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Volltext

BRGE | Nr. 0161/2013 vom 25. Oktober 2013 in BEZ 2014 Nr. 11 2.3(...) Die fraglichen
beiden Normen (Art. 7a Abs. 1 und Art. 10 BZO) lauten wie folgt: Art. 7a Dachgestaltung
bel Attikageschossen 1Dachgeschosse Uber Flachdachern (Attikageschosse) missen mit
Ausnahme der nach § 292 PBG zul&ssigen Dachaufbauten ein Profil einhalten, das auf den
fiktiven Traufseiten unter Einhaltung der zulassigen Gebaudehthe maximal einen Meter
Uber der Schnittlinie zwischen der Aussenkante der Fassade und der Oberkante des fertigen
Fussbodens des Attikageschosses unter 45° angelegt wird. Art. 10 Abgrabungen
1Abgrabungen fur Haus- und Kellerzugange, Gartenausgange sowie Ein- und Ausfahrten
zu Einzel-, Doppel- und Sammelgaragen sind zuléssig. 21m Ubrigen sind Abgrabungen nur
gestattet, sofern das Mass der Gebaudehohe ab dem gestalteten Terrain eingehalten bleibt
und bei Erreichen der zonengeméssen V ollgeschosszahl kein Untergeschoss mehrheitlich
Uber dem gestalteten Boden liegt. Nicht ausgeschlossen sei, so die Vorinstanz, dass beide
dieser Regelungen bei ein und demselben Gebaude zur Anwendung gelangen, dass also
sowohl abgegraben werde als auch ein Attikageschoss mit einem fiktiven Kniestock erstellt
werde. Vorausgesetzt sei jedoch, dass die maximal zul8ssige Gebaudehohe stets eingehalten
bleibe. Keine Rolle durfe hierbei spielen, ob zuerst abgegraben und erst hernach aufgestockt
werde oder umgekehrt. Bezogen auf den vorliegenden Streitfall bedeute dies, dass beim
rekurrentischen Gebaude, well dieses aufgrund der Abgrabung die maximal zuléssige
Gebaudehohe bereits ausschdpfe, kein fiktiver Kniestock von 1 m Héhe angesetzt werden
darfe. Die gegentellige Auffassung, namlich dass bei der Anwendung von Art. 7aAbs. 1
BZO vorliegend auf den urspriinglichen gewachsenen Boden abzustellen sei, wirde zum
Ergebnisfuhren, dass die bei der Erstellung vorgenommene Abgrabung unter dem
Gesichtspunkt des heute geltenden Art. 10 BZO zufolge Uberschreitung der Gebaudehthe
nicht mehr bewilligt werden konnte. (...)

3.1 Auszugehen ist bei der Beantwortung der vorliegend zu entscheidenden Streitfrage
davon, dass es sich bei den Regelungen in Art. 7aund Art. 10 BZO um kompetenzgemass
erlassenes kommunal es Recht handelt. Nach 8 49 Abs. 2 lit. d PBG sind Gemeinden befugt,
Regelungen Uber die Dachgestaltung zu treffen. Nach 8 293 Abs. 4 PBG kann die Bau- und
Zonenordnung die Freilegung von Untergeschossen naher regeln. Die Anwendung
kompetenzgemass erlassenen kommunalen Rechts obliegt in erster Linie der kommunalen
Bewilligungsbehorde, welche die Verhaltnisse an Ort und Stelle am besten kennt und die
Gesetzgebung seinerzeit beratend bzw. antragstellend begleitet hat. Stellen sich bei der
Anwendung solchen Rechts Auslegungsfragen, so ist deren Beantwortung durch die
oOrtliche Baubehotrde dann zu schiitzen, wenn sie als vertretbar und nicht rechtsverletzend
erscheint. Die Rechtsmittelinstanzen dirfen solche Entscheide daher nur mit Zuriickhaltung
Uberprifen (VB.2008.00163 vom 11. Mérz 2009, E. 4.2.2; VB.2000.00018 vom 13. April



