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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Hinterwirth und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Fritz, Gber die Beschwerde
der Gertraude Urbanek in Wien, vertreten durch Kranich & Partner, Rechtsanwalte in 1070 Wien, Neubaugasse 68,
gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fir Wien vom 27. Februar 2006, ZI. BOB - 497/03, betreffend Erteilung eines
Bauauftrages, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der H6he von EUR 381,90 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Auf Grund des Einreichplanes vom 15. Mai 1998 wurde der Neubau eines Kleingartenwohnhauses auf der 322 m2
grofRRen Parzelle Nr. 89 des Grundstuckes Nr. 29/1, KG Rosenberg, am 11. Janner 1999 vom Magistrat der Stadt Wien,
MA 37, "im Umfang der Bestimmungen des § 8 Abs. 5 des Wiener Kleingartengesetzes als mit rechtskraftigem Bescheid
gemald 8 71 BO" fur bewilligt erklart.

Anlasslich der am 13. Juni 2003 an Ort und Stelle durchgefiihrten mundlichen Verhandlung wurde vom zustandigen
Organ der Baubehorde erster Instanz festgestellt, dass auf der genannten Parzelle ein unterkellertes
Kleingartenwohnhaus errichtet wurde, das von dem bewilligten Bauplan abweicht.

Von der belangten Behdérde wurde im angefochtenen Bescheid (von der Beschwerdefihrerin unbekdmpft geblieben)
festgestellt, dass das Kleingartenwohnhaus von dem Einreichplan wie folgt abweicht:

Das Kellergeschoss wurde um 35 cm langer (8,85 m statt 8,50 m laut Konsensplan) und um 41 cm breiter (8,60 m statt
8,16 m laut Konsensplan) ausgefuhrt. Die bebaute Flache betragt 86,82 m2 statt 81,34 m2 laut Konsensplan.

Das Kleingartenwohnhaus weist eine Lange von 9,05 m (fertiges Auflenputzmall) statt 8,50 m (Rohbaumal3 laut
Konsensplan) auf. Die Breite betragt 7,50 m (fertiges AulRenputzmaR) statt 6,95 m (Rohbaumalf3 laut Konsensplan).

Die bebaute Flache des ausgefihrten Gebaudes samt integriertem Zubau betragt 71,94 m2. Die bebaute Flache ohne
Berucksichtigung des integrierten Zubaues betragt 58,53 m2. Im Konsensplan ist das bewilligte Kleingartenwohnhaus
mit einer bebauten Flache von 49,45 m2 ausgewiesen.

Das Gebdude wurde in allen Geschossen in einem Abstand von 2,28 m zur Grundgrenze (gemessen von der fertigen
AuBenputzkante) ausgefiihrt; der Abstand entspricht somit nicht dem im Konsensplan ausgewiesenen Abstand von

2m.

Das Gebaude wurde an der Nordostfront um 40 cm hoéher ausgeflihrt als im Konsensplan ausgewiesen (+ 5,25 statt
+ 4,85 laut Konsensplan). An der Stidwestfront wurde das Gebaude um 52 cm hdéher ausgefihrt als im Konsensplan
ausgewiesen (+ 5,88 statt 5,26 laut Konsensplan). Der oberste Abschluss des Gebdudes Uber dem verglichenen
Gelande liegt in einer Hohe von 5,87 statt 5,20 laut Konsensplan. Die Kellerdecke im Bereich der Terrasse wurde in

einer um 25 cm hoéheren Héhenlage (+ 0,08 OK statt -0,17 laut Konsensplan) ausgefihrt.

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, MA 37, vom 29. September 2003 wurde der Beschwerdefuhrerin gemaf
8 129 Abs. 10 Bauordnung flir Wien aufgetragen, das vorschriftswidrig errichtete unterkellerte Kleingartenwohnhaus
auf der Liegenschaft Kleingartenanlage "Rosenberg" Los Nr. 89 im Ausmalf3 von ca. 73 m2 (Kellergeschoss im Ausmal}

von ca. 91,70 m2) binnen acht Monaten ab Rechtskraft dieses Bescheides zu entfernen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die dagegen erhobene Berufung der Beschwerdefihrerin als

unbegriindet abgewiesen.

