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Regeste

Baubewilligung und Befehl | Verweigerung von sechs Sicherheitsrollgittern
(Wiederherstellungsbefehl) Erneuerung einer befristeten Baubewilligung: Im Fall der
Erneuerung einer befristeten Baubewilligung missen die Bewilligungsvoraussetzungen wie
bel der erstmaligen Erteilung umfassend und frei gepruft werden; dabei ist die
Bewilligungsbehdrde nicht an ihren alten Entscheid gebunden (E. 3.1). - Die Baubehdrde
hat daher das formelle Baugesuch der Beschwerdefhrerin zu Recht neu beurteilt (E. 3.3).
Kognition betreffend Einordnungsentscheid: Als Ermessensiiberschreitung gilt auch eine
Ermessensunterschreitung, welche vorliegt, wenn die Rekursinstanz ihre
Uberpriifungsbefugnis unzul ssigerweise beschrankt. Nimmt sie tiberhaupt keine
Uberpriifung des kommunalen Einordnungsentscheids vor, so prift stattdessen das
Verwaltungsgericht die Vertretbarkeit des Entscheids (E. 3.2). - Vorliegend hat die
Baurekurskommission den gestiitzt auf das kantonale Recht eingeraumten
Beurteilungsspielraum nicht beansprucht, weshalb das V erwaltungsgericht die sachliche
Vertretbarkeit des Einordnungsentscheids tberprifen musste. Insgesamt erweist sich die
asthetische Wirdigung der Baubehdrde als sachlich durchaus vertretbar (vgl. 3.3.1).
Verhdtnisméssigkeit des Wiederherstellungsbefehls. Der Verstoss gegen § 238 PBG ist
keineswegs geringfligig - die Abweichung vom gesetzesmassigen Zustand ist mithin gross.
Das dffentliche Interesse an der Einhaltung der Einordnungs- und Gestaltungsvorschriften
gemass § 238 PBG und damit der baurechtlichen Ordnung wiegt - vor allem auch aus
prgudiziellen Grunden - schwer. Die wohl relativ hohen, aber Gberhaupt nicht belegten
Investitionskosten der BeschwerdefUhrerin und insbesondere ihre vorgebrachten
Sicherheitsargumente vermagen dieses offentliche Interesse nicht zu tberwiegen (vgl. E.
4.3). Abweisung

Erwagungen

E.31

Die Befristung einer Baubewilligung gemass § 321 Abs. 1 PBG bedeutet eine temporére
Tolerierung einer vorschriftswidrigen Baute. Mit dieser Nebenbestimmung kann auch
Mangeln begegnet werden, welche die " Grundanforderungen an Bauten und Anlagen™

(8 233 ff. PBG) beschlagen (vgl. VGr, 20. Méarz 1987, VB 117/1986). So darf auch die
astheti sche Beeintréchtigung eines Orts- oder Landschaftsbilds fur einige Zeit
hingenommen werden, sofern dies Uberwiegende offentliche Interessen gebieten. Bis zum
festgesetzten Zeitpunkt entfaltet der befristete baurechtliche Entscheid ohne weiteres
Bestandeskraft; nach Fristablauf geht die Baubewilligung jedoch unter. Die befristete
Baubewilligung begriindet demnach kein Bestandesprivileg und damit auch keinen
Rechtsanspruch auf Verlangerung der Bewilligung. Mithin missen im Fall der Erneuerung



einer befristeten Baubewilligung die Bewilligungsvoraussetzungen wie bei der erstmaligen
Ertellung umfassend und frei geprift werden; dabei ist die Bewilligungsbehdrde nicht an
ihren alten Entscheid gebunden (vgl. zum Ganzen: Christoph Fritzsche/Peter Bosch,
Zurcher Planungs- und Baurecht, 4. A., Zirich 2006, S. 21-17; Christian Mé&der, Das
Baubewilligungsverfahren, Zirich 1991, S. 241 und 259 ff.; RB 1979 Nr. 96; BEZ 1986 Nr.
52).

