ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2022.00632 vom 2. Marz
2023

ZH Verwaltungsgericht, 2023-03-02, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/zh_verwaltungsgericht_ VB.2022.00632
FR: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2022.00632 du 2 mars 2023

IT: ZH_VERWALTUNGSGERICHT VB.2022.00632 del 2 marzo 2023

Regeste

Nachtragliche Baubewilligung; Offnungszeiten | Anderung der Offnungszeiten einer
Aussenwirtschaft; Larmschutzrecht. Beim vorliegend zu beurteilenden Bistro mit
Aussenwirtschaft handelt es sich um eine (ortsfeste) Anlage im Sinn von Art. 7 Abs. 7 USG
und Art. 2 Abs. 1 LSV. Es stellt eine neue Anlage im Sinn des Umweltschutzgesetzes dar.
Daher mussen die Larmemissionen nach den Anordnungen der V ollzugsbehorde so welit
begrenzt werden, al's dies technisch und betrieblich moglich sowie wirtschaftlich tragbar ist
und dass die Planungswerte — durch die von der Anlage allein erzeugten Larmimmissionen
—eingehaten sind (E. 3.1). Fur Gaststéttenlarm hat der Bundesrat keine
Belastungsgrenzwerte festgesetzt. Die durch Gaststétten verursachten Immissionen sind
daher von der Vollzugsbehorde unmittelbar gestiitzt auf das Gesetz zu beurteilen. (...) Nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung dirfen fachlich abgestitzte private Richtlinien
herangezogen werden. Dazu gehdrt namentlich die Vollzugshilfe zur Ermittlung und
Beurteilung der Larmbelastung durch den Betrieb 6ffentlicher Lokale der —
privatrechtlichen — Vereinigung der kantonalen Larmschutzfachleute (Cercle Bruit) vom
25. September 2020. (...) Die Beurtellung der externen Schallquelle S6 (Gasteverhalten und
Bedienung auf der Terrasse) erfolgt nach Ziff. 5.2 der Vollzugshilfe geméass deren Anhang
3. Eswird ein Vollzugstool in Form eines Excel-Formulars bereitgestellt (E. 3.3). Die
Beurteilung der Kriterien "Ortstiblichkeit" und "Hintergrundgerausch" durch die Vorinstanz
Uberzeugt. Damit sind die Planungswerte nach dem Vollzugstool auch zwischen 19 und 22
Uhr klar eingehalten (E. 4.2). Abweisung.

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. Auch die Ubrigen Prozessvoraussetzungen sind erfillt.

E.2

Streitbetroffen sind die Offnungszeiten des Bistros des auf der Parzelle Kat.-Nr. 01
bestehenden Restaurants D in Kisnacht. Mit Entscheid vom 16. Oktober 2012 war dieses
Bistro mit 16 bis 18 Sitzpl&tzen im Untergeschoss des Restaurants bewilligt worden.
Ebenfalls bewilligt worden war das Aufstellen von drei mobilen Vierertischen im Freien auf
der Restaurantparzelle sowie drei mobilen Zwel ertischen auf der offentlichen
Strassenparzelle Kat.-Nr. 02 (heute: Kat.-Nr. 03). Im Winterhalbjahr wurde der Betrieb des
Bistros von Dienstag bis Samstag von 8 Uhr bis 17 Uhr und im Sommerhal bjahr von
Dienstag bis Sonntag von 8 Uhr bis 20 Uhr erlaubt. Der Beschwerdegegner ersuchte darum,



den Aussenbereich des Bistros ganzjahrig von 8 Uhr bis 22 Uhr betreiben zu dirfen. Mit
dem Beschluss der Baukommission Kisnacht vom 6. April 2021 wurden ihm die folgenden
Betriebs- und Ausschankzeitenzeiten fir den Aussenbereich des Bistros bewilligt:
ganzjdhrig von Dienstag bis Samstag 8 Uhr bis 22 Uhr; im Sommerhalbjahr sonntags von
8 Uhr bis 20 Uhr. Die Parzelle Kat.-Nr. 01 liegt geméss der Bau- und Zonenordnung der
Gemeinde K tisnacht vom 5. Dezember 1994 (BZO) in der Kernzone K2 und gehort der
Empfindlichkeitsstufe (ES) 111 an. Im Osten grenzt sie an die C-Strasse, im Siiden an die
Offentliche Parzelle Kat.m Nr. 03, die von der C-Strasse zum Zurichsee fiihrt.

