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1. AVG § 51 heute
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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden, Senatsprasidenten Dr. Borotha, und die Hofrate Dr. Krzizek,
Dr. Lehne, Dr. Rath und Dr. Leibrecht als Richter, im Beisein des Schriftfihrers, prov. Landesregierungskommissars
Dr. Weingartner, Uber die Beschwerde des JN und der AN und der SC, alle in W, samtliche vertreten durch Dr. Anton
Leithner, Rechtsanwalt in Wien I., Freyung 6, gegen die Bauoberbehdorde fir Wien (Bescheid der Magistratsdirektion
der Stadt Wien vom 28. Juni 1965, ZI. MDR-B XX-10/64), betreffend die Verpflichtung zur Gehsteigherstellung, zu Recht
erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden, Senatsprasidenten Dr. Borotha, und die Hofrate
Dr. Krzizek, Dr. Lehne, Dr. Rath und Dr. Leibrecht als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers, prov.
Landesregierungskommissars Dr. Weingartner, Uber die Beschwerde des JN und der AN und der SC, alle in W,
samtliche vertreten durch Dr. Anton Leithner, Rechtsanwalt in Wien rémisch eins., Freyung 6, gegen die
Bauoberbehorde fur Wien (Bescheid der Magistratsdirektion der Stadt Wien vom 28. Juni 1965, ZI. MDR-B XX-10/64),
betreffend die Verpflichtung zur Gehsteigherstellung, zu Recht erkannt:

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

Die Gemeinde Wien hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in der Hohe von S 1.075,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begrindung

Am 7. April 1964 fand beim Magistrat der Stadt Wien, Mag.Abt. 36, eine Verhandlung Uber die Frage der Verpflichtung
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der Beschwerdefuhrer als der Eigentimer des Hauses Wien XX, | StraRBe 3, zur Herstellung von Gehsteigen an der
| StraBe und der D Stral3e statt. Die Amtsabordnung beantragte, die Beschwerdeflhrer zu verpflichten, binnen drei
Monaten nach Rechtskraft des zu erlassenden Bescheides entlang der Baulinie an der Front | StralBe einen Gehsteig in
der vorgeschriebenen Breite, Bauart und Hohenlage herstellen zu lassen und fur den bereits hergestellten Gehsteig
entlang der Baulinie an der Front D StralBe der Gemeinde Wien Kostenersatz zu leisten.Am 7. April 1964 fand beim
Magistrat der Stadt Wien, Mag.Abt. 36, eine Verhandlung Uber die Frage der Verpflichtung der Beschwerdefuhrer als
der Eigentumer des Hauses Wien rémisch zwanzig, | Stral3e 3, zur Herstellung von Gehsteigen an der | StraRe und der
D StraRe statt. Die Amtsabordnung beantragte, die Beschwerdefihrer zu verpflichten, binnen drei Monaten nach
Rechtskraft des zu erlassenden Bescheides entlang der Baulinie an der Front | StraBe einen Gehsteig in der
vorgeschriebenen Breite, Bauart und Hoéhenlage herstellen zu lassen und fir den bereits hergestellten Gehsteig
entlang der Baulinie an der Front D Stral3e der Gemeinde Wien Kostenersatz zu leisten.

Der Erstbeschwerdeflihrer erklarte, es sei nach Fertigstellung eines auf Grund einer Baubewilligung vom 14. Juni 1937
vorgenommenen Zubaues (Aufstockung) der Gehsteig der Gemeinde Wien Ubergeben worden. Es habe sich damals
um einen gepflasterten Gehsteig gehandelt. Im Zuge der Verbreiterung der D Stralle sei der Gehsteig von der
Gemeinde als Asphaltgehsteig gebaut worden, wahrend an der | StraBe eine Bitumenschicht aufgelegt worden sei.
Ohne die Hauseigentimer zu verstandigen sei auf dem Gehsteig auf der | StraRBe auch eine TelephonhUtte aufgestellt

worden.

Ein Vertreter der Magistratsabteilung 28 gab der Meinung Ausdruck, es kdnne nicht stimmen, da der vorhandene
Gehsteig aus Halbgutsteinen im Jahre 1937 von der Gemeinde Ubernommen worden sei, weil bereits damals nur
GulRasphalt oder Platten der Vorschrift entsprachen. Bezliglich des von der Stadt Wien hergestellten Gehsteiges in der
D Stralle sei ein Kostenersatz zu leisten. Bezlglich des Gehsteiges in der | StralBe sei um Gehsteigbekanntgabe
anzusuchen. Da hier eine Absenkung der Gehsteige geplant sei, misse die Gehsteigbekanntgabe mit einer vorlaufigen
Hohenauflage erfolgen. Zur Vermeidung von Harten werde die Moglichkeit gegeben werden, um Stundung

anzusuchen.

