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Regeste

Baubewilligung | Raumplanung und offentliches Baurecht

Erwagungen

E.1l

Das angefochtene Urtell ist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid, gegen den kein
anderes bundesrechtliches Rechtsmittel offen steht. Die staatsrechtliche Beschwerde ist
daher grundsétzlich zulassig ( Art. 84 Abs. 2 und Art. 86 Abs. 1 OG ). Zur staatsrechtlichen
Beschwerde ist legitimiert, wer durch den angefochtenen Erlass oder Entscheid eine
Rechtsverletzung erlitten hat ( Art. 88 OG).

E.11

In erster Linie macht die Beschwerdefihrerin geltend, 8 5 ABV verletze die Grundsétze der
Gesetzmassigkeit und der Gewaltentrennung. Seit jeher hat das Bundesgericht das
samtlichen Kantonsverfassungen zugrunde liegende - und in Art. 51 Abs. 1 BV (vormals
Art. 6 Abs. 2 aBV ; vgl. BBI 1997 | 218 sowie Ulrich Ha&felin/Walter Haller,

Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 5. Auflage, Zirich 2001, N. 1410) vorausgesetzte -
Prinzip der Gewaltentrennung als Individualrecht des Birgers anerkannt ( BGE 128 | 113
E.2cS.116; 1271 60E. 2aS.63; 1261 180 E. 2a/aa S. 182; 1241 216 E. 3b S. 219 ; 121 |
22 E. 3a S. 25; mit Hinweisen zur Rechtslage unter der neuen Bundesverfassung:
Héfelin/Haller, a.a.O., N. 1970). Es schitzt die Einhaltung der verfassungsmassigen
Zustandigkeitsordnung. Welche Behdrde wofir zusténdig ist, ergibt sich in erster Linie aus
dem kantonalen Staatsrecht. Das L egalitatsprinzip besagt, dass ein staatlicher Akt sich auf
eine materiellgesetzliche Grundlage stitzen muss, die hinreichend bestimmt und vom
staatsrechtlich hierflr zusténdigen Organ erlassen worden ist. Es dient damit einerseits dem
demokratischen Anliegen der Sicherung der staatsrechtlichen Zustandigkeitsordnung,
anderseits dem rechtsstaatlichen Anliegen der Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und
Voraussehbarkeit des staatlichen Handelns. Esist in Art. 5 Abs. 1 BV als
verfassungsmassiger Grundsatz niedergelegt (vgl. BGE 127 1 60 E. 3a S. 67). Seine
Verletzung kann im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gewaltentrennung geltend
gemacht werden ( BGE 128 1 113 E. 3c S. 121). Eine derartige Ruge ist mit freier Kognition
zuprifen (BGE 1271 60 E. 3aS. 67 ; 1211 22 E. 3S. 25).

E.12

Die Beschwerdefuhrerin wird durch die Anwendung der von ihr als kompetenzwidrig
erachteten Norm in geschtitzten Rechten getroffen, da nach der Rechtsprechung
Vorschriften Uber die Ausniitzung des Bodens und die ausseren Abmessungen der Gebaude
auch nachbarschiitzende Funktionen zukommen ( BGE 113 1a468 E. 2b S. 470; 106 |a 62
E. 2 S. 63). Die Eigentumsgarantie der Beschwerdefihrerin kann durch Verletzung solcher



Bestimmungen tangiert werden. Die Beschwerdefuhrerin ist legitimiert, in diesem
Zusammenhang auch eine Verletzung des Grundsatzes der Gewaltentrennung und des
Legalitatsprinzips zu rigen (BGE 1231 41 E. 5b S. 43; vgl. auchBGE 126 | 81 E. 5a S.
91).

E.13

Die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass, sodass auf
die Beschwerde insoweit einzutreten ist.

E.2

Die Beschwerdefihrerin macht u.a. auch eine Verletzung des rechtlichen Gehors geltend,
weil sich das Verwaltungsgericht nicht materiell mit dem von ihr gertigten Verstoss gegen
die Gewaltentrennung und das L egalitétsprinzip auseinandergesetzt habe. Zudem habe es zu
Unrecht von der Durchfiihrung eines Augenscheins abgesehen. Diese Riige ist aufgrund
ihrer formellen Natur vorweg zu behandeln.

