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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 Oberkommissarin Dr. Gritsch, Uber die
Beschwerde der Gemeinde Leopoldsdorf, vertreten durch Dr. Peter Getreuer, Rechtsanwalt in Wien Ill, LandstraBer
HauptstralBe 14, gegen den Bescheid der Niederdsterreichischen Landesregierung vom 8. November 1994, ZI. R/1-V-
90057/08, betreffend eine Bauangelegenheit (mitbeteiligte Parteien: 1. Otto Krecht, 2. Ermelinde Krecht, beide in
Leopoldsdorf, JesserstralRe 18), zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Das Land Niederosterreich hat der Beschwerdefihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 12.500,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriundung

Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. November 1992, Zlen.92/05/0053, 0137, 0138, betraf die mit
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Bescheid vom 5. Juli 1977 erteilte Baubewilligung zur Errichtung eines Siedlungshauses, welches sowohl im Erdgeschol3
als auch im Obergeschol3 je eine Wohnung enthielt. Bauwerber waren die damaligen Grundstiickseigentimer L. und
J.K.; in weiterer Folge traten die Erwerber einer der beiden Wohnungen im Wohnungseigentum, Mag. H.U. und Mag.
I.U., dem Verfahren bei (im folgenden werden sie insgesamt als Bewilligungswerber bezeichnet). Die von den hier
mitbeteiligten (seitlichen) Nachbarn erhobene Vorstellung gegen die von der Berufungsbehdrde bestatigte
Baubewilligung fuhrte zu einer Aufhebung der Baubewilligung durch die Aufsichtsbehdrde. Allerdings hob der
Verwaltungsgerichtshof den aufhebenden Vorstellungsbescheid mit dem genannten Erkenntnis Uber Beschwerde der
auch nunmehr beschwerdefihrenden Gemeinde auf. Eine Verletzung von Rechten der Nachbarn durch
Uberschreitung der zuldssigen Gebdudehéhe sei nicht vorgelegen, weil nach der Schnittdarstellung im Bauplan eine
Gebaudehohe, berechnet von der Gehsteigoberkante, von 5,5 m kotiert ist und der Bebauungsplan die Bauklasse |, Il
aber keine seitlichen Fluchtlinien vorsieht.

Entsprechend der Vorschrift des § 63 Abs. 1 VWGG wies die belangte Behérde mit Ersatzbescheid vom 25. Janner 1993
die Vorstellung der Mitbeteiligten als unbegriindet ab.

Hier gegenstandlich ist das Verfahren zur Erteilung der BenUtzungsbewilligung und zur Genehmigung von
Planabweichungen. Aufgrund des Ansuchens der Bewilligungswerber um Endbeschau vom 9. Juni 1987 wurde mit
Bescheid vom 9. Juli 1987 gegenlber den Bewilligungswerbern festgestellt, dal das mit Bescheid vom 5. Juli 1977
bewilligte Vorhaben bewilligungsgemaR ausgefihrt wurde; die in der Niederschrift als geringfligig angeflhrten
Abweichungen wurden nachtraglich genehmigt. Dabei handelte es sich, neben Veranderungen im Keller, um
Veranderungen des Dachgeschosses entsprechend einem Erganzungsplan, welcher von der Baubehdrde schon am 28.
April 1981 "zur Kenntnis genommen" worden war. Dieser Plan weist im Gegensatz zum bewilligten Bauplan einen
Stiegenaufgang in das Dachgeschol3 und insgesamt drei Fenster im Dachgeschol3 auf. Es sind weiters drei Raume
eingezeichnet, ohne dal} dazu ein Verwendungszweck angegeben ware. Hinsichtlich der Gebaudehdhe weist dieser
Plan eine Veranderung insoferne aus, als die Deckenoberkante des Obergeschosses in Bezug auf die
Gehsteigoberkante eine Erhéhung von 7 m auf 7,174 m aufweist. Die Firsthdhe wird mit 9,39 m statt 9 m angegeben.

