Unterlagen zu
«Reise durch das Ziircher Planungs- und Baurecht»

Vortrag von Peter Bosch bei der Fachgruppe Baurecht des Ziircher Anwaltsverbandes,
am 20.03.2019
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1 Einstieg

Da ich an meinem Vortrag das Publikum nicht mit Belegstellen und Entscheid-Nummern
bombardieren will, lege ich einen ausfiihrlichen Handzettel dieses Vortrages vor.

Sie sind hierhergekommen um eine Reise durch das Ziircher Planungs- und Baurecht mitzu-
erleben. Normalerweise wissen Sie, wenn Sie eine Reise buchen,

. wohin es geht;

° was es kostet;

° was Sie zu sehen bekommen;

o welche Verkehrsmittel Sie benutzen werden

Zu den Kosten kann ich Sie beruhigen, ausser Threr Zeit und den Beitrag fiir die Fachgruppe,
miissen Sie nichts investieren.

Bild 1 Das «Vortragsfahrzeug»

Fiir die Reiseroute und die Reiseziele lassen Sie sich nun iiberraschen. Da heutzutage heftig
iiber den Klimanotstand diskutiert wird, habe ich fiir heute Abend ein Auto gewdhlt, das dank
des Uhrwerkantriebes garantiert das Klima nicht weiterbelastet.

Steigen Sie bitte ein!

2 Denkmalschutz

Nachdem die Reiseplanung abgeschlossen ist, steuern wir direkt auf die Sehenswiirdigkeiten
Zu.
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2.1 Umwandlung von Kirchenbauten

Bei fast jeder Stadtbesichtigung steht der Besuch einer oder mehrerer Kirchen auf dem Pro-
gramm. Die Behandlung der Kirchen im Zusammenhang mit dem Denkmalschutz ist ein
wichtiges Thema geworden.

Vor allem die Landeskirchen verlieren immer mehr Mitglieder. Kirchen sind auch teuer im
Unterhalt. Dementsprechend entstehen auch finanzielle Probleme. Bei der reformierten Kir-
che sind derzeit umfangreiche Fusionsprojekte im Gange. In der Stadt Ziirich haben sich per
01.01.2019 32 Kirchgemeinden zu einer einzigen zusammengeschlossen. Nach Abschluss
dieser Fusionsprozesse werden zahlreiche Kirchen fiir eine neue Nutzung frei. Nicht alle frei-
werdenden Kirchen konnen an andere Religionsgemeinschaften abgetreten werden.

Folgende Probleme tauchen dabei auf:

J In der katholischen Kirche, in eingeschrinktem Mass auch in der reformierten
Kirche, erschweren Bestimmungen des Kirchenrechts die Umnutzung von Kir-

1

chen.

o Kirchenbauten sind in den meisten Fillen sowohl kunsthistorische als auch sozial-
geschichtliche Zeugen und als solche regelmissig Denkmalschutzobjekte. Soweit
sie noch nicht unter Schutz gestellt sind, sind sie doch in einem Inventar aufge-
fiihrt oder es besteht Selbstbindung geméss § 204 PBG.

J Die Erscheinungsweise der Kirchen wird durch das Einziehen von Zwischenbd-
den, dem Anbringen zusétzlicher Fenster6ffnungen und Dachausbauten unter Um-
stinden beeintrdchtigt (VB.2010.00435 betreffend St. Anna Kapelle, Ziirich;
BRGE IV Nr. 0077/2016 betreffend Chrischona Kapelle, Rimismiihle).

Bild 2 Beispiele von Umnutzungen von Kirchenbauten

Chrischona-Kapelle Buch am Irchel

' PAHUD DE MORTANGES René / ZUFFEREY Jean-Baptiste (Hrsg.): Bau und Umwandlung religiéser Ge-

baude / Le patrimoine religieux face a l'immobilier et la construction, in: FVRR - Freiburger Veroffentli-
chungen zum Religionsrecht Band/Nr. 18, Ziirich 2007, S. 183 ff.



Nikolaikirche (Rostock) Restaurant «Blinde Kuhy, Ziirich

Bild 3

Die ehemalige Chrischona-Kapelle in Buch am Irchel konnte der Bauer von ne-
benan kaufen. Seit den achtziger Jahren ist sie mit einer Dienstbarkeit zugunsten
des Kantons geschiitzt. Sie wurde in ein Wohnhaus umgenutzt. Dafiir wurde der
WC-Anbau an der Siidseite entfernt und an dessen Stelle ein grosses Fenster ein-
gebaut. Im Innern wurde eine Galerie erstellt. Uber das Ausmass der Galerie gab
es dann Diskussionen zwischen dem schlauen Bauer und der Denkmalpflegerin.

Ein weiteres Beispiel von einer gelungenen Umnutzung ist das Restaurant Blinde
Kuh im Ziircher Seefeld. Dieses Restaurant wurde in eine ehemalige Methodis-
tenkapelle eingebaut.

Bei der Nikolaikirche (Rostock) befinden sich in den 10 Turmetagen Biirordume
fiir kirchliche Dienststellen. Das wiedererrichtete gotische Hallendach beherbergt
drei Wohnetagen mit insgesamt 13 Wohnungen und 5 Géstezimmern. Der Kir-
chenraum wird fiir Ausstellungen und Konzerte genutzt.

Chrischona Kapelle in Ramismiihle

Bei der Chrischona Kapelle, R&dmismiihle, wollte die Baudirektion auf eine Unterschutzstel-
lung verzichten. Das Baurekursgericht hob diesen Entscheid auf (BRGE IV Nr. 0077/2016).
Die Freikirche muss also eine andere Nutzung fiir dieses Gebdude finden.



2.2 Rekonstruktion

Die Anordnung einer Wiederherstellung ist bei Naturschutzobjekten sinnvoll und auch ver-
héltnisméssig. So kann ein Grundeigentiimer ohne weiteres verpflichtet werden, einen ge-
schiitzten Baum, den er ohne Bewilligung gefillt hat, durch einen gleichartigen Baum an glei-
cher Stelle zu ersetzen. Unverhiltnisméassig oder gar unmoglich ist es aber in aller Regel, die
Ersatzbepflanzung eines gleichaltrigen Baumes zu verlangen.

Etwas anders verhélt es sich bei Denkmalschutzobjekten, weil Bauten oder Anlagen, die re-
konstruiert werden, kein Zeugnis einer bestimmten Epoche mehr ablegen konnen. Die Rekon-
struktion ist kein echter Zeuge und erst recht kein wichtiger Zeuge im Sinn von § 203 Abs. 1
lit. ¢ PBG (VB.2012.553, E. 2.3.3). Denn von einer Ersatzbaute geht nicht dieselbe Wirkung
aus wie von einer renovierten Altbaute (RB 1997 Nr. 73).

Bild 4 Frauenkirche Dresden

Bei zerstorten Baudenkmaélern, denen ein grosser Stellenwert in geschichtlicher, politischer
oder baukiinstlerischer Hinsicht zukommt, 14sst sich eine Rekonstruktion allenfalls rechtferti-
gen. Beispiele dafiir sind: Wiederaufbau der Frauenkirche in Dresden (erbaut anfangs des 18.
Jahrhunderts, vom Feuersturm im Februar 1945 fast vollstindig zerstort) oder die Rekon-
struktion der Kapellbriicke Luzern (Baujahr 1365, 1993 zu grossen Teilen durch Brand zer-
stort, in der Folge rekonstruiert). Fehlt aber bei einem vollstindig zerstérten Baudenkmal
dieser grosse Stellenwert, so ldsst sich die Auflage, ein Haus wiederaufzubauen, nicht mehr
mit Anliegen des Denkmalschutzes rechtfertigen.
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Bild 5 Haus Froschegrueb in Regensdorf
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Im Fall des Hauses Froschegrueb in Regensdorf hat eine solche Anordnung mehr den Cha-
rakter einer Strafmassnahme (BEZ 2016 Nr. 10) und setzt damit iiberdies ein falsches Signal
(Denkmalschutz als Strafe). Sinnvoller wére es unter Umstidnden jedoch, in solchen Fillen
eine passende, den Anliegen des Denkmalschutzes besser dienende Ersatzmassnahme vorzu-
sehen (Beitrdge fiir Renovationen von anderen Schutzobjekten in der Umgebung, Unterstiit-
zung des Ortsmuseums). Solche Ersatzmassnahmen kdnnen aber nur im Rahmen eines ver-
waltungsrechtlichen Vertrages vereinbart werden.

Eine geeignete Massnahme wire auch die Einziehung (Art. 70 Abs. 1 StGB). Das
(Straf-)Gericht kann die Einziehung von Vermdgenswerten, die durch eine Straftat erlangt
worden sind, anordnen. Lésst sich der Umfang der einzuziehenden Vermogenswerte nicht
oder nur mit unverhiltnismassigem Aufwand ermitteln, so kann das Gericht ihn schétzen (Art.
70 Abs. 5 StGB). Sind die der Einziehung unterliegenden Vermogenswerte nicht mehr vor-
handen, so erkennt das Gericht auf eine Ersatzforderung des Staates in gleicher Hohe (Art. 71
StGB).

Giusep Fry musste gestiitzt auf diese Bestimmung Fr. 90'000 bezahlen fiir die illegale Nut-
zung von liberdeckten Terrassen auf dem Uetliberg.

In diesem Sinn hat das Bundesgericht betont, dass durch den unerlaubten Riickbau eines im
kommunalen Schutzinventar enthaltenen Einfamilienhauses dem Betroffenen aufgrund der
besseren Ausniitzungsmoglichkeiten ein Mehrwert entsteht, welcher als durch eine strafbare
Handlung erlangter Vermdgenswert eingezogen werden darf (BGE 141 IV 305; vgl. dazu
auch ZBI1 2015, S. 555 ff. mit weiteren Hinweisen). Fiir die Einziehung von Vermodgenswerten
im Baurecht vgl. auch KNOBEL/ANDEREGG” sowie KILLIAS®.

KNOBEL Anna / ANDEREGG Martin: Die Einziehung im Dienst der Umwelt, in: URP 2016, S. 201 ff.

KILLIAS Martin: Nebenstrafrecht / Rechtswidrige Zerstdrung geschiitzter Bauten: Welche Strafen, welche
Massnahmen, welche Losungen?, in: JOSITSCH Daniel / SCHWARZENEGGER Christian / WOHLERS Wolf-
gang: Festschrift fiir Andreas Donatsch, Ziirich 2017, S. 469 ff.
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23 Projektbezogener Schutzentscheid

Bild 6 Varianten Schutzmassnahmen
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Abklarung Schutrwurdigkeit je nach Zustandigkeit
durch Baudirektion oder Gemeindevorstand

‘

Entscheid Uber Schutzmassnahmen je nach Justandigheit
durch Baudirektion oder Gemelndevorstand

[
| ' ' ' ' }

Verzicht auf Planungsmassnahmen Schutz Schutz- Schutzvertrag Projektbero
Schutimass- &  Kernzone verordnung verfigung gener Schutz-
nahmen * Freihaltezone entscheid

s Gestaltungsplan

Rechtsmittelverfahren

Bei Denkmalschutzobjekten kommen als Schutzmassnahmen infrage:
J Planungsmassnahmen (Kernzone, Freihaltezone)
. Schutzverordnung
. Schutzverfligung
o Schutzvertrag

Zu diesen Massnahmen hinzu trat in den letzten Jahren ein weiteres Instrument, der «projekt-
bezogene Schutzentscheid». In einem solchen Entscheid werden in der Baubewilligung fiir
einen Umbau auch die Schutzanliegen abgehandelt. Das geht solange, als in der betreffenden
Baubewilligung Festlegungen getroffen werden und das Baupolizeirecht ausdriicklich diese
Moglichkeit einrdumt. Nicht statthaft ist hingegen, im Rahmen einer Baubewilligung ohne
Unterschutzstellung die Erhaltung von Fassadenmalereien oder die Rekonstruktion eines vor
Jahren entfernten Bauteils zu verlangen (vgl. ZBI 2007, S. 628 f.).

Es kommt aber ein zusatzliches formelles Problem hinzu:

Ist die gleiche Behorde fiir die Baubewilligung und den Schutzentscheid zustindig (§§ 211
und 318 PBQG), bedarf es nicht zwingend eines formlichen Schutzentscheids, in dem sich die
Behorde in allgemeiner Weise tiber alle schutzwiirdigen Teile des Objekts ausspricht. Die
gleiche Zustandigkeit besteht beispielsweise bei liberkommunalen Schutzobjekten, bei wel-
chen die Baudirektion sowohl fiir die Schutzmassnahmen als auch fiir die Baubewilligung
zustdndig ist. Auf kommunaler Ebene ist diese gleiche Zustdndigkeit nur gegeben, wenn der
Gemeindevorstand als Baubehorde fungiert (vgl. BEZ 2014 Nr. 41). Wenn ein- und dieselbe
Behorde fiir die Erteilung der Baubewilligung und den Schutzentscheid zusténdig ist, besteht
keine Gefahr eines Kompetenzkonfliktes und es eriibrigt sich damit ein zweistufiges Vorge-
hen. Wie die Inventarentlassung kann auch der Schutzentscheid in einer Baubewilligung mit-
enthalten sein, soweit sich die zustindige Behorde darin vorfrageweise mit der Schutzzweck-
vertriglichkeit der geplanten Eingriffe auseinandersetzt (projektbezogener bzw. materieller
Schutzentscheid; BEZ 2013 Nr. 10; VB.2009.691, E. 6.3). Ein solcher projektbezogener
Schutzentscheid kann mitunter zweckmaissiger sein als eine vom Bewilligungsentscheid sepa-
rierte formelle Unterschutzstellung, der von Natur aus eine gewisse Starrheit anhaftet.
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Bild 7 Bodmerhaus beim Hauptgebiude der Universitit Ziirich
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Wenn die Zustindigkeit fiir die Schutzmassnahmen und die Baubewilligung hingegen ausei-
nanderklaffen (Schutzmassnahmen: Gemeindevorstand; Baubewilligung: Bauausschuss),
kann es immerhin sinnvoll sein, den Schutzentscheid und die Baubewilligung gemeinsam und
koordiniert zu erdffnen; zwingend ist dies freilich nicht. Diese Praxis wurde dem Ziircher
Heimatschutz zum Verhangnis.

Der Ziircher Heimatschutz wollte den Anbau eines Beton-Treppenhauses an das Bodmerhaus
verhindern. Beim Bodmerhaus, direkt neben dem Hauptgebaude der Universitdt, war die Sta-
tik durch die jahrzehntelange Belastung durch das Thomas-Mann-Archiv ausser Fugen gera-
ten. Das Beton-Treppenhaus sollte die Entlastung fiir die filigranen alten Treppen bringen.
Das Bundesgericht trat aber auf diese Beschwerde (BGer 1C _617/2017) gar nicht ein, weil
der Heimatschutz {ibersehen hatte, dass vorgidngig der Baubewilligung die wesentlichen
denkmalschutzrechtlichen Aspekte bereits in einem Schutzvertrag abgehandelt wurden. Der
Heimatschutz hatte diesen Schutzvertrag nicht angefochten.

