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Protection des sites et du paysage dans le canton de Synthese
Berne

1. Synthese

La motion 190-2021 (Josi) adoptée le 8 décembre 2021 (partiellement sous forme de postulat)
chargeait d’'une part le Conseil-exécutif d’examiner la création de commissions régionales (insti-
tuées par les régions d'aménagement ou les conférences régionales) a méme de s’occuper de
la protection des sites et du paysage et demandait d’autre part que le secrétariat de la Commis-
sion cantonale des sites et des paysages (CPS) ne soit plus assuré par I'Office des affaires
communales et de I'organisation du territoire (OACQOT) ou par une personne travaillant pour cet
office. Cet élément est aussi abordé au chiffre 1, point 2 de la motion 184-2021 (Speiser-Niess),
elle aussi adoptée le 8 décembre 2021, puisqu’il est demandé au Conseil-exécutif d’étudier la
problématique de la préimplication de 'OACOT qui geére le secrétariat de la CPS tout en étant
I'autorité cantonale compétente pour évaluer le respect de la conformité de projets a I'affecta-
tion de la zone et octroyer des dérogations pour la construction hors de la zone a batir. Il est
aussi demandé au gouvernement de présenter un rapport au Grand Conseil a ce sujet.

Durant la session d’hiver 2023, le Grand Conseil a partiellement renvoyé le rapport présenté le
23 aolt 2023 par le Conseil-exécutif en vue de la mise en ceuvre des deux motions et I'a assorti
de plusieurs charges. Le présent rapport, remanié et complété conformément aux charges arré-
tées par le Grand Conseil, répond aux mandats parlementaires mentionnés.

2. Contexte
21 Commission cantonale des sites et des paysages (CPS)

La CPS, qui a été instituée par le Conseil-exécutif, se prononce sur les aspects liés a la protec-
tion des sites et du paysage de projets de construction ou d’aménagement. Elle évalue, a la de-
mande de l'autorité d’octroi du permis de construire, les projets dont la réalisation est suscep-
tible d’avoir un impact considérable sur le site ou le paysage, prend position sur les questions
concernant la protection dans le cadre de procédures d’aménagement, d’octroi de concession
et de recours et conseille les organes cantonaux ainsi que les maitres d’ouvrage et les per-
sonnes concevant des projets qui le souhaitent. Dans certains cas, la loi exclut I'intervention de
la CPS lors de procédures d’octroi du permis de construire et d’approbation des plans de pre-
miéere instance, en particulier lorsque le projet a déja été examiné par un service spécialisé local
compétent et performant (art. 10, al. 5 LC?, art. 99a et 99b OC?).

Du point de vue organisationnel, la CPS reléve de la DI1J (art. 5, al. 1, lit. d OO DIJ%). L'OACOT
assume quant a lui le secrétariat et la comptabilité de cette commission (art. 12, al. 1, lit. g

OO D1J). Au sein de 'OACQOT, c’est le Service des constructions qui gére le secrétariat de la
CPS.

Les points plus précis au sujet de la CPS, a savoir ses taches, son organisation et les questions
de procédure sont réglementés dans I'ordonnance concernant la Commission de protection des
sites et du paysage (OCPS#). Celle-ci précise que la CPS se compose d'une présidente ou d’'un
président, des personnes assumant la présidence des quatre groupes régionaux ainsi que de
15 a 25 autres membres. La CPS est divisée en quatre groupes, chacun traitant les affaires
concernant sa région administrative et disposant en son sein de personnes représentant les dis-
ciplines suivantes : architecture, architecture paysageére, histoire de 'art et de I'architecture,
aménagement du territoire et urbanisme (art. 5 OCPS). Un directoire coordonne le travail des
guatre groupes. Il se compose de la présidente ou du président de la CPS, des présidentes ou

* Loi du 9 juin 1985 sur les constructions (LC), RSB 721.0

2 Ordonnance du 6 mars 1985 sur les constructions (OC), RSB 721.1

3 Ordonnance du 18 octobre 1995 sur |'organisation et les taches de la Direction de lintérieur et de la justice (ordonnance d’organisation DIJ, OO DIJ),
RSB 152.221.131

* Ordonnance du 27 octobre 2010 concernant la Commission de protection des sites et du paysage (OCPS), RSB 426.221
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Protection des sites et du paysage dans le canton de Contexte
Berne

présidents des quatre groupes et de deux personnes représentant 'OACOT (art. 6 OCPS). Le
secrétariat et la comptabilité de la commission sont assurés par 'OACOT (art. 7 OCPS), qui
percoit les émoluments pour les prestations fournies par la CPS (art. 8 OCPS en relation avec
annexe 4A, ch. 2.21 OEmo®).

22 Mandats parlementaires
23 Motion Josi du 6 septembre 2021 (M 190-2021)

La teneur de la motion 190-2021 déposée le 6 septembre 2021 est la suivante :

« Le Conseil-exécutif est chargé de ce qui suit :

1. En plus de la CPS existante, les régions d’aménagement ou les conférences régio-
nales doivent pouvoir recourir a des commissions de protection des sites et des
paysages supplémentaires composées de spécialistes au bénéfice d’une formation
reconnue (architecte, architecte paysagiste, etc.) pour évaluer les projets de cons-
truction et de planification dans le périmétre de la région ou de la conférence con-
cernée.

2. Ces commissions supplémentaires au sens du chiffre 1 bénéficient du méme statut
d’autorité compétente que les groupes CPS et peuvent notamment accomplir la to-
talité des taches citées a l'article 10 LC et a l'article 22a DPC. Le travail des com-
missions est financé par le canton.

3. En sus des cas prévus a ce jour, le recours a la CPS n’est plus nécessaire non
plus si le projet de construction a déja été approuvé par la commission au sens du
chiffre 1. En revanche, le maitre d’ouvrage est libre de confier une expertise a
I'autre organe spécialisé dans la mesure ou il n’est pas d’accord avec I'évaluation
du groupe CPS ou de la commission au sens du chiffre 1.

4, Le secrétariat d’un groupe CPS ne peut pas étre assumé par une personne qui
ceuvre simultanément pour 'OACOT. Le secrétariat d’'une commission supplémen-
taire au sens du chiffre 1 ne peut pas étre assumeé par une personne qui ceuvre Si-
multanément pour la région d’'aménagement ou la conférence régionale concernée.

5. L’OACOT considére les rapports techniques des commissions spécialisées de pro-
tection des sites et des paysages comme faisant partie intégrante d’une évaluation
globale des intéréts. L’'OACOT peut, pour autant que la décision du projet lui re-
vienne (art. 84 LC), refuser un projet conforme a I'affectation de la zone unique-
ment sur la base d’une évaluation globale des intéréts a documenter de fagon com-
préhensible et non pas en se fondant unilatéralement sur la prise de position d’une
commission spécialisée. »

Le 8 décembre 2021, le Grand Conseil a adopté les chiffres 1 et 2 sous forme de postulat et les
chiffres 3, 4 et 5 sous forme de motion. Il a ainsi donné au Conseil-exécutif deux mandats
d’examen (ch. 1 et 2) et trois mandats |égislatifs (ch. 3, 4 et 5).

24 Motion Speiser-Niess du 6 septembre 2021 (M 184-2021) : chiffre 1, point 2

La motion M 184-2021 déposée elle aussi le 6 septembre 2021 a la teneur suivante, dans la
mesure ou celle-ci est pertinente en I'espéce :

« Le Conseil-exécutif est chargé :
1.

[.]

® Ordonnance du 22 février 1995 fixant les émoluments de 'administration cantonale (ordonnance sur les émoluments, OEmo), RSB 154.21
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Protection des sites et du paysage dans le canton de Mandat d’expertise
Berne

- d’étudier la problématique de la préimplication, parce que le secrétaire de la Com-
mission de protection des sites et du paysage (CPS) évalue aussi pour 'OACOT le
respect de la conformité a I'affectation de la zone ou, le cas échéant, octroie la dé-
rogation au sens des articles 24 et suivants LAT ;

-[...]

-[...]

-[...]

2. Le rapport est présenté au Grand Conseil. »

Le 8 décembre 2021, le Grand Conseil a adopté I'intervention sous forme de motion (par 143
voix contre une et avec deux abstentions) et a demandé au Conseil-exécutif d’examiner dans le
cadre d’'un rapport la problématique de la préimplication des collaboratrices et des collabora-
teurs de 'OACOT travaillant aussi comme secrétaires de la CPS. Ces mémes personnes sont
en effet également compétentes en matiére d’examen de conformité de projets a I'affectation de
la zone et d’octroi de dérogations au sens des articles 24 ss LATS.

3. Mandat d’expertise
31 Questions

La mise en ceuvre des mandats parlementaires mentionnés précédemment a nécessité des re-
cherches juridiques approfondies dont le professeur émérite de droit Enrico Riva, a Berne, a été
chargé. Le mandat d’expertise confié comprenait les questions suivantes :

l.a) Est-il admissible du point de vue juridique et pertinent du point de vue matériel que les
conférences régionales (collectivités de droit communal) ou les régions d’aménagement
(associations de droit privé) instituent des commissions composées de spécialistes pour
évaluer les questions liées a la protection des sites et du paysage lors de procédures
d’octroi du permis de construire et d’édiction des plans ?

1.b)  Sitel n'est pas le cas, quelles autres solutions sont-elles envisageables ?

2. Si 'OACOT ne doit plus assumer de taches de secrétariat pour la CPS, quelles seraient
d’autres solutions convaincantes, tant juridiquement que matériellement (p. ex. rattache-
ment a une autre Direction cantonale comme la DTT, I'INC, la DEEE ou délégation /
autonomisation) et quels seraient les avantages et les inconvénients de ces solutions ?

3.2 Résultat de I’expertise juridique

L’expertise que le professeur Riva a achevée le 16 décembre 2022 (ci-apres : expertise Riva)
est intégrée dans sa totalité au présent rapport, sous forme d’annexe. Elle répond ainsi aux
guestions posées (réponses présentées ci-aprés sous une forme résumée) :

Question la:

— La création de commissions spécialisées régionales chargées d’évaluer la compatibilité
de projets de construction et d’aménagement avec la protection des sites et du paysage
n’est pas jugée pertinente sur le plan matériel, d’autant qu’une telle évaluation doit se
fonder exclusivement sur des critéres techniques généralement reconnus et non étre in-
fluencés par des intéréts locaux, spécifiques a la région ou méme personnels. Dans la
mesure ou des aspects régionaux ont un rapport direct avec les sites et le paysage, ils

® Loi fédérale du 22 juin 1979 sur 'aménagement du territoire (LAT), RS 700
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Protection des sites et du paysage dans le canton de Mandat d’expertise
Berne

peuvent tout au plus étre pris en compte lors de I’évaluation de projets de construction
et d’aménagement. Pour les projets (de construction) situés hors de la zone a batir, il
est impératif (en vertu du droit fédéral), de disposer d’'une évaluation globale cantonale,
ce qui plaide en faveur d’'une commission cantonale spécialisée.

— Juridiquement, I'institution de commissions régionales n’est pas exclue a priori mais
suppose une réglementation trés claire des compétences et requiert donc I'édiction
d’une base légale a cet égard. Il conviendrait de s’assurer que les membres de telles
commissions disposent des qualifications professionnelles et de I'indépendance re-
quises.

— Vu qu’aujourd’hui déja, les communes sont habilitées a créer des services spécialisés
locaux compétents et performants pour se prononcer sur des questions d’esthétique et
de compatibilité avec la protection des sites et du paysage, I'expertise Riva ne voit pas
de besoin a I'échelle régionale. La création de commissions régionales, assumant la
méme tache que la CPS, entrainerait des colts supplémentaires, ce qui, selon I'expert,
n’est pas dans l'intérét public.

Question 1b :

- Selon I'expertise Riva, une solution susceptible de remplacer les commissions régio-
nales ou la CPS serait celle des services spécialisés locaux compétents et performants,
qui est inscrite dans la Iégislation sur les constructions (voir art. 10, al. 5 LC et art. 99b
00C).

Question 2 :

- D’aprés I'expertise Riva, le rattachement administratif actuel de la CPS ala DIJ et, au
sein de cette derniere, a 'OACOT et 'accomplissement des taches de secrétariat re-
quises pour le fonctionnement de la CPS par des collaboratrices et des collaborateurs
de 'OACOT n’'ont pas, en soi, a étre contestés. Le fait que cet office soit compétent
pour les questions d’'aménagement du territoire et de construction hors de la zone a ba-
tir ne justifie pas de nécessité de se récuser pour les membres du personnel de 'OA-
COT qui se chargent de travaux de secrétariat (au sens strict) pour la CPS.

- L’expertise Riva juge cependant problématique que la personne assumant la fonction de
secrétaire pour la CPS participe également a la préparation de décisions au sujet de
projets de construction hors de la zone a batir présentés a la CPS afin que cette der-
niere les évalue. Il existerait en pareil cas une apparence de partialité (art. 9, al. 1, lit. f
LPJAT).

- Par conséquent, selon I'expertise Riva, il s’agit de garantir que la personne s’occupant
du secrétariat de la CPS ne soit pas, simultanément, I'un des membres du personnel de
'OACOT chargé de préparer ou de prendre les décisions au sens des articles 24 ss
LAT.

- Une séparation totale entre le secrétariat de la CPS et 'administration cantonale rédui-
rait certes le risque de conflits d’intéréts ou de prévention, mais il s’agit de la solution la
plus colteuse. L'expertise Riva reléve que I'attribution du secrétariat de la CPS a une
autre Direction cantonale serait envisageable, mais qu’en raison d’éventuels conflits
d’intéréts, la DTT (instance de recours pour les affaires de construction), la DEEE (Of-
fice de I'agriculture et de la nature) et 'INC (Service cantonal des monuments histo-
riqgues) n'entrent pas en ligne de compte.

" Loi du 23 mai 1989 sur la procédure et la juridiction administratives (LPJA, RSB 155.21)
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Protection des sites et du paysage dans le canton de Rapport du Conseil-exécutif a l'intention du Grand Conseil du 23 aot
Berne 2023

4. Rapport du Conseil-exécutif a I'intention du Grand Conseil du 23 ao(t 2023

Le Conseil-exécutif a pris connaissance de I'expertise Riva en été 2023 et, sur cette base, a for-
mulé ses conclusions et ses recommandations pour la mise en ceuvre des motions 190-2021 et
184-2021. Le 23 aolt 2023, il a adopté le « rapport de mise en ceuvre de la motion 190-2021 et
du chiffre 1, point 2 de la motion 184-2021 » a ce sujet a I'intention du Grand Conseil.

5. Résultat de la délibération au Grand Conseil durant la session d’hiver 2023

Apreés que la Commission des infrastructures et de 'aménagement du territoire du Grand con-
seil bernois (CIAT) ne s’est déclarée que partiellement d’accord avec le rapport présenté par le
Conseil-exécutif (voir le communiqué de presse de la CIAT du 25 octobre 2023), le Grand Con-
seil a traité ce dernier durant la session d’hiver 2023 et I'a partiellement renvoyé au Conseil-
exécutif en I'assortissant de plusieurs charges. La teneur de I'arrété du Grand Conseil du 28 no-
vembre 2023 a ce sujet est la suivante :

« Le Grand Conseil du canton de Berne décide :
Le rapport du Conseil-exécutif Protection des sites et du paysage dans le canton de Berne [...]
est partiellement rejeté avec les conditions suivantes :

1. Concernant le point 2 de la motion Josi : le Conseil-exécutif examine et démontre com-
ment les prestations des services spécialisés locaux performants peuvent étre soutenues
financierement par le canton.

2. Concernant le point 3 de la motion Josi : le Conseil-exécutif prend les mesures qui relé-
vent de sa compétence (ou soumet au Grand Conseil les projets nécessaires) afin que,
dans une procédure, ce soit toujours la CPS ou un service spécialisé local qui est compé-
tent en dernier ressort. Si des questions ou des clarifications supplémentaires surviennent
au cours de la procédure, elles sont également traitées par la commission initialement
compétente (soit la CPS, soit le service spécialisé local).

3. Concernant le point 4 de la motion Josi : le Conseil-exécutif prend les mesures qui relé-
vent de sa compétence (ou soumet au Grand Conseil les projets nécessaires) afin que le
secrétariat soit organisé selon la variante « autonomie compléte de la CPS » telle que
présentée dans le rapport du Conseil exécutif (p. 7, point 3).

4. Concernant le point 5 de la motion Josi : le Conseil-exécutif montre comment 'OACOT
intégrera a I'avenir les rapports techniques de tous les offices et services spécialisés con-
cernés comme faisant partie d’une pesée des intéréts globale, compréhensible et docu-
mentée. Le rapport doit indiquer s’il est nécessaire de modifier la loi en conséquence. »

6. Mise en ceuvre des charges arrétées par le Grand Conseil

Conformément a I'arrété du Grand Conseil du 28 novembre 2023, le Conseil-exécutif lui pré-
sente a nouveau le rapport remanié et complété en fonction des charges décidées en vue de la
mise en ceuvre des motions 190-2021 et 184-2021 (ch. 1, point 2).

6.1 Soutien financier pour les prestations des services spécialisés locaux performants
(1 charge)

Le Conseil-exécutif est chargé d’examiner et de démontrer comment les prestations des ser-
vices spécialisés locaux performants peuvent étre soutenues financiérement par le canton.
Cette charge est comparable a celle prévue dans la motion 249-2022 (Freudiger), adoptée par
le Grand Conseil durant sa session de printemps 2023, selon laquelle le canton doit verser une
indemnité (éventuellement sous forme de montant forfaitaire) aux communes qui, seules ou
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Protection des sites et du paysage dans le canton de Mise en ceuvre des charges arrétées par le Grand Conseil
Berne

avec d’autres communes, ont créé leur propre service spécialisé local compétent. Le montant
de l'indemnité doit étre défini par le Conseil-exécutif.

Le soutien financier a fournir a des services spécialisés locaux compétents et performants de-
vant expertiser des projets de construction et des affaires d’aménagement sous 'angle de la
protection des sites et des paysages requiert une base |égale spécifique. De tels services doi-
vent remplir les conditions définies a I'article 99b OC au sujet de la qualification professionnelle
et de I'indépendance de leurs membres ainsi que de leur taille minimale.

En ce qui concerne la forme du soutien financier, deux possibilités sont envisageables :

- Premiére possibilité : adapter les bases |égales nécessaires au versement de subventions
cantonales de sorte que chaque service spécialisé local performant au sens de l'article
99b OC se voie octroyer une telle subvention sous la forme d’'une indemnité forfaitaire
unigue permettant de financer de maniere proportionnelle les frais initiaux de mise en place
du service. Le Conseil-exécutif fixe le montant de I'indemnité en tenant compte du nombre
de communes impliquées. Seule une estimation sommaire de I'indemnité est possible sur la
base des valeurs empiriques de la CPS8. A I'heure actuelle, on peut envisager une indemnité
unique par service comprise entre 5000 francs (pour une commune) et 50 000 francs au plus
(dix communes et au-deld). Il n’est cependant pas possible d’évaluer le volume global des
indemnités a verser car le nombre de services spécialisés ainsi que celui des communes qui
vont s’y rallier sont pour I’lheure inconnus.

