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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident

Dr. Kéhler sowie Hofréatin Mag.? Merl und Hofrat Mag. Haunold als Richter,
unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag.? Schreiber, BA, in der
Revisionssache 1. des Dr. K B und 2. der P M, beide in G und vertreten durch
Dr. Gerhard Lebitsch, Rechtsanwalt in 5020 Salzburg, Rudolfskai 48, gegen
das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Salzburg vom 17. Mérz 2017,
405-3/120/1/12-2017, betreffend Aufhebung eines Baubewilligungsbescheides
und Zurlickverweisung der Angelegenheit (belangte Behérde vor dem
Verwaltungsgericht: Gemeindevertretung der Gemeinde Goldegg, vertreten
durch die Ebner Aichinger Guggenberger Rechtsanwalte GmbH

in 5020 Salzburg, Sterneckstrale 35; mitbeteiligte Partei: T B in G, vertreten
durch die Berger Daichendt Grobovschek Rechtsanwalte OG in 5020 Salzburg,
Sterneckstralle 55; weitere Partei: Salzburger Landesregierung), den Beschluss
gefasst:

Die Revision wird zurlickgewiesen.

Die revisionswerbenden Parteien haben der Gemeinde Goldegg Aufwendungen
in der H6he von € 553,20 und dem Mitbeteiligten Aufwendungen in der Hohe
von € 1.106,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren des Mitbeteiligten wird abgewiesen.

Begrindunag:

Mit Bescheid des Bilrgermeisters der Gemeinde Goldegg vom 30. Méarz 2009
wurde das hier gegenstandliche Baugrundstiick Nr. X, KG G., zum Bauplatz
erklart. Nach Auflage 1. ist der Bebauungsplan der Gemeinde Goldegg fur das
Gebiet Schlossfeld verbindlich. Unter Auflage 6. wurde die Anzahl der
oberirdischen GeschoRe mit ,,II* festgesetzt. Die Errichtung von
Dachgeschol3en ist zuléssig. Eine gesonderte Festlegung der First- und
Traufenhdhe erfolgte nicht.

Mit Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde Goldegg vom 6. Mai 2009
wurde dem Erstrevisionswerber und dem Rechtsvorgénger der
Zweitrevisionswerberin die baubehdrdliche Bewilligung fur die Errichtung
eines Wohnhauses auf dem Grundstiick Nr. X nach Maligabe unter anderem im
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Gutachten des bautechnischen Sachverstandigen enthaltener VVorschreibungen
und der gekennzeichneten Baubeschreibung und der Einreichplane erteilt. Das
Wohnhaus umfasst drei Ebenen, ndmlich die Grundrissebene 0, 1 und 2.

Dem diesem Bescheid zugrunde liegenden Plan ist hinsichtlich der Ebene 0 zu
entnehmen, dass die Flache unter Erdreich 179,56 m2 (50,40 % der
Gesamtflache 0) und die Flache ber Erdreich 176,72 m2 (49,60 % der
Gesamtflache Ebene 0) betrage.

Am 30. Juni 2011 stellte der bautechnische Sachverstandige im Rahmen einer
Uberpriifung der Bauausfiihrung Abweichungen von der baubehordlichen
Bewilligung fest; er empfahl der Baubehorde, ndher genannte Unterlagen
einzufordern.

Dem in weiterer Folge vorgelegten Austauschplan vom 9. Mai 2012 ist zu
entnehmen, dass die Flache unter Erdreich 115,79 m2 (46,9 % der
Gesamtflache Ebene 0) und die Flache ber Erdreich 131,21 m2 (53,1 % der
Gesamtflache Ebene 0) ausmache.

Der bautechnische Sachverstandige hielt darauthin auf der Grundlage des
Austauschplanes im Aktenvermerk vom 16. Mai 2012 fest, dass die Ebene 0 als
anrechenbares GeschoR zu werten sei, dadurch drei Geschol3e vorhanden seien
und dies den Bebauungsgrundlagen (Festlegung mit zwei Geschol3en)
widerspreche.

In weiterer Folge erteilte der Birgermeister der Gemeinde Goldegg mit
Bescheid vom 23. Mai 2012 dem Erstrevisionswerber und dem
Rechtsvorgéanger der Zweitrevisionswerberin den Auftrag zur Herstellung des
plan- und bescheidgemalen Zustandes.

Am 17. September 2012 reichten die Bauwerber ein ,,Anderungsprojekt* ein,
das als ,,Neubau und Abanderung; Siehe Absatz D* beschrieben wurde. Die
Beschreibung des Anderungsprojektes unter ,,D) SONSTIGES* enthilt
folgende Punkte:

- KG: Anbau einer Veranda GroRe ca. 3,06 x 4,10 m
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- KG: Fenster Neu im Saunabereich
- EG: Sidseite Anbau eines Balkons Grofie ca. 2,9 x 0,8 m

- DG: Ausbruch fiir Einstiegstire in Dachboden mit AuRenaufgang tber
Leiter in Dachboden

- DG: Verschluss der Tire von DG in Dachboden
- DG: Zusétzliches Fenster im Schlafzimmer Nordseite
- Nordseite: Geldndeaufschuttung mit Befestigungsmauer H = 100 cm

- Nordseite: Saunabereich mit neuem Fenster und Lichtschacht fur
Einschuttung.

