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Ausgangslage und Fragestellung

Ausgangslage

Der Regierungsrat des Kantons Bern hat im Jahr 2012 einen kantonalen Sachplan
»2Abbau, Deponie und Transporte* (Sachplan ADT) erlassen. Damit erfullt er die kanto-
nale Planungspflicht in diesem Bereich (Art. 2 RPG)!. Im Sachplan sind die aus kanto-
naler Sicht angestrebten Ziele und die zu deren Erreichung nétigen Massnahmen fest-
gelegt. Nach Kapitel 56 des Sachplans ist der Kanton verantwortlich fur die Samm-
lung, Auswertung und Veroffentlichung der flr die Raum- und Umweltplanung relevan-
ten Daten. Der Kanton fuhrt zu diesem Zweck Erhebungen Uber die abgebauten und
abgelagerten Materialmengen durch. Diese sollen eine Orientierung Uber die Errei-
chung der Ziele des Sachplans ermdglichen. Zu diesem Thema verotffentlicht der Kan-
ton periodisch einen Controllingbericht, der dem Grossen Rat vorgelegt wird. Ende
2020 bzw. anfangs 2021 hat der Regierungsrat dem Grossen Rat den zweiten sol-
chen Bericht unterbreitet (Geschaft-Nr. 2019.JGK.7189).

Anlasslich der Beratung des Controllingberichts ADT 2021 beschloss der Grosse Rat

am 22. Mérz 2021 grossmehrheitlich folgende Planungserkl@rung Nr. 22:

LDer Grosse Rat unterstitzt die Absicht des Regierungsrates, zu priifen, ob die Nut-
zungsplankompetenz neu zugewiesen werden kann, und aufzuzeigen, welche Auswir-
kungen dies bezliglich Gesetzgebung und Ressourcen hétte. Der Regierungsrat pruift
dabei gestiitzt auf einen interkantonalen Vergleich nicht nur eine Verschiebung zum
Kanton, sondern weitere Varianten, namentlich eine Verschiebung zur Gemeinde-Exe-

kutive. "

Dem Protokoll der Grossratssitzung?® lasst sich unter anderem entnehmen, dass der
Regierungsrat im Bemuhen, das Parlament verstarkt in die Sachplanung einzubezie-
hen, konkrete Grundsatzfragen zur kinftigen Ausrichtung gestellt hat. Beim hier inter-
essierenden Thema der Planungserklarung Nr. 2, der Nutzungsplankompetenz fur pla-
nungspflichtige ADT-Anlagen, wurde u.a. der Umstand beklagt, dass es zufolge der

Zustandigkeit des Gemeinsouverans (fir die Nutzungsplanung) vorkommen kann,

Vgl. PIERRE TSCHANNEN, Praxiskommentar RPG, ZUrich 2019, Art. 2 Rz. 7.
Tagblatt des Grossen Rates, Fruhjahrssession 2021 S. 594

Tagblatt des Grossen Rates, Frihjahrssession 2021 S. 575 ff., insbesondere das Votum des GPK-Sprechers
FRITZ RUCHTI auf S. 585.
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dass langjahrige Planungsarbeiten zum Thema ADT ,von einer Gemeindeversamm-
lung versenkt werden kdnnen“4. Gewlnscht wurde eine Verstarkung der ,Planungssi-
cherheit“ von ADT-Planungen, was immer man darunter auch verstehen mag5. Der
Grosse Rat einigte sich dann im Einvernehmen mit dem Regierungsrat auf den Pri-
fungsauftrag, welche Vor- und Nachteile bzw. Konsequenzen eine Verschiebung der
Nutzungsplankompetenz zum Kanton oder zu den Gemeindeexekutiven haben kdnn-
te. Kompetenzverlagerungen zum Kanton stand der Grosse Rat jedoch eher kritisch
gegenuber. Immerhin lehnte er einen Vorschlag einer GPK-Minderheit ab, der die PrU-
fung einer Zustandigkeitsverlagerung zum Kanton ausschliessen wollteé. So sollte die
richtplanerische Festsetzung von ADT-Standorten unwidersprochen bei den Planungs-
regionen bzw. den Regionalkonferenzen bleiben, wobei der kantonale Einfluss bei der
Ubergeordneten Steuerung jedoch durchaus gestéarkt werden soll”. Auch wollte der
Grosse Rat eine deutliche Beschleunigung der Planungsverfahreng. Dies zeigt, dass es
dem Grossen Rat im Ergebnis um eine Verbesserung und Beschleunigung der Pla-
nungsabléufe fir ADT-Projekte geht. Im Zusammenspiel der Ebenen Gemeinde (Exe-
kutive und Legislative) — Region — Kanton sollen Varianten einer Verschiebung der Nut-
zungsplanungskompetenz untersucht und deren Konsequenzen dargestellt werden.

Manche Parlamentsmitglieder durften die Kompetenzordnung des Kantons Solothurn

4 Votum des Kommissionssprechers FRITzZ RUCHTI: Tagblatt des Grossen Rates, Frihjahrssession 2021 S. 585.

5 Es existiert kein juristischer Begriff der ,Planungssicherheit” in dem Sinne, dass eine fehlerfreie Planung An-
spruch auf ihre Gutheissung verliehe; denn die sachliche Zustandigkeit des Gemeindesouverdns beinhaltet
auch seine Kompetenz, eine Vorlage ohne Begrindung abzulehnen. Der Ruf nach mehr Planungssicherheit
kann darum nur die Frage beinhalten, mit welchen Mitteln die Wahrscheinlichkeit erhdht werden kann, dass
eine von langer Hand erarbeitete Nutzungsplanung vom dafiir beschlusseszusténdigen Organ auch gutge-
heissen wird. Im Politikbereich meint ,Erhéhung der Planungssicherheit” deshalb das Ergreifen von Massnah-
men, welche die Chancen der Annahme einer Beschlussesvorlage erhdhen. Dazu gehéren insbesondere die
Information der Offentlichkeit und der Einbezug wichtiger Bevlkerungsgruppen durch Mitwirkung/Biirgerbe-
teiligung/Einsatz sozialer Medien (vgl. dazu Art. 4 RPG: Information und Mitwirkung). Siehe ferner zum nebul®-
sen Begriff der Planungssicherheit DOMINIK FELDGES: Planungssicherheit — was soll das heissen? in NZZ vom
11.11.2015. Zur Abgrenzung von der ,Rechtssicherheit” und ihren zahlreichen Facetten wie etwa die Bestan-
digkeit und damit Voraussehbarkeit des geltenden Rechts, die Verlasslichkeit des Rechtsmittelsystems, die
Rechtskraft und Durchsetzbarkeit von Entscheiden: CHRISTOPHE CUENI: Planbesténdigkeit und ihre Funktion,
ihre Tragweite und Grenzen, in: KPG-Bulletin 2/2015. Ferner zur Bedeutung von geénderten politischen Ein-
stellungen der Bevolkerung bei Plandnderungen: THIERRY TANQUEREL, Praxiskommentar RPG: Nutzungspla-
nung, Zurich 2016, Art. 21 Rz 49.

6 Vgl. die abgelehnte Planungserklarung Nr. 3 zur Grundsatzfrage Nutzungsplanung.
7 Vgl. die angenommene Planungserklarung Nr. 1 zur Grundsatzfrage Richtplanung.

8 Vgl. die angenommene Planungserklarung Nr. 8 Beschleunigung der Verfahren.
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12

(bzw. Freiburg) mit der Zustandigkeit der Gemeindeexekutive flr die gesamte Nut-

zungsplanung vor Augen gehabt haben (vgl. dazu nachfolgend Kapitel 5)°.

Ziel der Planungserklarung Nr. 2 des Grossen Rates ist es somit, eine Auslegeordnung
zu verschiedenen Modellen von Verschiebungen der Nutzungsplanungskompetenzen

im Bericht ADT zu erhalten.

Zu erwéhnen bleibt, dass das Thema der Zuweisung der Kompetenzen fur die Nut-
zungsplanung die Politik schon verschiedentlich beschaftig hat. So fand etwa eine
langere Debatte statt rund um die Frage, wie sich die Uberkommunale Abstimmung in
der Raumplanung allgemein und insbesondere bei der Bereitstellung von Arbeitszonen
erzielen liesse. Konkrete Gesetzesdnderung haben sich daraus indessen nicht erge-
ben. Die geltende Kompetenzordnung fur die Nutzungsplanung im Kanton Bern ist

deshalb seit langem unverandert (vgl. dazu nachfolgend Kapitel 4).

Gutachtensauftrag und Grenzen des Gutachtens

Das Amt fir Gemeinden und Raumordnung des Kantons Bern (AGR) hat die kanzlei
konstruktiv ag zwecks Erfullung des parlamentarischen Prufungsauftrages beauftragt,

mit einem juristischen Gutachten die folgenden Fragen zu beantworten:

(1) Darstellung von Modellen fiir die Verschiebung der Nutzungsplankompetenz
im Bereich ADT

a) innerhalb der kommunalen Ebene (horizontale Kompetenzverschiebung

von der kommunalen Legislative an die Exekutive)

b) zwischen der kommunalen und der kantonalen Ebene (vertikale Kom-

petenzverschiebung an den Kanton,).

(2) Darstellung der rechtlichen Zuldssigkeit/Machbarkeit und der organisatori-
schen Auswirkungen einer horizontalen bzw. vertikalen Kompetenzverschie-

bung (insbesondere Skizzieren des allfdlligen Gesetzgebungsbedarfs).

(3) Rechtsvergleiche der Nutzungsplanzustdndigkeiten im Bereich ADT in ausge-

wéhlten Kantonen.

Vgl. das Votum des Kommissionssprechers FRITz RUCHTI geméss Tagblatt des Grossen Rates, Frihjahrsses-
sion 2021 S. S. 585.: ,Explizit gepruft haben mdchte die Kommission das Solothurner Modell. Bei diesem
Modell kann der Gemeinderat, das heisst die Gemeindeexekutive, abschliessend Uber die Nutzungsplanung
entscheiden. Das erachtet die GPK als sehr interessante und priifenswerte Option, um eine gewisse Pla-
nungsssicherheit zu schaffen und sicherzustellen, dass Projekte, die samtliche Prifungen durchlaufen haben,
am Schluss nicht einfach so gnadenlos von einer Gemeindeversammlung versenkt werden kdénnen. ... Fer-
ner das Votum der Direktorin fUr Inneres und Justiz Evi ALLEMANN auf S. 590.
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(7)

Der Auftrag umfasst einen detaillierten Zeitplan mit Zwischenbesprechungen im Sep-
tember und einer Schlussbesprechung Ende Oktober 2022. Als Abgabetermin ist spéa-

testens Ende 2022 vorgesehen.

Die rechtliche Zulassigkeit sowie der Gesetzgebungsbedarf sind Fragen, die sich in
einem Rechtsgutachten abhandeln lassen. Die ,Machbarkeit® betrifft nach hier vertre-
tener Auffassung auch die Frage der politischen Opportunitat, welche in den Zustan-
digkeitsbereich der politischen Behérden gehdrt. Dementsprechend fallen Ausflhrun-
gen dazu kursorisch aus (vgl. Kapitel 8 Bewertung). Auch die organisatorischen Aus-
wirkungen kénnen vom Autor kaum zuverldssig abgeschétzt werden. Insbesondere
Ressourcenabschatzungen bei den Regionalkonferenzen (fir regionale Uberbauungs-
ordnungen) sowie beim Kanton (fiir kantonale Uberbauungsordnungen) fallen in den
Aufgabenbereich der betroffenen Amtsstellen. Auch hier bleiben die Ausfuhrungen

deshalb allgemein im Sinne eines Bewertungsvorschlags (vgl. Kapitel 8 Bewertung).

Aufbau der Abhandlung

Die folgende Abhandlung ist wie folgt gegliedert (mit Kapitelnummern):

3. Bundesrechtlicher Rahmen flr die Kantone bei der Regelung der Nutzungs-

planungszustandigkeiten.

4. Darstellung des verfassungsrechtlichen Rahmens und der geltenden Kompe-
tenzregelung des Kantons Bern bei der Nutzungsplanung: Im Grundsatz:
Souverdn mit punktuellen Zustandigkeiten von Gemeindeexekutive, Regional-

konferenz und Kanton.

5. Darstellung der geltenden Kompetenzregelung der Kantone Freiburg und So-

lothurn: Im Grundsatz: Exekutive mit punktueller Zustandigkeit des Kantons.
6. Blick auf weitere Kantone: AG, LU, SG, ZH.

7. Beschreibung von Modellen horizontaler und vertikaler Kompetenzverschie-

bung mit Erlauterung ihrer Besonderheiten.

8. Maoglicher Kriterienraster fur die rechtliche (und politische) Bewertung der

Modelle: Recht, Demokratie, Verfahrenseffizienz.

Q. Beantwortung der Fragen des AGR.
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Bundesrechtlicher Rahmen fir die Kantone bei der Regelung
der Nutzungsplanungszustandigkeiten

Grundsatzgesetz RPG
Der Bund hat gestltzt auf Art. 75 der Bundesverfassung (BV) Grundsatze Uber die

Raumplanung erlassen. Zu den Grundsatzen zahlen insbesondere die massgeblichen
Instrumente der Raumplanung, darunter die ,Raumplane” (Sachplane und Konzepte
des Bundes, Richtplane und Nutzungspléne der Kantone). Die Kantone werden in Art.
14 des Raumplanungsgesetzes (RPG) verpflichtet, die zulassige Nutzung des Bodens
mittels in der Regel flachendeckender Nutzungsplane allgemeinverbindlich zu
ordnen'0, Dabei mussen sie vor allem das Baugebiet vom Nichtbaugebiet trennen.
Damit ist der Begriff des ,Nutzungsplans® — ebenso Ubrigens wie der Begriff des ,kan-
tonalen Richtplans® — ein bundesrechtlicher. Die Grundsatze dazu sind verbindlich, das
Ubrige ist den Kantonen Uberlassen®. Die Kantone kénnen folglich keine abweichen-
den Planarten vorsehen, soweit sie dadurch das Instrument des Nutzungsplans mit
seinen bundesrechtlichen Regelungen verunklaren oder umgehen wollen. lllustrativ
dazu ist der Bundesgerichtsentscheid BGer 1C_408/2008 vom 16.7.2009, demzufol-
ge auch eine Verordnung des Freiburger Regierungsrates als Nutzungsplan im Sinne
von Art. 14 RPG gelten kann, sofern er die Nutzung des Bodens fUr jeden und jede
verbindlich ordnet'2. Vergleichbar ausserte sich das Bundesgericht zur Kleinsiedlungs-
verordnung des Kantons Thurgau'3. Das ist insofern fur die hier abzuhandelnde Fra-
gestellung bedeutsam, als es keine kommunalen ,Vornutzungsplane” geben kann, die
zwar die Nutzung des Bodens verbindlich und parzellengenau ordnen, aber dennoch
nicht allgemeinverbindlich sind. Das stimmt auch dann, wenn man berUcksichtigt,

dass der Kanton Zirich eine ,kantonale Landwirtschaftszone“ kennt; denn es handelt

10 ELOI JEANNERAT/PIERRE MOOR, Praxiskommentar RPG: Nutzungsplanung, Zirich 2016, Art. 14 Rz. 6.

11 So schon EJPD/BRP: Erlauterungen zum Bundesgesetz Uber die Raumplanung, Bern 1981, S. 194.

12 Vgl. E. 2.2. dieses Bundesgerichtsentscheids: ,Sur le vu des mesures suffisamment précises et détaillées
qu'elle contient, I'ordonnance litigieuse doit étre assimilé matériellement a un plan d'affectation. En effet,
comme un plan d'affectation, elle regle I'utilisation du sol (art. 14 al. 1 LAT) en déterminant de fagon contrai-
gnante pour chaque parcelle, le mode, le lieu et la mesure de ['utilisation admissible du sol ...“. Ferner: JEAN-
NERAT/MOOR, Praxiskommentar RPG, Art. 14 Rz. 8.

13 BGE 147 11 300 = 1C_351/2020 vom 31.3.2021 (Kt. Thurgau, Kleinsiedlungsverordnung): Die Kleinsiedlungs-
verordnung enthalt Nutzungsvorschriften fur gewisse in den Anhangen genannte und parzellenscharf be-
stimmte Kleinsiedlungen. Sie ist daher materiell als Nutzungsplan zu qualifizieren und unterliegt den Rechts-
schutzanforderungen von Art. 33 RPG.
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sich eben nicht um eine Richt- oder um eine ,Vornutzungsplanung®, sondern um eine

kantonale Nutzungsplanung.

Keine Bundesvorschriften Gber die Erlasszustandigkeit

Wéhrend der Begriff und Inhalt des Nutzungsplans bundesrechtlich prézise geregelt
sind, gibt es nur einige punktuelle Anforderungen an inren Erlass: Bundesrechtlich vor-
geschrieben sind nur die Information und Mitwirkung (Art. 4 RPG), die Genehmigung
durch die zustandige Kantonsbehdrde (Art. 26 RPG) sowie die Grundziige des
Rechtsschutzes (Art. 33 und 34 RPG). Insbesondere wird kein Beschluss durch die
Legislative bzw. den Souveran gefordert. Bundesrechtlich zuldssig durften damit auch
die Regelungen der Kantone Freiburg und Solothurn sein, wo die Gemeindeexekutive
abschliessend fir samtliche Nutzungsplane zustandig ist. Ob sich die (bundesrechtli-
che) Zustandigkeit des formellen Gesetzgebers — also der Legislative — dennoch aus
dem (bundesrechtlichen) Erfordernis einer formellen gesetzlichen Grundlage fur erheb-
liche Grundrechtseingriffe herleiten 18sst, erscheint dem Autor dieser Abhandlung frag-
lich, aber jedenfalls ungeklart!s: Wenn man davon ausgeht, dass das Bundesrecht le-
diglich Grundsatze flr die Raumplanung aufstellt (Art. 75 BV) und insbesondere die
konkrete Organisation der Raumplanung den Kantonen Uberlasst, erscheint eine bun-
desrechtliche Zuweisung der Nutzungsplankompetenz an die Legislativen nicht zwin-
gend. Das Bundesgericht hat sich soweit ersichtlich bisher nicht zu dieser Frage aus-
sern mussen's. Schliesslich wirde eine solche Argumentation wesentliche Elemente
der aktuellen kantonalen Regelungen andern (vgl. dazu die nachfolgenden Kapitel 5
und 6). Auch haben die Zustandigkeitsordnungen der Kantone Freiburg und Solothurn
im Bereich der Nutzungsplanung seit dem Inkrafttreten des RPG im Jahre 1980 Be-

stand. Es wird deshalb im Folgenden davon ausgegangen, dass eine Nutzungsplan-

14 FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/KUNZ: Zlrcher Planungs- und Baurecht, Band 1, Wéadenswil 2019, S. 144: kantonale
und regionale Nutzungsplanung. Zur ,,Durchstossung” (d.h. Abweichung) der kantonalen Landwirtschaftszone
mittels Gestaltungspléanen nach PBG-ZH: BGE 148 Il 139 vom 12.11.2021 (Dubendorf, Wangen-Brittisellen,
Zulassigkeit eines kantonalen Gestaltungsplans fUr den Innovationspark Zirich auf dem Millitarflugplatz DU-
bendorf).

