Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 9.3.2007
G103/05 ua

Norm
B-VG Arty Abs1 / Gesetz;
Wr BauO 1930 idF Stadtplanungsnovelle LGBI 36/2001 §69, §75 Absg;

Leitsatz

Keine sachliche Rechtfertigung des Absehens von den sonst geltenden Voraussetzungen fiir die
Abweichung von Bebauungsvorschriften bei der Zulassigkeit solcher Abweichungen hinsichtlich der
Gebaudehohe

Spruch
1. §75 Absg der Bauordnung fiir Wien, LGBl Nr. 11/1930 in der Fassung der Stadtplanungsnovelle
LGBI. Nr. 36/2001, wird als verfassungswidrig aufgehoben. Frithere gesetzliche Bestimmungen

treten nicht wieder in Kraft.

2. Der Landeshauptmann von Wien ist verpflichtet, diese
Ausspriiche unverziiglich im Landesgesetzblatt zu verlautbaren.

Begrindung

I.  Entscheidungsgriinde:

1. Der Verwaltungsgerichtshof beantragt mit seinem Beschluss Z A2005/0016 — beim
Verfassungsgerichtshof protokolliert zu G103/05 - sowie mit seinem Beschluss Z A2006/0025 - beim
Verfassungsgerichtshof protokolliert zu G1/07 - jeweils tibereinstimmend,

1. §75 Absg der Bauordnung fiir Wien, LGBL. fiir Wien Nr. 11/1930 in der Fassung LGBL. fiir
Wien Nr. 36/2001, in eventu

2 nur den finften und den siebenten Satz [leg. cit.] in eventu

3 nur den fiinften Satz [leg. cit.]"

als verfassungswidrig aufzuheben.

2. §75 BO f Wien idF LGBI. Nr. 36/2001 lautet auszugsweise (die angefochtene
Bestimmung ist hervorgehoben):

"Bauklasseneinteilung, zuldssige Gebaudehohe

§75. (1) Die Bauklasseneinteilung setzt die Gebaudehohe fiir Wohngebiete und gemischte Baugebiete
fest.

(2) Die Gebaudehohe hat, soweit sich nicht nach den Bestimmungen der Abs4 bis 6 und des §81
sowie des Bebauungsplanes eine andere Gebaudehohe ergibt, zu betragen:

in Bauklasse I mindestens 2,5 m, hochstens 9 m,
in Bauklasse II mindestens 2,5 m, hochstens 12 m,
in Bauklasse III mindestens 9 m, hochstens 16 m,
in Bauklasse IV mindestens 12 m, hochstens 21 m,
in Bauklasse V mindestens 16 m, hochstens 26 m.

(3) In der Bauklasse VI betragt die Gebaudehohe mindestens 26 m; der Bebauungsplan hat die
einzuhaltenden Gebiudehohen innerhalb zweier Grenzmafle festzusetzen.

(4) Bei Gebauden an der Baulinie, StrafSenfluchtlinie, Verkehrsfluchtlinie oder der diesen
Fluchtlinien zunichstgelegenen Baufluchtlinie darf, auch wenn sich nach den Bebauungs-
bestimmungen eine groflere Gebaudehohe ergibe, an diesen Linien die Gebaudehohe



nicht mehr betragen als:

a) in der Bauklasse I und II das um 2 m vergroflerte Maf$ des Abstandes dieser Fluchtlinien;
b) in der Bauklasse III das um 3 m vergroflerte Mafl des Abstandes dieser Fluchtlinien;

c) in der Bauklasse IV bei einem Abstand dieser Fluchtlinien bis 15 m das um 3 m vergroflerte
Maf des Abstandes dieser Fluchtlinien, bei einem Abstand dieser Fluchtlinien von mehr als
15 m das um 4 m vergroferte Mafd des Abstandes dieser Fluchtlinien;

d) in der Bauklasse V und VI das doppelte Maf} des Abstandes dieser Fluchtlinien.

Bei ungleichem Abstand dieser Fluchtlinien gilt fiir diese Berechnung das mittlere Maf. Sind fiir
gegeniiberliegende Grundfldchen verschiedene Bauklassen festgesetzt, ist fiir die Bemessung der
Gebaudehohe die Regelung fiir die niedrigere Bauklasse anzuwenden. Ist fiir Grundfldchen an einer
Straflenseite keine Bauklasse festgesetzt, ist fiir die Bemessung der Gebdudehohe die Regelung der
an der anderen Straflenseite festgesetzten Bauklasse anzuwenden.

Ist fiir Grundflidchen an beiden Straflenseiten keine Bauklasse festgesetzt, gelten die Bestimmungen
der litd.

]

(9) Sofern das ortliche Stadtbild nicht beeintrachtigt wird, darf die Gebaudehohe im Bauland
auflerhalb von Schutzzonen im Betriebsbaugebiet, im Industriegebiet und allgemein in den
Bauklassen III und IV um jenes Maf$ vergroflert werden, um das eine Hauptgeschof$hohe von
2,80 m liberschritten wird. Die zuldssige beziehungsweise festgesetzte Gebaudehohe darf
dadurch um hochstens 1,5 m iiberschritten werden. Dabei sind die Bestimmungen des Abs4
einzuhalten. Die Bebaubarkeit der Nachbargrundflichen darf nicht vermindert werden. Fiir
dieses Uberschreiten der Gebdudehohe bis zu dem Ausmaf von 1,5 m ist eine Bewilligung gemaf3
§69 Abs1 litm nicht erforderlich. Wenn eine solche Uberschreitung erfolgt, ist eine dariiber
hinausgehende Uberschreitung gemif §69 Abs1 litm ausgeschlossen. Durch diese Bestimmung
wird beziiglich des ortlichen Stadtbildes der Kreis der subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte nicht
erweitert."

