ZH VERWALTUNGSGERICHT VB.2007.00353 vom 21.
November 2007

ZH Verwaltungsgericht, 2007-11-21, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_verwaltungsgericht_ VB.2007.00353
FR: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2007.00353 du 21 novembre 2007

IT: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2007.00353 del 21 novembre 2007

Regeste

Baubewilligung (Aussenwirtschaftsbetrieb) | Frage der baurechtlichen Bewilligungspflicht
von Aussenwirtschaften auf 6ffentlichem Grund. Das schutzwirdige Anfechtungsinteresse
der Gemeinde griindet vorliegend darin, dass sie bel V orhaben auf 6ffentlichem Grund wie
eine private Grundeigentiimerin vom Entscheid Uber Fragen der Bewilligungspflicht
betroffenist (E. 2.). Der von der BeschwerdefUhrerin verfochtene Verzicht auf die
Durchfuhrung eines Baubewilligungsverfahrens "zu Gunsten" des verwaltungspolizeilichen
Bewilligungsverfahrens betreffend gesteigerten Gemeingebrauchs entbehrt einer
gesetzlichen Grundlage (E. 7.2). Dartiber hinaus gentigt das verwaltungspolizeiliche
Verfahren in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht den Anforderungen an ein
Baubewilligungsverfahren. Insbesondere fehlen die in 88 314 ff. und 338a Abs. 1 PBG
definierten Instrumente zur Anspruchswahrung durch Drittbetroffene. Ein ohne
entsprechende Ausschreibung ergangener baurechtlicher Entscheid wére denn auch
bundesrechtswidrig (E. 7.2.2). Abweisung.

Erwagungen

E.1
A1

E.2

Die Beschwerdegegnerschaft stellt sich auf den Standpunkt, der BeschwerdefUhrerin fehle
es an einem schutzwiirdigen Anfechtungsinteresse im Sinn von § 70 in Verbindung mit § 21
lit. b VRG, weshalb auf die Beschwerde nicht einzutreten sei. Geméss § 21 lit. bin
Verbindung mit 8 70 VRG ist die Gemeinde zur Beschwerde berechtigt, soweit sie die
Wahrung der von ihr vertretenen schutzwirdigen Interessen verficht (vgl. Alfred Ko6lz/Jirg
Bosshart/Martin Réhl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zurich, 2. A., ZUrich 1999, § 21 N. 61 ff.). Diesist gemass der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung namentlich dann der Fall, wenn sie sich fir die Durchsetzung und richtige
Anwendung ihres kommunalen Rechts wehrt, wenn sie einen Eingriff in dieihr bei der
Anwendung von kantonalem Recht zustehende qualifizierte Entscheidungs- und
Ermessensfreiheit abwehren will, wenn sie wie eine Privatperson (z.B. as Bauherrin)
betroffen ist, zur Abwehr von Eingriffen in ihr Finanz- oder V erwaltungsvermégen, wenn
Interessen oder Aufgaben betroffen sind, die sie wahrnehmen bzw. erfillen muss, wenn
sich die angefochtene Anordnung auf einen grossen Teil der Einwohnerschaft auswirkt oder
wenn sich die Gemeinde gegen ihr auferlegte finanzielle Verpflichtungen wehrt (RB 2004
Nr. 6). Streitgegenstand bildet vorliegend einzig die Frage, ob der Betrieb von
Aussenwirtschaften auf 6ffentlichem Grund der Stadt Winterthur der baurechtlichen



Bewilligungspflicht unterliege. Entgegen dem Daflrhalten der Beschwerdefihrerin belasst
ihr das kantonale Recht bei der Beantwortung dieser Frage keinen qualifizierten
Entscheidungs- und Ermessensspielraum. Dem Entscheid Uber die Bewilligungspflicht liegt
zwar im Einzelfall regelmassig eine Wertung der Behorde zugrunde (vgl. RB 2004 Nr. 75).
Geht esindessen wie hier nicht um die Besonderheiten eines solchen Einzelfalls, sondern
ganz generell um eine bestimmte Kategorie von Bauvorhaben (Betrieb von
Aussenwirtschaften auf 6ffentlichem Grund), handelt es sich um eine Rechtsfrage, welche
im ganzen Kanton einheitlich beantwortet werden muss (vgl. Kélz/Bosshart/Rohl, § 21

