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Einleitung

I. Gegenstand der Arbeit

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit kooperativen Planungen, also jener 1
Form der Raumplanung, bei der die Erarbeitung planerischer Losungen im
Zusammenwirken von staatlichen Planungstrigern und privaten Akteuren
erfolgt. Kooperative Planungen sind in der Praxis fest etabliert und haben
spitestens seit dem Inkrafttreten der ersten Etappe der RPG-Revision im Mai
2014 zusehends an Bedeutung gewonnen. Seither sind Kantone und Gemein-
den auf eine aktive Rolle bei der Mobilisierung von Bauland und der Nachver-
dichtung von Siedlungsgebieten verpflichtet, und es steigt der Bedarf, die
Steuerungsleistung der Raumplanung zu erh6hen. Kooperative Planungen
bilden einen potenten Ansatz, um die Diskrepanz zwischen staatlichem Ge-
staltungsanspruch und staatlicher Gestaltungsbefugnis zu iiberwinden. Sie
gelten als wichtiger Motor fiir eine qualititsvolle Siedlungsentwicklung trotz
steigender baulicher Dichte. Kooperative Planungen sorgen aber auch fiir Un-
behagen. Kritische Stimmen tragen vor, ihnen hafte der fahle Beigeschmack
der Kiuflichkeit 6ffentlichrechtlicher Entscheide an.! Zudem wiirden sie die
Gefahr der Ubervorteilung privater Akteure durch den Staat bergen.2 Fest
steht, dass kooperative Planungen erst in jiingerer Zeit in den Fokus rechts-
dogmatischer Analysen geriickt sind und dass nach wie vor erhebliche Un-
sicherheiten hinsichtlich der Zuladssigkeit und Grenzen kooperativer Inhalte
und Verfahren bestehen. Die vorliegende Arbeit will einen Beitrag dazu leis-
ten, diese Unsicherheiten abzubauen, und Wege aufzeigen, wie kooperative
Planungen nach rechtsstaatlichen Massstidben ausgestaltet und dadurch
letztlich gestdrkt werden kénnen.

II. Forschungsfragen

Folgende Fragen stehenim Zentrum der Arbeit: Wie ldsst sich die Steuerungs- 2
leistung der Raumplanung durch kooperative Verfahren verbessern? Welche

1 VGer/BE, Urteil der I. Kammer vom 19.12.1983, E. 3a (BVR 1985 315 ff.).

2 I.d.S.auch HANER, Einwilligung, S. 66 ff.; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechts-
pflege, § 3 Rz.37; MULLER G., Zuldssigkeit, S. 35f.; MULLER T. P., Systemtheoretische
Analyse, S. 216 f.; POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.122; fiir
einen Bericht aus der Praxis siehe EYMANN, Planungsmehrwertausgleich Bern, S. 11.




2 Einleitung

Rahmenbedingungen sind noétig, damit sich die beteiligten privaten und
staatlichen Akteure trotz der Angebotsmacht des Staates als Freie und Gleiche
gegeniibertreten und Verhandlungen auf Augenhohe fiithren konnen? In wel-
chem Verhiltnis stehen stidtebauliche Vertrige zu Raumplinen? Und inwie-
fern sind planerische Entscheide und vertragliche Absprachen materiell und
prozessual aufeinander abzustimmen? Welche Gefahren birgt die koopera-
tive Methode fiir die einer umfassenden Interessenabwigung verpflichtete
Raumplanung? Und wie lédsst sich diesen Gefahren wirksam begegnen?

III. Methode

Ziel der Arbeit ist es, die genannten Fragen zubeantworten. Hierzu gilt es, den
Stand von Rechtsprechung und Lehre in den Bereichen verwaltungsrecht-
liche Handlungsformenlehre, Raumplanungsrecht und 6ffentliches Verfah-
rensrecht zusammenzufiihren und die Doktrin auf kooperative Planungen
hin zu konkretisieren und weiterzuentwickeln. Richtschnur der Analyse bil-
den die Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns, allem voran das Legalitits-
prinzip, sowie die allgemeinen Verfahrensgrundrechte. Im Zentrum der
Arbeit wird die Erkenntnis stehen, dass kooperative Planungen von einem
Verhiltnis spezifisch gearteter Subordination der privaten Kooperationspar-
teien gegeniiber dem kooperativ handelnden Staat geprégt sind und deshalb
materiell- und verfahrensrechtlicher Rahmenbedingungen bediirfen, die
den Aushandlungsprozess zwischen Staat und Privaten strukturieren und die
Willensfreiheit der Privaten sichern.

IV. Aufbauder Arbeit

Die Arbeit besteht aus drei Teilen: einem Grundlagenteil, einem Teil, der die
Handlungsformen kooperativer Planungen zum Gegenstand hat, sowie einem
Verfahrensteil.

Der erste Teil der Arbeit fiihrt in die Thematik ein. Nach einer ersten
begrifflichen Auslegeordnung und einem kurzen historischen Abriss gilt es,
kooperative Planungen zundchst im Instrumentenkasten der Raumplanung
zu verorten und die Methode der Kooperation einerseits als Form der Kom-
munikation vorzustellen und andererseits als Auspriagung staatlichen Han-
delns zubeschreiben. Im Sinne einer begrifflichen Klarung sind kooperative
Planungen sodann von anderen Formen der Mitwirkung am Planerlassver-
fahren zu unterscheiden, namentlich der Mitwirkung der Bevolkerung ge-
mass Art. 4 Abs. 2 RPG, von partizipativen Ansitzen sowie vom Anspruch auf
rechtliches Gehor geméss Art. 29 Abs. 2 BV. Nach dieser rechtsdogmatischen
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Verortung geht der Blick in die Praxis. Kooperative Planungen werden als po-
tenziell wirksames Instrument zur Steuerung stadtebaulicher Entwicklungen
vorgestellt, und es wird erldutert, welche Erwartungen Staat und Private an
kooperative Planungen kniipfen, wie kooperative Planungen typischerweise
ablaufen und welche Chancen und Risiken sie bieten.

Im zweiten Teil stehen die Handlungsformen kooperativer Planungen
im Zentrum. Neben Sondernutzungspldnen und informellen Absprachen,
die als Zwischenspeicher von Verhandlungsergebnissen dienen, wird dabei
vor allem die Zuldssigkeit stadtebaulicher Vertrige zu diskutieren sein. Fol-
gende Fragen leiten diesen Teil der Arbeit an: Welche Aspekte einer koopera-
tiven Planung sind in welcher Form zu regeln? Und in welchem Verhéltnis
stehen diese zueinander? Wie gross ist der Verhandlungsspielraum der Par-
teien? Und welche Rahmenbedingungen sind fiir diesen massgebend? Welche
Bedeutung hat die Einwilligung der privaten Akteure in Bezug auf die inhalt-
liche Konkretisierung kooperativer Projekte? Und inwiefern bediirfen infor-
melle und formelle Absprachen einer gesetzlichen Grundlage? Im Ergebnis
wird festzuhalten sein, dass im Bereich der Raumplanung eine strukturell
bedingte Machtasymmetrie zulasten der Privaten besteht. In Verhandlungs-
situationen begegnen sich Staat und Private deshalb vermutungsweise nur
dannals Freie und Gleiche und kann die Einwilligung der Privaten nur dann
vermutungsweise als freiwillig erteilt gelten, wenn die Grundziige der Leis-
tungspflichten, die der Staat an die Festsetzung kooperativ erarbeiteter Pline
kniipft, gesetzlich geregelt sind.

Der dritte Teil der Arbeit ist dem Verfahren gewidmet. Ausgehend von
einer Ubersicht der beteiligten Akteure und ihren jeweiligen Rollen im Pro-
zess der Planerarbeitung, gilt es zundchst, die Auswirkungen zu beleuchten,
die der Einbezug Einzelner auf das dezidiert auf umfassenden Interessen-
ausgleich angelegte Planerlassverfahren hat. Es wird zu zeigen sein, dass
die kooperative Methode nicht nur mit einer latenten Gefahr fiir die Verwirk-
lichung 6ffentlicher Interessen einhergeht, sondern fiir Dritte einen Ein-
bruch in das Gebot verfahrensrechtlicher Chancengleichheit bedeutet, was
geeignete Schutzvorkehrungen und kompensatorische Massnahmen er-
forderlich macht. Es wird ferner zu zeigen sein, dass auch die privaten Ko-
operationsparteien verfahrensrechtlichen Schutz benétigen. Fragen zum
verfahrensrechtlichen Schutz Dritter und der privaten Kooperationsparteien
stellen sich auch fiir das Vertragsabschlussverfahren. Auch diese gilt es zu
beantworten. Zudem ist darzulegen, inwiefern das Planerlass- und das Ver-
tragsabschlussverfahren miteinander zu koordinieren sind. Der Verfahrens-
teil schliesst mit einer Ubersicht allfilliger Fehlerfolgen und Empfehlungen
zum Rechtsschutz ab.






Teil 1:
Grundlagen

Kapitel 1: Begriff, Entwicklung,
rechtsdogmatische Einordnung

I. Begriff

Mit dem Begriff der «kooperativen Planung» werden Planungsverfahren be-
schrieben, in denen die staatlichen Planungstrager gemeinsam mit privaten
Akteuren Losungen fiir raumbezogene Aufgaben erarbeiten. Das in der Pra-
xis entwickelte Konzept unterscheidet sich von den traditionellen einseitig-
hoheitlichen Planungen durch den intensiven Einbezug Privater in den Pla-
nungsprozess.3 Die Zusammenarbeit zwischen Behorden und Privaten ist
partnerschaftlich angelegt und beruht auf Freiwilligkeit.4 Kooperative Pla-
nungen sind gepragt durch das wechselseitige Versprechen von Leistungen,
die den beteiligten Akteuren ausserhalb des kooperativen Kontexts nicht
zugdnglich wiren.5 Kooperative Ansitze finden in jiingerer Zeit in der Raum-
planung vermehrt Beachtung. Treiber dieser Entwicklung diirfte die zuneh-
mende Komplexitdt der stidtebaulichen Planung sein, die oft nicht mehr auf
der «griinen Wiese» stattfindet, sondern bestehende Siedlungsstrukturen
betrifft.6 Kooperative Planungen gelten in diesem Zusammenhang als Inst-
rument, mit dem rdumliche Konflikte reduziert und stddtebauliche Poten-
ziale freigesetzt werden konnen, die der Staat nicht einseitig aktivieren kann.?
Zudem erlaubt die Einbindung Privater in den Planungsprozess den Behor-
den, stidtebauliche Entwicklungen gezielter zu lenken als mit traditionellen
einseitig-hoheitlichen Planungen.8 Die Ergebnisse kooperativer Planungen

3 MUGGLI, Kooperative Planung, S. 25; RUCH, Kooperation und Konsens, S. 427; AEMI-
SEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 56;
vgl. ADANK, Contrat de planification, Rz. 8.

Vgl. MUGGLI, Kooperative Planung, S. 25.

MUGGLI, Kooperative Planung, S. 24, 29; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 55.

Botschaft RPGI, S.1056.
BUHLMANN/STRAUMANN, Verdichten, S. 42.
MUGGLI, Kooperative Planung, S. 25ff.
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finden ihren Niederschlag typischerweise in projektbezogenen Sondernut-
zungspldanen sowie in stddtebaulichen Vertriagen, welche die Plane einbetten.?

II. Kooperative Planungen im Wandel der Zeit

1. Kurzer historischer Riickblick

Die Einbindung von Grundeigentiimerschaften und Investoren in die Raum-
planung ist nicht neu. Die Raumplanung war im Gegenteil stets auf die Zu-
sammenarbeit mit privaten Akteuren angewiesen.10 Die Planung und Rea-
lisierung zentraler Versorgungsinfrastrukturen, wie des Eisenbahn-, des
Nationalstrassen- oder des Stromversorgungsnetzes, wire ohne die Mitwir-
kung privater Grundeigentiimerschaften nur schwer vorstellbar gewesen. 11
Ein gut dokumentiertes Beispiel fiir die bedeutende Rolle Privater in der
Raumplanung bildet die Planung und Realisierung des bernischen Quartiers
Kirchenfeld durch die Berne Land Company Ltd. im ausgehenden 19. Jahr-
hundert. Das britische Unternehmen war von der Burgergemeinde!2 beauf-
tragt worden, das brachliegende Kirchenfeld durch einen Briickenbau mit
dem Stadtzentrum zu verbinden. Dazu trat die Gemeinde das Kirchenfeld-
areal an die Berne Land Company Ltd. ab und verpflichtete das Unterneh-
men, neben dem Bau der Kirchenfeldbriicke ein grossziigiges Villenviertel
im Kirchenfeld anzulegen. Die Planung eines ganzen Stadtteils lag somit in
der Hand eines privaten Investors. Sie griindete auf einem — seinerzeit noch
als privatrechtlich qualifizierten — Vertrag.13

2. Zurneuen Qualitit kooperativer Planungen heutiger Zeit

Seit dieser Zeit hat sich die Raumplanung durch die Entstehung einer 6ffent-
lichrechtlich ausdifferenzierten Raumordnung grundlegend verdandert.
Diese geht zuriick auf Art. 22quater agBV {iber die Raumplanung, welcher 1969
in die Bundesverfassung aufgenommen wurde14, und beruht sodann auf dem

9 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.55, 64.

10  BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stidtebauliche Vertrége, S. 21.

11  MULLER-GRAF, Informalisierung, S.100; RUCH, Raumordnung, S. 121.

12 Burgergemeindensind 6ffentlichrechtliche Personalkorperschaften mit den Gemeinde-
biirgern als deren Mitgliedern. Wihrend in der Gemeinde wohnhafte Personen ohne
Gemeindebiirgerrecht der Korperschaft nicht angehdren, gelten nicht ortsanséssige
Personen mit Gemeindebiirgerrechtals deren Mitglieder (AUER, Staatsrecht der Kan-
tone, Rz.352ff.).

13 STUBER, Bodenpolitik der Burgergemeinde, S. 336 ff.

14  BBl19691568f.
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Raumplanungsgesetz des Bundes von 1979, welches die Kantone mit Art. 2
zur Planung ihrer raumwirksamen Aufgaben mit den Instrumenten der
Richt-und der Nutzungsplanung verpflichtet. Trotzihrer rechtlichen Forma-
lisierung ist die Raumplanung aber auch weiterhin durch informelle Kontak-
te zwischen Planungstriger und relevanten privaten Akteuren geprigt.15
Seit Mitte der 1990er-Jahre, die vom Niedergang der Industrie und von teils
einschneidenden Veranderungen stidtischer Strukturen gepragt waren,
verdnderte sich die Qualitét dieser Kooperationen aber: Private wurden zu-
nehmend systematisch in die Raumplanungen einbezogen, und Planungs-
prozesse wurden organisatorisch vermehrt auf Kooperationen hin angelegt.16
Mit dem Instrument der stidtebaulichen Vertrige erweiterte sich zudem das
Handlungsformenspektrum der Planungstriger. Nachfolgend werden vier
Pionierprojekte vorgestellt. Die Beispiele demonstrieren in eindriicklicher
Weise die impulsgebende Kraft, die kooperative Planungen bei der Bewalti-
gung komplexer stidtebaulicher Aufgaben in unterschiedlichen planeri-
schen Zusammenhingen entfalten kénnen.

3. Pionierprojekte
3.1 Stadtebauliche Entwicklung der Industriebrache Ziirich-West

Die Stadt Ziirich setzte erstmals Mitte der 1990er-Jahre bei der Entwicklung
des sog. Hiirlimann-Areals, einer Industriebrache auf dem Gelidnde der ehe-
maligen Bierbrauerei Hiirlimann, auf eine kooperative Planung. Weithin Be-
achtung fand aber vor allem das zweite kooperativ angelegte Grossprojekt
der Stadt, die Planung des einstigen Industriequartiers Ziirich-West mit dem
Escher-Wyss-Areal, auf dem seit 1889 zunichst vor allem Dampfschiffe und
Turbinen und spater Maschinen gebaut wurden, als Quartierkern. Fiir das
60’000 Quadratmeter grosse, stark parzellierte und fiir den Publikumsver-
kehr schlecht erschlossene Gebiet fehlten wirtschaftlich tragfahige Entwick-
lungsperspektiven. Die iiber hundert Grundeigentiimerschaften fiihrten
nach diversen Betriebsaufgaben ihre Parzellen zwar unterschiedlichen Zwi-
schennutzungen zu. Eine gemeinsame Initiative fiir die planerische Neuaus-
richtung der Brachen fehlte aber. Als das Areal in einen «Dornroschenschlaf»

15  MUGGLI, Kooperative Planung, S. 25.

16  Gespriche mit Frank Argast, Leiter Fachbereich Planung, AfS, Stadt Ziirich, und
Karsten Schwarz, Stv. Leiter Rechtsdienst, HBD, Stadt Ziirich, vom 4.11.2014; mit
Nicolas Perrez, Projektleiter Raum und Verkehr, AfS, Stadt Winterthur, und Fritz
Zollinger, Projektleiter, Fachstelle Stadtentwicklung, Stadt Winterthur, vom 15.2.2016;
mit Ruedi Frischknecht, Projektleiter mit besonderen Aufgaben, Stadtentwicklung,
Stadt Luzern, vom 15.2.2016; mit RA Pascal Giller, Mitarbeiter Rechtsdienst, General-
sekretariat, Kanton Basel-Stadt, vom 18.4.2016; sowie mit Christoph Rossetti, Stv.
Leiter Stadt- und Nutzungsplanung, Stadt Bern, vom 21.6.2016.
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zu fallen drohte, ergriff die Stadt die Initiative. Mit dem sog. Stadtforum be-
rief der damalige Stadtprasident Josef Estermann eine Diskussionsplattform
ein, in deren Rahmen Vertreterinnen und Vertreter aus Wirtschaft, Gewerbe,
Politik, Verwaltung und der Bevolkerung in zehn moderierten Sitzungen
Entwicklungsoptionen ausarbeiteten.1? Rasch kristallisierte sich die Idee
heraus, Ziirich-West als lebendiges Stadtquartier zu etablieren. Der Standort,
welcher mit dem Technopark als Zentrum fiir innovative Startups, diversen
Dienstleistungsbetrieben und angestammten Industrieunternehmen fiir
technologische Spitzenprodukte bereits gewerbliche Nutzungen beheimatete,
sollte als Gewerbestandort weiterentwickelt werden. Daneben sollte Wohn-
raum geschaffen und das Areal als Zentrum der Design- und Kulturszene der
Stadt etabliert werden.18

Die aus dem Stadtforum gewonnenen Ergebnisse bildeten die Grund-
lage fiir einen dreistufigen Planungsprozess: In einer ersten Phase wurden in
einem Wettbewerbsverfahren Testplanungen durchgefiihrt, aus denen drei
verschiedene stidtebauliche Szenarien hervorgingen. In Phase 2 folgte die
Verfeinerung der Szenarien zu einem Entwicklungskonzept, welches in Pha-
se 3 der Planungen durch verschiedene Sondernutzungspldne umgesetzt
wurde.19 Auf dieses Vorgehen hatte sich die Stadt mit den betroffenen Grund-
eigentiimerschaften zuvor verstindigt und es zusammen mit weiteren or-
ganisatorischen Abreden wie beispielsweise der Teilung der Planungskosten
in einer gemeinsamen Absichtserklirung festgehalten.20 In einer spiteren
Phase der Planungen verstindigten sich die Parteien zudem darauf, dass sich
die Grundeigentiimerschaften als Gegenleistung fiir die Auf- oder Umzonung
ihrer Grundstiicke an diversen Massnahmen zur baulichen Aufwertung des
Areals wie der Freiflichengestaltung finanziell beteiligen sollten. Die Abre-
den wurden in sog. Infrastrukturvertrigen festgehalten.2! Mittlerweile ist
auf dem Areal ein gut an die angrenzenden Quartiere angebundener Stadt-
teil entstanden, der vor allem gewerblich und kulturell genutzt wird und
mit der Ziircher Hochschule der Kiinste die grosste Kunsthochschule der
Schweiz beherbergt.

17  ARRAS/KELLER, Stadtforum, S.7ff.; AFS STADT ZURICH, Synthesebericht Ziirich-West,
S.1ff.

18  AFSSTADT ZURICH, Entwicklungskonzept Ziirich-West.

19  AFSSTADT ZURICH, Synthesebericht Ziirich-West, S. 4., 6 ff.; ferner AFS STADT ZURICH,
Entwicklungskonzept Ziirich-West.

20  AFSSTADT ZURICH, Synthesebericht Ziirich-West, S. 4, 9 ff.

21  EISINGER/REUTHER, Konzeptioneller Stiadtebau, S. 144 ff.; Gesprach Argast/Schwarz,
Fn.16. Zum Begriff des Infrastrukturvertrags siehe Rz. 274.
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3.2 Ersatzneubau «Hauptsitz Swiss Re» in Ziirich

Das gestalterische Potenzial kooperativer Ansitze in der Raumplanung zeigte
sich auch bei der Planung des Ersatzneubaus der Swiss Re am Ziircher See-
becken. Die Realisierung des Baus war méglich geworden, weil die Stadt zu
einem spezifisch auf das Projekt zugeschnittenen Gestaltungsplan Hand bot.
Im Gegenzug verpflichtete sich die Swiss Re vertraglich, in einer ihrer Liegen-
schaften, dem Mythenschloss, ein 6ffentliches Parkhaus zu betreiben, was es
der Stadt erlaubte, mehr als 100 Parkplédtze am Hafen Enge aufzuheben und
das Seebecken als Naherholungsraum und Touristenmagnet aufzuwerten.
Die Durchsetzung des Vertrags wurde zweifach gesichert: erstens durch den
Eintrag einer Personaldienstbarkeit (iber die Nutzung der Tiefgarage des My-
thenschlosses zugunsten der Stadt Ziirich im Grundbuch?2 sowie zweitens
mit Art. 15 Abs. 4 Gestaltungsplan «Hauptsitz Swiss Re»23, der die Swiss Re
dazu verpflichtet, die private Nutzung der bestehenden Parkplétze im My-
thenschloss zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Ersatzneubaus aufzugeben.

3.3 Quartierentwicklung «Erlenmatt» in Basel

Mit dem Erlenmatt-Quartier entsteht seit 2007 auf dem Areal eines ehemaligen
Giiterbahnhofs im Norden der Stadt das bis anhin grosste Siedlungsprojekt
Basels. Die Quartierentwicklung Erlenmatt basierte wie schon die Quartier-
entwicklung Ziirich-West auf stidtebaulichen Wettbewerben, mit denen pla-
nerische Perspektiven fiir das Areal entwickelt wurden. Diese bildeten den
Ausgangspunkt fiir die Erarbeitung eines Bebauungsplans als rechtliche
Grundlage fiir die Realisierung des Quartiers. Nachdem die Basler Stimm-
bevolkerung dem Plan 2005 zugestimmt hatte, konnten 2007 die Arbeiten auf
den ersten Baufeldern beginnen. Seither werden etappenweise Hochhéuser
errichtet, deren Gestaltung zuvor im Rahmen von Studienauftrigen oder Ar-
chitekturwettbewerben bestimmt worden war. Bis 2016 entstanden rund 700
Wohnungen fiir verschiedene Nutzungsgruppen, ferner Biiro- und Gewerbe-
flichen, ein Primarschulhaus, ein Kindergarten, Einkaufsmoéglichkeiten
sowie gastronomische Angebote.24 Die Uberbauung ist um eine Parkanlage
gruppiert, die rund ein Drittel des gesamten Areals beansprucht. Die gross-
ziigige Freiflaichengestaltung soll den stddtebaulichen Kontrapunkt zu der
ansonsten dichten Bauweise bilden und zu einer hohen stidtebaulichen

22 Weisung «Hauptsitz Swiss Re», S. 51F.
23 AS701.151.

24  PLANUNGSAMT KANTON BS, Erlenmatt (www.planungsamt.bs.ch > Arealentwicklung
> Erlenmatt).
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Qualitiit des Areals beitragen. Durch die Offnung des zuvor eingeziunten
Bahnareals profitieren auch die angrenzenden Stadtteile. Die ansdssige Be-
volkerung erhilt direkten Zugang zu dem an das Erlenmatt-Quartier unmit-
telbar angrenzenden Naherholungsgebiet «Landschaftspark Wiese».25

Das Erlenmatt-Quartier gilt als Pionierprojekt fiir nachhaltige stidte-
bauliche Verdichtung.26 Die Planung erfolgte in intensiver Zusammenarbeit
mit der Deutschen Bahn AG als Grundeigentiimerin und Investorin. Erstmals
setzte der Kanton bei der Planung auch auf stadtebauliche Vertrige, denen
gemadss der zustindigen Behorde eine wichtige vertrauensbildende, den Pla-
nungsprozess stabilisierende Funktion zukam.2?7 Grundlage dafiir, die Pla-
nung des Quartiers ernsthaft in Betracht zu ziehen, bildete die in einem stad-
tebaulichen Rahmenvertrag abgegebene Zusicherung der Grundeigentiime-
rin, dass das Areal fiir eine Umnutzung zur Verfiigung stehe. Weitere vertrag-
liche Abreden betrafen die finanzielle Beteiligung der Parteien an den Kosten
der Wettbewerbsverfahren. Sodann wurden Regeln iiber die Zusammenarbeit
wdihrend der Planung sowie Konfliktldsungsstrategien vereinbart.28

3.4 Umnutzung des Sulzerareals in Winterthur: Lokstadt

Der Schweizer Industriekonzern Sulzer pragte iiber viele Jahrzehnte hinweg
das Stadtbild von Winterthur. Anfang der 1980er-Jahre rutschte der Konzern
in eine tiefgreifende wirtschaftliche Krise. Erstmals in seiner Unternehmens-
geschichte schrieb Sulzer rote Zahlen, was das Management zu umfassenden
Restrukturierungsmassnahmen veranlasste, darunter auch die Einstellung
des Standorts Winterthur 1987. Auf dem Sulzerareal im Herzen der Stadt ent-
stand daraufhin eine der ersten Industriebrachen der Schweiz; und es stellte
sich die Frage, wie die 150’000 Quadratmeter grosse Fldche kiinftig genutzt
werden sollte. Das erste, durch Sulzer 1989 selbst erarbeitete Entwicklungs-
konzept, die Projektstudie «Winti Nova», fand keine politische Unterstiit-
zung. Auch ein zweites, gemeinsam mit der Stadt auf der Grundlage von
Testplanungen erarbeitetes Projekt scheiterte. Zwar hatten die Akteure mit
«Megalou» 1995 ein vielbeachtetes Projekt vorgelegt; die Konjunktur hatte
sich aber zwischenzeitlich derart abgekiihlt, dass das Vorhaben keine Inves-
toren fand und 2001 schliesslich aufgegeben wurde. Erst Ende der Nuller-
jahre, als sich eine wirtschaftliche Trendwende abzeichnete und auch die

25  WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S. 56 f.

26 PLANUNGSAMT KANTON BS, Erlenmatt, Fn. 24; WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit,
S.56f.; NZZ, Nicht ganz dicht, Zwei Basler Siedlungsprojekte offenbaren Charakteris-
tiken des heutigen Schweizer Stadtebaus, 8.9.2016, S. 15.

27  GesprachGiller, Fn.16.
28  GesprichGiller, Fn. 16.
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Stadtbevolkerung wieder anfing zu wachsen, war der Boden fiir einen stadte-
baulichen Neuanfang bereitet.

2009 legten die Stadt Winterthur und Sulzer neue Testplanungen vor,
auf deren Grundlage zunichst ein Leitbild, spater ein Planentwurf und
schliesslich der verbindliche Gestaltungsplan fiir das Teilareal Werk 1, die
heutige Lokstadt, entstand. Am 8. Mirz 2015 nahm die Winterthurer Stimm-
bevolkerung den Plan mit grosser Mehrheit an. Sie ebnete damit den Weg zur
Realisierung eines neuen Stadtquartiers auf einer Flache von 21’000 Quadrat-
meter. Das Areal soll Raum fiir 1’500 Wohnungen, 6’500 Arbeitsplitze sowie
vielfiltige Freizeitangebote bieten und wird das Hauptgebiude der Ziircher
Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften beherbergen.29 Das Freiraum-
konzept basiert auf zwei von der Stadt und vom Bautradger organisierten 6f-
fentlichen Veranstaltungen, anldsslich deren die Bediirfnisse der Quartier-
bevolkerung und spéaterer Nutzergruppen Anfang 2016 ermittelt wurden.30

Fiir die Arealentwicklung wegbereitend war der «offentlich-rechtliche
Vertrag liber die bauliche Weiterentwicklung des Sulzerareals Stadtmitte,
Winterthur», vom 16. September 2003. Der zwischen der Stadt Winterthur,
dem Kanton Ziirich, Heimatschutzverbinden und dem Sulzer-Konzern ab-
geschlossene Vertrag regelt den Schutzumfang aller auf dem Areal befindli-
chen Gebiude, was zu Beginn des Planungsprozesses fiir ein hohes Mass an
Rechtssicherheit sorgte.31 In separaten Vertragen hielten die Stadt und Sulzer
zudem die Einfiihrung eines Fahrtenmodells32 sowie den Ausgleich des durch
die Aufzonung des Areals von einer Industrie- in eine Zentrumszone geschaf-
fenen Grundstiicksmehrwerts in Hohe von 6 Mio. Franken fest.33

4. Entwicklungsstand und Perspektiven

Kooperative Planungen sind heute in der Schweiz breit etabliert. Nach einer
Pionierphase in den Neunziger- und Nullerjahren, in denen kooperative Pla-
nungen mehrheitlich fiir die Entwicklung brachliegender Bahn-, Industrie-
und Gewerbeareale mit iiberschaubaren Grundeigentiimerstrukturen ein-
gesetzt wurden, gelten kooperative Planungen heute als vielversprechende

29  STADT WINTERTHUR, Abstimmungszeitung «Werk 1», S.7.

30 STADT WINTERTHUR, Vertrag zum stddtischen Freiraum Werk 1 unterzeichnet, Me-
dienmitteilung vom 12. Januar 2017 (www.stadt.winterthur.ch > Medienmitteilungen).

31  AFSSTADT WINTERTHUR, Erlduternder Bericht «Werk 1», S. 7ff.

32  Fahrtenmodelle steuern das Verkehrsaufkommen fiir ein bestimmtes Areal, indem
sie die maximal zuldssige Anzahl an Autofahrten, d.h. Zu- und Wegfahrten, festlegen.
Vgl. AFS STADT WINTERTHUR, Erlduternder Bericht «Werk 1», S.28f. m.w.H.

33  AFSSTADT WINTERTHUR, Erlduternder Bericht «Werk 1», S.22; STADT WINTERTHUR,
Abstimmungszeitung «Werk 1», S. 2und 5; Gesprich Perrez/Zollinger, Fn. 16.
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Methode zur Begleitung stidtebaulicher Verdichtungsprozesse, d.h. zur Pla-
nungbereits iiberbauter, oft stark parzellierter Gebiete mit komplexen Eigen-
tlimerstrukturen und vielfdltigen Anspruchsgruppen.34 In struktureller
Hinsicht ldsst sich jedenfalls in den Grossstddten der Schweiz aktuell eine
Phase der Konsolidierung feststellen, in der die bisher gesammelten Erfah-
rungen ausgewertet, reflektiert und Verfahren nach Moglichkeit standardi-
siert werden.35 In kleineren Stiadten und lindlichen Gemeinden, in denen
kleine Verwaltungseinheiten mit wenigen Fachexpertinnen und -experten
die Raumplanung bewiltigen, stehen kooperative Planungen tendenziell noch
am Anfang. Haufig gilt das Interesse dort primér den stidtebaulichen Vertra-
gen, mit denen vor allem die Erschliessung oder —wie vermehrt in jiingerer
Zeit—der Ausgleich planerischer Mehrwerte geregelt werden, ohne dass pri-
vate Akteure aber systematisch in die Planung einbezogen wiirden.36

III. Rechtsdogmatische Einordnung

Die dogmatische Betrachtung kooperativer Planungen ist im Schnittfeld von
Raumplanungsrecht, Handlungsformenlehre und 6ffentlichem Prozessrecht
anzulegen: Wie die traditionell einseitig-hoheitlichen Planungen zielen auch
kooperative Planungen darauf ab, die Nutzung des Bodens verbindlich zu
ordnen. Sie bedienen sich mit den (Sonder-)Nutzungspldnen des Instrumen-
tariums der Raumplanung und sind deshalb dogmatisch im Raumplanungs-
recht zu verorten. Im Unterschied zu traditionellen Planungen sind sie durch
den intensiven Einbezug ausgewdhlter privater Akteure und damit durch ko-
operative Elemente gekennzeichnet, wobei die Zusammenarbeit zwischen
Staat und Privaten entweder in informell-kooperative Absprachen als Grund-
lage fiir planerische Festlegungen oder in Vertrége als formell-kooperative
Absprachen miindet. Die Regelung eines planerischen Sachverhalts erfolgt
im Unterschied zur traditionellen Planung folglich durch verschiedene Hand-
lungsformen des Staates. Deren Inhalte, verfahrensrechtliche Einbettung und
Verhailtnis zueinander sind zu kldren.

34  Siehe FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 5, welche die Sanierung be-
stehender Siedlungsgebiete bildlich als «Innenentwicklung 2.0» beschreiben; dazu
auch BECK/NEBEL, Kommunale Nutzungsplanung, S. 16.

35 GespriachGiller, Fn.16.

36  Gesprach mit Dr. Nicole Nussberger, Departementssekretirin und Leiterin Rechts-
dienst, Baudepartement, Stadt Zug, und Harald Klein, Leiter Stadtplanung, Stadt Zug,
vom 16.2.2016.
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Kapitel 2: Verortung kooperativer Planungen
im Raumplanungsrecht

I. Begriff der Raumplanung

Kooperative Planungen stellen eine Methode der Raumplanung dar. Raum-
planungselbst ist die vorausschauende Lésung riumlicher Konflikte, die auf-
grund der Begrenztheit des Raums und der vielschichtigen Anforderungen
an diesen entstehen.37 Sie umfasst den gesamten Lebensraum, d.h. alle geo-
grafischen und gesellschaftlichen Teilrdume.38 Gemadss Art. 75 Abs. 1 BV dient
die Raumplanung der zweckmaéssigen und haushélterischen Nutzung des
knappen Guts Boden sowie der geordneten Besiedlung des Landes. Obgleich
sowohl die Bundesverfassung als auch das Bundesgesetz iiber die Raumpla-
nung (RPG) den Begriff der Raumplanung verwenden, wire der Begriff der
Raumordnung fiir die Beschreibung des durch sie geregelten Aufgabenbe-
reichs treffender. Wiahrend der Begriff der Raumplanung einseitig auf die Ge-
staltung kiinftiger raumlicher Strukturen abstellt, bildet der Begriff der Raum-
ordnung auch das Interesse an der Bewahrungbestehender schiitzenswerter
Objekte oder anderer raumlicher Elemente ab.39 Der Begriff der Raumpla-
nung erscheint auch in Bezug auf das Instrumentarium fiir die Realisierung
einer angestrebten rdumlichen Struktur zu eng. Zwar sind Raumpline zwei-
felsohne das zentrale Steuerungselement fiir die Wahrung und Gestaltung
rdumlicher Strukturen. Die zeitgeméisse Raumordnung bleibt bei der Fest-
setzung von Pldnen aber nicht stehen. Sie bedient sich vielmehr ergdnzender
Instrumente, welche die Steuerungskraft der Planung erhéhen (Rz. 203 ff.).
Raumplanung erfolgt als rollender Prozess, in dem die verschiedenen
raumbezogenen Nutzungsinteressen auf eine politisch angestrebte raumli-
che Ordnung hin koordiniert und durch geeignete Massnahmen sowie all-
seitig abgestimmtes Handeln gelenkt werden.40 Dieser durchliuft dabei typi-
scherweise vier Teilschritte: eine Situationsanalyse, d.h. die Klarung des Ist-
Zustands im Ausgangspunkt, sodann die Zieldefinition und damit die Klirung
des Soll-Zustands, anschliessend die Auswahl derjenigen Massnahmen, die
geeignet erscheinen, um die zuvor definierten Ziele zu erreichen, und schliess-
lich die Wirksamkeitskontrolle der definierten Handlungsbeitrige bzw. die
Uberpriifung der Zielerreichung und soweit erforderlich die Definition von

37  GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.1.
38  FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/KUNZ, Ziircher Planungs- und Baurecht, S.112.
39  GRIFFEL, Raumplanungs-und Baurecht, S.1f.

40  BotschaftRPG1978,S.1011; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung,
Art.2Rz.67.
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Korrekturmassnahmen.4! Ergebnis des Planungsprozesses ist der Plan, der
die zuldssigen Nutzungen raumbezogen und rechtsverbindlich zuweist.42

II. Planungstriger

Raumplanung ist eine hoheitliche Aufgabe. Sie bleibt privaten Akteuren vor-
enthalten, und zwar aus gutem Grund: Bei der Ordnung von Radumen sind
vielfaltige offentliche und private Interessen zu beriicksichtigen, deren Ab-
waigung in einem transparenten und nachvollziehbaren Verfahren organi-
siert sein muss, wenn das Ergebnis breite Akzeptanz finden soll. Nur eine den
vielgestaltigen raumbezogenen Partialinteressen iibergeordnete, dem Ge-
meinwohl verpflichtete Instanzist dazu in der Lage.43

Trager der Raumplanungsind gemass Art. 75 Abs. 1Satz2 BV die Kantone
und nach Massgabe des kantonalen Rechts die Gemeinden und damit die-
jenigen Gemeinwesen, die mit den 6rtlichen Verhiltnissen am besten ver-
traut sind. Dagegen sind die Planungsbefugnisse des Bundes auf Bereiche
beschrinkt, in denen die Erfiillung ihm anderweitig iibertragener Sachauf-
gaben planerische Massnahmen voraussetzt, insbesondere im Zusammen-
hang mit Infrastrukturanlagen.44 Gemadss Art.75 Abs. 1 Satz1 BV besteht die
wesentliche Aufgabe des Bundes im Bereich der Raumplanung darin, schweiz-
weit einheitliche Grundsitze und Mindestanforderungen zu formulieren,
innerhalb deren die kantonale und kommunale Raumplanung zu erfolgen
hat.45 Mit dem Erlass des Raumplanungsgesetzes (RPG) und der Raumpla-
nungsverordnung (RPV) hat der Bund diese Grundsitze geschaffen.

III. Planungspflicht

Art. 2 Abs.1 RPG verpflichtet Bund, Kantone und Gemeinden, die fiir ihre
raumwirksamen Aufgaben notigen Planungen zu erarbeiten und aufeinander
abzustimmen. Die Koordination aller raumwirksamen Tatigkeiten wird da-
mit einem strukturierten Verfahren zugefiihrt.46 Als «raumwirksam» gelten
gemdss Art.1Abs.1RPV alle Tatigkeiten, «welche die Nutzung des Bodens oder

41  Botschaft RPG 1978, S.1011; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachpla-
nung, Art.2Rz.3.

42  TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 36 Rz. 6; GRIFFEL, Raumpla-
nungs- und Baurecht, S.1.

43 Vgl. MUGGLI, Kooperative Planung, S. 24.

44  GRIFFEL, in: Basler Kommentar BV, Art.75Rz. 34.
45  GRIFFEL, in: Basler Kommentar BV, Art.75Rz.25.
46  RUCH, in: St. Galler Kommentar BV, Art.75Rz.18.
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die Besiedlung des Landes verandern oder dazu bestimmt sind, die jeweilige
Nutzung des Bodens oder die jeweilige Besiedlung des Landes zu erhaltenn».
Planungen sind «no6tig», wenn die betreffenden raumwirksamen Tétigkeiten
aufgrund ihrer Ausmasse oder ihrer Auswirkungen auf die bestehende Nut-
zungsordnung in bloss parzellenbezogenen Bau- oder Ausnahmebewilli-
gungsverfahren nicht angemessen erfasst werden kénnen. Planungen haben
diein Art.1und 3 RPG statuierten raumordnungspolitischen Ziele und Grund-
sdtze zubeachten —allen voran die Pflicht zur haushélterischen Nutzung des
Bodens und zur Trennung von Baugebiet und Nichtbaugebiet.47 Je nach Ko-
ordinationsaufgabe hat die Planung entweder in der Form der Richtplanung
oder der Nutzungsplanung zu erfolgen. Raumwirksame Tétigkeiten, die der
noétigen planerischen Grundlage entbehren, sind bundesrechtswidrig.48

IV. Instrumente der Raumplanung

1. Rechtlicher Ordnungsrahmen

Das Raumplanungsrecht wird durch die Erlasse des Bundes und der Kantone
konstituiert, die materielle Anforderungen an die Pline formulieren und
Verfahrensvorschriften enthalten. Fiir die Raumplanung besonders charak-
teristisch sind aber die Pldne, die mittels kartografischer und textlicher Ele-
mente fiir ein abgegrenztes Territorium verbindliche raumbezogene Aus-
sagen treffen.49 Sie sind eingebettet in die raumplanungsrechtlichen Nor-
men. Zugleich schaffen sie selbst eine verbindliche raumliche Ordnung.5° Bis
auf den Kanton Genfsind in allen Kantonen neben diesen auch die Gemein-
den Trigerinnen der Planung.5! Letztere bringen ihre ortsspezifischen
Kenntnisse insbesondere in die Nutzungsplanung ein.52

2. Planerischer Stufenbau

Das RPG verpflichtet die Kantone zur Richt- und zur Nutzungsplanung. Threr
Funktion entsprechend enthalten Richt- und Nutzungspline je stufengerechte
Anordnungen?33:

47  GRIFFEL, in: Basler Kommentar BV, Art.75Rz. 24; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar
Richt- und Sachplanung, Art.2 Rz. 58.

48 BGE13711254,E.3.3.

49  GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 39, 45.

50 HANNI, Planungsrecht, S. 83f., 84, 93.

51 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Fn.52.

52 Vgl.JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 31.

53  TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.2 Rz. 35ff. m.w.H.;
siehe zum Verhiltnis von Richt- und Nutzungsplanen RUCH, Raumordnung, S.106f.,
sowie HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz.164f.

26
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Die in Art. 6-12 RPG normierten Richtpldne zielen als iibergeordnete,
strategische Planungen auf die «Koordination und Steuerung der gesamt-
rdumlichen Entwicklung»54ab. Geméss Art. 9 Abs. 1 RPG sind sie behor-
den-, nicht aber grundeigentiimerverbindlich.

Nutzungspldne geméss Art. 14 ff. RPG enthalten die eigentliche Ortspla-
nung. Gestliitzt auf die ihnen zugrundeliegende Richtplanung ordnen sie
die zuldssige Nutzung des Bodens nach Art, Ort und Intensitit der Nut-
zung.55 Welche Nutzungen (Wohnen, Gewerbe, Mischnutzung usw.) zu-
lassig sind, definiert das kantonale und — soweit die Gemeinden dazu be-
rechtigt sind —das kommunale Recht unter Beachtung der Vorgaben von
Art.15ff. RPG. Ergdnzt werden diese Bestimmungen um baupolizeiliche
Vorschriften (Gebdudelingen und -breiten, Ausniitzungsziffern usw.).56
Nutzungsplanerische Festlegungen sind parzellenscharfund fiir Behor-
denund Grundeigentiimerschaften geméss Art. 21 Abs. 1RPG gleicherma-
ssen bindend. Funktionell werden zwei Nutzungsplantypen unterschie-
den: Rahmennutzungspline, die durch die Ausscheidung von Nutzungs-
zonen die bauliche und nutzungsbezogene Grundordnung fiir das ge-
samte Gebiet einer Gemeinde festlegen, sowie Sondernutzungspline,
die diese Grundbauordnung sach- oder ortsbezogen weiter ausdifferen-
zieren und ergidnzen oder punktuell tiberlagern und damit abdandern.57

30 Die Umsetzung von Nutzungspldnen erfolgt durch konkrete Bauprojekte.
Deren Vereinbarkeit mit den iibergeordneten Planungen wird im Baubewil-
ligungsverfahren gepriift und mittels Baubewilligung als individuell-konkre-
ter Verfiigung rechtlich sichergestellt.58

31

Grundsatzlich ist jede Planung kooperativen Ansétzen zuganglich. Die

Praxis zeigt aber, dass vor allem projektbezogene Sondernutzungspline,
die fiir ein oder mehrere Grundstiicke eine die Grundbauordnung iiberla-
gernde Spezialbauordnung aufstellen, ein Instrument kooperativer Pla-
nungen sind.59 In den kantonalen Rechtsordnungen werden diese Pline als

54 BotschaftRPGI, S.1067.

55  EJPD/BRP, Erlauterungen RPG, Art. 14 Rz. 1; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht,
S.44.

56 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.37.

57  GRIFFEL, in: Basler Kommentar BV, Art.75 Rz. 31; JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 9, 30.

58  GRIFFEL, in: Basler Kommentar BV, Art.75Rz.32.

59  AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen

Rz.55,58 m.w.H., Art.14 Rz. 29; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 67; ferner
RUCH, Kooperation und Konsens, S. 440; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung,
S.225f.
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Bebauungsplines?, als Gestaltungsplines! oder als Uberbauungsordnungen62
bezeichnet. Soweit es erforderlich ist, geht mit dem Erlass kooperativ erar-
beiteter Sondernutzungspline die (teilweise) Anderung der ihnen zugrunde-
liegenden Rahmennutzungs- und allenfalls der Richtpline einher (Rz. 80).

V. Prozessorientierung des Raumplanungsrechts

Raumplanung kennt aufgrund der Vielgestaltigkeit von Raiumen kaum typi-
sierbare Situationen. Die Losung planerischer Probleme setzt deshalb ge-
niigend grosse Gestaltungsspielriume der Planungstriger voraus. Entspre-
chend offen sind die Erlasse gefasst, welche die Raumplanung ordnen: Nicht
konditionale, inhaltlich bestimmte Normen, die das Verhalten der Rechts-
unterworfenen eng steuern wollen, stehen im Vordergrund, sondern finale
und vergleichsweise unbestimmte Rechtssétze.63 Zwar definieren Art.1und
3 RPG die Ziele und Grundsitze der Raumplanung. Der Bundesgesetzgeber
verzichtet aber weitestgehend darauf, den Planungstrigern vorzuschreiben,
wie sie diese zu erreichen haben. Adnstelle von materiellen Vorgaben ist das
Raumplanungsrecht stark durch prozessorientierte Vorschriften gepragt —
namentlich indem die kantonalen und kommunalen Planungstriger auf die
Instrumente der Richt- und der Nutzungspldne verpflichtet sind, deren Fest-
setzung an auf die Eigenheiten von Raumplanungen zugeschnittene verfah-
rensrechtliche Anforderungen gekniipft ist.64 Zu diesen zdhlt neben der ver-
pflichtenden Mitwirkung der Bevélkerung geméss Art. 4 RPG vor allem die
Pflicht zur umfassenden Interessenabwigung gemass Art. 3 RPV. Die Vor-
schriften zielen darauf ab, das mit der offenen Normierung des Raumpla-
nungsrechts einhergehende Berechenbarkeitsdefizit planerischer Erlasse
abzufedern (Kapitel 1211.4). Es wird noch zu zeigen sein, dass diese Sicherungs-
mechanismen gerade bei kooperativen Planungen von grosser Tragweite sind
(Kapitel 12 I1I.4 und 5).

60 Sieheu.a.§$ 103 ff. BPG/BS, §§ 68 ff. PBG/LU und § 32 PBG/ZG.
61  Siehe§§83ff. PBG/ZH.
62  Siehe §§ 88ff. BauG/BE.

63 RUCH, Raumordnung, S.14, 160f.; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung,
S.68ff.

64 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung, Art.2Rz.7,17. Aufgrund
der fortschreitenden Zersiedlung der Schweizer Landschaft sah sich der Bundesge-
setzgeber injiingerer Vergangenheit allerdings dazu veranlasst, die Kantone stirker
als bisher an materielle Vorgaben zu binden. Namentlich wurden im Zuge der RPG-
Revision 2012 detaillierte inhaltliche Anforderungen an die Richtplanung verankert.
Ausfiihrlich dazu Botschaft RPG1I, S.1067ff.
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Kapitel 3: Das kooperative Element
kooperativer Planungen

I. Kooperation, Koordination, Konsens: begriffliche Auslegeordnung

Der Begriff Kooperation bedeutet Zusammenarbeit verschiedener Partner.
Kooperation ist darauf angelegt, potenziell miteinander konkurrierende In-
teressen und Tatigkeiten so miteinander zu vereinigen, dass die Beteiligten
ein fiir sie je vorteilhaftes Ergebnis erzielen und folglich eine Win-win-Situa-
tion erzeugen.65 Kooperation geht damit iiber die blosse Koordination hinaus,
die lediglich Zielkonflikte zwischen konkurrierenden Interessen und Tétig-
keiten vermeiden will.66

Kooperation findet im 6ffentlichrechtlichen Umfeld entweder zwischen
verschiedenen Hoheitstragern oder zwischen diesen und privaten Akteuren
statt. Letztere Form der Kooperation ist kennzeichnend fiir kooperative Pla-
nungen. Sie ist durch den intensiven Einbezug staatlicher Handlungsadres-
saten in den staatlichen Entscheidungsprozess gepriagt und hat die «gemein-
samel...] Bewiltigung einer gemeinsamen Aufgabe» zum Zweck.67 Koopera-
tives Verwaltungshandeln findet seinen erfolgreichen Abschluss im Konsens
der Parteien, d.h., wenn die Zusammenarbeit von Behérden und Privatenin
ein gemeinsam getragenes Ergebnis miindet.68

II. Kooperation als Kommunikationsprozess

Kooperation beruht auf einem anspruchsvollen Kommunikationsprozess,

der typischerweise drei miteinander verflochtene Elemente aufweist:

— dasElement der gegenseitigen Information, mit dem die Beteiligten ihr
Wissen und ihre Erfahrungen in den Kommunikationsprozess einbringen,

— das Element der Anhorung, mit dem die Beteiligten die Informationen
und Reaktionen der iibrigen Beteiligten reflektierend zur Kenntnis neh-
men, und schliesslich

— das Element der Konsultation, mit dem sich die Beteiligten iiber ihre
Erwartungen verstdndigen, gemeinsam Losungen in einem Aushand-
lungsprozess erarbeiten und Absprachen treffen.69

65  Duden, Das Fremdworterbuch, 11. Aufl., Berlin 2015, S. 594, Stichwort «<Kooperation».
66  Duden, (Fn. 65), S. 594, Stichwort «Koordination».
67  ISELIN, Erscheinungsformen, S.23.

68  PFENNINGER, Informelles Verwaltungshandeln, S.17; PFISTERER, Verhandeln und Kon-
sens, S.107.

69  RUCH, Kooperation und Konsens, S. 428; JAGMETTI, in: Kommentar aBV, Art. 22quater Rz. 139.
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Kooperation setzt sowohl spezifische personelle Eigenschaften als auch spe-
zifische gruppenbezogene Rahmenbedingungen voraus, namentlich die
aktive Teilhabe aller Beteiligten an der Problemlosung, gegenseitiges Ver-
trauen, den offenen, d.h. riickhaltlosen und verstindlichen Austausch, eine
bejahende Einstellung gegeniiber dem gewihlten kooperativen Losungsan-
satz, den Verzicht auf Egoismen zugunsten einer Gesamtlosung, die Lern-
bereitschaft der Beteiligten, das Bewusstsein gegenseitiger Abhingigkeit,
die Verfiigbarkeit von Konfliktlosungsmechanismen und nicht zuletzt die
klare Zuweisung von Rollen im Probleml6sungsprozess.7? In der Praxis er-
weisen sich solche Aushandlungsprozesse nicht selten als hiirdenreich. Der
Beizug von Konfliktmittlerinnen bzw. Konfliktmittlern, die helfen, relevante
Interessen zu identifizieren, Macht- und Informationsasymmetrien auszuglei-
chen oder Tauschoptionen herauszuarbeiten, kann die Parteien bei der Be-
waltigung ihrer gemeinsamen Aufgabe entlasten und kooperative Losungen
fordern (Rz.3681f.).71

III. Kooperatives Staatshandeln
1. Charakteristika

Im Unterschied zum einseitig-hoheitlichen Staatshandeln, das wie das Ver-
fiigungshandeln oder wie einseitig-hoheitliche Planungen durch ein Uber-/
Unterordnungsverhéltnis zwischen dem Staat als anordnender Instanz und
den Adressaten als Rechtsunterworfenen gekennzeichnet ist, erfolgt das ko-
operative Staatshandeln, das auf die Zustimmung der privaten Handlungs-
adressaten angewiesen ist, auf Augenhdhe mit diesen. Konsensuale Entschei-
de sind annahmegemass das Ergebnis eines Aushandlungsprozesses, der
durch den «besonderen Geist» der Partnerschaft und des gegenseitigen Ver-
trauens der Parteien geprégt ist.72 Der obrigkeitlich strukturierte Staat tritt
fiir den Moment der Kooperation zuriick, ohne hierdurch aber seine verfas-
sungsrechtlich-institutionell iibergeordnete Stellung aufzugeben. Staatli-
ches Handeln bleibt deshalb auch bei Kooperationen an die Grundsitze
rechtsstaatlichen Verwaltungshandelns —namentlich an die Grundsitze der
Gesetzmassigkeit, des offentlichen Interesses, der Verhiltnismassigkeit, der

70 DELHEES, Soziale Kommunikation, S. 385 ff.; PFISTERER, Praxishilfe, S.140; RUCH,
Kooperation und Konsens, S. 429.

71  PFISTERER, Verhandlung und Konsens, S.108f.; SCHNEIDER, Entscheidungsprozesse,
S.97; vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 645.

72  RUCH, Kooperation und Konsens, S. 426. Es wird noch darauf einzugehen sein, dass
trotz der rechtlichen Gleichordnung der Parteien faktisch ein Abhdngigkeitsverhilt-
nis der Privaten vom Staat bestehen kann (dazu Rz. 126 ff., 168).
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Rechtsgleichheit und des Willkiirverbots sowie an den Grundsatz von Treu
und Glauben - gebunden und, jedenfalls soweit der Staat 6ffentliche Aufga-
ben wahrnimmt, auch an die Grundrechte.”3

2. Formen

Nach ihrer Bindungswirkung lassen sich zwei Formen kooperativen Staats-
handelns unterscheiden: verwaltungsrechtliche Vertrige einerseits und infor-
mell-kooperative behordliche Akte andererseits. Auf beide wird noch ausfiihr-
lich einzugehen sein (Kapitel 7 ITund II). Fiir eine erste Orientierung sollen sie
andieser Stelle jedoch kurz erldutert werden: Verwaltungsrechtliche Vertrige
beruhen auf den libereinstimmenden gegenseitigen Willenserkldrungen der
Vertragsparteien, eine verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung rechtsver-
bindlich zu regeln.74 Obwohl der Vertragsabschluss meist weitgehend form-
frei erfolgen kann, zdhlen verwaltungsrechtliche Vertrage zu den formellen
Handlungsformen des Staates.?> Dagegen umfasst das informell-kooperative
Staatshandeln all jene kooperativen staatlichen Tatigkeiten, die primar auf
einen Taterfolg und nicht auf Rechtsverbindlichkeit gerichtet sind.76 Soweit
die beteiligten privaten und staatlichen Akteure eines informellen Aus-
tauschs Konsens erzielen, dem sie zwar keine rechtliche, aber faktische Bin-
dungswirkung beimessen, liegt eine informelle Absprache vor.77
Verwaltungsrechtliche Vertrige und informelle Absprachen sind in erster
Linie Instrumente der Rechtsanwendung, dienen, mit je unterschiedlichen
Funktionen, also primaér der einzelfallweisen Konkretisierung von Verwal-
tungsrechtsverhiltnissen.?8 Thre Bedeutung zeigt sich in ihrem Verhiltnis

73 RUCH, Kooperation und Konsens, S. 429.

74  HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1286; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 4f.

75  HOSLIL, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S.13f.; NUSSLE, Demokratie in
der Nutzungsplanung, S.169.

76  Nach der wohlherrschenden Lehre sind informell-kooperative behordliche Akte den
Realakten zuzuordnen (statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rz.1422). A.A. sind HOSLI und PFENNINGER, die informell-kooperatives Staatshan-
deln als stets auf Kommunikation und Konsens angelegtes Handeln definieren und
deshalb von den Realakten als Akten, die der Mitwirkung Privater nicht bediirfen,
unterscheiden wollen (HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 48f.,
sowie PFENNINGER, Informelles Verwaltungshandeln, S. 15, 192 ff.).

77  HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 24. Seitens des Staates kann
eine solche Bindungswirkung aus dem Verbot widerspriichlichen Verhaltens gemiss
Art. 5 Abs.3 und 9 BV abgeleitet werden. Private werden sich an rechtlich nicht er-
zwingbare Vereinbarungen immer dann gebunden fiihlen, wenn deren Einhaltung
als 6konomischrationale Strategie erkannt wird — etwa weil bei Nichteinhaltung der
Vereinbarung eine verbindliche Regulierung droht (vgl. Rz. 90, siehe auch 146 ff.).

78 Inengen Grenzensollen auch normvertretende informelle Absprachen zuléssigsein
(BGE1361316, E.2.4.1;dazuauch MULLER/UHLMANN, Rechtssetzungslehre, Rz. 490ff.).
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zur Verfiigung als einseitig-hoheitlicher Form der Rechtsanwendung: Wie
Verfiigungen zielen verwaltungsrechtliche Vertrage zunachst auf Rechtsver-
bindlichkeit ab. Im Unterschied zu diesen leitet sich ihre Geltung aber nicht
aus dem Gewaltmonopol des Staates und der damit verbundenen Anord-
nungsautoritit ab, sondern beruht auf dem Konsens der Parteien, der die Ab-
sprache legitimiert. Verwaltungsrechtliche Vertrage lassen sich deshalb auch
als formell-kooperative Alternative zur einseitig-hoheitlichen Verfiigung be-
schreiben. Gegentiber diesen kommt ihnen allerdings eine ausgesprochen
subsididre Funktion zu.7® Auch informelle Absprachen sind alternativ zu
Verfligungen denkbar. Sie gehen diesfalls mit einem Verzicht auf einen for-
mellen Rechtsakt einher. Deutlich gréssere praktische Bedeutung kommt
ihnen allerdings in Bezug auf den Erlass formeller Rechtsakte zu. Hier haben
sie entweder Initiierungsfunktion, namentlich wenn sie die Behérde dazu
veranlassen, ein formelles Verfahren anzustossen, oder sie fungieren als Zwi-
schenspeicher von Absprachen, die den Erlass eines formellen Rechtsakts,
d.h. einer Verfiigung oder eines Raumplans, vorbereiten.80

Die Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir das informell-kooperative und
das formell-kooperative Staatshandeln sind dhnlich. Sie werden an geeigne-
ter Stelle noch ausgefiihrt werden (Kapitel 7 IT und III). Als generelle Richt-
schnurlassen sichimmerhin folgende Anforderungen anfiihren: Fiir koope-
ratives Staatshandeln besteht nur dort Raum, wo das Gesetz den Vollzugs-
behoérden einen erheblichen Ermessensspielraum einrdumt. Zudem muss
das kooperative Vorgehen besser geeignet sein als die einseitige Anordnung,
diesen Spielraum im Sinne des Gesetzeszwecks zu konkretisieren.

Kapitel 4: Abgrenzung
I. Mitwirkung der Bevolkerung

Kooperation als Form der Kommunikation zwischen Staat und Privaten ist von
anderen Formen des kommunikativen Austauschs wie der Mitwirkung der
Bevolkerung gemdiss Art. 4 Abs. 2 RPG zu unterscheiden. Die Mitwirkung der
Bevolkerung gemdss Art. 4 Abs. 2 RPG bildet ein Element des férmlichen Plan-
erlassverfahrens. Danach haben die Planungsbehorden dafiir zu sorgen, dass
die Bevolkerung bei Planungen in geeigneter Weise mitwirken kann. Die Vor-
aussetzungen fiir eine geeignete Mitwirkung sind erfiillt, wenn die Beh6rden
die Planentwiirfe zur allgemeinen Ansichtsidusserung freigeben, Einwinde

79  Zum Ganzen noch Kapitel 7 1.

80 PFENNINGER, Informelles Verwaltungshandeln, S. 26 f.; MULLER-GRAF, Informalisie-
rung, S.130f.; ferner RUCH, Informalisierung, S. 506.
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und Vorschldge entgegennehmen und diese wenigstens summarisch beant-

worten.81 Zur Mitwirkung berechtigt ist nicht nur die stimmberechtigte Be-

volkerung, sondern alle natiirlichen und juristischen Personen, die von einer

Planung wie auch immer beriihrt sind.82 Zweck des Mitwirkungsverfahrens

ist die Grundlagenbeschaffung und Sachverhaltsklarung. Die durch planeri-

sche Massnahmen allenfalls tangierten Interessen finden tiber das Mitwir-
kungsverfahren Eingang in den Planungsprozess und konnen damit einer
umfassenden Abwagung zugefiihrt werden (Rz. 170). Mitwirkungsverfahren,
welche die Behorden nur der Form halber durchfiihren, sind unzuléssig.83

Neben der Sachverhaltsklarung dient das Mitwirkungsverfahren auch der

Herstellung politischer Akzeptanz, wodurch das Rechtsmittelrisiko gesenkt

und die rasche Realisierung der Pline begiinstigt werden kann.84
Kooperative Planungen sind anders gelagert als Mitwirkungsverfahren

bzw. gehen weit liber diese hinaus.85 Sie sind deshalb von diesen abzugrenzen:

— Kommunikationsstruktur: Art. 4 Abs.2 RPG vermittelt der Bevolkerung
das Recht zur Ansichtsidusserung. Zwar haben die Behorden die Einga-
ben zu beantworten — die Beantwortung kann aber summarisch erfol-
gen. Einen Anspruch aufindividuelle Beantwortung vermittelt Abs. 2
nicht86, weshalb kein eigentlicher Dialog zwischen Staat und Privaten
stattfindet. Dies steht im Unterschied zu kooperativen Planungen, bei
denen Behorden und Private in einen intensiven Austausch treten.

— Intensitdt des Austauschs: Grundlage des Mitwirkungsverfahrens bildet
die Auflage der Planentwiirfe. Es erfolgt damit in einer Planungsphase,
in welcher der abschliessende Entscheid zwar noch aussteht, wesentli-
che Weichenstellungen aber bereits erfolgt sind.87 Demgegeniiber sind
kooperative Planungen typischerweise durch den intensiven Austausch
der Beteiligten wihrend der gesamten Dauer des Verfahrens gepragt.
Dasbedeutet insbesondere, dass die private Seite ihre Interessen bereits
in einem frithen Stadium der Planung einbringen kann, in dem erste rich-
tungsweisende Entscheide erst noch getroffen werden miissen. Damit
ist im Kontext kooperativer Planungen eine wesentlich intensivere Ein-
flussnahme der Privaten moglich als im Mitwirkungsverfahren.

81  Stattvieler BGE 13511286, E. 4.1; dazu auch Rz. 428.
82  Stattvieler BGE 14311467, E.2.2ff.
83  EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz.10.

84  Stattvieler MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz.11; GRIFFEL, Raum-
planungs- und Baurecht, S. 80.

85  Vgl. MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art.4 Rz.11.
86 BGE 13511286, E. 4.1.
87  Vgl. MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art.4 Rz.7.
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— Adressatenkreis: Im Gegensatz zum Mitwirkungsverfahren, das der Be-

II.

volkerung offensteht, ist der Kreis der privaten Akteure in kooperativen
Planungen wesentlich enger gefasst. Er ist auf diejenigen Personen be-
schrinkt, die qua obligatorischer oder dinglicher Berechtigung und auf-
grund ihrer organisatorischen und finanziellen Potenzin der Lage sind,
die gemeinsam erarbeiteten Pline umzusetzen. Dazu zihlen in erster
Linie die Grundeigentiimerschaften, aber auch Investorinnen und In-
vestoren (Rz.357). Die Einschriankung des Akteurskreises ist nétig, um
das auf Kommunikation und Konsens angelegte Problemlésungsverfah-
ren nicht von vornherein zu tiberfordern.ss

Funktion: Mitwirkungsverfahren dienen ebenso wie kooperative Pla-
nungen der Sachverhaltsklarung. Wiahrend aber in Mitwirkungsverfah-
ren tangierte Interessen in grosser Breite ermittelt werden, gewinnen
die Behorden in kooperativen Planungen ein eher vertieftes Verstdndnis
der Interessen Einzelner. Auch bleibt die Kommunikation in kooperati-
ven Planungen nicht bei der Sachverhaltsermittlung stehen. Diese stellt
lediglich einen ersten Schritt im Prozess der Erarbeitung einer gemein-
sam getragenen Losung dar. Mit ihrer Zweckrichtung sind Mitwirkungs-
verfahren eher geeignet, breite Akzeptanz fiir Planungen zu schaffen,
wahrend kooperative Planungen, die aufbesonders gute Einzelfalllsun-
gen abzielen, latent Gefahr laufen, dass Partikularinteressen iiberbetont
und die Ergebnisse des Planungsprozesses von der Bevélkerung als zu
einseitig abgelehnt werden.8?

Bundesrechtliche Vorgaben: Kooperative Planungen unterstehen, wie
traditionelle einseitig-hoheitliche Planungen auch, dem Bundesgesetz
liber die Raumplanung. Sie haben sich der Instrumente des Gesetzes zu
bedienen und die Verfahrensvorschriften zu beachten. Wie in klassisch
einseitig-hoheitlichen Planungen ist deshalb auch fiir kooperative Pla-
nungen das Mitwirkungsverfahren durchzufiihren.

Partizipation der Bevolkerung

Komplexe oder besonders umstrittene Planungen werden — ungeachtet des-
sen, ob sie einseitig-hoheitlich oder kooperativ angelegt sind — teilweise mit
partizipativen Elementen kombiniert.90 Partizipation meint die rechtlich nicht
strukturierte Biirgerbeteiligung am Planungsprozess. In der Praxis finden
partizipative Elemente vor allem in solchen Planungsprozessen Anwendung,

88  PFENNINGER, Kooperation, S.84; vgl. MUGGLI, Kooperative Planung, S.25; MAEGLI,
Kooperatives Verwaltungshandeln, S. 272f.

89  MUGGLI, Kooperative Planung, S.24.

90 Stattvieler BLEUEL/NIGSCH, Kooperative Planung, S. 353.
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die einschneidende stddtebauliche Veranderungen anstossen. Sie richten
sich primdr an die Quartierbevolkerung und das lokale Gewerbe, die an
«runden Tischeny, in 6ffentlichen Foren oder in Planungswerkstétten in ei-
nen strukturierten Dialog mit Behérden und Investoren iiber planerische
Vorhaben treten.9! Der Teilnehmerkreis ist, anders als im Mitwirkungsver-
fahren, meist auf wenige Dutzend Personen beschrinkt, umfasst in der Regel
aber deutlich mehr Personen als ein kooperatives Verfahren. Tendenziell
findet Partizipation in einer frithen Phase des Planungsprozesses statt, wenn
es darum geht, stidtebauliche Entwicklungsperspektiven zu formulieren
und die Weichen fiir die spitere Nutzung des zu beplanenden Areals zu stel-
len.92 Soweit verfiigbar, werden die zur Diskussion stehenden planerischen
Ideen anhand von Modellen visualisiert.93

Partizipative Elemente konnen Planungen in vielerlei Hinsicht begiins-
tigen: Sie bieten Foren, in denen die Behorden zusammen mit Investoren mit
der Bevolkerungin einen Austausch treten konnen, um stddtebauliche Ideen
im direkten Gesprdich zu diskutieren. Dadurch kann zum einen der Gefahr,
dass stddtebauliche Projekte an den Bediirfnissen der Bevolkerung vorbei-
geplant werden, entgegengewirkt werden. Die Moglichkeit zur Partizipation
vermittelt Betroffenen sodann das Gefiihl, mit ihren Anliegen geh6rt und
in die Neugestaltungihres Lebensumfelds aktiv einbezogen zu werden. Das
wirkt identititsstiftend und hilft, Blockaden abzubauen und Akzeptanz zu
schaffen — ein Umstand, der fiir den politischen Erfolg planerischer Vorhaben
entscheidend ist und den finanziellen und zeitlichen Aufwand, der mit der
Organisation von Partizipationsmoglichkeiten einhergeht, stark relativiert.
Nicht selten erweisen sich partizipative Foren iiberdies als Ideengeber fiir
auch wirtschaftlich tragfahige Losungen.94

III. Gehorsanspruch Betroffener

Kooperative Elemente sind schliesslich von dem in Art. 29 Abs. 2 BV verfas-
sungsrechtlich verankerten und in Art. 33 RPG fiir die Raumplanung konkre-
tisierten Anspruch auf rechtliches Gehor zu unterscheiden. Der Anspruch

91  GLATTLI/STURM, Partizipation, S. 16; fiir ein Beispiel in der Stadt Ziirich siehe ARRAS/
KELLER, Stadtforum, S. 7ff.; ferner Rz. 12. Der Kanton Bern berechtigt seine Gemeinden
mit Art. 58 Abs. 5 BauG i.V.m. Art.109 Abs. 2 lit. b BauV ausdriicklich dazu, eine {iber
das Mitwirkungsverfahren hinausgehende Mitwirkung der Bevolkerung vorzusehen.

92  WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S.113; vgl. AGR/BE, Planungswegweiser, S. 21.
93  GLATTLI/STURM, Partizipation, S.16.

94 Zum Ganzen BUHLMANN/STRAUMANN, Verdichten, S.18f.; DUSS/DURRER EGGER-
SCHWILER/LIENHARD/STURM, Zukunft, S.11; TAK, Nachhaltige Siedlungsentwick-
lung, S. 39 ff.; WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S.114.
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aufrechtliches Gehor ist ein persénlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht in
Bezug auf hoheitliche Entscheide, welche die Rechtsstellung Einzelner un-
mittelbar beriihren. Der Anspruch stellt sicher, dass sich Betroffene staatlicher
Rechtsanwendungsakte wirksam in ein sie betreffendes Verfahren einbrin-
gen konnen und mit ihren Standpunkten tatsichlich geh6ért werden.% In der
Raumplanung besteht der Anspruch auf rechtliches Gehér schutzwiirdig
Betroffener in Bezug auf die grundeigentiimerverbindlichen Nutzungspline,
wobei das Bundesgericht von einer gegeniiber dem Verfiigungsverfahren ein-
geschrankten Geltung ausgeht (Rz. 451).

Wie das rechtliche Gehor stellt auch die Kooperation aus Sicht der Priva-
ten eine Form der personlichkeitsbezogenen Mitwirkung dar, wenngleich auf
sie kein Anspruch besteht. Im Hinblick auf die Intensitit der Mitwirkung gehen
die der Kooperation inhidrenten Kommunikationsstrukturen in Teilen tiber
den Anspruch aufrechtliches Gehor hinaus, bleiben in Teilen aber auch hin-
ter diesem zurtick. Sie gehen tiber den Anspruch aufrechtliches Gehor hinaus,
weil die private Kooperationspartei nicht nur Gelegenheit erhilt, sich einma-
ligzum entscheidrelevanten Sachverhalt und allenfalls zur Rechtsauffassung
der Behorde zu dussern, sondern aktiv in die Erarbeitung der Planentwiirfe
eingebundenist und die Entwicklung planerischer Losungen iiber die Dauer
desPlanerlassverfahrens mitgestaltet und aufgrund des Erfordernissesihrer
Zustimmung letztlich mitbestimmt (Rz. 397 ff.). Die Kooperationen inhéren-
ten Kommunikationsprozesse bleiben zugleich hinter dem Gehérsanspruch
zuriick, weil Teilaspekte des Anspruchs aufrechtliches Gehor, etwa das Recht
auf Akteneinsicht, durch sie nicht automatisch erfiillt werden (Rz. 464).96

Kapitel 5: Griinde fiir die Integration kooperativer
Elemente in die Raumplanung

I. Steuerungsdefizit hoheitlicher Raumplanung

Die Effektivitit der Raumplanung bemisst sich nach dem Grad der Umsetzung
der von ihr angestrebten Raumordnung und damit nach der Fahigkeit, den
stetigen Wandel raumlicher Strukturen steuernd zu begleiten.%7 Die Steue-
rungsleistung von Raumplédnen als den Instrumenten der Raumplanung und
desihnen zugrundeliegenden Rechts ist aufgrund der Regelungsmaterie von
vornherein begrenzt. Eine Ursache ist darin zu sehen, dass auf der Grund-

95  BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 29 Rz.17; siehe ferner Rz. 384.
96 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 646 und 649f.
97  Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.219ff.
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lage von Nutzungsplinen in der Regel vielfiltige Formen der Uberbauung
einer Parzelle denkbar sind, die im Zusammenspiel mit ihrer rdumlichen
Umgebung unterschiedliche stidtebauliche Qualititen hervorbringen.
Nutzungspline haben zudem lediglich zuweisenden Charakter, d.h., sie de-
finieren die zuldssigen Nutzungen eines Grundstiicks, konnen jedoch ohne
begleitende Massnahmen nicht gewihrleisten, dass diese Nutzungen auch
tatsdchlich realisiert werden.?8 Die Grenzen der Steuerungsfihigkeit der
Raumplanung zeigen sich daher weniger in ihrer Funktion als bewahrende,
erhaltende oder abwehrende Planung als vielmehr dort, wo der Staat rium-
liche Strukturen aktiv gestalten will.99

Neben diesen der Regelungsmaterie inhdrenten Faktoren sind auch dus-
sere Faktoren fiir die Steuerungsleistung der Raumplanung relevant. Als
grosstes Hemmnis erweist sich dabei der oft liickenhafte Vollzug zentraler
Bestimmungen des Bundesrechts durch die Kantone, namentlich weil Ge-
meinden in Missachtung von aArt. 15 lit. b RPG noch libergrosse Bauzonen
halten, welche eine Siedlungsentwicklung in die Fliche begiinstigen und dem
Verfassungsauftrag der haushéilterischen Bodennutzung zuwiderlaufen100,
oder weil sich die liberwiegende Mehrheit der Kantone wihrend fast vier
Jahrzehnten weigerte, fiir einen angemessenen Ausgleich planerischer Mehr-
werte gemadss Art. 5 RPG zu sorgen.101 Ferner bestimmen 6konomische, de-
mografische und soziale Faktoren die Entwicklung von Rdumen. Die Raum-
planung stosst dabei vor allem dort an Grenzen, wo sich unerwartet Umbrii-
che vollziehen, die wie im Zuge der Deindustrialisierung die Anforderungen
anden Raum grundlegend verdndern. Planungsprozesse benotigen Zeit. Sie
laufen deshalb Gefahr, solchen Entwicklungen latent hinterherzuhinken.102

II. Steigende Anforderung an die Raumplanung

Die Bediirfnisse an den Raum sind in den letzten Jahrzehnten stetig gestiegen
und damit die Anforderungen an die Raumplanung. Entwicklungen wie das

98  KLEEWEIN, Vertragsraumordnung, S. 34. Seit der RPG-Revision 2012 haben die Pla-
nungstrager gemass Art. 15 Abs. 4 1it. d RPG bei der Einzonung von Bauland mittels
geeigneter Instrumente dafiir zu sorgen, dass die nutzungsplanerisch vorgesehene
Nutzung der Parzelle tatsdchlich realisiert wird. Einzonungen werden damit an die
positive Pflicht zur Uberbauung gekniipft. Dazu noch ausfiihrlich Rz.246.

99  LENDI,Raumplanung, S.12; RUCH, Raumordnung, S. 93, 95, 160f.; dazu auch KLEEWEIN,
Vertragsraumordnung, S. 36.

100 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art.15Rz. 20, 24; GRIFFEL, Raumplanungs- und Bau-
recht, S. 47.

101 Zum Ganzen GRIFFEL, in: Basler Kommentar BV, Art.75 Rz.38f. m.w.H.; GRIFFEL,
Raumplanungs- und Baurecht, S.19ff., 46 ff., 93f.

102 MUGGLI, Kooperative Planung, S. 27f.
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Bevolkerungswachstum von 5,4 auf 8,6 Mio. Personen seit 1960, der stetige
Anstieg des Flichenverbrauchs pro Kopf, die deutliche Zunahme des 6ffent-
lichen und des motorisierten Individualverkehrs und der tiefgreifende Wandel
wirtschaftlicher Strukturen mit dem Niedergang von Landwirtschaft und
Industrie und dem Aufbruch der Schweiz in eine postindustrielle Dienstleis-
tungsgesellschaft haben sichtbare Spuren in Natur und Landschaft hinter-
lassen.103 Im Zeitraum von 1982 bis 2015, d.h. innerhalb von gut dreiJahrzehn-
ten, nahm die Siedlungsflache der Schweiz um 31 Prozent zu und gingen fast
im gleichen Umfang Landwirtschaftsflichen verloren.104 Eine Trendwende
dieser Entwicklung ist aktuell nicht auszumachen. Die Zersiedlung schreitet
weiter voran —wenngleich die Zuwachsraten in den letzten Jahren leicht riick-
laufig sind.105 Entwarnung kann dennoch nicht gegeben werden. Mit einer
prognostizierten Wohnbevolkerung von 9,5 Mio. Menschen im Jahr 2030
bleibt der Druck auf die Landschaft weiterhin hoch.106

Angesichts der durch die Zersiedlung verursachten irreversiblen Scha-
den an Natur und Landschaft insbesondere im Mittelland erklédrte der Bun-
desrat bereits 1996 das «ausufernde Siedlungswachstum» zu den «dridngen-
den Aufgaben der schweizerischen Raumordnungspolitik».107 Der Appell
verhallte aber folgenlos. Erst mit der sog. Landschaftsinitiative108, mit der die
Pflicht zur Trennung des Baugebiets vom Nichtbaugebiet und der Schutz des
Kulturlandes in der Bundesverfassung verankert und mit einem 20-jahrigen
Baulandmoratorium absichert werden sollte, gewann das Thema derart an
Kraft, dass sich der Gesetzgeber dessen mit einem indirekten Gegenvorschlag
annahm und unter dem Leitmotiv der «Siedlungsentwicklung nach innen»
2012 detaillierte Vorgaben fiir die bauliche Verdichtung von Siedlungsgebie-
ten in das Bundesgesetz iiber die Raumplanung aufnahm.109 Damit trug er
zentralen Fragen wie der Baulandmobilisierung, der Mobilisierung von Bra-
chen, der Siedlungserneuerung und der Férderung qualitativ hochwertiger
Siedlungsstrukturen ernsthaft Rechnung.110 Die klare Annahme der Vorlage

103 WACHTER, Verdichtung, S. 6; zur stindigen Wohnbevolkerung von 8,6 Mio. im Jahr
2019 siehe BFS, Die Bevolkerung der Schweiz ist 2019 erneut gewachsen und gealtert,
Medienmitteilung vom 9.4.2020 (www.bfs.admin.ch > Medienmitteilungen).

104 BFS, Arealstatistik 2019/2020, S. 6.

105 BFS, Arealstatistik 2015/2016, S. 6.

106 BFS, Bevolkerungsentwicklung, S. 4.

107 Bericht Raumordnung1996, S. 594 bzw. 592.

108 Eidgendssische Volksinitiative «Raum fiir Mensch und Natur (Landschaftsinitiative)»,
BB12007 4965ff.

109 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.7ff.

110 BotschaftRPGI, S.1056f.
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durch das Stimmvolk verschaffte dem Anliegen Nachachtung.111 Das Poten-
zial, das in dieser Neuausrichtung der Raumplanungspracxis liegt, zeigen fol-
gende Zahlen: Grobe Schitzungen gehen davon aus, dass schweizweit aktuell
zwischen 5’300 und 15’600 Hektaren planerischer Nutzungsreserven beste-
hen. Dies entspricht einer Fliche, die Wohnraum fiir 0,7 bis 1,9 Mio. Menschen
bieten kénnte, ohne dass neue Flichen konsumiert werden miissten.112

III. Kooperative Ansitze als neue Problemlosungsmechanismen ...
1. Zur Bedeutung qualititsvoller Siedlungsstrukturen

Der Fokus der heutigen Raumplanung liegt auf der Siedlungsentwicklung
nachinnen und damit auf der Verdichtung bestehender Siedlungsstrukturen.
In der Zukunft werden in einem Gebiet mehr Menschen leben und arbeiten,
als esbisher der Fall war. Sollen mehr Menschen auf demselben Raum leben,
geht dies fast unweigerlich mit einer Zuspitzung bestehender und dem Ent-
stehen neuer Nutzungskonflikte einher. Wie diese vermieden werden und
stidtische Strukturen trotz grosserer Dichte attraktiv gestaltet werden kon-
nen, wird in Fachkreisen diskutiert und in Pilotprojekten wie der bereits
erwihnten Basler Quartierplanung «Erlenmatt» (Rz.14f.) erprobt.113

Die bisher gemachten Erfahrungen zeigen, dass stadtebauliche Verdich-
tungsprozesse von der Bevolkerung akzeptiert werden, wenn sie mit Augen-
mass und unter Bertlicksichtigung des Quartiercharakters erfolgen und qua-
litativ hochwertige Siedlungsstrukturen hervorbringen. Unter welchen Um-
stinden Siedlungsstrukturen von der Bevolkerung als «qualitativhochwertig»
empfunden werden, war Thema des Nationalen Forschungsprogramms
«Neue urbane Qualitit». Die Untersuchungen deuten darauf hin, dass sich
hochwertige Siedlungen vor allem durch das Nebeneinander von Dichte und
Freirdumen, eine Vielfalt an Nutzungen, ein Sich-zuhause-Fiihlen und die
Bezugnahme auf 6rtliche Identititen auszeichnen.114 Der Bundesrat nenntin
seiner Botschaft zur RPG-Revision 2012 als Qualitdtsmerkmale hochwertiger
Siedlungen die Gestalt von Gebduden, Aufenthalts- und Strassenrdumen, die

111 Die Gesetzesrevision war in der Volksabstimmung vom 3.3.2013 mit 62,9 Prozent Ja-
Stimmen angenommen worden (www.bk.admin.ch > Politische Rechte > Volksab-
stimmungen > Chronologie Volksabstimmungen). Die Initianten hatten die Land-
schaftsinitiative zuvor bedingt zuriickgezogen (BBl 2012 7377).

112 ARE, Nutzungsreserven, S.1, 7f.

113 WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S. 52f., 56 ff.; zum Ganzen FISCHER/THOMA/
SALKELD, Innenentwicklung.

114 WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S. 20 ff.; ferner BUHLMANN/STRAUMANN, Ver-
dichten, S. 5, sowie TAK, Nachhaltige Siedlungsentwicklung, S. 40.
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Nihe zu Versorgungseinrichtungen und 6ffentlichen Dienstleistungen, kurze
Distanzen zwischen Wohn-, Arbeits- und Erholungsgebieten sowie die Er-
richtung von Gebaduden, die den heutigen Wohn- und Arbeitsbediirfnissen
angepasst sind.115

2. Siedlungsqualitit als 6ffentliches Gut

Ausden Aufzihlungen wird rasch klar, dass die Qualitit von Siedlungsstruk-
turen aus dem Zusammenspiel zahlreicher Teilqualitdten bzw. Einzelfaktoren
iiber Grundstiicksgrenzen hinweg entsteht. Mit jeder Uberbauung oder (Um-)
Nutzung einer Parzelle wird die Siedlungsqualitit zu einem gewissen Grad
geprigt. Das Problem: Die einzelnen Eigentiimerschaften sind sich dessen
bei der Nutzung ihrer Grundstiicke kaum bewusst. Wenn doch, fehltihnen
jeglicher Anreiz, alle Massnahmen zu ergreifen, welche die stidtebauliche
Qualititinsgesamt maximieren, solange Dritte von diesen Massnahmen pro-
fitieren, ohne dafiir einen Beitrag leisten zu miissen.!16 Grundeigentiimer-
schaften werden deshalb primér ihren individuellen Nutzen maximieren und
stadtebaulich wiinschenswerte Massnahmen nur insofern ergreifen, als sie
ihren eigenen Interessen entsprechen. Aus diesem Grund l4sst sich Siedlungs-
qualitit als «6ffentliches Gut» beschreiben, zu dessen Bereitstellung letztlich
nur der Staat mit seiner dem Gemeinwohl verpflichteten, tiberindividuellen
Perspektive fahigist. Bedenkt man vor diesem Hintergrund, dass die Steue-
rungsleistung der Raumplanung aufgrund ihrer meist offenen Normierung
sowie ihrer Funktion, Nutzungen zuzuweisen, ohne diese zu erzwingen, be-
grenztist, stellt sich die Frage, wie die Realisierung qualitativ hochwertiger
Siedlungsstrukturen gelingen kann.

3. Kooperation als Methode zur Bereitstellung
hoher Siedlungsqualititen

Die Tripartite Agglomerationskonferenz (TAK; seit 2017 Tripartite Konferenz),
eine politische Plattform zur Férderung der Zusammenarbeit zwischen den
staatlichen Ebenen und zwischen urbanen und lindlichen Raumen, hat sich
dieser Frage angesichts des durch die RPG-Revision 2012 angestossenen
Paradigmenwechsels zur Siedlungsentwicklung nach innen in einer Publika-
tion zur nachhaltigen Siedlungsentwicklung jiingst gewidmet. Darin arbeitet
sie zwei Faktoren heraus, die fiir die Realisierung hochwertiger Siedlungs-
strukturen unerlisslich sind: erstens den Einbezug der Bevilkerung in den

115 BotschaftRPGI, S.1070.

116 Vgl. ADANK, Contrat de planification, Rz. 40; BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stidtebau-
liche Vertrage, S. 20.
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Planungsprozess. Solche partizipativen Elemente (Rz. 11 ff.) dienen der Sach-
verhaltsklarung und foérdern die breite Akzeptanz stadtebaulicher Projekte.
Zweitens die aktive Rolle staatlicher Planungstrdger im Prozess der Planer-
arbeitung. Konkret empfiehlt die TAK Behorden, raiumliche Entwicklungen
enger als bisher zu begleiten. Das setze voraus, dass sie auf die privaten Bau-
herrschaften zugingen und im Dialog mit diesen Bauvorhaben und deren
Einbettung in die gesamtraumliche Entwicklung diskutierten.117 Zu dem-
selben Ergebnis kommen Forscherinnen und Forscher der Hochschule Lu-
zern, die im Rahmen ihres Projekts «Netzwerk kooperative Umsetzungsver-
fahren in der Innenentwicklung»118 in Zusammenarbeit mit den Kantonen
Luzern und Basel-Landschaft ein Vorgehensmodell fiir die lokalspezifische
Quartierentwicklung erarbeitet haben.119

Kooperative Planungen stellen einen methodischen Ansatz dar, der den
Anforderungen der TAK an eine moglichst wirksame Steuerung stadtebau-
licher Entwicklungen gerecht werden kann: Sie geben den staatlichen Pla-
nungstrigern den noétigen Raum, im Dialog mit Grundeigentiimerschaften
oder Investoren planerische Losungen zu erarbeiten, die gleichermassen die
libergeordneten stidtebaulichen Ziele des Gemeinwesens und die Partikular-
interessen der privaten Seite abbilden.120 Im Idealfall stehen am Ende des Er-
arbeitungsprozesses passgenaue Planungen, die fiir alle Beteiligten vorteil-
haft sind und mit hoher Wahrscheinlichkeit realisiert werden. Kooperative
Planungen setzen an, wo traditionell einseitige Planungen mangels Informa-
tionen, Aushandlungsmoglichkeiten und bindender Absprachen eine ange-
strebte Raumordnung nicht zuverldssig hervorzubringen vermogen. 12! Ko-
operative Planverfahren lassen sich zudem problemlos um partizipative
Elemente ergédnzen, die den Austausch mit den verschiedenen Interessen-
gruppen planerischer Massnahmen férdern.122

117 TAK,Nachhaltige Siedlungsentwicklung, S. 39 ff.; dazuauch BECK/NEBEL, Kommunale
Nutzungsplanung, S. 23f., sowie BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stddtebauliche Vertrige,
S.20f.

118 Das Forschungsprojekt bildete Teil des Themenschwerpunkts «Siedlungsentwick-
lung nach innen umsetzen» des Bundesamts fiir Raumentwicklung ARE (www.are.
admin.ch > Raumentwicklung & Raumplanung > Programme und Projekte > Modell-
vorhaben Raumentwicklung 2014-2018).

119 DUSS/DURRER EGGERSCHWILER/LIENHARD/STURM, Zukunft, S.8, 10f.

120 Vgl. MUGGLI, Kooperative Planung, S. 26; FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwick-
lung, S.5.

121 Vgl. MOOR/POLTIER, Droit administratif Bd. II, S. 55.

122 RUCH, Grundfragen, S. 30.
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IV. ...im Kontext verinderter Staatlichkeit

Voraussetzung fiir kooperative Planungen ist ein modernes Staatsverstand-
nis: Wahrend sich Staatlichkeit urspriinglich in der obrigkeitlichen Befehls-
gewalt des Staates gegeniiber seinen «Untertanen» und folglich durch ein
streng hierarchisch geordnetes Beziehungsgefiige zwischen Staat und Biir-
gerinnen bzw. Biirgern ausdriickte, werden staatliche Institutionen heute
eher als Dienstleisterinnen wahrgenommen, die emanzipierten «Kundin-
nen» und «Kunden» gegeniibertreten.!23 Das klare Uber-/Unterordnungsver-
hiltnis von Staat und Biirgern, mit dem Staat als autoritativanordnendem
Hoheitstriger auf der einen Seite und den Biirgern als Rechtsunterworfenen
auf der anderen Seite erfuhr seit der Begriindung moderner Staatlichkeit
eine sukzessive Relativierung. Das in jiingerer Zeit formulierte Postulat einer
«biirgernahen Verwaltung» ist dabei nicht nur Ausdruck einer emanzipierten
Gesellschaft. Dahinter verbirgt sich auch die Einsicht, dass sachgerechte und
effiziente Entscheide in Teilbereichen staatlicher Aufgabenerfiillung ohne
den Einbezug der privaten Handlungsadressaten aufgrund einer immer
komplexer werdenden Realitét heute nicht mehr zu haben sind.124In diesem
Umfeld konnten sich alternative Formen staatlicher Steuerung entwickeln.
Neben die Verfiigung als lange Zeit einzige Handlungsform des Staates zur
Rechtsanwendung und als Inbegriff einzelfallbezogener staatlicher Gewalt-
ausiibung tritt deshalb spitestens seit den 1970er-Jahren der verwaltungs-
rechtliche Vertrag, welcher als kooperative Handlungsform des Staates auf
den Einbezug der privaten Handlungsadressaten in origindr staatliche Ent-
scheidungsprozesse setzt.125 Die Raumplanung, die mit den Folgen wirtschaft-
licher und gesellschaftlicher Umbriiche unmittelbar konfrontiertist und in
der sich aufgrund der Art der Regelungsmaterie die Grenzen einseitig-hoheit-
licher Steuerung deutlich zeigen, bietet fiir die Entstehung kooperativer Steu-
erungsansitze einen idealen Nihrboden. Es verwundert daher nicht, dass
Kooperation gerade in diesem Bereich staatlicher Aufgabenerfiillung eine
zunehmend grosse Rolle spielt.

123 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 15, 67; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechts-
pflege, § 2 Rz.11; MAEGLI, Kooperatives Verwaltungshandeln, S. 269; RUCH, Grund-
fragen, S. 30.

124 RUCH, Grundfragen, S.29f.; MULLER-GRAF, Informalisierung, S. 38 ff., 46 m.w.H.;
MAEGLI, Kooperatives Verwaltungshandeln, S. 269.

125 RUCH, Raumordnung, S.117; vgl. BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stidtebauliche Vertrige,
S.21.
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Kapitel 6: Kooperative Planungen in der Praxis

I. Erwartungen an kooperative Planungen

Die Erwartungen, die in der Praxis an kooperative Planungen gekniipft wer-
den, lassen sich pointiert anhand dreier Schlagworte beschreiben: Verfah-
rensbeschleunigung, Risikominimierung und Qualitétssteigerung. Koope-
rative Problemlosungsmethoden setzen auf Dialog und Verstindigung. Sie
verlangen von den Beteiligten ein hohes Mass an Offenheit fiir die Anliegen
der Gegenseite und kreieren damit ein Umfeld, in dem Vorbehalte und Blo-
ckaden erkannt und abgebaut werden kénnen. Zwar erfordern kooperative
Planungen Zeit und verursachen Kosten; gelingt es aber, die Interessen der
Parteien in Einklang zu bringen, sind im Ergebnis besser akzeptierte Losungen
zu erwarten. Das senkt das Rechtsmittelrisiko und tragt zur Beschleunigung
des Verfahrens bei. Durch den Zugriff auf die Problemldsungskapazititen der
privaten Kooperationsparteien eréffnen kooperative Planungen sodann stid-
tebauliche Losungen, die autoritativen Planungen nicht zugédnglich sind, weil
sie entweder nicht erkannt werden oder weil sie ohne die Zustimmung der
Betroffenen nicht durchsetzbar sind. Nicht zuletzt werden mit kooperativen
Planungen planerische Ergebnisse angestrebt, die hohen stidtebaulichen und
architektonischen Standards geniigen und deren Realisierung sichergestellt
ist.126 Weil kooperative Planungen kleinrdumige und ressourcenintensive
Planungen sind, bilden sie die Ausnahme. Typischerweise werden sie nur fiir
solche Areale eingesetzt, denen im stidtebaulichen Gefiige eines Quartiers
oder einer Gemeinde besondere Bedeutung zukommt.

II. Typische Stationen kooperativer Planungen

Trotz unterschiedlicher kantonaler Planungs- und Bau- sowie Verfahrens-
gesetze, die denrechtlichen Rahmen fiir kooperative Planungen bilden, und
obwohl kooperative Planungen kaum formalisiert sind, durchlaufen siein der
Praxis meist einige typische Verfahrensschritte. Ursichlich fiir diese Einheit-
lichkeit diirften neben den Instituten und Grundsétzen des Raumplanungs-
rechts des Bundes, die den verfahrensrechtlichen Rahmen bilden, die SIA-
Normen 142 und 143 iiber Wettbewerbsverfahren und Studienauftrige sein,
diealsRegeln der Baukunde allgemein anerkannt und angewendet werden.127

126 MUGGLI, Kooperative Planung, S. 24, 26; RUCH, Grundfragen, S. 30.

127 Die SIA-Normen sind ein privates Normenwerk des Schweizerischen Ingenieur- und
Architektenvereins, bestehend aus technischen Normen, Vertragsnormen und Ver-
stindigungsnormen. Sie entfalten Rechtsgeltung, wenn in staatlichen Erlassen oder
in Vertragen aufsie verwiesen wird oder wenn sie Ausdruck der anerkannten Regeln
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Im Folgenden werden vier typische Verfahrensetappen kooperativer Pla-
nungen identifiziert und charakterisiert.

1.

Initiierungsphase: Kooperative Planungen werden entweder auf Initiative
der privaten Grundeigentiimerschaften und Investoren oder durch die
zustindigen Behorden angestossen.128 Es folgt eine erste Phase der An-
ndherung, in der die 6rtlichen, zeitlichen, rechtlichen, politischen oder
auch finanziellen Rahmenbedingungen geklirt werden und die Beteilig-
tenihre Interessen umreissen.!29 Am Ende dieser ersten Phase entschei-
den die Parteien dartiber, ob sie fiir eine kooperative Planung Hand bie-
tenwollen oder nicht. Die Einigung auf das kooperative Vorgehen erfolgt
entweder in Form von informellen Absprachen oder durch Vertrag (sog.
Rahmenvertrag; Kapitel 9 II). Ungeachtet ihrer rechtlichen Natur bein-
halten diese Absprachen meist organisatorische und finanzielle Aspek-
te der Planung wie die Klarung sachlicher und personeller Verantwort-
lichkeiten, die Strukturierung des Verfahrens durch Etappenziele oder
durch Regeln der Zusammenarbeit und Konfliktldsung, die Organisati-
on der Offentlichkeitsarbeit oder die Festlegung eines Kostenteilers fiir
Machbarkeitsstudien, Studienauftrige oder Architekturwettbewerbe.130
Grundlagenbeschaffung: Komplexe Planungen wie die Neuordnung von
Industriebrachen oder die Sanierung bestehender Siedlungsgebiete be-
ruhen meist aufsog. Varianzverfahren. Varianzverfahren sind Verfahren,
an denen mehrere Planungsteams im Wettbewerb unterschiedliche
Ideen fiir dasselbe planerische Problem erarbeiten, um die beste Losung
durch die Gegeniiberstellung der Ideen zu ermitteln. Die Wahl der Ver-
fahrensart hingt von den planerischen Rahmenbedingungen im Einzel-
fall ab131: Ideenwettbewerbe eignen sich fiir Gebiete, deren kiinftige
Nutzung noch unbestimmt ist. Stidtebauliche Wettbewerbe werden fiir
Areale durchgefiihrt, deren Zweckbestimmung geklart, deren kiinftige
riumliche Ordnung aber noch offen ist. Mit Architekturwettbewerben
wird die Gestalt einzelner Gebdude erarbeitet. Sie kommen zum Tragen,

der Technik sind, auf die in staatlichen Erlassen oder in Vertragen verwiesen wird
oder die von Gerichten herangezogen werden (STOCKLI, Technische Normen, S.10f.).

128

BLEUEL/NIGSCH, Kooperative Planung, S. 354. Fiir typische Organisationsmodelle, in
die kooperative Planungen eingebettet sind, siehe Kapitel 11 IIL.2.

129

Siehe hierzu FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 16, die einen idealty-
pischen Verlauf kooperativer Planungen skizzieren.

130

BLEUEL/NIGSCH, Kooperative Planung, S. 355; Gesprach Giller (Fn. 16); vgl. Art. 66
Abs.3RPBG/FR.

131

ARE/ZH, Siedlungsqualitit, S. 4; ARP/BL, Planungshilfe, S. 4; vgl. WEHRLI-SCHINDLER,
Urbane Qualitét, S. 117f.
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sobald die kiinftige Raumordnung feststeht. Gesamtleistungswettbe-
werbe bieten sich an, wenn nicht nur die architektonische Umsetzung
einer Planung geklart, sondern auch das ausfiihrende Total- oder Gene-
ralunternehmen bestimmt werden soll. Sofern Wettbewerbsverfahren
mit partizipativen Elementen kombiniert werden sollen und damit star-
ker als andere Verfahren auf Kommunikation und Interaktion angelegt
sind, werden sie als Studienauftrige bezeichnet. Je nach Aufgabenstel-
lung werden zwei Typen partizipativer Wettbewerbsverfahren unter-
schieden: zum einen Testplanungen, mit denen die Umsetzbarkeit einer
konkreten Nutzung fiir ein bestimmtes Areal gepriift wird, und zum
anderen Entwicklungsplanungen, mit denen stidtebauliche Entwick-
lungsperspektiven fiir grossflichige Siedlungsgebiete erarbeitet wer-
den.132 Die Ergebnisse der Verfahren finden als konzeptionelle Uberle-
gungen, Prinzipien oder Leitlinien Eingang in stddtebauliche Leitbilder
oder Entwicklungskonzepte. Sie umfassen Aussagen iiber die Leitidee
und Ziele der Gebietsentwicklung und treffen Grundsatzentscheide iiber
zentrale Parameter der Planung, namentlich {iber den Umfang und die
Artder zuldssigen Nutzung, tiber die Erschliessung, in Bezug auf die Ge-
staltung oder aber auch zu Fragen der Finanzierung oder des Ausgleichs
planerischer Mehrwerte.133 Leitbilder und Entwicklungskonzepte bil-
den den Orientierungsrahmen fiir die weiteren Planungsschritte —sie
leiten diese an.134

Erarbeitung des Planentwurfs: Gestiitzt auf die Ergebnisse der Vorberei-
tungsphase arbeiten die Beteiligten gemeinsam einen Planentwurf aus.
In der Regel handelt es sich dabei um einen Sondernutzungsplan. Gege-
benenfalls sind zudem Anpassungen des diesem zugrundeliegenden
Rahmennutzungsplans bzw. der Richtpldne n6tig. Raumbezogene The-
men, die nicht Bestandteil des zu erarbeitenden Plans sind, mit diesem
aber in engem Bezug stehen, werden bei Bedarfvertraglich mittels stad-
tebaulicher Vertrige geregelt.135

Verfahrensabschluss: Die Planentwiirfe unterstehen demin Art. 4 Abs. 2
RPGverankerten und durch das kantonale Recht allenfalls prazisierten
Mitwirkungsverfahren, bevor sie abschliessend von dem zustidndigen
Organ festgesetzt (oder verworfen) werden. Gemaéss Art. 26 RPGbediirfen

132

ARE/ZH, Siedlungsqualitit, S. 4 f.; BLEUEL/NIGSCH, Kooperative Planung, S. 354; zu
Testplanungen ferner SCHOLL, Testplanungen, S.28 m.w.H.

133

FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.16f.; BECK/NEBEL, Kommunale
Nutzungsplanung, S.19.

134

AGR/BE, Planungswegweiser, S.13.

135

FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.17.
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sieder Genehmigung der zustindigen kantonalen Behorde. Je nach kan-
tonaler bzw. kommunaler Ordnung unterliegen sie dem Referendum. In
jedem Fall steht aber geméss Art.33 Abs.2 RPG und Art. 82 lit. a BGG
schutzwiirdig Betroffenen der Rechtsweg offen.

Kooperative Planungen sind anspruchsvolle Kommunikationsprozesse, die
in der Regel nicht linear verlaufen. Typischerweise entfalten die Verhandlun-
gen der Parteien eine Dynamik aus Riickkopplung und Neuorientierung,
wodurch gegebenenfalls selbst die urspriinglich vereinbarten Ziele infrage
gestellt werden.136 Eine ausgeprigte Abkldrungs- und Vorbereitungsphase
kann helfen, solche Dynamiken jedenfalls teilweise zu kanalisieren und ab-
zumildern. Weiter tragen Verhaltens- und Konfliktlosungsregeln, auf die sich
die Beteiligten im Vorfeld der Verhandlungen verstindigt haben, dazu bei,
diese zu disziplinieren. Sie bilden den Grundstein dafiir, dass kooperative
Planungen in ein einvernehmliches Ergebnis miinden und letztlich erfolg-
reich abgeschlossen werden kénnen.

