VOLKSANWALTSCHAFT

An das

Amt der Burgenlandischen Landesregierung
Landesamtdirektion

Europaplatz 1

7000 Eisenstadt Der Vorsitzende
Sachbearbeiter/-in: Geschéftszahl: Datum:
Dr. Wolfgang Kleewein VA-8680/0002-V/1/2019 11. Januar 2019

Betr.: Entwurf eines Gesetzes Uber die Raumplanung im Burgenland 2019
(Burgenlandisches Raumplanungsgesetz - Bgld RPG 2019)
Stellungnahme der Volksanwaltschaft zu GZ LAD-GSA/D. L116-10008-3-2018

Sehr geehrte Damen und Herren!

Die Volksanwaltschaft gibt zu dem mit Schreiben vom 17. Dezember 2018, ZI: LAD-GS/VD. L116-
10008-3-2018 zur Begutachtung versendeten Entwurf eines Gesetzes liber die Raumplanung im
Burgenland 2019 (Burgenlandische Raumplanungsgesetz - Bgld. RPG 2019) innerhalb offener

Frist nachstehende Stellungnahme ab:

Die Volksanwaltschaft kann nachvollziehen, dass das aus dem Jahr 1969 stammende und seither
mehrfach novellierte Bgld Raumplanungsgesetz als nicht mehr zeitgemall angesehen wird, und
durch ein neues Bgld Raumplanungsgesetz 2019 ersetzt werden soll. Sie nimmt von einer
rechtspolitischen Bewertung der beabsichtigten Neuerungen Abstand und beschrankt sich statt-
dessen auf jene Punkte, die in ihrer bisherigen Priftatigkeit eine Rolle gespielt haben und/oder

gegen die (verfassungs)rechtliche Bedenken bestehen.

1. Nach Ansicht der Volksanwaltschaft liegen die raumordnungsrechtlichen Regelungen je-
ner Lander im Interesse einer burgerfreundlichen Verwaltung, nach denen die Eigentimer
von Grundsticken, deren Flachenwidmung oder Bebauungsgrundlagen geandert werden

sollen, von der o6ffentlichen Auflage des Planungsentwurfs nachweislich schriftlich zu

Singerstrafke 17 | Postfach 20 | A-1015 Wien | Tel. +43 (0)1 51505- | Fax +43 (0) 1 51505-150
www.volksanwaltschaft.gv.at | va@volksanwaltschaft.gv.at | Kostenlose Servicenummer: 0800 223 223-



verstiandigen sind." Nach § 44 Abs. 3 des vorliegenden Entwurfs sind lediglich die Nach-
barn im vereinfachten Verfahren von der beabsichtigten Widmungsanderung in Kenntnis
zu setzen. Mussten die betroffenen Grundstiickseigentiimer von Anderungen nachweislich
schriftlich verstandigt werden, lieRRe sich die Akzeptanz der Raumplanung in der Bevolke-
rung steigern. Dies konnte in § 42 Abs. 2 fir Flachenwidmungsplane, in § 44 Abs. 3 fir
vereinfachte Verfahren und in § 48 Abs. 2 fiir Bebauungsplane (Teibebauungsplane) vor-
gesehen werden. Die Verstadndigung kdnnte an jene Adresse zugestellt werden, an welche

die Grundsteuerbescheide ergehen.

Die Akzeptanz der Raumplanung kénnte ferner dadurch erhéht werden, dass jene Perso-
nen, die zeitgerecht "Erinnerungen” vorgebracht haben, schriftlich davon benachrichtigt
werden, ob der Gemeinderat diese beriicksichtigt hat oder nicht.? Sollten die "Erinnerun-
gen" nicht bericksichtigt werden, so sollte dies begriindet werden, damit die Betroffenen
negative Entscheidungen des Gemeinderates nachvollziehen kénnen. Da es sich bei einer
schriftlichen Benachrichtigung im Verordnungserzeugungsverfahren um keinen Bescheid

handelt, waren damit keine weiteren Rechtsfolgen verbunden.

