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L82009 Bauordnung Wien
40/01 Verwaltungsverfahren
Norm

BauO Wr §129 Abs10
VWGVG §28 Abs3 2. Satz
Text

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Landesrechtspflegerin Ing. Zant Uber die Beschwerde der Frau A. B.,
vertreten durch Rechtsanwalts-Kommanditpartnerschaft, gegen den Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 37 - Gebietsgruppe ..., Bauinspektion, vom 19.06.2019, ZI. ..., Auftrag gemal3 § 129 Abs. 10 BO fur
Wien - Vorschriftswidrigkeit, den

BESCHLUSS
gefasst:

1) Gemald § 28 Abs. 3 2. Satz VwGVG wird der Bescheid aufgehoben und das Verfahren an die Behorde
zurlckverwiesen.

Il) Der Antrag auf Kostenersatz wird als unzuldssig zurtickgewiesen.
Begrindung

Mit Vorhalt vom 04.04.2019 wurde der nunmehrigen Beschwerdeflhrerin mitgeteilt, dass am 28.02.2019 anlasslich
einer Erhebung durch Organe der Baubehorde festgestellt wurde:

Durch Vermessen der gegenstandlichen Baulichkeit wurde festgestellt, dass das bestehende Kleingartenhaus auf der
gegenstandlichen Liegenschaft nicht dem Konsensplan zur Bewilligung vom 23. November 1995, ZI. ... sowie der
zugehdrigen Benltzungsbewilligung vom 13. Juli 1999, ZI. ... entspricht.

Das bestehende Gebdude gleicht augenscheinlich in den Umrissen dem im Konsensplan dargestelltem
Kleingartenhaus; es bestehen jedoch Abweichungen zu den einzelnen Abmessungen im gravierenden AusmalR.

Das Kleingartenhaus ist somit ein Aliud und sind gemal3 8 129 Abs. 10 BO Baulichkeiten, fir die keine Baubewilligung
erwirkt wurde, zu beseitigen.
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Ein Bauauftrag wurde in Aussicht gestellt und die Moglichkeit zur Stellungnahme binnen zwei Wochen eingeraumt.

In ihrer diesbezlglichen Stellungnahme vom 12.04.2019 fuhrte die Beschwerdefiihrerin lediglich aus, dass sie nunmehr
einen richtigen Einreichplan laut Bestand erstellen lasse und umgehend um Baubewilligung ersuchen werde.

Daraufhin erliel} die Behérde den nunmehrigen Bescheid vom 19.06.2019 mit dem der Eigentiimerin der Baulichkeit
auf der gegenstandlichen Liegenschaft, binnen 4 Monaten nach Rechtskraft des Bescheides gemaR § 129 Abs. 10 BO
far Wien der Auftrag erteilt wurde:

~Das ohne Baubewilligung errichtete, unterkellerte Kleingartenwohnhaus in Holzriegelbauweise im 6stlichen seitlichen
Bereich des Kleingartens im Ausmaf3 von ca. 37,0 m?, sowie der bestehende Keller sind abtragen zu lassen und das
ursprungliche Gelande ist wieder herstellen zu lassen.”

In der Begrindung gab die Behorde die Darstellungen aus dem Vorhalt wieder und machte Ausfihrungen zur
Eigentimerstellung der Beschwerdefthrerin.

In ihrem dagegen eingebrachten Rechtsmittel fuhrte die Beschwerdefiihrerin unter anderem Folgendes aus:
»1. Zur Rechtswidrigkeit in Folge der Verletzung von Verfahrensvorschriften:

Die belange Behorde bezieht sich in der Begrindung des angefochtenen Bescheides lediglich auf ein ,internes
Ermittlungsverfahren", unterlasst aber jegliche Ausfuhrung dartber, worin die - ebenfalls im Rahmen der Begrundung -
- angefuhrten Abweichungen zu den einzelnen Abmessungen ,im gravierenden AusmaR" gegeben sein sollen.

Auch ist dem diesbezlglichen ,Vorhalt" der belangten Behérde vom 4.4.2019 eine Konkretisierung der Abweichungen

nicht zu entnehmen.

Dieser Vorhalt deckt sich inhaltlich mit der Begrindung des angefochtenen Bescheides und ist auch diesem eine
Konkretisierung der - auch dort - erwdhnten Abweichungen zu den einzelnen Abmessungen ,im gravierenden

Ausmalf3" nicht zu entnehmen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Erkenntnis vom 28.5.2014, Ra 2014/20/0017, ausgesprochen, dass nicht nur
der flr die rechtliche Beurteilung entscheidungswesentliche Sachverhalt von der Verwaltungsbehdérde vollstandig in
einem ordnungsgemallen Ermittlungsverfahren erhoben worden sein muss, sondern auch, dass die
Verwaltungsbehorde, die die entscheidungsmalgeblichen Feststellungen tragende Beweiswirdigungen in ihren

Entscheidungen gesetzmaRiger Weise offenlegen mussen.

