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Regeste

Neubau eines Mehrfamilienhauses mit Carport - Gewasserraum (Entscheid der Bau-,
Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern vom 27. Juni 2016 - RA Nr. 110/2016/7)
| Wasser

Erwagungen

E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde a's letzte kantonale I nstanz
geméss Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zustandig. Die Beschwerdefihrerinnen
haben am vorinstanz- lichen Verfahren teilgenommen, sind durch den angefochtenen
Entscheid besonders bertihrt und haben ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung
oder Anderung (Art. 79 Abs. 1 VRPG). Auf die form- und frist- gerecht eingereichte
Beschwerde ist einzutreten.

E.12

Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheid auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 VRPG).

E.2

Umstritten ist zun&chst, ob das Vorhaben, das einen Abstand von 8 m zur hinteren
Bdschungskante des Kanderdamms einhalt, im Gewésserraum gemass Art. 36a des
Bundesgesetzes vom 24. Januar 1991 tber den Schutz der Gewasser
(Gewaésserschutzgesetz, GSchG; SR 814.20) i.V.m. Art. 41ader
Gewadsserschutzverordnung vom 28. Oktober 1998 (GSchV; SR 814.201) bzw. Abs. 1 der
Ubergangsbestimmung zur Anderung vom

E.21

Die Kantone haben bis zum 31. Dezember 2018 den Raumbedarf der oberirdischen
Gewasser festzulegen, der fur die Gewahrleistung der natiirlichen Funktionen der
Gewasser, den Schutz vor Hochwasser und die Gewassernutzung erforderlich ist
(Gewésserraum; Art. 36a Abs. 1 und 2 GSchGi.V.m. Art. 4laund 41b sowie Abs. 1 UB
GSchV). Im Kanton Bern sind daftir die Gemeinden zustandig (Art. 5b des Gesetzes vom
14. Feb- ruar 1989 Uber Gewasserunterhalt und Wasserbau [Wasserbaugesetz, WBG; BSG
751.11]). Solange der Gewasserraum noch nicht festgelegt ist, gelten die einschrankenden
Vorschriften fur Anlagen im Gewasserraum nach Art. 41c Abs. 1 und 2 GSchV wiefolgt:
Entlang von Fliessgewassern mit einer Gerinnesohle von bis zu 12 m Breite sind sie auf
einem beid- seitigen Streifen von je 8 m Breite plus die Breite der bestehenden Gerin-



nesohle massgebend (Abs. 2 Bst. aUB GSchV; sog. Uferstreifen, vgl. Christoph Fritzsche,
in Hettich/Jansen/Norer [Hrsg.], Kommentar zum GSchG/WBG, 2016, Art. 36a N. 70). Fur
Fliessgewasser mit einer be- stehenden Gerinnesohle von mehr als 12 m Breite betrégt der
Uferstreifen beidseitig je 20 m (Abs. 2 Bst. b UB GSchV). Die Bestimmungen der GSchV
zum Uferstreifen sind seit ihrem Inkrafttreten am 1. Juni 2011 direkt anwendbar; sie
bedurfen keiner gesetzgeberischen Umsetzung durch die Kantone. Kantonale
Gewasserabstande, die weniger weit gehen al's das Bundesrecht, sind daher unbeachtlich
(Art. 49 Abs. 1 der Bundesverfas- sung [BV; SR 101]; BGer 1C_444/2015 vom 14.3.2016,
E. 3.5, 1C_821/825/2013 vom 30.3.2015, in URP 2015 S. 301, E. 6.5.2; Christoph
Fritzsche, aaO., Art. 36a N. 72 mit weiteren Hinweisen; Hans W. Stutz, Uferstreifen und
Gewadsserraum — Umsetzung durch die Kantone, in URP 2012 S. 90 ff., S. 102 und 107).
Die Ubergangsrechtlichen Uferstreifen sollen gewahrleisten, dass nach dem Inkrafttreten
desrevidierten Gewas- serschutzrechts bis zur definitiven Festlegung des Gewéasserraums
durch die Kantone keine unerwtinschten neuen Anlagen errichtet werden (BGE 140 11 428
E. 2.3, 13911 470 E. 4.2). Ihnen kommt insoweit die Funk- tion einer Planungszone zu
(BGE 14011 437 E. 6.2).

