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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate DDr. Hauer, Dr.
Degischer, Dr. Giendl und Dr. Hofinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Mag. Unterer, Uber die Beschwerde
des J in W, vertreten durch Dr. G, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 3.
Oktober 1991, ZI. MD-VfR-B XI-12 und 13/91, betreffend die Versagung einer nachtraglichen Baubewilligung, zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Hohe von S 3.035,-- binnen zwei Wochen
bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

In seiner Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof bringt der Beschwerdefluhrer vor, daf3 auf der von ihm benutzten
Grundflache ein vor Jahrzehnten errichtetes Kleingartenhaus bestehe, fir welches er vom Wiener Magistrat einen
Abtragungsauftrag erhalten habe. Er habe eine Fristerstreckung beantragt und am 22. Juli 1990 um eine nachtragliche
Baubewilligung angesucht. Nach der Aktenlage langte allerdings ein mit 23. Juni 1989 datiertes Schreiben des
Beschwerdefiihrers um Erteilung einer nachtraglichen Baubewilligung beim Wiener Magistrat erst am 27. Marz 1990
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ein, wobei zu bemerken ist, dal3 dieses Ansuchen offensichtlich zunachst an die Streckenleitung Wien-Ost der
Osterreichischen Bundesbahnen gerichtet worden ist. Tatsachlich langte dieses Schreiben des Beschwerdefiihrers bei
der zustandigen Abteilung des Wiener Magistrats am 22. Juni 1990 ein. In einer Stellungnahme der Planungsabteilung
des Wiener Magistrats (MA 21) vom 28. Februar 1991 wurde darauf verwiesen, dal der bisher gultige
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan die Widmung Grinland-landliches Gebiet mit der besonderen Bestimmung
"von jeder Bebauung freizuhalten" vorsehe. Bis zum 9. April 1991 sei Uber dieses Gebiet eine Bausperre verhdngt und
derzeit wirden Trassen fur den Ausbau einer zweigleisigen Bahnverbindung diskutiert, von denen die
gegenstandlichen Grundflaichen unmittelbar betroffen sein kdnnten. Im Hinblick auf die angestrebte rechtliche
Sanierung des Gebaudebestandes bestehe seitens der MA 21 kein Einwand gegen die Erteilung einer nachtraglichen
Baubewilligung gegen jederzeitigen Widerruf. Die Bewilligungswerber sollten aber auf die Verkehrsplanungen und die
sich daraus eventuell ergebenden Konsequenzen hingewiesen werden.

Bei den Verwaltungsakten erliegt ferner ein nicht datierter Aktenvermerk Uber eine Besprechung vom 13. November
1990 zwischen dem Bezirksvorsteher und Beamten des Wiener Magistrats, wonach flir bestehende Gebadude in diesem
Bereich ohne Bezugnahme auf das Wiener Kleingartengesetz Bewilligungen gemaR § 71 der Bauordnung erteilt werden
kdnnten, wenn eine bebaute Flache von 25 m2 und eine Gebdudehéhe von 3 m nicht Uberschritten werde.

Nach Durchfihrung einer Bauverhandlung am 4. April 1991 versagte der Wiener Magistrat mit Bescheid vom 15. April
1991 die nachtragliche Baubewilligung gemaR 88 70 und 71 der Bauordnung fur Wien (BO). Zur Begrindung wurde
ausgefuhrt, dall die Grundflache in einem Gebiet liege, fir das der Flachenwidmungs- und Bebauungsplan die
Widmung Grianland-landliches Gebiet vorsehe, und zwar mit der besonderen Bestimmung, daR diese Flachen von
jeder Bebauung freizuhalten seien. Die Flachen wiirden jedoch seit vielen Jahren einer kleingdrtnerischen Nutzung
unterliegen, sodalR das Wiener Kleingartengesetz anwendbar sei. Eine Bewilligung nach § 70 BO komme keinesfalls in
Betracht. GemaR & 8 Abs. 1 des Wiener Kleingartengesetzes kdnne fiir Gebaude auf voribergehend kleingartnerisch
genutzten Grundflachen eine Bewilligung gemaR § 71 BO auf Widerruf erteilt werden, wenn das Ausmal der bebauten
Flache nicht mehr als 15 v.H. der Flache des Kleingartens, jedoch keinesfalls mehr als 16 m2 und die Gebdaudehdhe
nach Abs. 2 des zitierten Gesetzes maximal 2,20 m betrage. Da das auf den Baupldnen dargestellte Kleingartenhaus im
Ausmall von 500 m x 4,20 m weder dem ausgefuhrten Kleingartenhaus (5,27 m x 4,43 m) noch den im
Kleingartengesetz normierten Abmessungen entspreche, hatte die nachtragliche Baubewilligung auch gemaR § 71 BO
versagt werden mussen.

