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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofrate Dr. Moritz sowie die
Hofratin Mag. Rehak als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Sul3ner, Gber die Beschwerde 1. der Dr. | H und
2. des MMag. G S, beide in W, beide vertreten durch Barnert Egermann llligasch Rechtsanwalte GmbH in 1010 Wien,
Rosenbursenstral3e 2/15, gegen den Bescheid der Bauoberbehorde fir Wien vom 21. September 2011, ZI. BOB-407/11,
betreffend Erteilung eines Bauauftrags (weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrer haben der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in Hohe von insgesamt EUR 610,60 binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Nach Durchfuhrung einer Augenscheinsverhandlung am 18. Mai 2011 erteilte der Magistrat der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 37, mit Bescheid vom 20. Juni 2011 den Beschwerdefiihrern als Eigentimer der Baulichkeit auf der
naher genannten Liegenschaft in Wien gemal3 8 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien (BO) nachstehenden Auftrag:

"Binnen 6 Monaten nach Rechtskraft dieses Bescheides sind im
Haus ( ... ) folgende MalRnahmen durchzufihren:

1.) Die Metallkonstruktion Uber den Gaupen der Wohnung Top 23 ist inkl. Holzbelag und Geldndekonstruktion zu
entfernen.

2.) Bei der Terrasse der Wohnung Top 23 ist das Gelander lage- und ausfuhrungsmalig gemaR letztglltiger Bewilligung


file:///

vom 25. Marz 2004, Zahl: ( ... ) wieder herzustellen."

In ihrer dagegen erhobenen Berufung brachten die Beschwerdefiihrer im Wesentlichen vor, mit Kaufvertrag vom
21. Oktober 2010 Anteile an der gegenstandlichen Liegenschaft gekauft zu haben, mit denen das Wohnungseigentum
an der Wohnung Top 23 verbunden sei. Im Zuge der Vertragsverhandlungen mit der Voreigentimerin der Wohnung
Top 23 seien die Beschwerdeflhrer dartber informiert worden, dass die sich auf der zweiten Wohnebene befindliche
Terrasse nicht dem Bewilligungsstand entspreche. In der Folge seien Einreichplane erstellt worden, um damit um
Bewilligung des Ist-Zustandes der Terrasse ansuchen zu kénnen. Die Einbringung eines Bewilligungsansuchens sei
jedoch bislang gescheitert, weil zwei Familien von Miteigentimern die Unterzeichnung der Einreichpldne verweigert
hatten. Die Beschwerdefuhrer wirden sich weiterhin bemuhen, eine einvernehmliche Lésung mit den betreffenden
Miteigentimern zu finden, damit die Einreichpldne moglichst rasch auch von diesen unterzeichnet wirden und die
Beschwerdefiihrer um Bewilligung der Terrasse ansuchen kénnten. Sollte eine Lésung im Verhandlungsweg nicht
moglich sein, wirden die Beschwerdeftihrer vor Einbringung des Bewilligungsansuchens ein Verfahren nach 8 16 WEG
anstrengen mussen, welches sicherlich langere Zeit in Anspruch nehmen werde als die im Bauauftragsbescheid vom
20. Juni 2011 eingerdumte Frist von sechs Monaten. Auf all diese Umstande sei im Rahmen der
Augenscheinsverhandlung hingewiesen worden, im Bauauftragsbescheid vom 20. Juni 2011 fehlten jedoch
Feststellungen zu den Bemuihungen der Beschwerdefiihrer. Die sofortige Erlassung eines Auftrages nach 8§ 129
Abs. 10 BO sei - insbesondere auch angesichts des Nichtvorliegens einer Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von
Menschen - nicht geboten gewesen; ein Zuwarten mit der Erteilung des Auftrages ware sachlich gerechtfertigt
gewesen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass die Ausfihrung des gegenstandlichen Abbruchauftrages hohe Kosten
verursachen werde, die angesichts der Genehmigungsfahigkeit der Terrasse frustriert waren, ebenso wie die Kosten
der nachfolgenden Wiedererrichtung.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde die Berufung der Beschwerdefiihrer gemaf § 66 Abs. 4 AVG als unbegriindet
abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid bestatigt. Begriindend fuhrte die belangte Behérde nach Darstellung
des Verwaltungsgeschehens und von Rechtsvorschriften im Wesentlichen aus, dass zur Erweiterung der bestehenden
Terrasse der Wohnung Top Nr. 23 auf die beiden vor der Terrasse liegenden Dachgauben der Wohnung Top Nr. 23 eine
ca. 5,50 m x 2,50 m groRRe Metallkonstruktion samt Holzbelag und Gelanderkonstruktion ohne die hierfiir erforderliche
Baubewilligung errichtet worden sei. Dies habe zu einer VergroRerung der mit Bescheid vom 25. Marz 2004 bewilligten
Terrassenflache von 7,66 m2 auf ca. 21,40 m2 geflhrt.

