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Kurzfassung

Gegenstand der Untersuchung bildet die Aufsicht des Kantons liber die Gemeinden. Die Auf-
sicht und die Oberaufsicht des Kantons liber die Gemeinden im Bereich des Bauwesens soll am
Beispiel der Gemeinde Bagnes analysiert werden. Die Expertise kommt zu den folgenden
Schliissen:

Die Gemeindeautonomie ist das Recht der Gemeinden, im Rahmen des kantonalen Rechts
einen wesentlichen Teil der 6ffentlichen Aufgaben in eigener Verantwortung zu regeln und
zu gestalten. Die Gemeindeautonomie ist im Kanton Wallis sehr wichtig. Sie ist in der Ver-
fassung und im Gemeindegesetz verankert (Art. 69 KV/VS; Art. 2 GG). Autonomie besteht
dort, wo das kantonale Recht einer Gemeinde eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit
einrdumt. Das ist in der Baugesetzgebung des Kantons Wallis der Fall. Der Umfang der Au-
tonomie ergibt sich aus dem fiir den entsprechenden Bereich anwendbaren Verfassungs-
und Gesetzesrecht. Die Gemeinden haben das (ibergeordnete Recht zu respektieren. Sie
sind fiir ihr Handeln verantwortlich.

Die Gemeinden stehen unter der Aufsicht des Kantons. Die Aufsicht befasst sich mit der
Organisation, der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung der Gemeinden. Kontrolliert
wird grundsatzlich nur die Rechtmassigkeit kommunalen Handelns. Es handelt sich um Ver-
bandsaufsicht. Es wird zwischen praventiver und repressiver Aufsicht unterschieden. Zur
praventiven Aufsicht gehoren die Genehmigung kommunaler Reglemente und auch die In-
formations- und Beratungsangebote des Kantons gegeniiber den Gemeinden. Repressive
Aufsicht sanktioniert begangene Rechtswidrigkeiten.

Besondere Fragen stellen sich bei der Genehmigung von Gemeindereglementen durch den
Kanton. Im Kanton Wallis werden Gemeindereglemente im Prinzip nur auf ihre Uberein-
stimmung mit dem lbergeordneten Recht Uberpriift. Das gilt auch fiir die Baureglemente.
Es handelt sich um ein Verfahren der abstrakten Normenkontrolle. Das libergeordnete
Recht steckt den Rahmen der Gemeindeautonomie ab. Die Genehmigung bedeutet ledig-
lich, dass im Zeitpunkt der Priifung keine Rechtswidrigkeit festgestellt worden ist. Die Ge-
nehmigung heilt allfillige rechtliche Méangel nicht. Gemeindereglemente kénnen auch in
spateren Beschwerdeverfahren auf ihre Rechtmassigkeit geprift werden. Der genehmigte
Erlass bleibt ein solcher des kommunalen Rechts.

Die Aufsicht des Kantons soll mit einer gewissen Zurilickhaltung erfolgen. Es gelten die
Grundsatze der Selbstkontrolle und der Selbstkorrektur. In erster Linie soll die Gemeinde
selbst zum Rechten sehen (Selbstreinigungsprinzip). Fiir die Aufsicht gelten die Grundsatze
der Gesetzmassigkeit, der Verhaltnismassigkeit und der Subsidiaritat.

Der Staatsrat (ibt die Oberaufsicht Gber die Baupolizei aus. Er handelt durch das zustandige
Departement (Art. 49 Abs. 2 BauG). Der Begriff Oberaufsicht meint die Aufsicht Gber ande-
re Aufsichtstrager. In den Bereichen, in denen die Gemeinden die Baubewilligungen ertei-
len, sind sie auch zustandig fir die Baupolizei. Der Staatsrat greift erst dann ein, wenn die
Baupolizeibehorden ihre Pflichten vernachlassigen und wenn dadurch 6ffentliche Interes-
sen gefahrdet sind.

Das Bau- und Zonenreglement (RCCZ) der Gemeinde Bagnes enthalt eine sehr weit gehen-
de Vorschrift zur Ausniitzungsziffer, die seit dem Ablauf der fiinfjahrigen Ubergangsfrist des
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Baugesetzes von 1996 im Widerspruch zum kantonalen Recht steht. Dies war der Gemein-
de Bagnes bekannt. Sie hat bewusst eine rechtswidrige Praxis entwickelt.

Der Kanton hat die kommunale Reglementsbestimmung, die in einer Ubergangsphase noch
zuldssig war, bewilligt. Er hat diese Reglementsbestimmung auch nach dem Ablauf der
Ubergangsbestimmung zum Baugesetz bestétigt und in einem Beschwerdeverfahren ge-
schiitzt, obschon ein anderes Vorgehen angezeigt gewesen ware. Nach dem Bundesgerich-
tentscheid vom 2. April 2012 hat der zustdndige Dienstchef die Gemeinde Bagnes und alle
Gemeinden in einem formellen Schreiben umfassend informiert und auf die Rechtslage
hingewiesen (Brief vom 10. Juli 2012). Erste Kontakte mit der Gemeinde Bagnes fanden
schon vorher statt. Die Gemeinde Bagnes hat trotzdem an ihrer rechtswidrigen Praxis fest-
gehalten und - wie die Expertise Veuthey/Bender zeigt - in zahlreichen Fallen bewusst ge-
gen das kantonale und auch gegen das eigene kommunale Recht verstossen. Daraus kann
sich auch eine reflexmassige Verletzung des Bewilligungsgesetzes und des Zweitwohnungs-
gesetzes ergeben. Die Expertise Veuthey/Bender weist die primare Verantwortung fiir die-
se Vorfalle zu Recht der Gemeinde Bagnes zu. Der ebenfalls von der Gemeinde eingesetzte
Experte Rouiller kritisiert die rechtswidrige Praxis der Gemeinde Bagnes auch, sieht jedoch
den Kanton in der Hauptverantwortung. Diese Auffassung ist nicht tiberzeugend. Der Ex-
perte Rouiller hat die kantonale Stellen nicht befragt und auch keine umfassenden rechtli-
chen Abklarungen zur Aufsicht des Kantons liber die Gemeinden vorgenommen.

Die Hauptverantwortung fiir die begangenen Fehler liegt bei der Gemeinde Bagnes.

Mitverantwortung tragt auch der Kanton. In einer ersten Phase hat der Staatsrat ein feh-
lerhaftes Reglement der Gemeinde Bagnes genehmigt und es auch unterlassen, aus Ent-
scheiden der Justiz die richtigen Konsequenzen zu ziehen. Es handelt sich dabei um Fehl-
einschatzungen und nicht um eine bewusste Missachtung der Aufsichtspflicht gegeniber
der Gemeinde Bagnes.

In einer zweiten Phase - ab dem Jahr 2012 - hat die kantonale Verwaltung ihre Aufsichtsta-
tigkeit intensiviert. Die Umsetzung der richtigen Anweisung vom 10. Juli 2012 wurde aller-
dings nicht kontrolliert. Ein formelles Eingreifen ist nicht aktenkundig. Es ware aus heutiger
Sicht angezeigt gewesen, dass die Umsetzung der Anweisung vom 10. Juli 2012 kontrolliert
worden ware und dass der Staatsrat bereits nach der Medienberichterstattung vom Augst
2015 - also vor dem Jahr 2016 - aktiv geworden ware. Im April 2016 hat der Staatsrat ge-
geniber der Gemeinde Bagnes klare und richtige Massnahmen getroffen.

Im Anschluss an Fehlentwicklungen wird jeweils der Ruf nach Reformen laut. Dabei ist die
lingerfristige Perspektive im Auge zu behalten. Uberreaktionen sind zu vermeiden. Es wer-
den Vorschlage zur Optimierung des Systems unterbreitet.

Fiir den Kanton wird Folgendes vorgeschlagen: Schaffung einer gesetzlichen Grundlage fir
die Durchfihrung von amtlichen Untersuchungen gegeniiber Gemeinden und Reformen im
Verantwortungsbereich des Staatsrats. Dazu gehoren: Aufsichtskonzept gegentliber den
Gemeinden, standardisierte und transparente Verfahren, Uberpriifungen der Praxis bei der
Genehmigung der Reglemente, Klarung der Aufsicht bei den Zweitwohnungen, bessere In-
formation der Gemeinden, Monitoring fliir Gemeinden, die begleitet werden miissen. Es
wird auch vorgeschlagen, die Schaffung einer Ombudsstelle zu priifen. Diese Massnahmen
erfordern zusatzliche Ressourcen.
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Auch die Gemeinden sind zu starken. Sie miissen sich so organisieren, dass sie Fehlentwick-
lungen erkennen und korrigieren kdnnen. Im Baubereich ist qualifiziertes Personal einzu-
setzen. Die freiwillige fachliche Kooperation der Gemeinden ist zu férdern.
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Auftrag und Vorgehen

Auftrag

Die massgeblichen Stellen des Pflichtenhefts, das der Staatsrat des Kantons Wallis am 7.6.2016
verabschiedet hat, haben den folgenden Wortlaut:

"1.

3.

Grundlage

Der Staatsrat hat am 27. April 2016 Prof. Dr. Kurt Nuspliger als externen Experten beauf-
tragt, die Funktionsweise der Aufsicht und Oberaufsicht des Kantons iiber die Gemeinden
im Bereiche des Bauwesens im weiteren Sinne (z.B.: Baugesetz, Zweitwohnungsgesetz,
BewgG, usw.) am Beispiel der Gemeinde Bagnes zu analysieren und falls nétig Verbesse-
rungsvorschlédge sowohl auf Gesetzes- oder Verordnungsstufe als auch in der Art der
Auslibung der Aufsicht respektive Oberaufsicht zu unterbreiten.

Umfang der Untersuchung
Der Experte hat die Aufsichts- und Oberaufsichtsfunktion des Kantons liber die Gemein-
den am Beispiel der Gemeinde Bagnes in den folgenden Rechtsbereichen zu priifen:

Gesetz iiber die Gemeinden (VS-SR 175.1), Verordnung betreffend die Fiihrung des Fi-
nanzhaushaltes der Gemeinden (VS-SR 611.102);

b. Baugesetz und -verordnung (VS-SR 705.1; 705.100);

Gesetz betreffend die Anwendung des Bundesgesetzes (iber den Erwerb von Grundstii-
cken durch Personen im Ausland (VS-SR 211.41);

Ausfiihrungsdekret zum Bundesgesetz iiber Zweitwohnungen resp. Gesetz und Verord-
nung lber die Zweitwohnungen (VS-SR 702.101).

Expertenbericht

Der Expertenbericht soll ausgehend vom konkreten Fall in der Gemeinde Bagnes die grundsditzli-
che Aspekte der Aufsicht und Oberaufsicht des Kantons liber die Gemeinden aufzeigen. Die Ex-
pertise soll insbesondere auch eine Zukunftsperspektive enthalten sowie allféllige und angezeig-
te Verbesserungen vorschlagen.

Der Expertenbericht muss insbesondere folgende Elemente enthalten:

a.

Grundsdtzliche Ausfiihrungen zur Aufsicht und Oberaufsicht des Kantons lber die Ge-
meinden aus staatsrechtlicher Sicht. (Was beinhaltet die Aufsicht respektive die Oberauf-
sicht? Welche Instrumente stehen dem Kanton zur Verfiigung zur Ausiibung der Aufsicht
respektive der Oberaufsicht? Welche Verpflichtungen hat der Kanton als Aufsichts- res-
pektive Oberaufsichtsbehérde?)

Analyse der verfassungsrechtlichen Grundlage zur Aufsicht und zur Oberaufsicht des
Kantons (iber die Gemeinden im Kanton Wallis.

Analyse der gesetzlichen Grundlagen betreffend die Aufsicht und die Oberaufsicht des
Kantons Wallis (iber die Gemeinden gemdpfs Ziffer 2 des Pflichtenheftes.

Darstellung und Analyse der Aufsichts- bzw. Oberaufsichtsinstrumente und deren Hand-
habung durch die zusténdige Aufsichts- bzw. Oberaufsichtsbehérde und die Verwaltung
in den Rechtsbereichen gemdss Ziffer 2 des Pflichtenheftes.

Empfehlungen des Experten in diesen Bereichen.
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4. Arbeitsgruppe

Die Mitglieder der Arbeitsgruppe analysieren die Vorkommnisse und den Handlungsbedarf in
ihrem Tétigkeitsbereich. Sie stellen mit dem Experten bis zum 31. August 2016 je einen schriftli-
chen Bericht aus ihrem Bereich zur Verfiigung. Diese Berichte enthalten fiir den Zeitraum vom
1.1.2012 bis 31.8.2016 die existierenden und anzuwendenden Weisungen der zustdndigen Auf-
sichts- bzw. Oberaufsichtsbehérde, die Darstellungen ihre Kontrolltétigkeiten sowie alle Rechts-
grundlagen (inkl. interne Weisungen) fiir ihren Tdtigkeitsbereich. Nétigenfalls kénnen friihere in
Ereignisse einbezogen werden. Der Experte wird eigene Untersuchungen aufgrund dieser Berich-
te vornehmen, mit jedem Mitglied der Arbeitsgruppe seinen Bericht besprechen. Die Mitglieder
der Arbeitsgruppe werden bei der Erarbeitung von Verbesserungsvorschldgen konsultiert.

Die Arbeitsgruppe wird die Riickmeldungen aller Gemeinden beziiglich der Konformitdt ihrer
Reglemente zum libergeordneten Recht fiir den 31.12.2016 analysieren und diese dem Experten
fiir seinen Bericht und unterbreiten.

5. Termin

Der Experte macht zu handen des Staatsrates einen Zwischenbericht fiir den 30.11.2016. Der
Schlussbericht fiir die Expertise wird auf den 31.3.2017 erwartet.

6. Logistische Unterstiitzung

Die Staatskanzlei des Kantons Wallis wird dem Experten die logistische Unterstiitzung gewdh-
ren, die es ihm erlaubt, an Ort titig zu sein und die Ubersetzungen sicherzustellen."

B. Vorgehen

Fiir die Bearbeitung des Auftrags wurden die Rechtsgrundlagen des Bundes und des Kantons
Wallis, die Literatur und die Rechtsprechung, die in dieser Sache erstellten Expertisen
Veuthey/Bender und Rouiller sowie Dokumente des Kantons Wallis analysiert. Die Rechtsgrund-
lagen in andern Kantonen wurden berticksichtigt, soweit es angezeigt war.

Am 28. April 2016 wurde die Auftragserteilung mit Herrn Staatsrat Jacques Melly, damals
Staatsratsprasident, Herrn Staatskanzler Dr. Philipp Spoerri und mit den Mitgliedern der zu-
standigen Arbeitsgruppe in Sion besprochen.

Am 21./22.9.2016 fanden in Sion Gesprache mit den Herren Adrian Zumstein, Dienstchef, Ver-
waltungs- und Rechtsdienst DVBU, Maurice Chevrier, Chef du SAIC, DFI, Martin Zurwerra,
Dienstchef, Verwaltungs- und Rechtsdienst, DVER, und Edmund Gruber, Adjunkt des Grundbu-
chinspektors, Rechtsamt, DVER, statt. Diese Ansprechpartner stellten dem Experten auch Be-
richte und andere Dokumente der Kantonsverwaltung zur Verfligung. Zu den Rahmenbedin-
gungen fanden Gesprache mit Herrn Staatskanzler Dr. Philipp Spoerri und mit Herrn Stéphane
Theytaz statt.

Es bildete nicht Gegenstand des Auftrags, Untersuchungen auf kommunaler Ebene vorzuneh-
men.

Am 30. November 2016 wurde dem Staatsrat ein Zwischenbericht lber die bisherigen Arbeiten
erstattet. Die generelle Frage der Konformitat der Gemeindereglemente mit dem tbergeordne-
ten Recht wird nicht in dieser Expertise, sondern zu einem spdteren Zeitpunkt im Kontext von
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Gesetzesrevisionen zu diskutieren sein. Am 9. Februar 2017 wurden die zustandigen Stellen zu
moglichen Reformvorschldagen konsultiert.
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Il. Rechtsgrundlagen
1. Gemeindeautonomie

1.1 Gemeinden als Kérperschaften der Kantone

Die Gemeinden bilden nach der Eidgenossenschaft und den Kantonen die dritte staatsrechtliche
Ebene im Bundesstaat. Die Bundesverfassung setzt die Existenz von Gemeinden voraus, ohne
sie vorzuschreiben. Die Gemeinden sind, anders als die Kantone, nicht konstituierende Elemen-
te der Eidgenossenschaft. Es handelt sich vielmehr um Kérperschaften des kantonalen Rechts.
Die Kantone verfiigen tiber Organisationsautonomie. Sie entscheiden (iber die Existenz und die
rechtlichen Rahmenbedingungen, die fiir die Gemeinden gelten. Die Bundesverfassung erwahnt
die Gemeinden etwa im Zusammenhang mit dem Burgerrecht und der Finanzordnung. Es gibt
auch Bundesgesetze, die sich direkt an die Gemeinde wenden.

Die Gemeinden werden als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaften durch staatlichen Hoheitsakt
errichtet, sind rechtlich selbstdandig, mitgliedschaftlich verfasst und mit Autonomie versehen.
Sie erfillen eigene und tbertragene Aufgaben®.

Art. 50 BV regelt das Verhaltnis des Bundes zu den Gemeinden wie folgt:

- Soweit die Kantone den Gemeinden das Recht zur Selbstverwaltung einrdumen, steht
die entsprechende Autonomie unter dem Schutz des Bundes.

- Der Bund beachtet die moglichen Auswirkungen seines Handelns auf die Gemeinden.

- Der Bund wird verpflichtet, die besondere Situation der Stadte, der Agglomerationen
sowie der Berggebiete zu beriicksichtigen.

Die Riicksichtname ersetzt die vom Verfassungsgeber verworfene Forderung nach Bindung des
Bundes an die Gemeindeautonomie. Bei dem Gebot zur Riicksichtname handelt es sich ur-
spriinglich um eine féderalistische Pflicht zwischen dem Bund und den Kantonen, die nun auch
auf die Gemeinden ausgedehnt wird?.

1.2 Schutz der Gemeindeautonomie

Mit der Gemeindeautonomie ist die Befugnis der Gemeinden angesprochen, ihre Angelegenhei-
ten selbstdandig zu besorgen. Die Gemeindeautonomie ist eine Figur des kantonalen Rechts.
Immerhin enthalt die Bundesverfassung ein - allerdings zurlickhaltendes - Grundbekenntnis zur
Gemeindeautonomie®. Man kann von einem "bundesrechtlichen Kern" der Gemeindeautono-
mie sprechen”.

Der Schutz der Gemeindeautonomie bildet auch Gegenstand der Européischen Charta der
kommunalen Selbstverwaltung, welche die Schweiz 2005 ratifiziert hat’. Diese Charta verpflich-
tet die Mitgliedstaaten, das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden zu beachten. Die von der
Schweiz (ibernommenen Charta-Verpflichtungen wurden als Ausdruck bereits bestehender in-
nerstaatlicher Standards verstanden®. Die Charta verlangt, dass der Grundsatz der kommunalen

Tschannen/Zimmerli/Mdller, § 8 N 1.

Kagi-Diener, St. Galler Kommentar zu Art. 50 BV, N 18.

Kagi-Diener, St. Galler Kommentar zu Art. 50 BV, N 9. Tschentscher/Lienhard, N 31.

Kagi-Diener, St. Galler Kommentar zu Art. 50 BV, N 9; Aubert/Mahon, Kommentar zu Art. 50 BV, N 6; Meyer, 285 ff.

SR 0.102.
Biaggini, Rechtsgutachten, 48; zur Tragweite der Charta vgl. Bundesrat, Botschaft zur europdischen Charta der kommunalen
Selbstverwaltung vom 19. Dezember 2003, BBI 2004 79ff., insb. 83ff.

o v A W N R
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Selbstverwaltung im Prinzip in der Verfassung verankert ist. Art. 50 Abs. BV geniigt dieser An-
forderung’.

Das Bundesgericht umschreibt die Gemeindeautonomie mit der folgenden Formel: "Nach der
Rechtsprechung sind Gemeinden in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale Recht
diesen nicht abschlieBend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde zu Regelung
Uberlasst und ihr dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdumt. Der geschiitzte
Autonomiebereich kann sich auf die Befugnis zum Erlass oder Vollzug eigener kommunaler Vor-
schriften beziehen oder einen entsprechenden Spielraum bei der Anwendung kantonalen oder
eidgenossischen Rechts betreffen. Der Schutz der Gemeindeautonomie setzt eine solche nicht
in einem ganzen Aufgabengebiet, sondern lediglich im streitigen Bereich voraus. Im Einzelnen
ergibt sich der Umfang der kommunalen Autonomie aus dem fiir den entsprechenden Bereich
anwendbaren kantonalen Verfassungs- oder Gesetzesrecht®." Die Gemeindeautonomie greift
also dort, wo das kantonale Recht einen Sachverhalt ganz oder teilweise den Gemeinden zur
Regelung Uberldsst und ihnen dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit belasst’. In
den neueren Entscheiden "verankert das Bundesgericht die Gemeindeautonomie in der BV,
zieht anschliessend die kantonalen Garantien zusatzlich heran und stellt klar, dass sich der Um-
fang der Autonomie aus dem kantonalen Recht ergibt'®". Die Gemeindeautonomie ist "das
Recht und die tatsachliche Fahigkeit der Gemeinden, im Rahmen des kantonalen Rechts einen
wesentlichen Teil der 6ffentlichen Angelegenheiten in eigener Verantwortung zu regeln und zu

gestalten™".

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts kann die Gemeindeautonomie auch im Bereich
der kantonalen Ermessenskontrolle tiberall dort bestehen, "wo das kantonale Recht einen Ge-
genstand mehr oder weniger eingehend ordnet, den Gemeinden aber doch eine relativ erhebli-
che Entscheidungsfreiheit lasst. Damit hat das Bundesgericht den Bereich und den Schutz der
Gemeindeautonomie entscheidend ausgeweitet, insbesondere als sie auch bei der immer hau-
figer vorkommenden Verzahnung von Normen des Bundesrechts, des kantonalen Rechts und

des Gemeinderechts zum Greifen kommt!?".

Zahlreiche Kantonsverfassungen gewadhrleisten die Gemeindeautonomie explizit. Wie weit die
Gemeinden autonom sind, ergibt sich jedoch weniger aus der allgemeinen Garantie als aus den
konkreten Regelungen in den einzelnen Gesetzen. Typische Sachbereiche mit Gemeindeauto-
nomie sind die Ortsplanung (Bau- und Zonenordnung), wichtige Bereiche der Gemeindeorgani-
sation sowie die Pflege der lokalen Kultur®?.

Im gesamtschweizerischen Vergleich ist allerdings darauf hinzuweisen, dass "die Gemeinden in
den Bereichen des Bauwesens, der Raumplanung und des Umweltschutzes in den letzten Jah-

ren an Selbstandigkeit verloren haben™*".

1.3 Gemeindeautonomie im Kanton Wallis

Nach Artikel 69 der Verfassung des Kantons Wallis ordnen die Gemeinden ihre Angelegenheiten
innerhalb der Schranken der Verfassung und der Gesetze selbstandig. Sie sind fiir die Aufgaben

7 Meyer, 234ff.

BGE 1361265 E. 2.1. S. 269, Politische Gemeinde Lindau; vgl. auch Nuspliger/Mader, 94f.
Biaggini, Rechtsgutachten, 42; BGE 141 136 E. 5.3, S. 42; Dubey/Zufferey, N 62ff.

BSK, Kilian Meyer, Art. 50 N 12; BGE 1401 285 E. 4. Dubey/Zufferey, N 62.

BSK, Kilian Meyer, Art. 50 N 13.

Auer, Staatsrecht, N 415; Auer/Malinverni/Hottelier, N 273.

Jaag/Rissli, 147, N 38.

Vatter, 437.
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zustandig, die ortlicher Natur sind, und jene, die sie allein oder zusammen mit anderen Ge-
meinden [6sen kénnen. Nach Art. 2 Abs. 1 des Gemeindegesetzes des Kantons Wallis sind die
offentlich-rechtlichen Kérperschaften in allen ihren Aufgaben, die sie von sich aus im 6ffentli-
chen Interesse wahrnehmen, selbsténdigls. Sie sind Uiberdies innerhalb der gesetzlichen
Schranken fir alle Gbertragenen Aufgaben selbstandig. Auch der Bericht von Maurice Chevrier
unterstreicht die grosse Bedeutung der Gemeindeautonomie im Kanton Wallis'®.

Das Bundesgericht hat sich wiederholt mit der Tragweite der Gemeindeautonomie im Kanton
Wallis befasst. Im Kanton Wallis sind die Gemeinden ohne Zweifel autonom®’, insbesondere im
Submissionsverfahren®®, in der Nutzungsplanung®® und bei der Erhebung von Wasseranschluss-
und Kanalisationsanschlussbeitragen®.

Das Bundesgericht hob im Entscheid Leukerbad®* Folgendes hervor:

"Es sind also die Kantone, die in ihrer Gesetzgebung die Gemeinden und deren Organisation und
Zustdndigkeiten regeln. Soweit den Gemeinden aber Autonomie gewdhrt wird, kénnen die kan-
tonalen Behérden bzw. der Kanton grundsdtzlich nicht ohne weiteres fiir die Verwaltung der
Gemeinden und fiir die widerrechtlichen Handlungen der Gemeinden verantwortlich sein. Eine
solche Verantwortlichkeit kommt nur in Frage, wenn die kantonalen Organe ihnen selbst oblie-
gende gesetzlich verankerte Amtspflichten verletzt haben. Immerhin setzt die Gemeindeauto-
nomie auch eine gewisse Aufsicht der Kantone (liber die Gemeinden voraus. Wie weit diese geht,
ist Sache des kantonalen Rechts, welches auch bestimmt, ob der Kanton in jedem Fall von Amtes
wegen einzuschreiten hat oder nur dann, wenn in erkennbarer Weise eine bestimmte Schwere
der Rechtsverletzung erreicht ist, oder allenfalls sogar nur dann, wenn er in einem dafiir vorge-
sehenen Verfahren angerufen wird®."

Das Bundesgericht stellte unter Bezugnahme auf das damalige Gesetz vom 13. November 1980
Uber die Gemeindeordnung Folgendes fest:

"Die gesetzliche Regelung und die entsprechenden Mdéglichkeiten der Gemeindeaufsicht im Kan-
ton Wallis sind vom Wortlaut her eher knapp ausgestaltet. Eingriffsméglichkeiten bestehen le-
diglich dann, wenn eine vom Gesetz zwingend vorgeschriebene Aufgabe oder Handlung ver-
sdumt wird oder wenn eine Gemeinde ihren Verpflichtungen beharrlich nicht nachkommt oder
ihr finanzielles Gleichgewicht oder Vermégen erheblich gefihrdet. Wie der Beklagte - unter Ein-
reichung der entsprechenden Ratsprotokolle - belegt, wurde bei Erlass der gesetzlichen Rege-
lung grosses Gewicht auf die Gemeindeautonomie gelegt, was auch der Zeuge Franz Kénig mit
Nachdruck bestdtigte. Die Walliser Gemeinden sollen demnach (iber einen weit reichenden Ge-
staltungsspielraum verfiigen, was bedingt, dass sich der Kanton bei seinen Eingriffen méglichst
zurtickhdlt. Namentlich in finanzieller Hinsicht kommt den Gemeinden eine weit gehende Auto-
nomie zu*>".

Seit dem Fall Leukerbad wurde die Finanzaufsicht des Kantons Uber die Gemeinden verstarkt.

Dies dandert jedoch nichts am Grundsatz, dass der Gemeindeautonomie im Kanton Wallis eine
sehr grosse Bedeutung zukommt.

> Die Uberschrift von Art. 2 des Gemeindegesetzes enthalt den Begriff "Autonomie".

Rapport Chevrier, 2f.

Auer, Staatsrecht, N 433; BGE 131191, 93.

BGE 1291313, 320.

BGE 1351233.

BGE 136 1 316.

Entscheid des Bundesgerichts vom 3.7.2003, BGer 2C.4/2000.

Entscheid des Bundesgerichts vom 3.7.2003, BGer 2.C4/2000, E. 6.1.1.
Entscheid des Bundesgerichts vom 3.7.2003, BGer 2C.4/2000, E. 6.3.1.3.
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2. Die Aufsicht der Kantone liber die Gemeinden

21 Allgemeines
2.1.1 Rechtslage in den Kantonen

Die Gemeinden unterstehen als Gebietskorperschaften des 6ffentlichen Rechts in allen Kan-
tonen der Aufsicht des Staates. Die Kantone haben dafiir zu sorgen, dass sich die Gemeinden
bei der Erfiillung ihrer Aufgaben an die Vorschriften des kantonalen Rechts, des Bundesrechts
und des Volkerrechts halten und dass sie ihren 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen nach-
kommen?*. Der Kanton hat auch zu priifen, ob die Gemeindetatigkeit mit dem Gemeinderecht
tibereinstimmt®>. Die Grundprinzipien der Aufsicht des Staates tiber die Gemeinden hat Paul
Schorr schon vor Jahrzenten in einer Dissertation zutreffend dargelegt®®: Die Aufsicht des Staa-
tes ist "kein rein politisches Instrument". Der Kanton hat vielmehr darliber zu wachen, dass die
Gemeinde "ohne Verletzung éffentlichen Rechts, und dies scheint das Wichtigste, ohne Uber-
schreitung ihrer Zustandigkeit?’" tatig wird. Paul Schorr fihrte weiter aus: "Das Bestehen und
Eingreifen der Staatsaufsicht bestimmt sich demgemass immer nach der jeweiligen Gesetzge-
bung. Aus Griinden der Rechtssicherheit und zum Schutz der Gemeinde muss der Umfang der
Staatsaufsicht genau fixiert sein. Die Idee vom modernen Rechtsstaat will es, dass der Staat von
den ihm untergeordneten Gemeinden nur soweit Pflichterfiillung zu fordern berechtigt ist, als
es das gesetzte Recht zuldsst, d.h. unter den gesetzlich normierten Voraussetzungen®®". Die
Kantone Uben ihre Aufsicht mit Riicksicht auf die Gemeindeautonomie mit einer gewissen Zu-
rickhaltung aus. Im Sinne einer Selbstkontrolle und Selbstkorrektur sollen in erster Linie die
Gemeinden selbst zum Rechten sehen®. Die Aufsichtskontrolle beschrankt sich im Allgemeinen
auf die Prifung der Rechtmassigkeit der Erlasse, Beschliisse und Verfligungen der Gemeinden.
Wo das Gesetz es vorschreibt, kann auch die Angemessenheit von Gemeindebeschliissen liber-
prift werden®®. Kommunale Erlasse unterliegen meistens der Genehmigung durch eine kanto-
nale Behorde®!. Entscheide kommunaler Organe und Behérden kénnen in der Regel bei einem
kantonalen Organ angefochten werden®?.

