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l. .Den Boden aufbereiten” -
Vom Klimaschutzgesetz zum Bodenschutzgesetz

Rektorin der Universitat fiir Bodenkultur kommt der jugendlichen Jubilarin
wa Schulev-Steindl unvergleichlich noch mehr Wirk- und Gestaltungsmacht
im Klima- und Umweltschutz zu. Sie war und ist — neben tiefgreifenden hoch-
‘wissenschaftlichen Arbeiten — eine pragmatisch-dogmatisch Agierende und damit
eine Akteurin mit intensivem Praxisbezug. Thre Arbeiten und Einsichten
ieuchten ein (,,dokei mei“) und tiberzeugen. Sie hat iiber Jahrzehnte den Boden
iﬁr einen effektiven Klimaschutz aufbereitet. Ihr iiberzeugender Entwurf eines
hochst dringlichen Klimaschutzgesetzes mit konkreten und kontrollierbaren Ziel-
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vorgaben (!) harrt einer raschen politischen Umsetzung. Eine Vorwahlzeit ist
dafiir freilich ob der Kurzfristigkeit politischen Denkens ein sehr ungiinstiger
Rahmen.!

Der Verfasser durfte viele Jahre mit der Jubilarin gemeinsam bei zahlreichen
Osterreichischen Umweltrechtstagen, RdU-Editorials und RdU-Glossen manch-
mal auch erfolgreiche Anstofe zu besserem Nachhaltigkeitsrecht geben, so auch
im gemeinsam mit Ruppel herausgegebenen Band ,Climate Law-Current Op-
portunities and Challenges® (2021).

Liebe Eva, du fehlst doch sehr bei den Umweltrechtstagen, aber ebenso bei
der Redaktion der RAU. Es ist auch Dein grofer Verdienst, dass die RdU im Jahr
2023 bereits 33.000 elektronische Abfragen aus Praxis und Wissenschaft aufwei-
sen kann.

Insbesondere zum bisher allgemein, vor allem politisch eher vernachlassigten
Bodenschutz hast Du in den letzten Jahren die Weichen gestellt und den Boden
aufbereitet. Als Rektorin der strukturell und umfassend interdisziplindr ausge-
richteten ,,Boku® fithrst Du ein Zentrum des osterreichischen Bodenschutzes. Mit
Deiner Energie und Voraussicht wird und muss der gemeinsame Kampf um ein
osterreichisches Bodenschutzgesetz gelingen, auch wenn hier noch gegen viele
,Windmiihlen® ,a long hard road* bevorsteht.

Wenn der Verfasser daher in seinem Beitrag versucht, in der Raumordnung
das ,Institut der Riickwidmung® als ein Mittel des Bodenschutzes in den Fokus
zu stellen, so hoffe ich, liebe Eva, auf Dein geschitztes Interesse.

Dir die allerbesten Gliickwiinsche fiir viele, viele Jahre!

Il. Marginalien zum &sterreichischen Bodenschutzrecht

Osterreich ist bekanntermaflen ,Europameister, EU-Schlusslicht im Bodenver-
brauch.2 Wohl auch aus diesem Grund ist im Regierungsprogramm 2020-2024
eine Reduktion des Bodenverbrauchs bis 2030 von derzeit etwa 12 ha/Tag auf
2,5 ha/Tag vorgesehen. Das wird nun von den Bundeslindern und vom Gemein-
debund abgelehnt. Im Februar 2024 haben sie in Ausiibung ihrer verfassungs-
rechtlichen Kompetenz in der Raumordnung eine eigene ,Strategie” ohne diese

! Niher Bergthaler/Ennickl/Kerschner/Wagner, Editorial RAU 2024/29, 45.
2 Siehe niher noch unten I11.D.; aus der juristischen Literatur Schnedl, Herausforde-
rung Bodenschutz: Akuter Handlungsbedarf (auch) in Osterreich! NR 2023, 382 ff
dazu auch den Tagungsbericht zum Grazer Umweltrechtsforum 2023: Bodenschutz
im Zeichen der Klimakrise — Rechtliche Rahmenbedingungen, politische Herausforde=
rungen und Konfliktpotentiale, von Schnedl/Hiemesch/Ruppel, NR 2023, 369 ff. -
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sonkreten Zielvorgaben beschlossen, die sideologische Luftschlosser” seien. Es
gibe ~ 5o deren mafigebliches Gegenargument — auch ,,andere Interessen. Da-
mitist auch die ésterreichische Raumordnungskonferenz ,overruled®. Als nach-
Baltig, pragmatisch und iiberaus mutig erscheint andererseits das Positionspapier
Klima, Boden & Gesellschaft der Bundeskammer der ZiviltechnikerInnen und
chitektInnen®: ,Osterreich ist fertiggebaut* (sic).
- Unter Punkt 4 heifit es dort: ,,Die fortschreitende Bodeninanspruchnahme
‘und die damit einhergehende Bodenversiegelung gefihrden die biologische Viel-
falt und Lebensmittelversorgung, erhdhen das Hochwasserrisiko, verschirfen
die Entstehung von Hitzeinseln und verhindern die Speicherung von Treibhaus-
‘gasen.“ Treffender und iiberzeugender kann das gar nicht formuliert werden.
- Die Lander und (meisten) Gemeinden wollen aber keine konkreten iiberpriifba-
zen Ziele bzw Verpflichtungen, sondern freie Hand, es geht mE zentral um Macht-
‘erhalt, um Millionen Euro verschieben zu kénnen. Seit Jahrzehnten verlangen
iele Rechtswissenschafter aus diesen Griinden Kompetenzverschiebungen
weg von Blirgermeistern und Gemeinderiten, die in einem Hochstmaf struk-
turell befangen sind. Das war freilich bisher ein erfolgloser Kampf gegen Wind-
miihlen.
- Die Bodenstrategie der EU-Kommission 2021 hat das Ziel, bis 2025 einen
Netto-Null-Flichenverbrauch zu erreichen: Die Mitgliedstaaten und damit auch
Osterreich miissen bis 2023 (!) ehrgeizige Ziele fiir die Verringerung des Netto-
Flichenverbrauchs festlegen. Das nicht zielkonforme, individuell interessenge-
"_ sitete ,, Weiterwurschteln® wie bisher stort zunehmend zuletzt auch manche Biir-
germeister und diese plidieren etwa fiir Kompetenziibertragung an die Bezirks-
yerwaltungsbehorden. Sie konnten aber auch — was bei vielen Gemeinden wenig
bekannt sein diirfte — nicht bebautes Bauland unter bestimmten Voraussetzun-
gen, insbesonders bei Baulandiiberhang wieder riickwidmen.’ Das soll hier
aun - auch unter den Aspekten einer allfilligen Entschidigung bzw eines Amts-
haftungsrisikos — niher untersucht werden. Vielleicht kann dann auch ein cher
verbreiteter politischer Riickwidmungsunwillen® (,Das geht ja gar nicht®) ver-
andert werden.

