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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Borotha und die Hofrdte Dr. Lehne,
Dr. Leibrecht, Dr. Hrdlicka und Dr. StralBmann als Richter, im Beisein der SchriftfUhrer Administrationsrat Dohnal und
Ministerialkommissar Dr. Bily, Uber die Beschwerde der HH und der GH, beide in W, beide vertreten durch Dr. Erwin
Hoffmann, Rechtsanwalt in Wien IX, Widerhofergasse 8, gegen den Bescheid der Bauoberbehorde fur Wien vom
28. Mai 1969, ZI. MDR-B XIV-31/68, betreffend einen baupolizeilichen Auftrag nach 8 129 Abs. 10 der Bauordnung fur
Wien, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. Borotha und die
Hofrate Dr. Lehne, Dr. Leibrecht, Dr. Hrdlicka und Dr. StraBmann als Richter, im Beisein der Schriftfihrer
Administrationsrat Dohnal und Ministerialkommissar Dr. Bily, tGber die Beschwerde der HH und der GH, beide in W,
beide vertreten durch Dr. Erwin Hoffmann, Rechtsanwalt in Wien rémisch neun, Widerhofergasse 8, gegen den
Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 28. Mai 1969, ZI. MDR-B XIV-31/68, betreffend einen baupolizeilichen
Auftrag nach Paragraph 129, Absatz 10, der Bauordnung fur Wien, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.
Begriindung

Die Beschwerdeflhrerinnen sind Eigentimer des Hauses und der Liegenschaft W, K-stral3e (20), ONr. keine, EZ. 573
des Grundbuches der Katastralgemeinde X, Gst. Nr. 335/116. Fur das auf dieser Liegenschaft befindliche Haus soll laut
einem Aktenvermerk des Magistrates der Stadt Wien - M. Abt. 37 vom 31. August 1967 am 11. Oktober 1929 - von der
damals noch zum Bundesland Niederdsterreich gehérenden Gemeinde H - eine Baubewilligung erteilt worden sein, die
aber infolge Kriegseinwirkung nicht mehr auffindbar ist. (Als Nachweis fur die Erteilung der Baubewilligung findet sich
nur eine Verstandigung der Bezirkssteuerbehdrde vom 24. Februar 1931, wonach "fir den mit gemeindeamtlichem
Bescheid vom 11. Oktober 1929 bewilligten Neubau", der am 2. Juli 1930 baulich vollendet und mit 15. Juli 1930 in
Benltzung genommen worden ist, eine zeitlich befristete Befreiung von der Landesgebdudesteuer und von allen
Zuschlagen zu derselben bewilligt wurde.) Auf Grund amtlicher Feststellungen am 31. Juli und am 13. November 1967
ergab sich, daR die Beschwerdeflhrerinnen, ohne eine baubehérdliche Bewilligung erwirkt zu haben, veranlal3t haben,
dal? das Obergeschol3 des bestehenden Hauses und die Decke Uber dem Erdgeschol3 abgetragen wurde, das
ObergeschoR um ca. 1T m gegen die Gartenseite vergrofRert neu hergestellt und anstelle der Tramdecke eine
Stahlbetondecke verlegt worden ist. Weiters wurden ganz neu ein ca. 3 m vorspringender Balkon Uber die ganze
Hausbreite sowie drei Stahlbetonsaulen zur Aufnahme des Uber die Erdgescholmauer vorspringenden Zubaues im
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ersten Stock errichtet. Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien - M. Abt. 37 vom 28. Februar 1967 (richtig
28. November 1967) wurde den Beschwerdefihrerinnen gemal3 8 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien der Auftrag