- Deuxiéme possibilité : adapter les bases Iégales nécessaires au versement de subventions
cantonales de sorte qu'une indemnité forfaitaire annuelle par cas (« forfait par cas ») de
I'ordre de 100 francs soit octroyée aux services spécialisés locaux performants au sens de
l'article 99b OC. La encore, il n’est pas possible pour 'heure d’estimer le volume global des
indemnités annuelles a verser puisque le nombre de services de ce type qui seront créés
n’est pas encore connu et qu’il est impossible, par ailleurs, de prédire le volume des cas. La
charge administrative liée au récapitulatif annuel des cas, au calcul et au versement des for-
faits pourrait toutefois se révéler élevée aussi bien pour les services locaux concernés que
pour le canton.

6.2 Compétence en dernier ressort de la CPS ou d’un service spécialisé local
(2¢ charge)

Le Conseil-exécutif est chargé de prendre les mesures qui relévent de sa compétence ou de
soumettre au Grand Conseil les projets nécessaires afin que, dans une procédure, pour des
guestions ou des clarifications supplémentaires également, la CPS ou un service spécialisé lo-
cal soit toujours compétent en dernier ressort.

La modification de la loi sur les constructions adoptée le 13 septembre 2022 par le Grand Con-
seil (affaire 2020.D1J.8637) a permis de préciser, a I'échelon de la loi, que la CPS n’est pas
consultée dans les procédures d’octroi du permis de construire ou d’édiction des plans lorsque
le projet en question a notamment déja été examiné par un service spécialisé local compétent
(art. 10, al. 5, lit. a LC). Actuellement, lors de la procédure de premiére instance d’octroi du per-
mis de construire ou d’édiction des plans, un projet est donc examiné sous I'angle de la protec-
tion des sites et du paysage soit par la CPS, soit par un service spécialisé local compétent,
mais non par les deux. L’évaluation par un service spécial local compétent et performant exclut
donc, aujourd’hui déja, la consultation de la CPS dans la méme procédure (de premiere ins-
tance) d’octroi du permis de construire ou d’édiction des plans. Tel n’est pas le cas, toutefois,
dans la procédure de recours, car les autorités de justice administrative, qui sont tenues de res-

8 Les valeurs empiriques (budget) pour la CPS ne peuvent pas servir de bonne base de calcul ou de base comparative, d’autant moins que la CPS est
une commission spécialisée active sur 'ensemble du territoire cantonal, et que son budget ne comprend pas d’'indemnités uniques.
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pecter la maxime inquisitoire (art. 18 LPJA) valable dans les procédures administratives, doi-
vent constater les faits d'office de maniére exacte et compléte et disposer d’un plein pouvoir de
cognition. Il faut que ces autorités aient acces a toutes les sources disponibles de connais-
sances pour pouvoir déterminer les faits pertinents.

L'article 10, alinéa 5, lettre a LC répond donc déja a cette préoccupation dans le cadre des prin-
cipes de procédure en vigueur.

6.3 Autonomie compléete du secrétariat de la CPS (3¢ charge)

Le Conseil-exécutif est chargé de prendre les mesures qui relévent de sa compétence ou de
soumettre au Grand Conseil les projets nécessaires afin que le secrétariat de la CPS soit orga-
nisé de maniére complétement autonome.

Il s’agit avant tout de préciser que la CPS est une commission cantonale spécialisée instituée
par le Conseil-exécutif, qui, si elle est attribuée a la DIJ du point de vue organisationnel (art. 5,
al. 1, lit. d OO DIJ), est indépendante quant a ses ressources humaines et techniques. Le ratta-
chement organisationnel de la CPS a la DIJ n’affecte pas son indépendance en qualité de com-
mission spécialisée. L’attribution, s’agissant de I'organisation, de commissions cantonales spé-
cialisées a une Direction administrative est non seulement judicieux pour des raisons d’écono-
mie administrative, mais de surcroft nécessaire pour des activités et des processus particuliers,
tels que la budgétisation, la comptabilité, la préparation formelle d’élections ou encore la ges-
tion des bases légales. Par conséquent, il est courant que des commissions cantonales spécia-
lisées soient rattachées a une Direction sur un plan organisationnel®. L’affectation de la CPS a
la D1J, en ce qui concerne les aspects d’organisation, peut étre maintenue, méme si le secréta-
riat de la commission doit devenir autonome, comme I'exige le Grand Conseil au moyen de la
présente charge.

A I'heure actuelle, c’est 'TOACOT qui assume le secrétariat de la CPS (art. 12, al. 1, lit. g

OO DIJ et art. 7 OCPS). Au sein de I'office, les taches se répartissent entre des collaboratrices
et des collaborateurs du secrétariat des Services centraux. Pour certaines prestations adminis-
tratives particuliéres (p. ex. procés-verbal), les différents groupes de la CPS sont assistés par
des inspectrices ou des inspecteurs des constructions de 'OACOT, qui disposent des connais-
sances nécessaires en la matiére.

L’autonomie compléte du secrétariat de la CPS voulue par le Grand Conseil implique que les
activités liées a la gestion du secrétariat soient détachées de I'administration cantonale pour les
aspects d’organisation et de ressources humaines, et que les collaboratrices et les collabora-
teurs du secrétariat tout comme les inspectrices et les inspecteurs des constructions de I'OA-
COT soient déliés de toutes les taches administratives concernant la CPS. La gestion du secré-
tariat de la CPS doit étre transférée a un organe adéquat, externe a 'administration, dans le
cadre d’'un mandat confié a des tiers (le cas échéant, lors d’'un appel d’offres respectant les dis-
positions en matiére de droit des soumissions). |l s’avére!® que la charge de travail pour la ges-
tion du secrétariat de la CPS correspond approximativement a un poste de travail de 40 a 50 %,
pour lequel il convient de budgéter des frais salariaux annuels de quelque 30 000 francs (classe
de traitement 14). En plus d’une participation pour d’autres frais d’infrastructure et de matériel
liés a la gestion du secrétariat, il est possible, sur la base des données actuelles, de partir d’'un
volume de travail correspondant a un montant de 40 000 a 50 000 francs par an, sachant que

® Exemples non exhaustifs : Commission de I'égalité rattachée d’un point de vue organisationnel a la CHA, Commission de la protection de la nature
rattachée d’un point de vue organisationnel a la DEEE, Commission cantonale d’éthique de la recherche rattachée administrativement a la DSSI (Office
de la santé), Commission d’experts pour le sport rattachée a la DSE, Commission d’experts pour la protection du patrimoine et pour I'archéologie ratta-
ché d’un point de vue organisationnel a 'NC.

° Entre 2020 et 2023, des collaboratrices et des collaborateurs de 'OACOT ont consacré 4000 heures environ au travail de secrétariat pour la CPS. En
moyenne, les taches ont donc nécessité pour cette période quelque 1000 heures de travail annuel, soit environ 120 jours de travail & 8,4 heures ou un
taux d’activité de 40 a 50 %.
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dans une premiere phase, il pourrait y avoir des colts supplémentaires dus au transfert et a la
mise en ceuvre. L’autonomisation du secrétariat de la CPS nécessite en outre une adaptation
des bases légales en vigueur, en particulier de I'article 7 OCPS et de I'article 12, alinéa 1,

lettre g OO DIJ. Il est impossible de savoir pour I'instant si et dans quelle mesure le déplace-
ment du secrétariat de la CPS aura des incidences sur les ressources humaines de 'OACOT.
Un soutien par les personnes concernées de I'office sera nécessaire durant la phase de transi-
tion et de démarrage tout au moins et certaines taches administratives de base comme I’établis-
sement du budget ou la préparation des élections des membres de la CPS par le Conseil-exé-
cutif vont se poursuivre au sein de 'administration cantonale, méme une fois que le secrétariat
de la commission aura été externalisé.

6.4 Intégration des rapports techniques et des rapports officiels et pesée des inté-
réts (4¢charge)

Le Conseil-exécutif est chargé de montrer comment 'OACOT intégrera a I'avenir les rapports
techniques de tous les offices et services spécialisés concernés comme faisant partie d’'une pe-
sée des intéréts globale, compréhensible et documentée. Il doit indiquer a cet égard s'il est né-
cessaire de modifier la loi en conséquence.

Il convient préalablement de rappeler que la pesée des intéréts dans les procédures d’aména-
gement lors de I'approbation de plans d’affectation communaux n’incombe pas a 'OACOT (en
tant qu’autorité cantonale d’approbation des plans), mais a la commune concernée''. En effet,
'OACOT, dans le cadre de I'examen préalable et de I'approbation de plans communaux, doit en
principe se limiter a examiner la compatibilité de ceux-ci avec la loi et avec les plans supérieurs
(art. 61 LC). L’office, lors de ces procédures, vérifie uniquement que la pesée des intéréts me-
née par la commune, qui doit étre documentée dans le rapport prévu par I'article 47 OAT'?, est
conforme au droit, ou, en d’autres termes, s’assure que la commune a mené I'examen néces-
saire, que tous les intéréts en présence ont été pris en compte de maniére adéquate a cette oc-
casion, que la pondération a été faite correctement d’'un point de vue juridique et qu’elle est mo-
tivée de maniére compréhensible. Pour y parvenir, TOACOT demande les rapports techniques
et les rapports officiels aux services spécialisés compétents, procede a une mise au net et ex-
pligue dans la décision d’approbation si et dans quelle mesure ces rapports ont été pris en con-
sidération. Si des oppositions non liquidées doivent étre traitées et examinées de maniére ap-
profondie (avec un plein pouvoir d’examen) dans le cadre de procédures d’approbation des
plans (art. 33 LAT et art. 61, al. 1 LC), 'TOACOT aura, le cas échéant, a évaluer également des
aspects d’opportunité et a pondérer les intéréts en présence. Le traitement d’oppositions non
liquidées est un élément des décisions d’approbation de TOACOT et est donc toujours rendu
public. De I'avis du Conseil-exécutif, la fagon dont TOACOT gére a la fois les rapports tech-
niques et les rapports officiels ainsi que les oppositions non liquidées lors de I'approbation des
plans d’affectation est compréhensible, transparente et juridiquement correcte, comme le
prouve d’ailleurs le faible nombre de recours formés contre des approbations de plans par 'OA-
COTE:,

La présente charge concerne avant tout 'TOACOT dans sa fonction d’autorité cantonale compé-
tente pour statuer sur la conformité a I'affectation de la zone et sur I'octroi de dérogations pour
les projets de construction situés hors de la zone a batir (art. 25, al. 2 LAT*#). En sa qualité

™ En sa qualité d’autorité d’approbation des plans, 'OACOT doit en principe se limiter & examiner la compatibilité des plans en question avec la loi et les
plans supérieurs (art. 61 LC). Voir a ce sujet les commentaires du rapport « Analyse des taches de I'Office des affaires communales et de I'organisation
du territoire (OACOT) dans les domaines de 'aménagement local et régional ainsi que de la construction hors des zones a batir / rapport sur la mise en
ceuvre de la motion 184-2021 Speiser-Niess (Zweisimmen, UDC) intitulée ‘Le Conseil-exécutif rédige un rapport sur 'activité de TOACOT’ » (affaire
2023.D1J.7313), ch. 6.2.

2 Ordonnance du 28 juin 2000 sur l'aménagement du territoire (OAT), RS 700.1

% Ces derniéres années, sur les quelque 250 approbations de plans auxquelles TOACOT procéde en moyenne annuelle, 5 a 10 % ont donné lieu & un
recours aupres de la DIJ. Les décisions sur recours rendues par la DIJ n'ont été portées quant a elles que dans deux a six cas seulement devant le Tri-
bunal administratif.

* Loi fédérale du 22 juin 1979 sur laménagement du territoire (LAT), RS 700
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d’autorité cantonale compétente pour les constructions hors de la zone a batir, 'OACOT (en
I'occurrence son Service des constructions) décide pour toutes les constructions et les installa-
tions situées hors de la zone a bétir si elles sont conformes a I'affectation de la zone ou s’il est
possible d’accorder une dérogation dans leur cas. La compétence du canton pour décider a ces
deux égards étant prescrite par la Iégislation fédérale, elle est contraignante (voir également
'ATF 128 | 254, JdT 2003 | 672). La décision que 'OACOT rend sur ces deux points a un ca-
ractéere obligatoire pour I'autorité d’octroi du permis de construire compétente, mais 'OACOT
n’est pas une telle autorité, ni d’'ailleurs une autorité de police des constructions.

En raison du droit fédéral, I'évaluation de la conformité a I’affectation de la zone et la décision
sur I'octroi d’'une dérogation pour des constructions et des installations situées hors de la zone
a batir implique une pesée globale des intéréts'®. C’est I'article 3 OAT qui précise la méthode a
suivre a ce sujet'®. En sa qualité d’autorité cantonale compétente, 'OACOT doit par conséquent
déterminer tous les intéréts pertinents, en intégrant les rapports techniques et les rapports offi-
ciels, puis pondérer et considérer les intéréts en question et, enfin, en motiver le résultat dans
sa décision de maniére compréhensible. La détermination des intéréts en jeu et leur pondéra-
tion dans le cadre de I'examen matériel de la demande de permis de construire concernée se
fondent ainsi sur les rapports techniques et les rapports officiels demandés aux services spécia-
lisés compétents. Dans le cas de constructions et d’installations conformes a I’affectation de la
zone ou imposeées par leur destination, hors de la zone a bétir, il s’agit en outre de prouver que
la construction ou I'installation est objectivement nécessaire sur le site prévu et qu’aprés une
pesée de tous les intéréts en présence, aucun autre site plus approprié n’entre en ligne de
compte (parmi de nombreux arréts, voir I'arrét du Tribunal fédéral 1C_437/2009 du 16 juin
2010). Le rapport sur I'’évaluation du site constitue la base de la décision au sujet de 'emplace-
ment du projet imposé par sa destination que doit présenter la maitrise d’'ouvrage. L'OACOT,
lors de sa décision sur la conformité a I'affectation de la zone ou sur I'octroi d’'une dérogation,
doit apprécier ce rapport de maniére compréhensible, critique et transparente, ce qui corres-
pond a la pratique du Service des constructions de I'office, en sa qualité d’autorité cantonale
compétente au sens de I'article 25 LAT. Il n’y a pas lieu de contester cette pratique, comme le
prouvent d’ailleurs les quelques décisions judiciaires portant sur la pesée des intéréts effectuée
par TOACOTY’. Dans ce contexte, il y a lieu par ailleurs de renvoyer a la mise en ceuvre de la
motion 184-2021 pour I'analyse des taches de TOACOT, qui a été effectuée de maniére ex-
ternelé,

7. Considérations du Conseil-exécutif

7.1 Institution de commissions spécialisées régionales pour la protection des sites
et des paysages

Le Conseil-exécutif est d’avis que l'institution de commissions régionales ayant comme tache
'examen de projets de construction et de plans du point de vue de la protection des sites et des
paysages n’est ni pertinente, ni nécessaire. Au-dela du fait qu’il s’agirait de créer une base I1é-
gale spécifique pour que les conférences régionales ou les régions d’aménagement aient la

5 Voir en particulier les articles 24. 24c, alinéa 5 et 24d, alinéa 3 LAT ainsi que les articles 34a, alinéa 4, 34, alinéa 4 et 43a OAT.

'8 article 3 OAT a la teneur suivante : Lorsque, dans I'accomplissement et la coordination de taches ayant des effets sur I'organisation du territoire, les
autorités disposent d’un pouvoir d’appréciation, elles sont tenues de peser les intéréts en présence. Ce faisant, elles :

a. déterminent les intéréts concernés ;

b. apprécient ces intéréts notamment en fonction du développement spatial souhaité et des implications qui en résultent ;

¢ fondent leur décision sur cette appréciation, en veillant a prendre en considération, dans la mesure du possible, 'ensemble des intéréts concernés.

2 Elles exposent leur pondération dans la motivation de leur décision.

" En 2023, pour 52 décisions sur recours (dont 41 entrées en force) rendues par une instance supérieure, seules deux d’entre elles ont donné lieu a un
jugement divergent (soit 4,8 %). Dans 34 cas (83 %), la décision rendue précédemment par 'OACOT a été intégralement confirmée et dans cinq cas
(12 %), elle I'a été partiellement (source : controlling des prestations du Service des constructions de 'OACOT).

*8 Voir « Analyse des taches de I'Office des affaires communales et de 'organisation du territoire (OACOT) dans les domaines de 'aménagement local et
régional ainsi que de la construction hors de la zone & batir » / rapport sur la mise en ceuvre de la motion 184-2021, intitulée ‘Le Conseil-exécutif rédige
un rapport sur I'activité de 'OACOT’ » (affaire 2023.D1J.7313).
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compétence d’instituer de telles commissions, il faudrait aussi que ces organisations régionales
disposent de ressources humaines supplémentaires et des connaissances nécessaires. En ef-
fet, les questions du droit (matériel) de la construction et de la protection des sites et des pay-
sages n'ont pas fait partie jusqu’a maintenant du domaine de taches et de compétences des or-
ganisations régionales. A cela s’ajoute le fait qu’a I'heure actuelle déja, les communes ont la
possibilité d’instituer, seules ou a plusieurs, des services spécialisés locaux compétents et per-
formants, pouvant se prononcer sur les aspects liés a la protection des sites et du paysage d’un
projet de construction ou d’aménagement et, ainsi, d’influencer leur composition. Dans ce con-
texte, les compétences spécifiques et 'indépendance des membres de ces organes sont déci-
sives pour I'évaluation professionnelle objective des aspects de compatibilité, notamment en ce
qui concerne I'acceptation de I'évaluation et sa stabilité face a un recours. En présence d’un
service spécialisé local compétent et performant, la loi (art. 10, al. 5 LC) prévoit que la CPS
n’est pas consultée dans les procédures d’octroi du permis de construire ou d’édiction des plans
de premiére instance. Les exigences a remplir par les services locaux (s’agissant en particulier
de leurs compétences et de leur indépendance) sont décrites au niveau de I'ordonnance (voir
art. 99b OC).

Le Conseil-exécutif est par conséquent défavorable a I'institution de commissions spécialisées
régionales chargées de se prononcer sur les aspects liés a la protection des sites et du pay-
sage d’un projet de construction ou d’aménagement.

7.2 Soutien financier accordé aux services spécialisés locaux compétents

Le Conseil-exécutif est disposé a adapter dans la Iégislation sur les constructions les bases |é-
gales nécessaires au versement de subventions cantonales, afin que les services spécialisés
locaux compétents et performants devant examiner des projets de construction et des plans du
point de vue de la protection des sites et du paysage puissent bénéficier d’'un soutien financier,
dans la mesure ou les exigences inscrites a I'article 99b OC quant a la composition du service,
la qualification et I'indépendance de ses membres sont remplies. Compte tenu des charges ad-
ministratives et de I'aspect pratique du processus, le Conseil-exécutif est d’avis que seul 'octroi
d’'indemnités forfaitaires uniques a ces services est pertinent. Par conséquent, il propose de
concevoir le soutien financier sous la forme d’'une subvention cantonale forfaitaire unique de
I'ordre de 5000 francs (une commune) a 50 000 francs (dix communes et davantage).

