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Text

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Drin Lettner Uber die Beschwerde (ehemals: Berufung) des
Herrn Dr. Clemens R., vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 37, Baupolizei, Bezirksstelle ..., vom 26.7.2011, MA 37/.../11910-1/2011, mit welchem das Ansuchen
um baubehordliche Bewilligung fur die Abanderung der Wohnung Tur Nr. ... (Umbau) im DachgeschoR des Hauses in
Wien, R.-straBe, gemal3 § 70 undDas Verwaltungsgericht Wien hat durch seine Richterin Dr.in Lettner Uber die
Beschwerde (ehemals: Berufung) des Herrn Dr. Clemens R., vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des
Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, Baupolizei, Bezirksstelle ..., vom 26.7.2011, MA 37/../11910-
1/2011, mit welchem das Ansuchen um baubehordliche Bewilligung fir die Abanderung der Wohnung Tur Nr. ...
(Umbau) im Dachgeschol3 des Hauses in Wien, R.-stral3e, gemaf} Paragraph 70, und

8 71 der Bauordnung fur Wien (BO) versagt wurde, derParagraph 71, der Bauordnung fur Wien (BO) versagt wurde,
den

BESCHLUSS
gefasst:

I. Der Beschwerde (vormals: Berufung) wird insofern stattgegeben, als der Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom
26.7.2011, Zahl MA 37/../11910-1/2011, aufgehoben wird. Die Angelegenheit wird gemall § 28 Abs. 3 2. Satz
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwGVG) zur Erlassung eines neuen Bescheides an den Magistrat der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 37, zurlckverwiesen.romisch eins. Der Beschwerde (vormals: Berufung) wird insofern
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stattgegeben, als der Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom 26.7.2011, Zahl MA 37/.../11910-1/2011, aufgehoben
wird. Die Angelegenheit wird gemal3 Paragraph 28, Absatz 3, 2. Satz Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VwWGVG) zur
Erlassung eines neuen Bescheides an den Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, zurtickverwiesen.

Il.  Gegen diesen Beschluss ist gemafRR§ 25a VWGG eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art.
133 Abs. 4 B-VG zulassig.romisch zwei. Gegen diesen Beschluss ist gemal3 Paragraph 25 a, VWGG eine ordentliche
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Artikel 133, Absatz 4, B-VG zuldssig.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Herr Dr. Clemens R. (in der Folge: Beschwerdeflhrer) suchte mit Schreiben vom 28.3.2011 bei der Magistratsabteilung
37 um Bewilligung eines Umbaus im Dachgeschol3 des Hauses in Wien , R.-stralRe an. Mit Schreiben vom 14. Juli 2011
teilte die Baubehorde erster Instanz dem Bauwerber mit, dass sich das Bauvorhaben, namlich die Schaffung eines
zweiten Dachgeschosses, als Umbau gemal3 8 60 Abs. 1 lit. a der Bauordnung fir Wien (BO) darstelle. Da gemald dem
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 75..., die Errichtung von maximal einem Dachgeschol3
zuldssig sei, widerspreche das Bauvorhaben dem Bebauungsplan und musse versagt werden.Herr Dr. Clemens R. (in
der Folge: Beschwerdefiihrer) suchte mit Schreiben vom 28.3.2011 bei der Magistratsabteilung 37 um Bewilligung eines
Umbaus im DachgeschoB3 des Hauses in Wien , R.-straBe an. Mit Schreiben vom 14. Juli 2011 teilte die Baubehodrde
erster Instanz dem Bauwerber mit, dass sich das Bauvorhaben, namlich die Schaffung eines zweiten Dachgeschosses,
als Umbau gemald Paragraph 60, Absatz eins, Litera a, der Bauordnung fir Wien (BO) darstelle. Da gemall dem
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 75..., die Errichtung von maximal einem Dachgeschol
zulassig sei, widerspreche das Bauvorhaben dem Bebauungsplan und musse versagt werden.

Der Bauwerber teilte daraufhin mit, dass er die eingereichten Plane nicht abandern wolle, da er der Ansicht sei, dass
die Einschrankung im Bebauungsplan in verfassungsrechtlicher Hinsicht unzuldssig sei. In weiterer Folge versagte die
Baubehorde erster Instanz mit Bescheid vom 26. Juli 2011 die beantragte Bewilligung gemaR 8§ 70 und 71 BO.Der
Bauwerber teilte daraufhin mit, dass er die eingereichten Plane nicht abandern wolle, da er der Ansicht sei, dass die
Einschrénkung im Bebauungsplan in verfassungsrechtlicher Hinsicht unzuldssig sei. In weiterer Folge versagte die
Baubehorde erster Instanz mit Bescheid vom 26. Juli 2011 die beantragte Bewilligung gemal Paragraphen 70 und 71
BO.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Berufung, in welcher wie folgt vorgebracht wird:
»A) Zur Frage der Zulassigkeit der Ausbildung einer Galerie in der eingereichten Form:

In oben zitiertem Bescheid, in welchem das Ansuchen um baubehérdliche Bewilligung fur die Abanderung der
Wohnung Tur Nr. ... versagt wird, enthalt keinerlei Begrindung, warum gerade die eingereichte Veranderung, welche
unter anderem zu einer VergroRBerung der Galerieflache fuhrt, dem geltenden Plandokument Nr. 75... widerspricht.

Weder in der Wiener Bauordnung (kurz ?W-BO?) noch im relevanten Plandokument 75... ist angegeben, Gber welchen
Umfang eine Galerie verfigen darf. Ebensowenig enthalt diesbezlglich der versagende Bescheid eine prazisierende
Ausfuhrung.