24 Gutachten

Gemiss § 203 Abs. 1 lit. ¢ PBG muss ein Schutzobjekt entweder als wichtiger Zeuge erhal-
tenswert sein oder die Landschaften oder Siedlungen wesentlich mitpragen. In der Praxis
werden diese beiden Eigenschaften zuweilen als Eigenwert und als Situationswert bezeich-

et.*. Die Schutzwiirdigkeit kann sich auch aus dem Zusammenspiel von Eigenwert und Si-
tuationswert eines Objekts ergeben (VB.2002.00295, E. 3; vgl. RB 1997 Nr. 73). Nach der
Rechtsprechung ist bei der Priifung der Frage, ob ein Objekt Schutz verdient, eine sachliche,
auf wissenschaftliche Kriterien abgestiitzte Gesamtbeurteilung durchzufiihren, welche den
kulturellen, geschichtlichen, kiinstlerischen und stddtebaulichen Zusammenhang eines Bau-
werks mitberiicksichtigt (VB.2011.00348, E. 3.2; VB.2009.00219, E. 3.3; BGE 118 Ia 384, E.
5a). Die Beurteilung der Schutzwiirdigkeit und die notwendige Interessenabwégung erfordern
also spezifische Fachkenntnisse, liber welche die entscheidenden Behorden in aller Regel
nicht verfligen.

Liegen die erforderlichen fachkundigen Abkldrungen vor, hat die Behorde gestiitzt darauf zu
entscheiden, ob das untersuchte Objekt als wichtiger Zeuge oder wesentlich pragender Teil
einer Siedlung oder Landschaft im Sinn von § 203 Abs. 1 lit. ¢ PBG zu qualifizieren ist; das
Ergebnis der Sachverhaltsfeststellung — mithin die Stellungnahmen von Fachleuten und -gre-
mien — wiirdigen die rechtsanwendenden Behorden frei (§ 7 Abs. 4 VRQG). Dieser Grundsatz
der freien Wiirdigung des Untersuchungsergebnisses gilt indessen insofern nur eingeschrénkt,
als Gutachten nur darauthin gepriift werden, ob sie auf zutreffender Rechtsgrundlage beruhen
und vollstindig, klar sowie gehorig begriindet und widerspruchslos sind; ausserdem muss die

*  ENGELER Walter: Das Baudenkmal im schweizerischen Recht — Untersuchungen zum materiellen Bau-

denkmalbegriff und dem Verfahren der Unterschutzstellung, Diss. Ziirich 2008, S. 139.
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sachverstandige Person hinreichende Sachkenntnisse und die ndtige Unbefangenheit bewiesen
haben (GRIFFEL VRG: § 7 N 72 f.). In einem Fall in Maschwanden entschied das Verwal-
tungsgericht, dass ein umfassendes Kurzgutachten von anderthalb Seiten nicht geniigt
(VB.2018.00064).

Die Behorde darf von Gutachten abweichen, wenn die soeben genannten Randbedingungen
nicht erfiillt sind (VB.2016.00596, E. 3.6).

2.5 Fachbericht

Mit dem Gutachten im Sinne von § 7 Abs. 1 VRG ist der Fachbericht eines Richters des Bau-
rekursgerichts verwandt. Nach § 18 Abs. 2 OV BRG kann ein solcher Fachbericht fiir die
Urteilsfindung des Baurekursgerichts beigezogen werden. Damit riickt dieser Richter in die
Néhe eines Sachverstindigen. Es kommt ihm jedoch nicht die formale Stellung eines Gut-
achters im Sinn von Art. 183 Abs. 1 ZPO zu. Der Fachbericht ldsst sich stattdessen mit dem
zivilprozessualen Fachvotum, wie es gestiitzt auf Art. 183 Abs. 3 ZPO zulissig ist, verglei-
chen (VB.2015.00231, E. 4.2). Inhaltlich und funktionell vermittelt das Fachvotum dem Ge-
richt — wie ein Gutachten — das fiir das Verstindnis und die Beurteilung eines technischen,
naturwissenschaftlichen oder wirtschaftlichen Sachverhalts notwendige Fachwissen. Formell
wird das Fachvotum allerdings nicht als Gutachten, sondern als Bestandteil der richterlichen
Sachverhaltsfeststellung beziehungsweise Beweiswiirdigung oder Rechtsanwendung betrach-
tet (VB.2016.00012). Der betreffende Richter, welcher einen Fachbericht erstattet, muss iiber
die erforderlichen Fachkenntnisse verfiigen (BGer 1C_593/2015, E. 4). Ein Architektendip-
lom alleine geniigt nicht. Das Baurekursgericht verfiigt gegenwirtig nur tiber ein Mitglied,
welches iiber die erforderlichen Fachkenntnisse verfligt (Andreas Madianos). Das Baurekurs-
gericht hitte aber die Mdoglichkeit, dieses Mitglied auch in anderen Abteilungen einzusetzen
(vgl. § 13 Abs. 2 OV BRGQG). Dazu ist es bisher, soweit ersichtlich, noch nie gekommen.

Der Fachbericht muss schriftlich abgegeben werden, damit er auch parteidffentlich wird, und
er kann — zusammen mit dem Urteil, das sich darauf abstiitzt — angefochten werden. Ordnet
das Verwaltungsgericht in einem Riickweisungsentscheid jedoch ausdriicklich die Einholung
eines Gutachtens an, darf sich das Baurekursgericht nicht mit der Einholung eines Fachbe-
richts eines seiner Mitglieder bescheiden (BEZ 2016 Nr. 25).

Zu den Fragen, die sich bei Gutachten in Natur- und Heimatschutzsachen stellen vgl. einge-
hend BACHMANN 2017°,

3 Enteignung
Bei der Enteignung sind zwei Formen moglich:
J Formelle Enteignung: Kanton nimmt einem Grundeigentiimer Land weg fiir einen
Strassenbau

. Materielle Enteignung: Gemeinde zont ein Grundstiick in der Wohnzone in die
Freihaltezone um.

3.1 Sonderopfer
Das Bundesgericht unterscheidet bei der materiellen Enteignung somit zwei Tatbestinde®:
. Einem Eigentiimer muss ein bisheriger oder ein voraussehbarer kiinftiger Ge-
brauch seiner Sache untersagt oder besonders schwer eingeschrinkt werden, weil
ithm eine wesentliche, aus dem Eigentum fliessende Befugnis entzogen wird.

J Einem einzelnen Eigentiimer muss ein bisheriger oder ein voraussehbarer kiinfti-
ger Gebrauch seiner Sache zwar nicht besonders schwer eingeschriankt werden,
aber doch in einer Weise, dass sein Opfer gegeniiber der Allgemeinheit unzumut-

> BACHMANN Dominik: Denkmalgutachten, in: PBG aktuell 3/2017, S. 5 ff.

Vgl. dazu HAFELIN Ulrich / MULLER Georg / UHLMANN Felix: Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.
Aufl, Ziirich 2016, Rz. 2472 ff.
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bar erschiene und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar wére, wenn er keine
Entschidigung erhielte. Dieser Fall wird als «Sonderopfer» bezeichnet.” Ein
«Sonderopfer», welches zu einer Entschddigung berechtigen wiirde, wird in der
Praxis dusserst selten angenommen.

Im August 2005 traten in Brienz BE nach heftigen Regenfillen zwei Béche tiber die Ufer.
Griinde dafiir waren ungeniigende Schutzmassnahmen bei den Oberldufen dieser Biche, zu
geringe Gewdsserrdume und zu kleine Durchlédsse bei den Briicken. Etliche Hauser wurden
zerstort. Das Dorf wurde in drei Teile geschnitten. Die Hochwasserschutzmassnahmen erfor-
derten Landenteignungen und den Abbruch von verschiedenen Héusern. Das Bundesgericht
ging aber im Zusammenhang mit Landentschidigungen fiir Hochwasserschutzmassnahmen in
Brienz (BE) von einem solchen Sonderopfer aus (ZBIl 2012, S. 617 ff.). Es hielt fest, dass
beim Bundesbeitrag zum Landerwerb fiir Hochwasserschutzmassnahmen Preise fiir Bauland
und nicht der geringere Preis fiir Landwirtschaftsland zu berticksichtigen sind. Denn die be-
treffenden Grundstiicke hétten tiberbaut werden konnen, wenn andere Grundstiicke fiir die
Realisierung des Wasserbauprojekts in Anspruch genommen worden wéren.

Bild 8 Hochwasser im August 2005 in Brienz BE

Fotia, Foies Thmmagnn, Bieng

Bild 9 Hochwasserschutzmassnahmen am Glyssibach, Brienz BE

7 LEIMBACHER J6rg: Planungen und materielle Enteignung, VLP-Schrift Nr. 63, Bern 1995, S. 82 ff.
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Eingriffe in das Grundeigentum, welche zur Abwendung von Gefahren fiir Leib und Leben —
sogenannten Polizeigefahren — dienen, 16sen keine Entschadigungspflicht wegen materieller
Enteignung aus (BGE 96 1 128). Vorausgesetzt sind Anordnungen, die zur Abwendung einer
ernsthaften und unmittelbaren Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung erforderlich sind oder un-
mittelbar dem Schutz des Grundeigentiimers selber dienen (BGE 106 Ib 339, 103 Ib 231). Zu
denken ist an Bauverbote in Rutschgebieten oder grossere Gewisserabstinde in Hochwasser-
gebieten. Als Ausnahme zu dieser Praxis hat das Bundesgericht bei Grundeigentiimern, wel-
che fiir den Hochwasserschutz in Brienz Land abtreten mussten, ein Sonderopfer angenom-
men, welches entschidigt werden musste (ZB12012, S. 617 ff.).

3.2 Heimschlag / Materielle Enteignung bei Denkmalschutzobjekten

Im Zusammenhang mit der Chrischona Kapelle in Rdmismiihle wurde ich vom Lokalblatt
gefragt, ob die Chrischona-Gemeinde die Kapelle, nachdem die Unterschutzstellung rechts-
kréftig geworden war, an den Kanton heimschlagen konne. § 214 PBG sieht vor, dass ein
Grundeigentiimer, wenn eine Schutzmassnahme eine materielle Enteignung bewirke, er das
Grundstiick zum Verkehrswert an den Kanton oder an die Gemeinde abtreten kann. Haben
Massnahmen des Denkmalschutzes lediglich die Verminderung der baulichen Nutzung und
nicht deren vollstindige Aufhebung zur Folge, nehme das Bundesgericht einen entschidi-
gungspflichtigen Entzug von wesentlichen Eigentumsbefugnissen nur dort an, wo die Mass-
nahme eine bestimmungsgemaisse, wirtschaftlich sinnvolle und gute Nutzung der betroffenen
Liegenschaft verunmdglicht. Als wirtschaftlich sinnvoll werden dabei solche Nutzungen er-
achtet, die sich am bisherigen Zustand orientieren; auf eine Rendite, wie sie bei bestmoglicher
Verwertung des Eigentums unter dem alten Rechtszustand mdglich gewesen wére, kommt es
nicht an. Die Freikirche kann ja, wie das Beispiel der Kapelle in Buch am Irchel zeigt, eine
Wohnnutzung einbauen und die allfdllige Ausniitzungsreserve auf andere Grundstiicke in der
Umgebung iibertragen. Der Tatbestand der materiellen Enteignung war damit sicher nicht
erfiillt.

3.3 Materielle Enteignung bei Umzonungen

Die Nutzungsmoglichkeiten eines Grundstiicks konnen auch dadurch eingeschrinkt werden,
als das betreffende Grundstiick einem anderen Zonentyp zugeteilt wird (zum Beispiel: Wohn-
zone in Industriezone). Ahnlich wie bei der Abzonung ist eine Umzonung in der Regel nicht
entschidigungspflichtig. Eine entschiadigungspflichtige Umzonung wird erst dann angenom-
men, wenn mit der neuen Zone:

J die Einschrinkungen der Nutzungsmoglichkeiten derart gross sind, dass sie auf
eine massive Abzonung hinauslaufen (vgl. BGE 94 1347 {f.);

o keine wirtschaftlich sinnvolle und gute Nutzung mehr moglich ist (vgl. BGE 136
11 204);

. fiir die neue Nutzungsart keinerlei Nachfrage besteht (BGE 123 11 497 f.).

[lustrativ ist in diesem Zusammenhang der Bundesgerichtsentscheid BGer 1C_473/2017. In
diesem Fall wurde die Umzonung einer Freihaltezone Typ C (Sportanlagen mit niederen
Hochbauten) in eine Erholungszone flir Familiengirten als entschadigungspflichtig erklért.
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Bild 10 Erachfeld Biilach
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3.4 Mehrwertausgleich

Art. 5 RPG verpflichtet die Kantone, die erheblichen Vor- und Nachteile, welche durch Pla-
nungen nach dem RPG entstehen, auszugleichen. In ihrer Gesetzgebungen miissen die Kan-
tone nach Art. 5 Abs. 1°® bis Abs. 1°*¥* RPG folgende Mindestanforderungen erfiillen:

J Fiir Einzonungen ist eine Abgabe von mindestens 20 Prozent zu erheben. Darauf
kann nur dann verzichtet werden, wenn der Abgabebetrag in einem ungiinstigen
Verhiltnis zum Erhebungsaufwand steht.

o Diese Abgabe ist fiir Entschiddigungen aus materieller Enteignung bei anderen
Grundstiicken oder fiir weitere Massnahmen der Raumplanung nach Art. 3 RPG
zu verwenden.

. Von der Abgabe abgezogen werden kann die zu bezahlende Grundstiickgewinn-
steuer.

o Die Kantone konnen aber in ihren Gesetzgebungen hohere Abgaben, als in Art. 5
Abs. 1bis RPG vorgesehen, verlangen und weitere Ausgleichstatbestinde (Umzo-
nungen, Aufzonungen, Zuweisung von Land in eine Materialabbau- und Deponie-
zone) schaffen.

Der Regierungsrat hat am 7. Februar 2018, reichlich spét! dem Kantonsrat eine Vorlage fiir
das Mehrwertausgleichsgesetz (MAG) zugeleitet. Vor allem die darin vorgesehenen Aus-
gleichstatbestdnde, welche iiber das bundesrechtliche Minimum hinausgehen und die Vertei-
lung der Abgaben zwischen Kanton und Gemeinden sind politisch stark umstritten. Deshalb
werden die vorgesehenen Regelungen nachfolgend nur kurz zusammengefasst erwéhnt (zu
Einzelheiten vgl. KOLETSIS).

Da der Kantonsrat bis zum 30. April 2019 seine Beratungen iiber das MAG nicht abgeschlos-
sen hatte, untersteht der Kanton Ziirich einstweilen einem Einzonungstopp (Art. 38a Abs. 4
und 5 RPG; Beschluss des Bundesrates vom 10.04.2019). Gemiss Medienmitteilung vom
03.05.2019 hat sich die Kommission Planung und Bau des Kantonsrates noch in alter
Zusammensetzung einstimmig auf folgenden Kompromiss geeinigt:

¥ Zu Einzelheiten vgl. KOLETSIS Marco: Planungsmehrwert gemiss Vorlage zum ziircherischen MAG, in:

PBG aktuell 2/2018, S. 5 ff.
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Einzonungen (kantonaler Mehrwertausgleich) — Umsetzung der Bundesvorgabe

. Die Mehrwertabgabe betragt 20 Prozent des Mehrwerts. Unter einem Mehrwert
von Fr 30000 wird keine Abgabe erhoben. Die Ertrage fliessen in einen kantona-
len Mehrwertausgleichsfonds. Dieser entschidigt die Gemeinden bei Auszonun-
gen und unterstiitzt Massnahmen der Raumplanung von Kanton, Regionen und
Gemeinden.

