Baurekursgericht
des Kantons Zrich

1. Abteilung
G.-Nr. R1S.2011.05093
BRGE I Nr. 0237/2011
Entscheid vom 25. November 2011
Mitwirkende Abteilungsprasident Felix Hess, Baurichter Walter Baumann, Baurichter
Bruno Grossmann, Gerichtsschreiber Andreas Mahler
in Sachen Rekurrierende
1. ...
2. ...
3. ...
4. ...
5 ...
6. ...
alle vertreten durch Rechtsanwalt T., [.....]
gegen Rekursgegnerinnen
1. Bausektion der Stadt Zirich, Amtshaus 1V, 8021 Zirich
2. Orange Communications SA, Rue du Caudray 4, case postale,
1020 Renens VD
Nr. 2 vertreten durch Rechtsanwalt A, [.....]
betreffend Bausektionsbeschluss Nr. BE 895/11 vom 21. Juni 2011; Baubewilligung

fur Mobilfunk-Antennenanlage; Kat.-Nr. X., F.-strasse Y., Zurich 6 - Ober-
strass




hat sich ergeben:

A.

Mit Beschluss vom 21. Juni 2011 erteilte die Bausektion der Stadt Zirich
der Orange Communications SA, Renens, die baurechtliche Bewilligung far
die Erstellung einer Mobilfunk-Antennenanlage auf dem Grundstick
Kat.-Nr. OB2989 an der F.-strasse Y. in Zirich.

B.

Gegen diesen Entscheid erhoben [.....] mit gemeinsamer Eingabe vom 28.
Juli 2011 fristgerecht Rekurs beim Baurekursgericht des Kantons Zurich
und beantragten die Aufhebung des Entscheides, eventualiter dessen Er-
ganzung mit Auflagen, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten
der Rekursgegnerschaft.

C.

Mit Prasidialverfigung vom 3. August 2011 wurde der Rekurseingang vor-
gemerkt und das Vernehmlassungsverfahren eroffnet. Der Rechtsvertreter
der Rekurrierenden wurde aufgefordert, bis 23. August 2011 seine Vertre-
tungsbefugnis fur die STWEG H. nachzuweisen. Gleichzeitig wurde der
namliche Rechtsvertreter aufgefordert, darzulegen, wer von den Rekurrie-
renden 1, 3, 4, 5 und 6 Uber Grundeigentum im Bereich des Bauvorhabens
verflige und um welche Liegenschaften es sich jeweils handle. Soweit
bloss ein Mietverhaltnis vorliege, sei der Nachweis eines auf Dauer ange-
legten Mietverhaltnisses zu erbringen.

Die einmalig erstreckte Frist lief ab, ohne dass der Rechtsvertreter (ausser
dem Fristerstreckungsgesuch) in irgendeiner Weise reagiert hatte. Die ver-
langten Nachweise wurden somit nicht erbracht.

D.

Mit Eingabe vom 6. September 2011 beantragte die Vorinstanz die Abwei-
sung des Rekurses. Die private Rekursgegnerin beantragte mit Eingabe
vom 3. Oktober 2011 ebenfalls die Abweisung des Rekurses, unter Kosten-
und Entschadigungsfolgen zulasten der Rekurrierenden.
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E.
Mit Eingabe vom 24. Oktober 2011 verlangten die Rekurrierenden die An-
setzung einer Frist um Replik.

F.
Auf die Vorbringen der Parteien wird, soweit fir den Entscheid erforderlich,
in den nachfolgenden Erwédgungen Bezug genommen.

Es kommt in Betracht:

1.1.

Ein Rekurs, der nicht in eigenem Namen erhoben wird, ist nur gultig, wenn
die vom Vollmachtgeber unterzeichneten Vollmachten vorliegen, soweit
sich die Bevollmachtigung nicht aus den Akten oder stillschweigend aus
den Umstanden ergibt.

Die von mehreren Personen "i.A. STWEG H." unterzeichnete
Vollmachtserklarung (act. 4) allein gentgt nicht, um die rechtsgultige Be-
vollmachtigung des Rechtsvertreters durch die STWEG H. nachzuweisen.
Deshalb wurde der Rechtsvertreter mit Prasidialverfigung vom 3. August
2011 aufgefordert, entweder nachzuweisen, dass samtliche Stockwerkei-
gentimer ihn zur Rekurserhebung bevollméchtigen, oder aber den Nach-
weis zu erbringen, dass uber die Rekurserhebung ein nach Verwaltungs-
reglement und Art. 712 m ff. ZGB gultiger Beschluss der Versammlung der
Stockwerkeigentiimer gefasst worden ist. Hierzu sei ein Protokoll der Be-
schlussfassung oder ein gleichwertiges Dokument sowie das Verwaltungs-
reglement der Stockwerkeigentimergemeinschaft sowie ein Verzeichnis
samtlicher Stockwerkeigentiimer einzureichen. Ergebe sich die Vertre-
tungsbefugnis nicht bereits aus den vorstehend genannten Unterlagen, sei
zudem eine Vertretungsvollmacht einzureichen. Im Unterlassungsfalle wur-
de auf den Rekurs nicht eingetreten, soweit er im Namen der STWEG H.
erhoben worden sei.

