgebaute, im 6ffentlichen Eigentum der Stadt Wien stehende
und dem Gemeingebrauch gewidmete U-Weg, hinsichtlich dessen eine Ubertragung ins 6ffentliche Gut gar nicht
mehr moglich gewesen sei. Die X-GmbH habe diese Flache dennoch von der Stadt Wien zuriickkaufen und dann
wiederum unentgeltlich in das Eigentum der Stadt Wien zuriicklbertragen sollen. In Entsprechung dieser
"angeblichen Verpflichtung" sei am 30. September 1993 ein Vertrag zwischen der X-GmbH und der Stadt Wien
abgeschlossen worden, wonach sich die X-GmbH verpflichtet hatte, fir die StraBengrundabtretung S 2,281.500,-
- zu zahlen. Diese Verpflichtungen zum Ankauf und zur unentgeltlichen Ruckibertragung seien vom
Beschwerdeflhrer tibernommen worden (der MA 69 am 16. Mai 1995 angezeigt), der auch den Vertrag durch
Zahlung des genannten Betrages, das seien EUR 165.769,34, erfiillt habe.

Diese Verpflichtung habe jedoch nicht zu Recht bestanden: Der Verwaltungsgerichtshof habe mit dem
zuvor genannten Erkenntnis vom 14. Dezember 2004, ZI. 2003/05/0194, erkannt, dass Liegenschaften, die nicht
als offentliches Gut ausgewiesen seien, an denen jedoch Gemeingebrauch bestehe und die daher zum
oOffentlichen Gut z&hlten, nicht in das 6ffentliche Gut im Sinne des § 17 BO (bertragen werden missten. Eine
Ubertragung sei hinsichtlich dieser Grundstiicke rechtlich auch gar nicht mdglich. Eine diesbeziigliche
Verpflichtung wére daher rechtswidrig.

Das Erkenntnis habe ein Nachbargrundstiick der Liegenschaften des Beschwerdefiihrers gerade am U-Weg
betroffen. In dem der Aufhebung des (damals angefochtenen) Bescheides durch den Verwaltungsgerichtshof
nachfolgenden Verfahren vor der Bauoberbehorde fiir Wien habe der Magistrat der Stadt Wien mit Schreiben
vom 31. Oktober 2005 selbst bekannt gegeben, dass an den verfahrensgegenstdndlichen Teilflachen der n&her
bezeichneten Liegenschaft zumindest seit dem Jahr 1938 ein Interessentenweg bestanden habe und dass diese
(Flachen) bereits vor Einleitung des Verfahrens zur Abtretung in das Offentliche Gut im Eigentum der
oOffentlichen Hand gestanden seien. Damit sei ersichtlich, dass auch im Beschwerdefall bereits vor Einleitung des
Verfahrens zur Abtretung in das Offentliche Gut Gemeingebrauch an samtlichen Grundstiicken des U-Weges
bestanden habe (gemeint: an allen Flachen, aus denen der U-Weg bestehe) und diese auch zum &ffentlichen Gut
zu zéhlen gewesen seien. Ob der U-Weg nun, wie es im Schreiben vom 31. August 2005 heile, hauptséchlich
der "internen Erreichbarkeit der angrenzenden Grundstiicke" (im Original unter Anflihrungszeichen) gedient
habe oder nicht, sei dabei nicht von Bedeutung. Entscheidend fiir den Gemeingebrauch und damit fir die
Qualifikation als 6ffentliches Gut sei die Mdglichkeit fur jedermann unter denselben Bedingungen, den Weg zu
beniitzen.

Da somit eine Ubertragung von "Grundstiicken des U-Weges" in das 6ffentliche Gut rechtens gar nicht
mehr moglich gewesen sei, sei die dem Beschwerdefuhrer auferlegte Verpflichtung zur Ubertragung in das
oOffentliche Gut gesetzwidrig.

