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EDITORIAL

Sehr geehrte Damen und Herren

Am 24. Nevember 2009 hat der Ziircher Kantonsrat die Teil-
revision des kantonalen Richtplans in den Bereichen Gewés-
ser, Gefahren, Ver- und Entsorgung festgesetzt. Die Vor-
lage sorgte bereits im Vorfeld fiir viel Diskussionsstoff, sind
doch fast 16’000 Einwendungen im offfentlichen Auflage-
verfahren eingreicht worden. Frau Barbara Scholiz stellt uns
die wichtigsten Neuerungen vor. Sie ist stellvertretende Ab-
teilungsleiterin der Ziircher Kantonalplanung, ARV, und war
auch an der Erarbeitung der Vorlage massgebend beteiligt.

Fiir Gesprachsstoff gesorgt haben auch die neuesten Ent-
scheide von Baurekurskommission und Verwaltungsge-
richt zur sogenannten Masseninventarentlassung in den
Gemeinden Hittnau und Gossau. Dabei wurden die beiden
Gemeinden fiir ihr Vorgehen kritisiert und die Massenent-
lassungen wieder aufgehoben. Dr. Dominik Bachmann setzt
sich mit diesen jiingsten Entscheiden kritisch auseinander.
Insbesondere zeigt er auf, dass die Inventare so ihrem ur-
springlichen Zweck - ndmlich ein Arbeitsinstrument der
Behorden zu sein - beraubt wiirden.

Mit dieser Ausgabe verabschiede ich Frau Dr. Schoder, die
ab 2008 bis Ende 2009 verdankenwerterweise iiber die
neuesten bundesgerichtlichen Entscheide berichtet hat.
Frau Dr. Schoder wurde neu als Richterin am Bundesver-
waltungsgericht gewdhlt. Herzliche Gratulation zu die-
sem ehrenvollen Amt! Neu wird das Redaktionsteam
unterstiitzt durch Herrn Dr. Adrian Mattle. Der promovierte
Jurist ist ebenfalls Gerichtsschreiber an der 1. 6ffentlich-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts und wirkte frither
bereits als redaktioneller Mitarbeiter beim Schweizerischen
Zentralblatt mit. Ich freue mich auf die neue Zusammen-
arbeit.

Ihre
Carmen Walker Spidh
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(Massen-) Entlassungen aus dem Denkmal-
inventar

Im Bestreben, ihre kommunalen Inventare der schiitzens-
werten Denkmalobjekte zu bereinigen, haben die Gemein-
den Gossau und Hittnau mit je einem einzigen Beschluss
gleich mehrere Objekte aus dem Inventar entlassen, nam-
lich 35 in Gossau und 51 in Hittnau. Die Beschliisse sind amt-
lich publiziert und in der Folge vom Ziircher Heimatschutz
angefochten worden. Die Baurekurskommission hat die
Entlassung von 5 Objekten in Gossau' und von 37 Objek-
ten in Hittnau® aufgehoben.’

I. Die Baurekursentscheide «Gossau» und «Hittnau»

Die Baurekurskommission hat die Entlassungen als unzu-
lassig erklart, weil eine seriose Schutzabklarung tiber alle
diese Objekte nicht erfolgt sei, ja gar nicht moglich gewe-
sen wire, weil mit solchen Massenentlassungen das Ver-
bandsbeschwerderecht unterlaufen wiirde und weil eine
Inventarentlassung ohne Veranlassung von Seiten der
Grundeigentiimerschaften unverhiltnisméssig sei.

Die Erwidgungen der Baurekurskommission stiitzen sich auf
die Rechtsprechung, die sich zu den einschldagigen Normen
und zum rechtméssigen Umgang mit dem Instrument «In-
ventar» tiber lange Jahre, insbesondere auch nach der Ein-
fithrung des Verbandsbeschwerderechts* entwickelt hat. In
diesem letzteren Zusammenhang weist die Rekurskommis-
sion darauf hin, dass die Inventare urspriinglich reine
Arbeitsinstrumente der Gemeinden gewesen seien, mit der
Einfihrung des Verbandsbeschwerderechtes aber einen
Wandel erfahren hétten, indem zur Wahrung des Ver-
bandsbeschwerderechtes eine Entlassung aus dem Inven-
tar nicht mehr formlos moglich, sondern in einen zu pu-
blizierenden anfechtbaren Verwaltungsakt zu fassen sei.’
Darauf ist zuriickzukommen. In den hier besprochenen
zwei Fillen war dies jedenfalls von entscheidender Bedeu-
tung, weil die Objekte mit der Begriindung aus dem Inven-
tar entlassen werden sollten, sie seien nicht schutzwiirdig.
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Dr. Dominik
Bachmann

«Die Rekurskom-
mission weist in
threm Enitscheid
darauf hin, dass
die Inventare ur-
spriinglich reine
Arbeitsinstrumente
der Gemeinden ge-
wesen seien, mit
der Einfiihrung
des Verbandsbe-
schwerderechtes
aber einen Wandel
erfahren hdtten.»



«Die Unverhdlt-
nismassigkeit er-
kennt die Baure-
kurskommission
in der Gefahr,
dass ein Ver-
bandsrekurs ge-
gen die Entlas-
sung erfolgreich
ausgehen konnte.»

«Dass die Ge-
Jahrdung des Ob-
jektes unabding-
bare Vorausset-
zung einer for-
mellen Unter-
schutzstellung sei,
ist eine zu strikte
Prdamisse.»