Die Kantone sind verpflichtet, die Gemeinden bei der Ausiibung der ihnen vom Gesetzgeber
gewadhrten Autonomie zu beaufsichtigen und notfalls einzuschreiten, wenn eine Gemeinde
nicht in der Lage ist, die ihr als Teil der Staatsverwaltung Gibertragenen oder die selbst gewahl-
ten Aufgaben ordnungsgemass zu erfiillen. Die Aufsicht verfolgt eine doppelten Zweck: Sie
dient dem Kanton einerseits dazu, seine Strukturen, zu denen auch die Gemeinden gehoren, zu
betreuen und zu tGiberwachen. Zum andern dient die Aufsicht der Sicherung lebensfahiger Ge-
meinden. Diese sollen in der Ausgestaltung ihrer Freirdume unterstiitzt werden. Die Aufsicht
wird zu einem unverzichtbaren Gegenstlick der Autonomie. Die kantonale Aufsicht hat die Au-

2 Auer, Staatsrecht, N 448.

Hafelin/Muller/Uhlmann, N 1947.

Paul Schorr, Die Aufsicht des Staates liber die Gemeinden, Diss. BS 1945.
Schorr, 37.

Schorr, 40.

Friederich, in: Mller/Feller, 238, N 237.

Auer, Staatsrecht, N 450. Dubey/Zufferey, N 72.

Vgl. Kapitel II, Ziff. 2.3.

Seiler, in: Verfassungsrecht der Schweiz, § 31, N 12.
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tonomie der Gemeinden zu respektieren; gleichzeitig definiert sie aber auch die Grenzen der
Autonomie®>.

Das wichtigste Aufsichtsorgan Uiber die Gemeinde ist in den meisten Kantonen der Regierungs-
rat®*. Haufig erfolgt eine Delegation gewisser Uberwachungsbefugnisse an einzelne Departe-
mente. In mehreren Kantonen wird die Aufsicht lGber die Gemeinden durch Organe der dezent-
ralen kantonalen Verwaltung wahrgenommen. Im Kanton Bern kommt diese Aufgabe den Re-
gierungsstatthaltern zu®, im Kanton Ziirich den Bezirksraten®®, im Kanton Waadt den Préfets®’.
Es handelt sich jedoch dabei nicht um eine "Alleinzustandigkeit". Massgebend ist die kantonale
Gesetzgebung.

Im Kanton Bern regelt das Gesetz die Aufteilung der Aufsichtszustdandigkeiten zwischen dem
Regierungsrat, den Regierungsstatthaltern und den zustindigen Fachdirektionen®.

2.1.2 Kanton Wallis
Im Kanton Wallis stehen die Gemeinden unter der Aufsicht des Staatsrats™.

Nach Art. 145 des Gemeindegesetzes wird die Aufsicht durch den Staatsrat selbst oder durch
die von ihm oder durch das Gesetz bezeichneten Instanzen ausgelibt. Es gibt also nicht ein ein-
ziges Departement oder ein einzige kantonale Dienststelle, die allein fur die Aufsicht tber die
Gemeinden zustindig ist*’. Die Information lasst sich der Spezialgesetzgebung entnehmen. In
der Regel sind die fiir einen Politikbereich zustandigen Departemente in diesem Fachgebiet
auch fir die Aufsicht Giber die Gemeinden zustandig. Das Gemeindegesetz enthilt allerdings
allgemeine Regeln tiber die Ausiibung der Aufsicht tiber die Gemeinden®'.

Auch die Regierungsstatthalter sollen die Aufsicht tGber die Verwaltung der Gemeinden wahr-
nehmen®. In der Praxis scheint die Aufsicht jedoch bei den zentralen Instanzen zu liegen.

2.1.3 Finanzaufsicht im Kanton Wallis

Das Gemeindegesetz enthalt klare Regeln zur Fiihrung der Gemeindefinanzen. Diese miissen
nach den Grundsatzen der Gesetzmassigkeit, der wirtschaftlichen und zweckmassigen Verwen-
dung der 6ffentlichen Gelder, des Gleichgewichts des Finanzhaushalts sowie des Verursacher-
prinzips gefiihrt werden®. Die Rechnungen der 6ffentlichen Gemeinwesen sind auf der Grund-
lage des harmonisierten Rechnungsmodells (HRM) zu erstellen*®. Seit den Vorfillen in Leu-
kerbad wird der Aufsicht liber die Gemeindefinanzen eine besondere Bedeutung beigemessen.
Eine wichtige Rolle kommt dem Finanzinspektorat zu*. Die Gemeinden unterliegen einer um-
fassenden Berichterstattungspflicht gegentiber der DIKA. Es besteht eine Checkliste mit zahlrei-

3 Wichtermann, Kommentar zu Art. 85 GG/BE, N 3.

Buser, 233 N 616; Hafelin/Muller/Uhlmann, N 1431.

Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 1.

Jaag/Rissli, 124 N 1605.

Art. 141 des Gesetzes Uber die Gemeinden vom 28.2.1956, RSV 175.11.

Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 1.

Art. 55 Ziff. 2 und Art. 75 Abs. 1 KV/VS; Art. 144f. GG; Rapport Chevrier, 3.

Rapport Chevrier, 3.

Art. 145ff. GG; Rapport Chevrier, 3f. Gemdss dem Bericht von Maurice Chevrier hat die Aufsicht des Kantons tber die Ge-
meinden seit dem Fall Leukerbad zu keinen grésseren Diskussionen mehr gefiihrt.

Gesetz vom 24. Mai 1850 uber die Amtsbefugnisse der Regierungsstatthalter, Art. 3 Bst. b.

Art. 74 Abs. 1 GG; Art. 5ff. der Verordnung betreffend die Fiihrung des Finanzhaushalts der Gemeinden, VS-SR 611.102.
Art. 75 Abs. 3 GG.

Art. 44ff. des Gesetzes Uber die Geschaftsfiihrung und den Finanzhaushalt des Kantons und deren Kontrolle vom 24. Juni
1980, VS-SR 611.1; Rapport Chevrier, 4.
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chen Positionen, die detailliert zu beantworten sind. Das Departement fiir Finanzen und Institu-
tionen veroffentlicht jahrlich einen umfassenden Bericht iber die Gemeindefinanzen, der wich-
tige Finanzkennzahlen aller Gemeinden darstellt und analysiert.

2.2 Wegleitende Prinzipien

Aufsicht meint die Befugnis einer libergeordneten Stelle, Handlungen untergeordneter Instan-
zen zu veranlassen, zu kontrollieren, zu beanstanden und eventuell auch zu korrigieren. In der
Regel wird zwischen zwei Arten von Aufsichtsbefugnissen unterschieden. Es handelt sich um die
Dienstaufsicht und die Organisations- oder Verbandsaufsicht.

2.2.1 Dienstaufsicht

Die Dienstaufsicht entfaltet sich grundsatzlich nur innerhalb eines einzelnen Verwaltungstra-
gers. Es gelten die folgenden Grundsatze:

Adressaten der Dienstaufsicht sind die hierarchisch untergeordneten Verwaltungseinheit oder
die in diesen Einheiten zustandigen Personen®.

Die Dienstaufsicht betrifft den gesamten Aufgabenbereich der beaufsichtigten Einheiten und
Personen. Dienstaufsicht ist Rechts- und Fachaufsicht. Es geht also um die Frage, ob das Han-
deln der beaufsichtigten Einheiten und Personen nicht nur rechtmassig, sondern auch ange-
messen ist. Dienstaufsicht schlieRt die Befugnis ein, in die Erledigung von konkreten Geschaften
einzugreifen und untergeordneten Verwaltungseinheiten oder Personen Weisungen zu erteilen.
Die Dienstaufsicht soll die Leistungsfahigkeit der Verwaltung sicherstellen. Sie ist demnach ein
Mittel der Verwaltungsfiihrung.

2.2.2 Organisations- oder Verbandsaufsicht

Die Organisations- oder Verbandsaufsicht ist Aufsicht Gber rechtlich selbstiandige Organisatio-
nen ausserhalb des beaufsichtigenden Gemeinwesens®’. Dabei gelten die folgenden Grundsét-
ze:

Adressat der Organisations- oder Verbandsaufsicht ist allein der dezentrale Verwaltungstrager.
Es geht also nicht um Einheiten oder Personen innerhalb dieses Verwaltungstragers. Organisa-
tionsaufsicht bezieht sich beispielsweise auf das Verhaltnis des Kantons zu seinen 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten oder auf das Verhaltnis des Kantons zu den Gemeinden.

Auch im Umfang geht die Organisations- oder Verbandsaufsicht weniger weit als die Dienstauf-
sicht. Fachliche Weisungen zu Materien, die nach der gesetzlichen Ordnung in den Autonomie-
bereich des beaufsichtigten Verwaltungstragers gehoren, sind zu vermeiden. Es besteht grund-
satzlich Rechtsaufsicht. Immerhin kann das Gesetz besondere Steuerungsmechanismen vorse-
hen. Eine eigentliche Fachaufsicht - die umfassende Uberpriifung der Angemessenheit des
Handelns untergeordneter Einheiten - scheidet hingegen aus.

Die kantonale Aufsicht liber die Gemeinden ist grundsatzlich Organisations- oder Verbandsauf-
sicht*®.

6 Tschannen/Zimmerli/Mdller, § 5, N 32; Meyer, Gutachten Finanzaufsicht, 12.

Tschannen/Zimmerli/Miller, § 5, N 33.
Friederich, in: Mller/Feller, 238, N 236.
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2.2.3 Objekte der Aufsicht

Die gesamte 6ffentliche Tatigkeit der Gemeinden unterliegt der kantonalen Aufsicht®. Die Auf-
sicht befasst sich mit der Organisation, der Rechtsetzung und der Rechtsanwendung der Ge-
meinden. Der Finanzhaushalt, die kommunale Planungs- und Bautatigkeit und die kommunalen
Dienstleistungen beispielsweise in den Bereichen Abfall und Abwasser unterliegen der Aufsicht
des Kantons. Massgebend ist die Gesetzgebung in den einzelnen Politikbereichen. Auch die in-
terkommunale Zusammenarbeit und das Handeln der Gemeinden durch 6ffentlich-rechtliche
Vertrage unterliegen der Aufsicht des Kantons.

2.2.4 Praventive und repressive Aufsicht

Praventive Aufsicht dient der Vermeidung klinftiger Rechtswidrigkeiten durch vorbeugende
Massnahmen. Dazu gehort beispielsweise die Genehmigung von kommunalen Reglementen
durch den Kanton®. Zur praventiven Aufsicht gehéren auch Informations- und Beratungsange-
bote des Kantons fiir die Gemeinden. Repressive Aufsicht sanktioniert begangene Rechtswid-
rigkeiten. Der nachtragliche Entzug der Genehmigung eines Gemeindeerlasses ist ein Mittel
repressiver Aufsicht®®. Auch die repressive Aufsicht zielt letztlich auf kiinftiges Handeln. Sie will
eine gesetzeskonforme und ordnungsgemasse Verwaltung gewahrleisten und damit gleichzeitig
auch praventiv wirken.

2.2.5 Aufsichtsmittel

Das Gesetz stellt dem Kanton verschiedene Aufsichtsmittel Giber die Gemeinden zur Verfligung.
Zu den direkten Aufsichtsmitteln gehoren die informatorischen und die instruktiven Massnah-
men>2. Nach Art. 114 Abs. 2 des Gemeindegesetzes des Kantons Wallis vermittelt der Staat den
offentlich-rechtlichen Korperschaften im Rahmen seiner Moglichkeiten "Auskiinfte, Ratschlage,
Rechtsgutachten, Kurse in wichtigen Verwaltungsbereichen und anderes." Es handelt sich dabei
um die informellen Mittel der "Beratung, Ermahnung und Belehrungsa.” Moglich sind auch
"Kontrollbesuche". Dabei geht es in erster Linie darum, gegenseitiges Verstandnis und Vertrau-
en zu schaffen und Informationen auszutauschen™ .

Fiir einzelne Aufgabenbereiche sieht die Gesetzgebung besondere Aufsichtsmittel der zustandi-
gen Fachstellen vor. Ausgepragt ist die kantonale Gemeindeaufsicht vor allem im Bereich des
Finanzhaushalts™>.

In verschiedenen Kantonen kénnen die zustandigen kantonalen Stellen auf aufsichtsrechtliche
Anzeige hin oder von Amtes wegen Untersuchungen anordnen®.

Werden in einer Gemeinde Unregelmassigkeiten festgestellt, hat das zustandige Organ - in der
Regel der Gemeinderat - die Angelegenheit abzuklaren und die notwendigen Massnahmen zu
veranlassen. Fihren diese Massnahmen nicht zum Ziel, hat der Kanton einzuschreiten.

Zu den indirekten Aufsichtsmitteln gehort insbesondere die Aufsichtsbeschwerde. Im Kanton
Wallis kann nach Art. 153 des Gemeindegesetzes kann jeder Interessierte "bei der Aufsichtsbe-
horde gegen eine Verwaltung oder ein Organ einer 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft eine

49 Fraefel, 102.

Vgl. Kapitel I, Ziff. 2.3.

Friederich, in: Muller/Feller, 238, N 238.

Fraefel, 103 f.

Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 8.
Wichtermann, Kommentar zu Art. 87 GG/BE, N 9f.
Friederich, in: Muller/Feller, 239, N 239.

Vgl. im Kanton Bern Art. 88 GG/BE.
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Aufsichtsbeschwerde einreichen". Der Beschwerdefiihrer hat Anspruch auf eine Antwort der
Aufsichtsbehorde®’.

Andere indirekte Aufsichtsmittel kbnnen den finanziellen Bereich der Gemeinden betreffen.
Diese erhalten bestimmte zweckgebundene oder nicht zweckgebundene Beitrage. Durch Aus-
richtung, Beschrankung oder Entzug solcher Mittel kénnen die Gemeinden im Rahmen der Ge-
setzgebung zu einem bestimmten Verhalten veranlasst werden®.

23 Genehmigung kommunaler Erlasse

2.3.1 Grundsaitze

Die Genehmigung ist ein Aufsichtsmittel, bei dem die Aufsichtsbehérde die Ubereinstimmung
des vorlegungspflichtigen Gemeindeaktes mit dem Aufsichtsmassstab feststellt und ihm Voll-
ziehbarkeit verleiht™. Solche kommunalen Akte werden in der Regel genehmigt, wenn sie
rechtmassig und widerspruchsfrei sind®®. Das Genehmigungsverfahren ist in der Sache ein Ver-
fahren der abstrakten Normenkontrolle. In verschiedenen Kantonen ist die Genehmigung be-
stimmter kommunaler Erlasse und Plane vorgeschriebensl. Der kantonale Genehmigungsvor-
behalt fir bestimmte kommunale Erlasse will die Entstehung von allenfalls rechtswidrigen Ge-
meindeakten verhindern®.

2.3.2 Praxis im Kanton Wallis

Im Kanton Wallis missen dem Staatsrat alle Reglemente - mit Ausnahme jener von rein inter-
ner Tragweite - und die Verleihung oder die Ubertragung von Wasserkraftkonzessionen zur Ge-
nehmigung unterbreitet werden®®. Unter Vorbehalt gegenteiliger Vorschriften beschrankt sich
die Aufsichtsbehorde im Kantons Wallis darauf zu priifen, ob das unterbreitete Recht gesetzes-
konform ist®.

Die Reglemente werden einem verwaltungsinternen Vorprifungsverfahren unterzogen. Die
Reglemente werden der Dienststelle fir innere und kommunale Angelegenheiten zugestellt.
Diese Dienststelle leitet Reglementsentwiirfe, welche das Bauwesen und die Zonenplanung
betreffen, an die Dienststelle fir Raumentwicklung weiter. Diese Dienststelle konsultiert weite-
re betroffene Stellen und erstellt anschliessend einen Synthesebericht, welchen sie der Dienst-
stelle fur innere und kommunale Angelegenheiten (DIKA) unterbreitet®™. Wenn die Dienststelle
fiir innere und kommunale Angelegenheiten gestlitzt auf das verwaltungsinterne Konsultati-
onsverfahren zum Schluss kommt, dass ein Reglement nicht genehmigungsfahig ist, gibt sie der
Gemeinde Gelegenheit zur Stellungnahme. Diese kann den Entwurf noch anpassen oder an der
urspriinglichen Formulierung festhalten. Wenn die Gemeinde am urspriinglichen Entwurf fest-
halt, riskiert sie, dass die Dienststelle fir innere und kommunale Angelegenheiten den Regle-
mentsentwurf dem Staatsrat mit einem ablehnenden Antrag zum Entscheid vorlegt.

Die Genehmigung kommunaler Reglemente durch den Staatsrat hat im Kanton Wallis eine lan-
ge Tradition. Paul de Courten schrieb in seiner Dissertation im Jahre 1929 Folgendes:

> Art. 153 Abs. 2 GG.

Fraefel, 107f.

Fraefel, 108.

Wichtermann, Kommentar zu Art. 56 Abs. 2 GG/BE, N 7.

Jaag/Rissli, 231 N 2813ff.; Wichtermann, Kommentar zu Art. 55 GG/BE, N 1ff.
Fraefel, 110.

Art. 146 GG.

Art. 147 GG.
Rapport Chevrier, 9.
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"La commune cependant ne peut édicter ses réglements que dans les limites de la Constitution
et des lois; si elle dépasse ses limites, elle empiéte sur I'activité de I'Etat. (...) Si un reglement
apparait défectueux a |'Etat, il sera renvoyé pour étre mis au point; lorsque les dispositions en
sont contraires a la loi, elles sont nulles. Méme aprés avoir donné son approbation, I'Etat est

autorisé a la retirer®®".

2.3.3 Vorprifung

Verschiedene Kantone sehen bereits eine Vorpriifung kommunaler Akte vor®’. Im Kanton Bern
unterliegt das Organisationsreglement der Gemeinde der obligatorischen Vorprifung durch die
zustandige kantonale Behorde. Andere Erlasse, die nicht der Genehmigung unterliegen, kdnnen
der zustandigen kantonalen Stelle freiwillig zur Vorpriifung unterbreitet werden®®.

2.3.4 Genehmigungspflicht fiir bestimmte Erlasse

Im Kanton Ziirich unterliegen beispielsweise Gemeindeordnungen, Raumplane, Bau- und Zo-
nenordnungen sowie Griindungsvertrage von Zweckverbanden und interkommunalen Anstal-
ten der Genehmigung®. Im Kanton Bern unterliegen nach dem Gemeindegesetz nur noch die
Organisationsreglemente aller gemeinderechtlichen Kérperschaften der obligatorischen Ge-
nehmigungspflicht. Andere Reglemente unterliegen der Genehmigung durch die zustandige
kantonale Stelle, soweit besondere Bestimmungen dies vorsehen’. Beibehalten wurde die Ge-
nehmigungspflicht beispielsweise fliir kommunale Vorschriften im Bau-und Planungsbereich.
Darunter sind einerseits die baurechtliche Grundordnung und andererseits die kommunalen
Uberbauungsordnungen zu verstehen. Diese Vorschriften und Pline sind von derart weitrei-
chender Tragweite, dass eine kantonale Genehmigung angezeigt ist’". Dies entspricht auch dem
Bundesrecht, welches vorschreibt, dass die Nutzungsplane durch eine kantonale Behdrde zu
genehmigen sind”?.

2.3.5 Wirkung der Genehmigung

In der Regel hat die Genehmigung konstitutiven Charakter, d.h. sie ist Gultigkeitserfordernis’.
Die Genehmigung bedeutet lediglich, "dass im Zeitpunkt der Priifung und Genehmigungsertei-
lung keine Rechtswidrigkeit des vorgelegten Aktes festgestellt worden ist’*". Die Genehmigung
heilt rechtliche Mangel nicht. Eine rechtswidrige Vorschrift bleibt demnach im Anwendungsfall
auch nach erfolgter Genehmigung auf ihre Rechtmaissigkeit hin tiberpriifbar’®. Deshalb kdnnen
ein genehmigter Erlass oder einzelne Bestimmungen des Erlasses in einem spateren Beschwer-
deverfahren auf ihre Ubereinstimmung mit zwingendem eidgend&ssischem oder kantonalem
Recht uberpriift werden”®.

de Courten, 132.

Art. 55 GG/BE; Jaag/Russli, 232 N 2813a.

Wichtermann, Kommentar zu Art. 55 GG/BE, N 1 und 10.

Jaag/Russli 231 f. N 2813.

Wichtermann; Kommentar zu Art. 57 GG/BE, N 1.
Wichtermann, Kommentar zu Art. 57 GG/BE, N 1; Zaugg/Ludwig, Band I, Art. 61/61a BauG N 1ff.
Art. 26 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 lber die Raumplanung, RPG, SR 700.
Hafelin/Muller/Uhlmann, N 1954.
Fraefel, 113.
Wichtermann, Kommentar zu Art. 56 GG/BE, N 9.
Fraefel, 113.
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Die einmal erteilte Genehmigung hat keine unabanderliche Wirkung. Sie kann spater ganz oder
teilweise zurickgenommen werden’’.

Entdeckt die Genehmigungsbehdrde nachtraglich, dass eine bestimmte Vorschrift nicht hatte
genehmigt werden dirfen oder dass sie spater in Widerspruch zu (ibergeordnetem Recht gera-
ten ist, so kann sie dieser Bestimmung die Genehmigung wieder entziehen’®.

Der genehmigte Erlass bleibt ein solcher des kommunalen Rechts’®. Im Verhiltnis zwischen
Kanton und Gemeinde ist in der Regel auf eine konstitutive Wirkung der Genehmigung zu
schliessen®.

24 Intensitat der Aufsicht
2.4.1 Gesetzmadssigkeit

Bei der Ausiibung der Aufsicht gelten die Grundsatze der Gesetzmassigkeit, der Verhaltnismas-
sigkeit und der Subsidiaritdt. Zur Gesetzmassigkeit: Das Gesetz bestimmt, ob der Kanton kom-
munale Reglemente nur darauf hin Gberpriift, ob diese gesetzeskonform sind, oder ob sich die
Aufsicht auch auf die Zweckmaissigkeit erstreckt®. Im Kanton Bern schreibt das Baugesetz vor,
dass Richtpldane und Nutzungsplane auf ihre Rechtmassigkeit und auf ihre Zweckmassigkeit ge-
prift werden®2. Mit der Prifung der Zweckmassigkeit wird nach bernischer Praxis festgestellt,
ob die Vorschriften und Plane geeignet sind, die erwiinschte Entwicklung herbeizufiihren, und
ob sie unter sich und mit den tibrigen Planungen abgestimmt sind®. Die Beurteilung der
Zweckmassigkeit ist allerdings vorab Sache des planenden Gemeinwesens, nicht der Genehmi-
gungsinstanz. Diese soll nicht "ohne Not" in die autonomen Befugnisse der Planungsbehdrde
eingreifen. In diesem Sinne bestimmt das Gesetz, dass die Gemeinden im Rahmen ihrer Auto-
nomie entscheiden, welche von mehreren gesetzmassigen und zweckmassigen Losungen zu
wahlen ist*. Nur wenn die zu genehmigende Planung sachlich nicht vertretbar ist oder wenn sie
Ubergeordnete Interessen in einer nicht anzunehmenden Weise missachtet, hat die Genehmi-
gungsbehorde korrigierend einzugreifen®.

Die hier entwickelten Grundsatze sind auch Konkretisierungen des Verhéltnismassigkeitsprin-
zips und des Subsidiaritatsprinzips.

2.4.2 Verhiéltnismassigkeit

Das Gebot zu angemessenem, massvollem Handeln ist eine anerkannte staatspolitische Maxi-
me. Sie lasst sich bis in die Antike zuriickverfolgen®. Aufgabe des Verhaltnismassigkeitsprinzips
ist es primar, den Einzelnen vor Gbermassigen Eingriffen des Staates zu schiitzen. Es soll nicht
mit Kanonen auf Spatzen geschossen werden. Eine staatliche Massnahme muss geeignet sein,
das angestrebte Ziel zu erreichen (Eignung), die Massnahme darf nicht weiter gehen, als dies
zur Erreichung des Ziels notwendig ist (Erforderlichkeit) und die Massnahme muss in einem

7 Fraefel, 113.

Wichtermann, Kommentar zu Art. 56 GG/BE, N 10, mit einem Hinweis auf Art. 42 der bernischen Gemeindeverordnung.
Fraefel, 114.

Fraefel, 114.

Art. 147 GG.

Art. 61 Abs. 1 BauG/BE.

Zaugg/Ludwig, Band Il, Kommentar zu Art. 61/61a BauG N 2.

Zaugg/Ludwig, Band Il, Kommentar zu Art 61/61a BauG N 12.

BGE 116 la 227; Zaugg/Ludwig, Band Il, Kommentar zu Art. 61/61a BauG, N 12.

Schindler, Kommentar zu Art. 5 BV, N 47.
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verniinftigen Verhaltnis zum angestrebten Ziel stehen (Zumutbarkeit)®’. Die Trias "Eignung, Er-
forderlichkeit, Zumutbarkeit" wurde fiir typische Konstellationen der Eingriffsverwaltung entwi-
ckelt®®. Die Kantone haben das Verhltnismassigkeitsprinzip allerdings auch zu beachten, wenn
sie ihr Verhaltnis zu 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaften regeln. Die Frage, welche gesetzge-
berische Losung den Verhaltnissen angemessen ist, ist primar eine politische Wertungsfrage®.
In erster Linie sind Regierung und Verwaltung dazu berufen, dem Verhaltnismassigeitsprinzip
im Einzelfall konkreten Gehalt zu verleihen®. Bei der Aufsicht der Kantone iiber die Gemeinden
ist eine LOsung angemessen, die den Aspekten der Gemeindeautonomie Rechnung tragt. Dabei
verflgt die kantonale Regierung liber einen erheblichen Ermessensspielraum bezlglich des
Zeitpunkts und der Art der Intervention. Am Anfang wird die Beratung der Gemeinden durch
kantonale Amtsstellen stehen. In einer nachsten Phase kann ein formelles Schreiben des zu-
standigen Departements eingesetzt werden. Dabei ist beachten, dass er Gemeinde Gelegenheit
gegeben werden soll, ihr Fehlverhalten selbst zu korrigieren. In einer ndchsten Phase kann die
kantonale Regierung den Gemeinderat der betroffenen Gemeinde zu einer Aussprache einla-
den. Bleibt diese Massnahme erfolglos, wird eine formelle schriftliche Mahnung folgen. Das
Gesetz kann weitere Sanktionen oder die Zwangsverwaltung vorsehen. Nach dem Gemeindege-
setz des Kantons Wallis kann der Staatsrat auf Kosten der Gemeinde die nétigen Massnahmen
treffen, wenn eine Gemeinde die von einem Gesetz zwingend vorgeschriebene Handlung nach
wenigstens einer Mahnung nicht vornimmt®’. Nach vorausgegangener Untersuchung und Ver-
warnung ist auch die Zwangsverwaltung einer Gemeinde moglich®”.

2.4.3 Subsidiaritét

Bei der Zuweisung staatlicher Aufgaben haben Bund und Kantone den Grundsatz der Subsidiari-
tit zu beachten®. Art. 5a BV gilt als Leitsatz nach Wortlaut, Systematik und Finalitat auch fir
die Gemeinden. Das Prinzip ist demnach auch von den Kantonen zu beachten®®. Mit der Aus-
dehnung des Subsidiaritatsprinzips auf das Verhaltnis der Kantone zu den Gemeinden wird dem
Grundsatzbekenntnis von Art. 50 Abs. 1 BV zur Gemeindeautonomie Nachachtung verschafft.
lhr Umfang wird inhaltlich etwas konkretisiert®. Der Grundsatz der Subsidiaritat ist auch bei
den Anforderungen, die an die Aufsicht der Kantone liber die Gemeinden zu stellen sind, zu
bericksichtigen. Die Gemeinden sind fir die Erflllung ihr Aufgabe primar selbst verantwortlich.
Allfallige Fehler sollen sie in erster Linie mit eigenen Massnahmen beheben. Aufsichtsmass-
nahmen haben demzufolge subsididren Charakter®®.

2.5 Aufsicht nach Bundesrecht

Wichtige Gesichtspunkte zur Intensitdt der Aufsicht lassen sich auch dem Bundesrecht entneh-
men.

& Schindler, Kommentar zu Art. 5 BV, N 48; Meyer, Gutachten Finanzaufsicht, 11.

Schindler, Kommentar zu Art. 5 BV, N 50. Les trois maximes de la proportionnalité: Moor/Flickiger/Martenet, 814ff.
Schindler, Kommentar zu Art. 5 BV, N 51.

Schindler, Kommentar zu Art. 5 BV, N 51.

Art. 150 GG.

Art. 151 GG.

Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, N 18.

Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, N 12.

Schweizer/Miiller, St. Galler Kommentar zu Art. 5a BV, N 13.

Fritzsche/Bosch/Wipf, 461.
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Unter Bundesaufsicht ist die Gesamtheit der Vorkehrungen zu verstehen, mit denen der Bund
sicherstellt, dass die Kantone bei der Erfiillung ihrer Aufgaben das Bundesrecht einhalten. Die
Bundesaufsicht ist Verbandsaufsicht, nicht Dienstaufsicht®’. Soweit die Kantone sich im Bereich
ihrer subsididren Generalkompetenz bewegen und autonom bestimmte Aufgaben wahrneh-
men, "soll die Bundesaufsicht sicherstellen, dass die Kantone die Schranken ihres Zustandig-
keitsbereichs wahren®®". Bundesaufsicht im delegierten Wirkungskreis soll gewahrleisten, dass
die Kantone die tibertragenen Aufgaben richtig erfiillen®. Im autonomen Wirkungskreis der
Kantone beschrankt sich die Bundesaufsicht auf eine Rechtskontrolle. Im delegierten Wirkungs-
kreis muss sich eine allfdllige Angemessenheitskontrolle "mit hinreichender Deutlichkeit" aus
den Bundeserlassen ergeben'®. Auch bei der Bundesaufsicht gilt der Grundsatz der Verhilt-
nismassigkeit. Pierre Tschannen halt dazu Folgendes fest: "So ist es ein Gebot der staatspoliti-
schen Vernunft, das symboltrachtige Instrumentarium der Bundesaufsicht nicht schon bei ge-
ringfligigen Verfehlungen der Kantone einzusetzen. Sind Aufsichtsmassnahmen unabwendbar,

so soll dem Kanton zunéchst Gelegenheit zur Selbstberichtigung gegeben werden®*".