'

* Vgl schon zutreffend Kanonier, Méglichkeiten der Raumplanung gegen Bodenver-
siegelung, RAU 2023, 224 ff (228 f). Die ausgezeichneten ganz einschligigen Arbei-
ten ,Bodenschutz im Zeichen der Klimakrise®, hrsg von Schredl/Ruppel/Hofer und
* Dreier/Neger, Riickwidmung von Bauland, bbl 2024, 102-109, erschienen erst nach

Abschluss des Manuskripts und konnte deshalb nicht mehr berticksichtigt werden.
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lll. Zur Zuléssigkeit von Riickwidmungen in Freiland

A. Uberblick iiber Rechtslage nach den ROG der Lander,
insb nach dem Stmk ROG

Grundsitzlich beinhaltet die rechtliche Gestaltungsmacht der Linder bzw Ge-
meinden auch die Méglichkeit von Riickwidmungen. Vorrangig zu beachten sind
ausdriickliche Regelungen in den ROG, die an der Verfassung zu messen sind.
Spezielle Regelungen in den ROG werden wohl mangels anderer Anhaltspunkte
meist taxativ zu verstehen sein. Die Riickwidmungsregelungen zeigen — soweit
iiberhaupt vorhanden — ein sehr uneinheitliches Bild: Zu verweisen ist auf § 36
Krnt ROG, § 6 Abs 3 Z 2,§ 27 Abs 3 NO ROG, § 49 Abs 1Z 2, § 65 Sbg ROG,
§ 37a Abs 1 litd Tir ROG.*

Inhaltlich wird Riickwidmung vorgesehen von Bau- in Griinland, verschiedene
Kategorien von Bau- in Griinland bzw verschiedene Kategorien von Griinland in
Griinland, Bauland in Griinland oder Verkehrsfliche und Bauland in Freiland.

Die konkreten gesetzlichen Voraussetzungen bzw Kriterien der Riickwid-
mung sind recht unterschiedlich: Bei Baulandreserven, fiir Riickhalt und Abfluss
von Hochwasser bzw Hochwasserriickhalt, fiir Sondergebiete fiir Seveso-Be-
triebe, fiir Schutzstreifen fiir Immissionsschutz, fiir Gefihrdungsbereiche von
Hochwasser, Wildbiche, Steinschlag, Lawinen, Rutschungen, Altlasten ui, fiir
Abrundung von Siedlungsgebiet (bei Ausgleich), Riickwidmungen nur iZm Ent-
schidigung sind in § 49, § 65 und § 77 b Sbg ROG und § 44 Stmk ROG geregelt.

Die folgenden Ausfithrungen basieren zum Grofiteil auf einer Untersuchung
des Verfassers zum Stmk ROG, die auf Anfrage aus der Praxis beruht.

Das Stmk ROG in geltender Fassung geht mE von einer grundsitzlichen im-
manenten Zulissigkeit einer Umwidmung von Bauland in Freiland aus. Das
ergibt sich aus § 44 Abs 2 Z 1 Stmk ROG, wonach fiir den Fall einer Riickwid-
mung grundsitzlich als Entschiadigung der Eigentiimer ausdriicklich nur die Kos-
ten der Baureifmachung, im Wesentlichen also die Vertrauensschiden zu erset-
zen sind; dazu niher unten IV. Der Ersatz der Wertminderung des Grundstiicks
durch die Riickwidmung ist nach Z 2 leg cit nur fiir den Fall der Umschliefung
durch Bauland (mindestens dreiseitig) vorgesehen. Sachlich gerechtfertigt kann
diese Differenzierung wohl dadurch sein, dass hier das Vertrauen der Eigentlimer
besonders stark und damit ausreichend schutzwiirdig sein wird; zum Vertrauens-
grundsatz niher noch unten. Aber aus leg cit Z 2 ist jedenfalls der Gegenschluss

4 Die Regelung in § 44 Abs 1 Stmk ROG ist wohl nicht unmittelbar auf Riickwidmun-
gen gerichtet und versucht nur der vom VFGH vertretenen Sonderopfertheorie gerecht
zu werden.
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- zu ziehen: In allen anderen Fillen ist kein Ersatz der Wertminderung durch die
Riickwidmung vorgesehen.

Die immanente allgemeine Riickwidmungsméglichkeit nach dem Stmk ROG
- wird aber natiirlich verfassungskonform (gerade auch im Sinne der VIGH-Ju-
dikatur) zu interpretieren und damit einzuschrinken sein.

Fiir die normativen Wertungen der Zulissigkeitskriterien fiir eine Riickwid-
mung spielen natiirlich auch die in den §§ 1 und 3 Stmk ROG geregelten Raum-
ordnungsgrundsitze eine mafgebliche und vorrangige Rolle. So ist nach § 1 leg
<it ganz vorrangig auf die natiirlichen Gegebenheiten und auf die Erforder-
nisse des Umweltschutzes Bedacht zu nehmen.