III. Erfolgs- und Risikofaktoren

Ob sich die bereits skizzierten Erwartungen, die an kooperative Planungen
gestellt werden, im Einzelfall erfiillen, hingt von einer Vielzahl von Faktoren
ab. Noch ist liber die Umstédnde, die kooperative Planungen je nach planeri-
schem Kontext begiinstigen oder erschweren, wenig bekannt. Aus dem For-
schungsprojekt «Netzwerk kooperative Umsetzungsverfahren in der Innen-
entwicklung» der Hochschule Luzern (Rz. 59) und den Erkenntnissen einiger
wissenschaftlich begleiteter Pilotprojekte lassen sich immerhin folgende

Erfolgs- und Risikofaktoren ableiten:

— Kooperative Planungen werden in der Praxis als dusserst anspruchsvol-
le Kommunikationsprozesse empfunden, die neben einer Haltung der
Offenheit der Beteiligten auch Erfahrungswissen iiber die Organisation,
Gestaltung und Steuerung solcher Prozesse verlangt.137

— Jede kooperative Planung ist anders gelagert und entwickelt ihre ganz
eigene Dynamik, was die Planungsbehorden stets aufs Neue zu einem
explorativen Vorgehen zwingt. Erfolgreiche Planungen setzen daher
eine gewisse Sensibilitdt fiir die Eigenheiten jedes einzelnen Verfahrens
und die Fahigkeit voraus, auf diese reagieren zu konnen.138

136 WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S.111.
137 WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S. 111.
138 Soauch WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S. 117f.
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Innerhalb der Behorden einer Gemeinde und soweit erforderlich auch
zwischen den staatlichen Ebenen bedarf es der Koordination der rele-
vanten Fachexpertinnen und -experten und der Fahigkeit zur Zusam-
menarbeit in multidiszipliniren Teams.139

Vertragliche Vereinbarungen iiber die Organisation und den Ablauf der
Planung wirken gegeniiber den beteiligten Privaten erfahrungsgemaéss
vertrauensbildend. Mit der Rechtsform des Vertrags sind sie {iberaus ver-
traut. Da die Vertrage, soweit sie in unmittelbarer Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben geschlossen werden, nicht privatrechtlicher, sondern 6ffent-
lichrechtlicher Natur sind, bedarfes aber einer entsprechenden Aufkla-
rung der privaten Gegenseite iiber den auf diese anwendbaren Rechts-
rahmen durch die Behérden.

Der Einbezug externer Fachexpertinnen und -experten in Wettbewerbs-
verfahren und Jurys stellt ein integrales Instrument der Qualitétssiche-
rung dar.140 Dartiiber hinaus gilt die Partizipation der Bevolkerung als
Erfolgsfaktor stddtebaulicher Planungen. Sie schafft Akzeptanz und min-
dert das rechtliche und politische Risiko (Rz. 48f.).

Lange Verfahrensdauern bergen ein erhebliches Risiko fiir den Erfolg
kooperativer Planungen. Namentlich kann die Anderung der wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen im Verlauf des Verfahrens zu einer erhebli-
chen Verschiebung der involvierten Interessen und im schlimmsten Fall
zum Scheitern von Projekten fiihren. Mit zunehmender Verfahrensdau-
er steigt zudem die Gefahr, dass personelle Wechsel erfolgen und die Pla-
nungsteams relevantes Prozesswissen verlieren. Dies kann die Kommu-
nikation zwischen den Beteiligten und das Streben nach Kontinuitit in
der Projektentwicklung erheblich erschweren und den Fortschritt der
Planungen damit insgesamt behindern. Eine straffe Projektorganisation
und sorgfiltige Abkldrungen zu Beginn der Planungen beschleunigen
das Verfahren.141

Die Beteiligten miissen sich iiber ihre je unterschiedlichen Interessen
im Klaren sein, um Konflikte vermeiden und tragfihige Losungen ent-
wickeln zukénnen: Wiahrend die private Seite in der Regel renditeorien-
tiert agiert und tendenziell eher kurzlebigen Nachfragestrukturen folgt,

139

Vgl. WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S.113; DUSS/DURRER EGGERSCHWILER/
LIENHARD/STURM, Zukunft, S. 9.

140

WEHRLI-SCHINDLER, Urbane Qualitit, S. 118.

141

DUSS/DURRER EGGERSCHWILER/LIENHARD/STURM, Zukunft, S.11; WEHRLI-SCHIND-
LER, Urbane Qualitit, S. 111.
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nehmen Behorden oft eine langfristige Perspektive ein und verhandeln
auf der Grundlage multidimensionaler Interessen.142

— Die fehlende rechtliche Regelung stidtebaulicher Vertrige fiihrt zu
Rechtsunsicherheit, was den Aushandlungsprozess belastet (Rz. 295).

Ungeachtet der Vielzahl von Faktoren, die {iber den Erfolg oder Misserfolg ko-
operativer Planungen entscheiden, muss eine Grundbedingung stets erfiillt
sein, damit kooperative Planungen gelingen: Sie miissen ein von allen beteilig-
ten Parteien gemeinsam getragenes und fiir alle vorteilhaftes Ergebnis her-
vorbringen. Kooperative Planungen stossen dort an Grenzen, wo eine Seite
deranderen Seite keiniiberzeugendes Angebot zuunterbreiten hat (Rz. 158).143

142 RUCH, Uberbauungsordnung, S. 435.
143 MUGGLI, Kooperative Planung, S.29; vgl. GARDET, Urbanisme contractuel, S.137.
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Kapitel 7: Uberblick

I. Sondernutzungspline

1. Begriff, Funktion und Stellung im planerischen Stufenbau
1.1 Begriffund Funktionen

In der Regel werden kooperative Planungen in Form von projektbezogenen
Sondernutzungspldnenrealisiert. Sondernutzungsplidne stellen eine Spezial-
bauordnung fiir kleinrdumige Areale auf, welche die besonderen Aspekte des
entsprechenden Gebiets in hohem Masse berticksichtigen.144 Sie enthalten
planungsrechtliche und/oder baupolizeiliche Anordnungen, welche die pla-
nerische Grundordnung (Rahmennutzungsplanung) einer Gemeinde prazi-
sieren, ergdnzen oder iiberlagern.145 Als projektbezogene Planungen sind sie
aufkonkrete Bauvorhaben zugeschnitten.146 Zahl, Lage und dussere Abmes-
sung sowie die Nutzweise und Zweckbestimmung der geplanten Bauten wer-
den bereits mit dem Raumplan und nicht erst mit der Baubewilligung in einem
Detaillierungsgrad festgelegt, der die baulichen Moglichkeiten auf der betref-
fenden Parzelle auf wenige Varianten beschriankt.147 Dariiber hinaus konnen
projektbezogene Sondernutzungsplédne je nach Umfang und Zweck der vor-
gesehenen Uberbauungen eine Vielzahl weiterer Bestimmungen enthalten,
etwa zur Etappierung einzelner Baufelder, {iber die (Nach-)Erschliessung des
Perimeters und dessen Ausstattung mit Sport- und Freizeitanlagen, Schulen,
Laden und/oder Verwaltungsgebiduden, den Larmschutz, die Gestaltung des
Strassenraums, die Bereitstellung preisgiinstigen Wohnraums, energetische
Anforderungen an die Bauten oder betreffend Massnahmen zum Schutz
von Denkmalern und Ortsbildern.148 Mit der Festsetzung von Sondernut-
zungspldnen darfin der Regel nur noch sondernutzungsplankonform gebaut

144 DUSSY, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 7.86; WIRTHLIN, Legalitiitsprinzip, S. 527.
145 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Vorbemerkungen Art.14-20 Rz. 2.

146 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 69f.

147 DUSSY, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz.7.91.

148 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.62,vgl. §101 Abs. 2lit.a-k BPG/BS und § 24 Abs.1PBG/TG.
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werden.149 Fiir Bauvorhaben, die zu erh6hten Nutzungskonflikten fiihren,
kann das kantonale Recht die Festsetzung von Sondernutzungsplédnen ver-
pflichtend vorsehen.150

1.2 Verhiltnis zur Grundordnung

Sondernutzungspline haben die ihnen zugrundeliegende Richt- und Nut-
zungsplanungen zu beachten (Rz. 28).151 Sje streben massgeschneiderte L6-
sungen an, die den Erlass der das gesamte Gemeindegebiet umspannenden
Rahmennutzungsplanung tiberfordern wiirden.!52 Abweichungen vom Rah-
mennutzungsplan sind zulissig, soweit sie das kantonale oder kommunale
Recht erlaubt.153 Sie diirfen aber nicht so weit gehen, «dass die planerisch und
demokratisch abgestiitzte Grundordnungihres Sinngehalts entleert wiirde».154
D.h., die umfassende Interessenabwigung, auf der die Grundordnung be-
ruht, darf durch Sondernutzungspldane mit deren bloss eine oder wenige Par-
zellen umfassender Optik nicht umgestossen werden. 155 Auch die unkoordi-
nierte Aneinanderreihung von Sondernutzungsplinen ist unzulissig.156 Ist
zu erwarten, dass ein Bauvorhaben erhebliche iiber den Planungsperimeter
hinausgehende Auswirkungen hat, ist zu priifen, inwieweit eine (Teil-)Revi-
sion der Grundordnung und gegebenenfalls der Richtpldnel57 angezeigt ist.
Teilweise sieht die Grundordnung fiir bestimmte Teile des Gemeindegebiets
eine Pflicht zur Sondernutzungsplanung vor.158 Die Erteilung der Baubewil-
ligung setzt in diesen Fillen den Erlass eines Sondernutzungsplans voraus.159

149 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 68.

150 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.12; TSCHANNEN,
in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.2 Rz. 45.

151 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 14 Rz. 4 und 30; vgl.
WIRTHLIN, Legalititsprinzip, S. 527.

152 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.59.

153 Vgl. Art.40 Abs.3 BauG/AR; § 75 PBG/LU; § 83 Abs. 1 PBG/ZH. Fiir Abweichungen ge-
gentiber der Grundordnung kommen typischerweise die Geschosszahl und die Aus-
niitzungsziffer infrage (WIRTHLIN, Legalitétsprinzip, S. 527).

154 BGE135112009, E.5.2; BGer, Urteil 1C_200/2018 vom 20.3.2019, E. 4.3.

155 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.77; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 68; vgl. JEANNERAT/MOOR, in: Praxis-
kommentar Nutzungsplanung, Art. 14 Rz. 30.

156 BGer, Urteil 1C_573/2015vom 5.7.2016, E. 2.2; JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 30.

157 Gemadss Art. 8 Abs. 2 RPG bediirfen «Vorhaben mit gewichtigen Auswirkungen auf
Raum und Umwelt [...] einer Grundlage im Richtplan». Dazu auch GRIFFEL, Raum-
planungs- und Baurecht, S. 36 f. m.w.H.

158 Vgl. JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.9.

159 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 70.
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1.3 Verhiltnis zur Baubewilligung

Gegenstand des Baubewilligungsverfahrensist es, zu priifen, ob ein konkre-
tes Bauvorhaben mit dem anwendbaren Recht, namentlich den Richt- und
den Nutzungsplinen sowie den Bauvorschriften, vereinbar ist.160 Mit der Bau-
bewilligung erklirt die Baubehérde verbindlich, dass einem Bauvorhaben
keine 6ffentlichrechtlichen Hindernisse entgegenstehen.161 Es handelt sich
dabei um einen Akt der Rechtsanwendung.162 Projektbezogene Sondernut-
zungspldne, welche die planerischen Grundlagen fiir konkrete Bauvorhaben
bilden, zeichnen sich meist durch einen sehr hohen Detaillierungsgrad aus
und kommen einer Baubewilligung deshalb nahe. Einzelne Elemente des
Plans konnen bereits baurechtliche Vorentscheide sein, welche die Wirkungen
einer eigentlichen Baubewilligung entfalten.163 In einigen Kantonen ertibri-
gen Sondernutzungsplédne die Baubewilligung, wenn sie mit der Genauigkeit
der Baubewilligung festlegt worden sind.164 Der hohe Detaillierungsgrad von
Sondernutzungspldnen bringt es mit sich, dass fiir den Fall, dass sich im Lau-
fe der Projektrealisierung die Bediirfnisse der Bauherrschaft indern, nicht
nur die Baubewilligung, sondern auch der Sondernutzungsplan selbst an-
gepasst werden muss.165 Die Festsetzung von (Sonder-)Nutzungsplanen als
Grundlage fiir ein Bauvorhaben ist notwendig, wenn dieses Vorhaben das
Baubewilligungsverfahren iiberfordern wiirde, weil fiir die Realisierung ori-
gindr planerische Entscheidei.S.v. Art. 2 Abs.1RPG zu treffen sind. 166

2. Rechtsnatur und Rechtswirkungen
2.1 Rechtsnatur
Die Rechtsnatur von Nutzungspldnen ist aufgrund ihrer Besonderheiten um-

stritten: Nutzungspldne bestehen aus kartographischen Darstellungen und
aus Bau- und Nutzungsvorschriften, wobei die kartographischen Elemente

160 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 4; WIRTHLIN
beschreibt das Baubewilligungsverfahren deshalb als «Kontrollinstrument im Dienste
der Legalitit» (Legalitdtsprinzip, S. 521).

161 HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz. 506.

162 HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz.145.

163 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.79.

164 Vgl. Art.88 Abs. 6 BauG/BE; Art.28 Abs.1 LATC/VD.

165 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.81.

166 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen

Rz.59; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.2 Rz.22. Zur
Planungspflicht siehe Rz. 25.
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(Linien, Symbole und Farben) den ortlichen Anwendungsbereich der Bau-
und Nutzungsvorschriften parzellenscharf festlegen.167 Sie weisen sowohl
Merkmale generell-abstrakter Rechtssitze als auch solche individuell-kon-
kreter Verfligungen auf.168 Nutzungspline sind generell-abstrakter Natur,
soweit die durch sie statuierten Ge- und Verbote iiber Parzellengrenzen hin-
weg Anwendung finden und die Anordnungen der Konkretisierung im Bau-
bewilligungsverfahren bediirfen.16? Sie sind individuell-konkreter Natur, so-
weit sie die Nutzungsmoglichkeiten einer Parzelle derart konkret festlegen,
dass sich eine weitere Konkretisierung im Baubewilligungsverfahren ertiib-
rigtbzw. dass der «Ausgang des spateren Baubewilligungsverfahrens vorher-
sehbar ist».170 Das Bundesgericht beschreibt Nutzungspline folgerichtig als
«zwischen Rechtssatz und Verfiigung stehende Anordnung», «auf welche teils
die fiir generell-abstrakte Normen geltenden, teils die fiir Verfligungen mass-
gebenden Grundsitze Anwendung finden [...]».171 In der Literatur werden
Nutzungspladne teilweise als Akte zwischen Rechtssatz und Verfiigung bzw.
als Akte sui generis beschrieben!72; teilweise werden sie aber auch als origi-
ndre Rechtsakte des 6ffentlichen Rechts verstanden.173

Mit dem Erlass des Bundesgesetzes iiber die Raumplanung im Jahr 1979
hat der Diskurs tiber die Rechtsnatur von Nutzungspldnen an Bedeutung
verloren. Seither sind zentrale Themen, wie insbesondere der Rechtsschutz
oder die Abdnderbarkeit von Pldnen, gesetzlich geregelt.174 Soweit positiv-
rechtliche Regelungen fehlen, hat das Bundesgericht mit seiner ebenso diffe-
renzierenden wie gefestigten Rechtsprechung fiir Rechtssicherheit gesorgt.175
Zweifelsfille 16st das Gericht pragmatisch, indem es auf das individuelle

167 JAAG, Rechtssatz vs. Einzelakt, S.198.
168 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 44; HANNI, Planungsrecht, S. 96.
169 KARLEN, Verwaltungsrecht, S. 228.

170 BGE 13511328, E. 2.1 (Pra 2010 Nr. 27); siehe auch KARLEN, Verwaltungsrecht, S. 228;
vgl. HANNI, Planungsrecht, S. 96.

171 BGE1061a383,E.3c;soauchBGE1441318,E.7.2.1,BGE13511328, E. 2.1 (Pra2010 Nr.27).

172 HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz.145; HANNI, Planungsrecht, S. 96; MOOR/
POLTIER, Droit administratif Bd. II, S. 523 f. Demgegeniiber betont JAAG die Ahnlich-
keit von Nutzungspldnen und Allgemeinverfiigungen (Abgrenzung, S. 204).

173 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.15;
JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.15; KARLEN,
Verwaltungsrecht, S.228.

174 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 44f.

175 Siehe BGE 14311467, E.2.2 (Pra 2018 Nr. 94), betr. die Auferlegung von Kosten im Ein-
spracheverfahren; BGE 13511286, E. 5.3 (Pra 2010 Nr. 27), betr. den Anspruch aufrecht-
liches Gehor in der Nutzungsplanung bzw. BGE 13111103, E. 2.4.1, betr. die akzessori-
sche Anfechtbarkeit von Nutzungspldnen.
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Rechtsschutzbediirfnis der Betroffenen abstellt. Es stiitzt sich dabei auf die
verfassungsrechtlichen Grundsétze, welche es unter Beriicksichtigung der
infrage stehenden raumplanerischen Bediirfnisse auf den Einzelfall hin kon-
kretisiert.176 Bei verfahrensrechtlichen Fragen orientiert es sich dabeian den
auf den Individualrechtsschutz angelegten Vorschriften des Verfiigungsver-
fahrens!77, wihrend es Nutzungspline in materieller Hinsicht insoweit als
Rechtsséitze behandelt, als deren Anordnungen im nachgelagerten Baube-
willigungsverfahren einzuhalten sind.178 In Bezug auf die Anfechtbarkeit
und die akzessorische Uberpriifbarkeit behandelt das Bundesgericht (Son-
der-)Nutzungspline ganz iiberwiegend wie Verfiigungen.179

2.2 Rechtswirkungen
a  Schranken-versus Konkretisierungstheorie

Nutzungsplidne ordnen die zuldssige Nutzung des Bodens in einer fiir «jeder-
mann verbindlich[en]» Weise, was Art. 21 Abs. 1 RPG ausfiihrt. Sie entfalten auf
die Rechtspositionen der Grundeigentiimerschaften unmittelbare und ver-
bindliche Wirkung.180 Strittig ist, wie diese Wirkung auf das Grundeigentum
theoretisch einzuordnen ist —als gesetzliche Konkretisierung des Grundeigen-
tumsund folglich als Umschreibung derjenigen Rechtspositionen, die durch
die Eigentumsgarantie geméss Art. 26 BV geschiitzt sind (Konkretisierungs-
theorie), oder als Eigentumsbeschrdnkung (Schrankentheorie), d.h. als Ein-
schriankung eines umfassend verstandenen Eigentumsschutzes, die den Vor-
aussetzungenvon Art. 26 BVi.V.m. 36 BV zu geniigen hat.181 Fiir die Praxis ist
dieser Theorienstreit bzw. die Abgrenzung von eigentumsumschreibenden
und eigentumsbeschrinkenden Normen von geringer Bedeutung, da simt-
liche das Eigentum definierenden Rechtssétze mit Blick auf Art. 26 BV verhalt-
nismdéssig sein miissen und das 6ffentliche Interesse zu wahren haben.182 Auch
das Bestehen einer allfélligen Entschiddigungspflicht ist in beiden Fillen zu

176  Statt vieler BGE 13511328, E. 2.2 (Pra 2010 Nr. 27); dazu auch WIRTHLIN, Legalitits-
prinzip, S. 517.
177 Stattvieler BGE 1451183, E.5.1; BGE 14311467, E. 2.2 (Pra 2018 Nr. 94).

178 BGer, Urteil1C_397/2015vom 9.8.2016, E. 3.4; BGer, Urteil 1A.154/2002 vom 22.1.2003,
E.4.1(ZB120041071f.); dazu auch HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz. 145.

179 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 245f. und 268f.
180 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.17.

181 GRIFFEL, Spannungsfeld, S.171ff.; R1VA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung,
Art.5Rz.143ff.; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.26 Rz. 9.
182 GRIFFEL, Spannungsfeld, S.174f.; HANNI, Planungsrecht, S. 21; RIVA, in: Praxiskom-

mentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz. 146; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 26
Rz.10f.
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priifen, wobei die Inhaltskonkretisierung von Eigentumspositionen grund-
satzlich entschidigungslos bleibt.183 Die Konkretisierungstheorie hat vor al-
lem im Kontext der baulichen Nutzung von Grundstiicken eine Schirfung
erfahren.184

Rechtsprechung und herrschende Lehre gehen davon aus, dass das
Grundeigentum mit der Aufnahme von Art. 22quater {iber die Raumplanung
1969 in die Bundesverfassung!85 (heute Art. 75 BV) sowie mit dem auf diesen
gestiitzten Erlass des Gewasserschutzgesetzes von 1971186 und des Raum-
planungsgesetzes von 1979 eine grundlegend neue rechtliche Umschreibung
erfahren hat.187 Daraus folgt, dass die Zuweisung von altrechtlichem Bau-
land in die Nichtbauzone bei der erstmaligen Festsetzung eines RPG-kon-
formen Nutzungsplans keine Eigentumsbeschriankung im Sinne von Art. 26
BV darstellt und als «Nichteinzonung» grundsitzlich nicht entschidigungs-
pflichtigist.188 Mit der RPG-Revision vom 15. Juni 2012, namentlich der Spezi-
fizierung von Art. 15 RPG betreffend die Bauzonen, hat das Grundeigentum
eine weitere Prizisierung erfahren. Da die Revision auf den Vollzug der Boden-
ordnung von 1979 gerichtet ist, hat sie jedoch nicht dazu gefiihrt, dass eine
Auszonung eines Baugrundstiicks, das demrevidierten Art. 15 RPG nicht ge-
niigte, neu ebenfalls als nicht entschidigungspflichtige Nichteinzonung zu
qualifizieren wire.189

b  «Negative» Rechtswirkungen im Grundsatz

Grundsitzlich entfalten Nutzungspline bloss «negative» Rechtsverbindlich-
keit, d.h., sie vermitteln den Grundeigentiimerschaften das Recht, ihr Grund-
stiicknutzungsplankonformzuiiberbauen; verpflichtensie dazuabernicht.190

183 Eine Entschidigung kann allerdings bei unannehmbaren Hérten geboten sein (BGE
14411367, E.3.3 [Pra 2019 Nr. 26]; HANNI, Planungsrecht, S. 21; RIVA, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz.147).

184 BGE 14411367, E.3.2 (Pra 2019 Nr. 26); WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 26
Rz.9.

185 AS19691249.

186 Bundesgesetz iiber den Schutz der Gewisser gegen Verunreinigung (Gewdisser-
schutzgesetz) vom 8. Oktober 1971 (nicht mehr in Kraft); heute: Bundesgesetz iiber
den Schutz der Gewdsser (Gewasserschutzgesetz, GSchG) vom 24.1.1991 (SR 814.20).

187 BGE 12211326, E. 4a; BGE 105 [a 336, E. 3c; HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht,
Rz.113; HANNI, Planungsrecht, S. 35 ff.; RIvA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung,
Art.5Rz.148; TANQUEREL, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 21 Rz. 21.

188 BGE 13111728, E.2.3; BGE 119 Ib 124, E. 2a; RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungspla-
nung, Art. 5 Rz.189, fiir Ausnahmen von diesem Grundsatz siehe a.a.0., Rz.190ff.

189 Vgl. RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz.152.

190 HANNI, Planungsrecht, S.200f.; JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungs-
planung, Art.14 Rz.18.
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Seit Inkrafttreten der RPG-Revision 2012 bestehen zu diesem Grundsatz al-
lerdings zwei Ausnahmen: Gemass Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG steht die Ausschei-
dung neuer Bauzonen unter dem Vorbehalt, dass deren bauliche Realisie-
rung sichergestellt ist. Sodann verpflichtet Art.15a Abs. 2 RPG die Behorden
dazu, die Realisierung verfiigbaren Baulands durch die Anordnung von Bau-
pflichten zu férdern, wenn das 6ffentliche Interesse dies rechtfertigt (Rz. 246).

3. Planerlass

Der Erlass von Nutzungspldnen erfolgt in einem spezifischen, auf die Beson-
derheiten der Raumplanung zugeschnittenen Verfahren, das darauf abzielt,
eine moglichst sachgerechte, konfliktarme und breit akzeptierte Raumord-
nung herzustellen.191 Das Verfahren spiegelt die Rechtsnatur des Nutzungs-
plans als Anordnung sui generis wider, indem es Elemente des Rechtsetzungs-
verfahrens, das der politischen Meinungsbildung dient, mit den Elementen
des Verfiigungsverfahrens, das aufIndividualrechtsschutzabzielt, vereint.192
Die Grundziige des Verfahrens ordnet das Bundesrecht. Ausgangspunkt bildet
die durch Art. 3 RPV begriindete Pflicht der Behorden, planerische Anord-
nungsspielrdume mit der Methode der umfassenden Interessenabwagung zu
konkretisieren.193 Dem politischen Charakter der Plane wird mit Art. 4 RPG
Rechnung getragen, wonach die Planungsbehorden dafiir zu sorgen haben,
dass die Bevolkerung in geeigneter Weise an Planungen mitwirken kann.
«Was alle betrifft, soll unter sachgerechter Teilnahme moglichst aller entste-
hen [...].»194 Nach ihrer Festsetzung sind Pline gemiss Art. 26 RPG zusammen
mit einem Erlduterungsbericht gemiss Art. 47 RPV der zustdndigen kanto-
nalen Behorde zur Genehmigung vorzulegen und gemadss Art. 33 Abs.1 RPG
offentlich aufzulegen. Hernach kénnen Nutzungspldane gemaéss Art. 33f. RPG
angefochten und hierdurch einer gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt wer-
den. Schutzwiirdig Betroffenen ist gemdass bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung spitestens in diesem Verfahrensstadium das rechtliche Gehor als Ele-
ment des individuellen Rechtsschutzes zu gewihren.195 Den Kantonen steht
es frei, die Bestimmungen des Bundes zu konkretisieren und weitere Verfah-
rensvorschriften zu formulieren — etwaindem sie ein Einwendungsverfahren

191 Vgl. GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 80f.
192 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz.1-3.

193 Diebisher lediglich auf Verordnungsstufe geregelte Pflicht zur Interessenabwigung
sollim Rahmen der zweiten Etappe der Teilrevision des Raumplanungsgesetzesihrer
Bedeutung entsprechend mit Art. 2 Abs. 2bis E-RPG neu auf Gesetzesstufe verankert
werden (Botschaft RPGII, S. 7461).

194 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art.4 Rz. 3.

195 Stattvieler BGE 13511286, E. 5; dazu kritisch Rz. 451 ff.
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vorsehen.196 Sondernutzungspldane unterliegen als besondere Nutzungspla-
ne demselben Erlassverfahren wie Rahmennutzungsplidne.197? Wahrend der
Erlass von Rahmennutzungspldnen in der iiberwiegenden Mehrheit der
Kantone in die Zustdndigkeit der Legislative fillt, werden Sondernutzungs-
pldne je nach Kanton und Sondernutzungsplan von der Exekutive oder der
Legislative erlassen.198

II. Verwaltungsrechtliche Vertriage

1. Begriffund Begriffselemente
1.1 Begriff

Verwaltungsrechtliche Vertrige beruhen auf den wechselseitigen iibereinstim-
menden Willenserklarungen zweier oder mehrerer Rechtssubjekte. Sie haben
die verbindliche Regelung einer konkreten verwaltungsrechtlichen Rechtsbe-
ziehung im Zusammenhang mit der Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe zum
Gegenstand und sind 6ffentlichrechtlicher Natur.199 Verwaltungsrechtliche
Vertrige zwischen zwei oder mehreren Hoheitstriagern werden als koordina-
tionsrechtlich bezeichnet. Verwaltungsrechtliche Vertrige zwischen einem
Hoheitstrager und privaten Akteuren werden als subordinationsrechtlich be-
zeichnet.200 Letztere sind die fiir kooperative Planungen typischen Vertrage.

1.2 Begriffselemente
a  Begriffselement «offentlichrechtlich»

Verwaltungsrechtliche Vertrige dienen der unmittelbaren Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben und sind deshalb 6ffentlichrechtlicher Natur.201 Ungeachtet
ihrer konsensualen Genese bleibt der Staat deshalb geméss Art. 35 Abs.2 BV
an die Grundrechte und die allgemeinen Prinzipien des Verwaltungsrechts
gebunden.

b  Begriffselement «wechselseitig»

Verwaltungsrechtliche Vertrige entstehen durch die iibereinstimmenden
Willenserklarungen der Vertragsparteien. Im Gegensatz zu Raumpldanen

196 BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 75 Rz. 3. Zum Einwendungsverfahren noch ausfiihr-
lich Kapitel 12 I11.6.

197 VgL.JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.9und 24 f.
198 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 25.

199 Stattvieler GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 69.

200 Stattvieler GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 70.

201 Stattvieler GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.79; zur Funktionstheorie siehe HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.229.
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entfalten sie lediglich Wirkungen inter partes, d.h., sie binden die Parteien,
begriinden aber keine Rechte oder Pflichten Dritter.202 In Abhédngigkeit von
der Zahl der beteiligten Parteien sind sie bi- oder multilateraler Natur.

¢  Begriffselement «<subordinationsrechtlich»

Die Bezeichnung verwaltungsrechtlicher Vertrige zwischen Staat und Priva-
ten als «subordinationsrechtlich» istirrefiihrend203, da das vertragliche Han-
deln doch gerade dadurch gekennzeichnet ist, dass sich die Parteien in einem
rechtlichen Gleichordnungsverhdltnis gegeniiberstehen, sich also auf Augen-
hohe begegnen, und die Kompetenz zur Inhaltsgestaltung allen Beteiligten
gleichermassen zusteht.204 Bei Vertragsverhandlungen tritt der einseitig an-
ordnende Staat hinter den partnerschaftlich agierenden Staat zurtiick, wes-
halb gerade kein Subordinationsverhiltnis vorliegt. Ausnahmen sind freilich
vorbehalten. So wird noch aufzuzeigen sein, dass sich die verfassungsrecht-
lich-institutionelle Uberordnung des Staates trotz der rechtlichen Gleichord-
nung der Parteien beim vertraglichen Handeln derart auf den Aushandlungs-
prozess auswirken kann, dass zwar nicht rechtlich, aber faktisch ein Subor-
dinationsverhéltnis besteht (Rz. 134 ff.). In diesen Fillen ist die Bezeichnung
der Vertrige als subordinationsrechtlich zutreffender, als dies liblicherweise
angenommen wird.205

2. Abgrenzung
2.1 Abgrenzung zur Verfligung

Verwaltungsrechtliche Vertrage sind von den Verfiigungen als bedeutendster
Handlungsform zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben abzugrenzen. Verfiigun-
gen sind hoheitliche Akte, mit denen der Staat Rechtsverhéltnisse zwischen
ihm und Privaten gestiitzt auf 6ffentliches Recht einseitig und verbindlich kon-
kretisiert. Wie verwaltungsrechtliche Vertrige dienen Verfiigungen der un-
mittelbaren Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben und sind deshalb 6ffentlichrecht-
licher Natur.206 Im Unterschied zu verwaltungsrechtlichen Vertrigen steht
die inhaltliche Konkretisierung des Rechtsverhiltnisses jedoch allein dem
Staat zu.207 Daran dndert auch der Anspruch der Verfiigungsadressatinnen

202 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 9.
203 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1308.

204 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 4; vgl. HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1288 sowie 1290.

205 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.614.
206 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 27 Rz.7.
207 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 30 Ziffer 2, Rz. 82.
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und -adressaten aufrechtliches Gehor nichts. Zwar haben sie unter anderem
das Recht auf Stellungnahme und Begriindung. Ein eigentlicher Aushand-
lungsprozess, der fiir Vertrage charakteristisch ist, findet im Verfiigungsver-
fahren typischerweise aber nicht statt.208

Die Abgrenzung von Verfiigung und verwaltungsrechtlichem Vertrag
fallt insbesondere in Bezug auf mitwirkungsbediirftige Verfiigungen, d.h.
Verfiligungen, die auf Gesuch der Adressaten hin ergehen oder wie verwal-
tungsrechtliche Vertrage der Zustimmung der Adressatinnen und -adressaten
bediirfen, nichtimmer leicht.209 Die Grenzen verwischen sich insbesondere
dort, wo der Staat die Inhalte eines Vertrags aufgrund faktischer Verhand-
lungsmacht weitgehend «diktiert» und der privaten Vertragsparteiletztlich
nur die Wahl bleibt, dem Vertrag zuzustimmen oder diesen abzulehnen.210
Fiir die Qualifikation des Rechtsverhiltnisses als vertraglich kommt es nach
einem Teil der Lehre daraufjedoch nicht an. Vielmehr sei entscheidend, ob
der Gesetzgeber den rechtsanwendenden Behorden relativ erhebliche Ge-
staltungsspielriume eingerdumt hat und ob die Parteien davon Gebrauch
gemacht haben.211

Ein anderer Teil der Lehre will fiir die Abgrenzung zwischen Verfiigung
und Vertrag nicht primir auf die Kompetenz zur Inhaltsgestaltung abstellen,
sondern aufdie Art des Zustandekommens. Wahrend Vertrage auf den iiber-
einstimmenden Willenserkldrungen der Parteien und damit auf Konsens be-
ruhen, gehen Verfiigungen auf das Gewaltmonopol des Staates zurtick.212
Mitwirkungsbediirftige Verfligungen gelten danach trotz Zustimmungsbe-
diirfnis als einseitig angeordnet, weil die Zustimmung der Verfiigungsadres-
saten im Unterschied zur Zustimmung der privaten Vertragspartei blosse
Giiltigkeits-, nicht aber Entstehungsvoraussetzung bildet.213

208 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.30 und 83f.; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rz.1290, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 6.
Vgl. auch KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 15, MAEGLI, Kooperatives Ver-
waltungshandeln, S. 275f., sowie FRITZSCHE/BOSCH/ WIPF/KUNZ, die davon ausgehen,
dass Verfiigungen auch die Ergebnisse eigentlicher Aushandlungsprozesse zwischen
Staat und Privaten abbilden konnen (Ziircher Planungs- und Baurecht, S.204).

209 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.642.

210 REGIERUNGSRAT AG, Urteil vom 23.3.2005, E.b/cc (AGVE 2005 617ff.) (erwihnt in
GRIFFEL, Verwaltungsrecht, S. 45f.).

211 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 83; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rz.1290;i.d.S. auch THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 643.

212 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 4; vgl. KLEIN, Verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, S.15f.

213 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.15. I.d.S. auch THURNHERR, die der Ein-
willigung Privater in eine mitwirkungsbediirftige Verfiigung Schutzcharakter bei-
misst. Demgegeniiber diene die Zustimmung zu einem Vertrag der Herstellung von
Interessenkonvergenz (THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 643).
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2.2 Abgrenzung zum zivilrechtlichen Vertrag

Verwaltungsrechtliche Vertrige sind sodann von den zivilrechtlichen Ver-
trigen abzugrenzen. Beiden Vertragstypen ist deren Begriindung durch
libereinstimmende gegenseitige Willenserklirungen gemein.214 Wihrend
jedoch verwaltungsrechtliche Vertrage 6ffentlichrechtlich geordnet sind und
der Verwaltungsgerichtsbarkeit unterstehen, sind zivilrechtliche Vertrage
durch das Obligationenrecht des Bundes geregelt und unterstehen der Zivil-
gerichtsbarkeit.215 Die Rechtsnatur der Vertrige — 6ffentlichrechtlich bzw.
privatrechtlich —ist entweder durch das Gesetz bestimmt oder muss, sofern
gesetzliche Vorgaben fehlen, im Einzelfall ermittelt werden.216 Fiir die Er-
mittlung im Einzelfall ist auf die sog. Funktionstheorie und damit auf den
Zweck des Vertrags bzw. auf dessen charakteristische Leistung abzustellen.217
Zivilrechtlicher Natur ist ein Vertrag, wenn der Vertragsgegenstand bloss mit-
telbar der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dient bzw. wenn 6ffentliche Inte-
ressen durch das Vertragsverhiltnis nur mittelbar beriihrt sind. Dagegen
zielen verwaltungsrechtliche Vertrige auf die unmittelbare Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben ab bzw. betreffen einen 6ffentlichrechtlich geregelten Ge-
genstand.218 Nicht immer fillt die Bestimmung der Rechtsnatur von Vertri-
gen leicht. Sie sind aber stets dann verwaltungsrechtlicher Natur, wenn ihr
Gegenstand grundsitzlich auch verfiigt werden kénnte.219

In der Raumplanung haben Vertrige typischerweise Baupflichten, den
Ausgleich planerischer Mehrwerte oder Aspekte der Erschliessung zum Ge-
genstand (Kapitel 9 ITI-V). Sie sind 6ffentlichrechtlicher Natur, soweit sie die
Umsetzung planerischer Anordnungen vorbereiten, sichern oder erginzen
und damitin unmittelbarem Zusammenhang mit der Raumplanungals 6ffent-
licher Aufgabe stehen.220 Daneben konnen auch Grundstiicksgeschéfte dem
offentlichen Recht unterstehen. Das ist beispielsweise der Fall, wenn Grund-
stiickskaufvertrige auf einem gesetzlichen Kaufrecht des Gemeinwesens

214 Siehe Art.1Abs.1OR fiir Vertrédge des Privatrechts.

215 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 80.

216 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33Rz.7.
217 BGE 13411297, E.2.2; GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 79.

218 Stattvieler GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.79; dazuauch WALDMANN, Verwaltungs-
rechtlicher Vertrag, S. 6 ff. mit einer umfangreichen Kasuistik.

219 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.11.

220 Fiir Mehrwertausgleichsvertréage siehe POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungspla-
nung, Art. 5 Rz.123, sowie SCHNEIDER, Planungsvorteil, S.175. Fiir vertragliche Bau-
pflichten vgl. DUBEY, La garantie dela disponibilité, S. 207. Fiir Erschliessungsvertrige
siehe KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 14, sowie REDING, Baulanderschlies-
sung, S.23.

95

96


https://perma.cc/J7N2-UY2V
https://perma.cc/T238-CQ76

97

50 Teil 2: Handlungsformen

beruhen, das dieses als Sanktion fiir die Verletzung einer gesetzlichen Bau-
pflicht und folglich zur Durchsetzung einer verwaltungsrechtlichen Pflicht
ausiibt.221 Offentlichrechtlicher Natur sind sodann auch all jene Grundstiicks-
geschifte, mit denen die Behérden Grundstiicke zu giinstigeren als den Markt-
konditionen verdussern und welche die Kiauferschaft als Gegenleistung fiir
den herabgesetzten Preis zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe wie des
sozialen Wohnungsbaus verpflichten.222 Grundstiicksgeschifte, welche das
Gemeinwesen im Rahmen einer aktiven Bodenpolitik tétigt, sind dagegen
meist zivilrechtlicher Natur.223 Dasselbe gilt fiir Werk- oder Dienstleistungs-
vertrige, welche das Gemeinwesen im Zusammenhang mit der Altlastensa-
nierung von Grundstiicken oder iiber die Erstellung von Planungsunterlagen
mit Dritten abschliesst.224 Diese Vertrige bereiten die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben «lediglich» vor, weshalb nur ein mittelbarer Zusammenhang zu
diesen Aufgaben besteht.

2.3 Abgrenzung zur informellen Absprache

Abzugrenzen sind verwaltungsrechtliche Vertrige schliesslich von informel-
len Absprachen. Beide Handlungsformen regeln Verwaltungsangelegenhei-
ten zwischen Staat und Privaten in einvernehmlicher Form.225 Der wesent-
liche Unterschied zwischen Vertragen und informellen Absprachen besteht
in dem je angestrebten Erfolg. Wahrend sich die Parteien eines Vertragsrecht-
lichbinden wollen, zielen informelle Absprachen auf einen blossen Taterfolg
ab. Siebegriinden unmittelbar weder Rechte noch Pflichten.226 Im Kontext des
kooperativen Staatshandelns haben informelle Absprachen hiufig die Funk-
tion eines Zwischenspeichers von Verhandlungsergebnissen und bilden da-
mit einen Prozessschritt bei der Vorbereitung von Verfiigungen, Vertrigen,
oder kooperativ erarbeiteten Pldnen als jeweils férmlichen Rechtsakten.
Sofern zuldssig, konnen sie aber auch darauf angelegt sein, den Erlass von
Rechtsakten abzuwenden. Ihre Steuerungswirkung entfalten sie dann vor
dem Hintergrund der «Drohung» des Staates, er werde bei Nichtbeachtung

221 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1294.
222 POLTIER, La place du contrat, S. 146.

223 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.84; POLTIER, La place du contrat, S.146.

224 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.84.

225 Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1422; TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 39 Rz.7.

226 Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1422; TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 38 Rz.4und § 39 Rz.8.
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der gemeinsam formulierten Absprache einseitig-hoheitliche Anordnungen
treffen.227

3. Zuléassigkeit der Vertragsform
3.1 Uberblick iiber die Voraussetzungen

Die Zuldssigkeit der Vertragsform wird gemiss Lehre und Rechtsprechung

an zwei Voraussetzungen gekniipft, die kumulativ erfiillt sein miissen:

1.  DasGesetzmussdie Vertragsform entweder ausdriicklich vorsehen oder
darf diese zumindest nicht ausschliessen.

2. Der Vertrag erweist sich gegeniiber der Verfiigung als die geeignetere
Handlungsform.

3.2 Zuldssigkeit der Vertragsform im Grundsatz

Verwaltungsrechtliche Vertrage sind als Handlungsform zuldssig, wenn das
Gesetzsie explizit vorsieht oder sie jedenfalls weder ausdriicklich noch still-
schweigend ausschliesst.228 Die Vertragsform gilt als ausdriicklich ausge-
schlossen, wenn das Gesetz die Behérden auf die Verfiigungsform verpflich-
tet oder das anwendbare Recht fiir das vertragliche Handeln eine ausdriick-
liche gesetzliche Grundlage verlangt, eine solche im konkreten Fall aber
nicht besteht.229 Der Ausschluss der Vertragsform erfolgt stillschweigend,
wenn das Gesetz fiir die Begriindung eines Rechtsverhiltnisses derart detail-
lierte Vorgaben macht, dass den rechtsanwendenden Behorden kein subs-
tanzieller Regelungsspielraum bleibt.230

In den wenigsten Fillen dussert sich das Gesetz ausdriicklich zur Zulas-
sigkeit der Vertragsform. Durch Auslegung ist dann zu ermitteln, ob «Raum»

227 Vgl. HOsLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 17.

228 Stattvieler BGE1031a 505, E.3a; BGE13611415,E.2.6.1; BGE1361142, E. 4.1; HAFELIN/
MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1310; TSCHANNEN/ ZIMMERLI/MULLER,
Verwaltungsrecht, Rz.21-23.

229 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, Rz.22; KLEIN, Verwaltungs-
rechtlicher Vertrag, S. 59.

230 Statt vieler GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.73; MULLER G., Zuldssigkeit, S.27;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, Rz.23 1. Lemma. A.A. ist KLEIN,
der argumentiert, dass fiir die Beantwortung der Frage, ob ein Rechtssatz Raum fiir
vertragliches Handelnlisst, auf den Sinn und Zweck dieses Rechtssatzes abzustellen
sei. Die Normierungsdichte sei dagegen irrelevant, wenn die Auslegung des Gesetzes
zeigt, dass hinsichtlich der Zulassigkeit von Vertrigen eine Regelungsliicke besteht.
Diese Ansicht ist insofern konsistent, als KLEIN zu jenen Autoren zihlt, die als charak-
teristisches Merkmal verwaltungsrechtlicher Vertriage auf deren Zustandekommen
und nicht auf das Vorhandensein erheblicher behoérdlicher Ermessensspielriume
abstellen (Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 61f.; siehe Fn. 208) und die eine «ge-
wisse Wahlfreiheit» bei der Verwendung von Verfiigungen und verwaltungsrechtli-
chen Vertrdgen befiirworten (a.a.O., S. 11).
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fiir vertragliche Absprachen besteht.231 Es ist also zu priifen, ob das Gesetz
den vollziehenden Behorden fiir die Inhaltsbestimmung des Rechtsverhalt-
nisses einen substanziellen Gestaltungsspielraum einrdumt.232 Die teleolo-
gische Auslegung bzw. die Auslegung nach dem Gesetzeszweck ist dabei von
erheblicher Bedeutung. Sie kann wichtige Anhaltspunkte dafiir liefern, ob
ein Rechtsverhiltnis einseitig ist oder ob es (auch) konsensual konkretisiert
werden kann.233 Rechtsstaatliche Grundsitze, allen voran das Rechtsgleich-
heitsgebot, leiten die Auslegung an. Danach driangt sich die Verfiigungsform
in jenen Situationen auf, die nach formaler Gleichbehandlung verlangen.234
Erfordert eine Situation hingegen eine massgeschneiderte und folglich ein-
zelfallgerechte Losung, kann sich die Vertragsform als geeignet erweisen.235
Dass Vertrige auch Elemente umfassen, die das Gesetz abschliessend regelt,
ist dabei insoweit unproblematisch, als die wesentlichen Vertragsinhalte auf
Verhandlungen beruhen.236

Altere Gesetze, die in einer Zeit entstanden sind, als der Gesetzgeber
noch ganz selbstverstdndlich von der Verfiigung als Handlungsform ausging
und den verwaltungsrechtlichen Vertrag als noch junges Rechtsinstitut nicht
in Erwigung zog, sind objektiv-geltungszeitlich auszulegen. D.h., sie sind auch
im Lichte der gegenwartigen allgemeinen Rechtsanschauung zu interpretie-
ren.237 Das setzt freilich voraus, dass kein qualifiziertes Schweigen des Ge-
setzgebers vorliegt, etwa weil die Offnung des Gesetzes fiir die Vertragsform
vorgingig schon einmal im Gesetzgebungsprozess gescheitert ist.238

3.3 Sachliche Griinde fiir die Wahl der Vertragsform
a Kriteriumder «besseren Geeignetheit»

Steht fest, dass das Gesetz neben der Verfiigung auch die Vertragsform zulésst,
ist gemass Rechtsprechung und Lehre in einem zweiten Schritt zu fragen, ob

231 Stattvieler GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.73; MACHLER, Vertrag und Verwaltungs-
rechtspflege, § 12 Rz.16.

232 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.73.

233 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz.23 2. Lemma; KLEIN,
Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 60; ADANK, Contrat de planification, Rz.196.

234 MACHLER, Vertragund Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 18; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 23. Der Grundsatz der formalen Gleichbehand-
lungist beispielsweise im Abgaberecht massgebend.

235 Stattvieler TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz.23.

236 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz.17; so auch ADANK, Contrat
de planification, Rz.194.

237 Vgl. KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 61. Zur objektiv-geltungszeitlichen
Auslegungsmethode siehe FORSTMOSER/VOGT, Einfiihrung, § 19 Rz. 41, 51 ff. m.w.H.

238 Vgl.BGE1361142,E.4.1; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 24.
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der Vertrag die geeignetere Handlungsform zur Regelung eines konkreten
Rechtsverhiltnisses darstellt. Die Wahl der Vertragsform steht folglich unter
einem Rechtfertigungszwang.239 Folgende Motive werden fiir die Wahl der
Vertragsform genannt:

Die einvernehmliche Regelung eines konkreten Rechtsverhiltnisses er-
scheint nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes angezeigt.240

Die Vertragsparteien wollen Leistungen vereinbaren, die zwar durch
das Gesetz gedeckt sind, auf welche die Privaten aber keinen Anspruch
haben bzw. welche die Beh6rden nicht einseitig erzwingen konnen.241
Die Parteien wollen sich dauerhaft binden. Der einseitige Riicktritt einer
Partei von einer einmal {ibernommenen Pflicht soll ausgeschlossen wer-
den, wobei insbesondere der Staat den Vertrag bei einer Gesetzesinde-
rung grundsitzlich nicht einseitig dandern kann.242

Die im Dialog vereinbarten Pflichten werden von der privaten Parteibes-
ser akzeptiert und eingehalten, was die Steuerungskraft des Rechts starkt
und die Durchsetzungskosten senkt.243

In komplexen Situationen mit uniibersichtlichen Interessenlagen tragen
Verhandlungen zur Sachverhaltskldrung bei. Damit begiinstigen sie si-
tuationsaddquate Losungen.244

Mittels vertraglicher Abreden lassen sich rechtliche und tatsichliche
Unklarheiten in Bezug auf ein Rechtsverhéltnis verbindlich beseitigen.
Das schafft Rechtssicherheit und Vertrauen. Bestehende Konflikte kon-
nen auf diese Weise beigelegt und neuen Konflikten kann vorgebeugt
werden.245

Die Praxis begniigt sich bei der Rechtfertigung der Wahl der Vertragsform
indessen mit der mindestens gleich guten Eignung des Vertrags gegeniiber

239

BGE 1361142, E. 4.1; BGer, Urteil 1A.166/2005 vom 13.3.2006, E. 2.4 (URP 2006 3611L.);
statt vieler TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 24 ff.

240

TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 26; WIEDERKEHR/ RICHLI,
Praxis Bd. I, Rz. 2947, 2970.

241

BGE 1361142, E. 4.2; BGer, Urteil 1A.266/2005 vom 13.3.2006, E. 2.5 (URP 2006 3611T.);
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1317f.

242

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1315f.; HANER, Umweltschutz-
vollzug, S. 600.

243

RICHLI, Verhandlungselemente, S.390ff., der die psychologischen Griinde fiir das
vertragliche Handeln des Staates besonders hervorhebt; siehe auch HANER, Umwelt-
schutzvollzug, S. 591.

244

HANER, Umweltschutzvollzug, S. 591.

245

BGE 138V 147, E.2.4; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 27;
WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis Bd. I, Rz.2947.
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der Verfiigung.246 Gleichwohl spiegelt das Erfordernis eines Motivs die unter-
geordnete Stellung des Vertrags als Handlungsform wider.247

b  Kritik durch Teile der Lehre

Das Kriterium der «besseren Geeignetheit» der Vertragsform wurde in der
Lehreverschiedentlich relativiert. Zum einen wird vorgebracht, die Vertrags-
form miisse sich keineswegs aufdringen, wenn eines der aufgefiihrten Motive
besteht. Behordliche Regelungsspielrdume liessen sich auch durch die Gewéh-
rung des rechtlichen Gehors angemessen konkretisieren. Der Vertragsform
bediirfe es hierfiir nicht. Auch fiir die dauerhafte Bindung der Parteien an die
versprochene Leistung bediirfe es keines Vertrags. Diese konne mittels ge-
eigneter Auflagen genauso gut auf dem Verfiigungsweg gewahrleistet wer-
den.248 Aus diesen Griinden formulieren TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER
die These, «der Hang zur Vertragsform im Verwaltungsrecht habe vor allem
psychologische Griinde».249

Den praktischen Nutzen des Erfordernisses eines besonderen Motivs
fiir die Wahl der Vertragsform stellen aber nicht primér Autorinnen und Au-
toren der Deutschschweiz, sondern vielmehr der Westschweiz infrage. MOOR/
POLTIER argumentieren etwa, dass bereits das Erfordernis, dass ein Rechts-
satz Raum fiir die Vertragsform lasse, den Anwendungsbereich verwaltungs-
rechtlicher Vertréage derart stark begrenze, dass das Erfordernis eines sach-
lichen Grunds kaum weitergehende Beschrankungswirkung habe.250 POLTIER
erginzt, es sei kaum vorstellbar, dass das Bundesgericht je einen Vertragam
Kriterium des fehlenden sachlichen Grunds werde scheitern lassen.25! ADANK
bringt vor, die erwdhnten Motive seien blosse Auslegungshilfen bei der K14-
rung der Frage, ob ein Rechtssatz fiir die Vertragsform Raum lasse. Sie spiegel-
ten die 6ffentlichen Interessen am vertraglichen Handeln des Staates wider,
die es aber bereits bei der Auslegung des Gesetzes zu beriicksichtigen gelte.252

Demgegeniiber pliddieren KLEIN, MACHLER und WALDMANN fiir eine
Akzentverschiebung der Priifung. Mit der herrschenden Lehre stimmen sie
darin iiberein, dass den Behorden keine eigentliche Wahlfreiheit in Bezug
auf die Form ihres Handelns zukomme. Anders als diese sind sie aber der

246 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 73 Ziffer 2.
247 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 3.
248 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 28.

249 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz.28; ferner RICHLI,
Verhandlungselemente, S. 390ff., 403f.

250 MOOR/POLTIER, Droit administratif Bd.II, S. 456f.
251 POLTIER, La place du contrat, S.144.
252 ADANK, Contrat de planification, Rz. 198 ff.
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Auffassung, dass es keine klare Rangordnung der Handlungsformen gebe.
Lasst das Gesetz sowohl die Verfiigung als auch den Vertrag zu, miisse sich
die Wahl der Handlungsform an deren Eignung fiir die effektive und effizien-
te Erfiillung der infrage stehenden Verwaltungsaufgabe orientieren. Der
Rechtfertigungszwang betreffe damit nicht mehr nur den Vertrag. Auch das
Handeln durch Verfiigung bediirfte dann einer sachlichen Begriindung.253

¢ Wiirdigung

Die kritischen Einwédnde der Lehre sind nicht gdnzlich von der Hand zu wei-
sen. Zundchstist richtig, dass es bei der zweistufigen Priifung der Zuldssigkeit
der Vertragsform insofern Uberschneidungen gibt, als die Motive, welche die
bessere Geeignetheit der Vertragsform begriinden, auch das Ergebnis der
Auslegung des Gesetzes massgeblich mitbestimmen. In beiden Priifschritten
istbeispielsweise zu kldaren, ob Regelungsspielraume bestehen, die nach dem
Sinn und Zweck des Gesetzes konsensual konkretisiert werden kénnen und
sollen. Gleichwohl hat die Priifungsabfolge ihre Berechtigung, denn die Fra-
ge, ob der Rechtssatz Raum fiir die Vertragsform lisst, ist abstrakt zu beant-
worten, wihrend die Frage der Geeignetheit der Vertragsform einzelfallweise,
d.h. unter Beriicksichtigung der spezifischen Umstinde, zu kldren ist. Nur
weil ein Rechtssatz fiir die Vertragsform Raum lédsst, muss die Wahl der Ver-
tragsform im konkreten Fall nicht zwingend sinnvoll sein. Man denke an Situ-
ationen, in denen Vertragsverhandlungen scheitern oder in denen die private
Partei fiir Verhandlungen von vornherein nicht Hand bieten will.

Bedenkenswert erscheint allerdings die Kritik an der Vorrangstellung
der Verfiigung gegeniiber dem verwaltungsrechtlichen Vertrag. Kooperative
Handlungsformen erfiillen im Gefiige des Staatshandelns spezifische Funk-
tionen, die das Staatshandeln selbst und seine Wahrnehmung durch die Biir-
gerinnen und Biirger verindern. Indem sie die Vertragsform auch in den Fél-
len als zuldssig anerkennen, wo das Gesetz diese nicht ausdriicklich nennt,
haben Rechtsprechung und Lehre diese Funktionen implizit anerkannt. Sie
sollten von den rechtsanwendenden Behorden deshalb nicht leichthin ab-
geschnitten werden.

4. Zulassigkeit des Vertragsinhalts
4.1 Grundsatze

Offentliches Recht ist anders als das Zivilrecht nicht dispositiver Natur, d.h.,
es kann nicht vertraglich abbedungen werden.254 Vertrige sind deshalb nur

253 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 62f., 71f.; MACHLER, Vertrag und Verwal-
tungsrechtspflege, §12Rz.19f., 21ff.; WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 2.

254 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.74.
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in den Grenzen des Rechts zuldssig und damit nur im Umfang des gesetzlich
definierten behordlichen Gestaltungsspielraums. Dies folgt unmittelbar aus
deminArt. 5 Abs. 1BV verankerten Legalitdtsprinzip, wonach Grundlage und
Schranke staatlichen Handelns das Recht ist.255 Staatliches Handeln, wel-
ches einer geniigenden gesetzlichen Grundlage entbehrt, ist unzuléssig. Das
Legalititsprinzip gilt fiir alles staatliche Handeln, d.h. ungeachtet dessen, ob
es autoritativ oder kooperativ erfolgt.256 Der Staat darf sich deshalb weder
Leistungen versprechenlassen, die durch das Gesetz nicht gedeckt sind, noch
selbst entsprechende Zusagen machen.257

Soweit gesetzliche Regelungsspielriume bestehen, die vertragliches
Handeln zulassen, hat die Konkretisierung der Gestaltungsspielriume nach
Massgabe der Prinzipien des Verwaltungsrechts zu erfolgen. Privatautono-
mie, verstanden als Abschluss-, Partnerwahl- und Inhaltsfreiheit, kommt
dem o6ffentlichrechtlich handelnden Staat nicht zu.258 Vielmehr wird die
staatliche Willensbildung durch die allgemeinen Prinzipien des Verwaltungs-
rechts angeleitet, allem voran das Rechtsgleichheitsgebot geméss Art. 8 BV,
das Verhiltnismissigkeitsprinzip gemiss Art. 5 Abs. 3 BV, das Gebot der Wah-
rung offentlicher Interessen geméss Art. 5 Abs. 2 BV, das Willkiirverbot ge-
madss Art. 9 BV und der Grundsatz von Treu und Glauben geméass Art. 5 Abs. 3
sowie Art.9 BV.259

Dass die Prinzipien das verwaltungsvertragliche Handeln des Staates
strukturieren, ist unbestritten. Es ist jedoch nicht immer leicht, deren Trag-
weite im Einzelfall zu bestimmen.260 Im Folgenden werden die drei massge-
benden Zulissigkeitserfordernisse vertraglicher Inhalte — das Bestehen einer

255 Das Gesetz setzt den Handlungsrahmen der Verwaltung (Auftrag, Ziele und Aufga-
ben), ohne aber die Einzelheiten der Durchfiihrung zu regeln (WIRTHLIN, Legalitéts-
prinzip, S. 514).

256 BGE144V 84, E.6.1. Statt vieler KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 59f.; MACH-
LER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 60; MULLER G., Zuldssigkeit, S. 30.
Demgegeniiber ist COTTIER der Auffassung, dass verwaltungsrechtliche Vertrige an-
gesichts der geringen Anforderungen an die gesetzliche Grundlage einen Ausnahme-
fall vom Legalitédtsprinzip darstellen (Legalitédtsprinzip, S. 35).

257 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 214 f.; RHINOW, Wohlerworbene und
vertragliche Rechte, S.11; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33
Rz.30.

258 MACHLER, Vertragund Verwaltungsrechtspflege, § 6 Rz. 4 ff.; SPANNOWSKY, Grenzen,
S.272ff. (insb. S.276), S. 418; a.A. AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nut-
zungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 85, in Bezug auf die Partnerwahl- und Ab-
schlussfreiheit.

259 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.74; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.76f.;
MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 6 Rz.7, 10 ff.; WALDMANN, Ver-
waltungsrechtlicher Vertrag, S. 4.

260 Soauch GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.74.
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gesetzlichen Grundlage, das Vorhandensein eines 6ffentlichen Interesses
und die Wahrung der Verhéltnisméssigkeit —unter Darstellung von Recht-
sprechung und Lehre abstrakt erortert. Auf die Zuldssigkeit fiir kooperative
Planungen besonders typischer Vertragsinhalte wird in den Kapiteln 9 II-V
zuriickzukommen sein.

4.2 Gesetzliche Grundlage
a ZumStandvon Rechtsprechung und Lehre
(i) Stand der Rechtsprechung

Inwieweit sich die Vereinbarungen, die den Gegenstand verwaltungsrecht-
licher Vertrige bilden, auf ein Gesetz abstiitzen kénnen miissen, ist nicht
abschliessend geklart. Das Bundesgericht zeigt sich heute —nachdem es zu-
nichst sehr hohe Anforderungen an die gesetzliche Grundlage vertraglicher
Inhalte stellte — vergleichsweise grossziigig: 1979 ging es noch davon aus,
dass «das Gemeinwesen beim Abschluss eines 6ffentlichrechtlichen Vertra-
ges gleichermassen an das materielle Recht gebunden ist, wie wenn es eine
Verfiligung erlassen wiirde».261 Das Urteil stand im Einklang mit der seiner-
zeitauchin der Lehre vorherrschenden Skepsis gegeniiber dem vertraglichen
Handeln des Staates.262 In seiner jiingeren Rechtsprechung gab das Bundes-
gericht diese Auffassung —wohl auch als Reaktion auf die diesbeziigliche an-
haltende Kritik der Lehre —auf (Rz.113f.). Wegweisend hierfiir ist der Ent-
scheid Samnaun (GR), in dem es anerkannte, dass «die Grundlage im Gesetz
[...] bei Vertrigen im Allgemeinen schmaler sein [konne] als bei Verfligungen,
weil staatliche Eingriffe in die Rechte der Privaten weniger intensiv und da-
mit weniger wichtig sind, wenn die Betroffenen ihnen zustimmen».263 Ver-
tragsparteien diirften sich deshalb auch zu Leistungen verpflichten, welche
ihnen der Staat nicht einseitig auferlegen konnte.264 Die Lockerung betrifft
die Bestimmtheit der Norm bzw. die Normdichte, nicht aber die Normstufe.
Die Anforderungen an die Normdichte sind gegeniiber Verfiigungen gerin-
ger, «sofern das Bediirfnis [der privaten Vertragspartei] nach Rechtssicher-
heit und Rechtsgleichheit» aufgrund ihrer Einwilligung in das Rechtsverhlt-
nis «geringfiigig erscheint».265 Ungeachtet der Zustimmung der Betroffenen

261 BGE105Ia207,E.2b.

262 Siehe u.a. GIACOMETTI, Allgemeine Lehren, S. 441ff.; fiir einen historischen Abriss
zur Diskussion der Zuléssigkeit von Vertrigen siehe KLEIN, Verwaltungsrechtlicher
Vertrag, S. 51ff.

263 BGE1361142, E. 4.1 (Hervorhebungd. Verf.).

264 BGE, 136 1142, E. 4.2; bestdtigt in BGE 136 11 415, E.2.6.1; siehe auch BGer, Urteil
2A.414/2006 vom 19.3.2008, E. 8.3; BGer, Urteil 1A.266/2005 vom 13.3.2006, E. 2.5
(URP 2006 361ft.).

265 BGE1361142,E.4.1.
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miissen vertragliche Vereinbarungen stets auf einem Rechtssatz beruhen.
Einer dlteren Ansicht des Berner Verwaltungsgerichts, wonach die Einwilli-
gung der privaten Partei das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage erset-
ze266_erteilt das Bundesgericht in seinem Entscheid Ostermundigen indes-
sen friih eine Absage.267 Sofern eine vertragliche Regelung «wesentlich» ist,
muss sie sich auf ein Gesetz im formellen Sinne stiitzen konnen.268

(ii) Standder Lehre

Die Lehre geht mit der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung grund-
sitzlich iiberein. Sie hat diese nicht zuletzt massgeblich beeinflusst. Weitge-
hende Einigkeit besteht heute zunichst darin, dass sich der Staat auch beim
vertraglichen Handeln stets auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen muss und
das vertragliche Handeln des Staates insofern keinen Ausnahmefall vom Le-
galitdtsprinzip darstellt. Weitgehende Einigkeit besteht ferner darin, dass mit
verwaltungsrechtlichen Vertragen Leistungspflichten begriindet werden
diirfen, die der Staat mangels geniigender gesetzlicher Grundlage nicht an-
ordnen diirfte. Aufgrund der Zustimmung der privaten Vertragspartei kon-
nen die Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtssatzes, auf den sich
vertragliche Absprachen abstiitzen, geringer sein als bei Verfiigungen.269
Wozu sonst, fragt RHINOW zu Recht, braduchten wir andernfalls Vertrage?270

Als Antwort auf die Frage, wie die gesetzliche Grundlage konkret aus-
gestaltet sein muss bzw. wie weit die durch die Einwilligung vermittelten
Lockerungen reichen diirfen, hat sich die Merkformel der «mittelbaren Riick-
fiihrbarkeit» vertraglicher Leistungsversprechen auf eine gesetzliche Grund-
lage etabliert.271 Die von RHINOW 1979 geprigte, jedoch inhaltlich nicht

266 VGer BE, Urteilvom 19.12.1983 in Sachen Einwohnergemeinde Ostermundigen gegen
P. Kohler und Regierungsstatthalter I1 von Bern, E. 3b (BVR 1985 315 ff.).

267 Das Bundesgericht schiitzte zwar mit Urteil P_1220/84 vom 26.3.1985, E. 2 (ES VLP-
ASPAN Nr. 33) den Vertrag; dies allerdings nur, weil es die Berufung der privaten
Partei auf die fehlende gesetzliche Grundlage fiir treuwidrig erachtete.

268 Was «wesentlich» ist, definiert Art.164 Abs.1BV fiir Bundesgesetze. Fiir das kantonale
und kommunale Recht wird das Erfordernis der geniigenden Normstufe unmittelbar
aus Art. 5Abs.1BV abgeleitet. Fiir eine Ubersicht von Indikatoren der Wesentlichkeit
siehe TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 199 Rz. 5.

269 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.76; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rz.1317; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 81 und S. 85f.; MACHLER, Vertrag
und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz.79f.; MULLER, G., Zuldssigkeit, S.29 und
S.30ff.; MULLERT. P., Systemtheoretische Analyse, S. 209 ff.; NGUYEN, Contrat de col-
laboration, S.108; POLTIER, La place du contrat, S. 133; RHINOW, Wohlerworbene und
vertragliche Rechte, S.11; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33
Rz.30; ferner EPINEY, in: Basler Kommentar BV, Art.36 Rz.32.

270 RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S. 11.
271 RHINOW, Wohlerworbene und vertragliche Rechte, S.11.
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weiter konkretisierte Formulierung, welche das Minimalerfordernis einer
gesetzlichen Grundlage beschreiben soll, pragt bis heute Lehre und Recht-
sprechung.272 Thr Bedeutungsgehalt bleibt indes iiberaus vage und war —
soweit ersichtlich —kaum je Gegenstand vertiefter wissenschaftlicher Aus-
einandersetzungen. Ein Blick in die Literatur zeigt, dass sie oft unreflektiert
rezipiert wird und mittlerweile zu einer blossen Worthiilse erstarrt ist.273

(iii) Zwischenfazit

Der Stand der Forschung befriedigt nicht. Im Folgenden soll deshalb eine
stdrkere Konturierung der Anforderungen an das Legalitédtsprinzip versucht
werden. Kern der Auseinandersetzung bildet die Frage, in welchem Umfang
die Einwilligung der privaten Vertragspartei die Funktionen der gesetzli-
chen Grundlage im Einzelfall zu substituieren vermag. Dazu sind die Funk-
tionen des Legalitdtsprinzips, namentlich die Herstellung von Rechtssicher-
heit und Rechtsgleichheit als rechtsstaatliche Funktionen sowie die Herstel-
lung von Legitimitét als demokratischer Funktion274, der Funktion der Wil-
lensdusserung einer privaten Partei gegeniiberzustellen.

b  Funktionen des Legalitdtsprinzips und der Einwilligung:
eine Gegeniiberstellung

(i) Rechtsstaatliche Funktion des Legalitdtsprinzips:
Berechenbarkeit staatlichen Handelns

Dem Legalititsprinzip kommt zunéichst eine rechtsstaatliche Funktion zu.
Durch die Bindung des Staates an das Recht ist dessen Handeln fiir die
Rechtsunterworfenen vorhersehbar und berechenbar. Das schafft Rechtssi-
cherheit und bildet die Grundlage fiir die Herstellung von Rechtsgleichheit.275

Soweit eine Norm ausschliesslich dem Schutz der privaten Partei und
nicht auch Dritter dient, ist das Bediirfnis nach Vorhersehbarkeit bzw. Bere-
chenbarkeit staatlichen Handelns im vertraglichen Kontext gering — schliess-
lich steht die Konkretisierung des infrage stehenden Rechtsverhéltnisses
unter dem Vorbehalt der Einwilligung der privaten Gegenseite. Die Anforde-
rungen an die Bestimmtheit der Norm, auf die sich die vertragliche Absprache
stiitzt, konnen deshalb gesenkt werden, und eine blosse Kompetenznorm

272 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.93; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 88; WALDMANN, Verwaltungsrecht-
licher Vertrag, S.14; demgegentiber kritisch HANER, Einwilligung, S. 61f.

273 Soauch GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 76, und MACHLER, Vertrag und Verwaltungs-
rechtspflege, § 12 Rz.79.

274 SCHINDLER, in: St. Galler Kommentar BV, Art.5Rz.18.
275 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.93f.
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kann vollig ausreichend sein. Mit der Erteilung der Einwilligung verzichten
die Privaten auf den Schutz, den eine geniigend bestimmte Norm im Verfii-
gungsverfahren vermittelt.276 Das setzt freilich voraus, dass die Einwilligung
informiert und freiwillig erfolgt — die private Seite muss sich also der Rechts-
folgen ihrer Einwilligung bewusst sein und darf keinem faktischen Zwang
unterliegen (Rz. 126 ff.).

Die freiwillig erteilte Einwilligung greift als Kompensation fiir eine hin-
reichend bestimmte gesetzliche Grundlage nur dort nicht, wo die Schutz-
funktion einer Norm nach dem Willen des Gesetzgebers durch privatauto-
nomen Entscheid nicht abbedungen werden darf und die Rechtsordnung
den Rechtsverzicht von vornherein ausschliesst, was etwa auf Persénlich-
keitsrechte und die grundrechtlichen Kerngehalte zutrifft.277 Die Einwilli-
gung der privaten Partei vermag das Bestimmtheitserfordernis zudem auch
dann nicht zu substituieren, wenn sich die Schutzfunktion der Norm nicht
nur auf diese bezieht, sondern auch auf Dritte oder wenn die Norm dem
Schutz 6ffentlicher Interessen dient.278

(ii) Rechtsstaatliche Funktion des Legalitdtsprinzips:
Herstellung von Rechtsgleichheit

Die Anforderungen an die Bestimmtheit einer Norm sind ferner unter dem
Aspekt des Rechtsgleichheitsgebots geméss Art. 8 Abs. 1 BV festzulegen. Das
Bundesgericht stellt auch diesbeziiglich auf die Einwilligung der privaten Par-
teiab. Sosollen die «<Anforderungen an die Bestimmtheit des Rechtssatzes [...]
geringer [sein] als bei Verfiigungen, sofern das Bediirfnis nach [...] Rechts-
gleichheit wegen der Zustimmung zur Ausgestaltung des Rechtsverhaltnisses
durch die Privaten als geringfiigig erscheint».279 Damit geht das Gericht je-
denfalls implizit davon aus, der bzw. die Einzelne konne wirksam auf eine
rechtsgleiche Behandlung verzichten. Die Funktion von Rechtssétzen in
Bezug auf den Gleichheitsgrundsatz und die Frage, ob und inwieweit auf eine
rechtsgleiche Behandlung tatsdchlich verzichtet werden kann, sind nach-
folgend ndher zu beleuchten.

Zunachst zum rechtlichen Gehalt des Gleichbehandlungsgebots: Das
Gleichbehandlungsgebot erfordert, dass Gleiches nach Massgabe seiner

276 HANER, Einwilligung, S.63; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, §12
Rz.67; MULLER T. P., Systemtheoretische Analyse, S. 218; KLEIN, Verwaltungsrecht-
licher Vertrag, S. 88f.

277 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 56; siehe auch KLEIN, Ver-
waltungsrechtlicher Vertrag, S. 88f.

278 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 89.
279 BGE1361142, E. 4.1 (Hervorhebung d. Verf.).
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Gleichheit gleich und Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit un-
gleichbehandelt wird. Es soll die Adressatinnen und Adressaten staatlichen
Handelns vor unsachlicher Ungleich- bzw. Gleichbehandlung schiitzen.280
Dabei gilt, dass ein Rechtssatz umso bestimmter sein muss, je mehr das Gleich-
heitsgebot die formale Gleichbehandlung von Sachverhalten verlangt, bzw.
umso weniger bestimmt sein kann, je stirker das Bediirfnis nach einzelfall-
weisen, die konkreten Umstidnde beriicksichtigenden Entscheiden ist. Im
letzteren Fall 6ffnet der Gesetzgeber Gestaltungsspielraume, die es den Be-
horden erlauben, auf nicht repetitive Sachverhalte addquat zu reagieren.
Das Bediirfnis nach Rechtsgleichheit tritt diesfalls zugunsten der Herstel-
lung von Einzelfallgerechtigkeit in den Hintergrund.28! Fiir die Konkretisie-
rung etwaiger Rechtsverhiltnisse ist meist ein dialogisches Vorgehen geeig-
net, weswegen sich die Vertragsform anbieten kann.282 Ist demgegeniiber
eine Vielzahl gleich oder dhnlich gelagerter Fille zu regeln, erfordern jene
Aspekte, die iiber den Einzelfall hinaus standardisierbar sind, die formale
Gleichbehandlung. Fiir vertragliche Abreden besteht dann kein Raum.283
Abstriche in Bezug auf die Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage sind in
solchen Fillen nur hinnehmbar, wenn eine einheitliche Behérdenpraxis
existiert, welche die Gleichbehandlung der staatlichen Handlungsadressa-
ten sicherstellt.284

Fraglich ist nun, ob auf den Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung
wirksam verzichtet werden kann oder ob das Rechtsgleichheitsgebot als tra-
gende Sdule des Rechtsstaats zu jenen Rechtspositionen zihlt, die der Dis-
positionsbefugnis Privater entzogen sind. In der Lehre wird der Verzicht kri-
tisch diskutiert. HANER zufolge sollen Private einer rechtsungleichen Be-
handlung durch den Staat jedenfalls dann nicht wirksam zustimmen kénnen,
wenn der Verzicht grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen widerspricht.
Demgegeniiber stehe esihnen aber frei, jedenfalls geringfiigige Einbriiche in
das Gleichbehandlungsgebot zu akzeptieren. Voraussetzung sei allerdings,
dass die Einwilligung in Kenntnis der Ungleichbehandlung erteilt wird, was —
sogibt HANER zubedenken —in der Praxis kaum je der Fall sein diirfte: Rechts-
gleichheit brauche stets einen Bezugspunkt, der den Parteien —da Vertrige
kaum je publiziert werden —in Vertragsverhandlungen regelmaéssig fehlen
diirfte. Eine informierte Entscheidung sei dann nicht moglich, weshalb die

280 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 8 Rz. 40.

281 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 8 Rz. 40.

282 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 33 Rz. 26.
283 Stattvieler HANER, Einwilligung, S.69f.

284 BGE1291161, E.2.2; HANER, Einwilligung, S. 69.
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Einwilligung die Funktion einer gentigend bestimmten Norm nicht zu erset-
Zen vermoge.285

Nimmt man an, dass die einwilligende Person in Kenntnis der rechts-
ungleichen Behandlung entscheidet, entspricht die Einwilligung dem sach-
lichen Grund, den esbraucht,umdie Ungleichbehandlung zurechtfertigen.286
Man muss sich dann aber fragen, warum eine 6konomisch rational handeln-
de Person freiwillig in eine sie gegeniiber Dritten vergleichsweise stirker
belastende Verpflichtung einwilligen sollte. Erkldrbar ist ein solches Verhal-
ten letztlich nur mit einer — spater noch niher zu spezifizierenden — Druck-
situation, in der die Einwilligung gerade nicht freiwillig (im Sinne von: dem
freien Willen entsprechend) erfolgt. MACHLER weist wohl mit Blick aufsolche
Drucksituationen auf die Gefahr der Ubervorteilung von Privaten durch den
kooperativhandelnden Staat hin. Seiner Ansicht nach sind kooperative Hand-
lungsformen des Staates nichtin der Lage, die Funktion von Rechtssdtzen als
Garanten rechtsgleicher Behandlung zu iibernehmen.287

(iii) Demokratische Funktion des Legalitditsprinzips

Neben der rechtsstaatlichen kommt dem Legalitédtsprinzip ferner eine demo-
kratische Funktion zu: Grundlegende Wertentscheidungen und sonstige
«wichtige» Entscheide bediirfen in einem gewaltenteiligen demokratischen
Rechtsstaat der demokratischen Legitimation und damit eines Entscheids
des vom Volk gewihlten Parlaments. Was 6ffentliche Interessen sind und was
nicht, wird in einem auf Aushandlung angelegten Gesetzgebungsverfahren
ermittelt.288 Demgegeniiber spiegelt die Einwilligung von Privaten im Prozess
der Rechtsanwendung einzig deren individuelle Interessen wider und damit
nur eine von vielen Facetten des im Gesetzgebungsprozess relevanten Mei-
nungsspektrums. Kooperative Handlungsformen des Staates sind mithin nicht
geeignet, die Steuerungsfunktion eines Gesetzgebungsverfahrens zu erfiillen
bzw. zu ersetzen.289 Bedeutung kommt der Einwilligung nur insoweit zu, als
die Behorden bei der Ausiibung ihres durch die Rechtsordnung eingeraum-
ten Ermessens die 6ffentlichen Interessen im Einzelfall konkretisieren.290

285 HANER, Einwilligung, S. 69f.
286 Vgl. WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 8 Rz. 40.

287 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 3 Rz. 37; siehe auch MULLERT. P.,
Systemtheoretische Analyse, S.216f.

288 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 95, 194.

289 HANER, Einwilligung, S.73f.; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12
Rz.67; MULLERT. P., Systemtheoretische Analyse, S.214.

290 Vgl. MULLERT. P., Systemtheoretische Analyse, S. 215.
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Stets muss sich das behordliche Handeln dabei im Minimum auf eine Kompe-
tenznorm abstiitzen konnen.291 Als blosse Handlungserméchtigung markie-
ren Kompetenznormen das Minimalerfordernis demokratischen Handelns.
Unter dem Aspekt der demokratischen Legitimation sind sie allerdings nicht
unproblematisch: Kompetenznormen weisen kaum normativen Gehalt auf.
Faktisch dankt der Gesetzgeber mitihrem Erlass gegeniiber denrechtsanwen-
denden Behorden ab, und es besteht die latente Gefahr, dass grundsitzliche
Weichenstellungen dem demokratischen Diskursletztlichentzogen werden.292
Dieses Legitimationsdefizit wird durch konsensuale Handlungsformen des
Staates noch akzentuiert, da die Einwilligung der Privaten die Eingriffswir-
kung staatlicher Massnahmen relativiert und damit allenfalls behordliche
Gestaltungsspielrdume 6ffnet, die inhaltlich kaum mehr fassbar sind und de-
ren Reichweite letztlich unklar bleibt. Das staatliche Handeln wird durch das
Rechtin diesen Fillen kaum noch gesteuert bzw. begrenzt. Von der Zuléssig-
keit eines solchen Minimums demokratischer Konkretisierung scheint aber
die herrschende Lehre auszugehen, wenn sie sich mit der «mittelbaren Riick-
fiihrbarkeit» vertraglicher Inhalte auf eine gesetzliche Grundlage begniigt.293

(iv) Zwischenfazit

Die Gegentiberstellung der Funktionen des Legalitdtsprinzips, namentlich
die Herstellung von Rechtssicherheit, Rechtsgleichheit und demokratischer
Legitimation, mit der Funktion der Einwilligung Privater in einen staatlichen
Akt fiihrt zu folgendem Ergebnis: Die Einwilligung Privater stellt weder hin-
sichtlich der demokratischen Funktion des Legalitdtsprinzips noch in ihrer
Funktion als Garant fiir die Gewadhrung von Rechtsgleichheit ein addquates
Surrogat fiir eine hinreichende gesetzliche Grundlage dar, wohl aber wenn
diese ausschliesslich dem Schutz der Rechte oder Interessen der einwilligen-
de Person dient und Drittinteressen nicht beriihrt sind. Nur in letzterem Fall
sind Abstriche hinsichtlich der Bestimmtheit einer Norm zul&ssig.

¢  Freiwilligkeit der Einwilligung
(i) Freiwilligkeit der Einwilligung als Bedingung fiir deren Funktion als
Surrogat der individualrechtsschiitzenden Funktion von Normen

Charakteristisches Merkmal von Vertragsverhiltnissen ist im Unterschied
zu Verfiigungsverhiltnissen die rechtliche Gleichstellung der Parteien. Um

291 HANER, Einwilligung, S. 56, 61.

292 RICHLI, Verhandlungselemente, S. 395f.; vgl. BESSE, Plans d‘affectation, S. 415, sowie
HANER, Einwilligung, S. 66.

293 A.A.GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.77f. (dazu noch Rz.140).
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sicherzustellen, dass die private Parteiin der Lage ist, ihre Interessen wirksam
in die Verhandlungen einzubringen und den Behérden auch faktisch auf Au-
genhohe zu begegnen, sind an die Einwilligung in einen Vertrag qualitative
Anforderungen zu stellen. Namentlich muss die Einwilligung freiwillig und
in Kenntnis der Umstdnde erfolgen und damit Ausdruck der Willensautonomie
der einwilligenden Person sein.294 Das setzt voraus, dass die Parteien {iber «an-
ndhernd symmetrische Tauschmacht» verfiigen.295 Ist diese Bedingung nicht
erfiillt und bestehtinsbesondere ein faktischer Kontrahierungszwang, hat das
staatliche Handeln weniger kooperativen als Eingriffscharakter. Die Einwil-
ligung der Privaten vermag dann eine Lockerung der Anforderungen an die
Bestimmtheit der gesetzlichen Grundlage nicht zu rechtfertigen.296 Im Fol-
genden ist zuklidren, unter welchen Umstdnden die Einwilligung einer privaten
Partei im verwaltungsvertraglichen Kontext als freiwillig erteilt gelten darf.

Die Frage wurde in der schweizerischen Rechtslehre —soweit ersicht-
lich —bisher nur gestreift. Wichtige Anhaltspunkte fiir die Beantwortung ge-
ben aber die Arbeiten einerseits von ABEGG, der herausarbeitet, unter welchen
Umstinden bzw. inwieweit eine freie Willensdusserung der privaten Parteials
Abgrenzungskriterium zwischen Verfiigung und Vertrag besteht297, sowie
andererseits von THURNHERR, die sich —unter Bezugnahme auf ABEGG — mit
der Geltung der Verfahrensgrundrechte u.a. im Kontext des verwaltungs-
rechtlichen Vertragshandelns befasst.298 In der deutschen Rechtslehre hat
sich SPANNOWSKY dem Thema vertieft gewidmet.299 Seine Uberlegungen
seienim Folgenden zuerst dargestellt. Sie sollen anschliessend mit jenen von
THURNHERR kontrastiert werden.

(ii) Freiwilligkeit als Abwesenheit von rechtlichem und
rechtlich relevantem faktischem Zwang — zur Theorie Spannowskys

SPANNOWSKY zufolge fehlt es an der Freiwilligkeit der Einwilligung, wenn
der Wille unter rechtlichem oder faktischem Druck erklart wurde bzw. «wenn
nach den Gesamtumstdnden die Willensautonomie dadurch erheblich ein-
geschriankt war, dass dem Betroffenen ein Nachteil rechtlicher oder fakti-
scher Art in Aussicht gestellt worden ist, der sich aus seiner Sicht nach den
konkreten Gegebenheiten als so schwerwiegend darstellen konnte, dass die

294 BGE1291161, E.2.4; HANER, Einwilligung, S. 67; SPANNOWSKY, Grenzen, S. 419f.
295 HOFFMANN-RIEM, Selbstbindungen, S.208.

296 HANER, Einwilligung, S.68; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, §12
Rz.78; MULLER G., Zulissigkeit, S. 35.

297 ABEGG, Verwaltungsvertrag, S.24 ff.
298 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.600ff.
299 SPANNOWSKY, Grenzen, S. 417 ff.
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Pflichteniibernahme [...] ihm als geringeres Ubel erscheinen konnte».300 Die-
se Zwangslage ist rechtlicher Natur, wenn die private Partei einem gesetzli-
chen Kontrahierungszwang unterliegt.301 Die Zwangslage ist faktischer Na-
tur, wenn der Staat «droht», eine Verwaltungsleistung nicht erbringen zu
wollen. Sie ist rechtlich relevant — steht also der Annahme der Freiwilligkeit
der Einwilligung entgegen —, wenn der Staat die geforderte Leistung nicht
einseitig-hoheitlich durchsetzen kann.302 Dies sei im Folgenden erlautert.
Eine faktische Zwangslage ist dann rechtlich irrelevant —fiihrt also nicht 129
zur Annahme der Unfreiwilligkeit der Einwilligung —, wenn die Rechtsord-
nung die Leistung der Behorden an eine einseitig durchsetzbare Gegenleis-
tung der Privaten kniipft. Dies bedeutet Folgendes: Die Verweigerung der
staatlichen Leistung ist gerechtfertigt, wenn, falls die Privaten die Gegenleis-
tung verweigern, die Behorde den angestrebten rechtlichen Erfolg durch ein-
seitige Anordnung herbeifiihren kann. Bietet die Behorde in solch einer Situ-
ation dennoch Hand fiir eine konsensuale Losung, gewinnen die Privaten
aufgrund ihrer Moglichkeit zur inhaltlichen Mitbestimmung gegeniiber dem
Verfligungsverfahren Handlungsfreiheiten.303 Lisst sich eine einvernehm-
liche Losung dagegen nicht finden, konkretisiert die Behorde das infrage ste-
hende Rechtsverhiltnis einseitig auf dem Verfiigungsweg. Dieser stellt nicht
nur fiir die Behérden eine «Riickfallposition» dar. Auch die Privaten konnen
sichjederzeit auf diese Variante zuriickziehen und erlangen damit echte Wahl-
freiheit. Die Einwilligung gilt unter diesen Umstinden stets dann als freiwil-
lig erteilt, wenn der privaten Partei bewusst war, dass sie zum Abschluss des
Vertrags nicht verpflichtet war.304
Eine faktische Zwangslage ist dagegen rechtlich relevant, wenn der Staat 130

eine Gegenleistung nicht einseitig durchsetzen kann bzw. wenn er sein Tatig-
werden nicht von der geforderten Gegenleistung abhidngig machen darf.305
Gemaiss SPANNOWSKY griffe es hier zu kurz, die Einwilligung nur schon des-
halb als freiwillig erteilt zu charakterisieren, weil sie vertraglich erfolgt. Viel-
mehr bestehe Anlass zur Uberpriifung der Freiwilligkeit.306 Aus rechtlicher
Sicht konnen an der Freiwilligkeit der Einwilligung der Privaten selbst dann
Zweifel bestehen, wenn der Staat im Gegenzug fiir eine «Mehrleitung» eine

300 SPANNOWSKY, Grenzen, S. 419; so auch HANER, Einwilligung, S. 68.
301 Fiir ein Beispiel siehe Art.8 Abs.1LVG.

302 SPANNOWSKY, Grenzen, S. 419.

303 SPANNOWSKY, Grenzen, S. 419f.

304 Vgl.SPANNOWSKY, Grenzen, S. 420; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege,
§12Rz. 86.

305 SPANNOWSKY, Grenzen, S. 420.
306 SPANNOWSKY, Grenzen, S. 420.
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dquivalente Leistung verspricht und sich die private Seite dariiber bewusst
ist, dass sie zum Abschluss des Vertrags nicht verpflichtet war.307

(iii) Vertragsverhdltnisse als «Verhdltnisse spezifisch
gearteter Subordination» — zur Theorie Thurnherrs

Auch THURNHERR argumentiert, dass von der rechtlichen Gleichordnung
der Vertragsparteien nicht vorschnell auf deren faktische Gleichordnung ge-
schlossen werden diirfe. Vielmehr sei auf das den Verhandlungen zugrunde-
liegende Staat-Biirger-Verhdiltnis abzustellen, das trotz des konsensualen
Ergebnisses durch rechtlich erhebliche Machtasymmetrien geprigt sein
konne.308 THURNHERR identifiziert im Wesentlichen zwei Verhandlungssi-
tuationen, in denen die Privaten in einem Verhéltnis «spezifisch gearteter Sub-
ordination» zum Staat stehen. Namentlich zahlt die Autorin dazu Vertrage,
die «unter dem Damoklesschwert der Verfligung» abgeschlossen werden,
sowie Vertrége, die «alternativlos» sind.309 In beiden Féllen erfolgt der Ver-
tragsabschluss unter der Rechtsmacht des Staates —ein Zustand, der auch als
«bargaining in the shadow of the state» beschrieben wird.310
Vertragsverhéltnisse, die «unter dem Damoklesschwert der Verfiigung»
stehen, sind gemiss THURNHERR dadurch gekennzeichnet, dass die Behor-
den fiir den Fall, dass ein Vertrag nicht zustande kommt, das infrage stehende
Rechtsverhiltnis durch Verfiigung konkretisieren konnen. Insofern sei die
Entscheidungsfreiheit der Privaten beziiglich des Vertragsabschlusses be-
schrinkt. Sie hitten lediglich die Wahl, in den Vertrag einzuwilligen oder die
Regelung durch Verfiigung gegen sich gelten zu lassen.3!1 Die Situation ent-
spricht dem von SPANNOWSKY geschilderten Fall der rechtlich irrelevanten
faktischen Zwangslage, in der die Einwilligung der Privaten in den Vertrag

307 SPANNOWSKY, Grenzen, S.420f.
308 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.614.

309 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 615ff. und 620 ff. m.w.H. Als weiteren Ver-
tragstypus beschreibt THURNHERR den sog. «aktivierenden» Vertrag, der die Merk-
male von Vertrdgen «unter dem Damoklesschwert der Verfiigung» und von «alter-
nativlosen» Vertrigen auf sich vereinigt. Mit Ersteren haben aktivierende Vertrige
gemein, dass der Staat das Rechtsverhiltnis einseitig-hoheitlich konkretisieren kann,
wenn kein Vertrag zustande kommt. Mit Letzteren verbindet sie, dass der Vertrags-
schluss einen behordlichen Vorteil vermittelt, der am Markt nicht realisierbar ist.
Zweck der Vertrige ist es, Personen, die in einem besonderen Rechtsverhéltnis zum
Staat stehen, zu einem gewiinschten Verhalten anzuhalten. Als typisches Beispiel
nennt THURNHERR Eingliederungsvereinbarungen, die mit den Adressatinnen und
Adressaten abgeschlossen werden, um den Verlust gesetzlicher Sozialhilfeanspriiche
abzuwenden (a.a.0., Rz.623f.).

310 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.606;soauch ABEGG, Verwaltungsvertrag,
S.179, vgl. S. 81; vgl. HANER, Einwilligung, S. 68.

311 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 615.
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aufgrund des Zugewinns an Handlungsoptionen durch die Vertragsoption
als freiwillig erteilt gelten soll. THURNHERR anerkennt, dass die Privaten
durch die vertragliche Option im Vergleich zur Konkretisierung des Rechts-
verhiltnisses durch Verfiigung an Entscheidungsfreiheit gewinnen.312 Diese
Freiheit sei aber stark limitiert. Sie entspreche weniger dem «Idealbild einer
Aushandlung[...] unter Freien und Gleichen»313 bzw. der fiir das vertragliche
Handeln «vorausgesetzte[n] Freiheit»314 als vielmehr einer «durch die Ver-
waltung vermittelte[n] oder gar aufgezwungene[n]» Freiheit.315

Als zweiten Vertragstypus, bei dem die Willensfreiheit der Privaten in
Bezugaufden Vertragsschluss limitiert ist, identifiziert THURNHERR die sog.
«alternativlosen Vertrige». Gemeint sind Vertrige, die staatliche Vorteile oder
Leistungen zum Gegenstand haben, fiir die der Markt kein dquivalentes An-
gebot bereithilt und bei denen der Aushandlungsprozess nicht den Rationali-
tdten des Marktes unterworfen ist.316 Die private Partei unterliegt unter die-
sen Umstdnden einem faktischen Kontrahierungszwang. Ihr bleibt lediglich
die Wahl, den Vertrag einzugehen oder auf den Vertragsabschluss und damit
auf die betreffende staatliche Gegenleistung zu verzichten.317 Die Rechts-
macht des Staates, die sich dadurch dussert, dass ein Leistungsangebot dem
Staat vorbehalten ist, schligt in dieser Situation vollstindig durch, weshalb
die Schutzfunktion des Legalitdtsprinzips unmittelbar angesprochen ist.318

(iv) Zwischenfazit

Verwaltungsrechtliche Vertrige sind durch die rechtliche Gleichordnung von
Staatund privater Vertragspartei gekennzeichnet. Der hoheitlich anordnen-
de Staat tritt zugunsten eines partnerschaftlich agierenden Staates zuriick.
Trotz der rechtlichen Gleichordnung kann ein Rechtsverhdltnis spezifisch

312 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 615.
313 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 611.
314 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 611.

315 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 611, die ABEGG, Verwaltungsvertrag, S. 26,
diesbeziiglich wortlich zitiert; ferner Rz. 617.

316 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 631.
317 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 620.

318 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 621, 614. Dazu auch MACHLER, der argu-
mentiert, dass sich die gesetzliche Grundlage im formellen Sinne fiir Austauschver-
héltnisse auf eine Kompetenznorm beschrianken kann, wenn es fiir das Austausch-
verhiltnis einen Markt oder einen vergleichbaren Mechanismus gibt (Vertrag und
Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 81). Hingegen bestiinden bei Vorliegen eines fakti-
schen Kontrahierungszwangs «kaum Griinde» dafiir, die Anforderungen an die ge-
setzliche Grundlage herabzusetzen (a.a.0., § 12Rz.78; so auch MULLER G., Zuldssigkeit,
S.35, sowie HANER, Einwilligung, S. 69, die auf 6ffentlichrechtliche Arbeitsverhalt-
nisse im Schulbereich Bezug nimmt).
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gearteter Subordination und damit ein Beziehungsgefiige bestehen, in wel-
chem die verfassungsrechtliche Uberordnung des Staates zu einer asymmet-
rischen Verteilung von Verhandlungsmacht zulasten der privaten Partei fiihrt.
Solche Verhiltnisse faktischer Unterordnung entstehen u.a., wenn markt-
wirtschaftliche Mechanismen nicht greifen, weil der Staat aus rechtlichen
oder faktischen Griinden alleiniger Anbieter einer Leistung ist und insofern
eine Monopolstellung innehat. Besteht in diesen Fillen seitens der Privaten
kein Anspruch auf die Leistung, schligt die Rechtsmacht des Staates auf das
Vertragsverhiltnis durch. Dies hat zur Folge, dass die Privaten einem fakti-
schen Kontrahierungszwang unterliegen, unter dem die Einwilligung vermu-
tungsweise selbst dann nicht mehr als freiwillig erteilt gelten kann, wenn der
Leistung der Privaten eine dquivalente Gegenleistung des Staates gegentiiber-
steht. Die Einwilligung scheidet in diesen Fillen als Surrogat fiir die indivi-
dualrechtsschiitzende Funktion des Legalitdtsprinzips aus. Sie bildet mithin
keine Rechtfertigung dafiir, von den Anforderungen an die Bestimmtheit der
gesetzlichen Grundlage im Vertragsverfahren Abstriche zu erlauben.

Von der Freiwilligkeit der Einwilligung der privaten Seite kann nach der
hier vertretenen Auffassung und im Einklang mit SPANNOWSKY, jedoch im
Unterschied zu THURNHERR, dagegen stets dann ausgegangen werden, wenn
der Staat das betreffende Rechtsverhiltnis auch einseitig konkretisieren
konnte, d.h., wenn die vertragliche Option durch eine Verfligungslosung
unterlegtist. Diesfalls gewinnen beide Parteien durch vertragliche Abrede an
(freilich begrenzten) Handlungsfreiheiten. Was auf dem ersten Blick schwer
nachvollziehbar erscheint, erhellt bei niherem Hinsehen: Haben die Parteien
die Wahl, ein Rechtsverhiltnis durch Verfiigung oder durch Vertrag zu kon-
kretisieren, wird ein Vertrag stets nur dann zustande kommen, wenn die Be-
lastungen, die den Parteien aus dem Vertrag erwachsen, jene der Verfiigung
nicht iibersteigen. Die vertragliche Flexibilisierung betrifft folglich nicht den
Umfang der Leistungspflichten, sondern die Art der Leistungserbringung.319
Voraussetzung ist allerdings, dass die Privaten einen Anspruch auf die staat-
liche Leistung und mithin auf die Verfiigung haben. Ist dies nicht der Fall,
besteht also kein Anspruch auf die staatliche Leistung, ist die Willensfreiheit
der Privaten gewahrt, wenn das Gesetz die Bedingungen, an die der Staat
seine Leistung kniipft, dem Grundsatz nach definiert. Das gilt namentlich
dann, wenn die private Vertragspartei einem faktischen Kontrahierungs-
zwang unterliegt.

Ist es denkbar, dass eine private Vertragspartei ihre Einwilligung auch
ausserhalb dieser restriktiven Bedingungen freiwillig erteilt? Ja, das ist

319 Siehedazuinsb. nochRz.299.
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selbstverstidndlich moglich und betrifft insbesondere jene Fille, in denen die
Privaten der Rechtsmacht des Staates aufgrund ihrer wirtschaftlichen Potenz
faktische Verhandlungsmacht entgegensetzen konnen.320 Auch eine unter
solchen Umstédnden erteilte Einwilligung stellt ein addquates Surrogat fiir die
individualrechtsschiitzende Funktion des Legalitédtsprinzips dar.321 Im Streit-
fall diirfte im Falle der Beweislosigkeit allerdings der Staat die objektive Be-
weislast der Freiwilligkeit der Einwilligung tragen, leitet er doch aus dieser das
Rechtab, sich aufeine gesetzliche Grundlage zu stiitzen, die hinsichtlich ihrer
Bestimmtheitnichtden Anforderungendes Verfiigungshandelnsentspricht.322

d  Besonderheiten des Kausalabgaberechts

Im Kausalabgaberecht gelten besonders strenge Anforderungen an das Lega-
litdtsprinzip, da der Kreis der Abgabepflichtigen, der Gegenstand der Abgabe
sowie die Grundziige der Bemessung der Abgabe in einem Gesetzim formellen
Sinne zuregeln sind.323 Diese abgaberechtlichen Essentialia sind vom Gesetz-
geber dabei derart bestimmt zu fassen, dass den rechtsanwendenden Behor-
den «kein iiberméssiger Spielraum» bleibt und die Abgabepflichtigen ihre ab-
gaberechtliche Belastung mit geniigender Gewissheit vorhersehen kdnnen.324
Abstriche von den Anforderungen an die Normdichte sind in Bezug auf die
Bemessung von Abgaben zuldssig — dies allerdings nur dann, wenn sich die
Hohe einer Abgabe anhand des Aquivalenzprinzips und bei kostenabhingi-
gen Kausalabgaben anhand des Kostendeckungsprinzips ohne weiteres be-
stimmen lisst, d.h., wenn diese Prinzipien die Schutz- und Begrenzungsfunk-
tion des Legalitdtsprinzips libernehmen.325 Die Pflicht, die Grundziige der
Bemessung in einem formellen Gesetz zu regeln, bleibt davon unberiihrt.
Inwieweit vertragliche Abreden iiber Kausalabgaben zuldssig sind, ist
streitig. Im Wesentlichen lassen sich hierzu drei Lehrmeinungen unterschei-
den: Nach einer Ansicht sollen Vertrige, welche die Abgeltung von Kausalab-
gaben zum Gegenstand haben, auch dann zulissig sein, wenn sie sich lediglich
auf eine Kompetenznorm stiitzen konnen. Einer gesetzlichen Regelung der
abgaberechtlichen Essentialia bedarfes nach dieser Ansicht nicht. Vielmehr

320 HOFFMANN-RIEM, Selbstbindungen, S.210f.

321 HANER, Einwilligung, S. 66f.

322 Vgl.SPANNOWSKY, Grenzen, S. 418, 420; vgl. PLUSS, in: Kommentar VRG/ZH, § 7Rz. 159.

323 Fiir den Bund siehe Art.127 Abs.1und Art.164 Abs.1lit. d BV. Fiir das kantonale Ab-
gaberecht werden diese Anforderungen unmittelbar aus Art. 5 Abs.1 BV abgeleitet
(BIAGGINI, Kommentar BV, Art.127 Rz. 3).

324 HUNGERBUHLER, Kausalabgabenrecht, S.519.

325 BGE1251173, E.9c; BGE 1211230, E. 3e; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungs-
recht, Rz.2806.
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sollen sie zwischen den Parteien insofern frei verhandelt werden konnen, als
das Kostendeckungs- und das Aquivalenzprinzip gewahrtbleiben und die Ab-
rede nicht eine verbotene Abgabevergiinstigung bewirkt.326 Nach einer zwei-
ten Ansicht sind vertragliche Abreden iiber Kausalabgaben nur dann zulissig,
wenn das Gesetz die abgaberechtlichen Essentialia rechtsgeniigend bestimmt
und die Vertragsform ausdriicklich erlaubt. Unter diesen Bedingungen soll es
den Parteien freistehen, zulasten der abgabepflichtigen privaten Partei von
den abgaberechtlichen Essentialia vertraglich abzuweichen.327 Schliesslich
sollen nach einer dritten Ansicht die gesetzlich normierten abgaberechtli-
chen Essentialia nicht verhandelbar sein.328 Auf die verschiedenen Lehrmei-
nungen und die diesen jeweils zugrundeliegende Rechtsprechung wird noch
zuriickzukommen sein (Rz. 318 ff.). Nach der hier vertretenen Ansicht — dies
seivorweggenommen —besteht in Bezug auf die abgaberechtlichen Essentia-
lia kein Raum fiir vertragliche Losungen und sind abgaberechtliche Vertrége,
die sich auf eine blosse Kompetenznorm abstiitzen wollen, unzul&ssig.

e Fazit

Die Zulissigkeit vertraglicher Inhalte wird massgeblich durch das Legali-
tatsprinzip bestimmt. Ob sich eine Abrede in einem konkreten Fall auf eine
geniigende gesetzliche Grundlage stiitzen kann oder nicht, ist im Lichte der
Funktionen des Legalititsprinzips zu priifen. Abstriche von den Anforderun-
gen an die gesetzliche Grundlage vertraglicher Leistungspflichten aufgrund
der Einwilligung der privaten Vertragspartei sind nur zulissig, wenn die Be-
stimmtheit der Norm ausschliesslich dem Schutz der Privaten dient und die
Einwilligung informiert und freiwillig erfolgt. Der pauschale Befund, eine ver-
tragliche Pflichtlasse sich jedenfalls «mittelbar» auf eine gesetzliche Grund-
lage stiitzen und sie sei deshalb rechtmaissig, greift zu kurz; er verbietet sich.