Zugleich sei die nun antragsgegenstandliche Vorschreibung (im Bescheid vom 24. Februar 1998) auch ein
verfassungswidriger Eigentumseingriff, weil der Beschwerdefiihrer Eigentum von der Stadt Wien erwerben und
sein Eigentum danach unentgeltlich an die Stadt Wien habe (bertragen missen. GeméaR Art. 5 StGG sei der
Eigentumseingriff daher im Lichte der stdndigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (beispielsweise
Hinweise) nachtraglich aufzuheben und es habe eine Rickibereignung der vom Eigentimer bezahlten Betrage
durch die Stadt Wien zu erfolgen.

Der "angefochtene Spruchpunkt" des Bescheides vom 24. Februar 1998 sei daher rechtswidrig und sei aus
verfassungsrechtlichen Griinden geméal § 68 Abs. 2 AVG iVm 85 StGG wegen zweckverfehlter Enteignung
nachtraglich jedenfalls zu beseitigen. Zudem werde der auf Grund dieser Verpflichtung geschlossene Vertrag ex
tunc riickabzuwickeln sein.

Die MA 64 hielt dem Beschwerdefiihrer mit Erledigung vom 5. Oktober 2009 vor, die Voraussetzungen des
8 68 Abs. 2 AVG l&gen nicht vor. Denn es treffe nicht zu, dass aus dem angesprochenen Bescheid niemandem
ein Recht erwachsen sei. Davon abgesehen, sei ein Antrag nach § 68 Abs. 2 AVG auf Teilaufhebung eines
Bescheides nicht zul&ssig, weil diese Bestimmung ein amtswegiges VVorgehen der Behorde vorsehe. Es bestehe
daher auch kein Anlass flr eine Rickabwicklung der mit der Stadt Wien abgeschlossenen Transaktion.

Der Beschwerdefilhrer &uBerte sich in einem Schriftsatz vom 22. Oktober 2009 ablehnend. Die Anwendung
des § 68 Abs. 2 AVG erscheine durchaus maéglich (wurde néher ausgefuhrt). Daruber hinaus kénne man nicht
bei den einfach-gesetzlichen Rechtsvorschriften stehen bleiben. Der Verfassungsgerichtshof judiziere in
stdndiger Rechtsprechung, dass Rickibereignungsanspriiche bei verfassungswidriger Enteignung schon aus
Grinden der verfassungskonformen Interpretation aus den einzelnen Gesetzen abzuleiten seien und einfach-
gesetzliche Vorschriften so zu verstehen seien, dass sie einen Riickuibereignungsanspruch enthielten. Genau eine
solche verfassungswidrige Enteignung sei im Beschwerdefall vorgenommen worden. Schon deshalb sei auf
Grund verfassungskonformer Interpretation der VVorschriften der Wiener Bauordnung dem Antrag stattzugeben.
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Mit dem erstinstanzlichen Bescheid vom 12. November 2009 wies der Magistrat der Stadt Wien, MA 64,
den Antrag vom 28. September 2009 "auf Aufhebung eines Spruchpunktes des Bescheides" vom
24, Februar 1998 gemaR § 68 Abs. 2 AVG zuriick, was damit begriindet wurde, dass ein Antrag nach § 68 Abs. 2
AVG auf Teilaufhebung eines Bescheides nicht zuldssig sei, weil diese Bestimmung (gemeint: nur) ein
amtswegiges VVorgehen der Behorde vorsehe und dass auch sonst die Voraussetzungen flr eine VVorgangsweise
nach 8 68 Abs. 2 AVG deshalb nicht vorldgen, weil der Stadt Wien aus der Verpflichtung zur Grundabtretung
ein Rechtsanspruch erwachsen sei.

