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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofrate Dr. Enzenhofer und
Dr. Moritz sowie die Hofratinnen Dr. Pollak und Mag. Rehak als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Berthou,
Uber die Beschwerde der AK in Wien, vertreten durch Dr. Andreas Joklik, Rechtsanwalt in 1170 Wien, Joérgerstral3e 20,
gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 23. Juni 2010, ZI. BOB-195/10, betreffend Einwendungen im
Bauverfahren (mitbeteiligte Partei:

Univ. Doz. Dr. MT in W; weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch
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Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat der Beschwerdeflihrerin Aufwendungen in der H6he von EUR 1.326,40 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Der Mitbeteiligte beantragte mit Ansuchen vom 14. Februar 2006 beim Magistrat der Stadt Wien als Baubehdrde erster
Instanz die Erteilung der baubehordlichen Bewilligung fur die Errichtung eines zweigeschossigen, unterkellerten
Einfamilienhauses mit ausgebautem Dachgescho3 sowie eines Schwimmbeckens im Garten samt
Geldndeveranderungen auf der Liegenschaft in Wien, M.-Weg 3. Diesem Bauansuchen war der Bescheid des Magistrats
der Stadt Wien vom 21. April 2005 tber die Bekanntgabe der Bebauungsbestimmungen angeschlossen. In der Folge
wurde von der Baubehdrde erster Instanz eine mdundliche Verhandlung anberaumt zu der auch die
Beschwerdefiihrerin, die Eigentimerin der - sudlich der Bauliegenschaft gelegenen - Liegenschaft in Wien, P.-
Stral3e 138 ist, welche mit der vom Bauvorhaben betroffenen Liegenschaft eine gemeinsame Grundgrenze aufweist,
geladen wurde. Die Beschwerdefuhrerin erhob keine Einwendungen gegen das Bauvorhaben und blieb der

mundlichen Verhandlung vom 21. August 2006 fern.

In weiterer Folge erliel} der Gemeinderat in seiner Sitzung vom 22. November 2006 fur das betreffende Stadtgebiet
einen neuen Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 7739, der am 14. Dezember 2006
kundgemacht wurde. Mit Schreiben vom 21. Dezember 2006 beantragte der Mitbeteiligte die Weiterfihrung des

Baubewilligungsverfahrens anhand dieser neuen Bebauungsbestimmungen.

Mit Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom 19. Janner 2007 wurde die beantragte baubehérdliche Bewilligung
gemal’ 8 70 Bauordnung fur Wien (BO) erteilt.

Dieser Bescheid wurde der Beschwerdefihrerin, nachdem ihr auf Grund ihres Antrages vom 17. Februar 2009 mit dem
im Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 26. Janner 2010 die Parteistellung im

gegenstandlichen Bauverfahren zuerkannt wurde, zugestellt.

In ihrer gegen den Baubewilligungsbescheid vom 19. Janner 2007 erhobenen Berufung flihrte die Beschwerdeflhrerin
im Wesentlichen aus, der Mitbeteiligte habe nach Durchfihrung einer Bauverhandlung am 21. Dezember 2006 ein
neues Bauansuchen unter gleichzeitiger Zurtickziehung der Einreichung vom 14. Februar 2006 gestellt, da der
Gemeinderat den Fldchenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 6533, am 22. November 2006 durch das
neue Plandokument Nr. 7739 ersetzt habe. Das ab diesem Zeitpunkt geflhrte Verfahren sei formell als ein neues,
eigenstandig durchzufihrendes Verfahren anzusehen. Die Baubehdrde erster Instanz hatte auf Grund des 8 70 BO bei
moglicher Beeintrachtigung subjektiv-6ffentlicher Nachbarrechte neuerlich eine maudndliche Verhandlung
durchzufuhren gehabt. Zudem sei die Ladung zur durchgefihrten ersten und einzigen mundlichen Verhandlung vom
21. August 2006 fehlerhaft gewesen. In dieser Ladung seien die mit dem erstinstanzlichen Bescheid vom
19. Janner 2007 bewilligten Geldndeveranderungen nicht genannt gewesen. Die Beschwerdefihrerin hatte bei
Kenntnis daruber, dass auch Geldandeveranderungen Verhandlungsgenstand gewesen seien, entsprechende
Einwendungen dagegen erhoben. Der Mitbeteiligte habe mittlerweile eine Stitzmauer direkt an der Grundgrenze zur
BeschwerdefUhrerin errichtet, offensichtlich zu dem Zweck, um geplante erhebliche Geldndeaufschittungen mit einer
Héhe von zumindest 1,80 m durchfihren zu kdnnen. Mit einem weiteren Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom
29. Juli 2009 sei die Bewilligung erteilt worden, im Bereich der sidlichen Grundgrenze (Grundstlcksgrenze zur
Beschwerdefiihrerin) und teilweise wesentlichen Grundgrenze Stitzmauern zu errichten sowie die damit verbundenen
Gelandeanschiittungen durchzufihren. Gegen diesen Bescheid habe die Beschwerdefiihrerin ebenfalls Berufung
erhoben. Das Schwimmbecken sei als oberirdischer Baukérper mit einer H6he von rund 2 m errichtet worden und
rage de facto als Gebdude aus der Hanglage heraus, was die mit dem letztgenannten Bescheid bewilligten
Gelandeanschittungen impliziere. Aus dem der Baubewilligung vom 19. Janner 2007 angeschlossenen Einreichplan sei
ersichtlich, dass das Schwimmbecken einen Rauminhalt von 65 m3 haben soll. Tatsachlich seien Schwimmbecken
gemal § 79 Abs. 6 BO auf gartnerisch auszugestaltenden Flachen nur bis zu einem Gesamtausmall von 60 m3
Rauminhalt zuldssig. Auf Grund der maximal baulichen Ausnutzbarkeit von 20 % gemal dem Flachenwidmungs- und
Bebauungsplan, Plandokument Nr. 7739, musse ein Durchgrinungsgrad der auszugestaltenden Flache von 80 %
gegeben sein, welcher durch die unbegrint aus dem Hang herausragende Betonflache des Schwimmbeckens nicht
vorliege. Laut den Ausfiihrungen im Baubescheid betrage die bebaute Flache 210 m2 und somit genau 20 % der