Als einschligig fiir den Anlassfall und gerade auch fiir neue drtliche Raum-
planungen kénnten hier folgende Raumordnungsgrundsitze gelten:

- Ganz vorrangig ist in § 3 Abs 1 Z 1 normiert: , Die Qualitit der natiirlichen Le-
bensgrundlagen ist durch sparsame und sorgsame Verwendung der natiir-
lichen Ressourcen wie Boden ... zu erhalten ... und soweit erforderlich nach-
haltig zu verbessern.” (eigene Hervorhebungen).

' Z 2: Beachtung eines sparsamen Flichenverbrauchs.

Abs 2 lit c: unter Beriicksichtigung der dkologischen Tragfihigkeit, it i: unter
Beriicksichtigung von Klimaschutzzielen und -mafinahmen, insbesondere
zur Reduktion von Treibhausgasen und zur Anpassung an den Klimawan-
del (wieder eigene Hervorhebungen).

Abs 2 Z 4: Erhaltung der Landschaft sowie Schutz dkologisch bedeutsamer
Strukturen.

- Z 6 lit d: Erfordernisse des Natur- und Landschaftsschutzes.

Die Riickwidmungskriterien sind nicht nur iS der genannten Normen aus-
zulegen, sondern auch verfassungskonform iSd Staatsziele der Nachhaltigkeit
und des umfassenden Umweltschutzes wie wohl auch der Alpenkonvention.?
All diese Handlungsauftrige an alle (1) Staatsorgane wiren bei neuen Flichen-
widmungsplinen umso mehr zu beachten. Diese sind leider bisher mE in ver-
fassungswidriger Weise von Behdrden und (Hochst-)Gerichten viel zu wenig
beriicksichtigt worden. Das deutsche Bundesverfassungsgericht ist hingegen ent-
“sprechend Art 20a dt Grundgesetz (entspricht weitgehend dem osterreichi-
schen Staatszielen nachhaltiger Entwicklung und umfassenden Umweltschut-

* Vgl etwa Kerschner in Kerschner (Hrsg), Staatsziel Umweltschutz (1996) 2. These
82
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zes) diesem Handlungsauftrag vor wenigen Jahren gefolgt.® Bei Verletzung die-
ser Handlungsauftrige kann auch eine Gemeinde durchaus der Amtshaftung
unterliegen.’”

Den genannten Normen der Verfassung und des Stmk ROG kommt dreifa-
che Wirkung zu:
1. Im Zweifel ist gegen Bodenverbrauch/Bodenversiegelung auszulegen.
2. Deren Wertungen sind bei einer Interessenabwiagung zu beriicksichtigen.
3. Es handelt sich um materielle Wertungen.

B. Allgemeine Rechtsgrundsitze

Nach hA ist eine Riickwidmung in Freiland/Griinland in einem neuen Flichen-
widmungsplan als Verordnung nicht per se rechtswidrig, da sonst die Gesetz-
bzw Verordnungsgeber ihrer Gestaltungsmacht bzw ihres Gestaltungsspielraums
weitgehend beraubt wiren. Es steht dem Gesetzgeber grundsitzlich frei, fiir die
Zukunft die Rechtslage anders und fiir Betroffene auch ungiinstiger zu gestal-
ten.’ Das Vertrauen auf unverinderten Fortbestand genieflt im Allgemeinen kei-
nen besonderen verfassungsrechtlichen Vertrauensschutz. Der VEGH schrinkt
nur in ganz besonderen Fillen ein, nimlich 1. wenn der Gesetzgeber einen spe-
zifischen Vertrauenstatbestand geschaffen hat oder 2. wenn besonders intensive
Eingriffe vorliegen.’

Eine Riickwidmung von Bauland in Freiland / Griinland ist = vor allem auch
aus Griinden des verfassungsmifigen Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes — nach
hA daher nur unter bestimmten allgemeinen Voraussetzungen zulissig, nimlich
wenn sich

1. die 6rtlichen oder iibersrtlichen Planungsgrundlagen geindert haben.
Demnach miissen auch die 6rtlichen Planungsgrundlagen, also entweder das rt-
liche Entwicklungskonzept oder das ortliche Raumordnungskonzept, modi-
fiziert werden.!°

6 Vgl BVerfG v 24.3.2021, 1 BvR 26/56/18 (ua); dazu niher Kerschner/Wagner/Schuleuv-
Steindl/Bergthaler, Zu den gewaltigen Pflocken eines neuen Klimaschutzrechts, RdU
2021, 145,

7 Vgl Kerschner in Kerschner, 220 5. These, S 3.

8 Siche Judikatur niher bei Mayer/Muzak, Bundes-Verfassungsrecht®, 619.

Vgl dazu auch Lampert, Die befristete Baulandwidmung in Vorarlberg, bauaktuell

2018, 102 ff (103 f).

19 Siche etwa VIGH 1.12.2017, V 95/2017; zuletzt wohl VI GH 6.12.2023, V 73/2023 ua
(Hinterstoder) und 19.9.2023, V 242/2022 (Génserndorf).
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- Das allein reicht aber nach dem VfGH nicht. Es muss 2. auch eine auf das
rete Grundstiick bezogene Grundlagenforschung vorliegen,!' wobei das
keine wissenschaftliche Arbeit sein muss.

