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Ubersicht

Geméss Bundesverfassung nimmt der Bund bei der Erflllung seiner Aufgaben
Riicksicht auf die Anliegen des Natur- und Heimatschutzes. Er schont Landschaften,
Ortshilder, geschichtliche Statten sowie Natur- und Kulturdenkméler und erhélt sie
ungeschmalert, wenn das offentliche Interesse es gebietet. Damit wird im Bereich
des Natur- und Heimatschutzes eine Interessenabwagung zwischen Schiitzen und
Nutzen nétig (Art. 78 Abs. 2 BV).

Der geltende Art. 6 Abs. 2 Natur- und Heimatschutzgesetz (NHG) regelt, unter
welchen Voraussetzungen die zustdndigen Entscheidbehdrden ein Abweichen vom
Gebot der ungeschmélerten Erhaltung der Objekte der Bundesinventare nach Art. 5
NHG priifen und eine Interessenabwagung vornehmen diirfen. Dies ist heute dann
der Fall, wenn dem Schutzinteresse von nationaler Bedeutung ein gleich- oder
hoherwertiges Nutzungsinteresse von ebenfalls nationaler Bedeutung gegeniiber-
steht. Der geltende Art. 7 Abs. 2 NHG regelt die Pflicht der Eidg. Natur- und Hei-
matschutzkommission (ENHK) oder der Eidgendssischen Kommission flir Denkmal-
pflege (EKD) zur Redaktion eines Gutachtens und dessen Gegenstand.

Art. 6 Abs. 2 NHG legt neu auf Gesetzesstufe fest, dass die Interessenabwagung
zwischen dem Schutz der Objekte von nationaler Bedeutung und dem Nutzen der
vorgeschlagenen Projekte auch fiir bestimmte kantonale Vorhaben zulassig ist,
womit die Kommission den Interessen der Kantone in dieser Abwégung mehr Ge-
wicht geben will.

Mit der Ergénzung des Art. 7 NHG durch einen neuen Abs. 3 soll der verfahrens-
rechtliche Stellenwert der Gutachten von ENHK und EKD prazisiert werden. Mit
dieser Préazisierung wird die gangige Praxis, wonach Gutachten dieser beiden
Kommissionen nicht als einzige, sondern als eine Grundlage unter anderen fiir den
Entscheid Uber Vorhaben in Bundesinventarobjekten betrachtet werden, gesetzlich
verankert. Damit wird die Rechtssicherheit im Rahmen der Bewilligungsverfahren
gestarkt.

Mit der vorliegenden Revision soll an hohen Anforderungen an Eingriffe in Objekte
von Bundesinventaren festgehalten werden; ebenso werden die Verfahren zu ihrer
Beurteilung nicht geéndert. Bei der inhaltlichen Lockerung von Art. 6 Abs. 2 NHG
wird jedoch der Kreis der moglichen Vorhaben erweitert. Das hat zur Folge, dass
dadurch auch der Ermessensspielraum der zustdndigen Entscheidbehdrden von
Bund und Kantonen ausgedehnt wird. Bei Vorhaben im Bereich erneuerbarer Ener-
gien hat der Gesetzgeber mit dem neuen Art. 12 Energiegesetz und den damit ver-
bundenen Art. 8 und 9 der Energieverordnung solchen Anlagen bereits ab einer
bestimmten Grosse nationales Interesse zuerkannt. Anlagen, die in einem Inventar
nach Art. 5 NHG geplant sind, kdnnen damit bereits grundsatzlich aufgrund des
geltenden Rechts einer Interessenabwégung zugefiihrt werden.




Bericht

1 Entstehungsgeschichte

Am 29. Februar 2012 reichte Standerat Joachim Eder eine parlamentarische Initiati-
ve ein, welche zum Ziel hat, Art. 6 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 3 des Bundesgesetzes
Gber den Natur- und Heimatschutz vom 1. Juli 19661 (NHG) anzupassen. Die Initia-
tive beabsichtigt zum einen, den Gutachten der ENHK und EKD zukiinftig eine
gewichtige, aber nicht allein ausschlaggebende Entscheidungshilfe zuzuschreiben.
Zum anderen will die Initiative bei der Abwagung der Interessen nach Art. 6 Abs. 2
NHG unter bestimmten Voraussetzungen auch kantonale Eingriffsinteressen bertick-
sichtigen. Begriindet wurde der Gesetzgebungsbedarf vom Initianten insbesondere
damit, dass Bewilligungsverfahren einen bremsenden Einfluss auf die Realisierung
von Projekten, inshesondere im Bereich der erneuerbaren Energien, hatten.

In Rahmen der Vorpriifung beschloss die Kommission fiir Umwelt, Raumplanung
und Energie des Standerates (UREK-S) am 17. Januar 2013 mit 7 gegen 4 Stimmen
der Initiative Folge zu geben. lhre Schwesterkommission des Nationalrates stimmte
dem Beschluss gemdss Artikel 109 Absatz 3 des Parlamentsgesetzes vom 13. De-
zember 20022 (ParlG) am 8. April 2013 mit 13 gegen 11 Stimmen und 1 Enthaltung
zu. Sowohl in der stdnderdtlichen wie in der nationalrétlichen Kommission waren
Minderheiten der Ansicht, es bestiinde kein Handlungsbedarf. Sie beflirchteten, eine
Schwéchung des Stellenwerts der Gutachten der ENHK und EKD geféhrde den
Natur- und Heimatschutz.

