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IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Verwaltungsgericht Wien hat durch die Richterin Dr. Muller Uber die
Beschwerde 1.) der Frau Dr. Pe. P., 2.) des Herrn Mag. A. P. und 3.) des Herrn
Mag. J. P., vertreten durch Rechtsanwalt, gegen den Bescheid des Magistrates
der Stadt Wien, Magistratsabteilung 37, Baupolizei - Gebietsgruppe Sud,
Stadterneuerung Il, vom 16.11.2016, Zl. MA37/1574340-2014-51, zu Recht

erkannt:

I. Die Beschwerde wird gemald 8§ 28 Abs. 1 Verwaltungsgerichtsverfahrensgesetz
(VWGVG) aufgrund der im Beschwerdeverfahren vorgenommenen
Projektanderung als unbegriundet abgewiesen und der angefochtene Bescheid
mit der Mal3gabe bestatigt, dass er sich auf die gednderten Einreichplane zum
ersten Planwechsel vom 25.05.2017 mit der Plannummern HAR/AW/05/2017 als

integrale Bestandteile dieses Erkenntnisses bezieht.



Il. Gegen dieses Erkenntnis ist gemal § 25a VwGG eine ordentliche Revision an

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

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE

Mit Bescheid vom 07.05.2015 wurde auf der gegenstandlichen Liegenschaft ein
zweigeschol3iger DachgeschoRausbau mit Schaffung von drei neuen Wohnungen

mit Dachterrassen, Dachgauben und Dachflachenfenstern bewilligt.

Am 9.8.2016 beantragte die Bauwerberin den ersten Planwechsel zum
bewilligten Bauvorhaben. Mit dem bek&mpften Bescheid vom 16.11.2016 wurden

gemal 88 70 und 73 BO iVm. § 68 Abs. 1 BO folgende Anderungen bewilligt:

Im Kellergescho3, Hochparterre, erstes Dachgeschol3 und zweites Dachgeschol}
werden die Raumwidmungen sowie Raumeinteilungen abgeandert. Das geplante
Flachdach wird in Dachterrassen abgedndert und die geplanten
Wohnungstreppen werden lageméaiig abgeandert und vom ersten Dachgeschol}
bis zu den geplanten Dachterrassen weitergefihrt sowie Dachausstiege

hergestelit.

Die erhobenen Einwédnde der Beschwerdefihrer, die Eigentimer der suddstlich
gelegenen Liegenschaft angrenzend an das Baugrundstick sind, wurden
hinsichtlich der Gebdudeh6he und der Gebaudeumrisse als unbegriindet

abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrer erhoben Beschwerde und wendeten sich gegen die
Bewilligung von drei zusatzlichen Treppenhdusern im Dachbereich, da diese den
Gebaudeumriss Uberschreiten wirden und in unverhaltnismaliger Weise
gestaltet seien. Des Weiteren wurde die unzulassige Terrassenkonstruktion auf
der hofseitigen Gaube bemangelt, da durch diese die Gebaudeumrisse
Uberschritten werde und sohin aul3erhalb der zuldssigen Umrisslinie dargestellt
werde. Es werde ein neuer zusatzlicher Terrassenausbau bewilligt. Die neue
Dachterrassenkonstruktion sei unzulassig, da sie oberhalb eines

Dachgaubenbereiches auferhalb des baulich zulassigen Gebaudeumrisses einen



unzuldssigen Gebaudeteil darstelle, der weder baulich noch funktional der
Dachgaube zuzuordnen sei. Dies sei auch durch die Ausnahmebestimmung des
8§ 81 Abs. 6 BO nicht gedeckt.

Die Bauwerberin gab mit Schreiben vom 23.01.2017 eine Stellungnahme ab, in

dem sie die Baubewilligung im Sinne des Baubescheides verteidigte.

