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Zusammengefasst von Katharina Maschinger

Gesucht: neue Ordnung im
schweizerischen Baurecht

Die Debatte um das Verbandsbeschwerderecht
und die Rolle der Umweltverbédnde greift zu kurz,
weil sie allzu oft die baurechtlichen Unzuléng-
lichkeiten ausser Acht ldsst. Der emeritierte Pro-
fessor fiir Rechtswissenschaften Martin Lendi
pladiert deshalb fiir eine Neuordnung des
schweizerischen Baurechts.

Das Baurecht hat nicht nur die Aufgabe, die Baufreiheit
zu gewihrleisten und ein Uberborden staatlicher, ver-
bandsseitiger und nachbarschaftlicher Anspriiche
zurtickzubinden. Zusammen mit dem Raumplanungs-
recht zeichnet es verantwortlich fir eine geordnete bau-
liche Entwicklung, fur die Abstimmung mit der Infra-
struktur, die Gestaltung der einzelnen Bauten im
Kontext mit der Umgebung und fiir die Landschafts-
und Siedlungsqualititen. Die 6kologische Komponen-
te ist dabei eingeschlossen.

Als geschriebenes Recht ist das Baurecht' relativ jung.
Bis Mitte des 20. Jahrhunderts existierte es nur rudi-
mentidr und gewdhrte in hohem Masse privat- und
offentlichrechtliche Baufreiheit. Erst die Hochkon-
junktur ab den 1960er-Jahren mit ihren Auswirkungen
auf die Siedlungsentwicklung brachte die Wende zu
einer intensiveren und strukturierten Regelung des
Bauens im Verbund mit der Bebauungs- und Raumpla-
nung. Das Bau- und das Raumplanungsrecht sind auf-
grund der historischen Entwicklung vorweg kantonal,
also dezentral, angelegt, wihrend andere fir das Bauen
relevante Rechtsgebiete wie der Umweltschutz der
Regelung durch den Bund vorbehalten sind.

Umweltschutz vor Raumplanung

Die Umweltschutzgesetzgebung trat ab 1983 der Raum-
planung zur Seite. Der Bund nimmt seither unter die-
sem Titel auf das riumliche Geschehen und damit auf
das Bauen Einfluss. Dieser wichst kontinuierlich. In

14 tec21 17/2005

naher Zukunft werden voraussichtlich auch kantonale
Richtpline, kommunale Bebauungs- und Uberbau-
ungspline einer kologischen Vorpriifung unterliegen -
parallel zum EU-Recht, das ebenfalls keine Baurechts-
und Raumplanungskompetenz kennt und deshalb
unter dem Titel des Umweltschutzes in diesem Bereich
Richtlinien erlésst.

Hinter dieser Grundhaltung ist die Absicht zu erken-
nen, das Raumplanungs- durch das Umweltrecht zu
dominieren, die Raumplanung dem Umweltschutz zu
unterstellen. Dies ist insofern fragwiirdig, als im
Umweltschutz die 6kologische Sichtweise vorherrscht,
die Raumplanung aber eine umfassende Abstimmung
offentlicher und privater Interessen vorzunehmen hat -
wobei nicht verkannt werden darf, dass das Raumpla-
nungsrecht zu wenig deutlich etwa auf Agglomerations-
und Stidtefragen oder dkologische Anliegen antwortet
und deshalb neu zu bedenken wire.

Aber nicht nur der Umweltschutz als monothematisch
ausgerichtetes staatliches Recht bedringt das kantonale
Bau- und Raumplanungsrecht. Der Wald-, Natur-,
Gewisser- und der Heimatschutz, die Wasserrechts-
und die Energiegesetzgebung und weitere kommen
hinzu, wobei jeweils die Abstimmung mit dem Raum-
planungs- und dem Baurecht eher marginal ist.