E.3.2

Den kommunalen Baubehdrden kommt bei der Anwendung der Asthetikvorschrift von

§ 238 PBG praxisgemass ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu (RB 1979 Nr. 10;

BGr, 28. Oktober 2002, 1P.280/2002, E. 2, www.bger.ch, mit Hinweisen). Die kommunale
Behorde kann sich allerdings nur dann auf ihren geschiitzten Beurteilungsspielraum
berufen, wenn sie spétestens in der Rekursvernehmlassung die geforderte nachvollziehbare
Begrundung vorbringt (RB 1991 Nr. 2; neuerdings bestétigt in VGr, 1. November 2006,
VB.2006.0026, E. 3.1, www.vgrzh.ch). Sie muss ferner ihren Entschel dungsspielraum
pflichtgemass ausiben, d.h. ihr Entscheid muss sowohl rechtmassig a's auch angemessen
sein (Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. A.,
Zirich 2006, Rz. 441). Trotz umfassender Kognition (§ 20 VRG) hat sich deshab die
Baurekurskommission bei der Uberpriifung eines Einordnungsentscheids der kommunalen
Baubehdrde Zurtickhaltung aufzuerlegen. Beruht dieser auf einer vertretbaren Wirdigung
der massgebenden Sachumsténde, so hat die Rechtsmittelinstanz ihn zu respektieren und
darf nicht ihr eigenes Ermessen an die Stelle degenigen der kommunalen Behdrde setzen.
Stitzt sich der Entscheid auf vernuinftige Gruinde, ist er mithin vertretbar, so schreitet sie
auch dann nicht ein, wenn andere ebenfalls vertretbare L 6sungen denkbar sind (RB 2005 =
BEZ 2005 Nr. 20; RB 1991 Nr. 2; 1981 Nr. 20; Alfred Kolz/Jurg Bosshart/Martin Rohl,
Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. A., Zirich 1999,

8 20 N. 19). Faktisch verfugt die Baurekurskommission in Einordnungsfragen damit Uber
keine weiter gehende Kognition als das Verwaltungsgericht, bei dem sich diese
Einschrankung schon von Gesetzes wegen ergibt (8 50 Abs. 2 lit. ¢ VRG). Das neben der
Sachverhatstiberprifung (8 51 VRG) auf die Rechtskontrolle beschrankte
Verwaltungsgericht kann gemass 8§ 50 Abs. 2 lit. ¢ VRG nur bei Ermessensmissbrauch und
-Uberschreitung einschreiten. Als Ermessentiberschreitung gilt auch eine
Ermessensunterschreitung, welche vorliegt, wenn die Rekursinstanz ihre
Uberpriifungsbefugnis unzul assigerweise beschrankt. Nimmt sie tiberhaupt keine
Uberpriifung des Einordnungsentscheids vor, so priift stattdessen das V erwaltungsgericht —
im gezeigten beschrankten Kognitionsrahmen — die Vertretbarkeit des kommunalen
Einordnungsentscheids.

E.33

Die kommunale Baubehdrde hat die nachtrégliche Bewilligungsfahigkeit der
Sicherheitsrollgitter entgegen der Darstellung der BeschwerdefUhrerin nicht in
Wiedererwagung (vgl. Ziff. 5 der Beschwerdeschrift) gezogen, sondern gestiitzt auf das
formelle Baugesuch der BeschwerdefUihrerin vom 29. Juni 2005 zu Recht neu beurteilt.
Dabeil prfte sie sowohl die Frage der gentigenden Einordnung als auch die Frage der
aktuellen Situation beim bzw. um das streitbetroffene Gebaude.

