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in dem von Amts wegen eingeleiteten Verfahren zur Prifung der GesetzmaRigkeit
des Bebauungsplanes und Ergdanzenden Bebauungsplanes B22 DorfstraRe/Hintere
Gasse — Bauwerk der Gemeinde Kematen in Tirol, beschlossen vom Gemeinderat
der Gemeinde Kematen in Tirol am 27. November 2020, kundgemacht durch An-
schlag an der Amtstafel vom 16. Dezember 2020 bis zum 7. Janner 2021, soweit er
sich auf das Grundstlick Nr. .529, KG Kematen bezieht, in seiner heutigen nichtof-
fentlichen Sitzung gemaR Art. 139 B-VG zu Recht erkannt:

I.  Der Bebauungsplan und Erganzende Bebauungsplan B22 DorfstralRe/Hintere
Gasse — Bauwerk der Gemeinde Kematen in Tirol, beschlossen vom Gemein-
derat der Gemeinde Kematen in Tirol am 27. November 2020, kundgemacht
durch Anschlag an der Amtstafel vom 16. Dezember 2020 bis zum 7. Janner
2021, wird als gesetzwidrig aufgehoben.

II. Die Tiroler Landesregierung ist zur unverziglichen Kundmachung dieses Aus-
spruches im Landesgesetzblatt fir Tirol verpflichtet.

Entscheidungsgriinde
I. Anlassverfahren, Priifungsbeschluss und Vorverfahren

1. Beim Verfassungsgerichtshof ist zur Zahl E 3866/2021 eine auf Art. 144 B-VG
gestlitzte Beschwerde anhangig, der folgender Sachverhalt zugrunde liegt:

1.1. Der Beschwerdefiihrer ist Eigentiimer der Grundstiicke Nr. .512 und 2467, KG
Kematen, und Nachbar des zu bebauenden Grundstiickes Nr. .529, KG Kematen,
in der Gemeinde Kematen in Tirol.

1.2. Mit Bescheid des Blirgermeisters der Gemeinde Kematen in Tirol vom 18. Mai
2021 wurde der beteiligten Partei die baubehdrdliche Bewilligung zum Neubau ei-
ner Wohnanlage mit 23 Wohnungen samt Tiefgarage mit 23 Stellplatzen und wei-
teren Stellplatzen im Freien auf dem Grundstiick Nr. .529, KG Kematen, erteilt.

1.3. Die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde wies das Landesverwal-
tungsgericht Tirol mit Erkenntnis vom 13. September 2021 als unbegriindet ab.



2. Bei der Behandlung der gegen diese Entscheidung gerichteten Beschwerde sind
im Verfassungsgerichtshof Bedenken ob der GesetzmaRigkeit des Bebauungspla-
nes und Erganzenden Bebauungsplanes B22 DorfstraBe/Hintere Gasse — Bauwerk
der Gemeinde Kematen in Tirol, beschlossen vom Gemeinderat der Gemeinde Ke-
maten in Tirol am 27. November 2020, kundgemacht durch Anschlag an der Amts-
tafel vom 16. Dezember 2020 bis zum 7. Janner 2021, soweit er sich auf das Grund-
stlick Nr. .529, KG Kematen, bezieht, entstanden. Der Verfassungsgerichtshof hat
daher am 5. Dezember 2022 beschlossen, diese Verordnung von Amts wegen auf
ihre GesetzmaRigkeit zu prifen.

3. Der Verfassungsgerichtshof legte seine Bedenken, die ihn zur Einleitung des
Verordnungsprifungsverfahrens bestimmt haben, in seinem Priifungsbeschluss
wie folgt dar:

"3. Der Verfassungsgerichtshof hegt gegen die hiemit in Priifung gezogene Verord-
nung das Bedenken, dass diese unter Verletzung des Offentlichkeitsgebotes ge-
mafk Art. 117 Abs. 4 B-VG und § 36 Abs. 1 TGO und deshalb nicht rechtmaRig zu-
stande gekommen ist:

3.1. GemalR Art. 117 Abs. 4 B-VG sind die Sitzungen des Gemeinderates 6ffentlich,
es konnen jedoch Ausnahmen gesetzlich vorgesehen werden. § 36 Abs. 1 TGO ver-
langt in diesem Sinne, dass die Sitzungen des Gemeinderates 6ffentlich sind, so-
weit im Abs. 3 nichts anderes bestimmt ist. Gemal} § 36 Abs. 3 erster Satz TGO ist
die Offentlichkeit von einer Sitzung ausgeschlossen, 'soweit aufgrund von behérd-
lichen MalBnahmen, die zur Verhinderung der Verbreitung einer der Anzeigepflicht
nach dem Epidemiegesetz 1950 unterliegenden Krankheit getroffen werden, die
Bewegungsfreiheit und die zwischenmenschlichen Kontakte eingeschrankt sind'.
Nach dem zweiten Satz dieser Bestimmung ist dariber hinaus 'in Ausnahmefallen
die Offentlichkeit von einer Sitzung fiir die Dauer der Beratung und Beschlussfas-
sung (iber einen Verhandlungsgegenstand auszuschlieBen, wenn es der Gemein-
derat mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder beschliel3t'.
§ 36 Abs. 3 letzter Satz TGO bestimmt, dass Beschliisse des Gemeinderates, die
entgegen dieser Bestimmung gefasst werden, nichtig sind. § 46 Abs. 3 TGO ordnet
schlielRlich an, dass die Niederschrift (iber eine Sitzung des Gemeinderates von den
Angaben nach Abs. 1 lit. d leg. cit. nur den Wortlaut der gefassten Beschliisse ent-
halten darf, sofern 'die Offentlichkeit von einer Sitzung des Gemeinderates oder
von einzelnen Teilen ausgeschlossen' wurde.

