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1.14. Bau- und Planungsrecht. Bodenrecht/
Constructions et aménagement du territoire.
Droit foncier

VGer ZH VB.2018.00242: Aufstockung eines iiberhohen
Gebaudes — neue materielle Priifung im Einzelfall

Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich, 1. Abteilung/1. Kam-
mer, Urteil VB.2018.00242 vom 4. Oktober 2018, A. und B.
gegen D., E. und Bauausschuss Hinwil, Aufstockung eines
Uberhohen Gebaudes.

IRENE WIDMER'

Im titelerwdhnten Urteil befasste sich das Verwaltungs-
gericht Ziirich mit der Frage, wie eine Aufstockung eines
Mehrfamilienhauses nach der neuen materiellen Sichtweise
anstelle der bisherigen formellen Sichtweise iiber die zu-
ldssige Gebdudehdhe hinaus auf der Grundlage von § 357
Abs. 1 PBG/ZH zu beurteilen ist.

. Sachverhalt und Verfahrensgeschichte

Der Bauausschuss Hinwil erteilte E. und D. die baurecht-
liche Bewilligung fiir verschiedene bauliche Anderungen,
darunter auch eine Aufstockung des bestechenden Mehr-
familienhauses auf dem Grundstiick Kat.-Nr. 01 an der
G-Strasse in Hinwil.

Den dagegen erhobenen Rekurs wies das Baurekurs-
gericht Ziirich ab, soweit es darauf eintrat. Gegen diesen
Entscheid erhoben die Rekurrenten Beschwerde beim Ver-
waltungsgericht und beantragten dessen Aufhebung. Die
Beschwerde wurde ebenfalls abgewiesen.

Il.  Erwagungen des Verwaltungsgerichts

Gemaiss § 357 Abs. 1 PBG/ZH diirfen bestehende Bauten
und Anlagen, die Bauvorschriften widersprechen, umge-
baut oder erweitert werden, wenn keine liberwiegenden
Offentlichen oder nachbarlichen Interessen entgegenstehen.
Fiir neue oder weitergehende Abweichungen von Vorschrif-
ten bleiben die erforderlichen Ausnahmebewilligungen
vorbehalten. Neue oder weitergehende Abweichungen von
den Vorschriften liegen grundsdtzlich dann vor, wenn durch
die Anderung einer vorschrifiswidrigen Baute oder Anlage
gegen eine Bauvorschrift verstossen wird, die zuvor nicht
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verletzt war,' oder wenn zusitzlich gegen eine bereits ver-
letzte Bestimmung verstossen wird.”

A.  Bisherige Praxis des Verwaltungsgerichts Ziirich

Nach der bisherigen Praxis des Verwaltungsgerichts fiihrte
die Aufstockung eines tiberhohen Gebdudes um ein Dach-
geschoss zu keiner neuen oder weitergehenden Abwei-
chung von Vorschriften im Sinne von § 357 Abs. 1 PBG/
ZH.

Abgestellt wurde vom Verwaltungsgericht auf die for-
melle Definition der Gebdudehohe. Diese wird rechtlich
von der Schnittlinie zwischen der Fassade und der Dach-
flache des obersten Vollgeschosses auf den darunterliegen-
den gewachsenen Boden gemessen (§ 280 Abs. 1 PBG/
ZH). Das Verwaltungsgericht Ziirich argumentierte, dass
sich die rechtliche Gebaudehohe nicht verdndere, wenn ein
Gebdude um ein Dachgeschoss aufgestockt werde. Nicht
ausschlaggebend sei deshalb, dass durch die Aufstockung
die First- bzw. die Gesamthohe des Gebdudes steige. Somit
werde von der Gebdudehohe auch nicht neu oder weiterge-
hend abgewichen.® Hier wurde der konkrete Einzelfall noch
nicht beriicksichtigt.