«lline Schutzab-
kldarung kann un-
ter Umstdnden
auch von Nach-
barn verlangt
werden.»
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Die beiden Rekursurteile sind deshalb und in ihrem Ergebnis,
soweit sie sich auf die beurteilten Konstellationen beziehen,
richtig. Indes vermag die Erwdgung nicht zu tiberzeugen,
eine Inventarentlassung ohne Veranlassung durch die
Eigentimerschaft sei unverhiltnismaéassig und deshalb
grundsitzlich unzuléssig.

Die Unverhilimisméssigkeit erkennt die Baurekurskommis-
sion in der Gefahr, dass ein Verbandsrekurs gegen die Ent-
lassung erfolgreich ausgehen konnte: Dann miisste das ent-
sprechende Objekt unter Schutz gestellt werden®, kénnte
sich die Eigentiimerschaft also mit einer Unterschutzstel-
lung konfrontiert sehen, die nicht notwendig gewesen
wiire, weil das Objekt wegen fehlender Veridnderungsabsich-
ten gar nicht gefahrdet gewesen sei.

Dass die Gefahrdung des Objektes unabdingbare Voraus-
setzung einer formellen Unterschutzstellung sei, ist eine
zu strikte Pramisse. Eine «nicht notwendige» Unterschutz-
stellung ist dem gesetzlichen Mechanismus von Inventa-
risierung und Unterschutzstellung auch nicht fremd. Eine
Schutzabklarung kann beispielsweise durch eine Erbtei-
lung ausgeldst werden: Auch in einem solchen Fall ist das
Objekt nicht an sich gefidhrdet, sondern geht es lediglich
um die Feststellung des Werts eines Nachlassbestandteils.

Ebensowenig erfolgt eine Unterschutzstellung immer nach
dem von der Baurekurskommission angesprochenen
Zweckmaissigkeitsprinzip in dem Sinn, dass sich der
Schutzumfang anhand eines konkreten Umbauprojektes
bestimmt: Eine Schutzabklarung kann nicht nur im Erb-
teilungsfall, sondern unter Umstidnden auch von Nachbarn
verlangt werden’; auch in solchen Fillen muss der Schutz-
umfang abstrakt festgelegt werden, was die betroffene
Eigentiimerschaft ebenfalls zu dulden hat. Die Verhéltnis-
massigkeit einer Denkmalschutzmassnahme entscheidet
sich demnach nicht an der Frage einer aktuellen Gefiahr-
dung und der moglichst objektnahen Konkretisierung des
Schutzumfangs, sondern an der Relation der Schutzanord-
nung zum Objekt an sich.



DER ENTSCHEID

ll. Auswirkungen auf die Behdrdenpraxis

Die Riige der Unverhiltnisméssigkeit tiberzeugt aber ins-
besondere insofern nicht, als damit eine von der Behorde
selbst ausgehende Entlassung aus dem Inventar generell
als unzuléssig bezeichnet wird. Damit wiirde das rechtliche
Instrument des Inventars seines ursprunglichen Zwecks
beraubt, ndmlich ein Arbeitsinstrument der Behorde zu sein.
Allerdings geht die Baurekurskommission unter Berufung
auf die Verwaltungsgerichtspraxis davon aus, dass das In-
ventar mit der Einfiihrung des Verbandsbeschwerderechts
den Charakter als blosses Arbeitsinstrument teilweise ver-
loren habe.

Dies ist zu hinterfragen, auch weil die mit den beiden Ent-
scheiden formulierte generelle Unzulédssigkeit von behord-
lich begriindeten Inventarentlassungen zu einer ver-
stiarkt zuriuckhaltenden Aufnahme von neuen potentiellen
Schutzobjekten ins Inventar (oder gar zu einem Aufnah-
mestopp?) fihren kann. Die Freiheit, aufgrund blosser Ver-
mutungen Objekte in das Inventar aufzunehmen, kommt
dem Denkmalschutz zugute. Sie wird aber in Zukunft
wohl nur dann genutzt werden, wenn Korrekturmog-
lichkeiten erhalten bleiben. Auch ist das Motiv, die Inven-
tare aussagekriftig zu gestalten, jedenfalls beachtenswert,
und es liegt im offentlichen und im privaten Interesse.

Die Baurekurskommission setzt als bekannt voraus, dass
zahlreiche Gemeinden ihre Inventare eher breit angelegt
haben. Sie verweist deshalb auf die Moglichkeit, die Inven-
tare lediglich intern zu bereinigen: Schutzabkldrungen
konnten durchgefiihrt und die als nicht schutzwiirdig er-
kannten Objekte in der Inventarliste gestrichen werden,
ohne dass sie formlich und mit amtlicher Publikation aus
dem Inventar entlassen wiirden. Damit wire, so die Bau-
rekurskommission, alles Erforderliche vorgekehrt, um im
Bedarfsfall ohne Zeitverlust rasch formliche Denkmalent-
scheide zu treffen. Diese LLosung vermag jedoch nicht zu
befriedigen, und zwar nicht nur, weil sie dem Prinzip
der Offentlichkeit der Inventare® sowie generell dem ver-

«Die Freiheit, auf-
grund blosser Ver-
mutungen Objekte
in das Inventar
aufzunehmen,
kommit dem Denk-
malschutz zugute.
Sie wird aber in
Zukunft wohl nur
dann genuizt wer-
den, wenn Korrek-
turmaoglichkeiten
erhalten bleiben.»

«Die Baurekurs-
kommission setzit
als bekannt vor-
aus, dass zahlrei-
che Gemeinden
ihre Inventare
eher breit ange-
legt haben.»
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«Die Inventare
der kunst- und
kulturhistorischen
Schutzobjekte
sind in erster Li-
nie als Arbeits-
instrumente der
Gemeinden und
des Kantons ge-
schaffen worden.»