3.2. Nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes ergibt sich aus dem
Offentlichkeitsgebot des Art. 117 Abs. 4 B-VG, dass dem Geschehen im Gemein-
derat eine unmittelbar lUber die Mitglieder des Gemeinderates hinausgehende,
potentiell alle Gemeindebirger betreffende Bedeutung zukommt (vgl. VfSlg.
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12.398/1990, 20.350/2019). Diese sollen im Regelfall den Beratungen und Be-
schlussfassungen des Gemeinderates unmittelbar beiwohnen dirfen (idS auch
Miillner, Art. 117 B-VG, in: Korinek/Holoubek et. al. [Hrsg.], Bundesverfassungs-
recht, 15. Lfg. 2019, Rz 44).

3.3. Vor diesem Hintergrund geht der Verfassungsgerichtshof vorlaufig von folgen-
der Rechtslage aus:

3.3.1. Der Tiroler Landesgesetzgeber dirfte mit § 36 Abs. 3 erster Satz TGO fiir den
Fall von verkehrsbeschrankenden Mallnahmen im Zusammenhang mit dem Auf-
treten von nach dem Epidemiegesetz 1950 anzeigepflichtigen Krankheiten, darun-
ter COVID-19, eine spezielle, die Funktionsfahigkeit des Gemeinderates sichernde
MaRnahme getroffen haben (vgl. auch RV 128/2020 BIgLT [Tir.] 17. GP, 9). Ein Aus-
schluss der Offentlichkeit nach dieser Bestimmung diirfte im Lichte des Offentlich-
keitsgebotes des Art. 117 Abs. 4 B-VG, dem der Wortlaut des § 36 Abs. 3 erster
Satz TGO ('soweit') Rechnung tragt, auf jene Personen beschrankt sein, die auf
Grund einer verkehrsbeschrankenden MaRnahme einer Sitzung des Gemeindera-
tes nicht beiwohnen dirfen (RV 438/2020 BIglLT [Tir.] 17. GP, 1).

3.3.2. Demgegeniiber scheint die allgemeine Bestimmung des § 36 Abs. 3 zweiter-
Satz TGO, nach der der Gemeinderat "in Ausnahmefallen" mit einer Mehrheit von
zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder den Ausschluss der Offentlichkeit be-
schlieflen kann, keine Grundlage fiir einen weitergehenden, nicht durch eine ver-
kehrsbeschrankende MaRnahme begriindeten Ausschluss der Offentlichkeit aus
Anlass des Auftretens einer Krankheit im Sinne des § 36 Abs. 3 erster Satz TGO zu
bieten. In einem solchen Fall diirfte vielmehr die spezielle Regelung des § 36 Abs. 3
erster Satz TGO die alleinige Grundlage fiir einen Ausschluss der Offentlichkeit bie-
ten.

Dafiir diirfte Giberdies sprechen, dass bereits im Lichte des Offentlichkeitsgebotes
des Art. 117 Abs. 4 B-VG die Annahme einer Ausnahme im Sinne des § 36 Abs. 3
zweiter Satz TGO, die den Ausschluss der Offentlichkeit rechtfertigen kénnte, aus-
schlielRlich wegen des Auftretens einer der Anzeigepflicht nach dem Epidemiege-
setz 1950 unterliegenden Krankheit nicht in Betracht kommen dirfte, soweit die-
ses Auftreten keinen Anlass fir verkehrsbeschrankende MalBnahmen, die der
Teilnahme der Offentlichkeit an der Sitzung entgegenstehen, gegeben hat.

3.3.3. § 36 Abs. 3 zweiter Satz TGO dirfte es auRerdem seinem Wortlaut nach dem
Gemeinderat lediglich erméglichen, die Offentlichkeit 'fiir die Dauer der Beratung
und Beschlussfassung tber einen Verhandlungsgegenstand' auszuschliel3en. Da-
ran dirfte auch die Regelung des § 46 Abs. 3 TGO Uber die Niederschrift von Sit-
zungen des Gemeinderates, bei denen die Offentlichkeit zur Ganze oder zum Teil
ausgeschlossen wurde, nichts dndern, weil diese nur an einen Ausschluss der Of-
fentlichkeit anknlipft, ohne die Voraussetzungen fiir einen solchen Ausschluss zu
regeln.



3.4. Verfahrensmangel im Verordnungserlassungsverfahren bewirken nach der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes dann die Gesetzwidrigkeit der Ver-
ordnung, wenn sie beachtlich sind (vgl. VfSlg. 16.031/2000). In seinem Erkenntnis
VfSlg. 12.398/1990 stellte der Verfassungsgerichtshof fest, dass es die Erlassung
derin Priifung gezogenen Verordnung mit Gesetzwidrigkeit belastet, wenn sie un-
ter dem Tagesordnungspunkt 'Allfalliges’ beschlossen wurde, ohne dass das
Thema vorausgehend in die Tagesordnung aufgenommen worden war. Der Ver-
fassungsgerichtshof nahm an, dies gelte insbesondere auch im Hinblick auf das
Offentlichkeitsgebot des Art. 117 Abs. 4 B-VG, aus welchem sich ergebe, dass dem
Geschehen im Gemeinderat eine unmittelbar Gber die Mitglieder des Gemeinde-
rates hinausgehende, potentiell alle Gemeindeblirger betreffende Bedeutung zu-
komme. Nichts anderes dirfte — vor dem Hintergrund des Art. 117 Abs. 4 B-VG —
fur den Fall gelten, dass der Gemeinderat entgegen § 36 Abs. 3 TGO mit einer
Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder beschlieRt, die Offentlich-
keit von der Sitzung des Gemeinderates auszuschlieRen.

