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: Ra 2019/05/0229-9
Verwaltungsgerichtshof 25. August 2020

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Bayjones und den Hofrat Dr. Moritz sowie die Hofratinnen Mag. Rehak,
Dr. Leonhartsberger und Mag. Liebhart-Mutzl als Richter, unter Mitwirkung
der Schriftfiihrerin Mag. Wolfl, Gber die Revision der Dr. C M in W, vertreten
durch die Huber Berchtold Rechtsanwélte OG in 1010 Wien, Getreidemarkt 14,
gegen das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes Wien vom 6. Juni 2019,
VGW-111/072/14982/2018-21, betreffend Einwendungen gegen ein
Bauvorhaben (belangte Behdrde vor dem Verwaltungsgericht:

Magistrat der Stadt Wien; weitere Partei: Wiener Landesregierung;
mitbeteiligte Partei: E GmbH in W, vertreten durch Dr. Alfred Pressl,
Rechtsanwalt in 1030 Wien, Hetzgasse 45), zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Revisionswerberin hat der mitbeteiligten Partei Aufwendungen in der Hohe
von € 1.106,40 und der Bundeshauptstadt Wien Aufwendungen in der Hohe
von € 553,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen. Das
Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die gegenstandliche Bauliegenschaft ist eine Eckliegenschaft mit einem
Gebadude mit Stralenfronten an der F.-Gasse und an der M.-Gasse. Eine
Hoffront verlauft parallel zur F.-Gasse, die andere parallel zur M.-Gasse.
Jeweils eine Feuermauer besteht zur angrenzenden Liegenschaft an der
M.-Gasse bzw. zur anderen angrenzenden Liegenschaft an der F.-Gasse (Nr. 5).
Die Revisionswerberin ist Miteigentiimerin dieser Liegenschaft F.-Gasse Nr. 5.

Mit Eingabe vom 10. April 2018 beantragte die Mitbeteiligte die Erteilung der
Baubewilligung fiir einen Dachgeschosszubau und den Zubau eines
Aufzugschachtes im Innenhof sowie weitere bauliche Anderungen.

Bei der mindlichen Bauverhandlung am 1. August 2018 erhob die
Revisionswerberin Einwendungen wegen Uberschreitung der Gebaudehohe,
insbesondere in Bezug auf Giebelflachen und Gauben.
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Mit Bescheid des Magistrates der Stadt Wien (undatiert; laut im Akt
befindlicher Urschrift vom 10. Oktober 2018) wurde der Mitbeteiligten die
beantragte Baubewilligung erteilt.

Dagegen erhob die Revisionswerberin Beschwerde vor dem
Verwaltungsgericht Wien.

Im Zuge des Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht legte die
Mitbeteiligte mit Schreiben vom 3. April 2019 Austauschpléne vor. In dem
genannten Schreiben wurde ausgefihrt, die Austauschpléne bildeten das
unveréndert gebliebene Bauvorhaben ab, sie seien jedoch um die laut
Stellungnahme des bautechnischen Amtssachverstdndigen DI S vom

7. Marz 2019 erforderlichen Aspekte und im Sinne der in der Verhandlung vom
20. Mérz 2019 vorgenommenen Erorterung adaptiert worden, und zwar in
nachstehenden Punkten:

1. Der hochste Punkt des Daches sei einheitlich auf 22,10 m tber +/- 0,00
gesetzt, das seien 4,38 m Uber Gebdudehohe.

2. Schnitt D-D sei in den Plan eingefligt worden.

3. Die Giebelflachen seien in Dreiecke aufgeldst und so kotiert worden, dass
sie nachvollziehbar seien.

4. Die Gauben seien 20 cm hinter die Fassadenvorderkante zuriickgesetzt
worden.

5. Die Gaube auf der Seite M.-Gasse sei zum Stiegenhaus versetzt worden.

6. Die Stellplatzberechnung sei nach der Novelle des Wiener Garagengesetzes
berechnet worden, daher seien keine Stellplatze mehr erforderlich.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wurde der Beschwerde der
Revisionswerberin keine Folge gegeben und der Bescheid des Magistrates mit
der MaRgabe bestatigt, dass er sich auf die zum Bestandteil dieses
Erkenntnisses erklarten Einreichplane bezieht.
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In der Begriindung gab das Verwaltungsgericht den Verfahrensgang und
Rechtsvorschriften wieder und fuhrte im Wesentlichen Folgendes aus:

Das Bauprojekt umfasse die Abtragung der bestehenden Dachkonstruktion und
die Errichtung eines zweigeschossigen Dachgeschosszubaues mit hofseitigen
Gauben, hofseitigen Loggien, Balkonen und Dachterrassen zur Schaffung von
Wohnungen. Strallenseitig seien keine Gauben vorgesehen. Im Innenhof solle
an das im Eckbereich der Hoffronten bereits vorhandene Stiegenhaus ein
Aufzugsschacht vom Kellergeschoss bis ins zweite Dachgeschoss errichtet
werden.

Die Einreichplane seien von der Bauwerberin im Beschwerdeverfahren
entsprechend dem Gutachten des bautechnischen Amtssachverstandigen und
dem Ergebnis der mindlichen Verhandlung adaptiert worden, wodurch, wie
aus dem ergénzenden Gutachten des Amtssachverstandigen vom

17. April 2019 ersichtlich, die urspriinglich von ihm angesprochenen Bedenken
beseitigt worden seien. Das Erkenntnis stiitze sich daher auf diese korrigierten
Einreichunterlagen.

Die Nachbarliegenschaft der Revisionswerberin grenze in der F.-Gasse an die
Bauliegenschaft an. Der Liegenschaft der Revisionswerberin seien die
Giebelfront (Anmerkung: die Feuermauer) normal zur F.-Gasse (laut
Einreichunterlagen mit Giebelflache 2) und die Hoffront parallel zur M.-Gasse
zugewandt. Die Giebelfront (Anmerkung: die Feuermauer) normal zur
M.-Gasse (mit Giebelflache 1) und die Hoffront parallel zur F.-Gasse seien der
Liegenschaft der Revisionswerberin nicht zugewandt.