«Zur Aufnahme
eines Objektes
gentigt die Mog-
lichkeit, dass es
sich bei genauer
Untersuchung
als Denkmal er-
weisen konnte.»
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fassungsmissigen Offentlichkeitsprinzip® zuwiderlaufen
durfte.

lll. Das Instrument des Denkmalinventars im Aligemeinen

Die Inventare der kunst- und kulturhistorischen Schutzob-
jekte sind in erster Linie als Arbeitsinstrumente der Gemein-
den und des Kantons geschaffen worden.'® Dieser Zweck-
bestimmung entspricht es, dass die Aufnahme eines Objektes
einerseits keine unmittelbare Rechtswirkung zulasten der
Eigentiimerschaft, aber auch nicht zugunsten des mog-
lichen Schutzobjektes auslost. Die Inventare stellen im-
merhin zwar, aber doch nur Vermutungslisten dar."' Zur
Aufnahme eines Objektes geniigt die Moglichkeit, dass es
sich bei genauer Untersuchung als Denkmal erweisen
konnte. Anders als in anderen Kantonen ist hingegen die
Aufnahme keine Schutzmassnahme, und zwar auch keine
provisorische: Bei akuter Gefahrdung muss ein vorsorgli-
cher Schutz eigens angeordnet werden."”? Deshalb stellt
die Aufnahme eines Objektes in das Inventar auch keinen
anfechtbaren Verwaltungsakt dar.'”” Ebensowenig muss
die Inventaraufnahme bekannt gegeben werden, weder
der Eigentiimerschaft noch gar durch Publikation der Of-
fentlichkeit. Den Verbianden und Privaten bleibt es verwehrt,
die Aufnahme bestimmter Objekte in ein Denkmalschutz-
inventar zu verlangen.'*

Zwar sind die Inventare offentlich, sie konnen also von al-
len eingesehen werden'. Eigentiimerverbindliche Wirkung
entfalten die Inventare aber erst dann, wenn die erfolgte
Aufnahme eines Objektes formlich (schriftlich) angezeigt
wird («Eréffnung des Inventars»),'® regelmissig verbunden
mit einem Hinweis auf das damit wirksam werdende gesetz-
liche Verdnderungsverbot.'”Ausgeldst wird eine solche An-
zeige in der Regel durch ein Begehren der Eigentiimer-
schaft um Schutzabklidrung'® oder durch ein Baugesuch."
Notfalls, also bei anderweitiger akuter Gefahrdung des
Objektes, beispielsweise als Folge mangelhaften Unterhalts,
kann die Behorde das Inventar auch von sich aus eréffnen
und die erforderlichen (Not-) Massnahmen anordnen.
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Selbst wenn die Inventare einen gewissen Mindestinhalt
aufweisen miissen® und einige Gemeinden iiber sehr de-
taillierte Inventare verfiigen, geben sie dem Grundsatz
nach fiir noch nicht unter Schutz gestellte Objekte lediglich
Anhaltspunkte daftr, weshalb und in welchem Umfang
diese Objekte schutzwiirdig sein konnten. Die Inventare er-
setzen keine (notwendigerweise wissenschaftlich fundier-
ten’") Schutzabklidrungen. Die Wirkung des Inventars be-
steht demnach darin, die Behoérde und die nachfragenden
Eigentiimer oder Drittpersonen darauf aufmerksam zu
machen, dass die aufgenommenen Objekte im Falle von Ver-
dnderungen einer erhohten Aufmerksamkeit bediirfen.
Auf einen solchen Fall bezogen zielt die Inventaraufnahme
verfahrensmaissig auf einen positiven oder einen negativen
Feststellungsentscheid tber die Schutzwiirdigkeit eines
Objektes durch die dafiir zustandige Behorde (die Ge-
meindeexekutive oder die Baudirektion®). Zeigt sich das
Objekt nach einer Schutzabkldrung als Denkmal, ist es bei
gegebener Verhédltnismassigkeit unter Schutz zu stellen; es
verbleibt dann auch im Inventar.”> Erweist sich das Objekt
als nicht schiitzwiirdig, wird es vollstindig** aus dem Inven-
tar «entlassen». Die Entlassung selbst ist dann also die for-
melle Folge aus dem (negativen) materiellen Entscheid tiber
die Schutzwiirdigkeit.

IV. Die Entlassung von Objekten aus dem Denkmalinventar,
insbesondere ohne Entscheid iiber deren Schutzwiirdigkeit

Wie gesehen, hat die Aufnahme eines Objektes in das Denk-
malinventar keine unmittelbar eigentiimerverbindliche
Wirkung; dennoch bleibt sie nicht ohne mittelbare Folgen,
die sich auch eigentumsbeschrinkend auswirken konnen:
Auch ohne Schutzabkldrung und selbst ohne formelle In-
ventareroffnung gelten bei inventarisierten Objekten die
erhohten Gestaltungsanforderungen nach § 238 Abs. 2 PBG,
und zwar nicht nur fiir die inventarisierten Objekte selbst,
sondern auch fiir Gebédude, die solchen Objekten benach-
bart sind. Belastet sein konnen also auch die Nachbar-
grundstiicke; den Nachbarn wird deshalb das Recht zu-
gestanden, eine Schutzabklirung zu beantragen®. Auch

39

«Selbst wenn die
Inventare einen
gewissen Min-
destinhall aufwei-
sen miissen und
einige Gemeinden
liber sehr detail-
lierte Inventare
verfiigen, geben
sie dem Grund-
satz nach fiir noch
nicht unter Schutz
gestellte Objekte
lediglich Anhalts-
punkte dafiir,
weshalb und in
welchem Umfang
diese Objekte
schutzwtirdig
sein konnten.»

