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NG. Bauordnung 1976; zum Inhalt des 822 Abs1; keine Bedenken gegen diese Bestimmung; denkunmogliche
Auslegung des Begriffes "Ausbau des Dachgeschosses"; Willkur
Spruch

Der Bescheid wird aufgehoben.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I.1.a) Die Beschwerdefihrerin ist Anrainerin des Grundstlickes 2084/3 EZ 6482 KG P. Der Eigentimer dieser
Liegenschaft suchte im Jahre 1973 um die baubehdrdliche Bewilligung zur Errichtung eines Einfamilienhauses auf
diesem Grundstlick an, welche ihm mit Bescheid des Biirgermeisters der Marktgemeinde P. vom 21. Janner 1974 erteilt
wurde. Nachdem die Beschwerdefiihrerin vorerst erfolglos Berufung erhoben hatte, wurde von der mittels Vorstellung
angerufenen NO. Landesregierung mit Bescheid vom 29. Juli 1974 der bekampfte Berufungsbescheid aufgehoben, da
im Bauverfahren der Grenzverlauf des Grundstickes des Bauwerbers zum Grundstick der Beschwerdefuhrerin strittig
war und diese Streitfrage, obwohl es sich um eine fir die Bestimmung des Bauwiches notwendige Vorfrage handelte,
nicht beurteilt worden war. Hierauf behob der Gemeinderat mit Bescheid vom 26. Feber 1975 den
Baubewilligungsbescheid vom 21. Janner 1974 und verwies die Angelegenheit an den Blrgermeister als Baubehdrde
erster Instanz zuruck.

b) Mit Bescheid vom 26. Mai 1975 erteilte der Blrgermeister der Marktgemeinde P. nach Verfahrenserganzung
neuerlich die beantragte Baubewilligung. Eine dagegen erhobene Berufung der Beschwerdefuihrerin wurde wieder
vom Gemeinderat abgewiesen; der hierauf erhobenen Vorstellung wurde jedoch mit Bescheid der No.
Landesregierung vom 23. Marz 1976 stattgegeben, der angefochtene Bescheid behoben und die Angelegenheit an den
Gemeinderat als zustandige Baubehdrde zweiter Instanz zurlickverwiesen. Zur Begrindung wurde im wesentlichen
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ausgefuhrt, daR nach den Bauplanen lediglich ein Bauwich von drei Metern vorgesehen sei, was, da der Bauwich eine
Mindestbreite im Ausmall der halben Gebdudehohe aufweisen musse, einer Gebaudehohe von hochstens sechs
Metern entspreche, wohingegen die Gebaudehdhe infolge des beabsichtigten DachgeschoBausbaues - da in diesem
Falle die Oberkante fur die Berechnung mal3geblich sei - mehr als sechs Meter betragen wirde. Das zuldssige
HoéchstausmaR wirde auch unter Zugrundelegung einer allenfalls bewilligten Niveauverdnderung tberschritten.

Hierauf gab der Gemeinderat der Berufung der Beschwerdeflhrerin statt und verwies die Angelegenheit zur
neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neuen Bescheides an den Burgermeister zurtck.

¢) Nachdem der Bauwerber hierauf vor der Baubehdérde erster Instanz bei der Verhandlung Gber sein Bauansuchen
erklart hatte, daB3 ein DachgeschoRausbau nicht stattfinden werde und von ihm die Baupldne ausgewechselt worden
waren, erteilte der Burgermeister mit Bescheid vom 27. Juli 1976 die in diesem Sinne beantragte Baubewilligung. In
den berichtigten Planen, welche der erteilten Baubewilligung zugrunde liegen, ist gegenliber dem gewachsenen
Gelande eine Anschuttung von 30 bzw. 40 cm eingezeichnet. Der Baubewilligungsbescheid enthalt die Erklarung, daf3
die geanderten Einreichplane hiemit genehmigt werden.

Die dagegen von der Beschwerdeflhrerin erhobene Berufung wurde mit Bescheid des Gemeinderates vom 13.
Oktober 1976 abgewiesen. Hinsichtlich der Errichtung von fundierten Einfriedungen an der linken und rechten
Nachbargrenze wurde auf eine in der Begriindung festgehaltene Vereinbarung zwischen dem Bauwerber und der
Anrainerin F.K. vom 30. September 1976 verwiesen.

Die gegen den Berufungsbescheid erhobene Vorstellung wurde mit Bescheid der N6. Landesregierung vom 10. Marz
1977 als unbegrindet abgewiesen.

