BGer 1C_593/2015 vom 25. Mai 2016

Bundesgericht, 2016-05-25, DE

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/bger_1C 593 2015
FR: TF 1C_593/2015 du 25 mai 2016

IT: TF 1C_593/2015 del 25 maggio 2016

Erwagungen

E. 1

Gegen den kantonal letztinstanzlichen Endentscheid des Verwaltungsgerichts, der eine
Baubewilligung samt Inventarentlassung und damit eine offentlich-rechtliche
Angelegenheit betrifft, steht grundsétzlich die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten offen ( Art. 82 ff. BGG ).

E.11

Der ZVH kann sich als kantonal (und nicht gesamtschweizerisch) tétige
Heimatschutzorganisation nicht auf das Verbandsbeschwerderecht nach Art. 12 Abs. 1 lit. b
des Bundesgesetzes vom 1. Juli 1966 Uber den Natur- und Heimatschutz (NHG; SR 451)
berufen. Dagegen ist er nach Art. 89 Abs. 1 BGG zur Beschwerde legitimiert, soweit er eine
Verletzung seiner Parteirechte im vorinstanzlichen Verfahren rigt (vgl. Urteile
1C_195/2011 vom 27. Juli 2011 E. 1.2; 1C_367/2009 vom 27. Oktober 2009 E. 3;
1C_374/2010 vom 21. Dezember 2010 E. 1). Allerdings kann er auf diesem Weg keine
(indirekte) Uberpriifung des Entscheids in der Hauptsache erlangen, insbesondere ist er
nicht befugt, die Begriindung des V erwaltungsgerichts als unvollsténdig, zu wenig
differenziert oder materiell unzutreffend zu riigen (vgl. BGE 114 1a 307 E. 3¢ S. 313; BGE
1291 217 E. 1.4 S. 222 mit Hinweisen; zur Weiterfiihrung dieser so genannten " Star-Praxis’
unter der Herrschaft des Bundesgerichtsgesetzes BGE 13511 430 E. 3.2 S. 436 f.).

E.12

Einzutreten ist daher nur auf die formellen Rigen, namentlich der Verletzung des
Anspruchs auf ein unabhangiges Gericht ( Art. 30 Abs. 1 BV ) und auf rechtliches Gehdr (
Art. 29 Abs. 2 BV ), sowelt diese unabhéngig vom Entscheld in der Sache beurteilt werden
konnen. Diesist nicht der Fall, soweit die Begrindung des Verwaltungsgerichts
(namentlich in Zusammenhang mit den Sanierungskosten oder der Schutzwirdigkeit des
Kopfbaus) als offensichtlich unrichtig bzw. willkarlich gertgt wird.

Nicht einzutreten ist auch auf die materielle Ruge, bel der Inventarentlassung und der
Baubewilligung sei den Vorgaben des | SOS nicht (gentigend) Rechnung getragen worden.

E.2

Der Beschwerdefuhrer rigt zunéchst, der Referent des Baurekursgerichts, der im zweiten
Umgang den Fachbericht erstellte, sei wegen Vorbefassung befangen gewesen; dies
verletze den Anspruch auf ein unabhangiges Gericht und auf rechtliches Gehor ((Art. 29
Abs. 2 und Art. 30 Abs. 1 BV ).

E.21

Das Baurekursgericht erachtete die erst am 5. Januar 2015 vorgebrachte Riige der
Befangenheit als verspétet; Uberdies sei sie unbegriindet.