§69 Abs1 litm, Abs2 bis 6 und 8 BO f Wien lautet:

"§69. (1) Fiir einzelne Bauvorhaben hat die Behorde nach Mafigabe des Absz2 iiber die
Zulassigkeit folgender Abweichungen von den Bebauungsvorschriften zu entscheiden:

m) das Uberschreiten der gemif §5 Abs4 lith und gemif §77 Abs3 litc bestimmten sowie der
bauklassenmifiigen Gebdudehohe in allen Bauklassen, wenn das Interesse an der Gestaltung des
ortlichen Stadtbildes nicht entgegensteht;

]

(2) Durch Abweichungen nach Abs1 darf die Bebaubarkeit der Nachbargrundfldchen ohne
nachgewiesene Zustimmung des betroffenen Nachbarn nicht vermindert werden; an

Emissionen darf nicht mehr zu erwarten sein, als bei einer der Flichenwidmung

entsprechenden Nutzung typischerweise entsteht. Im tibrigen darf, abgesehen von den unter

Abs1 ndher genannten Voraussetzungen, von den Bestimmungen des Flichenwidmungs-planes und
des Bebauungsplanes nur unwesentlich abgewichen werden; es durfen das vom
Flachenwidmungsplan und Bebauungsplan beabsichtigte 6rtliche Stadtbild nicht stérend

beeinflufit und die beabsichtigte Flichennutzung sowie AufschliefSungnicht grundlegend anders
werden. Die Griinde, die fiir die Abweichung sprechen, sind mit den Griinden, die dagegen sprechen,
abzuwéagen.Insbesondere ist auf den konsensgeméafien Baubestand der betroffenen Liegenschaft und
der Nachbarliegenschaften sowie auf den Umstand, dafl die Ausnahmebewilligung nur fir die
Bestanddauer des Baues gilt, Bedacht zu nehmen. Vom Bauwerber geltend gemachte
Verpflichtungen aus Bundes- oder anderen Landesgesetzen sind zu berticksichtigen, desgleichen, ob
die Abweichung einer zeitgemafien Ausstattung oder der besseren barrierefreien Beniitzbarkeit des
konsensgemafien Baubestandes oder des geplanten Baues dienlich ist.



(3) Die Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften ist nur auf
Antrag zulassig; das Ansuchen um Baubewilligung gilt zugleich als Antrag auf Bewilligung der fiir
das Bauvorhaben erforderlichen unwesentlichen Abweichungen

von Bebauungsvorschriften.

(4) Uber den Antrag auf Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von
Bebauungsvorschriften hat die Behorde schriftlich durch Bescheid unter Bezugnahme

auf ein bestimmtes Bauvorhaben nach Abschluf} des Ermittlungsverfahrens iiber das Ansuchen um
Baubewilligung unbeschadet des Abs8 zu erkennen; die Behtrde darf nur Antrége, die sich auf ein
bestimmtes Bauansuchen beziehen und mit Baupldnen gemafd §63 Absa lita belegt sind, nach
Abschluf8 des Ermittlungsverfahrens tiber das Ansuchen um Baubewilligung in Behandlung nehmen.
Durch den Bescheid werden der Flachenwidmungsplan und der Bebauungsplan weder abgedndert
noch erganzt. Wird die Bewilligung erteilt, ist damit tiber Einwendungen abgesprochen.

(5) Der Antrag auf Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften
ist nach Abschlufl des Ermittlungsverfahrens tiber das Ansuchen um Baubewilligung unbeschadet
des Abs8 an die ortlich zustidndige Behorde (§133) weiterzuleiten.

(6) Widerspricht ein Ansuchen um Baubewilligung den Bestimmungen des Flaichenwidmungs-
planes und des Bebauungsplanes derart, dafl der Umfang einer unwesentlichen Abanderung oder
Erganzung des Flaichenwidmungsplanes beziehungsweise des Bebauungsplanes tiberschritten wird,
ist es abzuweisen; ein mit dem Ansuchen um Baubewilligung verbundener ausdriicklicher Antrag
auf Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften gilt in diesem Falle
als dem Ansuchen um Baubewilligung nicht beigesetzt. Dies gilt auch, wenn der Bauwerber mit dem
Ansuchen um Baubewilligung ausdriicklich einen Antrag auf Bewilligung von unwesentlichen
Abweichungen von Bebauungsvorschriften stellt, ohne daf sein Bauvorhaben einer solchen
Bewilligung bedarf, beziehungsweise wenn das Ermittlungsverfahren tiber das Ansuchen um
Baubewilligung ergibt, daf§ die Baubewilligung ohne Anderung des Bauvorhabens oder der Baupléne
versagt werden muf.