Der Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 36, erteilte mit Bescheid vom 16. April 1964 den Beschwerdeflhrern
den Auftrag, binnen drei Monaten nach Rechtskraft des Bescheides entlang der Baulinie an der Front | Stral3e einen
Gehsteig in der vorgeschriebenen Breite, Bauart und Hohenlage herstellen zu lassen, und fir den Gehsteig entlang der
Baulinie D Stral3e der Gemeinde Wien Kostenersatz zu leisten. In der Begriindung dieses Bescheides wurde zunachst
festgestellt, dal3 an der Front | StralBe ein Gehsteig liege, der den geltenden Vorschriften nicht entspreche. Entlang der
Front an der D Stral3e sei im Zuge der Stral3enverbreiterung im Jahre 1958 ein ordnungsgemaRer Gehsteig auf Kosten
der Gemeinde Wien hergestellt worden. Mit einer Baubewilligung vom 14. Juni 1937 sei auf der Liegenschaft Wien XX,
| StraRBe 3, ein Zubau errichtet worden. Es bestehe somit gemal § 54 Abs. 1 der Bauordnung fir Wien die
Verpflichtung, entlang der Front | Stral3e einen ordnungsgemafien Gehsteig herstellen zu lassen und gemaR § 54 Abs. 5
der Bauordnung fur Wien die Verpflichtung, fir den entlang der D Stralle durch die Gemeinde Wien bereits
ordnungsgemald hergestellten Gehsteig Kostenersatz zu leisten. Wenn auch in der Baubewilligung fiir den Zubau die
Gehsteigverpflichtung nicht ausdricklich erwahnt worden sei, so sei sie doch gemald § 54 der Bauordnung fur Wien
durch die Baufuhrung entstanden. Auch enthalte die Bewilligung den Passus, daR bei der Baufiihrung die Vorschriften
der Bauordnung zu befolgen seien. Zu diesen zdhle auch der § 54. Daran andere es nichts, dal mit Bescheid vom
20. September 1937 die BenUtzungsbewilligung flUr den Zubau erteilt worden sei. Die Einwendung des
Hauseigentimers, es sei nach Fertigstellung des Zubaues der aus alten Steinen bestehende Gehsteig von der
Gemeinde Wien als vorschriftsmaRig Gbernommen worden, misse als unbegriindet abgewiesen werden. Nach den zur
Zeit der Errichtung des Zubaues in Geltung gestandenen Vorschriften habe nur die Ausfihrung in GuRasphalt oder in
Platten als vorschriftsmaRig gegolten.Der Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 36, erteilte mit Bescheid vom
16. April 1964 den Beschwerdefiihrern den Auftrag, binnen drei Monaten nach Rechtskraft des Bescheides entlang der
Baulinie an der Front | StralRe einen Gehsteig in der vorgeschriebenen Breite, Bauart und Hohenlage herstellen zu
lassen, und fir den Gehsteig entlang der Baulinie D Strale der Gemeinde Wien Kostenersatz zu leisten. In der
Begrindung dieses Bescheides wurde zundchst festgestellt, dald an der Front | Stral3e ein Gehsteig liege, der den
geltenden Vorschriften nicht entspreche. Entlang der Front an der D Stral3e sei im Zuge der StralRenverbreiterung im
Jahre 1958 ein ordnungsgemaller Gehsteig auf Kosten der Gemeinde Wien hergestellt worden. Mit einer
Baubewilligung vom 14. Juni 1937 sei auf der Liegenschaft Wien rémisch zwanzig, | Stral3e 3, ein Zubau errichtet



worden. Es bestehe somit gemal’ Paragraph 54, Absatz eins, der Bauordnung fir Wien die Verpflichtung, entlang der
Front | Stral’e einen ordnungsgemaflen Gehsteig herstellen zu lassen und gemal3 Paragraph 54, Absatz 5, der
Bauordnung fur Wien die Verpflichtung, fir den entlang der D Stralle durch die Gemeinde Wien bereits
ordnungsgemald hergestellten Gehsteig Kostenersatz zu leisten. Wenn auch in der Baubewilligung fir den Zubau die
Gehsteigverpflichtung nicht ausdricklich erwahnt worden sei, so sei sie doch gemal Paragraph 54, der Bauordnung
fur Wien durch die Bauflihrung entstanden. Auch enthalte die Bewilligung den Passus, dal3 bei der Baufihrung die
Vorschriften der Bauordnung zu befolgen seien. Zu diesen zadhle auch der Paragraph 54, Daran dndere es nichts, daf
mit Bescheid vom 20. September 1937 die Benltzungsbewilligung flir den Zubau erteilt worden sei. Die Einwendung
des Hauseigentlimers, es sei nach Fertigstellung des Zubaues der aus alten Steinen bestehende Gehsteig von der
Gemeinde Wien als vorschriftsmaRig Gbernommen worden, misse als unbegriindet abgewiesen werden. Nach den zur
Zeit der Errichtung des Zubaues in Geltung gestandenen Vorschriften habe nur die Ausflihrung in Gul3asphalt oder in
Platten als vorschriftsmaRig gegolten.

Gegen diesen Bescheid brachten die Beschwerdefihrer Berufung ein. Sie machten geltend, daR im Zuge der
Baufuhrung (Errichtung des Zubaues auf Grund der Baubewilligung vom 4. Juni 1937) auch die entstandene
Gehsteigverpflichtung erfillt und die Gehsteige in der D StraBe und der | StraRBe gepflastert worden seien.
AnschlieRend sei ein Ansuchen um Ubernahme durch die Gemeinde gestellt worden und es sei die Ubernahme auch
ordnungsgemald erfolgt. Als Beweis wurde die Einvernahme des JN und der AN und die Einsicht in den bezlglichen
Bauakt angeboten. Aus dem Umstand, dal} der Gehsteig angeblich nicht vorschriftsmaRig gewesen sei, kdnne
keineswegs geschlossen werden, daR keine Ubernahme erfolgt sei. Die Beschwerdefiihrer seien von der Erstellung des
Gehsteiges in der D StraBe und der Belegung mit einer Bitumenschicht in der | StraRe nicht verstandigt worden. Es sei
an sie auch kein Auftrag ergangen. Schon daraus sei ersichtlich, dall die Gemeinde Wien davon ausgegangen sei, die
Gehsteige Ubernommen zu haben. Ferner seien gemal den Bestimmungen der Bauordnung Gehsteigtberfahrten und
-auffahrten von der Fahrbahn auf den Gehsteig von der Ubernahme durch die Gemeinde ausgeschlossen; hinsichtlich
dieser Teile obliege den Grundeigentimern die dauernde Instandhaltungspflicht. Obwohl die Beschwerdefuhrer bis
jetzt zu keiner Kostenzahlung hinsichtlich des anderen Teiles des Gehsteiges verpflichtet worden seien und auch nicht
damit rechnen konnten, jetzt noch dazu verpflichtet zu werden, hatten sie wohl fur die Verstarkung des Gehsteiges im
Bereiche der Hauseinfahrt Kosten getragen. Diese Verstarkung sei notwendig geworden, nachdem die Bdume an der
StraBenseite entfernt worden seien und die Stral3e verbreitert worden sei. Die Rechnung Uber die Erstellung einer
Gehsteig-Bankettiberfahrt vom 25. November 1958 wurde vorgelegt. Selbst wenn die Gemeinde Wien die
Gehsteigverpflichtung seinerzeit nicht ilbernommen hatte, was ausdricklich bestritten werde, so sei in der Vornahme
der Arbeiten durch die Gemeinde ein konkludente Handlung der Ubernahme zu sehen und es gehe nunmehr nicht an,
Jahre spater Verpflichtungen zum Kostenersatz und zur Gehsteigherstellung aufzuerlegen. Nur auf Grund der
Ubernahme wére die Stadt Wien zur Gehsteigherstellung verpflichtet gewesen und es sei, wie der
Verwaltungsgerichtshof schon mehrmals ausgesprochen habe, nicht anzunehmen, daRR die Gemeinde Wien Arbeiten
durchgefiihrt hatte, zu denen sie rechtlich nicht verpflichtet gewesen ware. Auch stelle die nun ausgesprochene
Verpflichtung eine grofle Harte dar. Das Haus sei auf der Seite der | Stral3e nicht unterkellert, sodald bei einer
Absenkung des Gehsteiges, die geplant sei, eine Gefahrdung des Hauses zustande kame. AuRBerdem mufiten die
Gaszuleitungsrohre tiefer gelegt und andere wesentliche Ausbesserungsarbeiten vorgenommen werden, so daf3
unabsehbare Kosten entstinden, die zu tragen die Beschwerdefihrer nicht imstande seien.