N. 66). Verflgt die Gemeinde somit Uber keinen qualifizierten Entscheidungs- und
Ermessensspielraum, kann sie sich auch nicht gegen die ihrer Meinung nach unrichtige
Anwendung dieses Rechts durch die Rekursinstanz wehren; der blosse Vollzug von
kantonalem Recht und von Bundesrecht beriihrt die Gemeinde nicht in ihren eigenen
schutzwirdigen Interessen (RB 2004 Nr. 6; VGr, 21. Juli 2006, VB.2006.00196 E. 1.3,
www.vgrzh.ch). Dass dieser Gesetzesvollzug die Gemeinde auch in ihrer
Aufgabenerfullung und ihren damit verknuipften finanziellen Interessen bertihrt, liegt in der
Natur der Sache. Der Entscheid konkretisiert insofern lediglich den Umfang der ihr im
Baubewilligungsverfahren bereits obliegenden Vollzugsaufgaben. Es werden ihr weder
neue Aufgaben noch neue finanzielle Verpflichtungen aufgeburdet, welche allenfalls ein
eigenstandiges schutzwirdiges Interesse im Sinn der eingangs zitierten Rechtsprechung zu
begrinden vermdchten. Der Beschwerdefihrerin ist dagegen beizupflichten, dass sie durch
den Entscheid in ihrer Stellung als "Eigentimerin des 6ffentlichen Grundes' betroffen ist.
Der von der Beschwerdefthrerin hierfir gelieferten Begriindung kann zwar nicht gefolgt
werden. Die von ihr behaupteten "K oordinationsschwierigkeiten™ zwischen baurechtlichen
Entscheiden und solchen betreffend Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs sind
nicht nachvollziehbar (vgl. dazu hinten E. 8). Ihr schutzwirdiges Anfechtungsinteresse
grindet vielmehr darin, dass sie bei Vorhaben auf 6ffentlichem Grund wie eine private
Grundeigentumerin vom Entscheid Uber Fragen der Bewilligungspflicht betroffen ist. Die
Beschwerdefihrerin ist somit vorliegend zur Beschwerdeerhebung legitimiert.

E.3

Beschwerdegegenstand bildet einzig die Frage nach der Bewilligungspflicht einer
Aussenwirtschaft auf 6ffentlichem Grund. Streitgegenstand kann nur sein, was auch
Gegenstand der erstinstanzlichen Verfiigung war bzw. nach richtiger Gesetzesaus egung
hétte sein sollen (RB 1983 Nr. 5). Ob eine bauliche Massnahme bewilligungspflichtig ist,
ist im baurechtlichen Verfahren zu kléren (RB 2004 Nr. 75). Vorliegend wurde fir die
streitige Aussenwirtschaft zwar weder ein formelles Baugesuch gestellt noch hat die
Baubehdrde die baurechtliche Bewilligungspflicht der Massnahme in ihren
erstinstanzlichen Beschllissen vom 14. September bzw. 22. Dezember 2006 ausdricklich
aufgegriffen und entsprechend ausdriicklich beantwortet. Dennoch war die Streitfrage
Gegenstand des Bauausschuss-Beschlusses vom 22. Dezember 2006, welcher formell eine
"Erganzung zum BAB A2006/399 vom 14.09.2006" darstellt. Materiell beinhaltet der
Beschluss die nachtragliche Er6ffnung des Betriebskonzepts, welches laut Dispositiv Ziffer
| "alsintegrierender Bestandtell der baurechtlichen Bewilligung" den Verfahrensbeteiligten
formell eréffnet wird. Laut Dispositiv Ziffer 11 bleibt fUr die im Betriebskonzept
"vorgesehene Aussenwirtschaft gemass provisorischem Plan der Gewerbepolizei vom
7.11.2006 die Erteilung der gewerbepolizeilichen Bewilligung vorbehalten”. In den
Erwé&gungen zum Beschluss vom 22. Dezember 2006 wird unter dem Titel
"Larmimmissionen” von der Absicht der Gesuchstellerin Vormerk genommen,