E.21

Zur Erhebung der Gehorsverweigerungsriige ist die Beschwerdefihrerin schon aufgrund
ihrer Parteistellung im kantonalen Verfahren berechtigt ( BGE 118 1a232 E. 1a S. 234).

E.22

Das rechtliche Gehdr verlangt, dass die Behdrde die Vorbringen des vom Entscheid in
seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatsachlich hort, prift und in der Entscheidfindung
berlicksichtigt (BGE 1241 49 E. 3aS. 51 und 241 E. 2 S. 242, je mit Hinweisen). Die
Begrundungspflicht und der Anspruch auf Begriindung sind nicht bereits dadurch verletzt,
dass sich die urteilende Behorde nicht mit allen Partel standpunkten einl&sslich
auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Vielmehr kann sie
sich auf die fur den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken (vgl. BGE 126 1 97 E. 2b
S.102; 12411 146 E. 2aS. 149; 124V 180 E. 1aS. 181 ;1231 31E. 2¢ S. 34; 1211 54 E.
2c S. 57, je mit Hinweisen).

E.23

Die BeschwerdefUhrerin hatte vor Verwaltungsgericht u.a. ausgefihrt, der Gesetzgeber
habe es klarerweise nicht dem Regierungsrat tiberlassen, den Begriff des gewachsenen
Bodens frei zu definieren. Die Gesetzesbestimmungen wirden selber den Begriff des
gewachsenen Bodens verwenden und ihm einen vom Gesetzgeber gewollten Sinn geben.
Der gewachsene Boden als statischer Begriff erlaube keine ndhere Begriffsumschreibung.
Das Verwaltungsgericht hat sich eingehend mit dem Begriff des gewachsenen Bodens
ause nandergesetzt und unter Bezugnahme auf die Literatur dargetan, dass er nach der
zUrcherischen Praxis auf jeden Fall seit Inkrafttreten des PBG stets al's dynamischer und
nicht al's statischer Begriff verstanden worden sei. Indem es sich auf die Definition von 85
ABYV gestitzt hat, hat esimplizit deutlich gemacht, dass die regierungsrétliche Definition
aus seiner Sicht nicht kompetenzwidrig erlassen wurde. Es hat auch auf die von der
Beschwerdefiihrerin zitierten Entscheide Bezug genommen. Aufgrund der Ausfihrungen
im angefochtenen Entscheid konnte sich die Beschwerdefihrerin ein hinreichendes Bild
davon verschaffen, dass und warum die Vorinstanz 8 5 ABV fur anwendbar und
gesetzmassig erachtete. Einzig aus dem Umstand, dass das V erwaltungsgericht zu einer
anderen rechtlichen Wirdigung als sie selber gelangt ist, kann die Beschwerdefhrerin
keine Verletzung des rechtlichen Gehdrs ableiten. Die Riige ist unbegriindet.



E.3

Hinsichtlich des Bauvorhabens an sich ist im anhangigen Verfahren einzig noch umstritten,
wie der gewachsene Boden zu bestimmen ist, der nach dem angefochtenen Urteil
massgebend "fir die Berechnung der Gebaudehdhe und Ausniitzung (Baumassenziffer)
sowie Qualifikation des Untergeschosses' ist.

E.31

Das Verwaltungsgericht hat sich bei seinem Entscheid vom Wortlaut von 8 5 Abs. 1 ABV
leiten lassen, wonach gewachsener Boden der bel Einreichung des Baugesuches bestehende
Verlauf des Bodensist. Auf friihere Verhdtnisse ist zuriickzugreifen, wenn der Boden
innert eines Zeitraums von 10 Jahren vor der Baueingabe in einem im Zeitpunkt der
Ausfihrung der Bewilligungspflicht unterliegenden Ausmass aufgeschiittet und das neue
Terrain in der baurechtlichen Bewilligung oder in einem férmlichen Planungs- oder
Projektgenehmigungsverfahren nicht ausdrticklich als kiinftig gewachsener Boden erklért
worden ist (Abs. 2 lit. @) oder im Hinblick auf die beabsichtigte Nutzung des Grundstiickes
oder zur Umgehung von Bauvorschriften umgestaltet worden ist (Abs. 2 lit. b). Das
Verwaltungsgericht will darum bei der Bestimmung des gewachsenen Bodens auf den
heutigen Verlauf des Terrains abstellen und damit auf die kiinstliche Gestaltung, wie sie
beim Bau des abzubrechenden Einfamilienhauses im Jahre 1946 vorgenommen wurde. Die
Beschwerdefuhrerin ist der Auffassung, die vom Regierungsrat 1977 erlassene Definition
des gewachsenen Bodens verletze die Grundsétze der Gewaltenteilung und der
Gesetzmassigkeit. Als Verordnungsgeber habe der Regierungsrat mit 8 5 ABV seine
Rechtsetzungskompetenzen Uberschritten. Indem er den statischen Begriff des gewachsenen
Bodens nicht nur hinsichtlich der Messung, zum Beispiel bel unebenem Terrainverlauf
innerhalb der Bauparzelle, ndher umschrieben habe, sondern ihn neu und abweichend zur
bisherigen Rechtspraxis "dynamisiert” habe, habe er eine materielle, keine rein technische
Regelung erlassen. Ihrer Meinung nach ist im vorliegenden Fall auf den Terrainverlauf von
1946 abzustellen, wie er sich beim Bau des nun zu ersetzenden Hauses prasentierte.

