VERWALTUNGSGERICHT 1190 Wien, Muthgasse 62
WIEN Telefon: (+43 1) 4000 DW 38600

Telefax: (+43 1) 4000 99 38600
E-Mail: post@vgw.wien.gv.at

GZ: VGW-011/055/3653/2020-63 Wien, 31. Marz 2021
A. B.

Wien, C.-gasse 1
EZ ...2, Kat. Gem. D.

Geschéftsabteilung: VGW-B

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch seinen Richter Dr. Forster uUber die
Beschwerde des Herrn A. B., vertreten durch Rechtsanwalt, vom 16. Marz 2020,
gegen das Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien, Magistratsabteilung
64, vom 20. Februar 2020, ZI. MA64/...3/2019, betreffend Ubertretungen der
Bauordnung fur Wien, nach Durchfihrung einer Ooffentlichen mundlichen
Verhandlung am 15. Juli 2020, 18. September 2020, 26. November 2020, 21.
Dezember 2020 und 17. Februar 2021,

zu Recht erkannt:

I. Gemall 8§ 50 VwGVG wird der Beschwerde in der Schuldfrage insofern Folge
gegeben, als die Spruchpunkte ,a)* und ,b)* des angefochtenen
Straferkenntnisses zur Ganze, in Spruchpunkt ,.c)* die Wortfolgen ,,sowie* und ,,im
Garten“ und im Kopf des Spruches die Wortfolge ,,sowie als Miteigentimer der

(Jeweils als sonderrechtsfahiges Superadifikat zu bewertenden) unten



beschriebenen Baulichkeiten auf den beiden Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5,
beide KG D.” entfallen und das Strafverfahren in diesem Umfang gemal § 45 Abs.
1 Z 2 VStG eingestellt wird. In der Straffrage wird der Beschwerde insoweit Folge
gegeben, als die verhangte Geldstrafe von EUR 5.100,— auf EUR 1.000,— und die
far den Fall der Uneinbringlichkeit festgesetzte Ersatzfreiheitsstrafe von drei Tagen
und zehn Stunden auf 16 Stunden herabgesetzt werden. Im Ubrigen wird die

Beschwerde mit der MalRgabe abgewiesen, dass

- die Ubertretene Rechtsvorschrift zu Spruchpunkt ,c)* ,,8 135 Abs. 1 BO,
LGBI. 1930/11 idF LGBI. 2018/69, iVvm 8§ 129 Abs. 10 BO, LGBI. 1930/11 idF
LGBI. 2014/25, iVm 8§ 79 Abs. 6 BO, LGBI. 1930/11 idF LGBI. 2014/25*

- und die zitierte Strafsanktionsnorm ,,8 135 Abs. 1 BO, LGBI. 1930/11 idF
LGBI. 2018/69*

zu lauten haben.
1. Entsprechend der Herabsetzung der Strafe wird der Beitrag zu den Kosten des
Strafverfahrens gemall 8§ 64 VStG insoweit von EUR 510,— auf EUR 100,—

herabgesetzt.

I1l. GemalR 8 52 Abs. 8 VwWGVG hat die beschwerdefiihrende Partei keinen Beitrag

zu den Kosten des Beschwerdeverfahrens zu leisten.
IV. Gegen diese Entscheidung ist geméal § 25a VwGG eine ordentliche Revision an

den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG unzulassig.

Entscheidungsgrunde

I. Verfahrensgang

1. Mit dem angefochtenen Straferkenntnis des Magistrates der Stadt Wien,
Magistratsabteilung 64, vom 20. Februar 2020, ZI. MA64/...3/2019, zugestellt am
26. Februar 2020, wurde dem Beschwerdefuhrer Folgendes zur Last gelegt:

,Datum: 20.03.2018 — 09.09.2019
Ort: Wien, C.-gasse 1, EZ ...2 der KG D.



sowie

EZ ...4 der KG D. und

EZ ...5 der KG D.
Sie haben als Miteigentimer der Liegenschaft und der darauf befindlichen Baulichkeiten in Wien, C.-
gasse 1, EZ ...2 der KG D. sowie als Miteigentiimer der (jeweils als sonderrechtsfahiges Superadifikat

zu bewertenden) unten beschriebenen Baulichkeiten auf den beiden Liegenschaften EZ ...4 und EZ
...5, beide KG D.

in der Zeit von 20.03.2018 bis 09.09.2019
insofern Abweichungen von den Bauvorschriften nicht behoben, als

a) das auf den Liegenschaften EZ ...2, EZ ...4 und EZ ...5 (alle KG D.), ohne Baubewilligung
hergestellte Gebaude im Ausmal von ca. 17 m Lange, 5 m Breite und 3,10 m H6he und

b) das auf der Liegenschaft EZ ...5 der KG D. errichtete Flugdach im Ausmal von ca. 4,50 m Lange,
4,50 m Breite und 3,50 m Hohe

nicht beseitigt worden sind, obwohl diese gemaR § 60 Abs. 1 lit. a der Bauordnung fur Wien
bewilligungsbediirftigen baulichen Anderungen weder gemaR § 70 oder 71 BO fiir Wien rechtskraftig
bewilligt waren, noch nach einer Einreichung geméag 8§ 70a BO fur Wien infolge der Nichtuntersagung
des Bauvorhabens oder durch das Unterbleiben von Einwendungen durch Nachbarn gemaf3 8§ 70a
Abs. 8 BO fur Wien als gemafR 8 70 BO fur Wien bewilligt galten und fur diese Abweichungen auch
kein Ansuchen um Erteilung einer nachtraglichen Baubewilligung bei der Baubehdrde eingebracht
worden war,

sowie
¢) das auf der Liegenschaft EZ ...2 der KG D. verlegte Bodenpflaster

e im — laut gultigem Flachenwidmungsplan (Plandokumente Nr. ...6 und ...7) 4 m tiefen —
Vorgarten sowie

e im Garten

in welchen Bereichen gemafR 8 79 Abs. 6 BO fur Wien eine gartnerische Ausgestaltung zu erfolgen
hat, welche jedoch durch das in diesen Bereichen verlegte Bodenpflaster nicht vorliegt,

nicht beseitigt worden ist.
Sie haben dadurch folgende Rechtsvorschriften verletzt:

8§ 135 Abs. 1 in Verbindung mit 8 129 Abs. 10 der Bauordnung fur Wien (BO fur Wien), LGBI. fur
Wien Nr. 11/1930 in der Fassung LGBI. fir Wien Nr. 37/2018

Wegen dieser Verwaltungsibertretung wird Gber Sie folgende Strafe verhangt:

Geldstrafe von falls diese uneinbringlich ist, Freiheitsstrafe von Geman
Ersatzfreiheitsstrafe von
€ 5.100,00 3 Tagen 10 Stunden gemaf § 135

Abs. 1 BO fur Wien.
Ferner haben Sie gemaR 8§ 64 des Verwaltungsstrafgesetzes 1991 - VStG zu zahlen:
€ 510,00 als Beitrag zu den Kosten des Strafverfahrens, das sind 10% der Strafe.
Der zu zahlende Gesamtbetrag (Strafe/Kosten/Barauslagen) betragt daher
€ 5.610,00

AuRerdem sind die Kosten des Strafvollzuges zu ersetzen.”

Begrindend verwies der Magistrat der Stadt Wien hierbei auf das Miteigentum des
Beschwerdefuhrers an der Liegenschaft EZ ...2 und an den als Superadifikate
anzusehenden weiteren Baulichkeiten auf den Liegenschaften EZ ...4 und EZ ._.5.
Der Bereich, auf dem diese Baulichkeiten situiert seien, befinde sich in der
Verlangerung hinter der Liegenschaft EZ ...2, bilde mit dieser eine optische Einheit

und koénne augenscheinlich nur von den Eigentimern der Liegenschaft EZ ...2



benutzt werden. Fir die Liegenschaft EZ ...2 sei ein Vorgartenbereich mit einer
Tiefe von 4 m vorgesehen, der entgegen dem gesetzlichen Gebot — auch im
Hinblick auf die gepflanzten Baume — nicht géartnerisch ausgestaltet worden sei.
Eine vorangegangene Bestrafung des Beschwerdefuhrers wegen derselben

Ubertretung sei am 20. Marz 2018 rechtskraftig geworden.

Im Rahmen der Strafbemessung verwies die belangte Behdrde darauf, dass weder
der Unrechtsgehalt der Ubertretung noch das Verschulden des Beschwerdefiihrers
als gering angesehen werden kdnnten. In Ermangelung von Angaben des
Beschwerdefiihrers und im Hinblick auf das Liegenschaftseigentum sei von
durchschnittlichen Einkommens- und Vermdogensverhéltnissen auszugehen;
Sorgepflichten seien nicht behauptet worden. Zwei rechtskraftige Bestrafungen
des Beschwerdefiihrers wegen Ubertretungen des § 129 Abs. 10 BO sowie der
lange Tatzeitraum seien als Erschwerungsgrinde gewertet worden.
Milderungsgrinde seien im Verfahren nicht hervorgekommen. Unter Beachtung
der spezial- und generalpraventiven Wirkung sei eine Strafe in der festgesetzten

Hohe geboten.

2. In seiner gegen dieses Straferkenntnis gerichteten Beschwerde vom 16. Marz
2020 — welche am selben Tag bei der belangten Behdrde einlangte — fuhrt der
Beschwerdefiihrer zusammengefasst aus, nicht Eigentimerin der Liegenschaften
EZ ...4 und EZ ...5 und der darauf befindlichen Baulichkeiten zu sein. Die Behorde
habe trotz Bestreitung des Beschwerdefihrers und Anbot von Beweismitteln
jegliche Ermittlungen Uber die Eigentumsverhaltnisse unterlassen, sondern nach
der Rechtfertigung der Beschwerdefuhrer lediglich den Spruch dahingehend
abgeandert, dass nunmehr von ,Superadifikaten“ gesprochen werde. Dem
Vernehmen nach seien das beanstandete Geb&ude und das beanstandete Flugdach
vielmehr von Herrn E. B. errichtet worden, der auch Miteigentimer der genannten

Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 sei.

Im Weiteren weise der auf der Liegenschaft EZ ...2 — welche im Miteigentum des
Beschwerdefuhrers stehe — situierte Vorgarten vier Baume auf, weshalb die
Bestrafung dem Schutzzweck des § 79 Abs. 6 BO widerspreche. Gemal 8§ 79 Abs.
7 BO musse bloR ein Baum je angefangener 250 m? Gartenflache errichtet werden,
was im vorliegenden Fall bei Weitem Ubertroffen werde; gleichwohl wére es sogar

zulassig, ein Schwimmbecken mit einem GesamtausmaR von 60 m® Rauminhalt im



Vorgarten herzustellen. Und schlie3lich hatten sich keine Nachbarn Utber die
Ausgestaltung des Vorgartens beschwert. Zusammengefasst sei die belangte
Behtrde damit ihrer Ermittlungspflicht nicht nachgekommen und habe das

angefochtene Straferkenntnis unzureichend begriindet.