Nach dem Bebauungsplan sei fur die Bauliegenschaft die geschlossene
Bauweise mit Bauklasse 111 festgesetzt. In einer Tiefe von 15 m verlaufe im
Hofbereich eine Baufluchtlinie, der Hofbereich sei gartnerisch auszugestalten.
Der hochste Punkt des Daches von zur Errichtung gelangenden Gebauden drfe
nicht héher als 4,5 m Uber der tatsachlich ausgefuhrten Geb&udehohe liegen.

Die Gebaudehohe an den Straenfronten werde durch die Baumalinahmen
unbestritten nicht veréandert. Die Bedenken der Revisionswerberin hinsichtlich
der Einhaltung der Gebdudehohe der Hoffronten bezdgen sich nicht auf eine
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allfallige Uberschreitung der zulassigen Gebaudehohe der Straenfront von

16 m. Die Gebdudehthe sei gemaR § 81 Abs. 1 der Bauordnung fir Wien (BO)
zu berechnen, da das Haus an der Baulinie liege. Die Bedenken der
Revisionswerberin ergaben sich aus ihrer Ansicht, wonach die Giebelflachen
und die Dachaufbauten (Gauben) bei der Geb&udehdhenberechnung
mitzuberlcksichtigen seien.

Die Gebaudehohe an der der Liegenschaft der Revisionswerberin zugewandten
Giebelfront halte, wie in den Einreichunterlagen dargestellt und vom
bautechnischen Amtssachverstandigen festgestellt, hinsichtlich der oberen
Fassadenkante die zuldssige Gebaudehdhe von 16 m gemal § 81 Abs. 1 BO in
Verbindung mit 8 75 BO und unter Bertcksichtigung des Bebauungsplanes ein
(Kote 16,45 m bzw. Gehsteiganlaufkote 0,45 m an der F.-Gasse im

Schnitt B-B).

Die Gebaudehohe an der Hoffront parallel zur M.-gasse halte hinsichtlich der
oberen Fassadenkante die zuldssige Geb&udehthe gemal? § 81 Abs. 1 BO in
Verbindung mit § 75 BO und unter Berlcksichtigung des Bebauungsplanes von
16 m ebenfalls ein (Kote 16,305 m bzw. Gehsteiganlaufkote 0,305 m an der
M.-Gasse im Schnitt A-A).

Der hochste Punkt des Daches sei in den Einreichplanen nunmehr einheitlich
mit 22,10 m ausgewiesen und halte damit die Bestimmung des
Bebauungsplanes, wonach der hdchste Punkt des Daches von zur Errichtung
gelangenden Gebdauden nicht hoher als 4,5 m ber der tatséchlich ausgefiihrten
Gebdaudehohe liegen dirfe, jedenfalls ein.

An der Hoffront parallel zur M.-Gasse sei in der ursprunglichen Einreichung an
der Grundgrenze zur benachbarten Liegenschaft in der M.-Gasse eine Gaube
projektiert gewesen. Bei der Korrektur der Einreichpléne sei diese Gaube
Richtung Stiegenhaus verlegt worden. Die vor der Gaube Richtung
Grundgrenze liegende Terrasse sei nur von der Kiiche der Wohnung Top 16
aus zuganglich. Die verglaste Offnung der Gaube Richtung Terrasse sei ein
bodentiefes Fenster, durch das die Terrasse nicht betreten werden kénne. Dies
sei dem ergénzenden Gutachten des bautechnischen Amtssachverstandigen zu
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Grunde gelegen, wenn er ausfihre, dass die Gaube (mit Ausnahme der Nutzung
des Daches als Terrasse) keine Uber die Belichtung des dahinter liegenden
Raumes hinausgehende Funktion habe. Die Gaube halte an der Front das
Drittel der Fassadenlédnge nachvollziehbar ein (wurde naher ausgefihrt). Die
Gaube sei fur die Einhaltung der Belichtungsvorschriften hinsichtlich des
dahinter liegenden Raumes nicht erforderlich, verbessere diese jedoch und
diene damit der Belichtung des dahinter liegenden Raumes. Der FuBbodenteil
des Raumes, tiber dem sich die Gaube befinde, bilde den oberen Abschluss der
an dieser Fassade innerhalb der inneren Baufluchtlinie errichteten Loggien. Die
Gaube sei um 20 cm gegentber der durch die Loggien gebildeten Gebaudefront
abgesetzt. Der obere Abschluss der Gaube befinde sich in der senkrechten
Flucht dieses FuRbodenteiles und werde als Terrasse genutzt, weshalb eine
Absturzsicherung durch ein nicht raumbildendes Gelander vorgesehen sei.

Die Hoffront parallel zur F.-Gasse sei der Liegenschaft der Revisionswerberin
nicht zugewandt, weshalb ihr hinsichtlich der Einhaltung der zul&ssigen
Gebdaudehohe und in diesem Zusammenhang auch hinsichtlich der
Ausgestaltung der an dieser Front geplanten Gaube keine
subjektiv-6ffentlichen Rechte zukamen.

Die der Liegenschaft der Revisionswerberin zugewandte Giebelflache
uberschreite 50 m?2 nicht. Beide Giebelflachen gemeinsam tberschritten 100 m?
nicht. Dies sei in den erganzten Einreichplanen durch eine gesonderte und
genau kotierte Darstellung der Giebelflachen nachgewiesen. Auch die
Berechnung sei dort dargestellt. Diese Angaben seien vom bautechnischen
Amtssachverstandigen geprift und fur korrekt befunden worden.