15 Siehe dazu ELOI JEANNERAT/PIERRE MOOR, Praxiskommentar RPG, Nutzungsplanung, Zdrich 2016, Art. 14 Rz.
25. Vgl. dazu die Auffassung des Schaffhauser Obergerichts in OGE 60/2020/1 vom 29.6.2021 E. 3.4, in: ZBI
2022 414 mit kritischem Kommentar von MICHAEL PLETSCHER.

16 Zuletzt: BGer 1C_147/2019 vom 1.11.2019, E. 3.2 (Kanton Solothurn, Gemeinde U.): Das Bundesgericht
konnte eine Antwort auf ,die nachvollziehbaren Einwéande” der Beschwerdeflhrer gegen die Zustandigkeits-
ordnung des Kantons Solothurn offen lassen, weil keine Argumente flir eine akzessorische Uberpriifung des
Zonenplans vorgebracht worden waren. Siehe zu dieser Frage weiter PETER SALADIN, GERHARD HAUSER: Nut-
zungsplane als formelles Gesetz? Forschungsauftrag Nr. 87106 G; Rechtsgutachten fur das Bundesamt flr
Raumplanung, Bern 1988 (unverdffentlicht).
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zustandigkeit von Gemeindeexekutiven nicht bundesrechtswidrig ist. Das letzte Wort
dazu durfte wohl aber noch nicht gesprochen sein (vgl. dazu auch die Ausfihrungen

zum Kt. St. Gallen mit dem Il. Nachtrag zum Planungs- und Baugesetz: Kapitel 63).

Das ,Demokratieprinzip“’” steht dieser Regelung nach hier vertretener Auffassung
nicht entgegen: Die foderalistische schweizerische Rechtsordnung Uberlasst es den
Kantonen, Uber die konkrete Ausgestaltung der demokratischen Entscheidungsrechte
der Bevolkerung zu entscheiden. Die Nutzungsplanung in der Schweiz ist somit nicht
notwendigerweise direktdemokratisch in dem Sinne, dass die stimmberechtigte Be-

vOlkerung unmittelbar Uber sie abstimmen kann1é,

Zwischenfazit

Als Zwischenfazit lasst sich deshalb festhalten, dass einer horizontalen und vertikalen
Kompetenzverschiebung fUr den Erlass von Nutzungspl@nen im Bereich ADT keine

bundesrechtlichen Vorschriften entgegenstehen.

Geltende Kompetenzregelung des Kantons Bern in der
Nutzungsplanung

Verfassungsrechtlicher Rahmen

Die bernische Kantonsverfassung (KV) aussert sich nicht zur Form und zur Zustandig-
keit fUr den Erlass von Nutzungspldnen nach Art. 14 RPG. Bei Grundrechtseingriffen —
fur die Raumplanung sind das primar Einschrankungen des Grundeigentums bis hin
zur Enteignung — mussen Gesetze (im formellen Sinne) Inhalt, Zweck und Umfang der
Einschrankungen hinreichend bestimmen (Art. 28 KV). Zudem sind alle grundlegenden
und wichtigen Rechtssatze des kantonalen Rechts in Form eines (formellen) Gesetzes
zu erlassen (Art. 69 Abs. 4 KV). In bestimmtem Rahmen kénnen ,Befugnisse des Vol-
kes" weiterdelegiert werden (Art. 69 Abs. 1 bis 3 KV). Das formelle Gesetz, hier das
BauG, sieht differenzierte Zustandigkeiten im Bereich der Nutzungsplanung vor (vgl.

nachfolgend Kapitel 42 ff.). Auf kommunaler und regionaler Ebene ist die Legislative

17 Das Demokratieprinzip ist neben dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 5 BV), dem Féderalismusprinzip sowie dem
Sozialstaatsprinzip eine zentrale S&ule der schweizerischen Rechtsordnung. Eine konkrete Ausgestaltung der
demokratischen Rechte lasst sich indessen aus diesen Prinzipien nicht ableiten, siehe dazu Art. 34 Abs. 1 BY,
GEROLD STEINMANN, St. Galler Kommentar zur BV, ZUrich/St. Gallen 2014, Art. 34 Rz. 10, ferner: BGE 129 |
232 E. 5 (Stadt Zurich).

18 Vgl. MUGGLI RUDOLF, Ist der Fdderalismus an der Zersiedlung schuld? Pilotstudie und Thesen, Zurich 2014,
Kapitel 5.2 Rolle der Demokratie in der Raumplanung.
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zustandig, auf kantonaler Ebene dagegen die Kantonsverwaltung (Art. 102 BauG).
Dies gilt neben den kantonalen Uberbauungsordnungen auch fir kantonale Strassen-

plane, Wasserbauplane und dergleichen, die den Nutzungsplanen gleichgestellt sind.

(15) Es kann sich die Frage stellen, ob Nutzungsplane, also eigentimerverbindliche Raum-
plane, in einem der formellen Gesetzgebung entsprechenden Verfahren von der Legis-
lative erlassen werden muissten. Dazu dussern sich die Verfassung und der Verfas-
sungskommentar® wie erwahnt nicht. Gewisse Hinweise ergeben sich aus einem Ur-
teil des Verwaltungsgerichts zur Delegationsnorm von Art. 144 Abs. 2 Bst. i BauG,
wonach der Regierungsrat unter anderem Vorschriften Uber das Verfahren und die Zu-
standigkeit bei der geringfiigigen Anderung von Nutzungsplanen erlésst (umgesetzt in
Art. 122 BauV). Dabei wendet das Gericht Art. 69 KV sowie Art. 53 Abs. 2 GG an und
erachtet die sehr allgemein gehaltene Delegationsnorm im formellen Gesetz fur ausrei-
chend, da es bloss um ,geringfiigige Anderungen® gehe, welche eine Anpassung der
Plane an den ,manifestierten Willen“ der Stimmberechtigten bezweckten. Es gehe
deshalb bei solchen Anderungen eher um einen exekutiven als einen legislativen Akt20,
Aus dem Entscheid folgt wenigstens, dass eine umfangreiche, ja umfassende Delega-
tion von Nutzungsplanzustandigkeiten an die Exekutive im Sinne etwa des ,Solothur-

ner Modells* einer ausfuhrlichen Delegationsnorm im BauG bedurfte.

(16) Offen bleibt, ob eine allgemeine oder punktuelle Delegation der kommunalen Nut-
zungsplanungskompetenz an Gemeindeexekutiven vor Art. 69 KV standhalten wuirde:
Erforderlich wére, dass sich die Delegation auf ein bestimmtes Gebiet beschrankt und
dass das (formelle) Gesetz den Rahmen der Delegation festlegt, d.h. die Umschrei-
bung des Rahmens hinreichend prézise ist. Vorbild dafir ist Art. 102 Abs. 1 BauG, der
die Kompetenz zum Erlass kantonaler Uberbauungsordnungen gestiitzt auf Art. 69 KV

an die Direktion fur Inneres und Justiz (DIJ) delegiert.

(17)  Hier wird deshalb die Auffassung vertreten, dass aus Sicht der bernischen Kantons-
verfassung der formelle Gesetzgeber grundsatzlich die Nutzungsplanungskompetenz
der kommunalen Exekutive zuweisen durfte: Die Delegation wére auf ein bestimmtes

Gebiet beschrankt und hinreichend bestimmt?1.

19 KALIN/BoLZ (HRSG.): Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, Bern 1994,
20 Einlasslich dazu VGE 100.2014.191 vom 21. Mai 2015, E. 5.3, in: BVR 2015 459 (Worben).

21 KALIN/BoLz (HRsG.): Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, Bern 1994. S. 142 und 434.
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Im Zustandigkeitsbereich der Gemeinden

(18) Soweit ein Nutzungsplan in die Zustandigkeit der Gemeinden fallt (vgl. Art. 55 BauG),

sind wie in vielen andern Kantonen grundsétzlich die Stimmberechtigten22 fir den Er-
lass von Nutzungsplanen zustandig (Art. 66 Abs. 2 BauG)23. Im Kanton Bern sind das
die ,baurechtliche Grundordnung* (Zonenplan und Baureglement) sowie die Uberbau-
ungsordnungen (Sondernutzungsplane). Das bedeutet die Zustandigkeit der Gemein-
deversammlung bzw. der Urnenabstimmung. Moglich ist auch die Zustandigkeit eines
Gemeindeparlaments unter Vorbehalt des fakultativen Referendums. Bei Uberbau-
ungsordnungen, die bezlglich Art und Mass der Nutzung nicht von der baurechtlichen
Grundordnung abweichen, kann in Parlamentsgemeinden das fakultative Referendum
entfallen. Parlamentsgemeinden haben also einen gewissen Spielraum, um die Anzahl

Volksabstimmungen Uber Nutzungspléne zu begrenzen24.

(19) Von dieser grundsétzlichen Zusténdigkeit des formellen Gesetzgebers gibt es drei be-

deutende Abweichungen2s;

(@) Uberbauungsordnungen, die lediglich Detailerschliessungsanlagen festlegen,
werden von der Exekutive beschlossen, wiewohl damit erhebliche Grund-
rechtseingriffe verbunden sein kdnnen. So verleihen rechtskréftige Detailer-
schliessungsplane ein Enteignungsrecht fur die zum Bau der Anlagen benétig-
ten Flachen (Art. 128 Abs. 1 Bst. ¢ BauG). Die Rechtfertigung fir diese Kom-
petenzdelegation liegt darin, dass es bloss noch um die Feinerschliessung ei-
nes Gebietes geht, flir das die baurechtliche Grundordnung die massgeblichen
Parameter bereits festgelegt haben sollte. Die Delegation erscheint deshalb mit
Art. 69 KV vereinbar (vgl. vorstehend Kapitel 41). Eine solche Kompetenzver-
schiebung erscheint auch deshalb sinnvoll, weil die Gemeinden bundesrecht-
lich zur Erschliessung ihrer Bauzonen verpflichtet sind (Art. 19 Abs. 2 und 3
RPG): Mit der Einzonung der Flache durch die Stimmberechtigten haben diese

bereits entschieden, dass die Bauzone auch (fein)erschlossen werden soll.

22

23

24

25

Art. 12 des Gemeindegesetzes (GG): Gemeindeversammlung oder Urnenabstimmung.
ALDO ZAUGG/PETER LUDWIG, Kommentar BauG, Bern 2017, Art. 66 Rz. 2.

Beispiel: Art. 38 Bst. b und ¢ der Stadtverfassung Thun vom 23. September 2001 (https://www.thun.ch/fi-
leadmin/media/reglemente_verordnungen/grundlagen_organisation_behoerden/verfassung/101.1.pdf, zuletzt
konsultiert am 28.9.2022).

Vgl. zu den weiteren, weniger bedeutenden Abweichungen ALDO ZAUGG/PETER LUDWIG, Kommentar BauG,
Bern 2017, Art. 66 Rz. 2 Bst. ¢, d und e.
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(20)

Einwenden kdnnte man allenfalls, dass damit noch nicht Uber die Verleihung
konkreter Enteignungsrechte entschieden worden ist — solche werden erst aus
dem Detailerschliessungsplan ersichtlich (vgl. vorstehend Kapitel 32 mit dem

Verweis auf den Praxiskommentar Nutzungsplanung in Fussnote 15)

(b) Uberbauungsordnungen, die sich im Rahmen einer Zone mit Planungspfiicht

(ZPP)26 bewegen, werden ebenfalls von der Exekutive beschlossen. Die Recht-
fertigung dafir durfte im Umstand begriindet sein, dass die Stimmberechtigten
mit dem Beschluss der ZPP den Rahmen fur Art und Mass der Nutzung fest-
gelegt haben sollten (Art. 92 BauG). Es handelt sich um eine Delegation der
Planfestsetzungskompetenz innerhalb eines konkreten, vom formellen Gesetz-
geber festgelegten Rahmens (Planungszweck, Art der Nutzung, Mass der Nut-
zung als Planungswert, Gestaltungsgrundséatze)2’. Auch das halt vor Art. 69
KV stand, sofern die ZPP-Vorschriften den Anforderungen von Art. 92 BauG

tatsachlich genugen.

(c) Schliesslich liegt auch die ,geringfiigige Anderung” sémtlicher Nutzungspléne in

der Kompetenz der Legislative (Art. 144 Abs. 2 Bst. i in Verbindung mit Art.
122 BauV28). Geringfiigig ist eine Anderung, wenn anzunehmen ist, die Ande-
rung hatte den urspringlichen Entscheid der Stimmberechtigten nicht beein-
flusst. Der Gesamtcharakter der Planung und die ihr zugrundeliegenden Ziele

durfen also nicht gedndert werdenz°,

Insgesamt erscheint die Kompetenzordnung des bernischen Baugesetzes fur den Er-
lass von kommunalen Nutzungsplénen konsequent: Weil es um erhebliche Grund-
rechtseingriffe wie beispielsweise die Bestimmung des Werts eines Grundsticks und
gar um die Verleihung von Enteignungsrechten geht, werden grundsétzlich die Stimm-
berechtigten als zusténdig erklart. Eine Delegation an ein Gemeindeparlament ist nur
unter dem Vorbehalt des fakultativen Referendums oder in Féllen zuldssig, wo Art und
Mass der Nutzung — d.h. die wesentlichen Parameter des Grundstlckswerts — nicht

geandert werden. Die drei gewichtigen Félle, in denen ausnahmsweise die Gemeinde-

26 Art. 73 Abs. 2 BauG.

27 ALDO ZAUGG/PETER LUDWIG, Kommentar BauG, Bern 2017, Art. 92/93 Rz. 2.

28 Zur Zuldssigkeit der Delegation vgl. VGE 100.2014.191 vom 21.5.2015 E. 5.3 (Worben), in BVR 2015 450,
mit zustimmendem Kommentar von PETER LUDWIG.

29 \/gl. statt vieler VGE 100.2020.115 vom 17.6.2021 (Bern) in BVR 2022 202, bestéatigt durch BGer
1C_483/2021 vom 10.3.2022.
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exekutive zustandig ist, betreffen entweder die blosse (Fein)Erschliessung von bereits
eingezonten Grundstilcken (fur die eine Erschliessungspflicht gilt), die Umsetzung von
konkreten Planungsauftragen der Stimmberechtigten in Form einer ZPP oder Félle von

geringflgigen Nutzungsplananderungen.

Spezifische Themen oder Bereiche, in denen die Gemeindeexekutive auch fUr nicht
geringflgige Nutzungsplanentscheide allein zustandig ist, sind mit Ausnahme der De-
tailerschliessungspléne nicht vorgesehen. Insbesondere kann die Exekutive keine Nut-
zungsplane beschliessen, mit denen ein ADT-Standort allgemeinverbindlich festgelegt
wird. Das ist nicht in allen Kantonen so: Zwei Kantone Uberlassen séamtliche Nut-
zungsplane den Gemeindeexekutiven (siehe nachfolgend Kapitel 5), einige Uberlassen
die Sondernutzungspldne den Exekutiven, oft aber nur insoweit, als diese Sondernut-
zungsplane die baurechtliche Grundordnung nicht ,materiell &ndern® (siehe nachfol-

gend Kapitel 6).

Im Zustandigkeitsbereich der Regionalkonferenzen

Die Regionalkonferenzen nach Art. 97a BauG konnen als &ffentlich-rechtliche Ge-
bietskorperschaften nach Art. 137 ff. des Gemeindegesetzes (GG) ,zur Wahrung re-
gionaler Interessen” ebenfalls Nutzungspléne in Form ,regionaler Uberbauungsord-
nungen® erlassen (Art. 98b BauG). Deren Rechtswirkungen entsprechen der kommu-
nalen Uberbauungsordnung, schliessen also beispielsweise das Enteignungsrecht ein
und kdénnen auch von der baurechtlichen Grundordnung der betreffenden Gemeinde
abweichen. Die Erlasszustandigkeit entspricht jener der Gemeindeparlamente mit fa-
kultativem Referendum: Die Regionalversammiung (Art. 145 GG) beschliesst die Uber-
bauungsordnung unter Vorbehalt des fakultativen Referendums (Art. 146 Abs. 1 Bst. a
GG i.V. mit Art. 98b Abs. 3 BauG und Art. 121a BauV). Massgebend in der regionalen
Volksabstimmung ist das doppelte Mehr der Stimmenden und der Gemeinden (Art.
152 Abs. 3 GG).

Was zur ,Wahrung regionaler Interessen im Zweifelsfall genau bedeutet, ist ungeklart,
weil soweit ersichtlich noch keine regionale Uberbauungsordnung erlassen worden

ist30, Der Kommentar zum BauG nennt mogliche Beispiele3!. Als gesetzliche Beispiele

30 |n Vorbereitung ist eine Regionale Uberbauungsordnung ,Holzlagerpléatze* der Regionalkonferenz Oberland-
Ost. Erlauterungsbericht zur Mitwirkungsauflage vom 15. Mai 2020: https://www.oberland-ost.ch/images/pdf/
verkehrs_und_siedlungsplanung/2 15_RUEQ_Holzlagerplatze_FErlaeuterun richt.pdf (zuletzt besucht
am 27.9.2022).