Der von der belangten Behdrde beigezogene Amtssachverstandige flhrte in seinem Gutachten vom 22. November
2005 u.a. aus, dass das Kleingartenwohnhaus auch bei Nichtbertcksichtigung eines 7 cm starken Anteils der
Warmedammung als Schauseitenverkleidung die zuldssige bebaute Flache deutlich Uberschreite. Der von der
Beschwerdefiihrerin als "Uberdachter Sitzplatz" bezeichnete Bereich bestehe im Erdgeschoss aus einer Holz-Glas-
AuBenwandkonstruktion mit Glasschiebetliren, die zur Ganze geschlossen werden kdénnten; diese bauliche
Konstruktion sei raumbildend, weil auch bei getffneten Schiebetliren mehr als die Halfte des Umfanges dieses
Bereiches von Wanden (Holz-Glaskonstruktion) umschlossen und von einer Deckflache abgeschlossen sei. Im ersten
Stock weise der Zubau eine Holz-Glas-AuRenwandkonstruktion grof3teils mit Fixverglasung auf. Der Zubau sei ein
integrierter Bestandteil des gesamten Gebdudes, da Uber der Holz-Glaskonstruktion neue AuBenwdande in
Massivbauweise ausgefiihrt worden seien und die abweichend vom Konsens vergrofRerte Dachkonstruktion Uber dem
Zubau konstruktiv eine Einheit mit dem gesamten Kleingartenwohnhaus darstelle. Dieser Zubau habe somit gegentiber
dem Konsensplan eine bauliche Abdnderung hinsichtlich DachgréBe und Lage der Aullenwande herbeigefihrt. Auch
nach Entfernung der Holz-Glaskonstruktion waren die bebaute Flache von maximal 50 m2 und der oberste Abschluss
Uber dem verglichenen Gelande sowie die Gesamtkubatur noch immer Uberschritten. Auf Grund der dargestellten
Ausmalfle und Ausfuhrung sei eine bauliche Ruckfiihrung zum Konsens nicht moglich, weil das Gebdude sowohl
hinsichtlich Breite, Lange und Lage (2,38 m Rohbauabstand zur Grundstticksgrenze statt 2 m laut Konsensplan) sowie
auch Gebaudehéhe und Umrissform und Ausdehnung des Daches und den erweiternden Massivwanden Uber den



