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in der Beschwerdesache des ***, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Andreas
Brugger, Salurner Strale 6, 6020 Innsbruck, gegen das Erkenntnis des
Landesverwaltungsgerichtes Tirol vom 30. Janner 2024, Z LVwG-2018/32/2077-
48, in seiner heutigen nichtoéffentlichen Sitzung beschlossen:

I.  Gemald Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. b B-VG wird die VerfassungsmaRigkeit des § 71
Abs. 13 Tiroler Bauordnung 2022 — TBO 2022, LGBI. Nr.44/2022, idF
LGBI. Nr. 64/2023 von Amts wegen geprft.

II. Das Beschwerdeverfahren wird nach Fallung der Entscheidung im Gesetzes-
prifungsverfahren fortgesetzt werden.

Begriindung
I. Sachverhalt, Beschwerde und Vorverfahren

1. Der Birgermeister der Gemeinde Wiesing hatte auf dem Grundstiick
Nr. 963/159, KG Wiesing, mit Bescheid vom 2. September 1959 dessen damaligem
Eigentimer den Neubau eines Wohnhauses und mit Bescheid vom 22. Mai 1984
den Anbau einer Garage baubehordlich bewilligt.

2. Mit einem weiteren Bescheid des Birgermeisters der Gemeinde Wiesing vom
28. Mai 2018 wurde der beteiligten Partei, der heutigen Eigentlimerin des erwahn-
ten Grundstlickes, eine Baubewilligung flir Zu- und Umbauten im bestehenden
Wohnhaus sowie flr weitere BaumaRnahmen erteilt.

3. Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer als Eigentliimer des Nach-
bargrundstiickes Nr.963/191, KG Wiesing, Beschwerde an das Landesverwal-
tungsgericht Tirol.

4. Diese Beschwerde wurde vom Landesverwaltungsgericht Tirol mit Erkenntnis
vom 8. April 2019 als unbegriindet abgewiesen. Begriindend wurde ausgefiihrt,
dass der hochbautechnische Amtssachverstandige anhand des Einreichplanes
zwar eine abweichende Lage des errichteten Wohnhauses von 110 cm gegeniiber



dem Lageplan der Baubewilligung aus dem Jahr 1959 bestimmt habe. Dies schade
nach § 71 Abs. 12 Tiroler Bauordnung 2018 (TBO 2018) allerdings nicht, weil die
Baubewilligung nach den rechtlichen Vorschriften vor der Novelle LGBI. 10/1989
erteilt worden sei und die Abweichung unter 120 cm liege. Eine derartige Lagean-
derung konne daher auch dazu fiihren, dass eine bauliche Anlage zum Teil in der
Mindestabstandsflache zu einem Nachbargrundstiick errichtet werde.

5. Die Behandlung der gegen dieses Erkenntnis erhobenen Beschwerde gemald
Art. 144 B-VG wurde vom Verfassungsgerichtshof mit Beschluss vom 23. Septem-
ber 2019, E 1900/2019, abgelehnt (Art. 144 Abs. 2 B-VG). Mit Beschluss des Ver-
fassungsgerichtshofes vom 31. Oktober 2019 wurde die Beschwerde an den Ver-
waltungsgerichtshof abgetreten (Art. 144 Abs. 3 B-VG).

6. Der Verwaltungsgerichtshof hob das Erkenntnis des Landesverwaltungsgerich-
tes Tirol vom 8.April 2019 mit Erkenntnis vom 19. Dezember 2022,
Ra 2019/06/0271, auf:

7. Das Verwaltungsgericht Gibersehe, dass — wie auch der Verfassungsgerichtshof
in seinem Beschluss vom 23. September 2019, E 1900/2019, ausgefiihrt habe —
entsprechend den Erlduternden Bemerkungen zur mit LGBI. 48/2011 erfolgten An-
derung der Tiroler Bauordnung 2001 (TBO 2001) durch die (damalige) Bestim-
mung des § 59 Abs. 13 TBO 2001, nunmehr § 71 Abs. 12 TBO 2018, nur solche Ab-
weichungen privilegiert seien, die durch die aus heutiger Sicht mangelhafte
Qualitat der damaligen Planunterlagen erklarbar seien. Nun habe aber das Ver-
waltungsgericht im angefochtenen Erkenntnis selbst festgestellt, dass sich aus
dem im Zusammenhang mit der Baubewilligung vom 2. September 1959 bewillig-
ten Lageplan der Grenzabstand des Gebaudes zur Grundstlicksgrenze des Revisi-
onswerbers mittels MaRstabes mit 4 m bestimmen lasse. Weshalb im vorliegen-
den Fall dennoch von einer Abweichung auszugehen sei, die (im Sinne der
Erlduterungen und der zitierten Judikatur) auf historisch bedingt ungenaue Plane
zurlickzuflihren sei und der daher die Privilegierung nach § 71 Abs. 12 TBO 2018
zukomme, begriinde das Verwaltungsgericht als Folge seiner unrichtigen Rechts-
ansicht, es komme im Zusammenhang mit dieser Privilegierung nicht auf eine all-
fallige Ursache der Lagednderung an, nicht.
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8. In der Folge erlie} das Landesverwaltungsgericht Tirol die nunmehr angefoch-
tene Entscheidung vom 30. Janner 2024, mit der die Bescheidbeschwerde des Be-
schwerdefiihrers wiederum abgewiesen wurde.

Begriindend fihrt das Landesverwaltungsgericht Tirol aus, dass mit der durch
LGBI. 64/2023 erfolgten Novellierung der Tiroler Bauordnung 2022 (TBO 2022) de-
ren § 71 Abs. 13 dahingehend gedandert worden sei, dass nunmehr eine privile-
gierte lagemaRige Abweichung des Gebadudes gegeniiber der Lage auf Grund der
Baubewilligung von héchstens 120 cm unabhangig von der dafiir malRgebenden
Ursache jedenfalls rechtmaBig sei, wenngleich im vorliegenden Fall von Pla-
nungenauigkeiten auszugehen sei. Dies bedeute, dass das Bestandsgebdude, wie
es in den Planunterlagen zur Baubewilligung aus dem Jahr 1959 dargestellt sei, bis
zu 120 cm von der Baubewilligung abweichen kdnne, ohne dass davon auszugehen
sei, dass fur dieses Gebdude keine Baubewilligung vorliege. Mit § 71 Abs. 13
TBO 2022 solle zwar keine Bebauung als rechtmaRig erachtet werden, fir die
Uberhaupt keine Baubewilligung vorliege. Eine Lagedanderung kdnne aber — wie
hier — auch dazu fihren, dass eine bauliche Anlage (zum Teil) in der Mindestab-
standsflache zu einem Nachbargrundstiick errichtet werde. Anhaltspunkte dafiir,
dass eine gewillklirte Lageanderung des Bestandsgebadudes erfolgt sei, hatten sich
aus dem vorliegenden Bauakt aus dem Jahr 1959 nicht ergeben.

9. Gegen diese Entscheidung richtet sich die vorliegende, auf Art. 144 B-VG ge-
stltzte Beschwerde, in der die Verletzung in ndher bezeichneten verfassungsge-
setzlich gewahrleisteten Rechten sowie in Rechten wegen Anwendung einer
rechtswidrigen generellen Norm behauptet und die kostenpflichtige Aufhebung
der angefochtenen Entscheidung beantragt wird.