Nach Art. 8 Abs. 3 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes'®® (bt der Bundesrat

die "standige und systematische Aufsicht Gber die Bundesverwaltung aus." Es handelt sich hier
um eine Dienstaufsicht, an die hohere Anforderungen zu stellen ist an die Verbandsaufsicht, die
im Verhaltnis zwischen dem Kanton und den Gemeinden gilt. Trotzdem halt der Bundesrat rich-
tigerweise Folgendes fest: "Der Bundesrat konzentriert seine verwaltungsleitende Aufsicht vor
allem auf die obersten Verwaltungsmitglieder und auf bedeutende Situationen. Die eigentli-
chen Controlling-Instrumente missen auf Departementsstufe geschaffen werden, und der
Bundesrat muss sicherstellen, dass das Departementscontrolling funktioniert (...). Eine umfas-
sende Kontrolle durch den Bundesrat als Kollegium wire im Ubrigen weder mit vertretbarem
Aufwand institutionalisierbar, noch tiberhaupt wiinschbar. Es darf auch nicht (ibersehen wer-
den, dass tibertriebene Kontrollen letztlich eine Organisation zu Ishmen vermégen'®".

2.6 Neues Recht im Kanton Luzern

Wie intensiv soll die Aufsicht des Kantons lber die Gemeinden sein? Es gelten die oben er-
wahnten Grundsatze der Gesetzmassigkeit, der Verhaltnismassigkeit und der Subsidiaritat. Im
Zusammenhang mit der wirkungsorientierten Verwaltungsfihrung haben die Kantone zum Teil
neue Wege beschritten. Das Aufsichtsorgan prift lediglich, ob die Gemeinden ein den Mindest-
anforderungen entsprechendes Controlling-System haben und ob sie dieses richtig anwen-
den'®. Das gilt zum Beispiel fiir den Kanton Luzern. Nach § 73 Abs. 2 der Luzerner Verfassung
richtet der Kanton "dezentral organisierte Aufsichtsbehorden ein, welche die Gemeinden unter
Respektierung ihres Gestaltungsfreiraumes unterstiitzen. Das Gesetz regelt die aufsichtsrechtli-
chen Massnahmen®®". Die Intensitat der kantonalen Aufsicht hat sich nach den konkreten Ver-
héltnissen zu richten. Bei Gemeinden von hinreichender Grosse, die Gber eine professionelle
Verwaltung und Uber gefestigte Controllingprozesse verfiigen, sind keine flaichendeckenden

7 Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 1.

Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 2.

Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 2.

Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 5.

Tschannen, Staatsrecht, § 26, N 13.

Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Marz 1997, RVOG, SR 172.010.
BBI 1997 Il 103; Sagesser, Kommentar zu Art. 8 RVOG, N 42.

Auer, Staatsrecht, 450.

Verfassung des Kantons Luzern vom 17. Juni 2007, SR 131.213.

98

99

100
101
102
103
104
105



Seite 24

Aufsichtsmassnahmen erforderlich. Der Regierungsrat des Kantons Luzern hat sich im Jahr 2012
in der Botschaft zu Verfassungs- und Gesetzesentwiirfen betreffend die Aufsicht Gber die Ge-
meinden wie folgt gedussert: "Als Ausgangslage fir die Neuordnung der Aufsicht ist festzuhal-
ten, dass die Gemeindeordnungen, die gestlitzt auf das Gemeindegesetz von 2004 erlassen
wurden, eingefiihrt, die Gemeindeorganisationen gefestigt und die Controllingprozesse in den
Einwohnergemeinden mehrheitlich entwickelt sind. Die Organisation der kantonalen Aufsichts-
behdrden hat dieser Entwicklung der letzten Jahre Rechnung zu tragen. Die allgemeine Aufsicht
des Kantons soll auf demokratische und rechtsstaatliche korrekte Verfahren konzentriert sein.
Diese Aufsicht soll grundsatzlich keine begleitende, rollende Aufsicht sein, sondern anlassbezo-
gen. Sie soll schwergewichtig auf Eingaben oder Beschwerden hin zum Einsatz kommen'®".

Fiir den Kanton Zirich halten Tobias Jaag und Markus Rissli fest, das Einschreiten der Auf-
sichtsbehdrden mit repressiven Massnahmen sei "nur dann gerechtfertigt, wenn die Gemein-
debehorden nicht selbst willens und in der Lage sind, den rechtmdassigen Zustand herzustellen;
aufsichtsrechtliches Einschreiten ist insofern subsididar gegenliber Massnahmen der Behorden
der betroffenen Gemeinde®”".

2.7 Oberaufsicht und Aufsicht

2.7.1 Oberaufsicht des Parlaments

Mit der Formulierung "Oberaufsicht...Uber den Bundesrat und die Bundesverwaltung" bezeich-
net Art. 169 Abs. 1 BV die Gesamtheit jener Kompetenzen, welche eine politische Kontrolle des
Parlaments Uber Regierung und Verwaltung ermoglichen. Oberaufsicht ist also nicht gleichzu-
setzen mit Einseitigkeit und Uberordnung'®. Vielmehr ist sie eingebettet in den Kontext grund-
satzlich gleichgeordneter Staatsorgane, die sich kraft ihrer je eigenen Stammfunktion mit glei-
chem Recht am politischen Prozess beteiligen und die daher auf lange Sicht miteinander aus-
kommen missen. Bei der Oberaufsicht des Parlaments ist eine "stufengerechte Zuriickhaltung'
angezeigtlog. Die Oberaufsicht hat zwei Funktionen: Einerseits zwingt sie die Regierung zur 6f-
fentlich wahrnehmbaren Rechenschaftsablage, andererseits soll sie das Vertrauen in die Regie-
rung erhalten und stirken'°. Die Oberaufsicht ist im Parlamentsgesetz geregelt. Nach Art. 26
Abs. 3 des Parlamentsgesetzes libt die Bundesversammlung die Oberaufsicht nach den Kriterien
der Rechtmassigkeit, Ordnungsmassigkeit, Zweckmassigkeit, Wirksamkeit und Wirtschaftlich-
keit aus''’. Die Oberaufsicht umfasst nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben oder zu 4n-
dern*?. Die parlamentarische Rechtmassigkeitskontrolle unterliegt gewissen Zuriickhaltungs-
pflichten: Nicht Gegenstand der parlamentarischen Rechtmassigkeitskontrolle "sind eine sys-
tematische Uberpriifung von Entscheiden der Regierung oder von Verwaltungsstellen oder die
Auslegung von Rechtssitzen'*®".

198 Botschaft des Regierungsrates des Kantons Luzern an den Kantonsrat zu Entwiirfen von Verfassungs- und Gesetzesande-

rungen betreffend die Aufsicht iber die Gemeinden vom 4. Dezember 2012, 19.

Jaag/Rissli, 232f., N 2818.

Tschannen, Staatsrecht, § 35, N 8.

Miiller/Vogel, 660; Meyer, Gutachten Finanzaufsicht, 9.

Tschannen, Staatsrecht, & 35, N 8; Kiener, in: Staatsrecht, § 18, N 41.

Art. 26 Abs. 3 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 {iber die Bundesversammlung, ParlG, SR 171.10. Zu den "con-
tours de la haute surveillance": Moor/Fliickiger/Martenet, 511f.

Art. 26 Abs. 4 ParlG, SR 171.10.

Sagesser, in: Parlamentsrecht, Art. 26, N 37.

107
108
109
110
111

112
113



Seite 25

2.7.2 Oberaufsicht des Parlaments im Kantons Wallis

Nach der Verfassung des Kantons Wallis hat der Grosse Rat die Oberaufsicht tGiber den Staats-
rat’*. Er kann von der ausfiihrenden Gewalt jederzeit "Rechenschaft tiber eine Handlung ihrer

Verwaltung verlangen*".

Nach Art. 25 des Organisationsgesetzes''® ernennt der Grosse Rat zu Beginn jeder Legislaturpe-

riode die standigen Oberaufsichtskommissionen fiir die Justiz, die Geschaftsfiihrung und die
Finanzen. Art. 130 des Organisationsgesetzes regelt die Ausiibung der Oberaufsicht durch die
Geschaftspriifungs- und durch die Finanzkommission. Art. 130 Abs. 3 des Organisationsgesetzes
legt fest, dass die Verfligungen und Entscheide der Behdrden oder Dienststellen weder durch
den Grossen Rat noch durch die Geschaftspriifungskommission aufgehoben oder abgeandert
werden konnen. Die Oberaufsicht des Parlaments liber die Regierung und die Justiz ist demnach
im Kanton Wallis nach denselben Grundsatzen organisiert, die auch im Bund und in andern Kan-
tonen gelten. Diese Oberaufsicht unterscheidet sich in wesentlichen Punkten von der "Oberauf-
sicht", die dem Staatsrat im Baurecht gegeniiber den Gemeinden zukommt.

2.7.3 Oberaufsicht des Staatsrats

Normalerweise wird in der Terminologie zwischen der Oberaufsicht des Parlaments und der
Aufsicht des Staatsrats unterschieden. Innerhalb der Zustandigkeit des Staatsrats findet eine
weitere Differenzierung statt. Gegentliber der Zentralverwaltung verfligt er tiber die Dienstauf-
sicht, gegenliber den Gemeinden liber die Organisations- oder Verbandsaufsicht. Die Ver-
bandsaufsicht ist weniger intensiv. Sie wahrt die Distanz zur kontrollierten Kérperschaft und
respektiert deren eigene Verantwortung und deren Spielrdume, solange ihr Verhalten geset-
zeskonform bleibt. Der kantonale Gesetzgeber hat im Baugesetz zusatzlich die Rechtsfigur der
"Oberaufsicht des Staatsrats" eingefiihrt. Damit ist die Aufsicht tGiber andere Aufsichtsinstanzen

gemeint''’.

2.8 Ombudsstellen
2.8.1 Grundlagen

Es hat sich gezeigt, dass Aufsichtsbeschwerden von Biirgerinnen und Biirgern, die sich an Uber-
geordnete Stellen innerhalb des staatlichen Systems richten, haufig nicht zum Ziel fiihren. Das-
selbe gilt flir Beschwerden, die bei parlamentarischen Instanzen eingereicht werden. Diesem
Umstand soll mit einer verwaltungsexternen Ombudsstelle Rechnung getragen werden. Ver-
schiedene Kantone und Gemeinden haben verwaltungsexterne Beratungs- und Vermittlungs-
stellen geschaffen, an die sich Birgerinnen und Birger wenden kdnnen, die sich ungerecht be-
handelt fihlen oder die auf Missstande stossen. Ombudsstellen werden von unabhangigen Ver-
trauenspersonen geleitet, die Beschwerden aus der Bevolkerung gegen Dienststellen der Ver-

114 Art. 40 Abs. 1 KV/VS.

Art. 40 Abs. 2 KV/VS.

GORBG, VS-SR 171.1.

Kapitel 11, Ziff. 3.3.1. Nach Art. 228 des Strassengesetzes vom 3. 9. 1965 sind auch die 6ffentlichen Verkehrswege der "Ober-
aufsicht" des Staatsrates unterstellt: VS-SR 725.1.
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waltung entgegennehmen, zwischen den Parteien vermitteln und Lésungen suchen. Ombuds-

stellen gibt es in funf Kantonen und in verschiedenen Stidten und Gemeinden®*®.

2.8.2 Rolle der Ombudsstellen

Ombudsstellen handeln ausserhalb formeller Verwaltungsverfahren. Anders als im Rekursver-
fahren oder bei Beschwerden an ein Gericht braucht es keine Verfiigung als Anfechtungsobjekt,
wenn sich eine Person an eine Ombudsstelle wenden will. Die Ombudsstelle hat den Sachver-
halt von Amtes wegen zu untersuchen. Sie kann Auskunftspersonen befragen. Das Verfahren
und die Handlungsmaoglichkeiten der Ombudsstellen werden im Gesetz geregelt. Stellvertre-
tend flr andere vergleichbare Losungen wird hier kurz die Rolle der Ombudsperson im Kanton
Ziirich vorgestellt'™®. Diese kann

- dem Beschwerdefiihrer einen Rat zum weiteren Vorgehen geben;

- die Angelegenheit mit den Behorden, deren Handeln oder Unterlassen Gegenstand des
Verfahrens bildet, besprechen und auch einen Meinungsaustausch durchfiihren.

Die Ombudsperson kann keine Weisungen erteilen. Sie ist vermittelnd tatig. Das Verfahren ist
unentgeltlich. Die Ombudsperson und ihr Personal sind an das Amtsgeheimnis gebunden.

3. Die Baugesetzgebung

3.1 Zustandigkeiten im Kanton Wallis

Der Gemeinderat ist nach dem Baugesetz vom 7. Februar 1996 zustandig fiir Bauvorhaben in-
nerhalb der Bauzonen, sowie der Maisensass-, Weiler- und Erhaltungszonen®?. Das Gesetz legt
im Einzelnen fest, welche Zonen als Bauzonen gelten. Zustandig fiir Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzonen ist die Kantonale Baukommission. Es handelt sich namentlich um Bauvor-
haben, die eine Ausnahmebewilligung im Sinne von Art. 24 des eidgendssischen Raumpla-
nungsgesetzes'*' und von Art. 31 des Baugesetzes beanspruchen, aber auch um die Schutzzo-
nen, die Landwirtschaftszonen und die Zonen fir Materialabbau und Deponien.

Nach Art. 2 des neuen Baugesetzes, das vom Grossen Rat am 15. Dezember 2016 beschlossen
worden ist, ist die Kantonale Baukommission (KBK) auch zustdndig fiir Bauvorhaben in Zonen
mit landschaftspragend geschiitzten Bauten wie Maiensdsszonen. Die KBK ist zudem neu gene-
rell zustandig flr Bauvorhaben, bei denen sich die Gemeinde in einem Interessenkonflikt befin-
det.

Im fritheren Recht galten noch andere Zustandigkeiten. Nach dem Baubewilligungsdekret**
aus dem Jahre 1992 erteilte grundsatzlich eine kantonale Instanz die Baubewilligungen. Nach
Art. 57 Abs. 2 Buchstabe c des Baugesetzes vom 8. Februar 1996 wurde das Baubewilligungs-
dekret aufgehoben. Seither sind die Gemeinden in den vom Baugesetz bestimmten Fallen zu-
standig fir die Erteilung von Baubewilligungen.

s Vgl. die Ubersicht bei <www. ombudsstellen-schweiz.ch>, besucht am 11.2.2017.

Jaag/Russli, N 1805ff.

Art. 2 BauG.

Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 lber die Raumplanung, RPG, SR 700.

Dekret vom 31. Januar 1992 Uber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret).
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3.2. Koordination

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung und das Raumplanungsgesetz des Bundes schreiben
vor, dass mehrere Bewilligungsverfahren fiir die Errichtung einer Baute oder Anlage miteinan-
der koordiniert werden miissen'?. Im Kanton Wallis werden diese Fragen im Baugesetz gere-
gelt. Benotigt eine Baute oder eine Anlage Entscheide, die in enger Beziehung zur Baubewilli-
gung stehen und die von verschiedenen Behorden zu erlassen sind, sind diese Entscheide im
Baubewilligungsverfahren materiell und formell zu koordinieren***. Die Rechtsprechung hat in
den letzten Jahren ein grosses Gewicht auf die Koordination im Bewilligungsverfahren gelegt'®>.
Gemass der Gesetzgebung lber die Zweitwohnungen miissen die Gemeinden, die in Bauzone
fiir die Baubewilligungen zustandig sind, gegebenenfalls auch die Bewilligung fiir die Nutzung

eines Objekts als Zweitwohnung erteilen. Die Nutzung bildet Teil der Baubewilligung*®.

Andere Bewilligungen, die in engem Zusammenhang mit dem Leitverfahren stehen, kénnen
hinzukommen. Den in der Bauzone fiir die Baubewilligungen zustiandigen kommunalen Behor-
den kommt daher in komplexen Verfahren eine sehr grosse Verantwortung zu.

3.3. Oberaufsicht liber die Baupolizei
3.3.1 Regelung im Kanton Wallis

Art. 49 Abs. 2 des Baugesetzes lautet wie folgt: "Der Staatsrat (ibt die Oberaufsicht tGber die
Baupolizei aus. Er handelt durch das zustandige Departement." Das kantonale Recht enthalt
keine prazisierenden Hinweise zur Oberaufsicht oder gar eine Definition des Begriffs "Oberauf-
sicht des Staatsrats™®’". Es muss daher auf dem Weg der Auslegung ermittelt werden, welche
Bedeutung dem Begriff zukommt. Bei der Auslegung handelt es sich um einen schépferischen
Argumentationsprozess, in dessen Rahmen das Programm einer Rechtsnorm konkretisiert, ver-
vollstandigt oder erganzt wird. Bei der Auslegung geht es darum, unter Bericksichtigung aller
Auslegungselemente eine verninftige, praktikable Problemlsung zu finden'”®. Das grammati-
kalische, das systematische und auch telelogische Auslegungselement fiihren zum Schluss, dass
mit der "Oberaufsicht des Staatsrats" keine direkte Aufsicht, sondern eine Aufsicht Giber andere
Aufsichtstrager gemeint ist. Das historische Element flihrt zu keinem andern Schluss. Mit der
Oberaufsicht wird dem Staatsrat im Baurecht im Verhaltnis zu den Gemeinden eine Kontroll-
funktion aus lGbergeordneter Perspektive zugewiesen. Mit dieser Formulierung soll zum Aus-
druck gebracht werden, dass der Staatsrat die Aufsichtsinstanzen, namlich die Baubewilli-
gungsbehodrden, die fir die baupolizeilichen Aufgaben zustandig sind, beaufsichtigen soll.

Die Baubewilligungsbehorden sind auch die Baupolizeibehorden. Das Baubewilligungsverfahren
und die Baupolizei bezwecken die Durchsetzung des Baurechts und die Wahrung der 6ffentli-
chen Ordnung und Sicherheit im Bauwesen?®. Mit dem Begriff "Oberaufsicht" soll gezeigt wer-
den, dass der Staatsrat die Ausfiihrung der Bauvorhaben nicht unmittelbar beaufsichtigt. Er
nimmt keine direkten baupolizeilichen Aufgaben wahr. Die Aufgaben der Baupolizei haben die
Baubewilligungsbehérden zu ibernehmen - die Gemeinden und im Zustandigkeitsbereich der

123 BGE 116 Ib 50ff.; Art. 25a des Bundesgesetzes vom 2. Juni 1979 Uiber die Raumplanung, RPG, SR 700; Jaag/Russli N 4434.

Art. 16 BauG.

Zufferey, 10, Ziffer 6.

Art. 3 des Zweitwohnungsdekrets, VS-SR 702.101; Anhérung von Herrn Martin Zurwerra, 22. September 2016.
Zufferey, 7.

Tschannen, Staatsrecht, §4, N 1, 17ff.

2% Art. 33 Abs. 1 BauG.
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Kantonalen Baukommission das Bausekretariat’*’. Nach Art. 28 Abs. 1 Buchstabe d der Bauver-
ordnung erfiillt das kantonale Bausekretariat die Aufgaben der Baupolizei. Der Staatsrat hat
eine gewisse Distanz zu den Baubewilligungsbehdrden zu wahren: Die Gemeinden unterstehen
auch im Baurecht nur der Verbandsaufsicht und auch die Kantonale Baukommission ist nicht
eine "normale" Einheit innerhalb der Kantonsverwaltung. Sie hat vielmehr gesetzlich festgeleg-
te eigene Kompetenzen - sie ist gemass Art. 27 der Bauverordnung ein "unabhangiges Organ"
und hat in dieser Hinsicht keine Weisungen des Staatsrats entgegenzunehmen.

Das Baugesetz des Kantons Wallis legt fest, dass der Staatsrat im Rahmen der "Oberaufsicht"
einzuschreiten hat, wenn eine Baupolizeibehorde ihre Pflichten vernachlassigt'*'. Nach der
Rechtslage im Kanton Wallis miissen zwei Voraussetzungen kumulativ erfillt sein, damit der
Staatsrat im Baubereich aufsichtsrechtliche Massnahmen ergreifen kann:

a. Die Baupolizeibehorden vernachlassigen ihre baupolizeilichen Pflichten oder sie sind
nicht in der Lage, ihren Pflichten nachzukommen;

b. durch diese Situation sind 6ffentliche Interessen gefahrdet'*?.

Der Staatsrat setzt - wenn diese beiden Voraussetzungen erflillt sind - den sdumigen Behorden

eine Frist zur Erfillung ihrer gesetzlichen Pflichten'**. Dem Staatsrat stehen insbesondere die
folgenden Befugnisse zu:

a. Er entscheidet im Zweifelsfall, ob ein Bauvorhaben einer Baubewilligung bedarf;
b. Er erlasst notigenfalls Baueinstellungsverfiigungen und sorgt flir deren Einhaltung;
C. Er kann die Mitarbeit der Kantonspolizei verlangen134.

Die Verantwortung fiir die Baupolizei liegt bei der zustandigen Baubewilligungsbehérde bzw.
beim kantonalen Bausekretariat. Bei der Oberaufsicht des Staatsrates geht es um die "Aufsicht
iiber die Aufsicht". Es kdnnen die im Baugesetz'*®> erwihnten und in der Bauverordnung*®®
prazisierten Massnahmen getroffen werden.

Das rechtliche Instrumentarium zur Oberaufsicht ist eigentlich auf Falle zugeschnitten, in denen
der Bauherr bei der Ausfiihrung des Bauvorhabens gegen die in der Baubewilligung enthaltenen
Eckwerte verstosst und die Baupolizeibehorde nicht einschreitet. Flir die Oberaufsichtsbehorde
schwer erkennbar sind demgegeniber jene Fille, in denen der Bauherr die Vorgaben der Bau-
bewilligung respektiert, diese Baubewilligung jedoch im Widerspruch zum tbergeordneten
Recht steht, was die Baupolizeibehorde, welche die Baubewilligung erteilt hat, toleriert.

Der Staatsrat kann intervenieren. Er kann Weisungen erteilen und seine Vorgaben unmittelbar
durchsetzen. Darin liegt der wichtige Unterschied zur parlamentarischen Oberaufsicht, in deren
Rahmen keine Verfligungen oder Entscheide aufgehoben werden kénnen.

Es ist ferner zu bericksichtigen, dass Bauentscheide mit Beschwerde beim Staatsrat angefoch-
ten werden kénnen®’. Die Stellung des Staatsrats als Verwaltungsjustizbehérde im Baubewilli-

130 Art. 49 Abs. 1 BauG.

Art. 53 Abs. 4 BauG.
Art. 60 Abs. 1 BauV.
Art. 60 Abs. 2 BauV.
Art. 60 Abs. 3 BauV.
Art. 53 Abs. 4 BauG.
Art. 60 BauV.

Art. 30 BauG.
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gungsverfahren erfordert eine gewisse Zuriickhaltung der Exekutive in friiheren Phasen des
Verfahrens.

Das Baubewilligungsverfahren und die Baupolizei bezwecken die Durchsetzung des Baurechts
und die Wahrung der 6ffentlichen Ordnung und Sicherheit im Bauwesen™*®. Mit dem Terminus
"Oberaufsicht" soll gezeigt werden, dass der Staatsrat die Ausflihrung der Bauvorhaben nicht
unmittelbar beaufsichtigt.

Die Bauverordnung bringt gut zum Ausdruck, was mit dem Begriff "Oberaufsicht" in Art. 49 Abs.
2 des Baugesetzes gemeint ist. Nach Art. 60 der Bauverordnung hat der Staatsrat einzuschrei-
ten, wenn die Baubewilligungsbehorden ihre baupolizeilichen Pflichten vernachlassigen oder
nicht in der Lage sind, diesen nachzukommen und dadurch 6ffentliche Interessen gefahrdet
sind. In solchen Fallen "hat an ihrer Stelle der Staatsrat als Aufsichtsbehorde tber das Baubewil-
ligungsverfahren und die Baupolizei die erforderlichen Massnahmen zu verfiigen." Mit "Ober-
aufsicht" ist demnach "Aufsicht" Gber die Baupolizeibehdrden gemeint - nicht die direkte Auf-
sicht darliber, ob die Bautatigkeit durch die Betroffenen bewilligungskonform erfolgt.

3.3.2 Rechtsvergleich

Dass mit dem Begriff "Oberaufsicht" im Bereich der Exekutive eine nachgelagerte, auf Distanz
angelegte Aufsicht gemeint ist, zeigt auch ein Vergleich mit dem Recht anderer Kantone. Im
Kanton Ziirich (ibt der Regierungsrat die "Oberaufsicht Giber das gesamte Gemeindewesen" aus.
Die Aufsicht liegt bei den Bezirksraten'*. Das Gemeindegesetz des Kantons Freiburg hilt fest,
dass die "Oberaufsicht" Gber die Gemeinden und die Gemeindeverbdande beim Staat liegt. Diese
wird "durch den Staatsrat, durch die fiir die Gemeinden zustdndige Direktion, durch die Ober-
amtmanner, durch das Amt fiir Gemeinden und durch die in der Spezialgesetzgebung bezeich-
neten Behérden" ausgeiibt™*®. Im Kanton Waadt ist der Staatsrat die "autorité supréme" bei der
Aufsicht tiber die Gemeinden. Er ist zustandig fur die Behandlung von Beschwerden gegen an-
dere Aufsichtsinstanzen (iber die Gemeinden, wie die Departemente oder die Préfets*!. Nach
Art. 45 Abs. 1 des Baugesetzes des Kantons Bern ist die "Baupolizei Sache der zustandigen Ge-
meindebehorde. Sie steht unter der Aufsicht des Regierungsstatthalters". Nach dem alten
Recht, das vor dem Jahr 2004 galt, libte der Regierungsrat "durch die Justiz- Gemeinde- und
Kirchendirektion die Oberaufsicht" aus. Auf diese Bestimmung wurde im neuen Recht verzich-
tet'*. Von Bedeutung ist, dass im Kanton Bern die Gemeinden unter der primaren Aufsicht der
Regierungsstatthalter stehen. Die Regierungsstatthalter sind Organe der dezentralen kantona-
len Verwaltung in den Verwaltungsregionen. Das bernische Baugesetz legt dariliber hinaus Fol-
gendes fest: "Vernachlassigt eine Gemeindebehdrde ihre baupolizeilichen Pflichten und sind
dadurch 6ffentliche Interessen gefahrdet, so hat an ihrer Stelle der Regierungsstatthalter die
erforderlichen Massnahmen zu verfiigen'**". Die Bestimmung stellt einen Sonderfall der Ersatz-
vornahme dar. Das Regierungsstatthalteramt ist verpflichtet, an Stelle der ssumigen Gemein-
debehdrde zu handeln. Die frihere Fassung von Art. 48 des bernischen Baugesetzes sah noch
vor, dass im Fall der SGumnis des Regierungsstatthalters die zustdandige kantonale Direktion
handeln musste. Das besondere Erwdahnen dieser "Oberaufsicht" hielt man aber dann fir ent-

138 Art. 33 Abs. 1 BauG.

§ 141 und §149 des Gemeindegesetzes des Kantons Ziirich vom 6. Juni 1926, LS 131.1.

Art. 143 des freiburgischen Gesetzes vom 25. September 190 tber die Gemeinden ; GG, SGF 140.1.

Art. 139 des Gemeindegesetzes des Kantons Waadt vom 28.2.1956, RSV 175.11.

Art. 45 Abs. 1 des Baugesetzes des Kantons Bern in der Fassung vom 25.11.2004; Zaugg/Ludwig, Band |, Kommentar zu Art.
45 BauG, N 1.

Art. 48 BauG/BE.
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behrlich, weil die Regierungsstatthalteramter ohnehin der allgemeinen Aufsicht des Regie-

rungsrates bzw. der zustandigen Direktion unterstehen™*.

Die Aufgaben der Baubewilligungsbehorden sind im Lauf der Zeit immer anspruchsvoller ge-
worden. Deshalb verpflichtet das bernische Baugesetz die Gemeinden dafiir zu sorgen, dass
ihnen das notige Fachwissen zuganglich ist. Zu den Regierungsstatthaltern dussert sich das Ge-
setz nicht; dort kann der Kanton selbst fir das notige Fachwissen sorgen. Art. 33a Abs. 2 des
bernischen Baugesetzes lautet wie folgt:

"Verfligen sie (d.h. die Gemeinden) nicht Uber eigene Fachleute, lassen sie die Baugesuche
durch ein regionales Bauinspektorat, durch die Fachleute einer andern Gemeinde oder durch
private Fachleute prifen." Fachleute sind Personen, die tGiber Fachkenntnisse insbesondere im
Bau- und Planungsrecht, im Baubewilligungsverfahren und in der Koordination von Bewilli-
gungsverfahren verfligen. Das kdnnen Bauinspektoren oder erfahrene Architekten, aber auch

Gemeindeangestellte sein, die eine geeignete Ausbildung genossen haben*.

Eine besondere Reglung besteht im Kanton Freiburg. Nach Art. 165 des Raumplanungs- und
Baugesetzes sind primar die Gemeinden zustandig fiir die Baupolizei. Die Gemeindebehoérden
Uberwachen die Befolgung des Gesetzes, der Reglemente, der Plane und der Bewilligungsbe-
dingungen. Bei widerrechtlichen Arbeiten informieren sie die Oberamtsperson. Diese "verge-
wissert sich, dass die Gemeinden ihre Kontrollpflicht sorgfaltig ausiiben. Falls nétig, ersucht sie
die entsprechenden Amter und staatlichen Organe um Mithilfe'*®".