31 ALDO ZAUGG/PETER LUDWIG, Kommentar BauG, Bern 2017, Art. 98b Rz. 1.


https://www.oberland-ost.ch/images/pdf/verkehrs_und_siedlungsplanung/200515_RUEO_Holzlagerpl%C3%A4tze_Erlaeuterungsbericht.pdf
https://www.oberland-ost.ch/images/pdf/verkehrs_und_siedlungsplanung/200515_RUEO_Holzlagerpl%C3%A4tze_Erlaeuterungsbericht.pdf
https://www.oberland-ost.ch/images/pdf/verkehrs_und_siedlungsplanung/200515_RUEO_Holzlagerpl%C3%A4tze_Erlaeuterungsbericht.pdf
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kénnen auch die Aufzahlungspunkte in Art. 102 Abs. 1 BauG zu den kantonalen
Uberbauungsordnungen gelten; denn kantonale Uberbauungsordnungen diirfen auch
zur Wahrung ,geféhrdeter regionaler Interessen® von der zustandigen Direktion des
Kantons erlassen werden (dazu nachfolgend Kapitel 43)32. Nach hier vertretener Auf-
fassung musste das regionale Interesse in einem regionalen Richtplan bzw. RGSK na-
her umschrieben worden sein, um den Erlass einer regionalen Uberbauungsordnung
zu rechtfertigen (Art. 8 Abs. 2 RPG).

Damit steht fest, dass regionale Uberbauungsordnungen etwa zwecks Festsetzung
von ADT-Standorten erlassen werden kénnen, sofern das regionale Interesse in einem
kantonalen oder regionalen Richtplan dokumentiert ist. Im Gegensatz zu einer kanto-
nalen Uberbauungsordnung muss das zu wahrende regionale Interesse nicht ,geféhr-
det” sein (siehe nachfolgend Kapitel 44). Es ist also nicht erforderlich, dass vorher ver-
sucht worden ist, den ADT-Standort kommunal in der Nutzungsplanung zu verankern.
Ein solcher Versuch wiirde nicht rechtlicher, sondern praktischer bzw. politischer Uber-

legung entspringen.

Die Erfahrung zeigt indessen, dass die regionale Uberbauungsordnung trotz ihres
theoretischen Potenzials kaum flr die Durchsetzung einer regionalen ADT-Standortpo-
litik taugt: Zum einen ist sie als hoheitliches Planungsinstrument nur den Regionalkon-
ferenzen zugénglich. Solche existieren bisher nur in Teilen des Kantons Bern (Ober-
land-Ost, Emmental, Bern-Mittelland). Zum zweiten ist sie eher fUr grundséatzlich unbe-
strittene, gemeinsame interkommunale Projekte geeignet (vgl. das Projekt der Regio-
nalkonferenz Oberland-Ost zu den Holzlagerplatzen) und nicht fir die Festsetzung von
Nutzungsplédnen, die nur der Standortgemeinde Lasten auferlegen. Es verhalt sich
diesbezuglich ahnlich wie bei den regionalen Arbeitszonen. Es ist also wenig erstaun-
lich, dass es in der langen Zeit seit der Einflhrung der Regionalkonferenzen im Kanton
Bern noch keine regionale Uberbauungsordnungen gibt33. Aus diesen Griinden wird
die Mdoglichkeit der horizontalen Kompetenzverschiebung zur Regionalkonferenz im
Folgenden nicht weiterverfolgt und in der Auslegeordnung mdoglicher Modell von Kom-

petenzverschiebungen nicht dargestellt (vgl. Kapitel 7 und 8).

32 Vgl. dazu als Anschauungsbeispiel die Aushubdeponie Eyacher in Thierachern in VGE 100.2016.1 vom 16.
Dezember 2016, E. 3. und 5.

33 Siehe dazu den Evaluationsbericht des Regierungsrates vom 16. August 2017 ,Zukunft der regionalen Zu-
sammenarbeit — Folgerungen aus der Evaluation der Strategie fir Agglomerationen und Regionale Zusam-
menarbeit (SARZ): Im Vordergrund stehen bei den Planungsinstrumenten das RGSK und die regionalen
Richtplane.
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Im Zustandigkeitsbereich des Kantons

Der Kanton kann ,zur Wahrung kantonaler Interessen“ sowie ,.zur Wahrung geféhrde-
ter regionaler Interessen“34 Uberbauungsordnungen erlassen (Art. 102 BauG). Bei den
regionalen Interessen geht der Gesetzgeber also von einer Subsidiaritat des Handelns
des Kantons aus. Mit der Revision des BauG vom 24. November 2004 war Art. 102
BauG dahingehend gedndert worden, dass der Erlass einer kantonalen Uberbauungs-
ordnung nicht mehr voraussetzt, dass kantonale Interessen ,geféhrdet* sein mussen.
Im Bereich der kantonalen Interessen braucht es also keinen ,Geféhrdungsnachweis®,
es genigt vielmehr, dass die Standortgemeinde die fur das Vorhaben notige Nut-
zungsplanung nicht erarbeitet3s. Zur Wahrung gesamtkantonaler Interessen kann der
Kanton auch Planungszonen erlassen, die direkt in die Ortsplanung eingreifensé. Die
Wirkungen der kantonalen Uberbauungsordnung sind dieselben wie bei kommunalen
Uberbauungsordnungen. Die Zwecke sind thematisch nicht beschrankt, da die Auf-
zahlung in Art. 102 Abs. 1 BauG nur beispielhaften Charakter hat — es muss somit nur
das Gewicht3” sowie die Uberkommunale Natur des Interesses nachgewiesen wer-
dens8. Der Nutzungsplan muss inhaltlich ein Sondernutzungsplan, d.h. eine Uberbau-
ungsordnung nach Art. 88 BauG sein. Der Erlass einer kantonalen Uberbauungsord-
nung ist somit zu unterscheiden von jenen Féllen, in denen der Kanton in kommunale
Rahmennutzungsplane (Zonenplan und Baureglement nach Art. 69 BauG) aufsichts-
rechtlich eingreifen kann (Art. 65 Abs 2 BauG). Die gesetzliche Regelung lasst die De-
finition ,kantonaler Interessen® als Uberflissig erscheinen, denn es reichen bereits ,ge-
fahrdete regionale Interessen®. Das erscheint in einem grossflachigen und heterogenen

Kanton sinnvoll, denn eine Auswirkung auf den ganzen Kanton nachzuweisen, wére

34 vgl. dazu wiederum die kantonale Uberbauungsordnung fiir die Aushubdeponie Eyacher in Thierachern in
VGE 100.2016.1 vom 16. Dezember 2016, E. 5.1: Regionale Interessen erscheinen als geféhrdet, wenn die
bestehende planungsrechtliche Ordnung oder ein kommunales Planverfahren nicht gestatten, sie in zweck-
massiger Weise wahrzunehmen, oder wenn das notwendige Instrumentarium zwar vorhanden ist, davon aber
auf kommunaler und regionaler Ebene nicht Gebrauch gemacht wird ...

35 Vgl. dazu Ziff. 5 des Vortrages des Begierungsrates an den Grossen Rat vom 17. Mérz 2004 betreffend Ande-
rung des Baugesetzes: Kantonale Uberbauungsordnung. Erwahnt werden kantonale Aufgaben wie die Spital-
versorgung und die Sekundarstufe Il.

36 BGE 114 1a 291 E. 3 (Kanton Bern, Planungszonen zur Sicherung von Fruchtfolgeflachen).

37 Der Gesetzestext spricht zwar nicht von ,gewichtigen Interessen®, doch kann das Gewicht des 6&ffentlichen
Interesses im Rahmen der Interessenabwagung und der Verhaltnismassigkeitspriifung eine massgebliche
Rolle spielen.

38 ALDO ZAUGG/PETER LUDWIG, Kommentar BauG, Bern 2017, Art. 102 Rz. 2.
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wohl nicht immer einfach. Zudem ist eine prazise Abgrenzung zwischen kantonalen

und regionalen Interessen bisweilen unmdaglich.

(27)  Fir den Erlass der kantonalen Uberbauungsordnung ist die Direktion fiir Inneres und
Justiz (DIJ) zustandig. Rechtsmittelinstanzen sind der Regierungsrat und das Verwal-
tungsgericht. Die Verfahren haben die Anforderungen von Art. 33 und 34 RPG zu erflil-

len.

(28) Damit wird ebenfalls klar, dass kantonale Uberbauungsordnungen fiir ADT-Standorte
festgesetzt werden kénnen, sofern das kantonale bzw. das gefahrdete regionale Inter-
esse in Sach- und Richtplanen — also auf der Stufe der behdrdenverbindlichen Koordi-
nationsplanung — dokumentiert werden kanns®. Die kann-Formulierung verdeutlicht,
dass der kantonalen Planerlassbehdrde DIJ ein bedeutendes Planungsermessen zu-

steht4o,

45 Zwischenfazit zur geltenden bernischen Kompetenzordnung

(29) Auch wenn das BauG die Gemeindeautonomie in den Vordergrund zu stellen scheint
(Art. 109 Abs. 2 KV, Art. 3 GG, Art. 65 BauG), so sieht es doch eine konsequent stu-
fengerechte Planung vor: Regionale Aufgaben kénnen von Regionalkonferenzen oder
— bei Gefahrdung — subsididr vom Kanton auf dem Wege der Nutzungsplanung umge-
setzt werden. Auch kantonale Aufgaben konnen bei Bedarf von diesem direkt mit
Uberbauungsordnungen verwirklicht werden. Diese Kompetenz bezieht sich wie er-
wahnt immer nur auf konkrete Projekte — Arbeitsplatzzonen, Schutzzonen, Strassen
und andere 6ffentliche Werke, Abbau- und Deponieprojekte usw. (vgl. Art. 102 Abs. 1
BauG) - und nicht auf die flachendeckende baurechtliche Grundordnung. Diese ist
den Gemeinden Uberlassen — dem Kanton kommen nur Aufsichtskompetenzen zu. Bei
kantonalen oder regionalen Uberbauungsordnungen handelt sich also immer um ,pro-

jektbezogene Sondernutzungsplane®41.

(30) Die Praxis folgt dem Subsidiaritatsgedanken bei regionalen Aufgaben: Kantonale

Uberbauungsordnungen werden dann festgelegt, wenn die Gemeinden oder die Re-

39 Aushubdeponie Eyacher in Thierachern in VGE 100.2016.1 vom 16. Dezember 2016, E. 5.2.

40 Zum Planungsermessen auf kantonaler Ebene: Richtplanung: BGer 1C_19/2019 vom 7. Oktober 2019 E. 3.4
(Batterkinden, Eisenbahndepot); Nutzungsplanung: BGer 1C 351/2018 del 27 novembre 2018 (Locarno, kan-
tonaler Nutzungsplan Piano di Magadino).

41 Siehe zu den Begriffen: MICHAEL PLETSCHER, Der Gestaltungsplan i.e.S. - Eine Wirdigung des Abweichungs-
potenzials, Basel 2021, S. 35.
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gionalkonferenzen nicht handeln (kénnen). So etwa bei der Kehrichtverbrennungsanla-
ge Thun und bei der Deponie Eyacher/Thierachern, wo der Kanton schliesslich anstel-
le der nicht handlungsbereiten Gemeinde tatig wurde. Beispiele fur eine gesamtkanto-
nales Arbeitsplatzinteresse sind demgegentber die Arbeitszone fir die CSL in
Lengnau sowie die strategische Arbeitszone (SAZ) Zbangmatte in Ins (unlédngst aufge-
geben). Kantonale Uberbauungsordnungen existieren bzw. sind geplant fir die Infra-
struktur fOr die Fahrenden (vgl. Art. 102 Abs. 1 Bst. e BauG). Eine weitere kantonale
Uberbauungsordnung galt dem Erhalt der Wassermatten im Oberaargau, womit ein
Uberkommunales kulturhistorisches und landschaftsschtzerisches Ziel verfolgt wurde.
Diese Beispiele illustrieren die nicht nur legislatorische, sondern auch praktische Breite

der Themen.

Kompetenzregelung der Kantone Freiburg und Solothurn

Freiburg

Die Ordnung Uber die Nutzungsplanung im Freiburger Bau- und Planungsrecht
(Raumplanungs- und Baugesetz, RPBG-FR 710.1) ist vergleichbar mit der bernischen.
Der Hauptunterschied liegt in der Zustandigkeit fUr die kommunale Nutzungsplanung:
Kommunale Nutzungsplédne werden vom Gemeinderat, also der Gemeindeexekutive
erlassen (Art. 85 RPBG-FR). Nutzungsplane sind der Zonennutzungsplan mit Vor-
schriften sowie die Detailoebauungsplane. Dem Gemeinderat beigeordnet ist eine be-
ratende Planungskommission mit mindestens 5 Mitgliedern, deren Mehrheit von der

Gemeindeversammlung oder vom Gemeindeparlament ernannt wird.

Regionale Nutzungspléane gibt es nicht. Immerhin sind die Gemeinden verpflichtet, ih-

ren Ortsplan an den behordenverbindlichen regionalen Richtplan anzupassen.

Die Regelung zu den kantonalen Nutzungsplénen ist vergleichbar mit der bernischen:
Die Zwecke sind nicht abschliessend aufgefuhrt. Als Beispiele erwahnt sind Zonen fur
Werke von nationalem oder kantonalem Interesse, Arbeitszonen von kantonaler Be-
deutung, Zonen fUr Anlagen zur Versorgung mit Rohstoffen von kantonaler Bedeu-

tung.
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Solothurn42

Die solothurnische Ordnung Uber die Nutzungsplanung ist mit der freiburgischen ver-
gleichbar (vgl. § 9 Abs. 2 des Planungs- und Baugesetzes, PBG-SO 711.1): Auch hier
liegt die Zustandigkeit zum Erlass von kommunalen Nutzungsplanen (Zonenplan, Er-
schliessungplane, Gestaltungsplane: § 14 PBG-SO) beim Gemeinderat, also der Ge-
meindeexekutive. Allerdings sind Gemeinderate manchmal anders zusammengesetzt
als im Kanton Bern: So umfasst der Gemeinderat der Stadt Solothurn 30 Mitglieder
und 15 Ersatzmitglieder, die in geheimer Urnenwahl nach Proporz gewahlt werden. Ein
Gemeindeparlament gibt es dagegen nicht. Anders die Stadt Olten: Sie kennt ein Ge-
meindeparlament und eine Gemeindeexekutive, den Stadtrat. Zustandig fur den Erlass

von Nutzungsplanen ist folglich der Stadtrat von Olten.

Abweichend von der Freiburger Ordnung ist der Solothurner Nutzungsplanung ein
rdumiliches Leitbild vorgeschaltet, welches der Gemeindeversammlung bzw. dem Ge-
meindeparlament erlauben soll, sich zu den Grundzigen der anzustrebenden raumili-
chen Ordnung zu aussern (§ 9 Abs. 3 PBG-SO). Damit wird Art. 4 RPG Uber die In-
formation und Mitwirkung der Bevdlkerung in einer ausgebauten Variante umgesetzt.
Das Leitbild stellt ,nur* eine Grundlage fur die Nutzungsplanung dar. Es ist weder ei-
gentimerverbindlich noch im eigentlichen Sinne behdrdenverbindlich43 und nicht par-
zellenscharf. Es muss denn auch keine Plane umfassen. Seine wesentlichen Aussagen
sind von der Exekutive in der Nutzungsplanung immerhin ,zu bertcksichtigen“44. Das
wird man nach hier vertretener Ansicht wie folgt auslegen konnen: Die wesentlichen
Aussagen sind aufzunehmen und umzusetzen, indessen bleiben Abweichungen mit

einer sachlichen Begriindung zuléssig#s.

Ein solches Leitbild kann sich im konkreten Fall sehr detailliert zur angestrebten Ent-

wicklung dussern und damit in die Nahe einer parzellengenauen Nutzungsplanung ru-

42 Solothurner Modell“, welches der GPK explizit erwahnt wurde: Tagblatt des Grossen Rates, Frihjahrssession
2021 S. 575 ff., insbesondere das Votum des GPK-Sprechers FRITz RUCHTI auf S. 585.

43

44

45

Mit der Anderung von § 9 Abs. 2 PBG-SO wurde per 1. Januar 2008 die Méglichkeit abgeschafft, dass die
Gemeindeversammlung ,Grundsatzbeschlisse” als behdrdenverbindlich erklaren kann.

Urteil des Verwaltungsgerichts VWBES.2018.404 vom 9. Januar 2019 i.S. A. c. Regierungsrat des Kantons
Solothurn und Einwohnergemeinde der Stadt Solothurn, E. Il. 2.2. Die dagegen erhobene Stimmrechtsbe-
schwerde hat das Bundesgericht abgewiesen, soweit es darauf eingetreten ist (BGer 1C_100/2019 vom 16.
Mai 2019, Solothurn).

Vgl. in Analogie dazu die ,Bertcksichtigungspflicht” der Bundesinventare bei kantonalen Aufgaben: statt vieler
BGer 1C_898/2015 vom 9. August 2016 E. 5.3 (Luzern, Ortsplanung, Hochhausstandort mit Bebauungs-
planpflicht, ISOS).
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cken. Die Verbindlichkeit des Leitbilds beschrankt sich nach dem oben Gesagten den-
noch auf die politische Bindungswirkung — ausgedrlckt in einer ,Bertcksichtigungs-
pflicht”. Die Exekutive ist mehr oder weniger frei, in der Nutzungsplanung vom Leitbild
abzuweichen. Als Beispiel sei auf den Entwurf flr ein rdumliches Leitbild der Stadt Ol-
ten hingewiesen46. Darin werden nicht nur mogliche Raume fur héhere Hauser und
Hochhauser dargestellt, sondern auch detaillierte Entwicklungsvorstellungen flr be-

stimmte Raume (,Fokusgebiete®).

(837) Massgebend fUr die Rechtsnatur des raumlichen Leitbildes ist das bereits erwahnte
Verwaltungsgerichtsurteil VWBES.2018.404 (Stadt Solothurn): Darin wird klar festge-
halten, dass das Leitbild vom Gemeinderat beim Erlass der Nutzungsplane bloss zu
berUcksichtigen sei. Das Leitbild dirfe nicht in die Zustéandigkeit des Gemeinderates
eingreifen. Die Beschwerdefuhrenden hatten beklagt, das rdumliche Leitbild sei unklar
und enthalte keine Plane, weshalb sich die Stimmberechtigten nicht hatten genau in-
formieren und gestUtzt darauf entscheiden kdnnen. Sie drangen damit nicht durch,
weil eben diese Unschéarfe und Unverbindlichkeit vom Gesetzgeber gewollt ist. Es
durfte deshalb auch kaum mdglich sein, eine Exekutive mit juristischen Mitteln auf dem
raumlichen Leitbild zu behaften. Die Bindungswirkung ist somit eine politische und
nicht eine rechtliche. Es genugt, wenn sich der Gemeinderat in ausreichendem Masse
mit dem Leitbild auseinandersetzt und allféllige Abweichungen sachlich begrindet. Es
verhélt sich somit ahnlich wie mit der Bindungswirkung eines Mitwirkungsergebnis-

ses4’,

(38) Wie der Kanton Freiburg kennt auch der Kanton Solothurn keine regionalen Nut-
zungsplane. Dagegen kann der Regierungsrat ebenfalls kantonale Nutzungspléne er-
lassen zu gewissen abschliessend aufgezahlten Themen (§ 68 PBG-SO). Dazu zahlen
beispielsweise Versorgungs- und Entsorgungs- sowie Gewasserschutzanlagen von
kantonaler oder regionaler Bedeutung (Bst. d) sowie Kiesabbaugebiete, Steinbriche

und Deponien (Bst. g).

