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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. Crnja, tber die
Beschwerde der L GmbH in Y, vertreten durch Pistotnik Rechtsanwalts GmbH in 1010 Wien,
Rotenturmstrale 25/11, gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 30. September 2008,
Z|. BOB-279/08, betreffend eine Bauangelegenheit (mitbeteiligte Partei: S in Y, vertreten durch Mag. Boris
Knirsch, Mag. Michael Braun, Mag. Christian Fellner und Dr. Mathias Preuschl, Rechtsanwalte in 1010 Wien,
Rudolfsplatz 12; weitere Partei:

Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Mit Schreiben vom 18. September 2007 beantragte die mitbeteiligte Partei (in weiterer Folge: Bauwerberin)
die Erteilung der baubehérdlichen Bewilligung zur Errichtung eines Dachgeschosszubaues am Haus auf der
Liegenschaft Y 1, B 19. Es solle ein Dachgeschosszubau zwecks Erweiterung der im sechsten Stock
befindlichen Wohnung Nr. 24 errichtet werden, wobei straBenseitig das bestehende Dach an oberster Stelle
unter 45 Grad geringflgig erhéht und mit Dachflachenfenstern versehen werden soll. Weiters sollen hofseitig
zwei Dachgauben und ein Rauchfangkehrersteg errichtet und das bestehende Stiegenhaus mit einer
Druckbellftungsanlage ausgestattet werden.

Im Zuge der Durchfihrung der mindlichen Bauverhandlung vom 2. April 2008 erhob die Beschwerdefuhrerin
als Eigentimerin der benachbarten Liegenschaft Bauernmarkt 21 Einwendungen gegen das eingereichte
Projekt und brachte vor, der héchste Punkt des Daches Uberschreite das durch den Flachenwidmungsplan
festgesetzte AusmaR von hdéchstens 5,5 m Uber der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdhe. Weiters sei die
Gebaudehdhe aus den Einreichplanen nicht ersichtlich, die Dachgauben entsprachen in ihren Proportionen
nicht mehr den darunter liegenden Fenstern und die Darstellung der Decken samt Warmedammung im
ersten und zweiten Dachgeschoss sei falsch.

Mit Bescheid der MA 37 vom 6. Mai 2008 wurde flur das Bauvorhaben gemaR & 70 der Bauordnung flr Wien
(BO) in Verbindung mit § 68 Abs. 1 und Abs. 5 sowie § 120 Abs. 14 BO unter Bezugnahme auf die mit
Bescheid vom 27. September 2006 bekannt gegebenen Bebauungsbestimmungen die begehrte baurechtliche
Bewilligung erteilt.Mit Bescheid der MA 37 vom 6. Mai 2008 wurde flr das Bauvorhaben gemaR Paragraph 70,
der Bauordnung fur Wien (BO) in Verbindung mit Paragraph 68, Absatz eins und Absatz 5, sowie Paragraph
120, Absatz 14, BO unter Bezugnahme auf die mit Bescheid vom 27. September 2006 bekannt gegebenen
Bebauungsbestimmungen die begehrte baurechtliche Bewilligung erteilt.

Die Beschwerdeflhrerin erhob Berufung, in der sie mit ndherer Begrundung darauf verwies, dass entgegen
dem Bebauungsplan (Plandokument 7595, Punkt 3.1.) die zulassige Firsthohe Uberschritten worden sei.
Weiters sei im verfahrensgegenstandlichen Objekt bereits ein Dachgeschoss errichtet worden, welches in
dem der Errichtung zugrunde liegenden, im Jahr 1961 abgefihrten Bauvorhaben auch so bezeichnet und als
solches bewilligt worden sei. Diese Bezeichnung sei nunmehr gegen die Bezeichnung als
sechstes Obergeschoss ausgewechselt worden. Die Errichtung eines zweiten Dachgeschosses sei jedoch
unzulassig. Die zuldssige Gebaudehéhe werde durch das in Rede stehende angebliche sechste Obergeschoss
Uberschritten, weil ein erheblicher Teil des Raumes dieses Geschosses auBerhalb der zuldssigen
Gebaudehdhe und innerhalb des Dachumrisses liege. So habe die Bauwerberin in kreativer Weise versucht,
planlich eine unrichtige Deckenunterkante des angeblich sechsten Obergeschosses darzustellen. Sie habe
unter anderem in der Einreichplanung die Entfernung der bestehenden FuBbodenkonstruktion in der Hohe
von 20 cm im Plan eingetragen, damit der Fussboden des "6. Obergeschlosses" tiefer zu liegen komme. Die
Behorde erster Instanz habe sich nicht mit der Frage befasst, ob diese Entfernung des FuBbodenaufbaues
technisch Uberhaupt moglich sei oder nicht einschlagigen Bestimmungen der BO widerspreche. Weiters
werde die zulassige Gebaudehdhe Uberschritten, weil die derzeit gegebene tatsachliche Gebaudehdhe, die
das bestehende Dachgeschoss aufler Ansatz lasse und von der Gesimsoberkante (Traufe) des derzeit
ausgefiihrten Gebaudes ausgehe, eine Hohe von 23,69 m plus 0,85 m, mithin rund 24,54 m ergebe. Das
Bauvorhaben Uberschreite in diesem Fall - ausgehend von der tatsachlich ausgefiihrten Gebaudehdhe - aber
die zulassige Gebaudehdhe betrachtlich. Wenn man von der in der Einreichplanung eingetragenen zulassigen
Gebaudehdhe ausgehe und davon den oberen Abschluss mit einem Winkel von 45 Grad einzeichne, ergebe
sich bei der Ausfiihrung des Bauvorhabens eine bestehende Gebaudehdhe von 27,59 m, was die zulassige
Gebaudehdhe aber Uberschreite. Auch die in der Bauklasse V zuldassige Gebaudehdhe von 26 m sei nicht
eingehalten worden, denn die vom Schnittpunkt AuBenwandflache mit Dachflache ausgerichteten 45 Grad
seien Uberschritten worden.Die Beschwerdefihrerin erhob Berufung, in der sie mit naherer Begriindung
darauf verwies, dass entgegen dem Bebauungsplan (Plandokument 7595, Punkt 3.1.) die zulassige Firsthohe
Uberschritten worden sei. Weiters sei im verfahrensgegenstandlichen Objekt bereits ein Dachgeschoss
errichtet worden, welches in dem der Errichtung zugrunde liegenden, im Jahr 1961 abgefiuhrten Bauvorhaben
auch so bezeichnet und als solches bewilligt worden sei. Diese Bezeichnung sei nunmehr gegen die
Bezeichnung als sechstes  Obergeschoss ausgewechselt  worden. Die Errichtung eines