Das Verwaltungsgericht liess offen, ob die Rige im Rekursverfahren rechtzeitig erhoben
wurde, weil praxisgemass die erneute Befassung derselben Richter nach einer Riickweisung
keine Ausstandspflicht begrinde (REGINA KIENER in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar
zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zurich, 3. Aufl., Zirich 2014
[Kommentar VRG], 8 5aN. 27). Gegeniuber dem Regelfall einer Riickweisung liege hier
insoweit eine Besonderheit vor, als der Referent zusétzlich einen Fachbericht verfasst habe.
Mit dieser Tétigkeit riicke er bis zu einem gewissen Grad in die N&he eines
Sachversténdigen. Bel der Bestellung eines Sachverstandigen sei darauf zu achten, dass
dieser mit der Sache nicht bereits befasst gewesen sei. Dem Fachrichter am
Baurekursgericht komme indes nicht die formale Stellung eines Gutachters zu. Das I nstitut
des Fachberichts am Baurekursgericht entspreche vielmehr dem zivilprozessualen
Fachvotum, wie es gestiitzt auf Art. 183 Abs. 3 ZPO zul&ssig sei. Der Referent habe den
Fachbericht in seiner Funktion als Gerichtsmitglied und nicht in der Funktion eines
beigezogenen Gutachters erstattet. Ahnlich wie beim "normalen” Richter sei auch beim
Richter, der einen Fachbericht verfasse, davon auszugehen, dass er offen sei, seine
Auffassung bel erneuter und vertiefter Auseinandersetzung mit dem Prozessgegenstand zu
hinterfragen und allenfalls auch zu revidieren. Es bestiinden vorliegend keine
Anhaltspunkte daf Ur, dass diese Offenheit beim Referenten hétte fehlen kdnnen, zumal er
fur die Erstattung des Fachberichts einen erneuten Augenschein am Objekt vorgenommen
habe.

E.22

Die Beschwerdefuhrerin hdlt dem entgegen, dass der Fachreferent schon im ersten Umgang
Tatsachen al's erwiesen erachtet habe, obwohl die diesbeziiglichen Abklarungen noch
gefehlt hétten. In dieser Situation bestiinden nach BGE 1311 113 E. 3.6 S. 119f.
begriindete Zweifel, ob er im zweiten Umgang noch zu einer anderen Bewertung hétte
kommen konnen. Im Fachbericht wirden lediglich die - schon im ersten Entscheid -
angenommenen Tatsachen noch einmal, mit ausfihrlicherer Beschreibung und Bebilderung,
dargelegt. Das Argument des V erwaltungsgerichts, wonach der Fachbericht kein Gutachten
sel, sondern einem Fachvotum nach Art. 183 ZPO vergleichbar sei, gehe ins Leere, da nach
ZPO fur sachverstandige Personen die gleichen Ausstandsgriinde gélten wie fir
Gerichtspersonen.

E.23

Nach stéandiger Rechtsprechung stellt der Umstand, dass ein Gericht schon eéinmal in
gleicher Besetzung Uber die Streitsache entschieden hat, Gber die es - nach Rickweisung
der Sache durch die Rechtsmittelinstanz - wiederum urteilen muss, grundsétzlich keinen
Befangenheitsgrund dar (vgl. zuletzt Urteil 1B_67/2014 vom 31. Méarz 2014 E. 2 mit
Hinweisen und Urteil 1C_138/2014 vom 3. Oktober 2014 E. 3 betr. einen Entscheid des
Zircher Baurekursgerichts). Ein Ausstandsgrund besteht nur unter besonderen Umstanden,
insbesondere wenn aufgrund des fritheren Verhaltens oder von Ausserungen eines Richters
davon ausgegangen werden muss, dass er nicht in der Lage sein werde, seine urspringliche
Auffassung zu revidieren ( BGE 138 1V 142 E. 2.3 S. 146). Solche Umstande werden hier
nicht geltend gemacht und sind auch nicht ersichtlich. Diein BGE 1311 113 E. 3.6 S.
119/120 genannte Fallgruppe eines Richters, der eine durch den Prozess erst noch
abzuklérende Tatsache schon al's erwiesen ansieht, bezieht sich nicht auf den hier
vorliegenden Fall der Riickweisung zu erneuter Sachverhaltsabkl&rung.