Aus der Tatsache, dass der Beschwerdefuhrerin nicht detailliert das Ausmal3 der von der belangten Behorde
erhobenen Abweichungen zur Kenntnis gebracht wurde, ist das erstinstanzliche Ermittlungsverfahren grob mangelhaft
geblieben und entspricht die Begrindung des bekampften Bescheides sohin in keiner Weise den gesetzlichen

Vorgaben bzw. den von der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes entwickelten Vorgaben.

Nach 8 37 AVG ist Zweck des Ermittlungsverfahrens, den fir die Erledigung einer Verwaltungssache malgebenden
Sachverhalt festzustellen und den Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen

zu geben.

Wird ein Ermittlungsverfahren wie in gegenstandlichem Verfahren in einem oder mehreren wichtigen Punkten
unterlassen, so liegt nach Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sogar ein Indiz fur willkurliche - und daher
gleichheitswidrige - Vollziehung vor (vgl. Vfslg. 7328/8222).

Gemal § 60 AVG sind in der Begrindung eines Bescheides die Ergebnisse eines Ermittlungsverfahren, die bei der
Beweiswirdigung maligeblichen Erwagungen sowie die darauf gestltzte Beurteilung der Rechtslage ,klar und

Ubersichtlich" zusammenzufassen.

Diesen Bestimmungen ist die erstinstanzliche Behorde in der vorliegenden Angelegenheit jedoch in keiner Weise
nachgekommen, weil der Beschwerdefuhrerin zu keiner Zeit zur Kenntnis gebracht wurde, worin die in der
Begrindung des angefochtenen Bescheides die Abweichungen zu den einzelnen Abmessungen im gravierenden

Ausmali liegen sollen.

Hinzu kommt, dass aus der Begrindung des angefochtenen Bescheides nicht hervorgeht, auf Grund welcher

Erwagungen die belangte Behdrde zur Ansicht gelangte, dass das gegenstandliche Kleingartenhaus ein Aliud sei.
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2. Zur Rechtswidrigkeit des Inhaltes:

Einerseits ist es der erstinstanzlichen Behdrde auf Grund des mangelhaft durchgefihrten Ermittlungsverfahrens -
diesbezuglich wird auf die Ausfihrungen zu Punkt 1. der Beschwerde verwiesen - in keiner Weise mdéglich gewesen,
eine richtige rechtliche Beurteilung der vorliegenden Verwaltungssache vorzunehmen.

Andererseits liegt eine inhaltliche Rechtswidrigkeit eines Bescheides auch vor, wenn der Spruch mangelhaft ist (VwGH
12.10.1993, 89/13/0104).

Im Spruch des bekampften Bescheides wird die gegenstandliche Liegenschaft nicht bezeichnet, sondern lediglich auf

einen - zumindest nicht als solchen bezeichneten - Betreff verwiesen.

3. Beschwerdeantrage:

Aus den vorstehend genannten Grinden stellt die Beschwerdefiihrerin nachstehende
BESCHWERDEANTRAGE

Das Verwaltungsgericht Wien moge

1.) eine mundliche Verhandlung durchfiihren sowie

2.) in der Sache selbst erkennen und den angefochtenen Bescheid des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 37, Zahl: ..., dahingehend abandern, dass der Auftrag, das ohne Baubewilligung errichtete,
unterkellerte Kleingartenwohnhaus in Holzriegelbauweise im 6stlichen seitlichen Bereich des Kleingartens im Ausmald
von ca. 37,0 m2 sowie den bestehenden Keller abtragen zu lassen und das ursprungliche Gelande wiederherstellen zu

lassen, abgewiesen wird,

3.) in eventu, den angefochtenen Bescheid aufheben und die gegenstandliche Verwaltungssache zur
Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an die Behdrde I. Instanz zurlickverweisen,

4.) jedenfalls der Beschwerdefuhrerin den unten verzeichneten Schriftsatzaufwand zusprechen.”

