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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspréasident DDr. Jakusch und die Hofréte
Dr. Kail, Dr. Pallitsch, Dr. Waldstatten und Dr. Moritz als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Kdnig, Uber
die Beschwerde

1. des Univ. Doz. Dr. Franz Frihwald und 2. der Mag. Sylvia Frilhwald, beide in Wien, beide vertreten durch
Urbanek Lind Schmied Reisch, Rechtsanwalte OEG in St. Polten, Kremser Gasse 4, gegen den Bescheid der
Bauoberbehorde fir Wien vom 29. September 2003, ZI. BOB - 123/03, betreffend einen baupolizeilichen
Auftrag, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflihrer haben der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 je
zur Halfte binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Die Beschwerdefuihrer sind Eigentimer der Liegenschaft Rudolf-Waisenhorn-Gasse 53 in Wien (ein
Eckgrundstiick), welche unter anderem an die éffentliche Verkehrsflache H-Stiege grenzt.

In einem Aktenvermerk der erstinstanzlichen Behdrde (MA 37/23) vom 14. November 2002 st
festgehalten, dass auf der Liegenschaft der Beschwerdefuhrer entlang der H-Stiege (entlang der Baulinie) eine
fundierte Einfriedung ohne Baubewilligung errichtet werde. In einem von einem Dritten an die erstinstanzliche
Behorde gerichteten Schreiben vom 22. November 2002 heiflt es unter anderem, die Einfriedung auf der Seite
zur H-Stiege sei mit einem Beton-Streifenfundament ausgestattet und darauf eine massive Holzverplankung mit
Metallstehern angebracht worden.

Nach Durchflihrung eines Lokalaugenscheines am 10. Februar 2003, an welchem beide Beschwerdefiihrer
teilnahmen (und erklérten, sie seien Eigentimer der baulichen Anlage (Einfriedung)), erging der erstinstanzliche
Bescheid der MA 37/23 vom selben Tag, womit den Beschwerdefuihrern gemal § 129 Abs. 10 der Bauordnung
flr Wien (kurz: BO) der Auftrag erteilt wurde, die entlang der H-Stiege (Baulinie) hergestellte Einfriedung im
Ausmal von ca. 40 m Lange und ca. 2,10 m Hohe beseitigen zu lassen. Die Mallnahme sei binnen drei Monaten
nach Rechtskraft des Bescheides durchzufiihren. Begriindend heif3t es, bei der am 10. Februar 2003 abgehaltenen
Augenscheins-Verhandlung sei festgestellt worden, dass entlang der H-Stiege (Baulinie) eine Einfriedung
bestehend aus Fertigbetonteilen und Holzlatten, im AusmaR von ca. 40 m L&nge und einer Hohe von ca. 2,10 m
ohne baubehdrdliche Bewilligung errichtet worden sei. GemaR § 129 Abs. 10 BO sei der vorschriftswidrige Bau
zu beseitigen, sofern nicht eine nachtragliche Baubewilligung erwirkt werde. Die gesetzte Frist sei nach der Art
der angeordneten MalRnahmen angemessen.

Dagegen erhoben die Beschwerdefiihrer mit Schriftsatz vom 27. Februar 2002 Berufung, in welcher sie
ausfiihrten, mit Bescheid vom 14. Janner 2003 habe die MA 37/23 "lber unseren Bauantrag betreffend die
Errichtung einer Garage abgesprochen". Dieser Bescheid sei in Rechtskraft erwachsen. In diesem Bescheid sei
iber die verfahrensgegenstandliche Einfriedung "als konsensgemaBer, nicht von Anderungen betroffener
Bestand abgesprochen worden".

Der nunmehr bek&dmpfte Bescheid vom 10. Februar 2003 spreche "genau Uber jenen Sachverhalt
rechtsgestaltend ab, ber den die belangte Behdrde unmittelbar zuvor mit Bescheid vom 14.1.2003 gegenteilig
rechtsgestaltend abgesprochen" habe. Da der Bescheid vom 14. Jdnner 2003 in Rechtskraft erwachsen sei, stelle
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der nunmehr bekampfte Bescheid eine gemaR § 68 AVG unzulassige Anderung des erstgenannten Bescheides
dar und sei "wegen entschiedener Sache mit dem Mangel der Rechtswidrigkeit des Inhaltes behaftet".