Gemass Artikel 111 Absatz 1 ParlG arbeitet die Kommission innerhalb von zwei
Jahren einen Erlassentwurf aus. Die UREK-S befasste sich an vier Sitzungen in den
Jahren 2013 und 2014 mit der Ausarbeitung einer Anderung des NHG, welche das
Anliegen der Initiative umzusetzen erlaubt. So lag am 1. September 2014 ein Vor-
entwurf flr die Vernehmlassung vor. Mit 6 zu 6 Stimmen und dem Stichentscheid
des Préasidenten beschloss die Kommission hingegen, mit der VVernehmlassung noch
zuzuwarten. Es sollten vorerst die Ergebnisse der Beratungen im Parlament zu den
Bestimmungen fir das nationale Interesse von Anlagen erneuerbarer Energien
abgewartet werden. Dazu stimmte der Stdnderat einer ersten Fristverlangerung der
Initiative nach Art. 113 Abs. 1 ParlG einstimmig zu. Im Rahmen der Totalrevision
des Energiegesetzes vom 30. September 20163 (EnG) wurde vom Parlament
schliesslich beschlossen, der Nutzung erneuerbarer Energien und deren Ausbau ein
nationales Interesse zuzuweisen. Das nationale Interesse an der Realisierung dieser
Vorhaben ist bei der Interessenabwégung als gleichrangig zu betrachten mit anderen
nationalen Interessen (Art. 12 EnG).

Nach der Annahme des revidierten Energiegesetzes in der Referendumsabstimmung
vom 17. Mai 2017 durch das Stimmvolk hat die Kommission die Beratungen zur
Ausarbeitung eines Vorentwurfs im Rahmen der Initiative wieder aufgenommen.
Eine Mehrheit der Kommission kam zum Schluss, dass trotz der neuen Regelung fir
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Anlagen erneuerbarer Energien nach Art. 12 EnG nach wie vor Regelungsbedarf im
Sinne der Initiative bestehe, und beantragte dem Sténderat erneut eine Fristverlange-
rung nach Art. 113 Abs. 1 ParlG, um einen entsprechenden Vorentwurf ausarbeiten
zu kdnnen. Eine Kommissionsminderheit war allerdings der Auffassung, die Rege-
lung im neuen Energiegesetz wiirde dem Anliegen der Initiative im Sinne einer
Kompromissldsung bereits ausreichend Rechnung tragen, jeglicher Handlungsspiel-
raum sei erschdpft. Sie beantragte, die Initiative abzuschreiben. Der Standerat folgte
dem Antrag der Mehrheit und beschloss am 14. September 2017 mit 27 zu 16 Stim-
men, die Behandlungsfrist bis zur Herbstsession 2019 zu verlangern.

Am 20. Marz 2018 stimmte die Kommission mit 7 zu 5 Stimmen dem Vorentwurf
zu und schickte ihn in die Vernehmlassung. Eine Minderheit beantragt, nicht auf die
Vorlage einzutreten.

Die Kommissionsmehrheit unterstreicht die mit der Anderung beabsichtigte Stér-
kung der Kantone. So sollen kiinftig auch berechtigte kantonale Interessen fiir die
erforderliche Interessenabwagung herangezogen werden kénnen. Dadurch kénnten
in Objekten von nationaler Bedeutung Vorhaben vermehrt bewilligungsfahig wer-
den. Die bestehenden Verfahren und Zustandigkeiten blieben unverandert und die
seridse Abwagung der Schutz- und Nutzungsinteressen damit gewdhrleistet, stellt
die Kommissionsmehrheit fest. Die Prazisierung zum verfahrensrechtlichen Stel-
lenwert der ENHK und EKD in Art. 7 Abs. 3 sei Ausdruck der géngigen Praxis und
unbestritten.

Die Kommissionsminderheit lehnt den Vorentwurf ab. Sie ist der Auffassung, dem
Anliegen der Initiative werde mit den neuen Bestimmungen von Art. 12 und 13 im
Energiegesetz bereits gebiihrend entsprochen. Sie befiirchtet ausserdem, die Ande-
rung von Art. 6 Abs. 2 werde zu einer Zunahme der Eingriffe in die Inventarobjekte
fiihren und die ungeschmélerte Erhaltung der wertvollsten Objekte des Natur- und
Heimatschutzes dadurch erschwert. Schliesslich werde die Priifung von Projekten in
Inventarobjekten von nationaler Bedeutung mit der Interessenabwégung zwischen
den foderalen Ebenen von Bund und Kanton anspruchsvoller und komplexer, ist die
Minderheit Uberzeugt. Es musse mit einer Zunahme der Rechtsunsicherheit gerech-
net werden. Schliesslich hegt die Minderheit Zweifel an der Verfassungsméssigkeit
der Bestimmung in Art. 6 Abs. 2.

2 Grundzige der Vorlage

Die Gesetzesdanderung soll Rechtssicherheit schaffen, und zwar im Bewilligungsver-
fahren von Projekten, welche ein Abweichen von der ungeschmélerten Erhaltung
eines Objektes von nationaler Bedeutung mit sich ziehen.

Art. 6 Abs. 2 NHG legt fest, dass fir die Interessenabwégung zwischen Schutz und
Nutzen beim Abweichen von der ungeschmélerten Erhaltung Vorhaben herangezo-
gen werden konnen, wenn bestimmte gleich- oder héherwertige Interessen des
Bundes oder der Kantone dafir sprechen. Damit soll den Interessen der Kantone in
dieser Abwégung mehr Gewicht zukommen.

Der neue Art. 7 Abs. 3 NHG verankert eine gangige Praxis auf Gesetzesebene,
wonach die Gutachten der ENHK und EKD nicht als einzige, sondern als eine
Grundlage von mehreren fir den Entscheid tber solche Projekte betrachtet werden.



2.1 Art. 6 Abs. 2 NHG

21.1 Geltendes Recht

Art. 5 Abs. 1 NHG bestimmt, dass der Bundesrat nach Anhoren der Kantone Inven-
tare von Objekten von nationaler Bedeutung erstellt. Auf der Grundlage dieser
Bestimmung hat der Bundesrat drei Bundesinventare geschaffen: Das Bundesinven-
tar der Landschaften und Naturdenkmédler von nationaler Bedeutung (BLN)4, das
Bundesinventar der schiitzenswerten Ortshilder der Schweiz (ISOS)5 sowie das
Bundesinventar der historischen Verkehrswege der Schweiz (1VS)é.