Bauplatzgréf3e von 1.051 m2. Durch die aus dem Hang herausragenden Schwimmbeckenteile, die nicht begrunt
werden kénnten, ergebe sich somit eine mehr als 20 %-ige Bebauung der BauplatzgréRe. Durch die Errichtung des
Schwimmbeckens als frei im Raum stehendes Bauwerk mit einem Flachenausmal von zumindest 50 m2, welches aus
dem derzeitigen Geldandeniveau mit rund 2 m Hohe freistehend sichtbar sei, ergebe sich auch eine Verletzung des
subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechts der Beschwerdefuhrerin auf Freihaltung der gartnerisch auszugestaltenden
Flachen. Eine derartige Gestaltung kénne auch den gesetzlichen Vorgaben des § 85 BO nicht standhalten, zumal auch
das ortliche Stadt- und Landschaftsbild wesentlich beeintrachtigt sei.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung der Beschwerdeflihrerin gemalR &8 66 Abs. 4 AVG als
unbegrindet abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid bestatigt.

In ihrer Begrindung wies die belangte Behdrde nach Darstellung des Verwaltungsgeschehens und Wiedergabe von
Rechtsvorschriften zundchst darauf hin, dass die mit einem weiteren Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom
29. Juli 2009 bewilligten weiteren Geldndeveranderungen samt Errichtung von Stitzmauern nicht Gegenstand dieses
Berufungsverfahrens seien. Wie den Einreichplanen zu entnehmen sei, sei im sudlichen Gartenbereich der
Bauliegenschaft ein Schwimmbecken mit einem Rauminhalt von 65 m3 geplant und daran anschlieBend in westlicher
Richtung eine ebene Liegeflache, die auf Grund der Hanglage der Liegenschaft mit Hilfe von Gelandeanschittungen,
die bis zur westlichen Grundgrenze reichten, hergestellt werden solle. Die Liegenschaft der Beschwerdefihrerin liege
stdlich des Bauvorhabens, und es kbénne dazu den Einreichplanen entnommen werden, dass die
Gelandeanschittungen zur sudlichen Grundgrenze abnahmen und ca. 1,8 m vor der Grundgrenze das Niveau des
bestehenden (gewachsenen) Gelandes aufnahmen.

Zur behaupteten Verletzung der Pflicht zur gartnerischen Ausgestaltung in Bezug auf das Schwimmbecken fihrte die
belangte Behodrde aus, dass das Schwimmbecken laut Einreichpldnen einen Abstand von mehr als 3 m zur
Nachbargrenze einhalte und lediglich zu einem geringen Teil im Ausmal von ca. 2 m x 4 m (bei einer Tiefe bis zu
ca. 1,5 m), somit mit einem Rauminhalt von weit weniger als 50 m3, in der (sUdlichen) Seitenabstandsflache zu liegen
komme. Der restliche Teil des Schwimmbeckens im AusmaR von ca. 10 m x 4 m liege im unmittelbar bebaubaren
Bereich der Liegenschaft. Das Schwimmbecken entspreche daher, soweit es in der gartnerisch auszugestaltenden
Abstandsflache zu liegen komme, der Bestimmung des § 79 Abs. 6 letzter Satz BO. Daran vermoge auch der Umstand
nichts zu andern, dass das Schwimmbecken auf Grund der Hanglage der Bauliegenschaft geldndebedingt an seiner
Sudseite ca. 1,7 m Uber das anschlieBende Gelande rage, zumal der Bestimmung des § 79 Abs. 6 BO in dieser Hinsicht
keine Beschrankung entnommen werden kdnne. Dass dieser oberirdisch liegende seitliche Abschluss des
Schwimmbeckens keine Stitzmauer im Sinn des 8 79 Abs. 6 BO sei, sei evident. Soweit das Schwimmbecken auf einer
unmittelbar bebaubaren Flache liege, komme die behauptete Verletzung der Pflicht zur gartnerischen Ausgestaltung
schon mangels Anordnung derselben fir diese Flache nicht in Betracht. Es liege auch kein Widerspruch zu jener
Bebauungsbestimmung vor, die anordne, dass bebaubare, jedoch unbebaut bleibende Grundflachen gartnerisch
auszugestalten seien, da durch das Schwimmbecken eine Bebauung im Sinn dieser Bestimmung erfolge, wodurch die
Pflicht zur gartnerischen Ausgestaltung nicht weiter bestehe.

Zur behaupteten Uberschreitung der zulissig bebaubaren Flache des Bauplatzes durch das Schwimmbecken fiihrte die
belangte Behorde aus, dass das Schwimmbecken laut den Einreichplanen nicht raumbildend sei und daher in die
Berechnung der bebauten Flache gemalR § 80 BO nicht einzubeziehen sei. Durch das Schwimmbecken kdnne daher die
bauliche Ausnutzbarkeit der Bauliegenschaft nicht Gberschritten werden.

