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Die Beschwerdeftihrerin nimmt im Folgenden auf das Gutachten Bezug, das (wie

im Anschluss an die Stellungnahme vom 3, Mirz 2017) wie folgt bezeichnet

wird:
- Gutachten Heinz PRIEBERNIG vom 30.03.2017 .occevevrevsernens PRIEBERNIG 1V,
- Beilage B2 dieses.Gutachtens ........cocoumevrevrivinsieneeseesierenans PRIEBERNIG B2.

(1) Das VGW glaubt, sich auf das Erkenntnis des VwGH vom 15.03.2011,
GZ 2008/05/0024 — im Folgenden kurz Erk genannt — betreffend die Zulssigkeit
von Geldndeverdnderungen berufen zu kénnen. Dazu hat die Beschwerde-
fihrerin immer wieder — mehrfach —~ und zuletzt in ihrer Eingabe vom 8. Juli 2016

die Rechtslage wie folgt dargelegt:

»In offentlich-rechtlichen Verfahren ist im Allgemeinen das im Zeitpunkt
der Erlassung des Bescheides geltende Recht anzuwenden (§ 56 AVG).
Und die GesetzmiRigkeit eines Bescheides ist ebenfalls nach dem
Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides zu beurteilen.

Der rechilichen Beurteilung hat die Fesistellung des malgeblichen
Sachverhaltes voranzugehen; es ist jener Sachverhalt maBgebend, der im
Zeitpunkt der Erlassung des Bescheides gegeben ist und festgestellt wird.

Eine Ausnahme von diesen allgemeinen Grundsédtzen liegt hier nicht
vor.”

Dies bedeutet fiir die Sach- und Rechtslage zunichst zeitlich fiir den

vorliegenden Fall:
- Gelandeveranderungen wurden Anfang 1999 vorgenommen;

- solche Geldndeverdnderungen bediirfen bis heute keiner Bewilligung und

waren bis 2006 materiell-rechtlich nicht beschrankt;

- das Bauansuchen wurde auf Grundlage des Anfang 1999 geschaffenen

Gelidndes 2014 gestellt.



Und rechtlich ergibt sich daraus Folgendes:

» Das vor 2006 geschaffene Geldnde bedurfte seinerzeit und bedarf nachtriglich

keiner Bewilligung;

o Geldndeverdnderungen, die 1999 vorgenommen wurden, waren/sind daher
aus bau- und kleingartenrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden und bilden den

rechtméaBigen Geldndebestand;
o dieses Geldnde ist auch fiir die verglichene Héhenlage maBgebend;

o der 2014 beantragten Baubewilligung stehen daher keine (womoglich

unzuldssige) Gelandeveridnderungen entgegen.

Dazu hat die Beschwerdefithrerin

- das Rechtsgutachten des Univ.Prof.Dr. Andreas HAUER vom Jinner 2007
(Beilage ./26),

- das Rechtsgutachten des em.o.Univ.Prof.Mag.Dr. Bernd-Christian FUNK vom
7. November 2011 (Beilage ./27) und

- die Erliuternden Bemerkungen zum Gesetz iiber Kleingirten, Wiener Klein-

gartengesetz 1996 (Beilage ./6)
vorgelegt, wonach inshesondere

¢ § 7 WKIG nicht als abschliefende Regelung (und zwar in Form einer Taxation
mit Verbotswirkung flr alles darin nicht Genannte) interpretiert werden

kann/darf und

 im Bereich des Wiener Kleingartengesetzes all das, was nicht bewilligungs-

oder anzeigepflichtig und nicht materiellrechtlich beschrinkt ist, erlaubt ist.



(2) Dem Erk liegt als festgestellter Sachverhalt zugrunde, dass
2,1, die Gelandeveranderungen im Jahr 1999 vorgenommen wurden,
2.2, also vor der Novelle LGBI. Nr. 13/2006,

2.3. sie jedenfalls nicht in einem mit den hier gegenstdndlichen Bauvorhaben
erfolgten, um deren Bewilligung im Jahr 2006 eingekommen worden ist,

weshalb

2.4. es im Hinblick auf die Rechtslage vor der Novelle keiner Priifung bedarf,
ob Geldndeveranderungen im Zusammenhang mit der Errichtung von

zuldssigen Baulichkeiten im Sinn des § 7 KGG zulassig gewesen sind.