Nach Aufforderung des Verwaltungsgerichts Wien bekanntzugeben, aus welchen Erwagungen die Behérde zu dem
Schluss gekommen ist, dass es sich bei dem gegenstandlichen Gebaude um ein Aliud handelt, Ubermittelte die
Behorde mit Schreiben vom 06.11.2019 eine Lageskizze, die im Zuge der durchgefihrten Vermessung am 28.02.2019
erstellt wurde. Weiters fuhrte die Behdrde dazu aus, dass aus dieser die einzelnen Abweichungen hervor gehen, durch
welche man zu dem Schluss gekommen sei, dass das gegenstandliche Gebdude ein Aliud darstelle.

Auch wurde im Zuge einer Vorbesprechung zur Einreichung der nachtraglichen Bewilligung festgestellt, dass der
gemal § 14 Abs. (2) Wiener Kleingartengesetz vorgeschriebene Seitenabstand entlang der Grundgrenze zum 0&stlich
gerichteten Zugangsweg nicht eingehalten werde. Der Abstand zur Wegachse (Breite des Weges ca. 2,00m) von 2,50 m
werde nicht erfullt.

Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen:
Zul)

Fur die gegenstandliche Liegenschaft wurde laut geltendem Flachenwidmungs- und Bebauungsplan, Plandokument
Nr. ..., die Widmung ,Griinland-Erholungsgebiet-Kleingartengebiet fir ganzjahriges Wohnen” festgesetzt.

Gemal 8 129 Abs. 10 der Wiener Bauordnung (BO) ist jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieBlich der
Bebauungsvorschriften zu beheben. Ein vorschriftswidriges Bauwerk, fir das eine nachtragliche Bewilligung nicht
erwirkt oder eine Bauanzeige nicht rechtswirksam (8 62 Abs. 6) erstattet wurde, 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. Auftrage sind an den Eigentimer (jeden Miteigentimer) des Bauwerkes
zu richten; im Falle des Wohnungseigentums sind sie gegebenenfalls an den Wohnungseigentimer der betroffenen
Nutzungseinheit zu richten.

Vorschriftswidrig im Sinne dieser Gesetzesstelle ist nach standiger Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes jeder Bau,
far den im Zeitpunkt seiner Errichtung eine baubehérdliche Bewilligung erforderlich war und auch weiterhin

erforderlich ist, eine solche jedoch nicht vorliegt. Gleiches gilt auch flr den Fall der sonstigen Vorschriftswidrigkeit.

Nach der Bestimmung des 8 8 Abs. 1 WKIG 1996 ist im ,Grinland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet” und ,,Grinland
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- Erholungsgebiet - Kleingartengebiet fur ganzjahriges Wohnen” sowie auf vorubergehend kleingartnerisch genutzten
Flachen fur Neu-, Zu- und Umbauten von Kleingartenhdusern und Kleingartenwohnhdusern sowie fur die Umwidmung
eines Kleingartenhauses in ein Kleingartenwohnhaus nach Maligabe der folgenden Bestimmungen eine
Baubewilligung erforderlich. Alle anderen Baufuhrungen in Kleingarten und auf voribergehend kleingartnerisch
genutzten Flachen bedirfen weder einer Baubewilligung noch einer Bauanzeige; das Erfordernis der Zustimmung des
Grundeigentimers nach MaRgabe zivilrechtlicher Bestimmungen bleibt unberuhrt.

Gemal § 12 Abs. 1 WKIG 1996 darf das Ausmal3 der bebauten Flache gemal3 § 80 Abs. 1 der Bauordnung fiir Wien im
»Grunland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet” nicht mehr als 35 m?, im
,Grunland - Erholungsgebiet - Kleingartengebiet fur ganzjahriges Wohnen” nicht mehr als 50 m? betragen. Die bebaute
Flache darf 25 vH der Flache des Kleingartens nicht Gberschreiten.

GemaR § 13 Abs. 2 WKIG 1996 durfen Kleingartenwohnhé&user eine Gesamtkubatur von hdéchstens 265 m?® Gber dem
anschlieBenden Gelande haben, wobei der oberste Abschluss des Kleingartenwohnhauses nicht mehr als 5,50 m Gber
dem verglichenen Gelande liegen darf.

Die Beschwerdeflhrerin ist alleinige Eigentimerin des gegenstandlichen Kleingartenhauses und wird ihre Stellung als
solche nicht bestritten.

