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Planen

Erste Erfahrungen der Zentralstelle fiir Rechtsfragen der Erschliessung und Enteignung

Wwenn Junsten

erst spdt zugezogen

Von Dr. iur. H. Aemisegger, Rechtsanwalt, und U. Bircher, Fiirsprecher, Sekretére der VLP

Am 2. September 1975 hat der Ausschuss der
Schweizerischen Vereinigung fir Landespla-
nung (VLP) die Schaffung einer Zentralstelle
fur Rechtsfragen der Erschliessung und
Enteignung beschlossen. Diese Rechtsfragen
gehoren, wie die Erfahrung zeigt, gegenwar-
tig und auch in Zukunft zu den Problemkrei-
sen des schweizerischen Bau- und Planungs-
rechtes. Nicht nur in der eigentlichen Pla-

Von Uberbauung freihalten
In einer schén gelegenen Gemeinde
will man eine grossere, fir Erholungs-
zwecke ausgesprochen geeignete un-
Uberbaute Landflache mit Aussichts-
punkten, die heute noch landwirt-
schaftlich genutzt wird, von jeglicher
Uberbauung freihalten.
Die Zentralstelle der VLP wurde vom
Gemeinderat beauftragt, in einem Gut-
achten abzuklaren, welche planungs-
rechtlichen Moglichkeiten zur Errei-
chung dieses Zieles bestehen und wel-
che finanziellen Folgen eine solche
Freihaltung nach sich zieht.
Die Schaffung von Griin- oder Freihal-
teflaichen setzt Planungsmassnahmen
voraus, die als Ooffentlich-rechtliche
Eigentumsbeschrankungen zu qualifi-
zieren sind. Solche Beschrankungen
sind mit der Eigentumsgarantie der
Bundesverfassung (Art. 22ter) nur ver-
einbar, wenn sie
— auf einer gesetzlichen Grundlage
beruhen,
— im offentlichen Interesse liegen und,
— sofern sie in ihrer Wirkung einer
formellen Enteignung gleichkom-
men, gegen volle Entschadigung
erfolgen.

Die gesetzliche Grundlage zur Aus-
scheidung von Griin- oder Freihaltezo-

nen war ohne weiteres gegeben. Naher
abzukldren waren jedoch die Fragen
des offentlichen Interesses und der all-
féalligen Entschadigungspflicht wegen
materieller Enteignung.

Was die erste Frage betrifft, kam die
Zentralstelle nach eingehenden Unter-
suchungen zum Schluss, eine mog-
lichst weitgehende Freihaltung des be-
treffenden Landes von Uberbauungen
liege im offentlichen Interesse, und
zwar handle es sich dabei um ein
«Uberwiegendes offentliches Inter-
esse» im Sinne der Rechtssprechung
des Bundesgerichts, das den entge-
genstehenden privaten Interessen an
einer Uberbauung vorgehe.

Anhand von Literatur und Gerichtsur-
teilen wurde sodann abgeklért, ob ein
Bauverbot in jenem Gebiet eine ent-
schadigungspflichtige materielle Ent-
eignung bewirke. Aufgrund der beste-
henden planungsrechtlichen und er-
schliessungstechnischen Situation
musste die Frage der Entschadigungs-
pflicht wegen materieller Enteignung
grundsétzlich bejaht werden. Das frei-
zuhaltende Land war infolge einer zu
wenig durchdachten Erschliessungs-
planung und einer gemeinderatlichen
Zusicherung als Bauland bzw. Rohbau-
land zu bezeichnen. Eine geschicktere
Planung in den letzten finf Jahren

nungsphase, sondern vor allem auch in der
Phase der Realisierung rechtskraftiger Pla-
nungen spielt der Fragenkomplex der mate-
riellen und formellen Enteignung sowie der
Erschliessung eine Uberragende, oft gar
entscheidende Rolle. Dies soll anhand eini-
ger praktischer Falle, welche die Zentralstelle
im letzten halben Jahr bearbeitet hat, ver-
deutlicht werden:

hatte der Gemeinde vermutlich seh’
viel Geld erspart.

Daran, dass dies nicht geschehen ist:
trifft den derzeit im Amte stehenden
Gemeinderat in - seiner seit kurzem
wesentlich verdnderten Zusammenset”
zung allerdings keine Verantwortung:
Dieser bemiiht sich vielmehr trotz def
schlechten Ausgangslage konsequent:
eine verniinftige Erholungs- und Grin-
flachenplanung zu betreiben.