Zum Vorbringen der Beschwerdefihrerin, das Schwimmbecken sei mit den gesetzlichen Vorgaben des & 85 BO nicht
vereinbar, sei auszuflhren, dass dem Akt ein positives Ortsbildgutachten einliege und ferner in Fragen des
Ortsbildschutzes der Beschwerdefihrerin kein subjektiv-6ffentliches Recht im Sinn des § 134a BO zukomme.

Zu den in den Einreichpldnen ausgewiesenen Gelandeveranderungen im Garten sei festzuhalten, dass diese der
Begradigung des Richtung Suden stark abfallenden Gelandes dienten, um die Herstellung einer ebenen Liegeflache im
Anschluss an das Schwimmbecken zu ermdglichen. Die Geldndeanschittungen erstreckten sich daher vom
Schwimmbecken bis zur westlichen Grundgrenze und erreichten eine maximale Hohe von ca. 1,2 m. Zur Liegenschaft
der BeschwerdefUhrerin hin wirden nach den Einreichplanen die Geldandeanschittungen so weit abgebdscht, dass sie
ca. 1,8 m vor der Grundgrenze das Niveau des bestehenden (gewachsenen) Gelandes erreichten. Schon auf Grund des
in den Einreichpléanen dargestellten AusmalRes der Gelandeanschuttungen und der Situierung auRerhalb des bebauten



Bereiches kénne die belangte Behorde in keiner Weise erkennen, dass die Gelandeanschittungen geeignet seien,
Beeintrachtigungen oder sonstige nachteilige Auswirkungen fur die Liegenschaft (Bestand) der Beschwerdefuhrerin
herbeizufihren.

Sofern die Beschwerdeflhrerin eine Verletzung von Verfahrensvorschriften darin erkenne, dass im erstinstanzlichen
Verfahren nach dem Ansuchen vom 21. Dezember 2006 keine mundliche Verhandlung durchgefiihrt worden sei, sei
darauf zu verweisen, dass ein (Ubergangener) Nachbar keinen Anspruch auf Durchfihrung einer mundlichen
Verhandlung habe. Selbst wenn damit eine Verletzung des Parteiengehdrs bewirkt worden wadre, sei dieser
Verfahrensmangel durch Zustellung des erstinstanzlichen Bescheides als saniert anzusehen. Dass die
Beschwerdefuhrerin dadurch an der Verfolgung ihrer Rechte gehindert gewesen ware, kdnne angesichts des
konkreten Berufungsvorbringens nicht erkannt werden. Es kdnne dahingestellt bleiben, ob die Ladung zur mindlichen
Verhandlung vom 21. August 2006 mangelhaft gewesen sei, da sich diese nicht auf die verfahrensgegenstandliche
Einreichung vom 21. Dezember 2006, sondern auf die Einreichung vom 14. Februar 2006 bezogen habe, die nicht
Gegenstand des Berufungsverfahrens sei. Der Begriindung des erstinstanzlichen Bescheides sei zudem eindeutig zu
entnehmen, dass der Entscheidung die Rechtslage zum Zeitpunkt des Ansuchens vom 21. Dezember 2006, namlich der
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 7739, zugrunde gelegt worden sei.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen Rechtswidrigkeit des
Inhaltes, in eventu wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, dass § 79 Abs. 6 BO die gartnerische Ausgestaltung entgegen der Ansicht der
belangten Behorde nicht nur flr Abstandsflachen, sondern auch fur sonstige gartnerisch auszugestaltenden Flachen
anordne, wobei sich in Verbindung mit dem Punkt 3.5 des Flachenwidmungs- und Bebauungsplans, Plandokument
Nr. 7739, ergebe, dass flir samtliche nicht bebaute, jedoch bebaubare Baulandflachen die gartnerische Ausgestaltung
angeordnet sei. Die belangte Behorde selbst flihre diesbezlglich aus, dass ein Schwimmbecken nicht in die
Berechnung der bebauten Flache gemadR § 80 BO einzubeziehen sei, sodass eine bebaute Flache im Sinn des
Punktes 3.5 des Plandokuments Nr. 7739 durch die Errichtung des Schwimmbeckens nicht vorliege und somit die
Pflicht zur gartnerischen Ausgestaltung im Sinn des § 79 Abs. 6 BO fUr nicht bebaute, jedoch bebaubare
Baulandflachen bestehen bleibe. Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte die belangte Behdrde daher erkennen
mussen, dass sowohl flr die Abstandsflache als auch fur alle nicht bebauten Flachen eine Pflicht zur gartnerischen
Ausgestaltung bestehe, sodass das Schwimmbecken einen hdchstzuldssigen Rauminhalt von nur 60 m3 haben durfe.
Bei richtiger rechtlicher Beurteilung hatte die belangte Behdrde daher erkennen miissen, dass durch einen Rauminhalt
des Schwimmbeckens mit 65 m3 die Beschwerdeflhrerin in ihrem subjektiv-6ffentlichen Nachbarrecht auf Freihaltung
der gartnerisch auszugestaltenden Flachen im Umfang des um 5 m3 zu groR dimensionierten Schwimmbeckens
verletzt sei.