Die Metallkonstruktion bedirfe gemaR § 60 Abs. 1 lit. c BO der Baubewilligung, da sie geeignet sei, das duBere Ansehen
des Gebaudes zu andern und unstrittig auch von Einfluss auf die Festigkeit (statischen Verhéltnisse) des Gebaudes sei.
Eine bewilligungsfreie Baufihrung gemaR § 62a BO liege nicht vor. Das Fehlen der Baubewilligung bewirke, dass die
Metallkonstruktion als vorschriftswidrig anzusehen sei, weshalb der auf § 129 Abs. 10 BO gestitzte Beseitigungs- und
Herstellungsauftrag an die Beschwerdefihrer als Miteigentimer der Baulichkeit zu richten gewesen sei.

Die Behdrde misse bei jeder Abweichung bzw. Vorschriftswidrigkeit im Sinn des &8 129 Abs. 10 BO einen Auftrag
erteilen, sofern nicht der Verpflichtete selbst im Sinn der gesetzlichen Anordnung die Abweichung von den
Bauvorschriften behebt oder den vorschriftswidrigen Bau beseitigt. Der Behorde sei nur insofern ein
Gestaltungsspielraum bei der DurchfUhrung des Bauauftragsverfahrens nach § 129 Abs. 10 BO eingeraumt, als ihr die
Moglichkeit an die Hand gegeben sei, mit der Erlassung des Bauauftrages zuzuwarten. Dieses - vorlaufige -
Unterbleiben eines Auftrages musse aber sachlich gerechtfertigt sein. Ein solcher Grund liege jedenfalls nicht vor,
wenn nachtraglich eine Baubewilligung erwirkt werden solle, und zwar auch dann nicht, wenn keine Gefahr im Verzug
vorliege. Eine wirtschaftliche Abwagung bei Erlassung des Auftrages sei nicht vorgesehen und es lasse sich ein
Zuwarten nicht damit rechtfertigen, dass mit der Erfiillung des Auftrages Kosten verbunden sind. Im baupolizeilichen
Auftragsverfahren sei auch nicht zu priifen, ob die Mdglichkeit der Erwirkung einer nachtraglichen Bewilligung bestehe,
und es komme nicht darauf an, ob von dem Bau eine Gefahr ausgehe. Auch kdnne dahingestellt bleiben, aus welchen
Grinden bis dato keine Baubewilligung erwirkt worden sei. Ein Beseitigungsauftrag sei auch dann zuldssig, wenn ein
Verfahren betreffend eine nachtragliche Baubewilligung anhangig sei. Allerdings bestehe wahrend der Anhangigkeit
keine Strafbarkeit und diirfe ein Beseitigungsauftrag nicht vollstreckt werden. Wenn eine nachtragliche Baubewilligung
erwirkt werde, sei der Beseitigungsauftrag gegenstandslos.

Bei der Festsetzung der Erfullungsfrist sei zudem nur auf die technische Durchfihrbarkeit der Arbeiten Bedacht zu
nehmen, nicht hingegen auf die Dauer allféllig erforderlicher Gerichtsverfahren zur Erwirkung der Zustimmung der



Miteigentiimer der Liegenschaft.

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

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemal § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG gebildeten Senat erwogen:

Die Beschwerde bringt vor, die belangte Behdrde habe sich in ihrer Begriindung, wonach kein sachlicher Grund fir das
Zuwarten mit der Erlassung des Bauauftrages vorliege, auf Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gestiutzt, welcher
jeweils einzelne Umstande - wie dass eine Baubewilligung nachtraglich erwirkt werden solle, dass keine Gefahr im
Verzug vorliege, dass mit der Erflllung des Auftrages wesentliche Kosten verbunden seien oder dass die Moglichkeit
der Erwirkung einer nachtraglichen Bewilligung bestehe - nicht als sachliche Rechtfertigung anerkannt habe. Im
vorliegenden Fall wirden aber alle vier Grinde und sogar noch zusatzliche Grinde fur ein Zuwarten mit dem
baupolizeilichen Auftrag vorliegen, weshalb die Sachlage rechtlich anders zu beurteilen sei. 8 129 Abs. 10 BO musse so
ausgelegt werden, dass die Behdrde mit dem Auftrag zuwarten musse, wenn die sofortige Auftragserteilung angesichts

der im Einzelfall vorliegenden Umstande grob unbillig ware.