]

(8) Vor der erstinstanzlichen Bewilligung der erforderlichen unwesentlichen Abweichungen von
Bebauungsvorschriften darf die Baubewilligung nicht erteilt werden. Gegen einen Bescheid, mit dem
iiber den Antrag auf Bewilligung von unwesentlichen Abweichungen von Bebauungsvorschriften
entschieden wird, ist eine abgesonderte Berufung nicht zuldssig. Die Berufung kann nur mit der
Berufung gegen die Entscheidung tiber das Ansuchen um Baubewilligung verbunden werden, die
sich auf die Entscheidung tiber Abweichungen von Bebauungsvorschriften stiitzt. Die Bewilligung
unwesentlicher Abweichungen von Bebauungsvorschriften steht nachtréiglichen Anderungen des
Bauvorhabens nicht entgegen, sofern die Abweichung nicht beriihrt wird."

§133 BO f Wien lautet:

"Wirkungsbereich der Bauausschiisse der Bezirksvertretungen

§133. Die Entscheidung iiber Antrdge auf Bewilligungen von unwesentlichen Abweichungen
von Bebauungsvorschriften geméaf §69 obliegt dem Bauausschuss der 6rtlich zustdndigen
Bezirksvertretung. Der Vorsitzende des Bauausschusses hat die Bescheide zu unterfertigen."

3. 3.1. Zur Préjudizialitat der angefochtenen Bestimmung fithrt der Verwaltungsgerichtshof in
beiden vorliegenden Antréagen aus, es sei ein Berufungsbescheid angefochten, mit dem die
Bauoberbehérde die Berufung der Nachbarn gegen die Zulassigkeit der Uberschreitung der
Gebaudehohe gemif §75 Absg BO f Wien abwies. Bei der Entscheidung tiber diese Beschwerde
habe der Verwaltungsgerichtshof diese Bestimmung anzuwenden.

3.2. zu G1o3/o5 protokollierten Antrag zunédchst auf das Erkenntnis des



Verfassungsgerichtshofs V{Slg. 16.049/2000, mit dem §75 Absg BO f Wien in der Fassung LGBL.
Nr. 40/1997 aufgehoben wurde. Sodann stellt der Verwaltungsgerichtshof die Novellierung des
§75 durch die Novelle LGBI. Nr. 36/2001 dar und fiihrt aus:

Mit der Neufassung des §75 Absg BO f Wien sei nunmehr zwar gewdhrleistet, dass eine
Vergroflerung der zuldssigen Gebdudehohe nur in jenem Maf erfolgen darf, um das eine
Hauptgeschoflhohe von 2,80 m tatsachlich tberschritten wird. Damit sei allerdings nur dem
Umstand Rechnung getragen, dass das faktische Uberschreiten der MindesthauptgeschoShshe eine
sachliche Rechtfertigung dafiir darstellen kénne, dass im Interesse eines qualitatvolleren Wohnens
auch eine Uberschreitung der Gebdudehohe zuldssig ist. Keine sachliche Rechtfertigung sei hingegen
daftir ersichtlich, dass dieses Kriterium zum Unterschied von anderen Méglichkeiten und Griinden
fur eine Uberschreitung der Gebdudehohe immer schon dann eine solche erlaubt, wenn lediglich die
Voraussetzungen des §75 Absg BO f Wien erfiillt sind.

Hinsichtlich anderer Uberschreitungen der Gebdudehohe enthalte die Bauordnung fiir Wien
Regelungen in §69 Abs1i litm und §69 Abs2. §69 Absi litm BO f Wien sehe vor, dass das
Uberschreiten der gemaf §5 Abs4 lith BO f Wien und der gemif §77 Abs3 litc BO f Wien
bestimmten sowie der bauklassenméfiigen Gebdudehohe in allen Bauklassen zuldssig ist, wenn das
Interesse an der Gestaltung des ortlichen Stadtbildes nicht entgegensteht. §69 Abs2 BO f Wien
normiere u.a., dass, abgesehen von den unter Abs1 ndher genannten Voraussetzungen, von den
Bestimmungen des Flachenwidmungsplanes und des Bebauungsplanes nur unwesentlich
abgewichen werden darf. Es dirften das vom Flichenwidmungsplan und Bebauungsplan
beabsichtigte ortliche Stadtbild nicht stérend beeinflusst und die beabsichtigte Flichennutzung
sowie Aufschliefung nicht grundlegend anders werden. Die Griinde, die fiir die Abweichung
sprechen, seien mit den Griinden, die dagegen sprechen, abzuwdigen. Insbesondere sei auf den
konsensgemafien Baubestand der betroffenen Liegenschaft und der Nachbarliegenschaften sowie auf
den Umstand, dass die Ausnahmebewilligung nur fiir die Bestanddauer des Baues gilt, Bedacht zu
nehmen. Ebenfalls sei zu berticksichtigen, ob die Abweichung einer zeitgemaflen Ausstattung des
konsensgeméfien Baubestandes oder des geplantes Baues dienlich ist.

Die Entscheidung iiber Antrige auf Bewilligungen von unwesentlichen Abweichungen von
Bebauungsvorschriften gemafl §69 BO f Wien obliege gemaf §133 BO f Wien dem Bauausschuss der
ortlich zustandigen Bezirksvertretung.