E.33.1



Unter dem Hinweis auf die grosse stadtebaulich und denkmal pflegerische Bedeutung der
Liegenschaft "M" — auch im Kontext zur gegentiber liegenden symmetrisch gestalteten
Liegenschaft "N" — erwog die Baubehtrde, dass die Arkade architektonisch und funktional
zum offentlichen Raum gehore und schon deswegen nicht abgeschottet werden dirfe. Die
Rollgitter wirden aber nicht nur eine funktional e Einschrénkung bewirken, sondern auch
eine massive Beeintrachtigung des schiitzenswerten Gebaudes darstellen. In geschlossenem
Zustand wirden die Gitter wie eine Wand wirken und dadurch die gestalterische Intention
der Architekten (offene Pfeilerhalle) vollig unterlaufen. Auch in gedffnetem Zustand
wurden die Rollgitter bzw. deren méachtigen Abdeckblenden mit einer Hohe von ca. 60 cm
das schitzenswerte Gebaude empfindlich stéren. Gleichzeitig wiirden die Uberbreiten
seitlichen Fuhrungsschienen ins Auge stechen. Ausserdem werde die fein austarierte
Symmetrie der beiden Geschéftshauser in untragbarer Weise gestort. Die genannten Griinde
wurden zeigen, dass eine adaquate Nutzung der Arkade zum Schutz dieses Raums mehr
beitrage als aufwandige Abschottungsmassnahmen. — In ihrer Rekursvernehmlassung
verwies die Beschwerdegegnerin auf diese Erwégungen und fuhrte zudem an, dass die
ungentigende Einordnung im Sinn von § 238 Abs. 1 PBG bereits im ersten Bauentscheid
festgestellt und von der Baurekurskommission bestétigt worden sei. Die Vorinstanz
entschied ebenfalls, dass die nachtraglich montierten Rollgitter sich nicht gentigend
einordnen wirden. Auch wenn die kommunal e Baubehdrde im Bauverwei gerungsentscheid
wiederum zum Ergebnis gelangt ist, dass die Rollgitter sich nicht gentigend einordnen, hétte
sich die Vorinstanz im Rahmen ihrer beschréankten Uberprifungsbefugnis erneut mit deren
Erwagungen, die ohnehin weiter gehen als digjenigen des ersten Bauentscheids,
auseinander setzen mussen, anstatt auf ihre erste Beurteilung der Einordnung im
rechtskraftigen Rekursentscheid vom 8. Dezember 2000 zu verweisen. Mithin hat sie den
ihr gestlitzt auf das kantonale Recht eingerdumten Beurteilungsspielraum nicht beansprucht,
weshalb nachfolgend zu prifen ist, ob der kommunale Einordnungsentscheid sachlich
vertretbar ist. Die Ortliche Baubehtrde hat sich mit der asthetischen Wirkung der zwischen
den Saulen der Arkade angebrachten Sicherheitsrollgitter bzw. dem stadtebaulichen sowie
architektonischen Umfeld der streitbetroffenen Liegenschaft in den Erwéagungen zur
Baubewilligung vom 4. Oktober 2005 eingehend auseinander gesetzt. Die Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin lassen keine unrichtige Beurteilung des Sachverhalts erkennen. Es
wird lediglich ihre subjektive asthetische Wirdigung der "Baute" und ihrer baulichen
Umgebung vorgetragen, ohne dass dargetan wird, inwiefern die Beurteilung durch die
Baubehorde als offensichtlich nicht mehr vertretbar erscheint. Selbst wenn man ihrem
Argument, die Rollgitter wirden die Symmetrie der Arkaden der Zwillingsbauten nicht
storen, weil die Arkade der Liegenschaft "N" regelrecht verbarrikadiert sei, zustimmen
wurde, erweist sich die asthetische Wirdigung der Baubehdrde insgesamt al's sachlich
durchaus vertretbar. Dabei ist insbesondere auch dem architektonischen Wert der
Uberbauung, den selbst die Beschwerdefiihrerin nicht anzweifelt, sowie der Funktion der
Arkade als offentlicher Raum und der architektonischen Absicht der Erbauer Rechnung zu
tragen. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass Beschwerdefuhrerin weder im Rekurs-
noch im Beschwerdeverfahren darzulegen vermochte, dass die &sthetische Wirdigung der
Ortlichen Baubehorde als offensichtlich nicht mehr vertretbar erscheint.

E.332

Die nachtrégliche befristete Baubewilligung fir die Sicherheitsrollgitter wurde der heutigen
Beschwerdefihrerin einzig aufgrund der damaligen schlechten Sicherheits- und
Drogensituation rund um den Bahnhof erteilt. Im Unterschied zum Rekursverfahren stellt



die Beschwerdefhrerin die von Baubehdrde und Vorinstanz festgestellte V erbesserung der
Gesamtsituation bzw. das entfallene Sicherheitsbedurfnis der Geschéftsliegenschaft im
Zusammenhang mit der nachtréglichen Bauverweigerung nicht mehr in Frage; damit
ertbrigt sich eine entsprechende Priifung. Die nachtragliche Bauverweigerung ist demnach
zu Recht erfolg. Es bleibt zu prifen, ob der Wiederherstellungsbefehl der Baubehdrde
recht- bzw. verhdtnismassig ist.