vorbehdltlich einer (verwaltungspolizeilichen) Bewilligung eine Aussenwirtschaft mit 25
Aussenplétzen zu betreiben. Ebenso wird von einer in Absprache mit der Gewerbepolizel
der Stadt Winterthur bereits provisorisch ausgeschiedenen Bewirtschaftungsflache an der
M-Strasse und der L-Strasse Vormerk genommen. Ferner wird festgehalten, dass fur die
Aussenwirtschaft die selben Offnungs-/Schliessungszeiten vorgesehen sind wie fiir die
Gastwirtschaft im Innern des Gebaudes. Sodann sei unter Beriicksichtigung der
Betriebsmodalitéten gemass Baugesuch und Betriebskonzept davon auszugehen, dass auch
vom vorgesehenen Betrieb der Aussenwirtschaft nicht mehr as hochstens geringfiigige
Stoérungen ausgehen werden. Im Ergebnis hat der Bauausschuss damit die baurechtliche
Bewilligungspflicht fir Aussenwirtschaften auf offentlichem Grund wenn auch nicht
ausdriicklich, so doch implizit verneint, und zwar nicht nur fir den geplanten Betrieb als
solchen, sondern ganz generell fur sdmtliche Betriebe dieser Art. Dass essich hierbel
sowohl formell wie materiell um einen baurechtlichen Entscheid handelt, wird von der
Beschwerdefihrerin denn auch zu Recht nicht mehr in Frage gestellt. Dementsprechend ist
es auch nicht zu beanstanden, dass die Rekurskommission die Frage nach der
Bewilligungspflicht der Aussenwirtschaft zum Entscheidgegenstand und damit auch zum
Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens machte.

E.4

In formeller Hinsicht beantragt die Beschwerdefthrerin die Durchfihrung eines
gerichtlichen Augenscheins. Da sich der Streitgegenstand indessen auf eine reine
Rechtsfrage beschrankt und weitere Feststellungen zu den 6rtlichen Verhdltnissen nichts
zur Klérung der relevanten Fragen beitragen wirden, ertibrigt sich die Durchfihrung eines
solchen.

E.5

Ferner beantragte die BeschwerdefUhrerin, "alfallige Eingaben der
Beschwerdegegnerschaft seien der BeschwerdefUhrerin unter Einrdumung der Gelegenheit
zur erganzenden Stellungnahme zuzustellen™. Esist grundsétzlich Sache der Parteien zu
beurteilen, ob eine Vernehmlassung neue Argumente enthélt und eine Stellungnahme
erfordert. Halt eine beschwerdefiihrende Partel eine Stellungnahme von ihrer Seite zu einer
zur Kenntnisnahme zugestellten Vernehmlassung fur erforderlich, so hat sie diese
unverzuglich zu beantragen bzw. einzureichen, andernfalls davon auszugehen ist, dass sie
auf ihr Replikrecht verzichtet (BGE 132 | 42 E. 3.3). Wird indessen — wie vorliegend — eine
Replikmoglichkeit schon in der Beschwerdeschrift beantragt, konnen die
Beschwerdeflihrenden noch gar nicht beurteilen, ob ausihrer Sicht eine Stellungnahme zu
den Eingaben der Beschwerdegegnerschaft oder der Vorinstanzen erforderlich sein wird.
Ein derartiger Antrag ist verfriht. Sofern die Vernehmlassungen keine neuen
rechtserheblichen Vorbringen enthalten, wird mit deren Zustellung zur Kenntnisnahme an
die Beschwerdefhrenden dem Hauptanliegen des beschwerdeftihrerischen
Verfahrensantrags Rechnung getragen (BGr, 11. April 2006, 1P.827/2005, E. 2.2 f.,
www.bger.ch). Dementsprechend kann im vorliegenden Beschwerdeverfahren auf die
Durchfiihrung eines zweiten Schriftenwechsels verzichtet werden.