erteilt, den ohne Baubewilligung errichteten Zubau sowie die Decke tber dem ErdgeschoRR mit dem Obergeschof3
binnen einer Frist von drei Monaten nach Rechtskraft des Bescheides von einem hiezu befugten Gewerbetreibenden
abtragen zu lassen und den konsensgemaf3en Zustand wiederherzustellen. Zur Begrindung des Bescheides wurde
ausgefuhrt, dal? gemall § 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien der vorschriftswidrige Bau zu beseitigen sei. Eine
nachtragliche Baubewilligung kdnne nicht erteilt werden, weil fir die Liegenschaft noch kein Bebauungsplan existiere
und deshalb eine Bausperre nach § 8 Abs. 1 der Bauordnung fir Wien bestehe.Die Beschwerdefihrerinnen sind
Eigentimer des Hauses und der Liegenschaft W, K-straBe (20), ONr. keine, EZ. 573 des Grundbuches der
Katastralgemeinde rémisch zehn, Gst. Nr. 335/116. Fur das auf dieser Liegenschaft befindliche Haus soll laut einem
Aktenvermerk des Magistrates der Stadt Wien - M. Abt. 37 vom 31. August 1967 am 11. Oktober 1929 - von der damals
noch zum Bundesland Niederosterreich gehérenden Gemeinde H - eine Baubewilligung erteilt worden sein, die aber
infolge Kriegseinwirkung nicht mehr auffindbar ist. (Als Nachweis fir die Erteilung der Baubewilligung findet sich nur
eine Verstandigung der Bezirkssteuerbehorde vom 24. Februar 1931, wonach "fir den mit gemeindeamtlichem
Bescheid vom 11. Oktober 1929 bewilligten Neubau", der am 2. Juli 1930 baulich vollendet und mit 15. Juli 1930 in
Benltzung genommen worden ist, eine zeitlich befristete Befreiung von der Landesgebaudesteuer und von allen
Zuschlagen zu derselben bewilligt wurde.) Auf Grund amtlicher Feststellungen am 31. Juli und am 13. November 1967
ergab sich, daB die Beschwerdefihrerinnen, ohne eine baubehérdliche Bewilligung erwirkt zu haben, veranlal3t haben,
dall das Obergeschol} des bestehenden Hauses und die Decke Uber dem Erdgeschol3 abgetragen wurde, das
Obergeschol? um ca. 1 m gegen die Gartenseite vergroert neu hergestellt und anstelle der Tramdecke eine
Stahlbetondecke verlegt worden ist. Weiters wurden ganz neu ein ca. 3 m vorspringender Balkon Uber die ganze
Hausbreite sowie drei Stahlbetonsdulen zur Aufnahme des Uber die ErdgeschoBmauer vorspringenden Zubaues im
ersten Stock errichtet. Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien - M. Abt. 37 vom 28. Februar 1967 (richtig
28. November 1967) wurde den Beschwerdefuhrerinnen gemal3 Paragraph 129, Absatz 10, der Bauordnung fur Wien
der Auftrag erteilt, den ohne Baubewilligung errichteten Zubau sowie die Decke Uber dem ErdgeschoR3 mit dem
ObergeschoR binnen einer Frist von drei Monaten nach Rechtskraft des Bescheides von einem hiezu befugten
Gewerbetreibenden abtragen zu lassen und den konsensgemalRen Zustand wiederherzustellen. Zur Begrindung des
Bescheides wurde ausgefuhrt, dal3 gemal Paragraph 129, Absatz 10, der Bauordnung fur Wien der vorschriftswidrige
Bau zu beseitigen sei. Eine nachtragliche Baubewilligung kénne nicht erteilt werden, weil fur die Liegenschaft noch
kein Bebauungsplan existiere und deshalb eine Bausperre nach Paragraph 8, Absatz eins, der Bauordnung fur Wien

bestehe.