46 STADT OLTEN: Raumliches Leitbild, Entwurf fir 6ffentliche Mitwirkung /kant. Stellungnahme (Stand vom 4. Juni
2021: https://www.olten.ch/dokumenteabisz/31 (Zugriff: 11.8.2022)

47 Siehe dazu MUGGLI RUDOLF, Praxiskommentar RPG, Baubewilligung, Rechtsschutz und Verfahren, Zurich
2020, Art. 4 Rz. 27.


https://www.olten.ch/dokumenteabisz/310886
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Zwischenfazit zu den Kantonen Freiburg und Solothurn

In beiden Kantonen liegt die Kompetenz zum Erlass sdmtlicher kommunaler Nut-
zungsplane bei der Gemeindeexekutive. Der Rahmen fur die Nutzungsplanung wird
vom Ubergeordneten Recht sowie insbesondere von den kantonalen und regionalen
Richtplanen vorgegeben. Die RPG-Revision 2012 hat die Anforderungen an die Prazi-
sion der kantonalen Richtplane im Bereich der Bauzonenausscheidung markant er-
hoht und damit die Freiheit der Gemeinderate bei der Ausscheidung von Bauzonen
wie Uberall in der Schweiz eingeschrankt48. Im Kanton Solothurn wird der Handlungs-
spielraum der Exekutive auf politischer Ebene zusatzlich eingegrenzt durch das von
der Gemeindeversammlung bzw. dem Parlament beschlossene raumliche Leitbild, das

indessen nicht behdrdenverbindlich ist, sondern nur ,berlcksichtigt” werden muss.

In keinem der beiden Kantone existieren punktuelle, beispielsweise auf ein Thema wie
ADT beschrankte Nutzungsplanzustandigkeitsregeln, wie sie in der Planungserklarung
Nr. 2 des Grossen Rates erwahnt worden sind. Das ,Solothurner Modell“ in der
Sprachregelung des GPK-Sprechers beschrankt sich somit nicht auf ADT-Themen
(vgl. vorstehend Kapitel 11).

Blick auf weitere Kantone: Aargau, Luzern, St. Gallen und
Zurich

Aargau

Der Kanton Aargau kennt wie der Kanton Bern erhebliche regionale Unterschiede,
auch wenn er sich nicht bis in die Hochalpen erstreckt. Zwischen dem Fricktal vor den
Toren Basels und dem Raum Baden/Wettingen vor den Toren von ZUrich sowie dem
Seetal durften unterschiedliche politische Kulturen gelten, welche ein fdderalistisches
Raumplanungssystem wie im Kanton Bern erfordern4®. Ein Vergleich mit dem Kanton

Aargau erscheint deshalb sinnvoll.

48 Sie dazu beispielsweise die Ruckzonungsstrategie des Kantons Luzern: Um die Zersiedelung der Landschaft
zu stoppen, hat das Schweizer Stimmvolk 2013 mit grosser Mehrheit beschlossen, dass zu grosse Bauzonen
reduziert werden missen. Im Kanton Luzern betrifft dieser Entscheid 21 Gemeinden: Sie haben sogar bei
einem Szenario mit hohem Bevolkerungswachstum zu grosse unliberbaute Bauzonen. Insgesamt 67 ha Bau-
land missen deshalb in den nun anstehenden Ortsplanungen rlickgezont werden. Der Kanton unterstitzt und
begleitet die Gemeinden bei dieser Aufgabe mit verschiedenen Massnahmen, Quelle: https://baurecht.lu.ch/
Rueckzonung (zuletzt besucht am 31.8.2022).

49 Vgl. dazu das Raumkonzept Aargau im kantonalen Richtplan 2015, R1 und H6: https://www.ag.ch/media/
kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/gesamter-

richtplan.pdf (zuletzt besucht am 25.10.2022)


https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/gesamter-richtplan.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/gesamter-richtplan.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/gesamter-richtplan.pdf
https://baurecht.lu.ch/Rueckzonung
https://baurecht.lu.ch/Rueckzonung
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(42)

(43)

Im Kanton Aargau beschliessen die Stimmberechtigten (Gemeindeversammlung oder
Urnenabstimmung) oder das Gemeindeparlament (Einwohnerrat) die baurechtliche
Grundordnung (,allgemeiner Nutzungsplan“ nach § 15 BauG-AG, ,Bau- und Nut-
zungsordnung® BNO: § 25 BauG-AG)%. ,Unwesentliche Anderungen® an der BNO
beschliesst die Gemeindeexekutive51. Zur Bau- und Nutzungsordnung einer Gemeinde
gehodren auch die Materialabbau- und Deponiezonen nach § 15 Abs. 2 Bst. f sowie §
41 BauG-AG. Eine ,ADT-Zone" im Sinne von Art. 18 RPG im Nichtsiedlungsgebiet

muss also wie die BNO vom Gemeindegesetzgeber festgesetzt werden.

Sondernutzungsplane setzen demgegentber abschliessend der Gemeindeexekutiven
fest (§ 25 BauG-AG). Als Themen der Sondernutzungsplane sind die ,Erschliessungs-
und Gestaltungsplanung” genannt. Diese Themenpalette ist somit weniger offen als
die der Uberbauungsordnung nach Art. 88 BauG-BE. Ein Sondernutzungsplan, der
die ,ADT-Zone“ bloss detailliert, beispielsweise bezlglich Erschliessung, Etappierung,
Aufflllung, Landschaftsschutz usw. liegt somit in Kompetenz des Gemeinderates. Im
Kanton Bern wére das nicht der Fall, ausser der Sondernutzungsplan lage in einer
ZPP (vgl. vorstehend Kapitel 42).

Ein Aargauer Sondernutzungsplan (Gestaltungsplan) darf in beschranktem Rahmen
vom Rahmennutzungplan (BNO) abweichen (vgl. dazu § 8 BauV-AG). Auf jeden Fall
durfen diese Abweichungen nicht dazu flhren, dass die planerisch und demokratisch

abgestltzte Grundordnung ,ihres Sinngehalts entleert” wiirdes2,

Der Grosse Rat des Kantons Aargau kann wie im Kanton Bern kantonale Nutzungs-
plane zur Wahrung kantonaler oder regionaler Interessen erlassen. Beispielhaft sind
auch die Themen ADT genannt (§ 10 Abs. 1 BauG-AG). Die Zustandigkeit des Kan-
tonsparlaments — statt wie im Kanton Bern des zustandigen Departements der Kan-
tonsverwaltung — scheint darauf hinzudeuten, dass ein politischer Konsens flur den
Erlass kantonaler Nutzungspldne gewlnscht ist. Hauptgegenstand aktueller Nut-

zungsplane des Kantons sind Kantonsstrassen, Gewasser- und Naturschutzgebiete

50 HAUPTLI CHRISTIAN, Kommentar zum Baugesetz des Kt. Aargau, § 25 Rz. 5.

51 HAUPTLI CHRISTIAN, Kommentar zum Baugesetz des Kt. Aargau, § 25 Rz. 21: Der Bereich der ,unwesentlichen
Anderungen® scheint schmaler zu sein als bei den geringfiigigen Nutzungsplananderungen nach Art. 122
BauV-BE.

52 Zitiert aus der kantonalen Arbeitshilfe BNR: DEPARTEMENT BAU, VERKEHR UND UMWELT: Erlduterungen zum Bau-
und Nutzungsrecht des Kantons Aargau, Aarau Juni 2014, S. 27 und 28 unter Verweis auf BGE 135 Il 209 E.
2 (Ruti ZH).
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(,Schutzdekrete®), Halteplatze fir Fahrende sowie ADT-Themen®3. So gibt es etwa
zwei kantonale Nutzungspléne fur Deponien in Suhr sowie Auenstein/Moriken-Wil-

degg/Rupperswil. Die kantonale Steuerung erfolgt mit dem kantonalen Richtplan®4.

(46) Regionale Nutzungsplane sind im Kanton Aargau unbekannt. FUr die behdrdenver-

bindliche regionale Koordination steht der regionale Sachplan zur Verflgung (§ 12a
BauG-AG). Die Regionalplanungsverbande erarbeiten indessen Grundlagen fur die
kantonalen und kommunalen Planungen und sorgen fUr eine regionale Abstimmung. (§
11 Abs. 1 BauG-AG).

(47) Im Ergebnis lasst sich feststellen, dass die Zustandigkeitsregelung des Kantons Aar-

gau mit jener des Kantons Bern vergleichbar ist: Nutzungspléne fir ADT-Vorhaben lie-
gen in der Kompetenz des formellen Gesetzgebers, d.h. je nach Gemeindeorganisati-
on beim Parlament oder bei den Stimmberechtigten. Der Sondernutzungsplan, der
bloss Einzelheiten regelt, steht dagegen in der Kompetenz der Gemeindeexekutive. Er
darf nur ,unwesentlich“ von der BNO abweichen. Den Grundsatzentscheid fur die
Ausscheidung einer ADT-Zone fallt also der formelle Gesetzgeber der Standortge-

meindess,

Luzern

(48) Auch der Kanton Luzern ist von seiner Grosse und Vielgestaltigkeit her gesehen inter-

essant fUr einen Vergleich mit dem Kanton Bern.

(49) Nutzungsplane nach luzernischem Recht sind ebenfalls der kantonale Nutzungsplan,

der (kommunale) Zonenplan, sowie die beiden Sondernutzungsplantypen Bebauungs-
plan und Gestaltungsplan (§ 15 PBG-LU)%6.

53

54

55

56

https://www.ag.ch/en/verwaltung/bvu/spatial-development/grundlagen-kantonalplanung/kantonale-nut-
zungsplaene?jumpto=MjlzMzg4OCI0GYzNGJKOCO2MGZILTQzYjktYTE1MC1INDY4ZWJIMAXN2Q (zuletzt
besucht am 27.9.2022).

Vgl. dazu das Kapitel V 2.1 des kantonalen Richtplans 2015 mit der Festsetzung der Materialabbaugebiete
von kantonaler Bedeutung: https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-
kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/v21.pdf (zuletzt besucht am 25.10.2022).

Beispiel: Mitwirkungsvorlage zu einer Anpassung des Kantonalen Richtplans fUr die Aufnahme des Standorts
~oSteibode” in Birrhard als Materialabbaugebiet von kantonaler Bedeutung und als Deponie des Typs A:
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtpla-
nung/mitwirkung/stei -information.pdf (zuletzt besucht am 28.9.2022).

Vgl. zum ganzen Kapitel 62 die Erlduterungen des zustandigen Departements fur Bau-, Umwelt und Wirt-
schaft zum PBG-LU: https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG (konsultiert am 23.8.2022).



https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/v21.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/v21.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/richtplantext/v21.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/mitwirkung/steibode-information.pdf
https://www.ag.ch/media/kanton-aargau/bvu/raumentwicklung/grundlagen-und-kantonalplanung/richtplanung/mitwirkung/steibode-information.pdf
https://www.ag.ch/en/verwaltung/bvu/spatial-development/grundlagen-kantonalplanung/kantonale-nutzungsplaene?jumpto=MjIzMzg4OC9iOGYzNGJkOC02MGZiLTQzYjktYTE1MC1lNDY4ZWJlMjAxN2Q
https://www.ag.ch/en/verwaltung/bvu/spatial-development/grundlagen-kantonalplanung/kantonale-nutzungsplaene?jumpto=MjIzMzg4OC9iOGYzNGJkOC02MGZiLTQzYjktYTE1MC1lNDY4ZWJlMjAxN2Q
https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG
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(50)

(63)

Zonenplane einschliesslich die dazugehotrigen Bau- und Zonenreglemente sowie
Bebauungspléane werden von den Stimmberechtigten erlassen. Wie im Kanton Bern
kann diese Befugnis unter Vorbehalt des fakultativen Referendums an ein allfalliges

Gemeindeparlament delegiert werden (§17 PBG-LU).

Der in Kompetenz der Stimmberechtigten stehende Sondernutzungsplantyp, der Be-
bauungsplan nach § 68 PBG-LU, kann wie die bernische Uberbauungsordnung er-

heblich von Zonenplan und Baureglement abweichen57.

In der Zustandigkeit der Exekutive stehen also nur die Gestaltungsplane. Diese sind
eine Singularitat im schweizerischen Raumplanungsrecht: Sie gelten nicht als bundes-
rechtlicher Nutzungsplan im Sinne von Art. 14 RPG, weshalb sie auch keiner Geneh-
migung durch den Kanton bedurfen (§ 20 Abs. 1 PBG-LU). Das Bundesgericht hat
diese Praxis bisher geschutzt, obwohl der Plantyp durchaus einen Nutzungsplan nach
Art. 14 RPG darstellt. Auch Luzerner Gestaltungsplane kdnnen bis zu einem gewissen
Mass von der baurechtlichen Grundordnung (Zonenplan und Baureglement) abwei-
chen: Solange es indessen bei einer ,Verfeinerung” der Grundordnung bleibt und das
Nutzungsmass um hdchstens 10% erhdht wird, ist nach der Rechtsprechung des
Kantonsgerichts davon auszugehen, dass die Abweichung zulassig ist und der rechtli-
che Rahmen des Instruments Gestaltungsplan nicht gesprengt wird%8. Das erscheint

vergleichbar mit der Aargauer Ldsung (vorstehend Kapitel 61).

Mdéglich sind schliesslich kantonale Nutzungspléane, ohne dass deren Themen einge-
schrankt waren (Art. 33a PBG-LU). Erforderlich sind einzig ein Gberkommunales Inter-
esse sowie eine Festsetzung im kantonalen Richtplan. In den Erlduterungen des zu-
stédndigen Departements sind beispielhaft auch Deponien und Kiesgruben sowie kan-
tonale strategische Arbeitsplatzgebiete erwahnt. Besonders hinwiesen wird auf den
haufigen lokalen Widerstand gegen Abfallanlagen als Anlass flr den Einsatz des kan-

tonalen Nutzungsplans®e.

57 Erlduterungen des zust&ndigen Departements fur Bau-, Umwelt und Wirtschaft zum PBG-LU: § 17 PBG-LU:
https: recht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG (konsultiert am 23.8.2022).

58 Erlauterungen des zustandigen Departements fur Bau-, Umwelt und Wirtschaft zum PBG_LU: § 17 PBG-LU
unter Verweis auf die Rechtsprechung des Kantonsgerichts und des Bundesgerichts: BGer 1C_87/2012 vom
27. November 2012 E. 3.3 (Hochdorf, RPG 26) = https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG (konsultiert am
23.8.2022).

59 Erlauterungen des zustandigen Departements fir Bau-, Umwelt und Wirtschaft zum PBG_LU: § 33a PBG-LU
= https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG (konsultiert am 23.8.2022).



https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG
https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG
https://baurecht.lu.ch/Erlaeuterungen_PBG
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(54)

(56)

(57)

Im Ergebnis lasst sich festhalten, dass die Nutzungsplanzustandigkeiten gleich wie im
Kanton Bern geregelt sind. Einzige Abweichung bildet der Luzerner Gestaltungsplan,
der in Kompetenz der Gemeindeexekutive liegt, deshalb jedoch nur in beschranktem
Umfang von der baurechtlichen Grundordnung abweichen darf: Er soll die Grundord-
nung ,verfeinern® und darf das Nutzungsmass um maximal 10% steigern. Mit einem

Luzerner Gestaltungsplan kénnte also kein ADT-Nutzungsplan festgesetzt werdenso.

St. Gallen

Der Kanton St. Gallen ist in regionalpolitischer und regionalwirtschaftlicher Hinsicht
trotz seiner geringeren Grdsse gut mit dem Kanton Bern vergleichbar: Zwischen Bo-
densee und Alpen befinden sich sehr unterschiedliche Regionen. Kulturelle Unter-
schiede konnten immer noch auf die Kantonsbildung im Jahr 1803 zurlckgehens!.
Auch geniesst die Gemeindeautonomie wie im Kanton Bern einen hohen Stellenwert.
Im Vergleich mit dem Kanton Bern fallt indessen auf, dass auch kleinere Gemeinden
professioneller aufgestellt sind, weil sie eine/n hauptamtliche/n Gemeindeverwalterin
kennen. Trotz diverser kultureller Unterschiede macht ein Vergleich der Nutzungsplan-

kompetenzen daher Sinn.

Im Kanton St. Gallen beschliesst die Gemeindelegislative die Rahmennutzungspléane
(Zonenplan und Baureglement: Art. 7 PBG-SG). Dies geschieht im Kanton St. Gallen
durch Unterstellung des Beschlusses unter das fakultative Referendum (Art. 36 Abs. 1
PBG-SG).

Kommunale Sondernutzungsplane erlasst die Gemeindeexekutive. Themen sind ins-
besondere Abbau- und Deponiestandorte (Art. 23 Abs. 1 Bst. ¢ Ziff. 4 in Verbindung
mit Art. 27 PBG-SG)62. Greifen Sondernutzungsplane in die baurechtliche Grundord-
nung ein, so sind sie wie im Kanton Bern den Stimmberechtigten zu unterbreiten. Dies
geschieht nach Art. 36 Abs. 1 PBG-SG, indem der Plan dem fakultativen Referendum

unterstellt wird. Die Abgrenzung, wann ein Sondernutzungsplan dem Referendum un-

60 Zum Prozessablauf fur die Festsetzung und Bewilligung von Materialabbauprojekten gibt es einen Prozessbe-
schrieb des Kantons: https://rawi.lu.ch/-/media/BAWI/Dokumente/Downloads/baubewiligungen/7_Material-
abbauprojekte_Prozessbeschreibung.pdf, das Pendant zu Deponieprojekten: https://rawi.lu.ch/-
RAWI/Dokumente/Downl willigungen/8_Deponieprojekte_Proz hreibung.pdf (zuletzt be-
sucht am 28.9.2022).