Auch in der Stellungnahme der MA 64 vom 10.05.2006 (Beilage /A) wird auf den Seiten 3 und 4 kein Anhaltspunkt
gegeben, dass eine Galerie nur Uber ein bestimmtes Flachenausmal verflgen darf. Vielmehr wird nur ausgefuhrt:
+Eingangs ist festzuhalten, dass das Regelungsregime der BO keine gesonderten Bestimmungen Uber Galerien enthalt.
Es sind daher vielmehr die Bestimmungen der BO in lhrer Gesamtheit heranzuziehen, welchen bautechnischen
Elementen der BO das zu beurteilende innenarchitektonische Element einer gesondert ausgebildeten Ebene (,Galerie")

zuzuordnen ist.”

Gemal § 87 Abs. 5 BO genlgt in Dachgeschossen eine lichte Raumhohe der Aufenthaltsraume von 2,5m Uber der
Halfte des FuBbodens des jeweiligen Aufenthaltsraumes. Dachgeschosse werden in § 87 Abs. 1 und 2 BO als jene
Nebengeschosse definiert, die Uber dem letzten Hauptgeschoss wenigsten zum Teil innerhalb des zulassigen
Dachumrisses liegen. Ausgehend von der Verpflichtung zu deren Bezeichnung mit fortlaufender Nummerierung ist
grundsatzlich die Etablierung mehrerer Dachgeschosse zuldssig. Eine maximale Hohe ist weder hinsichtlich eines
Aufenthaltsraumes noch hinsichtlich eines Dachgeschosses normiert. In Entsprechung dazu findet sich auch in § 90 BO
keine Festlegung einer maximalen Hohe von Wohnungen.Gemall Paragraph 87, Absatz 5, BO genlgt in
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Dachgeschossen eine lichte Raumhohe der Aufenthaltsraume von 2,5m Uber der Halfte des FuRRbodens des jeweiligen
Aufenthaltsraumes. Dachgeschosse werden in Paragraph 87, Absatz eins und 2 BO als jene Nebengeschosse definiert,
die Uber dem letzten Hauptgeschoss wenigsten zum Teil innerhalb des zuldssigen Dachumrisses liegen. Ausgehend
von der Verpflichtung zu deren Bezeichnung mit fortlaufender Nummerierung ist grundsatzlich die Etablierung
mehrerer Dachgeschosse zuldssig. Eine maximale Héhe ist weder hinsichtlich eines Aufenthaltsraumes noch
hinsichtlich eines Dachgeschosses normiert. In Entsprechung dazu findet sich auch in Paragraph 90, BO keine
Festlegung einer maximalen Hohe von Wohnungen.

Allein aus dem Umstand einer die MindestmalRe (wenn auch deutlich) Uberschreitenden Raum- und Geschosshohe auf
Grund der Situierung einer Galerie ergibt sich daher kein Widerspruch zur Festlegung des Bebauungsplanes, wonach
der Ausbau nur eines Dachgeschosses zulassig ist.

Im Hinblick darauf, dass die ,Galerie” - die im Ubrigen keine Raume enthélt - keine gesonderten Zugang von auRRen
aufweist, sondern lediglich von der unteren Ebene aus betreten werden kann, liegt nach Ansicht der
Magistratsabteilung 64 ein einheitlicher Wohn- und Geschossbereich Gber zwei Ebenen vor und handelt es sich nicht
um zwei gesonderte bzw. gesondert auszubildende Dachgeschosse.”

B) Zur Frage der Verfassungswidrigkeit von einzelnen Bestimmungen der W-BO und der hierauf fuBenden
Bestimmungen des Plandokumentes 75...:

Durch die auf dem verfassungswidrigen 8 5 Abs 4 lit h W-BO basierende Formulierung des Flachenwidmungs- und
Bebauungsplan Plandokument 75... : ... Weiters ist die Errichtung von maximal einem Dachgeschoss zulassig.” Sehe
ich mich unmittelbar im verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht auf Unversehrtheit des Eigentums gem. Art. 5
StGG und Art. 1 1. ZP EMRK verletzt.Durch die auf dem verfassungswidrigen Paragraph 5, Absatz 4, Litera h, W-BO
basierende Formulierung des Flachenwidmungs- und Bebauungsplan Plandokument 75... : ... Weiters ist die
Errichtung von maximal einem Dachgeschoss zulassig.” Sehe ich mich unmittelbar im verfassungsgesetzlich

gewahrleisteten Recht auf Unversehrtheit des Eigentums gem. Artikel 5, StGG und Artikel eins, 1. ZP EMRK verletzt.

Eingriffe in das nach Art. 5 StGG gewadhrleistete Eigentumsrecht durfen nur erfolgen, wenn ein nachweislich
offentliches Interesse besteht und der Verhaltnismaligkeitsgrundsatz berucksichtigt wird.Eingriffe in das nach Artikel
5, StGG gewahrleistete Eigentumsrecht dirfen nur erfolgen, wenn ein nachweislich 6ffentliches Interesse besteht und

der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz bertcksichtigt wird.

Durch die Einschrénkung der zuldassigen Gebdudehthe mittels Bauklassenfestlegung sowie durch die Einschrankung
der Dachneigung und Firsthéhe wird das dulRere Erscheinungsbild des Gebdudes determiniert. Die Gebaudehdhe ist
gem. 8 5 Abs. 3 W-BO zwingend in jedem Bebauungsplan vorzusehen - sei es durch Festlegung der Bauklasse gem. 8
75 W-BO oder durch Festlegung der Strukturen gem. 8 77 W-BO. Die zulassige Firsthéhe ergibt sich aus 8 81 Abs 2 W-
BO i. V.m. 8 5 Abs 4 lit. k W-BO.Durch die Einschrankung der zuldssigen Gebdaudehdhe mittels Bauklassenfestlegung
sowie durch die Einschrankung der Dachneigung und Firsthdhe wird das dufRRere Erscheinungsbild des Gebaudes
determiniert. Die Gebdudehdhe ist gem. Paragraph 5, Absatz 3, W-BO zwingend in jedem Bebauungsplan vorzusehen -
sei es durch Festlegung der Bauklasse gem. Paragraph 75, W-BO oder durch Festlegung der Strukturen gem. Paragraph
77, W-BO. Die zuldssige Firsthdhe ergibt sich aus Paragraph 81, Absatz 2, W-BO i. rémisch funf.m. Paragraph 5, Absatz
4, Litera k, W-BO.

