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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 des SchriftfUhrers Dr. Konig, Uber die Beschwerde
der Franz Mann GmbH & CO KG in Wien, vertreten durch Dr. Erich Kafka, Dr. Manfred Palkovits, Dr. Robert Steiner,
Mag. Boris Knirsch, Mag. Michael Braun und Mag. Christian Fellner, Rechtsanwalte in 1010 Wien, Rudolfsplatz 12/12,
gegen den Bescheid der Bauoberbehorde fur Wien vom 25. April 2002, ZI. MD-VfR-B XII-2/02, betreffend eine
Bauangelegenheit (mitbeteiligte Partei: Universale Bau GesmbH & Co KG in Wien, vertreten durch Dr. Amhof und
Dr. Damian, Rechtsanwalte in 1060 Wien, Linke Wienzeile 4), zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
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Die Beschwerdefihrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 und der
mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 991,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen. Das Kostenmehrbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Begriundung

Das Bauvorhaben zur Errichtung eines mehrstockigen Bulrohauses auf der Liegenschaft 1120 Wien,
BreitenfurterstraBe 111-119, bildete den Gegenstand eines vereinfachten Baubewilligungsverfahrens nach § 70a
Bauordnung fir Wien, welches zundchst mit dem "internen Aktenvermerk" vom 25. September 2001 endete: "Die
Einreichung wurde im Sinne der Bestimmungen des § 70a Abs 1 und 3 BO gepriift. Es liegt kein Untersagungsgrund
vor." Die Baubeginnsanzeige wurde am 4. September 2001 erstattet. Die Beschwerdefihrerin, der die unmittelbar
benachbarte Liegenschaft Hetzendorfer Strafe 36-40 gehort, nahm Einsicht in diesen Bauakt und erhob mit Schriftsatz
vom 5. November 2001 Einwendungen, in denen sie die Unzuldssigkeit der Anwendung des vereinfachten

Baubewilligungsverfahrens geltend machte.
Die mitbeteiligte Partei als Bauftihrerin stellte am 14. November 2001 das nunmehr gegenstandliche Ansuchen um

1.) Duldung der Benltzung des Luftraumes des Grundstiickes der Beschwerdeflihrerin zum Schwenken der

Kranausleger ohne Lasten,
2.) Herstellung von Schutzgerusten Uber dem Grundstuick der Beschwerdefiihrerin (Luftraum) und
3.) Aufstellung eines Gerustes zur Feuermauerherstellung (Fassade).

Als Begrindung fuhrte die Mitbeteiligte aus, es sei weder aus technischer noch aus wirtschaftlicher Sicht moglich, die
Krane so zu postieren, dass ein Benutzen des Luftraumes des Grundstlckes der Beschwerdefiihrerin vermieden

werde. Die BeschwerdefUhrerin gestatte eine solche Benutzung aber nicht.

In einer Stellungnahme vom 7. Dezember 2001 gab die Beschwerdeflhrerin an, dass die Krane bereits errichtet seien
und der Luftraum Uber ihrer Liegenschaft entgegen § 126 Abs 3 Bauordnung fir Wien bereits benutzt werde. Die
mitbeteiligte Partei begrinde nicht und fihre nicht aus, warum aus technischer und wirtschaftlicher Sicht die
Inanspruchnahme des Nachbargrundes erforderlich sei. Sie habe weiters nicht behauptet oder bescheinigt, dass ohne
die Benultzung des Nachbargrundes oder des darlber befindlichen Luftraumes die Baufihrung tGberhaupt nicht oder
nur mit einem unverhaltnismaBigen Aufwand méglich sei. Es sei méglich, die Krane so aufzustellen, dass sie nicht in
den Luftraum Uber der Liegenschaft schwenkten. Ausdricklich brachte sie vor, dass die Baufiihrung nicht zulassig sei;

dies begrindete sie durch die Wiedergabe ihres Vorbringens im Bauverfahren.

