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1. AVG 8 18 heute
AVG § 18 gliltig ab 01.01.2008 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 5/2008
AVG § 18 gliltig von 01.03.2004 bis 31.12.2007 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 10/2004
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AVG 8 53 heute
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5. VWGG § 42 gultig von 01.01.1991 bis 30.06.2008 zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 330/1990
6. VWGG § 42 glltig von 05.01.1985 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofrate Dr. Pallitsch,
Dr. Handstanger, Dr. Hinterwirth und Dr. Moritz als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Zykan, Uber die
Beschwerde 1. der T Kund 2. der P W, beide in Wien, vertreten durch Fiebinger, Polak, Leon & Partner Rechtsanwalte
GmbH in 1060 Wien, Getreidemarkt 1, sowie 3. des Dr. H S in Wien, vertreten durch Dr. Tassilo Wallentin,
Rechtsanwalt in 1010 Wien, Gonzagagasse 14, gegen den Bescheid der Bauoberbehdérde fur
Wien vom 18. Februar 2009, ZI. BOB-596 bis 599/08, betreffend Einwendungen gegen ein Bauvorhaben (mitbeteiligte
Partei: D W in Wien, vertreten durch Mag. Dr. Markus Christian Weinl, Rechtsanwalt in 1010 Wien, Karntnerring 3), zu

Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat den Beschwerdefihrern insgesamt Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Die mitbeteiligte Partei (in der Folge Bauwerberin) ist Alleineigentimerin des Grundstickes Nr. 554/340 der
Liegenschaft EZ 1717, KG Pétzleinsdorf (in der Folge Baugrundstiick genannt).

Die Zweitbeschwerdeflhrerin ist Alleineigentimerin des im Stdosten an das Baugrundstick angrenzenden, an der
offentlichen Verkehrsflache Franz Barwig-Weg liegenden Grundstliickes Nr. 554/121 der Liegenschaft EZ 1971,
KG Potzleinsdorf. Die Erstbeschwerdefuhrerin ist Alleineigentimerin des dahinterliegenden, ebenfalls im Stdosten an
das Baugrundstiick angrenzenden, jedoch ca. 13 m von dessen hinterer Baufluchtlinie entfernt liegenden
Grundstiickes Nr. 554/39 der Liegenschaft EZ 276 KG Poétzleinsdorf. Der Drittbeschwerdefuhrer ist Alleineigentimer
des nordlich an das Baugrundstiick angrenzenden Grundstickes Nr. 554/307 der Liegenschaft EZ 176,

KG Potzleinsdorf; es ist von der hinteren Baufluchtlinie des Baugrundstiickes mehr als 30 m entfernt.

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, vom 25. Oktober 2006 wurde der Bauwerberin
gemalR 8 70 Bauordnung fir Wien (in der Folge BO) die baubehdrdliche Bewilligung fur die Errichtung eines
Wohnhauses auf dem Baugrundsttick erteilt. Die dagegen von Nachbarn erhobenen Berufungen wurden mit Bescheid
der nunmehr belangten Behdérde vom 3. Dezember 2007 als unbegriindet abgewiesen.Mit Bescheid des Magistrates
der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, vom 25. Oktober 2006 wurde der Bauwerberin gemalR Paragraph 70,
Bauordnung fur Wien (in der Folge BO) die baubehdrdliche Bewilligung fur die Errichtung eines Wohnhauses auf dem
Baugrundstuck erteilt. Die dagegen von Nachbarn erhobenen Berufungen wurden mit Bescheid der nunmehr
belangten Behodrde vom 3. Dezember 2007 als unbegrindet abgewiesen.

Mit Bauansuchen vom 31. Mdrz 2008 beantragte die Bauwerberin ein Abweichen vom bewilligten Bauvorhaben und
die Errichtung von Zubauten innerhalb der seitlichen Giebelflichen ("3. Planwechsel-Anderung der Dachform") gemaR
den 88 70 und 73 BO fur das bereits bewilligte Bauvorhaben auf der gegenstandlichen Liegenschaft.Mit Bauansuchen
vom 31. Marz 2008 beantragte die Bauwerberin ein Abweichen vom bewilligten Bauvorhaben und die Errichtung von
Zubauten innerhalb der seitlichen Giebelflichen ("3. Planwechsel-Anderung der Dachform") gemaR den Paragraphen
70, und 73 BO fur das bereits bewilligte Bauvorhaben auf der gegenstandlichen Liegenschaft.