E.©6

Die BeschwerdefUhrerin vertritt den Standpunkt, Aussenwirtschaften auf 6ffentlichem
Grund unterl&gen generell nicht der baurechtlichen Bewilligungspflicht. Geméss Art. 22
des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 Uber die Raumplanung (RPG) in Verbindung mit



8309 Abs. 1 lit. b des Planungs- und Baugesetzes vom 7. September 1975 (PBG) erstreckt
sich die baurechtliche Bewilligungspflicht grundsétzlich auf sémtliche
Nutzungsanderungen bel R&umlichkeiten und Flachen, denen baurechtliche Bedeutung
zukommt. Entscheidend ist nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts, ob mit der
fraglichen Massnahme nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge so wichtige réumliche
Folgen verbunden sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer
vorgangigen Kontrolle besteht (BGE 120 Ib 379 E. 3c). Massnahmen von lediglich
geringflgiger Bedeutung sind dagegen aus Grinden der Verhaltnismassigkeit von der
Bewilligungspflicht befreit (8 309 Abs. 3 PBG in Verbindung mit 8 1 der
Bauverfahrensverordnung vom 3. Dezember 1997, BVV). Das bedeutet, dass
Nutzungsanderungen dann bewilligungspflichtig sind, wenn die mit der neuen Nutzung
verbundenen Auswirkungen in irgendeiner Hinsicht intensiver sind als die bisherigen oder
sonst ein planungs- und baurechtlich geschiitztes Rechtsgut bertihren (Christian Méader, Das
Baubewilligungsverfahren, Zirich 1991, Rz. 211). Wie die Rekurskommission zutreffend
erwogen hat, ist der Betrieb einer Aussenwirtschaft mit 25 Platzen mit nicht unerheblichen
L &mimmissionen verbunden. Dementsprechend ist der Vorinstanz auch beizupflichten,
dass ein solcher Betrieb baurechtlich geschiitzte Rechtsgiiter beriihrt (vgl. auch Méader, Rz.
213) und somit ein baubewilligungspflichtiger Tatbestand vorliegt. Die Beschwerdefihrerin
bestreitet im Ubrigen gar nicht, dass entsprechende Aussenwirtschaften auf privatem Grund
der baurechtlichen Bewilligungspflicht unterliegen. Die mit dem Betrieb einer
Aussenwirtschaft verbundenen Immissionen sind indessen die gleichen unabhangig davon,
ob sie vom 6ffentlichen oder vom privaten Grund ausgehen. Unerheblich ist in diesem
Zusammenhang auch der beschwerdefthrerische Einwand, dass die Bewilligungen fur den
gesteigerten Gemeingebrauch des offentlichen Grundes jeweils nur fir eine Saison (Méarz
bis Oktober) erteilt werden. Zum einen liegt esin der Natur der Sache, dass der Betrieb von
Aussenwirtschaften in jedem Fall saisonalen Beschrankungen unterliegt. Zum andern ist
davon auszugehen, dass die Bewilligung/Konzession fur die Nutzung des 6ffentlichen
Grundesin der Regel jahrlich wiederkehrend erteilt wird. Die Beschwerdefthrerin weist
zwar zu Recht darauf hin, dass die Bewilligungspflicht trotz VVorliegens eines
baubewilligungspflichtigen Tatbestands ausnahmsweise entfallen kann. Dabei handelt es
sich jedoch regelméssig um Tatbestéande, bei denen die Funktion der Baubewilligung durch
ein anderes (bundes- oder kantonalrechtliches) Verfahren tibernommen wird. Dies bedarf
einer besonderen gesetzlichen Grundlage (vgl. M&der, Rz. 220 mit weiteren Hinweisen),
welche hier fehlt und sich entgegen dem beschwerdeftihrerischen Daftrhalten auch nicht
aus ihrer Herrschaft Gber den offentlichen Grund ergibt. Auch die 6ffentliche Hand ist mit
ihren Bauvorhaben an die Bestimmungen von Raumplanungs- und Baurecht gebunden,
unabhangig davon, ob sie diese Vorhaben selbst realisiert oder dafur lediglich ihren
oOffentlichen Grund zur Verfligung stellt.