Unter diesen Uberlagerungen und Verschachtelungen
leiden die Rechtsklarheit und die Rechtsanwendung.
Die Probleme werden in besonderem Ausmass sichtbar
bei Grossbauten wie etwa Einkaufszentren, Kinokom-
plexen oder Sportstadien, wo zudem die Umweltver-
traglichkeitsprifung greift. Allein schon die Frage nach
den fur ein konkretes Bauvorhaben massgebenden
Gesetzen erzeugt Verlegenheit. Die Behorden sehen
sich im Bereich des offentlichen Rechts vor die heikle
Frage gestellt, wie mehrere Gesetze mit unterschiedli-
chen Stossrichtungen und Interessenakzentuierungen
auf ein einziges Projekt anzuwenden sind. Und wie ist
zu entscheiden bei Widerspriichen sektoral konzipier-
ter Erlasse? Das Bundesgericht hat sich zwar dieser
Frage gestellt und rit zu einer abgestimmten materiel-
len Rechtsanwendung in einem einzigen, den bestmog-




lichen Rechtsschutz gewihrleistenden Verfahren bei
hoher Biirgernihe.? Es liegt nahe, dass hier die Raum-
planung mit ihren partizipativen und demokratischen,
rechtsschutzstarken Verfahren in erster Linie angespro-
chen ist.> Aber: Durch die komplizierte Rechtslage hat
die Autoritit der Gesetze Schaden genommen. Gesetze
weisen nicht mehr den Weg - die Vielzahl schwer
durchschaubarer - materieller Rechtsnormen verleitet
zum Insistieren und zum Ausschopfen der Rechtsmit-
tel. Damit steigt die Beschwerdehiufigkeit. Erst
Gerichtsurteile, vor allem Verwaltungsgerichtsentschei-
de, kliren die Rechtslage.

Wer wahrt die dffentlichen Interessen?

Mit dem Verbandsbeschwerderecht — vorweg unter den
zwei Titeln Natur- und Heimatschutz sowie Umwelt-
schutz - soll diesen 6ffentlichen Interessen Nachach-
tung verschafft werden. Die Prozesshiufigkeit, der Zeit-
verlust und die Unkosten haben jedoch inzwischen zu
Kritik gefiihrt, Modifikationen am Verbandsbeschwer-
derecht oder gar dessen Abschaffung werden verlangt.
Doch wer ist eigentlich zustindig fir die Wahrung der
Offentlichen Interessen? In erster Linie ist dies eine
Staatsaufgabe, gefordert sind somit die Behérden. Es
lige - dem Gesetzesdschungel zum Trotz - an der jewei-
ligen Baubewilligungs-Behdrde, eine Gesamtwiirdigung
vorzunehmen und einen Sachentscheid aufgrund integ-
rierender Rechtsanwendung zu fillen. Konkret: Sie
miisste auch Fragen etwa nach der Anzahl Parkplitze,
Verwendung alternativer Energien oder Immissionen
aus Zu- und Wegfahrten im Vorfeld kliren bzw. sich mit
den beschwerdeberechtigten Verbinden auseinander
setzen. Auch die Rekursinstanzen sind dem ganzheitli-
chen Erwigen verpflichtet, soweit sie neben der Rechts-
tiber eine Ermessenskontrolle verfugen.

Notwendigkeit eines Bundeshaugesetzes

Die unbefriedigende und im konkreten Fall selbst von
Behorden nur schwer zu handhabende Rechtslage im
Baubereich ruft dringend nach Verbesserungen - ein
Bundesbaugesetz tut Not.* Dieses gehort sachlich in
den Kontext des Rechts des Lebensraumes, wie es
durch die Bundesverfassung vorgezeichnet ist. In Frage
kommen wiirde ein neuer Art. 75 BV mit dem sachli-
chen Geltungsbereich Raumplanung und Baurecht.
Doch die Kantone verwahren sich gegen ein Bundes-
baugesetz, denn sie befturchten, dass dieses wenig
zuriickhaltend ausgestaltet wiirde.