Dann folgt im Erk der Satz ,Unabhingig von solchen [gemeint offenbar
gemall § 7 KGG zuldssigen] Baufiihrungen erfolgte Geléindeverinderungen waren
nicht unter den in Kleingérten zulissigen Baufiihrungen aufgezihlt und daher

unzuléssig”.

(3) Zur Frage der Auslegung des § 7 KGG kann die Beschwerdefiihrerin
nur immer wieder auf die Gutachten Beilage ./26 und Beilage ./27 verweisen.

Dar(ber hinaus legt die Beschwerdefiihrerin nun

- die Anfrage der FPO-Landtagsabgeordneten Henriette FRANK an den amts-
fihrenden Stadtrat der Geschiftsgruppe ,Wohnen, Wohnbau und Stadt-

erneuerung” betreffend Rechtssicherheit fiir Wiener Kleingérten (Beilage ./48)

- samt deren Beantworiung durch Dr. Michael LUDWIG, Amisfithrender
Stadtrat fir Wohnen, Wohnbau und Stadterneuerung von Wien, vom 17. Juli

2012 (Beilage ./49)

vor.



Daraus ergibt sich ganz klar das richtige Rechtsverstindnis und die

richtige, hier anwendbare Rechtslage:

3.1. ,§ 7 WKIG enthilt jedenfalls keine abschlieBende Aufzihlung der im Klein-

3.2,

3.3!

gartengebiet bzw. im Kleingartengebiet fiir ganzjihriges Wohnen zuldssigen
Baufiihrungen. Wiirde man § 7 WKIG dahingehend interpretieren, dass nur
die dort genannten Baufiihrungen zuldssig sind, diirften andere BaumaB-
nahmen an oder in einem Gebidude nie erfolgen. Dies hitte zur
Konsequenz, dass ein Gebdude z.B. niemals abgedndert werden kénnte,
was nicht der Absicht des Gesetzgebers unterstellt werden kann.

Dies ergibt sich schon daraus, dass in § 8 Abs. 1 WKIG die Baufiihrungen
genannt werden, fiir die eine Baubewilligung erforderlich ist, wéhrend
festgestellt wird, dass alle anderen Baufithrungen — unter die etwa auch der
Abbruch von Bauwerken, die Errichtung von Hauskanilen, Senkgruben und
Schwimmbaddern sowie Geldndeverinderungen zu subsumieren sind, weder
einer Baubewilligung noch einer Bauanzeige bediirfen.

Zusammenfassend ldsst sich somit feststellen, dass sich die Zulissigkeit von
Baumafinahmen, die bewilligungsfrei sind, aus der Gesamtheit der bau-

rechtlichen Bestimmungen fiir Kleingartengebiete zweifelsfrei ableiten ldsst.”

»Im Sinne des Prinzips der Baufreiheit sind unabhingig von einer allfdlligen
Bewilligungs- oder Anzeigepflicht Baumalinahmen [nur] dann unzulissig,

wenn sie [auch] materiell-rechtlich untersagt sind.”

»Aus dem Erkenntnis des VwGH vom 15. Mirz 2011, 2008/05/0024, das
primér Bezug nimmt auf die Formulierung des § 7 WKIG in der Fassung vor
der Novelle LGBI. Nr. 13/2006, kinnen keine Schliisse auf aktuelle Bau-

vorhaben gezogen werden.”



(4) Mit der Novelle LGBI. Nr. 13/2006, kundgemacht am 14. Februar
2006, wurden die Vorschriften fiir Geldndeverdnderungen materiell geédndert,
woraus sich im Umkehrschluss zwingend ergibt, dass diese Anderungen gemaR

Artikel Il (1) der Novelle vor dem 15, Februar 2006 nicht anzuwenden sind.

(5) LEHNER hat zu Beilage ./43 (S. 6 des Verhandlungsprotokolls vom
15. Médrz 2016) betreffend von ihm so bezeichnete ,2 gut definierte/signalisierte
Punkte” (204,5 und 204,7) angegeben, daraus ergebe sich eine Abweichung von
17 cm konkret und nicht von 20 cm (wobei er von einem Messfehler ausgeht).