Der nur schwer lesbaren Niederschrift Gber die darlber abgefliihrte Verhandlung vom 11. Dezember 2001 ist das
Vorbringen der Mitbeteiligten zu entnehmen, dass auf Grund der BauplatzgréBe die Inanspruchnahme des
Nachbarluftraumes durch lastfreie Kranausleger erforderlich sei. Die Notwendigkeit zur Herstellung von
SchutzgerUsten Uber dem Nachbargrund und zur Aufstellung eines Gerustes zur Feuermauerherstellung ergebe sich
aus arbeitsrechtlichen Vorschriften und der geschlossenen Bauweise. Zudem seien durch diese beantragten
MalRnahmen keine benachteiligenden Auswirkungen fir den Nachbargrund verbunden. Die Mitbeteiligte legte eine
Kostenschatzung fur eine alternative Losung (Umstellung auf zwei Mobilkrane und teilweise Fahrbahnsperre in der
Breitenfurter StralRe) und Kostenvoranschlage der Fremdfirma P vor. Daraus ergibt sich, dass der Abbau der bereits
errichteten Krane einen Aufwand von S 197.000,-- erfordere. Die Miete flr zwei Mobilkrane betrage flr die Dauer von
sechs Monaten S 2,270.400,--. Die Miete flr die bereits errichteten Krane samt Kranfahrer im selben Zeitraum im
Vergleich dazu lediglich S 1,469.370,60. Bei einer Umstellung auf Mobilkrane ergaben sich daher Mehrkosten in Hohe
von S 998.029,40.

Die Beschwerdefuhrerin verwies auf ihre schriftliche Stellungnahme und flihrte erganzend aus, dass die von der
mitbeteiligten Partei Uberreichte Kostenaufstellung einerseits keine realistischen Ansatze biete und andererseits auch
die Kosten der Abdnderung des derzeitigen Zustandes beinhalte, welche in einer Wirtschaftlichkeitsprufung nicht
herangezogen werden durften. Es werde nicht dargelegt, dass der Kostenaufwand im Sinne des § 126 Wiener
Bauordnung unverhaltnismaRig hoch sei. Die Beschwerdeflihrerin sei zusatzlich durch die derzeitige Verwendung der
Baukrane dadurch benachteiligt, dass sich zahlreiche Kunden ihrer Backerei nicht mehr mit ihren Fahrzeugen auf den
Firmenparkplatz einfahren getrauten, aus Angst, dass ihre Fahrzeuge beschadigt bzw sie selbst verletzt werden
kénnten. Zum Einwand, dass eine Verwendung des Luftraumes Uber der Liegenschaft des Nachbarn unbedingt



notwendig sei, wird ausgefihrt, dass zum Beispiel durch die Errichtung eines Laufkranes mit entsprechend kirzeren
Auslegern oder auch andere technische MaRnahmen die Baufihrung sowohl technisch als auch wirtschaftlich moglich

und zumutbar sei.

Mit Bescheid vom 8. Janner 2002 sprach der Magistrat der Bundeshauptstadt Wien, Magistratsabteilung 37, aus, dass
die Beschwerdefiihrerin verpflichtet sei, die anlasslich der gemal3 8 70a Wiener Bauordnung zuldssigen Baufuhrung
notwendigen Arbeiten auf ihrer Liegenschaft bzw. dem dartber befindlichen Luftraum durch lastfreies Schwenken der
Kranausleger (Luftraumbendtzung), durch die Herstellung von Schutzgerlsten im Zuge der Feuermauerhochfiihrung
(Luftraumbenttzung) und die Aufstellung eines Gerlstes zur Fassadenherstellung fur die Feuermauer (auf ihrer
Liegenschaft bzw auf den Dachern der an der gemeinsamen Grundgrenze situierten Baulichkeiten) zu gestatten. Die
Behorde fihrte aus, dass zufolge der am Bauplatz und den angrenzenden Verkehrsflachen gegebenen Platz- und
Verkehrsverhéltnisse sowie der von der Antragstellerin bei dieser Verhandlung vorgelegten Kostenschatzung fur die
einzig mogliche Alternatividsung zu den bereits aufgestellten Turmdrehkranen ("bewilligt mit MA 46-G/12- 399/01 vom
4. Juli 2001"), ndmlich die Verwendung von zwei Mobil-Teleskopkrdnen, erwiesen sei, dass die Bauflihrung ohne
Benitzung des Nachbarluftraumes durch lastfreies Schwenken der Kranausleger nur mit unverhaltnismaBig hoherem
Aufwand moglich ware. Die Nachbargrundbenultzung fur die Schutzgeriist- und Fassadenherstellung ergebe sich aus
arbeitsrechtlichen Vorschriften und der geschlossenen Bauweise, eine Baudurchfihrung ohne diese beantragte
Nachbargrundbenitzung sei nicht moglich. Die Duldungsverpflichtung sei daher im angefihrten Umfang
auszusprechen gewesen.