E.24

Die Frage, ob ein strengerer Massstab anzusetzen ist, wenn - wie hier - ein Richter
zusétzlich einen Fachbericht erstellt, der ein externes Sachverstandigengutachten (ganz oder
teilweise) ersetzt, kann offenbleiben, weil das Baurekursgericht den Ausstandsantrag as
verspéatet betrachten durfte. Praxisgemass miissen Ausstandsgriinde unverziglich nach
Kenntnis geltend gemacht werden, ansonsten sie als verwirkt gelten ( BGE 140 | 271 E.
8.4.3 S. 275 mit Hinweisen); eine Ausnahme wird nur bei offensichtlichen
Befangenheitsgrinden gemacht ( BGE 134 1 20 E. 4.3.2 S. 22). Vorliegend hatte das
Verwaltungsgericht im Rickweisungsentscheid (E. 4.4.2) ausdriicklich auf die Mdglichkeit
hingewiesen, den Feststellungs- bzw. Begriindungsmangel durch einen "Fachbericht des
Referenten” zu beheben. Da das Baurekursgericht praxisgemass nach Rickweisung in
derselben Besetzung entscheidet wie zuvor, mussten die - mit Bauprozessen vertrauten -
Rechtsvertreter des Beschwerdefihrers damit rechnen, dass ein Fachbericht beim Referent
des ersten Rekursentscheids eingeholt werden wirde. Sie hétten ihren Ablehnungsantrag
daher schon bel Wiederaufnahme des V erfahrens durch das Baurekursgericht (angezeigt
mit Verfligung vom 19. April 2014) stellen kdnnen und missen, anstatt das V orliegen des
Fachberichts abzuwarten.

E.3

Der Beschwerdefuhrer riigt ferner eine Verletzung des rechtlichen Gehors, well die
Fachkenntnisse des Referenten nicht offengelegt worden seien. Das Baurekursgericht habe -
trotz Nachfrage mit Stellungnahme vom 5. Januar 2015 - keine Auskunft zu den
Fachkenntnissen des Referenten gegeben und sei auf diese Frage auch im zweiten
Rekursentscheid nicht eingegangen. Das Verwaltungsgericht habe einzig darauf verwiesen,
dass der Verfasser des Berichts diplomierter Architekt ETH sei und folglich wahrend
mehrerer Semester (Pflicht-) Vorlesungen zur Kunst- und Architekturgeschichte "besucht
haben dirfte". Uber die Qualifikationen des Fachrichters auf dem Gebiet der
Bauarchaologie sei daher bis heute nichts Naheres bekannt.

Bereits aus dem Fachbericht selbst geht aber hervor, dass der Verfasser dipl. Architekt
ETH/SIA ist. Zusatzqualifikationen oder -erfahrungen im Bereich der Denkmalpflege
werden weder im Bericht noch im Rekursentscheid erwéhnt. Damit wurde zum Ausdruck
gebracht, dass der Referent nur (aber immerhin) tber architektonisches Fachwissen verfiigt.
Dies wurde auch vom Verwaltungsgericht bestétigt. Insofern wurden dem
Beschwerdefiihrer keine Informationen vorenthal ten.

E.4

Fraglich ist dagegen, ob das Fachwissen des Referenten im hier interessierenden Kontext
fUr die Erstellung des Fachberichts ausrei chte und das Baurekursgericht daher ohne
Verletzung des rechtlichen Gehdrs auf das vom BeschwerdefUhrer beantragte externe
Gutachten verzichten durfte. Diesist unstreitig der Fall, soweit es um den baulichen
Zustand und die Kosten der Instandsetzung geht. Der Fachbericht beschrankt sich aber nicht
auf diese Aspekte, sondern aussert sich ausdricklich auch zur Schutzwirdigkeit der
Hofstétte. Insbesondere wird in Abschnitt 6 der Situationswert gewirdigt und zur Frage
Stellung genommen, ob dieser den Erhalt der historischen Substanz erfordere.

E. 41

Das Verwaltungsgericht ging davon aus, dass fur die Beurteilung der Schutzwirdigkeit
eines Gebaudes nicht in jedem Fall ein externes Gutachten, insbesondere der



Denkmal pflegekommission KDK, eingeholt werden miisse; dies sei nur erforderlich, wenn
sich heikle Fachfragen stellten, zu deren Beurteilung der im Spruchkorper vorhandene
Sachverstand nicht ausreiche. Der Verfasser des vorliegenden Fachberichts sei diplomierter
Architekt ETH und werde folglich wahrend mehreren Semestern Pflichtvorlesungen zur
Kunst- und Architekturgeschichte besucht haben (mit Hinweis auf www.arch.ethz.ch -
Studien- und Stundenplan). Er verfiige somit Uber eine solide bauhistorische Ausbildung,
die zwar nicht an das Wissen von denkmal pflegerischen Fachspezialisten heranreiche.
Gleichwohl sei ein Architekt in der Regel fahig, zumindest einfache dtere Gebaude
architekturhistorisch korrekt zu wirdigen. Vorliegend stehe kein besonders komplexes
Gebaude zur Diskussion. Zwar sei es mehrfach mit Anbauten ergénzt worden, so dass seine
Entstehung nicht ohne Weiteres ablesbar sei. Indessen liege ein baugeschichtliches
Gutachten bei den Akten, welches genau die Entstehungsgeschichte nachzeichne. Insofern
habe sich das Fachreferat auch zu denkmal pflegerischen Fragen &ussern kdnnen und sollen.