- Schlieflich muss 3. im Regelfall auch eine begriindete Interessenabwigung
gegeben sein. Eine allgemeine Wertung dafiir wird sein, dass nach neueren Ent-
wicklungen und Tendenzen in der Raumplanung nunmehr auf eine 10- oder 20-
jahrige befristete Baulandwidmung fiir zulissig angesehen wird. Im Anlassfall
ist 30 Jahre lang nicht gebaut worden.'2

- Schliefilich wird vom VfGH stindig vertreten, dass eine Entschidigungs-
pflicht keinesfalls unbedingte Voraussetzung fiir eine Riickwidmung ist.">

C. Zulassigkeitskriterien nach VfGH

- Wichtige Parameter zu grundsitzlichen Kriterien sind zwei Erkenntnissen zu
Tiroler Gemeinden zu entnehmen.* Daraus ergibt sich, dass eine nétige Reduk-
tion des Baulandes fiir sich alleine noch keine Riickwidmung rechtfertigt. Aller-
 dings ist diese Aussage aber wohl nur auf die konkrete Gemeinde bezogen.
Eine weitere wichtige Judikaturlinie hat der VIGH seit 1992 zum Wiener
Umland entwickelt, nimlich zur sogenannten , Wienerwald-Deklaration, emp-
fohlen von der Planungsgemeinschaft Ost (PGO); vgl vor allem ViSlg 13.282/
1992: Auch die Anderung der Planungsgrundlagen allein reichen nach dieser Ju-
dikatur nicht. Vorausgesetzt ist weiters
I cine auf das konkrete Grundstiick bezogene Grundlagenforschung oder
2. bei Auswahl von Grundstiicken aus der Baulandreserve eine fehlerfreie In-
teressenabwigung nétig: Aufler dem Fall, dass das Interesse des Grundeigen-
tiimers ohnehin durch die Entschidigung abgegolten ist, miissen die Gemein-
deinteressen (an einer besten Anordnung und Gliederung des Baulandes so-
wie der Griinlanderhaltung) mit dem Interesse an der Baulandnutzung in
infrastrukturell aufgeschlossener Fliche und dem wirtschaftlichem Inter-
esse der Grundstiickseigentiimer abgewogen werden.

Diese Grundsitze sind im Wesentlichen wohl und zuletzt neuerdings vom VIGH
19.9.2023, V 242/2022 (wirtschaftliche Interessen des Eigentiimers) und V 73/2023
ua (entgegenlaufende Interessen) vom VEGH in der E v 14.6.2014, V 64/2018 bzw
VEGH 14.6.2019, V 64/2018, MietSlg 71.752 bestitigt worden (Auswahl nach

1 Zuletzt wohl VEGH V 73/2023 ua (Hinterstoder).
12 Siehe wieder VIGH V73/2023 ua und V 242/2022.
3 7B vgl ViSlg 13.282/1992.

4 Vgl ViSlg 9975/1984 und VfSlg 10.277/1984.

—_
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sachlichen Kriterien, entsprechende Grundlagenforschung und Interessenab-
wigung). Wegen fehlenden expliziten Eingehens auf das konkrete Grundstiick
hat der VIGH die Riickwidmungen als gesetzwidrig aufgehoben. Die Kriterien
miissen sich — was mE besonders in der Praxis wichtig ist - in den Erlduterungen
des ortlichen Raumordnungsprogramms finden! Der Einwand, dass Riickwid-
mung besonders positiv seitens des Naturschutzes sei, begriinde (allein wohl)
die Rechtmifigkeit nicht.'®

Andererseits aber ist mE nicht ausgeschlossen, dass die VIGH-Erkenntnisse
zur Wienerwald-Deklaration, nimlich vor allem maflgeblicher Siedlungsdruck
auf erhaltungswerte Naturriume (!) in anderen vergleichbaren Fillen sinnge-
mifl anzuwenden sein konnten: Der Naturraum ist nicht nur aus Naturschutz-
griinden, sondern auch im Interesse des Tourismus iiberaus erhaltenswert, wenn
nicht sogar existenznotwendig.

Vorrangig wichtig und daher fiir riickwidmende Gemeinden zu empfehlen
ist es, je nach konkreter Situation genau zu begriinden, warum das vorhan-
dene Bauland zu reduzieren ist. Dabei miissen tatsichliche nachteilige Wirkun-
gen auf den Raum, die sich aus der Nutzung aus Bauland ergiben, dargestellt
werden; s oben etwa zur Vermeidung des Siedlungsdrucks auf Naturraume; un-
vorhersehbares hoheres Versiegelungsausmaf als zum Zeitpunkt der Erlassung
des Flichenwidmungsplans. Im Weiteren muss — wie schon mehrfach erwihnt -
die Auswahl der riickzuwidmenden Flichen individuell begriindet werden. Es
muss ein tatsichlicher Bezug zum konkreten Grundstiick bestehen; hier insbe-
sondere wohl auch sehr lange Dauer der Nichtnutzung als Bauland (lange ,Er-
sitzungszeit“ bzw ,, Verjahrungszeit® fiir Freiland). Zu empfehlen ist (gerade auch
aus juristischer Sicht), auf folgende Umstinde einzugehen:

- Mittels demographischer Daten Nachweis eines existierenden Siedlungsdrucks.

— Oft genannt werden ua folgende vom Ortsplaner/von Ortsplanerin zu erhe-
bende und auszuwertende Daten:

— existierende Baulandreserven;

— Prognose bei Fortschreiten des bisherigen Trends;

- Siedlungsbilanz;

— Entwicklung des Flichenverbrauchs durch Projekte, die nicht im gemeindli-
cher Planungskompetenz liegen;

- wesentliche Anderung dieser Fakten seit Erlass des geltenden Flichenwid-
mungsplans.

