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Erwagungen

E. 1

Beim angefochtenen Entscheid des Obergerichts handelt es sich um einen letztinstanzlichen
kantonalen Endentscheid ( Art. 86 Abs. 1 OG ). Der Beschwerdeftihrer ist durch die
verwaltungsstrafrechtliche Verurteilung in seinen rechtlich geschiitzten Interessen berthrt (
Art. 88 OG ), weshalb er befugt ist, die Verletzung verfassungsmassiger Rechte zu riigen.
Dadiese und die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfillt sind, ist auf die Beschwerde
einzutreten.

E.21

Gemass § 340 Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Zirich vom 7. September
1975 (PBG) wird mit Haft oder Busse bis zu 50'000 Franken bestraft, wer vorsétzlich gegen
dieses Gesetz oder ausfiihrende V erfligungen verstosst. Handelt der Téter fahrléssig, wird er
mit Busse bis zu 5'000 Franken bestraft § 340 Abs. 2 PBG ).

Der Beschwerdefuhrer wurde in 4 Punkten wegen vorsétzlicher Verstésse und in einem
Punkt wegen eines fahrlassigen V erstosses gegen die Baugesetzgebung bzw. die
Baubewilligung verurteilt. Umstritten ist einzig noch dieser letzte Punkt, zu welchem der
Beschwerdefuihrer vorbringt, es sei willkurlich, dass das Obergericht davon ausgegangen
sei, die ihm vorgeworfene Uberschreitung der zuldssigen Ausniitzung von 1,91 m2 stelle
eine Gesetzesverletzung dar und erfiille damit den Tatbestand von § 340 PBG .

E.22

Willkarlich ist ein Entscheid, der mit der tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch
steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in
stossender Welse dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Dabei genligt es nicht, dass
die Begrindung unhaltbar ist, der Entscheid muss sich vielmehr im Ergebnis als willklrlich
erweisen (BGE 1251 166 E. 2a; 12511 10 E. 33, 129 E. 5b ; 122 |1 61 E. 3a, je mit
Hinweisen).

E.31

Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat im Entscheid vom 24. Oktober 1995 (RB
1995 Nr. 81), auf den sich der BeschwerdefUhrer beruft, ausgefihrt, dass
Ausnitzungsflachenberechnungen im Baubewilligungsverfahren aufgrund der
Grundrisspléne 1:100 vorgenommen wrden. "Derartigen Berechnungen wohnt bereits
systembedingt ein gewisser Unsicherheitsfaktor inne, indem namlich die fir die exakte
Flachenberechnung notwendige Vermassung aller relevanten Bauteile sowie die definitive
Materialisierung wie auch alfallige Detaill 6sungen vom Architekten regelméssig erst im
Rahmen der Ausfihrungsphase erbracht werden (vgl. SIA-Norm 102 Art. 4.3.2 und 4.4.2).
Hinzu kommt, dass bei der Bauausfiihrung selber tibliche Bautoleranzen gelten, welche



etwa dem Baumeister erlauben, in den Fertigmassen bei einer Messdistanz von 20 m bis zu
2 cm von den Planmassen abzuweichen (vgl. SIA-Norm V 414/10. Masstoleranzen im
Hochbau. Tabelle 30), welche Ungenauigkeit sich durch die zugunsten weiterer
Unternehmer bestehenden Toleranzen noch erhoht. Aus diesen Umstanden ergibt sich, dass
minuzidse Korrekturen der Flachenberechnungen aufgrund der Baubewilligungspléne
keinen Sinn machen, jedenfalls soweit die festgestellten Abweichungen weniger als 1 %
betragen. Dies kann zwar bei grésseren Uberbauungen in absoluten Zahlen durchaus
gewichtige Flachendifferenzen ausmachen, ist jedoch im Interesse der Rechtsgleichheit als
zwangslaufige Folge der Addition vermehrter Kleinstmassabwei chungen hinzunehmen".

E.3.2

Das Obergericht hat im angefochtenen Entscheid den Einwand des BeschwerdefUhrers,
Abweichungen von weniger als 1 % seien nach dieser Praxis des Verwaltungsgerichts nicht
zu korrigieren und daher strafrechtlich nicht relevant, mit folgender Begriindung
zurtickgewiesen: "Er (der Beschwerdefuhrer) Ubersieht, dass es sich bei dem von ihm
angerufenen Entscheid um Messungenauigkeiten geht, die im Baubewilligungsverfahren
toleriert werden. Diese Regel mag im Verwaltungsverfahren, welches vom
Opportunitatsprinzip beherrscht wird, ihre Gultigkeit haben, ist fur den Strafrichter jedoch
nicht prgjudizierend. Abgesehen davon sind aber Unzulanglichkeiten, die keine Folge von
Massungenauigkeiten sind, sondern daher riihren, dass ganze Raume oder - wie hier -
Raumteile in Abweichung zu den Vorschriften nicht in die Berechnung miteinbezogen
worden sind, von dieser Regel ausgenommen und nach wie vor zu korrigieren (Christoph
Fritzsche/Peter Bosch, Zurcher Planungs- und Baurecht, 2. Aufl. Zurich 2000, S. 275, Ziff.
12.2.3.2), mithin strafrechtlich relevant.”

E.33

Bei der Erstellung von Bauten kdnnen, wie das Verwaltungsgericht im angefihrten
Entscheid nachweist, systembedingt immer geringfligige Abweichungen von den in den
Bauplanen festgel egten Massen auftreten. Das heisst, dass auch ein sorgfaltiger Bauherr,
der sein Bauprojekt nach den anerkannten Regeln der Baukunde ausftihren 18sst, nicht
verhindern kann, dass die Baute die geplanten und bewilligten Masse geringflgig
Uberschreitet. Esist somit nur folgerichtig, dass das Zircher Verwaltungsgericht fur diese
systembedingten Ungenauigkeiten eine geringfiigige Uberschreitung der bewilligten
Baumasse zulasst. Diese Marge erscheint mit 1 % auch durchaus sachgerecht.

Ist somit eine geringfuigige Uberschreitung der zul&ssigen Ausniitzung von weniger als
einem Prozent nach der zutreffenden Auffassung des V erwaltungsgerichts baurechtlich
nicht zu beanstanden, kann darin schon objektiv kein strafrechtlich relevanter Verstoss
gegen das Planungs- und Baurecht vorliegen. Das Obergericht flihrt dagegen zwar an, diese
Marge kénne nur fir Messungenauigkeiten in Anspruch genommen werden und gelte nicht,
wenn, wie im vorliegenden Fall, ganze Raume oder Raumteile irrtimlich nicht in die
Berechnung der Ausniitzungsziffer miteinbezogen worden seien. Abgesehen davon, dass
diese Marge nach der Auffassung des V erwaltungsgerichts nicht ausschliesslich fur

M essungenauigkeiten, sondern auch fur "Detaill 6sungen™, die vom Architekten in der
Ausfuhrungsphase getroffen werden missen, bestimmt sind, kann schon angesichts der
Geringfligigkeit der dem Beschwerdefiihrer vorgeworfenen Ubernutzungen - fiir die beiden
Vollgeschosse 0,87 m2 bezogen auf eine zuléssige Flache von 541,2 m2 und fr die
Dachgeschosse 1,04 m2 bezogen auf eine zuléssige Flache von 270,6 m2 - nicht im Ernst



die Rede sain, es handle sich dabel um "Raume oder Raumteile".

Schlechterdings nicht nachvollziehbar ist schliesslich die Auffassung des Obergerichts, dass
die Verurteilung wegen des im Strafrecht geltenden Gesetzmassi gkeitsprinzips selbst dann
rechtens sei, wenn die umstrittene Uberschreitung der Ausniitzung baurechtlich wegen des
im Verwaltungsrecht geltenden Opportunitétsprinzips nicht zu beanstanden sei. Einmal
trifft diese Auffassung schon im Ansatz nicht zu, wird doch das Verwaltungsrecht im
Allgemeinen und das Baupolizeirecht im Besonderen weitgehend vom
Gesetzmassigkeitsgrundsatz beherrscht, wahrend anderseits im Zircher Strafprozess ein
gemassigtes Opportunitétsprinzip gilt (8 39a der Zircher Strafprozessordnung vom 4. Mai
1919; Robert Hauser/Erhard Schweri, Schweizerisches Strafprozessrecht, 4. A.,
Basel/Genf/Munchen 1999, S. 193 Rz. 10). Zudem beruht die oben in E. 3.1 angefiihrte
Auffassung des Verwaltungsgerichts keineswegs auf Opportunitatsiiberlegungen, sondern
tragt den Ungenauigkeiten Rechnung, die bei der Umsetzung von Bauplanen in die
Wirklichkeit systembedingt nicht ausgeschl ossen werden kénnen und daher in Kauf zu
nehmen sind.

Die Verurteilung des Beschwerdefiihrers wegen fahrléssiger Zuwiderhandlung gegen das
PBG im Sinne von dessen § 340 Abs. 2 in Verbindung mit 8 250 sowie Art. 14 der BZO der
Gemeinde Oberembrach ist daher sachlich offensichtlich nicht haltbar. Die Willklrruge ist
begrindet.

E.4

Die Beschwerde ist somit gutzuheissen und die Dispositiv-Ziffern 1 und 4 des
angefochtenen Entscheids aufzuheben, ohne dass die weiteren Riigen gepriift werden
mussen. Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben ( Art. 156 Abs.
2 OG). Hingegen hat der Kantons Zurich dem Beschwerdefihrer fir das
bundesgerichtliche Verfahren eine angemessene Partei entschéadigung zu bezahlen ( Art. 159
0G).
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