ZH BAUREKURSGERICHT BRKE Il Nr. 0100/2005 vom 1.
Februar 2005

ZH Baurekursgericht, 2005-02-01, DE

Queélle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_baurekursgericht BRKE |1 Nr. 0100_2005
FR: ZH_BAUREKURSGERICHT BRKE Il Nr. 0100/2005 du 1 février 2005

IT: ZH_BAUREKURSGERICHT BRKE Il Nr. 0100/2005 del 1 febbraio 2005

Volltext

BRKE Il Nr. 0100/2005 vom 31. Mai 2005 in BEZ 2005 Nr. 26 (aufgehoben durch
VB.2005.00295 vom 2. November 2005) Mit Beschluss vom 1. Februar 2005 erteilte die
Baubehtrde der Gemeinde X die baurechtliche Bewilligung fur die Aufstockung eines 1989
erstellten Wohnhauses. Im Rahmen der Errichtung des bestehenden Gebaudes vor 15
Jahren war das damalige Terrain aufgeschuttet worden. Vorliegend legte die Baubehtrde
ihrer Beurteilung das gegebene (d.h. aufgeschittete) und nicht das urspriinglich gewachsene
Terrain zugrun- de. Hiergegen wandten sich Nachbarn mit Rekurs. Aus den Erwégungen: 4.
a) 85 ABV lautet wie folgt: «Gewachsener Boden ist der bei Einreichung des Baugesuchs
bestehende Verlauf des Bodens. Auf friihere Verhdtnisse ist zurlickzugreifen, wenn der
Boden @) innert eines Zeitraums von 10 Jahren vor der Baueingabe in einem im Zeit- punkt
der Ausfuhrung der Bewilligungspflicht unterliegenden Ausmass aufgeschiit- tet und das
neue Terrain in der baurechtlichen Bewilligung oder in einem férmli- chen Planungs- oder
Projektgenehmigungsverfahren nicht ausdricklich al's kiinftig gewachsener Boden erklart
worden ist; b) im Hinblick auf die beabsichtigte Nutzung des Grundstticks oder zur Umge-
hung von Bauvorschriften umgestaltet worden ist.» Streitpunkt bilden vorliegend die
Tragweite und der Sinngehalt von 8 5 ABV, insbe- sondere die Frage, ob bel der
Anwendung dieser Vorschrift zwischen Neu- und Erweite- rungsbauten zu differenzieren
sel. b) Verschiedene baurechtliche Bestimmungen kniipfen an den Begriff des «ge-
wachsenen Bodens» an, ohne diesen indessen zu definieren, so u.a. 8 280 PBG, wel- cher
die «Gebaudehdhe» als die Distanz zwischen der Schnittlinie zwischen Fassade und
Dachfléche und dem gewachsenen Boden definiert, oder auch § 12 ABV, welcher alle Uber
dem gewachsenen Terrain liegenden Gebaudeteile als fir die Baumassenzif- fer
anrechenbar erklért. In raumlicher Hinsicht erweisen sich der Begriff des gewachse- nen
Bodens als unmissverstandlich und eine Definition im Sinne von 8 359 Abs. 1 lit. d PBG
demzufolge als unnétig. Aufgrund der Tatsache, dass der Gelandeverlauf sich im Laufe der
Zeit einerseits auf nattrliche und andererseits auf kiinstliche Weise veréndert,

- 2 - kann sich jedoch im Einzelfall in zeitlicher Hinsicht eine Rechtsunsicherheit ergeben. §
5 ABV, welcher einen fur die Bestimmung des gewachsenen Terrains massgeblichen
Zeitpunkt festlegt, dient deshalb primér der Rechtssicherheit. Der Verordnungsgeber hat
sich mit dem Grundsatz in 8 5 Abs. 1 ABV fur die prakti- kabelste L 6sung entschieden:
Statt auf den Zeitpunkt einer Handanderung, einer Einzo- nung oder einer kiinstlichen
Terrainverénderung abzustellen (was unter Umstanden mit erheblichen

Nachwei sschwierigkeiten verbunden wére), werden die jeweilsim Zeitpunkt der
Baueingabe aktuellen Verhdtnisse als massgeblich erklart. ¢) Dass es damit ein
Grundeigentiimer in der Hand hétte, den Geléndeverlauf mit- tels Aufschittungen zu seinen
Gunsten zu beeinflussen, wurde dabel erkannt. Mit der Formulierung von Abs. 2 hat der