Der Gesetzgeber habe in §69 BO f Wien und §133 BO f Wien ein umfassendes System betretfend die
Zulassigkeit von Abweichungen von Bebauungsvorschriften, seien diese im Gesetz oder im
Flachenwidmungs- und Bebauungsplan normiert, vorgesehen. Habe der Gesetzgeber aber ein solches
System eingefiihrt, das hinsichtlich der Behérdenzustandigkeit, des Verfahrens und der materiellen
Entscheidungsgrundlagen (vgl. §69 Abs2 ff BO f Wien) Regelungen enthilt, bedirfte eine
Abweichung von einem solchen System abermals einer sachlichen Rechtfertigung (vgl. VfSlg.
11.368/1987, 14.683/1996 und 15.040/1997). Eine solche sachliche Rechtfertigung sei im
vorliegenden Fall nicht ersichtlich. Insbesondere kénne auch die Schaffung von gréfleren Raum-
bzw. Geschoffhohen ohne weiteres bei der Interessenabwagung nach §69 Abs2 BO f Wien
Berticksichtigung finden.

Keinesfalls auszuschlieflen sei auch, dass die Heranziehung des §69 Abs2 BO f Wien ohne sachliche
Rechtfertigung zu anderen Ergebnissen fiihre als die bloRe Anwendung des §75 Absg BO f Wien. So
konne bei der Frage der Unwesentlichkeit durchaus dem Umstand Bedeutung zukommen, dass eine
Uberschreitung der Gebdudehohe nicht bei einer gesamten Front, sondern nur bei einem Teil
derselben erfolgt (vgl. zB VWGH vom 24. November 1998, Zg7/o5/0205), wihrend etwa im
vorliegenden Beschwerdefall die gesamte den Beschwerdefiihrern zugekehrte Front um beinahe 10%
héoher als die zulédssige Gebdudehohe werden soll.

Weiters sei gemiafs §69 Abs2 BO f Wien jedenfalls auch auf den konsensgeméfien Baubestand der
betroffenen Liegenschaft und der Nachbarliegenschaften Bedacht zu nehmen, was bei §75 Absg BO f
Wien - ohne dafur ersichtliche sachliche Begriindung - wegfalle. Es sei daher nicht auszuschliefien,
dass zwar die Bebaubarkeit der Nachbargrundfldchen nach §75 Absg BO f Wien nicht vermindert
wird, dass aber der vorhandene konsensgemiafie Baubestand auf der Nachbarliegenschaft eine
Beeintrachtigung erfdhrt, ohne dass dies zu berticksichtigen wire.



In diesem Zusammenhang sei auch von Bedeutung, dass dem Nachbarn bei §69 BO f Wien ein
Mitspracherecht dahingehend zustehe, dass die dort vorgesehenen Voraussetzungen fiir die
Ausnahmegewdhrung gegeben sein missen (vgl. zuletzt VwGH vom 25. Februar 2005,
Z2002/05/0757). Seien hingegen die Voraussetzungen des §75 Absg BO f Wien erfiillt, konne der
Nachbar die nach §69 Abs2 BO f Wien sonst mafigebenden Umstdnde nicht relevieren. Dies gelte
hinsichtlich ihres Rechtsanspruches in Bezug auf die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen
fir die Ausnahmebewilligung, soweit der ihnen durch §134a Absi BO f Wien gewihrleistete
Schutzbereich betroffen ist (vgl. VwGH vom 12. Oktober 2004, ZIl. 2003/05/0019). Diesbeziiglich
erfolge im letzten Satz des §y5 Absg BO f Wien vielmehr ein ausdriicklicher Ausschluss von
Nachbarrechten. Desgleichen habe der Nachbar bei §75 Absg BO f Wien auch kein Recht auf eine
(gesetzmifiige) Abwiagung der fiir und gegen die Abweichung sprechenden Griinde. Auch fiir diese
Ungleichbehandlungen des Nachbarn sei keine sachliche Rechtfertigung ersichtlich.

Dariiber hinaus erscheine keine sachliche Rechtfertigung dafiir gegeben, dass §75 Absg BO f Wien
nur die Bauklassen III und IV, nicht aber etwa auch die Bauklasse V betrifft (und daher auch die im
Hinblick auf §69 Abs2 BO f Wien gegebenen Mitsprachemoglichkeiten des Nachbarn nur in diesen
Bauklassen beschrinkt sind), wobei etwa in derBauklasse V die Uberschreitung von 1,5 m nicht so
sehr ins Gewicht fallen wiirde wie in der Bauklasse III.

Im Ubrigen bestehe weiterhin das Bedenken, dass der Gesetzgeber durch §75 Absg BO f Wien
Flachenwidmungs- und Bebauungspldne unterlaufe. Daran vermoge es vom Grundsatz her nichts

zu dndern, dass sich dieses "Unterlaufen" angesichts der urspriinglichen Erlassung des §75 Absg BO f
Wien mit der Novelle LGBL. Nr. 40/1997 und der umfassenden Neuplanung auf Grund des ArtII der
Novelle LGBl Nr. 10/1996 nur mehr auf wenige Fille beschranken wird.

Schliefllich gehe aus §75 Absg BO f Wien nicht hervor, ob es auf das vorhandene oder auf das vom
Bebauungsplan beabsichtigte Stadtbild ankommt (vgl. in diesem Zusammenhang die ausdriickliche
Differenzierung in {85 Abs2 BO f Wien). Diese Unbestimmtheit bewirke, dass durch §75 Absg BO f
Wien jedenfalls das Ziel der Stadtplanung geméafl §1 Abs2 Z14 BO f Wien ("Herbeifiihrung eines den
zeitgemidflen Vorstellungen entsprechenden ortlichen Stadtbildes und Gewéhrleistung des Bestandes
von Gebieten, die wegen ihres ortlichen Stadtbildes in ihrem &ufleren Erscheinungsbild
erhaltungswiirdig sind") nicht mehr effizient verfolgt werden koénne. Mit gutem Grund ordne
hingegen §69 Absi litm BO f Wien im Hinblick auf das genannte Ziel an, dass bei einer
Uberschreitung der Gebdudehdhe das Interesse an der Gestaltung des ortlichen Stadtbildes nicht
entgegenstehen darf. Damit und auch durch die Regelungen des §69 Absz BO f Wien werde die
Verfolgung der Ziele der Stadtplanung jedenfalls angemessen beriicksichtigt und sichergestellt, was
bei §75 Absg BO f Wien nicht der Fall sei.