«Auch ohne
Schutzabkldarung
und selbst ohne
Jormelle Inventar-
eroffnung gelten
bei inventarisier-
ten Objekten die
erhohten Gestal-
tungsanforderun-
gen nach § 238
Abs. 2 PBG, und
zwar nicht nur fiir
die inventarisier-
ten Objekte selbst,
sondern auch fiir
Gebdude, die sol-
chen Objekten be-
nachbart sind.»



«Die Gemeinden
sind verpflichtet,
tiber ihre mogli-
chen Denkmalob-
jekte ein Inventar
zu erstellen und
periodisch nach-
zufiihren; sie un-
lerstehen darin
der Aufsicht des
Kantons.»
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konnen Nachbarn eine Baubewilligung im Zusammenhang
mit einem inventarisierten Gebdude mit der Begriindung
anfechten, der Altbau sei schutzwiirdig,” und unter Umstin-
den kénnen sie auch eine Inventarentlassung anfechten.?”
Auch aus diesen Grinden kann hinter dem Anliegen einer
Bereinigung eines Schutzinventars — neben dem Motiv der
Wahrung von dessen Aussagekraft — ein zu beachtendes In-
teresse erkannt werden.

Die Baurekurskommission weist in den beiden bespro-
chenen Entscheiden darauf hin, dass die Inventarentlas-
sungen formlos erfolgen konnten, bis das Verbandsbe-
schwerderecht eingefiihrt worden war. Das ist in dieser
Formulierung nicht richtig: Die Gemeinden sind ver-
pflichtet, tiber ihre moéglichen Denkmalobjekte ein Inven-
tar zu erstellen und periodisch nachzufiihren;* sie unter-
stehen darin der Aufsicht des Kantons. Das Erstellen und
Fiihren der Inventare muss deshalb auch tiber einen form-
lichen Beschluss der Gemeinde-Exekutive erfolgen; das
trifft seit jeher auch auf die Entlassung von Objekten zu.*
Indessen hat die Einfiihrung des Verbandsbeschwerde-
rechtes tliber die Verwaltungsgerichtspraxis dazu gefiihrt,
dass Inventarentlassungen zur Wahrung der Rechtsmit-
telanspriiche publiziert werden miissen. Der Grund dafiir
liegt aber nicht in einer Anderung der rechtlichen Qualitét
der Denkmalinventare, sondern darin, dass andernfalls
wegen fehlender formeller Offentlichkeit die Anfechtbar-
keit von materiellen Schutzentscheiden nicht gewéhrleistet
wire.

Die Publikationspflicht dient deshalb nicht dazu, die An-
fechtung einer Inventarentlassung, sondern dazu, die
Anfechtung eines negativen oder ungeniigenden Schutzent-
scheides zu ermdoglichen. Es geht bei der Anfechtungs-
moglichkeit immer um die materielle Frage der Schutzwiir-
digkeit. Folgerichtig hat deshalb das Bundesgericht auch
kantonale Entscheide aufgehoben, nach denen die Verbdande
von einer Anfechtung einer Inventarentlassung ausge-
schlossen bleiben sollten, die auf den von der Behorde un-
bentitzten Ablauf der einjahrigen (bzw. auf zwei Jahre er-
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streckten) Frist zum Abschluss einer Schutzabklirung
zuriickzufiihren war®.

Weil der materielle Entscheid und nicht die formelle Ent-
lassung aus dem Inventar Anfechtungsobjekt ist, ist aber die
Publikation auch nur in den Féllen erforderlich, in denen
die Rechtsmittellegitimierten tiber den materiellen Entscheid
nicht anderweitig orientiert wiirden. Die Publikations-
pflicht entféllt deshalb immer dann, wenn die Schutzabkli-
rung im Rahmen eines publizierten Baubewilligungsver-
fahrens erfolgt und die Rechtsmittellegitimierten innert Frist
den Bauentscheid verlangen konnten;”' die Offentlichkeit ist
in solchen Fillen in der Weise zu gewéhrleisten, dass be-
reits in der Publikation des Baugesuches auf die Inventa-
risierung des Objektes hingewiesen wird.”” Es ist aber
nicht ausgeschlossen, dass die Schutzabklirung und die
Inventarentlassung separat und vorgingig erfolgen’’; dies-
falls ist die Inventarentlassung zu publizieren®*, auch wenn
sie im Hinblick auf ein danach zu beurteilendes Baugesuch
beschlossen worden ist.

Weil der materielle Entscheid und nicht die formelle Ent-
lassung aus dem Inventar Anfechtungsobjekt ist, ist nun wei-
ter eine Entlassung auch dann nicht zu publizieren, wenn
diese gar nicht auf einem materiellen Entscheid tiber die
Schutzwiirdigkeit beruht. Diese hier vertretene Auffassung
deckt sich allerdings, darauf ist hinzuweisen, nicht mit
der Gerichtspraxis: Das Verwaltungsgericht sieht einerseits
zwar in der Aufnahme eines Schutzobjektes in ein Inven-
tar eine blosse Verwaltungsanordnung ohne Verfiigungs-
charakter (weshalb sie nicht anfechtbar ist),” anderseits aber
in einer Entlassung aus dem Inventar immer das Resultat
einer Auseinandersetzung mit der Denkmalvermutung, und
zwar immer in dem Sinne, dass eine Entlassung aus dem
Inventar zwingend mit einem negativen Schutzentscheid,
einer definitiven Nicht-Unterschutzstellung gleichzusetzen
ist.”® Darauf beruhen auch die iiber die Fille «Gossau» und
«Hittnau» hinaus weisenden Erwagungen der Baurekurs-
kommission. Nach Sinn und Zweck der Inventare muss je-
doch im Rahmen von Inventarbereinigungen, wie sie nach