3. Die belangte Behorde traf keine Beschwerdevorentscheidung und legte dem
Verwaltungsgericht Wien die Beschwerde sowie den Akt des
Verwaltungsverfahrens vor. Die Beschwerde und der Verwaltungsakt langten am

18. Marz 2020 beim Verwaltungsgericht Wien ein.

4. Vor dem Hintergrund, dass die Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 im
Miteigentum der Stadt Wien stehen, ersuchte das Verwaltungsgericht Wien die
Magistratsabteilung 69 mit Schriftsatz vom 27. Juli 2020 darum, allfallige mit dem
Beschwerdefuhrer geschlossene Bestandsvertrage vorzulegen und bekannt zu
geben, ob es sich bei den auf den Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 — im
Gartenbereich der Liegenschaft C.-gasse 1 — befindlichen Bauten um

Superédifikate handle.

Mit einem weiteren Schreiben vom 23. November 2020 ersuchte das
Verwaltungsgericht Wien den zustandigen Sachbearbeiter der Magistratsabteilung
69 darum, allfallige Informationen Uber die allgemeine Nutzung und Verwaltung

der Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 bekannt zu geben.

Mit Eingaben vom 12. August 2020 und vom 16. Dezember 2020 gab die
Magistratsabteilung 69 im Hinblick auf diese Ersuchen bekannt, dass hinsichtlich
der beanstandeten Baulichkeiten keine Bestandsvertrage mit der Stadt Wien
abgeschlossen worden seien. Die Flachen durften durch die jeweiligen
Miteigentiimer zum Teil fur Wohnzwecke, zum Teil zur Grinraumgestaltung
(Erholungsgarten 0.4.) genutzt werden. Die Verwaltung der Liegenschaften sei in
der Praxis (ohne dass eine vertragliche Regelung bestehe) so aufgeteilt, dass sich
die Stadt Wien — fur jenen Bereich der brach liege — um die Pflege (Rasenmé&hen,
allfallig Mdullentfernung, Ruckschnitt von Straucher etc.) kimmere und den
Winterdienst entlang des Gehsteiges organisiere. Um jene Bereiche, die von den
einzelnen Miteigentumern genutzt wirden (und auch von diesen eingezaunt

seien), kimmerten sich die jeweiligen Miteigentiimer selbst.



5. Mit Schriftsatz vom 31. August 2020 ersuchte das Verwaltungsgericht Wien
Herrn F. G. als vormaligen Geschaftsfuhrer der H. Ges.m.b.H., welche bis zum Jahr
2004 uber das Eigentum an der Liegenschaft Wien, C.-gasse 1, verfugte, bekannt
zu geben, ob es sich bei den auf den Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 — im
Gartenbereich der Liegenschaft C.-gasse 1 — befindlichen Bauten um

Superédifikate handle und allfallige Bestandsvertrage vorzulegen.

Mit Eingabe vom 4. September 2020 gab Herr F. G. daraufhin bekannt, im Jahr
2004 noch nicht Eigentiimer und Geschaftsfuhrer der H. Ges.m.b.H. gewesen zu
sein. Diese Funktion sei vielmehr seinem Vater zugekommen, welcher allerdings
im Jahr 2012 verstorben sei. Auf die Anfrage des Verwaltungsgerichtes Wien kdnne
leider keine Auskunft gegeben werden, aul3er dass von der H. Ges.m.b.H. — soweit
sich Herr G. erinnern kdnne — keine Bauarbeiten gemacht und Einreichungen
getatigt worden seien. Die Gesellschaft habe lediglich die Parzellierung und den

Verkauf der leeren Grundstiicke besorgt. Unterlagen hierzu lagen nicht vor.

6. Mit Schriftsatz vom 4. September 2020 ersuchte das Verwaltungsgericht Wien
die Magistratsabteilung 41 um Auskunft, ob mittels Orthofotos der (ungefahre)
Errichtungszeitpunkt der im Gartenbereich der Liegenschaft Wien, C.-gasse 1, —
auf den Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 — befindlichen Bauten erhoben werden
kénne und allenfalls relevante Orthofotos vorzulegen. Diesem Schreiben war eine

graphische Darstellung der beanstandeten Baulichkeiten angeschlossen.

Mit Eingabe vom 18. September 2020 legte die Magistratsabteilung 41 daraufhin
zwei Orthofotos und eine Stellungnahme vor. In dieser Stellungnahme fihrte die
Magistratsabteilung unter Verweis auf die Fotos aus, dass der Errichtungszeitpunkt

der Baulichkeiten zwischen dem 16. April 2007 und dem 3. Juli 2008 liegen musse.

7. Mit Schriftsdtzen vom 2. November 2020 forderte das Verwaltungsgericht Wien
samtliche Miteigentimer der Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 auf, bekannt zu
geben, ob sie zweckdienliche Informationen =zur Errichtung bzw. zu den
Eigentumsverhaltnissen hinsichtlich der im Gartenbereich der Liegenschaft Wien,
C.-gasse 1, — auf den Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 — befindlichen Bauten
geben kodnnten. Diesem Schreiben war eine graphische Darstellung der

beanstandeten Baulichkeiten angeschlossen.



In Reaktion auf dieses Ersuchen gaben mehrere der (Mit-)Eigentimer bekannt,

keine Auskunft erteilen zu kénnen.

8. Mit Eingabe vom 27. November 2020 teilte die Magistratsabteilung 37 dem
Verwaltungsgericht Wien — auf Ersuchen — mit, dass hinsichtlich der beanstandeten
Baulichkeiten am 30. November 2017 ein Vollstreckungsverfahren eingeleitet
worden sei. Bei der Ortsverhandlung am 12. Mai 2017 vor Erteilung des dem
Vollstreckungsverfahren zugrunde liegenden Bauauftrages héatten der Sohn des
Beschwerdefuhrers — Herr I. B. — und der anwesende Architekt Ubereinstimmend
mitgeteilt, dass der Beschwerdefuhrer Miteigentimer der beanstandeten

Baulichkeiten sei.

9. Mit Schriftsatz vom 1. Dezember 2020 ersuchte das Verwaltungsgericht Wien
die Magistratsabteilung 25 darum, den Vollstreckungsakt zur ZI. M25 ...8-2017
vorzulegen. Die Magistratsabteilung 25 kam diesem Ersuchen am 4. Dezember
2020 nach.

10. Das Verwaltungsgericht Wien fuhrte am 15. Juli 2020, 18. September 2020,
26. November 2020, 21. Dezember 2020 und 17. Februar 2021 eine o6ffentliche
mundliche Verhandlung durch, in deren Rahmen die Zeugen J. K., L. M., N. O.,
Ing. P. Q., R. S., DIT. U.,, V. W_, X. Y., Z. AA,, AB. AC., F. G., AD. AE. und I. B.
einvernommen wurden und die Parteien (bzw. deren Vertreter) ihre Standpunkte
darlegten. Im Anschluss an die Verhandlung am 17. Februar 2021 wurde das

gegenstandliche Erkenntnis verktndet.

11. Mit Schriftsatz vom 25. Februar 2021 — beim Verwaltungsgericht Wien am
selben Tag eingelangt — beantragte die beschwerdefihrende Partei die
Ausfertigung der Entscheidung iSd 8 29 Abs. 2a Z 1 iVm Abs. 4 VwWGVG, welche

hiermit ergeht.

Il. Sachverhalt

Far das Verwaltungsgericht Wien steht folgender entscheidungswesentlicher

Sachverhalt als erwiesen fest:

1. Mit Bescheid vom 18. Mai 2017, MA37/...9-2017-1, erteilte der Magistrat der
Stadt Wien den Eigentimern der Baulichkeiten auf den Liegenschaften Wien, C.-
gasse 1, EZ ...2, GSt. Nr. ...10/29, EZ ...4, GSt. Nr. ...11 und EZ ...5, GSt. Nr.



...12, alle Kat. Gem. D., gemalR 8 129 Abs. 10 BO den Auftrag, folgende

MalRnahmen durchzufiihren:

,»AUuf den Liegenschaften Wien, C.-gasse ONr. 1, EZ ...2, Kat. Gem. D., Wien, EZ
...4, Kat. Gem. D. und Wien, EZ ...5, Kat. Gem. D. sind folgende MalRhahmen
durchzufiuhren:

Wien, C.-gasse 1, EZ ...2, kat. Gem. D.:

1.) Die ohne Baubewilligung hergestellte stral3enseitige Einfriedung samt den
zugehorigen Einfahrtstoren und Eingange zur C.-gasse sind entfernen zu lassen.

2.) Im Vorgarten ist der im Eckbereich zur Stral3e und zur Liegenschaft Wien, EZ
...4 der Kat. Gem. D. im rechten Winkel zur Stralle ohne Baubewilligung
hergestellte Betonsockel mit Zaunelementen entfernen zu lassen.

3.) Im Vorgarten zur C.-gasse ist das Bodenpflaster entfernen zu lassen und dieser
Bereich gartnerisch zu gestalten.

4.) Im Vorgarten ist im Bereich unmittelbar vor dem Haus zur straf3enseitigen
Einfriedung das Geldnde gemall der Bewilligung vom 10. August 2006,
Zl.: MA 37/...13/2006 und dem 1. Planwechsel vom 10. Mai 2007, Zl.: MA
37/...14/2007 wieder herzustellen.

5.) Im Vorgarten ist unmittelbar vor dem Eingang zum Haus der ohne
Baubewilligung hergestellte Zubau in Glas-Kunststoff-Holzkonstruktion im Ausmalf3
von ca. 2,63 m Lange x 1,93 m Breite x 2,65m H6he entfernen zu lassen.

6.) Im Garten sind die vollflachig verlegten Bodenplatten entfernen zu lassen und
gartnerisch zu gestalten.

Liegenschaften Wien, C.-gasse 1, EZ ...2, Kat. Gem. D., Wien, EZ ...4, Kat. Gem.
D. und Wien, EZ ...5, Kat. Gem. D.:

7.) Auf den Liegenschaften Wien, C.-gasse ONr. 1, EZ ...2, EZ ...4und EZ ...5, alle
in der Kat. Gem. D., ist das ohne Baubewilligung hergestellte Gebaude im Ausmalf}
von ca. 17 m Lange x 5 m Breite x 3,10 m HOhe entfernen zu lassen.

Liegenschaft Wien, EZ ...5, der Kat. Gem. D.:

8.) Auf der Liegenschaft Wien, EZ ...5 der Kat. Gem. D. ist das ohne Baubewilligung
hergestellte Flugdach im Ausmalfl von ca. 4,50 m Ladnge x 4,50 m Breite x 3,50 m
Hohe entfernen zu lassen.

