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Tribunale federale
Tribunal federal

{T 02}
1A.216/2003 /zga

Urteil vom 16. Mirz 2004
I. Offentlichrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesgerichtsprasident Aemisegger, Président,
Bundesrichter Féraud, Ersatzrichter Loretan,
Gerichtsschreiberin Scherrer.

Parteien
X. ,
Beschwerdefiihrer, vertreten durch Fiirsprecher Sascha Schiirch,

gegen

Y. AG, Beschwerdegegnerin, vertreten durch Fiirsprecher Dr. Peter Stauffer,
Einwohnergemeinde Bern,

vertreten durch den Bauinspektorat der Stadt Bern, Bundesgasse 38, Postfach, 3001 Bern,

Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern, Rechtsamt, Reiterstrasse 11, 3011 Bern,
Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, Speichergasse 12, 3011 Bern.

Gegenstand
Baubewilligungspflicht,

Verwaltungsgerichtsbeschwerde gegen das Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern
vom 28. August 2003.

Sachverhalt:

A.

Die Y. AG betreibt auf dem Grundstiick Gbbl. Nr. 3029, Schinzlihalde 71-77, in Bern ein Kongress-
zentrum mit Kursaal. Der Regierungsstatthalter I von Bern erteilte ihr am 8. Dezember 1999 die Baubewilligung
fiir die Erneuerung und den Einbezug des Teatro und des Biihnenhauses in den Zutrittskontrollbereich Casino
nach Spielbankengesetz und weitere entsprechende Anpassungen im Gebdudeinnern. Die Bau-, Verkehrs- und
Energiedirektion des Kantons Bern (BVE) wies die hiergegen erhobene Beschwerde X. s am 10. Mai
2000 ab. Dieser Entscheid wurde rechtskriftig.

Der Bundesrat erteilte der Grand Casino Kursaal Bern AG am 13. Juni 2002 eine Betriebskonzession A nach
dem Bundesgesetz vom 18. Dezember 1998 iiber Gliicksspiele und Spielbanken (SBG, SR 935.52). Am 6. Juli
2002 wurde der Spielbetrieb mit der Konzession A erdffnet.

X. hatte das Bauinspektorat der Stadt Bern bereits im November 2001 ersucht zu priifen, ob fiir
den bevorstehenden Spielbetrieb mit einer Konzession A ein (erneutes) Baubewilligungsverfahren erforderlich
sei. Der Regierungsstatthalter I von Bern stellt am 29. August 2002 fest, dass die genannte Vorkehr keiner Bau-

bewilligung bediirfe.
B.
X. gelangte gegen diese Verfiigung mit Beschwerde an die BVE, die das Rechtsmittel am 23. April

2003 teilweise guthiess und den Entscheid des Regierungsstatthalters aufhob; sie stellte fest, dass die Aufnah-
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me des Betriebs nach der Betriebskonzession A baubewilligungspflichtig sei.

Die Y. AG fiihrte hiergegen Beschwerde ans kantonale Verwaltungsgericht. Dieses hiess die Be-
schwerde am 28. August 2003 gut, hob den Entscheid der BVE auf und bestitigte jenen des Regierungsstatt-
halters I von Bern.

C.

X. hat gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts am 1. Oktober 2003 Verwaltungsgerichtsbeschwerde
an das Bundesgericht erhoben. Er beantragt die Authebung des angefochtenen Entscheids.

Das Verwaltungsgericht und die Y. AG schliessen auf Abweisung der Beschwerde. Das Bauinspek-
torat Bern verzichtete ausdriicklich, die BVE stillschweigend auf Vernehmlassung.

Das Bundesamt fiir Umwelt, Wald und Landschaft (BUWAL) erklirte, sich zur Angelegenheit nicht dussern
zu wollen, da die Baubewilligungspflicht und nicht die Anwendung des Bundesumweltschutzrechts in Frage
stehe.

Das Bundesgericht zieht in Erwidgung:

1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist zulédssig gegen Verfiigungen, die sich auf offentliches Recht des Bun-
des stiitzen oder hitten stiitzen sollen (Art. 5 VwVG in Verbindung mit Art. 97 OG). Sodann unterliegen der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde gemischtrechtliche Verfiigungen bzw. (auch) auf unselbstindiges kantonales
Ausfiithrungsrecht zum Bundesrecht gestiitzte Anordnungen sowie auf {ibrigem kantonalem Recht beruhende
Anordnungen, die einen hinreichend engen Sachzusammenhang mit der im Rahmen der Verwaltungsgerichts-
beschwerde zu beurteilenden Frage des Bundesverwaltungsrechts aufweisen (BGE 128 146 E. 1b/aa S. 49 mit
Hinweisen).

