7

Kanton Bern
Canton de Berne

04|00|D|v00

Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im
Kanton Bern

Bericht des Regierungsrates

Datum RR-Sitzung: 27. November 2024
Geschéftsnummer: 2022.D13.3397
Direktion: Direktion fur Inneres und Justiz
Klassifizierung: Nicht klassifiziert
Inhaltsverzeichnis
INNAIESVEI ZEICHNIS ...ttt et 1
1 ZUSAMMENTASSUNG -.eeeiiieeeiiiiiiiiee e e e e ettt e e e e e sttt e e ee e e s s steeeeaeeeassnseaneeeeeeaannseneeeeeeaannnnes 3
2. F U EY o = U T F=3 =T = USSP 3
21 Die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und

[z 1 To EYod o €= o] 1o 1= (@ ]I - PR
22 Parlamentarische Auftrage ..........ccc.......
23 Motion Josi vom 6.9.2021 (M 190-2021)
24 Motion Speiser-Niess vom 6.9.2021 (M 184-2021): Ziffer

L LEIMIMA 2 et e e e e e et e e e e e e e e e e e e e s s e e e e e e a s e e e e e s 4
3. (U= Te] o1 =T - TU ) 4 - Vo PSS 5
31 L= 1o =] =] L[] T PSR 5
32 Ergebnis ReChtSQUEACHTEN ..........viiiiiie e e e 5
4. Bericht des Regierungsrats zuhanden des Grossen Rates vom 23.8.2023 ......... 7
5. Ergebnis der Beratung im Grossen Rat in der Wintersession 2023 ...................... 7
6. Umsetzung der vom Grossen Rat beschlossenen Auflagen.......cccccccceevviivinnnnnn, 7
6.1 Finanzielle Unterstitzung fir leistungsfahige ortliche

Fachstellen (1. AUFIAgE) . .uueiee et e e e e e e e e r e e e e s e neanaaaeee s 8
6.2 Abschliessende Zustandigkeit OLK oder értliche

Fachstelle (2. AUFIAGE) . ..uveereee et e e e e e e e e e e s e nenaeaaeeeeas 9

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 09.10.2024 | Version: 5 | Dok.-Nr.: 2443334 | Geschéaftsnummer: 2022.D1J.3397 1/48



Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Inhaltsverzeichnis

6.3 Vollstandige Verselbstandigung OLK-Sekretariat (3.

F XU = To ) N
6.4 Umgang mit Amts- und Fachberichten und

Interessenabwagung (4. AUflage) ..o
7. Erwagungen des RegierUNgSIals .....ccccoiiiiiiiiiiiiiiiie it
71 Einsetzung von regionalen Fachkommissionen zur Pflege

der Orts- und Landschaftsbilder............cc.coviiiiiiiiiiii
72 Finanzielle Unterstutzung fur leistungsfahige ortlichen

FACNSTEIIEN ...t
73 Abschliessende Zustandigkeit OLK oder ortliche

FACNSTEIIE ...
74 Vollstéandige Verselbstandigung OLK-Sekretariat............cccocvvviiiiiiiiiiieeiiiieciieees
75 Umgang mit Amts- und Fachberichten und

INEEreSSENADWEAGUING ...ttt e e e e e
8. Antrag des RegierUNGSIaALS ....cc.uiiiiiiiiiiiiie e
Anhang: Rechtsgutachten Prof. Dr. E. RiVA......cccoueiiiiiiiiiiiiee e

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 09.10.2024 | Version: 5 | Dok.-Nr.: 2443334 | Geschaftsnummer: 2022.D1J.3397

2/48



Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Zusammenfassung

1 Zusammenfassung

Die am 8. Dezember 2021 (teilweise als Postulat) Giberwiesene Motion 190-2021 (Josi)
beauftragt den Regierungsrat einerseits, die Schaffung von regionalen (durch die Pla-
nungsregionen bzw. Regionalkonferenzen eingesetzten) Kommissionen zur Pflege der
Orts- und Landschaftsbilder zu prifen. Andererseits verlangt die Motion, dass das Sek-
retariat der OLK nicht mehr durch das AGR bzw. durch eine fir das AGR tatige Person
gefuhrt wird. Auf Letzteres nimmt auch Ziffer 1 Lemma 2 der ebenfalls am 8. Dezember
2021 uberwiesenen Motion 184-2021 (Speiser-Niess) Bezug, indem der Regierungsrat
beauftragt wird, die Problematik der Vorbefassung im Zusammenhang mit der Fiihrung
des OLK-Sekretariats durch das AGR, als zustandige kantonale Behoérde zur Beurtei-
lung der Zonenkonformitat und der Erteilung von Ausnahmebewilligungen fir das Bauen
ausserhalb der Bauzone, zu untersuchen und dazu dem Grossen Rat einen Bericht vor-
zulegen.

Den zur Umsetzung der beiden Motionen vom Regierungsrat vorgelegten Bericht vom
23. August 2023 hat der Grosse Rat in der Wintersession 2023 mit mehreren Auflagen
teilweise zuriickgewiesen. Mit dem vorliegenden — gemass den vom Grossen Rat be-
schlossenen Auflagen Uberarbeiteten und erganzten — Bericht werden die erwéhnten
parlamentarischen Auftrage erflillt.

2. Ausgangslage

21 Die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder
(OLK)

Die OLK ist die vom Regierungsrat eingesetzte kantonale Fachkommission fiir die Beur-
teilung von Bauvorhaben und Planungsgeschaften aus Sicht des Ortsbild- und Land-
schaftsschutzes. Sie beurteilt zuhanden der Baubewilligungsbehdérde pragende Bauvor-
haben aus Sicht des Ortsbild- und Landschaftsschutzes, nimmt in Planungs-, Konzessi-
ons- und Rechtsmittelverfahren Stellung zu Fragen des Ortsbild- und Landschaftsschut-
zes und berat kantonale Organe sowie Bauherrschaften und Projektverfassende, wenn
sie von diesen beigezogen wird. Der Beizug der OLK ist im erstinstanzlichen Baubewiilli-
gungs- und Plangenehmigungsverfahren in bestimmten Fallen von Gesetzes wegen
ausgeschlossen, insbesondere wenn das betreffende Vorhaben bereits von einer leis-
tungsfahigen ortlichen Fachstelle begutachtet wurde (Art. 10 Abs. 5 BauG?, Art. 99a und
Art. 99b BauV?).

Die OLK ist organisatorisch der DIJ zugeordnet (Art. 5 Abs. 1 Bst. d OrV DIJ%). Dem Amt
fir Gemeinden und Raumordnung (AGR) obliegt die Sekretariats- und Rechnungsfiih-
rung fir die OLK (Art. 12 Abs. 1 Bst. g OrV DIJ). Das Sekretariat der OLK wird innerhalb
des AGR durch die Abteilung Bauen gefihrt.

Die Einzelheiten zu den Aufgaben, zur Organisation und zum Verfahren in der OLK hat
der Regierungsrat in der Verordnung Uber die OLK (OLKV#) geregelt. Demnach besteht
die OLK aus ihrem Présidium, den Prasidien der vier regionalen Gruppen (Gruppenpra-
sidien) und weiteren (15-25) Mitgliedern. Die OLK ist in vier Gruppen gegliedert, wobei
jede Gruppe die in ihrer Verwaltungsregion anfallenden Geschéfte behandelt, wobei die
Disziplinen Architektur, Landschaftsarchitektur, Kunst- und Architekturgeschichte,

! Baugesetz vom 9.6.1985 (BauG), BSG 721.0

2 Bauverordnung vom 6.3.1985 (BauV), BSG 721.1

3 Verordnung vom 18.10.1995 iiber die Organisation und die Aufgaben der Direktion fir Inneres und Justiz (Organisationsverordnung DIJ,
OrV DIJ), BSG 152.221.131

“# Verordnung vom 27.10.2010 iiber die Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLKV), BSG 426.221
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Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Ausgangslage

Raumplanung und Stadtebau in allen Gruppen vertreten sein mussen (Art. 5 OLKV). Zur
Koordination der Arbeit der vier OLK-Gruppen wird eine Geschéftsleitung bestehend aus
dem OLK-Prasidium, den vier Gruppenprasidien und zwei Vertretungen AGR eingesetzt
(Art. 6 OLKV). Die Sekretariats- und Rechnungsfilhrung der OLK obliegt dem AGR (Art.

7 OLKV), welches die Gebuhren fir Dienstleistungen der OLK erhebt (Art. 8 OLKV i.V.m
Anhang 4A Ziff. 2.21 GebV?).

22 Parlamentarische Auftrage
23 Motion Josi vom 6.9.2021 (M 190-2021)
Am 6. September 2021 wurde die M 190-2021 mit folgendem Wortlaut eingereicht:

«Der Regierungsrat wird wie folgt beauftragt:

1. Nebst der bestehenden OLK sollen durch die Planungsregionen bzw. Regi-
onalkonferenzen weitere, aus Fachleuten mit anerkannter Ausbildung (Ar-
chitekt, Landschaftsarchitekt usw.) zusammengesetzte Kommissionen zur
Pflege der Orts- und Landschaftsbilder eingesetzt werden kénnen fur die
Beurteilung von Bau- und Planungsvorhaben im Perimeter der jeweiligen
Region bzw. Konferenz.

2. Diese weiteren Kommissionen gemass Ziff. 1 geniessen denselben Status
als Fachbehorde wie die OLK-Gruppen, sie kdnnen namentlich samtliche
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 vorgesehenen Fallen auch
dann nicht mehr, wenn das Bauvorhaben bereits durch die Kommission ge-
mass Ziffer 1 begutachtet worden ist. Hingegen ist es dem Bauherrn freige-
stellt, eine Begutachtung durch das jeweils andere Fachgremium zu verlan-
gen, sofern 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 gefiihrt
werden, die zugleich fir das AGR tétig ist. Das Sekretariat einer weiteren
Kommission gemass Absatz 1 darf nicht durch eine Person gefiihrt werden,
die zugleich fur die jeweilige Planungsregion bzw. Regionalkonferenz tétig
ist.

5. Das AGR wirdigt die Fachberichte der Fachkommissionen zur Pflege der
Orts- und Landschaftsbilder als Teil einer umfassenden Interessenabwa-
gung. Das AGR darf, soweit es Uber das Projekt zu entscheiden hat (Art. 84
BauG), ein an sich zonenkonformes Projekt nur mit einer umfassenden,
nachvollziehbar zu dokumentierenden Interessenabwagung ablehnen und
nicht einseitig auf die Stellungnahme einer Fachkommission abstellen.»