Begriindend wird dazu im Wesentlichen ausgefiihrt, der Tiroler Landesgesetzge-
ber habe durch die mit LGBI. 64/2023 erfolgte Anderung der TBO 2022 nun genau
jene Auslegungsmoglichkeit beseitigt, auf die der Verfassungsgerichtshof in sei-
nem Beschluss vom 23. September 2019, E 1900/2019, die Ansicht gestiitzt habe,
dass seine Rechtsprechung zur Sanierung von Schwarzbauten (Verweise auf VfSlg.
14.681/1996, 14.763/1997, 15.441/1999, 16.901/2003, 17.211/2004 und
17.402/2004) nicht auf die in § 71 Abs. 12 TBO 2018 bzw. nunmehr § 71 Abs. 13
TBO 2022 vorgesehene Privilegierung von Bauten libertragen werden kdnne, die
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abweichend von der erteilten Baubewilligung errichtet wurden. Nach der nun-
mehr in Kraft stehenden Fassung des ersten Satzes des § 71 Abs. 13 TBO 2022 gal-
ten Bauten, die abweichend von der erteilten Baubewilligung errichtet wurden,
unabhangig von der Ursache dieser Abweichung jedenfalls als rechtmaRig. Somit
seien nunmehr nicht nur Abweichungen privilegiert, die durch eine aus heutiger
Sicht mangelhafte Qualitdt der damaligen Planunterlagen erkldrbar seien. Nach
dem geltenden Gesetzestext fiihrten Abweichung von bewilligten Planen vielmehr
zB auch dann zu einer Privilegierung, wenn sie vorsatzlich erfolgt seien. Dies sei
unsachlich und verstoRRe gegen den Gleichheitsgrundsatz.

10. Der Birgermeister der Gemeinde Wiesing und das Landesverwaltungsgericht
Tirol haben die Verwaltungs- bzw. Gerichtsakten vorgelegt und von der Erstattung
einer Gegenschrift jeweils abgesehen.

11. Die beteiligte Partei hat eine Gegenschrift erstattet, in der sie die Prajudiziali-
tat des § 71 Abs. 13 TBO 2022 bestreitet und sich im Ubrigen der angefochtenen
Entscheidung des Landesverwaltungsgerichtes Tirol anschliel3t.

Il. Rechtslage

1. Die maligeblichen Bestimmungen der Tiroler Bauordnung 2022 — TBO 2022,
LGBI. 44/2022, idF LGBI. 85/2023 lauten wie folgt (die in Prifung gezogene Bestim-
mung ist hervorgehoben):

Il§ 6

Abstande baulicher Anlagen von den librigen Grundstiicksgrenzen und von an-

deren baulichen Anlagen
(1) Sofern nicht aufgrund der in einem Bebauungsplan festgelegten geschlossenen
Bauweise oder aufgrund einer darin festgelegten besonderen Bauweise zusam-
menzubauen oder ein anderer Abstand einzuhalten ist oder aufgrund der in einem
Bebauungsplan festgelegten Baugrenzlinien ein anderer Abstand einzuhalten ist,
muss jeder Punkt auf der AulRenhaut von baulichen Anlagen gegeniiber den Gren-
zen des Bauplatzes zu den angrenzenden Grundstiicken mindestens einen hori-
zontalen Abstand aufweisen, der
a)[...]
b) im Gbrigen Bauland, auf Sonderflachen nach den §§ 47a, 48, 48a, 49 und 49b
des Tiroler Raumordnungsgesetzes 2022 und auf Vorbehaltsflachen das 0,6fache
des lotrechten Abstandes zwischen dem betreffenden Punkt und dem Gelandeni-
veau darunter, jedenfalls aber vier Meter,

c)—d)[..]
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(2)=(9) [.]