Holz-Glaskonstruktionen im Bereich des Zubaues gegenlber dem Konsensplan abweiche.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid aus, dass auf Grund des eingeholten
bautechnischen Amtssachverstandigengutachtens, welches die Beschwerdefiihrerin lediglich hinsichtlich der
ermittelten Gebaudehohe Uber dem verglichenen Gelande als unrichtig bezeichnet habe, fest stehe, dass das
errichtete Kleingartenwohnhaus samt integriertem Zubau von dem als bewilligt geltenden Kleingartenwohnhaus
wesentlich abweiche. Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin sei entgegen zu halten, dass auf Grund des
bautechnischen Amtssachverstandigengutachtens davon auszugehen sei, dass das Kellergeschoss gegeniber dem
bewilligen Kleingartenwohnhaus um 35 cm langer und um 41 cm breiter ausgefiihrt worden sei; dadurch werde die im
bewilligten Einreichplan ausgewiesene bebaute Flache Uberschritten. Abgesehen davon, dass die Mauerstarken bei
Ermittlung der bebauten Flache bertcksichtigt wirden (Hinweis auf 8 80 Abs. 1 Bauordnung fir Wien), entspreche das
Kellergeschoss durch die Abweichungen nicht der erwirkten Baubewilligung. Entsprechend den unbestritten
gebliebenen Ausfuhrungen des bautechnischen Amtssachverstandigen bestehe der von der Beschwerdefihrerin als
"Uberdachter Sitzplatz" bezeichnete Bereich im Erdgeschoss aus einer Holz-Glas-AuBenwandkonstruktion mit
Glasschiebeturen, die zur Ganze geschlossen werden konnten; diese Konstruktion sei sohin raumbildend. Dieser
Bereich werde auch von einer Deckflache abgeschlossen. Im ersten Stock weise die Holz-Glas-AuBenwandkonstruktion
grofteils eine Fixverglasung auf. Bei dieser von der Beschwerdefihrerin offensichtlich als "Wintergarten" errichteten
baulichen Konstruktion, die baulich allseits umschlossen sei bzw. durch Glasschiebeturen allseits umschlossen werden
kénne und eine Deckfldche aufweise, handle es sich somit zweifelsfrei um einen Zubau im Sinne des § 60 Abs. 1 lit. a
Bauordnung fur Wien. Dazu komme, dass dieser Zubau entsprechend den Feststellungen des bautechnischen
Amtssachverstandigen einen integrierten Bestandteil des gesamten Gebdudes darstelle, da Uber der Holz-
Glaskonstruktion neue AuRenwdnde in Massivbauweise ausgefihrt worden seien und die abweichend vom Konsens
vergroflerte Dachkonstruktion Uber dem Zubau konstruktiv eine Einheit mit dem gesamten Kleingartenwohnhaus
darstelle. Dies lasse sich nicht nur auf Grund der entsprechenden Darstellungen des bautechnischen
Amtssachverstandigen sondern auch aus den vorgelegten Fotos zweifelsfrei entnehmen. Im Zusammenhang mit der
Errichtung dieses "Wintergartens" seien sowohl die Dachkonstruktion vergréert als auch die Lage der AuBenwande
abgeandert worden. Bei diesem aus Erdgeschoss und erstem Stock bestehenden Zubau handle es sich somit in keiner
Weise um einen "Uberdachten Sitzplatz", vielmehr stelle dieser Zubau - anhand der angefertigten Fotos und der
Darstellungen des bautechnischen Amtssachverstandigen in den Kopien des Konsensplanes leicht erkennbar - einen
integrierten Bestandteil des gesamten Gebdudes dar. Die bebaute Flache des errichteten Kleingartenwohnhauses
(samt integriertem Zubau) weise sohin ein Ausmalf von ca. 73 m2 auf. Dies widerspreche nicht nur der erwirkten
Baubewilligung, sondern auch der Bestimmung des § 12 Abs. 1 Wiener Kleingartengesetz 1996. Die Uberschreitung der
bebauten Flache des bewilligten Kleingartenwohnhauses sowie der nach dem Gesetz héchstzuldssigen bebauten
Flache sei keinesfalls nur auf die angegebene bloBe Anbringung einer zusatzlichen Warmedammung zurtckzufuhren.
Selbst nach Entfernung der Holz-Glaskonstruktion wirde entsprechend den Ausfuhrungen des bautechnischen
Amtssachverstandigen eine bebaute Flache verbleiben, die dem bewilligten Ausmal3 nicht entsprache, und es wirde
sich nach wie vor eine gegentiber dem Konsens vergrolRerte Dachkonstruktion und verdnderte Lage der
AuBenmassivwande ergeben.

Auch wenn man den vom bautechnischen Amtssachverstandigen festgestellten obersten Abschluss des Gebadudes
Uber dem verglichenen Gelande unbericksichtigt lasse, ergebe sich dennoch, dass das Gebaude an der Nordostfront
um 40 cm und an der Stdwestfront um 52 cm hoéher als im Konsensplan ausgewiesen errichtet worden sei. Diese
Hohen des errichteten Gebdudes seien vom dargestellten anschlieBenden Geldnde bemessen, wodurch die von der
Beschwerdefiihrerin angefihrten Schwierigkeiten bei der Bestimmung des verglichenen Geldndes angesichts der
starken Hanglage gar nicht zum Tragen kommen kénnten.

Das von der Beschwerdefuhrerin errichtete Gebaude weiche von dem als bewilligt geltenden Kleingartenwohnhaus
sowohl hinsichtlich Breite, Lange und Situierung (veranderte Lage gegenuber dem Nachbarkleingarten) sowie auch
hinsichtlich der Gelandehdhe, der Umrissform, der Ausdehnung des Daches verbunden mit erweiterten
AuBenmassivwanden derart wesentlich ab, dass das ausgefuhrte verfahrensgegenstandliche Gebdude samt
integriertem Zubau vom Konsens nicht gedeckt sei und somit rechtlich ein "aliud" darstelle. Es kdnne nicht von einem



geringfigigen Uberschreiten der vom Konsens gedeckten AusmaRe des Bauvorhabens gesprochen werden, vielmehr
sei ein anderes Gebdude als urspringlich bewilligt ausgefihrt worden, weshalb der Abtragungsauftrag zu Recht

erlassen worden sei.