E.71

Weiter macht die Beschwerdefuhrerin geltend, die verwaltungspolizeiliche Bewilligung zur
Benutzung des offentlichen Grundes ersetze im vorliegenden Fall die baurechtliche
Bewilligung. Dabei der verwaltungspolizeilichen Benttzungsbewilligung fir den
offentlichen Grund unter anderem auch gestalterische Gesichtspunkte und andere
polizeiliche Guter, namentlich auch umwelt- bzw. |&rmschutzrechtliche Aspekte, geprift
wurden, bestehe weder eine Grundlage noch eine Veranlassung fir eine
gleichzeitige/parallele Prifung derselben Punkte in einem baurechtlichen Verfahren. Die
baurechtliche Bewilligungspflicht schliesst zugleich das zur Erteilung einer Baubewilligung



notwendige Verfahren ein, welchem sich der Gesuchsteller nach der gesetzlichen Ordnung
zwingend unterziehen muss (Mader, Rz. 159). Geméss § 318 PBG entscheidet die 6rtliche
Baubehorde Uber Baugesuche, soweit durch Verordnung nichts anderes bestimmt ist.
Entsprechende Ausnahmen bzw. Erganzungen zur Grundordnung (8 318 PBG) finden sich
in 87 BVV (in Verbindung mit dem zugehdrigen Anhang) oder, je nach
Regelungstatbestand, in hoherrangigem Bundesrecht oder speziellerem kantonalem Recht
(Mé&der, Rz. 220). Fur die in Frage stehenden Verfahren betreffend Benlitzung des
offentlichen Grundes existiert keine entsprechende Ausnahmeregelung. Mithin fehlt es
nicht, wie von der Beschwerdefiihrerin behauptet, an einer Grundlage zur Durchfihrung des
Baubewilligungsverfahrens, sondern vielmehr an einer gesetzlichen Grundlage fir die von
ihr verfochtene Kompetenzattraktion im Verfahren betreffend gesteigerten
Gemeingebrauch. Entgegen dem beschwerdef Gihrerischen Dafrhalten | asst sich eine solche
Kompetenzattraktion auch nicht damit begriinden, dass "andere bau- bzw.
umweltschutzrechtlich relevante Tatbestande existieren, die nicht einem baurechtlichen
Bewilligungsverfahren unterworfen™ seien. Dies gilt unabhéngig davon, ob jene
Ausnahmen Uber eine hinreichende gesetzliche Grundlage verfiigen oder nicht. Letzteres
wurde hochstens eine unzul éssige Behordenpraxis belegen, deren Ausdehnung auf weitere
Verfahren von vornherein ausgeschlossen wére. Auf die von der Beschwerdefthrerin in
diesem Zusammenhang angefiihrten Beispiele ist indes dennoch kurz einzugehen.

E.711

Um ein solches Beispiel handelt es sich laut der Beschwerdefihrerin bei der "Realisierung
von Parkplétzen auf offentlichen Strassen”. Die Ausscheidung und Zuweisung derartiger
Flachen von offentlichen Strassen fr die Nutzung al's Parkplatze unterliege ebenfalls nicht
dem Baubewilligungsverfahren; das Verfahren sa rein strassenrechtlicher bzw.
polizeilicher Natur. Die Beschwerdeflhrerin verkennt, dass es sich dabel um einen
gesetzlich geregelten Sonderfall handelt. Gemass § 309 Abs. 2 PBG schliesst die
Festsetzung und Genehmigung von Projekten fir Verkehrsanlagen die baurechtliche
Bewilligung mit ein. Beztglich Verfahren und Zustandigkeit verweist 8 7 Abs. 2 BVV
ausdrtcklich auf die besonderen Bestimmungen des Strassenrechts. Zu den
Verkehrsanlagen bzw. Strassen gehtren sodann laut 8§ 3 des Gesetzes Uiber den Bau und
Unterhalt der 6ffentlichen Strassen vom 27. September 1981 (Strassengesetz) auch die
Flachen fur den ruhenden offentlichen und privaten Verkehr.