3.4  Totalrevision des Baugesetzes

Nach kleineren Teilevisionen hat Grosse Rat hat am 15. Dezember 2016 die Totalrevision des
Baugesetzes beschlossen. Nach der Botschaft des Staatsrates zur Totalrevision des Baugesetzes
wird die Gemeindeautonomie im Bauwesen ausgebaut, soweit dies mit dem tbergeordneten
Recht vereinbar ist'*’. Der Gemeinderat ist auch nach dem neuen Recht zusténdig fir die Bewil-
ligung von Bauvorhaben innerhalb der Bauzonen'*. Die kommunalen Gestaltungsmaglichkei-
ten (Nutzungsziffern, Uberbaubarkeit, Verdichtung) werden erweitert. Art. 18 des neuen Bau-
gesetzes fiihrt die Geschossflichenziffer, die Uberbauungsziffer, die Baumassenziffer und die
Grinflachenziffer ein. Nach Art. 19 des neuen Baugesetzes legen die Gemeinden fiir jede ihrer
Bauzonen die Art und den Hochstwert der Nutzungsziffern fest. Sie kénnen ganz oder teilweise
auf die Festlegung einer Nutzungsziffer verzichten, miissen dann aber detaillierte Vorschriften
erlassen, um eine kohadrente Ortsplanung sicherzustellen und das Ausmass der Bodennutzung
hinreichend zu bestimmen. Auch nach dem neuen Recht kommt der Baubewilligungsbehorde
die Aufgabe der Baupolizei zu. Der Staatsrat bt die Oberaufsicht tiber die Baupolizei aus. Fir

ihn handelt das zustindige Departement™.

Nach Art. 2 Abs. 2 Buchstabe e des neuen Baugesetzes ist die Kantonale Baukommission (KBK)
zustandig flir Baubewilligungen in Zonen mit als landschaftspragend geschitzten Bauten wie
Maiensasszonen.

14 Zaugg/Ludwig, Band |, Kommentar zu Art. 48 BauG, N 2.

Zaugg/Ludwig, Band |, Kommentar zu Art. 33a BauG, N 1.

Art. 63 Abs. 3 des Raumplanungs- und Baugesetzes vom 2.12.2008, RPBG, SGF 710.1.
Botschaft des Staatsrates zur Totalrevision des Baugesetzes, Entwurf vom 23. Marz 2016, 5.
Art. 2 Abs. 1 des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.

Art. 52 des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.
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Das neue Baugesetz unterliegt dem fakultativen Referendum. Uber die Inkraftsetzung wird der
Staatsrat entscheiden®. Die Ausniitzungsziffer nach altem Recht wird mit Inkrafttreten des
neuen Baugesetzes durch die Geschossflichenziffer (GFZ) ersetzt™'. Die Gemeinden werden
ihre Reglemente an das neue Recht anzupassen haben.

4. Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland
Das Bundesgesetz liber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland beschrankt
den Grundstiickerwerb, "um die Uberfremdung des einheimischen Bodens zu verhindern®?".

Personen im Ausland beddurfen fiir den Erwerb von Grundstiicken einer Bewilligung der zustan-
digen kantonalen Behorde. Der Erwerb von Ein- und Mehrfamilienhdusern, Eigentumswohnun-
gen und Bauland, das fiir solche Bauten bestimmt ist, durch Personen im Ausland unterliegt
grundsatzlich der Bewilligungspflicht. Ausgenommen davon ist der Erwerb einer Hauptwoh-
nung, einer Zweitwohnung durch einen EU- oder EFTA-Grenzganger und von Wohnungen, die
ausnahmsweise zusammen mit einem Betriebsstatte- Grundstiick miterworben werden kon-
nen. Nach Art. 9 des BewG bestehen kantonale Bewilligungsgriinde. Der Erwerb von Grundst-
cken durch auslandische Personen kann dann bewilligt werden, wenn es um sozialen Woh-
nungsbau geht oder wenn die Person an einem Ort eine Zweitwohnung erwerben will, zu dem
sie aussergewdhnlich enge, schutzwiirdige Beziehungen unterhalt.

Es besteht ein Kontingentssystem. Der Bundesrat bestimmt die jahrlichen kantonalen Bewilli-
gungskontingente fir den Erwerb von Ferienwohnungen und von Wohneinheiten in Appartho-
tels im Rahmen einer gesamtschweizerischen Hochstzahl. Dabei beriicksichtigt er die staatspoli-
tischen und volkswirtschaftlichen Interessen des Landes. Nach Art. 11 Abs. 3 BewG bemisst der
Bundesrat die kantonalen Kontingente nach der Bedeutung des Fremdenverkehrs fiir die Kan-
tone, den touristischen Entwicklungsplanungen und dem Anteil an auslandischem Grundeigen-
tum auf ihrem Gebiet.

Bei Widerhandlungen gegen das Bewilligungsgesetz drohen zivil-, verwaltungs- und strafrechtli-
che Sanktionen.

Im Jahr 2007 kam der Bundesrat zum Schluss, dass die Probleme der kalten Betten und des ho-
hen Infrastrukturaufwands unabhangig davon bestehen, ob sich Zweitwohnungen in auslandi-
schen oder in schweizerischen Handen befinden. Er gab raumplanerischen Massnahmen den
Vorzug und beantragte die Aufhebung des Bewilligungsgesetzes. Das Parlament folgte diesem

Antrag nicht™>.

Die Kantone konnen durch Gesetz bestimmen, dass einer natlirlichen Person der Erwerb einer
Ferienwohnung in touristischen Orten im Rahmen des kantonalen Kontingents bewilligt werden
kann®*. Der Kanton Wallis hat die erforderlichen Grundlagen geschaffen'>>. Geméss dem Be-
richt Gruber ergeben sich Kontakte zwischen dem Kanton Wallis als Bewilligungsbehorde und
den Gemeinden fast ausschliesslich bei Ferienwohnungen und bei "Personen im Ausland", die
als Staatsangehorige der Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA ihren rechtmdssigen und tat-

139 Art. 69 des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.

Art. 68 Abs. 1 Bst. a des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.

Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 lber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland, BewG, SR
211.412.41, Art. 1.

Kapitel Il, Ziffer 5.1.1.

Art. 9 Abs. 2 und 3 BewG; Bericht Gruber, 1.

Kapitel IlI, Ziffer 7.
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sachlichen Wohnsitz nicht in der Schweiz haben oder die als Staatsangehdrige anderer auslan-

discher Staaten nicht das Recht haben, sich in der Schweiz niederzulassen*®.

5. Gesetzgebung liber die Zweitwohnungen

5.1  Vorgeschichte
5.1.1 Massnahmen gegen die "Uberfremdung des Bodens"

Bau und Erwerb von Zweitwohnungen werden seit dem Jahr 1961 bundesrechtlich geregelt. Mit
dem dringlichen Bundesbeschluss vom 23. Marz 1961 lGber den Erwerb von Grundstiicken
durch Personen im Ausland, der sich auf die Zivilrechtskompetenz des Bundes abstlitzte, wurde
der Erwerb von Boden durch Personen im Ausland einer Bewilligungspflicht unterstellt. Der

Bundesbeschluss wurde spater in ein unbefristet geltendes Bundesgesetz tibergefiihrt™’.

Der Bundesrat beantragte im Jahre 2007, die "Lex Koller" aufzuheben und die Probleme der
kalten Betten und des Infrastrukturaufwands durch raumplanerische Massnahmen zu 16sen™®.
Im Jahr 2013 lehnte das Parlament die Aufhebung der Lex Koller ab™°.

5.1.2 Annahme der Zweitwohnungsinitiative

Am 11. Mérz 2012 haben Volk und Stande der Zweitwohnungsinitiative160 zugestimmt. Nach
der Annahme der Initiative bestanden verschiedene Unsicherheiten zu deren Umsetzung. Der
neue Verfassungstext und die Ubergangsbestimmung in Art. 197 Ziffer 9 BV mit der schablo-
nenhaften Zweitwohnungsbeschrankung gestalteten die Ausgangslage schwierig. Der Bundes-
rat erliess am 22. August 2012 eine Verordnung'®*. Das Bundesgericht dusserte sich im leading
case wie folgt: "Soweit Ausfiihrungsrecht unabdingbar ist, um den Anwendungsbereich und die
Rechtswirkungen der Verfassungsnorm definitiv und exakt bestimmen zu kdnnen, beschrankt
sich die unmittelbare Anwendbarkeit von Art. 75b BV Abs. 1i. V. m. Art. 197 Ziff. 9 Abs. 2 BV auf
ein vorsorgliches Bewilligungsverbot in den betroffenen Gemeinden bis zum Inkrafttreten der
Ausfiihrungsbestimmungen. Im Ergebnis kommt dieses vorsorgliche Verbot einer Planungszone
gleich. Es ist weit auszulegen, um dem Gesetzgeber nicht vorzugreifen und eine Prdjudizierung
der kinftigen Ausfiihrungsbestimmungen zu vermeiden®®?".

5.2 Grundlagen und geltendes Recht im Bund
5.2.1 Grundziige des Zweitwohnungsgesetzes

Mit der Annahme der Zweitwohnungsinitiative haben sich die Schweizer Stimmberechtigten
dafiir ausgesprochen, den Zweitwohnungsbau zu beschrianken®®.
Das Bundesgesetz tiber Zweitwohnungen'®*setzt den Verfassungsartikel tiber die Zweitwoh-

nungen um, den Volk und Stande am 11. Marz 2012 angenommen haben'®. Das Gesetz fiihrt

16 Art. 5 Abs. 1 Bst. a und Bst. a bis BewG; Bericht Gruber, 1.

"Lex Koller"; Ruch, St. Galler Kommentar zu Art. 75b BV, N 3.

Sandro Genna, Personen im Ausland und schweizerisches Grundeigentum, in: Peter Uebersax/Beat Rudin/Thomas Hugi
Yar/Thomas Geiser, Auslénderrecht, Basel 2009, 935ff., 962ff.

Ruch, St. Galler Kommentar zu Art. 75b BV, N 4.

Art. 75b BV.

AS 2012 4583.

BGE 139 11 243.

In der Schweiz gibt es rund 500'000 Zweitwohnungen: Wolf/Lienhard, 5.

Bundesgesetz vom 20. Marz 2015 liber Zweitwohnungen, ZWG, SR 702.

Art. 75b BV.
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diese Verfassungsbestimmungen in erster Linie dadurch aus, dass in Gemeinden mit einem
Zweitwohnungsanteil von liber 20 % keine neuen Zweitwohnungen mehr bewilligt werden diir-
fen. Zuldssig bleibt die Erstellung von Erstwohnungen, d.h. Wohnungen, die von Personen be-
wohnt werden, die ihren Erstwohnsitz in der betreffenden Gemeinde haben. Weiter ist der Bau
von Wohnungen moglich, die Erstwohnungen gleichgestellt sind, wie beispielsweise solche zu
Ausbildungs- oder Erwerbszwecken. AuBerdem diirfen auch Wohnungen, die touristisch be-
wirtschaftet werden, neu gebaut werden. Wohnungen, die am 11. Marz 2012 schon bestanden
oder rechtskraftig bewilligt waren, sogenannte altrechtliche Wohnungen, kénnen frei umge-
nutzt und im Rahmen der vorbestandenen Hauptnutzflache erneuert, umgebaut oder wieder
aufgebaut werden. Innerhalb der Bauzonen kénnen sie sogar um bis zu 30 % der Hauptnutzfla-
che erweitert werden, sofern dabei keine zusatzlichen Wohnungen entstehen. Touristisch be-
wirtschaftete Wohnungen kdnnen im Rahmen eines strukturierten Beherbergungsbetriebs er-
stellt werden, worunter Hotels und hotelmassige Residenzen zu verstehen sind. Weiter kdnnen
Ortsansdssige im Haus, in dem sie wohnen, eine Einliegerwohnung erstellen. Voraussetzung ist
in beiden Fallen, dass die Wohnungen dauerhaft und ausschlieBlich zu kurzzeitigen Nutzung
durch Gaste zu marktiblichen Bedingungen angeboten werden. Damit soll sichergestellt wer-
den, dass mit dem Bau "warme Betten" entstehen. Wohnungen ohne Nutzungsbeschrankungen
konnen in Gemeinden mit einem Zweitwohnungsanteil von tber 20 % nur dann gestellt wer-
den, wenn sie Hotelprojekte querfinanzieren oder wenn geschiitzte oder ortsbildpragende Bau-

ten innerhalb der Bauzone nicht anders erhalten werden kénnen.

Die Zweitwohnungsverordnung166 enthalt die notigen Ausfiihrungsbestimmungen zum Zweit-

wohnungsgesetz. Der Erlass sieht vor, dass der Zweitwohnungsanteil mit den Daten des eidge-
nossischen Gebaude- und Wohnungsregisters (GWR) und des Einwohnerregisters ermittelt
wird, die zu diesem Zweck miteinander verkniipft werden dirfen. Auf dieser Grundlage legt das
Bundesamt fiir Raumentwicklung fiir jede Gemeinde fest, ob ihr Zweitwohnungsanteil mehr als
20 % betragt oder nicht. Da fiir die Ermittlung des Zweitwohnungsanteils auf das GWR und das
Einwohnerregister abgestellt wird, entsteht flir die Gemeinden kein Mehraufwand, der Gber die
Nachfiihrung dieser Register hinausgeht. In der Zweitwohnungsverordnung werden auch die
vom Gesetzgeber verwendeten Begriffe wie "strukturierter Beherbergungsbetrieb'®’" oder
"ortsbildpragende Bauten'®®" niher umschrieben. Die Verordnung regelt auch die Vorausset-
zungen und die Dauer der Sistierung der Nutzungsbeschrankung bei neurechtlichen Wohnun-
gen. AuBerdem legt die Verordnung fest, welche Baubewilligungen fiir touristisch bewirtschaf-
tete Wohnungen oder flir Wohnungen ohne Nutzungsbeschrankung dem Bundesamt fiir
Raumentwicklung mitgeteilt werden miissen.

Der Bundesrat hat das Bundesgesetz tiber Zweitwohnungen und die entsprechende Verord-
nung auf den 1.1.2016 in Kraft gesetzt.

5.2.2 Kantonale Kompetenzen

Art. 3 ZWG &dussert sich zu den Aufgaben und Kompetenzen der Kantone. Diese haben bei Be-
darf im Richtplan Massnahmen zur Forderung einer besseren Auslastung der Zweitwohnungen
sowie zur Forderung von Hotellerie und preisglinstigen Erstwohnungen festzulegen. Das ZWG
Uberlasst es den Kantonen, fir die Verwirklichung der Zweitwohnungsbeschrankung im weite-
ren Sinn zu sorgen. Es dussert sich nicht zur Frage, wie gesattigte Gemeinden die von Art. 75b

166 Zweitwohnungsverordnung vom 15 Dezember 2015, ZWV, SR 702.1.
%7 Art. 4 ZWV.
168 Art. 6 ZWV.
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Abs. 1 BV anvisierte Quote warmer Betten erreichen sollen. Die Kantone kénnen insbesondere
Massnahmen zur besseren Auslastung klassischer Zweitwohnungen vorsehen. Dabei ist der
Regelungsspielraum der Kantone weitgehend offen. Nach Art. 3 Abs. 2 ZWG kdnnen die Kanto-
ne Vorschriften erlassen, "die die Erstellung und Nutzung von Wohnungen starker einschranken
als dieses Gesetz'®". Zu denken ist etwa an Moratorien, Kontingente oder Gewinnabschépfun-
gen. Die Regelung des Vollzugs wird zu weiten Teilen den Kantonen Uberlassen. Diese haben

immerhin eine Behdrde einzurichten, die den Vollzug des ZWG beaufsichtigt*’°.

5.3 Rechtsgrundlagen und Praxis im Kanton Wallis
5.3.1 Ausfithrungsdekret zum Bundesgesetz liber Zweitwohnungen

Der Grosse Rat des Kantons Wallis hat ein Ausfihrungsdekret!’* erlassen. Zustiandige Behorde
fiir die Feststellung des Zweitwohnungsanteils einer Gemeinde im Sinne von Art. 5 Abs. 4 ZWG
ist die kantonale Dienststelle fir Raumentwicklung'’2. Nach Art. 2 des Dekrets (ibt der Staatsrat
die Aufsicht tiber die fiir den Vollzug des Zweitwohnungsgesetzes zustandigen kommunalen
und kantonalen Behorden aus. Firr ihn handelt das jeweils zustdandige Departement. Nach Art. 3
des Dekrets meldet das Grundbuchamt der zustandigen Bewilligungsbehdrde jede Handande-
rung in Bezug auf eine Wohnung mit einer im Grundbuch angemerkten Nutzungsbeschrankung
im Sinne von Art. 7 Abs. 1 ZWG.

5.3.2 Kompetenzzentrum Zweitwohnungen

Im Hinblick auf das Inkrafttreten des neuen Bundesgesetzes liber Zweitwohnungen beschloss
der Staatsrat des Kantons Wallis am 9.12.2015, die am 2.3.2012 eingesetzte kantonale Arbeits-
gruppe aufzuheben und ein kantonales Kompetenzzentrum Zweitwohnungen (CCR2) zu bil-
den'’®. Martin Zurwerra bezeichnet das Kompetenzzentrum Zweitwohnungen als "virtuelle Or-

ganisation", die keine origindren Aufsichtszustandigkeiten habe'’*.

5.4  Spannungsfelder

Nach der Meinung von Experten ist mit dem ZWG ein Gesetz in Kraft getreten, das in der Praxis
nur schwer handhabbar ist'’>. Der Gesetzgeber hat grosse Spannungsfelder zwischen dem Ver-
fassungsartikel und dem Gesetz geschaffen. Mehrere Bestimmungen sind verfassungsrechtlich
problematisch oder kénnen als Verletzung des bundesgerichtlich festgestellten "harten Kerns"
von Art. 75b BV gesehen werden'’®. Andere Regelungen kénnen - je nach Praxis der Behérden -
zu Zustanden fihren, die den Zielen von Art. 75b BV zuwiderlaufen'’’. Obschon sich das ZWG in
verschiedenen Punkten als verfassungsrechtlich problematisch erweist, wird es fir die rechts-

169 Vgl. dazu Wolf/Lienhard, 8f.; ferner BGer 2C_1076/2012 und 2C_1088/2012 vom 27. Marz 2014, E. 7.2.

Alig, 249.

Ausfiihrungsdekret vom 16. Dezember 2015 zum Bundesgesetz Gber Zweitwohnungen, VS-SR 702.101.

Art. 1 des Ausfiihrungsdekrets.

Kapitel IlI, Ziffer 8.

Bericht Zurwerra, 1.

Alig, 251; vgl. auch NZZ Nr. 27 vom 3. Februar 2016, S. 17: Im Dickicht des Zweitwohnungsregimes - Die Umsetzung der Lex
Weber wird im Wallis zum biirokratischen Kraftakt.

Art. 5 Abs. 1, Art. 8 und Art. 11 ZWG. Vgl. Alig, 251; BSK BV-Alig/Griffel, Art. 75b BV, N 21, 40, 43 und 48.

Art. 7, Art. 9 und Art. 14 ZWG.
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178

anwendenden Behorden verbindlich sein™"". Die betroffenen Kantone und Gemeinden werden
179

stark gefordert sein, das schwer verstandliche Gesetz umzusetzen™"".

Ill.  Aktivitaten des Kantons im Kontext des Falls Verbier

1. Ausgangslage
1.1 Allgemeines

Im Fall Verbier geht es im Kern um die Frage, welche Pflichten den Gemeinden und dem Kanton
obliegen, wenn es sich herausstellt, dass kommunales Recht nicht mit dem lbergeordneten
Recht vereinbar ist. Dabei stellen sich auch Fragen nach der Tragweite der Oberaufsicht und der
Aufsicht des Kantons Gber die Gemeinden und nach der Bedeutung der Genehmigung kommu-
naler Reglemente durch den Staatsrat. Es stellt sich weiter die Frage nach den Pflichten des
Kantons und der Gemeinden, wenn es um die Berlicksichtigung der Gerichtspraxis geht.
Schliesslich geht es um den Stellenwert der Expertisen Veuthey/Bender und Rouiller im Fall
Verbier.

1.2 Baurecht

Art. 13 Abs. 1 des Baugesetzes vom 7. Februar 1996 legt fest, dass die Ausnlitzungsziffer "die
Verhéltniszahl zwischen der Gesamtheit der anrechenbaren Bruttogeschossflachen der Bauten
und der anrechenbaren Grundstlickflache" ist. Nach Art. 13 Abs. 2 des Baugesetzes vom 7. Feb-
ruar 1996 wird die Berechnung der Ausniitzungsziffer in der Bauverordnung festgelegt.

Die Bauverordnung wird durch den Staatsrat erlassen, ist jedoch dem Parlament zur Genehmi-
gung zu unterbreiten.

Nach Art. 4 der Bauverordnung vom 2. Oktober 1996 prazisiert das Glossar die Grundbegriffe
und Berechnungsweisen.

Als anrechenbare Bruttogeschossflache gilt die Summe der unmittelbar dem Wohnen oder
dem Gewerbe dienenden oder hierfiir verwendbaren ober- und unterirdischen Geschossfla-
chen einschlieRlich der Mauer- und Wandquerschnitte. Fiir Gebdude der Hotellerie gelten be-
sondere Regeln.

Das Baugesetz trat am 1.1.1997 in Kraft. Nach Art. 59 Abs. 1 des Baugesetzes waren die "mate-
riellen Vorschriften" der Gemeinden und des Kantons "innert flinf Jahren seit Inkrafttreten die-
ses Gesetzes anzupassen."

1.3. Das Baureglement der Gemeinde Bagnes

Das Baureglement™®® enthilt Vorschriften tiber die Zonenordnung und die Ausniitzungsziffer.

Die Ausnitzungsziffer ist die Verhaltniszahl zwischen der Gesamtheit der anrechenbaren Brut-
togeschossflachen der Bauten und der anrechenbaren Grundstickflache®. Als Bruttogeschoss-
flache gelten die unmittelbar dem Wohnen oder dem Gewerbe dienenden oder hierfiir nutzba-

178 Art. 190 BV; Tschannen, Staatsrecht, § 9, N 27.

BSK BV-Alig/Griffel, Art. 75b, N 48.
Reéglement communal des constructions et des zones de la Commune de Bagnes, RCCZ.
Art. 13 BauG; Art. 5 Abs. 1 BauV, Glossar zur BauV.
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ren Geschossflachen, einschliesslich der Mauer- und Wandquerschnittem. Bestimmte Raume
werden nicht dazu gezahlt'®®. Die anrechenbare Grundstiickflache entspricht der Fliche der von
der Baueingabe erfassten und baulich noch nicht ausgeniitzten Grundstlicke oder Grundstiicks-
teile in der Bauzone®*. Davon sind die bereits genutzten Flidchen, die 6ffentlichen Flichen so-

wie die nicht tiberbaubaren Flichen in Abzug zu bringen®®’.

Art. 89 RCCZ der Gemeinde Bagnes libernimmt den im kantonalen Recht enthaltenen Begriff
der Ausnijtzungszifferlgs. Abgesehen von kleineren Abweichungen tGbernimmt Art. 90 RCCZ die
Definition der Bruttogeschossflache, die im Glossar zur kantonalen Bauverordnung enthalten
ist. Von grosser Bedeutung fir die vorliegend Fall ist jedoch, dass der vierte Paragraph des
Buchstabens b von Art. 90 des Bau- und Zonenplanreglements der Gemeinde Bagnes Folgendes
festhalt:

"N'entrent toutefois pas en considération les surfaces non utilisables pour I'habitation ou le
travail, telles que par exemple les saunas, salles de jeux et carnotzets en sous-sol, ainsi que les
piscines a quelque niveau qu'elles se trouvent."

Diese kommunale Reglementsbestimmung enthalt eine Vorschrift zur Ausniitzungsziffer, die
seit dem Ablauf der fiinfjdhrigen Ubergangsfrist des Baugesetzes von 1996 im Widerspruch zum
kantonalen Recht steht. Dies war der Gemeinde Bagnes bekannt.

2. Genehmigung des Baureglements durch den Staatsrat

Am 16. September 1998 hat der Staatsrat das Baureglement der Gemeinde Bagnes ohne Vor-
behalt genehmigt, obschon Art. 90 dieses Reglements die Bruttogeschossflache abweichend
vom kantonalen Recht definiert. In der Antwort auf die Interpellation Clivaz*®” weist der Staats-
rat darauf hin, dass das Baugesetz am 1.1.1997 in Kraft getreten ist. Art. 59 Abs. 1 des Bauge-
setzes enthilt eine Ubergangsfrist von fiinf Jahren, innert welcher die Gemeinden ihr abwei-
chendes kommunales Recht mit dem kantonalen Recht in Ubereinstimmung bringen kénnen.
Die Ubergangsfrist dauerte bis am 1. Januar 2002. Zum Zeitpunkt der Genehmigung des Regle-
ments war diese Ubergangsfrist noch nicht abgelaufen. In einem Beschwerdefall betreffend
eine Baubewilligung in der Gemeine Bagnes hat das Bundesgericht die Auffassung des Staats-

rats zur Ubergangsfrist bestatigt'®.

Am 6. Februar 2002 - und im Rahmen der Prifung von ergdanzenden Bestimmungen implizit
nochmals am 25. Juni 2003 - befasste sich der Staatsrat erneut mit der Genehmigung des Bau-
reglements der Gemeinde Bagnes, insbesondere mit Art. 90 dieses Reglements, der denselben
Gehalt aufwies wie die entsprechende Bestimmung, die im Jahr 1998 genehmigt worden war.

Der Staatsrat halt dazu in der Antwort auf die Interpellation Clivaz Folgendes fest:
"“La définition de la SBP prévue a I'art. 90 RCC n'était pas entierement identique a celle prévue
dans I'OC et précisée dans le glossaire. Dans cette décision, le Conseil d'Etat a estimé qu'une

commune doit bénéficier d'une certaine autonomie pour procéder a une adaptation mineure de
la SBP prévue dans I'OC et précisée dans le glossaire pour tenir compte des circonstances loca-

182 Art. 5 Abs. 2 BauV.

Glossar zur BauV.

Art. 5 Abs. 3 BauV.

Glossar zur BauV.

Art. 5 Abs. BauV.

Interpellation 1.0146 Clivaz vom 14.12.2015.
BGer vom 8. November 2001, 1P.557/2001.
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les. Cette interprétation lui a paru soutenable au regard du droit cantonal et du principe de I'au-
tonomie communale. Quant au principe de I'autonomie communale, il a une réelle portée en
matiére de constructions et d'aménagement du territoire, le Grand Coseil ayant attribué de lar-
ges compétences aux communes dans ces domaines (p.ex. art. 2al. 1 ch. 1et49al. 1 LC). Ces
deux éléments ont joué un réle dans l'appréciation du Conseil d'Etat et I'ont incité a faire preuve
de pragmatisme en approuvant I'art. 90 RCC puisque, d'une part, cette disposition n'est pas
contraire a la LC et a I'OC et que, d'autre part, elle tient compte des particularités locales et du
principe I'autonomie communale.

Un autre élément peut expliquer la décision du Conseil d'Etat. Une commune peut décider de ne
pas fixer d'indice de densité dans certaines zones. Il arrive que des zones a bdtir ne prévoient
pas de densité (p.ex. zone de centre village, zone de constructions publiques, etc.). La pratique
existe; elle est admissible. Par conséquent, si une commune peut décider de ne pas prévoir de
densité dans une zone a bdtir, pourquoi ne pourrait-elle pas revoir, de maniere mineure, la défi-
nition de la SPB? "Qui peut le plus peut le moins" (selon un adage souvent utilisé par la jurispru-
dence). Cet argument n'a jamais été invoqué devant le Tribuanl fédéral.

Enfin, il faut souligner que, le 6 février 2002, le Tribunal fédéral n'avait pas déja statué sur la
conformité ou non de I'art. 90 RCC avec le droit cantonal. Autrement dit, la décision d'homo-
logation du Conseil d'Etat n'aparaissait pas comme étant contraire au droit le 6 février 2002.

En 2012, appelé a statuer sur une autorisation de construire délivrée par la commune de Bag-
nes, le Tribunal fédéral a jugé que l'interprétation du Conseil d'Etat n'était pas correcte: aucune
disposition de droit cantonal n'autorise une commune a exclure du calcul de la SBP certaines
surfaces que le droit cantonal prescrit de prendre en compte. De maniére plus large, les com-
munes doivent se tenir aux définitions prévues dans le glossaire; il n'est pas possible de s'en
écarter dans leur RCC. Cet arrét du Tribunal fédéral revenait de fait a reconnaitre que le Conseil
d'Etat avait a tort homologué entierement I'art. 90 RCC dans la mesure ou la définition qu'il
donne de la SBP n'est pas conforme a celle du glossaire. Le Conseil d'Etat a pris acte de cet arrét
du Tribunal fédéral, qu'il applique avec riguer et constance. On notera toutefois que cette ques-
tion n'a pas I'évidente simplicité que certains lui prétent (dans I'arrét précité, les considérations
du Tribunal fédéral sur ce point portent sur prés de cinq pages). En définitive, ce n'est qu'apreés
la décision d'homologation que la nonconformité de I'art. 90 RCC avec le droit cantonal s'est
imposée™®."

Das kantonale Recht enthalt sehr detaillierte Vorschriften zur Ausnitzungsziffer. Es enthalt
auch prazise Anweisungen zu den Bereichen, in denen den Gemeinden Handlungsspielraume
bleiben. Gemeinden, die die Ausnitzungsziffer als Instrument einsetzen, haben sich an die De-
finition im kantonalen Recht zu halten. Das kantonale Recht steckt den Rahmen der zu ber{ick-
sichtigenden 6ffentlichen Interessen ab. Es steht den Gemeinden nicht zu, mit einer abwei-
chenden Umschreibung der Ausniitzungsziffer unter Berufung auf ihre Autonomie andere 6f-
fentlichen Interessen zu verfolgen, die im Widerspruch zum kantonalen Recht stehen. Die Ge-
meindeautonomie besteht nur im Rahmen des kantonalen Rechts.