E.32

Der Inhalt des Prinzips der Gewaltentrennung folgt aus dem kantonalen Recht, wobei das
Bundesgericht die Auslegung der einschl&gigen Verfassungsbestimmungen frei, jene des
Gesetzesrechts dagegen lediglich auf Willkur hin prift; grundsétzlich mit freler Kognition
beurteilt es die Frage der bundesverfassungsrechtlichen Zuléssigkeit der Delegation von
Rechtsetzungsbefugnissen (BGE 1281 113 E. 2cund 3¢ S.116 und 121 ; 1271 60 E. 2a S.
64 ; 1261 180 E. 2a/aa S. 182 mit Hinweisen). Bundesverfassungsrechtlich ist eine
Delegation von an sich dem Gesetzgeber zustehenden Rechtsetzungsbefugnissen an eine
Verwaltungsbehorde zul&ssig, wenn sie in einem formellen Gesetz enthalten ist, nicht durch
das kantonale Recht ausgeschlossen wird, sich auf ein bestimmtes Gebiet beschrankt und
das Gesetz die Grundzlige der Regelung selbst enthélt, soweit sie die Rechtsstellung der
Burger schwerwiegend berthrt (statt vieler: BGE 128 1 113 E. 3¢ S. 122 mit Hinweisen).

E.33

In der Verfassung des Kantons Zirich vom 18. April 1869 (KV/ZH; LS 101) ist - wie das
Bundesgericht wiederholt festgestellt hat - das Gewaltentrennungsprinzip nicht
ausdriicklich ausgesprochen; es ergibt sich jedoch daraus, dass die Kantonsverfassung eine
klare Trennung zwischen Gesetzgebung, Verwaltung und Rechtspflege vornimmt (Art. 28
ff., Art. 37 ff., Art. 56 ff.; BGE 102 1a387 E.8 S. 392,81 | 119 E. 2 S. 121). Art. 28 KV/ZH



sieht vor, dass das Volk im Zusammenwirken mit dem Kantonsrat die gesetzgebende
Gewalt ausiibt (Abs. 1). Die grundlegenden Normen des kantonalen Rechts werden in
Gesetzesform erlassen. Dazu gehdren insbesondere Bestimmungen tber die Organisation
und Aufgaben der Behdrden, tber Inhalt und Umfang der Grundrechtsbeschrénkungen und
der staatlichen L eistungen sowie tiber Art und Umfang der Ubertragung von 6ffentlichen
Aufgaben an Private (Abs. 2). In Art. 37 ff. wird der Regierungsrat als vollziehende und
verwaltende Kantonal behdrde bezeichnet, welcher u.a. "die Sorge fur Vollziehung der
Gesetze" obliegt ( Art. 40 Ziff. 2 KV/ZH ). Die Kantonsverfassung schliesst somit eine
Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen im Bereich des Baurechts nicht von vornherein
aus.