In seinem zu Gi/o7 protokollierten Antrag bringt der Verwaltungsgerichtshof in einem
gleichgelagerten Beschwerdefall dieselben Bedenken vor.

4. Die Wiener Landesregierung erstattete zu G103/o5 eine Auferung, in der sie den Ausfiihrungen
des Verwaltungsgerichtshofes folgendes entgegenhilt:

Der Verwaltungsgerichtshof vermisse eine sachliche Rechtfertigung dafir, dass §75 Absg BO f Wien
vom - ebenfalls eine Uberschreitung der zulidssigen Gebdudehéhe erméglichenden - System des
§69 BO f Wien abweicht.

Dazu sei zu bemerken, dass die Bestimmung im Einzelfall die Errichtung héherer Wohnrdume und
damit eine groflere Geschoffhohe ohne Einbufle eines Geschofles bei vorgegebener Gebaudehohe
gestatte, um das Ziel des qualititsvolleren Wohnens zu erreichen. Waihrend die
Ausnahmetatbestinde des §69 BO f Wien keine bestimmten 6ffentlichen Interessen voraussetzten,
werde durch §75 Absg BO f Wien - wie der Verwaltungsgerichtshof selbst feststelle - im Interesse
eines qualititsvolleren Wohnens eine Uberschreitung der zuldssigen Gebdudehshe erméglicht, ohne
daftir jeweils den Bauausschuss der ¢rtlich zustandigen Bezirksvertretung befassen zu miissen. Im

Unterschied zur fritheren Rechtslage seien in der mit der Stadtplanungsnovelle aus dem Jahr 2001
neu gefassten Bestimmung die Voraussetzungen fiir den Fall ithrer Anwendung klar definiert; es
werde vor allem festgesetzt, dass die Uberschreitung der festgesetzten Gebdudehohe nur in jenem



Ausmaf erfolgen darf, als die gesetzlich vorgeschriebene Mindestgeschof8hohe von 2,50 m und ein
Deckenaufbau in der Starke von 30 cm - somit gesamt 2,80 m — tatsdachlich Giberschritten wird.

Auf Grund der unterschiedlichen Zielsetzungen des §69 - allgemein geringfiigige Uberschreitungen
des Bebauungsplanes zu genehmigen - sowie des §75 Absg BO f Wien - nur die Uberschreitung der
Gebaudehohe zur Erreichung einer gréfieren Geschof8hohe fiir qualitdtsvolleres Wohnen zuzulassen -
komme es zu keinen Uberschneidungen zwischen den Anwendungsbereichen der beiden
Bestimmungen und das parallele Bestehen der beiden Systeme erscheine daher sachlich
gerechtfertigt.

Eine Wahlmoglichkeit des Bauwerbers zwischen den beiden Verfahrensarten bestehe nicht; bei
Vorliegen der in §75 Absg BO f Wien angefiihrten Voraussetzungen kénne nur diese Bestimmung
zur Anwendung kommen, nicht jedoch §69 BO f Wien. Des Weiteren werde im vorletzten Satz des
§75 Absg BO f Wien explizit angefiihrt, dass die Genehmigung einer weiteren Uberschreitung der
Gebadudehohe nach §69 nicht zuléssig ist.

Weiters sei darauf hinzuweisen, dass §75 Absg BO f Wien ohnehin nur in den Bauklassen III und IV
- d.h. bei einer Gebdudehshe zwischen 9,00 m und 21,00 m - zur Anwendung komme, sodass eine
Uberschreitung der zuldssigen Gebédudehthe um maximal 1,50 m in den meisten Fillen nach §69 BO
f Wien als "unwesentlich" anzusehen wire und daher im Ergebnis ebenfalls einer Bewilligung
zugdnglich wire.

Dem Argument des Verwaltungsgerichtshofes, dem Nachbarn stiinde nach §75 Absg BO f Wien - im
Gegensatz zu §69 — kein Mitspracherecht zu, sei entgegenzuhalten, dass nach dem ausdriicklichen
Wortlaut des Gesetzes bei Anwendung des §75 Absg BO f Wien die Bebaubarkeit der
Nachbargrundflichen nicht vermindert werden diirfe. Diese Bestimmung sei in diesem
Zusammenhang so auszulegen, dass auf den Nachbarliegenschaften nicht nur Neubauten verhindert
oder erschwert, sondern auch fiir den konsensmifSigen Baubestand keine bauordnungswidrigen
Zustande entstehen diirfen. Die weiteren Bestimmungen der Bauordnung fiir Wien beziiglich der
subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte - insbesondere §134a Abs1 BO f Wien - wiirden durch §75 Absg
BO f Wien nicht abgedndert. Es erfolge vor allem keine Einschrankung der Nachbarrechte. Weiters
sei zu berticksichtigen, dass auch die sich auf Grund der Strafenbreite bzw. des Abstandes der
Fluchtlinien gemaf §75 Abs4 BO f Wien ergebende Gebdudehche nicht tiberschritten werden diirfe,
sodass sich eine Verletzung der subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte nicht ergeben kénne. Die
Nachbarrechte seien daher - auch ohne Abwégung im Sinne des §69 Abs2 BO f Wien - gewahrt.