Der Bebauungsplan und Erganzende Bebauungsplan B22 DorfstraRe/Hintere
Gasse — Bauwerk wurde vom Gemeinderat der Gemeinde Kematen in Tirol in des-
sen Sitzung am 27. November 2020 beschlossen. An diesem Tag galt zwar gemaR
§ 1 Abs. 1 COVID-19-Notmaflnahmenverordnung eine verkehrsbeschrankende
Malnahme in Gestalt einer Ausgangsregelung, nach der das 'Verlassen des eige-
nen privaten Wohnbereichs und der Aufenthalt auBerhalb des eigenen privaten
Wohnbereichs' nur zu bestimmten, in dieser Vorschrift genannten Zwecken zulas-
sig war. Ausdricklich erlaubt war auf Grund Z 6 leg. cit. in der Fassung der am
27. November 2020 in Kraft getretenen Verordnung des Bundesministers fir Sozi-
ales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz, mit der die COVID-19-Notmal-
nahmenverordnung — COVID-19-NotMV geadndert wird (1. COVID-19-NotMV-No-
velle), BGBI. Il 528/2020, jedoch das Verlassen des privaten Wohnbereiches und
der Aufenthalt aulRerhalb von diesem 'zur Wahrnehmung von unaufschiebbaren
behordlichen oder gerichtlichen Wegen, einschlieBlich der Teilnahme an 6ffentli-
chen Sitzungen der allgemeinen Vertretungskoérper und an mindlichen Verhand-
lungen der Gerichte und Verwaltungsbehorden zur Wahrung des Grundsatzes der
Offentlichkeit'. Eine verkehrsbeschrankende MaRnahme wegen COVID-19, die ei-
nen Ausschluss der Offentlichkeit von der an diesem Tag stattgefundenen Sitzung
des Gemeinderates nach § 36 Abs. 3 erster Satz TGO zur Folge gehabt hatte,
scheint demnach am 27. November 2020 nicht vorgelegen zu haben.

3.5. Da der Gemeinderat dennoch fiir die gesamte Sitzung am 27. November 2020
den Ausschluss der Offentlichkeit allein wegen des Auftretens von COVID-19 und
damit ohne Vorliegen der Voraussetzungen nach § 36 Abs. 3 zweiter Satz TGO be-
schlossen haben diirfte, dirfte die in Prifung gezogene Verordnung aus diesem
Grund gesetzwidrig sein."

4. Die Tiroler Landesregierung hat eine AuRerung erstattet, in welcher sie — zu-
sammengefasst — das Folgende ausfihrt:

V 1/2023-10
09.03.2023

5von 17



V 1/2023-10
09.03.2023

6 von 17

4.1. Die Tiroler Landesregierung teile die im Prifungsbeschluss dargelegte Auffas-
sung des Verfassungsgerichtshofes, wonach die Bestimmung des § 36 Abs. 3 ers-
ter Satz TGO die Funktionsfahigkeit des Gemeinderates sichern solle und den Aus-
schluss der Offentlichkeit nach dieser Bestimmung auf jene Personen beschrianke,
die auf Grund einer verkehrsbeschrankenden MalRnahme einer Sitzung des Ge-
meinderates nicht beiwohnen dirften. Das gelte auch fiir die vorlaufige Annahme
des Verfassungsgerichtshofes, dass § 36 Abs. 3 zweiter Satz TGO keine Uber die
Regelung des § 36 Abs. 3 erster Satz TGO hinausgehende Grundlage fiir einen wei-
tergehenden, nicht durch eine verkehrsbeschrankende MalRnahme begriindeten
Ausschluss der Offentlichkeit aus Anlass des Auftretens einer Krankheit (im Sinne
des § 36 Abs. 3 erster Satz TGO) biete.

4.2. Fir die Frage, inwieweit die Offentlichkeit von einer Sitzung des Gemeindera-
tes wegen Auftretens einer anzeigepflichtigen Krankheit und der aus diesem
Grund behordlich verfligten Verkehrsbeschrankungen ausgeschlossen sei, sei die
jeweilige epidemierechtliche Rechtslage entscheidend. Der Verfassungsgerichts-
hof gehe im Hinblick auf § 1 Abs. 1 Z 6 COVID-19-NotmaRnahmenverordnung idF
BGBI. 11528/2020 davon aus, dass eine verkehrsbeschrankende MaRnahme wegen
COVID-19, die einen Ausschluss der Offentlichkeit von der an diesem Tag stattge-
fundenen Sitzung des Gemeinderates nach § 36 Abs. 3 erster Satz TGO zur Folge
gehabt hatte, am 27. November 2020 nicht vorgelegen habe. Diese Bestimmung
sei aber zum damaligen Zeitpunkt — nach Abstimmung mit dem Bundesministe-
rium fir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz — von den Gesund-
heitsbehérden unter Heranziehung der eine einschrankende Auslegung nahele-
genden rechtlichen Begriindung zur COVID-19-NotmalBnahmenverordnung sowie
zur 1. Novelle der COVID-19-NotmalBnahmenverordnung differenziert ausgelegt
worden. Man sei davon ausgegangen, dass nur im Fall der Behandlung des Haus-
haltsvoranschlages und des Rechnungsabschlusses, also jener Angelegenheiten, in
denen nach Art. 117 Abs. 4 B-VG ein absolutes Verbot des Ausschlusses der Of-
fentlichkeit bestehe, die Teilnahme der Offentlichkeit an einer Gemeinderatssit-
zung zwingend zu garantieren und nicht vom generellen Ausgangsverbot umfasst
gewesen sei. Ein derart enges Verstandnis sei ausgehend vom Wortlaut in Verbin-
dung mit den Erlduterungen insbesondere durch den Zweck der Ausgangsregelung
(Verhinderung groRRerer Menschenansammlungen, insbesondere auch in Innen-
raumen, wo epidemiologisch besonders unglinstige Verhéltnisse herrschen) nahe-
gelegen.



4.3. Selbst wenn man von diesem seinerzeit von den Gesundheitsbehérden ver-
tretenen — engeren — Verstandnis der Ausnahmebestimmung des § 1 Abs. 176
COVID-19-Notmalinahmenverordnung ausgehe, ware dennoch kein ganzlicher
Ausschluss der Offentlichkeit von der Sitzung des Gemeinderates der Gemeinde
Kematen am 27. November 2020 gemal’ § 36 Abs. 3 erster Satz TGO statthaft ge-
wesen. Denn nach der damaligen epidemierechtlichen Rechtslage hatten jeden-
falls Medienvertreter in Auslibung ihrer beruflichen Tatigkeit — gestiitzt auf den
Ausnahmetatbestand des § 1 Abs. 1Z 4 der COVID-19-NotmaRBnahmenverordnung
— einer Gemeinderatssitzung beiwohnen diirfen. Gleiches habe flir Sachverstan-
dige, Gemeindebedienstete oder Auskunftspersonen gegolten.