Sofern das Schwimmbecken nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes tatsachlich eine Bebauung darstellen sollte,
sei darauf hinzuweisen, dass sich das von der belangten Behdrde zitierte Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes
vom 20. Dezember 2005, ZI. 2003/05/0124, offensichtlich auf ein Schwimmbecken bezogen habe, das zur Ganze im
Boden versenkt worden sei. Nach den Feststellungen der belangten Behdrde rage das gegenstandliche
Schwimmbecken an seiner Sldseite in der sudlichen Seitenabstandsflache ca. 1,7 m Uber das anschlieBende Gelande
heraus, sodass die zitierte Rechtsprechung hinsichtlich der Qualifikation eines im Erdreich versenkten
Schwimmbeckens als nicht raumbildend in der gegenstandlichen Angelegenheit nicht anwendbar sei. Da das
Schwimmbecken rund 1,7 m senkrecht Uber das anschlieBende Gelande rage und einen Bauteil darstelle, bei dem die
bauliche UmschlieBung an nur einer Seite fehle, hatte die belangte Behdrde bei richtiger rechtlicher Beurteilung
erkennen mussen, dass das Schwimmbecken einen raumbildenden Kdrper im Sinn des § 80 Abs. 1 BO darstelle und
daher in die Berechnung der bebauten Flache miteinzubeziehen gewesen ware. Das Plandokument Nr. 7739 sehe
diesbezliglich vor, dass die maximale bauliche Ausnutzbarkeit mit 20 % des Bauplatzes beschrankt sei, wobei bereits
im Bescheid der Baubehdrde erster Instanz festgestellt worden sei, dass die bebaute Flache 210 m2, somit genau 20 %
der BauplatzgroRe von 1.052 m2, betrage.
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Das im Akt aufliegende Ortsbildgutachten stamme vom 11. Juli 2006 und beziehe sich daher noch auf die alte
Rechtslage gemall dem Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 6533. Weiters nehme dieses
Ortsbildgutachten weder auf das Schwimmbecken noch auf die Gelandeanschiittungen Bezug, sodass die Einholung
eines aktuellen Ortsbildgutachtens erforderlich gewesen ware.

In Bezug auf die Gelandeveranderungen hatte die belangte Behdrde bei richtiger rechtlicher Beurteilung erkennen
mussen, dass der Mitbeteiligte bereits eine Stutzmauer direkt an der Grundstlicksgrenze zur Beschwerdeflhrerin
errichtet habe und errichten hatte muassen, um die geplanten Geldndeveranderungen, die zur Herstellung einer
ebenen Liegeflache im Anschluss an das Schwimmbecken aus bautechnischer Sicht notwendig seien, abzustitzen. Da
durch die notwendig gewordene Errichtung der Stiutzmauer offensichtlich sei, dass das mit dem erstinstanzlichen
Bescheid bewilligte Bauvorhaben mit einer Abbdschung der Geldandeanschittungen ca. 1,8 m vor der Grundgrenze der
Beschwerdefiihrerin auf das Niveau des bestehenden (gewachsenen) Gelandes technisch nicht moglich sei, hatte sich
die belangte Behorde auch mit der Frage auseinandersetzen mussen, ob die im zweiten Bauansuchen beantragten
Gelandeveranderungen  bewilligungsfahig  seien, ohne die subjektiv-6ffentlichen  Nachbarrechte der
Beschwerdefiihrerin zu beeintrachtigen. In der Folge fuhrte die Beschwerdefiihrerin ihre Bedenken gegen die
Zulassigkeit der Errichtung einer solchen Stitzmauer samt den damit verbundenen Gelandeveranderungen naher aus.

Unter dem Aspekt der Verletzung von Verfahrensvorschriften bringt die Beschwerdefihrerin vor, dass in der
gegenstandlichen Angelegenheit nach Neueinreichung des Bauansuchens vom 21. Dezember 2006 Uberhaupt keine
mundliche Verhandlung stattgefunden habe. Der Bescheid erster Instanz wie auch der angefochtene Bescheid litten in
jedem Fall an dem Mangel, dass gar keine mundliche Verhandlung durchgefiihrt worden sei. Das Recht der
Beschwerdefiihrerin auf Parteiengehdr sei in der gegenstandlichen Angelegenheit somit dadurch verletzt worden, dass
ihr keine Moglichkeit gegeben worden sei, im Rahmen des neuen Bauansuchens vom 21. Dezember 2006 an einer
mundlichen Bauverhandlung teilzunehmen, noch zu den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens innerhalb
angemessener Frist Stellung zu nehmen. Das Gebot des Parteiengehdrs verlange es, dass die Partei nach einer
Gesetzesanderung gehoért werde. Eine Qualifikation der Beschwerdefuhrerin als Gbergangene Partei im Sinn der
gangigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes scheitere bereits an der Tatsache, dass keine Verhandlung
ausgeschrieben oder abgehalten worden sei. Eine Sanierung durch Zustellung des Bescheides erster Instanz im Sinn
der zitierten Rechtsprechung scheide daher bereits aus diesem Grund aus. Durch Aufhebung des Plandokuments
Nr. 6533 und Neuerlassung des Plandokuments Nr. 7739 sei der Beschwerdeflhrerin ein groRerer Kreis an
subjektivéffentlichen Rechten zur Verfigung gestanden. Insbesondere durch Einfihrung der Bestimmung des
Punktes 3.2 des Plandokuments Nr. 7739, wonach Einfriedungen auf gartnerisch auszugestaltenden Flachen ab einer
Hohe von 0,5 m den freien Durchblick nicht hindern dirften, und der Bestimmung des Punktes 3.5 dieses
Plandokuments, wonach nicht bebaute, jedoch bebaubare Baulandflachen gartnerisch auszugestalten seien, sei der
Kreis der subjektiv-6ffentlichen Rechte in Bezug auf das gegenstandliche Bauprojekt fir die Nachbarn erheblich
erweitert worden. Der Beschwerdefiihrerin sei somit auf Grund der Anderung der Gesetzeslage die Mdglichkeit zur
Prazisierung ihrer Einwendungen bzw. zur Erhebung weiterer Einwendungen zu geben gewesen. Da der Baubescheid
erster Instanz ohne Bauverhandlung und auch ohne Mdoglichkeit der Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin nach
Anderung der Rechtslage erlassen worden sei, hatte die belangte Behdrde gemaR § 66 Abs. 2 AVG den angefochtenen
Bescheid zu beheben und die Angelegenheit zur neuerlichen Verhandlung und Erlassung eines neues Bescheides an
die Baubehorde erster Instanz zurlckzuverweisen gehabt. Hinsichtlich der Geldndeveranderungen und der damit
zusammenhangenden Notwendigkeit der Errichtung einer Stitzmauer hatte jedenfalls ein Ortsbildgutachten eingeholt
werden mdussen, sodass eine mundliche Verhandlung, wie in 8 70 BO vorgesehen, fir das Bauansuchen vom
21. Dezember 2006 hatte stattfinden mussen, um das Parteiengehdr der Nachbarn zu wahren. Die Verletzung des
Parteiengehdrs in erster Instanz kénne jedenfalls durch die reine Zustellung des erstinstanzlichen Bescheides an die
Beschwerdefiihrerin nicht saniert werden, weil der Beschwerdefuhrerin auch im Berufungsverfahren keine Moglichkeit
gegeben worden sei, Einwendungen gegen das neue Bauansuchen vom 21. Dezember 2006 gemaR der neuen
Rechtslage zu erheben, und sie auch nicht sonstwie durch die Behérde (iber die eingetretene Anderung der Rechtslage
in Kenntnis gesetzt oder ihr eine Frist zur Stellungnahme eingeraumt worden sei. Bei der Beschwerdefihrerin handle
es sich nicht um einen "klassischen" Ubergangenen Nachbarn, da in der gegenstandlichen Angelegenheit nach dem
neuen Bauansuchen vom 21. Dezember 2006 weder eine Ladung zu einer neuerlichen mindlichen Verhandlung, noch
eine neuerlich mindliche Verhandlung selbst oder ein sonstiges Ermittlungsverfahren erfolgt sei. Die Unterlassung der
Durchfuihrung einer miundlichen Verhandlung bewirke jedenfalls einen Verfahrensmangel.



