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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Waldstatten und Dr. Hinterwirth als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Fritz, Uber die
Beschwerde 1. des Dr. Reinhard Lauer, 2. der Eva Lauer, beide in Breitenfurt bei Wien, beide vertreten durch Dr. Alfred
Strobl, Rechtsanwalt in 1170 Wien, Hernalser Hauptstralle 141, gegen den Bescheid der Niederdsterreichischen
Landesregierung vom 24. November 2004, ZI. RU1-BR-24/001-2003, betreffend eine Bauangelegenheit (mitbeteiligte
Partei: Marktgemeinde Breitenfurt ), zu Recht erkannt:
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Niederosterreich hat den Beschwerdefuhrern Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Der Erstbeschwerdefihrer suchte am 28. April 1993 um die Erteilung einer Baubewilligung fir die Errichtung eines
Einfamilienhauses auf dem Grundstick in Breitenfurt, Hochmayrstra3e 40, an; das Grundstutck gehort ihm und der
Zweitbeschwerdefuhrerin. Dartber fand am 17. Mai 1993 eine Verhandlung statt, an der keiner der geladenen
Nachbarn - weder Familie W. mit dem an der Ostseite gelegenen Grundstick HochmayrstraRe 38, noch Familie F. mit
dem an der Westseite gelegenen Grundstiick HochmayrstraBe 42 - teilnahmen. In der Bauverhandlung wurde
festgehalten, dass zu beiden Seiten ein 3 m Abstand eingehalten werde (das Grundsttick ist 13 m breit, das Gebaude
hat eine Breite von 7 m). In den seitlichen Bauwich ragten ostseitig ein Eingangsvorbau und westseitig ein
Stiegenabgang in den Keller. An der Sidseite des Hauses werde eine Terrasse ausgebildet, die im Mittel ca. 60 cm Uber
"gewachsenes Niveau" reiche. Vom Sachverstandigen wurden in der Verhandlung mehrere Auflagen formuliert, u.a.,
dass Niveauveranderungen auf dem Grundstick durch Aufschittung nur im stdlichen Terrassenbereich vorgesehen
seien, wobei eine Anbdschung so auszufiihren sei, dass der Béschungsful? rund 0,5 m von der Nachbargrundgrenze
entfernt zu liegen komme und im Nahbereich der Grundgrenzen das gewachsene Niveau im Wesentlichen erhalten

bleibe (spaterer Auflagepunkt 3).

Mit Bescheid vom 28. Juni 1993 erteilte der Birgermeister der mitbeteiligten Marktgemeinde die begehrte
Baubewilligung. Im Bescheidspruch wird auf das Protokoll als Bestandteil dieser Bewilligung verwiesen und
angeordnet, dass die Ausfihrung des Vorhabens nach Maligabe der Sachverhaltsdarstellung und der
Baubeschreibung sowie der mit einer Bezugsklausel versehenen Planunterlage zu erfolgen habe.

Der mit dem Genehmigungsvermerk versehene Originalbauplan aus April 1993 enthalt eine Vielzahl handschriftlicher
Eintragungen, die sich insbesondere auf Héhenangaben beziehen und offenbar mehrfach abgeandert worden waren;
es gibt Bleistifteintragungen, die zum Teil durchgestrichen, zum Teil mit griinem Leuchtmarkierer hervorgehoben sind,
weiters gibt es Eintragungen mit grinem Filzstift.

Im Bauakt befindet sich aber auch eine (laut handschriftlichem Vermerk des von der belangten Behérde beigezogenen
Sachverstandigen DIJ.) vom Erstbeschwerdefihrer am 24. August 2004 vorgelegte Kopie des mit dem
Genehmigungsvermerk versehenen Einreichplanes, die keinerlei handschriftliche Zusatze enthalt (im Folgenden:
Urplan-Kopie); samtliche dortige Eintragungen sind auch im Originalbauplan enthalten. Die einzigen dort im Schnitt A-B
und beim Grundriss Erdgeschol3 enthaltenen Hohenangaben weisen aus, dass, ausgehend von der mit +- 0,00
angegebenen Erdgeschoss-FuBbodenoberkante das westseitig an ein Kellerschachtgitter anschlieBende Gelande um
70 cm, das ostseitig an den Eingangsvorbau anschlieBende Geldnde um 51 cm tiefer liege. Eine Angabe Uber das
Stral3enniveau HochmayrstralRe (die StraRBengrundgrenze ist von der sldseitigen Schmalseite des Hauses rund 19 m
entfernt) ist in der Urplan-Kopie nicht enthalten. Festzuhalten ist in diesem Zusammenhang auch, dass die Raumhdhe
im Erdgeschol3 mit 2,80 m angegeben ist.

Auf eine Berufung der Nachbarn F. reagierte die Baubehdrde zundchst mit einem Hinweis auf die eingetretene
Praklusion und die Absicht, die Berufung zurlckzuweisen. In der Folge erkldrte der Erstbeschwerdefihrer in seinem
Schreiben vom 21. Oktober 1993, dass die von den Nachbarn geforderte Terrassenhdhe von durchschnittlich rund
30 cm Uber gewachsenem Niveau damit erreicht werden kdnnte, dass die Erdgeschoss-FuRBbodenoberkante 55 cm
Uber dem StraBenniveau zu liegen komme und eine Terrassenstufe von 15 cm errichtet werde. Die Nachbarn F.
erklarten, sie wirden die Berufung zurlickziehen, wenn die Terrasse nicht wie in der Bauverhandlungsniederschrift
angenommen, 60 cm Uber gewachsenem Niveau, sondern nur (im Mittel) 30 cm zu liegen kamen.