Der Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 NHG bestimmt, dass durch die Aufnahme eines
Objekts von nationaler Bedeutung in ein Inventar des Bundes dargetan wird, dass es
in besonderem Masse die ungeschmadlerte Erhaltung, jedenfalls aber unter Einbezug
von Wiederherstellungs- oder angemessenen Ersatzmassnahmen die grésstmogliche
Schonung verdient.

Nach geltendem Recht lautet Art. 6 Abs. 2 NHG:

"Ein Abweichen von der ungeschmalerten Erhaltung im Sinne der Inventare darf bei
Erfullung einer Bundesaufgabe nur in Erwagung gezogen werden, wenn ihr be-
stimmte gleich- oder héherwertige Interessen von ebenfalls nationaler Bedeutung
entgegenstehen".

Art. 6 Abs. 2 NHG konkretisiert das Verhéltnis zwischen Schutz und Nutzen —d. h.
zwischen Schutzinteresse und Eingriffsinteresse — und ist ausschliesslich bei der
Erfullung einer Bundesaufgabe anwendbar, wenn dadurch ein Schutzobjekt
schwerwiegend beeintrachtigt werden kdnnte. Der Begriff der Bundesaufgabe wird
in Art. 2 NHG konkretisiert: Illustrativ werden die Planung, Errichtung und
Veranderung von Werken und Anlagen durch den Bund, die Erteilung von gewissen
Konzessionen und Bewilligungen sowie die Gewahrung von Bundesbeitrdgen als
Bundesaufgaben genannt. Weil diese Liste jedoch nicht abschliessend ist, bleibt stets
im Einzelfall zu prifen, ob eine Bundesaufgabe gegeben ist.

Die Erfullung einer Bundesaufgabe setzt nicht zwingend ein Bundesverfahren
voraus (vgl. allgemein zum Verfahren Ziff. 2.2.1). Auch im Rahmen eines
kantonalen Verfahrens kann eine Bundesaufgabe gegeben sein, nédmlich immer
dann, wenn Bundesrecht materiell massgebend ist. Dies ist beispielsweise bei einer
Rodungsbewilligung nach Art. 5 des Waldgesetzes vom 4. Oktober 19917 (WaG)
oder bei einer Bewilligung fiir Bauten ausserhalb der Bauzone nach Art. 24 des
Raumplanungsgesetzes vom 22. Juni 19798 (RPG) der Fall. Auch fihrt das
Vorliegen einer Bundesaufgabe nicht automatisch dazu, dass das Eingriffsinteresse
stets von nationaler Bedeutung ist.

Art. 6 Abs. 2 NHG stellt eine sachgesetzliche Konkretisierung der von der Bundes-
verfassung® in Art. 78 Abs. 2 vorgegebenen Interessenabwégung dar. Der Prozess

4 SR 451.11
5 SR 451.12
6 SR 451.13
7SR 921.0
8 SR 700
9SR 101



der Abwagung zwischen Schutz- und Nutzungsinteressen wird formell vorstruk-
turiert und materiell eingeschrénkt (vgl. Tschannen/Mdsching, Nationale Bedeutung
von Aufgaben- und Eingriffsinteressen im Sinne von Art. 6 Abs. 2 NHG, Bern 2012,
S. 18).10 Art. 6 Abs. 2 NHG statuiert strengere Anforderungen an die Abwagung als
beispielsweise Art. 3 Abs. 1 NHG, Art. 24 RPG oder Art. 5 WaG.

Eingriffe, die ein Objekt in seiner Eigenschaft als geschiitztes Inventarobjekt nicht
beeintrachtigen, sind ohne Interessenabwdgung zuldssig. Laut bundesgerichtlicher
Rechtsprechung stellen geringfiigige Beeintrachtigungen der Schutzziele ebenfalls
kein Abweichen von der ungeschmélerten Erhaltung des Inventarobjekts dar. Bei
diesen leichten Eingriffen — die nicht durch ein Interesse von nationaler Bedeutung
begriindet sein missen — genigt eine einfache Interessenabwéagung (BGE 123 I
256, Erw. 6 d).

Die Zulassigkeit eines Eingriffs mit dem Potenzial, die Schutzziele eines geschiitz-
ten Inventarobjekts schwerwiegend zu beeintrachtigen, ist anhand einer dreistufigen
Priifung zu ermitteln (vgl. ausfihrlich Tschannen/Mésching, a.a.0., S. 17 ff.):

1. Schritt: Ermittlung der Interessen

Als erstes sind die Schutz- und Nutzungsinteressen zu ermitteln. Dabei sind auf der
Eingriffsseite nur Interessen "von ebenfalls nationaler Bedeutung" zu beriicksichti-
gen. Der Umstand, dass einer Aufgabe grundsétzlich eine nationale Bedeutung
zuerkannt wird (z. B. die Nutzung erneuerbarer Energien als sog. Aufgabeninteres-
se) fuhrt allein noch nicht dazu, dass auch jedes konkrete Vorhaben zur Verwirkli-
chung der Aufgabe (z. B. ein einzelnes Wasserkraftwerk als sog. Eingriffsinteresse)
automatisch ebenfalls von nationaler Bedeutung ist.

2. Schritt: Beurteilung der Interessen

Bei der Beurteilung sind die ermittelten Eingriffsinteressen zu gewichten und festzu-
stellen, ob ihnen mindestens das gleiche Gewicht zukommt wie den Schutzinteres-
sen.