Mit Schreiben vom 21. November 1989 ersuchten die Mitbeteiligten um Uberpriifung, weil der Dachboden im Plan als
unbenitzbar und ohne Fenster dargestellt wurde, tatsachlich aber drei Fenster vorhanden seien und der Dachboden
benltzt werde. Bei der am 30. November 1989 durchgefihrten Verhandlung wurde festgestellt, da3 die Fenster dem
der BenUtzungsbewilligung zugrundegelegten Bestandsplan entsprachen. Im Gegensatz zu diesem Plan sei ein groRRer
Raum als Kinderzimmer ausgebaut worden, wobei eine Zwischenwand nicht ausgefiihrt wurde. Weiters sei ein
Duschraum mit WC installiert worden. In der Dachschrage des Kinderzimmers sei ein Dachflachenfenster eingebaut
worden.

Am 22. Dezember 1989 erlieR der Burgermeister einen Feststellungsbescheid, wonach die Bewilligung vom 28. April
1989 (handschriftlich korrigiert auf 1981; gemeint war offenbar die oben genannte Kenntnisnahme des
Erganzungsplanes) erloschen sei, weil die Errichtung eines DachgeschoRausbaues gemaR § 22 BauO fur NO nicht
zuldssig sei. Begrindend wurde ausgefiihrt, dald der DachgeschoRausbau eine wesentliche Abweichung vom
bewilligten Plan darstelle und in der Bauklasse | bis Il nicht zulassig sei, weil er zu den geltenden
Verbauungsvorschriften im Widerspruch stehe. Gegen diesen Bescheid erhoben die Bewilligungswerber Berufung.
Auch die Nachbarn erhoben "Einspruch" und machten geltend, dall kein Bauverfahren mit Ladung der Nachbarn
abgefuhrt worden sei. Der Gemeinderat gab der Berufung der Bewilligungswerber mit Bescheid vom 16. Februar 1990
teilweise Folge; es wurde festgestellt, dal der DachgeschoRBausbau gemall 8 22 N6 BauO nicht zulassig sei. Den
Bewilligungswerbern wurde aber insoferne Recht gegeben, als die Worte "dal? die Baubewilligung vom 28. April 1989,
AZ 030/81-22/b erloschen ist, da" gestrichen wurden.

Mit Bescheid vom 8. Marz 1991 gab die belangte Behdrde sowohl den Vorstellungen der Bewilligungswerber als auch
der Vorstellung der Nachbarn Folge und behob den Bescheid des Gemeinderates vom 16. Februar 1990.

Der Verwaltungsgerichtshof gab einer dagegen vom Nachbarn erhobenen Beschwerde mit Erkenntnis vom 15. Oktober
1991, ZI. 91/05/0084, keine Folge und bestatigte die Auffassung der Vorstellungsbehdrde, daR die Baubehoérden nicht
berechtigt waren, einen Feststellungsbescheid Uber die Zulassigkeit oder Unzuldssigkeit einer ausgeflhrten
Baumalinahme zu erlassen. Vielmehr hatte die Baubehorde, wenn sie einen Widerspruch zur Baubewilligung feststellt,
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mit der Erlassung eines entsprechenden baupolizeilichen Auftrages vorgehen mussen. Auch der
Verwaltungsgerichtshof wies in diesem Erkenntnis darauf hin, dafl den Nachbarn der Bescheid vom 9. Juli 1987
zuzustellen ware und sie dann in einer Berufung die Mdglichkeit hatten, ihre Rechte wahrzunehmen.

Tatsachlich war schon zuvor, namlich am 27. Marz 1991, den Nachbarn der Benutzungsbewilligungsbescheid vom 9.
Juli 1987 zugestellt worden. In ihrer dagegen erstatteten Berufung rugten sie, dal3 entgegen dem Erganzungsplan der
Dachboden ausgebaut und ein Dachfldchenfenster ausgeflhrt wurde. Sie rigten weiters alle Abweichungen von der
Baubewilligung vom 5. Juli 1977, also insbesondere die Uberschreitung des Bauwichs und der bewilligten
Gebaudehdhe.