61 Siehe dazu die Zusammensetzung des neuen Kantons aus sehr unterschiedlichen Gebieten gemass Wiki-
pedia: https: .wikipedia.org/wiki hicht Kantons_St. llen (zuletzt besucht am 25.10.2022).

62 Siehe zur friiheren Regelung des BauG-SG: BALTHASAR HEER, St. Gallisches Bau- und Planungsrecht, Bern
2008, S. 55 ff. zum Deponieplan und zum Abbauplan.


https://rawi.lu.ch/-/media/RAWI/Dokumente/Downloads/baubewilligungen/7_Materialabbauprojekte_Prozessbeschreibung.pdf
https://rawi.lu.ch/-/media/RAWI/Dokumente/Downloads/baubewilligungen/7_Materialabbauprojekte_Prozessbeschreibung.pdf
https://rawi.lu.ch/-/media/RAWI/Dokumente/Downloads/baubewilligungen/7_Materialabbauprojekte_Prozessbeschreibung.pdf
https://rawi.lu.ch/-/media/RAWI/Dokumente/Downloads/baubewilligungen/8_Deponieprojekte_Prozessbeschreibung.pdf
https://rawi.lu.ch/-/media/RAWI/Dokumente/Downloads/baubewilligungen/8_Deponieprojekte_Prozessbeschreibung.pdf
https://rawi.lu.ch/-/media/RAWI/Dokumente/Downloads/baubewilligungen/8_Deponieprojekte_Prozessbeschreibung.pdf
https://de.wikipedia.org/wiki/Geschichte_des_Kantons_St._Gallen
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tersteht, unterscheidet sich vom Kanton Bern: Massgebliches Kriterium ist, ob der-
Sondernutzungsplan eine ,materielle Zonenplananderung bewirkt“. Was das genau
bedeutet, lasst das Gesetz offen. Die Bestimmung geht auf eine Rechtsprechung des
kantonalen Verwaltungsgerichts zurtick, welches beim Entscheid, ob eine ,materielle
Zonenplandnderung® vorliegt, eine gesamthafte Wurdigung der konkreten Umstande
verlangtt3. Aus bernischer Sicht liegt auf der Hand, dass Abbau- bzw. Deponiezonen
jedenfalls im Nichtsiedlungsgebiet den Rahmennutzungsplan ,materiell &ndern“ und
entsprechende Entscheide dem formellen Gesetzgeber zu unterbreiten sind. Im Kan-
ton St. Gallen wird das anders gesehen: Seit dem Il. Nachtrag zum PBG-SG84 prazi-
siert Art. 36 Abs. 1 Bst. ¢, dass ,Sondernutzungsplane fir den Abbau und die Depo-
nie von Materialien nicht als materielle Zonenplananderung gelten. Der Gesetzgeber
hat damit fur den Fall von ADT-Sondernutzungsplénen den Begriff der ,materiellen Zo-
nenplananderung” generell-abstrakt umschrieben. Oder anders gesagt wird das fakul-
tative Referendum offenbar ungeachtet der konkreten Umstande generell fur ADT-
Sondernutzungsplane ausgeschlossen. Die Rechtfertigung daftir soll im Umstand lie-
gen, dass ADT-Sondernutzungsplane befristet sein missten, weil ja eine Wiederaufful-
lung und Renaturierung der Oberflache stattfinden solltes5. Dabei wird eine Analogie zu
Art. 5 Abs. 1bis zweitem Satz RPG hergestellt, wonach nur ,dauerhafte Zuweisungen
zur Bauzone® bundesrechtlich einen Planungsmehrwertausgleich erfordern. Das steht
natdrlich in Konflikt zur Begriffsbildung des Verwaltungsgerichts; denn dieses will eine
gesamthafte Wurdigung der konkreten Umstande. Im Ergebnis &8sst die neue Rege-
lung des Kt. St. Gallen Fragen offen: Wie verhélt es sich bei sehr langfristigen oder gar
unbefristeten ADT-Vorhaben: Mussen diese in St. Gallen dem fakultativen Referendum
unterstellt werden? Die erwdhnte Begriindung in den Gesetzesmaterialien legen einen

solchen Schluss nahe.

Das Handbuch der Rechtsabteilung des Baudepartements®6 halt zur friheren Version

gestltzt auf die Entstehungsgeschichte fest, dass Abbau- und Deponiesondernut-

63 Siehe dazu BETTINA DEILLON, Kommentar zum Planungs- und Baugesetz des Kantons St. Gallen, Basel 2020,
Art. 25 Rz. 14 bis 16 unter Verweis auf die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts.

64 Inkraftsetzung per 1. Oktober 2022 gemass Regierungsratsbeschluss Nr. 570 vom 16. August 2022.

65

66

Vgl. dazu Kapitel 3.1.2 auf Seite 15 der Vernehmlassungsvorlage zum Il. Nachtrag zum Planungs- und Bau-
gesetz (Bericht und Antrag des Baudepartements vom 6. April 2021) sowie den Antrag der vorberatenden
Kommission des Kantonsrates vom 29. Mai 2022 zu Art. 36 Abs. 1 Bst. ¢ PBG-SG.

https://www.sg.ch/recht/planungs-bau-umweltrecht/Planungs_und_Baugesetz/Handbuch_PBG_Rechtsab-

teilung/_jcr_content/Par/sgch_downloadlist/Downloadl istPar/sgch_download.ocFile/
Handbuch%20zum%20PBG%20der%20Rechtsabteilung.pdf (letzter Zugriff am 17.8.2022)



https://www.sg.ch/recht/planungs-bau-umweltrecht/Planungs_und_Baugesetz/Handbuch_PBG_Rechtsabteilung/_jcr_content/Par/sgch_downloadlist/DownloadListPar/sgch_download.ocFile/Handbuch%20zum%20PBG%20der%20Rechtsabteilung.pdf
https://www.sg.ch/recht/planungs-bau-umweltrecht/Planungs_und_Baugesetz/Handbuch_PBG_Rechtsabteilung/_jcr_content/Par/sgch_downloadlist/DownloadListPar/sgch_download.ocFile/Handbuch%20zum%20PBG%20der%20Rechtsabteilung.pdf
https://www.sg.ch/recht/planungs-bau-umweltrecht/Planungs_und_Baugesetz/Handbuch_PBG_Rechtsabteilung/_jcr_content/Par/sgch_downloadlist/DownloadListPar/sgch_download.ocFile/Handbuch%20zum%20PBG%20der%20Rechtsabteilung.pdf
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(59)

(60)

zungspldne zwar in der Kompetenz der Gemeindeexekutive stinden, dass diese
Kompetenz indessen auf kleine lokale Vorhaben beschrankt bleibeb’. Fur die grésse-
ren, richtplanpflichtigen Vorhaben komme der kantonale Richtplan sowie der kantonale
Sondernutzungsplan zu Anwendung (vgl. die nachfolgende Randziffer). Dies relativiert
die Kompetenzverschiebung zu den Gemeindeexekutiven deutlich: Nur gerade diese
wohl eher seltenen lokalen ADT-Sondernutzungsplane wirden von den Gemeindeexe-

kutiven beschlossen.

Im weiteren kann die Kantonsregierung zur Wahrung kantonaler oder wesentlicher re-
gionaler Interesse kantonale Sondernutzungspléane festsetzen. Themen sind wie bei
anderen Kantonen unter anderem ADT-Anlagen (Art. 32 Abs. 1 in Verbindung mit Art.
33 Abs. 1 Bst. a und b PBG-SG). Nach der Entstehungsgeschichte des Art. 27 PBG-
SG Uber Abbau- und Deponie von Materialien steht fir im Sinne von Art. 8 Abs. 2
RPG richtplanungspflichtige Vorhaben der kantonale Sondernutzungsplan im Vorder-

grund.

Im Ergebnis Iasst sich feststellen, dass in St. Gallen die Kompetenzen in Sachen ADT
gestiutzt auf das PBG 2016 auf einer weitgehenden Kantonalisierung der Nutzungs-
planung zu beruhen scheinen. Soweit dennoch kommunale Sondernutzungsplane
zum Einsatz kommen, stehen diese aufgrund des Il. Nachtrags zum PBG-SG in der
abschliessenden Kompetenz der Gemeindeexekutive, dies ungeachtet der Frage, ob
damit der kommunale Rahmennutzungsplan im Sinne der bisherigen Rechtsprechung
»materiell gedndert” wird. Nicht geklart ist die Frage, was bei ADT-Sondernutzungspla-
nen gilt, die unbefristet sind oder jedenfalls sehr langfristig in Funktion bleiben, etwa

weil sie auch Recyclinganlagen umfassents,

Zurich

Der Kanton ZUrich unterscheidet sich namentlich bezlglich des Zentralisierungsgrades
deutlich vom Kanton Bern. Zwar gibt es Planungsregionen, aber deren Richtplane
werden vom Regierungsrat beschlossen. Ein Vergleich macht deshalb Sinn, weil der
Kanton Zurich schon aufgrund seiner wirtschaftlichen und bevdlkerungsmassigen Dy-

namik eine wichtige Referenz darstellt.

67 So auch BETTINA DEILLON, Kommentar zum Planungs- und Baugesetz des Kantons St. Gallen, Basel 2020,
Art. 27 Rz. 4 bis 6.

68 Vgl. dazu fur den Kanton Bern etwa die Deponie Teuftal, die seit 1973 in Betrieb ist, also seit 50 Jahren. Die

Auffillung soll im Jahr 2040 beendet sein: https://www.teuftal.ch/uberuns/geschichte (zuletzt besucht am
26.10.2022).



https://www.teuftal.ch/uberuns/geschichte
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(62)

(64)

Im Kanton Zurich erlasst die Gemeindelegislative die Bau- und Zonenordnung, also
die baurechtliche Grundordnung (BZO, ,Rahmennutzungsplan®) sowie die Sonderbau-
vorschriften und die 6ffentlichen Gestaltungspléane (§ 88 PBG-ZH). Je nach Gemein-
deordnung kann das die Gemeindeversammlung, das Gemeindeparlament oder eine

Urnenabstimmung sein.

Sondernutzungsplane in Form von Gestaltungsplanen missen grundsatzlich die
Rahmennutzungsplanung beachten. In gewissen Féllen ist jedoch eine Abweichung
von der Bau- und Zonenordnung maoglich. Das Ausmass dieser Abweichungen wird
im Planungs- und Baugesetz nicht geregelt (vgl. § 80 Abs. 2 sowie § 83 Abs. 1 PBG-
ZH). Dazu kann auf die detaillierte Ubersicht im aktuellen PBG-Kommentar®® verwie-
sen werden. Auf die Einzelheiten dieses Abweichungsrechts kommt es indessen an-

ders als in anderen Kantonen bei ADT-Vorhaben im Kanton ZUrich nicht an:

Fir ADT-Vorhaben gilt eine Sonderregelung, die aufgrund der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ,Chrlizlen®70 entstanden ist: Erforderlich ist fur Abbau- und Deponie-
einrichtungen ein kantonaler oder regionaler Gestaltungsplan, den die kantonale Bau-
direktion erlasst (§ 44a in Verbindung mit § 84 Abs. 2 PBG-ZH)71. Der Gestaltungsplan
erfordert eine Grundlage im kantonalen oder regionalen Richtplan. Die Regelung ist
vergleichbar mit der bernischen kantonalen Uberbauungsordnung — bloss dass dieser
Weg in ZUrich obligatorisch und in Bern fakultativ ist— d.h. weitgehend im planungspo-

litischen Ermessen des Kantons liegt.

Im Ergebnis l&asst sich feststellen, dass das Zurcher Modell eine konsequente Kompe-
tenzverlagerung auf die kantonale Ebene vorsieht. Konsequent deshalb, weil auch die
Richtplanung dort angesiedelt ist. Weil im Gegensatz zum Kanton Bern nicht die Kan-
tonsregierung, sondern der Kantonsrat (Kantonsparlament) fur den kantonalen Richt-
plan zustandig ist, bleibt dennoch eine stufengerechte demokratische Legitimation er-
halten. Dass das bei starkem Widerstand der lokalen Bevolkerung dennoch nicht im-
mer zum Ziel fihrt, illustriert die urspriinglich geplante Vergrésserung des bestehenden

Kiesabbaugebiets im Ustermer Wald72.

69 FRITZSCHE, BOSCH, WIPF, KUNz: ZUrcher Planungs- und Baurecht, Band 1, Wadenswil 2019, S. 181.

70 BGE 116 Ib 50 (Deponie Chrizlen).

1 FRITZSCHE, BOSCH, WIPF, KUNz: ZUrcher Planungs- und Baurecht, Band 1, Wadenswil 2019, S. 187.

72 NZZ vom 23. August 2022: Kiesabbaugebiet endet als Planungsleiche — Kantonsrat beflirwortet Kiesgrube im
Ustermer Wald, doch die Stadt als Landeigentimerin verhindert sie.
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(68)

Zwischenergebnis

Unter den vier neben Freiburg und Solothurn zusétzlich betrachteten Kantonen finden
sich zwei — Aargau und Luzern — die eine mit dem Kanton Bern vergleichbare Rege-
lung kennen. Bei ihnen liegen ADT-Nutzungsplane in der Kompetenz des formellen
Gemeindegesetzgebers. lhre Sondernutzungsplane sind zwar zum Teil in Kompetenz
der Gemeindeexekutiven, jedoch kann mit diesen soweit ersichtlich kein ADT-Nut-
zungsplan festgesetzt werden, weil damit der Rahmennutzungsplan (baurechtliche
Grundordnung, Zonenplan und Baureglement) geandert wirde. In beiden Kantonen
existiert wie in Bern eine — nicht immer rechtlich, aber doch politisch — subsidiare
Kompetenz des Kantons, Nutzungsplane fur ADT-Anlagen festzusetzen. Dass dazu
kommunale Planungsvorlagen gescheitert sein mussen, ist wie im Kanton Bern nicht
Voraussetzung fur ein Tatigwerden der kantonalen Planungsbehérde (vgl. vorstehend

zur Frage der Subsidiaritat Kapitel 45).

Im Kanton St. Gallen liegt zwar wie in den Kantonen Aargau und Luzern die Rahmen-
nutzungsplanung in Kompetenz der Stimmberechtigten und Sondernutzungsplane
mussen folglich bei wesentlichen Abweichungen vom Rahmennutzungsplan dem fa-
kultativen Referendum unterstellt werden (vgl. die soeben geanderte Art. 36 Abs. 1
Bst. ¢ PBG-SG: Kapitel 63). Indessen legt das Gesetz ausdrlcklich fest, dass ADT-
Sondernutzungsplane keine ,materielle Zonenplananderung” bewirken und deshalb
stets in Kompetenz der Gemeindeexekutive liegen. Diese Kompetenzzuweisung wird
relativiert durch die Absicht, ADT-Anlagen von regionaler und kantonaler Bedeutung
jeweils mit einem kantonalen Sondernutzungsplan festzusetzen. Im Ergebnis ist somit
im Kanton St. Gallen eine Anndherung an die Regelung des Kantons ZUrich festzustel-

len.

Im Kanton Zurich sind ADT-Sondernutzungspléane Sache des Kantons. Dazu steht das

Instrument des kantonalen Gestaltungsplans zur Verfligung.

Modelle der Kompetenzverschiebung mit Skizze ihrer
Besonderheiten

Die folgenden Modelle stellen den Versuch einer maglichst breiten Auslegeordnung
dar. Wie im Folgenden gezeigt wird, vermdgen nicht alle Kompetenzverschiebungen
die vom Grossen Rat in der Planungserklarung Nr. 2 anvisierten Ziele zu erreichen. Es

werden also nicht bloss die ,interessantesten” Modelle dargestellt.
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(71)

Modelle einer horizontalen Kompetenzverschiebung

Horizontale Kompetenzverschiebung meint nach hier verstandener Lesart Varianten
fur die Zuweisung der Kompetenz zum Erlass von Nutzungsplanen im Sinne von Art.
14 RPG an unterschiedliche Gemeindeorgane. Gemeindeorgane sind nach Art. 10
Abs. 2 des Gemeindegesetzes (GG) soweit hier interessierend insbesondere der Ge-

meinderat, das Gemeindeparlament und die Stimmberechtigten.

Zu diskutieren sind im Vergleich zur aktuellen Regelung des Kantons Bern (vorstehend
Kapitel 4) Modelle mit genereller Vierschiebung — alle Nutzungspléne liegen in Kompe-
tenz der Exekutive oder des Parlaments (,Solothurner bzw. Freiburger Modell®). Als
Alternative kbnnen die Modelle mit punktueller bzw. auf ein Thema beschrénkter Ver-
schiebung betrachtet werden — Nutzungsplane zu einem bestimmten Thema liegen in
der Kompetenz der Exekutive oder des Parlaments (so anscheinend die Idee der GPK:

vgl. vorstehend Kapitel 11 und die Regelung des Kantons St. Gallen in Kapitel 63).

Bei den Modellen mit punktueller Verschiebung der Kompetenz gibt es zwei Varianten:
Verschiebung nach der Bedeutung des Nutzungsplans oder Verschiebung bezogen

auf bestimmte Themen.