Nach einem Aktenvermerk vom 23. November 1993, den ein Organwalter der Baubehdrde unterfertigt hat ("Korrektur
gemal Schreiben vom 10. November 1993) wurde eine Hdhenangabe fir die Erdgeschoss-FuBbodenoberkante
gegenUber der Stral3e mit 53 cm, das Terrassenniveau bei einer 13 cm Stufe mit 40 cm angegeben.

Im Akt befindet sich weiters eine mit "Plandnderung" bezeichnete Kopie (moglicherweise per Fax vom
Erstbeschwerdefiihrer Gbermittelt) jener Seite der Urplan-Kopie, die den Schnitt A-B und die Nordansicht enthalt; in
einem mit 17. Mai 1994 datierten handschriftlichen Zusatz des Erstbeschwerdefiihrers wird angegeben, dass sich die



Raumhdhe um 10 cm verringere. Diese "Plananderung" ist an drei Stellen von einem Organwalter der Baubehdérde
(samt Stempel) mit Rotstift unterfertigt (Zusatz: "korr.") und tragt das Datum 18. Mai 1994. Nach den
Rotstifteintragungen soll (u.a.) die Raumhoéhe im Erdgescho3 um 15 c¢cm (die 10 cm-Angabe ist durchgestrichen)
verringert werden und die Erdgeschoss-FulBbodenoberkante um 85 c¢cm héher (an Stelle der im Originalbauplan
ausgewiesenen 70 cm) gegeniliber dem Geldnde an der Westseite zu liegen kommen.

Auf Grund eines Antrages der Nachbarn F., den Beschwerdefihrern mége mittels Bauauftrages die Herstellung des der
Baubewilligung entsprechenden Zustandes aufgetragen werden, fanden am 21. Janner 1997 und am 7. Marz 1997
Uberprifungsverhandlungen statt, die zu einem Auftrag gemaR § 109 Abs. 1 NO BauO 1976 vom 12. Mai 1997 fiihrten;
dieser Auftrag, gerichtet an die Beschwerdefuhrer, wurde den Beschwerdefihrern aber nicht zugestellt. Darin wurde
den Beschwerdefilhrern unter Hinweis auf 8 109 Abs. 1 NO BauO 1976 aufgetragen, beginnend vom Niveau der
Kellerschachtgitter das Gelande im linken (westseitigen) Bauwich verlaufend bis zur Sockelmauer der Einfriedung an
der Grundstlcksgrenze zum Grundstick der Anrainer F. so herzustellen, dass die Oberkante des Geldndes an der
Sockelmauer mindestens eine Schalsteinreihe unterhalb der Mauerkrone zu liegen komme. Die Abbdschung der
Terrasse sei wie bewilligt auszufihren.

Mit Schreiben vom 27. November 1998, gerichtet an die Baubehorde, bescheinigte die G. und W.-GmbH gemaR § 30
Abs. 2 Z. 3 NO BauO 1996 die bewilligungsgeméRe und den Bauvorschriften entsprechende Bauausfiihrung des
Vorhabens "Einfamilienhaus". Mit von der Bestatigung dieses Unternehmens erfasst war auch jene "Plandnderung",
die in der Schnittdarstellung A-B die Korrekturen durch einen Organwalter der mitbeteiligten Gemeinde vom
18. Mai 1994 enthielt, dies betraf insbesondere die Anhebung der Erdgeschoss-FuBbodenoberkante unter
gleichzeitiger Reduktion der Raumhohe im ErdgeschoB. Mit Schreiben vom 1. Dezember 1998 zeigte der
Erstbeschwerdefiihrer die Fertigstellung seines Einfamilienhauses an und legte dazu verschiedene Bescheinigungen
vor. Mit Schreiben vom 17. Dezember 1998 erklarte der Vizeblrgermeister der mitbeteiligten Gemeinde, dass die
Baubehorde die Fertigstellungsanzeige samt Beilagen zur Kenntnis nehme und dass flr die Baubehdrde daher das
Vorhaben auf Grund der vorgelegten Bestatigungen als konsensgemald errichtet anzusehen sei.

Mit Schreiben vom 28. April 1999 zeigte der Nachbar W. Erdabgrabungen an seiner Grundgrenze an und ersuchte um
eine Uberpriifung, weil er die Auswaschung seines provisorischen Zaunes befiirchtete. Mit Eingabe vom
27. Oktober 1999 zeigten die Nachbarn F. an, dass auf dem Grundstick der Beschwerdefiihrer erhebliche, nicht
bewilligungskonforme Aufschittungen vorgenommen worden seien. Es moge ein entsprechender Bauauftrag ergehen.
Am 26. Juni 2000, 8. Juni 2001, 9. November 2001 und am 3. Juni 2002 fanden Uberpriifungsverhandlungen statt.