E.41

Nach § 341 PBG hat die zusténdige Behorde ohne Rucksicht auf Strafverfahren und
Bestrafung den rechtmassigen Zustand herbeizufihren. § 341 PBG verlangt seinem
Wortlaut entsprechend ohne Vorbehalt, also in alen Féllen, die Anordnung der
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands. Ein Ermessen, ob die zustandige Behérde
tétig werden oder ob sie die Sache auf sich beruhen lassen soll, besteht damit grundsétzlich
nicht (VGr, 13. April 2000, VB.2000.00033, www.vgrzh.ch; Frangois Ruckstuhl,
Offentlichrechtliche Baumange!, in: Peter Miinch/Peter Karlen/Thomas Geiser [Hrsg.],
Beraten und Prozessieren in Bausachen, Basel/Genf/MUnchen 1998, N. 14.63 ff., auch zum
Folgenden). Allerdings hat die Behérde beim Vollzug den Grundsatz der
Verhdtnisméssigkeit zu beachten, und zwar auch dann, wenn der Bauherr die
widerrechtliche Baute oder Anlage bosglaubig erstellt hat. Dieser muss aber in Kauf
nehmen, dass die Behorden aus grundsétzlichen Erwagungen, namlich zum Schutz der
Rechtsgleichheit und der baurechtlichen Ordnung, dem Interesse an der Wiederherstellung
des gesetzmassigen Zustandes erhdhtes Gewicht beimessen und die dem Bauherrn
erwachsenden Nachteile nicht oder nur in verringertem Mass berticksichtigen (BGE 111 Ib
213 E. 6b S. 224). Die Frage nach der Verhdltnisméassigkeit des Abbruchsist eine
Rechtsfrage, zu deren Uberpriifung das Verwaltungsgericht gemass § 50 Abs. 1 VRG
befugt ist (RB 1984 Nr. 18). Allerdingsist mit der Gewichtung der in Frage stehenden
offentlichen und privaten Interessen die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe
verbunden, bei der den verfiigenden Verwaltungsbehdrden ein gewisser
Beurteilungsspielraum zusteht, den die Rechtsmittelinstanzen nur mit Zurtickhaltung
uberprifen (K6lz/Bosshart/Rohl, § 50 N. 73). Ein Abbruchbefehl ist nach standiger
Rechtsprechung dann unverhéltnismassig, wenn die Abwei chung vom gesetzmassigen
Zustand gering ist und die berthrten allgemeinen Interessen den Schaden, der dem
Eigentimer durch den Abbruch entstiinde, nicht zu rechtfertigen vermdgen (BGE 111 Ib
213 E. 6b S. 224; VGr, 12. Juni 1987, ZBI 89/1988, S. 262; Walter Haller/Peter Karlen,
Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. A., Bd. 1, Zurich 1999, Rz. 865 ff.).
Geringflgig ist eine Abweichung vom Erlaubten dann, wenn nur um Weniges von der
materiellen Vorschrift abgewichen wird und sie der Bauherrschaft keinen oder nur einen
geringen Nutzen bringt (Fritzsche/Bosch, S. 24-10). Das Verwaltungsgericht 1&sst in
sténdiger Rechtsprechung eine Verletzung der Gestaltungsvorschrift von § 238 PBG als
hinreichende Grundlage fur Zwangsmassnahmen gentigen; ein solcher Regelverstossist
damit als nicht mehr geringfligig zu qualifizieren (M&der, S. 347 mit weiteren Hinweisen).
Bei bedeutenderen Abweichungen von den materiellen Bauvorschriften konnen alein
Griunde des Vertrauensschutzes zu einem Verzicht auf die Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustands fihren (RB 2000 Nr. 106 = BEZ 2000 Nr. 23). Solche Grinde
liegen dann vor, wenn der Bauherr gutglaubig angenommen hat, er sei zur Bauausfihrung
erméchtigt, und wenn der Belbehaltung des ungesetzlichen Zustands nicht schwer wiegende
offentliche Interessen entgegenstehen (RB 1985 Nr. 118 = BEZ 1986 Nr. 22, mit
Hinweisen; Fritzsche/Bosch, S. 24-9).