Im Vorlagebericht an die belangte Behérde vom 5. Méarz 2003 fiihrte die erstinstanzliche Behérde unter
anderem aus, das in der Berufung genannte weitere Verfahren sei ein vom gegenstandlichen Auftragsverfahren
unabhéngiges Baubewilligungsverfahren fur eine Garage, welches mit einer Versagung der Baubewilligung
(Bescheid vom 14. Janner 2003) abgeschlossen worden sei. Ein Zusammenhang zwischen den beiden Verfahren
sei nicht erkennbar.

Uber Anfrage der belangten Behorde vom 1. Juli 2003, ob fiir die Herstellung der gegenstindlichen
Einfriedung ein wesentliches MaR bautechnischer Kenntnisse erforderlich sei und ob eine kraftschlussige
Verbindung mit dem Boden hergestellt worden sei, teilte der bautechnische Sachverstdndige der
erstinstanzlichen Behorde mit Erledigung vom 15. Juli 2003 mit, dies treffe zu. Das wesentliche Mall an
bautechnischen Kenntnissen sehe die erstinstanzliche Behdrde darin, dass eine ausreichende Dimensionierung
und eine entsprechende frostfreie Tiefe des Fundamentes auszufilhren seien, dass der Baulinienverlauf genau
einzuhalten sie, und dass eventuelle Ver- oder Entsorgungsleitungen von bzw. in die vorgelagerte 6ffentliche
Verkehrsflache fachgerecht verlegt werden konnten.

Die belangte Behorde gewahrte hiezu Parteiengehor; die Beschwerdefiihrer &uBerten sich in einem
Schriftsatz vom 5. August 2003 ablehnend. Sie vertraten darin unter anderem auch die Auffassung, der Begriff
"wesentliches Mall an bautechnischen Kenntnissen" sei dahin zu verstehen, dass mehr an bautechnischen
Kenntnissen erforderlich sei, als zur Errichtung von Bauvorhaben, die im Sinne des 8 62a BO bewilligungsfrei
seien. Wenn also das Mal der bautechnischen Kenntnisse im Beschwerdefall entscheidend sei, dann sei die
Einfriedung als bewilligungsfrei zu beurteilen, "weil eben weniger bautechnische Kenntnisse erforderlich sind
wie fiir die Errichtung eines bewilligungsfreien Gartengeratehauses™. Dies immer unter der Voraussetzung, dass
es sich um eine Neuherstellung handle. Hier sei aber ein unansehnlich gewordener Altbestand schrittweise
ersetzt worden. Instandsetzungsarbeiten unterldgen nicht der Bewilligungspflicht. Die belangte Behorde
Ubersehe, dass die handelsublichen Elemente der Einfriedung schon auf Grund ihrer Abmessungen und ihres
Eigengewichtes von selbst stiinden und nicht umfallen kénnten. Die Einhaltung der Baulinie sei keine Frage von
bautechnischen, sondern vermessungstechnischer Kenntnisse. Uberdies gebe es in diesem Bereich des
Grundstiickes keine Versorgungsleitungen. Die Baubehdrde erster Instanz misse den schliissigen Sachbeweis
fihren, dass die strittige Einfriedung den Regeln der Technik widerspreche, wo konkret dieser Widerspruch
Uberhaupt bestiinde, und inwieweit dieser Widerspruch geeignet ware, 6ffentliche Interessen zu berlhren.
Weiters sei "die belangte Behorde" als Gutachterin im Berufungsverfahren befangen.

Mit dem angefochtenen Bescheid hat die belangte Behorde die Berufung gemal § 66 Abs. 4 AVG als
unbegrundet abgewiesen und den bek&mpften erstinstanzlichen Bescheid bestétigt. Im Wesentlichen heif’t es
begrindend, dass mit dem Bescheid vom 14. Janner 2003 ein Verfahren betreffend ein Bauansuchen zur
Errichtung einer Doppelgarage auf der Liegenschaft abgeschlossen worden sei, mit dem nunmehr bek&mpften
Bescheid vom 10. Februar 2003 aber ein Bauauftrag beziglich der Einfriedung an der Baulinie an der H-Stiege
erteilt worden sei. Gegenstand der beiden Verfahren seien somit unterschiedliche Sachverhalte, womit keine
entschiedene Sache gegeben sei.