Vom 11. Oktober 2002 stammt das Gutachten des von der Baubehdrde beauftragten bautechnischen
Amtssachverstandigen Dipl. Ing. K. Zur Frage, was als aufrechter Konsens anzusehen sei, ging der
Amtssachverstandige von griin eingetragenen Kotierungen in dem mit dem Bewilligungsvermerk versehenen Bauplan
aus (diese Eintragungen sind in der Urplan-Kopie nicht enthalten; sie enthalten nicht die Anhebung des Erdgeschoss-
Niveaus und die Reduktion der Raumhoéhe um 15 cm laut "Plandnderung" vom 18. Mai 1994). Weiters verwies er auf
das Schreiben des Erstbeschwerdefliihrers vom 21. Oktober 1993, wonach die Erdgeschoss-FuBbodenoberkante des
Einfamilienhauses 55 cm Uber dem StraRenniveau, gemessen an der Grundstlcksgrenze zum Nachbarn W. zu liegen
komme und eine Terrassenstufe von rund 13 cm errichtet werde. Die zitierten grinen Koten im Einreichplan seien auf
Grund dieses Schreibens eingetragen worden. Wesentlich erschien dem Gutachter in diesem Zusammenhang die
Feststellung der Baubehdrde im Schreiben vom 7. September 1993, dass entgegen dem Verhandlungsergebnis die
Terrasse lediglich 30 cm Uber dem gewachsenen Gelande zu liegen komme und dass unter dieser Bedingung die
Nachbarn F. die Berufung zurickgezogen hatten. Auf Grund dessen wirde die Erdgeschoss-
FuBbodenoberkante 55 cm, das Terrassenniveau 40 cm Uber dem StralBenniveau liegen und die Terrasse
durchschnittlich 34,5 m Uber dem gewachsenen Niveau vor der Terrasse liegen. Von diesem Konsens zwischen
Bauwerber, Baubehorde und dem Nachbarn gehe das Gutachten aus. Ausgehend von einem Messpunkt +- 0,00 an der
stidostlichen Grundstlicksecke (Hochmayrstral3e), wobei eine neue Asphaltierung mit ca. 7 cm Starke unberUcksichtigt
blieb, komme die tatsachliche Ausfiihrung der FulRboden-Oberkante des Erdgeschosses auf + 0,77 m, der
Terrassenoberkante auf +0,77 m, des Niveaus an der gemeinsamen Grundsttcksgrenze zu den Nachbarn W. auf Hohe
der Terrasse im Bauwich auf + 0,60 m und die tatsachliche Ausfuhrung der Geldandeoberkante an der gemeinsamen
Grundstlicksgrenze zum Grundstiick der Nachbarn F. auf + 0,710 m zu liegen. Ausgehend von dem vom
Sachverstandigen angenommenen Konsens liege die Ful3bodenoberkante des Erdgeschosses um 22 cm hoher als



bewilligt, die Terrassenoberkante um 37 cm héher als bewilligt, zumal keine Differenzstufe eingebaut worden sei, und
die Decke zwischen Keller und Erdgeschol3 um 22 c¢cm hoher als bewilligt. Die Decke zwischen Erdgeschol3 und
Dachgeschol3 liege in der Hohenlage konsensgemal3. Die Abbdschung der Terrasse sei nicht bewilligungsgemalR
ausgefuhrt worden; weder beschrankten sich die Niveauveranderungen auf den sudlichen Terrassenbereich, noch sei
die Anbdschung so ausgefihrt, dass der BéschungsfuR um 0,5 m von der Nachbargrundgrenze entfernt zu liegen
komme. Die tatsachliche Ausfihrung der Hohenlage des Geldndes, der Terrasse und der FuBbodenoberkante des
Erdgeschosses wirden also weder dem Ergebnis der Bauverhandlung, noch dem Auflagepunkt 3 in der Baubewilligung
noch den Angaben der Bauwerber in ihrem Schreiben vom 21. Oktober 1993 noch der letztendlich rechtskraftigen
Bewilligung nach Berufung durch die Nachbarn F. entsprechen. Da die Veranderung der Hohenlage des Grundstlckes
in Form von Anschittungen insgesamt ein neues Niveau ergebe und dieses neue Niveau Auswirkungen auf die
Bemessung der Gebdudehdhe habe und auBerdem in der bislang konsenslosen Form eine Durchfeuchtung des
Nachbarbauwerks "Einfriedungssockel" verursache, seien diese Niveauveranderungen jedenfalls bewilligungspflichtig;
daran andere nichts, dass die tatsachliche Ausfiihrung des Wohnhauses auf Grund der Reduzierung der Raumhdohe
keine Erhdhung der Gebaudehdhe zur Folge hatte.

Der Sachverstandige fuhrte auch aus, dass eine nachtragliche Bewilligung fur die bestehenden Niveauverdnderungen
moglich sei, soweit keine Nachbarrechte verletzt wirden. Auch die geanderte Hohenlage der Kellerdecke und der
Terrasse sei nachtraglich bewilligungsfahig, da das Gebdude der Bauklasse 1 entspreche und beim bestehenden
Bauwich von 3 m keine Nachbarrechte beeintrachtigt wirden. SchlieBlich fiihrte der Sachverstéandige aus, dass die
Gebaudehdhe (Schnittlinie zwischen AuBenwand und Dachhaut) dem Konsens entspreche.