An der Hoffront parallel zur M.-Gasse sei ab dem 1. Stock die Errichtung von
Loggien projektiert. Diese Loggien seien, wie aus den Einreichpléanen
(Schnitte A-A und B-B sowie den Grundrissen) ersichtlich, an funf Seiten von
Wanden umgeben. An der VVorderseite befinde sich eine Absturzsicherung. Das
Bestandsgebadude niitze die laut Bebauungsplan zuldssige Tiefe von 15 m nicht
aus. Die projektgegenstandlichen Loggien wirden an der Hoffassade innerhalb
der inneren Baufluchtlinie errichtet.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at



21

22

23

24

IR N ——— Ra 2019/05/0229-9
cerwaltungsgericnisno o5 AUgUSt 2020

6 von 19

Der vom Verwaltungsgericht bestellte bautechnische Amtssachverstandige
habe in seinem Gutachten vom 7. Méarz 2019 festgehalten, dass die Berechnung
der Giebelflachen nicht nachvollziehbar sei. Die Einreichpléne seien von der
Bauwerberin auf Grund dieses Gutachtens und der Ergebnisse der miindlichen
Verhandlung vom 22. Mérz 2019 in mehreren Punkten korrigiert bzw. erganzt
worden. Es seien auch die erforderlichen Angaben hinsichtlich der
Giebelflachen aufgenommen worden. In seinem ergédnzenden Gutachten vom
17. April 2019 habe der bautechnische Amtssachverstandige zu den
Giebelflachen ausgefuhrt, dass die Einreichplane nach der Erganzung flr eine
sachverstandige Beurteilung ausreichend und widerspruchsfrei seien. Die
Berechnung der Giebelflachen sei nunmehr nachvollziehbar. Beide
Giebelflachen wirden die zuldssige GroRe von 50 m? unterschreiten.

Die der Liegenschaft der Revisionswerberin zugewandte Giebelflache (normal
zur F.-Gasse) Uberschreite somit das zuldssige Ausmall gemals § 81 Abs. 1 BO
nicht. Auch die Flache beider Giebelflachen gemeinsam Uberschreite das
zuléssige Ausmal von 100 m2 nicht. Die Giebelflachen hatten daher bei der
Berechnung der Gebdudehohe auller Betracht zu bleiben.

Das Vorbringen der Revisionswerberin zur Giebelflache 1 (normal auf die
M.-Gasse) beziehe sich auf eine ihrer Liegenschaft nicht zugewandte Front,
weshalb ihr diesbezuglich keine Parteistellung zukomme. Soweit die
Revisionswerberin ausfiihre, dass das Ausmal? beider Giebelflachen zusammen
dafiir entscheidend sei, ob diese bei der Berechnung der Gebaudehthe zu
berticksichtigen seien, und ihr daher auch hinsichtlich der ihrer Liegenschaft
nicht zugewandten Giebelflache Parteistellung zukomme, sei auf die Judikatur
des Verwaltungsgerichtshofes zu § 81 Abs. 2 BO zu verweisen; demnach
komme auch im Falle einer ,,Fassadenabwicklung® jedem Nachbarn ein
subjektiv-6ffentliches Recht auf Einhaltung der zulé&ssigen Gebaudehdhe nur
hinsichtlich der seiner Liegenschaft zugewandten Fronten zu, obwohl es sich
dabei um eine rechnerische Einheit handle.

Der Liegenschaft der Revisionswerberin sei von den zwei Hoffronten nur jene
parallel zur M.-Gasse zugewandt. An dieser Hoffront sei die Errichtung von
Loggien geplant. Ob fir die Berechnung der Gebdudehdhe die Gebaudefront
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heranzuziehen sei, an der die Loggien errichtet werden sollten, oder die
Aulenfront der Loggien, kénne dahingestellt bleiben: Die Loggien an der
Hoffassade wiirden innerhalb der inneren Baufluchtlinie errichtet. Dies
bedeute, dass die Revisionswerberin durch die Heranziehung der AufRenfront
der Loggien fir die Berechnung der Gebdudehthe an der Hoffassade insofern
nicht in ihrem subjektiv-0ffentlichen Recht auf Einhaltung der zul&ssigen
Gebdaudehohe beeintrachtigt sein konne, als es der Bauwerberin auch frei
gestanden wére, bis zur inneren Baufluchtlinie ein massives Gebdude zu
errichten. Fir die Berechnung der Geb&udehohe ware dann die Schnittlinie
dieser massiven Aullenwand mit der Dachfldche heranzuziehen, die der
Schnittlinie der AuRenwand der Loggien mit der Dachfl&che entspreche, da
diese ebenfalls bis zur inneren Baufluchtlinie reichten. Den Bedenken der
Revisionswerberin hinsichtlich der Berechnung der Geb&udehohe auf Grund
der Heranziehung der Schnittlinie der AuRenfront der Loggien mit der
Dachfléche kénne daher nicht gefolgt werden.

Der hochste Punkt des Daches sei in den korrigierten Einreichplanen
einheitlich mit 22,10 m ausgewiesen. Die Bestimmung des Bebauungsplanes,
wonach der héchste Punkt des Daches von zur Errichtung erlangenden
Gebdauden nicht héher als 4,5 m ber der tatséachlich ausgefiihrten Gebaudehdhe
liegen dirfe, sei damit jedenfalls eingehalten. Es ertibrige sich daher darauf
einzugehen, ob diese Bestimmung nur auf Neubauten oder auch auf
Dachgeschossausbauten an bestehenden Gebauden anzuwenden sei.

Der Revisionswerberin komme ein Mitspracherecht nur hinsichtlich der Gaube
an der Hoffront parallel zur M.-Gasse zu. Diese Gaube diene nur der besseren
Belichtung des dahinter liegenden Raumes. Die vor der Gaube liegende
Terrasse konne von dieser aus nicht betreten werden, sie kénne nur von der
Kiiche von Top 16 aus betreten werden.

Die von der Revisionswerberin monierte Schaffung eines zusatzlichen
FuBRbodenteils, auf dem die Gaube situiert sei, lasse sich damit erklaren, dass
die Gaube oberhalb der an der Hoffront konzipierten Loggien anschlielRe und
sich mit ihrem FuRBboden damit, ebenso wie die Loggien, innerhalb der inneren
Baufluchtlinie befinde. Wiirde an der inneren Baufluchtlinie eine massive
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Wand errichtet und daran ein Schragdach angeschlossen, wére die Situierung
der Gaube, ebenso wie in den verfahrensgegenstandlichen Planen, im
Anschluss an die Dachschrége zuléssig. Die Gaube sei 20 cm hinter der
Fassade an der inneren Baufluchtlinie zurlickversetzt und damit als Dachaufbau
erkennbar. Sie Uberschreite auch nicht die zuldssige Breite.