«Weil der mate-
rielle Entscheid
und nicht die for-
melle Entlassung
aus dem Inventar
Anfechtungsob-
jekt ist, ist aber
die Publikation
auch nurin den
Fdllen erforder-
lich, in denen

die Rechtsmittel-
legitimierten iiber
den maleriellen
Entscheid nicht
anderweilig orien-
tiert wiirden.»
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«Nach Sinn und
Zweck der Inven-
tare muss im Rah-
men von Inveniar-
bereinigungen,
wie sie nach Ge-
selz vorgesehen
sind und die nicht
nur Neuaufnah-
men, sondern
auch Entlassun-
gen umfassen kon-
nen, eine Entlas-
sung auch in dem
Sinn moglich sein,
dass ein Objekt im
gleichen Verfah-
ren, nach dem es
Aufnahme in das
Inventar gefunden
hat, aus dem In-
ventar auch wie-
der entlassen
wird.»

«Auf die Aufnahme
eines nicht gefdahr-
deten potentiellen
Schutzobjektes

in das Inventar
hat ausser der
Behorde niemand
einen rechtlich
durchsetzbaren
Anspruch.»
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Gesetz vorgesehen sind und die nicht nur Neuaufnahmen,
sondern auch Entlassungen umfassen kénnen,’” eine Ent-
lassung auch in dem Sinn moglich sein, dass ein Objektim
gleichen Verfahren, nach dem es Aufnahme in das Inven-
tar gefunden hat, aus dem Inventar auch wieder entlassen
wird.”® Wie fiir die Aufnahme die zwar begriindete, aber
nicht gesicherte Moglichkeit (die Vermutung) der Denk-
malqualitdt ausreicht, kann eine neue Beurteilung dieser
Moglichkeit, nicht der materiellen Schutzwiirdigkeit, zur
Entlassung fiihren. Eine solche Entlassung aus dem Inven-
tar ohne Schutzentscheid ist nach der hier vertretenen Auf-
fassung formlich zu beschliessen, der Beschluss ist aber —
systemkonform — nicht anfechtbar und deshalb auch nicht
zu publizieren. Er ist jedoch Teil des Inventars und nimmt
demnach auch dauerhaft an der Offentlichkeit des Inven-
tars teil.

Weil diesfalls tiber die Denkmalqualitéit nicht entschieden
wird, dem betreffenden Objekt insbesondere nicht defini-
tiv die Schutzwiirdigkeit abgesprochen wird, sind Dritte
und Verbédnde nicht anders gestellt, als wenn das Objekt
gar nie in das Inventar aufgenommen worden wiére.

Auf die Aufnahme eines nicht gefahrdeten potentiellen
Schutzobjektes in das Inventar hat ausser der Behorde nie-
mand einen rechtlich durchsetzbaren Anspruch™. Die Auf-
nahme der potentiellen (und der definitiven) Denkmal-
objekte in die Inventare ist Pflicht der Gemeinden. Wenn
diese Aufnahme nicht der gerichtlichen Kontrolle (aber der
Verwaltungsaufsicht) untersteht, ist es systemkonform,
auch eine Entlassung ohne Schutzentscheid unter die
Aufgaben der Behorde einzureihen, die sie pflichtgemaéss
und richtig zu erfiillen hat. Die nicht plausibel begriin-
dete Entlassung von moglichen Schutzobjekten ist deshalb
wie die unterlassene Aufnahme nicht mit Rekurs, aber
allenfalls mit Aufsichtsbeschwerde anfechtbar.

Die Gerichtspraxis rdaumt den Verbidnden eine Anfech-
tungslegitimation ein, wenn ein inventarisiertes Objekt als
nicht schutzwiirdig beurteilt (und in der Folge aus dem In-
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ventar entlassen) wird. Eine Schutzabkldrung, die in einen
materiellen Entscheid tiber die Denkmalqualitdt miindet,
ist aber von Gesetzes wegen auch moglich und erforderlich,
wenn sich ein nicht inventarisiertes Objekt als mogliches
Denkmal herausstellt. Wird ein nicht aufgenommenes
Schutzobjekt akut gefahrdet, muss deshalb auch die gericht-
liche Anfechtung desjenigen Verwaltungsaktes offen
stehen, der die Zerstorung eines solchen nicht inventari-
sierten Denkmalobjektes zur Folge hiitte.'’ Indessen hat
das Verwaltungsgericht den Verbdnden schon in frithen
Entscheiden die Anfechtungslegitimation im Zusammen-
hang mit nicht inventarisierten Objekten verwehrt, weil
andernfalls mit der lediglich behaupteten Begriindung, es
sei ein nicht inventarisiertes Objekt doch schutzwiirdig,
sozusagen gegen jedes Bauvorhaben hétte rekurriert wer-
den konnen. An dieser Praxis hélt das Gericht grundsitz-
lich fest,*! lisst aber zwischenzeitlich ein Rechtsmittel in Aus-
nahmeféllen doch zu, wenn namlich die zu Unrecht oder
offenkundig fehlerhaft nicht erfolgte Inventarisierung eines
Objektes glaubhaft gemacht wird* oder wenn der kommu-
nale Entscheid im Rahmen eines Provokationsverfahrens
ergangen ist.*’