Die Beschwerdefuhrer erhoben schriftliche Einwendungen, insbesondere betreffend die Gebaudehdhe des bewilligten
Bauvorhabens.

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, vom 9. Oktober 2008, wurde die beantragte
Baubewilligung gemal 8 70 und 8 73 BO wie folgt erteilt:Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 37, vom 9. Oktober 2008, wurde die beantragte Baubewilligung gemaR Paragraph 70 und
Paragraph 73, BO wie folgt erteilt:

"l. Zubau: Nach Mal3gabe der mit dem amtlichen Sichtvermerk versehenen Plane, die einen wesentlichen Bestandteil
dieses Bescheides bilden, wird gemaR § 70 BO die Bewilligung erteilt, auf der im Betreff genannten Liegenschaft die
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nachstehend beschriebene Baufihrung vorzunehmen:"l. Zubau: Nach Mal3gabe der mit dem amtlichen Sichtvermerk
versehenen Plane, die einen wesentlichen Bestandteil dieses Bescheides bilden, wird gemal3 Paragraph 70, BO die
Bewilligung erteilt, auf der im Betreff genannten Liegenschaft die nachstehend beschriebene Baufihrung

vorzunehmen:

Im Dachgeschoss werden Zubauten im Bereich der beiden Giebelwdnde, an der sudlichen Gebaudefront und im
Giebelbereich innerhalb des zuldssigen Gebaudeumrisses errichtet.

Il. Abweichungen vom bewilligten Bauvorhabenrdémisch zwei. Abweichungen vom bewilligten Bauvorhaben:

Nach MalRgabe der mit dem amtlichen Sichtvermerk versehenen Plane, die einen wesentlichen Bestandteil dieses
Bescheides bilden, wird gemaf3 8 70 und 8 73 der Bauordnung fur Wien (BO) die Bewilligung erteilt, auf der im Betreff
genannten Liegenschaft abweichend von dem mit Bescheid vom 25. Oktober 2006, ... , der Entscheidung der
Bauoberbehdrde vom 3. Dezember 2007, ... , und der Bewilligung zur Abweichung von der Baubewilligung vom
6. Feber 2008, ..., bewilligten Bauvorhaben nachstehende Anderungen vorzunehmen:Nach MaRgabe der mit dem
amtlichen Sichtvermerk versehenen Plane, die einen wesentlichen Bestandteil dieses Bescheides bilden, wird gemaR
Paragraph 70 und Paragraph 73, der Bauordnung fir Wien (BO) die Bewilligung erteilt, auf der im Betreff genannten
Liegenschaft abweichend von dem mit Bescheid vom 25. Oktober 2006, ... , der Entscheidung der Bauoberbehdérde
vom 3. Dezember 2007, ... , und der Bewilligung zur Abweichung von der Baubewilligung vom 6. Feber 2008, ...,
bewilligten Bauvorhaben nachstehende Anderungen vorzunehmen:

Durch die oben angefiihrten Zubauten entfallen die seitlichen Dachflachen samt den urspringlich vorgesehenen
Gauben und werden die Rdume im Dachgeschoss vergrofiert.

Die Baufuhrung wird in 6ffentlich-rechtlicher Beziehung fir zuldssig erklart.

Fur die gednderte Baufiihrung gelten die Auflagen der oben angefiihrten Bescheide sinngemaR."
Dieser Bescheid ist unter den Worten "Fur den Abteilungsleiter" von "Dipl. Ing. Sch." gefertigt.
Dagegen erhoben die Beschwerdefihrer Berufung.

Die belangte Behorde ersuchte auf Grund dieser Berufungen die "MA 37/18" mit Schreiben vom 12. Dezember 2008
das vorliegende Bauvorhaben "einer Uberprifung aus technischer Sicht zu unterziehen".

