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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Kail und die Hofréte
Dr. Enzenhofer und Dr. Moritz sowie die Hofratinnen Dr. Pollak und Mag. Rehak als Richter, im Beisein der
Schriftfuhrerin Mag. Kalanj, Uber den Antrag der G GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Adrian Hollaender,
Rechtsanwalt in 1190 Wien, Aslangasse 8/2/4, auf Wiederaufhahme des mit Erkenntnis vom 15. Mérz 2011,
ZI1. 2008/05/0024, abgeschlossenen Beschwerdeverfahrens, den Beschluss gefasst:

Spruch
GemaR § 45 Abs. 1 VwGG wird dem Antrag nicht Folge gegeben.

Begrindung

Mit dem im Instanzenzug ergangenen, zur hg. Zl. 2008/05/0024 angefochtenen Bescheid der
Bauoberbehorde fur Wien vom 3. Dezember 2007, ZI. BOB - 546 und 547/06, wurde der Antragstellerin die
Baufiihrung zur Errichtung von zwei Kleingartenwohnhdusern gemall 8 8 Wiener Kleingartengesetz (KGG)
versagt.

Die gegen den genannten Bescheid gerichtete Beschwerde wurde mit dem hg. Erkenntnis vom
15. Mérz 2011, ZI. 2008/05/0024, zugestellt an den ausgewiesenen Beschwerdevertreter am 7. April 2011, als
unbegriindet abgewiesen. Begriindend wurde im Wesentlichen ausgefihrt, umstritten sei vor allem, von welchem
Geldnde auszugehen sei. Die belangte Behorde habe 1999 erfolgte Geldndeverdnderungen aufler Betracht
gelassen, wahrend die Beschwerdefiihrerin diese Geldndeveranderungen der Beurteilung des Bauvorhabens
zugrunde legen mdéchte, womit sich die Zuldssigkeit der Bauvorhaben ergébe.

Der Verwaltungsgerichtshof stutzte sich einerseits darauf, dass die Geladndeverédnderungen im Jahr 1999,
also noch vor der Novelle zum KGG LGBI. Nr. 13/2006, vorgenommen worden seien und jedenfalls nicht in
einem Zusammenhang mit den gegenstdndlichen Bauvorhaben, um deren Bewilligung erst im Jahr 2006
eingekommen sei, stinden. Im Jahr 1999 seien unabhéngig von Baufuihrungen betreffend die Errichtung
zuléssiger Baulichkeiten im Sinne des 87 KGG, aber auch z.B.des §16 Abs.2KGG, erfolgte
Geléndeveranderungen nicht unter den in Kleingérten zul&ssigen Baufihrungen aufgezahlt und daher in einem
Ausmal’ wie dem gegenstandlichen jedenfalls unzulédssig gewesen.

Auch im Hinblick auf § 16 Abs. 2 KGG in der Fassung LGBI. Nr. 13/2006 seien die gegensténdlichen
Geléndeveranderungen nicht zulassig, da sie nicht unbedingt erforderlich seien, um einen zulé&ssigen Bau nutzen
zu konnen, sondern die Zuldssigkeit des Baues erst herbeifiihren wirden. Der Verwaltungsgerichtshof verwies
dabei auch auf die Erlauternden Bemerkungen zur Novelle LGBI. Nr. 13/2006 (Blg. Nr. 41/2005), welche im
Zusammenhang mit der Neufassung des ersten Satzes des § 16 Abs. 2 KGG darauf hinweisen, dass zur
Vermeidung von Unklarheiten, in welchen Féllen Stutzmauern udgl. in Kleingérten zuldssig seien, in Anlehnung
an § 79 Abs. 6 der Bauordnung fir Wien eine Neufassung erfolge. Gleichzeitig werde nach den Erlduterungen
korrespondierend zu § 15 Abs. 1 KGG, wonach Baulichkeiten der bestehenden Hohenlage méglichst anzupassen
seien, normiert, dass auch Gel&ndeverédnderungen nur im unbedingt erforderlichen Ausmal} vorgenommen
werden durften.
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Die Auffassung der belangten Behorde sei somit zutreffend, dass bei Beurteilung der Zul&ssigkeit der
Kleingartenwohnhduser nicht jenes Geldnde heranzuziehen sei, das erst durch die gegenstandlichen
Geléndeveranderungen geschaffen worden sei, weil diese eben als unzuldssig anzusehen seien.

