ZH VERWALTUNGSGERICHT VB.2013.00012 vom 16.
Januar 2014

ZH Verwaltungsgericht, 2014-01-16, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_verwaltungsgericht_ VB.2013.00012
FR: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2013.00012 du 16 janvier 2014

IT: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2013.00012 del 16 gennaio 2014

Regeste

Baubewilligung | Gebaudehohe. Gewasserraum. Ausnahmebewilligung. Die Hohenkote im
privaten Gestaltungsplan bestimmt den héhenmassigen Abschluss der Flachdécher und
nicht die Geb&audehthe im Sinn von § 278 PBG. Da begehbare Flachdacher im
Gestaltungsplan implizit vorgesehen sind, dirfen Gelander zwecks Absturzsicherung
angebracht werden. Hingegen ist bel der Erstellung der Gelander der visuellen
Durchlé&ssigkeit besondere Beachtung zu schenken (E. 2.3). An der Freihaltung der
Uferstreifen besteht grundsétzlich ein wichtiges 6ffentliches Interesse. Da vorliegend
umfangrei che Renaturierungen verwirklicht worden sind, kommt dem Natur- und

L andschaftsschutz grosses Gewicht zu. Die strittigen Balkone halten an den Eckpunkten zur
Bachuferlinie einen Abstand von rund 4 statt 8 Metern ein. Die vergrésserten Balkone
betreffen demnach nicht bloss den Randbereich des geschiitzten Streifens; die
Vergrosserung fallt somit massgeblich ins Gewicht. Ein tberwiegendes offentliches
Interesse an der Verweigerung der Baubewilligung ist daher zu bejahen (E. 3.5). Teilweise
Gutheissung.

Erwagungen

E.1l

Die von der Beschwerdefiihrerin erstellten drel Mehrfamilienhduser D-Strasse 01, 02 und
03 (neue Kat.-Nrn. 06, 07 und 08) befinden sich in der Kernzone KA und im
Geltungsbereich des privaten Gestaltungsplans "G" in der Gemeinde Stéfa. Die Erstellung
der drei Neubauten hatte die Gemeinde am 30. September 2008 bewilligt.

E.2

Erster Streitgegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Projektanderung, mit welcher die
Beschwerdefiihrerin auf den Flachdéchern der drei Liegenschaften jeweils Dachterrassen
mitsamt den dazugehérigen Gelandern al's Absturzsicherungen plant.

E.21

Zur Begrindung der Bewilligungsverweigerung hatte die Gemeinde im strittigen
Bauentscheid vom 15. Mai 2012 zum einen ausgefihrt, mit den projektierten Gelandern der
Dachterrassen wirde die gemass Gestaltungsplan "G" zul dssige Gesamthohe der
Liegenschaften um 73 cm iiberschritten. Zudem wiirden die geplanten Anderungen dem
Gestaltungsplan unter den Aspekten Einordnung und Gestaltung widersprechen. Mit der
Beschwerdeantwort wird darauf verwiesen, dass die Sicht der ndrdlichen Nachbarn laut
Gestaltungsplan offengel assen werden soll. Weiter wird ausgefihrt, eine Nutzung der
Dachfléchen mit individueller Moblierung lasse sich mit der geforderten besonders guten
Einordnung nicht mehr garantieren; folglich seien die geplante Dachterrassennutzung und



damit auch die Erstellung der Gelander as Absturzsicherung zu verweigern.

E.22

Der Standpunkt der Gemeinde, eine Nutzung der Dachfl&chen komme unter dem Aspekt
der Einordnung generell nicht infrage, entbehrt einer gentigenden Grundlage. Ziffer 4
Abs. 2 des Gestaltungsplans, dem die Gemeindeversammlung zugestimmt hat, 1&sst die
Flachdéacher implizit zur Nutzung als Dachterrassen zu. Diese grundsétzliche Zul&ssigkeit
der Dachnutzung legt bereits nahe, dass sich Dachterrassen mit der Anforderung einer guten
Einordnung vertragen kénnen. Esist denn auch kein plausibler Grund ersichtlich, um die
Dachnutzung unter &sthetischen Aspekten generell zu untersagen. Wenn die
Eigentimerschaft die Dachterrassen in Zukunft auf eine &sthetisch unerwiinschte Weise
nutzen wollte oder faktisch nutzen wirde, so liesse sich dies dannzumal untersagen (vgl.
VGr, 8. August 2012, VB.2012.00320, E. 6.2). Die Vorinstanz hat eine &sthetisch
motivierte Verweigerung der Dachterrassennutzung somit zu Recht verworfen; auf die
entsprechenden Ausfuhrungen kann erganzend verwiesen werden.