Gemall Beschluss vom 29.03.2017 wurde DI G. zur bautechnischen
Amtssachverstandigen bestellt. Mit Schreiben vom 17.05.2017 erstattete sie ihr
Gutachten, das sie in der Verhandlung vom 18.05.2017 ausfuhrte und erganzte.
Daraufhin anderten die Beschwerdefuhrer die Plane und brachten sie mit

Schreiben vom 07.06.2017 beim Verwaltungsgericht Wien ein.

Die Bauwerberin hat mit Schreiben vom 07.06.2017 ihren Antrag auf Erteilung
des ersten Planwechsels dahingehend modifiziert, dass die bisherige
Dachterrassenkonstruktion nicht mehr antragsgegenstandlich ist und in der Folge
entsprechend geadnderte Einreichplane mit dem Datum 25.05.2017 und der
Plannummer HAR/AW/05/2017 vorgelegt. Den Parteien wurde diesbezuglich
Parteiengeh6r gewahrt. Die Beschwerdefuhrer nahmen die Gelegenheit zur

Akteneinsicht wahr und erstatteten eine schriftliche Stellungnahme.

Mit Schreiben vom 07.06.2017 ergénzte die Amtssachverstandige ihr Gutachten
und fuhrt dies in der Verhandlung vom 11.07.2017 anhand der Plane aus und

erganzte diese.

Die Beschwerdefuhrer  verzichteten auf  die Geltendmachung des
Beschwerdepunktes laut Punkt 2 des Beschwerdeschriftsatzes in der Verhandlung
am 11.07.2017, sodass nunmehr nur mehr die Terrassenausfihrung bzw. die
Einwendung gegen Gebadudehbéhe gem. 8§134a Abs. 1 lit. b BO

verfahrensgegenstandlich ist.

Uber Aufforderungen des Verwaltungsgerichts Wien, zuletzt mit Schreiben vom
06.09.2017, wurden schlief3lich am 12.09.2017 von der Bauwerberin samtliche
Parien der von der Behdrde bewilligten Einreichplane sowie die abgeanderten

Einreichplane fur den 1. Planwechsel vorgelegt.



Das Verwaltungsgericht Wien hat erwogen wie folgt:

Folgender Sachverhalt steht als erwiesen fest:

Fur das Baugrundstuck ist laut Plandokument PD ... Wohngebiet, geschlossene
Bauweise vorgesehen, wobei bis zu einer Tiefe von 14 m Bauklasse IV und im
Anschluss an die innere Baufluchtlinie gartnerische Ausgestaltung ausgewiesen
ist. An der rechten Grundgrenze ist an den Stral3entrakt anschlielend noch ein
Bereich mit Bauklasse 11l bei geschlossener Bauweise vorgeschrieben. Im PD ...
ist u.a. vorgesehen, dass bei dem zur Errichtung gelangenden Gebaude der
hochste Punkt des Daches nicht hoéher als 4,5 m uUber der tatsachlich

ausgefihrten Gebdudehdhe liegen darf.

Es ist unstrittig, dass es sich um ein Geb&aude handelt, das bereits vor dem
08.12.2004 (Datum des Inkrafttretens der Bauordnungsnovelle
LGBI Nr. 33/2004) errichtet wurde. Mit dem vorliegenden Planwechsel wird eine
Abanderung des mit Bescheid vom 07.05.2015 bewilligten Dachausbaus und der
Dachkonstruktion beantragt, wobei die Dachhéhe in der Stammbewilligung mit

der Kote +24,63 bewilligt wurde.

Aufgrund des  schlussigen und nachvollziehbaren Gutachtens  der
Amtssachverstandigen DI G. wird unstrittig festgestellt, dass die zulassige
Dachhdhe laut dem urspriunglichen Einreichplan mit einer Kote von +24,63
bewilligt wurde. Unter Anwendung des Art. 5 BO im maximalen Ausmalf von 30
cm ware sohin die zuldssige Dachh6he bei einer Kote von +24,93. An den Seiten
des Daches ist die Dachhthe laut den geénderten Einreichpldnen zum ersten
Planwechsel vom 25.05.2017 mit einer Kote von +24,73 ausgewiesen. Dabei ist

eine Dachneigung von 2 % vorgesehen.