2. Um Planungsentscheidungen fir Betroffene transparent und nachvollziehbar zu
machen, regt die Volksanwaltschaft aullerdem an, § 42 Abs. 13 dahingehend zu ergan-
zen, dass neben dem rechtswirksamen Flachenwidmungsplan (Wortlaut der Verordnung
und grafische Darstellung) auch die nicht rechtsverbindlichen schriftlichen Erlauterun-
gen (§ 31 Abs. 3) im Gemeindeamt (Magistrat) der allgemeinen Einsicht wahrend den
Amtsstunden zuganglich gehalten werden missen. Dies erscheint schon deshalb sinnvoll,
weil im Verordnungserzeugungsverfahren kein Recht auf Akteneinsicht (§ 17 AVG) be-
steht® und das Recht auf Auskunft nach dem Bgld Auskunftspflicht-, Informationsweiter-
verwendungs- und Statistikgesetz die Einsichtnahme in die Erlauterungen nicht ersetzen

kann.*

' §13 Abs.1 letzter Satz K-GpIG, § 33 Abs. 3 Satz 2 OO0 ROG, § 65 Abs. 3 Z 1 lit. ¢ Sbg ROG, § 38 Abs. 3
Z 2 Stmk ROG, § 64 Abs 2 Tir ROG.

2Vgl. die §§ 24 Abs. 8, 38 Abs. 8, 39 Abs. 1 Z 1 und 40 Abs. 6 Stmk ROG und § 65 Abs. 6 Sbg ROG.

*Vgl. VWGH 23.5.2005, 2004/06/0160.

* Pallitsch/Pallitsch/Kleewein, Burgenlandisches Baurecht® § 18 Bgld RPG Anm. 27. Es ware - anknupfend
an VwSlIg 9151 A/1976 - auch nicht einzusehen, warum ein Gutachten, das der behdrdlichen Willensbildung

zu Grunde liegt, der Amtsverschwiegenheit unterliegen sollte.



Da dem Ortlichen Entwicklungskonzept ebenfalls schriftliche Erlauterungen beizufiigen
sind (§ 26 Abs. 2), ware es angebracht, in § 29 Abs. 13 anzuordnen, dass neben dem
rechtswirksamen Ortlichen Entwicklungskonzept (Textteil und Entwicklungsplan) auch die
schriftlichen Erlauterungen im Gemeindeamt (Magistrat) der allgemeinen Einsicht wahrend

der Amtsstunden zuganglich zu halten sind.

Nach Ansicht der Volksanwaltschaft sollten die Planungsbetroffenen ferner die Griinde fir
die Festlegungen des Bebauungsplanes (Teilbebauungsplanes) in Erfahrung bringen kén-
nen, weshalb §48 Abs. 10 dahingehend zu erganzen ware, dass der Erlauterungsbericht

(§ 48 Abs. 5) der allgemeinen Einsicht zuganglich zu halten ist.

3. §29 Abs. 5 und in § 42 Abs. 5 fingieren, dass der vor der offentlichen Auflage vom
Gemeinderat beschlossene Entwurf des Ortlichen Entwicklungskonzepts und des Fla-
chenwidmungsplans als erlassen gilt, wenn nach "Abschluss der Frist" (besser: "Ablauf
der Frist") zur Stellungnahme von Sachverstandigen keine Bedenken gedullert werden,
nach Abschluss der 6ffentlichen Auflage keine "Erinnerungen” von Burgern einlangen und
am Entwurf auch sonst keine Anderungen mehr vorgenommen werden. In den Erl3ute-
rungen wird diese Neuregelung damit begrindet, dass das Verfahren erleichtert wirde

und Flachenwidmungsplane problemloser und unkomplizierter geandert werden kénnten.

Gegenstand des ersten Gemeinderatsbeschlusses ist nach § 29 Abs. 2 und § 42 Abs, 2
jedoch die offentliche Auflage des Entwurfs und nicht die Planverordnung selbst. Der
Beschluss, einen Entwurf zur allgemeinen Einsicht 6ffentlich aufzulegen, ist nur ein Teilakt
im Verordnungserzeugungsverfahren, der den kiinftigen Beschluss der Verordnung nicht
vorwegnehmen kann. Wird der Entwurf nach Ablauf der offentlichen Auflage aufgrund von
Stellungnahmen oder Erinnerungen geandert, ist dieser nach § 29 Abs. 6 und § 42 Abs. 6

neuerlich aufzulegen, ehe der Gemeinderat die Verordnung beschlieRen kann.