Die aktuelle Regelung des bernischen BauG geht in die erste Richtung: Nutzungspla-
ne von geringerer Bedeutung (Detailerschliessungspléne, geringfiigige Anderungen
von Nutzungsplanen sowie Umsetzung von ZPP: vgl. vorstehend Kapitel 42) liegen in
der Kompetenz der Exekutive. Zur gleichen Kategorie gehdrt die Mdglichkeit, das Ge-
meindeparlament als abschliessend zustandig zu erklaren fUr Sondernutzungsplane,
die bezlglich Art und Mass der Nutzung nicht von der baurechtlichen Grundordnung
abweichen (Art. 66 Abs. 4 Bst. a BauG). Als Kompetenzverschiebung bezlglich eines
bestimmten Themas kann einzig die Zustandigkeit des Gemeinderates flr den Erlass
von Detailerschliessungspldnen gelten (Uberbauungsordnungen, die nur die Festle-
gung von Anlagen der Detailerschliessung beinhalten: Art. 66 Abs. 3 BauG). Solche
Detailerschliessungsplane kénnen gleichzeitig auch als Nutzungsplane von unterge-
ordneter Bedeutung betrachtet werden: Es geht bloss noch um die rationelle Baulan-
derschliessung durch die dafir zustandige Gemeinde (vgl. Art. 19 Abs. 2 RPG).
Schliesslich bleibt der Kanton in der Verantwortung, dass die Gemeinden diese Pflicht
tatsachlich erflllen (Art. 32 Abs. 1 RPV)73,

73 Zur Erschliessungspflicht des Gemeinwesens: ALAIN GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht in a nutshell, ZU-
rich/St. Gallen 2021, S. 134. ELOI JEANNERAT, Praxiskommentar RPG, Nutzungsplanung, Zurich 2016, Art. 19
Rz. 45.
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(74) Denkbar wéare schliesslich ein Modell, welches die Zustandigkeit fiir den Erlass von
Nutzungspldnen der Regelung durch die einzelnen Gemeinden Uberlasst’4. Dies in Er-
weiterung der aktuellen Méglichkeit, ein allfalliges Gemeindeparlament flr den Erlass
von Nutzungsplanen zustandig zu erklaren, welche in Art und Mass der Nutzung nicht
von der Grundordnung abweichen. Ob unterschiedliche Zusténdigkeiten fur die Nut-
zungsplanung von Gemeinde zu Gemeinde wiinschbar wéren, erscheint aber fraglich.
Es entstinde bezlglich Nutzungsplankompetenzen ein kleinrdumiger Flickenteppich,
der fUr die Burgerinnen und Burger schwer nachvollziehbar wére. Fdderalismus hat
zwar notwendiger eine gewissen Rechtszersplitterung zur Folge. Die wichtigsten Zu-
standigkeitsfragen sollten indessen nach hier vertretener Auffassung kantonsweit ein-
heitlich geregelt sein. Dieses Modell wird deshalb in der folgenden Diskussion nicht

weiterverfolgt.

75)  In der Ubersicht lassen sich die naheliegenden Mdglichkeiten horizontaler Kompetenz-

—_

verschiebung beispielsweise wie folgt darstellen:

kanzlel(onstrukhv

Legende:

denkbare
Anderungen

Modell

thematische Verschiebung der
Kompetenz

! ! ! I

an das Gemeindeparlament an den Gemeinderat an das Gemeindeparlament an den Gemeinderat

generelle Verschiebung der Kompetenz

" " alle ADT-Sondernutzungs- alle ADT-Sondernutzungs-
o alle Sondernutzungsplane e alle Sondernutzungsplane G plane ° plane (Modell SG)

" alle Nutzungspléne
e L M= RN Q (Modell FR/ SO)

(76) Modelle A und B: Hier wurde der bernische Gesetzgeber in Parlamentsgemeinden

die Parlamente abschliessend zum Erlass von Sondernutzungsplénen bzw. von sémtli-

74 Zur Zurlckhaltung des bernischen Gesetzgebers bei der Bestimmung der unlbertragbaren Geschéfte der
Stimmberechtigten: MULLER STEFAN, Kommentar zum Gemeindegesetz des Kantons Bern, Art. 9 Rz. 5 und
Art. 23, Bern 1999.

www.kanzleikonstruktiv.ch
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chen Nutzungspldne ermachtigen. Dazu gehdrte auch die baurechtliche Grundord-
nung. Die Zustandigkeit der Parlamente kénnte auch auf Sondernutzungspléane be-
schrankt werden — die baurechtliche Grundordnung wéare dann ausgenommen (Aar-
gauer und Luzerner Modell, vgl. vorstehend Kapitel 6). Es bedUrfte dann einer Rege-
lung, inwieweit diese Sondernutzungsplane die baurechtliche Grundordnung ,materiell
andern”“ durfen. Weil nach bernischem Recht Sondernutzungspléne von der baurecht-
lichen Grundordnung abweichen durfen, ginge diese Ldsung weiter als die bisherige
nach Art. 66 Abs. 4 Bst. a BauG. Als Variante kdnnte der bernische Gesetzgeber die
Parlamentsgemeinden — wie heute — lediglich ermachtigen, eine solche Kompetenz-

ordnung vorzusehen.

In den Modellen C und D galte dasselbe flr die Gemeindeexekutive. In diesen Model-
len ware nicht mehr der formelle Gesetzgeber’s flr die Nutzungsplanung zustandig.
Das entsprache den Modellen der Kantone Freiburg bzw. Solothurn (vorstehend Kapi-
tel 5). In weiteren Kantonen sind die Gemeindeexekutiven lediglich fur Sondernut-
zungspléane zustandig. Das fuhrt zum Problem, dass Regeln definiert werden mussen
Uber die Zulassigkeit von Abweichungen von der baurechtlichen Grundordnung (vgl.
dazu Kapitel 6). In den Kantonen Luzern und St. Gallen haben Gesetzgeber und
Rechtsprechung diese Grenze flir die Sondernutzungsplane mindestens ungefahr um-
schrieben (,kommunale Sondernutzungsplane, die eine materielle Zonenplananderung

bewirken®, unterstehen dem fakultativen Referendum: Art. 36 Bst. ¢ PGB-SG).

Im Modell E kdnnte ein allfalliges Gemeindeparlament thematisch beschrankt einzig
ADT-Sondernutzungsplane erlassen, ohne sie dem fakultativen Referendum zu unter-
stellen. Das wirde es erlauben, Teile der Nichtbauzone gestltzt auf Richtplanfestset-

zungen einer kommunalen Abbau- oder Deponiezone zuzuweisen.

Im Modell F gélte dasselbe fur die Gemeindeexekutive. Dies ist geméass Art. 36 Bst. ¢
des Il. Nachtrags zum PBG-SG vom 15. Juni 2022 die neue (und gleichzeitig alte) Re-

gelung fur den Kanton St. Gallen (siehe dazu vorstehend Kapitel 63).

75 Vgl. zum Begriff des formellen Gesetzes auf Bundesebene: TSCHANNEN / ZIMMERLI / MULLER, Allgemeines Ver-

waltungsrecht, Bern 2014, § 13 Rz 3; PIERRE TSCHANNEN, Staatsrecht der schweizerischen Eidgenossen-
schaft, Bern 2021, Rz. 1575 ff.; nach bernischem Verfassungsrecht: WALTER KALIN, URS BoLz (HRSG.): Hand-
buch des bernischen Verfassungsrechts, Bern 1995 S. 129: Wo die Verfassung von Gesetz spricht, ist stets
ein Gesetz in formellem Sinne gemeint.
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Modelle einer vertikalen Kompetenzverschiebung

Unter vertikaler Kompetenzverschiebung wird hier die Verschiebung der Zustandigkeit
zum Erlass von Nutzungsplanen im Sinne von Art. 14 RPG an eine Uberkommunale
Behorde verstanden. Dies kann auf regionaler Ebene eine Regionalkonferenz und auf

kantonaler Ebene eine kantonale Behdrde sein.

Schon heute spielen der Kanton und auf regionaler Ebene die Regionalkonferenzen
(bzw. andere Regionalplanungsorganisationen) eine wichtige Rolle in der ADT-Pla-
nung’e. Der Kanton erarbeitet die Grundlagen, legt die Planungsgrundsatze und die
Handlungsmaximen im kantonalen Richtplan sowie im Sachplan ADT fest, wéahrend
die Regionalkonferenzen (bzw. die anderen Regionalplanungsorganisationen) fur die
konkrete Standortplanung auf regionaler Richtplanebene zustandig sind. Diese Aufga-
benteilung wurde von der GPK und vom Grossen Rat bei der Beratung des Control-

lingberichts als sachgerecht erachtet (vgl. vorstehend Kapitel 11)77.

Die Mdglichkeit zum Erlass regionaler und kantonaler Uberbauungsordnungen existiert
im Kanton Bern wie in den anderen Kantonen generell (vgl. vorne Kapitel 43 und 44).
Solche Nutzungspléne missen Uberbauungsordnungen im Sinne von Art. 88 BauG
sein und kdénnen von der baurechtlichen Grundordnung der betreffenden Gemeinde

abweichen.

Wie vorne in den Kapiteln 43 und 44 dargelegt, gibt es zahlreiche Konstellationen, in
denen die Regionalkonferenzen und der Kanton gestitzt auf entsprechende Richt-
plangrundlagen den Erlass von regionalen bzw. kantonalen ADT-Uberbauungsordnun-
gen an sich ziehen kénnen. Dass davon nur mit (wohl berechtigter) Zurtckhaltung Ge-
brauch gemacht wird, hat politische Grinde und muss im vorliegenden Rechtsgutach-
ten nicht diskutiert werden. Es genugt die Feststellung, dass der bernische Gesetzge-
ber ausreichende Rechtsgrundlagen fUr eine vertikale Kompetenzverschiebung im Ein-
zelfall geschaffen hat. Bloss fiir eine allgemeine bzw. umfassende Kompetenzverschie-

bung wie im Kanton Zdrich bréduchte es eine Gesetzesdnderung (vgl. Kapitel 64).

Wéhrend die Kompetenz beim Kanton bei der DIJ liegt, sind in den Regionen die Re-

gionalversammlungen unter Vorbehalt des fakultativen Referendums zustandig (Art.

76 Kantonaler Sachplan ADT 2012 mit seinen Vorgaben fUr die nachgeordneten Planungstrager: https://www.-
raumplanung.dij.be.ch/de/start/raumplanungsthemen/wirtschaft-und-energie/sachplan-abbau--deponie--

transporte--adt-.html (Zugriff: 24.8.2022).

77 vgl das Votum von Regierungsratin Evi ALLEMANN im Tagblatt des Grossen Rates vom 22. Méarz 2021 - Vormit-
tag - S. 590.


https://www.raumplanung.dij.be.ch/de/start/raumplanungsthemen/wirtschaft-und-energie/sachplan-abbau--deponie--transporte--adt-.html
https://www.raumplanung.dij.be.ch/de/start/raumplanungsthemen/wirtschaft-und-energie/sachplan-abbau--deponie--transporte--adt-.html
https://www.raumplanung.dij.be.ch/de/start/raumplanungsthemen/wirtschaft-und-energie/sachplan-abbau--deponie--transporte--adt-.html
https://www.raumplanung.dij.be.ch/de/start/raumplanungsthemen/wirtschaft-und-energie/sachplan-abbau--deponie--transporte--adt-.html
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(87)

98a Abs. 3). Es lasst sich somit sagen, dass auf regionaler Ebene die Stimmberechtig-
ten, und auf kantonaler Ebene die Verwaltung (Departement) zustandig sind. Eine re-
gionale Referendumsabstimmung ist allerdings relativ umstandlich (vgl. Kapitel 42).
Auch ist in praktischer Hinsicht die regionale Ebene schwerlich geeignet, um einer Mit-
gliedgemeinde hoheitlich Lasten aufzuerlegen, zumal dies ohnehin nur in Regionalkon-
ferenzen mdglich ware (vgl. vorstehend Kapitel 43). Deshalb wird im folgenden unter
dem Aspekt der vertikalen Kompetenzverschiebung einzig die Verschiebung zum Kan-
ton betrachtet.

Als Modell G der vertikalen Kompetenzverschiebung kann somit eines in Betracht
gezogen werden, welches die Nutzungsplanung fir richtplanerisch festgesetzte Ab-
bau- und Deponiestandorte gleich welcher Grésse generell dem Kanton ubertrédgt
(Zurcher Modell: vgl. Kapitel 64). Von (gesamt)kantonaler Bedeutung kdnnten bei-
spielsweise Anlagen sein, deren Einzugsbereich deutlich Uber die betroffene Region

hinausreicht.

Ein Modell H wiirde demgegenUber generell die Nutzungspléne mit ADT-Themen dem
Kanton zuweisen — dies unabhangig von Grdsse, Bedeutung und Richtplaneintrag.
Modell H hatte zur Folge, dass die kantonalen Behdrden auch fur kleine Anlagen von

bloss lokaler Bedeutung zustandig waren.

Die Erweiterung der Grafik zu Kapitel 71 wirde damit folgendes Bild zeigen:
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Mischlésungen: horizontale und vertikale Kompetenzverschiebungen

Denkbar sind schliesslich Kombinationen von horizontaler und vertikaler Kompetenz-
verschiebung. Eine denkbare Mischlésung ware das Modell I: So kdnnten Sondernut-
zungspléane fur ADT-Anlagen, die im regionalen Richtplan festgesetzt sind, grundsétz-
lich in der Kompetenz des Kantons liegen (vgl. vorne Kapitel 72). Im Ubrigen — also fr
die (wohl wenigen und rein lokalen) Anlagen ohne Richtplanfestsetzung — wéren die
Gemeinderate fur ADT-Nutzungsplane zustandig. Im Lichte von Art. 8 Abs. 2 RPG
wlrde das heissen, dass Anlagen ohne ,gewichtige Auswirkungen auf Raum und
Umwelt® von den Gemeinderaten nutzungsplanerisch festgesetzt wirden. Das wére
eine Mischung aus den Modellen F und G. Diese Ldsung durfte aufgrund des Il. Nach-
trags zum PBG-SG im Kanton St. Gallen zum Zuge kommen (vgl. vorstehend Kapitel
63.

Damit sind zweifellos nicht alle denkbaren Mischldsungen aufgezahlt. Die Modelle A
bis | gentigen nach hier vertretener Auffassung indessen, um die vom Grossen Rat

gewunschte Auslegeordnung vorzunehmen.

Bewertung der Modelle

Bewertungsraster

Die vorstehend kurz skizzierten Modelle A bis | der horizontalen, vertikalen und ge-
mischten Kompetenzverschiebung in der Nutzungsplanungszusténdigkeit sollen im

Folgenden bewertet werden.
Als Bewertungskriterien werden die folgenden Punkte vorgeschlagen:

(a) rechtliche Zuldssigkeit: Wie bereits dargelegt (Kapitel 3), gibt es nach der bisheri-
gen Rechtsprechung keine bundesrechtlichen Normen, welche die Organisati-
onshoheit der Kantone bei der Nutzungsplanung einschréanken. Allenfalls setzt
der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 8 BV Grenzen in dem Sinne, dass
es sachliche Grinde braucht, um einen bestimmten Bereich wie das Abbau-
und Deponiewesen anders als andere Nutzungsplane zu behandeln (vgl. dazu
die neueste Begrindung dafUr im Kanton St. Gallen: Kapitel 63). Einen Uber-
geordnetes ,Demokratieprinzip® existiert dagegen in der schweizerischen
Rechtsordnung wie vorne in Kapitel 32 dargelegt nicht. Ebenfalls wird davon

ausgegangen, dass die bernische Kantonsverfassung einer umfassenden oder
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punktuellen Delegation der Nutzungsplankompetenz an Gemeindeparlamente
oder Gemeindeexekutiven nicht entgegenstinde (vgl. vorne Kapitel 41). Zu-
dem wird hier die Auffassung vertreten, dass Art. 109 Abs. 2 KV einer im BauG
prézise umschriebenen Delegation von Nutzungsplankompetenzen an den
Kanton fur ADT-Anlagen mit ,gewichtigen Auswirkungen auf Raum- und Um-
welt” und folglich einer Richtplanpflicht (vgl. Art. 8 Abs. 2 RPG) nicht entge-

genstunde’s.

(2) Verfahrenseffizienz: \Was raumplanerische Verfahrenseffizienz meint, ist nicht ein-
fach zu sagen. Gemeint sein kdnnte ein schlankes, Ubersichtliches Nutzungs-
planverfahren. Dazu setzt die bundesrechtliche Grundsatzgesetzgebung Leit-
planken (vor allem bei der Mitwirkung und beim Rechtsschutz: vorstehend Ka-
pitel 3). Wer zusténdig ist fUr den Entscheid Uber einen Nutzungsplan, er-
scheint nach hier vertretener Auffassung nicht sehr wichtig fUr die Beurteilung
der Verfahrenseffizienz: Ob eine Exekutive oder eine Legislative bzw. die
Stimmberechtigten abschliessend entscheiden, ist weniger eine Frage der Ver-
fahrenseffizienz, sondern vielmehr eine solche nach der gewulnschten demo-
kratischen Legitimation eines Entscheids: Ist die Stimmung in einer Gemeinde
klar gegen ein ADT-Vorhaben, so durften nicht nur die Stimmberechtigten,
sondern auch die Gemeinderate Nein sagen (vgl. dazu den Fall Eyacher Thier-
achern oder auch des Ustermer Waldes in Kapitel 64). In zeitlicher Hinsicht gilt
lediglich, dass Urnenabstimmungen regelméssig etwas mehr Zeit brauchen als
Exekutiventscheide. Gegenlber dem umfangreichen Vorverfahren fir ein ADT-
Projekt, also der Sammlung der Planungsgrundlagen, der Richtplanung ein-
schliesslich einer ersten Umweltvertraglichkeitsuntersuchung, der Partizipation
und der Diskussion mit den wichtigen Bevolkerungsgruppen fallt der Zeitbedarf
indessen nicht ins Gewicht. Ob eine vertikale Kompetenzverschiebung zum
Kanton fUr effizientere Verfahren sorgen wuirde, 1&sst sich nach hier vertretener
Auffassung ebenfalls nicht allgemein sagen: Solches wére wohl bei einem
Standort in einer kleinen Gemeinde ohne professionelle Verwaltung zu bejahen,
dagegen nicht bei grésseren Gemeinden mit entsprechendem Verwaltungsap-

parat und der Moglichkeit, gezielt fachliche Unterstitzung einzukaufen.

78 ULRICH ZIMMERLI, in: KALIN/BoLz (Hrsg.): Handbuch des bernischen Verfassungsrechts, Bern 1994, S. 204.
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(38) demokratiepolitische Legitimitét’® des Entscheids: Zu bewerten ist die Nachvoll-

Ziehbarkeit und Akzeptanz einer bestimmten Entscheidzustandigkeitso im Lich-
te der gesamten Kompetenzordnung der bernischen Raumplanung: Wie sehr
passt die Losung ins bestehende rdumliche Planungssystem wie z.B. die Auf-
gabenteilung zwischen Gemeinden, Regionen und Kanton sowie innerhalb der
Gemeinde zwischen Stimmberechtigten und Legislativen bzw. Exekutive? Das
sind primér politische Fragen, die im vorliegenden Rechtsgutachten nur kurso-
risch dargestellt werden. Es ist Sache der politischen Behdrden, hier ihre Wer-

tungen vorzunehmen.

