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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Draxler und die Hofrate DDr. Hauer, Dr.
Wirth, Dr. Degischer und Dr. Giendl als Richter, im Beisein der Schriftfhrerin Mag. Pichler, Uber die Beschwerde der A
gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fir Wien vom 4. Oktober 1990, ZI. MDR-B 11-21/90, betreffend einen
baupolizeilichen Beseitigungsauftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Hoéhe von S 3.035,-- binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit Bescheid vom 7. September 1989 versagte der Wiener Magistrat der BeschwerdefUhrerin die
Benutzungsbewilligung fir das auf dem Los 95 der Kleingartenanlage X errichtete Kleingartenhaus (Punkt I) und
erteilte gleichzeitig den Auftrag, das Kleingartenhaus binnen zwdlf Monaten nach Rechtskraft des Bescheides abtragen
zu lassen (Punkt I1). Diese Entscheidung wurde im wesentlichen damit begrindet, dal3 das Kleingartenhaus abweichend
von der erteilten Baubewilligung mit einer Gebdaudehdhe von 4,0 m und einer Firsthéhe von 5,40 m errichtet worden
sei. Weiters seien die Aufenthaltsraume im Erdgeschof3 mit einer Raumhdhe von 2,05 m bis 2,09 m ausgefuhrt worden.
Nach den Bestimmungen des Wiener Kleingartengesetzes dirfe die zuldssige Gebdudehdhe 3,50 m nicht
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Uberschreiten, der Dachfirst dirfe nicht héher als 1,50 m Uber der zuldssigen Gebaudehdhe liegen. Die lichte Héhe von
Aufenthaltsraumen habe mindestens 2,20 m zu betragen. Da die Ausfihrung des Kleingartenhauses weder der
Baubewilligung noch den gesetzlichen Vorschriften entspreche, sei spruchgemald vorzugehen gewesen.

Die dagegen von der Beschwerdefihrerin erhobene Berufung wies die Bauoberbehdérde far Wien mit
Berufungsbescheid vom 14. Dezember 1989 bezuglich der Versagung der Benutzungsbewilligung ab, behob jedoch
den erteilten Abtragungsauftrag gemall 8 66 Abs. 2 AVG und verwies insoweit die Angelegenheit zur neuerlichen
Entscheidung an die Baubehorde erster Instanz. Die Aufhebung begrindete die Berufungsbehdrde damit, dal3 die
Frage offen sei, ob der Verpflichtung zur Herstellung des bauordnungsgemaRen Zustandes nicht auch dadurch
entsprochen werden kdénne, daR das Gebdude auf die bewilligten MaRe rickgefihrt werde. Sei eine solche
Rackfuhrung technisch maglich, so misse sich die Behdrde mit dem weniger eingreifenden Auftrag begniigen. Ob
diese Moglichkeit tatsachlich bestehe, setze weitere Ermittlungen voraus, welche im Rahmen einer mundlichen
Verhandlung unter Beiziehung von Bausachverstandigen und Baufiihrern zu erértern sei.

Bei der Augenscheinsverhandlung am 30. Mai 1990 stellte ein bautechnischer Amtssachverstandiger neuerlich fest,
daB das Kleingartenhaus mit einer Gebdudehdhe von 4,0 m und einer Firsthdhe von 5,4 m errichtet worden sei.
Weiters seien die Aufenthaltsrdume im Erdgeschol3 mit einer Raumhdhe von 2,05 bis 2,09 m ausgefuhrt worden. Der
Baufuhrer der BeschwerdefUhrerin erklarte zur Frage der moglichen Sanierung, dall die Herabsetzung der
Gebaudehohe und die Schaffung eines Aufenthaltsraumes (mit entsprechender Raumhdohe) technisch moglich sei.
Diese Anderungen kénnten ohne den vélligen Abbruch des Kleingartenhauses durchgefiihrt werden.

Mit Bescheid vom 21. Juni 1990 erteilte der Wiener Magistrat der BeschwerdefUhrerin den Auftrag, binnen zwolf
Monaten nach Rechtskraft des Bescheides das Kleingartenhaus dahin abandern zu lassen, dalk es der am 27. Mai 1987
erteilten Baubewilligung entspreche.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte die Beschwerdefiihrerin vor, daR die vordere Firsthdhe 5,20 m betrage.
Diese Hohe entspreche wohl nicht ganz den Auflagen, doch seien in der Kleingartenanlage mindestens 15 Prozent der
Hauser in gleicher Hohe. Es sei keines beanstandet worden, trotz nachweisbarer Aufschittungen bis 50 cm. Die
Vorgangsweise der Baubehdrde widerspreche dem Gleichheitsgrundsatz.

Mit dem nunmehr in Beschwerde gezogenen Bescheid bestatigte die Bauoberbehdrde fir Wien den erstinstanzlichen
Bauauftrag mit der Konkretisierung, dall die Gebdudehdhe, die Firsthohe und die Héhe der Aufenthaltsrdaume im
Erdgeschol? des Kleingartenhauses so abzuandern seien, daR3 dieses der Baubewilligung vom 27. Mai 1987 entspreche.
Zur Begrindung wurde ausgefthrt, dal3 die Beschwerdeflhrerin die beanstandeten Abweichungen vom Baukonsens
nicht bestreite und nunmehr auch klargestellt sei, da3 diese Abweichungen ohne Niederlegung und Neuerrichtung des
Kleingartenhauses behebbar seien. Die Behdrde hatte sich daher auf einen maf3haltenden Auftrag zur Beseitigung der
Konsenswidrigkeit beschranken konnen. Als Eigentimerin des Kleingartenhauses sei die Beschwerdefihrerin
verpflichtet, die Abweichungen vom Konsens zu beheben und die Erstinstanz habe diese gesetzliche Verpflichtung
lediglich konkretisiert. Die Frage, ob auch andere Kleingartenhduser gesetzwidrig errichtet und von der Baubehorde
beanstandet worden seien, sei fur die Entscheidung Gber die Berufung unerheblich. Die Beschwerdeflhrerin kénne
namlich daraus keinen Anspruch auf ein gleiches rechtswidriges Verhalten der Behdrde ableiten.