7.3 Compétence exclusive de la CPS ou du service spécialisé local

La modification de I'article 10 LC adoptée le 13 septembre 2022 par le Grand Conseil (et entrée
en vigueur le 1°" avril 2023) a permis de préciser au niveau de la loi que la CPS n’est pas con-
sultée dans les procédures d’octroi du permis de construire ou d’édiction des plans de premiére
instance lorsque le projet concerné a déja été examiné par un service spécialisé local compé-
tent. Le Conseil-exécutif est d’avis qu’il n’est donc pas nécessaire de |égiférer davantage.

7.4 Autonomie compléte du secrétariat de la CPS

Comme mentionné, I'expertise Riva estime admissible, sous I'angle juridique, que la CPS soit
rattachée a la DIJ sur le plan organisationnel et qu’au sein de cette derniere, TOACOT soit res-
ponsable du soutien administratif a la CPS. Le Conseil-exécutif se rallie a cette évaluation et re-
leve qu’une telle solution favorise en outre d'importantes synergies et économies. Le Grand
Conseil, a 'occasion des premiéres délibérations concernant le présent rapport, lors de la ses-
sion d’hiver 2023, n’avait pas non plus remis en question le rattachement en tant que tel de la
CPS ala DIJ du point de vue organisationnel.
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En revanche, en votant pour le renvoi partiel du rapport lors de cette méme session, le Grand
Conseil s’est majoritairement exprimé en faveur de 'autonomie compléte du secrétariat de la
CPS et a chargé le Conseil-exécutif de présenter les démarches a entreprendre pour y parvenir.
Le Conseil-exécutif n’est pas opposé a I'autonomisation du secrétariat de la CPS, méme si
celle-ci entraine la disparition des effets de synergie liés a la gestion du secrétariat de maniére
interne a I'administration. Comme le demande le Grand Conseil, les activités concernant la ges-
tion du secrétariat doivent étre confiées a un organe adéquat, extérieur a I'administration canto-
nale, pour ce qui est de I'organisation et du personnel. Un tel service doit par conséquent se
voir attribuer un mandat pour un montant qui devrait étre de I'ordre de 40 000 francs a 50 000
francs par an (frais salariaux auxquels s’ajoutent la part des colts d’infrastructure et de maté-
riel). Les bases légales concernées (en particulier I'art. 7 OCPS et I'art. 12, al. 1, lit. g OO DIJ)
seront adaptées.

75 Intégration des rapports officiels et des rapports techniques et pesée des inté-
réts

Dans une procédure d’édiction des plans, il incombe en principe a la commune, en sa qualité
d’autorité chargée de 'aménagement, d’effectuer la pesée des intéréts. L'OACOT, dans son
réle d’autorité compétente d’approbation des plans (sous réserve d’oppositions) doit se limiter a
examiner la compatibilité des plans en question avec la loi et les plans supérieurs (art. 61 LC).
L’examen de la Iégalité comprend aussi la pesée des intéréts a laquelle la commune doit procé-
der et qu’elle doit documenter dans le rapport au sens de I'article 47 OAT. Pour ce faire, elle de-
mande les rapports techniques et les rapports officiels aux services spécialisés compétents,
procéde a une mise au net si nécessaire et les présente dans la décision d’approbation. Le
Conseil-exécutif est d’avis que la fagon dont 'OACOT gere les rapports officiels et les rapports
techniques en sa qualité d’autorité d’approbation des plans et vérifie la Iégalité de la pesée des
intéréts relevant de la commune est tout a la fois transparente, compréhensible et juridiqguement
correcte.

Dans sa fonction d’autorité cantonale compétente pour statuer sur la conformité a I'affectation
de la zone et sur I'octroi de dérogations pour les projets de construction situés hors de la zone a
batir (art. 25 LAT), TOACOT, ou plus précisément son Service des constructions doit, pour res-
pecter le droit fédéral, déterminer tous les intéréts pertinents, les pondérer et motiver sa déci-
sion. Il rend compte dans cette derniére des rapports techniques et des rapports officiels qu’il a
demandés auprés des services compétents et de la pesée des intéréts a laquelle il a procédé
sur cette base. Pour le Conseil-exécutif, il n’y a aucune raison de penser que la pesée des inté-
réts imposée par le droit fédéral lors de I'’évaluation de projets de construction hors de la zone a
batir soit insuffisante ou erronée, que les intéréts identifiés soient pondérés de maniére unilaté-
rale ou que 'OACOT ne motive pas ses décisions de maniére adéquate. Le contenu des rap-
ports techniques et des rapports officiels demandés par TOACOT et la pesée des intéréts effec-
tuée sur cette base, qui sont exposés dans les décisions sur la construction hors de la zone a
batir, sont compréhensibles et transparents. De I'avis du Conseil-exécultif, il n’y a rien a redire a
la fagon dont ’TOACOT geére les rapports techniques et les rapports officiels.

8. Proposition du Conseil-exécutif
Au vu de ce qui précéde, le Conseil-exécutif propose au Grand Conseil de prendre connais-

sance du rapport de mise en ceuvre de la motion 190-2021 et du chiffre 1, point 2 de la motion
184-2021.
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Annexe : expertise juridique du professeur Riva

(Traduction du chiffre 6 de I'expertise)

6. Réponses aux questions posées dans le cadre de I’expertise

6.1 Question 1

Question 1 :

« 1.a) Est-il admissible du point de vue juridique et pertinent du point de vue matériel que
les conférences régionales (collectivités de droit communal) ou les régions d’amé-
nagement (associations de droit privé) instituent des commissions composées de
spécialistes pour évaluer les questions liées a la protection des sites et du paysage
lors des procédures d’octroi du permis de construire et d’édiction des plans ?

1.b) Sitel n'est pas le cas, quelles sont les autres solutions envisageables ? »

Admissibilité juridigue des commissions spécialisées régionales ?

La création de commissions régionales chargées d’évaluer la compatibilité de projets de cons-
truction et d'aménagement avec la protection des sites et du paysage est juridiqguement admis-
sible.

S'’il entend le faire, le canton doit créer les bases a cet effet dans une loi et respecter les pres-
criptions imposées par le droit fédéral (ch. 4.2.2).

La compétence d’instituer une commission régionale peut étre accordée aux conférences régio-
nales et aux régions d’'aménagement.

Une commission régionale doit exiger de ses membres qu'ils disposent des qualifications spéci-
fiques attendues et respectent le principe de l'indépendance.

Une réglementation univoque des compétences dans la loi est indispensable. En fixant celles-
ci, le 1égislateur peut établir que les commissions régionales assument toutes les affaires d’éva-
luation dans les limites de leur territoire. Une telle réglementation doit cependant se limiter aux
procédures de premiére instance.

Les commissions spécialisées régionales ont-elles une pertinence d’un point de vue matériel ?

Je considere que l'institution de commissions régionales n’est pas pertinente du point de vue
matériel.

Dans la mesure ou la création d’'une commission régionale doit permettre, dans I'évaluation d’'un
cas concret, de prendre en compte les intéréts propres a la région ou les intéréts personnels de
la population et des entreprises installées sur place, cet objectif ne peut pas étre atteint. La com-
mission a pour tache d’évaluer et d’'intégrer un projet de construction ou un aménagement.

Cette évaluation ne peut se fonder que sur les criteres des disciplines représentées dans la com-
mission. Cette derniére ne tient compte d’aspects régionaux dans son évaluation qu’a la condi-
tion qu’ils aient un lien direct avec le site et le paysage.

S'’il s’agit de considérer des éléments de protection des sites et des paysages pour les projets

de construction hors de la zone a batir, une évaluation du point de vue cantonal s’impose, en
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conformité avec la compétence décisionnelle concentrée aprés de I'autorité cantonale. Seule la
CPS peut procéder a une telle évaluation.

Les communes ont la possibilité d’instituer leurs propres services compétents et performants,
qui se prononcent sur les questions d’esthétique et de compatibilité entre un projet de construc-
tion ou d'aménagement et les sites et le paysage. Si un tel service local procéde aux évalua-
tions, la CPS n’est plus impliquée. Vu cette compétence accordée aux communes, il n’est plus
nécessaire de disposer de services régionaux. Ce besoin est d’autant moins présent que plu-
sieurs communes peuvent se regrouper pour créer un service spécialisé de ce type.

La création de commissions spécialisées dans les régions se traduirait par des codts supplé-
mentaires non négligeables. Ces commissions accompliraient une tache identique a celles qui
incombent a la CPS ou aux services spécialisés propres aux communes, la ou ils existent. Il
mangue un intérét public avéré pour dupliquer des organes spécialisés déja existants. Les
charges financiéres impliquées en sus s’opposeraient au principe d’une gestion financiere effi-
ciente du canton.

Autres solutions ?

Le législateur a déja créé une autre alternative en permettant aux communes, et méme a plu-
sieurs d’entre elles a la fois, d'instituer un service spécialisé local compétent et performant. Si
une ou plusieurs communes le font, le service spécialisé local se voit attribuer la tache d'éva-
luer la compatibilité d’un projet de construction ou d’aménagement avec le site et le paysage.

6.2 Question 2

Question 2 :

« Si 'TOACOT ne doit plus assumer de taches de secrétariat pour la CPS, quelles
seraient d’autres solutions convaincantes, tant juridiquement que matériellement

(p. ex. rattachement a une autre Direction cantonale comme la DTT, I'INC, la DEEE
ou délégation / autonomisation) et quels seraient les avantages et les inconvénients
de ces solutions ? »

La CPS est rattachée administrativement a la Direction de I'intérieur et de la justice (DIJ) et, au
sein de celle-ci, a I'Office des affaires communales et de I'organisation du territoire (OACOT).
L’'une des taches de 'OACOT est la tenue du secrétariat de la CPS. Concrétement, cela signifie
gue les travaux de secrétariat concernant la CPS sont effectués par des collaboratrices et des
collaborateurs de 'OACOT qui assument également d’autres taches au sein de ['office.

Cette réglementation ne déroge pas au droit en vigueur.

Bien que la CPS ne dispose d’aucune compétence décisionnelle mais fournisse exclusivement
une évaluation technique au sujet des affaires qui lui sont soumises, ses membres sont tenus
au respect de la réglementation cantonale sur la récusation dans les affaires de droit public.
Cette réglementation est inscrite a I'article 59 de la loi sur le personnel et a I'article 9 de la loi
sur la procédure et la juridiction administratives.

Le fait que 'OACOT soit I'office compétent en matiére d’aménagement du territoire et qu'il lui
revienne en particulier de statuer sur tous les projets de construction prévus hors de la zone a
batir ne suffit pas a constituer un motif de récusation pour le personnel de I'office s’occupant du
secrétariat de la CPS.
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Par contre, il ne serait pas admissible qu’une personne assurant des fonctions de secrétariat
pour la CPS doive aussi prendre en charge les tdches d’examen de projets de construction hors
de la zone a béatir ou de préparation de décisions a ce sujet. En effet, selon les situations, la
CPS rend une expertise pour de tels projets. Méme si une collaboratrice ou un collaborateur de
'OACOT n’exécute que de simples travaux administratifs de secrétariat pour la CPS, il pourrait
exister une apparence de partialité pour les taches qu’elle ou il effectuerait dans le cadre de la
préparation ou de I'évaluation des projets de construction mentionnés (art. 9, al. 1, lit. f LPJA).

Il s’agit de garantir qu’aucune personne ne s’occupe a la fois du secrétariat de 'OACOT et des
décisions au sens des articles 24 ss LAT et qu'il existe une séparation nette a cet égard.

Il n’est pas indispensable que le secrétariat de la CPS soit rattaché a la DIJ et, au sein de celle-
ci, a 'OACOT. Des raisons politiques ou des motifs de gouvernance peuvent inciter a placer le
secrétariat de TOACOT dans une autre structure et donc en dehors de 'OACOT.

Séparer complétement le secrétariat de la CPS de I'administration cantonale permettrait de ré-
duire au mieux le risque de conflits d’intéréts et d’éventuelle partialité, mais serait probablement
la solution la plus onéreuse.

Il est aussi envisageable d’intégrer le secrétariat de la CPS a une autre Direction cantonale que
la D1J. Plusieurs d’entre elles n’entrent toutefois pas en ligne de compte : la Direction des tra-
vaux publics et des transports (du fait de son statut d’instance de premier recours dans les af-
faires de construction), la Direction de I’économie, de I’énergie et de I'environnement (car elle
comprend I'Office de I'agriculture et de la nature [OAN], ce qui pourrait donner lieu a une proxi-
mité jugée inadéquate entre la CPS et ’OAN) et la Direction de l'instruction publique et de la
culture (a laquelle le Service des monuments historiques est rattaché). Aucun obstacle de ce
type ne s’opposerait a l'intégration du secrétariat de la CPS a I'une des trois autres Directions
ou a la Chancellerie d’Etat.
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GUTACHTEN

zur Umsetzung der Motionen Josi (M 180-2021) und Speiser-Niess {M 184-2021) batref-
fend die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLK)

1. GEGENSTAND DES GUTACHTENS - FRAGESTELLUNG

14 Uberwiesene Motionen Josi (M 190-2021) und Speiser-Niess (M 184-2021)

1.1.1 Der Grosse Rat des Kantons Bern hat an seiner Sitzung vom 8. Dezember 2021 zwei
Motionen beraten und mehrheitlich = teilweise als Postulat — gutgehseissen, welche die kanto-
nale Kommission zur Plege der Orts- und Landschaftsbilder (OLK) zum Gegenstand haben.

1.1.2 Die von Frau Grossrtin Barbara Josi und mehraren Mitunterzeichnerinnen und Mit-
unterzeichnem am 6. September 2021 eingersichte Mation M 190-2021 hat folgenden Wortlaut:

"Den Kanton vorwartsbringen und unnétige VerzGgerungen und Verhinderungen
durch die OLK stoppen

Dar Regierungsrat wird wia folgt beauoftragt:

1, Mahet der bestehenden OLK sollen durch die Planungsregionen bzw. Regional-
konferanzen weitare, aus Fachlouten mit anerkannter Ausbildung {Architekt, Land-
schaftsarchitekt usw.) zusammengeselzte Kommissionen zur Pllege der Orts- und
Landschaftsbilder aingasetzt werden kénnen fir die Beurteilung von Bau- und Pla-
nungsvorhaben im Perimater der jeweiligen Region bzw. Kanferanz.

Manzgraban Postfach CH-3001 Bemn T4+a1 31326 2700 Fadl 313262701 wowwkmneta-law.ch

Non classifié | Derniére modification : 14.11.2024 | Version : 3 | N° de document : 2483762 | N° d’affaire : 2022.D1J.3397

17/50



Protection des sites et du paysage dans le canton de 6. Réponses aux questions posées dans le cadre de I'expertise
Berne

2. Diese weiteran Kommissionen gemass Ziff. 1 geniessen denselben Status als Fach-
behtrde wie die OLK-Gruppen, sie ktnnen namentlich sémitliche der in Artikel 10 BauG
und Artikel 22a BewD erwahnten Aufgaben erfillen. Die Arbeit der Kommissionen wird
durch den Kanton finanziert.

3. Ein Beizug der OLK erfolgt nebst den heute vorgesehanen Fallen auch dann nicht
mehr, wenn das Bauvorhaben bereils durch die Kommission gemass Ziffer 1 begut-
achtet worden ist. Hingegen ist es dem Bauherrn freigestellt, eine Begutachiung durch
das jewells andere Fachgramium zu verlangen, sofem er mit der Beurteilung durch die
OLK-Gruppe bzw. durch die Kommission gemass Absatz 1 nicht einverstanden ist.

4, Das Sekretariat einer OLK-Gruppe darf nicht durch eine Person gefuhrt werdan, die
zugleich fur das AGR tatig ist. Das Sekretariat einer weiteren Kommission gemass
Abzatz 1 darf nicht durch eine Person gefihrt werden, die zugleich fur die jewailige
Planungsregion bzw. Regionalkonferenz tatig ist

5. Das AGR wirdigt die Fachberichle der Fachkommissicnen zur Pflege der Orts- und
Landschaftsbilder als Teil einer umfassenden Interessenabwagung. Das AGR darf, so-
weit es Uber das Projekt zu entscheiden hat (Art. 84 BauG), ein an sich zonenkonformes
Projekt nur mit einer umfassenden, nachvollziehbar zu dokumentieranden Intereszen-
abwégung ablehnen und nicht einseitig auf die Stellungnahme einer Fachkommissicn
abstellen.”

1.1.3 Ebenfalls am 6. September 2021 reichte Frau Grossratin Anne Speiser-Niass zusam-
mean mit Mitunterzeichnerinnen und Mitunterzeichnern eine Motion (M 184-2021) ein mit folgen-
dem Wortlaut (Auszug):

"Der Regierungsrat erstellt einen Bericht Uber die Tatigkeit des AGR

Der Regierungsrat wird wie folgt beauftragt
1. Er

- untersucht die Angemessenhsit der Lange der Dauer und, soweit gesetzliche Vor-
gaben bestehen, die Einhaltung der Termine, die das AGR bendtigt, um Anfragen
undiader konkrete Vorhaben zu beantworten

- untersucht die Problematik der Vorbefassung, weil der Sekretér der OLK zugleich for
das AGR die Einhaltung der Zonenkonformitdt prift bzw. die Ausnahmebewilligung
nach Artikel 24 ff. RPG ereit

[.]
2. Der verfasste Bericht wird dem Grossen Rat vorgelagt.”

1.2  Gutachtensauftrag

Die beiden Uberwiesenen Vorstésse liegen im Aufgabenbereich der Direktion fir Inneres und
Justiz DIJ, und innerhalb der DIJ Beim, beim Amt fir Gemeinden und Raumordnung AGR,

Das AGR hat mich beauftragt, ein Guiachten zu den beiden folgenden Fragen zu erstellen’:

"1.a) st &s rechtlich zuldssig und sachlich sinnvoll, wenn die Regionalkonferenzen
{gemeinderechtiiche Kérperschaften) bzw, Planungsregionen (privatrechtliche

1 Die Fragen sind formuliert in der Motiz des AGR zuhanden des Gutachters vom 18, Mai 2022.
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\ereing) aus Fachleuten zusammengesetzte Fachkommissionen zur Pilege der
Orts- und Landschaftsbilder im Baubewilligungsverfabren und im Planerlassverfah-
ren ginsetzen?

1.b) Wenn nein, welche Alternativen sind denkbar?

2. Wenn das AGR keine Sekretariatsaufgabe fur die OLK mehr wahrnehrmen soll, wel-
che rechtlich und sachlich Gberzeugenden Alternativen gabe es (z.B. Angliederung
an gine andere kantonale Direkiion wie z.B. BVD, BKD, WELU oder Auslagerung /
Verselbstandigung) und welche Vor- und Nachteile hatten die denkbaren Alternati-
ven?"