Dagegen erhob der Beschwerdefiihrer Berufung, in der er seinen bisherigen Standpunkt bekréaftigte und
auch vorbrachte, dass eine Aufhebung der bezogenen Bescheidteile auf Grund verfassungsrechtlicher VVorgaben
ohne Ricksichtnahme auf einfachgesetzliche Einschrankungen zu erfolgen habe; er verwies weiters auf eine
Verpflichtung der Behdrde, Bescheide fiir nichtig zu erkléaren.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behodrde die Berufung als unbegriindet abgewiesen und
den bekadmpften erstinstanzlichen Bescheid mit der MalRgabe bestétigt, dass sich dieser im Spruch auf § 68
Abs. 1 AVG stitze. Nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens und von gesetzlichen Bestimmungen heifit es
zur Begrindung (zusammengefasst), der Grundabteilungsbescheid vom 24. Februar 1998 sei unbestritten in
Rechtskraft erwachsen. Die bewilligte Grundabteilung sei mit Beschluss des Bezirksgerichtes D vom
23. September 1998 verbiichert worden. Mit Grundbuchsbeschluss vom selben Tag sei die Léschung naher
bezeichneter, im A-Blatt ersichtlich gemachter Bauverbote angeordnet worden. Daraus folge, wie die Behorde
erster Instanz in der Begrindung des bek&mpften Bescheides bereits dargelegt habe, dass aus dem
Grundabteilungsbescheid vom 24. Februar 1998 sowohl Rechte fiir den Beschwerdefuhrer durch die Léschung
des auf seiner Liegenschaft lastenden Bauverbotes, als auch Rechte fiir die Stadt Wien durch die unentgeltliche
Abtretung von Grundflachen ins offentliche Gut erwachsen seien. Eine Mdoglichkeit zur Aufhebung oder
Abédnderung des rechtskraftigen Bescheides vom 24. September 1998, wie dies im Antrag vom
28. September 2009 ausdriicklich begehrt worden sei, habe daher nach dem eindeutigen Wortlaut des
8 68 Abs. 2 AVG, wonach nur Bescheide, aus denen niemandem ein Recht erwachsen sei, aufgehoben oder
abgeéndert werden dirften, nicht bestanden.

Dem Vorbringen des Beschwerdefiihrers, wonach ein Rickiibereignungsanspruch an den abgeschriebenen
Grundflachen bestehen wiirde, sei entgegenzuhalten, dass die in der Bauordnung fir Wien festgesetzten
unentgeltlichen Abtretungsverpflichtungen dazu dienten, die ErschlieSung von Bauplatzen zu gewéhrleisten, und
daraus das Recht zur Bebauung und zu entsprechenden Nutzungen von Bauplétzen fiir den Bauplatzeigentumer
auf Grund der gegebenen Anbaureife entstehe. Stinden diese dem Bauplatz vorgelagerten Flachen nicht im
Eigentum des Bauplatzeigentiimers, sondern Dritter, ware es eine ungerechtfertigte Bevorzugung, misste dieser
die vorgelagerten Flache nicht erwerben und abtreten oder einen entsprechenden Wertersatz leisten. Der vom
Beschwerdefiihrer behauptete Rickiibereignungsanspruch kdnne daher von der belangten Behorde nicht erkannt
werden.

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers sei der Sachverhalt im Beschwerdefall nicht mit jenem
vergleichbar, der dem genannten hg. Erkenntnis vom 14. Dezember 2004 zugrunde gelegen sei. Die (damalige)
Aufhebung durch den Verwaltungsgerichtshof sei deshalb erfolgt, weil die Abweisung der Berufung des
damaligen Beschwerdefiihrers mangels Eingehens auf das Berufungsvorbringen beziiglich des gesondert nicht
bek&mpfbaren Bescheides zur Bekanntgabe der Bebauungsbestimmungen, der dem Grundabteilungsansuchen
zugrunde gelegt worden sei, erfolgt sei. Die Behebung bzw. Nichtigerklarung des dem mit dem
Grundabteilungsbescheid vom 24. Februar 1998 rechtskréftig abgeschlossenen Verfahren zugrundeliegenden
Bescheides zur Bekanntgabe der Bebauungsbestimmungen sei aber vom Beschwerdefiihrer nicht begehrt
worden.

Die Voraussetzungen fiir eine Nichtigerklarung lagen im Beschwerdefall (auch) nicht vor, weil mit dem
Bescheid vom 24. Februar 1998 dem damals gegenstandlichen Antrag vollinhaltlich entsprochen und die
Verpflichtung gemdl § 17 BO zur Abtretung der vor der Baulinie der im Eigentum des Beschwerdefiihrers
stehenden Bauplétze gelegenen Grundflachen in das 6ffentliche Gut dadurch erfullt worden sei.