(10) Erfillit ein nach friiheren baurechtlichen Vorschriften rechtmaRig bestehen-
des Gebdude die Voraussetzungen nach den Abs. 1, 3 bis 5 oder 7 nicht, so sind
ein Umbau, ein geringfiigiger Zubau, eine sonstige Anderung dieses Gebaudes
oder eine Anderung seines Verwendungszweckes auch dann zuléssig, wenn

a) von den betreffenden Voraussetzungen nicht weiter als bisher abgewichen
wird; dies gilt auch im Fall des Bestehens einer besonderen Bauweise,

b) den Erfordernissen des Brandschutzes entsprochen wird,

c) bei einer Anderung des Verwendungszweckes weiters keine zusatzlichen nach-
teiligen Auswirkungen auf die angrenzenden Grundstiicke, insbesondere durch
Larm, zu erwarten sind und

d) kein Widerspruch zum Bebauungsplan besteht. An jener Seite des Gebaudes,
an der die Mindestabstdande unterschritten werden, darf die Wandhohe gegen-
Uber dem bestehenden Gebaude nicht vergroBert werden. Dieser Absatz gilt sinn-
gemaR fiir die Anderung sonstiger baulicher Anlagen.

(11)-(12)[...]

[...]

§33

Parteien
(1) Parteien im Bauverfahren sind der Bauwerber, die Nachbarn und der StraRen-
verwalter.
(2) Nachbarn sind die Eigentiimer der Grundstiicke,
a) die unmittelbar an den Bauplatz angrenzen oder deren Grenzen zumindest in
einem Punkt innerhalb eines horizontalen Abstandes von 15 m zu einem Punkt der
Bauplatzgrenze liegen und
b) deren Grenzen zumindest in einem Punkt innerhalb eines horizontalen Abstan-
des von 50 m zu einem Punkt der baulichen Anlage oder jenes Teiles der baulichen
Anlage, die (der) Gegenstand des Bauvorhabens ist, liegen.
Nachbarn sind weiters jene Personen, denen an einem solchen Grundstlick ein
Baurecht zukommt.
(3) Nachbarn, deren Grundstiicke unmittelbar an den Bauplatz angrenzen oder de-
ren Grenzen zumindest in einem Punkt innerhalb eines horizontalen Abstandes
von 5 m zu einem Punkt der Bauplatzgrenze liegen, sind berechtigt, die Nichtein-
haltung folgender bau- und raumordnungsrechtlicher Vorschriften geltend zu ma-
chen, soweit diese auch ihrem Schutz dienen:
a)—d) [...],
e) der Abstandsbestimmungen des § 6,
f) [...]
(4)-(9) [.]

[...]

. §71
Ubergangsbestimmungen

(1)-(12) [..]



(13) Bei Gebauden, fiir die die Baubewilligung nach den baurechtlichen Vorschrif-
ten vor der Novelle LGBI. Nr. 10/1989 zur seinerzeitigen Tiroler Bauordnung erteilt
worden ist, ist eine lagemaRige Abweichung des Gebdudes gegeniiber der Lage
aufgrund der Baubewilligung von hochstens 120 cm jedenfalls rechtmaRig. Bei Ge-
bduden, fir die die Baubewilligung nach der seinerzeitigen Tiroler Bauordnung in
der Fassung der Novelle LGBI. Nr. 10/1989 oder nach der Tiroler Bauordnung, LGBI.
Nr. 33/1989, zuletzt gedndert durch das Gesetz LGBI. Nr. 31/1997, erteilt worden
ist, gilt dies nur, wenn deren Abstinde gegeniiber den Grenzen des Bauplatzes zu
den angrenzenden Grundstiicken auBer zu Verkehrsflachen im Zeitpunkt der Er-
teilung der Baubewilligung zumindest das Doppelte der gesetzlichen Mindestab-
stande betragen haben.

13-(21) [...]"

lll. Bedenken des Verfassungsgerichtshofes

1. Bei Behandlung der Beschwerde sind im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob
der VerfassungsmaRigkeit des § 71 Abs. 13 TBO 2022 entstanden.

2. Der Verfassungsgerichtshof geht vorldaufig davon aus, dass die Beschwerde zu-
Iassig ist, dass das Landesverwaltungsgericht Tirol bei der Erlassung der angefoch-
tenen Entscheidung die in Prifung gezogene Bestimmung zumindest denkméglich
angewendet hat und dass auch der Verfassungsgerichtshof diese Bestimmung bei
seiner Entscheidung liber die Beschwerde anzuwenden hatte.