2. BEIZUG VON FACHKOMMISSIONEN AUSSERHALB DER ZENTRALVERWALTUNG
BEI DER ERFULLUNG OFFENTLICHER AUFGABEN

21 Historische Tradition in der Schweiz

2.1.1 Die Tatigkeiten des Staats erstrecken sich auf hochst unterschiedliche Bereiche. Um die
dffentlichen Aufgaben korrekt und rechtmassig zu erfillen, braucht es bersichsspezifisches
Sachwissen. Der Staat ist personell und ékonomisch nicht in der Lage, zu allen seinen Auf-
gabenbereichen das erforderliche \Wissen vollsténdig innerhalb der eigenen Verwaltungs-
arganisation verfagbar zu halten. Dies galt noch ausgepragter im 19. Jahrhundert und in der
ersten Halfte des 20. Jahrhunderts, als die Staatsverwaltung personell tendenzigll knapp dotiert
war (wobei es damals allerdings weniger Staatsaufgaben gab als heute)

Aufgrund dieser Situation besteht in der Schweiz eine lange Tradition, fir die Erflllung gewisser
Staatsaufgaben das Fachwissen verwaliungsexiemner Personen beizuziehen, auf deren Exper-
tise die Verwaltung zuriickgreifen kann, um Wissensdefizite zu beheben.

Bis heute erméchtigen die Organisationsgesetze des Bundes und des Kantons die Regierung

und bisweilen auch die Verwaltung, externe Fachpersonen oder Fachkommissionen beizuzie-

hen. Der Gesetzgeber erachtet das Zurlickgreifen auf ein externes Wissen und eine Expertise,
Uber welche der Staat selber nicht verfligt, nach wie vor als sachlich angebracht und erforder-

lich.

Beispiale:
o Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz [des Bundes] vom 21. Marz 1997
(SR 171.010)

Ausserparlamentarische Kommissionan [= Uberschrift vor Art. 57a]

Art. 57a Zweck

1 ausserparlamentarische Kommissionen beraten den Bundesrat und die Bundesverwaltung
standig bei der Wahrmehmung ihrer Aufgaben,

¥ Sie treffen Entscheide, soweit sie durch ein Bundesgesatz dazu ermachtigt warden.
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Art. 57b  Voraussefzungan

Ausserparlamentanische Kommissionen kénnen eingesetzt werden, wenn die Aufgabenarfillung:
a. besonderes Fachwizsen erfordert, das in der Bundesverwaltung nicht vorhanden ist;

b. den frihzeitigen Einbezug der Kantone oder weiterer interessierter Kreise verlangt, oder

&, durch eine nicht weisungsgebundene Einheit der dezentralen Bundesverwaltung erfolgen soll.

o [Bernisches] Gesetz Uber die Organisation des Regierungsrats und der Verwaltung
{Organisationsgesetz, OrG) vem 20. Juni 1995 (BSG 152.01)

Art. 37 Externes Fachwissen

! Der Regierungsrat, die Dirsktlanen und die Staatskanzlei kénnen Sachverstandige beiziehen,
die nicht der kantonalen Verwsltung angehdren.

 Sie kiinnen Kommissicnen mit Sachverstandigen oder Vertretungen bestimmiter Bavolkerungs-
gruppen einsetzen. In jeder Kommizsion sind beide Geschlechter wenn mdglich zu mindestens
30 Prozent vertreten.

* [...; Berlcksichtigung der franzésischsprachigen Minderheit].

2.1.2 Besonders verbreitet war — und bleibt bis heute — die Einsetzung von Fachkommissio-
nen in Aufgabenbereichen, bel welchen die anzuwendenden Rechtsgrundlagen unbestimmte
Gesetzesbegrifie und Ermessensvorschriften mit Bezug auf Kriterien der Clualitat und der
Asthetik enthalten.?

Beispiele fur solche Normen aus dem Baurecht (Herverhebungan nicht im Criginal):

o "Bauten, Anlagen, Reklamen, Anschriften und Bemalungen dirfen Landschaften, Orts-
und Strassenbilder nicht beeintrdchtigen. Zur Verhinderung einer stirenden Baugestal-
fung (stérende Farb- oder Materialwahl, ortsfremde Bau- oder Dachform und dgl.}
konnen im Baubewilligungsverfahren Bedingungen und Auflagen verflgt oder Projekt-
anderungen verlangt wardan" (Art. 8 Abs. 1 BauG);

o "... besonders schine oder kulfurgeschichtlich wertvolle Landschaften sowie bedeu-
fende ffentliche Aussichtspunkte ..." (Art. 98 Abs. 1 Bst. b BauG);

o "Bauten, Gebdudeteile und Gestaltungen des dffentlichen sowie privaten Aussenraums,
die sich in ihrer Erscheinung nicht in das Stadi-, Quartier- und Strassenbild sowie die
Stadisilhovette einfiigen oder die Einheitlichkeit der wesentlichen Merkmale der belref-
feniclen Bebauung nicht wahren, sind unzulassig, auch wenn sie den tbrigen Bauvor-
schriften entsprachen” (Art. 6 Abs. 1 der Bauordnung Stadt Bern vom 24. September
2008).

‘on der Bewertung im Einzelfall hdngen die Rechtsfolgen ab. Eine Bewertung durch die Ver-
waltung selber erscheint jedoch als heikel, weil hier gesamtgeselischaftliche Anschauungen zur
Diskussion stehen. Es steht demn Staat nicht zu, eine "Staatsqualitat” oder eine "Staatsasthetik”
festzulegen.

z Ein in das 19. Jahrhundert zurtickgehendes Beispiel gibt die Eidgentssische Kommission fir
historische Kunstdenkméler, siehe dazu das Reglement des Bundesrats vom 8, Marz 1817
betreffend die Beteiligung des Bundes an den Bestrebungen zur Erhaltung historischer Kunst-
denkmaler, Art. 2 ff und namentlich die Ubergangsbestimmung Art. 16; Bereinigte Sammlung der
Bundesgesetze und Verordnungen, Band 4, Bern 1950, 5 222,
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2.2  Die Schaffung der OLK

In der geschilderten Tradition steht auch die kantonale Kemmission zur Pflege der Oris- und
Landschaftsbilder. Die von mir beigezogenen Dokumente belegen eine jahrzehntealte Ge-
schichte der Kommission.

2.21 Kantonale Heimatschutzkommission als Vorlgduferin der OLK

Zu der heutigen Kommission gibt es eine Vorlauferin, die kantonale Heimatschutzkommission.

Soweit ersichtlich erscheint diese in der Gesetzessammlung des Kantons erstmals 1963. Ver-
ffentlicht ist dort ein "Beschluss des Regierungsrates betreffend Bestellung einer kantonalan
Heimatschuizkommission" vom 3. Dezember 19637,

Der Regierungsbeschluss stlitzt sich gemass seinem Ingress auf § 83 des Einflhrungsgesetzes
zum schweizerischen Zivilgesetzbuch (im Folgenden: EGzZGE) vom 28. Mai 1911% und auf § 1
der Verordnung vom 28, Oktober 1911 betreffend den Schutz und die Sicherung der Landschaf-
ten, Ortschaftsbilder und Aussichtspunkte im Kanton Bern®.

Der Beschluss weist der Heimatschutzkommission in § 1 folgende Aufgaben zu:

"Zur Begutachtung von Massnahmen und Vorschriften des Kantons und von Gemeinden
sowie von Bauvorhaben bezlglich Verunstaliung eder wasentliche Beeintrachtigung des
Landschafts-, Orts- und Strassenbildes und von Aussichispunkien wird eine Kommis-
sion von 11 Mitgliedern bestellt.”

Dieser Aufgabenbereich entspricht im Wesentlichen jenem der spateren OLK (vgl. Ziffer 2.2.3).

Geméss § 4 arbeltet die Kommission im Plenum und in den Gruppen Oberland, Mittelland und
Jura (wobei die Zustandigkeit der Gruppe Mittelland auch den Oberaargau, das Emmental und
das Seeland einschliesst).

2.2.2 Schaffung der OLK im Jahr 1877

Die Heimatschutzkommission wird 1877 in die neu geschaffens Kommission zur Pflege der
Orts- und Landschaftsbilder dberfihrt. Dies geschieht mit der regierungsréatlichen "Werordnung

2 Geseize, Dekrefe und Verordnungen des Kantons Bern 1363, 5. 181. — Gemass seinem § 5 wird
der Beschluss in die Gesetzessammlung aufgenommen. Damit hat der Regierungsrat ihn als recht-
setzenden Akt {d.h. als eine Vercrdnung) qualifiziert.

Der Beschluss von 1863 ist mit Inkraftireten der Verardnung von 1877 {vgl. Ziffer 2.2.3) aufge-
hoben wordean,

4 Gesetze, Dekrate und Verordnungen des Kantons Bern 1911, 5. 32,

& Gesetze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern 1911, 5. 185,
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iiber die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLK)" vom
10. August1877",

Art. 1 der Verordnung umschreibt Zweck und Aufgabe der OLK wie folgt:

"1 Der kantanalen Baudirektion ist als beratendes Organ die kantonale Kommissgion zur
Fflege der Orts- und Landschafishilder (OLK) beigecrdnat).

# Die Kommission begutachtet in den ihr von der kantonalzn Baudireklion Gberwiesenan
Fallen die dsthetischen Auswirkungen von vargesehenen Massnahmen und Veorschriften
des Kantons und der Gemeinden sowig von Bauvorhaben auf die Landschaft, Orts- und
Strassenbilder, Auzsichizpunkte und derglsichen. Sie gibt ihre Gutachten und Empfah-
lungen schriftlich ab.

¥ Die Kommission steht durch Vermittiung der kantonalen Baudirektion auch anderen
kantonalen Amtsstellen zur Verflgung

Gleich wie die aufgehobene Heimatschutzkommission ist die OLK in die Gruppen Oberland,
Mittelland und Jura gegliedert (Art. 2 Abs. 1). ,Das Sekretariat der Kommission wird von der
kantonalen Baudirektion (Bauinspektorat) geflhrt” (Ar. 2 Abs. 4).

Die Verordnung fiihrt im Ingress als Gesetzesgrundlagen flr die Einsetzung der OLK den § 83
des EGzZGB und Art. 112 des Baugesetzes vom 7. Juni 1970 an.”

2.2.3 Formellgesetzliche Grundlage fir die OLK im Baugesetz 1985

Wit dem Baugesetz vom 8. Juni 1985 wird die OLK erstmals auf der Stufe des formellen Geset-
zes festgeschrieben. Dies geschieht in Art. 144, der die Zustandigkeit des Regierungsrats zum
Erlass von Verordnungen regelt.®

& Gesetze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern 1877, 5. 141, - Die Abldsung der Hei-
matschutzkommission durch die OLK und damit die Kontinuitdt zwischen den beiden Kommis-
sionen ergibt sich direkt aus der Verordnung von 1977 In Art. 5 Abs, 2 wird der Beschluss des
Reglerungsrates vom Dezember 1963 betreffend Bastellung einer kantonalen Heimatschutz-
kommission aufgehoben

7 Im Baugesetz von 1970 wird die OLK aber nicht ausdricklich ervahnt, Art. 112 enthalt die gene-
relle Ermachtigung an den Regierungsrat, Verordnungen zum Baugesetz zu erlassen, Absatz 2
dieser Bestimmung nennt spezifische Bereiche, in denen die Verordnungskompetenz des Regie-
rungsrats gilt. Genannt wird unter Bst. a ausdriicklich der Bereich ,Schutz won Orts- und Land-
schafisbildern”.

& Art. 144 Abs. 3
? Gegenstand bescnderer Verordnungen kbnnen insbesonders sain
asbl..]
¢ die Kommission zur Filege der Orts- und Landschaftsbilder OLK [.]"

Soweit die OLK betreffend ist diese Bestimmung seit Erlass des Baugeseizes unverdndert ge-
bliebean.
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2.2.4

Entwicklung der gesetzlichen Regelung seit 1977

Die Gesetzesgrundlagen fir die OLK haben seit dem Erlass der Verordnung von 1977 mehrere
Anderungen erfahren, sowahl in formeller wie in materieller Hinsicht.

(a)

(b)

(c)

(d)

Die Verordnung zur OLK von 1977 wurde 1983 und 1996 durch neue Verordnungen er-
setzt® Zurzeit in Kraft steht die Verordnung vom 27. Oktober 2010 (ber die kantonale
Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLKV) (BSG 426.221).

Anlasslich der Revision des Baugesetzes von 2016 erhielt die OLK im Gesetz selber
eine — auf die Grundziige beschrankte — Regelung im neu gefassten Artikel 10:

"Art. 10 3 Kommission zur Plege der Orts- und Landschafisbilder

' Der Regierungsrat setzt eine aus Fachleuten zusammengeseizte Kommission zur
Pflege der Orts- und Landschafisbilder (OLK) ein.

2 Die OLK beurteilt zuhanden der Baubawilligungsbehdrde pragende Bauvorhaben aus
Sicht des Ortsbilds- und Landschaftsschutzes. Die Interessenabwégung obliegt der
Baubewilligungsbehdrde,

* Dig OLK berat kantonale Organe und nimmt in Planungs-, Konzessions- und Rechts-
mittelverfahren Stellung zu Fragen des Orsbild- und Landschaftsschutzes.

1 Sie berat Bauherrschaften und Projekiverfasserinnen und -verfasser im Rahmen der
Beurteilung von prégenden Bauverhaben gemass Absatz 2, wenn sie von diesen beige-
Zogen wird,”

Das vom Grossen Rat erlassene Dekret Ober das Baubewilligungsverfahren (Baubewilli-
aungsdekret; BewD) vom 22. Méarz 1994 (BSG 725.1) regelt in Art. 22a, in welchen
Situationen im Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens die OLK beizuziehen bzw.
nicht beizuziehen ist'

Am 13. September 2022 hat der Grosse Rat eine weitere Revision des Baugesetzes und
des Bewilligungsdekrets beschlossen. Die Revision wurde ausgeldst durch Aufirage, die
der Grosse Rat der Regierung erteilt hatte. Anderungen erfahren haben u.a. die Bestim-
mungen Uber die OLK in Art. 10 BauG und Art. 22a BewD"'.

Verordnung dber die kantonale Kemmission zur Pilege der Orts- und Landschaftsbilder {OLK)
vom 21, Dez,1983; Gesetze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern 1983, 5. 420.

Verordnung Ober die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLKY)
vom 14, August1996; BAG 96-66 [= Bernische amtliche Gesetzessammiung 1986].
Art. 22a wurde am &, Juni 2016 neu in das BewD eingefugt.

Referendumsvorlage vom 13.08.2022. Siehe zur Anderung den Vortrag des Regisrungsrats vom
27. April 2022 "Anderung des Baugesetzes (BauG) und des Baubewilligungsdekrats (BewD)".
Der Zeitpunkt des Inkrafitretens der Anderung ist noch offen.
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3. GEGENWARTIGE SITUATION

31 Gesetzliche Grundlagen der OLK

Die OLK ist heute umfassend normiert. Die fir sie geltenden Bestimmungen finden sich auf
allen Stufen der Rechtsetzung gemass dem bernischen Staatsrecht:

o  Das Baugesetz konstituiert in Art. 10 «eine aus Fachleuten zusammengesetzte Kom-
mission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilders, welche vom Regierungsrat ein-
gesetzt wird (Abs. 1).

Art. 10 BauG betraut die Kommission mit den Aufgaben der Beurteilung, der Beratung
und der Stellungnahme zu Fragen des Ortsbilds- und Landschaftsschutzes. Diese Auf-
gaben nimmt die OLK im Baubewilligungsverfahren (beschrankt auf pragende Bauvor-
haben) (Abs. 2), in Planungs-, Konzessions- und Rechismittelverfahren (Abs. 3) und auf
Ersuchen auch fir Bauherrschaften (Abs. 4) wahr. Den kantonalen Organen steht die
OLK generell beratend zur Verfligung (Abs. 3 am Anfang).

o  Auf der Stufe des Dekrets — also einer Verordnung des Grossen Rats — werden die
Situationen prézisiert, in denen fir ein Baubewilligungsverfahren eine Begutachtung
erferderlich bzw. nicht erforderlich ist (Art. 22a Baubewilligungsdekret).

o Die regierungsréatliche Verordnung vom 27. Oktober 2010 Ober die kantonale Kommis-
sion zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLKVY; BSG 428.221) prazisiert die
Aufgaben der OLK in den verschiedenen Situationen, in denen sie tatig wird (Vor-
anfrage, Baubewilligungsverfahren, Planungs- und Konzessionsverfahren und Rechts-
mittelverfahren). Die OLKV regelt die Organisation und das Verfahren der Kommission.
Art. 7 bestimmt, dass die Sekretanats- und Rechnungsfihrung der OLK dem AGR ob-

lisgt.

o Die regierungsratiiche Verordnung Uber die Organisation und die Aufgaben der Direktion
fir Inneres und Justiz vom 18. Oktober 1985 (BSG 152.221.131) ordnet in Art. 5 Abs. 1
Bst, d die OLK dieser Direktion zu.

3.2 Charakteristiken der Kommission

Eine Reihe von Merkmalen charakterisieran die OLK in ihrem gegenwdrtigen Rechtszustand.

3.2.1 Hilfsorgan, nicht Entscheidorgan

Die OLK ist eine ausschliesslich beratend tatige externe Expertenkemmission; sie verflgt Gber
keine Entscheidzustandigkeit.™

12 Siehe zur Beratungsfunktion der OLK Daum, Kommentar zu Art. 18 VRPG, M. 53, 56 und 58,
Die Baugesetz-Kommentatoren Zaugg/Ludwig charakterisieren die OLK folgendermassen: Bei
der OLK "handelt es sich [...] nicht um eine Amtsstelle [...] und auch nicht um eine Behorde [...],

8
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In den ihr zugewiesenen Tatigkeitsfeldern — Baubewilligungsverfahren, Planerlassverfahren,
Konzessionsverfahren — liegt die Entscheidkompetenz immer bei einer anderen Behdrde. Diese
Behdrde zieht die OLK in den gesetzlich vorgesehenen Fallen bei (vgl. Ziffer 3.2.4 hinten). Die
Aufgabe der OLK liegt darin, der Entscheidbehérde eine unabhéngige fachliche Beurteilung ab-
zugeben und gegebenenfalls Empfehlungen zu machen bzw. Alternativen vorzuschlagen.

Sowsit das Geseiz eine Interessenabwigung verlangt, liegt diese allein in der Zustandigkeit der
Entscheidbeharde. Satz 2 in Art. 10 Abs. 2 BauG (,Die Interessenabwagung obliegt der Bau-
bewilligungsbehdrde*) spricht fir das Baubewilligungsverfahren etwas aus, was immer Geltung
hat.

3.2.2 Fachorgan mit gesamtkantonalem Charakter

Die OLK ist ein gesamtkantonales Fachorgan, Sie wird vom Regierungsrat bestellt (a), ihr Wir-
kungsbereich umfasst den ganzen Kanton (b), und es gibt organisatorische Vorkehren, welche
eine gesamtheitliche Beurteilungspraxis fir den ganzen Kanton sicherstellen (c).

a Wanhlorgan der Kommissionsmitglieder und der Présidien ist der Regierungsrat (Arl. 10
Abs. 1 BauG; Art. 9 Abs. 1 OLKY).

b. Die OLK bearbeitet die ihr zugewiesenen Geschéfte im Regelfall nicht im Plenum, son-
dern in den vier regionalen Untergruppen Oberland, Bern-Mittelland, Jura Bernois/ See-
land und Emmental/Oberaargau (Art. 5 Abs. 1 OLKV).