3. Schritt: Eigentliche Interessenabwégung

Sofern die Anforderungen gemdss Schritte 1 und 2 erfiillt sind, sind die Eingriffs-
und Schutzinteressen gegeneinander abzuwégen. Da beide Interessen von nationaler
Bedeutung sein mussen, handelt es sich um eine Abwégung von Interessen auf
derselben foderalen Ebene.

Gewisse Falle waren Anlass fiir den vom Initianten geltend gemachten Anderungs-
bedarf. So zum Beispiel eine Inertstoffdeponie im Kanton Zug, die wegen ihrer
schwerwiegenden Eingriffe im BLN "Zugersee" nicht realisiert werden konnte.
Ebenso kam ein grdsseres Projekt fur ein Pumpspeicherkraftwerk im Zwischbergen-
tal (VS) aufgrund eines negativen Gutachtens der ENHK nicht zustande. Eine Seil-
bahn im BLN "Oberengadiner Seenlandschaft und Berninagruppe” (GR) konnte
wegen des als schwerwiegend qualifizierten Eingriffs in die Landschaft nicht wei-
terverfolgt werden.

Zu erwahnen sind aber auch Beispiele mit einer positiven Wirkung der heutigen
Gesetzgebung. So konnte ein Kleinwasserkraftwerk im Létschental (VS) im BLN
"Berner Hochalpen und Aletsch-Bietschhorngebiet” vom Bundesgericht unter Bei-

10Das Gutachten ist abrufbar unter
https://www.bafu.admin.ch/bafu/de/home/themen/landschaft/recht/rechtsgutachten.html



zug eines Gutachtens der ENHK als realisierbar beurteilt werden, obwohl Dritte
gegen diese Anlage aus Griinden des Landschaftsschutzes Beschwerde erhoben
hatten. Weiter wurde aufgrund der geltenden Vorschriften im Dorf "St-Saphorin”
(ISOS; BLN "Lavaux") durch ein Urteil des Verwaltungsgerichts (VD) die Errich-
tung eines oberirdischen Parkings verboten.

2.1.2 Neues Recht
Neu soll Art. 6 Abs. 2 NHG folgendermassen lauten:

"Ein Abweichen von der ungeschmélerten Erhaltung im Sinne der Inventare darf bei
Erflillung einer Bundesaufgabe nur in Erwagung gezogen werden, wenn bestimmte
gleich- oder héherwertige Interessen des Bundes oder der Kantone dafiir sprechen™.

Auch nach der vorgeschlagenen Anderung erfolgt die Interessenabwégung weiterhin
in drei Schritten: 1. Ermittlung der Interessen von Bund oder Kantonen, 2. Beurtei-
lung der Interessen (Gleich- oder Hoherwertigkeit), 3. Eigentliche Interessenabwa-
gung.

Mit der Gesetzesénderung ist bei der Ermittlung der Interessen weiterhin gemass
Schritt 1 zwischen dem allgemeinen Aufgabeninteresse und dem konkreten Ein-
griffsinteresse zu unterscheiden.

Die Interessenabwagung wird nach der vorgesehenen Anderung jedoch bereits dann
ermdglicht, wenn dem Schutzinteresse von nationaler Bedeutung ein "...gleich- oder
héherwertiges Interesse des Bundes oder der Kantone..." entgegensteht. Damit
werden die Mdglichkeiten der Interessenabwégung im Vergleich zu heute zusétzlich
erweitert, namentlich bei Nutzungsvorhaben, fiir welche weitere Interessen der
Kantone sprechen, die gegeniiber den Schutzinteressen gleich- oder héherwertig sein
missten, ohne aber von nationaler Bedeutung zu sein. Die Beurteilung, ob "gleich-
oder héherwertige Interessen des Bundes oder der Kantone" dem Schutzinteresse
entgegenstehen, verlangt nach einem Vergleich. Dieser hat neu zwischen zwei
unterschiedlichen Ebenen, ndmlich der Bundesebene (nationales Schutzinteresse)
und der kantonalen Ebene zu erfolgen, wenn ein kantonales Eingriffsinteresse zu
beurteilen ist.

Fur die Nutzung erneuerbarer Energien und deren Ausbau hat das Parlament im
Rahmen der Totalrevision des Energiegesetzes eine neue Bestimmung fir die Inte-
ressenabwégung auf nationaler Ebene eingebracht (Art. 12 EnG). Die Nutzung
erneuerbarer Energien und ihr Ausbau sind von nationalem Interesse (Aufgabeninte-
resse), die einzelnen Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien sind es ab einer
bestimmten Grosse und Bedeutung (Eingriffsinteresse). Der Bundesrat hat diese
Werte in der Energieverordnung (EnV) vom 1. November 201711 flir die Wasser-
und Windkraftanlagen (Art. 8 und 9) festgelegt.12 Mit dieser neuen Regelung kon-
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12 Neue Wasserkraftanlagen: mittlere erwartete Produktion von jahrlich mindestens 20 GWh
oder mittlere erwartete Produktion von jahrlich mindestens 10 GWh und tiber mindestens
800 Stunden Stauinhalt bei Vollleistung; bestehende Wasserkraftanlagen: mittlere erwar-
tete Produktion von jahrlich mindestens 10GWh oder mittlere erwartete Produktion von
jahrlich mindestens 5 GWh und tber mindestens 400 Stunden Stauinhalt bei Vollleistung;
Windkrﬁftanlagen oder Windparks: mittlere erwartete Produktion von jahrlich mindestens
20 GWI



nen Anlagen erneuerbarer Energien, die in einem Inventar nach Art. 5 NHG geplant
sind und zu einer schwerwiegenden Beeintrachtigung der Objekte fiihren, direkt
einer umfassenden Interessenabwagung zugefiihrt werden. Diese wird im Regelfall
durch die Kantone durchgefiihrt.

