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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofrate
Dr. Enzenhofer und Dr. Moritz sowie die Hofratinnen Mag. Rehak und Dr. Leonhartsberger als Richter, im
Beisein des Schriftfuhrers Dr. Kohler, uber die Beschwerde 1. der DG, 2. des LS und

3.desOW, alle inW, alle vertreten durch Dr. Franz-Christian Sladek und Dr. Michael Meyenburg,
Rechtsanwélte in 1070 Wien, Neustiftgasse 3, gegen den Bescheid der Bauoberbehdrde fir Wien vom
15. September 2010, ZI. BOB-73/10, betreffend eine Bauangelegenheit (weitere Partei: Wiener Landesregierung;
mitbeteiligte Partei: MA in W, vertreten durch Mag. Dr. Alice Hoch, Rechtsanwéltin in 2361 Laxenburg,
Schlossplatz 12), zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Die Bundeshauptstadt Wien hat den Beschwerdefiihrern Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.326,40
binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

1.1. Mit Eingabe vom 28. Februar 2008 reichte die U.M. Bau AG als Bauwerberin Baupléne betreffend die
Errichtung eines Wohnhauses auf der Liegenschaft S. S.-Strafle 25-27 zur Bewilligung gemal § 70 der
Bauordnung fur Wien (BO) beim Magistrat der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37 (MA 37), ein. Das
Wohnhaus soll 22 Wohnungen beinhalten und aus einem 5-stéckigen StraBentrakt mit zwei Dachgeschofen,
einem 3-geschoBigen Hoftrakt und einer Tiefgarage fur 17 Stellplatze bestehen.

1.2. Das Baugrundstiick liegt nach dem hiefiir maBgeblichen Plandokument 6947 im Bauland Wohngebiet
mit geschlossener Bauweise, wobei die Bebauungsvorschriften Zwei verschiedene
Gebaudehthenbeschrdnkungen festlegen. Fir den nérdlichen Grundstiicksteil, der unmittelbar an die
Verkehrsflache der S. S.- Strale angrenzt und in sudlicher Richtung durch eine im Abstand von 13 m von dieser
Baulinie liegende Baufluchtlinie begrenzt wird, ist eine Gebdudehdhenbeschrankung von 18 m normiert. Fir den
- den Grundsticken der Beschwerdefiihrer zugewandten - hofseitigen, sudlichen Grundsticksteil ist die
Bauklasse I bei einer maximalen Geb&udehéhe von 7,5 m sowie dstlich eine seitliche Baufluchtlinie festgelegt.
Auf Grund der besonderen Bestimmung BB4 gilt fir den hofseitigen Liegenschaftsteil, dass die Gebaude mit zu
begriinenden Flachddchern zu errichten sind, deren Konstruktionsoberkante nicht hoher als die festgesetzte
Gebéudehdhe liegen darf.

1.3. Die Erstbeschwerdefiihrerin und der Zweitbeschwerdefiihrer sind Eigentlimer der an das Baugrundstiick
stidlich angrenzenden Grundstiicke mit den Adressen S.-StraRe 256 (hinsichtlich der Erstbeschwerdefthrerin)
und S.-StraBe 258 (hinsichtlich des Zweitbeschwerdefiihrers). Der Drittbeschwerdefiihrer ist Eigentimer des
Grundstiicks mit der Adresse S.-StralRe 254, welches - anders als die Grundstlcke der Erstbeschwerdeflhrerin
und des Zweitbeschwerdefiihrers, welche mit ihren nérdlichen Grundstiicksgrenzen an das Baugrundstiick
angrenzen - an der Nordwestecke des Grundstiicks mit einem kleinen Teil der westlichen Grundstlicksgrenze an
die ostliche Grundstiicksgrenze des Baugrundstiicks (an dessen Siidostecke) angrenzt.

1.4. Die MA 37 holte hinsichtlich der aus dem Einreichplan ersichtlichen Abweichungen von den
Bebauungsvorschriften (Gebdudehtheniberschreitung des Hoftraktes zufolge Niveauabsenkung auf eigenem
Grund; Baulinieniberschreitung durch 80 cm ausladende "Zierglieder"; Uberschreitung der Baufluchtlinie zur
gértnerisch  auszugestaltenden  Flache durch das Hofgebdude um 0,25m sowie durch den
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Garagenrampengebdudeteil; Unterschreitung der unversiegelten Flache um 6 m) eine Stellungnahme der
Magistratsabteilung 19, Architektur und Stadtgestaltung, ein. GemaR der entsprechenden Stellungnahme vom
21. Mai 2008 werde der geringfiigigen Uberschreitung der zulassigen Gebéaudehohe, der Abweichung von den
Fluchtlinien und der Ausnahme vom Gebot der Freihaltung von Teilen der Flache des Bauplatzes von jeder ober-
und unterirdischen Bebauung sowie vom Verbot der Versiegelung dieser Flachen seitens der MA 19 gemaR § 69
Abs. 1 lit.a, m und s BO zugestimmt, da das Interesse an der Gestaltung des ortlichen Stadtbildes nicht
entgegenstehe. Bemerkt werde, dass die hofseitig orientierten Bauteile aus dem o6ffentlichen Raum kaum
einsehbar seien. Um den hohen Verbauungsgrad der Liegenschaft zu kompensieren, seien auf den hofseitigen
Trakten Griindacher vorgesehen. Aus stadtgestalterischer Sicht kdnne einer Abweichung daher zugestimmt
werden, da das vom Bebauungsplan beabsichtigte ortliche Stadtbild dadurch weder gestort noch beeintréchtigt
werde.

1.5. Am 2.Juni 2008 fand hinsichtlich des verfahrensgegenstandlichen Projektes eine mindliche
Verhandlung in den R&umlichkeiten der MA 37 statt. Die Erstbeschwerdefiihrerin brachte Einwendungen
hinsichtlich einer seitens der Rechtsvorgdnger der Bauwerberin nicht errichteten Feuermauer, der
Erforderlichkeit einer Beweissicherung und eines detaillierten Baugrubensicherungssystems vor Aufnahme der
Abbrucharbeiten und der Auswirkungen des Projekts auf die Grundwasserstrome vor. Der
Zweitbeschwerdefiihrer beantragte eine neuerliche Verhandlung, da sich fir die Anrainerrechte wesentliche
Planinhalte &ndern wirden, und ersuchte um amtliche Priifung der Breite der "G-Zone", des Abstandes der
Mindungen der Notkamine zu den Fenstern der Nachbarliegenschaften, des Liftungskonzeptes der Garage, des
Ausmales der Abweichungen im Sinne des § 69 BO (der Beschwerdefiihrer sei der Ansicht, dass die
Abweichung nicht mehr unwesentlich sei), der Ubereinstimmung des mit "Terrassendach" bzw. "Dachgarten”
bezeichneten Flachdaches am Hofgebdude mit dem Bebauungsplan sowie der hofseitig zu entwéassernden
Flachen hinsichtlich mdglicher Beeintrachtigungen der Nachbarliegenschaften. Der Drittbeschwerdefihrer trat
den Einwendungen der Erstbeschwerdefiihrerin bei und brachte zusétzlich vor, die geringfligig unversiegelt
bleibende Flache kdnne zu punktuellen Wasserzutritten auf seine Liegenschaft flihren, welche geeignet seien, die
Kellerrdume zu (berfluten und teilweise unbenitzbar zu machen und die Standfestigkeit des
Fundamentmauerwerkes zu beeintrachtigen.