E.22

Die Beschwerdeftihrerinnen berufen sich auf die kantonale Ausfiih- rungsgesetzgebung
zum Gewasserraum (Art. 5b WBG) und namentlich auf die Ubergangsbestimmung dazu
(Art. T1-1 WBG). Danach legen die Ge- meinden den Gewasserraum innerhalb der
bundesrechtlichen Frist fest. Bel
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Seite 5 Fliessgewassern gilt bis zum Ablauf derselben die Festlegung des ge- schiitzten
Uferbereichs nach bisherigem kantonalem Recht weiter, wenn diese Festlegung in der
Ortsplanung grundei gentiimerverbindlich verankert und nach dem 1. September 2009 durch
die zusténdige Stelle der Justiz-, Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern (JGK)
genehmigt wor- den ist, oder vor dem 1. September 2009 durch die zusténdige Stelle der
JGK genehmigt worden ist und materiell dem nach diesem Datum gelten- den kantonalen
Recht zum geschiitzten Uferbereich entspricht. Im Ubrigen gilt das Ubergangsrecht des
Bundes (Art. T1-1 Abs. 2 WBG). Die BVE sai zu Unrecht zum Schluss gekommen, dass
die Gemeinde nicht Uber eine kommunale Festlegung des geschitzten Uferbereichs verfiige,
die diesen Anforderungen gentige. Folglich sei Art. 13 Abs. 2 des Baureglements der
Gemeinde Kandersteg vom 29. April 2010 (GBR; vom Kanton genehmigt am 25.3.2011),
wonach Bauten einen Gewasserabstand von 8 m einzu- halten hétten, weiterhin
massgebend.

E.23

Nach dem Gesagten richtet sich die Breite des Uferstreifens tUber- gangsrechtlich nach
Bundesrecht. Kantonale (und kommunale) Vorschrif- ten, die dieser Regelung
widersprechen, sind bundesrechtswidrig. Art. T1-1 WBG entfaltet daher keine Wirkung,
soweit damit die Regeln gemass Abs. 2 UB GSchV unterlaufen wiirden. — Aus den Akten
ist zwar nicht er- sichtlich, wie breit die bestehende Gerinnesohle der Kander ist. Das Tief-
bauamt des Kantons Bern (TBA) scheint aber von einer Gerinnesohle von 10 m Breite
ausgegangen zu sein; es hielt in seinem Amtsbericht fest, der (Ubergangsrechtliche)
Gewasserraum an der Kander betrage im Bereich des V orhabens beidseitig 18 m ab der
Mittelwasserlinie (act. 3B pag. 43). Davon ist auch die Vorinstanz ausgegangen. Die



