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Betreff

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 der SchriftfUhrerin Mag. Sul3ner,
Uber die Beschwerde 1. der S Rund 2. des CR, beide in W, beide vertreten durch Dr. Lothar Hofmann, Rechtsanwalt in
1010 Wien, Johannesgasse 15, gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fir Wien vom 26. Juni 2013,
ZI. BOB - 182431/2012, betreffend Bauauftrag (weitere Partei: Wiener Landesregierung), zu Recht erkannt:

Spruch

I. Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich des Spruchpunktes 5.) wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufgehoben.
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II. Im Ubrigen (hinsichtlich der Spruchpunkte 2.) und 3.) des angefochtenen Bescheides) wird die Beschwerde als
unbegrindet abgewiesen.

Die Bundeshauptstadt Wien hat den Beschwerdefihrern insgesamt Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.346,40

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Zur Vorgeschichte ist auf das hg. Erkenntnis vom 11. Dezember 2012, ZI. 2010/05/0074, zu verweisen. Daraus ist
Folgendes festzuhalten:

Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung (im Folgenden MA) 37, vom 31. Marz 2009 wurde
den Beschwerdefuhrern als Eigentimer des auf einer ndher bezeichneten Liegenschaft in Wien errichteten
Kleingartenwohnhauses nach Durchfihrung mundlicher Verhandlungen am 12. Janner 2009 und am 27. Marz 2009
gemal § 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien (BO) unter anderem folgender Bauauftrag erteilt:

"2.) Die Vorschriftswidrigkeiten beim Kleingartenwohnhaus, die darin bestehen, dass durch Gelandeabgrabungen
nunmehr die zulassige bebaute Flache, die zulassige Hohenlage des obersten Abschlusses des Gebdudes Uber dem
verglichenen Gelande und die zulassige Kubatur Uberschritten werden, ist zu beseitigen.

3.) Die zweildufige eingeschoBhohe Freitreppe vom Kellerniveau auf das Terrassenniveau im Bereich zwischen dem
Zugangsweg und der ostseitig unterkellerten Terrassenflache ist zu entfernen.

5.) Die vorschriftswidrige fassadenartige Balken-, Wand- und Stutzkonstruktion an der Stdfront im 1. Stock zwischen
und unterhalb der auskragenden Terrassenuberdachung (...) ist zu entfernen."

Die belangte Behorde prazisierte diesen Bescheid mit Bescheid vom 26. Janner 2010, im Ubrigen wurde die dagegen
erhobene Berufung aber als unbegrindet abgewiesen. Dieser Bescheid wurde mit dem eingangs zitierten
hg. Erkenntnis vom 11. Dezember 2012 hinsichtlich der genannten Spruchpunkte 2.), 3.) und 5. wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes wegen Befangenheit der beigezogenen Amtssachverstandigen Dipl.-Ing. G. aufgehoben.

Im Ubrigen wurde die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Mit Schreiben vom 26. Februar 2013 erstellte nunmehr der Amtssachverstandige Dipl.-Ing. W. eine gutachterliche
Stellungnahme. Er fuhrte aus, die Gelandeabgrabung betreffend den zwischen der im Konsensplan als "behinderten-
gerechter Zugang" (zum Keller) bezeichneten Rampe und der ostseitig unterkellerten Terrasse gelegenen Erdkern (im
Einreichplan +1,29) fihre dazu, dass die Terrasse im Anschluss an das Kleingartenwohnhaus 2,70 m anstatt der gemaf}
8 15 Abs. 6 Wiener Kleingartengesetz 1996 (WKIG) zuldssigen 10,00 cm Uber dem anschlieBenden Gelande liege. Daher
sei dieser Keller, der nicht nur gelandebedingt tGber das anschlieBende Gelande rage, bei der Berechnung der maximal
zuldssigen bebauten Flache, der hdchstzuldssigen Gesamtkubatur sowie des zuldssigen obersten Abschlusses des
Kleingartenwohnhauses zu berticksichtigen. Der maximal zuldssige oberste Abschluss von 5,50 m werde um ca. 40 cm
Uberschritten, die zuldssige Gesamtkubatur von 265,00 m3 werde um ca. 0,50 m3 Uberschritten und die maximal
zuldssige verbaute Flache von 50,00 m2 werde um ca. 18,00 m2 Uberschritten. Hinsichtlich des in Spruchpunkt 5.)
beschriebenen Bauteils fuhrte der Amtssachverstandige aus, dass nur ein GerUst, das flir das Ranken von Pflanzen
erforderlich sei, als Pergola angesehen werden koénne. Die an der Sudfront unterhalb der auskragenden
Terrassenuberdachung vorhandene fassadenartige Balken-, Wand- und Stutzkonstruktion sei unzuldssig, da die
Konstruktion in ihrer Gesamtheit als raumliche Erweiterung des Kleingartenwohnhauses in Erscheinung trete und Gber
eine Funktion als Pergola infolge ihrer massiven Ausmalfie und ihrer teilweise wandartigen, flachigen Ausgestaltung
hinausgehe.