Ferner wurde vermerkt: ,,Ansonsten wird auf die Einreichunterlagen von
06 05 2009 verwiesen.“

Die in diesem Einreichplan dargestellte Grundrissebene 0 (wesentliche Teile
des Kellers sind nicht gebaut worden) entspricht nicht jener des dem Bescheid
vom 6. Mai 2009 zugrunde liegenden Einreichplans und wurde in roter Farbe
dargestellt. Aus dem undatierten vidierten Lageplan ergibt sich beziiglich der
Grundrissebene 0 eine Flache von 130,57 m? unter Erdreich und eine Flache
von 129,19 m2 Uber Erdreich.

Die Anberaumung einer mindlichen Verhandlung fiir den 27. September 2012
erfolgte ausschlieBlich durch Kundmachung an der Amtstafel der
Gemeinde Goldegg.

Im Rahmen der miindlichen Verhandlung hielt der bautechnische
Sachversténdige unter anderem fest:

,Bauvorhaben: Beim Wohnhaus sind Zu- und Umbauten gemaR Beschreibung
vorgesehen. Aufgrund der genauen Beschreibung in Kapitel D in der
Baubeschreibung wird auf eine Erdrterung verzichtet. In den Planen ist der
bauliche Bestand grau bzw. hellgelb und die Neuerrichtungen in roter Farbe
mit Detailbeschreibung dargestelit.

Begutachtung: Im Kellergescho bzw. der Grundrissebene 0 wird durch den
Zubau, Veranda mit Dachverglasung, und durch die Haltung des Urgelédndes
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das GeschoR als nichtanrechenbares Geschol} gemal? dem Konsens
weitergefuhrt.

()

Zusammenfassend kann der Baubehdrde die Bewilligung der Zu- und
Umbauten und baulichen Anderungen unter Berticksichtigung der Auflagen
(Haltung des Urgelidndes bei der neuen Veranda), empfohlen werden. (...)*

Mit Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde Goldegg vom

17. Oktober 2012 wurde die baubehérdliche Bewilligung fur das
Anderungsprojekt zum Bestand des Wohnhauses nach MafRgabe der in der
jeder Bescheidausfertigung angeschlossenen Verhandlungsschrift vom

27. September 2012 im Befund und Gutachten des bautechnischen
Sachverstéandigen enthaltenen Vorschreibungen und der der Verhandlung
zugrunde liegenden und als solche gekennzeichneten Baubeschreibung und
Einreichpléne erteilt.

Der Bescheid vom 17. Oktober 2012 wurde dem Mitbeteiligten vorerst nicht
zugestellt. Nach mehrfacher Urgenz erfolgte die Zustellung des Bescheides an
den Mitbeteiligten am 2. Oktober 2015. In weiterer Folge erhob der
Mitbeteiligte Berufung gegen die Bescheide vom 6. Mai 2009 und

17. Oktober 2012.

In seiner Stellungnahme vom 24. Janner 2016 flihrte der bautechnische
Sachversténdige unter anderem aus:

,»Das Urgeldnde im Projekt zum Bescheid vom 17.10.2016 (Anmerkung:
richtig 2012) stimmt nicht mit dem aus der Bauplatzerklarung tiberein. Das
Urgelande wurde hier sinngemaR nach Sudwesten geruckt. Damit verandert
sich die Grundlage fur die Bemessung der Nichtanrechenbarkeit des
Geschosses ,Ebene 0. Da die Bemessung im Projekt am Limit war wird bei
einer ordnungsgemafen Bemessung dieses Geschoss ein anrechenbares
Geschoss und somit das VVorhaben nicht bewilligbar. Die eigene Ermittlung ist
in der Beilage dargestellt. Die betreffenden Lageplane wurden dazu
eingescannt und libereinandergelegt.*

Mit Spruchpunkt 1. des Bescheides der Gemeindevertretung der
Gemeinde Goldegg (belangte Behorde vor dem Verwaltungsgericht) vom

14. Juli 2016 wurde der Berufung des Mitbeteiligten gegen den Bescheid des
Burgermeisters der Gemeinde Goldegg vom 17. Oktober 2012 Folge gegeben,
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der Bescheid gemal} § 66 Abs. 2 AVG aufgehoben und die Angelegenheit zur
neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an die
Baubehorde erster Instanz zuruickverwiesen.

Mit Spruchpunkt 2. dieses Bescheides wurde die Berufung des Mitbeteiligten
gegen den Bescheid des Burgermeisters der Gemeinde Goldegg vom
6. Mai 2009 als verspatet zuriickgewiesen.