Zur Wesentlichkeit des behaupteten Verfahrensmangels verweist die Beschwerdefiihrerin zunachst auf den im
Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behoérde vom 23. Juni 2010, mit welchem die Errichtung einer
Stitzmauer sowie damit verbundene Geldndeanschittungen bewilligt worden seien (1. Planwechsel), und welcher
ebenfalls mit Beschwerde beim Verwaltungsgerichtshof (Anm.: zur hg. ZI. 2010/05/0154) bekampft worden sei. Dieser
Bescheid sei auf Basis der hier bekampften Baubewilligung erlassen worden und baue ausdricklich auf dieser
Bewilligung sowohl hinsichtlich der - in der Folge durch Planwechsel ausgedehnten - Geldandeanschittungen als auch
der Errichtung des Schwimmbeckens auf. Die Beeintrachtigung subjektiv-6ffentlicher Rechte einer Ubergangenen
Partei sei nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes, sofern fur das Bauvorhaben bereits eine
Benutzungsbewilligung erteilt worden sei, unter Bedachtnahme auf die durch die bereits erfolgte Errichtung des
genehmigten Bauvorhabens geschaffene Beurteilungsgrundlage festzustellen. Der Berufungsbehdrde sei zum
Zeitpunkt der Erlassung des hier angefochtenen Bescheides bereits bekannt gewesen, dass die Errichtung der
Stutzmauer erforderlich sei, um die technisch ohne Stitzmauer nicht durchfiihrbaren Gelandeveranderungen
vornehmen zu kénnen. Durch die Errichtung des Schwimmbeckens als oberirdischen Baukdérper mit einer Hohe von
rund 2 m rage dieses de facto als Gebdude aus der Hanglage heraus, was weitere Gelandeanschuttungen impliziere,
die - entgegen den Feststellungen der belangten Behdrde - nicht 1,8 m vor der Grundgrenze der Beschwerdefihrerin
das Niveau durch Abbdschung erreichten. Da fir die belangte Behdérde somit hatte ersichtlich sein mussen, dass im
Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides eine neue Sachlage vorliege und durch die mit den geplanten
Gelandeveranderungen notwendige Errichtung der Stitzmauer subjektiv-6ffentliche Rechte der Beschwerdeflhrerin in
Bezug auf die gartnerische Ausgestaltung beeintrachtigt seien, hatte sie bereits hinsichtlich der geplanten
Gelandeverdnderungen der Einreichung vom 21. Dezember 2006 die Zulassigkeit der offensichtlich nétigen, weiteren
erheblichen Geldndeveranderungen beurteilen mussen. Insbesondere hatte die belangte Behdrde auch erheben
mussen, ob derartige Geldndeveranderungen, die eine Stltzmauer im Sinn des § 79 Abs. 6 BO erforderten, die
subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte der Beschwerdefiihrerin beeintrachtigten. Es sei daher klar ersichtlich, dass die
Beschwerdefiihrerin, hatte ihr die belangte Behorde das ihr geblhrende Parteiengehdr wegen Veradnderung der
Rechtslage sowie Veranderung der Sachlage eingeraumt, ein erganzendes Vorbringen erstattet hatte, das die Behdrde
zum Anlass fiir eine konkrete Uberpriifung der tatsichlichen értlichen Verhéltnisse und der durch das eingereichte
Projekt bereits ersichtlichen bekannten Veranderungen hatte nehmen muissen und dann allenfalls zu einem anderen
Bescheid gelangt ware.