Im vorliegenden Fall sei der belangten Behdrde bekannt gewesen, dass sich die verfahrensgegenstandliche Terrasse
seit vielen Jahren unbeanstandet in dem Zustand befinde, auf den sich der Bauauftrag beziehe, die Terrasse in diesem
Ist-Zustand bewilligungsfahig sei, aus Sicht der Vertreterin des Bezirksvorstehers fur den 18. Bezirk keine Grinde
gegen die Bewilligung der Terrasse sprachen, die Beschwerdeflhrer sich umgehend nach dem Kauf der Wohnung
Top 23 bemuht hatten, den vorgefundenen Ist-Zustand im Wege eines Bewilligungsansuchens rechtskonform zu
machen, samtliche Unterlagen von den Beschwerdeflhrern bereits beigebracht worden seien, die nachtragliche
Bewilligung ausschlieBlich daran scheitere, dass vier Miteigentimer die Leistung ihrer Unterschrift auf den
Einreichplanen der Beschwerdeflhrer unterlieBen, wobei keine Grinde vorlagen, die die betreffenden Miteigentimer
gemal § 16 Abs. 2 WEG zur Verweigerung ihrer Zustimmung berechtigen wirden, mit einem Rickbau der Terrasse
ebenso wie mit deren Wiederaufbau wesentliche Kosten fur die Beschwerdefiihrer verbunden seien, und kein Grund
zur Annahme vorliege, dass die Beschwerdefihrer im Fall des Zuwartens mit der Erteilung eines Auftrages ihre
Bemihungen um Erteilung einer nachtrdglichen Baubewilligung einstellen wirden. Auf Grund dieser speziellen
Umstande hatte die belangte Behdrde mit der Erteilung eines Auftrages gemal 8 129 Abs. 10 BO zuwarten mussen.

Es liege zudem ein Begrindungsmangel vor, weil es die belangte Behdrde auf Grund rechtsirriger Auslegung des § 129
Abs. 10 BO unterlassen habe, sich mit dem Vorbringen der BeschwerdefUhrer auseinanderzusetzen, sondern
rechtsirrig davon ausgegangen sei, dass es dahingestellt bleiben kdnne, aus welchen Grinden bis dato keine
Baubewilligung erwirkt worden sei.

Gemall 8 79 Abs. 11 VWGG in der FassungBGBI. | Nr. 122/2013 sind auf das vorliegende, mit Ablauf des
31. Dezember 2013 beim Verwaltungsgerichtshof anhangige Beschwerdeverfahren die Bestimmungen des VWGG in
der Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 33/2013 weiter anzuwenden.

Die 88 60 und 129 BO in der im Beschwerdefall mafgeblichen Fassung LGBI. fur Wien Nr. 46/2010 lauten

auszugsweise:
"Ansuchen um Baubewilligung

8 60. (1) Bei folgenden Bauvorhaben ist, soweit nicht die 88 62, 62a oder 70a zur Anwendung kommen, vor Beginn die
Bewilligung der Behorde zu erwirken:

(...)

) Anderungen oder Instandsetzungen von Bauwerken, wenn diese von Einfluss auf die Festigkeit, die gesundheitlichen
Verhéltnisse, die Feuersicherheit oder auf die subjektivoffentlichen Rechte der Nachbarn sind oder durch sie das
&uBRere Ansehen oder die Raumeinteilung gedndert wird, sowie jede Anderung der bewilligten Raumwidmungen oder
des bewilligten Fassungsraumes

eines Bauwerks; ( ...)


https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/122
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2013/33

Benutzung und Erhaltung der Gebaude; vorschriftswidrige Bauwerke
§129.(...)

(10) Jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieBlich der Bebauungsvorschriften ist zu beheben. Ein
vorschriftswidriges Bauwerk, fir den eine nachtragliche Bewilligung nicht erwirkt oder eine Bauanzeige nicht
rechtswirksam (8 62 Abs. 6) erstattet wurde, ist zu beseitigen. Gegebenenfalls kann die Behdrde Auftrage erteilen;
solche Auftrage mussen erteilt werden, wenn augenscheinlich eine Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von
Menschen besteht. Auftrage sind an den Eigentimer (jeden Miteigentimer) des Bauwerkes zu richten; (..) In
Schutzzonen sind Uberdies Abweichungen von den Bebauungsbestimmungen im Bebauungsplan, fir die eine
Baubewilligung weder nachgewiesen noch infolge des erinnerlichen Bestandes des Gebdudes vermutet werden kann,
zu beheben und die Bauwerke und Bauwerksteile in stilgerechten und den Bebauungsbestimmungen entsprechenden

Zustand zu versetzen. (...)"