Verordnungsgeber deshalb versucht, solchen Vorkeh- ren vorzubeugen. Diese im Grossen
und Ganzen eine Missbrauchsklausel darstellende Regelung erwies sich in der Praxisin
verschiedener Hinsicht als unzulénglich, wie u.a. die von den Parteien zitierten Entscheide
zeigen. So hat der Verordnungsgeber offenbar nicht bedacht, dass der Grundsatz der
Massgeblichkeit der gegenwaértigen Terrainver- haltnisse nicht nur die Gefahr des
Missbrauchs seitens des Grundeigentiimers in sich birgt, sondern auch bei anderen
Gelandeveranderungen (insb. Abgrabungen) eine Aus- nahme erfahren muss. Ausserdem
zeigte sich z.B. in einem in BEZ 2002 Nr. 56 publi- zierten Fall, dassin gewissen
Situationen eine Ermittlung des gewachsenen Terrains mittels Interpol ation unumganglich
ist, dass also nicht nur in zeitlicher, sondern auch in raumlicher Hinsicht bezlglich des
gewachsenen Terrains Rechtsunsicherheiten beste- hen kénnen. In Bezug auf diese
Tatbesténde ist von einer planwidrigen Unvollsténdig- keit der Verordnung auszugehen, die
von den rechtsanwendenden Organen zu ergan- zen bzw. zu korrigieren ist. Betreffend
Abgrabungen besteht denn mittlerweile auch eine gefestigte Rechtsprechung (vgl. v.a. RB
1995 Nr. 84; VB.2004.00202; BEZ 1988 Nr. 40 und 2000 Nr. 12), welche sich wie folgt
zusammenfassen |&sst: Ausgehend von der Ein- sicht, dass bei gleichzeitiger Ausschopfung
der Gebaudehohe und (rechtmassiger) Frei- legung von Untergeschossen ein Gebaude bei
konsequenter Anwendung von 8 5 Abs. 1 ABV per se baurechtswidrig wiirde, was
widersinnig sei und damit vom Verordnungsge- ber nicht gewollt sein kénne, wurde die
Anwendbarkeit von 8§ 5 Abs. 1 nach Abgrabun- gen im Rahmen von Neubauten verneint.
Bel Erweiterungs- und Umbauten ist in diesem Fall auf die Verhdtnisse abzustellen, wiesie
sich bel Einreichung des urspriinglichen Baugesuchs prasentierten. d) Vorliegend geht es
jedoch um Aufschittungen, wofir der Verordnungsgeber in 8 5 Abs. 2 lit. aABV bereits
eine Ausnahmebestimmung formuliert hat. Zu einer Korrektur dieser Regelung durch die
Rechtsprechung besteht kein Anlass: Indem dem Bauherrn wahrend 10 Jahren nach
erfolgter Aufschuttung die Moglichkeit zur Ausniitzung der neuen TerrainhGhe genommen
wird - und zwar selbst dann, wenn kein missbrauchliches VVorgehen im Sinne von Abs. 2 lit.
b vorliegt -, werden die Moglichkeiten, ein unliebsa- mes fait accompli zu schaffen,
wirkungsvoll eingeschrankt. Es besteht deshalb keine Veranlassung, den Grundsatz von
Abs. 1im Sinne einer zusétzlichen Missbrauchspréa vention dahingehend auszulegen, dass
er generell - d.h. Uber Abgrabungstatbesténde hinaus - bel Um- oder Erweiterungsbauten
nicht zur Anwendung kéme (so auch BRKE I11 Nr. 55/2005 vom 20. April 2005). f)
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass 8 5 ABV auf das vorliegend umstrittene
Bauvorhaben seinem Wortlaut entsprechend anzuwenden ist. Das Vorhandensein eines
Tatbestandesim Sinnevon § 5 Abs. 2 lit. aoder b ABV wurde von den Rekurrierenden

- 3 - weder behauptet, noch ist es ersichtlich. Esist deshalb vorliegend bel der Bestimmung
des massgebenden Terrains auf die aktuellen Verhaltnisse abzustellen.
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