Das Dach der Gaube werde als Terrasse genitzt. Dies konne jedoch die
Revisionswerberin nicht in ihren subjektiv-6ffentlichen Rechten berthren, da
damit laut Einreichunterlagen lediglich die Einfassung des Daches der Gaube
mit einem nichtraumbildenden Gel&nder verbunden sei.

Die Voraussetzungen fir die Qualifizierung dieses Dachaufbaues als Gaube
lagen somit vor. Der Argumentation der Revisionswerberin, dieser Bauteil sei
mangels Gaubeneigenschaft bei der Berechnung der Geb&udehthe
mitzubertcksichtigen, sei daher nicht zu folgen.

Von der Liegenschaft der Revisionswerberin aus gesehen komme die Gaube im
Ubrigen hinter dem Stiegenhaus zu liegen.

Unter Bertiicksichtigung der Koten der der Liegenschaft der Revisionswerberin
zugewandten Fronten des verfahrensgegenstandlichen Gebaudes sei davon
auszugehen, dass diese Gebaudefronten die zul&ssige Gebaudehdhe einhielten.

Projektmodifikationen seien im Beschwerdeverfahren nur im geringen Umfang
hinsichtlich der von der Revisionswerberin bzw. dem bautechnischen
Amtssachverstandigen aufgeworfenen Unvollstandigkeiten und
Rechtswidrigkeiten des urspringlichen Projektes vorgenommen worden, um
dieses genehmigungsfahig zu machen. Diese Modifikationen (z.B. Ergédnzung
der Kotierung der Giebelflachen, Vereinheitlichung der Kotierung des obersten
Abschlusses des Gebaudes, Verschiebung der Gaube Richtung Stiegenhaus)
hatten keinen Umfang erreicht, der das Wesen des Bauvorhabens geandert hétte
und gegeniber der Sache des verwaltungsbehordlichen Verfahrens ein aliud
darstellen wirde. Die Modifikationen stellten keine Erweiterung des Projektes
dar und beruhrten auch nicht in relevanter Weise von Amts wegen
wahrzunehmende baurechtliche Vorschriften. Die Revisionswerberin bringe
zwar vor, dass diese Plananderungen Rechte Dritter beeinflussen kénnten, in
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welchen Rechten Anrainer durch die Plandnderungen zusatzlich beeintréchtigt
werden konnten, lege sie jedoch nicht dar. Der Revisionswerberin selbst sei
hinsichtlich der geanderten Plane Parteiengehor gewahrt worden, das sie
wahrgenommen habe. Sie habe auch eine Stellungnahme abgegeben, die im
vorliegenden Erkenntnis berticksichtigt worden sei.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision mit dem Antrag,
es kostenpflichtig aufzuheben.

Die mitbeteiligte Partei und die vor dem Verwaltungsgericht belangte Behorde
erstatteten Revisionsbeantwortungen jeweils mit dem Antrag, die Revision
kostenpflichtig zurlick- bzw. abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist in Anbetracht der Frage der Gebaudehdhenberechnung nach
8 81 Abs. 1 BO unter Berucksichtigung von Giebelflachen im Hinblick auf
Nachbarrechte zulassig.

In der Revision wird im Wesentlichen ausgefuhrt, im Beschwerdeverfahren sei
der dem verwaltungsbehdrdlichen Bescheid zu Grunde liegende Einreichplan
zur Génze ausgetauscht worden. Dabei kdnne es sich nicht mehr um eine
geringfugige Projektmodifikation handeln. Die Entscheidung des
Verwaltungsgerichtes basiere nicht mehr auf den mit dem amtlichen
Sichtvermerk der Verwaltungsbehorde versehenen Einreichplanen. Nach den
Feststellungen des bautechnischen Sachverstandigen seien die bei der
Baubehorde eingereichten Plane mangelhaft gewesen bzw. hétten sie den
baurechtlichen Bestimmungen widersprochen. Die Bauwerberin habe vom
Verwaltungsgericht daher die Gelegenheit erhalten, ihr Projekt nachtréglich
genehmigungsféhig zu machen. Die neu eingereichten Plane seien zwar mit
dem Datum 10. August 2018 versehen, sie seien aber ohne Zweifel erst am

28. Marz 2019 erstellt worden und enthielten nicht den amtlichen Sichtvermerk
der Baubehorde. Diese Plane seien offenkundig nicht Grundlage der
verwaltungsbehoérdlichen Baubewilligung gewesen. Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens vor dem Verwaltungsgericht sei nur jene
Angelegenheit, die den Inhalt des Spruchs der vor dem Verwaltungsgericht
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belangten Verwaltungsbehorde gebildet habe. Mit einer Entscheidung in einer
Angelegenheit, die nicht Gegenstand der Entscheidung der
Verwaltungsbehdrde gewesen sei, nehme das VVerwaltungsgericht eine ihm
nicht zustehende Kompetenz in Anspruch und belaste seine Entscheidung mit
Rechtswidrigkeit. Die Plane seien neu erstellt worden, was bereits die
grundsétzliche Uberpriifbarkeit der Ubereinstimmung dieser Plane mit den
urspriinglich von der Verwaltungsbehorde gepriften und mit amtlichem
Sichtvermerk versehenen Einreichplanen in Frage stelle.