E.7.12

Ferner hdlt die BeschwerdefUhrerin dafUr, ein weiteres Beispiel finde sichim
Gastgewerbegesetz, genauer bei den Ausnahmen von den Schliessungszeiten gemass § 16
des Gastgewerbegesetzes vom 1. Dezember 1996 (GastgewerbeG). Das Hinausschieben der
Schliessungsstunden sei sehr wohl umweltschutz- bzw. |armschutzrechtlich relevant,
trotzdem sei hierfir kein baurechtliches Bewilligungsverfahren durchzufiihren. In 8 16 Abs.
1 GastgewerbeG werden jedoch "Einschrankungen nach dem Planungs-, Bau- und
Umweltschutzrecht” ausdrticklich vorbehalten. Dementsprechend kann die "Dauernde
Ausnahme von der Schliessungszeit” durchaus auch Gegenstand eines
Baubewilligungsverfahrens sein (siehe VGr, 25. Januar 2006, V B.2005.00535; 7.
November 2007, VB.2007.00201, www.vgrzh.ch).

E.7.13



Schliessend wendet die BeschwerdefUhrerin ein, Konsequenz des angefochtenen Entscheids
waére letztlich, dass jeglicher gesteigerter Gemeingebrauch von offentlichem Grund einer
baurechtlichen Bewilligung bedurfte, wie z.B. ein Marronistand im Winter oder die
Nutzung von Pldtzen durch wechsel nde Strassenmusikanten. Dem kann nicht gefolgt
werden. Wie ausgefihrt, ist nicht jedes noch so unbedeutende V orhaben baurechtlich
bewilligungspflichtig. Die konkrete Nutzung muss aus baurechtlicher Sicht von mehr als
nur geringflgiger Bedeutung sein und ihrer Natur gemass einer praventiven baurechtlichen
Prifung Uberhaupt zuganglich sein. Dies durfte bel Strassenmusik hdchstens
ausnahmsweise zutreffen. Der typische Marronistand féllt dagegen eher in die Kategorie
"mobile Bauten", deren Bewilligungspflicht im Einzelfall zu prifen ist, wobei es neben der
Grosse und Beschaffenheit des betreffenden Objekts massgebend auf die voraussichtliche
Stationierungsdauer ankommt (vgl. Mé&der, Rz. 201). Mit der vorliegend in Frage stehenden
Nutzung einer Fl&che als Aussenwirtschaft und den dafiir Giblichen Betriebszeiten lassen
sich die angefuhrten Nutzungen nicht vergleichen.

E.7.2

Der von der Beschwerdefuhrerin verfochtene Verzicht auf die Durchfihrung eines
Baubewilligungsverfahrens "zu Gunsten” des verwaltungspolizeilichen
Bewilligungsverfahrens betreffend gesteigerten Gemeingebrauchs entbehrt sodann nicht
nur einer gesetzlichen Grundlage, sondern wére dartber hinaus auch sachlich verfehit.

E.7.21

Die Beschwerdeflhrerin bestreitet nicht, dass die in Frage stehenden Bewilligungsverfahren
unterschiedlichen Zwecken dienen und dementsprechend unterschiedliche Rechtsfragen im
Vordergrund stehen. Das Baubewilligungsverfahren dient der Uberprifung eines
Bauvorhabens auf dessen Ubereinstimmung mit den einschlagigen baurechtlichen
Bestimmungen. Wie die Beschwerdefhrerin selbst ausfihrt, "tritt diese Funktion bel der
Bewilligung zum gesteigerten Gemeingebrauch in den Hintergrund”. Weiter fuhrt sie aus,
selbstverstandlich seien auch die materiellen bau- und umweltschutzrechtlichen V orgaben
beim Entscheid Uber die Benitzungsbewilligung zu berticksichtigen. Primér
entscheidrelevant sei jedoch die Abwagung und K oordination zwischen den verschiedenen
Nutzungen des 6ffentlichen Grundes. Der Rekurskommission ist beizupflichten, dass das
Mitbertcksichtigen von bau- und umweltschutzrechtlichen Vorgaben die intensivere und
umfassendere Uberprifung im Baubewilligungsverfahren nicht zu ersetzen vermag.
Entgegen dem beschwerdef Uihrerischen Daf irhalten wird ihre aus der Herrschaft Gber die
offentlichen Sachen fliessende Bewilligungskompetenz durch diese "Zweigleisigkeit” nicht
eingeschrankt. Vielmehr bleibt esihr unbenommen, im verwaltungspolizeilichen Verfahren
Uber den baurechtlichen Aspekt hinausgehende schutzwirdige gestalterische Interessen,
beispielsweise an einer einheitlichen Prasentation der Aussenwirtschaften auf ihrem Grund,
zu verfolgen.