Zur Freihaltung des betreffenden Lan”
des fielen verschiedene Planung$”
massnahmen des kantonalen und kom-
munalen Rechts in Betracht. Sie wul”
den im Gutachten im Hinblick auf ihré
praktische Verwendbarkeit niher el
lautert.

Die Untersuchungen der Zentralstellé
zeigten in diesem Fall deutlich, dass
durch eine geschickte Auswahl der zuf
Verfiigung stehenden Planungsmitté
die Entschadigung wegen materielle
Enteignung verringert werden kann. Jé
friiher sich eine Gemeinde im Hinblick
auf das Vorgehen bei der Schaffund
von Freihaltezonen beraten lasst, dest?
eher besteht nach den ersten Erfahrun”
gen der Zentralstelle die Chance, das®
eine solche Massnahme entschad”
gungslos vorgenommen werden kal‘l_”
oder doch mit geringern Entschadl”
gungsleistungen verbunden ist.
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Schutz eines Grundwasser-
Pumpwerks
In einer andern Gemeinde musste ein
Grundwasserpumpwerk durch die Aus-
Scheidung von Grundwasserschutzzo-
Nen gesichert werden. Da das Einzugs-
gebiet des Pumpwerks mitten in der
Bauzone liegt und eine grossere Land-
flaiche mit einem Bauverbot belegt wer-
den muss, stellte sich die Frage der
Entschédigungspflicht wegen materiel-
ler Enteignung.
Die Zentralstelle der VLP wurde von
der Standortsgemeinde des Pump-
Werks mit der Erstellung eines Gutach-
te_ns betraut. Darin wurden zunéchst
die rechtlichen und planerischen Még-
lichkeiten erértert, die den Schutz der
Grundwasserfassung  gewahrleisten
kénnen. Sodann erfolgte eine Stellung-
Nahme zur Frage der finanziellen Fol-
gen der Ausscheidung von Grundwas-
S_(_%rschutzzonen. Auch die Fragen, wer
fir den Erlass der Schutzmassnahmen
2Usténdig ist und wen gegebenenfalls
€ine Entschadigungspflicht trifft, sind
9eprift worden.
Iner speziellen Untersuchung ist das
erhéltnis zwischen dem kantonalen
Bau- und Planungsrecht des betreffen-
den Kantons und dem im kantona-
len EG GSchG geregelten Gewasser-
SChutzrecht unterzogen worden. Dabei
€rgab sich, dass die Schutzmassnah-
Men, soweit sie durch den Schutz-
Zweck der Grundwasserfassung be-
d'"gt sind, nach den Vorschriften des
Swésserschutzrechts vom Gemeinde-
fat der Standortgemeinde der Fassung
Unabhéngig vom kantonalen Bau- und
lf_inungsrecht vorgenommen werden
Missen. Bau- und planungsrechtliche
estimmungen kénnen Schutzzonen
Und Schutzzonenreglemente gemiss
®wasserschutzrecht nicht ersetzen;
Sle diirfen diese nur ergénzen.
a das fir die sogenannte «engere
Chutzzone» geforderte Bauverbot
usnahmslos Bau- bzw. Rohbauland
etrifft, kommt das Gutachten zum
Chluss, es bewirke aller Voraussicht
Nach eine entschadigungspflichtige
Materiglle Enteignung. Ein Teil der
Shre verneint zwar die Entschédi-
Sungspflicht der &ffentlichen Hand fiir
eruﬂdwasserschutzmassnahmen, da
i: Sich dabei um polizeiliche Eingriffe
8 d_?S_Grundeigentum handle, die ent-
Chadigungslos hinzunehmen seien.
'8se Lehrmeinung ist aber in gleicher
Cise wie der Beizug des Polizeibe-
g;:fs als Abgrenzungskriterium zwi-
ty €n  entschadigungsloser Eigen-
Msbeschrankung und  materieller
Nteignung umstritten. Aus verschie-
®nen weitern Griinden, die hier im
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einzelnen nicht aufgefiihrt werden kon-
nen, musste sich die Zentralstelle in
ihrem Gutachten flir den vorliegenden
Fall Jost (Jost A.: Die neuste Entwick-
lung des Polizeibegriffs im schweiz.
Recht, Diss. Bern 1975, S. 118 f.), und
Brehin (Brehin U.: Planéanderung im
Raumplanungsrecht, Diss. Zirich 1975,
S. 128 ff.) anschliessen, die beide Be-
denken dagegen &ussern, das Beste-
hen eines Entschadigungsanspruchs in
jedem Fall nur wegen des polizeilichen
Charakters der fraglichen Eigentums-
beschrankung zu verneinen. «Der Aus-
schlag der materiellen Enteignung bei
ordnungsrechtlichen Eigentumsbe-
schrankungen rechtfertigt sich in den-
jenigen Fallen, in welchen sie ganz
oder teilweise den betroffenen Grund-
eigentiimer zu schiitzen bestimmt sind
und der Gefahrenherd nicht durch das
Gemeinwesen (z. B. als Werkeigentu-
mer) geschaffen wurde. Dies trifft bei-
spielsweise zu fur Bauverbote in Lawi-