2. Gegen diesen Bescheid richtet sich die auf Art144 B-VG gestUtzte Beschwerde, in der die Verletzung der
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechte auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter, auf Gleichheit aller
Staatsblrger vor dem Gesetz und auf Unversehrtheit des Eigentums geltend gemacht und die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides, allenfalls die Abtretung der Beschwerde an den VwGH beantragt werden.

Die belangte Behorde hat eine Gegenschrift erstattet und die Abweisung der Beschwerde begehrt.
Il. Der VfGH hat erwogen:

1. a) Die behauptete Verletzung des verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes auf ein Verfahren vor dem
gesetzlichen Richter stitzt die Beschwerdefliihrerin auf die Behauptung, dal} die belangte Behorde Uber eine
Verénderung des Niveaus durch Gelandeaufschittung abgesprochen habe, die nicht Gegenstand des baubehérdlichen
Bewilligungsverfahrens gewesen sei. Hiedurch habe die belangte Behérde eine ihr nicht zukommende Zustandigkeit in
Anspruch genommen.

b) Dieses Vorbringen der Beschwerdefiihrerin ist schon deshalb verfehlt, weil die belangte Behdrde keineswegs Uber
die Frage einer Veranderung des Niveaus durch Geldndeaufschiittung unmittelbar entschieden hat, sondern, worauf
sie im angefochtenen Bescheid ausdricklich verweist, bei ihrer Entscheidung von der Annahme ausgegangen ist, dal3
die Niveauveranderung vom Gemeinderat baubehérdlich bewilligt wurde.

Diese Betrachtung der belangten Behorde ist wohl insofern verfehlt, als die Veranderung des Niveaus eines im
Bauland gelegenen Grundstilickes, wenn dadurch die Bebaubarkeit beeinflult oder Rechte des Nachbarn verletzt
werden konnten, gemaR §93 Z1 der N&. Bauordnung 1976, LGBI. 8200-0, ein bewilligungspflichtiges Vorhaben ist, was
einen auf behdérdliche Genehmigung abzielenden Antrag des Bauwerbers voraussetzt. Ein solcher Antrag wurde nach
der Aktenlage jedoch nicht gestellt, zumal in der (alleinigen) Einzeichnung der Veranderung des Niveaus in den
Einreichplanen der nach dem Gesetz geforderte Bewilligungsantrag nicht erblickt werden kann. Die behauptete
Verletzung des verfassungsgesetzlich gewadhrleisteten Rechtes auf ein Verfahren vor dem gesetzlichen Richter ware
daher gegeben, wenn die Gemeindebehérde - wie dies die belangte Behérde annahm - die Anderung des Niveaus
bewilligt hatte, obwohl gar kein hierauf abzielender Antrag vorlag. Da aber die - bloRBe - Genehmigung der
Einreichplane schon mangels eines hierauf abzielenden Antrages nicht als Bewilligung der Anderung des Niveaus
gedeutet werden kann und damit die belangte Behérde in der Annahme, daR die Gemeindebehérden eine Anderung
des Niveaus bewilligt hatten, irrt, kann ihr im Ergebnis die behauptete Grundrechtsverletzung nicht angelastet werden.

2. a) Die BeschwerdefUhrerin erblickt die Gleichheitswidrigkeit darin, dald das Gebaude, dessen Errichtung durch die
bekdampfte Baubewilligung genehmigt werde, (nach wie vor) den Planen des Bauwerbers aus dem Jahre 1973



entspreche, wenn es nun auch keine Zwischenwdnde im Dachgeschol3 aufweise. Dieser Nichtausbau des
Dachgeschosses verringere nach Meinung der belangten Behérde die Gebaudehdhe, obwohl das Haus in der Natur, ob
mit oder ohne DachgeschoRausbau, gleich hoch werde. Durch die Bestimmung, dal der Bauwich eine Mindestbreite
im Ausmal? der halben Gebdudehdhe aufweisen musse, solle der Lichteinfall gewahrleistet werden. FUr den Anrainer
sei es unmafgeblich, ob im Inneren eines Dachgeschosses Zwischenwande errichtet werden oder nicht. Die Auslegung
der belangten Behdrde sei demnach gleichheitswidrig.

b) Die Regelung des Bauwiches findet sich in 821 Abs4 N6. Bauordnung 1976, welcher lautet:

"(4) Der Bauwich mul eine Mindestbreite im Ausmald der halben Gebaudehohe, mindestens drei Meter aufweisen.
Gegen die hintere Grundstlicksgrenze ist ein Grundstreifen in der Mindestbreite des Ausmafles der halben
Gebdudehdhe, mindestens funf Meter, von jeder Bebauung freizuhalten. Der Bauwich erhéht sich je Bauklasse um
zwei Meter, wenn auf dem Bauplatz eine héhere Bauklasse vorgeschrieben worden ist oder in Anspruch genommen
wird als auf dem Anrainergrundsttick. Die Bestimmungen des 8§22 Abs6 und 7 werden hiedurch nicht berthrt."