1.6. Am 13. Juni 2008 langten bei der MA 37 geénderte Pléne ein, die in weiterer Folge noch mehrmals
hinsichtlich fehlender Angaben ergénzt wurden. Insbesondere wurden die Plane hinsichtlich der unversiegelt zu
belassenden Flache abgeéndert.

1.7. Am 10. Juli 2008 wurde die Verhandlung vor Ort fortgesetzt. Die Erstbeschwerdefiihrerin erganzte ihre
Einwendungen dahingehend, dass ihr der Geometerplan, auf dem die Baupl&ne beruhten, nicht vorgelegt worden
sei. In natura seien jedenfalls die zwischen den Liegenschaften bestehenden Mauern unterschiedlich ausgestaltet.
Weiters werde die Widmung des laut Bebauungsplan als begriintes Flachdach herzustellenden Hoftraktdaches
als Terrasse wegen der zu erwartenden L&rmbeldstigung beeinsprucht. Der Zweitbeschwerdefiihrer wandte sich
gegen die Gestaltung des Flachdaches des Hofgebdudes, da diese den Bebauungsbestimmungen widerspreche.
Weiters wiirden die nahe an den Grundstiicksgrenzen angeordneten Dachluken und -ausstiege die
brandschutztechnisch bzw. bautechnisch erforderlichen Mindestabstdnde zu den Grenzen nicht einhalten.
Einspruch werde weiters gegen die Geldndeabsenkung um das Hofgeb&ude erhoben, da diese aus Sicht der
Topographie oder der Bebaubarmachung tberhaupt nicht erforderlich sei. Diese diene nur dazu, ein zusétzliches
GeschoR in dem durch eine geringe zuldssige Gebdudehdhe beschréankten Hofgebdude zu schaffen, womit die
Intentionen der Flachenwidmungs- und Bebauungsplanung im Hinblick auf Hofbebauungen unterlaufen wirden.
Des Weiteren seien den Einreichpldnen keine SicherungsmaBnahmen beziiglich der Nachbargebdude zu
entnehmen.

Ebenfalls am 10. Juli 2008 langte eine schriftliche Stellungnahme des Zweitbeschwerdeflhrers bei der
Baubehorde ein. Der Drittbeschwerdefiihrer hatte eine schriftliche Stellungnahme bereits mit Fax vom
1. Juli 2008 eingebracht und sein urlaubsbedingtes Nichterscheinen bei der Verhandlung angekindigt.
Schriftlich erhob er Einwendungen "aus allen denkmdglichen materiellen und formellen Rechtsgrinden,
insbesondere unter Berufung auf sédmtliche Bestimmungen der Wiener Bauordnung samt einschlégigen
Nebengesetzen".

1.8. Mit Bescheid vom 19. September 2008 bewilligte der Bauausschuss der Bezirksvertretung fur den
12. Bezirk folgende Abweichungen:

"1.) Der Neubau darf mit den als 'Zierglieder' konzipierten Blumentrégen die Baulinie um 0,80 m
Uberschreiten und mit der teilweise oberirdischen Garageneinfahrtsrampe mit begriintem Schrégdach die
hofseitige Baufluchtlinie zur gértnerisch auszugestaltenden Flache Uberschreiten.

2.) Beim Hoftraktflachdach darf mit dem Gelédnder und den Lichtkuppeln von der Bestimmung, dass dessen
Konstruktionsoberkante nicht hoher als die festgesetzte Gebdudehohe liegen darf, abgewichen werden.

3.) Mit der auf der eigenen Liegenschaft geplanten Gartenniveauabsenkung um bis zu 1,51 m darf die
zuléssige Gebdudehdhe von 7,50 m beim Hoftrakt punktuell um dieses MaR (iberschritten werden."

Begrindend wurde ausgefihrt, dass durch die projektierten Abweichungen von den Bebauungsvorschriften
von den Bestimmungen des Flachenwidmungs- und Bebauungsplanes nur unwesentlich abgewichen werde.
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Dabei sei zu berticksichtigen gewesen, dass die Bebaubarkeit der Nachbargrundflachen nicht vermindert werde,
das vom Flachenwidmungs- und Bebauungsplan beabsichtigte értliche Stadthild nicht stérend beeinflusst werde,
der konsensgemaRe Baubestand der Nachbarliegenschaften nicht beeintrachtigt werde, keine Uberschreitung der
bei einer der Flachenwidmung entsprechenden Nutzung typischerweise entstehenden Emissionen zu erwarten
sei, die beabsichtigte Flachennutzung sowie AufschlieRung nicht grundlegend anders werde, durch das Angebot
an Dachterrassen fiir die Hoftraktwohnungen eine zeitgeméRe Ausstattung des geplanten Baues erreicht und mit
der Belebung dieser Flachdachbegriinungsflachen durch deren Zuordnung zu einzelnen Wohnungen die
Kleinklimawirksamkeit dieser im Bebauungsplan vorgeschriebenen Griinflachen verbessert und nachhaltig
gesichert werde, sowie dass die Gebdudehdhenlberschreitung beim Hoftrakt nur durch die liegenschaftseigene
Niveauabsenkung verursacht werde, gegenliber den angrenzenden Hofniveaus der Nachbarliegenschaften die mit
7,50 m festgesetzte Gebaudehdhe eingehalten werde.

1.9. Mit Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom 17. Oktober 2008 wurde die beantragte Baubewilligung
zur Errichtung von insgesamt 22 Wohnungen samt Nebenrdumen in einem aus einem fuinfstéckigen Stralentrakt
mit zwei DachgeschofRen und einem dreigeschoBigen Hoftrakt bestehenden Wohnhaus samt Tiefgarage fir
17 Stellplatze erteilt, wobei zahlreiche VVorschreibungen festgelegt wurden.

In der Begriindung erfolgte auch eine Auseinandersetzung mit den seitens der Beschwerdefiihrer erhobenen
Einwendungen.

1.10. Dagegen erhoben die Beschwerdefiihrer eine gemeinsame Berufung, in welcher sie Verfahrensméangel,
Feststellungsméngel und unrichtige rechtliche Beurteilung geltend machten.

1.11. Die Berufungsbehérde forderte die MA 37 zur Berechnung der durchschnittlichen Geb&udehdhe des
hofseitigen Gebdudeteils bei gesonderter Darstellung der durchschnittlichen Gebdudehéhe jeder einzelnen Front
auf. Dem Auftrag entsprach die Erstbehdrde durch Vorlage ergdnzender Unterlagen seitens des Planverfassers
sowie eigener handschriftlich vorgenommener Berechnungen auf Plankopien. Dazu und zu nachfolgenden
diesbeziiglichen Korrekturen gaben die Beschwerdefiihrer jeweils Stellungnahmen - auch unter Anschluss
eigener Berechnungen - ab.

1.12. Mit Bescheid der belangten Behdrde vom 22. Juni 2009 wurde die Berufung gegen den Bescheid des
Bauausschusses der Bezirksvertretung fir den 12. Bezirk vom 19. September 2008 sowie gegen den Bescheid
des Magistrats der Stadt Wien vom 17. Oktober 2008 als unbegriindet abgewiesen.