Am 8. Dezember 2021 Uberwies der Grosse Rat die Ziffern 1 und 2 je als Postulat und

die Ziffern 3, 4 und 5 je als Motion. Der Grosse Rat erteilte dem Regierungsrat demnach
zwei Prifauftrage (Ziff. 1 und 2) und drei Gesetzgebungsauftrage (Ziff. 3, 4 und 5).

24 Motion Speiser-Niess vom 6.9.2021 (M 184-2021): Ziffer 1 Lemma 2

Die ebenfalls am 6. September 2021 eingereichte M 184-2021 hat — soweit vorliegend
relevant — folgenden Wortlaut:

® Verordnung vom 22.2.1995 iiber die Gebiihren der Kantonsverwaltung (Gebihrenverordnung, GebV), BSG 154.21
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Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Gutachterauftrag

«Der Regierungsrat wird wie folgt beauftragt:

1. Er

-[...]

- untersucht die Problematik der Vorbefassung, weil der Sekretar der OLK zu-
gleich fir das AGR die Einhaltung der Zonenkonformitat prift bzw. die
Ausnahmebewilligung nach Artikel 24 ff. RPG erteilt

e e |
—

2. Der verfasste Bericht wird dem Grossen Rat vorgelegt.»

Der Grosse Rat Uberwies den Vorstoss am 8. Dezember 2021 als Motion (mit 143 Ja-
Stimmen, bei 1 Nein-Stimme und 2 Enthaltungen) und erteilte dem Regierungsrat damit
den Auftrag, in einem Bericht die Problematik der Vorbefassung der als OLK-Sekretare
tatigen AGR-Mitarbeitenden zu kléren, welche auch fir die Prufung der Zonenkonformi-
tat und die Erteilung von Ausnahmebewilligungen nach den Artikeln 24 ff. RPG® zustéan-
dig sind.

3. Gutachterauftrag
31 Fragestellung

Die Umsetzung der vorstehend aufgefiihrten parlamentarischen Auftradge bedingte ver-
tiefte rechtliche Abklarungen, mit denen emProf. Dr.iur. Enrico Riva, Bern, beauftragt
wurde. Der entsprechende Gutachterauftrag umfasste folgende Fragestellungen:

l.a) Ist es rechtlich zuldssig und sachlich sinnvoll, wenn die Regionalkonferenzen
(gemeinderechtliche Kérperschaften) bzw. Planungsregionen (privatrechtliche
Vereine) aus Fachleuten zusammengesetzte Fachkommissionen zur Pflege der
Orts- und Landschaftsbilder im Baubewilligungsverfahren und im Planerlassver-
fahren einsetzen?

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

2. Wenn das AGR keine Sekretariatsaufgabe fiir die OLK mehr wahrnehmen soll,
welche rechtlich und sachlich Uberzeugenden Alternativen gébe es (z.B. Anglie-
derung an eine andere kantonale Direktion wie z.B. BVD, BKD, WEU oder Ausla-
gerung / Verselbstandigung) und welche Vor- und Nachteile hatten die denkba-
ren Alternativen?

3.2 Ergebnis Rechtsgutachten

Das am 16. Dezember 2022 fertig gestellte Rechtsgutachten von emProf. E. Riva (im
Folgenden: Gutachten Riva) liegt diesem Bericht als Anhang integral bei. Das Gutachten
Riva beantwortet die gestellten Fragen zusammengefasst wie folgt:

Frage la:
— Die Einsetzung von regionalen Fachkommissionen fir die Beurteilung der Vertrag-
lichkeit von Bauprojekten und Planungen mit dem Orts- und Landschaftsbild wird als

® Bundesgesetz vom 22.6.1979 tiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG), SR 700
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Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Gutachterauftrag

sachlich nicht sinnvoll beurteilt, zumal in die Beurteilung der Orts- und Landschafts-
bildvertraglichkeit von Bauvorhaben und Planungen ausschliesslich allgemein aner-
kannte, fachliche Kriterien und keine lokalen, regionsspezifischen oder gar personli-
chen Interessen einfliessen dirfen. Hochstens soweit regionale Aspekte einen direk-
ten Bezug zum Orts- und Landschaftsbild haben, darf solchen Aspekten bei der Be-
urteilung von Bauvorhaben und Planungsgeschéften aus Sicht des Ortsbild- und
Landschaftsschutzes Rechnung getragen werden. Bei (Bau-)Vorhaben ausserhalb
der Bauzone ist zwingend (von Bundesrechts wegen) eine Beurteilung aus gesamt-
kantonaler Sicht nétig, was flr eine kantonale Fachkommission spricht.

Die Einsetzung von regionalen Fachkommissionen ist rechtlich nicht a priori ausge-
schlossen, setzt aber eine eindeutige Zustandigkeitsregelung voraus und bedingt da-
mit den Erlass einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage. Es ware sicherzustel-
len, dass die Mitglieder von regionalen Fachkommissionen Uber die nétige fachliche
Qualifikation und Unabhangigkeit verfligen.

Angesichts der (schon heute bestehenden) Befugnis der Gemeinden, leistungsfa-
hige ortliche Fachstellen zur Beurteilung von Fragen der Asthetik und der Vereinbar-
keit mit dem Landschafts- und Ortsbildschutz einzusetzen, ist gemass Gutachten
Riva kein Bedarf nach regionalen Fachstellen ersichtlich. Die Schaffung von regiona-
len Fachkommissionen, welche dieselbe Aufgabe wahrnehmen wie die OLK, wére
mit Mehrkosten verbunden, was gemass Gutachten Riva nicht im 6ffentlichen Inte-
resse liegt.

Frage 1b:

Als madglich Alternative zu regionalen Fachkommissionen bzw. zur OLK bietet sich
gemass Gutachten Riva die in der bernischen Baugesetzgebung vorgesehene Mdg-
lichkeit von leistungsfahigen drtlichen Fachstellen an (vgl. Art. 10 Abs. 5 BauG und
Art. 99b BauV).

Frage 2:

Dass die OLK heute administrativ der DIJ und innerhalb der DIJ beim AGR angeglie-
dert ist und die fur die OLK anfallenden Sekretariatsarbeiten von Mitarbeitenden des
AGR besorgt werden, ist geméass Gutachten Riva nicht per se zu beanstanden. Al-
lein der Umstand, dass das AGR fir Fragen der Raumplanung und fir das Bauen
ausserhalb der Bauzone zustandig ist, begrindet keine Ausstandspflicht fur AGR-
Mitarbeitende, welche (reine) Sekretariatsarbeiten fur die OLK erledigen.

Als problematisch beurteilt es das Gutachten Riva, wenn dieselbe Person, welche
Sekretariatsfunktionen fur die OLK wahrnimmt, auch an (der Vorbereitung von) Ent-
scheiden tber Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone beteiligt ist, welche der OLK
zur Beurteilung vorgelegt werden. Hier besteht der Anschein der Befangenheit (Art.
9 Abs. 1 Bst. f VRPGY).

Zwischen dem Sekretariat der OLK und dem Kreis jener Personen, die innerhalb des
AGR Entscheidungen nach Art. 24 ff RPG vorbereiten bzw. treffen, muss daher laut
Gutachten Riva eine personelle Trennung sichergestellt sein.

Eine vollstandige Herauslosung des OLK-Sekretariats aus der Kantonsverwaltung
reduziert zwar die Gefahr von Interessenkonflikten oder Befangenheiten, ist aber die
teuerste Losung. Denkbar ist geméss Gutachten Riva die Zuweisung des OLK-Sek-
retariats zu einer anderen kantonalen Direktion, wobei die BVD (Beschwerdeinstanz
in Bausachen), die WEU (Amt fir Landwirtschaft und Naturférderung) und die BKD
(kantonale Denkmalpflege) angesichts moglicher Interessenkonflikte nicht in Frage
kommen.

" Gesetz vom 23.5.1989 (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG), BSG 155.21
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Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Bericht des Regierungsrats zuhanden des Grossen
Rates vom 23.8.2023

4. Bericht des Regierungsrats zuhanden des Grossen Rates vom 23.8.2023

Der Regierungsrat nahm vom Gutachten Riva im Sommer 2023 Kenntnis und formulierte
gestitzt darauf seine Schlussfolgerungen und Empfehlungen fir die Umsetzung der Mo-
tionen 190-2021 und 184-2021. Er verabschiedete den entsprechenden «Bericht zur
Umsetzung der Motion 190-2021 und von Ziffer 1 Lemma 2 der Motion 184-2021» am
23. August 2023 zuhanden des Grossen Rates.

5. Ergebnis der Beratung im Grossen Rat in der Wintersession 2023

Nach der grossratlichen Bau-, Energie-, Verkehrs- und Raumplanungskommission
(BaK), welche mit dem vom Regierungsrat vorgelegten Bericht nur teilweise einverstan-
den war (vgl. Medienmitteilung BaK vom 25.10.2023), befasste sich der Grosse Rat in
der Wintersession 2023 damit und wies den Bericht des Regierungsrats schliesslich mit
mehreren Auflagen teilweise zuriick. Der betreffende Beschluss des Grossen Rats vom
28. November 2023 lautet wie folgt:

«Der Grosse Rat des Kantons Bern beschliesst:
Der Bericht des Regierungsrates zur Pflege der Orts- und Landschaftshilder im Kanton
Bern wird teilweise mit folgenden Auflagen zurlickgewiesen:

1. Zu ziffer 2 der Motion Josi: Der Regierungsrat prift und zeigt auf, wie die Leistun-
gen der leistungsfahigen oOrtlichen Fachstellen durch den Kanton finanziell unter-
stutzt werden kdnnen.

2. Zu Ziffer 3 der Motion Josi: Der Regierungsrat ergreift die in seinem Zustandig-
keitsbereich liegenden Massnahmen (oder legt dem Grossen Rat die nétigen Vor-
lagen vor), damit in einem Verfahren immer und abschliessend die OLK oder eine
ortliche Fachstelle zustéandig ist. Ergeben sich im Verfahren erweiterte Fragestel-
lungen oder Abklarungen, werden diese ebenfalls tber die urspringlich zustan-
dige Kommission (entweder OLK oder ortliche Fachstelle) getétigt.