Bedenkenswert erscheint in diesem Zusammenhang der Vorschlag
GRIFFELS, der eine unmittelbare Gesetzesbindung vertraglicher Inhalte inso-
weit fordert, als das Gesetz ausdriicklich die Méglichkeit vorsehen muss, Leis-
tungspflichten vertraglich zu vereinbaren, die «mittels Verfiigung nicht gefor-
dert werden diirften».329 An die Bestimmtheit einer solchen Norm seien «kei-
ne hohen, aber doch minimale Anforderungen» zu stellen.330 Insbesondere

326 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.85ff., insb. Rz.91und 93.

327 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz. 117 ff.

328 ADANK, Contrat de planification, Rz. 563; so wohl auch KLEIN, Verwaltungsrechtli-
cher Vertrag, S. 92 und MULLER G., Zuléssigkeit, S. 31 ff.

329 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.76.
330 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.76.
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am Beispiel des vertraglichen Mehrwertausgleichs wird noch zu zeigen sein,
wie sich das Konzept der ausdriicklichen gesetzlichen Einhegung vertragli-
cher Regelungsspielrdume in einer Weise umsetzen lisst, dass dem Bediirfnis
nach Rechtmaissigkeit und Flexibilitit verwaltungsvertraglichen Handelns
gleichermassen Rechnung getragen werden kann (Rz. 299).

4.3 Offentliches Interesse

Mit Art. 5 Abs. 2 BV, wonach alles staatliche Handeln im 6ffentlichen Interesse
liegen muss, besteht ein weiteres Zuldssigkeitserfordernis fiir die Begriin-
dung vertraglicher Leistungspflichten.331 Welche Leistungspflichten im 6f-
fentlichen Interesse liegen und welche nicht, ist aus dem gesetzlich definier-
ten Aufgaben- bzw. Kompetenzbereich der vertragschliessenden Behorde
abzuleiten und in Bezug auf den angestrebten Handlungserfolg zu konkreti-
sieren.332 Diesbeziiglich besteht mithin eine grosse Nahe zum Legalitétsprin-
zip.333 Das Erfordernis des 6ffentlichen Interesses bildet indes nicht mehr als
eine Missbrauchsschranke. Seine Begrenzungswirkung ist gering. Es ist
insbesondere kaum dazu geeignet, einer unbestimmten Norm inhaltliche
Konturen zu verleihen.334

Differenziert zu beantworten ist die Frage, ob fiskalische Interessen das
verwaltungsvertragliche Handeln des Staates rechtfertigen konnen. Grund-
sitzlich sind fiskalische Interessen als 6ffentliches Interesse anerkannt, weil
die Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben finanzielle Mittel in ausreichendem Mass
voraussetzt.335 Bei verwaltungsrechtlichen Vertrigen ist allerdings zu be-
achten, dass die vereinbarte Leistung und Gegenleistung in einem sachli-
chen Zusammenhang stehen miissen (Rz. 145). Geldleistungen sind deshalb
nur dann zuléssig, wenn ihre Verwendung an einen Zweck gebunden ist, der
die notige sachliche Ndhe zur Gegenleistung aufweist.

4.4 Verhiltnismissigkeit
a Teilgehalte: Uberblick

Wie dem Erfordernis des 6ffentlichen Interesses kommt auch dem Verhilt-
nismaéssigkeitsprinzip gemadss Art. 5 Abs. 2 BV in Bezug auf die Begriindung

331 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.83; WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher
Vertrag, S. 3; vgl. auch BIAGGINI, der in Bezug auf Art. 5 Abs. 2 BV betont, dass staatliches
Handeln stetsam Allgemeinwohl ausgerichtet sein muss (Kommentar BV, Art. 5Rz. 15).

332 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 83, 92.

333 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 90; WALDMANN, Verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, S. 3.

334 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 83; dazu auch GRIFFEL, Verwaltungsrecht,
Rz.192.

335 Vgl. KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 92.
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verwaltungsvertraglicher Leistungspflichten die Funktion einer Missbrauchs-
schranke zu.336 Der Verhéltnismassigkeitsgrundsatz umfasst drei Teilgehal-
te: Staatliches Handeln muss fiir die Herbeifiihrung des angestrebten Erfolgs
erstens geeignet sein, es muss zweitens in Bezug auf den angestrebten Erfolg
erforderlich sein, d.h., esmuss das mildeste Mittel darstellen, mit dem der an-
gestrebte Erfolg erreicht werden kann, und es muss drittens den Betroffenen
zumutbar sein, d.h., das 6ffentliche Interesse an einer Massnahme muss die
allfilligen entgegenstehenden privaten Interessen tiberwiegen.337 Fiir das
verwaltungsvertragliche Handeln des Staates werden aus dem Grundsatz
der Verhdltnismaissigkeit zwei Anforderungen abgeleitet: Das Verhéltnis von
Leistung und Gegenleistung soll ausgewogen sein, und zwischen Leistung
und Gegenleistung soll ein sachlicher Zusammenhang bestehen.338

b  Ausgewogenheit der Leistungen

Der Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz erfordert, dass Leistung und Gegenleis-
tung in einem ausgewogenen Verhiltnis stehen. Zwar miissen die Leistungen
nicht absolut gleichwertig sein; immerhin muss aber eine dem Abgaberecht
entsprechende Aquivalenzbeziehung und folglich ein verniinftiges Verhltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung bestehen.339 Das Verhdltnismassig-
keitsprinzip begrenzt verwaltungsvertragliche Tauschverhéltnisse damit
stirker als das Ubervorteilungsverbot gemiss Art. 21 OR, wonach privatrecht-
liche Austauschverhiltnisse unzulissig sind, wenn zwischen Leistung und
Gegenleistung in objektiver Hinsicht ein offenbares, in die Augen springendes
Missverhdltnis340besteht.341 Bestehen zu einem Vertrag vergleichbare Rechts-
verhiltnisse, wird das Austauschverhailtnis zudem durch das Gleichheits-
gebotgemadss Art. 8 Abs.1BV und allenfalls durch den Grundsatz der Gleich-
behandlung der Gewerbetreibenden als Teilgehalt der Wirtschaftsfreiheit

336 HANER, Einwilligung, S.71. Fiir das Koppelungsverbot als Teilgehalt des Verhiltnis-
massigkeitsprinzips siehe KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 94.

337 Stattvieler BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 5 Rz. 21.

338 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 93 ff.; MACHLER, Vertrag und Verwaltungs-
rechtspflege, § 12 Rz. 91 ff. m.w.H.

339 HANER, Einwilligung, S.71f.; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.93; MULLER
G., Zuldssigkeit, S. 36. Siehe auch Art. 123 Abs. 2 lit. c VRG/GL, wonach die private
Gegenleistung «den Umstdnden angemessen sein» muss.

340 Siehe BGer, Urteil 4C.238/2004 vom 13. Oktober 2005, E. 2.2. Demnach besteht ein
offenbares Missverhiltnis, wenn der Preis einer Liegenschaft doppeltso hochist wie
ihr Verkehrswert. Siehe ferner STEHLE, in: Prijudizienbuch OR, Art.21Rz. 4.

341 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.93. A.A. ist MACHLER, der den Grundsatz
der Angemessenheit des Austauschverhaltnisses erst dann verletzt sieht, wenn Leis-
tung und Gegenleistung in einem «krassen» bzw. «offensichtlichen» Missverhaltnis»
stehen (Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 91und 143).
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gemdiss Art.271.V.m. Art. 94 Abs. 1 BV bestimmt.342 Umfasst der Vertrag eine
Vielzahl von Leistungen oder sind einzelne Leistungspflichten in unterschied-
lichen Vertrigen geregelt, ist die Ausgewogenheit des Austauschverhéltnisses
durch eine Gesamtbetrachtung zu beurteilen.343

¢ Koppelungsverbot

Des Weiteren verlangt der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz nach einem en-
gensachlichen Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung.344 Ob
ein solcher besteht und damit das sog. Koppelungsverbot gewahrt ist, ist in
erster Linie durch teleologische Auslegung, d.h. durch Auslegung nach dem
Sinn und Zweck des Gesetzes zu ermitteln.345 Unzulissig sind jedenfalls Ver-
trage, mit denen die Beh6rden zweckfremde 6ffentliche Interessen und da-
mit Interessen, welche von der Zustandigkeitsordnung nicht mehr gedeckt
sind, verfolgen.346 Im Ubrigen sind Gerichtsentscheide zur Thematik rar. Die
Frage, wie eng der sachliche Zusammenhang zwischen Leistung und Gegen-
leistung sein muss, bleibt damit weitgehend unbeantwortet. Das Bestehen
eines sachlichen Zusammenhangs hat das Bundesgericht jedenfalls in jenem
Fall verneint, in dem eine Gemeinde einem lokalen Jagdverein versprach,
eine sichim Eigentum des Vereins befindende Waldparzelle nicht als Natur-
schutzgebiet auszuweisen, und sich hierfiir als Gegenleistung den Riickzug
einer vom Verein eingereichten Beschwerde gegen einen kommunal klassier-
ten Fussweg versprechen liess.347 Der Regierungsrat des Kantons Schwyz
verneinte einen sachlichen Zusammenhang in einem Fall, in dem eine Ge-
meinde ihr Angebot zur Einzonung eines Grundstiicks vertraglich an die
Aussage kniipfte, die Grundeigentiimerin werde sich im Kanton fiir eine fiir
die Gemeinde giinstige Verkehrsregelung einsetzen.348 Nach Ansicht der

342 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.93.
343 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 93; SPANNOWSKY, Grenzen, S. 347.

344 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 94 f.; MACHLER, Vertrag und Verwaltungs-
rechtspflege, § 12 Rz. 88; vgl. Art.123 Abs. 2 1it. c VRG/GL, der das Koppelungsverbot
ausdriicklich normiert.

345 GRISEL vertritt deshalb die Auffassung, dass das Koppelungsverbot keine eigenstin-
dige Zulassigkeitsvoraussetzung bildet, sondern vollstindig im Legalitdtsprinzip
aufgeht (Droit administratif Bd. I, S. 454). Nach Ansicht MACHLERs besteht eine «par-
tielle Deckung» von Koppelungsverbot und Legalititsprinzip insoweit, als beide Prin-
zipen letztlich darauf abzielen, zu verhindern, dass der Staat ohne demokratische
Grundlage und entgegen den 6ffentlichen und berechtigten Drittinteressen handelt
(Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, §12 Rz. 90).

346 HANER, Einwilligung, S.72; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 90.
347 BGer, Urteil 2P.94/2006 vom 16.3.2007, E. 3.4 f.

348 REGIERUNGSRAT SZ, Beschluss Nr. 873/1987 vom 2.6.1987 (unveroffentlicht), bespro-
chen bei MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Fn.202.
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Lehre weist das Koppelungsverbot am ehesten Parallelen zum Willkiirverbot
auf.349 Umfassen Vertragswerke aus verfahrensékonomischen Griinden eine
Vielzahl an Leistungen und Gegenleistungen, ist mit Blick auf das Koppelungs-
verbot zu priifen, ob sich daraus Leistungspakte zusammenfassen lassen, die
eine sachliche Einheit bilden.350

5. Entstehung, Auslegung, Beendigung

Verwaltungsrechtliche Vertrage beruhen auf den iibereinstimmenden gegen-
seitigen Willenserkldrungen der Vertragsparteien in Bezug auf alle wesentli-
chen Vertragsinhalte (Rz. 88). Nach der jiingeren bundesgerichtlichen Recht-
sprechung und der gefestigten Lehre bediirfen sie zu ihrer Giiltigkeit der
Schriftform.351 Diese dient nicht nur der Beweissicherung und der Rechts-
sicherheit. Auch Praktikabilitdtsgriinde konnen fiir die Schriftform sprechen,
etwa wenn vertragliche Absprachen der Genehmigung einer Aufsichtsbe-
hoérde oder der Zustimmung des Parlaments unterstehen.352 Das Erfordernis
der (einfachen) Schriftlichkeit setzt gemiss Art. 13 Abs. 1 OR analog die Unter-
schriften der vertragschliessenden Parteien voraus. Das Gesetz kann quali-
fizierte Formerfordernisse vorsehen.353

Verwaltungsrechtliche Vertrage sind wie privatrechtliche Vertrage nach
dem Vertrauensprinzip auszulegen. Fiir den Fall, dass sich ein iibereinstim-
mender Parteiwille nicht feststellen 1isst, ist folglich darauf abzustellen, wie
der Vertrag unter den gegebenen Umstinden von den Parteien verstanden
werden durfte und musste. In Zweifelsfillen ist dem 6ffentlichrechtlichen
Charakter des Vertrags Rechnung zu tragen. Die Vertragsauslegung erfolgt
mithin unter der Annahme, dass die Behérden nicht etwas vereinbaren woll-
ten, wasden OffentlichenInteressen oder demgeltenden Recht widerspricht.354

349 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 12 Rz. 91ff.; NUSSLE, Demokratie
in der Nutzungsplanung, 214; SPANNOWSKY, Grenzen, S. 342.

350 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 95f.

351 BGer, Urteil1C_61/2010 vom 2.11.2010, E. 4; statt vieler THURNHERR, Verfahrensgrund-
rechte, Rz.93; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz. 3. Siehe
aber BGE 1361142, S. A, E. 4, in dem das Bundesgericht das Vorliegen eines verwal-
tungsrechtlichen Vertrags auf Basis einer von der privaten Partei abgegebenen Er-
klarung annahm, ohne auf die Schriftform abzustellen.

352 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.192; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte,
Rz.662.

353 Beispielsweise bedarfder privatrechtliche Grundstiickskaufvertrag geméass Art. 657
Abs.1ZGB der 6ffentlichen Beurkundung.

354 Stattvieler BGE1221328, E. 4e; BGer, Urteil, 1C_40/2015vom 18.9.2015, E. 6.2; GRIFFEL,
Verwaltungsrecht, Rz. 85.
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Das Vertragsverhiltnis endet in der Regel durch Erfiillung, gegebenenfalls
aber auch durch Ablauf einer Befristung, durch Auflésung infolge Fehler-
haftigkeit, durch Kiindigung, sofern diese vereinbart war, durch Abschluss
eines Authebungsvertrags oder infolge Enteignung einer vertraglich begriin-
deten Vertrauensposition.355

III. Informelle Absprachen

1. Begriffund Begriffselemente
1.1 Begriff

Informelle Absprachen werden als «formlose Verstindigung zwischen Be-
horden und Biirger [oder Biirgerin] iiber die einvernehmliche Regelung ei-
ner Verwaltungsangelegenheit» verstanden.356 Sie beinhalten «wechselseitig
angestrebte Handlungsweisen» der Parteien und bilden insofern das ein-
vernehmliche Ergebnis informell-kooperativen Behoérdenhandelns.357 Im
Unterschied zum formellen Handeln des Staates entfalten informelle Abspra-
chen keine rechtlichen, sondern lediglich faktische Bindungswirkungen.358

1.2 Begriffselemente
a  Begriffselement «Verwaltungsangelegenheit»

Informelle Absprachen dienen der unmittelbaren Erfiillung 6ffentlicher Auf-
gaben, weshalb sie durch das Verwaltungsrecht und nicht durch das Privat-
recht geordnet bzw. erfasst werden (Rz. 39).

b  Begriffselement «formlos»

Informelle Absprachen zdhlen zum informellen staatlichen Handeln. Dieses
umfasst jenes vom Recht nicht vorgesehene oder verfahrensmassig vorstruk-
turierte und damit formlose Handeln, das im Unterschied zum formellen
Handeln des Staates nicht auf Rechtsverbindlichkeit angelegt ist, sondern die
Herbeifiihrung eines Taterfolgs bezweckt.359 Informelle Absprachen werden
von der traditionellen Lehre den Realakten zugeordnet.360 Hingegen will
ein Teil der neueren Lehre informelle Absprachen aufgrund der besonderen

355 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz.9f.

356 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, §38 Rz.13und §39Rz.7.
357 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.108.

358 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 39 Rz. 8.

359 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.103, 117f.

360 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1422; MOOR/POLTIER, Droit ad-
ministratif Bd. II, S. 56; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 38 Rz. 13,
§39Rz.7.
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Nahebeziehung und des Gleichordnungsverhiltnisses der Parteien sowie
aufgrund des regulatorischen Handlungsziels von den Realakten als iiber-
wiegend einseitigen staatlichen Akten abgrenzen.361

¢ Begriffselement «einvernehmlich»

Informelle Absprachen beruhen auf der Kooperation und dem Konsens der
beteiligten Parteien und folglich auf der Kommunikation zwischen Staat und
Privaten als gleichberechtigten Akteuren.362 Die Verhandlungen folgen da-
bei oft dem Tauschprinzip und an deren Ende steht eine informelle Abspra-
che, sofern die Parteien Konsens erzielen.363 Aus der Sicht des Staates ist der
informell-kooperative Austausch auf die Verhaltenssteuerung der privaten
Handlungsadressatenangelegtund hatinsofern regulatorischen Charakter.364

d  Begriffselement «faktische Bindungswirkung»

Informelle Absprachen beruhen als Realakte auf der Selbstbindung der be-
teiligten Parteien, wobei die Selbstbindung auf die «gegenseitige [...] Acht-
samkeit und Empathie»365 bzw. auf «moralische, politische oder sonstige
Griinde»366 zuriickgeht bzw. sich aus der Erwartung eines Vorteils speist.367
Im Unterschied zum formlichen Handeln des Staates mittels Verfiigung oder
Vertrag entfalten informelle Absprachen keine unmittelbare Rechtswirkung.
Sie begriinden also weder rechtlich durchsetzbare Primérpflichten der Par-
teien, noch wird ein Vertrauensverhaltnis zwischen Behorde und Privaten
durch die Absprache begriindet.368 Letzteres scheitert bereits an der Ver-
trauensgrundlage: Die Beteiligten sind sich in der Regel der rechtlichen Unver-
bindlichkeit ihres Handelns bewusst. Sie tragen damit auch das Risiko, dass
die Absprache nicht eingehalten wird.369 Die rechtliche Bindung der Behérde

361 HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 48f.; NUSSLE, Demokratie in
der Nutzungsplanung, S.192; MULLER-GRAF, Informalisierung, S. 118 ff.; PFENNINGER,
Informelles Verwaltungshandeln, S. 14 f.; RUCH, Raumordnung, S.131f.

362 MULLER-GRAF, Informalisierung, S. 118 ff.

363 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.108; PFENNINGER, Informelles Verwaltungshan-
deln, S.181f.

364 RUCH, Informalisierung, S.506, 513; RUCH, Raumordnung, S.131f.; MULLER-GRAF,
Informalisierung, S.108; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.166.

365 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.173f.
366 HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 16.

367 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.173f.; siehe auch HOFFMANN-RIEM, Konfliktmitt-
ler, S. 55, sowie THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 981.

368 PFENNINGER, Informelles Verwaltungshandeln, S.186.

369 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.171; PFENNINGER, Informelles Verwaltungshan-
deln, S.195f., 201f.




Kapitel 7: Uberblick 77

durch eine informelle Absprache ist nur im Ausnahmefall denkbar, nament-
lich wenn sich die private Seite iiber die Verbindlichkeit der Absprache im
Irrtum befindet und der Irrtum Vertrauensschutz geniesst.370

Auch wenn von informellen Absprachen keine unmittelbaren Rechts-
wirkungen ausgehen, bedeutet dies nicht, dass sie ohne rechtliche Bedeu-
tung bleiben. Vielmehr konnen sie mittelbare Rechtsfolgen zeitigen.371
PFENNINGER will aufgrund der besonderen Nihebeziehung zwischen den
Parteien, die zu einer erhohten Schadensanfalligkeit fiihre, in analoger An-
wendung der zivilrechtlichen Figur der culpa in contrahendo und aus dem
Verfassungsgrundsatz von Treu und Glauben gegenseitige Riicksichts- und
Sorgfaltspflichten der Parteien ableiten. Diese entfalteten Bindungswirkungen
«unterhalb der Schwelle primdrer Leistungspflichten», ohne aber den rechts-
unverbindlichen Charakter der Beziehung zu «unterlaufen».372 MULLER-GRAF
teilt diese Ansicht teilweise. Wie PFENNINGER geht auch er davon aus, dass
sich die Rechte und Pflichten bzw. die Obliegenheiten und Berechtigungen
der Parteien aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ableiten lassen. Da-
mit sei das Beziehungsgefiige der Parteien aber umfassend beschrieben,
weshalb sich der Riickgriff auf das Zivilrecht eriibrige.373 Nach der hier ver-
tretenen Ansicht ist MULLER-GRAF zuzustimmen. Das Institut der culpa in
contrahendo soll die Parteien im Rahmen von Vertragsverhandlungen vor
schuldhaft treuwidrigem Verhalten der Gegenseite schiitzen. Es wird bereits
im zivilrechtlichen Kontext nur in engen Grenzen gewahrt und erschopft sich
im Vertrauen auf die Begriindung eines verbindlichen Rechtsverhiltnisses,
die informelle Absprachen gerade nicht bezwecken.374 Zudem ist nicht er-
sichtlich, inwieweit das vorvertragliche Treuegebot (iber den verfassungs-
rechtlichen Grundsatz von Treu und Glauben hinausgehen soll. Insoweit
besteht kein Bedarf nach einem Riickgriff auf das zivilrechtliche Institut.

Die Reichweite des Vertrauensschutzes bzw. der Grundsatz von Treu
und Glauben ist fiir jedes Verwaltungsrechtsverhiltnis individuell zu bestim-
men. Sichert die Planungsbehoérde der privaten Partei etwa zu, einen einver-
nehmlich erarbeiten Planentwurf mit der Empfehlung zur Festsetzung an
das zustdndige Organ zu iiberweisen, begriindet die Behorde in Bezug auf
diesen Akt, nicht aber in Bezug auf den Erlass des Planentwurfs, bei der Ge-
genseite berechtigtes Vertrauen.

370 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.174.

371 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.171f.

372 PFENNINGER, Informelles Verwaltungshandeln, S. 200.

373 MULLER-GRAF, Informalisierung, S. 171.

374 MULLER, in: Berner Kommentar Art. 1-18 OR, Einl. Rz. 298, 323.
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2. Abgrenzung
2.1 Abgrenzung zur Verfiigung

Verfiigungen sind einseitig-hoheitliche, rechtlich durchsetzbare Anordnun-
gen. Sie beruhen auf der Anordnungsbefugnis bzw. auf der Hoheit des Staa-
tes. Als formelle, verfahrensmassig umfassend vorstrukturierte Handlungs-
form des Staates sind sie auf Rechtsverbindlichkeit angelegt und ihre Inhalte
rechtlich durchsetzbar (Rz. 92). Mit den auf Selbstbindung der beteiligten
Akteure beruhenden informellen Absprachen ist ihnen der regulatorische
Charakter gemein.

2.2 Abgrenzungzum verwaltungsrechtlichen Vertrag

Informelle Absprachen kénnen als formloses, rechtsunverbindliches Pendant
zuverwaltungsrechtlichen Vertrdgen beschrieben werden. Wie diese beruhen
sieaufdem partnerschaftlichen Zusammenwirken und auf dem Konsens von
Staat und Privaten. Der wesentliche Unterschied besteht in dem je angestreb-
ten Erfolg. Wiahrend sich die Parteien eines verwaltungsrechtlichen Vertrags
rechtlich binden wollen (Rz. 88), zielen informelle Absprachen auf die recht-
lich nicht durchsetzbare Selbstbindung der Beteiligten ab. Die Abgrenzung
zwischen Vertrag und Absprache bzw. die Frage, ob sich die Parteien recht-
lich binden wollten oder nicht, ist in der Praxis nicht immer leicht zu beant-
worten. Sieistim Streitfall durch Auslegung nach dem Vertrauensprinzip zu
entscheiden (Rz.148). Fehlt die Schriftform, so kann dies ein Indiz dafiir sein,
dass die Parteien lediglich eine informelle Absprache treffen wollten (Rz. 146).

3. Funktionen

Dasinformell-kooperative Handeln des Staates kennt vielfiltige Formen und
zeichnet sich durch eine ebenso grosse funktionale Vielfalt aus. Es kann die
formlichen Akte der Rechtsetzung und Rechtsanwendung unterstiitzen, ver-
stiarken, begleiten oder auch ersetzen.375 Im Kontext der kooperativen Raum-
planung haben informelle Absprachen insbesondere die Funktion von Zwi-
schenspeichern von Verhandlungsergebnissen im Planerlassverfahren. Na-
mentlich sind die durch Behorden und Private einvernehmlich erarbeiteten
Planentwiirfe als informelle Absprachen zu qualifizieren, deren Inhalte mit
der Festsetzung des Plans durch das Erlassorgan Rechtsverbindlichkeit er-
langen. Selbststdndige Bedeutung haben informelle Absprachen in der Raum-
planung als stadtebauliche Leitbilder oder als Entwicklungskonzepte, die als
Orientierungshilfen im Planungsprozess dienen (Rz. 65).

375 RUCH, Informalisierung, S. 506.
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4. Zulassigkeit
4.1 Zulissigkeit der Abspracheform

Die Zuldssigkeit informeller Absprachen wird spétestens seit der Anerken-
nung subordinationsrechtlicher verwaltungsrechtlicher Vertrige durch
Lehre und Rechtsprechung nicht mehr grundsitzlich bezweifelt. Seither ist
anerkannt, dass der Staat private Handlungsadressaten als Partner in die
Erfiillung seiner Aufgaben einbinden darf.376¢ Wahrend aber die Zuldssig-
keitsvoraussetzungen von verwaltungsrechtlichen Vertriagen Gegenstand
eingehender Diskussionen bilden, findet sich zuinformellen Absprachen un-
gleich weniger Literatur. Die wohl herrschende Lehre geht soweit ersichtlich
davon aus, dass die Voraussetzungen an die Zuldssigkeit von Form und Inhalt
verwaltungsrechtlicher Vertrige auf informelle Absprachen analog anzu-
wenden sind.377 Im Bereich der Rechtsanwendung sind informelle Abspra-
chen demnach zulissig, wenn das Gesetz sie erstens weder ausdriicklich
noch stillschweigend ausschliesst (vgl. Rz. 99)378 und wenn sich informelle
Absprache zweitens in Bezug auf den angestrebten Erfolg gegeniiber ande-
ren Handlungsformen als besser geeignet erweisen (vgl. Rz.102). Die bessere
Geeignetheit diirfte dabei wesentlich von der jeweiligen Funktion der Ab-
sprache im Verwaltungsverfahren abhdngen. Soweit informelle Absprachen
bloss als Zwischenspeicher von Ergebnissen in einem férmlichen Verfahren
dienen, sind keine alternativen Handlungsformen ersichtlich, die diese Auf-
gabe erfiillen und die gegen eine Absprache sprechen kénnten. Anders wird
es sich verhalten, wenn die Absprache an die Stelle des formellen Rechtsan-
wendungsakts treten soll. Die Behorde hitte diesfalls darzulegen, weshalb
insbesondere der Verzicht auf die Rechtsverbindlichkeit in der konkreten
Situation angezeigt ist.379

376 HOSLIL, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 178.

377 RICHLIL, Verhandlungselemente, S. 394 f.; PFENNINGER, Informelles Verwaltungshan-
deln, S. 88; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 215; SPANNOWSKY, Gren-
zen, S. 450.

378 A.A. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 39 Rz. 10, die fiir verfii-

gungsvertretende informelle Absprachen aufgrund des Vorrangs der Verfiigung
fordern, dass das Gesetz diese ausdriicklich erlaubt.

379 MAEGLIL, Kooperatives Verwaltungshandeln, S. 283. Siehe ferner RUCH, Informalisie-
rung, S. 513, sowie HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 195, die den
Aspekt des sachlichen Grundes fiir die Wahl des informell-kooperativen Handelns im
Kontext des Verhiltnisméssigkeitsprinzips diskutieren. I.d.S. wohl auch NUSSLE,
Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 215.
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4.2 Zulassigkeit des Abspracheinhalts

Das informell-kooperative Handeln des Staats ist wie alles Verwaltungshan-
deln umfassend in die Rechtsordnung eingebunden.380 Es findet seine Grund-
lagen und Grenzen in den verfassungsmassigen Prinzipien des Verwaltungs-
handelns —wie namentlich dem Legalititsprinzip, dem Rechtsgleichheits-
gebot, der Bindung staatlichen Handelns an das 6ffentliche Interesse sowie
dem Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz. Die Prinzipien bilden den Massstab
fiir die Konkretisierung des gesetzlichen Ermessens im Einzelfall38!, wobei
die Frage, welche Anforderungen an die gesetzliche Grundlage informeller
Absprachen zu stellen sind, wiederum unter Bezugnahme auf die Dogmatik
zu verwaltungsrechtlichen Vertrigen beantwortet wird.382

Demzufolge soll es gerechtfertigt sein, die Anforderungen an die Be-
stimmtheit der gesetzlichen Grundlage herabzusetzen, wenn die private
Parteiin die Absprache einwilligt und die Einwilligung freiwillig erfolgt. Weil
informelle Absprachen nicht vollstreckbar sind, sondern lediglich auf der
Selbstbindung der Parteien beruhen und die Rechtsstellung der privaten Par-
tei damit weniger intensiv beriihren als verwaltungsrechtliche Vertrige, sol-
len die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage im Vergleich zu diesen
nochmals herabgesetzt werden diirfen und sich letztlich in der allgemeinen
Handlungskompetenz der Behérde erschopfen konnen.383 Dafiir spreche
auch, dass das Verhiltnismassigkeitsprinzip, welches mit seinen Teilgehal-
ten der Tauschgerechtigkeit und des Koppelungsverbots auch aufinformelle
Absprachen Anwendung finde (Rz.143), den Zusicherungen der Parteien
Grenzen setze. Insgesamt seien informelle Absprachen, die sich auf eine blos-
se Kompetenznorm stiitzen, iiber die verfassungsrechtlichen Prinzipien des
Verwaltungshandelns hinreichend eng an das Recht gebunden.384

Dem ist insoweit zuzustimmen, als die Willensfreiheit der Privaten auf-
grund der Rechtsmacht des Staates nicht in unzuléssiger Weise beeintriachtigt

380 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.5Rz.7.
381 MULLER-GRAF, Informalisierung, S.174.

382 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.215; PFENNINGER, Informelles Ver-
waltungshandeln, S. 88; vgl. auch HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshan-
deln, S.171f.

383 HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 171ff.; 173; NUSSLE, Demokra-
tiein der Nutzungsplanung, S. 215f.; PFENNINGER, Informelles Verwaltungshandeln,
S.119f., insb. 121; vgl. MULLER-GRAF, Informalisierung, S. 179f.

384 DazuMULLER-GRAF, Informalisierung, S.180, der dem Verhiltnismissigkeitsprinzip
bei der Beurteilung der Zulissigkeit informell-kooperativen staatlichen Handelns
eine «Schliisselfunktion» beimisst; i.d.S. auch NUSSLE, Demokratie in der Nutzungs-
planung, S. 216, welche die Bedeutung des Verhaltnisméssigkeitsprinzips als Miss-
brauchsschranke bei gesetzlich kaum strukturiertem Verwaltungshandeln betont.




Kapitel 8: Kooperative Sondernutzungspldne 81

ist385, Drittinteressen gewahrt bleiben und auch aus demokratischen Griin-
den keine Bedenken bestehen. Allerdings diirfen Private, die einem fakti-
schen Kontrahierungszwang unterliegen, nicht leichthin darauf vertrostet
werden, es stehe ihnen jederzeit frei, sich von der Absprache zulosen, daeben
diese Freiheit gerade nicht besteht. Ubernehmen informelle Absprachen die
Funktion eines Zwischenspeichers von Verhandlungsergebnissen, die im
formlichen Verfahrenin einen formlichen Rechtsakt tiberfiihrt werden, sind
letztlich die Anforderungen an die gesetzliche Grundlage des formellen Aktes
zubeachten.

Kapitel 8: Kooperative Sondernutzungsplane
I. Rechtsnatur
1. Widerspruch zwischen Form und Inhalt

Die Inhalte kooperativer Planungen werden im Dialog zwischen Staat und
Privaten ermittelt. Sie beruhen auf dem Konsens der beteiligten Akteure,
erwachsen durch diesen aber nicht in Rechtskraft. Ergebnis der Kooperation
bildet vielmehr ein Planentwurf, der erst mit dem einseitig-hoheitlichen Akt
der Planfestsetzung Wirksamkeit erlangt. Inhalt und Form kooperativ erar-
beiteter Pline stehen damit im Widerspruch zueinander. Die einseitig-hoheit-
liche Erlassform bildet die «Hiille», die «mit der Entwicklung der Inhalte
nicht kongruent» ist.386

2. Planentwiirfe als informelle Absprachen

Die Erarbeitung von Planentwiirfen bildet eine Etappe jedes Planerlassver-
fahrens. Beruhen die Planentwiirfe auf dem Konsens von Staat und Privaten,
sind sie als informelle, d.h. rechtsunverbindliche und formlose Absprachen
zu qualifizieren (Rz. 149), die als Zwischenspeicher der Ergebnisse des Aus-
handlungsprozesses und damit der Vorbereitung des formlichen Verfahrens
dienen (Kapitel 12 I11.3). Im Lauf des Planerlassverfahrens, in dem der Plan-
entwurf durch die Mitwirkung der Bevolkerung, das Einwendungsverfah-
ren, das Erlassorgan oder aufgrund der Priifung der kantonalen Genehmi-
gungsbehorde (Kapitel 12 I11.4-8) allenfalls angepasst wird, erfihrt die in-
formelle Absprache insoweit eine stete Aktualisierung, als die private Partei
an dem Vorhaben festhilt. Andernfalls ist die Kooperation gescheitert. Erst

385 Vgl. RICHLI, Verhandlungselemente, S. 394; PFENNINGER, Informelles Verwaltungs-
handeln, S.120f.; RUCH, Informalisierung, S. 522; HOFFMANN-RIEM, Selbstbindungen,
S.208.

386 RUCH, Raumordnung, S.192.

163

164



165

166

82 Teil 2: Handlungsformen

mit ihrer Festsetzung durch das zustandige Organ und die Genehmigung
durch die kantonale Behorde erwachsen kooperativ erarbeitete (Sonder-)
Nutzungspldne in Rechtskraft und zeitigen Rechtswirkungen. Sie binden
jede Grundeigentiimerschaft des Planungsperimeters, und zwar ungeachtet
dessen, ob sie Partei der informellen Absprache war oder nicht.387

II. Charakteristika der Kooperation

1. Erzeugung und Ausgleich planerischer Mehrwerte
1.1 Tauschprinzip als Kern der Kooperation

Die Kooperation mehrerer Akteure ist stets durch ein Gegenseitigkeitsver-
héltnis bzw. Synallagma und mithin durch das Tauschprinzip geprigt. Nur
wenn die Parteien der jeweils anderen Partei ein attraktives Angebot unter-
breiten konnen, kommt eine Zusammenarbeit zustande. Das gilt auch fiir
kooperative Planungen. Diese gehen typischerweise auf die Initiative priva-
ter Grundeigentiimerschaften oder Investorinnen und Investoren zuriick,
die eine Uberbauung planen, welche sich nicht in den Grenzen der bestehen-
den nutzungsplanerischen Ordnung realisieren ldsst.388 Um das Interesse
des Gemeinwesens an einer Anpassung des bestehenden Plans zu wecken,
werden sie diesem ein iiberzeugendes Angebot unterbreiten miissen. Selte-
ner geht der Anstoss zu einer Kooperation von einer Gemeinde als Planungs-
tragerin aus. Dies istinsbesondere dann der Fall, wenn die Gemeinde stidte-
bauliche Ziele verfolgt, zu deren Realisierung sie auf die Mitwirkung privater
Grundeigentiimerschaften angewiesen ist. Als Anreiz zur Mitwirkung wird
diesfalls die Gemeinde den privaten Akuteren ein attraktives Angebot unter-
breiten miissen.389

1.2 Mehrwertausgleich als Merkmal kooperativer Planungen

Ungeachtet dessen, welche Partei die kooperative Planung letztlich anstosst,
bilden Gegenstand des Austauschverhiltnisses stets die Erzeugung und der
Ausgleich planerischer Mehrwerte.390 Unter dem Begriff des «planerischen

387 JAAG,Rechtssatzvs. Einzelakt, S.208. Eine allenfalls nachfolgende Eigentiimerschaft
tritt mit dem Ubertragungsakt in eine Rechtsposition ein, die sie im Zeitpunkt der
privatrechtlichen Ubertragung kennt und mit ihrer Einwilligung auch akzeptiert
(vgl. BGer, Urteil 1P.416/2002 vom 19.11.2002, E. 2).

388 DUSSY, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz.7.86.
389 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.63; MUGGLI, Kooperative Planung, S. 25.

390 Vgl. AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkun-
gen Rz.63.
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Mehrwerts» wird der Grundstiicksmehrwert verstanden, der auf eine plane-
rische Anordnung zuriickgeht —namentlich auf eine Einzonung, d.h. die Aus-
scheidung neuen Baulands, auf eine Aufzonung, die eine héhere Ausniitzung
des Planungsperimeters ermoglicht, oder auf die Umzonung einer Parzelle,
mit der die wirtschaftlich bessere Nutzung dieser Parzelle einhergeht.391
Welche Partei welche Leistung erbringt, ist hierbei eindeutig bestimmt: Wah-
rend die Festsetzung einer wertsteigernden planerischen Massnahme dem
Gemeinwesen als Triger der Planung vorbehalten ist, ist das Leistungsver-
sprechen der Privaten auf den Ausgleich planerischer Mehrwerte gerichtet.

1.3 «Antizipierter» Mehrwertausgleich als Variante des Ausgleichs

Der Ausgleich von Planungsmehrwerten kann grundsétzlich in zwei Formen
erfolgen: entweder als Mehrwertausgleich gestiitzt auf Art. 5 RPG, der als
Rechtsfolge eines Planerlasses bzw. einer Plandnderung konzipiert und bei
der Realisierung des Mehrwerts durch Uberbauung oder Verkauf des Grund-
stiicks fillig ist (Abs. 1bis Satz 2). Diese Form des Mehrwertausgleichs erfolgt
beinicht kooperativangelegten Planungen meist schematisch iiber eine Ab-
gabe und ist folglich nicht Gegenstand des Planungsprozesses. Oder aber der
Mehrwertausgleich bildet — was auf kooperative Planungen hiufig zutrifft —
integrales Element des Planungsprozesses. Die Ausgleichsleistungen werden
diesfallsim Zuge der Planerarbeitung bestimmt und fiir den Fall der Planfest-
setzung entweder vertraglich vereinbart (Kapitel 9 IV) oder im Nutzungsplan
selbst definiert. Im letzteren Fall kann der Mehrwertausgleich als «antizipiert»
beschrieben werden, da er streng genommen nicht Rechtsfolge, sondern
Gegenstand der Planfestsetzung ist.392

2. Verhiltnis spezifisch gearteter Subordination

Kooperative Planungen sind durch ein Verhiltnis spezifisch gearteter Sub-
ordination zwischen Staat und Privaten gepragt und folglich durch eine struk-
turell ungleiche Verteilung von Verhandlungsmacht zugunsten der Planungs-
trager bzw. zulasten der privaten Parteien. Diese Ungleichverteilung geht auf
die Hoheitsrechte des Staates in der Raumplanung zurtick. Diese ist gemass
Art.2 RPG dem Staat vorbehalten. Den Privaten fehlt damit eine marktmas-
sige Alternative zum «Angebot» des Staates. Sofern eine geniigende Grund-
ordnung im Sinne von Art. 2 RPG besteht, haben die Privaten zudem keinen

391 BUHLMANN/PERREGAUX DUPASQUIER/KISSLING, Mehrwertausgleich, S. 2; vgl. EJPD/
BRP, Erlduterungen, Art. 5Rz.1.

392 Der Kanton Ziirich bezeichnet diese Form des Mehrwertausgleichs als «Mehrwert-
ausgleich eigener Art» (RRB Nr. 724 vom 11.7.2018, S. 3).

167

168


https://perma.cc/43KQ-LQJB
https://perma.cc/M5HC-5QDU
https://perma.cc/M5HC-5QDU

169

170

84 Teil 2: Handlungsformen

Anspruch auf eine (Sonder-)Nutzungsplanung. Ob die Behorden fiir eine ko-
operative Planung Hand bieten wollen oder nicht, entscheiden sie nach dem
Opportunitétsprinzip (Rz. 404). Insofern unterliegen die privaten Akteure
einem faktischen Kontrahierungszwang und mithin einem rechtlich relevan-
ten faktischen Zwang, der geeignet ist, ihre Willensfreiheit einzuschrinken.
Wollen sie einen Sondernutzungsplan erwirken, miissen sie sich den Bedin-
gungen des Gemeinwesens unterwerfen. Eine unter diesen Umstdnden ab-
gegebene Einwilligung wird annahmegemadss als nicht freiwillig erteilt gel-
ten konnen. Anders verhilt es sich nur, wenn die Privaten der Rechtsmacht
des Staates eine gleichwertige, meist 5konomische Verhandlungsmacht ent-
gegensetzen konnen bzw. wenn der Staat fiir die Realisierung stadtebauli-
cher Ziele auf die Mitwirkung der privaten Akteure angewiesen ist (Rz.133ff.).

III. Zuldssigkeit kooperativer Planinhalte

1. Grundsitzliche Offenheit der Nutzungsplanung fiir
kooperative Inhalte

Kooperativ erarbeitete Planentwiirfe sind, wie bereits erértert, rechtlich als
informelle Absprachen zu qualifizieren. Diese sind zuléssig, wenn die Pla-
nungsbehorden iiber einen relativ erheblichen Gestaltungsspielraum bei der
Inhaltskonkretisierung verfiigen und sachliche Griinde bestehen, die das
kooperative Vorgehenrechtfertigen. Beide Voraussetzungen sind fiir koope-
rative Planungen grundsétzlich gegeben: Die Nutzungsplanung als Lenkungs-
und Gestaltungsaufgabe ist weithin durch offene Normen geprégt, die den
Planungstriagern vor allem in Bezug auf die 6rtliche Zuweisung bestimmter
Nutzungen erhebliche Gestaltungsspielrdume vermitteln. Sodann erfolgen
kooperative Planungen stets mit dem Ziel, stidtebauliche und architektoni-
sche Losungen herbeizufiihren, welche die 6ffentlichen Interessen an der
planerischen Gestaltung von Parzellen in einem hoheren Masse verwirkli-
chen, als dies durch einseitig-hoheitliche Planungen moglich wire. Sie sind
insofern sachlich begriindet. Anders verhilt es sich dagegen mit Nutzungs-
und Bauvorschriften, die das kantonale Recht oft abschliessend regelt. Es
wird noch zu zeigen sein, dass diesbeziiglich kaum Verhandlungsspielraum
besteht (Rz.1801f.).

2. Inhaltsbestimmung: Grundsitze
2.1 Inhaltsbestimmung durch Interessenabwigung
Art. 3 RPV verpflichtet die Behorden zur Konkretisierung planerischer An-

ordnungsspielrdume mittels der Methode der Interessenabwégung. Die Inte-
ressenabwigung stellt, wie noch darzustellen sein wird, ein argumentatives
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Vorgehen in drei Teilschritte dar: der Ermittlung, Gewichtungund dem Aus-
gleich aller relevanten Interessen.393 Die Pflicht zur Interessenabwigung
besteht, weil das Planungsrecht durch grosse Anordnungsspielrdume gepragt
ist, bei deren Konkretisierung die iiblichen Hilfsgrossen des pflichtgemissen
Ermessens, namentlich das Abstellen auf den Sinn und Zweck des Gesetzes
und die Anwendung des Verhiltnisméissigkeits- und Gleichheitsgebots unter
Beachtung des Willkiirverbots, versagen.394 Auch kooperative Planungen
sind der Methode der Interessenabwégung verpflichtet.395 Da diese Planun-
gen klar lokalisierbare und individuell zurechenbare Auswirkungen zeiti-
gen, fallen die Interessen der betroffenen Grundeigentiimerschaften ver-
gleichsweise stark ins Gewicht.396

2.2 Bedeutung der Einwilligung fiir die Inhaltskonkretisierung

Im Rahmen des verwaltungsvertraglichen Handelns vermittelt die Einwilli-
gung der privaten Handlungsadressaten Losungen, die dem einseitig anord-
nenden Staatim Rahmen der Rechtsanwendung mangels geniligender gesetz-
licher Grundlage nicht zugidnglich wiren. Bei kooperativen Sondernutzungs-
planungen ist die Einwilligung der Privaten in der Regel Anlass und Voraus-
setzung dafiir, um die Nutzungen einer oder mehrerer Parzellen gegeniiber
der Rahmennutzungsplanung zu konkretisieren. Nutzungserweiterungen
werden dabei durch Nutzungsbeschriankungen, die das Plus an baulicher
Dichte baulich flankieren, begleitet. Mit ihrer Einwilligung stimmen die pri-
vaten Akteure dieser Paketlosung zu. Als Gegenleistung fiir eine Mehraus-
nutzung ihrer Parzelle erkldren sie den freiwilligen Verzicht auf Rechtsposi-
tionen und 6ffnen damit im Rahmen der Interessenabwigung insoweit be-
hordliche Anordnungsspielrdume, als Nutzungsbeschrankungen aus archi-
tektonischen und stddtebaulichen Griinden mit Blick auf die gewdhrte
Nutzungserweiterung gerechtfertigt erscheinen. Darauf wird im Folgenden
einzugehen sein.

393 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz.21. Dazu auch
Rz.436.

394 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 26 Rz. 34f.; NUSSLE, Demokra-
tie in der Nutzungsplanung, S. 87.

395 Zuden Gefahrenkooperativer Verfahren fiir die Richtigkeit der Interessenabwégung
siehe Rz. 441ff.

396 Stattvieler BGE 118 Ia 504, E. 6¢ (Pra 1994 Nr. 25); BGE 118 1a 394, E. 5b; JEANNERAT/
MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 44.
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3. Detaillierungsgrad kooperativer Nutzungspline und Bedeutung
der Einwilligung

3.1 Detaillierungsgrad einseitig-hoheitlicher Pline

Die inhaltliche Konkretisierung bzw. Detaillierung nicht kooperativ erarbei-
teter Nutzungsplidne erfolgt mit Blick auf die Auswirkungen der geplanten
Nutzungen auf den Raum. Je grosser das Konfliktpotenzial ist, das von diesen
ausgeht, desto detaillierter sind die planerischen Massnahmen zu formulie-
ren, um Konflikte zu vermeiden. Fiir Bauvorhaben, die erhebliche Nutzungs-
konflikte verursachen kénnen, besteht eine iiber die allgemeine Planungs-
pflicht hinausgehende besondere Planungspflicht, die mit dem Erlass von
Sondernutzungsplidnen erfiillt wird.397 Dabei gilt: Je detaillierter planerische
Massnahmen gehalten sind, desto kleiner sind die Spielrdume, die den Eigen-
tiimerschaften in Bezug auf die Nutzung ihrer Grundstticke verbleiben, und
umso intensiver wirken sich diese auf die Rechtspositionen der Betroffenen
aus. Bei der Festlegung des Detaillierungsgrads von Nutzungspldnen verfiigen
die Behorden liber einen Ermessensspielraum.398

Die Festsetzung des Detaillierungsgrads eines Nutzungsplans ist zusam-
menfassend das Ergebnis folgenden Interessenausgleichs: Je detaillierter
planerische Massnahmen sind, desto grosser ist zwar deren Steuerungswir-
kung, desto starker werden aber die Nutzungsbefugnisse der Grundeigen-
tiimerschaften beschriankt und mit ihr die Flexibilitit, Uberbauungen insbe-
sondere in Bezug auf die sich rasch wandelnden Bediirfnisse des Marktes zu
realisieren.390 Aus dem Verhidltnismassigkeitsgrundsatz folgt sodann, dass
nutzungsplanerische Massnahmen einer umso stirkeren Rechtfertigung
durch 6ffentliche Interessen bediirfen, je starker sie das Eigentum und/oder
die Wirtschaftsfreiheit der betroffenen Grundeigentiimerschaften einschran-
ken bzw. deren Rechtsposition konkretisieren.400 Das gilt insbesondere fiir
lokal begrenzte Planungen. Nutzungspline werden deshalb nach dem folgen-
den Kalkiil festgesetzt: Sie sind so detailliert wie nétig zu formulieren, um die
angestrebte Raumordnung moglichst aussagekriftig abzubilden und Nut-
zungskonflikten moglichst wirksam zu begegnen.401 Zugleich sind sie so offen
wie moglich zu halten, um den Eigentiimerschaften jenen Gestaltungsspiel-

397 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.9, 12.
398 JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.14 Rz.14.
399 Zum Verhiltnis von Markt und Planung siehe MUGGLI, Kooperative Planung, S. 27f.

400 Siehe dazuetwa § 84 Abs.1PBG/ZH, wonach «die Gemeinden [...] einen 6ffentlichen
Gestaltungsplan festsetzen [konnen], wenn daran ein wesentliches [Hervorhebungd.
Verf.] 6ffentliches Interesse besteht».

401 HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz.180.
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raum einzuraumen, der notig ist, damit sie ihre Grundstiicke einer wirt-
schaftlichen Nutzung zufiihren konnen.

3.2 Detaillierungsgrad kooperativ erarbeiteter Plidne
a  Projektbezug kooperativ erarbeiteter Pline

Typischerweise erfolgen kooperative Planungen im Hinblick auf ein konkre-
tes Bauvorhaben und damit in Form von projektbezogenen Sondernutzungs-
pldnen. Sondernutzungspldane weisen —ihrer Funktion entsprechend, die
Grundlagen fiir stidtebaulich und architektonisch einwandfreie Uberbau-
ungen zu schaffen — per se einen héheren Detaillierungsgrad auf als Rahmen-
nutzungspline, welche die nutzungsplanerische Grundordnung beschrei-
ben.402 Durch den Projektbezug einer Sondernutzungsplanung nimmt der
Detaillierungsrad der Pline nochmals zu, weil zahlreiche Aspekte der Uber-
bauung bereits auf der Stufe der Planung und nicht erstim Baubewilligungs-
verfahren festgelegt werden. Im Unterschied zu Baubewilligungen, die ein
Recht auf Realisierung des bewilligten Projekts vermitteln, statuieren (pro-
jektbezogene) Sondernutzungspldne eine Bauordnung, die fiir die Grund-
eigentiimerschaften verpflichtend ist.403

b  Interessenkonvergenz und Freiwilligkeit der Einwilligung

Der hohe Detaillierungsgrad kooperativ erarbeiteter Pline liegt sowohl im
offentlichen als auch im privaten Interesse. Er reflektiert zum einen den An-
spruch der Planungsbehorden, iiber die Kooperation auf die Gestaltung des
Bauvorhabens einzuwirken und Sicherheit iiber das stidtebauliche Ergebnis
zu erlangen. Zum anderen spiegelt er aber auch die Interessen der Grundeigen-
tiimerschaften wider, welche durch den hohen Detaillierungsgrad auf Stufe
Planung das Risiko, dass ein in der Projektierung weit fortgeschrittenes Bau-
vorhaben im Baubewilligungsverfahren noch scheitert, senken und die Um-
setzung des Vorhabens damit tendenziell beschleunigen. Durch die koopera-
tive Methode ist es demnach moglich, den latenten Gegensatz zwischen dem
Steuerungsanspruch des Gemeinwesens einerseits und dem Gebot der Mas-
sigung staatlicher Eingriffe andererseits zu tiberwinden. Zudem wird auf-
grund der Interessenkonvergenz zwischen Staat und Privaten die diesbeziig-
liche Einwilligung der privaten Akteure trotz des Verhiltnisses spezifisch
gearteter Subordination in aller Regel als freiwillig erteilt gelten kénnen.
Soweit detaillierte planerische Anordnungen notwendig sind, um dem Zweck
der infrage stehenden Sondernutzungsplidne —das Gewéihrleisten einer

402 BGE1211117,E.4b.
403 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 68.
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architektonisch und stidtebaulich einwandfreien Uberbauung — zu erfiillen,
istdie faktische Zwangslage der privaten Seite aufgrund des Kontrahierungs-
zwangs zudemrechtlichirrelevant, solange die Rechtsordnung den Erlass der
Pldne an eben diese Anordnungen kniipft.

¢ Erfordernis sanktionsbewehrter Baupflichten

Wenn keine spezifischen Vorkehrungen getroffen werden, entfalten koopera-
tiv erarbeitete Pldne lediglich Nutzungen zuweisende, aber keine aktivierende
Funktion. D.h., sie konkretisieren die zul4ssigen Nutzungen der betroffenen
Parzellen, ohne die Grundeigentiimerschaften jedoch auf die Realisierung
dieser Nutzungen zu verpflichten. Zwar signalisieren die Privaten mit ihrer
Beteiligung am Planungsprozess und dem damit verbundenen finanziellen
und zeitlichen Engagement die ernsthafte Absicht, die beplante Parzelle bau-
lich zu nutzen. Geht hingegen das Interesse an deren Realisierung aufgrund
eines unternehmerischen Strategiewechsels, verdnderter Marktverhéltnisse,
der Insolvenz der Investorin bzw. des Investors oder Ahnlichem verloren, wird
der Nutzungsplan obsolet und kann sich dessen Projektbezug fiir eine zeit-
nahe anderweitige Nutzung des Perimeters als hinderlich erweisen. Insbe-
sondere wenn das kantonale Recht Sperrfristen vorsieht404, wire die bauli-
che Nutzung der betreffenden Grundstiicke zumindest zeitweise blockiert,
was die Baulandreserven einer Gemeinde je nach der Grésse des Planungs-
perimeters erheblich belasten kann.

Mit Blick auf dieses Risiko und unter Beriicksichtigung der RPG-Revisi-
on 2012, welche die Planungstriger auf die konsequente Mobilisierung von
Bauland verpflichtet (Rz. 246), besteht ein erhebliches 6ffentliches Interesse
daran, dass Bauvorhaben realisiert und projektbezogene Sondernutzungs-
pldne deshalb mittels sanktionsbewehrter Baupflichten gesichert werden.
Dasgiltbesonders fiir jene Areale einer Gemeinde, die unter hohem Siedlungs-
druck stehen. Fiir Einzonungen leitet sich das Erfordernis von Baupflichten
unmittelbar aus Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG ab. In Bezug auf bestehendes unbe-
bautes Bauland steht die Forderung nach sanktionsbewehrten Baupflichten
im Einklang mit Art. 15a RPG, der die Kantone auf Massnahmen zur Foérde-
rung der Verfiigbarkeit von Bauland verpflichtet. Demgemass diirfte sich die
Ubernahme einer Baupflicht durch die privaten Akteure als Bedingung fiir
die Aufnahme von kooperativen Planungen aufdringen.405

404 Siehez.B. §871.V.m. § 82 PBG/ZH, wonach Sonderbauvorschriften und Gestaltungs-
plane friithestens fiinfJahre nach ihrem Inkrafttreten aufgehoben werden kénnen.

405 DazuauchRz.247.



https://perma.cc/367H-NUW2
https://perma.cc/LA49-A6TA

Kapitel 8: Kooperative Sondernutzungspline 89

4. «Antizipierter» Mehrwertausgleich und Bedeutung
der Einwilligung

4.1 Ausgangspunkt
a Anforderungen an Sondernutzungspldine

Sondernutzungspline eréffnen den Grundeigentiimerschaften gegeniiber der
Rahmennutzungsplanung typischerweise eine bessere Nutzung ihrer Par-
zelle, weil sie insbesondere Abweichungen von der Regelbauweise erlauben.
Im Gegenzug fiir diese Privilegierung gelten erhohte Anforderungen an die
architektonische und stidtebauliche Qualitit des Bauprojekts.406 Ungeachtet
dieses Grundsatzes, der sich aus der Funktion von Sondernutzungsplianenim
planerischen Stufenbau ableitet (Rz. 29), haben einige Kantone weitergehende
Anforderungen an (kooperativ erarbeitete) Sondernutzungsplédne definiert.
Der Kanton Schwyz beispielsweise sieht mit § 24 Abs. 2 PBG vor, dass Sonder-
nutzungspldne von den kantonalen oder kommunalen Vorschriften abwei-
chen diirfen, sofern sie «mindestens die Einhaltung des Minergie-Standards
fiir Wohnbauten vorschreiben und der [Sondernutzungsplan] mehrere, we-
sentliche Vorteile gegeniiber der Normalbauweise beinhaltet [...]». Abs. 3 fiihrt
erginzend aus: «Vorteile im Sinne von Abs. 2liegen namentlich vor, wenn [....]
preisgiinstiger Wohnraum fiir Familien geschaffen wird [...] oder andere im
offentlichen Interesse liegende Mehrleistungen ausgewiesen werden.» Dem-
gegeniiber fithrt das Planungs- und Baugesetz des Kantons Ziirich die erhoh-
ten Anforderungen an Sondernutzungspline nicht weiter aus.407 Gleichwohl
sollen solche in der Stadt Ziirich fiir jene Sondernutzungspléne gelten, die wie
die meisten Sondernutzungspldne kooperativ erarbeitet werden. Themen wie
die Schaffung vielfiltiger Freiriume mit Erholungsfunktion und hohem Wert
fiir die Stadtnatur und das Stadtklima sowie die Forderung nachhaltiger Mo-
bilitdtund einer guten Quartierinfrastruktur stehen dabeiim Vordergrund.408

b  Zweck dieser Anforderungen

Planerische Massnahmen, die qualitativ hochwertigen architektonischen
und stadtebaulichen Losungen dienen, sind von jenen zu unterscheiden, die
einen Vorteil genereller Natur fiir die Allgemeinheit begriinden. Erstere sind
klarerweise raumordnungspolitisch motiviert und stehen zudem in direktem

406 Statt vieler BGE 135 II 209, E. 5.2; BGer, Urteile 1C_130/2014 und 1C_150/2014 vom
6.1.2015, E. 2.1; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vor-
bemerkungen Rz. 62. So explizit auch § 32 Abs. 2lit.a und b PBG/ZG.

407 Vgl. §§ 83 ff. PBG/ZH.

408 AFSSTADT ZURICH, Kooperative Planung (www.stadt-zuerich.ch/staedtebau > Raum
& Arealentwicklung > Gebiets- und Arealentwicklungen).
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Zusammenhang mit dem konkreten planerischen Vorhaben: Die durch Son-
dernutzungspldne meist vermittelte Erhohung der baulichen Dichte birgt die
Gefahr, bestehende Nutzungskonflikte zu verstirken bzw. neue Nutzungs-
konflikte zu erzeugen. Diesen gilt es durch geeignete planerische Massnah-
men, wie durch die besonders grossziigige und zweckmissige Gestaltung von
Freiflichen oder durch Bauten, die sich architektonisch besonders auszeich-
nen und sich gut in die Umgebung einfiigen, entgegenzuwirken.40? Anders
verhilt es sich nach der hier vertretenen Ansicht mit Mehrleistungen, die tiber
das planerisch Erforderliche bzw. {iber den Zweck von Sondernutzungspla-
nen —die Sicherung qualitativ hochwertiger Uberbauungen —hinausgehen.
Zu diesen zidhlen unter anderem die Einhaltung von Energieeffizienzstan-
dards von Bauten, die Pflicht zur Schaffung von preisgiinstigem Wohnraum
oder sozialer Einrichtungen auf dem Planungsperimeter oder andere im 6f-
fentlichen Interesse liegende Mehrleistungen. Solche Anforderungen stehen
nichtin direktem Zusammenhang mit den raumbezogenen Anforderungen an
eine Sondernutzungsplanung. Sie dienen vielmehr tibergeordneten raum-,
energie-, sozial- oder gesellschaftspolitischen Zielen und lassen sich deshalb
am ehesten als Gegenleistung fiir die planerische Besserstellung bzw. als Form
des «antizipierten» Mehrwertausgleichs (Rz. 167) charakterisieren. Inwieweit
solche Anforderungen im Kontext kooperativer Planungen zuléssig bzw. pro-
blematisch sein konnen, wird im Folgenden zu diskutieren sein.

4.2 Gestaltungsspielraum fiir Massnahmen des «antizipierten»
Mehrwertausgleichs
a  Nutzungs- und Bauvorschriften als Grenze

Die Konkretisierung der offenen Normen des Raumplanungsrechts durch die
Methode der Interessenabwigung findet in den «harten» Voraussetzungen des
Raumplanungsrechtsihre Grenzen.410 Solche unverriickbaren, nicht disponi-
blen Anforderungen stellen beispielsweise die in Art. 14 ff. RPG definierten
Zonentypen dar, welche durch das kantonale Recht nicht selten abschliessend
ausgefiihrt werden.411 Dasselbe gilt fiir Bauvorschriften, wie z.B. kantonale

409 WIRTHLIN, Legalititsprinzip, S.527. In der Praxis wird das Erfordernis qualitativ
hochwertiger architektonischer und stidtebaulicher Lésungen oft durch die Durch-
fiihrung von Wettbewerbsverfahren eingeldst (Rz. 65). Einige Kantone nehmen auf
Wettbewerbsverfahren in ihren Planungs- und Baugesetzen mittlerweile explizit
Bezug, was die Bedeutung dieser Verfahren —nicht nur, aber insbesondere —fiir pro-
jektbezogene Sondernutzungsplanungen unterstreicht (vgl. Art. 92 Abs. 2 BauG/BE,
§105a Abs. 2lit. h PBG/LU, Art.100 PBG/SG).

410 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 26 Rz. 35.

411 GRIFFEL, Raumplanungs-und Baurecht, S. 46 ff.; 58 ff.; 200; JAAG, Rechtssatz vs. Einzel-
akt, S.203.
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Mindestabstidnde oder Vorschriften iiber die Regelbauweise, sofern das ein-
schldgige Gesetz nicht ausdriicklich Abweichungen gestattet.412 Diesen demo-
kratisch abgestiitzten Ordnungsrahmen der Raumplanung vermag die Ein-
willigung einzelner Privater nicht umzustossen. Demzufolge werden durch
das kooperative Element kaum je zusétzliche, d.h. vom Gesetz nicht explizit
vorgesehene Anordnungsspielriume der meist kommunalen Planungsbe-
horden in Bezug auf die Nutz- und Bauweise von Grundstiicken erdffnet.413

b  Kantonaler Mehrwertausgleich gemdss Art. 5 RPG als Grenze

Neben der Frage, ob die Institute des Raumplanungsrechts Raum fiir Abspra-
chen hinsichtlich der Nutz- und Bebauungsweise von Grundstiicken lassen,
ist die Zuldssigkeit von Absprachen betreffend den antizipierten Mehrwert-
ausgleich nach hier vertretener Ansicht auch mit Blickauf Art. 5 RPG und das
diesbeziigliche kantonale Ausfiihrungsrecht zu priifen. Art. 5 Abs. 1 RPG ver-
pflichtet die Kantone, erhebliche Mehrwerte in angemessener Hohe auszu-
gleichen und die hierfiir nétigen Rechtsgrundlagen zu schaffen.414 Mit dem
Entscheid, ob und in welcher Hohe planerische Mehrwerte nach Massgabe
desiibergeordneten Bundesrechts abgeschépft werden sollen, trifft der kan-
tonale Gesetzgeber Wertungen, die nicht selten das Ergebnis iiberaus kontro-
vers gefiihrter politischer Debatten bilden.415 Diese Wertungen sind nach hier
vertretener Ansicht fiir die Planungsbehérden verbindlich. Sofern der kan-
tonale Gesetzgeber den Mehrwertausgleich abschliessend geregelt hat, be-
steht fiir planerische Massnahmen, die den Zweck des Mehrwertausgleichs

412 Fiir eine solche Ausnahmeregelung siehe § 83 Abs.1 PBG/ZH, wonach mit Gestal-
tungspldnen von den Bestimmungen iiber die Regelbauweise und von den kantona-
len Mindestabstinden abgewichen werden darf.

413 Vgl. SPORI/BUHLMAN, Wohnungsbau, S. 8.
414 Zum Ganzen auch Kapitel 9 IV.

415 ImKanton Ziirich wurde {iber Jahre hinweg hart um den Mehrwertausgleich gerun-
gen, wobei sich insbesondere die Stddte Ziirich und Winterthur gegen eine vom Kan-
ton unterbreitete Gesetzesvorlage (RRB Nr. 229 vom 16.3.2016), die den Gemeinden in
Bezug auf die Festsetzung der Abgabensitze wenig Autonomie liess, im 6ffentlichen
Diskurs zur Wehr setzten (HBD STADT ZURICH, Die Stadt Ziirich und der Mehrwert-
ausgleich, Kritische Stellungnahme zum kantonalen Gesetzesentwurf, Medienmit-
teilung vom 26.9.2016 [www.stadt-zuerich.ch/hbd > Medien > Medienmitteilungen],
sowie STADT WINTERTHUR, Stadtrat erwartet vom Kantonsrat ein besseres Mehrwert-
ausgleichsgesetz, Medienmitteilung vom 23.2.2018 [www.stadt.winterthur.ch > Me-
dienmitteilungen]). Erst nach zihem Ringen und einer Verschiebung der Mehrheits-
verhéltnisse nach Erneuerungswahlen war im Frithsommer 2019 eine Kompromiss-
16sung im Ziircher Kantonsrat méglich (NZZ, Hilfe von aussen fiir die Politik, Die
schwierige Suche nach einem Kompromiss fiir den Mehrwertausgleich ist ein unge-
wohnliches Lehrstiick, sowie NZZ, Gemeinden erhalten deutlich mehr Spielraum:
Die zustdndige Kommission des Kantonsrats hat die Vorlage der Regierung fiir das
Mehrwertausgleichsgesetz stark abgedndert, 1.7.2019, S.13).

181


https://perma.cc/2B4C-6AV
https://perma.cc/2B4C-6AV
https://perma.cc/2B4C-6AV
https://perma.cc/2B4C-6AVN
https://perma.cc/8KEH-7A59
https://perma.cc/7SCC-4E5K 
https://perma.cc/9V5C-QGWJ
https://perma.cc/9V5C-QGWJ

182

183

184

92 Teil 2: Handlungsformen

verfolgen, einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage aber entbehren, trotz
der Einwilligung der privaten Partei kein Raum. Es kann dabei auch keine
Rolle spielen, dass der Mehrwertausgleich durch planerische Massnahmen
auf «antizipierten» Mehrwerten beruht, wihrend die Pflicht zum Mehrwert-
ausgleich nach Art. 5 RPG erst mit dem Erlass von Nutzungsplidnen begriin-
det wird (Rz. 277). Da Ursache und Zweck des sogenannten «antizipierten»
Mehrwertausgleichs und des Mehrwertausgleichs nach Art. 5 RPGidentisch
sind, muss Ersterer als von Art. 5 RPG und dem kantonalen Ausfiihrungsrecht
sinngemdss miterfasst gelten. Andernfalls stiinden der Umgehung dieser Re-
gelungen Tiir und Tor offen.

¢  Zwischenfazit

Ist der antizipierte Mehrwertausgleich gesetzlich nicht ausdriicklich vorge-
sehen, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob die Planungsbehdérden diesbe-
ziiglich iiber Gestaltungsspielraum verfiigen. Dazu sind neben den Instituten
des Planungs- und Baurechts auch die Regelungen betreffend den Mehrwert-
ausgleich heranzuziehen. Soweit der kantonale Gesetzgeber beide Themen
abschliessend geregelt hat, stellen sie unverriickbare Grenzen der Raumpla-
nung dar und sind damit weder Anordnungen noch Absprachen der Behérden
zuganglich.

4.3 Umfang des «antizipierten» Mehrwertausgleichs
a Ausgangspunkt: Zuldssigkeit des «antizipierten» Mehrwertausgleichs
im Grundsatz

Sofern eine explizite gesetzliche Grundlage fiir den antizipierten Mehrwert-
ausgleich wie etwaim Kanton Schwyzbesteht, wo § 24 Abs. 3 PBG u.a. die Fest-
legung «andere[r] im 6ffentlichen Interesse liegende[r] Mehrleistungen» als
Gegenleistung fiir eine Sondernutzungsplanung gestattet, oder das Gesetz
fiir entsprechende Festlegungen Raum lisst, stellt sich die Frage, in welchem
Umfang der «antizipierte» Mehrwertausgleich im Kontext kooperativer Son-
dernutzungsplanungen zulissig ist bzw. inwieweit dieser einer ausdrtickli-
chen Regelung bedarf. Dies gilt es im Folgenden auszufiihren.

b  Das Verhdltnismdssigkeitsprinzip als Zuldssigkeitsgrenze

Eine erste Orientierung fiir den Umfang des «antizipierten» Mehrwertaus-
gleichs gibt das Verhéltnismassigkeitsprinzip, wonach Leistung und Gegen-
leistung einer Absprache in einem ausgewogenen Verhéltnis stehen miissen
(vgl. Rz.144). Bei kooperativen Planungen sind der Wert der nutzungserwei-
ternden planerischen Massnahmen (z.B. die Erh6hung der Ausniitzungszif-
fer oder die Reduktion der Mindestabstdnde) und der zuséatzlich auferlegten
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Massnahmen (z.B. die Festlegung eines Anteils am Wohnraum zur Kosten-
miete als Form des Mehrwertausgleichs) ins Verhdltnis zu setzen. In Bezug
aufden Ausgleich planerischer Mehrwerte geméss Art. 5 RPG hat das Bundes-
gericht eine Abgabehthe im Kanton Basel-Stadt von bis zu 60 bzw. 80 Prozent
als mit der Eigentumsgarantie vereinbar beurteilt.416 Nach Ansicht des Ge-
richtsist eine Abgabe erst dann unzuldssig, weil konfiskatorisch, wenn sie «die
Substanz des Steuerobjekts weitgehend aufzehrt und die Vermogensverhlt-
nisse des bzw. der Pflichtigen derart erschiittert, dass ihm bzw. ihr wesentli-
che Eigentumsrechte faktisch entzogen werden».417 Danach diirfte auch eine
100-prozentige Abschopfung zulissig sein.

¢ DasGleichheitsgebot als Zuldissigkeitsgrenze
(i) Bedeutung des Gleichheitsgebots fiir den «antizipierten»
Mehrwertausgleich

Festlegungen betreffend den «antizipierten» Mehrwertausgleich haben fer-
ner das Gebot rechtsgleicher Behandlung zu wahren. Das mag zunéchst ver-
wundern; schliesslich kommt dem Gleichheitsgebot in der Raumplanung
anerkanntermassen nur eingeschrinkte Bedeutung zu: Ob und wie planeri-
sche Festlegungen erfolgen, ist weniger eine Frage der Eigenschaften der zu
planenden Grundstiicke als vielmehr der iibergeordneten planerischen Ziele.
Faktisch reduziert sich der Gleichheitsgrundsatz bei der Zuweisung zulassi-
ger Nutzungen damit auf das Willkiirverbot.418 Das Gleichheitsgebot greift
jedoch dort uneingeschriankt, wo Vergleichbarkeit anhand von formalen Kri-
terien hergestellt werden kann. Ebendies trifft auf den (antizipierten) Mehr-
wertausgleich zu: Die Festlegung des Mehrwertausgleichs fiir eine konkrete
Planung stellt einen Akt der Rechtsanwendung dar. Fiir diesen ldsst sich ohne
weiteres mittels einer Konditionalnorm, d.h. nach einem Wenn-dann-Sche-
ma, definieren, unter welchen Bedingungen und in welchem Umfang plane-
rische Massnahmen, die zu einem Grundstiicksmehrwert fiihren, ausgleichs-
pflichtig sein sollen. Handelt der Staat autoritativ, ist eine Abkehr vom Grund-
satz der formalen Gleichbehandlung nur aus sachlichen Griinden zuléssig

416 BGE105Ia134,E.3b.
417 BGE1051a134, E. 3b; dazu ausdriicklich AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S. 633f.

418 Stattvieler BGE1161a193, E. 3b;sou.a. auch JEANNERAT/MOOR, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Art.14 Rz. 47. Siehe aber RUCH, der nicht auf das Willkiirverbot als
Richtigkeitsmassstab abstellen will, sondern argumentiert, dass —sofern Normen
keine Ankniipfungspunkte béten, nach denen ihre rechtsgleiche Umsetzung bemes-
sen werden konne — die Zweckrationalitdt ihrer Umsetzung bzw. der Grundsatz der
sachlichen Begriindetheit als Massstab rechtskonformer Umsetzung greife (Raum-
ordnung, S.72f.; gl.A. NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S.115f.; WIRTHLIN,
Legalitatsprinzip, S. 518f.).
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oder soweit das Gesetz die Ausnahme explizit gestattet. Handelt er dagegen
kooperativ, ist ein Einbruch in das Gleichbehandlungsgebot denkbar, wenn
man mit HANER davon ausgeht, dass dieses in bestimmten Grenzen disponi-
belist und die private Partei in Kenntnis ihrer Ungleichbehandlung und frei
von rechtlich relevantem Zwang der Ungleichbehandlung zustimmt (vgl.
Rz.121). Ob der privaten Partei die nétigen Referenzwerte fiir einen infor-
mierten Entscheid zur Verfiigung stehen und die Einwilligung tatsichlich
freiwillig erfolgt, wire im Einzelfall zu priifen.

(ii) Bedeutung der Einwilligung in Bezug auf das Gleichheitsgebot

In Bezug auf die oben skizzierte Situation stellt sich die Frage, weshalb eine
private Akteurin, ein privater Akteur, in eine Absprache informiert einwilli-
gen sollte, die sie bzw. ihn vergleichsweise stirker belastet als Dritte. Oko-
nomische Rationalitédt vorausgesetzt, ist der Entscheid nur damit zu erkldren,
dass sich die private Partei in einer Drucksituation befindet, in welcher der
Verzicht auf Gleichbehandlung fiir sie weniger schwer wiegt als die Gefahr,
dass bei einer Verweigerung der Pflichteniibernahme die kooperative Pla-
nung scheitert. Diese bloss faktische Zwangslage ist rechtlich relevant, wenn
die Verhandlungen zwischen Staat und Privaten in einem Verhéltnis spezi-
fisch gearteter Subordination der Privaten gegeniiber dem Staat stattfinden
(Rz.168). Davon ist, wie oben erliutert, bei kooperativen Planungen auszuge-
hen, dadie private Kooperationsparteiin der Regel keinen Anspruch aufeine
bestimmte planerische Massnahme hat und eine marktméssige Alternative
zur Kontrahierung mit dem Staat fehlt (Rz. 404 bzw. Rz.133). Folglich muss
die Einwilligung vermutungsweise als nicht freiwillig erteilt gelten.

(iii) Erfordernis gesetzlicher Normierung

Aus dem Gesagten wird deutlich, dass der «antizipierte» Mehrwertausgleich
im Kontext kooperativer Sondernutzungsplanungen einer hinreichend be-
stimmten gesetzlichen Regelung bedarf: Namentlich sind jedenfalls die Tat-
bestinde, an welche die Ausgleichspflicht ankniipft, und der Umfang des Aus-
gleichs gesetzlich zuregeln. Da sich schematische Festlegungen in Bezug auf
Nutzungsbeschriankungen in der Raumplanung verbieten —so wire es kaum
sachgerecht, fiir ausnahmslos alle Wohniiberbauungen, die auf einer Sonder-
nutzungsplanung beruhen, ungeachtet des tatsichlichen Bedarfs einen Min-
destwohnanteil an Wohnraum zur Kostenmiete zu fordern —, empfiehlt es
sich, die Form des «antizipierten» Mehrwertausgleichs analog zur Regelung
im Kanton Schwyz (Rz.183) grundsitzlich dem Entscheid der Parteien einer
kooperativen Planung zu iiberantworten. Zwar ist der Staat auch diesbezlig-
lichin der Lage, Druck auf die private Partei auszuiiben und eine bestimmte
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planerische Anordnung zu fordern. Dies erscheint jedoch deshalb gerecht-
fertigt, weil die Planungsbehorden gerade nicht verpflichtet sind, in eine ko-
operative Planung einzutreten (Rz. 403), und es ihnen offenstehen muss,
deren Wiinschbarkeit anhand des stidtebaulichen und architektonischen
Mehrwerts innerhalb klar definierter Grenzen frei zu beurteilen. Immerhin
wiirde die Aufzihlung der zuldssigen Formen des planerischen Ausgleichs
im Gesetz Transparenz und Rechtssicherheit schaffen.

Eine weitere Flexibilisierung in Bezug auf die Form des Ausgleichs kann
durch die Koppelung des «antizipierten» Mehrwertausgleichs mittels plane-
rischer Festlegungen mit dem Mehrwertausgleich geméss Art. 5 RPG erreicht
werden. Ankniipfungspunkt eines solchen Modells wiirde der Mehrwertaus-
gleich gemiss Art. 5 RPG mittels einer durch das kantonale Recht zu konkre-
tisierenden Kausalabgabe bilden, die ganz oder teilweise durch planerische
Massnahmen (oder auch vertraglich versprochene Leistungen; dazu noch
Kapitel 9 IV.4 sowie 10 I11.2) abgegolten werden diirfte.

d  DasErfordernis demokratischer Legitimation als Zuldissigkeitsgrenze

Aus Griinden der demokratischen Legitimation ist nicht nur eine geniigend
bestimmte gesetzliche Grundlage, sondern auch eine gesetzliche Grundlage
im formellen Sinne fiir planerische Massnahmen, die faktisch dem Mehrwert-
ausgleich dienen, zufordern. Esist anerkannt, dass politisch stark umstrittene
Themen wie der Mehrwertausgleich (Rz. 296) durch den Gesetzgeber in einem
geordneten Verfahren zu entscheiden sind — zumal mit dem Grundsatzent-
scheid, den «antizipierten» Mehrwertausgleich zuzulassen, ein ganzes Biindel
weiterer Entscheide einhergeht, die weitgehende Implikationen fiir die Raum-
ordnung haben konnen. Neben den Tatbestdnden, an welche die Ausgleichs-
pflicht ankniipft, der Hohe und den Formen des planerischen Ausgleichs sowie
der Anrechenbarkeit dieser Form des Ausgleichs an den Mehrwertausgleich
nach Art. 5 RPGist zukldren, ob Mehrwerte, die auf (kooperative) Sondernut-
zungsplanungen zuriickgehen, stirker, gleich oder weniger stark belastet
werden als Mehrwerte, die aus Rahmennutzungsplanungen resultieren, was
die Attraktivitdt des Instruments der kooperativen Planung beeinflusst.

e  Zwischenfazit

Kooperative Planungen finden in einem Verhiltnis spezifisch gearteter Sub-
ordination statt, in dem die Verhandlungsmacht aufgrund der Rechtsmacht
des Staates zulasten der privaten Akteure ungleich verteilt ist. Dieses Macht-
ungleichgewicht birgt ein latentes Missbrauchspotenzial seitens der Behor-
den und ist Grund dafiir, dass die Einwilligung der privaten Partei nicht vor-
behaltlos als freiwillig angenommen werden darf. Die Bedingungen, welche
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die Behorden an kooperative Planungen stellen, sind deshalb gesetzlich zu
definieren. Das trifft insbesondere auf den «antizipierten» Mehrwertaus-
gleich zu, d.h. auf den Mehrwertausgleich durch planerische Massnahmen,
der als solcher ausdriicklich zu deklarieren und zu regeln ist.

5. Fazit

Kooperative Planungen stellen eine Methode der Raumplanung dar. Sie sind
dadurch gekennzeichnet, dass die einseitig-hoheitlich festgesetzten Pline
aufdem Konsens der beteiligten Akteure — Staat und Private —beruhen. Durch
den Einbezug Privater in den Planungsprozess ist es moglich, Pldne zu formu-
lieren, die gleichermassen das 6ffentliche Interesse an der Realisierung einer
bestimmten Raumordnung und das private Interesse der Grundeigentiimer-
schaften an einer konkreten Nutzung des Planperimeters abbilden. In diesem
Sinne befordert das kooperative Element die Festsetzung «relevanter» Pline,
d.h. von Planen, welche die politischen und wirtschaftlichen Gegebenheiten
differenziert wiedergeben und die mit hoher Wahrscheinlichkeit realisiert
werden. Die Zustimmung der Privaten eroffnet dabei Anordnungsspielriu-
me, die den Planungsbeh6rden im Rahmen von einseitig-hoheitlichen Pla-
nungen aus Griinden der Verhiltnismassigkeit verschlossen bleiben. Das be-
trifft insbesondere den Detaillierungsgrad der Pldne, der gerade bei einem
Projektbezug von Planungen hoch ist. In Bezug auf konkrete Nutzungstypen
oder Bauweisen werden die Anordnungsspielrdume, die durch die Einwilli-
gung der Privaten eroffnet werden kénnen, regelméssig klein sein, sofern sie
iiberhaupt vorhanden sind. Dieser Befund resultiert aus der Natur des Raum-
planungsrechts, das den Planungstrigern zwar in Bezug auf die ortliche Zu-
weisung von Nutzungen bzw. die Art und Weise, wie raumplanerischer Ziele
erreicht werden kénnen, erhebliche Ermessensspielriume einrdumt, zu-
gleich aber Nutzungskategorien und Bauweisen definiert, die als harte Schran-
ken nicht disponibel sind. Im Rahmen des Instrumentariums, welche das
Raumplanungsrecht den Planungsbehorden zur Verfiigung stellt, bestehen
allerdings insoweit Anordnungsspielrdume, als diese den Umfang der zusitz-
lich auferlegten Massnahmen betreffen. Soweit diese Massnahmen nicht pri-
mar die Linderung potenzieller Nutzungskonflikte bezwecken, die aus einer
erhohten baulichen Dichte resultieren, und nicht notwendig sind, um eine
stidtebaulich und architektonisch einwandfreie Uberbauung zu garantie-
ren, sondern einen Ausgleich fiir die planerische Besserstellung Einzelner
aus Gerechtigkeitsgriinden bewirken wollen, stellen sie eine Form des Mehr-
wertausgleichs dar. Diese als «antizipiert» bezeichnete Form ist im Kontext
kooperativer Planungen problematisch, sofern das Gesetz keine klaren Vor-
gaben jedenfalls in Bezug auf Anlass und Héhe des Ausgleichs bereithilt.
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Kooperative Planungen sind durch ein Verhiltnis spezifisch gearteter Sub-
ordination gepragt, in dem die Behorden vermutungsweise diktieren kdnnen,
unter welchen Bedingungen eine Kooperation zustande kommt. Dieses Macht-
gefille kann nur durch gesetzliche Vorgaben an die Kooperation befriedigend
aufgeldst werden. Nur unter diesen Umstinden darf die Einwilligung der
privaten Kooperationspartei als freiwillig erteilt gelten.

Kapitel 9: Stidtebauliche Vertrige
I. Grundlagen

1. Begriff

1.1 Definition

Stidtebauliche Vertrage sind verwaltungsrechtliche Vertrige zwischen staat-
lichen Planungstragern und privaten Grundeigentiimerschaften oder Pro-
jekttragern, die der partnerschaftlichen Erfiillung raumordnungsbezogener
Aufgaben dienen. Sie sichern und erginzen Nutzungspline als einseitig-ho-
heitliche Instrumente der Raumplanung.419

1.2 Begriffsursprung

Der Begriff des «stddtebaulichen Vertrags» ist der deutschen Rechtsordnung
entlehnt, namentlich § 11 BauGB/DE sowie § 13 ROG/DE. Beide Bestimmungen
enthalten Regelungen zu stidtebaulichen Vertrigen, ohne allerdings den Be-
griff zu definieren. Die oben vorgeschlagene Definition des stddtebaulichen
Vertrags geht auf die deutsche Rechtslehre zuriick. In Deutschland geh6ren
stddtebauliche Vertrige spitestens seit 1994 zu den etablierten Instrumenten
der Raumplanung.420 Zwar findet diese wie in der Schweiz ihrenrechtlichen
Ausgangspunkt in den Raumplidnen.421 Sie bleibt bei diesen aber nicht stehen,
sondern bettet sie systematisch in vertragliche Vereinbarungen mit betroffe-
nen Privaten ein. § 13 Abs. 1 ROG/DE ruft die Gemeinden als Trdgerinnen der
Planung ausdriicklich dazu auf, bei der Vorbereitung und Verwirklichung von
Raumpldnen mit den massgeblichen privaten Akteuren zusammenzuarbei-
ten. Gemdiss Abs. 2 Nr. 1ist hierzu «insbesondere» die Vertragsform zu wéahlen.

419 BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stddtebauliche Vertrége, S.19f.; ferner FRITZSCHE/
BOSCH/WIPF/KUNZ, Ziircher Planungs- und Baurecht, S. 201.

420 BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stidtebauliche Vertrége, S.17.
421 Siehe §1Abs.3Satz1BauGB/DE.
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1.3 Verwendung in der Schweiz

In der Schweiz ist der Begriff des stadtebaulichen Vertrags noch wenig geldu-
fig. Soweit ersichtlich hat er 2014 mit dem Beitrag «Stidtebauliche Vertrige»
von BUHLMANN/KISSLING422 Eingang in die Schweizer Rechtsliteratur gefun-
den —wird seither aber nur zaghaft rezipiert.423 Als sprechender Oberbegriff
fiir eine Vielzahl raumbezogener Vertrige wire er geeignet, die zwar vertrau-
ten, inhaltlich aber nicht immer eindeutig belegten Begriffe des Planungs-
vertrags424 und des Infrastrukturvertrags (Rz. 274) abzulésen. Damit ist ge-
sagt, dass raumbezogene Vertrige auch in der Schweizer Raumplanungs-
praxis bekannt sind. Sie haben in den letzten zwei Jahrzehnten an Bedeutung
gewonnen. In der Praxis konnen sie vor allem fiir die Bereiche der Erschlies-
sung und des Mehrwertausgleichs als etabliert gelten. Raumbezogene Ver-
trage bilden — angestossen durch die RPG-Revision 2012 — zudem zunehmend
den Gegenstand kantonaler Gesetzgebung, was vor allem vertragliche Bau-
pflichten und den vertraglichen Mehrwertausgleich betrifft. Das Raumpla-
nungsgesetz des Bundes nennt den stidtebaulichen Vertrag als Instrument der
Raumordnung nicht ausdriicklich. Es wird aber sogleich zu zeigen sein, dass
es fiir vertragliche Losungen durchaus Raum lésst (Rz. 203 ff.).

1.4 Exkurs: Begriff der Vertragsraumordnung

Mit der Rezeption des Begriffs des stidtebaulichen Vertrags gehtin der Lehre
und der Praxis nicht nur eine sprachliche Neuerung einher. Sie deutet auch
darauf hin, dass sich die Vorstellung von einer zeitgeméissen Raumordnung
verdandert (Rz. 59). Kooperative Ansitze in der Raumplanung sind nicht mehr
nur singuldre Erscheinungen, sondern werden zunehmend systematisch in
die Planungen integriert. In diesem Sinne ist wohl auch das jiingst totalrevi-
dierte Planungs- und Baugesetz des Kantons St. Gallen zu verstehen, das
stidtebauliche Vertrige unter dem Titel «Vertragsraumordnung» behandelt.425
Der Begriff der Vertragsraumordnung entstammt dem Osterreichischen

422 BUHLMANN/KISSLING, Stadtebauliche Vertrige, S.1f.

423 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.84; POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 123. Im Kanton Zii-
rich hatder Begriffimmerhin Eingang in die Gesetzgebung gefunden (siehe § 21f. MAG).

424 FRITZSCHE/BOSCH/WIPF/KUNZ, Ziircher Planungs- und Baurecht, S. 201, RUCH, Ko-
operation und Konsens, S. 441. Dagegen verwendet MUGGLI den Begriff des Planungs-
vertrags fiir Vertrage, welche die Ziele und die Organisation einer Planung regeln
(MUGGLI, Kooperative Planung, S. 26). Sie werden in dieser Arbeit als stidtebauliche
Rahmenvertrige bezeichnet (siehe Kapitel 9 II).

425 Siehe Uberschrift zu Abschnitt A.VII.
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Recht.426 Indem er die Worter «Vertrag» und «Raumordnung» nebeneinander-
stellt und verbindet, rdumt er vertraglichen Abreden eine zentrale Stellung
in der Raumordnung ein.427

2. Zuldssigkeit der Vertragsform

2.1 Zulidssigkeit der Vertragsform nach Massgabe des
Raumplanungsrechts des Bundes

a Ausdriicklicher Ausschluss planerischer Inhalte

Gemadss Art. 2 Abs. 1 RPG unterstehen samtliche raumwirksamen Tétigkeiten
der Planungspflicht. Ob einzelne Vorhaben derart gewichtig sind, dass sie der
vorausschauenden planerischen Steuerung und Koordination bediirfen, ist
anhand der Planungsziele und -grundsitze nach Art.1und 3 RPG, der jeweils
geltenden kantonalen Richtplane und nicht zuletzt anhand der Bedeutung
desProjektsim Lichte der einschlédgigen Verfahrensordnung zubeurteilen.428
Tatigkeiten, die der Planungspflicht unterliegen, die also von einem Nutzungs-
plan und allenfalls auch von einem Richtplan zu erfassen sind, sind nach
gefestigter Lehre und Rechtsprechung insoweit vertraglichen Abreden nicht
zuganglich. Fiir sie schliesst das Gesetz die Vertragsform ausdriicklich aus:
— Inseinem 1983 gefillten Entscheid Kohler/Ostermundigen, der vom Bun-
desgericht 1985 bestétigt wurde, dusserte das Verwaltungsgericht des
Kantons Bern schon friih «<schwere Bedenken» in Bezug auf die Recht-
massigkeit eines verwaltungsrechtlichen Austauschvertrags, in dem die
Gemeinde Ostermundigen dem Grundeigentiimer Kohler eine diesen
begilinstigende planerische Massnahme zusicherte und sich hierfiir Bei-
triage an bestimmte Infrastrukturkosten versprechen liess.429 Zur Be-
griindung fiithrte das Gericht aus, planerische Entscheide seien in be-
sondere «Handlungsabliufe» eingebunden, durch die gewdhrleistet
werden solle, «dass die Ausiibung planerischer Gestaltungsfreiheit den
rechtsstaatlichen (Minimal-)Anforderungen bei der Abwigung 6ffentli-
cher Interessen gerecht wird». Ein verwaltungsrechtlicher Vertrag kon-
ne diese Handlungsabladufe nicht sicherstellen.430

426 KLEEWEIN, Vertragsraumordnung, S. 30.

427 Erwihnung findet der Begriff auch bei MUGGLI, der die Vertragsraumordnung als
«projektbezogenes Biindel von Raumplidnen und privat- oder 6ffentlichrechtlichen
Vertrigen» beschreibt (MUGGLI, Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz.11).

428 Stattvieler BGE 1331118, E.5.2.1; BGE 124 [1252, E. 3; vgl. TSCHANNEN, in: Praxiskom-
mentar Richt- und Sachplanung, Art.2Rz.7, 58.

429 VGer/BE, Urteilvom19.12.1983, E. 3¢ (BVR 1985 315 ff.) (bestitigt in BGer, Urteil P_1220/84
vom 26.3.1985 [unverdffentlichtes Urteil] [ES VLP-ASPAN Nr. 33]).

430 VGer/BE,a.a.0.,E.3a.
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In seinem Entscheid Tscharner/Muri ging das Bundesgericht 1996 ganz
selbstverstidndlich davon aus, dass die Zonierung von Grundstiicken
nicht Gegenstand von Vertrdgen sein kann.431

Nur wenig spéter, im Jahr 1998, hatte das Bundesgericht im Entscheid
Worb einen Grundstiickskaufvertrag zwischen der Gemeinde (Kiuferin)
und einer privaten Grundeigentiimerschaft (Verkduferin) zu beurteilen,
in dem der Verkaufspreis des Grundstiicks (A) von der Einzonung einer
anderenim Eigentum der Verkauferin befindlichen Parzelle (Grundstiick
B) abhing. Fiir den Fall, dass die Einzonung von Grundstiick B erfolge,
sollte der Grundstiickspreis, welchen die Gemeinde fiir das Grundstiick
Azuzahlen hatte, um den Betrag des aus der Einzonung von Grundstiick
B resultierenden und bei der Verkduferin anfallenden Grundstiicks-
mehrwerts reduziert werden. Die Einzonung von Grundstiick B erfolgte,
so dass die Verkduferin den niedrigeren Preis erhielt. Anlass zur Klage
gab der Vertrag erst zehn Jahre spiter, alsim Rahmen einer Zonenplan-
revision das bis dahin uniiberbaut gebliebene Grundstiick B nicht wie-
der eingezont wurde.432 Infolgedessen forderte die Eigentiimerin von
der Gemeinde Ersatz des Grundstiicksminderwerts, was diese ablehn-
te.433 Der Rechtsstreit wurde nach Ausschépfung des Rechtswegs dem
Bundesgericht vorgelegt, das zu beurteilen hatte, welche Leistungen die
Gemeinde der Privaten urspriinglich vertraglich versprochen hatte. Das
Gericht kam zum Schluss, dass der Kaufvertrag bedingt abgeschlossen
worden war und dass die Gemeinde weder die Einzonung als Erfolgs-
pflicht versprochen noch fiir den Fall der Einzonung eine Garantie tiber
die Dauerhaftigkeit der Zonierung abgegeben hatte.434

Inseinem Urteil SGI Schweizerische Gesellschaft fiir Immobilien AG/Solo-
thurn von 2007 bekréftigte das Bundesgericht, dass eine Einzonung
nicht vertraglich versprochen werden kdnne.435

201 Inder Lehre gilt diese Auffassungals unbestritten.436 Einzig ADANK formuliert
eine Ausnahme. Die Zusicherung einer nutzungsplanerischen Massnahme

431

BGE 1221328, E.4a.

432

AlsNichteinzonungim Zuge der ersten RPG-konformen Zonierung durch die Gemein-
deblieb die Massnahme entschddigungslos (Rz. 85).

433

BGer, Urteil 1A.215/1997 vom 25.2.1998, S. A. (ZB11999 542ff.).

434

BGer, Urteil 1A.215/1997 vom 25.2.1998, E. 6b (ZB1 1999 542 ff.).

435

BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 5.2.

436

DUBEY, Garantie dela disponibilité, S. 207f.; vgl. AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 83; MUGGLI, Kooperative Planung,
S.26.
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als vertragliche Erfolgspflicht soll ihrer Ansicht nach insoweit zuldssig sein,
als die vertragschliessende Behorde ein durch das Planerlassorgan einge-
raumtes pflichtgemésses Ermessen ausiibt. Eine solche Situation sei gege-
ben, wenn das Planerlassorgan mehrere gleichwertige Planvarianten billigt
und sich der Entscheid iiber die letztlich festzusetzende Planvariante danach
richtet, mit welchen Grundeigentiimerschaften es gelingt, einen stidtebau-
lichen Vertrag abzuschliessen.437 Es wird noch zu zeigen sein, dass diese Kon-
stellation letztlich eine theoretische bleibt (Rz. 412 ff.).

Damit bleibt festzuhalten, dass verwaltungsrechtliche Vertrage, die In-
halte zum Gegenstand haben, die der Planungspflicht von Art.2 Abs.1RPG
unterliegen, aufgrund des gesetzlichen Ausschlusses der Vertragsform rechts-
widrig und aufgrund der Schwere des Fehlers wohl nichtig sind (Rz. 566).

b Raumfiir erginzendevertragliche Losungen

Da Tétigkeiten, die der Planungspflicht unterliegen, mit dem Instrument der
Raumpline zu erfassen sind, kommt stddtebaulichen Vertrdgen in der Raum-
planung nur akzessorische Funktion zu. Gegenstand konnen folglich nur jene
raumbezogenen Inhalte sein, die kein eigenes planerisches Ziel verfolgen.438
Auch fiir diesbeziigliche Abreden muss aber die Vertragsform zuldssig sein.
Da das Bundesgesetziiber die Raumplanung stddtebauliche Vertrége alsraum-
ordnungsrechtliches Instrument nicht erwahnt, ist zu priifen, inwieweit es
Raum fiir vertragliche Losungen ldsst (Rz. 99). Die Frage der Zulassigkeit ist
dabei stets in Bezug auf den konkreten Regelungsgegenstand wie Baupflich-
ten, den Mehrwertausgleich oder die Erschliessung zu beantworten. Dies wird
Gegenstand der Abschnitte II-V dieses Kapitels sein. Zunichst sollen aber
einige grundsitzliche Uberlegungen zur Rolle stidtebaulicher Vertrige im
Rahmen des Raumplanungsgesetzes des Bundes vorangestellt werden. Sie
gehen grossteils auf die Dissertation von ADANK zurtick.439

Die Planungspflicht der Kantone galt mit dem Erlass bundesrechtskon-
former Richt- und Nutzungsplidne lange Zeit als erfiillt. Die RPG-Revision 2012,
die im Zeichen einer effektiveren Durchsetzung der raumplanungsrechtli-
chen Normen des Bundes stand, stellt hinsichtlich dieses Dogmas eine Zasur
dar: Zwar bildet auch nach heute geltendem Bundesrecht die Raumplanung
mit der Planung als Methode zur Ordnung von Rdumen und dem Raumplan
als Handlungsform, in der sich die Ergebnisse der Planung niederschlagen,

437 ADANK, Contrat de planification, Rz. 341, 526.

438 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 2 Rz. 7; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-
und Sachplanung, Art.2 Rz.75.

439 ADANK, Contrat de planification.

202

203

204


https://perma.cc/U5QD-RVQL

102 Teil 2: Handlungsformen

den zentralen Aufgabenbereich der Planungstriger zur Sicherung einer
zweckmadssigen und haushélterischen Bodennutzung und der geordneten
Besiedlung des Landes. Spétestens seit dem Inkrafttreten der RPG-Revision
2012 am 1. Mai 2014 diirfen sich Planungstriger mit dem Erlass bundesrechts-
konformer Pline aber nicht mehr begniigen. Sie sind vielmehr gehalten, er-
gdnzende Massnahmen zu ergreifen.440 Folgende Gesetzesanpassungen geben
zu dieser These Anlass:

205 — Im Zuge der RPG-Revision 2012 wurde der Zielkatalog von Art. 1 mit
Abs. 21it. abis und lit. b um zwei Anliegen ergdnzt. Neu werden die Sied-
lungsentwicklung nach innen sowie die Schaffung kompakter Siedlun-
gen ausdriicklich als Ziele aufgefiihrt. Der Gesetzgeber nahm die Ziele
im Wissen darum auf, dass planerische Massnahmen allein nicht genii-
gen, um sie zu erreichen — was sich mit Blick auf die ebenfalls neu einge-
fithrten Art. 15 Abs. 4 lit. d sowie Art. 15a RPG zeigt (siehe sogleich nach-
folgende Lemmata).441

206 — DieZiele von Art.1 Abs. 2 lit. abis und lit. b RPG finden in den Planungs-
grundsitzen gemiss Art. 3 ihre Entsprechung. Neu verpflichtet Art. 3
Abs. 31it. abis die Planungstriger dazu, «Massnahmen [...] zur besseren
Nutzung der brachliegenden oder ungeniigend genutzten Flachen in
Bauzonen und der Moglichkeiten zur Verdichtung der Siedlungsfliche»
zu ergreifen. Beide Ziele sollen stédrker als zuvor mit den kantonalen
Richtpldnen gesteuert werden442, fiir die im Bereich «Siedlung» neu spe-
zielle materielle Anforderungen gelten.443 Die Planungstréger sind da-
riiber hinaus gestiitzt auf Art. 15a aufgefordert, aktiv dafiir zu sorgen, dass
Bauland seiner bestimmungsgeméissen Nutzung zugefiihrt wird.444 Die
Raumordnungspolitik darf sich somit nicht mehr mit der Planung des
Raums begniigen. Sie muss mittels geeigneter Instrumente vielmehr
sicherstellen, dass Nutzungspline tatsdchlich realisiert werden. In die-
sem Sinne ist der in Art. 3 Abs. 3 lit. abis verwendete Begriff der «Mass-
nahmen» weit zu verstehen, weshalb diesbeziiglich auch vertragliche
Absprachen infrage kommen.445

207 — GemdssArt.15Abs. 41it. d RPGist die Ausscheidung neuen Baulands neu
nur noch zulissig, wenn dessen Uberbauung innerhalb von 15 Jahren

440 ADANK, Contrat de planification, Rz. 219 ff.
441 BotschaftRPGI, S.1050, 1053, 1057, 1060.
442 Botschaft RPGI, S.1056.