Da die belangte Behérde keinen Anlass zu einer Verfiigung gemal § 68 Abs. 2 bis 4 AVG finde, sei daher
das gegenstandliche Ansuchen wegen entschiedener Sache gemaR § 68 Abs. 1 AVG zuriickzuweisen.

Es sei daher die Berufung abzuweisen und der bek&mpfte erstinstanzliche Bescheid mit dieser MalRgabe zu
bestétigen gewesen.

Dagegen erhob der Beschwerdefilhrer zundchst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der mit
Beschluss vom 20. September 2010, B 762/10-3, die Behandlung der Beschwerde ablehnte und sie mit weiterem
Beschluss vom 28. Oktober 2010 dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

In der Uber Auftrag des Verwaltungsgerichtshofes verbesserten Beschwerde wird inhaltliche
Rechtswidrigkeit und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht.

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

Der Beschwerdefiihrer hat repliziert.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die nun verfahrensgegenstandliche Abtretungsverpflichtung im Abteilungsbewilligungsbescheid vom
24. Februar 1998 wurde auf § 17 Abs.1 und 4 BO gestitzt. § 17 BO galt damals in der Fassung geméaR
LGBI. Nr. 18/1976 und lautete auszugsweise:

"§ 17. (1) Bei Abteilung einer Grundflache auf Bauplatze, Baulose oder Teilen von solchen (8 13 Abs. 2
lit. a und b) sind die nach MaRgabe der Baulinien zu den Verkehrsflachen entfallenden Grundflachen bei
beiderseitiger Bebauungsmdglichkeit bis zur Achse der Verkehrsflache, bei einseitiger Bebauungsmdglichkeit
bis zur ganzen Breite der Verkehrsflache, in beiden Fallen aber nur bis zu 20 m, senkrecht zur Baulinie und von
dieser aus gemessen, gleichzeitig mit der grundbiicherlichen Durchfiihrung satz- und lastenfrei in das 6ffentliche
Gut zu Ubertragen. Bei Bruchpunkten und bei Eckbildungen erstrecken sich diese Verpflichtungen auch auf die
zwischen den Senkrechten gelegenen Grundflachen. Sind in den in das offentliche Gut zu Ubertragenden
Grundflachen Versorgungs- oder Entsorgungsleitungen fur benachbarte Liegenschaften verlegt, hindern diese,
sofern nicht 6ffentliche Interessen entgegenstehen, die Ubertragung der Grundflichen in das 6ffentliche Gut
nicht und kénnen bis zur Herstellung der 6ffentlichen VVersorgungs- oder Entsorgungsleitungen belassen werden.
Uber Auftrag der Behorde ist der jeweilige Eigentimer (Miteigentimer) des anliegenden Bauplatzes oder
Bauloses oder von Teilen eines solchen weiters verpflichtet, diese Grundflachen lastenfrei und gerdumt der Stadt
Wien zu (ibergeben; bis zur Ubergabe steht dem jeweiligen Eigentiimer (Miteigentiimer) des mit der
Ubergabeverpflichtung belasteten Bauplatzes oder Bauloses oder von Teilen eines solchen das Nutzungsrecht zu.
Grundflachen, die bereits bebaut sind, dirfen nicht ins 6ffentliche Gut Ubertragen werden.

Q) ...

3) ...

(4) Soweit die Verpflichtung zur Ubertragung in das offentliche Gut gemaR Abs. 1 besteht, sind hiebei
entlang der Baulinien unbeschadet des Abs. 5 unentgeltlich abzutreten:

a) alle zu den neuen Verkehrsflachen entfallenden Grundflachen, wobei als neue Verkehrsflachen solche
anzusehen sind, an die nach Mallgabe des festgesetzten Bebauungsplanes erstmals angebaut werden soll,

b) die zur Verbreiterung bestehender Verkehrsflachen entfallenden Grundflachen bei Abteilung einer
Grundflache, die bisher unbebaut war und als Bauplatz beziehungsweise als Baulos noch nicht behdrdlich
genehmigt worden ist.

(5) Fiir alle iibrigen abzutretenden Grundfldchen ist eine Entschiddigung zu leisten. (...)
©)..."