Auf Grund der dagegen eingebrachten Berufung anderte die Bauoberbehdrde fur Wien mit dem nunmehr vor dem
Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 28. Mai 1969 gemall § 66 Abs. 4 AVG den Spruch des
erstinstanzlichen Bescheides dahin ab, dal? er nunmehr zu lauten habe:Auf Grund der dagegen eingebrachten
Berufung anderte die Bauoberbehdrde fur Wien mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
Bescheid vom 28. Mai 1969 gemal3 Paragraph 66, Absatz 4, AVG den Spruch des erstinstanzlichen Bescheides dahin ab,
dal3 er nunmehr zu lauten habe:

"Gemal 8 129 Abs. 10 der Bauordnung fir Wien (BO) wird der Auftrag erteilt, binnen sechs Monaten nach Rechtskraft
des Bescheides die auf der Liegenschaft W, K-stral3e (20), Gst. Nr. 335/116, inneliegend in EZ. 573 des Grundbuches der
Kat. Gem. X, errichtete Baulichkeit abtragen zu lassen.""Gemal Paragraph 129, Absatz 10, der Bauordnung fur Wien
(BO) wird der Auftrag erteilt, binnen sechs Monaten nach Rechtskraft des Bescheides die auf der Liegenschaft W, K-
stralRe (20), Gst. Nr. 335/116, inneliegend in EZ. 573 des Grundbuches der Kat. Gem. rémisch zehn, errichtete
Baulichkeit abtragen zu lassen."

Zur Begrundung des Bescheides wurde ausgefihrt, auf Grund der Aktenlage stehe eindeutig fest, da ohne Erwirkung
der hiefur erforderlichen Baubewilligung das auf der Liegenschaft ursprunglich bestehende Gebdude derart
abgeandert wurde, dal3 es nunmehr als ein anderes anzusehen sei. Unbestritten stehe ferner fest, dal3 fur die
nunmehr erfolgten BaumaBnahmen eine baubehdrdliche Bewilligung nicht erwirkt worden sei. Flr einen Fall dieser Art
regle 8 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien, dafl} Abweichungen von den Bauvorschriften zu beheben seien und der
vorschriftswidrige Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung nicht erteilt worden ist, zu beseitigen sei. Entgegen dem
angefochtenen (erstinstanzlichen) Bescheid sei daher fir die gesamte bestehende Baulichkeit ein Abtragungsauftrag



zu erteilen, weil selbst dann, wenn fir den urspringlichen Bau eine baubehdrdliche Bewilligung vorgelegen ware,
durch die baulichen Abanderungen der gegebene Baubestand durch eine baubehérdliche Bewilligung nicht gedeckt
ware. Eine derartige Bewertung des festgestellten Sachverhaltes durch die Berufungsbehoérde sei deshalb maglich,
weil nach 8 66 Abs. 4 AVG 1950 die Berufungsbehérde berechtigt sei, ihre Anschauung an die Stelle jener der
Unterbehdrde zu setzen und demgemall den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern. Es sei daher
auf Grund des ermittelten Sachverhaltes der im Spruch neu normierte Bauauftrag zu erteilen gewesen.Zur
Begrindung des Bescheides wurde ausgefuhrt, auf Grund der Aktenlage stehe eindeutig fest, da ohne Erwirkung der
hiefir erforderlichen Baubewilligung das auf der Liegenschaft urspriinglich bestehende Gebaude derart abgeandert
wurde, daB es nunmehr als ein anderes anzusehen sei. Unbestritten stehe ferner fest, daR fur die nunmehr erfolgten
Baumalnahmen eine baubehdérdliche Bewilligung nicht erwirkt worden sei. Fir einen Fall dieser Art regle Paragraph
129, Absatz 10, der Bauordnung fir Wien, dal3 Abweichungen von den Bauvorschriften zu beheben seien und der
vorschriftswidrige Bau, flr den eine nachtragliche Bewilligung nicht erteilt worden ist, zu beseitigen sei. Entgegen dem
angefochtenen (erstinstanzlichen) Bescheid sei daher fir die gesamte bestehende Baulichkeit ein Abtragungsauftrag
zu erteilen, weil selbst dann, wenn fir den urspriinglichen Bau eine baubehdrdliche Bewilligung vorgelegen ware,
durch die baulichen Abanderungen der gegebene Baubestand durch eine baubehdrdliche Bewilligung nicht gedeckt
wadre. Eine derartige Bewertung des festgestellten Sachverhaltes durch die Berufungsbehoérde sei deshalb maglich,
weil nach Paragraph 66, Absatz 4, AVG 1950 die Berufungsbehdrde berechtigt sei, ihre Anschauung an die Stelle jener
der Unterbehdrde zu setzen und demgemal den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzudndern. Es sei
daher auf Grund des ermittelten Sachverhaltes der im Spruch neu normierte Bauauftrag zu erteilen gewesen.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend gemacht
wird. Die Rechtswidrigkeit des Inhaltes erblicken die Beschwerdeflhrerinnen in erster Linie darin, dal entgegen dem
mit Berufung angefochtenen erstinstanzlichen Bescheid, der lediglich die Wiederherstellung des alten Zustandes
aufgetragen habe - die belangte Behdrde als Berufungsbehdrde die Abtragung des ganzen, also auch des
konsensgemaRen Bauwerkes auftrage.