15 Siehe auch VFGH 14.6.2019, V 64/2018.
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; D. Klimawandel / IPPC - Bodenschutz —
i Biodiversitat - Umweltschutz

' Es ist heute notorisch, dass der iibermiflige Bodenverbrauch (Versiegelung)
in Osterreich (etwa 11 ha tiglich) sowohl dem Umweltschutz, aber vor allem
“auch dem Klimaschutz, der nachhaltigen Entwicklung und der Biodiversitit
schadet.'® Zur wichtigen CO,-Speicherung von Humus etwa Helga Kromp-
- Kolb, Landwirtschaft und Klimaschutz aus dsterreichischer Sicht, in E. Wagner/
kerscbner/Bergtbaler (Hrsg), Landwirtschaft im Fokus des europiischen Um-
~ weltrechts — Nachhaltigkeit in Theorie und Praxis (2019) 119 ff (insb 121).
- Unbebauter Boden ist nach den Weltmeeren der zweitwichtigste Treibhaus-
gasspeicher.'” Weber weist zutreffend darauf hin, dass Bodenversiegelung zwei-
fach nachteilig auf den Klimawandel wirkt: Erstens werden durch Entfernung
" der Humusschicht Treibhausgase freigesetzt und zweitens wird der Boden un-
fihig, CO; zu speichern! Durch die Bodenversiegelung geht meist auch eine Zu-
" nahme des Verkehrs und von Gebiuden (beides die grofiten Emissionsquellen [!])
einher.
~ Bodenreduktion fithrt auch — wie erwihnt — zu massiven Eingriffen in Ar-
tenvielfalt und Naturschutz: So sind etwa seit 1989 an die 75% an Insektenar-
ten ausgestorben.'$
~ Betonbauten sind hingegen neben der Versiegelung auch sehr klimaschadlich
(. Klimakiller“). Die Verdichtung fithrt bekanntlich auch unter Umweltschutzas-
pekten zur iiberaus nachhaltig andauernden Zerstorung der natiirlichen Boden-
struktur und zur Verinderung der natiirlichen Abflussverhaltnisse.
~ Der letzte IPPC-Bericht (Weltklimarat; 6. IPPC-Sachstandsbericht [AR6])
enthilt erschreckende Zukunftsszenarien; s dazu insbesondere den IPCC-Son-
derbericht iiber Klimawandel und Landsysteme (SRCCL), Hauptaussagen iiber
- Klimawandel, Desertifikation, Landdegradierung, nachhaltiges Landmanage-
- ment, Ernihrungssicherheit und Treibhausgasfliisse in terrestrischen Okosystemen.

*® Vgl zu letzterer E Kerschner/l. Kerschner, Was haben wir erreicht? Woran scheitern
wir? Was muss besser werden? ,Es gibt auch (viel) Gutes, wenn man nichts tut®. Eine
Paraphrase zu ,Erich Kistner®, in Wagner/Schumacher (Hrsg), Biodiversititsrecht —
International — Europiisch — National (2023) 267: Zunehmende Bodenversiege-
lung als mafigeblicher Verursacher der dramatischen Verschlechterung der Bio-
diversitit.
¥ Vgl Gerlind Weber, Verschandelt! Verschleudert! Verbaut! Schluss mit dem Boden-
frafl, in Mayer/Ritter/Fitz/Architektenzentrum Wien (Hrsg), Boden fiir alle (2020)
138 ff.
- % Siche wieder Weber, aaO 143; vgl auch die Forderungen von WissenschafterInnen,
die Bodenschutzstrategie zu beschliefen, Wiener Zeitung v 4.5.2023 (etwa: Osterreich
brauche ,,schon lingst jede fruchtbare Fliche®).
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Osterreich ist — wie schon oben erwihnt — ,Europameister” im Flichenver-
brauch, unser Straiennetz ist bereits doppelt so dicht wie etwa in Deutschland
oder der Schweiz. Die internationalen, europiischen und nationalen rechtli-
chen Vorgaben und Handlungsauftrige sind mE sogar allein ausreichend, um
Riickwidmungen in Frei- bzw Griinland zu rechtfertigen. Die meisten Bir-
germeisterInnen sind — wie bereits oben IL. angedeutet — leider strukturell befan-
gen in Hinblick auf Baulandwidmungen zugunsten der baulandinteressierten Ge-
meindebiirger, aber auch anderer Interessenlobbies. Ein normativ bereits hochst
notiges Umdenken miisste vor allem — was lingst von der (Rechts-)Wissenschaft
gefordert — auch wieder bereits oben II. angefiihrt — zu entsprechenden Kompe-
tenzverschiebungen fithren. Insofern iiberforderte Biirgermeister, aber auch Ge-
meinderite stehen oft unter enormen Handlungsdruck, in Dilemmatas. Sie bzw
die Partei wollen wiedergewahlt werden. Wertsteigerungen der Liegenschaften
erméglichen Machterhalt. Alle (oder viele) sind fiir weniger Bodenverbrauch, aber
_nur nicht bei uns“! Wir miissen allerdings alle beitragen, kein Floriani-Prinzip!
Das gilt auch fiir Gemeinden.

Derzeit ist in Osterreich eine neue dsterreichische Bodenstrategie in Bear-
beitung und steht — hoffentlich bald - kurz vor Abschluss. Nach der neuen UVP-
Novelle 2023 (bereits in Kraft) muss der Projektwerber auch ein Bodenschutz-
konzept vorlegen (§ 6 Abs 1 Z 1 lit g UVP-G). Nach den Erlauterungen zur
UVP-G-Novelle soll der Flichenverbrauch bis 2030 auf 2,5 ha taglich redu-
ziert werden und mittelfristig soll zusitzliche Bodenversiegelung durch Entsie-
gelungen kompensiert werden."”

7Zu verweisen ist auch auf den OREK 2030 - Umsetzungspakt ,,Bodenstra-
tegie fiir Osterreich®: Damit sollen insbesondere die landwirtschaftlichen Fla-
chen gesichert und der Bedeutung der Boden fiir den Klimaschutz und der Kli-
mawandelanpassung Rechnung getragen wie auch zum Schutz und zur Ent-
wicklung der Natur-, Griin- und Erholungsriume (!) beigetragen werden.
Siche weiters schon oben II. Marginalien.

Hinzuweisen bleibt auf EU-Bestrebungen durch das ,Nature Restoration
Law®. Es geht um ein rechtsverbindliches Wiederherstellungsgesetz.?® Weiters
ist die neue EU-Bodenstrategie fiir 2030, gebilligt vom Rat und vom Europii-
schen Parlament unterstiitzt, zu nennen: Ein europiisches Bodengesundheitsge-
setz ist in Planung!