Die MalBhahmen nach Punkt 1-8 sind binnen 4 Monaten nach Rechtskraft, dieses
Bescheides durchzufuhren.“

2. Mit Straferkenntnis vom 15. Februar 2018 wurde Uber den Beschwerdefiihrer
eine Geldstrafe verhangt, weil er es im Zeitraum vom 23. Mai 2017 bis zum
28. November 2017 unterlassen habe, ndher bezeichnete Abweichungen von den
Bauvorschriften zu beheben. Unter diesen Abweichungen genannt sind auch:
»das auf den Liegenschaften Wien, C.-gasse 1, EZ ...2, Wien, EZ ...4 und Wien, EZ

...5, alle Katastralgemeinde D., ohne Baubewilligung hergestellte Gebaude im
Ausmal von ca. 17 m Ldnge x 5 m Breite x 3,10 m Ho6he

[...]



das im gesamten Vorgarten ausgelegte Bodenpflaster als auch das im Vorgarten,
im Bereich unmittelbar vor dem Haus zur stra3enseitigen Einfriedung, vollflachig
mit Bodenpflaster ausgelegte Geladnde, das geméal den Bestimmungen des 8§ 79
Abs. 6 BO fur Wien gartnerisch auszugestalten ist.*

Dieses Straferkenntnis erwuchs dem Akteninhalt zufolge am 20. Marz 2018 in

Rechtskraft.

3. Bei einer Erhebung am 9. September 2019 stellte ein Organ der
Magistratsabteilung 37 fest, dass die Punkte 3, 6, 7 und 8 des Bauauftrages vom

18. Mai 2017 nach wie vor nicht erfullt waren.

4. Aufgrund einer Strafanzeige der Magistratsabteilung 37 vom 10. September
2019 erging das nunmehr angefochtene Straferkenntnis, in dem die Behorde
annahm, dass es sich bei den Baulichkeiten auf den Liegenschaften EZ ...4 und EZ
...5b um Superéadifikate handle. In der vorangegangenen Aufforderung zur
Rechtfertigung vom 26. September 2019 war die belangte Behdrde noch (implizit)
von der Eigentimerstellung des Beschwerdefiihrers an den Liegenschaften EZ ...4,
EzZz ...5 und EZ ...2 ausgegangen. Nachdem der Beschwerdefuhrer in seiner
Rechtfertigung vom 7. November 2019 eingewandt hatte, nicht Uber das Eigentum
an den Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 zu verfligen, bezog sich die belangte
Behorde in der Folge auf die Annahme, dass es sich bei den beanstandeten

Baulichkeiten um Superadifikate handle.

5. Der Beschwerdefuhrer ist aufgrund eines Kaufvertrages vom 27. April 2005
Halfteeigentiimerin der Liegenschaft Wien, C.-gasse 1, EZ ...2, GSt. Nr. ...10/29,
Kat. Gem. D., auf der sich ein Einfamilienhaus befindet. In sudlicher Richtung
schlieRen an die Liegenschaft EZ ...2 die Liegenschaften EZ ...4, GSt. Nr. ...11,
und EZ ...5, GSt. Nr. ...12, an, welche beide nicht im (Mit-)Eigentum des
Beschwerdefiihrers stehen. Das Eigentum an den Liegenschaften EZ ...4 und EZ
...5 ist vielmehr jeweils zwischen 14 Miteigentumern (darunter auch Herr E. B. —

der Bruder des Beschwerdefiihrers) geteilt.

6. Die Liegenschaft EZ ...2 und die malRgeblichen Teile der Liegenschaften EZ ...4
und EZ ...5 sind als Bauland — Wohngebiet, Bauklasse I, offene oder gekuppelte
Bauweise, mit einer maximalen Geb&udehodhe von 6 Meter, gewidmet. Fur den zur
C.-gasse weisenden Teil der Liegenschaft ...2 ist ein Vorgarten mit einer Tiefe von

4 m vorgeschrieben. Vorgaben uber die géartnerische Ausgestaltung sind weder
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dem Plan- noch dem Textteil des maligeblichen Flachenwidmungs- und

Bebauungsplanes (Plandokumente Nr. ...6 und ...7) zu entnehmen.

7. Uber die Liegenschaften EZ ...2, EZ ...4 und EZ ...5 wurde in einem nicht ndher
bekannten Zeitraum zwischen 16. April 2007 und 3. Juli 2008 ein Geb&ude
(ndherhin: ein an 2zwei Seiten mit Wanden abgeschlossener Carport mit
anschlielendem Nebengebaude) mit einer Lange von ca. 17 m, einer Breite von
ca. 5 m und einer H6he von ca. 3,10 m errichtet, wobei sich nur ein sehr kleiner
Teil dieses Gebaudes auf der Liegenschaft EZ ...2 befindet. Zudem wurde auf der
Liegenschaft EZ ...5 ein in Boden fest verankertes Flugdach im Ausmal} von
ca. 4,50 m Lange, 4,50 m Breite und 3,50 m Ho6he hergestellt. Weder fur das

Gebaude noch fur das Flugdach liegt eine Baubewilligung vor.

Im Bereich des Vorgartens sowie im Garten der Liegenschaft EZ ...2 waren im
Zeitraum zwischen 20. Marz 2018 und 9. September 2019 grofiflachig
Bodenplatten bzw. Bodenpflaster verlegt, zwischen denen nur schmale Fugen frei
gelassen wurden, in welchen teilweise Grasbewuchs ersichtlich ist. Lediglich
unmittelbar hinter der Grundgrenze zur C.-gasse sind vier Strducher bzw. Baume
unmittelbar in den Boden gepflanzt. Um den Stamm dieser Straucher bzw. Baume
befindet sich ein Bereich im Ausmal} von ca. 50 cm x 50 cm, der nicht abgedeckt
wurde. Der restliche Liegenschaftsbereich ist vollflachig mit Platten bzw. Pflaster

ausgeleqgt.

8. Es konnte nicht mit der fur das Verwaltungsstrafverfahren erforderlichen
Sicherheit festgestellt werden, dass sich das beanstandete Flugdach und das
beanstandete Geb&ude (Carport mit anschlieBendem Nebengeb&dude) im

(Mit-)Eigentum des Beschwerdefihrers befinden.

9. Der Beschwerdefiihrer ist nicht unbescholten, wobei zwei ungetilgte Ubertretung
des § 135 BO aufscheint (Beginn der Tilgung am 12. Mai 2017 und am 20. Marz
2018). Er verfugt wUber durchschnittliche Einkommensverhaltnisse und das
Halfteeigentum an der Liegenschaft Wien, C.-gasse 1. Drei Kinder im Alter von 21,

24 und 26 Jahren wohnen im elterlichen Haushalt.
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111. Beweiswirdigung

Das Verwaltungsgericht Wien hat Beweis erhoben durch Einsichtnahme in den
Verwaltungsakt der belangten Behoérde, Wirdigung des Beschwerdevorbringens,
Einsichthahme in das Grundbuch, das baubehdrdliche geographische
Informationssystem der Stadt Wien und in die relevanten Plandokumente,
Einholung wvon Stellungnahmen der Magistratsabteilung 41 und der
Magistratsabteilung 69, Einsichtnahme in den Vollstreckungsakt und Durchfiihrung
einer offentlichen mundlichen Verhandlung am 15. Juli 2020, 18. September 2020,
26. November 2020, 21. Dezember 2020 sowie am 17. Februar 2021, in deren
Rahmen die Zeugen J. K., L. M., N. O., Ing. P. Q., R. S.,DIT. U., V. W._, X. Y., Z.
AA., AB. AC., F. G., AD. AE. und I. B. einvernommen wurden und die Parteien ihre

Standpunkte darlegten.

1. Die Feststellungen zum Bauauftrag vom 18. Mai 2017, dem Straferkenntnis vom
15. Februar 2018, der Strafanzeige vom 10. September 2019 und dem nunmehr
angefochtenen Straferkenntnis stitzen sich auf die im Akt einliegenden Kopien
dieser Dokumente. Die Feststellungen zur Erhebung am 9. September 2019
stiitzen sich auf die im Akt befindlichen Dokumentationen dieser Uberpriifung.

Diese Tatsachen wurden im Verfahren zu keiner Zeit bestritten.

2. Die Feststellungen zu den Eigentumsverhaltnissen an der Liegenschaft EZ ...2
und deren Widmung stitzen sich auf die im Akt einliegenden Grundbuchsauszige,
den im Akt einliegenden Kaufvertrag vom 27. April 2005 und eine Einsichtnahme
in das baubehdrdliche geographische Informationssystem der Stadt Wien sowie in
die Plandokumente Nr. ...6 (beschlossen am 30. September 1998) und Nr. ...7
(beschlossen am 28. April 2005). Auch diese Feststellungen wurden im Verfahren

zUu keiner Zeit bestritten.

Die Annahme, wonach das Eigentum des Beschwerdefiuhrers an dem
beanstandeten Flugdach und dem beanstandeten Geb&ude nicht erwiesen werden
konnte, stitzt sich zunachst darauf, dass sich diese Bauwerke nicht (hinsichtlich
des Flugdaches) bzw. nur zu einem sehr kleinen Teil (hinsichtlich des Gebaudes)
auf einer im Eigentum des Beschwerdefuhrers stehenden Liegenschaft befinden.
Entsprechend den unten ndher ausgefuhrten rechtlichen Erw&gungen zu den
Voraussetzungen eines Superadifikats kdme ein solches nur dann in Betracht,

wenn die Baulichkeiten — mit Wissen des Grundeigentimers — von oder im Auftrag
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des Beschwerdefuhrers errichtet wurden (was von dieser bestritten wird) und der
Erbauung eine fehlende Belassungsabsicht zugrunde lag. Das Verwaltungsgericht
Wien hat hierzu ein umfassendes Beweisverfahren durchgefuhrt (hier ist
insbesondere auf die Einholung einer Stellungnahme der Magistratsabteilung 41
zu verweisen sowie auf Anfragen an die Voreigentiumer der Liegenschaft EZ ...2
bzw. an das Immobilienmanagement der Stadt Wien und die Vernehmung der
Eigentumer der Liegenschaften EZ ...5 und EZ ...4), in dem zwar Indizien fur die
Baufuhrereigenschaft des Beschwerdefuihrers hervorgekommen sind (der
Errichtungszeitpunkt der Baulichkeiten liegt ca. zwei Jahre nach deren
Eigentumserwerb an der Liegenschaft EZ ...2); letztlich blieben aber erhebliche
Restzweifel — sowohl hinsichtlich der BauflUhrerschaft, aber noch vielmehr
hinsichtlich der (insbesondere durch einen Bestandsvertrag dokumentierten)
fehlenden Belassungsabsicht. Solite die Baufihrung ohne Wissen des
Grundeigentimers vorgenommen worden sein (was nach dem durchgefuhrten
Beweisverfahren der Fall zu sein scheint), wére das Eigentum an den Baulichkeiten
gemal § 418 ABGB dem Grundeigentumer zugefallen. Da es sich bei jenem Teil
des Gebaudes, welcher sich auf der Liegenschaft EZ ...2 befindet um einen
»~geringen Grenzuberbau® handelt, spricht zudem viel dafur, dass der unbekannte
Erbauer auch das Eigentum an der uberbauten Flache erworben hat (vgl. hierzu
VWGH 15.3.2012, 2010/06/0141; Karner in Rummel/Lukas, ABGB* [2016] § 418,
Rz 9 f.). Anhaltspunkte dafir, dass ein allfalliges Sondereigentum nachtraglich auf
den Beschwerdefiihrer Ubertragen worden wére, sind im Verfahren nicht

hervorgekommen.