Im Hinblick darauf, dass das Kleingartengebiet nicht zum Bauland, sondern zum Griinland zahle, hatte der
Verwaltungsgerichtshof auch keine Bedenken, dass der Gesetzgeber im KGG nur ganz bestimmte Baufiihrungen
fiir zulassig erklart und sich auch hinsichtlich Gelandeverédnderungen Einschrankungen ergeben. Dies bedeute
weder eine Unsachlichkeit noch einen unzuldssigen Eingriff in das Eigentumsrecht. Dass die gegenstandlichen
Liegenschaften wegen der Hanglage oder des Untergrundes tberhaupt nicht gesetzeskonform bebaubar waren,
woraus allenfalls Bedenken gegen die Flachenwidmung folgen kdnnten, habe die Beschwerdefuhrerin nicht
behauptet und sei schon deshalb nicht anzunehmen, weil zuvor bestandene Kleingartenhduser abgerissen worden
seien.

Im Ubrigen wies der Verwaltungsgerichtshof darauf hin, dass der Verhandlungsantrag der
Beschwerdefihrerin nicht in der Beschwerde, sondern erst in ihrer Replik zur Gegenschrift gestellt worden sei.
Er sei daher verspétet, weshalb auf ihn nicht Rucksicht zu nehmen gewesen sei.

Der vorliegende Antrag ist im Wesentlichen damit begrundet, dass die Antragstellerin am 23. Juli 2011 von
der Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte Uber das Recht auf mindliche
Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof, Fall Kugler gegen Osterreich, ©JZ 2011, S 378, Kenntnis erlangt
habe. Am 24. Juli 2011 habe sie durch eine in Auftrag gegebene rechtliche Analyse Kenntnis von dem Verdacht
des Vorliegens einer rechtlich relevanten Verletzung des rechtlichen Gehdrs in dem verwaltungsgerichtlichen
Verfahren erlangt. An eben diesem Tag habe sie auch die Erlduternden Bemerkungen zum Wiener
Kleingartengesetz 1996 in Erfahrung gebracht. Am 28. und 29. Juli 2011 habe die Beschwerdefiihrerin die
Materialien zur Gesetzwerdung des Wiener Kleingartengesetzes erhalten. Dadurch sei sie in Kenntnis gelangt,
dass gesetzliche Bestimmungen, die der Verwaltungsgerichtshof seiner Entscheidung zugrunde gelegt habe, vom
Landtag nicht beschlossen worden seien. Die im Wiener Landtag tatséchlich beschlossene Fassung des Wiener
Kleingartengesetzes weiche von der verdffentlichten und vom Verwaltungsgerichtshof herangezogenen Fassung
inhaltlich ab.

Die Antragstellerin habe nicht auf eine mindliche Verhandlung verzichtet. Sie habe mangels mindlicher
Verhandlung nicht die Mdglichkeit zu wesentlichem Sachverhaltsvorbringen gehabt, bei dessen Erstattung das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes anders gelautet hatte. Verletzt worden seien die Verpflichtung zur
Anberaumung einer mindlichen Verhandlung und die Verpflichtung zur Anhdrung der Parteien (ber
wesentliche Griinde, die flr die Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes in Betracht kommen.