§ 68 AVG lautet:
"Abanderung und Behebung von Amts wegen

8 68. (1) Anbringen von Beteiligten, die auler den Fallen der §§8 69 und 71 die Ab&nderung eines der
Berufung nicht oder nicht mehr unterliegenden Bescheides begehren, sind, wenn die Behérde nicht den Anlal3 zu
einer Verfugung gemaR den Abs. 2 bis 4 findet, wegen entschiedener Sache zuriickzuweisen.

(2) Von Amts wegen konnen Bescheide, aus denen niemandem ein Recht erwachsen ist, sowohl von der
Behorde oder vom unabhangigen Verwaltungssenat, die oder der den Bescheid erlassen hat, als auch in
Ausilibung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in Betracht kommenden Oberbehérde aufgehoben oder
abgeandert werden.

(3) Andere Bescheide kann in Wahrung des 6ffentlichen Wohles die Behorde, die den Bescheid in letzter
Instanz erlassen hat, wenn ein unabhéngiger Verwaltungssenat entschieden hat, dieser, oder die sachlich in
Betracht kommende Oberbehdrde insoweit abandern, als dies zur Beseitigung von das Leben oder die
Gesundheit von Menschen gefadhrdenden MiRstanden oder zur Abwehr schwerer volkswirtschaftlicher
Schéadigungen notwendig und unvermeidlich ist. In allen Fallen hat die Behorde mit mdglichster Schonung
erworbener Rechte vorzugehen.

(4) AulRerdem kdnnen Bescheide von Amts wegen in Austibung des Aufsichtsrechtes von der sachlich in
Betracht kommenden Oberbehdrde als nichtig erklart werden, wenn der Bescheid

1. von einer unzustdndigen Behorde oder von einer nicht richtig zusammengesetzten Kollegialbehorde
erlassen wurde,
2. einen strafgesetzwidrigen Erfolg herbeifiihren wirde,
3. tats&chlich undurchfuhrbar ist oder
4. an einem durch gesetzliche Vorschrift ausdriicklich mit Nichtigkeit bedrohten Fehler leidet.

(5) Nach Ablauf von drei Jahren nach dem in § 63 Abs. 5 bezeichneten Zeitpunkt ist eine Nichtigerklarung
aus den Griinden des Abs. 4 Z 1 nicht mehr zuldssig.

(6) Die der Behorde in den Verwaltungsvorschriften eingerdumten Befugnisse zur Zurlicknahme oder
Einschrénkung einer Berechtigung aufRerhalb eines Berufungsverfahrens bleiben unberiihrt.
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(7) Auf die Ausiibung des der Behdrde gem&R den Abs. 2 bis 4 zustehenden Abé&nderungs- und
Behebungsrechts steht niemandem ein Anspruch zu. Mutwillige Aufsichtsbeschwerden und Abanderungsantrage
sind nach § 35 zu ahnden."

Bei einer Grundabtretung gemal § 17 Abs. 1 BO handelt es sich um eine Enteignung (siehe dazu auch
Moritz, BauO Wien4, S 86 (Anmerkung zu § 17 BO)).

Davon und von der weiteren Auffassung ausgehend, es habe sich im Beschwerdefall um eine (wie im
Antrag ndher umschrieben) verfehlte Enteignung gehandelt, hat der Beschwerdefiihrer folgerichtig einen
Rickubereignungsantrag gestellt, und sich dabei ua. auf das hg. Erkenntnis vom 14. Dezember 2004,
Z1. 2003/05/0194 (betreffend den U-Weg), gestiitzt.