Die dargestellten Einschrankungen in Bezug auf Gebdudehohe, Dachneigung und Firsthdhe liegen ohne Zweifel im
Allgemeininteresse, da sie Auswirkungen auf das Stadtbild haben und dessen Einheitlichkeit gewahrleisten.

Ob allerdings innerhalb der festgesetzten Mal3e ein oder mehrere Geschosse verwirklicht werden, steht mit dem
auBeren Erscheinungsbild in keinem direkten Zusammenhang. Der Unterschied ist von auf3en nicht wahrnehmbar.
Daher ist es unverstandlich, warum es unzuldssig ware, innerhalb einer bewilligten Kubatur unter Einhaltung von
Mindestraumhdhen und Mindestbelichtung ein zweites. Dachgeschoss zu errichten.

Im Erléuterungsbericht 1-OA des Plandokuments 75... vom 11.04.2003 wird als Hintergrund fiir diese Beschrankung auf
ein Dachgeschoss die Sicherung eines einheitlichen historischen Stadtbildes angefiihrt. Im gesamten Bericht ist kein
anderer Grund als eben die Gefahr einer Zerstérung der das Stadtbild mitpragenden Dachlandschaft genannt. Die



anderen Zielbestimmungen, wie beispielsweise die ?Vorsorge fur Flachen fir den erforderlichen Wohnraum unter der
Beachtung der Bevolkerungsentwicklung und der Anspriche der Bevdlkerung an ein zeitgemaRes Wohnen? (Seite 11)
sprechen hingegen fur die Schaffung zusatzlicher Flachen durch etwa ein zweites Dachgeschoss.

Zahlreiche Argumente untermauern, dass die Unterteilung eines sehr hohen Geschosses (derzeit 6,3m Raumhéhe) in
zwei Dachgeschosse keinerlei Auswirkung auf das dul3ere Erscheinungsbild hat.

? Die Anordnung von Fenstern, die ein Anliegen des 6ffentlichen Interesses sein kann, steht in keinem
zwingenden Zusammenhang mit der Anzahl der Geschosse. Es muss ausschlieBlich eine ausreichende Belichtung
gewahrleistet werden. Die W-BO verbietet es nicht, etwa fir ein Geschoss zwei Ubereinander liegende Fensterreihen

vorzusehen.

? Die Wiener Bauordnung kennt keine maximale Geschosshohe. Bei gegenstandlicher Liegenschaft ware es im
Neubaufall moglich, im Rahmen der festgelegten Gebdude- und Firsthdhe ein Gebdude mit 26m Gebdudehdhe und
zusatzlich 5,5m Firsthéhe zu errichten, welches im Inneren aus nur einem einzigen Geschoss besteht, somit eine
Raumhohe von 31,5m (abzuglich Dachstarke) aufweist.

? Die Regelung der Geschossanzahl hat auch keine Auswirkung auf die Gestaltung oder Anordnung von
Dachgauben. Gem. § 81 Abs 6 W-BO durfen Dachgauben maximal 1/3 der betreffenden Gebdudefront in Anspruch
nehmen. Die Bauordnung kennt aber keine Einschrankung dahingehend, dass pro Geschoss nur eine groRRe
Dachgaube anstatt von etwa zwei hintereinander liegenden kleinen Dachgauben zuldssig wéare. Im Sinne der
Baufreiheit ist von einer Auslegung auszugehen, die dem Eigentiimer eher Freiheiten gewahrt, als Einschrankungen
gebieten.? Die Regelung der Geschossanzahl hat auch keine Auswirkung auf die Gestaltung oder Anordnung von
Dachgauben. Gem. Paragraph 81, Absatz 6, W-BO durfen Dachgauben maximal 1/3 der betreffenden Gebaudefront in
Anspruch nehmen. Die Bauordnung kennt aber keine Einschrankung dahingehend, dass pro Geschoss nur eine grof3e
Dachgaube anstatt von etwa zwei hintereinander liegenden kleinen Dachgauben zuldssig ware. Im Sinne der
Baufreiheit ist von einer Auslegung auszugehen, die dem Eigentiimer eher Freiheiten gewahrt, als Einschrankungen
gebieten.

? Vergleicht man etwa die Wiener Bauordnung mit der Niederdsterreichischen Bauordnung - kurz ,NO-BO" - so
wird die bereits dargestellte Verfassungswidrigkeit noch augenscheinlicher. In § 69 NO-BO wird keine Regelung
vorgesehen, die im Rahmen des Bebauungsplans eine Beschrankung auf eine bestimmte Geschossanzahl vorsieht.
Vielmehr wird hier nur die zulissige Kubatur durch § 69 Abs 1 Z 3 NO-BO ,die Bebauungshdhe oder die
héchstzulassige Gebdudehdhe” in Verbindung mit § 69 Abs 2 Z 6 NO-BO ,Bebauungsdichte oder héchstzulassige
Geschossflachenzahl” festgelegt. Gem. § 70 Abs 1 Z 5 ist die Geschossflachenzahl ,..das Verhaltnis der
Grundrissflachen aller Hauptgeschosse von Gebauden zur Flache des Bauplatzes.” (Anm.: nur die Hauptgeschosse
aber nicht die Dachgeschosse werden gewertet.) Es gibt also auf jeden Fall eine mehr oder weniger detailliert
beschriebene Kubaturbeschrankung, aber keine Vorschriften, wie innerhalb der bewilligten Kubatur, besonders
hinsichtlich der Anzahl von Geschossen, zu gestalten ware.? Vergleicht man etwa die Wiener Bauordnung mit der
Niederdsterreichischen Bauordnung - kurz ,NO-BO" - so wird die bereits dargestellte Verfassungswidrigkeit noch
augenscheinlicher. In Paragraph 69, NO-BO wird keine Regelung vorgesehen, die im Rahmen des Bebauungsplans eine
Beschrankung auf eine bestimmte Geschossanzahl vorsieht. Vielmehr wird hier nur die zuldssige Kubatur durch
Paragraph 69, Absatz eins, Ziffer 3, NO-BO ,die Bebauungshéhe oder die héchstzulissige Gebdudehdhe” in
Verbindung mit Paragraph 69, Absatz 2, Ziffer 6, NO-BO ,Bebauungsdichte oder héchstzulassige Geschossflichenzahl”
festgelegt. Gem. Paragraph 70, Absatz eins, Ziffer 5, ist die Geschossflachenzahl ,,...das Verhaltnis der Grundrissflachen
aller Hauptgeschosse von Gebauden zur Flache des Bauplatzes.” Anmerkung, nur die Hauptgeschosse aber nicht die
Dachgeschosse werden gewertet.) Es gibt also auf jeden Fall eine mehr oder weniger detailliert beschriebene
Kubaturbeschrankung, aber keine Vorschriften, wie innerhalb der bewilligten Kubatur, besonders hinsichtlich der
Anzahl von Geschossen, zu gestalten ware.