5. Der Bilirgermeister der Gemeinde Kematen in Tirol und die beteiligte Partei im
Anlassverfahren haben jeweils im Wesentlichen gleichlautende AuRerungen er-
stattet, in denen auf das Wesentliche zusammengefasst Folgendes vorgebracht
wird:

5.1. Die Offentlichkeit sei von einer Sitzung des Gemeinderates geméalR § 36 Abs. 3
erster Satz TGO auf Grund behordlich verordneter Verkehrsbeschrankungen, die
der Verhinderung der Verbreitung einer der Anzeigepflicht nach dem Epidemiege-
setz 1950 unterliegenden Krankheit dienen, unmittelbar von Gesetzes wegen aus-
geschlossen. Dariiber hinaus stiinde es jedoch dem Gemeinderat gemaR § 36
Abs. 3 zweiter Satz TGO frei, bei Vorliegen eines Ausnahmefalles die Offentlichkeit
von einer Sitzung flir die Dauer der Beratung und Beschlussfassung (iber einen
Verhandlungsgegenstand auszuschlieRen. Der Ausschluss der Offentlichkeit kdnne
sich, wie sich insbesondere aus § 46 Abs. 3 TGO 2001 ergeben wiirde, auch auf die
gesamte Sitzung beziehen. In dieser Bestimmung werde explizit sowohl auf den
Ausschluss von der gesamten Sitzung als auch auf den bloRen Ausschluss von Tei-
len der Sitzung abgestellt, womit beide Varianten méglich und zulassig seien.

5.2. Der Gemeinderat der Gemeinde Kematen in Tirol habe einen solchen Aus-
schluss der Offentlichkeit auf Grund des Vorliegens eines Ausnahmefalles unter
Hinweis auf die zum Zeitpunkt der Sitzung nach wie vor akute Gefahr von CO-
VID-19 beschlossen. Auch wenn der schon kraft Gesetzes und damit ohne entspre-
chenden Beschluss des Gemeinderates wirksame Ausschlussgrund der Pandemie
mit Inkrafttreten der Novelle BGBI. 11 528/2020 der COVID-19-NotmaRnahmenver-
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ordnung am Tag der Sitzung des Gemeinderates der Gemeinde Kematen wegge-
fallen sei, bedeute dies nicht, dass damit zugleich auch die Gefahr der Ansteckung
mit COVID-19 nicht mehr gegeben gewesen sei. Die Moglichkeit zum Ausschluss
der Offentlichkeit mit Beschluss des Gemeinderates sei daher in Anbetracht der
weiterhin bestehenden relativen Ansteckungsgefahr mit COVID-19 weiterhin auf-
recht geblieben.

5.3. Der Gemeinderat der Gemeinde Kematen in Tirol sei mehrheitlich der Ansicht
gewesen, dass auf Grund der nach wie vor gegebenen Ansteckungsgefahr mit CO-
VID-19 im Falle der unbeschrinkten Méglichkeit zur Teilnahme der Offentlichkeit
an der Gemeinderatssitzung vom 27. November 2020 auch noch an diesem Tag
ein erhebliches Gesundheitsrisiko fiir die Mitglieder des Gemeinderates bestan-
den habe, weshalb der Beschluss gefasst worden sei, vom Vorliegen eines Ausnah-
mefalles auszugehen und die Offentlichkeit von der Sitzung auszuschlieRen.

5.4. Dabei habe sicherlich auch eine Rolle gespielt, dass die Mitwirkungsmoglich-
keiten von Gemeindebewohnern bei der Erlassung von Raumordnungsplanen ein-
schlieBlich von Bebauungspldanen abschlieBend in den (damals geltenden Bestim-
mungen der) §§ 63 ff. TROG 2016 geregelt gewesen seien. Die Mitwirkungs-
moglichkeiten beschrankten sich danach darauf, wahrend der Kundmachung des
Planes bis einschlieflich eine Woche nach Abnahme des Planes von der Gemein-
detafel eine schriftliche AuRerung zum jeweiligen Planungsakt einzubringen. Eine
weitergehende Mitwirkungsmaoglichkeit im Rahmen der Planerlassung, insbeson-
dere ein (zugleich sanktionsbewehrtes) Recht auf Teilnahme der Gemeindeburger
an der Beschlussfassung tber den Plan im Rahmen der entsprechenden Sitzung
des Gemeinderates, sei nach dem TROG 2016 nicht vorgesehen gewesen, sodass
ein Ausschluss der Offentlichkeit von der Sitzung tiber die Beschlussfassung eines
solchen Planungsaktes denkunméglich eine Verklirzung der Gemeindebirger in
ihren subjektiven offentlichen Rechten bewirken habe kdnne.

5.5. Eine Rechtswidrigkeit des Ausschlusses der Offentlichkeit kdnne daher im Hin-
blick auf die ausdriickliche gesetzliche Ermachtigung des § 36 Abs. 3 TGO 2001 zu
einer solchen Beschlussfassung des Gemeinderates mit Zweidrittelmehrheit nicht
erblickt werden.
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Il. Rechtslage

1. § 36 der Tiroler Gemeindeordnung 2001 — TGO, LGBI. 36/2001 idF LGBI. 17
109/2020, lautet wie folgt:

||§ 36
Offentlichkeit

(1) Die Sitzungen des Gemeinderates sind 6ffentlich, soweit im Abs. 3 nichts ande-
res bestimmt ist. Jedermann ist nach MaRgabe des vorhandenen Platzes berech-
tigt, zuzuhoren und sich Aufzeichnungen zu machen. Fernseh- und Hoérfunkauf-
nahmen und -Ubertragungen sowie Film- und Lichtbildaufnahmen sind nur mit
Genehmigung des Biirgermeisters zulissig. Die Ubertragung der Gemeinderatssit-
zungen im Internet mit einer Bildfixierung auf den jeweiligen Redner und deren
Aufzeichnung durch die Gemeinde sowie die Verwendung eines Tontragers als
Hilfsmittel des Schriftflihrers fir die Erstellung der Niederschrift sind zulassig.