Die beabsichtigte Regelung unterstellt dem Verordnungsgeber, der die 6ffentliche Auf-
lage des Planentwurfs beschlie3t, einen Willen, den er im fraglichen Zeitpunkt nicht
hatte. Denn zum Zeitpunkt des Beschlusses Uber die offentliche Auflage ist noch unge-
wiss, ob der Entwurf aufgrund von Stellungnahmen der Sachversténdigen, Erinnerungen
der Burger oder aus anderen Grinden abgeandert werden wird bzw. abgeandert werden
muss. Der Beschluss, kiinftig eine Verordnung zu erlassen, entfaltet keine normative Wir-

kung.®> Auch das Gesetz kann den Willen des demokratisch legitimierten Gemeinderates,

®Vgl. VfSIg12.594/1990.



eine Verordnung zu erlassen oder abzuandern, nicht ersetzen. Der Gemeinderat musste
die Verordnung vielmehr unter der aufschiebenden Bedingung beschlielRen, dass keine
Stellungnahmen und Erinnerungen einlangen und der Entwurf auch sonst nicht mehr ge-

andert wird. Daflr fehlt jedoch eine entsprechende gesetzliche Grundlage.

4. Laut § 33 Abs. 3 Z 7 des Entwurfs sollen in Baugebieten fiir Erholungs- und Fremdenver-
kehrseinrichtungen drei verschiedene Nutzungsarten (Subwidmungen) ausgewiesen wer-
den. Dazu gehoéren Baugebiete, in denen zusatzlich zu gewerblich betriebenem Tourismus
(lit. @) und Erholungs- oder Freizeitnutzungen (lit. b) auch eine "Wohnnutzung in Form ei-
nes Hauptwohnsitzes in baulich eingeschrankter Form" zulassig ist (lit. c). Die Landesre-
gierung soll mittels Verordnung einzelne Nutzungsarten ausschlie®en und fur Baugebiete,
in denen ein "Hauptwohnsitz in baulich eingeschrankter Form" zuldssig ist, "Einzel-
heiten der Bebauung" regeln kénnen. Diese Ermachtigung steht jedoch in einem Span-
nungsverhaltnis zum Legalitatsprinzip (Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG), weil nicht klarge-
stellt wird, welche konkreten Festlegungen die Landesregierung treffen darf und ob sie

ermachtigt ist, selbst einen Bebauungsplan (Teilbebauungsplan) zu erlassen.

Macht die Landesregierung von der Ermachtigung, per Verordnung "Einzelheiten der Be-
bauung" zu regeln, keinen Gebrauch, stellt sich die Frage, was unter einem "Hauptwohn-
sitz in baulich eingeschrankter Form" iSd § 33 Abs. 3 Z 7 lit. ¢) zu verstehen ist. Nach § 35
Abs. 1 und 2 sind Baulichkeiten fiir eine "baulich eingeschrankte Wohnnutzung in Form
eines Hauptwohnsitzes" nur zuldssig, wenn ein rechtswirksamer Bebauungsplan (Teil-
bebauungsplan) besteht. Offenbleibt, welche baulichen Einschrankungen fiir Haupt-

wohnsitze in einem Bebauungsplan (Teilbebauungsplan) festgelegt werden duirfen.

Nach der Rechtsprechung des VfGH darf der Verordnungsgeber nur solche Regelungsin-
strumente einsetzen, die vom Gesetz als zuldssige Inhalte eines Bebauungsplanes vorge-
zeichnet sind.® Andernfalls fehlt es an der notwendigen Vorherbestimmung des Verord-
nungsinhalts durch das Gesetz. Ware dem Verordnungsgeber eine dem Gesetzgeber
supplierende Aufgabe zugewiesen, wurde eine formalgesetzliche Delegation vorliegen, die
Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG widerspricht.