3. Zu Ziffer 4 der Motion Josi: Der Regierungsrat ergreift die in seinem Zustandig-
keitsbereich liegenden Massnahmen (oder legt dem Grossen Rat die nétigen Vor-
lagen vor), damit das Sekretariat gemass Variante <vollstdndige Verselbstandi-
gung der OLK> gemaéss Bericht des Regierungsrates (S. 7, Ziffer 3) organisiert
wird.

4. Zu Ziffer 5 der Motion Josi: Der Regierungsrat zeigt auf, wie das AGR kiinftig die
Fachberichte aller relevanten Amts- und Fachstellen als Teil einer umfassenden,
nachvollziehbaren und dokumentierten Interessenabwégung mit einbezieht. Im
Bericht ist darzulegen, ob es eine entsprechende Gesetzesanpassung braucht.»

6. Umsetzung der vom Grossen Rat beschlossenen Auflagen
Entsprechend dem Beschluss des Grossen Rates vom 28. November 2023 legt der Re-
gierungsrat dem Grossen Rat hiermit den im Sinn der beschlossenen Auflagen Uberar-

beiteten und erganzten Bericht zur Umsetzung der Motionen 190-2021 und 184-2021
(ziff. 1 Lemma 2) erneut vor.
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Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Umsetzung der vom Grossen Rat beschlossenen
Auflagen

6.1 Finanzielle Unterstitzung fur leistungsfahige ortliche Fachstellen (1. Auf-
lage)

Der Regierungsrat wird aufgefordert zu prifen und aufzuzeigen, wie die leistungsféahigen
ortlichen Fachstellen durch den Kanton finanziell unterstiitzt werden kénnen. Die Stoss-
richtung dieser Auflage deckt sich mit der vom Grossen Rat in der Frihlingssession
2023 uberwiesenen Motion 249-2022 (Freudiger), wonach der Kanton den Gemeinden,
welche leistungsfahige ortliche Fachstellen allein oder im Verbund mit anderen Gemein-
den eingesetzt haben, eine Abgeltung (ggf. in Form einer Pauschale) leisten soll, wobei
deren Hohe durch den Regierungsrat zu definieren sei.

Die finanzielle Unterstltzung von leistungsféhigen ortlichen Fachstellen zur Begutach-
tung von Bauvorhaben und Planungsgeschaften aus Sicht des Ortshild- und Land-
schaftsschutzes bedingt eine entsprechende gesetzliche Grundlage. Leistungsfahige
ortliche Fachstellen missen die in Artikel 99b BauV definierten Voraussetzungen hin-
sichtlich fachliche Qualifikation, Unabhé&ngigkeit und Mindestgrdsse erfillen.

Fur die Ausgestaltung der finanziellen Unterstitzung sind grundsatzlich zwei (alterna-

tive) Moglichkeiten denkbar:

1. Mdglichkeit: Die gesetzlichen Grundlagen fiir die Gewahrung von Staatsbeitragen
werden dahingehend angepasst, dass an jede leistungsfahige ortliche Fachstelle im
Sinn Artikel 99b BauV ein Staatsbeitrag in Form einer einmaligen pauschalen Abgel-
tung gewahrt wird, um den mit der Einsetzung der Fachstelle verbundenen (Initial-
)Aufwand anteilsmassig zu entschadigen. Die Hohe der Abgeltung wird vom Regie-
rungsrat unter Berlcksichtigung der Anzahl beteiligter Gemeinden festgelegt. Die
Kosten fir die Abgeltung kénnen anhand der Erfahrungswerte fir die OLK nur grob
geschatzt werden.® Aus heutiger Sicht kann von einer einmaligen Abgeltung pro
Fachstelle in der Grossenordnung von CHF 5'000.- (1 Gemeinde) bis maximal CHF
50'000.- (10 und mehr Gemeinden) ausgegangen werden. Das Gesamtvolumen der
zu leistenden Abgeltungen kann allerdings nicht abgeschatzt werden, da offen ist, ob
und wieviele solche Fachstellen eingesetzt werden und wie viele Gemeinden sich
daran beteiligen.

2. Mdglichkeit: Alternativ ware auch denkbar, die gesetzlichen Grundlagen fir die Ge-
wahrung von Staatsbeitrdgen dahingehend anzupassen, dass an leistungsfahige ort-
liche Fachstellen im Sinn Artikel 99b BauV eine jahrlich auszuzahlende pauschale
Abgeltung pro Geschéaftsfall («Fallpauschale») in der Grossenordnung von CHF
100.- pro Geschéft gewahrt wird. Das Gesamtvolumen der zu leistenden jahrlichen
Abgeltungen kann allerdings heute nicht abgeschatzt werden, da einerseits offen ist,
ob und wie viele leistungsfahige ortliche Fachstellen eingesetzt werden. Andererseits
lasst sich heute auch nicht voraussagen, wie hoch die Anzahl Geschéftsfalle ist. Der
administrative Aufwand fur die jahrlich wiederkehrende Zusammenstellung der Ge-
schéftsfalle, die Berechnung und Auszahlung der entsprechenden Fallpauschalen
dirfte sowohl fur die betroffenen ortlichen Fachstellen als auch fir den Kanton hoch
sein.

® Die Erfahrungswerte (Budget) fir die OLK eignen sich nicht als Berechnungsgrundlage oder Vergleichswert, zumal es sich bei der OLK um
eine kantonale bzw. kantonsweit tatige Fachkommission handelt und das OLK-Budget nicht einmalige Abgeltungen umfasst.
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6.2 Abschliessende Zustandigkeit OLK oder Ortliche Fachstelle (2. Auflage)

Der Regierungsrat wird aufgefordert, die in seinem Zustandigkeitsbereich liegenden
Massnahmen zu ergreifen oder dem Grossen Rat die nétigen Vorlagen vorzulegen, da-
mit in einem Verfahren, auch fir erweiterte Fragestellungen oder Abklarungen, immer
und abschliessend die OLK oder eine ortliche Fachstelle zustandig ist.

Mit der vom Grossen Rat am 13. September 2022 beschlossenen Anderung des BauG
(Geschaft 2020.D1J.8637) wurde auf Gesetzesstufe klargestellt, dass die OLK in einem
Baubewilligungs- und Planerlassverfahren nicht beigezogen wird, wenn das betreffende
Vorhaben u.a. bereits von einer leistungsfahigen oértlichen Fachstelle begutachtet wurde
(Art. 10 Abs. 5 Bst. a BauG). Schon heute wird ein Vorhaben im erstinstanzlichen Bau-
bewilligungs- und Planerlassverfahren also entweder durch die OLK oder eine leistungs-
fahige ortliche Fachstelle — aber nicht durch beide — aus Sicht des Ortsbild- und Land-
schaftsschutzes beurteilt. Die Begutachtung durch eine leistungsféhige ¢rtliche Fach-
stelle schliesst den Beizug der OLK im gleichen (erstinstanzlichen) Baubewilligungs- und
Planerlassverfahren somit schon heute aus. Im Rechtsmittelverfahren gilt dies jedoch
nicht, da die Verwaltungsjustizbehdrden an den in der Verwaltungsrechtspflege gelten-
den Untersuchungsgrundsatz (Art. 18 VRPG?®) gebunden sind und den rechtserhebli-
chen Sachverhalt von Amtes vollstandig abklaren und ihre Kognition ausschopfen mis-
sen. Fir die Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhalts missen die Verwaltungsjus-
tizbehoérden auf alle verfigbaren Quellen von Fachwissen zurtickgreifen konnen.

Mit Artikel 10 Absatz 5 Buchstabe a BauG ist dem Anliegen somit im Rahmen der gel-
tenden Verfahrensgrundsétze bereits Rechnung getragen worden.

6.3 Vollstandige Verselbstadndigung OLK-Sekretariat (3. Auflage)

Der Regierungsrat wird aufgefordert, die in seinem Zustandigkeitsbereich liegenden
Massnahmen zu ergreifen oder dem Grossen Rat die ndtigen Vorlagen vorzulegen im
Hinblick auf die vollstandige Verselbstandigung des Sekretariats der OLK.

Vorab ist klar zu stellen, dass die OLK als solche eine vom Regierungsrat eingesetzte
kantonale Fachkommission ist, die zwar organisatorisch der DIJ zugeordnet (Art. 5 Abs.
1 Bst. d OrV DIJ), fachlich und personell aber unabhéngig ist. Die organisatorische Zu-
ordnung der OLK zur DIJ tangiert ihre fachliche Unabhangigkeit als Fachkommission
nicht. Die organisatorische Zuordnung von kantonalen Fachkommissionen zu einer Ver-
waltungsdirektion ist nicht nur verwaltungsékonomisch sinnvoll, sondern fiir gewisse ad-
ministrative Tatigkeiten und Prozesse, wie etwa die Budgetierung, die Rechnungsfiih-
rung, formale Vorbereitung von Wahlen etc., und die Bewirtschaftung der rechtlichen
Grundlagen nétig. Deshalb ist es Ublich, dass kantonale Fachkommissionen organisato-
risch einer Verwaltungsdirektion zugeordnet sind.'° Die organisatorische Zuordnung der
OLK zur DIJ kann beibehalten werden, auch wenn das OLK-Sekretariat — wie vom Gros-
sen Rat mit der vorliegenden Auflage verlangt — verselbstandigt wird.

Heute ist das AGR zustandig fur das Sekretariat der OLK (Art. 12 Abs. 1 Bst. g OrV JGK
und Art. 7 OLKV). Innerhalb des AGR werden die Sekretariatsaufgaben grundsatzlich
durch Mitarbeitende des Sekretariatspools der Abteilung Zentrale Dienste erledigt. Flr

° Gesetz vom 23.5.1985 (iber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG), BSG 155.21

1% Beispiele (nicht abschliessend): Fachkommission fiir Gleichstellungsfrage organisatorisch der STA zugeordnet, Fachkommission Natur-
schutz organisatorisch der WEU zugeordnet, kantonale Ethikkommission administrativ der GSI (Gesundheitsamt) zugeordnet, Fachk ommis-
sion fir Sport der SID zugeordnet, kantonale Fachkommission fiir Denkmalpflege und Archéologie organisatorisch der BKD zugeordnet,
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gewisse administrative Dienstleistungen (z.B. Protokollfiihrung) werden die einzelnen
OLK-Gruppen durch Bauinspektorinnen oder Bauinspektoren des AGR unterstutzt, da
diese uber den in Baufragen noétigen fachlichen Hintergrund verfligen.