Die Zuruckverweisung der (dem Bescheid des Blirgermeisters vom

17. Oktober 2012 zugrunde liegenden) Angelegenheit an die Baubehdrde
erster Instanz wurde im Berufungsbescheid mit dem Verweis auf fachliche
Stellungnahmen bzw. dem daraus abgeleiteten Umstand begriindet, dass dem
Bescheid vom 17. Oktober 2012 eine mangelhafte Planunterlage zugrunde
gelegen sei (die im Lageplan eingezeichneten Hohenlinien seien gegentber
dem der Bauplatzerklarung vom 30. Marz 2009 zugrundeliegenden Lageplan
verschoben), die bewirke, dass das eingereichte Projekt drei anrechenbare
VollgeschoRe aufweise und daher in dieser Form nicht bewilligungsfahig sei.
Im weiteren Verfahren werde den Bauwerbern Gelegenheit zu geben sein,
einwandfreie Planunterlagen vorzulegen, die die Beurteilung des Projektes im
Hinblick auf die angestrebte Bewilligung (Anderungsbewilligung) erlaubten.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis des Landesverwaltungsgerichts Salzburg
(LVwWG) wurden die von den revisionswerbenden Parteien und vom
Mitbeteiligten gegen Spruchpunkt 1. des Bescheides vom 14. Juli 2016
erhobenen Beschwerden als unbegriindet abgewiesen. Die ordentliche Revision
an den Verwaltungsgerichtshof wurde fur nicht zuléssig erklart.

In seinen rechtlichen Erwagungen zu dem (hier relevanten) Spruchpunkt 1. des
Bescheides vom 14. Juli 2016 hielt das LVwWG im Wesentlichen fest, die
Parteistellung des Nachbarn (Anmerkung: als ibergangene Partei) sei nach der
mafgeblichen Rechtslage zum Zeitpunkt der Erlassung des letzten an andere
Verfahrensparteien ergangenen Bescheides zu priifen, demnach zum

8./9. November 2012 (Zustellung des Bescheides vom 17. Oktober 2012 an die
Bewilligungswerber). Die Frage nach der Parteistellung des Mitbeteiligten
hange nach der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung ausschlie8lich davon ab,
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welches Bauvorhaben Gegenstand des Bewilligungsverfahrens gewesen sei,
komme doch dem Nachbarn gemal? § 7 Abs. 1 Z 1 Baupolizeigesetz 1997
(BauPolG) nur bei den in dieser Bestimmung genannten baulichen MalRnahmen
Parteistellung zu.

Die Ausflihrung des Wohnhauses - so das LVwG unter Bezugnahme auf die
Ausfihrungen des bautechnischen Sachverstandigen vom 16. Mai 2012 - sei
aufgrund einer baubehdrdlichen Bewilligung (Bescheid vom 6. Mai 2009)
erfolgt, von deren Inhalt aber nicht nur geringfuigig abgewichen worden sei,
weil die Abweichungen (GeschoRthematik) in Widerspruch zu den bau- und
raumordnungsrechtlichen Bestimmungen gestanden seien.

Im Hinblick auf (naher zitierte) Rechtsprechung sei nach dem gesamten Inhalt
des Ansuchens der revisionswerbenden Parteien um Baubewilligung nach dem
Anderungsprojekt vom 17. September 2012 davon auszugehen, dass der
Parteiwille der revisionswerbenden Parteien unter Berticksichtigung des
Verfahrenszwecks und der Aktenlage auf die nachtragliche Genehmigung des
Bestandes (Darstellung der Grundrissebene 0 in roter Farbe), aber auch auf die
Abénderungen im Sinne der Einreichunterlagen vom 17. September 2012,
gerichtet gewesen sei. Aus einem Vergleich mit den Einreichplénen, die dem
Bescheid vom 6. Mai 2009 zugrunde l&gen, gehe - wie bereits der
bautechnische Amtssachversténdige festgehalten habe - hervor, dass
wesentliche Teile des Kellers nach dieser Baubewilligung nicht gebaut worden
seien (Grundrissebene 0 im Einreichplan vom 17. September 2012 [Bestand in
grau bzw. hellgelb dargestellt] entspreche nicht der Grundrissebene 0 im
Einreichplan, der dem Bescheid vom 6. Mai 2009 zugrundeliege).

Unter anderem durch die bauliche Mafinahme ,, KG: Anbau einer Veranda
Grole 3,06 x 4,10 m* habe man versucht, das im Sinne des § 16

Abs. 4 BauPolG unzuléssig Hergestellte (Verweis auf den Aktenvermerk des
bautechnischen Sachverstandigen vom 16. Mai 2012; Fl&che unter

Erdreich 115,79 m?2 [46,9 % der Gesamtflache O], Flache tber

Erdreich 131,21 m? [53,1 % der Gesamtflache Ebene 0]) zu sanieren, sodass
man laut Einreichunterlagen vom 17. Mai 2012 auf eine Flache von 130,57 m?
unter Erdreich und eine Flache von 129,19 m?2 (iber Erdreich gekommen sei.
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Antragszweck sei daher die Anpassung der rechtskréaftigen Baubewilligung im
Hinblick auf jene Bereiche gewesen, die nicht der Baubewilligung vom