In 822 N6. Bauordnung 1976 wird die Hohe der Baulichkeiten wie folgt bestimmt:

"(1) Die Gebaudehohe ist nach der Hohe der Gebaudefront an der Baufluchtlinie Gber dem verglichenen Geldnde zu
bemessen; hiebei ist bei zurlickgesetzten GeschofRen oder ausgebauten Dachgeschol’en deren Deckenoberkante fur
die Gebaudehdhe maligebend. Die Hohe anderer Baulichkeiten wird nach der Lage ihres obersten Punktes Gber dem
verglichenen Gelande bemessen, wobei untergeordnete Bauteile auBer Betracht bleiben.

(2) Als Gelandehoéhe gilt grundsatzlich das Niveau der angrenzenden Verkehrsflache. Weicht das Niveau der
Verkehrsflache von dem des zur Bebauung vorgesehenen Teiles des Bauplatzes ab, so ist bis zu einem
Hoéhenunterschied von 3 m die verglichene Gelandehéhe malRgebend.

(3) Die Baubehorde hat beim Anbau an ein bestehendes Gebdude zur Vermeidung sichtbar bleibender duRerer
Brandwande eine groRere Gebdudehdhe vorzuschreiben, wenn dies zur Pflege des Orts- und Landschaftsbildes
geboten scheint.

(4) Die zulassige Hohe von Baulichkeiten an oder gegen StraBBenfluchtlinien darf nicht mehr betragen als der Abstand
zwischen den beiden an der Verkehrsflache liegenden Baufluchtlinien.

(5) Die Baubehérde kann bei Baulichkeiten, die offentlichen Zwecken, wie religidsen, sozialen, kulturellen und
wirtschaftlichen Bedurfnissen der Bevdlkerung, oder technischen Zwecken dienen, Ausnahmen hinsichtlich der
Bebauungshéhe und Bebauungsdichte gewdhren, wenn eine nachteilige Beeinflussung des Orts- und
Landschaftsbildes nicht gegeben ist und die Belichtung anderer Gebaude dadurch nicht beeintrachtigt wird.

(6) Zur Erzielung einer ausreichenden Belichtung der Wohngebaude darf bei freier Anordnung der Gebdude die
zuldssige Hohe aller Gebaude gegentuber Wohngebauden auf demselben Bauplatz nicht tberschreiten:

1. den halben Abstand bei gegenlberliegenden Gebadudelangsseiten;
2. den ganzen Abstand bei gegentberliegenden Gebaudeschmalseiten (Giebelseiten);
3. drei Viertel des Abstandes bei Gegenuberliegen einer Gebaudelangsseite zu einer Gebdaudeschmalseite.

(7) Zur Erzielung einer ausreichenden Belichtung der Wohngebaude darf bei freier Anordnung der Gebdude die
zuldssige Hohe aller Gebaude gegenuber den Grundgrenzen nicht Uberschreiten:

1. den ganzen Abstand, wenn eine Gebaudelangsseite zur Grenze gerichtet ist;
2. den doppelten Abstand, wenn eine Gebdudeschmalseite zur Grenze gerichtet ist.

(8) Die nach Abs6 und 7 zu berechnenden Hohen sind nach den geringsten Abstanden zu ermitteln, wenn die beiden
Gebaudeseiten oder die Grundgrenze und die Gebaudeseiten nicht parallel zueinander verlaufen."