Nachdem der Staatsrat von der Rechtswidrigkeit von Art. 90 des Baureglements der Gemeinde
Bagnes Kenntnis genommen hatte - jedenfalls nach dem Bundesgerichtsentscheid vom 2. April
2012 - hatte sich die Frage stellen miissen, ob dieser Reglementsbestimmung die Genehmigung
nachtraglich wieder entzogen werden soll. Diese Frage, zu der es nach Auskunft der kantonalen
Verwaltung keine Prdjudizien gibt, wurde nicht gestellt. Im geschriebenen Recht des Kantons

189 Interpellation 1.0156 Clivaz, Antwort vom 7.6.2016, Ziff. 2, Bst. b.
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Wallis fehlt eine entsprechende Bestimmung. In der Literatur wird die Auffassung vertreten,

dass ein Genehmigungsentzug maglich ist**°.

3. Praxis des Bundesgerichts zum Baureglement der Gemeinde Bagnes

Am 8. November 2001 hatte sich das Bundesgericht mit einer Beschwerde gegen einen Ent-
scheid des Walliser Kantonsgerichts vom 29. Juni 2001 zu befassen®. Es ging um eine Baube-
willigung, welche die Gemeinde Bagnes flir die Vergrosserung eines Chalets in Verbier erteilt
hatte. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde unter anderem deshalb gut, weil es in der liber-
gangsrechtlichen Situation zuldssig war, die gegenliber dem kantonalen Recht weniger restrikti-
ve kommunale Ausniitzungsziffer anzuwenden. Aus dem Entscheid des Bundesgerichts geht
hervor, dass Art. 90 des Baureglements der Gemeinde Bagnes nach Ablauf der Ubergangsfrist

nicht mehr mit dem kantonalen Recht vereinbar sein wiirde'**.

Am 2. April 2012 befasste sich das Bundesgericht mit der Beschwerde gegen den Entscheid des
Kantonsgerichts des Kantons Wallis vom 1. September 2011'%%. Es ging erneut um die Anwen-
dung von Art. 90 des Baureglements der Gemeinde Bagnes fiir eine Baubewilligung in Verbier.
Zur Gemeindeautonomie hielt das Bundesgericht Folgendes fest:

"Selon I'art. 50 Cst., I'autonomie communale est garantie dans les limites fixées par le droit can-
tonal. Une commune bénéficie de la protection de son autonomie dans les domaines que le droit
cantonal ne régle pas de facon exhaustive, mais qu'il laisse en tout ou partie dans la sphére
communale, conférant par la aux autorités municipales une liberté de décision relativement
importante. L'existence et I'étendue de I'autonomie communale dans une matiére concrete sont
déterminées essentiellement par la constitution et la Iégislation cantonales (ATF 136 316 consid.
2.1.1. p. 317 et les arréts citées; BGer 1C_423/2011 vom 2. April 2012, E. 3.1.)."

Das Bundesgericht hielt weiter Folgendes fest:

"Le tribunal cantonal a en I'espéce considéré que le RCC contrevenait au droit cantonal en tant
qu'il excluait du calcul de la SBP certaines surfaces commerciales que le droit cantonal prescri-
vait de prendre en compte. L'instance précédente a en effet estimé que la notion d'indice d'utili-
sation était définie par le droit cantonal, a savoir par les articles 13 LC et 5 CO ainsi que par le
glossaire annexé a I'OC. Elle s'est notamment réferée aux travaux préparatoires relatifs a cette
législation qui mettaient en évidence que cette notion ressortait du droit cantonal. Ainsi, le rap-
porteur de la commission parlementaire rappelait, lors des premiers débats, que les communes
étaient libres de ne pas utiliser I'indice d'utilisation du sol, mais que, dans le cas ou ils le feraient,
elles devraient expressément se référer a la notion définie par I'ordonnance (Bulletin des séan-
ces du Grand Conseil, in: BSGC, novembre 1995, p. 1359). L'OC et son glossaire concrétisaient en
effet la volonté du Iégislateur d'instaurer "une unité de language et d'applicaton des dispositi-
ons légales sur I'ensemble du canton" (BSGC, novembre 1996, p. 1179). Son idée n'était pas de
quantifier les définitions, mais de laisser a chaque commune le soin d'apprécier si elle voulait
donner telle ou telle hauteur a un bdatiment; il s'agissait de préciser le caractére de la définition
et non la quantité (BSGC, février 1996, p. 844). Dans son message concernant I'OC, le Conseil

190 ge Courten, 132.

BGer 1P.577/2001 vom 8. November 2001.
Rouiller, 38, Ziff. 35.
BGer 1C_423/2011 vom 2. April 2012.
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d'Etat soulignait a cet égard que, pour la premiére fois, le calcul de la surface brute de plancher
utile prise en compte relevait exclusivement du droit cantonal (BSGC, novembre 1996, p. 1040).
Enfin, le Tribunal cantonal a relevé que le droit cantonal introduisait certes plusieurs réserves
spécifiques en faveur du droit communal (cf. art. 5 al. 4 et 5 OC et art. 6 OC): aucune n'autorisait
cependant une commune a exclure du calcul de la SBP certaines surfaces que le droit cantonal
préscrivait de prendre en compte™*".

Das Bundesgericht hat festgehalten, dass das kommunale Recht sich in diesem Bereich an das
kantonale Recht zu halten hat. Daran dndert auch die Genehmigung des kommunalen Baureg-
lements durch den Staatsrat nichts:

"Enfin, le fait que le Conseil d'Etat ait homologué le RCC en 2003, soit apreés I'adoption de I'OC et
son glossaire, n'est pas susceptible de remettre en cause 'appréciation faite par la cour canto-
nale dés lors qu'il ressort de l'interprétaton de la LC elle-méme que l'indice d'utilisation est une
notion du droit cantonal (cf. consid. 13 al. 1 et 2 LC; BSCG, novembre 1996, p. 1179; BSCG, fév-
rier 1996, p.844; BSCG, novembre 1995, p.1359); a cet égard, I'homologation de la Iégislation
communale par le Conseil d'Etat n'a pas pour effet d'élever celle-ci au rang de droit cantonal,
contrairement & ce que soutient la recourante™®".

4, Expertise Veuthey/Bender

Die Gemeinde Bagnes hatte die Herren Léonard Bender und Pierre-André Veuthey beauftragt,
das Bewilligungsverfahren im Bausektor von Bagnes auf seine Regelkonformitat hin zu Gberpri-
fen. Untersucht wurden mehrere Baubewilligungsverfahren im Zeitraum 2012-2015. Der Be-
richt der Experten tragt das Datum vom 12. Februar 2016.

Die Experten dussern sich nur kurz und in allgemeiner Weise zur Aufsicht des Kantons in diesem
Bereich'®®. Die Experten Veuthey und Bender weisen am Rande darauf hin, der Staat habe die
"lacunes de la Commune de Bagnes" gekannt. Es bleibt jedoch unklar, ob ihnen die eindeutige
Stellungnahme des Kantons gegentiber der Gemeinde Bagnes vom 10. Juli 2012 bekannt war.
Sie dussern sich nicht zu diesem Schreiben. Spatestens nach diesem Schreiben war die Rechts-
lage fir die Gemeinde Bagnes klar. Die beiden Experten unterstreichen jedenfalls, dass die pri-

mére Verantwortung fir die unrechtméssigen Baubewilligungen bei der Gemeinde liegt™’.

Der Staatsrat halt in der Antwort auf die Interpellation Clivaz Folgendes fest: “Les experts man-
datés par la commune de Bagnes ont examiné une quinzaine de permis de construire délivrés
par le conseil municipal entre 2012 et 2015. Ils sont arrivés a la conclusion que neuf autorisati-
ons ne respectent pas l'indice d'utilisation du sol. Selon les experts, sur ces neuf cas, huit contre-
viennent a I'art. 90 RCC (un seul dossier est conforme a I'art. 90 RCC, mais pas au droit canto-
nal). On voit par la que le probléeme ne vient pas de la non-conformité d'une partie de I'art. 90
RC avec le droit cantonal, mais bien plutét du fait que, dans huit cas sur neuf, le conseil munici-
pal n'a pas respecté son propre réglement des constructions (art. 90RCC).

Par ailleurs, le Tribunal cantonal et le Tribunal fédéral ont statué sur la conformité au droit can-
tonal de I'art. 90 RCC respectivement le 1er septembre 2011 et le 2 avril 2012. Dés cette date, la
commune de Bagnes avait connaissance de cette jurisprudence. Le conseil municipal savait que

%% BGer 1C_423/2011 vom 2. April 2012, E. 3.3.

BGer 1C_423/2012 vom 2. April 2012, E. 3.3.
® Epertise Veuthey/Bender, Ziff. 13, 8.
Expertise Veuthey/Bender, Ziff. 14, 9.
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la pratique communale était contraire au droit; il ne pouvait donc plus, de bonne foi, se réfugier
derriére sa pratique (illégale) ou la procédure d'homologation™®®".

5. Expertise Rouiller

Ende August 2016 hat Prof. Claude Roullier, ehemaliger Prasident der Schweizerischen Bundes-
gerichts, eine im Auftrag der Gemeinde Bagnes erstellte Expertise der Offentlichkeit vorgestellt.
Der "Rapport établi a la demande du Conseil communal de Bagnes sur certaines conséquences
d'une pratique, jugée illégale, en matiére de police des constructions" umfasst 114 Seiten und
dussert sich nicht nur zur Verantwortung des Gemeinderates und einzelner seiner Mitglieder,
sondern auch zur Rolle des Kantons.

Die Expertise unterstreicht, dass die Baugesetzgebung im Kanton Wallis, die seit dem 1.1.1997
in Kraft ist, die Frage der Baudichte durch die Bestimmung zweier Koeffizienten regelt: Die Aus-
nitzungsziffer und die Uberbauungsziffer. Die Ausniitzungsziffer ist die Verhaltniszahl zwischen
der Gesamtheit der anrechenbaren Bruttogeschossflichen der Bauten und der Landflache, d.h.
der beanspruchten Flache des Baugrundstiicks. Diese Definitionen sind fiir die Gemeinden ver-
bindlich. Die Gemeinde Bagnes hat diese verbindlichen Vorgaben bewusst nicht eingehalten.
Claude Rouiller schreibt:

"L'affaire dite des "constructions illicites de Verbier" est née de ce que la Commune de Bagens
s'est écartée de ce devoir institutionnel. Jusqu'aux dénociations publiques survenues en 2015,
elle excluait, en principe, du calcul de la SBP certains sous-sols dont son réglement de construc-
tion (RCCZ) précise la destination. Il importe peu que ce mode de calcul de la SBP semble avoir
été celui pratiqué antérieurement, sous I'empire du réeglement de 1977. Il a en effet été banni
par la législation cantonale de 1997 a compter de I'expiration du délai d'adaptation que celle-ci
laissait aux communes."

Claude Rouiller hilt fest, der Gemeinderat von Bagnes habe schon im Jahr 1999, als er das RCCZ
erlassen habe, gewusst, dass eine der Reglementsbestimmungen das kantonale Recht ver-
letzt**°. Der Gemeinderat von Bagnes habe diese Norm bewusst auch dann weiter angewandt,
als die Ubergangsfrist, die das kantonale Baugesetz fiir die Anpassung von Regeln einrdumte,
die dem kantonalen Recht widersprachen, abgelaufen war. Und Claude Rouiller schreibt:.." il a
perséveré dans cette pratique, apres que les plus hautes juridictions du Canton et de la Con-
fédération I'eurent condamné dans I'affaire dite "des rez contigus*°".

Claude Rouiller erwahnt schliesslich die "dégradation de I'éthique juridique" in der Gemeinde
Bagnes: "...les services communaux compétents et la "commission des architectes"” semblent en
effet avoir bel et bien fermé les yeux sur les actes de constructuers qui, non contents de profiter
de la violation généralisée d'une norme du droit cantonal, en auraient profité pour aller méme

au-deld des possiblités offertes par le réglement communal entaché d'illégalité®®".

Claude Rouiller sagt allerdings, dass der Staatsrat des Kantons Wallis und die zustandigen
Dienststellen des Kantons die Hauptverantwortung fiir die Situation im Bausektor von Verbier
tragen:

198 Antwort des Staatsrats auf die Interpellation 1.0156 Clivaz, Ziff. 3 a.
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“Le Canton du Valais, via ses services administratifs compétents, porte la résponsabilité initiale
et primordiale dans I'affaire dite "des constructions illicites de Verbier". Il n'a pas accompli, in
casu, son devoir de surveillance des collectivités publiques décentralisées que sont les commu-
nes, avec toute la diligence que requérait le respect des principes constitutionnels, de la lIégalité
et de l'intérét public. Il a perdu de vue, toujours in casu, que ce devoir de surveillance, dont la
législation sur les communes définit correctement la portée, a pour corollaire I'obligation de
fournir effectivement a celles-ci conseil, appui et soutien’®".

Claude Rouiller ortet Versaumnisse des Kantons bei der vorbehaltlosen Genehmigung des Bau-
reglements der Gemeinde Bagnes, bei Entscheiden lber Beschwerden im Baubewilligungsver-
fahren, bei denen die Rechtsprechung des Kantonsgerichts und des Bundesgerichts nicht be-
riicksichtig worden sei’®®, und bei der fehlenden Unterstiitzung und Beratung der Gemeinde
Bagnes. Diese Einschatzung ist nicht tiberzeugend. Die Gemeinden sind fiir ihr Verhalten im
autonomen Bereich primar selbst verantwortlich. Es kommt ein verfahrensmassiges Argument
hinzu:

Claude Rouiller hat den Staatsrat des Kantons Wallis im Rahmen seiner Untersuchung nicht
angehort. Er hat ihm auch keine Gelegenheit gegeben, zum Vorwurf, er trage die Hauptverant-
wortung flir das rechtswidrige Handeln der Gemeinde Bagnes, Stellung zu nehmen.

Der Grundsatz des rechtlichen Gehdrs in Verwaltungsverfahren und in Verwaltungsjustizverfah-
ren besagt, dass niemand in seiner Rechtsstellung beeintrachtigt werden darf, ohne vorher an-
gehort worden zu sein®®. Das rechtliche Gehér ist auch ein Mittel der Sachaufklarung. Es will
gewadhrleisten, "dass alle relevanten Fakten und Interessen des jeweiligen Falls bei der Ent-
scheidfindung mitberiicksichtigt werden und am Ende des Verfahrens ein sach- und rechtsrich-
tiger Entscheid herausschaut?®". Im vorliegenden Fall handelte es sich nicht um ein Verwal-
tungsjustizverfahren. Deshalb bestand keine rechtliche Verpflichtung, die Grundsatze des recht-
lichen Gehors im formellen Sinn anzuwenden. Die Grundsatze des rechtlichen Gehors enthalten
jedoch Uber ihren streng juristischen Gehalt hinaus auch zentrale Elemente der Fairness. Claude
Rouiller hat sich aus eigenem Antrieb auch mit der Aufsichtstatigkeit des Kantons befasst.
Wenn er sich schon dazu entschloss, das Verhalten des Kantons kritisch zu bewerten, wére es
notwendig gewesen, vorher die zustdandigen Stellen anzuhéren.

6. Aufsichtshandlungen des Kantons
6.1 Die Zeit nach der Einfiihrung des Baugesetzes von 1996

Am 1. Januar 1997 trat das damals neue Baugesetz des Kantons Wallis in Kraft. Das neue Gesetz
strebte bezlglich grundlegender Prinzipien fiir die baurechtliche Ordnung eine Rechtsverein-
heitlichung im Kanton an. Dies gilt, wie aus den parlamentarischen Beratungen klar hervorgeht,
auch fir die Ausnitzungsziffer. Diese Regeln wurden in einem transparenten Verfahren erlas-
sen und waren allen Gemeinden bekannt. Art. 59 des Baugesetzes enthilt eine Ubergangsfrist
von funf Jahren, innert welcher abweichende Regeln im kommunalen Recht an das neue kanto-
nale Recht anzupassen waren. Der Staatsrat des Kantons Wallis hat das Baureglement der Ge-
meinde Bagnes, das bei der Ausniitzungsziffer eine viel grossziigigere Regelung als das kantona-

202 Rouiller, 104, Ziff. 120.

® Zur Rechtsprechung Rouiller, 38f., Ziff. 35.
Kolz/Haner/Bertschi, N 214 ff.; BGE 13511 286 E. 51.
Tschannen/Zimmerli/Mdiller, § 30, N 36.
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le Recht enthalt, am 16. September 1998 genehmigt. Dies ist im Hinblick auf die (ibergangs-
rechtliche Ordnung nicht zu beanstanden. Es ware denkbar gewesen, dass der Kanton mit Be-
zug auf die Geltungsdauer der fraglichen Reglementsbestimmung einen Vorbehalt angebracht
hatte. Am 6. Februar 2002 befasste sich der Staatsrat im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
erneut mit dem Baureglement der Gemeinde Bagnes, insbesondere auch mit Art. 90 dieses
Reglements. Dieser Entscheid wurde in einem erganzenden Entscheid vom 25. Juni 2003 impli-
zit bestatigt. Zu diesem Zeitpunkt war die Ubergangsfrist fiir die Anpassung des kommunalen
Rechts an das kantonale Recht abgelaufen.

Es wdre in erster Linie Sache der Gemeinde Bagnes gewesen, ihr Reglement dem neuen Recht
anzupassen und dem Staatsrat eine rechtskonforme Vorlage zur Genehmigung zu unterbreiten.
Darliber hinaus hatten der Staatsrat - und im vorbereitenden Verfahren die zustandigen Stellen
der Verwaltung - priifen miissen, ob in diesem Bereich zwingend das kantonale Baurecht anzu-
wenden war oder ob tatsachlich Raum bestand fiir eine extensive Auslegung der Gemeindeau-
tonomie®®. Aus staatspolitischer Sicht ist dieser Hinweis auf die Gemeindeautonomie nachvoll-
ziehbar. Aus rechtlicher Sicht ist jedoch darauf hinzuweisen, dass das kantonale Recht den
Rahmen der Gemeindeautonomie absteckt?”’. Es ist davon auszugehen, dass bei zustidndigen
kantonalen Stellen auch in den folgenden Jahren das Problembewusstsein fir diese Fragestel-
lung fehlte®®. Es hat sich gezeigt, dass bei den verwaltungsinternen Zustandigkeiten und Abléu-
fen Kldarungs- und Optimierungsbedarf besteht. Die Koordination und der Informationsaus-
tausch zwischen den beteiligten Verwaltungseinheiten sind sehr wichtig. Dabei ist in Rechnung
zu stellen, dass der Genehmigung kommunaler Reglemente eine beschrankte Tragweite zu-
kommt. Es handelt sich um eine Verfahren der abstrakten Normenkontrolle. Eine Genehmigung
heilt rechtliche Mangel nicht. Eine rechtswidrige Vorschrift bleibt im Anwendungsfall auch nach
erfolgter Genehmigung auf ihre Rechtmassigkeit Gberprifbar. Sowohl das Kantonsgericht wie
auch das Bundesgericht haben die rechtliche Uberpriifung vorgenommen und festgehalten,
dass das Baureglement der Gemeinde Bagnes mit Bezug auf die Ausnitzungsziffer nicht kon-
form war mit dem (ibergeordneten Recht.

Das kantonale Recht geht von einer starken Stellung der Gemeinden und von ihrem selbstver-
antwortlichen Handeln aus. Das Baugesetz hat den Gemeinden weitreichende Kompetenzen
zugewiesen. Sie sind nicht nur zustandig fur die Erteilung der Baubewilligungen in der Bauzone,
sondern sie sind auch Baupolizeibehérde®®. Die Gemeinden haben sich gesetzeskonform zu
organisieren und zu verwalten. Wenn Gerichte feststellen, dass einzelne Bestimmungen eines
Gemeindereglements nicht mit dem lGbergeordneten Recht vereinbar, haben die Gemeinden
von sich aus sicherzustellen, dass die kiinftige Praxis rechtskonform ist. Dies gilt auch dann,
wenn die durch die Gerichtspraxis als rechtswidrig taxierten Reglementsbestimmungen vorher
durch den Staatsrat genehmigt wurden.

6.2 Die Zeit nach dem Bundesgerichtsentscheid vom 2. April 2012

Am 2. April 2012 hat das Bundesgericht in einem Entscheid betreffend die Gemeinde Bagnes
klar festhalten, dass die kantonale Gesetzgebung die Ausniitzungsziffer definiert und dass in
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diesem Bereich kein Raum besteht fiir abweichendes kommunales Recht?*°. Bereits vor diesem

Bundesgerichtsentscheid haben sich die zustandigen Stellen des Kantons ndaher mit der Angele-

genheit befasst.

Die Abklidrungen mit den zustindigen Stellen des Kantons haben Folgendes ergeben®'': Die mit

dieser Sache befasste Person der Gemeinde Bagnes hat mit E-Mail vom 12. Januar 2012 mit
dem DVBU Kontakt aufgenommen. Die Gemeinde Bagnes wollte wissen, wie weit der Kanton
mit der Revision der Baugesetzgebung sei. Es wurde von verschiedener Seite verlangt, dass der
Kanton das Glossar der Bauverordnung abandern solle. Auf dieses Anliegen konnte der Staats-
rat nicht eintreten, da die alleinige Abdanderung des Glossars keine Problemlésung dargestellt
hitte. Allenfalls hitte die Bauverordnung angepasst werden missen. Eine solche Anderung
hatte dem Grossen Rat zur Genehmigung unterbreitet werden missen. Die Gemeinde Bagnes
wurde durch den Verwaltungs- und Rechtsdienst des DVBU und durch das DVBU lber mogliche
Varianten informiert. Es wurde mehrmals vorgeschlagen, dass die Gemeinde Bagnes ihr Baureg-
lement abandern sollte. Dieser Vorschlag wurde von der Gemeinde Bagnes abgelehnt. Sie stell-
te vielmehr den Antrag, dass der Kanton die Baugesetzgebung anpassen solle.

Der Dienstchef des Verwaltungs- und Rechtsdienstes des Departements fiir Verkehr, Bau und
Umwelt, Herr Adrian Zumstein, richtete am 10. Juli 2012, nach verschiedenen Kontakten und
Besprechungen, die am 13. Marz 2012 in dieser Sache auch mit der Gemeinde Zermatt stattge-
funden hatten, ein Schreiben an die Einwohnergemeinde Zermatt und das folgende Schreiben
an den Rechtsvertreter der Gemeinde Bagnes:

Etude du Ritz

Me Antoine Zen Ruffinen
33, Av. du Ritz

CP 2135

1950 Sion 2 Nord

Indice d'utilisation
Maitre,

Nous nous référons a votre lettre du 29 mars 2012 nous informant que vous représentez les intéréts de la
Commune de Bagnes, aux différents échanges de courriels avec M. Gabriel Luisier ainsi qu'aux différen-
tes correspondances concernant l'objet visé en référence. Dans ce cadre, nous nous permettons

de vous transmettre notre appréciation au sujet des problématiques relevées en relation avec l'indice
d'utilisation.

Pour rappel, la législation cantonale traite de la question en définissant deux coefficients en lien avec la
densité:

a. l'indice d'utilisation (art. 13 de la loi sur les constructions (LC); art. 5 et 32 al. 1 let. k de I'ordonnance
sur les constuctions (OC); Glossaire OC);

b. la taux d'occupation du sol (art. 32 al. 1 let. k OC; Glossaire OC); ce second coefficient n'étant que tres
rarement utilisé, il sied de se concentrer sur l'indice d'utilisation.

L'indice d'utilisation du sol est le rapport entre la surface brute de plancher utile et la surface constructib-
le du terrain (art. 13 LC; art 5 al. 1 OC; Glossaire OC).

219 BGer 1C_423/2011 vom 2. April 2012, E. 3.3.
21 Anhorung von Herrn Adrian Zumstein, Dienstchef, Verwaltungs- und Rechtsdienst, DVBU.
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a. La surface brute de plancher utile est composée de toutes les surfaces d'étages, y compris les murs, qui
servent directement ou sont utilisables a I'habitation ou a I'exercice d'une activité professionnelle (art. 5
al. 2 0C); certains locaux sont exclus, tels que les locaux de service, les balcons, les couloirs/escaliers
menant a des locaux non utilisables, etc. (Glossaire OC).

b. La surface constructible du terrain correspond a la surface comprise dans la zone a bdtir qui est encore
libre en droit pour la construction (art. 5 als. 3 OC); il faut y déduire les surfaces déja utulisées, celles
destinées au domaine public et celles non constructibles telles que foréts (Glossaire OC).

Selon le principe de la hiérarchie des normes, le droit communal doit respecter le droit supérieur canto-
nal, resp. fédéral; a défaut, la non conformité du réeglement peut étre invoquée dans le cadre d'une pro-
cédure (RVJ 2006 p. 58 consid. 3.2.; RVJ 2003 p. 45 consid. e). Dans ce contexte, si une commune veut
intégrer dans son réeglement communal un coefficient mettant en rapport la surface habitable avec la
surface du terrain, elle doit se tenir a la définition Iégale cantonale de l'indice d'utilisation fixée aux art.
13 LC, 5 OC et dans le Glossaire OC (Arrét du Tribunal fédéral in RVJ 2002, p.36 pour carnotzet, salles de
jeu, piscine, sauna; Arrét du Tribunal cantonal du ler septembre 2011 dans la cause X. v. Conseil d'Etat
et Bagnes, confirmé par ATF non publié 1C_423/2011 du 2 avril 2012; Décision du Conseil d'Etat du 9
novembre 2011 dans la cause X. v. Zermatt).

En effet, une telle notion reléve exclusivement du droit cantonal (cf. Message de I'OC in Bulletin des sé-
ances du Grand Conseil, novembre 1996, p. 1040); les communes sont certes libres d'utiliser l'instrument
de l'indice d'utilisation du sol mais, si elles le font, elles doivent expressément se référer a cette notion
(cf. propos du rapporteur de commission in Bulletin des séances du Grand Conseil, novembre 1995,
p.1395). La seule liberté des communes consiste a fixer la hauteur de I'indice, mais en aucun cas @ adap-
ter la définition de l'indice d'utilisation (méme si une autre notion est utilisée, telle que taux de densité).
Il est important de relever que le droit cantonal permet la possibilité d'augmenter I'indice d'utilisation,
en particulier dans les cas suivants:

a. si le reglement communal le prévoit: bonus en cas d'économie d'énergie du type Minergie (art. 6 CO;
art 20 Loi sur I'énergie);

b. sie le reglement communal le prévoit: majoration par I'adoption d'un plan d'affectation spécial (art. 5
al. 50C);

c. divers: transfert d'indice d'un voisin (art. 13 al. 3 LC et 7 OC), cession de surfaces pour raisons d'utilité
publique (art. 5 al. 4 OC; art. 52 al. 6 Loi sur les routes).

A ce sujet, i lest important de relever qu'une commune ne peut en principe pas prévoir un cas supplémen-
taire d'augmentation d'indice, dés lors que la notion d'indice d'utilisation, et son augmentation potentiel-
le, reléve du droit cantonal. Pour modifier la définition de I'indice d'utilisation, il apparait nécessaire, a
notre sens, de procéder a une modificaton de I'ordonnance (par le Grand Conseil; cf. art. 58 al. 1 LC; art.
89 de la Loi sur I'organisation des Conseils et les rapports entre pouvoirs RS/VS 171.1) et du Glossaire
(par le Conseil d'Etat; art. 14 LC et art. 4 al. 3 OC). En effet, la loi se limite a indiquer que le "mode de
calcul de l'indice sera réglé dans I'ordonnance" (art. 13 al. 2 LC), de sorte qu'une modification de la LC
n'apparait pas nécessaire.

Il est essentiel de souligner qu'une modification de I'ordonnance sur les constructions implique une
approbation du Grand Conseil. En effet, I'art. 58 al. 1 LC dispose que les prescriptions nécessaires a
I'exécution de la LC doivent faire I'objet d'une approbation par le Grand Conseil.

Nous relevons enfin que notre service analyse actuellement I'opportunité d'une modification formelle
et/ou matérielle de la Iégislation cantonale en matiére des constructions. Les propositions soumises (mo-
dification de la définition de I'indice d'utilisation ou création d'un nouveau type de bonus sur indice) im-
pliquent nécessairement une modification matérielle de I'OC et de son Glossaire. Nous ne manquerons
pas de considérer vos propositions dans le cadre d'une modifaction matérielle et vous en tiendrons in-
formé.
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Nous espérons ainsi vous avoir apporté les précisions nécessaires concernant les coefficients par rapport
a la densité, en particulier l'indice d'utilisation, et restons tres volontiers a votre disposition pour tout
renseignement complémentaire.

Nous vous présentons, Maitre, nos salutations distinguées
Adrian Zumstein

Chef de service

Copie a:

Commune de Bagnes, Administration communale, Route de Clouchévre 30, 1934 Le Chdble

Fédération des communes valaisannes, Secrétariat général, Bahnhofstrasse 10, Postfach 685, 3900 Brig
Service des dffaires intérieures et communales, Av. de la Gare 39, 1950 Sion

Service du développement territorial, Rue des Cedres 11, 1950 Sion.