E.34

Die Anwendung und Auslegung von Gesetzesrecht kann das Bundesgericht, wie gesehen
(E. 3.2), auch sowelit der Grundsatz der Gewaltentrennung in Frage steht, nur unter dem
Gesichtswinkel der Willkur Gberprifen. Im vorliegenden Fall findet sich die massgebliche
Delegationsnorm in § 359 des referendumspflichtigen Gesetzes tiber die Raumplanung und
das offentliche Baurecht vom 7. September 1975 (Planungs- und Baugesetz, PBG/ZH; LS
700.1): Danach erlasst der Regierungsrat die erforderlichen Verordnungen, insbesondere
Uber die ndhere Umschreibung der Begriffe und Inhalte der baurechtlichen Institute sowie
Uber die Mess- und Berechnungsweisen ( 8 359 lit. d PBG /ZH). Gestiitzt darauf hat der
Regierungsrat 8 5 ABV erlassen. Das Gesetz selber nimmt an verschiedenen Stellen Bezug
auf den gewachsenen Boden. So spielt der gewachsene Boden eine entscheidende Rolle bei
der Bemessung der Grenzabstande von Nachbargrundstiicken ( § § 269 und 270 PBG /ZH),
bei der Definition von Voll-, Dach- und Untergeschossen ( § § 275 und 276 PBG /ZH)
sowie bei der Messweise der Gebaudehohe ( 8 280 PBG /ZH). Die ABV konkretisiert damit
einen Begriff, welcher bereits im Gesetz verwendet, jedoch nirgends genauer umschrieben
wird. Inwiefern der Regierungsrat seinein 8 359 lit. d PBG /ZH klar festgel egte,
massgebliche V erordnungskompetenz tberschritten haben soll, ist nicht ersichtlich und
wird auch von der Beschwerdefihrerin nicht dargetan. Esist jedenfalls verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, dass sich der Regierungsrat aufgrund der zitierten Gesetzesnorm fur
die Definition des gewachsenen Bodens als zustandig erachtet hat. Im Ubrigen bediirfen die
Ausfuhrungsbestimmungen zu § 359 lit. d PBG /ZH zusétzlich der Genehmigung durch den
Kantonsrat, was ebenfalls gegen eine Verletzung des Gewaltenteilungsprinzips spricht.
Indessen fragt sich, ob die Bestimmung des gewachsenen Bodens zu einem derart
schwerwiegenden Eingriff in die Eigentumsfreiheit fuhrt, dass eine Grundlage in einem
formellen Gesetz nétig wére.

E.351

Es kann nicht allgemein gesagt werden, welche Regelungen so bedeutend sind, dass sie im
formellen Gesetz enthalten sein mussen und wie detailliert die gesetzliche Normierung sein
muss. Massgebend sind die Umsténde im Einzelfall. Grundsétzlich gelten eher strengere
Anforderungen, wo es um eine Einschrankung von Grundrechten oder um die Schaffung
von offentlichrechtlichen Pflichten geht, wobei die Natur und die Schwere des Eingriffs
bzw. der Verpflichtung mit zu berticksichtigen sind ( BGE 128 1 113 E. 3c S. 122 mit
Hinweisen). In weitergehendem Umfange zuléssig ist die Delegation namentlich dann,
wenn es um die Regelung untergeordneter Einzel heiten technischer oder organi satorischer
Natur geht. Wegleitend kann auch eine verbreitete, seit langem bestehende und auch in
anderen Kantonen Ubliche Rechtswirklichkeit sein; eine Regelung auf Verordnungsstufe ist



eher zulassig, wenn sie dem allgemein blichen Standard entspricht. Fir bisher untbliche
Regelungen ist demgegentiber ein formelles Gesetz erforderlich (BGE 1281 113 E. 3¢ S.
122 mit zahlreichen Hinweisen).

E.35.2

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Bau- und Raumplanungsrecht liegt ein
schwerer Grundrechtseingriff vor, wenn Grundeigentum zwangswei se entzogen wird oder
wenn der bisherige oder kiinftig mogliche bestimmungsgemasse Gebrauch des Grundstticks
verunmoglicht oder stark erschwert wird (BGE 124 11 538 E. 2a S. 540; 1151a363 E. 2a S.
365). Ein schwerer Eingriff wird insbesondere beaht, wenn eine bisher in einer Bauzone
gelegene Parzelle einer Zone zugewiesen wird, in der keine Uberbauung mehr zul&ssig ist (
BGE 119 1a362 E. 3b S. 366); sodann auch bel einer starken Erschwerung der bestehenden
Baumoglichkeit (BGE 1211 117 E. 3b/bb S. 120). Dagegen liegt kein schwerer Eingriff
vor, wenn die zuldssige Uberbauungsmoglichkeit lediglich reduziert wird ( BGE 115 |a 363
E. 2aS. 365). Die Bewilligung des Bauprojekts auf der Parzelle Kat.-Nr. 5495
verunmoglicht die angemessene Nutzung der Nachbargrundstiicke nicht, weshalb ein
solcher Eingriff in die Eigentumsgarantie die Nachbarn geméss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung nicht enteignungsahnlich und damit nicht besonders schwer trifft. Die
Beschwerdefuhrerin hat Gberdies keinen absoluten Anspruch auf unverbaute Aussicht.

