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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Degischer und die Hofrate Dr. Giendl|, Dr.
Kail, Dr. Pallitsch und Dr. Bernegger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Ratin Dr. Gritsch, tber die Beschwerde
der Gabriela Trmal in Wien, vertreten durch Dr. Peter Gatternig, Rechtsanwalt in Wien I, Renngasse 9, gegen den
Bescheid der Bauoberbehorde fir Wien vom 13. Dezember 1999, ZI. MD-VfR - B XVI - 21 und 24/99, betreffend
Erteilung eines Bauauftrages, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Hoéhe von S 4.565,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, vom 2. Juli 1999 wurde der Beschwerdefthrerin
als Eigentimerin des Kleingartens Grundstuick Nr. 637/7 der Liegenschaft EZ. 3814, KG Ottakring, gemal3 8 129 Abs. 10
der Bauordnung fur Wien aufgetragen, die "im sudlich, talseits gelegenen Teil an der Ostfront auf eine Lange von ca. 15
m im Ausmal von ca. 1,2 m bis ca. 3,8 m Hohe, an der Westfront auf eine Lange von ca. 19 m im Ausmal von ca. 1,8 m
bis ca. 0,4 m Hbéhe, aus gebrauchten Holzbalken" errichteten drei Stitzmauern, und "die in selber Hohe durchgefihrte
Aufschittung, und die daraus resultierende Terrassierung" binnen einer naher festgesetzten Frist abtragen bzw.

entfernen zu lassen.

Die gegenstandliche Kleingartenflache sei unbebaut, daher keine verbaute Flache anrechenbar; demnach sei jegliche
(Gelédnde-)Terrassierung gemall 8 16 Abs. 2 Wiener Kleingartengesetz unzuldssig. Die kunstlich geschaffene
Geléndeterrasse sei aber auch gemaR § 15 leg. cit. unzulissig, weil sie im AuReren nach Bauform und Baustoff dem
Charakter des kleingartnerisch genutzten Gebietes widerspreche und diese Baulichkeit dem Geldnde in keiner Weise
angepasst sei. Im Falle eines Neubaues eines Kleingartenwohnhauses auf dieser kunstlich geschaffenen
Gelandeterrasse wirde das aufgehende Gebdude die bestehende Hohenlage des naturlich gewachsenen Gelandes um
bis zu 3,80 m Uberragen. Da die umliegenden Kleingarten eine kleingartnerische Nutzung durchwegs in der
vorgegebenen, naturlich gewachsenen Hohenlage vorgenommen hatten, sei gemdR & 16 Abs. 2 Wiener
Kleingartengesetz auch keine Erforderlichkeit fir die Vornahme von Geldndeveranderungen und die Errichtung von
Stutzmauern erkennbar. Die Verwendung von mit Teer¢l getrankten Holzbalken (alte gebrauchte Holzschwellen) sei
aber auch gemal3 8 97 Abs. 1 Bauordnung fur Wien unzulassig.

Mit Berichtigungsbescheid des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, vom 20. Juli 1999, wurde die
Grundsticksnummer des vom Auftrag betroffenen Grundstickes der BeschwerdefUhrerin gemaf 8 62 Abs. 4 AVG mit
"636/7" richtig gestellt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wurde die dagegen erhobene Berufung der Beschwerdefuhrerin gemafis
66 Abs. 4 AVG abgewiesen. Die belangte Behorde hat die MA 42 zur Frage, ob die gegenstandlichen Stitzmauern das
far die kleingartnerische Nutzung erforderliche Ausmal} Ubersteigen, zur erganzenden Stellungnahme aufgefordert
und auf Grund deren Ausfihrungen festgestellt, dass die Stutzmauern einschlieBlich der Anschittung und
Terrassierung das fiur die kleingartnerische Nutzung erforderliche Ausmall im Sinne des § 16 Abs. 2 Wiener
Kleingartengesetz Ubersteigen. Es liege somit eine Abweichung von den Bauvorschriften im Sinne des §8 129 Abs. 10
Bauordnung fur Wien vor, weshalb der erstinstanzliche Beseitigungsauftrag zu Recht erlassen worden sei. Ob eine
Gesundheitsschadigung vorliege bzw. zu beflrchten sei, brauche wegen der festgestellten Abweichung von den
Bauvorschriften nicht mehr gepruft zu werden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde. Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich ihrem
gesamten Vorbringen in der Beschwerde zufolge in dem Recht, nicht mit einem Bauauftrag belastet zu werden,
verletzt. Sie macht Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
geltend.

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

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall § 129 Abs. 10 der Bauordnung fir Wien, LGBI. Nr. 11/1930, in der hier anzuwendenden Fassung des
Landesgesetzes LGBI. Nr. 42/1996 (BO), ist jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieRlich der
Bebauungsvorschriften zu beheben. Ein vorschriftswidriger Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung oder
Kenntnisnahme einer Bauanzeige nicht erwirkt worden ist, ist zu beseitigen. Gegebenenfalls kann die Behorde
Auftrage erteilen; solche Auftrage mussen erteilt werden, wenn augenscheinlich eine Gefahr fir das Leben oder die
Gesundheit von Menschen besteht.