19 Erliut RV 1901 BlgNR 17.GP; s dazu Baumgartner, RdU 2023, 94 {.

20 Leider sind zuletzt die Widerstinde EU-weit wieder deutlich grofler geworden! In-
swischen hat aber die EU - wie allgemein bekannt — die Renaturierungs-VO - auch
mit Hilfe Osterreichs — beschlossen.
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E. Interessenabwagung

Bei der nach dem VEGH zu Recht bei Riickwidmung von Bauland gebotenen
- Interessenabwigung (vgl oben ITLE.) sind mE grundsitzlich nur normativ vor-
- gegebene, offentliche oder/und private Interessen zu beriicksichtigen.?! Die oben
unter IILA. angefiihrten gesetzlich gebotenen Handlungsauftrige Richtung
Riickwidmungen sind bisher — soweit ersichtlich - noch nicht oder kaum bei
vielen Gemeinden, aber auch nicht beim VGH angekommen. Diese sind aber
mE rechtlich eindeutig verbindlich und auch gerade bei Planungsakten zu be-
rlicksichtigen. Diese sprechen massiv fiir Riickwidmungen. Das gilt aber eben-
50 zB fiir konkrete Interessen von Gemeinden, vor allem fiir den Schutz nicht
- nur fiir den Tourismus existentieller erhaltener oder eben wiedergewonnener
- Naturriume, sondern auch der Freizeit- und (Winter-)Sportausiibungsmoglich-
keiten.??

Dagegen sind die wirtschaftlichen Interessen der Grundstiickseigentiimer
abzuwigen. Ist von diesen der eigentliche Umwidmungszweck (etwa Bau eines
Sanatoriums bzw Reha-Zentrums) etwa schon 30 Jahre nicht verwirklicht wor-
den, dann wiegen die 6konomischen Interessen wenig. Ein nun allenfalls geplan-
tes Grofbauprojekt lasst sich wohl nur schwer mit Tourismusinteressen und der
Vermeidung von Zweitwohnsitzen vereinbaren. Die Eigentiimer haben im An-
lassfall an die 30 Jahre nichts zur Baulandmobilisierung beigetragen.

Das Vertrauensschutzinteresse ist mehrfach nicht von besonderer Wer-
tigkeit, wenn die Eigentiimer niemals einen Kaufpreis fiir Bauland bezahl,
aber auch keinen ,Planwertausgleich“ geleistet haben. In Hinblick auf die Bau-
land-, konkreter auf die durch die Aufschliefungswidmung entstandenen Ver-
trauensschiaden sind nach Stmk ROG ohnehin zu entschidigen; s niher un-
ten IV.

IV. Allfdllige Entschadigungspflicht

A. Aligemein: Materielle Enteignung

Ob Eigentiimer bei (formellen) Enteignungen in allen Fillen entschidigungsbe-
rechtigt sind, ist vor allem in der Lehre umstritten.” Wihrend die iiberwiegende

1 Vgl niher Kerschner, Eckpunkte der Interessenabwigung im naturschutzrechtlichen
Verfahren — Methodisches am Beispiel des OO Natur- und Landschaftsschutzgesetzes,
Garr 2017, 181 ff (189 ff) mwN.

22 Vgl schon oben zur Erhaltung lebenswerter Naturriume ,analog® zur Wienerwald-
Deklaration.

3 Vgl etwa Holzner in Kletecka/Schaner, ABGB-ON'%§ 365 (Stand 1.1.2023) Rz 8 {.
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Lehre von einer allgemeinen Entschidigungspflicht ausgeht,? ist der VEGH - was
natiirlich fiir die Praxis entscheidend ist — ablehnend. Wenn wie hier keine for-
melle Enteignung zur Diskussion steht, sondern als Eigentumsbeeintrichtigung
durch die Riickwidmung nur eine sogenannte ,materielle Enteignung®,® kommt
der VIGH aufgrund eines Gréfienschlusses zum Ergebnis, dass auch bei ,,blofien®
Eigentumsbeschrinkungen aus Verfassungsgriinden grundsitzlich keine Entschi-
digungspflicht besteht. Aus Gleichheitsgriinden wird nach dem VfGH aber bei
einem sogenannten ,Sonderopfer (bei einem konkreten Eigentumseingriff hat
einer nur die Nachteile, wihrend andere daraus alle Vorteile ziehen) die gleich-
heitswidrige Norm aufgehoben (aber auch nur das!).

Die Rechtslage zur Entschidigung bei Riickwidmungen ist deshalb komplexer,
da beziiglich der Héhe der Entschidigung eine veritable Judikaturdivergenz
zwischen OGH und VfGH besteht.

B. OGH-Judikatur

Seit 1992 hat der OGH bei Riickwidmungen eine sehr eigentiimerfreundliche
Rechtsprechungslinie entwickelt. In der E v 11.3.1999, 2 Ob 52/99g hat der OGH
unter Berufung auf die sogenannte Sonderopfertheorie ausgesprochen, dass auch
die durch die Riickwidmung bewirkte Verkehrswertminderung (also Differenz
zwischen Bauland- und Freilandverkehrswert) zu ersetzen sei.?® In einer mE frei-
lich methodisch vollig unvertretbaren Weise meint der OGH, dass unter ,,Auf-
wendungen® fiir die Baureifmachung nach § 4 Abs 1 NO ROG auch der An-
schaffungspreis zu verstehen sei.”” Ob im Anlassfall (Stmk ROG) die freilich
auch interpretationsbediirftige Sonderopfertheorie zutrife,”® braucht aber nicht
niher erortert werden, da — wie gleich zu zeigen ist — der VEGH dieser OGH-
Linie mE véllig zutreffend nicht folgt; vgl gleich C. Ist aber der OGH letzte
und damit auch entscheidende Instanz, miisste wohl die Gemeinde nicht nur die
Kosten der Baureifmachung — wie nach dem Wortlaut des § 44 Abs 1 Stmk ROG -
ersetzen, sondern auch die Verkehrswertminderung (sofern der OGH seine

2% Vgl zB Berka, Verfassungsrecht® (2021) Rz 1151 ff.