E.23

Das Baurekursgericht hat die vorgesehene Dachterrassennutzung bzw. die Erstellung von
Gelandern al's Absturzsicherung jedoch mit Blick auf die geméss Gestaltungsplan maximal
zuléssige Gebaudehohe fr unzul 8ssig erachtet.

E. 231

Der private Gestaltungsplan legt fur die infrage stehenden Liegenschaften des Baufeldes A
die zuléssige Gesamthohe der Gebaude auf die Kote 428.00 m.i.M. Sodann wird
ausgefuhrt, Uber diese zuldssige maximale Hohenkote seien einzelne technisch bedingte
Aufbauten fur Lift-, Klima- und Heizanlagen zul&ssig. Damit wird klar, dass die Hohenkote
nicht die Geb&audehthe im Sinn von § 278 des Planungs- und Baugesetzes vom

7. September 1975 (PBG) bestimmt, sondern den hdhenmassigen Abschluss der
Flachdécher. Bel isolierter Betrachtung der genannten Regelungen wéare wohl dem
Standpunkt des Baurekursgerichts zu folgen, wonach Gelénder fir eine Dachnutzung
mangels Erwahnung in Ziff. 3 Abs. 7 unzuléssig seien. Wie erwahnt sieht der
Gestaltungsplan in Ziff. 4 Abs. 2 allerdings die M églichkeit von begehbaren Flachdéachern
implizit vor. Daraus ist verniinftigerweise der Schluss zu ziehen, dass neben denin Ziff. 3
Abs. 7 aufgezahlten Aufbauten fir den begehbaren Bereich zwecks Absturzsicherung
Gelander angebracht werden dirfen. Die von der Gemeinde in der Baubewilligung
vertretene gegenteilige Auslegung erweist sich damit als sinnwidrig und nicht bloss—wie
das Baurekursgericht ausfiihrt — als streng; sie ist deshalb zu korrigieren.

E.23.2

Richtig ist alerdings, dass bei der Erstellung der Gelander — neben der Beriicksichtigung
asthetischer Gesichtspunkte — der visuellen Durchlassigkeit besondere Beachtung zu
schenken ist. Zu Recht verweist die Vorinstanz in diesem Zusammenhang auf den Bericht
zum Gestaltungsplan; bei der Ausarbeitung des Gestaltungsplans war den nordlichen
Nachbarn die Sicht Gber die Neubauten hinweg zweifellos ein Anliegen. Im Bauplan sind
die Gelander —in Ubereinstimmung mit der zeichnerischen Darstellung — jeweils als
"Feines Drahtgelénder” umschrieben worden. Solche offene Gelander sind zwar optisch
wahrnehmbar, erwecken aber nicht den Eindruck einer Erhdhung der Baute (vgl. VGr,

2. September 2002, VB.2002.00172, E. 4). Esist davon auszugehen, dass die projektierten
Gelander die Durchsicht im Wesentlichen belassen. Schliesslich sind gegeniiber den



projektierten Geléndern auch keine asthetischen V orbehalte ersichtlich oder geltend
gemacht worden. Deren Erstellung und damit die Nutzung der Flachd&cher al's Terrassen
erweist sich folglich als rechtskonform. Die Voraussetzungen zur Erteilung der Bewilligung
sind entgegen der Auffassung von Baubehérde und Rekursinstanz gegeben.

E.24

Die Beschwerdeist in diesem Punkt gutzuheissen. Antragsgemass ist der Gemeinderat
Sta&fa— in Abanderung dessen Entscheids vom 15. Mai 2012 (Abs. 1 des Dispositivs) —
anzuwei sen, die nachgesuchte Baubewilligung fir die projektierten
Dachterrassennutzungen und dazugehorigen Gelénder zu erteilen. Diesist mit der Auflage
zu verbinden, dass dadurch die Sicht tber die Liegenschaften nicht wesentlich
beeintrachtigt werden darf.