2.2 Art. 7NHG

221 Geltendes Recht

Art. 7 NHG sieht vor, dass im Falle einer Beeintrachtigung eines Schutzobjektes von
nationaler Bedeutung im Sinne von Art. 5 NHG ein Gutachten der zustdndigen
beratenden Kommission eingeholt werden kann. Besteht die Mdéglichkeit, dass das
Schutzobjekt bei der Erflllung einer Bundesaufgabe schwerwiegend beeintrachtigt
werden konnte oder stellen sich in diesem Zusammenhang grundséatzliche Fragen,
muss gemass Art. 7 Abs. 2 NHG ein Gutachten der beratenden Kommission einge-
holt werden.

Das Gutachten wird zuhanden der eidgendssischen oder kantonalen Entscheid-
behdrde verfasst. Diese, auch Leitbehdrde genannt, ist zustandig fir die Interessen-
abwagung nach Art. 6 Abs. 2 NHG. Neben dem genannten Gutachten fliessen in
diese Abwagung als Entscheidungsgrundlagen insbesondere die Gesuchs-, Projekt-
bzw. Planungsunterlagen, Stellungnahmen betroffener eidgendssischer und kantona-
ler Fachbehorden, Einsprachen sowie eigene Abklarungen und Erwégungen der
Entscheidbehdrde ein.

2.2.2 Neues Recht

Art. 7 NHG soll nun durch einen neuen Absatz 3 erganzt werden. Dieser lautet wie
folgt:

“Das Gutachten bildet eine der Grundlagen fiir die Entscheidbehdrde, welche es in
ihre Gesamtinteressenbeurteilung einbezieht und wirdigt”.

Im Rahmen der Interessenabwégung sind die Gutachten der ENHK und der EKD
bereits heute eine von mehreren Grundlagen fur die korrekte Abwdagung der Schutz-
und Nutzungsinteressen durch die Entscheidbehdrde (vgl. soeben Ziff. 2.2.1). Die
beantragte Ergdnzung von Artikel 7 NHG verankert die bestehende Praxis nun
explizit auf Gesetzesstufe. An den bestehenden Verfahren und Zusténdigkeiten soll
sich nichts &ndern.

3 Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen

3.1 Art. 6 Abs. 2

Nach der vorgeschlagenen Anderung kann ein Abweichen von der ungeschmalerten
Erhaltung im Sinne der Inventare in Erwégung gezogen werden, wenn bestimmte
gleich- oder héherwertige Interessen des Bundes oder der Kantone dafiirsprechen.
Im Sinne dieser Einschrankung (“bestimmte™) ist eine Interessenabwégung jedoch
nur dann zul&ssig, wenn es sich um ein 6ffentliches Interesse von besonderer Bedeu-
tung handelt, und zwar nur um eines des Bundes oder der Kantone. Mit anderen
Worten: Wenn das zur Abweichung von der ungeschmélerten Erhaltung vorgebrach-
te Interesse kein gleich- oder hoherwertiges Interesse des Bundes oder der Kantone



ist, ist der Eingriff unzuléssig und es darf von der Entscheidbehérde keine Interes-
senabwagung durchgeflhrt werden.

Die neue gesetzliche Regelung erdffnet explizit die Mdglichkeit, im Rahmen der
Interessenabwégung auch Interessen der Kantone zu beurteilen und allenfalls tber
die nationalen Schutzinteressen zu stellen. Unverandert findet die Bestimmung nur
Anwendung bei der Erfiillung einer Bundesaufgabe. Zwingend ist, dass die Ein-
griffsinteressen von Bund oder Kantonen offentlich sein miissen. Ein Partikularinte-
resse ist weiterhin nicht ausreichend, so auch dann nicht, wenn Bund oder Kantone
wie privatrechtliche Rechtssubjekte handeln, um beispielsweise ihr Finanzvermdgen
zu vermehren.

Da es sich beim Eingriffsinteresse nach wie vor um ein "gleich- oder héherwertiges"
Interesse handeln muss, muss dieses zu den Schutzinteressen in Bezug gesetzt
werden. Fest steht, dass die Schutzobjekte durch die Aufnahme in die Inventare des
Bundes "in besonderem Masse" die ungeschmaélerte Erhaltung verdienen. Insofern
ist mit der Inventarisierung eine Priorisierung erfolgt. Folglich kann auch auf Seiten
der Eingriffsinteressen nicht jedes "gewohnliche" &ffentliche Interesse ausreichen,
sondern sie missen ein besonderes Gewicht aufweisen.

Bei der Beurteilung der Eingriffsinteressen ist zu bestimmen, wann ein 6ffentliches
Interesse des Bundes oder der Kantone als gleich- oder héherwertig gegeniiber den
Schutzinteressen gelten kann. Grundsétzlich muss der Eingriff ein grundlegendes
Bediirfnis einer breiten Bevdlkerung darstellen (Tschannen/Mésching, a.a.O., S. 35).

Dies ist unzweifelhaft der Fall, wenn es sich um die Grundversorgung mit Energie,
um die Landesverteidigung oder um den Schutz des Menschen vor Naturgefahren
handelt. Da diese Interessen nicht nur eine ortlich begrenzte Relevanz aufweisen,
sondern im Interesse der gesamten Bevolkerung sind, handelt es sich hierbei um
Interessen von nationaler Bedeutung.