Nachdem das Verfahren Gber die Baubewilligung vom 5. Juli 1977 durch den eingangs genannten Ersatzbescheid der
belangten Behdrde vom 25. Janner 1993 endgultig erledigt war, setzte der Gemeinderat das (zwischenzeitig
ausgesetzte) Berufungsverfahren Uber die Benltzungsbewilligung vom 9. Juli 1987 fort und wies die Berufung der
Nachbarn mit Bescheid vom 1. Marz 1993 als unbegrindet ab. Der Bauwich habe sich durch den Ergéanzungsplan nicht
gedndert. Die VergroRerung der Gebaudehdhe um 14 cm entspreche den Bestimmungen Uber die maximal zulassige
Gebiudehdhe nach § 22 Abs. 1 und 6 in Zusammenhang mit § 5 Abs. 3 NO BauO.

Die dagegen von den Nachbarn erhobene Vorstellung richtet sich tber weite Strecken gegen die seinerzeitige, 1977
erteilte Baubewilligung bzw. gegen den von der Beniitzungsbewilligung nicht erfalSten Ausbau des Dachbodens zu
Wohnzwecken. Gerlgt wird aber auch die mit dem Kollaudierungsbescheid genehmigte Gebaudehdhe; sie betrage auf
der Seite der Beschwerdefthrer 10,5 m, obwohl nur 7 m zulassig seien.

Die Vorstellungsbehorde fihrte unter Beiziehung eines Sachverstandigen am 9. November 1993 eine Verhandlung an
Ort und Stelle durch. Der Sachverstandige ermittelte die Gebaudehdhe laut dem der Baubewilligung zugrundegelegten
Plan mit 6,32 m, wobei er vom Abstand Gehsteigoberkante zur Deckenoberkante ObergeschoB (7 m) ausging und
einen Mittelwert fur das verglichene Gelande mit bzw. ohne (durch den Bauplan gedeckte) Anschittung abzog.
Bezliglich des hier gegenstandlichen Erganzungsplanes stellte er eine Erhéhung der Deckenoberkante des
Obergeschosses um 19 ¢cm, somit eine Gebdudehdhe von 6,51 m fest. Dadurch sei der Bauwich von 3,25 m (halbe
Gebaudehohe) ausreichend.

Weiters traf der Sachverstandige Feststellungen Uber den aktuellen Bestand, der vor allem dadurch charakterisiert
war, daf? die bewilligte Anschittung nicht ausgefuhrt wurde; er ermittelte eine Traufenhéhe von 7,33 m, eine Firsthéhe
von 10,83 m und einen Mittelwert von 9,08 m.