Dieser Berufungsbescheid wurde mit hg. Erkenntnis vom 19. Janner 2010, ZI. 2009/05/0239, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Die erstinstanzliche Baubewilligung sei tatsachlich von dem
Organwalter genehmigt worden, der auch die im angefochtenen Berufungsbescheid herangezogenen
Berechnungen als bautechnischer Sachverstandiger vorgenommen habe. Damit habe der angesprochene
Organwalter an der Erlassung des vor der belangten Berufungsbehdrde angefochtenen Bescheides mitgewirkt,
hétte sich jedoch der Ausiibung seines Amtes als Amtssachverstandiger wahrend des Berufungsverfahrens zu
enthalten gehabt.

1.13. Im fortgesetzten Verfahren wurde seitens des Planverfassers mit Schreiben vom 1. Mérz 2010 eine
neuerliche Berechnung der durchschnittlichen Gebaudehohe vorgelegt, welche seitens der MA 37 Uberprift und
flr richtig befunden wurde. Die mittlere Gebaudehohe fiir den Hoftrakt unter Einrechnung der projektierten
Teilabgrabungen auf der eigenen Liegenschaft betrage 8,26 m.

Dazu gaben die Beschwerdefuhrer eine Stellungnahme ab. In einer weiteren Eingabe wurde die Richtigkeit
der Darstellung der Grundstiicksgrenze im Einreichplan bezweifelt und dazu eine gutachterliche Stellungnahme
des Zivilgeometers DIS. vom 30. April 2010 sowie dessen Vermessungsurkunde "Grundlage zur
Grenzverhandlung” vorgelegt. Auf Grund der Naturaufnahme vom August 2009 sei davon auszugehen, dass die
Grundstiicksgrenze zwischen den Grundstiicken der Erstbeschwerdefiihrerin und des Zweitbeschwerdefihrers
zum Baugrundstiick in Bezug auf die vom Wiener Stadtrat am 21. April 1920 genehmigte Urkunde
nachvollziehbar als unverandert festgestellt werden konne. Der festgestellte Grenzverlauf sei seither als
unverdndert zu betrachten, da die Grundstiicke keine Verdnderung durch eine grundbicherliche Zu- oder
Abschreibung erfahren hatten. Die Grundstlicke seien im Grundsteuerkataster ersichtlich. Demgegeniiber lage
dem Einreichplan zum gegenstdndlichen Bauvorhaben ein Lageplan mit Héhen mit Naturstand vom
11. Dezember 2007 zugrunde. Er enthalte keinen Bezug zu qualitativen Grundgrenzen und sei ohne Erhebungen
des Katasterstandes oder von Urkunden erstellt worden.

Die von der belangten Behdrde als Bauwerberin betrachtete Grundstiickseigentiimerin legte dazu mit
Schriftsatz vom 16. Juni 2010 eine gutachterliche Feststellung der Vermessung M. Ziviltechniker GesmbH vom
16. Juni 2010 vor, in welcher davon ausgegangen wird, dass der als Beilage angeschlossene Lageplan dem
Grenzverlauf anhand der Urkunde von 1920 entspreche. Die im Einreichplan zum gegenstandlichen
Bauvorhaben dargestellten Geb&udegrenzen im Bereich der Grundstiicksgrenzen zwischen dem Baugrundstiick
und den Grundstiicken der Erstbeschwerdefiihrerin und des Zweitbeschwerdefiihrers wiirden - innerhalb der
Grenzpunktgenauigkeit - mit den Grundstucksgrenzen entsprechend der 6ffentlichen Urkunde von 1920
inhaltlich Ubereinstimmen und kénnten als Grundlage fir die Baueinreichung mit ausreichender Genauigkeit
herangezogen werden.
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1.14. Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid vom 15. September 2010 wies die belangte Behdrde die
Berufung gegen den Bescheid des Bauausschusses der Bezirksvertretung flir den

12. Bezirk vom 19. September 2008 sowie gegen den Bescheid des Magistrats der Stadt Wien vom
17. Oktober 2008 als unbegriindet ab.

1.15. Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde mit dem Begehren, ihn wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Verletzung von Verfahrensvorschriften kostenpflichtig aufzuheben.

1.16. Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragte, ebenso wie die
mitbeteiligte Partei, in einer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Die Beschwerdeflihrer replizierten.

2.0. Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

2.1. Die Beschwerdeflihrer erachten sich in ihren Rechten, insbesondere wegen Nichteinhaltung der
Grundgrenzen und damit fehlender Zustimmung laut § 63 Abs.1 lit. ¢ BO sowie in ihren subjektiven
Nachbarrechten im Sinne des § 134a BO verletzt. Begriindend wird hiezu unter dem Titel "Grundgrenzen"
ausgefiihrt, dass sich aus dem Gutachten des Zivilgeometers und Ingenieurkonsulenten DI S. vom
16. Oktober 2010 ergebe, dass die Grundstiicke der Bauwerberin sowie der Erstbeschwerdefthrerin und des
Zweitbeschwerdefuhrers nur im Grundsteuerkataster ersichtlich gemacht seien, jedoch keines der genannten
Grundstlicke im Grenzkataster einverleibt sei. Die Ausfilhrung der belangten Behérde, die Lage der Grenze sei
durch den Grenzkataster verbindlich festgelegt, erweise sich daher als unrichtig. Die zu beurteilende Vorfrage
des Grenzverlaufs sei nach wie vor ungeldst.

Unter dem Titel "Amtssachverstandiger” wird in der Beschwerde ausgefiihrt, die belangte Behtrde habe,
nachdem der erste Berufungsbescheid seitens des Verwaltungsgerichtshofes wegen VerstoRes gegen die
Bestimmung des 8§ 7 Abs. 1 Z4 AVG iVm 8§ 53 Abs. 1 AVG behoben worden sei, nicht mehr den Referenten fir
den

12. Bezirk der Bezirksstelle fur den 12. und 13. Bezirk als Amtssachverstdndigen bestellt, sondern den
"Nachbarreferenten”, der die Bauakten erster Instanz fur den 13. Wiener Gemeindebezirk betreue. Es sei jedoch
unzuldssig, einen direkt der ersten Instanz (der bescheidausstellenden Behdrde) unterstellten,
weisungsgebundenen Beamten bzw. Vertragsbediensteten der Gemeinde Wien als "unabhéngigen”
Amtssachverstdndigen im zweitinstanzlichen Verfahren beizuziehen. Erschwerend trete hinzu, dass die
MA 37/12 und MA 37/13 als gleiche Bezirksstelle verwaltungstechnisch zusammengefasst seien und unter
derselben Leitung stinden. Es habe nunmehr statt des von Gesetzes wegen befangenen Referenten der
Erstbehdrde ein Kollege der gleichen Bezirksstelle desselben Verwaltungskérpers als Amtssachverstédndiger an
der Berufungsentscheidung mitgewirkt. Dadurch bestehe die Gefahr der Befangenheit.

Unter "Gebédudehohe, Ausnahmebewilligung™ wird im Wesentlichen ausgefuhrt, der Bauausschuss habe in
seinem Bescheid (iber die Gewéhrung einer Ausnahmebewilligung gemaR § 69 BO genehmigt, dass mit der auf
der eigenen Liegenschaft geplanten Gartenniveauabsenkung um bis zu 1,51 m die zuldssige Gebaudehdhe von
7,50 m beim Hoftrakt punktuell um dieses MaR (berschritten werden dirfe. Der Bauausschuss habe seiner
Entscheidung einen eindeutigen Wortlaut gegeben, der ausdricklich von "punktuell” spreche. Eine
Fassadenabwicklung sei dem Bauausschuss bei seiner Entscheidung nicht vorgelegen, auch keine
entsprechenden Berechnungen des Referenten der MA 37.

