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Leitsatz

Stmk. Bauordnung 1968; willkurliche Vorgangsweise bei Erteilung einer Baubewilligung
Spruch

Der Bescheid wird aufgehoben.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. 1. a) Mit rechtskraftigem Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Graz vom 10. Dezember 1975 war der
Beteiligten H K die Bewilligung zur Errichtung eines eingeschossigen Wohngebdudes mit Gaststattenrdumen im
Erdgeschol3 und ausgebautem DachgeschoR auf dem Grundsttick Nr. 311, EZ 55, KG A, erteilt worden.

Mit einem weiteren rechtskraftigen Bescheid des Stadtsenates vom 7. Juli 1976 war die Baubewilligung dahin
abgeandert worden, dal3 an Stelle eines ausgebauten Dachgescholies die Errichtung eines VollgeschoRes zugelassen

wurde.

Mit den - ebenfalls rechtskraftigen - Bescheiden des Stadtsenates vom 27. Oktober 1975 und vom 15. Juni 1976 waren
die Widmung "Wohn- und Geschaftszwecke (keine larmerzeugenden Betriebe)" sowie die maximal zulassige
Gebaudehohe mit 7,50 m festgelegt worden.

b) Aufgrund eines weiteren Ansuchens der Bewilligungswerberin hat der Stadtsenat mit Bescheid vom 10. August 1977
eine Plananderung umfassend "Veranderungen an der inneren Raumeinteilung des bereits bewilligten Gebaudes
sowie beim Ausbau des DachgeschoRBes zu Wohnzwecken" bewilligt. Diesem Bescheid ging auch ein in der
Verhandlung vom selben Tag zwischen der Bauwerberin und den beiden Bf. als Anrainer geschlossener Vergleich
voran, der sich auf das Niveau von Anschittungen, auf die Errichtung einer Mauer sowie auf einige weitere
Vereinbarungen erstreckte.
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Gegen den Bescheid vom 10. August 1977 haben die beiden Bf. mit der Begriindung Berufung erhoben, die Ladung zur
Verhandlung vom 28. Juli 1977 habe als Gegenstand "Plananderung (Umbau) beim bestehenden Wohn- und
Geschéftshaus" gelautet, was mit dem erlassenen Bescheid nicht Ubereinstimme. Die Tatsache, daf3 das nun
bestehende Bauwerk nicht widmungsgemall errichtet worden sei, finde im Bescheid keine Erwdhnung.
Widmungswidrig sei der Bebauungsgrad mit zirka 180 Quadratmeter (was einer "Uberziehung" von zirka 66 vH
entspreche) sowie eine Traufhéhe von mehr als 7,5 m; auBerdem habe das ausgebaute Dachgeschofl3 den Charakter

eines VollgescholBes.

2. Der Gemeinderat hat am 22. Juni 1978 sowie am 5. Marz 1979 jeweils eine ortliche Erhebung und mundliche
Verhandlung durchgefiihrt. Hiebei haben die Berufungswerber ihre Berufungsausfihrungen aufrechterhalten und in

der Verhandlung vom 5. Marz 1979 laut Protokoll folgendes ausgefuhrt:

"Wir behalten unsere Berufung aufrecht, da das jetzt bestehende Gebdude in der Natur und in der planlichen
Darstellung in dieser Gestalt nicht bewilligt wurde. Die Niveauveranderung wurde erst spater vorgenommen. Wir
wulnschen, dal8 unsere vollen subjektiven-6ffentlichen Rechte, die durch die Anrainerschaft erwachsen, anerkannt

werden."