Die Beschwerdefiihrerin hat daher KOPA beauftragt, eine genaue
terrestrische Kontrollvermessung vorzunehmen, deren Ergebnis unter Beilage ./50

vorgelegt wird. Daraus ergibt sich, dass

- statt 204,5 richtig 204,49 und
- statt 204,7 richtig 204,49

anzusetzen sind, was beweist, dass es sich in diesem Bereich um eine waagrechte
Ebene handelt (was LEHNER nicht beurteilen konnte). Demnach betrigt die
Messungenauigkeit bei diesen beiden ,gut definierten/signalisierten Punkten”

bis zu 21 cm.

(6) Daraus folgert zwingend:

6.1. Laut MA 41 (S. 4) wird laut der einfachen ,Faustformel” (Karl KRAUS
Photogrammetrie) und aufgrund nur zweier terrestrischer Kontroll-
messungen von KOPA die Hohengenauigkeit fiir signalisierte Punkte mit

+/- 9 cm angegeben,

6.2. laut weiteren zwei terrestrischen Kontrollmessungen von KOPA

(Beilage ./50) betrigt die Messungenauigkeit aber 21 cm.



6.3.

6.4.

6.5.

6.6.

PRIEBERNIG rdaumt fir das von ihm ,modellierte” Gelinde eine Mess-
ungenauigkeit von nur +/- 9 cm fiir jeden Punkt des Geléndes ein und

behauptet, dass dies von der MA 41 bestitigt werde.

In MA 41 (S. 5) wurde die Messungenauigkeit aber nur fiir signalisierte

Punkte mit +/- 9 cm — falsch, siehe Punkt 6.2. — angegeben.

Die Aussage von PRIEBERNIG, die Hohenungenauigkeit sei generell nur

mit +/~ 9 cm anzunehmen, ist falsch:

6.5.1. Die MA 41 (S. 5) bestitigt, dass die Hohengenauigkeit der direkt
abgefahrenen Hohenlinien im Mittel genauer ist als +/- 42 cm und
nur in manchen Bereichen der Hohengenauigkeit fiir signalisierte

Punkte von +/- 9 cm entspricht.

6.5.2. PRIEBERNIG sagt in PRIEBERNIG 1l demgegeniiber falsch, die
MA 41 habe die Hohengenauigkeit des Geldndes 1997 generell mit
+/- 9 cm bestitigt.

LEHNER hat — diametral zu den Aussagen PRIEBERNIG - ausgesagt
(S. 3 des Verhandlungsprotokolls vom 15. Mirz 2017):

Im nordlichen Bereich des geplanten Hauses betrigt die Hohengenauig-

keit +/- 42 cm oder eventuell mehr.

- Im westlichen Bereich, sitidlich der Hecke/Bdume, betrigt die

Ungenauigkeit +/- 21 cm.

- Im sldwestlichen Bereich konnten keine Werte der Gelindehshe

erhoben werden,

- Im sudlich messbaren Bereich gibt es eine Messungenauigkeit bis

10 cm,



- Im siidlichen Bereich der Ostfassade gibt es Messungenauigkeiten bis

17 cm.

LEHNER hat dabei die Hohenungenauigkeit von +/- 42 cm aus der
Faustformel” (Karl KRAUS, Photogrammetrie} berechnet, wobei dabei
(siche MA 41, S. 3) eine Geldndeneigung mit 20 % zugrunde gelegt wurde.
Diese Aussage stimmt, wenn sie fir alle Grundstlicke (603/32, 603/45,
603/44, 603/3 und 603/42) gilt. Betrachtet man die Geldndeneigung auf
der Grundfliche der geplanten Baulichkeit, kann man feststellen, dass die
Geldndeneigung 26 % betrigt. Daraus ergibt sich eine Hohenungenauig-
keit von +/- 46 cm. Diese Abweichung ist auch bei den Aussagen von

LEHNER in der Verhandlung am 15. Mérz 2017 zu beriicksichtigen.

