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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate DDr. Hauer, Dr.
Degischer, Dr. Giend! und Dr. Kail als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Gritsch, Uber die Beschwerde des R in
N, vertreten durch Dr. W, Rechtsanwalt in N, gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 27. August 1992,
ZI. MD-VfR-B XVII-35/91, betreffend die Versagung einer Baubewilligung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 11.420,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Mit Eingabe vom 12. September 1989 ersuchte der BeschwerdefUhrer den Wiener Magistrat um die Erteilung der
baubehdrdlichen Bewilligung fir die Errichtung eines Kleingartenhauses, eines Bienenhauses und einer Senkgrube auf
dem Los Nr. nn der Kleingartenanlage "X". Im einzelnen ist das Bauvorhaben auf einem dreifach eingereichten Bauplan
naher dargestellt. Bei der Verhandlung am 18. Oktober 1989 erklarte ein Vertreter der Verwaltung des unmittelbar
anschlieBenden Friedhofes, dal3 grundsatzlich gegen das Vorhaben kein Einwand bestehe, jedoch beim Schwarmen
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der Bienen eine Gefdhrdung der Friedhofsbesucher méglich sei. Der Verhandlungsschrift kann nach einer
Beschreibung der Baulichkeiten entnommen werden, dal3 die Baufiihrung auf einer als Grunland-Kleingartengebiet
gewidmeten Liegenschaft vorgenommen werden soll, nicht jedoch finden sich in der Verhandlungsschrift Aussagen
Uber die Bewilligungsfahigkeit des Bauvorhabens. Dem Bauwerber wurden schlieBlich die Pldane mit dem Auftrag
rackgemittelt, sie innerhalb einer Frist von 14 Tagen hinsichtlich ausdricklich genannter Umstande erganzt bzw.
richtiggestellt wieder vorzulegen. Offensichtlich wurden die Plane in der Folge wieder vorgelegt, eine Angabe darlber
kann dem Akt jedoch nicht entnommen werden. In einem Aktenvermerk vom 31. Janner 1990 wurde sodann
festgestellt, dall nach einer Ricksprache mit dem Auf3enstellenleiter eine Baubewilligung fir die Bienenhiitte nicht
moglich sei, da der Abstand zu jeder Grenze (7 m) nicht eingehalten werde. Es sei nochmals zu verhandeln und dem
Bauwerber dies zur Kenntnis zu bringen.

Am 5. Dezember 1990 fand neuerlich eine Verhandlung statt, bei der der Verhandlungsleiter feststellte, dal der
Magistrat einer Baubewilligung fir die Bienenhutte nicht zustimmen kdénne, da laut Kleingartengesetz die Flugseite von
Bienenstdcken von allen Grenzen des Kleingartens 7 m betragen musse, und dieser Abstand an der sudlichen und an
der westlichen Grenze nicht eingehalten werde. Laut Verhandlungsschrift erklarte der Beschwerdeflihrer, den
Sachverhalt zur Kenntnis zu nehmen.

Mit Bescheid vom 30. April 1991 versagte der Magistrat gemaR den 88 70 und 71 der Bauordnung fur Wien (BO) die
angestrebte Baubewilligung. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, die Baubewilligung habe versagt werden muissen, weil
entgegen der Bestimmung des § 9 Abs. 12 des Wiener Kleingartengesetzes die BienenhUtte derart situiert sei, dal3 der
erforderliche Abstand von 7 m von der Flugseite von Bienenstdcken zu allen Grenzen des Kleingartens unterschritten
werde. Da das eingereichte Projekt als Ganzes zu beurteilen sei, hatte auch die Bewilligung fur alle anderen, an sich
genehmigungsfahigen Bauteile versagt werden mussen.