Der Verfassungsgerichtshof hat mit Beschluss vom 7. Juni 2006, B 768/06-4, die Behandlung der dagegen erhobenen
Beschwerde abgelehnt und gleichzeitig die Beschwerde zur weiteren Behandlung an den Verwaltungsgerichtshof
gemalR Art. 144 Abs. 2 B-VG abgetreten. Unter anderem fuhrte der Verfassungsgerichtshof in seinem
Ablehnungsbeschluss aus:

"Soweit in der Beschwerde die Rechtswidrigkeit der den Bescheid tragenden Rechtsvorschriften behauptet wird, lasst
ihr Vorbringen die behaupteten Rechtsverletzungen oder die Verletzung eines nicht geltend gemachten
verfassungsrechtlich gewahrleisteten Rechtes als so wenig wahrscheinlich erkennen, dass sie keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg hat:

§ 23 Abs. 5 Wiener Kleingartengesetz will die nachtraglich duRBere Anbringung von Warmedammungen an Gebauden,
die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Gesetzes bereits bestanden oder bewilligt waren, dadurch fordern, dass dies
auch dann zugelassen wird, wenn die hdchstzuladssige bebaute Flache bzw. Kubatur bereits ausgeschdpft war. Bei neu
zu errichtenden Gebauden besteht kein Bedirfnis der Berlcksichtigung bereits getatigter Aufwendungen. Deshalb ist
die Differenzierung sachlich gerechtfertigt."

Vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdefiihrerin durch den angefochtenen Bescheid in ihrem
Recht, das Grundstlick zu bebauen, verletzt; sie macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes geltend und fuhrt aus, dass es sich
bei dem von der belangten Behdrde als Wintergarten qualifizierten Teil des Kleingartenwohnhauses tatsachlich um
einen Uberdachten Sitzplatz handle, weshalb seine Flache gemdR § 12 Abs. 5 Wiener Kleingartengesetz nicht
einzurechnen sei. Ziehe man daher die Flache des tberdachten Sitzplatzes von den ca. 73 m2 ab, ergebe sich, dass das
bewilligte Ausmal3 nicht Gberschritten sei. Die Ermittlung der Gebdudehdhe sei angesichts der starken Hanglage nicht
korrekt vorgenommen worden. Die belangte Behdrde hatte genaue Feststellungen zum verglichenen Geldnde treffen
mussen, weil es sich gemadR & 13 Abs. 2 Wiener Kleingartengesetz bei dem verglichenen Geldande um einen
mathematisch ermittelten Wert handle, der eine bestimmte Wegstrecke mit den Niveauunterschieden auf dieser
Wegstrecke in ein Verhaltnis bringe. Das verglichene Geldnde sei stark von der zu Grunde gelegten Wegstrecke
abhangig. Die belangte Behorde hatte unberlcksichtigt gelassen, dass die betreffende Kleingartenparzelle in einer
starken Hanglage platziert sei und sohin das verglichene Geldande im gegebenen Zusammenhang eine Bauhdhe von
vielleicht 2 m zulieRe. Dies wirde zu einer ganzlichen Unbebaubarkeit des Grundstlickes fihren, weil die gesetzlich
vorgeschriebene Raumhdhe gar nicht eingehalten werden kdnnte. Die von der Behdrde getroffenen Feststellungen
seien falsch.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift mit dem Antrag,
die Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemal? § 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien (BO) ist jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieBlich der
Bebauungsvorschriften zu beheben. Ein vorschriftswidriger Bau, fUr den eine nachtragliche Bewilligung oder
Kenntnisnahme einer Bauanzeige nicht erwirkt worden ist, ist zu beseitigen. Gegebenenfalls kann die Behorde
Auftrage erteilen; solche Auftrage mussen erteilt werden, wenn augenscheinlich eine Gefahr fir das Leben oder die
Gesundheit von Menschen besteht. Gemall § 62a Abs. 3 BO mussen auch die im Abs. 1 dieser Gesetzesstelle
aufgezahlten Anlagen (bewilligungsfreie Bauvorhaben) den Bauvorschriften entsprechen und sind andernfalls zu
beseitigen; gegebenenfalls kann die Behorde Auftrage gemal § 129 Abs. 10 leg. cit. erteilen. Bei Abweichungen von
den Bauvorschriften kénnen daher nach & 129 Abs. 10 BO Bauauftrdge sowohl fir bewilligungspflichtige,
anzeigepflichtige als auch bewilligungsfreie Bauvorhaben erteilt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 4. Juli 2000,
ZI. 2000/05/0011, VwSlg 15.460/A).