6. Mai 2009 entsprochen héatten (zwecks Korrektur der der Baubewilligung
vom 6. Mai 2009 zugrunde liegenden Bauplane hatten die revisionswerbenden
Parteien modifizierte Unterlagen [siehe Plane vom 17. September 2012]
vorgelegt). Fur die Frage der Parteistellung der mitbeteiligten Partei sei hier nur
die GeschoRthematik relevant (die Baubehorde erster Instanz habe die dritte
Anderung des Bebauungsplanes der Grundstufe ,,Schlossfeld* auch auf das
Grundstiick Nr. X angewendet; Einwendungen gegen First- oder
Traufenhthe/Dachneigung/Nebenanlage seien demnach prakludiert); zudem
wirden die Anderungen beziiglich der Nebenanlage (Ausbruch fir Einstiegstiir
in den Dachboden mit AuRenaufgang uber die Leiter in den Dachboden;
Verschluss der Ture vom Dachgeschol3 in den Dachboden) keine Parteistellung
des Mitbeteiligten begriinden.

Unter Verweis auf Literatur und Judikatur fiihrte das LVwWG weiter aus, die
Parteistellung im nachtraglichen Genehmigungsverfahren sei nicht
ausdriicklich in 8 7 Abs. 5 BauPolG geregelt, weil es sich um keinen
,baupolizeilichen Auftrag™ im Sinne des § 16 BauPolG handle. Da es sich bei
der nachtraglichen Genehmigung um eine Abanderung der Baubewilligung
handle, seien dem Verfahren neben dem Bauherrn auch die Nachbarn als
mitbeteiligte Nebenparteien beizuziehen, wenn die geringfiigige Anderung des
Bauvorhabens Umstande betreffe, durch die in die subjektiv-6ffentlichen
Rechte des Nachbarn eingegriffen werde. Gleiches musse im Gréfenschluss
gelten, wenn die Anderung - wie im vorliegenden Fall - nicht nur geringftigig
sei. In analoger Anwendung der héchstgerichtlichen Judikatur (Verweis auf
VWGH 27.4.2004, 2002/05/1508; bei der Beurteilung der Parteistellung sei die
bereits bestehende Front des [Alt]Baues miteinzubeziehen) und auf Grund des
Umstands, dass die baulichen MaRnahmen (Grundrissebene 0 samt

Veranda) - die den Einwand der Uberschreitung der Gebaudehéhe im Hinblick
auf die Anzahl der Gescholie betréfen - dem § 2 Abs. 1 Z 1 BauPolG zu
subsumieren seien, sei der Mitbeteiligte als Grundstiickseigentiimer im
Seitenabstand von 15 m Nachbar im Sinne des § 7 Abs. 1 Z 1 lit. a BaupolG
(Kubatur tiber 300 m3, 15 m Entfernung). Die beantragte Bewilligung kénne
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nur dann erteilt werden, wenn die Grundrissebene 0 nicht ,,oberirdisch® im
Sinne des 8 56 Abs. 5 Salzburger Raumordnungsgesetz 2009 (ROG 2009) sei.
Eine isolierte rechtliche Beurteilung der Grundrissebene 0 (Bestand grau

bzw. hellgelb/rot + , KG: Anbau einer Veranda GroRe 3,06 x 4,10 m*““/rot) ohne
Miteinbeziehung der oberirdischen Grundrissebenen 1 und 2 lieRBe keine
Beurteilung zu, ob die behdrdlichen Festlegungen im Hinblick auf das
Wohnhaus (hier: GeschoRRanzahl 2) eingehalten wiirden.

Im vorliegenden Fall werde vom Mitbeteiligten verfahrensrelevant nur die
Nichteinhaltung der festgelegten Gebaudehohe (hier: beschrankt auf die Anzahl
der Geschol3e) eingewendet. Hinsichtlich der festgelegten Gesamthéhe komme
der mitbeteiligten Partei im Bauverfahren ein subjektiv-6ffentliches Recht zu
(Verweis auf VWGH 16.10.2014, 2013/06/0017). Dartiber hinaus habe der
Mitbeteiligte flr den Fall, dass die Maximalhdhe ausschlie3lich durch die
Anzahl der GeschoRe bestimmt werde (wie im vorliegenden Fall), auch ein
subjektiv-6ffentliches Recht auf Einhaltung der gesetzlich normierten Methode
zur Errechnung der Anzahl der Geschol3e (Verweis auf VwWGH 23.1.2003,
2000/06/0182). Diese Einwendung habe der Mitbeteiligte erst in der Berufung
vom 16. Oktober 2015 geltend machen kénnen, weil ihm der Bescheid vom

17. Oktober 2012 erst tiber mehrfache Aufforderung (ab 14. August 2015) am
2. Oktober 2015 zugestellt worden sei. Eine Praklusion im Sinne des § 42 AVG
sei nicht eingetreten, weil die Ladung zur mundlichen Verhandlung am

27. September 2012 nicht ,,doppelt* kundgemacht worden sei.

Daruber hinaus sei im vorliegenden Fall § 8a BauPolG nicht anzuwenden, weil
es sich bei dem hier zu beurteilenden Bewilligungsverfahren um ein
nachtrégliches Baubewilligungsverfahren handle.