c) Eine Verletzung des Rechtes auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz kann nach der standigen
Rechtsprechung des VfGH (zB VfSlg. 8823/1980) nur vorliegen, wenn der angefochtene Bescheid auf einer dem
Gleichheitsgebot widersprechenden Rechtsgrundlage beruht, wenn die Behdrde der angeordneten Rechtsvorschrift
falschlicherweise einen gleichheitswidrigen Inhalt unterstellt oder wenn die Behorde bei Erlassung des Bescheides
Willkur gelibt hat.
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Aus dem Vorbringen der Beschwerde a3t sich entnehmen, dal3 die Beschwerdefiihrerin die verfassungsrechtliche
Bedenklichkeit der 8821 Abs4 und 22 Abs1 und 2 No&. Bauordnung 1976 behauptet, falls dem inneren Ausbau des
Dachgeschosses eines Gebaudes fur die Berechnung der Gebaudehdhe Bedeutung zukdame. Der VfGH ist nun wohl der
Ansicht, daR §22 Abs1 NO6. Bauordnung 1976 zwingend der Inhalt beizumessen ist, dal3 fir die Frage, ob ein
Dachgeschol3 ausgebaut ist, auch dem Umstande Bedeutung zukommt, wie das Dachgeschol3 im Inneren gestaltet ist,
da hierauf sowohl nach der sprachlichen Fassung dieser Gesetzesstelle als auch auf den Zusammenhang der
Gesamtregelung geschlossen werden mul. Er sieht sich jedoch aufgrund der Zielrichtungen der in Frage stehenden
Bestimmungen, welche offensichtlich nicht nur die Wahrung eines ausreichenden Lichteinfalles bezwecken, sondern
auch eine Beeintrachtigung des Orts- und Landschaftsbildes hintanhalten sollen, aber auch der Einheitlichkeit der
Bebauung eines bestimmten Gebietes dienen, sodal3 aus dieser Sicht auch der Bebauungsdichte Bedeutung zukommt,
zu Bedenken nicht veranlal3t. Da die Regelung all diesen Zwecken dient, ist es sachlich gerechtfertigt, daf3 ein Ausbau
des Dachgeschosses nach 8§22 Abs1 N&. Bauordnung 1976 sowohl dann, wenn das dulBere Erscheinungsbild eines
Gebdudes dem eines ausgebauten Dachgeschosses entspricht, als auch dann, wenn die Gestaltung des Inneren eines
Dachgeschosses die Voraussetzungen eines Ausbaues erfullt, vorliegt.

Der VfGH sieht sich daher zu Bedenken gegen die genannten Bestimmungen aus der Sicht des vorliegenden
Beschwerdefalles nicht veranlafit.

Der belangten Behdrde ist jedoch anzulasten, dal sie in Anwendung des Gesetzes gleichheitswidrig vorgegangen ist.
Ein willktrliches und damit gleichheitswidriges Verhalten ist ndmlich nicht nur bei einem absichtlichen Zufligen von
Unrecht durch die Behorde, sondern auch dann gegeben, wenn der Bescheid wegen gehduften Verkennens der
Rechtslage in einem besonderen Mal3e mit den Rechtsvorschriften im Widerspruch steht (vgl. VfSlg. 8737/1980), wobei
eine denkunmogliche Gesetzesanwendung Willkir indizieren kann (VfSlg. 8758/1980).

Wenn die belangte Behdrde sich darauf beruft, da die N6. Bauordnung 1976 keine Definition der Gebaudefront
enthalte und einen Ausbau des Dachgeschosses allein deshalb verneint, weil die bewilligungsgegenstandlichen
Einreichplane keine Zwischenwande im Dachgeschol3 aufweisen, ist ihr eine denkunmdgliche Gesetzesauslegung
anzulasten. Wie sich namlich aus den nunmehr genehmigten Einreichplanen ergibt, weichen diese lediglich insofern
von den ursprunglich im Jahre 1973 verfaldten Planen ab, als im Dachgeschol3 Zwischenwande nicht vorgesehen sind,
wahrend das dulRere Erscheinungsbild nicht verdndert wurde. Selbst Dachausnehmungen fir Fenster, wie sie in der
urspringlichen Planung vorgesehen waren, finden sich in den nunmehr genehmigten Einreichplanen wieder. Nach
dem aulleren Erscheinungsbild des geplanten Gebaudes ist damit ein Dachgeschol3 iS des §22 Abs1 N6. Bauordnung
1976 ausgebaut. Wenn die belangte Behdrde dies nur deshalb verneint, weil im Inneren des Dachgeschosses
Zwischenwande nicht vorgesehen sind, ist dies denkunmdglich. Da die belangte Behdérde noch im
Vorstellungsbescheid vom 23. Marz 1976 den DachgeschoBausbau fur die Genehmigung als hindernd erachtete,
nunmehr aber in der Bewilligung des Bauansuchens kein gesetzwidriges Vorgehen der Baubehdrde erblickt, obwohl
sich durch das bloRBe Weglassen der Zwischenwdnde in den gednderten Bauplanen am Ausbau des Dachgeschosses iS
der hier maRgeblichen Bestimmung des §22 Abs1 NO. Bauordnung 1976 rechtlich nichts gedndert hat, ist ihr damit im
Ergebnis Willkr anzulasten.

Der angefochtene Bescheid war daher als gleichheitswidrig aufzuheben.
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