Die Ermittlung und Beurteilung der Interessen der Kantone ist jeweils im Einzelfall
vorzunehmen. Folgende Kriterien kénnen herangezogen werden:

Unter Aufgabeninteressen der Kantone fallen jene Aufgaben, die aufgrund der
bundesstaatlichen Aufgabenteilung zwischen Bund und Kantonen den Kantonen
obliegen, in ihrer Gesamtheit aber unbestrittenermassen zu den Grundaufgaben eines
souverénen Staates gehdren. Zu diesen Aufgaben gehdren im Wesentlichen die in
der Regel kantonal bzw. regional organisierte Grundversorgung und die Versorgung
mit wichtigen Rohstoffen sowie natlrlichen Ressourcen. Haufig sind diese Aufga-
ben standortgebunden oder es ist flir deren Ausfiihrung eine koordinierte, grossrau-
mige Planung im Sinne einer Gesamtschau notwendig. Zur lllustration kénnen
Aufgabenbereiche genannt werden, die Gegenstand eines geeigneten raumplaneri-
schen Instrumentes nach Massgabe des kantonalen Rechts (etwa eines kantonalen
Sachplans oder des kantonalen Richtplans) bilden, wie beispielsweise anbieteriiber-
greifende Standortplanungen durch Kantone im Mobilfunkbereich. Im Weiteren sind
Aufgaben mit einer grossen Tragweite fiir die Kantone denkbar, namentlich, wenn
ihre Umsetzung tber Kantonsgrenzen hinweg oder im Rahmen einer grossrdumigen
oder kantonstibergreifenden Zusammenarbeit geplant und realisiert wird, z. B. im
Rahmen eines integralen Einzugsgebietsmanagements in Zusammenhang mit dem
Schutz vor Naturgefahren.



Ist das Aufgabeninteresse einmal als "gleich- oder hdherwertig" qualifiziert, so darf
das konkrete Eingriffsinteresse des Bundes oder der Kantone noch nicht automatisch
als ebenfalls "gleich- oder héherwertig" angenommen werden. Im Zusammenhang
mit dem Kiesabbau stellte das Bundesgericht fest, was auch nach neuem Recht
gelten muss, ndmlich, dass das Eingriffsinteresse nicht leichthin angenommen wer-
den darf (unverdffentlichtes Urteil A 314/83 vom 27. Juni 1984, Erw. 5b/bb, siehe
auch Tschannen/Mosching, a.a.0., S. 27 f.). Das Bundesgericht erwahnte, dass
beispielsweise die Verbesserung der finanziellen Situation einer Gemeinde und die
bessere Nutzung technischer Anlagen oder getatigter Investitionen nicht gentigten,
um den gesetzlichen Schutz des Inventarobjektes von nationaler Bedeutung zurlick-
treten zu lassen.

Die Interessenabwégung im Einzelfall wird schliesslich weiterhin auch immer davon
abh&ngen, ob geeignete und verhdltnismédssige Alternativen ausserhalb von
Schutzobjekten von nationaler Bedeutung vorhanden sind. Grundsétzlich werden
auch grossrdumige, d. h. je nach Eingriffsinteresse kantonale oder gar kantonstiber-
greifende Gesamtkonzepte und Entwicklungsstrategien — beispielsweise in der
Energiepolitik oder bei der Gewinnung von Rohstoffen — erforderlich sein, um im
Einzelfall die Interessen gewichten und gegeneinander abwégen zu kénnen.

Die vorgeschlagene Anderung erweitert zusitzlich die Mdoglichkeit der Interessen-
abwagung auch fiir Nutzungsvorhaben, fiir welche bestimmte Interessen der Kanto-
ne sprechen, die gegeniber den Schutzinteressen gleich- oder héherwertig sind,
ohne aber von nationaler Bedeutung zu sein.

Die Schwierigkeit besteht darin festzustellen, ob das Interesse des Kantons gleich-
oder héherwertiger einzustufen ist als das Schutzinteresse von nationaler Bedeutung.
Handelt es sich um Interessen der Kantone, so handelt es sich oft nicht um solche
der gesamten Bevolkerung der Schweiz, d. h. das Interesse ist somit begrenzt. Diese
Feststellung ist zudem komplex, weil die Interessen auf unterschiedlichen fdderalen
Ebenen — hier das nationale Schutzinteresse, dort das kantonale Eingriffsinteresse —
angesiedelt sind und somit unterschiedliche foderale Ebenen verglichen werden
muissen.

Steht bei der konkreten Interessenabwégung ein kantonales Eingriffsinteresse dem
Schutzinteresse von nationaler Bedeutung entgegen, so wird das Eingriffsinteresse
umso gewichtiger sein mussen, je schwerwiegender die Beeintrdchtigung des
Schutzinteresses ausfallt. Es wird somit ein iberwiegendes kantonales, in der Regel
gar kantonstbergreifendes Eingriffsinteresse erforderlich sein, um im Einzelfall eine
schwerwiegende Beeintréchtigung eines Schutzinteresses von nationaler Bedeutung
rechtfertigen zu kdnnen, wie zum Beispiel im Rahmen einer kantonsubergreifenden
touristischen Schwerpunktentwicklung. Dass sich kantonale Nutzungsinteressen von
untergeordneter Bedeutung gegeniiber nationalen Schutzinteressen durchsetzen
kénnten, wére auch in Zukunft ausgeschlossen.

Mit dem neuen Energiegesetz, in Kraft seit dem 1. Januar 2018, wird Anlagen
erneuerbarer Energien nach Art. 12 Abs. 1 EnG nationales Interesse zuerkannt. Art.
12 Abs. 2 und 4 i. V. m. Art. 8 und 9 EnV legen fest, ab welcher Grosse Wasser-
und Windkraftanlagen von nationaler Bedeutung sind. Solche Anlagen werden somit
in jedem Fall einer Interessenabwégung nach dem geltenden Art. 6 Abs. 2 NHG
zugefihrt.
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3.2 Art. 7 Abs. 3