Mit Bescheid vom 23.11.1995, ZI. ..., sowie der zugehdrigen BenUtzungsbewilligung vom 13.07.1999, ZI. ..., erteilte die
Behorde gemaR § 71 BO fur Wien die Bewilligung fir die Errichtung eines Kleingartenhauses. Aus dem dieser
Bewilligung zugrunde liegendem Plan geht hervor, dass das Gebdude in einem Abstand von 1,0 m zum ostseitigen
AufschlieBungswerg errichtet wurde. Der oberste Abschluss betragt 4,85 m, die grundsatzlich im Kleingartengebiet fur
ganzjahriges Wohnen zulassige bebaute Flache von 50,0 m? wird lediglich mit 33,66 m? ausgenutzt und wurde die
Kubatur des Gebdudes mit 159,95 m? nachgewiesen.

Die Baubewilligung wird fiir ein durch seine Lage bestimmtes Vorhaben erteilt, sodass flr jedes Verrlcken des
Bauvorhabens eine neuerliche Bewilligung erwirkt werden muss (Hinweis E 24.11.1992, 92/05/0201). Es sind zwar
Einzelfdlle denkbar, in denen durch eine geringfligige Verschiebung eines Bauwerks nicht vom Vorliegen eines
rechtlichen "Aliud" auszugehen ist, dies kann jedoch bei einer Verringerung des dreimetrigen Bauwichs um 18 cm nicht
mehr gesagt werden (Hinweis E 3.7.2001, 2001/05/0072). Bedarf es aber einer neuen Baubewilligung infolge der
festgestellten Lagednderung des Gebdudes, liegt keine baubehdérdliche Bewilligung des Gebaudes vor (VWGH vom
29.01.2008, ZI. 2005/05/0152).

Aus der im Akt einliegenden Vermessungsskizze geht hervor, dass die Abmessungen des Gebaudes nicht mit den im
Plan eingetragenen Mal3en Ubereinstimmen. Wobei hier Abweichungen im Bereich zwischen ca. 2 cm bis ca. 40 cm
festgestellt wurden. Diese Ergebnisse entsprechen weitestgehend dem von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten
Vermessungsplan der E. ZT GmbH vom 27.07.2018.

Vermessungen der Hohe und Lage des Gebaudes lassen sich dem Akteninhalt nicht entnehmen. Es kann daher auch
nicht festgestellt werden warum die Behdrde davon ausgeht, dass der Abstand zur Achse des &stlichen
AufschlieBungsweg von 2,50 m nicht eingehalten wird, zumal aus den bewilligten Planen lediglich ein Abstand von 1,0
m zur ostlichen Grundgrenze hervorgeht und der Abstand zur Achse des AufschlieBungsweges lberhaupt nicht im
bewilligten Plan ausgewiesen wurde.

Es ist der BeschwerdefUhrerin jedenfalls Recht zu geben, dass weder aus dem ergangenen Bescheid, noch aus dem
sonstigen Aktinhalt hervorgeht, warum die Behorde von einem Aliud des gegenstandlichen Kleingartenhauses
ausgeht. Zwar mag es durchaus zutreffend sein, dass das Gebdude von den bewilligten Mal3en im Grundriss abweicht,
doch fehlt jegliche Erlauterung, warum von ein anderen Gebadude als dem bewilligten Gebdude auszugehen ist. Auch
hat die Behorde Uberhaupt nicht festgestellt, dass es sich um ein in der GroRe und Lage anderes Gebaude handelt und
wurde weder eine Anderung der Lage des Kleingartenhauses noch dessen GréRe oder Héhe durch die Behérde
behauptet.

Auch aus der Stellungnahme der Behérde vom 06.11.2019 geht nicht hervor, dass sich die Lage des Kleingartenhauses
zum bewilligten Plan gedndert hat, sondern wird lediglich festgehalten, dass der Seitabstand nicht eingehalten werde
und der Abstand zur Wegachse von 2,50 m nicht erflllt werde. In welchen Umfang dies festgestellt wurde wird nicht
dargelegt und geht dies weder aus der durch die Behorde angefertigten Lageskizze, noch aus dem Vermessungsplan
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der Beschwerdefuhrerin hervor. Mit der Baubewilligung fir das Kleingartenhaus wurde ein Abstand von 1,0 m zur
Ostlichen Grundgrenze bewilligt, dass dieser Abstand nicht eingehalten wird, wird durch die MA 37 jedenfalls nicht
behauptet.