Die belangte Behdrde hat sich zur Rechtfertigung des von ihr erlassenen, an die Stelle des von der ersten Instanz
erteilten Auftrages gesetzten, gednderten Auftrages auf8§8 66 Abs. 4 AVG 1950 berufen. Danach hat die
Berufungsbehorde auBer dem im Abs. 2 erwahnten Fall, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet
zurlickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich
der Begrindung ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehdrde zu setzen und demgemaR den angefochtenen
Bescheid nach jeder Richtung abzudndern. Dies bedeutet freilich nicht, dal etwa zusatzlich zu einem in erster Instanz
erteilten Auftrag in zweiter Instanz ein anderer, von dem ersten Auftrag trennbarer weiterer Auftrag erteilt werden
durfte. Damit wirde der Partei eine Instanz genommen. Im vorliegenden Fall aber ist nach Meinung der belangten
Behorde nicht etwa ein zusatzlicher Auftrag erteilt worden; es ist vielmehr der erstinstanzliche Auftrag durch einen
Auftrag anderen Inhaltes, der auf Grund des von der ersten Instanz ermittelten Sachverhaltes nach Auffassung der
Berufungsbehorde allein dem Gesetz entsprochen hatte, ersetzt worden. Ob das Ergebnis dieser Vorgangsweise sonst
gesetzmaliig war, wird spater zu untersuchen sein. Ware der von der Baubehorde erster Instanz von Amts wegen
erlassene Auftrag grundlos erteilt worden, so ware allerdings einer jener Falle vorgelegen, in denen die
Berufungsbehorde nach herrschender Auffassung auch im Bereiche des§ 66 Abs. 4 AVG 1950 kassatorisch
vorzugehen gehabt hatte (vgl. Mannlicher, Verwaltungsverfahrensgesetzes VII. Auflage, Anmerkung 7 zu 8 66, S. 271).
Der Berufungsbehdrde kann es aber nicht verwehrt sein, selbst in der Sache zu entscheiden und in ihrer Entscheidung
ihre Anschauung auch im Spruche an die Stelle jener der ersten Instanz zu setzen, wenn ein baupolizeilicher Auftrag
zur Behebung des dem Verfahren zugrunde liegenden ordnungswidrigen Zustandes an sich von Gesetzes wegen
geboten erscheint, dieser Auftrag aber nach Meinung der Berufungsbehdrde einen anderen Inhalt haben mufRte als
den, den ihm die erste Instanz gegeben hatte. In diesem Fall, in dem in zweiter Instanz die "Sache", namlich der
bauordnungswidrige Zustand, um dessen Beseitigung es geht, die gleiche geblieben ist und nur zur Debatte steht, ob
das von der ersten Instanz angewendete Mittel das richtige war, kann die Berufungsbehdrde reformatorisch vorgehen
und anstelle des von der Unterinstanz erteilten Auftrages einen von ihm inhaltlich abweichenden, aber demselben
Zweck dienenden Auftrag erlassen. Uber diesen Zweck hinausgehende oder zusétzliche MaRnahmen, die nicht
Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens waren, zu ergreifen, ist die Berufungsbehdrde allerdings nicht berechtigt.