zweiten Dachgeschosses sei jedoch unzulassig. Die zulassige Gebaudehéhe werde durch das in Rede
stehende angebliche sechste Obergeschoss Uberschritten, weil ein erheblicher Teil des Raumes dieses
Geschosses aullerhalb der zuldssigen Gebdudehdhe und innerhalb des Dachumrisses liege. So habe die
Bauwerberin in kreativer Weise versucht, planlich eine unrichtige Deckenunterkante des angeblich
sechsten Obergeschosses darzustellen. Sie habe unter anderem in der Einreichplanung die Entfernung der
bestehenden FuRbodenkonstruktion in der Hohe von 20 cm im Plan eingetragen, damit der Fussboden des "6.
Obergeschlosses" tiefer zu liegen komme. Die Behodrde erster Instanz habe sich nicht mit der Frage befasst,
ob diese Entfernung des FuBbodenaufbaues technisch Uberhaupt mdglich sei oder nicht einschlagigen
Bestimmungen der BO widerspreche. Weiters werde die zulassige Gebaudehdhe Uberschritten, weil die
derzeit gegebene tatsachliche Gebaudehdhe, die das bestehende Dachgeschoss auRer Ansatz lasse und von
der Gesimsoberkante (Traufe) des derzeit ausgefiihrten Gebdudes ausgehe, eine HOéhe von 23,69 m
plus 0,85 m, mithin rund 24,54 m ergebe. Das Bauvorhaben Uberschreite in diesem Fall - ausgehend von der
tatsachlich ausgefiihrten Gebaudehdhe - aber die zulassige Gebaudehdhe betrachtlich. Wenn man von der in
der Einreichplanung eingetragenen zulassigen Gebaudehdhe ausgehe und davon den oberen Abschluss mit
einem Winkel von 45 Grad einzeichne, ergebe sich bei der Ausfihrung des Bauvorhabens eine bestehende
Gebaudehdhe von 27,59 m, was die zulassige Gebaudehdhe aber Uberschreite. Auch die in der Bauklasse
romisch funf zulassige Gebaudehdhe von 26 m sei nicht eingehalten worden, denn die vom Schnittpunkt
AuBenwandflache mit Dachflache ausgerichteten 45 Grad seien Uberschritten worden.

Weiters rigte die Beschwerdefiuhrerin in der Berufung den Umstand, dass die Hohenkoten nicht
nachvollziehbar seien und dass ein Verfahren nach § 69 BO geboten, aber nicht durchgefihrt worden sei.
SchlieBlich flihrte sie unter dem Aspekt der Mangelhaftigkeit des Verfahrens aus, dass - entgegen der
Begriindung des erstinstanzlichen Bescheides - die der Bewilligung zugrunde liegenden Plane gegenlber den
in der Bauverhandlung vorliegenden Planen sehr wohl geandert worden waren. Ilhre Rechte auf Parteiengehor
seien in diesem Zusammenhang verletzt worden. Die nunmehr bewilligten Plane seien nicht Gegenstand der
Bauverhandlung gewesen.Weiters rugte die Beschwerdefihrerin in der Berufung den Umstand, dass die
Hohenkoten nicht nachvollziehbar seien und dass ein Verfahren nach Paragraph 69, BO geboten, aber nicht
durchgefiuhrt worden sei. SchlieRlich flihrte sie unter dem Aspekt der Mangelhaftigkeit des Verfahrens aus,
dass - entgegen der Begrliindung des erstinstanzlichen Bescheides - die der Bewilligung zugrunde liegenden
Pldne gegenuber den in der Bauverhandlung vorliegenden Planen sehr wohl geandert worden waren. lhre
Rechte auf Parteiengehdr seien in diesem Zusammenhang verletzt worden. Die nunmehr bewilligten Plane
seien nicht Gegenstand der Bauverhandlung gewesen.

