jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2012/8/23
2009/05/0319

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.08.2012

Index

40/01 Verwaltungsverfahren;
Norm

AVG 853 AbsT;

AVG 87 Abs1 Z4;

AVG § 53 heute

AVG 8§ 53 gliltig ab 01.09.2025 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 50/2025

AVG 8§ 53 gliltig von 01.01.2014 bis 31.08.2025zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 33/2013
AVG 8§ 53 gliltig von 26.03.2009 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 20/2009
AVG 8§ 53 gultig von 01.02.1991 bis 25.03.2009

A N =

AVG § 7 heute

AVG § 7 glltig ab 01.08.2018 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 58/2018

AVG § 7 glltig von 01.01.2008 bis 31.07.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 5/2008
AVG § 7 glltig von 01.02.1991 bis 31.12.2007

L

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und den Hofrat Dr. Enzenhofer sowie
die Hofratin Dr. Pollak als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Kalanj, Giber die Beschwerde der Mag. BR in W,
vertreten durch Dr. Anton Krautschneider, Rechtsanwalt in 1080 Wien, Trautsongasse 6, gegen den Bescheid der
Bauoberbehorde fir Wien vom 22. September 2009, ZI. BOB-253/09, betreffend Einwendungen gegen eine
Baubewilligung (weitere Partei: Wiener Landesregierung; mitbeteiligte Partei: D GmbH in Wien, vertreten durch
Dr. Monika Gillhofer und Dr. Maria-Luise Plank, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Herrengasse 6-8/3/5), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Im Juni 2008 suchte die Mitbeteiligte (im Folgenden: Bauwerberin) beim Magistrat der Stadt Wien, MA 37/14, um die
Erteilung der baubehdrdlichen Bewilligung fiir einen DachgeschofRausbau und einen Lifteinbau auf einer Liegenschaft
in 1140 Wien an. Die Beschwerdefiihrerin ist Eigentimerin einer Liegenschaft, die hofseitig an das Grundstlck der
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Bauwerberin grenzt.

Mit Bescheid vom 4. Mdrz 2009 erklarte es der Bauausschuss der Bezirksvertretung fur den 14. Bezirk gemal} 8 69
Abs. 1 lit. m BO fur zulassig, bei dem gegenstandlichen Bauvorhaben die nach den Bebauungsvorschriften zuldssige
Gebdudehohe von 16 m in der Bauklasse Ill durch den Dachgeschol3zubau hofseitig um 1,65 m auf einer Lange von
6,40 m zu Uberschreiten.Mit Bescheid vom 4. Marz 2009 erklarte es der Bauausschuss der Bezirksvertretung fur den
14. Bezirk gemald Paragraph 69, Absatz eins, Litera m, BO fur zulassig, bei dem gegenstandlichen Bauvorhaben die
nach den Bebauungsvorschriften zuldssige Gebdudehdhe von 16 m in der Bauklasse romisch drei durch den
DachgeschoRzubau hofseitig um 1,65 m auf einer Lange von 6,40 m zu Uberschreiten.

Mit Bescheid vom 3. April 2009 erteilte die MA 37/14 nach Maligabe der mit dem amtlichen Sichtvermerk versehenen
Plane, die einen wesentlichen Bestandteil dieses Bescheides bildeten (u.a.) die baubehdrdliche Bewilligung fur folgende
Baufuhrung:

"Beim bestehenden dreistockigen Wohngebdude wird, nach Abtragung des Dachstuhls, ein zweigeschossiger
Dachgeschosszubau zwecks Schaffung zweier Wohnungen errichtet. Im Bereich rechts vom Stiegenhaus wird ein
Aufzugsschacht hergestellt. Die Wohnungen Nr. 10 und Nr. 11 im 3. Stock werden zu einer Einheit zusammengelegt.
Die Einlagerungsraume werden im Kellergeschoss angeordnet."