Der gesamtkantonale Charakter der Kommission wird damit nicht aufgeheben. Die
Gliederung in Untergruppen dient einem wirtschaftlichen Einsatz der Mittel und ermdg-
licht auf der Ebene der Sachbeurtellung sine adiquate Berlcksichtigung regionaler
Eigenheiten, dies aber immer im Rahmen der Ubergeordneten Optik der Kommission als
ganzer.

C. Art. 6 OLKV konstituiert eine Geschaftsleitung ,zur Koordination der Arbeit der vier
Gruppen”, zusammengesetzt aus der Prasidentin / dem Prasidenten der OLK und den
vier Gruppenprésidien sowie zwei Abgeordneten des AGR.

Fiir die Situation eines oberinstanzlichen Verfahrens, in welchem eine ernaute Beurtei-
lung vorgenommen werden muss, bestimmt Ari. 4 Abs. 3 OLKV, dass dafir ein Aus-
schuss zustéindig ist, der aus den Prasidien der OLK-Gruppen und der Prasidentin / dem
Prasidenten der Gesamtkommission gebildet ist.

Insgesamt kemmt in diesen Merkmalen das Ziel zum Ausdruck, eine kantonsweit Ubereinstim-
mende Beurteilungspraxis zu gewahrieisten.

sondern um eine verwaltungsextene Expertenkommission, die bei der Beurteilung der ihr unter-
breitenen Falle weisungsunabhéngig ist”, M. Sc zu Art. 8-10.
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3.2.3 Unabhanaoigkeit

Die Kommission ist in ihrer Tatigkeit unabhangig. Weder der Regierungsrat als Wahlbehirde
noch die im konkreten Fall entscheidenden Behérden sind befugt, der OLK inhaltliche Weisun-
gen bezlglich inrer Arbeit zu erteilen™. Die Unabhéangigkeit der Kommission ist der Garant fir
eine nach gleichen Massstdben erfolgende, neutrale Beurteilung der zu prifenden Bau- und
Flanungsprojekte.

3.2.4 Kein selbstindiges Tatigwerden

Die OLK wird nur tétig, wenn sie von einer dafiir zustdndigen Behdrde oder — im Rahmen einer
oranfrage (Art. 1a OLKV) — von Bauherrschaften oder Projektanten beauftragt bzw. beigezo-
gen wird ™,

Anders, als es flr die beiden eidgendssischen Kommissionen im Bereich des Natur- und Hei-
matschutzes gilt (Eidgendssische Kommission fir Natur- und Heimatschutz ENHK und Eidge-
néssische Kommission fir Denkmalpflege EKD}", kann die OLK also nicht von sich aus einen
aus ihrer Sicht kritischen Fall aufgreifen und dazu eine Beurteilung abgeben.

4, GUTACHTENSFRAGE 1:
SCHAFFUNG VON REGIONALEN FACHKOMMISSIONEN MIT GLEICHER
AUFGABENSTELLUNG WIE DIE OLK

41  Fragestellung

Gemass der Motion Josi sollen die Planungsregionen (Art. 87 BauG) bzw. die Regional-
konferenzen (Art. 97a BauG) die Kompetenz erhalten, eine regicnale Kommission zur Pflege
der Orts- und Landschaftsbilder einzusetzen und diese mit den selben Beurteilungsaufgaben zu
betrauen, welche die OLK hat (Ziffer 1 und 2 der Motion Josi). Die regionale Kommission wilrde
Jsamtliche der in Art. 10 BauG und Art. 22a BewD erwahnten Aufgaben erfullen” (Ziffer 2 der
Motion Josi). Wére ein Bauvorhaben von der regionalen Kommission begutachtet, dirfte die
OLK in dieser Sache keine Beurteilung mehr abgeben, ausser die Bauherrschaft verlangte zu-
sétzlich auch eine Begutachtung der OLK (Ziffer 3 der Motion Josi).

B Glelch Zaugg/Ludwig, Kommentar Baugesetz, N. 9c zu Art. 9-10. Zulassig ist einzig die Erteilung
organisatorischer \Weisungen (Art. 12 OLKV).

L Vgl die Art. 1a — 4 OLKY, welche den Aufgabenbereich der Kemmission definieren. Diese Artikel
prazisieren immer, dass die Geschéfte der OLK van einer andern Behorde oder — im Fall giner
Varanfrage — von einer Bauherrschaft "unterbreitet’ werden.

16 Art 8 des Bundesgesetzes (ber den Matur- und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (SR 451).

10
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Gemass dem Gutachtensauftrag'® ist unter Frage 1.a zu prifen, ob eine solche Anderung der
Rechtsgrundlagen rechtlich zuldssig und sachlich sinnvoll ist.

4.2  Rechtliche Zuldssigkeit regionaler Kommissionen zur fachlichen Beurteilung der
Vertridglichkeit von Vorhaben mit dem Orts- und Landschaftsbild

421 Die Organisationsautonomie der Kantong und ihre Schranken

Die Zustandigkeiten fiir ein Tatigwerden des Staats sind im schweizerischen Bundesstaat zwi-
schen dem Bund und den Kantonen aufgeteilt’”. Eine wichtige kantonale Zustandigkeit ist die
sogenannte Organisationsautonomie. Die Kantone regeln ihre Behdrdenorganisation und die
Ordnung der rechtlichen Verfahren im Kantan selber'®.

Allerdings besteht die kantonale Organisationsautonomie nur in den Schranken des Bundes-
rechts'. Schranken ergeben sich aus der Bundesverfassung oder aus Gesetzen, die der Bund
gestitzt auf eine ihm Obertragene Rechtsetzungszusténdigkeit erldsst. Beispiele fir Organisa-
tions- und Verfahrenskompetenzen, welche dem Bund direkt aus der BV zustehen, geban die
Art, 122 Abs. 2 BV (Organisation und Verfahren im Bereich des Zivilrechts) und Art. 123 Abs. 2
BV (Organisation und Verfahren im Bereich des Strafrechts). Der Bund ist ferner berechtigt, in
Sachbereichen, welche die Verfassung ihm zur Regelung zuweist, Vorschriften der Organisa-
tion und des Verfahrens aufzustellen, soweit dies fir die korrekte Durchsetzung des Bundes-
rechts notig ist.

Im Bereich der Raumplanung (welche in das Baurecht hineinwirkt) bestatigt das Bundesgesetz
ber die Raumplanung in Art. 25 Abs. 1 grundsatzlich die Organisationsautonomie der Kantone
{.Die Kantone ordnen Zustandigkeiten und Verfahren."). Der Gesetzgeber hat im Raum-
planungsgesetz jedoch mehrere organisatorische und verfahrensrechtliche Bestimmungen er-
lassen, die von den Kantonen zwingend beachtet werden miissen™.

% Vorne Ziffer 1.2.

17 Schweizerische Bundesverfassung, 2. Kapitel des Dritten Titels, Art. 54 ff. = Der Bund hat eine
Zustandigkeit nur fir jene Staatstatigkeiten, welche die BV ihm ausdrilcklich zuweist; Art. 42 BV.

14 Ruch, N. 1 f. zu Art. 25 RPG: Tschannen, Staalsrecht, 5. 247 Rz, 618,
1a Tschannen, Staatsrecht, 5. 247 Rz, 616,

o Dazu gehort namentlich die Bestimmung von Art, 25 Abs. 2 RPG. Die zustandige kantonale
Behdrde entscheidet bei allen Bauvorhaben ausserhalb der Bauzonen, ob sie zonenkanform sind
oder ob flr sie eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kann." = Weitere bundesrechtliche Ver

fahrens- und Organisationsvorschriften listet Ruch auf; Kommentar Art. 25 PRG, N, 9-11,

11
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4.2 2 Bundesrechiliche oder kantonalrechtliche Vorgaben

(a) Fragesteflung

Bezogen auf die Motion Josi stellt sich die Frage, ob rechtliche Viergaben im Bundes- oder im
kantonalen Recht es ausschliessen, neben der OLK (mit kantonsweitem Tatigkeitsgebiet) zu-
satzlich regionale Kommissionen zu schaffen, denen — beschrankt auf das Regionsgebiet —
dieselbe Beurteilungsaufgabe zugewiesen ist wie der OLK.

ib) Kantonale Crganisationsautonomie als Grundprinzip

Aufgrund seiner Organisations- und Verfahrensautonomie ist der Kanton grundsatzlich berech-
tigt, Behérden und Fachgremien zu schaffen und mit der Erflillung 6ffentlicher Aufgaben zu be-
trauen. Insofern ist die von der Motion Josi verlangte Schaffung regionaler Kommissicnen recht-
lich zul&ssig. Fur lokal tatige Fachgremien mit einem Begutachtungsauftrag gibt es auch bereits
rechtliche Grundlagen: Das Baukewilligungsdekret (BewD; BSG 725.1) erméchtigt die Gemein-
den, eigene sachversténdige Fachstellen einzusetzen, um die Ortsbild- und Landschafts-
vertraglichkeit eines Vorhabens zu beurteilen; wo eine solche sachverstandige Fachstelle exis-
tiert, wird die OLK nicht mehr beigezogen (Art. 22a Abs. 2 BewD; dazu auch hinten Ziffer 4.4).%

(c) Eindeutige Festlegung der Zusténdigieit

Zu beachten ist in jedem Fall eine rechtliche Grundforderung: Die Zusténdigkeif muss in eindeu-
tiger Weise festgelegt sein. Dies verlangt das Legalitatsprinzip. Nicht nur Art und Umfang der
staatlichen Aktivitdten missen im Gesetz geregelt werden. Das Gesetz muss auch festlegen,
welches staatliche Organ eine bestimmte Aktivitat wahrnimmt. Erforderlich ist eine eindeutige
Festlegung, aus welcher im Voraus klar wird, bei welchem Organ die Zusténdigkeit liegt. *

Sollen entsprechend der Motion Josi nebeneinander zwei Kommissionen geschaffen werden,
welche beide in der betreffenden Region die Aufgabe der Beurteilung von Fragen des Orisbilds-
und Landschaftsschutzes wahrmehmen, ist gesetzlich festzulegen, welche Kommission im
konkreten Fall zum Zug kommt.

Dieser Punkt bleibt in der Motion Josi offen, Es steht nicht zum Voraus fest, welche der beiden
Kommissionen in einem Einzelfall die Beurteilung vornimmi®, Eine derartige Unbestimmtheit ist
rechtlich unzulassig. Sollen zusétzlich zur OLK regionale Kommissionen eingesetzt werden,

H Mit der Revision von Art. 10 des Baugesetzes, die der Grosse Rat am 13. September 2022
beschlossen hat, werden leistungsfahige ortliche Fachstelle neu ermachtigt, auch in Planungs-
verfahren (also nicht wie bisher nur in Baubewilligungsverfahren) eine Beurteilung abzugeben mit
der Folge, dass die OLK nicht mehr beigezogen wird (Art, 10 Abs. 5 Bst. a in neuer Fassung).

= Auf Bundesebene ist dies niedergelegt in Art. 5 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1684 Abs. 1 Bst. g
BY.

2 Die Motion sagt einzig, dass eine Bauherrschaft, die mit der erhaltenen Beurteilung nicht zufrie-
den ist, ein Gutachten der anderen Kommission verlangen kann.

12
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muss das Geselz klare Aussagen Uber die Zusténdigkeit machen.® Ist diese Forderung respek-
tiert, erachte ich die Schaffung regionaler Fachkommissionen fir die Beurteilung von Fragen
des Orts- und Landschaftsbildes als rechtlich zuldssig.

(d) Verpflichtungen aus dem Bundesgesetz Uber Natur- und Heimatschutz

Der Schutz von Matur und Heimat ist eine Aufgabe, welche grundséatzlich im Zustandigkeits-
bereich der Kantone liegt (Art. 78 Abs. 1 BY). Eine Schutzpflicht hat jedoch auch der Bund. Sie
ist in Art. 78 Abs. 2 BV niedergelegt und aktualisiert sich jedesmal, wenn der Bund Aufgaben
erfullt, welche die Bundesverfassung oder die Bundesgesetzgebung ihm zuweisen (sogenannte
Bundesaufgaben)®,

Bundesaufgaben werden je nach Fall durch Behdrden des Bundes oder der Kantone wahrge-
nommen. Oft Ubertragt die Bundesgesetzgebung den Vollzug — entsprechend einem Grund-
prinzip des schweizerischen Faderalismus — den Kantanen. Die bundesrechtlichen Vorschriften
Uber den Schutz von Natur und Heimat finden in dieser Konstellation unmittelbar Anwendung
und binden die Kantone.

Die massgebenden Schutzvorschriften sind Im Bundesgesetz Ober den Natur- und Heimatschutz
vom 1. Juli 1966 enthalten (NHG; SR 451). Von zentraler Bedeutung ist Art. 3, dessen Absatz 1
folgende Waortlaut hat:

. Der Bund, seine Anstalten und Betriebe sowie die Kanfone sorgen bel der Erfilllung
der Bundesaufgaben daflr, dass das heimatliche Landschafts- und Ortsbild, geschicht-
liche Statten sowie Natur- und Kulturdenkméler geschont werden und, wo das allgemei-
ne Interesse an ihnen dberwiegt, ungeschmalert erhalten bleiben.

Wenn die Kantone eine Bundesaufgabe erflllen, diirfen sie keine Schutzstandards anwenden,
die tiefer sind als jene des Bundesrechts. Ebenso wenig diirfen sie organisatorische Anordnun-
gen treffen, die mit dem Bundesrecht unvereinbar wéren, Mit anderen Worten: Die materiellen
Schutzvorgaben und die crganisatorischen Anordnungen des Bundesrechts sind Minimal-
vorgaben, an welche sich die Kantone zu halten haben.

Verbindliche Regeln fir das Verfahren und die Behdrdenorganisation enthalten namentlich die
Art. 7 und 25 des NHG,

o Art. 25 Abs. 2 NHG

Die Vorschnft lautet:

Die Kantone bezeichnen Fachstellen fir den Naturschutz, den Heimatschutz und die
Denkmalpfiege."2#

e Eine derartige Festlegung kénnte darin bestehen, dass das Gesetz die regicnale Kommission
(sofern eine solche geschaffen wurde) zur Abgabe von Beurteilungen in erstinstanzlichen Bau-
bewiligungs- oder Planeriassverfahren als zustandig erklart, unter Ausschiuss der OLK.

% Der \Wortlaut von Art. 78 Abs. 2 BV ist gleich anschliessend im Haupttext wiedergegaben.

26 Der Kanton hat diese Fachstellen den Bundes&mtern, in deren Aufgabenbereich der Matur- und
Heimatschutz hineinspielt, mitzuteilen

13
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Die vom Bundesgesetzgeber in Art. 25 verwendeten Begriffe Naturschutz, Heimatschutz
und Denkmalpflege schiiessen auch den Schutz der Landschaft und der Orishilder ein.
Dies ergibt sich direkt aus Art. 78 Abs. 2 der Bundesverfassung mit dem Wortlaut:

.} Der Bund nimmt bei der Erfiillung seiner Aufgaben Ricksicht auf die Anliegen des
Matur- und Heimatschutzes. Er schont Landschaften, Ortshilder, geschichtliche Statten
sowie Natur- und Kulturdenkméler; er erhlt sie ungeschmalert, wenn das &ffentliche
Interesse es gebietet”

Gemass den von mir eingeholten Auskinften bastehen im Kanton Bern als kantonale
Fachstellen im Sinn von Art. 25 Abs. 2 NHG die Abteilung Naturférderung (ANF) als
Fachstelle fir den Naturschutz, die Kantonale Denkmalpflege (KDP) als Fachstelle fir
die Denkmalpflage und die Abteilung Kantonsplanung des AGR (KPL) als Fachstelle
Landschaft. Die Abteilung Kantonsplanung nimmt gegebenenfalls, im Yerbund mit den
weiteren flr Belange des heimatlichen Orts- und Landschaftsbildes zusténden Stellen,
auch die Funktion der kantonalen Fachsielle fir den Heimatschutz wahr.

Diese kantonalen Fachsiellen sind die zustandigen Organe immer dann, wenn im Zu-
sammenhang mit der Erflllung einer Bundesaufgabe durch den Kanton Fragen des
Matur- und Haimatschutzes geklart werdan milssen. Sie haben insbesondere gemass
Art. 7 Abs. 1 Satz 2 NHG zu entscheiden, ob in einem konkreten Fall ein Gutachten der
Eidgendssischen Natur- und Heimatschutzkemmission (ENHK) oder der Eidgendssi-
schen Kommission fur Denkmalpflage (EKD) einzuholen ist.™ Dieser Entscheid muss
von einem kantonalen Organ mit Behardencharakter getroffen werden und darf nicht
giner Kommission zugewiesen werden, die nur Beurteilungsaufgaben erfullt?™, Deshalb
fallen sowoh! die OLK wie regionale Fachkommissionen als kantonale Fachstelle im
Sinn von Art. 7 Abs. 1 Satz 2 NHG ausser Betracht.

Art. 7 Abs. 2 NHG

Die Vorschrift lautet:

Kann bei der Erflllung der Bundesaufgabe ein Objekt, das in einem Inventar des Bun-
des nach Artikel 5 aufgefihrt ist, erheblich beeintrachtigt werden oder stellen sich in die-
sem Zusammenhang grundséatzliche Fragen, so verfasst die Kommission zuhanden der
Entscheidbehdrde ein Gutachten. Die Kommission gibt darin an, ob das Objekt unge-
schmalert zu erhalten oder wie es zu schonen ist

"Kommission" ist je nach der sachlichen Ausgangslage entweder die Eidgendssische
Kommission fir Natur- und Heimatschutz (ENHK) oder die Eidgendssische Kommission
fur Denkmalpflege (EKD)

7

2B

Waortlaut von Art. 7 Abs. 1 NHG: "Ist fur die Erfillung einer Bundesaufgabe der Bund zustandig,
50 beurteilt je nach Zustdndigkeit das Bundesamt fir Umwelt (BAFU), das Bundesamt fir Kultur
oder das Bundesami fiir Strassen, ob ein Gutachten durch eine Kammission nach Artikel 25 Ab-
satz 1 erforderlich ist. 1st der Kanton zustandia, so oblizgt diese Beurteilung der kantonalen Fach-
stelle nach Artikel 25 Absatz 2."

Der Entscheid der kantonalen Fachstelle, die ENHK bzw. die EKD nicht beizuzighen, kann mit
dem Entscheid in der Sache (Bauentscheid oder Planfestselzung) angefochten werden mit der
Rlge, es sei Bundesrecht (namlich Art. 7 Abs. 2 NHG) verletzt worden. Dieser Entscheid hat
mittelbar Aussenwirkung auf die Verfahrensbeteiligten, er darf daher nicht einem verwaltungs-
externen Qrgan, das nur Beurteilungsaufgaben wahrnimmt, zugewiesen werden.
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In die Bundesinventare aufgencmmen werden Schutzobjekte von naticnaler Bedeutung
(Art. 5 Abs. 1 NHG). Immer dann, wenn ein in ginem Bundesinventar verzeichnetes
Objekt im Zusammenhang mit der Erflllung =iner Aufgabe durch einen Kanton erheblich
beeintrachtigt werden kénnte oder wenn sich beziiglich des konkreten Falls grundsétz-
liche Fragen stellen, ist die kantonale Entscheidbehdrde verpflichtet, eine der beiden
eidgentssischen Kommissionen beizuziehen und von ihr ein Gutachten zu verlangen.

In dieser Situation ist es ausgeschlossen, das Gutachten der Eidgendssischen Kommis-
sion durch eine Beurteilung einer kantonalen Kommission zu ersetzen.

Im Rahmen der dargestellten gesstzlichen Bestimmungen bleibt es jedoch zuldssig, dass das
kantonale Fachorgan gemass Art. 25 Abs. 2 NHG eine Kommission nach kantonalem Recht
(OLK oder regionales bzw. gemeindliches Fachargan) beratend beizieht.

Als Fazit ist festzuhalten, dass der Kanton immer dann, wenn er Bundesaufgaben erflllt, zwin-
gende Vorgaben des Bundesgesetzes (ber den Natur- und Heimatschutz einzuhalten hat.
Diese Vorgaben betreffen:

(1) die materiellen Schutzvorschriften des NHG (Art. 3 = 8);
(2) die Behdrdenorganisation innerhalb des Kantons;

(3) die Einholung eines Gutachtens der ENHK oder der EKD.

Diese Vorgaben verbieten es dem Kanton, einem rein beratenden Fachorgan wie der OLK oder
einer regionalen Fachkommission den Entscheid Uber den Beizug einer der beiden eidgents-
sischen Kommission zu Gbertragen oder im kantonalen Recht zu bestimmen, dass die Beurtei-
lung durch die QLK oder eine regionale Fachkammission die Begutachtung durch die ENHK
oder die EKD ersetzt.

(el Oberinstanzliche Verfahren

In einem oberinstanzlichen Verfahren muss die zustandige Verwaltungsjustizbehérde die Mag-
lichkeit haben, eine Beurteilung der kantonalen OLK einzuhclen. Diese Forderung ergibt sich aus
dem Untersuchungsgrundsatz, der in allen éffentlichrechtlichen Verfahren Geltung hat®. Der
Untersuchungsgrundsatz verlangt von der entscheidenden Behorde, dass sie von Amtes wegen
den Sachverhalt soweit ermittelt und klé&rt, als es fir ihren Entscheid nétig ist. Die Verwaltungs-
justizbehtrde muss deshalb in den bei ihr hangigen Beschwerdeverfahren ein Gutachten bei der
kantonalen OLK einholen kénnen. Anders ausgedrickt: Eine Regelung, welche die kantonale
OLK vollstédndig = also auch in einem Rechtsmittelverfahren = von der Beurteilung ausschliessen
wilrde, wenn es um ein Vorhaben in einer Region mit einer regionalen Fachkommission geht,
erachte ich als rechtlich nicht zuldssig *

8 Art. 18 VRPG,

3 Ich schliesse mich der rechtichen Auffassung an, die der Regierungsrat diesbezdglich in seinem
Vortrag fir die Revision 2022 des BauG und des BewD vertritt; Vortrag vom 27, April 2022, 5.2
und 8.
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if) Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone?

Geht es um Bauvorhaben ausserhalb der Bauzaone, liegt die Bewilligungszustandigkeit kraft
Bundesrecht beim Kanton (Art. 25 Abs. 2 RPG). Das Bundesrecht verlangt namentlich, dass
eine einzige, zur kantonalen Zentralverwaltung gehdrende Behirde die enteprechenden Ent-
scheide trifft*!. Angesichts dieser bundesrechtlichen Regelung der Entscheidzusténdigkeit fragt
sich, ob die fachliche Beurteilung und Bewertung der Auswirkungen, welche ein konkretes Bau-
vorhaben auf die Landschaft haben wird, einem Gremium lbertragen werden darf, das sinen
Beurteilungsauftrag nur fir eine Region hat und das nicht von Kantan, sondern von regionalen
Behdrden ernannt wird.

Sachgerecht ist es, fUr Projekte, die sich auf Art. 24 ff RPG stitzen, die Zustandigkeit nicht nur
bezlglich des rechtlichen Entschaids, sondern auch beziiglich der fachlichen Begutachtung
einem einzigen, gesamtkantonal tatigen Organ zu Obertragen (dazu hinten Ziffer 4.3.3), Aus
dieser Zweckmassigkeitsiiberlegung lasst sich jedoch nicht ableiten, das Bundesrecht verlange
—neben der Zuweisung der Entscheidkompetenz an eine einzige kantonale Behérde (Art. 25
Abs. 2 RPG) — auch eine einzige Fachbehdrde mit gesamtkantonalem Charakter als Beurtei-
lungsorgan fir Fragen des Orts- und Landschaftsschuizes. Ein solehes Organ (bt eine Hilfs-
funktion aus. Die Verantwortung fir den zu treffenden Entscheid liegt allein in der Hand der
Entscheidbehbrde, im Kanton Bern also in der Hand des AGR. Wére neben der OLK eine regio-
nale Fachkommission institutionalisiert und gdbe diese eine Beurteilung ab, die aber nach Auf-
fassung des AGR den Anforderungen nicht genligt, l4ge es in der Befugnis des Amts als Ent-
scheidbehdrde, zusétzlich einen Fachbericht von einer andern geeigneten Instanz einzuholen.
In Frage ka&men daflr die OLK und unter Umstanden auch die Eidgentssische Kommission fir
Natur- und Heimatschutz (Art. ¥ und Art. 17a NHG).

Der Bund hat im Bereich der Raumnplanung nur die Zustandigkeit zur Grundsatzgesetzgebung
{Art. 75 Abs. 1 BV). In BerGcksichtigung dieser beschrénkten Kompetenz und des foderalisti-
schen Prinzips, dass die Kantone (iber die Crganisations- und Verfahrensautonomie verflgen,
verbietet sich eine extensive Auslegung, gemdéss welcher das Bundesrecht regionale Fach-
kommissionen ausschliessen wiirde™,

423 Zustindigkeit zur Einsatzung eines regionalen Fachorgans und zur Wahl von dessen
Mitgliedern bei Regionalkonferenzen oder Planungsragionen?

Zur Erfillung von Aufgaben, die sinnvollerweaise nur in einem grisseren geografischen Bereich
und nicht beschrankt auf ein Gemeindeterritorium bewaltigt werden sollen, hat der Kanton die
Instrumente der Regionalkonferenz und der Planungsregion geschaffen®. Die Regionalkonfe-

M Art. 25 Abs. 2 RPG und die zugehdrige Rechtsprechung des Bundesgerichts, namentlich BGE
128 la 254 (2002} (Unzuléssigkeit einer Ubertragung der Entscheldzusténdigkeit an die berni-
schen Regierungsstatthalter), Ruch, Kommentar zu Art. 25 RPG, N, 25 = 27.

e Vgl dazu auch Ruch, Kommentar Art. 25 RPG, M. 12 = 14, der auf die Pflicht des Bundes zur
Ricksichtnahme gegenlber den Kantonen hinweist.

= Der obligaterische Aufgabenkreis der Regionalversammiungen ist in Art. 141 des Gemeinde-
gesetzes vom 16. Marz 1998 (GG; BSG 170.11) beschrieben, - Fir die Planungsregionan
beschrankt sich der Aufgabenkreis auf Plane im weiten Sinn; val. Art. 98 BauG.
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renzen sind sffentlich-rechtliche Kérperschaften mit eigener Rechtspersénlichkeit (Art. 2 GG), die
Planungsregionen juristische Personen des privaten Rechts (Art. 97 BauG).

Der einzelfallweise Gesetzesvollzug (so besonders die Erteilung von Baubewilligungen) und die
Mutzungsplanung liegen jedoch ausserhalb des Zusténdigkeitsbereichs der Regionalkenferenzen
und der Planungsregionen™. Grundsatzlich entgegengesetzt ist das Tatigkeitsfeld eines Fach-
organs fir die Beurteilung von Fragen des Ortsbild- und Landschaftsschutzes: Beurtellungen
werden hauptsachlich in Baubewilligungs- und Mutzungsplanverfahren abgegeben. Angesichts
dieser Sachlage erscheint es nicht als sachgerecht, den Regionalkonferenzen oder Planungs-
regionen die Kompetenz einzurdumen, eigene regionale Fachorgane fir die Beurteilung von
Fragen des Ortsbild- und Landschaftsschutzes einzusetzen und deren Mitglieder zu wéhlen.

Diese Uberlegung genligt nach meiner Auffassung jedoch nicht, um ein rechtliches Verbot flr die
Konstituierung einer Fachkommission zur Beurtgilung der Orts- und Landschaftsbilder durch
regionale Organe zu postulieren. Sofern der kantonale Gesetzgeber die nétigen Grundlagen in
einem formellen Gesetz schafft, darf er die Einsetzung regionaler Fachorgane und die Wahl von
deren Mitgliedern auch einer regionalen Institution Ubertragen.

Festzuhalten bleibt in diesem Zusammenhang Folgendes: Ein allenfalls im Gesetz geschaffenes
VWahlrecht der Regionalkonferenzen fir die Mitglieder eines regionalen Fachorgans muss zwin-
gend mit Vorgaben verbunden werden, welche die fachliche Qualifikation und die Unabhéngigkeit
der Mitglieder gewshrleisien. Das Fachorgan ist nicht ein politisches Gremium, sondern ein
Expertengremium. Es muss seine Gutachten entsprechend den Massstében des betreffenden
Fachs und mit vélliger Unabhangigkeit abgeben (dazu auch hinten Ziffer 4.3.2).

4.2.4 Ergebnis

Der Kanton ist rechtlich befugt, mit Erlass der entsprechenden gesetzlichen Grundlagen den
Regionalkonferenzen und den Planungsregionen die Méglichkeit zu geben, eigene, im Regions-
gehiet tatige Kommissionen zur Pflege der Orts- und Landschaftshilder einzusetzen und auf
diese Weise fir die gleiche 6ffentliche Aufgabe eine (regional beschrankte) Parallelstruktur
neben der kantonalen OLK zu schaffen,

Zu den notigen Rechtsgrundlagen gehtren Vorgaben, welche die fachliche Qualifikation und
Unabhangigkeit der Mitglieder der Kommission sicherstellen.

Erforderlich ist eine eindeutige Zustandigkeitsregelung im Gesetz, Es darf nicht méglich sein,
dass Behérden oder private Bauherrschaften und Projektanten wahlen kénnen, welche Kom-
mission — die OLK oder die regionale Kommission — sie mit einem Gutachien beauftragen.

Erméglicht der Gesetzgeber die Schaffung regionaler Kommissionen zur Pflege der Orts- und
Landschaftsbilder, darf er festlegen, dass nach der Einsetzung einer solchen Kommission digse
alle Beurteilungsgeschafte im Gebiet der Region Obernimmt. Eine solche Regelung muss je-
doch auf das erstinstanzliche Verfahren beschrankt werden. Fir die Rechtsmittelverfahren und

M Eine Ausnahme besteht fiir regionale Uberbauungserdnungen. Solche kénnen gemass Art. 98b
BauG von Regionalkonferenzen erlassen werden (nicht aber von Planungsregionen)
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die Bewilligungsverfahren nach Art. 16 und Art. 24 RPG ist — wegen des Untersuchungs-
grundsatzes — die Befugnis Entscheidbehtrde zu wahren, das gesamtkantonale Beurteilungs-
organ, also die OLK, mit der Fachbeurteilung zu betrauen.

Das besondere Verfahren bei Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone (Art. 16 und Art. 24 RPG)
wirft eine weiters rechtliche Frage auf. WVon Bundesrechts wegen ist die Entscheidzustandigkeit
giner gesamtkantonalen Behérde vorbehalten. Angesichts dieser beim Kanton konzentrierten
Entscheidzustandigkeit scheint es fragwiirdig, dass die Beurteilung von Fachfragen des Orts-
und Landschaftsschutzes einer bloss regional tatigen und von Regionsorganen bestellten Kom-
mission {iberlassen werden darf, Nach meiner Auffassung geht die Tragweite von Art. 25 Abs. 2
RPG jedoch nicht so weit, dass dig Einsetzung regionaler Beurteilungsorgane bundesrechilich
verboten wére.

4.3  Sind regionale Kommissionen sachlich sinnvoll?

4.3.1 Fragestellung

Gemadss Gutachtensfrage 1.a ist neben der rechtlichen Zuldssigkeit weiter zu prifen, ob die
Schaffung regionaler Fachkommissionen zur Begutachtung von Fragen des Onisbilds- und
Landschaftsschutzes sachlich sinnvoll ist.

Die Kriterien, nach denen diese Prifung zu erfolgen hat, sind nur beschrénkt objektivierbar. Der
Entscheid darliber, ob ausreichende und durchschlagende Griinde fir regionale Fachkommis-
sionen bestehen, hangt stark von politischen Einstellungen und Praferenzen ab. Als Gutachter
kann ich die gestellte Frage nur anhand von Kriterien prifen, die nicht van vornherein einen
iiberwiegend politischen Charakter haben. Geeignet in diesem Sinn sind die Kriterien:

- Eignung der Massnahme zur Erreichung der verfolgten Zwecke (Ziffer 4.3.2 und 4.3.3);
- MNotwendigkeit der Massnahme zur Erreichung der verfolgten Zwecke (Ziffer 4.3.4),
- Wirtschaftlichkeit der Massnahme (Ziffer 4.3.5).

4.3.2 Eignung der Massnahme zur Erreichung der verfolgten Zwecke: Beriicksichtigung
regionaler Belange

Anlass fir die Einreichung der Motion Josi gibt offenbar eine Unzufriedenheit in gewissen
Regionen des Kantons mit dem Inhalt der von der OLK abgegebenen Gutachten. Aus Sicht der
Regionen scheinen die Gutachten zu wenig auf die Bedurfnisse und Anliegen der Bauherr-
schaften / Projektanten und der Region Ricksicht zu nehmen. Von einer Fachkommission,
deren Mitglieder durch die Planungsregionen bzw. Regionalkonferenzen gewshit werden®,
erwarten die Motiongre vermutlich mehr Verstédndnis fur regionale Belange.

Ausschlaggebend in diesem Zusammenhang ist jedoch, dass die Aufgabe eines Fachgremiums
die Bewertung und Einordnung eines baulichen oder planerischen Vorhabens nach den Krite-

® Mation Josi, Ziffer 1.
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rien dieser Fachsparte ist, Eine Kommission zur Begutachtung der Orts- und Landschaftsbilder
hat Aussagen dariiber zu machen, wig sich das zu prifende Projekt auf die Landschaft und das
Ortshild auswirken wiirde und, je nach Situation, mit welchen Massnahmen und Projekt-
danderungen negative Auswirkungen vermieden oder minimiert werden konnten. Es liegt ausser-
halb der Aufgabe des Fachgremiums — und wiére angesichis der ihm zugewiesenen Aufgabe
unzulassig —, in die Beurteilung Aspekte einfliessen zu lassen, die in den Bereich der regions-
eigenen Interessen oder der persénlichen Interessen der in der Region anséssigen Menschen
und Betriebe gehéren. Die korrekte Aufnahme und Beriicksichtigung solcher Anliegen ist - so-
weit rechtlich dafur Raum besteht — der Behérde vorbehalten, die den Entscheid trifft.

Die Fachkommission darf regionale Aspekte nur soweit in ihre Beurteilung einbeziehen, als sie
einen direkten Bezug zum Oris- und Landschaftsbild haben. Solche Aspelkte sind etwa die
regionale Siedlungsstruktur, die regionale Gebaudetypologie, die Auspragung der regionalen
Wirtschaft auf Orisbild und Landschaft. Um diese Aspekte adaquat zu beriicksichtigen, eignen
sich ein regionales Beurteilungsorgan und die OLK mit ihrer Gliederung in regionale Untergrup-
pen gleich gut. Damit ist aber auch gesagt, dass ein Bedlrfnis fir ein zusétzliches regionales
Beurteilungsorgan neben der OLK nicht ausgewiesen ist.

4.3.3 Eignung der Massnahme zur Erreichung der verfolaten Zwecke: Projekte ausserhalb der
Bauzone

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass aus rechtlicher Sicht eine Regionalisierung der
Fachbeurteilung im Sinn der Motion Josi zu Fragen fihrt, wenn es um Vorhaben fir Bauten
ausserhalb der Bauzone geht. Nach meiner Auffassung ist eine solche Regionalisierung
rechtlich jedoch zulassig (vgl. Ziffer 4.2.2.1).

Klarer ist fir mich der Befund auf die Frage, ob die Regionalisierung in Berlcksichtigung dieses
Aspekts sachlich sinnvoll ist. Ich vernaine die Frage.

Die Entscheidzustandigkeit liegt in diesen Fallen aufgrund der bundesrechtlich zwingenden
Vorgabe von Art. 25 Abs. 2 RPG bei einer einzigen kantonalen Instanz, dem AGR (vorne Zif-
fer 4.2.2 ), Das AGR muss seine Entscheidungen nicht zuletzt mit Blick auf die Verhaltnisse
des ganzen Kantons treffen. Angesichts der gebotenen gesamtkantonalen Perspektive erachie
ich es als sachlich richtig, dass die jeweilige Fachbeurteilung beziiglich Ortsbild und Landschaft
ebenfalls durch ein Organ vorgenommen wird, welches gesamtkantonalen Charakter hat und
aus Kenntnis der Verhéltnisse im ganzen Kanton amtet. Ein rein regionales Beurteilungsorgan
kann diese Aufgabe nicht wahrnehmen; es ist daflr nicht geeignet.

Soweit es also um Falle des Bauens ausserhalb der Bauzone geht, erachte ich die Ubertragung
von Zusténdigkeiten auf regionale Fachkommissionen als sachlich verfehit,

4,34 MNotwendigkeit der Massnahme zur Erreichung der verfolgten Zwecke

In Ziffer 4.4 hinten wird ausgefiihrt, dass die Gemeinden heute Uber die Méglichkeit verfiigen,
leistungsfahige eigene Fachstellen einzusetzen, welche die Vereinbarkeit eines Bauvorhabens
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oder einer Planung mit dem Landschafts- und Ortshildschutz beurteilen. VWenn eine solche
driliche Fachstelle die Beurteilung vornimmt, wird die OLK nicht mehr beigezogen.

Angesichts dieser Befugnis der Gemeinden I&sst sich ein Badirfnis fir regionale Fachstellen
nicht mehr erkennen. Das Bedirfnis ist umso weniger gegeben, als mehrere Gemeinden auch
zusammen eine solche Fachstelle schaffen und sich in deren Kosten teilen kénnen. Die
Gemeinden haben damit die Wahl, die Kldrung von Beurteilungsfragen bezlglich des Ortsbild-
und Landschaftsschutzes weiterhin der OLK oder aber einem von ihnen eingesetzten drilichen
— und eventuell auch Oberkommunalen — Fachorgan zu tbertragen.