Mit dem hier angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Vorstellung der Nachbarn Folge, hob den
Berufungsbescheid auf und verwies die Angelegenheit zur neuerlichen Entscheidung an den Gemeinderat zurlck. In
ihrer Begrindung wies die belangte Behdrde zundchst darauf hin, dal3 das Verfahren tber die Baubewilligung vom 5.
Juli 1977 abgeschlossen sei und verfahrensgegenstandlich nur mehr die Frage sei, ob durch die mit der
Benutzungsbewilligung vom 9. Juli 1987 erteilte baubehoérdliche Bewilligung der VergroRerung der Gebdudehdhe in
Nachbarrechte eingegriffen wurde. Wahrend anldRlich der Erteilung der Baubewilligung die Bestimmungen der NO
BauO in der Stammfassung LGBI. 8200-0 Anwendung gefunden hatten, habe im Zeitpunkt der Benutzungsbewilligung
die NO BauO in der Fassung der Novelle LGBI. 8200-1 gegolten. Nach § 22 Abs. 1 und 2 NO BauO in der Stammfassung
sei die Deckenoberkante des Obergeschosses zur Ermittlung der Gebaudehdhe zu berlcksichtigen gewesen, was nach
dem Erganzungsplan eine Gebdudehdhe von 6,51 m ergeben und dem durch den Erganzungsplan nicht veranderten
Bauwich von 3,25 m entsprochen habe. Die nach der Neufassung des Gesetzes erforderliche Beurteilung der
Gebaudehodhe nach der mittleren Hohe der Gebaudefront tGber dem verglichenen Gelande bringe es mit sich, daf? die
Hohe der den Vorstellungswerbern zugekehrten Gebaudefront jedenfalls mehr als den gemaR § 21 Abs. 4 der N6 BauO
1976 erforderlichen doppelten Bauwich, in diesem Fall mehr als 6,50 m, betrage, da nunmehr bei der Beurteilung der
Gebaudehodhe auch die gesamte Flache des Giebels zu bertcksichtigen sei und deshalb seit der Novelle LGBI. 8200-1
durch das gegenstandliche Bauvorhaben unter Berucksichtigung des vorhandenen Bauwichs von 3,25 m die zuldssige
Gebaudehohe Uberschritten werde. Da der Gemeinderat diese Rechtslage verkannt und bezlglich der Ermittlung der
Gebaudehdhe eine unrichtige Rechtsansicht vertreten habe, habe der bei der Vorstellungsbehérde angefochtene
Bescheid aufgehoben werden mussen.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde der Gemeinde gemal3 Art. 119a Abs. 9 B-VG, in der Rechtswidrigkeit
des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend gemacht werden.
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Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und erstattete, ebenso wie die mitbeteiligten Parteien eine
Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Hinblick auf die Ausfihrungen der Mitbeteiligten in ihrer Gegenschrift ist zunachst darauf zu verweisen, daR
Prifungsgegenstand des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens alleine der tragende Aufhebungsgrund des
Vorstellungsbescheides ist, ob also die belangte Behorde zu Recht die Bewilligungsfahigkeit des durch den
Erganzungsplan umschriebenen Projektes wegen Uberschreitung der zuldssigen Gebidudehdhe verneint hat.

Im Zeitpunkt des Bauansuchens (3. Mai 1977) galt die N6 BauO 1976 in der Fassung LGBI. 8200-0. Sowohl die seit 1.
Janner 1982 geltende Novelle LGBI. 8200-1, durch die § 22 leg. cit. wesentlich geandert wurde, als auch die mit 1.
Janner 1989 in Kraft getretene Novelle LGBI. 8200-6 enthielten die Ubergangsbestimmung, wonach anhingige
Verfahren nach den neuen Vorschriften zu Ende zu fiihren waren. Die belangte Behdrde mufite daher bei Beurteilung

des bei ihr bekampften Berufungsbescheides die BO in der letztgenannten Fassung (im folgenden: BO) anwenden.

Gemal § 111 Abs. 1 BO hat in den Fallen des 8 92 Abs. 1 Z. 1, 2, 4, 5 und 6 die Behdrde die Benutzungsbewilligung zu
erteilen, wenn bei der Endbeschau festgestellt wurde, dal3 die Ausfihrung des Vorhabens der erteilten Bewilligung
entspricht. Sie kann bei geringfligigen Abweichungen unter Bedingungen und Auflagen erteilt werden, wenn die
Abweichungen nicht den gesundheits-, feuer- oder baupolizeilichen Zustand betreffen. Erteilt die Baubehorde unter
dem Titel der "Benutzungsbewilligung" eine Bewilligung fur Abweichungen vom Baukonsens oder erweitert sie diesen,
so weist eine solche Benltzungsbewilligung, und zwar ohne daR dies in ihrer Form zum Ausdruck kommen mul3,
Merkmale einer Baubewilligung auf. Wenn die Anderung des Bauvorhabens Umsténde betrifft, durch welche in die sich
aus dem Gesetz oder aus dem Baubewilligungsbescheid ergebenden Rechte des Nachbarn eingegriffen wird, kommt
diesem auch im Benutzungsbewilligungsverfahren die Parteistellung zu (hg. Erkenntnis vom 23. April 1996, ZI.
95/05/0320, mit Verweis auf das hg. Erkenntnis vom 13. September 1983, ZI. 80/05/0203, BauSlIg. Nr. 86).

