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Verwaltungsrichter Haberli, Abteilungsprasident
Verwaltungsrichterin Herzog, Verwaltungsrichter Keller
Gerichtsschreiberin Nuspliger

Netzwerk Bielersee
Verein fur Landschaft und Kultur, handelnd durch die
statutarischen Organe, Postfach, 2501 Biel/Bienne

Beschwerdefuhrer
gegen

Burgergemeinde Bern
Domanenverwaltung, Bahnhofplatz 2, Postfach, 3001 Bern
vertreten durch Rechtsanwalt ...

Beschwerdegegnerin
und

Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern
Reiterstrasse 11, 3011 Bern

sowie

Einwohnergemeinde Twann-Tiischerz
Baupolizeibehoérde, Moos 11, 2513 Twann

und als weiterer Verfahrensbeteiligter
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Berner Heimatschutz
Regionalgruppe Biel-Seeland, p.A. ...

betreffend Baupolizei; Benlutzungsverbot fir Schwimmsteg; Verfahrens-
und Parteikosten (Entscheid der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des
Kantons Bern vom 26. Oktober 2018; RA Nr. 110/2018/87)

Sachverhalt:

A.

Die Burgergemeinde Bern liess im Frihjahr 2016 an der Landte Sud auf
der St. Petersinsel ohne Baubewilligung einen Schwimmsteg erstellen. Am
13. September 2016 reichte sie ein nachtragliches Baugesuch fur den
Schwimmsteg als Teil der bestehenden Badetreppe des Klosterhotels und
als der Schifffahrt dienende Anlegestelle auf Parzelle Twann-Tischerz 1
(Twann) Gbbl. Nr. 1 ein. Gleichzeitig beantragte sie Ausnahmen
fur das Bauen ausserhalb des Baugebiets, fir Eingriffe in
Naturschutzgebiete und fur ein Bauvorhaben in und am Wasser. Gegen
das Bauvorhaben erhob der Verein Netzwerk Bielersee Einsprache; der
Bauberater des Berner Heimatschutzes unterstitzte diese. Das
Regierungsstatthalteramt (RSA) Biel/Bienne flihrte am 22. Februar 2018
einen Augenschein mit Bereinigungsgesprach durch. Am 14. Mai 2018
beantragte die Burgergemeinde Bern beim RSA Biel/Bienne, das
Bewilligungsverfahren fur ein Jahr einzustellen, um weitere Abklarungen
tatigen und ein Konzept mit einem mobglichen L&sungsvorschlag
ausarbeiten zu konnen. Mit VerfUgung vom 22. Mai 2018 (Ziff. 3.1) sistierte
das RSA Biel/Bienne das Verfahren bis zum 14. Mai 2019. In Ziffer 3.3 des
Dispositivs hielt das RSA Biel/Bienne dariber hinaus fest: «Nach
ungenutztem Ablauf dieser einjahrigen Sistierungsfrist wird ab 15. Mai 2019
ein Benutzungsverbot fur den Schwimmsteg erlassen.»



Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 24.10.2019, Nr. 100.2018.432U,
Seite 3

B.

Gegen Ziffer 3.3 der genannten Verfugung erhob die Burgergemeinde Bern
am 22.Juni 2018 Beschwerde bei der Bau-, Verkehrs- und Energie-
direktion des Kantons Bern (BVE). Mit Entscheid vom 26. Oktober 2018
hiess diese die Beschwerde gut und hob Ziffer 3.3 der Verfigung vom
22. Mai 2018 auf (Ziff. 1). Die Verfahrenskosten von Fr. 400.-- wurden dem
Verein Netzwerk Bielersee und dem Berner Heimatschutz unter solida-
rischer Haftung zur Bezahlung auferlegt (Ziff. 2). Diese wurden zudem dazu
verpflichtet, der Burgergemeinde Bern deren Parteikosten von Fr. 2'315.--
unter solidarischer Haftung zu ersetzen (Ziff. 3).

C.

Dagegen hat der Verein Netzwerk Bielersee am 15. November 2018 Ver-
waltungsgerichtsbeschwerde erhoben. Er stellt folgende Rechtsbegehren:

«1. Der Entscheid vom 26.10.2018 sei aufzuheben.

2. Eventualiter: Ziff. 2 und 3 des Entscheides vom 26.10.2018 seien
aufzuheben. Auf die Erhebung von Verfahrenskosten sei zu ver-
zichten und die Parteikosten der Beschwerdegegnerin [Burger-
gemeinde Bern] seien dem Kanton Bern aufzuerlegen.

3. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen»

Die Burgergemeinde Bern und die BVE beantragen mit Beschwerdeantwort
vom 12. Februar 2019 bzw. Vernehmlassung vom 20. Dezember 2018 die
Abweisung der Beschwerde. Mit Eingabe vom 11. Januar 2019 verzichtet
die Einwohnergemeinde Twann-Tuscherz auf eine Stellungnahme. Der
Bauberater des Berner Heimatschutzes unterstitzt mit Stellungnahme vom
16. Januar 2019 den Beschwerdefiihrer im Kostenpunkt.
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Erwagungen:

11 Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde als
letzte kantonale Instanz gemass Art. 74 Abs. 1 i.V.m. Art. 76 und 77 des
Gesetzes vom 23. Mai 1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG;
BSG 155.21) zustandig. Die nachtragliche Verwaltungsrechtspflege wird
allerdings nur ausgeldst, wenn es sich bei der strittigen Anordnung um eine
Verfiugung handelt (BVR 2013 S. 301 E. 1.1, 2009 S.557 E. 1.1, 2006
S. 538 E. 1.1). Das Verwaltungsgericht prift von Amtes wegen (Art. 20a
VRPG), ob dem angefochtenen Entscheid ein taugliches Anfechtungs-
objekt zugrunde liegt (VGE 2015/364 vom 1.12.2016 E. 1.1), wovon die
Vorinstanz im vorliegenden Fall ausgegangen ist.

1.2 Nach standiger Praxis gilt als Verfugung ein individueller, an Ein-
zelne gerichteter Hoheitsakt, durch den eine konkrete verwaltungsrecht-
liche Rechtsbeziehung in verbindlicher und erzwingbarer Weise geregelt
wird. Werden durch eine Anordnung oder einen Beschluss einer Behdrde
keine individuellen Rechte oder Pflichten gestaltend oder feststellend ge-
regelt bzw. werden keine Rechtsfolgen verbindlich festgelegt, mangelt es
an einem wesentlichen Verfigungselement (BGE 14111233 E. 3.1,
13511328 E. 2.1 [Pra 99/2010 Nr. 27]; BVR 2018 S. 99 E. 2.1, 2015 S. 263
E. 1.4, je mit weiteren Hinweisen; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar
zum bernischen VRPG, 1997, Art. 49 N. 8). — Im vorinstanzlichen Ver-
fahren bildete die Sistierungsverfugung vom 22. Mai 2018 das Anfech-
tungsobjekt. Sie enthalt die Ziffer 3.3 mit folgender Formulierung (act. 5A
pag. 8): «Nach ungenutztem Ablauf dieser einjahrigen Sistierungsfrist wird
ab 15. Mai 2019 ein Benltzungsverbot fir den Schwimmsteg erlassen.» Im
Lauf des Verfahrens zeigte sich, dass das RSA Biel/Bienne mit dieser For-
mulierung lediglich die Absicht offenlegen wollte, nach allfallig unbenutztem
Ablauf der Sistierung der Gemeinde das Verfigen eines Benltzungs-
verbots nahezulegen (Stellungnahme RSA vom 4.7.2018, act. 5A pag. 16).
Daraus geht hervor, dass das RSA Biel/Bienne mit der umstrittenen
Formulierung keine individuellen Rechte oder Pflichten verbindlich
festgelegt hat und es der Sistierungsverfiigung in Bezug auf die allein an-
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gefochtene Ziffer 3.3 an einem wesentlichen Verfugungselement fehlt. Die
Ausserung stellte somit keine Verfigung dar und die Vorinstanz hatte
mangels Anfechtungsobjekts nicht auf die Beschwerde eintreten durfen.