Die Antragstellerin hatte in einer miindlichen Verhandlung Folgendes vorgebracht: Die Hohenlage sei beim
Westhaus absolut eingehalten worden. Dazu héatten auch Nachweise in einer miindlichen Verhandlung dargelegt
werden kénnen. Um im Hang die gesetzlich zuldssigen Gebdudegrdfen vollstandig zu nutzen und dabei die
maximal erlaubten GroRenvorgaben einzuhalten, seien Geldndeverdnderungen in dem geforderten Ausmal
notwendig. Fihrte man diese nicht durch, sei es unmdglich, in der gesetzlich méglichen maximalen GréRe zu
bauen, was dem Gleichheitsgrundsatz widersprechen wiirde, weil dann jene, die im Hanggebiet gesetzlich
korrekt die MaximalgroRen von Baulichkeiten im Kleingarten nutzen wollten, gegeniber jenen, die im
Flachgebiet genau das Gleiche tun, unsachlich benachteiligt waren. Wenn man nun gezwungen sei, die
Hohenlage einzuhalten, misse eine Gelandeveranderung vorgenommen werden, um in den vorgegebenen
GroRenausmalen bauen zu kénnen. Anderenfalls wirde ein Teil des Hauses in der Luft hdngen und wére damit
die Mdoglichkeit der Errichtung einer unterkellerten Terrasse gemall 8§ 15 Abs. 6 KGG nicht gegeben. Weiters
hatte die Antragstellerin im Rahmen einer miindlichen Verhandlung in Bezug auf das Osthaus die Felssituation
erlautert und mit Fakten nachgewiesen, warum auf dieser Hohenlage habe gebaut werden missen und daher die
Geléndeveranderung nur im unbedingt erforderlichen Ausmall vorgenommen worden sei. Wenn die
Gelandeveranderung prinzipiell aber erlaubt gewesen sei, seien beide Hauser auf Grundlage des veranderten
Geldndes rechtmalig. Wenn nach der neuen Rechtslage nach der Novelle LGBI. Nr. 13/2006 geurteilt werde,
seien die Gelandeverdnderungen lediglich im unbedingt erforderlichen Ausmal} vorgenommen worden und
damit die RechtmaRigkeit der Hauser gegeben.

In den Erléuternden Bemerkungen zum KGG sei zu lesen, "sonstige Baufilhrungen in Kleingéirten ... sind
in Hinkunft Gberhaupt nicht mehr von einer Bewilligungspflicht erfasst”. Damit sei aus Sicht des Gesetzgebers
klargestellt, dass § 7 KGG eben keine abschliefende Regelung fur Baufilhrungen und deren Zuléssigkeit
darstelle, also genau das Gegenteil der in der Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes vertretenen
Auffassung.

Zu 8§8KGG stehe in den Erlauterungen, dass Gelédndeverdnderungen in Kleingérten kinftig
bewilligungsfrei seien, da Kleingérten auf Grund ihrer flichenméRigen Begrenztheit Geldndeverdnderungen in
der Praxis kaum zulieRen. Bewilligungsfrei seien jedenfalls auch bauliche Anderungen, die Herstellung von
Einfriedigungen, Stiitzmauern und Abbriichen. Damit sei einerseits die Gel&dndeverénderung explizit als erlaubt
angesprochen und andererseits klargestellt, dass es auch andere Baufilhrungen als jene, die im § 7 KGG
angefthrt seien, zuldssigerweise gebe und § 7 KGG daher keine abschliefende Regelung enthalte. Insbesondere
die Bestimmung des § 15 KGG, derzufolge das Geb&ude der Hohenlage méglichst angepasst werden musse, sei
mangels Landtagsbeschlusses rechtlich nicht existent. Wenn die Bestimmung, dass das Gebdude der Hohenlage
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maglichst angepasst werden misse, rechtlich nicht existent sei, dann sei auch die Novelle LGBI. Nr. 13/2006 mit
der Neueinfiihrung, dass die Gelandeveranderungen nur mehr im unbedingt erforderlichen Ausmaf erlaubt seien
(laut Erlauterungen korrespondierend mit § 15 Abs. 1 letzter Satz KGG betreffend die Anpassung an die
Hohenlage) ihrer Grundlage beraubt. Im Ubrigen sei auch zur Wahrung des Rechtes auf rechtsrichtige
Gesetzesanwendung in Befolgung des Rechtes auf wirksame Beschwerde (Art. 13 EMRK iVm Art. 1 des ersten
Zusatzprotokolles zur EMRK und mit Art. 6 EMRK sowie mit Art. 8 EMRK) eine Reassiimierung des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens geboten.