Auch im Inneren des Gebaudes lasst sich mit der Beschrankung auf ein Dachgeschoss kein Schutz von &ffentlichen
Interessen argumentieren.

Sollte man durch betreffende Regelung mittelbar erreichen wollen, dass Fenster oder Dachgauben in einer
bestimmten Art und Weise angeordnet werden, ware dieser Weg als unverhaltnismaRig einzustufen. Es ist in diesem
Zusammenhang festzuhalten, dass § 85 W-BO i.V.m. § 63 W-BO eine umfassende Ricksichtnahme auf das Stadtbild



vorsieht, sodass eine Gewahrleistung eines zum Ambiente passenden GebdudeduBeren ausreichend gegeben
scheint.Sollte man durch betreffende Regelung mittelbar erreichen wollen, dass Fenster oder Dachgauben in einer
bestimmten Art und Weise angeordnet werden, ware dieser Weg als unverhaltnismaBig einzustufen. Es ist in diesem
Zusammenhang festzuhalten, dass Paragraph 85, W-BO in Verbindung mit Paragraph 63, W-BO eine umfassende
Ricksichtnahme auf das Stadtbild vorsieht, sodass eine Gewadhrleistung eines zum Ambiente passenden
GebaudeduRBeren ausreichend gegeben scheint.

Ich stelle daher den Antrag an die Bauoberbehdrde von Wien
1) Das von mir eingereichte Bauvorhaben zu bewilligen.

2) far den Fall, dass die Bauoberbehdrde zu dem Schluss kommt, dass durch die vorliegende Planung ein 2.
Dachgeschoss errichtet werden wirde, von Amtswegen die Bestimmung des 8 5 Abs 4 lit h W-BO und der hierauf
basierenden Formulierung des Flachenwidmungs- und Bebauungsplan Plandokument 75.... ... Weiters ist die
Errichtung von maximal einem DachgeschoR zulassig.” auf ihre Verfassungskonformitat in Hinblick auf Art. 5 StGG und
Art. 1 1. ZP EMRK durch den Verfassungsgerichtshof Gberpruft wird.”2) fur den Fall, dass die Bauoberbehdrde zu dem
Schluss kommt, dass durch die vorliegende Planung ein 2. Dachgeschoss errichtet werden wirde, von Amtswegen die
Bestimmung des Paragraph 5, Absatz 4, Litera h, W-BO und der hierauf basierenden Formulierung des
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan Plandokument 75...: ,... Weiters ist die Errichtung von maximal einem
Dachgeschol3 zulassig.” auf ihre Verfassungskonformitat in Hinblick auf Artikel 5, StGG und Artikel eins, 1. ZP EMRK
durch den Verfassungsgerichtshof Gberpruft wird.”