Dennoch: Die inhaltliche Fehlsteuerung der Fortent-
wicklung des Baurechts aus sachfremden Rechtsgebie-
ten der Bundesebene heraus muss gestoppt werden.
Der Bund muss dem (kantonalen) Baurecht Reverenz
erweisen und dieses als solches verstehen. Die beildufi-
ge Geringschitzung und faktische Eingrenzung liegt
weder im Interesse der Rechtsklarheit fur Bauherrschaf-
ten und Investoren noch der Kantone, letztlich auch
nicht in jenem des Bundes. Ein Bundesbaugesetz
wiirde dem geschwichten Baurecht neue Kraft verlei-
hen - Seite an Seite mit der Bundesgesetzgebung zum
Verkehr, zum Umweltschutz usw. Im Rahmen der Erar-
beitung einer bundesrechtlichen Regelung konnten

zudem die essenziellen Funktionen (und Grenzen) des
Baurechts im Kontext der Raumordnung, des Umwelt-
schutzes usw. auf zeitgemisse Weise neu bedacht wer-
den - ein Sachanliegen, das seitens der Wissenschaft
und der Gesetzgeber zu lange aufgeschoben worden ist.
Selbstverstindlich dirfte sein, dass ein Bundesbauge-
setz den Kantonen und den Gemeinden gestalterische
und erschliessungsorientierte Freiriume beldsst, bei-
spielsweise in der Art eines Uberbauungs-(Bebauungs-)
planes, der 6rtliche, definierte Abweichungen gegenii-
ber dem Normalbaurecht erlaubt. Diskutiert werden
ein Musterbaugesetz, sodann der Schritt zu einem Kon-
kordat. Angedacht ist auch eine reduzierte bundesge-
setzliche Regelung in Beachtung des geltenden Verfas-
sungsrechts zur Raumplanung.®

Verbesserungen zu Gunsten von

Prozessikonomie und Rechtssicherheit

Der Weg zu einem Bundesbaugesetz ist noch lang, Ver-
besserungen zu Gunsten von Prozessokonomie und
Rechtssicherheit sind jedoch dringend. Wie erwihnt
sind hier vor allem die Baubehorden gefordert.

In der Debatte um das Verbandsbeschwerderecht -
dem aktuellen Champ de bataille - muss in erster Linie
und sehr grundsitzlich geklirt werden, welche Stel-
lung solche Verbinde im Staat einnehmen und welche
Funktionen sie unter Berufung auf 6ffentliche Interes-
sen versehen kénnen. Zu berticksichtigen ist dabei ein
wichtiger Grundsatz: Offentliche Interessen, die sich
rund um Bauvorhaben auftun, diirfen nicht entfloch-
ten, auf Einzelaspekte reduziert und ohne Blick auf
konkurrierende &ffentliche und private Interessen zum
Gegenstand eines Beschwerde- bzw. eines Gerichtsbe-
schwerdeverfahrens gemacht werden.® Es ist ausserdem
dem dialektisch angelegten Prozess der Wahrheitsfin-
dung fremd, dass eine Partei Beschwerde fuhren kann,
ohne dass eine gleichgewichtige Gegenpartel, die eben-
falls offentliche Interessen vertritt, widersprechen
kann.

Nachfolgend werden einige konkrete Verbesserungs-
moglichkeiten skizziert:

Behdrdenbeschwerde

Das Verbandsbeschwerderecht konnte konsequenter
gegen die Behorden und weniger gegen die Bauherr-
schaften gerichtet sein. Damit wiirde die Einsprache
funktional zu einer Aufsichtsbeschwerde mit der Riige,
die Behorde komme ihrer Pflicht nicht nach.

Strategische Umweltvertraglichkeitspriifung
Denkbar ist die Einfithrung einer Umweltvertraglich-
(UVP), die Pline

beschrinkt ist, beispielsweise auf die Sachpline des

keitspriifung auf  strategische
Bundes und die kantonalen Richtpline, allenfalls auch
auf die kommunalen Zonenpline. Ausgeklammert wiir-
den konkrete Baubewilligungen und Gestaltungs-,
Bebauungs- und Uberbauungspline. Dementspre-
chend entfiele die Verbandsbeschwerde gegentiber kon-
kreten Projekten bzw. konnte die UVP als solche zum
Gegenstand der Beschwerde gemacht werden mit dem
Ziel der Nachbesserung gemaiss geltendem Recht.
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Erhdhte Anforderungen an Beschwerdeberechtigung
Erwigenswert konnte es sein, die Legitimationsanfor-
derungen und die Beschwerdegriinde zu erhdhen. Ver-
binde wiren damit nur zur Wahrung erheblicher
offentlicher Interessen bei gravierenden Rechtsverlet-
zungen berechtigt. Begriindung: Die spezifischen
Umweltanliegen sind mit andern offentlichen Interes-
sen abzuwigen, was bedingt, dass nur gewichtige rele-
vant sein konnen.