BeschwerdefUihrerinnen beanstanden zwar, dass im Bericht des TBA nicht dargelegt werde,
wie der Uferstreifen berechnet worden sei, machen aber nicht geltend, die Gerin- nesohle
der Kander sel schmaler. Wie es sich damit verhalt, kann offen bleiben, da ein Bauabstand
von 8 m ab der hinteren Boschung des Kanderdamms so oder anders dem Bundesrecht
widerspricht. Das Bau- vorhaben liegt somit im (Ubergangsrechtlichen) Gewasserraum
geméss Abs. 2 UB GSchV.
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Seite 6 3. 3.1 Im Gewasserraum dirfen nur standortgebundene, im 6ffentlichen Interesse
liegende Anlagen erstellt werden. Sofern keine Uberwiegenden Interessen entgegenstehen,
kann die Behodrde ausserdem in dicht tGber- bauten Gebieten zonenkonforme Anlagen
bewilligen (Art. 41c Abs. 1 Bst. aGSchV). Dass das Mehrfamilienhausin der WG 2 zwar
zonenkonform, im Gewasserraum aber keine standortgebundene Baute wére, ist zu Recht
nicht bestritten. Zu prufen ist daher, ob mit den Beschwerdefihrerinnen davon auszugehen
ist, dass eine Ausnahmebewilligung erteilt werden kann, well das Gebaude in dicht
Uberbautem Gebiet liegen wiirde. 3.2 Der Begriff «dicht Uberbautes Gebiet» ist ein Begriff
der GSchV und damit des Bundesrechts, der bundesweit einheitlich auszulegen ist (BGE
14011 437 E. 5, 140 11 428 E. 7; BGer 1C_444/2015 vom 14.3.2016, E 3.6.1). Er wird nicht
nur in Art. 41c Abs. 1 GSchV verwendet, sondern auch in Art. 41a Abs. 4 und Art. 41b
Abs. 3 GSchV im Zusammenhang mit der planerischen Festlegung des Gewaésserraums. Da
eine sachgerechte Planung einen geniigend gross gewahlten Perimeter voraussetzt, umfasst
dieser, zumindest in kleineren Gemeinden, in der Regel das gesamte Ge- meindegebiet. Der
Fokus liegt dabei auf dem Land entlang des Gewassers und nicht auf dem Siedlungs- oder
Baugebiet as Ganzem (BGE 140 11 428 E. 7; Christoph Fritzsche, a.a.O., Art. 36aN. 89).
Allerdings darf das Hauptaugenmerk nicht auf das Baugrundsttick und die unmittel bar
angren- zenden Parzellen gerichtet werden, sondern muss mit Blick auf die be- stehende
Baustruktur des Gemeindegebi ets eine Gesamtbetrachtung an- gestellt werden (BGE 140 11
437 E. 5.1; BGer 1C_444/2015 vom 14.3.2016, E 3.6.2). Der Verordnungsgeber wollte eine
Anpassung des Gewasser- raums bzw. Ausnahmebewilligungen im Einzelfall vorab in dicht
Uberbauten stadtischen Quartieren und Dorfzentren zulassen, die (wie Basel und Zurich)
von Flissen durchquert werden. In solchen Gebieten sollen die raumplanerisch erwiinschte
stadtebauliche Verdichtung und die Siedlungs- entwicklung nach innen ermdglicht sowie
Baulticken geschlossen werden konnen. Dagegen besteht in peripheren Gebieten, diean ein
Fliessgewés- ser angrenzen, regelmassig kein Uberwiegendes Interesse an einer ver-
dichteten Uberbauung des Gewasserraums. Hier muss daher der minimale

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 25.11.2016, Nr. 100.2016.234U,
Seite 7 Raumbedarf des Gewassers gemass Art. 41a Abs. 2 und Art. 41b Abs. 1 GSchV
respektiert und von nicht standortgebundenen Anlagen freigehalten werden. Der
Verordnungsgeber hat mit dem Begriff «dicht Gberbaut» zum Ausdruck gebracht, dass eine
«weitgehende» Uberbauung (wie in Art. 36 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979
uber die Raumplanung [Raumplanungsgesetz, RPG; SR 700]) nicht genugt (vgl. BGer

1C _8/2016 vom 18.1.2016, E. 3.4). Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Art. 36a GSchG als
indirekter Gegenentwurf zur Volksinitiative «L ebendiges Gewasser» konzipiert wurde. Der
Rickzug der Initiative erfolgte nach Annahme des Gesetzes, aber vor Erlass der
dazugehorigen Ausfihrungsbestimmungen. Vor diesem Hintergrund ist der Begriff des
«dicht Uberbauten Gebiets», der Ausnahmen vom Grundsatz des Schutzes und der
extensiven Nutzung des Gewasserraums gemass Art. 36a GSchG erlaubt, restriktiv