Auf- und Umzonungen (kommunaler Mehrwertausgleich) — grosse Freiheiten fiir die
unterschiedlichen Ziircher Gemeinden

o Die Gemeinden kénnen bei Auf- und Umzonungen eine Abgabe von hdchstens
40 Prozent des um 100'000 Franken gekiirzten Mehrwerts vornehmen. Dieser
Satz von 0 bis 40 Prozent erlaubt es den Gemeinden, ihre sehr unterschiedlichen
Bediirfnisse (Stiadte, Agglomerationsgemeinden, landliche Gemeinden) individu-
ell wahrzunehmen. Die Gemeinden regeln den Ausgleich in ihren Bau- und Zo-
nenordnungen und sind fiir die Bemessung und Festlegung und den Einzug der
Abgaben zustindig. Im Sinne einer gleichméssigen Bemessung iiber den ganzen
Kanton verwenden sie eine schematische, formelméssige Bewertung, welche
thnen vom Kanton gegen Gebiihr zur Verfiigung gestellt wird.

o Die Ertrdge sollen entgegen der Vorlage der Regierung vollstindig bei den Ge-
meinden (kommunaler Mehrwertausgleichsfonds) bleiben. Sie sollen fiir kom-
munale Planungsmassnahmen verwendet werden.

o Im Sinne einer Vereinfachung der Erhebung werden von den Gemeinden Freifla-
chen von 1200 m” bis 2000 m” festgelegt. Es wird so sichergestellt, dass die ca.
75 Prozent Bagatellfille in der Regel gar nicht erst erfasst werden miissen. Be-
trdgt aber der mutmassliche Mehrwehrt eines kleineren Grundstiicks (insbeson-
dere an erstklassiger Lage) mehr als 250'000 Franken, so kann der Mehrwert auf
Antrag der Gemeinde trotzdem bemessen und erhoben werden.

. Die Anwendung eines vom Kanton zur Verfligung gestellten, kostenpflichtigen
Berechnungstools garantiert insbesondere fiir die einfacheren Fille eine einheitli-
che Bewertung. Eine individuelle Einschitzung bleibt moglich, was vor allem bei
komplexeren Féllen zwingend ist.

. Bei Um- und Aufzonungen 16st der Verkauf die Falligkeit der Abgabe nicht aus.

o Der Ausgleich mittels stddtebaulicher Vertrage anstelle der Abgabe ist zuléssig.
Der Ausgleich kann von der aufgrund des Mehrwerts geschuldeten Abgabe ab-
weichen.

Es ist zu erwarten, dass der Kantonsrat in neuer Zusammensetzung das Gesetz auf der Basis
dieses Kompromisses verabschieden wird. Damit wird der Einzonungsstopp wahrscheinlich
nicht lange andauern.

4 Einordnung

Wenn wir an einen Ort reisen, liberlegen wir uns immer auch, ob uns eine Baute gefillt oder
nicht. Die Frage, ob die Anforderungen von § 238 PBG erfiillt sind, ist wohl der meist be-
niitzte Rekursgrund in unserem Kanton. Bekanntlich gilt, was Immanuel Kant schon gesagt
hatte: «Uber den Geschmack lisst sich nicht disputieren.

Ich greife daher aus den unzéhligen Féllen nur zwei heraus:
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4.1 Uberbauung Ringling
Bild 11  Uberbauung Ringling

Visualisierung stammt aus Kreisen der damaligen Beschwerdefiihrer

In Ziirich-Hongg wollten zwei Baugenossenschaften eine riesige ringformige Uberbauung
erstellen. Das Projekt wurde auf der Basis einer Arealiiberbauung ausgearbeitet. Wichtig ist,
dass die Vorschriften der Bauordnung der Stadt Ziirich in der 3-geschossigen Wohnzone, bei
Erreichung der Mindestfliche im Rahmen der Arealiiberbauung 7 Vollgeschosse und eine
Gebédudehohe von 25 m zulassen. Dieser enorme Massstabsprung wurde bei der letzten Teil-
revisionen der Bau- und Zonenordnung teilweise korrigiert. Entgegen den Entscheiden des
Baurekursgerichts bzw. des Verwaltungsgerichts befand das Bundesgericht (BGer.
1C 313/2015), das die in § 71 PBG stipulierten Anforderungen an Arealiiberbauungen nicht
erfiillt seien. Das Baurekursgericht sah das Projekt als «vertretbar» an und «nicht als Storfak-
tor». Das Verwaltungsgericht seinerseits habe § 71 PBG mindestens teilweise die Anwendung
versagt, indem es festgehalten habe, angesichts der Heterogenitdt der Gebdaudeformen in der
Umgebung brauche das Projekt auf die vorbestehende Siedlungsstruktur keine Riicksicht zu
nehmen. Ausgehend von diesen besonderen Umstinden — so das Bundesgericht in seiner
Schlussfolgerung — erweise sich die Riige der willkiirlichen Anwendung beziehungsweise
Nichtanwendung von § 71 PBG als begriindet.

4.2 Fall Meilen
Die Gemeinde verweigert eine Baubewilligung fiir zwei Mehrfamilienhduser.

Die Bauherrin erhebt Rekurs. Umstritten ist unter anderem, ob sich das Bauvorhaben im
Sinne von § 238 PBG zureichend einordnet.

Das Baurekursgericht kommt zum Schluss, das Bauvorhaben ordne sich im Sinne von § 238
Abs. 1 PBG zureichend ein. Es hebt die Bauverweigerung auf und weist die Sache zum Neu-
entscheid an die Gemeinde zuriick.

Die Gemeinde reicht erfolglos Beschwerde an das Verwaltungsgericht ein. Sodann gelangt sie
an das Bundesgericht und riigt unter anderem eine Verletzung der Gemeindeautonomie.

Im Urteil 1C _358/2017 vom 5. September 2018 (zur Publikation vorgesehen, vgl. auch PBG
aktuell 1/2019, S. 15 ff.) ist das Bundesgericht wie schon in fritheren Entscheiden zum
Schluss gekommen (E. 3.6), der ortlichen Baubewilligungsbehorde komme bei der Beurtei-
lung der Gesamtwirkung nach § 238 PBG in Bezug auf die dsthetische Wiirdigung der ortli-
chen Verhiltnisse eine besondere Entscheidungs- und Ermessensfreiheit zu. Das Baurekurs-
gericht diirfe trotz seiner umfassenden Uberpriifungsbefugnis nur dann einschreiten, wenn die
kommunale Behorde bei der Anwendung von § 238 PBG ihren durch die Gemeindeautono-
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mie gewdhrleisteten Beurteilungs- und Ermessensspielraum iiberschritten habe. Dies treffe
nicht nur zu, wenn ihr Einordnungsentscheid sachlich nicht mehr vertretbar und damit will-
kiirlich sei. Da die kommunale Behorde ihr Ermessen pflichtgemaiss ausiiben miisse, habe sie
dabei vom Sinn und Zweck der anzuwendenden Regelung auszugehen und neben dem Will-
kiirverbot auch das Rechtsgleichheitsgebot, das Verhiltnisméssigkeitsprinzip und das iiberge-
ordnete Gesetzesrecht zu beachten. Eine kommunale Behdrde iiberschreitet daher den ihr zu-
stehenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum auch dann, wenn sie sich von unsachlichen,
dem Zweck von § 238 Abs. 1 PBG fremden Erwagungen leiten ldsst oder die Grundsitze der
Rechtsgleichheit und Verhéltnisméssigkeit verletzt. Unter Beachtung der massgebenden Um-
stinde und in Verneinung eines liberwiegenden Offentlichen Interesses an der Unterschreitung
der grundsdtzlich zuldssigen Baumasse stellt der von der Gemeinde verfligte Bauabschlag
einen unverhiltnismassigen Eingriff in die Eigentumsgarantie dar, weshalb die Beschwerde-
fithrerin mit dem strittigen Bauabschlag ihren Ermessensspielraum bei der Beurteilung der
befriedigenden Gesamtwirkung nach § 238 Abs. 1 PBG iiberschritt. Das Baurekursgericht
bzw. das Verwaltungsgericht haben daher mit der Authebung der Bauverweigerung die Auto-
nomie der Gemeinde nicht verletzt.

5 Wasser

Bild 12  Beispiel Gewisserraumfestlegung (Biitzibach, Egg ZH)
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5.1 Gewasserraum

In der 5. Aufl. konnten wir noch knapp vor der Drucklegung die Vorschriften betreffend Ge-
wiisserraum darstellen. Seit Juni 2011 sind die Art. 41a — ¢ und eine Ubergangsbestimmung in
Kraft. Art. 41a und 41b GSchV enthalten Mindestanforderungen fiir die Breite des Gewésser-
raumes, und zwar fiir Fliessgewdsser einerseits und stehende Gewdsser andererseits. Art. 41c¢
konkretisiert die im Gewdsserraum zuldssigen Nutzungen. Die entsprechenden Verordnungs-
bestimmungen bilden als Vorgaben an die Kantone abschliessendes Bundesrecht. Die kanto-
nalen Planungen und Bauvorschriften sind entsprechend anzupassen. Die UbgBest GSchV zur
Anderung vom 4. Mai 2011 setzen den Kantonen eine Frist fiir die Umsetzung bis 31. De-
zember 2018. Solange die Kantone den Gewisserraum nicht festgelegt haben, gilt fiir die Zu-
lassigkeit von Anlagen entlang von Gewissern ein in Metern umschriebener Mindestabstand
(genannt «Uferstreifen»). Dieser geht den vorbestandenen kantonalen Abstandsvorschriften
(insbesondere also auch § 21 WWGQG) vor.



-16 -

Es wird Sie nicht {iberraschen, dass im Kanton Ziirich die Festlegung der Gewésserrdume bei
weitem nicht iiberall erfolgt ist.

Zweck des Gewaiasserraumes

Der Gewisserraum ist festzulegen, soweit er erforderlich ist fiir die Gewédhrleistung einer oder
mehrerer der in Art. 36a Abs. 1 Bst. a — ¢ GSchG abschliessend genannten Funktionen. «Er-
forderlich» meint dreierlei: Zum einen darf der Gewisserraum nicht hinter dem zuriickstehen,
was notig ist. Zum anderen wird dadurch auch die obere Grenze fixiert: Mehr als erforderlich
darf nicht festgelegt werden. Drittens ist kein Gewisserraum festzulegen, wenn dies nicht
erforderlich ist.”

Als Zwecke kommen in Betracht:
. Gewihrleistung der natiirlichen Gewaisserfunktionen;
J Schutz vor Hochwasser
J Ermoglichung der Gewéssernutzung
. Anpassung an die baulichen Gegebenheiten

o Die Breite des Gewésserraums kann in dicht iiberbauten Gebieten den baulichen
Gegebenheiten angepasst werden, soweit der Schutz vor Hochwasser gewihrleis-
tet ist (Art. 41a Abs. 4 lit. a und 41b Abs. 3 lit. a GSchV).

Ist das Kriterium des «dicht iiberbauten Gebiets» erfiillt, so ist in einem zweiten Schritt zu
priifen, ob der Gewisserraum an die baulichen Gegebenheiten angepasst werden soll. Eine
Anpassung ist mdglich, wenn der Hochwasserschutz gewéhrleistet bleibt (Art. 41a Abs. 4 und
41b Abs. 3 GSchV). Demzufolge konnen bestehende Bauliicken geschlossen und der Gewis-
serraum angepasst werden. Darliber entscheidet die zustindige Behorde in pflichtgeméssem
(Rechtsfolge-)Ermessen, wobei zwischen den offentlichen Interessen am Gewisserraum und
jenen an einer inneren Verdichtung ein angemessener Ausgleich zu finden ist."

Ausnahmen im dicht iiberbauten Gebiet

Zu reden geben immer wieder die Ausnahmen im dicht iiberbauten Gebiet. Dort kdnnen Aus-
nahmen vom grundsétzlichen Bauverbot im Gewdésserraum bewilligt werden, sofern keine
iiberwiegenden Interessen (zum Beispiel des Hochwasserschutzes oder des Natur- und Land-
schaftsschutzes) entgegenstehen (Art. 41c Abs. 1 Satz 2 und Bst. a GSchV). Dasselbe gilt
gestiitzt auf Art. 2 UbgBest GSchV auch innerhalb des Uferstreifens, bis dieser durch den
Gewisserraum abgeldst wird. Und es gilt auch, wenn ein Fliessgewdsser so gelegt wird, dass
bestehende Bauten in seinen Gewisserraum beziehungsweise den Uferstreifen zu liegen

kommen. Art. 4lc Abs. 1 GSchV muss dann sinngemidss Anwendung finden
(VB.2012.00298, E. 5.3).

Das Bundesgericht hat bisher in mehreren Leitentscheiden zum «dicht {iberbauten Gebiet»
Stellung genommen.

Im ersten Urteil vom 12. Juni 2014 (BGE 140 II 428, Dagmersellen, zusammengefasst in:
URP 2014, S. 464 ff. mit Kommentar der Redaktion und Luftaufnhahmen) war ein Bauvorha-
ben am Rande des Dorfes streitig. Das Bundesgericht argumentierte zusammengefasst, mit
Blick auf das gesamte Gemeindegebiet sei bei den Baugrundstiicken von einem peripher ge-
legenen Gebiet auszugehen, das nicht als «dicht {iberbaut» bezeichnet werden konne (E. 8).

Im Fall Hurden (URP 2017, S. 276 ff. mit Luftaufnahme) stand ein Gebaudeabbruch und ein
Neubau eines Einfamilienhauses in der Landhauszone am Kanal zwischen Ziirichsee und
Obersee in Frage. Das Bundesgericht nahm hier kein iiberbautes Gebiet an, weil das Ufer
weitgehend naturbelassen sei und kein der Verdichtung dienender Entwicklungsschwerpunkt
in Frage stand.

’ HETTICH Peter / HANSEN Luc / NORER Roland (Hrsg.): GSchG, WBG, Kommentar zum Gewasser-

schutzgesetz und zum Wasserbaugesetz, Ziirich/Bern/Genf 2016, § 36a GSchG N 14.
' HETTICH/HANSEN/NORER (FN 9): Art. 36a GSchG N 76 f.
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Kein iiberbautes Gebiet nahm das Bundesgericht im Unterschied zu den Vorinstanzen auch
im Fall Altendorf, Kanton Schwyz an (BGE 143 II 77, E. 2.8). Es ging um ein Bauvorhaben
im Weiler Seestatt. Dieser liegt am Seeufer und wird durch die Bahnlinie und einen Griingiir-
tel (Umgebungsschutzzone gemiss ISOS) vom Hauptsiedlungsbereich Altendorfs getrennt.
Insofern handelt es sich nicht um ein Zentrumsgebiet oder einen Entwicklungsschwerpunkt,
sondern um ein peripher gelegenes Gebiet. Der Weiler Seestatt selbst ist dicht liberbaut. Er
grenzt jedoch nur auf einer Linge von rund 100 m mit sechs Bauten an den See

Anders urteilte das Gericht aber im Fall Riischlikon (URP 2014, S. 569 ff. mit Kommentar
der Redaktion und Luftaufnahme). Da ging das Bundesgericht vom Vorliegen eines dicht
iiberbauten Gebietes aus (im Gegensatz zum Verwaltungsgericht als Vorinstanz, vgl. BEZ
2013 Nr. 34). Es hielt fest, dass die betreffende Parzelle im Hauptsiedlungsgebiet der Ge-
meinde liege, welches selber Teil der dicht iiberbauten Agglomeration der Stadt Ziirich sei.