- nen- oder Uberschwemmungsgebie-

ten, fir bestimmte Abstandsvorschrif-
ten oder fiir Verpflichtungen zu Sicher-
heitsvorkehren bei Installationen, die
sich als geféhrlich erweisen. Wo dage-
gen die polizeiliche Vorschrift liberwie-
gend die Allgemeinheit schiitzt, .. . ist
nicht einzusehen, weshalb eine Ent-
schadigung aus materieller Enteignung
von vornherein ausgeschlossen sein
soll.» (Jost a.a.O., S.118). Dagegen
liegt wohl keine Entschédigungspflicht
vor, wenn ausserhalb der Bauzone ge-
legenes Land gestiitzt auf Art. 19 und
20 Gewasserschutzgesetz nicht Uber-
baut werden darf, obwohl es schon
weitgehend erschlossen ist (vgl. Praxis
des Bundesgerichts 1976, Heft 1,
Nr. 12).

Teilbebauungsplan

und Aussichtspunkt

Ein nachstes Gutachten hatte sich
ebenfalls mit der Frage einer materiel-
len Enteignung zu befassen. Die Ge-
meinde wollte mittels eines Teilbebau-
ungsplanes das Gebiet um einen Aus-
sichtspunkt herum vor einer Uberbau-
ung schitzen, indem die tiefstliegen-
den Parzellenteile zur Uberbauung frei-
gegeben, der Rest aber Landschafts-
schutzgebiet werden sollte. Die Ge-
meinde hat bis heute noch keine Aus-
scheidung der Bauzone vorgenommen.
Deshalb wurde parallel zu diesem Teil-
bebauungsplan die Ortsplanung voran-
getrieben, wobei gerade erst das Bau-
reglement im dritten Anlauf von den
Stimmbiirgern angenommen worden
ist. Der gestiitzt darauf zu erlassende
Zonenplan liegt im Entwurf zwar vor,
doch erachtete sich der Gemeinderat

wegen seiner Zusagen an die Grund-

eigentimer im fraglichen Gebiet aus

politischen Griinden verpflichtet, den-
noch den Teilbebauungsplan den

Stimmbdrgern zu unterbreiten. Wir rie-

ten, das ganze Problem im Rahmen der

Ortsplanung zu I6sen, weil somit in-

folge der Rechtsgleichheit eine mate-

rielle Enteignung eintreten koénnte, die
zu verneinen ware, wenn alle Eigentl-
mer von Grundstiicken in &hnlicher

Lage gleich behandelt wiirden.

Nach der Bundesgerichtspraxis liegt

eine materielle Enteignung dann vor,

wenn

— entweder in das Eigentum in ausser-
ordentlich schwerer Weise eingegrif-
fen wird, indem dem Eigentumer
eine wesentliche, aus dem Eigentum
sich ergebende Befugnis entzogen
wird: Hier ist stets eine Entschadi-
gung geschuldet;

— oder die Eigentumsbeschréankung
zwar nicht derart weit reicht, der
Eigentimer aber dennoch in der
Auslibung seiner Rechte erheblich
eingeschrankt wird und dem Betrof-
fenen mit der Verweigerung einer
Entschadigung ein mit dem Grund-
satz der Rechtsgleichheit nicht zu
vereinbarendes Sonderopfer aufer-
legt wiirde (vgl. statt vieler BGE 98 la
384 E. 2a).