Etwas Weiteres kommt hinzu; Die gesamtkantonale OLK wie auch gemeindliche Fachstellen
passen als Beurteilungsorgan in die geltende Struktur der Entscheidzustandigkeiten und der
Verfahren hinein (vgl. vome Ziffer 4.2.3). Zusténdig fir die Erteilung von Baubewilligungen und
fir den Erlass von Nutzungsplénen sind der Kanton und die Gemeinden. Entsprechend macht
es grundséatzlich Sinn, beim Kanton und bei den Gemeinden ein gutachterlich tétiges Fachorgan
einzusetzen,

Anders ist die Ausgangslage bei den Regionalkonferenzen und Planungsregionan. Im Bau-
bewilligungsverfahren kommt ihnen keine Funktion zu. In der Nutzungsplanung haben Regio-
nalkonferenzen (nicht aber Planungsregionen) die beschrankte Kompetenz, regionale Uber-
bauungsordnungen zu erlassen (Art. 88b BauG). Weitergehende Aufgaben raumplanerischer
Art nehmen die Regionalkonferenzen und Planungsregionen einzig in der regicnalen Richt-
planung wahr. Gesamthaft gesehen erflllen sie also - mit der seltenen Ausnahme einer regio-
nalen Uberbauungsordnung — kaum Aufgaben, bei denen der Beizug einer Fachkemmission in
Frage k&me. Auch unter diesem Gesichtspunkt erweist sich die Schaffung regionaler Fach-
kommissionan als unndtia.

Es besteht damit keine Motwendigkeit, um rechtliche Grundlagen flr regionale Fachkommis-
sionen zu schaffen, welche die Vertraglichkeit von Bauprojekten und Nutzungsplanungen mit
dem Orts- und Landschaftsbild begutachten.

4.3.5 Wirtschaftlichkeit

Die Verfassung des Kantons Bern vomn 6. Juni 1993 (KV; BSG 101.1) stellt in Art. 101 allgemei-
ne Grundsatze fur die Finanzordnung auf. Geméss Absatz 1 soll der Finanzhaushalt sparsam,
wirtschaftlich sowie konjunktur- und verursachergerecht gefiihrt werden. Die Verpflichtung zur
Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit der Haushalifihrung bedeutet insbesondere, dass die kanto-
nalen Aufgaben kostenglinstig erfallt werden und dass von Doppelspurigkeiten abgesehen wird,

Die Schaffung paralleler Fachkommissionen in den Regionen wiirde merkbare Mehrkosten
nach sich ziehen. Die Kosten wirden sich noch erhéhen, wenn — geméss der (berwiesenen
Ziffer 4 der Motion Josi — eigensténdige (d.h. von der Organisationsstruktur der Regional-
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konferenz losgeltste) Sekretariate fur die regionalen Fachkommissionen eingerichtet werden
miissten. Gemass Motion Josi sollen alle Kosten vom Kanton getragen werden®,

Die in den Ziffern 4.3.2 — 4.3 4 dargelegten Uberlegungen fuhren zum Schluss, dass kein aus-
reichender Anlass fir die Duplizierung der OLK durch parallele Fachorgane in der Region mit
dem gleichen Aufgabenkreis wie die OLK besteht. Die fachliche Qualitat der Beurteilungen, wel-
che die OLK abgibt, ist nicht bestritten; es besteht kein fachlicher Missstand, der nach Behe-
bung ruft.

Fir die Schaffung zusétzlicher regionaler Beurteilungsorgane, welche die identische Aufgabe
wie die OLK erfiillen wirden, fehlt deshalb nach meiner Auffassung ein ausgewiesenes dffent-
liches Interesse. Nach meinem Dafiirhalten widerspricht der finanzielle Mehraufwand, den die
Massnahme nach sich ziehen wirde, dem Gebot eines wirtschaftlichen Finanzgebarens des
Staats.

436 Ergebnis

Aufgrund der vorstehenden Uberlegungen beurtelle ich die Schaffung regionaler Fachkommis-
sionen fir die Pflege der Orts- und Landschaftsbilder insgesamt als sachlich nicht sinnvoll.

4.4 Alternativen?

Gemass der Gutachtensfrage 1.b ist zu priifen, welche Alternativen zur Schaffung regionaler
Fachorgane fir die Beurteilung der Ortshild- und Landschaftsvertraglichkeit eines Projekis oder
einer Planung denkbar sind.

Eine valable Alternative zu regionalen Fachstellen existiert heute bereits. Art. 22a Abs. 4 des
Baubewilligungsdekrets erméachtigt die Gemeinden, ,leistungsfahige ériliche Fachstellen” einzu-
setzen mit der Aufgabe, die Vertraglichkeit eines Bauprojekts oder einer Planung mit dem Orts-
und Landschaftsbild zu begutachten. Sobald die vom Grossen Rat am 13. September 2022 be-
schlossene Revision des Baugesetzes in Kraft tritt, wird diese Méglichkeit auf der Stufe des for-
mellen Gesetzes geregelt sein, in Art. 10 Abs. 5 Bst. a.

Ist eine drtliche Fachstelle eingerichtet, wird die OLK in einem gemeindlichen Baubewilligungs-
verfahren und — nach dem Inkrafttreten der Baugesetzrevision vom September 2022 - auch in
einem gemeindlichen Planerlassverfahren nicht mehr beigezogen.

Die Leistungsfahigkeit einer értlichen Fachstelle muss allerdings sichergestellt sein. Sie misst
sich an Voraussetzungen, die in einem Rechtssatz definiert warden missen. Das heisst, dass
die einzelnen Mitglieder festgelegte Anforderungen beziglich Ausbildung und Vertrautheit mit der
Materie erfillen missen und dass sie unabhéngig sind.*” Die Unabhangigkeit des Gremiums als
Ganzes muss ebenfalls gewahrlsistet sein,

*® Maotion Josi, Ziffer 2 Satz 2.
w Dazu auch Zaugg/Ludwig, Kommentar Baugesetz, M. 9a zu Art. 9-10.
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Jede Gemeinde kann eine solche eigene Fachstelle einsetzen. Mdglich ist auch, dass mehrere
Gemeinden gemeinsam sie schaffen. Dies haben beispielsweise die Gemeinden Bremgarten,
Kirchlindach, Meikirch und Wohlen getan®.

Die Kosten einer trtlichen Fachstelle tragen grundsatzlich die Gemeinden, welche sie schaffen.
Jedoch werden in den Baubewilligungsverfahren die anfallenden Kosten — so auch die Kosten
fiir Gutachten = im Sinn des Verursacherprinzips den Baugesuchstellern auferlegt; Art. 52
BewD™.

5. GUTACHTENSFRAGE 2:
ORGANISATION f ZUORDNUNG DES OLK-SEKRETARIATS

51 Sekretariat der OLK: Aktuelle Situation

51.1. Seit die OLK geschaffen wurde, ist ihr ein Sekretariat beigegeben®. Dieses ist in dis
kantonale Zentralverwaltung eingegliedert, seit 1996 im Amt flr Gemeindan und Raumordnung
AGR.

5.1.2 Der Regierungsrat hat die praktisch-administrative Situation des Sekratariats in seiner
Antwort vomn 8. September 2021 (RRB 1055/2021) auf eine Interpellation von Grossrat Wand-
fluh vom 18. Marz 2021 (Vorstoss Nr. 025-2021) dargestellt. Als Sekretére der Gesamtkommis-
sion und der einzelnen Untergruppe amten Mitarbeiter der Abteilung Bauen des AGR (zwei Per-
sonen aus dem Abteilungssekretariat und vier Bauinspektoren, letztere als Sekretdre einer

b Siehe das Merkblatt "Fachberatung Baugestaltung der Gemeinden Wehlen, Meikirch, Bremgar-
ten und Kirchlindach” {chne Datum; abgerufen am 13. Movember 2022 auf der Homepage der
Gemeinde Kirchlindach), sowie — als Beispiel = Baureglement Kirchlindach voam 22, Juni 2010,
Art. 42,

= Siehe Zaugg/Ludwig, Kommentar Baugesetz, N. 18 zu Art. 38-39, besonders Buchsiabe c.

Die Finanzierung von Planungen ist in Art. 138-140 BauG geregelt. For den Erlass von Mut-
zungsplanen, namentlich von Uberbauungsordnungen, bietet es sich an, vorgangig mit einer
Planungsversinbarung die Auftellung der Kosten zwischen dem planenden Gemeinwesen und
den Personen, in deren Interesse die Planung geschieht, festzulegen.

4 Art. 7 der geltenden OLKV. — Erstmals aufgefihrt ist das Sekretariat in der Verordnung vom
10. August 1977 Uber die kantonale Koemmission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder,
Art. 2 Abs. 4 (Gesetze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern 1977, 5. 141); vorne
Ziffer 2.2.2.

M OLKN vom 27. Oktober 2010 (BSG 426.2021), Art. 7. — Die OLK ist, wie auch einige andere
Kommissionen, der Direktion filr Inneres und Justiz zugeordnet;, Art. 5 Abs. 1 Bst. d der Ver-
ordnung Ober die Organisation und die Aufgaben der Direktion fir Inneres und Justiz vom
18. Oktober 1995 (BSG 152.221.131).

Urspriinglich war das OLK-Sekretariat der kantonalen Baudirektion — dem damaligen Bauinspek-
torat — angeschiossen; Verordnung vom 10, August 1977, Art. 2 Abs. 4. Auch noch gemass der
OLK-Verordnung vom 21. Dezember 1983 wurde das Sekretariat avom kantonalen Raum-
planungsamt (Bauinspektorat) geflhrts, Art. 3 Abs. 4; Geselze, Dekrete und Verordnungen des
Kantons Bern 1983, 5. 420 f.
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OLK-Gruppe). Diese Mitarbeiter nehmen innerhalb des Amts primér andere Aufgaben wahr; die
Besorgung eines der OLK-Sekretariate ist eine Nebenfunktion.

Die Kommissionsberichte werden ausschliesslich von Mitgliedern der OLK geschrieben, nicht
von den Personen, die das OLK-Sekretariat betreuen. Der Regierungsrat flhrt in seiner Antwort
auf die Fragen 4 und 5 der Interpellation Wandfluh diesbeziiglich das Folgende aus:

.. Die fachlich begrindete Einschatzung erfolat durch die fir das Gebiet zustandige
OLK-Gruppe. Das sind pro OLK-Gruppe sechs bis sieben ausgewiesens Fachpersonen
aus den Bereichen Architektur, Landschaftsarchitektur, Kunst- und Architekturhistorik
sowie Raumplanung und Stadtebau. Die OLK-Berichte werden in der Regel von zwei
OLK-Mitgliedern geschrieben, von den (brigen Mitgliedern in der Gruppe freigegeben
und von der zustandigen Prasidentin oder dem zustandigen Prasidenten der OLK-
Gruppe unterschrieben und an das Sekretariat weitergeleitet. Am Fachantscheid sind
ausschliesslich AGR-externe Fachpersonen beteiligt.

Die OLK-Gruppensekretare traktandieran die Geschafte, stellen die erforderlichen
Grundlagen zusammen (wig Normen, Bauvorschriften usw.), organisieren die Sitzungen
sowie alifallige Avgenscheine und fuhren das Sitzungsprotokell. Die zwei Parsonan im
zentralen OLK-Sekretariat sorgen fir den Versand der Berichte, diz Ablags, die Ver-
"rechnung an die Leitbehdrde sowie die Entschadigung der Kommissionsmitglieder,

5. [...][D)ie Sekretare der OLK haben lediglich organisatorische, keordinative und admi-
nistrative Aufgaben und (ben keinen Einfluss auf die fachlichen Entscheide der OLK aus.
Sie haben auch keine Méglichkeiten dazu, denn die fachlichen Entscheide und deren
Freigahe erfolgen ausschliesslich durch die Mitglieder der QLK-Gruppe.”

51.3 Die Grossratinnen und Grossrate, welche die Motionen Josi und Speiser-Niess einge-
reicht haben, sehen in der Ndhe des Kommissionssekretariats zur Zentralverwaltung und
namentlich zum AGR die Gefahr einer institutionellen Befangenheit und standiger Interessen-
konflikte.

Die Motion Josi verlangt in der — vom Grossen Rat als Motion Uberwiesenen — Ziffer 4:

.Das Sekretariat einer OLK-Gruppe darf nicht durch eine Person gefiihrt, die zugleich fir
das AGR tatig ist™=.

Die Motion Speiser-Niess fordert gine Untersuchung der Problematik der Vorbefassung, weil
der Sekretdr der OLK zugleich flir das AGR die Einhaltung der Zonenkonformitat prift bzw. die
Ausnahmebewilligung nach Artikel 24 ff. RPG erteilt*?,

Die zweite Gutachtensfrage bezieht sich auf diese Anirdge. Es soll gepriift werden, ,welche
rechtlich und sachlich Uberzeugenden Alternativen [es] gébe [...] und welche Yor- und Nachteile
[...] die denkbaren Alternativen [hatten]".

42 Im zweiten Satz von Ziffer 4 verlangt die Motion Josi auch fur den Fall, dass regionale Fachkom-
missionen geschaffen wirden, die personelle Trennung zwischen Kommissionssekretariat und
der jeweiligen Planungsregion bzw. Regionalkonferenz.

4 Wgl. den Wortlaut der Motion vorne Ziffer 1.1.2.

23

Non classifié | Derniére modification : 14.11.2024 | Version : 3 | N° de document : 2483762 | N° d'affaire : 2022.D1J.3397 39/50



Protection des sites et du paysage dans le canton de 6. Réponses aux questions posées dans le cadre de I'expertise
Berne

5.2  Ausstandsregelung im bernischen Recht

521 Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung (BV) gibt jeder Person fir alle Verfahren vor
Gerichts- und Venwaltungsinstanzen einen Anspruch ,auf gleiche und gerechte Behandlung".
Art. 30 Abs. 1 BV prazisiert diesen Anspruch fUr die gerichfichen Verfahren, indem er ausdriick-
lich verlangt, dass das Gericht unabhéngig und unparteiisch ist. Das kantonale Recht muss
diese \Vorgaben der Bundesverfassung adaguat umsetzen, namentlich mit Regeln fir den Aus-
stand und die Ablehnung.

522 Im Kanton Bern ist dies fir den Bereich des éffentlichen Staatshandelns und der Verwal-
tungsrechispflege mit Art. 59 des Personalgesetzes vom 15. September 2004 (PG; B3G 153.01)
und mit Ant. 9 des Geselzes Uber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai 1989 (VRPG, BSG
155.21) geschehen.

Die Ausstandsregelung des bernischen Personalgesetzes hat folgenden Wortlaut:

Art, 59 Ausstandspilich!

1 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die an einer Verfligung, einem Entscheid oder sinam
Beschluss mitwirken, treten in den Ausstand, wenn sie

a inder Sache ein perstnliches Interesse haben,
b an einem Vorentscheid mitgewirkt haben,

¢ mit einer Partei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum dritten Grade ver-
wandt oder verschwigert oder durch Ehe, eingetragene Partnerschaft, faktische
Lebensgemeinschaft oder Adoption verbunden sind, wobei die Aufldsung der Ehe
oder der eingetragenen Partnerschaft den Ausstandsgrund nicht aufhebt,

d die geseizlichen Voraussetzungen fir das Amt nicht mehr erflilen,

e eine Partel vertreten haben oder fir eine Partei in der gleichen Sache tatig geweasen
sind,

f aus anderen Grinden in der Sache befangen sein kinnten.”

2 |m Ubrigen gilt das Gesetz vom 23. Mai 1989 (ber die Verwaltungsrechispflege
(VRPG) "

In Art. 9 VRPG (Uberschrift: ,Ausstand und Ablehnung”) ist im vorliegenden Zusammenhang
Absatz 1 massgebend mit folgenden Wortlaut:

.| Eine Person, die eine Verfigung oder einen Entscheid zu treffen oder vorzubereiten
oder als Mitglied einer Behorde zu amten hat, tritt in den Ausstand, wenn sie

a inder Sache ein perstinliches Interasse hat;
b am Vorentscheid mitgewirkt hat;

¢ mit einer Partei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis dem dritten Grade ver-
wandt cder verschwagert oder durch Ehe, Kindesannahme, eingetragene Partner-
schaft cder faktische Lebensgemeinschaft verbunden ist, wobei die Aufidsung der
Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft den Ausstandsgrund nicht aufhebt;

eines gesetzlichen Erfordernisses fir das Amt verlustig geht;
gine Partel vertritt oder fir eine Partei in der gleichen Sache tatig war,
f aus andern Grinden in der Sache befangen sein kénnte *
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Die Ausstandsregelungen der beiden Gesetze sind sehr dhnlich, decken sich aber nicht ganz.
Welche Regelung im konkreten Fall massgebend ist, bestimmt sich nach dem Geltungsbereich
der Gesetze, Nach meinem Verstandnis ist das Personalgesetz lex generalis im Verhaltnis zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz als lex specialis. Das VRPG gilt nur fir Verfahren der Verwal-
fungsrechispflege.

5.2.3 Die Tatigkeit eines kantonalen Fachberatungsorgans wie der OLK charakterisiert sich
dadurch, dass das Organ zwar in Form von Begutachtungen einen relevanten Beitrag zu einem
verbindlichen Entscheid leistet, selber aber keinen Entscheid fallt. Die Entscheidzustandigkeit
liegt bei anderen Behdrden, ndmlich bei der Baubewilligungsbehérde oder beim kommunalen
oder kantonalen Organ, das eine Planung festsetzt. Die Lehre ist sich aber darin einig, dass
auch die Mitglieder der OLK fUr ihre Begutachtungstatigkeit den Ausstandsregeln von Art. 59
PG und Art. 9 VRPG unterstehen™. Denn die Ausstandspflicht gilt fur alle Personen, ,die auf
das Zustandekommen des Verwaltungsakts Einfluss nehmen kénnen und eine effektive Verant-
wortung tragen"E.

Dies hat fur die Mitglieder der OLK zur Folge, dass sie in den Ausstand treten mussen — alse an
der E!eurteilung des betreffenden Falls nicht mitwirken dirfen —, wenn eine der im Gaselz um-
schrigbenean Situationen eintritt. Praktisch bedeutsam sind die Falle eines persdnlichen Interes-
ses an der Sache oder des Vorliegens anderer Grinde, die zu einer Befangenheit in der Sache
fihren kénnten,

53 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des AGR mit Funktionen im Sekretariat der OLK

5.3.1 Fragestellung in den Motionen Josi und Speiser-Niess

Entsprechend der administrativen Zuordnung der OLK zum AGR werden heute die Sekretariats-
arbeiten der Gesamtkommission und der drei regionalen Gruppen von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern des Amts Gbernommen. Diese Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nehmen daneben
weitere Aufgaben im Tatigkeitsbereich des AGR wahr (vorne Ziffer 5.1.2).

i Die Tatigkeit einer Fachkommission 16st keine Rechtswirkungen aus; sie ist eine Hilfstatigkeit auf
dem Weg zu einem Entscheid. Die Verwaltungsrechtswissenschaft ardnet solche Aktivitaten den
sogenannten Realakten zu; Tschannen/ZimmerliMiller, S, 393 ff; von Biren, Kommentar Art. 9
VRPG, M. 10. Die Tatigkeit der OLK falit unter die «verflgungshezogenen Realaktes, Tschan-
nen/ZimmerlifMiller, 5. 398,

5 So ausdriicklich fir dig OLK Daum, Kommentar, N. 8 zu Art. 2 VRPG. Weniger eindeutig v. Blren,
Kommentar Art. 9 VRPG, Noten 7-10. Nach Zaugg/Ludwig richtet sich die Ausstandspflicht der
OLK-Mitglieder nach Art. 59 .V.m. Art. 2 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 7 des bernischen Personalgeset-
zes (PG; BSG 153.01); Kommentar Baugesetz, N. 9¢ in fine zu Art. 9-10.