E.353

Ein weiteres Kriterium bei der Priifung, ob das Legalitétsprinzip verletzt wurde, ist die seit
langem bestehende, auch in anderen Kantonen gangige Rechtswirklichkeit. Das
Verwaltungsgericht verweist im angefochtenen Entscheid auf die langjahrige baurechtliche
zUrcherische Praxis und macht geltend, der gewachsene Boden sei jedenfalls seit dem
Inkrafttreten des PBG stets als dynamischer, nicht als statischer Begriff verstanden worden
(E. 3.3 des Urteils vom 24. Méarz 2004; dazu auch Felix Huber, Der gewachsene Boden,
PBG aktuell 4/2002, S. 5 ff.; Christoph Fritzsche/Peter Bésch, Kommentar zum Zircher
Planungs- und Baurecht, 3. Auflage 2003, Ziff. 13.1.4.1). Es nimmt Bezug auf seine eigene
Rechtsprechung und zeigt auf, dass es die umstrittene Bestimmung differenziert handhabt
(E. 3.4). Der Blick auf andere kantonale Regelungen zeigt des Weitern, dass es durchaus
ublich ist, den Begriff des gewachsenen Bodens auf Verordnungsstufe detaillierter zu
definieren (vgl. etwa § 13 der Allgemeinen Verordnung zum Baugesetz des Kantons
Aargau vom 23. Februar 1994 [ABauV; SAR 713.111]; Art. 97 der bernischen
Bauverordnung vom 6. Méarz 1985 [BauV; BSG 721.1], § 4 der Verordnung zum Planungs-
und Baugesetz des Kantons Zug vom 16. November 1999 [V PBG; BGS 721.111]). Die
Definition des gewachsenen Bodens bedarf somit nicht zwingend einer
formell-gesetzlichen Grundlage, sondern durfte in einer regierungsrétlichen Verordnung
geregelt werden.

E.354

Nachdem es sich bel 8 5 ABV um eine "ndhere Umschreibung der Begriffe und Inhalte der
baurechtlichen Institute sowie Uber die Mess- und Berechnungsweisen” im Sinne von 8 359
Abs. 1lit. d PBG /ZH handelt und diese weder zu einem schweren Eingriff in das Eigentum
der Beschwerdefuhrerin fiihrt noch eine unibliche Regelung darstellt, ist eine Verletzung
des L egalitétsprinzips zu verneinen.

E.4



Soweit die Beschwerdefihrerin geltend macht, das V erwaltungsgericht habe zu Unrecht
von der Durchfiihrung eines Augenscheines abgesehen, zeigen die vorstehenden
Erwagungen, dass das Verwaltungsgericht nicht gehalten war, die Situation vor Ort
abzuklaren. Wird ein Augenschein beantragt, so steht der Entscheid, ob ein solcher
angeordnet werden soll, im pflichtgem&ssen Ermessen der mit der Sache befassten Behorde.
Eine dahingehende Pflicht besteht nur, wenn die tatséchlichen Verhatnisse auf andere
Weise nicht abgeklért werden konnen (Alfred Ko6lz/Jorg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar
zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. Aufl. 1999, 8 7 N. 42).
Aufgrund seiner Auslegung von 8 5 ABV musste es dem Verwaltungsgericht nicht
notwendig erscheinen, den im Jahre 1946 massgeblichen Terrainverlauf festzustellen.

E.5

Daraus ergibt sich, dass die Beschwerde abzuweisen ist. Bel diesem Verfahrensausgang hat
die Beschwerdeftihrerin die Kosten des bundesgerichtlichen Verfahrens zu tragen ( Art. 156
Abs. 1 OG) und die privaten Beschwerdegegner fir das bundesgerichtliche Verfahren
angemessen zu entschadigen ( Art. 159 Abs. 2 OG).
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