5. Die Volksanwaltschaft begrift ausdriicklich die Aufnahme des neuen Versagungstatbe-
standes in § 42 Abs. 9 Z 5. Demnach hat die Landesregierung die aufsichtsbehdrdliche

Genehmigung mit Bescheid zu versagen, wenn der Flachenwidmungsplan ausschlieRlich

®vgl. etwa VfSIg 19.213/2010, VFGH 24.11.2016, VV 39/2016.



zu Zwecken "erfolgt" (besser: "erlassen wird"), die der nachtraglichen Schaffung der
raumplanungsrechtlichen Grundlagen fiur nicht konsensgemal errichtete "Malinahmen"
oder fir solche "MalRnahmen" (besser: "bauliche Malnahmen") dient, die ohne Vorliegen
der entsprechenden Flachenwidmung genehmigt wurden. Das Verbot, im Widerspruch
zum Flachenwidmungsplan konsenslos bzw. konsenswidrig errichtete oder rechtswidrig
genehmigte Bauten durch nachtragliche Festlegung der passenden Flachenwidmung zu

sanieren, tragt der standigen Rechtsprechung des VfGH Rechnung.’

Die Volksanwaltschaft halt es fir angebracht, einen derartigen Versagungstatbestand
auch in § 48 Abs. 6 fiir Bebauungspldne (Teilbebauungsplane) zu normieren, zumal ei-
nige der vom VfGH entschiedenen Falle Bebauungsplane betreffen und das Problem ge-
rade auch in der Bebauungsplanung auftritt. In den Erlduterungen zu § 42 wird auf die
weithin gangige Praxis verwiesen, zuerst eine bauliche Malhahme zu setzen und danach
die rechtlichen Voraussetzungen daflir zu schaffen. Daher bedirfe es aus generalpraven-
tiven Grinden der Einflhrung eines weiteren Versagungstatbestandes. Dieses Argument

lasst auf Bebauungsplane bertragen.

6. Die Entschadigungsregelung in § 53 des Entwurfs, die dem derzeit geltenden § 27 ent-
spricht, ist nach Ansicht der Volksanwaltschaft widerspriichlich. Einerseits soll eine ange-
messene Entschadigung fiir eine "Wertverminderung" zustehen, wenn durch die Wirkung
eines Flachenwidmungs- oder Bebauungsplanes (Teilbebauungsplanes) die Bebauung
eines fur diesen Zweck geeigneten Grundstlicks verhindert wird. Andererseits soll die Ent-
schadigung aber nur dann gebilhren, wenn die Wertverminderung fir den Betroffenen (die
Betroffene) eine "unbillige Harte" darstellt (Abs. 1). Eine "unbillige Harte" soll dann vorlie-
gen, wenn "im Vertrauen auf die Rechtslage nachweisbar Kosten fir die Baureifmachung

des Grundstuckes aufgewendet worden sind" (Abs. 2).

Nach Ansicht der Volksanwaltschaft ist jedoch zwischen planungsbedingten Wertmin-
derungen und frustrierten Aufwendungen zu unterscheiden. Der VfGH hat es zwar
als verfassungsrechtlich unbedenklich erachtet, wenn nur die Kosten fir die Baureifma-
chung vergiitet werden.® Allerdings hat der OGH Entschadigungsregelungen zur Vermei-
dung eines gleichheitswidrigen Ergebnisses dahin ausgelegt, dass unter "Aufwendungen",

die in Hinblick auf die bisherige Widmungs- oder Nutzungsart tatsachlich getatigt wurden,

"Vgl..VfSIg 17.211/2004, 17.402/2004, 19.760/2013 zu Flachenwidmungsplénen; VfSlg 12.171/1989,
15.104/1998, 19.101/2010 zu Bebauungsplanen.
8 VfSIg 13.282/1992, 17.149/2004, 19.202/2010.



auch der Anschaffungspreis flr das Bauland, abzlglich des hypothetischen Grinlandprei-
ses, zu verstehen ist.® Abgesehen davon ist nicht einzusehen, weshalb eine "unbillige Har-
te" nur dann vorliegen soll, wenn Kosten fiir die Baureifmachung aufgewendet wurden.
Da auch eine "Wertverminderung" eine "unbillige Harte" darstellen kann, regt die Volks-
anwaltschaft eine Klarstellung dahingehend an, dass sowohl Wertverminderungen als

auch nachweisbare Kosten fir die Baureifmachung ersatzfahig sind.