1.3 Ist die Vorinstanz zu Unrecht auf die Beschwerde eingetreten, ist in-
soweit auch die Verwaltungsgerichtsbeschwerde nicht zulassig. Das Ver-
waltungsgericht tritt auf eine entsprechende Beschwerde nicht ein bzw.
kassiert den vorinstanzlichen Entscheid (Markus Mduller, Bernische Verwal-
tungsrechtspflege, 2. Aufl. 2011, S. 136). Ein Nichteintreten ergeht, wenn
das unrechtmassige Eintreten durch die Vorinstanz im Ergebnis folgenlos
bleibt (BVR 2008 S. 1 E. 2.5 f.; VGE 2015/161 vom 7.4.2016 E. 4). Hatte
ein Nichteintreten demgegeniber zur Folge, dass das Erkenntnis der Vor-
instanz in Rechtskraft erwachsen wirde, kassiert das Verwaltungsgericht
den angefochtenen Entscheid in Anwendung von Art. 40 Abs. 1 VRPG
(BVR 2009 S. 557 E. 1.6). Die BVE hat im angefochtenen Entscheid die
Beschwerde gutgeheissen und die Ziffer 3.3 der Sistierungsverfigung vom
22. Mai 2018 aufgehoben (angefochtener Entscheid Ziff. Ill.1). Insofern hat
sie in der Sache ein Urteil getroffen, welches bei einem Nichteintretens-
entscheid des Verwaltungsgerichts in Rechtskraft erwachst. Dennoch ist
die Kassation des Sachentscheids der BVE vorliegend nicht angezeigt:
Selbst wenn es im vorinstanzlichen Verfahren an einem tauglichen An-
fechtungsobjekt gefehlt hat, hatte es zu kurz gegriffen, wenn es die Vor-
instanz bei einem schlichten Nichteintretensentscheid hatte bewenden
lassen. Da der Wortlaut von Ziffer 3.3 der Sistierungsverfigung ohne weite-
res als Anordnung eines Benltzungsverbots verstanden werden durfte und
deshalb unklar war, ob eine Verfigung vorlag, bestand aus Griinden der
Rechtssicherheit Anlass, den Schein der zu befolgenden Anordnung aus-
drucklich zu beseitigen und die betreffende Ziffer des Verfugungsdispositivs
aufzuheben (vgl. betreffend eine nichtige Verfigung: VGE 2012/305/306
vom 9.4.2013 E. 3.2). Dazu war die Vorinstanz auch gestitzt auf Art. 40
Abs. 3 Satz 2 des Baugesetzes vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0) be-
fugt, wonach sie den angefochtenen Entscheid von Amtes wegen abandern
kann, wenn er erhebliche Mangel aufweist. Diese Befugnis steht der BVE
auch im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren und selbst dann zu,
wenn auf die Beschwerde nicht einzutreten ist (BVR 2018 S. 469 E. 3.3;
VGE 22794 vom 15.8.2007 E. 4.6.1). Die Vorinstanz war demzufolge trotz
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Fehlens eines gliltigen Anfechtungsobjekts berechtigt und verpflichtet, die
umstrittene Ziffer 3.3 der Sistierungsverfigung aufzuheben, weshalb das
unrechtmassige Eintreten im Ergebnis folgenlos bleibt. Auf die Beschwerde
ist in Bezug auf den Sachentscheid demzufolge nicht einzutreten.

1.4 Demgegentber ist auf die Beschwerde einzutreten, soweit sie die
Kostenverlegung vor der Vorinstanz betrifff (BVR 2008 S. 1 E. 2.6;
VGE 2019/20 vom 26.7.2019 E. 1.1). Der Beschwerdeflhrer ist als Verein
im Sinn von Art. 60 ff. des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB,;
SR 210) organisiert. Als juristische Person ist er damit partei- und prozess-
fahig. Er hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist durch den
Kostenschluss im angefochtenen Entscheid besonders berihrt und hat
deshalb ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Ande-
rung (Art.79 Abs.1 VRPG; BVR 2008 S. 1 E. 25
Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O., Art. 65 N. 5, Art. 107 N. 9). Die Be-
stimmungen Uber Form und Frist sind eingehalten (Art. 81 Abs. 1 i.V.m.
Art. 32 VRPG).

1.5 Das Verwaltungsgericht Uberprift den angefochtenen Entscheid auf
Rechtsverletzungen hin (Art. 80 Bst. a und b VRPG).

2.

Im angefochtenen Entscheid wurden dem Beschwerdefuhrer und dem
Berner Heimatschutz unter solidarischer Haftung die Verfahrenskosten so-
wie die Parteikosten der Beschwerdegegnerin (vor der Vorinstanz: Be-
schwerdeflihrerin) auferlegt.