3 Vgl dazu schon niher Rummel/Schlager, Enteignungsentschidigung (1981) 42 ff.

26 Vgl auch OGH v 31.1.2002, 6 Ob 105/01m.

¥ 1In gleicher Weise im Ergebnis OGH 11.5.2006, 8 Ob 34/06t (wenn durch eine entschi-
digungslose Enteignung mehreren Personen zwar gleiche Vorteile, nicht aber gleiche
Vermégenseinbufien entstiinden).

Vgl zu dieser etwa Berka, Das ,,Sichtfenster zum See®: Zu den entschidigungsrechtli-
chen Konsequenzen einer Riickwidmung, Zak 2009/92, 63; Berka, Verfassungsrecht®
(2021) Rz 1553 und Auer, Zur Entschidigung bei Riickwidmung - OGH versus VIGH,
bbl 2011, 168 ff.

28
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Judikaturlinien nicht aufgibt, was freilich kaum zu erwarten ist [!]). Dagegen konnte
freilich die Gemeinde beim VIGH eine sogenannte Individualbeschwerde nach
Art 140 Abs 1 Z 1 lit d B-VG wegen verfassungswidriger Auslegung bzw Anwen-
dung einbringen. Soweit ersichtlich hat das aber bisher noch keine Gemeinde ver-
sucht.”” Ob der OGH davon unabhingig den Einwand gelten lassen wiirde, dass
di¢ Eigentiimer selbst nie einen Baulandkaufpreis entrichtet haben, ist mE offen.

C. VfGH-Judikatur

Der VEGH hat diese mit dem Wortlaut (auch des § 44 Stmk ROG) nicht verein-
bare Auslegung des OGH nicht iibernommen und versagt nun in stindiger
Judikatur wortlautgemif den Ersatz (auch) der Verkehrswertminderung.*® Die
Beschrinkung des Ersatzes auf die Kosten der Baureifmachung sei verfassungs-
rechtlich unbedenklich!*!

D. MaBgebliche Judikatur und Anlassfall

Fiir die Hohe der Entschidigungspflicht ist somit der mafigebliche Rechtsweg
~entweder letzte Instanz der OGH oder der VFGH - entscheidend! Beide sind
fiir ihre Unterinstanzen zumindest de facto bindend, wollen diese eine Aufhe-
bung ihrer Entscheidung durch das jeweilige Hochstgericht verhindern. Bisher
ist in Entschidigungsfragen in der Regel eine sogenannte sukzessive Kompetenz
von der Verwaltungsbehérde (hier BezVBeh bzw Landesregierung) an die Zivil-
gerichte vorgesehen. In diesem Fall wire also die OGH-Judikatur maigeblich.
Anders ist das, wenn gesetzlich der Rechtszug an die Verwaltungsgerichte und
dann an VwGH bzw VfGH geht.

Das Stmk ROG kennt nun keine sukzessive Zustindigkeit der Zivilge-
richte. Nach § 44 Abs 6 Stmk ROG wird nimlich fiir das Entschidigungsver-
fahren nur auf die Abschnitte I, IL., ITI. A und C, IV. und VIL des EisbEG ver-
wiesen, nicht aber auf IIL. B, wo die sukzessive Zustindigkeit angeordnet ist.
Dabher ist mit hoher Wahrscheinlichkeit, ja fast mit Sicherheit zu erwarten, dass
sich alle (Unter-)Instanzen nach der klaren Judikatur des VIGH richten werden,
sodass eben nach § 44 Abs 2 Z 1 Stmk ROG nur die Aufwendungen fiir die ,Bau-
reifmachung des Grundstiicks“ zu ersetzen sein werden, nicht aber die Ver-
kehrswertminderung (Differenz zwischen Bauland- und Freilandverkehrs-
wert), was natiirlich einen ganz gewaltigen Unterschied ausmacht!

¥ Vgl auch noch OGH 9.9.2008, 5 Ob 30/08k (,,Sichtfenster® zum Bodensee).
30 So erstmals VIGH v 7.10.2010, B 12/10 ua, V{Slg 19.202.
31 Vgl auch ViSlg 13.282/1992 und V{Slg 10.370/1985.
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E. Aufwendungen zur Baureifmachung

Darunter versteht man alle tatsichlich erfolgten grundstiicksbezogenen nach-
weisbaren Ausgaben, die erforderlich sind, um eine Baubewilligung zu erlan-
gen. Die Kosten fiir die Planung des (Bau-)Projekts gehéren grundsitzlich nicht
dazu wie eben auch die nicht unbedingt erforderlichen Kosten.

F. Entschadigungspflichtige Kosten im Einzelnen

Soweit tatsichlich aufgewendet und beweisbar:

— AufschlieBungskosten eines Grundstiicks (entrichtete [!]) Aufschlieflungs-
abgabe, moglicherweise Kosten fiir eine notwendige Zufahrt;

— Kosten der Wasserzuleitung (oder der Errichtung eines Brunnens);

— Kosten von Strom- bzw Gasleitung;

— Kosten der Vorsorge fiir eine Abwasserentsorgung (Kanaleinmiindungsab-
gabe; eventuell Kosten fiir Senkgrube);

- Vermessungskosten.

Wenn — wie im Anlassfall - keine Wertminderungsersitze zu leisten sind, ist wohl
aufgrund der vom VIGH in seinen Erkenntnissen oft vorgenommenen Junkti-
mierung mit der Zulissigkeit der Riickwidmung bei Anfechtung des Flichen-
widmungsplans mit einer insofern doch eher strengen Priifung durch den VIGH
zu rechnen.