E.4.2

Der BeschwerdefUhrer halt diese Begrindung fir willkarlich: Der Besuch von
Pflichtvorlesungen an der ETHZ, der 20 bis 30 Jahre zurtickliege, befdhige nicht zu
bauarchéol ogischen Untersuchungen, zumal bel komplexen, verschachtelten
Gebaudestrukturen, die tber mehrere Bauetappen bis ins 16. Jahrhundert zuriickrei chten.
Ersetze ein Fachbericht ein beantragtes unabhangiges Gutachten, mussten vergleichbare
Qualifikationen des Fachrichters verlangt werden (SVEN RUETSCHI, in: Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2012, N. 3 zu Art. 183 mit Hinweis).

E.43

Diese Kritik erscheint nicht vollig unberechtigt. Ein Architekt ist zwar regelmassig in der
Lage, sich fachkundig zu bautechnischen Fragen zu dussern. Ohne entsprechende
Zusatzausbildung fehlt ihm dagegen die Qualifikation fur Fachfragen des Denkmal schutzes
oder der Baugeschichte, die sich bel der Beurteilung von Eigen- und Situationswert eines
historischen Gebaudekomplexes stellen kénnen. Hier ist daher in der Regel eine Fachperson
des Denkmal schutzes beizuziehen.

Im vorliegenden Fall besteht allerdings die Besonderheit, dass mit dem Gutachten Albertin
bereits ein baugeschichtliches Gutachten aus dem Jahr 2009 in den Akten liegt. Auch wenn
dieses von den Vorinstanzen als Parteigutachten qualifiziert wurde (was angesichts des auf
S. 2 des Gutachtens erwadhnten Auftrags der Bauherrschaft nicht zu beanstanden ist), wurde
esdoch inhaltlich von keiner Seite in Frage gestellt. Es beschreibt eingehend die Bauteile
und die historische Entwicklung der Liegenschaft und hat zusammenfassend fest, die
Hofstétte berge eine Viefalt an historischen Zeugnissen. Zum baulichen Zustand der Baute
aussert sich das Gutachten nicht, ebenso wenig zur Frage eines allfalligen Abbruchs.

In Kenntnis dieses baugeschichtlichen Gutachtens und nach einer Besichtigung des Objekts
befand die kantonale Denkmal pflege 2010, dass die Fragmente der historischen
Bausubstanz in solch schlechtem Zustand seien, dass ein Aufstufen bzw. Erhalten des
Gebaudes nicht als sinnvoll erscheine, und sprach sich dementsprechend gegen eine
Uberregionale Unterschutzstellung aus. 2012 bestétigte sie nochmals, dass dem Abbruch aus
Sicht der Denkmalpflege keine Hindernisse im Wege stiinden.

Das Baurekursgericht konnte sich somit zum einen auf ein eingehendes Fachgutachten zur
baugeschichtlichen Bedeutung des Objekts stiitzen, zum andern auf die Einschétzung der
kantonalen Denkmal pflege zum (nicht Gberwiegenden) Erhaltungsinteresse aus



denkmal schiitzerischer Sicht. Schliesslich konnten sich die Parteien zu den Erkenntnissen
des Fachrichters @ussern, bevor die Baurekurskommission ihren Entscheid geféllt hat. Unter
diesen Umsténden erscheint es verfassungsrechtlich vertretbar, wenn das Baurekursgericht
auf die Einholung eines externen Gutachtens zum Eigen- und Situationswert der Hof stéite
verzichtete. Es ertibrigt sich daher, ndher auf den Stellenwert des Referentenberichts in
diesem Kontext einzugehen.

E.5
Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bel

diesem Ausgang des Verfahrens wird der Beschwerdeftihrer kosten- und
entschadigungspflichtig ( Art. 66 und 68 BGG ).
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