Mit Schreiben vom 2. Mai 2013 fihrten die Beschwerdefiihrer aus, es ware eine unabhangige Befundaufnahme sowie
eine Besichtigung unter ihrer Beiziehung angezeigt gewesen. Dies werde unter einem mit der Begutachtung durch
einen externen Sachverstandigen beantragt. Zudem sei die zuldssige Kubatur nicht Uberschritten worden, weil es sich
um keine Gelandeabgrabung handle, sondern um einen Kellerabgang, welcher nicht genehmigungspflichtig sei. Da der
Keller(abgang) nicht zur bebauten Flache zu rechnen sei, sei die zuldssige maximal bebaute Flache nicht Uberschritten
worden. Es handle sich bei dem unter Spruchpunkt 5.) angefiihrten Bauteil um eine Pergola, nicht um einen Raum und
auch um keine raumliche Erweiterung.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid dnderte die belangte Behdrde den erstinstanzlichen Bescheid insofern ab,
als die Spruchpunkte 2.) und 5.) nunmehr lauten:



"2.) Die Vorschriftswidrigkeit beim Kleingartenwohnhaus, die darin besteht, dass durch Geldndeausgrabungen im
Bereich zwischen dem behindertengerechten Kellerzugang und der ostseitigen unterkellerten Terrassenflache durch
Entfernung des im bewilligt geltenden Einreichplan ZI. (...) ausgewiesenen Erdkernes die zulassige bebaute Flache, die
zulassige Hohenlage des obersten Abschlusses des Gebdudes Uber dem verglichenen Geldnde und die zulassige
Kubatur Uberschritten werden, ist zu beseitigen.

5.) Die vorschriftswidrige fassadenartige und kubisch wirkende, horizontal und vertikal angeordnete Balken-, Wand-
und Stutzenkonstruktion an der Studfront des Kleingartenwohnhauses im

1. Stock unterhalb der obersten auskragenden und zum Teil im Einreichplan ZI. (..) ausgewiesenen
Terrassenuberdachung, vorkragend vor den Zubau laut Punkt 1.) dieses Bescheides, ist zu entfernen."

Im Ubrigen wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen und der erstinstanzliche Bescheid in seinem Punkt 3.)
bestatigt.

Begrindend flhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens, von Rechtsvorschriften und
der Bebauungssituation auf der gegenstandlichen Liegenschaft entsprechend dem Einreichplan im Wesentlichen aus,
den Feststellungen des bautechnischen Amtssachverstandigen sei zu entnehmen, dass der Erdkern, der zwischen dem
Kellerzugang und der ostseitig unterkellerten Terrassenflache liege, abgetragen worden sei. Durch diese Abgrabung sei
die in diesem Bereich konsentierte Gelandehdhe, welche im Konsensplan mit +1,29 angegeben werde, auf das Niveau
des anschlieBenden Kellerzugangs (-1,31) verringert worden, sodass dadurch das anschlielRende Gelande an der
nunmehr freigelegten GebaudeauBenwand um Uber 2,50 m tiefer zu liegen komme als bewilligt. Wie der
Stellungnahme des bautechnischen Amtssachverstandigen vom 26. Februar 2013 entnommen werden konne, rage
durch die Abgrabung der vorragende ostseitige Keller nicht (mehr) nur gelandebedingt Uber das anschlieBende
Gelande und komme die ostseitige Terrasse beim westseitigen Anschluss an das Kleingartenhaus weit mehr als 10 cm
Uber dem anschlieBenden Gelande zu liegen. Dadurch sei der urspringlich unter der ostseitigen Terrasse gelegene
Keller nunmehr als oberirdisch zu qualifizieren. Durch diese Abgrabung wirden der im Kleingartengebiet fir
ganzjahriges Wohnen zuladssige oberste Abschluss des Gebdudes sowie die hochstzulassige Gesamtkubatur und
bebaute Flache zum Teil erheblich Uberschritten. Es sei daher ein Bauwerk errichtet worden, das in dieser Form nach
den Bestimmungen des WKIG nicht bewilligungsfahig ware. Dies lasse sich auch schlissig den zeichnerischen
Darlegungen des bautechnischen Amtssachverstandigen entnehmen. Anzumerken sei, dass der durch die Abgrabung
des Erdkerns freigelegte Bereich nicht ausschlief3lich als Kellerzugang diene, sondern zur Situierung einer Freitreppe,
die auf die Terrasse fuhre, benutzt werde. Dieser freigelegte Bereich kdnne daher nicht als zulassiger Kellerzugang
angesehen werden. Da die Treppe in einem Bereich errichtet worden sei, der lediglich durch konsenswidrige und
vorschriftswidrige Gelandeabgrabung geschaffen worden sei, und die Freitreppe sohin bei der Herstellung des
konsensmaBigen Zustandes nicht weiter bestehen koénne, folge die Notwendigkeit ihrer Beseitigung mit
Spruchpunkt 3.) schon aus Spruchpunkt 2.). Im Ubrigen beurteile der bautechnische Amtssachverstindige die
Freitreppe als nicht erforderlich im Sinne des § 16 Abs. 2 WKIG, und es bleibe anzumerken, dass die im Einreichplan als
"behindertengerechter Zugang" bezeichnete Rampe dem Konsens nach durch eine Kellertiire und nicht durch eine
Freitreppe zu erreichen sei. Zu Spruchpunkt 5.) sei auszufuhren, dass im Konsensplan nur die im Obergeschol3
bestehende, U-férmige "Uberdachung mit einer Pergola" dargestellt sei. Die vom Amtssachverstindigen
beschriebenen, dartber hinausgehenden Bauteile seien zusatzlich errichtet worden. Wenngleich die oberste
Balkenkonstruktion als Terrassentberdachung zuldssig und daher in dieser Hinsicht der erstinstanzliche Bescheid
abzuandern gewesen sei, seien die tbrigen von Spruchpunkt 5.) erfassten Bauteile als unzuldssig anzusehen, zumal
diese eine zusatzliche Terrassenuberdachung in zweiter (darunterliegender) Ebene darstellten, die jedoch mit den
Bestimmungen des WKIG nicht im Einklang stehe. Die kubisch wirkende Terrassentberdachung in zwei Ebenen
entspreche keinesfalls dem Bild des §8 16 Abs. 2 WKIG, und es entstehe zudem ein groRvolumig wirkender Bauteil, der
mit den Vorgaben des WKIG hinsichtlich der MaBstablichkeit im Kleingarten im Widerspruch stehe. Zudem werde
durch die zuséatzliche Uberdachung der Terrasse in zweiter Ebene jedenfalls das héchstzuldssige AusmaR fir
Terrassenuberdachungen gemal § 16 Abs. 2 WKIG von im vorliegenden Fall 12,50 m2 Uberschritten. Dass es sich bei
dieser Konstruktion um keine Pergola handle, sei vom bautechnischen Amtssachverstandigen festgestellt worden und
es sei dies bereits dadurch nicht denkbar, dass es sich dabei um einen auskragenden, freischwebenden Bauteil
(Vorbau an einem Gebaude) handle, wodurch das Vorliegen einer Pergola ausgeschlossen werden kénne. Zu dieser