Mit Bescheid vom 4. Oktober 1979 hat der Gemeinderat der Landeshauptstadt Graz die Berufung der beiden Bf. als
unbegrindet abgewiesen, den angefochtenen Bescheid aus Anlal} der Berufung jedoch dahin geandert, daRR der

Bescheidspruch wie folgt zu lauten hat:

"Der Frau H K, Graz, wird gemal den 8857 und 62 Stmk. Bauordnung 1968, LGBI. Nr. 149 in der letzten Fassung, LGBI.
Nr. 55/1977, die nachtragliche Bewilligung

a) fur die im Erdgeschol3 und im Dachraum des auf dem Grundsttick Nr. 311, EZ 55, KG A, stehenden zweigeschossigen
Geschafts- und Wohnhauses gegenuber den mit den Bescheiden des Stadtsenates der Landeshauptstadt Graz vom 10.
Dezember 1975, Z A 17-K-15442/1-1975, und 7. Juli 1976, Z A 17-K-15442/2-1976, genehmigten Bauplanen
vorgenommenen baulichen Veranderungen und Anderungen des Verwendungszweckes von Raumen;

b) fur die Veranderung der Héhenlage des Grundstiickes Nr. 311, EZ 55, KG A, durch Abtragungen und Anschuttungen,
und zwar die Anderungen im Erdgeschol des Gebiudes sowie die Verdnderung der Hohenlage des Bauplatzes nach
der Beschreibung und den Planen der H GesmbH, Bauunternehmen und Baustoffhandel, vom 30. Janner 1979; die
Erhéhung der Aufmauerung sowie die sonstigen Anderungen im Dachraum des Geb&udes (Dachraumausbau) nach
dem bereits mit dem angefochtenen Bescheid genehmigten Einreichplan Nr. 1 der H & Co OHG, Bauunternehmen,
ohne Datum,

mit nachstehenden Auflagen, die binnen vier Wochen zu erfillen sind, erteilt."

3. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher sich die Bf. im verfassungsgesetzlich
gewahrleisteten Recht auf Unversehrtheit des Eigentums verletzt erachten und die Aufhebung des angefochtenen
Bescheides beantragen.

4. Die bel. Beh. hat in einer Gegenschrift die Abweisung der Beschwerde beantragt.
Il. Der VfGH hat Uber die - zuldssige - Beschwerde erwogen:

1. In der Beschwerde wird im wesentlichen vorgebracht, der Bebauungsgrad sei anlaRlich der ursprunglichen
Baubewilligung mit 0,2 der Bauflache festgelegt, das Hochstmal? der Gebdudehdhe letztlich mit 7,5 m. Nach 85 der
Bauordnung gelte als Gebdudehdhe das MalR von der Verschneidung mit dem tiefsten Gelandepunkt bis zum
Dachsaum. Diese Gebaudehohe kénne aber zum Nachteil des Nachbarn verandert werden, wenn der Bauwerber - wie
im vorliegenden Fall - die Héhenlage des Baugrundes einseitig und ohne Bewilligung verandere. Der angefochtene
Bescheid setze sich Uber diese auch zum Schutz der Nachbarrechte getroffenen Bestimmungen "in glatter Verletzung
derselben und damit in Beeintrachtigung des unverletzlichen Eigentumsrechtes der Bf."

hinweg. Wenn man namlich "die gesetzliche Methode des 85 der Bauordnung" anwende, dann Uberschreite die
tatsachliche Gebdaudehohe im vorliegenden Fall das zulassige Mal3 von 7,5 m um mehr als 2 m.

Die Einwendungen der Bf. bei den Verhandlungen vor der Berufungsbehoérde enthielten "ausreichende Substanz". Die
bel. Beh. hatte in Beachtung der Einwendungen der Bf. die entsprechenden Erhebungen pflegen mussen, um
festzustellen, wieviel der Baugrund der Bauwerberin Uber das gewachsene Terrain angehoben worden sei, wie weit



dadurch die Gebaudehdhe tatsachlich Uber die mit der Widmung bewilligten 7,5 m hinausrage und in welchem
Ausmal schlieBlich durch die unzuldssigen Baugelandeerhéhungen und durch das bewilligungswidrige Ausbauen des
DachgescholRes zu einem Vollgeschol3 die "nachbarlichen Mindestabstande" unterschritten worden seien. Die bel. Beh.
hatte auch feststellen missen, in welcher GréRenordnung die Uberschreitung des zugelassenen Bebauungsgrades
liegt.