Im Zuge des Berufungsverfahrens erging zunachst eine Anfrage an die Magistratsabteilung 28 zur Feststellung,
welchen Belag der Gehsteig in der | Stral3e vor Anbringung einer Bitumenschicht durch die Stadt Wien aufgewiesen
habe. Die Antwort lautete dahin, daf3 vor der im Jahre 1960 erfolgten Herstellung eines Trankmakadambelages eine
Pflasterung mit Granithalbgutsteinen vorgelegen sei. Dies wurde den Beschwerdefiihrern bekanntgegeben. Ferner
wurde an die Magistratsabteilung 28 noch die Frage gerichtet, ob aus ihren Aufzeichnungen etwas Uber eine
Ubernahme des Gehsteiges in der | StraRe ersichtlich sei. Hiezu wurde mitgeteilt, aus den Registern sei nur zu ersehen,
daB3 im Jahre 1903 gelegentlich des Neubaues eine Bekanntgabe der Gehsteigdaten und eine Konstatierung erfolgt sei.
Bezlglich der Gehsteigherstellung zufolge der Baufuhrung aus dem Jahre 1937 sei weder eine Gehsteigbekanntgabe
noch eine Konstatierung oder Ubernahme verzeichnet. Auch dieses Beweisergebnis wurde den Beschwerdefiihrern
bekanntgegeben. Diese legten innerhalb offener Frist eine Bestatigung der Magistratsabteilung 27 vom
24. Februar 1938 vor, nach der die Abzweigleitung von der Hochquellenleitung beim Hause Wien XX, | Stral3e 3, im
Sinne des 8 3 Abs. 3 des Gesetzes vom 22. Dezember 1923, LGBI. fur Wien Nr. 14/24 in das Eigentum der Stadt Wien



Gbernommen worden sei. Sie filhrten an, daR dies im Zuge der Ubernahme des Gehsteiges erfolgt sei.lm Zuge des
Berufungsverfahrens erging zunachst eine Anfrage an die Magistratsabteilung 28 zur Feststellung, welchen Belag der
Gehsteig in der | Stra3e vor Anbringung einer Bitumenschicht durch die Stadt Wien aufgewiesen habe. Die Antwort
lautete dahin, dal8 vor der im Jahre 1960 erfolgten Herstellung eines Trankmakadambelages eine Pflasterung mit
Granithalbgutsteinen vorgelegen sei. Dies wurde den Beschwerdefiihrern bekanntgegeben. Ferner wurde an die
Magistratsabteilung 28 noch die Frage gerichtet, ob aus ihren Aufzeichnungen etwas Uber eine Ubernahme des
Gehsteiges in der | StraRe ersichtlich sei. Hiezu wurde mitgeteilt, aus den Registern sei nur zu ersehen, daf3 im Jahre
1903 gelegentlich des Neubaues eine Bekanntgabe der Gehsteigdaten und eine Konstatierung erfolgt sei. Bezlglich
der Gehsteigherstellung zufolge der Baufiihrung aus dem Jahre 1937 sei weder eine Gehsteigbekanntgabe noch eine
Konstatierung oder Ubernahme verzeichnet. Auch dieses Beweisergebnis wurde den Beschwerdefiihrern
bekanntgegeben. Diese legten innerhalb offener Frist eine Bestdtigung der Magistratsabteilung 27 vom
24. Februar 1938 vor, nach der die Abzweigleitung von der Hochquellenleitung beim Hause Wien rémisch zwanzig,
| StraRe 3, im Sinne des Paragraph 3, Absatz 3, des Gesetzes vom 22. Dezember 1923, LGBI. fir Wien Nr. 14/24 in das
Eigentum der Stadt Wien (lbernommen worden sei. Sie fiihrten an, daR dies im Zuge der Ubernahme des Gehsteiges
erfolgt sei.