Bild 13 Situation Riischlikon

5.2 Wassergesetz

Nach Inkrafttreten der Kantonsverfassung am 1. Januar 2006, also vor Erlass der neuen
Bestimmungen des Bundesrechts zum Gewésserraum begannen die Vorarbeiten zu einem
neuen Wassergesetz. Der Regierungsrat unterbreitete am 28. Januar 2015 dem Kantonsrat die
entsprechende Vorlage. Der Kantonsrat liess sich sehr lange Zeit. Die Schlussabstimmung
datiert vom 9. Juli 2018. Dieses Gesetz sollte an die Stelle des EG GSchG und des WWG
treten (§ 127 WsG). In der Volksabstimmung vom 10. Februar 2019 scheiterte allerdings
diese Vorlage. Es steht derzeit noch nicht fest, wie der Regierungsrat auf dieses Abstim-
mungsergebnis reagieren wird. Ab 11. Februar 2019 hatte ich das zweifelhafte Vergniigen,
iiber 100 Hinweise auf das Wassergesetz wieder aus dem Manuskript zu entfernen.

6 Baubegrenzungsvorschriften
6.1 IVHB
6.1.1 Formelles

Die Regelung des Baupolizeirechts — alle Vorschriften zum Schutze der offentlichen Ord-
nung, der Sicherheit und der Gesundheit bei Bauten und Anlagen — ist Sache der Kantone.
Deshalb hat jeder Kanton sein eigenes Baugesetz mit unterschiedlichen Definitionen, Mess-
weisen und Verfahren.

Die Vereinheitlichung der Baubegriffe und Messweisen entspricht immer mehr einem breiten
Bediirfnis der Praxis. Sachliche Griinde fiir die unterschiedliche Definition von Begriffen, wel-
che die gleichen Sachverhalte regeln, bestehen grundsétzlich keine.

Die Vereinheitlichung im Rahmen eines Bundesbaugesetzes ist derzeit aber politisch nicht
mehrheitsfahig. Stattdessen arbeitete die Schweizerische Bau-, Planungs- und Umweltdirekto-
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ren-Konferenz (BPUK) im Hinblick auf die angestrebte Vereinheitlichung der Begriffe ein
Konkordat aus, die Interkantonale Vereinbarung iiber die Harmonisierung der Baubegriffe
(IVHB). Mit diesem Konkordat werden einheitliche Begriffe fiir Gebdudedimensionen (Hohe,
Langen) und Abstandsregelungen und deren Differenzierung nach Gebédudetypen sowie das
Verhiltnis von Gebédudegrossen zu Grundstiicksflichen (Nutzungsziffern) geschaffen. Die
Kantone wurden verpflichtet, ihre Baugesetze bis Ende 2012 anzupassen. Der Ziircher Regie-
rungsrat wollte diesem Konkordat ebenfalls beitreten, doch ist der Kantonsrat im Jahr 2015
auf einen entsprechenden Antrag auf Beitritt des Kantons Ziirich zur IVHB gar nicht erst ein-
getreten, hat sich aber gleichzeitig fiir einen teilweisen autonomen Nachvollzug im Rahmen
einer PBG-Revision ausgesprochen.!' Mit dem Nichtbeitritt des Kantons Ziirich zur IVHB
wurde freilich ein gewichtiger Nachteil im bundesrechtlichen Rechtsmittelverfahren einge-
handelt: In Kantonen, welche der IVHB beigetreten sind, kann vor Bundesgericht die Verlet-
zung einer IVHB-Bestimmung — gleich wie die Verletzung von Bundesrecht — direkt gertigt
werden (Art. 95 lit. e BGG). Im Kanton Ziirich kann das Bundesgericht die PBG-Bestimmun-
gen gemdss Harmonisierungsvorlage hingegen nur auf die Verletzung von Verfassungsrecht —
also nur auf Willkiir — tiberpriifen.

Weil im Kanton Ziirich die Baubegriffe teilweise im PBG, teilweise jedoch auch in der All-
gemeinen Bauverordnung (ABV) geregelt sind, bedurfte neben dem PBG auch die ABV einer
Anderung. Ausserdem mussten die Bauverfahrensverordnung (BVV) und die Besondere Bau-
verordnung II (BBV II) gleichermassen an die neuen Begriffe angepasst werden. Diese Er-
lassé@nderungen traten allesamt am 1. Mérz 2017 auf kantonaler Ebene in Kraft. Sie werden in
den einzelnen Gemeinden jedoch erst wirksam, wenn diese ihre Bau- und Zonenordnungen
ebenfalls harmonisiert haben. Die Gemeinden haben dazu acht Jahre Zeit, also bis zum 28.
Februar 2025. Bei der Rechtsanwendung im Zusammenhang mit Baubegriffen und Messwei-
sen muss daher jeweils gekliart werden, ob die betreffende Gemeinde ihre Bau- und Zonen-
ordnung bereits harmonisiert hat. Wenn die Harmonisierung noch nicht erfolgt ist, gelten das
PBG, die BVV, die ABV und die BBV II in der alten bis zum 28. Februar 2017 geltenden
Fassung.

Auf der Website www.baugesuche.zh.ch hat die Ziircher Baudirektion eine Reihe von Unter-
lagen aufgeschaltet, welche die Rechtsanwendung in diesem Zusammenhang erleichtern soll:

o PBG-Version fiir nach und vor der Harmonisierung sowie eine synoptische Dar-
stellung beider Versionen;

o ABV-Version fiir nach und vor der Harmonisierung sowie eine synoptische Dar-
stellung beider Versionen;

o BBV II-Version fiir nach und vor der Harmonisierung sowie eine synoptische
Darstellung beider Versionen,;

. Liste der Gemeinden, welche ihre Bau- und Zonenordnung bereits harmonisiert
haben;

. Merkblatt «Fragen und Antworteny;
. Merkblatt «Was ist von den Gemeinden zu priifen bzw. zu regeln?»;
J Leitfaden zur Anwendung der Baubegriffe nach [VHB.

In der elektronischen Gesetzessammlung des Kantons Ziirich kdnnen beide Versionen des
PBG, der ABV und der BBV II abgerufen werden.

In diesem Buch wird in den entsprechenden Kapiteln jeweils am Schluss des jeweiligen Ka-
pitels auf die durch die Harmonisierung eintretenden Anderungen hingewiesen. Wie erwihnt,
sind die Gemeinden verpflichtet, ihre Bau- und Zonenordnungen an die neuen Vorschriften
anzupassen. Da sich die Begriffe der Harmonisierungsvorlage teilweise von den bisherigen
Begriffen unterscheiden, kann eine Bau- und Zonenordnung nicht 1:1 ins neue Recht iiber-

""" yON BUREN Walter: Harmonisierung der Baubegriffe — Die vom Kantonsrat beschlossenen Anderungen

im PBG, in: PBG aktuell 3/2015, S. 5 ff.


http://www.baugesuche.zh.ch/

-19 -

fiihrt werden. Die Gemeinden miissen also im Zuge der Anpassung der Bau- und Zonenord-
nung ihr ganzes Regelungssystem iiberpriifen. Moglich wiren zwar durchaus «sanfte» Revisi-
onen der Bau- und Zonenordnung. Sinnvoll und fruchtbringend ist es aber, wenn die Gemein-
den die Gelegenheit der Anpassung der Bau- und Zonenordnung fiir eine Vereinfachung und
Beschriinkung auf das Wesentliche nutzen wiirden.'

In der Zwischenzeit haben bereits einige Gemeinden ihre Bau- und Zonenordnung angepasst.
Genehmigt sind aber bis jetzt (25. Mai 2019) nur die Bau- und Zonenordnung der Gemeinden
Adlikon, Kappel a.A, Russikon und Weisslingen.

6.1.2 Materielles

Ich kann im Detail nicht auf diese Anderungen eingehen. Walter von Biiren hat ja in unserer
Fachgruppe vor zweieinhalb Jahren einen Vortrag dariiber gehalten. Bemerkenswert ist fiir
mich, dass mit der Harmonisierungsvorlage nicht nur die Bestimmungen der IVHB {iber-
nommen werden. Gleichzeitig erfolgten auch mehrere Liberalisierungen (Vorbautenbreite,
Breite von Dachaufbauten, geringere Riickstaffelung des Attikageschosses etc.), welche auf-
grund des Nachvollzuges der IVHB nicht notwendig gewesen wiren. Der Kantonsrat hat of-
fensichtlich folgendes «Naturgesetz» nicht bedacht: Bauherrschaften werden zwar die Libera-
lisierungen begriissen. Aber die Bauherrschaften von heute sind gleichzeitig auch Nachbarn
von morgen. Baut der Nachbar, werden sie in den meisten Féllen diese Liberalisierungen
verwiinschen.

Nur ein Beispiel:

Bild 14  Vorspringende Gebiudeteile

= massgeblicher Fassadenabschnitt

‘z.B. 3.5m

B
< 3.5m

- = - projiziene Fassadeniinie — — Abstandsiinie
------ Vordachlinie

— — Parzelengrenze

Vorspringender Gebaudeteil
a+b+c+d = max. 1/2 Fassadenabschnitt

Vorspringende Gebiudeteile

Vorspringende Gebédudeteile diirfen neu auf einer Tiefe von 2 m und bis zur Hélfte der betref-
fenden Fassadenlinie hinaus in den Abstandsbereich ragen (§ 260 nPBG und § 6¢c nABYV).
Neben Balkonen und Erkern gelten als vorspringende Gebaudeteile neu auch bis auf das Ter-
rain reichende Fassadenausbuchtungen wie etwa Windfinge und Treppenhiuser.

2 Vgl. dazu die Hinweise bei BOSCH Peter: Harmonisierung der Bauvorschriften - oder gleich Vereinfa-

chung der Bauvorschriften?, in: PBG aktuell 2/2017, S. 5 ff. auch zum Folgenden.
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Die bisherige Beschrinkung fiir Balkone und Erker wurde aber nicht nur qualitativ erweitert,
sondern auch quantitativ erhoht, indem — im Gegensatz zur bisherigen Drittelregelung gemaéss
§ 260 Abs. 3 PBG — vorspringende Gebaudeteile auf der Hélfte des zugehorigen Fassadenab-
schnitts zuléssig sind (§ 6¢ Abs. 1 nABV). Fiir die Berechnung des zuldssigen Anteils von
vorspringenden Gebédudeteilen werden mehrere vorspringende Gebédudeteile auf unterschied-
lichen Stockwerken zusammengezdhlt (§ 6¢ Abs. 2 nABV). Es wird sich wohl erst aufgrund
der Behorden- und Gerichtspraxis zeigen, wie dieses Zusammenzdhlen von vorspringenden
Gebaudeteilen erfolgen soll. Sinnvoll erscheint es, in solchen Situationen eine vertikale «Um-
hiillende» zu bilden; die Breite dieser «Umbhiillenden» darf dann nur die Hilfte der betreffen-
den Fassadenldnge ausmachen.

Die Nachbarschaft muss sich unter Umstdnden damit abfinden, dass ein Gebdude den erfor-
derlichen Grenzabstand auf der Hélfte der betreffenden Fassade um 2 m unterschreitet. Ist
beispielsweise ein Grenzabstand von 3.5 m festgesetzt, kann also ein vorspringender Gebéu-
deteil bis 1.5 m an die Grenze reichen. Dieser «Negativeffekt» kann sich dadurch verstarken,
dass das zuldssige Mass der vorspringenden Gebéudeteile — unter Vorbehalt von § 6¢ Abs. 2
nABYV — beliebig auf die betreffende Fassade verteilt werden kann. Eine Fassade konnte also
sozusagen wie ein Heizungsradiator ausgestaltet werden. Dabei werden von der Nachbar-
schaft die hervorstehenden «Rippen», welche bis zu 2 m in den Abstandsbereich ragen kon-
nen, als «Beginn» der Fassade wahrgenommen. Dieser ungiinstige Effekt akzentuiert sich
schliesslich dadurch, als Dachvorspriinge auf der ganzen Breite 2 m in den Grenzabstand hin-
einragen diirfen (§ 6¢ Abs. 1 nABV).

Diese ungiinstigen Liberalisierungen setzen sich dann auch noch im Dach fort. Dachautbau-
ten, welche bei Schrigdéchern tiber die tatséchliche Dachebene hinausragen oder bei Flach-
déchern iiber das Mass der Riickversetzung unterschreiten, diirfen insgesamt nicht breiter als
die Hélfte der betreffenden Fassadenldnge sein (§ 292 nPBG). Bisher war die Breite auf einen
Drittel beschréankt (§ 292 PBG). Die Gemeinden konnen aber die Breite der Dachaufbauten in
der Bauordnung zwischen 0 und 100 Prozent frei bestimmen (§ 292 nPBG). Bei der Zulas-
sung von Dachaufbauten auf mehr als 50 Prozent der betreffenden Fassadenlénge ldsst sich
dann aber das Dachgeschoss praktisch nicht mehr vom darunterliegenden Vollgeschoss unter-
scheiden. Dieser Effekt wird noch dadurch verstéirkt, dass Dachaufbauten in der zuldssigen
Breite beliebig aufgeteilt und auf der Dachebene platziert werden kénnen.

Wihrend bisher Attikageschosse als sogenannte «Dachgeschosse liber Flachdidchern» behan-
delt wurden, welche den normalen Beschrinkungen fiir Dachgeschosse unterlagen, wird neu
der Begriff «Attikageschoss» eingefiihrt. Attikageschosse sind auf Flachddchern aufgesetzte
zusitzliche Geschosse. Das Attikageschoss muss bei den fiktiven Traufseiten gegeniiber dem
darunterliegenden Geschoss um das halbe Mass seiner Hohe zuriickversetzt sein (vgl. § 275
Abs. 4 nPBG). Bisher betrug das Mass der Riickstaffelung 45°. Nun steigt dieses Mass auf
63.43° (= Verhiltnis 1: 2). Dieser Umstand fiihrt neben der Zulassung von breiteren Dachauf-
bauten dazu, dass sich Attikageschosse kaum mehr von den darunterliegenden Vollgeschos-
sen unterscheiden lassen.
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6.2 Hochhaus
Bild 15  Nicht gerade im Kanton Ziirich

Keine erhohte Ausniitzung

Die Ausniitzung eines Hochhauses darf nicht grosser als bei einer gewdhnlichen Uberbauung
sein. Eine Ausnahme ist ausgeschlossen. Vorbehalten bleiben die Bestimmungen iiber Areal-
iiberbauungen, Sonderbauvorschriften und Gestaltungspliane (§ 284 Abs. 3 PBG). Gemiss
ausdriicklichem Gesetzeswortlaut darf die Ausniitzung auch nicht gestiitzt auf die allgemeine
Dispensbestimmung von § 220 PBG erhoht werden.