R1S.2011.05093 Seite 3



1.2.

Nach bisheriger Praxis wurde in denjenigen Fallen, in denen innert Frist
keine Vollmacht einging, nebst dem Rechtsanwalt auch der Partei selbst
Gelegenheit zur Nachbringung der Vollmacht gegeben. Diese Praxis stitz-
te sich mangels einer besonderen verwaltungsrechtlichen Regelung auf
§ 38 Abs. 1 des damals geltenden kantonalen Gesetzes Uber den Zivilpro-
zess vom 13. Juni 1976 (Zivilprozessordnung): "Fehlt die Vollmacht oder ist
sie ungenugend, wird dem Vertreter und der Partei Gelegenheit zur Behe-
bung des Mangels gegeben." Das Verwaltungsgericht wies in seinem dies-
bezuglichen Entscheid vom 22. April 1983 zudem darauf hin, dass diese
Gelegenheit zur Mangelbehebung nach § 17 der Vollziehungsverordnung
zum Steuergesetz vom 26. November 1951 auch der Steuerpflichtige er-
halten misse, wenn eine Eingabe von einer Drittperson ohne Vollmacht
eingereicht worden sei (RB 1983 Nr. 12). Diese Vorschrift findet heute ihre
Entsprechung in 8§ 2 der Verordnung zum Steuergesetz vom 1. April 1998
(VO StG): "Fehlt einer Eingabe eine giltige Unterschrift oder ist sie von ei-
ner Drittperson ohne Vollmacht eingereicht worden, wird dem Steuerpflich-
tigen Gelegenheit gegeben, den Mangel zu beheben". Anders als aus dem
Entscheid des Verwaltungsgerichts vom 22. April 1983 geschlossen wer-
den konnte, ergeht die Aufforderung zur Nachreichung der Vollmacht
- zumindest in Steuersachen — nach heutiger Praxis des Verwaltungsge-
richts ausschliesslich an den Vertreter und nicht auch an den Vertretenen
(RG.2004.00004 vom 17. Juni 2004, E. 2; vgl. auch VB.2009.00263 vom
21. Oktober 2009).

Die seit dem Inkrafttreten der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)
am 1. Januar 2011 erganzend zu § 23 Abs. 2 des Verwaltungsrechtspfle-
gegesetzes (VRG) heranzuziehende Bestimmung von Art. 132 Abs. 1 ZPO,
wonach Mangel wie fehlende Unterschrift und fehlende Vollmacht innert
einer gerichtlichen Nachfrist zu verbessern sind, lasst im Gegensatz zur alt-
rechtlichen Bestimmung nunmehr auch fur die Verfahren vor dem Baure-
kursgericht Raum fiir ein solches Vorgehen. Im Ubrigen erachtet auch das
Bundesgericht diese Verfahrensweise als korrekt bzw. wendet sie selbst an
(vgl. BGr 6B_508/2011 vom 12. September 2011; BGE 120 V 413, E. 5c;
BGE 119V 264, E. 3).

Aus diesem Grund ist in Anderung der bisherigen Praxis des Baurekursge-
richtes in Fallen, da ein Rechtsanwalt oder eine andere Person als Vertre-
ter auftritt, nur diesem und nicht auch noch dem Vertretenen Frist zur Bei-
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bringung der Vollmacht unter Androhung des Nichteintretens im Unterlas-
sungsfalle anzusetzen.

1.3.

Nach dem Gesagten ertbrigt es sich vorliegend, den Stockwerkeigenti-
mern der STWEG H. personlich Gelegenheit zu geben, die Bevollméchti-
gung des Rechtsvertreters darzulegen. Der Rechtsvertreter hat innerhalb
der erstreckten Frist seine Vertretungsbefugnis fur die STWEG H. nicht
nachgewiesen. Es wird daher davon ausgegangen, dass das behauptete
Vertretungsverhaltnis nicht besteht. Demnach ist androhungsgemass auf
den Rekurs, soweit er durch die STWEG H. erhoben wurde, nicht einzutre-
ten.

2.1.