Wird in einem Bauentscheid der Abbruch eines nicht
inventarisierten Objektes bewilligt, ergeht ein solcher Be-
schluss nicht gestiitzt auf den III. Titel («Natur- und Hei-
matschutz») des Planungs- und Baugesetzes, der allein den
Rahmen der Beschwerdeberechtigung von Verbanden nach
§ 338a Abs. 2 PBG absteckt. Nach allgemein geltendem pro-
zessrechtlichem Grundsatz schliesst indessen die Anfecht-
barkeit einer fehlerhaften Anwendung eines Rechtssatzes
immer auch die Anfechtbarkeit der Nichtanwendung eines
Rechtssatzes mit ein.** Die im Rahmen eines Baubewilli-
gungsverfahrens nicht ausgesprochene Unterschutzstellung
eines Schutzobjektes kann eine solche fehlerhafte Nicht-
anwendung der Bestimmungen nach dem IlI. Titel des
Planungs- und Baugesetzes darstellen; sie ist demnach
anfechtbar. Die offenere Sichtweise auf die Anfechtbarkeit
im Falle von nicht inventarisierten Objekten rechtfertigt sich
auch deshalb, weil eine (noch) fehlende Inventarisierung

«Das Verwal-
tungsgericht hat
den Verbdnden
schon in friihen
Entscheiden die
Anfechtungslegi-
timation im
Zusammenhang
mit nicht invenita-
risierten Objekten
verwehrt, weil
andernfalls mit
der lediglich be-
haupteten Begriin-
dung, es sei ein
nicht inventari-
siertes Objekt doch
schutzwlirdig, so-
zusagen gegen je-
des Bauvorhaben
hdtte rekurriert
werden konnen.»
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«Die offenere
Sichtweise auf die
Anfechtbarkeit im
Falle von nicht in-
ventarisierten Ob-
jekten rechtfertigt
sich auch deshalb,
weil eine (noch)
Jehlende Inventa-
risierung thre Ur-
sache nicht nur
in offenkundigen
Fehlern im Ver-
waltungshandeln,
sondern auch im
Wandel in der Be-
urteilung und

der Begrifflichkeit
des Natur- und
Heimatschutzes
haben kann.»
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ihre Ursache nicht nur in offenkundigen Fehlern im Ver-
waltungshandeln, sondern auch im Wandel in der Beurtei-
lung und der Begrifflichkeit des Natur- und Heimatschutzes
haben kann."

Dem widerspricht zuweilen die Praxis zur Legitimation
in Fragen der Schutzwiirdigkeit von nicht inventarisierten
Objekten;* wird die dargestellte Praxis restriktiv gehand-
habt und bleiben deshalb die Verbdnde von einer Anfech-
tung entsprechender Schutzentscheide ausgeschlossen,
lauft sie auf eine Vereitelung oder Vereitelungsmaoglichkeit
des Verbandsbeschwerderechts aus formlichen Griinden
hinaus. Nach dem Entscheid «Hinterbergstrasse»*’ist aber
jedenfalls nicht auszuschliessen, dass eine solche Praxis vor
Bundesgericht keinen Bestand haben wird. Es ist willkiir-
lich und mit allgemeinen Grundsitzen nicht vereinbar,
einen materiell fehlerhaften Entscheid tiber die Denkmal-
qualitit nur dann als anfechtbar zu erkldren, wenn das
betreffende Objekt im Inventar verzeichnet oder offensicht-
lich fehlerhaft (willkiirlich) nicht darin verzeichnet ist, wenn
anderseits die Inventaraufnahme selbst auschliesslich auf
dem Weg eines nicht anfechtbaren und nicht durchsetzba-
ren Verwaltungsaktes erfolgt.

V. Zusammenfassung

Zusammenfassend sind die Baurekurskommissionsent-
scheide zu «Gossau» und «Hittnau» richtig, weil die Gemeinden
die Inventarentlassungen aufgrund eines negativen Schutz-
entscheides vorgenommen haben, demnach den zu ent-
lassenden Objekten im materiellen Sinn die Schutzwiirdig-
keit (definitiv) abgesprochen worden war. Soweit die Ent-
scheide uber die konkreten Fille hinaus eine generelle
Unzuléssigkeit von behordenseitig vorgenommenen Ent-
lassungen (im Sinn einer formlich, mit Beschluss erfolgten
Loschung aus der Inventarliste) annehmen, sollte ihnen
aber nicht gefolgt werden. Es ist empfehlenswert, die Sy-
stematik von «Inventar» und «Unterschutzstellung» in ihrem
Mechanismus moglichst zu bewahren bzw. wiederzubele-
ben; dieser erlaubt einen transparenten und vorausseh-
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baren Umgang mit den Schutzobjekten und dient damit
der Rechtssicherheit:

¢ Die Denkmalinventare sind Arbeitsinstrumente fiir die
Behorden und haben orientierenden Charakter fir
die Eigentiimerschaft und Dritte. Das Erstellen, die Er-
ganzung und die Bereinigung der Inventare erfolgen nicht
formlos, sondern mit Beschliissen der Gemeinde-Exe-
kutive bzw. Verfiigungen der Baudirektion.** Diese sind
aber nicht amtlich zu publizieren.

e Die Aufnahme eines Objektes in das Inventar ist nicht
anfechtbar, kann aber auch nicht auf dem Prozessweg
verlangt werden. Die Entlassung eines Objektes aus dem
Inventar bedeutet fiir sich keinen materiellen Ent-
scheid tiber die Schutzwiirdigkeit. Geht ihr kein (posi-
tiver oder negativer) Schutzentscheid voraus, ist die Ent-
lassung aus dem Inventar zulédssig und moglich, aber
nicht zu publizieren und auch nicht anfechtbar. Die
materielle Richtigkeit und die Vollstandigkeit der Inven-
tare unterliegen nicht einer gerichtlichen, sondern der
aufsichtsrechtlichen Kontrolle.