Die belangte Behdrde holte eine Stellungnahme der Behdrde erster Instanz ein, die sie der
Beschwerdefuhrerin in Wahrung des Parteiengehdrs Ubermittelte. Die Beschwerdeflhrerin erstattete dazu
eine Stellungnahme vom 25. August 2008, in der sie im Wesentlichen ihr bisheriges Vorbringen wiederholte.
Auch die Bauwerberin erstattete eine Stellungnahme.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 30. September 2008 wurde die Berufung der
Beschwerdeflhrerin als unbegriindet abgewiesen. Die belangte Behdrde begriindete dies nach Wiedergabe
der bezughabenden Gesetzesbestimmungen und der Bebauungsbestimmungen damit, dass sich das
gegenstandliche Projekt so darstelle, dass zwecks Erweiterung einer Wohnung ein Dachgeschosszubau
errichtet werden solle. Dabei werde die bestehende Gebdudehdhe nicht verandert, der héchste Punkt des
Daches liege an keiner Stelle des Gebaudes hoher als 5,5 m Uber der tatsachlich ausgefihrten bestehenden
Gebdudehodhe. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stehe dem Beschwerdefihrer ein
Mitspracherecht gemall § 134a Abs. 1 BO nur hinsichtlich der dort angeflhrten subjektiv-6ffentlichen
Nachbarrechte zu. Auf die Einhaltung der nicht mehr in Geltung stehenden Bestimmung des § 87 Abs. 7 BO,
wonach der FulBboden aller Aufenthaltsraume nicht héher liegen durfe als die fur die Beurteilung der
zuldssigen Gebaudehdhe malRgebenden Ebenen, komme dem Nachbarn kein subjektiv-6ffentliches Recht zu,
wenn durch das Dachgeschoss der zuldssige Gebdudeumriss nicht Uberschritten werde. In diesem
Zusammenhang sei anzumerken, dass den vorliegenden Einreichplanen eindeutig zu entnehmen sei, dass
durch den projektierten Dachgeschosszubau die fir die Bemessung der Gebaudehéhe maligebende
vorhandene Bausubstanz nicht verandert werde und daher nicht davon ausgegangen werden kénne, dass



