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Regeste

Baubewilligung | Umnutzung eines baurechtswidrigen Bastelraums in eine Backstube. Die
vorliegende Untergeschossnutzung al's Bastelraum wurde zu Unrecht bewilligt, weshalb
sich die Umnutzung dieses Raums in eine Backstube nach § 357 PBG beurteilt (E. 3). Esist
nicht nachvollziehbar, inwiefern die Innenbeleuchtung der Backstube, etwa durch stérende
Beleuchtungsdauer oder -stérke, das Ortsbild verschlechtern sollte. Somit steht das
angefihrte 6ffentliche Interesse am Ortshildschutz der Umnutzung nicht entgegen (E. 4.2).
Die angeblichen Geruchsimmissionen (als angefUihrte entgegenstehende nachbarlichen
Interessen) sind infolge elner ungeniigenden Ermittlung der Betriebszeiten nicht beurteilbar
(E. 4.3). Gutheissung und Ruckweisung.

Erwagungen

E.1l

Das Verwaltungsgericht ist fir die Behandlung der vorliegenden Beschwerde nach § 41
Abs. 1inVerbindung mit 8 19 Abs. 1 lit. a des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom
24. Mai 1959 (VRG) zustandig. Da auch die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfullt
sind, ist auf die Beschwerde einzutreten.

E.2

Das von der streitbetroffenen Umnutzung betroffene Grundstiick Kat.-Nr. 01 befindet sich
gemass der geltenden Bau- und Zonenordnung der Gemeinde Birmensdorf vom

1. November 2006 in der zweigeschossigen Kernzone (K2). Mit Beschluss vom

18. Dezember 2017 bewilligte der Gemeinderat Birmensdorf die (von der Baukontrolle
zuvor festgestellte) Umnutzung eines Bastelraums in eine Backstube im Untergeschoss des
Gebaudes der Beschwerdeflhrenden, dies befristet bis 1. Februar 2021, wobei
anschliessend die Backstube zurlickzubauen und mithin der rechtmassige Zustand
wiederherzustellen sei. Das seitens der heutigen Beschwerdef ihrenden angerufene
Baurekursgericht wies die Sache mit Entscheid vom 19. Oktober 2018 in Aufhebung des
Beschlusses an den Gemeinderat zurtick, da das Gebaude wegen des vorhandenen
Bastelraums Ubergeschossig und somit baurechtswidrig sei (was die Baubehérde anders
einschétzte), weshalb die beantragte Umnutzung richtigerweise nach § 357 Abs. 1 Satz 1
des Planungs- und Baugesetzes vom 7. September 1975 (PBG) zu beurteilen gewesen wére.
Dies holte der Gemeinderat mit der vorliegenden Ausgangsverfiigung vom 15. April 2019
nach. Dabei erachtete er anlasslich der Anwendung von 8§ 357 Abs. 1 PBG das
entgegenstehende offentliche Interesse als Uberwiegend an. Welter sei der
Wiederherstellungsbefehl zufolge der Bosglaubigkeit der Handelnden nicht nur
verhadtnismassig, sondern auch unter prgjudiziellen Gesichtspunkten geradezu geboten.



Gestiitzt auf diese Erwagungen verweigerte der Gemeinderat die baurechtliche Bewilligung
fur die Umnutzung des Bastelraums zu einer Backstube und ordnete zugleich die
Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands innert drei Monaten an.

E.3

Der Beschwerdegegner bemangelt vorab, dass die strittige Umnutzung des Bastelraums zur
Backstube — entgegen der vorinstanzlichen Anweisung im Entscheid vom 19. Oktober 2018
— nicht nach 8 357 PBG zu beurteilen sei, dader am 27. April 1987 formell rechtskréftig
bewilligte Bastelraum nicht zu einer Anrechenbarkeit des Untergeschosses fuihre und sich
mithin die damalige Baubewilligung auch als materiell richtig erweise.