Keine wesentliche Beeintrichtigung der Nachbarschaft

Die Nachbarschaft darf durch Hochhéuser nicht wesentlich beeintrachtigt werden, insbeson-
dere nicht durch Schattenwurf in Wohnzonen oder gegeniiber bewohnten Gebauden (§ 284
Abs. 4 PBG). Dies wird mit einem Vergleichsprojekt liberpriift.

Das Vergleichsprojekt war jedoch im Kanton Ziirich bereits unter der Herrschaft des BauG
bekannt und wird zumindest inhaltlich auch heute noch zur behelfsmissigen Ausniitzungsbe-
rechnung gemiss § 251 lit. b PBG herangezogen (BEZ 1996 Nr. 12). § 30 Abs. 2 ABV lehnt
sich an dieses Verstindnis des Vergleichsprojekts an. Was als kubisches Vergleichsprojekt
den Vorschriften entspricht, ist grundsatzlich anhand der geltenden Bau- und Zonenordnung
zu priifen. Das bedeutet ein regelkonformes Bauen nach den primédren Bauvorschriften wie
Bestimmungen iiber die Abstdnde, die Geschosszahl, den Grenzbau, das Zusammenbauen, die
Gebidudeldnge und die Gebdudebreite (vgl. § 251 lit. b PBG). Gebunden ist das Ver-
gleichsprojekt an die Beschrinkung des kantonalen Rechts (Gebdudehdhe von 25 m und
Firsthohe von 7 m; BEZ 2007 Nr. 16; VB.2004.00193). Da es sich beim Vergleichsprojekt
lediglich um eine kubische und damit hypothetische Losung und nicht um ein konkretes Aus-
fiihrungsprojekt handelt, diirfen dafiir keine mdglichen und teilweise im behdrdlichen Ermes-
sen liegenden Ausnahmebewilligungen beansprucht werden. Gleichzeitig miissen aber umge-
kehrt auch keine besonderen gestalterischen Riicksichten auf umliegende Uberbauungen oder
Schutzobjekte genommen werden (VB.2004.00234). Dem Vergleichsprojekt zugrunde gelegt
werden diirfen auch, wenn die Voraussetzungen dafiir erfiillt sind, die zuséitzlichen Baumog-
lichkeiten der Arealiiberbauung (BRKE I Nrn. 0271 — 0273/2005). Das Vergleichsgebdude
kann in die fiir den Nachbarn ungiinstigste Position gebracht werden, wo es am meisten
Schatten wirft.
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Geplante Anderungen beim Schattenwurf

Bild 16  Anderung des relevanten Schattenwurfs am Beispiel des Wintowers, Win-
terthur

(Quelle: Amt fiir Raumentwicklung, Kanton Ziirich)
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Im Vergleich zu den Normierungen in anderen Kantonen erweist sich die Regelung mit dem
2-Stunden-Schatten (§ 30 ABV) als zu streng. Sie widerspricht vor allem dem tragenden Prin-
zip der Raumplanung, die Innenentwicklung zu fordern und die weitere Zersiedelung der
Landschaft zu vermeiden. Der Regierungsrat hat deshalb mit Beschluss vom 7. November
2018 (RRB Nr. 1055/2018) das Vernehmlassungsverfahren fiir eine Anderung von § 30 ABV
eroffnet. Damit soll die wesentliche Beeintrachtigung der Nachbarschaft gemaéss § 284 Abs. 4
PBG nicht mehr anhand des 2-Stunden-Schattens sondern neu anhand des 3-Stunden-Schat-
tens gemessen werden. An den tiibrigen fiir Hochhéduser geltenden Vorschriften soll nach die-
ser Vorlage nichts gedndert werden. Insbesondere darf nach wie vor die Ausniitzung nicht
grosser als bei einer Regeliiberbauung sein (§ 284 Abs. 3 PBQG).
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6.3 Mehrhoéhenzuschlag
6.3.1 Kantonaler Mehrhohenzuschlag

Bild 17  Kantonaler Mehrhohenzuschlag
(Zeichnung: Philipp Rémi)

et

Grundsatz

Mehr als 20 m hinter der Verkehrsbaulinie oder der sie ersetzenden Baubegrenzungslinie und
in allen Féllen auch riickwartig ist zusdtzlich zum Minimalabstand ein Mehrhohenzuschlag zu
beachten. Ab 12 m iiber dem gewachsenen Boden ist die Fassade um das Mass der Mehrhohe
zuriickzuversetzen. Der Grenzabstand ist jedoch auf maximal 16.5 m beschrénkt. Vorbehalten
bleiben die Bestimmungen fiir Hochhéuser (§ 270 Abs. 2 PBG).).

Baubegrenzungslinien sind ein Ersatz fiir Baulinien, die anstelle von Verkehrsbaulinien den
Abstand von Gebéduden gegeniiber Strassen, Plitzen und o6ffentlichen Wegen bestimmen. Es
sind dies nicht nur konkrete Festlegungen im Rahmen von Kernzonenbestimmungen oder
Gestaltungspldanen (etwa Gestaltungsbaulinien, Arkadenbaulinien oder Mantellinien); auch
der Strassen- oder Wegabstand nach § 265 PBG ist eine die Verkehrsbaulinie «ersetzende
Baubegrenzungslinie» im Sinne von § 270 Abs. 2 PBG (VB.2007.00049).

In einem Streifen von 20 m ab der Bau- beziehungsweise Baubegrenzungslinie ist somit seit-
lich kein Mehrhohenzuschlag einzuhalten. Dasselbe gilt aber nicht auch riickwirtig (BEZ
1997 Nr. 4). Riickwirtig wird in allen Féllen ein Mehrhohenzuschlag beriicksichtigt, auch
wenn sich die Grenze zum hinterliegenden Grundstiick innerhalb des Streifens von 20 m be-
findet. Dies erhdlt dadurch seine Rechtfertigung, dass Ziel der Bestimmung ist, Gebdude ent-
lang der Strassenfluchten zu privilegieren. Wird ein Grundstiick zwei- oder mehrseitig durch
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Baulinien beziehungsweise Baubegrenzungslinien begrenzt, ist an all diesen Seiten der Strei-
fen von 20 m zu bilden, in welchem der Mehrh6henzuschlag entfillt.

Gemiss dem Wortlaut der Bestimmung wird der Mehrhohenzuschlag erst anwendbar, «ab 12
m iliber dem gewachsenen Bodeny». Gebdude mit weniger als 12 m Hohe haben keinen Mehr-
hohenzuschlag einzuhalten. Dasselbe gilt fiir Gebdudeteile, welche das Mass von 12 m nicht
erreichen. Das Gebédude kann also in einem Abstand von 3.5 m ab Grenze bis zu einer Hohe
von 12 m ansteigen und muss erst ab dieser Hohe zuriickweichen (in diesem Sinne unzutref-
fend die Skizze zu § 270 Abs. 2 PBG im Anhang ABV).

Ein Mehrhohenzuschlag nach § 270 Abs. 2 PBG ist nur einzuhalten, sofern nicht die Bau- und
Zonenordnung fiir die Kern- oder Quartiererhaltungszone (§ 50 Abs. 2, § 50a Abs. 2 PBG)
zuldssigerweise etwas anderes bestimmt (BEZ 1997 Nr. 4). Ein Ausschluss der Anwendung
des kantonalen Mehrhohenzuschlags ist auch bei Sonderbauvorschriften und Gestaltungspla-
nen moglich.

Wird ein Mehrhohenzuschlag anwendbar, ist der Grenzabstand um das Mass der Mehrhdhe zu
vergrossern, hochstens aber bis zu 16.5 m. Gemessen wird ab einer Hohe von 12 m, ausge-
hend ab dem gewachsenen Terrain. Obere Grenze ist nicht zwingend die Gebdudehdhe, son-
dern die hochste Hohe. Springt dort etwa ein Attikageschoss zuldssigerweise bis zur Fassa-
denflucht vor, wird bis zur Oberkant Attika gemessen. Wird also dort die Hohe von 12 m
iiberschritten, ist der entsprechende Bereich zurlickzusetzen.

6.3.2 Kommunaler Mehrhéhenzuschlag

Bild 18  Kantonaler Mehrhohenzuschlag mit kommunalem Grenzabstand 3D-Dar-
stellung

(Zeichnung: Philipp Rémi)

In den folgenden Skizzen wird das Zusammenspiel zwischen kantonalem Mehrhohenzuschlag und kommunalen

Grenzabstand (5 m ohne Mehrlangenzuschlag) illustriert. Der kantonale Mehrhohenzuschlag wirkt sich in die-

sem Beispiel seitlich hinter der Bautiefe von 20 m und riickwértig sowie nur ab einer Gebdudehohe von 12 m
aus. In allen anderen Bereichen ist der kommunale Grenzabstand limitierender.
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Fiir Gebaudeteile, welche die fiir die Regeliiberbauung zulidssige Gebaudehohe iiberschreiten,
sind die Abstinde um das Mass der Mehrhohe zu vergrossern (§ 260 Abs. 2 PBG). Dieser
Mehrhohenzuschlag ist nicht mit jenem nach § 270 Abs. 2 PBG zu verwechseln, welcher sich
auf den kantonalen Mindestgrenzabstand von 3.5 m bezieht.

Der kommunale Mehrhéhenzuschlag findet Anwendung, wenn die fiir die Regeliiberbauung
im betreffenden Gebiet geltenden Gebaudehdhen wie etwa bei Arealiiberbauungen vergrossert
werden. Dasselbe gilt fiir Sonderbauvorschriften und Gestaltungspléne, sofern dort nicht die
Wirksamkeit des Mehrhohenzuschlages ausgeschlossen wird. Auch bei Hochhidusern handelt
es sich um Gebéude, bei denen in Abweichung von der Regelbauweise hohere Gebdudehdhen
realisiert werden diirfen (BRGE I Nr. 0097/2018). Dasselbe trifft zu, wenn eine Ausnahme-
bewilligung fiir die Uberschreitung der Gebdudehohe erteilt wird. Anders als § 270 Abs. 2
PBG (kantonaler Mehrhohenzuschlag) statuiert jedoch § 260 Abs. 2 PBG fiir den Mehrhohen-
zuschlag keinen Maximalwert, was auf ein Versehen des Gesetzgebers zuriickzufiihren sein
diirfte. Das Baurekursgericht stiitzte daher im erwéhnten Entscheid die Praxis der Stadt Zii-
rich, die sich — analog wie beim kantonalen Mehrhdhenzuschlag — am Hochhausgrenzwert
von 25 m orientiert: 25 m abziiglich die in der jeweiligen Zone fiir die Regeliiberbauung ma-
ximal zuldssige Gebdudehohe ergibt den Mehrhéhenzuschlag. Demgegeniiber 16st der liber 25
m liegende Gebéudeteil keinen Mehrh6henzuschlag aus, sofern — wie beim kantonalen Mehr-
hohenzuschlag — nicht die Schattenwurfregelung strengere Anforderungen stellt. Vgl. zu den
Hochhiusern. Uberhohe Gebiudeteile sind entsprechend zuriickzuversetzen. Wenn Gebiude-
teile aber das Mass fiir Regeliiberbauungen einhalten, sind sie vom Mehrh6éhenzuschlag be-
freit. Es hat also wie beim Mehrhohenzuschlag nach § 270 Abs. 2 PBG eine Staffelung stattzu-
finden, ausgehend jedoch vom kommunalen Grenzabstand (mit allfdlligem Mehrldngenzu-
schlag; § 21 Abs. 2 ABV) und nicht vom kantonalen Mindestabstand von 3.5 m. Der Mehrho-
henzuschlag wird rechtwinklig zu den Fassaden und radial iiber die Gebdudeecken gemessen
(§ 26 ABV).

Beim Anbau von Liften an ein Gebdude sind unter anderem die Bestimmungen iiber Ab-
standsvergrosserungen zufolge Mehrhohen nicht anwendbar, wenn der Anbau der behinder-
tengerechten Erschliessung des Gebdudes dient, das Gebaude vor dem 1. Juli 1978 bewilligt
worden ist, keine iiberwiegenden 6ffentlichen oder nachbarlichen Interessen entgegenstehen
und keine den Bauvorschriften entsprechende Losung moglich ist (§ 19a BBV II). Dies gilt
wie beim kantonalen auch beim kommunalen Mehrhéhenzuschlag.

Beurteilung der Vorschriften iiber die Mehrhéhenzuschlige

Die Vorschriften iiber die Mehrhohenzuschldge sind kompliziert. Wir haben versucht, min-
destens den Mechanismus des kantonalen Mehrhdhenzuschlages in einer Zeichnung zu illust-
rieren.

Beide Mehrhohenzuschldge sind eigentlich tiberfliissig. Dies zeigt sich schon daran, dass
diese Zuschldge in den meisten Gestaltungsplidnen ausgeschaltet werden.



-26 -

7 Ausnahmebestimmungen

71 § 220 PBG

Geméss § 220 PBG ist von Bauvorschriften im Einzelfall zu befreien, wenn besondere Ver-
hiltnisse vorliegen, bei denen die Durchsetzung der einschldgigen Vorschriften unverhiltnis-
méssig erscheint (Abs. 1). Ausnahmebewilligungen diirfen nicht gegen den Sinn und Zweck
der Vorschrift verstossen, von der sie befreien, und auch sonst keine 6ffentlichen Interessen
verletzen, ausser die Erflillung eine dem Gemeinwesen gesetzlich obliegende Aufgabe wiirde
verunmoglicht oder liberméssig erschwert (Abs. 2). Sodann darf ein Nachbar durch Ausnah-
mebewilligungen von Vorschriften, die auch ihn schiitzen, nicht unzumutbar benachteiligt
werden; Ausnahmebewilligungen diirfen jedoch nicht von der Zustimmung des Nachbarn
abhéngig gemacht werden (Abs. 3).

Ob eine Ausnahmebewilligung erteilt werden darf, ist anhand des Einzelfalles sorgfiltig ab-
zukléren.

Erweist sich eine Regelung als unzweckmissig und miisste eine Ausnahmebewilligung in
zahlreichen Fillen erteilt werden, darf dies nicht durch eine large Dispenspraxis umgangen
werden (sogenannte «Regelausnahmen»; vgl. BEZ 1986 Nr. 4). Liegt ein solcher Sachverhalt
vor, ist eine Anderung der Bau- und Zonenordnung vorzunehmen. Im Entscheid
VB.2011.00531 schiitzte das Verwaltungsgericht im Gegensatz zur Vorinstanz zwar nochmals
eine Ausnahmebewilligung fiir die Unterschreitung des Wohnanteils fiir Kindertagesstétten
und dhnliche Einrichtungen. Die Stadt Ziirich dnderte in der Folge aber die Bauordnung ent-
sprechend (vgl. Art. 6 Abs. 4bis BO). Diese Bestimmung sieht die Unterschreitung des
Wohnanteils durch Kindertagesstitten ausdriicklich vor (vgl. dazu BEZ 2015 Nr. 45).