In seiner dagegen erhobenen Berufung fihrte der Beschwerdeflihrer aus, dal3 die Baubehdrde erster Instanz das
Bauvorhaben rechtlich falsch beurteilt habe. Die Baubehérde habe namlich falschlicherweise die Errichtung der
geplanten Bienenhutte, in welcher Werkzeug und Zubehér im Zusammenhang mit der Imkerei gelagert werde, unter
das Tatbestandsmerkmal Bienenstock des § 9 Abs. 12 des Wiener Kleingartengesetzes subsumiert. Der auf3erdem
geplante Bienenstock befinde sich jedoch auBerhalb der verbotenen "7 m-Zone". Gemal § 59 Abs. 1 AVG ware von der
Baubehorde erster Instanz ein Teilbescheid bezlglich des unterkellerten Kleingartenhauses zu erlassen gewesen, da
sich das Bauvorhaben in mehrere Teile zerlegen lasse. Dies sei im vorliegenden Fall, bei welchem es sich ja um zwei
verschiedene Hauser handle, unproblematisch. In einem solchen Fall habe aber die Behdrde im Zweifel davon
auszugehen, dal3 eine Teilbewilligung vom Parteibegehren mitumfalst sei, sodalR ein bewilligender Teilbescheid
betreffend das unterkellerte Kleingartenhaus zu erlassen gewesen ware. Allenfalls ware der Einschreiter im Falle der
Unteilbarkeit auf den Mangel der Genehmigungsfahigkeit hinzuweisen gewesen und es hatte ihm nahegelegt werden
sollen, das Bauansuchen entsprechend abzudndern. Ausdricklich wurde der Berufungsantrag gestellt, die
Bauoberbehdrde moge den angefochtenen Bescheid dahin abandern, daR das Bauvorhaben im gesamten Umfang
bewilligt oder "sogleich einen Teilbescheid Gber den genehmigungsfahigen Teil des Bauvorhabens erlassen" wurde. In
eventu werde die Aufhebung des Bescheides und die neuerliche Durchfihrung des Verfahrens beantragt.

Auf Grund dieser Berufung wurde der Amtssachverstandige des Wiener Magistrates ersucht, jene Vorschreibungen
bekanntzugeben, die fur eine Baubewilligung des unterkellerten Kleingartenhauses bendtigt werden. In einer
Stellungnahme vom 5. November 1991 gab der Amtssachverstandige der Behdrde erster Instanz eine Reihe von
Vorschreibungen bekannt. Im Punkt 1 heif3t es u.a., da3 die bewilligte bauliche Herstellung auf jederzeit mdogliches
Verlangen der Behdrde ohne Anspruch auf Entschadigung oder den Ersatz irgendwelcher Kosten abzutragen sei. In der
Folge wurden offensichtlich auf telefonisches Verlangen weitere Auflagen bekanntgegeben.

Unter dem Titel Vorhalt des Beweisergebnisses wurde dem Beschwerdeflihrer "das in Ablichtung angeschlossene
Beweisergebnis (die Auflagen, die bei einer Genehmigung des Kleingartenhauses mit Senkgrube gemaR § 71 der
Bauordnung fir Wien erteilt werden muf3ten) vorgehalten". Erklarend wurde festgestellt, dald eine Teilgenehmigung
gemal 8 70 BO deshalb nicht moglich scheine, weil eine Grundabteilung fur die gegenstandliche Kleingartenflache
nicht vorhanden sei. Dem Beschwerdefiihrer wurde freigestellt, sich zu diesem Beweisergebnis innerhalb von zwei
Wochen zu auBern. Weiters wurde ersucht, die Planparien A und B zu tGbermitteln.