E.31

Geméss 8§ 357 Abs. 1 PBG durfen bestehende Bauten und Anlagen, die Bauvorschriften
widersprechen, umgebaut, erweitert und anderen Nutzungen zugefihrt werden, sofern sie
sich flr eine zonengemasse Nutzung nicht eignen, wenn keine Uberwiegenden 6ffentlichen
oder nachbarlichen Interessen entgegenstehen. Fir neue oder weitergehende Abweichungen
von Vorschriften bleiben die erforderlichen Ausnahmebewilligungen vorbehalten. Bel der
Frage, ob dem Bauvorhaben Uberwiegende 6ffentliche oder nachbarliche Interessen
entgegenstehen, ist zwischen dem Interesse der Bauherrschaft an der Realisierung der vom
Gesetz eingeraumten Baumoglichkeit und insbesondere demjenigen der Nachbarn
vorzunehmen, dass sich die Beeintréchtigung ihrer eigenen Grundstiicke im Rahmen dessen
halt, was auch von einer baurechtskonformen Uberbauung der Baugrundstiicke zu erwarten
waére (VGr, 25. Januar 2012, VB.2011.00548, E. 8.2).

E.3.2

Die Anwendung von 8 357 PBG (erweiterte Besitzstandsgarantie) setzt im Normalfall
voraus, dass eine bestehende Baute, die seinerzeit in Einklang mit den materiell-rechtlichen
Vorschriften erstellt worden ist, durch eine Gesetzesdnderung rechtswidrig geworden ist
(vgl. Konrad Willi, Die Besitzstandsgarantie fir vorschriftswidrige Bauten und Anlagen
innerhalb der Bauzonen, Zirich 2003, S. 22 ff.). In seinem Entscheid vom 23. Marz 2011
(VB.2010.00607 = BEZ 2011 Nr. 24) hat das V erwaltungsgericht den Bestandesschutz
uberdies auf Falle ausgedehnt, in denen die materielle Rechtswidrigkeit nicht infolge einer
Rechtsanderung eingetreten ist, sondern weil die Bauten von der Baubewilligungsbehdrde
in falscher Anwendung materieller Baunormen formell rechtskraftig bewilligt und die
Baute entsprechend dieser Bewilligung errichtet wurde. Es hielt dabei fest, dass keine
Abkehr von der bisherigen Rechtsprechung erfolge, wonach die erweiterte
Besitzstandsgarantie von 8§ 357 PBG grundsétzlich nicht zum Zug komme, wenn ein
Bauwerk nicht durch eine Anderung der massgeblichen Rechtsgrundlagen, sondern durch
einen Wandel des Sachverhalts rechtswidrig geworden sai, d. h. im Fall einer
eigenméchtigen, nicht formell bewilligten Bauausfihrung.

E.33

Untergeschosse sind anrechenbar, wenn sie Wohn-, Schlaf- oder Arbeitsraume enthalten
(vgl. 8 276 Abs. 1 PBG). Damit sind weitgehend die gleichen Raumlichkeiten
angesprochen, deren Flachen auch zur Anrechnung an die Ausnitzungsziffer (nach § 255
PBG) fuhren (VGr, 23. November 2011, VB.2011.00389, E. 4.2.1). Gemaéss § 255 Abs. 1
PBG sind Raume anrechenbar, die zum Wohnen, Arbeiten oder sonst zum dauernden
Aufenthalt verwendbar sind. Nach dieser Bestimmung gentigt damit fr die Anrechnung an
die erlaubte Ausntitzung bereits die blosse Verwendbarkeit zu den genannten Zwecken,



ohne dass der Raum ausdrticklich hierfir bestimmt sein muss. Das V erwaltungsgericht hat
entschieden, dass sich (auch) die Frage, ob ein Geschossim Sinn von 8§ 276 PBG
anrechenbar ist, im Einzelfall nach objektiven Kriterien und nicht nach der
Absichtserklarung des Bauherrn beurteilt (V Gr, 25. November 1994, BEZ 1995 Nr. 3,

E. 2). Fur die Frage der Anrechenbarkeit ist somit entscheidend, ob der Raum nicht nur
einen Sachzweck erfullt, sondern fur die Ausiibung menschlicher Tétigkeiten und damit fr
den Aufenthalt von Personen bestimmt ist (RB 2000 Nr. 100 = BEZ 2001 Nr. 4; VGir,

18. Juni 2008, VVB.2008.00012, E. 2.2.2). Massgebend ist, ob ein Gebaudeteil aufgrund
seines Ausbaus bewohnt werden bzw. als Arbeitsraum dienen kann oder nicht.