Der Dachaufbau wird in Parie 2/2 wie folgt beschrieben:

» 3,00cm 2x Gipskarton — Feuerschutzplatten GFK15

5,00cm C-Profil, dazw. 5cm Mineralwolle
Dampfbremse, z.B. Bauder Therm DS1
20,00cm Holzkonstruktion, dazw. 20cm Bauder Pir M Mineralvlies (A=0,025 W/mK)

2,20cm OSB-Platte
0,30cm Abdichtung Bauder TEC KSA
10,00cm Hinterliftung, Holz-Lattung im Gefélle, 8-12cm



2,40cm Vollholzschalung
0,30cm Abdichtung Bauder TEC KSA
0,50cm Bauder Karat Polymer-Bitumenbahn
5,00cm Kies
3,00cm Betonplatten

51,70cm U vorh.=0,16 W/m=2K

U erford.=0,20 W/m=2K*

Diese Dachkonstruktion dient der Warmeddmmung und der Hinterliftung.

Die zuladssige Dachhoéhe wird daher um 10 cm durch den Dachaufbau

Uberschritten.

Rechtliche Erwéagungen:

Gemall § 134 Abs. 3 BO sind die Eigentumer (Miteigentiimer) benachbarter
Liegenschaften dann Parteien in einem Baubewilligungsverfahren, wenn der
geplante Bau und dessen Widmung ihre im § 134a BO erschdpfend festgelegten
subjektiv-6ffentlichen Rechte beruhrt und sie in naher festgelegter Weise

Einwendungen iSd § 134a BO gegen die geplante Baufuhrung erheben.

Gemall § 134a Abs. 1 BO werden subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte, deren
Verletzung die Eigentimer (Miteigentumer) benachbarter Liegenschaften
(8 134 Abs. 3) im Baubewilligungsverfahren geltend machen kénnen, sofern sie

ihrem Schutz dienen, begriindet.

Das Mitspracherecht des Nachbarn im Baubewilligungsverfahren ist somit in
zweifacher Weise beschrankt. Es besteht einerseits nur insoweit, als dem
Nachbarn nach den in Betracht kommenden baurechtlichen Vorschriften
subjektiv-6ffentliche Rechte zukommen, und andererseits nur in jenem Umfang,
in dem der Nachbar solche Rechte im Verfahren durch die rechtzeitige Erhebung

entsprechender Einwendungen wirksam geltend gemacht hat.

Im 8 134a BO sind die subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte taxativ aufgezahilt.
Die hier genannten Nachbarrechte werden durch die Tatbestandsvoraussetzung
»sofern sie ihrem* (gemeint: der Nachbarn) ,.Schutze dienen* eingeschrankt.
Dies bedeutet, dass trotz objektiven VerstofRes gegen eine unter § 134a Abs. 1

BO subsumierbare baurechtliche Vorschrift die Verletzung eines



subjektiv-6ffentlichen Rechtes eines Nachbarn dann nicht vorliegt, wenn nach
der Situierung des bewilligten Bauvorhabens schon der Lage nach in subjektive
Rechte des Nachbarn nicht eingegriffen werden kann (vgl. etwa VwGH

25.09.2012, 2010/05/0142, mwH.).

Der Nachbar im Sinne des 8 134 Abs. 3 BO behélt seine Parteistellung im
Baubewilligungsverfahren nur, wenn er (taugliche) Einwendungen im Rechtssinn

erhoben hat.