In seiner dagegen eingebrachten Berufung fiihrte der Beschwerdefihrer lediglich aus, dall von der Baubehdérde in der
Kleingartenanlage OBB-Fuchsbodengasse Sonderbewilligungen fiir maximal 25 m2 verbauter Fliche sowie eine
Gebaudehdhe von "3 m festgesetzt" worden seien. Diese Gebdudehdhe werde durch sein Objekt nur um 50 cm
Uberschritten. Aus diesem Grunde ersuche auch er um eine Sonderbewilligung.

Mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid wies die Bauoberbehdrde fur Wien die Berufung als
unbegrindet ab. Im wesentlichen wurde ausgefuhrt, daR das Haus auf einer Grundflache errichtet worden sei, fur die
der Flachenwidmungs- und Bebauungsplan die Widmung Grinland-landliches Gebiet vorsehe, und zwar mit der
besonderen Bestimmung, daR diese Flachen von jeder Bebauung freizuhalten seien. Obwohl die Grundflache
tatsachlich bereits jahrelang kleingartnerisch genutzt werde, liege kein BeschluR der ortlich zustandigen
Bezirksvertretung Uber die Zuladssigkeit einer voribergehenden kleingartnerischen Nutzung vor. Selbst bei einer
beschlossenen voribergehenden kleingartnerischen Nutzung ware die Bewilligung zu versagen gewesen, da gemal3 § 8
Abs. 1 des Wiener Kleingartengesetzes fur vortbergehend kleingartnerisch genutzte Grundflachen eine Bewilligung
gemal § 71 BO auf Widerruf nur dann erteilt werden kénne, wenn das AusmaR der bebauten Flache nicht mehr als 15
v.H. der Flache des Kleingartens, jedoch keinesfalls mehr als 16 m2 und die Gebdudehdhe nach Abs. 2 lit. c leg. cit.
maximal 2,20 m betrage. Da es sich um kein voriibergehend genutztes Kleingartengebiet handle, bleibe einfach die
Bauordnung anwendbar. Es scheine unsachlich und hatte negative Beispielswirkungen, wenn in Vollziehung der
Bauordnung und aullerhalb des Geltungsbereiches des Kleingartengesetzes nach § 71 BO mehr bewilligt wurde, als
selbst bei BeschluR der Bezirksvertretung Uber die vorliibergehende Kleingartennutzung zulassig ware.

In seiner Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefihrer in seinen subjektiv-
offentlichen Rechten sowohl auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach 8 71 der Bauordnung als auch auf
Einhaltung der Verfahrensvorschriften verletzt. Er beantragt, den angefochtenen Bescheid wegen inhaltlicher
Rechtswidrigkeit aufzuheben.



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

Nach § 71 der Bauordnung fur Wien (BO) kann die Behdrde Bauten, die voribergehenden Zwecken dienen oder nicht
dauernd bestehen bleiben kdnnen, sei es wegen des bestimmungsgemalien Zweckes der Grundflache, sei es, weil in
begrindeten Ausnahmefallen die Baulichkeit den Bestimmungen dieses Gesetzes aus sachlichen Gegebenheiten nicht
voll entspricht, auf eine bestimmte Zeit oder auf Widerruf bewilligen.

Hinsichtlich der Ausnutzbarkeit von Kleingarten bestimmt § 8 Abs. 1 des Wiener Kleingartengesetzes, dal? das Ausmaf3
der bebauten Flache gemal3 § 80 Abs. 1 BO nicht mehr als 15 v.H. der Flache des Kleingartens, jedoch keinesfalls mehr
als 35 m2, auf vortibergehend kleingartnerisch genutzten Grundflachen nicht mehr als 16 m2 betragen durfe. In die
bebaute Flache seien Nebengebaude (Werkzeughutten, Kleintierstallungen und dgl.) einzurechnen. Nebengebaude
sind an das Kleingartenhaus anzubauen. Sind in den Bebauungsplanen Bestimmungen Uber die bauliche
Ausnutzbarkeit der Kleingarten enthalten, darf das Ausmal} der bebauten Flache die in den Bebauungsplanen

festgesetzten Ausmalie nicht Uberschreiten. § 69 der Bauordnung fiir Wien ist nicht anzuwenden.

