BGer 1C 88/2014 vom 10. Juni 2014

Bundesgericht, 2014-06-10, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger_1C 88 2014
FR: TF 1C 88/2014 du 10 juin 2014

IT: TF 1C 88/2014 del 10 giugno 2014

Regeste

Baubewilligung; Sistierung | Raumplanung und offentliches Baurecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten sind drei Verfiigungen, mit denen das Verwaltungsgericht - die kantonal |etzte
Instanz - die Sistierung des Verfahrens abgelehnt hat. Da die - im Wesentlichen
gleichlautenden - Beschwerden die gleichen Rechtsfragen aufwerfen, rechtfertigt es sich,
sie zu vereinigen.

E.2

Die angefochtenen Entscheide schliessen das Verfahren nicht ab, d.h. es handelt sich um
Zwischenentscheide. Gegen sie ist die Beschwerde nach Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG nur
zuldssig, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen.

E.21

Die BeschwerdefUhrerinnen gehen davon aus, das Verwaltungsgericht konnte die
angefochtenen Baubewilligungen aufheben und den Bauabschlag erteilen, wenn es sofort
entscheide. Damit wiirden sie ihre Rechtsstellung a's Inhaber einer vor dem 1. Januar 2013
erstinstanzlich erteilten Baubewilligung bzw. eines vor diesem Datum gestellten
Baugesuchs verlieren, und konnten deshalb nicht mehr von einer allfélligen Privilegierung
altrechtlicher Baubewilligungen bzw. -gesuche in der kiinftigen Ausfuhrungsgesetzgebung
profitieren. Dies bedeute einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil: Ein erst nach
Inkrafttreten der Ausfihrungsgesetzgebung eingereichtes neues Baugesuch miisste namlich
nach neuem Recht behandelt werden und wrde nicht mehr in den Genuss einer alfdlig
giinstigeren Ubergangsbestimmung fiir altrechtlich pendente Bauprojekte fallen.

E.22

Es erscheint fraglich, ob die blosse Hoffnung auf eine glinstigere gesetzliche Regelung
einen nicht wieder gutzumachenden Nachtell i.S.v. Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG zu begrtinden
vermag. Die Frage kann jedoch offen bleiben, weil die Beschwerden jedenfalls unbegriindet
sind. Aus dem gleichen Grund braucht auch nicht geprift zu werden, ob es zuldssig ist,
einen durch den Ausgang des Verfahrens bedingten Sistierungsantrag (nur ftr den Fall der
Beschwerdegutheissung) zu stellen.

E.3

Die BeschwerdefUihrerinnen machen zunéchst geltend, das V erwaltungsgericht habe zu
Unrecht Art. 38 des Berner Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege
(VRPG; BSG 155.21) angewandt. Dies sei willkdrlich, weil die Frage der



Verfahrenssistierung im vorliegenden Fall eine bundesrechtliche Frage sei und ihre
Grundlagein Art. 75b Abs. 1 und Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV finde. Se miusse in Analogie
zur Planungszone nach Art. 27 RPG beantwortet werden. Diese habe Ublicherweise eine
Sistierung héangiger Baubewilligungsverfahren zur Folge, bis zum Erlass des neuen oder
angepassten Nutzungsplans (so ausdriicklich Art. 62 Abs. 3 des Berner Baugesetzes vom 9.
Juni 1985 [BauG; BSG 721.0]).

E.31

Grundsétzlich wenden die kantonalen V erwaltungsgerichte ihr eigenes Verfahrensrecht an,
wenn sie tber einen im Bundesrecht materiellrechtlich geregelten Sachverhalt entscheiden,
sofern das Bundesrecht keine besonderen prozessrechtlichen Bestimmungen aufstellt.
Allerdings darf das kantonale Recht nicht in bundesverfassungs- oder bundesrechtswidriger
Weise angewandt werden; insbesondere darf es die richtige Anwendung von Bundesrecht
nicht vereiteln ( BGE 127 11 264 E. 1a S. 267, mit Hinweisen).

E.3.2

Im Folgenden ist daher zu prifen, ob die Ablehnung des Sistierungsantrags Art. 75b BV
und dessen Ausfihrungsbestimmungen ( Art. 197 Ziff. 9 BV ; Verordnung Uber
Zweitwohnungen vom 22. August 2012 [SR 702; im Folgenden: ZweitwohnungsV])
widerspricht oder deren Anwendung vereitelt.

E.4

Art. 75b BV ist am 11. Mé&rz 2012 in Kraft getreten. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist der Verfassungsartikel ab diesem Zeitpunkt auf alle Baugesuche
anwendbar, die noch nicht erstinstanzlich bewilligt wurden (BGE 139 11 243 E. 11 S. 259
ff., 263 E. 7 S. 268 1.).