Im vorliegenden Fall wurde ein Erganzungsplan bewilligt, der zwar keine Veranderung beim Bauwich (3,25 m), aber
eine VergroRerung der Gebaudehdhe zum Inhalt hatte, sodalR Nachbarinteressen jedenfalls berthrt sind (8 118 Abs. 9
Z.4 BO). Die die Gebadudehdhe regelnde Bestimmung des § 22 BO lautet auszugsweise:

"§ 22
Hohe der Baulichkeiten

(1) Die Gebaudehohe ist nach der mittleren Hohe der Gebaudefront Gber dem verglichenen Geldnde zu bemessen; bei
zuruickgesetzten Geschossen ist deren Deckenoberkante fiir die Gebdudehéhe malgebend. Die Hohe anderer
Baulichkeiten wird nach der Lage ihres obersten Punktes Uber dem verglichenen Geldande bemessen, wobei
untergeordnete Bauteile aulRer Betracht bleiben.

(2) Als Gelandehohe gilt grundsatzlich das Niveau der angrenzenden Verkehrsflache. Weicht das Niveau der
Verkehrsflache von dem des zur Bebauung vorgesehenen Teiles des Bauplatzes ab, so ist die verglichene Gelandehdhe
malgebend.

(6) Bei den Bauklassen | bis VIII darf die Anzahl der Vollgeschosse nicht gréRer sein als die Nummer der jeweiligen
Bauklasse. Die Gebaudehdhe darf die im Bebauungsplan festgelegte Bebauungshdhe bis zur Bauklasse VIl jeweils um
héchstens 1 m, bei Giebelfronten um hdchstens 4 m, Uberschreiten. Nebengebdude oder untergeordnete
Gebadudeteile durfen abweichend von der Bebauungshéhe errichtet werden, wenn sie das Ortsbild nicht stéren.

n

Die belangte Behorde hat zur Ermittlung der Gebaudehdhe § 22 Abs. 1 BO herangezogen, ohne konkret festzustellen,
von welcher Hohe sie ausgeht; die Hohe der dem Nachbarn zugewendeten Gebaudefront betrage "jedenfalls" mehr als
den gemal’ 8 21 Abs. 4 BO erforderlichen doppelten Bauwich, also mehr als 6,5 m.

Gemald § 21 Abs. 4 BO betragt der Bauwich, wenn im Bebauungsplan nicht durch eine Baufluchtlinie ein groBerer
seitlicher oder hinterer Bauwich festgelegt ist und der hintere Bauwich nicht gemal3 § 5 Abs. 7 aufgehoben ist, jeweils
die Halfte der Gebaudehdhe, mindestens aber 3 m. Wegen dieses vom Gesetz vorgegebenen Zusammenhanges
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zwischen Abstand und Hohe ist der Rechtsauffassung der belangten Behdrde zuzustimmen, dal3 eine - allenfalls
bebauungsplanmaRig zulassige Erhéhung eines Gebdudes - auch deswegen unzuldssig sein kann, weil durch die
Erhéhung der unverandert gebliebene Bauwich zu gering wird; durch eine solche Relation wird dem Schutzzweck des §
118 Abs. 9 Z. 4 BO, eine ausreichende Belichtung zu erzielen, entsprochen.