Dagegen erhob die Beschwerdefihrerin Berufung. Die Behorde

1. Instanz sei dem Beweisantrag der Beschwerdeflhrerin hinsichtlich der Einholung eines Gutachtens eines
Amtssachverstandigen Uber die Notwendigkeit der Inanspruchnahme der Liegenschaft, den unverhaltnismaRigen
Aufwand bzw. die ganzliche Unmdglichkeit der Bauflhrung nicht nachgekommen. Die Behorde 1. Instanz habe
lediglich die Kostenschatzung der mitbeteiligten Partei zu Grunde gelegt. Das Verfahren sei daher mangelhaft
geblieben. Das Aufstellen der Krane auf dem Grund der Bauwerberin mit nicht schwenkenden Kranauslegern sei ohne
weiteres moglich. Der daraus entstehende Aufwand sei nicht unverhaltnismaRig. Gleiches gelte fur die Herstellung von
Schutzgerlsten und die Aufstellung eines Gertistes zur Fassadenherstellung.

Auf das Ersuchen der belangten Behdrde um gutachtliche Stellungnahme fiihrte die Magistratsabteilung 37 aus, dass
die Bauarbeiten, fur die die Krane bendtigt wirden, laut Auskunft der ortlichen Bauleitung bis Ende Juni 2002
andauern wirden. Nach den bisherigen Erfahrungen sei aber fur die Herstellung eines Rohbaues in dieser
GrolRenordnung, woflr die Krane unbedingt erforderlich seien, ein Zeitraum von mindestens acht bis zwolf Monaten
erforderlich. Fir die Inanspruchnahme des Nachbargrundes durch Schutzgeruste fur die Feuermauerhochfihrung, die
aus arbeitsrechtlichen Vorschriften zur Vermeidung der Absturzgefahr fir die Arbeiter erforderlich seien, und die
Fassadenherstellung eben dieser Feuermauer, sei ein Durchfihrungszeitraum bis Ende November 2002 vorgesehen.
Diese Fassadenfliche bilde exakt die Grundgrenze zur Nachbarliegenschaft und sei ausschlie3lich dieser
Nachbargrundflache zugekehrt, eine Gerustaufstellung auf der zu diesem Zeitpunkt bereits mit dem eigenen Rohbau
verbauten eigenen Liegenschaft sei daher aus geometrischen Griinden unmaglich.

Der Inhalt dieser Stellungnahme wurde der BeschwerdefUhrerin zur Kenntnis gebracht. Trotz einer diesbeziiglichen
Aufforderung hat sie aber keine Stellungnahme dazu abgegeben.

Mit Bescheid vom 25. April 2002 wies die belangte Behdrde die Berufung als unbegrindet ab und bestatigte den
angefochtenen Bescheid. Der technische Amtssachverstandige der ersten Instanz habe seiner Beurteilung die Betrage
aus dem von der mitbeteiligten Partei vorgelegten Kostenvoranschlag zu Grunde gelegt. Es sei ihm durchaus
zuzubilligen, dass er beurteilen kdnne, ob die genannten Betrdge marktiblichen Preisen entsprachen. Die
Beschwerdefiihrerin habe weder in der mindlichen Verhandlung noch im Berufungsverfahren ausgefiihrt, inwiefern
und warum die genannten Betrage der Beurteilung der Behdrde nicht zu Grunde gelegt werden kdnnten. An der
Richtigkeit der im Akt befindlichen Kostenvoranschlage sei daher nicht zu zweifeln. Ein zusatzliches Gutachten sei nicht
erforderlich gewesen. Im Hinblick auf den erforderlichen Zeitraum fir die Aufstellung der Krane von wenigstens acht
Monaten waren Teleskopkrane, fir welche die Beniitzung des Luftraumes des Nachbargrundes nicht erforderlich
ware, um Uber EUR 70.000,-- pro Kran teurer. Es sei daher davon auszugehen, dass die Arbeiten ohne Benltzung des
Uber der Nachbarliegenschaft befindlichen Luftraumes nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand mdglich waren,



weshalb der erstinstanzliche Bescheid zu Recht ausgesprochen habe, dass die Beschwerdefuhrerin die
Luftraumbenutzung zu dulden habe. Schutzgeruste seien wegen der Absturzgefahr fur die Arbeiter erforderlich. Da
diese nicht auf der zu bebauenden Liegenschaft aufgestellt werden kénnten, sei die BaufUhrung ohne Bentitzung des
Luftraumes des Nachbargrundes nicht mdéglich. Ebenso kénne die Fassade dieser Feuermauer, da sie genau die
Grundgrenze zur Nachbarliegenschaft bilde, nicht ohne Benltzung der Nachbarliegenschaft hergestellt werden.

Gegen diesen Bescheid erhob die Beschwerdeflhrerin Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes in eventu Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften. Sie erachtet
sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem subjektiv-6ffentlichen Recht als Nachbar sowie in ihrem
verfassungsmaRig gewadhrleisteten Recht auf Freiheit ihres Eigentums verletzt. Sie begehrt, den angefochtenen
Bescheid aufzuheben.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und erstattete eine Gegenschrift.