E.41

Zum "harten Kern" gehort das Verbot, in Gemeinden, in denen der
20%-Zweitwohnungsanteil bereits tberschritten ist, neue klassische Zweitwohnungen
("kalte Betten") zu erstellen ( BGE 139 11 243 E. 10.5 S. 256). Soweit Art. 75b BV der
Ausfuhrung durch ein Gesetz bedarf, sieht Art. 75b Abs. 1i.V.m. Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2
BV ein vorsorgliches Baubewilligungsverbot vor, um eine Prgudizierung der kiinftigen
Ausfuhrungsgesetzgebung zu vermeiden ( BGE 139 11 243 E. 10.5 S. 257). Darunter fallen
alle baubewilligungspflichtigen Tatbestande, deren Vereinbarkeit mit Art. 75b BV
zweifelhaft erscheint und daher vom Gesetzgeber geregelt werden miissen.

E.42

Dieses vorsorgliche Bauverbot kommt im Ergebnis einer Planungszone gleich ( BGE 139 11
243 E. 10.5 S. 257). Es handelt sich jedoch nicht um eine Planungszonei.S.v. Art. 27 RPG .
Uberdies unterscheiden sich die angeordneten Rechtsfolgen von denjenigen, die
ublicherweise mit einer Planungszone verbunden sind: Baubewilligungen fir
Zweitwohnungen in den betroffenen Gemeinden, die nach dem 1. Januar 2013 erteilt
wurden, sind nichtig ( Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV ; so auch Art. 8 Abs. 2 ZweitwohnungsV);
nach dem 11. Mé&rz 2012, aber vor dem 1. Januar 2013 erteilte Baubewilligungen sind
anfechtbar, d.h. sie sind auf Anfechtung hin aufzuheben (BGE 13911 243 E. 11.6 S. 262f1.).

E.43



Die vom Bundesgericht bislang entschiedenen Félle betrafen im Wesentlichen
Baubewilligungen, die zwischen dem 11. Mé&rz 2012 und dem 1. Januar 2013 erteilt worden
waren. In alen Féallen, in denen unstreitig war, dass eine klassi sche Zweitwohnungsbaute
("kalte Betten") in einer Gemeinde mit einem Zweitwohnungsanteil von tber 20 % erstellt
werden sollte, hob das Bundesgericht die Baubewilligung auf und erteilte den Bauabschlag
(so bereitsin BGE 139 Il 243 nicht publ. E. 12; 263 E. 9 S. 270 sowie in zahlreichen
Folgeféllen; vgl. z.B. Urteil 1C_107/2013 vom 14. November 2013 E. 3). Eine
Ruckweisung an die Gemeinde erfolgte nur in Féllen, in denen die Bauherrschaft geltend
machte, sie wolle die geplante Baute nunmehr mit einer Nutzungsbeschrénkung (als Erst-
oder bewirtschaftete Zweitwohnung) realisieren. Auch in diesen Féllen hob das
Bundesgericht jedoch die bereits erteilte unbeschrankte Baubewilligung auf (vgl. z.B.
Urteile 1C_221/2013 vom 13. November 2013 E. 5; 1C_284/2013 vom 3. Oktober 2013 E.
3.2). Antrége der Bauherrschaft auf Sistierung des Verfahrens vor Bundesgericht wurden
stets abgewiesen (z.B. Urteil 1C_103/2013 vom 7. Oktober 2013 E. 1; 1C_6/2013 vom 3.
Oktober 2013 E. 1; Verfigung 1C_32/2013 vom 7. Oktober 2013). Nur in Féllen, in denen
eine Ruckweisung an die Gemeinde zur Erganzung des Baugesuchs mit einer
Nutzungsbeschrankung erfolgte, wurde z.T. auf die Moglichkeit hingewiesen, auf
Gemeindeebene die Sistierung des Baugesuchsverfahrens zu beantragen (z.B. Urtell

1C _6/2013 vom 3. Oktober 2013 E. 5), ohne allerdings von einem Rechtsanspruch auf
Sistierung auszugehen.

E.5

Bislang haben die BeschwerdefUhrerinnen an ihren Baugesuchen festgehalten, ohne sich
zur Nutzung der Wohnungen zu aussern bzw. Nutzungsbeschrénkungen zu beantragen. Da
die Bauten in Gemeinden errichtet werden sollen, deren Zweitwohnungsanteil Uber 20 %
betragt, steht bereits fest, dass die Baugesuche in dieser Form (ohne
Nutzungsbeschrénkung) nicht bewilligt werden kdnnen, und zwar weder heute noch nach
der kunftigen AusfUhrungsgesetzgebung: Im Kernbereich von Art. 75b Abs. 1 BV besteht
auch fur den Gesetzgeber kein Spielraum.