auszulegen (BGE 140 11 428 E. 7; BGer 1C_473/2015 vom 22.3.2016, E. 5.2; vgl. auch
Merkblatt des Bundesamts fur Raumentwicklung [ARE] und des Bundes- amts fir Umwelt
[BAFU] vom 18.1.2013 zur Anwendung des Begriffs «dicht Gberbaute Gebiete» der
Gewasserschutzverordnung [nachfolgend: Merk- blatt], S. 3; Christoph Fritzsche, aa.O.,
Art. 36aN. 77). Nach dem Merkblatt konnen Zentrums- oder Kernzonen, d.h. Ortsteile mit
zentrums- bildender Funktion zur Wohn-, Arbeits-, 6ffentlicher oder Konsum-Nutzung,
einen Hinweis fur dicht Gberbautes Gebiet geben. Das Gleiche gilt fur Ent-
wicklungsschwerpunkte, deren Nutzungsdichte digjenige ihres Umfelds typischerweise
Ubersteigt. Hinweise fur nicht dicht Gberbautes Gebiet sind hingegen bedeutende
Grunréaume oder Gewasserabschnitte von besonde- rer 6kologischer oder landschaftlicher
Bedeutung (Merkblatt, S. 4 f.). Nicht entscheidend ist, ob das Gewésser verbaut ist und die
Aufwertungsmog- lichkeiten beschrénkt sind, da mit dem Gewasserraum der Raumbedarf
langfristig sichergestellt werden soll. Diese Aspekte sind bei der Interes- senabwagung
einzubeziehen, nicht hingegen bel der Frage, ob es sich tatschlich um dicht Uberbautes
Gebiet handelt (BGE 140 11 428 E. 8.1; Christophe Fritzsche, a.a.O., Art. 36aN. 88). 3.3
Die EG Kandersteg mit einer Fl&che von 134 km2 hat gut 1'300 Ein- wohnerinnen und
Einwohner (http://www.gemeindekandersteg.ch/portraet). Das Siedlungsgebiet konzentriert
sich im Wesentlichen auf das Dorf Kandersteg. Ansonsten ist das Gemeindegebiet bergig
und hdchstens
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Seite 8 dunn besiedelt. Es erscheint daher richtig, das Dorf als Betrachtungsperi- meter zu
wahlen, wie dies bereits die Vorinstanz erwog. Diesesist keine kompakte Siedlung, sondern
eine lockere Bebauung mit grossziigigen Grinraumen. Die Quartiere liegen mehrheitlich
entlang der 6stlich der Bahnlinie sowie der Kander verlaufenden Dorfstrasse und den von
ihr ab- zweigenden Wegen. Der Dorfkern, in dem die Zentrumsfunktionen gebuin- delt sind
(Kirche, Post, L&den, Banken, Tourismusbiiro usw.), befindet sich 6stlich des Bahnhofs.
Die Kander verlauft im hier interessierenden Bereich zwischen der Bahnlinie und der
Dorfstrasse. Mit Ausnahme des Dorfkerns befindet sich die Siedlung mehrheitlich 6stlich
der Kander. Die Bauparzelle liegt rund 400 m Luftlinie stidlich des Dorfzentrums, zwischen
Bahnlinie und Kander. Sieist bereits mit einem Wohnhaus tberbaut. Stidlich davon be-
finden sich auf dieser Seite der Kander funf weitere Grundstiicke in der Wohn- und
Gewerbezone, von welchen vier nicht tberbaut sind. Nordlich schliessen das mit einem
Mehrfamilienhaus Uberbaute Grundstiick Nr. 2__ der Beschwerdegegnerin sowie bis zur
Eishalle weitere, je mit einem Wohnhaus bebaute, Parzellen an. Auf der anderen Seite der
Kander bietet sich ein vergleichbares Bild. Die Parzelle der Beschwerdefthrerinnen liegt
nach dem Gesagten weder im Dorfzentrum noch in dicht tberbautem Gebiet, sondern in
einem locker bebauten Bereich mit viel Grinraum. Es kann auch nicht von einer Baullicke
gesprochen werden, deren Schlies- sung im Sinn einer inneren Verdichtung angezeigt ware
(vgl. dazu Christoph Fritzsche, a.a.O., Art. 36aN. 94 ff.). Dass offenbar Plane be- stehen,
die sudlich der Parzelle der Beschwerdefthrerinnen liegenden Grundstiicke zu Uberbauen,
andert daran nichts; im Gegenteil zeigt dies gerade, dass das Gebiet nicht (dicht) Gberbaut
ist und die gewasserschutz- rechtlichen Anliegen noch beriicksichtigt werden kdnnen.
Selbst wenn der Bereich weitgehend iberbaut wére, lage damit noch keine dichte Uberbau-
ung im Sinn der Gewasserschutzgesetzgebung vor. Ebenso wenig ist ent- scheidend, dass
die Kander verbaut ist und keine konkreten Revitalisie- rungsprojekte vorliegen, soll der
Gewadsserraum doch langfristig sicher- gestellt werden kénnen (vorne E. 3.2). Am Gesagten
andert schliesslich nichts, dass das Amt fir Gemeinden und Raumordnung (AGR) die