Unabhangig davon sei festzuhalten, dass Geldandeverdnderungen nicht einmal Gegenstand der ersten und einzigen
mundlichen Verhandlung vom 21. August 2006 gewesen seien. Die Beschwerdeflhrerin hatte bei Kenntnis darlber,
dass auch Gelandeveranderungen Verhandlungsgegenstand gewesen seien, bereits vor der ersten Verhandlung am
21. August 2006 entsprechende Einwendungen dagegen erhoben. Die Beschwerdefiihrerin sei daher auch aus diesem
Grund an der Verfolgung ihrer subjektivéffentlichen Nachbarrechte gehindert gewesen, die das gesamte Verfahren mit
einem wesentlichen Verfahrensmangel behafteten.

Auf das vorliegende, mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim Verwaltungsgerichtshof anhangige Beschwerdeverfahren
sind die Bestimmungen des VWGG in der Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 33/2013 weiter anzuwenden (vgl. § 79
Abs. 11 VWGG).

Die hier maf3geblichen Bestimmungen der BO in der Fassung LGBI. Nr. 25/2009, lauten (auszugsweise) wie folgt:

"8 70. (1) Besteht die Mdglichkeit, dass durch ein Bauvorhaben subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte berihrt werden
(8 134a), ist, wenn nicht das vereinfachte Baubewilligungsverfahren zur Anwendung kommt, eine mindliche
Verhandlung durchzufiihren, zu der auch der Planverfasser und der Bauflhrer, sofern nicht § 65 Abs. 1 anzuwenden
ist, zu laden sind.

§79...

(6) Vorgarten, Abstandsflachen und sonstige gartnerisch auszugestaltende Flachen sind, soweit auf diesen Flachen
zulassige Bauwerke oder Bauwerksteile nicht errichtet werden, gartnerisch auszugestalten und in gutem Zustand zu
erhalten. Befestigte Wege und Zufahrten, StlUtzmauern, Stufenanlagen, Rampen ud. sind nur im unbedingt
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erforderlichen Ausmald zuldssig. Daruber hinaus sind Schwimmbecken bis zu einem Gesamtausmal} von 60 m3
Rauminhalt zuldssig; diese mussen von Nachbargrenzen einen Abstand von mindestens 3 m haben, sofern der
Nachbar nicht einem geringeren Abstand zustimmt.

(...)

§ 80. (1) Als bebaute Flache gilt die senkrechte Projektion des Gebdudes einschlieBlich aller raumbildenden oder
raumerganzenden Vorbauten auf eine waagrechte Ebene; als raumbildend oder raumerganzend sind jene Bauteile
anzusehen, die allseits baulich umschlossen sind oder bei denen die bauliche UmschlieBung an nur einer Seite fehlt.
Unterirdische Gebaude oder Gebaudeteile bleiben bei der Ermittlung der bebauten Flache auRBer Betracht.

(...)

8 134. (1) Partei im Sinne des § 8 des Allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetzes ist in allen Fallen, in denen dieses
Gesetz ein Ansuchen oder eine Einreichung vorsieht, der Antragsteller oder Einreicher.

(...)

(3) Im Baubewilligungsverfahren und im Verfahren zur Bewilligung von Abweichungen von Vorschriften des
Bebauungsplanes sind aul’er dem Antragsteller (Bauwerber) die Eigentimer (Miteigentimer) der Liegenschaften
Parteien. Personen, denen ein Baurecht zusteht, sind wie EigentUmer der Liegenschaften zu behandeln. Die
Eigentimer (Miteigentimer) benachbarter Liegenschaften sind dann Parteien, wenn der geplante Bau und dessen
Widmung ihre im § 134a erschopfend festgelegten subjektivoffentlichen Rechte berthrt und sie spatestens,
unbeschadet Abs. 4, bei der mundlichen Verhandlung Einwendungen im Sinne des § 134a gegen die geplante
Baufuhrung erheben; das Recht auf Akteneinsicht (8 17 AVG) steht Nachbarn bereits ab Einreichung des Bauvorhabens
bei der Behorde zu. Alle sonstigen Personen, die in ihren Privatrechten oder in ihren Interessen betroffen werden, sind
Beteiligte (8 8 AVG). Benachbarte Liegenschaften sind im Bauland jene, die mit der vom Bauvorhaben betroffenen
Liegenschaft eine gemeinsame Grenze haben oder bis zu einer Breite von 6 m durch Fahnen oder diesen
gleichzuhaltende Grundstreifen oder eine hochstens 20 m breite 6¢ffentliche Verkehrsflache von dieser Liegenschaft
getrennt sind und im Falle einer Trennung durch eine 6ffentliche Verkehrsflache der zu bebauenden Liegenschaft
gegenuberliegen. ...

§ 134a. (1) Subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte, deren Verletzung die EigentiUmer (Miteigentimer) benachbarter
Liegenschaften (8 134 Abs. 3) im Baubewilligungsverfahren geltend machen kénnen, werden durch folgende
Bestimmungen, sofern sie ihrem Schutze dienen, begrindet:

a) Bestimmungen Uber den Abstand eines Bauwerkes zu den Nachbargrundgrenzen, jedoch nicht bei Baufihrungen
unterhalb der Erdoberflache;

b)

Bestimmungen Uber die Gebaudehdhe;

o)

Bestimmungen Uber die flachenmaRige Ausnitzbarkeit von Bauplatzen, Baulosen und Kleingarten;
d) Bestimmungen des Bebauungsplanes hinsichtlich der Fluchtlinien;

e) Bestimmungen, die den Schutz vor Immissionen, die sich aus der widmungsgemafien Benutzung
eines Bauwerkes kdnnen, zum Inhalt haben. Die Beeintrachtigung durch Immissionen, die sich aus der Benltzung
eines Bauwerkes zu Wohnzwecken oder fur Stellplatze im gesetzlich vorgeschriebenen Ausmald ergibt, kann jedoch
nicht geltend gemacht werden;

f) Bestimmungen, die den Nachbarn zu Emissionen berechtigen.