Feststellung bedirfe es entgegen der Stellungnahme der Beschwerdefiuhrer vom 2. Mai 2013 keines
Ortsbildgutachtens. Dem Antrag auf Beiziehung eines externen Sachverstandigen sei nicht zu entsprechen gewesen,
weil die Voraussetzungen des 8 52 AVG nicht vorlagen. Insbesondere weise der vorliegende Fall keine Besonderheit
auf, die die Beiziehung eines externen Sachverstandigen an Stelle des zur Verfugung stehenden qualifizierten
Amtssachverstandigen verlangen wiurde.

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 mit dem Antrag, die Beschwerde unter
Zuerkennung des Vorlageaufwandes abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

In der Beschwerde wird im Wesentlichen ausgefuhrt, Geldndeveranderungen seien im Bereich des WKIG
bewilligungsfrei und auch dann nicht Teil des Konsenses, wenn sie in einem Plan dargestellt seien. Durch die
Abgrabung des Erdkerns werde also keinesfalls eine Konsenswidrigkeit begrindet. Auch die gesetzlich
hochstzulassigen Ausmalie in Bezug auf bebaute Flache, Gebdaudehdhe und Kubatur wirden durch die Abgrabung
nicht berthrt. MaRgeblich sei nach 8 15 Abs. 6 WKIG das Niveau der Terrasse Uber dem anschlieBenden Geldnde beim
Anschluss an das Kleingartenwohnhaus. Der angesprochene Bereich zwischen Kellerzugang und dem ostseitigen Teil
der Terrasse sei aber keinesfalls "anschlieBendes Geldnde", denn dort befinde sich der Kellerzugang bzw. der
Treppenabgang zum Keller. Als maRgeblich anzusehen sei das Niveau der Terrasse beim Anschluss an das
Kleingartenwohnhaus an den Gebdudefronten, nicht aber im Zwischenbereich des Kellerzugangs. Auch wenn man die
Treppe als anschlieBendes Geldnde ansehen wollte, ware der unter Spruchpunkt 2.) erteilte baupolizeiliche Auftrag
nicht nachvollziehbar, weil es um den Niveauunterschied beim Anschluss an das Gebaude gehe. Demgemal ware auch
in diesem Fall der obere Treppenabschluss als mafigebliches verglichenes Geldnde anzusehen. Die belangte Behdrde
gehe auch davon aus, dass die Notwendigkeit der Beseitigung der Freitreppe mit Spruchpunkt 3.) schon aus
Spruchpunkt 2.) folge, weil diese im durch die konsenswidrige Abgrabung des Erdkernes geschaffenen Freiraum stehe.
Die Treppe selbst sei aber weder Neu-, Zu- noch Umbau im Sinne des § 8 Abs. 1 WKIG, sondern eine nach § 16
Abs. 3 WKIG zu beurteilende Stufenanlage - also Teil der Gestaltung des Kleingartens und als solcher bewilligungsfrei.
Die belangte Behorde Ubergehe insbesondere, dass es sich bei dieser Treppe um den einzigen Abgang zum Keller im
Freibereich handle. Schon deshalb sei sie als erforderlich im Sinne des §8 16 Abs. 2 WKIG anzusehen. Die Treppe gehe
aber auch ihrem Umfang nach nicht tber das gemal § 16 Abs. 2 WKIG zuldssige Ausmal hinaus. Es sei auch nicht
richtig, dass die Entfernung der Treppe notwendig aus Spruchpunkt 2.) folge. Hinsichtlich Spruchpunkt 5.) des
angefochtenen Bescheides wenden die Beschwerdefiihrer ein, die Ansicht der belangten Behdrde, wonach die unter
der zuldssigen und bewilligungsfreien Terrassenliberdachung hangende Balkenkonstruktion eine zusatzliche
Terrassentberdachung in zweiter Ebene darstelle, sei nicht nachvollziehbar, da die untere Ebene keine geschlossene
Fldche bilde und schon deshalb nicht als zusatzliche Uberdachung angesehen werden kénne. Zudem ergebe sich auch
im Grundriss keine weitere Uberdachte Flache, weshalb auch nicht nachvollziehbar sei, dass dadurch das