Mit Eingabe vom 6. Oktober 2011 legte die Antragstellerin ein Rechtsgutachten von Univ.-Prof. Dr. M
betreffend fehlerhafte Kundmachung des Wiener Kleingartengesetzes vor und regte eine Unterbrechung des
Verfahrens und die Stellung eines Gesetzesprufungsantrages an den Verfassungsgerichtshof an.

Mit Schreiben vom 20. November 2011 legte die Antragstellerin ein Rechtsgutachten von Univ.-
Prof. Dr. Funk zur Frage der Zulassigkeit von Baufiihrungen nach dem Wiener Kleingartengesetz und der
Divergenz von vom Landtag beschlossenen und im Landesgesetzblatt kundgemachten Gesetzestexten vor.

8 45 VWGG lautet auszugsweise:
"Wiederaufnahme des Verfahrens

8 45. (1) Die Wiederaufnahme eines durch Erkenntnis oder Beschluss abgeschlossenen Verfahrens ist auf
Antrag einer Partei zu bewilligen, wenn

1. das Erkenntnis oder der Beschluss durch eine gerichtlich strafbare Handlung herbeigefiihrt oder sonstwie
erschlichen worden ist oder

2. das Erkenntnis oder der Beschluss auf einer nicht von der Partei verschuldeten irrigen Annahme der
Versdumung einer in diesem Bundesgesetz vorgesehenen Frist beruht oder

3. nachtraglich eine rechtskraftige gerichtliche Entscheidung bekannt wird, die in dem Verfahren vor dem
Verwaltungsgerichtshof die Einwendung der entschiedenen Sache begriindet hatte, oder

4. im Verfahren vor dem Gerichtshof den Vorschriften tber das Parteiengehdr nicht entsprochen wurde und
anzunehmen ist, daB sonst das Erkenntnis oder der Beschluss anders gelautet hatte oder

5. das Verfahren vor dem Gerichtshof wegen Klaglosstellung oder wegen einer durch Klaglosstellung
veranlassten Zuriickziehung der Beschwerde eingestellt, die behdrdliche Malinahme, die die Klaglosstellung
bewirkt hatte, jedoch nachtraglich behoben wurde.

(2) Der Antrag ist beim Verwaltungsgerichtshof binnen zwei Wochen von dem Tag, an dem der
Antragsteller von dem Wiederaufnahmegrund Kenntnis erlangt hat, jedoch spétestens binnen drei Jahren nach
der Zustellung des Erkenntnisses oder des Beschlusses zu stellen.

(3) Uber den Antrag ist in nichtoffentlicher Sitzung mit BeschluR zu entscheiden.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der Umstand, dass ein im Landesgesetzblatt kundgemachter und vom
Verwaltungsgerichtshof bei seiner Entscheidung herangezogener Gesetzestext nicht jenem, den der Landtag
beschlossen hat, entspricht, einen Wiederaufnahmegrund darstellt. Ein derartiger Grund ist jedenfalls, ebenso
wie das Vertreten einer anderen Rechtsmeinung als jener des Verwaltungsgerichtshofes, in der taxativen
Aufzédhlung des § 45 Abs. 1 VWGG nicht enthalten. Im vorliegenden Fall hat sich der Verwaltungsgerichtshof
den Gesetzgebungsakt vorlegen lassen, aus dem sich ergibt, dass die Vermutung der Antragstellerin, nach der
der im Landesgesetzblatt verlautbarte Text des Wiener Kleingartengesetzes 1996 nicht mit dem vom Landtag
beschlossenen ibereinstimmt, nicht zutrifft:

Gemall §125 Abs. 1 der Wiener Stadtverfassung sind Gesetzesvorlagen vom zustdndigen Mitglied der
Landesregierung in der Landesregierung einzubringen und von dieser nach Vorberatung dem Présidenten des
Landtages zu tbermitteln. Der Prasident hat gemaR § 125 Abs. 3 leg. cit. die Gesetzesvorlagen dem zustédndigen
Ausschuss oder einer vom Landtag hiefurr gebildeten Kommission zur Behandlung zuzuweisen.

GemalR 8§48 Abs.2 der zur Zeit des hier gegenstandlichen Gesetzgebungsverfahrens malRgebenden
Geschaftsordnung des Wiener Landtages, Beschluss des Wiener Landtages vom 27. Juni 1978, PrZ 2272, gelten,
soweit die Geschéftsordnung des Landtages fiir Wien keine besonderen Bestimmungen enthdlt, fir die
Ausschusse und Kommissionen des Landtages die Bestimmungen der Geschéftsordnung fur die Ausschiisse,
Unterausschiisse und Kommissionen des Gemeinderates der Stadt Wien.

Gemal 829 Abs.2 der fir das hier gegenstandliche Gesetzgebungsverfahren maRgebenden
Geschéftsordnung flr die Ausschisse, Unterausschiisse und Kommissionen des Gemeinderates der Stadt Wien,
ABI. der Stadt Wien Nr. 30/1978, ist die Abstimmung so vorzunehmen, dass die wahre Meinung der Mehrheit
des Ausschusses zum Ausdruck kommt. Gegenantrédge oder Ab&nderungsantrdge, die sich auf den Antrag des
Berichterstatters beziehen, gelangen geméal § 29 Abs. 3 leg. cit. in der Regel zuerst zur Abstimmung, und zwar
in der Ordnung, dass diejenigen, die sich von dem Antrag des Berichterstatters am weitesten entfernen,
voranzugehen haben.
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Die Erméchtigung des Ausschusses zur Behandlung von Gesetzesvorlagen schlieft somit auch die
Madglichkeit ein, Abénderungen zu beschlieBen (vgl. Cech/Moritz/Ponzer, Die Verfassung der Bundeshauptstadt
Wien, 2. Auflage, S 280).

Nach dem Beschlusshogen des Gesetzgebungsaktes hat die Landesregierung am 28. Juni 1996 den Entwurf
des Amtes der Landesregierung fiir ein Wiener Kleingartengesetz 1996, Beilage Nr. 31/1996, PrZ 1268/96, zum
Beschluss und damit zur Regierungsvorlage erhoben. Diesem Entwurf waren auch Erladuternde Bemerkungen
angeflgt.

Am 1. August 1996 hat der Ausschuss fiir Stadtentwicklung, Stadtplanung und AuRenbeziehungen der
Stadt Wien den Antrag idF des beiliegenden Abanderungsantrages der Abgeordneten Effenberg, Kovacic und
Dipl. Ing. Rothauer "(zu Beilage Nr. 31/1996, PrZ 1268/96)" angenommen. Dieser Abanderungsantrag umfasste
auf insgesamt elf Seiten 31 Punkte.

Dem Landtag lag somit bei seiner Sitzung am 9. August 1996 zur PrZ 1268/96 der Ausschussantrag vor,
also die Regierungsvorlage in der Fassung des vom Ausschuss am 1. August 1996 beschlossenen
Abénderungsantrages. Im Plenum des Landtages wurde ein (weiterer) Abanderungsantrag der
Abgeordneten Effenberg, Ing. Svoboda, Prinz und Dipl. Ing. Dr. Rothauer eingebracht und ebenfalls beschlossen
(Z1. 3658/LAT/96). Insgesamt ergibt sich somit, dass die Regierungsvorlage in Fassung der beiden genannten
Abénderungsantrdge vom Landtag beschlossen wurde. Der so beschlossene Text stimmt mit dem im
Landesgesetzblatt Nr. 57/1996 kundgemachten Uberein.