Mit dem angefochtenen Bescheid entschied die Bauoberbehdrde dahin, dald der erstinstanzliche Bescheid, soweit er
den Auftrag enthalte fir den Gehsteig entlang der Front D StraRBe der Gemeinde Wien Kostenersatz zu leisten,
aufgehoben werde. Im Ubrigen wurde aber der erstinstanzliche Bescheid mit der Anderung bestétigt, daR die
Herstellung des Gehsteiges in der vorgegebenen Breite, Bauart und Hdhenlage entlang der Baulinie der Front | StraRe
binnen drei Monaten zu erfolgen habe, nachdem der von der Magistratsabteilung 28 angebrachte Teppichbelag durch
die Stadt Wien entfernt worden sei. In der Begrindung wurde zunachst ausgefihrt, weshalb die Verpflichtung zum
Kostenersatz dem Gesetze nicht entspreche. Nach § 54 Abs. 5 der Bauordnung flr Wien, bestehe die Verpflichtung zu
Kostenersatz nur dann, wenn ein Gehsteig von der Stadt Wien hergestellt worden sei und nachtraglich eine
Verpflichtung des Hauseigentiimers zur Gehsteigherstellung eintrete. Im vorliegenden Fall sei aber die Herstellung des
Gehteiges von der Stadt Wien durchgefihrt worden, nachdem die Verpflichtung des Hauseigentiimers schon langst
existent geworden sei. Es ware der Stadt Wien freigestanden, anstatt den Gehsteig selbst herzustellen, die Einldsung
der Verpflichtung durch den Hauseigentimer zu verlangen. 8 54 Abs. 5 der Bauordnung fir Wien sei daher im
vorliegenden Falle nicht anwendbar.Mit dem angefochtenen Bescheid entschied die Bauoberbehérde dahin, dal der
erstinstanzliche Bescheid, soweit er den Auftrag enthalte fir den Gehsteig entlang der Front D StraRBe der Gemeinde
Wien Kostenersatz zu leisten, aufgehoben werde. Im Ubrigen wurde aber der erstinstanzliche Bescheid mit der
Anderung bestatigt, daR die Herstellung des Gehsteiges in der vorgegebenen Breite, Bauart und Héhenlage entlang
der Baulinie der Front | Stral3e binnen drei Monaten zu erfolgen habe, nachdem der von der Magistratsabteilung 28
angebrachte Teppichbelag durch die Stadt Wien entfernt worden sei. In der Begriindung wurde zunachst ausgefihrt,
weshalb die Verpflichtung zum Kostenersatz dem Gesetze nicht entspreche. Nach Paragraph 54, Absatz 5, der
Bauordnung fur Wien, bestehe die Verpflichtung zu Kostenersatz nur dann, wenn ein Gehsteig von der Stadt Wien
hergestellt worden sei und nachtraglich eine Verpflichtung des Hauseigentiimers zur Gehsteigherstellung eintrete. Im
vorliegenden Fall sei aber die Herstellung des Gehteiges von der Stadt Wien durchgefuhrt worden, nachdem die
Verpflichtung des Hauseigentimers schon langst existent geworden sei. Es ware der Stadt Wien freigestanden, anstatt
den Gehsteig selbst herzustellen, die Einldsung der Verpflichtung durch den Hauseigentimer zu verlangen. Paragraph
54, Absatz 5, der Bauordnung fir Wien sei daher im vorliegenden Falle nicht anwendbar.

Dagegen seien die Beschwerdefiihrer nicht im Recht, wenn sie ausfilhrten, es sei eine Ubernahme des Gehsteiges
durch die Stadt Wien an der Front | Stral3e nach der Baufiihrung im Jahre 1937 erfolgt. In dieser Stral3e sei der Gehsteig
namlich vor Herstellung eines Trankmakadambelages durch die Stadt Wien mit Granithalbgutsteinen gepflastert
gewesen. Die Verpflichtung sei 1937 entstanden. GemaR der Verordnung betreffend Gehsteigherstellung
LGBI. Nr. 42/1930 in der damals geltenden Fassung seien GuRasphalt auf Betonunterlage oder gestockte Granitsteine
vorgeschrieben gewesen. Daraus ergebe sich, dal? die Verpflichtung damals nicht erflllt worden sei. Weiters sei in den
Archiven der Behérde auch nicht feststellbar, daR eine formale Ubernahme - etwa infolge eines Irrtums der Behérde -
erfolgt ware. Auch die Berufungswerber hatten dies nicht dartun kénnen. Die von ihnen vorgelegte Bescheinigung
Uber die Ubernahme der Abzweigleitung des Hauses von der Hochquellenleitung aus dem Jahre 1938 habe mit der
Gehsteigherstellung nichts zu tun. Eine Einvernahme der Beschwerdeflhrer durch die Behorde habe sich deshalb
erubrigt, weil sie im Laufe des Verfahrens mehrmals Gelegenheit gehabt hatten, den Nachweis fir eine allfallige