21 Die Verfahrenskosten werden der unterliegenden Partei auferlegt,
es sei denn, das prozessuale Verhalten einer Partei gebiete eine andere
Verlegung oder die besonderen Umstande rechtfertigten, keine Verfahrens-
kosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG). Die unterliegende Partei hat
der Gegenpartei die Parteikosten zu ersetzen, sofern nicht deren prozes-
suales Verhalten oder die besonderen Umstande eine andere Teilung oder
die Wettschlagung gebieten oder die Auflage der Parteikosten an das Ge-
meinwesen als gerechtfertigt erscheint (Art. 108 Abs. 3 VRPG).
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2.2 Unter dem Gesichtswinkel der besonderen Umstande stehen be-
hordliche Fehlleistungen im Vordergrund, die fur die Parteien mit erheb-
lichem Mehraufwand verbunden gewesen sind (BVR 2004 S. 37 E. 3). Das
RSA Biel/Bienne hat die Anordnung in Ziffer 3.3 der Verfigung vom 22. Mai
2018 in missverstandlicher Art formuliert und trotz Aufforderung durch die
Vorinstanz auf den Erlass einer neuen, klarenden Verfiigung verzichtet
(act. 5A pag. 33). Somit hat das RSA Biel/Bienne das Beschwerde-
verfahren durch das eigene Fehlverhalten zu verantworten und es liegen
besondere Umstande vor, die es rechtfertigen, fir das vorinstanzliche Ver-
fahren keine Verfahrenskosten zu erheben und die Parteikosten dem RSA
Biel/Bienne aufzuerlegen. Dabei ist die Kostenregelung nicht nur gegen-
Uber dem Beschwerdeflihrer, sondern gesamthaft und damit auch gegen-
uber dem Berner Heimatschutz zu korrigieren. Die BVE auferlegte namlich
dem Beschwerdeflhrer und dem Berner Heimatschutz die Verfahrens-
kosten unter Solidarhaft und verpflichtete sie ebenso dazu, die Parteikosten
der Beschwerdegegnerin unter solidarischer Haftung zu tragen, weshalb
auch bei Beschwerdeflihnrung durch bloss eine der verpflichteten Organisa-
tionen die gesamte Kostenregelung der Vorinstanz im Streit steht. Eine
Kostentragung unter Solidarhaft ist gemass Art. 106 VRPG nur fir eine
Streitgenossenschaft vorgesehen (Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.O.,
Art. 106 N. 1); eine solche bildeten der Beschwerdefuhrer und der Berner
Heimatschutz im vorinstanzlichen Verfahren nicht, weshalb ihnen die
Kosten nicht gemeinsam unter Solidarhaft hatten auferlegt werden dirfen.
Genauso wenig hatte die BVE den Berner Heimatschutz als Partei be-
handeln dirfen: Vor dem RSA Biel/Bienne und vor der BVE unterstitzte
zwar ein Bauberater des Berner Heimatschutzes die Haltung des Be-
schwerdefuhrers (Eingaben vom 13.10.2017 und 10.7.2018, act. 5B
pag. 196 bzw. act. 5A pag. 18); eine Einspache hatte jedoch, um rechts-
glltig zu sein, vom obersten Exekutivorgan dieser privaten Organisation
eingereicht werden missen (Art. 35a Abs. 3 und Art. 40a Abs. 1 BauG;
VGE 2017/278 vom 19.3.2019 E. 1.4 mit Hinweisen; vgl. Stellungnahme
des Bauberaters des Berner Heimatschutzes vom 16.1.2019, act. 8 S. 2 f.).
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3.

3.1 Nach dem Gesagten ist die Beschwerde begrindet, soweit auf sie
einzutreten ist.

3.2 Die Notwendigkeit des vorliegenden Verfahrens ist massgeblich auf
die unrichtige Kostenverlegung im vorinstanzlichen Verfahren und somit auf
ein behdrdliches Fehlverhalten zurtckzufiihren. Zufolge besonderer Um-
stédnde sind demnach auch fur das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht
keine Verfahrenskosten zu erheben (Art. 108 Abs. 1 VRPG).

3.3 Die Beschwerdegegnerin hat zwar die Abweisung der Beschwerde
beantragt. In ihrer Beschwerdeantwort hat sie aber im Wesentlichen vor-
gebracht, es sei angezeigt gewesen, die missverstandliche Ziffer 3.3 im
vorinstanzlichen Verfahren aufzuheben. Damit kann sie nicht ganzlich als
unterliegend bezeichnet werden. Es rechtfertigt sich aus diesem Grund, ihr
die geltend gemachten Parteikosten zur Halfte zu ersetzen (VGE 20946
vom 30.8.2000 E. 4). Angesichts der Umstande sind die Parteikosten der
BVE aufzuerlegen (Art. 108 Abs. 3i.V.m. Art. 104 Abs. 1 VRPG).