durch dieses Projekt die zulassige Gebaudehdhe Uberschritten werde. Weiters sei auf die Begriindung des
Erstbescheides sowie der Stellungnahme der Behodrde erster Instanz zu verweisen, wonach die bestehende
Gebaudehdhe nicht verandert werde. Zusatzlich sei anzumerken, dass in einem solchen Fall eine Ausnahme
nach § 69 Abs. 1 lit. m BO - auch wenn der vorhandene konsentierte Altbestand die nunmehr zulassige
Gebaudehohe Uberschreiten wiirde - nicht erforderlich sei. Der konsensgemafe Bestand miisse somit den
allenfalls strengeren Bestimmungen eines spater erlassenen Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes
betreffend die zuldassige Gebaudehdhe im Fall der Herstellung eines Dachgeschosszubaues nicht
entsprechen. Wenn sich die Beschwerdefiihrerin gegen die Bezeichnung des sechsten Obergeschosses als
solches wende, so mache sie hiedurch ebenfalls keine subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte im Sinne des
§ 134a Abs. 1 BO geltend, hinsichtlich derer der Behérde zweiter Rechtsstufe Kognitionsbefugnis zukame.
Dasselbe gelte fur das Vorbringen, durch das gegenstandliche Projekt wiirden die gesetzlichen Vorgaben zum
Warme- und Schallschutz nicht eingehalten. Entgegen dem Vorbringen der Beschwerdeflihrerin seien die in
den Planen enthaltenen Hohenkoten klar ersichtlich und die BemaRBungen schliissig. Dem Einreichplan sei
eindeutig zu entnehmen, dass die bestehende Gebaudehdhe an der Front zum Bauernmarkt 27,59 m und an
der Hoffront 27,09 m betrage und der oberste Abschluss des Daches bei 30,74 m liege. Somit stehe fest, dass
der Ausgangspunkt flr die BemaBung aus dem Einreichplan klar ersichtlich sei und dass der Einreichplan
samtliche zur Beurteilung der Gebaudehdhe und der Hohe des Dachfirstes notwendigen Angaben enthalte.
Zur Frage der zulassigen Hohe des Daches sei anzumerken, dass bei der Beurteilung der zulassigen Hohe des
Dachfirstes bzw. bei der Bildung des Dachumrisses im vorliegenden Fall zu berlicksichtigen sei, dass die
zulassige Firsthdhe nicht absolut, sondern in Abhangigkeit von der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdhe
festgesetzt sei. Damit regle der Bebauungsplan die Dachform und den Dachumriss, lege aber keine absolute
Hoéhenbegrenzung fest. Dies bedeute, dass bei unverandert bestehen bleibendem und fir die Gebaudehdhe
relevantem oberem Abschluss der Gebaudefront - dessen Anderung nicht vorgesehen sei -Mit dem nunmehr
angefochtenen Bescheid vom 30. September 2008 wurde die Berufung der Beschwerdeflhrerin als
unbegriindet abgewiesen. Die belangte Behdérde begrindete dies nach Wiedergabe der bezughabenden
Gesetzesbestimmungen und der Bebauungsbestimmungen damit, dass sich das gegenstandliche Projekt so
darstelle, dass zwecks Erweiterung einer Wohnung ein Dachgeschosszubau errichtet werden solle. Dabei
werde die bestehende Gebaudehdhe nicht verandert, der héchste Punkt des Daches liege an keiner Stelle
des Gebaudes hdéher als 5,5 m Uber der tatsachlich ausgefiihrten bestehenden Gebaudehdhe. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stehe dem Beschwerdefiihrer ein Mitspracherecht gemaR
Paragraph 134 a, Absatz eins, BO nur hinsichtlich der dort angefihrten subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte
zu. Auf die Einhaltung der nicht mehr in Geltung stehenden Bestimmung des Paragraph 87, Absatz 7, BO,
wonach der FulBboden aller Aufenthaltsraume nicht héher liegen dirfe als die fur die Beurteilung der
zulassigen Gebaudehdéhe malRgebenden Ebenen, komme dem Nachbarn kein subjektiv-6ffentliches Recht zu,
wenn durch das Dachgeschoss der zuldssige Gebdudeumriss nicht Uberschritten werde. In diesem
Zusammenhang sei anzumerken, dass den vorliegenden Einreichpldnen eindeutig zu entnehmen sei, dass
durch den projektierten Dachgeschosszubau die fir die Bemessung der Gebaudehéhe maligebende
vorhandene Bausubstanz nicht verandert werde und daher nicht davon ausgegangen werden kénne, dass
durch dieses Projekt die zulassige Gebaudehdhe Uberschritten werde. Weiters sei auf die Begriindung des
Erstbescheides sowie der Stellungnahme der Behdrde erster Instanz zu verweisen, wonach die bestehende
Gebaudehdhe nicht verandert werde. Zusatzlich sei anzumerken, dass in einem solchen Fall eine Ausnahme
nach Paragraph 69, Absatz eins, Litera m, BO - auch wenn der vorhandene konsentierte Altbestand die
nunmehr zuldssige Gebaudehéhe Uberschreiten wirde - nicht erforderlich sei. Der konsensgemafie Bestand
musse somit den allenfalls strengeren Bestimmungen eines spater erlassenen Flachenwidmungs- und
Bebauungsplanes betreffend die zulassige Gebaudehdhe im Fall der Herstellung eines Dachgeschosszubaues
nicht entsprechen. Wenn sich die Beschwerdefiihrerin gegen die Bezeichnung des sechsten Obergeschosses
als solches wende, so mache sie hiedurch ebenfalls keine subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte im Sinne des
Paragraph 134 a, Absatz eins, BO geltend, hinsichtlich derer der Behérde zweiter Rechtsstufe
Kognitionsbefugnis zukame. Dasselbe gelte flr das Vorbringen, durch das gegenstandliche Projekt wlrden die
gesetzlichen Vorgaben zum Warme- und Schallschutz nicht eingehalten. Entgegen dem Vorbringen der
Beschwerdeflhrerin seien die in den Planen enthaltenen Héhenkoten klar ersichtlich und die BemalRungen



schlissig. Dem Einreichplan sei eindeutig zu entnehmen, dass die bestehende Gebaudehéhe an der Front
zum Bauernmarkt 27,59 m und an der Hoffront 27,09 m betrage und der oberste Abschluss des Daches bei
30,74 m liege. Somit stehe fest, dass der Ausgangspunkt fiir die BemaBung aus dem Einreichplan klar
ersichtlich sei und dass der Einreichplan samtliche zur Beurteilung der Gebaudehéhe und der Hohe des
Dachfirstes notwendigen Angaben enthalte. Zur Frage der zuldassigen Hohe des Daches sei anzumerken, dass
bei der Beurteilung der zulassigen Hbhe des Dachfirstes bzw. bei der Bildung des Dachumrisses im
vorliegenden Fall zu bericksichtigen sei, dass die zulassige Firsthéhe nicht absolut, sondern in Abhangigkeit
von der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdhe festgesetzt sei. Damit regle der Bebauungsplan die Dachform
und den Dachumriss, lege aber keine absolute Hohenbegrenzung fest. Dies bedeute, dass bei unverandert
bestehen bleibendem und fir die Gebaudehdhe relevantem oberem Abschluss der Gebaudefront - dessen
Anderung nicht vorgesehen sei -