Die vom Beschwerdefuhrer geschilderte Darstellung, wonach Herr E. B. als
Miteigentiimer der Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 selbst ein Haus auf diesen
Liegenschaften bauen wollte, aufgrund der verzdgerten Parzellierung aber damit
zugewartet und einstweilen einen Gartenbereich fir seine Verwandten herstellen
lieR — den er auch selbst nutzte —, erscheint zwar nicht besonders lebensnah, aber
doch nicht ganzlich unglaubwirdig. Dass der Sohn des Beschwerdefuhrers bei
einer Ortsaugenscheinsverhandlung am 12. Mai 2017 vor der Erlassung des
Bauauftrages das Eigentum seiner Eltern an den beanstandeten Baulichkeiten
angenommen hat, ist noch kein hinreichender Beleg fir deren Eigentum. Dies vor
allem auch deshalb, da Herr I. B. im Rahmen der Verhandlung am 21. Dezember
2020 angab, damals kein konkretes Wissen uber die Eigentumsverhéltnisse

gehabt, sondern von der bloRen Nutzung auf das Eigentum geschlossen zu haben.
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Die belangte Behorde hat die Annahme eines Superadifikates demgegenuber
malfgeblich auf den optischen Eindruck gestitzt, zumal der Garten, in dem sich
die beanstandeten Baulichkeiten befinden, eine Verlangerung der Liegenschaft EZ
...2 darstellt und augenscheinlich nur vom Beschwerdefiihrer und seiner Familie
genutzt wird (vgl. die Ausfuhrungen im angefochtenen Straferkenntnis sowie Seite
3 f. des Verhandlungsprotokolls vom 15. Juli 2020). Ein derartiger optischer
Eindruck ist nach den im Rahmen der rechtlichen Erw&gungen dargestellten
Rechtslage allerdings kein mafigebliches Kriterium fur das Vorliegen eines
Superéadifikates. Weitere Hinweise fir die Annahme eines Superédifikates konnten
von der belangten Behérde — auch auf Aufforderung durch das Verwaltungsgericht

Wien — nicht erbracht werden.

Die Vernehmung des Zeugen E. B. — dem vermeintlichen Baufuhrer — wurde
unterlassen, nachdem alle Verfahrensparteien aufgrund des
Gesundheitszustandes des Zeugen darauf verzichtet haben. Wie sich aus den im
Verfahren vorgelegten Bestatigungen (z.B. vom 16. September 2020 und vom 25.
November 2020) sowie aus den Ausfuhrungen der Parteien (vgl. Seite 3 des
Verhandlungsprotokolls vom 17. Februar 2021) ergibt, ist der Zeuge schwerer
Diabetiker und beinahe blind. Aufgrund der Erkrankung waren auch bereits
Amputationen erforderlich. Das Verwaltungsgericht Wien hat mehrfach versucht,
den Zeugen zu einer Vernehmung bzw. zu einer Videoeinvernahme zu laden, was

aufgrund seines Gesundheitszustandes allerdings nicht méglich war.

3. Die Feststellungen zu den im Vorgartenbereich und in den sonstigen Bereichen
der Liegenschaft EZ ...2 verlegten Bodenplatten bzw. Bodenpflaster, wie auch die
Feststellungen zum Gebdude (unter anderem auch dessen Ausgestaltung als
Carport mit anschlieBendem Nebengebdude) und dem Flugdach, stitzen sich auf
die im Akt einliegenden Lichtbilder (insbesondere jene, welche vom Zeugen M. bei
der Erhebung am 9. September 2019 angefertigt wurden und jene, welche im
Vollstreckungsakt einliegen) sowie auf die glaubwirdigen und schlissigen
Aussagen des Zeugen M. in der mundlichen Verhandlung am 18. September 2020
und des Beschwerdefihrers in der mundlichen Verhandlung am 17. Februar 2021.
Die Annahme, dass sich das Gebaude uUber alle drei Liegenschaften erstreckt und
nur mit einem aul3erst geringen Teil auf der Liegenschaft EZ ...2 situiert ist, ful3t
ebenfalls auf den Aussagen des Zeugen M. in der mindlichen Verhandlung am 18.

September 2020, an denen kein Grund zu zweifeln hervorgekommen ist. Der
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Beschwerdefuhrer ist der Annahme, wonach sich das Gebaude zu einem kleinen
Teil auch auf der Liegenschaft EZ ...2 befinde, in der Verhandlung am 17. Februar
2021 (vgl. die Seiten 3 f. des Verhandlungsprotokolls) insofern nicht
entgegengetreten, als er selbst meinte, es kdnne sein, dass das Gebaude die
Grundstuckgrenze (im Dachbereich) unter Umstdnden etwas Uberrage — was ihn
nicht store. Die Feststellungen zum Errichtungszeitpunkt des Geb&udes und des
Flugdaches basieren auf den von der Magistratsabteilung 41 vorgelegten
Luftbildaufnahmen, aus denen der relevante Zeitraum eindeutig hervorgeht.
Naherhin ist dabei auf dem mit 16. April 2007 datierten Orthofoto ein bewaldeter,
aber soweit erkennbar unbebauter Abschnitt im relevanten Bereich der
Liegenschaften EZ ...4 und EZ ...5 ersichtlich, wogegen auf dem mit 3. Juli 2008
datierten Luftbild der Gartenbereich schon in der heutigen Ausfiihrung abgebildet

ist.

4. Die Feststellungen zu den Eigentumsverhaltnissen an den Liegenschaften EZ
...4 und EZ ...5 grinden sich auf den im Akt einliegenden Grundbuchsausziigen

und sind unstrittig.

5. Die Vormerkungen des Beschwerdefihrers sind den im Akt einliegenden
Abfragen der verwaltungsstrafrechtlichen Vormerkungen (u.a. vom 18. Februar

2020) zu entnehmen.

6. Die Feststellungen zu den Vermdogens- und Familienverhéltnissen des
Beschwerdefuhrers grinden sich auf dessen Vorbringen in der Verhandlung am
17. Februar 2021, an dem kein Grund zu zweifeln hervorgekommen ist, und auf
die im Akt einliegenden Grundbuchsausziige. Die Feststellungen zu den
Einkommensverhéltnissen des Beschwerdefuhrers basieren auf einer Schéatzung,

zumal er selbst keine Angaben dazu gemacht hat.

1V. Rechtsgrundlagen

1. Die im Beschwerdefall malgeblichen Bestimmungen des Wiener
Stadtentwicklungs-, Stadtplanungs- und Baugesetzbuches (Bauordnung fur Wien
— BO fur Wien), LGBI. 1930/11 idF LGBI. 2018/69, lauten:

.. Teil

Formelle Erfordernisse bei Bauvorhaben
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Ansuchen um Baubewilligung

8§ 60. (1) Bei folgenden Bauvorhaben ist, soweit nicht die 8§ 62, 62a, 70a oder 70b
zur Anwendung kommen, vor Beginn die Bewilligung der Behorde zu erwirken:

a) Neu-, Zu- und Umbauten. Unter Neubau ist die Errichtung neuer Geb&ude zu
verstehen; ein solcher liegt auch vor, wenn nach Abtragung bestehender Bauwerke
die Fundamente oder Kellermauern ganz oder teilweise wieder benutzt werden.
Ein einzelnes Gebaude ist ein raumbildendes Bauwerk, die in ihrer Bausubstanz
eine korperliche Einheit bildet und nicht durch Grenzen eines Bauplatzes oder
Bauloses oder durch Eigentumsgrenzen geteilt ist, ausgenommen die zulassige
Bebauung von Teilen des o6ffentlichen Gutes. Der Bezeichnung als ein einzelnes
Gebaude steht nicht entgegen, dass in ihm Brandmauern enthalten sind oder es
auf Grundflachen von verschiedener Widmung, verschiedener Bauklasse oder
verschiedener Bauweise errichtet ist. Ein Raum liegt vor, wenn eine Flache
zumindest zur Haélfte ihres Umfanges von Wé&nden umschlossen und von einer
Deckflache abgeschlossen ist; ein Aufenthaltsraum muss allseits umschlossen
sein. Flugdacher mit einer bebauten Flache von mehr als 25 m? oder einer lotrecht
zur bebauten Flache gemessenen H6he von mehr als 2,50 m gelten als Geb&ude.
Zubauten sind alle Vergrél3erungen eines Geb&udes in waagrechter oder lotrechter
Richtung, ausgenommen die Errichtung von zulassigen Aufbauten (8§ 81 Abs. 6).
Unter Umbau sind jene Anderungen des Gebaudes zu verstehen, durch welche die
Raumeinteilung oder die Raumwidmungen so geandert werden, dass nach
Durchfilhrung der Anderungen das Gebaude als ein anderes anzusehen ist. Ein
Umbau liegt auch dann vor, wenn solche Anderungen selbst nur ein einzelnes
Geschol? betreffen. Der Einbau von Wohnungen oder Teilen davon in das
Dachgeschol} gilt nicht als Umbau.

b) [...]
[..]
Vorgarten, Abstandsflachen und gartnerisch auszugestaltende Flachen

8§ 79. (1) Der Vorgarten ist der an der Baulinie, StralRenfluchtlinie oder
Verkehrsfluchtlinie gelegene Grundstreifen, der frei bleibt, wenn durch den
Bebauungsplan das Anbauen eines Gebaudes an diesen Fluchtlinien untersagt ist.
Seine Tiefe betragt 5 m, soweit im Bebauungsplan durch Fluchtlinien nicht eine
andere Tiefe festgesetzt wird.

@) [-1
[...]

(6) Vorgarten, Abstandsflachen und sonstige gartnerisch auszugestaltende
Flachen sowie jene Flachen von Baulosen, die innerhalb der in Abs. 5 genannten
Abstande liegen, sind, soweit auf diesen Flachen zulassige Bauwerke oder
Bauwerksteile nicht errichtet werden, gartnerisch auszugestalten und in gutem
Zustand zu erhalten. Befestigte Wege und Zufahrten, Stutzmauern,
Stufenanlagen, Rampen ua. sind nur im unbedingt erforderlichen Ausmalf zul&ssig.
Dartber hinaus sind Schwimmbecken bis zu einem GesamtausmaB von 60 m3
Rauminhalt zulassig; diese mussen von Nachbargrenzen einen Abstand von
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mindestens 3 m haben, sofern der Nachbar nicht einem geringeren Abstand
zustimmt.

(7) Kommt entsprechend den Bestimmungen des Bebauungsplanes die
gartnerische Ausgestaltung zur Ausfihrung, ist je angefangene 250 m?
Gartenflache ein Baum in verschulter Qualitat zu pflanzen; ausgenommen davon
sind Gebiete der Bauklasse | und Gartensiedlungsgebiete.

[...]

Benutzung und Erhaltung der Gebaude; vorschriftswidrige Bauwerke
8§129. (1) -0 [..]