Die bisherige Rechtsprechung stellte aber nicht allein
auf die formelle Definition der Gebdaudehdhe ab. Es wur-
den weitere Kriterien beriicksichtigt. Aufstockungen waren
nur durch die Besitzstandsgarantie gedeckt, wenn infolge
der Aufstockung keine Ubergeschossigkeit entstand.* Das
Verbot der Ubergeschossigkeit mdchte erreichen, dass Voll-
und Dachgeschosse voneinander unterschieden werden
konnen. Deshalb diirfen Dachgeschosse nicht den Eindruck
eines Vollgeschosses vermitteln.’

Zudem priifte das Verwaltungsgericht, ob die baulichen
Anderungen nicht auf einen weitgehenden Ersatz der bishe-
rigen Bausubstanz hinauslaufen diirfen. Solche unzuléssi-
gen Anderungen werden als sog. neubauihnliche Umgestal-
tungen bezeichnet.® Zudem priifte das Verwaltungsgericht,
ob die Gebdudeidentitdt noch gewahrt wurde.” Die Grenze
des Zuldssigen wurde bei einer Aufstockung von Ein- und
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kleineren Mehrfamilienhdusern dort gesehen, wo die ge-
plante Aufstockung [...] nicht nur zu einer wesentlichen
Vergrosserung des Gebdudekubus, sondern wegen der Neu-
erstellung eines zusdtzlichen anrechenbaren Dachgeschos-
ses auch zu einer Erweiterung der bestehenden Nutzfldche
fiihrte.

Erst in einem letzten Schritt wurden die Interessen der
Bauherrschaft auf der einen Seite und die nachbarlichen so-
wie Offentlichen Interessen auf der anderen Seite gegenein-
ander abgewogen. Bei dieser Abwidgung war das Ausmass
der Gebdudehoheniiberschreitung im konkreten Fall — also
eine materielle Sichtweise — von Bedeutung.’

B. Der verindernde Entscheid des Bundesgerichts

Die in Ziff. II.A. erwdhnte Rechtsprechung verwarf das
Bundesgericht allerdings in einem jiingeren Entscheid.'
Das Bundesgericht legte in diesem grossen Wert auf die
tatsdchlichen Auswirkungen der geplanten Errichtung eines
Attikageschosses.!!

Im zugrundeliegenden Fall sah die Bau- und Zonenord-
nung lediglich eine Gebéudehohe von 11,5 m vor. Das Ge-
baude, welches um ein Attikageschoss aufgestockt werden
sollte, war aber bereits 14 m hoch. Das Bundesgericht hielt
fest, dass bereits das bestehende Gebdude die zuldssige Ge-
baudehohe massiv liberschritten habe. Durch die geplan-
te Aufstockung um ein Attikageschoss wire das Gebaude
vorliegend 17 m hoch erschienen. Dadurch erscheine das
geplante Attikageschoss optisch massiv hoher, als es die
maximale Gebdudehohe zulasse.'? Da gemiss § 304 PBG/
ZH die lichte Mindesthéhe von Rdumen von Mehrfamili-
enhdusern 2,4 m resp. in Kernzonen 2,3 m betrigt, wies das
bestehende Gebédude bereits ein Vollgeschoss zu viel auf.!?

Das geplante Gebédude hitte zudem effektiv erhebliche
negative Auswirkungen auf die Nachbarn gehabt, weil es
deren Aussicht beeintrichtigt und zu vermehrtem Schatten-
wurf gefiihrt hétte.'

Das Bundesgericht hielt fest, dass die Aufstockung zwar
die Gebdudehdhe im rechtlichen Sinn nicht dndere. Die rein
formelle Sichtweise fiihre aber zu einem stossenden Ergeb-
nis und sei deshalb unhaltbar. Aufgrund der — zwingend
gebotenen — materiellen Sichtweise fiihre die geplante Auf-
stockung in Bezug auf die tatsdchlich in Erscheinung tre-
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tende Gebdudehdhe zu einer weitergehenden Abweichung
im Sinn von § 357 Abs. 1 PBG/ZH."

