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Sehr geehrte Damen und Herren!

Zu dem Entwurf eines Gesetzes, mit dem das Burgenlandische Baugesetz 1997 geandert werden
soll, welcher mit Begleitschreiben vom 14. August 2018 zu der Zahl LAD-GS/VD.L 106-10009-3-
2018 ubersandt wurde, gibt die Volksanwaltschaft innerhalb offener Frist nachstehende Stel-
lungnahme ab:

Einleitende Bemerkung:

Die vorliegende Novelle setzt sich zum Ziel, geltende baurechtliche Bestimmungen zu mo-
dernisieren, in der Judikatur aufgezeigte Probleme zu beseitigen, Anregungen von mit der
Vollziehung betrauten Behérden und Betroffenen zu Ubernehmen und nicht zuletzt praxisori-
entierte Vereinfachungen vorzusehen.

Die Volksanwaltschaft nimmt diese Vorgaben zur Kenntnis. Sie sieht in der vorliegenden Stel-
lungnahme von einer rechtspolitischen Bewertung der beabsichtigten Neuerungen - etwa was
die Streichung des Anzeigeverfahrens betrifft — ab, und beschrankt sich stattdessen auf das

Aufzeigen verfassungsrechtlicher Unvereinbarkeiten.
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Bedenken gegen die Neufassung des § 16:

Beabsichtigt ist eine nicht unwesentliche Erweiterung der Zahl der geringfligigen Bauvorha-
ben. Sie sind in § 16 Abs 3 demonstrativ aufgezahlt. Die Auflistung soll der Vereinheitlichung
bei der Vollziehung dienen und, wie es in den Erlduternden Bemerkungen zu § 16 Abs 3
heildt, ,die in der Praxis oft schwierigen Einzelfallbeurteilungen erleichtern.

Aufrecht bleibe bei diesen Bauten, auch wenn sie vom Gesetz als ,geringfligig“ bezeichnet
werden, die Zustandigkeit der Behorde, das Vorhaben auf eine mégliche Verletzung wesent-
licher baupolizeilicher Interessen zu Uberprufen. Diese Prifung erfasst Fragen der Standfes-
tigkeit, der Tragfahigkeit, des Brandschutzes sowie der Benutzungssicherheit.

Die Volksanwaltschaft wendet sich nun nicht gegen die beispielsweise Aufzédhlung einzelner
Vorhaben in § 16 Abs 3. Sie hegt auch keine Bedenken, dass in Zif 2 - anders als in den
Bauordnungen der an das Burgenland angrenzenden Bundeslander' - bei Schwimm- und
Wasserbecken statt auf das Fassungsvermégen auf die Wasserflache abgestellt wird, be-
wegt sich doch eine derartige Entscheidung im Rahmen des dem Gesetzgeber zukommen-
den rechtspolitischen Gestaltungsspielraumes.

Bedenklich erscheint vielmehr, dass die Landesregierung durch Verordnung weitere Arten
von Bauvorhaben als geringfligig bezeichnen kann, und sich fur diese Vorhaben damit ein
Bewilligungsverfahren ertbrigt.

Der (einfache) Gesetzgeber ist nicht ermachtigt, die Vollziehung zu betrauen, per Verordnung
neue Voraussetzungen, deren Inhalt durch das Gesetz nicht vorgegeben ist, zu schaffen®.
Soll, wie es in den Erlauternden Bemerkungen zu § 16 Abs 3 heilt, die ,Mdglichkeit geschaf-
fen werden, weitere Tatbestande, die sich aus der Vollzugspraxis ergeben und der Systema-
tik des geringfugigen Bauvorhabens entsprechen, normativ zu regeln®, so ist hierzu der Ge-
setzgeber aufgerufen. Begibt sich der Gesetzgeber seiner Kompetenz, indem er die Behérde
ermdachtigt, neues Recht zu schaffen, nimmt er seine Regelungskompetenz nicht wahr; er de-
legiert seine Verantwortung an die Vollziehung.

Kraft Art 18 Abs 1 B-VG darf ,die gesamte staatliche Verwaltung ... nur auf Grund der Geset-
ze ausgelbt werden®“. Art 18 Abs 1 und 2 B-VG ordnet die Bindung der Vollziehung an das

' ZB § 17 Zif 2 NO BauO, § 21 Abs 1 Zif 2 lit d Stmk BauG; § 62a Abs 1 Zif 22 Wr BauO.

2 Standige Rsp seit VIGH 16.10.1962, G12/62; V9/62 = Slg 4300/1962; zuletzt: VfSig 16.902/2003,
16903/2003.



Gesetz an. Damit ist der Gesetzgeber angehalten, inhaltlich ausreichend bestimmte Rege-
lungen zu schaffen. Eine Ermachtigung, durch Verordnung weitere Arten von Bauvorhaben,
von denen erwartet werden kann, dass die in § 3 angefuhrten baupolizeilichen Interessen

nicht verletzen, als ,geringfligig“ zu bezeichnen, entspricht diesen Vorgaben nicht.

Hinzu kommt, dass mit der Kategorisierung als ,geringfuigig“ vom Verordnungsgeber die von
der Behorde sonst im Einzelfall zu treffende Beurteilung vorweggenommen wirde, sodass
gegen die Bestimmung auch gleichheitsrechtliche Bedenken anzumelden sind.