E.3
der Vollzugshilfe).

E.31

Beim vorliegend zu beurteilenden Bistro mit Aussenwirtschaft handelt es sich um eine
(ortsfeste) Anlage im Sinn von Art. 7 Abs. 7 des Umweltschutzgesetzes vom 7. Oktober
1983 (USG) und Art. 2 Abs. 1 der Larmschutzverordnung vom 15. Dezember 1986 (LSV;
vgl. BGr, 21. Oktober 2020, 1C_498/2019, E. 4.5). Es stellt eine neue Anlage im Sinn des
Umweltschutzgesetzes dar (vgl. Art. 47 Abs. 1 LSV). Daher missen die Larmemissionen
nach den Anordnungen der Vollzugsbehdrde so weit begrenzt werden, als dies technisch
und betrieblich mdglich sowie wirtschaftlich tragbar ist und dass die Planungswerte — durch
die von der Anlage allein erzeugten Larmimmissionen — eingehalten sind (Art. 11 Abs. 2
und Art. 25 Abs. 1 USG sowie Art. 7 Abs. 1 lit. aund b LSV). Die Vollzugsbehorde
gewahrt Erleichterungen, soweit die Einhaltung der Planungswerte zu einer
unverhaltnismassigen Belastung fur die Anlage fiihren wirde und ein Uberwiegendes
offentliches, namentlich auch raumplanerisches Interesse an der Anlage besteht. Die
Immissionsgrenzwerte diurfen jedoch nicht Uberschritten werden (Art. 25 Abs. 2 USG sowie
Art. 7 Abs. 2 LSV).

E.3.2

Die Vollzugsbehdrde ermittelt die Aussenldrmimmissionen ortsfester Anlagen anhand der
Belastungsgrenzwerte nach den Anhéngen 3 ff. LSV, wenn sie Grund zur Annahme hat,
dass die massgebenden Belastungsgrenzwerte tiberschritten sind oder ihre Uberschreitung
zu erwarten ist (Art. 36 Abs. 1 und Art. 40 Abs. 1 LSV). Gemass Art. 13 und 23 USG legt
der Bundesrat |mmissionsgrenzwerte und Planungswerte fest. Die Planungswerte liegen
unter den Immissionsgrenzwerten.

E.33

Fir Gaststéattenlérm hat der Bundesrat keine Belastungsgrenzwerte festgesetzt (BGr,

9. Mérz 2018, 1C 293/2017, E. 3.1.2, auch zum Folgenden). Die durch Gaststétten
verursachten Immissionen sind daher von der V ollzugsbehtrde unmittelbar gestiitzt auf das
Gesetz, in Anwendung von Art. 15 in Verbindung mit Art. 19 und Art. 23 USG, zu
beurteilen (Art. 40 Abs. 3LSV). Dabei muss die Obergrenze fir den Larm so festgelegt
werden, dass nach dem Stand der Wissenschaft oder der Erfahrung Immissionen unterhalb
dieser Werte die Bevolkerung in ihrem Wohlbefinden nicht erheblich stéren (vgl. Art. 15
USG und Art. 40 Abs. 3 LSV). Massgeblich fur die Beurteilung des La&rms einer neuen
Anlage sind die am jeweiligen Immissionsort geltenden Planungswerte. Dadie
Planungswerte gemass Art. 23 USG fir neue larmige ortsfeste Anlagen unter den

I mmissionsgrenzwerten liegen muissen, darf der von der Anlage ausgehende Larm
hochstens geringfligige Storungen verursachen (BGE 137 11 30 E. 3.4). Namentlich bel