Ubernahme zu erbringen, was sie aber nicht getan hitten. Die bloRe Behauptung einer Ubernahme durch die
Beschwerdefiihrer hatte aber, auch wenn sie im Zuge einer Einvernahme durch die Behdrde wiederholt worden ware,
bei der vorliegenden Sachlage keinesfalls eine andere Entscheidung herbeifuhren kénnen. Nicht zielfUhrend kénne
auch das Vorbringen sein, dal3 den Beschwerdefiihrers durch eine Absenkung des Gehsteigniveaus Schaden entstehen
werde. An ihrer Verpflichtung zur Gehsteigherstellung kdnnte dies namlich nichts dndern. Die Beschwerdefuhrer
kdnnten zur Herstellung des Gehsteiges in der | Stralle jedoch erst verhalten werden, wenn der von der
Magistratsabteilung 28 angebrachte Teppichbelag von der Stadt Wien wieder entfernt worden sei. Es sei namlich
davon auszugehen, dal3 die Stadt Wien zur Instandhaltung des seinerzeit schon vor Entstehung der gegenstandlichen
Gehsteigverpflichtung in ihre Erhaltung Ubernommenen Gehsteiges verpflichtet sei. Von einer Instandhaltung des
Gehsteiges kénnte die Rede sein, wenn etwa einzelne Lécher oder Unebenheiten mit Asphalt ausgegossen worden
waren. Die Anbringung eines Teppichbelages auf dem gesamten Gehsteig stelle aber keine blof3e Instandsetzung des
Gehsteiges mehr dar. Der Hauseigentimer kdnne daher nicht dazu verpflichtet werden, diesen Teppichbelang zu
entfernen. Man kénne von ihm nicht verlangen, daRR er mehr tue, als er zu tun verpflichtet gewesen ware, wenn der
Gehsteig von der Stadt Wien auf Grund ihrer Rechtspflicht nur erhalten. worden ware. Die Verpflichtung der
Hauseigentimer sei daher von der vorherigen Entfernung des Teppichbelages durch die Magistratsabteilung 28
abhiangig.Dagegen seien die Beschwerdefilhrer nicht im Recht, wenn sie ausfilhrten, es sei eine Ubernahme des
Gehsteiges durch die Stadt Wien an der Front | StraBe nach der Baufihrung im Jahre 1937 erfolgt. In dieser Stral3e sei
der Gehsteig namlich vor Herstellung eines Trankmakadambelages durch die Stadt Wien mit Granithalbgutsteinen
gepflastert gewesen. Die Verpflichtung sei 1937 entstanden. Gemal der Verordnung betreffend Gehsteigherstellung
Landesgesetzblatt Nr. 42 aus 1930, in der damals geltenden Fassung seien Guflasphalt auf Betonunterlage oder
gestockte Granitsteine vorgeschrieben gewesen. Daraus ergebe sich, dal3 die Verpflichtung damals nicht erfullt
worden sei. Weiters sei in den Archiven der Behérde auch nicht feststellbar, daR eine formale Ubernahme - etwa
infolge eines Irrtums der Behorde - erfolgt ware. Auch die Berufungswerber hatten dies nicht dartun kdnnen. Die von
ihnen vorgelegte Bescheinigung tiber die Ubernahme der Abzweigleitung des Hauses von der Hochquellenleitung aus
dem Jahre 1938 habe mit der Gehsteigherstellung nichts zu tun. Eine Einvernahme der Beschwerdefuhrer durch die
Behorde habe sich deshalb erlbrigt, weil sie im Laufe des Verfahrens mehrmals Gelegenheit gehabt hatten, den
Nachweis fir eine allfallige Ubernahme zu erbringen, was sie aber nicht getan hitten. Die bloRe Behauptung einer
Ubernahme durch die Beschwerdefiihrer hitte aber, auch wenn sie im Zuge einer Einvernahme durch die Behérde
wiederholt worden ware, bei der vorliegenden Sachlage keinesfalls eine andere Entscheidung herbeifihren kénnen.
Nicht zielfihrend konne auch das Vorbringen sein, daR den Beschwerdefiuihrers durch eine Absenkung des
Gehsteigniveaus Schaden entstehen werde. An ihrer Verpflichtung zur Gehsteigherstellung konnte dies namlich nichts
andern. Die BeschwerdefUhrer konnten zur Herstellung des Gehsteiges in der | Stral3e jedoch erst verhalten werden,
wenn der von der Magistratsabteilung 28 angebrachte Teppichbelag von der Stadt Wien wieder entfernt worden sei. Es
sei namlich davon auszugehen, daR die Stadt Wien zur Instandhaltung des seinerzeit schon vor Entstehung der
gegenstandlichen Gehsteigverpflichtung in ihre Erhaltung Ubernommenen Gehsteiges verpflichtet sei. Von einer
Instandhaltung des Gehsteiges kénnte die Rede sein, wenn etwa einzelne Locher oder Unebenheiten mit Asphalt
ausgegossen worden waren. Die Anbringung eines Teppichbelages auf dem gesamten Gehsteig stelle aber keine bloRe
Instandsetzung des Gehsteiges mehr dar. Der Hauseigentimer kdnne daher nicht dazu verpflichtet werden, diesen
Teppichbelang zu entfernen. Man kénne von ihm nicht verlangen, dal3 er mehr tue, als er zu tun verpflichtet gewesen
ware, wenn der Gehsteig von der Stadt Wien auf Grund ihrer Rechtspflicht nur erhalten. worden ware. Die
Verpflichtung der Hauseigentimer sei daher von der vorherigen Entfernung des Teppichbelages durch die
Magistratsabteilung 28 abhangig.

In der gegen diesen Bescheid gerichteten Beschwerde wird ausgefuhrt, dal? im Jahre 1937 durch Aufstockung des
Hauses die Verpflichtung zur Herstellung eines Gehsteiges an beiden Fronten entstanden sei und dafR der an beiden
Fronten hergestellte Gehsteig in der Folge ordnungsgemalR in die Erhaltung der Gemeinde Wien Ubergeben worden
sei. Eine Ubernahmebescheinigung kénne nicht vorgelegt werden, weil diese wahrend des Krieges verloren gegangen
sei. Die Beschwerdefiihrer hatten jedoch durch ihre Aussage die erfolgte Ubernahme deponieren kénnen. Das
Verfahren sei mangelhaft gewesen. Selbst wenn man der Ansicht der belangten Behoérde aber folgen und annehmen
wirde, daR die Aussage der Beschwerdefiihrer nicht geeignet sei, einen Beweis fiir einen Formalakt der Ubernahme zu
erbringen, so sei die Gehsteigverpflichtung deshalb nicht mehr existent, weil die Gemeinde Wien, zumindest durch
konkludente Handlungen, die fernere Erhaltung des Gehsteiges ibernommen habe. Es sei nicht ersichtlich, warum die