Gemal? § 28 Abs. 2 VWGVG hat das Verwaltungsgericht Uber Beschwerden gemaf3 Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG dann in der
Sache selbst zu entscheiden, wenn

1. der mal3gebliche Sachverhalt feststeht oder

2. die Feststellung des mal3geblichen Sachverhalts durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Liegen die Voraussetzungen des Abs. 2 nicht vor, hat das Verwaltungsgericht gemaRs 28 Abs. 3 VwWGVG im Verfahren
Uber Beschwerden gemaf Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG in der Sache selbst zu entscheiden, wenn die Behdrde dem nicht
bei der Vorlage der Beschwerde unter Bedachtnahme auf die wesentliche Vereinfachung oder Beschleunigung des
Verfahrens widerspricht. Hat die Behdrde notwendige Ermittlungen des Sachverhalts unterlassen, so kann das
Verwaltungsgericht den angefochtenen Bescheid mit Beschluss aufheben und die Angelegenheit zur Erlassung eines
neuen Bescheides an die Behdrde zurlckverweisen. Die Behoérde ist hiebei an die rechtliche Beurteilung gebunden,
von welcher das Verwaltungsgericht bei seinem Beschluss ausgegangen ist.

Angesichts des in 8 28 VwWGVG 2014 insgesamt verankerten Systems stellt die nach § 28 Abs 3 zweiter Satz VwGVG 2014
bestehende  Zurlckverweisungsmoglichkeit eine  Ausnahme von der grundsatzlichen  meritorischen
Entscheidungszustandigkeit der Verwaltungsgerichte dar. Nach dem damit gebotenen Verstandnis steht diese
Moglichkeit bezlglich ihrer Voraussetzungen nicht auf derselben Stufe wie die im ersten Satz des § 28 Abs 3 VwWGVG
2014 verankerte grundsatzliche meritorische Entscheidungskompetenz der Verwaltungsgerichte. Vielmehr verlangt das
i m§& 28 VWGVG 2014 insgesamt normierte System, in dem insbesondere die normative Zielsetzung der
Verfahrensbeschleunigung bzw der Berucksichtigung einer angemessenen Verfahrensdauer ihren Ausdruck findet,
dass von der Mdoglichkeit der Zurlckverweisung nur bei krassen bzw besonders gravierenden Ermittlungslicken
Gebrauch gemacht wird. Eine Zurlckverweisung der Sache an die Verwaltungsbehdérde zur Durchfihrung notwendiger
Ermittlungen wird daher insbesondere dann in Betracht kommen, wenn die Verwaltungsbehdrde jegliche erforderliche
Ermittlungstatigkeit unterlassen hat, wenn sie zur Ermittlung des mafRRgebenden Sachverhalts (vgl § 37 AVG) lediglich
vollig ungeeignete Ermittlungsschritte gesetzt oder bloR ansatzweise ermittelt hat. Gleiches gilt, wenn konkrete
Anhaltspunkte annehmen lassen, dass die Verwaltungsbehdérde (etwa schwierige) Ermittlungen unterlieR, damit diese
dann durch das Verwaltungsgericht vorgenommen werden (VWGH 26.6.2014, ZI. Ro 2014/03/0063).

Es wird nunmehr Aufgabe der Behdrde sein nachvollziehbar festzustellen, inwieweit das vorhandene Kleingartenhaus
hinsichtlich seiner Lage, Abmessungen und Grof3e tatsachlich vom bewilligten Gebdude abweicht und diese
Feststellungen der Beschwerdefihrerin im Rahmen des Parteiengehdrs entsprechend zur Kenntnis zu bringen und
dann einen entsprechend nachvollziehbar begriindeten Bescheid zu erlassen.

Eine Verhandlung konnte gemal3 § 24 Abs. 2 Z. 3 VWGVG entfallen.
Zull.)

Gemalk § 74 Abs. 1 AVG hat jeder Beteiligte die ihm im Verwaltungsverfahren erwachsenden Kosten selbst zu
bestreiten.

Inwiefern einem Beteiligten ein Kostenersatzanspruch gegen einen anderen Beteiligten zusteht, bestimmen gemal}
§ 74 Abs. 2 AVG die Verwaltungsvorschriften. Der Kostenersatzanspruch ist so zeitgerecht zu stellen, dass der
Ausspruch Uber die Kosten in den Bescheid aufgenommen werden kann. Die Hohe der zu ersetzenden Kosten wird
von der Behorde bestimmt und kann von dieser auch in einem Pauschalbetrag festgesetzt werden.

Da die Wiener Bauordnung als anzuwendende Verwaltungsvorschrift keinen Kostenersatz fir Verfahren der
gegenstandlichen Art vorsieht, greift 8 74 AVG, wonach jeder Beteiligte - somit auch die Beschwerdefihrerin - die ihr
erwachsenden Kosten selbst zu bestreiten haben, weshalb der Antrag auf Aufwandersatz mangels Rechtsgrundlage als
unzuldssig zurtickzuweisen war.
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