(...)"

Zunachst ist festzuhalten, dass der Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument Nr. 7739, fur die zu
bebauende Liegenschaft die Widmung Wohngebiet, Bauklasse | mit einer maximalen Gebdudehdhe von 4,50 m sowie
die offene oder gekuppelte Bauweise vorsieht. Entlang der Baulinie am M.-Weg ist ein 3 m tiefer Vorgarten vorgesehen.
Die bauliche Ausnitzbarkeit ist mit 20 % der Bauplatzflache beschrankt, und gemaf Punkt 3.5 dieses Plandokuments
sind nicht bebaute, jedoch bebaubare Baulandflachen gartnerisch auszugestalten.



Unstrittig ist, dass die Beschwerdeflhrerin Eigentimerin der sudlich an die Bauliegenschaft angrenzenden
Liegenschaft P.- StraBe 138 und somit Nachbarin iSd § 134 BO ist, deren in 8 134a BO festgelegte, subjektiv-
offentlichen Rechte durch das gegenstandliche Bauvorhaben berthrt werden, und dass Uber das dem angefochtenen
Bescheid zugrunde liegende Bauansuchen vom 21. Dezember 2006 keine mundliche Verhandlung durchgefuhrt
wurde. Infolge Nichtdurchfihrung einer mundlichen Verhandlung war die Beschwerdeflhrerin daran gehindert,
Einwendungen gegen das Bauvorhaben zu erheben und damit Parteistellung iSd &8 134 BO zu erlangen. Mit dem im
Instanzenzug ergangenen Bescheid der belangten Behdrde vom 26. Janner 2010 wurde der Beschwerdefuhrerin die
Parteistellung im Bauverfahren zuerkannt und ihr in der Folge der Baubewilligungsbescheid vom 19. Janner 2007
zugestellt.

Nach der standigen hg. Rechtsprechung erweist sich das durchgefiuhrte Baubewilligungsverfahren nicht schon wegen
des Auftretens eines Ubergangenen Nachbarn als rechtswidrig. Es besteht kein Rechtsanspruch einer tbergangenen
Partei auf Durchfiihrung einer mandlichen Verhandlung, zumal das Recht auf Parteiengehdr auch dann gewahrleistet
ist, wenn den Parteien die Ergebnisse des Ermittlungsverfahrens zur Kenntnis gebracht und ihnen die Mdoglichkeit
gegeben worden ist, hiezu innerhalb der angemessenen Frist Stellung zu nehmen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
31.Janner 2012, ZI. 2010/05/0104, mwH).

Dies gilt auch fur den Fall, dass im erstinstanzlichen Verfahren keine mindliche Verhandlung durchgefihrt wurde, weil
es in Bezug auf das Recht des Ubergangenen Nachbarn auf Parteiengehor keinen Unterschied macht, ob er mangels
Kenntnis von der miundlichen Verhandlung oder mangels Stattfindens einer mundlichen Verhandlung vom
betreffenden Bauverfahren keine Kenntnis erlangt hatte. Das Recht auf Parteiengehor ist daher auch im Fall, dass
keine mundliche Verhandlung stattgefunden hat, dann gewdhrleistet, wenn den Parteien die Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens zur Kenntnis gebracht und ihnen die Moglichkeit gegeben worden ist, hiezu innerhalb
angemessener Frist Stellung zu nehmen. Angesichts des Umstandes, dass der Beschwerdefuhrerin der erstinstanzliche
Baubescheid, in welchem im Ubrigen auch die Rechtslage nach Erlassung des Flachenwidmungs- und Bebauungsplans,
Plandokument Nr. 7739, dargestellt wurde, zugestellt wurde und sie in ihrer dagegen erhobenen Berufung dazu
Stellung genommen hat, kann vorliegend nicht gesagt werden, dass ihr Recht auf Parteiengehor verletzt wurde.

Eine Aufforderung an die Beschwerdefiihrerin, ihre Einwendungen nach Anderung der Rechtslage zu prézisieren bzw.
zu erganzen, war schon deshalb entbehrlich, weil die Beschwerdefihrerin vor Inkrafttreten des in Rede stehenden
Flachenwidmungs- und Bebauungsplans, Plandokument Nr. 7739, noch keine Einwendungen erhoben hatte. Die
Beschwerdefiihrerin hatte jedoch ausreichend Gelegenheit, in ihrer Berufung gegen den Baubescheid erster Instanz
ihre Einwendungen gegen das Bauvorhaben auszufuhren, und hat davon auch umfangreich Gebrauch gemacht.

Die von der Beschwerdefilhrerin behauptete Anderung der Sachlage durch Errichtung einer Stiitzmauer und
Vornahme von Gelandeanschittungen, welche ihr nicht zur Kenntnis gebracht worden sei, lag hingegen nicht vor.
Soweit die Beschwerdefuhrerin sich in diesem Zusammenhang auf die hg. Judikatur beruft, wonach die
Beeintrachtigung subjektiv-offentlicher Rechte einer Ubergangenen Partei im Fall des Vorliegens einer
Benutzungsbewilligung unter Bedachtnahme auf die durch die bereits erfolgte Errichtung des genehmigten
Bauvorhabens geschaffene Beurteilungsgrundlage festzustellen sei, genligt es darauf hinzuweisen, dass in den von der
Beschwerdeflihrerin zitieren Erkenntnissen vom 28. Juni 1994, ZI.93/05/0301, und vom 17. Dezember 1996,
Z1.96/05/0167, ausdrucklich auf die Errichtung des genehmigten Bauvorhabens abgestellt wird. Die in Rede stehenden
Gelandeveranderungen und die Stitzmauer wurden mit dem angefochtenen Bescheid jedoch nicht genehmigt und

waren auch nicht Gegenstand des vorliegenden Baubewilligungsverfahrens.