3.4 Gemass Art. 41 Abs.1 des kantonalen Anwaltsgesetzes vom
28. Marz 2006 (KAG; BSG 168.11) i.V.m. Art. 11 Abs. 1 der Verordnung
vom 17. Mai 2006 Uber die Bemessung des Parteikostenersatzes (Partei-
kostenverordnung, PKV; BSG 168.811) betragt das Honorar in Beschwer-
deverfahren Fr. 400.-- bis 11'800.-- pro Instanz. Innerhalb dieses Rahmen-
tarifs bemisst sich der Parteikostenersatz nach dem in der Sache ge-
botenen Zeitaufwand, der Bedeutung der Streitsache und der Schwierigkeit
des Prozesses (Art. 41 Abs. 3 KAG). Der Rechtsvertreter der Beschwerde-
gegnerin macht ein Honorar von Fr. 3'000.-- zuzliglich Auslagen und MWSt
(insgesamt Fr. 3'263.30) geltend. Dies erscheint nach den obgenannten
Kriterien GUberhoht. Die Schwierigkeit des Prozesses und die Bedeutung der
Streitsache sind vorliegend als unterdurchschnittlich zu bezeichnen. Wie
schon im vorinstanzlichen Verfahren rechtfertigt es sich unter Berlck-
sichtigung der gesamten Umstande, das Honorar auf Fr. 2'300.-- zuztglich
die geltend gemachten Auslagen festzusetzen. Weiter ist zu berlck-
sichtigen, dass die Burgergemeinde Bern mehrwertsteuerpflichtig ist (vgl.
Unternehmens-Identifikationsnummer-Register, einsehbar unter:
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<www.uid.admin.ch>) und deshalb die von ihrem Rechtsvertreter auf sie
uberwalzte Mehrwertsteuer in ihrer eigenen Mehrwertsteuerabrechnung als
Vorsteuer abziehen kann. In solchen Fallen ist der Betroffenen kein Auf-
wand fir Mehrwertsteuer angefallen und deren Abgeltung kdme einer
Uberentschadigung gleich. Deshalb ist nach der Praxis des Verwaltungs-
gerichts bei der Bestimmung des Parteikostenersatzes der Beschwerde-
gegnerin die Mehrwertsteuer nicht zu bericksichtigen (BVR 2015 S. 541
E. 8.2,2014 S. 484 E. 6).

3.5 Der nicht berufsmassig vertretene Beschwerdeflhrer beantragt, ihm
sei eine angemessene Parteientschadigung auszurichten. Nach Art. 104
Abs. 2 VRPG kann die Verwaltungsjustizbehoérde Privaten, die ihren Pro-
zess selber gefuhrt haben, eine angemessene Parteientschadigung zu-
erkennen. Eine solche Billigkeitsentschadigung ist allerdings auf auf-
wandige Verfahren beschrankt, in denen die beteiligte Privatperson durch
erheblichen persénlichen Arbeitsaufwand wesentlich zur Entscheidfindung
beigetragen hat (BVR 2013 S. 423 E. 4.2, 2012 S.1 E. 6, 2010 S. 147
[VGE 2009/108 vom 23.12.2009] nicht publ. E. 8.2; VGE 2019/42/43 vom
24.4.2019 E. 6.1; Merkli/Aeschlimann/Herzog, a.a.0., Art. 104 N. 12 mit
Hinweisen). Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfullt. Der diesbezug-
liche Antrag des Beschwerdefuhrers ist abzuweisen.

Demnach entscheidet das Verwaltungsgericht:

1. Die Beschwerde wird teilweise gutgeheissen. Die Ziffern 2 und 3 des
Entscheids der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern
vom 26. Oktober 2018 werden wie folgt geandert:

«2. Es werden keine Kosten erhoben.

3. Der Kanton Bern (Regierungsstatthalteramt Biel/Bienne) hat der Be-
schwerdefuhrerin die Parteikosten im Betrag von Fr. 2'315.-- (inkl.
Auslagen, exkl. Mehrwertsteuer) zu ersetzen.»

Im Ubrigen wird auf die Beschwerde nicht eingetreten.
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2. Fur das Verfahren vor dem Verwaltungsgericht werden keine Kosten er-
hoben.

3. Der Kanton Bern (Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion) hat der Be-
schwerdegegnerin die Parteikosten fir das Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht, bestimmt auf Fr. 2'330.-- (inkl. Auslagen, exkl. Mehrwert-
steuer), zur Halfte, ausmachend Fr. 1'165.--, zu ersetzen. Dem Be-
schwerdeflihrer wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4. Zu erodffnen:
- dem Beschwerdefuhrer
- der Beschwerdegegnerin
- der Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion des Kantons Bern
- der Einwohnergemeinde Twann-TUscherz
- dem Berner Heimatschutz
- dem Regierungsstatthalteramt Biel/Bienne
- dem Bundesamt fur Umwelt
- dem Bundesamt fir Raumentwicklung

und mitzuteilen:
- dem Amt fir Gemeinden und Raumordnung des Kantons Bern

Der Abteilungsprasident: Die Gerichtsschreiberin:

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann innert 30 Tagen seit Eréffnung beim Bundesgericht,
1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass
Art. 39 ff., 82 ff. und 90 ff. des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bun-
desgericht (BGG; SR 173.110) gefiihrt werden.