Die vom Grossen Rat verlangte vollstandige Verselbstandigung des OLK-Sekretariats
bedingt, dass die mit der Sekretariatsfiihrung zusammenhangenden Téatigkeiten organi-
satorisch und personell aus der kantonalen Verwaltung herausgeldst werden und die
Sekretariatsmitarbeitenden und Bauinspektorinnen bzw. Bauinspektoren des AGR von
allen administrativen Aufgaben fir die OLK entbunden werden. Die Fihrung des OLK-
Sekretariats soll im Rahmen eines (gegebenenfalls nach submissionsrechtlichen Vorga-
ben auszuschreibenden) Drittauftrags an eine geeignete verwaltungsexterne Stelle ver-
geben werden. Erfahrungsgemass?!! entspricht der Aufwand fur die Fiihrung des OLK-
Sekretariats einem Arbeitspensum von ca. 40 bis 50 Prozent, wofiir Lohnkosten von
jahrlich rund CHF 30'000.- (Gehaltsklasse 14) zu veranschlagen sind. Zuzlglich eines
Kostenanteils fur weitere mit der Sekretariatsfiihrung verbundene Infrastruktur- und Ma-
terialkosten ist aus heutiger Sicht von einem Auftragsvolumen in der Gréssenordnung
von CHF 40'000.- bis 50'000.- pro Jahr auszugehen, wobei in einer ersten Phase allen-
falls zusatzliche Kosten fiir die Uberfiihrung und Implementierung anfallen kénnten. Die
Verselbstandigung des OLK-Sekretariats bedingt zudem eine Anpassung der geltenden
rechtlichen Grundlagen, insbesondere von Artikel 7 OLKV und Artikel 12 Absatz 1 Buch-
stabe g OrV DIJ. Ob und in welchem Umfang die Auslagerung des OLK-Sekretariats
Auswirkungen auf die personellen Ressourcen beim AGR hat, wird sich zeigen. Mindes-
tens in der Uberfiihrungs- und Anfangsphase wird die Unterstiitzung durch das AGR no-
tig sein, und gewisse administrative Grundaufgaben, wie die Budgetierung oder Vorbe-
reitung der OLK-Wahlen durch den Regierungsrat verbleiben auch nach der Auslage-
rung des OLK-Sekretariats bei der Kantonsverwaltung.

6.4 Umgang mit Amts- und Fachberichten und Interessenabwagung (4. Auflage)

Der Regierungsrat wird aufgefordert aufzuzeigen, wie das AGR kuinftig die Fachberichte
aller relevanten Amts- und Fachstellen als Teil einer umfassenden, nachvollziehbaren
und dokumentierten Interessenabwéagung miteinbezieht, wobei darzulegen sei, ob es
eine entsprechende Gesetzesanpassung braucht.

Vorab ist daran zu erinnern, dass die Interessenabwagung im Planungsverfahren, bei
der Genehmigung von kommunalen Nutzungsplanen grundsétzlich nicht dem AGR (als
kantonale Plangenehmigungsbehdrde), sondern der betreffenden Gemeinde obliegt. 2
Bekanntlich hat sich das AGR im Rahmen der Vorprifung und Genehmigung von kom-
munalen Planen grundsatzlich auf die Prifung der Rechtmassigkeit und die Vereinbar-
keit mit GUbergeordneten Planungen zu beschranken (Art. 61 BauG). Das AGR prift im
Plangenehmigungsverfahren grundsatzlich nur, ob die von der Gemeinde durchgefiihrte
und im Bericht nach Artikel 47 RPV zu dokumentierende Interessenabwéagung rechtmas-
sig ist, das heisst, ob die Gemeinde die erforderliche Abwéagung gemacht hat, ob dabei
alle betroffenen Interessen angemessen beriicksichtigt wurden und ob die Gewichtung
rechtlich korrekt gemacht wurde und nachvollziehbar begriindet wird. Dazu holt das

™ In den Jahren 2020-2023 leisteten Mitarbeitende des AGR rund 4'000 Stunden fiir Sekretariatsarbeiten fiir die OLK. Im Durchschnitt betrug
der Aufwand in diesem Zeitraum demnach rund 1'000 Stunden pro Jahr was rund 120 Arbeitstage a 8,4 Std. oder einem Arbeitspensum von
40-50 % entspricht.

2 Als Plangenehmigungsbehorde hat sich das AGR grundsétzlich auf die Priifung der Rechtméssigkeit und die Vereinbarkeit der betreffen-
den Planung mit tibergeordneten Planungen zu beschranken (Art. 61 BauG). Siehe dazu auch die Ausfilhrungen im Bericht «Aufgabenana-
lyse Amt fur Gemeinden und Raumordnung (AGR) in den Bereichen Orts-und Regionalplanung und Bauen ausserhalb der Bauzone / Bericht
zur Umsetzung der Motion 184-2021 Speiser-Niess (Zweisimmen, SVP) ‘Der Regierungsrat erstellt einen Bericht Giber die Téatigkeit des
AGR’» (Geschaft 2023.DI1J.7313), Ziff. 6.2
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AGR bei den fachlich zustandigen Stellen die nétigen Fach- und Amtsberichte ein, berei-
nigt diese soweit nétig und legt in der Genehmigungsverfiigung dar, ob und wie die ein-
geholten Fach- und Amtsberichte berlcksichtigt worden sind. Sind im Plangenehmi-
gungsverfahren unerledigte Einsprachen zu behandeln und umfassend (mit voller Kogni-
tion) zu prifen (Art. 33 RPG und Art. 61 Abs. 1 BauG), hat das AGR gegebenenfalls
auch Aspekte der Zweckmassigkeit (Angemessenheit) zu beurteilen und die betroffenen
Interessen abzuwégen. Die Behandlung von unerledigten Einsprachen ist Teil der Ge-
nehmigungsverfligungen des AGR und wird somit immer offengelegt. Der Umgang des
AGR mit Fach- und Amtsberichten sowie mit unerledigten Einsprachen im Rahmen der
Genehmigung von Nutzungsplanen ist aus Sicht des Regierungsrats nachvollziehbar,
transparent und rechtlich korrekt, wie auch die wenigen Beschwerdeverfahren gegen
Plangenehmigungen des AGR belegen.*®

Mit der vorliegenden Auflage ist primér das AGR in seiner Funktion als zustandige kan-
tonale Behorde fur den Entscheid Uber die Zonenkonformitat und die Gewahrung von
Ausnahmebewilligungen fir Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone (Art. 25 Abs. 2
RPG*4) angesprochen. Als zusténdige kantonale Behérde fir das Bauen ausserhalb der
Bauzone entscheidet das AGR (innerhalb des AGR die Abteilung Bauen) bei allen Bau-
ten und Anlagen ausserhalb der Bauzone, ob sie zonenkonform sind oder ob fir sie eine
Ausnahmebewilligung erteilt werden kann. Die Zustandigkeit des Kantons fir den Ent-
scheid Uber die Zonenkonformitat und die Gewé&hrung von Ausnahmen ausserhalb der
Bauzone ist bundesrechtlich vorgeschrieben und damit zwingend (siehe auch BGE 128 |
254). Der Entscheid des AGR ber die Zonenkonformitat bzw. die Gewahrung einer
Ausnahmebewilligung fur Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone ist fur die zu-
standige Baubewilligungsbehorde bindend, das AGR ist aber weder Baubewilligungs-
noch Baupolizeibehdrde.

Die Beurteilung der Zonenkonformitat und der Entscheid Uber die Gewahrung einer Aus-
nahmebewilligung fir Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone setzt von Bundes-
rechts wegen eine umfassende Interessenabwagung voraus.® Die methodische Anlei-
tung zur Vornahme der Interessenabwéagung findet sich in Artikel 3 RPV16. Als zustan-
dige kantonale Behorde muss das AGR somit alle relevanten Interessen ermitteln, in-
dem die zustandigen Fach- und Amtsstellen einbezogen werden, dann die betroffenen
Interessen gewichten und abwagen und schliesslich das Ergebnis in seinem Entscheid
nachvollziehbar begriinden. Die Ermittlung der berihrten Interessen und deren Gewich-
tung im Rahmen der materiellen Prifung des entsprechenden Baugesuchs erfolgen also
gestitzt auf die von den zustéandigen Fachstellen eingeholten Amts- und Fachberichte.
Bei zonenkonformen oder standortgebundenen Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzone ist zudem nachzuweisen, dass die Baute oder Anlage am vorgesehenen
Standort objektiv notwendig ist und nach Abwé&gung aller Interessen kein anderer, bes-
ser geeigneter Standort in Betracht kommt (statt vieler BGE 1C_437/2009 vom
16.6.2010). Grundlage fur den Entscheid Uber die Standortgebundenheit bildet der von
der Bauherrschaft vorzulegende Bericht zur Standortevaluation, den das AGR beim Ent-
scheid Uber die Zonenkonformitat oder die Gewahrung einer Ausnahmebewilligung

3 Von durchschnittlich pro Jahr rund 250 Plangenehmigungen des AGR wurden in den letzten Jahren zwischen rund 5 bis 10 Prozent mit
Beschwerde bei der DIJ angefochten. Die Beschwerdeentscheide der DIJ wurden lediglich in 2 bis 6 Fallen ans Verwaltungsgericht weiterge-
zogen.

** Bundesgesetz vom 22.6.1979 tiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz, RPG), SR 700

' Siehe insbesondere Art. 24 RPG, Art. 24c Abs. 5 RPG und Art. 24d Abs. 3 RPG sowie Art. 34a Abs. 4 RPV, Art. 34 Abs. 4 RPV und Art.
43a RPV

' Raumplanungsverordnung vom 28.6.2000 (RPV), SR 700.1. Art. 3 RPV lautet wie folgt: «! Stehen den Behérden bei Erfiillung und Abstim-
mungen raumwirksamer Aufgaben Handlungsspielrdume zu, so wagen sie die Interessen gegeneinander ab, indem sie:

a) die berlhrten Interessen ermitteln;

b) diese Interessen beurteilen und dabei besonders die Vereinbarkeit mit der anzustrebenden raumlichen Entwicklung und die méglichen
Auswirkungen berticksichtigen;

c) diese Interessen aufgrund der Beurteilung im Entscheid moglichst umfassend beriicksichtigen.