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdeflihrerin Berufung an die belangte Behdrde. Im Rahmen des
Berufungsverfahrens holte diese eine amtssachverstandige Stellungnahme der Magistratsabteilung 37 ein, welche mit
Schreiben vom 19. Mai 2009 abgegeben wurde. SchlieBlich wies die belangte Behorde die Berufung der
Beschwerdefiihrerin mit dem angefochtenen Bescheid ab.

Die belangte Behorde flihrte unter anderem aus, dass nach dem geltenden Flachenwidmungs- und Bebauungsplan fir
die vom verfahrensgegenstandlichen Bauvorhaben betroffene Liegenschaft die Widmung Wohngebiet, Bauklasse llI
(16,00 m) und die geschlossene Bauweise festgesetzt sei. In einem Abstand von 15,00 m von der Baulinie sei eine
parallel verlaufende Baufluchtlinie festgesetzt. Im Anschluss an die Baufluchtlinie sei die besondere
Bebauungsbestimmung BB2 festgesetzt, der zufolge innerhalb der mit G/BB2 bezeichneten Flache die Errichtung von
ober- und unterirdischen Bauten untersagt sei. Nach den weiteren maRRgeblichen Bebauungsbestimmungen durfe bei
den zur Errichtung gelangenden Gebauden der hdchste Punkt des Daches nicht héher als 4,50 m Uber der tatsachlich
ausgefihrten Gebaudehohe liegen.Die belangte Behorde fihrte unter anderem aus, dass nach dem geltenden
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan fur die vom verfahrensgegenstandlichen Bauvorhaben betroffene Liegenschaft
die Widmung Wohngebiet, Bauklasse romisch drei (16,00 m) und die geschlossene Bauweise festgesetzt sei. In einem
Abstand von 15,00 m von der Baulinie sei eine parallel verlaufende Baufluchtlinie festgesetzt. Im Anschluss an die
Baufluchtlinie sei die besondere Bebauungsbestimmung BB2 festgesetzt, der zufolge innerhalb der mit G/BB2
bezeichneten Flache die Errichtung von ober- und unterirdischen Bauten untersagt sei. Nach den weiteren
mafgeblichen Bebauungsbestimmungen dirfe bei den zur Errichtung gelangenden Gebduden der hdchste Punkt des
Daches nicht héher als 4,50 m Uber der tatsachlich ausgefuhrten Gebaudehohe liegen.

Fir das gegenstandliche Bauvorhaben sei - wegen der ndher dargestellten Uberschreitung der héchstzuldssigen
Gebaudehohe - die Bewilligung einer unwesentlichen Abweichung von den Bebauungsvorschriften gemaR § 69 Abs. 1
lit. m BO erforderlich.Fiir das gegensténdliche Bauvorhaben sei - wegen der naher dargestellten Uberschreitung der
hoéchstzulassigen Gebaudehohe - die Bewilligung einer unwesentlichen Abweichung von den Bebauungsvorschriften
gemal Paragraph 69, Absatz eins, Litera m, BO erforderlich.

Eine solche sei auch zu erteilen gewesen:

Zum Vorbringen der Beschwerdefuihrerin, die hochstzulassige Firsthohe wirde um 27 cm Uberschritten, sei
auszufihren, dass im gegenstandlichen Fall die Firsthéhe an der Hoffront von der mittleren tatsachlich ausgefihrten
Gebdudehdhe der Hoffront aus zu bemessen sei, da die Hoffront unterschiedliche tatsachlich ausgefiihrte
Gebaudehdhen aufweise. Dem Einreichplan sei zu entnehmen, dass die mittlere Gebaudehtéhe an der Hoffront
18,69 m betrage. Der zuldssige Dachumriss ergebe sich daher, wie auch der Stellungnahme des bautechnischen
Amtssachverstandigen vom 19. Mai 2009 zu entnehmen sei, aus der Parallelverschiebung der Verbindung der
unveranderten strallenseitigen Gebdaudehdhe (17,65 m) und der mittleren Gebdudehdhe der Hoffront (18,69 m) um
4,50 m (zulassige Firsthohe laut Bebauungsplan). Aus den in dem Einreichplan enthaltenen Schnitten sei erkennbar,
dass der Dachumriss und somit auch die hdchstzulassige Firsthéhe nicht Uberschritten werde.