hoéchstzulassige Ausmald der Terrassenlberdachung gemaR & 16 Abs. 2 WKIG Uberschritten werde. Die in
Spruchpunkt 5.) angesprochene Konstruktion sei daher als Teil der bewilligungsfreien Terrassentberdachung als
zuldssig anzusehen. Das hochstzuldssige Ausmald gemal § 16 Abs. 2 WKIG werde entgegen der nicht konkretisierten
Auffassung der belangten Behdrde nicht Gberschritten. Es handle sich um eine Rahmenkonstruktion, die insbesondere
nicht einmal Uber eine Bodenflache verflge, und damit jedenfalls nicht um einen "Raum" im Sinne des § 60 Abs. 1 BO.
Dass eine kubisch wirkende Terrassenlberdachung nicht dem Bild des § 16 Abs. 2 WKIG entspreche, sei nicht
nachvollziehbar. 8 16 Abs. 2 WKIG gebe lediglich ein zuldssiges Ausmal3 fur Terrassentiberdachungen vor (welches
gegenstandlich schon aus den dargelegten Grinden nicht Gberschritten werde), mache aber keine optischen Vorgaben
in Bezug auf Terrassentberdachungen. Auch eine sonstige "MaRstablichkeit" sei nach § 16 Abs. 2 WKIG nicht gefordert.
Die Konstruktion habe zudem die Funktion einer Pergola und sei als solche bewilligungsfrei. Ein Verweis auf eine
"Feststellung" durch den Amtssachverstandigen kdnne dies, was zudem eine Rechtsfrage betreffe, nicht widerlegen.
Weshalb ausgeschlossen sein solle, dass es sich um eine Pergola handle, weil es sich um einen freischwebenden
Bauteil handle, sei nicht nachvollziehbar. Dass dieser Bauteil "abgehangt" ausgeflihrt sei, beeintrachtige jedenfalls
nicht die Funktion als Rankhilfe. SchlieBlich sei ohne jedwede Konkretisierung in der Bescheidbegriindung statuiert
worden, dass durch die "Unterkonstruktion" das gemdlR & 16 Abs. 2 WKIG zulassige Ausmall von



Terrassenuberdachungen "jedenfalls Uberschritten" wirde. Auf diese véllig unklare Beschreibung werde der Auftrag
gemal Spruchpunkt 5.) gestitzt, nach dem eine Entfernung aufgetragen werde, soweit "vorschriftswidrig". Dieser
Auftrag sei schon deshalb rechtswidrig, weil nicht ausgesprochen werde, mit welchem "Anteil" die zusatzliche
Terrassenuberdachung das gesetzliche Hochstmald Gberschreite. Die BeschwerdefUhrer bringen weiters vor, es sei
entgegen ihrem Antrag kein nichtamtlicher Sachverstandiger bestellt und auch kein Ortsaugenschein durchgefuhrt
worden. Es sei das gesetzliche Gebot missachtet worden, einen nichtamtlichen Sachverstandigen mit Rucksicht auf die
Besonderheit des Falles zu bestellen, zumal bei der Behorde erster Instanz offensichtlich ausschlieBlich
Amtssachverstandige zur Verflgung gestanden seien, die nicht ohne Ruckgriff auf Gutachtensteile der befangenen
Sachverstandigen arbeiten koénnten. Eine weitere Besonderheit des Falles liege darin, dass der nunmehr betraute
Sachverstandige schlicht dieselben (weitgehend handschriftlichen) "Skizzen und Berechnungen" verwendet habe wie
die befangene Gutachterin; es seien also Teile (nicht nur zugrunde gelegte Unterlagen) aus dem Gutachten der
befangenen Amtssachverstandigen - soweit erkennbar ohne weitere Hinterfragung bzw. Uberprifung - der
nunmehrigen amtssachverstandigen Stellungnahme zugrunde gelegt worden. Des Weiteren werde im angefochtenen
Bescheid ohne nahere Spezifizierung zur Begrindung auf "Fotos im Akt" verwiesen. Es bleibe offen, um welche Fotos
es gehe; auch sei den Beschwerdefiihrern nicht Gelegenheit gegeben worden, davon Kenntnis und dazu Stellung zu
nehmen.