Der Beschwerdefuhrer behauptet nun, dal er durch den angefochtenen Bescheid in seinem subjektiv-6ffentlichen
Recht auf gesetzeskonforme Anwendung des Ermessens verletzt worden sei. Da das Grundstick nach dem
Flachenwidmungsplan nicht als Kleingartengebiet gemalR dem Wiener Kleingartengesetz gewidmet sei, sei das
Kleingartengesetz unanwendbar. Tatsachlich habe die zustdndige Baupolizeiabteilung des Wiener Magistrats zur
Errichtung eines Holzhauses im Ausmal? von 25 m2 in dieser Kleingartenanlage eine Bewilligung erteilt. Die zustandige
Behorde wisse seit Uber 30 Jahren, dal? eine Kleingartenanlage auf diesem Grundstlick existiere. Sie habe gegen diese
Kleingartenanlage nie rechtliche Schritte unternommen und durch die jahrzehntelange Untatigkeit konkludent den
Bestand der bestehenden Gebdude akzeptiert. Dadurch, dal} die Baubehdrde das Ansuchen eines (namentlich
genannten) anderen Bauwerbers "ermessenskonform" bewilligt habe, beim Beschwerdefuhrer hingegen das Ermessen
rechtswidrig zu seinen Ungunsten angewendet habe, sei er in seinen 6ffentlichen Rechten verletzt worden.

Der Beschwerdefuhrer hat zutreffend darauf verwiesen, daf8 eine Entscheidung nach 8 71 BO nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine Ermessensibung bedeutet (vgl. etwa das Erkenntnis vom 27.
Oktober 1981, ZI. 81/05/0007). Die belangte Behdrde hat nun den angefochtenen Bescheid damit begrindet, dal’ das
Ausmald der nach dem Kleingartengesetz maximal zuldssigen Nutzung wesentlich Uberschritten worden sei und es
negative Beispielswirkungen hatte, wenn in Vollziehung der Bauordnung und aulRerhalb des Geltungsbereiches des
Kleingartengesetzes nach §8 71 BO mehr bewilligt wiirde, als selbst bei BeschluR der Bezirksvertretung Uber die
vorlbergehende Kleingartennutzung zulassig ware. Der Verwaltungsgerichtshof kann nicht finden, dal3 diese Grinde
fir eine negative Ermessensubung nicht sachgerecht sind und somit die Ermessensentscheidung rechtswidrig
erscheinen lieBen. Ein tatsachlicher Bestand, auch durch Jahrzehnte, vermag aber nicht zu bewirken, daR das
Ermessen stets positiv zu handhaben ware, unabhangig von der gegebenen Rechtslage und vom jeweils vorliegenden
Sachverhalt. Im Beschwerdefall ist Gegenstand des Bauansuchens ein 5 m langes und 4,20 m breites sowie 3,50 m
hohes Gebadude mit einer Firsthohe von 1,50 m, welches ein auf einer vorlUbergehend kleingartnerisch genutzten
Grundflache zulassiges Gebdude sohin wesentlich Uberschreitet, sodal auch dann, wenn von der tatsachlichen
Nutzung der Grundflache ausgegangen und diese mit einer zuldssig erklarten Nutzung verglichen wird, das Maf3 der
dann nach dem Kleingartengesetz zulassigen Nutzung wesentlich Uberschritten ware. Ein solcher Vergleich ist im
Hinblick auf die tatsachliche kleingdrtnerische Nutzung keineswegs gesetzwidrig und vermag die Versagung der
Baubewilligung mitzubegrinden.

Soweit der Beschwerdefiihrer eine rechtswidrige Ermessenstibung darin erblickt, daR einem anderen Bauwerber in der
faktisch gegebenen Kleingartenanlage eine Baubewilligung erteilt worden ist, Ubersieht er, dal eine allenfalls
rechtswidrige Ermessensibung in einem anderen Fall nicht bedeuten kann, daR auch im vorliegenden Fall das
Ermessen rechtswidrig gelibt werden mifte. Im Ubrigen hat er in seiner Berufung auf diesen Umstand nicht
verwiesen, sodal es sich hiebei um eine im verwaltungsgerichtlichen Verfahren unzuldssige Neuerung (vgl. 8 41 VWGG)
handelt.

Auf Grund der dargelegten Erwdgungen war die sohin unbegrindete Beschwerde gemaR§& 42 Abs. 1 VwWGG
abzuweisen.

Der Zuspruch von Aufwandersatz stitzt sich auf die §8 47 ff. VWGG sowie auf die Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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