2. Im angefochtenen Bescheid hat die Behdrde zundchst auf die Aktenlage hingewiesen, wonach mit den beiden
rechtskraftigen Bescheiden vom 10. Dezember 1975 und vom 7. Juli 1976 die Errichtung eines zweigeschossigen
Wohngebdudes mit Gaststattenrdumen im Erdgeschol3 mit einer verbauten Flache von 183,20 Quadratmeter bewilligt
worden sei. Von diesen Bewilligungen sei bei der Bauausfihrung ohne vorherige Einholung der baubehdérdlichen
Bewilligung insofern abgewichen worden, als im ErdgeschoR die Raumeinteilung, die Anordnung von Turen und
Fenstern und die GréRe von Fensteréffnungen Anderungen erfahren hatten, im Dachraum der Ausbau desselben fiir
Aufenthaltsrdume mit Sanitdrrdumen iVm. der Erhéhung der Aufmauerung erfolgte sowie die HOhenlage des
Bauplatzes durch Abgrabungen im westlichen Teil des Bauplatzes und durch AnschlUttungen etwa ab der
Bauplatzmitte verandert worden sei.

Der dem nunmehrigen Bewilligungsverfahren zugrunde liegende Plan weise gegenilber den rechtskraftig bewilligten
Planen Anderungen im ErdgeschoR des Gebaudes, den Ausbau des Dachraumes mit Erhdhung der Aufmauerungen
um zirka 0,90 m sowie Abweichungen von den in jenem Bauplan dargestellten Gelandeverhaltnissen auf, welcher mit
Bescheid vom 7. Juli 1976 genehmigt worden war.

Das nunmehrige Ansuchen um Plananderungsbewilligung habe einen Sachverhalt zum Inhalt, der in der Natur bereits
hergestellt, in dem eingereichten Plan jedoch nicht den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechend dargestellt sei. Den
AuRerungen der Bewilligungswerberin kénne kein Begehren dahin entnommen werden, daR das Ansuchen um
Plananderung einen anderen Sachverhalt als die Ausfihrungen in der Natur zum Gegenstand haben sollte. Mit
Rucksicht darauf, da3 das Plandnderungsansuchen einen bereits fertiggestellten Zustand zum Gegenstand habe,
musse es von der Behdrde als Ansuchen um nachtragliche Bewilligung gewertet werden, wobei der dargestellten
Verénderung der Hohenlage des Bauplatzes insofern Bedeutung zukomme, als die Geldandehdhe fir die Berechnung
der zuldssigen Gebaudehdhe maligebend sei.

Die Gegenuberstellung der bisher mit rechtskraftigen Bescheiden genehmigten Bauplane ergebe, dal3 in dem Bauplan,
der ein eingeschoRiges Wohn-, Geschafts- und Ausstellungsgebdude mit ausgebautem Dachraum zum Gegenstand
hatte, ein Gelandeverlauf dargestellt worden sei, der bereits einen Hohenunterschied zwischen der
FuBbodenoberkante des Thekenraumes im Erdgeschofd und der Bauplatzgrenze an der G-Straf3e von 1,02 m ausweise.
Sodann gelangt die Behorde zu folgenden Feststellungen:

"Aufgrund der Darstellung des Gelandeverlaufes im Widmungsplan und der Kotierung der Ful3bodenoberkante im
Erdgeschol mit 1,02 m Uber dem Bauplatzniveau an der G-StraBe mufte bei Beurteilung des Ansuchens um
Widmungsanderungsbewilligung durch Hinaufsetzung der zuldssigen Gebaudehdhe auf 7,50 m dem Sachverstandigen
des Stadtplanungsamtes und dem Bezirksnaturschutzbeauftragten bewul3t sein, daR die Zul3ssigkeit eines Gebaudes
angestrebt wurde, das, ohne BerUcksichtigung allfalliger Veranderungen der Hoéhenlage des Bauplatzes, von der
Oberflache der G-StralBe gemessen, eine Hohe von 8,52 m erhalten sollte. Ungeachtet dieses Umstandes wurden von
den Sachverstandigen weder aus stadtebaulichen Erwagungen noch aus solchen des Landschaftsschutzes Bedenken
gegen eine Traufenhdhe von 7,50 m, die, wie den Planunterlagen zu entnehmen ist, eine Gelandeveranderung zur
Voraussetzung hatte, geauBert, sodald mit dem Bescheid des Stadtsenates vom 16. Mai 1976, Z A 17-K-15441/3-1976,
schlief3lich eine maximale Gebaudehdhe von 7,50 m festgesetzt wurde.