In einer Stellungnahme vom 22. Mai 1992 fuhrte der anwaltlich vertretene Beschwerdefiihrer aus, daRR ihm tatsachlich
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keine Beweisergebnisse vorgehalten worden seien, sondern lediglich ein Formblatt, welches auszugsweise
verschiedene Vorschriften enthalte, welche teilweise zitiert seien, teilweise nicht. Irgendwelche Beweisergebnisse
kénnten nur das Ergebnis von Beweisaufnahmen sein, z.B. ein Ortsaugenschein oder eine Uberpriifung, ob es sich, wie
in der Berufung ausgefihrt, nur um einen Bienenstock im Sinne des 8 9 Abs. 12 des Wiener Kleingartengesetzes
handle, und nicht etwa um eine Bienenhutte. Hiezu ware, zumal eine genaue Definition im Gesetz nicht gegeben
werde, gegebenenfalls das Gutachten eines Sachverstandigen einzuholen. Was die Grundabteilung anlange, so musse
diese schon langst durchgefihrt worden sein, sodal der Antrag gestellt werde, diesbezugliche Erhebungen anzustellen
und den Berufungswerber hievon zu verstandigen, falls diese wider Erwarten negativ ausfallen sollten. Im Ubrigen sei
auf das Vorbringen in der Berufung noch nicht Bedacht genommen worden, daR ein Formmangel des erstinstanzlichen
Verfahrens jedenfalls dadurch entstanden sei, da der Beschwerdeflihrer - im Falle der tatsachlichen Unteilbarkeit -
auf den Mangel der Genehmigungsfahigkeit hinzuweisen gewesen ware und ihm nahegelegt hatte werden sollen, das
Bauansuchen entsprechend abzudndern. In diesem Zusammenhang solle aber nicht unerwahnt bleiben, daR bei der
Bauverhandlung am 18. Oktober 1989 praktisch keine wesentlichen Einwendungen erhoben worden seien, sehe man
von der Stellungnahme der Friedhofsverwaltung ab. An sich sei nach der Verhandlung vom 18. Oktober 1989,
zumindest nach Mitteilung des Verhandlungsleiters, die Sache im Sinne einer Stattgebung des Ansuchens spruchreif
gewesen. Was die als fehlend reklamierten Plane Parie A und B betreffe, so sei der Beschwerdeflhrer in der Lage, die
Planparie A zu Ubermitteln, die Planparie B mifR3te bei der Behorde sein, jedenfalls kdnne sie von ihm derzeit nicht
aufgefunden werden. Es werde ersucht, diesbeziiglich noch nachzuforschen.

Mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid wies die Bauoberbehorde fir Wien die Berufung ab. Nach
Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens wurde die Entscheidung damit begrindet, dalR die Bienenhitte im
Einreichplan als Bienenhaus beschrieben werde. Die im Plan dargestellte Ansicht Osten zeige deutlich sechs
Einfluglocher, auBerdem werde im Schnitt West-Ost die innere Holzkonstruktion dargestellt, die deutlich ein
eingebautes Plateau fUr das Abstellen von Bienenstdcken zeige. Auch wenn die Hutte so groR gebaut werde, daR in ihr
auch die Imkereitatigkeit durchgefihrt werden kénne, sei klar ersichtlich, daR sie teilweise zur Unterbringung von
Bienenstdcken dienen soll. Dem Beschwerdeflihrer sei in der Verhandlung vom 5. Dezember 1990 ausdrucklich
mitgeteilt worden, dall die Baubewilligung fur die Bienenhutte nicht erteilt werden kénnte, da die Entfernung der
Flugseite der Bienenstdcke von der stdlichen und von der westlichen Grenze unter 7 m gelegen sei. Dies sei auch in
der Verhandlung akzeptiert worden. Der BeschwerdefUihrer habe in keiner Weise dargetan, welchen anderen
Funktionen die Einrichtungen der Flugldcher dienen sollten. Er habe auch nicht ausgefiihrt, wo die Bienenstdcke, ohne
deren Aufstellung die Funktion des Bienenhauses ad absurdum gefihrt wirde, situiert werden sollen. Richtigerweise
habe der Beschwerdefiihrer jedoch darauf hingewiesen, daR sich das Bauvorhaben in mehrere trennbare Teile
zerlegen lasse. Es sei daher zu Uberpriifen gewesen, ob einzelne Teile bewilligungsfahig waren. Die Uberpriifung habe
ergeben, daR das Kleingartenhaus sowie zwei Senkgruben gemaR & 71 BO genehmigt hatten werden kdnnen. Eine
Teilgenehmigung gemal §8 70 BO hatte nicht erteilt werden kdnnen, da fur die Kleingartenflache eine Grundabteilung
noch nicht erfolgt sei. Dies sei dem Beschwerdefihrer mitgeteilt worden. Durch seine Stellungnahme habe er nun
folgende Situation geschaffen: "Eine Baubewilligung ist ein Verwaltungsakt, der nur dann rechtmaRig ist, wenn ein auf
seine Erlassung gerichteter von einer hiezu legitimierten Partei gestellter Antrag vorliegt. Aus diesem Grunde kann die
Baubehorde auch nicht etwas anderes bewilligen als das, was dem Willen des Bauherrn entspricht. Es ist richtig, daR
die Baubehorde erster Instanz den nunmehrigen Berufungswerber auf die mangelnde Genehmigungsfahigkeit
hinzuweisen gehabt hatte und ihm nahelegen hatte sollen, das Bauansuchen entsprechend abzuandern. Dieser
Mangel wurde aber im Berufungsverfahren dahingehend behoben, dal} dem Berufungswerber Gelegenheit gegeben
wurde, dazu Stellung zu nehmen, daR ein Teil des Bauvorhabens gemalR 8 71 BO genehmigt werden konnte. Der
Stellungnahme ist aber zu entnehmen, dafl3 der Berufungswerber einer diesbezuglichen Genehmigung gemaR § 71 BO
nicht zustimmt. Er widerspricht ausdricklich der Annahme, daR lediglich eine Genehmigung gemal3 § 71 BO mdglich
ware, da eine Grundabteilung im gegenstandlichen Fall beziglich des Kleingartenloses noch nicht erfolgte. Seine
weiteren Ausfihrungen lassen auBerdem erkennen, dal3 er entgegen dem Antrag in der Berufung darauf beharrt, daR
seinem Ansuchen zur Ganze entsprochen werde. Er begrindet dies damit, daf3 ihm angeblich bei der ersten
Verhandlung am 18. Oktober 1989 zugesichert worden sei, dall die Angelegenheit im Sinne der Stattgebung seines
Ansuchens spruchreif sei. Diese Angabe steht allerdings im Widerspruch mit dem Akteninhalt, da bei der genannten
Verhandlung dem Bauwerber die Bauplane zur Erganzung und Richtigstellung zurlckgestellt wurden und in weiterer
Folge dann am 5. Dezember 1990 eine nochmalige Bauverhandlung durchgefuhrt wurde."