Publikumseinrichtungen wird eine Einzelfallbeurteilung notwendig, wobei der Charakter
desLarms, der Zeitpunkt und die Haufigkeit seines Auftretens sowie die
Larmempfindlichkeit und -vorbel astung zu berticksichtigen sind (BGE 133 11 292 E. 3.3,
auch zum Folgenden). Dabei ist nicht auf das subjektive Larmempfinden einzelner
Personen abzustellen, sondern auf eine objektivierte Betrachtung unter Berticksichtigung
von Personen mit erhohter Larmempfindlichkeit (vgl. Art. 13 Abs. 2 USG). Fur eine
derartige objektivierte Betrachtung dirfen nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
fachlich abgestiitzte private Richtlinien herangezogen werden (BGE 137 11 30 E. 3.4 ff.,
auch zum Folgenden). Dazu gehort namentlich die Vollzugshilfe zur Ermittlung und
Beurteilung der Larmbelastung durch den Betrieb offentlicher Lokale der —
privatrechtlichen — Vereinigung der kantonalen Larmschutzfachleute (Cercle Bruit) vom
25. September 2020 [Version 2019], www.cerclebruit.ch [im Folgenden: Vollzugshilfe]).
Die Beurteilung der externen Schallquelle S6 (Gasteverhalten und Bedienung auf der
Terrasse) erfolgt nach Ziff. 5.2 der Vollzugshilfe geméss deren Anhang 3. Eswird ein
Vollzugstool in Form eines Excel-Formulars bereitgestel It (www.cerclebruit.ch >
Vollzugsordner > 8.10 Kultur- & Gastgewerbebetriebe > Vollzugshilfe Anhang 3/Aide a
I'exécution annex 3 [in der Folge: Vollzugstool]), welches folgende Kriterien
berticksichtigt: Betriebszeiten, Anzahl Aussenplétze und Grosse der Terrasse, Position des
Empfangspunkts in Bezug zur Terrasse, Géasteverhalten, Ausbreitung des Larmsin
Funktion der ¢rtlichen Gegebenheiten, eventuelle Hinderniswirkung zwischen Terrasse und
Empfangsort, Empfindlichkeitsstufe am Empfangsort, Hintergrundgeréusch, Ortsublichkeit,
Saisonalitdt und Betriebszeiten. Das Resultat soll es ermoglichen, die Zul&ssigkeit der
vorgesehenen Terrassennutzung zu beurteilen; dazu werden Storkategorien definiert (wenig
storend, storend, stark stérend und sehr stark storend; vgl. zum Ganzen Anhang

E.41

Die Baukommission Kusnacht und der Beschwerdefuhrer haben vor der Vorinstanz je ein

L armgutachten eingereicht. Beide Gutachten gehen gestiitzt auf das Vollzugstool davon
aus, dass bei Offnungszeiten der Aussenwirtschaft bis 22 Uhr die Planungswerte
Uberschritten sind. Die Vorinstanz ist von der Einschétzung der Gutachter hinsichtlich zwel
Kriterien abgewichen: Sie ging im Rahmen des Vollzugstool s einerseits von eéinem
Hintergrundgerdusch "mittel" statt "leise” aus. Andererseits war sie—wasdie
Baukommission Kiisnacht bereits im Rahmen des vorinstanzlichen Augenscheins geltend
machte und nun in der Beschwerdeantwort ausfhrlich vorbringt — der Auffassung, dass die
Ortsliblichkeit des Aussenbetriebs gegeben sei. Damit waren die Planungswerte bel
Offnungszeiten der Aussenwirtschaft bis 22 Uhr eingehalten.

E.42

Die Baukommission Kisnacht darf bel der Beurteilung nach dem Vollzugstool davon
ausgehen, dass die Ortstiblichkeit gegeben ist. In der Erléauterung zum Vollzugstool heisst
es ausdrticklich: "Bei der Beurteilung der Ortsliblichkeit fir den Betrieb einer
Aussenterrasse eines Restaurants steht der Bewilligungsbehérde ein erheblicher
Ermessensspielraum zu, was sie als ortsiiblich betrachtet.” Nicht gegebenist die
Ortsiiblichkeit gemass diesen Erlauterungen bei "Kernzonen ohne bestehenden
Gastronomiebetrieb”. Da die Aussensitzplétze bereits bewilligt sind, auf der Bauparzelle
selbst bereits ein Restaurantbetrieb gefuhrt wird und sich in derselben Zone auf den
Grundstiicken Kat.-Nrn. 06 und 07, rund 150 m siidlich des streitbetroffenen Grundstiicks
ein weiterer Gastronomiebetrieb mit Aussenwirtschaft befindet, ist im vorliegenden Fall