der oberste Abschluss des Daches laut den zitierten Bebauungsbestimmungen 5,5 m Uber der tatsachlich
ausgefihrten Gebaudehdhe liegen dirfe. Wie den vorliegenden Einreichplanen eindeutig entnehmbar sei,
liege dieser oberste Abschluss des Daches unter diesem Wert. Der im Sinne des § 81 Abs. 4 BO gebildete
zuldssige Dachumriss werde durch das gegenstindliche Vorhaben somit eingehalten. Eine Uberschreitung
des zulassigen Gebaudeumrisses und damit eine Beeintrachtigung der Beschwerdefihrerin in ihren subjektiv-
offentlichen Nachbarrechten liege daher nicht vor. der oberste Abschluss des Daches laut den zitierten
Bebauungsbestimmungen 5,5 m Uber der tatsachlich ausgeflihrten Gebaudehohe liegen dirfe. Wie den
vorliegenden Einreichplanen eindeutig entnehmbar sei, liege dieser oberste Abschluss des Daches unter
diesem Wert. Der im Sinne des Paragraph 81, Absatz 4, BO gebildete zulassige Dachumriss werde durch das
gegenstandliche Vorhaben somit eingehalten. Eine Uberschreitung des zuldssigen Geb&iudeumrisses und
damit eine Beeintrachtigung der Beschwerdefuhrerin in ihren subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechten liege
daher nicht vor.

Zu der Verfahrensrige der Beschwerdefihrerin meinte die belangte Behérde, sie ware dann zur férmlichen
Einrdumung von Parteiengehor verpflichtet, wenn der Bauwerber eine die Rechte der Nachbarn berihrende
Projektsanderung vorgenommen hatte. Mangel bei der Gewahrung des Parteiengehérs kénnten zudem im
zweitinstanzlichen Verfahren saniert werden. Entsprechend der Stellungnahme der Erstbehérde vom
25. Juli 2008 seien inhaltliche Erganzungen der Bauplane nach Durchfihrung der miandlichen Verhandlung
lediglich in geringem, subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte nicht berihrenden Umfang vorgenommen worden.
Weiters habe ein Vertreter der Beschwerdeflhrerin im Zuge des zweitinstanzlichen Verfahrens im Rahmen
des Parteiengehérs Planeinsicht genommen und eine Plankopie des diesem Bescheid zugrunde liegenden
Einreichplanes angefertigt. Spatestens auf Grund der durchgefihrten Planeinsicht durch die
Beschwerdefuhrerin seien Mangel des Parteiengehdrs im Zuge der Durchfuhrung des erstinstanzlichen
Verfahrens geheilt, sodass das diesbezligliche Vorbringen ins Leere gehe.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in der Rechtswidrigkeit des Inhaltes sowie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.

Die belangte Behoérde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift, in der
sie die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragte.

Die mitbeteiligte Partei erstattete ebenfalls eine Gegenschrift und beantragte die kostenpflichtige Abweisung
der Beschwerde.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die entscheidungswesentlichen Bestimmungen der BO (in der hier bereits anzuwendenden Fassung der
Novelle LGBI. Nr. 31/2007) haben folgenden Wortlaut: Die entscheidungswesentlichen Bestimmungen der BO
(in der hier bereits anzuwendenden Fassung der Novelle Landesgesetzblatt Nr. 31 aus 2007,) haben
folgenden Wortlaut:

"§ 5. (1) Die Bebauungsplane haben darzustellen, ob bzw. in welcher Weise die von den
Flachenwidmungspléanen erfassten Grundflachen und die dartber- oder darunterliegenden Raume bebaut
werden durfen bzw. welche Rechte und Verpflichtungen sich fir die Eigentumer (Miteigentimer) der
Grundflachen aus den Bebauungsbestimmungen ergeben.



1. (2)Absatz 2,...

2. (4)Absatz 4,Uber die Festsetzungen nach Abs. 2 und 3 hinaus kénnen die Bebauungsplane zusatzlich
enthalten:Uber die Festsetzungen nach Absatz 2 und 3 hinaus kénnen die Bebauungspléne zusatzlich
enthalten:

1. a)Litera a

2. h)Litera h

Bestimmungen uber die Gebaudehodhe, im Bauland bei Festsetzung einer Bauklasse nur bis zu

deren Grenzen, ferner Uber die Hohe von sonstigen Bauwerken, sowie Uber die hdchstens zulassige

Zahl der Geschosse, die zur Ganze oder zu einem Teil Uber dem anschlieBenden Gelande liegen.