In seiner Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof beantragt der Beschwerdefihrer, den angefochtenen Bescheid
wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit sowie wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufzuheben.

Uber diese Beschwerde sowie (ber die von der belangten Behorde erstattete Gegenschrift hat der
Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Auf Grund des Antrages des Beschwerdeflhrers hat der zustandige Referent der Baubehdrde erster Instanz eine
Bauverhandlung durchgefuhrt, bei welcher er offensichtlich davon ausgegangen ist, dafd das Bauvorhaben zur Ganze
bewilligungsfahig ist. Dies kommt zwar in der Verhandlungsschrift vom 18. Oktober 1989, wie in der
Sachverhaltsdarstellung erwahnt, nicht zum Ausdruck, ergibt sich aber aus dem Aktenvermerk vom 31. Janner 1990.
Weder bei der Verhandlung am 18. Oktober 1989 noch bei der durchgefiihrten weiteren Verhandlung am 5. Dezember
1990 war davon die Rede, ob eine definitive Baubewilligung nach 8§ 70 oder eine Baubewilligung auf eine bestimmte
Zeit oder auf Widerruf nach § 71 BO in Betracht kommt. Auch der Begriindung des erstinstanzlichen Bescheides kann
zu dieser Problematik keine Aussage entnommen werden, wird doch dort nur ausgefuhrt, dal3 die Baubewilligung
deshalb hatte versagt werden missen, weil die Bienenhiitte entgegen dem § 9 Abs. 12 des Wiener Kleingartengesetzes
nicht im erforderlichen Abstand zu den Grenzen des Kleingartens situiert sei. Da das eingereichte Projekt als Ganzes zu
beurteilen sei, so wurde weiters ausgefihrt, hatten auch die Bewilligung aller anderen, an sich genehmigungsfahigen
Bauteile versagt werden mussen.