Bedenken gegen § 26a:

Neu eingefiigt werden soll § 26a. Die Bestimmung tragt die Uberschrift: ,Mahnen statt Stra-
fen“. Sie ist dem im Juli 2018 im National- und Bundesrat beschlossenen, zu Zif 14 in BGBI |
2018/57 kundgemachten § 33a VStG nachgebildet, erstreckt sich jedoch nicht auf samtliche
Ubertretungen des Bgld Baugesetzes, sondern (lediglich) auf mangelhafte und nicht geneh-

migte Baufuhrungen.

§ 26a weicht damit vom VStG ab und stellt, im Fall seiner Gesetzwerdung, Sonderverfah-
rensrecht dar. Dies ist im Hinblick auf Art 11 Abs 2 B-VG problematisch. Zwar wird nicht
Ubersehen, dass im Zuge eines Abanderungsantrages in § 33a VStG eine Subsidiaritatsklau-
sel aufgenommen wurde®. Auf die Frage der ,Erforderlichkeit* einer vom VStG abweichenden
Regelung kommt es damit nicht (mehr) an®. Dennoch ist die § 26a im Falle seiner Gesetz-

werdung kompetenzwidrig.

Zur Fuhrung eines Strafverfahrens ist namlich die Gemeinde im eigenen Wirkungsbereich
nicht erméachtigt (VfGH 12.3.1970, B 191/69 = VfSIg 6153). Eine derartige Zustandigkeit wird
der ,Baubehérde” jedoch eingerdaumt, indem ihre schriftliche Aufforderung nach § 26a Abs 1
letzter Satz als Verfolgungshandlung gemaR § 32 Abs 2 und 3 VStG gilt.

§ 32 Abs 2 VStG definiert die Verfolgungshandlung, an die sich wesentliche Rechtswirkungen
im Verwaltungsstrafverfahren knipfen, als ,jede von einer Behérde gegen eine bestimmte
Person als Beschuldigten gerichtete Amtshandlung®. Unter ,Behérden® sind dabei nur jene
Entscheidungstrager zu verstehen, auf deren Verfahren das VStG Anwendung findet. Eine
derartige Kompetenz wird mit § 26a Abs 1 der ,Baubehérde” eingeraumt.

3 AA-32 XXVI. GP.

* S VfSIg 20.022/2015. Eberhard/Ranacher/Weinhandl, Rechtsprechungsbericht: Landesverwaltungsgerich-
te, Bundesverwaltungsgericht und Verwaltungsgerichtshof, ZfV 2/2018, 200 (201 bei FN 6).



Baubehdérde erster Instanz ist im Burgenland gem § 30 Abs 1 Bgld BauG der Birgermeister,
in Stadten mit eigenem Statut der Magistrat. Er nimmt diese Zustandigkeit gem Art 118 Abs 3
Zif 9 B-VG, § 31 Bgld BauG im eigenem Wirkungsbereich wahr.

Die Einrdumung einer verwaltungsstrafrechtlichen Zustandigkeit Uberschreitet den Kreis jener
Agenden, die von einem Organ eines Selbstverwaltungskérpers im Rahmen des eigenen
Wirkungsbereiches erledigt werden diirfen®; eine derartige Regelung ist verfassungswidrig.

Zur Neufassung der §§ 17 f:

Sowohl nach § 17 Abs 4 letzter Satz wie nach § 18 Abs 7 sollen kinftig Bewilligungen ,erfor-
derlichenfalls unter Auflagen Bedingungen und Befristungen® erteilt werden kénnen.

Wahrend fur Auflagen eine derartige Blanketterméachtigung zuldssig ist, die sich interpretativ
mit dem Schutzzweck des Gesetzes fiillen lasst®, gilt dies fur die tbrigen Nebenbestimmun-
gen nicht. Die Voraussetzungen ihres Eintritts mussen gesetzlich exakt umschrieben sein,

anderenfalls die Bestimmung unterdeterminiert ist’.

AbschlieRende Bemerkung:

Die Volksanwaltschaft sieht es mit Zustimmung, dass der Gesetzgeber bei Anderungen des
Bgld BauG bislang zurtckhaltend war. So liegt die letzte Novelle immerhin sechs Jahre zu-
rick. Umso bedauerlicher ist es, dass bei diesem doch gréReren Vorhaben Textteil und Er-
lauternde Bemerkungen nicht getrennt Gbermittelt wurden und von einer Textgegenuberstel-
lung abgesehen wurde. Letztere ist auch bei kleineren gesetzlichen Anderungen in allen ub-
rigen Bundesléndern Standard.

Mit freundlichen GriiRen

Der Vorsitzende:

(] FekA
Dr. Peter FICHT éAUEAI':’u“7

® VfSIg 8155/1977, VwSIg 7227 A/1976 (verst Senat). Weitere Rsp-Nw bei Pabel, in Pabel (Hrsg), Das 6s-
terreichische Gemeinderecht (2017) Allgemeiner Teil Rz 83.

® VwSlg 14.780 A/1997, 14.250 A/1995. VWGH 23.12.1993, 92/17/0056 = OZW 1994, 114 mit Anm Mayer.

7 Zur Determinierungsgebot von Befristungen und Bedingungen B. Raschauer, Aligemeines Verwaltungs-
recht® (2017) Rz 967.