Die Begutachtungspflicht der ENHK und der EKD héngt zum einen davon ab, ob es
sich um eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 78 Abs. 2 BV handelt und zum
anderen, ob das betroffene Schutzobjekt schwerwiegend beeintrachtigt werden kann
oder sich in diesem Zusammenhang grundsatzliche Fragen stellen (Art. 7 Abs. 2
NHG). Mit der obligatorischen Begutachtung wird gewahrleistet, dass ein unabhén-
giges Fachorgan bei der Beurteilung eines Projekts die Anliegen des Natur- und
Heimatschutzes berlicksichtigt, und dass die zustandigen Instanzen diesbeziiglich
ber zuverlassige Unterlagen verfiigen (Leimbacher, in: Keller/Zufferey/ Fahrlander,
Kommentar NHG, Zirich 1997, Art. 7 NHG, Rn. 13). Die Gutachten bilden bereits
heute lediglich eine von mehreren Grundlagen fiir die korrekte Abwégung der
Schutz- und Nutzungsinteressen durch die Entscheidbehdrde (vgl. Ziff. 2.2.1). In der
vorgeschlagenen Anderung wird dies explizit verankert. Die entscheidende Behorde
wiirdigt die zur Verfiigung stehenden Beweismittel frei nach ihrer Uberzeugung und
ist nicht an starre Vorgaben gebunden. Sie hat sich mit dem Gutachten auseinander-
zusetzen und muss ein Abweichen hinreichend begrinden. Die neue Bestimmung
legt insofern die géngige Handhabung in der Praxis auf Gesetzesstufe fest. Dies
wurde bereits mit der Motion 12.3069 «Die Eidgendssische Natur- und Heimat-
schutzkommission und ihre Aufgabe als Gutachterin» angeregt. Der Bundesrat
begrisste in seiner Stellungnahme zur Motion diese Prazisierung auf Gesetzesstufe
ausdriicklich.

4 Auswirkungen

Mit der Aufnahme eines Objekts in ein Bundesinventar nach Art. 5 NHG steht fest,
dass es "in besonderem Masse" die ungeschmélerte Erhaltung verdient (Art. 6
Abs. 1 NHG). Den Bewilligungsverfahren, die bei einem Abweichen von diesem
Grundsatz unweigerlich zum Tragen kommen, wurde in der Begriindung der Initia-
tive ein bremsender Einfluss zugeschrieben, insbesondere auch im Bereich der
erneuerbaren Energien. Diesem Umstand hat das Parlament mit den neu geschaffe-
nen Bestimmungen in Art. 12 EnG und Art. 8 und 9 EnV bereits Rechnung getragen,
ist sich die Kommission einig.

Mit der neuen Regelung im NHG — insbesondere bei einer weitergehenden Ausle-
gung des Wortlauts von Art. 6 Abs. 2 — ergibt sich grundsétzlich die Méglichkeit,
dass kunftig in Objekten von nationaler Bedeutung Vorhaben vermehrt bewilli-
gungsfahig werden. Die Mehrheit der Kommission begriisst diese im Sinne der
Initiative beabsichtigte Stossrichtung und vertraut auf das bisherige, erprobte Ver-
fahren und die zusténdigen Instanzen fir die erforderliche Interessenabwégung. Sie
unterstreicht dabei die Starkung der Stellung der Kantone, was durchaus im Interes-
se des Foderalismus sei. Dadurch werde eine bessere Gewichtung aller Interessen
gewdhrleistet und zu ausgewogeneren Entscheidungen beigetragen. Die Anderung in
Art. 7 Abs. 3 zum verfahrensrechtlichen Stellenwert der ENHK und EKD schliess-
lich trage zur Rechtssicherheit bei, sei lediglich eine Prazisierung der gangigen
Praxis und unbestritten, stellt die Mehrheit weiter fest.

Die Kommissionsminderheit hingegen ist der Auffassung, die neue Regelung in Art.
6 Abs. 2 verleihe den Nutzungsinteressen zulasten der Schutzinteressen mehr Ge-
wicht. Sie beflrchtet, die Eingriffe in die Inventarobjekte wirden zunehmen und
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diese dadurch vermehrt beeintrachtigen. Die Umsetzung des verfassungsmassigen
Gebots, die wertvollsten Objekte des Natur- und Heimatschutzes ungeschmélert zu
erhalten, werde somit erschwert.

Ausserdem streicht die Kommissionsminderheit noch eine unerwiinschte Entwick-
lung hervor, die mit der Anderung von Art. 6 Abs. 2 ausgeldst werden kénnte: Die
Priifung von Projekten in Inventarobjekten von nationaler Bedeutung werde an-
spruchsvoller und komplexer und damit erschwert, ist die Minderheit (berzeugt. Die
Feststellung, ob das Eingriffsinteresse gegeniiber dem Schutzinteresse gleich- oder
hoherwertig ist, wirde nun nicht mehr auf der gleichen fdderalen Ebene
(Bund/Bund), sondern zwischen zwei unterschiedlichen fbéderalen Ebenen
(Bund/Kanton) erfolgen. Diese Tatsache habe zur Folge, dass weitaus mehr und
komplexere Interessenabwégungen nétig wirden. Mit der Zunahme der zur Interes-
senabwégung zugelassenen Félle sei ein Mehraufwand flir die zustdndigen Fach-
und Entscheidbehdrden zu erwarten, fiihrt die Minderheit weiter aus. Ebenfalls
misse mit einem uneinheitlichen Vollzug in den Kantonen gerechnet werden. Es
kdnne davon ausgegangen werden, dass angesichts des grdsseren Ermessensspiel-
raums der Entscheidbehorden die Zahl der Rechtsmittelverfahren zunehmen werde,
was Auswirkungen auf die Planungs- und Rechtssicherheit namentlich fiir Gesuch-
steller hatte. Die Minderheit verweist in diesem Zusammenhang zudem auf die von
der Geschéftsprifungskommission des Nationalrates angestrebte verbesserte Wir-
kung des BLN.13

4.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Mit der Gesetzesanderung sind keine direkten finanziellen Auswirkungen auf Bund,
Kantone und Gemeinden zu erwarten. Hingegen kénnte die von der
Kommissionsminderheit erwartete, grossere Zahl komplexer Verfahren zu einem
erhohten Personalbedarf bei Fach- und Entscheidbehorden von Bund, Kantonen und
Gemeinden sowie bei den Verwaltungsjustizbehdrden flihren. Auch kénnte diese
Entwicklung aufgrund der Reduktion der Rechtssicherheit Mehraufwénde bei den
Gesuchstellern bedeuten.