(10) Jede Abweichung von den Bauvorschriften einschlieBlich der
Bebauungsvorschriften ist zu beheben. Ein vorschriftswidriges Bauwerk, fur den
eine nachtragliche Bewilligung nicht erwirkt oder eine Bauanzeige nicht
rechtswirksam (8 62 Abs. 6) erstattet wurde, ist zu beseitigen. Gegebenenfalls
kann die Behdrde Auftrage erteilen; solche Auftrdge miussen erteilt werden, wenn
augenscheinlich eine Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von Menschen
besteht. Auftrage sind an den Eigentumer (jeden Miteigentiimer) des Bauwerkes
zu richten; im Falle des Wohnungseigentums sind sie gegebenenfalls an den
Wohnungseigentumer der betroffenen Nutzungseinheit zu richten. Im Falle der
Verwendung von Flachen zum Einstellen von Kraftfahrzeugen ohne baubehdrdliche
Bewilligung (8 3 Abs. 1 Z 2 WGarG 2008) durch einen vom Eigentiumer (den
Miteigentimern) verschiedenen Nutzungsberechtigten sind Auftrage
gegebenenfalls an diesen zu richten. In Schutzzonen sind Uberdies Abweichungen
von den Bebauungsbestimmungen im Bebauungsplan, fur die eine Baubewilligung
weder nachgewiesen noch infolge des erinnerlichen Bestandes des Gebaudes
vermutet werden kann, zu beheben und die Bauwerke und Bauwerksteile in
stilgerechten und den Bebauungsbestimmungen entsprechenden Zustand zu
versetzen. Lassen sich Art und Umfang von vermuteten Abweichungen von den
Bauvorschriften nicht durch bloien Augenschein feststellen, ist der Eigentumer
(Jeder Miteigentiumer) eines Bauwerkes verpflichtet, Uber das Vorliegen der
vermuteten Abweichungen und gegebenenfalls tber deren Art und Umfang den
Befund eines Sachverstandigen vorzulegen. Der dem Befund zugrunde gelegte
Sachverhalt mufl durch die Behoérde Uberpriufbar sein.

(11) [...]
[...]

Baustrafen
§ 135. (1) Ubertretungen dieses Gesetzes und der auf Grund dieses Gesetzes
erlassenen Verordnungen werden, unbeschadet der Abs. 2 und 3, mit Geld bis zu

50.000 Euro, im Fall der Uneinbringlichkeit mit Ersatzfreiheitsstrafe bis zu zwei
Wochen, bestraft.

@) [-1
[..]"
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2. Die im Beschwerdefall malRgeblichen Bestimmungen des Allgemeinen
burgerlichen Gesetzbuches fir die gesammten deutschen Erblander der
Oesterreichischen Monarchie, JGS Nr. 946/1811, lauten:

,und bey Geb&auden.

8§ 297. Eben so gehoéren zu den unbeweglichen Sachen diejenigen, welche auf
Grund und Boden in der Absicht aufgefihrt werden, dal} sie stets darauf bleiben
sollen, als: Hauser und andere Gebaude mit dem in senkrechter Linie dartber
befindlichen Luftraume; ferner: nicht nur Alles, was erd- mauer- niet- und
nagelfest ist, als: Braupfannen, Branntweinkessel und eingezimmerte Schranke,
sondern auch diejenigen Dinge, die zum anhaltenden Gebrauche eines Ganzen
bestimmt sind: z. B. Brunneneimer, Seile, Ketten, Loschgerédthe und dergleichen.

[...]

8§ 418. Hat im entgegen gesetzen Falle jemand mit eigenen Materialien, ohne
Wissen und Willen des Eigenthiimers auf fremdem Grunde gebaut, so fallt das
Gebaude dem Grundeigenthimer zu. Der redliche Baufuhrer kann den Ersatz der
nothwendigen und nutzlichen Kosten fordern; der unredliche wird gleich einem
Geschéaftsfihrer ohne Auftrag behandelt. Hat der Eigenthimer des Grundes die
Baufiihrung gewuf3t, und sie nicht sogleich dem redlichen Baufuhrer untersagt, so
kann er nur den gemeinen Werth fur den Grund fordern.

[..]
§ 435. Dasselbe gilt auch fir die Ubertragung des Eigentums an Bauwerken, die
auf fremdem Grund in der Absicht aufgefihrt sind, dal3 sie nicht stets darauf

bleiben sollen, soferne sie nicht Zugehor eines Baurechtes sind.“

V. Rechtliche Beurteilung

1. GemaR § 135 Abs. 1 BO in der geltenden Fassung werden Ubertretungen der
Bauordnung fur Wien und der auf Grund dieses Gesetzes erlassenen Verordnungen
— unbeschadet der im vorliegenden Fall nicht einschlagigen 8 135 Abs. 2 und 3 BO
— mit Geldstrafe bis zu EUR 50.000,—, im Fall der Uneinbringlichkeit mit
Ersatzfreiheitsstrafe bis zu zwei Wochen, bestraft. Bis zur Festlegung der heute
geltenden Strafhohe durch die Novelle LGBI. 2018/69 — mit Inkrafttreten am
22. Dezember 2018 — betrug die hochstzuldssige Geldstrafe nach dieser

Bestimmung EUR 21.000,— (dies seit der Novelle LGBl 2008/41).

8§ 135 Abs. 1 BO ist eine Blankett-Strafvorschrift, welche selbst keinen Tatbestand
enthalt, sondern auf die Vorschriften der Bauordnung fur Wien und der auf Grund
dieses Gesetzes erlassenen Verordnungen verweist, die damit Teil des

Verwaltungsstraftatbestandes werden. Es muss insofern in jedem Einzelfall gepruft
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werden, ob eine Bestimmung der Bauordnung fur Wien eine Norm enthélt, der

zuwidergehandelt werden kann (VwWGH 15.7.2003, 2002/05/0107).

2. Gemall § 129 Abs. 10 BO ist jede Abweichung von den Bauvorschriften,
einschlie8lich der Bebauungsvorschriften, zu beheben. Ein vorschriftswidriges
Bauwerk, fur das eine nachtréagliche Bewilligung nicht erwirkt oder eine Bauanzeige
nicht rechtswirksam (8 62 Abs. 6 BO) erstattet wurde, ist zu beseitigen.
Gegebenenfalls kann die Behdrde Auftrage erteilen; solche Auftrage mussen erteilt
werden, wenn augenscheinlich eine Gefahr fur das Leben oder die Gesundheit von
Menschen besteht. Auftrage sind an den Eigentumer (jeden Miteigentimer) des
Bauwerkes zu richten; im Falle des Wohnungseigentums sind sie gegebenenfalls

an den Wohnungseigentumer der betroffenen Nutzungseinheit zu richten.

Voraussetzung fur die Strafbarkeit nach § 129 Abs. 10 BO ist nicht die Erteilung
eines baupolizeilichen Auftrages; diese Norm enthalt vielmehr ein Gebot, dem
zuwidergehandelt werden kann. Ob ein Bauauftrag ergangen ist, welche
Erfullungsfristen er vorsah, welche Rechtsmittel gegen ihn ergriffen wurden, oder
gar, ob der Verwaltungsgerichtshof einer Beschwerde im Bauauftragsverfahren
aufschiebende Wirkung zuerkannt hat, spielt fur die Strafbarkeit — so lange nicht
Verjahrung eingetreten ist — keine Rolle (VWGH 15.7.2003, 2002/05/0107).

Vor dem Hintergrund der gesetzlichen Regelung in § 129 Abs. 10 BO sind Auftrage
grundsatzlich an den bucherlichen (VwSIlg 15.360 A/2000) Eigentumer (bei
Miteigentum — sofern keine Sondervorschrift besteht — an alle Miteigentiimer) des
Bauwerkes zu richten, im Falle des Wohnungseigentums allerdings blof3 an den
Wohnungseigentumer der betroffenen Nutzungseinheit (vgl. VwWGH 2.8.2018, Ra
2017/05/0007). Sofern sich der Eigentimer des auf dem Grundstick befindlichen
Gebaudes (aufgrund eines Superadifikates oder Baurechts) vom Eigentimer der
Liegenschaft unterscheidet, ist der Auftrag Ersterem zu erteilen (vgl. VwGH
23.7.2009, 2006/05/0027; 18.11.2014, 2012/05/0188; 2.8.2018,
Ra 2018/05/0158).

Gemafl 8 60 Abs. 1 lit. a BO ist fur Neu-, Zu- und Umbauten — soweit nicht die 88
62, 62a, 70a oder 70b BO zur Anwendung kommen — vor Beginn die Bewilligung
der Behdrde zu erwirken. Dabei ist unter einem Neubau die Errichtung neuer
Gebaude zu verstehen, was auch dann anzunehmen ist, wenn nach Abtragung

bestehender Bauwerke die Fundamente oder Kellermauern ganz oder teilweise
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wieder benutzt werden. Unter einem einzelnen Geb&ude ist ein raumbildendes
Bauwerk zu verstehen, das in seiner Bausubstanz eine kdrperliche Einheit bildet
und nicht durch Grenzen eines Bauplatzes oder Bauloses oder durch
Eigentumsgrenzen geteilt ist (ausgenommen die zulassige Bebauung von Teilen
des offentlichen Gutes). Der Bezeichnung als ein einzelnes Gebaude steht es
hierbei nicht entgegen, dass in ihm Brandmauern enthalten sind oder es auf
Grundflachen von verschiedener Widmung, verschiedener Bauklasse oder
verschiedener Bauweise errichtet ist. Ein Raum liegt schlieflich dann vor, wenn
eine Flache zumindest zur Halfte ihres Umfanges von Wanden umschlossen und
von einer Deckflache abgeschlossen ist; ein Aufenthaltsraum muss allseits
umschlossen sein. Flugdacher mit einer bebauten Flache von mehr als 25 m? oder
einer lotrecht zur bebauten Flache gemessenen Hohe von mehr als 2,50 m gelten

als Gebaude.

Gemal 8 79 Abs. 6 BO sind Vorgarten, Abstandsflachen und sonstige gartnerisch
auszugestaltende Flachen sowie jene Flachen von Baulosen, die innerhalb der in 8§
79 Abs. 5 BO genannten Abstdnde liegen, soweit auf diesen Flachen zulassige
Bauwerke oder Bauwerksteile nicht errichtet werden, gartnerisch auszugestalten
und in gutem Zustand zu erhalten. Befestigte Wege und Zufahrten, Stitzmauern,
Stufenanlagen, Rampen ua. sind nur im unbedingt erforderlichen Ausmal} zulassig.
Dartber hinaus sind Schwimmbecken bis zu einem GesamtausmaR von 60 m3
Rauminhalt zulassig; diese miussen von Nachbargrenzen einen Abstand von
mindestens 3 m haben, sofern der Nachbar nicht einem geringeren Abstand

zustimmt.