In der schriftlichen Stellungnahme der MA 37, welche von "Dipl. Ing. Sch." fir den Abteilungsleiter gefertigt wurde, vom
29. Dezember 2008 wird ausgefuhrt, dass das anschlieBende Geldnde unverdndert bleibe. Aus dem der Bewilligung
vom 25. Oktober 2006 zu Grunde liegenden Plan sei ersichtlich, dass die Dachform gegeniber der Baubewilligung von
einem Walmdach auf ein Satteldach mit Giebelflichen an der West- und Ostansicht gedndert worden sei. Die
Giebelflachen seien gemall § 81 Abs. 2 BO bei der Bemessung der Gebdudehdhe auBer Betracht geblieben. Die
Dachflache an der Sudseite habe eine Neigung von 45 Grad, an der Nordseite werde der 45 Grad-Umriss ebenfalls
durch die Staffelung der AuRBenwand im Dachgeschoss eingehalten. An der Siidseite werde die Gaube mit einer Breite
von 2,73 m, d. h. von weniger als einem Drittel dieser Front, vergroRert hergestellt. Der zuldssige Gebdudeumriss
gemal § 81 Abs. 2 bis 4 BO werde somit eingehalten. Es werden die zuldssigen 9 m (7,5 m + 1,5 m) an keiner Stelle
Uberschritten. Der héchste Punkt des Daches liege um 4,50 m Uber der tatsachlich ausgefihrten Gebdaudehdhe. Die fir
die Fassadenabwicklung herangezogenen Abmessungen wuirden mit den Grundrissen, Schnitten und Ansichten
Ubereinstimmen und seien in den beiliegenden Kopien der Fassadenansichten eingetragen, bzw. markiert. Im Bereich
des Keller-, Erd- und Obergeschosses erfolge keine VergroRerung des Gebdudes. Die Zubauten im Dachgeschoss
wurden innerhalb der bereits genehmigten Breite des Gebdudes bleiben, und es wirden die Abstandsbestimmungen
eingehalten. Die rote Linie in der Sid- und Nordansicht stelle im Dachgeschoss den Dachvorsprung und im Bereich der
Ubrigen Geschosse die Regenabfallrohre dar.In der schriftlichen Stellungnahme der MA 37, welche von "Dipl. Ing. Sch."
far den Abteilungsleiter gefertigt wurde, vom 29. Dezember 2008 wird ausgefihrt, dass das anschlielende Geldnde
unverandert bleibe. Aus dem der Bewilligung vom 25. Oktober 2006 zu Grunde liegenden Plan sei ersichtlich, dass die
Dachform gegenuber der Baubewilligung von einem Walmdach auf ein Satteldach mit Giebelflachen an der West- und
Ostansicht geandert worden sei. Die Giebelflachen seien gemaR Paragraph 81, Absatz 2, BO bei der Bemessung der
Gebaudehohe auBer Betracht geblieben. Die Dachflache an der Siidseite habe eine Neigung von 45 Grad, an der
Nordseite werde der 45 Grad-Umriss ebenfalls durch die Staffelung der AuBenwand im Dachgeschoss eingehalten. An
der Sudseite werde die Gaube mit einer Breite von 2,73 m, d. h. von weniger als einem Drittel dieser Front, vergroRert



hergestellt. Der zuldssige Gebaudeumriss gemal3 Paragraph 81, Absatz 2 bis 4 BO werde somit eingehalten. Es werden
die zuladssigen 9 m (7,5 m + 1,5 m) an keiner Stelle tGberschritten. Der hdchste Punkt des Daches liege um 4,50 m tber
der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdhe. Die fur die Fassadenabwicklung herangezogenen Abmessungen wurden
mit den Grundrissen, Schnitten und Ansichten Ubereinstimmen und seien in den beiliegenden Kopien der
Fassadenansichten eingetragen, bzw. markiert. Im Bereich des Keller-, Erd- und Obergeschosses erfolge keine
VergroRerung des Gebadudes. Die Zubauten im Dachgeschoss wirden innerhalb der bereits genehmigten Breite des
Gebadudes bleiben, und es wiirden die Abstandsbestimmungen eingehalten. Die rote Linie in der Sud- und Nordansicht
stelle im Dachgeschoss den Dachvorsprung und im Bereich der Gibrigen Geschosse die Regenabfallrohre dar.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid der belangten Behdrde wurden die Berufungen als unbegrindet
abgewiesen und der angefochtene Bescheid bestatigt. Die belangte Behorde stitzt ihre Entscheidung u.a. auch auf die
erwahnte fachkundige Stellungnahme des Dipl. Ing. Sch. vom 29. Dezember 2008.