Darin hat der Verwaltungsgerichtshof ua. ausgefihrt:

"Die Begriindung des Gemeingebrauchs, die einer im Eigentum einer Gebietskdrperschaft stehenden
Liegenschaft die Qualifikation eines &ffentlichen Gutes verleiht, bedarf eines besonderen Widmungsaktes. Die
nétige Widmung kann durch Gesetz, durch Erklarung der zustandigen Verwaltungsbehdrde, aber auch durch
eine der Ersitzung entsprechende langandauernde Ubung erfolgen. Es ist also mdglich, dass an einer im
Grundbuch nicht als 6ffentliches Gut ausgewiesenen Liegenschaft Gemeingebrauch besteht und die Liegenschaft
daher zum 6ffentlichen Gut zahlt (vgl. z.B. den Beschluss des OGH vom 31. Mdrz 2003, 5 Ob 44/03m, und die
bei Dittrich/Tades, ABGB I, 36. Auflage, S. 447 f unter E 23a ff zitierte Rechtsprechung; ferner Spielbuchler in
Rummel, ABGB 13, Rz 4 zu § 287 ABGB; Klang in Klang 112, zu 8§ 287 f ABGB; vgl. auch bereits das
hg. Erkenntnis vom 14. Oktober 1926, Slg.Nr. 14.482/A). Sollte jedoch -wenn auch nicht intabuliert -
oOffentliches Gut mit Nutzungen im Sinne des Bebauungsplanes schon rechtswirksam bestehen, kdme eine
Verpflichtung zur 'Ubertragung' in das 6ffentliche Gut im Sinne des § 17 BO nicht (mehr) in Frage."

Der Beschwerdefilhrer hat sich im Verwaltungsverfahren auf Art. 5 StGG (und auf hiezu ergangene
Judikatur der Gerichtshofe des offentlichen Rechts) gestiitzt.

GemaR Art. 5 des Staatsgrundgesetzes Uber die allgemeinen Rechte der Staatsblrger, RGBI. Nr. 142/1867,
ist das Eigentum unverletzlich und darf eine Enteignung gegen den Willen des Eigentiimers nur in den Féllen
und in der Art eintreten, welche das Gesetz bestimmt.

Nach der vom Beschwerdefiihrer bezogenen Rechtsprechung der Gerichtshiofe des offentlichen Rechts
(zurtickgehend auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 3. Dezember 1980, B 206/75, VfSlg 8991)
ist dem durch Art. 5 StGG verfassungsgesetzlich gewéhrleisteten Eigentumsschutz zwar von vornherein die
Einschrankung immanent, dass eine Enteighung zu einem vom Gesetz bestimmten 6ffentlichen Zweck unter den
von der Rechtsprechung herausgearbeiteten Voraussetzungen zuléssig ist, diese Einschrankung ist aber ihrer
Natur nach an die Voraussetzung gekniipft, dass der vom Gesetz bestimmte Zweck verwirklicht wird. Wird
dieser Zweck nach Ausspruch einer Enteignung nicht verwirklicht oder wird die enteignete Sache zu seiner
Verwirklichung nicht benétigt, so fehlt die innere Rechtfertigung fur die Aufrechterhaltung der Enteignung und
es wird der verfassungsgesetzlich gewahrleistete Eigentumsschutz uneingeschrankt voll wirksam. In der
Eigentumsgarantie des Art. 5 StGG ist somit auch die Rickgéngigmachung der Enteignung fur den Fall
grundgelegt, dass die enteignete Sache dem vom Gesetz als Enteignungsgrund genannten offentlichen Zweck
nicht zugefiihrt wird, sei es, weil dieser Zweck 0berhaupt nicht, sei es, weil er nicht in dem urspriinglich
beabsichtigten Umfang verwirklicht wird. Der Eigentumsschutz des Art. 5 StGG kann sich jedoch nur insolange
auswirken, als die enteignete Sache dem Enteignungszweck noch nicht zugefiihrt worden ist; ist der Zweck unter
Verwendung der enteigneten Sache einmal verwirklicht, so ist die Enteignung unter dem Gesichtspunkt der
Eigentumsgarantie des Art. 5 StGG irreversibel, selbst wenn der Zweck in spaterer Folge aufgegeben wird
(vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 31. Marz 2009, ZI. 2006/06/0074, oder auch vom 19. September 2006,
ZI1. 2002/06/0120, mwN auf Judikatur des Verfassungs- und des Verwaltungsgerichtshofes). Im Falle der
Nichtverwirklichung des als Enteignungsgrund normierten Zweckes muss - bei Fehlen besonderer Regelungen -
die Verfugung der Enteignung in der Weise riickgangig gemacht werden, dass der Enteignungsbescheid
aufgehoben wird. Soweit einfachgesetzliche Enteignungsregelungen eine solche Rickiibereignung bei
zweckverfehlender Enteignung nicht ermdglichen sollten, sind diese verfassungskonform dahin auszulegen, dass
sie die Rickubereignung nicht umfassend regeln. Daher gebietet der - mangels weiterer einfachgesetzlicher
Regelung der Rickubereignung - unmittelbar anwendbare Art5 StGG die riuckwirkende Beseitigung des
Enteignungsbescheides (siehe dazu etwa das hg. Erkenntnis vom 12. September 2006, ZI. 2003/03/0179, mwN).