Die Parteistellung des Mitbeteiligten sei daher im Hinblick auf den Einwand
der Uberschreitung der festgelegten GeschoRe zu bejahen.

Zu der erfolgten Zuriickverweisung der Angelegenheit an die Behdérde erster
Instanz hielt das LVwG unter anderem fest, unter Zugrundelegung des
Umstandes, dass die Berufung rechtzeitig und zul&ssig sei bzw. nach Erlassung
des angefochtenen Bescheides vom 17. Oktober 2012 Anderungen der
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mafRgeblichen Sach- und Beweislage eingetreten seien (Verweis auf die
Stellungnahme des bautechnischen Sachverstandigen vom 24. Janner 2016,
wonach die Grundrissebene 0 ein anrechenbares Geschol? sei und das VVorhaben
demnach nicht bewilligungsfahig sei), sei zur Komplettierung des sohin
mangelhaft festgestellten Sachverhalts die Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung unvermeidlich. In der Aufhebung und Zurtickverweisung geman
8 66 Abs. 2 AVG sei daher keine inhaltliche Rechtswidrigkeit zu erblicken.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auBerordentliche Revision
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Nach Einleitung des Vorverfahrens erstatteten sowohl der Mitbeteiligte als
auch die belangte Behorde Revisionsbeantwortungen, auf die die
revisionswerbenden Parteien replizierten.

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zulassig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Nach § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne
weiteres Verfahren in nichtoffentlicher Sitzung mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes geméaR § 25a Abs. 1 VwWGG nicht gebunden. Die
Zuléssigkeit einer auRerordentlichen Revision gemald Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VWGG) zu Uberprifen.
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Vorauszuschicken ist - insbesondere im Hinblick auf die dieshbeztiglichen
neuerlichen Ausfiihrungen in der Replik der revisionswerbenden Parteien auf
die Revisionsbeantwortung -, dass Gegenstand des vorliegenden Verfahrens die
Erteilung einer Baubewilligung ist, wie sie von den revisionswerbenden
Parteien am 17. September 2012 beantragt wurde. Die Frage, ob der bereits
errichtete Teil des Vorhabens der ,,Baubewilligung vom 6.5.2009 hinsichtlich
der Anzahl der zuldssigen Geschof3e entsprach, ist hingegen nicht zu
beurteilen. Die diesbeziiglichen Revisionsausfiihrungen gehen daher ins Leere.

Zu ihrer Zul&ssigkeit wird in der Revision zunachst vorgebracht, das LVwG sei
von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abgewichen, weil es bei
der Priifung, ob die belangte Behdrde zu Recht 8 66 Abs. 2 AVG angewendet
habe, nur die Parteistellung der mitbeteiligten Partei geprift habe, nicht jedoch,
ob diese rechtzeitig zuldssige Einwendungen erhoben habe.

Das trifft nicht zu. Die Revision Ubersieht die rechtlichen Erwégungen des
LVwG, wonach der Mitbeteiligte die Nichteinhaltung der festgelegten
Gebadudehdhe (hier: beschrénkt auf die Anzahl der Gescholie) rechtzeitig in der
Berufung eingewendet habe.

Nach der Aktenlage hatte der Mitbeteiligte - wie auch vom LVwWG

dargelegt - in seiner mit 16. Oktober 2015 datierten Berufung gegen den
Baubewilligungsbescheid vom 17. Oktober 2012 eine entsprechende
Verletzung in seinem subjektiv-6ffentlichen Recht (ndmlich hinsichtlich der
Einhaltung der Gesamthohe vor dem Hintergrund, dass die Hohe des Gebaudes
mit der zuldssigen Anzahl der Geschol3e festgelegt worden sei) auch geltend
gemacht. Auch in seiner Beschwerde an das LVWG, in der er sich gegen die
aus seiner Sicht unrichtige Anwendung des § 66 Abs. 2 AVG durch die
belangte Behdrde gewandt hatte, hatte der Mitbeteiligte unter anderem im
Zusammenhang mit den anrechenbaren Geschof3en auf die
Nichtlbereinstimmung des Projekts der revisionswerbenden Parteien mit den
Bebauungsgrundlagen hingewiesen.

In der Zuldssigkeitsbegrindung wird in diesem Zusammenhang ausgefuhrt, der

Nachbar konne von der in Rede stehenden ,,Geschof3thematik* in seiner
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Rechtssphére gar nicht betroffen sein. Fir den Nachbarn bringe die allenfalls
vermisste Kellererweiterung in den Hang hinein keine Verbesserung seiner
Rechtsposition. Die unstrittig konsentierten Bauhthen (First- und
Traufenhthen) sowie die Dachneigung anderten sich durch das
Anderungsprojekt 2012 nicht.

Dem ist zunéchst zu entgegnen, dass es vorliegend auf die First- und
Traufenhdhen und die Dachneigung nicht entscheidend ankommit.