Zu der Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes, fiir die Beschriankung der Anwendbarkeit des §75
Absg BO f Wien auf die Bauklassen III und IV fehle die sachliche Rechtfertigung, sei Folgendes
auszufithren: Die Unzulassigkeit einer Hoéheniiberschreitung nach §75 Absg BO f Wien in den
Bauklassen I und 1I sei darin begriindet, dass dort eine solche Uberschreitung im Hinblick auf das
Stadtbild iiberproportional wirke. Die Bauklassen V und VI ermoglichten bereits eine Gebaudehohe
von 26,00 m und dariiber, sodass es in diesen Bauklassen nicht notwendig erscheine, die zuldssige
Gebaudehohe zwecks Erreichung einer grofieren Geschofthohe um weitere 1,50 m zu tiberschreiten.
Dariiber hinaus wiirde die Anwendung des §75 Absg BO f Wien in der Bauklasse V eine
Geschosshohe von mehr als 26,00 m ermoglichen, sodass fiir ein solches Bauwerk trotz
vergleichsweise geringfiigiger Uberschreitung die strengen Brandschutzbestimmungen des §120 BO
f Wien fiur Hochhiuser heranzuziehen wiren, obwohl die Anzahl der Geschofie nicht vermehrt und
damit die Bekdmpfbarkeit eines Brandes nicht erschwert wiirde.

Beziiglich der Kritik des Verwaltungsgerichtshofes, es gehe aus §75 Absg BO f Wien nicht hervor, ob
es auf das vorhandene oder auf das vom Bebauungsplan beabsichtigte Stadtbild ankomme, sei darauf
hinzuweisen, dass sowohl fiir die Errichtung als auch fiir Anderungen von Gebiuden und baulichen
Anlagen - also auch im Falle der Anwendung des §75 Absg BO f Wien - {85 Abs2 BO f Wien zur
Anwendung komme, wonach einerseits das mit dem Bebauungsplan beabsichtigte ortliche Stadtbild
nicht gestort oder beeintrachtigt werden darf, und dariiber hinaus das gegebene ortliche Stadtbild
weder gestort noch beeintrachtigt werden darf, sofern es mit dem vom Bebauungsplan
beabsichtigten ortlichen Stadtbild vereinbar ist. Der Inhalt des Begriffes "6rtliches Stadtbild" im §75
Absg BO f Wien erscheine daher hinreichend klar. Durch den letzten Satz dieser Bestimmung solle



lediglich klargestellt werden, dass im Hinblick auf die taxative Aufzdhlung der subjektiv-6ffentlichen
Nachbarrechte im §134a BO f Wien eine Erweiterung der subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte nicht

erfolge und Fragen des Ortsbildes seitens der Nachbarn auch bei Anwendung des §75 Absg BO f
Wien nicht geltend gemacht werden konnten.

Im Ubrigen werde zu den Bedenken des Verwaltungsgerichtshofes, auch durch die Neufassung des
§75 Absg BO f Wien wiirden (weiterhin) Flichenwidmungs- und Bebauungspldne "unterlaufen”,
bemerkt, dass im Hinblick auf Artll der Bauordnungsnovelle LGBI. fiir Wien Nr. 10/1996 bis 31.
August 2006 samtliche Flichenwidmungs- und Bebauungspldne zu iiberarbeiten sind. Schon auf
Grund des §75 Absg in der urspriinglichen Fassung aus dem Jahr 1996 sei dem Gemeinderat die
Zulassigkeit der Uberschreitung der festgesetzten Gebdudehthe bekannt gewesen; die Moglichkeit
einer Anwendung dieser Bestimmung sei daher bei der Beschlussfassung anndhernd samtlicher
Plandokumente bereits berticksichtigt.

Auch dem Antrag Gi/oy trat die Wiener Landesregierung mit einer Auflerung in der dargestellten
Weise entgegen.

5. Die mitbeteiligten Parteien erstatteten eine Auferung, in der sie den Argumenten des
Verwaltungsgerichtshofes entgegentreten.

II. Der Verfassungsgerichtshof hat erwogen:

1. Der Verwaltungsgerichtshof beantragt zunachst die Aufthebung des §75 Absg BO f Wien,
eventualiter die Aufthebung von Teilen dieser Bestimmung. Da die Ausnahmebestimmung des §75
Absg BO f Wien eine Einheit darstellt, ist der Hauptantrag zulassig.

2. Der Verwaltungsgerichtshof stiitzt seine Bedenken u.a. aufdas Erkenntnis des
Verfassungsgerichtshofes V{Slg. 16.049/2000.