Bild 19  Ausnahmebewilligung fiir Kindertagesstitten

7.2 § 357 PBG

§ 357 PBG beschiftigt sich mit dem Umbau und der Erweiterung von baurechtswidrigen Bau-
ten. Im Verlaufe der Jahre ist die Praxis zu dieser Bestimmung immer liberaler geworden.
Wihrend frither die eigentliche Aushohlung (Entfernung der Geschossboden und der Dach-
konstruktion) verpont war, liess das Verwaltungsgericht solche Baumassnahmen zu, solange
sie nicht eine eigentliche Gesetzesumgehung darstellen (vgl. dazu VB.2016.00215).

Von neubaudhnlichen Umgestaltungen ist nur dann auszugehen, wenn sie den Tatbestand
einer Gesetzesumgehung erfiillen, also die fragliche Bestimmung ihrem Wortlaut nach zwar
einhalten, ohne aber zugleich ihren Sinn und Zweck zu beachten (BEZ 2006 Nr. 32; zum Be-
griff der Gesetzesumgehung BGE 132 III 212 E. 4.1; 114 Ib 11 E. 3a). Bei Anderungen an
vorschriftswidrigen Bauten trifft dies zu, wenn bei objektivierter Betrachtungsweise die Beru-
fung auf die erweiterte Besitzstandsgarantie nicht darauf abzielt, bestehende Investitionen zu
schiitzen, sondern es dem Grundeigentiimer ausschliesslich oder vorwiegend darum geht, die
Anwendung der fiir einen Neubau geltenden Bestimmungen — vorliegend insbesondere die



-27 -

Einhaltung des Strassenabstands von sechs Metern gemaéss § 265 Abs. 1 PBG — zu verhindern
(VB.2013.00467, E. 3.1). Ob eine solche Umgehung vorliegt, ldsst sich nicht allein nach
quantitativen Kriterien beurteilen, sondern hingt von den Umstdnden des Einzelfalls ab.

Die von der bisherigen Rechtsprechung entwickelten Abgrenzungskriterien, wonach eine
neubaudhnliche Umgestaltung dann anzunehmen ist, wenn die neue Organisation und Kon-
struktion des Gebdudes nicht mehr bloss als Verbesserung oder Anpassung des Vorhandenen
gelten konnen und/oder die baulichen Anderungen die bisherige Gestalt des Gebiudes nicht
mehr erkennen lassen (BEZ 1987 Nr. 5), stellen Indizien fiir eine Umgehung bzw. fiir das
Vorliegen einer neubauihnlichen Umbaute dar. Selbst bei weitgehenden baulichen Anderun-
gen ist es aber nicht ausgeschlossen, dass der Schutz der bestehenden Investitionen und nicht
die Umgehung der Neubauvorschriften im  Vordergrund steht. Daher st
grosse Zurlickhaltung bei der Annahme neubaudhnlicher Umgestaltungen geboten, die sich
auch deshalb rechtfertigt, weil die Bewilligung von Anderungen an vorschriftswidrigen Bau-
ten laut § 357 Abs. 1 PBG jedenfalls unter dem Vorbehalt steht, dass dem Bauvorhaben keine
iiberwiegenden Offentlichen oder nachbarlichen Interessen entgegenstehen diirfen (vgl. dazu
die — auch von den Beschwerdefiihrenden angefiihrten — Urteile VB.2011.00640, E. 3.1, so-
wie zum Ganzen VB.2015.00032, E. 2).

Das Bundesgericht scheint nun das Rad etwas zuriickzudrehen: Die Baubewilligung fiir die
Aufstockung eines Mehrfamilienhauses mit einem allseitig zurlickspringenden Attikage-
schoss, welches die Gebiudehohe (14 m statt 11.5 m) verletzt und auch eine Ubernutzung
aufweist, hob das Bundesgericht auf (vgl. BGer 1C 231/2017); die kantonalen Vorinstanzen
hatten die erteilte Bewilligung noch geschiitzt. Im zitierten Entscheid hielt sich das Bundesge-
richt an eine ldngst iiberholte Praxis zu § 357 Abs. 1 PBG. Konrad Willi kritisiert diesen
Bundesgerichtsentscheid daher zu Recht."

Bild 20 Umnutzung des Getreidesilos beim Bahnhof Pfiffikon ZH
Projekt: Atelier Olivier Levis AG
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Der Getreidesilo beim Bahnhof Pfaffikon ZH widerspricht in mehrfacher Hinsicht den Bau-
vorschriften. Er hilt die Grenzabstinde und die Baumassenziffer nicht ein. Zudem iiber-

" WILLI Konrad: Erweiterte Besitzstandsgarantie — Einschrinkung des Spielraums fiir Anderungen an vor-

schriftswidrigen Bauten und Anlagen gemiss § 357 Abs. 1 PBG, in: PBG aktuell 2018/2, S. 42 ff.
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schreitet er mit 34 m die zulédssige Gebdudehdhe von 11 m und die vorgeschriebene Gesamt-
hohe von 18 m massiv. Dennoch wurde der Einbau von 5 Wohnungen in diesen Silo auf der
Basis von § 357 PBG bewilligt. Der Anbau eines Treppenhauses wurde mit Ndherbaurechten
ermdglicht. Das Anbringen einer Isolation erleichterte § 253a PBG. Da dieser Silo ein kanto-
nales Schutzobjekt ist, machte die Denkmalpflege massive Auflagen beziiglich Gestaltung.

7.21 Ausnahmen ausserhalb der Bauzonen

Ich habe vorhin auf den Getreidesilo von Pféffikon hingewiesen. Dieser wurde gestiitzt auf §
357 PBG bewilligt, da er in der Zentrumszone lag. Wie wiren allenfalls die Bewilligungs-
chancen, wenn der Silo ausserhalb der Bauzonen liegen wiirde? Art. 24 ff. RPG umschreibt
eine ganze Reihe von Ausnahmen, mit welchen dieses Vorhaben bewilligt werden konnte:

J Die Umnutzung von Lagerrdumen zu Wohnrdumen sind eine eingreifende
Zweckianderungen - also keine Bewilligung.

J Sodann wird die Nutzfliche mit dem Einziehen von 5 Geschossbdden und der
Einwandung des Bahndurchgangs in einem zu grossen Masse erhoht.

Art. 24 ff. RPG enthilt eine Reihe von Ausnahmen aufgrund derer zonenwidrige Bauten aus-
serhalb der Bauzonen bewilligt werden kdnnen.

Bild 21 Ausnahmen ausserhalb der Bauzonen
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Rettung konnte in diesem Fall allenfalls vom Rustico-Artikel kommen. Die vollstindige
Zweckinderung von als schiitzenswert anerkannten Bauten und Anlagen kann zugelassen
werden, wenn diese von der zustdndigen Instanz unter Schutz gestellt worden sind und ihre
dauernde Erhaltung nicht anders sichergestellt werden kann (Art. 24d Abs. 2 RPG; soge-
nannter «Rustico-Artikel»). Die Regelung ist nicht zu verwechseln mit Art. 39 Abs. 2 RPV,
wonach die Kantone unter bestimmten Voraussetzungen die Anderung der Nutzung bestehen-
der, als landschaftspragend geschiitzter Bauten als standortgebunden bewilligen kénnen (wo-
von aber der Kanton Ziirich bisher noch nicht Gebrauch gemacht hat.

Infrage kommen hier alle Bauten und Anlagen, also nicht nur Wohnbauten oder landwirt-
schaftliche Bauten und Anlagen. Auch an die neue Nutzung sind im Gegensatz zu Art. 24d
Abs. 1 RPG keine Anforderungen gestellt. Insbesondere kann die Nutzung auch eine gewerb-
liche sein. Die Zweckinderung ist nicht auf eine teilweise beschrinkt, sondern kann nach dem
ausdriicklichen Gesetzeswortlaut auch vollstindig sein.

Wesentliche Voraussetzungen der Zweckinderung sind die materielle Schutzwiirdigkeit ei-
nerseits und eine nach kantonalem Recht erfolgte Schutzanordnung anderseits (Art. 24d Abs.
2 lit. a RPG). Schutzwiirdig sind Bauten und Anlagen, die als Einzelobjekte schutzwiirdig
sind, aber auch solche, deren Schutzwiirdigkeit in ihrer Beziehung zu einer typischen und
schonen Kulturlandschaft besteht. Die materielle Schutzwiirdigkeit ist in jedem Fall Priifge-



-290 -

genstand der Baubewilligung. Die (kantonale) Bewilligungsbehorde kann und muss dabei die
Grundlagen und Uberlegungen der Unterschutzstellungsbehorde beriicksichtigen, aber auch
materiell iberpriifen. Die Meinung des Gesetzgebers war, dass die Unterschutzstellung im
Rahmen der Ausnahmebewilligung materiell iiberpriift werden kann. Das Bundesamt fiir
Raumentwicklung hat hierfiir Kriterien fiir die Festlegung der Schutzwiirdigkeit von Bauten
und Anlagen nach Art. 24d Abs. 2 RPG publiziert (vgl. Bundesamt fiir Raumentwicklung
(2000/01): Neues Raumplanungsrecht. Erlduterungen zur Raumplanungsverordnung und
Empfehlungen fiir den Vollzug, Ziff. II1.).

Als Unterschutzstellungsbehérde kommen kantonale, regionale oder kommunale Behdrden
infrage. An den kantonalrechtlich festgelegten Zustindigkeiten dndert Art. 24d Abs. 2 RPG
nichts.

Neben der Schutzfihigkeit und der konkreten Schutzanordnung ist Voraussetzung, dass die
dauernde Erhaltung der Baute oder Anlage nicht anders sichergestellt werden kann (Art. 24d
Abs. 2 lit. b RPG).

Im Zusammenhang mit einer integral unter Schutz zu stellenden Stallscheune in Ziirich-
Witikon stellte sich die Frage der Umnutzung und Zweckénderung gemiss Art. 24d Abs. 2
RPG. Eine solche wurde nicht zugelassen: Zum Erhalt des Stalls sei eine Umnutzung nicht
erforderlich ist, weil § 207 Abs. 2 PBG einen Anspruch auf Beitrdge des Gemeinwesens gibt,
wenn die Unterhaltskosten das dem Eigentiimer zumutbare Mass libersteigen. Damit diirften
praktisch keine Anwendungsfille von Art. 24d Abs. 2 RPG im Kanton Ziirich verbleiben (ZBI
2015, S. 614 ff., mit Anmerkungen von Arnold Marti). Bekannt ist einzig ein Anwendungsfall
in Rellikon (Egg). Die Praxis im Kanton Ziirich ist im Gegensatz zur Handhabung in anderen
Kantonen iiberaus streng.'*

8 Umweltschutz — Larm

Sie konnen sich vorstellen, dass unser Fahrzeug im Original einen erheblichen Larm verur-
sacht. Seit 1986 gibt es dagegen Grenzwerte in der Lirmschutzverordnung. Keine Grenzwerte
bestehen aber fiir den sogenannten Alltagslarm (Sportplitze, Kinderspielpldtze, Kuhglocken,
Kirchenglocken, Zwitscheranlagen etc.). Die Schwierigkeit bei dieser Art von Immissionen
hat einmal ein Baujurist so umschrieben:

Der eigene Hund macht keinen
Larm,

er bellt nur.

4" Jup Barbara: Bauen ausserhalb der Bauzone — Begriffe von A bis Z, in: Raum & Umwelt 3/2018, S. 43 f.
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Ein kleines Ritsel zwischendurch zur Abwechslung: wer war dieser Baujurist? Was meinen
Sie? Auflosung am Schluss!

8.1 Kirchenglocken.
Bild 22 Reformierte Kirche Widenswil
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Vorbemerkung:

Bei diesem Bild handelt es sich um eine Drohnenaufnahme, welche ich vom Sekretariat der
reformierten Kirche Wadenswil erhalten habe. Drohnenaufnahmen werden unterdessen auch
zur Baukontrolle eingesetzt. In unserem Buch beantworten wir die Frage, ob das zuldssig sei.

Nun zu den Kirchenglocken von Widenswil:

Mit Urteil vom 13. Dezember 2017 (1C _383/2016, 1C _409/2016) hielt das Bundesgericht
fest, dass der Viertelstunden-Glockenschlag der evangelisch-reformierten Kirche in Wiadens-
wil nicht eingestellt werden miisse: Die Massnahme ist angesichts ihrer beschrinkten Wir-
kung in Bezug auf den Larmschutz und dem in Wadenswil fest verwurzelten nichtlichen Glo-
ckenschlag nicht gerechtfertigt.

Da sich nach Beurteilung der gerichtlichen Vorinstanzen die verursachten Aufwachreaktionen
pro Nacht von knapp 2 auf rund 1.5 reduzieren wiirden (bei gekippten Fenstern), liege keine
nennenswerte Verbesserung fiir die betroffenen Personen vor. Zu beriicksichtigen sei zudem,
dass der néchtliche Glockenschlag fest verwurzelt sei und eine lokale Tradition darstelle und
die Autonomie der Gemeinde in einem Bereich tangiert wiirde, fiir den das Bundesrecht keine
Larmgrenzwerte vorsehe. Zur Priifung der Sanierungspflicht und zur Anordnung allfélliger
Sanierungsmassnahmen im Zusammenhang mit dem Glockengeldut ist die ortliche Baube-
horde zustdndig (BEZ 2008 Nr. 24).
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8.2 Gartenwirtschaften
Bild 23 Bilder zu den Gartenwirtschaften-Fallen Stadt Ziirich

Das Bundesgericht sprach sich im Entscheid 1C 293/2017 in einem Léarmstreit an der Ziircher
Langstrasse fiir Ruhe im Quartier aus. Vor Bundesgericht erreichten zwei Nachbarn, dass ein
Immobilienunternehmen in ihrem Innenhof keine Gartenwirtschaft mit siebzig Sitzplitzen
einrichten darf. Die Firma wollte urspriinglich an der Zwinglistrasse ein ganzes Haus sanie-
ren. Im Parterre war ein grosses Restaurant geplant — inklusive der umstrittenen Aussenwirt-
schaft.

Das wollten die beiden Anwohner aber nicht auf sich sitzen lassen. Erst zogen sie den Ent-
scheid vor das Ziircher Baurekursgericht — jedoch ohne Erfolg. Auch vor dem Verwaltungsge-
richt war den Kldgern kein Gliick beschieden. Das Restaurant befinde sich eben in einem der
belebtesten Quartiere der Stadt, hiess es damals im Urteil. Der Larm sei darum «bis zu einem
gewissen Grad» hinzunehmen. Schliesslich diirfe die Aussenwirtschaft ohnehin nur bis 22
Uhr geoffnet haben.

Das Baurekursgericht beurteilte diesen Entscheid als Praxisdnderung fiir den Kanton
Zirich hinsichtlich Aussenrestaurants (BRGE I Nr. 0094/2018, E. 5.6vom 13. Juli 2018 be-
treffend Cabaret Voltaire).