Gemall & 134a Abs. 1 BO werden subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte, deren

Verletzung die Eigentimer (Miteigentumer) benachbarter Liegenschaften

(8 134 Abs. 3) im Baubewilligungsverfahren geltend machen kdnnen, durch

folgende Bestimmungen, sofern sie ihrem Schutz dienen, begriundet:

»a) Bestimmungen Uber den Abstand eines Gebaudes oder einer baulichen Anlage zu den
Nachbargrundgrenzen, jedoch nicht bei Baufihrungen unterhalb der Erdoberflache;

b) Bestimmungen Uber die Gebaudehdhe;

¢) Bestimmungen Uber die flachenmé&Rige Ausnitzbarkeit von Bauplatzen, Baulosen und
Kleingarten;

d) Bestimmungen des Bebauungsplanes hinsichtlich der Fluchtlinien;

e) Bestimmungen, die den Schutz vor Immissionen, die sich aus der widmungsgemafen
Beniltzung eines Gebaudes oder einer baulichen Anlage ergeben kénnen, zum Inhalt
haben. Die Beeintrachtigung durch Immissionen, die sich aus der Beniitzung eines
Gebéaudes oder einer baulichen Anlage zu Wohnzwecken oder fur Stellplatze im
gesetzlich vorgeschriebenen AusmalR ergibt, kann jedoch nicht geltend gemacht
werden;

f) Bestimmungen, die den Nachbarn zu Emissionen berechtigen.”

Beim Baubewilligungsverfahren handelt es sich um ein
Projektgenehmigungsverfahren, bei dem die Zulassigkeit auf Grund der
eingereichten Plane zu beurteilen ist. Gegenstand des Verfahrens ist das in den
Einreichpldnen und sonstigen Unterlagen dargestellte Projekt, fur das der in den
Einreichplanen und den Baubeschreibungen zum Ausdruck gebrachte Bauwille
des Bauwerbers entscheidend ist (Hinweis VwGH 15.11.2011, 2008/05/0051,
sowie 10.12.2013, 2010/05/0134). Die Frage, ob das Projekt tatsachlich
realisiert werden kann, ist somit nicht gegenstandlich (Hinweis VwGH
08.06.2011, 2009/05/0030). Ware es nicht realisierbar, konnte der Bauwerber

die Baubewilligung nicht konsumieren. Die Beeintrdchtigung der Nachbarrechte



ist aber nur anhand des in den Einreichplanen dargestellten Projektes zu
beurteilen. Das Vorbringen zur mangelnden Realisierbarkeit des Projektes geht
daher ins Leere (VWGH 24.06.2014, 2013/05/0148).

Die Beschwerdefiihrer haben rechtzeitig subjektiv-6ffentliche Nachbarrechte im

Sinne des § 134a Abs. 1 lit. b BO geltend gemacht.

Die hier wesentliche Bestimmung der Bauordnung fiir Wien (BO) lautet:

LARTIKEL V

[...]

(5) An zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bauordnungsnovelle LGBI. fur Wien Nr. 33/2004 bereits
bestehenden Gebduden diirfen Warmedammungen bis 20 cm ber Fluchtlinien und in Abstandsflachen sowie in
Abstdnde gemdl 8§79 Abs.5 vorragen. Die Dachhaut dieser Gebdude darf zur Anbringung einer
Waérmeddmmung, zur Herstellung einer Hinterliftungsebene oder einer Kombination dieser Malnahmen
angehoben werden, wobei dadurch weder die bestehende Geb&udeh6he noch der oberste Gebdudeabschluss um
mehr als 30 cm Uberschritten werden darf.