Uber Aufforderung durch die belangte Behdrde habe der bautechnische Amtssachverstandige in seiner
Stellungnahme vom 15. Juli 2003 ausgefihrt, dass fur die Herstellung der gegenstandlichen Einfriedung ein
wesentliches MaR bautechnischer Kenntnisse erforderlich sei, indem das Fundament in einer entsprechenden
Dimension und bis zu einer entsprechenden frostfreien Tiefe auszufiihren sei, der Verlauf der Baulinie genau
einzuhalten sei, und dass eventuelle Ver- und Entsorgungsleitungen von bzw. in die vorgelagerte Verkehrsflache
fachgerecht verlegt werden kdénnten.

Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrer sei entgegenzuhalten, dass die Beschwerdefiihrer diesem Gutachten
nicht auf gleicher sachlicher und fachlicher Ebene entgegengetreten seien. Somit bestehe fur die belangte
Behorde kein Grund, dem Gutachten nicht zu folgen, spreche doch schon die allgemeine Lebenserfahrung dafir,
dass eine tber 2 m hohe Einfriedung entsprechend zu fundieren sei. Zum Vorbringen, dass die Einhaltung der
Baulinie keine Frage von bautechnischen, sondern vermessungstechnischen Kenntnissen sei, sei auszufihren,
dass der Begriff "bautechnische Kenntnisse" den weiter gefassten darstelle und den spezielleren Begriff der
vermessungstechnischen Kenntnisse mitumfasse, zumal zur Errichtung der meisten baubewilligungspflichtigen
Vorhaben vermessungstechnische Arbeiten notwendig seien, etwa zur Herstellung der bewilligten Lage und der
entsprechenden Situierung des Bauvorhabens. Weiters stelle die Bauordnung fur Wien lediglich auf das
Erfordernis eines wesentlichen MaRes bautechnischer Kenntnisse zur Herstellung des Bauvorhabens ab und
nicht auf einen allfalligen gegebenen Widerspruch zu den Regeln der Technik. Eine Beweisfuhrung der
Baubehorde erster Instanz, dass das Vorhaben eben diesen Regeln der Technik widerspreche, sei daher nicht
erforderlich.

Die im § 60 Abs. 1 lit. b BO geforderte Berlhrung 6ffentlicher Interessen ergebe sich durch die Situierung
direkt an einer 6ffentlichen Verkehrsflache.

Eine Befangenheit des beigezogenen bautechnischen Amtssachverstandigen sei nicht gegeben. GemaR
§ 52 Abs. 1 AVG seien in der Regel Amtssachverstdndige beizuziehen. Es sei auch nicht rechtswidrig, wenn zur
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Begutachtung im Verfahren erster und zweiter Instanz derselbe Sachverstandige herangezogen werde. Griinde,
die eine Befangenheit des bautechnischen Amtssachverstandigen erkennen lieRen, seien nicht ersichtlich.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in einer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde beantragt.

Die Beschwerdefiihrer haben repliziert.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemalR § 129 Abs. 10 BO ist ein vorschriftswidriger Bau, fir den eine nachtragliche Bewilligung oder
Kenntnisnahme einer Bauanzeige nicht erwirkt worden ist, zu beseitigen. Vorschriftswidrig in diesem
Zusammenhang ist ein Bau, fiir den im Zeitpunkt seiner Errichtung ein baubehérdlicher Konzens erforderlich
war und weiterhin erforderlich ist, fur den aber ein solcher Konsens nicht vorliegt. Die Frage der
Bewilligungsféhigkeit des Baues ist im Verfahren nach 8 129 Abs. 10 BO nicht zu priifen. Es hinderte auch
entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ein allfalliges noch nicht erledigtes entsprechendes
Baubewilligungsgesuch nicht die Erlassung eines Auftrages, wohl aber kénnte ein solcher Auftrag wahrend der
Anhangigkeit eines entsprechenden Ansuchens um nachtragliche Bewilligung nicht vollstreckt werden, freilich
ebenso wenig im Falle der Erteilung einer nachtréglichen Bewilligung (siehe dazu die in Geuder/Hauer, Wiener
Bauvorschriften4, in E 10a Seite 761 und E 100 ff Seite 780 widergegebene hg. Judikatur).