9 Verfahren

9.1 Gemeindegesetz

Das neue Gemeindegesetz trat am 01.01.2018 in Kraft. Auf zwei Neuerungen mdochte ich
hinweisen:
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9.1.1 Einspracheverfahren gegen Entscheide von unterstellten
Baubehodrden

Bild 24  Delegationsmoglichkeiten im Bereich Baubehorde
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Kommunale Baubehorde ist, wenn nichts anderes bestimmt ist, grundsétzlich der Gemeinde-
rat. Dieser heisst im neuen Gemeindegesetz «Gemeindevorstand». Nach wie vor konnen die
Gemeinden die Aufgaben der Baubehdrde delegieren an:

J eine eigenstindige Kommission

J einen Ausschuss des Gemeindevorstandes

. den Bauvorstand oder an einzelne Mitglieder einer Behdrde
J Gemeindeangestellte (zum Beispiel Bausekretér)

Gemiss § 170 GG kann bei Entscheiden von Mitgliedern oder Ausschiissen einer Behorde,
die von unterstellten Kommissionen oder von Gemeindeangestellten getroffen werden, eine
Neubeurteilung des Entscheids durch die hierarchisch vorgesetzte Behorde verlangt werden. §
315 Abs. 3 PBG statuiert indes, dass im baurechtlichen Verfahren kein Einspracheverfahren
durchgefiihrt wird. In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob § 170 GG nach wie vor
durch § 315 Abs. 3 PBG derogiert wird. Dies ist der Fall. Die damalige Baurekurskommission
hatte sich in einem Entscheid zum bisherigen § 57 Abs. 3 aGG mit dieser Frage zu befassen
und festgehalten, dass § 315 Abs. 3 PBG nicht nur das Einspracheverfahren nach § 10a VRG,
sondern auch ein gemeindeinternes Uberpriifungsverfahren als lex specialis ausschliesse
(BEZ 1999 Nr. 39). Ein solches wird nun in § 170 GG wiederum vorgeschrieben, weshalb in
Bausachen die Bestimmung von § 315 Abs. 3 PBG als lex specialis vorgeht. Der besagte Aus-
schluss eines gemeindeinternen Uberpriifungsverfahrens ergibt sich — jedenfalls implizit —
denn auch aus § 316 Abs. 1 (Verwirkung des Rekursrechts), § 319 Abs. 1 (Fristvorgaben fiir
baurechtliche Entscheide) und § 329 Abs. 1 PBG (Baurekursgericht als erste Rechtsmitte-
linstanz).

Gleich hat das Baurekursgericht entschieden (BRGE II Nr. 0153/2018 vom 11. Dezember
2018, noch nicht rechtskréftig):

9.1.2 Abschaffung der Gemeindebeschwerde

Die Stimmberechtigten, welche, kein Grundeigentum im betroffenen Bereich hatten, konnten
einen planungsrechtlichen Legislativbeschluss unter der Herrschaft des per 31. Dezember
2017 aufgehobenen Gemeindegesetzes anfechten (§ 151 aGG). Allerdings schrinkte die Vor-
schrift von § 151 aGG die Riigemoglichkeiten von der Sache her ein, indem Gemeindebe-
schliisse nur insoweit anfechtbar sind, als sie gegen ilibergeordnetes Recht verstossen oder mit
fritheren rechtsetzenden Gemeindebeschliissen in Widerspruch stehen (; blosse Unzweckmas-
sigkeit oder Unangemessenheit bildeten keinen Gesetzesverstoss im Sinne dieser Vorschrift.

Diese Gemeindebeschwerde wurde mit der Totalrevision des Gemeindegesetzes (GG; in Kraft
seit 1. Januar 2018) aufgehoben. Dies bedeutet, dass nur Personen, die im Sinne von § 21
Abs. 1 VRG und § 338a PBG besonders betroffen sind und ein schutzwiirdiges Interesse
haben, raumplanungsrechtliche Erlasse und Festlegungen der Legislativorgane anfechten
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konnen; die blosse Eigenschaft als Stimmberechtigter verschafft keine Legitimation zum
Rekurs gegen einen solchen Legislativbeschluss.

9.2 Anderungen bei der Genehmigung von Nutzungsplinen

Bild 25  Rechtsmittelweg bei Nutzungsplanungen
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Bau- und Zonenordnungen und auch weitere Sondernutzungsplidne sind von der Baudirektion
zu genehmigen (§§ 2 lit. b sowie 89 Abs. 1 PBG). Im bundesrechtlich zwingend vorgeschrie-
benen Genehmigungsverfahren (Art. 26 RPG) werden die betreffenden Erlasse auf Rechtmaés-
sigkeit, Zweckmassigkeit und Angemessenheit gepriift (§ 5 Abs. 1 PBG

Mit dem Mitte 2014 in Kraft getretenen Teilrevisionsprojekt zum Verfahren und zum Rechts-
schutz erfolgt die Genehmigung von raumplanungsrechtlichen Festlegungen anschliessend an
den Beschluss tiber den zu genehmigenden Akt. Erst in der Folge wird der Genehmigungsent-
scheid zusammen mit dem gepriiften Akt von der Gemeinde verdffentlicht und aufgelegt, da-
mit die Rechtsmittelinstanzen in einem Rechtsgang {liber die kommunale Festsetzung und die
kantonale Genehmigung gleichzeitig entscheiden (vgl. dazu auch Kreisschreiben der Baudi-
rektion vom 30. April 2014 [S. 5]; Informationsschreiben der Baudirektion sowie der Direk-
tion der Justiz und des Innern vom 7. Mai 2018 zur Koordination von Genehmigungs- und
Rechtsmittelverfahren bei kommunalen Planfestsetzungen [mit Mustervorlagen, auch zum
Folgenden]; BEZ 2016 Nrn. 17 und 18; BRGE II Nr. 0015/2015). Deshalb sind kommunale
Beschliisse iiber die Festsetzung der Nutzungsplanung zusammen mit dem Genehmigungsent-
scheid 6ffentlich bekannt zu machen und aufzulegen (Art. 33 Abs. 1 RPG; § 5 Abs. 3 PBQG).

Vorgingig der Kundmachung der genehmigten Planfestsetzung ist jedoch zunéchst (das heisst
unmittelbar anschliessend an die Beschlussfassung durch die Gemeindeversammlung, das Ge-
meindeparlament oder den Souverdn an der Urne) der kommunale Legislativbeschluss im Rah-
men einer ersten Publikation zu ver6ffentlichen, damit wegen einer Verletzung der politischen
Rechte (etwa im Zusammenhang mit deren Ausiibung in der Gemeindeversammlung) gegebe-
nenfalls Rekurs in Stimmrechtssachen beim Bezirksrat erhoben werden konnte (§ 19 Abs. 1 lit. ¢
in Verbindung mit § 19b Abs. 2 lit. ¢ VRG; BEZ 2016 Nr. 17; VB.2001.00245). Der Rekurs
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gegen die Verletzung von Verfahrensvorschriften in der Gemeindeversammlung setzt voraus,
dass sie in der Versammlung geriigt worden sind (§ 21a Abs. 2 VRG). Die Frist betragt finf
Tage (§ 22 Abs. 1 Satz 1 VRG).

Erst danach ist im Rahmen einer zweiten Publikation die Festsetzung der Nutzungsplanung
zusammen mit dem Genehmigungsentscheid 6ffentlich bekannt zu machen (§ 5 Abs. 3 PBG).

9.3 Alternativen zum staatlichen Rechtsschutz

Alternative
Konfliktidsungen

-

' ¥ L J (% -

Mitwirkungs Schilchiung
visrlahran / Ombiudsparson

Grossgruppen-

Verhandlungan
! visrfahren

Madabion

9.31 Verhandlungen zwischen den Parteien

J Aushandlungen von Festlegungen in Nutzungsplanungen (Gestaltungspldne) zwi-
schen betroffenen Grundeigentiimern und Behorden;

o Ausgestaltung von Quartierplanmassnahmen (namentlich vor und nach den
Grundeigentiimerversammlungen finden in der Regel intensive Gespriche zwi-
schen Grundeigentiimern, Quartierplaningenieur und Vertretern des Gemeinde-
vorstandes statt);

J Ausmass von Schutzmassnahmen bei Natur- und Heimatschutzobjekten im Rah-
men des Erlasses von Schutzverfiigungen oder des Abschlusses von verwaltungs-
rechtlichen Vertrdgen, insbesondere bei projektbezogenen Schutzvertrigen;

. Festlegungen im Umweltbereich (Sanierungsmassnahmen, Branchenvereinbarun-
gen usw.);

9.3.2 Mitwirkungsverfahren

Es wird unterschieden zwischen gesetzlich vorgeschriebenen (formellen) Mitwirkungsverfah-
ren und freiwilligen Verfahren mit informeller Mitwirkung.

. Formelle Mitwirkungsverfahren sind fiir Strassenprojekte (§ 13 StrG) oder fiir
Richt- und Nutzungsplidne (Art. 4 RPG; § 7 PBG) vorgesehen. Die Projekte be-
ziehungsweise Pline werden an einer Informationsveranstaltung oder mit einer
Planauflage zugénglich gemacht. Interessierte haben die Gelegenheit, Fragen zu
stellen oder Einwendungen vorzubringen. Diese Einwendungen haben Vor-
schlagscharakter und werden entweder in die weitere Projektentwicklung {iber-
nommen oder begriindet abgelehnt.

. Informelle Mitwirkungsverfahren sind im Gegensatz zum formellen Verfahren ge-
setzlich nicht vorgeschrieben. Sie werden eingesetzt, wenn das Bediirfnis besteht,
vor Erlass eines Projektes oder eines Planes die Meinung der betroffenen Kreise
abzuholen (zum Beispiel Verkehrskonzepte). Ein informelles Mitwirkungsverfah-
ren stellt auch der Einbezug der Bevolkerung bei der Standortwahl fiir ein grosse-
res Bauvorhaben (zum Beispiel einer Schulanlage) oder die Einsitznahme von
Quartiervertretern in die Jury eines Architekturwettbewerbs dar.

Mit dem Mitwirkungsverfahren verwandt sind die Vernehmlassungsverfahren. Entstehen auf
der Stufe Kanton oder Gemeinde im Kanton Ziirich wichtige Gesetze, Verordnungen oder
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Anderungen, bei denen Korperschaften, Behdrden, Verbinde oder andere Organisationen
oder die Offentlichkeit betroffen sind, wird eine Vernehmlassung durchgefiihrt. Die Doku-
mente werden im Internet veroffentlicht und die besonders betroffenen Stellen informiert und
eingeladen, sich dazu zu dussern. Nach Abschluss der Vernehmlassung wird in der Regel das
Ergebnis im Internet verdffentlicht.

9.3.3 Schlichtung / Ombudsperson

Schlichtung

Vor der Einleitung eines Zivilprozesses ist in den meisten Féllen (wesentliche Ausnahmen:
Handelsgerichtssachen und summarische Verfahren) ein Schlichtungsverfahren durchzufiih-
ren (Art. 197 ff. ZPO). Diese Schlichtungsverfahren fiihren in weit tiber 50 Prozent der Félle
zu einer Einigung. Im Bereich des Verwaltungsrechts fehlen weitgehend solche Schlichtungs-
verfahren. Vereinzelt ist aber die Durchfiihrung von Einigungsverhandlungen vorgeschrieben:

J vor der Festsetzung eines iiberkommunalen Gestaltungsplans sind die betroffenen
Gemeindevorstinde auf Antrag zu einer Einigungsverhandlung vorzuladen (vgl. §
44a Abs. 4 und § 84 Abs. 2 PBG);

. bei Enteignungen muss der Enteigner versuchen, mit dem Betroffenen eine giitli-
che Einigung iiber die umstrittenen Fragen und {iber die Entschidigung zu treffen
(§ 28 AbtrQG).

Auch ohne dass dies gesetzlich vorgeschrieben ist, bemiiht sich das Baurekursgericht — vor
allem anlésslich von Augenscheinverhandlungen — zwischen den Parteien eine Einigung her-
beizufiihren.

Ombudsperson

Die Ombudsperson des Kantons Ziirich erteilt Rat, sie vermittelt zwischen Privaten und der
Verwaltung. Dabei liberpriift sie, ob Behorden und Verwaltung richtig handeln, das heisst,
nach «Recht und Billigkeit» (vgl. §§ 87 ff. VRG). Der Ombudsmann kann alle Formen des
Verhaltens einer Behorde oder einer Verwaltungsstelle iiberpriifen, also alle Handlungen oder
auch Nichthandlungen. Die Ombudsperson befasst sich auch mit rein informellem Handeln
der Verwaltung oder mit dem Verhalten einer Verwaltungsstelle oder Behorde. Die Ombuds-
person ist eine vom Kantonsrat gewdhlte neutrale Mittlerin zwischen Biirger und Verwaltung.
Sie ist zustidndig bei Streitigkeiten zwischen Biirgern und kantonaler Verwaltung. Zudem
besteht fiir Gemeinden die Mdglichkeit, in ihrer Gemeindeordnung die Zusténdigkeit der
kantonalen Ombudsperson vorzusehen (§ 89 VRG). Die Stidte Ziirich und Winterthur haben
eigene Ombudspersonen.

Die Ombudsperson des Kantons, aber auch diejenigen der Stidte Ziirich und Winterthur
kiimmern sich auch um Probleme im Zusammenhang mit Bauten und Anlagen. Beispiele
dazu:

° Diskussionen um einen Sichtschutzzaun fiir ein Tierheim in der Landwirtschafts-
zone;

. Lagerung von moglicherweise grundwassergefahrdenden Fliissigkeiten in einem
Gebdiude.

9.34 Mediation im Besonderen

Auch fiir das Gebiet des Verwaltungsverfahrens gibt es solche Mediationsbestimmungen, so
im Biindner Raumplanungsgesetz, in Art. 33b VwVG und in gewissen kantonalen Verwal-
tungsrechtspflegegesetzen.'> Oder sogar Art. 55¢ USG und Art. 12d NHG geben Leitplanken
fiir Vereinbarungen zwischen Gesuchstellern und Umweltorganisationen unabhingig davon,

" Vgl. auch die Hinweise bei GUTH Michéle: Konsensuale Streitbeilegung im 6ffentlichen Verfahrensrecht,

in: Ziircher Studien zum 6ffentlichen Recht Nr. 252, Ziirich 2017, S. 72 ff.
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ob eine solche Vereinbarung aufgrund von Direktverhandlungen oder mit der Hilfe eines Me-
diators zustandegekommen sind.'®

Im Verwaltungsverfahren und erstinstanzlichen Rechtsmittelverfahren sind die Behdrden
beziehungsweise die Gerichte aber auch ohne ausdriickliche gesetzliche Grundlage befugt,
den Parteien die Durchfithrung einer Mediation zu empfehlen.'” Denn solange die Partei-
rechte (Beschleunigungsgebot und rechtsgleiche Behandlung) gewahrt bleiben, steht es im
Ermessen der Behorde beziehungsweise des Gerichts, eine solche Empfehlung auszuspre-
chen.