k) Bestimmungen Uber die Ausbildung der Schauseiten und Dacher der Gebaude,

insbesondere Uber die Begriinung der Dacher, sowie Uber die Dachneigungen, die auch mit mehr als
45 Grad, im Gartensiedlungsgebiet mit mehr als 25 Grad festgesetzt werden kénnen;
§ 81. (1) Bei Gebauden an der Baulinie, StraBenfluchtlinie oder Verkehrsfluchtlinie gilt bis zu einer
Gebaudetiefe von 15 m als Gebaudehdhe der lotrechte Abstand von der festgesetzten Hoéhenlage der
Verkehrsflache bis zur obersten Schnittlinie der zulassigen AuBenwandflache der StraBenfront ohne
Berlicksichtigung vorspringender Gebaudeteile wie Gesimse, Erker und dergleichen mit der Oberflache
des Daches; nichtraumbildende Gebdudeteile und raumbildende Dachaufbauten gemafl Abs. 6 bleiben
dabei auBer Betracht. ...Paragraph 81, (1) Bei Gebauden an der Baulinie, StraBenfluchtlinie oder
Verkehrsfluchtlinie gilt bis zu einer Gebaudetiefe von 15 m als Gebaudehdhe der lotrechte Abstand von
der festgesetzten Hoéhenlage der Verkehrsflache bis zur obersten Schnittlinie der zulassigen
AuBenwandflache der StraBenfront ohne Berlcksichtigung vorspringender Gebaudeteile wie Gesimse,
Erker und dergleichen mit der Oberflache des Daches; nichtraumbildende Gebaudeteile und
raumbildende Dachaufbauten gemafl Absatz 6, bleiben dabei auBer Betracht. ...

§ 134. ... Paragraph 134, ...

1. (3)Absatz 3,Im Baubewilligungsverfahren und im Verfahren zur Bewilligung von unwesentlichen
Abweichungen von Bebauungsvorschriften sind auler dem Antragsteller (Bauwerber) die

Eigentimer (Miteigentimer) der Liegenschaften Parteien. ... Die

Eigentimer (Miteigentimer) sind dann Parteien, wenn der geplante Bau und dessen Widmung ihre gemaR
§ 134a erschopfend festgelegten subjektiv-6ffentlichen Rechte berUhrt und sie spatestens, unbeschadet
Abs. 4, bei der mindlichen Verhandlung Einwendungen im Sinne des § 134a gegen die geplante BauflUhrung
erheben; das Recht auf Akteneinsicht (§ 17 AVG) steht Nachbarn bereits ab Einreichung des Bauvorhabens
bei der Behorde zu. ...Eigentimer (Miteigentiimer) sind dann Parteien, wenn der geplante Bau und dessen
Widmung ihre gemal Paragraph 134 a, erschépfend festgelegten subjektiv-6ffentlichen Rechte berihrt und
sie spatestens, unbeschadet Absatz 4,, bei der mindlichen Verhandlung Einwendungen im Sinne des
Paragraph 134 a, gegen die geplante Bauflihrung erheben; das Recht auf Akteneinsicht (Paragraph 17, AVG)
steht Nachbarn bereits ab Einreichung des Bauvorhabens bei der Behérde zu. ...

§ 134a. (1) Subjektiv-offentliche Nachbarrechte, deren Verletzung die Eigentimer (Miteigentiimer)
benachbarter Liegenschaften (§ 134 Abs. 3) im Baubewilligungsverfahren geltend machen kénnen, werden
durch folgende Bestimmungen, sofern sie ihrem Schutze dienen, begriindet:Paragraph 134 a, (1) Subjektiv-
offentliche Nachbarrechte, deren Verletzung die Eigentimer (Miteigentimer) benachbarter Liegenschaften
(Paragraph 134, Absatz 3,) im Baubewilligungsverfahren geltend machen kénnen, werden durch folgende

Bestimmungen, sofern sie ihrem Schutze dienen, begriindet:

1. a)litera a

2. b)Litera b
Bestimmungen Uber die Gebaudehdhe;
3. c)Literac



Gemal der mit Bescheid vom 27. September 2006 (unter Bezugnahme auf den geltenden Bebauungsplan
Plandokument 7595) mitgeteilten Bekanntgabe der Bebauungsbestimmungen ist fir die von der Bauflihrung
betroffene Liegenschaft, die in einer Schutz- und Wohnzone liegt, gemischtes Baugebiet, Bauklasse V und die
geschlossene Bauweise festgesetzt. Der hdchste Punkt der im Bauland zur Errichtung gelangenden Dacher
darf nicht héher als 5,50 m Uber der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdéhe liegen. Weiters ist die Errichtung
von maximal einem Dachgeschoss zulassig. Soweit die maximal zuldssige Gebdudehdhe nicht durch die
Bestimmung BB1 festgelegt ist, darf der oberste Abschluss der Gebaudefronten der mit der Festsetzung
Bauland/gemischtes Baugebiet/Bauklasse V, geschlossene Bauweise bezeichneten Grundflachen an keiner
Stelle héher als das um 1,5 vermehrte Ausmal der zuldssigen Gebaudehéhe (somit maximal 27,5 m) Uber
der anschlieBenden Verkehrsflache liegen.GemaR der mit Bescheid vom 27. September 2006 (unter
Bezugnahme auf den geltenden Bebauungsplan Plandokument 7595) mitgeteilten Bekanntgabe der
Bebauungsbestimmungen ist flr die von der Baufuhrung betroffene Liegenschaft, die in einer Schutz- und
Wohnzone liegt, gemischtes Baugebiet, Bauklasse rémisch funf und die geschlossene Bauweise festgesetzt.
Der héchste Punkt der im Bauland zur Errichtung gelangenden Dacher darf nicht héher als 5,50 m Uber der
tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdhe liegen. Weiters ist die Errichtung von maximal einem Dachgeschoss
zulassig. Soweit die maximal zulassige Gebaudehoéhe nicht durch die Bestimmung BB1 festgelegt ist, darf der
oberste Abschluss der Gebaudefronten der mit der Festsetzung Bauland/gemischtes

Baugebiet/Bauklasse rémisch finf, geschlossene Bauweise bezeichneten Grundflachen an keiner Stelle héher
als das um 1,5 vermehrte Ausmal’ der zuldssigen Gebaudehohe (somit maximal 27,5 m) Gber der
anschlieBenden Verkehrsflache liegen.