Vorschriftswidrig im Sinn des 8 129 Abs. 10 BO ist ein Bau, fur den im Zeitpunkt seiner Errichtung ein baubehérdlicher
Konsens erforderlich war und weiterhin erforderlich ist, fur den aber ein solcher Konsens nicht vorliegt. Bei
Abweichungen von Bauvorschriften kénnen nach 8 129 Abs. 10 BO Bauauftrage sowohl fur bewilligungspflichtige,
anzeigepflichtige als auch bewilligungsfreie Bauvorhaben erteilt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. April 2013,
Zl.2011/05/0128, mwN).

Die belangte Behorde ging im vorliegenden Fall, gestitzt auf die Ausfihrungen des bautechnischen
Amtssachverstandigen vom 18. Mai 2011, davon aus, dass das gegenstandliche Bauwerk, namlich die
Metallkonstruktion samt Holzbelag und Gelandekonstruktion, gemaR § 60 Abs. 1 lit. ¢ BO einer Baubewilligung bedarf,
was von den Beschwerdeflhrern nicht in Zweifel gezogen wird. Unbestritten ist auch, dass fir die Herstellung dieser

Metallkonstruktion keine Baubewilligung vorliegt.

Nach der standigen hg. Judikatur, auf die die belangte Behdrde zutreffend hingewiesen hat, ist in einem
Bauauftragsverfahren gemaR &8 129 Abs. 10 BO die Frage der Bewilligungsfahigkeit des Bauwerkes nicht zu prifen.
Selbst ein bereits eingebrachtes und noch nicht erledigtes Bauansuchen wuirde die Erlassung des baupolizeilichen
Auftrages nicht hindern. Ein solcher Auftrag konnte allerdings wahrend der Anhangigkeit eines entsprechenden
Ansuchens um nachtragliche Bewilligung nicht vollstreckt werden (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
13. Dezember 2011, ZI. 2011/05/0154, mwN).

Dem behaupteten Bemihen um Erlangung einer nachtraglichen baubehérdlichen Bewilligung kommt daher keine
entscheidungswesentliche Bedeutung zu.

Die an die Baubehorde in § 129 Abs. 10 BO gerichtete Anordnung, dass "gegebenenfalls Auftrage erteilt werden
kénnen", bedeutet, dass die Behérde von Amts wegen bei jeder Abweichung bzw. Vorschriftswidrigkeit im Sinn dieser
Gesetzesbestimmung einen Auftrag zu erteilen hat, sofern nicht der Verpflichtete selbst die Abweichung von den
Bauvorschriften behebt oder den vorschriftswidrigen Bau beseitigt. Es liegt nur insoweit ein Gestaltungsspielraum der
Behorde vor, als ihr die Méglichkeit gegeben ist, mit der Erlassung des Bauauftrages zuzuwarten, und dieses vorlaufige
Unterbleiben eines Auftrages sachlich gerechtfertigt ist. Da, wie oben dargelegt, die Frage der nachtraglichen
Anhangigkeit eines Baubewilligungsverfahrens wie auch die der Bewilligungsfahigkeit in einem Bauauftragsverfahren
nicht zu prifen sind, kénnen weder die Anhdngigkeit eines Baubewilligungsverfahrens noch die grundsatzliche
Bewilligungsfahigkeit einen sachlichen Grund fur das Zuwarten mit der Erteilung eines baupolizeilichen Auftrages
darstellen. DemgemaR kann auch das bloRe Bemuhen, die Zustimmung von Miteigentiimern flr ein erst zu stellendes
Bauansuchen zu erlangen, keinen solchen sachlichen Grund darstellen (vgl. zum Ganzen etwa das hg. Erkenntnis vom
5. Marz 2014, ZI. Ro 2014/05/0008, mwN), weshalb der Frage, ob die betreffenden Miteigentimer gemall § 16
Abs. 2 WEG zur Verweigerung ihrer Zustimmung berechtigt sind, im vorliegenden Zusammenhang keine Bedeutung
zukommt (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 30. Janner 2014, ZI. 2013/05/0204, betreffend einen Fall, in welchem
bereits eine entsprechende Klage beim Bezirksgericht erhoben worden war).