In ihrer Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof erachtet sich die Beschwerdefihrerin in ihrem Recht auf
uneingeschrankte Benutzung durch Erteilung der Benltzungsbewilligung des Kleingartenhauses und durch den
Auftrag der belangten Behdrde auf Abdnderung ihres Kleingartenhauses verletzt. Sie beantragte, den angefochtenen
Bescheid wegen Rechtswidrigkeit aufzuheben.

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

Nach § 129 Abs. 10 Satz 1 der Bauordnung flr Wien sind Abweichungen von den Bauvorschriften zu beheben und es
ist der vorschriftswidrige Bau, fiir den eine nachtragliche Bewilligung nicht erteilt worden ist, zu beseitigen.

Im Beschwerdefall steht unbestritten fest, dall bei der Ausfiihrung des Kleingartenhauses die Gebdudehdhe, die
Firsthohe und die Raumhdhe im ErdgeschofR nicht eingehalten worden sind. Diese Abweichungen sind in einem
Ausmal erfolgt, das entgegen dem Beschwerdevorbringen keinesfalls als geringflgig zu qualifizieren ist, sieht doch
das Wiener Kleingartengesetz ausdrticklich vor, dal3 die zulassige Gebaudehohe 3,50 m und die Firsthéhe 5,0 m nicht
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Uberschreiten darf (8§ 8 Abs. 2 lit. a). Weiters hat in Kleingartenhdusern die lichte Hohe von Aufenthaltsraumen
mindestens 2,20 m zu betragen (8 9 Abs. 5). Wenn in der Beschwerde in diesem Zusammenhang ausgefuhrt wird, daf3
die vorliegenden geringfligigen Anderungen durch die Baubewilligung gedeckt seien, so ist der Beschwerdefiihrerin
entgegenzuhalten, dal3 nicht nur eine bewilligungswidrige Bauausfuhrung vorliegt, sondern auch eine Bauausfuhrung,
die im Hinblick auf die genannten gesetzlichen Bestimmungen nicht bewilligungsfahig ist. Entgegen der Meinung der
BeschwerdefUhrerin war Ubrigens auf die Frage der Erteilung einer Benitzungsbewilligung im Beschwerdefall nicht
einzugehen, weil Uber diese Frage bereits mit Bescheid der Bauoberbehdrde fur Wien vom 14. Dezember 1989
endgultig abgesprochen wurde.

Soweit die Beschwerdeflihrerin auf § 116 der Bauordnung fir Wien betreffend Kleinhduser verweist, Ubersieht sie, da
im Beschwerdefall nicht diese gesetzliche Regelung, sondern die Bestimmungen des Wiener Kleingartengesetzes
anzuwenden sind. Das diesbezlgliche Vorbringen erweist sich sohin als nicht zielfihrend.

Die Beschwerdeflhrerin wirft weiters der belangten Behérde vor, dal3 das Verfahren mangelhaft geblieben sei, weil sie
verpflichtet gewesen ware, aus eigenem Feststellungen darlber zu treffen, ob tatsachlich eine Konsenswidrigkeit des
Gebaudes vorliegt. Auch hatte geprift werden mussen, ob die Abweichungen Uberhaupt solche im Sinne des § 73 der
Bauordnung fur Wien sind. Auch sei der Inhalt des Bescheides der belangten Behérde unbestimmt, weil nicht dargelegt
worden sei, in welchem Umfang das Kleingartenhaus der Beschwerdeflhrerin nicht konsensmafig errichtet worden
sei. Es sei daher auch nicht méglich, das Kleingartenhaus so abzuandern, daB es der Baubewilligung entspreche.

Diesem Vorbringen hélt die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift zutreffend entgegen, daR auf Grund des
durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens eindeutig feststeht, in welcher Beziehung von der erteilten Baubewilligung
abgewichen worden ist und welche Malnahmen zur Herbeifiihrung des konsensgemafien Zustandes erforderlich sind.
Tatsachlich hatte der BaufUhrer der Beschwerdefiihrerin die Moglichkeit der Herbeifihrung des konsensgemalien
Zustandes ohne ganzliche Beseitigung des Gebaudes bei der Verhandlung vor der Baubehdérde erster Instanz bejaht.
Dal3 aber die erfolgten Abweichungen zu Recht Gegenstand eines Bauauftrages nach &8 129 Abs. 10 Satz 1 der
Bauordnung sind, wurde bereits aufgezeigt. Eine Anderung des Einreichplanes kommt in dieser Beziehung deshalb
nicht in Betracht, weil die Abweichungen von der Baubewilligung im Hinblick auf die gegebene Rechtslage nicht
genehmigungsfahig sind.

Auf Grund der dargelegten Erwagungen erweist sich die Beschwerde in allen Punkten als unbegriindet, weshalb sie
gemal § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen war.

Der Zuspruch von Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff. VwGG und die Verordnung BGBI. Nr. 104/1991.
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