Dagegen erhoben die Beschwerdefuhrer zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Mit seinem Beschluss
vom 15. Juni 2009, B 435/09-8, lehnte dieser Gerichtshof die Behandlung der Beschwerde ab und trat sie dem
Verwaltungsgerichtshof gemal Art. 144 Abs. 3 B-VG zur Entscheidung ab.Dagegen erhoben die Beschwerdeflhrer
zunachst Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof. Mit seinem Beschluss vom 15. Juni 2009, B 435/09-8, lehnte
dieser Gerichtshof die Behandlung der Beschwerde ab und trat sie dem Verwaltungsgerichtshof gemal Artikel 144,
Absatz 3, B-VG zur Entscheidung ab.

In der vom Verwaltungsgerichtshof aufgetragenen Beschwerdeerganzung flhrten die Beschwerdeflhrer aus, der
bekdmpfte Bescheid verletze sie in ihrem Recht auf Einhaltung der zuldssigen Gebaudehéhe und auf Abweisung
unzuldssiger Bauansuchen. Sie beantragten, den angefochtenen Bescheid wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der sie die
kostenpflichtige Beschwerdeabweisung beantragte.

Die mitbeteiligte Partei erstattete ebenfalls eine Gegenschrift, in der sie die kostenpflichtige Beschwerdeabweisung
beantragte.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der bautechnische Sachverstandige Dipl. Ing. Sch., dessen bautechnisches Gutachten (Stellungnahme vom
29. Dezember 2009) die belangte Behorde ihrer Beurteilung im angefochtenen Bescheid zu Grunde gelegt hat, hat den
Baubewilligungsbescheid der Baubehérde erster Instanz vom 9. Oktober 2008 approbiert. Der angesprochene
Organwalter hat damit iSd § 7 Abs. 1 Z. 4 AVG "an der Erlassung des (vor der belangten Berufungsbehoérde)
angefochtenen Bescheides mitgewirkt" und hatte sich daher der Auslibung seines Amtes als Amtssachverstandiger
wahrend des Berufungsverfahrens zu enthalten gehabt (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Janner 2010, ZI. 2009/05/0239,
mit weiteren Nachweisen).Der bautechnische Sachverstandige Dipl. Ing. Sch., dessen bautechnisches Gutachten
(Stellungnahme vom 29. Dezember 2009) die belangte Behorde ihrer Beurteilung im angefochtenen Bescheid zu
Grunde gelegt hat, hat den Baubewilligungsbescheid der Baubehdrde erster Instanz vom 9. Oktober 2008 approbiert.
Der angesprochene Organwalter hat damit iSd Paragraph 7, Absatz eins, Ziffer 4, AVG "an der Erlassung des (vor der
belangten Berufungsbehdrde) angefochtenen Bescheides mitgewirkt" und hatte sich daher der AuslUbung seines
Amtes als Amtssachverstandiger wahrend des Berufungsverfahrens zu enthalten gehabt vergleiche , das
hg. Erkenntnis vom 19. Janner 2010, ZI. 2009/05/0239, mit weiteren Nachweisen).

Wenn die belangte Behérde dennoch ihre Entscheidung auf ein solcherart unzweifelhaft befangenes Organ gestitzt
hat, hat sie die Rechtslage verkannt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemaRR§ 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben, ohne dass es erforderlich gewesen ware, auf das weitere Vorbringen der Beschwerde einzugehen.Der
angefochtene Bescheid war daher gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufzuheben, ohne dass es erforderlich gewesen wdre, auf das weitere Vorbringen der Beschwerde
einzugehen.
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Der Ausspruch tber den Kostenersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il
Nr. 455/2008.Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in Verbindung mit
der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 28. September 2010
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