(2) Die Einberufung zu einer Sitzung des Gemeinderates ist gleichzeitig mit der Ein-
ladung der Mitglieder des Gemeinderates unter Bekanntgabe des Ortes, des Tages
und der Uhrzeit des Sitzungsbeginnes sowie der Tagesordnung nach § 60 Abs. 1
kundzumachen.

(3) Die Offentlichkeit ist mit Ausnahme der Beratung und Beschlussfassung tiber
den Voranschlag und den Rechnungsabschluss der Gemeinde von einer Sitzung
ausgeschlossen, soweit aufgrund von behérdlichen MaBnahmen, die zur Verhin-
derung der Verbreitung einer der Anzeigepflicht nach dem Epidemiegesetz 1950
unterliegenden Krankheit getroffen werden, die Bewegungsfreiheit und die zwi-
schenmenschlichen Kontakte eingeschrankt sind. Darliber hinaus ist in Ausnahme-
fallen die Offentlichkeit von einer Sitzung fiir die Dauer der Beratung und Be-
schlussfassung liber einen Verhandlungsgegenstand auszuschlieen, wenn es der
Gemeinderat mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mitglieder be-
schliel3t. Bei der Beratung und Beschlussfassung tiber den Voranschlag und den
Rechnungsabschluss der Gemeinde, liber die Ausschreibung der Gemeindeabga-
ben und lber die Beziige der Gemeindefunktionidre darf die Offentlichkeit nicht
ausgeschlossen werden. Beschliisse des Gemeinderates, die entgegen dieser Be-
stimmung gefasst werden, sind nichtig."

2. 8§46 der Tiroler Gemeindeordnung 2001 — TGO, LGBI. 36/2001 idF LGBI. 18
82/2019, lautet wie folgt:
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"§ 46
Niederschrift Gber die Sitzungen des Gemeinderates

(1) Uber jede Sitzung des Gemeinderates ist eine Niederschrift aufzunehmen. Die
Niederschrift hat zu enthalten:

a) den Tag, den Beginn und das Ende der Sitzung,

b) die Namen des Vorsitzenden, der (ibrigen anwesenden und der entschuldigt
und unentschuldigt ferngebliebenen Mitglieder des Gemeinderates,

c) die Tagesordnung und

d) den wesentlichen Verlauf der Beratungen, insbesondere alle in der Sitzung ge-
stellten Antrage und die darliber gefassten Beschliisse unter Anfiihrung des Ab-
stimmungsergebnisses.

(2) Mitglieder des Gemeinderates, die einem Beschluss nicht zugestimmt haben,
kénnen verlangen, dass dies in der Niederschrift festgehalten wird.

(3) Wurde die Offentlichkeit von einer Sitzung des Gemeinderates oder von ein-
zelnen Teilen ausgeschlossen, so darf die Niederschrift von den Angaben nach Abs.
1 lit. d nur den Wortlaut der gefassten Beschliisse enthalten. Das Weitere ist in
einer gesonderten Niederschrift festzuhalten.

(4) Die Niederschrift ist vom Vorsitzenden, von zwei weiteren Mitgliedern des Ge-
meinderates und vom Schriftfihrer zu unterfertigen und bei den Gemeindeakten
zu verwahren. Jeder Gemeinderatspartei ist eine Ausfertigung der Niederschrift zu
Ubermitteln.

(5) Jedermann kann wahrend der Amtsstunden des Gemeindeamtes in die Nieder-
schrift Einsicht nehmen. Die Einsichtnahme in die gesonderte Niederschrift ist auf
die Mitglieder des Gemeinderates beschrankt. Die Gemeinde hat die Niederschrift
auf der Internetseite der Gemeinde, sofern eine solche vorhanden ist, zu verof-
fentlichen. Die Veroffentlichung der gesonderten Niederschrift ist nicht zulassig."

3. § 1 der Verordnung des Bundesministers fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und
Konsumentenschutz, mit der besondere Schutzmallnahmen zur Verhinderung ei-
ner Notsituation auf Grund von COVID-19 getroffen werden (COVID-19-NotmalR-
nahmenverordnung — COVID-19-NotMV), BGBI. 11 479/2020 idF der — zufolge ihrer
Z 21 am 27. November 2020 in Kraft getretenen — 1. COVID-19-NotMV-Novelle,
BGBI. 11 528/2020, lautet wie folgt:
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"Ausgangsregelung

§ 1. (1) Zur Verhinderung der Verbreitung von COVID-19 und zur Verhinderung
eines Zusammenbruchs der medizinischen Versorgung ist das Verlassen des eige-
nen privaten Wohnbereichs und der Aufenthalt auBerhalb des eigenen privaten
Wohnbereichs nur zu folgenden Zwecken zuldssig:

1. Abwendung einer unmittelbaren Gefahr fiir Leib, Leben und Eigentum,

2. Betreuung von und Hilfeleistung flir unterstiitzungsbedirftige Personen sowie
Ausilbung familiarer Rechte und Erfiillung familidrer Pflichten,

