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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident DDr. Jakusch und die Hofrate Dr. Kail,
Dr. Pallitsch, Dr. Waldstatten und Dr. Moritz als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Gubesch, Uber die
Beschwerde der Regina Schwarz in Wien, vertreten durch Dr. Georg Legat, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Seilergasse 9/11, gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 26. April 2005, ZI. BOB - 683/04, betreffend
einen Bauauftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdeflhrerin gemaR § 129 Abs. 10
Bauordnung fur Wien (in der Folge: BO) als Eigentimerin der Baulichkeit aufgetragen, das auf einer naher
bezeichneten Liegenschaft errichtete Kleingartenwohnhaus binnen sechs Monaten nach Rechtskraft des Bescheides zu
beseitigen. In der Begrindung dieses Bescheides fluhrte die belangte Behdrde im Wesentlichen aus, der
Beschwerdefihrerin sei mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, MA 37, vom 27. Mai 2004, auf der im
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Kleingartengebiet liegenden Liegenschaft die baubehdrdliche Bewilligung zur Errichtung eines Kleingartenwohnhauses
mit einer Lange von 535 m, einer Breite von 6,80 m und einer H6he von 500 m erteilt worden. Die
Beschwerdefiihrerin habe jedoch abweichend vom Konsens ein Gebdude errichtet, welches um bis zu 2,60 m zu lang
und bis zu 1,00 m zu hoch sei. Auf Grund der festgestellten Abweichungen von den bewilligten Gebdudemallen liege
ein "aliud - ein ganzlichen anderes als das bewilligte Kleingartenwohnhaus - vor, dessen Errichtung ... einer Bewilligung
bedarf".

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich durch den
angefochtenen Bescheid in dem Recht auf Nichterteilung eines Bauauftrages verletzt. Sie macht Rechtswidrigkeit des
Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Das Grundstlick, auf welchem das vom Bauauftrag betroffene Gebdude errichtet wurde, ist als
"Grinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet" gewidmet, auf diese Flache ist daher das Wiener
Kleingartengesetz 1996 anzuwenden.

Gemal § 8 Abs. 1 Wiener Kleingartengesetz 1996 ist fir Neu-, Zu- und Umbauten von auf entsprechend gewidmeten
Grundstucken errichteten Kleingartenhdusern eine Baubewilligung erforderlich.

Die BeschwerdefUhrerin erachtet den angefochtenen Bescheid deshalb fur rechtswidrig, weil im Spruch keine
Bezugnahme auf die Baubewilligungspflicht nach § 8 Abs. 1 Wiener Kleingartengesetz 1996 enthalten ist. Es fehle auch
die Zitierung der Bestimmung des Wiener Kleingartengesetzes 1996 gegen die die beanstandete Bauflihrung
verstofRen soll.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung der Beschwerdefuhrerin gegen einen Bescheid der Baubehorde
erster Instanz, mit welchem ein baubehérdlicher Auftrag zur Entfernung des Kleingartenwohnhauses gemafld § 129
Abs. 10 BO erteilt wurde, gemall § 66 Abs. 4 AVG als unbegriindet abgewiesen. Die Abweisung der Berufung als
unbegrindet ist so zu werten, als ob die Berufungsbehdrde einen mit dem erstinstanzlichen Bescheid
Ubereinstimmenden neuen Bescheid erlassen hatte. Damit hat die Berufungsbehdrde den Spruch der Behérde erster
Instanz zum Inhalt ihres Bescheides gemacht. In diesem Fall bedarf es keiner Wiederholung des erstinstanzlichen
Bescheidspruches (siehe die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12 (1998), Seite 1301, referierte
hg. Rechtsprechung). Die Baubehérde erster Instanz hat in der hier zu beurteilenden Verwaltungsrechtssache die von
ihr bei Erlassung des Bauauftrages angewendete Gesetzesbestimmung (§8 129 Abs. 10 BO) - wie in § 59 AVG gefordert -

angefuhrt. Ein Bescheid ist auch nicht schon dann rechtswidrig, wenn er die tragende Rechtsnorm nicht angibt,
sondern nur dann, wenn eine solche Uberhaupt nicht vorhanden ist. Die fehlende Zitierung des § 8 Abs. 1 Wiener
Kleingartengesetz 1996 im Spruch bewirkt daher keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides. Rechtswidrig
ware der angefochtene Bescheid nur dann, wenn auch seine Begrindung allfallige Zweifel Uber die angewendeten
Rechtsvorschriften nicht beseitigen koénnte (vgl. die bei Walter/Thienel, a.a.0, Seite 1011, wiedergegebene
hg. Rechtsprechung). Die belangte Behdrde hat in der Begriindung des angefochtenen Bescheides zutreffend darauf
hingewiesen, dass im Hinblick auf die festgestellten Abweichungen der Ausmale des tatsachlich ausgefiihrten Baues
vom konsentierten Gebaude von einem rechtlichen "aliud" auszugehen ist. Die Baubewilligung wird namlich fur ein
durch seine GréRe und Lage bestimmtes Vorhaben erteilt, sodass ein solches Abweichen hievon, wie im angefochtenen
Bescheid festgestellt, eine neuerliche Baubewilligung erfordert (vgl. das hg. Erkenntnis vom 15. Juli 2003,
ZI. 2002/05/1517).