Der Referent der Erstbehdrde (der erste von der Behdrde herangezogene Amtssachverstandige) sei jeweils
von anderen Berechnungen ausgegangen, habe sie korrigiert, seine Anmerkungen auf den Plénen
durchgestrichen und sei zu anderen Zahlen gekommen. Auch wirden die Planangaben nicht exakt in den
einzelnen Grundrissen Ubereinstimmen. S&mtliche handschriftlichen Ergdnzungen des Referenten seien nur
schwer leserlich und auch flr den technischen Sachverstandigen der Beschwerdefiihrer nicht nachvollziehbar.
Sie wirden zu einem vollkommen unibersichtlichen Bauakt fiihren, in welchem nicht mehr sichergestellt wére,
was, wann und in welcher Form von der Baubehdrde bewilligt worden sei.

Dem Bescheid der belangten Behdrde werde auch hinsichtlich der Flachenabwicklung entgegengetreten.
Die Ermittlung im Sinn des § 81 Abs. 2 BO sei nur flr diejenigen Gebdudeteile durchzufiihren, welche 15 m
hinter der Stralenfluchtlinie lagen, nicht aber fiir diejenigen, welche nicht so weit weg gelegen seien. Es sei
daher nur der Nachweis Uber die Frontflachen (A) bis (G), nicht aber uber die innerhalb der 15 m-Zone
liegenden Frontflachen (J), (H) und (1) zu fihren, woraus sich eine Uberschreitung (der Gebaudehéhe) von
ca. 13% ergebe. Dagegen sei eine Ermittlung einer "mittleren Héhe" in § 81 Abs. 2 BO nicht vorgesehen. Der
Hoéhennachweis des Sachverstédndigen der Beschwerdefuhrer ermittle ebenso eine nicht zuldssige "mittlere
Hohe" von 8,45 m, aus welcher folge, dass das geplante Projekt nicht Punkt 3. des Bescheides des
Bauausschusses der Bezirksvertretung fur den

12. Bezirk vom 19. September 2008 erfiille.

Erstmalig im zweiten Rechtsgang vor der belangten Behdrde sei eine Berechnung der durchschnittlichen
Gebadudehthe samt Zeichnung des Einreichplaners vorgelegt worden. Dazu hétten weder der Bauausschuss des
12. Bezirkes noch die Amtssachverstdndigen noch die Parteien des Bauverfahrens in erster Instanz Stellung
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nehmen kénnen. Dieser Verfahrensmangel kénne auch nicht durch die belangte Behtrde im Wege von ber die
Baubehorde erster Instanz nachgereichten Fassadenabwicklungsplanen nachgeholt werden, weil die Basis des
Bewilligungsbescheides der Baubehorde erster Instanz der selbstdndig nicht anfechtbare Bescheid des
Bauausschusses des 12. Bezirks sei. Der Bauausschuss hatte daher anhand einer plangenauen, richtigen
Fassadenabwicklung zu entscheiden gehabt.

Es handle sich auch nicht um eine punktuelle Uberschreitung, da das bewilligte Projekt die Gebaudehdhe
am Hoftrakt an den Fronten A+B+E+F+ G, also auf einer Ladnge von 38,18 m um 1,41 m, an den
Fronten C + D, also auf einer Lange von 18,71 m, dagegen nicht liberschreiten wiirde. Eine Uberschreitung der
Gebéudehéhe um 1,41 m auf einer Frontlinge von 67% der gesamten Frontldngen in durchgehender
(ununterbrochener) Form konne durch die Genehmigung einer "punktuellen” Uberschreitung sicherlich nicht als
legitimiert angesehen werden.

Die Feststellung der belangten Behérde, dass das Gebdude gemessen am gewachsenen Geldnde nicht erhéht
in Erscheinung trete, sei nicht nachvollziehbar, da von der belangten Behorde die exakte Hohenlage des
gewachsenen Gelandes nicht verifiziert worden sei.

Die im anzuwendenden Plandokument vorgesehenen Hohenbeschrdnkungen der Geb&ude im inneren Teil
der Grundstlicke zueinander sollten die Méglichkeit von Innenhéfen eréffnen. Beim Bauprojekt werde dagegen
das Niveau abgesenkt und das Grundstiick auch nach innen zur Seite der Anrainer zur Génze ausgenutzt. Dies
stelle deutlich eine den geltenden Flachenwidmungs- und Bebauungsplan unterlaufende Tendenz dar.

Unter dem Titel "Standsicherheit, Nachbarbebauung, Abbruchbewilligung, Grundwasser" wird ausgefiihrt,
dass wohl auch die Bestimmung des § 137 BO eine Grenze fiir die Erlassung von Bescheiden, die mit den dort
angefiihrten Nichtigkeitsgriinden ausgestattet seien, ziehe. Die belangte Behorde habe sich insbesondere nicht
mit den Bestimmungen der §8 89 ff der BO auseinandergesetzt.

Mit dem Bescheid der MA 64 vom 17. Oktober 2008 sei angeordnet worden, dass die Liegenschaft von der
im C-Blatt unter der laufenden Nr. 3a TZ(...) eingetragenen Reallast freizulassen sei. Gerade diese Reallast solle
aber die offentlich-rechtliche Verpflichtung der Eigentiimer der Liegenschaft der mitbeteiligten Partei sichern,
die bei der Grundteilung noch nicht errichtete Feuermauer zu errichten.

Hinsichtlich der Voraussetzungen einer Abbruchbewilligung héatten die Beschwerdefiihrer darauf
hingewiesen, dass die Liegenschaft der mitbeteiligten Partei in einer Schutzzone liege. Seit 1996 seien sowohl
das Schloss als auch die Gérten des Schlosses Schénbrunn mit der dazu gehdrigen "Pufferzone", zu der auch die
Liegenschaft der mitbeteiligten Partei zdhle, ins Weltkulturerbe aufgenommen worden. Voraussetzung fir die
Erlassung der Baubewilligung ware daher auch ein vorliegender Abbruchbescheid.

Zwar komme es bei Ausheben einer bautechnisch ordnungsgemaf durchgefiihrten Baugrube allenfalls zu
keinem Wassereintritt wahrend der Bauarbeiten hinsichtlich des Bauprojekts der Bauwerber, jedoch zu einer
ganzlich anderen Grundwasserfiihrung, die die Keller und Fundamentmauern der Nachbarliegenschaften
vehement und dauerhaft beeintréchtigen kdnnte.

Hinsichtlich der Standfestigkeit der Nachbarobjekte verweist die Beschwerde auf einen an sich starken
Grundwasserstrom in diesem Bereich, wodurch es zu einer Beeintrachtigung der Nachbargrundstiicke durch
einen erhohten Grundwasserpegel kommen kénne. Bei den auf den Grundsticken der Beschwerdefiihrer
errichteten Bauwerken handle es sich um solche aus Ziegeln mit Ziegelfundamenten.

Im Ubrigen bestiinden erhebliche Zweifel hinsichtlich der Verfassungskonformitét des § 134a Abs. 1 BO,
wenn Abs. 1, wie von der belangten Behdrde in der Weise ausgelegt werde, dass die lit. a bis f die einzigen
taxativ aufgezéhlten subjektivoffentlichen Nachbarrechte von direkt angrenzenden Anrainern darstellten und
Nichtigkeitsgriinde im Sinne des § 137 BO nicht zéhlen sollten.

Jedenfalls musse den Anrainern generell ein Recht auf eine gewahrleistete Statik der Fundamente ihrer
Bauwerke eingerdumt sein, das von den Anrainern als subjektiv-6ffentliches Nachbarrecht geltend gemacht
werden konne.