Auch die mitbeteiligte Partei erstattete eine Gegenschrift und legte ein Gutachten vor, wonach die beiden Krdne am
16. Mai und 13. Juni 2002 abgebaut worden waren.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Mitbeteiligte beanstandet den von der Beschwerdeflihrerin bezeichneten Beschwerdepunkt. Bei dem bestimmt zu
bezeichnenden subjektiven Recht im Sinne des 8 28 Abs 1 Z 4 VwWGG handelt es sich (unter Berlcksichtigung der
Kompetenzbestimmung des Art 133 Z 1 B-VG) immer um ein einfachgesetzlich geregeltes Recht. Wird nur behauptet,
durch den angefochtenen Bescheid in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht (wie hier im Recht auf
Freiheit des Eigentums) verletzt zu sein, dann ist dem § 28 Abs 1 Z 4 VWGG nicht entsprochen (hg Erkenntnisse vom
31. Mérz 2004, ZI 2003/13/0140 und vom 17. Mai 2001, ZI 2001/16/0204).

Gleichfalls unzureichend dargetan ist der Beschwerdepunkt, wenn sich die Beschwerdefiihrerin durch den
angefochtenen Bescheid "in ihrem subjektiv-6ffentlichen Recht als Nachbar" verletzt erachtet; wie sich aber aus dem
Inhalt der Beschwerde ergibt, macht die BeschwerdeflUhrerin damit die Verletzung ihres Rechtes geltend, bei
Nichterfullung der Voraussetzungen eine Beniitzung ihrer Liegenschaft nicht dulden zu mussen.

Die Beschwerdefuhrerin wendet sich in ihrer Beschwerde nicht mehr ausdricklich gegen die Herstellung der
Schutzgerlste und die Aufstellung eines Geristes zur Fassadenherstellung der Feuermauer. Sie macht aber geltend,
die Behorden hatten nicht Gberprift, ob eine zuldssige Baufiihrung durchgefihrt werde. Weiters habe die belangte
Behorde nicht festgestellt, dass die Arbeiten ohne Benltzung des Uber der Nachbarliegenschaft befindlichen
Luftraumes nur mit unverhaltnismalligem Aufwand moglich waren, sondern lediglich ausgefiihrt, dass davon
auszugehen sei. Ein Bescheid habe jedoch auf konkreten Feststellungen zu beruhen und nicht nur darauf, dass die
Behorde von etwas ausgehe. Die belangte Behorde fluhre aullerdem nicht aus, inwieweit technische
Amtssachverstandige Uber Marktpreise Kenntnisse hatten.

Die hier ausgesprochene Duldungsverpflichtung griindete sich auf § 126 Abs 1 Bauordnung flir Wien (in der Fassung
LGBI Nr 91/2001; BO). Dessen Abs 1 und 3 lauten:

§ 126. (1) Die Eigentimer der Nachbarliegenschaften sind verpflichtet, die anlasslich einer BauflUhrung oder
Instandsetzung notwendigen, ohne Beniitzung des Nachbargrundes oder des darlUber befindlichen Luftraumes nicht
moglichen oder nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand moglichen Arbeiten einschlieBlich der nétigen
SicherungsmaRBnahmen, wie etwa Polzungen und Unterfangungen, gegen Ersatz des erlittenen Schadens auf ihrer
Liegenschaft zu gestatten. Uber die Hohe des erlittenen Schadens entscheiden im Streitfalle die ordentlichen Gerichte.

(3) Werden die nach Abs 1 und 2 zulassigen MaBnahmen nicht gestattet, hat die Behorde Uber die Berechtigung und
den Umfang der Duldungsverpflichtung zu entscheiden. Mit den Arbeiten darf nach Rechtskraft des Bescheides
begonnen werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 13. April 1993, ZI 90/05/0233, ausgesprochen, dass
notwendige MaBRnahmen iSd § 126 Abs 1 BO jedenfalls zuldssige MaBnahmen im Sinne der BO sein mussen. Zulassig
sei ein Bauvorhaben, wenn es nicht bewilligungspflichtig oder zumindest bewilligungsfahig sei; die Frage, ob ein
bewilligungspflichtiges Vorhaben auch bewilligt sein misse, um "zuldssig" zu sein, konnte in jenem Erkenntnis offen
bleiben.


https://www.jusline.at/entscheidung/85330

8§ 126 BO findet sich im Xll. Abschnitt der BO "Vorschriften betreffend die Ausfiihrung, Benttzung und Erhaltung von
Bauten", es handelt sich um eine Vorschrift betreffend die Ausfuhrung von Bauten. Daher hangt die Beantwortung der
Frage, ob die Arbeiten zuldssig und damit notwendig im Sinne dieser Bestimmung sind, davon ab, wann mit der
Ausfihrung begonnen werden darf.