E.7.22

So unterschiedlich wie die Funktionen der in Frage stehenden Bewilligungen, so
unterschiedlich sind sodann auch die Verfahrensvorschriften. So hat bereits die
Rekurskommission zutreffend darauf hingewiesen, dass das verwaltungspolizeiliche
Verfahren in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht den Anforderungen an ein
Baubewilligungsverfahren genugt, fehlen doch insbesondere die in 88 314 ff. und 338a
Abs. 1 PBG definierten Instrumente zur Anspruchswahrung durch Drittbetroffene. Ein ohne



entsprechende Ausschreibung ergangener baurechtlicher Entscheid wére denn auch
bundesrechtswidrig (BGE 120 1b 48 ff.; RB 1994 Nr. 92). Was die Beschwerdefiihrerin
dagegen einwendet, vermag nicht zu Uberzeugen. So macht sie geltend, mit der Regelung
gemass Art. 25 Abs. 2 der Vorschriften der Stadt Winterthur Gber die Benutzung des
Offentlichen Grundes zu Sonderzwecken vom 8. Juni 1979 sai die Anspruchswahrung durch
Drittbetroffene hinreichend gewéhrleistet. Nach der besagten Bestimmung dirfen "die
Anordnung der Bestuhlung und allféllige Abschrankungen" die Interessen der
Nachbarschaft und Verkehrsteilnehmer nicht beeintrachtigen und entscheidet das
Polizeitamt "nach Anhorung der Nachbarschaft tber die Ausmasse und die Anordnung”. Die
Anhorung zu weiteren Fragen, wie beispiel sweise der Immissionsproblematik, ist in dieser
Bestimmung nicht vorgesehen. Eine Anhdrungspflicht, die nur auf den Aspekt "Ausmass
und Anordnung der Bestuhlung” beschrankt ist, kann nicht mit den Instrumenten zur
Anspruchswahrung Drittbetroffener im baupolizeilichen Bewilligungsverfahren verglichen
werden. Verfehlt ist sodann auch der Einwand der Beschwerdefihrerin, im Vergleich zum
Baubewilligungsverfahren erweise sich die Anspruchswahrung im
verwaltungspolizeilichen Verfahren sogar a's erheblich direkter und effizienter. Zustandig
fur den Vollzug sei namlich die Stadtpolizei, welche mit ihrem 24-Stunden
Bereitschaftsdienst umgehend auf Larmbel &stigungsanzeigen von Anwohnern reagieren
und direkt vor Ort die erforderlichen Massnahmen treffen konne, was der fur den Vollzug
von baurechtlichen Entscheiden zustandigen Baupolizei so nicht méglich sei. Die
Beschwerdefiihrerin verwechselt hier die praventive Anspruchswahrung durch
Drittbetroffene mit der Méglichkeit zur Intervention gegen spatere Storungen. Fir letztere
kann in jedem Fall die Polizei eingeschaltet werden, ob es sich nun um eine
Aussenwirtschaft auf 6ffentlichem oder privatem Grund handelt. Das Verfahren zur
Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs trégt demnach vorliegend weder den
Interessen der Allgemeinheit noch denjenigen der Direktbetroffenen hinreichend Rechnung.
Esist nicht geeignet, das baupolizeiliche Bewilligungsverfahren zu ersetzen.