Die Beschwerdefithrerin hat diese Aussagen von LEHNER in einer von
ihr korrigierten Ausfertigung von PRIEBERNIG B2 griin dargestellt
(Beilage ./51); daraus ergibt sich anhand der von der Beschwerdefiihrerin
in PRIEBERNIG B1 farbig (grin, rot, gelb, blau und orange) einge-
zeichneten Teile der Grundflichen der geplanten Baulichkeit (F1 bis F5)
Folgendes (Beilage ./52): |

e Laut F1 griin in PRIEBERNIG B2 geschrieben (Linge 400 cm) und griin
in PRIEBERNIG B1 eingezeichnet
Bei einer Hohenungenauigkeit von +/- 46 cm betrdgt die Mess-

ungenauigkeit (400 X 46) ......oviiiiiiiiii 1,84 m?,

e Laut F2 griin in PRIEBERNIG B2 geschrieben (Linge 752 cm) und blau
in PRIEBERNIG B1 eingezeichnet
Bei einer Hohenungenauigkeit von +/- 21 cm betrdgt die Mess-

ungenauigkeit (752 x 21) ..oooviniiiiiiii 1,58 m?,



6.7‘

e Laut F3 griin in PRIEBERNIG B2 geschrieben (Linge 280 cm) und gelb
in PRIEBERNIG B1 eingezeichnet
Bei einer Hohenungenauigkeit von +/- 10 cm betrdgt die Mess-

ungenauigkeit (280 X T0) vvvvuvevrveeiiiriiirerreecrereesrreesenseens 0,28 m2,

o laut F4 grin in PRIEBERNIG B2 geschrieben (Linge 438 cm) und
orange in PRIEBERNIG B1 eingezeichnet
Bei einer Hohenungenauigkeit von +/- 17 cm betrigt die Mess-

ungenauigkeit (438 X 17) v.vovvvviiiiiiiiiiiinie e 0,74 m2,

o Laut F5 grin in PRIEBERNIG B2 geschrieben (Ldnge 994 cm) und rot in
PRIEBERNIG BT eingezeichnet
Bei einer Hohenungenauigkeit von +/- 46 cm betragt die Mess-

ungenauigkeit (994 X 46) .....ooovvvviiiiieiiiiii e, 4,57 m2,

e Die Summe der Flachen laut F1 bis F5 betrigt 9,01 m% dividiert man
diese Flache durch den Hausumfang von 28,64 m, betrdgt die Mess-

ungenauigkeit durchschnittlich 31 cm.

* Dies ist allerdings eine im Gesetz nicht vorgesehene Berechnung
in Quadratmeter und nicht in Kubikmeter; Abgrabungen und
Anschiittungen konnen nur in Kubikmeter berechnet und ausgewiesen

werden,

PRIEBERNIG hat in PRIEBERNIG B2 die Auswirkung der Uberlappung auf
das gemiitelte rekonstruierte Gelinde dargestellt und in PRIEBERNIG IV
(5. 3) beschrieben, dass das gemittelte Gelénde, wenn man die Hohenlage
+201,964 der ,Uberlappung Althaus/Neubau” — siche die Beilagen BT
und B3 — in die Berechnung der Geb&udehohe einfliefen lzsst, 201,91 m

{und nicht 201,85 m) betrage.



6.8.

6.9.

Es wurden im gegenstandlichen Verfahren somit folgende Héhenlagen fiir

das GEMITT. REK. GELANDE ermitteit:

- In PRIEBERNIG I, Beilage B1 dazu: GEMITT. REK. GELANDE 201,72;

- in PRIEBERNIG IlI, Beilage B3 dazu: GEMITT. REK. GELANDE 201,85;

- in PRIEBERNIG IV (S. 3): GEMITT. REK. GELANDE 201,91;

e Laut LEHNER (S. 3, 4 des Verhandlungsprotokolls vom 15, Marz 2017):
siehe Punkt 6.6..

Demnach kann das Gelinde auch durchschnittlich um 31 cm hoher

gelegen gewesen sein, also bei der Hohenlage 202,22,

Die Hohenlage laut verfahrensgegensténdlichem Einreichplan betrigt
202,31. Wenn die Hohenlage laut Punkt 6.8. bei 202,22 gelegen sein
kann, dann betrigt die Differenz lediglich 0,09 m (= 9 cm).

Wirde § 15 (1) letzter Satz WKIG anzuwenden sein {was die Beschwerde-
fihrerin nach wie vor bestreitet), wird die Hhenlage ohnehin (siehe vor
allem auch Punkt (25) der Stellungnahme vom 3. Méarz 2017) ,moglichst”

eingehalten.