Nach dem dargelegten Sachverhalt ist davon auszugehen, daR das nunmehr in zweiter Instanz in Behandlung
stehende Ansuchen um Plananderung auch die Veranderung der Hdhenlage des Bauplatzes einschliel3t. Mit dem
angefochtenen Bescheid vom 10. August 1977 wurde demnach die Veranderung des Bauplatzgelandes, wie im Plan
dargestellt, genehmigt, sodaR zur Ermittlung der zuldssigen Gebdudehdhen von der veranderten Hohenlage
auszugehen war.

AnlaBlich der am 22. Juni 1978 namens der Berufungsbehorde durchgefihrten Augenscheinsverhandlung wurde vom
technischen Amtssachverstandigen durch Messung der Abstand zwischen der Gelandeoberkante und der Dachtraufe
mit 7,50 m ermittelt.



Da sich der Dachraumausbau, die Gebaudehdhe sowie die héhenmaRige Veranderung des Bauplatzes durch teilweise
Abgrabung und teilweise Anschittung, wie aus den erganzenden Planunterlagen nunmehr detailliert hervorgeht,
innerhalb der Grenzen des Bauanderungsbescheides vom 10. August 1977 und des Widmungsanderungsbescheides
vom 16. Mai 1976 bewegen, war fur die Berufungsbehdrde keine Rechtsgrundlage zur Aufhebung des angefochtenen
Bescheides gegeben.

Die bei der Bauausfiihrung vorgenommenen Abanderungen in der Raumeinteilung sowie bei den Tir- und
Fensteroffnungen im Erdgeschol3 des Gebaudes haben keine nachteiligen Auswirkungen auf die aul3ere Gestaltung des
Bauwerkes, sodal? auch diese nach Vorlage eines neuen, den tatsachlichen Gegebenheiten entsprechenden Planes zu

bestatigen war."

Im angefochtenen Bescheid heil3t es weiters, aufgrund des Vorbringens der Berufungswerber bei der mundlichen
Verhandlung in erster Instanz am 28. Juli 1977 sowie im Hinblick auf die Praklusionsfolgen ware die Berufung von
vornherein als unzuldssig zurlickzuweisen gewesen. Angesichts des Umstandes aber, dal8 die Bescheidunterlagen als
ungenau festgestellt werden mufiten, sei der Berufungsbehdrde die Moglichkeit erdffnet worden, auf den
angefochtenen Bescheid "verbessernd einzuwirken". Es sei jedoch festzuhalten, dal3 der Berufungsinhalt sich nicht mit
dem Vorbringen im erstinstanzlichen Verfahren decke, dodal} auch aus diesem Grund die Berufung als unzuldssig
zurlickzuweisen gewesen ware. Daruber hinaus hatten die Berufungswerber auch in dem von der Berufungsbehorde
durchgefiihrten erganzenden Ermittlungsverfahren keine Einwendungen iS des Gesetzes vorgebracht. lhre
AuRerungen in den beiden mindlichen Berufungsverhandlungen hétten in keiner Weise auf die Behauptung der
Verletzung subjektiver 6ffentlicher Nachbarrechte gezielt. Durch die von der Berufungsbehdérde aus Anlal3 der
Berufung vorgenommene Abanderung des angefochtenen Bescheides habe sich aber die Mdglichkeit eréffnet, weitere
Vorschreibungen in Form von Auflagen zugunsten der Berufungswerber vorzunehmen.