Hier wurde die Moglichkeit eines vereinfachten Baubewilligungsverfahrens nach 8 70a BO in der wahrend des
Verfahrens geltenden Fassung LGBI Nr 61/1998 in Anspruch genommen. Nach dessen Abs 6 durfte mit der Baufuhrung
begonnen werden, wenn das vereinfachte Verfahren gemal3 Abs 1 zuldssig war, die Unterlagen vollstandig vorgelegt
wurden und keine Untersagung erfolgte. Dementsprechend sieht auch 8 72 BO vor, dass, soweit 8 70a BO nicht zur
Anwendung kommt, der Bau erst begonnen und weitergefiuihrt werden darf, sobald die Baubewilligung gegentber dem
Bauwerber und jenen Personen, die spatestens bei der mundlichen Verhandlung Einwendungen gemal? § 134
Abs 3 BO erhoben haben, rechtskraftig ist.

Aus dem im eingangs wiedergegebenen, der Beschwerdefuhrerin bekannten Aktenvermerk ergibt sich, dass alle
Voraussetzungen des § 70a BO in der diesbezlglich anzuwenden Fassung (in der nunmehr geltenden Fassung gentigt
der Umstand, dass keine Untersagung erfolgte) fir den Beginn der Bauflhrung vorlagen, sodass die erstinstanzliche
Behorde zu Recht von der Zulassigkeit der Ausfiihrung ausgegangen ist; dies hat die Berufungsbehdrde durch ihren

Bescheid frei von Rechtsirrtum Gbernommen.

Entgegen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin hat die belangte Behdrde die Hohe der Kosten, die mit und ohne
Beniltzung des uber der Liegenschaft der Beschwerdefuhrerin befindlichen Luftraumes entstinden, konkret
festgestellt. Diese Feststellung beruht auf den Kostenvoranschlagen der Fremdfirma P. Im Rahmen ihrer
Mitwirkungspflicht ware es Sache der Beschwerdefuhrerin gewesen, im Verfahren konkret zu diesen Ansatzen Stellung
zu nehmen und allenfalls Gegenofferte vorzulegen. Da dies nicht geschehen ist, kann der belangten Behérde nicht
entgegengetreten werden, wenn sie diese Kostenvoranschldge ihren Feststellungen zu Grunde legt.

Die Beschwerdeflhrerin ist dem Gutachten des Amtssachverstandigen zur technischen Notwendigkeit der
Inanspruchnahme von fremdem Grund weder auf gleicher fachlicher Ebene entgegen getreten, noch hat sie ein
sonstiges fundiertes Vorbringen erstattet, um seine Schlussfolgerungen zu entkraften. In den Fallen, in denen die
Behorde in Auslibung der freien Beweiswurdigung zu ihrer Erledigung gelangt, obliegt dem Verwaltungsgerichtshof
nur die Prifung, ob die Tatsachenfeststellungen auf aktenwidrigen Annahmen oder auf logisch unhaltbaren Schlussen
beruhen oder in einem mangelhaften Verfahren zu Stande gekommen sind (hg Erkenntnis vom 24. September 2004,
Z197/13/0244). Dass aber die Baufuhrung - unter Zugrundelegung der von der belangten Behorde solcherart auf
unbedenkliche Weise festgestellten Kosten - ohne Inanspruchnahme des Luftraumes Uber dem Grundstuck der
Beschwerdefiihrerin nur mit unverhaltnismaRigem Aufwand moglich ist, wird von der Beschwerdeflhrerin nicht in
Zweifel gezogen.

Daher hat die belangte Behdrde zu Recht den Duldungsauftrag bestatigt. Die Beschwerde erwies sich insgesamt als
unbegriindet, sodass sie gemaR § 42 Abs 1 VwWGG abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003, insbesondere deren § 3 Abs 2. Mitbeteiligte sind gemaR § 47 Abs 3 VWGG im Falle des Obsiegens
der belangten Behorde neben dieser als obsiegende Partei anzusehen. Der Ersatzanspruch des Mitbeteiligten ist in
§ 48 Abs 3 VWGG geregelt; nicht vorgesehen ist allerdings der Ersatz von Kosten, die der mitbeteiligten Partei durch die
Einholung von Gutachten wahrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens entstehen.

Wien, am 20. Juli 2004
Schlagworte
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