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Entscheid, mit dem die Baubewilligungspflicht fiir eine Nut-
zungsanderung verneint wird. Ob fiir ein Vorhaben eine Baubewilligungspflicht besteht, beurteilt sich nach Art.
22 des Bundesgesetzes vom 22. Juni 1979 iiber die Raumplanung (RPG, SR 700) und nach dem kantonalen
Recht, namentlich Art. 4 und 5 des Dekrets vom 22. Mirz 1994 iiber das Baubewilligungsverfahren (Baube-
willigungsdekret, BewD; BSG 725.1). Der entsprechende Entscheid unterliegt geméss Art. 34 Abs. 3 RPG nur
der staatsrechtlichen Beschwerde.

Indessen macht der Beschwerdefiihrer geltend, durch den Verzicht auf das Bewilligungsverfahren werde die
Anwendung von Bundesumweltschutzrecht, namentlich des Larmschutzrechts, vereitelt. Diese Riige kann eben-
so wie die Riige, eine Rechtsmittelbehorde sei zu Unrecht auf ein Rechtsmittel nicht eingetreten (wenn damit
die Verletzung von materiellem Bundesverwaltungsrecht behauptet wird), mit Verwaltungsgerichtsbeschwerde
erhoben werden. In beiden Fillen kann die Anwendung des kantonalen Verfahrensrechts dazu fiihren, dass die
korrekte Anwendung des Bundesrechts nicht tiberpriift, dessen Durchsetzung somit vereitelt wird (BGE 120 Ib
379 E. 1b S. 381 mit Hinweisen).

Der Beschwerdefiihrer beanstandet ausschliesslich den Verzicht auf ein Baubewilligungsverfahren und die da-
mit verbundene Vereitelung von Bundesrecht. Er ist Nachbar des Kursaals, in welchem der Spielbetrieb statt-
findet (Urteil BVE vom 23. April 2003, E. 1b), und daher zur Beschwerde legitimiert. Da auch die iibrigen
Sachurteilsvoraussetzungen erfiillt sind, ist auf die Verwaltungsgerichtsbeschwerde einzutreten.

2.

Zu entscheiden ist, ob die Aufnahme des Spielbetriebs gemiss der Konzession A eine baubewilligungspflichti-
ge Nutzungsinderung darstellt.

2.1 Das Verwaltungsgericht hat in Prézisierung seiner Rechtsprechung (BVR 1995 S. 499 E. 5) erwogen, eine
mit keinen baulichen Massnahmen verbundene Nutzungsinderung unterstehe dann der Baubewilligungspflicht,
wenn feststehe oder hinreichend wahrscheinlich sei, dass davon die Zonenvorschriften oder die Umweltschutz-
gesetzgebung beriihrt werden. Die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit des Beriihrtseins seien umso ge-
ringer, je gravierender die potentiellen Beeintridchtigungen sein konnten. Dass eine Beeintrachtigung nicht mit
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Gewissheit ausgeschlossen werden konne, geniige hingegen nicht, um die Bewilligungspflicht zu bejahen (E.
4.1 bis 4.4 des angefochtenen Urteils).

Der Beschwerdefiihrer stellt diese Ausfithrungen nicht in Frage. Sie stimmen im Wesentlichen mit der For-
mulierung des Bundesgerichts iiberein, nach welcher eine bauliche Massnahme dann dem Baubewilligungs-
verfahren zu unterwerfen ist, wenn mit der Realisierung der Baute oder Anlage im Allgemeinen, nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge, so wichtige riumliche Folgen verbunden sind, dass ein Interesse der Offentlich-
keit oder der Nachbarn an einer vorgingigen Kontrolle besteht (BGE 120 Ib 379 E. 3¢ S. 383 f.). Wenn diese
Voraussetzung erfiillt ist, unterstehen auch reine Umnutzungen der Baubewilligungspflicht (BGE 119 Ib 222 E.
3a S. 226 mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts vom 27. Januar 1983 in ZBI 84/1983 S. 504).