Das Gebot der géartnerischen Ausgestaltung bezieht sich auf die jeweilige
Bodenflache; eine Versiegelung kann diesem Gebot nicht entsprechen, selbst wenn
auf ihr Pflanzungen erfolgen (VWGH 20.1.2015, 2012/05/0058 [Errichtung eines
Pflanzbeckens]). In diesem Sinn stellt etwa die Aufstellung von einzelnen
Blumentrogen auf einer teils geschotterten und teils befestigten Flache, die als
Lagerflache fur Baumaterial verwendet wird, keinesfalls eine dem 8§ 79 Abs. 6 BO
entsprechende géartnerische Ausgestaltung dar (VwWGH 6.3.2001, 99/05/0215).
Hingegen wére der Verpflichtung zur gartnerischen Gestaltung gemafl 8 79 Abs. 6
BO durch die Anbringung von Betongittersteinen bzw. Rasensteinen entsprochen
(VwGH 13.12.2011, 2011/05/0180; 18.3.2013, 2010/05/0063).



20

Die Worte ,,im unbedingt erforderlichen Ausmafl3“ in 8§ 79 Abs. 6 BO durfen nach
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht so ausgelegt werden, dass
befestigte Wege und Zufahrten, Stutzmauern, Stufenanlagen, Rampen u.a. im
Seitenabstand nur dann errichtet werden dirfen, wenn ihre Errichtung an anderer
Stelle des Bauplatzes unmaoéglich, weil technisch undurchfuhrbar ist. Im Fall einer
derartigen Betrachtungsweise erwiese sich die Vorschrift des § 79 Abs. 6 zweiter
Satz BO namlich insofern als gegenstandslos, als die Errichtung der erwd&hnten
Anlagen aulRerhalb der Abstandsflachen bei entsprechendem finanziellen Aufwand
fast immer maoglich sein wird. Dies bedeutet letztlich, dass eine vernunftige
wirtschaftliche Wertung, auch unter Einbeziehung der Interessen der Nachbarn,
die Anspruch auf Einhaltung der géartnerischen Ausgestaltung héatten,
vorzunehmen sein wird (VwWGH 18.3.2013, 2010/05/0063).

3. Bei der Nichtbeseitigung von konsenslosen und auch nicht nachtraglich
konsentierten baulichen Herstellungen handelt es sich um ein Unterlassungsdelikt
(VwSIlg 7311 A/1968; VwWGH 18.6.1991, 88/05/0167) und ein Dauerdelikt (VwGH
6.5.1974, 1370/73; VwSIg 16.953 A/2006; vgl. auch Moritz, Bauordnung fur Wien®
[2019] § 135 BO, Zu Abs. 1). Bei einem solchen Delikt beginnt das Unrecht der
Tat mit der Vornahme der Handlung und endet erst mit der Beseitigung der
Vorschriftswidrigkeit (VWGH 6.5.1974, 1370/73; VwSIlg 16.953 A/2006). Im
Gegensatz zu Zustandsdelikten erschopft es sich nicht in der Herbeifuhrung eines
rechtswidrigen Zustandes (VwSIlg 16.953 A/2006). Da bei Dauerdelikten die
Aufrechterhaltung des rechtwidrigen Zustandes den Tatbestand erfullt, stellt ein
wéhrend des Zeitraumes hinzukommender Vorsatz den Tatbestand her. Es kann
daher geschehen, dass ein ursprunglich nicht strafbares Verhalten durch mala

fides superveniens von deren Eintritt an strafbar wird (VwSIg 16.953 A/2006).

Haben wahrend des Tatzeitraumes verschieden hohe Strafdrohungen gegolten, ist
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bei Dauerdelikten in
Bezug auf die anzuwendende Strafsanktionsnorm das Tatende entscheidend: Liegt
dieses nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes, so ist die Tat — selbst im Falle
einer strengeren Regelung — nach dem neuen Recht zu beurteilen, weil das
strafbare Verhalten in der Zeit der strengeren Strafdrohung fortgesetzt wurde.
Liegt der Tatzeitraum jedoch Uberwiegend im Geltungsbereich einer giinstigeren

Strafdrohung, so hat dies im Rahmen der Entscheidung nach 8§ 19 VStG
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Berucksichtigung zu finden (VwSlg 15.360 A/2000; VwGH 24.4.2014,
2014/02/0014).

4. Der Frage, wer Eigentiumer des Bauwerkes ist, fur das ein Bauauftrag erlassen
werden soll, kommt erhebliche Bedeutung zu, denn im Falle eines Superadifikats
kann auch der Bestandnehmer eines Grundstickes Eigentiumer des von ihm
errichteten Geb&udes sein. Ist der vom Grundeigentumer verschiedene Adressat
eines baubehordlichen Auftrages hingegen nicht Superadifikatseigentimer (und
auch nicht Baurechtsinhaber), ware eine Auftragserteilung an ihn rechtswidrig
(VwGH 18.11.2014, 2012/05/0188).

Gemal § 297 ABGB gehdren zu einer Liegenschaft im Allgemeinen auch die darauf
errichteten Bauwerke (,superficies solo cedit*), wobei das Gesetz allerdings
verschiedene Ausnahmen von diesem Grundsatz vorsieht — wie etwa fur
Superédifikate (8 435 ABGB) oder fir Raume und Bauwerke unter der
Erdoberflache (8 300 ABGB). Sofern nicht erwiesen ist, dass eine solche Ausnahme
vorliegt, ist davon auszugehen, dass die Bauwerke im Eigentum des
Liegenschaftseigentimers stehen; verbleibende Unklarheiten hinsichtlich des
Bestehens eines Sondereigentums gehen insofern zu Lasten desjenigen, der sich
auf ein Sondereigentum beruft (VWGH 24.6.2014, 2012/05/0166; 29.3.2017,
Ro 2014/05/0009).

GemalR § 435 ABGB sind Uberbauten (Superadifikate) Bauwerke, die auf fremden
Grund in der Absicht aufgefuhrt werden, dass sie nicht stets darauf bleiben sollen.
Entscheidend fiir die Qualifikation als Uberbau ist somit in erster Linie die
erkennbare Absicht des Erbauers, das Bauwerk nicht dauernd (also fur seine ganze
naturliche Lebensdauer) auf dem fremden Grund zu belassen (VWGH 30.1.2014,

2013/05/0204; VwSlg 18.828 A/2014; VwGH 18.11.2014, 2012/05/0188).

MaRgeblich ist dabei zunachst der aus der Bauweise, der Art der Benutzung oder
der Rechtsgrundlage der Errichtung erkennbare Zweck (VwWGH 30.1.2014,
2013/05/0204; VwSlg 18.828 A/2014). So tritt die fehlende Belassungsabsicht im
Allgemeinen durch das &auf3ere Erscheinungsbild des Bauwerkes hervor, sie kann
aber auch aus anderen Umstanden erschlossen werden, wie zum Beispiel aus den
Rechtsverhéltnissen, die zwischen dem Grundeigentimer und dem Erbauer
bestehen. Bei Bauten, die auf fremdem Grund gleich einem auf Dauer errichteten

Gebaude in fester und solider Bauweise ausgefihrt sind, muss sich die
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erforderliche Absicht der nicht standigen Belassung des Gebaudes durch ein von
vornherein  zeitlich  begrenztes, vom  Grundeigentimer eingerdumtes
Grundbenutzungsrecht objektivieren lassen. Hierbei hat das Fehlen der
Belassungsabsicht bereits zu Beginn der Baufiihrung objektiv in Erscheinung zu
treten; in Belassungsabsicht errichtete Bauwerke werden dagegen unabhangig von
der Bauweise unselbstandige Bestandteile der Liegenschaft (VwWGH 24.1.2013,
2012/06/0157). Da die Mdoglichkeit der Entfernung ohne Substanzverlust fur die
Qualifikation als Superédifikat (anders als beim Zugehodr gemal § 294 ABGB) nicht
mafgeblich ist (VWGH 24.1.2013, 2012/06/0157; 30.1.2014, 2013/05/0204),
schlie3t eine bestimmte Bauausfiuihrung die Uberbaueigenschaft nicht per se aus
(VwSIg 12.977 A/1989).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und des Obersten
Gerichtshofes gilt die Errichtung eines Bauwerkes auf Grund eines zeitlich
beschrankten (dinglichen oder obligatorischen) Grundbenutzungsrechtes im
Regelfall als ausreichender Beleg fur den begrenzten Zweck dieses Bauwerks
(VwWGH 27.2.2006, 2005/05/0180; OGH 24.9.1986, 3 Ob 76/86). In diesem Fall
kann ein Uberbau iSd § 435 ABGB auch dann vorliegen, wenn von vornherein
vereinbart wurde, dass das Gebaude nach Ablauf des
Grundbenutzungsverhaltnisses dem Grundeigentumer zufallen soll — schliel3lich
andert eine solche Vereinbarung nichts daran, dass der Erbauer hier nicht die
Absicht hat, das Gebaude fiur dessen wirtschaftlich zu erwartende Lebensdauer zu
gebrauchen, und dass es ihm gleichgultig ist, was mit dem Geb&ude nach dessen
Heimfall an den Grundeigentimer geschieht (OGH 24.9.1986, 3 Ob 76/86;
4.4.2006, 1 Ob 14/06z; auch VwGH 23.7.2009, 2006/05/0027; vgl. aber auch
VwWGH 27.2.2006, 2005/05/0180: ,lIst der Grundeigentimer allerdings von
vornherein am spéateren Heimfall des Bauwerkes an ihn interessiert, mussen
andere Umstande fur den begrenzten Zweck sprechen, weil es dann von Anfang

an nicht allein auf den vom Erbauer selbst verfolgten Zweck ankommt*).

Wie der Verwaltungsgerichtshof ausfuhrt, mag es sein, dass die Bezeichnung eines
Objektes in einem Vertragswerk als Superadifikat genigen kann, ein solches
Objekt zu einem Superadifikat zu machen (VwSIlg 7286 F/1998). Eine derartige
Parteieneinigung tber ein Superadifikat muss allerdings schon vor Entstehung des
Bauwerks, also vor Baubeginn, erfolgt sein, zumal das Bauwerk mit dem

Baubeginn individualisiert wird. Eine nachtrégliche Vereinbarung ware hingegen



23

nicht mehr dazu geeignet, aus einer rechtlich unselbststdndigen eine rechtlich
selbststandige Sache zu machen: Sind Bauwerke durch ihre Auffuhrung bereits
Bestandteil des Grundsticks geworden, konnen sie spater auch nicht
einvernehmlich zu sonderrechtsfahigen Superéadifikaten gemacht werden (VwGH
24.1.2013, 2012/06/0157). In diesem Sinn lasst sich die rechtliche Eigenschaft
eines Gebaudes als Superadifikat jedenfalls nicht aus einem Vertrag ableiten, in
welchem dieses Geb&ude vermietet wird, denn die in einem Mietvertrag gewéahlte
Bezeichnung eines Geb&udes als Superadifikat ist ein Akt der Benennung und nicht
mehr. Ob dieser Benennungsakt auch mit der Rechtslage tbereinstimmt, kann nur
auf der Basis jenes Rechtsaktes beurteilt werden, in dessen Vollzug das Geb&ude

errichtet worden ist (VwSIlg 7286 F/1998).