Bemerkt wird, dass sich die Erlauterungen zur Regierungsvorlage selbstverstandlich nicht auf die (spateren)
Abédnderungsantrdge beziehen konnen. Bemerkt wird ferner, dass seitens der belangten Behdrde in einer
Stellungnahme vom 4. Oktober 2011 eingerdumt wurde, dass der Gesetzentwurf, der vom Wiener Landtag
letztlich beschlossen worden ist, in der Informationsdatenbank des Wiener Landtages und des Wiener
Gemeinderates insofern unvollstandig erfasst worden sei, als der am 1. August 1996 im Ausschuss beschlossene
Abanderungsantrag nicht eingearbeitet worden sei. Dazu ist allerdings festzuhalten, dass Gesetzentwirfen, auch
wenn sie im Internet verdffentlicht werden, keine rechtliche Verbindlichkeit zukommt.

Insgesamt zeigt sich somit, dass der Gesetzestext, auf den der Verwaltungsgerichtshof seine Entscheidung
gestlitzt hat, vom Wiener Landtag beschlossen worden ist.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits im Erkenntnis vom 15. Mérz 2011, ZI. 2008/05/0024, festgestellt
hat, wurde der Verhandlungsantrag der anwaltlich vertretenen Beschwerdefiihrerin nicht in der Beschwerde,
sondern erst in ihrer Replik zur Gegenschrift gestellt. Er war daher verspatet, und auf ihn war aus diesem Grund
nicht Riicksicht zu nehmen.

Im Ubrigen wire das Vorbringen der Beschwerdefithrerin, dass die Gelandeveranderungen zur
Ausnitzbarkeit der gesetzlich zul&ssigen Gebdudegréfen erforderlich gewesen seien, nicht zielfihrend gewesen,
weil die gesetzlichen HéchstmaBe der Bebauung nur dann ausgenutzt werden kénnen, wenn dies im Einklang
mit den einschldgigen Rechtsvorschriften geschieht (vgl. das ebenfalls die Antragstellerin betreffende
hg. Erkenntnis vom 3. Mai 2011, ZI. 2009/05/0012). Wie der Verwaltungsgerichtshof im gegenstandlichen
Erkenntnis vom 15. Mérz 2011 dargelegt hat, ware es allenfalls im Hinblick auf Bedenken gegen die
Flachenwidmung von Relevanz, wenn die gegenstandlichen Liegenschaften iberhaupt nicht gesetzeskonform
bebaubar waren. Ein derartiges Vorbringen erstattete die Beschwerdefiihrerin  aber nicht. Der
Verwaltungsgerichtshof hat schlieflich in diesem Zusammenhang auch darauf hingewiesen, dass bereits zuvor
Kleingartenhduser bestanden haben, die abgerissen worden seien.

Soweit sich die Antragstellerin auf das Urteil des Européischen Gerichtshofes fiir Menschenrechte vom
14. Oktober 2010, 65631/01, Kugler gegen Osterreich, bezieht, ist sie darauf hinzuweisen, dass in jenem Fall
von der dortigen Beschwerdefiihrerin eine Verhandlung sowohl vor dem Verfassungsgerichtshof als auch vor
dem Verwaltungsgerichtshof rechtzeitig beantragt worden war. Im vorliegenden Fall lag aber ein rechtzeitiger
Verhandlungsantrag nicht vor, weshalb weder die Verfahrensgarantien der EMRK noch die Bestimmungen des
8 39 VWGG ber die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgerichtshof verletzt
wurden (vgl. dazu auch das hg. Erkenntnis vom 29. Oktober 1997, ZI. 95/09/0299).

Dem Antrag war daher gemal § 45 Abs. 1 VwGG keine Folge zu geben.
Wien, am 13. Dezember 2011
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