443 SieheArt. 6,8, 8asowie 38a Abs.1-3 RPG, die mit der RPG-Revision 2012 gedndert bzw.
neu eingefiihrt wurden.

444 BotschaftRPGI, S.1075ff. m.w.H.
445 ADANK, Contrat de planification, Rz. 218; vgl. auch Rz. 241 ff.
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rechtlich sichergestellt ist. Die Sicherstellung soll iiber Bauverpflichtun-
gen der Grundeigentiimerschaften erfolgen, die nach Ansicht des Bun-
desrats auch vertraglich sollen begriindet werden kénnen.446

Art.15a Abs.1RPG verpflichtet die Kantone, gesetzliche «Massnahmen»
zu treffen, «die notwendig sind, um die Bauzonen ihrer Bestimmung
zuzufiihren». Gemass Abs. 2 ist die Moglichkeit zur Anordnung von Bau-
pflichten zwingend vorzusehen, wenn das 6ffentliche Interesse es recht-
fertigt. Ungeachtet dieser Gesetzgebungspflicht sind die Kantone in der
Wahlihrer Mittel aber frei. Folglich bleibt es ihnen unbenommen, auch
vertragliche Losungen vorzusehen.447

Die durch die RPG-Revision 2012 angestossenen Neuerungen legen zweierlei
nahe: Zum einen ist festzuhalten, dass die Kantone ihre «Planungspflicht»
gemadss Art.2 RPG neu nicht bereits mit dem Erlass von rechtskonformen
Richt- und Nutzungsplinen erfiillt haben. Vielmehr kénnen weitergehende
Massnahmen zur Schaffung einer bundesrechtskonformen Raumordnung
im Sinne von Art.1und 3 RPG notig sein.448 Zum anderen ldsst das Raumpla-
nungsgesetz des Bundes als Gesetz, das gemiss Art. 75 Abs. 1 BV lediglich die
Grundsitze der Raumplanung festlegt - und weil die vertragliche Optionim
Zuge der RPG-Revision 2012 ausdriicklich mitgedacht wurde -, hinsichtlich
dieser Massnahmen Raum fiir stadtebauliche Vertrige. Das Bundesrecht zeigt
sich diesen gegentiber folglich offen.449

2.2 Zulassigkeit nach Massgabe des kantonalen Rechts am Beispiel

der Kantone Bern, St. Gallen und Ziirich
Gesetzesvorbehalt in Bezug auf konkrete Vertragstypen:
das Berner Regelungsmodell

208

209

Ob stiddtebauliche Vertrdge in den Kantonen und Gemeinden zuldssig sind, 210
bestimmt sich auch nach dem jeweiligen kantonalen bzw. kommunalen
Recht. Die Frage der Zulissigkeit ist rasch beantwortet, wenn das Gesetz die

446

Botschaft RPGI, S.1074; ADANK, Contrat de planification, Rz. 216; dazu auch AEMIS-
EGGER/ KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 15 Rz. 109, 111.

447

Botschaft RPGI, S.1074; ADANK, Contrat de planification, Rz. 216; dazu auch AEMIS-
EGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 36 ff. m.w.H.,
zur vertraglichen Option siehe Rz. 43 ff.

448

Um mit moglichst treffenden Begriffen zu arbeiten, wére es unter diesen Vorzeichen
hilfreich, nicht mehr vom Aufgabenbereich der «<Raumplanung», sondern konse-
quentvon der «Raumordnungy» zu sprechen, wenn es um Massnahmen zur Schaffung
und/oder Erhaltung rdumlicher Strukturen geht (siehe dazu auch schon Rz. 21).

449

ADANK, Contrat de planification, Rz.242ff., sowie S. 335 bzw. 341 fiir die deutsche
Ubersetzung.
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Vertragsform entweder ausdriicklich ausschliesst oder ausdriicklich gestattet
oder wie im Kanton Bern beide Regelungsansétze verbindet. Bern kennt mit
Art. 49 Abs.1 VRPG als einziger Kanton der Schweiz einen ausdriicklichen
Gesetzesvorbehalt gegeniiber verwaltungsrechtlichen Vertrigen. Staatliches
Handeln in Vertragsform ist demnach nur zulissig, wenn ein Rechtssatz diese
ausdriicklich vorsieht oder zur Streitbeilegung auf den Klageweg verweist. Fiir
die Raumplanung gestattet das bernische Baugesetz vertragliche Abreden in
drei Bereichen: fiir die Ubertragung der Planung und Erstellung von Er-
schliessungsanlagen aufinteressierte private Grundeigentiimerschaften4s°,
zur Begriindung von Baupflichten45! und schliesslich fiir den Ausgleich pla-
nerischer Mehrwerte, die bei der Zuweisung von Land in Materialabbau- und
Deponiezonen entstehen.452 Die Bestimmungen des bernischen Baugesetzes
sind abschliessend. Den Gemeinden verbleibt kein Regelungsspielraum.

b  Ausdriickliche Zuldssigkeit stddtebaulicher Vertrdge im Grundsatz:
das St. Galler Regelungsmodell

Eine ausdriickliche gesetzliche Grundlage finden stidtebauliche Vertrige in
dem jiingst totalrevidierten Planungs- und Baugesetz des Kantons St. Gallen.
Art. 65 Abs. 1 PBGberechtigt Kanton und Gemeinden zum vertraglichen Han-
delnmit den Grundeigentiimerschaften, ohne dabei den Anwendungsbereich
der Vertrige wie im Kanton Bern materiell zu beschrianken. Zwar listet Abs. 1
einige in der Praxis bedeutsame Vertragsgegenstinde auf; die Liste, die mit
dem Wort «insbesondere» eingeleitet wird, ist aber nicht abschliessend, son-
dern dient der Veranschaulichung einiger besonders praxisrelevanter Rege-
lungsgegenstinde. Teilweise wird die Vertragsoption zusitzlich noch am Ort
der sachspezifischen Regelung erwdhnt, so etwain Art. 8 Abs. 21it. b PBG iiber
die Begriindung von vertraglichen Baupflichten bei Ein- und Umzonungen
oder in Art. 55 Abs. 2 PBG iiber die Regelung der Beitrdge an die Kosten von
Sondernutzungsplanungen. Beide Themen finden in Art. 65 Abs. 11it. a bzw.
lit. d PBG ihre Entsprechung. Stidtebauliche Vertrige sind als erginzendes
Instrument zu Nutzungspldnen konzipiert und ganz im Sinne von Art. 1 und
3RPGaufdie zielgerichtete Begrenzung der Zersiedlung sowie die Forderung
derinneren Verdichtung ausgerichtet.453 Dass das Gesetz stddtebauliche Ver-
triage grundsitzlich zuldsst, entbindet die Planungsbehorden nicht davon,
ihre Eignung im konkreten Fall zu priifen (Rz. 102 ff.).

450 Art.109 Abs.1BauG/BE.

451 Art.126a Abs.2lit.bsowie Art.126b Abs.1BauG/BE.

452 Art.142a Abs. 3 BauG/BE, siehe auch Art.142d Abs. 4 BauG/BE.
453 Vgl. BAUDEPARTEMENT/SG, Handbuch PBG, S. 80f.
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¢  Blosspunktuelle Regelung stddtebaulicher Vertrige:
das Ziircher Regelungsmodell

Die Frage, ob stidtebauliche Vertrige nach Massgabe des kantonalen Rechts
zulissig sind, stellt sich auch, wenn Gesetze stidtebauliche Vertrige nur fiir
ausgewdhlte Sachbereiche — etwa fiir den Ausgleich planerischer Mehrwer-
te —ausdriicklich vorsehen. Es ist dann durch Auslegung zu ermitteln, ob die
Nennung der Vertragsform als abschliessende Regelung zu verstehen ist oder
lediglich Ergebnis einer allenfalls bruchstiickhaften Gesetzgebung darstellt,
die vertragliche Losungen in anderen Sachbereichen zwar nicht ausdriicklich
regelt, diese aber auch nicht ausschliessen will. Dass die Auslegung im Einzel-
fall nicht immer leichtfillt, kann anhand des Ziircher Planungs- und Bauge-
setzes gezeigt werden: Das Gesetz datiert auf das Jahr 1975 zuriick. Es entstand
alsoin einer Zeit, in der verwaltungsrechtliche Vertrage noch nicht zum eta-
blierten Instrumentarium von Verwaltungsbehorden zihlten. Entsprechend
sah das Gesetzin seiner urspriinglichen Fassung verwaltungsrechtliche Ver-
trige auch nicht vor. Bis heute kennt das PBG trotz mehrerer Teilrevisionen
den verwaltungsrechtlichen Vertrag mit § 205 lit. d PBG nur im Umfeld des
Natur-und Heimatschutzes. Da das Gesetz Vertriage ansonsten nicht ausdriick-
lichausschliesst, ist durch Auslegung zu ermitteln, ob es Raum fiir diese lésst.

Ausgangspunkt der Auslegung bilden § 1 Abs. 1 PBG (Zweckartikel), der
die kantonalen und kommunalen Behérden an die «Planungsmittel» «dieses
Gesetzes» bindet, sowie § 45 Abs. 2 PBG, der die kommunalen Planungstriger
bei der Festsetzung der Rahmen- und Sondernutzungspldne auf die «Institu-
te des kantonalen Rechts» verpflichtet. Den «Planungsmitteln» geméss Abs. 1
sind die Richt- und Nutzungsplidne auf kantonaler und kommunaler Ebene
zuzurechnen. Zu den «Instituten» gemass § 45 Abs. 2 PBG diirften neben pri-
vatrechtlichen Vertrigen, die das Gesetz unter anderem im Zusammenhang
mit dem Erwerb von Heimschlagflichen erwihnt454, auch die bereits genann-
ten Instrumente des Natur- und Heimatschutzes geh6ren.455 Der Zeitpunkt
des Erlasses des Gesetzes, die nur punktuelle Nennung innerhalb des Geset-
zes und der Umstand, dass das Gesetz tiberaus dicht normiert ist und die
Behorden eng an seine Regelungen bindet, legen nach objektiv-historischer
und systematischer Auslegung den Schluss nahe, dass das Ziircher Planungs-
und Baugesetz keinen Raum fiir stidtebauliche Vertrige ldsst. Auch nach
objektiv-geltungszeitlicher Auslegung bleiben gewisse Zweifel an der Zulis-
sigkeit der Vertragsform. Trotz der wachsenden Bedeutung kooperativer

454 §43 Abs.2PBG/ZH.
455 §205lit.b-d PBG/ZH.
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Ansitze in der Raumplanung hat der Gesetzgeber keine der zahlreichen PBG-
Teilrevisionen der letzten Jahre zum Anlass genommen, um sich des Themas
der stadtebaulichen Vertrdage anzunehmen und sich diesbeziiglich zu posi-
tionieren. Der Entscheid, vertragliche Massnahmen im Bereich des Natur-und
Heimatschutzes zu gestatten, kann bestenfalls als Indiz fiir eine Offnung des
Gesetzes gegeniiber Vertrigen gedeutet werden, nicht hingegen als Grund-
satzentscheid fiir deren Zulassigkeit. Andererseits ist zu bedenken, dass sich
der kantonale Gesetzgeber — obwohl zahlreiche Ziircher Gemeinden bekann-
termassen bereits seit Jahren mit stidtebaulichen Vertrigen, namentlich mit
Erschliessungs- und Mehrwertausgleichsvertrigen, operieren — zu keinem
Zeitpunkt veranlasst sah, dieser Praxis durch ein gesetzliches Verbot Einhalt
zu gebieten.456 Stidtebauliche Vertrige miissen deshalb als zumindest tole-
riert gelten —dies umso mehr, als sich in Lehre und Praxis erst nach und nach
ein Bewusstsein entwickelt, dass die gesetzliche Regelung stidtebaulicher Ver-
trage haufig sinnvoll und rechtlich auch geboten ist. Man wird deshalb heute
wohl zum Schluss kommen, dass die Vertragsform, dort wo das Gesetz den
Planungsbehorden erhebliche Gestaltungsspielriume gewihrt, zulissig ist.
Angesichts der diffusen Rechtslage wére eine Klarstellung des Gesetzgebers
aber wiinschenswert.

2.3 Bessere Eignung

Weitere Zuldssigkeitsvoraussetzung fiir verwaltungsrechtliche Vertrége bil-
det deren bessere Geeignetheit gegeniiber der Verfiigung (Rz.102ff.). Im Kon-
text kooperativer Planungen wird sich diese in erster Linie daraus speisen,
dass die Parteien Leistungen vereinbaren wollen, die dem Grundsatz nach
zwar durch das Gesetz gedeckt sind, auf welche die Privaten aber keinen An-
spruch haben bzw. welche die Behorden in der konkreten Form nicht ein-
seitig erzwingen konnen. Zudem entsprechen vertragliche Lésungen ihrem
Charakter nach den auf Dialog und Kooperation angelegten Planungen bes-
ser als die anordnenden Verfiigungen, wobei dem Umstand, dass die Vertrags-
verhandlungen durch ein Verhiltnis spezifischer Subordination geprigt
sind, durch entsprechende gesetzliche Grenzziehungen Rechnung zu tra-
genist (Rz. 215). Eswird aber noch zu zeigen sein, dass vertragliche Losungen
in Bezug auf die Beriicksichtigung von schutzwiirdigen Interessen Dritter
(Kapitel 12 1V.5) sowie die Fehlerfolgen und den Rechtsschutz (Kapitel 13) ge-
wichtige Unsicherheiten und Probleme mit sich bringen, weshalb die Beja-
hung der besseren Eignung unter dem Vorbehalt steht, dass diese Probleme
(gesetzlich) gelost sind.

456 SieheRz.12und13.
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3. Zulidssige Vertragsinhalte

InKapitel 711.4.2 wurde die Frage, unter welchen Voraussetzungen Vertrags-
inhalte zuldssig sind, ausfiihrlich erortert, wobei die Beschaffenheit der
gesetzlichen Grundlage und der Aspekt der Freiwilligkeit der Einwilligung
der privaten Partei im Zentrum der theoretischen Betrachtung standen. Im
Ergebnis wurde festgehalten, dass ein Vertragsverhiltnis trotz der rechtli-
chen Gleichordnung der Vertragsparteien derart durch die Rechtsmacht des
Staates gepragt sein kann, dass faktisch ein Verhiltnis spezifisch gearteter
Subordination der Privaten unter den Staat besteht. Dies ist unter anderem
dann der Fall, wenn zum Angebot des Staates keine marktméssige Alternati-
ve besteht und die private Partei einem faktischen Kontrahierungszwang
unterliegt —wie im Kontext der Raumplanung (Rz. 168). Die Einwilligung der
privaten Partei gilt in solchen Konstellationen vermutungsweise als nicht
freiwillig erteilt, es sei denn, die private Partei kann der Rechtsmacht des
Staates eine gleichwertige, meist 6konomische Verhandlungsmacht entge-
gensetzen oder der Staatistin der Lage, den rechtlichen Erfolgim Grundsatz
auch einseitig herbeizufiihren. Letzteres ist gegeben, wenn die vertragliche
Option durch eine Verfiigungsoption untergelegt ist, da die privaten Akteure
in diesem Fall durch die vertragliche Option im Vergleich zur einseitig-ho-
heitlichen Konkretisierung des infrage stehenden Rechtsverhéltnisses mittels
Verfiigung echte Handlungsfreiheit erlangen (Rz. 135). Dass der faktische Kon-
trahierungszwang, dem die Privaten in Bezug auf den Erlass von Raumpla-
nen unterliegen, auch auf den Abschluss von stidtebaulichen Vertrigen
ausstrahlt, folgt aus der Funktion dieser Vertrige: Stidtebauliche Vertrige
sichern oder ergidnzen kooperativ erarbeitete Nutzungspldne, oder sie be-
reiten deren Umsetzung vor (Rz. 216 ff.). In Bezug auf die Pldne sind sie meist
akzessorischer Natur und zudem unvollkommen zweiseitiger Natur, weil sie
die Leistungspflichten der privaten Kooperationspartei in Bezug auf den
festzusetzenden Plan als «Hauptleistung» des Staates regeln (Rz.222). Das
Verhiltnis spezifisch gearteter Subordination setzt sich folglich in den Ver-
tragsverhandlungen fort bzw. préagt diese ebenso wie den Planungsprozess.
Welche Themen stddtebauliche Vertrédge typischerweise regeln und inwie-
weit diesbeziigliche Parteienabsprachen gesetzlich einzubetten sind, wird
noch Gegenstand einer detaillierten Analyse sein (Kapitel 9 II-V).
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4. Funktion stidtebaulicher Vertriage im Planungsprozess

4.1 Stellungim Planungsprozess
a Vorbereitung und Ordnung der Planungen

Kooperativen Planungen geht stets eine Phase der Anndherung und Abkla-
rung voraus, in der sich die involvierten Parteien iiber die Ziele der Planung
verstindigen und ihre Erwartungen an die Zusammenarbeit austauschen
(Rz.64). Die Ergebnisse dieser ersten Verfahrensetappe werden vor allem bei
komplexen Planungen, die sich tiber viele Monate oder Jahre erstrecken kén-
nen, in sog. Rahmenvertriagen festgehalten (Rz. 226 ff.). Als «<Handbuch» fiir
den Planungsprozess iiberfiihren sie die Verhandlungen von einer ersten
Initiierungs- bzw. Abklirungsphase in ein geordnetes Verfahren und bilden
die Basis einer vertrauensvollen Zusammenarbeit.457

b  Sicherungund Ergdnzung der Nutzungspldne

Der zweite Typus stidtebaulicher Vertrige bildet mit den Nutzungsplidnen
eine eigentliche materielle Einheit. Diese Vertrige sichern oder erginzen die
Pline und tragen unmittelbar zur Realisierung raumordnungsrechtlicher
Ziele bei. Sichernde stidtebauliche Vertrige iibersetzen als Bauverpflich-
tungsvertrage planerische Massnahmen, die das Grundeigentum «lediglich»
konkretisieren bzw. begrenzen, in positive Handlungspflichten der am Grund-
stiick Berechtigten.458 Sie konnen entweder abstrakt formuliert sein, dies-
falls verpflichten sie die privaten Parteien, eine Parzelle innert einer festge-
setzten Fristihrer bestimmungsgemaissen Nutzung zuzufiihren, oder sie sind
konkreter Natur, weil sie auch Aspekte der Uberbauung umfassen.459 Ergin-
zender Natur sind Mehrwertausgleichsvertréage, soweit sich die darin verein-
barten Leistungspflichten der privaten Partei auf die Realisierung des infrage
stehenden Plans beziehen (vgl. Rz. 273).

457 Fiir ein Beispiel siehe den Stddtebaulichen Rahmenvertrag zwischen der Christoph-
Merian-Stiftung, dem Kanton Basel-Stadt, der Gemeinde Miinchenstein und dem
Kanton Basel-Landschaft {iber die Entwicklung des Dreispitzareals in der Gemeinde
Miinchenstein und in Basel-Stadt vom 12.3.2008; aufgehoben am 7.7.2015 (www.pla-
nungsamt.bs.ch > Arealentwicklung > Entwicklungsplanung Dreispitz).

458 RUCH, Grundfragen, S.36; RUCH, Uberbauungsordnung, S. 440.

459 ADANK, Contrat de planification, Rz. 618; RUCH, Grundfragen, S. 36; RUCH, Uberbau-
ungsordnung, S. 440.



https://perma.cc/B72Y-YMDV
https://perma.cc/B72Y-YMDV

Kapitel 9: Stadtebauliche Vertrige 109

¢ Schaffung der notwendigen Voraussetzungen fiir die Realisierung
der Nutzungspldne

Zu den stddtebaulichen Vertrigen zihlen sodann Vertrige, welche die Rea-
lisierung von Nutzungsplidnen vorbereiten.460 In erster Linie ist dabeian Ver-
trage liber die Erschliessung gemiss Art.19 Abs.1RPG zu denken. Zwar ist die
Erschliessung grundsétzlich Sache des Gemeinwesens. Gegenstand vertrag-
licher Abreden bilden aber regelmassig technische oder gestalterische Spezi-
fikationen der Erschliessungsanlagen sowie Fragen der Kostentragung.46!
Ferner konnen sich die Grundeigentiimerschaften im Interesse einer mog-
lichst friihzeitigen Erschliessung zur selbstindigen Realisierung der Erschlies-
sungsanlagen auf eigene Kosten verpflichten.462 Neben der Erschliessung
werden auch Landumlegungen, d.h. die Neuordnung bestehender Parzellen-
strukturen fiir eine zweckmadssige Bodennutzung, nicht selten vertraglich ge-
regelt. Die Umlegung von Land wird entweder von den Gemeinden angeord-
net oder erfolgt durch sog. Umlegungs- oder Meliorationsgenossenschaften,
in denen sich die Grundeigentiimerschaften auf privatrechtlicher Basis zu-
sammenschliessen.463 Die Behorden stehen den Privaten dann zwar ledig-
lich beratend zur Seite; sie konnen auf die Landumlegung mittels stidtebau-
licher Vertrége aber insofern einwirken, als sie das Verfahren zeitlich struk-
turieren, namentlich indem sie verbindliche Etappenziele definieren und
deren Nichteinhaltung sanktionieren.464 Praktische Relevanz haben sodann
Vertrige liber die Sanierung belasteter ehemaliger Betriebsstandorte (Altlas-
tensanierung gemadss Art. 32c USG); denen vor allem bei der Beplanung ehe-
maliger Industrieareale Bedeutung zukommt465, sowie Schutzvertrage, d.h.
Vertrage iiber Massnahmen betreffend den Natur- und Heimatschutz.466

d  Durchfiihrung der planerischen Massnahmen

Durchfiihrende Vertrige regeln Detailfragen iiber die gestalterische, tech-
nische und/oder nutzungsbezogene Umsetzung von Plinen oder klidren

460 RUCH, Grundfragen, S.35; RUCH, Uberbauungsordnung, S. 440.
461 Dazunoch ausfiihrlich Rz. 228 ff.

462 Diese Vertriige sind nur dann 6ffentlichrechtlicher Natur, wenn sie mit der Ubertra-
gung der 6ffentlichen Aufgabe der Erschliessung einhergehen (Rz. 311).

463 JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.20 Rz. 50.

464 JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.20 Rz.1f., 60ff.
465 RUCH, Grundfragen, S. 35; RUCH, Uberbauungsordnung, S. 440.

466 SAPUTELLI, Schutzverfiigung oder Schutzvertrag.
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Auslegungsfragen. Sie werden meist nach dem Erlass der Pline abgeschlossen
und bereiten das Baubewilligungsverfahren vor.467

4.2 Vertragstypen in der Praxis

Threr funktionalen Vielfalt entsprechend sind stidtebauliche Vertrige thema-
tisch dusserst breit gefichert. Obwohl das Verwaltungsrecht fiir verwaltungs-
rechtliche Vertrige keinen Numerus clausus kennt und auch eine dem Zivil-
recht vergleichbare Typologisierung der Vertrage nicht besteht, haben sich
in der Praxis gewisse «Vertragstypen» herausgebildet, die dogmatisch ver-
gleichsweise gut aufgearbeitet sind.468 In der Raumplanung zdhlen dazu ne-
ben Enteignungsvertrigen insbesondere die Erschliessungsvertrige.469 In
jlingerer Zeit haben sich mit den bereits erwihnten Rahmen-, Bauverpflich-
tungs- und Mehrwertausgleichsvertrigen weitere Vertragstypen etabliert,
fiir die eine gefestigte Dogmatik aber noch weitgehend fehlt. Sie sollenin den
nachfolgenden Abschnitten II-V besondere Beachtung finden.

5. Charakteristika stddtebaulicher Vertrige
5.1 Stddtebauliche Vertrige als verwaltungsrechtliche Vertrige

Stadtebauliche Vertrige sind Instrumente zur Umsetzung raumordnungs-
bezogener Aufgaben. Sie dienen typischerweise der direkten Erfiillung 6f-
fentlicher Aufgaben, weshalb sie als 6ffentlichrechtlich und nicht als privat-
rechtlich zu qualifizieren sind (Rz. 95). Damit sind sie in die Prinzipien des
Verwaltungsrechts umfassend eingebettet (Rz. 110).

5.2 Stiddtebauliche Vertrige als unvollkommen zweiseitige Vertrige

Stidtebauliche Vertrige, die an Nutzungspldnen ankniipfen und sich folglich
auf eine konkrete planerische Massnahme beziehen, diirften typischerweise
als unvollkommen zweiseitige Vertragsverhiltnisse zu qualifizieren sein. Die-
se sind dadurch gekennzeichnet, dass nur eine der Parteien eine (unentgelt-
liche) Hauptleistung schuldet, wihrend die andere Parteilediglich eine nicht
mit dieser im Austauschverhiltnis stehende Nebenleistung zusichert.470 Im
konkreten Fall bildet die vertragliche Leistung der privaten Akteure die Haupt-
leitung, die diese in Erwartung einer planerischen Massnahme versprechen.
Demgegeniiber wird die vertragschliessende Behérde implizit oder explizit
zusichern, sich fiir eine konkrete Nutzungszuweisung nach besten Kréiften

467 ADANK, Contrat de planification, Rz. 11, 227; RUCH, Grundfragen, S. 36.
468 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 35.
469 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 35.

470 MULLER, in: Berner Kommentar Art.1-18 OR, Einl. Rz.131;i.d.S. auch POLTIER,
Laplace du contrat, S.140.
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(«best effort») einzusetzen.471 Der Erfolgspflicht der Privaten steht damit eine
blosse Handlungspflicht der Behorden gegentiber.

5.3 Stiddtebauliche Vertrage als bedingte Vertrige

Sofern die Ergebnisse kooperativer Planungen nicht nur in Nutzungspldnen,
sondern auch in stidtebaulichen Vertrigen ihren Niederschlag finden, stellt
sich die Frage, inwieweit sich die materielle Bezogenheit beider Rechtsakte
rechtlich darstellen lasst. In der Praxis werden stadtebauliche Vertrige, wel-
che Leistungspflichten der Privaten in Bezug auf einen Nutzungsplan definie-
ren, typischerweise vor dem Planerlass abgeschlossen und unter die auf-
schiebende oder auflosende Bedingung gestellt, der gemeinsam erarbeitete
Plan trete wie vereinbart in Kraft. Der Vertragsschluss erfolgt typischerweise
vor dem Planerlass, weil die private Seite nach dem Erlass des Nutzungsplans
keinerlei Anreiz mehr hat, eine sie ausschliesslich bzw. iiberwiegend belas-
tende Verpflichtung einzugehen.

Bedingungen sind in der Zukunft liegende ungewisse Tatsachen, die
ausserhalb des Einflussbereichs der Vertragsparteien liegen und von deren
Eintritt der Bestand des Vertrags abhidngt.472 Steht der Vertrag unter einer
aufschiebenden Bedingungbzw. Suspensivbedingung, befindet sich dieser zu-
nachstin einem Schwebezustand, in dem die Vertragsparteien eine Anwart-
schaftauf die zugesicherten Leistungen haben, und entfaltet erst dann seine
volle Rechtswirkung, wenn die Bedingung eingetreten ist.473 Steht der Vertrag
unter einer auflésenden Bedingung bzw. Resolutivbedingung, tritt dieser mit
unbeschrinkter Rechtswirkung in Kraft, wird mit Eintritt der Bedingung aber
unwirksam.474 In der Praxis werden stidtebauliche Vertrage, soweit bekannt,
wohl iiberwiegend suspensiv bedingt abgeschlossen.

Durch den bedingten Abschluss der Vertrége ldsst sich das Risiko auf-
fangen, dass das Erlassorgan den kooperativ erarbeiteten Planentwurfallen-
falls verwirft bzw. in einem gewissen, von der Einwilligung der Privaten nicht
mehr getragenen Umfang abdndert oder dass der Nutzungsplan in einem
Rechtsmittelverfahren scheitert.475 Durch die Bedingtheit der Vertrigeist es

471 ADANK, Contrat de planification, Rz. 543.

472 Art.151Abs.10R.

473 Art.151 Abs.1 OR; WIDMER/COSTANTINI/EHRAT, in: Basler Kommentar OR I, Art. 151
Rz.2, 8f.

474  Art.154 Abs.1OR; WIDMER/COSTANTINI/EHRAT, in: Basler Kommentar ORI, Art.154
Rz.1f.

475 Der bedingte Erlass von Nutzungsplidnen ist unzulassig (BESSE, Plans d‘affectation,
S. 422). Demgegeniiber sieht der Kanton Ziirich mit § 22 Abs. 2 MAG ein Riicktrittrecht
der Vertragsparteien vor, wenn der rechtskréftige Plan erheblich von den Annahmen
abweicht, die dem stddtebaulichen Vertrag zugrunde lagen.
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ferner moglich, das kooperativ gepriagte Rechtsverhiltnis in seiner Gesamt-
heit, d.h. iiber die Grenzen der Handlungsformen hinweg, als «Austauschver-
héltnis» darzustellen.

II. Stddtebauliche Rahmenvertrige

1. Definition, Funktion, Gegenstand
1.1 Definition

Stddtebauliche Rahmenvertrige sind verwaltungsrechtliche Vertrige, mit
denen die Parteien einer kooperativen Planung die Ziele der Planung fest-
halten und Regeln der gemeinsamen Zusammenarbeit definieren.476 Sie sind
das Ergebnis der ersten Phase einer kooperativen Planung, in der sich die
Beteiligten zur Zusammenarbeit entschliessen und den Planungsprozess in
inhaltlicher und organisatorischer Hinsicht vorstrukturieren (Rz. 64).

1.2 Funktion

Rahmenvertrige bilden das Fundament kooperativer Planungen. Als von den
Parteien gemeinsam getragenes Leitbild der und als «Drehbuch» fiir die Pla-
nung tragen sie entscheidend dazu bei, die zunichst noch lose Zusammenar-
beitin einen strukturierten, zielgerichteten Prozess zu iiberfiihren. Die erste
Etappe der Verhandlungen, an deren Ende der Rahmenvertrag steht, bietet
den Beteiligten nicht nur Gelegenheit zum gegenseitigen Kennenlernen. Sie
dient den Parteien auch dazu, sich der eigenen Erwartungen und der Erwar-
tungen der Gegenseite an die Planung bewusst zu werden. Das hilft, Missver-
stindnissen vorzubeugen und gegenseitiges Vertrauen aufzubauen, was sich
auf den Planungsprozess stabilisierend und rationalisierend auswirkt.477

1.3 Gegenstand

Typischerweise werden stidtebauliche Rahmenvertrige durch einen Ingress
eingeleitet, in dem die tatsdchliche und rechtliche Ausgangslage der Planung
skizziert, die Beweggriinde der Parteien, eine kooperative Planung einzu-
gehen, erldutert und allenfalls auch die tibergeordneten Ziele der Planung
umschrieben werden.478 Rahmenvertrige dienen dariiber hinaus dazu, den
Planungsprozesses zu ordnen: Sie definieren die angestrebten Ergebnisse
und Fristigkeiten einzelner Planungsetappen479, klaren Verantwortlichkeiten

476 ADANK, Contrat de planification, Rz. 17; MUGGLIL, Kooperative Planung, S. 26.
477 Gesprich Giller (Fn. 16).

478 Fiir ein anschauliches Beispiel siehe den Stadtebaulichen Rahmenvertrag Dreispitz-
areal (Fn. 457).

479 Soexplizit Art. 4 Abs.2 KRG/GR.



https://perma.cc/XXU4-M3UL

Kapitel 9: Stadtebauliche Vertrige 113

und bestimmen die Spielregeln der Zusammenarbeit. Zentrale Fragen der
Planung, wie jene, ob ein Wettbewerbsverfahren durchgefiihrt oder ob die
Planung durch partizipative Elemente angereichert werden soll, werden ge-
klart. Rahmenvertrige kénnen sodann Vertraulichkeitsklauseln oder Ver-
einbarungen iiber die Form und Organisation der Offentlichkeitsarbeit ent-
halten, legen Informationspflichten der Vertragsparteien fest oder verpflich-
ten sie bei Konflikten auf die Durchfithrung von Mediationsverfahren48o.
Nicht zuletzt kdénnen Rahmenvertrage Absprachen tiber die Aufteilung der
Planungskosten enthalten481 und all jene Themen definieren, iiber die sich
die Parteien zu einem spéteren Zeitpunkt vertraglich verstindigen wollen.

2. Zuliassigkeit
2.1 Planungsziele

Planungsziele beschreiben raumordnungspolitische Zustdnde, die durch den
Akt der Planung so weit wie moglich erreicht werden sollen. Sie nehmen das
planerische Ergebnis nicht vorweg, sondern dienen als Orientierungspunkte,
andenen sich die Planung ausrichtet. Das behérdliche Ermessen in Bezug auf
die Formulierung von Planungszielen fiir eine oder wenige Parzellen istin der
Regel erheblich, weshalb diesbeziiglich Raum fiir kooperative Losungen be-
steht. Die Ziele sind durch das materielle Recht gedeckt, sofern sie mit den
Planungszielen des Bundes und des Kantons sowie den iibergeordneten Pla-
nenim Einklang stehen. Sie konnen Bestandteil des Ingresses eines Rahmen-
vertrags oder Teil der vertraglichen Regelungen sein.482 Als konzeptionelle
Uberlegungen, die einen geringen materiellen Gehalt aufweisen, begriinden
siein der Regel keine Rechte und Pflichten der Parteien, sondern sind in erster
Linie als Wissensspeicher und fiir die Auslegung des Vertrags und ergdnzen-
der Vertrige483 von Bedeutung. Allenfalls begriinden sie Handlungspflichten
in dem Sinne, dass die Parteien gehalten sind, sich nach besten Kriften fiir die
Erreichung der Ziele einsetzen. Teilweise beruhen die vertraglich verankerten
Planungsziele auf sog. «letters of intent» als formlosen Absichtserklarungen
der Parteien oder auf stidtebaulichen Leitbildern bzw. Entwicklungskonzep-
ten, welchedieZieleund Prinzipien der Planungebenfallsformlosabstecken.484

480 Zur Methode der Mediation siehe BOSCH, Bauen und Mediation, S. 244 ff. m.w.H.

481 Siehe wiederum den Stadtebaulichen Rahmenvertrag Dreispitzareal (Fn. 457); vgl.
PFISTERER, Praxishilfe, S.145ff.; ferner RAWI/LU, Bebauungskonzepte, S.21f.; zum
Ganzen auch BUHLMANN/KISSLING, Stddtebauliche Vertrége, S. 8.

482 Siehe Art.2und 5 Stddtebaulicher Rahmenvertrag Dreispitzareal (Fn. 457).

483 Vgl. Art.9 Stadtebaulicher Rahmenvertrag Dreispitzareal (Fn. 457).

484 Fiir zahlreiche Praxisbeispiele insbesondere im Zusammenhang mit Arealentwick-
lungen siehe HBD Stadt Ziirich (www.stadt-zuerich.ch/staedtebau > Raum- & Areal-
entwicklung > Gebiets- und Arealentwicklungen).
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2.2 Verfahrensfragen
a Verfahrensablauf, Regeln der Zusammenarbeit, Beizug Dritter

In Bezug auf die Gestaltung des Verfahrens kooperativer Planungen setzen
das Raumplanungsrecht des Bundes und die einschligigen Normen der Kan-
tone der Gestaltungsfreiheit der Parteien Grenzen. Raumpline stellen trotz
ihrer allfilligen kooperativen Genese einseitig-hoheitliche Akte dar, deren
Erlass mit der Pflicht der Behorden, der Bevolkerung die Moglichkeit zur
Mitwirkung einzurdumen, eine umfassende Interessenabwadgung durchzu-
fiihren, die Nutzungsplidne durch die zustdndige kantonale Behorde geneh-
migen zu lassen und den Rechtsschutz zu gewihren, stark formalisiert ist.485
Die Bestimmungen sind 6ffentlichrechtlicher und damit zwingender Natur
und kénnen durch Parteienabrede nicht abbedungen werden.486 Vielfach wer-
den die bundesrechtlichen Vorschriften durch das kantonale Recht weiter
ausgefiihrt, wodurch der Raum fiir Absprachen nochmals beschrankt bzw.
konkretisiert wird.487 Innerhalb dieser Grenzen sind verfahrensbezogene
Absprachen zulissig, soweit das einschligige Gesetz die Vertragsform nicht
ausschliesst. Rahmenvertrige, die den Planungsprozess detaillieren, indem
sie etwa Planungsetappen definieren, Regeln i{iber die gemeinsame Zusam-
menarbeit festhalten oder den Beizug externer Expertinnen und Konflikt-
mittler (Rz. 368 ff.) kldren, sind jedenfalls unproblematisch. Klauseln dieses
Inhalts lassen sich ohne weiteres auf die Vollzugskompetenz der Planungs-
behoérden stiitzen.488 Als Elemente einer zielgerichteten Projektorganisation
liegen sie zudem im Offentlichen Interesse.489

b  Wettbewerbsverfahren

In der Praxisist es iiblich, im Rahmen von kooperativen Planungen Wettbe-
werbsverfahren als Element der Qualititssicherung durchzufiihren (Rz. 62).
Existiert diesbeziiglich keine gefestigte Behordenpraxis, sprechen insbeson-
dere Griinde der Rechtsgleichheit und der Transparenz fiir eine gesetzliche
Verankerung eines solchen Erfordernisses wenigstens auf Verordnungsstu-
fe. Die Durchfiihrung von Wettbewerbsverfahren verursacht Kosten, welche

485 Siehe dazu Teil 3.
486 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 65.

487 Siehe bspw. zur Mitwirkung der Bevolkerung gemiss Art. 4 RPG das Ausfiihrungs-
recht gemadss § 7 PBG/ZH oder zur Genehmigung gemdiss Art. 26 RPG § 89 PBG/ZH.

488 Vgl. BGer, Urteil 1A.266/2005 vom 13.3.2006, E. 2.6 (URP 2006 361 ff.) zur Zuldssigkeit
eines Rahmenvertrags bei komplexen umweltrechtlichen Sanierungen; siehe auch
SCHRADE/LORETAN, in: Kommentar USG, Art.12Rz.43d.

489 Zu Schiedsklauseln, welche die Streitbeilegung vor nichtstaatlichen Schiedsgerich-
tenregeln, siehe Rz.334.
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die Privaten meist ganz oder teilweise zu tragen haben. Da diese aufgrund
ihrer subordinierten Stellung gegeniiber den Behtrden (Rz. 168, 215) vermu-
tungsweise nicht in der Lage sind, den Kostenteiler mit den Behérden auf
Augenhohe auszuhandeln, schaffen gesetzliche Vorgaben —beispielsweise
die Verteilung der Kosten nach dem jeweiligen Interesse an dem Plan — Klar-
heit.490 [st definiert, dass Wettbewerbsverfahren erforderlich sein konnen
und wie die Kosten zu verteilen sind, konnen sich die Verhandlungen auf die
Wahl eines geeigneten Qualitdtssicherungsverfahrens, die Zusammenset-
zung der Jury, die Dokumentation und Kommunikation der Verfahrenser-
gebnisse sowie weitere organisatorische Details beschrianken.

2.3 Kostenteiler
a Gegenstand; bestehende Regelungen

Die Erstellung der notigen Planungeni.S.v. Art. 2 Abs. 1 RPGist eine 6ffentliche
Aufgabe, deren Kosten die Planungstriger tragen. Dies gilt zumindest fiir jene
Raumpline, die im iiberwiegenden Interesse der Allgemeinheit liegen.491 Fiir
kooperativ erarbeitete Sondernutzungspline, die auf die Initiative einzelner
Privater zuriickgehen und/oder speziell an deren Bediirfnissen ausgerichtet
sind, stellt sich die Frage der Kostentragung neu. Das deutsche Recht zdhlt mit
§ 11 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BauGB die Ubernahme von Kosten fiir stidtebauliche
Massnahmen durch die privaten Akteure zu den moglichen Inhalten stddtebau-
licher Vertrige. In der Schweiz kennt namentlich der Kanton Bern mit Art. 60a
Abs.21.V.m. Art.88 Abs. 4und Art. 113 BauG eine Regelung iiber die Teilungvon
Planungskosten, wobei der Kostenteiler durch Verfiigung festzusetzen ist. Ver-
tragliche Losungen sind unzuldssig. Weiter weist der Kanton St. Gallen eine
entsprechende Regelung auf. Nach Art. 55 Abs. 1 PBG leisten die Grundeigen-
tlimerschaften Beitrdge an die Kosten von Sondernutzungspldnen nach Mass-
gabe der ihnen aus diesen erwachsenden besonderen Vorteile. Die HOhe des
Beitrags wird gemadss Abs. 2 durch Verfiigung oder in einem verwaltungsrecht-
lichen Vertrag festgelegt.492 Auch der Kanton Aargau gestattet den Gemeinden,
gestiitzt auf § 34 Abs. 1visi.V.m. Abs. 2bis BauG, von betroffenen Grundeigentii-
merschaften Beitrdge an die Kosten von Sondernutzungspldnen nach Massgabe
ihrer wirtschaftlichen Sondervorteile zu verlangen. Die Erhebung setzt einen
entsprechenden kommunalen Erlass voraus und erfolgt durch Verfiigung.493

490 ImKantonBernsind Wettbewerbsverfahren gemiss Art. 92 Abs.2 BauG nur zuléssig,
wenn die Grundordnung sie vorsieht. Die Kosten der Planung haben die Privaten
gemaiss Art.60a Abs.21.V.m. Art.88 Abs. 4 und Art. 113 BauG anteilig zu tragen.

491 Art.53f. PBG/SG.
492 Zueiner vertraglichen Option vgl. Art. 65 Abs. 11it.d PBG/SG.
493 Vgl. HAUPTLI, in: Kommentar BauG/AG, § 34 Rz. 21.
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Die Kostentragung durch die privaten Akteure ist in jenen Kantonen jeden-
fallsimplizit geregelt, in denen das Erstellen von (privaten) Sondernutzungs-
pldnen Sache der Grundeigentiimerschaften ist. Damit haben diese grund-
sdtzlich auch die Kosten zu tragen.494

b  Abgaberechtliche Einordnung

In den meisten Kantonen ist die Beteiligung der Privaten an den Kosten einer
(kooperativen) Planung nicht geregelt. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die
Privaten mittels vertraglicher Abreden an den Planungskosten beteiligt wer-
den diirfen.495 Die Frage ist mit Blick auf die Natur der Kostenbeteiligung zu
verneinen. Ungeachtet dessen, ob fiir die Erhebung auf die durch die Planung
erzeugte Wertsteigerung und damit auf den wirtschaftlichen Sondervorteil
der Grundeigentiimerschaften abgestellt wird und folglich Beitrdge erhoben
werden496 oder —was naheliegender ist —unmittelbar an den Planungskosten
angekniipft wird, die als Entgelt fiir eine staatliche Leistung mittels Verwal-
tungsgebiihr auf die Privaten iiberwélzt werden, liegt eine Kausalabgabe
vor.497 Damit gelten die strengen Anforderungen an das Legalitdtsprinzip im
Abgaberecht (Rz.137f.).

Kausalabgaben bediirfen einer geniigenden gesetzlichen Grundlage.
Namentlich sind das Abgabeobjekt (die Kosten der Planung), das Abgabe-
subjekt (die begiinstigten Grundeigentiimerschaften) sowie die Bemessung
der Abgabe in den Grundziigen (der Anteil der Planungskosten, der den Be-
glinstigten angelastet werden soll) in einem Gesetz im formellen Sinne zu
verankern. Bei Kausalabgaben sind im Unterschied zu Steuern Lockerungen
in Bezug auf die Bemessung der Abgabe zulissig, wenn das Aquivalenzprin-
zip und bei kostenabhéngigen Abgaben auch das Kostendeckungsprinzip die
Begrenzungs- und Schutzfunktion einer gentigend bestimmten Norm im
formellen Sinne {ibernehmen kénnen (Rz.137). Da planerische Leistungen
grundsitzlich auch am Markt angeboten werden und damit Preise existie-
ren, die Riickschliisse auf die HOhe etwaiger Abgaben erlauben, steht der
Delegation der Detaillierung der Grundziige der Bemessung der Abgabe vom
Gesetz- an den Verordnungsgeber nichts entgegen.498

494 Siehez.B. § 85 Abs. 1 PBG/ZH sowie ESCHMANN, Gestaltungsplan, S. 255.

495 Fiir ein Beispiel einer Kostenteilungsvereinbarung siehe Art. 8 Stidtebaulicher Rah-
menvertrag Dreispitzareal (Fn. 457).

496 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 2814; siehe dazu HAUPTLI, in:
Kommentar BauG/AG, § 34 Rz.63f. m.w.H.

497 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 2758, 2765.

498 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.2806; vgl. RUCH, Sondervorteil,

S.540; zur Berechnung von Grundstiicksmehrwerten siehe EYMANN, Ermittlung des
Planungsmehrwerts, S.172f.



https://perma.cc/KB9C-ZR2D

Kapitel 9: Stiadtebauliche Vertrige 117

¢ Zuldssigkeitvertraglicher Absprachen

Durch die Geltung des «strengen» Legalitétsprinzips im Abgaberecht wird
der Spielraum der rechtsanwendenden Beh6rden in einer Weise einge-
schrinkt, die sicherstellt, das allfillige Abgabepflichten vorhersehbar und
rechtsgleich verteilt sind.499 Das Bediirfnis nach Vorhersehbarkeit und Rechts-
gleichheit besteht nach hier vertretener Ansicht auch fiir stddtebauliche Rah-
menvertrage, weshalb vertragliche Absprachen, die sich nicht auf eine ge-
niigend bestimmte gesetzliche Grundlage im formellen Sinne stiitzen kénnen,
als unzulissig erachtet werden. Die Begriindung soll an dieser Stelle nur kurz
umrissen werden. Sie wird fiir den vertraglichen Mehrwertausgleich noch
ausfiihrlich darzulegen sein (Rz. 288 ff.): Da die Planungsbeh6érden Mono-
polisten im Bereich der Raumplanung sind und die Privaten deshalb einem
faktischen Kontrahierungszwang unterliegen, sind die Verhandlungen von
stddtebaulichen Vertrédgen, die auf den Erlass eines Plans gerichtet sind, durch
ein Verhiltnis spezifisch gearteter Subordination geprégt. Die Willensauto-
nomie der privaten Akteure wird hierdurch insofern beschrinkt, als sie der
Verhandlungsmacht des Staates keine anderweitige Verhandlungsmacht ent-
gegensetzen konnen. Die unter solchen Umstdnden erteilte Einwilligung der
privaten Akteure in eine Pflichteniibernahme, die keine Entsprechung im Ge-
setzfindet, darfnicht als freiwillig erteilt gelten und scheidet insofern als Sur-
rogat fiir eine geniigend bestimmte Norm, die dem Individualrechtsschutz
dient, aus. Dasselbe gilt fiir das Gleichheitsgebot, welches den Staat darauf
verpflichtet, gleiche Sachverhalte nach Massgabe ihrer Gleichheit gleich und
Ungleiches ungleich zubehandeln. Zwar anerkennt ein Teil der Lehre die Ein-
willigung der Privaten in gewissen Grenzen als rechtsgeniigende Rechtferti-
gung fiir die Abkehr vom Gleichheitsgebot. Vorausgesetzt wird aber, dass die
Einwilligung informiert erfolgt (Rz. 121), was im gegebenen Kontext aufgrund
fehlender Informationen tiber Referenzprojekte nicht der Fall sein diirfte.
Fiir die Beitragserhebung mittels Vertrags sind deshalb dieselben An-
forderungen an die gesetzliche Grundlage zu stellen wie fiir die Erhebung der
Beitrdge durch Verfiigung. Dementsprechend sind die abgaberechtlichen
Essentialia in einem Gesetz im formellen Sinne zu regeln bzw. ist der Erlass
der Plidne gesetzlich an die Kostenbeteiligung in bestimmter Héhe zu kniipfen.
Trotz der gesetzlichen Festlegung des Kostenteilers besteht vorbehaltlich an-
derslautender gesetzlicher Regelungen Raum fiir vertragliche Absprachen —
namentlich in Bezug auf die Form der Abgeltung der Beitragspflicht. Denk-
bar sind zudem Absprachen tiber die Vorfinanzierung der Planungskosten

499 Stattvieler BGE 14211182, E.2.2.2.
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durch die Privaten, inkl. der Vereinbarung der anteiligen Riickzahlung durch
die Gemeinde, und Ahnliches.

d Kostentragungim Fall des Scheiterns der Kooperation

Wihrend Verwaltungsgebiihren fiir die blosse Inanspruchnahme einer staatli-
chen Tatigkeit geschuldet sind und auch dann erhoben werden kénnen, wenn
eine Planung letztlich scheitert, sind Beitrdge an die Planungskosten Abga-
ben, die von den Abgabepflichtigen als Ausgleich fiir einen staatlich verschaff-
ten wirtschaftlichen Sondervorteil entrichtet werden. Fiir die Begriindung
der Abgabepflicht muss der wirtschaftliche Sondervorteil zwar nicht realisiert
worden sein, er muss aber realisierbar sein.500 Ein wirtschaftlicher Sonder-
vorteil entsteht bei kooperativen Planungen aber erst, wenn das Planerlass-
verfahren mit der Planfestsetzung ein erfolgreiches Ende findet. Scheitert
dagegen die Planung — beispielsweise mangels politischer Tragfahigkeit oder
weil sich ein Konsens zwischen den Parteien nicht erzielen lasst —, greift die
Beitragspflicht nicht. Es stellt sich dann die Frage, wer die Kosten der Planung
tragt bzw. wie das Kostenrisiko im Vorfeld der Planungen verteilt werden soll.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts steht Bauherrinnen und
Bauherren dann kein Ersatz ihrer nutzlos gewordenen Planungskosten zu,
wenn sie zwar ein rechtskonformes Baugesuch eingereicht haben, sich das
Gesetz aber noch vor Erteilung der Baubewilligung zu ihren Ungunsten dn-
dert. Ein Entschidigungsanspruch besteht nur, wenn die Behorden den Pri-
vaten das Fortbestehen des geltenden Rechts explizit zugesichert haben und
diese auf die Zusicherung vertrauen durften oder wenn die Behérden das gel-
tende Recht mit dem Ziel geindert haben, das infrage stehende Bauprojekt zu
verhindern. Der Entschiddigungsanspruch wird aus dem Vertrauensschutzin
Verbindung mit der Eigentumsgarantie abgeleitet.501

Bei der Erarbeitung kooperativer Planungen ist den Beteiligten stets be-
wusst, dass der von ihnen erarbeitete Planentwurfunter dem Vorbehalt der
Zustimmung des Erlassorgans steht, weshalb schutzwiirdiges Vertrauen nicht
entsteht. Fiir die Kostenteilung bietet es sich deshalb an, auf die Ursachen des
Scheiterns der Kooperation abzustellen: Scheitert die Planung, ohne dass die
Parteien daran ein Verschulden trifft, liegt eine Kostenteilung im Verhéltnis
der von beiden Seiten je verfolgten Interessen nahe. Eine derartige Auftei-
lung setzt allerdings eine entsprechende abgaberechtliche Regelung voraus
(Rz.233f.). Geht das Scheitern einer kooperativen Planung dagegen auf die
schuldhafte Verletzung vertraglicher Pflichten zuriick — z.B. auf die Verletzung

500 RUCH, Sondervorteil, S.532f.
501 BGE1191b 229, E. 4a; RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 225.
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von Mitwirkungspflichten oder der Pflicht zur Erstellung planerischer Grund-
lagen innert einer bestimmten Frist —, greift mangels verwaltungsrechtlicher
Regelungen und unter dem Vorbehalt anderslautender Absprachen oder Ab-
sichten der Parteien das Leistungsstérungsrecht des Obligationenrechts ana-
log.592 Ob die geschédigte Partei ihre nutzlos gewordenen Aufwendungen als
Schadengeltend machen kann, hingt dann von der konkreten vertraglichen
Absprache ab. Mit der herrschenden Lehre lehnt das Bundesgericht jeden-
falls den Ersatz sogenannter Frustrationsschdaden ab, d.h. von Aufwendun-
gen, die im Hinblick auf ein bestimmtes Ereignis (i.c. die Festsetzung eines
Plans) getitigt wurden und die, nachdem das Ergebnis nicht eintrat, nutzlos
geworden sind.503

e  Exkurs: Ubertragung planerischer Aufgaben auf Private

Anspruchsvolle Planungen bediirfen in hohem Masse qualifizierten Perso-
nals und technischer Komponenten, die dem Gemeinwesen nicht immer im
nétigen Umfang zur Verfiigung stehen.504 Die Behorde kann etwaige Eng-
pésse liberbriicken, indem sie die Vorbereitung und/oder Durchfiihrung ein-
zelner Planungsschritte auf der Grundlage von (privatrechtlichen) Werkver-
tragen oder Auftrigen gemadss Art. 363 ff. bzw. Art. 394 ff. OR an Dritte {iber-
tragt. Der Einbezug privater Expertise ist nicht uniiblich. Im Gegenteil gehort
etwa die Durchfiihrung von Wettbewerbsverfahren, an denen sich private
Architektur- und Planungsbiiros beteiligen, heute vielerorts zu den Quali-
tdtsstandards stddtebaulich bedeutsamer Planungen. Bei sehr komplexen
kooperativen Planungen kann es sich aus Griinden der Konfliktvermeidung
und zur Entlastung der Beteiligten zudem anbieten, unabhéngige Dritte mit
der Projektkoordination zu betrauen. Die daraus entstehenden Kosten wiren
den Planungskosten anzurechnen und kénnen der privaten Partei unter den
genannten Voraussetzungen angelastet werden.

Denkbar ist ferner, dass sich die private Partei einer kooperativen Planung
unter Anrechnung der ihr hierdurch entstehenden Kosten an die zu leisten-
de Abgabe an die Planungskosten dazu verpflichtet, Dritte mit planerischen
Arbeiten zu beauftragen. Fiir die Behorde wire dieses Vorgehen insofern von
Vorteil, als nicht sie, sondern die beauftragte Dritte die Kosten im Falle der
Zahlungsunfihigkeit der privaten Kooperationspartei zu tragen hitte. Um bei

502 Zuranalogen Anwendung des Obligationenrechts aufverwaltungsrechtliche Vertra-
ge siehe BGE 1221328, E. 7b; BGE 105 [a 207, E. 2c; ADANK, Contrat de planification,
Rz.389; GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 76. Im konkreten Fall wiirde Art.97 Abs.1
bzw. Art.98 Abs. 2 OR analog greifen. Dazu noch Kapitel 1311.4.

503 BGE 126111388, E.11a; WIEGAND, in: Basler Kommentar ORI, Art.97 Rz. 38b.

504 BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stidtebauliche Vertrége, S.106.
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Bedarfdennoch Zugriff auf die Arbeiten der Dritten zu haben, sollte sich die
Behorde den Erwerb der Arbeiten zu einem festgelegten Preis vorbehalten.505

Verfligt die private Partei einer kooperativen Planung iiber die notigen
Ressourcen, kommt nicht zuletzt auch sie fiir die Erbringung von Planungs-
leistungen infrage.506 Die ihr entstehenden Aufwendungen wiren diesfalls
mit der Abgabe an die Planungskosten zu verrechnen. Das 6ffentliche Verga-
berecht bleibt freilich vorbehalten.

III. Vertragliche Baupflichten

1. Definition, Funktion und Gegenstand
1.1 Definition

Bauverpflichtungsvertrige sind verwaltungsrechtliche Vertrige, die Grund-
eigentliimerschaften dazu verpflichten, ihr Grundstiick innerhalb einer fest-
gelegten Frist einer (bestimmten) baulichen Nutzung zuzufiihren.507

1.2 Funktion

Pline, die fiir sich genommen lediglich die zuldssigen Nutzungen von Grund-
stiicken konkretisieren, ohne aber aktivierende Wirkung zu entfalten, wer-
den durch Baupflichten in positive Handlungspflichten tibersetzt. Auf diese
Weise wird sichergestellt, dass ein Grundstiick zeitnah seiner bestimmungs-
gemadssen Nutzung zugefiihrt wird.508

1.3 Gegenstand

Bauverpflichtungsvertrige begriinden, wie erwihnt, die Pflicht der Eigen-
tiimerschaft, ihr Grundstiick innert einer zu bestimmenden Frist zu iiber-
bauen. In der Regel steht die Nichteinhaltung der Frist unter einer Sanktions-
androhung.5%9 Um eine friithzeitige Uberpriifung des Baufortschritts zu er-
moglichen, kénnen zudem Etappenziele vereinbart werden.510 Im Rahmen
von kooperativen Planungen werden vertragliche Baupflichten teilweise mit
materiellen Anforderungen an die Uberbauung angereichert. Gegenstand

505 BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stidtebauliche Vertrége, S.106f.

506 BUNZEL/COULMAS/SCHMIDT, Stddtebauliche Vertrage, S.106f. m.w.H.

507 ADANK, Contrat de planification, Rz.142; vgl. AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Art. 15 Rz. 111, Art. 15a Rz. 43.

508 ANTONIAZZA, Baupflicht, Rz. 44; vgl. AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 55.

509 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15 Rz.111,
Art.15aRz.43.

510 BUHLMANN/KISSLING, Stidtebauliche Vertrége, S.9.
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solcher Vertrige bilden bauliche Fragen, die nicht der Planung bediirfen und
die Nutzungspldne entweder iiberladen wiirden oder fiir die das Instrument
des Plans zu unflexibel ist, weil allenfalls erforderliche Anpassungen nur in
dem stark formalisierten Planerlassverfahren moglich sind. Zu denken ist
hier beispielsweise an Anforderungen an die Freiraumgestaltung und der-
gleichen. ADANK spricht im Zusammenhang mit solchen materiell angerei-
cherten vertraglichen Baupflichten von qualifizierten Baupflichten.511

2. Baupflichten gemiss Art. 15 Abs. 4 lit. d sowie Art. 15a Abs. 2 RPG

Seit der RPG-Revision 2012, die ganz im Zeichen der Vermeidung der fort-
schreitenden Zersiedlung der Schweizer Landschaft stand, enthilt das Raum-
planungsgesetz des Bundes mit Art. 15 Abs. 4 lit. d sowie Art.15a Abs. 2 RPG
Regelungen zur rechtlichen Sicherung von neuem Bauland sowie zur Mobi-
lisierung bestehenden Baulands. Gemdss Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG darf Land
dann einer Bauzone zugewiesen werden, wenn die bauliche Nutzung recht-
lich sichergestelltist. Gemass Art.15a Abs. 1 RPG haben die Kantone «griffige
Instrumente»512 zu schaffen, die geeignet sind, bereits bestehendes, aber un-
bebautes Bauland einer baulichen Nutzung zuzufiihren. Gemiss Abs. 2 soll
das kantonale Recht den Behorden dabei auch die Moglichkeit einrdumen,
sanktionsbewehrte Baupflichten anzuordnen, wenn es das 6ffentliche Inter-
esse rechtfertigt. Durch diese Massnahmen soll der Druck, neue Bauzonen
ausweisen zu miissen, reduziert und die Zersiedelung gebremst werden.513
Der Gesetzgeber hat die Planungstriger damit nicht nur verpflichtet, eine
aktive Rolle bei der Umsetzung von Plinen einzunehmen (Rz. 203 ff.). Er hat
auch den Boden fiir kooperative Planungen bereitet.

3. Baupflichten und kooperative Planungen

Kooperativen Planungen liegt stets die (implizite) Annahme zugrunde, die pri-
vate Kooperationspartei werde die Planung innert niitzlicher Frist realisieren.
Da das offentliche Interesse an der Kooperation, den Stidtebau nach Mass-
gabe libergeordneter Ziele zu steuern und bestimmte stadtebauliche Qualita-
ten zu erreichen, erst mit der Uberbauung der zu planenden Parzelle verwirk-
licht ist, sind kooperative Planungen nach hier vertretener Ansicht grund-
sitzlich an die Ubernahme einer Baupflicht durch die Private zu kniipfen.514

511 ADANK, Contrat de planification, Rz. 602ff., 615.
512 Botschaft RPGI, S.1074.
513 Botschaft RPGI, S.1057, 1075.

514 Diese Moglichkeit erwihnend ANTONIAZZA, Baupflicht, Rz. 94, 341ff.; dazu bereits
Kapitel 811.3.2.c.
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Die Einwilligung in eine Baupflicht bildet folglich Voraussetzung fiir die An-
handnahme einer Kooperation, ist den Verhandlungen der Parteien also ent-
zogen. Nur insoweit ist die Sonderstellung, die Einzelne durch kooperative
Planungen dadurch erfahren, dass sie ihre Interessen an der Nutzung der zu
planenden Parzelle in die Planerarbeitung nachdriicklich einbringen kénnen,
gerechtfertigt.

Im Folgenden gilt es zu kldren, inwieweit sich die Behorden fiir die Be-
griindung vertraglicher Baupflichten im Kontext von kooperativen Planun-
gen auf die erwdhnten bundesrechtlichen Regelungen stiitzen konnen bzw.
Regelungsbedarf auf kantonaler bzw. kommunaler Ebene besteht. Hierzu
sind drei Fille zu unterscheiden: Die kooperative Planung betrifft Land, das
als Bauland neu auszuscheiden ist, die kooperative Planung betrifft bestehen-
des unbebautes Bauland, oder die kooperative Planung bezweckt die Nach-
verdichtung von bereits iiberbautem Bauland. Auf die Analyse dieser drei
Fallgruppen folgt eine Ubersicht bestehender kantonaler Regelungen, die es
anhand der zuvor erarbeiteten Erkenntnisse kritisch zu wiirdigen gilt.

4. Zulassigkeit
4.1 Baupflichten bei der Einzonung von Bauland
a Art. 15 Abs. 4lit. d RPG: Regelungsgegenstand

Seitdem Inkrafttreten der RPG-Revision 2012 am 1. Mai 2014 diirfen neue Bau-
zonen gemadss Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG nur noch ausgeschieden werden, wenn
deren Uberbauung innert 15 Jahren rechtlich sichergestellt ist. Art. 15 Abs. 4
lit. d RPG ist unmittelbar anwendbar, d.h., die Behérden kdnnen gestiitzt auf
die Bestimmung Baupflichten einseitig anordnen. Kantonalen Ausfiihrungs-
rechtsbedarfes hierzu nicht.515 Neben der Moglichkeit, Baupflichten zu ver-
fligen, lasst die Norm nach dem klaren Willen des Gesetzgebers Raum fiir die
Vertragsform. Der Bundesrat nennt die Vertragsoption in seiner Botschaft
ausdriicklich.516

b  Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG: gesetzliche Grundlage fiir Vertrdge?

Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG bildet eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir die
Verfiigung von Baupflichten. Die Bestimmung stellt damit ohne weiteres

515 BGE14211509, E.2.5; Botschaft RPG1, S.1080; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Art. 15Rz.116. Differenzierend dazu DUBEY, der argumen-
tiert, dass Art.15 Abs. 4 lit. d RPG zwar die rechtliche Sicherung der Uberbauung
neuer Bauzonen verlange, jedoch offenlasse, wie diese effektivdurchgesetzt werden
solle. Insofern bediirfe es trotz der unmittelbaren Geltung der Bestimmung kantona-
len Ausfithrungsrechts (Garantie de la disponibilité, S.192f.).

516 BotschaftRPGI, S.1074.
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auch eine geniigende gesetzliche Grundlage fiir vertragliche Losungen dar.
An eine solche werden allenfalls tiefere, nicht aber hohere Anforderungen
gestellt (Rz.112ff.). Dabei Einzonungen die rechtliche Sicherstellung der Ver-
fligbarkeit des Baulandes zwingend ist, bildet die Frage, ob eine Baupflicht
begriindet werden soll oder nicht, nicht den Gegenstand der Verhandlungen.
Der Gesetzgeber hat sie bereits beantwortet. Vertraglicher Gestaltungsspiel-
raum besteht — vorbehaltlich anderslautender kantonaler Bestimmungen —
immerhin in Bezug auf die Modalitdten der Baupflicht. Den Parteien steht es
beispielsweise frei, Etappenziele wie das Einreichen des Baubewilligungs-
gesuchs, den Beginn der Bauarbeiten und/oder die Fertigstellung einzelner
Bauabschnitte zu vereinbaren, welche die Kontrolle des Baufortschritts er-
leichtern oder der Durchsetzung der Baupflicht dienen. Auch kénnen die Par-
teien eine kiirzere als die in der Regel maximal zuléssige Realisierungsfrist
von 15 Jahren vereinbaren, soweit das Gesetz hierfiir Raum ldsst.517

¢  Regelungsbedarfbeziiglich Sanktionen
(i) Erfordernis kantonalen Ausfiihrungsrechts

Eingehender zu erértern ist, ob die Parteien unmittelbar gestiitzt auf Art. 15
Abs. 41it. d RPG Sanktionen zur Durchsetzung von Baupflichten vereinbaren
diirfen. Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG selbst sieht kein Sanktionsregime vor. Bliebe
die Nicht- oder Zu-spat-Erfiillung einer angeordneten oder vertraglichen Bau-
pflicht jedoch folgenlos, wiren Baupflichten zahn- und damit zwecklos. Der
Bund verpflichtet die Kantone im Zusammenhang mit Baupflichten fiir be-
stehendes Baulandin Art.15a Abs. 2 RPG explizit zur gesetzlichen Regelung von
Sanktionen.518 Einzonungen werden von Art. 15a Abs. 2 RPG zwar nicht er-
fasst. Der Gesetzgebungsauftrag muss nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes
fiir Art.15Abs. 41it. d RPG aber analog gelten. Daraus folgt, dass die Kantone —
soweit sie auf Baupflichten setzen wollen —letztlich dazu verpflichtet sind,
Art.15 Abs. 4 lit.d RPG durch griffige Sanktionen gesetzlich auszufiihren.519

517 DerBundesrat ging von einer Realisierungsfrist von 5-15 Jahren aus (Botschaft RPGI,
S.1077). In der Literatur wird die Meinung vertreten, dass 12 Jahre die Obergrenze
bilden, wenn ein Grundstiick effektivinnert 15 Jahren, dem Zeitraum, fiir den Bau-
zonen ausgeschieden werden, iiberbaut sein soll (AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxis-
kommentar Nutzungsplanung, Art. 15a Rz. 64). Einige Kantone, wie der Kanton Solo-
thurn, sehen kiirze Realisierungsfristen vor (siehe § 26bis PBG/SO, wonach die Uber-
bauung innert 5-10 Jahren ab dem Zeitpunkt der Einzonung zu erfolgen hat).

518 BotschaftRPGI, S.1077. AEMISEGGER/KISSLING gehen davon aus, dass der Entscheid,
ob eine Baupflicht gemiss Art.15a Abs.2 RPG im konkreten Fall sanktionsbewehrt
sein soll, im Ermessen der Behorden liegt (in: Praxiskommentar Nutzungsplanung,
Art.15aRz.63).

519 [1.d.S.auch DUBEY, Garantie de la disponibilité, S.192f.
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Als solche nennt der Bundesrat das Einrdumen von Kaufrechten der Gemein-
wesen, die rechtlich durchsetzbare Verpflichtung der Privaten, ihr Grund-
stiick zu verdussern, die Auszonung oder allenfalls auch die Enteignung nach
Fristablauf.520 Da die Durchsetzung dieser Sanktionen zweifelsohne einen
schweren Eingriffin die Eigentumsfreiheit und/oder Wirtschaftsfreiheit der
Grundeigentiimerschaften darstellt521, bediirfen sie geméss Art. 36 Abs. 1BV
eines geniigend bestimmten Gesetzes im formellen Sinne.

(ii) Vertraglicher Gestaltungsspielraum

Besteht eine kantonalgesetzliche Grundlage fiir die Anordnung von Sanktio-
nen, stellt sich die Frage, ob durch Vertrag davon abgewichen werden darf.
Die Frage ist differenziert zu beantworten: Da den Behorden bei der Planung
erhebliches Ermessen zukommt und weil kein Anspruch auf eine bestimmte
Ausniitzung oder Zonierung besteht, unterliegen die Grundeigentiimerschaf-
tenim Bereich der kooperativen Planung einem faktischen Kontrahierungs-
zwang (Rz.167). Die Einwilligung der Privaten in eine vertragliche Pflicht, die
diese im Hinblick auf eine planerische Massnahme iibernehmen, gilt deshalb
vermutungsweise als nicht freiwillig erteilt (Rz. 215). Aus Griinden des Indi-
vidualrechtsschutzes miissen die vertraglichen Zusicherungen deshalb ge-
setzlich unterlegt sein. Daraus folgt, dass von dem gesetzlichen Sanktions-
regime nur insofern durch Vertrag abgewichen werden darf, als das Gesetz
hierfiir Raum ldsst und die vertraglich vereinbarte Sanktion zu einer zur
Schwere der gesetzlich verankerten Sanktion vergleichbaren Belastung der
Grundeigentiimerschaften fiihrt. Nur in diesem Rahmen darf die Einwilli-
gung in eine bestimmte Sanktion vermutungsweise als freiwillig gelten (vgl.
Rz.135). Die Begrenzung auf vertragliche Sanktionen vergleichbarer Schwere
leitet sich sodann aus dem Gleichbehandlungsgebot ab, von dem vertraglich —
wenn liberhaupt —nur abgewichen werden darf, wenn die Einwilligung der
Privaten frei von faktischem Zwang ist, was bei kooperativen Planungen ge-
rade nicht der Fallist (Rz.168). Soll das Sanktionsregime in Bezug auf die Art
der Sanktion flexibilisiert werden, wire eine diesbeziigliche Klarstellung des
Gesetzgebers wiinschenswert.

Aus dem Gesagten erhellt, dass vertragliche Abreden tiber Sanktionen,
die sich unmittelbar auf Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG abstiitzen wollen, weil das
entsprechende kantonale Ausfiihrungsrecht fehlt, den Anforderungen des
Legalititsprinzips nicht standhalten und deshalb abzulehnen sind. Dies gilt

520 BotschaftRPGI,S.1077.

521 Vgl.BGE142176,E.3.1(Pra2017 Nr. 62). Das Bundesgericht klassifizierte die Ausiibung
eines gesetzlichen Vorkaufsrechts {iber ein Grundstiick durch eine 6ffentliche Kérper-
schaft als schwerwiegenden Eingriff in die Eigentumsfreiheit.
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nach hier vertretener Auffassung ungeachtet der herrschenden Lehre, wo-
nach verwaltungsvertragliche Sanktionen keiner spezifischen gesetzlichen
Grundlage bediirfen, soweit sie die Durchsetzung der Vertragspflichten, nicht
aber die Bestrafung des Schuldners bzw. der Schuldnerin bezwecken und
deshalb exekutorischer Natur sind.522 Zu den exekutorischen Sanktionen
zdhlen die Schuldbetreibung fiir 6ffentlichrechtliche Geldforderungen, die
Ersatzvornahme und der unmittelbare Zwang.523 Fiir die Durchsetzung ver-
traglicher Baupflichten erweisen sich diese aber als ungeeignet. Zur Anwen-
dung kommen vielmehr Sanktionen, die — wie die Pflicht zur Grundstiicks-
verdusserung (Rz. 251) — dem Schuldner bzw. der Schuldnerin «etwas anders
gebieten» als die vertragliche Pflicht.524 Inwieweit es sich dabei um repressive
Sanktionen handelt, kann offenbleiben.525 Klar ist aber, dass sich diese Art von
Sanktion nicht aus der Natur der vertraglichen Hauptpflicht, der Baupflicht,
ableiten lasst, weshalb sie der gesetzlichen Normierung bedarf.

d  Exkurs: Erfordernis ausgearbeiteter Projekte

AEMISEGGER/KISSLING zufolge ist das Erfordernis der rechtlichen Sicherstel-
lung gemass Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG nicht schon mit der Begriindung einer sank-
tionsbewehrten Baupflicht erfiillt. Vielmehr soll die Ausscheidung neuen Bau-
lands nur noch auf der Grundlage ausgearbeiteter Projekte zuldssig sein. Die
Existenzeines Projekts stelle sicher —so die Autoren —, dass die Grundeigentii-
merschaftenim Zeitpunkt der planerischen Massnahme bereits konkrete Vor-
stellungen iiber die Nutzung ihrer Parzelle entwickelt haben. Da die Erstellung
eines Projekts ein nicht unerhebliches zeitliches und finanzielles Engagement
fiir die Projekttriager bedeute, steige bei Vorliegen eines solchen die Wahr-
scheinlichkeit, dass die Grundeigentiimerschaft die Uberbauung tatsichlich
anstrebt und innert Frist realisiert.526 Folgt man dieser Ansicht, diirfte Art. 15

522 MULLER-TSCHUMI, Leistungsstorungen, S. 75; ferner ADANK, Contrat de planification,
Rz.817; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1453; MOOR/POLTIER,
Droit administratif Bd. II, S. 116 f.; POLTIER, La place du contrat, S.138f.

523 MULLER-TSCHUMI, Leistungsstdrungen, S.64; ferner HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Verwaltungsrecht, Rz.1443, 1465 ff.

524 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1453.

525 Fiireinen Uberblick iiber repressive Sanktionen sieche HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Verwaltungsrecht, Rz.1444, 1484 ff.

526 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15Rz.111. Im Kan-
ton Luzern setzen einige Gemeinden bei der Ein- und Umzonung von Bauland bereits
das Vorliegen eines konkreten Bebauungskonzepts voraus. Dieses wird unter Ein-
bezugbetroffener Grundeigentiimerschaften entwickelt, mit einer spezifisch auf das
Konzept zugeschnittenen Bauzone umgesetzt und durch eine Sondernutzungsplan-
pflicht gesichert (RAWI/LU, Bebauungskonzepte, S. 4 und 7; AEMISEGGER/KISSLING,
in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 15 Fn. 229).
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Abs. 41it. d RPG kooperative Planungen wesentlich beférdern. Einzonungen
setzten danach namlich eine hinreichende Interessenkonvergenz von Staat
und Privaten voraus, die am ehesten im Dialog herzustellen sein wird.

4.2 Baupflichten bei unbebautem Bauland
a Art. 15a Abs. 2 RPG: Regelungsgegenstand

Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG verpflichtet die zustindigen Behérden zur Begriin-
dung von Baupflichten bei der Ausscheidung neuen Baulands. Bereits einge-
zontes, aber unbebautes Bauland fillt dagegen in den Anwendungsbereich
von Art.15a Abs. 2 RPG.527 Dieser formuliert einen zwingenden Auftrag an die
Kantone, gesetzliche Grundlagen zu schaffen, die es den zustdndigen kanto-
nalen oder kommunalen Behérden erlauben, bei Vorliegen iiberwiegender
offentlicher Interessen sanktionsbewehrte Baupflichten als subsidiire Mass-
nahmen zum Zweck der Mobilisierung gehorteten Baulands anzuordnen.528
Als Gesetzgebungsauftragist Art.15a Abs. 2 RPG nicht unmittelbar anwendbar.
Die Anordnung von Baupflichten ist folglich erst zuldssig, wenn kantonales
bzw. kommunales Ausfiihrungsrecht besteht.529

Alsnicht sanktionsbewehrte Normist Art.15a RPG auf dem ersten Blick
eine lex imperfecta. Dass seit dem Inkrafttreten der ersten Etappe der RPG-
Revision per 1. Mai 2014 dennoch rege gesetzgeberische Aktivitdten in den
Kantonen zu beobachten sind, ist damit zu begriinden, dass die Einzonung
neuen Lands gemdss Art. 15 Abs. 4 lit. b RPG die konsequente Mobilisierung
innerer Nutzungsreserven voraussetzt. Zudem haben die Kantone gemiss
Art. 8a RPG bereits auf Stufe Richtplanung Massnahmen zur Baulandmobili-
sierung aufzuzeigen.530 Insofern lastet auf den Kantonen ein gewisser Druck,
ihrer Gesetzgebungspflicht nachzukommen. Soweit aber Ausfiihrungsrecht
noch nicht besteht, stellt sich die Frage, ob Baupflichten allenfalls unmittelbar
gestiitzt auf Art. 15a Abs. 2 RPG vertraglich begriindet werden diirfen.

b  Art. 15a Abs. 2 RPG: gesetzliche Grundlage fiir Vertrdge?

Ob ein Gesetzgebungsauftrag als gesetzliche Grundlage zur Begriindung ver-
waltungsvertraglicher Pflichten gentigt, wird seit einiger Zeit im Zusammen-
hang mit dem Mehrwertausgleich geméss Art. 5 RPG diskutiert. Teile der

527 Art.15a RPG erfasst nebst vollig ungenutztem Bauland auch Bauland, auf dem sich klei-
nere Bauten und Anlagen befinden. Bspw. soll sich die Grundeigentiimerschaft eines
als Parkplatz genutzten, zentral gelegenen Areals nicht mit dem Argument der Bau-
pflicht entziehen kdnnen, das Grundstiick sei bereits iiberbaut (Botschaft RPG 1, S.1077;
AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 15a Rz. 58).

528 BGE 14311476, E.3.3 (Pra2018 Nr. 72); Botschaft RPG1I, S.1076f.

529 Botschaft RPGI, S.1076.

530 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 30.
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Lehre argumentierten, Abs. 1, der die Kantone dazu verpflichtet, fiir einen
angemessenen Ausgleich erheblicher planerischer Vor- und Nachteile zu sor-
gen, stelle eine Kompetenznorm dar, auf die sich die Behérden —sofern das
kantonale Recht die Vertragsform nicht ausschliesse —als mittelbare gesetz-
liche Grundlage stiitzen konnten.531 Mehrwertausgleichsvertrige hielten
deshalb vor dem Legalitédtsprinzip stand. Will man dieser Ansicht folgen,
konnte man auchin Art.15a Abs. 2 RPG eine Kompetenznorm sehen, die ver-
tragliche Baupflichten stiitzt. Mit Blick auf die Funktionen des Legalitéts-
prinzipsist diese Position nach hier vertretener Ansicht jedoch abzulehnen.
Zur Begriindung kann auf die Ausfithrungen zum vertraglich begriindeten
Sanktionsregime unter Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG verwiesen werden (Rz. 252f.).
Im Zentrum stehen Bedenken hinsichtlich des rechtsstaatlichen Bediirfnis-
ses nach Individualrechtsschutz und Gleichbehandlung sowie in Bezug auf
die demokratische Fundierung der Vertrige.532

Im Kontext von kooperativen Planungen ist die Schaffung einer explizi-
ten gesetzlichen Grundlage aber auch zum Schutz des Gemeinwesens ange-
raten. Wie andernorts ausgefiihrt, liegen kooperative Planungen nur dannim
offentlichen Interesse, wenn sie innert niitzlicher Frist realisiert werden. Ko-
operative Planungen sind deshalb an die Ubernahme von Baupflichten durch
die Privaten zu kniipfen (Rz. 176 f.). Damit die Behérden in der Lage sind, Bau-
pflichten auch dann durchzusetzen, wenn die Verhandlungsmacht der pri-
vaten Gegenseite trotz faktischen Kontrahierungszwangs die der Behérden
iiberwiegt, muss die Ubernahme einer sanktionsbewehrten Baupflicht als
Bedingung fiir die Kooperation gesetzlich verankert sein.533 Allfilliges Aus-
flihrungsrecht der Kantone zu Art. 15a Abs. 2 RPG kann fiir kooperative Pla-
nungen insofern aktiviert werden, als fiir die Begriindung der Baupflichten
iiberwiegende offentliche Interessen im Sinne dieser Bestimmung geltend
gemacht werden kénnen.

¢ Verhdltnisvon Art. 15a Abs. 2 und Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG

AEMISEGGER/KISSLING halten es fiir gerechtfertigt, die Kriterien, die geméss
Art.15 RPG bei Einzonungen zu beachten sind, auch bei Nutzungsplanrevi-
sionen, d.h., wenn Grundstiicke in der Bauzone bestétigt werden oder eine

531 DiesbejahendRI1VA,in: Kommentar RPG, Art. 5Rz.101;im Grundsatzauch AEMISEGGER/
KISSLING, welche die Schaffung einer detaillierten gesetzlichen Grundlage aber emp-
fehlen (in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 921f.). A.A.
POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 116 ff., sowie MULLER G.,
Zuldssigkeit, S. 33. Zur Kritik an dem pauschalen Verweis auf eine mittelbare gesetz-
liche Grundlage als Rechtfertigung vertraglicher Inhalte siehe Rz. 114.

532 Dazufiir den vertraglichen Mehrwertausgleich noch differenzierter Rz. 284 ff.
533 L.d.S.auch MULLER G., Zuldssigkeit, S. 33.
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Um- oder Aufzonung erfahren, zu bertiicksichtigen — dies, indem sie in die
Interessenabwagung nach Art. 3 RPV einbezogen werden.534 Zwar ist fiir die
Anordnung oder vertragliche Vereinbarung von Baupflichten auch bei Um-
oder Aufzonungauf Art. 15a Abs. 2 RPG als mittelbare gesetzliche Grundlage
abzustellen. In analoger Anwendung von Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG werden Um-
und Aufzonungen typischerweise aber nur noch in Betracht kommen, wenn
die Realisierung der durch sie vermittelten Mehrausniitzung durch Baupflich-
ten gesichertist. Da kooperative Planungen oft mit einer Um- oder Aufzonung
der zu planenden Parzelle einhergehen, wird das Erfordernis einer (vertrag-
lichen) Baupflicht —ungeachtet der Methode der Kooperation —deshalb be-
reits mit Blickauf Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG analog zu fordern sein.

d Art. 9 Abs. 1 WEG: gesetzliche Grundlage fiir Vertrdge?

Der Vollstdandigkeit halber sei im Zusammenhang mit Baupflichten fiir beste-
hendes Bauland, das fiir den Wohnbau zur Verfiigung steht, auf Art. 9 Abs. 1
WEG als lex specialis zu Art.15a Abs. 2 RPG verwiesen.535 Danach kann die
Zuteilung von Grundstiicken im Zuge der Neuordnung von Eigentumsver-
hiltnissen (Landumlegung) mit der Auflage verbunden werden, dass diese
Grundstticke innert Frist iiberbaut werden. In der Lehre ist umstritten, ob
Baupflichten direkt gestiitzt auf Art. 9 Abs.1 WEG angeordnet werden kon-
nen.536 Das Bundesgericht hat sich mit der Frage soweit ersichtlich noch
nicht befasst. Da Art. 9 Abs. 1 WEG die Rechtsfolgen einer Verletzung etwaiger
Baupflichten nicht regelt, bedarf es ungeachtet der Frage, ob sich die Anord-
nung der Baupflichten unmittelbar auf die bundesrechtliche Norm abstiitzen
lasst, nach hier vertretener Ansicht ohnehin einer kantonalen oder kommu-
nalen Ausfiihrungsgesetzgebung. Wie dargelegt, gilt dies bei kooperativen
Planungen vor allem aus Griinden des Individualrechtsschutzes auch fiir
vertraglich begriindete Baupflichten (Rz. 252f., 257f.).

4.3 Vertragliche Baupflichten bei iiberbautem Bauland

Der Gesetzgebungsauftrag nach Art. 15a Abs. 2 RPG zielt auf die Schliessung
von Bauliicken ab, nicht aber auf die Mobilisierung planerischer Nutzungs-
reserven, die fiir bereits bebautes Bauland bestehen.>37 Die Anordnung von

534 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15Rz. 88.

535 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz.27.

536 AEMISEGGER/KISSLING wollenin Art.9 Abs.1 WEG eine gesetzliche Grundlage sehen,
aufwelche die Anordnung von Baupflichten unmittelbar abgestiitzt werden kann (in:
Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz.28). A.A. JEANNERAT, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Art.20 Rz. 34.

537 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 58f.
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Baupflichten ist auch fiir solche Gebiete denkbar. Aufgrund der Schwere des
Eigentumseingriffs — mit ihr gehtin der Regel der Abbruch bestehender Bau-
ten einher — wird sie aber nur in Ausnahmefillen erfolgen.538 Bestehende
Bauten fallen unter den Schutz der Besitzstandsgarantie, die sich aus der Ei-
gentumsgarantie nach Art. 26 BV und dem Schutz berechtigten Vertrauens
nach Art. 9 BV ableitet. Neben dem physischen Bestand der Bauten ist auch
ihre aktuelle Nutzung geschiitzt.539 Zwangsweise auferlegte Baupflichten,
die den Abbruch bestehender Bausubstanz bedingen, miissen sich gemass
Art. 36 Abs.1-3 BV auf eine geniigend bestimmte gesetzliche Grundlage im
formellen Sinne stiitzen konnen und durch ein iiberwiegendes 6ffentliches
Interesse gerechtfertigt sein, das den schweren Eingriff verhiltnisméssig er-
scheinen ldsst, was nur selten der Fall sein diirfte.540

Demgegeniiber sind die Grundeigentiimerschaften frei, im Kontext ko-
operativer Planungen in eine Baupflicht einzuwilligen; denn weder die Ei-
gentumsgarantie geméiss Art. 26 BV noch der Vertrauensschutz geméss Art. 9
BV enthalten unveriusserliche Rechte der Eigentiimerschaften in Bezug auf
die Verfiigungsbefugnis betreffend ihre Grundstiicke, die einem entsprechen-
den Vertrag entgegenstehen kénnten.541 Im Unterschied zur Anordnung von
Baupflichten, die bereits liberbautes Bauland betreffen, wird bei entsprechen-
den vertraglichen Abreden der Schutzbereich der Grundrechte nicht eroffnet,
sofern die Einwilligung der Grundeigentiimerschaften freiwillig erfolgt.542
Wiederum stellt sich aber die Frage, unter welchen Voraussetzungen die Ein-
willigung als freiwillig erteilt gelten darf. Dazu ist festzuhalten, dass Bau-
pflichten, die iiberbautes Bauland betreffen, weder von Art. 15 Abs. 11it. d noch
von 15a Abs.2 RPG erfasst sind. Eine mittelbare gesetzliche Grundlage im Sinne
einer Kompetenznorm konnte auf Ebene des Bundes allenfalls im Planungs-
grundsatzvon Art. 3 Abs. 3abis RPG gesehen werden, der die Planungstréger
dazu anhilt, Massnahmen zur Verdichtung der Siedlungsflache zu ergrei-
fen543, sowie in Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG analog im Falle einer Um- oder Aufzo-
nung. Diese geniigen den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage bei
kooperativen Planungen, wie hinlanglich dargelegt wurde, jedoch nicht (vgl.
Rz.251und Rz. 257f.). Stattdessen bedarfes einer gesetzlichen Grundlage im
bereits ausgefiihrten Sinne, die diesen Fall entweder generell regelt oder

538 Vgl. Art.39i.V.m. Art.19 PBG/SG.

539 WALDMANN, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 6.56.

540 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 59.
541 Vgl. BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 26 Rz.23 sowie Art.9 Rz. 13ff.

542 EPINEY, in: Basler Kommentar BV, Art.36 Rz.32.

543 Vgl. DUBEY, Garantie de la disponibilité, S. 208.
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konkret aufkooperative Planungen zugeschnitten ist bzw. welche die Durch-
fithrung kooperativer Planungen an die Ubernahme einer Baupflicht kniipft.

5. Gesetzgebung der Kantone
5.1 Vertragliche Baupflichten bei der Einzonung von Bauland

Mit der Verabschiedung der RPG-Revision 2012 hat eine intensive gesetzge-
berische Tatigkeit der Kantone in Bezug auf Massnahmen zur Baulandmobi-
lisierung eingesetzt, die insbesondere auch die Regelung von Baupflichten
betrifft. In Ausfiihrung von Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG hat sich die {iberwiegende
Zahl der Kantone dafiir entschieden, die vertragliche Option ausdriicklich
zu erlauben.544 Wihrend sich einige Kantone darauf beschrianken, die M6g-
lichkeit vertraglicher L6sungen zu nennen, ohne Details auszufiihren545,
stecken andere Kantone zusitzlich die zuldssigen Inhalte der Vertrige —na-
mentlich in Bezug auf Sanktionen und Erfiillungsfristen — gesetzlich ab.546
Soweit gesetzlich geregelt, sind als Sanktion typischerweise Kaufrechte der
Gemeinden oder die automatische Auszonung der Grundstiicke nach Ablauf
der Realisierungsfrist vorgesehen. Die Mehrheit der Kantone stellt der vertrag-
lichen Option eine sanktionsbewehrte Verfiigungslosung bzw. eine gesetz-
liche Baupflicht gegeniiber.547 Nur wenige Kantone verzichten auf eine ent-
sprechende Regelung.548 Die Kantone Basel-Stadt und Ziirich haben noch kein
Ausfiihrungsrecht zu Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG erlassen.549 Der Kanton Ziirich

544 Fiir eine Ubersicht siehe ESPACESUISSE, Baulandmobilisierung: Vergleich der kanto-
nalen Regelungen sowie Regelungen zur Baulandmobilisierung (beide Stand
13.06.2019) (www.espacesuisse.ch > Raumplanung > Handlungsfelder der Innenent-
wicklung > Baulandmobilisierung).

545 Vgl. Art.49 Abs.3BauG/AL; Art. 33 RBG/GL; § 38 Abs. 2 PBG/LU; Art. 26 PBG/NW; § 36a
Abs.2PBG/SZ; § 71 Abs.1PBG/TG, Art. 45b PBG/UR; Art.16 KRPG/VS.

546 Die Kantone Bern, Freiburg, St. Gallen und Zug regeln zwar das Sanktionsregime,
nicht aber die Fristen (vgl. Art.126b Abs.1BauG/BE; Art. 48 Abs.2 RPBG/FR; Art. 8
Abs. 21it. b PBG/SG; § 52e PBG/ZG). Die Kantone Graubiinden, Neuenburg, Schafthau-
sen, Solothurn und Tessin grenzen sowohl die Erfiillungsfristen der Baupflicht als
auch das Sanktionsregime gesetzlich ein (vgl. Art.19b KRG/GR; Art. 47d LCAT/NE
[Prazisierung erfolgt durch Gemeinden]; Art. 29a Abs. 1i.V.m. Art.29a Abs. 1 BauG/SH;
§26bis Abs.1und 2 PBG/SO; Art. 79 ff. LST/TI).

547 Vgl. §49a BauG/Al; Art.126d BauG/BE; Art. 45 ff. RPBG/FR; Art. 32a RBG/GL; Art.19c
KRG/GR; § 38 Abs. 3 PBG/LU; Art.29b BauG/SH; Art. 8 PBG/SG; § 36b PBG/SZ; Art. 45a
PBG/UR; Art. 79 ff. LST/TI.

548 Vgl. Art.26 PBG/NW; § 52e PBG/ZG.

549 Der Regierungsrat des Kantons Ziirich vertritt die Auffassung, dass der Abschluss
vertraglicher Baupflichten mit Grundeigentiimerschaften auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Regelung zuldssig ist (REGIERUNGSRAT ZH, Regierungsrat gibt Gesetzzum
Mehrwertausgleich in die Vernehmlassung, Medienmitteilung vom 25.5.2016 [www.
zh.ch > Aktuell > News > Medienmitteilungen]).



https://perma.cc/7N7B-WRG3
https://perma.cc/7N7B-WRG3
https://perma.cc/8BK4-DSJA 
https://perma.cc/8BK4-DSJA 
https://perma.cc/3GAU-YTTU
https://perma.cc/3GAU-YTTU
https://perma.cc/M38L-37RS
https://perma.cc/9XTJ-JG9X
https://perma.cc/9DBF-43E2
https://perma.cc/9DBF-43E2
https://perma.cc/667E-FK2E
https://perma.cc/Q2LY-YZCM
https://perma.cc/8BFL-S3MQ
https://perma.cc/F6XD-5BFM
https://perma.cc/8BAR-YJ6K
https://perma.cc/2EL4-PYVS
https://perma.cc/2EL4-PYVS
https://perma.cc/98CW-A8EY
https://perma.cc/XMM8-QFZB
https://perma.cc/UA96-4KTC
https://perma.cc/5HHJ-65NV
https://perma.cc/5HHJ-65NV
https://perma.cc/4MBH-MBWK
https://perma.cc/C2LS-ZPNM
https://perma.cc/5EQT-T23J
https://perma.cc/J63Z-JZ6J
https://perma.cc/B279-A47Y
https://perma.cc/5RTP-YX8P
https://perma.cc/33UR-UD3K
https://perma.cc/33UR-UD3K
https://perma.cc/E5XA-LNQ7
https://perma.cc/RV7M-R8Y7
https://perma.cc/L6FE-LWZU
https://perma.cc/5C3D-KT3G
https://perma.cc/3TES-536W
https://perma.cc/3TES-536W
https://perma.cc/M7W7-8TLT
https://perma.cc/2M67-LDMB
https://perma.cc/URY7-NVMJ
https://perma.cc/59X7-AZG9
https://perma.cc/59X7-AZG9

Kapitel 9: Stadtebauliche Vertrige 131

will auf dieses aufgrund der Marktsituation — der Marktdruck fiihrt dazu,
dassbaureife Grundstiickein der Regel iiberbaut werden — ganzverzichten.550

5.2 Vertragliche Baupflichten bei unbebautem Bauland

Mit der Konkretisierung von Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG haben alle Kantone, die
legiferiert haben, auch den Gesetzgebungsauftrag gemiss Art.15a Abs. 2 RPG
wahrgenommen und die kantonalrechtlichen Grundlagen fiir die Anord-
nung bzw. vertragliche Begriindung von Baupflichten fiir unbebautes Bau-
land geschaffen. Im Unterschied zur rechtlichen Sicherung neuen Baulands,
fiir die weit liberwiegend vertragliche Losungen bestehen, zeigen sich die
Kantone gegeniiber Vertrigen zur Mobilisierung bestehenden unbebauten
Baulands deutlich zuriickhaltender. Nur sieben der siebzehn Kantone, wel-
che die vertragliche Option im Zusammenhang mit Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG
ausdriicklich geregelt haben, sehen sie auch in Bezug auf Art. 15a Abs.2 RPG
ausdriicklich vor.551 Bei der Mehrheit jener Kantone, die sich fiir eine aus-
driickliche Regelung von Vertrigen entschieden haben, ist die vertragliche
Variante durch eine Verfiigungsoption oder eine gesetzliche Baupflicht unter-
legt.552 Eine Ausnahme bildet der Kanton Thurgau, der ausschliesslich auf
vertragliche Baupflichten setzt.553 Fiir jene Kantone, die auf die ausdriickli-
che Regelungvon Vertragen in Bezugauf Art. 15a Abs. 2 RPG verzichtet, diese
aberin BezugaufArt.15Abs. 4 lit. d RPG vorgesehen haben, ist zu vermuten,
dass die Vertragsform im ersten Fall stillschweigend ausgeschlossen wurde.
Fiir eine abschliessende Beurteilung wiren freilich die einschligigen Mate-
rialien heranzuziehen.

5.3 Vertragliche Baupflichten bei iiberbautem Bauland

Uber den Gesetzgebungsauftrag von Art.15a Abs. 2 RPG hinaus haben ver-
schiedene Kantone, wie etwa St. Gallen oder das Wallis, die Moglichkeit zur
Enteignung bereits bebauter Grundstiicke vorgesehen, soweit diese relevan-
te Nutzungsreserven aufweisen und fiir die stidtebauliche Entwicklung be-
deutsam sind.554 Weitere Instrumente, welche die Nachverdichtung von
Grundstiicken fordern sollen, bilden die bedingte Um- und Aufzonung555

550 REGIERUNGSRAT ZH, Fn.549.

551 Vgl. Art. 49 BauG/Al; Art. 33 RBG/GL; § 36 i.V.m. Art. 38 PBG/LU; Art. 8 PBG/SG, § 71
PBG/TG; Art. 45b PBG/UR; Art. 16 KRPG/VS.

552 Vgl. Art.49a BauG/Al; Art. 33a RBG/GL; § 38 Abs. 3 PBG/LU; Art. 8f. PBG/SG; Art. 45a
PBG/UR; Art.16b Abs. 2 kRPG/VS.

553 Vgl.§71PBG/TG.
554 Vgl. Art.39i.V.m. Art.19 PBG/SG; Art.12a kRPG/VS.
555 Zur Kritik dieser Massnahme siehe Fn. 558.
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oder auch (Vor-)Kaufrechte, welche die Gemeinden bei Bestehen eines tiber-
wiegenden Offentlichen Interesse sollen ausiiben kdnnen.556 Die ausdriick-
liche Regelung vertraglicher Lésungen findet sich lediglich im Kanton Wallis.
Dort sollen Bauverpflichtungsvertrige mit Grundeigentiimerschaften ge-
mass Art.12bis kRPG als weniger einschneidende Alternative zur Enteig-
nung moglich sein. Im Kanton St. Gallen konnen Bauverpflichtungsvertrige
gestiitztauf Art. 65 PBG begriindet werden, welcher stidtebauliche Vertrige
allgemein regelt.557

5.4 Kritische Wiirdigung

Die Einfiihrung von Art. 15 Abs. 4 lit. d und Art. 15a Abs. 2 RPG per 1. Mai 2014
hatin zahlreichen Kantonen dazu gefiihrt, dass das Instrument des stidtebau-
lichen Vertrags, konkret vertraglicher Baupflichten, erstmals ausdriicklich
gesetzlich geregelt wurde. Bemerkenswert ist dabei, dass sich zahlreiche
Kantone nicht mit der blossen Feststellung der Zuldssigkeit der Vertragsform
begniigt haben, sondern die Grenzen der Inhaltsgestaltung, namentlich das
Sanktionsregime und die Erfiillungsfristen, gesetzlich umrissen haben. Das
schafft Transparenz und Rechtssicherheit und ist grundlegend fiir eine rechts-
gleiche Rechtsanwendung. Die Mehrheit der Kantone, die vertragliche Losun-
gen ausdriicklich vorsehen, haben diese zudem mit einer sanktionsbewehrten
Verfiigungsoption unterlegt, die im Falle des Scheiterns der Vertragsverhand-
lungen greifen kann. Hierdurch wird nicht nur die liickenlose Durchsetzung
von Baupflichten gesichert, soweit diese erforderlich erscheint. Auch die Wil-
lensfreiheit der privaten Vertragspartei wird gestdrkt, wenn der Riickzug auf
eine Verfiigungslosung moéglich ist (Rz.135).

Nach hier vertretener Ansicht unzuldnglich sind dagegen jene kantona-
len Regelungen, die auf eine Konkretisierung der vertraglichen Inhalte (Sank-
tionsregime sowie Bandbreiten fiir die Fristansetzung) verzichten und/oder
die vertragliche Option nicht konsequent mit einer Verfiigungsoption unter-
legen. In diesen Kantonen besteht die Gefahr, dass die berechtigten Rechts-
schutzinteressen der privaten Parteien beim vertraglichen Handeln in unzu-
lassiger Weise beschnitten werden und das Gleichbehandlungsgebot verletzt
wird (Rz. 251, 257f.). Problematisch sind rein vertragliche Regelungen zudem
aus planerischer Sicht und damit aus Sicht der 6ffentlichen Interessen. Dies
sei anhand von § 26bis PBG/SO illustriert. Geméss dessen Abs. 1 kann «die
Zuweisung von Land zur Bauzone» «von der vertraglichen Zusicherung der
Eigentlimerin oder des Eigentiimers abhdngig» gemacht werden, «das Land

556 Vgl.etwaArt.32a Abs.1lit.c RBG/GL.
557 Vgl. den Wortlaut von Art. 65 Abs. 1 PBG/SG («insbesondere»).
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innert 5 bis 10 Jahren zu iiberbauen». Abs. 2 stellt klar, dass der Vertrag «bei
Nichteinhaltung der Bauverpflichtung» vorsehen kann, dass «das Land
durch Feststellungsverfiigung» «als ausgezont gilt».558 Die Regelung steht seit
1. Januar 2008 in Kraft, geht also auf die Zeit vor der RPG-Revision von 2012
zuriick. Aus Sicht des Individualrechtsschutzes erweist sie sich zundchst als
unproblematisch. Der Staat kann die Einzonung berechtigterweise verwei-
gern, wenn sich die private Partei dagegen sperrt, die gesetzlich verankerte
Baupflicht zu akzeptieren (Rz. 128). Problematisch ist die Bestimmung aber
aus planerischer Sicht. Die fehlende Moglichkeit des Gemeinwesens, sank-
tionsbewehrte Baupflichten einseitig anordnen zu konnen, fithrt dazu, dass
planerische Entscheide nicht nur das Ergebnis einer umfassenden Interes-
senabwigung bilden, sondern von der Zustimmung einzelner Akteure ab-
hingig sind. Diese Abhdngigkeit steht einer rationalen Raumplanung unter
Umstédnden entgegen. Die Einfiihrung von Art. 15 Abs. 4 lit. d RPG hat dieses
Problem nur teilweise gel6st. Zwar ist es neuerdings zulissig, gestiitzt auf
Art.15Abs. 4 lit. d RPG, Baupflichten anzuordnen. Diese bleiben ohne kanto-
nalgesetzliches Sanktionsregime aber zahn- und damit wirkungslos (Rz. 251).
Fiir kooperative Planungen bedeutsam ist der Umstand, dass die tiber-
wiegende Zahl der Kantone vertragliche Baupflichten nur fiir die Einzonung
von Bauland vorgesehen hat. Ob die jeweiligen Gesetze dariiber hinaus Raum
fiir anderweitig gelagerte sanktionsbewehrte vertragliche Baupflichten las-
sen, wird im Einzelfall durch Auslegung zu ermitteln sein (Rz. 210 ff.). Gewiss
istaber, dass die Inhalte dieser Vertrige im Kontext kooperativer Planungen
vermutungsweise einer geniigenden gesetzlichen Grundlage entbehren und
deshalbinder Regel, d.h., wenn die private Partei der strukturellen Verhand-
lungsiibermacht des Staates nicht eigene 6konomische Verhandlungsmacht
entgegensetzen kann (Rz. 136), rechtlich problematisch sind.