Die belangte Behorde ging nun davon aus, daR die "mittlere" Gebaudehdhe gréRer als 6,50 m sei. Sie folgte damit
offenbar, ohne dies im Bescheid zu konkretisieren, der vom Sachverstandigen in der Verhandlung am Istzustand
vorgenommenen Berechnung des Mittels zwischen Traufen- und Firsthéhe. Der Auffassung, daf3 ein solcher Mittelwert
heranzuziehen sei, daR also, wie im angefochtenen Bescheid ausgefihrt, die gesamte Flache des Giebels zu
berlicksichtigen sei, weshalb "jedenfalls" eine Uberschreitung vorliege, kann sich der Verwaltungsgerichtshof aber
nicht anschlieBen.

MaRstab fir die Gebaudehéhe war nach der Stammfassung und nach der hier anzuwendenden Fassung der N6 BauO
die Gebaudefront; die nunmehr (seit LGBI. 8200-1) zu ermittelnde "mittlere" Hohe der Gebaudefront hat
Hohenunterschiede in bezug auf das verglichene Gelande zu berlcksichtigen. Dies hat der Sachverstandige im
vorliegenden Fall getan, indem er ein Mittel aus dem ErdgeschoRfuBbodenniveau Gber dem Gehsteig (1,50 m) und der
Hohendifferenz zwischen ErdgeschoRfuRbodenniveau und Anschiittung (15 c¢cm), somit 0,68 m heranzog. Dal3 sich
durch die Einfigung des Attributes "mittlere" auch eine Verdnderung der Berechnungsweise nach oben hin ergeben
hat, kann schon aus dem unmittelbaren Gesetzeszusammenhang nicht enthnommen werden, weil durch die Worte
"mittlere H6he der Gebdudefront Uber dem verglichenen Geldande" der Bezug zum Boden gegeben ist. Dal3 der Giebel
bei der Berechnung der (gemittelten) Gebdudehdhe nicht einzubeziehen ist, ergibt sich weiters aus dem Abs. 6 des § 22
BO, wonach bei Giebelfronten die Gebaudehohe die im Bebauungsplan festgelegte Bebauungshéhe bis zur Bauklasse
VIl um hdchstens 4 m tUberschreiten darf.

Selbstverstandlich kénnen aufgrund der Geldnde- oder Dachform an verschiedenen Fronten verschiedene
Gebaudehohen vorliegen; es kann aber nicht davon ausgegangen werden, dal3 grundsatzlich jedes Gebaude, welches
kein Flachdach aufweist, von vornherein immer zwei verschiedene Gebdudehdhen hat, auch wenn es sich im véllig
ebenen Gelande befindet. Auch der Gesetzgeber, der hier nicht von "Gebaudehdhen", sondern von der
"Gebaudehohe" spricht, hat offenbar eine einheitliche Gebdudehthe im Auge, soweit sich nicht durch den
Gelandeverlauf etwas anderes ergibt. Diese einheitliche Gebdudehdhe kann nur dadurch ermittelt werden, daR an der
zum Dachfirst parallel verlaufenden Front die Schnittlinie zwischen Gebdudefront und Dachkonstruktion
herangezogen wird (vgl. Hauer-Zaussinger, N6 BauO4, 154), wahrend fur Giebelfronten die Sonderbestimmung des §
22 Abs. 6 leg. cit. gilt.

Ausgehend von diesem Verstandnis des § 22 Abs. 1 BO - die Regelung der Gebaudehdhe hat nunmehr im § 53 N6
BauO 1996 eine wesentliche Anderung erfahren - betrégt die Gebdudehéhe laut Ergédnzungsplan, wie dies der
Sachverstandige ermittelt hat, 6,51 m; durch diese Gebdaudehdhe wird auch die Bestimmung des § 21 Abs. 4 BO bei
einem planmaRigen Bauwich von 3,25 m in relevanter Weise nicht verletzt.

Der angefochtene Bescheid war somit wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Nr. 416/1994.

Schlagworte

Nachbarrecht Nachbar Anrainer Grundnachbar subjektiv-6ffentliche Rechte, Gebdudehdhe BauRallg5/1/5
European Case Law Identifier (ECLI)

ECLI:AT:VWGH:1998:1994050373.X00
Im RIS seit
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