Die BeschwerdefUhrerin hat nie in Zweifel gezogen, dass das von ihr errichtete Gebdude ein Kleingartenhaus im Sinne
des § 2 Abs. 7 Wiener Kleingartengesetz 1996 ist. Der Neubau eines solchen Gebaudes ist aber gemall § 8 Abs. 1
leg. cit. bewilligungspflichtig. Fir das beschwerdegegenstandliche Gebdude fehlt jedoch die erforderliche
baubehordliche Bewilligung.

Gemal? § 129 Abs. 10 BO ist ein vorschriftswidriger Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung nicht erwirkt worden
ist, zu beseitigen. Diese Bestimmung ist gemaR § 1 Abs. 2 Wiener Kleingartengesetz 1996 im Geltungsbereich dieses
Gesetzes anzuwenden. Der angefochtene Bauauftrag erfolgte daher zu Recht. Daran éndert auch eine - allenfalls
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anzunehmende - Vermutung der Rechtmalligkeit eines Altbestandes, wie von der Beschwerdefihrerin behauptet,
nichts. (Nach dem Beschwerdevorbringen war auf dem Baugrundstick bis Juli 2004 ein Haus errichtet). Durch den
erfolgten Abbruch ist namlich der (allenfalls auch vermutete) Konsens dieses Gebdudes untergegangen (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 1. September 1998, ZI. 98/05/0060, und vom 17. Februar 1994. Z|.93/06/0223). Da somit fur das
gesamte errichtete Gebdude der Konsens fehlt, hatte sich der Auftrag auch auf das gesamte Gebaude zu beziehen.

Auch mit ihrem Einwand, die belangte Behorde hatte die wirtschaftliche Zumutbarkeit bei Erlassung des
Beseitigungsauftrages berlcksichtigen mussen, zeigt die Beschwerdefliihrerin keine Rechtswidrigkeit auf. Fur die
Erlassung eines Beseitigungsauftrages gemall &8 129 Abs. 10 BO ist es ausreichend, dass fur die bestehende
bewilligungspflichtige Baulichkeit eine behdrdliche Bewilligung nicht vorliegt, obwohl die Baulichkeit sowohl zum
Zeitpunkt ihrer Errichtung als auch zum Zeitpunkt der Auftragserteilung einer baubehérdlichen Bewilligung bedurft
hatte. Eine wirtschaftliche Abwagung sieht die Bauordnung dabei nicht vor (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Marz 2000,
ZI. 99/05/0288).

Die belangte Behorde hat mit der Erlassung des Beseitigungsauftrages auch nicht gegen das "Prinzip der
VerhaltnismaRigkeit" verstoRen, wie in der Beschwerde ausgefihrt wird. Die an die Baubehorde gerichtete Anordnung,
dass "gegebenenfalls Auftrage erteilt werden kdnnen", bedeutet, dass die Behdrde von Amts wegen bei jeder
Abweichung bzw. Vorschriftswidrigkeit im Sinne des § 129 Abs. 10 erster Satz BO einen Auftrag erteilen muss, sofern
nicht der Verpflichtete selbst im Sinne der gesetzlichen Anordnung die Abweichung von den Bauvorschriften behebt
oder den vorschriftswidrigen Bau beseitigt. Der Behdrde ist nur insofern ein Gestaltungsspielraum bei der
Durchfihrung des Bauauftragsverfahrens nach § 129 Abs. 10 BO eingerdumt, als ihr die Moglichkeit an die Hand
gegeben ist, mit der Erlassung des Bauauftrages zuzuwarten und dieses - vorlaufige -

Unterbleiben eines Auftrages sachlich gerechtfertigt ist (vgl. die bei Moritz, Bauordnung fir Wien, Kurzkommentar
samt Durchfiihrungsverordnungen und Nebenbestimmungen, Seite 301, genannten Beispiele fir das Zuwarten mit der
Erteilung des Bauauftrages, und das hg. Erkenntnis vom 21. Juli 2005, ZI. 2004/05/0023). Die persénliche Situation der
Beschwerdefiihrerin und ihre Motive sind kein im Gesetz vorgesehener Grund, vom Beseitigungsauftrag Abstand zu
nehmen, auch dann nicht, wenn keine Gefahr im Verzug besteht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 28. Juni 2005,
ZI. 2005/05/0075). Sachliche Grunde fir ein Zuwarten mit der Erlassung des Bauauftrages hat die Beschwerdeflhrerin
nicht vorgebracht und sind auch aus den vorliegenden Verwaltungsakten nicht zu entnehmen. Der Antrag der
Beschwerdefiihrerin, eine Widmungsanderung des betroffenen Grundstiickes vorzunehmen, ist jedenfalls kein Grund
far die Behorde, von der Erlassung eines Bauauftrages gemafd § 129 Abs. 10 BO Abstand zu nehmen.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht, Eigentimerin des errichteten Gebdudes zu sein. Ein Bauauftrag an den vom
Gebaude verschiedenen Grundeigentimer kommt nicht in Betracht. In einem solchen Fall ist vielmehr der Auftrag
immer an den Eigentiimer (alle Miteigentimer) des Gebdudes oder der baulichen Anlage zu richten (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 19. Janner 1993, ZI. 92/05/0322).

Die Beschwerde war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stlitzt sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 14. Oktober 2005
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