E.51

Dabei spielt es keine Rolle, ob die Baubewilligungen noch vor dem 1. Januar 2013 erteilt
worden sind; entscheidend ist, wie dargelegt (E. 4.1), das Stichdatum des I nkrafttretens von
Art. 75b BV am 11. M&z 2012. Aus dem Umstand, dass vor dem 1. Januar 2013 erteilte
Baubewilligungen nicht nichtig, sondern "nur" anfechtbar sind, lasst sich kein Auftrag an
den Gesetzgeber ableiten, derartige Verfligungen durch einen Ausnahmetatbestand zu
privilegieren. Es handelt sich vielmehr um die normale Rechtsfolge fir rechtswidrige
Baubewilligungen ( BGE 139 |1 263 E. 11.2 S. 260). Die den Beschwerdefiihrerinnen
vorschwebende Ubergangsregelung wére im Ubrigen unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung problematisch, da viele vor dem 1. Januar 2013 erteilte Bewilligungen
bereits aufgehoben und die Baugesuche abgewiesen worden sind.

E.5.2

Eine Ubergangsregelung dieses Inhalts ist denn auch im Entwurf des Bundesgesetzes tiber
Zweitwohnungen (E-ZWG; BBI 2014 2325 ff.) nicht vorgesehen. Art. 26 Abs. 1 E-ZWG
bestimmit, dass das neue Recht (unterschiedslos) sowohl auf neue bzw. noch nicht beurteilte
Baugesuche (Satz 1) als auch auf Baubewilligungen anwendbar ist, die vor seinem
Inkrafttreten erstinstanzlich entschieden, im Zeitpunkt seines I nkrafttretens aber



angefochten sind (Satz 2). Art. 11 E-ZWG (Begriff der altrechtlichen Wohnungen) und Art.
24 E-ZWG (projektbezogene Sondernutzungsplane) knipfen an das Stichdatum des 11.
Mérz 2012 (und nicht des 1. Januars 2013) an. Auch im Ergebnisbericht des ARE zum
Vernehmlassungsverfahren wird kein Antrag erwahnt, nach dem 11. Mérz 2012, aber vor
dem 1. Januar 2013 erteilte Baubewilligungen zu privilegieren, sofern diese angefochten
worden sind (vgl. S. 22 zu den Ubergangsbestimmungen). Vielmehr beschranken sich die
Anderungswiinsche auf rechtskréftig gewordene Baubewilligungen (Ergebnisbericht Ziff.
2.3 S. 2; vgl. dazu Botschaft S. 2293) und auf Vorhaben, die vor dem 11. Mérz 2012
Gegenstand einer Verpflichtung oder eines rechtskraftigen Vorentscheids waren (a.a.O. S.
3).

E.53

Nach dem Gesagten ergibt sich aus Art. 75b BV i.V.m. Art. 197 Ziff. 9 BV kein Anspruch
auf Sistierung der vorliegend streitigen Verfahren. Die Verweigerung der Sistierung durch
das Verwaltungsgericht vereitelt auch die Anwendung des Bundesrechts nicht.

E.6

Die Beschwerdefhrerin 2 macht (im Verfahren 1C_89/2014) geltend, ihr Bauvorhaben
betreffe zwei ortshildpragende Objekte, weshalb es geméss Art. 10 E-ZWG ohne
Nutzungseinschrankungen bewilligt werden kdnne. Trifft dies zu, so ist sie aber nicht auf
eine besondere Ubergangsrechtliche Regelung angewiesen, sondern hat die M 6glichkeit,
nach Inkrafttreten der Ausfihrungsgesetzgebung ein neues Baugesuch zu stellen. Die
Abweisung des Sistierungsgesuchs bedeutet insoweit keinen nicht wieder gutzumachenden
Nachtell.

E.7

Die Beschwerdefuhrerin 3 verweist (im Verfahren 1C_90/2014) auf
Verfahrensverzdgerungen, die den Einsprechern anzulasten seien. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist grundsétzlich auf das ate, der Bauherrschaft
gunstigere Recht abzustellen, wenn die Baubehdrde den Entscheid unnétig verzogert hat
oder ein Nachbar in querulatorischer Weise V erfahrensverzégerungen herbeifihrt, um so
die Anwendung strengeren Rechts zu erwirken ( BGE 139 11 263 E. 8 S. 269 ff.). Dieswird
vom Verwaltungsgericht im Beschwerdeverfahren zu priifen sein; eine Sistierung erscheint
daher nicht geboten.

E.8

Nach dem Gesagten sind die Beschwerden abzuweisen, soweit darauf Uberhaupt eingetreten
werden kann. Die Gesuche um Gewahrung der aufschiebenden Wirkung bzw. um
vorsorgliche Massnahmen werden damit gegenstandslos. Da die vom V erwaltungsgericht
gesetzte Frist zur Stellungnahme zur kinftigen Nutzung der geplanten Wohnungen wéahrend
des bundesgerichtlichen Verfahrens abgelaufen ist, ist sie neu anzusetzen. Bel diesem
Ausgang des Verfahrens werden die BeschwerdefUhrerinnen kostenpflichtig ( Art. 66 BGG
) und haben digjenigen privaten Beschwerdegegner zu entschadigen, die sich am
bundesgerichtlichen Verfahren beteiligt haben ( Art. 68 BGG ).
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