Nach einer Stellungnahme zum Gutachten durch den Erstbeschwerdeflhrer trug der Birgermeister der mitbeteiligten
Marktgemeinde mit Schreiben vom 17. Dezember 2003 dem Erstbeschwerdefiihrer auf, binnen einem Monat ein
Bauansuchen im Sinne des § 14 NO BauO 1996 einzubringen sowie die erforderlichen Planunterlagen anzuschlieRen.
Auf Grund des eingeholten Gutachtens entspreche das Gebaude nicht der urspriinglichen Baubewilligung, sodass
geméaR § 35 Abs. 2 Z. 3 NO BauO 1996 mit einem Abbruch vorgegangen werden misse. Dazu duRerte sich der
Erstbeschwerdefiihrer am 3. Marz 2003 dahingehend, dass er das Gebadude bewilligungsgemal ausgefihrt habe; allein
die Abweichung bezlglich der Kellerdecke entspreche der von der Baubehdrde genehmigten Plandanderung vom
18. Mai 1994. Die Baubehorde habe am 17. Dezember 1998 die konsensgemale Errichtung bestatigt.

Mit Bescheid vom 2. Juni 2003 trug der Burgermeister der mitbeteiligten Marktgemeinde den Beschwerdefihrern auf,
das gesamte Wohngebdude binnen einer Frist von einem Jahr ab Rechtskraft dieses Bescheides zur Ganze
abzubrechen und das urspriingliche Niveau des Grundstlckes wieder herzustellen. In der Begrindung dieses
Bescheides wurde zundchst das Gutachten Dipl. Ing. K. wortlich wiedergegeben und darauf hingewiesen, dass
mehrfach Parteiengehdr gewdhrt worden sei und dass mehrere Fristen flr ein entsprechendes Bauansuchen
eingeraumt worden waren. Ein Bauansuchen liege aber nicht vor. Ausgehend von den festgestellten wesentlichen
Abweichungen von der urspringlichen baubehérdlichen Bewilligung und der Weigerung, einen entsprechenden
Antrag samt Planunterlagen einzureichen, hitte ein Abbruchauftrag nach § 35 Abs. 2 Z. 3 zweiter Fall NO BauO 1996
erteilt werden mussen.

In ihrer dagegen erstatteten Berufung erklarten die Beschwerdeflihrer, Ausgangslage sei allein die Baubewilligung vom
28. Juni 1993 samt Niederschrift vom 9. Juni 1993. Die Berufung der prakludierten Nachbarn F. hatte darauf keinen
Einfluss gehabt. Die grinen Koten im Einreichplan seien auf Grund des Schreibens vom 21. Oktober 1993 nach
Rechtskraft des Baubewilligungsbescheides eingetragen worden und daher nicht Gegenstand der Bewilligung. Die
Baubewilligung sei aber nicht abgedndert worden. Es gebe keinen exakt bezeichneten, unveranderbaren
Hoéhenmesspunkt, von dem aus die Koten im Jahr 1993 gemessen wurden. Daher kdnne jetzt keine definitive Aussage
Uber eine etwaige Hohendifferenz getroffen werden. Zur Plandanderung vom 18. Mai 1994 sei es Uber Wunsch der
Baubehorde gekommen, deshalb habe man die Raumhohe im ErdgeschoR um 15 cm reduziert und diese
Plananderung sei bewilligt, abgestempelt und unterzeichnet worden. Die Ausfihrung der Terrasse entspreche der
Vorgabe in der Bauverhandlung (60 cm Uber dem gewachsenen Gelande). In der Berufung werden Messmethoden
aufgezeigt, wonach sich ergebe, dass die errichtete Terrasse nur 35 cm tUber dem gewachsenen Niveau liege. Auch die
Anbdschungen seien abgesehen von geringfligigen, sogar anzeigefreien Abweichungen bewilligungsgemal3 ausgefuhrt



worden. Jedenfalls lagen keine konsenslosen bzw. konsenswidrigen Ausfuhrungen vor, wenn man von der
Baubewilligung vom 28. Juni 1993, der bewilligten Plananderung vom 15. Mai 1994 und dem Bescheid vom
12. Mai 1997 ausgehe.

Diese Berufung wies der Gemeindevorstand der mitbeteiligten Marktgemeinde mit Bescheid vom 10. November 2003
ab. Wohl liege neben der rechtskraftigen Baubewilligung aus dem Jahr 1993 eine Fertigstellungsmeldung vor; die
Fertigstellungsmeldung sei aber nicht eine Generalgenehmigung fur allfallige Abweichungen. Gleiches habe auch fur
Beniitzungsbewilligungen nach der NO BauO 1976 gegolten. Nur geringfugige Abédnderungen kénnten saniert werden,
eine Abanderung des Konsenses sei nicht méglich. Wenn sich also nach der Fertigstellungsmeldung herausstelle, dass
entgegen der Bestatigung des Baufuhrers nicht die Ausfuhrung der Baubewilligung entsprechend erfolgt sei, so andere
auch die erstattete Fertigstellungsmeldung nichts an dem Umstand, dass die Baubehdrde jederzeit rechtlich in der
Lage sei, die Baulichkeit zu Gberprifen und bei einer Konsensabweichung mit entsprechenden Auftragen vorzugehen.