Die punktuelle Absenkung des obersten Gebaudeabschlusses sei lediglich
durch die Veranderung eines statisch-konstruktiven Bauteils moglich
(GeschoRdecke) und habe Auswirkungen auf das Gebdudeaullere. Auch bei der
Verschiebung der Gaube sei in Zweifel zu ziehen, dass eine derartige Anderung
lediglich geringfuigig sei und nicht in die Sphare von Dritten (anderen
Nachbarn) eingreifen konnte, womit eine Wiederholung des ganzen
Ermittlungsverfahrens samt Durchflihrung einer Bauverhandlung bereits von
Amts wegen einzuleiten gewesen wére. Folge man dem Verwaltungsgericht,
séhen sich Anrainer nun mit einer BaumaRnahme konfrontiert, die nicht den
vermeintlich genehmigten Planen entspreche. Die VVorgehensweise wiirde zur
Rechtsunsicherheit fiihren, indem berechtigte Nachbarn gegen die
urspriingliche Einreichplanung keine Einwendungen erhoben hatten, nun aber,
ohne weitere Mdglichkeit eines Rechtsschutzes, eine gednderte, womdglich
ihre Rechtssphare beeinflussende Baufiihrung genehmigt worden sei. Das
Verwaltungsgericht habe die maRgebliche Grundlage des
verwaltungsbehordlichen Bescheides (die Einreichpldne mit amtlichem
Sichtvermerk) im Beschwerdeverfahren durch einen neuen Einreichplan
ersetzt. Es habe ohne neuerliche mindliche Verhandlung mit den betroffenen
Nachbarn auf der Grundlage des neuen Planes meritorisch entschieden und die
Baubewilligung erteilt. Dies sei rechtswidrig.

Die stehenden Gaubenfenster in Top 16 (Schnitt E-E) und Top 22 (Schnitt F-F)
sélRen auf einem neu zu errichtenden FuBbodenteil, womit keine Gaube im
baurechtlichen Sinne vorliege. Durch die Gauben wiirde vollwertiger
Wohnraum geschaffen, da durch sie nicht nur ein stehendes Fenster getragen
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werde. Die vermeintlichen Gauben seien daher in die Berechnung der
Geb&dudehdhe miteinzubeziehen, womit die zulé&ssige Gebaudehohe
uberschritten werde. Auch nach den Plandnderungen vom 28. Marz 2019
widersprachen die Gauben weiterhin den baurechtlichen Bestimmungen. Die
eine Gaube sei zwar in Richtung Stiegenhaus verlegt worden, weise jedoch
dieselbe Funktion auf wie zuvor. Im erganzenden Gutachten des
bautechnischen Sachverstdndigen vom 17. April 2019 werde festgehalten, dass
das Dach der Gaube weiterhin als Terrasse ausgestaltet sei. Auch das
Verwaltungsgericht habe dazu festgehalten, dass die Gaube mit Ausnahme der
Nutzung des Daches als Terrasse keine tber die Belichtung hinausgehende
Funktion habe. Wenn die Gaube der Schaffung einer darlber situierten
Terrassenflache diene, handle es sich aber nicht mehr um eine Gaube.

Eine einzelne Giebelflache von mehr als 50 m2 bzw. alle Giebelflachen eines
Gebaudes von mehr als 100 m2 seien gemal § 81 Abs. 1 BO in die Berechnung
der Gebaudehdhe einzubeziehen. Die Bauwerberin habe deswegen mit den
neuen Einreichplanen vom 28. Mérz 2019 ihre urspriingliche Planung
dahingehend abgeandert, dass der oberste Abschluss des Gebdudes anders
ausgefuhrt werde. Mit der neuen Einreichplanung sei das Dach zur westlichen
Giebelflache (Anmerkung: jener senkrecht zur M.-gasse) um -15 cm auf eine
Lange von 2 m abgeschragt. Darin kénne nur eine Umgehung des 8§ 81

Abs. 1 BO erkannt werden. SchlieRlich sei die gesamte Dachflache mit einer
Gebdaudehdhe von +22,10 m kotiert, und lediglich durch die Abschréagung
werde eine punktuell geringere Hohenkote von +21,95 m erzeugt. Diese
einzige geringere Hohenkote ziehe die Bauwerberin fir die Berechnung der
Giebelflache heran und weise sie folglich mit 49,64 m2 aus

(Giebelflache M-Gasse). Damit werde der Versuch unternommen, diese
einzelne Giebelflache geringflgig unter 50 m2 darzustellen. Es sei jedoch nach
der Judikatur auf die als fiktive Giebelflachen anzusehenden Flachen
abzustellen. Die Revisionswerberin habe durch eine sachverstandige
Berechnung der tatséchlichen Giebelflachen mit der Giberwiegend vorhandenen
Hohenkote +22,10 m aufgezeigt, dass die Giebelflache M-Gasse richtigerweise
50,65 m? betrage. Z&hle man dazu die Giebelflache F.-Gasse mit 49,62 m?, so
errechneten sich Giebelflachen mit mehr als 100 m2 (tatséchlich 100,27 m2).
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Das Verwaltungsgericht habe sich mit dem Vorbringen der Revisionswerberin
nicht inhaltlich auseinandergesetzt, da nach seiner Ansicht die
Revisionswerberin keine Parteistellung gegentber der ihr abgewandten
Giebelseite (M.-Gasse) besélRe. Diese Rechtsauffassung widerspreche § 81
Abs. 1 BO, wonach Giebelflachen nur dann bei der Berechnung der
Gebdaudehohe auBer Acht gelassen werden kdnnten, wenn sie je Geb&ude
100 m2 nicht Uberschritten. Es sei daher nicht von Bedeutung, ob eine
abgewandte Giebelflache mehr als 50 m? aufweise, sondern auch die der
Revisionswerberin zugewandte Giebelflache trage zur Uberschreitung der
hdchstzuldssigen 100 m? bei. Das Verwaltungsgericht gehe davon aus, dass
lediglich die abgewandte Giebelflache (M.-Gasse) ,,das Fass zum Uberlaufen
bringen wiirde”. § 81 Abs. 1 BO unterscheide aber nicht zwischen einzelnen
Giebelflachen, sondern bestimme ganz allgemein, dass Giebelflachen je
Geb&dude 100 m2 nicht tberschreiten dirften.

Durch den Verweis auf eine mangelnde Parteistellung habe sich das
Verwaltungsgericht nicht mit dem Gegenbeweis der Revisionswerberin auf
sachverstandiger Ebene auseinandergesetzt. Dies stelle verfahrensrechtlich eine
Verletzung des Parteiengehdrs dar. Das Verwaltungsgericht habe den
mafgeblichen Sachverhalt nicht vollstandig erhoben und damit gegen den
Grundsatz der Erforschung der materiellen Wahrheit verstoRen. Das
Verwaltungsgericht dirfe sich nicht ohne Ermittlungen und Begriindungen
iiber Beweisantrige hinwegsetzen. Das Ubergehen eines schliissigen
Beweisanbots sei kein Akt der freien Beweiswiirdigung. SchlieRlich unterliege
auch der Denkvorgang der freien Beweiswiirdigung der nachprifenden
Kontrolle. Eine solche nachprifende Kontrolle sei angesichts des Uibergangenen
Vorbringens nicht moglich. Es mangle an einer vollstandigen Erhebung des
Sachverhaltes.