Dies alles ist unter dem Gesichtspunkt der Wahrscheinlichkeit zu sehen - siche

Punkt 6.10.

6,10, Die Beschwerdeftihrerin hat in den Punkten (16) ff ihrer Stellungnahme

vom 3. Mérz 2017 ausgefiihrt, dass die angenommenen Hohenungenauig-

keiten

- nur mit 68,27 % als wahrscheinlich angesehen werden kénnen und

- erst mit einer Wahrscheinlichkeit von (auch nur) 99 % mit der

dreifachen ,Standardabweichung” angenommen werden kénnen.

-10 -



6.11.

Dies bedeutet, dass das GEMITT. REK. GELANDE mit einer Waht-
scheinlichkeit von 99 % zwischen 200,98 und 202,84 gelegen ist.

Conclusio: Die eingereichte Baulichkeit liegt bei der gebotenen Wah-
scheinlichkeit eindeutig innerhalb der auf Basis von Aussagen von
LEHNER ermittelten Bandbreite des GEMITT. REK. GELANDES 1997,

Ein Weiteres zu den Annahmen von PRIEBERNIG:

PRIEBERNIG glaubt, aus 69 nur photogrammetrisch ,vermessenen”
Punkten fiir eine Flache von 1.200 m2 (= 1 Punkt pro 17 m2 Gelédnde!) eine
Modellierung mit einer ,Genauigkeit” von +/ 9 cm erstellen zu konnen.
Derartiges ist selbst bei der laienhaften Betrachtung nicht vorstellbar und

wird auch nicht von der MA 41 bestiitigt.

Zu all dem kommt noch, das laut MA 41 (S. 5} die Absolutbetrige aller
Abweichungen zwar im Mittel 11 cm, aber im Einzelfall bis 32 cm

betragen (und keinesfalls nur +/- 9 cm).

(7) Pflicht nach §§ 37 ff, 45 (2) AVG ist unabdingbar, die materielle

Wahrheit zu erforschen. Diese Wahrheit kann {auch im gegenstindlichen

Projektverfahren) nicht mit 68,27 % — siehe Punkt 6.10. — angenommen werden,

sondern mit der gréBtméglichen Wahrscheinlichkeit (also dort, wo die Wahr-

scheinlichkeit mit nahezu 100 % gegeben ist).

(8) PRIEBERNIG wurde ersucht (S. 13 des Verhandlungsprotokolls vom

15. Mérz 2017), ,zur Frage, ob die Terrasse an der Hausfassade auch aus dem

von Prof. Priebernig modellierten Gelinde (1997) herausragt, Sachverstindigen-

ausfithrungen zu titigen”.

11 -



PRIEBERNIG fuihrt dazu in PRIEBERNIG IV. (S. 3) aus, dass

- die Stdwestecke des Hauses beim Anschluss an die Terrasse um 0,31 m und

- an der Siidostecke um 1,37 m

gegeniiber dem GEMITT. REK. GELANDE herausragt.

(9) GemaR § 15 (6) WKIG diirfen sich Keller von Kleingartenhiusern und
Kleingartenwohnhdusern (iber das Kleingartenhaus und das Kleingartenwohnhaus
hinaus auch unter die mit diesem verbundene Terrasse erstrecken. Sofern sie im
Bereich der Terrasse gelandebedingt iiber das anschlieRende Gelidnde ragen und
die Terrasse beim Anschluss an das Kleingartenhaus oder Kleingartenwohnhaus
an keiner Stelle mehr als 10 cm tiber dem anschlieBenden Gelinde liegt, sind sie
nicht auf die bebaute Fliche und die Gesamtkubatur anzurechnen.

Diese Bestimmung bezieht sich auf das verfahrensgegenstindliche Projekt
(und nicht auf irgendein , Urgeldnde”). Dariiber hinaus muss es auch unter dem
Gesichtspunkt des behindertengerechten Bauens moglich sein, sich eben auch
aus dem Erdgeschof eines Kleingartenhauses ins Freie oder auf die Terrasse
begeben zu kénnen. Dies erklart die MA 37/Baupolizei wiederholt.