Das eingeholte Sachverstandigengutachten sei ausfuhrlich, detailliert und schlissig. Das Vorbringen der
Beschwerdefiihrer sei nicht nachvollziehbar und es werde nicht auf gleicher fachlicher Ebene dargestellt, warum das
Gutachten falsch sein sollte. Schlief3lich sei darauf hinzuweisen, dass nicht ein durch Konsensunfahigkeit erlassener
Abbruchauftrag vorliege, sondern lediglich ein formaler im Gesetz vorgesehener Abbruch angeordnet wurde; das
Projekt sei ja durchaus genehmigungsfahig, die Beschwerdefiihrer hatten sich aber geweigert, ein Bauansuchen zu
stellen. Deshalb trete die Formalfolge des Gesetzes, der Abbruch, ein.

Auf Grund der dagegen erhobenen Vorstellung der Beschwerdeflhrer holte die belangte Behérde zunachst das
Gutachten des Amtssachverstandigen Dipl. Ing. J. vom 14. September 2004 ein. Der Sachverstandige hatte die Fragen
zu prifen, ob das urspringlich bewilligte Projekt entsprechend dem Baubewilligungsbescheid vom 28. Juni 1993
ausgefuhrt wurde oder nicht, ob das Niveau des Grundstlckes entgegen der Baubewilligung verandert wurde und ob
eine etwaige Niveauverdnderung im Sinne von § 14 Z. 8 NO BauO 1996 vorliege. Zur ersten Frage flihrte der
Sachverstandige aus, dies kdnne nicht begutachtet werden, da im Einreichplan keine urspringlichen Bezugskoten des
Gelandes und auch keine Zeichnungen der Terrassenbdschungen enthalten seien. Es seien lediglich die Abstande
zwischen FuBBbodenoberkante im Erdgeschol und zwei Hohen des Gelandes (- 0,51 m und - 0,70 m in der
Schnittzeichnung A-B) gegeben. Genehmigt sei eine Veranderung im sudlichen Terrassenbereich insoferne, als die
Terrasse im Mittel um ca. 60 cm Uber dem gewachsenen Niveau herzustellen sei.

Zur zweiten Frage fuhrte der Sachverstandige aus, dass auch dies nicht begutachtet werden kdnne, da in der
Bewilligung vom 28. Juni 1993 eine Geldndeveranderung zwar genehmigt sei, aber keine Bezugskoten im Einreichplan
enthalten seien. Die Angaben Uber die HOhen der Kanalschachtgitter und der Sockelmauerkrone bzw. der
Schalsteinh6he entlang der Grundstticksgrenzen reichten nicht aus, die gestellte Frage zu beantworten.

Ob eine etwaige Niveauveranderung im Sinne von § 14 Z. 8 NO BauO vorliege, sei zu bejahen, da der Abfluss von
Niederschlagswassern zum Nachteil des angrenzenden Grundstickes beeinflusst werden kénne.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Vorstellung als unbegrindet ab. Die
Vorstellungsbehdrde priifte zunachst, ob der Konsens vom 28. Juni 1993 durch das Schreiben der Beschwerdefiihrer
vom 21. Oktober 1993 eine relevante Anderung erfahren hat. Dies wurde verneint; die Anzeige der Niveauverdnderung
vom 21. Oktober 1993 sei als bewilligungspflichtiges Vorhaben im Sinne des § 93 Z. 1 NO BauO 1976 anzusehen, eine
Bewilligung sei aber nicht erteilt worden.

Weiters prufte die Vorstellungsbehdrde, ob die "Plandnderung" vom 17. Mai 1994, die am 18. Mai 1994 zur Kenntnis
genommen worden sei, als Bauanzeige ausgereicht habe oder ob auch dies bewilligungspflichtig gewesen ware. Unter
Hinweis auf § 92 Abs. 2 Z. 4 NO BauO 1976 gelangte die Vorstellungsbehérde zu einer Bewilligungspflicht, da dadurch
zumindest die Festigkeit tragender Bauteile und die Brandsicherheit beeintrachtigt hatten werden kénnen.

Daraus ergebe sich, dass es lediglich fur das urspriinglich eingereichte Vorhaben eine Baubewilligung gebe und alle
Vereinbarungen und angezeigten Anderungen nicht als baubewilligt anzusehen seien. Dass das Wohnhaus
entsprechend der bewilligungspflichtigen Abanderung im Jahr 1994 ausgefihrt worden sei, habe der
Erstbeschwerdefiihrer mehrfach bestitigt. Diese Abweichung sei gemaR § 14 Z. 4 NO BauO 1996 bewilligungspflichtig,
da die Standsicherheit tragender Bauteile und der Brandschutz beeintrachtigt werden konnen. Aus den
Aktenunterlagen ergebe sich eindeutig, dass der Erstbeschwerdefihrer mehrfach zur Einbringung eines Bauansuchens
aufgefordert worden war, was jedoch innerhalb der gesetzten Frist nicht geschehen sei. Es lagen daher alle



Voraussetzungen des § 35 Abs. 2 Z. 3 zweiter Fall NO BauO 1996 vor und hétte die Baubehdrde zu Recht den Abbruch
des Wohnhauses verfugt.

Ob die Hohenlage des Grundstickes verandert worden sei, sei nicht zu klaren, weil nur der Abbruch des Hauses und
nicht die Beseitigung eventueller Anschuttungen verflgt worden sei. Es sei daher weder auf das Gutachten des
bautechnischen Amtssachverstandigen vom 11. Oktober 2002 noch auf das von der belangten Behérde eingelangte
Gutachten vom 14. September 2004 einzugehen. In der Vorstellung gertigte Verfahrensfehler seien unwesentlich.