Das im Beschwerdefall anzuwendende Gesetz Uber Kleingarten, LGBI. Nr. 57/1996 (Wiener Kleingartengesetz 1996), ist
eine Bauvorschrift im Sinne des § 129 Abs. 10 BO, gilt doch gemaR & 1 Abs. 2 dieses Gesetzes, soweit darin nicht
anderes bestimmt ist, auch fir Bauvorhaben, auf welche diese Gesetz anzuwenden ist, die Bauordnung fur Wien. Fur
nach diesem Gesetz nicht zulassig ausgefihrte Baufihrungen gilt infolge der Verweisungsbestimmung des § 1 Abs. 2
leg. cit. die Bauordnung fur Wien (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Mai 2006, ZI. 2006/05/0032, m.w.N.).
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Gemal § 8 Abs. 1 Wiener Kleingartengesetz 1996 ist fir Neu-, Zu- und Umbauten von im "Grinland-Erholungsgebiet-
Kleingartengebiet flr ganzjahriges Wohnen" liegenden Kleingartenwohnhdusern der hier zu beurteilenden Art eine
Baubewilligung nach Mal3gabe der entsprechenden Bestimmungen dieses Gesetzes erforderlich.

Bei der abweichend vom Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, MA 37, vom 11. Janner 1999 errichteten Holz-Glas-
AuBenwandkonstruktion handelt es sich auf Grund der festgestellten baulichen Ausfuhrung um einen Zubau im Sinne
des 8 60 Abs. 1 lit. a BO (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 31. Marz 2005, ZI. 2004/05/0118), fur welchen eine
Baubewilligung im Sinne des 8 8 Wiener Kleingartengesetz 1996 erforderlich ist. Dieser Zubau ist mit dem - ebenfalls
nicht konsensgemaf errichteten - Kleingartenwohnhaus als ein einheitliches Bauwerk anzusehen. Der gesamte Bau ist
somit Gegenstand des baupolizeilichen Auftrages. Der Beseitigungsauftrag konnte schon aus diesem Grund nicht nur
Teile der baulichen Anlage betreffen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Juli 2006, ZI. 2005/05/0307).

Im Beschwerdefall war der Beseitigungsauftrag aber auch deshalb gerechtfertigt, weil eine Abweichung vom
bewilligten Bauvorhaben schon dann als wesentlich anzusehen ist, wenn damit auch eine Uberschreitung der fir ein
Kleingartenwohnhaus zuldssigen Grundrissfldiche verbunden ist (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Mai 2006,
Zlen. 2004/05/0087 und 2004/05/0147). Im Hinblick darauf, dass das vom Bauauftrag erfasste bewilligungspflichtige
Gebdude wesentlich grofler als das konsentierte Kleingartenwohnhaus ausgefiihrt wurde, ist eine Identitat des

konsentierten Bauwerks mit dem tatsachlich errichteten im Beschwerdefall zu verneinen.

Die Bewilligungsfahigkeit des errichteten Gebaudes stellt keine Vorfrage im Auftragsverfahren dar und ist in diesem
nicht zu priufen. Ein Beseitigungsauftrag ist auch dann zulassig, wenn ein Verfahren Uber eine nachtragliche
Baubewilligung anhangig ist, wobei wahrend der Anhangigkeit allerdings keine Strafbarkeit besteht und ein
Beseitigungsauftrag nicht vollstreckt werden darf (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Juni 2006, ZI. 2004/05/0027).

Die Beschwerde war daher gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 8 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 21. September 2007
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