7. Nach § 55 Abs. 1 ist fur die Besorgung der Angelegenheiten des § 37 die Bezirksverwal-
tungsbehdrde in erster Instanz zustandig. Laut § 37 Abs. 4 bedarf die Errichtung, wesent-
liche Erweiterung oder wesentliche Anderung von Einkaufszentren sowie die Verwendung
eines bestehenden Gebaudes als Einkaufszentrum jedoch einer Bewilligung der Landes-
regierung. Der Gesetzgeber misste daher klarstellen, welche Behdrde zur baurechtlichen

Bewilligung von Einkaufszentren zustandig ist.

Nach § 37 Abs. 7 hat das Land im Bewilligungsverfahren Parteistellung und ist berechtigt,
die Interessen der Uberdrtlichen Raumordnung als subjektives Recht im Verfahren geltend
zu machen, Rechtsmittel zu ergreifen und Revision an den VwGH oder den VfGH zu er-
heben. Da das Land damit nicht eigene materielle subjektive Rechte, sondern - zur Wah-
rung der objektiven RechtmaRigkeit - 6ffentliche Interessen der iiberértlichen Raum-
ordnung geltend macht, ist es als Formal- oder Organpartei (Amtspartei) zu qualifizie-
ren."” Einer Formalpartei steht eine Beschwerde an den VfGH aber weder wegen Verlet-
zung materieller subjektiver Rechte noch zur Wahrung der objektiven Rechtmafigkeit zu
(Art. 144 Abs. 1 B-VG)." Der einfache Gesetzgeber kann die Beschwerdelegitimation von
Formalparteien auch nicht damit begriinden, dass er ihnen das Recht einraumt, die Wah-
rung offentlicher Interessen im Verfahren als "subjektives Recht" geltend zu machen.™
Echte subjektive Rechte ergeben sich nur aus Regelungen, mit denen der Gesetzgeber

zusatzlich zum Schutz der Allgemeinheit private Interessen Einzelner schiitzen will."

® OGH 2 Ob 52/99g bbl 1999, 161 Anm. Auer; 6 Ob 105/01m bbl 2002, 159.

%vgl. Pallitsch/Pallitsch/Kleewein, Burgenlandisches Baurecht® § 27 Bgld RPGA nm. 5 mwN.

" Hengstschldger/Leeb, AVG I’ § 8 Rz 12 mwN; Domej, Die Amtspartei im Verwaltungsverfahren (2006)
119, 168 ff; VWGH 21.11.2001, 2001/08/0150; 25.7.2003, 2002/02/0281; VfSlg 17.219/2004; 18.659/2008.
'2 Hengstschldger/Leeb, AVG I* § 8 Rz 13/1.

3 VfSIg 17.219/2004.

" VfSIg 17.220/2004.



Eine Beschwerde an das Verwaltungsgericht steht den Formalparteien nur in prozessualer
Hinsicht zu. Darlber hinaus kann der einfache (Materien)Gesetzgeber Formalparteien
nach Art 132 Abs. 4 B-VG zur Erhebung einer Amtsbeschwerde an das Verwaltungsge-

richt wegen objektiver Rechtswidrigkeit der Sachentscheidung ermachtigen.’

Im Ubrigen kann die Revision nur an den VWGH, nicht aber, wie im Entwurf angefihrt, an

den VfGH erhoben werden.

Abschliel3end wird die Korrektur folgender formaler Mangel empfohlen:
0 In § 36 Abs. 1 muss es in der 2. Zeile statt "furt" "fur" heilRen.
o In § 37 Abs. 6 muss es statt "Abs. 4 Z 2" "Abs. 5 Z 2" heilRen.

oIn § 42 Abs. 3 Z 2 muss es statt "Genehmigung des Ortlichen Entwicklungskonzeptes"

"Genehmigung des Flachenwidmungsplanes" heiflden.

o In § 42 Abs. 5 muss es statt "Entwurf des Ortlichen Entwicklungskonzeptes" "Entwurf

des Flachenwidmungsplanes" heilen.
Mit freundlichen Grif3en
Der Vorsitzende:

Volksanwalt Dr. Peter FICHTENBAUER

®Vgl. RV 1618 BIgNR 24.GP 4, 16.
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