4.2 Vollzugstauglichkeit

Das Natur- und Heimatschutzgesetz liegt als Verbundaufgabe an der Schnittstelle
der Zustandigkeiten von Bund und Kantonen. Es wird bereits auf Bundesebene von
drei Bundesamtern in zwei Departementen und daruber hinaus von den 26 Kantonen
vollzogen. Die Umsetzung des NHG resultiert in etlichen Querschnittsaufgaben, die
nicht nur von den zusténdigen Fachstellen, sondern auch von den fir die Sektoralpo-
litiken zustdndigen Behdrden vollzogen werden. In seiner rechtlichen Struktur wird
das NHG durch zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe gepragt, die an den Vollzug
durch Fachstellen, Entscheidbehdrden und Rechtsmittelinstanzen hohe Anforderun-
gen stellen. Die vorliegende Anderung kénnte diese Anforderungen weiter erhéhen,
mahnt die Kommissionsminderheit. Darunter leiden kénnte die schweizweit einheit-
liche und verfassungskonforme Umsetzung, fiirchtet sie, und die Bedeutung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dirfte zunehmen.

13 vgl. Jahresbericht 2013 der Geschftspriifungskommissionen und der Geschaftsprifungs-
delegation der eidg. Rate vom 31. Januar 2014, S. 56 sowie Evaluation der Parlamentari-
schen Verwaltungskontrolle vom 3. September 2003, BBI 2004 777.
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4.3 Andere Auswirkungen

Die Schweiz hat sich geméass dem internationalen Ubereinkommen zum Schutz des
Kultur- und Naturerbes der Welt (UNESCO-Welterbekonvention; SR 0.451.41)
verpflichtet, den aussergewdhnlichen universellen Wert ihrer Welterbestétten zu
erhalten. Die UNESCO-Konvention wird innerstaatlich umgesetzt (non self-
executing). Der innerstaatliche Schutz der Schweizer Stétten beruht auf den Rege-
lungen des geltenden Natur- und Heimatschutzgesetzes, inshesondere auf Art. 6
NHG. Eine allfallige Minderung des durch die Schweiz im Moment der Einschrei-
bung auf die Welterbeliste garantierten Schutzes, der mit der Gesetzesédnderung
verbunden ware, misste der UNESCO gemeldet werden. Die UNESCO waére da-
raufhin befugt, den Schutzstatus der Schweizer Welterbestatten zu tberprifen und
weitere Abklarungen zu verlangen.

5 Verhéltnis zum européischen Recht

Im Verhdltnis zum europdischen Recht sind keine Auswirkungen zu erwarten.

6 Rechtliche Grundlagen
6.1 Verfassungs- und Gesetzmassigkeit

Die Vorlage stutzt sich auf Art. 78 Abs. 2 BV, der dem Bund den Auftrag erteilt, bei
der Erfuillung seiner Aufgaben Riicksicht auf die Anliegen des Natur- und Heimat-
schutzes zu nehmen. Einerseits muss er Landschaften, Ortsbilder, geschichtliche
Stétten sowie Natur- und Kulturdenkméler schonen; andererseits hat er die genann-
ten Objekte ungeschmélert zu erhalten, wenn das 6ffentliche Interesse es gebietet.
Diesem Konzept liegt eine Interessenabwéagung zu Grunde. Obwohl Art. 78 Abs. 2
BV relativ offen formuliert ist und die Interpretation des Begriffs des 6ffentlichen
Interesses dem Gesetzgeber und der rechtsanwendenden Behdrde iiberlassen wird,
verlangt die Umschreibung "wenn das 6ffentliche Interesse es gebietet” die Umset-
zung mittels einer Methode, die eine zuverléassige und berechenbare Antwort auf die
Frage zul&sst, in welchem Fall das 6ffentliche Interesse die ungeschmélerte Erhal-
tung gebietet. Fehlt eine solche Methode, ist es nicht moglich, die in Art. 78 Abs. 2
BV vorgenommene Differenzierung zwischen "Schonung" und "ungeschmélerte
Erhaltung, wenn das 6ffentliche Interesse es gebietet", vorzunehmen.

Die BV verlangt somit nach einer vorstrukturierten und eingeschrénkten Interessen-
abwégung (vgl. Ziff. 2.1.1). Diese wurde bis anhin gewéhrleistet, da Objekte von
nationaler Bedeutung einem verstérkten Schutz unterliegen.

Die Kommission setzte sich mit der Verfassungsméssigkeit von Art. 6 Abs. 2 inten-
siv auseinander. Das Bundesamt fir Justiz wurde zu den Bestimmungen mit unter-
schiedlichem Wortlaut konsultiert und dessen Empfehlungen fiir eine definitive
Formulierung berucksichtigt.

Auch mit der Anderung von Art. 6 Abs. 2 NHG werden — sowohl bei einer engeren
als auch bei einer weiteren Auslegung — weiterhin nur qualifizierte 6ffentliche
Interessen den Eingriff in ein Schutzobjekt von nationaler Bedeutung rechtfertigen
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kénnen. Eine Interessenabwagung ist nur bei offentlichen Interessen des Bundes
oder der Kantone zul&ssig, die zudem gleich- oder hdherwertig sein mussen.

6.2 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen

Diese Vorlage enthélt keine Erméchtigung des Bundesrates oder anderer Instanzen
zum Erlass von gesetzesvertretendem Verordnungsrecht.
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