3. Der Verfassungsgerichtshof hegt gegen die hiemit in Priifung gezogene Bestim-
mung folgende Bedenken:

3.1. In seinem den ersten Rechtsgang des vorliegenden Verfahrens betreffenden
Beschluss vom 23. September 2019, E 1900/2019, hatte der Verfassungsgerichts-
hof keine Bedenken gegen § 71 Abs. 12 TBO 2018, wonach im Falle von Gebauden,
fur die die Baubewilligung nach den baurechtlichen Vorschriften vor der Novelle
LGBI. 10/1989 zur seinerzeitigen Tiroler Bauordnung erteilt worden ist, normiert
war, dass eine lagemaRige Abweichung des Gebadudes gegeniber der Lage auf
Grund der Baubewilligung von héchstens 120 cm die RechtmaRigkeit des Baube-
standes nicht berihrt. Vor dem Hintergrund der Gesetzesmaterialien
(ErlRV 120/2011 BIgLT [Tir.] 15. GP, 77) war namlich erkennbar, dass nicht Abwei-
chungen jedes Ausmales privilegiert waren, sondern nur solche, die durch — his-
torisch bedingt —ungenaue Plane begriindet wurden, weshalb die Rechtsprechung
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des Verfassungsgerichtshofes zur Sanierung von Schwarzbauten nicht einschlagig
war.

3.2. Die Rechtslage hat sich aber mittlerweile geandert:

3.3. So hat der Tiroler Landesgesetzgeber zunachst im Rahmen der Erlassung der
TBO 2022 durch die Novelle LGBI. 44/2022 § 71 Abs. 12 TBO 2018 als § 71 Abs. 13
TBO 2022 wiederverlautbart und dann mit der Novelle LGBI. 64/2023 die Textie-
rung der Bestimmung verandert. In den Erlduternden Bemerkungen zur betreffen-
den Regierungsvorlage (ErlRV 711/2023 BIgLT [Tir.] 18. GP, 6) heil’t es dazu:

"Es soll klargestellt werden, dass eine nach Abs. 13 privilegierte lagemaRige Ab-
weichung des Gebadudes gegeniiber der Lage aufgrund der Baubewilligung von
hochstens 120 cm auch ohne Bezug auf eine allféllige Ursache die RechtmaRigkeit
des Baubestandes nicht berlhrt. Somit sind kiinftig nicht nur Abweichungen privi-
legiert, die durch eine aus heutiger Sicht mangelhafte Qualitat der damaligen Plan-
unterlagen erklarbar sind."

3.4. Vor diesem Hintergrund hegt der Verfassungsgerichtshof das Bedenken, dass
die in Prifung gezogene Bestimmung des § 71 Abs. 13 TBO 2022 dem Gleichheits-
grundsatz widersprechen dirfte: Hatte der Verfassungsgerichtshof in seinem Ab-
lehnungsbeschluss vom 23. September 2019, E 1900/2019, noch gegen §71
Abs. 12 TBO 2018 angesichts der Gesetzesmaterialien keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken, weil demnach nur solche Abweichungen begiinstigt waren, die
durch die aus heutiger Sicht mangelhafte Qualitat der damaligen Planunterlagen
erklarbar waren, geht aus den Materialien zur Novellierung des nunmehrigen § 71
Abs. 13 TBO 2022 durch LGBI. 64/2023 hervor, dass deren Ziel gerade in der Be-
seitigung dieser Einschrankung bestand, was offenbar durch die neue Formulie-
rung im Gesetz bewirkt werden sollte ("ist [...] jedenfalls rechtmaRig").