Unter diesem Gesichtspunkt erscheint somit das Vorgehen der belangten Behorde formell im Gesetz gedeckt.Die
belangte Behorde hat sich zur Rechtfertigung des von ihr erlassenen, an die Stelle des von der ersten Instanz erteilten
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Auftrages gesetzten, gednderten Auftrages auf Paragraph 66, Absatz 4, AVG 1950 berufen. Danach hat die
Berufungsbehorde auBer dem im Absatz 2, erwahnten Fall, sofern die Berufung nicht als unzuldssig oder verspatet
zurlickzuweisen ist, immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich
der Begrindung ihre Anschauung an die Stelle jener der Unterbehérde zu setzen und demgemal3 den angefochtenen
Bescheid nach jeder Richtung abzudndern. Dies bedeutet freilich nicht, dal3 etwa zusatzlich zu einem in erster Instanz
erteilten Auftrag in zweiter Instanz ein anderer, von dem ersten Auftrag trennbarer weiterer Auftrag erteilt werden
durfte. Damit wirde der Partei eine Instanz genommen. Im vorliegenden Fall aber ist nach Meinung der belangten
Behorde nicht etwa ein zusatzlicher Auftrag erteilt worden; es ist vielmehr der erstinstanzliche Auftrag durch einen
Auftrag anderen Inhaltes, der auf Grund des von der ersten Instanz ermittelten Sachverhaltes nach Auffassung der
Berufungsbehorde allein dem Gesetz entsprochen hétte, ersetzt worden. Ob das Ergebnis dieser Vorgangsweise sonst
gesetzmallig war, wird spater zu untersuchen sein. Wéare der von der Baubehorde erster Instanz von Amts wegen
erlassene Auftrag grundlos erteilt worden, so ware allerdings einer jener Falle vorgelegen, in denen die
Berufungsbehorde nach herrschender Auffassung auch im Bereiche des Paragraph 66, Absatz 4, AVG 1950
kassatorisch vorzugehen gehabt hatte vergleiche , Mannlicher, Verwaltungsverfahrensgesetzes roémisch
sieben. Auflage, Anmerkung 7 zu Paragraph 66,, S. 271). Der Berufungsbehdrde kann es aber nicht verwehrt sein,
selbst in der Sache zu entscheiden und in ihrer Entscheidung ihre Anschauung auch im Spruche an die Stelle jener der
ersten Instanz zu setzen, wenn ein baupolizeilicher Auftrag zur Behebung des dem Verfahren zugrunde liegenden
ordnungswidrigen Zustandes an sich von Gesetzes wegen geboten erscheint, dieser Auftrag aber nach Meinung der
Berufungsbehorde einen anderen Inhalt haben muRte als den, den ihm die erste Instanz gegeben hatte. In diesem
Fall, in dem in zweiter Instanz die "Sache", namlich der bauordnungswidrige Zustand, um dessen Beseitigung es geht,
die gleiche geblieben ist und nur zur Debatte steht, ob das von der ersten Instanz angewendete Mittel das richtige war,
kann die Berufungsbehorde reformatorisch vorgehen und anstelle des von der Unterinstanz erteilten Auftrages einen
von ihm inhaltlich abweichenden, aber demselben Zweck dienenden Auftrag erlassen. Uber diesen Zweck
hinausgehende oder zusatzliche MaRnahmen, die nicht Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens waren, zu
ergreifen, ist die Berufungsbehdrde allerdings nicht berechtigt. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint somit das
Vorgehen der belangten Behdrde formell im Gesetz gedeckt.