3. Deckung der notwendigen Grundbediirfnisse des taglichen Lebens, wie insbe-
sondere

a) der Kontakt mit

aa) dem nicht im gemeinsamen Haushalt lebenden Lebenspartner,

bb) einzelnen engsten Angehdrigen,

cc) einzelnen wichtigen Bezugspersonen, mit denen in der Regel mehrmals wo-
chentlich Kontakt gepflegt wird,

b) die Versorgung mit Grundgitern des taglichen Lebens,

c) die Inanspruchnahme von Gesundheitsdienstleistungen,

d) die Deckung eines Wohnbedirfnisses,

e) die Befriedigung religioser Grundbediirfnisse, wie Friedhofsbesuche und indivi-
duelle Besuche von Orten der Religionsauslibung, sowie

f) die Versorgung von Tieren,

4. berufliche Zwecke und Ausbildungszwecke, sofern dies erforderlich ist,

5. Aufenthalt im Freien zur kérperlichen und psychischen Erholung,

6. zur Wahrnehmung von unaufschiebbaren behoérdlichen oder gerichtlichen We-
gen, einschlieBlich der Teilnahme an o6ffentlichen Sitzungen der allgemeinen Ver-
tretungskoérper und an miindlichen Verhandlungen der Gerichte und Verwaltungs-

behérden zur Wahrung des Grundsatzes der Offentlichkeit,

7. zur Teilnahme an gesetzlich vorgesehenen Wahlen und zum Gebrauch von ge-
setzlich vorgesehenen Instrumenten der direkten Demokratie,

8. zum Zweck des zuldssigen Betretens von Kundenbereichen von Betriebsstatten
gemalk den §§ 5, 7 und 8 sowie bestimmten Orten gemaR den §§9, 10 und 11, und

9. zur Teilnahme an Veranstaltungen gemal den §§ 12 und 13.

(2) Zum eigenen privaten Wohnbereich zdhlen auch Wohneinheiten in Beherber-
gungsbetrieben sowie in Alten-, Pflege- und Behindertenheimen.

[...]"
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lll. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit des Verfahrens

Im Verfahren hat sich nichts ergeben, was an der Pradjudizialitat der in Prifung ge-
zogenen Bestimmungen zweifeln liefe. Da auch sonst keine Prozesshindernisse
hervorgekommen sind, erweist sich das Verordnungspriifungsverfahren insge-
samt als zuldssig.

2. In der Sache

2.1. Sitzungen des Gemeinderates sind gemaR Art. 117 Abs. 4 B-VG o6ffentlich.
Ausnahmen von diesem Gebot kénnen jedoch —abgesehen von der Behandlung
des Haushaltsvoranschlages und des Rechnungsabschlusses — gesetzlich vorgese-
hen werden.

§ 36 Abs. 1 TGO verlangt in diesem Sinne, dass die Sitzungen des Gemeinderates
offentlich sind, soweit im Abs. 3 nichts anderes bestimmt ist. Gemal$ § 36 Abs. 3
erster Satz TGO ist die Offentlichkeit von einer Sitzung ausgeschlossen, "soweit
aufgrund von behordlichen MalRnahmen, die zur Verhinderung der Verbreitung
einer der Anzeigepflicht nach dem Epidemiegesetz 1950 unterliegenden Krankheit
getroffen werden, die Bewegungsfreiheit und die zwischenmenschlichen Kontakte
eingeschrankt sind". Nach dem zweiten Satz dieser Bestimmung ist dartiber hinaus
"in Ausnahmefillen die Offentlichkeit von einer Sitzung fiir die Dauer der Beratung
und Beschlussfassung liber einen Verhandlungsgegenstand auszuschlieBen, wenn
es der Gemeinderat mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwesenden Mit-
glieder beschliel3t". § 36 Abs. 3 letzter Satz TGO bestimmt, dass Beschlisse des
Gemeinderates, die entgegen dieser Bestimmung gefasst werden, nichtig sind.

2.2. Derin Priifung gezogene Bebauungsplan und Erganzende Bebauungsplan B22
DorfstraRe/Hintere Gasse — Bauwerk wurde vom Gemeinderat der Gemeinde Ke-
maten in Tirol in dessen Sitzung am 27. November 2020 beschlossen. Die Offent-
lichkeit war fiir diese Sitzung des Gemeinderates kraft eines Beschlusses des Ge-
meinderates ausgeschlossen. An diesem Tag galt zwar gemal} § 1 Abs. 1 COVID-19-
NotmaBnahmenverordnung eine verkehrsbeschrankende MaBnahme in Gestalt
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einer Ausgangsregelung, nach der das "Verlassen des eigenen privaten Wohnbe-
reichs und der Aufenthalt auRRerhalb des eigenen privaten Wohnbereichs" nur zu
bestimmten, in dieser Vorschrift genannten Zwecken zuldssig war. Ausdricklich
erlaubt war auf Grund Z 6 leg. cit. in der Fassung der am 27. November 2020 in
Kraft getretenen Verordnung des Bundesministers fir Soziales, Gesundheit, Pflege
und Konsumentenschutz, mit der die COVID-19-NotmaRBnahmenverordnung — CO-
VID-19-NotMV geadndert wird (1. COVID-19-NotMV-Novelle), BGBI. 11 528/2020, je-
doch das Verlassen des privaten Wohnbereiches und der Aufenthalt aullerhalb
von diesem "zur Wahrnehmung von unaufschiebbaren behordlichen oder gericht-
lichen Wegen, einschlieBlich der Teilnahme an 6ffentlichen Sitzungen der allge-
meinen Vertretungskoérper und an mindlichen Verhandlungen der Gerichte und
Verwaltungsbehdrden zur Wahrung des Grundsatzes der Offentlichkeit".