Das Schreiben des Chefs des Verwaltungs- und Rechtsdienstes des Departements fiir Verkehr,
Bau und Umwelt bringt eine klare Rechtsauffassung zum Ausdruck. Materiell handelt sich um
eine Weisung des Kantons an die Gemeinde Bagnes®*2. Der Staatsrat beschloss im Jahre 2014,
eine Arbeitsgruppe zur Revision der Bauverordnung zu bilden. Mitglieder dieser Arbeitsgruppe
waren Vertreter verschiedener Dienststellen®®, Vertreter der Gemeinden Bagnes und Zermatt
sowie des Walliser Gemeindeverbandes. Die Rechtsgrundlagen wurden schliesslich zugunsten
der Hotellerie gedndert. Die weitergehenden Wiinsche der Gemeinde Bagnes, die auch Anpas-
sungen bei Einzelgebduden und bei Einkaufspassagen verlangt hatte, wurden im Rahmen der
Teilrevision nicht beriicksichtigt. Der Experte Rouiller hatte gemass seinem Bericht Zugang zu
den Dokumenten der Gemeinde Bagnes***. Er musste auch Kenntnis haben vom Schreiben vom
10. Juli 2012 des Kantons, das nicht nur dem Rechtsvertreter der Gemeinde Bagnes, sondern in
Kopie auch direkt der Gemeinde Bagnes zugestellt worden war, und von den Folgearbeiten. Der
Gemeinde Bagnes war die lllegalitat ihres Handelns klar, sie wurde durch den Kanton informiert
und die weiteren Arbeiten einbezogen. Die Gemeinde wusste, dass eine Anderung des kantona-
len Rechts auf politischem Weg anzustreben war. Vor diesem Hintergrund ist es nicht nachvoll-
ziehbar, dass der Experte Roullier die mangelnde Information und Unterstiitzung der Gemeinde
Bagnes durch den Kanton kritisiert - ohne vorher eine Stellungnahme des Staatsrats eingeholt

zu haben®®,

Die hier beschriebenen Massnahmen und das Schreiben vom 10. Juli 2012 belegen, dass die
zustandigen Stellen des Kantons die Informations- und Beratungspflichten gemass Art. 114 Abs.
2 des Gemeindegesetzes wahrgenommen haben. Die Gemeinde Bagnes wurde umfassend tber
die Rechtslage und auch Uber die Rechtsprechung beziiglich der Ausniitzungsziffer informiert.
Der Kanton hatte ab dem Herbst des Jahres 2012 kontrollieren kénnen, ob die Gemeinde Bag-
nes die Vorgaben im Schreiben vom 10.7.2012 umsetzt. Allerdings ware es nicht zuldssig ge-
wesen, dass sich der Staatsrat direkt in das Verfahren zur Erteilung einzelner Baubewilligungen
eingemischt hatte. Das halt auch Claude Rouiller fest: "Certes, la procédure est fixée par le droit
cantonal, mais la décision de délivrer ou de refuser une telle autorisation est du ressort exclusif
du Conseil communal dont la décision n'est contrélée que sur recours par le gouvernement can-

212 Hafelin/Miller/Uhlmann, N 1957.
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tonal’*®". Die Gemeinde hat sich, wie die Expertise Veuthey/Bender vom 12. Februar 2016
zeigt, trotz der klaren Stellungnahme des Kantons noch in den Jahren 2012 - 2015 (iber das kan-
tonale Recht und auch Uber das eigene kommunale Recht hinweggesetzt. Bereits die Expertise
Veuthey/ Bender stellte klar fest, dass die primare Verantwortung fir das rechtswidrige Han-
deln bei der Gemeinde liegt: "..la responsabilité primaire incombe & la commune et notamment
@ la commission des constructions®*’".

6.3 Die Unterstiitzung der Gemeinde Bagnes

Nach Art. 144 des Gemeindesgesetzes vermittelt der Kanton den Gemeinden "im Rahmen der
Moglichkeiten" unter anderem Auskiinfte und Ratschlage.

Der Experte Claude Rouiller vertritt die Auffassung, der Kanton habe seine diesbeziiglichen
Pflichten nicht wahrgenommen:

"Il a perdu de vue, toujours in casu, que ce devoir de surveillance, dont la législation sur les
communes définit correctement la portée, a pour corollaire I'obligation de fournir effectivement

a celles-ci conseil, appui et soutien®*®."

Der Chef des Verwaltungs- und Rechtsdiensts des Departements fir Verkehr, Bau und Umwelt
(DVBU) hat dazu Folgendes festgehalten:

"Die Aussage, wonach die Gemeinde Bagnes seitens des Kantons nicht unterstiitzt wurde, ist aus
der Sicht des VRDVBU nicht zutreffend. Verwiesen wird insbesondere auf die im Bericht vom 27.
Juli 2016 enthaltenen Informationen. Es ist zwar nachvollziehbar, dass eine Gemeinde vorbringt,
dass sie nicht unterstiitzt wurde, wenn sie keine positive Vormeinung bzw. positive Antwort auf
ihrerseits gestellte Anfragen (insbesondere der Abdnderung des Glossars zur Bauverordnung)
erhdlt. Aber es ist eine einseitige Aussage und unterdriickt, dass seitens des DVBU/VRDVBU der
Gemeinde mégliche Szenarien zur Regelung der damaligen Situation aufgezeigt worden sind,
mehrere Gesprdche stattgefunden haben, die Gemeinde in der entsprechenden Arbeitsgruppe
zur Bauverordnung integriert war und seitens des VRDVBU der Kontakt zur Gemeinde stets auf-
rechterhalten wurde. Der Experte (Rouiller) hat mit keinem Vertreter des VRDVBU Kontakt auf-

genommen®®."

Diese Aussage und insbesondere auch das Schreiben des Dienstchefs VRDVBU vom 10. Juli 2012
an den Rechtsvertreter der Gemeinde Bagnes belegen, dass die Gemeinde Bagnes gerade in
den Jahren 2012-2015, in denen gemass der Expertise Veuthey/Bender gravierende Regelver-
letzungen durch die Gemeinde zu verzeichnen waren, durch den Kanton sehr wohl informiert
und unterstitzt wurde.

Der Gemeinde Bagnes war auch bekannt, dass ihr Hauptproblem nur durch eine Revision des
Baugesetzes und der Bauverordnung geldst werden kénnte. Dies ging bereits aus dem Schrei-
ben des VRDVBU vom 10. Juli 2012 an die Gemeinde Bagnes hervor. Die Gemeinde Bagnes hat
dem Staatsrat bereits am 5. Mai 2015 den Entwurf fiir ein neues Baureglement unterbreitet,
"qui serait conforme a la nouvelle loi cantonale sur les constructions qui devrait entrer en vi-
geur le ler janvier 2017." Auch dieses Dokument zeigt, dass der Gemeinde bekannt war, dass
neue Rechtsgrundlagen in einem demokratisch legitimierten Prozess geschaffen werden mis-

Rouiller, 24, Ziff. 22.

Veuthey/Bender, 9.

Rouiller, 104, ziff. 120.

Anhorung von Herrn Adrian Zumstein, Dienstchef VRDVBU, vom 21. September 2016.
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sen. Die Gesetzgebungsarbeiten sollen gemass der Planung im November 2016 abgeschlossen
werden.

7. Bewilligungsgesetz (Lex Koller)

Das Bewilligungsgesetz beschrankt den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Aus-
land®*°. Nach dem Zweckartikel des Gesetzes soll die Uberfremdung des einheimischen Bodens
verhindert werden. Personen im Ausland bedirfen fiir den Erwerb eines bewilligungspflichtigen
Grundsticks einer Bewilligung der zustdndigen kantonalen Behorde. Es besteht ein Kontin-
gentssystem.

Der Kanton Wallis hat ein Gesetz fiir den Erwerb von Ferienwohnungen durch Personen im Aus-
land**" und ein Reglement tiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland

erlassen®?.

Gemass diesem Reglement ist eine Kommission fiir die regionale Verteilung des Bewilligungs-
kontingents zustandig. Die Kommission besteht aus sieben bis neun Mitgliedern, die aus Kreisen
des Tourismus, der Wirtschaft und der kantonalen Veraltung gewahlt werden.

Das Reglement setzt auch Verwaltungsbehdrden ein. Das Rechtsamt der Dienststelle fiir
Grundbuchamter und Geomatik ist die zustandige Behorde, die liber die Bewilligungspflicht, die
Bewilligung und den Widerruf einer Bewilligung oder Auflage entscheidet. Die Dienststelle fiir
innere und kommunale Angelegenheiten (DIKA) ist die beschwerdeberechtigte Behorde, die
den Widerruf einer Bewilligung oder die Einleitung eines Strafverfahrens verlangen und auf die

Beseitigung des rechtswidrigen Zustands klagen kann®%.

Nach dem kantonalen Bewilligungsgesetz muss die Gemeinde an einem touristischen Ort eine
gesetzliche Grundlage schaffen, damit die Bewilligungsbehorde der Gemeinde Kontingente fiir
Ferienwohnungen zuteilen kann. Die Gemeinde Bagnes hat am 8.11.1991 ein solches Regle-
ment geschaffen. Dieses wurde vom Staatsrat am 22.1.1992 genehmigt. Alle Erwerbsbewilli-
gungen, welche der Kanton der Gemeinde Bagnes erteilt, werden auch der beschwerdeberech-
tigten Behorde des Kantons und dem Bundesamt fiir Justiz zugestellt. Diese Ausfiihrungen zei-
gen, dass die Anwendung des Bewilligungsgesetzes nicht in der Kompetenz der Gemeinden
liegt. Weil allerdings die Gemeinde Bagnes im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens in
rechtswidriger Weise eine zu hohe Ausniitzungsziffer erlaubte, kann sich daraus eine "reflex-
massige" Verletzung des Bewilligungsgesetzes ergeben®**. Die Expertise Veuthey/Bender hat
nicht ausgeschlossen, dass in einzelnen Fallen das Bewilligungsgesetz verletzt sein kdnnte®”.
Die zustandige Stelle des Kantons Uiberprift in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt fiir Justiz

sechs Falle aus der Gemeinde Bagnes?*°.

220 Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 iiber den Erwerb von Grundstiicken durch Personen im Ausland, BewG, SR

211.412.41.

kBewG, VS-SR 211.41.

Reglement vom 21. November 2012 tiber den Erwerb von Grundstilicken durch Personen im Ausland, VS-SR 211.410.
Art. 2 des Reglements, VS-SR 211.410.

Rouiller, 32.

Rouiller, 32.

Anhorung von Herrn Edmund Gruber vom 22.9.2016. Die sechs Dossiers waren bereits Gegenstand der Expertise
Veuthey/Bender.
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8. Zweitwohnungsgesetz (Lex Weber)

Die Gemeinde Bagnes gehort zu den Gemeinden, in denen der Zweitwohnungsanteil mehr als
20% betragt. In dieser Gemeinde dirfen nach Artikel 6 des Zweitwohnungsgesetzes keine neu-
en Zweitwohnungen bewilligt werden. Handlungsspielrdume bestehen noch, wenn geméass dem
Zweitwohnungsgesetz neue Wohnungen mit Nutzungsbeschrankung oder Wohnungen im Zu-
sammenhang mit strukturierten Beherbergungsbetrieben erstellt werden sollen®?’. In Gemein-
den mit einem Zweitwohnungsanteil von tiber 20% muss in jeder Baubewilligung zur Erstellung
einer Wohnung die bewilligte Nutzung angegeben werden. Die bewilligte Nutzung wird als Auf-
lage in die Baubewilligung aufgenommen. Diese Massnahmen treffen die jeweils zustandigen
Baubewilligungsbehdérden, d.h. die Gemeinden fiir Baubewilligungen in der Bauzone und die
Kantonale Baukommission fir Bewilligungen ausserhalb der Bauzone. Die Kontrolle der Einhal-
tung der bewilligen Nutzung sowie das Ergreifen von Massnahmen im Falle einer unrechtmassi-
gen Nutzung liegen im Verantwortungsbereich der jeweils zustdandigen Baubewilligungsbehor-
den. Den Baupolizeibehorden stehen nicht nur die Massnahmen des Zweitwohnungsgeset-

zes’”®, sondern auch jene der Baugesetzgebung zur Verfugung®”.

Kurz nach der Abstimmung zur Zweitwohnungsinitiative am 11. Marz 2012 setzte der Staatsrat
eine interdepartementale Arbeitsgruppe ein, die unter anderem den Auftrag hatte, die Ge-
meinden zu unterstiitzen, die von der Zweitwohnungsinitiative betroffen sind”*°. Die Arbeits-
gruppe flihrte Informationsveranstaltungen fiir die Gemeinden durch und verfasste "Rund-
schreiben" mit Informationen zuhanden der Gemeinden?®**. Der Vorsitzende der Arbeitsgruppe

hat die Gemeinde Bagnes auch individuell beraten®?.

Im Hinblick auf das Inkrafttreten des Zweitwohnungsgesetzes beschloss der Staatsrat, die am 2.
Marz 2012 eingesetzte Arbeitsgruppe aufzuheben und ein kantonales Kompetenzzentrum
Zweitwohnungen (CCR2) zu bilden®*?. Die Leitung wurde dem Dienstchef des Verwaltungs- und
Rechtsdienstes des Departements fur Volkswirtschaft, Energie und Raumentwicklung libertra-
gen. Die Hauptaufgabe des CCR2 besteht in der internen Koordination von Anfragen, welche im
Zusammenhang mit der Anwendung des Zweitwohnungsgesetzes bei den kantonalen Dienst-
stellen eingehen und welche die Zustandigkeiten mehrerer Dienststellen betreffen. Das CCR2
nimmt gegeniiber den Gemeinden eine Beratungs- und Informationsfunktion wahr. Das CCR2
ist eine "virtuelle Organisation" und verfiigt nach eigener Auffassung tGber keine Aufsichtskom-
petenzen.

Die Aufgaben des CCR2 wurden wie folgt umschrieben:

"Das kantonale Kompetenzzentrum versteht sich als virtuelle Organisation, die iiber eine zentra-
le Anlaufstelle simtliche Fragen im Zusammenhang mit der Anwendung Zweitwohnungsgeset-
zes behandelt. Es nimmt insbesondere folgende Aufgaben wahr:

- Unterstiitzt und berdit in erster Prioritét die Vollzugsbehérden (Gemeinden) bei der An-
wendung des Zweitwohnungsgesetzes durch

- Verfassen von Empfehlungen/Vollzugshilfen zu handen der Vollzugsbehérden;
- Beantworten von Fragen genereller Natur und zu konkreten Projekten;

227 Art. 7 und 8 ZWG.

Art. 17 ZWG.

Art. 33,34 und 49f. BauG, Art. 58ff. BauV.
Entscheid des Staatsrats vom 21. Méarz 2012.
Rundschreiben vom 16. September 2013.

Dem Experten liegen Kopien von E-Mails vor.
Beschluss des Staatsrats vom 9. Dezember 2015.
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- Durchfiihren von Informationsveranstaltungen und Ausbildungen fiir Vollzugsbehérden
(bei Bedarf und in Zusammenarbeit mit dem Verband Walliser Gemeinden);

- Betreiben einer Informationsplattform;
- Verfassen von Vormeinungen zu konkreten Bauvorhaben (bei Bedarf);
- Sorgt fiir die "unité de doctrine" innerhalb des Kompetenzzentrums;

- Stellt den regelmdfigen Gedankenaustausch zwischen den beteiligten Dienststellen si-
cher und férdert den Informationsaustausch mit anderen Kantonen und den zustéindigen
Bundesdmtern;

- Entwickelt das eigene Know-how im Bereich der Zweitwohnungsgesetzgebung
weiter;

- Verfolgt die Rechtsentwicklung im Bereich der Zweitwohnungsgesetzgebung in Zusam-
menarbeit mit der Dienststelle fiir Innere und kommunale Angelegenheit;

- Das Kompetenzzentrum kann punktuell den Staatsrat iiber die Vollzugssituation infor-

mieren®3*."

Das Departement fiir Volkswirtschaft, Energie und Raumentwicklung hat auf der Website des
Kantons Wallis eine Informationsplattform Zweitwohnungen bereitgestellt. Auf dieser Plattform
werden die Rechtsgrundlagen des Bundes und des Kantons zur Verfiigung gestellt***. Die Ge-
meinden werden unter anderem dariber informiert, welche Aufgaben ihnen bei der Erstellung
eines Erstwohnungsinventars, im Baubewilligungsverfahren und bei unrechtmassiger Nutzung
durch die Betroffenen zukommen.

Die Gemeinden kdnnen sich beim CCR2 zu Fragen der Zweitwohnungsgesetzgebung informie-
ren. Auch gegeniber der Gemeinde Bagnes wurden Auskiinfte erteilt. Nach Art. 17 Abs. 4 des
Zweitwohnungsgesetzes besteht eine Meldepflicht. Mitglieder der zustandigen Baubehoérden
oder deren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter sind verpflichtet, die Aufsichtsbehoérde zu infor-
mieren, wenn sie in ihrer amtlichen Tatigkeit Kenntnis von moglichen Widerhandlungen gegen
das Zweitwohnungsgesetz erhalten. In solchen Fallen kann der Staatsrat die zustdndige Baupo-
lizeibehorde auffordern, ihren Pflichten nachzukommen?®®. Der Fall des Vizeprasidenten der
Gemeinde Bagnes wurde dem Kanton erst unterbreitet, nachdem er 6ffentlich geworden war.

Fiir die kiinftige Praxis stellt sich die Frage nach der Abgrenzung zwischen den Aufgaben des
CCR2 als virtuelle Organisation und den Aufgaben der Aufsichtsbehdrde nach Art. 2 des
Dekrets. Das CCR2 hat eine Informationsfunktion. Es stellt sich die Frage, ob diesem Zentrum
auch eine Aufsichtsfunktion zukommen kann. Mit der Baubewilligung hat die Gemeinde gege-
benenfalls auch die Bewilligung zur Nutzung als Zweitwohnung zu erteilen. Wenn das Einschrei-
ten gegen eine widerrechtliche Nutzung einer Zweitwohnung eine baupolizeiliche Aufgabe ist,
misste die in dieser Sache zustandige Stelle Aufsichtsmassnahmen treffen.

Die rechtswidrige Praxis der Gemeinde Bagnes mit Bezug auf die Ausniitzungsziffer kann eine
"Reflexwirkung" auf die Zweitwohnungsgesetzgebung haben. Nach Art. 10 des Zweitwohnungs-
gesetzes gilt eine Wohnung als "altrechtlich", wenn sie am 11. Marz 2012 rechtmassig bestand
oder rechtskraftig bewilligt war. Altrechtliche Wohnungen dirfen innerhalb der Bauzonen um

3% Bericht Zurwerra vom 11. August 2016.

%3 Dariiber hinaus gibt die Prasentation zu einer Informationsveranstaltung fur die Gemeinden vom 17./18.2.2016 weiterfiih-
rende Hinweise.

2% Der Staatsrat ist gegeniliber der Gemeinde Bagnes in diesem Sinne interveniert.
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maximal 30% der am 11. Marz 2012 vorbestehenden Hauptnutzflaiche erweitert werden, sofern

keine zusatzlichen Wohnungen geschaffen werden?®’.

IV Bewertung der Aufsicht des Kantons

1. Primdre Verantwortung der Gemeinden

Die Verfassung des Kantons Wallis verleiht den Gemeinden eine starke Stellung. Die Gemeinde-
autonomie ist ausgepragt. Die Gemeinden ordnen ihre Angelegenheiten innerhalb der Schran-
ken der Verfassung und der Gesetze selbstdandig. Damit wird den Gemeinden eine grosse Ver-
antwortung Gbertragen. Diese Verantwortung missen sie wahrnehmen. Bei der Verantwortung
handelt es sich um eine Grund-Kategorie des modernen Rechtsstaates®*®. Das Nicht-
Wahrnehmen der eigenen Verantwortung kann nicht mit fehlenden Kontrollen entschuldigt
werden.

Auch im Baurecht verfiigen die Gemeinden Uber eine starke Stellung. Nach dem Baubewilli-
gungsdekret aus dem Jahr 1992 erteilte grundsatzlich eine kantonale Instanz die Baubewilligun-
gen. Mit dem neuen Baugesetz hat der Grosse Rat im Jahr 1996 eine grundsatzliche Neubewer-
tung vorgenommen. Nach Art. 2 dieses Gesetzes ist der Gemeinderat zustandig fiir Bauvorha-
ben innerhalb der Bauzonen sowie der Maiensdss-, Weiler- und Erhaltungszonen. Es handelt
sich hier um einen politischen Grundsatzentscheid, der fir die Gemeinden mit einer grossen
Verantwortung verbunden ist. Sie kdnnen sich dieser Verantwortung nicht entziehen. Die Wei-
chenstellung des Grossen Rates aus dem Jahr 1996 war auch mit Risiken verbunden. Es ist all-
gemein bekannt, dass bei den Baubewilligungen erhebliche wirtschaftliche und finanzielle Inte-
ressen eine Rolle spielen. Der Staatsrat hat auch bei der Beantwortung der Interpellation Clivaz
auf diesen Umstand hingewiesen”*. Die Gemeinden miissen willens und in der Lage sein, Druck
zu widerstehen. Sie miissen auch von ihren fachtechnischen Maéglichkeiten her fahig sein, dem
Gesetz Nachachtung zu verschaffen. Dieses Spannungsverhiltnis ist auch in andern Kantonen
bekannt. In verschiedenen Kantonen liegt die Baubewilligungskompetenz deshalb grundsatzlich
nicht mehr auf kommunaler Ebene.

Im Kanton Wallis hat der Grosse Rat entscheiden, dass die Gemeinden bei den Baubewilligun-
gen eine erhebliche Verantwortung tragen sollen. Gerade wenn die Zustandigkeit fir die Bewil-
ligung von Bauvorhaben in erheblichem Umfang bei den Gemeinden liegt, haben diese ihre
Verantwortung real wahrzunehmen und auch fiir Fehlentwicklungen gerade zu stehen.

2. Gemeindeautonomie

Nach der Rechtsprechung sind die Gemeinden in einem Sachbereich autonom, wenn das kan-
tonale Recht diesen nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise der Gemeinde
zur Regelung Uberlasst und ihr dabei eine relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit einrdumt. Im
Einzelnen ergibt sich der Umfang der kommunalen Autonomie aus dem fiir den entsprechen-
den Bereich anwendbaren kantonalen Verfassungs- und Gesetzesrecht.

Nach der Verfassung des Kantons Wallis ordnen die Gemeinden ihre Angelegenheiten innerhalb
der Verfassung und der Gesetze selbstandig. Das Baugesetz legt den Rahmen fest, innerhalb

27 Art. 11 Abs. 3 ZWG; Rouiller, 30.
238 saladin, 55.
2% Antwort des Staatsrats auf die Interpellation 1.0156 Clivaz, Ziffer 3 b.
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dessen die Gemeinden eigene Beurteilungsspielraume haben. Keine Gemeinde kann sich unter
Berufung auf die Gemeindeautonomie lber das kantonale Recht hinwegsetzen. Wenn das Bau-
gesetz die Ausnitzungsziffer in verbindlicher Weise definiert, dann haben sich die kommunalen
Baureglemente an diese Definition zu halten, wenn sie das Instrument der Ausniitzungsziffer
verwenden.

3. Aufsicht
3.1 Grundsatze

Nach der Verfassung des Kantons Wallis unterstehen die Gemeinden als Gebietskdrperschaften
des 6ffentlichen Rechts der Aufsicht des Kantons®*°. Der Kanton wacht dariiber, dass sich die
Gemeinden verfassungs- und gesetzeskonform verhalten.

Praventive Aufsicht — wie etwa die Genehmigung kommunaler Reglemente — dient der Vermei-
dung kiinftiger Rechtswidrigkeiten. Repressive Aufsicht sanktioniert begangene Rechtswidrig-
keiten.

Bei der Aufsicht des Staates Uber die Gemeinden handelt sich um Verbandsaufsicht, nicht um
Dienstaufsicht. Es werden nicht einzelne Dienststellen oder Funktionare einer Gemeinde beauf-
sichtigt, sondern die Gemeinde als 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft. Die Verbandsaufsicht
geht weniger weit als die Dienstaufsicht. Es besteht grundsatzlich Rechtsaufsicht. Eine eigentli-
che Fachaufsicht - die umfassende Uberpriifung der Angemessenheit des Handels untergeord-
neter Einheiten - scheidet aus.

Bei der Ausiibung der Aufsicht gelten die Grundatze der Gesetzmassigkeit, der Verhaltnismas-
sigkeit und der Subsidiaritat.

Zur Gesetzmassigkeit: Sanktionen gegeniliber Gemeinden bedirfen einer gesetzlichen Grundla-
ge?™. Reglemente werden grundsatzlich nur darauf hin Gberpriift, ob sie gesetzeskonform
sind**.

Zur Verhaltnismassigkeit: Das Gebot zu angemessenem, massvollem Handeln ist eine anerkann-
te Staatsmaxime. Aufsichtsmassnahmen missen zur Erreichung des Ziels geeignet und erfor-
derlich sein. Bei der Aufsicht der Kantone liber die Gemeinden ist eine Losung angemessen, die
den Handlungsspielraumen der Gemeinden Rechnung tragt. Der Kanton verfligt Gber einen
erheblichen Beurteilungsspielraum. Es ist ein schrittweises Vorgehen angezeigt. Bevor Mass-
nahmen auf politischer Ebene getroffen werden, kann die kantonale Verwaltung in geeigneter
Weise aktiv werden. Dies kommt beispielsweise im Schreiben des Verwaltungs- und Rechts-
dienstes des DVBU vom 10. Juli 2012 an die Gemeinde Bagnes zum Ausdruck.

Zur Subsidiaritat: Dieser Grundsatz ist auch bei den Anforderungen, die an die Aufsicht der Kan-
tone Uber die Gemeinden zu stellen sind, zu bericksichtigen. Die Gemeinden sind fiir die Erfiil-
lung ihrer Aufgaben primar selbst verantwortlich. Allfallige Fehler sollen sie in erster Linie mit

eigenen Massnahmen beheben®.

Der Staat vermittelt den Gemeinden im Rahmen seiner Moéglichkeiten Auskiinfte, Ratschlage,
Rechtsgutachten und Kurse***. Auch diese Aktivititen weisen aufsichtsrechtliche Aspekte auf. In
den letzten Jahren bestandene verschieden Kontakte zwischen dem Kanton und der Gemeinde

2
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Bagnes. Am 10. Juli 2012 wurde die Gemeinde durch das zustandige Departement ausfihrlich
Uber die Rechtslage informiert. Die zustandige Stelle des Kantons hat der Gemeinde zudem
verschiedene Szenarien zur Regelung der damaligen Situation aufgezeigt®*®. Der Vorwurf, dass
die Gemeinde nicht unterstiitzt wurde, erweist sich nicht als stichhaltig.

3.2 Genehmigung von Reglementen

Bei der Genehmigung von Reglementen handelt es sich um ein Instrument der praventiven Auf-
sicht. Die Genehmigung bedeutet lediglich, dass im Zeitpunkt der Priifung des Reglements keine
Rechtswidrigkeit festgestellt worden ist. Die Genehmigung heilt rechtliche Mangel nicht. Die
Genehmigung des Baureglements der Gemeinde Bagnes durch den Staatsrat am 18. September
1998 ist aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Zu diesem Zeitpunkt war die Ubergangs-
frist, welche das Baugesetz fiir die Anpassung von kommunale Vorschriften einrdumte, die mit
dem kantonalen Recht nicht vereinbar sind, noch nicht abgelaufen. Der Genehmigungsent-
scheid vom 6. Februar 2002, der am 25. Juni 2003 implizit bestatigt worden war, ist aus rechtli-
cher Sicht problematisch. Der Staatsrat ging gemass der Antwort auf die Interpellation Clivaz
davon aus, dass die Gemeinde in diesem Bereich Uber eine gewisse Autonomie verfligt. Hier ist
darauf hinzuweisen, dass der Rahmen der Gemeindeautonomie durch das kantonale Recht ab-
gesteckt wird. Der Reglementsentwurf wurde durch die Verwaltung vorgeprift. Ob im verwal-
tungsinternen Vorverfahren unterschiedliche Rechtsauffassungen vertreten wurden, kann nicht
mehr festgestellt werden.

Es ist allerdings festzuhalten, dass die Gemeinde Bagnes, die Gber eine hinreichende administ-
rative Infrastruktur verfligt, in der Lage und gehalten gewesen ware, dem Staatsrat eine rechts-
konforme Vorlage zu unterbreiten.

3.3 Weitere Aufsichtsmassnahmen im Fall Verbier

Der Staatsrat Gibt auch Aufsichtsfunktionen aus, wenn er als Verwaltungsjustizbehdrde kom-
munale Verfligungen oder Entscheide auf Beschwerde hin Giberprift. Am 20. April 2011 fallte
der Staatsrat unter Bezugnahme auf raumplanerische Grundsatze einen Entscheid, der dem
Vorrang des kantonalen Rechts gegenliber dem Baureglement der Gemeinde Bagnes nicht
Rechnung tragt. Dieser Entscheid zeigt, dass die instruierende Instanz die Entscheide des Kan-
tonsgerichts vom 29. Juni 2001 und des Bundesgerichts vom 8. November 2001 nicht umfas-
send analysiert hatte. Es fehlte das Problembewusstsein fir den Vorrang des kantonalen Rechts
gegeniiber abweichenden Bestimmungen in kommunalen Baureglementen. Der Entscheid des
Bundesgerichts vom 2. April 2012 - dem Entscheide des Staatsrats vom 20. April 2011 und des
Kantonsgerichts vom 1. September 2011 vorangegangen waren - brachte definitive Klarheit.
Bereits zu Beginn des Jahres 2012 hatten die zustandigen Stellen intensive Kontakte mit den
Gemeinden Bagnes und Zermatt. Das Schreiben des Verwaltungs- und Rechtsdiensts vom 10.
Juli 2012 ist gestliitzt auf die Grundsatze der Gesetzmassigkeit, der Verhaltnismassigkeit und der
Subsidiaritat als adaquate und in allen Teilen korrekte Aufsichtshandlung des Kantons zu quali-
fizieren. Nun war es Sache der betroffenen Gemeinden, das rechtmassige Handeln im Bereich
des Baubewilligungsverfahrens zu gewahrleisten. Die Gemeinde Bagnes ist ihrer Aufgabe nicht
nachgekommen. Sie hat gemadss der von ihr selbst in Auftrag gegebenen Expertise
Veuthey/Bender vom 12. Februar 2016 ein rechtswidriges System aufgebaut und in mehreren
Fallen sowohl das kantonale Recht wie auch das eigene kommunale Recht in qualifizierter Wei-

23 Kapitel lll, Ziffer 6.3.
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se verletzt. Die Gemeinde Bagnes hat die Expertise Veuthey/Bender am 22. Marz 2016 dem
Staatsrat zugestellt. Am 23. Marz empfing der Staatsrat eine Delegation des Gemeinderates von
Bagnes zu einer Aussprache. Am 27. April 2016 machte der Staatsrat der Gemeinde Bagnes in
einem Schreiben strikte Vorgaben zur Anwendung des kantonalen Rechts im Bereich der Bau-
bewilligungen. Dieses Schreiben, das auch Hinweise auf das gesetzliche Aufsichtsinstrumentari-
um enthalt, setzte der Gemeinde Bagnes Fristen zur Behebung der festgestellten Mangel und
zur Wiederherstellung des gesetzmassigen Zustandes. Das Vorgehen des Staatsrats stellt eine
angemessene Aufsichtshandlung dar.

Am 27. April 2016 informierte der Staatsrat zudem alle Gemeinden Uber die Bedeutung der
Genehmigung der Gemeindereglemente und Uber die rechtlichen Grundlagen fiir das Baubewil-
ligungsverfahren.