Gemal3 8129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien sind Abweichungen von den Bauvorschriften zu beheben und es ist der
vorschriftswidrige Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung nicht erteilt worden ist, zu beseitigen. Die erste Instanz
war der Meinung gewesen, daR es zuldssig und geboten sei, nur den "ohne Baubewilligung errichteten Zubau sowie
die Decke Uber dem ErdgeschoR mit dem Obergeschol3 abtragen zu lassen und den konsensgemafRen Zustand
wiederherzustellen". Die belangte Behorde war, wie schon gesagt, der Meinung, es stehe eindeutig fest, dal3 das auf
der Liegenschaft urspriinglich bestehende Gebdaude ohne Erwirkung der hieflr erforderlichen Baubewilligung derart
abgeandert wurde, dalR es nunmehr als ein anderes anzusehen sei Sodann zitierte die belangte Behdrde § 129 Abs. 10
der Bauordnung fir Wien und erteilte einen umfassenden Abtragungsauftrag, weil selbst dann, wenn fir den
urspriinglichen Bau eine baubehdérdliche Bewilligung vorgelegen ware, durch die baulichen Abanderungen der
gegebene Baubestand durch eine baubehdrdliche Bewilligung nicht gedeckt ware. Der Verwaltungsgerichtshof ist nun
nicht der Meinung, dafd Abs. 10 des § 129 der Bauordnung fur Wien immer dann, wenn bauliche Veranderungen so
weit gehen, dal} das Gebdude als ein anderes anzusehen ist, die vollstandige Abtragung erfordere. Unter der
Voraussetzung der Trennbarkeit der Bestande und der technischen Durchfihrbarkeit ist ein maRhaltender Auftrag,
der sich auf die Beseitigung der Abweichungen von den Bauvorschriften beschrénkt und die totale Abtragung
vermeidet, als gesetzmaRig anzusehen. Wenn freilich Alt- und Neubestand in einem solchen Verhaltnis zueinander
stehen, dal3 eine Trennung unmoglich erscheint oder ein bauordnungswidriger Zustand entstehen wurde, ist der
umfassende Abtragungsauftrag gerechtfertigt. Zwischen extremen Fallen, die leicht zu beurteilen sind, liegen solche, in
denen die Beurteilung aulerordentlich schwierig sein mag. Nun hat die belangte Behorde gewil den
Beschwerdefiihrerinnen Stellungnahmen der Magistratsabteilung 37 und auch die zugehdrige Skizze vorgehalten und
es wurde eine AuBerungsfrist eingerdumt. Die Niederschrift enthélt jedoch nur die Angaben, daR die Sach- und
Rechtslage eingehend besprochen worden sei, jedoch nichts tber den Inhalt der Besprechung. Eine Feststellung der
nach den oben angestellten Erwagungen mal3gebenden Gegebenheiten ist nicht erfolgt. Auch ist nicht erkennbar, daf3
der Rechtsfreund der Beschwerdeflhrerinnen von der neuen Wuirdigung des Sachverhaltes durch die belangte
Behorde in Kenntnis gesetzt worden ware. Nun ist gewi ausgesprochen worden, dal3 die fir das Ermittlungsverfahren
im8 37 AVG 1950 vorgeschriebene Anhdrung der Parteien auf die Feststellung des mal3gebenden Sachverhaltes
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abziele, dal’ aber die aus letzterem zu ziehenden rechtlichen Schlisse Sache der Wertung durch die Behdrde seien
und daB diesbezlglich eine Pflicht, als Partei gehort zu werden, nicht bestehe (vgl. hiezu etwa das Erkenntnis vom
20. Dezember 1961, Slg. N. F. Nr. 5694/A). Die tatsachlichen Grundlagen der Entscheidung sind den
Beschwerdefiihrerinnen zur Kenntnis gebracht worden. Der Verwaltungsgerichtshof hat aber in seinem Erkenntnis
vom 5. Oktober 1964, Slg. N. F. Nr. 6449/A, der Meinung Ausdruck gegeben, daR aus den Bestimmungen des
Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1950 Uber das Ermittlungsverfahren abzuleiten sei, es ware unzulassig,