Schutz verdient freilich nicht nur die
gegenwartige, sondern auch die kinf-
tige Nutzung; diese allerdings nur
soweit, als sie nach den Umstanden mit
hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zu-
kunft zu erwarten ist (BGE 98 la 385).
Wir mussten also pruifen, ob eine kinf-
tige, sehr wahrscheinlich in naher Zu-
kunft zu verwirklichende Uberbau-
ungsmoglichkeit bestand, nachdem
klar ist, dass ein Bauverbot auf baurei-
fem Land einen schweren Eingriff ins
Eigentum darstellt. Die Frage der Uber-
bauungswahrscheinlichkeit  konnten
wir verneinen, weil die Parzellen nicht
erschlossen sind — schmale, kaum aus-
bauféhige Bergstrasse, mangelnde Ab-
wasserleitungen, obwohl das Gebiet im
GKP liegt —und den Grundeigentiimern
auch kein Anspruch auf Erschliessung
zusteht. Wir hatten allerdings deutlich
auf den Umstand hinzuweisen, dass
das zustandige kantonale Gericht auch
zu andern Schlissen kommen kann;
dies insbesondere deswegen, weil ein
Gemeindefunktiondr den Kaufern der
im fraglichen Perimeter liegenden Par-
zellen immer wieder versichert hatte,
dass es sich um Bauparzellen handle.
Zudem wurde auch unter zweien Malen
in Botschaften an die Stimmburger um
Kredite fir die Erstellung von Wasser-
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leitungen ins fragliche Gebiet mit dem
Hinweis auf dessen Baulandcharakter
gerechtfertigt.

Es fragte sich hier, ob die Grundeigen-
timer gestltzt auf diese Auskiinfte
wegen Verletzung des Grundsatzes von
Treu und Glauben Rechte zu ihren
Gunsten ableiten kénnten. Wir konnten
freilich auf die Bundesgerichtspraxis
verweisen, die eine Praxisdnderung als
nicht gegen Treu und Glauben verstos-
send bezeichnet, wenn die Anderung
der behordlichen Stellungnahme auf
einer Gesetzesdnderung beruht.

Diese Gesetzeséanderung lag in unse-
rem Fall vor, indem einmal der Bundes-
beschluss (ber dringliche Massnah-
men auf dem Gebiet der Raumplanung
und die gestutzt darauf erlassenen kan-
tonalen Schutzzonen gerade unsern
Perimeter in die Landschaftsschutz-
zone verwies. Zum andern ist auch
wenige Jahre zuvor ein neues einschléa-
giges Gesetz erlassen worden, in dem
die Anliegen des Orts- und Land-
schaftsbildschutzes strikte vertreten
werden.

Deshalb kamen wir zum Schluss, der
Teilbebauungsplan hatte keine finan-
ziellen Konsequenzen, wobei wir aller-
dings, wie bereits erklart, ein entgegen-
stehendes richterliches Urteil vorbehal-
ten mussten.

Abschliessend hatten wir noch zu kl&-
ren, ob eine Ablehnung der Schutzzone
um den Aussichtspunkt herum gleich-
zeitig die spatere Ortsplanung préjudi-
zieren kdnnte.

Zu diesem Problem konnten wir bloss
raten, die Abstimmungsfrage so zu for-
mulieren, dass bei einem negativen
Ausgang der Volksbefragung tber den
Teilbebauungsplan nicht auch die
Schutzzone, weil sie in der Abstim-
mungsfrage aufgetaucht ist, abgelehnt
wird, weil damit der Wille des Stimm-
birgers eindeutig feststénde. Die wei-
tere Auslegung des verneinenden Bur-
gerwillens mussten wir aber den dafir
zustandigen  politischen Instanzen
Uberlassen.

Uberbauungsplan mit
Sonderbauvorschriften

Eine an einem grdssern Schweizer See
gelegene Gemeinde legte fiir ihre Ufer-
zone einen Uberbauungsplan mit Son-
derbauvorschriften auf. Die auf weiter
Strecke einzige uniuberbaute Parzelle
sollte dabei vor jeder kiinftigen Uber-
bauung geschitzt werden. Geméss
dem Gemeindebaureglement von 1937
befindet sich die Parzelle in der Zone
fur eingeschossige Hauser. Der betrof-
fene Grundeigentiimer und sein Anwalt
machten deshalb materielle Enteig-