¢ Die materielle Denkmalqualitidt von inventarisierten,
aber auch von nicht inventarisierten (moglichen)
Schutzobjekten ist nach einer fundierten Schutzab-
kldarung durch Entscheid der Gemeinde-Exekutive bzw.
durch Verfligung der Baudirektion zu bestimmen.
Schutzentscheide sind zur Wahrung der Rechtsmittel-
anspriiche von Dritten in geeigneter Weise bekannt zu
machen. Erfolgt dies im Fall eines Schutzentscheides
iiber ein inventarisiertes Objekt durch Publikation der
Inventarentlassung, ist nicht die Entlassung selbst,
sondern der materielle Schutzentscheid das Anfech-
tungsobjekt. Trifft der Schutzentscheid ein nicht in-
ventarisiertes Objekt, erfolgt die Publikation in anderer
geeigneter Weise, beispielsweise durch Ausschreibung
eines Bau- oder Abbruchgesuchs. Auch in diesem Fall
ist der Schutzentscheid Anfechtungsobjekt.
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«Die Denkmal-
inventare sind Ar-
beitsinstrumente
JSiir die Behorden
und haben orien-
tierenden Charak-
ter fiir die FEigen-
tiimerschaft und
Dritte.»

«Schutzentscheide
sind zur Wahrung
der Rechtsmittel-
anspriiche von
Dritten in geeigne-
ter Weise bekannt
zu machen.»
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«Ftir die Praxis
erscheint es hilf-
reich, das for-
melle Inventar-
recht und das
materielle Denk-
malrecht ausein-
anderzuhalten.»

Dr. Dominik
Bachmann,
Rechtsanwalt,
Ziirich
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Fiir die Praxis erscheint es hilfreich, das formelle Inven-
tarrecht und das materielle Denkmalrecht auseinan-
derzuhalten. In Streitfallen um Nicht-Unterschutzstel-
lungen steht regelméssig das materielle Denkmalrecht
in Frage. Die hier skizzierte Losung erscheint mir
sachgerecht und systemkonform, jedoch nur dann,
wenn die Anfechtbarkeit von materiellen Schutzent-
scheiden — ebenfalls systemkonform — nicht davon ab-
hingig gemacht wird, ob ein Objekt im Inventar ver-
zeichnet sei oder nicht. Jedenfalls ist den Denkmaélern
mit der richtigerweise auch hinsichtlich der nicht inven-
tarisierten Objekte zuzugestehenden Rechtsmittelle-
gitimation wohl der bessere Dienst erwiesen als mit
der zwingenden, aber auf inventarisierte Objekte be-
schrinkten prozessualen Gleichsetzung von Inventar-
entlassung und Schutzverzicht.



DER ENTSCHEID

(&3]

— O 00~

11
12
13
14

15
16
17
18

19
20
21
22
23

24

25
26
27
28

BRKE Il Nrn. 171-175/20009. Die BRK hat den Gemeinderatsbeschluss nur
beziiglich 5 Objekten aufgehoben, weil der-Heimatschutz den Beschluss auch
nur hinsichtlich dieser 5 Objekte angefochten hatte.

BRKE lll Nrn. 216-253/2009 (auf www.brk.zh.ch unter den «aktuellen Urtei-
len» — nicht dauerhaft - greifbar). Uber die Entlassung von mindestens einer
betrachtlichen Anzahl der 51 Objekte musste anders entschieden werden,
weil diese ungeachtet des Inventareintrages ohne Schutzabklarung bereits
abgebrochen worden waren. Details sind mir nicht bekannt.

Die BRKE sind bei Redaktionsschluss noch nicht rechtskréftig; beide Gemein-
den sind an das Verwaltungsgericht gelangt.

§ 338a Abs. 2 PBG.

RB 1990 Nr. 13.

Zutreffend weist die BRK darauf hin, dass eine Schutzabklarung immer da-
rauf hinauslaufe, entweder die Denkmalqualitat eines Objektes zu verneinen
(dann ist es aus dem Inventar zu entlassen) oder zu bejahen; in diesem letz-
ten Fall ist das Denkmal formell unter Schutz zu stellen (und nicht lediglich
im Inventar zu belassen).

Vgl. etwa BRKE | Nr. 200/2009 in BEZ 2006 Nr. 60.

§ 203 Abs. 2 PBG.

Art. 17 Verfassung Kanton Ziirich (KV).

Robert Imholz, Die Denkmalschutzbestimmungen des ziircherischen Planungs-
und Baugesetzes, in: DISP Nr. 67/1982, S. 34 ff., S. 38; Robert Imholz, Der
Heimatschutz nach Zircher Planungs- und Baugesetz, in: PBG akiuell,
4/1995, S. 5 1f, S. 9.

Vgl. RB 1990 Nr. 13.

Vgl. Imholz, DISP, S. 39, und PBG aktuell, a.a.0., S.9.

RB 1992 Nr. 8.

VB.2006.024 in BEZ 2006 Nr. 29. Indessen konnen Grundeigentiimer eine
Unterschutzstellung eines nicht inventarisierten Objektes vorschlagen und mit
Vertrag erreichen; in der Folge ist das Objekt in das Inventar aufzunehmen.
§ 203 Abs. 2 PBG.

VB.2002.172 Erw. 1c)aa).

§ 209 Abs. 2 PBG.