558 Dieautomatische Aus-und Abzonung von Grundstiicken stellt eine typische Sanktion
fiir die Nichterfiillung von Baupflichten dar. Sie ist aus planerischer Sicht—das sei
i.S.e. Exkurses erwidhnt —aus den folgenden Griinden problematisch. Art.21 Abs. 2
RPG setzt fiir die Anpassung von Nutzungspldnen erheblich verdnderte Verhiltnisse
und das Bestehen iiberwiegender Interessen voraus. Geméss Art. 3 RPV sind planeri-
sche Entscheide zudem stets auf eine umfassende Interessenabwégung abzustiitzen.
Ein gesetzlicher Automatismus, der Einzelfallbeurteilungen verunmoglicht, ist mit
beiden Vorschriften nur schwer vereinbar. <Dabei gilt es zu bedenken, dass zwischen
der Zonierung und der automatischen Aufhebung des Zonierungsentscheids bis zu
15Jahreliegen konnen, was eine Neubeurteilung der planerischen Situation letztlich
unabdingbar macht. Die automatische Auszonung von Bauland an nichtperipheren
Lagen kann nicht zuletzt zu einem Verstoss gegen das Konzentrationsprinzip fiihren
(GRIFFEL, Befristung, S. 57ff., insb. S. 59 f.; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommen-
tar Nutzungsplanung, Art.15a Rz.73).
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IV. Mehrwertausgleichsvertrige

1. Definition, Funktionen, Gegenstand und Abgrenzung
1.1 Definition

Mehrwertausgleichsvertrige sind verwaltungsrechtliche Vertrige zwischen
einem Gemeinwesen und einer privaten Grundeigentiimerschaft, die den
Ausgleich planerisch geschaffener Grundstiicksmehrwerte zum Gegenstand
haben.559

1.2 Funktionen des Mehrwertausgleichs
a  Gerechtigkeitsfunktion

Die Erweiterung der Nutzungsmoglichkeiten von Grundstiicken durch Mass-
nahmen der Nutzungsplanung geht in aller Regel mit erheblichen Wertsteige-
rungen dieser Grundstiicke einher. Mit dem Ausgleich dieser Mehrwerte soll
die zuféllige wirtschaftliche Besserstellung Einzelner (teilweise) neutralisiert
werden.560 Betroffene Grundeigentiimerschaften werden deshalb verpflich-
tet, einen angemessenen Teil des realisierten Mehrwerts an den Staat abzu-
fliihren. Der Mehrwertausgleichspflicht liegen damit primér Gerechtigkeitser-
wagungenzugrunde. Sieist Ausdruckdes Gleichheitsgebotsgemass Art. 8BV.561

b  Stadtebauliche Funktion

Der Mehrwertausgleich steht sodann in engem Zusammenhang mit der Orts-
planung. Die Mittel, die den Gemeinden aus dem Mehrwertausgleich zuflies-
sen, werden dafiir benétigt, um den mit der Siedlungsentwicklung einherge-
henden Ausbau von 6ffentlichen Infrastruktur-und Versorgungseinrichtun-
gen (namentlich Schulen, Spitédlern, Senioren- und Pflegeheimen, Kultur-und
Freizeitangeboten, Strassen u.v.m.) zu finanzieren.562 Dariiber hinaus kann
die Ausgleichspflicht — soweit der Ausgleich auch in Sach- oder Dienstleistun-
gen erfolgen darf —besonders attraktive stadtebauliche Losungen ermogli-
chen, was die Planung «Hauptsitz Swiss Re» (Rz.13) belegt. Insofern hat der
Mehrwertausgleich auch eine stadtebauliche Funktion.563

559 Vgl. POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 115f.

560 Botschaft RPG1978,S.1016; RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.1.

561 BGE14311568, E.7.5(Pra 2018 Nr.103); RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung,
Art.5Rz.1.

562 BUHLMANN/KISSLING, Stidtebauliche Vertrige, S.7, 9ff.; MUGGLI, Kooperative Pla-
nung, S. 26.

563 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.58; BUHLMANN/KISSLING, Stidtebauliche Vertrige, S.7, 9 ff.; MUGGLI, Kooperative
Planung, S. 26.
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1.3 Typische Regelungsinhalte
a (Zweckgebundene) Geldleistungen

Die Palette moglicher Inhalte von Mehrwertausgleichsvertrigen ist so viel-
filtig wie die Planungen, fiir die sie integraler Bestandteil sind. Grundsitzlich
lassen sich aber zwei Formen des Mehrwertausgleichs unterscheiden: Ent-
weder erfolgt er als Geldleistung oder die ausgleichspflichtigen Grundeigen-
tiimerschaften versprechen die Erbringung einer konkreten Sach- oder
Dienstleistung. Soweit eine Geldleistung geschuldet ist, wird die Verwendung
der Mittel bei kooperativen Planungen typischerweise zweckgebunden sein.
Im Zentrum steht die Finanzierung stidtebaulicher Massnahmen, von denen
auch die Ausgleichspflichtigen profitieren. In der Stadt Ziirich verpflichtete
sich etwa die Ziirich Versicherungs-Gesellschaft AG als Gegenleistung fiir die
Erhohung der Ausniitzung des Grundstiicks, auf dem sich ihr Hauptsitz be-
findet, zur Zahlung von 8,4 Mio. Franken. Die Mittel sollen fiir die Neugestal-
tung der Hafenpromenade am Ziircher Seebecken verwendet werden, von der
nicht nur die Bevolkerung, sondern auch das Unternehmen, dessen Haupt-
sitz an der Hafenpromenade liegt, profitiert.564 Ahnlich verhilt es sich mit
einer Investorin einer Wohniiberbauung, die als Gegenleistung fiir eine pla-
nerisch gewdhrte Mehrausnutzung ihres Grundstiicks eine Geldleistung ver-
spricht, welche die Gemeinde zweckgebunden fiir den Bau einer an die Wohn-
tiberbauung angrenzenden Parkanlage mit Sport- und Spielmdglichkeiten
verwendet. Auch von dieser Vereinbarung profitiert nicht nur die Bevolke-
rung, sondern auch die Investorin, deren Investition durch die Aufwertungs-
massnahme im Quartier an Attraktivitit und folglich Rentabilitdt gewinnt.

b  Sach-und Dienstleistungen

Alternativ kann der Mehrwertausgleich auch in Form von Sach- oder Dienst-
leistungen erfolgen. Typische Beispiele bilden die Landabtretung fiir 6ffent-
liche Nutzungen, die Bereitstellung von Parken und Griinanlagen oder Spiel-
platzen, die Errichtung soziokultureller Einrichtungen des Gemeinwesens
oder Massnahmen zur Férderung des offentlichen Verkehrs.565 Der Regie-
rungsrat des Kantons Luzern bezeichnet diese Form des Mehrwertausgleichs
alsindirekt.566 In diesem Zusammenhang sei die Vereinbarung der Swiss Re

564 STADTRAT VON ZURICH, Stadtrat iiberweist Privaten Gestaltungsplan «Quai Zurich»
an Gemeinderat, Medienmitteilung vom 4.2.2015 [www.stadt-zuerich.ch/hbd > Me-
dien > Medienmitteilung].

565 Biihlmann/Perregaux DuPasquier/Kissling, Mehrwertausgleich, S. 11.
566 LGVE?2010IIINr. 11, E.V.B.
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mit der Stadt Ziirich erwihnt, mit der sich der Riickversicherer verpflichtete,
zum Ausgleich fiir eine durch die Stadt gewahrte Erweiterung der baulichen
Moglichkeiten am Hauptsitz des Unternehmens in einer seiner Liegenschaf-
ten im Zentrum der Stadt ein 6ffentliches Parkhaus zu betreiben (Rz.13). Als
spezielles Beispiel eines vertraglichen Mehrwertausgleichs in Form von Sach-
leistungen lisst sich die Vereinbarung der Gemeinde Disentis/Mustér mit einer
Bergbahnen-Gesellschaft nennen, mit der sich die Gesellschaft zur Zahlung
einer Mehrwertabgabe in Hohe von 810’000 Franken als Gegenleistung fiir
die Einzonung eines ihrer Grundstiicke verpflichtete. An Zahlungs statt sollte
sie dazu berechtigt sein, den Betrag innert zehn Jahren in betriebseigene
Beschneiungsanlagen und weitere die Attraktivitét des Skigebiets erhaltende
oder stirkende Anlagen zu investieren. Die Mehrwertabgabe wurde damit
durch eine vertragliche Investitionspflicht flexibilisiert, von der die Gemein-
de zwar nicht direkt, durch die Erh6hung ihres Anlagevermégens, profitier-
te, von der sie sich vermutlich aber einen indirekten Erfolg iiber stabile oder
sogar steigende Steuereinnahmen aus dem Tourismusbereich versprach.567

1.4 Abgrenzung zum Infrastrukturvertrag

Infrastrukturvertrage sind die wohl bekanntesten stidtebaulichen Vertrige
inder Schweiz. So etabliert der Begriff aber ist, so breit wird er auch verwen-
det. Grundsitzlich werden Infrastrukturvertréage als 6ffentlichrechtliche Ver-
trage verstanden, welche die Projektierung, Finanzierung und den Bau 6f-
fentlicher Infrastrukturen zum Gegenstand haben.568 Zur Infrastruktur einer
Gemeinde zdhlen einerseits Bauten und Anlagen der Erschliessung, nament-
lich Zufahrten sowie Wasser-, Energie- oder Abwasserleitungen, sowie ande-
rerseits Ausstattungen, d.h. Bauten und Anlagen, die wie Schulen, Spitdler
Sportanlagen oder Verwaltungsgebdude der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben
dienen.569 Nach dieser Definition ist der Begriff des Infrastrukturvertrags als
Oberbegriff fiir verschiedene Vertragstypen zu verstehen. Er umfasst ers-
tens Erschliessungsvertrige, soweit die Vertrige Fragen der Erschliessung
regeln (sog. unechte Infrastrukturvertrige), sowie zweitens Mehrwertaus-
gleichsvertrage, soweit die Vertrige die Ausstattung einer Gemeinde betref-
fen (sog. echte Infrastrukturvertrige).570 Teilweise wird der Begriff des Infra-
strukturvertrags synonym zum Begriff des Mehrwertausgleichsvertrags

567 BGer, Urteil1C_40/2015vom 18.9.2915, S. A.
568 MUGGLI, Kooperative Planung, S. 26.
569 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.107f.

570 EYMANN, Mehrwertausgleichsvertrige Bern, S.140; POLTIER, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Art. 5 Rz.122; SCHNEIDER, Planungsvorteile, S.175; i.d.S. auch
MUGGLI, Kooperative Planung, S. 26.
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verwendet.571 Fiir eine Unterscheidung spricht indes, dass Vertrige, die den
Mehrwertausgleich regeln, auch Leistungspflichten enthalten kdnnen, die
nicht auf die Errichtung bestimmter Infrastrukturen abzielen, etwa wenn die
Privaten der Gemeinde zum Zweck des Mehrwertausgleichs Land abtreten,
dasdemgenossenschaftlichen Wohnbau zur Verfiigung gestellt werden soll.572

2. Der Mehrwertausgleich geméss Art.5 RPG
2.1 Regelungvon 1979 und kantonale Umsetzung

Das Raumplanungsgesetz des Bundes verpflichtete die Kantone bereits in
seiner urspriinglichen Fassung vom 22. Juni1979in Art. 5 Abs. 1, fiir einen an-
gemessenen Ausgleich von erheblichen planerischen Mehr- und Minderwer-
ten zu sorgen. Bis zur RPG-Revision 2012, die am 1.Januar 2014 in Kraft trat,
blieb der Gesetzgebungsauftragin Bezug auf den Mehrwertausgleich jedoch
nahezu unerfiillt. Lediglich die Kantone Basel-Stadt, Neuenburg, Genf und
Thurgau hatten bis dahin eine Abgabe eingefiihrt, die es erlaubte, Mehrwerte
systematisch abzuschopfen; Genfund Thurgau erst kurz zuvor.573 In weiteren
vier Kantonen, niamlich Bern, Glarus, Graubiinden und Obwalden, bestanden
Regelungen zum vertraglichen Mehrwertausgleich.574 Einzelne Gemeinden,
wie die Stadt Ziirich, schopften seit einiger Zeit Planungsmehrwerte unmit-
telbar gestiitzt auf Art. 5 Abs. 1 RPG vertraglich ab. Diese Praxis blieb auf ko-
operative Sondernutzungsplanungen beschrinkt.575

2.2 Revision von 2012 und kantonale Umsetzung
a  Parlamentarischer Prozess

Nachdem die Kantone die bundesrechtskonforme Umsetzung des Mehrwert-
ausgleichsiber mehr als dreiJahrzehnte grossteils verweigert hatten, war es
tiberraschend, dass die UREK-S und nicht der Bundesrat eine deutliche Ver-
scharfungvon Art. 5RPGim Zuge der 1. Etappe der RPG-Revision anstiess. Der
Entwurf der Kommission sah fiir den Fall, dass die Kantone ihrem Gesetzge-
bungsauftrag auch weiterhin nicht nachkommen sollten, mit E-Art. 38a Abs. 1
RPG eine subsididre Mehrwertabgabe des Bundes vor.576 Dieser Entwurf

571 PFLUGER, Mehrwertabgabe, S.270.

572 EYMANN, Mehrwertausgleichsvertrige Bern, S.140.

573 Vgl.§120ff. BPG/BS; Art. 33 ff. LCAT/NE; Art. 30C ff. LaLAT/GE; §§ 63 ff. PBG/TG.

574 Vgl. aArt. 142 Abs.1BauG/BE; Art. 33 Abs.1 RBG/GL; aArt. 19 Abs. 3 KRG/GR; Art. 28a
BauG/OW.

575 AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S. 633; BUHLMANN/KISSLING, Stidtebauliche Ver-
trage, S.11f.

576 Amtl. Bull. 2010 SR 889ff., 897.
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scheiterte zwar im Nationalrat.577 Er legte aber den Grundstein fiir die Ver-
scharfung desbis dahin geltenden Rechts. Die letztlich gebilligte Fassung von
Art.5RPG gehtaufeinen Vorschlag der BPUK zuriick, der die Nichterfiillung
des Gesetzgebungsauftrags von Art. 5 Abs. 1 RPG innert Frist gemass Art. 38a
Abs. 4 und 5 RPG mit einem Bauzonenmoratorium sanktioniert.578 Kern der
revidierten Regelung bildete und bildet Art. 5 Abs. 1bis RPG, wonach Pla-
nungsvorteile aus Einzonungen mit einem Satz von mindestens 20 Prozent
auszugleichen sind. Verzichtet wurde dagegen auf E-Art. 5b Abs.1RPG, der
die Gemeinwesen dazu berechtigten wollte, Planungsmehrwerte, die nicht
von der bundesrechtlichen Ausgleichspflicht erfasst werden, vertraglich ab-
zuschopfen.579 Der Artikel zielte daraufab, die dahingehende kantonale Pra-
xis gesetzlich zu verankern.580 Die Gesetzesrevision 10ste in Fachkreisen eine
intensive Debatte iiber geeignete Regelungsmodelle aus, wobei dem vertrag-
lichen Mehrwertausgleich besondere Aufmerksambkeit galt.

b  Gegenstand der Revision

Art. 5 Abs.1RPG, der die Kantone dazu verpflichtet, fiir einen angemessenen
Ausgleich erheblicher Planungsvor- und -nachteile zu sorgen, bleibt unver-
dndert bestehen. Neu wird dieser Gesetzgebungsauftrag unter anderem
durch den bereits erwihnten Abs. 1bis konkretisiert, der Mindestanforderun-
gen an das kantonale Ausfiihrungsrecht formuliert. Abs. 1bis Satz 2 stellt klar,
dass die Ausgleichspflicht mit dem Planerlass begriindet wird, die Falligkeit
jedoch erst mit der Uberbauung oder Veriusserung des Grundstiicks eintritt.
Ob Abs. 1bis Satz 2 auch fiir den sog. «erweiterten Mehrwertausgleich» nach
Art. 5 Abs.1RPG gilt und damit auch auf Um- und Aufzonungen sowie weite-
re planerische Vorteile anwendbar ist, ist strittig.58! Der Ertrag, den die Ge-
meinden mit der Mehrwertabschopfung erzielen, ist nach Abs. 1ter zweckge-
bunden fiir den Ausgleich planerischer Minderwerte sowie fiir Massnahmen
gemiss Art. 3 RPG, insbesondere den Kulturlandschutz geméiss Abs. 2 und
die Siedlungsentwicklung nach innen gemiss Abs. 3 lit. abis, zu verwenden.582

577 Amtl. Bull. 2011 NR 1804.

578 Fiireinen Uberblick iiber die parlamentarische Diskussion siehe GRIFFEL, Raumpla-
nungs- und Baurecht, S. 93f.; RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5
Rz.2ff.

579 Amtl. Bull. 2010 SR 889; Amtl. Bull. 2011 NR 1583, 1593.
580 Votum Doris Stump, Amtl. Bull. 2011 NR 1586.

581 Bejahend: STALDER, Planungsvorteile, S. 81, 85, 87; verneinend POLTIER, in: Praxis-
kommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 86.

582 POLTIER zufolge sollen die Mittel fiir alle Massnahmen gemass Art. 3 RPG verwendet
werden diirfen (in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.72).
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Im Bereich des erweiterten Mehrwertausgleichs sind die Kantone bei der
Verwendung der Ertrage wohl frei.583 Wie bisher kann der Mehrwertaus-
gleich grundsétzlich auf drei Wegen erfolgen: iiber die Erhebung einer Mehr-
wertabgabe584, vertraglich585 und allenfalls {iber die Grundstiicksgewinn-
steuer.586 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist die Bemessung
des Ausgleichs mit bis zu 60 Prozent des Mehrwerts jedenfalls nicht unzulis-
sig.587 In der Literatur wird die Auffassung vertreten, dass auch eine voll-
standige Mehrwertabschépfung mit der Eigentumsgarantie vereinbar ist.588

¢ Umsetzunginden Kantonen

Bis zum Ablauf der Umsetzungsfrist gemdss Art. 38a Abs. 4 RPG am 30. April
2019 hatten 21 Kantone bundesrechtskonformes Ausfiihrungsrecht zu Art. 5
RPG verabschiedet. Fiinf Kantonen, ndmlich Genf, Luzern, Schwyz, Zug und
Ziirich, war es dagegen nicht gelungen, rechtzeitig eine bundesrechtskonfor-
me Mehrwertabgabe fiir die Einzonung von Bauland einzufiihren, weshalb
der Bundesrat fiir sie am 10. April 2019 gestiitzt auf Art. 38a Abs. 4 und 5 RPG
einen Einzonungsstopp per 1. Mai 2019 beschloss.589 Fiir den Kanton Ziirich
hat dieser nach wie vor Bestand.590 Nach dem herrschenden Teil der Lehre
entbindet Art. 5 Abs. 1bis RPG die Kantone nicht davon, gestiitzt auf Art. 5
Abs.1 RPG einen angemessenen Ausgleich fiir von Abs. 1bis nicht erfasste
Mehrwerte herzustellen.591 Deshalb war zunéchst unklar, ob das Bauzonen-
moratorium auch fiir diese Tatbestinde greift.592 Mit seinem Entscheid vom

583 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 87.

584 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz. 51.
585 Votum BRin Doris Leuthard, Amtl. Bull. 2012 NR 129.

586 Dader Satz der Grundstiicksgewinnsteuer geméss Art. 12 StHG degressiv sein und
damit aufnull sinken kann, wenn der Grundstiickserwerb lange zuriickliegt (Abs. 5),
muss nach Massgabe des kantonalen Rechts und im Einzelfall gepriift werden, ob sie
den Erfordernissen von Art. 5 RPG geniigt. Insgesamt erweist sich die Erhebung von
Mehrwerten iiber die Grundstiicksgewinnsteuer wohl als ungeeignet (POLTIER, in:
Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz. 35, 111f.; gl. A. PFLUGER, Mehrwert-
abgabe, S.269f.).

587 BGE105Ia134, E.3b (Pra 68 Nr. 243).

588 AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S.633f.

589 BR,Bundesratbeschliesst Einzonungsstopp in fiinf Kantonen, Medienmitteilung vom
10.4.2019 (www.admin.ch > Dokumentation > Medienmitteilungen).

590 ARE, Einzonungsstopp, Stand 1.6.2020 (www.are.admin.ch > Raumentwicklung &
Raumplanung > Raumplanungsrecht > Revision RPG > RPG 1: Umsetzung in den Kan-
tonen > Einzonungsstopp).

591 AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S.635; RIVA, in: Praxiskommentar Nutzungspla-
nung, Art.5Rz.15; a.A. STALDER, Planungsvorteile, S. 81.

592 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 38a Rz. 49f.

278


https://perma.cc/XUD7-S7PU
https://perma.cc/XUD7-S7PU
https://perma.cc/PH72-AP5Z
https://perma.cc/PH72-AP5Z
https://perma.cc/PH72-AP5Z
https://perma.cc/V87C-8CBN
https://perma.cc/ZWY9-5MKQ
https://perma.cc/V5KS-HJ8H
https://perma.cc/GKH2-AJ54
https://perma.cc/R2KF-8737
https://perma.cc/BZF8-79VW
https://perma.cc/BZF8-79VW
https://perma.cc/BZF8-79VW

279

280

140 Teil 2: Handlungsformen

10. April 2019, der allein auf die Umsetzung von Abs. 1bis abstellte, hat der Bun-
desrat nun Klarheit geschaffen.593 Geht man dennoch von einer Pflicht der
Kantone, fiir einen angemessenen Mehrwertausgleich iiber Abs. 1bis hinaus zu
sorgen, aus, stellt Art. 5 Abs. 1 RPG folglich nach wie vor eine lex imperfecta dar.

d  Regelungsmodelle

Soweit ersichtlich setzen alle Kantone fiir den Mehrwertausgleich im Grund-
satz auf die Erhebung einer Mehrwertabgabe. Die Mehrheit der Kantone sieht
eine tiber die Mindestanforderungen von Art. 5 Abs. 1bis RPG hinausgehende
Mehrwertabschépfung vor. Ausnahmen bilden die Kantone Genf und Nid-
walden, die den Mehrwertausgleich auf Neueinzonungen beschrinken. Mit
Abgabesitzen von selten mehr als 20 bis 30 Prozent findet die Abschopfung
insgesamt eher zuriickhaltend statt. Den hochsten Abgabesatz kennt der Kan-
ton Basel-Stadt mit 40 Prozent auf «Mehrnutzungen». Im Kantonen Bern koén-
nen die Gemeinden den kantonalen Satz fiir Neueinzonungen von 20 Prozent
aufbis zu 50 Prozent erh6hen, im Kanton Graubiinden von 30 auf 50 Prozent.
Den grossten Spielraum in Bezug auf den erweiterten Mehrwertausgleich
gemadss Art. 5 Abs. 1 RPG haben mit maximal 40 Prozent die Gemeinden des
Kantons Ziirich.594 14 Kantone sehen Regelungen fiir den Mehrwertausgleich
durch Vertrag vor.595

3. Zuléassigkeit
3.1 Stand der Rechtsprechung

Das Bundesgericht hatte bereits verschiedentlich Gelegenheit, sich mit dem
Mehrwertausgleich geméss Art. 5 RPG zu befassen.596 Gegenstand der Ent-
scheide waren aber jeweils abgaberechtliche und nicht die hier interessieren-
den vertragsrechtlichen Fragen. Zwar hat es verschiedentlich kantonale Re-
gelungen den vertraglichen Mehrwertausgleich betreffend erwdhnt, musste
sich mit diesen jedoch nie niher auseinandersetzen.597 Auf der kantonalen
Ebene existieren zwei dltere Entscheide der Verwaltungsgerichte Bern und
Luzern. Beide haben Fragen der Zulassigkeit von Vertragsinhalten zum Gegen-
stand, die sie jedoch unterschiedlich beantworten:

593 BR, Fn.589. Siehe dazuauch BGE 14311568, E. 7.2 (Pra 2018 Nr. 103).

594 ESPACESUISSE, Mehrwertausgleichin den Kantonen —tabellarischer Vergleich sowie
Bestimmungen im Wortlaut (beide Stand 23.12.2020) (www.espacesuisse.ch > Raum-
planung > Handlungsfelder der Innenentwicklung > Mehrwertausgleich).

595 Dazuausfiihrlich Rz.302ff.

596 Stattvieler BGE 143 I1 568 (Pra 2018 Nr. 103); BGE 142 1177; BGE 132 11 401 (Pra2007 Nr.
28); BGE 13111571 (Pra 2006 Nr. 128).

597 BGE 14311568, 7.3 (Pra2018 Nr. 103).
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Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern hatte 1983 einen 6ffentlichrecht-
lichen Vertrag zu beurteilen, mit dem die Grundeigentiimerschaft als Gegen-
leistung fiir die Einzonung von Land unter anderem einen Infrastrukturkos-
tenbeitrag von rund 408’000 Franken versprach. Der spitere Erwerber des
Grundstiicks setzte sich gegen den Vertrag mit dem Argument zur Wehr, ein
Privater kdnne sich ohne gesetzliche Grundlage gegeniiber dem Gemeinwesen
nicht vertraglich zu einer Abgabe verpflichten. Das Gericht pflichtete dem
Grundeigentiimer insofern bei, als es feststellte, dass der Staat Abgaben ohne
gesetzliche Grundlage nicht einfordern diirfe. Es hielt zugleich aber fest, dass
esPrivaten freistehe, staatlichen Eingriffen in ihre Rechte zuzustimmen und
gesetzlich nicht geschuldete Leistungen freiwillig zu versprechen.598 Einen
vom Grundeigentiimer geltend gemachten erheblichen Willensmangel wegen
begriindeter Furcht bzw. Grundlagenirrtums erkannte das Gericht mangels
hinreichender Substantiierung nicht an.599 Trotz anderweitiger schwerer Be-
denken gegen den Vertragé00 kam das Gericht zu dem Schluss, dass die pri-
vate Partei sich nicht ohne Verletzung von Treu und Glauben auf das Fehlen
einer gesetzlichen Grundlage und einen Grundlagenirrtum berufen konne.
Sie sei deshalb auf das abgegebene Zahlungsversprechen zu behaften.601
Anders entschied der Regierungsrat des Kantons Luzern, der 2010 die
Zuldssigkeit eines verwaltungsrechtlichen Vertrags verneinte, mit dem eine
Private die unentgeltliche Abtretung eines Teils ihres Grundstiicks als indi-
rekte Form des Mehrwertausgleichs versprochen hatte. Der Regierungsrat
begriindete die Aufhebung des Vertrags mit dem Argument, der Luzerner
Gesetzgeber habe die Einfiihrung einer Mehrwertabgabe mehrfach ausdriick-
lich abgelehnt. Das Fehlen einer entsprechenden Regelung sei als qualifizier-
tes Schweigen des Gesetzgebers zu deuten, weshalb kein Raum fiir etwaige
Vertrédge bestehe. Diese liessen sich folglich auch nicht auf Art. 5 RPG stiit-
zen.602 Ungeachtet dessen dusserte der Regierungsrat auch deshalb Beden-
ken hinsichtlich der Rechtméssigkeit von Mehrwertausgleichsvertriagen,
weil Zonierungen, die mit der vertraglichen Leistung einer Abgabe verkniipft
werden, «der Beigeschmack einer kéuflich erworbenen Planungsmassnah-
me» anhafte. Ob ein Grundstiick in eine Bauzone aufgenommen oder um-
oder aufgezont werden soll, sei primir nach den Zielen und Grundsétzen der

598 VGer/BE, Urteil der I. Kammer vom 19.12.1983, E. 3b und 3¢ (BVR 1985 315 ff.).
599 VGer/BE, Urteil der I. Kammer vom 19.12.1983, E. 4 (BVR 1985 315 fT.).

600 Weil der Vertrag als Austauschverhiltnis konzipiert war, entstehe der Eindruck der
Kauflichkeit von Planungsmassnahmen (VGer/BE, a.a.0., E. 3a).

601 VGer/BE,a.a.0.,E. 4. Das Bundesgericht schiitzte den Entscheid, ohne sich aber wei-
ter zur Zuldssigkeit des Vertrags zu dussern (siehe dazu Fn. 266).

602 LGVE2010IIINr.11,E.V.A.6.
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Raumplanung zu beurteilen und nicht danach, ob die Grundeigentiimer-
schaft zum Abschluss von Mehrwertausgleichsvertragen bereit sei oder nicht.
Die zuldssigen Inhalte von Mehrwertausgleichvertrigen seien aber auch des-
halb gesetzlich zu regeln, weil die Grundeigentiimerschaften — die Zonie-
rung der Grundstiicke komme nur zustande, wenn sie in den Vertrag einwil-
ligen — einem faktischen Kontrahierungszwang unterliegen wiirden.603

3.2 Standder Lehre
a Einleitende Bemerkungen

In der Debatte um die Revision des Mehrwertausgleichs vertraten National-
und Stinderat stets die Ansicht, vertragliche Ansitze sollten angesichts einer
dahingehenden bestehenden Praxis auch weiterhin zuldssig sein. Die Lehre
teilt diese Auffassung im Grundsatz. Strittig ist aber zweierlei: Zum einen
besteht Uneinigkeit dariiber, ob Art. 5 RPG grundsétzlich fiir alle ausgleichs-
pflichtigen Tatbestdnde Raum fiir die Vertragsform ldsst oder ob dieser nurim
Bereich des erweiterten Mehrwertausgleichs gemiss Abs. 1 besteht, nicht aber
im Bereich der Mindestabschépfung gemass Abs. 1bis,604 Strittig ist ferner, ob
Mehrwertausgleichvertrige einer iiber Art. 5 RPG hinausgehenden gesetz-
lichen Grundlage bediirfen bzw. welche Aspekte des Ausgleichs durch das
kantonale Recht konkretisiert werden miissen. Hierzu werden im Grundsatz
zwei Meinungen vertreten: Nach einer Ansicht finden Mehrwertausgleichs-
vertrdge in Art. 5 RPG eine mittelbare und damit hinreichende gesetzliche
Grundlage. Nach der anderen Ansicht bediirfen Mehrwertausgleichsvertrige
der ausdriicklichen Regelung in einem kantonalen Gesetz. Die Vertreter bei-
der Meinungen wollen sich auf die Rechtsprechung des Bundesgerichts ab-
gestiitzt wissen.

b  Meinung 1: Art. 5 RPG als mittelbare gesetzliche Grundlage

Wihrend fast vier Jahrzehnten ist der iiberwiegende Teil der Kantone dem
Gesetzgebungsauftrag von Art. 5 RPG nicht nachgekommen. Zugleich wuchs
in vielen Gemeinden der politische Druck vor allem in Bezug auf die Fest-
setzung von Sondernutzungspldnen, die einzelne Private wirtschaftlich bes-
serstellen, einen angemessenen Mehrwertausgleich zu erwirken. Mehrwert-
ausgleichsvertrige schienen dabei ein probates Mittel, um das Manko der
fehlenden Verfiigungskompetenz der Behérden zu kompensieren. Diese
Praxis wurde und wird durch Teile der Literatur gestiitzt, die Art. 5 RPG als

603 LGVE2010IIINr. 11, E. V.5.

604 Bejahend AEMISEGGER, der darauf hinweist, dass verschiedene Fachleute anderer
Auffassung seien (Mehrwertausgleich, S. 637).
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mittelbaregesetzliche Grundlage fiir dasvertragliche Handeln anerkennen.605
Aufgrund der Einwilligung der privaten Seite stelle die Kompetenznorm —so
das Argument — eine hinreichende gesetzliche Grundlage dar.6%6 Es schade
auch nicht, dass Mehrwertabgaben Kausalabgaben sind, fiir welche das stren-
ge Legalititsprinzip im Abgaberecht gilt. Art. 5 Abs. 1 RPGregle den Ausgleich
planungsbedingter Mehrwerte in den Grundziigen. Dessen Detaillierung
koénne auch in Bezug auf die abgaberechtlichen Essentialia, namentlich die
ausgleichspflichtigen Tatbestdnde und die Hohe des Ausgleichs, einvernehm-
lich erfolgen. Unter Bezugnahme auf die Entscheide Birmenstorf (AG)¢°7 und
Samnaun (GR)698 geht dieser Teil der Literatur davon aus, dass das Bundes-
gericht wiederholt Vertrige betreffend abgaberechtliche Tatbestinde, die
einer spezifischen Rechtsgrundlage entbehrten, geschiitzt habe. Der Mehr-
wertausgleich konne daher vertraglich erfolgen, ohne dass eine einseitig-
hoheitlich durchsetzbare Abgabe existiere. Fiir den Fall, dass das kantonale
Gesetz eine Mehrwertabgabe vorsieht und den vertraglichen Ausgleich we-
der ausdriicklich noch stillschweigend ausschliesst, soll von den abgaberecht-
lichen Essentialia durch Vertrag zulasten der privaten Gegenseite abgewi-
chen werden kénnen.609 Wohl mit Blick auf die Erfahrungen im Kanton Bern,
wo Mehrwerte lange Zeit selbst innerhalb einzelner Gemeinden in teilweise
sehr unterschiedlicher Hohe vertraglich abgeschopft wurden (Rz. 300), emp-
fehlen mittlerweile aber auch diese Autoren, die Eckpfeiler des vertraglichen
Mehrwertausgleichs gesetzlich zu fassen. Dadurch konne eine verfassungs-
konforme, namentlich eine rechtsgleiche und willkiirfreie Mehrwertabsch6p-
fung gewdhrleistet werden. Um den Behorden den nétigen Entscheidungs-
spielraum fiir situationsaddquate Losungen zu lassen, soll die Normierung
jedoch geniigend offen erfolgen.610

605 BUHLMANN/PERREGAUX DUPASQUIER/KISSLING, Mehrwertausgleich, S.12; RIVA, in:
Kommentar RPG, Art. 5 Rz.101; WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art.5
Rz.26.Im Grundsatz auch AEMISEGGER/KISSLING, die aber eine gesetzliche Regelung
ausrechtsstaatlichen und pragmatischen Griinden empfehlen (in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 87, 94 und 96). Dazu schon Fn. 531.

606 DazubereitsRz.257, siehe auch Rz.113f.
607 BGE105Ia207ff.
608 BGE1361142ff.

609 BUHLMANN/PERREGAUX DUPASQUIER/KISSLING, Mehrwertausgleich, S.12; POLTIER,
in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz.121; siehe sogleich Rz.284. A.A.
ADANK, Contrat de planification, Rz. 563, sowie AEMISEGGER, Mehrwertausgleich,
S. 637, der vertraglichen Gestaltungsspielraum nur dann gegeben sieht, wenn das
Gesetz die Bemessung der Abgabe im Prinzip, nicht aber der H6he nach vorsieht.

610 AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S.637;1i.d.S. auch EYMANN, Planungsmehrwert-
ausgleich Bern, S.11.
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¢ Meinung 2: Erfordernis eines kantonalen Gesetzes

Nach der zweiten Meinung bediirfen Mehrwertausgleichsvertrége einer ge-
niigend bestimmten gesetzlichen Grundlage im kantonalen Recht. Diese Posi-
tion wird unterschiedlich begriindet:

POLTIER stellt auf die Natur des Mehrwertausgleichs ab. Als kostenun-
abhingige Kausalabgabe, deren Hohe sich nicht aus der Natur der Abgabe
ableiten ldsst, unterliege der Mehrwertausgleich den Anforderungen des
Steuerrechtsund folglich dem (strengen) Legalitdtsprinzipim Abgaberecht.611
Inder Regel seien die behordlichen Gestaltungsspielrdume aufgrund formaler
Gerechtigkeitserwigungen im Steuerrecht klein, weshalb kein Raum fiir die
Vertragsform bestehe. Auch Mehrwertausgleichsvertrage seien daher nur zu-
lassig, wenn das Gesetz die Vertragsform ausdriicklich gestatte.612 Soweit das
Gesetz die Vertragsform ausdriicklich vorsehe, diirften die Anforderungen
an die Normdichte jedoch gelockert werden. Die vereinbarten Leistungs-
pflichten sollen zuldssig sein, wenn sie durch die Ziele des Erlasses, auf den sie
sich stiitzen, und von der Zustindigkeit der vertragschliessenden Behérde
gedeckt sind.613 Soweit der Mehrwertausgleich grundsétzlich durch eine Ab-
gabe oder Steuer erfolgt und das Gesetz die Vertragsform zulisst, stehe es den
Parteien frei, von den Essentialia zulasten der Privaten abzuweichen. Mit
Blick auf den Bundesgerichtsentscheid Samnaun gelte dies auch fiir den Ab-
gabesatz.614 Anstatt durch Geld kénne der Mehrwertausgleich sodann durch
Sachleistungen erfolgen.615

MULLER begriindet die Notwendigkeit einer expliziten gesetzlichen Re-
gelung mit dem Argument, es handele sich bei der Frage, ob und in welcher
Hohe Mehrwerte auszugleichen sind und fiir welche Zwecke die Ertrége ver-
wendet werden, um Entscheide von grosser raumplanerischer und fiskali-
scher Bedeutung. Diese habe der Gesetzgeber selbst und nicht die Verwal-
tung zu treffen. Fiir eine ausdriickliche gesetzliche Regelung spreche ferner,
dass Grundeigentiimerschaften bei ihrer Einwilligung in einen Mehrwert-
ausgleichsvertrag einem faktischen Kontrahierungszwang unterligen.616

611 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.119.

612 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.119.

613 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.120.

614 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz. 121, der diesbeziiglich auf
BGE 136 1142 verweist. Auf den Entscheid wird andernorts noch ausfiihrlich einzu-
gehen sein (Rz. 318f.).

615 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5Rz.121.
616 MULLER G., Zuldssigkeit, S.35f.
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3.3 Kritische Wiirdigung

a  Rechtsstaatliche Funktion des Legalitiitsprinzips:
Berechenbarkeit staatlichen Handelns

Wie hinldnglich ausgefiihrt wurde, sind Abstriche von der gesetzlichen Grund-
lage beim vertraglichen Handeln des Staates gerechtfertigt, wenn das Bediirf-
nis nach Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit der Handlungsadressaten
gering ist, weil die inhaltliche Konkretisierung des Rechtsverhéltnisses den
Parteien gleichermassen zusteht und dieses — mangels Anordnungsbefugnis
des Staates —nur zustande kommt, wenn auch die private Seite einwilligt. Nur
in diesem Fall und nur wenn die Einwilligung als freiwillig erteilt gelten kann,
ist das Bediirfnis nach Schutz der Privaten durch die enge Bindung des Staa-
tesan das Gesetz wie im Verfiigungsverfahren, in dem die Privaten Adressa-
ten staatlicher Anordnungen sind, verzichtbar (Rz.134f.). Weil Planungs-
massnahmen dem Staat vorbehalten sind und eine marktméssige Alternative
fehlt, unterliegen die Privaten im Bereich der Raumplanung jedoch einem
faktischen Kontrahierungszwang. Kooperative Planungen finden folglich in
einem Verhiltnis spezifisch gearteter Subordination statt (Rz. 168, 215).
Diese strukturelle Abhdngigkeit der Privaten vom Staat wird in der Pra-
xis je nach Verteilung der faktischen Verhandlungsmacht zu unterschiedli-
chen Verhandlungspositionen der Parteien fiihren, die zwischen zwei Polen
liegen — der uneingeschrankten Willensfreiheit der Privaten einerseits und der
volligen Abhingigkeit der Privaten vom staatlichen Angebot andererseits: Die
erste Extremsituation ist dadurch gekennzeichnet, dass der Staat der (meist
okonomischen) Verhandlungsmacht der Privaten keinerlei Verhandlungs-
macht entgegensetzen kann, um das private Gegentiber zum Vertragsschluss
zubewegen. Okonomisch rational handelnde Grundeigentiimerschaften wer-
densich in dieser Situation der Belastung eines Mehrwertausgleichs entzie-
hen. Der Mehrwertausgleich finde nicht statt. In der zweiten Extremsituation
ist die Verhandlungsposition der Behérden derart stark, dass sie den Vertrags-
inhalt —analog zum Verfiigungsverfahren — einseitig diktieren und den Ver-
tragsschluss faktisch erzwingen konnen. In diesem Szenario wére der Mehr-
wertausgleich liickenlos durchsetzbar. Von einer freiwilligen Einwilligung
in den Vertrag seitens der Privaten konnte dann aber keine Rede mehr sein,
weshalb Abstriche von den Anforderungen an die gesetzliche Grundlage un-
zuldssig wiren. Vielmehr erforderte das Legalititsprinzip eine geniigend
bestimmte Norm, die der faktischen Zwangslage, in der sich die Privaten be-
finden, Rechnung tragt und dem berechtigten Interesse nach Berechenbar-
keit und Vorhersehbarkeit staatlichen Handelns gerecht wird. Das vertrag-
liche Handeln der Beh6rden wiire folglich nur gerechtfertigt, wenn sich dieses
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auf eine Norm abstiitzen konnte, die auch die Anordnung der Ausgleichs-
pflicht stiitzen wiirde.617 In der Praxis wird das Kréafteverhdltnis der Parteien
oft zwischen diesen beiden Extrempositionen liegen. Art. 5 Abs.1 RPG als
bloss mittelbare gesetzliche Grundlage, die das kooperative Handeln des
Staats kaum begrenzt, wird dieser Interessenlage in aller Regel nicht gerecht
und scheidet deshalb nach hier vertretener Ansicht als gesetzliche Grundlage
jedenfalls im Grundsatz aus.

Diesgilt umso mehr, als vertragliche Losungen im Kontext des Mehrwert-
ausgleichs stets als Alternative zu einer Abgabe gedacht werden miissen und
damit an den strengen Anforderungen des Legalititsprinzips im Abgaberecht
zu messen sind. Mehrwertabgaben sind kostenunabhingige Kausalabga-
bené618, deren Erhebung zuldssig ist, wenn die Essentialia der Abgabe —das
Abgabeobjekt, das Abgabesubjekt und die Bemessung der Abgabe in den
Grundziigen —in einem Gesetz im formellen Sinne geniigend bestimmt ge-
regelt sind.619 Nach der hier vertretenen Ansicht muss sich auch der vertrag-
liche Mehrwertausgleich auf eine gesetzliche Grundlage stiitzen kénnen, die
den Anforderungen an das Legalititsprinzip im Abgaberecht geniigt. Andern-
falls bestiinde die Gefahr, dass das Abgaberecht umgangen und zulasten des
Individualrechtsschutzes der Privaten ausgehebelt wiirde.620

b  Rechtsstaatliche Funktion des Legalitiitsprinzips:
Herstellung von Rechtsgleichheit
(i) Promemoria 1: Geltung des Gleichheitsgebots

Dem Rechtsgleichheitsgebot, das eine differenzierende Behandlung vergleich-
barer Sachverhalte nur aus sachlichen Griinden gestattet, kommt in der Raum-
planung nur eingeschrinkte Bedeutung zu. Grundstiicken werden nicht nur
deshalb unterschiedliche Nutzungen zugeordnet, weil sachliche Griinde wie
die Topografie, die Lage oder die Grosse dieser Grundstiicke dafiir sprechen,
sondern weil raumplanerische Griinde dafiir sprechen. Zwar muss die Zu-
weisung zulidssiger Nutzungen auf vertretbaren planerischen Uberlegungen
beruhen. Faktisch geht die Umsetzung des Rechtsgleichheitsgebots aufgrund
der erheblichen planerischen Ermessensspielrdume der Behorden aber nicht
iiber das Willkiirverbot bzw. {iber eine Zweckmadssigkeitspriifung hinaus
(Fn. 418). Fiir die Mehrwertausgleichspflicht gilt dieser reduzierte Massstab

617 HOFFMANN, Vertragliche Losungen, S. 8f.
618 BGE1421177,E.4.3.1.

619 Fiir Abgaben der Kantone leitet die Literatur diesen Grundsatz aus Art. 5 Abs.1BV ab
(GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 479). Das Bundesgericht stiitzt sich dagegen auf
Art.127 Abs.1BV ab (BGE 1391138, E. 3.1).

620 1.d.S.auch EYMANN, Planungsmehrwertausgleich Bern, S.12.
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nicht. Die Ausgleichspflicht entsteht im Moment der Zuweisung der Nutzung
zu einer Parzelle und damit in einem Zeitpunkt, in dem die Behorden ihren
planerischen Gestaltungsspielraum bereits ausgeiibt haben. Sie ist Rechts-
folge, nicht Rechtsgrund der Planung. Das Gleichheitsgebot kommt trotz des
planerischen Kontexts damit uneingeschrinkt zum Tragen.

(ii) Promemoria 2: formale Gleichheit versus Einzelfallgerechtigkeit

Die Konkretisierung einer Verwaltungsrechtsbeziehung durch Vertragist zu-
lassig, wenn das Gesetz den Behorden einen relativ erheblichen Gestaltungs-
spielraum einrdumt, der nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes einvernehm-
lich konkretisiert werden soll (Rz. 99t.). Ein solcher Gestaltungsspielraum
besteht in der Regel fiir Sachverhalte, die der Gesetzgeber aufgrund ihrer
Komplexitdt nicht detailliert vorzeichnen kann. Solche verwaltungsrechtli-
chen Beziehungen unter Anwendung formaler Standards zu konkretisieren,
wire mit dem aus dem Rechtsgleichheitsgebot abgeleiteten Gebot einzelfall-
gerechter Entscheide nicht vereinbar und folglich nicht sachgerecht. Uber-
wiegt dagegen das Bediirfnis nach formaler Gleichheit, weil eine Vielzahl
gleich oder dhnlich gelagerter Fille zu regeln ist und keine sachlichen Griin-
de fiir eine Ungleichbehandlung bestehen, scheiden Vereinbarungslosungen
aus (Rz.185).621

(iii) Mehrwertausgleich als Fallgruppe formaler Rechtsgleichheit

Der Ausgleich planerischer Mehrwerte erfolgt in erster Linie aus Griinden
der Gerechtigkeit (Rz. 270). Wirtschaftliche Sondervorteile, die einzelne Pri-
vate ohne ihr Zutun aufgrund einer staatlichen Massnahme zufillig realisie-
ren, sollen durch deren Abschépfung neutralisiert werden. Der Mehrwert-
ausgleich bildet dabei ein typisches Beispiel fiir Staatshandeln, das ohne
weiteres einer Standardisierung zuginglich ist und damit die formale Gleich-
behandlung der staatlichen Handlungsadressaten verlangt. Der durch aus-
gewdhlte raumplanerische Massnahmen bedingte Wertzuwachs eines Grund-
stiicks begriindet die Pflicht zum Ausgleich dieses Wertzuwachses durch die
Eigentlimerschaft in bestimmter Hohe. Der Zusammenhang zwischen Wert-
zuwachs und Ausgleich lidsst sich miihelos in eine Konditionalnorm kleiden,
die fiir eine Vielzahl von Fillen Geltung beanspruchen kann. Der Tatbestand
(eine wertsteigernde Nutzungszuweisung) zieht die Rechtsfolge (den Ausgleich
inbestimmter Hohe) nach sich.622 Sollen Ausnahmen von dieser Regel gelten,
sind sie gesetzlich zu definieren. Ein dariiber hinausgehendes Bediirfnis nach

621 Vgl. MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 3Rz.37.
622 Vgl.BGE1051a134, E. 5b; HUNGERBUHLER, Kausalabgabenrecht, S. 519.
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Losungen im Einzelfall besteht nicht. Damit der Mehrwertausgleich aber wie
gefordertrechtsgleich erfolgen kann, miissen die Behorden in der Lage sein,
diesen liickenlos durchzusetzen. Ein Mehrwertausgleich, der einzig auf einer
vertraglichen Erhebungsoption beruht, scheidet deshalb aus, hinge das Ob
und das Wie doch andernfalls von der Einwilligung der Abgabepflichtigen ab.

(iv) Bedeutung der Einwilligung in Bezug auf das Gleichheitsgebot

Ob Private durch ihre Einwilligung auf den Anspruch auf rechtsgleiche Be-
handlung verzichten konnen, wird, wie bereits ausgefiihrt, kritisch diskutiert
(Rz.121). Sofern das Ergebnis grundsitzlichen Gerechtigkeitsvorstellungen
nicht widerspricht, diirfte der Verzicht aber von der Dispositionsbefugnis der
einwilligenden Person gedeckt sein. Voraussetzung ist freilich, dass die Ein-
willigung in Kenntnis der Ungleichbehandlung, d.h. informiert, erfolgt, was
letztlich eine entsprechend transparente Praxis der Behdrden bedingt. Sofern
ein Gesetz oder eine Praxis besteht, welche die Konditionalitit zwischen pla-
nerischer Massnahme und Mehrwertausgleichspflicht definiert, stellt sich die
Frage, weshalb eine 6konomisch rational handelnde Private freiwilligin eine
gegeniiber der im Gesetz oder durch die Praxis definierten Abgabe hohere
Abgabe und mithin in eine Mehrbelastung einwilligen sollte. Die Einwilli-
gungin eine solche Mehrbelastunglisst sich am Ende nur durch eine Druck-
situation erklidren, die aus der Abhingigkeit der Privaten vom Staat und damit
aus einer Asymmetrie der Verhandlungsmacht zulasten der Privaten resul-
tiert. In diesem Fall kann die Einwilligung nicht als freiwillig erteilt gelten. Sie
vermag deshalb auch eine geniigend bestimmte gesetzliche Grundlage nicht
zu substituieren (Rz.134).

(v) Spielraum fiir vertragliche Flexibilisierung

Ein Flexibilisierungsbediirfnis besteht allenfalls — und hier kommt die stadte-
bauliche Funktion des Mehrwertausgleichs zum Tragen (Rz.271) —in Bezug
auf die Form des Mehrwertausgleichs. Statt der Zahlung einer Abgabe kann
im konkreten Fall der gemeinsame Wunsch von Behorden und Privaten be-
stehen, den Ausgleich indirekt durch Sach- und/oder Dienstleistungen her-
zustellen. Die Ausgleichsregelung zum Gestaltungsplan Swiss Re ist hierfiir
ein anschauliches Beispiel (Rz.13). Entsprechende Losungen sind mit dem
Rechtsgleichheitsgebot so lange vereinbar, als sie die Ausgleichspflichtigenin
vergleichbarer Weise belasten wie eine Abgabe.

¢ Demokratische Funktion des Legalitdtsprinzips

Nicht zuletzt sprechen Griinde der demokratischen Legitimation fiir die ge-
setzliche Regelung des vertraglichen Mehrwertausgleichs. In einem demo-
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kratisch organisierten Rechtsstaat wie der Schweiz sind wichtige rechtset-
zende Entscheide dem formellen Gesetzgeber vorbehalten. Art. 164 Abs. 1BV
hilt diesen Grundsatz fiir den Bund fest. Fiir die Rechtsetzung der Kantone
folgt das Postulat unmittelbar aus dem Legalititsprinzip geméss Art. 5 BV.623
Abgaberechtliche Essentialia zihlen zu den «wichtigen» rechtsetzenden Be-
stimmungen; Art.164 Abs.1lit. d BV nennt sie ausdriicklich — dies nicht nur,
weil Abgaben in der Regel einen grossen Adressatenkreis haben und erheb-
lich in die Rechtsstellung der Abgabepflichtigen eingreifen, sondern auch,
weil die Einfiihrung und die Ausgestaltung von Abgaben politisch oft umstrit-
tenensind. Der Entscheid {iber das Ob und das Wie soll deshalb demokratisch
legitimiert sein.624 Der Mehrwertausgleich hat erhebliche finanzielle Aus-
wirkungen auf eine Vielzahl Betroffener und war und ist Gegenstand teilwei-
se kontrovers gefiihrter politischer Diskussionen. Neben den Abgabetatbe-
stinden stand und steht insbesondere die Hohe der Abgabe im Zentrum der
Diskussion.625 Uber beide Elemente hat der Gesetzgeber zu entscheiden und
nicht die vertragschliessende Behorde.

d  Entlastung des Verhandlungsprozesses

Kooperativen Planungen wohnt stets ein exploratives Vorgehen inne. Jede
Verhandlungssituation ist einzigartig und verlangt aufgrund der meist kom-
plexen stadtebaulichen oder auchrechtlichen Ausgangssituation nach einem
intensiven sowohl finanziellen als auch personellen Engagement aller Be-
teiligten. Auf diese Investition werden sich die Parteien umso eher einlassen,
je geringer sie das Risiko des Scheiterns der Verhandlungen einschitzen.
Gewisse Fixpunkte konnen dabei helfen. Die Erfahrung zeigt, dass die Dis-
kussion um einen angemessenen Mehrwertausgleich in Gemeinden, die keine
(hinreichenden) gesetzlichen Grundlagen kennen, zu schwierigen Verhand-
lungssituationen fithren kann. Dagegen konnen klare rechtliche Vorgaben
kooperative Planungen entlasten. Sie setzen einen Verhandlungsrahmen, in
dem sich der Fokus der Parteien auf planerische und nicht priméir auf finan-
zielle Aspekte richtet. Diese Klarheit wird nicht nur von privaten Akteuren
geschitzt. Sie schiitzt auch jene Gemeinden, die im Standortwettbewerb mit
anderen Gemeinden aus einer vergleichsweise schwachen Verhandlungs-
position heraus agieren.

623 TSCHANNEN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.164 Rz. 6.
624 TSCHANNEN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.164 Rz.7.

625 DasRingenum ein Mehrwertausgleichsgesetzim Kanton Ziirichist hierfiir beispielhaft
(siehe dazu schon Fn. 415).
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e Fazit

Wie gezeigt, sprechen sowohl demokratische als auch rechtsstaatliche Griin-
de fiir die gesetzliche Reglung des Mehrwertausgleichs. Aus der Analyse las-
sen sich dabei folgende Grundsitze fiir die Praxis ableiten: Sollen (bestimm-
te) planerische Mehrwerte ausgeglichen werden, hat der Ausgleich nach dem
Prinzip der formalen Gleichbehandlung liickenlos zu erfolgen. Demnach darf
die Erhebung nicht von der Einwilligung der Abgabepflichtigen abhdngen.
Vielmehr miissen die Behorden in der Lage sein, die Ausgleichspflicht anzu-
ordnen. Zudem erfihrt der Grundsatz der Verhiltnismaissigkeit bzw. Tausch-
gerechtigkeit (Rz.144) durch das Gleichheitsgebot eine Konkretisierung.
Dem Legalitédtsprinzip im Abgaberecht zufolge bedarf der Mehrwertaus-
gleich einer formell-gesetzlichen Grundlage, welche die Essentialia der Ab-
gabe regelt. Ausnahmen von der Ausgleichspflicht sind zuldssig, soweit sie
das Gesetz vorsieht. Eine vertragliche Flexibilisierung der Abgabe ist in Be-
zug auf die Art der Leistung denkbar, nicht aber in Bezug auf die ausgleichs-
pflichtigen Tatbestinde und die Bemessung der Abgabe. Diese lassen als
abschliessende Regelungen keinen Raum fiir Absprachen. In diesem Sinne
ist wohl auch das Bundesgericht zu verstehen, wenn es festhilt: «In besonde-
ren Féllen kann ein verwaltungsrechtlicher Vertrag [...] auch dann abge-
schlossen werden, wenn keine Norm ausdriicklich dazu erméchtigt, und es
darfeine Vertragspartei auch zu Leistungen verpflichtet werden, die ihr die
Behorde mittels Verfiigung nicht auferlegen konnte; doch miissen die ver-
traglich vereinbarten Leistungen auf einer gesetzlichen Grundlage beru-
hen.»626 Zwar schiitzte das Bundesgericht bereits Vertrage, die von den ab-
gaberechtlichen Essentialia zulasten der Privaten abwichen. Bei diesen han-
delte es sich aber um ausgesprochene Ausnahmefille, aus denen nichts All-
gemeingiiltiges abgeleitet werden kann.627 Zudem werden 6konomisch
rational handelnde Private einer iiber die gesetzlichen Vorgaben hinausge-
henden Belastung nur zustimmen, wenn sie, wie bei kooperativen Planun-
gen, unter rechtlich relevantem faktischem Zwang stehen. Ist eine solche
Drucksituation gegeben, taugt die Einwilligung der privaten Seite in eine
vertragliche Pflicht als Surrogat fiir eine geniigend bestimmte Norm nicht.
Derart zustande gekommene Vertrige sind mangels geniigender gesetzlicher
Grundlage urspriinglich fehlerhaft.628

626 BGE1361142,E.4.2.
627 Dazuausfiihrlich Rz. 318ff.
628 Zuden Rechtsfolgen und ihrer Geltendmachung siehe Rz. 567 ff.
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4. Regelungsvorschlag: Zwei-Schichten-Modell

Aus der Analyse leitet sich Folgendes ab: Die Ausgestaltung des vertraglichen
Mehrwertausgleichs nach rechtsstaatlichen Grundsitzen erfordert ein Zwei-
Schichten-Regelungsmodell. Das Modell fusst auf einer klassischen Mehr-
wertabgabe, fiir die das Gesetz im Einklang mit dem abgaberechtlichen Le-
galititsprinzip die abgaberechtlichen Essentialia festlegt. Als Alternative
stellt der Gesetzgeber eine vertragliche Option zur Verfiigung, die eine
Flexibilisierung der Abgabe hinsichtlich der Form des Ausgleichs zul&sst.
Anstelle von Geld wire der Ausgleich folglich auch durch gleichwertige Sach-
oder Dienstleistungen ganz oder teilweise méglich. Dagegen sind die Hohe
des zu leistenden Mehrwertausgleichs sowie die abgabebegriindenden Tat-
bestinde der Dispositionsbefugnis der Parteien entzogen.629 Sofern kein
Interesse an einer vertraglichen Losung besteht oder wenn sich eine Eini-
gung zwischen den Behérden und den abgabepflichtigen Privaten nicht fin-
denlisst, stiinde es in diesem Modell beiden Seiten jederzeit frei, sich auf die
Abgabel6sung zuriickzuziehen. Damit wire der Mehrwertausgleich nicht
nur liickenlos durchsetzbar. Die Behorden miissten Planungsmassnahmen
dann auch nicht mehr von der Einwilligung betroffener Grundeigentiimer-
schaften abhidngig machen. Das Modell wiirde folglich nicht nur zur rationa-
len Raumplanung beitragen. Es wiirde auch die privaten Kooperationspar-
teien vor unzuldssigem staatlichem Zwang schiitzen, die Planungsbehoérden
vom Vorwurf unzuldssiger Druckausiibung entlasten, Verhandlungen ver-
einfachen, Unsicherheiten verringerné3° und das Vertrauen in kooperative
Planungen insgesamt starken, ohne dabei das Potenzial kooperativer Pla-
nungen fiir besonders gute stidtebauliche Losungen zu begrenzen.631 Auf-
grund der garantierten Durchsetzbarkeit des Ausgleichs durch eine Abgabe
stiinde die vertragliche Option —was bisher nicht abschliessend geklart
war —auch fiir den Ausgleich im Bereich des bundesrechtlichen Minimums
gemdss Art. 5 Abs. 1bis RPG offen.632

5. Gesetzgebung der Kantone im Uberblick und kritische Wiirdigung
5.1 Kantonale Regelungsmodelle bis zur RPG-Revision 2012

Bis zum Inkrafttreten der ersten Etappe der Revision des Raumplanungsge-
setzes am 1. Mai 2014 kannten, wie bereits ausgefiihrt, vier Kantone, nimlich

629 Fiir einen Gesetzgebungsvorschlag HOFFMANN, Vertragliche Losungen, S.9.
630 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 5.

631 HOFFMANN, Vertragliche Losungen, S. 10.

632 Gl.A., AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S. 637.
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Bern, Graubiinden, Obwalden und Glarus, eine ausdriickliche Regelung des
vertraglichen Mehrwertausgleichs (Rz. 275). Der Kanton Bern, womitaArt. 142
Abs.1BauG bereits seit 1985 eine entsprechende Regelung in Kraft war, darf
dabei zweifellos als Vorreiter bezeichnet werden. Mit Art. 49 Abs.1VRPG weist
der Kanton die Besonderheit auf, dass verwaltungsrechtliche Vertrige nur
zuldssig sind, wenn das Gesetz die Vertragsform ausdriicklich erlaubt. Fiir den
Mehrwertausgleich stellte aArt. 142 Abs. 1 BauG eine solche ausdriickliche
Erlaubnis dar (Rz. 210). Demgegeniiber verzichtete der kantonale Gesetzgeber
darauf, den Inhalt der Vertrdge zu konkretisieren oder die Gemeinden auf
den Erlass einer Ausfiihrungsgesetzgebung zu verpflichten.633 Einige, langst
aber nicht alle Gemeinden ordneten die Eckpfeiler der Ausgleichspflicht in
Erlassen, wobei die gesetzliche Konkretisierung mehrheitlich durch die kom-
munale Exekutive erfolgte.634 Die Vielfalt der kommunalen Regelungen einer-
seits und die Abwesenheit kommunalen Ausfiihrungsrechts andererseits
fiihrten zu einer tiberaus heterogenen Mehrwertabschopfung, und zwar nicht
nur zwischen den Gemeinden, sondern dort, wo Richtlinien ginzlich fehlten,
auch innerhalb von Gemeinden.635 In keiner der Gemeinden waren die Ver-
trage durch die Moglichkeit der Behorden, eine Abgabe zu erheben, unterlegt.
Diese Situation fiihrte rasch zu grundsétzlicher Kritik an dem Modell. Zum
einen wurde die rechtsungleiche Umsetzung des Ausgleichs beméngelt. Zum
anderen beklagten Grundeigentiimerschaften, die Mehrwertausgleichsver-
trage mit Behérden verhandelt hatten, sie hétten sich durch diese unter Druck
gesetzt gefiihlt.636 Zu Rechtsstreitigkeiten kam es zwar nicht.637 Die Kritik
blieb aber dennoch nicht folgenlos. Wiahrend in vielen anderen Kantonen das
Instrument der Mehrwertausgleichsvertrage erst nach und nach entdeckt und
etabliert wurde, vollzog der Kanton Bern mit seiner Revision der Art. 142 ff.
BauGvom12. September 2019 einen eigentlichen Systemwechsel.638 Neu setzt

633 aArt. 142 Abs.1BauG lautete: «Die Planungsvorteile werden durch die Steuergesetz-
gebungerfasst. Ausserdem konnen sich die Grundeigentiimer, denen durch Planungs-
massnahmen zusétzliche Vorteile verschafft werden [...], vertraglich verpflichten,
einen angemessenen Anteil des Planungsmehrwertes fiir bestimmte 6ffentliche Zwe-
cke zur Verfiigung zu stellen.»

634 EYMANN, Planungsmehrwertausgleich Bern, S. 10.
635 EYMANN, Mehrwertausgleichsvertrige Bern, S.140.

636 EYMANN, Planungsmehrwertausgleich Bern, S.12.

637 EYMANN, Planungsmehrwertausgleich Bern, S.12.

638 Mitder Gesetzesrevision soll den bundesrechtlichen Mindestvorgaben und dem In-
teresse nach Rechtssicherheit Rechnung getragen werden (Vortrag BauG/BE, S. 31).
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der Kanton fiir den Mehrwertausgleich primir auf eine Abgabelésung. Ver-
tragliche Losungen werden nur noch in engen Grenzen gestattet. Sie haben
ihre Bedeutung fast vollstindig eingebiisst.639

Graubiinden, Obwalden und Glarus implementierten 2004, 2009 bzw.
2010 eine dem fritheren Berner Modell vergleichbare Regelung. Die drei Kan-
tone setzten fiir den Mehrwertausgleich auf Vertrdge, ohne diese mit einer
Verfiigungsoption zu unterlegen. Die dem Modell innewohnenden Probleme
mangelnder Rechtsgleichheit und staatlicher Druckausiibung auf die private
Vertragspartei waren dabei bereits in den Normen angelegt und —wie am
Beispiel Glarus deutlich wird — ohne weiteres erkennbar: aArt. 33 Abs.1RBG/
GL verpflichtete die Beh6rden dazu, «wenn immer moglich» Mehrwertaus-
gleichsvertridge abzuschliessen. Ob der Mehrwertausgleich tatsdchlich er-
folgte, hing folglich nicht von sachlichen Kriterien, sondern von der Verhand-
lungsmacht der beteiligten Parteien ab. Die Bestimmung wurde mittlerweile
revidiert (Fn. 648). Gemaiss Art. 28a Abs. 2 BauG/OW, der seit 1994 in Kraftist,
sollen Grundeigentiimerschaften zum Ausgleich von Mehrwerten aus Ein-
oder Aufzonungen «vertraglich verpflichtet» werden kénnen. Die Bestim-
mung istinsofernirrefiithrend bzw. vielsagend, als sich Private durch Vertrag
nur selbst verpflichten konnen, da sie andernfalls inihrer Willensautonomie
eingeschrankt wiren. In der Zwischenzeit hat der Kanton die Regelung inso-
weit ergdnzt, als auf Mehrwerte aus Ein- und bestimmten Umzonungen eine
Abgabe von 20 Prozent des Bodenmehrwerts zu entrichten ist. Damit sind
vertragliche Losungen jedenfalls im Umfang von 20 Prozent des Mehrwerts
durch eine Verfiigungsoption unterlegt.640

5.2 Kantonale Regelungsmodelle seit der RPG-Revision 2012
a Uberblick

Seit der RPG-Revision 2012 haben sich zehn weitere Kantone entschieden,
alternativ oder erginzend zu einer Abgabel6sung den vertraglichen Mehr-
wertausgleich ausdriicklich zu erlauben. Die diesbeziiglichen Bestimmun-
gen sind unterschiedlich stark ausdifferenziert. Die vier Kantone, die den
vertraglichen Mehrwertausgleich bereits zuvor kannten, haben diesen zum
Teil grundlegend revidiert. Im Grundsatzlassen sich vier Regelungsmodelle
unterscheiden.

639 PFLUGER, Mehrwertabgabe, S.270. Dazu auch Fn. 651.
640 Siehe Art.28bff. BauG/OW.
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b  Regelungsmodell 1: Zuldissigkeit von Vertrdgen im Rahmen
der Abgabeldsung

Ein erstes Modell, fiir das sich die Kantone Luzerné41, Schaffhausen642, Solo-
thurn6é43, Schwyz644 sowie teilweise Zugé45 entschieden haben, ist dadurch
gekennzeichnet, dass vertragliche Losungen konsequent mit einer Abgabe-
16sung unterlegt sind. Diese Kantone lassen vertragliche Lésungen lediglich
alternativ zu einer bestehenden Abgabe zu und begrenzen den vertraglichen
Verhandlungsspielraum im Kern auf die Form des Mehrwertausgleichs. Von

641 Luzernsiehtgemdiss §105Abs.1i.V.m. § 105b Abs.1PBG eine Mehrwertabgabe von 20
Prozent vor. Sie ist auf Mehrwerten aus Ein-, Um- und Aufzonungen in Gebieten mit
Bebauungs- oder Gestaltungsplanpflicht sowie bei Erlass oder Anderung eines Be-
bauungsplanes zu entrichten. Gemadss § 105a Abs.1PBG kann die Gemeinde bei Um-
und Aufzonungen in Gebieten mit Bebauungs- oder Gestaltungsplanpflicht und bei
Erlass oder Anderung eines Bebauungsplans «anstelle» der Veranlagung der Abgabe
verwaltungsrechtliche Vertriage mit den Grundeigentiimerschaften abschliessen.

642 Schafthausen erhebtgemiss Art.3 Abs.1i.V.m. Art. 4 Abs.1 MAG eine Abgabe auf Mehr-
werten aus Neueinzonungen sowie aus der Zuweisung von Boden zu einer Material-
abbau- und Deponiezone von 30 Prozent und auf Mehrwerten aus Umzonungen von
20 Prozent. Geméss Art.9 Abs.1und 2 MAG steht es den Gemeinden frei, zusitzlich
zum kantonalen Mehrwertausgleich den Ausgleich von Planungsvorteilen aus Auf-
zonungen zu regeln. Sie konnen dazu Abgaben von hochstens 20 Prozent des Mehr-
werts vorsehen und als Alternative zur Abgabe den Ausgleich mittels stidtebaulicher
Vertrage zulassen (Bericht MAG/SH, S.11).

643 Im Kanton Solothurn werden gemadss § 5i.V.m. § 8 Abs. 1 PAG Mehrwerte aus Einzo-
nungen und bestimmten Umzonungen mit einer Abgabe von 20 Prozent belegt. Ge-
maéss § 8 Abs. 2 PAG kénnen die Gemeinden maximal einen zusitzlichen Satz von bis
zu 20 Prozentpunkten festlegen. Eine Regelung des Ausgleichs mittels verwaltungs-
rechtlicher Vertrage ist gemadss § 2 PAG zulissig. In diesem Fall kann der Ausgleich
auch aus Sachleistungen, wie etwa dem Bau von Freizeit- und Parkanlagen oder kul-
turellen Einrichtungen, die der Offentlichkeit zuginglich sind, bestehen. Dabei hat
sich der Wert der Sachleistung am alternativ geschuldeten finanziellen Ausgleich zu
orientieren (Botschaft PAG/SO, S.10).

644 Schwyz fithrt mit § 36d ff. PBG eine Abgabe fiir Mehrwerte aus Ein-, Um- und Aufzo-
nungen ein. Der Ausgleich von Mehrwerten aus Um- und Aufzonungen steht gemiss
§36d Abs.2 PBGim Ermessen der Gemeinden. Gemass § 36h Abs. 1 PBG kann die kom-
munale Exekutive, anstatt die Mehrwertabgabe zu erheben, einen «gleichwertigen»
Infrastrukturvertrag mit den Abgabepflichtigen abschliessen. Sind die Abgabepflich-
tigen mit einer vertraglichen Losung nicht einverstanden, konnen sie gemadss § 36h
Abs.2 PBG die Veranlagung der Mehrwertabgabe verlangen.

645 ImKanton Zugunterstehen gemdss § 52a Abs.1und 2 PBG Mehrwerte aus Einzonun-
gen und Umzonungen von Zonen des 6ffentlichen Interesses zu iibrigen Bauzonen
einer Abgabepflicht von 20 Prozent. Gemiss § 52a PBG kann die Mehrwertabgabe
anstelle einer Barleistung vertraglich gesichert auch als Sachleistung erfolgen. Er-
folgt die Mehrwertabgabe vollstandigals Sachleistung, muss der geschitzte Geldwert
der Mehrwertabgabe entsprechen. Erfolgt sie teilweise als Sachleistung, ist die For-
derung aus der Mehrwertabgabe nur bis zum geschitzten Geldwert dieser Sachleis-
tung gedeckt. Der Restbetrag wird in Geld bezahlt (siehe aber Fn. 655).
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den durch die Abgaberegelung definierten ausgleichspflichtigen Tatbe-
stinden und der Hohe der Abgabe darf dagegen nicht abgewichen werden.
Dieses Regelungsmodell wurde als Zwei-Schichten-Modell vorgestellt (Rz. 299).
Auffilligist, dass sich keiner der Kantone dafiir entschieden hat, alle abgabe-
rechtlichen Tatbestinde konsequent durch eine vertragliche Option zu un-
terlegen. Stattdessen bleibt die Vertragsvariante durchweg auf einzelne aus-
gleichspflichtige Tatbestdnde im Bereich des erweiterten Mehrwertausgleichs
nach Art. 5 Abs.1RPGbeschrinkt. Ein rechtlicher Grund fiir diese Beschrin-
kungist nicht ersichtlich. Das stadtebauliche Potenzial vertraglicher Losun-
gen wird dadurch ohne Not begrenzt.

¢ Regelungsmodell 2: AbgabelGsung als Ausgangspunkt; Abweichungen
durch Vertrag zuldssig

Ein zweites Regelungsmodell ist dadurch gekennzeichnet, dass die Kantone
zwar eine Mehrwertabgabe vorsehen, es den Gemeinden aber ausdriicklich
gestatten, von dieser zulasten der Privaten in Bezug auf die Hohe des Aus-
gleichs und teilweise auch auf die Tatbestinde, die der Abgabepflicht zugrun-
deliegen, abzuweichen. Zu den Kantonen, die dieses Modell gewédhlten haben,
zahlen Aargau$46, Appenzell-Innerrhoden647 und Glarus648 und Ziirich649.

646 Der Kanton Aargau erhebtgemass § 28a Abs. 1BauG eine Abgabe auf Mehrwerten aus
Einzonungen und bestimmten Umzonungen von 20 Prozent. Gemiss Abs. 2 konnen
die Gemeinden den Abgabesatz auf hochstens 30 Prozent erhohen und vertraglich
Leistungen vereinbaren, die den Ausgleich anderer Planungsvorteile bezwecken.

647 Der Kanton Appenzell Innerrhoden erhebt geméss Art. 90c Abs.1BauG eine Abgabe
aufMehrwerten aus Einzonungen von 20 Prozent. Fithren planerische Massnahmen
zu zusdtzlichen Vorteilen, konnen mit den Eigentiimerschaften gemass Abs. 2 ver-
traglich h6here «Abgaben» vereinbart werden. Gemiss Abs. 3 kann der Ausgleich des
Mehrwerts in Form von Sach- und Dienstleistungen vertraglich vereinbart werden.
Die Gegenleistung muss dabei mindestens der Mehrwertabgabe entsprechen.

648 Der Kanton Glarus erhebt geméss Art. 33b Abs.1RBG eine Abgabe auf allen erhebli-
chen Vorteilen, die durch raumplanerische Massnahmen entstehen. Alternativdazu
konnen gemadss Art.33h Abs. 1 RBG vertragliche Abreden getroffen werden, wobei der
Vertrag gemass Abs. 2 neben der Hohe der Abgabe weitere Leistungen der Grundei-
gentiimerschaften im 6ffentlichen Interesse, wie die Errichtung von 6ffentlichen
Spiel- oder Parkpldtzen oder Landabtretungen, beinhalten kann. Diese Leistungen
konnen geméss Abs. 3 bei der Bemessung des Mehrwertausgleichs angemessen be-
riicksichtigt werden.

649 Der Kanton Ziirich sieht geméiss § 2 Abs. 11.V.m. § 4 Abs.1 MAG eine Mehrwertabgabe
fiir Einzonungen sowie fiir die Umzonung einer Zone fiir 6ffentliche Bauten von 20
Prozentvor. Den Ziircher Gemeinden steht es gemiss § 19 Abs. 1 und 3 MAG frei, Mehr-
werte aus Auf- und sonstigen Umzonungen mit einer Abgabe in Hohe von héchstens
40 Prozent zu belasten. Gemdss Abs. 6 ist der Ausgleich mittels stidtebaulicher Ver-
trage anstelle der Abgabe zuldssig. Er kann diesfalls von der aufgrund des Mehrwerts
geschuldeten Abgabe abweichen, darf die kantonalgesetzliche Hochstgrenze jedoch
nichtiibersteigen. Der vertragliche Ausgleich kann geméss § 21 Abs. 2 MAG u.a. durch
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Ein solches Modell weckt, wie ausgefiihrt, aus Griinden des Individualrechts-
schutzes und aus Gerechtigkeitserwidgungen Bedenken, zumal eine Begriin-
dung bzw. ein Massstab fiir die iiber die Abgabe hinausgehende Abschop-
fung fehlt.

d  Regelungsmodell 3: Mehrwertabschopfung durch Abgabe oder Vertrag

Ein drittes Regelungsmodell, das sich in den Kantonen Basel-Landschaft659,
Bern651, Obwalden652 und St. Gallen653 sowie teilweise in den Kantonen Grau-
biindensé54 und Zug655 findet, sieht fiir verschiedene Abgabetatbestinde ent-
weder nur eine Abgabel6sung oder nur die Vertragsoption vor. Diesem Modell
haftet in Bezug auf die vertragliche Losung, neben den bereits genannten
Bedenken hinsichtlich des Indualrechtsschutzes und der Rechtsgleichheit
(Rz.298), der Makel an, dass der Umstand, welche Mehrwerte in welchem

die Beteiligung der Bauherrschaft an der Infrastruktur, der Gestaltung des 6ffentli-
chen Raums oder an 6ffentlichen Einrichtungen, die Abtretung von Land oder als
Verpflichtung zur Schaffung von preisgiinstigem Wohnraum erfolgen (lit. a-e).

650 Basel-Landschaft erhebt gemiss § 2 Abs. 1 GAP eine Abgabe von 20 Prozent auf Ein-
zonungen. Gemiss Abs. 2 sind die Gemeinden nicht berechtigt, weitergehende Mehr-
wertabgaben zu erheben. Bei Quartierplanungen und Ausnahmeiiberbauungen ha-
ben sie gemass Abs. 3 allerdings die Moglichkeit, mit der betroffenen Grundeigentii-
merschaft einen Infrastrukturbeitragin Form von Geld-, Sach- oder Dienstleistungen
zu vereinbaren, der mit dem Bauvorhaben in Zusammenhang steht.

651 Im Kanton Bern sind vertragliche Losungen geméiss Art.142a Abs. 3 BauG nur noch
fiir den Ausgleich von Mehrwerten, die durch die Zuweisung von Land in Material-
abbau- und Deponiezonen entstehen, zuldssig. Den Gemeinden steht es frei, diese
Mehrwerte durch Geld- oder Sachleistungen abzuschépfen. Entscheiden sie sich da-
fiir, haben sie aus Griinden der Rechtsgleichheit fiir eine liickenlose Durchsetzung zu
sorgen. Es sei deshalb «entweder in allen Fédllen von Art. 142a Abs. 3 BauG eine ver-
tragliche Abschopfung vorzusehen oder in keinem» (AGR/BE, Erlduterungen MWAR,
S.8). Der Ausgleich kann entweder in Geld- oder in Sachleistungen erfolgen (AGR/BE,
Erlduterungen MWAR, S. 8).

652 Obwalden hat im Mai 2019 mit Art.28b Abs. 1 BauG eine Abgabe auf Mehrwerten aus
Einzonungen und bestimmten Umzonungen von 20 Prozent eingefiihrt. Geméss dem
seit1994 in Kraft stehenden Art.28a Abs. 2 BauG kénnen Grundeigentiimerschaften,
denen durch Planungsmassnahmen zusitzliche Vorteile zur Ein- oder Aufzonung
verschafft werden, vertraglich verpflichtet werden, einen angemessenen Anteil des
Mehrwerts zur Sicherstellung oder Steigerung der Baulandverfiigbarkeit zu leisten.

653 Der Kanton St. Gallen schopft gemass Art. 58 PBG Mehrwerte aus Einzonungen von
20 Prozent mittels Abgabe ab. Mehrwerte, auf denen keine Abgabe erhoben wird,
koénnen gestiitzt auf Art. 65 Abs. 11it. e PBG vertraglich abgeschopft werden.

654 Siehe Rz.306, Fn.656.

655 Gemadss §52a0 Abs.2a PBG konnen Zuger Gemeinden festlegen, dass sie mittels ver-
waltungsrechtlicher Vertrdge eine Mehrwertabgabe von maximal 20 Prozent des

Bodenmehrwerts auf bestimmten Mehrwerten aus Auf- und Umzonungen von den
Grundeigentiimerschaften erheben (vgl. aber Fn. 645).
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Umfang abgeschopft werden, von der Einwilligung der abgabepflichtigen
Privaten abhéngt. Die Abgabe ist folglich nicht liickenlos durchsetzbar und
planerische Entscheide hingen vom Verhalten Dritter ab, sind also nicht das
Ergebnis einer strikt sachbezogenen, umfassenden Abwégung der infrage
stehenden Interessen.

e  Regelungsmodell 4: Ausdriickliches Verbot vertraglicher Lésungen

Ein ausdriickliches Verbot vertraglicher Losungen in weiten Teilen sieht ein-
zig der Kanton Graubiinden vor.656 Vertrige, die dieses Verbot missachten,
sind nichtig.657 Wenngleich dieser Regelungsansatz rechtsstaatlich unbe-
denklich ist, schrinkt der Verzicht auf die vertragliche Flexibilisierung der
Abgabe das Potenzial kooperativer Planungen erheblich ein — eine verpasste
Chance, wenn es darum geht, kreative Losungen fiir die stidtebauliche Ver-
dichtung zu entwickeln (Rz. 299).

f  Weiterhin bestehende Praxis: Art. 5 Abs. 1 RPG als mittelbare
Gesetzesgrundlage

Ungeachtet der gesetzlichen Grundlagen besteht in einigen Gemeinden nach
wie vor eine Vertragspraxis, die sich unmittelbar auf Art. 5 Abs. 1 RPG abstiit-
zen will.658 Die grundsétzlichen Bedenken gegeniiber dieser Losung wurden
hinldnglich ausgefiihrt (Abschn. 3.3.)

5.3 Fazit

Die Erkenntnis, dass vertragliche Vereinbarungen in den Grundziigen, d.h.
in Bezug auf die Hauptpflichten, stets durch eine Verfiigungslésung unterlegt
sein miissen, ist nicht neu. In den Bereichen der Erschliessung und im Ent-
eignungsrecht, wo verwaltungsrechtliche Vertrige fest etabliert sind, wird
dieses Modell seit langer Zeit ganz selbstverstindlich praktiziert (Rz. 313).
Dass sich die Praxis gestiitzt durch Teile der Literatur gerade im Bereich des

656 ImKanton Graubiinden wird geméss Art.19j Abs.1und Art. 191 Abs.1KRG eine Abgabe
auf Mehrwerten aus Einzonungen von 30 Prozent erhoben, welche die Gemeinden
gemadss Art. 191 Abs. 2 KRG auf maximal 50 Prozent erhohen bzw. gemass Abs. 3 auf 20
Prozent senken konnen, wenn ein besonderes offentliches Interesse an der Einzo-
nung des betreffenden Grundstiicks besteht. Gemiss Art.19j Abs. 2 KRG konnen die
Gemeinden zusitzliche Abgabentatbestdnde vorsehen, fiir die sie geméss Art. 191
Abs. 4 KRG den Abgabensatz festlegen. Vertragliche Losungen sind geméss Art.19j
Abs. 3 KRG nur zuléssig, wenn die Gemeinden die Zuweisung von Land in eine Mate-
rialabbau-, Materialablagerungs- oder Deponiezone als Abgabetatbestand vorsehen.
Vereinbart werden diirfen angemessene Geld- oder Sachleistungen.

657 Art.108a Abs.1KRG/GR.
658 AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S. 633.
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Mehrwertausgleichs von ihren dogmatischen Grundsitzen entfernt hat, mag
praktischen Bediirfnissen geschuldet gewesen sein. Mit rechtsstaatlichen
Standardsist sie (vorbehaltlich besonders gelagerter Einzelfélle) jedoch nicht
vereinbar. Es gilt, sie deshalb wieder gesetzlich einzuhegen und auf rechts-
staatliche Grundsatze zuriickzufiihren. Die Revision von Art. 5 RPG im Jahr
2012 hat hierzu Anlass geboten —eine Chance, die einige, bei weitem aber
nicht alle Kantone genutzt haben. Die Praxis wird die Vor- und Nachteile der
verschiedenen Regelungsmodelle zum Vorschein bringen und allenfalls Kor-
rekturmassnahmen auslosen. Es bleibt zu hoffen, dass das Instrument des
vertraglichen Mehrwertausgleichs anders als im Kanton Bern bis dahin nicht
derartbeschidigtist, dass sich die Gesetzgeber dazu entschliessen werden,
lieber gdnzlich darauf zu verzichten.

V. Erschliessungsvertrige

1. Definition, Funktionen und Gegenstand
1.1 Definition
a DerErschliessungsvertrag

Erschliessungsvertrige sind verwaltungsrechtliche Vertriage zwischen dem
Gemeinwesen und einer Grundeigentiimerschaft, welche die Erschliessung
von Grundstiicken zum Gegenstand haben.659

b  DieErschliessung gemdss Art. 19 RPG

Die zonen- und bauordnungsgemaisse Nutzung eines Grundstiicks setzt die
Erschliessung dieses Grundstiicks voraus.660 Gemass Art. 19 Abs. 1 RPG gelten
Grundstiicke als erschlossen, wenn die fiir die vorgesehene Nutzung hinrei-
chende Zufahrt besteht und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie Ab-
wasserleitungen so nahe an das Grundstiick heranfiihren, dass ein Anschluss
ohne erheblichen Aufwand moglich ist. Den Kantonen steht es frei, weitere
Erschliessungserfordernisse zu definieren.é6! Die Erschliessung bildet das
Bindeglied zwischen Nutzungsplanung und Baubewilligung662: Als raum-
wirksame Aufgabe untersteht sie zum einen der Planungspflicht und ist ein-
gebettet in die Richt- und die Nutzungsplanung.663 Zum anderen ist sie Vor-
aussetzung fiir die Baureife eines Grundstiicks und folglich fiir die Erteilung

659 Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1322.

660 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.107.

661 Vgl. GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.108f.

662 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.112.

663 JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.19 Rz. 54 m.w.H.
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der Baubewilligung geméss Art. 22 Abs. 2 lit. b RPG.664 Die Errichtung von
Erschliessungsanlagen in Bauzonenist gemass Art. 19 Abs. 2 Satz1RPG Sache
des Gemeinwesens.665 Dieses hat in Erschliessungsprogrammen auszuwei-
sen, welche Anlagen es in welchen Fristigkeiten zu erstellen bzw. anzupassen
beabsichtigt.666 Dem Gemeinwesen steht es dabei grundsitzlich frei, die Pro-
jektierung und den Bau von Erschliessungsanlagen auf Dritte wie die Eigen-
tiimerschaften der zu erschliessenden Grundstiicke zu {ibertragen.667 Letz-
tere sind gemdss Art. 19 Abs. 2 RPG an den Erstellungskosten der Erschlies-
sungsanlagen zu beteiligen. Das kantonale Recht fiihrt die entsprechenden
Beitragspflichten aus.

1.2 Funktionen

Die Erschliessung ist seit jeher durch Verhandlungslésungen geprigt.668 In
der Praxis besteht das Bediirfnis nach Absprachen vor allem in drei Konstel-
lationen: erstens, wenn das Gemeinwesen die Modalitdten der Erschliessung
mit den kiinftigen Nutzenden konkretisieren will669; zweitens, wenn das Ge-
meinwesen die Planung und Errichtung der Erschliessungsanlagen auf die
betroffenen Grundeigentiimerschaften iibertrigt, die dadurch die Moglich-
keit erhalten, ihre Parzellen noch vor dem in der Erschliessungsplanung de-
finierten Termin zu erschliessen, und diese dadurch beschleunigen kénnen
(sog. vorzeitige Erschliessung)670; sowie drittens, wenn das Gemeinwesen mit
einer im Erschliessungsprogramm definierten Bauetappe in Verzug geriat und
die Grundeigentiimerschaften von ihrer Moglichkeit zur Privaterschliessung
oder Bevorschussung geméss Art. 19 Abs. 3 RPG Gebrauch machen wollen.671
Vertrége iliber die vorzeitige Erschliessung und die Privaterschliessung sind
nach der Funktionstheorie (Rz. 95) freilich nur dann als verwaltungsrechtli-
che Vertrige zu qualifizieren, wenn das Gemeinwesen mit diesen zugleich
die 6ffentliche Aufgabe der Erschliessung iibertrdgt.672 Andernfalls treten

664 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.113.

665 REY,in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 3.314.

666 VON REDING, Baulanderschliessung, S.16.

667 JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.19 Rz. 46.

668 Vgl. BGE 103 Ia 505; BGE 105 [a 207; VON REDING, Baulanderschliessung, S. 23.
669 VON REDING, Baulanderschliessung, S.23f.

670 REY,in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 3.321. Siehe § 37 Abs. 1 BauG/AG, der die Mog-
lichkeit zur Privaterschliessung in Bezug auf die Sondernutzungspline, die fiir ko-
operative Planungen besonders relevant sind, explizit vorsieht.

671 JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.19 Rz.92ff.

672 Vgl. Art.109 BauG/BE; dazu auch ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd.II,
Art.109/110 Rz.19.
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die Grundeigentiimerschaften gegeniiber dem Gemeinwesen als private
Bauherren auf. In diesen Féllen sind die Vertrage privatrechtlicher Natur und
bleibt das offentliche Vergaberecht vorbehalten.673

1.3 Gegenstand

Soweit das kantonale bzw. kommunale Recht nichts anderes vorsieht, werden
bei der Ubertragung von Erschliessungsaufgaben auf Private typischerweise
folgende Aspekte vertraglich geregelt: die Reichweite des Erschliessungspe-
rimeters, die Art der zu erstellenden Anlagen sowie Aspekte deren Ausgestal-
tung, dierelevanten planerischen Grundlagen, die Verantwortlichkeiten der
Parteien, Etappenziele und Fristen, Aufsichtsrechte des Gemeinwesens, die
Modalititen der Ubertragung der Erschliessungsanlagen ins Eigentum des
Gemeinwesens sowie etwaige Landabtretungen der Privaten zugunsten des
Gemeinwesens, die Bemessung der Erstellungskosten und deren Verrechnung
mit den Beitrdgen an die Erschliessung, bei multilateralen Vertragen der Kos-
tenteiler zwischen den beitragspflichtigen Parteien, die Rechtsfolgen bei Ver-
zug sowie die Pflicht der Privaten, Sicherheiten fiir den Fall einer Werkméin-
gelhaftung zu leisten.674¢ Werden die Erschliessungsanlagen durch das Ge-
meinwesen geplant und realisiert, richten sich die vertraglichen Absprachen
zwischen Staat und Privaten vor allem auf die konkrete Ausfithrung der An-
lagen$75, die Bemessung der diesbeziiglichen Kosten676 oder die Abgeltung
der Beitragspflicht durch Sach- oder Dienstleistungen.677 Geméiss dem wohl
liberwiegenden Teil der Lehre sollen zudem Leistungen vereinbart werden
diirfen, die das Gemeinwesen weder in Sondernutzungsplidnen festhalten

673 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art.19 Rz. 63, 68; vgl. HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1322. Etwas anderes gilt allerdings geméss Art. 5
Abs. 2 Satz 2 WEG, wonach das kantonale Recht die Feinerschliessung fiir den Woh-
nungsbau den Eigentiimerschaften iiberbinden kann, dabei aber die Ersatzvornah-
me durch die 6ffentlichrechtlichen Kérperschaften vorzusehen hat. In diesem Fall
wird den Privaten eine 6ffentliche Aufgabe liberbunden und erfolgt die Regelung
durch verwaltungsrechtlichen Vertrag (WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG,
Art.19Rz.68).

674 VAN DEN BERGH, in: Kommentar BauG/AG, Vorbemerkung zu §§ 36 und 37 Rz.13ff.;
VON REDING, Baulanderschliessung, S.21f.; ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE
Bd.II, Art.109/110, Rz.18.

675 Gegenstand der Vereinbarung kann etwa die Positionierung der Beleuchtung beim
Bau einer Strasse (BGer, Urteil 1P.416/2002 vom 19.11.2002) oder auch der Zeitpunkt
der Erschliessung sein (BGer Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007).

676 BGE1051a207, E.2a.

677 Erschliessungsbeitrige konnen ganz oder teilweise z.B. durch die Abtretung von

Land, das die Erschliessungsanlagen konsumieren, oder durch das Einrdumen von
Dienstbarkeiten, wie Durchleitungsrechten, abgegolten werden.
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noch durch Verfiigung anordnen kann.678 Das gelte auch fiir die Ho6he der
Beitrdge an die Erschliessung.679

2. Zuldssigkeit
2.1 Privaterschliessung

Fiir die Planung und Errichtung von Erschliessungsanlagen haben ausnahms-
los alle Kantone gestiitzt auf die bundesrechtlichen Regelungenin Art. 19 RPG
kantonales Recht erlassen und insbesondere die Erhebung von Beitrdgen an
die Erschliessung gesetzlich ausgefiihrt.680 Die meisten Kantone kennen zu-
dem mehr oder weniger ausfiihrliche Bestimmungen zu den Erschliessungs-
vertrigen, die insbesondere die Privaterschliessung adressieren.681 Wo sol-
che Vorschriften fehlen, sind Erschliessungsvertrige wie dargelegt zuldssig,
wenn das kantonale Gesetz Raum fiir diese ldsst (Rz. 99f.). In materiellrecht-
licher Hinsicht sind sie unbedenklich, sofern sie auf die blosse Realisierung
der Anlagen abstellen und die privaten Parteien in Bezug auf die von diesen
zu tragenden Beitrige an die Erschliessung im Vergleich zur Erschliessung
durch das Gemeinwesen weder besser noch schlechter stellen (Rz. 316 ff.).
Im Idealfall kennt das erschliessungspflichtige Gemeinwesen Mustervertra-
ge, welche die Themen, die bei einer Privaterschliessung zu kliaren sind, im
Grundsatz abhandeln.

2.2 Erschliessung «Plus»

In Bezug aufkooperative (Sonder-)Nutzungsplanungen unproblematisch sind
grundsatzlich diejenigen Fragen der Erschliessung, die den gesetzlichen Min-
deststandard betreffen. Sie stellen sich, wenn mit der Planung die Einzonung
von Land einhergeht, die geméss Art. 15 Abs. 4 lit. b und d RPG die Erschlies-
sung voraussetzt, oder wenn durch Auf- oder Umzonungen héhere bauliche
Dichten geschaffen werden und deshalb die Erweiterung und Erginzung
bereits bestehender Erschliessungsanlagen angezeigt ist. Ungeachtet dessen
ist Gegenstand kooperativer Planungen nicht selten aber auch die Erschlies-
sungtiber den gesetzlichen Mindeststandard hinaus.682 Der iiberwiegende Teil

678 VANDEN BERGH, in: Kommentar BauG/AG, Vorbemerkung zu §§ 36 und 37 Rz.12, sowie
WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art. 19 Rz. 63, mit Verweis auf BGer, Urteil
1P.416/2002 vom 19.11.2002, E. 3.1.

679 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1322; POLTIER, in: Praxiskom-
mentar Nutzungsplanung, Art.5 Rz.121; A.A. ADANK, Contrat de planification,
Rz.563; AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S. 637; MULLER G., Zuldssigkeit, S. 3.

680 Stattvieler §§ 33 ff. BauG/AG; Art. 56 f. PBG/SG; §§ 90 und §§ 166 ff. PBG/ZH.

681 Stattvieler Art.§ 37 Abs. 3BauG/AG; 109 BauG/BE; Art.57 Abs.1und Art. 65 Abs. 1lit.b
PBG/SG.

682 MUGGLI, Kooperative Planung, S. 26.
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der Lehre vertritt unter Anrufung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung,
namentlich des Entscheids «Untersiggenthal»683, die Ansicht, mit einem Er-
schliessungsvertrag konnten die Grundeigentiimerschaften aufgrund ihrer
Einwilligung zu solchen Mehrleistungen verpflichtet werden.684 Auch das
Bundesgericht kam im Entscheid «Untersiggenthal» zum Schluss, dass sich
die Parteien eines Erschliessungsvertrags nicht auf die fiir die Erlangung der
Baureife unverzichtbaren Elemente beschrianken miissten, solange ihnen das
kantonale Recht die Ausgestaltung der Erschliessung tiberlédsst.685 Der Nach-
weis weniger belastender Erschliessungsalternativen miisse nicht gefiihrt
werden. Stattdessen sei die Zustimmung der Grundeigentiimerschaft erfor-
derlich. Wenn diese mit der vertraglich vorgesehenen Erschliessung einver-
standen sei, liege darin eine Ausiibung ihrer Eigentiimerbefugnisse. Eine
Einschriankung des Grundeigentums sei diesfalls nicht gegeben.686

Im Kontext kooperativer Planungen kann die Einwilligung in iiber das
gesetzliche Minimum hinausgehende Leistungspflichten —aufgrund der
rechtlich relevanten faktischen Zwangslage, in der sich die privaten Akteure
befinden (Rz. 168, 215) — vermutungsweise nur dann als freiwillig erteilt gelten,
wenn der Staat den Erlass des kooperativ erarbeiteten Plans oder die Zusi-
cherung der Moglichkeit zur vorzeitigen Erschliessung (Rz. 311) nicht an eine
Mehrleistung kniipft. Diesen Umstand tibersieht das Bundesgericht, wenn es
fiir die Zuldssigkeit vertraglicher Mehrleistungen im Kontext der Erschlies-
sungallzu pauschal auf die Zustimmung der privaten Vertragspartei abstellen
will (Rz. 314). Das trifft auch auf Massnahmen zu, die wie die vorzeitige An-
bindung eines Areals an den Tramverkehré87 wesentlich zur Attraktivitit eines
Bauvorhabensbeitragen. Soweit keine diesbeziigliche Norm besteht, darf das
Gemeinwesen den Erfolg der Kooperation trotz des Vorteils, den auch die pri-
vate Partei aus einer solchen Massnahme zieht, nicht an deren finanzielle Be-
teiligung binden.688 Das muss umso mehr gelten, als Erschliessungsvertrige

683 BGer, Urteil 1P.416/2002 vom 19.11.2002.

684 VAN DEN BERGH, in: Kommentar BauG/AG, Vorbemerkung zu §§ 36 und 37 Rz. 12, so-
wie WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art.19 Rz.63.

685 BGer, Urteil 1P.416/2002 vom 19.11.2002, E. 3.

686 BGer, Urteil 1P.416/2002 vom 19.11.2002, E. 3.1.

687 ImKanton Ziirich beispielsweise bildet die geniigende Erreichbarkeit grosserer Uber-
bauungen mit dem 6ffentlichen Verkehr gemadss § 237 Abs. 1Satz 2 PBG eine selbstandi-
ge kantonalrechtliche Bauvoraussetzung, die iiber die bundesrechtlichen Anforderun-

genandie Erschliessung hinausgeht (GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 108f.;
ferner JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung Art. 19 Rz. 41 m.w.H.).

688 Auch JEANNERAT ist dezidiert der Auffassung, dass eine solche Beitragspflicht eine
klare gesetzliche Grundlage erfordert (in: Praxiskommentar Nutzungsplanung,
Art.19Rz.67).
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dieser Artletztlich abgaberechtliche Tatbestinde regeln, bei denen der ver-
tragliche Gestaltungsspielraum aufgrund der Geltung des Legalitdtsprinzips
im Abgaberecht nach der hier vertretenen Auffassung geringist. Diese Ansicht
ist nachfolgend nochmals ausfiihrlich zu erértern.

2.3 Erschliessungsbeitrage
a Abgaberechtliche Grundlagen

Gemadss Art. 19 Abs. 2 Satz2 RPG sind die Grundeigentiimerschaften an den
Kosten der Erschliessung zu beteiligen. Bei der Ausgestaltung der Abgaben
verfiigen die erschliessungspflichtigen Gemeinwesen iiber einen erhebli-
chen Gestaltungsspielraum. Art.19 Abs. 2 Satz2 RPG verpflichtet sie lediglich
dazu, die Grundeigentiimerschaften an den Kosten der erstmaligen Erstellung
der Grob-und Feinerschliessung, d.h. der Hauptstrange der Erschliessungs-
anlagen und den Grundstiicksanschliisse, zu beteiligen.689 Fiir Wohnzonen
istferner Art.1Abs.1lit.abzw.b VWEG zubeachten, welcher die Beitrige der
Grundeigentiimerschaften an die Anlagen der Groberschliessungen auf min-
destens 30 Prozent und an Anlagen der Feinerschliessung auf mindestens
70 Prozent festsetzt. Unter diesen Bedingungen erfolgt die Kostenbeteiligung
nach Massgabe des individuellen wirtschaftlichen Sondervorteils, den die
Privaten dadurch erfahren, dass ihr Grundstiick mit der Erschliessung in den
Zustand der Baureife iiberfiihrt wird.690 Erfasst werden nur erhebliche Wert-
zuwdchse und nur solche, die iber den Nutzen der Allgemeinheit hinausge-
hen.691 Die Beitragspflicht entsteht, wenn die Grundeigentiimerschaften die
Moglichkeit der Nutzung der entsprechenden Anlage haben. Ob sie diese
tatsichlich nutzen, ist fiir die Beitragspflicht dagegen irrelevant.692 Im Unter-
schied zu Mehrwertabgaben sind Beitrdge an die Erschliessung kostenab-
hingige Kausalabgaben, weshalb fiir deren Bemessung neben dem Aquiva-
lenzprinzip auch das Kostendeckungsprinzip greift.693 Es gilt das strenge
Legalitétsprinzip im Abgaberecht, wonach die Essentialia der Beitragspflicht
in einem Gesetz im formellen Sinne zu regeln sind (Rz. 137).

b  Verbotder Abgabevergiinstigung

Erschliessungsvertrige, die auf eine eigentliche Abgabevergiinstigung ab-
zielen, verstossen gegen die Rechtsgleichheit. Sie sind rechtswidrig, sofern

689 GRIFFEL, Raumplanungs-und Baurecht, S.118, zu den Begriffen der Grob- und Feiner-
schliessung siehe S.109ff.

690 REY,in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 3.271, 3.282.

691 VON REDING, Baulanderschliessung, S. 43; RUCH, Sondervorteil, S. 538f.; vgl. Rz. 160.
692 REY,in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 3.336.

693 JEANNERAT, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.19 Rz. 82 ff. m.w.H.
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das Gesetz die Ungleichbehandlung nicht aus sachlichen Griinden zulédsst.694
Der Tatbestand der unzuléssigen Abgabevergiinstigung ist erfiillt, wenn die
abgabepflichtige Person eine durch das Gesetznicht gedeckte Sonderbehand-
lung erfihrt, aus der sie wirtschaftliche Vorteile zieht. Nach Ansicht des Bun-
desgerichtsist eine Abgabevergiinstigung nicht schon darin zu sehen, dass die
Parteien vereinbaren, auf einen Abgabetatbestand, der in der Zukunftliegt —
im konkreten Fall ging es um den Anschluss eines geplanten, aber noch nicht
realisierten Fabrikneubaus an die Kanalisation —, finde dasim Zeitpunkt des
Vertragsschlusses geltende Recht Anwendung.695 Da solchen Vereinbarungen
jedenfalls eine «virtuelle» Begiinstigung der abgabepflichtigen Person inne-
wohne, seien sie in einem «engen Rahmen» zu halten. Unzuldssig sind deshalb
Abreden mit langer Geltungsdauer oder Abreden, die zu einem Zeitpunkt
abgeschlossen werden, in dem sich eine Gesetzesverscharfungabzeichnet.696
Keine Abgabevergiinstigung, sondern eine Verrechnung mit einer dem Ab-
gabebetrag entsprechenden Sachleistung liegt vor, wenn die Grundeigentii-
merschaft anstelle des geschuldeten Beitrags die unentgeltliche Abtretung
von Land verspricht, das die Erschliessungsanlage konsumiert.697

¢ Zuldssigkeit von Abgabeaufschligen
(i) Kritische Wiirdigung des Bundesgerichtsentscheids Samnaun (GR)

Anders als Vertrige, die eine eigentliche Abgabevergiinstigung anstreben,
sollen nach einem Teil der Lehre Vertrige zulissig sein, welche die Abgaben-
pflichtigen zu hoheren als den gesetzlichen Abgabesitzen verpflichten.698
Dieser Teil der Lehre sieht sich insbesondere durch den Entscheid Samnaun
(GR) bestitigt, in welchem das Bundesgericht einen verwaltungsrechtlichen
Vertrag schiitzte, in dem sich ein Baugesuchsteller dazu bereit erklérte, eine
Lenkungsabgabe von 700 Franken pro Quadratmeter Bruttogeschossfliche
fiir nicht touristisch bewirtschaftete Zweitwohnungen unter der Bedingung
zu zahlen, das diesbeziigliche Gesetz werde in Kraft treten. Der Vertrag war
Voraussetzung dafiir, dass die Behorde das Baugesuch, das ein in einer Pla-
nungszone gelegenes Grundstiick betraf, behandeln konnte, noch bevor iiber
das Schicksal der Gesetzesvorlage Gewissheit bestand.69 Das Bundesgericht

694 BGE1361142,E.4.2; BGE1031a505, E.3b; BGE1031a31, E. 2b.
695 BGE1031a505,E.3b.

696 BGE1031a505,E.3b.

697 BGE1031a31,E.2b.

698 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz.121; i.d.S. wohl auch
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1322; A.A. ADANK, Contrat de
planification, Rz. 563; AEMISEGGER, Mehrwertausgleich, S. 637; MULLER G., Zuldssig-
keit, S.3. Dazu auch Rz. 283 ff.