2000, E. 2cin RB 2000 Nr. 103 = BEZ 2000 Nr. 19). 3.2 Bei der Auslegung einer
Vorschrift ist von ihrer Stellung im Erlass und im Rechtssystem, von den dem Gesetz
zugrunde liegenden Wertungen und dem Zweck der gesetzlichen Ordnung auszugehen. Ist
der Wortlaut einer Bestimmung unmissversténdlich und eindeutig, so ist dieser massgebend
und darf von diesem nur beim Vorliegen triftiger Griinde abgewichen werden. Jedoch ist
der Wortlaut nicht das einzige Kriterium fir die Auslegung einer gesetzlichen Norm; von
ebenso grosser Bedeutung ist die Auslegung anhand des Zwecks der Vorschrift (vgl. Ulrich
Hé&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. A., 2010, Rz. 216
ff., insbes. 218; Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. A., 2009, § 25 insbes. Rz. 5). 3.3 Die Vorinstanz nimmt wie erwahnt
den Standpunkt ein, dass sich die Anwendbarkeit von Art. 7a Abs. 1 BZO und digjenige
von Art. 10 Abs. 2 BZO gegenseitig ausschliessen, wenn im einen oder im anderen Fall die
an die zuléssige Gebaudehohe gekniipfte (bauliche bzw. terraingestalterische) Mdglichkeit
in Anspruch genommen wird. Dazu, wie es sich bei einer nur teilweisen Ausschépfung
verhdlt, dussert sich die Vorinstanz nicht. Konsequenterweise muss es sich jedoch so
verhalten, dass bei einer nicht bis auf das Mass der zul 8ssigen Gebaudehohe erfolgenden
Abgrabung zumindest in dem Umfang, al's die zonengemasse Gebaudehdhe nicht
ausgeschopft ist, noch ein (reduzierter) fiktiver Kniestock angesetzt werden darf. Dasselbe
muss umgekehrt mit Bezug auf Abgrabungen gelten, wenn von der nach Art. 7aAbs. 1
BZO bestehenden M 6glichkeit, das hypothetische Schrégdachprofil 1 m tber der
Schnittlinie zwischen der Aussenkante der Fassade und der Oberkante des fertigen
Fussbodens anzusetzen, nur teilweise Gebrauch gemacht wird. 3.4 Der von der Vorinstanz
hergestellte Bezug zwischen den fraglichen beiden Normen ist dem Wortlaut der Bau- und
Zonenordnung nicht ohne weiteres zu entnehmen. Namentlich ist in beiden VVorschriften
von «Gebaudehdhe» die Rede, welcher Begriff durch das kantonale Recht (8§ 280 Abs. 1
PBG) abschliessend und in fur die Gemeinden verbindlicher Weise (8 45

Abs. 2 PBG) alsdie von der «jeweiligen Schnittlinie zwischen Fassade und Dachflache auf
den darunterliegenden gewachsenen Boden» zu messende Distanz definiert wird.
Kantonalrechtlich definiert ist auch der Begriff des gewachsenen Bodens (8 5 der
Allgemeinen Bauverordnung [ABV]). Mit dem kantonalen Recht in Ubereinstimmung steht
die Art. 7aAbs. 1 BZO erwahnte «Gebaudehthe» ohne weiteres dann, wenn keine
Abgrabungen beabsichtigt sind. Aber auch wenn Abgrabungen vorgesehen sind, kommt
dem Begriff der Gebaudehdhe in dieser Vorschrift nicht etwa wegen der Auslegung der
fraglichen Normen durch die Vorinstanz eine andere Bedeutung zu. Auch diesfallsist
hierunter das Mass zwischen dem Schréagdachprofil geméass Art. 7aAbs. 1 BZO und dem
gewachsenen Terrain zu verstehen. Ein «Mutieren» des kantonalrechtlich definierten
Begriffs der Gebaudehohe, das sich unter dem Gesichtspunkt der Rechtssicherheit a's
zumindest fragwirdig erwiese, jedenfalls aber mit 8 45 Abs. 2 PBG klar unvereinbar wére,
erfolgt nach Massgabe der nachstehenden Erwagungen nicht. 3.5 Der Wortlaut ist wie
erwahnt nicht das einzige Kriterium fir die Auslegung einer gesetzlichen Norm; von ebenso
grosser Bedeutung ist die Auslegung anhand ihres Zwecks. Dieser liegt bei Art. 10 Abs. 2
BZO auf der Hand. Diese Norm, in welcher ohnehin nicht auf die Geb&udehdhe als solche,
sondern auf deren in der jeweiligen Zone zuléssiges Mass verwiesen wird, will verhindern,
dass Gebaude durch alzu weitgehende Abgrabungen mit einer Uiberméssigen Hohe in
Erscheinung treten. Dieser Vorschrift kommt, dain der Stadt Zurich das zuléssige
Nutzmass mittels der Ausnitzungsziffer geregelt und auch die Zahl der erlaubten
Geschosse festgelegt ist, eine rein gestalterische Funktion zu (VB.95.00015 vom 6.