In ihrer dagegen erhobenen Beschwerde beantragen die Beschwerdefihrer den angefochtenen Bescheid wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, hilfsweise wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Der Beschwerde schlossen sie ihre offenbar zeitgleich mit dem angefochtenen Bescheid erstattete Eingabe an die
belangte Behdrde vom 24. November 2004 und eine Bestdtigung der Firma "Wienerberger" an, wonach eine
Verringerung der Rohbauhohe von 3,10 m auf 2,95 m keine Beeintrachtigung der Standsicherheit eines 38 cm dicken
Mauerwerkes ergebe, sondern sogar auf Grund der geringeren Schlankheit eine etwas hohere Tragfahigkeit
nachgewiesen werden kénne. Auch auf den Brand- und Wirmeschutz habe die Anderung der Rohbauhghe keinen

Einfluss.

Die belangte Behdrde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete, wie auch die mitbeteiligte Marktgemeinde, eine
Gegenschrift. Die Beschwerdefihrer duf8erten sich zu beiden Gegenschriften; am 9. Janner 2007 gaben sie eine weitere

Stellungnahme ab und legten Fotos vor.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrer stehen primar auf dem Standpunkt, die Ausfuhrung ihres Vorhabens sei entsprechend dem
Baubewilligungsbescheid vom 28. Juni 1993 erfolgt. Wenn die belangte Behérde nunmehr die Bestdtigung des
Abbruchauftrages darauf stiitze, dass die am 17. Mai 1994 erfolgte Plananderung bewilligungspflichtig gewesen ware,
weil die Festigkeit tragender Bauteile und die Brandsicherheit beeintrachtigt werden kénnte, habe sie einen neuen
Grund fur den Abbruchauftrag gefunden, der im gesamten Verfahren noch nie erwahnt worden sei. Ob tatsachlich
diese Plananderung ausgefihrt worden sei, sei von den Gutachtern nicht durch Nachmessung festgestellt worden.
Insbesondere habe auch der Gutachter Dipl. Ing. J. keine Abweichungen gegentber dem Bewilligungsbescheid vom
28. Juni 1993 festgestellt. Im Ubrigen habe es sich gar nicht um eine bewilligungspflichtige Ab&dnderung im Sinne des
§ 92 Abs. 1 Z. 4 NO BauO 1976 gehandelt, weil die Festigkeit tragender Bauteile nicht bei einer Verringerung der
Raumhodhe mit gleicher Wandstarke beeintrachtigt werden koénne. Es entspreche physikalischen Gesetzen, dass die
Festigkeit der tragenden Bauteile eines niedrigeren Hauses mit gleicher Wandstarke sogar starker sei als bei einem
héheren Raum. Auch sei die erforderliche Brandschutzklasse erfullt und keine abandernde Gestaltung, etwa durch
Offnung in einer Brandmauer, erfolgt. Eine Verringerung der Raumhéhe sei eine unbeachtliche Geringfugigkeit, die
allenfalls eine Bauanzeige erfordern wurde. Die am 17. Mai 1994 erfolgte Plananderung sei als eine solche Bauanzeige
gemaR § 94 Abs. 1 NO BauO 1976 anzusehen; es hatte geniigt, dass die Baubehérde darauf nicht titig geworden wiére,
aber sie habe der Plananderung explizit zugestimmt, die Plandnderung drei Mal abgestempelt, unterschrieben und an
die Beschwerdefihrer gesendet. Insbesondere seien von dieser Plandanderung keinerlei Nachbarschaftsrechte
betroffen. Selbst wenn die Plananderung wirklich ausgefihrt worden wéare und dafir eine Bewilligungspflicht bestehen
sollte, hatte hdchstens ein Teilabbruchauftrag hinsichtlich angeblich nicht bewilligter Teile des Bauwerkes ergehen
durfen. Der Keller samt Kellerdecke und die Terrasse seien, von der Vorstellungsbehérde unbestritten,
bewilligungsgemald gebaut worden und hatten daher von einem Abbruchauftrag ausgenommen werden mussen.

Das Verfahren vor der Vorstellungsbehdrde sei mangelhaft geblieben, weil die Behorde eine beantragte
Fristverlangerung zur Abgabe einer Stellungnahme zum Gutachten Dipl. Ing. J. nicht nachgekommen sei. Einen
wesentlichen Verfahrensmangel stelle es auch dar, wenn die belangte Behdrde ausgefihrt habe, dass mit dem
Abbruchbescheid nur der Abbruch des Hauses und nicht die Beseitigung eventuell erfolgter Anschittungen verfligt
worden sei; im Spruch des Bescheides vom 2. Juni 2003 wurde vielmehr angeordnet, dass das ursprungliche Niveau
des Grundstiickes wieder herzustellen sei. Da nach Auffassung der Beschwerdeflihrer die Erdanschittungen nicht
abweichend zur Baubewilligung gestaltet worden seien, hatte auch dies zu einer Aufhebung des Bescheides flhren

mussen.