(6) Bei zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bauordnungsnovelle 2014 bereits bestehenden Gebduden sind,
soweit stadtebauliche Riicksichten nicht entgegenstehen, Baufilhrungen zur Schaffung oder Erweiterung eines
Dachraumes fiir die Errichtung von Wohnungen durch Erhéhung der Dachneigung bis zum Erreichen des
Gebdudeumrisses gemdl 8§81 Abs.4 auch dann zuldssig, wenn dadurch die zuldssige Geb&audehohe,
Bestimmungen des Bebauungsplanes tber die gartnerische Ausgestaltung der Grundflache oder Baufluchtlinien
nicht eingehalten werden; die bestehende Gebdudehéhe darf durch solche Baufilhrungen unbeschadet des Abs. 5
nicht tberschritten werden.*

Diese Bestimmungen des Art V Abs. 5 und Abs. 6 wurden durch
LGBI Nr. 25/2014 vom 15.07.2014 (Bauordnungsnovelle 2014) eingefuhrt.
Gleichzeitig wurde in diesem Landesgesetzblatt die nachtragliche Anbringung
einer Warmedammung auf Dachern sowie die nachtrégliche Herstellung einer
Hinterliftungsebene einschlielllich der mit diesen MalRnahmen verbundenen
Anhebung der Dachhaut bis hochstens 30 cm bei rechtmallig bestehenden
Gebauden aufierhalb von Schutzzonen und Gebieten mit Bausperre gem. 8 62a

Abs. 1 Z 31 BO als bewilligungsfreie Mallihahme vorgesehen.

Far die Bauliegenschaft ist die Widmung Wohngebiet in geschlossener Bauweise
festgesetzt, wobei bestandsorientiert bis zu einer Tiefe von 14 m Bauklasse IV
und im Anschluss an die inneren Baufluchtlinien die gartnerische Ausgestaltung
ausgewiesen ist. An der rechten Grundgrenze ist anschlieRend an den
StralBentrakt noch ein Bereich mit Bauklasse Ill bei geschlossener Bauweise

festgesetzt.



Laut PD ... gemall Gemeinderatsbeschluss vom 28.2.1997, PR.ZlI 30 GPZ/97,
wurde in Punkt 3.1.5 fur die Bauliegenschaft vorgesehen, dass im gesamten
Plangebiet bei dem zur Errichtung gelangenden Geb&ude der héchste Punkt des
Daches nicht hoher als 4,5 m uber der tatséchlich errichteten Gebaudehodhe

liegen darf.

Die tatsachlich ausgefiihrte Gebaudehohe bleibt unverandert beim Bestand mit
einer Kote von +20,13. Die ursprungliche Gebaudehdhe von 20,17 m und einer
Kote wvon +20,13 wurde weder durch das der Stammbewilligung
zugrundeliegende Bauansuchen noch durch den ersten Planwechsel abgeandert.
Entsprechend den Bebauungsbestimmungen ist eine Dachhdhe im Ausmafl} von

4,5 m zulassig, sodass die Kote in diesem Fall +24,63 betragt.

Da die Dachkonstruktion und damit die Anhebung der Dachhaut zur
Wéarmedammung und Hinterliftung dient, wie man dies aus dem Dachaufbau in
dem abgeanderten Einreichplan zum 1. Planwechsel unzweifelhaft erkennen
kann, ist fur diese Zwecke gem. Art V BO eine Erhéhung der Dachhaut tber der
zulassigen Dachhdhe von 4,5 m laut dem Plandokument bis zu max. 30 cm
zulassig, da es sich um ein Gebdude handelt, das bereits vor dem Zeitpunkt des

Inkrafttretens der Bauordnungsnovelle LGBI. Nr. 33/2004 bestand.

Im vorliegenden Fall wurde das maximale Ausmall gem. Art V BO nicht
ausgenutzt, da nur bis zur Kote +24,73 die Dachhaut angehoben werden soll und
sohin nur 10 cm im Sinne des Art. V BO die Dachhaut Uber das zulassige Ausmalf

der Dachhtéhe angehoben werden soll.