Die belangte Behoérde ist daher zu Recht davon ausgegangen, dass es ohne Belang ist, aus welchen Grinden die
Beschwerdefiihrer an der Erlangung einer notwendigen Baubewilligung gehindert waren, weshalb sie auch nicht
gehalten war, auf das dazu erstattete Vorbringen der Beschwerdefiihrer inhaltlich einzugehen.

Ein sachlicher Grund fur das Zuwarten mit der Erteilung eines baupolizeilichen Auftrages ist auch nicht schon dadurch
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gegeben, dass keine Gefahr im Verzug besteht (vgl. das hg. Erkenntnis vom 30. Janner 2014, ZI. 2011/05/0060, mwN)
oder dass der vorschriftswidrige Zustand bereits seit vielen Jahren besteht. Die wirtschaftliche Zumutbarkeit ist bei
Erlassung eines Bauauftrags nicht zu prifen (vgl. auch dazu das oben zitierte hg. Erkenntnis vom 13. Dezember 2011),
weshalb die mit der Erfullung eines Bauauftrages verbundenen Kosten ebenfalls keinen sachlichen Grund im Sinn des
§ 129 Abs. 10 BO darstellen kénnen.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die von den Beschwerdefihrern dargelegten Umstande weder fur sich allein
betrachtet noch im Fall ihres kumulativen Vorliegens einen sachlichen Grund fir das Zuwarten mit der Erteilung eines
baupolizeilichen Auftrages darzustellen vermogen.

Die Beschwerde erweist sich somit als unbegrindet, weshalb sie gemal3 8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

Die von den Beschwerdefiihrern beantragte Durchfihrung einer mandlichen Verhandlung war aus folgenden Grinden
nicht erforderlich:

Gemall 8 39 Abs. 2 Z 6 VWGG kann der Verwaltungsgerichtshof ungeachtet eines Parteienantrages von einer
Verhandlung absehen, wenn die Schriftsatze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lassen, dass die mdundliche
Erdrterung eine weitere Klarung der Rechtssache nicht erwarten lasst, und wenn Art. 6 Abs. 1 EMRK dem nicht
entgegensteht.

Der EGMR hat in seinen Entscheidungen vom 10. Mai 2007, Nr. 7401/04 (Hofbauer/Osterreich Nr. 2), und vom
3. Mai 2007, Nr. 17912/05 (Bdsch/Osterreich), unter Hinweis auf seine friihere Rechtsprechung dargelegt, dass der
Beschwerdefiihrer grundsatzlich ein Recht auf eine mindliche Verhandlung vor einem Tribunal hat, auRer es lagen
auBergewohnliche Umstande vor, die eine Ausnahme davon rechtfertigten. Der EGMR hat das Vorliegen solcher
auBergewohnlichen Umstande angenommen, wenn das Verfahren ausschlie3lich rechtliche oder "hoch-technische"
Fragen ("exclusively legal or highly technical questions") betrifft. Der Gerichtshof verwies im Zusammenhang mit
Verfahren betreffend ziemlich technische Angelegenheiten ("rather technical nature of disputes") auch auf das
Bedirfnis der nationalen Behdrden nach zweckmaRiger und wirtschaftlicher Vorgangsweise, das angesichts der
sonstigen Umstande des Falles zum Absehen von einer mundlichen Verhandlung berechtige.

In seinem Urteil vom 18. Juli 2013, Nr. 56.422/09 (Schadler-Eberle/Liechtenstein), hat der EGMR in Weiterflihrung seiner
bisherigen Judikatur dargelegt, dass es Verfahren gebe, in denen eine Verhandlung nicht geboten sei, etwa wenn keine
Fragen der Beweiswlrdigung auftraten oder die Tatsachenfeststellungen nicht bestritten seien, sodass eine
Verhandlung nicht notwendig sei und das Gericht auf Grund des schriftlichen Vorbringens und der schriftlichen
Unterlagen entscheiden kénne.

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt ist hier geklart. In der vorliegenden Beschwerde wurden ausschlief3lich
Rechtsfragen aufgeworfen, zu deren Lésung im Sinne der Judikatur des EGMR eine mundliche Verhandlung nicht
geboten ist. Art. 6 EMRK steht somit dem Absehen von einer muindlichen Verhandlung nicht entgegen. Die
Entscheidung konnte daher im Sinne des § 39 Abs. 2 Z 6 VWGG in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

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

Wien, am 24. Juni 2014
Schlagworte
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