In ihrem aufgrund dieses Rechtsmittels ergangenen Berufungsbescheid fuhrt die Bauoberbehdrde nach Hinweis auf
die maBgeblichen Bestimmungen des Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes, Plandokument Nr. 75..., nach dessen
Punkt 3.1. die Errichtung von maximal einem Dachgeschoss zulassig sei, aus, dass laut den eingereichten
Planunterlagen und dem bautechnischen Amtssachverstandigen zwei Deckenausschnitte in der Decke zwischen
Dachgeschoss und Galerie mit einer GesamtgroRe von ca. 32 m? verschlossen werden sollten und gleichzeitig eine
andere Deckend6ffnung im Ausmal von ca. 9 m? geschaffen werden solle, sodass damit die Flache der Zwischendecke
von 89,45 m? auf ca. 112 m? vergroRert werden solle. Bei den projektierten Baufiihrungen handle es sich um einen
Umbau im Sinne des § 60 Abs. 1 lit. a BO. Die vorgesehenen Anderungen betrifen zwar nur ein Geschoss (bzw. nach
deren Durchfihrungen zwei Geschosse), doch stehe dies nach dem eindeutigen Wortlaut des &8 60 Abs. 1 lit. a
vorletzter Satz leg. cit. der Beurteilung als Umbau nicht entgegen. So seien die Nutzungsmoglichkeiten eines
vollwertigen Geschosses - ganz abgesehen von der betrachtlichen FlachenvergréRBerung - vollig andere als die einer
Galerie, und es wirden das bestehende Dachgeschoss und die bestehende Galerie in ihrer Funktionalitat, ihrer
Wahrnehmung durch die Gebaudenutzer und ihrem Charakter aus architektonischer Sicht grundlegend geandert. Das
Dachgeschoss ware daher nach Vornahme der projektierten Baufiihrungen als ein anderes anzusehen. Wenn der
Beschwerdefiihrer argumentiere, es sei weder in der BO noch im Flachenwidmungs- und Bebauungsplan festgelegt,
wie groR eine Galerie sein diirfe, so sei diesem Vorbringen zu entgegnen, dass nach den projektmaRigen Anderungen
keinesfalls mehr von einer Galerie gesprochen werden kénne, weil zwar ein kleinflachiger Luftraum erhalten bliebe,
dieser jedoch - wie sich aus dem Einreichplan ergebe - im Verhaltnis zur Geschossflache vollig untergeordneten
Ausmales ware. Es seien daher zweifellos zwei Dachgeschosse projektiert. Der Magistrat habe daher die beantragte
Baubewilligung zu Recht gemal & 70 BO versagt. Auch die Erteilung einer Bewilligung nach & 71 leg. cit. sei unzulassig.
Bei einem auf Dauer ausgerichteten Bauvorhaben - die massive Bauweise lasse nichts anderes erkennen und eine
zeitliche Befristung des Bestandes des neuen Geschosses sei vom Beschwerdeflihrer auch nicht gelten gemacht
worden - sei von vornherein erkennbar, dass kein sachlicher Widerrufsgrund denkbar sei. Ein derartiger Grund sei
vom Beschwerdefiihrer auch nicht genannt worden.In ihrem aufgrund dieses Rechtsmittels ergangenen
Berufungsbescheid fiihrt die Bauoberbehdrde nach Hinweis auf die malgeblichen Bestimmungen des
Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes, Plandokument Nr. 75..., nach dessen Punkt 3.1. die Errichtung von maximal
einem Dachgeschoss zulassig sei, aus, dass laut den eingereichten Planunterlagen und dem bautechnischen
Amtssachverstandigen zwei Deckenausschnitte in der Decke zwischen Dachgeschoss und Galerie mit einer
GesamtgroRe von ca. 32 m? verschlossen werden sollten und gleichzeitig eine andere Deckendffnung im Ausmaf3 von
ca. 9 m? geschaffen werden solle, sodass damit die Flache der Zwischendecke von 89,45 m? auf ca. 112 m? vergroRert
werden solle. Bei den projektierten Baufiihrungen handle es sich um einen Umbau im Sinne des Paragraph 60, Absatz
eins, Litera a, BO. Die vorgesehenen Anderungen betréfen zwar nur ein Geschoss (bzw. nach deren Durchfiihrungen



zwei Geschosse), doch stehe dies nach dem eindeutigen Wortlaut des Paragraph 60, Absatz eins, Litera a, vorletzter
Satz leg. cit. der Beurteilung als Umbau nicht entgegen. So seien die Nutzungsmoglichkeiten eines vollwertigen
Geschosses - ganz abgesehen von der betrachtlichen FlachenvergréRerung - véllig andere als die einer Galerie, und es
wulrden das bestehende Dachgeschoss und die bestehende Galerie in ihrer Funktionalitat, ihrer Wahrnehmung durch
die Gebaudenutzer und ihrem Charakter aus architektonischer Sicht grundlegend geadndert. Das Dachgeschoss ware
daher nach Vornahme der projektierten Baufiihrungen als ein anderes anzusehen. Wenn der Beschwerdeflhrer
argumentiere, es sei weder in der BO noch im Flachenwidmungs- und Bebauungsplan festgelegt, wie groB3 eine Galerie
sein dirfe, so sei diesem Vorbringen zu entgegnen, dass nach den projektmé&Rigen Anderungen keinesfalls mehr von
einer Galerie gesprochen werden kénne, weil zwar ein kleinflachiger Luftraum erhalten bliebe, dieser jedoch - wie sich
aus dem Einreichplan ergebe - im Verhaltnis zur Geschossflache vollig untergeordneten Ausmales ware. Es seien
daher zweifellos zwei Dachgeschosse projektiert. Der Magistrat habe daher die beantragte Baubewilligung zu Recht
gemal Paragraph 70, BO versagt. Auch die Erteilung einer Bewilligung nach Paragraph 71, leg. cit. sei unzulassig. Bei
einem auf Dauer ausgerichteten Bauvorhaben - die massive Bauweise lasse nichts anderes erkennen und eine
zeitliche Befristung des Bestandes des neuen Geschosses sei vom Beschwerdefliihrer auch nicht gelten gemacht
worden - sei von vornherein erkennbar, dass kein sachlicher Widerrufsgrund denkbar sei. Ein derartiger Grund sei
vom Beschwerdefiihrer auch nicht genannt worden.

Gegen diesen Bescheid erhob der Beschwerdefiihrer zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der mit
Beschluss vom 25. Februar 2013, B 55/12-3, deren Behandlung ablehnte und sie dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung abtrat. Darin fuhrte der Verfassungsgerichtshof (u.a.) aus, dass der Flachenwidungs- und
Bebauungsplan, Plandokument Nr. 75..., nicht den Regelungen der BO hinsichtlich der zu bestimmenden Anzahl der
hdéchstens zuldssigen Geschosse widerspreche und es im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers
liege, diese zu beschranken, um die Sicherung des Stadtbildes und der baulichen Stadtstruktur zu gewahrleisten.
Weder gegen die Bestimmung des § 5 Abs. 4 lit. h BO noch gegen deren Auslegung durch die Bauoberbehoérde
bestiinden verfassungsrechtliche Bedenken.Gegen diesen Bescheid erhob der BeschwerdefUhrer zundachst
Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof, der mit Beschluss vom 25. Februar 2013, B 55/12-3, deren Behandlung
ablehnte und sie dem Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat. Darin fihrte der Verfassungsgerichtshof (u.a.)
aus, dass der Flachenwidungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 75..., nicht den Regelungen der BO hinsichtlich
der zu bestimmenden Anzahl der hdchstens zuldssigen Geschosse widerspreche und es im rechtspolitischen
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liege, diese zu beschranken, um die Sicherung des Stadtbildes und der
baulichen Stadtstruktur zu gewahrleisten. Weder gegen die Bestimmung des Paragraph 5, Absatz 4, Litera h, BO noch
gegen deren Auslegung durch die Bauoberbehdrde bestiinden verfassungsrechtliche Bedenken.