Bemerkt wird, dass auf den vorliegenden, mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim Verwaltungsgerichtshof anhangigen
Beschwerdefall nach § 79 Abs. 11 letzter Satz VwGG idF BGBI. | Nr. 122/2013 die bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013
geltenden Bestimmungen des VWGG in der Fassung vor der Novelle BGBI. | Nr. 33/2013 weiter anzuwenden sind.

Gemal? § 1 Abs. 2 WKIG gilt, soweit in diesem Gesetz nicht anderes bestimmt ist, die BO.

Gemald § 129 Abs. 10 BO ist jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlief3lich der Bebauungsvorschriften zu
beheben; ein vorschriftswidriger Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung oder Kenntnisnahme einer Bauanzeige
nicht erwirkt worden ist, ist zu beseitigen.

Die maBgebenden Bestimmungen des WKIG in der hier heranzuziehenden Fassung LGBI. Nr. 25/2009 lauten

auszugsweise:
"Baubewilligungen

§ 8. (1) Im 'Grunland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet' und 'Grinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet fur
ganzjahriges Wohnen' sowie auf voribergehend kleingartnerisch genutzten Flachen ist fiir Neu-, Zu- und Umbauten
von Kleingartenhdusern und Kleingartenwohnhdusern sowie fur die Umwidmung eines Kleingartenhauses in ein
Kleingartenwohnhaus nach MaRgabe der folgenden Bestimmungen eine Baubewilligung erforderlich. Alle anderen
Baufuihrungen in Kleingarten und auf vorlUbergehend kleingdrtnerisch genutzten Flachen bedirfen weder einer
Baubewilligung noch einer Bauanzeige; (...)

(...)
Ausnutzbarkeit des Kleingartens

§ 12. (1) Das Ausmall der bebauten Flache gemall & 80 Abs. 1 der Bauordnung fur Wien darf im
'Grunland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet' nicht mehr als 35 m2, im
'Grinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet fir ganzjahriges Wohnen' nicht mehr als 50 m2 betragen. Die bebaute
Flache darf 25 vH der Flache des Kleingartens nicht Gberschreiten.

(..)
GebaudegroBRe
§13.(...).

(2) Kleingartenwohnhduser dirfen eine Gesamtkubatur von héchstens 265 m3 Uber dem anschlieBenden Gelande
haben, wobei der oberste Abschluss des Kleingartenwohnhauses nicht mehr als 5,50 m Uber dem verglichenen
Gelande liegen darf.

(...)

Gestaltung der Baulichkeiten


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

§ 15. (1) Das AuRere von Baulichkeiten in Kleingdrten und auf Gemeinschaftsflichen muss nach Bauform, Baustoff und
Farbe so beschaffen sein, dass dadurch der Charakter des kleingartnerisch genutzten Gebietes nicht beeintrachtigt
wird. Baustoffe zur Abdichtung, wie Dachpappe und ahnliches, dirfen duBerlich nicht in Erscheinung treten. Balkone
durfen nur an einer Front des Kleingartenhauses oder des Kleingartenwohnhauses errichtet werden. Dartber hinaus
sind Baulichkeiten der bestehenden Héhenlage moglichst anzupassen.

(...)

(6) Keller von Kleingartenhausern und Kleingartenwohnhdusern duirfen sich Uber das Kleingartenhaus und das
Kleingartenwohnhaus hinaus auch unter die mit diesem verbundene Terrasse erstrecken. Sofern sie im Bereich der
Terrasse gelandebedingt Uber das anschlielende Gelande ragen und die Terrasse beim Anschluss an das
Kleingartenhaus oder Kleingartenwohnhaus an keiner Stelle mehr als 10 cm Uber dem anschlielenden Gelande liegt,

sind sie nicht auf die bebaute Flache und die Gesamtkubatur anzurechnen.

(...)
Gestaltung des Kleingartens
§16.(...)

(2) Stutzmauern, Lichtschachte, Gelandeveranderungen, Stufenanlagen, Rampen, Wege, Traufenpflaster und andere
befestigte Flachen sind nur im unbedingt erforderlichen AusmaR zuldssig. (...) Uberdachungen von Terrassen dirfen
das Gesamtausmall von einem Viertel des Ausmales der bebauten Flache des Kleingartenhauses oder
Kleingartenwohnhauses nicht tberschreiten. Diese Flachen werden den bebauten Flachen des Kleingartens nicht

zugerechnet.

(..)"

8 80 BO in der Fassung LGBI. 1992/34 lautet auszugsweise:
"Bebaute Flache

§ 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.

(..)"

Zunachst ist anzumerken, dass der Verwaltungsgerichtshof die Spruchpunkte 2.), 3.) und 5.) des baupolizeilichen
Auftrages mit dem zitierten Vorerkenntnis vom 11. Dezember 2012 wegen Befangenheit der Amtssachverstandigen
Dipl.-Ing. G. behoben hat. Im fortgesetzten Verfahren wurde nunmehr eine gutachterliche Stellungnahme des
Amtssachverstandigen Dipl.-Ing. W. der Entscheidung zu Grunde gelegt. Dieser stltzte sich hinsichtlich der
Spruchpunkte 2.) und 3.) auf bereits im Akt enthaltene handschriftliche Skizzen und Berechnungen, die urspringlich
von der befangenen Organwalterin im Rahmen ihrer gutachterlichen Stellungnahme im ersten Verfahrensgang erstellt

worden waren.