Gegen diesen Bescheid wendet sich die vorliegende Beschwerde, zu der die belangte Behdrde die Verwaltungsakten
vorgelegt und - ebenso wie die mitbeteiligte Partei - eine Gegenschrift mit dem Antrag erstattet hat, die Beschwerde
kostenpflichtig abzuweisen. Darauf und auf die weitere AuRerung der mitbeteiligten Partei replizierte die
Beschwerdefuhrerin.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemaB § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogenDer
Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal Paragraph 12, Absatz eins, Ziffer 2, VwGG gebildeten Senat erwogen:

1. Die fur den Beschwerdefall mal3geblichen Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz (AVG)

lauten auszugsweise:
"Befangenheit von Verwaltungsorganen

8 7. (1) Verwaltungsorgane haben sich der AusUbung ihres Amtes zu enthalten und ihre Vertretung zu
veranlassen:Paragraph 7, (1) Verwaltungsorgane haben sich der Ausibung ihres Amtes zu enthalten und ihre

Vertretung zu veranlassen:

4. im Berufungsverfahren, wenn sie an der Erlassung des angefochtenen Bescheides oder der
Berufungsvorentscheidung (8 64a) mitgewirkt haben. 4. im Berufungsverfahren, wenn sie an der Erlassung des
angefochtenen Bescheides oder der Berufungsvorentscheidung (Paragraph 64 a,) mitgewirkt haben.

Sachverstandige

8§ 53. (1) Auf Amtssachverstandige ist 8 7 anzuwenden ..."Paragraph 53, (1) Auf Amtssachverstandige ist Paragraph 7,

anzuwenden ..."

2. Die Beschwerdeflhrerin ist Eigentimerin einer dem gegenstandlichen Baugrundstick benachbarten Liegenschaft
und hat rechtzeitig im Sinn des 8 134 Abs. 3 dritter Satz BO Einwendungen erhoben. In der Beschwerde bringt sie unter
anderem vor, der angefochtene Bescheid sei mangelhaft, weil jene Person, die den erstinstanzlichen Bescheid verfasst
habe, als Amtssachverstandiger im Berufungsverfahren herangezogen worden sei. Dies sei relevant, weil die
sachverstandige Stellungnahme dadurch nicht die fir das Verfahren notwendige Qualitat einer von einem nicht
involvierten Sachverstandigen verfassten Stellungnahme besitze. 2. Die Beschwerdeflihrerin ist Eigentimerin einer
dem gegenstandlichen Baugrundstick benachbarten Liegenschaft und hat rechtzeitig im Sinn des Paragraph 134,
Absatz 3, dritter Satz BO Einwendungen erhoben. In der Beschwerde bringt sie unter anderem vor, der angefochtene
Bescheid sei mangelhaft, weil jene Person, die den erstinstanzlichen Bescheid verfasst habe, als Amtssachverstandiger
im Berufungsverfahren herangezogen worden sei. Dies sei relevant, weil die sachverstandige Stellungnahme dadurch
nicht die fur das Verfahren notwendige Qualitdt einer von einem nicht involvierten Sachverstandigen verfassten

Stellungnahme besitze.
3. Die Beschwerde ist begrtindet.