Eine Mediationsempfehlung ist zweckmaéssigerweise moglichst frith im Verfahren abzugeben,
wenn die Standpunkte noch nicht verhirtet und grosse Parteikosten aufgelaufen sind. Ein ge-
eigneter Zeitpunkt wire nach dem ersten Schriftenwechsel. Eine Mediationsempfehlung erst
im Endentscheid ist unzweckmissig und zu spit (vgl. VK.2015.00001, E. 4, im Zusammen-
hang mit einem 6ffentlich-rechtlichen Vertrag tiber eine Arealentwicklung).

Das Gericht beziehungsweise die Behorde darf eine Mediationsempfehlung nicht davon ab-
hingig machen, dass alle beteiligten Parteien vorgidngig Vergleichsbereitschaft zeigen (falsch
daher VB.2017.00648, E. 2)

Beispiele fiir Mediationen im éffentlich-rechtlichen Bereich

Als Beispiele fiir Mediationen, welche in der Schweiz im Bereich Bau, Planung und Umwelt
durchgefiihrt wurden, sind zu nennen:

o Konflikt um den Ausbau einer Kiesgrube in Kirchberg SG;

. Immissionsklagen beim Jugendhaus Biilach;

. Flughafen Ziirich (diese Mediation wurde bereits in der Vorbereitungsphase been-
digt, weil sich die Beteiligten in wichtigen Verfahrensfragen nicht einigen konn-
ten);

. Auseinandersetzungen rund um die Verteilung der Sanierungskosten fiir die De-
ponie Barengraben in Wiirenlingen AG;

. Vorbereitung von Naturschutzverordnungen im Gebiet Hirzel und Sihlwald;
o Erschliessungs- und Gestaltungsplanung im Industrieareal Neuparadies, Schlatt

TG;
o Verkehrskonzept St. Galler Altstadt;
J Auswirkungen von Maschinenldrm in der Nacht auf eine Wohnung in einem Ge-

werbehaus im Bezirk Horgen.

10 Der Reisefiihrer'®

Eine solche anforderungsreiche Reise kann nicht ohne Reisefiihrer bewerkstelligt werden.
Karl Baedeker gab erstmals 1832 einen Reisefiihrer heraus. 160 Jahre spéter, 1992 erschien
die 1. Aufl. des Werkes «Ziircher Planungs- und Baurecht». Christoph Fritzsche hatte schon
vorher fiir das Abendtechnikum ein Skript verfasst. Christoph und ich kennen uns schon von
Kindesbeinen an. Wir teilten ca. 2 Jahre das Biiro bei den damals noch jungen Baurekurs-
kommissionen.

Als besonderen Leckerbissen mdchte ich Euch eine Seite aus der 1. Aufl. prasentieren:

' vgl. GUTH (FN 15): S. 40 ff.
7" So auch GUTH (FN 15): S. 78.
'8 vgl. Bésch Peter: 27 Jahre — Ziircher Planung- und Baurecht, in: PBG aktuell 2/2019, S. 40 ff.
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Bild 26

Schema Ablauf Quartierplanverfahren (1. Aufl.)

-d6 - Erschliessung, Landsicherung und Baulandumlegung Kapitel 3
3.7.8. Verfahrensablaufl (amtlicher Quartierplan)
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Bild 27  Umschlagsbild 1. Aufl.
Zurcher
Planungs-
und
Baurecht
Daten der verschiedenen Auflagen
Auflage Erscheinungsjahr Seiten
1. Aufl., broschiert 1992 232
2. Aufl., broschiert 2000 609
3. Aufl., Loseblatt 2003 ca. 1000
4. Aufl., Loseblatt 2006 ca. 1000
5. Aufl., erstmals farbig 2011 1235
Hardcover in 2 Bianden
6. Aufl., Hardcover in 2 Ban- | 2019 Ca. 1500
den

Vorhin haben Sie eine Seite aus der 1. Aufl. gesehen. In der 6.

hen.

Aufl. wird dann das so ausse-
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Bild 28  Schema Ablauf Quartierplanverfahren (6. Aufl.)
3 Erschliassung, Landslcherung und Landumlegung
3.8 Quartiarplan
382 Verfahren
3.8.2.1 Einleitung des Quarlierplans

‘. Oemesntevorstand’ Rechtsmitiel-
Grundesgentimer GP-Ingeniscr Baud relation : A
] |

von Amias wagon

1
Einlatung I

!
i -
|
|

|
|
Guarmerplansinlsiung I
1
1
1

. v
| .
; 5 Genehmigung
v | | ot Pitan e
. | _ 1
Rochismitiel | |
Grineet 30 Tagen) | da : B Recntsmettelantscheid

G

Mach §147 PBG kann die Initiative fiir einen Quartierplan von einem Grundei-
gentiimer ausgehen. Abgelehnt werden darf die Einleitung durch den Gemeinde-
rat beziehungsweise die Baudirektion (149 PBG) dann, wenn

e die Zuteilung des Quartierplangebiets zu einer Bauzone oder die Zufith-
rung zu einer baulichen Nutzung unwahrscheinlich ist {VB.2009.00350).

o die Realisierung der fiir das Quartierplangebiet notwendigen Grober-
schliessungsanlagen nach dem Riickzug der Kreditvorlage durch den Re-
gierungsrat in weite Ferne geriickt ist {vgl. VB.2008.00520),

o die Erschliessung und die Parzellenformen fiir eine ﬂherbauung des Quar-
tierplangebiets geniigend sind, keinerlei éffentliche Interessen an einer An-
derung im Rahmen eines Quartierplanverfahrens bestehen und die Durch-
fithrung des Quartierplanverfahrens nur der Befriedigung von Spezialwiin-
schen eines Grundeigentiimers dienen (VB.2014.00708; VB.2012.00201;
BEZ 1988 Nr. 15).

e der betreffende Grundeigentiimer nur ein Kleingrundstiick einwerfen
kann (zum Beispiel ein Grundstiick von 40 m Linge und 5 m Breite) und
es zum vornherein feststeht, dass eine der planungs- und baurechtlichen
Ordnung entsprechende Nutzung nur durch eine fiir die dbrigen Beteilig-
ten unzumuthare Abtretung erreichbar wiire (RB 1995 Nr. 69).

Der Quartierplan kann auch von Amites wegen durch den Gemeinderat einge-
leitet werden, wenn die bauliche Entwicklung und der Erschliessungsplan die

233
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Bild 29 Autoren

An diesem Reisefiihrer haben bei der 1.-4. Aufl. Christoph Fritzsche'® und ich® geschrieben.
Bei der 5. Aufl. kam dann Thomas Wipf®' hinzu. Da Christoph und ich unterdessen das AHV-
Alter erreicht haben konnten wir fiir die 6. Aufl. das Autorenteam mit Daniel Kunz** entschei-

20

21

22

Lic. iur. Christoph Fritzsche, 1946, studierte Rechtswissenschaft in Ziirich. Nach den Gerichtspraktika
wurde er Sekretdr der Baurekurskommissionen des Kantons Ziirich. Von 1987 bis 2004 war er als Abtei-
lungsleiter Hochbau der Stadt Uster tdtig, dort in erster Linie fiir die Durchfiihrung der baurechtlichen
Bewilligungsverfahren verantwortlich. Er beriet die Ustermer Behorden in planungs- und baurechtlichen
Fragen und vertrat sie in Rechtsmittelverfahren. Seit August 2004 fiihrt er seine eigene Kanzlei fiir Bau-
recht in Meilen. Seine Spezialgebiete sind das Planungs-und Baurecht sowie das Umweltschutzrecht. In
diesen Gebieten iibt er eine umfassende Beratungstitigkeit aus und vertritt Private, Gemeinden wie auch
Verbinde in Rekurs-und Beschwerdeverfahren. Wihrend zehn Jahren war er Lehrbeauftragter fiir Pla-
nungs- und Baurecht an der Ingenieurschule Ziirich. Er ist seit 2002 Mitglied des SIA. www.fritzsche-
baurecht.ch

Dr. iur. Peter Bosch, 1949, studierte Rechtswissenschaft in Ziirich. Nach dem Gerichtspraktikum erwarb
er 1975 das Anwaltspatent und schrieb eine Dissertation iiber ein strafprozessrechtliches Thema. Er ar-
beitete kurze Zeit als Anwalt und wurde fiir drei Jahre Sekretdr der Baurekurskommissionen des Kantons
Ziirich (heute Baurekursgericht). Von 1982 bis 1989 war er Mitarbeiter des Bauamtes II der Stadt Ziirich
(heute Hochbaudepartement der Stadt Ziirich), wo er vor allem planungsrechtliche Fragen behandelte. Er
leitete zudem 1987 bis 1989 interimistisch die Baupolizei der Stadt Ziirich. 1989 bis 2017 fiihrte er ein
eigenes Anwaltsbiiro. In diesem Biiro bearbeitete er bevorzugt Mandate aus dem Gebiet des 6ffentlichen
und privaten Planungs- und Baurechts und des Verwaltungsrechts. Seit 2018 ist er nur noch als Gutachter
und Projektbegleiter titig. Zudem wirkt er als Mediator bei Streitigkeiten zwischen Nachbarn, Bauherren,
Unternehmern, Planern und 6ffentlichen Verwaltungen. Beim Anwaltsbiiro Streiff von Kaenel AG, Wet-
zikon, ist er Konsulent. Er war wiahrend zehn Jahren Lehrbeauftragter fiir Baurecht an der Architekturab-
teilung der Ziircher Hochschule Winterthur. Er ist seit 2004 Mitglied des SIA. Seit Ende 2007 ist er Fach-
anwalt SAV Bau- und Immobilienrecht. www.boesch-anwaelte.ch

Dr. iur. Thomas Wipf, 1969, studierte Rechtswissenschaft an der Universitit Ziirich. Nach erfolgrei-
chem Studienabschluss arbeitete Thomas Wipf am Bezirksgericht Ziirich und erlangte im Jahr 1998 das
Anwaltspatent. In der Folge war er wissenschaftlicher Assistent bei Prof. Dr. Tobias Jaag an der Univer-
sitdt Ziirich und verfasste gleichzeitig eine Dissertation im Planungs-und Baurecht. Nach seiner Promo-
tion zum Dr. iur. praktizierte Thomas Wipf mehrere Jahre in einer renommierten Anwaltskanzlei in Zii-
rich, bevor er im Jahr 2003 Partner bei Meyer & Wipf Rechtsanwilte wurde. Thomas Wipf ist Fachan-
walt SAV Bau- und Immobilienrecht; er berdt beziehungsweise vertritt im 6ffentlichen Planungs- und
Baurecht sowie im Immobilienrecht hauptsichlich Gemeinwesen und institutionelle Bauherrschaften.
Neben seiner anwaltlichen Tatigkeit tibt Thomas Wipf im Rahmen der Ausbildung der Ziircher Bausek-
retidre und Gemeindeschreiber einen Lehrauftrag fiir Planungs- und Baurecht an der Ziircher Hochschule
fiir Angewandte Wissenschaften (ZHAW) aus. Ausserdem ist er Mitglied der Anwaltspriifungskommis-
sion des Kantons Ziirich. www.meyer-wipf.ch

Dr. iur. Daniel Kunz, 1972, studierte Rechtswissenschaft an der Universitdt Bern und schloss das Stu-
dium 1998 mit dem bernischen Fiirsprecherpatent ab. Anschliessend war er wihrend fiinf Jahren als wis-


http://sia.www.fritzsche-baurecht.ch/
http://sia.www.fritzsche-baurecht.ch/
http://immobilienrecht.www.boesch-anwaelte.ch/
http://zürich.www.meyer-wipf.ch/

-4] -

dend verjiingen. Wir haben in den vergangenen Jahren die einzelnen Kapitel iiberarbeitet,
ergdnzt und neues Bildmaterial beschafft. Wir haben, trotz der beruflichen Belastung, gut zu-
sammengearbeitet. Meinen Koautoren mochte ich dafiir danken. Zu danken haben wir auch
vielen Kolleginnen und Kollegen aus der Advokatur und Verwaltung fiir die zahlreichen
Hinweise.

Ich meine das Werk ist wieder dank unserer Grafikerin Caroline Hosli schon geworden. An-
fangs Juni liegt dieses Werk in den Buchhandlungen auf und findet hoffentlich auch Platz auf
Threm Nachttischli. Als Verlegerin fungiert wie bei der 1. und 2. Aufl., die Stutz Medien AG,
Wadenswil (https://stutz-medien.ch/).

Bild 30 Umschlagbilder 6. Aufl.

senschaftlicher Assistent am Lehrstuhl von Prof. Dr. Ulrich Zimmerli am Institut fiir 6ffentliches Recht
der Universitdt Bern sowie als juristischer Sekretir der Rekurs-kommission der Universitit Bern tdtig. In
dieser Zeit entstand seine Dissertation zu verfahrensrechtlichen Aspekten im Zusammenhang mit Konzes-
sionsvergaben. Nach der Promotion zum Dr. iur. arbeitete Daniel Kunz im Rechtsdienst der Flughafen
Ziirich AG, wo er fiir die Verfahren im Zusammenhang mit Infrastruktur, Flugbetrieb und Larmentscha-
digungen zustindig war. Seit 2008 ist Daniel Kunz als Rechtsanwalt in der auf Baurecht spezialisierten
Kanzlei Gfeller Budliger Kunz in Ziirich tdtig. Daniel Kunz ist Fachanwalt SAV Bau- und Immobilien-
recht und berét seine Klientschaften im 6ffentlichen und privaten Baurecht. Neben dem kantonalen Bau-
und Planungsrecht liegt der Schwerpunkt seiner Téatigkeit im Luftfahrt-, Enteignungs- und Umweltrecht
(insbesondere Immissionen und Altlasten). Er tritt regelméssig als Referent in seinen Haupttétigkeitsge-
bieten auf und ist Stiftungs- und Verwaltungsrat verschiedener Organisationen. Seit 2017 ist Daniel Kunz
Prasident der Kammer der Fachanwélte SAV Bau- und Immobilienrecht. www.gbk-law.ch


https://stutz-medien.ch/
http://immobilienrecht.www.gbk-law.ch/
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Auflosung meines Ritsels (Quelle: Wikipedia)

Kurt Tucholsky, der Verfasser von «Schloss Gripsholm», wurde als streitbarer Journalist und
politischer Schriftsteller weltberiihmt. Wer weil3 schon, dass der Autor der «Weltbiihne» Jura
studiert hat und sogar promoviert wurde?

Studiert hatte Tucholsky in Berlin, wo er auf das Staatsexamen verzichtete. Seine Dissertation
«Die Vormerkung aus § 1179 B.G.B. und ihre Wirkungen» reichte Kurt Tucholsky jedoch
Anfang August 1913 an der Universitdt Jena ein. Sie wurde zundchst durch den Dekan Prof.
Dr. Heinrich Lehmann als ungeniigend erachtet und deshalb zuriickgewiesen. Der cand. iur.
Tucholsky iiberarbeitete die Schrift und reichte sie erneut ein. Nun erhielt er das Pridikat
«cum laude» und seinen Doktortitel.

Kurt Tucholsky war kaum als Jurist titig, sondern wirkte vor allem als Journalist und Schrift-

steller. Er schrieb auch unter den Pseudonymen Kaspar Hauser, Peter Panter, Theobald Tiger
und Ignaz Wrobel. Tucholsky zdhlt zu den bedeutendsten Publizisten der Weimarer Republik