699 BGE1361142.
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bejahte in dem konkreten Fall die Moglichkeit, eine Lenkungsabgabe trotz
fehlender abgaberechtlicher Grundlage vertraglich zu vereinbaren. Es sah
in der Vereinbarung auch keinen Fall einer unzuléssigen Vorwirkung.700

Der erwihnte Teil der Lehre scheint gestiitzt auf diesen Entscheid und
unter Verweis auf eine sehr liberale Handhabung verwaltungsrechtlicher
Vertrige durch das Bundesgericht die allgemeingiiltige Regel ableiten zu wol-
len, es konne zulasten der Privaten vertraglich von den abgaberechtlichen
Essentialia, insbesondere der Hohe der Abgabe, abgewichen werden.701 Bei
niherer Betrachtung des Entscheids erweist sich diese Schlussfolgerung je-
doch als zu pauschal. Vielmehr zeigt sich, dass die vertragliche Ubernahme
zusitzlicher Beitragspflichten durch die abgabenpflichtige Partei nur im Ein-
zelfall und nur unter besonderen Umstinden statthaft ist, was auch AEMI-
SEGGER/KISSLING einrdumen.”02 Im Fall Samnaun (GR) muss man jedenfalls
zur Kenntnis nehmen, dass die vertragliche Abgabepflicht unter der Bedin-
gung stand, dass ein entsprechendes Gesetz verabschiedet werde. Damit war
die Gesetzeskonformitit der Abgabe, wenn auch nachtraglich, gewihrleis-
tet. Zudem profitierte die private Partei von der Regelung insofern, als ihr
Baugesuch aufgrund der Absprache umgehend behandelt werden konnte.
Durch den Zeitgewinn erfuhr sie insgesamt folglich eine Besser-, nicht aber
eine Schlechterstellung.

(ii) Kritische Wiirdigung des Bundesgerichtsentscheids
SGIvs. Stadt Solothurn

Die Einschitzung, dass die Bundesgerichtsentscheide, die sich mit der ver-
traglichen Konkretisierung von Abgaben befassen, ausgesprochene Einzel-
fallentscheide darstellen, bestétigt sich auch mit Blick auf den Entscheid SGI
Schweizerische Gesellschaft Immobilien AG (nachfolgend SGI). In dem Ent-
scheid hatte das Bundesgericht einen Vertrag zwischen der Stadt Solothurn
und der SGI zu beurteilen, mit der sich die Stadt 1999 dazu verpflichtete, zwei
Parzellen der SGI vorzeitig zu erschliessen. Im Gegenzug sagte die SGI zu,
innert zwei Jahren nach Rechtskraft einer geplanten Einzonung ein Bauge-
such fiir die erste Bauetappe, die mindestens einen Viertel des gesamten Are-
als umfassen musste, einzureichen und diese Etappe innert fiinf Jahren seit
der Einzonung zu realisieren. Fiir den letztlich eingetretenen Fall des Ver-
zugs der SGI wurde eine Konventionalstrafe in Hohe von 400’000 Franken

700 BGE1361142,E.4.

701 POLTIER, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 5 Rz.120; i.d.S. wohl auch
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1322.

702 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.94.
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vereinbart. Gegen die Aufforderung der Stadt, die Strafe zu entrichten, setzte
sich die SGI gerichtlich zur Wehr. In ihrer Beschwerde machte sie unter an-
derem geltend, der Vertrag entbehre einer geniigenden gesetzlichen Grund-
lage. Das Bundesgericht wies die Beschwerde ab, soweit es auf sie eintrat.703

In Fortsetzung seiner bisherigen Rechtsprechung stellt das Bundesge-
richt zunichst fest, die Berufung auf die fehlende Rechtsgrundlage sei treu-
widrig, zumal die Gemeinde ihre vertragliche Pflicht, die Erstellung der Er-
schliessungsanlagen, bereits erfiillt hatte.704 Hier relevant ist aber das obiter
dictum, in dem es ausfiihrt, die Konventionalstrafe fiihre im Ergebnis zu einer
Verschiebung der von den Parteien nach Massgabe des kommunalen Regle-
ments zu tragenden Kosten der Erschliessung. Die Konventionalstrafe ent-
spreche rund dem Gemeindeanteil an den Erschliessungskosten, d.h. jenem
Kostenanteil, der den Nutzen widerspiegelt, den die Allgemeinheit durch den
Bau der Erschliessungsanlage erfahrt. Diese Kosten einzelnen Grundeigen-
tiimerschaften anzulasten, sei mit dem Aquivalenzprinzip nicht vereinbar.
Im konkreten Fall sei die Uberwilzung der Kosten auf die SGI jedoch gerecht-
fertigt. Die Erschliessung betreffe ein Areal, das am Rand eines Siedlungs-
gebiets gelegen ist, das auf Ersuchen der SGI eingezont wurde und das fiir die
Allgemeinheit uniiberbaut ohne praktischen Nutzen bleibe. Im Gegenteil
laufe die Gemeinde Gefahr, dass das zwar eingezonte und erschlossene, letzt-
lich aber ungenutzte Areal einen erheblichen Teil der kommunalen Bauland-
reserve blockiere. Die Erschliessung begiinstige ausschliesslich die SGI, deren
Grundstiicke durch die Erschliessungeine Wertsteigerung erfahren hatten.705
Weil es die relevanten gesetzlichen Grundlagen den Gemeinden erlauben, im
Einzelfall hohere als die grundsitzliche geltenden Abgabesitze zu verfiigen,
und weil Raum fiir vertragliche Vereinbarungen in Bezug auf die Bemessung
des Aufschlags bestehe, seidie vollstindige Kosteniiberwilzung durch Vertrag
im konkreten Fall sachlich gerechtfertigt.706

Das Bundesgericht stellt ferner fest: «Im Ubrigen erachten Rechtspre-
chung und Lehre verwaltungsrechtliche Vertrige iiber die Abgabenpflicht
im Hinblick auf die Erschliessung von Bauland grundsitzlich als zulissig,
sofern damit keine eigentliche Abgabevergiinstigung bezweckt wird [...].»707
Bei dieser Feststellung bleibt es jedoch nicht stehen, sondern ergianzt: «Aller-
dings miisste es Bedenken wecken, wenn eine Gemeinde ihre Erschliessungs-
leistungen systematisch von vertraglichen Zusatzleistungen der betroffenen

703 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007.

704 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 4.3; kritisch dazu Rz. 569 ff.
705 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 5.2.

706 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 5.3.

707 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 5.3.
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Privatpersonen abhingig machen wollte.»708 Damit unterstreicht das Ge-
richt den Ausnahmecharakter des Entscheids. Wohl auch deshalb kommen
AEMISEGGER/KISSLING, die davon ausgehen, dass vertragliche Abweichun-
gen von den abgaberechtlichen Essentialia grundsitzlich zuldssig sind, zum
Ergebnis: «Eine Garantie dafiir, dass das Bundesgericht diese Praxis auch in
Zukunftunverindert weiterfiihrt, gibt es nicht.» Es sei deshalb «sowohl aus
rechtsstaatlicher als auch aus pragmatischer Sicht zu begriissen», wenn die
Gemeinwesen «detaillierte gesetzliche Grundlagen fiir verwaltungsrechtliche
Vertrige» schaffen.709

d Fazit

Dafiir, dass vertragliche Abweichungen vom gesetzlichen Beitragssatz ohne
sachlichen Grund, gerechtfertigt durch die Einwilligung der privaten Partei,
zuldssig sein sollen, finden sich nach der hier vertretenen Ansicht in der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung keine hinreichenden Anhaltspunkte. Zu
Recht, denn sofern ein solcher «Aufschlag» gesetzlich nicht gedeckt ist, wer-
den 6konomisch rational handelnde Private diesem nur zustimmen, wenn
sie einem faktischen Kontrahierungszwang ausgesetzt sind. Der «Aufschlag»
ist wie typischerweise bei kooperativen Planungen Ausdruck der Monopol-
stellung des Staates in Bezug auf die von ihm in Aussicht gestellte Gegenleis-
tung. Unter diesen Umstdnden agieren die Privaten nicht frei, weshalb ihre
Einwilligung kein addquates Surrogat fiir eine hinreichend bestimmte gesetz-
liche Grundlage bildet. Soweit das Gesetz, anders alsim Entscheid SGI (Rz. 321),
keine Abweichungen von den abgaberechtlichen Essentialia erlaubt, sind die-
se abschliessend, und es besteht kein Raum fiir Vertrige. Selbstverstindlich
ist denkbar, dass Private etwa aus Reputationsgriinden dem Gemeinwesen
einen Betrag entrichten wollen, der iiber die eigentliche Abgabenpflicht hi-
nausgeht. Dieser Betrag wire dann aber wohl als Spende oder allenfalls als
Sponsoring zu qualifizieren und im Rahmen von kooperativen Planungen nur
insoweit zuldssig, als das Gemeinwesen diesen nicht zur Bedingung des Pla-
nungserfolgs macht. Nicht verschwiegen werden darffreilich, dass zwischen
der eher zuriickhaltenden Rechtsprechung des Bundesgerichts in Bezug auf
die vertragliche Vereinbarung von Erschliessungsbeitrdgen zulasten der Pri-
vaten und der —die Vertragsfreiheit betonenden — Rechtsprechung zu Er-
schliessungsanlagen, die das gesetzliche Minimum {ibersteigen (Rz. 314), ein
Widerspruch besteht.

708 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 5.3 (Hervorhebung durch die Autorin).

709 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.94.
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VI. Spezielle Vertragsklauseln

1. Konventionalstrafen
1.1 Ausgangspunkt

Vor allem bei unvollkommen zweiseitigen stidtebaulichen Vertrige kann
das Bediirfnis bestehen, die Erfiillung der vertraglichen Pflichten, welche
die Privaten im Hinblick auf den Erlass eines Nutzungsplans iibernehmen,
durch wirksame Sanktionen zu sichern. Eine fiir privatrechtliche Rechtsver-
hiltnisse typische Sanktion bilden Konventionalstrafen gemass Art. 160 ff.
OR. Ob sich Konventionalstrafen als Element von verwaltungsrechtlichen
Vertriagen auf Art. 160 ff. OR analog als subsidiires 6ffentliches Recht abstiit-
zen lassen oder einer expliziten gesetzlichen Grundlage bediirfen, ist nicht
abschliessend geklart.

1.2 Gegenstand

Mit der Vereinbarung einer Konventionalstrafe verspricht der Schuldner dem
Glaubiger geméiss Art. 160 Abs. 1und 2 OR eine bestimmte Leistung, wenn er
die vertragliche Hauptleistung schuldhaft nicht, nicht gehorig oder zu spit
erbringt.710 Bei Nichteinhaltung der Erfiillungsfrist und des Erfiillungsorts
sind Konventionalstrafen vorbehaltlich anderslautender Absprachen zusétz-
lich zur Hauptleistung geschuldet (kumulative Konventionalstrafen). Der
Glaubiger bzw. die Glaubigerin kann folglich neben der Hauptleistung auch
die Konventionalstrafe fordern.711 Zudem gilt die Vermutung, dass allfillige
Schadenersatzanspriiche des Glaubigers bzw. der Glaubigerin an die Strafe
anzurechnen sind.”12 Fiir den Fall der Schlecht- oder Nichterfiillung eines
Vertrags sind Konventionalstrafen anstelle der Hauptleistung geschuldet (sog.
alternative Konventionalstrafen), d.h., der Gldubiger kann nur die Hauptleis-
tung oder die Konventionalstrafe fordern.713 Schliesslich steht es den Parteien
frei, sog. exklusive Konventionalstrafen gemass Art. 160 Abs. 3 OR zu verein-
baren, die den Schuldner erméichtigen, gegen Bezahlung der Strafe vom Ver-
trag zuriickzutreten.714Ist nichts anderes vereinbart, sind Konventionalstra-
fen zu entrichten, ohne dass ein Schaden nachzuweisen wire.715 Sie eignen
sich deshalb besonders fiir Vertréige, bei denen Leistungsstérungen, was fiir

710 Zum Erfordernis des Verschuldens HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1262 m.w.H.
711 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1271.

712 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1255,1272.

713 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz. 1255, 1263.

714 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1273.

715 Vgl. Art. 161 Abs. 1 OR analog; HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1260.
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stidtebauliche Vertrige typisch ist, keinen ersatzfihigen Schaden nach der
Differenzmethode verursachen.716 Art.163 Abs. 1 OR gestattet den Parteien,
die Konventionalstrafen in beliebiger Hohe festzusetzen.?17 Vorbehalten bleibt
dierichterliche Reduktion der Strafe, wenn diese in einem krassen Missver-
hiltnis zum Interesse des Gliubigers steht.718 Fiir verwaltungsrechtliche
Vertrage gilt dagegen das strengere Verhiltnismissigkeitsprinzip, wonach
dasInteresse an der Leistung und die Strafe in einem angemessenen Verhalt-
nis stehen miissen.719 Soweit Konventionalstrafen iiber den Schaden hinaus-
gehen, haben sie nicht nur eine Sicherungsfunktion, sondern auch pénalen
Charakter.720 Als akzessorische Leistungen zur Hauptpflicht unterliegen die
Strafen denselben Formvorschriften wie diese.721

1.3 Zuléassigkeit
a Standder Lehre

KLEIN erachtet Konventionalstrafen, die als blosse Zwangsmittel zur Durch-
setzung einer verwaltungsvertraglichen Pflicht eingesetzt werden, fiir un-
bedenklich. Seines Erachtens stellen sie schon deshalb kein unzulissiges
Druckmittel dar, weil es der privaten Partei freistehe, die Einwilligung in ei-
nen durch eine Konventionalstrafe gesicherten Vertrag zu verweigern. Die
Frage nach der Rechtméssigkeit einer Konventionalstrafe konne sich nur stel-
len, wenn die Beho6rde die versprochene Leistung im Falle des Verzugs oder
der Nichterfiillung auf dem Verfiigungsweg durchsetzen kann und deshalb
nicht darauf angewiesen ist, wie eine Private zu agieren.722 Auch ADANK ist
der Ansicht, dass Konventionalstrafen keiner spezifischen gesetzlichen Re-
gelung bediirfen. Zur Begriindung stellt sie auf den Zweck von Konventional-
strafen ab, die der Sicherung der Vertragserfiillung und nicht der Bestrafung
der Schuldner dienten.?23 Gleicher Ansicht ist POLTIER.724 SPANNOWSKY er-
achtet Konventionalstrafen fiir unproblematisch, wenn sie wie ein Zwangs-
mittel fiir die Verwaltungsvollstreckung eingesetzt werden, d.h., wenn der

716 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1252; siehe Rz. 586.
717 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1275.
718 BGer, Urteil 4A_107/2011 vom 25.8.2011, E. 3.1.

719 ADANK, Contrat de planification, Rz.820f.; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag,
S.105; SPANNOWSKY, Grenzen, S. 252.

720 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1251.

721 WIDMER/COSTANTINI/EHRAT, in: Basler Kommentar ORI, Art.160 Rz.11.
722 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.104.

723 ADANK, Contrat de planification, Rz. 817.

724 POLTIER, La place du contrat, S.138f.
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Zweck der Strafe lediglich darin besteht, den Schuldner zur Erbringung der
versprochenen Leistung anzuhalten. Es gebe insbesondere keine Bedenken,
wenn Behorden berechtigt seien, neben der Hauptpflicht auch ein «Zwangs-
geld» zu deren Durchsetzung anzuordnen, d.h., wenn neben der Hauptpflicht
auch die vertraglich vereinbarte Konventionalstrafe durch eine Verfiigungs-
option unterlegt ist.725 AEMISEGGER/KISSLING scheinen die gesetzliche Re-
gelung von Konventionalstrafenklauseln jedenfalls zu empfehlen.726

b  Standder Rechtsprechung

Das Bundesgericht schiitzte im bereits vorgestellten Entscheid «SGI gegen die
Stadt Solothurn» (Rz. 320 ff.) eine Konventionalstrafe, welche die SGI fiir den
(letztlich eingetretenen) Fall versprochen hatte, dass sie es nicht schaffen
werde, innert zweiJahren nach der Einzonung zweier ihrer Grundstiicke ein
Baugesuch fiir die erste Bauetappe einzureichen und innert fiinf Jahren die
Etappe zurealisieren. Im Gegenzug versprach die Stadt Solothurn, mit Rechts-
kraft der Baubewilligung die Erschliessung der Grundstiicke umgehend an
die Hand zu nehmen.727 Nachdem die SGI mit der ersten Bauetappe unbe-
strittenermassen in Verzug geraten war, verweigerte sie die Zahlung der Kon-
ventionalstrafe mit der Begriindung, die vertragliche Baupflicht sei vom
Gesetz nicht gedeckt und deshalb unzuléssig. Dasselbe gelte fiir die Konven-
tionalstrafe, die das rechtliche Schicksal der Hauptleistung teile. Das Bundes-
gericht wies die Beschwerde als treuwidrig ab728, nahm den Fall aber zum
Anlass, sich in einem obiter dictum zur Zulassigkeit der Konventionalstrafe
zu dussern. Dabei kam es zum Schluss, dass die vereinbarte Strafe im konkre-
ten Fall dem Teil der Beitrage an die Erschliessung entsprach, den die abga-
bepflichtige SGI aufgrund der Vertragsverletzung zusdtzlich zu tragen hatte,
weshalb sie sich auf kantonales Recht abstiitzen lasse. Das Gericht begriin-
dete seine Ansicht ausfiihrlich. Jedenfalls ging es nicht leichthin von der Zu-
lassigkeit von Konventionalstrafen gemiss Art. 160 ff. OR analog aus. Diese
grundsitzliche Frage liess es vielmehr offen.729

725 SPANNOWSKY, Grenzen, S.252f.; zum Ganzen schon Rz. 253.

726 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 43, vgl.
Vorbemerkungen Rz. 94.

727 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, S. A.
728 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 4.

729 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2007, E. 5.1. Dazu auch AEMISEGGER/KISSLING, in:
Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 111, sowie BUHLMANN/
KISSLING, Stidtebauliche Vertrage, S.14f.
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¢ Kritische Wiirdigung

Konventionalstrafenklauseln sind vertragliche Absprachen, welche die pri-
vaten Akteure bei einer durch diese verschuldeten Leistungsstorung belas-
ten. Ob sich solche Klauseln auf ein geniigend bestimmtes Gesetz abstiitzen
kénnen lassen miissen, ist nach Massgabe der Entscheidungsfreiheit der Pri-
vaten zu beurteilen. Konventionalstrafen bilden akzessorische Leistungen
zur vertraglichen Hauptleistung. Als solche teilen sie deren rechtliches Schick-
sal. Ist der Abschluss verwaltungsrechtlicher Vertrige durch ein Verhéltnis
spezifisch gearteter Subordination geprégt, in dem die Zustimmung der Pri-
vaten vermutungsweise als nicht freiwillig erteilt gilt (Rz. 215), ist auch die
Zustimmung zu einer akzessorischen Konventionalstrafenklausel durch
diese spezifische Abhingigkeit der Privaten vom Staat belastet. KLEINS Argu-
ment, Konventionalstrafen seien unbedenklich, weil die Privaten einen Ver-
trag, der auf diese Weise gesichert wird, jederzeit ablehnen kénnten (Rz. 326),
greift folglich zu kurz. Bleiben Konventionalstrafen aufihre sichernde Funk-
tion beschrinkt, ist mit ADANK dennoch davon auszugehen, dass sie als blos-
se vertragliche Nebenleistungen nicht zu beanstanden sind, wenn sich die
Hauptleistung auf eine gentigend gesetzliche Grundlage stiitzen kann, und
dass sie deshalb keiner spezifischen Regelung bediirfen (Rz. 326). Anders zu
beurteilen sind Konventionalstrafen, die auch ponalen Charakter haben, weil
sie liber den durch die Vertragsverletzung verursachten Schaden hinausge-
hen.730 Dieser Teil muss sich als zusitzliche Belastung des Schuldners bzw.
der Schuldnerin auf ein geniigend bestimmtes Gesetz zuriickfiihren lassen
bzw. gesetzlich so geregelt sein, dass die Behorden ihre Leistungen an die
Zusicherung der Konventionalstrafe binden diirfen.731

Fiir stidtebauliche Vertrige stellt sich die Situation differenziert dar. Da-
nach sind einmalige Konventionalstrafen bei Mehrwertausgleichsvertrdgen,
welche die Abgeltung planerischer Mehrwerte in Sach- oder Geldleistungen
regeln, unproblematisch, wenn die vertragliche Absprache auf einer nach-
vollziehbaren Bemessung des Mehrwertausgleichs beruht, die Strafe auf die-
sen Betrag beschréanktist, wenn sie nicht zusétzlich, sondern lediglich alterna-
tivzur Hauptleistung geschuldet ist und allfillige Schadenersatzforderungen

730 Zum Verhiltnisméssigkeitsprinzip als Grenze der Bemessung einer rein exekutori-
schen Strafe siehe Rz. 325.

731 L.d.S. MULLER-TSCHUMI, Leistungsstorungen, S. 75, 86; vgl. AEMISEGGER/KISSLING,
welche die Schaffung einer gesetzlichen Grundlage jedenfalls empfehlen (in: Praxis-
kommentar Nutzungsplanung, Art.15a Rz. 43, vgl. Vorbemerkungen Rz. 94). Zum
Erfordernis eines gesetzlich normierten Sanktionsregimes siehe schon Rz. 252f.).
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anrechenbar sind. Ein Bediirfnis nach einer spezifischen Regelung besteht
dann nicht. Als problematisch erweist sich hingegen, wenn Vertragsverlet-
zungen wie die Verletzung vertraglicher Baupflichten (Rz.243) keinen Scha-
den gemiss Differenzhypothese verursachen (Rz. 587). Konventionalstrafen
wiren nach der Doktrin insoweit von der Hauptpflicht gedeckt, als sie das
oOffentliche Interesse an der Erfiillung des Vertrags abbilden und ihnen des-
halb eine Sicherungsfunktion, nicht aber eine dariiber hinausgehende p6-
nale Funktion zukommt (Rz. 325). Aufgrund der Schwierigkeiten, den mone-
tdren Wert Offentlicher Interessen zu bemessen, wird typischerweise aber
nicht eindeutig zu bestimmen sein, ob in Geld bemessene Konventionalstra-
fenlediglich der Sicherung der Hauptleistung dienen. Im Interesse der Rechts-
sicherheit und Vorhersehbarkeit ist deshalb zu empfehlen, Konventionalstra-
fen gesetzlich zu regeln oder zumindest eine transparente Behordenpraxis
fiir deren Bemessung zu entwickeln. Das gilt unter dem Aspekt der Verhalt-
nisméssigkeit (Rz. 325) im Besonderen fiir periodisch wiederkehrende Kon-
ventionalstrafen, die etwa bei Bauverzogerungen fiir jeden Tag, jede Woche
oder jeden Monat des Schuldnerverzugs fillig werden. Einer gesetzlichen
Grundlage bediirfen klarerweise aber solche Sanktionen, die zwar auf die
Durchsetzung der Hauptpflicht gerichtet sind, aber etwas anderes als die
vertragliche Pflicht gebieten (Rz. 253).

1.4 Ausgestaltung
a Uberblick

Die konkrete Ausgestaltung einer Konventionalstrafe wird nach dem Gegen-
stand des Vertrags zubestimmen sein. Neben der Wirkung der Konventional-
strafe (alternativ, kumulativ oder exekutorisch) sind die Hé6he der Strafe und
der Modus der Verpflichtung (einmalig bzw. wiederkehrend) festzulegen.
Zudem ist zu entscheiden, ob die Mittel, die den Gemeinwesen aus Konven-
tionalstrafen zufliessen, zweckzubinden sind.

b  Verhdltnis der Konventionalstrafe zur Hauptschuld

Fiir die Entscheidung, ob eine Konventionalstrafe alternativ, kumulativoder
exekutorisch sein soll, ist auf den Zweck stidtebaulicher Vertrige, nament-
lich die Erfiillung raumordnungsbezogener Aufgaben (Rz. 192), abzustellen.
Da Konventionalstrafen typischerweise Geldstrafen sind und mit der bloss
monetiren Kompensation der vereinbarten vertraglichen Pflichten das 6f-
fentliche Interesse, das stidtebaulichen Vertrigen zugrunde liegt, in der
Regel nicht verwirklicht werden kann, scheiden alternative Konventionalstra-
fen, die dem Schuldner bzw. der Schuldnerin ein Wahlrecht zwischen der
Erfiillung des Vertrags und der Zahlung der Konventionalstrafe einriumen,
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aus. Dagegen diirften kumulative Konventionalstrafen, die den Gliubiger
bzw. die Glaubigerin dazu berechtigen, sowohl die Hauptleistung als auch
die Strafe zu fordern, in Bezug auf stidtebauliche Vertrége besonders geeig-
net sein. Sie erlauben es, starke Anreize fiir die Vertragserfiillung zu setzen
und zugleich das an der Hauptleistung bestehende 6ffentliche Interesse zu
wahren.732

¢  Bemessung der Konventionalstrafe

Konventionalstrafen kénnen, wie bereits ausgefiihrt, als einmalige Strafe, als
periodisch wiederkehrende Strafe fiir jeden Tag, jede Woche oder jeden Mo-
nat fiir den Fall eines Schuldnerverzugs oder als Kombination aus einmaliger
und wiederkehrender Strafe ausgestaltet sein.?33 Bei der Festsetzung der
Strathohe sind im Wesentlichen zwei Faktoren zu bedenken: Die Strafe muss
anreizkompatibel sein, damit sie Wirkung entfaltet, und sie muss das éffentli-
che Interesse an der Planung widerspiegeln und insofern verhiltnismassig
sein.”34Je nach wirtschaftlicher Potenz des Schuldners bzw. der Schuldnerin
werden Konventionalstrafen in vergleichbarer Hohe eine unterschiedlich
starke Anreizwirkung entfalten. Fiir die Bemessung der Strafen ist im ver-
waltungsrechtlichen Kontext aufgrund des Verhiltnismassigkeitsprinzips
aber primar auf das offentliche Interesse an der Hauptpflicht abzustellen.735
Die wirtschaftliche Potenz der privaten Partei ist, wie ADANK zu Recht he-
rausarbeitet, fiir die Bemessung der Konventionalstrafe nur insoweit rele-
vant, als sie als Kriterium fiir die Beurteilung der Ubermissigkeit der Strafe
herangezogen wird.736

d Zweckbindung der Ertriige

Mit Blick auf das Koppelungsverbot, wonach die durch verwaltungsrechtli-
chen Vertrag vereinbarten Leistungen und Gegenleistungen in einem sach-
lichen Zusammenhang stehen miissen (Rz. 145), und weil verwaltungsrecht-
liche Vertrage auf die unmittelbare Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gerichtet
sind, stellt sich die Frage, ob die Mittel, die dem Gemeinwesen aus Konven-
tionalstrafen zufliessen, einer Zweckbindung zu unterstellen sind. Fiir den
vertraglichen Mehrwertausgleich folgt die Zweckbindung mindestens fiir
Mehrwerte gemdss Art.5 Abs.1bis RPG wohl unmittelbar aus Abs. 1ter

732 1.d.S.auch ADANK, Contrat de planification, Rz. 824.
733 ADANK, Contrat de planification, Rz. 822.

734 ADANK, Contrat de planification, Rz. 820f.

735 ADANK, Contrat de planification, Rz.820f.; Rz. 323.
736 ADANK, Contrat de planification, Rz. 821.
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(Rz.277), wenn die Konventionalstrafe alternativ zur Hauptleistung geschul-
det ist und damit den Schuldner bzw. die Schuldnerin von der vereinbarten
Sach- oder Dienstleistung befreit. Ungeachtet dessen ist die Zweckbindung
der Ertrage fiir stddtebauliche Vertrige aber auch bei kumulativen Konventio-
nalstrafen zu empfehlen. Konventionalstrafen werden bei einer Vertragsver-
letzung fillig, d.h. nur dann, wenn die Verwirklichung der vertraglich an-
gestrebten 6ffentlichen Interessen eine Beeintrichtigung erfahren hat. Mit
der Zweckbindung der Ertridge kann diese Beeintrachtigung durch entspre-
chende Massnahmen ganz oder teilweise kompensiert werden. In Anleh-
nung an Art. 5 Abs. iter RPG sollte die Verwendung der Mittel bei stadtebau-
lichen Vertrigen gesetzlich auf raumordnungspolitische Massnahmen, na-
mentlich den Schutz von Kulturland, die Mobilisierung von Bauland und die
Siedlungsentwicklung nach innen, beschrinkt sein.737

2. Schiedsklauseln

Nur in engen Grenzen zuldssig sind Schiedsklauseln, d.h. Klauseln, mit denen
die Parteien die gesetzlich vorgesehene Rechtsmittelbehérde durch ein ver-
traglich bestimmtes Rechtsmittelorgan ersetzen.?38 Schiedsklauseln sind
auch im 6ffentlichrechtlichen Kontext denkbar, im Vergleich zur privatrecht-
lichen Sphére aber von nur untergeordneter Bedeutung.739 Die in der Litera-
tur teilweise gedusserten Bedenken hinsichtlich der Zulassigkeit solcher
Klauseln beziehensichin erster Linie auf subordinationsrechtliche Vertrige.
Demnach sei fraglich, ob ein urspriinglich auf die privatautonome Streitbei-
legung ausgerichtetes Verfahren geeignet ist, um auch 6ffentliche Interessen
zu verhandeln und Drittinteressen zu beriicksichtigen.740 Schiedsféhig sol-
len jedenfalls nur jene streitigen 6ffentlichrechtlichen Anspriiche sein, iiber
welche die Parteien frei verfiigen konnen und die nicht in die ausschliessliche
Zustdndigkeit eines ordentlichen Gerichts oder einer Fachbehérde fallen.741

737 A.A.ist ADANK, welche die analoge Anwendung der fiir die Kompensation planerischer
Mehrwerte entwickelten Regeln gemdss Art. 5 Abs. 1ter RPG auf Konventionalstrafen
deshalb fiir nicht gerechtfertigt erachtet, weil Letztere lediglich auf die Sicherung der
Hauptleistung gerichtete vertragliche Nebenleistungen sind, wihrend die Hauptleis-
tung der Privaten beim vertraglichen Mehrwertausgleich das 6ffentliche Interesse
an dem Vertrag widerspiegle. Beide Leistungen seien nicht vergleichbar, weshalb
sich ein Analogieschluss nicht anbiete (Contrat de planification, Rz. 827).

738 Siehe Art. 353 ff. ZPO; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.102.

739 VGer/BE, Urteil 100.2012.54 vom 17.8.2012, E. 3.2 (BVR 2012 567 ff.); WALSER, Schieds-
fahigkeit, S.332f., 337; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.102f.

740 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.102.

741 Zudiesem eher theoretischen Fall siehe KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.103.
Die Schiedsgerichtsbarkeit ist auch dann ausgeschlossen, wenn das kantonale Gesetz
den Klageweg vorsieht (VGer/ZH, Urteil VK.2009.00002 vom 25.2.2010, E. 1).
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Ferner muss das Verfahren elementaren rechtsstaatlichen Anforderungen
gentligen.742 Trotz eines im kantonalen Recht zwingend vorgesehenen Be-
schwerde- oder Klageverfahrens sind Schiedsverfahren als vorgelagerte Ver-
fahren zuldssig. Sie werden insbesondere zur Beschleunigung und aus Griin-
den der Vertraulichkeit des Verfahrens gewihlt.743 Allerdings steht es den
Parteien jederzeit frei, den gesetzlichen Rechtsweg zu beschreiten.744

3. Uberbindungsklausel und Grundbucheintrag
3.1 Uberbindungsklausel

Nutzungsplidne stellen eine parzellenscharfe raumliche Ordnung auf, die un-
geachtet der Person der Grundeigentiimerschaft gilt (Rz. 29). Dagegen entfal-
ten stadtebauliche Vertrige, die sich wie vertragliche Baupflichten unmittel-
bar auf Nutzungspldne beziehen, lediglich Wirkung «inter partes». Da solche
Vertridge mit den im Rahmen von kooperativen Planungen erarbeiteten Pla-
nen eine materielle Einheit bilden, gilt es, das Zusammenspiel beider Instru-
mente zum Schutz der mit diesen verfolgten 6ffentlichen Interessen zu si-
chern. Die Sicherung erfolgt vertraglich mit sog. Uberbindungsklauseln. Sie
verpflichten die private Kooperationspartei als Grundeigentiimerin dazu,
ihr auf den Nutzungsplan gerichtetes Leistungsversprechen fiir den Fall der
Verdusserung des Grundstiicks oder der Begriindung einer relevante Nut-
zungsbefugnisse einrdumenden Dienstbarkeit (insbesondere eines Bau-
rechts) auf die Erwerberin der Parzelle bzw. den Dienstbarkeitsberechtigten
zu libertragen.”45 Hierdurch erfihrt der Vertrag einen Grundstiicksbezug.

3.2 Exkurs: Grundbucheintrag

Soweit stadtebauliche Vertrage grundstiicksbezogene, dauerhafte Eigentums-
beschrdinkungen begriinden, sind sie nach Art. 962 Abs. 1ZGB im Grundbuch
einzutragen, wenn sie vom Anwendungsbereich von Art. 962 Abs. 3ZGBi.V.m.
Art.129 Abs.1 GBV erfasst sind oder das kantonale Gesetz den Eintrag vor-
sieht. Dazu zdhlen namentlich Eigentumsbeschriankungen, die im Zusam-
menhang mit dem Natur-, Heimat- und Umweltschutz (Art. 129 Abs.1lit.a
GBV), der Forderung des Wohnungsbaus (lit. d) oder der Baugesetzgebung
(lit. g) stehen. Dagegen sind Eigentumsbeschrankungen, die sich aus dem

742 Schiedsgericht (Aargau), Urteil vom 15.3.1999, E. 3 und 4 (ZB11999 547 ff.); VGer/ZH,
Urteil VB.2003.00030 vom 15.4.2003, E. 4a.

743 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.102.

744 VGer/ZH, Urteil VB.2003.00030 vom 15.4.2003, E. 4; VGer/ZH, Urteil VK.2009.00002
vom 25.2.2010, E. 1.1; Jaag, in: Kommentar VRG/ZH, § 81 Rz.18.

745 ADANK, Contrat de planification, Rz. 420f.

335

336


https://perma.cc/PJS4-U4BL
https://perma.cc/PJS4-U4BL
https://perma.cc/5NEJ-FSZ4
https://perma.cc/JA5X-K3EW
https://perma.cc/JA5X-K3EW
https://perma.cc/J7VS-7P7P
https://perma.cc/J7VS-7P7P
https://perma.cc/G52X-N8GW
https://perma.cc/HQ5H-ZRHE
https://perma.cc/HQ5H-ZRHE

337

338

176 Teil 2: Handlungsformen

Gesetz (z.B. gesetzliche Kaufrechte) oder aus Raumplidnen ergeben und des-
halb als bekannt gelten, von der Eintragung ausgeschlossen.746 Es werden
nur Eigentumsbeschrinkungen eingetragen, die grundstiicksbezogen sind,
weil sie die Grundeigentiimerschaft nicht persénlich und ausschliesslich
verpflichten, sondern aufgrund einer Uberbindungsklausel fiir die jeweilige
Eigentiimerschaft gelten.747 Die Eigentumsbeschriankung muss zudem dau-
erhafter Natur sein. Dazu zihlen beispielsweise Nutzungsbeschriankungen
fiir einzelne Raume, das Verbot der Zweckentfremdung von Geschossfliche
fiir preisgiinstigen Wohnungsbau748, Beitragspflichten an kiinftig zu erstel-
lende Erschliessungsanlagen oder auch Baupflichten.74% Der Grundbuch-
eintrag ist deklaratorischer Natur; er hat keinen Einfluss auf die materielle
Rechtslage.750

Kapitel 10: Zum Verhaltnis von Plan und Vertrag
I. Wahl der Handlungsform
1. Art.2 Abs. 1 RPG als Zuordnungskriterium

Obdie Ergebnisse kooperativer Planungen Gegenstand von Nutzungspldnen
oder stadtebaulichen Vertrégen bilden, istanhand von Art.2 Abs. 1 RPG zu
entscheiden. Danach sind raumwirksame Taitigkeiten, die zu ihrer sachge-
rechten Erfiillung der Abstimmungbediirfen, einer Planung zuzufiihren und
die Ergebnisse des Planungsprozesses in einem Plan festzuhalten. Fiir sie
schliesst das Raumplanungsgesetz des Bundes stiddtebauliche Vertrige als
Handlungsform aus (Rz.196 ff.). Dagegen sind typischerweise all jene raum-
bezogenen Tatigkeiten stadtebaulichen Vertragen zuganglich, die bloss Mittel
der Nutzungsplanung sind, weil sie wie Baupflichten oder der Mehrwertaus-
gleich auf die Sicherung und Umsetzung von Nutzungsplidnen abzielen, ohne
dabei selbst raumwirksame Anordnungen zu treffen.751

2. Spezielle kantonalgesetzliche Bestimmungen

Die Grenze zwischen raumwirksamen und deshalb zu planenden Tatigkei-
ten und raumrelevanten Taitigkeiten, die — weil sie die Schwelle zur Raum-

746 Botschaft ZGB 2007, S.5332.

747 Botschaft ZGB 2007, S.5332; SCHMID, in: Basler Kommentar ZGBII, Art. 962 Rz. 4.
748 Vgl.§38 Abs.2 BO/ZG.

749 Botschaft ZGB 2007, S. 5332; SCHMID, in: Basler Kommentar ZGBII, Art. 962 Rz.7.
750 Botschaft ZGB 2007, S. 5333; SCHMID, in: Basler Kommentar ZGB II, Art. 962 Rz.12.
751 Vgl. TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung, Art.2 Rz.10ff.
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wirksamkeit nicht tiberschreiten?52 — von der Planungspflicht ausgenommen
sind, ist fliessend. Ausgesprochene Grenzfille, wie Massnahmen zur For-
derung des preisgiinstigen Wohnraumes, regelt teilweise das kantonale
Recht. Die Festlegung von Mindestanteilen an preisgiinstigem Wohnraum in
Wohnzonen tangiert zwar die sozio6konomische Struktur ihrer Nutzen-
den, nicht aber die Art der Nutzungin der betreffenden Zone (Wohnen bleibt
Wohnen). Sie wird deshalb kaum raumwirksame Folgen i.S.v. Art.2 Abs.1
RPG zeitigen und nicht zwingend der Planungspflicht unterstehen. Je nach
dem Zweck der Férderung von preisgiinstigem Wohnraum bieten sich pla-
nerische Massnahmen aber an: Wird eine durchgéngige soziale Durchmi-
schung der Siedlungsstruktur angestrebt, erweisen sich Flichenanteilspli-
ne und mithin planerische Lésungen als sachgerecht.?53 Dagegen lassen sich
bloss punktuelle Losungen auch vertraglich erreichen, namentlich durch
Mehrwertausgleichsvertrage.754 Vereinzelt bilden nach dem kantonalen
Rechtauch Themen Gegenstand von Nutzungspldnen, die von der Planungs-
pflicht nach Art.2 Abs. 1 RPG offensichtlich nicht erfasst sind. Dazu zdhlen
namentlich energetische Gebiudemassnahmen?755, Aspekte der Erhebung
von Mehrwertabgaben756 oder die Festlegung von Perimeterbeitrigen an
die Erschliessung.757

Die Integration aller mit dem Erlass von insbesondere Sondernutzungs-
plidnen assoziierten Themen im Plan selbst hat mehrere Vorteile: Sie erleichtert
die Klarung der Rechtslage, weil sie es den verschiedenen im Planungspro-
zess und im anschliessenden Baubewilligungsverfahren beteiligten Akteu-
ren—namentlich der Bevolkerung im Mitwirkungsverfahren (Rz. 430), dem
zustindigen Organ im Planerlassverfahren (Rz. 475 ff.), der Baubewilligungs-
behorde im Baubewilligungsverfahren sowie legitimierten Dritten im Ein-
wendungs- und Rechtsmittelverfahren (Rz. 465 ff. bzw. Rz. 549) —ermoglicht,
sichanhand der Planentwiirfe bzw. der festgesetzten Plidne ein umfassendes
Bild vom Gegenstand des planerischen Entscheids zu machen. Pline sind
zudem per se grundstiicksbezogen, wihrend es fiir stidtebauliche Vertrige
hierfiir spezieller Vorkehrungen bedarf (Rz. 335). Nicht zuletzt werden durch
die Wahl des Plans als Handlungsform verschiedene verfahrensrechtliche

752 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.2Rz.15.
753 Vgl. §37BO/ZG sowie § 49b Abs.1PBG/ZH.

754 Vgl. Art.65Abs. 11it.j PBG/SG.

755 Vgl.§24 Abs.1Ziff. 7und 10 PBG/TG sowie § 24 Abs.2 PBG/SZ.

756 Vgl.§101Abs. 21it. h BPG/BS.

757 Vgl. §101 Abs.2lit. g BPG/BS sowie § 146 Abs.1PBG/ZH. Dazu auch VON REDING, Bau-
landerschliessung, S. 44 f.
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Unsicherheiten vermieden, die mit verwaltungsrechtlichen Vertragen unter
anderem in Bezug auf den Drittrechtsschutz assoziiert sind (Rz. 528 ff. sowie
Kapitel 13).

Soweit der kantonale Gesetzgeber bloss raumrelevante Aufgaben, d.h.
Aufgaben mit Raumbezug, die nicht raumwirksam im Sinne von Art.2 Abs. 1
RPG sind, der Nutzungsplanung unterstellt, sind diesbeziigliche vertragli-
che Abreden ausgeschlossen.

3. Bedeutunginformeller Absprachen

Informelle Absprachen iibernehmen im Kontext kooperativer Planungen die
Funktion von Zwischenspeichernvon Verhandlungsergebnissen. Sie schliessen
das informelle Vorverfahren ab und bilden folglich einen Prozessschritt im
Zuge der rechtsverbindlichen Konkretisierung planerischer Themen (Rz. 158,
425). Soweit sie Inhalte gemdiss Art.2 Abs. 1 RPG betreffen, besteht fiir sie als
selbstindige Akte, wie fiir stidtebauliche Vertrage auch, kein Raum. Soweit sie
Inhalte betreffen, die auch Vertrigen zuginglich sind, erweisen sie sich auf-
grund ihrer rechtlichen Unverbindlichkeit als ungeeignet, wenn sie auf den
Erlass eines Nutzungsplans bezogene Leistungsversprechen der Privaten
beinhalten, an deren Erfiillung Letztere kein Interesse mehr haben, sobald
der Nutzungsplan in Kraft gesetzt ist.

II. Gesetzliche Fundierung kooperativer Inhalte

Kooperative Planungen finden aufgrund der Monopolstellung des Staates in
Bezug auf den Erlass von Nutzungsplidnen stets in einem Verhaltnis spezifisch
gearteter Subordination statt (Rz. 168, 215). Das betrifft neben Inhalten, die der
Planungspflicht unterstehen, auch alle iibrigen Themen, an die der Staat den
Erlass von (Sonder-)Nutzungspldnen kniipft. Entsprechend gelten jedenfalls
im Grundsatz ungeachtet der Handlungsform — Plan oder Vertrag — fiir die
Zulissigkeit kooperativer Inhalte dieselben Anforderungen: Das Gesetz muss
Raum fiir Verhandlungslosungen lassen (Rz. 99f., 168 und 196 ff.), es miissen
sachliche Griinde fiir die Wahl der kooperativen Methode bestehen (Rz.102ff.,
169 und 214), und das kooperative Ergebnis muss —um die Willensfreiheit der
privaten Partei zu sichern —entweder durch eine Verfiigungslosung unterlegt
sein oder den Behorden das Recht einrdumen, den Erlass des Nutzungsplans
bzw. den Abschluss des Vertrags an die vereinbarte Gegenleistung zu kniipfen.
Im Ergebnis zeigt sich, dass die Flexibilisierungsmoglichkeiten, welche die
kooperative Methode er6ffnet, im Hinblick auf den Umfang des Leistungspa-
kets, das die Privaten fiir die Moglichkeit, an einer auf ihre Bediirfnisse zu-
geschnittenen Planung mitzuwirken, versprechen, beschrinkt sind. Etwas
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anderes gilt fiir die inhaltliche Konkretisierung dieses Leistungspakets
(Rz.135, 191). Trotz einer engen rechtlichen Einbindung kooperativer Ab-
sprachen bleibt deshalb geniigend Spielraum fiir stidtebaulich interessante
Ergebnisse.

III. Der Mehrwertausgleich im Besonderen

1. Promemoria: Methoden und Praxis des Ausgleichs

Den Kern der Verhandlungen zwischen Staat und Privaten im Kontext koope- 343
rativer Planungen bilden letztlich die Schaffung und der Ausgleich planeri-
scher Mehrwerte. Das Ergebnis stellt fiir die Beteiligten eine Win-win-Situa-
tion dar, wobei die Privaten von einer besseren Ausniitzung ihres Grundstiicks
profitieren, wihrend das Gemeinwesen stidtebauliche Losungen herbeifiih-
ren kann, die ausserhalb seines Anordnungsspielraums liegen (Rz. 8). In der
Praxis bestehen, oft historisch gewachsen, teilweise verschiedene Formen des
Mehrwertausgleichs nebeneinander, namentlich der abgaberechtliche und/
oder vertragliche Mehrwertausgleich auf der einen Seite (Rz. 269 ff.) und der
sog. «antizipierte» Mehrwertausgleich in Form von nutzungsplanerischen
Anordnungen auf der anderen Seite (Rz. 167). Nachfolgend ist dieses Verhaltnis
nidher zu beleuchten.

2. Zum Verhiltnis von planerischem, abgaberechtlichem und
vertraglichem Ausgleich

Fiir das Verhiltnis von abgaberechtlichem bzw. vertraglichem Mehrwert- 344
ausgleich einerseits und antizipiertem Mehrwertausgleich andererseits be-
stehen im Grundsatz zwei Optionen: Entweder die verschiedenen Erhebungs-
formen stehen alternativ zueinander. In diesem Fall ist der Wert der Mass-
nahmen des antizipierten Mehrwertausgleichs an die geschuldete, allenfalls
vertraglich flexibilisierte Mehrwertabgabe anzurechnen. Die Belastung der
abgabepflichtigen Grundeigentiimerschaften wire ungeachtet der Methode
des Mehrwertausgleichsidentisch. Der Gesetzgeber miisste diesfalls einen ge-
eigneten Verrechnungsmechanismus festlegen. Oder der antizipierte Mehr-
wertausgleich ist zusdtzlich zum abgaberechtlichen, allenfalls vertraglich
flexibilisierten Mehrwertausgleich geschuldet. In diesem Fall werden Grund-
eigentiimerschaften jedenfalls dann unterschiedlich stark belastet, wenn der
antizipierte Mehrwertausgleich nicht bei allen Nutzungsplanungen erfolgt.
Zwar wird der Wert einer Parzelle durch planerische Festlegungen, die einen
antizipierten Mehrwertausgleich bewirken, in der Regel sinken und damit
auch die Bemessungsgrundlage fiir den abgaberechtlichen bzw. vertragli-
chen Mehrwertausgleich. Soweit der Mehrwertausgleich mittels Abgabe oder
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Vertrag aber nicht zu 100 Prozent erfolgt, was in keinem Kanton auch nur
anndhernd der Fallist (Rz. 279), werden Grundeigentiimerschaften, die auf
Massnahmen des antizipierten Mehrwertausgleichs verpflichtet werden,
stdrker belastet als jene, die solche Massnahmen nicht zu tragen haben.758

Die kumulative Erhebung von antizipiertem und abgaberechtlichem
Mehrwertausgleich kann aus raumordnungspolitischer Sicht problematisch
sein, wenn der antizipierte Mehrwertausgleich nur fiir projektbezogene, ko-
operativ erarbeite (Sonder-)Nutzungsplédne, die den Grundeigentiimerschaf-
ten gegeniiber den (urspriinglichen) Rahmennutzungspldnen zusitzliche
Nutzungsmoglichkeiten einrdumen, nicht aber fiir die Festsetzung von nicht
kooperativ erarbeiteten Nutzungsplidnen gelten soll. Kooperativen Planun-
gen kommt insbesondere bei der Siedlungsentwicklung nach innen eine
wichtige Steuerungsfunktion zu. Werden sie vergleichsweise stirker belas-
tet, biissen sie an Attraktivitdt bei privaten Investorinnen und Investoren ein —
ein Effekt, der vor dem Hintergrund der schweizweiten Bestrebungen zur
Verdichtung von Siedlungsgebieten nicht erwiinscht sein kann.

Im Verhiltnis zwischen antizipiertem und abgaberechtlichem Mehr-
wertausgleich ist nicht zuletzt Folgendes zu beachten: Sofern und soweit das
kantonale Planungsrecht Raum fiir einvernehmliche planerische Festlegun-
genldsst, istin Bezug auf den antizipierten Mehrwertausgleich das kantonale
Ausfiihrungsrecht zum Mehrwertausgleich gemiss Art. 5 RPG zu beachten.
Ist dieses abschliessend geregelt, besteht nach hier vertretener Ansicht kein
Raum fiir entsprechend motivierte Planungsmassnahmen durch die Gemein-
den. Andernfalls wiirde das diesbeziigliche kantonale Recht unterlaufen.

758 Das folgende Rechenbeispiel soll dies exemplarisch zeigen: Der Wertzuwachs, den
eine Parzelle durch planerische Massnahmen erfihrt, sollannahmegemaéss 100°000
Franken betragen. Der Satz der Mehrwertabgabe betréigt 20 Prozent. In diesem Fall
hatte die Grundeigentiimerschaft eine Mehrwertabgabe von 20’000 Franken zu ent-
richten. Wird sie planungsrechtlich zur Bereitstellung von preisgiinstigem Wohn-
raum als Form des antizipierten Mehrwertausgleichs verpflichtet, die ihren planeri-
schen Mehrwert um 20’000 Franken schmilert, entrichtet sie nach dem Planerlass
mit 16’000 Franken ([100°000 Franken -20’000 Franken] x 20 Prozent) zwar einen
tieferen Mehrwertausgleich gemdss Art. 5 RPG; mit insgesamt 36’000 Franken
(20’000 Franken fiir den antizipierten Mehrwertausgleich + 16’000 Franken fiir den
Mehrwertausgleich i.S.v. Art. 5 RPG) aber deutlich mehr als im Ausgangsszenario
ohne antizipierten Mehrwertausgleich.
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Kapitel 11: Akteure
I. Einfiihrung

Jenach Gegenstand und Komplexitét des Bauprojekts sind unterschiedliche 347
Akteure an kooperativen Planungen beteiligt. Dazu zdhlen neben den staat-
lichen Organen, welche die Erarbeitung der Pldne fachlich anleiten und koor-
dinieren, stidtebauliche Vertrdge abschliessen und die ntigen Pldne festset-
zen, die privaten Kooperationsparteien sowie allenfalls externe Konfliktmitt-
lerinnen bzw. Konfliktmittler, die den Aushandlungsprozess moderierend
begleiten und die Parteien bei der Erarbeitung von Losungen unterstiitzen.
In diesem Kapitel sollen die Rollen und Funktionen der an den Verhandlungen
unmittelbar beteiligten Akteure geklirt werden. Dabei wird auch zu zeigen
sein, in welchen Organisationsformen sich Private und Beh6rden gegeniiber-
treten. Die Frage, wie die Beh6rden jene Privaten auswéhlen, mit denen sie
eine Kooperation eingehen, bildet Gegenstand von Kapitel 12 III.2 Nicht zu
dem hier betrachteten Akteurskreis zihlen jene Personen, die sich an partizi-
pativen Ansitzen wie Biirgerdialogen beteiligen (Rz. 48f.), sowie schutzwiir-
dig betroffene Dritte (Rz. 465). Ihre Positionen haben zwar insofern Einfluss
auf das Ergebnis der Verhandlungen, als die Kooperationsparteien diese bei
der Definition ihrer Verhandlungspositionen berticksichtigen konnen bzw.
im Fall des Gemeinwesens miissen (Rz. 532). Von den Verhandlungen selbst
bleiben Biirgerinnen und Biirger sowie Drittbetroffene typischerweise aber
ausgeschlossen, um den Aushandlungsprozess nicht zu iiberlasten.759

II. Staatliche Akteure

1. Typische Kompetenzordnungen: Uberblick

Janach kantonaler bzw. kommunaler Kompetenzausscheidungin der Raum- 348
planung sind unterschiedliche staatliche Akteure an kooperativen Planun-
genbeteiligt. Typischerweise bestehen folgende Zustdndigkeitsordnungen:

759 DazuRz. 45, siehe aber Rz. 428ff.
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Entscheidbefugnis der Exekutivbehérden: Bei dieser Variante leiten die
Exekutivbehdrden —indem sie mit den Privaten in Verhandlung treten
und Vertrags- sowie Planentwiirfe erarbeiten —nicht nur das Verfahren
ein und bereiten die Festsetzungsentscheide vor. Sie sind auch das fiir
den Abschluss stidtebaulicher Vertrige und den Erlass der kooperativ
erstellten Pldne zustdndige Organ.760 Kooperative Planungen sind in
diesem Modell der demokratischen Mitwirkung des Stimmvolks weit-
gehend entzogen. 76! Innerhalb der Exekutive besteht in aller Regel eine
Aufgabenteilunginsoweit, als die Fachbehérden bzw. -gremien den Plan-
erlasskoordiniert vorbereiten, wihrend das zustdndige Exekutivorgan
die (Sonder-)Nutzungspline festsetzt und die diesbeziiglichen Vertrige
abschliesst.

Entscheidbefugnis der Legislative: Bei dieser Variante leiten die Exeku-
tivbehorden das kooperative Planverfahren ein und erarbeiten einen
Planentwurf, den sie dem Legislativorgan zum Entscheid beantragen.
In der Regel sind die Exekutivbehorden zudem fiir den Abschluss der
stadtebaulichen Vertrige zustidndig. Dagegen obliegen die Festsetzung
der Pldne und allenfalls auch die Genehmigung der Vertrige dem zu-
standigen Legislativorgan, namentlich der Gemeindeversammlung oder
dem Gemeindeparlament. Teilweise unterstehen (Sonder-)Nutzungs-
plane zudem dem Referendum.762

Gestufte Zustdindigkeiten: Liegt eine gestufte Zustindigkeitsordnung vor,
zeichnen wiederum die Exekutivbehoérden fiir die Erstellung eines von
den Privaten mitgetragenen Planentwurfs und den Abschluss stadtebau-
licher Vertrige verantwortlich. Der Planerlass erfolgt bei dieser im Kan-
ton Bern bekannten Variante aber zweistufig. Dabei scheidet die Legis-
lative mit der nutzungsplanerischen Grundordnung zunéichst Zonen
mit Planungspflicht aus, fiir die sie die Eckpfeiler —wie den Zweck der
Planungen, die Art und das Mass der zuldssigen Nutzungen sowie Ge-
staltungsgrundsitze —festlegt.763 Aufgabe der Exekutive ist es danach,
diese Vorgaben im Rahmen einer Sondernutzungsplanung (kooperativ)

760

Zu den Kantonen, in denen Sondernutzungspline durch die Exekutive festgesetzt
werden, zdhltu.a. der Kanton Aargau (§ 25 Abs. 3lit. a BauG/AGi.V.m. § 36 GG/AG).

761

Die Einflussnahmemoglichkeiten der Stimmbevdlkerungbleiben auf die Mitwirkung
gemdss Art. 4 RPG beschriankt (Rz. 430).

762

Zuden Kantonen, welche die Festsetzung (projektbezogener) Sondernutzungspla-
ne der Legislative vorbehalten, zdhlen u.a. der Kanton Basel-Landschaft (§ 31 Abs.1
RBG) sowie der Kanton Ziirich (§ 86 Satz1i.V.m. § 88 PBG; eine Ausnahme gilt geméss
§ 86 Satz2 fiir Gestaltungsplédne, die den Rahmen der Arealiiberbauung nicht iiber-
schreiten).

763

Art.73 Abs.21.V.m. Art.66 Abs. 2 BauG.
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zu konkretisieren.764 Letztere bildet die Voraussetzung fiir das nachfol-
gende Baubewilligungsverfahren, kanndiesesaberaucheinschliessen.765

2. Verfahrensleitung und Verhandlungsfiihrung

Die Erarbeitung von Planentwiirfen, die dem Erlassorgan als Entscheidungs-
grundlage dienen, zdhlt zu den klassischen Exekutivaufgaben. Nichts anderes
gilt fiir kooperative Planungen. Die zustindige Behorde organisiert die einzel-
nen Planungsetappen, sie koordiniert die Planung intern und mit den iibrigen
involvierten Behorden766 sowie mit Dritten. Soweit nétig beauftragt sie ex-
terne Planungsbiiros und iiberwacht und begleitet diese. Sie koordiniert die
Partizipation (Rz. 48f.) und Mitwirkung der Bevolkerung (Rz. 430 ff.) und trifft
zusammen mit der privaten Kooperationspartei Absprachen. Ihr obliegt es,
daraufzu achten, dass die Pline im Einklang mit der Entwicklungsstrategie
des Gemeinwesens erarbeitet werden und ganz generell mit iibergeordnetem
Recht vereinbar sind. Die federfiihrende Behérde ist sodann entscheidend,
wennesumdie Beurteilungder politischen Tragfihigkeit einer Planunggeht.767
Soweit die Kooperation durch das Gemeinwesen angestossen wird, kliart die
federfiihrende Behorde zunichst das Entwicklungspotenzial eines Areals ab
und wirbt um die Mitwirkung geeigneter Grundeigentiimerschaften und In-
vestorinnen.?768 Nach Abschluss der planerischen Arbeiten, wenn der von den
Beteiligten getragene Planentwurfvorliegt, formuliert sie ihren Antrag an das
Erlassorgan und erstellt den Planungsbericht geméss Art. 47 RPV im Entwurf.

Grundsitzlich nimmt die federfiihrende Behoérde im Kontext koopera-
tiver Planungen zwei Rollen ein, die nur schwer miteinander vereinbar sind.
Sie hat zum einen die administrative Leitung des Verfahrens inne, die sie

764 Art.92f.iV.m. Art.66 Abs.3 BauGund Art. 25 GG.
765 Art.88 Abs.6 BauG/BE.

766 Vgl. BLEUEL/NIGSCH, Kooperative Planung, S. 350. In der Stadt Ziirich hat beispiels-
weise das Amt fiir Stidtebau die Federfiihrung fiir kooperative Planungen inne
(Art. 47 STRB DGA). Zu seinen wichtigsten Partnern zidhlen die Rechtsabteilung des
Hochbaudepartements, das Amt fiir Baubewilligungen, die Abteilung Verkehr, das
Tiefbauamt, Griin Stadt Ziirich inkl. der Gartendenkmalpflege, 6ffentliche und pri-
vate Werke, Umwelt- und Gesundheitsschutz Ziirich sowie diverse kantonale Stellen
(AFS STADT ZURICH, Planungsinstrumente, S. 5). In kleineren Gemeinden leitet der
Gemeinderat als Exekutivspitze das Verfahren teilweise selbst (AGR/BE, Planungs-
wegweiser, S.19), wobei die Arbeit oft durch Planungskommissionen oder externe
Fachpersonen unterstiitzt wird (fiir zwei Beispiele siehe Art. 36i.V.m. Art. 3RPBG/FR
und Art. 54 GG/FR sowie §16 Abs.31.V.m. § 6 Abs.2 PBG/SO und § 70 GG/SO).

767 Nicht zuletzt aus diesem Grund werden auch in jenen Kantonen, in denen Grundei-
gentliimerschaften die Moglichkeit haben, einen Sondernutzungsplanin eigener Ver-
antwortung auszuarbeiten und dem Erlassorgan vorzulegen, diese in engen Kontakt
mit den Fachbehorden treten (siehe bspw. § 85 PBG/ZH).

768 Siehe dazu die Planung Ziirich-West (Rz. 11f.); ferner FISCHER/THOMA/SALKELD,
Innenentwicklung, S. 11.
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unparteiisch auszuiiben hat. Zum anderen ist sie Verhandlungsfiihrerin sei-
tens des Gemeinwesens, welche die 6ffentlichen Interessen in den Aushand-
lungsprozess einbringt und diese als Interessenvertreterin gegeniiber der
privaten Kooperationspartei vertritt.769 Je nach Komplexitét des Vorhabens,
Anzahl der beteiligten Akteure und politischer Relevanz des Vorhabens stellt
dieser Aufgabendualismus hohe organisatorische, fachliche und kommuni-
kative Anforderungen an die verantwortlichen Personen.?70 In der Literatur
wird deshalb der Beizug externer Expertinnen und Experten empfohlen, die
aufgrund ihrer unabhéngigen Stellung geeignet sind, Vertrauen in das Ver-
fahren zu schaffen, und allenfalls auch die Funktion von Konfliktmittlern
einnehmen konnen (Rz. 36, 368 {1.). Die private Kooperationspartei jedenfalls
wird mit der Aufgabe der Verfahrensleitung schon deshalb regelméssig tiber-
fordert sein, weil ihr das Wissen tiber behordeninterne Abliufe fehlt.

3. Festsetzungsorgan
3.1 Nutzungspldne

Den Entscheid iiber den Erlass oder die Anderung von (Sonder-)Nutzungs-
planen kann der kantonale Gesetzgeber, wie bereits ausgefiihrt, der Exekutive
des Gemeinwesens oder dem kantonalen oder kommunalen Legislativorgan
iibertragen (Rz. 87). Auf die Bedeutung dieser Kompetenzausscheidung fiir
kooperative Planungen wird noch einzugehen sein (Rz. 475 ff.).

3.2 Stiddtebauliche Vertrige

Stidtebauliche Vertrige fallen als Akte der Rechtsanwendung typischerweise
in die Zustandigkeit der Exekutivbehorden. Es bleibt den Gemeinden jedoch
unbenommen, im kommunalen Organisationsrecht die Genehmigung stad-
tebaulicher Vertrige von grosser Tragweite der Legislative vorzubehalten.771

4. Genehmigungsorgan

Gemdss Art. 26 Abs.1RPG bediirfen Nutzungsplidne der Genehmigung einer
kantonalen Behorde. Die Genehmigung ist gemass Abs. 3 konstitutiv. Welche
Behorde Genehmigungsbehorde ist, bestimmt das kantonale Recht. Ein Teil
der Kantone hat den Regierungsrat als kantonale Exekutivspitze mit dieser
Aufgabe betraut. Teilweise fungieren aber auch Fachimter und in Ausnahme-
fillen die kantonale Legislative als Genehmigungsbehorde.?72 Der Plange-

769 Vgl. PFISTERER, Verhandeln und Konsens, S.112.
770 HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S.145.
771 Zur Kompetenzausscheidungin der Stadt Ziirich bspw. siehe Art. 39 lit. 0o GeschO STR.

772 Fiir eine Ubersicht iiber die Zustindigkeiten in den Kantonen siehe RUCH, in: Praxis-
kommentar Nutzungsplanung, Art.26 Rz. 54 ff.
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nehmigung kommt als Mittel der Aufsicht und Koordination aufgrund der re-
lativ erheblichen Anordnungsspielraume der Planungstriger eine wesentliche
Bedeutungbei der Durchsetzung einer widerspruchsfreien und zusammen-
hingenden Raumordnung zu, die mit dem tibergeordneten Recht vereinbar
ist.773Im Zusammenhang mit der Vorpriifung der Pline nehmen die kantona-
len Genehmigungsbehorden eine wichtige Beratungsfunktion wahr (Rz. 514).

III. Private Kooperationspartei
1. Erscheinungsformen

So vielfiltig kooperative Planungen in Bezug auf das zu planende Areal und

die angestrebten Ziele sind, so divers sind die Interessen und Erscheinungs-

formen der privaten Verhandlungsparteien. Im Groben lassen sich folgende
drei Akteurstypen unterscheiden:

— professionelle Eigentiimerschaften ohne emotionale Bindung an das
Grundstiick und die bestehende Liegenschaft und ohne Eigenbedarf; Zu
dieser Gruppe zihlen Immobilienentwicklerinnen und -entwickler, die
grosse Uberbauungenrealisieren, umsie gewinnbringend zu verkaufen; 774

— nichtprofessionelle Eigentiimerschaften mit einer hohen emotionalen
Bindung an das Grundstiick und die bestehende Liegenschaft und mit
Eigenbedarf;775

— professionelle Eigentiimerschaften mit Eigenbedarf, wobei sich die
Standortwahl nach unternehmerischen Kriterien richtet.776

Zahlund Typus der betroffenen Eigentiimerschaften variieren je nach Grosse
und Beschaffenheit des zu planenden Areals. Wihrend den Behorden bei der
Entwicklung von Brachflichen wie Bahn-, Industrie- oder Gewerbearealen
meist wenige professionelle Eigentiimerschaften bzw. Immobilienentwick-
lerinnen und -entwickler gegeniiberstehen, sehen sich die Behorden bei der
Sanierung von gewachsenen Siedlungsstrukturen meist mit kleinteiligen

773 BGE 1351122, E.1.2.3; RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz. 5;
dazunochRz.511f.

774 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 6. Ein Beispiel hierfiir ist die Areal-
entwicklung der ehemaligen Sulzerareale in Winterthur durch die Implenia AG. Das
Unternehmen erwarb die Industriebrachen im Jahr 2000 mit dem Ziel, diese gewinn-
bringend einer neuen Nutzung zuzufiihren (STADT WINTERTHUR, Lokstadt [eh.
Sulzerareal Werk 1] sowie Neuhegi [beide: www.stadt.winterthur.ch/themen > Leben
in Winterthur > Planen und Bauen > Gebiets- und Arealentwicklung]; vgl. Rz. 16 ff.).

775 Diese Eigentiimerstruktur ist charakteristisch fiir gewachsene Quartiere (FISCHER/
THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.7).

776 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.7. Siehe dazu das Beispiel Ersatz-
neubau «Hauptsitz Swiss Re» in Ziirich (Rz.13).
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Eigentliimerstrukturen und Eigentiimerschaften mit hoher emotionaler Bin-
dunganihr Grundstiick konfrontiert. Nicht selten besteht eine Gemengelage
aus professionellen und nichtprofessionellen Eigentiimerschaften, die vollig
unterschiedliche Interessen verfolgen und in unterschiedlichem Mass iiber
den Willen und die Kapazititen verfiigen, sich an einer kooperativen Planung
zu beteiligen.777

Eine besondere Herausforderung bei der Sanierung insbesondere ge-
wachsener Siedlungsstrukturen bilden Stockwerkeigentiimerschaften. An
den Grundstiicken bestehen Miteigentumsanteile, die den Miteigentiimer-
schaften das Recht vermitteln, Stockwerke oder Teile von Stockwerken aus-
schliesslich zu nutzen und innen auszubauen (Art. 712a Abs. 11.V.m. Art. 712b
Abs.1ZGB). Der fiir die Sanierung der betreffenden Parzellen erforderliche
einstimmige Entscheid aller Miteigentiimerschaften (Art. 712g Abs.1i.V.m.
Art. 648 Abs. 2 ZGB) ist aufgrund der oft heterogenen Interessenlage meist
nur schwer zu erreichen. Fiir die stidtebauliche Sanierung kann es sich als
besonders hinderlich erweisen, wenn mehrere Gebdude oder ganze Gebiete
durch diese Rechtsstruktur geprégt sind.’78 Kooperative Ansitze in der Pla-
nung kénnen hier ein erhebliches Bewirkungspotenzial entfalten, weil sie
den Rahmen fiir die Entwicklung einer gemeinsamen Perspektive bieten.
Allerdings stellen sie die Behorden vor wesentlich komplexere Verhandlungs-
situationen als beispielsweise bei der Entwicklung von Brachflichen. Da die
Brachflichenentwicklung aber vielerorts bereits weit vorangeschritten ist,
diirfte die stidtebauliche Entwicklung von bestehenden Siedlungsstrukturen
die planerische Realitit der Zukunft beschreiben.779

2. Typische Organisationsmodelle

Vielfach zeichnen sich kooperative Planungen dadurch aus, dass den Behor-
den nicht bloss eine oder wenige, sondern zahlreiche, teilweise gar einige
Dutzend Grundeigentiimerschaften gegeniibertreten. Damit unter diesen
Bedingungen Verhandlungen iiberhaupt sinnvoll gefiihrt werden kénnen,
bediirfen die Beteiligten einer Organisationsstruktur mit einer Person oder
einer Personengruppe als ihrer Vertretung. FISCHER/THOMA/SALKELD be-
schreiben folgende in der Praxis bekannte Modelle:780

777 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 5.
778 DURR/BAUMANN, Stockwerkeigentum, S.298.
779 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 5.

780 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.11ff. Die Modelle basieren auf einer
von den Kantonen Luzern, Ziirich und Basel-Stadt, den Immobilienentwicklern
Bricks Development, Burckhardt+Partner und Steiner AG, der Stadt Thun sowie dem
BaslerFonds in Auftrag gegebenen Studie der Ernst Basler + Partner Schweiz AG.
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Organisierte Grundeigentiimerschaften: In dieser ersten Variante organi-
sieren sich die Grundeigentiimerschaften selbst, und zwar entweder
lose als Interessengemeinschaft, die allenfalls eine einfache Gesellschaft
gemdss Art. 530 OR darstellt, oder rechtlich formalisiert als Verein. Ge-
geniiber den Behorden treten sie durch eine Interessenvertretung auf,
die entweder aus den eigenen Reihen bestimmt oder von extern beige-
zogen wird. Im Innenverhéltnis bestehen allenfalls privatrechtliche Ver-
einbarungen, zum Beispiel betreffend Landumlegungen oder Dienst-
barkeiten.78!

Innenentwickler als «Transformatoren»: In dieser zweiten Variante ste-
hen den Behorden professionelle Immobilienentwicklerinnen und -ent-
wickler als private Partei gegeniiber. Immobilienentwickler treiben die
Entwicklung eines Areals mit Gewinnabsicht voran. Sie erwerben hierzu
Grundeigentum bzw. werben aktivum die Mitwirkung der Grundeigen-
tiimerschaften. Immobilienentwicklerinnen und -entwickler verfiigen
tiber das fachliche Know-how sowie die organisatorische und finanzielle
Potenz, um planerische Vorleistungen wie Machbarkeitsstudien zu er-
bringen. Das Rechtsverhiltnis zwischen ihnen und den Grundeigentii-
merschaften ist privatrechtlicher Natur, wobei Letztere Erstere mit der
Vertretung ihrer Interessen im Rahmen der Planerarbeitung beauftra-
gen. Als Gegenleistung versprechen die Grundeigentiimerschaften den
Immobilienentwicklerinnen und -entwicklern einen Anteil am planeri-
schen Grundstiicksmehrwert, sollte die Planung erfolgreich sein.782
Entwicklungsgemeinschaft mit Handlungsfreiheiten: In diesem Modell
schliessen sich ein oder mehrere Immobilienentwicklerinnen und -ent-
wickler und/oder Grundeigentiimerschaften auf der Grundlage einer
Entwicklungsvereinbarung zusammen. Die Parteien bewahren dabei
ihre Selbstindigkeit, d.h., sie verfiigen iiber ihr Eigentum autonom, re-
geln aber vertraglich die Zuteilung von Teilarealen nach der Festsetzung
des angestrebten Plans. Hierzu werden Vorkaufsrechte eingerdumt, Ver-
kaufspreise bestimmt und ein Kostenteiler festgelegt. Im Unterschied
zum Modell «Organisierte Grundeigentiimerschaften» kann die Pla-
nung iiber die Parzellengrenzen hinweg geschehen; sie hat diese also
nicht zubeachten, was einen Gewinn an planerischer Freiheit bedeutet.
BeiBedarfbestellt die Gemeinschaft eine Vertretung, die gegeniiber den
Behorden auftritt.783

781

FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S. 11 ff.

782

FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.13.

783

FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.13.
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— Entwicklungsgesellschaft: Ein weiteres in der Praxis bekanntes Vorgehen
besteht in der Griindung einer Gesellschaft zum Zwecke der Arealent-
wicklung, mit den Grundeigentiimerschaften und allenfalls zusatzli-
chen Immobilienentwicklern als deren Gesellschafter. Als Kapitalein-
lage bringen die Gesellschafterinnen Grundstiicke oder Geldleistungen
ein. Die dem Gesellschaftsvermégen zuzurechnenden und damit kol-
lektivierten Parzellen konnen tiber die Grundstiicksgrenzen hinweg
beplant werden. Nach Abschluss der Planung bleibt die Gesellschaft
entweder bestehen; das Gesellschaftervermodgen wird in diesem Fall
fiir die Erzielung einer Rendite eingesetzt, an der die Gesellschafterin-
nen anteilig partizipieren. Oder die Gesellschaft wird aufgelost und das
Gesellschaftsvermogen anteilig aufgeteilt.784

3. Anforderungen an die Personen
3.1 Verfiigungsbefugnis iiber Grundstiick(e)

Bevor die Behorde eine kooperative Planung eingeht, hat sie zweierlei sicher-
zustellen: Sie hat zum einen zu priifen, ob die private Partei an dem zu bepla-
nenden Grundstiick verfiigungsbefugt bzw. handlungsbevollméchtigt ist,
und zum anderen sicherzustellen, dass die zu beplanende Parzelle nicht mit
Dienstbarkeiten belastet ist, die einer Uberbauung entgegenstehen. Verfii-
gungsberechtigt ist, wer Eigentiimerin geméss Art. 641 ZGB ist. Zu den Dienst-
barkeiten, die einer Uberbauung entgegenstehen kénnen und auf deren Ab-
I6sung oder Verlegung die Grundeigentiimerschaft geméiss Art.736 bzw.
Art7427ZGBim Vorfeld einer kooperativen Planung hinzuwirken hitte, zdhlen
namentlich Baurechte, Hohenbeschrankungen, die den Nachbarn die Aus-
sichtsichern, Wegrechte sowie die Berechtigung von Nachbarn an Quellen.785

3.2 ...beiBaurechtsdienstbarkeiten im Besonderen

Der Belastung eines Grundstiicks mit einer Baurechtsdienstbarkeit gemiss
Art.6751.V.m. Art.779-7791 ZGB gebiihrt im Kontext kooperativer Planungen
besondere Aufmerksamkeit. Als beschrinktes dingliches Recht vermitteln
Baurechte der berechtigten Person die Befugnis, Bauwerke zu errichten oder
beizubehalten (Art. 779 Abs. 1ZGB). Je nach Ausgestaltung kann das Baurecht
einzelne Teile des Grundstiicks oder die gesamte Grundstiicksfliche in An-
spruch nehmen. Es ist deshalb méglich, dass ein Grundstiick mit mehreren
Baurechten belastet ist.786 Baurechtsdienstbarkeiten beruhen meist auf einem

784 FISCHER/THOMA/SALKELD, Innenentwicklung, S.15.
785 BOSCH, Bauvorhaben, S.142.
786 ISLER/GROSS, in: Basler Kommentar ZGBII, Art.779 Rz. 32f.
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Vertrag, der den Umfang des Baurechts regelt.787 Geméss Art. 731 Abs.1ZGB
bediirfen sie zu ihrer Entstehung der Eintragung ins Grundbuch.

Ist ein Grundstiick mit einer Baurechtsdienstbarkeit belastet, setzen ko-
operative Planungen neben der Einwilligung der verfiigungsbefugten Eigen-
tiimerschaft als Inhaberin des dinglichen Vollrechts auch die Zustimmung
der aus der Baurechtsdienstbarkeit berechtigten Person voraus. Dies gilt es
namentlich beim Abschluss stiadtebaulicher Vertriage, welche die vertragli-
che Begriindung einer Baupflicht zum Gegenstand haben, zu beriicksichti-
gen. Es stellt sich dann ndmlich die Frage, wer seitens der Privaten Vertrags-
parteisein soll —lediglich die Grundeigentiimerschaft oder auch die aus der
Baurechtsdienstbarkeit berechtigte Person. Im ersten Fall wire vor Abschluss
des stadtebaulichen Vertrags zwischen Gemeinwesen und Grundeigentiimer-
schaft der privatrechtliche Baurechtsvertrag zwischen der Grundeigentii-
merschaft und der aus der Dienstbarkeit berechtigten Person derart anzu-
passen, dass die berechtigte Person einer Baupflicht zustimmt. Bei dieser
Losung miisste die Behérde im Falle eines Schuldnerverzugs gegen die Grund-
eigentiimerschaft vorgehen, welche die Baupflicht gegeniiber der Dienstbar-
keitsberechtigten auf dem Klageweg durchzusetzen hitte. Ist die Dienstbar-
keitsberechtigte dagegen Partei des 6ffentlichrechtlichen Vertragsverhilt-
nisses —wird also ein Dreiparteienverhiltnis begriindet —, kann die Behérde
im Falle eines Schuldnerverzugs direkt gegen diese vorgehen, was fiir die
moglichst rasche Durchsetzung der Baupflicht vorteilhaft wére.788

IV. Externe Konfliktmittler

1. Funktionen

Den Behorden nehmen bei kooperativen Planungen mit der Verfahrenslei-
tung und als Partei zwei Funktionen wahr, die, wie bereits erldutert, schwer
miteinander zu vereinbaren sind (Rz. 353). Diese Doppelrolle fiihrt nicht nur
zu einer erheblichen Belastung der Behorden; sie ist auch geeignet, das Ver-
trauen der privaten Parteiin ein unabhingiges Verfahren zu beeintrichtigen.
Um diesem Problem entgegenzuwirken, wird in der Literatur der Beizug ex-
terner Verfahrens-bzw. Konfliktmittler empfohlen. Verfahrensmittler bzw.
-mittlerinnen unterstiitzen den Aushandlungsprozess von Behérden und
Privaten, indem sie diesen organisieren und moderieren. Sie werden als Kon-
fliktmittler bezeichnet, wenn sie dariiber hinaus aktivan der Problemlésung

787 ISLER/GROSS, in: Basler Kommentar ZGBII, Art.779 Rz.19.
788 Zum Ganzen ADANK, Contrat de planification, Rz. 415f.
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mitwirken, etwa indem sie die relevanten Interessen identifizieren, Tausch-
optionen herausarbeiten und dadurch Losungswege aufzeigen (Rz. 36).

2. Methodisches Vorgehen

Im Kern zielt die Arbeit externer Konfliktmittler auf die wechselseitige Opti-
mierung der Parteiinteressen ab. Dazu stellen sie sicher, dass alle wesentli-
chen Interessen von den Parteien rechtzeitig artikuliert und von der Gegen-
seite auch verstanden werden. Zudem erarbeiten sie konfliktmindernde Al-
ternativen. Die Moderation des Interessenausgleichs folgt dabei stets der Idee,
dass die von den Parteien vorgetragenen Positionen zwar allenfalls kontrar
sind, nicht aber zwingend die hinter diesen Positionen stehenden Interessen.
Das Prinzip lisst sich anhand der «ugli orange exercise» verdeutlichen, die
eine Verhandlungssituation simuliert, in der zwei Parteien eine Orange (Ver-
handlungsgegenstand) je in Gédnze fiir sich beanspruchen (dargelegte Posi-
tion). Die Aufgabe der Parteien besteht darin, ein fiir beide Seiten akzeptab-
les Ergebnis zu erarbeiten. Eine naheliegende Verhandlungslosung wird
meist darin gesehen, die Orange zu halbieren. Was auf dem ersten Blick als
faires und damit gutes Ergebnis erscheint, erweist sich mit Blick auf die Inte-
ressen der Parteien als suboptimal, wenn eine Partei lediglich den Saft der
Orange beansprucht, wihrend sich das Interesse der anderen Partei auf die
Orangenschalerichtet, die sie zum Backen eines Kuchens benétigt. Beieinem
optimalen Interessenausgleich konnen beide Parteien die Orange —ihren
jeweiligen Bediirfnissen entsprechend — ganz beanspruchen.”89 Die Aufgabe
eines Konfliktmittlers, einer Konfliktmittlerin, besteht nun darin, ebensol-
che Situationen zu erkennen und zugunsten beider Seiten aufzulésen. Ste-
hensich die Interessen unvereinbar gegeniiber, kldrt der Konfliktmittler, die
Konfliktmittlerin die «Beweglichkeit» der von den Parteien eingenommenen
Positionen ab, um eine Blockade der Verhandlungen zu iiberwinden. Dabei
sind die Grenzen behordlicher Entscheidungsspielridume selbstverstiandlich
zurespektieren.790

3. Anforderungen an die Personen

Soweitbekannt, wurdeninder Schweiznochkeine externen Konfliktmittlerin-
nen bzw. Konfliktmittler in kooperativen Planungen eingesetzt.791 Grund

789 FISHER/URY/PATTON, Harvard-Konzept, S. 54 ff., 68.

790 HOFFMANN-RIEM, Konfliktmittler, S. 31.

791 Dagegenist der Beizug externer Experten fiir die Koordination des Verfahrens nicht
neu, aber noch selten. So zog etwa die Stadt Ziirich fiir die Projektleitung und Modera-

tion der Entwicklungsplanung Ziirich-West einen externen Vertreter als Verfahrens-
leitung bei, der diese Aufgabe in Zusammenarbeit mit dem federfiihrenden Amt fiir
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dafiir diirfte sein, dass die Methode der kooperativen Planung noch ver-
gleichsweise neu ist und die Moglichkeit des Beizugs Externer als Mittler in
ein behordliches Verfahren erst in jiingerer Zeit erwogen wird.792 Dariiber
hinausist an Konfliktmittlerinnen bzw. Konfliktmittler ein derart breites Spek-
trum an personlichen und fachlichen Anforderungen zu stellen, dass wohl
nur wenige Personen fiir diese Aufgabe infrage kommen. Neben kommunika-
tiven und organisatorischen Fahigkeiten sollten diese sowohl stidtebauli-
ches als auch juristisches Wissen sowie Kenntnisse iiber die Behérdenorga-
nisation und den Ablaufvon Verwaltungsverfahren mitbringen. Nicht zuletzt
stellt die Unabhéngigkeit der Person von den Verfahrensparteien ein wichti-
ges Eignungsmerkmal dar.793

Erwihnt sei in diesem Zusammenhang eine dltere Forderung STIRNE-
MANNS, behdrdenexterne Expertinnen bzw. Experten in die Erarbeitung
von Mehrwertausgleichs-und Erschliessungsvertrigen einzubinden. STIRNE-
MANN ging es allerdings weniger darum, einen moéglichst optimalen Interes-
senausgleich zwischen den Verhandlungsparteien herzustellen, als vielmehr
darum, die Gefahr der Interessenselektivitit zulasten der privaten Partei zu
mindern.?94 In der Praxis hat die Forderung soweit ersichtlich keine Rezeption
erfahren. In dieser Arbeit wird mit dem Zwei-Schichten-Modell eine struktu-
relle Losung prasentiert, die dem fiir die Raumplanung typischen Machtge-
fille zwischen Staat und Privaten wirksam begegnet.795 Externen Konflikt-
mittlerinnen bzw. Konfliktmittlern kime deshalb weniger eine Schutzfunk-
tion zu als vielmehr die Aufgabe, das kooperativen Planungen innewohnende
Losungspotenzial zu aktivieren und zu optimieren.

Stidtebau tibernahm (AFS STADT ZURICH, Synthesebericht Ziirich-West, S. 4 und 15).
Auch die Stadt Winterthur hat erste Erfahrungen mit externen Moderatoren im Rah-
men von partizipativen Ansdtzen gemacht (Gesprich Perrez/Zollinger, Fn. 16).

792 Vgl. SIEGWART, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 33b Rz. 12, zur geringen praktischen
Bedeutung externer Mediatoren im Verwaltungsverfahren des Bundes.

793 Dazu auch BUHLMANN LUKAS/ARGAST FRANK, Der Schweiz gehen die Raumplaner
aus, Gastkommentar, NZZ vom 4.8.2016, S.10.

794 STIRNEMANN, Einzonung, S. 67f.
795 Sieheinsb. Rz.135,299.
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Kapitel 12: Planerlass- und
Vertragsabschlussverfahren

I. Kapiteliibersicht

Ausgehend von einem Grundlagenteil, in dem die Bedeutung des Verfahrens
fiir die Richtigkeit planerischer Entscheide erortert und die Herausforderun-
genskizziert werden, die sich durch die kooperative Methode fiir dieses und
das die Planungen gegebenenfalls begleitende Vertragsabschlussverfahren
stellen (Abschn. II), ist dieses Kapitel in drei weitere Abschnitte gegliedert. In
Abschnitt III wird das Planerlassverfahren dargestellt und werden die Aus-
wirkungen diskutiert, welche die kooperative Methode auf das auf Interessen-
abwigung angelegte Verfahren hat. Abschnitt IV nimmt sodann das Vertrags-
abschlussverfahren in den Blick, wobei sowohl die verfahrensrechtliche Stel-
lung der privaten Kooperationspartei als auch diejenige Dritter zu beleuchten
sein wird. Das Kapitel schliesst in Abschnitt V mit einigen Uberlegungen zum
Verhiltnis von Planerlass- und Vertragsabschlussverfahren.

II. Grundlagen

1. Begriff, Funktion, Abgrenzung
1.1 Begriff des Verfahrens

Inverwaltungsrechtlichen Verfahren werden Rechtsverhiltnisse des offentli-
chen Rechts in Bezug auf einzelne Personen, die Parteien und konkrete Sach-
verhalte behandelt und entschieden.796

1.2 Funktion des Verfahrensrechts

Der Verfahrensablauf wird durch verfahrensrechtliche Normen bestimmt, die
eine ordnende und disziplinierende Funktion haben und ein hohes Mass an
Rationalisierungund Berechenbarkeitstaatlichen Handelns gewdhrleisten.797
Gegeniiber dem materiellen Recht hat das Verfahrens- oder auch formelle
Recht eine instrumentelle Funktion, d.h., es ist darauf ausgelegt, die richtige
und zweckmissige Anwendung des materiellen Rechts zu gewihrleisten.798
Dem formellen Recht kommt bei der Entscheidfindung aber auch eine eigen-
stindige Bedeutung zu. Sie ist umso stirker, je offener das materielle Recht

796 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz.1.

797 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz. 39; zur Rationalisierungsfunk-
tion des Verfahrensrechts siehe SCHINDLER, in: Kommentar VWVG, Einl. Rz. 26.

798 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz. 21.
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gehalten ist und je grosser die Beurteilungsspielraume sind, welche die Be-
horden bei der einzelfallweisen Konkretisierung von Normen haben.799

1.3 Abgrenzung Rechtsanwendungs- und Gesetzgebungsverfahren

Das verwaltungsrechtliche Verfahren betrifft Akte der Rechtsanwendung.
Esist vom Gesetzgebungsverfahren zu unterscheiden, an dem nicht Parteien
als ein beschrinkter Kreis von schutzwiirdig betroffenen Personen eines
staatlichen Aktes beteiligt sind, sondern politischen Organe, namentlich das
Parlament, die Regierung und/oder die Stimmbevolkerung oder im Bereich
der Verordnungsgebung die Exekutive.800 Wihrend Verwaltungsverfahren
also ein Instrument des Rechtsstaates darstellen8?1, sind Gesetzgebungsver-
fahren Ausdruck der demokratischen Ordnung eines Gemeinwesens.

2. Verfassungsrechtliche Anforderungen an Rechtsanwendungs-
verfahren: zum Gegenstand und Geltungsbereich der Verfahrens-
garantien gemass Art. 29 Abs. 1 und 2 BV

2.1 Rechtliche Grundlagen

Verfahrensrechtliche Bestimmungen finden sich auf allen Ebenen des féde-
ralen Bundesstaates sowie im Volkerrecht. Auf nationaler Ebene beschrei-
ben die als Grundrechte verfassten allgemeinen Verfahrensgarantien nach
Art. 29 BV die prozessualen Mindeststandards82, die das Bundesgericht ins-
besondere im Lichte der Verfahrensgarantien von Art. 6 EMRK sowie Art. 14
UNO-PaktII (Grundsatz des fairen Verfahrens) auslegt.803

2.2 Funktionen der Verfahrensgarantien

Die allgemeinen Verfahrensgarantien statten die Adressatinnen und Adressa-
tenvon Rechtsanwendungsakten mit Rechten aus, die diese dazu befdhigen,
anverwaltungsrechtlichen Entscheiden, die sie unmittelbar betreffen, aktiv
mitzuwirken. Dieser Individualrechtsschutz, der seine Fundierung in der
Menschenwiirde als Autonomiegebot findet, versetzt die Rechtsunterworfe-
nenin die Lage, sich der Gefahr der Fremdbestimmung durch den Staat zu
erwehren.804 Durch die Bindung an die Verfahrensgrundrechte werden die

799 SCHINDLER, in: Kommentar VwVG, Rz.20f.; dazu auch THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte, Rz.177ff.

800 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz.1.

801 Vgl. SCHINDLER, in: Kommentar VWVG, Einl. Rz. 22ff.

802 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz. 2.

803 BGE1331100,E.4.4;vgl. BGE1391189, E. 3.1f. (Pra2013 Nr. 112); WALDMANN, in: Basler
Kommentar BV, Art.29 Rz. 4.

804 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.200ff., Rz. 535; zur Bedeutung der Men-
schenwiirde fiir die Verfassungsordnung BIAGGINI, Kommentar BV, Art.7 Rz. 11f.
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rechtsanwendenden Behorden gezwungen, die Adressatinnen und Adressa-
ten ihres Handelns als Subjekte wahr- und ernst zu nehmen —sie also nicht
zum blossen Verfahrensobjekt herabzuwiirdigen.805 Umfang und Reichwei-
te der Garantien bestimmen sich nach dem konkreten Schutzinteresse der
Grundrechtstrigerinnen und -triger in Abwigung mit anderen 6ffentlichen
Interessen, wobei ein Minimum an Verfahrensfairness und Teilhabe nicht
unterschritten werden darf.806

Uber ihre individualrechtsschiitzende und disziplinierende Funktion
hinaus haben die allgemeinen Verfahrensgarantien eine rechtsstaatliche
Funktion und damit eine legitimierende Wirkung. Staatliche Akte, die durch
verfahrensrechtliche Vorgaben vereinfacht und standardisiert werden und
auf die Herstellung prozeduraler Gerechtigkeit angelegt sind, werden von den
Rechtsunterworfenen besser akzeptiert als Akte, die sich nicht auf ein solches
Verfahren abstiitzen konnen.807 Verfahrensrechtliche Normen sind damit
nicht nur fiir die Schaffung von Rechtssicherheit von Bedeutung, sondern
auch fiir die Gewihrleistung von Rechtsfrieden, was unter anderem den ge-
richtlichen Rechtsschutz entlastet.808

2.3 Personlicher Schutzbereich

Grundsatzlich sind alle natiirlichen und juristischen Personen des Privat-
rechts Triagerinnen der allgemeinen Verfahrensgarantien.809 In Bezug auf
ein konkretes verwaltungsrechtliches Verfahren sind nur Personen legiti-
miert, die Garantien anzurufen, die als schutzwiirdig Betroffene des infrage
stehenden staatlichen Aktes Parteistellung innehaben.810

2.4 Sachlicher Schutzbereich
a Geltungim Verfahren einseitig-hoheitlicher Rechtsanwendung

Nach dem Wortlaut von Art. 29 Abs. 1 BV sind die allgemeinen Verfahrensga-
rantien auf «Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen» anwendbar.

805 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.7Rz. 5; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.200;
WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz. 8.

806 Statt vieler WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 29 Rz. 42. Dazu auch Rz. 384.

807 Stattvieler SCHINDLER, in: Kommentar VWVG, Einl. Rz. 24, KOLZ/HANER/BERTSCHI,
Verwaltungsverfahren, Rz. 42.

808 SCHINDLER, in: Kommentar VWVG, Einl. Rz.23.

809 BGer, Urteil 2P.104/2004 vom 14.3.2005, E. 4.4; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV,
Art.29Rz.10, m.w.H. zu juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts als Tragerinnen
von Verfahrensgrundrechten.

810 Stattvieler BGE14311165,E.3.2; BGE1371305, E. 2.4; WALDMANN, in: Basler Kommen-
tar BV, Art.29 Rz.10.
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Rechtsprechung und herrschende Lehre verstehen darunter alle Rechtsan-
wendungsverfahren, die in eine Verfiigung und folglich in eine einseitig-ho-
heitliche, individuell-konkrete Anordnung miinden.8!! Fiir die Geltung der
Garantien unerheblich ist die Stellung des zustdndigen Organs im gewalten-
teilig organisierten Staat. Sie finden deshalb nicht nur auf das Verfiigungs-
verfahren der Verwaltungsbehorden, sondern auch aufjene des Parlaments
Anwendung.812

b  Geltungim Gesetzgebungsverfahren

Im Gesetzgebungsverfahren gelten die allgemeinen Verfahrensgarantien
grundsitzlich nicht. Das Bundesgericht begriindet im Einklang mit der Lehre
die dahingehende Beschrankung des Anwendungsbereichs von Art. 29 BV mit
dem Fehlen einer unmittelbaren Betroffenheit der Gesetzesadressaten und
mitihr eines individuellen Schutzbediirfnisses.813 Gesetze sind generell-abs-
trakter Natur, d.h., sie begriinden im Unterschied zu Verfiigungen keine indi-
viduell-konkreten Rechte oder Pflichten der Rechtsunterworfenen.814 An-
stelle von personlichkeitsbezogenen Mitwirkungsrechten, die das Rechtsan-
wendungsverfahren weithin strukturieren, steht den Rechtsunterworfenen —
jedenfalls wenn sie stimmberechtigt sind — die demokratische Mitwirkung
offen.815Gegen einen individuellen Gehdrsanspruchim Gesetzgebungsverfah-
ren sprechen auch verfahrensékonomische Griinde, weil namentlich die Grés-
seund Offenheit des Adressatenkreises generell-abstrakter Normen der per-
sonlichkeitsbezogenen Mitwirkung praktische Grenzen setzen.816 Der Grund-
satz der Nichtanwendbarkeit der Verfahrensgarantien im Gesetzgebungsver-
fahren kennt allerdings eine Ausnahme. Die Adressatinnen und Adressaten
eines Erlasses konnen sich dann aufsie berufen, wenn sie durch eine Normin
ihrer Rechtsstellung verfiigungsdhnlich beriihrt sind.817 Aus diesem Grund
bejahen sowohl das Bundesgericht als auch die Lehre die Geltung der Garan-
tien im Verfahren der Nutzungsplanung jedenfalls im Grundsatz (Rz. 451 ff.).

811 BGE1291232, E.3.2; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz.12.

812 BGE 1381154, E.2.5; BGE 1351265, E. 4.2; vgl. BGE 1391169, E. 8.2; THURNHERR, Ver-
fahrensgrundrechte, Rz. 348. Den sachlichen Unterschieden der verschiedenen Ver-
fahrenskonstellationen kann bei der Konkretisierung der durch Art. 29 BV begriin-
deten Garantien Rechnung getragen werden (BGE1381154, E. 2.5).

813 Stattvieler BGE1371305,E.2.4;BGE1301174,E.2.2.

814 BGE1291232,E.3.2.; BGE 1211230, E. 2¢c; vgl. BGE 1381171, E. 3.3.2.

815 Bei Erlassen auf Verordnungsstufe hat das Argument der demokratischen Mitwir-
kung allerdings nur eingeschrinkte Bedeutung (BGE 1211230, E. 2¢).

816 BGE1211230, E.2d; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 346.

817 BGE 1211230, E.2¢; BGE 119 1a 141, E. 5d/bb; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV,
Art.29Rz.14.

381


https://perma.cc/52QH-G4FG
https://perma.cc/R5UH-FFE6
https://perma.cc/Q999-J6KV
https://perma.cc/45DE-K6E8
https://perma.cc/7BYZ-YE6L
https://perma.cc/KH3A-FK3L
https://perma.cc/42FT-F5PG
https://perma.cc/J5WW-MH67
https://perma.cc/QD5W-N5PP
https://perma.cc/XE8N-4JC5
https://perma.cc/2URX-MZKA
https://perma.cc/A6WL-XQ6L
https://perma.cc/MMY3-KJLJ
https://perma.cc/H6CU-6D7X

382

383

196 Teil 3: Verfahren

¢ Geltungim Verfahren kooperativer Rechtsanwendung

Obdieallgemeinen Verfahrensgarantien im Bereich des formell-und informell-
kooperativen Staatshandelns greifen, ist offen. Das Bundesgericht kniipft die
Geltung eng an die Parteistellung im Verfiigungsverfahren.818 Es schloss in
einem dlteren Urteil deshalb Realakte als informelles Staatshandeln von de-
ren sachlichem Anwendungsbereich aus.819 Seit der Einfiihrung von Art. 29a
BV, der die Rechtsweggarantie verankert und garantiert, dass grundsatzlich
alle staatlichen Akte einer richterlichen Uberpriifung zuginglich sind, ist von
Realakten schutzwiirdig Betroffenen das rechtliche Gehor als Teilaspekt der
allgemeinen Verfahrensgarantien wenigstens nachtraglich, wie etwa in einem
Rechtsmittelverfahren, zu gewihren.820 Injiingerer Zeit sind zudem einzelne
Stimmen zu vernehmen, die fiir die Geltung der Garantien auch in Bezug auf
kooperative Akte des Staates plddieren, sofern ein individuelles Schutzbediirf-
nis der Handlungsadressaten gegeben ist. Wegweisend hierbeiist die Grund-
lagenforschung von THURNHERR.821 Mit der Ausdehnung des sachlichen
Geltungsbereichs von Art. 29 BV soll verhindert werden, dass sich das Gemein-
wesen durch kooperatives Handeln systematisch den Mindestgarantien pro-
zeduraler Fairness entzieht.822

2.5 Teilgehalte von Art. 29 BV und deren Wirkungen
a  Fairnessgebot gemdss Art. 29 Abs. 1 BV

Gemadss Art.29 Abs. 1BV hat jede Person in Verfahren vor Verwaltungs- und
Gerichtsinstanzen u.a. Anspruch aufgleiche und gerechte Behandlung. Die-
ses Fairnessgebot ist als Leitmotiv fiir das gesamte 6ffentliche Verfahrens-
recht zu verstehen.823 Es hat deshalb die Funktion eines Auffangtatbe-
stands.824 Wann ein Verfahren als fair gilt, fiihrt die Bundesverfassung mit
dem verfahrensrechtlichen Grundrechtskatalog von Art.29-32 aus.825 Neben

818 Stattvieler BGE 142186, E.2.2; BGer, Urteil 2P.104/2004 vom 14.3.2005, E. 4.4f.

819 BGE1181b 473, E.3b.

820 Vgl.BGer, Urteil1C_448/2008 vom13.3.2009, E. 5.2; WALDMANN, in: Basler Kommentar
BV, Art.29a Rz.12f.

821 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte.

822 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 509 ff.; BIAGGINI, Kommentar BV, Art.29
Rz.3; MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 4 Rz.36; WALDMANN, in:
Basler Kommentar BV, Art. 29 Rz.15; vgl. KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Ver-
fahrensrecht, Rz.196; TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz. 2.

823 Botschaft BV, S.181; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz. 16.
824 STEINMANN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.29 Rz.17.

825 Art.30-32 BV weisen mit dem gerichtlichen Verfahren, dem Freiheitsentzug und dem
Strafverfahren besondere Geltungsbereiche auf, die hier jedoch nicht weiter ausge-
fiihrt werden sollen.
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diesen explizit normierten Garantien leiten sich zentrale Teilgehalte aus
dem Gebot prozessualer Fairness selbst ab. Zu diesen zdhlen neben dem
Recht auf Waffengleichheit unter anderem auch der Anspruch auf Beurteilung
durch eine unparteiische Behdrde. Der Grundsatz der Waffengleichheit um-
fasst seinerseits den Anspruch der Parteien auf formale Gleichbehandlung
sowie auf chancengleiche Teilhabe am Verfahren.826 Der Anspruch auf Be-
urteilung durch eine unparteiische Behorde beinhaltet die Garantie einer
zustdandigen, ordnungsgemadss zusammengesetzten, unabhéngigen und in
der Sache unvoreingenommenen Behorde.827

b  Gehdrsanspruch gemdss Art. 29 Abs. 2 BV

Gemiss Art.29 Abs. 2 BV haben die Parteien eines verwaltungsrechtlichen
Verfahrens Anspruch auf rechtliches Gehér. Der Anspruch dient der Sachver-
haltsaufkldarung und begriindet einen personlichkeitsbezogenen Mitwir-
kungsanspruch der von einem staatlichen Akt schutzwiirdig Betroffenen.
Alssolcher umfasst er alle Befugnisse, die notwendig sind, damit die Parteien
ihre Standpunkte wirksam in das Verfahren einbringen kénnen.828 Dazu zih-
len der Anspruch auf Orientierung, auf Anhérung zu entscheidrelevanten
Sachfragen und Beweisergebnissen, auf Teilnahme am Beweisverfahren, auf
Aktenfiihrung und -einsicht, auf Begriindung sowie auf Vertretung durch eine
Rechtsvertreterin oder einen Beistand.829 Die Reichweite dieser Teilgaran-
tienbemisst sichnach demindividuellen Schutzbediirfnis der Betroffenen.830
Trotzseiner Ausgestaltung als Minimalgarantie sind gewisse Relativierungen
des Gehorsanspruchs, in analoger Anwendung von Art. 36 BV betreffend die
Einschrankungen von Freiheitsrechten, zuladssig831 —dies etwa zum Schutz
des Verfahrenszwecks und anderer iiberwiegender 6ffentlicher oder priva-
ter Interessen, bei zeitlicher Dringlichkeit und ausnahmsweise auch aus
Griinden der Verfahrens6konomie.832

¢ Formelle Natur der Verfahrensgarantien

Die Garantien von Art. 29 BV sind formeller Natur, d.h., es handelt sich um
eigenstdndige Grundrechtsgarantien, welche den Parteien ungeachtetihrer

826 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz.20f.; THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte, Rz. 204 f., m.w.H. zum prozessualen Gleichbehandlungsgebot.