Die (im I. Teil des AVG befindliche) Bestimmung des 8 13 AVG,
BGBI. Nr. 51/1991 idF BGBI. | Nr. 57/2018, lautet auszugsweise:
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»ZAnbringen

§13.

(8) Der verfahrenseinleitende Antrag kann in jeder Lage des Verfahrens bis zu
einer allfalligen SchlieBung des Ermittlungsverfahrens (§ 39 Abs. 3) gedndert
werden. Durch die Antragsédnderung darf die Sache ihrem Wesen nach nicht
geandert und die sachliche und ortliche Zustandigkeit nicht berlihrt werden.*

8 17 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz-VwGVG, BGBI. | Nr. 33/2013,
lautet:

,,Anzuwendendes Recht

8 17. Soweit in diesem Bundesgesetz nicht anderes bestimmt ist, sind auf das
Verfahren (iber Beschwerden gemal} Art. 130 Abs. 1 B-VG die Bestimmungen
des AVG mit Ausnahme der 88 1 bis 5 sowie des IV. Teiles, die
Bestimmungen der Bundesabgabenordnung - BAO, BGBI. Nr. 194/1961, des
Agrarverfahrensgesetzes - AgrVG, BGBI. Nr. 173/1950, und des
Dienstrechtsverfahrensgesetzes 1984 - DVG, BGBI. Nr. 29/1984, und im
Ubrigen jene verfahrensrechtliche Bestimmungen in Bundes- oder
Landesgesetzen sinngemal anzuwenden, die die Behorde in dem dem
Verfahren vor dem Verwaltungsgericht vorangegangenen Verfahren
angewendet hat oder anzuwenden gehabt hatte.*

8 81 BO, LGBI. Nr. 11/1930, in der hier magebenden Fassung
LGBI. Nr. 25/2014 (vgl. Art. VIl Abs. 1 der Novelle LGBI. Nr. 69/2018) lautet
auszugsweise:

,,Gebaudehdhe und Gebdudeumrisse; Bemessung

8 81. (1) Bei Geb&uden an der Baulinie, StraBenfluchtlinie oder
Verkehrsfluchtlinie gilt bis zu einer Gebdudetiefe von 15 m als Geb&udehdhe
der lotrechte Abstand von der festgesetzten Hohenlage der Verkehrsflache bis
zur obersten Schnittlinie der zul&ssigen AulRenwandflache der Strallenfront
ohne Beriicksichtigung vorspringender Gebadudeteile wie Gesimse, Erker und
dergleichen mit der Oberflache des Daches; nichtraumbildende Geb&audeteile
und raumbildende Dachaufbauten gemaR Abs. 6 bleiben dabei auRer Betracht.
Giebelflachen zéhlen bei dieser Ermittlung mit; sind sie nicht zur Stralenfront
gerichtet, bleiben jedoch je einzelner Giebelflache héchstens 50 mz, je Geb&ude
hdchstens 100 m? aulRer Betracht. In diesen Fallen ist auch innerhalb einer
Gebdudetiefe von 15 m fir die Ermittlung der Gebaudehdhe die Giebelflache
gemal Abs. 2 zu berucksichtigen. Weiters darf die zul&ssige Gebaudehdhe um
hdchstens 1,50 m tiberschritten werden, wenn diese Uberschreitung innerhalb
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derselben Front flichenmaliig ausgeglichen wird; § 75 Abs. 4 ist einzuhalten.
Dasselbe gilt fir Gebaude an Verkehrsflachen, deren festgesetzte Hohenlage an
der Gebdudefront nicht einheitlich ist. Der oberste Abschluss des Daches darf
keinesfalls hoher als 7,5 m Gber der zulédssigen Gebaudehdhe liegen, sofern der
Bebauungsplan nicht anderes bestimmt.

(2) Bei den (ber eine Gebadudetiefe von 15 m hinausragenden Teilen von
Geb&uden an der Baulinie, StraBenfluchtlinie oder Verkehrsfluchtlinie sowie
bei allen nicht an diesen Fluchtlinien gelegenen Gebéauden darf die Summe der
Flacheninhalte aller Gebaudefronten nicht groRer als das Produkt aus der
Summe der Léngen aller Gebaudefronten und der hochsten zulassigen
Gebdaudehohe sein. Hierbei darf die hochste zuldssige Geb&udehdhe an nicht an
Verkehrsflachen liegenden Grundgrenzen und bis zu einem Abstand von 3 m
von diesen Grundgrenzen Uberhaupt nicht und an den tibrigen Fronten an
keiner Stelle um mehr als 3 m berschritten werden; im Gartensiedlungsgebiet
tritt an die Stelle dieser Malie jeweils ein Mal? von 2 m. Bei dieser Ermittlung
sind die Wénde an der Bauplatz- oder Baulosgrenze (Feuermauern) ab 15 m
hinter der Baulinie, Stralenfluchtlinie oder Verkehrsfluchtlinie wie Fronten in
Rechnung zu stellen. Giebelflachen zéhlen bei dieser Ermittlung mit, jedoch
bleiben je einzelner Giebelflache hdchstens 50 m2, je Geb&ude hochstens

100 m?2 auRer Betracht. Der oberste Abschluss des Daches darf keinesfalls
hoher als 7,5 m Uber der zuldssigen Gebdudehthe liegen, sofern der
Bebauungsplan nicht anderes bestimmt.