von der Ortsiiblichkeit auszugehen; es kommen bereits mehrere Gastronomiebetriebe mit
Aussenwirtschaft in der Kernzone K2 vor. Auf die von der Baukommission K iisnacht
ebenfalls erwéahnten Restaurantbetriebe in der benachbarten Kernzone K3 muss somit nicht
abgestellt werden. Sodann ist tatsachlich —wie die Vorinstanz gestitzt auf den
angekindigten Referentenaugenschein vom 16. Juni 2022 und die zwei unangekindigten
Augenscheine vom 11. Juni 2022 bzw. vom 14. Juni 2022 gut dokumentiert feststellte —von
einem Hintergrundgerausch "mittel” auszugehen. Es handelt sich nicht um eine
"Innenhofsituation oder andere sehr enge Situation ohne andere Larmquellen”, die gemass
der Erlauterung zum Vollzugstool fir das Hintergrundgeréusch "leise”" spricht. Gegen
Westen und Stidwesten ist die bauliche Situation sehr offen (GIS-ZH [maps.zh.ch]). An der
streitbetroffenen Parzelle fuhrt ein 6ffentlicher Fussweg vorbei. Der Beschwerdefthrer
brachte mit seiner Rekurseingabe selbst vor, dass das Gemeindegebiet in der unmittelbaren
Umgebung des Bistros regel méassig von jungen Erwachsenen zum Feiern genutzt werde.
Das gelte unter anderem fir das Dach des Seerettungsdienstes. Bei einer Bewirtschaftung
des Bistros bis 22 Uhr sei mit einer gesteigerten Aktivitat und "noch mehr Larm™ zu
rechnen. Damit sind die Planungswerte nach dem Vollzugstool auch zwischen 19 und 22
Uhr klar eingehalten.

E.43

Die mobilen Tische der Aussenwirtschaft sind der ortsfesten Anlage des Bistros
zuzurechnen (vgl. E. 3.1; BGE 123 Il 328 E. 4.a.bb). Ginge man mit dem Beschwerdefthrer
davon aus, dass das Bistro mit dem seit ca. 160 Jahren bestehenden Restaurant auf der
streitbetroffenen Parzelle eine ortsfeste Gesamtanl age bilden wirde, fuhrte dies nicht zu
einem anderen Ergebnis. Als wesentlich gednderte bestehende (Gesamt-)Anlage missten —
gemaéss der aktuellen bundesgerichtlichen Praxis (vgl. dazu Jonas Alig/Liliane Scharmeli,
Die Beurteilung geénderter Altanlagen aus larmschutzrechtlicher Sicht — Eine kritische
Analyse der Praxis, URP 2019, S. 193 ff., insh. S. 204 ff.) — nicht die Planungswerte,
sondern nur die Immissionsgrenzwerte (IGW) eingehalten werden (Art. 8 Abs. 2 LSV).
Diese Voraussetzung ist vorliegend erflillt: Bel einer Berechnung nach dem V oll zugstool
unter Berticksichtigung der Erkenntnisse hinsichtlich der Kriterien der Ortstiblichkeit und
des Hintergrundgeréusches im Sinn von Erwégung 4.2 werden die IGW eingehalten, wenn
betreffend die Terrasse und die Aussensitzpléze die Beurteilung ansonsten entsprechend
dem vom Beschwerdefuhrer im vorinstanzlichen Verfahren eingereichten Gutachten
vorgenommen wird.

E. 44

Wie die Vorinstanz Uberzeugend dartut, wurde dem V orsorgeprinzip mit der Beschrénkung
der sonntéglichen Betriebszeit auf das Sommerhalbjahr bzw. auf 20 Uhr entsprochen. Hinzu
kommt, dass die wenigen Aussentische auf der Parzelle Kat.-Nr. 01 in grésstmoglicher
Entfernung zum Beschwerdeflhrer al's dem néachsten Nachbarn aufgestellt wurden und die
Aussentische auf der Strassenparzelle Kat.-Nr. 02 aus der Richtung der
beschwerdefUihrerischen Liegenschaft von einer Hecke verdeckt werden.

E.45

An diesem Ergebnis andert auch die vom Beschwerdefthrer behauptete
"Regel Uberschreitung bei der Nutzung" nichts. Es kommt bei der Beurteilung auf den
bewilligten, rechtméssigen Zustand an.

E.51



Nach dem Ausgefiihrten erweist sich die Beschwerde a's unbegriindet und ist abzuweisen.

E.52

Ausgangsgemass sind die Kosten des Verfahrens dem BeschwerdefUhrer aufzuerlegen

(8 65a Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG) und bleibt ihm die beantragte
Parteientschadigung versagt (8 17 Abs. 2 VRG). Sodann stellt die mogliche
Entschédigungsberechtigung von Gemeinwesen einen Ausnahmefall dar (Kaspar PlUssin:
Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich,
3. A., Zurich 2014, 8 17 N. 50 ff.). Da der Behtrde vorliegend kein tberméssiger Aufwand
entstanden ist, ist auch ihr keine Partelentschadigung zuzusprechen.
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