Erwirbt der Eigentumer eines in stabiler und massiver Bauweise ausgefihrten
Superéadifikats auch die Liegenschaft auf der dieses errichtet ist, dann verliert das
Bauwerk seine rechtliche Selbststandigkeit und wird unselbststandiger Bestandteil
(Zuwachs) des Grundstiicks. Zur Ubertragung des Eigentums an einem
Superédifikat bedarf es dabei jedenfalls der Urkundenhinterlegung bei Gericht
gemal 88 434 f. ABGB (VwWGH 29.4.2013, 2012/16/0027; vgl. auch VwSIg 18.828
A/2014). Fur einen origindren Eigentumserwerb an Superadifikaten ist hingegen
keine solche Urkundenhinterlegung erforderlich. Ein originarer Eigentumserwerb
kommt auch durch Ersitzung in Frage, die bei Uberbauten nach drei Jahren, und
zwar auch ohne Urkundenhinterlegung bei Gericht, bei rechtmaligem, redlichem
und echtem Besitz stattfindet (VwSIg 18.828 A/2014; vgl. auch VwWGH 13.11.2012,
2010/05/0176).

5. Im Lichte der obigen Beweisergebnisse steht fur das Verwaltungsgericht Wien
fest, dass der Beschwerdefiuhrer das Tatbild des 8 79 Abs. 6 iVm 8 129 Abs. 10
und 8 135 Abs. 1 BO verwirklicht hat, zumal der Vorgarten der Liegenschaft Wien,
C.-gasse 1, EZ ...2, im angelasteten Tatzeitraum nicht die gebotene gartnerische
Ausgestaltung aufgewiesen hat. Der Beschwerdefihrer ist zwar zuzugestehen,
dass im Vorgartenbereich einige Baume bzw. Straucher gepflanzt wurden, um
deren Stamm ein wenig Erdreich frei liegt. Da der Ubrige Vorgartenbereich aber
durchgehend mit Platten versiegelt wurde, kann keinesfalls davon ausgegangen
werden, dass dem Gebot der gartnerischen Ausgestaltung iSd 8 79 Abs. 6 BO
entsprochen wurde. Mogen die Nachbarn dieser Vorgangsweise — wie der Vertreter

des Beschwerdefiihrers vorbrachte — auch nicht widersprochen haben, kann dies
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nicht zur Zul&ssigkeit der Versiegelung fuhren, da diese jedenfalls Uber das

»unbedingt erforderliche Ausmal3* iSd § 79 Abs. 6 zweiter Satz BO hinausgeht.

Im uUbrigen Gartenbereich ist die gartnerische Ausgestaltung hingegen weder
durch den Text- noch durch den Planteil des Flachenwidmungs- und
Bebauungsplanes oder durch eine besondere Gesetzesbestimmung
vorgeschrieben — weshalb nicht erkennbar ist, worauf sich die von der Behérde
angenommene Rechtswidrigkeit stutzt. Da insofern aber weder die
Verteidigungsrechte des Beschwerdefiihrers gewahrt scheinen — im Verfahren hat
sich deutlich gezeigt, dass sie dem unklaren Vorwurf nicht wirksam entgegentreten
konnte (vgl. insbesondere Seite 5 des Verhandlungsprotokolls vom 17. Februar
2021) — noch die Gefahr einer Doppelbestrafung hinreichend vermieden scheint,
liegt in dieser Hinsicht keine ausreichend konkretisierte Tatanlastung vor (vgl.
hierzu u.a. VwWGH 27.6.2019, Ra 2019/15/0054; 29.10.2019, Ra 2019/09/0146).
Eine Ab&nderung des Tatvorwurfes auf eine allfallige fehlende gartnerische
Ausgestaltung der , Abstandsflache” (vgl. 8 79 Abs. 6 BO iVm Abs. 3 BO) ist im
gerichtlichen Verfahren nicht mehr moglich, zumal dies nicht bloRe als eine
Prazisierung des Tatvorwurfes angesehen werden kann, sondern vielmehr einer
Tatauswechslung gleichkdame (val. hierzu u.a. VwGH 20.5.2019,
Ra 2018/02/0043; 25.3.2020, Ra 2020/02/0033).

Im Weiteren lielR sich im Verfahren nicht nachweisen, dass der Beschwerdefuhrer
das Eigentum an dem beanstandeten Flugdach und dem beanstandeten Geb&ude
zukommt, weshalb in dieser Hinsicht keine Strafbarkeit vorliegt. Naherhin konnte
schon die Baufuhrerschaft des Beschwerdefuhrers hinsichtlich des Flugdaches und
des Gebaudes nicht mit der fur das Verwaltungsstrafverfahren erforderlichen
Sicherheit nachgewiesen werden; viel weniger aber noch die (durch die Art und
Weise der Bebauung oder einen Bestandsvertrag ausgedrickte) fehlende

Belassungsabsicht, welche fur die Qualifikation als Superadifikat erforderlich ware.

6. In diesem Zusammenhang ist auch auf die Bestimmung des § 129b Abs. 2 BO
zu verweisen: Demnach haftet der Eigentimer (jeder Miteigentimer) einer
Liegenschaft der Behdrde gegenuber fur alle der Bauordnung fir Wien
widersprechenden Zustande auf seiner Liegenschaft, die von einer dritten Person
mit oder ohne seine Zustimmung hervorgerufen worden sind, neben dieser. Jeder

Eigentumer (Miteigentumer) einer Liegenschaft ist verpflichtet, der Behorde
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bekanntzugeben, wer Eigentumer der Bauwerke auf seiner Liegenschaft ist.
Kommt er dieser Verpflichtung nicht nach, sind die Auftrage zur Beseitigung aller
der Bauordnung fur Wien widersprechenden Zustande auf seiner Liegenschaft
unbeschadet seiner privatrechtlichen Ersatzanspriiche gegen den Dritten ihm zu
erteilen. Bestreitet die bekanntgegebene Person ihre Eigentiimereigenschaft, sind
die Auftrage sowohl dieser Person als auch dem Eigentiimer der Liegenschaft zu

erteilen, wobei diese fur die Erfullung der Auftrage zur ungeteilten Hand haften.

Vor dem Hintergrund dieser Bestimmung ist die Baubehdrde im Fall, dass der (die)
Eigentumer des (der) Bauwerke auf einer Liegenschaft vom Grundeigentimer
verschieden sind, nicht verpflichtet, selbst umfangreiche Erhebungen Uber das
Eigentum an den vom Bauauftrag betroffenen Bauwerke anzustellen. Vielmehr
kann die Behdrde den Grundeigentimer im Sinne des 8 129b Abs. 2 zweiter Satz
BO auffordern, bekannt zu geben, wer Eigentimer der Bauwerke auf seiner
Liegenschaft ist. Kommt der Liegenschaftseigentumer seiner Auskunftspflicht im
Sinne des § 129b Abs. 2 dritter Satz BO nicht (ausreichend) nach, tritt er in die
Stellung des von der Behtrde durch Auftrag zu Verpflichtenden Eigentiimers der
Baulichkeit ein. In einem solchen Fall ist die Behdrde berechtigt, einen
Beseitigungsauftrag selbst fur den Fall zu erteilen, dass der
Liegenschaftseigentimer nicht auch Eigentimer der Anlagen ist. Die genannte
Bestimmung dient insofern dem Zweck, den vom Gesetz geforderten Zustand
herbeizufuhren, weil der Grundeigentumer die Mdglichkeit besitzt, eine
Baufihrung auf seiner Liegenschaft nicht zuzulassen (VwGH 20.10.2009,
2008/05/0264).

Hingegen kann aus der Bestimmung des 8 129b Abs. 2 BO, wie der
Verwaltungsgerichtshof ausfuhrt, keine verwaltungsstrafrechtliche

Verantwortlichkeit abgeleitet werden (VwSIg 14.301 A/1995).

7. Gemal 8 5 Abs. 1 VStG genugt, wenn eine verwaltungsstrafrechtliche Vorschrift
Uber das Verschulden nichts anderes bestimmt, zur Strafbarkeit fahrlassiges
Verhalten. Fahrlassigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang das AulRerachtlassen
der objektiv gebotenen und subjektiv moglichen Sorgfalt, welche dem Tater
allerdings nur dann zum Vorwurf gemacht werden kann, wenn es ihm unter den
besonderen Verhaltnissen des Einzelfalls auch zuzumuten war, sie tatsachlich

aufzuwenden. Zur Frage des Ausmalles der objektiven Sorgfaltspflicht hat der
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Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen, dass hierbei ein
objektiv-normativer MalRstab zur Anwendung gelangt, wobei ein einsichtiger und
besonnener Mensch, den man sich in die Lage des Taters versetzt zu denken hat,
als Malfigur heranzuziehen ist. Vor diesem Hintergrund handelt der Tater dann
objektiv sorgfaltswidrig, wenn sich ein einsichtiger und besonnener Mensch des
Verkehrskreises, dem der Handelnde angehdrt, an seiner Stelle anders verhalten
hatte. In Ermangelung einschlagiger ausdricklicher Vorschriften richtet sich das
MalR der einzuhaltenden objektiven Sorgfalt insbesondere nach dem, was von
einem sich seiner Pflichten gegen die Mitwelt bewussten, dem Verkehrskreis des
Taters angehdrenden Menschen billigerweise verlangt werden kann — mithin aus
der Verkehrssitte (VWGH 20.3.2018, Ra 2017/03/0092).

Spatestens ab dem Zeitpunkt der Zustellung des Bauauftrages hatte der
Beschwerdefuhrer Kenntnis von der Vorschriftswidrigkeit. Zumindest aber hatte
sie bei gehoriger Aufmerksamkeit ab diesem Zeitpunkt Kenntnis ob des
rechtswidrigen Zustandes haben muissen (VwWGH 28.2.2012, 2012/05/0042).
Gleichwohl gab es bereits ein vorangegangenes Verwaltungsstrafverfahren wegen
demselben Vorwurf — auch daraus musste dem Beschwerdefuhrer der Vorwurf

bereits bekannt sein.

Da sich die tatbildmé&Rige Handlung in einem bestimmten Verhalten erschopft, ist
die im  vorliegenden Fall angelastete  Verwaltungsubertretung als
Ungehorsamsdelikt zu qualifizieren. Im Fall, dass die Tat nicht mit einer Geldstrafe
von Uber EUR 50.000,— bedroht ist und das tatbildmaRige Verhalten festgestellt
wurde, gilt bei derartigen Delikten gemal 8 5 Abs. 1 und 1la VStG die gesetzliche
Vermutung einer fahrlassigen Tatbegehung. Es obliegt insofern dem
Beschuldigten, glaubhaft zu machen, dass ihn an der Verletzung der
Verwaltungsvorschrift kein Verschulden trifft und jeden fiur seine Entlastung
sprechenden Umstand initiativ darzulegen (vgl. VwGH 11.11.2019,
Ra 2018/08/0195).

des Beschwerdefuhrers hat diesbezluglich kein substantiiertes Vorbringen
erstattet, weshalb nicht glaubhaft gemacht werden konnte, dass ihm die
Einhaltung der Ubertretenen Rechtsvorschrift ohne sein Verschulden nicht méglich

oder nicht zumutbar gewesen waére.
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des Beschwerdefuhrers hat die ihm zur Last gelegte Verwaltungsubertretung —
soweit dies die fehlende gartnerische Ausgestaltung im Vorgartenbereich betrifft —

damit sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht verwirklicht.