2.3. Ausgehend davon hegte der Verfassungsgerichtshof das Bedenken, dass die
Sitzung des Gemeinderates unter Verletzung des Offentlichkeitsgebotes gemalR
Art. 117 Abs. 4 B-VG und § 36 Abs. 1 TGO stattgefunden habe und der Bebauungs-
plan und Erganzende Bebauungsplan B22 DorfstraRe/Hintere Gasse — Bauwerk
deshalb nicht rechtmaRig zustande gekommen sei. Die Offentlichkeit sei nicht auf
Grund §& 36 Abs. 3 erster Satz TGO ausgeschlossen gewesen, weil am Tag der Sit-
zung des Gemeinderates keine verkehrsbeschrankenden MaRBnahmen aus Anlass
des Auftretens einer Krankheit im Sinne dieser Bestimmung bestanden hatten, die
der Teilnahme der (Gemeinde-)Biirger an der Sitzung entgegengestanden hatten.
Die allgemeine Bestimmung des § 36 Abs. 3 zweiter Satz TGO, nach der der Ge-
meinderat "in Ausnahmefallen" mit einer Mehrheit von zwei Dritteln der anwe-
senden Mitglieder den Ausschluss der Offentlichkeit beschlieRen kann, hitte —
auch im Lichte des Offentlichkeitsgebotes des Art. 117 Abs. 4 B-VG — keine Grund-
lage flir einen weitergehenden, nicht durch eine verkehrsbeschrankende Mal3-
nahme begriindeten Ausschluss der Offentlichkeit aus Anlass des Auftretens einer
Krankheit im Sinne des § 36 Abs. 3 erster Satz TGO geboten. Da der Gemeinderat
dennoch fiir die gesamte Sitzung am 27. November 2020 den Ausschluss der Of-
fentlichkeit allein wegen des Auftretens von COVID-19 beschlossen haben diirfte,
dirfte die in Prifung gezogene Verordnung aus diesem Grund gesetzwidrig sein.

2.4. Die im Prifungsbeschluss dargelegten Bedenken des Verfassungsgerichtsho-
fes konnten im Verordnungsprifungsverfahren nicht zerstreut werden:
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2.4.1. Die Tiroler Landesregierung teilt die im Prifungsbeschluss des Verfassungs-
gerichtshofes dargelegte Auffassung, wonach der Ausschluss der Offentlichkeit ge-
malk § 36 Abs. 3 erster Satz TGO auf jene Personen beschrankt sei, die auf Grund
einer verkehrsbeschrankenden MaRBnahme einer Sitzung des Gemeinderates nicht
beiwohnen dirfen. Sie weist jedoch darauf hin, dass § 1 Abs. 1 Z 6 COVID-19-Not-
maBnahmenverordnung "zum damaligen Zeitpunkt — nach Abstimmung mit dem
Bundesministerium fiir Soziales, Gesundheit, Pflege und Konsumentenschutz —
von den Gesundheitsbehorden differenziert [so] ausgelegt" worden sei, dass nur
im Fall der Behandlung jener Angelegenheiten, in denen nach Art. 117 Abs. 4 B-VG
ein "absolutes Verbot des Ausschlusses der Offentlichkeit" besteht (Haushaltsvor-
anschlag, Rechnungsabschluss), die Teilnahme der Offentlichkeit an einer Sitzung
des Gemeinderates zwingend zu garantieren und demnach nicht vom generellen
Ausgangsverbot umfasst gewesen sei.

Einer solchen Auslegung des § 1 Abs. 1 Z 6 COVID-19-NotmaRBnahmenverordnung
steht jedoch (schon) der eindeutige Wortlaut dieser Bestimmung entgegen. Das
Verlassen des privaten Wohnbereiches und der Aufenthalt aulRerhalb von diesem
war auf Grund § 1 Abs. 1 Z 6 leg. cit. "zur Wahrnehmung von unaufschiebbaren
behordlichen oder gerichtlichen Wegen, einschlieRlich der Teilnahme an 6ffentli-
chen Sitzungen der allgemeinen Vertretungskorper [...] zur Wahrung des Grund-
satzes der Offentlichkeit" ausdriicklich erlaubt. Eine Einschriankung der Méglich-
keit der Birger zur Teilnahme an Gemeinderatssitzungen auf jene Angelegen-
heiten, bei denen nach Art. 117 Abs. 4 B-VG die Offentlichkeit unter keinen Um-
standen ausgeschlossen werden darf, ergibt sich aus dieser Bestimmung nicht.

2.4.2. Der Birgermeister der Gemeinde Kematen in Tirol sowie die beteiligte Par-
tei im Anlassverfahren bringen vor, dass am 27. November 2020 zwar kein aus-
driickliches gesetzliches Verbot der Teilnahme der Offentlichkeit an der Sitzung
des Gemeinderates mehr bestanden habe. Der Gemeinderat habe jedoch auf der
Grundlage des § 36 Abs. 3 zweiter Satz TGO den Ausschluss der Offentlichkeit be-
schlossen, weil an diesem Tag nach wie vor die akute Gefahr einer Ansteckung mit
COVID-19 gegeben gewesen sei. Ein rechtswidriger Ausschluss der Offentlichkeit
liege deshalb nicht vor.
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Diese Auffassung lbersieht, dass der Tiroler Landesgesetzgeber mit § 36 Abs. 3
erster Satz TGO fiir den Fall von verkehrsbeschrankenden MaBnahmen im Zusam-
menhang mit dem Auftreten von nach dem Epidemiegesetz 1950 anzeigepflichti-
gen Krankheiten, darunter COVID-19, eine spezielle Regelung getroffen hat (vgl.
RV 128/2020 BIgLT [Tir.] 17. GP, 9). Ein Ausschluss der Offentlichkeit nach dieser
Bestimmung ist im Lichte des Offentlichkeitsgebotes des Art. 117 Abs. 4 B VG, dem
der Wortlaut des § 36 Abs. 3 erster Satz TGO ("soweit") Rechnung tragt, auf jene
Personen beschrankt, die auf Grund einer verkehrsbeschrankenden MalRhahme
einer Sitzung des Gemeinderates nicht beiwohnen dirfen (RV 438/2020 BIglLT
[Tir.] 17. GP, 1). Demgegenuber bietet, wie auch die Tiroler Landesregierung in
ihrer AuBerung einrdumt, die allgemeine Bestimmung des § 36 Abs. 3 zweiter Satz
TGO keine Grundlage fir einen weitergehenden, nicht durch eine verkehrsbe-
schrankende MaRnahme begriindeten Ausschluss der Offentlichkeit aus Anlass
des Auftretens einer nach dem Epidemiegesetz 1950 anzeigepflichtigen Krankheit.