Verpflichtung zur Gehsteigherstellung bezlglich der I|-StraBe rechtlich anders beurteilt werden sollte, nur weil die
Gemeinde Wien den Gehsteig an dieser Front nicht mit Asphalt, sondern mit Trankmakadam belegt habe. An beiden
Fronten des Hauses habe vor Durchfiihrung der Arbeiten ein Gehsteig aus Granithalbgutsteinen bestanden, der sich
durch Niveau und Begrenzung deutlich von der Stral3e unterschieden habe. Die Bauoberbehdrde habe sich bei ihrer
Entscheidung offensichtlich auf ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes (E. vom 29. September 1954,
Slg.N.F.Nr. 3507 A) gestiitzt. Dem musse aber entgegengehalten werden, dal3 in dem damaligen Beschwerdefall die
Gemeinde Wien erstmalig einen Gehsteig hergestellt habe, wahrend vor dem Hause der Beschwerdeflihrer ein
Gehsteig bereits bestand. Die Beschwerdeflhrer seien von den verschiedenen von der Stadt Wien durchgefihrten
Arbeiten nicht verstandigt worden und es sei an sie auch friher kein Auftrag zur Gehsteigherstellung ergangen. Auf
dem Gehsteig in der | StralRe sei auch ein Telephonhduschen errichtet worden, ohne daR die Beschwerdeflhrer etwas
hievon erfahren hétte. Die Post- und Telegraphendirektion muisse sich daher diesbezlglich mit der Stad Wien ins
Einvernehmen gesetzt haben. Dieser wichtige Beweis sei Uberhaupt nicht in Betracht gezogen werden, obwohl er sich
aus dem Bauakt ergeben muRte. Man koénne auch nicht davon sprechen, daR die Gemeinde Wien lediglich
Ausbesserungsarbeiten durchgefiihrt habe oder dal3 ihre Absicht darauf gerichtet gewesen sei, einen ,vorlaufigen
Gehsteig” herzustellen. Daraus, da die Beschwerdefiihrer von den Arbeiten Uberhaupt nicht verstandigt worden
seien, dal3 sie ferner nur verpflichtet worden seien, fir den Bereich der Hauseinfahrt Kostenersatz zu leisten, gehe klar
hervor, daR - zumindest konkludent - eine Ubernahme erfolgt war und daR die Gemeinde Wien damals einen
Trankmakadambelag fir den Gehsteig als ausreichend erachtet hatte.