In den bekannt gegebenen Bebauungsbestimmungen findet sich neben der Festlegung der Gebaudehdhe von
maximal 26 m durch die Bauklasse V auch die Bestimmung, dass "der hdchste Punkt des Daches der zur
Errichtung gelangenden Gebaude nicht hdher als 5,5 m Uber der tatsachlich ausgefuhrten Gebaudehdhe
liegen darf". (Auch) diese Festlegung der zuldssigen Hohe des Dachfirstes muss im Zusammenhang mit der
Regelung des § 81 Abs. 4 BO als Bestimmung Uber die Gebaudehdhe im Sinne des § 134a Abs. 1 lit. b BO
angesehen werden (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 27. Mai 1997, ZI. 96/05/0162, vom 20. September 2005,
Zl. 2004/05/0231, und vom 12. Oktober 2007, ZI.2006/05/0147).In den bekannt gegebenen
Bebauungsbestimmungen findet sich neben der Festlegung der Gebaudehdhe von maximal 26 m durch die
Bauklasse rémisch flinf auch die Bestimmung, dass "der hochste Punkt des Daches der zur Errichtung
gelangenden Gebdaude nicht hoher als 5,5 m Gber der tatsachlich ausgefiihrten Gebaudehoéhe liegen darf".
(Auch) diese Festlegung der zulassigen Hohe des Dachfirstes muss im Zusammenhang mit der Regelung des
Paragraph 81, Absatz 4, BO als Bestimmung Uber die Gebaudehdhe im Sinne des Paragraph 134 a, Absatz
eins, Litera b, BO angesehen werden vergleiche , die hg. Erkenntnisse vom 27. Mai 1997, ZI. 96/05/0162, vom
20. September 2005, ZI. 2004/05/0231, und vom 12. Oktober 2007, ZI.2006/05/0147).

Auf die Einhaltung dieser Bestimmungen kommt einem Nachbarn daher gemaR § 134a Abs. 1 lit. b BO ein
subjektiv-6ffentliches Nachbarrecht zu. Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdeflihrerin als Nachbarin die
Nichteinhaltung dieser Bestimmungen auch rechtzeitig gertigt.Auf die Einhaltung dieser Bestimmungen
kommt einem Nachbarn daher gemafl Paragraph 134 a, Absatz eins, Litera b, BO ein subjektiv-6ffentliches
Nachbarrecht zu. Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin als Nachbarin die Nichteinhaltung dieser
Bestimmungen auch rechtzeitig gerlgt.

Die Bebauungsbestimmungen stellen darauf ab, dass der héchste Punkt der zu errichtenden Dacher nicht
héher als 5,5 m "Uber der tatsachlich ausgefiuihrten Gebaudehohe" liegen darf. Unter diesem Begriff ist keine
fiktive oder maximal nach dem Gesetz oder dem Bebauungsplan zulassige, sondern die tatsachlich
ausgefihrte, dh real vorhandene Gebaudehdhe, zu verstehen (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis vom 2. April
2009, ZI. 2008/05/0149).Die Bebauungsbestimmungen stellen darauf ab, dass der hdchste Punkt der zu
errichtenden Dacher nicht héher als 5,5 m "Uber der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehohe" liegen darf.
Unter diesem Begriff ist keine fiktive oder maximal nach dem Gesetz oder dem Bebauungsplan zulassige,
sondern die tatsachlich ausgefihrte, dh real vorhandene Gebaudehodhe, zu verstehen vergleiche , dazu auch
das hg. Erkenntnis vom 2. April 2009, ZI. 2008/05/0149).

In den vorliegenden Einreichplanen sind mehrere unterschiedlich bezeichnete Gebaudehéhen eingezeichnet.
Zum einen findet sich die "zulassige Gebaudehdhe" von 26 m, die der maximalen Gebaudehdhe im Bereich


https://www.jusline.at/entscheidung/66951
https://www.jusline.at/entscheidung/34947
https://www.jusline.at/entscheidung/27915
https://www.jusline.at/entscheidung/66951
https://www.jusline.at/entscheidung/34947
https://www.jusline.at/entscheidung/27915
https://www.jusline.at/entscheidung/1035107
https://www.jusline.at/entscheidung/1035107

der Bauklasse V entspricht (der Begriff der "hdchsten zulassigen" Gebaudehdhe entspricht nicht der
"tatsachlich ausgefiuhrten" Gebaudehdhe; vgl. das hg. Erkenntnis vom 12. Oktober 2004, 2003/05/0019).In
den vorliegenden Einreichplanen sind mehrere unterschiedlich bezeichnete Gebaudehdhen eingezeichnet.
Zum einen findet sich die "zulassige Gebaudehdhe" von 26 m, die der maximalen Gebaudehdhe im Bereich
der Bauklasse romisch finf entspricht (der Begriff der "héchsten zulassigen" Gebaudehdhe entspricht nicht
der "tatsachlich ausgefihrten" Gebaudehdhe; vergleiche , das hg. Erkenntnis vom 12. Oktober 2004,
2003/05/0019).