Da somit die Abanderung des angefochtenen Bescheides von Amts wegen nur zum Vorteil der Berufungswerber
erfolge und die Bewilligungswerberin gegen die Aufnahme der angefiihrten Vorschreibung keinen Einwand erhoben
habe, sei von der Berufungsbehdrde eine Zustandigkeit sowohl im &ffentlichen Interesse als auch im Interesse der
Nachbarschaft wahrgenommen worden.

3. Der angefochtene baurechtliche Bescheid greift nicht in die durch das Eigentumsrecht geschitzten
vermdgenswerten Privatrechte der Bf. ein (vgl. VfSlg. 8201/1977, 8819/1980).

4. Der VfGH hat aber zu prufen, ob ein Verstol3 gegen ein anderes verfassungsgesetzlich gewahrleistetes Recht, etwa
den Gleichheitsgrundsatz, vorliegt.

a) Die bel. Beh. ist im angefochtenen Bescheid nach dem ausdricklichen Hinweis, die folgenden Ausflihrungen
bezdgen sich auf das Berufungsvorbringen, zunachst davon ausgegangen, dal3 die Bewilligungswerberin bei der
Bauausfuhrung von den rechtskraftigen Bewilligungen vom 10. Dezember 1975 und vom 7. Juli 1976 in einer Reihe von
Punkten, betreffend Verdanderungen im Inneren des Gebdudes sowie betreffend Veranderung der Hohenlage des
Bauplatzes durch Abgrabungen bzw. Anschittungen, abgewichen sei. Im mit dem erstinstanzlichen Bescheid vom 10.
August 1977 genehmigten Bauplan fehlten Kosten fur die im Grundri8 und in den Aufrissen dargestellte Veranderung
der Hohenlage, welche Uberdies gegenliber dem bereits rechtskraftig genehmigten Plan wiederum Abweichungen
aufweise. Das dem erstinstanzlichen Bescheid zugrunde liegende Ansuchen habe einen Sachverhalt zum Inhalt, der in
der Natur bereits hergestellt, in dem eingereichten Plan jedoch nicht den tatsachlichen Verhaltnissen entsprechend
dargestellt gewesen sei.

Die bel. Beh. kam sodann auf der Grundlage von auf ihr Verlangen zwecks Klarstellung des Umfanges der Veranderung
der Hohenlage (Schreiben des Gemeinderates an die Bewilligungswerberin vom 18. Dezember 1978) von der
Bewilligungswerberin vorgelegten neuen Planen und der Baubeschreibung (welche sie nur als Verbesserung und nicht
als Anderung des Ansuchens wertete) zur SchluRfolgerung, das Plandnderungsansuchen miisse als Ansuchen um
nachtragliche Bewilligung eines "bereits fertiggestellten Zustandes" gewertet werden. Daran anknUpfend prufte die bel.
Beh., ob das Ansuchen um Plandnderung auch die Veranderung der Hohenlage umfalit habe und stellte in diesem
Zusammenhang die Behauptung auf, dem Sachverstandigen und dem Bezirksnaturschutzbeauftragten habe aufgrund
der Plane bewul3t sein missen, daf? die Zulassigkeit eines Gebaudes angestrebt werde, das - von der Obeflache der G-
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StrafBe gemessen - eine Héhe von 8,52 m erhalten sollte. Demnach sei mit dem erstinstanzlichen Bescheid die
Veranderung des Bauplatzgelandes "wie im Plan dargestellt" genehmigt worden, sodald zur Ermittlung der zulassigen
Gebdudehohen von der veranderten Hohenlage auszugehen gewesen sei.