Dies miisste im Ubrigen vor allem dort qualifiziert der
Fall sein, wo iiber eine Planvorgabe (Teilzonen-, Bebau-
ungs-, Uberbauungs- oder Gestaltungsplan) bereits
demokratisch entschieden worden ist, was nichts ande-
res heisst, als dass eine spezifische Gesamtbewertung
der offentlichen Interessen im Volksvotum zum Aus-
druck kommt, die den Interessen des Umweltschutzes
gegeniiberzustellen ist. Als Kompromiss konnte eine
Behorde (Oberbehdrde?) tiber die Zulassung der Ver-
bandsbeschwerde - fiir den Fall offensichtlich offener
Rechtsfragen - entscheiden.

Anwalt fiir besonders gefahrdete 6ffentliche Interessen
Zu priifen ist, ob innerhalb der Behorden ein unabhén-
giger Anwalt fiir besonders gefihrdete offentliche Inte-
ressen zu bestellen wire (Tier-, Boden-, Umweltanwalt
usw.). Da die Wahrung offentlicher Interessen eben
weder eine private Angelegenheit noch eine von priva-
ten ideellen Organisationen ist, sondern eine hoheitli-
che, konnte sie ndtigenfalls durch einen entsprechen-
den «Staatsanwalt» wahrgenommen werden.

Missbrauchsverbote

Die wiederkehrend angedachten Missbrauchsverbote
werden es schwer haben, weil das missbriuchliche
Ergreifen eines Rechtsmittels nicht vermutet werden
darf und kaum zu beweisen ist. Differenziert zu
betrachten sind die Inhalte der Vertrige zwischen
beschwerdefiihrendem Verband und Bauherrschaft
iber den Riickzug von Verbandsbeschwerden, weil
nicht auszuschliessen ist, dass in einen solchen Vertrag
Sachanliegen einfliessen, die gesetzlich nicht gefordert
sind. Zudem: Das durch die Behérden anzuwendende
offentliche Recht ist nicht verhandelbar.

Abschaffung des Verbandsbeschwerderechts
Im Falle einer Abschaffung miisste die Behordenbe-
schwerde umso deutlicher hervorgehoben werden.

Abschliessende Bemerkungen

Die hier zum Tragen kommende zuriickhaltende Sicht
gegeniiber der Verbandsbeschwerde hat ihre Begriin-
dung in der Gesamtverantwortung der Behorden fiir
die Summe des geltenden Rechts und der dabei invol-
vierten offentlichen Interessen, aber auch in der Not-
wendigkeit des Abwigens gegeniiber den privaten,
soweit dies die Verfassung erfordert.

Unbestritten dirfte bleiben, dass das Involvieren von
ideell engagierten Verbinden, die sich offentlichen
Interessen zuwenden, mindestens in einem Punkt Sinn
macht: Einbezug in das Recht und Verpflichtung auf
das Recht. Sie aus dem Recht zu weisen, kann nicht der
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Weisheit letzter Schluss sein. Sie sind auf rechtsstaatli-
che Verfahren demokratischer Willensbildung und/
oder auf Rechtsschutzverfahren zu verweisen. Keines-
falls sind sie auf den Weg der ausserparlamentarischen
Opposition zu verdringen. Bestimmt aber muss das
Verbandsbeschwerderecht, ausgerichtet auf die Prob-
lemlage der Wahrung 6ffentlicher Interessen, neu kon-
zipiert werden.

moeschinger@tec21.ch

Dieser Artikel stiitzt sich vollstandig auf Ausserun-
gen von Martin Lendi. Ich danke ihm fir seine Un-
terstiitzung.

Martin Lendi, Prof. Dr. iur. Dr. h.c., Kiisnacht, war
von 1961 bis 1969 Departementssekretar des Bau-
departements des Kantons St. Gallen und von
1969 bis 1998 ordentlicher Professor fiir Rechts-
wissenschaften der ETH Ziirich.
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