Oberhalb der hochsten zulassigen Gebaudehdhe findet sich im Einreichplan an der Front zum Bauernmarkt
die "bestehende Gebaudehdhe," die mit 27,59 m angegeben ist. Dabei handelt es sich aber - ebenso wie bei
der zulassigen Gebaudehdhe - um eine fiktive GroRe, weil die straenseitige Gebaudehdhe nicht in dieser
Héhe von 27,59 m endet. In der Hohe von 27,59 m zeigt sich keine erkennbare Grenzlinie zwischen
AuBenwandflache der StraRenfront und der Dachoberflache; dieser Punkt befindet sich vielmehr bereits im
Bereich des Dachaufbaus; die FuBbodenoberkante des neuen Dachgeschofes ist mit 27,29 m kotiert.
Offenbar handelt es sich bei der "bestehenden Gebaudehdhe" nicht um die Darstellung der "tatsachlich
ausgefihrten" Gebaudehdhe, sondern um ein konstruiertes MaR, das man durch den Schnitt der gedanklich
verlangerten AuRenwand mit einer Linie erreicht, die mit dem héchsten Punkt des Daches (AuBenkante in
Héhe von 30,74 m) im Altbestand einen Winkel von 45 Grad bildet. Auf eine solche fiktive Gebaudehoéhe stellt
der Begriff der "tatsachlich ausgefiuhrten" Gebaudehohe aber nicht ab.

Aus den Planen ergibt sich weiters, dass die Schnittlinie der AuBenwandflache des Gebaudes inklusive des
vorspringenden Gesimses mit der Oberflache des Daches auf Héhe 23,69 m (FulBbodenoberkante des

6. Obergeschosses) + 0,85 m (Kniestock) = 24,54 m liegt. Die "tatsachlich ausgeflihrte Gebaudehéhe", auf
die allein es ankommt, befindet sich daher nach dem Ausweis der vorliegenden Plane - wie die
Beschwerdeflihrerin zutreffend aufzeigt - auf Hohe 24,54 m.

Diese tatsachlich ausgefuhrte Gebaudehdhe hat sich durch das Bauvorhaben - diesbezuglich ist den
Feststellungen der belangten Behérde zu folgen - aber nicht verandert. Sie betragt unverandert 24,54 m,
sodass ausgehend von dieser unveranderten tatsachlich ausgefiihrten Gebaudehdhe das MalR von 5,5 m als
hdchster Punkt des Daches einzuhalten gewesen ware. Die diesfalls maximal erreichbare Hohe von 30,04 m
liegt aber eindeutig unter der im Einreichplan als héchsten Punkt des Daches eingemessenen Hohe von
30,74 m.

Die Baubehérden sind offenbar bei ihrem Verstandnis der tatsachlich ausgefihrten Gebaudehdhe von einer
fiktiv bestehenden Gebaudehdéhe in der Héhe von 27,59 m ausgegangen. Geht man aber von der tatsachlich
angefiihrten Gebaudehéhe aus, kommt es aber zu einer mehr als 5,5 m hohen Uberschreitung dieser Héhe
durch das gegenstandliche Bauvorhaben, was zu einer Rechtsverletzung der Beschwerdeflihrerin fihrt

(vgl. zu einer ahnlichen Fallgestaltung das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 2. April 2009,

Z1. 2008/05/0149).Die Baubehdérden sind offenbar bei ihrem Verstandnis der tatsachlich ausgeflihrten
Gebaudehdhe von einer fiktiv bestehenden Gebaudehdhe in der Héhe von 27,59 m ausgegangen. Geht man
aber von der tatsachlich angefihrten Gebaudehdhe aus, kommt es aber zu einer mehr als 5,5 m hohen
Uberschreitung dieser Héhe durch das gegenstandliche Bauvorhaben, was zu einer Rechtsverletzung der
Beschwerdefuhrerin fUhrt vergleiche , zu einer ahnlichen Fallgestaltung das bereits zitierte hg. Erkenntnis
vom 2. April 2009, ZI. 2008/05/0149).

Der angefochtene Bescheid war daher wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemafig 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG
aufzuheben. Auf das Ubrige Beschwerdevorbringen war nicht ndher einzugehen.Der angefochtene Bescheid
war daher wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Ziffer eins, VwWGG aufzuheben.
Auf das Ubrige Beschwerdevorbringen war nicht ndher einzugehen.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stitzt sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stitzt sich auf die Paragraphen 47, ff VwWGG in
Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Wien, am 11. Mai 2010

Schlagworte

Nachbarrecht Nachbar Anrainer Grundnachbar subjektiv-6ffentliche Rechte, Gebdudehdhe BauRallg5/1/5
Baurecht Nachbar
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