Das ROG 2009 (sowohl in der im Zeitpunkt der Zustellung des Bescheides
vom 17. Oktober 2012 an die Bauwerber geltenden Stammfassung

LGBI. Nr. 30/2009 als auch in der im Zeitpunkt der Erlassung des
angefochtenen Erkenntnisses geltenden Fassung LGBI. Nr. 9/2016) normiert in
seinem 4. Teil (Bebauungsplanung) in § 57 Abs. 2 zweiter Satz, dass die
Bauhohe auch durch die Anzahl der oberirdischen Geschol3e (8§ 56 Abs. 5)
festgelegt werden kann.

Ein solcher Fall liegt gegenstandlich im Hinblick auf den
Bauplatzerklarungsbescheid des Birgermeisters der Gemeinde Goldegg vom
30. Mérz 2009 vor, in dem der Bebauungsplan der Gemeinde Goldegg fir das
Gebiet Schlossfeld fir verbindlich erklart wurde und in Auflage 6. die Anzahl
der oberirdischen Gescholle mit ,,II* festgesetzt wurde. Eine gesonderte
Festlegung der First- und Traufenhdhe erfolgte nicht.

GemaR § 56 Abs. 5 ROG 2009 gilt ein Geschol? als oberirdisch, das ber
mindestens die Halfte seiner Fla&che mehr als 1 m Uber das angrenzende
natlrliche Gelande oder bei Geldandeabtragung tber das neugeschaffene Niveau
hinausragt.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes kann aus den Bestimmungen
uber die maximale Anzahl der GeschoRe dann ein subjektiv-6ffentliches Recht
abgeleitet werden, wenn die Gebaudehthe im Bebauungsplan ausschlieRlich
auf diese Weise festgelegt wurde (vgl. dazu VwGH 1.8.2017, Ra 2017/06/0041
und 0046; vgl. ferner Giese, Salzburger Baurecht? (2018), Rz 34 zu

§ 9 BauPolG).

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



44

45

46

47

’ 5 Ra 2017/06/0106
ler ySOeric
Verwaltungsgerichtshof und 0107-17

10. Juni 2021

12 von 16

Die Beurteilung der Frage, ob ein GescholR geméal3 § 56 Abs. 5 ROG 2009 als
unterirdisch oder oberirdisch gilt, kann jedoch nur fiir das gesamte Geschol}
einheitlich (und damit ohne eine Differenzierung dahingehend, gegentiber
welcher Grundgrenze es oberirdisch oder unterirdisch sei) erfolgen. Zu
beurteilen ist dabei, ob ein GeschoR tber mindestens die Halfte seiner
(horizontalen) Flache mehr als 1 m iber das angrenzende natirliche Gelande
oder das neu geschaffene Niveau hinausragt. Erweist sich ein GeschoR nach
dieser Definition als oberirdisch, kann ein Nachbar auch dann die Einhaltung
der Abstandsbestimmungen geltend machen, wenn dieses oberirdische
GeschoB auf der seinem Grundstiick zugewandten Seite Uberwiegend oder
sogar zur Ganze unter dem Gelandeniveau liegt (vgl. erneut

VWGH Ra 2017/06/0041 und 0046).

Es ist nicht ersichtlich und wird in der Zulassigkeitsbegriindung auch nicht
nachvollziehbar dargelegt, dass die aufgrund vom Sachverstandigengutachten
getroffene Beurteilung des LVwG wonach die Grundrissebene 0 ein
anrechenbares GeschoR darstelle, von der hochstgerichtlichen Rechtsprechung
abwiche oder in unvertretbarer Weise erfolgt ware.

Die revisionswerbenden Parteien bringen zur Zuldssigkeit ferner vor, sie hatten
auf Grund des Anderungsprojektes 2012 eine Baubewilligung ,,auf Grund aus
damaliger Sicht jedenfalls einwandfreier Planunterlagen® erwirkt, nach denen
der Sachverstandige die Einhaltung der zuldssigen Anzahl der GeschoRe als
gegeben beurteilt habe. Nach § 16 Abs. 5 BauPolG seien bloR geringfiigige
Abweichungen von der Behdrde nachtriglich zu genehmigen. ,,Bei dieser
damaligen in den Planunterlagen festgehaltenen Sachlage* sei die Bewilligung
rechtmagig erteilt worden. Wenn nun im Jahr 2016 hervorkomme, dass die
Planunterlagen diesbeztiglich mangelhaft gewesen seien, konne dieser Fehler
nur mehr im Wege einer Wiederaufnahme des Verfahrens aufgegriffen werden.