E.8

Abschliessend macht die Beschwerdefuhrerin geltend, wenn beide Bewilligungsverfahren
erforderlich wéren, unterldgen diese dem materiellen und formellen Koordinationsgebot
gemass Art. 25a RPG. In beiden Verfahren wirden aber teilwelise dieselben Punkte,
namentlich Erscheinungsbild des Strassenraumes und Polizeigiter wie etwa L armschutz,
gepriuft, mit allenfalls je unterschiedlichen Ergebnissen. Ausserdem wirden
Benttzungsbewilligungen fur den offentlichen Grund nur saisonal ertellt,
Baubewilligungen dagegen grundsétzlich unbefristet. Unklar wére auch, welches der beiden
Bewilligungsverfahren als "L eitverfahren” dienen sollte. Wenn die Errichtung oder
Anderung einer Baute oder Anlage Verfiigungen von mehreren Behorden erfordert, ist nach
Art. 25a Abs. 1 RPG eine Behdrde zu bezeichnen, die fur ausreichende Koordination sorgt.
Diese Behorde hat nach Abs. 2 lit. b derselben Bestimmung fir eine gemeinsame
offentliche Auflage aler Gesuchsunterlagen und gemass Abs. 2 lit. d fUr eine inhaltliche
Abstimmung sowie moglichst fir eine gemeinsame oder gleichzeitige Er6ffnung der
Verfligungen zu sorgen. Die zu koordinierenden Entscheide durfen keine Widerspriiche
enthalten (Abs. 3). Im Kanton Zurich ist im Regelfall die értliche Baubehdrde die fur die
Koordination verantwortliche Stelle (8 9 Abs. 1 lit. aBVV). Aus den Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin wird letztlich nicht klar, inwiefern ihr aus der "Parallelitét" von
baupolizeilichen und verwaltungspolizeilichen Verfahren tberhaupt ein konkretes
Koordinationsproblem erwéachst. Grundsétzlich l&sst sich aber festhalten, dass dem



baurechtlichen Bewilligungsverfahren insofern primére Bedeutung zukommt, als das
Vorliegen einer baurechtlichen Bewilligung Voraussetzung und Obergrenze fir die
Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs bildet. Der Beschwerdefuhrerin bleibt es
unbenommen, diese baurechtlich bewilligte Nutzung im Rahmen ihres Ermessens mit dem
Entscheid betreffend Bewilligung des gesteigerten Gemeingebrauchs weitergehend
einzuschranken, sai dies mit gestalterisch motivierten Einschrankungen, einer saisonalen
Beschrénkung oder anderweitigen betrieblichen Auflagen. Wahlt sie generell eine saisonale
Befristung der verwaltungspolizeilichen Bewilligung, muss dies nicht auch fir die
Baubewilligung gelten. Grundsétzlich bleibt diese al's Stamm-Bewilligung bestehen, es sai
denn, das bewilligte Projekt soll erweitert werden. Eine solche Projekténderung wéare dann
grundsétzlich wiederum baubewilligungspflichtig.

E.9

Diese Erwégungen fuihren zur Abweisung der Beschwerde. Bei diesem V erfahrensausgang
wird die Beschwerdefuhrerin kostenpflichtig (8 70 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 VRG)
und bleibt ihr eine Parteientschadigung von vornherein versagt (§ 17 Abs. 2 VRG).
Hingegen ist siein Anwendung von 8§ 17 Abs. 2 VRG zu einer Entschadigung an die
Beschwerdegegnerschaft zu verpflichten. Die Beschwerdegegnerschaft hat einen
"Mehrwertsteuerzusatz" zur Prozessentschadigung beantragt, gegen den die
Beschwerdefiuhrerin nicht opponierte, weshalb ihr die Prozessentschéadigung ohne weiteres
um den Mehrwertsteuersatz zu erhdhen ist (siehe Kreisschreiben des Obergerichts des
Kantons Zurich Uber die Mehrwertsteuer vom 17. Mai 2006, S. 3). Als angemessen erweist
sich eine Parteientschadigung von Fr. 1'100.- (inkl. 7.6 % Mehrwertsteuer). Demgemass
entscheidet die Kammer :
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