(4) Rechtssetzungsbedarf: Nicht detailliert diskutiert wird im Folgenden der Gesetz-

gebungsbedarf: Denn aufgrund von Kapitel 41 erscheint klar, dass eine Ver-
schiebung der Nutzungsplankompetenz weg von den Stimmberechtigten einer
ausfuhrlichen Delegationsnorm im BauG bedurfte. Verfassungsrechtlich unzu-
lassig ware es, diese Verschiebung bloss auf der Ebene der BauV vorzuneh-

men.

(5) Verwaltungsorganisation: Ebenfalls nicht detailliert diskutiert werden die Auswir-

kungen auf die Verwaltungsorganisation. Es liegt auf der Hand, dass horizonta-
le Verschiebungen innerhalb der Gemeinden keine Auswirkungen hatten und
das eine starkere Verschiebung zum Kanton dort zusétzliche Kapazitaten un-
bekannten Umfangs erfordern wirden. Heute gibt es beim Kanton soweit be-
kannt keine Ressourcen fur die Durchfihrung komplexer Nutzungsplanverfah-
ren in Form kantonaler Uberbauungsordnungen. Die entsprechenden Arbeiten
mussten deshalb oft unter Kostenfolge verwaltungsextern in Auftrag gegeben
werden. Detailliert beziffern kdnnten das nur die betroffenen Amtsstellen. Ent-
sprechende Erfahrungen wurden etwa bei der kantonalen Uberbauungsord-

nung Wassermatten gesammelt.

79 Unter Legitimitat wird hier das Vertrauen in die Rechtmassigkeit und Fairness von politischen Prozessen ver-
standen. Die Frage lautet: Wird ein raumplanerischer Entscheid angesichts seiner Entstehungsgeschichte und
seines Zustandekommens als legitim, d.h. gerechtfertigt akzeptiert? Das ist zugegebenermassen stark verein-
facht. Vgl. zu den zahlreichen Facetten des Begriffs: online-Staatslexikon der Gorres-Gesellschaft, Stichwort
Legitimitat, verfligbar unter: https://www.staatslexikon-online.de/l exikon/L egitimitat (zuletzt besucht am

80

24.8.2022).

Siehe zu den Vor- und Nachteilen einer direktdemokratischen Ordnung RUDOLF MUGGLI, Ist der Féderalismus
an der Zersiedelung schuld? Pilotstudie und Thesen, Zurich 2014, Kapitel 5: Rolle der Demokratie in der
Raumplanung.


https://www.staatslexikon-online.de/Lexikon/Legitimit%C3%A4t
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82

821

Bewertung der Modelle A bis |

horizontale Kompetenzverschiebung (Modelle A bis F)

Modell A: Das Gemeindeparlament ist abschliessend fiir alle Sondernutzungsplane

92)

zustandig

Hier wird die abschliessende Kompetenz zum Erlass von Sondernutzungsplénen
(Uberbauungsordnungen) zum Gemeindeparlament verschoben. Ein fakultatives Refe-
rendum wie heute bei Anderungen beziglich Art oder Mass der Nutzung gébe es

nicht.

Das ware rechtlich grundsétzlich zuldssig, ergébe aber Probleme bei der Abgrenzung
zur baurechtlichen Grundordnung. Wenn die baurechtliche Grundordnung von den
Stimmberechtigten festgesetzt wird, darf ein Sondernutzungsplan des Parlaments die-
se Regelung nicht unterlaufen. Das BauG musste deshalb den Abweichungsspielraum
der Uberbauungsordnungen eingrenzen (vgl. Kapitel 43 zum PBG-SG: keine ,materiel-
le Zonenplandnderung®). Das Ziel, die Festsetzung von Nutzungspldnen fur ADT-
Standorte zu erleichtern, wirde damit kaum nicht erreicht, zumal nur wenige Gemein-

den Uber ein Parlament verflgen.

Bezlglich Verfahrenseffizienz schneidet ein solches Modell lediglich deshalb etwas
besser ab, weil eine Volksabstimmung entfiele. Die Méglichkeit, fUr die entscheidende
Gemeindeversammlung oder Urnenabstimmung die Bevolkerung zu mobilisieren,
wlrde wegfallen. Man kann dariber streiten, ob das ,effizienter* ware (vgl. dazu die

demokratiepolitischen Nachteile).

Eine solche Kompetenzdelegation kénnte die demokratiepolitische Legitimitéat der Nut-
zungsplanentscheide eher negativ beeinflussen. Entscheidend ware ferner, inwieweit
die Sondernutzungspléne die baurechtliche Grundordnung, die ja in der Zustandigkeit

der Stimmberechtigten bliebe, abandern kénnten.

Modell B: Das Gemeindeparlament ist abschliessend fir alle Nutzungsplane

(96)

zustandig

Hier wird die abschliessende Kompetenz zum Erlass aller Nutzungspléne (baurechtli-
che Grundordnung und Uberbauungsordnungen) zum Gemeindeparlament verscho-

ben. Ein fakultatives Referendum wie heute gébe es nicht.

www.kanzleikonstruktiv.ch
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97)

(98)

Das wére wohl ebenso wie das Modell A rechtlich zuldssig. Abgrenzungsprobleme zur

baurechtlichen Grundordnung gébe es im Unterschied zum Modell A nicht.

Bezuglich Verfahrenseffizienz schneidet ein solches Modell wie Modell A insofern et-
was besser ab, als eine Volksabstimmung bei allen Nutzungsplanen entfiele. Die Mog-
lichkeit, fur die entscheidende Gemeindeversammlung oder Urnenabstimmung die
Bevdlkerung zu mobilisieren, wirde wegfallen; weil das Parlament abschliessend ent-
scheidet. Man kann darUber streiten, ob das ,effizienter” wére. Die Einflussnahme
musste sich einfach ans Gemeindeparlament richten (vgl. dazu die demokratiepoliti-

schen Nachteile bei Kapitel 81).

Auch Modell B wirde die demokratiepolitische Legitimitat der Nutzungsplanung wie
Modell A eher negativ beeinflussen. Die Bevolkerung kdnnte gegen eine missliebige
Ortsplanung nur noch mit Planungsinitiativen reagieren — wobei auch dann das Parla-
ment Uber die Initiative entscheiden wirde. Immerhin bliebe eine indirekte demokrati-
sche Legitimation in Form der Proporzwahl des Parlaments gewdhrleistet. Die Demo-
kratie in der Nutzungsplanung wére nicht mehr eine direkte, sondern eine reprasenta-

tive.

Modell C: Die Gemeindeexekutive ist abschliessend flir alle Sondernutzungsplane

(100)

(101)

(102)

zustandig

Hier wird die abschliessende Kompetenz zum Erlass aller Sondernutzungsplédne
(Uberbauungsordnungen) zur Gemeindexekutive verschoben. Es gibt weder Initiative
noch Referendum. Das entspricht einer in den Schweizer Kantonen verbreiteten Rege-
lung (z.B. AG, SG, in gewisser Hinsicht auch LU und ZH).

Das ware wohl aus Sicht des Bundesrechts und der Kantonsverfassung (vorstehend
Kapitel 3 und 41) rechtlich grundsétzlich zuldssig, ergabe aber wie bereits bei Modell A
erwdhnt Probleme bei der Abgrenzung zur baurechtlichen Grundordnung. Denn wenn
die baurechtliche Grundordnung von den Stimmberechtigten festgesetzt wird, darf ein
Sondernutzungsplan diese Regelung nicht unterlaufen bzw. ,materiell andern®. Das
BauG misste deshalb den Abweichungsspielraum der Uberbauungsordnungen ein-
grenzen. Das Ziel, die Festsetzung von Nutzungsplanen fir ADT-Standorte zu erleich-

tern, wirde damit wohl nicht erreicht.

BezUglich Verfahrenseffizienz schneidet ein solches Modell deshalb noch etwas besser
als Modell A ab, als sowohl ein Parlamentsbeschluss (in Parlamentsgemeinden) als

auch eine Volksabstimmung entfiele. Die Mdglichkeit, flr die entscheidende Gemein-
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(103)

deversammlung oder Urnenabstimmung die Bevolkerung gegen missliebige ADT-Pro-
jekte zu mobilisieren, wirde wegfallen. Man kann darUber streiten, ob das ,effizienter*

ware, weil ja auch eine Einflussnahme auf die Gemeindeexekutive maglich bliebe. .

Eine solche Kompetenzdelegation wuUrde die demokratiepolitische Legitimitat der
Sondernutzungspléne negativ beeinflussen. Mitentscheidend bei der Bewertung wére,
inwieweit die Sondernutzungsplane die baurechtliche Grundordnung, die ja in der Zu-
standigkeit der Stimmberechtigten bliebe, ab&andern kénnten. Die Kompetenz des
Gemeinderates ware nicht mehr wie heute im Kanton Bern auf Sondernutzungsplane

von untergeordneter Bedeutung beschrankt (vgl. vorstehend Kapitel 42).

Modell D: Die Gemeindeexekutive ist abschliessend fiir alle Nutzungsplane

(104)

(105)

(106)

(107)

zustandig

Hier wird die abschliessende Kompetenz zum Erlass aller Nutzungspléne (baurechtli-
che Grundordnung und Uberbauungsordnungen) zur Gemeindeexekutive verschoben.
Eine Mitsprache des Parlaments und ein fakultatives Referendum wie heute gabe es
nicht. Das entspricht der aktuellen Kompetenzordnung in den Kantonen Freiburg und

Solothurn.

Das ware wohl ebenso wie das Modell C rechtlich zuldssig, obwohl es dazu noch kei-
ne wirkliche Klarheit zu geben scheint (vgl. vorne die Ausfuhrungen in Kapitel 5 zu den
Kantonen Freiburg und Solothurn). Abgrenzungsprobleme zur baurechtlichen Grund-

ordnung gabe es wie bei Modell B und anders als beim Modell C nicht.

BezUglich Verfahrenseffizienz schneidet ein solches Modell noch deutlicher als Modell
C deshalb etwas besser ab, als sowohl ein Parlamentsbeschluss (in Parlamentsge-
meinden) als auch eine Volksabstimmung entfiele. Die Moglichkeit, fur die entschei-
dende Gemeindeversammlung oder Urnenabstimmung die Bevolkerung gegen miss-
liebige ADT-Projekte zu mobilisieren, wlrde auch hier wegfallen. Man kann dartber
streiten, ob das ,effizienter” wére, denn je nach Zusammensetzung kénnen auch Exe-

kutiven durch politische Streitfragen blockiert werden.

Eine solche Kompetenzdelegation wirde die demokratiepolitische Legitimitat der ge-
samten Nutzungsplanung klar negativ beeinflussen; denn das Entscheidungsrecht der
Stimmberechtigten wie auch der Parlamente in der ,Ortsplanung® entfiele vollstandig.
Ob ein vorgeschalteter ,Richtplan” bzw. ein ,Leitbild“ dies ausgleichen konnte, er-
scheint zweifelhaft, solange die Stimmberechtigten keine die Exekutive bindenden Be-

schlisse fassen kénnen (vgl. dazu das Beispiel des Kantons Solothurn in Kapitel 52).



kanzlei konstruktiv: Planungserklarung ADT 2021 Nr. 2, Rechtsgutachten 42

Das Modell D wére wohl noch starker als Modell C mit einem entscheidenden ,Kultur-
wandel“ in den bernischen Ortsplanungen verbunden: Die Stimmberechtigten wirden
sich nicht mehr mit der Ortsplanung befassen, da sie nicht mitentscheiden kénnen —
und zwar nicht einmal bei der baurechtlichen Grundordnung, also der rdumlichen
,Ortsverfassung”. Das kdnnte in der Konsequenz die politischen Auseinandersetzun-
gen noch mehr als bisher ins Rechtsmittelverfahren verlagern. Solches ist schon des-
halb anzunehmen, weil die Annahme einer Nutzungsplanung nach durchgefihrtem
Abstimmungskampf in der Regel die Legitimitat des Beschlusses erhdht und damit

nach traditioneller Auffassung die Neigung zum Ergreifen von Rechtsmitteln dampft.

Modell E: Das Gemeindeparlament ist abschliessend fir alle ADT-

(108)

(109)

Sondernutzungspléne zustandig

Hier wird die abschliessende Kompetenz zum Erlass von ADT-Sondernutzungsplanen
(Uberbauungsordnungen) zum Gemeindeparlament verschoben. Ein fakultatives Refe-
rendum wie heute gabe es nicht. Die Delegation wére also punktuell bzw. thematisch

eingegrenzt.

Ob das rechtlich zuldssig wére, erscheint nach hier vertretener Auffassung zweifelhaft:
Es fehlen gewichtige Grinde, um nur gerade ein Thema der Nutzungsplanung der
Kompetenz der Stimmberechtigten zu entziehen. Es entstiinde der Eindruck, dass die
Kompetenzen der Stimmberechtigten im Interesse einer bestimmten Branche bzw.
eines bestimmten dkonomischen Interesses eingeschrankt werden. Wie beim Modell
A musste zudem klar festgehalten werden, wie das Verhaltnis solcher ADT-Sondernut-
zungsplane zur baurechtlichen Grundordnung ist: Nach hier vertretener Auffassung
weichen ADT-Sondernutzungspldne jedenfalls ausserhalb der Bauzonen notwendi-
gerweise von der baurechtlichen Grundordnung ab, weil sie eine intensive Bodennut-
zung im Uberbauungsplanperimeter definieren. Die Argumentation des Kantons St.
Gallen, ADT-Nutzungsplane seien bloss eine temporare Nutzungsplananderung, mag
zwar zutreffen, doch koénnen die Zeitrdume flr die Existenz solcher Anlagen derart
gross sein, dass kaum von einer bloss voribergehenden Zonenplananderung (bzw.
einer fehlenden ,materiellen Zonenplananderung®: Art. 36 Bst. b PBG-SG) ausgegan-
gen werden kann. Auch die in St. Gallen angefliihrte Analogie zur Mehrwertabgabe
erscheint aus mehreren Grinden wenig stichhaltig: So geht es etwa in Art. 5 Abs. 1bis
2. Satz RPG bloss um eine Mindestvorschrift des Bundes an die Adresse der kantona-
len Gesetzgeber im Bereich des Mehrwertausgleichs. Zudem sind die Themen voéllig

verschieden: Wahrend beim Mehrwertausgleich einmalige Abgaben bezahlt werden,



kanzlei konstruktiv: Planungserklarung ADT 2021 Nr. 2, Rechtsgutachten 43

(110)

(111)

welche bei befristeten Einzonungen unter Umstanden zurlickbezahlt werden mussten,
geht es bei der Nutzungsplanungskompetenz um die (politische) Frage, welches Ge-
meindeorgan zustandig sein soll fur den Beschluss Uber weitreichende Veranderungen
des Lebensraumes, die selten oder doch erst nach mehreren Jahrzehnten verschwin-
den durften. Mit der St. Galler Lésung wird vielmehr deutlich, dass die Nutzungspla-
nung fur ein bestimmtes Thema den kommunalen Stimmberechtigten entzogen wer-
den soll. Solches kommt zwar auch in anderen Bereichen vor, doch handelt es sich
dort durchwegs um Nutzungspléne Ubergeordneter Staatsebenen: Kantonale Uber-
bauungsordnungen, kantonale Strassen- und Wasserbaupléne, bundesrechtliche
Plangenehmigungsverfahren flr Eisenbahnen, Nationalstrassen, Seilbahnen, Luftfahrt-

anlagen, Militaranlagen, Asyleinrichtungen und dergleichen.

BezUglich Verfahrenseffizienz schneidet ein solches Modell deshalb etwas besser ab,
weil eine Volksabstimmung entfiele. Die Moglichkeit, fur die entscheidende Gemeinde-
versammlung oder Urnenabstimmung die Bevolkerung zu mobilisieren, wirde wegfal-
len. Man kann wie bei den vorstehenden Modellen diskutieren, ob das ,effizienter”

ware.

Eine solche Kompetenzdelegation wirde die demokratiepolitische Legitimitét der ADT-
Sondernutzungsplane klar negativ beeinflussen. Es ware schwer vermittelbar, weshalb
die Stimmberechtigten in der Ortsplanung dann ausgeschlossen sind, wenn es um
ADT-Sondernutzungsplane geht. Man kénnte immerhin die Meinung vertreten, es sei
noch besser, wenn das Gemeindeparlament abschliessend eine ADT-Sondernut-
zungsplan erlasst als wenn dies der Kanton Uber die Gemeinde hinweg beschliesst;

denn das Parlament ist immerhin vom Gemeindesouveran gewahlt.

Modell F: Die Gemeindeexekutive ist abschliessend fir alle ADT-

(112)

(113)

Sondernutzungsplane zustandig

Hier wird die abschliessende Kompetenz zum Erlass aller ADT-Sondernutzungspléane
zur Gemeindeexekutive verschoben. Eine Mitsprache eines (allfalligen) Parlaments und
ein fakultatives Referendum wie heute gabe es nicht. Diese Kompetenzregelung kennt
der Kanton St. Gallen (vorstehend Kapitel 63). Dasselbe galt Ubrigens schon unter
dem frlheren St. Galler Baugesetz (,Deponieplane”). Nach einigen Jahren Unklarheit

ist dieser Kanton wieder zu einer solchen Losung zurtckgekehrt.

Die rechtliche Zuldssigkeit beurteilt sich wie beim Modell E: Es fehlen wie dort darge-

legt gewichtige Griinde, um nur gerade ein Thema der Nutzungsplanung der Kompe-
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(114)

(115)

822

tenz der Stimmberechtigten und des (allfalligen) Parlaments zu entziehen. Das Argu-
ment — ADT-Nutzungspléane umfassten wegen der Rekultivierungspflicht nur eine vor-
ibergehende Anderung der baurechtlichen Grundordnung und seien deshalb von un-
tergeordneter Bedeutung, ist nach hier vertretener Auffassung kaum stichhaltig. Es
kann dazu auf die Uberlegungen zu Modell E verwiesen werden. Wie beim Modell A
musste zudem klar festgehalten werden, wie das Verhdaltnis solcher ADT-Sondernut-
zungsplane zur baurechtlichen Grundordnung ist: Weil nach hier vertretener Auffas-
sung ADT-Sondernutzungsplane jedenfalls ausserhalb der Bauzonen notwendigerwei-
se von der baurechtlichen Grundordnung abweichen, musste eine Losung wie im
Kanton St. Gallen getroffen werden: Das Gesetz erklart im Sinne einer Legaldefinition
ausdrUcklich, dass alle ADT-Sondernutzungsplane keine ,materielle Zonenplanande-
rung“ bewirken (Art. 36 Bst. b Satz 2 PBG-SG).