GeméR § 54 Abs. 1 der Bauordnung fiir Wien (Gesetz vom 25. November 1929, LGBI. Nr. 11/1930, mit Anderungen) ist
jeder Eigentimer eines Neu-, Zu- oder Umbaues verpflichtet, entlang der Baulinien seines Bauplatzes einen Gehsteig
nach den Anordnungen der Behdrde herzustellen. Schon in seinem Erkenntnis vom 14. Februar 1956, Slg.
N.F.Nr. 3972/A, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, daR das Vorhandensein eines vom Eigentimer
hergestellten und in die ferner Erhaltung der Gemeinde Ubergegangenen Gehsteiges das Entstehen der Verpflichtung
zum Kostenersatz nach 8§ 54 Abs. 5 der Bauordnung fur Wien nicht ausschliel3e; dies gelte dann, wenn der vorhandene
Gehsteig den zur Zeit der neuen Baufuhrung geltenden Vorschriften Uber die Bauart der Gehsteige nicht gerecht
werde. Das gleiche muR - so wurde in dem Erkenntnis vom 6. Februar 1962, ZI. 1152/61 gesagt - auch gelten, wenn es
sich nicht um die Verpflichtung zum Kostenersatz nach § 54 Abs. 5 der Bauordnung sondern um die Verpflichtung zur
Herstellung des Gehsteiges selbst handelt. Im vorliegenden Fall kann also aus dem Umstand, daR bei der Baufuhrung
im Jahre 1903 unbestritten ein Gehsteig hergestellt und tUbergeben wurde, nichts zugunsten der Beschwerdefihrer
abgeleitet werden. Sie bestreiten auch nicht, da der Zubau in lotrechter Richtung im Jahre 1937 eine neue
Verpflichtung ihrer Rechtsvorganger zur Herstellung des Gehsteiges begriindet hatte. Dagegen sind sie der Auffassung,
daR diese Verpflichtung damals erfiillt worden und der gepflasterte Gehsteig zur Ubernahme angeboten und auch
wirklich tbernommen worden sei. Die Akten, auf deren Inhalt sich die Beschwerdeflhrer zum Beweis daflr zunachst
berufen hatten, bestdtigten allerdings ihre Anschauung nicht. Es ist nun zu untersuchen, ob es einen
Verfahrensmangel darstellt, daR die belangte Behdrde die von den Beschwerdeflihrern angebotene Parteivernehmung
nicht durchgefilhrt hat. In der Beschwerde wird ja vorgebracht, daR die Ubergabe ordnungsgeméR stattgefunden
habe, die Ubernahmsbescheinigung aber wéihrend des Krieges verlorengegangen sei, daR die Beschwerdefihrer die
erfolgte Ubernahme hétten ,deponieren kénnen” und das Verfahren daher mangelhaft geblieben sei. Die belangte
Behorde hat, wie aus der Sachverhaltsdarstellung hervorgeht, das Beweisanbot der Beschwerdefihrer nicht
Ubergangen, sondern eine Begriindung daflr gegeben, warum von ihrer Einvernahme abgesehen werden konnte. Sie
hat darauf hingewiesen, dal3 die Beschwerdefihrer im Laufe des Verfahrens mehrmals Gelegenheit gehabt hatten,
den Nachweis fiir eine allfillige Ubernahme zu erbringen, was sie aber nicht getan hétten. Die bloRe Behauptung der
der Ubernahme durch die Beschwerdefilhrer kénnte aber, auch wenn sie im Zuge einer Einvernahme wiederholt
wirde, keinesfalls eine andere Entscheidung herbeifihren. Der Verwaltungsgerichtshof kann dieser Anschauung nicht
zustimmen. Es ist zwischen einer bloBen Parteibehauptung und einer Parteivernehmung nach 8 51 AVG 1950 wohl zu
unterscheiden. Auch kann nicht von vornherein gesagt werden, aus dem Erinnerungsgut der Beschwerdefihrer waren
keine Umstande zu gewinnen gewesen, die fur die freie Beweiswlrdigung der Behorde ins Gewicht gefallen waren.
Ferner kann nicht angenommen werden, dal3 ein Verfahrensmangel deshalb nicht vorliege, weil die Beschwerdefuhrer
den Beweis fur ihre Behauptung schuldig geblieben seien. Sie haben namlich einen Beweis angeboten, der bisher nicht
aufgenommen wurde. Der aufgezeigte Verfahrensmangel ware allerdings bedeutungslos, wenn man der Meinung
wiére, daR auch eine formelle Ubernahme des Gehsteiges an der Verpflichtung der Beschwerdefiihrer im Hinblick auf
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den Umstand nichts andern wurde, dal8 nach den getroffenen Feststellungen der Gehsteig mit Granithalbgutsteinen
gepflastert und diese Art der Herstellung zur Zeit der Entstehung der Gehsteigverpflichtung im Jahre 1937 nicht
vorschriftsmaRig war. In dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 4. Mai 1955, Slg. N.F.Nr. 3729/A, wurde
gesagt, daR die Ubernahme eines Gehsteiges durch die Gemeinde und die sich darauf ergebende Befreiung des
Eigentimers von der Erhaltungspflicht an die Voraussetzung geknupft sei, daRR ein den Vorschriften entsprechender
Gehsteig schon vorhanden sei. Nach dem Sachverhalt dieses Beschwerdefalles ergeben sich aber wesentliche
Unterschiede gegenlber dem vorliegenden Fall. Die Beschwerdeflhrer hatten in der damaligen Beschwerdesache im
Verwaltungsverfahren gar nicht behauptet, selbst einen Gehsteig hergestellt zu haben. Es bestand damals ein von der
Stadt Wien hergestellter bekiester Weg mit Randsteinen. Auch ist damals keine férmliche Ubernahme, sondern eine
Ubernahme durch konkludente Handlung, ndmlich durch die Herstellung und Erhaltung dieses bekiesten Weges
behauptet worden. Somit kann aus dem zunéachst angefiihrten Satz nicht abgeleitet werden, der Gerichtshof habe
bereits die Anschauung ausgesprochen, daR eine allenfalls irrtiimlich erfolgte formelle Ubernahme eines nicht
vorschriftsmaRiger Gehsteiges fir den Bestand der Gehsteigverpflichtung bedeutungslos sei. 8 54 Abs. 3 der
Bauordnung flir Wien besagt an sich nur, dal3 der vorschriftsmaRig hergestellte Gehsteig, unbeschadet der dem
Eigentiimer obliegenden Erhaltungspflicht bis zur Ubernahme in die fernere Erhaltung durch die Gemeinde, in das
Eigentum der Gemeinde Uibergeht. Der in férmlicher Weise ordnungsgemaR durchgefiihrten Ubernahme wird aber als
der Abnahme eines Werkes durch denjenigen, fir den es angefertigt wurde, die Wirkung zukommen miissen, dal3 die
Verpflichtung als erflllt gilt. Dieser Auffassung war offenbar auch die belangte Behorde. Sie hat den Nachweis einer
formellen Ubergabe als nicht gegliickt, nicht aber als irrelevant angesehen.Gemé&R Paragraph 54, Absatz eins, der
Bauordnung flir Wien (Gesetz vom 25. November 1929, Landesgesetzblatt Nr. 11 aus 1930,, mit Anderungen) ist jeder
Eigentimer eines Neu-, Zu- oder Umbaues verpflichtet, entlang der Baulinien seines Bauplatzes einen Gehsteig nach
den Anordnungen der Behdrde herzustellen. Schon in seinem Erkenntnis vom 14. Februar 1956, Slg. N.F.Nr. 3972/A,
hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dall das Vorhandensein eines vom Eigentimer hergestellten und in
die ferner Erhaltung der Gemeinde Ubergegangenen Gehsteiges das Entstehen der Verpflichtung zum Kostenersatz
nach Paragraph 54, Absatz 5, der Bauordnung fir Wien nicht ausschliel3e; dies gelte dann, wenn der vorhandene
Gehsteig den zur Zeit der neuen Baufuhrung geltenden Vorschriften Uber die Bauart der Gehsteige nicht gerecht
werde. Das gleiche muR - so wurde in dem Erkenntnis vom 6. Februar 1962, ZI. 1152/61 gesagt - auch gelten, wenn es
sich nicht um die Verpflichtung zum Kostenersatz nach Paragraph 54, Absatz 5, der Bauordnung sondern um die
Verpflichtung zur Herstellung des Gehsteiges selbst handelt. Im vorliegenden Fall kann also aus dem Umstand, daf3 bei
der Bauflhrung im Jahre 1903 unbestritten ein Gehsteig hergestellt und Ubergeben wurde, nichts zugunsten der
Beschwerdefiihrer abgeleitet werden. Sie bestreiten auch nicht, dal der Zubau in lotrechter Richtung im Jahre 1937
eine neue Verpflichtung ihrer Rechtsvorganger zur Herstellung des Gehsteiges begriindet hatte. Dagegen sind sie der
Auffassung, daR diese Verpflichtung damals erfiillt worden und der gepflasterte Gehsteig zur Ubernahme angeboten
und auch wirklich Gbernommen worden sei. Die Akten, auf deren Inhalt sich die Beschwerdeflhrer zum Beweis dafur
zunachst berufen hatten, bestdtigten allerdings ihre Anschauung nicht. Es ist nun zu untersuchen, ob es einen
Verfahrensmangel darstellt, daR die belangte Behdrde die von den Beschwerdeflihrern angebotene Parteivernehmung
nicht durchgefilhrt hat. In der Beschwerde wird ja vorgebracht, daR die Ubergabe ordnungsgeméaR stattgefunden
habe, die Ubernahmsbescheinigung aber wihrend des Krieges verlorengegangen sei, daR die Beschwerdefihrer die
erfolgte Ubernahme hétten ,deponieren kénnen” und das Verfahren daher mangelhaft geblieben sei. Die belangte
Behorde hat, wie aus der Sachverhaltsdarstellung hervorgeht, das Beweisanbot der Beschwerdefihrer nicht
Ubergangen, sondern eine Begriindung daflr gegeben, warum von ihrer Einvernahme abgesehen werden konnte. Sie
hat darauf hingewiesen, dal3 die Beschwerdefihrer im Laufe des Verfahrens mehrmals Gelegenheit gehabt hatten,
den Nachweis fir eine allfdllige Ubernahme zu erbringen, was sie aber nicht getan hitten. Die bloRe Behauptung der
der Ubernahme durch die Beschwerdefilhrer kénnte aber, auch wenn sie im Zuge einer Einvernahme wiederholt
wirde, keinesfalls eine andere Entscheidung herbeiflihren. Der Verwaltungsgerichtshof kann dieser Anschauung nicht
zustimmen. Es ist zwischen einer blof3en Parteibehauptung und einer Parteivernehmung nach Paragraph 51, AVG 1950
wohl zu unterscheiden. Auch kann nicht von vornherein gesagt werden, aus dem Erinnerungsgut der
Beschwerdefihrer waren keine Umstande zu gewinnen gewesen, die fur die freie Beweiswirdigung der Behorde ins
Gewicht gefallen waren. Ferner kann nicht angenommen werden, dal3 ein Verfahrensmangel deshalb nicht vorliege,
weil die Beschwerdefiihrer den Beweis fur ihre Behauptung schuldig geblieben seien. Sie haben néamlich einen Beweis
angeboten, der bisher nicht aufgenommen wurde. Der aufgezeigte Verfahrensmangel ware allerdings bedeutungslos,