Vorauszuschicken ist, dass allein der angefochtene Bescheid von der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle (unmittelbar)



erfasst ist. Die belangte Behdrde hat den erteilten Abbruchauftrag gebilligt, ohne auf die Feststellungen der
Gemeindebehdrden einzugehen, indem sie allein auf die Plananderung vom 17./18. Mai 1994 abstellte, die nach ihrer
Auffassung einer - tatsachlich nicht erteilten - Baubewilligung bedurft hatte.

Die NO Bauordnung 1996, hier unter Bedachtnahme auf den Zeitpunkt des Berufungsbescheides in der Fassung
LGBI. 8.200-8 (BO), sieht in den 88 33 und 35 Sanktionen fur Bauordnungswidrigkeiten (im weitesten Sinne) vor. Diese

Bestimmungen lauten auszugsweise:
"§33
Vermeidung und Behebung von Baugebrechen

(1) Der Eigentumer eines Bauwerks hat dafur zu sorgen, dass dieses in einem der Bewilligung (8 23) oder der Anzeige
(8 15) entsprechenden Zustand ausgeflihrt und erhalten wird. Er hat Baugebrechen, durch welche

( die Standsicherheit,

( die duBere Gestaltung,

(der Brandschutz,

( die Sicherheit von Personen und Sachen,

( beeintrachtigt werden oder

(die zu unzumutbaren Belastigungen (8 48) fuhren kénnen,
zu beheben.

(2) Kommt der Eigentimer eines Bauwerks seiner Verpflichtung nach Abs. 1 nicht nach, hat die Baubehdrde nach
Uberprufung des Bauwerks, unter Gewahrung einer angemessenen Frist, die Behebung des Baugebrechens zu
verfugen.

Die Baubehorde darf in diesem Fall

(die Uberpriifung durch Sachverstidndige durchfiihren lassen

( die Vornahme von Untersuchungen und

(die Vorlage von Gutachten anordnen.

3) ...

§35

SicherungsmaRnahmen und Abbruchauftrag

(1) ...

(2) Die Baubehorde hat den Abbruch eines Bauwerks anzuordnen, wenn

1. mehr als die Halfte des voll ausgebauten umbauten Raumes eines Gebaudes durch Baugebrechen unbeniitzbar
geworden ist und gesundheits-, bau- oder feuerpolizeiliche Missstande vorliegen oder

2. die Behebung des Baugebrechens unwirtschaftlich ist und der Eigentimer innerhalb der ihm nach § 33 Abs. 2
gewahrten Frist die Missstande nicht behoben hat oder

3. fur das Bauwerk keine Baubewilligung (8 23) oder Anzeige (8§ 15) vorliegt und

das Bauwerk unzuldssig ist (8 15 Abs. 3 und § 23 Abs. 1) oder

der Eigentimer den fir die fehlende Bewilligung erforderlichen Antrag oder die Anzeige nicht innerhalb der von der
Baubehorde bestimmten Frist ab der Zustellung der Aufforderung hiezu eingebracht hat.

FUr andere Vorhaben gilt Z. 3 sinngemaR.

(3)..."



Die Bedachtnahme auf diese beiden Bestimmungen ist erforderlich, weil zwar, wenn fur das Bauwerk keine
Baubewilligung oder keine Anzeige vorliegt und der Eigentimer den fur die fehlende Bewilligung erforderlichen Antrag
oder Anzeige nicht eingebracht hat, der Abbruch des Bauwerks anzuordnen ist. Wie der Verwaltungsgerichtshof jedoch
im Erkenntnis vom 15. Juli 2003, ZI. 2002/05/0108, ausgefuhrt hat, kann, wenn eine Baubewilligung fur das Bauwerk
vorliegt und das Bauwerk teilweise in Abweichung von der erteilten Bewilligung ausgefiihrt wurde, ein
Entfernungsauftrag nur unter den Voraussetzungen des 8 33 BO erteilt werden. Im Falle eines bewilligungspflichtigen
Vorhabens kann ein Baugebrechen im Sinne des 8 33 BO auch dann vorliegen, wenn durch eine bewilligungsbedurftige
aber nicht bewilligte oder anzeigepflichtige aber nicht angezeigte Abanderung ein Zustand eines Bauwerkes verursacht
wurde, der seine Standfestigkeit, sein Aussehen, den Brandschutz oder die Sicherheit von Personen und Sachen
beeintrachtigt oder zu einer ortlich zumutbaren Beldstigung im Sinne des 8 48 BO flhren kann. Sind diese nicht
genehmigten bzw. nicht untersagten Abweichungen vom bewilligten Projekt nachtraglich nicht bewillighar, sind diese
Konsenswidrigkeiten auf Grund eines Auftrages nach 8 33 leg. cit. zu beheben. In einem solchen Fall kann es zu einem
Abbruchauftrag aber nur dann kommen, wenn die Voraussetzungen des 8 35 Abs. 2 Z. 2 BO gegeben sind, was im
Beschwerdefall nicht untersucht wurde (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 24. April 2007, ZI. 2004/05/0222).

Voraussetzung der Anwendung des 8§ 33 BO ist, dass das Bauwerk nicht in einem der Bewilligung oder Anzeige
entsprechenden Zustand ausgeflihrt wurde; Voraussetzung des Abbruchauftrages nach § 35 Abs. 2 BO ist, dass fur das
Bauwerk keine Baubewilligung oder Anzeige vorliegt. Nach beiden Bestimmungen kommt es somit auf die tatsachliche
Ausfuhrung an; nur wenn die tatsachliche Ausfihrung feststeht, kann es zu einem Auftrag nach einer der beiden
Bestimmungen kommen.