2.2 Das Verwaltungsgericht befasste sich eingehend mit der Frage, ob mit der Baubewilligung vom 8. Dezember
1999, von der BVE bestitigt am 10. Mai 2000, nicht nur der Spielbetrieb nach der provisorischen Konzession,
sondern auch jener nach der - im Juni 2002 erteilten - Konzession A bewilligt worden sei. Es gibt zu verstehen,
dass es dies im Gegensatz zur BVE annimmt, ldsst die Frage indessen schliesslich offen, weil eine Bewilli-
gungspflicht auch dann zu verneinen sei, wenn angenommen wird, der Betrieb geméss der Konzession A sei
damit nicht bewilligt worden (E. 3 des angefochtenen Urteils).

Daher und auch angesichts der Ausfithrungen des Beschwerdefiihrers ist zu priifen, ob der auf der Grundlage
der Konzession A aufgenommene Betrieb gegeniiber dem mit der Baubewilligung von 1999 erlaubten Betrieb
eine Verinderung darstellt, die im Rahmen eines Baubewilligungsverfahren zu beurteilen ist. Der Beschwer-
defiihrer bejaht dies im Wesentlichen deshalb, weil der Betrieb nach der neuen Konzession in der Umgebung
des Casinos, namentlich im nordlich gelegenen Wohnquartier, zu wesentlich mehr Verkehr und damit zu mehr
Immissionen fiihre.

3.

3.1 Das Verwaltungsgericht hat zutreffend erwogen, beim Betrieb nach der Konzession A handle es sich um
einen Betrieb von Geldspielen, wie sie im Kursaal seit vielen Jahrzehnten gespielt wiirden. Damit liege keine
grundlegende Zweckéinderung vor; zu priifen sei, ob der Betrieb gegeniiber frither derart intensiviert werde,
dass nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge mit einer rechtserheblichen Zunahme der Immissionen oder mit
Auswirkungen auf die Zonenordnung gerechnet werden miisse.

Das Verwaltungsgericht stellte fest, mit der Bewilligung von 1999 seien innerhalb der dem Spielbetrieb ge-
widmeten Riume rund 410-440 Plitze bewilligt worden, wovon 340-370 Spielplitze. Im heutigen Betrieb
verfiige das Grand Casino iiber 320-350 Spielplitze; davon wiirden 70-100 als Tischspielplidtze und 250 als
Automatenplitze betrieben. Hinzu kiimen 30 Bar-/Restaurantplitze, total also etwa 380 Plitze. Somit verfiige
das Grand Casino heute gesamthaft iiber weniger Plétze als vor dem 1999/2000 bewilligten Umbau und auch
iiber weniger, als mit der damaligen Bewilligung rechtskriftig erlaubt worden seien. Von einer wesentlichen
Zweckinderung konne daher hochstens dann die Rede sein, wenn diese Plidtze infolge der Konzession A zu
einem qualitativ wesentlich anderen und erheblich immissionstrichtigeren Zweck verwendet wiirden.

3.2 Der Beschwerdefiihrer anerkennt die erwéahnten Platzzahlen, macht aber geltend, die neu bewilligten Spiel-
plitze seien erst mit dem Spielbetrieb gemiss der Konzession A relevant geworden, weil ab Juli 2002 deswegen
mehr Leute ins Casino gekommen seien. Das Verwaltungsgericht ldsst offen, ob der gednderte Spielbetrieb zu
einer Erhohung der Besucherzahl gefiihrt hat. Selbst wenn dem so wire, so hat sich der Betrieb nach Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts nicht in einer Weise verdndert, welche zu einer Bewilligungspflicht fiihrt. Schon
die Bewilligung von 1999 habe den Spielbetrieb in den gesamten damals bewilligten Lokalitdten bewilligt, oh-
ne dabei eine maximale Besucherzahl festzulegen. Der Spielbetrieb innerhalb der vorhandenen Kapazititen sei
damit bewilligt, selbst wenn die Zahl der Besucherinnen und Besucher etwas schwanke. Das Verwaltungsge-
richt vergleicht diese Anderung mit jener in einem Restaurant, welches sein Betriebskonzept veriindert, einem
Verkaufsgeschift, welches Spezialangebote einfiihrt oder einer kulturellen Einrichtung, die ihre Programmge-
staltung verdndert, immer in der Absicht, zusétzliche Giste zu gewinnen. In all diesen Fillen die Baubewilli-
gungspflicht zu bejahen, wiirde gemiss Verwaltungsgericht zu einer

Uberdehnung dieser Pflicht fiihren.