Zum Thema "Lichteinfall" bringt die Beschwerde vor, dass auch nach der Rechtsansicht der belangten
Behorde die technischen Bestimmungen der BO fir die Beurteilung der subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte
nach § 134a BO heranzuziehen seien.

Unter dem Titel "Flachdachgestaltung, Ausnahmebewilligung” wird im Wesentlichen ausgefihrt, die
Bestimmung des § 134a Abs. 1 lit. e BO setze eine widmungsgemafie Benlitzung zu Wohnzwecken voraus. Ein
begrintes Flachdach solle nicht, auch nicht zu Wohnzwecken, benitzt werden, und es seien planliche
Darstellungen und Ausflhrungen, dieses als "Terrasse” zu nutzen, dazu geeignet, schon im
Baubewilligungsverfahren die geplante widmungswidrige Verwendung des Geb&udes zu dokumentieren.
Weiters lieBen die zahlreichen Stiegen und Dachausstiege darauf schlieflen, dass von jeder darunterliegenden
Wohnung das Dach zugénglich und damit als Terrasse benutzbar geschaffen werden solle. Eine Nutzung als
Terrasse wirde dem Flachenwidmungsplan von seinem Zwecke, fur die oberhalb der Flachdécher gelegenen
Fenster in den Hofen eine Ruhezone zu schaffen und durch die Begriinung den Feinstaubgehalt weiter zu
reduzieren, widersprechen, da sowohl eine Befestigung der Flachen (Terrassenplatten) als auch eine
Larmbeléstigung damit verbunden sei.
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Schlielflich fihrten die Beschwerdefihrer unter dem Punkt "unversiegelte Flachen" aus, es sei aus den
Planen leicht ersichtlich, dass bei Durchfiihrung des Projektes hinsichtlich der laut Plan nicht zu versiegelnden,
an das Haus des Drittbeschwerdefiihrers angrenzenden Flache eine ordnungsgemafe Ableitung der
Niederschlagswasser nicht gewahrleistet sei. Es wiirde auch gar keine Flache von 16,2 m2 existieren, die ober-
und unterirdisch zur G&nze unversiegelt bleiben wiirde, was sich aus den Einreichplénen ergebe. Es hatte daher
daruiber hinaus einer Ausnahmegenehmigung wegen Unterschreitung der unversiegelt zu belassenden Flache
gemé&R § 76 Abs. 10a der BO bedurft. Eine solche liege aber nicht vor. Die Behdrde hétte ohne Einholung von
Sachverstandigengutachten zu den tatséachlichen Grundwasserstrémen die Baubewilligung nicht erteilen dirfen.

Dasselbe gelte hinsichtlich des Vorbringens der Beschwerdefiihrer zur unterlassenen Errichtung einer
Feuermauer an der Grundgrenze, zur fehlenden Abbruchbewilligung und zu den tibrigen Fragen der Statik.

2.2. Unter der Uberschrift "Parteien” regelt § 134 Abs. 3 BO in der hier maRgeblichen Fassung vor der
Novelle LGBI 25/2009 (geméaR Art. 111 Abs. 2 dieser Novelle gelten fiir im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses
Gesetzes bhereits anhdngige Verfahren die bisherigen gesetzlichen Bestimmungen) Folgendes:

"(3) Im Baubewilligungsverfahren und im Verfahren zur Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen
von Bebauungsvorschriften sind aufer dem Antragsteller (Bauwerber) die Eigentlimer (Miteigentlimer) der
Liegenschaften Parteien. Personen, denen ein Baurecht zusteht, sind wie Eigentiimer der Liegenschaften zu
behandeln. Die Eigentiimer (Miteigentiimer) benachbarter Liegenschaften sind dann Parteien, wenn der geplante
Bau und dessen Widmung ihre im § 134 a erschopfend festgelegten subjektivoffentlichen Rechte berihrt und sie
spétestens, unbeschadet Abs. 4, bei der mundlichen Verhandlung Einwendungen im Sinne des § 134a gegen die
geplante Baufiihrung erheben; ..."

Aufgrund der zeitlichen Lagerung des Verfahrens hatte die Berufungsbehdrde 8 69 BO idF LGBI. 41/2005
(die nachfolgenden Novellierungen dieser Bestimmung durch LGBI. 24/2008 und 25/2009 schlielen in ihren
Ubergangsbestimmungen (Art. VV Abs. 2 bzw. Art. Il Abs. 2) die Anwendung auf bereits anhangige Verfahren
aus) anzuwenden:

"Unwesentliche Abweichungen von Bebauungsvorschriften
8 69.

(1) Fur einzelne Bauvorhaben hat die Behdrde nach MalRgabe des Abs. 2 Uber die Zuléssigkeit folgender
Abweichungen von den Bebauungsvorschriften zu entscheiden:

a) Abweichungen von festgesetzten Fluchtlinien oder Hohenlagen fir jede Art von Baulichkeiten;

f) Abweichungen von den Bestimmungen des Bebauungsplanes nach 8 5 Abs. 4 lit. d, e, i, kK, m, n, 0, p, q, I,
s, uund y flr jede Art von Baulichkeiten, nach lit. k jedoch nur bis zu einer Dachneigung von 45 Grad, und nach
85 Abs. 4 lit. w hinsichtlich der Errichtung von Geschéftshdusern sowie hinsichtlich der Beschrénkung des
Rechtes, Fenster von Aufenthaltsrdumen von Wohnungen zu 6éffentlichen Verkehrsflachen herzustellen sowie in
Wohnzonen hinsichtlich der Verpflichtung, nicht weniger als 80 vH der Summe der Nutzfliche der
Hauptgeschosse eines Gebaudes, jedoch unter AusschluR des Erdgeschosses, Wohnzwecken vorzubehalten, fir
die Errichtung von Garagengebdauden;

m) das Uberschreiten der gemaR §5 Abs. 4 lit. h und gemiR § 77 Abs. 3 lit. ¢ bestimmten sowie der
bauklassenmaRigen Gebaudehohe in allen Bauklassen, wenn das Interesse an der Gestaltung des ortlichen
Stadtbildes nicht entgegensteht;

(2) Durch Abweichungen nach Abs. 1 darf die Bebaubarkeit der Nachbargrundflachen ohne nachgewiesene
Zustimmung des betroffenen Nachbarn nicht vermindert werden; an Emissionen darf nicht mehr zu erwarten
sein, als bei einer der Flachenwidmung entsprechenden Nutzung typischerweise entsteht. Im Ubrigen darf,
abgesehen von den unter Abs.1 naher genannten Voraussetzungen, von den Bestimmungen des
Flachenwidmungsplanes und des Bebauungsplanes nur unwesentlich abgewichen werden; es durfen das vom
Flachenwidmungsplan und Bebauungsplan beabsichtigte ortliche Stadtbild nicht stérend beeinflult und die
beabsichtigte Flachennutzung sowie Aufschliefung nicht grundlegend anders werden. Die Grinde, die fir die
Abweichung sprechen, sind mit den Griinden, die dagegen sprechen, abzuwégen. Inshbesondere ist auf den
konsensgeméaBen Baubestand der betroffenen Liegenschaft und der Nachbarliegenschaften sowie auf den
Umstand, daR die Ausnahmebewilligung nur fiir die Bestanddauer des Baues gilt, Bedacht zu nehmen. Vom
Bauwerber geltend gemachte Verpflichtungen aus Bundes- oder anderen Landesgesetzen sind zu
beriicksichtigen, desgleichen, ob die Abweichung einer zeitgemadfRen Ausstattung oder der besseren
barrierefreien Benltzbarkeit des konsensgemafen Baubestandes oder des geplanten Baues dienlich ist.

(3) Die Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften ist nur auf Antrag
zuléssig; das Ansuchen um Baubewilligung gilt zugleich als Antrag auf Bewilligung der fiir das Bauvorhaben
erforderlichen unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften.
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(4) Uber den Antrag auf Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften hat
die Behorde schriftlich durch Bescheid unter Bezugnahme auf ein bestimmtes Bauvorhaben nach AbschluR3 des
Ermittlungsverfahrens tber das Ansuchen um Baubewilligung unbeschadet des Abs. 8 zu erkennen; die Behérde
darf nur Antréage, die sich auf ein bestimmtes Bauansuchen beziehen und mit Bauplédnen gemali3 § 63 Abs. 1 lit. a
belegt sind, nach Abschlu} des Ermittlungsverfahrens uber das Ansuchen um Baubewilligung in Behandlung
nehmen. Durch den Bescheid werden der Fl&chenwidmungsplan und der Bebauungsplan weder abgedndert noch
ergénzt. Wird die Bewilligung erteilt, ist damit iber Einwendungen abgesprochen.

5) ...

(6) Widerspricht ein Ansuchen um Baubewilligung den Bestimmungen des Flachenwidmungsplanes und
des Bebauungsplanes derart, daB der Umfang einer unwesentlichen Abéanderung oder Erganzung des
Flachenwidmungsplanes beziehungsweise des Bebauungsplanes lberschritten wird, ist es abzuweisen; ein mit
dem Ansuchen um Baubewilligung verbundener ausdriicklicher Antrag auf Bewilligung von unwesentlichen
Abweichungen von Bebauungsvorschriften gilt in diesem Falle als dem Ansuchen um Baubewilligung nicht
beigesetzt. ... "

2.3. Zunachst ist festzuhalten, dass die S.-GmbH mit ihrer Urkundenvorlage vom 8. Mai 2013 dem
Verwaltungsgerichtshof mitgeteilt hat, mit Kaufvertrag vom 25. Mai 2011 die verfahrensgegenstandliche
Liegenschaft erworben zu haben. Aufgrund der dinglichen Wirkung von Baubewilligungshescheiden fiihre der
Eigentumerwechsel automatisch zu einem Parteienwechsel im Verfahren, sodass nunmehr die S.-GmbH anstelle
der Voreigentimerin mitbeteiligte Partei sei.

Von der S.-GmbH wurde allerdings nicht geltend gemacht, dass ein Bauwerberwechsel stattgefunden hat.
Solange ein Bauwerberwechsel nicht stattgefunden hat, ist mitbeteiligte Partei nach wie vor die Bauwerberin.
Auf das Grundeigentum kommt es in diesem Zusammenhang nicht an (der Grundeigentimer hat im Ubrigen
auch im Baubewilligungsverfahren gemall § 134 Abs. 3 BO als solcher eine eigene, von der Bauwerberin
verschiedene Parteistellung mit von jenen der Bauwerberin verschiedenen subjektiv-offentlichen Rechten;
vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 2013, ZI. 2012/05/0120 ua).

2.4. Soweit die Beschwerdefihrer die Befangenheit des im Berufungsverfahren beigezogenen
Sachverstandigen geltend machen, ist ihnen die sténdige hg. Rechtsprechung entgegenzuhalten, wonach aus der
bloRen Zugehdrigkeit eines Amtssachverstdndigen zu einer bestimmten Behorde und aus der
Weisungsgebundenheit des Amtssachverstandigen eine Mangelhaftigkeit des Verfahrens nicht abgeleitet werden
kann. Die Einbindung eines Amtssachverstandigen in die Amtshierarchie ist ein wesentliches Kennzeichen des
Amtssachverstdndigen und vermag fur sich allein eine Befangenheit nicht zu begriinden, gleichgliltig, welche
Stellung der Amtssachverstandige in der Hierarchie einnimmt (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 20. Mai 2008,
ZI. 2005/12/0113, unter Hinweis auf die in Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrengesetze 12, unter E 36 und E 38
zu 853 AVG wiedergegebene hg. Rechtsprechung). Uber die organisatorische Einbindung hinausgehende
Umsténde, die eine Befangenheit dieses Organwalters aufzeigen konnten, haben die Beschwerdefihrer weder im
Verwaltungsverfahren noch in der vorliegenden Beschwerde aufgezeigt.

2.5. Bei der Frage des Grenzverlaufs handelt es sich im Baubewilligungsverfahren um eine Vorfrage
(8§ 38 AVG), sofern der Grenzverlauf fiir das Vorhaben rechtlich erheblich ist, wovon im Beschwerdefall
auszugehen ist, weil die Frage strittig ist, ob Teile der stidseitigen Mauer des Hoftraktes auf der Liegenschaft des
Zweitbeschwerdefiihrers zu liegen kommen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 19. Marz 1991, ZI. 88/05/0073, und
vom 27. Janner 2004, ZI. 2002/05/0769).

Der Eigentimer einer von der Baufiihrung selbst in Anspruch genommenen Liegenschaft ist nicht Nachbar
und hat daher auch keine Nachbarrechte (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16. Méarz 1995, ZI. 94/06/0032). Ihm kann
sohin auch nicht Préklusion iSd 8§ 134 Abs.3BO entgegengehalten werden. Wenn daher der
Zweitbeschwerdefihrer (im Schriftsatz des Beschwerdefihrervertreters vom 5. Juli 2010 wurde als strittig
lediglich der Eckpunkt der Grenze zum Grundstiick des Zweitbeschwerdeflhrers dargestellt) den Grenzverlauf
zwischen dem Baugrundstiick (das laut Einreichplan bis zur stidlichen Grundstiicksgrenze zum Grundstiick des
Zweitbeschwerdefiihrers hin bebaut werden soll) und seinem Grundstiick erst im Berufungsverfahren bestritt, ist
er mit diesem Vorbringen nicht prékludiert.

GemaR §63 Abs. 1 lit.c BO haben die Einreichunterlagen die Zustimmung des Eigentumers (aller
Miteigentiimer) zu enthalten, wenn der Bauwerber nicht selbst Eigentimer oder nur Miteigentimer der
Liegenschaft ist.

Bei der Beurteilung, ob durch das verfahrensgegenstandliche Projekt fremdes Grundeigentum beansprucht
wirde, ging die belangte Behorde im bek&mpften Bescheid davon aus, dass das Baugrundstlick sowie die daran
stidlich angrenzenden Grundstiicke der Erstbeschwerdefiihrerin und des Zweitbeschwerdefiihrers im
Grenzkataster eingetragen seien. Der Einreichplan stimme mit dem "Katasterplan™ aus dem Jahr 1920 uberein,
sodass das eingereichte Bauvorhaben nicht auf den Nachbargrundstiicken zu liegen komme. Der Katasterplan sei
fir die Baubehorden verbindlich; seine Beweiskraft werde erst durch einen Antrag auf Berichtigung des
Grenzkatasters erschuttert. Da ein solcher Antrag weder von den Beschwerdefiihrern behauptet worden sei noch
sich aus dem Grundbuch ergebe, sei der Katasterplan und nicht die an der Grundgrenze liegende Mauer fir den
Grenzverlauf maBgeblich. Durch den Grenzkataster sei ndmlich die Lage der Grenze verbindlich festgelegt
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worden und es konne eine in der Natur anders verlaufende Mauer diese verbindliche Festlegung nicht in Frage
stellen.

Wie in der Beschwerde zutreffend ausgefiihrt wird, ergibt sich aus dem seitens der Beschwerdefiihrer im
Berufungsverfahren vorgelegten Gutachten des Zivilgeometers und Ingenieurkonsulenten DI S., dass die
Grundstlicke der Erstbeschwerdefiihrerin, des Zweitbeschwerdefiihrers (Anmerkung: das Grundstiick des
Drittbeschwerdefiihrers grenzt nicht an die strittige sudliche Grundgrenze des Baugrundstiickes, sondern an
dessen Ostliche Grenze, und ist daher von dieser Frage nicht berlihrt) und der Bauwerberin nur im
Grundsteuerkataster ersichtlich gemacht seien, nicht aber im Grenzkataster einverleibt seien. Vom gleichen
Sachverhalt geht auch die gutachterliche Feststellung der Vermessung M. Ziviltechniker GesmbH vom
16. Juni 2010 aus. Ist aber das verfahrensgegenstandliche Grundstiick nicht im Grenzkataster einverleibt, der
gemdl 88 Z1 Vermessungsgesetz (VermG) zum verbindlichen Nachweis der Grenzen der Grundstiicke
bestimmt ist, kann sich die belangte Behdrde nicht auf die Beweiskraft des Grenzkatasters stiitzen und von einer
eigenstandigen Beurteilung des Grenzverlaufs als Vorfrage absehen. Hinsichtlich der blof im
Grundsteuerkataster eingetragenen Grenzen schlieft ndmlich § 52 Z 1 VermG die Anwendbarkeit des § 8
Z1VermG explizit aus. Der von der belangten Behdrde entsprechend dem eingereichten Lageplan
angenommene Grenzverlauf beruht daher auf einer aktenwidrigen Annahme der belangten Behdrde und erweist
sich im Hinblick auf die Rechtsfolge des 8 8 Z 1 VermG auch als wesentlich, sodass dieser Verfahrensmangel
iSd § 42 Abs. 2 Z 3 lit. a VWGG zur Bescheidaufhebung fiihrt.

2.6. Darlber hinaus wird zur verfahrensgegenstéandlichen Abweichungsbewilligung Folgendes ausgefiihrt:

Wenn eine Ausnahme gemall § 133 BO (Entscheidung des Bauausschusses der Bezirksvertretung uber
unwesentliche Abweichungen von Bebauungsvorschriften gemaBR § 69 BO) gewahrt wurde, steht das
Bauvorhaben insofern nicht mehr in Widerspruch zur BO; der Nachbar kénnte dann nur mehr dadurch in seinen
Rechten verletzt sein, dass die Voraussetzungen fiir die Ausnahmegewéhrung nicht gegeben sind (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 12. Oktober 2007, ZI. 2006/05/0147). Aushahmebestimmungen sind aber grundséatzlich
restriktiv zu interpretieren (vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Oktober 2006, ZI. 2005/05/0021).

Die Beschwerdefthrer wenden sich gegen die Erteilung einer Abweichungsbewilligung hinsichtlich der aus
der geplanten Gartenniveauabsenkung um bis zu 1,51 m resultierenden Uberschreitung der zul&ssigen
Gebaudehdhe von 7,50 m beim Hoftrakt "punktuell” um dieses MaR.

Gemal § 69 Abs. 2 BO darf von den Bestimmungen des Flachenwidmungsplanes und des Bebauungsplanes
nur unwesentlich abgewichen werden. Die Wiener Bauordnung selbst enthélt keine Ausfihrungen zum Begriff
der unwesentlichen Abweichungen. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann
Wesentlichkeit einer Abweichung nur dann zu Recht behauptet werden, wenn dieser "eine dem geltenden
Flachenwidmungsplan und Bebauungsplan unterlaufende Tendenz" innewohnt (vgl. u.a. die hg. Erkenntnisse
vom 9. November 1999, ZI. 99/05/0026, vom 21. Mai 2005, ZI. 2005/05/0088, und vom 12. Oktober 2007,
ZI1. 2006/05/0147). Entscheidend dabei ist, in welchem Umfang durch das zu bewilligende Bauvorhaben
Abweichungen von den Bebauungsvorschriften erfolgen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. September 1993,
ZI. 93/05/0208).

Sieht ein Bebauungsplan in Ergdnzung der gesetzlichen Regelung des § 75 BO (ber die zuldssige
Gebaudehdhe ausdriicklich eine Beschrdnkung der Geb&udehdhe vor, so hat sich die Priifung der Wesentlichkeit
einer Abweichung von dieser Anordnung - auch wenn das vom Flachenwidmungsplan und Bebauungsplan
beabsichtige ortliche Stadtbild nicht stérend beeinflusst und die beabsichtigte Flachennutzung sowie
Aufschliefung nicht grundlegend anders werden sollte - an der festgelegten Beschrankung (hier: 7,50 m Héhe)
zu orientieren. Die einem Flachenwidmungsplan und Bebauungsplan innewohnende Tendenz kann also selbst
dann unterlaufen werden, wenn das darin "beabsichtigte ortliche Stadtbild nicht stérend beeinflusst und die
beabsichtigte Flachennutzung sowie AufschlieBung mit der beabsichtigten Abweichung nicht grundlegend
anders werden" sollte, weil das Fehlen dieser Tatbestandselemente jedenfalls VVoraussetzung fiir die Bewilligung
der beantragten Abweichungen von den Bebauungsvorschriften ist (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom
19. Juni 2002, ZI. 2001/05/0275, hinsichtlich einer Abweichung zur festgelegten Tiefe eines Gebdudeteiles).

Die Beschwerdefuhrer bestreiten die Richtigkeit der von der belangten Behdrde herangezogenen
Flachenabwicklung zur Errechnung der Geb&udehdhe und die Unwesentlichkeit der Abweichung im Hinblick
auf die Hohenuberschreitung im Ausmall von ca. 13% auf 67% der gesamten Frontldngen (auf Basis ihrer
eigenen Berechnungen).

Im angefochtenen Bescheid wird von einer mittleren Gebdudehohe des iSd § 81 Abs. 2 BO "abgewickelten"
Hoftraktes von 8,41 m (und von einer Uberschreitung der zuldssigen Gebiudehohe um 12,13%) ausgegangen;
die Beschwerdefiihrer gelangen anhand ihrer Flachenabwicklung zu einer mittleren Héhe von 8,47 m und einer
Abweichung von ca. 13%. Unbestritten ist, dass die Gebdudehoheniberschreitung daraus resultiert, dass das
Gelédnde am Baugrundstiick abschnittsweise (und nicht "punktuell”, wie in der Ausnahmebewilligung formuliert,
wobei anhand der die Entscheidung tragenden Pléne ersichtlich ist, welcher konkrete Umfang damit gemeint
war) im Ausmal von 1,41 m bzw. 1,51 m abgesenkt werden soll. Die belangte Behorde argumentiert, dass die
Gebdudehthenuberschreitung um 1,51 m nur auf einer Ldnge von 14,60 m vorliege, wobei der fir die
Berechnung malgebliche Gebdudeumfang 60,80 m betrage. Sie Ubersieht dabei jedoch, dass der in ihrem
Bescheid tabellarisch dargestellten Berechnung der durchschnittlichen Gebdudehéhe enthommen werden kann,
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dass - zusatzlich zu der von der belangten Behorde aufgezeigten Uberschreitung um 1,51 m auf einer Lénge von
14,60 m - Giber 23,50 m Frontlénge eine Gebaudehdhe von 8,91 m, somit eine Uberschreitung im AusmaR von
1,41 m, vorliegt. Das bedeutet, dass insgesamt (ber eine Frontlinge von 38,10 m eine
Gebadudehdheniberschreitung vorliegt, was gemessen an der Summe der zugrunde gelegten Frontlinien im
Ausmaf von 60,80 m einen Anteil von 62,66% ausmacht.

Selbst unter Zugrundelegung der - diesbeziiglich von den Beschwerdefiihrern bestrittenen - Feststellungen
der belangten Behdrde muss daher im Beschwerdefall ein Abgehen von einer im Bebauungsplan vorgesehenen
grotmdglichen Gebaudehdhe von 7,50 m um - wie die Flachenabwicklung ergibt - durchschnittlich 91 cm, was
immerhin 12,13% entspricht, auf einer Frontlange von 38,10 m (bei einer Gesamtfrontlange von 60,80 m), somit
Uber 62,66% der Lange und insofern nicht nur in einem kleinen Bereich der Frontldnge, als eine wesentliche
Abweichung von den Bestimmungen dieses Bebauungsplanes beurteilt werden (vgl. das hg. Erkenntnis vom
11. Dezember 2001, ZI. 2001/05/0751, sowie insbesondere jenes vom 14. Dezember 2007, ZI. 2006/05/0166,
dem eine Uberschreitung der hochstzulissigen Gebaudehdhe von 12 m um 1,31 m zugrunde lag). Immerhin
nahert sich die errechnete Gebaudehohe entgegen der ausdriicklichen Anordnung des Bebauungsplanes der
bauklassenméaBig hochstzulassigen Gebdudehdhe von 9 m an. Damit bleibt die in Abweichung der gesetzlichen
Regelung zuldssig getroffene Anordnung des Bebauungsplanes betreffend die hochstzulassige Geb&udehdhe
nahezu zur Génze unbeachtet. Von der Hohenuberschreitung im Ausmaf von 1,41 m ist (laut Berechnung im
angefochtenen Bescheid iVm der Flachenberechnung des Planerstellers, von dem insbesondere die
Flachenbezeichnungen tbernommen wurden) die gesamte "abgewickelte” Ostfront des Hoftraktes, die dem
Drittbeschwerdeflihrer zugewandt ist, betroffen (wogegen eine Hohenuberschreitung hinsichtlich der der
Erstbeschwerdefihrerin und dem Zweitbeschwerdefiihrer zugewandten Stdfront nicht ersichtlich ist).

Eine solche den Flachenwidmungs- und Bebauungsplan unterlaufende Tendenz kann auch nicht dadurch
ausgeglichen werden, dass die Gebaudehéheniberschreitung aus Abgrabungen am Baugrundstiick resultiert und
das Gebdude - ausgehend vom derzeit bestehenden Gelénde - nicht berhéht in Erscheinung tritt, sondern die
hdchstzuldssige Gebaudehdhe von 7,50 m einhalt, bemisst sich doch die Gebaudehdhe ausschlieRlich nach dem
anschlieBenden Gelénde, wie es nach dem Bauvorhaben zum Zeitpunkt der Baufiihrung vorhanden sein wird
(vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 10. Oktober 2006, ZI. 2004/05/0176), nicht aber nach dem derzeit bestehenden
Gelédnde, sodass eine darauf aufbauende Beurteilung nicht zul&ssig ist.

Liegt keine unwesentliche Abweichung vom Bebauungsplan vor, sondern eine wesentliche, dann ist fiir
eine Entscheidung des Bauausschusses der jeweiligen Bezirksvertretung kein Raum mehr (vgl. die
hg. Erkenntnisse vom 11. Dezember 2001, ZI. 2001/05/0751, und vom 21. Juli 2005, ZI. 2004/05/0017).

In Bezug auf Punkt 2. der Ausnahmebewilligung wenden sich die Beschwerdefiihrer nicht gegen die
Genehmigung der Gelénder und Lichtkuppeln auf dem Dach, sondern dagegen, dass die begriinten Dachflachen
gleich einer Terrasse benutzt werden kdnnten. Dabei gehen die Beschwerdefiihrer davon aus, dass ein begriintes
Flachdach nicht beniitzbar sei und der Bebauungsplan die Errichtung eines begriinten Flachdaches deshalb
vorgesehen habe, um fur die oberhalb der Flachdacher gelegenen Fenster in den Hoéfen eine Ruhezone zu
schaffen und den Feinstaubgehalt weiter zu reduzieren.

Der Bebauungsplan sieht als besondere Bestimmung fiir den hofseitigen Bereich des verfahrensgegenstandlichen
Grundstiicks die Errichtung begriinter Flachdacher vor. Den Einreichplanen ist zu entnehmen, dass die in Rede
stehenden Dachflachen, welche im Einreichplan "Grundrisse, Lageplan™ jeweils als "Terrasse" bezeichnet sind,
durchgéngig begriint sind, sodass insofern kein Widerspruch zum Bebauungsplan zu erkennen ist. Es ist
entgegen der Ansicht der Beschwerdefilhrer nicht ersichtlich, dass ein begriintes Flachdach bereits begrifflich
nicht auch "benutzbar" im Sinne einer Begehbarkeit bzw. Nutzung als Terrasse in Betracht kdme. Dass der
Bebauungsplan eine Begehbarkeit des Flachdaches verhindern wollte, um die umliegenden Nachbarn vor
allfalligem, aus der Benlitzung des Daches resultierendem Larm zu schitzen, ist weder dem Wortlaut des
Bebauungsplanes noch dem sonstigen Akteninhalt zu entnehmen, der insbesondere keine diesbezliglichen
Materialien zum Plandokument Nr. 6947 enthalt. Vielmehr weist die fachkundige Stellungnahme der MA 19
(Architektur und Stadtgestaltung) darauf hin, dass das Ziel der Begriinung der hofseitigen Décher die
Kompensation des hohen Verbauungsgrades der Liegenschaften sei. Der belangten Behdrde kann somit nicht
entgegengetreten werden, wenn sie unter diesen Umsténden unter Hinweis auf § 134a Abs. 1 lit. e zweiter Satz
BO ausfiihrte, dass allfallige Beeintrachtigungen der Nachbarn durch L&rm bei Benuitzung der einen zuldssigen
Bestandteil des Wohnzwecken dienenden Gebdudes darstellenden begriinten Dachflachen nicht geltend gemacht
werden konnten.

Die Behauptung der Beschwerdefilhrer, es existiere keine Flache von 16,20 m2, die ober- und unterirdisch
zur Génze unversiegelt bleiben wiirde, weshalb auch diesbeziiglich eine Ausnahmebewilligung zu erwirken
ware, ist mit dem Einreichplan nicht vereinbar. Dieser weist namlich im 6stlichen Bereich zwei Teilflachen im
Ausmal’ von 8,82 m2 und 7,58 m2, gesamt somit 16,40 m2, als unversiegelt aus.

2.7. Der angefochtene Bescheid war daher geméll § 42 Abs.2 Z 3 lit. a VwWGG wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.
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2.8. Der Kostenausspruch beruht auf den 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2008,
BGBI. 11 Nr. 455/2008.

Wien, am 10. Dezember 2013
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