In der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erstatteten Beschwerdeergdnzung stellte der Beschwerdefihrer den
Antrag, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Verwaltungsgerichtshof hob den angefochtenen Berufungsbescheid der Bauoberbehdrde fir Wien mit Erkenntnis
vom 15.5.2014, VwGH ZI.: 2013/05/0046-7, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts auf. Zunachst stellte er dar, aus
welchen Grinden der Argumentation der Bauoberbehdrde hinsichtlich des Widerspruchs der beantragten
Baubewilligung zur Festsetzung in Punkt 11.3.1. des Plandokuments 75..., wonach in Bezug auf die gegenstandliche
Liegenschaft nur die Errichtung von maximal einem Dachgeschol} zulassig ist, zu folgen war. Im Hinblick auf die bereits
ergangene Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes hegte der Verwaltungsgerichtshof weiters keine Bedenken
hinsichtlich einer allfélligen Rechtswidrigkeit des anzuwendenden Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes.Der
Verwaltungsgerichtshof hob den angefochtenen Berufungsbescheid der Bauoberbehdrde fur Wien mit Erkenntnis vom
15.5.2014, VwWGH ZI.: 2013/05/0046-7, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhalts auf. Zunachst stellte er dar, aus welchen
Grinden der Argumentation der Bauoberbehdrde hinsichtlich des Widerspruchs der beantragten Baubewilligung zur
Festsetzung in Punkt romisch zwei.3.1. des Plandokuments 75..., wonach in Bezug auf die gegenstandliche Liegenschaft
nur die Errichtung von maximal einem DachgeschoR zulassig ist, zu folgen war. Im Hinblick auf die bereits ergangene
Entscheidung des Verfassungsgerichtshofes hegte der Verwaltungsgerichtshof weiters keine Bedenken hinsichtlich
einer allfalligen Rechtswidrigkeit des anzuwendenden Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes.

Er sprach jedoch aus, dass ein Ansuchen um Baubewilligung gemal3 § 133 Abs. 4 Bauordnung fur Wien (BO) zugleich
als Antrag auf Bewilligung der fur das Bauvorhaben erforderlichen Abweichungen nach § 133 Abs. 1 Z 1 BO, somit auch
auf Bewilligung von Abweichungen von den Vorschriften des maf3geblichen Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes
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im Sinne des § 69 BO, gilt. Der angefochtene Bescheid lasse jedoch nicht erkennen, dass sich die Bauoberbehérde mit
den Voraussetzungen des § 69 BO auseinandergesetzt hat. Demzufolge war der angefochtene Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts aufzuheben.Er sprach jedoch aus, dass ein Ansuchen um Baubewilligung gemal
Paragraph 133, Absatz 4, Bauordnung fur Wien (BO) zugleich als Antrag auf Bewilligung der fir das Bauvorhaben
erforderlichen Abweichungen nach Paragraph 133, Absatz eins, Ziffer eins, BO, somit auch auf Bewilligung von
Abweichungen von den Vorschriften des maRgeblichen Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes im Sinne des
Paragraph 69, BO, gilt. Der angefochtene Bescheid lasse jedoch nicht erkennen, dass sich die Bauoberbehdrde mit den
Voraussetzungen des Paragraph 69, BO auseinandergesetzt hat. Demzufolge war der angefochtene Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit des Inhalts aufzuheben.

Aufgrund der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes tritt das Verfahren in das Stadium vor Erlassung des
angefochtenen Berufungsbescheides der Bauoberbehdrde zurtick. Es ist unter Berlcksichtigung der Rechtsansicht des
Verwaltungsgerichtshofes ein Ersatzerkenntnis zu erlassen.

Gemald Art. 130 Abs. 1 B-VG erkennen die Verwaltungsgerichte u.a. Gber Beschwerden gegen den Bescheid einer
Verwaltungsbehorde wegen Rechtswidrigkeit. Soweit sich aus Abs. 2 und 3 nicht anderes ergibt, erkennen gemaR Art.
131 Abs. 1 B-VG Uber Beschwerden nach Art. 130 Abs. 1 die Verwaltungsgerichte der Lander. Soweit nicht ein
Erkenntnis zu fallen ist, erfolgen die Entscheidungen und Anordnungen gemall § 31 Abs. 1
Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG) durch Beschluss.Gemal Artikel 130, Absatz eins, B-VG erkennen die
Verwaltungsgerichte u.a. Uber Beschwerden gegen den Bescheid einer Verwaltungsbehérde wegen Rechtswidrigkeit.
Soweit sich aus Absatz 2 und 3 nicht anderes ergibt, erkennen gemal Artikel 131, Absatz eins, B-VG Uber Beschwerden
nach Artikel 130, Absatz eins, die Verwaltungsgerichte der Lander. Soweit nicht ein Erkenntnis zu fallen ist, erfolgen die
Entscheidungen und Anordnungen gemal Paragraph 31, Absatz eins, Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz (VWGVG)
durch Beschluss.

Gemal? § 28 Abs. 3 2. Satz VwWGVG kann das Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben
und die Angelegenheit zur Erlassung eines neuen Bescheides an die Behdrde zurickverweisen, wenn die Behdrde die
notwendigen Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen hat und die Feststellung des maRgeblichen Sachverhalts
durch das Verwaltungsgericht selbst nicht gemaR § 28 Abs. 2 Z 2 VWGVG im Interesse der Raschheit gelegen oder mit
einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist. Die Behorde ist an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher
das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.Gemali Paragraph 28, Absatz 3, 2. Satz VwWGVG kann das
Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an die Behorde zurlickverweisen, wenn die Behorde die notwendigen Ermittlungen des Sachverhalts
unterlassen hat und die Feststellung des mafRgeblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst nicht gemaf}
Paragraph 28, Absatz 2, Ziffer 2, VWGVG im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis
verbunden ist. Die Behdrde ist an die rechtliche Beurteilung gebunden, von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem
Beschluss ausgegangen ist.