Bezuglich Verfahrenseffizienz schneidet ein solches Modell gleich wie das Modell D
deshalb besser ab, als sowohl ein Parlamentsbeschluss (in Parlamentsgemeinden) als
auch eine Volksabstimmung entfiele. Die Mdglichkeit, flr die entscheidende Gemein-
deversammlung oder Urnenabstimmung die Bevolkerung gegen missliebige ADT-Pro-

jekte zu mobilisieren, wirde auch hier wegfallen.

Eine solche Kompetenzdelegation wirde die demokratiepolitische Legitimitét der ADT-
Sondernutzungspldne noch klarer als bei Modell F negativ beeinflussen. Es ware
schwer vermittelbar, weshalb die Stimmberechtigten in der Ortsplanung gerade dann
ausgeschlossen sind, wenn es um ADT-Sondernutzungsplane mit ihren oft schwer-

wiegenden Auswirkungen auf Raum und Umwelt geht.

vertikale Kompetenzverschiebung: Modelle G und H

Modell G: Der Kanton ist abschliessend fiir die richtplanméassig festgesetzten ADT-

(116)

Sondernutzungsplédne zustandig

In diesem Modell wirde die DIJ sémitliche in den Richtpldnen ADT festgesetzten ADT-
Standorte mit kantonalen Uberbauungsordnungen umsetzen. Den Gemeinden blieben
noch ADT-Vorhaben ohne Richtplanvorbehalt, d.h. ohne ,gewichtige Auswirkungen
auf Raum und Umwelt” (Art. 8 Abs. 2 RPG). Die Zuweisung an den Kanton musste der
kantonale Richtplan vornehmen (vgl. dazu das Massnahmenblatt C_15 des aktuellen

kantonalen Richtplans).
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(117)

(118)

(119

Das ware wie bereits erwahnt rechtlich zuldssig. Art. 109 Abs. 1 KV gewahrleistet den
Gemeinden die Autonomie nur im Umfang des kantonalen Rechts — sachlich begrin-
dete kantonale bzw. regionale Zustandigkeiten sind also mdglich. Sachlich begrindet
wlrde die abschliessende kantonale oder regionale Nutzungsplanungskompetenz fur
richtplanmassig festgesetzte ADT-Anlagen durch den kantonalen bzw. regionalen Ko-
ordinationsbedarf. Deshalb steht einer solchen vertikalen Kompetenzverschiebung
auch Art. 109 Abs. 2 KV nicht entgegen, wonach das kantonale Recht den Gemein-
den einen mdglichst weiten Handlungsspielraum zu gewéhren hat. Diese Vorschrift
wlrde dagegen wohl einer generellen Verlagerung aller ADT-Nutzungsplanungen zum
Kanton entgegenstehen. Die Nutzungsplanung mit bloss lokaler Relevanz muss also

verfassungsrechtlich gesehen bei den Gemeinden verbleiben.

BezUglich Verfahrenseffizienz fallt die Beurteilung uneindeutig aus: Das Modell G
schneidet nicht unbedingt besser ab, weil die Kantonsverwaltung weniger nah bei der
Standortbevdlkerung ist und deshalb unter Umstanden mehr MUhe bei der lokalen Im-
plementierung der Uberbauungsordnung hat als Gemeindebehdrden. Dem steht der
Vorteil gegenuber, dass der Gemeinde kein Vetorecht mehr zusteht, weil weder die
Stimmberechtigten noch das Gemeindeparlament oder die Gemeindexekutive ent-
scheidzustandig sind. lhre Argumente fliessen zwar ein (Mitwirkung, Zusammenarbeit
usw.), sind jedoch rechtlich nicht entscheidend. Dieses fehlende kommunale Vetorecht
kann das Verfahren beschleunigen, muss es aber nicht. Hinzu kommt, dass sich die
Auseinandersetzungen vermehrt auf den Rechtsmittelweg verlagern konnten. Méglich
sind Rechtsmittel der besonders betroffenen Gemeinden gegen das Vorhaben bereits

auf Richtplanstufed! und spater auch auf der Nutzungsplanebene.

Aus Sicht der demokratiepolitischen Legitimitédt wére das Modell G nach hier vertrete-
ner Auffassung deshalb nicht negativ zu bewerten, weil die Zustandigkeit nur auf die
kantonale oder regionale Ebene gehoben wird, falls das Anliegen ein kantonales oder
regionales ist. Das erscheint nachvollziehbar und legitim: Das Modell kommt ja auch
bei zahlreichen anderen Planerlassverfahren des Bundes und des Kantons zur An-
wendung (z.B. Kantonsstrassenplane). Erhéht werden kann die Legitimitat durch eine
enge Zusammenarbeit der zustandigen Stelle mit den Gemeinden — was mehr sein
muss als eine blosse Anhérung oder Mitwirkung. Dass das Vetorecht der Gemeinde

entfiele, kann natirlich aus politischer Sicht als negativ gewertet werden: Die Gemein-

81 Beispiele: BGer 1C_687/2020 vom 13. Januar 2022 (Kt Zug, kantonaler Richtplan, Kiesabbaugebiet, pla-
nungspolitisches Ermessen). BGE 147 |1 433 vom 4. Februar 2021 (Deponie Tagernauer Holz).



kanzlei konstruktiv: Planungserklarung ADT 2021 Nr. 2, Rechtsgutachten 46

deautonomie wurde im gesamtkantonalen bzw. regionalen Interesse in vergleichbarer

Weise wie bei Kantonsstrassen zurtickgestuft.

Modell H: Der Kanton ist abschliessend fir alle ADT-Sondernutzungsplane zustandig

(120) Hier entfiele die kommunale Kompetenz auch fUr rein lokale, nicht im Richtplan ADT
festgesetzte ADT-Anlagen. Es ware deshalb noch etwas zentralistischer als das Modell
G.

(121) Es erscheint rechtlich fraglich, ob eine solche umfassende ADT-Kompetenz der Uber-
kommunalen Ebene mit Art. 109 Abs. 2 KV vereinbar ist (vgl. Kapitel 41).

(122) BezUglich Verfahrenseffizienz fallt die Beurteilung schlechter aus als beim Modell G:
Auch rein lokale Anlagen wirden vom Kanton nutzungsplanerisch umgesetzt. Das er-

scheint nicht effizient.

(1283) Auch aus Sicht der demokratiepolitischen Legitimitédt schneidet das Modell H jeden-
falls schlechter als das Modell G ab. Wenn nachvollziehbar erscheint, dass Anlagen
von kantonaler oder regionaler Bedeutung in der Kompetenz tberkommunaler Behor-
den sind, so gilt das andererseits nicht fur die kleineren Anlagen ohne gewichtige

Auswirkungen auf Raum und Umwelt.

823 gemischte Kompetenzverschiebung: Modell |

ModellI: Gemische Zustandigkeit flir ADT-Sondernutzungsplane: Kanton und
Gemeindeexekutive

(124) Hier wirden die auf der Ebene des kantonalen Richtplans®? festgesetzten ADT-
Standorte vom Kanton mit Uberbauungsordnungen festgesetzt. Die tbrigen Standorte
gemass den regionalen Abbau- und Deponierichtplanen wirden dagegen von den
Gemeindeexekutiven nutzungsplanerisch umgesetzt. Das Modell stellt eine Mischung

aus den Modellen F und G dar.

(125) Auch dieses Modell ware rechtlich fragwdirdig, weil die abschliessende Zustandigkeit
der Gemeindeexekutive fur ADT-Uberbauungsordnungen ohne kantonale Bedeutung
sachlich schwer begrindbar ist (vgl. dazu Modell F). Die Regelung wére indessen we-

niger problematisch als beim Modell F, weil sich die Zustandigkeit der Gemeindeexe-

82 Zur Zeit werden nur Abbau- und Deponievorhaben im kantonalen Richtplan aufgefthrt, welche Bundesinter-
essen oder die Interessen von Nachbarkantonen berihren: Kantonaler Richtplan 2030, Massnahme C_14
und C_15.

www.kanzleikonstruktiv.ch
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(126)

(127)

824
(128)

kutive auf Anlagen ohne gewichtige Auswirkungen auf Raum und Umwelt im Sinne
von Art. 8 Abs. 2 RPG beschranken wirde.

FUr die Verfahrenseffizienz gilt das zu den Modellen F und G Gesagte: ADT-Uberbau-
ungsordnungen von kantonaler Bedeutung und damit im kantonalen Richtplan als sol-
che bezeichneten liegen in Kompetenz der Uberkommunalen Ebene. Das hat die beim
Modell G genannten Vor- und Nachteile, fihrt aber wohl zur einfacheren Realisierbar-
keit dieser Anlagen. Die Zustandigkeit der Gemeindeexekutive fUr die Ubrigen ADT-
Uberbauungsordnungen wiirde die Realisierbarkeit in gewissen Konstellationen eben-
falls férdern, sofern sich der Gemeinderat nicht von der wahrnehmbaren Stimmung in

der Gemeindebevolkerung leiten lasst. Es gilt das zum Modell F Gesagte.

Bezlglich der demokratiepolitischen Legitimitat wére die Kompetenzverlagerung fur
kantonal bedeutsame ADT-Uberbauungsordnungen positiv zu werten. Weniger positiv
fallt nach hier vertretener Auffassung die Bewertung der Elemente des Modells F aus:
Die Zustandigkeit der Gemeindeexekutive fir die ADT-Uberbauungsordnungen ohne
gewichtige Auswirkungen auf Raum und Umwelt I&sst sich vor den Stimmberechtigten
der Gemeinde nur schwer sachlich begrinden. Es gilt das zum Modell F vorstehend

Gesagte.

Rekapitulation der Bewertung

In einer tabellarischen Zusammenfassung prasentiert sich die Bewertung wie folgt:

* Die Auswirkungen auf die Verwaltungsorganisation kbnnen vom Autor nicht abgeschétzt werden.

** Es handelt sich um politische Fragen, die von Regierung und Parlament zu beurteilen sind. Hier werden nur

Vorschlédge gemacht.
Bewertungskriteri- demokratie- Gesetzge- Verwaltungs-
um = Kap. 81 politische bungsbedarf  organisation*
Legitimitat**

Modell = Kap. 7
horizon- |A: Das Gemeinde-
tale parlament ist ab- Anderung
Kompe- 'schliessend fir BauG, Abwei-
tenzver- |alle Sondernut- - . . chungsregeln -
schie-  zungspléne zu- madglich fraglich fraglich bezliglich unverandert
bung sténdig > Rz. 92 Grundordnung

nétig

B: Das Gemein-

deparlament ist

abschliessend fuir And

alle Nutzungspla- mdglich fraglich fraglich nB;L:gng unverandert

ne zustandig > Rz.
96
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Bewertungskriteri- Verwaltungs-
um = Kap. 81 organisation™
Modell = Kap. 7
Anderung
BauG, Abwei-
moglich fraglich negativ Chg’:fuséﬁgs In unverandert
Grundordnung
nétig
. mdglich positiv klar negativ An;:Jang unveréndert
Anderung
BauG, Abwei-
. . . chungsregeln .
fraglich fraglich negativ beziiglich unveréndert
Grundordnung
noétig
Anderung
BauG, Abwei-
. " 8 chungsregeln o
fraglich positiv klar negativ Bextiglich unverandert
Grundordnung
nétig
Aufstockung
o " Anderung  der Kapazita-
mdglich positiv neutral BauG ten beim Kan-
ton
Aufstockung
. . . Anderung  der Kapaziti-
fraglich negativ klar negativ BauG ten beim Kan-
ton
ge-
Z’ésrgzt: ) Aufstockung
tenzver- fraglich positiv fraglich AICEUITE] CET Ke?pazna-
schie- BauG ten beim Kan-
bung ton

www.kanzleikonstruktiv.ch
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(129)

(130)

(131)

(132)

(133)

Darstellung von Modellen fiir die Verschiebung der Nutzungsplankompetenz im
Bereich ADT

a) innerhalb der kommunalen Ebene (horizontale Kompetenzverschiebung

von der kommunalen Legislative an die Exekutive)

b) zwischen der kommunalen und der kantonalen Ebene (vertikale Kom-

petenzverschiebung an den Kanton,).

Die Modelle A bis F zeigen Moglichkeiten einer horizontalen Kompetenzverschiebung
sowie ihre Vor- und Nachteile auf. Nach hier vertretener Auffassung (vgl. Kapitel 824
Rekapitulation) weist kein Modell gesamthaft gesehen entscheidende Vorteile gegen-
Uber dem Status quo auf. Das Modell D verlagert die Kompetenz fir sémtliche Nut-
zungsplane zu den Gemeindeexekutiven, was den althergebrachten Regelungen der
Kantone Freiburg und Solothurn entspricht. Modell F kennt neuerdings wieder der
Kanton St. Gallen: Die Gemeindeexekutiven sind fir alle ADT-Sondernutzungspléane
zustéandig. Die Begrindung daflr liegt im Umstand, dass Abbau- und Deponieeinrich-
tungen bloss vorUbergehender Natur seien, weil sie wieder aufgeflllt und renaturiert
werden mussten. Langerfristig geplant ist im Kt. St. Gallen indessen eher das Modell |
mit einer Kantonalisierung der ADT-Sondernutzungsplane von mindestens regionaler

Bedeutung.

Die Modelle G und H zeigen mogliche vertikale Kompetenzverschiebungen, das Mo-
dell | dagegen eine Variante von vielen denkbaren gemischten Kompetenzverschie-
bungen. Nach hier vertretener Auffassung ware ein Modell G, welches den Kanton als
allein zustandig fur die richtplanméssig festgesetzte ADT-Nutzungsplanung erklart, und
im Ubrigen die Zustandigkeiten bei den Gemeinden belésst, dem Status quo ebenbiir-
tig. Der Kanton musste dann nicht zur ,Ersatzvornahme® schreiten, wenn eine Ge-
meinde Nein gesagt hat. Das lage nahe beim Modell des Kantons Zirich (vgl. Kapitel
64).

Darstellung der rechtlichen Zuldssigkeit/Machbarkeit und der organisatorischen
Auswirkungen einer horizontalen bzw. vertikalen Kompetenzverschiebung (insbe-

sondere Skizzieren des allfélligen Gesetzgebungsbedarfs).

Bei der rechtlichen Zuldssigkeit fallt auf, dass isoliert auf ADT-Themen beschrankte

horizontale Kompetenzverschiebungen kaum sachlich zu begriinden sein durften, well
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(134)

(135)

(136)

(137)

(138)

(139)

(140)

(141)

die unterschiedliche Behandlung von ADT-Anlagen etwa im Vergleich zu anderen Infra-
strukturbauten nicht nachvollziehbar ist. Ob die Begrindung des Kantons St. Gallen
haltbar ist, samtliche ADT-Anlagen bewirkten bloss voriibergehende Anderungen der
baurechtlichen Grundordnung, erscheint nach hier vertretener Auffassung fraglich und

durfte mdglicherweise noch die Gerichte beschaftigen.

Rechtlich moéglich, daftr politisch wohl heikler ware eine gegenuber heute ausgewei-
tete Verschiebung der Nutzungsplankompetenz zu den Gemeindeexekutiven (vgl. Ka-
pitel 42). Dies liefe indessen auf einen grundlegenden Kulturwandel in Ortsplanungs-

fragen hinaus.

Eine vertikale Kompetenzverschiebung ist somit rechtlich méglich — sie erscheint in-
dessen unnotig, weil diese Mdglichkeit heute jedenfalls im Einzelfall schon besteht. Die
Modelle einer weitergehenden vertikalen Kompetenzverschiebung hin zur Regelung
des Kantons Zurich (vgl. Kapitel 44) durften deshalb nicht im Vordergrund stehen. Dies

scheint auch der Grosse Rat in seinen Planungserklarungen so gesehen zu haben.

Die ,Machbarkeit” eines bestimmten Modells ist nach hier vertretener Lesart das Re-
sultat einer politischen Gesamtabwagung, welche Regierung und Parlament vorneh-

men mussen.

Beim Gesetzgebungsbedarf ist klar, dass das BauG in allen Féallen von Kompetenz-
verschiebung geandert werden musste, denn dieses regelt die Nutzungsplanzustan-
digkeiten im Kanton Bern (vgl. Kapitel 4). Das wéare — politische Akzeptanz vorausge-

setzt — keine hohe Hurde.

Die organisatorischen Auswirkungen einer horizontalen Kompetenzverschiebung sind
minimal: Es entfallen je nach L6sung gegentber heute Gemeindeversammlungen und

Urnenabstimmungen.

Bei den Modellen einer vertikalen Kompetenzverschiebung mussten die Personal- und
Finanzressourcen beim Kanton (DIJ bzw. BVD) aufgestockt werden. Diesen Bedarf zu

quantifizieren, ist dem Autor dieses Gutachtens nicht maglich.

Rechtsvergleiche der Nutzungsplanzusténdigkeiten im Bereich ADT in ausgewéhl-

ten Kantonen

Darstellt sind in den Kapiteln 5 und 6 die unterschiedlichen Nutzungsplanzustandig-
keiten fur die Kantone FR und SO (Kapitel 5) sowie AG, LU, SG und ZH (Kapitel 6).

Dabei fallt auf, dass praktisch alle moglichen Ldsungen vorkommen: Von der alleinigen
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Zustandigkeit der Gemeindexekutive fur die Nutzungsplanung (FR und SO) zur alleini-
gen Zustandigkeit des Kantons (und der von ihm gesteuerten Regionen) fur sdmtliche
ADT-Nutzungsplane (ZH). Dazwischen liegen die naher beim ,Berner Modell” liegen-
den Kantone Aargau und Luzern sowie das soweit ersichtlich singuldre Modell des
Kantons St. Gallen, wo die ADT-Sondernutzungspléane in der Kompetenz der Gemein-
deexekutive liegen und das fakultative Referendum anders als bei den Ubrigen Son-
dernutzungsplanen explizit ausgeschlossen wird. Diese St. Galler Regelung wird relati-
viert durch die klare Absicht des Kantons, Uberkommunale ADT-Sondernutzungsplane
in Form eines kantonalen Nutzungsplans festzusetzen. Damit durfte nur wenig Raum

fur kommunale Sondernutzungspléane zu ADT-Anlagen bestehen.

VSN

Rudolf Muggli
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