nung geltend und verlangten die Uber-
bauung des Grundstuicks durch die Ge-
meinde und wollten dafiir Boden, Pro-
jektkosten, entgangener Gewinn usw.,
ohne genaue Aufschlisselung, Uber
600 000 Franken bezahlt haben. Die
Gemeinde ersuchte uns abzukléren, ob
tatsdchlich der Tatbestand der mate-
riellen Enteignung vorliege, und falls
dem so ware, mit welchen ungeféhren
Kosten eine Ubernahme zu vertreten
ware. An einem ersten Augenschein
mussten wir sofort feststellen, dass das
Grundstiick mit hoher Wahrscheinlich-
keit in naher Zukunft hatte Uberbaut
werden konnen, waren doch alle Er-
schliessungsvoraussetzungen vorhan-
den, und in der unmittelbaren Nachbar-
schaft wurde gerade ein Neubau er-
richtet. Es liegt demnach mit dem Bau-
verbot unzweifelhaft ein entschéadi-
gungspflichtiger Eingriff im Sinne der
bundesgerichtlichen Rechtssprechung
in die Eigentliimerbefugnis vor. Wir rie-
ten deshalb von einem Gutachten Uber
die Frage der materiellen Enteignung
ab, erklarten uns aber bereit, das Pro-
blem der Entschadigungshohe naher
zu untersuchen.

Nach dem Eingang des Auftrags des
Gemeinderats zogen wir einen in
Schatzungsangelegenheiten erfahre-
nen Architekten hinzu. Mit diesem zu-
sammen kamen wir zum Schluss, dass
fur die Parzelle verninftigerweise
weniger als 200 000 Franken bezahlt
werden sollten. Wir errechneten somit,
gestitzt auf sorgféltige objektive Ab-
klarungen, einen uber 70 % tiefern An-
satz. Dies zeigt unseres Erachtens
deutlich, dass die vom Vertreter des
materiell enteigneten Grundeigentl-
mers eingegebene Forderung mit
wenig Sorgfalt errechnet worden ist.
Auch in diesem Fall mussten wir frei-
lich den Vorbehalt einer andern Wiirdi-
gung durch die zustdndigen gericht-
lichen Instanzen anbringen.

Ausniitzungstransport

In einem weitern Gutachten hatten wir
fur eine Gemeindebaubehérde abzu-
klaren, ob ein Ausnilitzungstransport
auf eine bereits lUbernutzte Parzelle zu-
lassig ist. Die Ubernutzung riihrte
daher, dass die Bauten alter sind als
die Ausnltzungszifferbestimmung in
der Bauordnung. Obwohl ein kantona-
les Gesetz das sogenannte Hofstatt-
recht, ndmlich ein zerstortes oder ab-
gebrochenes Gebaude in den altrecht-
lichen Massen und Abstanden wieder-
herzustellen, ausdrucklich aus-
schliesst, kamen wir in unserer Stel-
lungnahme zum Schluss, ein solcher
Ausnutzungstransport sei nicht zulas-

sig. Die Gemeindebauordnung regelt
diesen Fall nicht. Die Auslegung und
damit die Frage nach dem Zweck def
Ausnutzungsbeschréankung fuhrte uns
aber zu dieser Lésung. Leider ist €S
nicht moglich, das ganze Problem ein-
gehender zu behandeln, weil ein gros-
ser Teil der Problematik nur an einer
Grafik naher zu erklaren ist. Dies wiirde
aber den Rahmen dieser kurzen Tatig-
keitsbeschreibung sprengen.

Aus diesen wenigen Beispielen wird er-
sichtlich, dass sich unsere Zentralstelle
in den Anfangen vorwiegend mit Fra-
gen um materielle Enteignungen be-
fasst hat, aber auch andere im offent-
lichen und privaten Recht liegende
Probleme fiir die Gemeinden abgekléart
hat. Es ist uns in einzelnen Fallen auf-
gefallen, dass es wohl oft das Schicksal
des Juristen bleiben wird, erst spat -
und nicht selten zu spat — zugezogen
zu werden. Die Beurteilung gerade der
materiellen Enteignung hangt stark von
der Erschliessungspolitik der Ge-
meinde in den letzten Jahren ab. Einé
kluge Erschliessungs- und Beitragspo-
litik kann den Gemeinwesen hohe Be-
trage einbringen bzw. vor hohen Ent-
schadigungen schiitzen. p!
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