Nach 8 60 Abs. 1 lit. b BO ist, soweit nicht die §§ 62, 62a oder 70a zur Anwendung kommen, die
Errichtung aller sonstigen baulichen Anlagen Uber oder unter der Erde, zu deren Herstellung ein wesentliches
Mal? bautechnischer Kenntnisse erforderlich ist, die mit dem Boden in eine kraftschliissige Verbindung gebracht
werden und wegen ihrer Beschaffenheit geeignet sind, o&ffentliche Rucksichten zu berlhren,
bewilligungspflichtig. Offentliche Ricksichten werden jedenfalls beriihrt, wenn Einfriedungen gegen 6ffentliche
Verkehrsflachen, Friedhtfe und Grundflachen fiir 6ffentliche Zwecke errichtet werden.

Nach § 62a Abs. 1 Z 21 BO z&hlen Einfriedungen bis zu einer Héhe von 2,50 m, soweit sie nicht gegen
oOffentliche Verkehrsflachen, Friedhdfe oder Grundflachen flr offentliche Zwecke gerichtet sind, zu den
bewilligungsfreien Bauvorhaben.

Gemdll §5 Abs.6 lit. aBO sind Baulinien die Grenzen der im Bauland gelegenen 6ffentlichen
Verkehrsflachen (Wege, Gassen, StraBen und Platze) gegen alle Ubrigen Grundflachen des anliegenden
Baulandes.

8 62a Z 21 BO kommt entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer hier nicht zur Anwendung, weil es
sich um eine Einfriedung gegen eine 6ffentliche Verkehrsflache, ndmlich die H-Stiege, handelt. Der Umstand,
dass der die Liegenschaft der Beschwerdeflhrer betreffende Flachenwidmungs- und Bebauungsplan vom
Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 27. Feber 2001, V 54/00, VfSlg 16095, aufgehoben wurde und
bislang kein neuer Fla&chenwidmungs- und Bebauungsplan erlassen wurde, wie die Beschwerdefiihrer vortragen,
bewirkt nicht, dass dadurch die Verkehrsflache H-Stiege nicht mehr als 6ffentliche Verkehrsflache im Sinne des
8 60 Abs. 1 lit. b bzw. 8 62a Abs. 1 Z 21 anzusehen ware, weil diese Verordnung nur soweit aufgehoben wurde,
als sie fur das Grundstiick der Beschwerdeflhrer galt, somit nicht auch hinsichtlich anderer Grundflachen, womit
die verordnete Baulinie in Bezug auf die Verkehrsflache H-Stiege weiterhin zu gelten hat.

Da somit die fragliche Einfriedung gegen eine 6ffentliche Verkehrsflache im Sinne des § 62a Abs. 1 Z 21
gerichtet ist, kann sie nicht bewilligungsfrei im Sinne dieser Gesetzesstelle sein. Vielmehr ist sie
bewilligungspflichtig im Sinne des § 60 Abs. 1 lit. b BO. Es kann ndmlich der Begriindung der belangten
Behorde nicht entgegengetreten werden, dass zur fachgerechten Errichtung dieser Einfriedung ein wesentliches
Mal? bautechnischer Kenntnisse erforderlich ist, zumal sie (auch vor dem Hintergrund des Vorbringens der
Beschwerdefihrer in ihrer Stellungnahme vom 5. August 2003, sie sei aus "handelstblichen Elementen™
hergestellt) standfest bzw. sturm- und kippsicher auszufiihren ist, um niemanden zu gefahrden.

An sich zutreffend ist das Beschwerdevorbringen, dass die Behdrden des Verwaltungsverfahrens nicht
naher festgestellt haben, zu welchem Zeitpunkt die gegenstandliche Einfriedung hergestellt wurde. Allerdings
wurde diese Frage von den Beschwerdefilhrern im Verwaltungsverfahren nie thematisiert, sodass zu einer
exakten zeitlichen Fixierung fiir die Behorden kein Anlass bestand, konnten sie doch (Aktenvermerk vom
14. November 2002, bzw. Mitteilung an die Behdrde vom 22. November 2002) von einer zeitnahen Errichtung
ausgehen (also im zeitlichen Geltungsbereich des § 60 Abs. 1 lit. b BO), wobei auch in der Beschwerde dagegen
konkret nichts vorgebracht wird.