Die belangte Behorde geht davon aus, dass das Wohngebaude so ausgefiihrt wurde, wie anlasslich der Plananderung
vom 17./18. Mai 1994 dargestellt; dass das Wohnhaus entsprechend dieser Plandanderung ausgefuhrt worden sei,
hatten die Beschwerdefihrer mehrfach bestatigt. Diese Auffassung der Behdrde wird insbesondere dadurch
unterstutzt, dass mit der Fertigstellungsanzeige genau diese "Plananderung" vom 17./18. Mai 1994 vorgelegt wurde;
der Bauflihrer (8 30 Abs. 2 Z. 3 BO) hat damit bestatigt, dass nach MaRgabe dieses Planes ausgefuhrt worden sei.

Trotzdem kann den Beschwerdeflhrern nicht entgegen getreten werden, wenn sie nun in Zweifel ziehen, ob
tatsachlich entsprechend dieser "Plandnderung" ausgefihrt worden ware: Es ist vollig unbestritten, dass die
AuBenabmessungen, insbesondere die Gebdudehdhe unverandert blieben; der Plandarstellung in der "Plananderung"”
lasst sich zwar entnehmen, dass die Raumhdhe im ErdgeschoR um 15 cm verringert wurde; nicht entnehmen l3sst sich
allerdings, welche Raumhohe (des Kellergeschosses oder des Dachgeschosses) eine entsprechende Vermehrung
erfahren hat oder ob die Kellersohle entsprechend angehoben wurde; diese Punkte kénnen aber bei der Frage der
Standfestigkeit eine Rolle spielen. Eine verlassliche Auskunft Gber die tatsachliche Ausfihrung vermittelt dieser Plan
jedenfalls nicht. So lange die tatsachliche Ausfiihrung nicht exakt feststeht, kann ein Abweichen vom Konsens im Sinne
des § 33 Abs. 2 BO nicht beurteilt werden.

Fur die Beurteilung einer allfalligen Abweichung ist zunachst zu bemerken, dass die Baubewilligung vom 28. Juni 1993
keinen Bezug auf das StraBenniveau Hochmayrstrae nimmt, sodass dieses StralRenniveau fiir die Beurteilung nicht
herangezogen werden kann. Sollte sich herausstellen, dass sich die Erdgeschoss-Fullbodenoberkante tatsachlich nicht
70 cm, sondern 85 cm Uber dem westseitig an das Kellerschachtgitter anschlieRende Gelande befindet und insofern
ein Abweichen von der Baubewilligung gegeben ist, dann ist eine sachverstandige Beurteilung dahingehend, ob damit
die Standsicherheit oder der Brandschutz beeintrachtigt werden kann, unerlasslich.

In seinem Erkenntnis vom 23. Februar 2005, ZI.2002/05/1024, hat der Verwaltungsgerichtshof betont, dass die
Bewilligungspflicht von Abdanderungen im Inneren eines Gebaudes davon abhéngt, ob die Standsicherheit oder der
Brandschutz beeintrachtigt werden kann. Ist dies der Fall, dann liegt Bewilligungspflicht nach & 14 Z. 4 BO vor, ist es
nicht der Fall, dann besteht Bewilligungsfreiheit nach § 17 Abs. 1 Z. 5 BO. In diesem Zusammenhang ist unter
Bedachtnahme darauf, dass hinsichtlich der Beurteilung der Bewilligungspflicht der vom Bauauftrag betroffenen
baulichen Anlage davon auszugehen ist, dass diese nicht nur im Zeitpunkt der Erteilung des Auftrages, sondern auch
im Zeitpunkt der Errichtung gegeben sein muss, auch auf die Bestimmung des § 92 Abs. 1 Z. 4 NO BO 1976 zu

verweisen.

Es ist somit zunachst die tatsachliche Ausfiihrung festzustellen und sodann zu klaren, ob eine allfallige Abweichung die
zuletzt genannten Beeintrachtigungen herbeifihren kann; sollte beides bejaht werden, dann ist, wenn keine
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Bewilligung nachgeholt wird, die Behebung der Abweichung zu verfigen oder allenfalls, wenn dies unwirtschaftlich ist,
mit einem Abbruchauftrag vorzugehen. Ohne die so geforderten, durch ein Sachverstandigengutachten belegten
Feststellungen kommt ein Abbruchauftrag keinesfalls in Betracht.

Die belangte Behdrde ist ihrer Begrindungspflicht nicht nachgekommen, soweit sie der Vorstellung auch insofern
keine Folge gab, als der Bauauftrag nicht nur das Wohngebaude, sondern auch das Niveau des Grundstickes erfasst
hat. Damit ist dem Verwaltungsgerichtshof eine Uberpriifung der Rechtmé&Rigkeit dieses Teiles des erteilten Auftrages

verwehrt.

Somit belastete die belangte Behodrde dadurch, dass sie den erteilten Bauauftrag ausgehend von ihrer
Rechtsauffassung ohne die dafur erforderlichen Feststellungen billigte, mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes. Er war daher
gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG aufzuheben, sodass es auf den festgestellten Verfahrensmangel nicht mehr ankommt.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grundet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003. Wien, am 3. Juli 2007
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