E.34

Gemass der Baubewilligung vom 27. April 1987 fur das streitbetroffene
Doppeleinfamilienhaus sind im Untergeschoss zwel Bastelraume vorgesehen, weshab die
Vorinstanz im Entscheid vom 19. Oktober 2018 auf die Anrechenbarkeit des
Untergeschosses schloss. Diesist mit Blick auf das soeben Dargel egte (oben E. 3.3) sowie
die stdndige Rechtsprechung, wonach die Anrechenbarkeit von Bastelrdumen im
Untergeschoss an die Ausnitzungsziffer zu bejahen ist (V Gr, 25. Oktober 2006,
VB.2006.00272, E. 3.2, mit Hinweisen; vgl. BEZ 2010 Nr. 37 E. 3.2; Christoph
Fritzsche/Peter Bosch/Thomas Wipf/Daniel Kunz, Zircher Planungs- und Baurecht, 6. A.,
Wadenswil 2019, S. 1142 f.), nicht zu beanstanden. Da die Anrechenbarkeit eines
Geschosses sich wie gesehen nach objektiven Kriterien richtet, vermag schliesslich das
Argument des Beschwerdegegners, wonach dieser zum Bewilligungszeitpunkt nicht von
einem dauernden Aufenthalt respektive einer derartigen Nutzung ausging, nicht
durchzudringen. Die somit zu begjahende Anrechenbarkeit des Untergeschosses fihrt
angesichts der (unbestrittenen) Sachverhaltselemente, dassin der Zone K2 lediglich zwel
Vollgeschosse erlaubt sind und das Gebaude neben dem anrechenbaren Untergeschoss zwei
Vollgeschosse aufweist, zur Ubergeschossigkeit und somit zur Baurechtswidrigkeit des
Gebaudes. Damit beurteilt sich die vorliegende Umnutzung des Bastelraums nach § 357
PBG.

E.35

Fur den Fall der Anwendung von § 357 PBG macht der Beschwerdegegner geltend, dass
die Umnutzung des Bastelraums in eine Backstube eine weitergehende Abweichung im
Sinnvon § 357 Abs. 1 Satz 2 PBG darstelle, da damit eine Nutzungsintensivierung und eine
Verschlechterung des bereits bestehenden baurechtswidrigen Zustands einhergehe. Die
Vorinstanz hielt zu dieser Frage im Entscheid vom 19. Oktober 2018 fest, dass die
(baurechtswidrige) Ubergeschossigkeit auch nach der Umnutzung unverandert bleibe. Neue
Normabwei chungen seien somit nicht erkennbar. Ebenso wenig stelle eine allféllige
Nutzungsintensivierung e ne neue Normabweichung dar, da damit nicht per seein
baurechtswidriger Tatbestand geschaffen werde. Diese Erwagungen sind mit Blick auf die
verwal tungsgerichtliche Rechtsprechung, wonach eine "weiter gehende Abweichung von
Vorschriften" im Sinn von 8 357 Abs. 1 PBG dann anzunehmen ist, wenn gegen eine
bereits verletzte Bestimmung noch zusétzlich verstossen wird (VGr, 16. Januar 2013,
VB.2012.00596, E. 5.2, mit Hinweisen), zutreffend.

E.4

Im Rahmen der Beurteilung nach § 357 Abs. 1 PBG ist im Weliteren zu prufen, ob der
Umnutzung des Bastelraums in eine Backstube Uberwiegende offentliche (unten E. 4.1 1.)



oder nachbarliche Interessen (unten E. 4.3) entgegenstehen.