Gemald § 62a Abs. 3 BO mussen auch die im Abs. 1 dieser Gesetzesstelle aufgezahlten Anlagen (bewilligungsfreie
Bauvorhaben) den Bauvorschriften entsprechen und sind andernfalls zu beseitigen; gegebenenfalls kann die Behdrde
Auftrage gemal § 129 Abs. 10 leg. cit. erteilen.

Bei Abweichungen von den Bauvorschriften kdnnen daher nach § 129 Abs. 10 BO in der hier anzuwendenden Fassung
Bauauftrage sowohl fur bewilligungspflichtige, anzeigepflichtige als auch bewilligungsfreie Bauvorhaben erteilt werden.
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Das im Beschwerdefall anzuwendende Gesetz Uber Kleingarten, LGBI. Nr. 57/1996 (Wiener Kleingartengesetz 1996), ist
eine Bauvorschrift im Sinne des 8 129 Abs. 10 BO, gilt doch gemaR 8§ 1 Abs. 2 dieses Gesetzes, soweit darin nicht
anderes bestimmt ist, auch fur Bauvorhaben, auf welche diese Gesetz anzuwenden ist, die Bauordnung fir Wien.

Nun ordnet § 8 Wiener Kleingartengesetz 1996 fur bestimmte Bauvorhaben unter den dort genannten
Tatbestandsvoraussetzungen eine Baubewilligungspflicht an. Alle anderen Baufuhrungen in Kleingarten und auf
vorubergehend kleingdrtnerisch genutzten Flachen, einschlieBlich der Umwidmung eines Kleingartenhauses in ein

Kleingartenwohnhaus, bedurfen weder einer Baubewilligung noch einer Bauanzeige.
Diese Bewilligungsfreiheit nach dem Wiener

Kleingartengesetz 1996 erstreckt sich jedoch nur auf nicht bewilligungspflichtige Baufiihrungen, die diesem Gesetz
entsprechend errichtet worden sind. FUr nach diesem Gesetz nicht zulassig ausgefihrte Baufuhrungen gilt infolge der
Verweisungsbestimmung des 8 1 Abs. 2 leg. cit. die Bauordnung fir Wien.

Gemal} 8 16 Abs. 2 Wiener Kleingartengesetz 1996 sind u. a. im Anwendungsbereich dieses Gesetzes (siehe § 1 Abs. 1)
Stitzmauern nur in dem fir die kleingartnerische Nutzung erforderlichen AusmaR zuldssig.

Auf Grund der von der belangten Behorde, gestutzt auf die durch den vorgelegten Verwaltungsakt dokumentierten
Ermittlungsergebnisse, im angefochtenen Bescheid getroffenen Feststellungen sind die vom hier zu beurteilenden
Bauauftrag erfassten Stitzmauern fur die kleingartnerische Nutzung nicht erforderlich und daher auch gemal3 8 16
Abs. 2 Wiener Kleingartengesetz 1966 nicht zuldssig. Sie widersprechen daher Bauvorschriften im Sinne des § 129 Abs.
10 BO, weshalb der von der belangten Behérde erlassene, auf diese Gesetzesstelle gestiitzte Abtragungs- bzw.
Entfernungsauftrag - ohne Rucksicht darauf, ob es sich bei dieser Baufihrung um ein bewilligungsfreies Bauvorhaben
im Sinne des 8 62a Abs. 1 Z. 23 BO oder um ein baubewilligungspflichtiges Bauvorhaben im Sinne des § 60 Abs. 1 lit. b

BO handelt - frei von Rechtsirrtum ist.

Die von der Beschwerdeflhrerin vertretene gegenteilige, nicht naher begrindete Rechtsansicht vermag nicht zu
Uberzeugen. Mit dem Hinweis auf die historische Entwicklung des 8 129 Abs. 10 BO und auf das zur friheren
einschldgigen Rechtslage ergangene hg. Erkenntnis vom 30. Mai 1995, ZI.94/05/0250, koénnen die
Beschwerdeausfiihrungen, nach der "alten" Rechtslage hatte keine Mdglichkeit bestanden, einen Abtragungsauftrag
wegen VerstoRRes gegen § 16 Wiener Kleingartengesetz zu erlassen, nicht gestutzt werden, weil am 1. Janner 1997 das
im Beschwerdefall anzuwendende Wiener Kleingartengesetz 1996 in Kraft getreten ist, welches somit die friher in
Kraft getretene Neuregelung des § 129 Abs. 10 BO und den neu geschaffenen, bereits dem Rechtsbestand
angehorenden 8 62a BO mitbertcksichtigt hat. Ob eine die Gestaltung eines Kleingartens betreffende Baulichkeit im
Sinne des 8 16 Abs. 2 Wiener Kleingartengesetz 1996 fiur die kleingartnerische Nutzung erforderlich ist, stellt keine - wie
von der Beschwerdeflhrerin behauptet - verfassungsrechtlich bedenkliche Ermessensentscheidung der Behoérde dar,
vielmehr ist dieses Tatbestandsmerkmal sachverhaltsmaliig auf fachkundiger Basis zu ermitteln und aus der sodann
von der Behorde getroffenen Feststellung die rechtliche Schlussfolgerung (Erforderlichkeit fir die kleingartnerische

Nutzung) zu ziehen.