4, Oberaufsicht

Nach Art. 49 Abs. 2 des Baugesetzes Uibt der Staatsrat "die Oberaufsicht tber die Baupolizei aus.
Er handelt durch das zustandige Departement." Das kantonale Recht enthalt keine Definition
der Oberaufsicht im Baurecht. Der Sinn dieser Bestimmung ist deshalb durch Auslegung zu er-
mitteln. Mit dieser Formulierung soll zum Ausdruck gebracht werden, dass der Staatsrat die
Aufsichtsinstanzen, namlich die Baubewilligungsbehorden, die fiir die baupolizeilichen Aufga-
ben zustandig sind, beaufsichtigen soll. Es geht also um die Aufsicht (iber bereits bestehende
Aufsichtsinstanzen - die Oberaufsicht erfolgt demnach aus einer gewissen Distanz heraus. Im
hier zu beurteilenden Fall ist nicht die konkrete Ausfiihrung bewilligter Bauprojekte - d.h. die
Baupolizei im engeren Sinn - problematisch, sondern die urspriingliche Rechtswidrigkeit vieler
Baubewilligungen. Hier kann der Staatsrat nicht direkt eingreifen, weil das Recht zur Erteilung
oder zur Verweigerung von Baubewilligungen in die ausschliessliche Kompetenz des Gemeinde-
rats fallt: "..la décision de délivrer ou de refuser une telle autorisation est du ressort exclusif du
Conseil communal dont la décision n'est controlée que sur recours par le gouvernement canto-
nal**®". Auch aus diesem Grund liegt die primare Verantwortung fiir die rechtswidrigen Baube-
willigungen bei der Gemeinde Bagnes.

Die Oberaufsicht im Sinne von Art. 49 des Baugesetzes darf nicht mit der parlamentarischen
Oberaufsicht verwechselt werden. Diese Oberaufsicht kommt nach der Verfassung dem Gros-
sen Rat zu (Art. 40 Abs. 2 KV/VS). Die Oberaufsicht des Parlaments ist eingebettet in den Kon-
text grundsatzlich gleichgeordneter Staatsorgane, die sich kraft ihrer je eigenen Stammfunktio-
nen mit gleichem Recht am politischen Prozess beteiligen.

5. Bewilligungsgesetz und Zweitwohnungsgesetz

Die Hauptverantwortung fir die Anwendung des Bewilligungsgesetzes liegt beim Kanton, nicht
bei den Gemeinden. Fir sechs Falle, welche die Gemeinde Bagnes betreffen, muss die zustan-
dige Stelle des Kantons zusammen mit dem Bundesamt fir Justiz eine Losung finden.

2% Rouiller, 24, Ziff. 22.
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Es misste generell sichergestellt werden, dass die zustandigen Behorden lber identische Do-

kumente verfligen. Es gab Falle, in denen die Planunterlagen, welche der erstinstanzlichen Be-
horde fir das Bewilligungsgesetz unterbreitet wurden, nicht mit denjenigen tibereinstimmten,
die der Baubewilligungsbehorde vorlagen. Es sollte sicher gestellt werden, dass den Behdrden

einheitliche Planunterlagen vorgelegt werden®"’.

Art. 75b der Bundesverfassung und das Zweitwohnungsgesetz stellen die Kantone und die Ge-
meinden vor schwierige Vollzugsaufgaben. Der Kanton hat seine Beratungs- und Unterstiit-
zungsfunktionen gegeniiber den betroffenen Gemeinden sehr gut wahrgenommen. Den Ge-
meinden wurden Rundschreiben zugestellt, und es wurde eine Informationsplattform einge-
richtet. Die Gemeinde Bagnes wurde auch individuell beraten.

6. Steigende Anforderungen an die kantonale Aufsicht
6.1 Aufsichtsmassnahmen in weiteren Gemeinden

Der VRDVBU weist darauf hin, dass es aufsichtsrechtliche Hinweise zu mehreren Gemeinden
gibt: Bagnes, Chamoson, Dorénaz, Bitsch, Val d'llliez.

In Chamoson geht es um die Frage, ob in Chaletzonen, die hauptséachlich fir Zweitwohnungen
vorgesehen sind, Erstwohnungen bewilligt wurden. Auch in Bitsch und Val d'llliez sind Verfah-
ren betreffend die Zweitwohnungsgesetzgebung im Gang. In Dorénaz geht es um Bauten, die in
Gefahrenzonen bewilligt wurden.

Der Staatsrat hat ferner ein Monitoring angeordnet gegeniiber 19 Gemeinden, welche noch
nicht Gber einen RPG-konformen Zonennutzungsplan verfligen. Ein Monitoring wurde auch

eingefiihrt gegeniiber den Gemeinden, die tiber Gberdimensionierte Bauzonen verfugen®*.

6.2 Die Rollen der beteiligten Verwaltungseinheiten

Bei der Genehmigung von kommunalen Baureglementen, bei der Beratung der Gemeinden und
bei der Vorbereitung von Beschwerdeentscheiden sind verschiedene Verwaltungseinheiten
beteiligt. Es stellt sich die Frage, ob die Rollen aller beteiligten Verwaltungseinheiten und die
internen Prozesse geniligend geklart sind. Es ist zwischen Informations- und Aufsichtsfunktionen
zu unterscheiden. Wichtig ist auch, welche Dienststellen Beschwerdeentscheide zuhanden des
Staatsrats vorbereiten. Die DIKA ist die Eingangspforte fiir die Genehmigung von kommunalen
Reglementen. Diese Dienststelle (iberweist die kommunalen Baureglemente der Dienststelle fir
Raumentwicklung, welche weitere Dienststellen konsultiert. Besonderes Fachwissen ist beim
VRDVBU und beim Kompetenzzentrum Zweitwohnungen (CCR2) vorhanden. Die Dienststelle fir
Raumentwicklung lasst der DIKA anschliessend einen Synthesebericht, d.h. eine vorkonsolidier-
te Stellungnahme, zukommen?*°. Die DIKA unterbreitet die Reglemente nach dem Abschluss
des Konsultationsverfahrens dem Staatsrat zur Genehmigung. Es bleibt fir die konsultierten
Stellen unklar, inwiefern ihre Stellungnahmen in den abschliessenden Genehmigungsprozess
einfliessen. Hier zeigt es sich, dass standardisierte Prozesse einen Mehrwert bringen kénnten.
Die Resultate des Genehmigungsprozesses sollten allen Beteiligten klar kommuniziert werden.
Diese Resultat kénnen bei spateren Aufsichtshandlungen gegeniiber Gemeinden und in Be-

247 Bericht Biondo, 2f.

28 Bericht Zumstein, 3. Betroffen sind Giber 111 Gemeinden. Eine Verweigerung der Riickzonung kénnte nach einer Expertise
der Ernst Basler und Partner AG zu volkswirtschaftlichen Schdden fiihren. Vgl. NZZ vom 9.1.2017, S. 11.

249 Rapport Chevrier, 9.
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schwerdeverfahren eine wichtige Rolle spielen. Aus diesem Grund sollte eine Informationsplatt-
form erstellt werden, welche alle wichtigen Elemente zur Genehmigung von kommunalen Bau-
reglementen wie auch spatere relevante Beschwerdeentscheide enthalt.

7. Gesamtbeurteilung
7.1 Primare Verantwortung der Gemeinde

Die primadre Verantwortung fiir die unrechtmassig erstellten Bauten in Verbier liegt bei der Ge-
meinde Bagnes. Bei ihr liegt die Baubewilligungskompetenz in der Bauzone. Sie hat sich be-
wusst und systematisch tiber das geltende kantonale Recht hinweggesetzt. Nach der Expertise
Rouiller wusste die Gemeinde Bagnes bereits im Jahre 1999, dass ihr Baureglement nicht mit
dem kantonalen Recht vereinbar war®°. Die Gemeinde hat an ihrer rechtswidrigen Praxis fest-
gehalten - trotz entgegenstehender Gerichtsentscheide und trotz dem Schreiben des Kantons
vom 10. Juli 2012.

7.2  Verantwortung des Kantons
7.2.1 Genehmigungsentscheid und Verwaltungsjustizentscheide

Der Kanton hat im Jahr 2002 (und implizt auch im Jahr 2003) eine fehlerhafte kommunale Reg-
lementsbestimmung genehmigt - weil er, wie er nachtraglich in der Antwort auf die Interpella-
tion Clivaz darlegte, die Gemeindeautonomie respektieren wollte. Der Staatsrat hat es ferner
unterlassen, aus Gerichtentscheiden aus den Jahren 2001 und 2002 die richtigen Konsequenzen
zu ziehen. Er hat im Jahre 2011 auch einen Beschwerdeentscheid gefallt, der von der Justiz kor-
rigiert wurde. Diese Handlungen des Staatsrats sind auf eine Fehleinschdtzung und nicht auf
eine bewusste Missachtung der Aufsichtspflicht gegentiber der Gemeinde Bagnes zurlickzufiih-
ren. Es hat sich gezeigt, dass die verwaltungsinternen Prozesse nicht hinreichend standardisiert
sind. Es fehlen auch die Ressourcen fiir eine starkere Beaufsichtigung der Gemeinden.

7.2.2 Aufsichtsmassnahmen des Kantons im Jahre 2012

Nachdem das Bundesgericht in dieser Frage Klarheit geschaffen hatte, wies der Kanton die Ge-
meinde Bagnes am 10. Juli 2012 in einem offiziellen Schreiben unmissverstandlich auf die
Rechtslage hin. Es ware angezeigt gewesen, dass die Umsetzung dieser Anweisung kontrolliert
worden ware. Es wdre angezeigt gewesen, die Genehmigung der fehlerhaften Reglementsbe-
stimmung zu widerrufen. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Gemeinde Bagnes die fragliche
Reglementsbestimmung gestltzt auf den Bundesgerichtsentscheid ohnehin nicht mehr hatte
anwenden dirfen. Die zustandigen kantonalen Stellen haben auch ihre Beratungsfunktion
wahrgenommen. Ein direktes Eingreifen des Staatsrats als Behorde ist nicht aktenkundig.

7.2.3 Aufsichtsmassnahmen des Kantons im Jahre 2016

Nachdem die Medien im Sommer 2015 Uber die Baubewilligungspraxis in Verbier berichtet hat-
ten, war es primar Sache der Gemeinde Bagnes, tatig zu werden. Der Gemeinderat von Bagnes
hat die Experten Pierre-André Veuthey und Léonard Bender mit Abklarungen beauftragt. Die

Expertise wurde am 12. Februar 2016 abgeschlossen und am 22. Méarz dem Staatsrat zugestellt.

20 Rouiller, 105, Ziff. 121.
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Am 23. Mérz 2016 empfing der Staatsrat eine Delegation des Gemeinderates von Bagnes zu
einer Aussprache. Am 27. April 2016 setzte der Staatsrat der Gemeinde Bagnes Fristen zur Wie-
derherstellung des rechtmassigen Zustandes. Dieses Schreiben ist als klare und autoritative
Aufsichtshandlung zu qualifizieren. Die von der Gemeinde in Auftrag gegebene Expertise
Veuthey/Bender hat 15 Baubewilligungen aus den Jahren 2012-2015 untersucht. Diese Exper-
tise hat gezeigt, dass Gemeinde Bagnes das kantonale und das eigene kommunale Recht in
mehreren Fallen in qualifizierter Weise verletzt hat - und dass die primare Verantwortung bei
der Gemeinde liegt. Der Experte Rouiller hat im Auftrag der Gemeinde Bagnes zusatzliche Ab-
klarungen vorgenommen und im August 2016 die Hauptverantwortung fiir die von der Ge-
meinde begangenen Fehler dem Staatsrat zugewiesen - ohne wichtige Aufsichtshandlungen des
Kantons wie den Brief vom 10. Juli 2012 zu erwdhnen und ohne die zustandigen Stelle des Kan-
tons einzubeziehen und zu konsultieren. Die Zuweisung der primadren Verantwortung an den
Staatsrat ist nach der hier vertretenen Auffassung zu Unrecht erfolgt.

8. Zusammenfassung
Die Hauptverantwortung fiir die begangenen Fehler liegt bei der Gemeinde Bagnes.

Mitverantwortung tragt auch der Kanton. In einer ersten Phase hat der Staatsrat ein fehlerhaf-
tes Reglement der Gemeinde Bagnes genehmigt und es auch unterlassen, aus Entscheiden der
Justiz die richtigen Konsequenzen zu ziehen. Es handelt sich dabei um Fehleinschdtzungen und
nicht um eine bewusste Missachtung der Aufsichtspflicht gegenliber der Gemeinde Bagnes.

In einer zweiten Phase - ab dem Jahr 2012 - hat die kantonale Verwaltung ihre Aufsichtstatig-
keit intensiviert. Die Umsetzung der richtigen Anweisung vom 10. Juli 2012 wurde allerdings
nicht kontrolliert. Auch im Anschluss an die Berichterstattung in den Medien vom August 2015
Uber die Baubewilligungspraxis der Gemeinde Bagnes in Verbier hat der Staatsrat keine formel-
len Massnahmen getroffen. Es ware aus heutiger Sicht angezeigt gewesen, dass die Umsetzung
der Anweisung vom 10. Juli 2012 kontrolliert worden ware und dass der Staatsrat bereits nach
der Medienberichterstattung vom Augst 2015 - also vor dem Jahr 2016 - aktiv geworden ware.
Im April 2016 hat der Staatsrat gegenliber der Gemeinde Bagnes klare und richtige Massnah-
men getroffen.

Die Gemeinde Bagnes wurde vom Kanton beraten und in die Revision der Baugesetzgebung
einbezogen.

Es hat sich gezeigt, dass bei den Abldaufen zwischen den Verwaltungsstellen noch Optimie-
rungsbedarf besteht. Es stellt sich die Frage, ob die kantonale Verwaltung fiir ihre kiinftige Auf-
sichtstatigkeit Gber die Gemeinden personell und organisatorisch geriistet ist.
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V.  Vorschlage fiir Reformen

1. Grundlagen

Im Anschluss an Fehlentwicklungen wird jeweils der Ruf nach Reformen laut.

Dabei ist es wichtig, neben der kurzfristigen auch die langfristige Perspektive im Auge zu behal-
ten. Der Staat und die Gemeinden sind nach demokratischen und rechtsstaatlichen Prinzipien
organisiert. Dabei werden auch Verantwortlichkeiten zugewiesen. Organen, denen Aufgaben
Ubertragen werden, sind fiir die Erflllung dieser Aufgaben verantwortlich. Sie sollen auch zu
ihrer Verantwortung stehen. Staatliches Handeln ist so zu organisieren, dass die Verantwor-
tungstrager eigene Spielrdume haben und ihre Verantwortung auch tatsachlich wahrnehmen
kénnen. Die Verwischung von Verantwortlichkeiten ist zu vermeiden.

Alle Verantwortungstrager unterstehen auch der Kontrolle. Demokratisch legitimierte Verant-
wortungstrager kdnnen im Rahmen von Wahlen beurteilt werden. Darlber hinaus gibt es die
Oberaufsicht des Parlaments tGber Regierung und Verwaltung. Eine wichtige Rolle kommt auch
der richterlichen Kontrolle zu. Verfiigungen und Entscheide von Organen des Staates und der
Gemeinden kénnen in der Regel in verwaltungsinternen und verwaltungsexternen Verfahren
auf ihre Rechtmassigkeit tiberprift werden.

Kontrollfunktionen sind auch der demokratisch legitimierten Exekutive des Staates zugewiesen.
Der Staatsrat kontrolliert und beaufsichtigt die ihm untergeordneten Verwaltungseinheiten.
Dariber hinaus sind die 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften der Aufsicht des Staatsrats unter-
stellt®®. Dazu gehéren auch die Gemeinden.

Aufsicht kann nicht alles leisten. Es ist von grosser Bedeutung, dass das staatliche Handeln von
Grund auf so organisiert ist, dass die verantwortlichen Organe ihre Aufgabe nach rechtsstaatli-
chen Prinzipien und im Sinne des 6ffentlichen Interesses auf effektive und effiziente Weise
wahrnehmen kénnen.

Dr. Hans Lauri, ehemaliger Oberzolldirektor, spater Regierungsrat und Standerat des Kantons
Bern, anschliessend Prasident wichtiger 6ffentlicher Institutionen, hat einmal Folgendes gesagt:
"Qualitat kann nicht nachtraglich in ein System hineinkorrigiert werden." Das System ist viel-
mehr von Anfang so auszugestalten, dass rechtsstaatlichen Prinzipien und den Grundbedingun-
gen guten staatlichen Handelns Rechnung getragen wird.

2. Drei Handlungsoptionen

Wenn gestitzt auf den Fall Verbier Reformen angepackt werden sollen, gibt es im Prinzip drei
Handlungsoptionen:

a. Starkung des Kantons im Bewilligungsverfahren

Nach heutigem Recht ist der Gemeinderat zustdandig flir Bauvorhaben innerhalb der Bauzo-
nen®?. Es wire denkbar, diese Zustandigkeit wieder einer kantonalen Instanz zu ibertragen.

21 Art. 144 Abs. 1 GG.
252 Art. 2 BauG.
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Nach dem Baubewilligungsdekret aus dem Jahre 1992 erteilte grundsatzlich noch eine kantona-
le Instanz die Baubewilligungenzsa. Im Sinne einer Mittelldsung ware es auch moglich, ein Organ
der dezentralen kantonalen Verwaltung als ordentliche Baubewilligungsbehdrde einzusetzen.
Die Schaffung einer kantonalen Kompetenz wiirde beriicksichtigen, dass die Erteilung der Bau-
bewilligungen hohes Fachwissen voraussetzt - gleichzeitig mit dem Bauentscheid sind bekannt-
lich den Beteiligten die Entscheide lber die erforderlichen weiteren Bewilligungen zu er6ffnen.
Mit der Begriindung einer kantonalen Zustdandigkeit wiirde ferner dem Umstand Rechnung ge-
tragen, dass die Gemeinden im Baubewilligungsverfahren einem starken 6konomischen Druck
ausgesetzt sein konnen.

Die am 15. Dezember 2016 abgeschlossene Revision des Baugesetzes weist allerdings in eine
andere Richtung. Die Gemeindeautonomie soll gestarkt werden. Die Gemeinden sollen weiter-
hin zustandig fir Baubewilligungen in der Bauzone bleiben®*. Diese politische Weichenstellung
ist zu respektieren. Sie wird eine wichtige Rahmenbedingung fiir die weiteren Arbeiten bilden.
Das neue Recht sieht allerdings vor, dass die Kantonale Baukommission (KBK) entscheidet,
wenn sich die Gemeinde in einem Interessenkonflikt befindet. Neu wird die KBK auch fiir Bau-
bewilligungen in Zonen mit als landschaftspragend geschiitzten Bauten wie Maiensdsszonen

zustandig sein®>.

b. Flachendeckende Aufsicht tiber die Gemeinden

Es ware denkbar, das Handeln der Gemeinden im Baubewilligungsverfahren intensiv und fla-
chendeckend zu kontrollieren. Dabei konnten praventive und repressive Massnahmen kombi-
niert werden.

Ein solches Vorgehen stiinde allerdings im Widerspruch zur Grundidee, dass fiir eine gute Erfiil-
lung offentlicher Aufgaben in erster Linie die primaren Verantwortungstrager - hier also die
Gemeinden - zu starken sind. Qualitdt kann nicht nachtraglich in ein System "hineinkontrolliert"
werden.

Eine flaichendeckende Aufsichtstatigkeit ware auch schwer zu vereinbaren mit dem Kerngehalt
der Gemeindeautonomie und mit grundlegenden Prinzipien des Aufsichtshandelns - etwa mit
den Grundsatzen der Subsidiaritit und der Verhaltnismassigkeit®®. Es kommt hinzu, dass ein
solches Vorgehen den Einsatz erheblicher zusatzlicher Ressourcen bedingen wiirde.

c. Optimierung des Handelns in den Gemeinden und im Kanton

Eine dritte Option besteht darin, das Handeln in den Gemeinden und im Kanton zu optimieren.
Es geht um die Optimierung der Strukturen und der Prozesse. Die Gemeinden sollen ihre Auf-
gaben im Bauwesen insgesamt noch besser wahrnehmen kénnen. Sie sollen in ihrem eigenver-
antwortlichen Handeln gestarkt werden. Diese Starkung hat eine fachtechnische und eine poli-
tische Seite. Es muss einerseits sichergestellt werden, dass die Grundlagendokumente bei Bau-
vorhaben qualitativ gut sind und dass die diesbeziiglichen Prifverfahren ein hohes Niveau auf-
weisen®>’. Andererseits muss bei den Gemeindebehérden der politische Wille vorhanden sein,
dem geltenden Recht und dem o6ffentlichen Interesse zum Durchbruch zu verhelfen.

23 Baubewilligungsdekret vom 31. Januar 1992.

Art. 2 Abs. 1 des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.

Art. 2 Abs. 2 Bst. e des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.
Kapitel I, Ziff. 2.4.1; Fritzsche/Bdsch/Wipf, 461.

Art. 40 des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016.
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Auch die Aufsichtstatigkeit des Kantons misste optimiert und intensiviert werden. Die Schaf-
fung neuer gesetzlicher Grundlagen ist zu priifen. Angezeigt sind auch Massnahmen im Exeku-
tivbereich. Dazu gehoren interne Vorkehren der Qualitdtssicherung wie die Klarung der Zustan-
digkeiten und der Abldufe bei der Genehmigung von Reglementen wie auch bei der Anwendung
der Zweitwohnungsgesetzgebung. Darliber hinaus kdnnte die Informationstétigkeit des Kantons
gegeniiber den Gemeinden verstarkt werden. Dabei geht es auch um eine systematische Aus-
wertung der Rechtsprechung und um die Weiterleitung der entsprechenden Erkenntnisse an
die Gemeinden.

Die Optimierung der Aufsicht des Kantons lber die Gemeinden und weitere Reformvorschlage
werden nachfolgend unter den Ziffern 3 bis 6 dargestellt.

3. Optimierung der Aufsicht des Kantons
3.1 Allgemeines

In verschiedenen Kantonen gibt es Organe der dezentralen kantonalen Verwaltung wie Regie-
rungsstatthalter (BE), Oberamtmanner (FR), Bezirksrate (ZH) oder Préfets (VD) die den Auftrag
haben, die Gemeinden zu beaufsichtigen. Haufig erganzen sie die Aufsichtstatigkeit der Zentral-
verwaltung. Im Kanton Waadt kommt den Préfets die Aufgabe zu, die Verwaltung der Gemein-
den regelmassig zu Gberwachen und dem zustdandigen Departement des Kantons Bericht zu
erstatten. Der waadtlandische Préfet kann mit beratender Stimme an den Sitzungen der kom-
munalen Exekutiven und Legislativen teilnehmen®2. Im Kanton Zirich ist die Aufsicht zweistufig
organisiert. Auf Bezirksebene unterstehen die Gemeinden der Aufsicht des Bezirksrats®>°. Auf
kantonaler Ebene ist die Direktion der Justiz und des Innern die allgemeine Aufsichtsbehérde?®.
Der Regierungsrat tbt die Oberaufsicht aus®®’. Der Kanton Wallis setzt zwar ebenfalls Regie-
rungsstatthalter zur Aufsicht tber die Verwaltung der Gemeinden ein’®. Es scheint jedoch, dass
die Gemeinden in der Praxis in wichtigen Bereichen durch den Staatsrat und in seinem Auftrag
durch die zustandigen Departemente der Zentralverwaltung beaufsichtigt werden. Die Aufsicht
Uber die Gemeinden ist in der Realitat auch nicht intensiv und flachendeckend. Es entspricht
der Grundidee der Gemeindeautonomie, dass die Gemeinden lber grosse eigene Spielrdume
verfligen sollen®. Es gibt allerdings Ausnahmen: Der Aufsicht liber die Gemeindefinanzen
kommt eine besondere Bedeutung zu. Die Gemeinden werden eng baufsichtigt begleitet. Sie
haben tber ihre finanzielle Situation gegentiber der DIKA umfassend Bericht zu erstatten®®*.
Eine wichtige Rolle spielt auch das Finanzinspektorat. In anderen Bereichen werden die Ge-
meinden durch den Kanton nicht stark kontrolliert. Die Aufsicht erfolgt vielmehr grundsatzlich
nachtraglich und anlassbezogen. Sie kommt schwergewichtig dann zum Einsatz, wenn kantona-
le Stellen auf mogliche Fehlentwicklungen hingewiesen oder wenn Beschwerden eingereicht
werden. Es wurde erwahnt, aus der Gesetzgebung im Baubereich gehe nicht hervor, dass der
Kanton systematische und vollumfangliche Kontrollen durchzufiihren habe. Mit Ausnahme von
Beschwerden und allfalligen punktuellen Aufsichtsverfahren seien solche Kontrollen nicht ge-

2% Art. 141 des Gemeindegesetzes des Kantons Waadt vom 28.2.1956, RSV 175.11.

§ 141 des Gemeindegesetzes des Kantons Zirich vom 6. Juni 1926, LS 131.1.

§ 148 des Gemeindegesetzes des Kantons Zirich vom 6 Juni 1926, LS 131.1.

§ 149 des Gemeindegesetzes des Kantons Zirich vom 6. Juni 1929, LS 131.1.

Art. 3 Bst. b des Gesetzes vom 24. Mai 1850 (iber die Amtsbefugnisse der Regierungsstatthalter, VS-SR 172.16.
Maurice Chevrier sagt Folgendes: "La large autonomie dont bénéficient les communes valaisannes n'est pas sans
conséquence sur la surveillance du canton sur celles-ci", Rapport Chevrier, 3.

Kapitel I, Ziff. 2.1.3.
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wollt®®. Es gibt sicher Griinde, die gegen eine ibertriebene Kontrolltitigkeit sprechen. Der

Grundsatz der Gemeindeautonomie setzt voraus, dass die Gemeinden Uber ein geniigend gros-
ses Ermessen bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben verfligen missen. Auf der andern Seite
legen die Kantonsverfassung und das Gemeindegesetz fest, dass der Kanton die Gemeinden zu
beaufsichtigen hat. Der Staatsrat muss dariiber wachen, dass sich die Gemeinden "verfassungs-
und gesetzesgemiss verwalten?®®". Der Staat soll die Gemeinden auch informieren und ihnen
Auskiinfte und Ratschlige vermitteln®®’. Diese Rechtsgrundlagen sprechen fiir eine massvolle
Intensivierung der Aufsicht. Es wird hier darauf verzichtet, flir den Kantons Wallis die Revitali-
sierung der dezentralen kantonalens Organe fiir die Aufsicht (iber die Gemeinden zur Diskussi-
on zu stellen. Es wird jedoch eine Intensivierung der Aufsicht iber die Gemeinden durch den
Staatsrat und die Zentralverwaltung vorgeschlagen. Intensiviert werden misste insbesondere
der "Kommunikationsprozess" zwischen dem Staat und den Gemeinden. Kommunikation setzt
voraus, dass sich beide Seiten aktiv verhalten. Der Staat miisste seine internen Prozesse im
Hinblick auf die Intensivierung der Aufsichtstatigkeit gezielt verbessern. Der Kanton sollte den
Gemeinden wichtige Informationen leicht zuganglich machen. Die Gemeinden haben aber auch
Pflichten. Sie haben sich so zu organisieren, dass sie rechtmadssig handeln kénnen. Sie miissen
den Kanton von sich aus auf allfallige Probleme bei der Anwendung des Rechts hinweisen. Der
Kanton kann von den Gemeinden gezielt Informationen verlangen. Die zustandigen kantonalen
Stellen dirfen die Gemeinden auch "besuchen", Fragen stellen und Gberpriifen, ob die Verwal-
tung ordnungsgemiss gefiihrt wird®®.

Die informatorischen Aufsichtsmittel des Kantons gehen nach der in einem Standardwerk der
Verwaltungsrechtslehre vertretenen Auffassung sehr weit. Zu ihnen gehoren:

- periodische oder unangekiindigte Inspektionen der Gemeindeverwaltung (sog. Visitatio-
nen);

- Berichterstattungspflicht der Gemeindebehérden;

- Vorlegungspflicht fir gewisse Geschéafte (zur Information und ohne dass die Genehmi-

gung ein Gultigkeitserfordernis ware);

-~ Teilnahme von Kantonsvertretern an bestimmten Sitzungen der Gemeindebehérden®®".

Wenn Anzeichen von Unregelmassigkeiten bestehen, empfiehlt es sich, formelle Abklarungen
vorzunehmen. Solche Abklarungen sollten durch den Staatsrat initiiert werden. Eine gute In-
formationslage bildet die Voraussetzung fiir die allfallige Intervention des Kantons gegentiber
einer Gemeinde. Bei diesen Massnahmen sind die Grundsatze der Verhéltnismassigkeit zu be-
achten.

Eine Intensivierung der Aufsicht des Kantons setzt voraus, dass den zustandigen kantonalen
Stellen die erforderlichen Ressourcen zur Verfligung gestellt werden.

263 Dies ist der Gesamteindruck aus den Anhorungen.

Art. 144 GG.

Art. 144 GG.

Wichtermann, Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons Bern, Art. 87, N 9.
Hafelin/Miller/Uhlmann, N 1953. Vgl. auch den Katalog bei Dubey/Zufferey, N 71.
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3.2 Neue gesetzliche Grundlagen
3.2.1 Grundsaitze

Es ist nicht erforderlich, ein umfassendes Gesetzgebungsprogramm zur Intensivierung der Auf-
sicht des Kantons Uiber die Gemeinden zu entwickeln. Es ist vielmehr angezeigt, die im Gemein-
degesetz und in den Spezialgesetzen vorhanden Grundlagen besser auszuschopfen.

In zwei Bereichen wird allerdings empfohlen, die Schaffung neuen Gesetzesrechts zu priifen:
Bei der Durchfiihrung amtlicher Untersuchungen und bei der Schaffung einer Ombudsstelle.