E.41

In der Ausgangsverfligung erachtete der Beschwerdegegner das 6ffentliche Interesse bereits
durch die Nutzungsordnung, welche bel konsumierten zwel V ollgeschossen keine
anrechenbaren Nutzungen in Untergeschossen erlaube, definiert, weshalb kein Spielraum
zugunsten des privaten Interesses der Beschwerdefihrenden bestehe. Im Rekursverfahren
(und nun auch im Beschwerdeverfahren) flhrte der Beschwerdegegner in diesem Sinn aus,
dass der Gesetzgeber in der massgeblichen Baubestimmung bereits eine Entscheidung
getroffen habe. Die Vorinstanz verwarf das V orbringen, wonach der Gesetzgeber bereits
eine Entscheidung getroffen habe. In der Tat ist das beschwerdegegnerische Vorgehen
verfehlt: Die Anwendung von 8 357 Abs. 1 PBG verlangt eine Baute, die Bauvorschriften
widerspricht, und erlaubt unter einem I nteressenabwagungsvorbehalt Anderungen an dieser.
Diese Bestimmung wurde ihres Sinns entleert werden, wenn die Norm, welche die
Baurechtswidrigkeit bewirkt —und damit den Anwendungsbereich von § 357 Abs. 1 PBG
erst eréffnet —, zugleich das der Anderung entgegenstehende tiberwiegende 6ffentliche
Interesse begrtinden wrde. Diesfalls konnte die Bauherrschaft nie vom vorgesehenen
Zweck der Besitzstandsgarantie gemass 8§ 357 Abs. 1 PBG profitieren. Zugleich verlangt

8 357 Abs. 1 PBG eine einzelfallwei se I nteressenabwagung, welche nicht im Vorhinein
vom Gesetzgeber (in generell-abstrakter Weise) vorgenommen werden darf. Insofernist die
vom Beschwerdegegner vorgenommene Beurteilung nach § 357 Abs. 1 PBG klar
ungentgend (zumal nicht sogleich ersichtlichist, inwiefern das Verhindern einer
anrechenbaren Untergeschossnutzung an sich ein 6ffentliches Interesse darstellen soll).
Zugleich bringt die Bezugnahme des Beschwerdegegners auf die legislatorische Regelung
der Kernzone das dahinterliegende anerkannte offentliche Interesse, namlich jenes am
Ortshildschutz (vgl. etwa VGr, 11. Juli 2012, VB.2012.00178, E. 6.3), zumindest mittelbar
zum Ausdruck. Indem sich die Vorinstanz nach Verwerfen der beschwerdegegnerischen
Grundlage auf das (einheitliche) Quartiererscheinungsbild al's legitimes 6ffentliches
Interesse abstiitzte, fligte sie der Interessenabwagung nach 8 357 PBG somit nicht einen
anderen Aspekt hinzu (so aber die Beschwerdeftihrenden). Vielmehr benannte sie das vom
Beschwerdegegner unzureichend angefuhrte dffentliche Interesse korrekt (und ermittelte es
letztlich).

E.42

Damit bleibt zu prufen, ob die Vorinstanz die erforderliche I nteressenabwagung korrekt
vorgenommen hat. Diesbeziiglich machen die Beschwerdefiihrenden geltend, die Nutzung
als Backstube habe auf das Quartiererscheinungsbild keine relevanten Auswirkungen.

E. 421

Art. 6 BZO (respektive Art. 5 der friiheren BZO vom 26. Juni 1984) erlaubt fur Neubauten
in der Kernzone zwel Vollgeschosse sowie zwei anrechenbare Dachgeschosse, wobei die
Gebaudehohe maximal 7 m betragen darf. Obwohl Untergeschosse hier nicht erwéhnt sind,
so sind sie klarerwei se zuléssig, solange die Bauherrschaft die maximale Gebaudehohe und
die Ubrigen Vorschriften Uber die Ausdehnung und Nutzung eines Gebaudes einhdlt (VGr,
9. Mé&rz 2011, VB.2010.00577, E. 3.2). Somit ist im Hinblick auf die Beurteilung nach

§ 357 Abs. 1 PBG die nicht anrechenbare — mithin baurechtskonforme (siehe oben E. 3.1) —
Untergeschossnutzung, wozu etwa die Verwendung als reine Lager- und Archivraume oder
als einen mittels kleinen Lichtschéachten belichteten Waschetrocknungsraum zahlen (vgl.