Zum Rekurs ist berechtigt, wer durch die angefochtene Anordnung berthrt
ist und ein schutzwiirdiges Interesse an ihrer Aufhebung oder Anderung
hat (8 338a Abs. 1 des Planungs- und Baugesetzes [PBG]). Das Vorliegen
von Prozessvoraussetzungen und damit auch der Legitimation ist grund-
satzlich von Amtes wegen festzustellen. Dies entbindet den Rechtssu-
chenden jedoch nicht von einer gentigend substanziierten Darlegung sei-
ner Anfechtungsbefugnis. Sowohl die nahe raumliche Beziehung zum Re-
kursgrundstiick wie auch die Nachteile, die fur den Anfechtenden von der
strittigen Verfligung ausgehen, mussen in der Rekurseingabe genigend
dargelegt werden. Namentlich ist es nicht Aufgabe der Rekursinstanz, nach
allfalligen schutzwirdigen Interessen des Anfechtenden zu suchen (vgl.
Alfred Ko6lz/Jurg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechts-
pflegegesetz des Kantons Zurich, 2. Aufl., Zurich 1999, § 21 Rz. 41 am
Ende). Je weniger offensichtlich die Anfechtungsbefugnis auf Grund der
Ubrigen Akten ist, desto hoher fallen die Anforderungen an den in der Re-
kursschrift zu erbringenden Nachweis aus. Liegt jedoch die Anfechtungsbe-
fugnis ohne weiteres auf der Hand, kann deren (ndhere) Darlegung unter-
bleiben (VB.2010.00184 vom 17. November 2010).

Die Legitimationsvoraussetzungen konnen nicht nur bei einem dem Streit-
objekt benachbarten Grundeigentimer, sondern auch beim Mieter einer
benachbarten Liegenschaft erfillt sein. Wie der Anfechtende am Grund-
stiick berechtigt ist, spielt nur insofern eine Rolle, als dieses zivilrechtliche
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Verhaltnis geeignet sein muss, den Zusammenhang zwischen der Beein-
trachtigung des Grundstiicks und dem besonderen Betroffensein des An-
fechtenden herzustellen. Mithin kann die behauptete Beeintrachtigung ei-
nes Grundstiicks auch einen anfechtenden Mieter mehr als die Allgemein-
heit oder Dritte unmittelbar in seinen schutzwirdigen Interessen berihren.
Zu verlangen ist allerdings stets, dass das Mietverhaltnis unbefristet oder
jedenfalls auf lange Dauer angelegt und nicht gekindigt ist, was der rekur-
rierende Mieter nachweisen muss (BRKE Il Nr. 0145/2010 vom 29. Juni
2010, bestatigt mit VB.2010.00395 vom 22. September 2010).

2.2.

Die Adressen der Rekurrierenden 1 und 5 liegen mehrere Kilometer von
der streitbetroffenen Anlage entfernt, so dass eine Betroffenheit an diesen
Orten offensichtlich ausser Betracht fallt. Die Adressen der Rekurrierenden
3, 4 und 6 befinden sich zwar in unmittelbarer Nachbarschaft des Bauvor-
habens, in der Rekursschrift wird aber lediglich ausgefuihrt, bei den Rekur-
rierenden handle es sich um "Eigentimer/-innen oder Bewohner/-innen
bzw. Bewohner von Liegenschaften im Rechtsmittelperimeter". Damit ist
nicht klar, wer von den Rekurrierenden 3, 4 und 6 Uber Grundeigentum im
Bereich des Bauvorhabens verfugt und wer dort lediglich (als Mieter)
wohnt. Damit kann auch nicht geprift werden, ob auf Dauer angelegte und
ungekindigte Mietverhaltnisse vorliegen, was indes Legitimationsvoraus-
setzung bildet. In gleicher Weise stellt sich auch bezlglich der Rekurrie-
renden 1 und 5 die Frage von Grundeigentum oder Mietverhaltnissen.
Mangels Adress- bzw. Katasterangaben ist beziglich dieser Rekurrieren-
den sogar schon unklar, wo denn genau Grundeigentum oder Mietverhalt-
nisse bestehen sollen. Ob die fraglichen Grundstiicke wie behauptet tat-
sachlich noch im Rechtsmittelperimeter liegen, kann somit ebenfalls nicht
beurteilt werden. Trotz Aufforderung mit Prasidialverfigung vom 3. August
2011 (s. oben, lit. C) erfolgten keine weiteren Darlegungen. Wenn — wie
hier — nicht feststeht, dass samtliche Rekurrierenden tber Grundeigentum
im Bereich des Bauvorhabens verfiigen, ist es zur Uberpriifung der Legiti-
mationsvoraussetzungen unabdingbar, die Beziehung der einzelnen Rekur-
rierenden zum Streitobjekt zu konkretisieren, so dass insbesondere bei
Mietverhéltnissen die erforderlichen Legitimationsvoraussetzungen uber-
prift werden kénnen.
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Da die Betroffenheit der Rekurrierenden 1, 3, 4, 5 und 6 nicht hinreichend
substanziiert wurde, ist androhungsgemass auf den Rekurs, soweit er
durch diese erhoben wurde, nicht einzutreten.