Unter anderem vertreten die revisionswerbenden Parteien im Ergebnis die
Rechtsansicht, eine inzwischen (d.h. zeitlich nach der an sie erfolgten
Zustellung des Bescheides vom 23. Mai 2012) hervorgekommene
Mangelhaftigkeit der dem Anderungsbewilligungsverfahren 2012
zugrundeliegenden Planunterlagen hétte im gegenstandlichen Verfahren nicht

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



48

49

’ 5 Ra 2017/06/0106
ler ySOeric
Verwaltungsgerichtshof und 0107-17

10. Juni 2021

13 von 16

beachtet werden durfen. Dies trifft jedoch nicht zu, zumal das
Anderungsbewilligungsverfahren 2012 noch nicht endgiiltig rechtskraftig
abgeschlossen ist. Das hier ,,gegensténdliche Verfahren* ist nicht ein
nachfolgendes Verfahren, sondern immer noch das mit Antrag der
Revisionswerber vom 17. September 2012 eingeleitete Bewilligungsverfahren.
In diesem sind selbstverstandlich korrekte Einreichunterlagen zugrunde zu
legen bzw. der fir die Frage, welche Teile der Ebene 0 mehr als im tber das
angrenzende Gel&nde ragen, maligebende Sachverhalt objektiv festzustellen.

Im Einzelnen ist dazu auszufiihren, dass dann, wenn die Frage zu kléren ist, ob
die Behauptung einer Person, im Verfahren als Partei tilbergangen worden zu
sein, zutreffend ist, dies nach der im Zeitpunkt der Erlassung des an andere
Verfahrensparteien bereits ergangenen Bescheides geltenden Sach- und
Rechtslage zu geschehen hat (VWGH 10.12.2013, 2010/05/0145, mwN). Im
Mehrparteienverfahren ist ein Bescheid dann als erlassen anzusehen, wenn er
einer Partei zugestellt und damit rechtlich existent wurde (vgl. zum Ganzen
auch VwWGH 16.2.2021, Ra 2019/10/0148, mwN). Dementsprechend hat das
LVwG die Frage der Parteistellung des Mitbeteiligten zutreffend nach der im
Zeitpunkt der am 8./9. November 2012 erfolgten Zustellung des Bescheides
vom 17. Oktober 2012 an andere Parteien (als den Mitbeteiligten) geltenden
Sach- und Rechtslage beurteilt.

Hingegen hat die Entscheidung uber die Berufung (hier: einer iibergangenen
Partei) nach der Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Erlassung des
Berufungsbescheides zu erfolgen, soweit nicht etwa fir einzelne Aspekte eine
anderslautende Ubergangsvorschrift zu einer zwischenzeitig erfolgten
Rechtsénderung vorliegt (wobei andererseits auch ein allfélliger, inzwischen
eingetretener Verlust der Parteistellung der zunéchst tibergangenen Partei zu
beachten wére; vgl. erneut VwGH 2010/05/0145). Auch das
Verwaltungsgericht hat seiner Entscheidung die im Zeitpunkt der Erlassung
seines Erkenntnisses (oder Beschlusses) geltende Sach- und Rechtslage
zugrunde zu legen (VWGH 25.9.2018, Ra 2018/05/0216, mwN). Im
Berufungsverfahren und im verwaltungsgerichtlichen Verfahren besteht im
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Ubrigen auch kein Neuerungsverbot (vgl. VWGH 14.4.2016,
Ra 2014/06/0017).

Die Berufungsbehérde und in der Folge das LVVwG sind demnach nicht von der
hg. Rechtsprechung abgewichen, wenn sie ihren Entscheidungen die - erst nach
Erlassung des Anderungsbewilligungsbescheides vom 17. Oktober 2012 an die
Bauwerber zutage getretene - Mangelhaftigkeit der Planunterlagen

zugrunde legten.

Das Vorbringen, der Mangel der ,,friiheren Planunterlagen* konne nur mehr im
Wege einer Wiederaufnahme des Verfahrens aufgegriffen werden, l&sst aul3er
Acht, dass es sich um die in dem auf Grund der gegen den das
Anderungsprojekt bewilligenden Bescheid des Biirgermeisters der

Gemeinde Goldegg vom 17. Oktober 2012 erhobenen Berufungen noch nicht
rechtskraftigen Verfahren zugrunde liegenden Planunterlagen handelt. Gemaf
8 69 Abs. 1 AVG setzt die Wiederaufnahme aber unter anderem voraus, dass
das Verfahren durch Bescheid abgeschlossen ist und ein Rechtsmittel gegen
den Bescheid nicht oder nicht mehr zuldssig ist.

Eine Ubergangene Partei ist gar nicht legitimiert, einen Antrag auf
Wiederaufnahme jenes Verfahrens, dem sie zu Unrecht nicht beigezogen
wurde, zu stellen, selbst dann nicht, wenn ihre Parteistellung in diesem
Verfahren nicht umstritten war (vgl. dazu VWGH 24.9.2014,
2012/03/0165, mwN).

Nicht zu folgen ist ferner dem Zul&ssigkeitsvorbringen, das LVwG habe
,Rechtssitze des Verwaltungsgerichtshofes® zu § 8a BauPolG, wonach diese
Bestimmung bei nachtréglichen Genehmigungsverfahren nicht anzuwenden sei,
in verfehlter Weise auf den Gegenstandsfall iibertragen, ,,weil schon die Frage
der konsensgeméfRen Ausfihrung erst zum Zeitpunkt der Fertigstellung
beurteilt werden kann und dieser Zeitpunkt nach Erteilung der Bewilligung in

dem Verfahren gelegen ist, in welchem der Nachbar iibergangen worden wére*.