(4) Durch das Gebaude darf jener Umriss nicht Gberschritten werden, der sich
daraus ergibt, dass in dem nach Abs. 1 bis 3 flir die Bemessung der
Gebaudehdhe maRgeblichen oberen Anschluss der Gebaudefront ein Winkel
von 45°, im Gartensiedlungsgebiet von 25°, von der Waagrechten gegen das
Gebdaudeinnere ansteigend, angesetzt wird. Dies gilt auch fir den Fall, dass im
Bebauungsplan eine besondere Bestimmung tber die Hohe der Déacher
festgesetzt ist. Ist im Bebauungsplan eine besondere Bestimmung tber die
Neigung der Décher festgesetzt, ist der dieser Festsetzung entsprechende
Winkel fur die Bildung des Geb&udeumrisses maRgebend.

(6) Der nach den Abs. 1 bis 5 zul&ssige Gebaudeumriss darf durch einzelne,
nicht raumbildende Gebaudeteile untergeordneten AusmaRes tberschritten
werden; mit raumbildenden Dachaufbauten darf der Gebaudeumriss nur durch
Dachgauben sowie im unbedingt notwendigen Ausmaf durch Aufzugsschachte
und Treppenhduser tberschritten werden. Die Dachgauben mdissen in ihren
Ausmafen und ihrem Abstand voneinander den Proportionen der Fenster der
Hauptgeschosse sowie dem MaRstab des Gebdudes entsprechen. Die
Dachgauben dirfen insgesamt hdochstens ein Drittel der L&nge der betreffenden
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Gebdudefront in Anspruch nehmen. Auf Antrag ist durch die Behorde (8 133)
eine Uberschreitung dieses AusmaRes bis hichstens zur Halfte der betreffenden
Gebdaudefront zuzulassen, wenn dies eine zweckmaRigere oder zeitgemalie
Nutzung des Bauwerks bewirkt oder der Herbeiftihrung eines den zeitgemélien
Vorstellungen entsprechenden 6rtlichen Stadtbildes dient; dabei darf die
Bebaubarkeit der Nachbargrundflachen ohne nachgewiesene Zustimmung des
betroffenen Nachbarn nicht vermindert werden.

13

8 134a BO in der hier mafgebenden Fassung LGBI. Nr. 25/2014 (vgl. Art. VII
Abs. 1 der Novelle LGBI. Nr. 69/2018) lautet auszugweise:

,»Subjektiv-o6ffentliche Nachbarrechte

8 134 a. (1) Subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte, deren Verletzung die
Eigentimer (Miteigentiimer) benachbarter Liegenschaften (§ 134 Abs. 3) im
Baubewilligungsverfahren geltend machen kdnnen, werden durch folgende
Bestimmungen, sofern sie ihrem Schutze dienen, begriindet:

b) Bestimmungen Uber die Gebaudehdhe;

13

Nach § 13 Abs. 8 AVG, der auf Grund des 8 17 VWGVG auch im Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht anzuwenden ist, kann der verfahrenseinleitende
Antrag geédndert werden, wobei durch die Antragsanderung die Sache ihrem
Wesen nach nicht geandert werden darf. Durch die hier gegensténdlichen
Anderungen wahrend des Beschwerdeverfahrens, die oben dargestellt wurden
und von der Revision nicht in Abrede gestellt werden (wobei insbesondere
auch in der Revision keine weiteren inhaltlichen Anderungen behauptet
werden), wurde die Sache inrem Wesen nach (Anderung des Dachgeschosses,
Zubau eines Aufzuges, bestimmte weitere bauliche MalRnahmen) nicht
geéndert. Das Projekt wurde dadurch kein anderes (vgl. VWGH 5.3.2014,
2011/05/0135). Projektmodifikationen in diesem Umfang sind zulédssig

(vgl. VWGH 27.8.2014, Ro 2014/05/0062).

Es geht nicht darum, wie diese Projektmodifikationen formell dargestellt
werden. Insbesondere wird die Sache ihrem Wesen nach nicht dadurch
geéndert, dass die Projektmodifikationen in neuen Bauplédnen dargestellt
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werden und nicht in den urspriinglichen Einreichplanen durch Anderungen
dieser Plane. Dass die urspringlichen Einreichpléne von der
Verwaltungsbehdrde genehmigt wurden, verschlagt nichts, zumal die Anderung
gemal § 13 Abs. 8 AVG in jeder Lage des Verfahrens erfolgen kann (dass eine
SchlieBung des Ermittlungsverfahrens gemaR 8 39 Abs. 3 AVG erfolgt waére,
wird in der Revision nicht behauptet und ist auch aus dem Akt nicht
ersichtlich), also auch noch vor dem Verwaltungsgericht, und zumal es
hinsichtlich des Wesens der Sache keinen Unterschied machen kann, ob sich
die Entscheidung des Verwaltungsgerichtes nunmehr auf gednderte
ursprungliche Einreichplane oder auf neue Einreichplane, die das Projekt
entsprechend geédndert darstellen, bezieht.

Dass die Revisionswerberin als Nachbarin gegen die urspriingliche
Einreichplanung keine Einwendungen erhoben hétte, nunmehr aber auf Grund
der Anderungen des Projektes ohne weitere Mdglichkeit eines Rechtsschutzes
eine gednderte und ihre Rechtssphare beeinflussende Baufiihrung genehmigt
worden sei, die zu weiteren oder anderen Einwendungen ihrerseits gefiihrt
hatte, legt sie nicht dar. Zur Wahrnehmung subjektiv-6ffentlicher Rechte
anderer Personen ist sie im Ubrigen nicht befugt.

Soweit die Revision geltend macht, dass Projektdnderungen im
Beschwerdeverfahren nicht in Frage kdmen, weil das Verwaltungsgericht damit
seine Entscheidungskompetenz iberschritte, ist dem der eindeutige Wortlaut
des 8 13 Abs. 8 AVG in Verbindung mit 8 17 VwWGVG entgegenzuhalten: Auf
Grund dessen kann auch die Sache des Beschwerdeverfahrens nicht
dahingehend eingeschrénkt sein, dass in jedem Fall ausschlie3lich nur das
Gegenstand der Entscheidung des Verwaltungsgerichtes sein kann, was im
urspriinglichen Einreichplan dargestellt war, und eine Anderung im Rahmen
des § 13 Abs. 8 AVG unzulassig ware.