Die rechtliche Argumentation der Beschwerdefuhrer, dass eine Anbringung einer
Wéarmedammung und Hinterliftung nur in dem urspringlich alten Dachbestand
vor dem Dachbodenausbau und damit vor der Stammbewilligung zulassig ist und
sohin nur an dem urspringlichen Dach Anwendung findet, sodass ein
Dachausbau nicht zulassig sei, lasst sich rechtlich aus Art 5 BO nicht entnehmen.
Eine Beschrdnkung des Dachbodenausbaues dahingehend, dass ein
Dachbodenausbau nicht zulassig sei, kann der Bauordnung fur Wien und den
Flachenwidmungs- und Bebauungsbestimmungen nicht entnommen werden. Bei

unveranderter Gebaudehodhe laut Bestand ist es zulassig, einen



Dachbodenausbau vorzunehmen und daruber hinaus fur Warmedammungs- und
Hinterluftungszwecke gem. Art. 5 BO im Ausmafl von maximal 30 cm in
Anspruch zu nehmen. Unstrittig bestand das Gebaude bereits vor 2004, sodass

die Bestimmung des Art 5 BO anzuwenden ist.

Daruber hinaus wurde mit dem Bescheid der MA 37 vom 07.05.2015 die
Stammbewilligung zur ZI. MA 37/1574340-2014 in Verbindung mit dem Bescheid
des Bauausschusses der Bezirksvertretung fur den ... Bezirk zur
ZI BV ... - A213774/2015 vom 27.04.2015 fur den Dachbodenausbau erteilt.
Dieser ist in Rechtskraft erwachsen. Aufgrund des vorliegenden Planwechsels ist
die Abdnderung des Daches und Anhebung der Dachhaut um 10 cm uber der

zulassigen Dachhoéhe gem. Art 5 BO zulassig.

Die ordentliche Revision ist zuladssig, da im gegenstandlichen Verfahren eine
Rechtsfrage zu l6sen war, der im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil es bislang Uber die Anwendung des
Art. 5 BO keine Rechtsprechung des VwGH dahingehend gibt, ob diese nur
Anwendung findet auf bestehende und daher unveranderte Déacher, die bereit vor
dem Inkrafttreten der Bauordnungsnovelle LGBI Nr. 33/2004 bestanden oder ob
es ausreicht, dass das Gebaude zu diesem Zeitpunkt bestand, das Dach nach
diesem Zeitpunkt jedoch bereits verdndert oder erneuert wurde. Fraglich ist
daher, ob in dem Fall eines Dachbodenausbaus, der erst nach dem Jahr 2004
und sohin nach dem Inkrafttreten der Bauordnungsnovelle LGBl Nr. 33/2004
bewilligt wurde, eine Abanderung des Daches unter Anwendung des Art V BO
zulassig ist. Es wird sohin die ordentliche Revision weiters zur Frage zugelassen,
ob die Anhebung der Dachhaut gem. Art V BO nur auf Bestandsd&acher vor dem

Jahr 2004 anzuwenden ist.

Des Weiteren wird die ordentliche Revision zur Frage zugelassen, ob eine andere
Konstruktion des Daches unter der Vorgabe der Flachenwidmungs- und
Bebauungsbestimmungen (technisch) nicht durchfuhrbar sein darf, um Art V BO

anzuwenden zu durfen.
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Hinweis

Gegen dieses Erkenntnis besteht die Mdoglichkeit der Erhebung einer
Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder einer ordentlichen Revision
beim Verwaltungsgerichtshof. Die Beschwerde bzw. Revision ist innerhalb von
sechs Wochen ab dem Tag der Zustellung des Erkenntnisses durch einen
bevollmé&chtigten Rechtsanwalt bzw. eine bevollmachtigte Rechtsanwaltin
abzufassen und ist die Beschwerde beim Verfassungsgerichtshof und/oder die
ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof beim Verwaltungsgericht
Wien einzubringen. Fur die Beschwerde bzw. die Revision ist eine
Eingabegebuhr wvon je EUR 240,-- beim Finanzamt fur Gebuhren,
Verkehrssteuern und Glickspiel zu entrichten. Ein diesbezlglicher Beleg ist

der Eingabe anzuschliefRen.

Dr. Muller