827 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 29 Rz. 33 ff. Dazu noch Kapitel 12 I11.7.2.
828 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.29 Rz.17.

829 BotschaftBY, S.182.

830 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.398ft., 414 ff. m.w.H. (insb. Rz. 416).

831 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art. 29 Rz. 42; THURNHERR, Verfahrensgrund-
rechte, Rz.398; STEINMANN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.29 Rz. 9.

832 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 420ff.
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Berechtigungin der Sache zustehen. Ihre Verletzung fiihrt vorbehaltlich einer
allfalligen Heilung zur Aufthebung des Entscheids.833

3. Verfahrensrechtliche Einordnung von Nutzungspldnen und
stidtebaulichen Vertrigen
3.1 Nutzungsplidne

Nutzungsplédne gelten als Rechtsakte suigeneris, da sie, wie bereits erortert, die
Eigenschaften sowohl von generell-abstrakten Normen als auch von individu-
ell-konkreten Anordnungen aufweisen: Thnen kommt Rechtssatzcharakter zu,
soweit sie Anordnungen treffen, die tiber einzelne Parzellen hinaus Giiltigkeit
beanspruchen. Sie sind verfiigungsihnlich, soweit sie parzellenbezogene Fest-
legungen enthalten, die das Baubewilligungsverfahren prajudizieren und be-
troffene Grundeigentiimerschaften in ihren Rechtspositionen dhnlich intensiv
beriihren wie unmittelbar eigentumsbeschrdankende Verfiigungen (Rz. 82).

Die Natur von Nutzungsplidnen als Gebilden zwischen Rechtssatz und
Verfligung zeigt sich auch im Planerlassverfahren: Dieses ist einerseits durch
Elemente kennzeichnet, die grosse Ahnlichkeit zum Gesetzgebungsverfahren
aufweisen, weil sie darauf abzielen, ein méglichst breites Meinungsspektrum
in den Planungsprozess zu integrieren und fiir Planvorhaben moglichst breite
Akzeptanz zu schaffen. Das Planerlassverfahren tragt insoweit dem politi-
schen Charakter von Nutzungspldnen Rechnung, der sich daraus speist, dass
diese die riumliche Ordnung gestalten und hierdurch den Lebensraum der
Bevolkerung und nicht nur jenen betroffener Grundeigentiimerschaften.834
Das Planerlassverfahren wird auch deshalb in erster Linie als politischer Akt
verstanden, weil es auf Wertungen beruht, die nicht unmittelbar aus den
ihnen zugrundeliegenden demokratisch legitimierten Normen ableitbar
sind. Es besteht deshalb ein Bediirfnis nach demokratischer Fundierung
planerischer Entscheide.835

Trotzihrer primir politischen Natur konnen Nutzungsplidne anderseits
auch verfiigungsihnliche Wirkungen entfalten, weshalb das Bundesgericht
aufdasPlanerlassverfahren die allgemeinen Verfahrensgarantien jedenfalls
teilweise zur Anwendung bringt (Rz. 451). Es anerkennt damit das individual-
rechtliche Schutzbediirfnis der von Planungsmassnahmen unmittelbar Be-
troffenen.836 Die Tragweite der Garantien —im Zentrum steht der Anspruch

833 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.29 Rz. 8f.
834 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art.4 Rz.3.
835 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz.2.

836 Stattvieler BGE1441318,E.7.2.1(Pra2019 Nr.94); BGE1381131, E. 5.1 (Pra 2012 Nr. 99);
BGE 13511286, E. 5.3. Siehe auch EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 33 Rz. 7, HALLER/
KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz.148; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 350.
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aufrechtliches Gehor — passt es mit Blick auf den politischen Charakter der
Entscheide allerdings an.837

3.2 Stiddtebauliche Vertrige

Demgegeniiber lassen sich stidtebauliche Vertrige, mit denen das Gemein-
wesen mit privaten Grundeigentiimerschaften die Erfiillung raumbezogener
Aufgaben fiir konkrete Fille vereinbart (Rz.192), eindeutig als Akte der Rechts-
anwendung identifizieren. Der Abschluss verwaltungsrechtlicher Vertrige
ist meist nur rudimentar geregelt.838 Bestehen verfahrensrechtliche Nor-
men, sind diese vor allem auf den Schutz Dritter ausgerichtet.839 Die Geltung
der allgemeinen Verfahrensgarantien in verwaltungsrechtlichen Vertragsver-
hiltnissen wurde in der Vergangenheit mit dem Argument verneint, seitens
der privaten Partei bestehe aufgrund der Freiwilligkeit des Vertragsabschlus-
ses kein Schutzbediirfnis. In jiingerer Zeit wird diese These infrage gestellt.
Sie weicht der Erkenntnis, dass Vertragsabschlussverfahren trotzihrer auf
Partnerschaftlichkeit angelegten Entscheidstruktur derart von der Abhidngig-
keit der Privaten vom Staat geprigt sein konnen, dass die Privaten im verfah-
rensrechtlichen Sinne schutzbediirftig sind.840

4. Das Verfahren als Katalysator «richtiger» Entscheide
4.1 Zur Bedeutung des Verfahrens als Surrogat normativer Unbestimmtheit

Das rechtsstaatliche und demokratische Bediirfnis nach verfahrensrechtli-
cher Bindung behérdlicher Entscheide ist umso stirker ausgeprigt, je weni-
ger es die Natur des Regelungsgegenstands erlaubt, diesen normativ zu fas-
sen.841 Die Steuerungsfihigkeit des materiellen Rechtsist diesfalls begrenzt,
weshalb dem Verfahren eine «autonome Steuerungsfunktion» zukommt.842
Demzufolge wird das Ergebnis eines Verfahrens massgeblich durch den Me-
chanismus der Entscheidfindung bestimmt.843 Der Eigenwert des Verfah-
rensist besonders hoch, wenn sich die Grundlagenbeschaffung als komplex

837 Dazunoch Kapitel 12 I11.6.

838 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz.2.

839 Vgl. Art.29 lita BoB, wonach der Zuschlag fiir eine 6ffentliche Beschaffung des Bun-
desallen Anbietenden als anfechtbare Verfiigung zu er6ffneniist. Siehe ferner Art. 125
Abs.1VRG/GL, wonach ein 6ffentlichrechtlicher Vertrag, der in die Rechte Dritter
eingreift, erst wirksam wird, wenn die Drittbetroffenen schriftlich zugestimmt haben.

840 SieheRz.382,dazuauchnoch ausfiihrlich Rz. 426, 459ff.

841 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz.39; SCHINDLER, in: Kommentar
VWVG, Einl. Rz. 20; siehe schon Rz. 374.

842 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.185.

843 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz.39; SCHINDLER, in: Kommentar
VWVG, Einl. Rz. 20.
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erweist und nicht schon durch den Gesetzgeber, sondern erstim Verwaltungs-
verfahren Klarheit iiber die entscheidrelevanten Tatsachen hergestellt werden
kann.844 Grosse Bedeutung hat das Verfahren ferner, wenn die Konkretisie-
rung behordlicher Beurteilungsspielrdume die Abwagung vielschichtiger
und allenfalls widerstreitender Interessen erfordert.845 Dabei besteht der
Zweck des Verfahrens nicht darin, die einzig richtige Losung zu finden, son-
dern darin, «brauchbare» bzw. «plausible» Losungen herzustellen.846 Je offe-
ner Rechtsbereiche normiert sind, desto mehr trégt das Verfahren zur «Rich-
tigkeit» der Entscheide beibzw. desto stirker ist dessen Funktion als Surrogat
normativer Unbestimmtheit. In Rechtsgebieten, die durch besonders offene
Normen geprigt sind und sich deshalb fiir kooperativ-konsensuale Entscheide
besonders eignen, bestimmt sich die Rechtmissigkeit von Entscheiden sogar
ganziiberwiegend nach der korrekten Durchfiihrung des Verfahrens.847 Der
Einhaltung der Verfahrensgarantien als Katalysator richtiger Entscheide
kommt hierbei eine erhebliche Bedeutung zu.848

4.2 Zur Stellung des Verfahrens in der Nutzungsplanung

Das Raumplanungsrecht zdhlt zu jenen Rechtsgebieten, die sich aufgrund
der Natur der Sache detaillierter gesetzlicher Regelungen entziehen und in
denen der Eigenwert des Verfahrens als Garant richtiger Entscheide beson-
ders hoch ist.849 Planungen sind deshalb in besondere «Handlungsabldufe»
eingebunden, die gewihrleisten sollen, dass die rechtsstaatlichen Minimal-
garantien, namentlich das Willkiirverbot, die Eigentums- und Wirtschafts-
freiheit sowie die Gemeinwohlorientierung staatlichen Handelns, bei der Fest-
setzung der Pline gewahrt bleiben.850 Mit der umfassenden Interessenabwa-
gung gemadss Art. 3 RPV wird dem Baubewilligungsverfahren als Verfahren
der Rechtsanwendung ein Verfahren vorangestellt, das es erlaubt, das iiber-
geordnete Raumplanungsrecht methodisch angeleitet ortsbezogen zu kon-
kretisieren (Rz. 438). Ihr kommt dabei Richtigkeitsgewédhr in dem Sinne zu,

844 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.180.

845 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.188; vgl. SCHINDLER, in: Kommentar
VwVG, Einl. Rz. 20.

846 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.183.
847 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.183.

848 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz.39; dazu grundlegend THURN-
HERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.206 ff. m.w.H.

849 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.352, Rz.181ff. m.w.H.; WIRTHLIN, Legali-
tatsprinzip, S.518; vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 26
Rz.34ff. m.w.H.

850 VGer/BE, Urteil vom 19. Dezember 1983, E. 3a (BVR 1985 315 ff.).
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alsRaumpline, die unter Einhaltung der Vorschriften von Art. 3 RPV zustan-
de kommen, grundsétzlich als rechtskonform gelten.851 Die Interessenabwa-
gung bildet den verfahrensrechtlichen Kern jeder Raumplanung. Sie ist in
weitere verfahrensrechtliche Elemente eingebettet, welche die Qualitét pla-
nerischer Entscheide positiv beeinflussen. Zu diesen zihlen zum einen die
Mitwirkung der Bevolkerung geméss Art. 4 RPG, die als Element der Sachver-
haltsabklarung die Grundlage der Interessenabwagung bildet852, und zum
anderen der Genehmigungsvorbehalt gemdss Art. 26 RPG, wonach Nutzungs-
pldne der Genehmigung einer kantonalen Behorde bediirfen, um in Rechts-
kraft zu erwachsen (Rz. 511).

4.3 Zur Stellung des Verfahrens beim verwaltungsvertraglichen
Staatshandeln

Die Regelung eines Verwaltungsrechtsverhiltnisses durch Vertrag setzt vor-
aus, dass die entscheidbefugte Behorde tiber substanzielle Handlungsspiel-
rdume verfiigt, die sich fiir eine einvernehmliche Konkretisierung mit den
privaten Handlungsadressaten eignen. Die geringe Normdichte, die den Aus-
gangspunkt vertraglicher Absprachen bildet, spiegelt das Bediirfnis nach ein-
zelfallgerechten Entscheiden wider. Im Unterschied zum Planerlass- und Ver-
fiigungsverfahren, beide stark formalisiert, die in einseitig-hoheitlichen Ent-
scheiden miinden, gestaltet sich das Vertragsabschlussverfahren weitgehend
formfrei (Rz. 517). An die Stelle einer gesetzlich formalisierten Entscheidfin-
dung tritt der Konsens, der fiir die Richtigkeit des Entscheids Gewihr bietet.
Dieser entfaltet allerdings nur dann eine legitimierende Wirkung, wenn die
Mindestgarantien prozessualer Gerechtigkeit sowohl mit Blick auf die private
Vertragspartei als auch mit Blick auf betroffene Dritte gewahrt sind.853

4.4 Zur Bedeutung des nichtstreitigen im Vergleich zum streitigen Verfahren

In Rechtsgebieten, die sich durch geringe normative Bestimmtheit auszeich-
nen, ist das nichtstreitige Verfahrenbei der Entscheidfindung gegeniiber dem
streitigen Verfahren besonders relevant.854 Der Grund hierfiir ist darin zu
sehen, dass Rechtsmittelbehorden bei der Uberpriifung von Ermessensent-
scheiden in Anerkennungihrer Funktion als Kontrollbeh6rde auch bei voller

851 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.3 Rz.34; WALD-
MANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art. 3 Rz. 4; NUSSLE, Demokratie in der Nut-
zungsplanung, S. 87f.

852 Siehe auch EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz. 3. Zur Sachverhaltsermittlung
als Teilaspekt der Interessenabwégung siehe Art. 3 Abs.1lit.aRPV.

853 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 575.
854 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.191.

392

393


https://perma.cc/Y4DB-QTKC
https://perma.cc/97L7-M22A
https://perma.cc/A8GB-8G9G

394

395

202 Teil 3: Verfahren

Kognition regelmaissig Zuriickhaltung iiben.855 Das heisst, sie setzen zwar
geltendes Recht durch, werden aber nicht wie eine Fachbehorde originir
gestaltend tétig.856 Vielmehr sind sie gehalten, gesetzlich eingerdumte Beur-
teilungsspielriume zu wahren, und diirfen insbesondere nicht ihr eigenes
Gutdiinken an die Stelle des Ermessens der Fachbehorde setzen.857

Eben dies trifft auf Nutzungspldne zu. Zwar hat das kantonale Recht
gemass Art. 33 Abs. 31it. b PRG wenigstens eine Beschwerdebehorde mit um-
fassender Kognition vorzusehen. Die Rechtsmittelinstanzen sind aber —auch
nach Massgabe der durch das kantonale Recht konkretisierten Gemeinde-
autonomie858 —nicht «obere Planungsbehdrden». Ihre Aufgabe besteht darin,
Entscheide zu iiberpriifen, und nicht darin, neue zu treffen. Sofern keine An-
haltspunkte fiir eine unrichtige oder unvollstindige Sachverhaltsfeststellung
bestehen, auferlegen sie sich bei der Beurteilung von Ermessensentscheiden
deshalb Zuriickhaltung.859

In Bezug auf verwaltungsrechtliche Vertrige spielt die nachtrégliche rich-
terliche Uberpriifung in der Praxis eine ausgesprochen untergeordnete Rol-
le.860 Das liegt zum einen daran, dass die Anfechtung des Vertragsabschlusses
vorbehaltlich allfilliger Willensmingel in aller Regel ins Leere geht, weil die
Parteien mit ihrer Einwilligung gerade signalisieren wollen, dass sie das
Rechtsverhiltnis abschliessend kldren und die spétere Anfechtung ausschlies-
sen wollen.861 Zum anderen liegt dies daran, dass tangierten Dritten mangels
Aktivlegitimation der Zugang zum Klageverfahren nach der herrschenden
Lehre verwehrt bleibt.862

855 BVGE 2008/14, E. 3.1; BVGer, Urteil C-6831/2016 vom 20.3.2019, E. 6.2.2.6 vgl. BGE 135
11 384 BGE 135 II 384, E.2.2.2; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren,
Rz.1050; SCHINDLER, in: Kommentar VWVG, Art. 49 Rz. 3.

856 THURNHERR beschreibt die Rolle der Verwaltungsbehorden mit dem Begriff der
«Handlungsperspektive», wihrend Rechtsmittelbeh6rden eine «Kontrollperspekti-
ve» einndhmen (Verfahrensgrundrechte, Rz.190); dazu auch SCHINDLER, in: Kom-
mentar VWVG, Art. 49 Rz. 4 ff. und 22.

857 Die Tendenz, dass sich Rechtsmittelinstanzen bei der Uberpriifung von Ermessens-
entscheiden eine gewisse Zuriickhaltung auferlegen, wenn es um technische Fragen
geht, besondere Fachkenntnisse erforderlich sind oder wenn 6rtliche Gegebenheiten
zu beurteilen sind, wurde von der zwischenzeitlich weit zuriickgedriangten verwal-
tungsinternen Rechtspflege auf Bundesebene als «Ohne-Not-Praxis» bezeichnet
(GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 279).

858 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.50 Rz.13.

859 AEMISEGGER/HAAG, Praxiskommentar Rechtsschutz, Art.33Rz.84; THURNHERR, in:
FHB Offentliches Baurecht, Rz. 8.29. Dazu noch Rz. 543f.

860 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 663.

861 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.155; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte,
Rz.663.

862 JAAG, in: Kommentar VRG/ZH, § 83 Rz. 4. Dazunoch Rz. 579f., 585.
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5. Besonderheiten kooperativer Planungen
5.1 Kooperation als Ursache fiir Stufung des Planerlassverfahrens

Kooperative Planungen zeichnen sich verfahrensrechtlich dadurch aus, dass
dem formellen Planerlassverfahren ein informelles Vorverfahren voraus-
geht, in welchem sich die Planungsbeh6rden mit den privaten Kooperations-
parteien iiber die Inhalte eines Nutzungsplans und allfélliger vertraglicher
Absprachen verstdndigen. Durch die Methode der Kooperation erfahrt das
Planerlassverfahren folglich eine Stufung.863 Im Unterschied zum férmlichen
Planerlassverfahren, das bei Erfolg mit dem Erlass eines rechtsverbindlichen
Nutzungsplans abschliesst, findet das Vorverfahren seinen Abschluss in ei-
ner informellen Absprache (Rz. 149).864 Die Absprache ist zwar rechtlich un-
verbindlich, entfaltet aber faktische Bindungswirkungen zwischen den Par-
teien (Rz.153, 444). Im férmlichen Verfahren erfahrt sie gegebenenfalls eine
Aktualisierung, namentlich wenn ein Planentwurf aufgrund der Stellungnah-
men der Bevolkerung im Mitwirkungsverfahren (Rz. 430) oder der Einschét-
zung der kantonalen Genehmigungsbehorde im Rahmen der Vorpriifung
(Rz.514) einer Anpassung bedarf, welche die private Kooperationspartei
bereit ist mitzutragen.

5.2 Kooperation als Ursache ungleicher Moglichkeiten zur rechtlichen
und politischen Einflussnahme

Fiir Planfestsetzungsverfahren lassen sich nach ihren Rechten und Pflichten
grundsitzlich drei Akteursgruppen unterscheiden: erstens die Bevilkerungals
Gruppe derjenigen Personen, die direkt oder indirekt von einer Planung be-
troffen und gemass Art. 4 Abs. 2 RPG zur Mitwirkung berechtigt sind, zweitens
die Gruppe derjenigen, die von einer Planung schutzwiirdig betroffen und als
Parteien des Verfahrens vom personlichen und sachlichen Schutzbereich von
Art.29 BV erfasst sind (Rz. 379) — dazu zihlen insbesondere die von der Planung
unmittelbar betroffenen Grundeigentiimerschaften sowie Nachbarinnen
und Nachbarn —, sowie drittens die Gruppe der Stimmberechtigten, die je nach
kantonalem Recht iiber die Festsetzung von Nutzungspldanen entscheiden.
Beikooperativen Planungen treten zu den drei genannten Akteursgrup-
pen die privaten Kooperationsparteien als weitere Akteursgruppe hinzu. Als
unmittelbar betroffene Grundeigentiimerschaften geniessen sie Parteistel-
lung, d.h., sie haben Anspruch aufrechtliches Geh6r geméss Art. 29 Abs. 2 BV.

863 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.970; vgl. NUSSLE, Demokratie in der Nut-
zungsplanung, S. 240.

864 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 963, 970.
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Sofern sie stimmberechtigt sind, steht ihnen zudem grundsétzlich die politi-
sche Mitbestimmung offen. Dartiber hinaus verfiigen sie mit ihrer Teilnahme
aminformellen Vorverfahren iiber faktische Méglichkeiten der Einflussnah-
me, die den iibrigen Akteursgruppen verwehrt bleiben. Im Dialog mit den
Planungsbehoérden erlangen sie frithzeitig umfassende Informationen tiber
eine angestrebte Planung und wirken unmittelbar und aktivan dieser mit. Sie
kénnen damit die ihre Interessen besonders nachdriicklich in das Verfahren
einbringen und erheblichen Einfluss auf den festzusetzenden Plan zu neh-
men.865 Thre besondere Stellung bleibt dabei nicht auf die Planerarbeitung
beschrinkt. Sie wirkt sich auch im Rechtsmittelverfahren aus, in welchem
sie gegeniiber Dritten von einem wihrend der Planerarbeitung erworbenen
Informationsvorsprung profitieren.s66

Zwar besteht auf Kooperation als besonders intensive Form der Mit-
wirkung an Planungen kein Anspruch. Sofern sich die Behérden jedoch fiir
eine kooperative Planung entscheiden, geht diese ihrer Natur nach mit einer
asymmetrischen Verteilung an faktischen Einflussmoglichkeiten zwischen
der privaten Kooperationspartei und den iibrigen Akteursgruppen einher.
Insgesamt erfahren die Interessen Einzelner in dem dezidiert auf Interessen-
ausgleich angelegten Planerlassverfahren durch die Kooperation eine erheb-
liche Beachtung. Kooperative Planungen stehen folglich in einem latenten
Spannungsverhdltnis zu den legitimen rechtsstaatlichen und demokratischen
Anforderungen an die Planfestsetzung. Sie laufen insbesondere Gefahr, re-
levante 6ffentliche und private Interessen bewusst oder unbewusst zu ver-
kiirzen — ein Umstand, der geeignet ist, das Vertrauen in die Methode der
Kooperation zu beschadigen, und der — wie noch zu zeigen sein wird — aus-
gleichende Massnahmen erfordert (Kapitel 12 I1.4-6). Nur fiir kleinrdumige
Planungen ohne grossere stidtebauliche Relevanz, d.h. fiir Planungen, die in
erster Linie die Grundeigentiimerschaften der zu planenden Parzellen be-
treffen, stellt sich das Problem weniger gravierend dar.

5.3 Verfahrensrechtliches Schutzbediirfnis der
privaten Kooperationspartei

Als schutzwiirdig Betroffene einer Planung hat die private Kooperationspartei
im formellen Planerlassverfahren Parteistellung und kann sich folglich auf
die allgemeinen Verfahrensgarantien berufen. Ob diese auch im informell-
kooperativen Vorverfahren (Kapitel 12 I11.3) sowie im Vertragsabschlussver-
fahren (Kapitel 12 IV) als formell-kooperativem Verfahren greifen, ist nicht

865 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.240.

866 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.240 und 251; vgl. HANER, Beteiligte,
Rz.389.
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abschliessend geklart. Wie bereits erwihnt, stellen das Bundesgericht und
dietradierte Lehre fiir die Geltung der Garantien nach wie vor auf die Partei-
stellungim Verfiigungsverfahren und damit auf die Eigenschaft einer Person
ab, Adressatin eines einseitig-hoheitlichen, individuell-konkreten Aktes zu
sein (Rz.379). Dagegen wichst in jiingerer Zeit die Erkenntnis, dass auch in
kooperativen Rechtsverhéltnissen zwischen Staat und Privaten Abhingigkei-
ten bestehen konnen, die ein verfahrensrechtliches Schutzbediirfnis Letzte-
rer begriinden (Rz.382). THURNHERR arbeitet heraus, dass ein solches Abhéin-
gigkeitsverhdltnis unter anderem dann besteht, wenn das Gemeinwesen in
Bezug auf das Angebot eines Gutes Monopolstellung innehat, so dass der dis-
ziplinierende Mechanismus des Marktes nicht greift und die Privaten einem
faktischen Kontrahierungszwang unterliegen. Das kooperative Handeln des
Gemeinwesens kann unter diesen Voraussetzungen durch eine Machtasym-
metrie zulasten der Privaten gekennzeichnet sein (Rz.134), die Verhandlun-
genunter Freien und Gleichen den Boden entzieht und ein individuelles ver-
fahrensrechtliches Schutzbediirfnis der Betroffenen begriindet (Rz. 377).
Kooperative Planungen finden — dies wurde bereits erlidutert —unter
eben diesen Rahmenbedingungen statt (Rz. 168, 215). Nutzungspldne sind am
Markt nicht frei verfiigbare «Giiter», weshalb fiir Private, die eine individuelle
planungsrechtliche Losung anstreben, eine Kooperation mit den Planungs-
behdérden alternativlos ist. Sie agieren deshalb aus einer Position «spezifisch
gearteter Subordination» heraus, in der sie —sofern sie nicht in der Lage sind,
der Verhandlungsmacht des Staates eigene, insbesondere 6konomische Ver-
handlungsmacht entgegenzusetzen (Rz.136) —alle planerischen, baulichen
oder sonstigen Bedingungen der Behérden akzeptieren, die gegeniiber einem
Verzicht auf die angestrebte Planung das vergleichsweise kleinere Ubel dar-
stellen. Es besteht deshalb nicht nur die Gefahr, dass die Behérden Gegen-
leistungen von ihrem Gegeniiber fordern, die gesetzlich nicht abgestiitzt sind,
sondern zugleich, dass die Behorden ihr Gegeniiber aufgrund des ungeregel-
ten Machtgefilles in einer Weise fremdbestimmen, dass sie diese in ihrer Sub-
jektqualitdt beschneiden.867 Trotz einer rechtlich auf Gleichberechtigung
angelegten Kooperation kann deshalb das Bediirfnis nach verfahrensrecht-
lichem Schutz der privaten Kooperationspartei bestehen, das die Geltung
der allgemeinen Verfahrensgarantien begriindet. Deren Reichweite ist im
Einzelfall nach der konkreten Gefihrdungslage bzw. dem konkreten Schutz-
bediirfnis der Betroffenen und nach Massgabe einer umfassenden Interessen-
abwigung in Bezug auf die Fairnessanforderungen zu bestimmen.868

867 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.200, 540f.
868 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.534ff., 579 ff., je m.w.H.
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5.4 Verfahrensrechtliche Herausforderungen

Kooperative Planungen bediirfen flankierender verfahrensrechtlicher Mass-
nahmen, welche nicht nur gewihrleisten, dass ein umfassender Interessen-
ausgleich in Bezug auf das jeweils angestrebte legitime planerische Ziel er-
folgt, sondern auch den Schutz der berechtigten Interessen der involvierten
Parteien und Dritter im Planerlass- und Vertragsabschlussverfahren sicher-
stellen. Hierzu sind die Gefahren, welche die Methode der Kooperation fiir die
Verwirklichung 6ffentlicher und den Schutz von Drittinteressen bergen kann,
zundchst zuidentifizieren, um anschliessend wirksame Kompensationsme-
chanismen zubeschreiben. Die teilweise widerstreitenden Bediirfnisse nach
einemrechtsstaatlichen Grundsitzen geniligenden Verfahren einerseits und
nach Verfahrensflexibilisierung durch Kooperation andererseits gilt es dabei
auszubalancieren.869

III. Planerlassverfahren
1. Einleitung des Verfahrens

Der Anstoss zu kooperativen Planungen kann von den Behorden oder von
privater Seite ausgehen (Rz. 64). Geht ein Planvorhaben auf die Initiative der
Behorden zurtick, ist dieses in die Raumentwicklungsstrategie des Gemein-
wesens eingebettet. Das angestrebte Projekt bildet dann ein Element einer
stiddtebaulichen Idee, zu deren Realisierung die Planungstriger auf private
Partner angewiesen sind (Top-down-Planung). Jedenfalls im Ausgangspunkt
anders gelagert sind Planvorhaben, die von Privaten an die Behérden heran-
getragen werden (Bottom-up-Planung). Diese entstehen oft ad hoc, wenn Bau-
projekte die Grenzen der Grundordnung sprengen. Sie sind damit anlassbe-
zogen und gehen im Ausgangspunkt auf ein individuelles und kein 6ffentli-
ches Bediirfnis zurtick.

2. Ermittlung des Akteurskreises
2.1 Ausgangspunkt: Geltung des Opportunititsprinzips

Ob sie ein kooperativ angelegtes Planungsvorhaben verfolgen oder nicht,
entscheiden die zustidndigen Behérden nach dem Opportunitditsprinzip. Das
aus dem Polizeirecht bekannte Prinzip bedeutet, dass Behoérden zum Han-
deln zwar erméichtigt, nicht aber verpflichtet sind.87° In der Raumplanung
gilt das Opportunititsprinzip nur eingeschriankt. Art.2 Abs. 1 RPG, der die

869 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.587.
870 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 2562.
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Planungstriager dazu verpflichtet, die «<n6tigen» Planungen vorzunehmen,
begriindet ndmlich eine Handlungspflicht. Mit der Beschrankung auf das
«Notige» schrankt Art. 2 Abs. 1 RPG jedoch zugleich die Reichweite des be-
hoérdlichen Handelns ein. Es sind demnach nur solche Eigentumskonkretisie-
rungen bzw. Nutzungsbeschrinkungen von Grundstiicken zulissig, die sich
im Hinblick auf die angestrebte Raumordnung als verhiltnisméissig erwei-
sen.871 Kooperativ Planungen, die Win-win-Situationen fiir Behérden und
Private vermitteln, 6ffnen hier Handlungsspielrdume (Rz. 171). Das Opportu-
nitdtsprinzip bezieht sich nun auf zweierlei: zum einen auf die Wahl der ko-
operativen Methode, die auch auf dieim Sinne von Art. 2 Abs. 1 RPG «nétigen»
Planungen Anwendung finden kann, etwa wenn eine besondere Planungs-
pflicht besteht, die den Erlass eines Sondernutzungsplans erforderlich macht
(Rz.172). Soweit fiir die zu planende Parzelle bereits ein rechtsgeniigender
Nutzungsplan besteht, bezieht sich das Opportunitétsprinzip zum anderen
auf die Planung selbst. In diesem Fall sind die Planungsbehérden qua Sach-
kompetenz zur Planung zwar berechtigt, nicht aber verpflichtet und kénnen
die Privaten im Einvernehmen mit den Behorden eine kooperative Planung
eingehen, haben aber keinen Anspruch auf eine solche.

2.2 Problemstellung: kooperative Planungen als knappes «Gut»
a Griindeder Knappheit

Kooperative Planungen sind als dialogisch angelegte Planungen ressourcen-
und zeitaufwendig. Sie betreffen zudem hiufig Parzellen, fiir die eine planeri-
sche Ordnung bereits besteht. Die Behérden werden deshalb genau abwigen,
ob ein Projekt geeignet ist, einen echten stidtebaulichen Mehrwert zu erzeu-
gen, und es sich deshalb lohnt, eine kooperative Planung an die Hand zu neh-
men. Die Notwendigkeit der Selektivitdt bei der Auswahl kooperativer Projek-
te kennt ungeachtet der Ressourcenfrage aber weitere Ursachen: Soweit das
Vorhaben die Ausscheidung neuen Baulands voraussetzt, setzt Art. 15 Abs. 4
RPG enge Grenzen. Sodann leitet sich die Begrenzung der Zahl kooperativer
Planungen aus dem planerischen Stufenbau und den mit den einzelnen
Planungsstufen assoziierten Funktionen ab: Kooperative Planungen erfol-
gen als rdumlich auf eine oder wenige Parzellen begrenzte Planungen meist
in Form von Sondernutzungspldnen, denen in Bezug auf die planerische
Grundordnung eine Art «KAusnahmebewilligungscharakter» zukommt, so-
weit sie eine h6here Ausniitzung zulassen.872 Je stirker die Grundordnung
mit Sondernutzungspldnen iiberlagert ist, desto grosser ist deshalb das Risiko,

871 TSCHANNEDN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.2Rz.7, 22.

872 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.63.
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dass die der Grundordnung zugrundeliegende umfassende Interessenabw-
agung letztlich ausgehebelt und die Grundordnung selbst ihrer gesamtraum-
lichen Steuerungsfunktion entiussert wird (Rz. 80). Die schrittweise Zerstiicke-
lung der Grundordnung stiinde im Widerspruch zum —aus Art. 2 RPG abgelei-
teten — Grundsatz der umfassenden Planung, der die rdumlich und/oder
sachlich selektive Bearbeitung von Themen untersagt.873 Wenn (kooperativ
erarbeitete) Sondernutzungspldne nicht in eine Revision der Grundordnung
eingebettet sind, sind sie folglich nur in begrenzter Zahl zulassig. Unzuléssig
istinsbesondere die unkoordinierte Aneinanderreihung von Sondernutzungs-
plianen (Rz. 80).

b  Folge: Verteilungsproblem

Sowohl bei Bottom-up- als auch bei Top-down-Planungen stellt sich ein Ver-
teilungsproblem insofern, als die Planungsbeh6rden entscheiden miissen,
mit welchen privaten Akteuren sie kooperative Planungen eingehen und mit
welchen nicht. Das Verteilungsproblem ist je nach Ausgangssituation anders
gelagert. Bei den anlassbezogenen Bottom-up-Planungen hat die Planungs-
behorde iiber einzelne Projekte, welche die Privaten an sie herangetragen, zu
befinden. Ob die Behorde ein auf Kooperation angelegtes Projekt verfolgt
oder daraufverzichtet, hingt unter anderem davon ab, inwieweit die Grund-
ordnung bereits mit Sondernutzungsplinen iiberlagert ist und wie viele ko-
operative Projekte die Behorde im Zeitpunkt des Gesuchs bereits begleitet.
Je mehr Sondernutzungsplidne bestehen und in je mehr kooperative Projekte
die Behorde involviert ist, desto selektiver wird sie mit Blick auf das Gebot
der umfassenden Planung und ihre Ressourcen bei der Auswahl neuer koope-
rativer Projekte sein. Dabei stehen die Gesuchstellenden sowohl in Bezug auf
die Zahl der bereits festgesetzten Sondernutzungsplidne als auch in Bezug auf
die Zahl der aktuell durch die Behorden verfolgten Projekte in mittelbarer
Konkurrenz zueinander — mittelbar deshalb, weil sich die Konkurrenzsitua-
tion im Laufe der Zeit tendenziell verschirft. Anders verhilt es sich bei ko-
operativ angelegten Top-down-Planungen, bei denen das Gemeinwesen ein
planerisches Ziel mit verschiedenen Planvarianten bzw. durch den Einbezug
unterschiedlicher Parzellen erreichen kann. In diesem Szenario gehen die
Planungsbehorden mit denjenigen privaten Akteuren eine Kooperation ein,
die nach Massgabe der fiir die Arealentwicklung formulierten Ziele das beste
Angebot unterbreiten. Die interessierten Privaten stehen folglich in unmittel-
barer Konkurrenz zueinander.

873 BGE 13911 470, E. 3.4; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung,
Art.2Rz.60.
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2.3 Losungim Grundsatz: Definition eines Verteilungsmechanismus
a Einleitung

Verteilungsprobleme stellen sich in der Verwaltungspraxis vielfach — etwa
wenn es um die Erteilung von (Sondernutzungs-)Konzessionen geht. Sie wer-
den gel6st, indem der Verteilung des knappen Guts ein Verfahren vorausgeht,
in welchem die Beh6rden unter Offenlegung der entscheidwesentlichen Kri-
terien evaluieren, wer den Zuschlag erhilt.874¢ Ein solches auf Transparenz
beruhendes Verfahren soll willkiirfreie und rechtsgleiche Entscheide ge-
wihrleisten, wo absolute Rechtsgleichheit nicht herzustellen ist.875 Im Fol-
genden werden mit dem Submissionsverfahren, der Konzessionsvergabe
und der Erteilung von Ermessensbewilligungen drei Verfahren vorgestellt,
die auf unterschiedlich gelagerte Verteilungsprobleme zugeschnitten sind.
Sie bilden die Grundlage, um Kriterien fiir die Auswahl kooperativer Plan-
vorhaben abzuleiten.

b  Beispiel Submissionsrecht

Das Submissionsrecht gilt als «Prototyp» eines Verteilungsverfahrens knap-
per Giiter.876 Es regelt die 6ffentliche Beschaffung von Giitern und Dienstleis-
tungen, die der Staat zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben benotigt. Das beson-
dere Verfahren ist notig, weil die staatlichen Beschaffungsstellen aufgrund
ihrer Nachfragemacht und fehlender Anreize zum wirtschaftlichen Handeln
in der Lage sind, die Rationalitit des Marktes, die sich im Preisbildungsprozess
als Spiel von Angebot und Nachfrage ausdriickt, auszuhebeln, und damit die
Gefahr von wettbewerbsverzerrendem Handeln besteht.877 Das Submissions-
recht wirkt dem entgegen, indem es den Staat verpflichtet, in definierten Ver-
fahren das wirtschaftlich giinstigste Angebot zu ermitteln, den Zuschlag zu
erteilen und den Vertrag mit dem entsprechenden Anbieter, der entsprechen-
den Anbieterin abzuschliessen. Auf diese Weise soll die Gleichbehandlung
potenzieller Anbietender gewahrleistet werden.878 Die Auswahl der Vertrags-
partei erfolgt anhand von Eignungs- und Zuschlagskriterien. Dabei sind Eig-
nungskriterien personenbezogene Kriterien, die, wie die Kriterien der finan-
ziellen, wirtschaftlichen oder fachlichen Leistungsfahigkeit, sicherstellen
sollen, dass die Anbietenden in der Lage sind, die ausgeschriebene Leistung

874 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.722.
875 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.726f.
876 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.724.

877 BEYELER,Beschaffung, Rz.177 m.w.H., Rz.188; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte,
Rz.724.

878 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.726.
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tatsdchlich zu erbringen.879 Dagegen beziehen sich die Zuschlagskriterien auf
die bendtigte Leistung bzw. das Angebot. Wie die Eignungskriterien miissen
sie einen unmittelbaren Bezug zur ausgeschriebenen Leistung aufweisen.
Dieser ist gegeben, wenn sich die Kriterien auf die Qualitét der Leistung direkt
auswirken.880 Zuschlagskriterien ohne direkten Auftragsbezug sind nur zu-
lassig, wenn das Gesetz sie ausdriicklich vorsieht.881 Der Zuschlag erfolgt als
anfechtbare Verfiigung, mit welcher die beh6rdeninterne Willensbildung fin-
giert wird und die den unterliegenden Anbietenden den Rechtsweg 6ffnet.882
Der Zuschlag schliesst das 6ffentlichrechtliche Verfahren ab und bildet die
Erlaubnis der Vergabestelle fiir den Abschluss des zivilrechtliche Vertrags
(sog. Zwei-Stufen-Theorie).883

¢  Beispiel Konzessionsvergabe

Konzessionen sind Rechtsakte, mit denen der Staatihm rechtlich oder faktisch
vorbehaltene Befugnisse (Monopole) zeitlichbefristetauf Private {ibertragt.884
Sie rdumen der Konzessiondrin bzw. dem Konzessiondr eine wirtschaftliche
Sonderstellung ein.885 Ein Anspruch auf Konzessionserteilung besteht auf-
grund der Knappheit der durch diese vermittelten Rechte nicht. Sie tangiert
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts auch insbesondere die Wirt-
schaftsfreiheit geméss Art.27 BV nicht, die jede auf Erwerb ausgerichtete
private Téatigkeit erfasst, ihre Grenze aber in den staatlichen Monopolen als
Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit geméass Art. 94 Abs. 4
BV findet.886 Vielmehr liegt die Konzessionserteilung im pflichtgemissen

879 Vgl. Art.9 BoB fiir die 6ffentliche Beschaffung des Bundes; dazu auch TRUEB, in: Kom-
mentar BB, Art.9 Rz. 3f.

880 Vgl. Art. 21 BoB fiir die 6ffentliche Beschaffung des Bundes; dazu auch BGE1401285,
E.5.2 (Pra2015Nr. 22); TRUEB, in: Kommentar BOB, Art.9Rz.5,13.

881 BGE1401285,E.5.2, E.7.1(Pra2015Nr. 22); siehe § 5und § 33 Abs.1SubmV/ZH, welche
die Lehrlingsausbildung als vergabefremdes Kriterium gesetzlich erlauben.

882 Vgl. Art.29lit. a BOB fiir die 6ffentliche Beschaffung des Bundes.

883 TRUEB, in: Kommentar BOB, Art. 21 Rz. 1. Zur Zwei-Stufen-Theorie Rz. 529f.

884 WALDMANN, Konzession, S.2ff. m.w.H.

885 WALDMANN, Konzession, S. 6.

886 BGE142199,E.2.4.1undE.5.2; BGE13611436, E.1.3. Mitdem Bundesgericht gingauch
die dltere Lehre davon aus, dass die Schutzwirkung von Art. 27 BV fiir den «kiinstli-
chen» Markt der Konzessionsvergabe nicht greift. In der jiingeren Lehre mehren sich
dagegen die Stimmen, welche die Schutzwirkung nicht génzlich ausschliessen wollen
und analog zum bedingten Anspruch auf gesteigerten Gemeingebrauch des 6ffentli-
chen Grunds bei der Ausiibung von Grundrechten einen bedingten Anspruch auch
auf Konzessionserteilung zur Diskussion stellen (WALDMANN, Konzession, S. 22ff.;
BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 27 Rz 6; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungs-
recht, §45Rz.17).
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Ermessen der Behorden, das nur durch die rechtsstaatlichen Garantien, na-
mentlich das Willkiirverbot, und allenfalls durch spezialgesetzliche Vor-
schriften eingeschrankt ist.887 Zu beriicksichtigen ist zudem Art.2 Abs.7
BGBM, der die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Mo-
nopole auf private Akteure zum Schutz des Wettbewerbs und aus Griinden
der Gleichbehandlung direkter Konkurrenten der Pflicht zur 6ffentlichen
Ausschreibung und damit einem geordneten, transparenten Verfahren un-
terstellt.888 Zum Schutz nicht berticksichtigter Dritter hat der Zuschlag in der
Form einer anfechtbaren Verfiigung zu erfolgen.889 Neben dem Zuschlag ist
auch die Frage, ob eine Konzession unzuldssige Auflagen enthilt, gerichtlich
tiberpriifbar.890

d  Beispiel Ermessensbewilligung

Um die Anforderungen an die Auswahl kooperativer Planvorhaben konkre-
tisieren zu konnen, ist es sodann aufschlussreich, auch das Verfahren fiir die
Erteilung von Ermessensbewilligungen zu beleuchten, d.h. von Bewilligun-
gen, auf die kein Anspruch besteht. Zu diesen zihlen u.a. kontingentierte wirt-
schaftspolitische Bewilligungen.891 Die Bewilligungen werden im Verfiigungs-
verfahren erteilt, wobei die Behorden zur Begriindung ihres Entscheids fiir
oder gegen die Erteilung auf das 6ffentliche Interesse an der bewilligungs-
pflichtigen Tétigkeit abstellen.892 Der Grundsatz der Gleichbehandlung di-
rekter Konkurrenten geméss Art.27i.V.m. Art. 94 BV erfahrt insofern eine
Einschriankung.893 Mithin verfiigen die Behérden iiber erhebliches Ermes-
sen, das —wie schon bei der Konzessionserteilung —lediglich in den rechts-
staatlichen Garantien und allenfalls spezialgesetzlichen Vorschriften seine
Schranken findet.

887 BGE142199, E.2.4.4; BGE 13911470, E. 3.1; GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 387.

888 Botschaft BGBM 2004, S. 485f.; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 725, 727.
Die mit Art. 2 Abs. 7 BGBM statuierte Ausschreibungspflicht und das Diskriminie-
rungsverbot nehmen der Frage der Anwendbarkeit von Art. 27 BV auf die Konzessions-
vergabe «etwas an Schirfe» (BIAGGINI, Kommentar BV, Art.27 Rz. 16).

889 KUNZ, Konzessionserteilung, S. 32.

890 BGE 13611436, E.1.3; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 2731.

891 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.2655; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, Verwaltungsrecht, § 44 Rz.34, 37.

892 BGE1401218, E.6.3(Pra2015Nr. 1), betreffend die Bewilligungspflicht fiir den Erwerb
hochtechnischer medizinischer Gerite zur Kontrolle der Gesundheitskosten im Be-
reich der obligatorischen Krankenversicherung; BGE 130126, E. 6.1f., betreffend einen
Arztestopp aus denselben Griinden.

893 BGE1401218,E.6.3-6.8 (Pra2015Nr.1); BGE130126, E. 6.1f.
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e  Parallelen zur Verteilungsproblematik bei kooperativen Planungen

Ein Zuteilungsmechanismus nach Art der 6ffentlichen Beschaffung oder der
Konzessionserteilung ist im Kontext der Raumplanung nur bei Top-down-Pla-
nungen denkbar, etwa bei Gebietssanierungen oder wenn Bauland neu ausge-
schieden werden soll und der Planungsperimeter bis zu einem gewissen Grad
variabelist, weil gleichwertige Planvarianten bestehen. Unter diesen (wohl
seltenen) Umstdnden stehen die fiir kooperative Planungen potenziell infrage
kommenden Grundeigentiimerschaften in direkter Konkurrenz zueinander,
sodass die Behorden in einem auf Wettbewerb angelegten Verfahren diejeni-
gen Parteien auswihlen konnen, welche in Bezug auf vorab festgelegte Krite-
rien das stidtebaulich attraktivste Angebot unterbreiten. Demgegeniiber weist
die Auswahl kooperativer Bottom-up-Planungen durch die Planungsbehor-
den Parallelen zur Zuteilung wirtschaftspolitischer Bewilligungen auf —dies
insofern, als die Zahl zuldssiger und praktisch durchfiihrbarer kooperativer
Sondernutzungsplanungen begrenzt ist und sich das Kontingent wie bei wirt-
schaftspolitischen Bewilligungen erst im Laufe der Zeit erschopft (Rz. 406).

2.4 Auswahlverfahren bei kooperativen Top-down-Planungen
a DasModell «<Adank»

Mit der gehorigen Auswahl derjenigen privaten Akteure, die im Kontext ko-
operativer Top-down-Planungen die Méglichkeit zur Zusammenarbeit mit den
Planungsbehorden erhalten, hat sich ADANK befasst, die eine mehrstufige
Entscheidfolge vorschligt. Ausgangspunkt von ADANKs Uberlegungen bilden
in erster Linie Planungen, die der Planungspflicht geméss Art.2 Abs.1 RPG
unterliegen. Steht im Einklang mit Art. 21 Abs.2 RPG in ADANKs Modell fest,
dass ein Nutzungsplan der Anpassung bedarf, entwickelt die zustdndige
Behorde zundchst mehrere richtplankonforme Nutzungsplanvarianten.894
Sieidentifiziert hierzu Grundstiicke, die sich aufgrund ihrer Lage, ihrer topo-
graphischen Eigenheiten, ihrer Bodenbeschaffenheit und ihrer rechtlichen
Verfiigbarkeit fiir die Umsetzung der angestrebten Planungsziele eignen.895
Sofern sich das planerische Ziel durch mehrere gleichwertige Planvarianten
verwirklichen l4sst, werden die entsprechenden Planentwiirfe ausgearbeitet
und dem Mitwirkungsverfahren geméiss Art. 4 RPG unterzogen. Im Zuge
dessen informieren die Behorden die Bevolkerung auch iiber ihre Absicht,
Bauverpflichtungsvertrdge abschliessen zu wollen.896 Kommen nach dem

894 ADANK, Contrat de planification, Rz. 451ff., 509, 515f.
895 ADANK, Contrat de planification, Rz. 463, zudem Rz. 332ff., 455 ff. m.w.H.
896 ADANK, Contrat de planification, Rz. 517.



https://perma.cc/2B4B-YD4R
https://perma.cc/4XAM-AYSJ
https://perma.cc/97L7-M22A

Kapitel 12: Planerlass- und Vertragsabschlussverfahren 213

Mitwirkungsverfahren weiterhin mehrere Planvarianten infrage, tritt die Be-
horde mit den vom Planungsperimeter erfassten Grundeigentiimerschaften
in Kontakt, um mit diesen die zuvor im Mitwirkungsverfahren angekiindigten
Bauverpflichtungsvertrage zu verhandeln.897 Das Planerlassorgan legt hierzu
im Vorfeld —analog zum Submissionsverfahren — Kriterien fest, die im Mini-
mum erfiillt sein miissen, damit der Abschluss eines Bauverpflichtungsver-
trags seitens der Behorden infrage kommt.898 Zu diesen Kriterien zihlen
namentlich die maximal zulissige Frist fiir die Uberbauung der Parzelle oder
auch bestimmte Anforderungen an die architektonische Qualitit der zu er-
stellenden Bauten.899 Der Kriterienkatalog wird nach dem Ziel der konkreten
Planung bestimmt. Dagegen spielen personenbezogene Kriterien, wie die
finanzielle Potenz der Eigentiimerschaften, keine Rolle. Das Raumplanungs-
gesetz des Bundes kennt solche Kriterien als Grundlage fiir planerische Ent-
scheide nicht.900 Mit der Festlegung des Kriterienkatalogs beauftragt das Er-
lassorgan die Behorden, Verhandlungen aufzunehmen, die in Abhidngigkeit
von den Angeboten der Privaten attraktivste Planvariante zu bestimmen und
die entsprechenden Vertrige abzuschliessen.91 Anschliessend wird der Plan-
entwurf der kantonalen Genehmigungsbehorde zur Vorpriifung vorgelegt
und nach Abschluss der Vorarbeiten durch das Erlassorgan festgesetzt.902

b  Kritische Wiirdigung

ADANK iibertrigt die verfahrensrechtlichen Uberlegungen, die insbesondere
dem Submissionsrecht, aber auch der Konzessionsvergabe zugrunde liegen,
auf die Raumplanung. Das knappe Gut der planerischen Mehrausniitzung,
fiir die ein Nachfrageiliberhang seitens der Privaten besteht, wird nach trans-
parenten Kriterien zugeteilt, wobei die Interessenten im Wettbewerb um das
beste Angebot stehen. Das Verfahren gewédhrleistet die rechtsgleiche Be-
handlung aller Beteiligten in einem Umfeld, das formale Gleichbehandlung
ausschliesst. Zugleich stellt das Modell sicher, dass die 6ffentlichen Interes-
senin Bezug auf die Nutzung des Raums optimiert werden. Es ist auf Planun-
gen angelegt, fiir die gleichwertige Varianten bestehen, die also mit einer
Auswahl unterschiedlicher Grundstiicke und deren Eigentiimerschaften
realisiert werden kénnen.

897 ADANK, Contrat de planification, Rz. 518.

898 ADANK, Contrat de planification, Rz. 409

899 ADANK, Contrat de planification, Rz. 519.

900 ADANK, Contrat de planification, Rz. 3321f., 423, 425.
901 ADANK, Contrat de planification, Rz. 409.

902 ADANK, Contrat de planification, Rz. 520ff.
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Das Modell stellt einen interessanten Ansatz dar, auf zentrale Themen koope-
rativer Planungen, namentlich die Gewédhrleistung des Gleichheitsgebots, das
Bediirfnis nach demokratischer Legitimation kooperativer Entscheide und
damit eng verkniipft die Sicherung tatsdchlicher Gestaltungsfreiheit des legis-
lativen Planerlassorgans, Antworten zu finden. Gleichwohl ist das Modell nicht
vor Kritik gefeit. Die Hauptkritik entziindet sich an der zweistufigen Entscheid-
folge des Erlassorgans, das im Planungsprozess in Kenntnis unterschiedlicher,
im Hinblick auf das planerische Ziel gleich geeigneter Planvarianten zunéchst
Kriterien fiir Vertragsverhandlungen mit den Privaten definiert, um nach Ab-
schluss dieser Verhandlungen eine Planvariante festzusetzen. Ohne den ers-
ten Entscheid, die Festlegung von Eignungs- und Zuschlagskriterien, zu cha-
rakterisieren, unterstellt ADANK implizit, das Erlassorgan sei an seinen «Zwi-
schenentscheid» bei der Festsetzung des Plans gebunden. Zwar wihlt ADANK
aus gutem Grund ein zweistufiges Erlassverfahren. Indem sie ndmlich das fiir
die Planfestsetzung zustindige Organ friihzeitig in die Planerarbeitung ein-
bindet, versetzt sie dieses in die Lage, seinen Gestaltungsanspruch auszuiiben.
Hierdurch wird nicht nur die Alles-oder-nichts-Entscheidung, die kooperative
Planungen typischerweise kennzeichnet, vermieden. Auch das Risiko, dass
eine Planung mangels politischer Tragfdhigkeit in letzter Minute scheitert,
wird reduziert. Das Modell suggeriert aber Finalitdten, die in der Praxis nicht
durchwegs existieren, weil insbesondere das legislative Erlassorgan grund-
satzlich freiist, auf seinen «Zwischenentscheid» zuriickzukommen. Daran
dndertauch Art.21 Abs. 2 RPG, der die Voraussetzung fiir die Anderung bereist
festgesetzter Pline festhilt, nichts. ADANKs Modell beschreibt folglich eine
idealtypische Entscheidfolge, die Storfaktoren, wie namentlich die Verschie-
bung der politischen Verhéltnisse nach einer Neuwahl des Planerlassorgans
oder die Neubeurteilung von Planvorhaben im Laufe der Zeit, ausklammert.

Anlass zur Kritik gibt ferner die Praktikabilitit des Modells. Gerade bei
grossraumigen Planungen oder bei Perimetern mit komplexen Eigentiimer-
strukturen (z.B. Stockwerkeigentum) diirften breit angelegte Vorabkldrungen
iiber die Kooperationsbereitschaft der Eigentiimerschaften und ebenso breit
angelegte Aushandlungsprozesse erhebliche personelle und zeitliche Res-
sourcen der verantwortlichen Behorde binden, was die Planungen nicht eben
beschleunigen diirfte. Dieses Problem wird akzentuiert, wenn die vertragli-
chen Bauverpflichtungen, die interessierte Grundeigentiimerschaften ein-
gehen, projektbezogen erfolgen sollen. Wiirde dagegen auf den Projektbezug
verzichtet, wiirde das stadtebauliche Potenzial kooperativer Planungen, das
darin besteht, kreative planerische Losungen hervorzubringen, nicht ausge-
schopft. Die Zweckmadssigkeit des Modells ist deshalb fraglich. Zudem diirfte
die Auflage nicht nur eines Planentwurfs, sondern mehrerer Planvarianten
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die Mitwirkung der Bevolkerung erheblich komplizieren und der Aufwand
fiir die Vor- und Nachbereitung des Verfahrens spiirbar steigen. Anlass zur
Kritik gibt sodann, dass das Modell nur einen kleinen Teil praxisrelevanter
kooperativer Planungen abbildet. Fiir anlassbezogene Bottom-up-Planungen
erweist es sich aufgrund des Fehlens einer unmittelbaren Konkurrenzsitua-
tion zwischen den Interessenten als wenig tauglich.

Trotz dieser Kritik ist das Modell ADANKs aber wertvoll, um die aktuelle
Praxisin Bezug auf die Auswahl kooperativer Planvorhaben kritisch zu reflek-
tieren. Es dient als theoretischer Massstab, den es unter Abwégung aller in-
volvierten Interessen und unter Zweckmadssigkeitsaspekten je nach den kon-
kreten Umstinden abzuschichten gilt. ADANK ist aber insoweit zu folgen, als
die Auswahl der fiir kooperative Planungen geeigneten Projekte nach definier-
ten Kriterien und mithin transparent erfolgen muss, um dem rechtsstaatli-
chen Erfordernis rechtsgleicher, willkiirfreier Entscheide zu gentigen.

2.5 Auswahlverfahren bei kooperativen Bottom-up-Planungen
a  Charakterisierung der Entscheidungssituation

Anders als bei Top-down-Planungen haben die Planungsbehérden bei Bot-
tom-up-Planungen nicht nur zu entscheiden, mit wem sie kooperieren wollen,
sondern auch, obsie das an sie herangetragene Planvorhaben verfolgen wol-
len. Sodann stehen die privaten Interessenten nicht im direkten Wettbewerb
zueinander, sondern befinden sich in bloss mittelbarer Konkurrenz um das
knappe Gut der kooperativen Sondernutzungsplanung. Ein Verteilungsme-
chanismus, welcher ermdglicht, aus vergleichbaren Angeboten das beste An-
gebot auszuwihlen, greift nicht. Stattdessen haben die Planungsbeh6rden
analog zur Erteilung von Ermessensbewilligungen tiber jedes Kooperations-
gesuch nach pflichtgemissem Ermessen einzeln, und ohne auf eine vergleich-
bare Offerte Bezug nehmen zu kénnen, zu entscheiden. Ob eine Behorde eine
Kooperation an die Hand nimmt oder darauf verzichtet, wird massgeblich
durch das 6ffentliche Interesse an einem konkreten Projekt bestimmt. Dem
Gleichheitsgebot kommt beim Entscheid, wie bereits dargelegt, nur einge-
schrinkte Bedeutung zu (Rz. 410). Es greift jedenfalls insoweit nicht, als aus
dem Umstand, dass eine Beh6rde unter vergleichbaren Umstinden eine Ko-
operation eingegangen ist, kein Anspruch auf Kooperation entsteht. Ginz-
lich frei sind die Planungsbehorden in ihrem Entscheid dennoch nicht. Je-
denfalls wenn es um die Festlegung von Gegenleistungen fiir die in Aussicht
gestellte planerische Mehrausniitzung geht, sind die Behérden aufgrund des
Verhiltnisses spezifisch gearteter Subordination (Rz.168) nach hier vertre-
tener Ansicht nurinsofern frei, als das Gesetz diese ausdriicklich vorsieht und
sieim vom Gesetz definierten Rahmen liegen (Rz. 191).
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b  Auswahlkriterien: Funktion und Typen

Im Sinne einer transparenten und rationalen Verwaltungspraxis ist die Defi-
nition von Voraussetzungen, die erfiillt sein miissen, damit die Planungsbe-
hérden eine kooperative Planung in Betracht ziehen, zu empfehlen. Sie struk-
turieren den Auswahlprozess und dienen potenziell interessierten Privaten
als erste Orientierung. In Anlehnung an das Beschaffungsrecht kann hierbei
zwischen Eignungs- und «Zuschlags-»Kriterien unterschieden werden.
Eignungskriterien konnen als Mindestanforderungen verstanden wer-
den, die erfiillt sein miissen, damit die Behorde eine kooperative Planung
liberhaupt in Betracht zieht. Sie konnen raum- oder personenbezogen sein.
Raumbezogene Eignungskriterienlassen sich in solche faktischer und solche
rechtlicher Natur unterscheiden. Sie sind faktischer Natur, soweit sie die Lage,
Grosse, Topographie oder den Zuschnitt des Planungsperimeters betreffen.
Sie sind rechtlicher Natur, soweit die Vereinbarkeit des Projekts mit den iiber-
geordneten Richt- und Nutzungspldnen oder den Anforderungen des Natur-,
Heimat- und Umweltschutzes infrage steht oder gefordert ist, dass ein Grund-
stiick frei von rechtlichen Baubeschrinkungen (Dienstbarkeiten) ist.903
Personenbezogene Eignungskriterien sind demgegeniiber die finanzielle,
wirtschaftliche und/oder fachliche Leistungsfahigkeit der Investoren und
Grundeigentiimerschaften. Ob diese zuléssig sind, ist nicht abschliessend
geklirt. ADANK lehnt sie fiir Planungen, die von der Planungspflicht geméss
Art.2 Abs.1RPG erfasst werden, als sachfremd ab. Das Raumplanungsgesetz
des Bundes enthalte hierfiir keine Anhaltspunkte.904 HOSLI, der sich mit in-
formell-kooperativen Verwaltungshandeln im Allgemeinen befasst, ohne auf
die Raumplanung konkret Bezug zu nehmen, hilt dem entgegen, dass glaub-
wiirdige Verhandlungen ohne ein Vertrauensverhiltnis und die fachliche
Kompetenz der Parteien nicht moglich seien.905 Nach hier vertretener Auf-
fassung sind personenbezogene Kriterien nicht nur zuléssig, sie erscheinen —
jedenfalls dort, wo die Behorden frei darin sind, ob sie eine Planung verfol-
gen —auch notwendig. Zweckmassig sind kooperative Planungen namlich
nur, wenn das Ziel der Kooperation, die bauliche Realisierung eines Plans,
sichergestellt ist (Rz.176f.). Das Erfordernis liefe ins Leere, wenn die private
Partei nicht darzulegen hitte, dass sie wirtschaftlich und organisatorisch
dazuinder Lage ist. Die Zuldssigkeit personenbezogener Kriterien leitet sich
dabei nicht aus dem Regelungsgegenstand ab, sondern aus der Methodik der

903 ADANK, Contrat de planification, Rz. 463; vgl. Rz.366f.
904 ADANK, Contrat de planification, Rz. 332ff., 423, 425.
905 HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 144 f.
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Kooperation. Personenbezogene Kriterien sind deshalb auch mit dem Raum-
planungsgesetz des Bundes vereinbar, zumal sie die Realisierung der darin
verankerten Planungsziele und -grundsitze begiinstigen.

Von den Eignungs- sind die «Zuschlags-»Kriterien zu unterscheiden, die
Anforderungen an das zu planende Projekt beschreiben. Sie konnen verfah-
rensbezogen sein, etwa wenn sich der Planentwurf auf ein Wettbewerbsver-
fahren abstiitzen konnen soll.?06 Sie betreffen die Qualitdit des planerischen
Vorhabens — etwa weil bestimmte stidtebauliche und/oder architektonische
Anforderungen, wie die gute Einordnung eines geplanten Neubaus in die be-
stehende stddtebauliche Struktur, erfiillt sein miissen.907 Oder sie beziehen
sich auf die Form des Mehrwertausgleichs (Rz.272f., 281).

¢ Auswahlkriterien: Praxisbeispiel

Soweit ersichtlich hat bisher lediglich die Stadt Ziirich Kriterien definiert, die
sie fiir die Aufnahme einer kooperativen Planung voraussetzt. Demnach muss

das Planungsvorhaben:
1. ein Areal betreffen, das gemaéss den iibergeordneten Planungen entwi-
ckelt werden soll;

2. einen Mehrwertfiir die Allgemeinheit schaffen (z.B. preisgiinstiger Wohn-

und Gewerberaum, soziale Einrichtungen);

mit den Absichten der Stadt vereinbar sein und

4. eine Arealgrésse umfassen, die zweckmaéssigist und eine bessere Lésung
als die Regelbauweise ermoglicht.908

w

Die Liste ist nicht abschliessend.?09 Im Zuge der Planerarbeitung ist in der
Regel eine Vielzahl von Themen zu behandeln. Sie reichen von der Art der
Nutzung und der optimalen Dichte iiber die Versorgung einer Uberbauung
mit Freiraum bis hin zu stidtebaulichen, 6kologischen und wirtschaftlichen
Aspekten eines Bauprojekts und dem Ausgleich von Planungsmehrwerten.910

Die Voraussetzungen (1.) und (4.) beschreiben raumbezogene, auf die
Zweckmadssigkeit einer Kooperation gerichtete Kriterien. Das zu planende Are-
alsollgemdss tibergeordneten Planen verdichtet werden und eine Grosse auf-
weisen, die bessere Losungen als die Regelbauweise erlaubt. Voraussetzung

906 Studienauftrdge, Testplanungen oder Wettbewerbe bilden bspw. in der Stadt Ziirich
oft die Basis kooperativer Planungen (AFS STADT ZURICH, Fn. 408).

907 Siehebspw. § 65 Abs.2 PBG/LU; Art. 25 Abs. 11it.b PBG/SG; § 24 Abs. 2 PBG/SZ.
908 AFSSTADT zZURICH, Planungsinstrumente, Erginzungsblatt.

909 Siehe AFS STADT ZURICH, Planungsinstrumente, Erginzungsblatt, wonach «insbeson-
dere» die genannten Voraussetzungen erfiillt sein miissen.

910 AFSSTADT ZURICH, Planungsinstrumente, Erginzungsblatt; dasselbe, Fn. 408.
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(3.) betont Selbstverstindliches. Private Planvorhaben finden in den offent-
lichen Interessen ihre Grenze. Voraussetzung (2.) zufolge soll das Vorhaben
zusitzlich zu einem Plus an stidtebaulicher Qualitit einen Mehrwert fiir die
Allgemeinheit erzeugen. Beim Erfordernis des Mehrwertausgleichs handelt
es sich nicht primar um ein raumbezogenes, sondern vor allem um ein Gerech-
tigkeitskriterium. Es findet seinen Ausdruck in einer Gegenleistung, welche
die Privaten fiir die Moglichkeit einer kooperativen Planung zu entrichten
haben (Rz.270).

d  Auswahlkriterien: gesetzliche Grundlage

Die zustidndigen Behorden sind frei, Eignungskriterien zu definieren, die als
raum- oder personenbezogene Mindeststandards dazu dienen, die Zweck-
massigkeit kooperativer Planungen sicherzustellen. Einer ausdriicklichen
gesetzlichen Grundlage bediirfen diese Kriterien nicht. Sie sind vielmehr Aus-
druck des erheblichen Ermessens der Behorden, eine kooperative Planung
anzustossen, und durch deren sachliche Zustdndigkeit gedeckt. Anders ver-
hélt es sich mit «Zuschlags-»Kriterien, die an die Gegenleistungen der Priva-
ten fiir eine kooperative Planung ankniipfen. Aufgrund des Verhiltnisses spe-
zifisch gearteter Subordination der Privaten zum Staat, dem ein faktisches
Abhiangigkeitsverhdltnis der Privaten vom Staat zugrunde liegt, bediirfen
diese Kriterien einer hinreichenden gesetzlichen Grundlage (Rz.191). Soweit
die statuierten Leistungspflichten erheblich sind, wie namentlich das Erfor-
dernis des Mehrwertausgleichs, ist ein Gesetzim formellen Sinne erforderlich,
das den Grund der Leistungspflicht und deren Hohe konkretisiert. Die Infor-
mation der Stadt Ziirich in Form einer Broschiire, der allenfalls eine Verwal-
tungsverordnung zugrunde liegt911, geniigt diesen Anforderungen nicht.912
Besteht demgegeniiber ein entsprechendes Gesetz und lisst es Raum fiir Ver-
handlungen, steht es den Planungsbehorden frei, eine Kooperation davon ab-
hingig zu machen, inwieweit Interessenten in der Lage sind, der Gemeinde
ein stiddtebaulich interessantes Angebot zu unterbreiten (bspw. mit der Ab-
tretung von Land fiir den gemeinniitzigen Wohnbau). Bei der Bewertung, ob
ein Planungsvorhaben attraktivist oder nicht, sind die Behérden im Rahmen
ihres pflichtgemdss auszuiibenden Ermessens frei.

911 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 81ff.

912 Trotz des Inkrafttretens des Mehrwertausgleichsgesetzes des Kantons Ziirich am
1.1.2021, wonach die Gemeinden den kommunalen Mehrwertausgleich in ihrer Bau-
und Zonenordnung regeln miissen (§ 19 Abs.1 MAG), plant die Stadt Ziirich, bis zum
Inkrafttretenihrer entsprechenden Vorlage Mehrwerte — wie bereits zuvor — vertrag-
lich und unmittelbar gestiitzt auf Art. 5 RPG abzuschopfen (HBD STADT ZURICH,
Mehrwertausgleich [www.stadt-zuerich.ch/mehrwertausgleich]). Zur Kritik an einer
solchen Praxis siehe Rz. 288 ff.
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3. Informell-kooperatives Vorverfahren
3.1 Gegenstand und Charakter

Prigendes Merkmal kooperativer Planungen ist der informelle Austausch zwi-
schen den privaten Kooperationsparteien und den Planungsbehorden, der
dazudient, das formliche Planerlassverfahren materiell und allenfalls auch in
Bezugaufden Verfahrensablauf (etwa, wenn die Parteien die Durchfiihrung
eines Wettbewerbs [Rz. 231] vereinbaren) vorzubereiten und zu begleiten.913
Wie bereits ausgefiihrt, bewirkt die kooperative Methode eine Stufung des
Verfahrens. Dem férmlichen Planerlassverfahren, das mit dem Nutzungsplan
alsrechtsverbindlichem, anfechtbarem Entscheid abschliesst, geht ein infor-
melles Vorverfahren voraus, das in eine informelle Absprache (Rz.149) liber
den Gegenstand und die Bedingungen der Planfestsetzung miindet.%14 Diese
istzwar rechtlich unverbindlich. Sie entfaltet aber faktische Bindungswirkun-
gen, die sich aus der Erwartung der Beteiligten speisen, bei absprachekon-
formem Verhalten einen Vorteil zu erzielen.915 Die informelle Absprache
markiert einen Zwischenstand im Entscheidfindungsprozess. Sie ist vorii-
bergehender Natur, da sie in das férmliche Verfahren eingeht, dort allenfalls
modifiziert wird und schliesslich in einem formlichen Entscheid aufgeht.916

3.2 Verfahrensrechtliche Stellung der privaten Kooperationspartei

Bereits die Phase der Vorverhandlungen ist durch eine im staatlichen «Ange-
botsmonopol» im Bereich der Nutzungsplanung begriindete Machtasymme-
trie zulasten der privaten Kooperationspartei gepriagt (Rz. 168). Vorverhand-
lungen sind trotz ihrer faktischen Natur zudem auf ein Verfahren gerichtet,
in dem die zuldssigen Nutzungen von Grundstiicken parzellenscharf und
rechtsverbindlich festgelegt werden und das deshalb individuell-konkreten
Charakter aufweist.917 Aus diesen Griinden sind die privaten Kooperations-
parteien im Vorverfahren durch das informelle staatliche Handeln derart
intensiv beriihrt, dass die verfahrensrechtlichen Garantien —allen voran das
Unbefangenheitsgebot und der Anspruch aufrechtliches Gehér — grundsitz-
lich greifen.918 Jedenfalls wére es wenig iiberzeugend, den Betroffenen die
Geltung der Garantien mit dem Argument leichthin zu versagen, sie kénnten

913 Vgl. NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.240; ferner THURNHERR, Ver-
fahrensgrundrechte, Rz. 970.

914 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 961, 970.

915 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.981. Dazuschon Rz.153, siehe noch Rz. 442.
916 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.970.

917 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.964; dazu Rz. 388.

918 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.964; dazu schon Rz. 400f.
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die Zustimmung zu einer Absprache jederzeit verweigern. Da die Akteure
unter faktischem Kontrahierungszwang verhandeln, besteht diese «Freiheit»
gerade nicht. Anders zu entscheiden, hiesse, dass die Privaten das «Plus an
Partizipation» durch ein «<Minus an verfahrensrechtlichem Schutzbediirfnis»
erkaufen miissten.%19 In Bezug auf die Reichweite der Garantien pladiert
THURNHERR fiir eine «flexible Handhabung», die im Hinblick auf den Zweck
des kooperativen staatlichen Akts einen «schonenden Ausgleich der invol-
vierten Gesichtspunkte» erlaubt und neben den Schutzinteressen der Partei-
enauch das Interesse an der Effektivitdt des Verfahrens berticksichtigt.920 Es
wird noch darzulegen sein, dass die fiir kooperative Planungen charakteris-
tischen Kommunikationsstrukturen funktionale Aquivalente von Teilaspekten
des Anspruchsaufrechtliches Gehér bilden und sich die erforderlichen staat-
lichen Vorkehrungen deshalb auf wenige Aspekte der Verfahrensgarantien
erstrecken (Rz. 460ft.).

3.3 Verfahrensrechtliche Stellung Dritter

Wird die verfahrensrechtliche Schutzwiirdigkeit der privaten Kooperations-
partei bejaht, stellt sich mit Blick auf das prozessuale Diskriminierungsver-
botgemaiss Art.29 Abs. 1BV (Rz. 383) unweigerlich die Frage, inwieweit auch
schutzwiirdig betroffene Dritte in das Vorverfahren einzubeziehen sind. Ist
also auch ihnen in diesem Stadium des Verfahrens das rechtliche Gehoér zu
gewahren? Zunichst lisst sich festhalten, dass Dritte, welche die erforderli-
che Beziehungsnihe zu den Themen haben, die im informellen Vorverfah-
ren verhandelt werden und in das férmliche Planerlassverfahren einflies-
sen, hinreichend intensiv beriihrt sind, um den personlichen Schutzbereich
der Garantien zu er6ffnen.921 Da informelle Absprachen trotz des Gebots der
Offenheit des férmlichen Verfahrens fiir neue Erkenntnisse922 faktische Bin-
dungswirkungen entfalten kénnen, kann auch nicht leichthin angenommen
werden, das Schutzbediirfnis Dritter werde im férmlichen Verfahren hin-
reichend befriedigt bzw. konne durch dieses «absorbiert» werden.923 Die-
sen gewichtigen Argumenten fiir die Einbindung Dritter in das Vorverfahren
stehen gewichtige Argumente gegen eine solche Teilhabe gegeniiber.
Informelle Vorverfahren bezwecken die rasche und unbiirokratische K1&-
rung der Bediirfnisse der Kooperationsparteien in Bezug auf den angestrebten

919 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 657.

920 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 588f.

921 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.977.

922 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 981; vgl. Kapitel 12 I11.7.2.
923 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, § 12 Titel 2.2.1.
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Entscheid.924 Bei kooperativen Planungen geht es im Kern darum, auszuloten,
inwieweit die Interessen von Behérden und Privaten miteinander vereinbar
sind und die jeweiligen Tauschangebote fiir beide Seiten attraktiv erscheinen.
Der Zwang, bereits in diesem Stadium Dritte einzubinden, wiirde den Teil-
nehmerkreis erheblich aufblihen und das Vorverfahren dadurch erheblich
verkomplizieren und verlangsamen.925 In einer derart frithen Phase des Ver-
fahrens kann es zudem Schwierigkeiten bereiten, den Kreis schutzwiirdig
betroffener Dritter zu identifizieren.926 Diese Problematik konnte sich insbe-
sondere bei Top-down-Planungen stellen, wenn der Planungsperimeter noch
nicht abschliessend bestimmt ist. THURNHERR dussert zudem die Befiirch-
tung, die Betroffenen konnten Ausweichstrategien suchen, um dem (zu) en-
gen Korsett eines derart formalisierten Vorverfahrens zu entkommen.927

Letztlich stellt die Festlegung des Grads der Formalisierung informeller
Verfahren stets einen schwierigen Balanceakt dar, der einzelfallweise unter
Abwdégung aller berechtigten rechtlichen und faktischen Bediirfnisse zu ent-
scheiden ist. Nur wenn feststeht, dass der Einbezug Dritter den Zweck des
Vorverfahrens konterkariert, wird darauf verzichtet werden kénnen.928 In
diesen Fillen liegen qualifizierte Griinde vor, die den Einbruch in das prozes-
suale Gleichheitsgebot rechtfertigen.?2® Um dem legitimen Schutzbediirf-
nissen Dritter dennoch gerecht zu werden, sind im férmlichen Verfahren
kompensatorische Massnahmen wie die Offenlegung der informellen Ab-
sprache zu fordern.930 Bei kooperativen Planungen wird der Einbezug Drit-
ter mit Blick auf die grosse Anzahl schutzwiirdig Betroffener typischerweise
abzulehnen sein. In jedem Fall wird sich aber die Forderung nach einem Zu-
stimmungsvorbehalt Dritter als wenig sachgerecht erweisen. Dieser wiirde
nicht nur zu erheblichen Verfahrensverzogerungen fithren, sondern auf-
grund des drohenden Vetos vieler Minimallosungen befordern, die das stidte-
bauliche Potenzial kooperativer Planungen erheblich schmélern, wenn nicht
ginzlich unterbinden wiirden.93t

924 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.991; vgl. Rz. 62.

925 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.991; vgl. Rz. 45.

926 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.991.

927 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 991.

928 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 993, ferner Rz. 594 m.w.H.
929 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 593, 594 ff.

930 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.596.

931 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 988, ferner Rz. 595f.
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4. Mitwirkungsverfahren gemiss Art.4 RPG

4.1 Gegenstand und Funktionen
a Gegenstand

Art. 4 RPG verpflichtet die Planungstriger, die Bevolkerung iiber die Ziele
und den Ablauf planerischer Vorhaben zu unterrichten und dafiir zu sorgen,
dass sie in geeigneter Weise an diesen mitwirken kann. Die Mitwirkung der
Bevolkerung kannin vielfaltiger Form erfolgen.932 Nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts haben die Beh6rden die Planentwiirfe mindestens zur
«allgemeinen Ansichtsdusserungy» freizugeben, Vorschldge und Einwédnde
der Bevolkerung entgegenzunehmen und diese in wenigstens summarischer
Form materiell zu beantworten».933 Das Erfordernis der Freigabe der Planent-
wiirfe zur allgemeinen Ansichtsdusserung gilt als erfiillt, wenn die Entwiirfe
in 6ffentlichen Orientierungsveranstaltungen vorgestellt werden und im An-
schluss an die Prasentation die Moglichkeit miindlicher oder schriftlicher Ein-
gaben besteht. Vorbehaltlich anderslautender kantonaler Bestimmungen be-
steht hingegen kein Anspruch auf die 6ffentliche Auflage der Planentwiirfe.934
Ungeachtet ihrer Form setzt wirksame Mitwirkung stets Ergebnisoffenheit
voraus. Das Mitwirkungsverfahren muss deshalb zu einem Zeitpunkt statt-
finden, in dem die abschliessende Abwégung aller relevanten Interessen
(Rz. 438) noch aussteht.935 Mitwirkungsverfahren der blossen Form halber
sind unzuldssig.936 Der Adressatenkreis des Verfahrens ist mit der «Bevolke-
rung» gemass Art. 4 Abs.2 RPG denkbar weit. Angesprochen sind alle jene
Personen, die von der infrage stehenden Planung betroffen sind, d.h. nicht
nur die Stimmberechtigten oder diejenigen Personen, die zur Erhebungeines
Rechtsmittels legitimiert sind. Zum Kreis der Berechtigten gehoren vielmehr
alle Einwohnerinnen und Einwohner des zu planenden Perimeters, zudem
Organisationen, die ideelle oder wirtschaftliche Ziele verfolgen, sowie be-
nachbarte und iibergeordnete Gebietskorperschaften. Die Begrenzung der
Mitwirkungsbefugnis auf Personen mit Beschwerdebefugnisist unzuldssig.937

932 Fiir Beispiele hierzu siehe EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz.10; dazu auch
ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd. II, Art. 58 Rz. 6 m.w.H.

933 Stattvieler BGE 13511286, E. 4.1; BGer, Urteil 1C_100/2019 vom 16.5.2019, E. 4.3.

934 Siehe Art.58 Abs. 31it.a BauG/BE; ferner MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz,
Art. 4 Rz. 26, sowie GOSSWEILER, in: Kommentar BauG/AG, § 3 Rz. 24.

935 Stattvieler BGE 14311467, E.2.1 (Pra 2018 Nr. 94).
936 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz.10.
937 EJPD/BRP, Erliuterungen RPG, Art. 4 Rz.6.
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b  Funktionen

Dem Mitwirkungsverfahren kommt im Planungsprozess eine zweifache
Funktion zu. Es dient zunichst der Grundlagenbeschaffung und Sachver-
haltsabkliarung und stellt insoweit ein Instrument zur Qualititssicherungim
Planungsprozess dar.938 Namentlich bildet es Ausgangspunkt der Interessen-
abwigung gemiss Art. 3 RPV. Als Instrument der Kommunikation schafft das
Mitwirkungsverfahren zudem Transparenz und ist geeignet, breite Akzep-
tanz fiir planerische Vorhaben zu schaffen. Das Mitwirkungsverfahren tragt
deshalb zur «Demokratisierung» von Planungen bei?39, was nicht nur das poli-
tische, sondern auch das Rechtsmittelrisiko reduziert.940 Insgesamt weist es
Ahnlichkeit zu Vernehmlassungsverfahren im Gesetzgebungsprozess auf.941
Die Bundesverwaltung beschreibt das Mitwirkungsverfahren als Instrument,
das Planungen, welche sich der «Zustdandigkeitsordnung des traditionell-ge-
waltenteiligen Staates»942 entziehen, weil sie als Rechtsakte sui generis we-
der ausschliesslich Gesetzgebung noch ausschliesslich Rechtsanwendung
sind, den «Anspriichen des demokratischen Rechtsstaates ndherbring[t]».943

4.2 Gefahren durch die kooperative Methode
a  Reduktionvon Dichte und Verstdndlichkeit von Informationen

Esist Aufgabe der Behorden, die nétigen Sachverhaltsabklarungen im Plan-
erlassverfahren zu treffen. Durch die Mitwirkung der Bevolkerung werden
relevante Informationen in grosser Breite in den Planerarbeitungsprozess
eingebracht. Die Grundlagenbeschaffung der Behérden wird damit gleicher-
massen entlastet wie bereichert. Dass die Sachverhaltsabklarung umfassend
erfolgt, d.h., dass alle relevanten Interessen im Zusammenhang mit einem
Planvorhaben erkannt werden, ist entscheidend fiir die Richtigkeit der In-
teressenabwigung und damit fiir die Rechtméssigkeit der Pline selbst.944

938 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 81.

939 Vgl. EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 4 Rz. 3. Siehe aber MUGGLI, in: Praxiskommen-
tar Rechtsschutz, Art. 4 Rz. 8f., wonach die Mitwirkung trotz ihrer demokratisieren-
den und damit legitimitdtsbildenden Funktion kein Instrument der direkten Demo-
kratie darstellt.

940 BGE 14311467, E.2.1 (Pra 2018 Nr. 94); MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz,
Art.4Rz.11.

941 BGE 13511286, 4.2.3; vgl. MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz.7.
942 EJPD/BRP, Erliuterungen RPG, Art.4 Rz.1.
943 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art.4Rz.3.

944 Vgl. MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz. 4; ZAUGG/LUDWIG, Kom-
mentar BauG/BE Bd. II, Art. 58 Rz. 3.
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Zu diesem Zweck verpflichtet Art. 4 RPG die Behorden, der Bevolkerung die-
jenigen Mittel zur Verfiigung zu stellen, die n6tig sind, damit diese wirksamin
den Planungsprozess eingreifen und einen tatsdchlichen Einfluss auf das zu
erwartende Ergebnis ausiiben kann.%45 Damit verbunden ist die Pflicht, iiber
das Planvorhaben umfassend zu informieren. Demgegeniiber gehen koope-
rative Planungen mit der Gefahr einher, das von den Kooperationsparteien
gemeinsam getragene Projekt zu dessen Schutz vor dusseren Storfaktoren
abzuschotten.%46 Die Beh6rden konnten deshalb versucht sein, auch ohne
absichtlich falsch oder unvollstdndig informieren zu wollen, die Informati-
onsdichte und die Verstindlichkeit der Informationen im Mitwirkungsver-
fahren zureduzieren, um «problematischen» Einwendungen vorzubeugen.
Die Qualitét der Sachverhaltsermittlung wiirde hierdurch unweigerlich re-
duziert und die demokratisierende Funktion des Mitwirkungsverfahrens
unterlaufen werden.947

b  Spite Terminierung der Mitwirkung im Verfahren

Kooperative Verfahren bringen es zudem mit sich, dass tragfihige Ergeb-
nisse erst nach einer lingeren Phase der schrittweisen Anniherung der Be-
teiligten und damit spdt im Entscheidfindungsprozess vorliegen. Je spiter das
Mitwirkungsverfahren jedoch stattfindet, desto zurtickhaltender werden die
Behorden Hinweise und Einwendungen tendenziell priifen und desto star-
ker wird die Verteidigungshaltung gegeniiber den bereits erzielten Ergebnis-
sen sein. Wird solchen Tendenzen durch verfahrensbezogene Massnahmen
nicht aktiv entgegengewirkt, kann in der Bevolkerung leicht der Eindruck
entstehen, Entscheide wiirden «hinter verschlossen Tiiren» gefillt, dienten
primdr partikularen Interessen und wiirden 6ffentliche Interessen korrum-
pieren.948 Dadurch wiirde nicht nur die politische Akzeptanz der Planungen
gefihrdet. Der Umstand wire auch geeignet, das Vertrauen in den Planungs-
prozess auszuhohlen und die Methode der kooperativen Planung insgesamt
zu beschidigen.

4.3 Massnahmen zur Gegensteuerung und Kompensation
a  Gebotder Transparenz als Leitmotiv

Bei kooperativen Planungen kommt dem Mitwirkungsverfahren, das fiir
die «Richtigkeit» planerischer Massnahmen grundlegend ist (Rz. 391), grosse

945 BGE14311467, E.2.1(Pra2018 Nr. 94).

946 DazunochRz.441ff.

947 Vgl. NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.242.
948 Vgl. NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 242.
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Bedeutung zu. Die Mitwirkung der Bevolkerung stellt ein Gegengewicht zu
den weitreichenden Einflussnahmemoglichkeiten der privaten Kooperati-
onsparteien dar. Das Mitwirkungsverfahren setzt den von diesen vorgebrach-
ten Interessen eine Fiille gleichgerichteter oder entgegenstehender Interessen
entgegen und ermoglicht hierdurch deren sachgerechte Einordnung in den
planerischen Gesamtzusammenhang. Sachgerechte Stellungnahmen der Teil-
nehmenden des Mitwirkungsverfahrens sind dabei nur méglich, wenn die
Planungsbehorden umfassend und transparent iiber das geplante Projekt, die
kooperative Methode, die beteiligten Akteure und das der Planung zugrunde-
liegende Tauschverhiltnis (Rz.165f.) informieren. Fiir eine wirksame Mit-
wirkung sollte das Verfahren sodann derart ausgestaltet sein, dass sich die
Berechtigten moglichst zahlreich an diesem beteiligen. Im Folgenden wird
aufzuzeigen sein, mit welchen Massnahmen der Gefahr der Uberbetonung
von Partialinteressen in kooperativen Planungen wirksam begegnet werden
kann und wie die Auswirkungen der kooperativen Methode auf das Mitwir-
kungsverfahren kompensiert werden kénnen.

b  Publikation der Planentwiirfe; erginzende Massnahmen

Die Planentwiirfe sind im Mitwirkungsverfahren zur allgemeinen Ansichts-
dusserung freizugeben (Rz. 429). Fiir komplexe Planvorhaben und bei Vor-
haben, die erhebliche Auswirkungen auf die Bevolkerung zeitigen, bietet
sich eine Kombination aus 6ffentlicher Auflage der Planentwiirfe und be-
gleitenden Informationsveranstaltungen an.%49 Letztere haben den Vorteil,
dass die Bevolkerung an diesen die Vor- und Nachteile eines Projekts unmit-
telbar mit der verantwortlichen Behorde diskutieren und gerade in Bezug auf
die kooperative Methode kritisch nachfragen kann. Die Darstellung der Pro-
jekte im Rahmen von Ausstellungen, mit Hilfe von (3D-Computer-)Modellen
oder deren Aussteckung im Raum bilden weitere Moglichkeiten, der Bevol-
kerung einen realistischen Eindruck von dem Vorhaben zu verschaffen.950
Ungeachtet der Form der Information hat diese stets objektiv, sachlich, aus-
gewogen, korrekt, umfassend und verstdndlich zu erfolgen — dies auch, wenn
man die strengen Anforderungen an Abstimmungsunterlagen, die fiir die
Ausiibung der politischen Rechte geméss Art. 34 BV grundlegend sind, nicht
unbesehen auf die Information der Bevilkerung tibertragen will.95! Thre

949 Vgl. MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz. 26; GOSSWEILER, in: Kom-
mentar BauG/AG, § 3Rz. 26.

950 Vgl. ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd. I, Art. 58 Rz. 2.

951 Vgl. MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz. 23; GOSSWEILER, in: Kom-
mentar BauG/AG, § 3Rz.21.
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Grenze findet die Information der Bevolkerung in schiitzenswerten offentli-
chen und privaten Daten, die der Geheimhaltung unterliegen.952

¢ Offentliche Auflage des Planungsberichts im Entwurf

Art.3 Abs. 2 und Art. 47 RPV verpflichten die Planungsbehérden, mit dem
sog. Planungsbericht die entscheidwesentlichen Grundlagen eines Plans und
die einem Plan zugrundeliegende Interessenabwagung gemass Art. 3 Abs. 1
RPV nachvollziehbar darzustellen und aufzuzeigen, inwieweit die angestreb-
ten planerischen Massnahmen mit den Zielen und Grundsétze der Raumpla-
nung und dem iibergeordneten Recht vereinbar sind. Der Bericht zwingt die
zustindigen Behorden dazu, ihre planerischen Entscheide zu reflektieren und
zu rationalisieren. Fiir schutzwiirdig Betroffene stellt er die Grundlage zur
Anfechtung von Nutzungspldnen im Rechtsmittelverfahren dar (Rz. 510). Die
Begriindungsdichte und -breite richten sich dabei nach der raumlichen Be-
deutung des planerischen Vorhabens, der Weite des behordlichen Ermessens-
spielraums, dem im Erlassverfahren erméglichten Mass an Partizipation so-
wie dem Konkretisierungsgrad des Plans.953 Gemaiss Art. 47 RPV ist der Pla-
nungsbericht an die kantonale Genehmigungsbehorde zurichten (Rz. 511 ff.);
er wird in der Praxis jedoch regelmissig zusammen mit dem festgesetzten
Nutzungsplan 6ffentlich aufgelegt954 und an Beschwerdelegitimierte, die An-
spruch auf Begriindung gemadss Art.29 Abs.2 BV haben, herausgegeben.955
Sodann sehen einige Kantone dessen Auflage im Entwurfanlésslich des Mit-
wirkungsverfahrens vor.956 Fiir kooperative Planungen ist die Auflage des Be-
richtsentwurfs im Mitwirkungsverfahren zu empfehlen. Sofern die Behérden
aufeine Orientierungsveranstaltung verzichten, an der iiber die kooperative
Methode informiert wird, erscheint sie geboten. Die Bevilkerung erhielte
hierdurch die Moglichkeit, Kenntnis von den Motiven und Zielen der koope-
rativen Planung zu erlangen, sich damit auseinanderzusetzen und dazu
Stellung zu nehmen. Fiir eine wirksame Mitwirkung wiren die kooperative
Methode offenzulegen und die 6ffentlichen Interessen an der Kooperation

952 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art. 4 Rz.12. Zu den schiitzenswerten
privaten Daten zdhlen u.a. Geschiftsdaten, die dem Geschiftsgeheimnis unterlie-
gen, sofern an ihrer Verdffentlichung kein iiberwiegendes 6ffentliches Interesse be-
steht (BGE 14211340, E. 3.2).

953 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 35; MUGGLI,
Planungsbericht, S. 30; WIRTHLIN, Legalitatsprinzip, S. 516.

954 Fiir ein Praxisbeispiel siehe § 24 Abs. 1 BauG/AG. Dazu auch AEMISEGGER/ KISSLING,
in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 21, sowie TSCHANNEN,
in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 34.

955 Vgl. RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz.15.
956 Siehebspw. Art.13 Abs.1KRVO/GR.
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darzustellen.957 Zudem sollte eine Folgenabschitzung des planerischen Vor-
habens aus stidtebaulicher, soziookonomischer und wirtschaftlicher Sicht,
welche es erlaubt, die politische Wiinschbarkeit des Vorhabens zu beurtei-
len, Bestandteil des Berichts sein.958 Aufgrund der Tendenz zur Abschottung
kooperativer Planungen nach aussen diirften nicht zuletzt erhéhte Anforde-
rungen an die Begriindungsdichte gelten.959

d Ausgestaltung der Mitwirkung als mehrstufiges Verfahren

Fiir komplexe Planungen oder Planungen, die von grossem allgemeinem In-
teresse sind und bei denen zu erwarten ist, dass im Mitwirkungsverfahren
substanzielle Hinweise und Einwendungen vorgebracht werden, kann sich
zudem ein mehrstufiges Mitwirkungsverfahren anbieten.960 Denkbar wére
etwa, dass die Bevolkerung die Moglichkeit erhilt, sich in einem friihen Sta-
dium der Planung zum Leitbild oder Konzept eines planerischen Vorhabens
zu dussern. Das Problem, dass die Entwiirfe kooperativer Planungen erst
in einem fortgeschrittenen Verfahrensstadium aufgelegt werden konnen
(Rz. 433), liesse sich auf diese Weise abmildern bzw. kompensieren.

5. Interessenabwdgung gemaiss Art.3 RPV
5.1 Gegenstand und Funktionen

Art. 3 Abs.1RPVlegt die Planungsbehérden fiir die Konkretisierung rechtlich
vermittelter Handlungsspielraume auf die Methode der Interessenabwigung
fest. Die Interessenabwagung ist ein kontrolliertes argumentatives Vorgehen,
bestehend aus einer Abfolge von drei Teilschritten.?61In einem ersten Schritt
sind gemadss lit. a alle rechtlich anerkannten, sachlich erheblichen und aktu-
ellen Interessen an der infrage stehenden Planung zu ermitteln.%62 Ein Ele-
ment dieses Teilschritts ist das Mitwirkungsverfahren. In einem zweiten
Schritt sind gemadss lit. b die relevanten Interessen situationsadiquat zu ge-
wichten, wobei primar darauf abzustellen ist, inwieweit sie mit der angestreb-
ten Raumordnung vereinbar sind und welche riumlichen, gesellschaftlichen,

957 Vgl. TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.3 Rz. 35.

958 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.49.

959 Vgl. MULLER G., Interessenabwigung, S.352; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar
Richt- und Sachplanung, Art.3 Rz. 35.

960 MUGGLI, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 4 Rz.26; WALDMANN/HANNI, Hand-
kommentar RPG, Art. 4 Rz.11.

961 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung, Art. 3 Rz. 20; dazubereits
Rz.170.

962 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 22ff.
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okologischen, wirtschaftlichen und sozialen Auswirkungen beiihrer Bertiick-
sichtigung zu erwarten sind.963 Der dritte und abschliessende Schritt besteht
gemadss lit. c in der Integration aller zuvor gewichteten Interessen derart,
dass diese in dem planerischen Entscheid méglichst umfassend berticksich-
tigt werden. Er ist folglich als Optimierungsaufgabe zu verstehen. Gesucht
sind ausgewogene Losungen, welche die beteiligten Interessen moglichst um-
fassend abbilden bzw. den geringstmdglichen «Wirkungsverzicht» verursa-
chen. Zielkonflikte werden dabei nicht nur anhand von rechtlich rationali-
sierbaren Erwagungen aufgelost. Vor allem bei der Gewichtung und dem Aus-
gleich der Interessen fliessen auch politische Argumente in die Abwigung
ein.9%64 Referenzpunkt und Massstab der Interessenabwégung bilden die
Planungsziele und -grundsitze gemass Art. 1und 3 RPG. Hinzu treten weite-
re in Rechtsnormen verdichtete 6ffentliche Interessen, namentlich solche
umwelt-, wirtschafts-odersozialpolitischer Natur, sowie private Interessen.965
Als standardisiertes Vorgehen hat die Interessenabwédgung den Zweck, die
Konkretisierung rechtlich vermittelter Handlungsspielrdume nachvollzieh-
bar darzustellen und damit die Anfechtung und Uberpriifung von Raum-
pldnen zu ermoglichen.966 Um die hierfiir notige Publizitit herzustellen,
verpflichtet Art. 3 Abs.2 RPV die Behorden, die Interessenabwégung in der
Begriindung ihrer Beschliisse offenzulegen.

5.2 Fallgruppen der Fehlerhaftigkeit

Die Interessenabwigung ist fiir die Richtigkeitsgewihr und Uberpriifbarkeit
von Raumplinen elementar. Trotz des kontrollierten Vorgehens bei der Kon-
kretisierung der offenen Normen des Raumplanungsrechts fiihren Interes-
senabwdgungen meist nicht zu eindeutigen Ergebnissen.967 Aufgrund der
Offenheit der Normen lassen sich Ergebnisse nicht deduzieren, sondern ent-
halten Wertungen, die im Hinblick auf ausgewiesene Massstibe (mehr oder
weniger) plausibel erscheinen, sich einer gewissen Subjektivitit letztlich
aber nicht entziehen kénnen.?68 Ob ein Ergebnis als rechtméssig gilt oder als

963 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 37 ff.

964 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.3 Rz. 32f.; NUSSLE,
Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 88; grundlegend dazu MULLER G., Interessen-
abwéagung, S. 352, sowie GRIFFEL, Grundprinzipien Rz. 453f.

965 Stattvieler BGE1451170, E.6.5ff. BGE 1341197, E. 3.1; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxis-
kommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 16.

966 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.19; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 20.

967 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 33; vgl. AEMIS-
EGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 18.

968 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.94.
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unrechtmadssig verworfen werden muss, beurteilt sich daher im Wesentli-
chen nach der Richtigkeit des Argumentationsvorgangs969, wobei jeder der
drei genannten Abwigungsschritte fehlerbehaftet sein kann:

Ein Ermittlungsdefizit bzw. -tiberschuss gemdss Art. 3 Abs. 1lit. aRPV liegt
vor, wenn wesentliche Interessen nicht berticksichtigt oder unwesentliche
Interessen in die Interessenabwigung einbezogen werden.97° Eine Fehlbe-
urteilung gemdiss Art. 3 Abs. 11it. b RPV ist gegeben, wenn die Bedeutung ein-
zelner Interessen in Bezug auf die angestrebte raumliche Entwicklung oder
die potenziellen Folgen auf den Raum verkannt werden.®7! Und schliesslich
istdie Interessenabwégung fehlerhaft, wenn das Ergebnis einer Plausibilitdts-
kontrolle nicht standhdilt.972 Die Fehlerhaftigkeit besteht hier in der Verlet-
zungvon Art. 3 Abs.1lit. c RPV. Nicht zuletzt fiihrt der ginzliche Verzicht auf
eine Interessenabwigung zur Fehlerhaftigkeit eines Plans.973

5.3 Gefahren durch die kooperative Methode
a  Gefahrdes Capture

Objektivrichtige, d.h. sachlich begriindete Entscheide setzen die Unvorein-
genommenbheit der zustindigen Behérde und damit eine gewisse Distanz
dieser zum Sachverhalt voraus.974 Bei kooperativen Planungen, die gleicher-
massen im Interesse von Behorden und der privaten Kooperationspartei
liegen und auf Konsens angelegt sind, kann diese Distanz mit der Zeit mehr
oder weniger stark verloren gehen: Im Laufe der Verhandlungen erlangen die
Behorden einen tiefen Einblick in die Interessenlage und Motive der privaten
Gegenseite, lernen diese (besser) zu verstehen und machen sie sich allenfalls
zu eigen. Der privaten Partei kann es folglich gelingen, die Beh6rdenmeinung
zu «erobern» —ein Phdnomen, das in der angelsidchsischen Literatur als
«Capture» bezeichnet wird.975 Die zunehmende Interessenverflechtung von

969 Vgl. TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 20.

970 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.24,26; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung, Art.3Rz. 42, 44f.

971 BGE 14511 70; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vor-
bemerkungen Rz. 24, 27; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung,
Art.3Rz.42, 46.

972 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.24,28; TSCHANNEDN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.3Rz. 42, 47.

973 AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkungen
Rz.24, 25; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt-und Sachplanung, Art.3Rz. 42, 43.

974 HANER, Beteiligte, Rz. 391; HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S. 79;
NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 247.

975 HOFFMANN-RIEM, Selbstbindung, S. 210; HOsLI, Informell-kooperatives Verwaltungs-
handeln, S.77; MOSIMANN, Befangenheit, S.14. NUSSLE hebt hervor, dass selbst bei
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Behorden und Privaten sowie die schleichende Aneignung privater Interessen
als offentliche fiihren die Beh6rden dabei unmerklich in eine «Grauzone»,
«in der Kooperation in Kollaboration umschligt».976 Es braucht wenig Phan-
tasie, sich ein solches Szenario vorzustellen —etwa wenn das Interesse der
Behorden an einem privaten Vorhaben gross ist, weil eine Investorin in einer
strukturschwachen Gemeinde ein Gewerbe ansiedeln will, das zahlreiche
Arbeitspldtze und Gewerbesteuereinnahmen verspricht, oder ein Konsortium
plant, in einer von akuter Wohnungsnot geplagten urbanen Region neuen
Wohnraum zu schaffen.977 Die Gefahr des Capture wird dabei mit zunehmen-
dem Planungsfortschritt tendenziell steigen, weil die Behérden aufgrund der
bereits aufgewendeten personellen und allenfalls auch finanziellen Ressour-
cen zunehmend unter Erfolgsdruck stehen und geneigt sind, Konzessionen
einzugehen, um das Vorhaben zu einem erfolgreichen Abschluss zu bringen.
Diese Gefahr ist umso grosser, wenn das Vorhaben breite 6ffentliche Beach-
tung findet oder die Handlungsfihigkeit und Kompetenz der Behoérden im
Sinne der wirkungsorientierten Verwaltung an der Zufriedenheit der «Kun-
dinnen» und «Kunden» bemessen wird.978

b  Gefahrdesasymmetrischen Distanzabbaus

Regelmassig geht Capture zudem mit Abschottungsreflexen der Behorden
gegeniiber Dritten einher, die fiir die Realisierung des kooperativen Projekts
zunehmend als potenzielle «Storfaktoren» wahrgenommen werden. Thnen
geht ein asymmetrischer Distanzabbau voraus, der HOFFMANN-RIEM zufolge
dadurch gekennzeichnetist, dass die Behérden zwar die «<anheimelnde War-
me von partnerschaftlichen Kooperationsbeziehungen» suchen, sich gegen-
tiber Dritten und der Offentlichkeit aber obrigkeitlich reserviert und auffillig
kontaktscheu zeigen.979 Die Abschottungsreflexe nach aussen bzw. der asym-
metrische Distanzabbau sind damit zu erkldren, dass substanzielle Eingriffe

kooperativen Planungen, die von den Behérden angestossen werden und bei denen
die 6ffentlichen Interessen im Vordergrund stehen, die Gefahr der Uberbetonung der
privaten Interessen besteht (Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 247).