Der Nachbar kann die Einhaltung der Bestimmungen tber die Gebaudehdhe
gemal 8 134a Abs. 1 lit. b BO nur in Bezug auf die seiner Liegenschaft
zugekehrten Fronten geltend machen. Diese Einschrankung gilt auch bei einer
»Fassadenabwicklung®, wiewohl diese eine rechnerische Einheit darstellt
(vgl. VWGH 29.6.2016, Ra 2016/05/0030, mwN).
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Es kann daher dahingestellt bleiben, ob die Giebelflache der Feuermauer
senkrecht zur M.-Gasse 50 m2 tiberschreitet. Diese Uberschreitung hatte zwar
gegebenfalls zur Folge, dass eine ,,Fassadenabwicklung* zur
Gebadudehdhenberechnung gemaR 8§ 81 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 BO
vorzunehmen wére. Auf die blof3e Berechnungsart der Gebdudehohe besteht
aber kein subjektiv-6ffentliches Nachbarrecht. Die Revisionswerberin
behauptet nicht, dass die Gebdudehdhe an den ihrer Liegenschaft zugekehrten
Fronten (Hoffront parallel zur M.-Gasse, Feuermauer senkrecht zur F.-Gasse)
uberschritten wére. Nur diesbeztiglich hatte sie aber, auch auf Grund des § 81
Abs. 1 BO, ein Nachbarrecht.

Daran andert es auch nichts, dass sich die Berechnungsart der Gebaudehdhe
andert, wenn die Summe aller Giebelflachen 100 m? iiberschreitet. Auch dies
betréafe nur die Berechnungsart, wahrend in Bezug auf die Nachbarrechte der
Revisionswerberin nur die Uberschreitung der Gebaudehdhe an den ihrer
Liegenschaft zugekehrten Fronten von Bedeutung ist. Und dass die ihrer
Liegenschaft zugekehrte Giebelflache (der Feuermauerfront senkrecht zur
F.-Gasse) groRer als 50 m? ware, behauptet die Revisionswerberin, wie gesagt,
nicht (vgl. VWGH 23.11.2016, 2013/05/0028).

Das Vorbringen der Revision betreffend die Giebelflache der Feuermauer
senkrecht zur M.-Gasse geht daher insgesamt ins Leere.

Von § 134a Abs. 1 lit. b BO sind auch die Bestimmungen Gber Dacher umfasst,
die im Zusammenhang mit der dem Nachbarn gegentiber in Erscheinung
tretenden Hohe des Gebéudes insgesamt Relevanz haben. Der Nachbar kann
folglich auch die Einhaltung des 8 81 Abs. 4 BO geltend machen.

(vgl. nochmals VwWGH 23.11.2016, 2013/05/0028, mwN). Auf Grund des § 81
Abs. 4 in Verbindung mit Abs. 6 BO hat der Nachbar daher auch ein Recht
darauf, dass die Uberschreitungen des zulassigen Gebaudeumrisses nur durch
die in § 81 Abs. 6 BO genannten Bauteile stattfinden. Dazu zahlen auch
Dachgauben nach Maligabe des § 81 Abs. 6 BO. Eine Dachgaube liegt nicht
vor, wenn durch den betreffenden Bauteil nicht nur ein stehendes Fenster
geschaffen wird, sondern durch diesen Bauteil auch noch weitere Funktionen
erfallt werden (vgl. VWGH 22.1.2019, Ro 2018/05/0001, mwN).
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Befindet sich eine Gaube nicht an der dem Nachbarn zugewandten Seite des
Gebaudes, vermag schon deshalb eine allenfalls unzulassige Uberschreitung
des Gebaudeumrisses durch die Gaube nicht in ein auf § 81 Abs. 6 BO
beruhendes subjektiv-6ffentliches Recht des Nachbarn einzugreifen

(vgl. nochmals VwWGH 22.1.2019, Ro 2018/05/0001, mwN). Soweit sich das
Revisionsvorbringen daher auf die Gaube an der Hoffront parallel zur F.-Gasse
bezieht, ist es nicht zielfuhrend, weil diese Front der Nachbarliegenschaft nicht
zugewandt ist.

Im Ubrigen stellt der gegenstindliche Bauteil an der Hoffront parallel zur
M.-Gasse zwar schon deshalb keine Gaube dar, weil er nicht nur ein stehendes
Fenster schafft, sondern auch die Funktion einer Terrasse erfullt. Dadurch ist
aber flr die Revision nichts gewonnen:

Hinsichtlich der Gaube an der Hoffront parallel zur M.-Gasse hat das
Verwaltungsgericht ndmlich festgestellt, dass diese Gaube von der
Liegenschaft der Beschwerdeflhrerin aus gesehen hinter dem Stiegenhaus zu
liegen kommt (S. 31 des angefochtenen Erkenntnisses). Dagegen wird in der
Revision nichts vorgebracht. Auch gegen die Zuldssigkeit des Stiegenhauses
wird in der Revision nichts vorgebracht. Dadurch, dass sich der Bauteil hinter
dem zuldssigen Stiegenhaus befindet, kann die Revisionswerberin aber schon
deshalb durch ihn in keinem Recht verletzt sein, weil er - von der Revision
unbestritten - von der Liegenschaft der Revisionswerberin aus nicht zu sehen
ist (vgl. VWGH 18.12.2006, 2005/05/0073, mwN).

Die Revision erweist sich daher insgesamt als unbegriindet und war geman
§ 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Der Spruch tGber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 518/2013 in der Fassung
BGBI. 11 Nr. 8/2014. Das Mehrbegehren der mitbeteiligten Partei war
abzuweisen, weil die Umsatzsteuer in den Pauschalbetrdgen der genannten
Verordnung bereits berticksichtigt ist.

Von der beantragten mindlichen Verhandlung konnte gemaR § 39
Abs. 2 Z 6 VWGG abgesehen werden, zumal bereits vor dem
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Verwaltungsgericht eine miindliche Verhandlung stattgefunden hat
(vgl. VWGH 9.9.2015, Ra 2014/04/0036, mwN).

Wien, am 25. August 2020

V W Verwaltungsgerichtshof

Judenplatz 11, 1010 Wien
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