Der vom Verfassungsgerichtshof mit diesem Erkenntnis aufgehobene §75 Absg BO f Wien in der
Fassung LGBI. Nr. 44/1996 hatte folgenden Wortlaut:

"(9) Sofern das ortliche Stadtbild nicht beeintrdchtigt wird und das Gebdude nicht mehr
Hauptgeschosse aufweist als ein Neubau, der ausschlieflich Wohnungen und eine durchgehende
Geschoflhoéhe von 2,8 m aufweist, darf die in den Bauklassen I bis IV zuldssige Gebaudehohe
auflerhalb von Schutzzonen um hochstens 1,5 m iberschritten werden; dabei sind die
Bestimmungen des Abs4 einzuhalten und darf die Bebaubarkeit der Nachbargrundflichen nicht
vermindert werden. Fiir dieses Uberschreiten der Gebiudehéhe bis zu dem Ausmafl von 1,5 m ist
eine Bewilligung gemif §69 Abs1 litm nicht erforderlich. Wenn eine solche Uberschreitung erfolgt,
ist eine dariiber hinausgehende Uberschreitung gemify §69 Abs1 litm ausgeschlossen.” Durch die
Novelle LGBI. Nr. 36/2001 erhielt §75 Absg BO f Wien folgende Fassung:

"(9) Sofern das ortliche Stadtbild nicht beeintrichtigt wird, darf die Gebdudehohe im Bauland
auflerhalb von Schutzzonen im Betriebsbaugebiet, im Industriegebiet und allgemein in den
Bauklassen III und IV um jenes Mafd vergréfSert werden, um das eine Hauptgeschof$hohe von 2,80 m
iiberschritten wird. Die zuldssige beziehungsweise festgesetzte Gebdudehohe darf dadurch um
hochstens 1,5 m tiberschritten werden. Dabei sind die Bestimmungen des Abs4 einzuhalten. Die
Bebaubarkeit der Nachbargrundflichen darf nicht vermindert werden. Fiir dieses Uberschreiten der
Gebdudehohe bis zu dem Ausmafl von 1,5 m ist eine Bewilligung gemafl §69 Absi litm nicht
erforderlich. Wenn eine solche Uberschreitung erfolgt, ist eine dariiber hinausgehende
Uberschreitung gemdf §69 Abs1 litm ausgeschlossen. Durch diese Bestimmung wird beziiglich des
ortlichen Stadtbildes der Kreis der subjektiv-6ffentlichen Nachbarrechte nicht erweitert."

Der Verfassungsgerichtshof hob mit Erkenntnis VfSlg. 16.049/2000 §75 Absg BO f Wien in der alten
Fassung u.a. mit folgender Begriindung auf:

'Die von der Landesregierung fiir die Sachlichkeit der Regelung ins Treffen gefiihrte Begriindung,
durch Uberschreiten der Mindestraumhéhe ein qualititvolleres Wohnen sicherzustellen, ist nicht
geeignet, das aufgezeigte Ziel zu erreichen. Denn die Bestimmung erméglicht die Beibehaltung einer



lichten Hoéhe von mindestens 2,5 m (§67 Abss) und erlaubt unter Ausnutzung der Uberschreitung
der zuldssigen Gebaudehohe um 1,5 m zwar kein zuséatzliches Hauptgeschoss, aber die Errichtung
von zusatzlichen Nebengeschossen gemaf$ §87 Abs2."

Dieser Aufhebungsgrund trifft auf die Neuregelung des §75 Absg BO f Wien nicht mehr zu, weil die
Uberschreitung der festgesetzten Gebdudehshe nur in jenem Ausmaf erfolgen darf, als die gesetzlich
vorgeschriebene Mindestgeschosshohe von 2,50 m tatsachlich Gberschritten wird.

Eine weitere Unsachlichkeit der fritheren Regelung des §75 Absg BO f Wien sah der
Verfassungsgerichtshof im Erkenntnis VfSlg. 16.049/2000 darin gelegen, dass durch die Regelung
frithere Flaichenwidmungsplanungen insofern unterlaufen werden, als sie seinerzeit unter einem
gesetzlichen Regime erfolgt sind, welches diese Moglichkeit nicht vorgesehen hat.

Zu diesem vom Verwaltungsgerichtshof auch gegeniiber der neuen Fassung des §75 Absg BO f Wien
erhobenen Vorwurf fithrt die Wiener Landesregierung aus, dass im Hinblick auf Artll der
Bauordnungsnovelle LGBl. Nr. 10/1996 bis 31. August 2006 samtliche Flichenwidmungs- und
Bebauungspline zu tiberarbeiten sind. Schon auf Grund des §75 Absg in der urspriinglichen Fassung
aus dem Jahre 1996 sei dem Gemeinderat die Zuléssigkeit der Uberschreitung der festgesetzten
Gebaudehohe bekannt gewesen; die Moglichkeit der Anwendung dieser Bestimmung sei daher bei
der Beschlussfassung anndhernd samtlicher Plandokumente bereits berticksichtigt.

Damit gesteht die Landesregierung selbst zu, dass noch nicht alle Flachenwidmungsplane unter dem
Regime des §75 Absg BO f Wien erlassen wurden. Der Grund des "Unterlaufens" fritherer
Flachenwidmungspline liegt daher weiterhin vor.