Gemald &8 37 1. Satz AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fir die Erledigung einer Verwaltungssache
mafgeblichen Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und
rechtlichen Interessen zu geben. Der Sachverhalt ist daher dann nicht ausreichend ermittelt, wenn fir die
Entscheidung in der Sache notwendige Ermittlungsschritte von der Behdrde unterlassen wurden und der ermittelte
Sachverhalt daher keine geeignete Grundlage fir eine Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts in der Sache
bietet.GemaR Paragraph 37, 1. Satz AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fir die Erledigung einer
Verwaltungssache mafgeblichen Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer
Rechte und rechtlichen Interessen zu geben. Der Sachverhalt ist daher dann nicht ausreichend ermittelt, wenn fir die
Entscheidung in der Sache notwendige Ermittlungsschritte von der Behdrde unterlassen wurden und der ermittelte
Sachverhalt daher keine geeignete Grundlage fir eine Entscheidung des Landesverwaltungsgerichts in der Sache
bietet.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 15.5.2014 in der gegenstandlichen Sache ausgesprochen
hat, ist eine Zurtckweisung des gegenstandlichen Antrags auf Baubewilligung wegen VerstoRes gegen den geltenden
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan ohne vorherige Auseinandersetzung mit den Voraussetzungen des 8 69 BO
rechtswidrig. 8 69 BO lautet in der auch zum Einreichzeitpunkt des verfahrensgegenstandlichen Antrags auf
Baubewilligung bereits geltenden Fassung: Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 15.5.2014 in der
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gegenstandlichen Sache ausgesprochen hat, ist eine Zurlickweisung des gegenstandlichen Antrags auf Baubewilligung
wegen VerstoBes gegen den geltenden Flachenwidmungs- und Bebauungsplan ohne vorherige Auseinandersetzung
mit den Voraussetzungen des Paragraph 69, BO rechtswidrig. Paragraph 69, BO lautet in der auch zum

Einreichzeitpunkt des verfahrensgegenstandlichen Antrags auf Baubewilligung bereits geltenden Fassung:

,8 69. (1) Fur einzelne Bauvorhaben hat die Behérde Uber die Zulassigkeit von Abweichungen von den Vorschriften des
Bebauungsplanes zu entscheiden. Diese Abweichungen durfen die Zielrichtung des Flachenwidmungsplanes und des

Bebauungsplanes nicht unterlaufen. Dartber hinaus darf

1. die Bebaubarkeit der Nachbargrundflachen ohne nachgewiesene Zustimmung des betroffenen Nachbarn nicht

vermindert werden,

2. an Emissionen nicht mehr zu erwarten sein, als bei einer der Flachenwidmung entsprechenden Nutzung

typischerweise entsteht,

3. das vom Flachenwidmungsplan und Bebauungsplan beabsichtigte ortliche Stadtbild nicht stérend beeinflusst

werden und
4. die beabsichtigte Flachennutzung sowie AufschlieBung nicht grundlegend anders werden.

(2) Abweichungen, die die Voraussetzungen des Abs. 1 erfullen, sind weiters nur zuldssig, wenn sie nachvollziehbaf2)

Abweichungen, die die Voraussetzungen des Absatz eins, erflllen, sind weiters nur zulassig, wenn sie nachvollziehbar
1. eine zweckmaRigere Flachennutzung bewirken,

2. eine zweckmaRigere oder zeitgemaRe Nutzung von Bauwerken, insbesondere des konsensgemadf3en Baubestandes,

bewirken,
3. der Herbeifiihrung eines den zeitgemalen Vorstellungen entsprechenden 6rtlichen Stadtbildes dienen oder
4. der Erhaltung schitzenswerten Baumbestandes dienen.

(3) Fur Bauvorhaben in Schutzzonen durfen Abweichungen nach Abs. 1 nur bewilligt werden, wenn das 6ffentliche
Interesse an einer besonderen Situierung und Ausbildung des Baukdrpers zur Gestaltung des ortlichen Stadtbildes
Uberwiegt und die zuldssige AusnUtzbarkeit des Bauplatzes nicht Gberschritten wird.(3) Fir Bauvorhaben in
Schutzzonen durfen Abweichungen nach Absatz eins, nur bewilligt werden, wenn das o6ffentliche Interesse an einer
besonderen Situierung und Ausbildung des Baukdrpers zur Gestaltung des ortlichen Stadtbildes Uberwiegt und die

zulassige Ausnutzbarkeit des Bauplatzes nicht Gberschritten wird.

(4) Die Grunde, die fur die Abweichung sprechen, sind mit den Grinden, die dagegen sprechen, abzuwagen.
Insbesondere ist auf den konsensgemal3en Baubestand der betroffenen Liegenschaft und der Nachbarliegenschaften
sowie auf den Umstand, dass die Ausnahmebeuwilligung nur fiir die Bestanddauer des Baues gilt, Bedacht zu nehmen.
Vom Bauwerber geltend gemachte Verpflichtungen aus Bundes- oder anderen Landesgesetzen sind zu
bertcksichtigen, desgleichen, ob die Abweichung der besseren barrierefreien Benutzbarkeit des konsensgemallen
Baubestandes oder des geplanten Baues dienlich ist.