Sofern die Beschwerdefuhrer darin eine Rechtswidrigkeit erblicken, ist ihnen entgegenzuhalten, dass sich die
Befangenheit nur auf die jeweilige Person und nicht auf eine Behtrde bzw. andere Bedienstete einer Behorde bezieht
(vgl. Hengstschlager/Leeb, AVG |, S. 52 f, Rz 3 ff zu 8 7). Im gegenstandlichen Fall wurde eine Befangenheit des
nunmehrigen Amtssachverstandigen weder geltend gemacht noch ist eine solche ersichtlich. Es ist aber unbedenklich,
wenn sich der unbefangene Sachverstandige auf fremde Unterlagen stutzte, solange er selbst die sachverstandigen
Schlussfolgerungen zog (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 2006, ZI. 2005/05/0273, mwN). Dagegen,
dass dies der Fall war, wird von den Beschwerdeflihrern nichts gesagt, und Gegenteiliges ergibt sich auch aus der
Aktenlage nicht. Wenn daher der nunmehrige Amtssachverstandige nach fachkundiger Durchsicht der bereits
vorliegenden Unterlagen der befangenen Sachverstandigen zu denselben Ergebnissen wie diese gekommen ist,
verschlagt das nichts.

Dem weiteren Beschwerdevorbringen, es sei von der belangten Behorde das gesetzliche Gebot des § 52 Abs. 2 AVG
missachtet worden, wonach aufgrund der Besonderheit des Falles im Hinblick auf die Verwertung von Unterlagen der
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seinerzeitigen Amtssachverstandigen die Bestellung eines nichtamtlichen Sachverstandigen notwendig gewesen ware,
ist entgegenzuhalten, dass - entsprechend dem bereits Ausgefihrten - eine Besonderheit des Falles, die die
Heranziehung eines nichtamtlichen Sachverstandigen erfordert hatte, in der Bezugnahme des nunmehrigen
Amtssachverstandigen auf bereits vorliegende Unterlagen einer befangenen Organwalterin nicht erkannt werden
kann.

Zur Ruge der Verletzung von Verfahrensvorschriften mangels Durchfiihrung eines Ortsaugenscheins und mangels
Gewdhrung von Parteiengehér zu den im Akt einliegenden Fotos ist festzuhalten, dass der Bestand der
gegenstandlichen baulichen Anlagen durch die Behodrde erster Instanz im Zuge einer vor Ort abgehaltenen
Verhandlung am 12. Janner 2009 festgestellt und durch die Beschwerdefuhrer zu keinem Zeitpunkt bestritten wurde.
Da die Relevanz der behaupteten Verfahrensfehler nicht naher dargelegt wurde, geht dieses Vorbingen ins Leere.

Zu I

Die belangte Behérde stiitzt sich in ihrer Begriindung unter anderem darauf, dass die kubisch wirkende "Uberdachung
der Terrasse in zweiter Ebene" keinesfalls dem Bild des &8 16 Abs. 2 WKIG entspreche und zudem ein grofRvolumig
wirkender Bauteil entstehe, der mit den Vorgaben des WKIG hinsichtlich der MaRstablichkeit im Kleingarten im
Widerspruch stehe.

Dazu ist zunachst auszufihren, dass es sich bei der gegenstandlichen Konstruktion "in zweiter Ebene" schon deshalb
um keine Terrassentberdachung handeln kann, weil der untere Teil der Konstruktion lediglich einen Rahmen darstellt
und innerhalb desselben offen ist. Nach dem allgemeinen Sprachgebrauch bedeutet "Uberdachen" aber soviel wie "mit
einem Dach versehen", etwa zum Schutz vor Witterungseinflissen (vgl. Duden, Bedeutungsworterbuch, Bd. 10,
2. Auflage, S. 654). Die gegenstandliche Rahmenkonstruktion kann aber weder ihrer Funktion noch ihrem Aussehen
nach als Uberdachung angesehen werden. Die belangte Behérde durfte sich daher fiir die Beurteilung der
Vorschriftswidrigkeit der gegenstandlichen Konstruktion nicht auf die Regelung des § 16 Abs. 2 WKIG betreffend
Terrassenuberdachungen stitzen.

Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefiihrer handelt es sich bei der in Frage stehenden Konstruktion aber
auch um keine (bewilligungsfreie) Pergola:

In der BO findet sich keine Definition des Begriffes "Pergola", ebensowenig im WKIG. Unter einer "Pergola"
(= Rankgerust) ist im Allgemeinen ein nicht Gberdeckter Laubengang in einer Gartenanlage zu verstehen, wobei die auf
Stutzen liegenden Unterzlge ein Gebalk tragen, das von Pflanzen umrankt ist. Entscheidende Funktion einer Pergola
ist somit, dass sie als RankgerUst Pflanzen Halt gewahrt. Dieser Funktion dient regelmalig ein leichter Baustoff,
vorzugsweise Holz. Nur ein "Gerust", das fiir das "Ranken" von Pflanzen erforderlich ist, kann somit als Pergola gelten
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 23. August 2012, ZI. 2010/05/0170, mwN). Enthalt eine Konstruktion aber wie hier einen
"Wandeteil", so ist schon aus diesem Grund das Vorliegen einer Pergola zu verneinen, weil eine Seitenwand nicht mehr
als "Gerust" angesehen werden kann, das Pflanzen lediglich Halt gibt und somit blof? dem "Ranken" von Pflanzen dient.

Wenn die belangte Behdérde im Ubrigen davon ausging, dass durch die Rahmenkonstruktion ein "groRvolumig
wirkender Bauteil" entstehe, der mit den Vorgaben des WKIG hinsichtlich der MaRstablichkeit im Kleingarten in
Widerspruch stehe, stellte sie damit offenbar auf § 15 Abs. 1 WKIG ab, wonach das AuRere von Baulichkeiten in
Kleingdrten unter anderem nach der Bauform so beschaffen sei muss, dass dadurch der Charakter des
kleingartnerisch genutzten Gebietes nicht beeintrachtigt wird.

Zur Beurteilung dieser Frage bedarf es aber Feststellungen, was den Charakter des konkreten (arg.. "des")
kleingartnerisch genutzten Gebietes ausmacht. Dazu sind die Baulichkeiten in diesem Gebiet zu erfassen und naher zu
beschreiben und die entsprechenden Charakteristika daraus abzuleiten. Ausgehend davon ist darzulegen, worin sich
der konkrete Bau gegebenenfalls von den sonstigen Baulichkeiten des kleingartnerisch genutzten Gebiets
unterscheidet und daher allenfalls insofern den Charakter desselben beeintrachtigt (vgl. das hg. Erkenntnis vom
3. Mai 2011, ZI. 2009/05/0012). Wiewohl nicht verkannt wird, dass eine Baufihrung wie die gegenstandliche eher
ungewohnlich erscheint, kann ohne jegliche Darlegung dessen, was in diesem Gebiet charakteristisch ist, nicht
nachvollzogen werden, weshalb die gegenstandliche Rahmenkonstruktion eine groRere bzw. andere Bauform aufweist
als in diesem Gebiet charakteristisch. Die bloRe Wirkung von Raumlichkeit kann die Unzulassigkeit des Bauvorhabens
nicht begriinden (vgl. auch dazu das zitierte hg. Erkenntnis vom 3. Mai 2011).



Indem sich die belangte Behdrde nicht mit dem konkreten Charakter des betroffenen Kleingartengebietes
auseinandergesetzt hat und kein Gutachten eines Sachverstandigen zur Beurteilung der Kriterien des § 15 Abs. 1 WKIG
eingeholt hat, belastete sie den angefochtenen Bescheid hinsichtlich Spruchpunkt 5.) mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit.
Spruchpunkt 5.) des angefochtenen Bescheides war daher gemal § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben.

Zu ll:

Die Beschwerdefiihrer bringen unter anderem vor, dass der gegenstandlich von der belangten Behorde
herangezogene Bereich zwischen den beiden unterkellerten Terrassen an der Stidseite des Kleingartenwohnhauses
nicht als "anschlieBendes Geldnde" anzusehen sei. Dort befinde sich vielmehr der Kellerzugang bzw. der
Treppenabgang zum Keller. Dazu ist Folgendes festzuhalten:

Nach § 15 Abs. 6 WKIG sind Keller nicht auf die bebaute Flache und die Gesamtkubatur anzurechnen, sofern sie im
Bereich der Terrasse gelandebedingt Uber das anschliefende Gelande ragen und die Terrasse beim Anschluss an das

Kleingartenhaus oder Kleingartenwohnhaus an keiner Stelle mehr als 10 cm Gber dem anschlieRenden Gelande liegt.

Zwar sind Gelandeveranderungen im Kleingartengebiet bewilligungsfrei und gelten auch nicht als bewilligt, wenn sie im
Plan dargestellt werden (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 31. Marz 2008, ZI. 2005/05/0328). Allerdings verkennen die
Beschwerdefihrer, dass die Entfernung des Erdkerns nicht per se Gegenstand des Bauauftrages ist, sondern die aus
dieser Veranderung resultierende Rechtswidrigkeit im Hinblick auf die zuldssige GebaudegrélRe gemald 8 13 WKIG. Und
die Bewilligungsfreiheit bedeutet nicht, dass das Gesetz bei bewilligungsfreien Baufiihrungen nicht eingehalten werden

musste und ein Beseitigungsauftrag unzulassig ware (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Mai 2006, ZI. 2006/05/0032).