E.42

Die BeschwerdefUhrerin l&sst vorbringen, der von der Baubehtrde angeordnete
Abbruchbefehl sei unverhdtnismassig. Der Verstoss gegen § 238 Abs. 2 PBG und
dementsprechend das 6ffentliche Interesse an der ungeschmalerten Erhaltung des
Arkadendurchgangs sei gegeniiber dem Schutz der getétigten Investitionen und ihrem nach
wie vor bestehenden Sicherheitsbedirfnis gering. Entgegen dem Daftirhalten der
Vorinstanz werde ihre Einschéatzung der Sicherheitslage durch den Amtsbericht der
Stadtpolizei Zurich vom 23. Juni 2006 nicht widerlegt. Zudem anerkenne auch die Polizel
ausdriicklich, dass sich die Sicherheitslage unter den Arkaden auch dank des
Sicherheitsgitters verbessert habe. Sodann sei zu berticksichtigen, dass die Montage der
Rollgitter von der Polizei empfohlen worden sei und daher die Montage auch gutglaubig
erfolgt sei. Die Beschwerdefihrerin habe sich auf die Auskunft der Polizel verlassen,
wonach die beweglichen Rollstoren keine Baubewilligung bendtigen wirden. Sie hétte
davon ausgehen dirfen, dass die Polizel Uber die Bewilligung von Sicherheitsgittern
Bescheid wisse.

E.43

Zunéchst ist festzuhalten, dass der Verstoss gegen 8§ 238 PBG keineswegs geringflgiger
Natur ist bzw. die Abweichung vom gesetzmassigen Zustand grossist. Das Offentliche
Interesse an der Einhaltung der Einordnungs- und Gestaltungsvorschriften gemass

§ 238 PBG und damit der baurechtlichen Ordnung wiegt — vor allem auch aus prgjudiziellen
Grinden — schwer. Die wohl relativ hohen, aber Gberhaupt nicht belegten Investitionskosten
der Beschwerdefiihrerin und insbesondere ihre vorgebrachten Sicherheitsgrinde vermégen
dieses offentliche Interesse nicht zu Uberwiegen. Abgesehen davon zeigt der von der
Vorinstanz eingeholte Amtsbericht der Stadtpolizel Zurich, welcher inhaltlich einem
eigentlichen Gutachten gleich kommt (vgl. Kolz/Bosshart/Rohl, § 7 N. 30), eindeutig, dass
die Kleinkriminalitét zuriickgegangen ist und die Drogen- und Alkoholszene im Gebiet der
Geschéftsliegenschaft "M" sich gewissermassen normalisiert hat. Die Beschwerdefihrerin
vermag denn auch keine triftigen Griinde vorzubringen, weshalb von diesen tatsichlichen
Feststellungen der oOrtlichen Polizeibehdrde abgewichen werden sollte. Auch wenn die
Montage der Sicherheitsrollgitter damals von der Polizei empfohlen worden ist, hétte sich
die BeschwerdefUhrerin bel der zustéandigen ortlichen Baubehdrde vorgangig tber die
Bewilligungsbedurftigkeit dieser baulichen Massnahme erkundigen mussen und nicht auf
die angebliche Auskunft der Polizei, es brauche hierfir keine Baubewilligung, vertrauen
durfen. Wie sie selbst anfihrt, ist die Polizei nicht Baubehtrde; insofern kann sie sich auch
nicht auf den V ertrauensschutz berufen. Ganz abgesehen davon, dass auch in diesem Fall
das offentliche Interesse am Ortsbildschutz Uiberwiegen wiirde. Aufgrund dieser
Erwégungen fallt auch die im Beschwerdeverfahren erneut beantragte mildere Massnahme,
sozusagen Offnungs- bzw. Schliessungszeiten fiir die Sicherheitsrollgitter einzufiihren,
nicht in Betracht. Somit erweist sich der Wiederherstellungsbefehl vom 4. Oktober 2005 as
verhaltnismassig.

E.5

Demgemass ist die Beschwerde abzuwei sen. Ausgangsgemass sind die Verfahrenskosten
der unterliegenden Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen (8 70 in Verbindung mit 8 13 Abs. 2
Satz 1 VRG). Uberdies ist die Beschwerdefiihrerin zu einer Parteientschadigung an die
Beschwerdegegnerin zu verpflichten (§ 17 Abs. 2 lit. aVRG); bei deren Bemessung ist zu
berilicksichtigen, dass die Beantwortung der Beschwerde wohl ein besonderes Fachwissen



erforderte, der Aufwand vor der zweiten Rechtsmittelinstanz fur die durch eigene Fachleute
vertretene Beschwerdegegnerin aber relativ bescheiden blieb. Angemessen ist deshalb eine
Parteientschadigung von Fr. 500.-. Demgemass entscheidet die Kammer :
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