3.1. Die belangte Behodrde bestreitet dieses Beschwerdevorbringen nicht, sondern setzt der Rechtsansicht der
Beschwerdefihrerin in ihrer Gegenschrift die Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes entgegen, wonach "ein von der
Berufungsbehorde beigezogener Amtssachverstandiger nicht schon deshalb befangen ist, weil er bereits im
erstinstanzlichen Verfahren mitgewirkt hat". Dem ist grundsatzlich beizupflichten, weil die Tatsache allein, dass ein
Amtssachverstandiger sowohl im erstinstanzlichen Verfahren als auch im Berufungsverfahren zur Beurteilung
bautechnischer Fragen herangezogen worden ist, sachliche Bedenken gegen den Bescheid der Berufungsbehérde
nicht zu erwecken vermag, wenn keine Anhaltspunkte dafur bestehen und vom Beschwerdefihrer auch gar nicht
behauptet worden ist, dass bei der Tatigkeit dieses Sachverstandigen unsachliche Motive eine Rolle gespielt hatten
(vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 4. Mdrz 2008, ZI. 2006/05/0116, mwN). 3.1. Die belangte Behérde bestreitet dieses
Beschwerdevorbringen nicht, sondern setzt der Rechtsansicht der Beschwerdeflhrerin in ihrer Gegenschrift die
Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes entgegen, wonach "ein von der Berufungsbehdrde beigezogener
Amtssachverstandiger nicht schon deshalb befangen ist, weil er bereits im erstinstanzlichen Verfahren mitgewirkt hat".
Dem st grundsatzlich beizupflichten, weil die Tatsache allein, dass ein Amtssachverstandiger sowohl im
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erstinstanzlichen Verfahren als auch im Berufungsverfahren zur Beurteilung bautechnischer Fragen herangezogen
worden ist, sachliche Bedenken gegen den Bescheid der Berufungsbehoérde nicht zu erwecken vermag, wenn keine
Anhaltspunkte dafir bestehen und vom Beschwerdeflhrer auch gar nicht behauptet worden ist, dass bei der Tatigkeit
dieses Sachverstandigen unsachliche Motive eine Rolle gespielt hatten vergleiche , etwa das hg. Erkenntnis vom
4. Méarz 2008, ZI. 2006/05/0116, mwN).

Die belangte Behorde Ubersieht in ihrem Vorbringen aber, dass dem Beschwerdefall ein solcher Sachverhalt nicht zu
Grunde liegt. Vielmehr wurde die Baubewilligung der MA 37/14 vom 3. April 2009 nach Ausweis der vorgelegten
Verwaltungsakten von denselben Organwaltern ("Fir den Abteilungsleiter" und "Der Sachbearbeiter") gefertigt, die
auch als Verfasser der im angefochtenen Bescheid maRgeblich zur Begriindung herangezogenen bautechnischen
Stellungnahme vom 19. Mai 2009 aufscheinen.

Die angesprochenen Organwalter haben damit entgegen der Ansicht der belangten Behdrde iSd 8 7 Abs. 1 Z. 4 AVG "an
der Erlassung des angefochtenen Bescheides mitgewirkt" und hatten sich daher der Auslibung ihre Amtes als
Amtssachverstandige wdhrend des Berufungsverfahrens zu enthalten gehabt (vgl. das hg. Erkenntnis vom
19. Janner 2010, ZI. 2009/05/0239, mit Hinweis aufThienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht5, 2009, 86,
bzw. Hengstschlager/Leeb, AVG Rz 13 zu § 7 (2004), sowie die dort zitierte hg. Judikatur)Die angesprochenen
Organwalter haben damit entgegen der Ansicht der belangten Behdrde iSd Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 4, AVG "an
der Erlassung des angefochtenen Bescheides mitgewirkt" und hatten sich daher der Ausibung ihre Amtes als
Amtssachverstandige wahrend des Berufungsverfahrens zu enthalten gehabt vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
19. Janner 2010, ZI. 2009/05/0239, mit Hinweis auf Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht5, 2009, 86,
bzw. Hengstschlager/Leeb, AVG Rz 13 zu Paragraph 7, (2004), sowie die dort zitierte hg. Judikatur).

3.2. Da die belangte Behdorde dies verkannt hat, war der angefochtene Bescheid gemaR3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben, ohne dass es erforderlich gewesen ware, auf das weitere Vorbringen in
der Beschwerde einzugehen. 3.2. Da die belangte Behorde dies verkannt hat, war der angefochtene Bescheid gemal3
Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben, ohne dass es
erforderlich gewesen ware, auf das weitere Vorbringen in der Beschwerde einzugehen.

4. Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 455/2008. 4.
Der Spruch Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.
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