§ 213 Abs. 2 PBG. Unter besonderen Umstanden kann auch eine Nachbar-
schaft einen Entscheid iiber die Denkmalqualitat und damit eine Schutzabkla-
rung verlangen, vgl. den bereits zitierten Entscheid BRKE | Nr. 200/2009 in
BEZ 2006 Nr. 60.

§ 209 PBG.

§ 6 NHV.

BGE 120 la 270, Badischer Bahnhof Basel, S. 275.

§ 211 Abs. 1 und 2 PBG.

Das Inventar verzeichnet nicht nur die moglichen Schutzobjekte, sondern auch
diejenigen Objekte, die als Denkmaler bestimmt sind oder fiir die bereits Schutz-
anordnungen getroffen sind. In die Inventare sind alle Schutzobjekte aufzu-
nehmen; vgl. Imholz, PBG aktuell, a.a.0., S.9.

Esistin diesem Fall unzuldssig, das Objekt im Inventar zu belassen, auch nicht
mit verminderter Wirkung, vgl. BEZ 2008 Nr. 10.

Bereits zitiert: BRKE | Nr. 200/2009 in BEZ 2006 Nr. 60.

VB.2002.157 Erw. 2; VB.2003.274 Erw. 2; VB.2008.404 Erw. 2.1.
VB.2006.067.

§ 203 Abs. 2 PBG, § 8 NHV.
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Ist beispielsweise eine Unterschutzstellung im Rechtsmittelverfahren aufge-
hoben worden, wird dieser Entscheid mit einem Beschluss der Gemeinde-
Exekutive iiber die Entlassung des Objektes aus dem Inventar zu vollziehen
sein.

«Hinterbergstrasse Ziirich»: Urteil des Bundesgerichtes 1C_68/2009 zum
Urteil VB.2008.416 = BEZ 2009 Nr. 1.

Vgl. etwa VB 94/040 in BEZ 1993 Nr. 6.

BRKE IV Nrn. 167, 168/2007 in BEZ 2008 Nr. 10.

Vgl. VB.2005.580, Giterbahnhof Ziirich.

Vgl. den Fall in VB.2003.386.

RB 1992 Nr. 8. :

RB 1990 Nr. 13. Die Wiedergabe der Erwagungen bei Imholz, PBG aktuell,
a.a.0., S. 10, ist deshalb insofern nicht ganz korrekt, als er schreibt, es
konne im Falle einer Inventarentlassung auch auf Schutzmassnahmen ver-
zichtet werden; nach dem Verwaltungsgericht ist der Verzicht auf Schutzmass-
nahmen zwingend, denn die Entlassung bedeutet nach dem zitierten Entscheid
eine Nicht-Unterschutzstellung.

Vgl. Imholz, a.a.0., S. 10.

Anderer Meinung wie erwahnt das Verwaltungsgericht: «Die Aufnahme

eines Schutzobjektes in ein Inventar ist im Gegensatz zur Inventaraufrahmeentlassung

eine blosse Verwaltungsanordnung ohne Verfiigungscharakter» (RB 1992
Nr. 8). Die Gegensatzlichkeit wird nicht weiter begriindet (publiziert ist nur
die Regeste des Entscheides); sie iiberzeugt aber nicht. Hier wird die Mei-
nung vertreten, dass das Inventar keine rechtsverbindliche positive Aussage
iiber den Schutzwert eines Objektes macht. Die materielle Beurteilung erfolgt
in einem Schutzentscheid; der Verbleib oder die Entlassung aus dem Inven-

. tar sind lediglich reflexweise erforderliche Verwaltungsanordnungen - auch

im Falle der Entlassung.

Vorbehalten bleibt die Aufsichtsbeschwerde.

Das hat das Verwaltungsgericht fiir einen betroffenen Nachbarn ausdriicklich
bejaht, VB.2008.404 Erw. 2.1.

VB.2008.404 Erw. 2.1. - Es ist zumindest fragwiirdig, ob das Gericht mit
dem Motiv der Steuerung eines befiirchteten Missbrauchs die Rechtsmittel-
legitimation durch die Entwicklung einer Beschréankung in dem Sinn eingren-
zen darf, dass diese nur in Bezug auf inventarisierte Objekte gegeben sein
soll. Vgl. dazu sogleich unten bei Fussnote 44.

VB.2003.197 und VB.2004.488; in diesen Entscheiden wird auch die bis-
herige Praxis zusammengefasst.

VB.1999.101 Erw. 3; VB.2005.479 Erw. 2.

So ausdriicklich § 50 Abs. 2 lit. a VRG; vgl. Alfred Kolz/Jirg Bosshart/
Martin Rohl, Kommentar zum Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons
Zirich, 2. A., N6 zu § 20 VRG und N 2 zu § 50 VRG, und i.A. auch Benjamin
Schindler, in: Kommentar zum Bundesgesetz (iber das Verwaltungsverfahren,
Ziirich 2008, N 23 zu Art. 49 VWVG,; Fritz Gygi, Bundesverwaltungsrechts-
pflege, 2. A., Bern 1983, S. 292; Walter Kalin, Das Verfahren der staatsrecht-
lichen Beschwerde, 2. A., Bern 1994, S. 75. Das Verwaltungsgericht hat die
mit seiner Praxis entstehende Liicke beispielsweise in VB 90/223 und VB 91/
023 = BEZ 1991 Nr. 23 thematisiert, die Verbande dabei aber - m. E. zu
Unrecht — auf den Weg der Aufsichtsbeschwerde verwiesen.

Vgl. Imholz, DISP, S. 40.

In seinen generellen Ausfiihrungen m. E. deshalb unzutreffend VB.2004.488.
Urteil des Bundesgerichtes 1C_68/2009.

8§ 4 NHv.