Auch im Lichte des Offentlichkeitsgebotes des Art. 117 Abs. 4 B-VG erlaubt allein
das Auftreten einer der Anzeigepflicht nach dem Epidemiegesetz 1950 unterlie-
genden Krankheit nicht die Annahme einer Ausnahme im Sinne des § 36 Abs. 3
zweiter Satz TGO, die den Ausschluss der Offentlichkeit rechtfertigen kénnte, so-
weit dieses Auftreten, wie im vorliegenden Fall, keinen Anlass flr verkehrsbe-
schrinkende MaRnahmen, die der Teilnahme der Offentlichkeit entgegenstehen,
gegeben hat.

2.4.3. Das in diesem Zusammenhang vom Blrgermeister der Gemeinde Kematen
in Tirol und von der beteiligten Partei im Anlassverfahren vorgebrachte Argument,
wonach die Mitwirkungsmoglichkeiten von Gemeindeblirgern bei der Erlassung
von Raumordnungspldanen im Tiroler Raumordnungsgesetz 2016 abschlieBend ge-
regelt gewesen und bei der Erlassung des in Priifung gezogenen Bebauungsplanes
und Erganzenden Bebauungsplanes gewahrt worden seien, verfangt nicht: Nach
der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes kommt dem Geschehen im Ge-
meinderat selbst eine unmittelbar lGber die Mitglieder des Gemeinderates hinaus-
gehende, potentiell alle Gemeindebliirger betreffende Bedeutung zu (siehe VfSlg.
12.398/1990, 20.350/2019). Das Offentlichkeitsgebot des Art. 117 Abs. 4 B-VG
dient der Transparenz der Beratungen und Abstimmungen des Gemeinderates
und erfillt damit eine demokratische Legitimation stiftende Funktion (vgl. auch
Stolzlechner/Auner, Art. 117 B-VG, in: Kneihs/Lienbacher (Hrsg.), Rill-Schaffer-
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Kommentar Bundesverfassungsrecht, 29. Lfg. 2022, Rz 44). Es ist demnach fiir die
Wahrung des Offentlichkeitsgebotes nicht von Relevanz, ob die Gemeindebiirger
bereits bei der Erarbeitung der Entscheidungsgrundlagen im Vorfeld eines Be-
schlusses des Gemeinderates einzubinden sind, wie dies im Planungsverfahren re-
gelmaRig der Fall ist.

2.5. Verfahrensmangel im Verordnungsverfahren bewirken nach der Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes dann die Gesetzwidrigkeit der Verordnung,
wenn sie beachtlich sind (vgl. VfSlg. 16.031/2000). Ein nicht dem Gesetz entspre-
chender Ausschluss der Offentlichkeit von einer Sitzung des Gemeinderates stellt
einen solchen Verfahrensmangel dar. Da der Gemeinderat der Gemeinde Kema-
ten in Tirol flr die gesamte Sitzung am 27. November 2020 den Ausschluss der
Offentlichkeit allein wegen des Auftretens von COVID-19 und damit ohne Vorlie-
gen der Voraussetzungen nach § 36 Abs. 3 TGO verfiigt hat, ist die in Priifung ge-
zogene, in dieser Sitzung beschlossene Verordnung gesetzwidrig.

2.6. Aus den dargelegten Erwagungen folgt, dass sich die Gesetzwidrigkeit der Ver-
ordnungserlassung im vorliegenden Fall nicht auf den in Prifung gezogenen pra-
judiziellen Teil der Verordnung, der sich auf das Grundstlick Nr. .529, KG Kematen,
bezieht, beschrankt, sondern die gesamte Verordnung betrifft. Vor dem Hinter-
grund, dass Art. 139 Abs. 3 B-VG nach der Rechtsprechung des Verfassungsge-
richtshofes von dem Gedanken getragen ist, den Verfassungsgerichtshof in die
Lage zu versetzen, in all jenen Fallen, in denen die festgestellte Gesetzwidrigkeit
der prajudiziellen Verordnungsstelle offenkundig auch alle Gbrigen Verordnungs-
bestimmungen erfasst, die ganze Verordnung als gesetzwidrig aufzuheben
(vgl. VfSlg. 8213/1977, 15.765/2000), eine am Zweck des Gesetzes orientierte Aus-
legung ergibt, dass der im vorliegenden Verfahren festgestellte Mangel den im
Art. 139 Abs. 3 Z 1 bis 3 B-VG ausdriicklich genannten Fallen gleichzuhalten ist
(vgl. VfSlg. 20.350/2019 mwN), und Umstande, die diesem Vorgehen im Sinne des
Art. 139 Abs. 3 letzter Satz B-VG entgegenstiinden, im Verfahren nicht hervorge-
kommen sind, ist die gesamte Verordnung als gesetzwidrig aufzuheben (vgl. zB
VfSlg. 8213/1977, 13.707/1994, 14.679/1996, 20.339/2019).
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IV. Ergebnis

1. Der Bebauungsplan und Erganzende Bebauungsplan B22 DorfstralRe/Hintere
Gasse — Bauwerk der Gemeinde Kematen in Tirol, beschlossen vom Gemeinderat
der Gemeinde Kematen in Tirol am 27. November 2020, kundgemacht durch An-
schlag an der Amtstafel vom 16. Dezember 2020 bis zum 7. Janner 2021, ist als
gesetzwidrig aufzuheben.

2. Die Verpflichtung der Landesregierung zur unverziglichen Kundmachung der
Aufhebung erfliet aus Art. 139 Abs. 5 erster Satz B-VG und § 59 Abs. 2 VGG iVm
§ 2 Abs. 1 lit. j Landes-VerlautbarungsG 2021

Wien, am 9. Marz 2023
Die Vizeprasidentin:
Dr. MADNER

Schriftfihrerin:
Dr. BEREITER
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