(5) Die Bestimmungen Uber Abweichungen von Vorschriften des Bebauungsplanes finden auch in Gebieten
Anwendung, Uber die gemal3 § 8 Abs. 2 eine zeitlich begrenzte Bausperre verhangt ist."(5) Die Bestimmungen Uber
Abweichungen von Vorschriften des Bebauungsplanes finden auch in Gebieten Anwendung, Uber die gemaR
Paragraph 8, Absatz 2, eine zeitlich begrenzte Bausperre verhangt ist.”

Ob die vom Beschwerdefihrer beantragten Abweichungen die Zielrichtung des Flachenwidmungs- und
Bebauungsplanes im Sinne des § 69 Abs. 1 2. Satz BO unterlaufen oder nicht, ist von Sachverstandigen der
Stadtplanung zu beurteilen. Der Behdrde stehen diesbezuglich die Amtssachverstandigen der Magistratsabteilung 21
zur Verfugung. Hinsichtlich der in § 69 Abs. 1 lit 1, 2 und 4 BO normierten Voraussetzungen ist eine fachkundige
bautechnische Begutachtung erforderlich, die von der Behdrde durch die Amtssachver- standigen der
Magistratsabteilung 37 durchgefliihrt werden kann. Die Einhaltung der Voraussetzungen des 8 69 Abs. 1 Z 3 BO st
durch Sachverstandige flr Stadtgestaltung zu prufen, wie sie der Behdrde durch die Mitarbeiter der
Magistratsabteilung 19 zur Verfigung stehen. Diese Beurteilung wird sich im vorliegenden Fall auch auf das Vorliegen



der Voraussetzungen des § 69 Abs. 3 BO zu erstrecken haben, da das verfahrensgegenstandliche Gebdude in einer
Schutzzone liegt. In der Folge wird Uber den Antrag des Beschwerdeflhrers auf Abweichung von Vorschriften des
Bebauungsplanes eine Entscheidung des Bauausschusses der ortlich zustandigen Bezirksvertretung gemall 8 133 Abs.
1 BO zu erfolgen haben.Ob die vom Beschwerdefihrer beantragten Abweichungen die Zielrichtung des
Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes im Sinne des Paragraph 69, Absatz eins, 2. Satz BO unterlaufen oder nicht,
ist von Sachverstandigen der Stadtplanung zu beurteilen. Der Behérde stehen diesbeziglich die Amtssachverstandigen
der Magistratsabteilung 21 zur Verfigung. Hinsichtlich der in Paragraph 69, Absatz eins, lit 1, 2 und 4 BO normierten
Voraussetzungen ist eine fachkundige bautechnische Begutachtung erforderlich, die von der Behérde durch die
Amtssachver- standigen der Magistratsabteilung 37 durchgefiihrt werden kann. Die Einhaltung der Voraussetzungen
des Paragraph 69, Absatz eins, Ziffer 3, BO ist durch Sachverstandige fir Stadtgestaltung zu prifen, wie sie der
Behorde durch die Mitarbeiter der Magistratsabteilung 19 zur Verflgung stehen. Diese Beurteilung wird sich im
vorliegenden Fall auch auf das Vorliegen der Voraussetzungen des Paragraph 69, Absatz 3, BO zu erstrecken haben, da
das verfahrensgegenstandliche Gebdude in einer Schutzzone liegt. In der Folge wird Uber den Antrag des
Beschwerdefiihrers auf Abweichung von Vorschriften des Bebauungsplanes eine Entscheidung des Bauausschusses
der ortlich zustandigen Bezirksvertretung gemaR Paragraph 133, Absatz eins, BO zu erfolgen haben.

Im gegenstandlichen Verfahren steht somit unter Zugrundelegung der im Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 15.5.2014, VwGH ZI.: 2013/05/0046, ausgeflhrten Rechtsansicht des Verwaltungsgerichtshofes fest, dass bis zur
Entscheidungsreife noch umfangreiche Ermittlungen erforderlich sind. Die belangte Behorde verflgt innerhalb ihrer
eigenen Organisation Uber die erforderlichen Amtssachverstandigen, weshalb davon auszugehen ist, dass die
erforderlichen Ermittlungen durch die belangte Behorde schneller und effizienter durchzufihren sind, als durch das
Verwaltungsgericht Wien.

Da im gegenstandlichen Verfahren bereits aufgrund des Akteninhalts feststeht, dass der angefochtene Bescheid
aufzuheben ist, konnte eine Verhandlung gemal § 24 Abs. 2 Z 1 VWGVG entfallen.Da im gegenstandlichen Verfahren
bereits aufgrund des Akteninhalts feststeht, dass der angefochtene Bescheid aufzuheben ist, konnte eine Verhandlung
gemal Paragraph 24, Absatz 2, Ziffer eins, VwWGVG entfallen.

Vor diesem Hintergrund war der angefochtene Bescheid gemalR § 28 Abs. 3 2. Satz VWGVG zu beheben und die
Angelegenheit zur Verfahrenserganzung und Erlassung eines neuen Bescheides an die belangte Behorde
zurlickzuverweisen.Vor diesem Hintergrund war der angefochtene Bescheid gemal3 Paragraph 28, Absatz 3, 2. Satz
VWGVG zu beheben und die Angelegenheit zur Verfahrenserganzung und Erlassung eines neuen Bescheides an die
belangte Behorde zurickzuverweisen.

Zulassigkeit der ordentlichen Revision

Die ordentliche Revision ist zuldssig, da im gegenstandlichen Verfahren eine Rechtsfrage zu I6sen war, der im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche Bedeutung zukommt. Weiters fehlt zur Zuriickverweisung gemald § 28 Abs. 3
VWGVG noch eine Rechtsprechung des VerwaltungsgerichtshofesDie ordentliche Revision ist zuldssig, da im
gegenstandlichen Verfahren eine Rechtsfrage zu I6sen war, der im Sinne des Artikel 133, Absatz 4, B-VG grundsatzliche
Bedeutung zukommt. Weiters fehlt zur Zurlckverweisung gemaR Paragraph 28, Absatz 3, VwWGVG noch eine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes.
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