Fritzsche/BOsch/Wipf/Kunz, S. 944), mit der vorliegend anrechenbaren
Untergeschossnutzung al's Backstube zu vergleichen. Hierbei hat die Vorinstanz den
Backbetrieb im Untergeschoss dahingehend al's Beeintrachtigung der ortsbildschiitzerischen
Interessen gesehen, als dass die Nutzung von aussen her wahrnehmbar sei, dies
insbesondere morgens und abends in den dunklen Wintermonaten. Damit ist
augenscheinlich die wahrend der Nutzung aus der Backstube nach draussen dringende
Innenbel euchtung angesprochen, welche dem Ortsbildschutz zuwiderlaufen solle.

E.4.22

Dies Uberzeugt nicht. Nach verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung ist zwar nicht
auszuschliessen, dass bel spiel sweise eine (entsprechend dimensionierte)

Weihnachtsbel euchtung (VGr, 21. Juli 2006, VB.2006.00196, E. 2.3) oder eine

L euchtreklame (VGr, 15. Januar 2015, VB.2014.00500, E. 3.7 f.) einen Verstoss gegen
ortshildschitzerische Belange bewirken kann. Hier zieht die Vorinstanz aber einen
Zusammenhang zwischen der jeden Raum ausstattenden Innenbel euchtung und dem
Ortshildschutz, was generell fragwirdig erscheint. So ist nicht ersichtlich, inwiefern die
Innenbel euchtung der Backstube, etwa durch stérende Beleuchtungsdauer oder -stérke, das
Ortshild verschlechtern sollte. Die vorinstanzliche Uberlegung, wonach die Backstube im
Gegensatz zu einer baurechtskonformen Baute ohne anrechenbare Untergeschossnutzung
von aussen wahrgenommen werden konne, verkennt, dass auch nicht anrechenbare R&ume
im Untergeschoss wie beispielweise Keller- oder Waschkiichenrdume tber eine

Innenbel euchtung verfiigen und somit von aussen erkennbar sind. Hinzu kommt, dass dem
Fenster der Backstube ein Garten vorgelagert ist, welcher auf der gegentiberliegenden Seite
von einer Hecke abgeschlossen wird, sodass das Fenster von der Quartierstrasse aus kaum
einsehbar ist.

E.43

Die Vorinstanz sah sodann nachbarliche Interessen tangiert, indem durch die Umnutzung
des Bastelraums in eine Backstube eine Nutzungsintensivierung erfolge und der Betrieb der
Backstube (aus der Fassade gefiihrte) Geruchsemissionen freisetze. Dem halten die
Beschwerdeflihrenden entgegen, dass die Geruchsemissionen nicht Gber das hinausgehen
wurden, was von einer baurechtskonformen Backerei in den Vollgeschossen des Gebéaudes
zu erwarten und als zonenkonform hinzunehmen wére.

E. 431

Den Beschwerdefihrenden ist insoweit zuzustimmen, als die Kernzonenvorschriften (vgl.
Art. 10 BZO) der Errichtung einer Backerei in den zwei tber dem Untergeschoss liegenden
Vollgeschossen grundsétzlich nicht entgegenstehen wiirden. Diesfalls missten die
entstehenden Geruchsemissionen nach Art. 6 Abs. 2 der Luftreinhalteverordnung vom

16. Dezember 1985 (LRV) regelméssig durch einen Abluftkanal Uber Dach ausgestossen
werden. Diese Anforderung erfillt die vorliegend zu beurteilende Backstube mit ihrem
etwa einen halben Meter Uber Boden liegenden Abluftaustritt aus der Fassade nicht,
weshalb sich im Hinblick auf die Geruchsemissionen die vorliegend zu beurteilende
Nutzung von derjenigen einer baurechtskonformen Nutzung unterscheidet.