Frage, ob das Gebiet dicht Uberbaut ist, im Baubewilligungsverfahren noch anders beurteilt
hat. Wie bereits die BVE ausgefihrt hat, ist die Grundvoraus-
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Seite 9 setzung fur eine Ausnahmebewilligung nach Art. 41c Abs. 1 Bst. a GSchV nicht
erfullt und erdbrigt sich eine Interessenabwagung. 3.4 Daran &ndert nichts, wenn den
BeschwerdefUihrerinnen offenbar im Zusammenhang mit der Kanderverbauung zugesichert
worden ist, der Ge- wasserabstand von 8 m werde beibehaten. Wie sie zwar richtig
vorbringen, verleiht der Grundsatz von Treu und Glauben einer Person Anspruch darauf,
dass ihr berechtigtes Vertrauen in eine behdrdliche Zusicherung geschiitzt wird.
Vorausgesetzt ist dabel, dass die Person, die sich auf den Vertrauensschutz beruft, auf diese
Grundlage vertrauen durfte und gestitzt darauf nachteilige Dispositionen getroffen hat, die
sie nicht mehr riickgan- gig machen kann. Die Zusicherung der Gemeinde konnte sich indes
von vornherein nur auf ihren eigenen Zustandigkeitsbereich beziehen und nicht auf den
Bestand von Bundesrecht (BGE 131 11 627 E. 6.1, 126 |1 377 E. 3a; sttt vieler
Tschannen/Zimmerli/Mller, Verwaltungsrecht, 4. Aufl. 2014, § 22 N. 15 und 19 mit
Hinweisen). Hinzu kommt, dass die Ubergangs- bestimmungen zum Gewasserraum sogar
auf zum Zeitpunkt ihres Inkraft- tretens bereits hangige Verfahren Anwendung finden
(BGE 13911 470 E. 4.2; 1C_444/2016 vom 14.3.2016, E. 3.5; Christoph Fritzsche, a.a.O.,
Art. 36aN. 71); erst recht sind sie daher hier zu beriicksichtigen, waren die neuen
Vorschriften im Zeitpunkt des Baugesuchs doch langstens in Kraft. Die Beschwerde ist
folglich unbegriindet und abzuwei sen.

E.4

Zu eroffnen: - den BeschwerdefUhrerinnen - der Beschwerdegegnerin - der Bau-, Verkehrs-
und Energiedirektion des Kantons Bern - der Einwohnergemeinde Kandersteg - dem
Bundesamt fur Umwelt Der Abteilungsprésident: Die Gerichtsschreiberin:

Rechtsmittel bel ehrung Gegen dieses Urtell kann innert 30 Tagen seit Zustellung der
schriftlichen Begrin- dung beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerdein
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des
Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG; SR 173.110) gefuhrt
werden.
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