September 1995 = BEZ 1995 Nr. 30 = RB 1995 Nr. 85). Eine andere Zweckbestimmung,
jedenfalls gemass der zugehorigen stadtrétlichen Weisung Nr. 377 vom 24. August 2005,
kommt Art. 7aAbs. 1 BZO zu. Der Erlass dieser am 27. Mai 2006 in Kraft getretenen
Bestimmung wurde damit begriindet, dass durch die nach der Rechtsprechung erforderliche
Ansetzung des Profils des entsprechenden Schragdaches an der tatséchlichen Schnittlinie
zwischen Dach und Fassade Attikageschosse gegentiber Dachgeschossen unter
Schréagdéchern ausniitzungsméssig erheblich benach- teiligt wirden. Mit der
vorgeschlagenen, der Praxis zur Bauordnung aus dem Jahr 1963 entsprechenden
Gleichbehandlung der beiden Dachgeschossarten beziiglich Profilansetzung solle verhindert
werden, dass alein aus Ausnitzungsiiberlegungen auf gute Projekte mit Attikageschossen
zugunsten von nutzungsoptimierten, gerade noch den &sthetischen Minimalanforderungen
geniigenden Schragdachl 6sungen verzichtet wird. Zudem solle vermieden werden, dass die
unter der Bauordnung 1963 erstellten Attikageschosse baurechtswidrig werden. 3.6 Davon,
dass ein nach oben durch die «Einhaltung der zuléssigen Gebaudehohe» (Art. 7aAbs. 1
BZO) begrenzter fiktiver Kniestock von max. 1 m nur dann in Anschlag gebracht werden
durfe, wenn das Mass der zul dssigen Gebaudehdhe ab dem gestalteten (abgegrabenen)
Terrain nicht tberschritten wird, ist in der Weisung nicht die Rede. Dieser ist auch nicht zu
entnehmen,

dass Art. 7aAbs. 1 BZO inirgendeiner Art und Weise auch eine gestalterische, auf die
Gesamterscheinung eines Gebaudes abzielende Funktion zukomme. Insoweit ist daher
fraglich, ob sich die Vorinstanz bei ihrer Auslegung der fraglichen Norm (noch) im Rahmen
desihr diesbeziiglich zukommenden Ermessens gehalten habe. Hinterfragen liesse sich dies
namentlich in folgender Hinsicht: Im Hinblick auf die erwéhnte, Art. 7aAbs. 1 BZO in
erster Linie zukommende Zweckbestimmung darf die Anwendung dieser Norm (im
Zusammenspiel mit Art. 10 Abs. 2 BZO) durch die Vorinstanz auf alle Falle nicht dazu
fUhren, dass Dachgeschosse unter Schrégdachern im Vergleich zu Attikageschossen besser
gestellt werden. Diese Frage stellte sich insbesondere dann, wenn bei einer —wie vorliegend
— bestehenden Flachdachbaute nicht die Erstellung eines Attikageschosses, sondern der
Aufbau eines Schragdaches geplant wére. Ob sich die Schnittlinie zwischen Dach und
Fassade im Rahmen der zul&ssigen Gebaudehthe halte, wére diesfalls klarerweise nach der
abschliessenden Regelung von § 280 Abs. 1 PBG und daher anhand des massgeblichen
gewachsenen Boden zu beurteilen. Als Letzterer wére, da der Umbau eines bestehenden
Gebaudes in Frage steht, der Terrainverlauf anzusehen, der im Zeitpunkt der
Stammbaubewilligung bestand. Eine im Zuge der Erstellung des Gebaudes oder auch spéter
vorgenommene, das Mass der maximal zuléssigen Gebaudehohe erreichende Abgrabung
wére beim Entscheid, ob das geplante Schragdach die zul dssige Gebaudehohe respektiere,
mit anderen Worten unerheblich. Gleichwohl bedeutet dies nicht, dass die kantonalrechtlich
zul &ssige Gebaudehthe ohne weiteres auch beansprucht werden durfte. Bloss der
Vollsténdigkeit halber anzufiigen ist, dass dies in casu ohnehin nur in eingeschrénktem
Umfang maoglich wére. Denn bei der Erstellung eines Schrégdaches wére, damit ein
Dachgeschoss vorl&ge, die Kniestockregelung von 8 275 Abs. 2 PBG zu beachten. Die
Schnittlinie zwischen Fassade und Dachfl&che konnte — bei einem Dach mit einer
Konstruktionsstérke von 35 cm (vgl. hierzu 8 12 Abs. 3 ABV) — daher héchstensum ca. 1
m angehoben werden. Selbst einer Erhdhung des Gebaudes in diesem Umfang stiinde
jedoch der Umstand entgegen, dass in anderer Hinsicht ein Baurechtsverstoss eintréte,
indem die vorgéngig erfolgte Abgrabung baurechtswidrig wirrde. Bezogen auf das
vorliegend strittige Gebaude fihrte ein unter (teilweiser) Beanspruchung der