Diese Betrachtungsweise erscheint insofern nicht unproblematisch, als sie eine Baubewilligungspflicht ohne
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Auseinandersetzung mit den konkreten Auswirkungen einer Betriebsinderung verneint. Es ist jedoch nicht
auszuschliessen, dass zum Beispiel die Anderung des Betriebskonzepts eines Konzert- bzw. Musiklokals auch
ohne bauliche Massnahmen zu derartigen Veridnderungen bei den (direkten oder indirekten) Immissionen fiihrt,
dass eine Baubewilligungspflicht zu bejahen ist. Wird die Frage der Bewilligungspflicht hier allein anhand des
Kriteriums “Sitzplidtze” entschieden, ohne deren Bewirtschaftung zu beriicksichtigen, so kann dies je nach den
Umstidnden zu kurz greifen.

3.3 Im Ergebnis ist dem Urteil des Verwaltungsgerichts indessen zuzustimmen. Die Anzahl und die nicht grund-
sdtzlich veridnderte Bewirtschaftung der Sitz- bzw. Spielplitze im Casino lassen eine (Iirmméssig relevante)
Steigerung der Besucherzahlen nicht erwarten. Die Beschwerdegegnerin hat denn auch verschiedentlich er-
klart, sie strebe in erster Linie eine qualitativ veridnderte Kundschaft an.

3.3.1 Es ist namentlich nicht nachvollziehbar, wie der Beschwerdefiihrer zum Schluss gelangt, bei den Spiel-
pldtzen im Casino habe sich die Besucherfrequenz seit Mitte 2002 um 60% erhoht. Sie bezieht sich offensicht-
lich auf E. 3¢ und 3e des BVE-Entscheides vom 23. April 2003, wo festgestellt wird, die Zahl der Spielplitze
habe um 60% zugenommen. Diese Feststellung betrifft indessen die Veridnderung, die sich bereits durch den
1999 bewilligten Umbau ergeben hat, als die Zuschauerplitze im Teatro zugunsten zusitzlicher Spielplitze
aufgegeben wurden, und beantwortet nicht, wie sich die Verhiltnisse nach Aufnahme des neuen Betriebes
entwickelt haben. Der 1999 bewilligte und anschliessend auch - entgegen der Annahme der BVE - bewilli-
gungskonform durchgefiihrte Umbau ermdglichte schon vor Mitte 2002 dank des zusétzlichen Angebots von
Spielautomatenplitzen eine erheblich Steigerung der Spielerzahl, wihrend die bisherigen Anlésse im Teatrosaal
entfielen. Es erscheint als reine Parteibehauptung des Beschwerdefiihrers, dass die 1999 bewilligte Angebots-
verdnderung auf die Besucherzahlen ohne Folge geblieben sei, wihrend diese erst ab Mitte 2002 plétzlich
massiv zugenommen haben sollen. Der Aussage des Beschwerdefiihrers iiber den Besucherzuwachs

steht im Ubrigen jene der Beschwerdegegnerin gegeniiber, welche geltend macht, die Besucherfrequenzen sei-
en in etwa gleich geblieben.

3.3.2 Das Verwaltungsgericht fiihrte aus, es sei unklar, wie weit der neue Betrieb zu einer Zunahme der Ange-
stelltenzahl fiihre. Es konne indessen ausgeschlossen werden, dass eine Zunahme sogar in der Grossenordnung
von 100 Angestellten im konkreten Fall und unter den gegebenen Umstinden die Umweltschutzgesetzgebung
oder die Zonenordnung in rechtserheblicher Weise beriihre. Der Beschwerdefiihrer hilt diesen tiberzeugenden
Ausfiihrungen nichts entgegen, so dass darauf verwiesen werden kann (in diesem Sinn Art. 36a Abs. 3 OG).
3.3.3 Das Gericht hat zudem erwogen, es gebe keine hinreichenden Anhaltspunkte dafiir, dass die Er6ffnung des
Spielbetriebs nach Konzession A zu einer wesentlichen Zunahme des Larms oder Mehrbelastung der Erschlies-
sungsanlagen gefiihrt hitte. Darin liegt eine Sachverhaltsfeststellung, an die das Bundesgericht grundsitzlich
gebunden ist (Art. 105 Abs. 2 OG). Das Verwaltungsgericht stiitzt sich zur Begriindung darauf, dass das Poli-
zeiinspektorat der Stadt Bern und die Stadtpolizei Bern im Verfahren vor der BVE in Amtsberichten mitgeteilt
haben, seit der Er6ffnung des Betriebs nach Konzession A seien keine Larmreklamationen eingegangen und
sei keine Zunahme von Parkwiderhandlungen festgestellt worden. Unter diesen Umstéinden konne es fiir die
Bejahung der Baubewilligungspflicht nicht geniigen, dass der damalige Beschwerdegegner - der heutige Be-
schwerdefiihrer - eine Zunahme der Immissionen behaupte. Die von ihm in diesem Zusammenhang vorgelegte
Unterschriftenliste sei nicht aussagekriftig.