E.3

Zweiter Streitpunkt ist die Grosse bzw. die Ausdehnung der Balkone des Gebaudes
D-Strasse 03 in stidostlicher Richtung hin zum H-Bach. Geméass dem bewilligten Projekt
bestand zwischen den fraglichen Balkonen und dem H-Bach ein Abstand von mindestens

5 m, was dem damal's geltenden minimalen Gewéasserabstand entsprach. Im Rahmen der
Erstellung der Liegenschaft wurden die Balkone grésser gestaltet als vorgesehen, sodass die
Balkonecken gegentiber der Gewasserrandlinie nur mehr einen Abstand von rund 4 m
aufweisen.

E.31

Wird eine Baute ohne (gentigende) Erlaubnis erstellt, muss in einem nachtréglichen
Baubewilligungsverfahren geprift werden, ob die bereits erstellte Baute bewilligungsfahig
ist oder nicht. Bei der materiellen Prifung der Baute findet dabei dasjenige Recht
Anwendung, welches bei der baulichen Anderung in Kraft stand. Hat sich dieses Recht in
der Zwischenzeit gedndert, so ist darauf abzustellen, wenn es fir den Eigentimer der Baute
gunstiger ist (Christoph Fritzsche/Peter Bésch/Thomas Wipf, Zircher Planungs- und
Baurecht, 5. A., ZUrich 2011, S. 482).

E.32

Wie die Vorinstanz zutreffend ausfuhrt und von der Beschwerdefthrerin anerkannt wird,
bestimmt sich der erforderliche Abstand zum Fliessgewasser H-Bach nach neuem Recht.
Massgeblich sind derzeit die neuen bundesrechtlichen Bestimmungen zum Gewasserschutz:
Gemass der am 1. Januar 2011 in Kraft getretenen Revision des Gewasserschutzgesetzes
vom 24. Januar 1991 (GSchG) legen die Kantone den Raumbedarf der oberirdischen
Gewasser fest, der erforderlich ist fur die natirlichen Funktionen der Gewasser, fur den
Schutz vor Hochwasser und fir die Gewassernutzung (vgl. Art. 36a GSchG). Im Kanton
Zurich steht diese Festlegung des Gewasserraums, welche bis Ende des Jahres 2018 zu
erfolgen hat, noch aus. Solange die Kantone den Gewasserraum nicht festgel egt haben,
gelten entlang von Gewassern Ubergangsbestimmungen. Fiir den hier infrage stehenden
Bach betragt der auf beiden Seiten im Grundsatz freizuhaltende Streifen je 8 m plus die
Breite der bestehenden Gerinnesohle (Abs. 2 Ubergangsbestimmungen der
Gewasserschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 [GSchV] zur Anderung vom 4. Mai
2011). Allerdings kann die Behdrde in dicht Uberbauten Gebieten fur zonenkonforme
Anlagen Ausnahmen bewilligen, soweit keine Gberwiegenden Interessen entgegenstehen
(Art. 41c Abs. 1 GSchV).



E.33

An den Eckpunkten halten die strittigen Balkone zur Bachuferlinie — wie gesehen — einen
Abstand von lediglich rund 4 m ein, weshalb eine ordentliche Bewilligung nicht zuldssig
ist. Nach Ubereinstimmender und zutreffender Auffassung von V orinstanz, Baudirektion
und Beschwerdefuhrerin befinden sich die infrage stehende Gebaude allerdings in dicht
Uberbautem Gebiet im Sinn von Art. 41c Abs. 1 GSchV und erweisen sich die
Liegenschaften auch als zonenkonform. Es stellt sich deshalb die Frage nach einer
Ausnahmebewilligung. Fur die Gewadhrung der Ausnahmebewilligung raumt die
Bestimmung der zusténdigen V erwaltungsbehdrde einen gewissen Beurteilungsspielraum
ein, in welchen das Verwaltungsgericht nicht eingreift (vgl. Alfred Ko6lz/Jirg
Bosshart/Martin R6hl, Kommentar zum V erwal tungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zurich, 2. A., Zurich 1999, 8 50 N. 74; VGir, 5. September 2013, VB.2013.00340, E. 4.1).