wenn man der Meinung wére, dal auch eine formelle Ubernahme des Gehsteiges an der Verpflichtung der
Beschwerdefiihrer im Hinblick auf den Umstand nichts andern wirde, dal? nach den getroffenen Feststellungen der
Gehsteig mit Granithalbgutsteinen gepflastert und diese Art der Herstellung zur Zeit der Entstehung der
Gehsteigverpflichtung im Jahre 1937 nicht vorschriftsmaBig war. In dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
4. Mai 1955, Slg. N.F.Nr. 3729/A, wurde gesagt, daR die Ubernahme eines Gehsteiges durch die Gemeinde und die sich
darauf ergebende Befreiung des Eigentimers von der Erhaltungspflicht an die Voraussetzung geknlpft sei, daR ein
den Vorschriften entsprechender Gehsteig schon vorhanden sei. Nach dem Sachverhalt dieses Beschwerdefalles
ergeben sich aber wesentliche Unterschiede gegenliber dem vorliegenden Fall. Die Beschwerdeflhrer hatten in der
damaligen Beschwerdesache im Verwaltungsverfahren gar nicht behauptet, selbst einen Gehsteig hergestellt zu
haben. Es bestand damals ein von der Stadt Wien hergestellter bekiester Weg mit Randsteinen. Auch ist damals keine
férmliche Ubernahme, sondern eine Ubernahme durch konkludente Handlung, namlich durch die Herstellung und
Erhaltung dieses bekiesten Weges behauptet worden. Somit kann aus dem zunachst angeflhrten Satz nicht abgeleitet
werden, der Gerichtshof habe bereits die Anschauung ausgesprochen, daf3 eine allenfalls irrtimlich erfolgte formelle
Ubernahme eines nicht vorschriftsmaRiger Gehsteiges fiir den Bestand der Gehsteigverpflichtung bedeutungslos sei.
Paragraph 54, Absatz 3, der Bauordnung fir Wien besagt an sich nur, daf3 der vorschriftsmaf3ig hergestellte Gehsteig,
unbeschadet der dem Eigentiimer obliegenden Erhaltungspflicht bis zur Ubernahme in die fernere Erhaltung durch die
Gemeinde, in das Eigentum der Gemeinde Ubergeht. Der in férmlicher Weise ordnungsgemald durchgefiihrten
Ubernahme wird aber als der Abnahme eines Werkes durch denjenigen, fiir den es angefertigt wurde, die Wirkung
zukommen mussen, daR die Verpflichtung als erflllt gilt. Dieser Auffassung war offenbar auch die belangte Behorde.
Sie hat den Nachweis einer formellen Ubergabe als nicht gegliickt, nicht aber als irrelevant angesehen.

Die Beschwerdefilhrer behaupten ferner, daR selbst wenn eine formelle Ubernahme nicht nachweislich ware, eine
Ubernahme durch konkludente Handlungen mit derselben Wirkung ausgestattet sein miRte und daR daher die
Verpflichtung jedenfalls erloschen sei, weil die Stadt Wien den Belag mit Trankmakadam hergestellt und sich auch
sonst so verhalten habe, daR daraus auf die vollzogene Ubernahme zu schlieRen sei. So seien die Beschwerdefiihrer
von der Aufstellung eines Telephonhduschens nicht verstdndigt worden. Diesen Gedankengangen kann der
Verwaltungsgerichtshof nicht folgen. Er hat schon in seinem Erkenntnis vom 29. September 1954, Slg. N.F. Nr. 3507/A,
der Meinung Ausdruck gegeben, daR die Anlegung eines vorlaufigen Gehsteiges durch die Gemeinde den
Hauseigentimer nicht der Verpflichtung entbindet, einen vorschriftsmaRigen Gehsteig herzustellen und zu erhalten.
Die Mehrbelastung, die fur die Beschwerdefuhrer durch die Herstellung des Trankmakadambelages entstehen konnte,
hat die belangte Behorde bereits bertcksichtigt.

Der angefochtene Bescheid war jedoch wegen des aufgezeigten Verfahrensmangels gemall § 42 Abs. 2 lit ¢
Z. 2 VWGG 1965 aufzuheben.Der angefochtene Bescheid war jedoch wegen des aufgezeigten Verfahrensmangels
gemal Paragraph 42, Absatz 2, Litera c, Ziffer 2, VwGG 1965 aufzuheben.

Der Kostenausspruch griundet sich auf die 88 47 Abs. 1, 48 Abs. 1 lit a und b und Artikel 1 A. Z. 1 der Verordnung des
Bundeskanzleramtes vom 4. Janner 1965 Uber die Pauschalierung der Aufwandersdtze im Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof, BGBI. Nr. 4/1965.Der Kostenausspruch grindet sich auf die Paragraphen 47, Absatz eins, 48,
Absatz eins, Litera a, und b und Artikel 1 A. Ziffer eins, der Verordnung des Bundeskanzleramtes vom 4. Janner 1965
Uber die Pauschalierung der Aufwandersatze im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof, Bundesgesetzblatt Nr. 4
aus 1965,.
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