Der Beschwerdefiihrer wurde daher erstmals durch den genannten "Vorhalt des Beweisergebnisses" im Zuge des
Berufungsverfahrens mit der Frage konfrontiert, ob im Hinblick auf das Fehlen einer Grundabteilung Uberhaupt eine
Baubewilligung nach § 70 BO in Betracht kommt. Entgegen den Ausflihrungen in der Begrindung des angefochtenen
Bescheides kann nun der Stellungnahme des Beschwerdeflhrers vom 22. Mai 1992 nicht entnommen werden, dal er
die Erteilung einer Baubewilligung nach § 71 BO nicht anstrebt. Er hatte in diesem Zusammenhang nur die Meinung
vertreten, dall eine Grundabteilung schon langst durchgefihrt worden sein mufite, und den Antrag gestellt,
diesbeziigliche Erhebungen anzustellen und ihn von dem Ergebnis zu verstandigen. Auf Grund dieser Stellungnahme
ware die belangte Behdrde verpflichtet gewesen, den Beschwerdeflhrer ausdricklich dahingehend zu befragen, ob
sein Antrag auf Erteilung einer Baubewilligung auch die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach § 71 BO umfal3t. Zu
Recht bezeichnet es der Beschwerdeflhrer als unverstandlich, dall die belangte Behodrde auf Grund seiner
Stellungnahme nicht mit der Erlassung eines Bescheides gemal3 § 71 BO vorgegangen, sondern der Meinung gewesen
sei, der Beschwerdeflhrer habe einer diesbezlglichen Genehmigung gemal? § 71 BO nicht zugestimmt. In diesem
Zusammenhang soll nicht unerwahnt bleiben, dal} Eigentimerin der hier in Betracht kommenden Grundflachen die
Stadt Wien ist, sodaR bei einer seit vielen Jahren bestehenden Kleingartenanlage ja tatsachlich angenommen werden
muURte, dal jene Voraussetzungen geschaffen worden sind, die die Erteilung einer Baubewilligung nach § 70 BO
ermoglichen, also auch ein nach dem Gesetz erforderliches Grundabteilungsverfahren durchgefihrt worden ist.

Auf Grund der dargelegten Erwdgungen teilt der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung des Beschwerdefuhrers, daR
die belangte Behorde nach der ihr vorliegenden Aktenlage nicht davon ausgehen durfte, dal der Beschwerdefihrer
die Erteilung einer baubehordlichen Bewilligung nach § 71 BO ablehnt. Dal3 aber die Baubehdrde erster Instanz zu
Unrecht die Ansicht vertrat, daRR das Bauvorhaben in einen bewilligungsfahigen und in einen nicht bewilligungsfahigen
Teil nicht trennbar sei, hat auch die belangte Behdrde in der Begriindung des angefochtenen Bescheides zutreffend
festgestellt (vgl. in diesem Zusammenhang etwa das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 29. Mai 1990, Zlen.
89/05/0239, 90/05/0090).

Da die belangte Behdrde somit die Rechtslage verkannt hat, war der angefochtene Bescheid wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes gemal § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufzuheben.

Aus verwaltungsékonomischen Grinden wird zur Frage der Bewilligungsfahigkeit der Bienenhitte noch darauf
hingewiesen, dal nach der Aktenlage auf Grund der Darstellung der Bienenhitte im Einreichplan auch nach
Auffassung des Verwaltungsgerichtshofes im Hinblick auf die Vorschrift des 8 9 Abs. 12 des Wiener Kleingartengesetzes
die Genehmigungsfahigkeit nicht gegeben ist. Als Gerate- und Lagerraum hatte aber die Baulichkeit nicht bewilligt
werden durfen, weil in einem solchen Fall die maximal zulassig bebaute Flache nach § 8 Abs. 1 des Kleingartengesetzes
Uberschritten gewesen ware, wie der Bauplan erkennen |aRt (die Grol3e des Kleingartenhauses betragt schon 35 m2).
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Der Zuspruch von Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff. VwGG sowie auf die Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
Die Abweisung des Mehrbegehrens betrifft den Antrag auf Zuerkennung nicht erforderlicher Stempelgebuhren (dritte

Ausfertigung der Beschwerde und nicht erforderliche Beilagen).
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