E.34

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, fur die strittigen Balkonecken sei eine
Ausnahmebewilligung zu erteilen. Der Vergrésserung der Balkone wiirden offensichtlich
keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen. Entgegen der Ansicht des
Baurekursgerichts sei die Argumentation der kantonalen Behorde im Lichte der konkreten
Ortlichen Verhaltnisse nicht nachvollziehbar. Die vergrésserten Balkone wirden weder die
Interessen des Hochwasserschutzes noch digjenigen des Natur- und Landschaftsschutzes
beeintrachtigen. Das Baurekursgericht habe es entgegen dem Rekursantrag zudem
unterlassen, die Ortlichen Verhaltnisse anhand eines Augenscheins festzustellen. Ein solcher
sei im vorliegenden Beschwerdeverfahren nachzuholen. Die Verweigerung einer
Ausnahmebewilligung sei a's ermessensverletzend und pflichtwidrig zu korrigieren. Zudem
sei die Verweigerung im Lichte der kantonalen Bewilligungspraxis rechtsungleich bzw.
unverhdtnismassig und willkdrlich.

E.35

Ob nach § 41c Abs. 1 GSchV eine Ausnahmebewilligung zu erteilen ist, bestimmt sich
unter Abwéagung der entgegenstehenden Interessen (vgl. BGE 139 11 470 E. 4.5).

E.351

Aufseiten der Bauherrschaft liegt an der vorgenommenen leichten Vergrésserung der
Balkone naturgemass ein gewisses 6konomisches Interesse, auch wenn ein finanzielles
Interesse als Grund fur die vergrosserte Gestaltung der Balkone mit der Beschwerdein
Abrede gestellt wird. Weitere Griinde fir die Vergrésserung der Balkone werden mit der
Beschwerdeschrift nicht geltend gemacht. Auf die diesbeziglichen Darlegungen im
Rekursverfahren ist angesichts der Begriindung des Rekursentscheids nicht weiter
einzugehen (vgl. Kdlz/Bosshart/Rohl, 8 54 N. 7). Nach Auffassung der kantonalen Behdrde
Uberwiegen vorliegend die 6ffentlichen Interessen des Gewasserunterhalts, des
Hochwasserschutzes sowie des Natur- und Landschaftsschutzes.

E.35.2

Entsprechend der K onzeptionierung der massgeblichen bundesrechtlichen Verordnung ist
ohne Weiteres davon auszugehen, dass u. a. zum Natur- und Landschaftsschutz ein
wichtiges offentliches Interesse an der Freihaltung der Uferstreifen besteht (vgl. auch BGE
13911 470 E. 4.2). Dieses ¢ffentliche Interesse kann sich relativieren, wenn sich der
Uferstreifen angesichts der besonderen ortlichen Verhédltnisse in dicht Gberbauten Gebieten



alsnicht oder nur vermindert schutzwirdig erweist. Dies kann etwa der Fall sein bei
ohnehin nicht natirlich gehaltenen Uferpartien. Dahingehende Anhaltspunkte sind
vorliegend nicht ersichtlich. Die im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben angefallenen
umfangreichen Bemuihungen zur Naturalisierung des Baches zeigen im Gegenteil auf, dass
dem Natur- und Landschaftschutz hier ein grosses Gewicht zukommt. Es stellt sich
alerdings die Frage, ob die Vergrésserung der Balkone aufgrund der relativ geringen
Inanspruchnahme der Luftsdule im Uferstreifen dennoch als bewilligungsféhig erscheint. In
der Tat mag es zutreffen, dass mit der Vergrosserung "das Leben im Bach™ aus dem
Blickwinkel der Fischerei nicht beeinflusst wird. Vom Schutzumfang umfasst ist indessen
nicht nur der Fischbestand, sondern ganz allgemein die Gewahrleistung der natiirlichen
Funktionen der Gewéasser (BGE 139 11 470 E. 4.2) und damit eben auch der angrenzende
Uferstreifen. Hinzu kommt massgebend, dass die strittigen Balkonecken vorliegend nicht
etwa am Rand des geschiitzten Uferstreifens von tber 8 m Breite liegen, sondern weit ndher
am Bach mit einem Abstand von lediglich rund 4 m. Die Vergrésserung der Balkone
betrifft demnach nicht bloss den Randbereich des geschiitzten Streifens und fallt somit nicht
unmassgeblich ins Gewicht. Ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Verweigerung
der Bewilligung l&sst sich zwangsl os bejahen.