V. .Leitsitze” zur potentiellen Amtshaftung

Manche Gemeinden scheuen bisher oft eine Riickwidmung auch wegen allfalli-
ger Schadenshaftung: Kernfrage ist die allfillige zivilrechtliche Schadenersatz-
haftung von Gemeinde, Gemeinderiten und Mitarbeitern des Gemeindeamts
(vorbereitende Dienststelle) im Hinblick auf Grund und Umfang einer allfalli-
gen Ersatzpflicht. Strafrechtliche oder verwaltungsrechtliche Sanktionen wegen
unzulissiger Riickwidmung werden hier nicht untersucht. Das gilt auch generell
fiir eine potentielle Haftung der beteiligten RaumplanerInnen. Sie unterliegen als
Privatsachverstindige oder nichtamtliche Sachverstindige der allgemeinen Haf-
tung nach ABGB, nicht hingegen dem AHG.*? Anders wire das bei ,beigezoge-
nen“ RaumplanerInnen oder belichenen oder inpflichtgenommenen Sachverstin-
digen. Die Gemeinde, die Gemeinderite und wohl auch die Mitarbeiter des Ge-
meindeamts handeln hingegen nach ganz hA bei Vollziehung der Raumordnung

32 Vgl nur Attlmayr in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu (Hrsg), Sachverstindigenrecht®
(2021) 149 Rz 4.012.
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d der Flichenwidmung im Rahmen der Hoheitsverwaltung.> Daher greift
grundsitzlich das Amtshaftungsgesetz (AHG). Auch der Erlass von Verordnun-
gen zihlt unstrittig zum hoheitlichen Handeln.

~ Aus Platzgriinden kénnen hier die einschligigen Fragen der Amtshaftung nicht
eingehender und im Detail behandelt werden. Wegen deren grofien praktischen
'Beaeumng sollen aber zumindest die entscheidenden ,, Leitsitze® vermittelt wer-
den, wobei auch auf weiterfiihrende Literatur verwiesen wird.

LLeitsitze“

~ Flichenwidmung und Raumordnung sind Bereiche der Hoheitsverwaltung.*

— Werden Liegenschaftseigentiimer durch unzulissige Baulandriickwidmung
durch rechtswidrig und schuldhaft handelnde Organwalter der Gemeinde
geschidigt, besteht grundsitzlich Amtshaftung der Gemeinde gegeniiber den
Geschadigten.

~ Gemeinderite und Mitglieder des Gemeindeamts sind Organwalter der Ge-
meinde. Kein der Gemeinde zurechenbarer Organwalter ist ein nichtamtli-
cher Sachverstindige, etwa ein Raumplaner.

~ Ein Bebauungsplan muss bei geplanter Anderung des Flichenwidmungsplans
nicht vor diesem erlassen werden.

- Bei Baulandriickwidmung tritt Amtshaftung der Gemeinde nur ein, wenn
der Riickwidmung eine unvertretbare Rechtsansicht zugrunde gelegt wird.>s

~ Bestehen keine niheren gesetzlichen Regeln fiir die Zulissigkeit einer Bauland-
riickwidmung, sind — soweit vorhanden — die vom VfGH entwickelten Kri-
terien/Parameter mafigeblich. Wird diesen im Wesentlichen entsprochen, so
liegt keine unvertretbare Rechtsansicht vor.

- Soweit die Flichenwidmungsplan-Verordnung nicht vom VfGH aufgehoben
worden ist, kann ein Zivilgericht auch nicht auf einen rechtswidrig herbeige-
fiihrten Schaden entscheiden (Art § 89 Abs 2 B-VG). Nur bei Prijudizialitit
der Rechtswidrigkeit der Flichenwidmungsplan-Verordnung muss das Amts-
haftungsgericht den VEGH anrufen. Nimmt etwa das Amtshaftungsgericht
bereits eine vertretbare Rechtsansicht der Gemeinde an, ist eine VIGH-An-
rufung zu unterlassen.

~ Kein Amtshaftungsanspruch besteht, wenn der Geschidigte die sogenannte
»Rettungspflicht“ gem § 2 Abs 2 AHG verletzt hat. Ein Individualantrag der

3 Siehe nur Mader in Schwimann/Kodek, ABGB® § 1 AHG Rz 39; Ziehensack, AHG?
(2023) § 1 Rz 3409; so auch der OGH zur Anderung der Flichenwidmung in der E
15.12.1982, 1 Ob 34, 8 Z = SZ 55190; Kleewein, bbl 2008, 1 ff.

* Vgl etwa OGH 1 Ob/20f, ZIIR 2020, 459 (Thiele).

% Vgl niher Kerschner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB* § 3 AHG Rz 34 mwN.
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betroffenen Grundeigentiimer beim VIGH setzt unmittelbare Betroffenheit
und Unzumutbarkeit eines anderen Rechtsmittels voraus.>*

~ Zumutbar kann ein Antrag der Liegenschaftseigentiimer auf Bebauung samt
Bekimpfung eines ablehnenden Bescheids im Verwaltungsrechtsweg bis zum
VwGH sein.

— Im Fall einer Amtshaftung des Rechtstrigers Gemeinde kann diese nach tat-
sachlicher Ersatzleistung an den Geschidigten nach § 3 AHG bei ihren ob-
jektiv-sorgfaltswidrig handelnden Organwaltern Regress nehmen, wenn diese
zumindest grobfahrlissig waren.”

- Grobe Fahrlissigkeit setzt extremes Abweichen von der objektiv gebotenen
Sorgfalt voraus. Eine solche ist hier nur bei offenbar unvertretbarer Rechts-
ansicht gegeben.

= Die Judikatur nimmt nur in seltenen Fillen grobe Fahrlissigkeit an.

— Bei Haftung wegen grober Fahrlissigkeit hat der Richter den Ersatz jeden-
falls bei sonstiger Existenzvernichtung bzw Existenzbedrohung beim Organ-
walter zu mifigen.

— Die Judikatur beriicksichtigt bei der Ersatzmifligung auch die Vermégens-
verhiltnisse und Unterhaltslasten des Schidigers.

36 Siehe niher E. Wagner in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, ABGB? § 2 AHG Rz 90.
7" Vgl niher Kerschner in Fenyves/Kerschner/ Vonkilch, ABGB® § 3 AHG Rz 1.
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