2 Sie legen die Interessenabwégung in der Begriindung ihrer Beschlisse dar.»
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nachvollziehbar, kritisch und transparent zu wirdigen hat. Das entspricht der Praxis der
Abteilung Bauen des AGR als zusténdige kantonale Behdrde im Sinn von Artikel 25
RPG. Diese Praxis ist nicht zu beanstanden, wie auch die wenigen Gerichtsentscheide
zur Interessenabwagung des AGR belegen.'’” Es kann in diesem Zusammenhang auch
auf die in Umsetzung der Motion 184-2021 fiir das AGR erstellte externe Aufgabenana-
lyse verwiesen werden.*®

7. Erwagungen des Regierungsrats

7.1 Einsetzung von regionalen Fachkommissionen zur Pflege der Orts- und
Landschaftshilder

Aus Sicht des Regierungsrats ist die Einsetzung von regionalen Fachkommissionen zur
Begutachtung von Bauvorhaben und Planungen aus Sicht des Ortsbild- und Land-
schaftsschutzes nicht zielfiihrend und auch nicht notwendig. Abgesehen davon, dass die
Zustandigkeit der Regionalkonferenzen bzw. der Planungsregionen zur Einsetzung sol-
cher Kommissionen die Schaffung einer entsprechenden gesetzlichen Grundlage be-
dingt, missten bei den Regionalkonferenzen und Planungsregionen zusatzliche perso-
nelle Ressourcen geschaffen und das nétige Fachwissen aufgebaut werden, zumal Fra-
gen des (materiellen) Baurechts und des Ortsbild- und Landschaftsschutzes bislang
nicht zum Aufgaben- und Zusténdigkeitsbereich der regionalen Organisationen gehdren.
Hinzu kommt, dass die Gemeinden schon heute die Mdglichkeit haben, selber oder im
Verbund mit weiteren Gemeinden leistungsfahige ortliche Fachstellen zur Begutachtung
von Bauvorhaben und Planungsgeschéften aus Sicht des Ortsbild- und Landschafts-
schutzes einzusetzen und so Einfluss auf deren Zusammensetzung zu nehmen, wobei
die Fachkompetenz und Unabhéangigkeit der Mitglieder dieser Gremien fur die objektive
fachliche Beurteilung der Orts- und Landschaftsbildvertraglichkeit von Bau- und Pla-
nungsvorhaben — gerade auch im Hinblick auf die Akzeptanz und Beschwerdebestandig-
keit der Beurteilung — entscheidend sind. Besteht eine leistungsfahige ortliche Fachstelle
entfallt von Gesetzes wegen (Art. 10 Abs. 5 BauG) der Beizug der OLK im erstinstanzli-
chen Baubewilligungs- und Plangenehmigungsverfahren. Die Anforderungen an leis-
tungsfahige ortliche Fachstellen (insbesondere beziiglich Fachkompetenz und Unabhan-
gigkeit) werden auf Verordnungsstufe umschrieben (vgl. Art. 99b BauV).

Der Regierungsrat spricht sich deshalb gegen die Einsetzung von regionalen Fachkom-
missionen zur Begutachtung von Bauvorhaben und Planungsgeschéaften aus Sicht des
Ortsbild- und Landschaftsschutzes aus.

7.2 Finanzielle Unterstitzung fur leistungsfahige ortlichen Fachstellen

Der Regierungsrat ist bereit, die gesetzlichen Grundlagen fir die Gewahrung von
Staatsbeitrdgen in der Baugesetzgebung anzupassen, so dass leistungsfahige oértliche
Fachstellen zur Begutachtung von Bauvorhaben und Planungen aus Sicht des Ortsbild-
und Landschaftsschutzes finanziell unterstitzt werden kénnen, sofern die Anforderun-
gen gemass Artikel 99b BauV hinsichtlich Zusammensetzung, fachliche Qualifikation
und Unabhangigkeit erflillt sind. Aus Sicht des Regierungsrats ist mit Blick auf den admi-

*Im Jahr 2023 wurde von insgesamt 52 (davon 41 rechtkraftigen) oberinstanzlichen Entscheiden lediglich in 2 Fallen (4.8%) entgegen dem
vorausgegangenen Entscheid des AGR entschieden. In 34 Fallen (rd. 83%) wurde der vorausgegangene Entscheid des AGR vollumféanglich
und in 5 Féllen (rd. 12%) teilweise bestatigt (Quelle: Leistungscontrolling Abt. Bauen AGR).

'8 Siehe «Aufgabenanalyse Amt fir Gemeinden und Raumordnung (AGR) im Bereich Orts- und Regionalplanung sowie Bauen ausserhalb
der Bauzonen / Bericht zur Umsetzung der Motion 184-2021 «Der Regierungsrat erstellt einen Bericht Uiber die Tatigkeit des AGR» (Geschaft
2023.D1J.7313)
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nistrativen Aufwand und die Praktikabilitat einzig die Gewéahrung von einmaligen pau-
schalen Abgeltungen an leistungsfahige ortliche Fachstellen zielfihrend. Er schlagt
demnach flr die Ausgestaltung der finanziellen Unterstiitzung einen Staatsbeitrag in
Form einer einmaligen pauschalen Abgeltung pro Fachstelle in der Gréssenordnung von
CHF 5'000.- (1 Gemeinde) bis maximal CHF 50'000.- (10 und mehr Gemeinden) vor.

7.3 Abschliessende Zustandigkeit OLK oder drtliche Fachstelle

Mit der vom Grossen Rat am 13. September 2022 beschlossenen (am 1.4.2023 in Kraft
getretenen) Anderung von Artikel 10 BauG wurde auf Gesetzesstufe klargestellt, dass
im erstinstanzlichen Baubewilligungs- und Planerlassverfahren die OLK u.a. nicht beige-
zogen wird, wenn das betreffende Vorhaben bereits von einer leistungsfahigen ortlichen
Fachstelle begutachtet wurde. Aus Sicht des Regierungsrats besteht daher kein weiter-
gehender Gesetzgebungsbedarf.

7.4 Vollstandige Verselbstandigung OLK-Sekretariat

Dass die OLK organisatorisch der DIJ zugeordnet und innerhalb der DIJ das AGR fir die
administrative Unterstiitzung der OLK zustandig ist, beurteilt das Gutachten Riva wie er-
wahnt aus rechtlicher Sicht als zuldssig. Der Regierungsrat schliesst sich dieser Beurtei-
lung an und weist darauf hin, dass mit dieser Lésung auch bedeutende Synergie- und
Spareffekte verbunden sind. Auch der Grosse Rat hat anlésslich der ersten Beratung
des vorliegenden Berichts in der Wintersession 2023 die organisatorische Zuordnung
der OLK als solche zur DIJ nicht in Frage gestellt.

Hingegen hat sich der Grosse Rat mit der teilweisen Riickweisung in der Wintersession
2023 grossmehrheitlich fir die vollstandige Verselbstandigung des OLK-Sekretariats
ausgesprochen und mit der entsprechenden Auflage den Regierungsrat aufgefordert,
aufzuzeigen, was fur die vollstandige Verselbstandigung des OLK-Sekretariats vorzu-
kehren ist. Der Regierungsrat verschliesst sich der Verselbstandigung des OLK-Sekreta-
riats nicht, auch wenn dadurch die mit der verwaltungsinternen Sekretariatsfiihrung ver-
bundenen Synergieeffekte entfallen. Wie vom Grossen Rat verlangt, sollen die mit der
Sekretariatsfiihrung zusammenhangenden Tatigkeiten organisatorisch und personell aus
der kantonalen Verwaltung ausgelagert werden, indem ein entsprechender Auftrag mit
einem Volumen von schéatzungsweise rund CHF 40'000.- bis 50'000.- pro Jahr (Lohnkos-
ten zuzuglich Kostenanteil fur Infrastruktur- und Materialkosten) an eine geeignete ver-
waltungsexterne Stelle vergeben wird. Die gesetzlichen Grundlagen (insbesondere Art.

7 OLKV und Art. 12 Abs. 1 Bst. g OrV DIJ) werden entsprechend angepasst.

75 Umgang mit Amts- und Fachberichten und Interessenabwdagung

Im Planerlassverfahren obliegt die Interessenabwagung grundséatzlich der Gemeinde als
zustandigen Planungsbehoérde. Das AGR hat sich als Plangenehmigungsbehdrde (vor-
behaltlich allfalliger Einsprachen) auf die Prifung der Rechtméssigkeit und der Verein-
barkeit mit Ubergeordneten Planungen zu beschranken (Art. 61 BauG). Die Rechtmés-
sigkeitspriufung umfasst auch die von der Gemeinde vorzunehmende und im Bericht
nach Art. 47 RPG zu dokumentierende Interessenabwagung, woflir bei den zustandigen
Stellen die nétigen Fach- und Amtsberichte eingeholt, gegebenenfalls bereinigt und im
Genehmigungsentscheid offengelegt werden. Der Umgang des AGR als Plangenehmi-
gungsbehdrde mit Fach- und Amtsberichten und die Prifung der Rechtmassigkeit der
von der Gemeinde vorzunehmenden Interessenabwéagung sind aus Sicht des Regie-
rungsrats transparent, nachvollziehbar und rechtlich korrekt.

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 09.10.2024 | Version: 5 | Dok.-Nr.: 2443334 | Geschaftsnummer: 2022.D1J.3397

13/48



Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Antrag des Regierungsrats

Als zustandige kantonale Behorde flr den Entscheid tber die Zonenkonformitéat und die
Gewdahrung von Ausnahmebewilligungen fiir das Bauen ausserhalb der Bauzone (Art.
25 RPG) muss das AGR (Abt. Bauen) von Bundesrechts wegen alle relevanten Interes-
sen ermitteln und abwagen und seinen Entscheid zu begriinden. Die dazu bei den zu-
standigen Stellen eingeholten nétigen Fach- und Amtsberichte und die gestiitzt darauf
vorgenommene Interessenabwagung legt das AGR in seinem Entscheid offen. Fir den
Regierungsrat besteht kein Anlass zur Annahme, dass die bundesrechtlich zwingende
Interessenabwagung bei der Beurteilung von Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone un-
geniigend oder fehlerhaft ist, die ermittelten Interessen einseitig gewichtet oder das
AGR seine Entscheide nicht angemessen begriindet. Die vom AGR eingeholten Fach-
und Amtsberichte und gestitzt darauf vorgenommene Interessenabwagung werden in
den Entscheiden zum Bauen ausserhalb der Bauzone offengelegt, sind nachvollziehbar
und transparent. Der Umgang des AGR mit Fach- und Amtsberichten ist aus Sicht des
Regierungsrats nicht zu beanstanden.