Wie in Ziffer 5.2.2 dargelegt, gilt das VRPG for Verfahren der Verwaltungsrechispfiege, also fir
Werfahren, die zu einem Entscheid, namentlich zu einer Verfigung fihren. Hier kommt Art. 8
VRPG zur Anwendung, Ausserhalb dieses Bereichs unterstehen die OLK-Mitglieder der Rege-
lung des Personalgeseizes. Dies ist namentlich der Fall, wenn die Kommission rein berafende
Funktionen fiir den Kanton oder Private im Sinn von Art. 10 Abs, 3 und 4 BauG wahmimmt.

% von Blren, Kommentar Art. 3 VRPG, M. 7.
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Zu den wichtigen Aufgaben des AGR gehért es anderseits, als kantonale Behdrde im Sinn von
Art. 25 Abs. 2 RPG fir alle Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone zu entscheiden, "ob sie zonen-
konform sind oder ob fiir sie eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kann"*".

Die Motionen Josi und Speiser-Niess bringen die Auffassung zum Ausdruck, der Umstand, dass
das Sekretariat der OLK in das Amt fir Gemeinden und Raumordnung eingeordnet ist, fihre als
solcher zu einer Befangenheit. Die Untersuchung, welche in der Moticn Speiser-Miess verlangt
wird, thematisiert spezifisch die ,,Problematik der Vorbefassung, weil der Sekretar der OLK zu-
gleich fir das AGR die Einhaltung der Zonenkonformitét prift bew. die Ausnahmebewilligung
nach Artikel 24 ff. RPG erteilt®,

532 Keine generzlle Befangenheit aus der Wahrmehmung von Sekretariatsfunktionen bei der

OLK durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des AGR

Wird ein verwaltungsexternes Beurteilungsorgan administrativ einer Organisationseinheit der
Zentralverwaltung zugewiesen, fiihrt dies bei den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, welche
Arbeiten sowohl fir die Einheit als auch flr das externe Organ ausflihren, nicht zu giner gene-
rellen Befangenheit im Sinn von Art. 9 cder von Art. 58 PG, Eine generelle Befangenheit tritt
auch nicht ein, wenn die betreffende Organisationseinheit in ihrem Zusténdigkeitsbereich Ent-
scheidungen mit Aussenwirkung trifft. Befangenheit im Rechtssinn setzt spezifische Grinde von
der Art voraus, wie sie in Art. 59 PG und Art. 9 VRFG genannt sind.

Die Forderung der Motion Josi nach einer durchgehenden personellen Trennung zwischen dem
Sekretariat der OLK und dem AGR findet im geltenden Recht keine Grundlage. Die heutige Zu-
ordnung der OLK zum Amt fir Gemeinden und Raumordnung und die Besorgung des Kommis-
sionssekretariats durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Amts ist rechtlich einwandfrei,

Die Forderung nach einer Trennung ldsst sich jedoch mit ausserrechtlichen Argumenten be-
griinden, so mit der Governance-Uberlegung, dass keine perscnellen Verflechtungen zwischen
der Kommission mit Einschluss ihres Sekretariats und dem flr raumplanerische Belange zu-
stédndigen kantonalen Amt bestehen sollen. Die Entscheidung Uber die Ausgestaltung und Zu-
ordnung eines Fachorgans wie der OLK hat insofern auch eine legitime politische Seite.

5.3.3 Situation einer Vorbefassung des OLK-Sekretérs / der OLK-Sekretérin wegen
Involvierung in die Entscheidfindung bei Fallen von Art. 24 ff RPG

Die von der OLK abgegebanen Gutachten enthalten eine Beurteilung, welche auf den zu tref-
fenden Entscheid einen relevanten, oft ausschlaggebenden Einfluss hat. In der Regel weichen

AT Art. 25 Abs. 2 RPG; ferner Art. 84 Abs. 1 BauG in Verbindung mit Art. 12 Bst, e der Verordnung
iber die Organisation und die Aufgaben der Direktion fUr Inneres und Justiz vom 18. Oktober
1095 (BSG 152.221.131). Vgl vorne Ziffer 4.2 2 1.

45 Vgl. den Wortlaut der Motion verne Ziffer 1.1.2.
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die Entscheidoehdrden nicht von einer Oberzeugenden Begutachtung der Fachkommission
ab'®,

Waren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des AGR, welche fUr die OLK Sekretariatsarbeiten be-
sargen, auch mit der Aufgabe betraut, den Entscheid (iber ein Baugesuch gemass Art. 24 ff
RPG vorzubereiten und als Entwurf zu formulieren, oder kinnten sie in anderer Weise auf diese
Entscheide einwirken, bestlinde die Gefahr, dass die Funktionen der fachlichen Beurteilung und
der Entscheidung nicht mehr getrennt sind. Eine solche Trennung ist aber rechtsstaatlich un-
erlasslich.

In der beschriebenen Situation ist nach meiner Baurteilung der Tatbestand von Art. 9 Abs. 1

Bst, f VRPG erflllt™; Es besteht unausweichlich ein Anschein der Befangenheit. Daraus ergibt
sich die Forderung, dass zwischen dem Sekretariat der OLK und dem Kreis jener Personen, die
innerhalb des AGR Entscheidungen nach Art. 24 ff RPG vorbereiten und treffen, eine vollstandi-
ge personelle Trennung sichergestelit sein muss.

5.4 Diskussion von Alternativen

54.1 Ausgangslage

Die in den Ziffern 5.1 bis 5.3 gemachten Uberlegungen fihren mich gesamthaft zum Befund,
dass keine rechtlichen Vorschriften es verbieten, das OLK-Sekretariat durch Mitarbeiterinnen
oder Mitarbeiter des AGR flhren zu laszen. Zwingend sichergestellt sein muss bei dieser Orga-
nisation aber, dass zwischen dem Sekretariat der OLK und den Personen, die innerhalb des
AGR Entscheidungen nach Art. 24 ff RPG vorbersiten und treffen, sine vollsténdige personalle
Trennung besteht.

Es kann jedoch politische Grinde oder Griinde der Governance geben, um das OLK-Sekre-
tariat aus dem AGR herauszulbsen.

Im Fall der Herauslosung aus dem AGR stellf sich die Frage, ob das Sekretariat ganz ausser-
halb der Kantonsverwaltung angesiedslt oder ob es zwar in der Kantonsverwaltung belassen,
aber in eine besser geeignete Organisationseinheit verschoben werden saoll.

5.4.2 OLK-Sekretariat ausserhalb der Kantonsverwaltung

Diese Losung hat den Vorzug, dass die Gefahr von Interessenkonflikten und von Befangenheit
bestméglich vermieden wird.

@ Wgl. Daurn, Kommentar zu Art. 18 VRPG, N. 56 und 58.

ta Weil es um den Erlass einer Verfugung geht, kommt in dieser Konstellation ausschliesslich Art. @
VRPG zur Anwendung. Es liegt dabei nicht der Fall von Absatz 1 Buchstabe b vor, «\or-
entscheids bezieht sich auf eine andere Situation, ndmilich die Mitwirkung an einem Entscheid in
unterer Instanz; von Blren, Kommentar zu Art. 9 VRPG, N. 18.
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Praktisch gesehen kénnte es sich als schwierig erweisen, fir das Sekretariat geeignete selb-
sténdig tétige Personen zu finden. Das Sekretariat beansprucht vermutlich kein volles Arbeits-
pensum. Die Sekretérin / der Sekretér der OLK misste daneben noch einer weiteren Tatigkeit
nachgehen. Diese Liisung wird im Ubrigen fast sicher teurer sein als die Eingliederung des
Sekretariats in der Kantonsverwaltung.

Ausserhalb der Kantonsverwaltung, aber innerhalb der Staatsorganisation steht die Justiz-
leitung des Kantons Bern. Eine Angliederung des OLK-Sekretariats an diese Behérde wére zu

prifen.

5.4.3 OLK-Sekretariat an anderer Stelle innerhalb der Kantonsverwaltung

Es ist rechtlich zuldssig, die Sekretariate der OLK-Gruppen und der Gesamtkommission admini-
strativ in der kantonalen Zentralverwaltung einzugliedern. Der Umstand allein, dass dig Perso-
nen, welche das Sekretariat basorgen, auch Angehérige der Zentralverwaitung sind, begrindet
keine institutionelle Befangenheit.

Ausser Betracht flir eine Eingliederung fallen neben der Direktion flr Inneres und Justiz (zu der
das AGR gehért) allerdings noch weitere Direktionen. Denn auch bei ihnen besteht eine Situa-
tion der Nahe bzw. der institutionellen Befangenheit, die zu den gleichen Bedenken fihren
konnte, welche heute fur das Verhaltnis AGR / OLK erhoben werden. Es sind dies:

o die Bau- und Verkehrsdirektion: Sie ist die erstinstanzliche Beschwerdeinstanz in
Bausachen.

o  die Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion: Zu ihr gehort das Amt fir Landwirtschaft
und Natur.

a die Bildungs- und Kulturdirektion: Ihr ist die kantonale Denkmalpflege angeglisdert.

Keine vergleichbaren Hindernisse bestehen in den iibrigen Direktionen. Hier ist eine Angliede-
rung méglich, so namentlich in der Finanzdirektion und in der Sicherheitsdirektion, ferner in der
Staatskanzlei.
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6. BEANTWORTUNG DER GUTACHTENSFRAGEN

6.1 Frage 1

Frage 1:

“1.a) Ist es rechtlich zuldssig und sachlich sinnvoll, wenn die Regionalkonferenzen
(gemeinderechtliche Kérperschaften) bzw. Planungsregionen (privatrechtliche
Vereing) aus Fachleuten zusammengesetzte Fachkommissionen zur Pflege der
Orts- und Landschaftsbilder im Baubewilligungsverfahren und im Planerlassverfah-
ren einsetzen?

1.b) Wenn nein, welche Alternativen sind denkbar?"

Rechtliche Zuldssigkeit regionaler Fachkommissionen?

Die Schaffung regionaler Fachkommissionen flir die Beurteilung der Vertraglichkeit von Bau-
projekten und Planungen mit dem Orts- und Landschaftsbild ist rechtlich zuldssig.

Der Kanton muss dafur die Grundlagen in einem Gesetz schaffen. Er hat dabei die Vorgahen
ginzuhalten, welche das Bundesrecht macht (Ziffer 4.2.2),

Die Befugnis zur Einsetzung einer regionalen Fachkommission kann den Regionalkonferenzen
und den Planungsregionen eingerdumt werden.

Eine regionale Fachkommission muss bezlglich ihrer Mitglieder die Anforderungen der fach-
lichen Qualifikation und der Unabhangigkeit einhalten.

Erforderlich ist eine eindeutige Zustandigkeitsregelung im Gesetz. Bei der Festlegung der
Zustandigkeiten darf der Gesetzgeber festlegen, dass die regionalen Fachkommissionen alle
Beurteilungsgeschafte im Gebiet der Region wahrnehmen. Diese Regelung muss jedoch auf
das erstinstanzliche Verfahren beschrankt werden.

Sind regionale Fachkommissionen sachlich sinnvoll?
lch beurteile die Einsetzung regionaler Fachkommissionen als sachlich nicht sinnvoll.

Soweit die Einsetzung einer regionalen Fachkommission dazu dienen sell, im kenkreten Fall
regionseigene Interessen oder persdnliche Interessen der in der Region anséssigen Menschen
und Betriebe in die Beurteilung einfliessen zu lassen, |asst sich dieser Zweck nicht erreichen. Die
Aufgabe der Kommission ist die Bewertung und Einordnung eines baulichen oder planerischen
Vorhabens. Diese Bewertung darf ausschliesslich nach den Kriterien der in der Kommission ver-
tretenen Fachsparten vorgenommen werden. Nur soweit regionale Aspekie einen direkten Bezug
zum Orts- und Landschaftsbild haben, ist es zulassig, dass die Kommission solche Aspekte in
ihre Beurteilung einbezieht.

Sind bei Vorhaben fir Bauten ausserhalb der Bauzone Gesichtspunkte des Ortsbild- und Land-
schaftsschutzes zu beriicksichtigen, ist — in Ubereinstimmung mit der beim Kanton konzentrier-
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ten Entscheidzustandigkeit — eine Beurteilung aus gesamtkantonaler Sicht nétig. Eine solche
Beurteilung ist nur der OLK maglich.

Die Gemeinden haben die Maglichkeit, leistungsfahige eigene Fachstellen einzuseizen, welche
Fragen der Asthetik und der Vereinbarkeit eines Bauvorhabens oder einer Planung mit dem
Landschafts- und Ortsbildschutz beurteilen. Wenn eine solche driliche Fachstelle die Beuriei-
lungen varnimmt, wird die OLK nicht mehr beigezogen. Angesichts dieser Befugnis der Ge-
meinden lasst sich ein BedUrfnis fir regionale Fachstelien nicht mehr erkennen. Das Bedlrinis
ist umso weniger gegeben, als mehrere Gemeinden auch zusammen eine solche Fachstelle
schaffen kénnen.

Die Schaffung von Fachkommissionan in den Regionen z6ge merkbare Mehrkosten nach sich.
Die Kommissionen wirden die identische Aufgabe erflllen wie die OLK oder, wo solche singe-
setzt sind, die gemeindeeigenan Fachstellen. FUr eine solche Duplizierung bereits bestehender
Fachorgane fehlt ein ausgewiesenes dffentliches Interesse. Der finanzielle Mehraufwand wider-
gpricht dem Gebot eines wirtschaftlichen Finanzgebarens des Staats.

Alternativen?

Der Gesetzgeber hat eine Alternative bereits geschaffen. Er ermdglicht den Gemeinden — oder
auch mehreren Gemeinden zusammen — eine leistungsfahige driliche Fachstells einzusetzen,
Tut dies eine Gemeinde oder tun das mehrere Gemeinden, steht es der &rilichen Fachstelle zy,
die Vertraglichkeit eines Bauprojekts oder einer Planung mit dem Orts- und Landschaftsbild zu
begutachtan.

6.2 Frage 2

Frage 2:

“Wenn das AGR keine Sekretariatsaufgabe fiir die OLK mehr wahrmehmen soll, wel-
che rechitlich und sachlich Uberzeugenden Alternativen gabe es (z.B. Angliederung
an eine andere kantonale Direktion wie z.B. BVD, BKD, WEU oder Auslagerung /
Verselbstandigung) und welche Vor- und Nachteile hatten die denkbaren Alternati-
ven?"

Die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftshilder (OLK) ist administrativ
bei der Direktion fir Inneres und Justiz (D1J), und innerhalb der Direktion beim Amt fir Gemein-
den und Raumardnung (AGR) eingegliedert. Zu den Aufgaben des AGR gehért es, das Sekre-
tariat der OLK zu fUhren. Praktisch bedeutet dies, dass die fir die OLK anfallenden Sekreta-
riatsarbeiten von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des AGR besorgt werden, wobei diese Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter innerhalb des Amts weitere Aufgaben erflllen.

Die geschilderte Ordnung steht mit dem geltenden Recht in Ubereinstimmung.

Obwohl die OLK keine Entscheidzusténdigkeit hat, sondern ausschliesslich eine fachliche Be-
urteilung in den ihr zugewiesenen Geschéften abgibt, unterstehen ihre Mitglieder der kantona-
len Regelung (ber den Ausstand und die Ablehnung in &ffentlichrechtlichen Angelegenheiten.
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Diese Regelung ist in Art. 59 des Personalgesetzes bzw. in Art. 9 des Verwaltungsrechtspflege-
gesetzes niedergelegt.

Der Umstand allein, dass das AGR das zustandige Amt fur Fragen der Raumplanung ist und
dass ihm insbesondere die Aufgabe obliegt, Gber alle Bauvorhaben zu entscheiden, welche
ausserhalb der Bauzone erstelit werden sollen, begriindet keinen Ausstandsgrund fur die Tatig-
keit von Mitarbeitenden des Amts im Sekretariat der OLK.

Unzuldssig wére es jedoch, wenn eine Person, welche Sekretariatsfunktionen bei der OLK
wahrnimmt, auch Aufgaben der Prifung oder Vorbereitung bei Entscheiden tiber Bauvorhaben
ausserhalb der Bauzone zu erfiillen hétte, Bei diesen Vorhaben gibt die OLK je nach Situation
ein Gutachten ab. Auch wenn eine Mitarbeiterin oder ein Mitarbeiter des AGR nur administrative
Sekretariatsarbeiten fiir die OLK ausfiihrt, bestlinde ein Anschein der Befangenheit fir inre /
seine weitere Aufgabe im Zusammenhang mit der Vorbereitung oder Beurteilung der erwahnten
Bauvorhaben (Art. 9 Abs. 1 Bst. f VRPG). Zwischen dem Sekretariat der OLK und dem Kreis
jener Personen, die innerhalb des AGR Entscheidungen nach Art. 24 ff RPG vorbereiten und
treffen, muss eine vollstdndige personelle Trennung sichergestellt sein.

Die Angliederung des OLK-Sekretariats an die DIJ und das AGR ist nicht zwingend. Politische
Grinde oder Griinde der Governance kénnen Anlass geben, das OLK-Sekretariat anders — also
ausserhalb des AGR - einzurichten.

Bei einer vollstandigen Herauslésung des OLK-Sekretariats aus der Kantonsverwaltung wird die
Gefahr von Interessenkonflikten und eventueller Befangenheit bestmdéglich vermieden. Diese
Lésung wird vermutlich kostenmassig die teuerste sein.

Mdoglich ist es, das OLK-Sekretariat in einer anderen Direktion des Kantons einzugliedern.
Ausser Betracht fallen dabei (neben der DIJ) die Bau- und Verkehrsdirektion (wegen ihrer Auf-
gabe als erstinstanzliche Beschwerdesache in Bausachen), die Wirtschafts-, Energie- und Um-
weltdirektion (weil dort das Amt fur Landwirtschaft und Natur ALN eingegliedert ist, was even-
tuell zu einer als unglnstig beurteilten Nahe zwischen OLK und ALN flhren kénnte), und die
Bildungs- und Kulturdirektion (zu welcher die kantonale Denkmalpflege gehért). Keine ver-
gleichbaren Hindernisse bestehen bei einer Angliederung an eine der drei anderen Direktionen
oder an die Staatskanzlei.

P e .
<—t_ ] C [ L'».-.;\)

Prof. Dr. E. Riva
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