Die von der Beschwerdefuhrerin behauptete Verletzung des Parteiengehdrs durch Unterlassung der Durchfihrung
einer mindlichen Verhandlung und durch eine fehlende Bekanntgabe von Anderungen der Rechts- und Sachlage liegt

somit nicht vor.

Die Beschwerdefuhrerin behauptet weiters eine Verletzung ihres subjektiv-6ffentlichen Rechts auf Einhaltung der
Bestimmung Uber die flachenmaBige Ausnutzbarkeit von Bauplatzen durch die Errichtung des Schwimmbeckens. Wie
der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 20. Dezember 2005, ZI. 2003/05/0124, ausgesprochen hat, ist
ein Schwimmbecken kein raumbildender Vorbau. Dass diese Aussage nur flir zur Ganze unterirdisch liegende
Schwimmbecken gelten soll, ldsst sich dem angefuhrten Erkenntnis, entgegen der Ansicht der Beschwerdefthrerin,

nicht entnehmen. Da es sich bei dem Schwimmbecken weder um ein Gebaude noch um einen raumbildenden Vorbau
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handelt, kommt es im gegenstandlichen Fall nicht darauf an, dass das Schwimmbecken wegen der Hanglage zum Teil
aus der Erdoberflache herausragt. Dieser Bauteil ist daher in die Berechnung der bebauten Flache nach 8 80 Abs. 1 BO
nicht einzubeziehen. Die belangte Behoérde ist demnach zu Recht davon ausgegangen, dass durch die Errichtung des
Schwimmbeckens die bauliche Ausnitzbarkeit der Bauliegenschaft nicht Uberschritten werden kann.

Dem Vorbringen, durch die Errichtung des Schwimmbeckens werde die Beschwerdefiihrerin in ihrem subjektiv-
offentlichen Recht auf Freihaltung gartnerisch auszugestaltender Flachen verletzt, kommt allerdings Berechtigung zu.

Zunachst ist festzuhalten, dass 8 79 Abs. 6 BO eine Bestimmung iSd 8 134 a Abs. 1 lit. a und ¢ BO ist, auf deren
Einhaltung der Nachbar einen Rechtsanspruch hat (vgl. Moritz, BauO fur Wien4 (2009) Anm. zu 8 79 Abs. 6 BO).

Gemald § 79 Abs. 6 letzter Satz BO sind auf gartnerisch auszugestaltenden Flachen Schwimmbecken bis zu einem
Gesamtausmal von 60 m3 Rauminhalt zuldssig. Das gegenstandliche Schwimmbecken wurde zum Teil auf einer
Abstandsflache und zum Teil auf einer bebaubaren Baulandflache errichtet. Bei der Abstandsflache handelt es sich
gemal’ 8 79 Abs. 6 erster Satz BO um eine gartnerisch auszugestaltende Flache. Bebaubare Baulandflachen sind nach
Punkt 3.5 des im Beschwerdefall maRgeblichen Plandokuments Nr. 7739 dann gartnerisch auszugestalten, wenn sie
nicht bebaut sind. Mangels eigenstandiger Definition im Flachenwidmungs- und Bebauungsplan Nr. 7739 ist der
Begriff "bebaut" nach den in der BO enthaltenen Bestimmungen auszulegen. Die Frage, ob eine bebaute Flache
vorliegt, ist daher nach der in 8 80 BO enthaltenen Definition zu beurteilen. Die von der belangten Behdrde offenbar
vertretene Auffassung, wonach durch jede Art der Bebauung eine bebaute Flache im Sinne des Flachenwidmungs- und
Bebauungsplanes Nr. 7739 vorliege, wirde dazu fuhren, dass die bebaubare Flache zur Ganze mit nicht zu § 80 BO
zahlenden Bauteilen bebaut werden kénnte, wodurch die Anordnung des Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes
zur gartnerischen Ausgestaltung bebaubarer, aber nicht bebauter Baulandflachen unterlaufen werden kénnte.

Da, wie oben ausgefuhrt, ein Schwimmbecken nicht zur bebauten Flache im Sinne des § 80 BO zahlt, ist die bebaubare
Flache, auf der das Schwimmbecken errichtet wurde, gemaR Punkt 3.5 des Plandokuments Nr. 7739 gartnerisch
auszugestalten. Das bedeutet, dass das mit der gegenstandlichen Baubewilligung bewilligte Schwimmbecken mit
einem Rauminhalt von 65 m3 zur Ganze auf einer gartnerisch auszugestaltenden Flache zu liegen kommt und somit
der Bestimmung des § 79 Abs. 6 BO, der Schwimmbecken nur bis zu einem GesamtausmaR von 60 m3 Rauminhalt
zuldsst, widerspricht. Die Beschwerdefiihrerin wurde dadurch in ihrem subjektiv-6ffentlichen Recht auf Freihaltung
gartnerisch auszugestaltender Flachen verletzt.

Der angefochtene Bescheid war daher gemalR § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufzuheben.

Die Kostenentscheidung beruht in auf den 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der gemalR § 3 Z 1 der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014 in der Fassung BGBI. 1l Nr. 8/2014 weiterhin anzuwendenden Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.

Wien, am 30. Janner 2014
Schlagworte
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