E. 353

Weshalb entsprechend dem Antrag der Beschwerdefihrerin die Durchfihrung eines
Augenscheins erforderlich ware, ist nicht ersichtlich. Der massgebende Sachverhalt ergibt
sich aus den Akten. Mit der Beschwerdeschrift werden keine strittigen Umstande
aufgefuhrt, deren Uberprifung anhand eines Augenscheins moglich wére. Dem
dahingehenden Bewel sbegehren ist deshalb nicht stattzugeben; ebenso wenig ist zu
beanstanden, dass das Baurekursgericht seinerseits auf einen Augenschein verzichtet hat
(RB 1995 Nr. 12 = BEZ 1995 Nr. 32). Da keine Sachverhaltserganzung erforderlichist,
besteht kein Anlass fur die eventualiter beantragte Riickweisung der Sache an das
Baurekursgericht.

E.354

Insgesamt hat die Baudirektion ohne Verletzung ihres Beurteilungsspiel raums
angenommen, es wirden keine ausreichenden Griinde fir die Gewahrung einer
Ausnahmebewilligung vorliegen.

E. 355

Schliesslich bleibt anzufiigen, dass die Beschwerdefihrerin auch aus der Erteilung einer
Ausnahmebewilligung durch die kantonale Behérde in einer anderen Streitsache (vgl.
Beschwerde S. 15) nichts Entscheidendes zu ihren Gunsten ableiten kann. Abgesehen
davon, dass aus einem einzelnen Fall nicht auf eine bestehende Praxis geschlossen werden
kann, muss sich anhand der konkreten Situation entscheiden, ob ein Giberwiegendes
Offentliches Interesse im Sinn von § 41c Abs. 1 GSchV zu bejahen ist. Es bestehen keine
Anhaltspunkte daftir, dass die kantonale Behtrde im genannten Fall trotz vergleichbarer
Interessenlage anders entschieden hétte als in der vorliegenden Sache. Es bleibt damit
dabel, dass die Verweigerung der nachtraglichen Baubewilligung fir die vergrossert
erstellten Balkone nicht zu beanstanden ist. Insofern ist die Beschwerde abzuweisen.

E.3.6

Bezlglich der strittigen Balkone hat die Gemeinde Stéfa bereits die Wiederherstellung des
rechtméssigen Zustandes angeordnet (Dispositiv-Ziff. 6.3 des Entscheids vom 15. Mai



2012). Diesbeziglich ist der Beschluss der Gemeinde unangefochten geblieben, sodass sich
Ausfuhrungen zur Verhatnismassigkeit des Riickbaus ertibrigen.

E.4

Nachdem die Beschwerde in einem Tell erfolgreich, im anderen aber abzuweisen ist,
rechtfertigt es sich, die Kosten des Beschwerdeverfahrens zur Halfte der
Beschwerdefihrerin und dem Beschwerdegegner 1 asjewells zum Tell unterliegende
Parteien aufzuerlegen (8 65ain Verbindung mit § 13 Abs. 2 des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]). Dasselbe ist in Abéanderung
von Dispositiv-Ziffer 11 des Entscheids des Baurekursgerichts fur die Kosten des
Rekursverfahrens anzuordnen. Angesichts des Erfolgs ihrer Beschwerde gegen den
Entscheid der Gemeinde und weil der Beizug eines Rechtsbeistands al's gerechtfertigt
erscheint, steht der Beschwerdefuihrerin diesbeziiglich eine Parteientschadigung fur das
Rekurs- und das Beschwerdeverfahren zu (8 17 Abs. 2 lit. aVRG); Dispositiv-Ziffer 111 des
Entscheids des Baurekursgerichtsist in diesem Sinn abzuandern. Das AWEL hatte in
seinem Mitbericht zur Beschwerdeantwort der Baudirektion um Zusprechung einer

Partel entschadigung ersucht. Massgebend bleibt allerdings der Antrag der Baudirektion,
welcher einzig auf Abweisung der Beschwerde geht; im Ubrigen erreichte der Aufwand fir
die Amtsstellen ohnehin nicht ein Ausmass, dass deswegen el ne Partelentschadigung nach
8§ 17 Abs. 2 VRG zuzusprechen wére.
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