ohne jede Erdrterung mit den Parteien bei Behandlung eines Parteienantrages einen Versagungsgrund geltend zu
machen, der durch eine Modifikation des Vorhabens aus der Welt geschafft werden konnte. Damit kam zum Ausdruck,
daR unter Umstanden doch auch Sachverhaltsmomente, die der Partei als solche nicht unbekannt sind, im Verfahren
mit ihr entsprechend erdrtert werden missen. Ahnliches muR aber auch bei der Abdnderung eines amtswegig
erlassenen Bescheides gelten. Nun hatte, wie schon ausgefihrt, der erstinstanzliche Bescheid eine viel weniger
weitgehende MalRnahme vorgesehen, die die Beschwerdefihrerinnen als rechtswidrig bekampften. Die Feststellung
des Sachverhaltes in dem Sinne, daRR eine Trennung des Alt- und des Neubestandes gar nicht moglich sei, ist nicht
rechtliche Beurteilung, sondern noch im tatsachlichen Bereich gelegen, wenn sie auch eine Vorstufe der rechtlichen
Wertung darstellt. Die Niederschrift zeigt, wie gesagt, nicht, daR diese Feststellung mit den Parteien erdrtert worden
ware. Dazu kommt, dal3 auch im angefochtenen Bescheid zwar Angaben Uber die technische Situation enthalten sind,
daB sie aber in dem entscheidenden Teil der Begrindung nicht so verwertet worden sind, daR es dem
Verwaltungsgerichtshof schon mdéglich ware, die Frage zu beurteilen, ob die belangte Behdrde mit Recht von einer
Untrennbarkeit der beiden Bestdnde ausgegangen ist oder ob dies nicht zutrifft. Wie gesagt erscheint dem
Verwaltungsgerichtshof der angefochtene Bescheid nicht schon deshalb im Gesetz gedeckt, weil das Gebaude durch
die baulichen Veranderungen als ein anderes anzusehen ist. Der angefochtene Bescheid muRBte demnach gemaR § 42
Abs. 2 lit. ¢ Z. 2 VwGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben werden.
Wien, am 1. Juni 1970Gemal} §129 Absatz 10, der Bauordnung fur Wien sind Abweichungen von den Bauvorschriften
zu beheben und es ist der vorschriftswidrige Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung nicht erteilt worden ist, zu
beseitigen. Die erste Instanz war der Meinung gewesen, dal} es zuldssig und geboten sei, nur den "ohne
Baubewilligung errichteten Zubau sowie die Decke Uber dem Erdgeschol’ mit dem ObergeschoR abtragen zu lassen
und den konsensgemaRen Zustand wiederherzustellen". Die belangte Behdrde war, wie schon gesagt, der Meinung, es
stehe eindeutig fest, dal} das auf der Liegenschaft urspringlich bestehende Gebdude ohne Erwirkung der hiefur
erforderlichen Baubewilligung derart abgeandert wurde, dal? es nunmehr als ein anderes anzusehen sei. Sodann
zitierte die belangte Behdrde Paragraph 129, Absatz 10, der Bauordnung fir Wien und erteilte einen umfassenden
Abtragungsauftrag, weil selbst dann, wenn fir den urspringlichen Bau eine baubehordliche Bewilligung vorgelegen
ware, durch die baulichen Abdnderungen der gegebene Baubestand durch eine baubehdérdliche Bewilligung nicht
gedeckt ware. Der Verwaltungsgerichtshof ist nun nicht der Meinung, daRR Absatz 10, des Paragraph 129, der
Bauordnung fur Wien immer dann, wenn bauliche Veranderungen so weit gehen, dal} das Gebdude als ein anderes
anzusehen ist, die vollstandige Abtragung erfordere. Unter der Voraussetzung der Trennbarkeit der Bestande und der
technischen Durchflihrbarkeit ist ein maRRhaltender Auftrag, der sich auf die Beseitigung der Abweichungen von den
Bauvorschriften beschrankt und die totale Abtragung vermeidet, als gesetzmaRig anzusehen. Wenn freilich Alt- und
Neubestand in einem solchen Verhdltnis zueinander stehen, daR eine Trennung unmoglich erscheint oder ein