8 15 Abs. 6 WKIG stellt auf das anschlieBende Gelande beim Anschluss der Terrasse an das Kleingartenwohnhaus ab.
Fir die Beurteilung, ob die Voraussetzungen des 8 15 Abs. 6 WKIG vorliegen, ist also auf das solcherart anschlieRende
Gelande der jeweiligen unterkellerten Terrasse abzustellen. Dementsprechend bezog die belangte Behorde auch den
Bereich zwischen den beiden Kellerteilen zu Recht in die Beurteilung mit ein. Gestltzt auf das Gutachten des
Amtssachverstandigen kam sie dabei zu dem Schluss, dass der ostseitige Kellerteil durch die Abgrabung des Erdkerns
zwischen den beiden unterkellerten Terrassen mehr als 10 cm Uber dem anschlieBenden Geldnde liegt und dieser
Kellerteil somit auf die bebaute Flache und die Gesamtkubatur anzurechnen ist.

Sofern die Beschwerdefiihrer meinen, es handle sich bei dem Bereich zwischen den beiden Kellerteilen um kein
"anschlielendes Gelande", weil sich dort der Kellerzugang bzw. der Treppenabgang zum Keller befinde, ist ihnen
entgegenzuhalten, dass bei der gegenstandlichen Baulichkeit ohne den Erdkern schon grundsatzlich nicht davon
ausgegangen werden kann, dass die Westseite des Kellers "gelandebedingt" Gber das anschlieBende Geldnde ragt.
Nach den Materialien zur Novelle LGBI. Nr. 13/2006 ist der beglnstigende Tatbestand des 8 15 Abs. 6 WKIG namlich
schon bei Ausgraben des Kellers auch nur an einer Front nicht erfallt (vgl. BIgWrLT Nr. 41/2005, S. 3). Abgesehen davon
haben Geldndeveranderungen an einer Gebdudefront auch Auswirkungen auf die Gebdudehdhe (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 23. Juli 2013, ZI. 2013/05/0053), wobei im vorliegenden Fall die zuldssige Gebdudehthe nach den
Feststellungen der belangten Behdrde nach der Entfernung des Erdkerns nicht mehr eingehalten ist.

Im gegenstandlichen Fall wurde der Erdkern auf das Niveau des nach Westen anschlielenden Kellerzugangs
abgegraben und an Stelle des Erdkerns eine Freitreppe errichtet. Dies kann jedoch entgegen der Ansicht der
Beschwerdefiihrer nicht dazu fihren, dass das "anschlieBende Geldnde" dem obersten Abschluss der Freitreppe
entspricht, weil an die AuBenwande eines Gebdudes anschlieBende weitere bauliche Anlagen, wie Stlitzmauern oder
Freitreppen, grundsatzlich nicht bewirken kénnen, dass sich der relevante Gelandeverlauf verandert (vgl. dazu auch
das hg. Erkenntnis vom 15. Februar 2011, ZI. 2010/05/0209).

Die behauptete Rechtswidrigkeit des Bauauftrages liegt daher hinsichtlich Spruchpunkt 2.) nicht vor.

Der Verwaltungsgerichtshof hat bereits im zitierten Vorerkenntnis vom 11. Dezember 2012 ausgesprochen, dass
Spruchpunkt 3.) aufgrund des untrennbaren Konnexes dem Schicksal des Spruchpunktes 2.) folgen muss. Daran hat
sich sachverhaltsmaRig nichts geandert (zur Bindungswirkung vgl. im Ubrigen § 63 Abs. 1 VWGG). Die Beschwerde war
daher hinsichtlich beider genannten Spruchpunkte gemaf3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

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

Gemall §8 39 Abs. 2 Z 6 VWGG kann der Verwaltungsgerichtshof ungeachtet eines Parteienantrages von einer
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Verhandlung absehen, wenn die Schriftsatze der Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens und die dem
Verwaltungsgerichtshof vorgelegten Akten des Verwaltungsverfahrens erkennen lassen, dass die mundliche
Erorterung 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 (Bésch/Osterreich), unter Hinweis auf seine friihere Rechtsprechung dargelegt, dass der
Beschwerdeflihrer grundsatzlich ein Recht auf eine mindliche Verhandlung vor einem Tribunal hat, auller es lagen
auBergewohnliche Umstande vor, die eine Ausnahme davon rechtfertigten. Der EGMR hat das Vorliegen solcher
auBergewohnlichen Umstande angenommen, wenn das Verfahren ausschliel3lich 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
Bedurfnis der nationalen Behdrden nach zweckmaRiger und wirtschaftlicher Vorgangsweise, das angesichts der
sonstigen Umstande des Falles zum Absehen von einer mindlichen Verhandlung berechtige.

In seinem Urteil vom 18. Juli 2013, Nr. 56.422/09 (Schadler-Eberle/Liechtenstein), hat der EGMR in Weiterfihrung seiner
bisherigen Judikatur dargelegt, dass es Verfahren gebe, in denen eine Verhandlung nicht geboten sei, etwa wenn keine
Fragen der Beweiswirdigung 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 konne.

Der entscheidungsrelevante Sachverhalt ist hier geklart. In der vorliegenden Beschwerde wurden ausschliel3lich
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 mindlichen 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 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der gemall &8 3 Z 1 der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2014 in der FassungBGBI. Il Nr. 8/2014 weiterhin anzuwendenden Verordnung
BGBI. Il Nr. 455/2008.

Wien, am 27. August 2014
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