Der Ruckubereignungsantrag des Beschwerdefilhrers ist vor dem Hintergrund dieser Judikatur zu sehen
(auf die er sich, wie schon gesagt, auch im Zuge des Verfahrens berufen hat). Er hat daher nicht schlechthin die
Aufhebung des betreffenden Bescheidteiles gemédR §68 Abs.2 AVG begehrt (also nicht etwa eine
Vorgangsweise der Behorde begehrt, auf die gemaR § 68 Abs. 7 AVG kein Anspruch besteht), sondern vielmehr
eine Rickibereignung. Dass er sich dabei auch auf 8 68 Abs. 2 AVG gestiitzt hat, kann ihm (deshalb) nicht mit
Erfolg entgegen gehalten werden. Die Vorgangsweise der Behdrde erster Instanz, das Begehren allein aus dem
Gesichtspunkt des § 68 Abs. 2 AVG zuriickzuweisen, war daher verfehlt. Es wére die Behdrde erster Instanz
vielmehr verpflichtet gewesen, sich inhaltlich mit dem Rickulbereignungsbegehren auseinanderzusetzen, was sie
aber in Verkennung der Rechtslage unterlassen hat; sie hdatte zu prifen gehabt, ob ein
Rickubereignungsanspruch aus Bestimmungen der BO, oder, mangels solcher, unmittelbar aus Art. 5 StGG
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ableitbar ist, und gegebenenfalls, ob der behauptete Anspruch zu Recht besteht oder nicht (oder allenfalls aus
anderen Griinden zuriickzuweisen ist).

"Sache" des Berufungsverfahrens vor der belangten Behoérde war (demnach) die Frage, ob die Behdrde
erster Instanz das Begehren zu Recht zurtickgewiesen hat, weil kein Anspruch auf eine VVorgangsweise nach § 68
AVG bestehe, nicht aber eine inhaltliche Auseinandersetzung mit dem Ruckubereignungsbegehren. Daher hat
sich auch der Verwaltungsgerichtshof beim gegebenen Verfahrensstand insbesondere mit der Frage, ob ein
Rucklbereignungsanspruch auch bei einer, wie behauptet, von vornherein ("ab ovo™) verfehlten Enteignung
besteht, nicht auseinander zu setzen. Soweit sich die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift darauf beruft, sie
hatte im angefochtenen Bescheid auch ausgefihrt, ein Riickiibereignungsanspruch sei sachlich nicht berechtigt,
verkannte sie die "Sache" des Berufungsverfahrens. AulRerdem kdnnten diese allgemeinen, eher rechtspolitischen
Uberlegungen  nicht als  gehorige, ausreichende inhaltliche  Auseinandersetzung mit  dem
Ruckibereignungsbegehren des Beschwerdefiihrers qualifiziert werden.

Da dies die belangte Behorde verkannte, belastete sie den angefochtenen Bescheid mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit, weshalb er geméaR § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG aufzuheben war.

Die Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung konnte im Hinblick auf die zuvor angefihrte
hg. Judikatur unterbleiben, zumal der Verhandlungsantrag verspatet gestellt wurde, ndmlich erst im
Verbesserungsschriftsatz (siehe § 39 Abs. 2 Z4 VwWGG bzw. das hg. Erkenntnis vom 20. Oktober 2005, ZI.
2005/06/0162).

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 455/2008.
Wien, am 27. Februar 2013
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