3.

Zusammengefasst ergibt sich, dass auf den Rekurs mangels Bevollmachti-
gung (Rekurrentin 2) bzw. mangels Legitimation (Ubrige Rekurrierende)
nicht einzutreten ist.

4.

Bei diesem Ergebnis erlbrigt sich ein zweiter Schriftenwechsel, weshalb
auf den Antrag der Rekurrierenden um Ansetzung einer Frist zur Replik
nicht mehr einzugehen ist. Bemerkungsweise ist anzufiigen, dass ein sol-
cher Antrag auf Grund des Beschleunigungsgebotes nach Zustellung der
Vernehmlassung umgehend zu verlangen bzw. eine Stellungnahme unver-
zuglich einzureichen ist (BGE 132 | 41 ff, E. 3.3.4). Nach der Praxis des
Baurekursgerichtes hat dies innert hochstens 10 Tagen nach Erhalt der
Rekursantwort zu erfolgen (vgl. Merkblatt betreffend Ansetzung und Erstre-
ckung richterlicher Fristen vom 2. Dezember 2010, www.baurekursgericht-
zh.ch). Vorliegend wurden die Rekursantworten am 6. Oktober 2011 ver-
sandt, womit sich das Gesuch vom 24. Oktober 2011 ohnehin als verspétet
erweist. Soweit die Rekurrierenden bereits in ihrer Rekursschrift einen
zweiten Schriftenwechsel verlangten, ist festzuhalten, dass die Gewahrung
des Replikrechtes nicht vorsorglich, sondern erst nach Einsichthnahme in
die Rekursantwort beantragt werden kann (BGE 132 | 41 ff., E. 3.3.4). In-
sofern haben die Rekurrierenden die Durchfiihrung eines zweiten Schrif-
tenwechsels in ihrer Rekursschrift verfriht beantragt.

5.

Ausgangsgemass sind die Verfahrenskosten grundsatzlich den Rekurrie-
renden aufzuerlegen (8 13 VRG). Soweit es in Bezug auf die Rekurrentin 2
an einer Vollmacht fehlt, wird jedoch der vollmachtlos handelnde Rechts-
anwalt kostenpflichtig (vgl. RG.2004.00004 in RB 2004 Nr. 104). Demnach
sind die Verfahrenskosten zu je 1/6 Rechtsanwalt T. sowie [.....] aufzuerle-
gen.
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Nach § 338 Abs. 1 PBG bzw. § 2 der Gebuhrenverordnung des Verwal-
tungsgerichts (GebV VGr) legt das Baurekursgericht die Gerichtsgebuhr
nach seinem Zeitaufwand, nach der Schwierigkeit des Falls und nach dem
bestimmbaren Streitwert oder dem tatsachlichen Streitinteresse fest. Liegt
wie hier ein Verfahren ohne bestimmbaren Streitwert vor, betragt die Ge-
richtsgebuhr in der Regel Fr. 1'000.-- bis Fr. 50'000.-- (§ 338 Abs. 2 PBG;
§ 3 Abs. 3 GebV VGr).

Wird ohne materielle Prifung der Begehren entschieden, kann die Ge-
richtsgebihr bis auf einen Fiinftel herabgesetzt werden (8 4 Abs. 2 GebV
VGr). Kein solcher Reduktionsgrund liegt im Allgemeinen bei einem Nicht-
eintretensentscheid vor, ist doch diesfalls stets die Erflllung von Prozess-
voraussetzungen zu prifen und ist diese Prufung mit der gebotenen Ein-
lasslichkeit darzulegen. Bei solchen Entscheiden ist demnach in der Regel
Uber den Ansatz von einem Funftel der Gerichtsgebuhr fir den Sachent-
scheid hinauszugehen.

Demnach ist die Gerichtsgebuhr vorliegend auf Fr. 2'000.-- festzusetzen.

6.

Da der nicht anwaltlich vertretenen privaten Rekursgegnerin kein besonde-
rer Aufwand entstanden ist, der eine Entschadigung fur die Umtriebe recht-
fertigen wirde (8 17 Abs. 2 lit. a VRG), ist keine Umtriebsentschadigung
zuzusprechen.
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