Beim vérfahrensgegenstéindlEchen Projekt besteht — bezogen auf das
Gelande 1997 — zwischen der Nordwestecke und der Stidostecke eine Hohen-
differenz von 2,5 m. Wiirde man die Baulichkeit gemaR § 15 (1) letzter Satz
WKIG in einer ,angepassten” Hohenlage errichten, die etwa in der ,Mitte” des
Hanges angenommen wird, dann miisste man an der Nordwestecke um 1,25 m
abgraben und an der Stidostecke um 1,25 m anschiitten, um eben aus dem Haus
und auf die Terrasse gelangen zu kdnnen.

Solche Gebdudeverdnderungen wiren selbst nach der derzeitigen
Rechtslage unbedingt notwendig und somit erlaubt.

Darauf wird bei der verfahrensgegenstindlichen Baueinreichung (aufgrund
der ein Projektverfahren durchzufihren ist) — unabhéngig davon, dass das

Gebaude bereits 1999 hergestellt wurde — Bedacht genommen.
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(10) Protokollberichtigung S. 5, drittletzter Absatz

»Es gibt aber in diesem Bereich durchaus gut definierte Punkte,
welche entsprechend der Literaturmeinung mit der Genauigkeit von
signalisierten Punkten gemessen werden kénnen, ”

Tatséchlich hat LEHNER gesagt, dass gut definierte Punkte der Genauigkeit

von signalisierten Punkten nahe kommen.

(11) Protokollberichtigung S. 10, sechster Absatz
Die an PRIEBERNIG gestelite Frage lautete tatséchlich;

»In der Beilage (GA-P3, B1) ist die Lage der Nordwestecke des
geplanten Hauses deutlich ber der Hohenschichtlinie 203,0
ersichtlich, Warum ist sie in der Beilage (GA-P3, B3) mit 202,78
vermerkt, obwohl in unmittelbarer Ndhe Messungenauigkeiten der
Héhenschichtlinie von + 28 cm laut Gutachten Lehner ausgewiesen
sind?”

PRIEBERNIG hat sich bei der Beantwortung auf seine ,Gelidnde-
modellierung aus den Daten des ASV Lehner im Verschnitt mit der Westfassade”
berufen, womit er aber die gestellte Frage nicht beantwortet hat {im Gutachten
LEHNER sind namlich die Messungenauigkeiten tatsichlich mit + 28 cm ange-
geben).

Diese Aussage von PRIEBERNIG wird durch die von der Beschwerde-
fiihrerin unter Punkt (15) ihrer Stellungnahme vom 3. Mérz 2017 beantragten

Zeugen/Sachverstindigen zu widerlegen sein.

(12) Protokollberichtigung S. 13

Die Beschwerdefiihrerin hat auf eine Fortsetzung der &ffentlichen
Verhandlung lediglich am 15. Mirz 2017 verzichtet, nicht aber auf eine
Einvernahme der von ihr beantragten, aber noch nicht vernommenen Zeugen/

Sachverstandigen in einer weiteren mindlichen Verhandlung.

-13-



(13) Im Hinblick auf die vorher aufgezeigte Sach- und Rechtslage und die
sich daraus moglicherweise noch ergebenden Fragen stellt die Beschwerde-

fiihrerin den

ANTRAG

ihr im Rahmen des ihr zustehenden rechtlichen Gehérs in einer (weiteren)
Verhandlung Gelegenheit zu geben, diese Fragen mit den vom VGW bereits
beigezogenen Sachverstindigen unter Einbeziehung der von der Beschwerde-

fahrerin in ihrer Eingabe vom 3. Mrz 2017 beantragten Sachverstindigen

Dipl.ing. Werner STIGLITZ
Dipl.Ing. Rainer KALLIANY
Univ.Prof.Dipl.Ing.Dr. Norbert PFEIFER
Senator h.c. Prof.Dipl.Ing.Dr.techn. Harald MEIXNER
o0.Univ.Prof.Dr. Walter SCHACHERMAYER

zu erdrtern; dabei wird sich herausstellen, dass das Vorbringen der Beschwerde-
flihrerin richtig ist.

Eine solche Ertrterung wire selbstverstindlich dann entbehrlich, wenn das
VGW ohnehin dem logisch aufgebauten und nachvollziehbaren Vorbringen der

Beschwerdefiihrerin folgt.

Wien, am 20. April 2017
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