3.5. Nach der standigen Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes bendtigt
der Gesetzgeber im Lichte des Gleichheitsgrundsatzes (Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG)
eine besondere Rechtfertigung, will er denjenigen, der sich rechtswidrig verhalt,
so behandeln, als hitte er das Gesetz beachtet (vgl. VfSlg. 14.681/1996). Diese Ju-
dikatur wurde vor allem im Zusammenhang mit der rechtlichen Sanierung bewilli-
gungslos errichteter Bauwerke entwickelt; demnach benétigt der Gesetzgeber ei-
nen sachlichen Grund, Personen, die sich rechtswidrig verhalten haben, besser zu
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stellen als jene, die in Ubereinstimmung mit der Rechtsordnung auf eine konsens-
lose Bauflihrung verzichtet haben (vgl. zur gesetzlichen Sanierung konsenslos er-
richteter Bauten etwa VfSlg.14.681/1996, 14.763/1997, 15.441/1999,
16.901/2003; zur Sanierung im Wege einer Verordnung zB VfSlg. 12.171/1989,
15.104/1998, 17.211/2004; zum gleichheitswidrigen Vollzug [Sanierung einer Ab-
weichung von einer Baubewilligung im Bescheidweg] zB VfSlg. 9896/1983).

3.6. Ausgehend davon konnte § 71 Abs. 13 TBO 2022 nach der vorlaufigen Auffas-
sung des Verfassungsgerichtshofes gleichheitswidrig sein, weil damit moglicher-
weise auch Personen, die sich durch die Errichtung konsenswidrig ausgefiihrter
Bauwerke rechtswidrig verhalten haben, ganz generell und unabhangig von be-
stimmten Griinden ("jedenfalls") besser gestellt werden als jene, die in Uberein-
stimmung mit der Rechtsordnung gehandelt haben. Dies diirften auch die Materi-
alien zu § 71 Abs. 13 TBO 2022 (ErIRV 711/2023 BIglLT [Tir.] 18. GP) nahelegen,
denen — anders als noch jenen zur Vorldauferbestimmung des § 71 Abs. 12
TBO 2018 (vgl. ErlRV 121/2011 BIgLT [Tir.] 15. GP, 69 ff.) — keinerlei Beschrankung
der Privilegierung auf bestimmte Ursachen der lagemaRigen Abweichung des Ge-
baudes gegeniiber der Lage auf Grund der Baubewilligung zu entnehmen ist.

3.7. Der Verfassungsgerichtshof verkennt allerdings auch nicht, dass § 71 Abs. 13
TBO 2022 nicht die Errichtung eines Gebdudes ohne jegliche Bewilligung beglins-
tigt, sondern lediglich eine lagemaRige Abweichung des tatsachlich ausgefiihrten
Bauwerkes vom bewilligten im AusmafR von hdchstens 120 cm hinsichtlich Gebau-
den, fir die die Baubewilligung nach den baurechtlichen Vorschriften vor der No-
velle LGBI. 10/1989 zur seinerzeitigen Tiroler Bauordnung erteilt worden ist; dies
alles vor dem Hintergrund, dass Planunterlagen in der Vergangenheit moglicher-
weise ungenauer waren als heute. Ob und inwieweit diese Umstande die verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen die in Priifung gezogene Vorschrift zu beseiti-
gen vermogen, wird das Gesetzesprifungsverfahren ergeben.

IV. Ergebnis
1. Der Verfassungsgerichtshof hat daher beschlossen, § 71 Abs. 13 TBO 2022,

LGBI. 44/2022, idF LGBI. 64/2023 von Amts wegen auf seine VerfassungsmaRigkeit
zu priifen.
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2. Ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und die dargelegten Bedenken zutref-
fen, wird im Gesetzesprifungsverfahren zu klaren sein.

3. Dies konnte gemal® § 19 Abs. 4 VfGG ohne miindliche Verhandlung in nichtof-
fentlicher Sitzung beschlossen werden.

Wien, am 25. Juni 2024
Der Prasident:
DDr. GRABENWARTER

Schriftfihrerin:
Mag. DANNERBAUER
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