GemaR § 8a BauPolG kann ein Nachbar, der nicht geméali § 42 AVG oder
gemal den 88 7 Abs. 9 oder 8 Abs. 3 seine Parteistellung verloren hat und dem
kein Bescheid zugestellt worden ist (libergangener Nachbar), nur innerhalb von
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sechs Monaten ab Beginn der Ausfiihrung der baulichen MaRnahme
nachtragliche Einwendungen gegen die bauliche Malinahme vorbringen.

Nach standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist § 8a BauPolG im
Hinblick auf seinen maRgeblichen Wortlaut im Fall einer - auch im
gegensténdlichen Fall vom LVwG angenommenen - nachtraglichen
Baubewilligung nicht anwendbar (VWGH 1.4.2008, 2007/06/0300; 8.6.2011,
2009/06/0193, mwN).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes betrifft die Auslegung
einer bestimmten Parteierklarung (wie hier des Bewilligungsantrages vom

17. September 2012) grundsatzlich nur den Einzelfall. Eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG wirde sich nur
dann stellen, wenn vom Verwaltungsgericht diesbezuglich ein unvertretbares
und die Rechtssicherheit beeintrachtigendes Auslegungsergebnis erzielt worden
ware (vgl. VWGH 26.11.2020, (wie hier des Bewilligungsantrages vom

17. September 2012) Ra 2020/06/0189, mwN).

Eine derartige Fehlbeurteilung wird in der Zul&ssigkeitsbegriindung der
Revision im Zusammenhang mit dem Bewilligungsantrag vom

17. September 2012 nicht aufgezeigt. Das LVwG hat mit naherer Begriindung
in nicht unvertretbarer Weise aus dem Inhalt dieses Ansuchens der Bauwerber
vom 17. September 2012 um Bewilligung des Anderungsprojektes abgeleitet,
dass dieses auf die nachtragliche Genehmigung des Bestandes, die auch die
Abanderung im Sinne der Einreichunterlagen vom 17. September 2012 umfasst
habe, bzw. auf die Anpassung der rechtskraftigen Baubewilligung im Hinblick
auf jene Bereiche, die nicht der Baubewilligung vom 6. Mai 2009 entsprochen
hatten, gerichtet gewesen sei.

Die Argumentation in der Zulassigkeitsbegriindung der Revision, das
Verstdandnis des LVWG als ,,nachtragliches Genehmigungsverfahren* sei
verfehlt, ,,weil sich der Beginn der Ausfiihrung der baulichen Mafinahme
jedenfalls auf einen Konsens stiitzen konnte (Bescheid aus dem Jahr 2009),
sodass flir den Nachbarn, der dem Bauverfahren 2009 beigezogen war, kein

Anlass fiir Einwendungen bestand®, ist bereits deswegen nicht geeignet, eine
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Unvertretbarkeit der verwaltungsgerichtlichen Beurteilung aufzuzeigen, weil

die Ausfiihrung der baulichen MalRnahme eben nicht konsensgemél (im Sinne
des Bescheides aus 2009) erfolgte und der Mitbeteiligte als Gibergangene Partei
im Verfahren tiber den Baubewilligungsantrag aus 2012 Einwendungen erhob.

8§ 8a BauPolG fand somit zutreffend keine Beachtung.

SchlieRlich sind auch die Zulassigkeitsausfiihrungen, wonach der Nachbar kein
Mitspracherecht bei der Uberpriifung der Ubereinstimmung der Ausfithrung
der baulichen MaRnahme mit der erteilten Bewilligung habe (Verweis auf § 17
Abs. 4 BauPolG), verfehlt, weil es im vorliegenden Fall um die Einwendungen
eines Nachbarn als Ubergangene Partei in einem Baubewilligungsverfahren

ging.

In der Revision werden somit keine Rechtsfragen aufgeworfen, denen im Sinne
des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukame. Die Revision
war daher gemal § 34 Abs. 1 VWGG zurlickzuweisen.

Der Ausspruch tiber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG,
insbesondere 8 51 VWGG, in Verbindung mit der
VwWGH-Aufwandersatzverordnung 2014, BGBI. 11 Nr. 518/2013 in der Fassung
BGBI. 11 Nr. 8/2014. Das Mehrbegehren des Mitbeteiligten war abzuweisen,
weil neben dem pauschalierten Aufwandersatz ein Kostenersatz aus dem Titel
der Umsatzsteuer nicht zusteht, ein Zuspruch der verzeichneten Position

,»10 % STGZ* (offenbar gemeint: 10 % Streitgenossenzuschlag) in den
genannten Rechtsvorschriften nicht vorgesehen ist (VWGH 29.6.2016,

Ro 2014/05/0065, mwN) und auch fiir den geltend gemachten ,,ERV-Zuschlag®
die gesetzliche Grundlage fehlt (VWGH 20.12.2016, Ra 2015/21/0122).

Wien, am 10. Juni 2021
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