Soweit in der Beschwerde damit argumentiert wird, die Einfriedung sei auf Grund einer Darstellung in
Planen, die einem Baubewilligungsbescheid vom 22. Mérz 1994 zugrunde lagen, bewilligt worden (bzw. als
bewilligt anzusehen), kann auf dieses erstmals im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erstattete
Tatsachenvorbringen nicht Bedacht genommen werden (§ 41 VWGG).

Die Beschwerdefiihrer rdumen nun weiters ein, dass die fragliche Einfriedung mit dem Bescheid vom
14. Janner 2003 nicht bewilligt wurde (weil sie schon auf Grund der Pl&ne, die den Bescheid vom 22. Mérz 1994
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zugrundelagen, als konsentiert anzusehen sei), und bringen auch vor, dass mit diesem Bescheid vom
14. Janner 2003 eine Bewilligung der Garage nicht erfolgte (im Vorlagebericht der erstinstanzlichen Behérde an
die belangte Behdrde hat es dementsprechend gehei3en, mit dem genannten Bescheid sei die Bewilligung fur die
Garage versagt worden; dem entspricht auch der von den Beschwerdefiihrern mit der Beschwerde vorgelegte
Plan, der diesem Bescheid vom 14. Jdnner 2003 zugrundelag, weil nach dem Vidierungsvermerk eben die
Bewilligung versagt wurde). Sie vertreten aber zusammengefasst die Auffassung, die Einfriedung sei in diesem
Plan (welcher dem Bescheid vom 14. Janner 2003 zugrundelag) als Bestand ausgewiesen gewesen, womit dieser
ausgewiesene Bestand mangels Beanstandung durch die Behorde als konsentiert zu gelten habe. Diese
Auffassung ist unzutreffend, weil es ihr an jeglicher gesetzlicher Grundlage mangelt. Die "Nichtbeanstandung"
einer im Plan als Bestand ausgewiesenen Einfriedung verschafft dieser nicht den allenfalls fehlenden Konsens.

Die Beschwerdefihrer tragen weiters vor, wirden sie dem Beseitigungsauftrag zur G&nze nachkommen,
missten sie die strittige Einfriedung zur Génze, also auch inklusive der angeblich konsenslosen Fundamente
entfernen lassen. Dadurch wiirde entlang der 6ffentlichen Verkehrsflache ein ca. 40 m langer, etwa 0,5 m breiter
und etwa 1 m tiefer Graben entstehen, der die Standsicherheit der bestehenden 6ffentlichen Verkehrsflache "akut
beeintrachtigen” wirde. Das Erdreich wiirde ndmlich unter der Last der angrenzenden Verkehrsflache nachgeben
und in den Fundamentgraben rutschen, was auch zur Gefahrdung der FuBgénger fihren wiirde. MalRnahmen zur
dauerhaften Absicherung der 6ffentlichen Verkehrsflache waren "als bauliche Anlage aus denselben Grinden
bewilligungspflichtig und mangels verordneter Baulinie ebenso wenig bewilligungsfahig, wie die strittige
Einfriedung™ (Anmerkung: angesprochen wird damit offenbar der Umstand, dass fur diese Liegenschaft kein
Bebauungsplan bestehe). Der angefochtene Bescheid sei daher auch deshalb rechtswidrig, weil er die
Herbeiflihrung eines geféhrlichen Zustandes anordne.

Dem ist mit der belangten Behorde (in ihrer Gegenschrift) zu entgegnen, dass die fachgerechte Beseitigung
dieser Mauer auch die Verpflichtung zur entsprechenden Auffillung des allenfalls durch die Beseitigung
entstehenden Grabens umfasst.

Der Umstand, dass mangels Einfriedung die Liegenschaft der Beschwerdefiihrer ihres Schutzes beraubt
ware, ist kein Kriterium des § 129 Abs. 10 BO. Ebenso wenig ist bei der Bemessung der Erfillungsfrist darauf
Bedacht zu nehmen, wie lange ein entsprechendes Baubewilligungsverfahren (noch dazu gerechnet ab dem
Inkrafttreten eines noch gar nicht erlassenen Bebauungsplanes bzw. Flachenwidmungsplanes) dauern wirde,
weil dies im § 129 Abs. 10 BO ebenfalls nicht vorgesehen ist.

Die Beschwerde war daher gemal § 42 Abs. 1 VwWGG als unbegrindet abzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. 11 Nr. 333/2003.
Wien, am 15. Juni 2004
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