8. Zur Strafbemessung:

Gemall 8 10 VStG richten sich die Strafart und der Strafsatz nach den
Verwaltungsvorschriften, soweit im Verwaltungsstrafgesetz nichts anderes

bestimmt ist.

Gemall §8 19 Abs. 1 VStG bilden die Bedeutung des strafrechtlich geschitzten
Rechtsgutes und die Intensitat seiner Beeintrdchtigung durch die Tat die
Grundlage fur die Bemessung der Strafe. Im ordentlichen Verfahren sind gemali §
19 Abs. 2 VStG uberdies die nach dem Zweck der Strafdrohung in Betracht
kommenden Erschwerungs- und Milderungsgriinde, soweit sie nicht schon die
Strafdrohung bestimmen, gegeneinander abzuwégen. Unter Berucksichtigung der
Eigenheiten des Verwaltungsstrafrechtes sind die Bestimmungen der 88 32 bis 35
StGB sinngemald anzuwenden. Auf das Ausmald des Verschuldens ist besonders
Bedacht zu nehmen. Die Einkommens- und Vermadgensverhéaltnisse sowie allfallige
Sorgepflichten des Beschuldigten sind bei der Bemessung von Geldstrafen zu

berucksichtigen.

Gemal § 16 Abs. 1 und 2 VStG ist zugleich mit der Geldstrafe fur den Fall ihrer
Uneinbringlichkeit eine Ersatzfreiheitsstrafe festzusetzen, welche (ohne
Bedachtnahme auf § 12 VStG) nach den Regeln der Strafbemessung bestimmt
wird und das Ho6chstmall der fur die Verwaltungsibertretung angedrohten
Freiheitsstrafe bzw., wenn keine Freiheitsstrafe angedroht und nicht anderes
bestimmt ist, zwei Wochen nicht tGbersteigen darf; eine Ersatzfreiheitsstrafe von
mehr als sechs Wochen ist nicht zuldssig. Im Hinblick auf die
Strafbemessungsvorgaben des § 19 VStG ist im ordentlichen Strafverfahren und
somit auch bei der Festsetzung der Ersatzfreiheitsstrafe besonders auf das Ausmalfl}
des Verschuldens Bedacht zu nehmen. Hingegen sind die persdnlichen Verhaltnisse
und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Taters nur bei der Bemessung der
Geldstrafe, nicht aber der Ersatzfreiheitsstrafe malRgebend (VwGH 28.05.2013,
2012/17/0567).
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Die Strafbemessung setzt entsprechende Erhebungen dieser Umstande durch das
Verwaltungsgericht voraus, wobei allerdings in der Regel mit den Angaben des
Beschuldigten das Auslangen zu finden sein wird (vgl. zur Rechtslage vor der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 VwGH 22.12.2008, 2004/03/0029

mwN).

Die dem Beschwerdefuhrer zur Last gelegte Tat schadigte in nicht unerheblichem
Ausmall das offentliche Interesse an der raschest moéglichen Beseitigung
bauordnungswidriger Zustdnde. Insbesondere unter Bedachtnahme auf den
Tatzeitraum kann der objektive Unrechtsgehalt nicht als gering erachtet werden.
Hinsichtlich der fehlenden gértnerischen Ausgestaltung im Vorgartenbereich ist
allerdings zu bertcksichtigen, dass einige grol3ere Baume bzw. Strducher gepflanzt

wurden.

In Anbetracht der objektiv gebotenen und dem Beschwerdefiihrer zumutbaren
Sorgfalt ist das Ausmal} des Verschuldens im vorliegenden Fall nicht als geringfiigig
einzuschatzen. Es ist nicht anzunehmen, dass die Einhaltung der verletzten
Rechtsvorschriften durch den Beschwerdeflihrer eine besondere Aufmerksamkeit
erfordert hatte oder dass die Verwirklichung der Straftatbestdnde aus besonderen

Grunden nur schwer hatte vermieden werden kénnen.

Der Beschwerdefuhrer ist nicht unbescholten, sondern weist zwei Ubertretungen
der Bauordnung fur Wien auf, welche erschwerend zu berucksichtigen sind. Zudem
ist der lange Tatzeitraum (von ca. eineinhalb Jahren) zu wiurdigen.

Milderungsgrinde sind nicht hervorgekommen.

Der Beschwerdefuhrer weist durchschnittliche Einkommens- und

Vermogensverhaltnisse auf und ist fur drei Kinder sorgepflichtig.

Bei der Bemessung der Strafe sind auch generalpraventive Uberlegungen zu
berucksichtigen, weil auch sonstigen Personen das besondere Gewicht der
betreffenden Verwaltungsvorschriften aufzuzeigen ist (zur Zulassigkeit der
Bericksichtigung generalpraventiver Erwagungen vgl. ua. VwWGH 15.5.1990,
89/02/0116; 25.4.1996, 92/06/0038).

Entsprechend der Einschrankung des Tatvorwurfes auf die fehlende gartnerische

Ausgestaltung im Vorgartenbereich war die verhangte Strafe entsprechend zu
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reduzieren. Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtes Wien erscheint die
nunmehr im unteren Bereich des bis zu EUR 50.000,— festgesetzte Strafe — vor
allem unter Beachtung der einschlagigen Vormerkungen des Beschwerdefuhrers
und der general- und spezialpraventiven Wirkung — tat- und schuldangemessen.
Dies auch mit Riucksicht auf die Geltung eines niedrigeren Strafrahmens fur einen

Teil des angelasteten Tatzeitraumes.

Vor diesem Hintergrund war auch die verhangte Ersatzfreiheitsstrafe — im
Verhaltnis zu der nunmehr herabgesetzten Geldstrafe — auf das spruchgemaéle

Ausmald herabzusetzen.

9. Dem Gebot des § 44a Z 2 VStG zur Bezeichnung jener Verwaltungsvorschrift,
die durch die Tat verletzt worden ist, wird nicht entsprochen, wenn diese Vorschrift
nicht unter Zitierung der entsprechenden Norm im Spruch angefihrt wird. Hierzu
zahlt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch die Angabe der
— richtigen — Fundstelle, wobei dem Gebot der ausreichend deutlichen Angabe der
Fundstelle der verletzten Verwaltungsvorschrift nur dann Rechnung getragen wird,
wenn die Fundstelle jener Novelle angegeben wird, durch welche die als verletzt
betrachtete Norm ihre zum Tatzeitpunkt gultige Fassung erhalten hat. Ein
diesbezuglich unrichtiger oder unvollstdndiger Ausspruch im Spruch (insbesondere
genlgt die Zitierung einer Vorschrift mit dem Zusatz ,,in der geltenden Fassung“
oder ,idgF* nicht den dargestellten Anforderungen) kann durch Ausfihrungen in
der Begrindung des Straferkenntnisses nicht ersetzt werden (VwWGH 6.8.2020,
Ra 2020/09/0013).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes waren
hinsichtlich der im angefochtenen Straferkenntnis genannten Ubertretungsnormen
sowie hinsichtlich der angefuhrten Strafsanktionsnorm jeweils deren genaue

Fundstellen zu erganzen.
10. Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die im Spruch zitierte Gesetzesstelle.

11. Die ordentliche Revision ist unzuldssig, da keine Rechtsfrage im Sinne des
Art. 133 Abs. 4 B-VG zu beurteilen war, der grundsétzliche Bedeutung zukommt.
Weder weicht die vorliegende Entscheidung von der bisherigen Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes ab, noch fehlt es an einer Rechtsprechung des

Verwaltungsgerichtshofes oder ist diese als uneinheitlich anzusehen. Das
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Verwaltungsgericht hat sich vielmehr an der umfassenden und einheitlichen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes — wie sie unter den Punkten V.1.
bis V.9. dargestellt ist — orientiert. Es liegen auch keine sonstigen Hinweise auf

eine grundsatzliche Bedeutung der zu I6senden Rechtsfrage vor.

Die Strafbemessung erfolgte anhand einer einzelfallbezogenen Abwégung, die
nach den in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entwickelten
Grundsatzen vorgenommen wurde, und warf daher keine Rechtsfragen
grundsatzlicher Bedeutung auf (VWGH 9.6.2017, Ra 2017/02/0018).

Belehrung

Gegen diese Entscheidung besteht die Mdglichkeit der Erhebung einer Beschwerde
beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer auf3erordentlichen Revision beim
Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von sechs
Wochen ab dem Tag der Zustellung der Entscheidung durch eine bevollméchtigte
Rechtsanwéltin bzw. einen bevollméachtigten Rechtsanwalt abzufassen und im Fall
einer Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof, im Fall einer aulRerordentlichen
Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht Wien
einzubringen. Fiur die Beschwerde bzw. die Revision ist eine Eingabengebihr von

je EUR 240,— beim Finanzamt Osterreich zu entrichten.

Es besteht die Maoglichkeit, Verfahrenshilfe fur das Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof bzw. Verfassungsgerichtshof zu beantragen.
Verfahrenshilfe ist einer Partei so weit zur Ganze oder zum Teil zu bewilligen als
sie aul3erstande ist, die Kosten der Fuhrung des Verfahrens ohne Beeintrachtigung
des notwendigen Unterhalts zu bestreiten, und die beabsichtigte Rechtsverfolgung
oder Rechtsverteidigung nicht als offenbar mutwillig oder aussichtslos erscheint.
Der Antrag auf Verfahrenshilfe ist fur ein Beschwerdeverfahren vor dem
Verfassungsgerichtshof unmittelbar beim Verfassungsgerichtshof einzubringen.
Fur ein aulBerordentliches Revisionsverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof ist
der Antrag unmittelbar beim Verwaltungsgerichtshof einzubringen. Dies in beiden
Fallen jeweils innerhalb der oben genannten sechswochigen Beschwerde- bzw.

Revisionsfrist.
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Ferner besteht die Moglichkeit, auf die Revision beim Verwaltungsgerichtshof und
die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof zu verzichten. Der Verzicht hat
ausdricklich zu erfolgen und ist bei einem Verzicht auf die Revision dem
Verwaltungsgericht, bei einem Verzicht auf die Beschwerde bis zur Zustellung der
Entscheidung dem Verwaltungsgericht, nach Zustellung der Entscheidung dem
Verfassungsgerichtshof schriftlich bekanntzugeben oder zu Protokoll zu erklaren.
Der Verzicht hat zur Folge, dass eine Revision bzw. Beschwerde nicht mehr
zulassig ist. Wurde der Verzicht nicht von einem berufsméafligen Parteienvertreter
oder im Beisein eines solchen abgegeben, so kann er binnen drei Tagen schriftlich

oder zur Niederschrift widerrufen werden.

Verwaltungsgericht Wien

Dr. Forster