Dazu kommt, dass der Verfassungsgerichtshof in seinem Einleitungsbeschluss zu B2284/98 vom 28.
Juni 2000, der dem Erkenntnis VfSlg. 16.049/2000 vorangegangen war, noch folgendes Bedenken
gegen §75 Absg BO f Wien hegte, auf das er jedoch im Gesetzespriifungsverfahren wegen Vorliegens
anderer Aufhebungsgriinde nicht mehr einging:

"Durch §75 Absg wird die Anwendung der Bestimmung des §69 Abs1 litm ausgeschlossen und damit
eine Differenzierung zwischen Gebauden, die der Regelung des §75 Absg unterliegen und anderen
Bauten geschaffen. Fiir diese Differenzierung scheint keine sachliche Rechtfertigung zu bestehen. Es
ist fiir den Verfassungsgerichtshof vorldufig nicht einzusehen, weshalb ein Uberschreiten der
Gebadudehohe bei den im §75 Absg genannten Gebduden ohne jede weitere Voraussetzung zuldssig
sein soll, wihrend sonst fiir ein Uberschreiten der Gebdudeh6he gemif §69 Abs1 litm die Behérde
nach Mafigabe des §69 Absz {Uber die Zuldssigkeit der Abweichungen von den
Bebauungsvorschriften zu entscheiden hat. Gemaf8 §69 Abs2 sind u.a. die Griinde, die fiir die
Abweichung sprechen, mit den Griinden, die dagegen sprechen, abzuwégen."

Den - auf den seinerzeitigen Einleitungsbeschluss gestiitzten - Argumenten des
Verwaltungsgerichtshofes setzt die Landesregierung entgegen, dass es zu keinen Uberschneidungen
zwischen den Anwendungsbereichen der beiden Bestimmungen komme; daher sei das parallele
Bestehen der beiden Systeme sachlich gerechtfertigt. Es bestehe keine Wahlmoglichkeit des
Bauwerbers zwischen den beiden Verfahrensarten. Bei Vorliegen der in §75 Absg BO f Wien
angefithrten Voraussetzungen konne nur diese Bestimmung zur Anwendung kommen, nicht jedoch
§69 BO f Wien. Des Weiteren werde im vorletzten Satz des §75 Absg BO f Wien explizit ausgefiihrt,
dass die Genehmigung einer weiteren Uberschreitung der Gebiudehohe nach §69 nicht zuldssig sei.
Weiters sei darauf hinzuweisen, dass §75 Absg BO f Wien ohnehin nur in den Bauklassen III und IV
- d.h. bei der Gebdudehéhe zwischen 9,00 m und 21,00 m - zur Anwendung kommt, sodass eine
Uberschreitung der zuldssigen Gebidudehshe um maximal 1,50 m in den meisten Fillen nach §69 BO
f Wien als "unwesentlich" anzusehen wire und daher im Ergebnis ebenfalls einer Bewilligung
zugénglich wire.

Mit dieser Argumentation gelingt es der Landesregierung nicht, die sachliche Rechtfertigung der
Regelung des §75 Absg BO f Wien darzutun. Gerade das Argument, dass es sich beim Uberschreiten
der Gebdudehohe gemifs §75 Absg BO f Wien in den meisten Féllen um eine unwesentliche
Uberschreitung handeln werde, zeigt, dass es nicht erforderlich ist, die Uberschreitung der
Gebaudehéhe um 1,5 m nicht an die im §69 normierten allgemeinen Voraussetzungen fiir



Abweichungen von Bebauungsvorschriften zu binden. Wahrend §75 Absg BO f Wien als
Voraussetzungen fiir die Vergroflerung der Gebdudehshe vorsieht, dass das ortliche Stadtbild nicht
beeintrachtigt wird und dass die Bebaubarkeit der Nachbargrundflachen nicht vermindert werden

darf, sieht §69 BO f Wien dariiber hinaus noch weitere Voraussetzungen vor (zB keine grundlegende
Verdnderung der beabsichtigten Flichennutzung und AufschlieSung). Vor allem aber sind die
Grinde, die fir die Abweichung sprechen, mit den Griinden, die dagegen sprechen abzuwiégen,
wobei auf den konsensgemifien Baubestand der Dbetroffenen Liegenschaft und der
Nachbarliegenschaften sowie auf den Umstand, dass die Ausnahmebewilligung nur fir die
Bestanddauer des Baues gilt, Bedacht zu nehmen ist. Schliefllich ist zu beriicksichtigen, ob die
Abweichung einer zeitgemiflen Ausstattung des konsensgeméflen Baubestandes des geplanten
Baues dienlich ist. Der Gesetzgeber hat mit §69 BO f Wien ein System der Abweichungen von
Bebauungsvorschriften geschaffen, von dem er ohne ersichtliche sachliche Rechtfertigung abweicht.

3. §75 Absg BO f Wien war daher als verfassungswidrig aufzuheben.

Eine Fristsetzung gemdfd Arti4o Abss B-VG fiir das Auflerkrafttreten der als verfassungswidrig
erkannten Gesetzesbestimmung des §75 Absg BO f Wien ist im Hinblick auf die gemifl §69 Absi
litm BO f Wien vorgesehene Méglichkeit der Uberschreitung der bauklassenméBigen Gebdudehshe
nicht erforderlich.

Der Ausspruch, dass frithere gesetzliche Bestimmungen nicht wieder in Kraft treten, beruht auf
Art140 Abs6 erster Satz B-VG.

Die Verpflichtung des Landeshauptmannes von Wien zur unverziiglichen Kundmachung der
Authebung des §75 Absg BO f Wien ergibt sich aus Art140 Abssg erster Satz B-VG.

Diese Entscheidung konnte gemifl §19 Abs4 erster Satz VIGG ohne miindliche Verhandlung in
nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.