8. Antrag des Regierungsrats
Aufgrund der vorstehenden Erwagungen beantragt der Regierungsrat dem Grossen Rat,

vom Bericht zur Umsetzung der Motion 190-2021 und von Ziffer 1 Lemma 2 der Motion
184-2021 Kenntnis zu nehmen.
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Anhang: Rechtsgutachten Prof. Dr. E. Riva
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GUTACHTEN

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

1. GEGENSTAND DES GUTACHTENS - FRAGESTELLUNG

1.1 (iberwiesene 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 Plage der Orts- und Landschaftsbilder (OLK) zum Gegenstand haben.

1.1,2 Die von Frau Grossritin Barbara Josi und mehreren Mitunterzeichnerinnen und Mit-
unterzeichnem am &, September 2021 eingersichte Mation M 190-2021 hat folgenden VWortlaut:

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

Der Regierungsrat wird wia falgt beaoftragt:

1. Nahst der bestehenden OLK sollen durch die Planungsregionen bzw. Regional-
konferenzen weitere, aus Fachleuten mit anerkannter Ausbildung (Architekt, Land-
schaftsarchitekt usw.) zuzammengesetzie Kommissionen zur Pflege der Orts- und
Landschaftsbilder aingasetzt werden kénnen fir die Beurteilung von Bau- und Pla-
nungsvorhaben im Perimater dar jeweiligen Region bzw. Kanferanz.

Manzgraben Postfach CH-3001 Bem T4+a1 31326 27 00 F441 3132627 01 wwwkrneta-law.ch
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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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Versine) aus Fachleuten zusammengesetzte Fachkommissionen zur Pflege der
Orts- und Landschaftsbilder im Baubewilligungsverfatren und im Planerlassverfah-
ren einsetzen?

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

2. Wenn das AGR keina Sekretariatsaufgabe fur die OLK mehr wahrnehmen soll, wel-
che rechtlich und sachlich Uberzeugenden Alternativen gabe es (z.B. Angliederung
an gine andere kantonale Direkiion wie z.B. BWVD, BKD, WEU oder Auslagerung /
Verselbstéandigung) und welche Vor- und Machteile hatten die denkbaren Altemati-
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 héchst unterschiedliche Bereiche. Um die
dffentlichen Aufgaben korrekt und rechtmassig zu erflllen, braucht es bereichsspezifisches
Sachwissen. Der Staat ist personell und ékonomisch nicht in der Lage, zu allen seinen Auf-
gabenbereichen das erforderliche \Wissen vollstandig innerhalb der eigenen Verwaltungs-
organisation verfugbar zu haltan. Dies galt noch ausgepragter im 19, Jahrhundert und in der
ersten Halfte des 20. Jahrhunderts, als die Staatsverwaltung personell tendenziell knapp dotiert
war (wobei es damals allerdings weniger Staatsaufgaben gab als heute)

Aufgrund dieser Situation besteht in der Schweiz eine lange Tradition, fur die Erfillung gewisser
Staatsaufgaben das Fachwissen verwallungsexiemer 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,
ilber welche der Staat selber nicht verflgt, nach wie vor als sachlich angebracht und erforder-

lich.

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

Auvsserparlamentanische Kommissionen [= 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 Bundesgesetz dazu ermachtigt werden.
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Art. 5Tb  Voraussefzungan

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

b. den frihzeitigen Einkbezug der Kantone oder weiterer interassierter Kreise verlangt, ader

&, durch eine nicht weisungsgebundens Einheit der dezentralen Bundesverwaltung erfolgen soll,

o [Bernisches] Gesetz Uber die Organisation des Regierungsrats und der Verwaltung
{Organisationsgesetz, OrG) vem 20. Juni 1985 (BSG 132.01)

Art. 37 Externes Fachwissen

! Der Regierungsrat, die Dirsktlonen und die Staatskanzlei kénnen Sachverstandige beiziehen,
die nicht der kantonalen Verwaltung angehdren.

¢ Sie kinnen Kommissicnen mit Sachverstandigen oder Vertretungen bestimmier Bavolkerungs-
gruppen einsatzen. In jeder Kommizsion sind beide Geschlechter wenn mdglich zu mindestens
30 Prozent vertreten.

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

2.1.2 Besonders verbreitet war — und bleibt bis heute — die Einsetzung von Fachkommissio-
rnen in Aufgabenbereichen, bel welchen die anzuwendenden Rechtsgrundiagen unbestimmte
Gesetzesbeqgriffe 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 besintridchtigen. Zur Verhinderung einer stdrenden Baugestal-
fung (stérende Farb- oder Materialwahl, ortsfremde Bau- oder Dachform und dgl.)
kénnen 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 dffentliche Aussichtspunkte ..." (Art. 9a 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
Siadisilhouette einfiigen oder die Einheitlichkeit der wesentlichen Merkmale der belref-
fenden Bebauung nicht wahren, sind unzulassig, auch wenn sie den tbrigen Bauvor-
schriften entsprechen” (Art. 6 Abs. 1 der Bauardnung 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 gesamtgeselischaitliche Anschauungen zur
Diskussion stehen. Es steht demn Staat nicht zu, eine "Staatsqualitat” oder eine "Staatsasthetik”
festzulegen.

E Ein in das 19. Jahrhundert zurickgehendes Beispiel gibt die Eidgentssische Kommission fir
historische Kunstdenkméler, siehe dazu das Reglement des Bundesrats vom 8. Marz 1917
betreffend die Beteiligung des Bundes an den Bestrebungen zur Erhaltung historischer Kunst-
denkmaler, Art. 2 ff und namentlich die Ubergangsbestimmung Art. 16; Bereinighe Sammiung der
Bundesgesetze und Verordnungen, Band 4, Bern 1850, 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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ilber 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 Landschafisbilder (OLK) beigecrdnet),

# Die Kommission begutachtet in den ihr von der kantonalzn Baudirektion Gberwiesensan
Fallen die asthatischen Auswirkungen von vorgesehenen Massnahmen und Vorschrifien
des Kantons und der Gemeinden sowig von Bauvorhaben auf die Landschaft, Orts- und
Strassenbilder, Aussichispunkte und derglsichen. Sie gibt ibre Gutachten und Empfah-
lungen schriftlich ab.

* Die Kommission steht durch Vermittlung der kantonalen Baudirektion auch anderen
kantonalen Amtsstellen zur Verfligung”

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) gefUhrt” (Art. 2 Abs. 4).

Die Verordnung fuhrt 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 fur die OLK im Baugesetz 1985

Mit 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 1977, 5. 141, - Die Abldsung der Hei-
matschutzkommission durch die OLK und damit die Kontinuitdt zwischen den beiden Kommis-
sionen ergiot 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 Regia-
rungsrats gilt. Genannt wird unter Bst. a ausdricklich der Bereich Schutz von Orts- und Land-
schaftsbildem”,

& Art. 144 Abs. 3
2 Gegenstand besonderer Vercrdnungen kinnen insbesonderes sein
a/bl.]
¢ die Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder OLK L]

Soweit die OLK betreffend ist diese Bestimmung seit Erlass des Baugesetzes unverdndert ge-
blieben.
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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)

(o)

(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 Orfs- und Landschaftshilder

' Der Regierungsrat setzi eine aus Fachleuten zusammengeselzte Kommission zur
Pflege der Orts- und Landschaftsbilder {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-
gungsdekret; BewD) vom 22. Marz 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 ausgeltist durch Aufirdge, die
der Grosse Rat der Regierung erteilt hatte. Anderungen erfahren haben u.a. die Bestim-
mungen (ber die OLK in Art. 10 BauG und Art. 22a BewD"".

Verordnung dber die kantonale Koemmission zur Pilege der Orts- und Landschaftsbilder {OLK)
vomn 21, Dez,1983; Geselze, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern 1883, §. 420
erordnung Ober die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder (OLEY)
vomn 14, August1986; BAG 96-86 [= Bernische amtliche Gesetzessammiung 1996).

Art. 22a wurde am 9. Juni 2016 neu in das BewD eingeflgt.

Referendumsvorlage vom 13.08.2022. Siehe zur Anderung den Vortrag des Regisrungsrats vom
27. April 2022 "Anderung des Baugesatzes (BauG) und des Baubewilligungsdekrets (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.

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 09.10.2024 | Version: 5 | Dok.-Nr.: 2443334 | Geschéaftsnummer: 2022.D1J.3397 23/48



Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Anhang: Rechtsgutachten Prof. Dr. E. Riva

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 soiche Anderung der
Rechtsgrundlagen rechtlich zulassig und sachlich sinnvoll ist.

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

421 Die Organisationsautonomie der Kantone und ihre Schrankan

Die Zustandigkeiten fir 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 Kanton 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
gestltzt auf sine ihm Gbertragene Rechtsetzungszusténdigkeit erlésst. Beispiele fir Organisa-
tions- und Verfahrenskompetenzen, welche dem Bund direkt aus der BV zustehen, geben 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, Yorschriften der Organisa-
tion und des Verfahrens aufzustellen, soweit dies fir die korrekte Durchsetzung des Bundes-
rechts ndtig ist.

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

% Vorne Ziffer 1.2.

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

14 Ruch, M. 1 f zu Art. 25 RPG: Tschannen, Staatsrecht, 5. 247 Rz. 618.

» Tschannen, Staatsrecht, 5. 247 Rz, 619,

wn Dazu gehort namentlich die Bestimmung von Art, 25 Abs. 2 RPG: Die zustandige kantonale

Behdrde entscheidet bai allen Bauvorhaben ausserhalb der Bauzonen, ob sie zonenkonform sind
oder ob fUr sie eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kann.” = Weitere bundesrechtliche Ver

fahrens- und Organisationsvorschrifien listet Ruch auf; Kormmentar Art. 25 PRG, N. 811,

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

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 09.10.2024 | Version: 5 | Dok.-Nr.: 2443334 | Geschéaftsnummer: 2022.D1J.3397 26/48



Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Anhang: Rechtsgutachten Prof. Dr. E. Riva

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
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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.

15

Nicht klassifiziert | Letzte Bearbeitung: 09.10.2024 | Version: 5 | Dok.-Nr.: 2443334 | Geschéaftsnummer: 2022.D1J.3397 29/48



Pflege der Orts- und Landschaftsbilder im Kanton Bern Anhang: Rechtsgutachten Prof. Dr. E. Riva

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 Behdrde die entsprechenden Ent-
scheide trifft*! Angesichts dieser bundesrechtlichen Regelung der Entscheidzustandigkeit fragt
sich, ob die fachliche Beurteilung und Bewertung der Auswirkungen, welche ein konkretes Bau-
vorhaben auf die Landschaft haben wird, einem Gremium lUbertragen werden darf, das sinen
Beurteilungsauftrag nur fir eine Region hat und das nicht von Kanton, sondern von regionalen
Behdrden emannt wird.

Sachgerecht ist es, fur Projekte, die sich auf Art. 24 ff RPG stltzen, die Zustandigkeit nicht nur
bezlglich des rechtlichen Entschaids, sondern auch bezlglich der fachlichen Begutachtung
einem einzigen, gesamtkantonal tatigen Organ zu Obertragen (dazu hinten Ziffer 4.3.3), Aus
dieser Zweckmassigkeitsuberlegung lasst sich jedoch nicht ableiten, das Bundesrecht verlange
— neben der Zuweisung der Entscheidkompetenz an eine einzige kantonale Behérde (Arf. 25
Abs. 2 RPG) - auch eine einzige Fachbehdrde mit gasamikantonalern Charakter als Beurtei-
lungsorgan flr Fragen des Orts- und Landschafisschuizes. Ein solches Organ Obt eine Hilfs-
funktion aus. Die Verantwortung fir den zu treffenden Entscheid liegt allein in der Hand der
Entscheidbehdrde, im Kanton Bern also in der Hand des AGR., Wéra neben der OLK eine regio-
nale Fachkommission institutionalisiert und gabe diese eine Beurteilung ab, die aber nach Auf-
fassung des AGR den Anforderungen nicht genligt, ldge es in der Befugnis des Amts als Ent-
scheidbehdrde, zusatzlich einen Fachbericht von einer andern geeigneten Instanz einzuholen.
In Frage k&men daflr die OLK und unter Umstanden auch die Eidgendssische Kommission flr
Matur- und Heimatschutz (Art. ¥ und Art. 17a NHG).

Der Bund hat im Bereich der Raumplanung nur die Zustandigkeit zur Grundsatzgesetzgebung
(Art. 75 Abs. 1 BV). In Berlcksichtigung digser beschrankien Kompetenz und des foderalisti-
schen Prinzips, dass die Kantone Uber die Organisations- und Yerfahrensautonomie verfligen,
verbietet sich eine extensive Auslegung, gemass welcher das Bundesrecht regionale Fach-
kommissionen ausschliessen wirde™,

423 Zustindigkeit zur Einsetzung eines reqgionalen Fachorgans und zur Wahl von dessen
Mitaliedern bei Regionalkonferenzen oder Planungsregionen?

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

H Art. 25 Abs. 2 RPG und die zugehérige Rechtsprechung des Bundesgerichis, namentlich BGE
128 la 254 (2002) (Unzulassigkeit einer Ubertragung der Entscheldzustandigkeit an die berni-
schen Regierungsstatthalter), Ruch, Kommentar zu Art. 25 RPG, N, 25 - 27.

a2 Vgl. dazu auch Ruch, Kommentar Art. 25 RPG, N, 12 - 14, der auf die Pflicht des Bundes zur
Ricksichtnahme gegenliber den Kantonen hinweist.

e Der obligatorische Aufgabenkreis der Regionalversammiungen ist in Art. 141 des Gemelnde-
gesetzes vom 16. Marz 1898 (GG; BSG 170.11) beschrieben, - Fir die Planungsregionen
beschrankt sich der Aufgabenkreis auf Plane im weiten Sinn; vgl. Art. 98 BauG.
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renzen sind &ffentlich-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
Nutzungsplanung 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: Beurteilungen
werden hauptséchlich in Baubewilligungs- und Nutzungsplanverfahren abgegeben. Angesichts
dieser Sachlage erscheint es nicht als sachgerecht, den Regionalkonferenzen oder Planungs-
regionen die Kompetenz einzurdumen, eigene regicnale Fachorgane fiir die Beurteilung von
Fragen des Ortsbild- und Landschaftsschutzes einzusetzen und deren Mitglieder zu wahlen.

Diese Uberlegung geniigt nach meiner Auffassung jedoch nicht, um ein rechtliches Verbot fir die
Konstituierung einer Fachkommission zur Beurteilung 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
Wahlrecht der Regionalkonferenzen fur die Mitglieder eines regionalen Fachorgans muss zwin-
gend mit Vargaben verbunden werden, welche die fachliche Qualifikation und die Unabhéngigkeit
der Mitglieder gewshrleisten. Das Fachorgan ist nicht ein politisches Gremium, sondern ein
Expertengremium. Es muss seine Gutachten entsprechend den Massstében des betreffenden
Fachs und mit vélliger Unabhéngigkeit 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 Maglichkeit zu geben, eigene, im Regions-
gehiet tiétige Kommissionen zur Pflege der Orts- und Landschafishilder einzusetzen und auf
diese Weise fir die gleiche 6ffentliche Aufgabe eine (regional beschrénkte) Parallelstrukiur
neben der kantonalen OLK zu schaffen,

Zu den natigen 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 wéhlen kdnnen, welche Kom-
mission — die OLK oder die regionale Kommission — sie mit einem Gutachten beauftragen.

Erméglicht der Gesetzgeber die Schaffung regionaler Kammissionen zur Pflege der Orts- und
Landschaftsbilder, darf er festlegen, dass nach der Einsetzung einer sclchen Kemmission diese
alle Beurteilungsgeschéfte im Gebiet der Region Ubernimmt. Eine solche Regelung muss je-
doch auf das erstinstanzliche Verfahren beschrankt werden. Fur die Rechtsmittelverfabren und

M Eine Ausnahme besteht fir regionale Uberbauungsordnungen. Solche kénnen geméss Art. 98b
BauG von Regionalkonferanzen erlassen werden (nicht aber von Planungsregionean)
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die Bewilligungsverfahren nach Art. 16 und Art. 24 RPG ist — wegen des Untersuchungs-
grundsatzes — die Befugnis Entscheidbehérde zu wahren, das gesamtkantonale Beurteilungs-
organ, also die OLK, mit der Fachbeurteilung zu betrauen.

Das besondere Verfahren bei Bauverhaben 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 bundesrechtlich
verboten ware.

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 Orisbilds- 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, hdngt stark von politischen Einstellungen und Praferenzen ab. Als Gutachter
kann ich die gestellte Frage nur anhand von Kriterien prifen, die nicht van vornherein ginen
iberwiegend 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);
- Notwendigkeit 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 Bauharr-
schaften / Projektanten und der Region Rlcksicht zu nehmen. Von einer Fachkommission,
deren Mitglieder durch die Planungsregionen bzw. Regionalkonferenzen gewshit werden®,
erwarten die Motiondre vermutlich mehr Versténdnis fr regionale Belange.

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

* Mation Jaosi, 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 / ZUORDNUNG DES OLK-SEKRETARIATS

51 Sekretariat der OLK: Aktuelle Situation

511 Seit die OLK geschaffen wurde, ist inr ein Sekretariat beigegaben® Dieses ist in dia
kantonale Zentralverwaltung eingegliedert, seit 1986 im Amt fur Gemeinden und Raumordnung
AGRY,

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

3 Siehe das Merkblatt "Fachberatung Baugestaltung der Gemeinden Weohlen, Meikirch, Bremgar-
ten und Kirchlindach” (chne Datum; abgerufen am 13. Movember 2022 auf der Homepage der
Gemeainda Kirchlindach), sowie — als Beispiel — Baureglement Kirchlindach vam 22, Juni 2010,
Art. 42,

* Siehe Zaugg/Ludwig, Kommentar Baugesetz, M. 18 zu Art. 36-39, besonders Buchstabe c.

Die Finanzierung von Planungen ist in Art. 138-140 BauG geregelt. Fir den Erlass von Nut-
zungsplanen, namentlich von Uberbauungsordnungen, bietet es sich an, vorgangig mit einer
Planungsversinbarung die Aufteilung 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 1877 Uber die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und Landschaftsbilder,
Art. 2 Abs. 4 (Geseize, Dekrete und Verordnungen des Kantons Bern 1977, 5. 141); vormne
Ziffer 2.2.2.

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

Urspriinglich war das OLK-Sekretariat der kantonalen Baudirektion — demn damaligen Bauinspek-
torat — angeschiossen; Verordnung vom 10. August 1877, Art. 2 Abs_ 4. Auch noch gemass der
QOLK-Verordnung vom 21, Dezember 1983 wurde das Sekretariat avom kantonalen Raum-
planungsamt {Bauinspektorat) gefiibris, Art. 3 Abs. 4; Gesetze, Dekrete und Verordnungen des
Kantons Bern 1983, S. 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.
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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 flr die gerichtiichen Verfahren, indem er ausdriick-
lich verlangt, dass das Gericht unabhéngig und unparteiisch ist. Das kantonale Recht muss
diese VVorgaben der Bundesverfassung adaguat umsetzen, namentlich mit Regeln fir den Aus-
stand und die Ablehnung.

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

Die Ausstandsregelung des bernischen Personalgesetzes hat folgenden Wortlaut:

Art, 88 Aussfandspilicht

1 Mitarbeiterinnan und Mitarbeiter, die an einer Verfligung, einem Entscheid ader ginam
Beschluss mitwirken, treten in den Ausstand, wenn sie

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

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

d die geseizlichen Voraussetzungen fir das Amt nicht mehr erfillen,

@ eine Partel vertreten haben oder fur eine Partei in der gleichen Sache tatig geweasen
sind,

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

# |m Ubrigen gilt das Gesetz vom 23. Mai 1989 Ober die Verwaltungsrechtspflege
(VRPG) "

In Art. 8 VRPG (Uberschrift; ,Ausstand und Ablehnung”) ist im vorliegenden Zusammenhang
Absatz 1 massgebend mit folgenden Wortlaut:

| Eine Person, die eine Verfiigung oder einen Entscheid zu treffen oder vorzubersiten
oder als Mitglied einer Beharde zu amten hat, tritt in den Ausstand, wenn sie

a inder Sache ein perstnliches Interesse hat;
b am Vaorentscheid mitgewirkt hat;

¢ mit einer Pariei in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis dem dritten Grade ver-
wandt oder verschwégert oder durch Ehe, Kindesannahme, eingetragene Pariner-
schaft oder faktische Lebensgemeinschaft verbunden ist, wobei die Aufiésung der
Ehe oder der eingetragenean Partnerschaft den Ausstandsgrund nicht aufhebt;

eines gesetzlichen Erfordernisses fir das Amt verlustia geht;
gine Partai vertritt ader fir eine Partei in der gleichen Sache tatiy war;
f aus andern Grinden in der Sache befangen sein kinnte.®
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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-
fungsrechtspilege.

5.2.3 Die Tatigkeit eines kantonalen Fachberatungsorgans wie der OLK charakierisiert sich
dadurch, dass das Organ zwar in Form von Begutachtungen einen relevanten Beitrag zu einem
verhindlichen Entscheid leistet, selber aber keinen Entscheid fallt. Die Entscheidzustandigkeit
liegt bei anderen Behérden, 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 fir ihre Begutachtungstatigkeit den Ausstandsregeln von Art. 59
PG und Art. 9 VRPG unterstehen™. Denn die Ausstandspflicht gilt fir alle Personen, ,die auf
das Zustandekommen des Verwaltungsakts Einfluss nehmen kénnen und eine effektive Verant-
wortung tragen"e.

Dies hat flr die Mitglieder der OLK zur Folge, dass sie in den Ausstand treten missen - also an
der Beurteilung des betreffenden Falls nicht mitwirken dirfen =, wenn eine der im Gesetz um-
schriebenen Situationen eintritt. Praktisch bedeutsam sind die Fille eines persinlichen Interes-
ses an der Sache oder des Vorliegens anderer Grinde, die zu einer Befangenheit in der Sache
fihren kénnten,

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

5.3.1 Fragestellung in den Motionan Josi und Speiser-Miess

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 Ubernommen. Diese Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nehmen daneben
weitere Aufgaben im Tatigkeitsbereich des AGR wahr (vorne Ziffer 5.1.2).

M Die Tatigkeit einer Fachkommission 18st keine Rechtswirkungen aus; sie ist eine Hilfstatigkeit auf
dem Weqg zu einem Entscheid. Die Verwaltungsrechtswissenschaft ordnet solche Aklivitaten den
sogenannten Realakten zu; Tschannen/Zimmerli/Maller, S. 393 ff, von Boren, Kommentar Art. 9
WRPG, M. 10. Die Tatigkeit der OLK fallt unter die «verflgungsbezogenen Realaktes, Tschan-
nen/Zimmeriffiller, 3. 398,

43 So ausdricklich fur die OLK Daumn, 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 iV.m. Art. 2 Abs. 3 und Art. 3 Abs. 7 des bernischen Personalgesat-
zes (PG; BSG 153.01); Kommentar Baugeselz, N. 9c in fine zu Art. 5-10.

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

46 von Blren, Kommentar Art. 9 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 fur alle Bauvorhaben ausserhalt 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, filhre als
solcher zu einer Befangenheit. Die Untersuchung, welche in der Motion Speiser-Miess verlangt
wird, thematisiert spezifisch die ,,Problematik der Vorbefassung, weil der Sekretar der OLK zu-
gleich fiir das AGR die Einhaltung der Zonenkonformitat prift bzw. die Ausnahmebewilligung
nach Artikel 24 ff. RPG erteilt“?®,

5.3.2 Keine generelle Befangenheit aus der \Wahrmehmung von Sekretariatsfunktionen bei der
QLK durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des AGR

Wird ein verwaltungsexternes Beurteilungsorgan administrativ einer Organigationseinheit der
Zentralverwaltung zugewiesen, fluhrt dies bei den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern, welche
Arbeiten sowohl flir die Einheit als auch flr das externe Organ ausflhren, nicht zu iner gene-
rellen Befangenheit im Sinn von Art. 9 oder von Art. 59 PG, Eine generelle Befangenheit tritt
auch nicht ein, wenn die betreffende Organisationseinheit in ihrem Zustandigkeitsbereich Ent-
scheidungen mit Aussenwirkung trifft. Befangenheit im Rechtssinn setzt spezifische Griinde von
der Art voraus, wie sie in Art. 59 PG und Art. 9 VRPG 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-
ardnung der OLK zum Amt fir Gemeinden und Raumerdnung und die Besorgung des Kommis-
sionssekretariats durch Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des Amts ist rechtlich einwandfrei.

Die Forderung nach einer Trennung lasst 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 fir raumplanerische Belange zu-
stidndigen 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-Sekretdrs / der OLK-Sekretérin wegen
Invalvierung in die Entscheidfindung bei Fallen von Art. 24 ff RPG

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

o Art, 25 Abs. 2 RPG: ferner Arf. 84 Abs. 1 BauG in \erbindung mit Art, 12 Bst, & der Verordnung
iber die Organisation und die Aufgaben der Direktion flr Inneres und Justiz vom 18. Oktober
1865 (BSG 152.221,131). Val. vorne Ziffer 4.2.2 1.

48 Wgl. den Wortlaut der Mation verne Ziffer 1.1.2.
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die Entscheidbehérden nicht von einer (berzeugenden Begutachtung der Fachkommission
ab®,

Wiren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter des AGR, welche fir die OLK Sekretariatsarbeiten be-
sargen, auch mit der Aufgabe betraut, den Entscheid (ber ein Baugesuch gemass Art. 24 ff
RPG vorzubereiten und als Entwurf zu formulieren, oder kénnten 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 Beurteilung der Tatbestand von Art. 9 Abs. 1

Bst, { 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

541 Ausgangslage

Die in den Ziffern 5.1 bis 5.3 gemachten Uberlegungen fahren mich gesamthaft zum Befund,
dass keine rechtlichen Vorschriften es verbieten, das OLK-Sekretariat durch Mitarbeiterinnen
oder Mitarbeiter des AGR flihren zu lassen. 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 vorbereiten und treffen, eine vollstandige personelle
Trennung besteht.

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

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

5.4.2 OLK-Sekretariat ausserhalb der Kantonsverwaltung

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

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

fa Weil s um den Erlass einer Verfigung geht, kommt in dieser Konstellation ausschliesslich Art, 9
VRPG zur Anwendung. Es liegt dabei nicht der Fall von Absatz 1 Buchstabe b vor, «Vor-
entscheids bezieht sich auf eine andere Situation, namlich die Mitwirkung an einem Entscheid in
unterar 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 einzusetzen, welche
Fragen der Asthetik und der Vereinbarkeit eines Bauvorhabens oder einer Planung mit dem
Landschafts- und Ortshildschutz beurteilen. Wenn eine solche driliche Fachstelle die Beurigi-
lungen varnimmt, wird die OLK nicht mehr beigezogen. Angesichts dieser Befugnis der Ge-
meinden lasst sich ein BedUrfnis fir regionale Fachstellen 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 Regionan zége merkbare Mehrkosten nach sich.
Die Kommissionen wlrden die identische Aufgabe erfillen wie die OLK oder, wo solche einge-
setzt sind, die gemeindeeigenen Fachstellen. FUr eine solche Duplizierung bereits bestehender
Fachorgane fehlt ein ausgewiesenes dffentliches Interesse. Der finanzielle Mehraufwand wider-
spricht dem Gebot eines wirtschafilichen Finanzgebarens des Staats.

Alternativen?

Der Gesetzgeber hat eine Alternative bereits geschaffen. Er ermdglicht den Gemeinden — oder
auch mehreren Gemeinden zusammen — eine leistungsfahige oriliche Fachstells sinzusetzen,
Tut dies eine Gemeinde oder tun das mehrere Gemeinden, steht es der drilichen Fachstelle zu,
die Vertraglichkeit eines Bauprojekls oder einer Planung mit dem Orts- und Landschaftsbild zu
begutachten.

6.2 Frage 2

Frage 2.

“Wenn das AGR keine Sekretariatzaufgabe fir die OLK mehr wahrmnehmen scil, wel-
che rechitlich und sachlich tberzeugenden 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 Landschafitsbilder (OLK) ist administrativ
bei der Direktion fir Inneres und Justiz (DIJ), und innerhalb der Direktion beim Amt fir Gemein-
den und Raumordnung (AGR) eingegliedert. Zu den Aufgaben des AGR gehért es, das Sekre-
tariat der OLK zu fahren. Praktisch bedeutet dies, dass die fiir 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 Geschéaften abgibt, unterstehen ihre Mitglieder der kantona-
len Regelung iber den Ausstand und die Ablehnung in 6ffentlichrechtlichen 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 wiére es jedoch, wenn eine Person, welche Sekretariatsfunktionen bei der OLK
wahrnimmt, auch Aufgaben der Prufung oder Vorbereitung bei Entscheiden tber 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, bestiinde ein Anschein der Befangenheit flr ihre /
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 vollstédndige personelle Trennung sichergestellt sein.

Die Angliederung des OLK-Sekretariats an die DIJ und das AGR ist nicht zwingend. Politische
Griinde 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
Losung 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 flihren kénnte), und die
Bildungs- und Kulturdirektion (zu welcher die kantonale Denkmalpflege gehort). Keine ver-
gleichbaren Hindernisse bestehen bei einer Angliederung an eine der drei anderen Direktionen
oder an die Staatskanzlei.

o kK 5
7 €A

Prof. Dr. E. Riva
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5. Auflage 2022, Bemn
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Tschannen Pierre,
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ABKURZUNGEN

AGR Amt fur Gemeinden und Raumordnung des Kantons Bern

BauG Baugeseiz [des Kantons Bern] vorm 9. Juni 1985 (BSG 721.0)

BewD Dekret vom 22. Marz 19584 (ber das Baubewilligungsverfahren (Baubewiligungsdekret)
(BSG 725.1)

BGE Bundesgerichtsentscheid [Entscheide des Schweizerischen Bundesgerichts  Amtliche
Samrmlung]

BSG Bernische Systematische Gesetzessammiung

BY Bundesverfassung vom 18. April 1989 (SR 101)

E. Erwagung

iV in Verbindung mit

M. Mote (in einem Gesetzeskommentar)

DLK Kommission zur Pflege der Orts- und Landschafisbilder

OLKEY Verordnung vom 27, Oktober 2010 ober die kantonale Kommission zur Pflege der Orts- und
Landschaftsbilder (BSG 426.221)

GG Gemeindegesetz [des Kantons Bern] vom 16. Marz 1998 (BSG 170.11)

PG Personalgesetz vom 16, September 2004 (BSG 153.01)

RPG Bundesgesetz iber die Raumplanung vom 22, Juni 1879 {(Raumplanungsgesetz; SR 700)

RPV Raumplanungsvercrdnung vom 28. Juni 2000 (SR 700.1)

SR Systematische Gesetzessammiung des Bundesrechts

VRPG Gesetz vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtapflege (BSG 155.21)
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