C. Die neue Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichts

Wegen der Rechtsprechung des Bundesgerichts gemaiss
Ziff. 11.B. musste das Verwaltungsgericht Ziirich seine
bisherige Rechtsprechung gemiss Ziff. II.A. derjenigen
des Bundesgerichts anpassen. Diese vom Bundesgericht
als formelle Sichtweise bezeichnete bisherige Praxis des
Verwaltungsgerichts soll in Zukunft durch eine materielle
Sichtweise ersetzt werden. Diese stellt bereits bei der Beur-
teilung, ob bei der Aufstockung eines Gebdudes eine neue
oder weitergehende Abweichung von den Vorschriften vor-
liegt, auf den Einzelfall ab. Das Verwaltungsgericht bertick-
sichtigt dabei, dass das Ausmass der bestehenden Gebiu-
dehoheniiberschreitung eines streitbetroffenen Gebaudes
offensichtlich von massgeblicher Bedeutung sein kann.'®

Das Verwaltungsgericht hielt — wie auch nach der bis-
herigen Rechtsprechung — fest, dass die zuldssige Gebéu-
dehohe gemiss § 280 Abs. 1 PBG/ZH von der jeweiligen
Schnittlinie zwischen Fassade und Dachfldche auf den da-
runterliegenden gewachsenen Boden gemessen werde."”
Zuldssig sei in der fraglichen Zone nach der geltenden Bau-
und Zonenordnung eine Gebdudehdhe von 10,5 m. Die
Gebdudehohe des bestehenden Gebdudes betrage 10,5 m
an der siidostlichen Gebdudeecke, 10,5 m an der siidwest-
lichen Gebdudeecke und 10,8 m an der norddstlichen Ge-
baudeecke. Daraus ergebe sich, dass die Gebdudehdhe
des streitbetroffenen Gebdudes an der Nordostfassade um
maximal 30 cm (an der nordostlichen Gebdudeecke) tiber-
schritten werde, wahrend das Mehrfamilienhaus die Gebau-
dehohe von 10,5 m an der Stidwestfassade und an der Siid-
ostfassade iiberall einhalte.'

Zu beurteilen war daher auf der Grundlage von § 357
Abs. 1 PBG/ZH die Aufstockung eines bestehenden Mehr-
familienhauses, welches an einer Gebdudeecke die Gebiu-
dehdhe um maximal 30 cm tiberschritt.'” Im Rahmen einer
vom Bundesgericht geforderten materiellen Sichtweise sei
davon auszugehen, dass das streitbetroffene Wohnhaus die
zuldssige Gebdudehohe nur sehr geringfiigig iiberschreite.
Das Wohnhaus erscheine deshalb im bestehenden Zustand
nicht wahrnehmbar zu hoch. Darliber hinaus hétten auch
die benachbarten beiden Wohnhiduser, welche der glei-
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chen Uberbauung angehéren wiirden, die Gebiudehohe in
vergleichbarer Weise iiberschritten. Diese benachbarten
Wohnhéuser seien mit dem streitbetroffenen Gebdude so-
gar teilweise zusammengebaut. Damit unterscheidet sich
gemiss dem Verwaltungsgericht der vorliegende Fall von
demjenigen des zitierten Bundesgerichtsentscheids (siche
Ziff. I1.B.). Darin habe das aufzustockende Gebdude die zu-
lassige Gebaudehohe um teilweise bis zu 2,5 m tiberschrit-
ten, was etwa einer Nettogeschosshohe entspreche.?

Die Uberschreitung der Gebdudehdhe um maximal
30 cm sei somit geringfiigig. Das geplante Attikageschoss
verstirke die Uberschreitung der Gebdudehdhe optisch
nicht.! Andernfalls miisste aus dem zitierten Entscheid des
Bundesgerichts konsequenterweise der Schluss gezogen
werden, dass jegliche Aufstockung eines die Gebdudehohe
auch in einem sehr geringfiigigen Ausmass liberschreiten-
den Gebdudes eine weitergehende Abweichung im Sinn
von § 357 Abs. 1 PBG/ZH darstelle. Damit wiirde die vom
kantonalen Recht in § 357 Abs. 1 PBG/ZH gewihrleistete
Besitzstandsgarantie — zumindest bei Rechtswidrigkeit in-
folge Gebaudehoheniiberschreitung — unterlaufen und der
Bestimmung ihre Anwendung versagt. Diese Auffassung
kénne dem zitierten Entscheid des Bundesgerichts nicht
zugrunde gelegen haben. Damit erweise sich die geplante
Errichtung eines Attikageschosses auf dem bestehenden
Wohnhaus als im Lichte von § 357 Abs. 1 PBG/ZH bewil-
ligungsfahig.”