E.4.3.2

Zu kléren bleibt, ob die Abluft aus der Backstube tatsachlich nachbarliche Interessen
berlihrt. Dies wére gewiss der Fall, wenn die Abluft eine stérende Geruchsimmission
darstellen wirde. Vorliegend sind im Beschluss vom 15. April 2019 Geruchsimmissionen



indessen mit keinem Wort erwéahnt. Die Vorinstanz fuhrte die Geruchsimmissionen an,
obwohl wahrend des Augenscheintermins am 3. Oktober 2019 die Backstube nicht genutzt
wurde und deshalb keine Gerliche wahrzunehmen waren. Grundsétzlich dirften zwar aus
gewerblich genutzten K lichen stammende Geruchsimmissionen als Ubermassige
Immissionen im Sinn von Art. 2 Abs. 5 LRV zu qualifizieren sein (siehe hinsichtlich eines
Restaurationsbetriebs VGr, 18. Mai 2017, VB.2017.00105). Vorliegend ist aber zu
berticksichtigen, dass die Backstube, deren gewerbsméassige Ausrichtung unbestritten ist,
lediglich gut 12 m 2 grossist. Dieim Rahmen des Beschwerdeverfahrens eingereichte
Erfolgsrechnung macht anhand des Personal aufwands ausserdem deutlich, dass die
Backstube nur von einer Person im (eher tieferen) Teilzeitpensum betrieben wird. Unklar
sind indessen die fur die Beurteilung der Immissionen mitmassgebenden Betriebszeiten der
Backstube. Hierzu sind die Akten unergiebig. Die in einem friiheren Verfahren
angegebenen Betriebszeiten (Montag bis Samstag von 6.00 Uhr bis 20.00 Uhr, wobei in
normalen Wochen an zwei bis vier Tagen gearbeitet werde) kénnen mangels
entsprechender Nachfrage der Vorinstanzen bei der Betreiberin als Grundlage nicht ohne
Weiteres Ubernommen werden. Zusammenfassend lassen sich die Geruchsimmissionen der
Backstube ohne genaue Kenntnis der Betriebszeiten (Wochentage und Arbeitszeiten) nicht
geniigend beurteilen und gewichten, sodass die in 8 357 Abs. 1 PBG angelegte
Interessenabwagung nicht korrekt vorgenommen werden kann.

E.44

Zusammenfassend liegt im vorliegenden V erfahren keine rechtsgentigende Beurteilung
nach 8§ 357 Abs. 1 PBG vor. Die von der Beschwerdegegnerin respektive der Vorinstanz
angefuhrten offentlichen und nachbarlichen Interessen, welche das beschwerdeftihrerische
Interesse an der Umnutzung des Bastelraumes in eine Backstube tiberwiegen sollen, sind
nicht abschliessend beurteilbar, dainsbesondere die Betriebszeiten nicht bekannt sind.
Dieser sachverhaltsmassige Mangel ist nicht vom Verwaltungsgericht zu korrigieren,
weshalb der von den BeschwerdefUhrenden beantragte Augenschein abzulehnen ist.
Vielmehr ist die Sache in tellweiser Gutheissung der Beschwerde sowie Aufhebung des
vorinstanzlichen Entschelds zur Neubeurteilung an den Beschwerdegegner zurtickzuwel sen.

E.5

Kann eine Ruckweisung zu einer vollstandigen Gutheissung des Antrags fuhren, gelten —
besondere Umstande vorbehalten — die beschwerdef iihrenden Personen mit Blick auf die
Kosten- und Entschadigungsfolgen a's obsiegend (BGr, 28. April 2014, 2C_846/2013,

E. 3.2f.). Damit sind die Gerichtskosten von Rekurs- und Beschwerdeverfahren dem
Beschwerdegegner aufzuerlegen (8 65a Abs. 2 in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 Satz 1 und
8§ 14 VRG). Zudem ist dieser zu einer Parteientschadigung an die Beschwerdefiihrenden zu
verpflichten (8 17 Abs. 2 VRG; Kaspar Plussin: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegesetz des Kantons Zirich, 3. A., Zurich etc. 2014, 8 17 N. 94) ; als
angemessen erscheint fur das Rekurs- und das Beschwerdeverfahren ein Betrag von
insgesamt Fr. 3'000.-.

E.6

Hinsichtlich der Rechtsmittelbelehrung ist darauf hinzuweisen, dass ein

Ruckwei sungsentscheid nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts einen
Zwischenentscheid darstellt, der nur angefochten werden kann, wenn die V oraussetzungen
von Art. 93 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG) erfillt sind (BGE 133 11



409 E. 1.2).
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