bauordnungswidriger Zustand entstehen wirde, ist der umfassende Abtragungsauftrag gerechtfertigt. Zwischen
extremen Fallen, die leicht zu beurteilen sind, liegen solche, in denen die Beurteilung aufl3erordentlich schwierig sein
mag. Nun hat die belangte Behdérde gewi3 den Beschwerdeflhrerinnen Stellungnahmen der Magistratsabteilung 37
und auch die zugehérige Skizze vorgehalten und es wurde eine AuRerungsfrist eingerdumt. Die Niederschrift enthalt
jedoch nur die Angaben, daRR die Sach- und Rechtslage eingehend besprochen worden sei, jedoch nichts Uber den
Inhalt der Besprechung. Eine Feststellung der nach den oben angestellten Erwagungen malRgebenden Gegebenheiten
ist nicht erfolgt. Auch ist nicht erkennbar, dal3 der Rechtsfreund der Beschwerdefihrerinnen von der neuen Wurdigung
des Sachverhaltes durch die belangte Behdrde in Kenntnis gesetzt worden ware. Nun ist gewil3 ausgesprochen worden,
dal die fur das Ermittlungsverfahren im Paragraph 37, AVG 1950 vorgeschriebene Anhérung der Parteien auf die
Feststellung des mafRgebenden Sachverhaltes abziele, da aber die aus letzterem zu ziehenden rechtlichen Schlisse
Sache der Wertung durch die Behorde seien und daR diesbeziglich eine Pflicht, als Partei gehort zu werden, nicht
bestehe vergleiche , hiezu etwa das Erkenntnis vom 20. Dezember 1961, Slg. N. F. Nr. 5694/A). Die tatsachlichen
Grundlagen der Entscheidung sind den BeschwerdefUhrerinnen zur Kenntnis gebracht worden. Der



Verwaltungsgerichtshof hat aber in seinem Erkenntnis vom 5. Oktober 1964, Slg. N. F. Nr. 6449/A, der Meinung
Ausdruck gegeben, daRR aus den Bestimmungen des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes 1950 Uber das
Ermittlungsverfahren abzuleiten sei, es ware unzulassig, ohne jede Erérterung mit den Parteien bei Behandlung eines
Parteienantrages einen Versagungsgrund geltend zu machen, der durch eine Modifikation des Vorhabens aus der Welt
geschafft werden konnte. Damit kam zum Ausdruck, daR unter Umstanden doch auch Sachverhaltsmomente, die der
Partei als solche nicht unbekannt sind, im Verfahren mit ihr entsprechend erértert werden mussen. Ahnliches muR
aber auch bei der Abdnderung eines amtswegig erlassenen Bescheides gelten. Nun hatte, wie schon ausgefuhrt, der
erstinstanzliche Bescheid eine viel weniger weitgehende MaRnahme vorgesehen, die die Beschwerdefiihrerinnen als
rechtswidrig bekdmpften. Die Feststellung des Sachverhaltes in dem Sinne, dall eine Trennung des Alt- und des
Neubestandes gar nicht mdglich sei, ist nicht rechtliche Beurteilung, sondern noch im tatsachlichen Bereich gelegen,
wenn sie auch eine Vorstufe der rechtlichen Wertung darstellt. Die Niederschrift zeigt, wie gesagt, nicht, da3 diese
Feststellung mit den Parteien erértert worden ware. Dazu kommt, daR auch im angefochtenen Bescheid zwar Angaben
Uber die technische Situation enthalten sind, dal3 sie aber in dem entscheidenden Teil der Begriindung nicht so
verwertet worden sind, dal es dem Verwaltungsgerichtshof schon mdoglich ware, die Frage zu beurteilen, ob die
belangte Behdrde mit Recht von einer Untrennbarkeit der beiden Bestande ausgegangen ist oder ob dies nicht zutrifft.
Wie gesagt erscheint dem Verwaltungsgerichtshof der angefochtene Bescheid nicht schon deshalb im Gesetz gedeckt,
weil das Gebdude durch die baulichen Verdnderungen als ein anderes anzusehen ist. Der angefochtene Bescheid
mufBte demnach gemall Paragraph 42, Absatz 2, Litera c, Ziffer 2, VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben werden. Wien, am 1. Juni 1970
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