Ill.  Schlussbemerkungen

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts erschwert die Ver-
dichtung im Bestand durch Aufstockung eines Gebédudes
um ein Attikageschoss. Deshalb hilt das Verwaltungsge-
richt richtigerweise fest, dass der Bundesgerichtsentscheid
die Besitzstandsgarantie geméss § 357 Abs. 1 PBG/ZH bei
Uberschreitung der Gebiudehdhen nicht aushebeln darf.
Das Ermessen der Baubehdrden erhélt durch die neue
Rechtsprechung bei Aufstockungen ein viel héheres Ge-
wicht. Die bisherige Rechtsprechung sollte eine Aufsto-
ckung grundsétzlich ermdglichen. Nur im Einzelfall wurde
von dieser abgewichen. Neu wird bei jeder Aufstockung
auf den Einzelfall abgestellt. Dadurch entsteht fiir den Bau-
herrn eine grosse Rechtsunsicherheit, ob er sein Gebdude
aufstocken darf oder nicht. Das Verwaltungsgericht gibt
diesbeziiglich nur wenige Hinweise. Offenbar geniigt eine
Uberschreitung der Gebdudehohe von nur 30 ¢cm nicht.
Ubersteigt das Gebiude, welches aufgestockt werden soll-

20 Zum Ganzen: VGer ZH, VB.2018.00242, 4.10.2018, E. 5.2.
2l Zum Ganzen: VGer ZH, VB.2018.00242, 4.10.2018, E. 5.2.
22 Zum Ganzen: VGer ZH, VB.2018.00242, 4.10.2018, E. 5.3.

te, die zulédssige Gebaudehohe um ca. 2,5 m — ca. einer Net-
togeschosshdhe — ist von einer unzulissigen Uberschrei-
tung der Gebdudehdhe auszugehen.

Es darf daraus aber nicht geschlossen werden, dass sich
die Zuldssigkeit einer Aufstockung allein an der Gebéude-
hohe orientiert. Das Verwaltungsgericht beriicksichtigte in
seinem Entscheid auch die Hohe der Gebdude in der Umge-
bung. Wenn diese die Gebdudehdhe in gleichem Ausmass
iiberschreiten wie das zu beurteilende Gebdude, ist eher
davon auszugehen, dass eine geplante Aufstockung zulds-
sig ist. Dies ist vor allem in denjenigen Gebieten von Be-
deutung, in denen einzelne Gebdude einer Siedlung bereits
aufgestockt wurden. Meiner Ansicht nach miisste in diesem
Fall den tibrigen Grundeigentiimern nach der neuen materi-
ellen Sichtweise die Aufstockung ebenfalls erlaubt werden.

Der Vollstandigkeit halber mdchte ich erwdhnen, dass
der besprochene Entscheid auf einer Definition der Ge-
baudehohe basiert, welche nur noch bis zur Anpassung der
Bau- und Zonenordnungen der Ziircher Gemeinden an das
revidierte PBG/ZH (nPBG/ZH) giiltig ist. Danach wird
neu der Begriff der Fassadenhéhe eingefiihrt. Diese ist der
grosste Hohenunterschied zwischen der Schnittlinie der
Fassadenflucht mit der Oberkante der Dachkonstruktion
und der zugehorigen Fassadenlinie (§ 278 nPBG).* An der
Rechtsprechung zur Besitzstandsgarantie sollte sich aber
dadurch nichts dndern.
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