kantonalrechtlich an sich zulassigen Gebaudehdhe erfolgender Schrégdachaufbau dazu,
dass auf der Hofselte eine Fassade mit einer Hohe von rund 12,5 m (Gebaudehthe von 11,5
m + mogliche Erhthung um rund 1 m) in Erscheinung tréte, was Art. 10 Abs. 2 BZO
verbietet. Ein Schrégdachaufbau wére daher nur unter der V oraussetzung
bewilligungsfahig, dass die Abgrabung riickgangig gemacht wird. Dies zeigt, da mit der
Vorinstanz davon auszugehen ist, dass es keine Rolle spielen kann, ob zunéchst aufgestockt
und erst dann abgegraben wird, auch die folgende Betrachtungsweise: Ware beim
vorliegend streitbetroffenen Gebaude im Zuge von dessen Erstellung die kantonalrechtlich
erlaubte Gebaudehthe ausgeschopft worden und wére erst spéter eine Abgrabung
beabsichtigt gewesen, hétte diese wegen eines Verstosses gegen Art. 10 Abs. 2 BZO nicht
bewilligt werden kénnen.

3.7 Wenn daher die Vorinstanz bei der Anwendung von Art. 7a Abs. 1 BZO davon ausgeht,
dass ein fiktiver Kniestock von maximal 1 m nur dann angesetzt werden dirfe, wenn nicht
zugleich Abgrabungen vorliegen, die bereitsihrerseits das Mass der zuldssigen
Gebaudehohe ausschopfen, so hélt sich dies bel néherer Betrachtung im Rahmen des der
Vorinstanz bei der Anwendung und Auslegung des kommunalen Rechts zustehenden
Ermessenspielraums. Eine nach dem priméren Zweck von Art. 7 Abs. 1 BZO unzulé&ssige
Ungleichbehandlung von Attikageschossen und Dachgeschossen unter Schragdéachern
ergibt sich aus der Praxis der Vorinstanz wie dargetan nicht. Ohnehin geht es weniger um
die Auslegung von Art. 7aAbs. 1 BZO, welche Norm die Benachteiligung von
Flachdachgebauden verhindern will, als vielmehr um die Anwendung und Auslegung der
die Erscheinung der Gebaude anvisierenden Vorschrift von Art. 10 Abs. 2 BZO. Mit der
Praxis der Vorinstanz wird das kommunale Recht vertretbarerweise dahingehend ausgel egt,
dass dieses verbietet, die Baubefugnisse von Art. 7a Abs. 1 BZO und von Art. 10 Abs. 2
BZO je vollstandig und kumuliert in Anspruch zu nehmen. Dies zur Vermeidung eines
Gebaudeaussern, das zu massiv in Erscheinung treten wirde, wenn einerseits das
Attikageschoss um das entsprechende Mass naher an die V ollgeschossfassade herangertickt
wurde, was bereits die Nichtausschopfung der Gebaudehthe voraussetzt, und andererseits
auch noch bis zum Mass der zul ssigen Gebaudehohe abgegraben wiirde, was ebenfalls die
Nichtausschopfung der Gebaudehdhe voraussetzt. Das Verbot, die beiden Baubefugnisse zu
kumulieren, hétte in der BZO kompetenzgemass legiferiert werden kdnnen, womit nicht
einmal der Anschein einer Kollision mit dem kantonalrechtlichen Begriff der Gebaudehthe
erweckt worden wére. Ist eine solche Legiferierung nicht erfolgt, erscheint es vertretbar, das
Verbot der kumulierten Inanspruchnahme auf dem Wege der Auslegung aus Sinn und
Zweck insbesondere von Art. 10 Abs. 2 BZO abzuleiten. Der Vorinstanz ist daher darin
beizupflichten, dass die Profilansetzung beim vorliegend strittigen Bauvorhaben unter
Bezugnahme auf den heute bestehenden gestalteten Boden zu erfolgen hat, damit so die
beiden Baubefugnisse nicht kumuliert ausgeschopft werden.
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