Tatbestandsvoraussetzung fur die Zuldssigkeit der Baulichkeit nach § 16 Abs. 2 leg. cit. ist nicht, ob die Anlage
(Stitzmauern und Anschittung) der kleingartnerischen Nutzung entspricht, sondern ob sie hiefiir erforderlich ist. Die
Erforderlichkeit der hier zu beurteilenden baulichen MaRBnahmen wird auch von der BeschwerdefUhrerin nicht
behauptet. Daher kommt im Beschwerdefall nur ein Abtragungs- bzw. Entfernungsauftrag und kein
Herstellungsauftrag in Betracht. Die Beschwerdeflhrerin geht in ihrer Verfahrensriige nicht von dieser Rechtslage aus.
Ob die festgestellte Aufschittung den "Charakter des kleingartnerisch genutzten Gebietes keinesfalls beeintrachtigt",
ist vielmehr nach dem Gesagten nicht entscheidungsrelevant. Die behaupteten VerfahrensverstoRe sind daher fur die
von der belangten Behorde getroffene Entscheidung nicht von Bedeutung. Auch das von der BeschwerdefUhrerin
vorgelegte Privatgutachten vermag am Ergebnis nichts zu andern, weil darin die von der belangten Behoérde in einem
mangelfreien Verfahren getroffenen, nicht als unschlissig zu erkennenden Feststellungen, die hier zu beurteilenden
baulichen MaBnahmen seien nicht erforderlich, nicht entkraftet werden.

Auch mit dem Vorwurf, die belangte Behorde hatte nicht Uber die gegen den Berichtigungsbescheid des Magistrates
der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, vom 20. Juli 1999 eingebrachte Berufung entschieden, vermag die
Beschwerdefiihrerin keine Rechtswidrigkeit aufzuzeigen. Im angefochtenen Bescheid nimmt die belangte Behdrde
ausdrucklich auf diesen Berichtigungsbescheid Bezug. Dass die Falschbezeichnung eines von einem Bauauftrag
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betroffenen Grundstiickes eine auf einem Versehen beruhende Unrichtigkeit im Sinne des & 62 Abs. 4 AVG ist, sofern
offenkundig und auf Grund des vorangehenden Ermittlungsverfahrens unzweifelhaft ist, um welches Grundstick es
geht, wird auch in der Beschwerde nicht ernsthaft angezweifelt. Einem Berichtigungsbescheid kommt nur
feststellende, nicht jedoch rechtsgestaltende Wirkung zu. Seine Funktion erschopft sich ausschliel3lich in der
Feststellung des tatsachlichen Inhaltes des berichtigten Bescheides schon im Zeitpunkt seiner in
berichtigungsbedurftiger Form erfolgten Erlassung. Einem solchen Verstandnis vom Wesen des
Berichtigungsbescheides entspricht die standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes des Inhalts, dass ein
Berichtigungsbescheid mit dem von ihm berichtigten Bescheid eine Einheit bildet, sodass der berichtigte Bescheid im
Sinne des Berichtigungsbescheides in dem Zeitpunkt als geandert angesehen werden muss, in dem er in Rechtskraft
erwachsen ist (vgl. hiezu die bei Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 12, E 255 zu § 62 AVG referierte hg.
Rechtsprechung). Die belangte Behorde hatte daher schon Uber den erstinstanzlichen Bauauftrag vom 2. Juli 1999 in
der durch den Bescheid vom 20. Juli 1999 berichtigten Fassung abgesprochen.

Aus diesen Grinden erweist sich der angefochtene Bescheid frei von Rechtsirrtum. Die Beschwerde war daher gemafR
8§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die §8 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr.416/1994.

Von der Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung war gemaf 8 39 Abs. 2 Z. 6 VwGG Abstand zu nehmen, weil im
Hinblick auf die Beschwerdeausfihrungen entscheidungswesentliche Sachverhaltsfragen nicht zu klaren sind und Art.
6 Abs. 1 MRK die Durchfuihrung einer mundlichen Verhandlung im Beschwerdefall nicht fir geboten erscheinen lasst.

Im Hinblick auf die Erledigung des Beschwerdeverfahrens ertbrigt sich eine Entscheidung Uber den Antrag, der
Beschwerde aufschiebende Wirkung zuzuerkennen.

Wien, am 4. Juli 2000
Schlagworte
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