3.2.2 Amtliche Untersuchungen

Die Regeln zur Aufsicht des Kantons tber die Gemeinden sind relativ knapp gehalten®’°. Es stellt

sich aus rechtsstaatlicher Sicht die Frage, ob das Vorverfahren, das zu den relativ einschneiden-
den Massnahmen nach Art. 150 und 151 des Gemeindesgesetzes flihren kann, formell geregelt
werden misste. Einer Gemeinde, deren Praxis aus rechtlicher Sicht problematisch erscheint,
kann die eventuelle Durchfiihrung einer amtlichen Untersuchung angekiindigt werden. Dieser
Massnahme kommt eine Warnfunktion zu. Wenn die betroffene Gemeinde keine Korrekturen
vornimmt, kommt es zur amtlichen Untersuchung. Voraussetzung fir harte aufsichtsrechtliche
Massnahmen ist, dass die beanstandete Angelegenheit in einem korrekten Verfahren unter-
sucht worden ist, das der Gemeinde auch die Mdéglichkeiten gibt, zur Angelegenheit Stellung zu
nehmen und entlastende Tatsachen vorzubringen®’!. Es wird deshalb vorgeschlagen, die Vo-
raussetzungen flr die Durchfiihrung einer amtlichen Untersuchung gesetzlich zu regeln. Solche
Rechtsgrundlagen bestehen auch in andern Kantonen - etwa in den beiden zweisprachigen Kan-
tonen Bern und Freiburgm. Fiir den Kanton Wallis wird Folgendes vorgeschlagen: In einer amt-
lichen Untersuchung, die vom Staatsrat anzuordnen wire, kénnen die notwendigen Abklarun-
gen vorgenommen werden, die es dem Staatsrat ermoglichen, liber die Notwendigkeit von
Massnahmen gemass den Artikeln 150 und 151 des Gemeindegesetzes zu entscheiden.

Das Gemeindegesetz kdnnte mit einer Bestimmung erganzt werden, welche festhalt, dass der
Staatsrat die zustdndige kantonale Stelle damit beauftragen kann, gegen eine Gemeinde eine
aufsichtsrechtliche Untersuchung durchzufiihren, wenn

a. der Verdacht besteht, dass die ordnungsgemasse Verwaltung durch rechtswidriges Han-
deln der Gemeindeorgane oder auf andere Weise ernsthaft gestort oder gefahrdet wird
und

b. die Gemeinde die Angelegenheit nicht selbst ordnet?’>.

Die beiden Voraussetzungen missen kumulativ erfiillt sein. Fir die Er6ffnung der Untersuchung
genligt ein hinreichender Verdacht, der sich auf eine ernsthafte Stérung oder Gefahrdung der

ordnungsgemaissen Verwaltung der Gemeinde beziehen muss®’*.

Das Verfahren miusste sich nach den Bestimmungen des Gesetzes liber das Verwaltungsverfah-
ren und die Verwaltungsrechtspflege (VVRG) richten. Die Gemeinde hat Parteistellung und An-
spruch auf das rechtliche Gehor.

279 Art. 149 -152 GG.

Wichtermann, Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons Bern, Art. 88, N 2.

Art. 88 des Gemeindegesetzes vom 16.03.1998 des Kantons Bern, BSG 170.11; Art. 151a des Gesetzes vom 25.9.1908 uber
die Gemeinden des Kantons Freiburg, SGF 140.1. Im Kanton Freiburg wird die amtliche Untersuchung nicht durch den
Staatsrat, sondern durch den Oberamtmann oder durch die fiir die Gemeinden zustdndige Direktion (Departement) eroff-
net.

Vgl. Art. 88 des bernischen Gemeindegesetzes vom 16.3.1998, BSG 170.11.

Wichtermann, Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons Bern, Art. 88, Art. N 9.
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Aus der bernischen Praxis kann auf die folgenden Beispiele hingewiesen werden®’*:

- Verdacht auf Vernachldssigung der baupolizeilichen Aufgaben;

- ungeniigende Organisation der Baupolizei;

- grobe Misswirtschaft im kommunalen Finanzwesen;

- wiederholte Verletzungen von Ausstandspflichten im Gemeinderat.

3.2.3 Ombudsstelle

Nach Art. 145 des Gemeindegesetzes konnen Interessierte gegen Handlungen oder Unterlas-
sungen von Gemeindebehorden Aufsichtsbeschwerde fiihren. Es besteht ein Anspruch auf eine
Antwort. Die Aufsichtsbeschwerde ist allerdings kein formelles Rechtsmittel, sondern ein form-
loser Rechtsbehelf. Dem Anzeigeerstatter kommt keine Parteistellung zu. Die Aufsichtsbehorde
entscheidet gestiitzt auf ihre Aufsichtskompetenz nach pflichtgemassem Ermessen Uber die
Behandlung und Erledigung von Aufsichtsbeschwerden®’®. In der Praxis filhren solche Be-
schwerden kaum zum Erfolg, weil die Hiirden fiir Korrekturen im System ausserhalb formeller
Beschwerdeverfahren relativ hoch sind. Dies ist auch in den andern Kantonen so. Deshalb hat
sich das Bediirfnis gezeigt, Ombudsstellen als verwaltungsexterne Aufsichtsinstanzen einzurich-
ten”’’. Fur solche Stellen braucht es eine formelle gesetzliche Grundlage, in welcher die Zustén-
digkeiten, das Verfahren und die Wahl der verantwortlichen Person geregelt werden. In der
Regel kdnnen solche Stellen den Sachverhalt von Amtes wegen untersuchen, Auskunftsperso-
nen befragen und weitere Untersuchungsmassnahmen treffen. Sie konnen allerdings keine
rechtsverbindlichen Weisungen erteilen, sondern sie sind vermittelnd titig?’®. Sie kdnnen eine
von allen Seiten akzeptierte Losung anstreben, den Beschwerdefiihrern einen Rat zum weiteren
Verfahren geben und auch schriftliche Empfehlungen an die Behdrden richten. Ombudsstellen
kénnen zur einvernehmlichen Reglung von Konflikten und damit zum Vertrauen der Biirgerin-
nen und Biirger in das Handeln von Staats- und Gemeindeorganen beitragen. Es wird empfoh-
len, auch im Kanton Wallis die Einrichtung einer Ombudsstelle zu priifen.

3.3 Reformen im Zustandigkeitsbereich des Staatsrats
3.3.1 Aligemeines

Nachfolgend werden Vorschlage zur Optimierung der Aufsicht des Kantons tiber die Gemeinden
im Zustandigkeitsbereich der Exekutive vorgelegt. Wichtig ist dabei die im Gesetz festgeschrie-
bene Fiihrungsrolle des Staatsrats®’®. Der Staatsrat plant und koordiniert die Tatigkeiten des
Kantons auch bei der Aufsicht Gber die Gemeinden. Er muss Aufsichtshandlungen des Kantons,
die eine gewisse Intensitat aufweisen, politisch legitimieren. Mindestens der Beginn und das
Ende wichtiger Aufsichtshandlungen gegeniiber Gemeinden sollten durch den Staatsrat be-
stimmt werden. Es ist auch die Aufgabe des Staatsrats dariiber zu entscheiden, ob fiir die Auf-
sicht Uber die Gemeinden ein Konzept erstellt und ob optimierte standardisierte Verfahren be-
reitgestellt werden sollen. Er entscheidet unter Vorbehalt gesetzlicher Vorgaben ferner dar-
Uber, ob die bisher auf die einzelnen Departemente verteilten Aufsichtskompetenzen neu zu-
geordnet oder gebiindelt werden sollen. Wichtig ist, dass die Aufgaben, Kompetenzen und Ver-
antwortlichkeiten der involvierten Dienststellen klar sind.

275 Wichtermann, Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons Bern, Art. 88, N 12.
7% jaag/Russli, N 2026.

77 Kapitel I, Ziff. 2.8.

278 jaag/Russli, N 1808.

7% Art. 145 GG.
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Dem Departement fiir Finanzen und Institutionen und insbesondere der Dienststelle fiir innere
und kommunale Angelegenheiten (DIKA) kommt im Bereich der Aufsicht Giber die Gemeinden
eine besondere Verantwortung zu.

3.3.2 Zustandigkeiten der DIKA

Die DIKA hat bei der Anwendung des Gemeindegesetzes und weiterer Erlasse wichtige Aufga-
ben wahrzunehmen?®°. Sie berit die Gemeinden in verschiedenen Bereichen. Dazu gehéren
auch Fragen der Fiihrung des Haushalts. Vorbehalten bleibt die Gesetzgebung liber die Finanz-
aufsicht. Die DIKA nimmt auch wichtige Aufgaben in den Bereichen der politischen Rechte, der
Gemeindefusionen und der Expropriationen wahr. Mit Bezug auf die generelle Aufsicht tiber die
Gemeinden hat die DIKA insbesondere die folgenden Kompetenzen:

- Instruktion der Beschwerden an den Staatsrat gegen kommunale Akte.
Im Jahr 2015 hat die DIKA 661 Entwiirfe zu Beschwerdeentscheiden des Staatsrats vor-
bereitet. Dazu gehoren auch Beschwerdeentscheide im Zusammenhang mit Baubewilli-
gungen in der Bauzone.

- Genehmigung von kommunalen Reglementen
Es gilt das Prinzip der "einzigen Zugangspforte" fiir die Genehmigung kommunaler Reg-
lemente aus allen Politikbereichen. Dazu gehdren auch die Bau- und Zonenreglemente
der Gemeinden. Im Jahr 2015 hat die DIKA 149 Genehmigungsentscheide des Staatsrats
zu kommunalen Reglementen vorbereitet. Bei der Vorbereitung der Genehmigungsent-
scheide des Staatsrats werden die betroffenen Stellen des Kantons konsultiert.

- Aufsichtsbeschwerden an den Staatsrat
Nach Art. 53 des Gemeindegesetzes kann jede interessierte Person eine Aufsichtsbe-
schwerde an den Staatsrat richten. Pro Jahr werden 2-3 Aufsichtsbeschwerden einge-
reicht. Die DIKA bereitet die entsprechenden Beschwerdeentscheide des Staatsrats in
ihrem Zustandigkeitsbereich vor.

3.3.3 Weitere wichtige Akteure

Im Politikfeld "Bauen" sind weitere wichtige Akteure tatig. Das Departement fiir Verkehr, Bau-
und Umwelt (DVBU) ist verantwortlich fir die Baugesetzgebung. Es befasst sich mit den offent-
lichen Bauten, der Infrastruktur und der Baupolizei®®'. Das Departement fiir Volkswirtschaft,
Energie und Raumentwicklung (DVER) befasst sich mit der Raumentwicklung, den Grundbuch-
amtern, der Geomatik und den 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben des Verkaufs von Immobilien
an Auslanderinnen und Auslander. Die Staatskanzlei ist zustandig fur die Instruktion von Be-
schwerden an den Staatsrat gegen Entscheide, die die Kantonale Baukommission (KBK) gefallt

hat.

280 7ur ganzen Ziffer 3.3.2: Rapport Chevrier, 6f.
281 Dazu und zum Folgenden Art. 4 der Verordnung liber die Befugnisse des Prasidiums und der Departemente vom 1. Mai
2013, VS-SR 172.010.
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4, Einzelne Optimierungen
4.1 Aufsichtskonzept zu den Gemeinden

Art. 145 des Gemeindegesetzes hilt fest, dass der Kanton die Gemeinden beaufsichtigt. Diese
Regel ist sehr allgemein. Sie bedarf der Konkretisierung. Eine solche Konkretisierung kann in der
Spezialgesetzgebung zu einzelnen Politikbereichen erfolgen. So ist beispielsweise die Aufsicht
des Kantons (iber die Gemeindeefinanzen umfassend geregelt worden. In andern Bereichen
bliebt vieles offen. Gestiitzt auf eine Gesamtbeurteilung sollte die Aufsicht Giber die Gemeinden
intensiviert und systematisiert werden. Es wird deshalb empfohlen, dass der Staatsrat gestitzt
auf Art. 145 des Gemeindegesetzes eine Verordnung oder eine Richtlinie zur Aufsicht liber die
Gemeinden erlasst. In diesem Erlass waren Grundsatzfragen der kantonalen Aufsicht (iber die
Gemeinden zu klaren. Es waren Kriterien fiir das intensivere Begleiten von Gemeinden festzule-
gen. Die Erkenntnisse aus diesem Prozess konnen dazu flihren, dass bestimmte Gemeinden auf

die Liste der Giberwachten Gemeinden aufgenommen werden®®.

Der Staatsrat sollte klare Vorgaben fir standardisierte und transparente Verfahren machen.
Damit wirde die verwaltungsinterne Koordination im Bereich der Aufsicht (iber die Gemeinden
erleichtert.

Wichtige kantonale Aufsichtsmassnahmen gegeniiber Gemeinden in Bau- und Planungssachen
sollten in einer Datenbank erfasst werden. Dazu gehoren die Genehmigung kommunaler Reg-
lemente, Entscheide des Staatsrats in Beschwerdeverfahren, wichtige Entscheide zur Anwen-
dung der Zweitwohnungsgesetzgebung, wichtige baupolizeiliche Massnahmen oder Anordnun-
gen nach Art. 149-150 des Gemeindegesetzes. Der Staatsrat sollte festlegen, welches Departe-

ment die Federfiihrung fir diese Datenbank Gbernimmt?3.

Wichtig sind die folgenden Punkte:

- Entscheide des Kantonsgerichts und des Bundesgerichts zu Bau- und Planungssachen,
welche den Kanton Wallis betreffen, werden in die Datenbank aufgenommen.

- Wichtige Massnahmen und Weisungen der kantonalen Verwaltung, welche die Aufsicht
lber Gemeinden betreffend, werden in die Datenbank aufgenommen.

- Die hier erwahnten Dokumente stehen allen kantonalen Stellen, die mit der Aufsicht
Uber die Gemeinden befasst sind, zur Verfiigung. Diese Stellen kdnnen auf die Daten-
bank zugreifen.

4.2 Gemeindereglemente: Richtlinien fiir das Konsultationsverfahren

Im Kanton Wallis werden die Gemeindereglemente einem Vorpriifungsverfahren unterzogen,
bevor sie dem Staatsrat zur Genehmigung unterbreitet werden. Die DIKA ist die Eingangspforte
fiir die Gemeindereglemente. Sie Uberprift das Dossier auf seine Vollstandigkeit und holt Stel-
lungnahmen der betroffenen Dienststellen der Verwaltung ein. Es existiert eine Liste, die fest-
legt, welche Dienststellen zu welchen Reglementen zu konsultieren sind. Ein abweichendes
Verfahren besteht bei den Bau- und Planungsreglementen. Solche Reglemente werden an die
Dienststelle fiir Raumentwicklung weitergeleitet, welche weitere betroffene Dienststellen kon-
sultiert und anschliessend zuhanden der DIKA einen Synthesebericht Gber das Konsultationsver-
fahren erstellt. Gestitzt auf das Vorprifungsverfahren wird allenfalls nochmals der Dialog mit

282 Kapitel V, Ziff 4.4.
28 peschwerdeentscheide des Staatsrats in kommunalen Angelegenheiten kénnen durch die Departemente bereits heute im
System ECM konsultiert werden: Rapport Chevrier, 11. Das System steht allerdings nicht allen Dienststellen zur Verflgung.



Seite 65

der betroffenen Gemeinde gesucht. Am Schluss wird der bereinigte Reglementsentwurf dem
Staatsrat zur Genehmigung vorgelegt.

Das bisherige System der Genehmigung kommunaler Reglemente ist durch die "porte d'entrée
unique" gekennzeichnet. Dieses System hat den Vorteil, dass fir alle Reglemente dieselben
Regeln gelten. Die kommunalen Reglemente sind bei der DIKA einzureichen, welche das Verfah-
ren koordiniert und die Reglemente dem Staatsrat zur Genehmigung vorlegt. Dieses Verfahren
hat verschiedene Vorteile. Die Beurteilung der Reglemente erfolgt aus einer einheitlichen Per-
spektive. Die DIKA hat die Ubersicht {iber die Reglemente aus allen Politikbereichen und kann
fir eine einheitliche Praxis sorgen.

Es bestlinde die Moglichkeit, die kommunalen Reglemente je nach Politikbereich durch das
fachlich zustandige Department vorprifen und dem Staatsrat zur Genehmigung vorlegen zu
lassen. Eine solches Vorgehen wiirde die Departemente im Genehmigungsverfahren starker in
die Pflicht nehmen. Maurice Chevrier schreibt dazu: "Il y a une certaine logique a ce que le dé-
partement compétent, celui qu exerce la surveillance du canton sur la commune dans un do-
maine, conduise la procédure d'homologation des réglements communaux en cette matiére.
L'inconvénient est peut-étre de permettre des pratiques différentes selon les départements®®*".

Es bestlinde weiter die Moglichkeit einer "lex specialis" im Bau- und Planungsbereich. Es konnte
eine besondere Zustandigkeit flr die Vorbereitung der Genehmigung der kommunalen Regle-
mente im Bau- und Planungsbereich geschaffen werden. Es wurde darauf hingewiesen, dass die
kommunalen Vorschriften im Bau- und Planungsbereich zwingend der kantonalen Vorpriifung
und Genehmigung bedirfen. Diese Vorschriften und Plane haben eine grosse Tragweite; die
Genehmigungspflicht des Kantons ist auch durch das Bundesrecht vorgeschrieben. Neben den
Baureglementen sind die Nutzungspldane von grosser Bedeutung. Die kantonale Behérde muss
die Nutzungspldane und ihre Anpassungen genehmigen. Mit der Genehmigung durch die kanto-
nale Behorde werden die Nutzungsplane verbindlich. Die kantonale Behdrde priift diese Doku-
mente auf ihre Ubereinstimmung mit den vom Bundesrat genehmigten Richtplanen®®. Es wire
denkbar, die Zustandigkeit fur die Vorprifung der kommunalen Vorschriften und Plane im Bau-
und Planungsbereich dem Department fur Verkehr, Bau und Umwelt (DVBU) zu libertragen.
Dieses Departement betreut die legislativen Arbeiten im Baubereich und nimmt bereits heute
wichtige Aufsichtsfunktionen im Bauwesen wahr. Wenn auch die Zustandigkeit fir die Vorpri-
fung der kommunalen Regeln im Bau- und Planungsbereich dem DVBU Ubertragen wiirde,
konnte dies zu einer intensiveren und kohdrenteren Aufsicht des Kantons liber die Gemeinden
flihren. Es ist einzurdaumen, dass auch dem Department fir Volkswirtschaft, Energie und Raum-
entwicklung eine wichtige Rolle zukommt. Das Fachwissen der Dienststelle fir Raumentwick-
lung und weiterer betroffener Dienststellen ware einzubeziehen.

In einer Gesamtbeurteilung gibt es allerdings auch erhebliche Zweifel an einer "lex specialis" fur
den Bau- und Planungsbereich. Mit einer dhnlichen Argumentation kénnten auch in andern
Fachgebieten - etwa bei den Abfall- und Abwasserreglementen, bei den Polizeireglementen
oder bei Reglementen, welche touristische Aktivitaten betreffen - Sonderldsungen angestrebt
werden.

Im Rahmen der Abklarungen hat es sich gezeigt, dass es tiberwiegende Griinde gibt, fiir die Ge-
nehmigung der Gemeindereglemente am bisherigen Verfahren festzuhalten. Dieses Verfahren
sollte jedoch umfassender und transparenter geregelt werden. Zu diesem Zweck sollte der

284 .
Rapport Chevrier, 12.
285 Art. 26 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 uber die Raumplanung, RPG, SR 700; Moor/Poltier, 528f.
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Staatsrat eine Verordnung oder ein Reglement erlassen. Dieser Erlass miisste die Grundsatze
und die einzelnen Etappen des Verfahrens definieren. Die betroffenen Dienststellen waren ins-
besondere dazu anzuhalten, sich in ihrem Bereich zur Konformitat der Reglemente mit dem
Ubergeordneten Recht zu dussern. Wichtig ist dabei der Grundsatz der Transparenz: Das instru-
ierende Departement legt dem Staatsrat beim Antrag auf Genehmigung eines kommunalen
Reglements alle verwaltungsinternen Stellungnahmen vor. In einem erldauternden Papier wird
Auskunft erteilt Gber die Bereinigung der Differenzen. Diese Unterlagen werden in die Daten-
bank aufgenommen?®.

4.3  Aufsicht bei den Zweitwohnungen

Der Staatsrat Ubt die Aufsicht tiber die fiir den Vollzug des Zweitwohnungsgesetzes zustandigen
kommunalen und kantonalen Beh6rden aus. Fiir ihn handelt das jeweils zustandige Departe-
ment®®’. Es wird empfohlen, dass der Staatsrat Folgendes festlegt:

- Das Departement fiir Volkswirtschaft, Energie und Raumentwicklung stellt sicher, dass
das Kompetenzzentrum fir Zweitwohnungen (CCR2) seinen Auftrag weiterhin erfillen
kann. Es handelt sich um eine "virtuelle Organisation" mit einer reinen Beratungsaufga-
be.

- Das Departement fir Verkehr, Bau und Umwelt wird zustandig fiir die operative Instruk-
tion von Aufsichtsmassnahmen im Bereich der Zweitwohnungen. Die Nutzung einer Lie-
genschaft als Erst- bzw. Zweitwohnung hangt eng mit der Baubewilligung zusammen
und ist durch allfallige baupolizeiliche Massnahmen sicherzustellen. Die neue Zustandig-
keit kann nur wahrgenommen werden, wenn dem Departement die erforderlichen Res-
sourcen zugeteilt werden.

4.4 Monitoring

Der Staatsrat legt ein Monitoring fest fiir Gemeinden, die besonders betreut, begleitet und kon-
trolliert werden miissen. Er legt fiir jede von dieser Anordnung betroffenen Gemeinde einzeln
fest, welche besonderen Massnahmen ergriffen werden. Er bestimmt das Departement, das in
dieser Sache die Federfiihrung hat und lasst sich von diesem Departement jahrlich Bericht er-
statten.

4.5 Systematische Information der Gemeinden

Das zustandige Departement sollte sicherstellen, dass die Gemeinden liber wichtige Entscheide
des Staatsrats, der kantonalen Verwaltung und der Gerichte systematisch informiert werden.
Zu diesem Zweck kdnnte eine separate Datenbank erstellt werden.

Im Kanton Bern realisierte die kantonale Verwaltung unter dem Namen "Bernische Systemati-
sche Information der Gemeinden " (BSIG) ein umfassendes Informationssystem fiir die kommu-
nale Ebene. Einzelinformationen wie Weisungen, Richtlinien, Merkblatter, Kommentare, An-
sichtsdusserungen oder Empfehlungen werden zentral gesammelt und den Gemeinden zur Ver-
fligung gestellt. Die Unterlagen werden laufend aktualisiert und kénnen auch von Privaten und

288 Kapitel V, Ziff. 4.1.
%7 Art. 2 des Zweitwohnungsdekrets vom 16. Dezember 2015.
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Verbdnden abonniert werden. Die Dokumente werden in Loseblattform geliefert. Sie konnen

auch in der BSIG-Datenbank gesucht und heruntergeladen werden®®.

Es ware zu prifen, ob im Kanton Wallis ein dhnliches System geschaffen werden kénnte - allen-
falls beschrankt auf besonders komplexe Gebiete wie den Bau- und Planungsbereich.

5. Zusatzliche Ressourcen

Eine Intensivierung der Aufsicht des Kantons liber die Gemeinden ist mit zusatzlichen Ressour-
cen verbunden. Der Einsatz standardisierter und transparenter Verfahren, der Ausbau des Mo-
nitorings, die Ausweitung der Informationstatigkeit und die Starkung der Aufsicht im Bereich
der Zweitwohnungen fiihren zu Kosten. Die betrifft sowohl den technischen wie auch den per-
sonellen Bereich. Die Schaffung zusatzlicher Stellen diirfte unumganglich sein. Denkbar ist in
Teilbereichen auch die Verschiebung von Ressourcen zwischen einzelnen Dienststellen. Es wird
empfohlen, dass die fachlich zustdandigen Stellen eine Analyse betreffend die zuséatzlichen Res-
sourcen durchfiihren. Diese Analyse soll dem Staatsrat als Entscheidungsgrundlage fiir die In-
tensivierung der Aufsicht Gber die Gemeinden dienen.

6. Starkung der Gemeinden
6.1 Pflichten der Gemeinden

Die Gemeinden haben sich so zu organisieren, dass sie rechtmassig handeln kdnnen. Die zu-
standigen Organe missen in der Lage sein, Fehlentwicklungen im kommunalen Bereich zu er-
kennen und zu korrigieren. Die Gemeinden mussen den Kanton von sich aus auf allfallige Prob-
leme in Rechts- und Organisationsfragen hinweisen. Der Kanton kann von den Gemeinden In-
formationen und Berichte verlangen. Die zustandigen kantonalen Stellen dirfen die Gemeinden
besuchen, Fragen stellen und kontrollieren, ob die Verwaltung ordnungsgemass gefiihrt wird.

6.2 Baugesetzgebung

Die Gemeinden sollen in ihren Rollen als Baubewilligungs- und Baupolizeibehdrden gut wahr-
nehmen. Das neue Baugesetz starkt die Gemeindeautonomie. Das ist auch mit zusatzlicher Ver-
antwortung verbunden. Die Art. 52 ff. des neuen Baugesetzes vom 15. Dezember 2016 enthal-
ten detaillierte Handlungsanweisungen, welche die Gemeinden als Baupolizeibehdrden zu be-
achten haben. Wichtig wird dabei auch die Umsetzung von Art. 40 des neuen Baugesetzes sein,
wonach Bauplane von besonders qualifizierten Personen erstellt werden miissen. Die Gemein-
debehorden miissen ebenfalls iber fachlich qualifizierte Personen verfiigen, welche die Bau-
eingaben prifen.

6.3 Fachliche Kooperation der Gemeinden

Es gibt moglicherweise Gemeinden, denen es schwer fillt, ihre grosse Verantwortung als Bau-
bewilligungs- und Baupolizeibehdrde mit eigenen Mitteln wahrzunehmen. Deshalb ist die fach-
liche Kooperation der Gemeinden in Baubewilligungsfragen zu fordern.

288 <www.jgk.be.ch> Bernische Systematische Information der Gemeinden>, besucht am 15.1.2017.



Seite 68

Im Kanton Bern wurde das Baugesetz bereits im Jahr 1994 durch die folgende Bestimmung er-
ganzt:

"1 Die Gemeinden sorgen dafiir, dass ihnen das notige Fachwissen zuganglich ist.

2 Verfligen sie nicht liber eigene Fachleute, lassen sie die Baugesuche durch ein regionales
Bauinspektorat, durch die Fachleute einer andern Gemeinde oder durch private Fach-
leute priifen.

3 Der Kanton fordert die Aus- und Weiterbildung der mit der Priifung von Baugesuchen
und mit Baupolizeiaufgaben betreuten Personen®®".

Fachleute sind Personen, die Gber besondere Kenntnisse im Baubewilligungsverfahren und in
der Koordination von Bewilligungsverfahren verfiigen. Das kénnen Gemeindeangestellte sein,
die eine besondere Ausbildung genossen haben.

Es ist zu empfehlen, dass auch im Kanton Wallis ein besonders Augenmerk auf die fachliche
Kooperation der Gemeinden im Baubereich gerichtet wird. Die Totalrevision des Baugesetzes
wurde am 15. Dezember 2016 abgeschlossen. Deshalb dirften freiwillige Formen der Koopera-
tion unter den Gemeinden im Vordergrund stehen.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass schon heute Angebote fiir die Aus- und
Weiterbildung fiir die Walliser Gemeinden bestehen. Dazu ein Beispiel: Im Auftrag des Ver-
bands der Walliser Gemeinden (VWG) und des Vereins Region Oberwallis bietet die RW Ober-
wallis AG (RWO AG) mit einem Aus- und Weiterbildungsangebot Unterstiitzung an. Es werden
auch Module in den Bereichen Bauwesen, Raumplanung und Zweitwohnungsgesetzgebung

angeboten®®.

7. Glaubwiirdigkeit staatlichen Handelns

Das World Economic Forum hat am 28. September 2016 den "Global Competitiveness Report
2016-2017" veréffentlicht?’. Zum achten Mal in Folge wurde die Schweiz als das wettbewerbs-
fahigste Land der Welt bezeichnet. Bewertet wurden nicht nur der makrookonomische Kontext,
das Finanzsystem, die "goods market efficiency", der Arbeitsmarkt, die Infrastruktur, das Bil-
dungssystem und die Innovationskapazitat der Wirtschaft der untersuchten Lander. Im Bewer-
tungsschema des WEF heisst der erste Pfeiler "Institutions". Es geht dabei um den Rechts-
schutz, die Effizienz der rechtlichen Rahmenordnung, das nicht korrupte Handeln der Behorden,
die Unabhangigkeit der Gerichte, den 6ffentlichen Haushalt und das Vertrauen der Bevolkerung
in die Politik. Es handelt sich dabei um zentrale Faktoren, die fiir die nachhaltige Sicherung der
Standortqualitat aller Kantone sehr wichtig sind. Hier stehen die Behorden aller Stufen in der
Verantwortung. Diese Verantwortung ist auch den Gemeinden in Erinnerung zu rufen. Die Be-
horden aller Stufen sind dem Recht und den rechtsstaatlichen Grundsatzen verpflichtet. Wer
dies verkennt und sich wegen kurzfristiger Gewinninteressen liber das Recht hinwegsetzt, wird
dem Kanton und den Gemeinden Schaden zufligen. Einer "dégradation de I'éthique juridique"
ist deshalb entgegenzutreten.

Claude Rouiller hat das mit der nétigen Klarheit festgehalten:

%9 Art. 33a des Baugesetzes des Kantons Bern vom 9.6.1985, BSG 721.0.
290 <www.rw-oberwallis.ch>Projekte>Weiterbildung fiir Gemeinden 2017>, besucht am 10. 2.2017.

1 <www.weforum.org > Reports>, besucht am 15.1.2017.
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"Last but not least, le comportement du Conseil communal de Bagnes dans I'affaire dite "des
constructions illicites de Verbier" a pu avoir pour conséquence une dégradation de I'éthique
juridique; c'est ce que paraissent révéler certains des constats opérés par les experts
précédents et consignés par eux dans des rapports ponctuels;

les services communaux compétents et la "commission des architectes" semblent en effet avoir
bel et bien fermé les yeux sur les actes de constructeurs qui, non contents de profiter de la vi-
olation généralisée d'une norme du droit cantonal, en auraient profité pour aller méme au-dela
des possibilités offertes par le réglement communal entaché d'illégalité®®*".

- *v

Bern, 20. Marz 2017 Prof. Dr. Kurt Nuspliger

22 pouiller, 106, N 122.
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