SchlieBlich stellt die bel. Beh. - nachdem sie sich seitenlang mit dem Beschwerdevorbringen auseinandergesetzt hat -
fest, dal? die Berufung wegen Vorliegens der Praklusion "von vornherein" als unzulassig zurtickzuweisen gewesen ware
(was im Ubrigen nach der neueren Judikatur des VWGH nicht mehr zutrifft, s. VwGH 3. Dezember 1980, Z 06/3112/79),
daf? die Berufungsbehdrde aber durch die "Annahme der Berufung" die Moglichkeit habe, auf den erstinstanzlichen
Bescheid "verbessernd einzuwirken".

b) Die von der bel. Beh. vorgenommene Begrindung ist in ihrer Gesamtheit unschlissig und enthalt Unstimmigkeiten
in einem solchen Ausmal, daR diese Fehlerhaftigkeit in die Verfassungssphdre reicht. Der Gemeinderat war
offensichtlich bemuht, die von der Bewilligungswerberin eigenmachtig durchgefiihrten Abweichungen von den
Baubewilligungen vom 10. Dezember 1975 und vom 7. Juli 1976 rechtlich zu sanieren.

Es ist ndmlich schlechthin unverstandlich, wieso die bel. Beh. zur Feststellung gelangen konnte, dem erstinstanzlichen
Bescheid sei ein Ansuchen um Bewilligung eines Gebdudes mit einer Héhe von 8,52 m (gemessen von der G-Stral3e
aus) zugrunde gelegen, weil der Sachverstandige und der Bezirksnaturschutzbeauftragte - denen dies aufgrund der
Plane bewuRt sein muBte - dagegen keine Einwendungen erhoben hatten, wenn die genannten Plane der bel. Beh.
selbst derart unklar erschienen sind, dal sie zur Klarstellung der Hohenlage die Bewilligungswerberin zur Vorlage
neuer (erganzender) Plane auffordern mufte. Diese Feststellung der bel. Beh. steht Uberdies mit der im angefochtenen
Bescheid bereits an friherer Stelle getroffenen Feststellung in Widerspruch, wonach das der Anderungsbewilligung
zugrunde liegende Ansuchen einen Sachverhalt zum Inhalt gehabt habe, der in dem eingereichten Plan nicht den
tatsachlichen Verhaltnissen entsprechend dargestellt gewesen sei. Wenn der Plan den tatsachlichen Verhaltnissen
nicht entsprochen hat, ist es ebenfalls unverstandlich, wieso der Sachverstandige und der
Bezirksnaturschutzbeauftragte sich hatten bewul3t sein mussen, daly dem Ansuchen ein Gebaude mit einer Hoéhe von
8,52 m (gemessen von der G-StraBe aus) zugrunde gelegen sein soll.

Daf} die bel. Beh. ihre Feststellung, die erstinstanzliche Behdrde habe die Veranderung des Bauplatzgelandes, wie im
Plan dargestellt, genehmigt, sodall zur Ermittlung der zuldssigen Gebdudehdhen von der verdnderten Hohenlage
auszugehen sei, leichtfertig getroffen hat, ergibt sich auch daraus, daf3 sogar der Vertreter der Bewilligungswerberin in
der Berufungsverhandlung vom 22. Juni 1978 darauf hingewiesen hat, mit dem erstinstanzlichen Bescheid sei in die
auBere (nach dem Naturschutzgesetz 1976 allenfalls genehmigungspflichtige) Gestalt des Gebaudes nicht eingegriffen
worden.

Es bedarf keiner naheren Begrindung, dal} die Vorgangsweise des Gemeinderates, sich zundchst mit dem
Berufungsvorbringen ausfuhrlich auseinanderzusetzen und anschlieBend hinzuzufigen, die Berufung ware von
vornherein als unzulassig zuriickzuweisen, ebenfalls unschlissig ist.

Die Summe gravierender Fehler erweist, dal3 die bel. Beh. willkiirlich vorgegangen ist. Der angefochtene Bescheid ist
daher wegen Verstol3es gegen den Gleichheitsgrundsatz (vgl. hiezu die standige Rechtsprechung des VfGH, zB VfSlg.
9015/1981) als verfassungswidrig aufzuheben.
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