Die so getroffene und begriindete Feststellung, die Eroffnung des Spielbetriebes gemiss Konzession A habe
gegeniiber dem bereits 1999 rechtskriftig bewilligten Betrieb keine relevanten zusitzlichen Immissionen mit
sich gebracht, ist weder offensichtlich unrichtig oder unvollstdndig, noch ist sie unter Verletzung wesentlicher
Verfahrensvorschriften zustande gekommen. Die beiden Polizeiberichte lassen den fraglichen Schluss zu. Die
Unterschriftenliste, auf die sich der Beschwerdefiihrer beruft, bestitigt zwar den ”Mehrverkehr seit Juli 2002 an
der Schinzlistrasse und Umgebung”, macht indes keine ndheren Angaben zu Zeitpunkt und Art dieses Mehr-
verkehrs oder zur Art der Erhebung. Es ist nicht zu beanstanden, wenn das Verwaltungsgericht diese Liste als
nicht beweiskriftige Parteibehauptung gewiirdigt hat.

3.4 Der Beschwerdefiihrer riigt, das Verwaltungsgericht habe nicht abgeklirt, ob die Immissionsgrenzwerte fiir
Lirm gemiss Art. 15 des Bundesgesetzes iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (USG, SR 814.01)
eingehalten wiirden, und habe somit auch Art. 36 der Larmschutz-Verordnung vom 15. Dezember 1986 (LSV,
SR 814.41) missachtet. Der Beschwerdefiihrer vermengt indessen in seiner Argumentation zwei voneinander
zu trennende Fragen. Vorliegend ist allein zu entscheiden, ob die Eroffnung des Betriebs gemiss Konzession
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A gegeniiber dem zuvor bewilligten Zustand eine baubewilligungspflichtige Verdnderung bewirkt hat. Diese
Frage durfte aus den erwéhnten Griinden verneint werden. Damit stellt sich auch nicht die Frage, ob die Be-
triebsdnderung mit einer Sanierung zu verbinden sei (Art. 18 USG). Insofern beruft sich der Beschwerdefiihrer
zu Unrecht auf BGE 115 Ib 446, wo eine bewilligungspflichtige Anderung einer allenfalls sanierungsbediirfti-
gen Anlage zu beurteilen war.

Eine andere Frage ist es, ob der Betrieb der Beschwerdegegnerin zu iberméssigen Immissionen in der Nachbar-
schaft fiihrt. Ob dies der Fall ist, haben die Behorden bei Vorliegen ausreichender Anhaltspunkte abzukliren;
allenfalls sind die erforderlichen immissionsbeschrinkenden Massnahmen anzuordnen (vgl. hierzu BGE 126 11
300 E. 2¢ S. 303 sowie Robert Wolf, Kommentar zum Umweltschutzgesetz, Ziirich 2000, Art. 25 N. 43 {f., bes.
N. 49). Auch die 1999 erteilte Baubewilligung steht der Anordnung zusitzlicher Massnahmen zur Emissions-
begrenzung nicht von vornherein entgegen (vgl. Wolf, a.a.O., N. 44).

4.

Die Beschwerde erweist sich aus den dargelegten Griinden als unbegriindet und ist abzuweisen.

Bei diesem Ausgang sind die Gerichtskosten dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (Art. 156 Abs. 1 OG). Dieser
hat zudem die Beschwerdegegnerin fiir deren prozessualen Aufwand zu entschiddigen (Art. 159 Abs. 2 OG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtsgebiihr von Fr. 4’000.— wird dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.

Der Beschwerdefiihrer wird verpflichtet, der Beschwerdegegnerin eine Parteientschdadigung von Fr. 1’500.— zu
bezahlen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien, der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion und dem Verwaltungsgericht des
Kantons Bern sowie dem Bundesamt fiir Umwelt, Wald und Landschaft schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 16. Mirz 2004

Im Namen der I. 6ffentlichrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Die Gerichtsschreiberin:



