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Regeste

Vorbescheid in Bausache | Baurecht

Erwagungen

E.5

Nachdem der Gemeinderat am 29. Januar 2019 in Abweisung des Wieder-
erwagungsgesuchs seine Stellungnahme vom 31. Juli 2018 bestétigt hatte, wurde das
Beschwerdeverfahren wieder aufgenommen.

E.51

Zuldssigist es, in die Berechnung der Gberbaubaren Flache eines Grund- stiicks
angrenzendes, nicht Uberbautes Land (auch eines Dritten) einzube- ziehen, unter der
Bedingung, dass dieses nicht schon bei der Berechnung der Uberbaubaren Fléche einer
anderen Liegenschaft berticksichtigt wor-

- 5-denist und hierfur spater nicht mehr in Frage kommen kann (sog. Nut-
zungstibertragung: BGE 101 1a 289 E. 3a). Zudem muss das Nachbar- grundsttick
grundsétzlich in der gleichen Zone liegen und denselben Nut- zungsvorschriften
unterworfen sein (BGE 109 1a188 E. 3, 119 la113 E. 3c ff.). Eine Ausnitzungsiibertragung
von einem Grundstuick auf ein anderesist eine 6ffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrankung (vgl. zum Ganzen HANNI, Planungs-, Bau- und besonderes
Umweltschutzrecht, 6. Aufl., Bern 2016, S. 322 Fn. 115). Die Begrenzung der Baukuben
wird vor allem Uber die Vorschriften zu den Gebaude- und Grenzabstanden, Gebaudel angen
und -hdhen sowie der Geschosszahl bestimmt. Die Bruttogeschossflache dagegen (bzw. die
Aus- niitzungsziffer) gewahrleistet eine einheitliche Uberbauung einer Zone mit gleich
grossen Bauten nicht, sondern kann nur erreichen, dass in der Bau- zone gesamthaft
gesehen eine gewisse Baudichte nicht Gberschritten wird (Urteil des Bundesgerichts
1C_228/2014 vom 16. Oktober 2014 E. 2.5 m.H.).

E.5.2

Gemass Art. 99 (Nutzungstibertragungen und Parzellierung) des kommu- nalen
Baugesetzes (BG) kann die Baubehdrde Nutzungstibertragungen zwischen angrenzenden
oder bloss durch Strassen, Bache oder Bahnen getrennten Grundstiicken innerhalb der
gleichen Bauzone zulassen, sofern ein entsprechender, im Grundbuch eingetragener
Dienstbarkeitsvertrag zwischen den betroffenen Grundeigentiimern vorliegt. Esist eine
entspre- chende Anmerkung im Grundbuch vorzunehmen (Abs. 1). Bei Abparzellie- rungen
durfen die abgetrennten Flachen nur soweit Uberbaut werden, als die Ausniitzungsziffer
Uber die ganze urspriingliche Parzelle eingehalten wird (Abs. 2).

E.53



Gestiitzt auf Art. 99 Abs. 1 BG hat die Beschwerdegegnerin im angefoch- tenen
Vorbescheid die Nutzungsibertragung von Parzelle 576 auf die Bau- parzelle 5434 fir
unzuléssig erachtet, da zwischen diesen Grundstiicken

- 6 - Parzelle 5454 liege und die Nutzungstibertragung deshalb nicht, wie vom Gesetz
verlangt, zwischen angrenzenden Grundstiicken erfolge. Nun wendet die
Beschwerdefiihrerin ein, dass Abs. 1 und 2 des Art. 99 BG gesamthaft zu betrachten sei.
Wenn bei Abparzellierungen eine Gesamt- betrachtung nétig, aber auch erlaubt sei —und
zwar unabhangig davon, ob die Teilparzellen aneinandergrenzen —, dann dirfe es sich nicht
anders ver- halten, wenn im Nachhinein eine Ausnitzungsverlagerung zwischen die- sen
abparzellierten (Teil-)Parzellen erfolgen soll: damit entstehe ja keine Kubatur, welche nach
den Intentionen des Gesetzgebers nicht statthaft sei. Und vor allem ergébe die Bestimmung
gar keinen Sinn, wenn nach der Abparzellierung keine Transfers von Ausnitzung unter den
Teilparzellen mehr moglich wéren: Die Vorgabe, wonach die zul8ssige Ausniitzung ge-
samthaft eingehalten werden muss (egal, wo diese auf den Teilparzellen redlisiert wird),
konne begriffsnotwendig nur und erst dann zum Tragen kommen, wenn nicht mehr eine
Parzelle zur Diskussion stehe, weil ja die Ausniitzung auf einer Gesamtparzelle ohnehin das
zul8ssige Mass respek- tieren muisse. Damit kdnne die Beschrankung geméss Abs. 1 von
Art. 99 BauG im Falle eines nachtréglichen Transfersinnerhalb eines parzellierten Areals
keine Geltung beanspruchen; zuldssige Schranke fur Transfers bilde einzig die Vorgabe,
dass die auf dem urspriinglichen Gesamtareal erlaubte Ausniitzung eingehalten bleiben
muss. Dem hélt die Beschwerdegegnerin entgegen, auch wenn vor der Grunds- tiicksteilung
die bauliche Ausnitzung vollumfanglich in einem Bereich der Parzelle hétte realisiert
werden kdnnen, sai es durchaus sachgerecht, nach einer Abparzellierung einen
Nutzungstransfer nur noch zwischen Nachbar- grundstiicken zuzulassen. Art. 99 BG diene
nicht nur der Sicherstellung einer vertréglichen Bebauung, sondern schiitze auch den
Nachbarn einer Bauparzelle. Die Eigentlimerin der Parzelle 5454 dirfe nicht nachtraglich,
das heisse, ohne dass die Ausnilitzung vorgéangig bereits bel der Grunds- tlicksteilung zu
Gunsten des empfangenden Grundstticks gesichert und im Grundbuch angemerkt worden
waére, durch eine Nutzungsiibertragung von

- 7 - nicht angrenzenden oder nicht bloss durch Strassen, Bache oder Bahnen getrennte
Grundstiicke belastet werden —falls auf Parzelle 576 Uberhaupt noch Ausniitzung verflgbar
waére, was hier offengel assen werden konne.

E.54

Entgegen Art. 51 Abs. 1 lit. aVRG kommt hier dem Verwaltungsgericht als erster
Beschwerdeinstanz in Baubewilligungssachen grundsétzlich volle Kognition zu (vgl. Art.
33 Abs. 3it. b des Bundesgesetzes tiber die Raum- planung [RPG; SR 700]). Die hier
strittigen, kommunalen Bauvorschriften sind aber autonomes Gemeinderecht. Dabei bezieht
sich die Gemeindeau- tonomie nicht nur auf die Rechtsetzung, sondern auch auf die
Rechtsan- wendung und -auslegung. Das V erwaltungsgericht hat sich dann bel der
Anwendung und Auslegung solcher Normen Zuriickhaltung aufzuerlegen. Den Gemeinden
kommt demnach gemass konstanter Rechtsprechung ein geschitzter Beurteilungsspielraum
zu, in welchen das Gericht nur eingreift, wenn sie diesen Spielraum missbrauchen oder
Uberschreiten (vgl. VGU R 14 98 vom 10. Februar 2015 E. 3am.H.). Ausserdem besteht
hier kein un- bedingter Anspruch auf einen Ausnutzungstransfer, zumal es sich bei Art. 99
Abs. 1 BG um eine Kann-V orschrift handelt, weshalb der Beschwerde- gegnerin auch
diesbeztiglich ein Ermessensspielraum zukommt. Die Ko- gnition des Verwaltungsgerichtes



beschrankt sich damit praktisch auf eine Willkuirprifung. Es liegt demnach noch keine
Rechtsverletzung vor, wenn eine andere L 6sung ebenfalls in Betracht fallt, und zwar selbst
wenn diese als angemessener erschiene as die von der Baubehdrde gewahlte (keine
Angemessenheitskontrolle; vgl. VGU R 16 52 vom 16. Dezember 2016 E. 4b/bb).

E.55

Vor der Abparzellierung bildeten die Bauten im Geviert der Parzellen 576, 5595, 5619,
5454 und 5434 gemass unbestrittenen Ausfthrungen der Be- schwerdeftihrerin Teil einer
Gesamtiberbauung. Dies hilft der Beschwer- defiihrerin bei der Frage einer
Nutzungstibertragung aber nicht weiter, denn Art. 99 BG regelt zwei verschiedene
Tatbesténde: Zum einen sieht

- 8 - dessen Abs. 1 die Mdglichkeit zur Bewilligung von Nutzungsiibertragungen zwischen
angrenzenden oder bloss durch Strassen, Bache oder Bahnen getrennten Grundstticken
innerhalb der gleichen Bauzone vor, zum ande- ren bestimmt dessen Abs. 2 die
Ausnutzungsberechnung fur abparzellierte Grundstiicke. Nach der von der
Beschwerdegegnerin gestutzt auf den Wortlaut von Art. 99 Abs. 1 BG vertretenen
Auffassung wird ein Nutzungs- transfer nach einer Abparzellierung nur noch zwischen
Nachbargrundsti- cken zugelassen, unabhéngig von der Gesamtbetrachtung, die laut Art.
99 Abs. 2 BG fur die Ausnutzungsberechnung abparzellierter Grundstlicke zum Zuge
kommt. Das Gericht kann diese Auffassung der Beschwerde- gegnerin nicht beanstanden,
selbst wenn vor der Grundstticksteilung die bauliche Ausnutzung vollumfanglich in jenem
Bereich der (Stamm-)Par- zelle hétte konzentriert werden konnen, in dem nun die
abparzellierte Bau- parzelle liegt. Denn nach der Abparzellierung befindet sich zwischen
der Bauparzelle 5434 und Parzelle 576 die in Stockwerkeigentum aufgeteilte Parzelle 5454,
was hier nun fir eine Nutzungsiibertragung entscheidend ist. Die von der
Beschwerdefihrerin gewlinschte Nutzungstibertragung von Parzelle 576 auf Parzelle 5434
muss den V oraussetzungen von Art. 99 Abs. 1 BG gentigen (angrenzende oder bloss durch
Strassen, Bache oder Bahnen getrennte Grundstlicke innerhalb der gleichen Bauzone;
Einver- stdndnis der Eigentimerschaft der Geberparzelle und der Nehmerpar- zelle). Sie
muss diesen V oraussetzungen von Art. 99 Abs. 1 BG auch dann gentigen, wenn es sich
dabel um Flachen handelt, die friher zusammen- gehorten; dies, well Art. 99 Abs. 1 BG
diese Grundstticke nicht von der Einhaltung der vorerwahnten V oraussetzungen befreit.
Eine gesetzliche Grundlage, solche Grundstticke von der Einhaltung dieser V orschriften zu
befreien, existiert nicht — vor allem bildet Art. 99 Abs. 2 BG daftr keine gesetzliche
Grundlage, wie die Beschwerdefuhrerin sinngemass falschli- cherwelse behauptet. Art. 99
Abs. 2 BG besagt lediglich, dass fur abpar- zellierte Flachen im Rahmen eines
Baubewilligungsverfahrens Uberprift werden muss, ob die Ausnitzungsziffer fir die ganze
urspringliche Par-

- 9 - zelle (noch) eingehalten wird oder nicht (Gesamtbetrachtungsmethode). Falls nein,
fehlt eine Bewilligungsvoraussetzung und ist eine Baubewilli- gung zu verweigern. Diese
Regelung hat aber mit derjenigen zur Nutzungs- Ubertragung nichts zu tun. Die
diesbeztiglichen Rigen der Beschwerdefiih- rerin sind deshalb abzuwei sen.

E.5.6

Im Ubrigen ist Art. 99 BG, entgegen der Auffassung der Beschwerdegeg- nerin, nicht zu
entnehmen, dass dieser nachbarschiitzende Funktion in dem Sinne hat, dass ein Nachbar
(Dritter) in das Verfahren betreffend Be- willigung einer Nutzungstibertragung



einzubeziehen wére. Mit "betroffener Grundeigentiimer” kann lediglich die
Eigentimerschaft der Geberparzelle und der Nehmerparzelle gemeint sein. Der Schutz des
Nachbarn ist da- durch gewéahrleistet, dass er dann, wenn sie ihm bekannt wird, also norma-
lerweise im Baubewilligungsverfahren, gegen die betreffende, mit dem Bauprojekt
realisierte Nutzungstibertragung Einsprache und Rechtsmittel einlegen kann. 6. Schliesslich
hat die Beschwerdegegnerin die Gewahrung eines Ausnut- zungsbonus abgelehnt, dadie
Bauparzelle 5434 gemass GGP sich nicht im privilegierten Bereich mit hherer Ausnutzung
befindet.

E.6

Die Gemeinde X. (nachfolgend: Beschwerdegegnerin) reichte am 14. Februar 2019
ihre Vernehmlassung ein, worin sie die Abweisung der Beschwerde beantragte.

E.6.1

Die Bauparzelle 5434 liegt in der Zone fir stédtisches Wohnen, wofr laut Art. 93 BG eine
Ausnutzungsziffer von 1.0 gilt. Gemass Art. 109 Abs. 2 BG kann der Generelle
Gestaltungsplan (GGP) Bereiche festlegen, in denen unter Beachtung bestimmter
Bedingungen eine Erhdhung des Masses der Nutzung mdoglich ist, wobei in einem solchen
Bereich das Mass der Nut- zung um hdchstens einen Finftel angehoben werden darf.
Unbestritten ist, dass Parzelle 5434 nicht im "Bereich Hotels' mit hdherer Ausnutzung
gemass GGP enthalten ist. Nun wendet die Beschwerdefiihrerin ein, wie die spontane und
unmissverstandliche Aussage des Bauamtes zeige, werde praxisgemass auch bel Hotels,
welche im GGP nicht einem "Bereich

- 10 - Hotels" zugeschieden seien, der Ausnitzungsbonus von 20 % gewahrt. Dies misse
auch vorliegend gelten. Darauf erwidert die Beschwerdegeg- nerin, die Baubehdrde habe
keine eigene gesetzeswidrige Praxis zur Ge- wahrung des Hotelbonus entwickelt.
Ausserhalb desim GGP festgel egten Hotelbereichs sei eine Erhéhung des Nutzungsmasses
ausgeschlossen, weshalb die Beschwerdefihrerin bei ihrer Parzelle 5434 auch nicht davon
profitieren konne.

E.6.2

Grundsétzlich besteht kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht: Wenn eine
Behorde in einem oder einigen wenigen Fallen eine vom Gesetz abwei chende Entscheidung
getroffen hat, gibt das den Privaten, die sich in der gleichen Lage befinden, grundsétzlich
keinen Anspruch darauf, eben- falls abweichend von der Norm behandelt zu werden.
Weicht die Behdrde dagegen in standiger Praxis— d.h. in mehreren Vergleichsfdlen —vom
Ge- setz ab, gibt sie zu erkennen, dass sie auch in Zukunft nicht von dieser
gesetzeswidrigen Praxis abweichen wird und stehen der gesetzeswidrigen Beguinstigung im
Einzelfall keine gewichtigen 6ffentlichen Interessen und keine schutzwirdigen Interessen
Dritter entgegen, so kénnen Private ver- langen, dass die widerrechtliche Beguinstigung
auch ihnen gewahrt wird (vgl. VGU R 15 67 vom 17. Mai 2016 E. 4b;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern
2014, § 23 Rz. 18f.).

E.6.3

Vorliegend verneint die Beschwerdegegnerin eine gesetzwidrige Praxis zur Gewahrung von
Hotelboni ausserhalb des betreffenden Bereichs geméass GGP. Mangels konkreter Indizien
vermag die Beschwerdefihrerin nicht den Anschein zu erwecken, dass eine solche



gesetzwidrige Praxis besteht. Sie hat aber die Edition der Baubewilligungen fiir
Hotelbauten und -sanie- rungen in den vergangenen 20 Jahren durch die Baubehérde
beantragt. Auf die Anordnung der Edition dieser Dokumentation kann indessen ver- zichtet
werden, da selbst, wenn die von der Beschwerdefihrerin behaup- tete Praxis vorl&ge, noch
kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht

- 11 - bestiinde, zumal aus der Vernehmlassung der Beschwerdegegnerin abge- leitet
werden kann, dass sie eine rechtswidrige Praxis nicht weiterfiihren wirde. Die
diesbeziiglichen Einwénde der Beschwerdefihrerin erweisen sich somit als unbegriindet. 7.
Nach dem Gesagten sind die hier strittigen Antworten der Beschwerdegeg- nerin zu den
Fragen 1 und 2 der Beschwerdefhrerin im Vorbescheid vom 31. Juli 2018 zu bestétigen,
weshalb die Beschwerde abzuweisen ist.

E.7

Am 18. Mérz 2019 reichte die BeschwerdefUhrerin ihre Replik mit unverén- derten
Antragen ein.

E.8

Bei diesem Verfahrensausgang hat die unterliegende Beschwerdefthrerin die Kosten des
vorliegenden Verfahrens von Fr. 3'000.-- zu tragen (Art. 73 Abs. 1 VRG). Der inihrem
amtlichen Wirkungskreis obsiegenden Be- schwerdegegnerin steht keine aussergerichtliche
Partei entschadigung zu. Demnach erkennt das Gericht:
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