976 HOSLI, Informell-kooperatives Verwaltungshandeln, S.79; NUSSLE, Demokratie in
der Nutzungsplanung, S. 246.

977 HOFFMANN-RIEM, Selbstbindung, S.208; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungspla-
nung, S.246.

978 HANER, Beteiligte, Rz.394; vgl. MOSIMANN, Befangenheit, S.16. Als wirkungsorien-
tierte Verwaltung, die auch unter dem Begriff des New Public Management firmiert,
wird eine Methode der Verwaltungsfiihrung verstanden, die starker auf den mess-
baren Output und weniger stark auf rechtliche Vorgaben setzt (HAFELIN/MULLER/
UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1578).

979 HOFFMANN-RIEM, Selbstbindung, S.209f., der zudem davor warnt, den Distanzabbau
mit Biirgerndhe zu verwechseln; ferner THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 577.
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in eine einmal gefundene Absprache allenfalls aufwendige Nachverhand-
lungen nach sich ziehen, die das kooperative Projekt insgesamt gefihrden
koénnen. Bei Nutzungspldnen als den Ergebnissen eines komplexen Interes-
senausgleichs diirfte das Risiko des Scheiterns der Kooperation bei substan-
ziellen Eingriffen in die Planentwiirfe hoch sein, weshalb auch die Abschot-
tungstendenzen der Behérden nach aussen ausgeprégt bzw. die faktischen
Bindungswirkungen der den Planentwiirfen zugrundeliegenden informellen
Absprachen (Rz.153ff., 444) stark sein diirften.

¢  Gefahrder asymmetrischen Interessenvertretung

Der asymmetrische Distanzverlust der Behérden wird bei kooperativen Pla-
nungen noch dadurch verstarkt, dass die Interessen der privaten Koopera-
tionspartei strukturell begiinstigt werden. Die Begiinstigung besteht darin,
dass die Behorden bei der Interessenabwégung alle relevanten 6ffentlichen
und privaten Interessen zu berticksichtigen haben, d.h. auch jene der priva-
ten Kooperationspartei, wobei letztere Interessen im Unterschied zu den
tibrigen Interessen noch zuséitzlich durch die Kooperationsparteien selbst
vertreten werden. Aufgrund dieser Doppelvertretung besteht die Gefahr,
dass den betreffenden Interessen ein Gewicht beigemessen wird, das einer
objektiven Betrachtung nicht standhilt, und sie deshalb in der Interessen-
abwigung iiberbetont werden.980

d  Gefahr durch faktische Bindungswirkung informeller Absprachen

Bereits wiederholt thematisiert wurde zudem das Problem der faktischen
Bindungswirkung informeller Absprachen, d.h. das Phdnomen, dass sich
Behorden unter anderem an das Ergebnis informeller Vorverfahren gebun-
den fiihlen und neue Erkenntnisse im férmlichen Verfahren zum Schutz des
mit der Absprache angestrebten Erfolgs nicht mehr mit der erforderlichen
Offenheit priifen und verarbeiten (Rz. 153 ff.).

5.4 Auswirkungen auf die Interessenabwigung

Die intensive Einbindung ausgewdhlter privater Akteure in den Prozess der
Planerarbeitung stellt hinsichtlich jedes der drei Teilschritte der Interessen-
abwigung eine potenzielle Fehlerquelle dar, wenn die Behorden die nétige
Distanz zum Entscheidgegenstand verlieren: In Bezug auf den ersten Teil-
schritt, der Ermittlung der betroffenen Interessen, kann der Distanzverlust
dazu fiihren, dass sachfremde Aspekte, wie Bequemlichkeitsanliegen oder
kommerzielle Interessen der privaten Kooperationspartei, Eingang in die

980 HANER, Beteiligte, Rz.388 und 394.
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Interessenabwigung finden98!, weiter, dass relevante Abkldrungen, etwa in
den Bereichen des Natur-, Heimat- und Umweltschutzes, die einem Projekt
allenfalls entgegenstehen konnten, unterbleiben.982 Fehlerhaft ist die Inter-
essenabwigung sodann, wenn im zweiten Teilschritt, der Gewichtung der
Interessen, die Interessen der privaten Kooperationspartei in Bezug auf die
relevanten Massstibe der Planung und die Folgen fiir die Raumordnung iiber-
betont werden oder diesen entgegenstehende Interessen zu wenig Beriick-
sichtigung finden.983 Kooperative Planungen sind schliesslich auch dann
fehlerhaft, wenn die Interessen der Privaten im dritten Teilschritt der Inter-
essenabwigung, der Interessenoptimierung, trotz zutreffender Gewichtung
in unverhdltnismdssigem Mass wirksam werden, weil sich zuvor untergeord-
nete Mangel kumulieren.984 Fehlerhaft ist ein kooperativ erarbeiteter Plan
nicht zuletzt, wenn die Interessenabwagung unterbleibt, weil das Projekt
von Beginn an auf die Wiinsche der Grundeigentiimerschaften ausgerichtet
und das erwiinschte Ergebnis nachtréglich durch «gesuchte» Argumente
vermeintlich legitimiert wird.985

5.5 Massnahmen zur Gegensteuerung

Entscheide, fiir die das Gesetz nur wenige unmittelbar anwendbare Wertun-
gen bereithilt, sind gegentiber sachfremder Einflussnahme besonders anf4l-
lig. Da sich die Richtigkeit solcher Entscheide in erster Linie nach der Richtig-
keit des Verfahrens bemisst, ist der Sicherung dieses Verfahrens besondere
Beachtung zu schenken. Fiir kooperative Planungen ist die Gefahr der schlei-
chenden Vereinnahmung der Behorden durch die Partialinteressen der pri-
vaten Kooperationspartei und mit ihr der Fehlerhaftigkeit der Interessenab-
wagungnach Art. 3 RPVbesonders hoch, weil das anwendbare Recht fiir nur
wenige unmittelbar anwendbare Wertungen bereithélt und die Gerichte
planerische Entscheide nur mit einer gewissen Zuriickhaltung priifen (insb.
Rz.543f.). Eslohnt sich deshalb — nicht zuletzt zum Schutz der kooperativen
Methode —zuiberlegen, mit welchen Massnahmen den skizzierten Gefahren
begegnet werden kann.

981 Vgl.BGE12411252,E.4a; BGE1171b379, E.3a; BGE1161b 228, E.3bS.233f.; TSCHANNEN,
in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 45.

982 TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, Art.3Rz. 44.

983 BGE 1451170; BGE 134 11217, E. 4.4 (Pra 98 Nr. 3); TSCHANNEN, in: Praxiskommentar
Richt- und Sachplanung, Art. 3 Rz. 46; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Vorbemerkungen Rz. 27.

984 BGE 117 [a 302, E. 4d; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung,
Art.3 Rz.47; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vor-
bemerkungen Rz. 28.

985 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.247 und 248.
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Wie schon beim Mitwirkungsverfahren steht dabei die Herstellung von Trans-
parenzim Zentrum. An den Planungsberichtnach Art. 3 Abs. 2i.V.m. Art. 47
RPV,in dem die umfassende Interessenabwadgung darzulegen ist und welcher
neben den Nutzungspldnen Ausgangspunkt fiir den Rechtsschutzim Einwen-
dungs- und Rechtsmittelverfahrens bildet, sind deshalb hohe Anforderungen
zu stellen. Wie bereits ausgefiihrt, sind die Behtrden dabei insbesondere ge-
halten, die kooperative Genese der Planentwiirfe offenzulegen und die Wahl
der kooperativen Methode zu begriinden (Rz. 435). Mit Blick auf einen wirk-
samen Rechtsschutz sind auch die Ergebnisse des informell-kooperativen
Vorverfahrens summarisch darzulegen; im Kern also das Verhéltnis von
planerischer Mehrausniitzung und Gegenleistungen (Rz. 165). Sodann ist von
den Behorden aufzuzeigen, inwiefern allenfalls widerstreitende Interessen
Dritter bzw. 6ffentliche Interessen verarbeitet bzw. welche Anstrengungen
unternommen wurden, um die Planung trotz der kooperativen Methode mog-
lichst breit abzustiitzen. Besonderes Augenmerk wire im Sinne der bereits
erwdhnten Folgenabschitzung (Rz. 436) sodann auf die Beschreibung der
rdumlichen Konflikte zu legen, die aus der Planung resultieren konnen, und
es wire darzulegen, welche Massnahmen ergriffen wurden, um allfilligen
negativen Auswirkungen der Planung entgegenzuwirken.986

Eine weitere Moglichkeit, den Gefahren der kooperativen Methode fiir
die Interessenabwigung wirksam zu begegnen, ist in stadtebaulichen und
architekturbezogenen Wettbewerben zu sehen, welche die Planentwiirfe in
einem qualititssichernden Verfahren weitgehend vorzeichnen. Alsbesonders
geeignet diirften sich dabei Varianzverfahren erweisen, welche die Diskus-
sion mehrerer Entwiirfe unabhingiger Planer- und Architekturbiirosim Ver-
gleich erlauben (Rz. 65). Da die Ergebnisse von Varianzverfahren massgeblich
vom konkreten Wettbewerbsauftrag, namentlich von der skizzierten Aus-
gangslage, den tatsidchlichen und rechtlichen Rahmenbedingungen sowie
den Zielen der Planung bestimmt sind, gilt es diesen mit besonderer Sorgfalt
zu formulieren und offenzulegen. In diesem Zusammenhang kann ein ge-
stuftes Mitwirkungsverfahren hilfreich sein, in dem sich die Bevélkerung
bereits in einer frithen Phase der Planung zu allfilligen Leitbildern und Kon-
zepten dussern kann (Rz. 437), weil diese typischerweise die Grundlage von
Wettbewerbsverfahren bilden. Auch Besetzung der Wettbewerbsjury ist re-
levant. In diese sollten Personen Einsitz nehmen, welche die Vielfalt der infra-
ge stehenden Interessen, sei es aus einer fachlichen Perspektive, sei es auf-
grund unmittelbarer Betroffenheit, méglichst breit abbilden. Zur Wahrung

986 Vgl. AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Vorbemerkun-
genRz. 49.
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der Unvoreingenommenheit des planerischen Entscheids diirfen dagegen
keine Personen Einsitz nehmen, die an diesem Entscheid unmittelbar mit-
wirken (Rz. 494 ff.). Durch die Erginzung von Wettbewerbsverfahren um par-
tizipative Ansitze (Rz. 48f.) ldsst sich die Tiefe der Sachverhaltsabkldrungin
einer frithen, aber entscheidenden Phase der Planungen erh6hen, was dazu
beitragen kann, «blinde Flecken» zu vermeiden.

6. Einwendungsverfahren
6.1 Einfiihrung und Kapiteliibersicht

Einwendungsverfahren dienen der Gewdhrung des rechtlichen Gehors, wo
behordliche Akte wie der Erlass von (Sonder-)Nutzungsplidnen erwartungs-
gemass eine grosse Zahl von Personen schutzwiirdig beriihren oder sich die
Verfahrensparteien nicht ohne unverhiltnismissigen Aufwand bestimmen
lassen. Sie ermoglichen es, auf die individuelle Er6ffnung beabsichtigter in-
dividuell-konkreter behordlicher Entscheide zu verzichten. Stattdessen wer-
den diese unter Ansetzung einer angemessenen Frist fiir Einwendungen amt-
lich publiziert. Einwendungsverfahren sind zuldssig, soweit sie das Gesetz
vorsieht.987

Obvon planerischen Massnahmen Betroffenen das rechtliche Gehor be-
reits im Einwendungsverfahren zu gewédhren ist oder dem Gehorsanspruch
Genitige getanist, wenn die Moglichkeit zur Stellungnahme erstmals im Rechts-
mittelverfahren eréffnet wird, ist umstritten. Die Frage gewinnt fiir koope-
rative Planungen aufgrund der Sonderstellung der privaten Kooperations-
partei und vor dem Hintergrund des verfahrensrechtlichen Fairnessgebots
an Bedeutung. Um dieses Spannungsfeld aufzuzeigen, werden nachfolgend
zundchst die divergierenden Ansichten von Rechtsprechung und Lehre in
Bezug auf den Zeitpunkt der Gehérsgewdhrung im Planerlassverfahren dar-
gelegt. Daran anschliessend werden die faktischen Mitwirkungsmoglichkei-
ten der privaten Kooperationsparteien im Lichte des Gehorsanspruchs ana-
lysiert und den Mitwirkungsmoglichkeiten schutzwiirdig betroffener Drit-
ter gegeniibergestellt. Die Gegeniiberstellung wird zeigen, dass Dritten bei
kooperativen Planungen das rechtliche Gehor aus Griinden der prozessualen
Chancengleichheit im nichtstreitigen Planerlassverfahren zu gewédhren ist.
Empfehlungen fiir die Ausgestaltung des Einwendungsverfahrens schliessen
das Kapitel ab.

987 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz. 585; SUTTER, in: Kom-
mentar VWVG, Art.30aRz.1,7.
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6.2 Gehorsgewdhrung in der Nutzungsplanung
a  Standder Rechtsprechung

Das Bundesgericht nimmt seit jeher an, dass vor Erlass oder Anderung eines
Nutzungsplans schutzwiirdig Betroffene gestiitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV (friiher
Art. 4 aBV) individuell anzuhéren sind. Auf den Erlass von Nutzungspldnen
seien die verfassungsrechtlichen Verfahrensgarantien anwendbar, da jene
trotz ihres Rechtssatzcharakters verfiigungsahnliche Wirkungen entfal-
teten.988 Im Unterschied zum Verfiigungsverfahren gelte der Anspruch auf
Gehorsgewidhrung jedoch nur eingeschriankt. Namentlich geniige es, wenn
schutzwiirdig Betroffenen das rechtliche Gehér erst im Rechtsmittelverfah-
ren und nicht bereits im nichtstreitigen Verfahren gewihrt werde.989

Zur Begriindung fiihrt das Gericht in primir grammatikalischer und sys-
tematischer Auslegung der einschlégigen Vorschriften des Raumplanungsge-
setzes des Bundes aus, es seiauf Art. 33 RPG abzustellen, der Ausgangspunkt
fiir den Rechtsschutz und damit auch die Gehorsgewdhrung bilde. Gemiss
dessen Abs. 1 seien Nutzungspldne offentlich aufzulegen. Die Pflicht zur Auf-
lage der Planentwiirfe als Ausgangspunkt fiir den Rechtsschutzlasse sich aus
Art.33 Abs.1RPG dagegen nicht ableiten.990 Es geniige daher, wenn schutz-
wiirdig Betroffene erst im Rechtsmittelverfahren angehdért wiirden. Diese
Schlussfolgerung sei auch deshalb naheliegend, weil das Raumplanungsgesetz
des Bundes den Anspruch auf Mitwirkung der Bevolkerung, der durch die
Auflage der Planentwiirfe erfiillt werden kénne, und den kantonalen Rechts-
schutz mit Art. 4 bzw. Art. 33 RPG in zwei separaten Normen regle. Die poli-
tische Willensbildungwerdeinsoweitvom Rechtsschutzverfahrengetrennt.991

Im Lichte des verfassungsrechtlichen Anspruchs aufrechtliches Gehér
fiihrt es weiter aus, aufgrund der Vielzahl schutzwiirdig Betroffener sei aus
verfahrensékonomischen Griinden «in Kauf zu nehmen», dass «der Standard
der Gehorsgewdhrung im Beschwerdeverfahren» nicht vollumféanglich «je-
nem der Gehérsgewdhrung im Einspracheverfahren» entspreche, weil Rechts-
mittelbehérden auch bei voller Kognition das planerische Ermessen der erst-
instanzlichen Behorden respektierten und bei der Priifung Zuriickhaltung
ibten.992Das tiefere Schutzniveau werde oftmals durch die Moglichkeit zur
demokratischen Einflussnahme auf den Planerlass aufgefangen, etwa weil

988 Stattvieler BGE 14311467, E.2.2 (Pra2018 Nr. 94); BGE 961234, E. 2.
989 BGE13511286,E.5.2f.; vgl. BGE 1441318, E.7.2.1(Pra 2019 Nr. 94).
990 BGE13511286, E.5.2f., sowie BGE 114 Ia 233, E. 2cb.

991 BGE 13511286, E.4.2.3sowieE.5.3.

992 BGE135I11286,E.5.3.
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Stimmberechtigte das Recht haben, an der Gemeindeversammlung Antrige
zu stellen und iiber den Plan abzustimmen, oder im Rahmen eines Referen-
dums iiber den Erlass eines Nutzungsplans entscheiden konnen.993 Den Kan-
tonen stehe es zudem frei, tiber das bundesrechtliche Minimum hinaus wei-
tergehende Anhorungsrechte zu gewihren, etwa indem sie Einwendungs-
verfahren vorsehen.994

b  Standder Lehre
(i) Ausgangspunkt: Kritik an der Rechtsprechung

Die bundesgerichtliche Einschrankung des Anspruchs aufrechtliches Gehor
auf das Rechtsmittelverfahren wird seit langem von Teilen der Lehre kriti-
siert.995 Im Ausgangspunkt nimmt sie — massgeblich von HALLER geprigt —
Anstossan der primir grammatikalischen Auslegung von Art. 33 Abs.1RPG,
diesie als zu verengt und letztlich als verfassungswidrig erachtet.996 Die sach-
gerechte Abwégung aller relevanten 6ffentlichen und privaten Interessen ge-
maiss Art. 3 RPV, die aufgrund der schwachen rechtssatzmaissigen Determi-
nierung der Raumplanung fiir die Richtigkeit von Plinen zentral sei, erforde-
re die Anhorung schutzwiirdig Betroffener noch vor dem Erlass der Pldne.997
Andernfalls bestehe die Gefahr, dass die Interessenabwigung zu falschen
Ergebnissen fiihre, weil relevante Interessen iibersehen oder falsch gewich-
tet werden.998 Dass gemdss Art. 33 Abs. 3 lit. b RPG wenigstens eine Rechts-
mittelinstanz umfassende Kognition hat, gentige nicht, damit schutzwiirdig
Betroffene ihre Anhorungsrechte adiquat wahrnehmen konnen. Rechtsmit-
telinstanzen seien nicht «obere Planungsbehoérden». Sie haben vielmehr das
Ermessen der Planungsbehorden zuwahren. Es widersprache der Kompetenz-
verteilung in einem gewaltenteilig organisierten Rechtsstaat, wenn Rechts-
mittelbehorden Ermessensentscheide der sachkompetenten Organe durch

993 BGE13511286,E.4.2.3.

994 BGE 14311467, E.2.2 (Pra2018 Nr. 94); BGE 1381131, E. 5.1 (Pra 2012 Nr. 99); BGE 13511
286.E.5.3.

995 HALLER, Gehor, 376f.; HANNI, Planungsrecht, S. 238; HALLER/KARLEN, Raumplanungs-
recht, Rz. 406; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.134f.; THURNHERR,
in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 8.9; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 419;
WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art. 33 Rz.7; vgl. EJPD/BRP, Erlduterun-
genRPG, Art. 33 Rz. 6.

996 HALLER, Gehor, S.377f.; HANNI, Planungsrecht, S.238.

997 HALLER, Gehor, S.373; THURNHERR, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 8.9; THURN-
HERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 419, vgl. Rz. 352; NUSSLE, Demokratie in der Nut-
zungsplanung, S.134f.

998 Vgl. HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz. 406; WALDMANN/HANNI, Handkom-
mentar RPG, Art.33Rz.7.
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eigenes Ermessen ersetzten. Dies anerkenne auch das Bundesgericht. Daraus
folge, dass Rechtsmittelbehdrden in ihren Entscheiden nicht mehr in dem
Masse frei seien wie die Fachbehorden, weshalb im Rechtsmittelverfahren
keine umfassende Priifung zu erwarten ist.999 Beschwerden wiirden deshalb
regelmaissig nur bei schweren Fehlern durchdringen. Erschwerend trete hin-
zu, dass der Argumentationsaufwand der Beschwerdefiihrenden im streiti-
gen Verfahren deutlich hoher sei. Dies zeige die Praxis.1000 Schliesslich sei zu
bedenken, dass Nutzungspldne das Ergebnis sorgfiltiger Interessenabwégun-
gen darstellen, deren Elemente oft voneinander abhéngen. Bloss punktuelle
Korrekturen bergen deshalb die Gefahr, das Plangefiige durcheinanderzu-
bringen. Sind die Weichen fiir einen planerischen Entscheid einmal gestellt,
sei—so HALLER — «der Zug» fiir Korrekturen «abgefahren».1001

Neben dieser grundlegenden Kritik wird ferner beméngelt, dass das Bun-
desgericht bei der Bestimmung der Tragweite des Gehorsanspruchs im Nut-
zungsplanverfahren nicht auf den Konkretisierungsgrad der Pldne abstellt.
Rahmen- und Sondernutzungspline beriihrten die Betroffenen in ihren
schutzwiirdigen Interessen unterschiedlich intensiv, was bei der Bestimmung
des verfahrensrechtlichen Schutzniveaus zu beriicksichtigen sei. Gemiss
HALLER/KARLEN sind insbesondere in Verfahren auf Erlass projektbezoge-
ner Sondernutzungspléne, die «funktional weitgehend Verfiigungen entspre-
chen», die Anhérungsrechte ohne Einschrankung zu gewédhren.1002

Nicht zuletzt sprichen praktische Erwdgungen fiir die Gehorsgewdhrung
bereits im erstinstanzlichen Verfahren. Sie stelle hier ein Mittel des priaven-
tiven Rechtsschutzes dar, das die Rechtsmittelinstanzen entlaste, Ablaufe
beschleunige und letztlich Kosten spare.1003

(ii) Forderung: Gehorsgewdhrung im Einwendungsverfahren

Wihrend die Lehre weitgehend darin {ibereinstimmt, dass von planerischen
Massnahmen schutzwiirdig Betroffenen das rechtliche Gehor bereits im nicht-
streitigen Verfahren zu gewdhren ist und sich hierfiir aufgrund der potenziell
grossen Anzahl Betroffener ein Einwendungsverfahren anbietet, bestehen
in Bezug auf die Ausgestaltung eines solchen Verfahrens teils unterschiedli-
che Ansichten. Unstreitig ist zundchst der Umfang der 6ffentlichen Auflage.

999 HALLER, Gehdr, S.373f., 376; NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.134f.;
THURNHERR, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 8.9.

1000 HALLER, Gehor, S. 373f.; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 419.
1001 HALLER, Gehor, S.374.
1002 HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz. 409; so auch HALLER, Gehor, S. 369.

1003 Vgl. HALLER, Gehor, S. 374 f.; WALDMANN/BICKEL, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 29
Rz.26.
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Die Planentwiirfe, nicht aber jede Ideenskizze sind 6ffentlich aufzulegen. Nur
Erstere sind entscheidwesentlich, weshalb Betroffene auch nur zu diesen Stel-
lung nehmen kénnen miissen.1004 Werden die Planentwiirfe im Anschluss an
das Einwendungsverfahren wesentlich angepasst, sind die Anderungen den
Betroffenen zudem durch schriftliche Mitteilung oder durch Auflage der iiber-
arbeiteten Entwiirfe erneut zur Kenntnis zu bringen. 1005 Strittig ist hingegen,
ob schutzwiirdig Betroffene im Planerlassverfahren zusétzlich zur amtlichen
Publikation des Einwendungsverfahrens individuell iiber die Moglichkeit von
Einwendungen zu benachrichtigen sind. Das Bundesgericht verneint einen
Anspruch auf personliche Information gestiitzt auf Art. 29 Abs. 2 BV. Ein sol-
cherkénnenurbestehen, wenndaskantonale Recht diesen explizit vorsieht.1006
Ob dies auch fiir verfiigungsnahe, projektbezogene Sondernutzungspliane
gilt, ist offen.1007 In der Lehre gehen die Meinungen auseinander: Wahrend
HALLER die Rechtsprechung des Bundesgerichts fiir «vertretbar» hilt1008,
fordert JAAG die personliche Eroffnung.1009 STEINMANN hélt jedenfalls die
Bekanntgabe von Planungen im Anschlagkasten der Gemeinde ohne person-
liche Benachrichtigung fiir «fragwiirdig».1010

¢ Rechtspraxis der Kantone

Einwendungsverfahren sind dem kantonalen Recht nicht fremd. Im Gegen-
teil sehen nicht wenige Kantone ein entsprechendes Verfahren als Element
der Nutzungsplanung vor.1011 Erginzend zur Auflage der Planentwiirfe als
Grundlage des Einwendungsverfahrens verlangen die betreffenden Kantone
meist auch die Auflage der Entwiirfe des Planungsberichts geméss Art. 47
RPV.1012Vjelerorts bestehen zudem Regelungen, welche die Behérden auf die

1004 HALLER/KARLEN, Raumplanungsrecht, Rz. 406.

1005 HALLER, Gehor, S.378.

1006 Stattvieler BGE 13511286, E. 5.3; BGer, Urteil 1C_591/2014 vom 20.2.2015, E. 2.3; ferner
HALLER, Gehor, S. 375f.

1007 THURNHERR, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 8.7; WALDMANN/HANNI, Handkom-
mentar RPG, Art.33 Rz.15.

1008 HALLER, Gehor, S.376.

1009 JAAG, Rechtssatz vs. Einzelakt, S. 209.

1010 STEINMANN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.29 Rz. 45.

1011 Vgl. § 24f. BauG/AG; Art. 60 BauG/BE; §§ 110f. BPG/BS; § 33b Abs. 2-4 PBG/LU; Art. 19
i.v.m. Art.17 Abs. 2 PBG/NW; § 16 PBG/SO; §§ 25f. PBG/SZ. In unzutreffender Weise
wird das Einwendungsverfahren, das der Gehdrsgewidhrung im nichtstreitigen Ver-
fahren dient, zum Teil als Einspracheverfahren bezeichnet. Unter Letzterem wird
jedoch dasstreitige Verwaltungsverfahren verstanden (GOSSWEILER, in: Kommentar
BauG/AG, § 4 Rz.5).

1012 Sieheu.a. § 24 BauG/AG; § 109 Abs.1BPG/BS.
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personliche Information der Parteien verpflichten.1013 Die betreffenden Kan-
tone gehen im Einklang mit der Lehre damit schon heute iiber das bundes-
gerichtlich definierte Minimum der Gehorsgewdhrung hinaus.

6.3 Gehorsgewdhrungin kooperativen Planungen:
zur Stellung der privaten Kooperationspartei
a Anspruch auf Gehérsgewdhrung

Als unmittelbar von der konkreten Planung Betroffene haben die privaten
Kooperationsparteien Parteistellung im Planerlassverfahren und damit An-
spruch aufrechtliches Gehor.1014 Neben dieser rechtlich verbiirgten Form
der Verfahrensbeteiligung verfiigen die Privaten im informellen Vorverfahren
sowie im Laufe des férmlichen Verfahrens iiber faktische Moglichkeiten, ihren
Standpunktim Austausch mit den Behérden ebenso friithzeitig wie nachdriick-
lichin die Planungen einzubringen. Aus dieser Art der informellen Koopera-
tion kann dabei selbst ein Anspruch aufrechtliches Gehor erwachsen (Rz. 426).

b Funktionale Aquivalenz verfahrensinhdrenter Kommunikation
(i) Gehorsanspruch als Kommunikationsrecht

Der fiir Kooperationen typische Dialog zwischen Behérden und Privaten kann
Teilaspekte des Gehorsanspruchs, der im Kern ein Kommunikationsrecht bil-
det1015 befriedigen.1016 Die kooperativen Kommunikationsstrukturen stel-
len namentlich fiir das Recht aufindividuelle Anh6érung (rechtliches Gehor
i.e.S.), auf Teilhabe am Beweisverfahren und auf Begriindung «funktionale
Aquivalente» zur Gehorsgewihrung dar.1017

(i) Anspruch aufindividuelle Anhérung

Die funktionale Aquivalenz zwischen Kooperation und Gehorsgewihrung
istinsbesondere in Bezug auf den Anspruch aufindividuelle Anhorung (recht-
liches Gehor i.e.S.) offensichtlich. Der informelle Austausch zwischen den
Parteien einer kooperativen Planung ist wie bereits dargelegt durch die allen-
falls wiederkehrende Abfolge von gegenseitiger Information, Anhérung und

1013 Sieheu.a. § 109 Abs. 4 BPG/BS und § 33b Abs. 3 PBG/LU, wonach die unmittelbar be-
troffenen Grundeigentiimerschaften Anspruch auf personliche Mitteilung haben.
Dagegen sieht Art. 33 Abs. 2 PBG/NW zusétzlich die personliche Information der Eigen-
tiimerschaften angrenzender Grundstiicke vor.

1014 Zum personlichen Schutzbereich der Verfahrensgarantien siehe Rz. 379.

1015 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 317; WALDMANDN, in: Basler Kommentar BV,
Art.29Rz.44.

1016 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.592.
1017 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 574, 1033.
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Konsultation gekennzeichnet (Rz. 35). Sodann soll ein Nutzungsplan defini-
tionsgemass zudem nur dann als kooperativ erarbeitet gelten, wenn die pri-
vaten Akteure mit dessen Festsetzung einverstanden sind (Rz. 34). Dem aus
Art. 29 Abs. 2 BV abgeleiteten Anspruch der Parteien, sich zu den entscheid-
relevanten Sachverhaltselementen dussern zu konnen, sowie darauf, dass
sich die Behorden mit den vorgebrachten Argumenten ernsthaft auseinan-
dersetzen und diese in ihren Entscheiden mit einbeziehen, wird durch die
kooperative Methode vollumfédnglich Geniige getan.1018

(iii) Anspruch auf Teilhabe am Beweisverfahren

Im Verlauf einer Zusammenarbeit zwischen Behérden und Privaten diirfte
sodann der Anspruch auf Teilhabe am Beweisverfahren, d.h. das Recht, Be-
weisantrige zu stellen und «an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder
mitzuwirken oder sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern», ohne
weiteres erfiillt werden.1019 Kooperative Planungen sind in der Regel dadurch
gekennzeichnet, dass die Verantwortung, relevante Tatsachen zu kliren und
die notigen Beweise beizubringen, dem Partnerschaftlichkeitsprinzip fol-
gend nicht nur bei den Behorden, sondern auch bei den privaten Koopera-
tionsparteien liegt.1020 Diese werden Sachverhaltselemente vorbringen, um
ihre Verhandlungsposition zu erliutern und zu untermauern. Im Aushand-
lungsprozess, d.h. im Ringen um eine einvernehmliche Losung, werden sie
zudem Gelegenheit erhalten, sich zu den von den Beh6érden erhobenen Be-
weise zu dussern.

(iv) Anspruch auf Begriindung

Sofern die Beh6rden ihre Motive und Sichtweisen im Diskurs erldutern und
darlegen, weshalb die privaten Kooperationsparteien mit ihren Begehren
nicht oder nicht vollumfénglich durchdringen — was fiir den kooperativen Aus-
tausch elementar ist (Rz. 35) —, erfiillen sie ferner ihre Begriindungspflicht.1021
Dass die Begriindung im Rahmen der Verhandlungen zunéchst bloss miind-
lich erfolgt, schadet nicht, zumal wenn die entscheidwesentlichen Gesichts-
punkte im Planungsbericht nachtraglich eine Verschriftlichung erfahren.1022

1018 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.965.

1019 Stattvieler BGE 142186, E. 2.2; BIAGGINI, Kommentar BV, Art.29 Rz. 22.

1020 RUCH, Kooperationund Konsens, S. 429; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 967.
1021 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.965.

1022 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Fn.2082.
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¢  Grenzenverfahrensinhdrenter Kommunikation

Durch kooperative Kommunikationsstrukturen nicht automatisch erfiillt
wird das Akteneinsichtsrecht Betroffener, das die Pflicht der Behoérden zur
Aktenfiihrung und Aktenoffenlegung umfasst.1023 Sofern ein Anspruch auf
Akteneinsicht besteht, sind die Behorden folglich gehalten, die zur Befriedi-
gung dieses Anspruchs nétigen Vorkehrungen zu treffen. Sodann haben die
Behorden den Privaten das rechtliche Gehor in Bezug auf jene entscheidre-
levanten Aspekte umfassend zu gewédhren, die im férmlichen Verfahren hin-
zutreten und nicht Gegenstand eines —das férmliche Verfahren allenfalls
begleitenden —informellen Austauschs zwischen den Parteien sind.

6.4 Gehorsgewdhrungin kooperativen Planungen:
zur Stellung schutzwiirdig beriihrter Dritter
a  Schutzwiirdig beriihrte Dritte: Definition

Die Berufung auf die allgemeinen Verfahrensgarantien ist den Parteien des
Verfahrens vorbehalten (Rz. 379). Bei Nutzungsplanungen haben diejenigen
Personen Parteistellung, die geméss Art.33 Abs. 3lit. aRPGi.V.m. Art.89 Abs. 1
BGG materiell beschwert sind, weil sie durch die Festsetzung oder Anderung
eines Nutzungsplans besonders beriihrt sind und ein schutzwiirdiges, d.h.
tatsiichliches oder rechtliches Interesse an dessen Festsetzung oder Ande-
rung haben.1024 Die fiir die Stellung als Partei notwendige Nihebeziehung zum
Entscheidgegenstand wird in der Raumplanung primir nach riumlichen Kri-
terien bestimmt.1025 Die Parteistellung ist deshalb nicht nur fiir die vom Pla-
nungsperimeter erfassten Grundeigentiimerschaften zu bejahen, sondern
auch fiir Grundeigentiimerschaften, die bei einer Realisierung des infrage
stehenden Nutzungsplans mit einer Zunahme der Immissionen aufihren
Grundstiicken rechnen miissen.1026 Dabei handelt es sich meist um die un-
mittelbaren Nachbarn.1027 Neben den Grundeigentiimerschaften konnen
auch anderweitig dinglich oder obligatorisch berechtigte Personen schutz-
wiirdig betroffen sein, wie namentlich Baurechtsinhaberinnen, Stockwerk-
eigentiimerschaften, Mieterinnen oder Pichter.1028 Sie haben diesfalls An-
spruch aufrechtliches Gehor.

1023 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.29 Rz. 21.

1024 AEMISEGGER/HAAG, Praxiskommentar Rechtsschutz, Art.33 Rz. 64.

1025 Stattvieler BGE 1411150, E. 2.1; BGer, Urteil 1C_461/2018 vom 22.10.2019, E. 1.1.
1026 Stattvieler BGE14011214,E.2.3; BGE13311181, E.3.2.2.

1027 Stattvieler BGer, Urteil 1C_461/2018 vom 22.10.2019, E. 1.1.

1028 BGE 131111414, E.2.3; BGer, Urteil 1IC_283/2016 vom 11.1.2017, E.1.2; WALDMANN/HANNI,
Handkommentar RPG, Art.33Rz. 43.
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b  Begriindungdes Gehdrsanspruchs Dritter im erstinstanzlichen Verfahren

(i) Kooperation als Einbruch in den Grundsatz
prozessualer Chancengleichheit

Das fiir kooperative Planungen charakteristische informelle Vorverfahren
sowie die fiir das férmliche Planerlassverfahren typische Kommunikation
zwischen Staat und privaten Kooperationsparteien entfalten gegeniiber be-
troffenen Dritten eine Ausschlusswirkung (Rz. 442). Wahrend die privaten
Kooperationsparteien als Beteiligte der Verhandlungen friih im Verfahren
Zugang zu behordlichen Informationen erhalten und zudem weitreichende
Mitwirkungsmoglichkeiten geniessen, die nicht nur funktionale Aquivalente
zum Gehorsanspruch bilden, sondern teilweise {iber diesen hinausgehen
(Rz. 460ft.), bleibt die Teilhabe der {ibrigen Parteien im nichtstreitigen Plan-
erlassverfahren auf die Mitwirkung nach Art. 4 RPG und allenfalls auf die poli-
tische Einflussnahme als Stimmberechtigte beschrdnkt. Zwar haben auch sie
Anspruch aufrechtliches Gehor. Vorbehaltlich anderslautender kantonaler
Bestimmungen erfolgt die Gehorsgewidhrungjedoch erstmals im Rechtsmit-
telverfahren und damit in einer Phase des Verfahrens, in welcher die Ein-
wendungen Dritter typischerweise nur noch bei schweren Rechtsfehlern
durchdringen (Rz. 454). Die Moglichkeiten schutzwiirdig beriihrter Dritter,
auf den planerischen Entscheid gestaltend Einfluss zu nehmen, sind damit
vergleichsweise begrenzt.

Diese mit der kooperativen Methode stets einhergehende Ungleichbe-
handlung steht im Konflikt mit dem Diskriminierungsverbot gemass Art. 29
Abs.1 BV (Rz.383). Es wird verletzt, wenn sich die Parteien, ohne dass eine
qualifizierte Rechtfertigung vorliegt, nicht gleich wirksam in ein Verfahren
einbringen kdnnen.1029 Soweit die Ungleichbehandlung das informelle Vor-
verfahren betrifft, wird sie aus zweckrationalen und verfahrensékonomi-
schen Griinden zunichst hinzunehmen sein (Rz. 427 ff.). Im Sinne eines mog-
lichst schonenden Ausgleichs der beteiligten Interessen —der Wahrung der
Subjektstellung Dritter einerseits und der Erh6hung staatlicher Steuerungs-
fahigkeitim Bereich der Nutzungsplanung andererseits — sind die Behérden

1029 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 591 ff. m.w.H., insb. Rz. 593; i.d.S. auch
NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S. 241, und HOSLI, Informell-koopera-
tives Verwaltungshandeln, S.77f. THURNHERR weist darauf hin, dass dem prozes-
sualen Diskriminierungsverbot unter der tradierten Rechtsprechung des Bundes-
gerichts, das densachlichen Anwendungsbereich der allgemeinen Verfahrensgaran-
tien auf Verfiigungen beschranken will, kaum eigenstdndige Bedeutung zukommt,
weil kaum Quervergleiche zwischen den sich insbesondere auf den Gehérsanspruch
berufenden Personen und deniibrigen Parteien gezogen werden konnen (Verfahrens-
grundrechte, Rz. 591).
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indes gehalten, wo moglich kompensatorische Massnahmen zu ergreifen. 1030
Alssolche kommt die Gehorsgewdhrung Dritter im nichtstreitigen Planerlass-
verfahren infrage.

(ii) Einwendungsverfahren als kompensatorische Massnahme

Der Einbruch in den Grundsatz der prozessualen Chancengleichheit ldsst sich
abmildern, indem schutzwiirdig betroffenen Dritten das rechtliche Gehorim
nichtstreitigen Planerlassverfahren gewahrt wird —d.h. in einem Zeitpunkt
des Verfahrens, in dem die Zustdndigkeit bei den Planungsbehoérden liegt. In
diesem sind die Chancen, mit Einwendungen durchzudringen, jedenfalls
grosser sind als im Rechtsmittelverfahren, in dem die zustindige Instanz nur
zuriickhaltend in Ermessensentscheide der Fachbehérden eingreift.1031 Die-
se fiir die Nutzungsplanung generell formulierte Forderung der Lehre erfihrt
fiir kooperative Planungen folglich eine Akzentuierung und Aktualisierung
(Rz.454). Dader Kreis beriihrter Dritter bei projektbezogenen Planungen als
kleinrdumigen Planungen in aller Regel iiberschaubar ist, stehen dem auch
Griinde der Verfahrensékonomie, welche das Bundesgericht gegen die Ge-
horsgewidhrung im nichtstreitigen Verfahren vorbringt (Rz. 453), nicht ent-
gegen. Im Gegenteil wiirde die frithzeitige Klirung etwaiger Einwédnde das
Rechtsmittelrisiko senken und damit — weil die Nachverhandlung eines ein-
mal erzielten Konsenses meist schwierig ist —die Chancen fiir das Gelingen
einer Kooperation erhohen. Und selbst wenn die Geh6rsgewidhrung an Dritte
die Verfahrenstkonomie erheblich beeintrichtigen wiirde, wiren diese Ein-
schrinkungen aus Griinden eines addquaten verfahrensrechtlichen Schutzes
der Betroffenen hinzunehmen.

¢ Auswirkung der Gehdrsgewdhrung auf die behérdliche Meinungsbildung

Fiir die Planungsbehérden bedeutet die Gehorsgewidhrung im erstinstanz-
lichen Verfahren, dass sie ihre Verhandlungsposition anhand der vorgebrach-
ten Stellungnahmen kritisch zu reflektieren und diese nétigenfalls anzupas-
sen haben. Die Meinungsbildung der privaten Kooperationsparteien bleibt
davon mangels Grundrechtsbindung unbertihrt. Ihnen steht es jedoch frei,
privatrechtliche Absprachen zu treffen, die in Bezug auf einen befiirchteten
Nachteil einen Interessenausgleich dergestalt herstellen, dass Dritte auf das
Ergreifen von Rechtsmitteln verzichten.1032

1030 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 596.
1031 NUSSLE, Demokratie in der Nutzungsplanung, S.241f., 249f.

1032 Zur Zuldssigkeit des vertraglichen Rechtsmittelverzichts siehe BGE 123 111101, E. 2¢;
BGer, Urteil 6P.5/2006 vom 12.6.2006, E. 7.2. Demnach verstdsst es nicht gegen die gu-
ten Sitten, sich fiir den Verzicht auf ein Rechtsmittel eine Entschddigung versprechen
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6.5 Ausgestaltung des Einwendungsverfahrens
a Grundziige des Verfahrens
(i) Mitteilung des Einwendungsverfahrens

Die effektive Wahrnehmung des rechtlichen Gehérs im Einwendungsverfah-
ren setzt voraus, dass durch kooperative Planungen schutzwiirdig beriihrte
Dritte iiber die 6ffentliche Auflage der Planentwiirfe und die Moglichkeit, Ein-
wendungen innert der Auflagefrist zu erheben, zuverlédssig Kenntnis erhal-
ten. Das Bundesgericht verneint einen Anspruch auf persénliche Mitteilung
(Rz. 457). Ob diese Rechtsprechung auch fiir projektbezogene und damit ver-
fiigungsdhnliche Sondernutzungspline gelten kann, ist offen.1033 Im Kontext
kooperativer Planungen sind betroffene Dritte nach hier vertretener Ansicht
zum Ausgleich der privilegierten Stellung der privaten Kooperationsparteien
jedenfalls insoweit personlich zu informieren, als dies mit verhéltnisméssi-
gem Aufwand moglich ist. Von den Behorden diirfte dabei ein gewisser Ein-
satzzu erwarten sein.1034 Bei projektbezogenen Sondernutzungsplinen, die
wesentliche Teile der Baubewilligung vorwegnehmen, empfiehlt sich zudem
die Aussteckung des Bauvorhabens als zusétzliches Mittel der Publikation. 1035

(ii) Aufzulegende Dokumente und Begriindungspflicht

Gemadss Art. 33 Abs. 1 RPG sind Nutzungsplidne als Ausgangspunkt fiir den
Rechtsschutz im streitigen Verfahren Offentlich aufzulegen. Eine Pflicht zur
Auflage erginzender Dokumente lisst sich aus dem Bundesrecht nicht ab-
leiten. Weitergehende Publikationspflichten konnen sich jedoch aus dem kan-
tonalen Recht ergeben, das die Auflage der den Plinen zugrundeliegenden
Berichte und Erlduterungen vorsehen kann.1036 Im Einwendungsverfahren,
das den Ausgangspunkt fiir die Gehérsgewdhrungim nichtstreitigen Verfahren
bildet, sind analog zu Art. 33 Abs. 1 RPG die Planentwiirfe 6ffentlich aufzulegen.

zu lassen, sofern die Erhebung des Rechtsmittels nicht aussichtslos erscheint. Dazu
auch DUSsY, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 7.127.

1033 THURNHERR, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz.8.7.

1034 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 406. Siehe dazuschonJAAG, der diese Auf-
fassung teilt (Rz. 457). Da die personliche Information der Verwirklichung des ver-
fassungsrechtlich verbiirgten Anspruchs auf rechtliches Gehdr dient und insofern
von der Sachkompetenz der Planungsbehdrde gedeckt ist, ist sie auch ohne ausdriick-
liche gesetzliche Grundlage zulissig.

1035 Vgl. § 109 Abs.2 BPG/BS, wonach schwer verstdndliche Plane durch Hilfsmittel wie
u.a. Aussteckungen zu veranschaulichen sind. Vgl. ferner § 61 Abs. 3 PBG/LU, wonach
neue Bauzonen im Gelidnde in geeigneter Weise zu markieren sind.

1036 DUSSY, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz.7.80; vgl. AEMISEGGER/HAAG, Praxiskom-
mentar Rechtsschutz RPG, Art.33 Rz.31.
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Um der latenten Gefahr der Abschottung kooperativer Losungen nach aussen,
des Capture der Behorden (Rz. 440 ff.) und behordlicher Obstruktion inso-
weit, als die Behorden versucht sein konnten, informell-kooperative Inhalte
unbemerktim formlichen Planentscheid zu verarbeiten1037, entgegenzuwir-
ken, ist fiir kooperative Planungen zusétzlich zur Auflage der Planentwiirfe de
lege ferenda die 6ffentliche Auflage des Planungsberichts geméss Art. 47 RPV
im Entwurf zu fordern bzw. sind die entsprechenden Informationen legiti-
mierten Dritten de lege lata in geeigneter Weise zugidnglich zu machen. Ohne-
hin folgt aus dem Anspruch aufrechtliches Gehér ein Anspruch auf Orientie-
rung. Diese kann und soll mit dem Entwurf des Planungsberichts erfolgen.1038
Aufgrund der verfahrensrechtlichen Bedeutung des Berichts fiir Dritte, die
letztlich erst durch diesen in die Lage versetzt werden, sich sachgerecht und
zielgerichtet zu kooperativen Planungen zu dussern, sind hohe Anforderungen
an dessen Begriindungsdichte und -breite zu stellen und ist die konsequente
Offenlegung der kooperativen Genese des Plans zu fordern (Rz. 436, 447). Dem
Gebot prozessualer Fairness entsprechend, ist schutzwiirdig betroffenen
Dritten sodann vorbehaltlich iiberwiegender Geheimhaltungsinteressen Ein-
sichtinalle Akten zu gewihren, die auch den privaten Kooperationsparteien
zuganglich gemacht wurden bzw. diesen zuginglich zu machen sind (Rz. 464).

(iii) Anspruch Dritter auf Stellungnahme zur rechtlichen Wiirdigung

Im Bestreben, die ungleichen Teilhabemdoglichkeiten schutzwiirdig beriihr-
ter Dritter gegeniiber den privaten Kooperationsparteien auszugleichen, ist
Ersteren sodann erginzend zum Anspruch auf Stellungnahme zum rechts-
erheblichen Sachverhalt als Teilgehalt des Gehorsanspruchs die Moglichkeit
einzurdumen, sich auch zurrechtlichen Wiirdigung dieser Tatsachen zu dus-
sern.1039 Gemdiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts haben Behérden
Betroffene iiber ihre Rechtsauffassung zu orientieren und ihnen Gelegenheit
zu geben, dazu Stellung zu nehmen, wenn sie unbestimmt gehaltene Normen
anwenden oder ein Entscheid in Ausiibung besonders grosser Ermessens-
spielriume ergeht und dieser Entscheid fiir die Parteien von grosser Trag-
weite ist. Der Verlust an Rechtsunsicherheit, der mit der Unbestimmtheit von
Normen einhergeht, wird verfahrensrechtlich kompensiert, und die Betroffe-
nenwerdenim Ergebnis vor tiberraschender Rechtsanwendung geschiitzt. 1040

1037 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.996.

1038 MUGGLI, Planungsbericht, S.30; TSCHANNEN, in: Praxiskommentar Richt- und Sach-
planung, Art.3 Rz.34.

1039 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 407.

1040 BGE128V 272, E.5b/dd; BGE 127V 431, E. 2b/cc; BGer, Urteil 2C_695/2014 vom 16.1.2015,
E.4.3; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 407.
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Die vom Bundesgericht formulierten Voraussetzungen, namentlich die Offen-
heit der anwendbaren Normen und erhebliches behordliches Ermessen, sind
fiir die Festsetzung von Nutzungspldnen ohne weiteres gegeben. Soweit diese
Pline fiir die Betroffenen von grosser Tragweite sind, haben sie folglich An-
spruch auf den beschriebenen verfahrensrechtlichen Schutz. Fiir die Gewih-
rung des Anspruchs im Kontext kooperativer Planungen spricht wiederum
das Gebot prozessualer Chancengleichheit (Rz. 427): Dabei diesen Planungen
die privaten Kooperationsparteien ihre Rechtsauffassung in den Austausch
mit den Behorden typischerweise einbringen und diese mit der Rechtsauffas-
sung der Behorden abgleichen kénnen 1041, ist diese Moglichkeit auch schutz-
wiirdig betroffenen Dritten einzurdumen.

b  Einwendungsverhandlungen als besondere Form

In einigen Kantonen werden Einwendungen in Einspracheverhandlungen,
dierichtigerweise als Einwendungsverhandlungen bezeichnet werden miiss-
ten, behandelt.1042 Anl3sslich der Verhandlungen wird mit den Einwenden-
den geklirt, welcher Anpassungen des strittigen Nutzungsplans es bedarf,
damit die von ihnen vorgebrachten Einwendungen ausgerdaumt werden kén-
nen. Die Planungsbehorde protokolliert die Verhandlungen. Deren Ergebnis-
se werden zusammen mit den Antragen der Planungsbehérde dem Erlass-
organvorgelegt, dasiiber die Einwendungen und die Antrége entscheidet.1043
Fiihren Einwendungen zu Anderungen der Planentwiirfe, sind die Planauf-
lage und das Einwendungsverfahren entweder zu wiederholen oder die Ein-
wendenden schriftlich zur nochmaligen Stellungnahme einzuladen.1044 Das
Verfahren ist wohl nur fiir kleinere Gemeinden mit einer {iberschaubaren Zahl
schutzwiirdig Betroffener praktikabel. In Bezug auf kooperative Planungen
weist es aber erhebliche Vorteile auf; denn die einwendenden Parteien erhal-
ten damit die Moglichkeit, in den miindlichen Austausch mit den Behérden
zutreten — ein Privileg, das sonst nur den privaten Kooperationsparteien vor-
behalten ist. Die Beh6rden wiren folglich gezwungen, sich kritischen Nach-
fragen unmittelbar zu stellen, was sie dazu veranlassen konnte, die Interessen-
abwagungbesonders griindlich vorzunehmen bzw. das Fiir und Wider einer
kooperativen Planung besonders sorgsam abzuwégen.

1041 BGE 1401326, 6.1.
1042 Vgl. Art. 60 Abs. 2 BauG/BE; § 62 Abs.1PBG/LU; Art. 35 Abs. 1 kRPG/VS.

1043 Siehe ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd. II, Art. 60 Rz. 6, zur Regelung im
Kanton Bern.

1044 Vgl. Art. 60 Abs. 3 und 4 BauG/BE; § 62 Abs. 2 PBG/LU.
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¢ Verhdltnis von Mitwirkungs- und Einwendungsverfahren

In grundsitzlicher Weise stellt sich die Frage, inwieweit das Mitwirkungs-
und das Einwendungsverfahren kombiniert durchgefiihrt werden kénnen
und auch sollen. Das Bundesgericht lisst die Verkniipfung beider Verfahren
fiir einfache Planungen wie Sondernutzungsplanungen zu, wenngleich beide
Verfahrensabschnitte formal getrennt voneinander zu behandeln sind.1045
Einige Kantone gestatten die kombinierte Durchfiihrung aus verfahrenscko-
nomischen Griinden ausdriicklich.1046 Da die Mitwirkung in diesen Féllen
aber erst spitim Planerlassverfahren erfolgen kann und die Gefahr besteht,
dass die Behorden Hinweise, die aus dem Mitwirkungsverfahren hervorge-
hen, nur noch mit Zuriickhaltung entgegennehmen047, beschrinken einige
Kantone die Kombination beider Verfahren auf untergeordnete Plandnde-
rungen.1048 Sje ist diesfalls nur zuléssig, wenn zu erwarten ist, dass die Stel-
lungnahmen der Bevolkerung fiir die Planungen nicht von grundlegender
Bedeutungsind, und deshalb angenommen werden darf, dass eine addquate
Beriicksichtigung im Einwendungsverfahrens noch moglich ist. Kombinierte
Verfahren kommen damit am ehesten fiir Pline in Betracht, die kleinrdumig
und von geringem allgemeinem Interesse sind. Fiir kooperative Sondernut-
zungsplanungen, die zwar kleinrdumige Planungen darstellen, typischerwei-
se aber einen massgeblichen Beitrag zur stidtebaulichen Entwicklung einer
Gemeinde leisten sollen, diirfte diese Voraussetzung hiufig nicht gegeben
sein.1049 Zudem ist die Mitwirkung der Bevolkerung als Gegengewicht zu den
Einflussmoglichkeiten der privaten Kooperationsparteien von derart grosser
Bedeutung, dass deren Ergebnisoffenheit so weit wie moglich zu wahren ist
(Rz. 432ft.). Die Kombination von Mitwirkung und Einwendungsverfahren
stiinde diesem Bestreben entgegen.

7. Planfestsetzung
7.1 Zustindigkeiten
a Problemstellung

Die Festsetzung von Nutzungspldnen erfolgt auf Antrag der zustindigen Be-
horde entweder durch das Gemeindeparlament oder die Gemeindeversamm-
lung als Legislativorgane des Gemeinwesens, mit oder ohne Referendum,

1045 BGE1141a233, E.2ce; BGer, Urteil 1C 176/2007 vom 24.1.2008, E. 4.3; GOSSWEILER, in:
Kommentar BauG/AG, § 3Rz. 31; WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, Art. 4 Rz.15.

1046 Sieheu.a.§ 3 Abs.1Satz2BauG/AG; Art. 58 Abs. 31it.c BauG/BE.
1047 GOSSWEILER, in: Kommentar BauG/AG, § 3 Rz. 31.

1048 Vgl. § 3 Abs.1Satz 2 BauG/AG; Art. 58 Abs. 3lit.c BauG/BE.

1049 ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd. II, Art. 58 Rz. 6.
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oder durch dessen Exekutive. Dem Erlassorgan steht es dabei vorbehaltlich
anderslautender Bestimmungen frei, Nutzungspldne abzulehnen, unveran-
dert zu verabschieden, anzupassen oder zur Uberarbeitung an die zustindi-
ge Behorde zuriickzuweisen. Fiir kooperativ erarbeite Pldne, die auf dem Kon-
sens von Planungsbeho6rden und privaten Kooperationsparteien beruhen
und oft vertraglich eingebettet sind, geht diese Gestaltungsfreiheit des Erlass-
organs, wenn nicht rechtlich1050, dann doch faktisch verloren. Will es die Pla-
nungen nicht gefdhrden, muss das Erlassorgan dem Planentwurfjedenfallsin
seinen wesentlichen Elementen zustimmen. Andernfalls provoziert es entwe-
der das Dahinfallen der auf den Plan bezogenen stidtebaulichen Vertrige1051
oder Nachverhandlungen, wobei sich Letztere in der Praxis meist als schwie-
rig erweisen, weil die Parteien einen einmal gefundenen Kompromiss auf-
schniiren und die Verhandlungen neu aufnehmen miissen. Die Gestaltungs-
moglichkeiten des Erlassorgans beschrianken sich deshalb faktisch auf ein
«kritiklosesJa oder ein destruktives Nein».1052 Diese Situation befriedigt nicht.
Wihrend sich das Erlassorgan in seinem politischen Gestaltungsanspruch
beschnitten sehen wird, finden sich die privaten Kooperationsparteien am
Ende eines meist ressourcenintensiven Planungsprozesses mit einer iiberaus
risikoreichen Alles-oder-nichts-Entscheidung konfrontiert. Verschiedentlich
wird deshalb diskutiert, ob und wie sich diese Situation auflésen liesse. Es wird
sich aber zeigen, dass die beschriebenen Rigiditédten letztlich als verfahrens-
inhirent anzuerkennen sind.

b  Festsetzungdurch Legislative

(i) Festsetzung durch Gemeindeparlament oder -versammlung
Dieinstitutionelle Einbindung der Legislative in den Prozess der Planerarbei-
tung scheidet mangels eines mit Entscheidungsbefugnis ausgestatteten Repra-
sentanzorgans des Gemeindeparlaments bzw. der Gemeindeversammlung

1050 Rechtliche Grenzen kénnen darin bestehen, dass eine Planungsmassnahme der Zu-
stimmung der Grundeigentiimerschaft bedarf, weil sie andernfalls als unverhaltnis-
massiger Eingriff in das Grundeigentum bzw. als unverhéltnisméssige Konkretisie-
rung des Eigentums zu qualifizieren wire (Rz. 84). Rechtliche Grenzen bestehen so-
dann, wenn das Gesetz die Entscheidkompetenz des Erlassorgans beschrankt (dazu
sogleich Rz. 477).

1051 MUGGLI, Kooperative Planung, S. 32. In den Verhandlungen wird typischerweise fest-
gelegt, inwieweit eine Planungsmassnahme durch das Erlassorgan abgeéndert werden
darf, ohne dass die Kooperation scheitert. Stidtebauliche Vertrige werden deshalb
unter einer entsprechenden Bedingung abgeschlossen (Rz. 223 ff.) oder enthalten
Klauseln, welche den Parteien fiir den Fall, dass die rechtskriftige Planungsmassnah-
me von dem zuvor informell Vereinbarten erheblich abweicht, ein Riicktrittsrecht
einrdumen (vgl. §22 Abs.2 MAG/ZH).

1052 NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S. 145.
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von vornherein aus. Fraglich ist, ob verbindliche Teil- oder materielle Zwi-
schenentscheide (sog. Vorentscheide)1053 einen gangbaren Weg darstellen
koénnten, um daslegislative Erlassorgan starker in kooperative Planungen ein-
zubinden, seinen Gestaltungsanspruch Nachachtung zu verschaffen und das
Risiko ablehnender Entscheide zu reduzieren. Zu denken ist beispielsweise
an die Genehmigung des Tauschverhiltnisses im Grundsatz. Solche sequen-
ziellen Planentscheide sind aber wohl aus rechtlichen Griinden abzulehnen.
Namentlich sind Vor- und Teilentscheide nur insofern zuléssig, als sie iiber
Fragen ergehen, derenisolierte Betrachtung méglich und zulissig ist.1054 Dem-
gegeniiber erfordern planerische Entscheide gemiss Art. 3 RPV eine umfas-
sende Interessenabwigung (Rz. 437), was insbesondere Teilentscheide aus-
schliesst.1055 Mit dem Erfordernis der Mitwirkung der Bevolkerung und dem
Anspruch der Parteien, sich zu den entscheidwesentlichen Tatsachen im Ein-
wendungsverfahren dussern zu konnen, stehen sequenziellen Entscheiden
weitere verfahrensrechtliche Hiirden entgegen. Diese liessen sich nur auf16-
sen, wenn die Etappen des Entscheids als selbstindige férmliche Verfahren
ausgestaltet wiirden, was das Verfahren erheblich belasten wiirde.1056 Den
an der Kooperation Beteiligten bleibt damit nur, fiir méglichst breite politi-
sche Akzeptanzzu werben —namentlich, indem sie das Erlassorgan friihzei-
tig und transparent informieren und die Bevolkerung im Mitwirkungsverfah-
ren (Rz. 430) und allenfalls auch durch partizipative Ansétze (Rz. 48f.) breit
einbinden.1057

Interessant ist in diesem Zusammenhang die «LOsung», die der Kanton
Ziirich mit dem privaten Gestaltungsplan kennt. Bei diesem handelt es sichum
ein Instrument, mit dem der kantonale Gesetzgeber Grundeigentiimerschaf-
ten die Moglichkeit einrdumt, Planentwiirfe autonom, d.h. ohne die Mitwir-
kung oder Zustimmung der Planungsbehdérden, zu erarbeiten. Das Erlassor-
gankann diese von Gesetzes wegen annehmen oder ablehnen, nicht aber zur

1053 Vorentscheide beantworten rechtliche Teilfragen, ohne materielle Rechte und Pflich-
ten zu begriinden (KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz. 452).
Teilentscheide bilden eine Unterkategorie der Endentscheide. Sie behandeln nur ei-
nen Teil des gestellten Rechtsbegehrens bzw. schliessen ein Verfahren nur fiir einen
Teil der Streitgenossen ab (a.a.0, Rz. 449).

1054 Siehe GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.213, zu insb. baurechtlichen Vorent-
scheiden; ferner KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz. 449, zu
Teilentscheiden. Dazu auch schon Fn.1053.

1055 Vgl. BGE 1171b 20, E. 3c.
1056 Der Kanton Bern hat eine solche sequenzielle Entscheidfolge fiir Zonen mit Planungs-

pflicht etabliert, wobei die Eckpfeiler der Planung der Legislative vorbehalten sind,
wihrend die Detailplanung der Exekutive obliegt (Rz. 351 und 480).

1057 Vgl. MUGGLI, Kooperative Planung, S. 32.
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Uberarbeitung zuriickweisen oder dndern.1058 Damit bildet das Instrument die
Interessenlage der privaten Kooperationspartei und letztlich die faktischen
Gestaltungsmoglichkeiten des Erlassorgans bei kooperativen Planungen ab.

(ii)) Vorbehalt des fakultativen oder obligatorischen Referendums

In zahlreichen Kanton stehen planerische Entscheide unter dem Vorbehalt
des obligatorischen oder fakultativen Referendums.1059

¢ Festsetzung durch Exekutivbehérde

Das kantonale Planungsgesetz kann den Entscheid {iber den Erlass von (Son-
der-)Nutzungsplidnen auch einer Exekutivbehérde einer Gemeinde oder eines
Kantons iibertragen.1060 Die strukturelle Nihe der Fachbehorde als verfah-
rensleitende Behorde im Erarbeitungsprozess zum exekutiven Entscheidor-
ganerlaubtes, planerische Vorhaben friihzeitig mit diesem abzustimmen. 1061
Dadurch wird das Risiko des Scheiterns einer Planung in letzter Minute ver-
ringert. Fiir kooperative Planungen, bei denen das Zuriickkommen auf einen
einmal erzielten Konsens ein erhebliches Projektrisiko birgt, erweist sich die-
ser Umstand als vorteilhaft. Dem steht die Gefahr der unzuldssigen Vorbefas-
sung des Erlassorgans bzw. einzelner seiner Mitglieder gegentiiber (Rz. 481 ff.).
Zudem sind planerische Entscheide der Exekutive weniger stark demokratisch
abgestiitzt als jene der Legislative.

d  Gestufte Zustandigkeiten als vermittelnde Losung

Als fiir kooperative Planungen besonders geeignet erweisen sich gestufte Kom-
petenzausscheidungen zwischen Legislative und Exekutive dergestalt, dass die
Rahmennutzungsplanung der Legislative vorbehalten ist, wihrend die Sonder-
nutzungsplanung zumindest in gewissen Grenzen der Exekutive obliegt1062,

1058 §§ 85ff. PBG/ZH; siehe insb. den Wortlaut von § 86 Satz 1 PBG/ZH, wonach «Private
Gestaltungspline [...] der Zustimmung des fiir den Erlass der Bau- und Zonenordnung
zustdndigen Organs [bediirfen]» (Hervorhebung der Verf.), im Vergleich zum Wort-
laut von § 88 PBG/ZH, wonach «Bau- und Zonenordnungen, Sonderbauvorschriften
und offentliche Gestaltungspléne [...] erlassen, gedndert oder aufgehoben [werden]»
(Hervorhebungen der Verf.). Zur Unzuldssigkeit von Riickweisungen, die auf eine
Anderung der Vorlage abzielen, siehe BGer, Urteil 1P.820/2005 vom 4.5.2006, E. 3.2.

1059 MOOR, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 14 Rz. 15.

1060 Siehe bspw. § 26 Abs.1i.V.m. § 4 Abs.3 PBG/TG.

1061 Inder Stadt Ziirich steht es dem federfithrenden Departement etwa frei, die Haltung
des Stadtrats (Regierung) zu einem Projekt, das noch nicht beschlussreifist, mit dem
Instrument der Einfrage friihzeitig zu erfragen (Art. 10 Abs. 3und Art. 31 GeschO STR).

1062 Siehe fiir ein Beispiel den Kanton Aargau, in dem die Legislative gemdss § 25 Abs. 1
BauGiV.m. § 16 Abs.1lit.a und b und Abs. 2 GG die Grundordnung erldsst, wahrend
die Exekutive gemdss § 25 Abs. 31it.a BauGi.V.m. § 36 GG Sondernutzungspline fest-
setzt (HAUPTLI, in: Kommentar BauG/AG, § 25Rz.5, 7).
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oder die Legislative wie im Kanton Bern Zonen bestimmt, fiir die sie die Eck-
pfeiler der Planung (den Planungszweck, die Art der Nutzung, deren Mass
und die Gestaltungsgrundsdtze fiir Bauten, Anlagen und Aussenrdaume) defi-
niert, welche die Exekutive konkretisiert.1063 Auf diese Weise liessen sich das
Bestreben nach demokratischer Legitimation kooperativer Planungen einer-
seits und dasjenige nach Minimierung des Projektrisikos andererseits verei-
nen. Soweit es das kantonale Recht zulasst, einen Sondernutzungsplan in der
Verantwortung der Exekutive mit der Genauigkeit der Baubewilligung fest-
zulegen, so dass das Baubewilligungsverfahren entfallen kann, kann durch
die kompetenzmassige Stufung des Planungsprozesses die Schaffung der
notwendigen rechtlichen Grundlagen fiir planungsbediirftige Bauvorhaben
beschleunigt werden.1064

7.2 Mehrfachbefassung von Behérden
a Problemstellung

Kooperative Planungen bediirfen unter dem Aspekt des Anspruchs schutz-
wiirdig betroffener Dritter auf Beurteilung einer Sache durch eine unvorein-
genommene Behorde einer eingehenden Priifung. Der Anspruch auf unvor-
eingenommene Entscheide leitet sich aus Art. 29 Abs.1BV ab (Rz. 383). Er
begriindet die Ausstandspflicht von Behérdenmitgliedern, denen es an sub-
jektiver und/oder objektiver Unabhéngigkeit fehlt.1065 An subjektiver Unab-
héngigkeit fehlt es Behdérdenmitgliedern, die an der zu beurteilenden Sache
ein personliches Interesse haben. Die Ausstandspflicht stellt insofern sicher,
dass Sach- und Rechtsfragen anhand von Sachargumenten beurteilt werden,
die Beurteilung also nicht von sachfremden Motiven geleitet ist.1066 Im Zu-
sammenhang mit kooperativen Planungen von grosserer Bedeutung ist das
Erfordernis objektiver Unabhdingigkeit bzw. Unvoreingenommenbheit. Nach-
folgend wird zu zeigen sein, dass die Stufung kooperativer Planungen in ein
informelles Vorverfahren und ein formelles Verfahren zur unzulissigen Mehr-
fachbefassung von Behérdenmitgliedern fithren kann. Der Ausgestaltung
kooperativer Planungen ist zum Schutz unvoreingenommener Entscheide
deshalb besondere Beachtung zu schenken.

1063 Art. 93 Abs. 4 BauG/BE ordnet fiir das Entwerfen von Uberbauungsplinen die Zu-
sammenarbeit zwischen Gemeinde und Grundeigentiimerschaften sogar an. Zum
Berner Modell der Planungszonen siehe schon Rz. 351.

1064 Vgl. Art.88 Abs. 6 BauG/BE.
1065 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz. 35f.

1066 WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz. 35; STEINMANN, in: St. Galler Kom-
mentar BV, Art.29 Rz. 36.
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b  Anspruch auf Unvoreingenommenheit der Behérde: Grundsdtze

Gemass Rechtsprechung und Lehre fehlt es Behordenmitgliedern an objek-
tiver Unabhingigkeit, wenn sich diese mit der zu beurteilenden Sache bereits
in einem fritheren Verfahrensabschnitt in amtlicher Funktion befasst haben
und dabei dhnliche Fragen zu beantworten hatten wie bei der neuerlichen
Befassung mit der Sache.1067 Beh6rdenmitgliedern, denen es an objektiver
Unabhéngigkeit fehlt, sind verpflichtet, in den Ausstand zu treten, wobei be-
reits der Anschein fehlender objektiver Unabhéngigkeit die Ausstandspflicht
begriindet. Des Nachweises tatsdchlicher Befangenheit bedarf es nicht.1068
Mit der Ausstandspflicht wird vermieden, dass Entscheiderinnen und Ent-
scheider ihre in einem friiheren Verfahrensabschnitt gebildeten Erwartungen
auf den aktuellen Austausch mit den Parteien projizieren, diesen im Sinne
ihrer Erwartungen interpretieren und relevante Sachverhaltsaspekte auf-
grund des oft unbewussten Mangels an Ergebnisoffenheit nicht erkennen und
insofern «betriebsblind» sind.1069 Letztlich stellt der Anspruch auf objektive
Unabhingigkeit sicher, dass die Parteien eines Verfahrens mit den gleichen
Erfolgsaussichten mit den Behérden kommunizieren konnen. Damit steht er
in engem Zusammenhang mit dem Gehorsanspruch.1070

Die Frage der objektiven Unabhéngigkeit stellt sich nach der tradierten
Rechtsprechung und Lehre, wenn einem Verfahren ein selbstdndiger Verfah-
rensabschnitt vorausging, d.h. ein Verfahrensabschnitt, der mit einem Endent-
scheid abgeschlossen wurde. Behordenmitglieder sind dagegen nicht schon
deshalb unzuldssig vorbefasst, weil sie einen Verfahrensabschnitt iiber einen
lingeren Zeitraum begleiten, Zwischenentscheide fillen oder den Sachver-
halt abkléren, bevor sie diesen rechtlich wiirdigen.1071 In jiingerer Zeit wird
die unzulédssige Vorbefassung von Behordenmitgliedern auch in Bezug auf
solche formellen Verfahren diskutiert, denen — wie bei kooperativen Planun-
gen —kein formelles, sondern ein informelles Vorverfahren vorausgeht, d.h.
ein Verfahrensabschnitt, der nicht mit einem verbindlichen Endentscheid,
sondern mit einer informellen Absprache abschliesst.1072

1067 Statt vieler BGE 1401326, E.5.1; BGE 1311113, E. 3.4; BGE 114 1a 50, E. 3d; dazu auch
SCHINDLER, Befangenheit, S. 146 ff. m.w.H.

1068 Vgl. statt vieler BGE 142111732, E. 4.2.2; BGE 134120, E. 4.2 (Pra 2008 Nr.73); BGE 114
la 50, E. 3b; KIENER, Richterliche Unabhingigkeit, S. 146.

1069 BGE1311113,E.3.4; BGE1141a 50, E. 3d.

1070 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.201, 987.
1071 SCHINDLER, Befangenheit, S.147f.

1072 Vgl. Rz.494ff., 503f.
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Die Ausstandspflicht mangels objektiver Unabhingigkeit wurde zunéchst nur
in Bezug auf Gerichtsbehorden diskutiert. Dass auch Verwaltungsbehdrden
in unzuldssiger Weise objektiv vorbefasst sein kénnen, wird erst in jiingerer
Zeit anerkannt, wobei die Lehre die diesbeziigliche dogmatische Entwick-
lung vorangetrieben hat, wihrend das Bundesgericht lange Zeit der Ansicht
verhaftetblieb, die Anforderungen an die objektive Unabhéngigkeit von Exe-
kutivmitgliedern seien aufgrund der funktionalen Vielfalt der Verwaltung und
weil Behordenmitglieder die Interessen des Gemeinwesens vertreten und
damit per se parteiisch sind, tiefer als jene, die an Gerichtsbehérden zu stel-
len sind. Der nachfolgende kurze Abriss der Rechtsentwicklung soll helfen,
das Thema dogmatisch einzuordnen.

¢ Anspruch auf Unvoreingenommenheit der Behorde: Entwicklung
(i) Vorbefassungvon Gerichtsbehorden

Fiir Richterinnen und Richter leitet sich das Erfordernis objektiver Unabhdn-
gigkeit aus Art.30 Abs. 1BV ab, wonach jede Person, deren Sache in einem
gerichtlichen Verfahren beurteilt werden muss, Anspruch auf ein unabhingi-
ges Gericht hat. Das Bundesgericht handhabt diesen Anspruch aufgrund der
Gefahr, dass bei fehlender Unabhingigkeit des Gerichts der Instanzenzug und
die gewaltenteilige Staatsorganisation unterlaufen wiirden, streng.1073 Rich-
terinnen und Richter haben in den Ausstand zu treten, wenn das Verfahren
aufgrund ihrer vorgidngigen Befassung mit dem zu beurteilenden Sachverhalt
und/oder der zu beantwortenden Fragen nicht mehr offen erscheint. Die feh-
lende Offenheit des Verfahrensist anzunehmen, wenn der Eindruck entsteht,
die Gerichtsperson kénne sich von ihren seinerzeit gedusserten Feststellun-
gen oder Wertungen nicht mehr16sen.1074 Ob ein gerichtliches Verfahren trotz
Vorbefassung noch als offen gelten kann, beurteilt das Bundesgericht anhand
dreier Kriterien: erstens danach, inwieweit die Fragen, die in den verschiede-
nen Verfahrensabschnitten zu entscheiden waren bzw. sind, sich ihneln oder
zusammenhingen, zweitens danach, inwieweit die Verwaltungsbehoérden
bei der Beurteilung der sich stellenden Rechtsfragen iiber Ermessen verfii-
gen, und drittens nach der Bedeutung der Entscheide des ersten Verfahrens-
abschnitts fiir den Fortgang des Verfahrens.1075

Danach ist jede Gerichtsperson klarerweise vorbefasst, die sich auf-
grund eines Funktionenwechsels in einem laufenden Verfahren iiber mehrere

1073 BGE 1251119, E.3f (Pra1999 Nr. 165); BGE 114 Ia 50, E. 3d; KIENER, Richterliche Unab-
héngigkeit, S.136; vgl. THURNHERR, Urteilsbesprechung, S. 959.

1074 BGE133189,E.3.2; BGE1311113,E.3.4; BGE 114 1a 50, E. 3d; REICH, in: Basler Kommen-
tar BV, Art.30 Rz.24.

1075 BGE114Ia 50, E.3d; KIENER, in: Kommentar VRG/ZH, § 5a Rz. 26.
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Instanzen hinweg mit derselben Sache befasst.1076 Dagegen fiihrt die Mehr-
fachbefassung, die dadurch entsteht, dass die Gerichtsperson zu Beginn des
Verfahrens vorsorgliche Massnahmen trifft oder die unentgeltliche Rechts-
pflege gewdhrt und am Ende des Verfahrens in der Hauptsache den Entscheid
trifft, regelmissig nicht zum Ausstand.1977 Nach dem sogenannten Referen-
tensystem st es ferner zuléssig, wenn sich die Richterin oder der Richter eine
vorliufige Meinung liber einen Rechtsstreit bildet, die sie oder er dem Spruch-
korper als Grundlage fiir den Entscheid darlegt. Bei den beiden letztgenann-
ten Beispielen ist freilich zu beachten, dass diese nicht unabhéngige Ver-
fahrensabschnitte betreffen, sondern die Mehrfachbefassung das Ergebnis
informellen Handelns innerhalb eines Verfahrensabschnitts ist.1078

(ii) Vorbefassungvon Verwaltungsbehorden

Fiir die Beurteilung, ob die Vorbefassung einer Verwaltungsbehorde zulés-
sig ist, kniipft das Bundesgericht an seine Rechtsprechung zur unzuléssigen
Vorbefassung von Gerichtsbehérden an —modifiziert diese aber mit Blick auf
die Stellung und die Funktionen der Verwaltung. Demnach sei anzuerken-
nen, dass Verwaltungsbehérden mit vielfdltigen Aufgaben, namentlich Re-
gierungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungsaufgaben, betraut sind, die sich
nicht voneinander trennen liessen, ohne die Effizienz der Verwaltung sowie
die politische Tragfihigkeit und demokratische Legitimation von Entschei-
den zu untergraben.1079 Erstinstanzliche Verwaltungsbehoérden seien im Un-
terschied zuJustizbehorden «nicht allein zur neutralen [...] Rechtsanwendung»
verpflichtet. Sie vertriten die Interessen des Gemeinwesens und handelten
insofern parteiisch.1080 Die Mehrfachbefassung von Behérdenmitgliedern
seideshalb nicht per se unzuléssig. Das gelte insbesondere, wenn diese in der
Organisation der Verwaltung begriindet, d.h. systembedingt und damit un-
vermeidbar ist, oder wenn sie wie im Wiedererwéigungs- oder Einsprachever-
fahren verfahrensrechtlich bewusst angelegt ist.1081 Dabei ging das Bundes-
gerichtlange Zeit davon aus, dass nichtrichterliche Amtspersonen typischer-
weise nur bei fehlender subjektiver Unabhingigkeit ausstandspflichtig sind,

1076 KIENER, in: Kommentar VRG/ZH, § 5a Rz.26.

1077 BGE 1311113, E.3.6f.; BGE 116 [a 28, E. 2a; STEINMANN, in: St. Galler Kommentar BV,
Art.30Rz.25.

1078 Stattvieler BGE 1401326, E.6.3; BGE1371227, E.2.6.2f.,; BGE 1341238, E. 2.4 ff.

1079 BGE 1401326, E.5.2; BGE 1251119, E. 3f (Pra 1999 Nr. 165); siehe auch BREITENMOSER/
SPORI FEDAIL, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 10 Rz.10.

1080 BGE 1401326, E. 5.2; BGer, Urteil 1C_477/2016 Urteil vom 16.8.2017, E. 3.1.

1081 BGE 1401326, E.5.2; BGer, Urteil 1IC_26/2016 vom 16.11.2016, E. 2.3; SCHINDLER, Befan-
genheit, S.150f.
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d.h., wennsie in der Sache personliche Interessen verfolgen, sich gegeniiber
der Partei in einem friiheren Verfahrensabschnitt geringschétzig gedussert
oder ihre Abneigung anderweitig zum Ausdruck gebracht haben oder wenn
ihnen wiederholt schwere Verfahrens- oder Ermessensfehler unterlaufen, die
als schwere Amtspflichtverletzung zu bewerten sind.1082 Nicht umsonst, so das
Gericht, hitten die systembedingten Unzuldnglichkeiten von Verwaltungsver-
fahren zur Schaffung unabhingiger Gerichte gefiihrt.1083 Die Wahrnehmung
offentlicher Interessen fithre dagegen grundsatzlich nicht zur Ausstands-
pflicht wegen fehlender objektiver Unabhéngigkeit. Diese bestehe nur, wenn
zusitzlich zu einer Mehrfachbefassung Anhaltspunkte gegeben seien, die den
Anschein der Befangenheit erweckten.1084 Die Verletzung der Ausstandpflicht
ziehe zudem nur dann die Authebung des Entscheids nach sich, wenn sie
einen massgeblichen Einfluss auf den Ausgang des Verfahrens gehabt hat.1085

In der Lehre wurde diese Rechtsprechung verschiedentlich kritisiert.
Zwar ist mehrheitlich anerkannt, dass die Anforderungen an die objektive
Unabhingigkeit in Gerichtsverfahren nicht unbesehen auf das nichtstreitige
Verwaltungsverfahren iibertragen werden kann, weil die Verwaltung eigene
Interessen verfolgt und informelle Kontakte der Behérden zu den Adressa-
tinnen und Adressaten des Verwaltungsakts iiblich sind, wihrend sie in Ge-
richtsverfahren verpont sind.1986 Der Anspruch auf eine unvoreingenommene
Behorde seiaber dennoch formeller Natur, weshalb es auf die Ergebnisrele-
vanz fehlender Unvoreingenommenheit nicht ankomme.1087 Zudem gebiete
es das verfahrensrechtliche Fairnessgebot, dass die Ergebnisoffenheit von
Entscheiden in Verwaltungsverfahren ebenso wie in Gerichtsverfahren ge-
wabhrt bleibt. Ausserten sich Mitglieder einer politischen Behorde offentlich
derartineiner Sache, dass der Eindruck entstehe, sie seien bereits festgelegt,
seien sie verpflichtet, in den Ausstand zu treten.1088 Das Bundesgericht nimmt
diese Stimmen zunehmend wahr. Es hat seine Rechtsprechung in Bezug auf
die Ergebnisoffenheit jiingst ausdifferenziert. Sie bleibt nach wie vor aber

1082 BGer, Urteil 2C_36/2010 vom 14.6.2010, E. 3.3; vgl. BGE 1251119, E. 3e (Pra1999 Nr. 165);
BREITENMOSER/SPORI FEDAIL, in: Praxiskommentar VWVG, Art.10 Rz.97.

1083 BGE 1401326, E.5.2.

1084 BGer, Urteil 1A.11/2007 vom 16.5.2007, E. 3.5.3; BGer, Urteil vom 2.5.1979, E.1b (ZBl
1979 4841F.).

1085 BGer, Urteil 1P.426/199 vom 20.6.2000, E. 2c (ZB1 2002 36 ff.).

1086 STEINMANN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.29 Rz.34ff.; STEINMANN, Urteilsbe-
sprechung, S. 563; THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.959; MARTI, Urteilsbespre-
chung, S. 486.

1087 KIENER, Rechtsprechung Verfahrensgarantien, S.730.

1088 KIENER, Richterliche Unabhingigkeit, S.165; so auch BREITENMOSER/SPORI FEDAIL,
in: Praxiskommentar VWVG, Art.10 Rz.13f., 18 ff.
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stark kasuistisch gepragt.1089 In seinem neueren Entscheid hat es zudem an-
erkannt, dass informelle Vorverfahren die unzuléssige Vorbefassung von
Behordenmitgliedern in férmlichen Verwaltungsverfahren nach sich ziehen
konnen.1090 Nachfolgend werden vier markante Entscheide der jlingeren
Rechtsprechung des Bundesgerichts vorgestellt und deren Rezeption in der
Literatur wiedergegeben.

d  Aktuelle Rechtsprechungim Raumplanungs- und Baurecht
(i) Gesetzliche Mehrfachbefassung zweier Behérdenmitglieder im
Baubewilligungsverfahren (BGer, Urteil 1A.11/2007 vom 16.5.2007)

Alsnach Massgabe des Gebots objektiver Unabhingigkeit zuldssig beurteilte
das Bundesgericht die positiven Stellungnahmen zweier Vertreter der kom-
munalen Bauberatung und der kantonalen Denkmalpflege zu einem Bau-
projekt, obwohl sich beide Behdrdenmitglieder bereits zuvor als Mitglieder
der Wettbewerbsjury eines Architekturwettbewerbs fiir das Projekt ausge-
sprochen hatten.1091 Das Bundesgericht begriindet seinen Entscheid damit,
dass der Beizug der Fachstellen wihrend der Projektierungsphase gesetzlich
vorgesehen war. Zudem habe die Mehrfachbefassung im 6ffentlichen Interes-
se gelegen, da sie nicht nur verhindere, dass Bauherrschaften Zeit und Auf-
wand in ein von vornherein nicht bewilligungsfahiges Projekt investierten.
Durch den friithzeitigen Beizug der Fachstellen werde auch vermieden, dass
sich diese im Baubewilligungsverfahren genétigt fithlen, ein unbefriedigen-
des Projekt mit Blick auf die bereits getitigten Aufwendungen zu bewilligen.
Die Vorbefassung der Experten sei systembedingt und folglich unvermeidlich
gewesen.1092 Nicht zuletzt hitten keine Anhaltspunkte dafiir bestanden, dass
sachfremde Argumente in die Gutachten eingeflossen waren. Die Vorbefas-
sung sei daher zul&ssig-1093

(ii) Unzuldssige Mehrfachbefassung einer Baukommission im Voranfrage-
und Baubewilligungsverfahren (BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009)

Dagegen nahm das Bundesgericht eine unzuléssige Vorbefassung in einem
Fall an, in welchem sich die Baukommission einer Gemeinde mit einer an den
Stadtrat (Exekutive) gerichteten Voranfrage der Bauherrschaft ausfiihrlich
befasst hatte und das Projekt dem Stadtrat zur Bewilligung empfahl. Die

1089 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.962.
1090 DazuauchRz.494ff.

1091 BGer, Urteil 1A.11/2007 vom 16.5.2007, E. 3.
1092 BGer, Urteil 1A.11/2007 vom 16.5.2007, E. 3.5.2.
1093 BGer, Urteil 1A.11/2007 vom 16.5.2007, E. 3.5.3.
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Empfehlung erfolgte, nachdem die Baukommission gegeniiber der Bauherr-
schaft Projektanpassungen angeregt hatte, welche diese umsetzte und darauf-
hin das Baugesuch formell einreichte.1094 Der Stadtrat folgte der Empfehlung
der Baukommission und erteilte die Baubewilligung. Das Gericht erachtete
die Baukommission im Baubewilligungsverfahren als unzulissig vorbefasst,
nicht dagegen den Stadtrat.

In Bezug auf die Baukommission hielt es fest, dass allein aus dem Um-
stand, dass sich diese mehrfach mit dem Baugesuch auseinanderzusetzen
hatte —ndmlich zunichst in einem Voranfrageverfahren und sodann im
Baubewilligungsverfahren —, nicht auf die unzulissige Vorbefasstheit der
Kommissionsmitglieder geschlossen werden kénne.1095 Die Auskunftsertei-
lung durch fachkundige Behorden im Vorfeld férmlicher Verfahren werde
im Gegenteil im Einklang mit der Lehre von einer «biirgernahen» Verwaltung
erwartet.1096 Der Eindruck fehlender Unabhéngigkeit sei im konkreten Fall
aber deshalb entstanden, weil sich die Kommission im Voranfrageverfahren
bereits intensiv mit dem Projekt auseinandergesetzt und nicht nur Rechts-
fragen (u.a. zur Gebiudevolumetrie) beantwortet, sondern auch Vorschlige
flir eine Projektanpassung unterbreitet hatte. Damit habe sie die Bauherr-
schaft beraten.1097 Erschwerend trete hinzu, dass das Voranfrageverfahren
ohne Anhérung der betroffenen Nachbarn erfolgt war. Da das tiberarbeitete
Baugesuch die Hinweise der Baukommission umfassend berticksichtigte,
konnte bei Dritten der Eindruck entstehen, die Baukommission sei bei der
Priifung des Baugesuchsim Baubewilligungsverfahren bereits festgelegt und
flir Einwinde nicht mehr offen gewesen.1098

Der Eindruck fehlender Unvoreingenommenheit werde sodann durch
weitere Faktoren verstarkt: So wurde die Durchfiihrung des Voranfragever-
fahrensim Baubewilligungsverfahren nicht von Beginn an offengelegt, sondern
erstauf Anfrage der spateren Einsprecher. Ferner bezog sich die Voranfrage
auf Rechtsfragen, beziiglich deren die Gemeinde iiber erhebliches Ermessen
verfiigte und die sich aufgrund der zuriickhaltenden Priifung solcher Ent-
scheide durch die Gerichte der richterlichen Kontrolle weitgehend entziehen.

1094 Das Voranfrageverfahren warin § 28 aABauV/AG geregelt, wonach Bauherrschaften
die zustdndigen Behorden bei komplexen und grosseren Bauvorhaben um Vorent-
scheide ohne Drittverbindlichkeit ersuchen konnten.

1095 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.20009, E. 3.5.3 (ZB1 2011 478 ff.).
1096 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009, E. 3.4, 3.5.1 sowie 3.5.2.

1097 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009, E. 3.5.5. In diesem Zusammenhang ist bemer-
kenswert, dass die mittlerweile aufgehobene Regelung in § 28 Abs. 3 aABauV/AG die
«Beratung» der Privaten durch die Behorden ausdriicklich gestattete.

1098 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009, E. 3.5.5 (ZBl 2011 478 ft.).
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Anlass fiir die Vermutung der Befangenheit der Baumkommission gebe auch,
dass der fiir das Projekt verantwortliche Architekt formelles Mitglied der Bau-
kommission war. Trotz seines Ausstands wies er wihrend des Verfahrens eine
besondere Nihebeziehung zur Kommission auf. Schliesslich sei zu bertiicksich-
tigen, dass zwar der Stadtrat formelles Beschlussorgan war, die materielle
Beurteilung des Gesuchs aber im Kern durch die Baukommission erfolgte. 1099

Ausdiesen Griinden hob das Bundesgericht den Entscheid aufund wies
die Baukommission an, das Baugesuch erneut und unter Ausschluss der mit
der Voranfrage befassten Mitglieder zu priifen.1100 Dagegen verneinte das
Bundesgericht unter Verweis auf die Aufgabenteilung zwischen Baukommis-
sion und Stadtrat die Befangenheit des Stadtrats, solange diejenigen Stadtréte,
die als Mitglieder der Baukommission das Voranfrageverfahren begleitet hat-
ten, in den Ausstand treten. Der Stadtrat trage zwar sowohl fiir die Beantwor-
tung der Voranfrage als auch fiir die Erteilung der Baubewilligung die formel-
le Verantwortung. Es sei aber in erster Linie die Baukommission, die sich mit
Voranfrage- und Baugesuchen materiell auseinandersetze.1101

(iii) Unzuldssige Mehrfachbefassung zweier Mitglieder einer Planerlass-
behorde aufgrund ihrer Rolle als Juroren eines Architekturwettbewerbs
(BGE 1401326)

Fiir die Frage der (un)zuléssigen Vorbefassung von Behordenmitgliedern ist
sodann ein Bundesgerichtsentscheid aus dem Jahr 2014 wegweisend: Das Ge-
richt hatte zu entscheiden, ob zwei Mitglieder des Gemeinderats (kommuna-
le Exekutivspitze), die im Planerlassverfahren tiber Einwendungen und die
Festsetzung eines Sondernutzungsplans zu befinden hatten, unzulissig vor-
befasst waren, weil sie im Vorfeld des férmlichen Verfahrens der Jury eines
Architekturwettbewerb beisassen, aus dem der zubeurteilende Plan hervor-
ging. Das Gericht bejahte die unzuldssige Vorbefassung im konkreten Fall.
Der Entscheid ist in zweierlei Hinsicht bemerkenswert: Zum einen ging
das Bundesgericht ganz selbstverstdndlich davon aus, dass das formliche
Verfahren durch ein vorgelagertes informelles Verfahren eine Stufung erfuhr
und der Anspruch auf einen unvoreingenommenen Entscheid durch das in-
formell-kooperative Vorverfahren beriihrt war.1102 Zum anderen erwog das
Bundesgericht in Konkretisierung seiner bisherigen Rechtsprechung, dass die
strengen Anforderungen an die Unvoreingenommenheit von gerichtlichen

1099 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009, E. 3.5.5.

1100 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.20009, E. 3.6.

1101 BGer, Urteil 1C_150/2009 vom 8.9.2009, E. 3.6.

1102 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S. 958; dazu noch Rz. 503 f.
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Amtspersonen zwar nicht ohne weiteres auf Verwaltungsverfahren iiber-
tragen werden konnten, die Ubertragung im Einzelfall aber gerechtfertigt
sein kdnne.1103

In Fortfiihrung seiner bisherigen Rechtsprechung sah das Gericht zu-
néchst alleinin dem Umstand, dass zwei Mitglieder einer Gemeinderegierung
erstinformell und spiter formell mit einem Sondernutzungsplan und damit
mehrfach mit diesem befasst waren, noch keinen Ausstandsgrund. Der in-
formelle Austausch zwischen Behérden und Privaten liege bei komplexen Pro-
jekten im Interesse der Prozess6konomie und der Verfahrenskoordination,
denn das gidnzliche Untersagen informeller Kontakte wiirde die effiziente und
sachgerechte Erfiillung von Verwaltungsaufgaben unverhiltnismassig er-
schweren.1104 Dabei gelte es aber zu beachten, dass solche Kontakte bei Drit-
ten die berechtigte Befiirchtung wecken kénnen, die vorbefasste Behorde sei
im férmlichen Verfahren nicht mehr imstande, Einwdnde mit der nétigen
Offenheit und Unabhingigkeit zu priifen und eine ausgewogene Abwigung
aller relevanten Interessen vorzunehmen. Informelle Absprachen wiirden
Behorden zwar nicht rechtlich binden; diese fiihlten sich daran aber oft fak-
tisch gebunden.1105 In Anbetracht der Funktion des Einwendungsverfahrens
das der Gehorsgewdhrungbetroffener Dritter diene, seien hohe Anforderun-
genandie Unbefangenheit von Behordenmitgliedern zu stellen. Namentlich
sei sicherzustellen, dass diese ihre Rolle als «echte Mittler» zwischen wider-
streitenden Interessen glaubwiirdig wahrnehmen kénnten. In dem zu beur-
teilenden Fall sei es deshalb gerechtfertigt, so das Bundesgericht, auf die Ex-
ekutivbehérden die strengen Massstdbe an die Unbefangenheit im Gerichts-
verfahren anzuwenden und auf die Rechtsprechung zum Referentensystem
(Rz. 486) zurtickzugreifen.1106

Besonderes Augenmerk legte das Gericht auf die Beantwortung der Fra-
ge, wie weit die Kontakte zwischen Behorden und einzelnen Parteien eines
Verfahrensreichen diirfen. Hierzu unterschied es vier Formen behérdlicher
Stellungnahmen nach dem Grad der Konkretisierung und ihrer Bindungswir-
kung, namentlich unverbindliche Stellungnahmen zu abstrakten Rechtsfra-
gen, die Beantwortung projektbezogener Rechtsfragen, die Beratung von Bau-
herrschaften und schliesslich verbindliche Vorentscheide.1107 Im Lichte des
Unbefangenheitsgebots seien lediglich unverbindliche Behoérdenauskiinfte

1103 BGE1401326,E.5.2,6.2.

1104 BGE1401326,E.6.1.

1105 BGE1401326,E.6.2.

1106 BGE1401326,E.6.2f.

1107 BGE 1401326, E. 6.3. Zur Figur des Vorentscheids Fn. 1053.
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zu abstrakten Rechtsfragen unproblematisch. Beratungstitigkeiten und in-
formelle Zusicherungen iiber den Ausgang eines Verfahrens seien dagegen
geeignet, bei Dritten berechtigte Zweifel an der Offenheit eines férmlichen
Verfahrens zu wecken. Sie zogen deshalb die Ausstandspflicht der betreffen-
den Behordenmitglieder aufgrund unzulissiger Vorbefasstheit nach sich.1108
Die Beantwortung konkreter, projektbezogener Fragen konne, miisse aber
nicht zur unzuldssigen Vorbefassung fithren. Hier komme es auf den Detaillie-
rungsgrad der Antworten an sowie darauf, inwieweit die Interessen Dritter bei
der Auskunftserteilung beriicksichtigt wurden.1109

Im dem konkreten Fall qualifizierte das Bundesgericht die Tatigkeit der
Gemeinderite als Juroren eines Architekturwettbewerbs als eine beratende.
Die Jury hatte das Siegerprojekt einstimmig aus acht Projekten ausgewihlt,
wobei die Beurteilung der Wettbewerbsprojekte im Wesentlichen nach den-
selben Kriterien erfolgte, die auch fiir die rechtliche Beurteilung von Sondernut-
zungspldnen im Einwendungs- und Erlassverfahren massgeblich waren.1110
Mit der Auswahl des Siegerprojekts bestitigten die Gemeinderéte, dass das
Projekt diesen Kriterien entsprochen hatte, und waren insofern gegeniiber
der Bauherrschaft beratend titig geworden.1111 Hinzu trat, dass sich die Jury
ihre Meinung gebildet hatte, ohne zuvor betroffene Dritte anzuhoren, und
dass derletztlich zur Bewilligung eingereichte Plan nur geringfiigig vom Sie-
gerprojektabwich. Nach Ansicht des Bundesgerichts waren diese Umstédnde
geeignet, bei Dritten die berechtigte Sorge zu begriinden, die Gemeinderite
seien im Planerlassverfahren bereits festgelegt und damit nicht mehr in der
Lage gewesen, Einwendungen sachgerecht zu beurteilen!112 Der Anschein
fehlender Unvoreingenommenheit wurde nach Ansicht des Gerichts zudem
noch dadurch verstérkt, dass die Planungsbehorden tiber erhebliche Beur-
teilungsspielrdume verfiigten, deren Ausiibung Gerichte nur zuriickhaltend
tiberpriiften.1113Im Ergebnis bejahte das Bundesgericht daher die Ausstands-
pflicht der Gemeinderite in Bezug auf das Einwendungs- und Erlassverfah-
ren. Den Festsetzungsentscheid hob es wegen Befangenheit im Sinne von
Art.29 Abs.1BV auf.1114

1108 BGE1401326,E.6.3undE.7.4.

1109 BGE1401326,E.6.3.

1110 BGE 1401326, E.7.1.

1111 BGE1401326,E.7.2.

1112 BGE1401326,E.7.2.

1113 BGE1401326,E.7.3.

1114 BGE 1401326, E.7.3und E. 8 (nicht publiziert).
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(iv) Zuldssige Mehrfachbefassung einer kommunalen Einsprache- und kanto-
nalen Genehmigungsbehorde (BGer, Urteil 1C_903/2013 vom 10.8.2015)

Das Bundesgericht bestitigte seine Ansicht, dass Griinde der Prozessékono-
mie und der Verfahrenskoordination informelle Behérdenkontakte zu einzel-
nen Parteien eines Verfahrens rechtfertigen kénnen, solange sie die Funktion
der Behorden als echte Mittler im Einwendungsverfahren nicht unterlaufen,
nur kurze Zeit spater. In dem zu beurteilenden Fall hatte das Gericht zu ent-
scheiden, ob eine Planungsbehérde, die einen Sondernutzungsplan im Einver-
nehmen mit der Grundeigentiimerschaft erarbeitet hatte, ohne die Nachbarn
einzubeziehen, im Einwendungsverfahren unzulissig vorbefasst war.1115 Es
verneinte dies mit dem Argument, der Kontakt zwischen der Behérde und der
Grundeigentiimerschaft sei im konkreten Fall nicht iiber das tibliche Mass
hinausgegangen. Er habe sich auf die Erérterung der rechtlichen Anforde-
rungen an den Plan und aufrechtliche Hinweise beschriankt. Eine abschlies-
sende Beurteilung des Vorhabens nahm die Behérde im Vorfeld des formli-
chen Verfahrens dagegen nicht vor. Zudem hatte die Behorde die Interessen
der Nachbarn, anders als in dem vorgangig erlduterten Fall, bereits friih in
der Planung mitberiicksichtigt. Es bestiinden deshalb keine Anhaltspunkte
dafiir, dass das Einwendungsverfahren aufgrund der Vorbefasstheit der Be-
horde nicht mehr offen war. Ein Ausstandsgrund liege deshalb nicht vor.1116

Neben der Frage der Befangenheit der Planungsbehorde im Einwen-
dungsverfahren musste das Gericht zudem iiber die Befangenheit der kanto-
nalen Genehmigungsbehorde entscheiden, die den strittigen Nutzungsplan
auf Wunsch der Gemeinde vor dessen Festsetzung einer Vorpriifung unter-
zogen hatte. Es verneinte auch fiir diese Behorde eine unzuldssige Vorbefas-
sung. Der friihzeitige Einbezug der kantonalen Genehmigungsbehorde in
die Planungliege im 6ffentlichen Interesse, da er helfe, planerische Leerliufe
zuvermeiden. Zudem diene er der Prozessokonomie. Zwar fiihre die Vorprii-
fung der Genehmigungsbehorde dazu, dass diese wihrend eines lingeren
Zeitraums mit derselben Sache befasst sei. Die Befassung betreffe aber den-
selben Verfahrensabschnitt, weshalb sie fiir sich genommen keinen Aus-
standsgrund darstelle. Um den Anschein der Befangenheit zu begriinden,
miissten weitere Aspekte hinzutreten, die Anlass béten, anzunehmen, die
Behorde habe sich, ohne alle sachrelevanten Aspekte zu kennen, bereits frith
im Verfahren festgelegt. Fiir eine solche Annahme biete der zu beurteilende

1115 BGer, Urteil 1C_903/2013 vom 10.8.2015, E. 2; siehe dazu auch den Entscheid der Vor-
instanz VGer/SG, Urteile B 2012/91 und B 2013/132 vom 8.11.2013, E. 5.3.

1116 BGer, Urteil 1C_903/2013 vom 10.8.2015, E. 2.2.
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Fall keinen Anlass, zumal unterschiedliche Personen fiir die Vorpriifung
und die Genehmigung des Plans verantwortlich zeichneten und die Interes-
sen der rekurrierenden Nachbarn im Rahmen der Vorpriifung Beachtung
gefunden hatten.1117

(v) Zusammenfassung

Mit seiner neueren Rechtsprechung zur unzulissigen Vorbefassung von Ver-
waltungsbehorden 16st sich das Bundesgericht von seiner bisherigen Haltung,
die Befangenheit von Behoérdenmitgliedern kenne in Verwaltungsverfahren
fast ausschliesslich subjektive Griinde. War bisher zum Beispiel nicht zu be-
anstanden, wenn sich Behérdenmitglieder vor oder ausserhalb formlicher
Verfahren eine Meinung bildeten und diese auch 6ffentlich dusserten1118,
wire diese mit Blick auf die Offenheit des Verfahrensausgangs heute zu hinter-
fragen. In seiner Beurteilung der (Un-)Zuléssigkeit der Mehrfachbefassung
von Behordenmitgliedern tragt das Bundesgericht den Bediirfnissen der Ver-
waltung nach wie vor Rechnung. Demnach kann eine Vorbefassung nament-
lich zuldssig sein, wenn sie gesetzlich vorgesehen und damit systembedingt
ist (Rz. 489) oder dem Zweck der effizienten und sachgerechten Erfiillung von
Verwaltungsaufgaben dient (Rz. 496). Als unproblematisch erachtet das Bun-
desgericht namentlich die Stellungnahmen von Fachbehérden, die das Ge-
setz vorschreibt (Rz. 489), Beh6rdenauskiinfte zu Rechtsfragen allgemeiner
Natur (Rz. 497) oder auch die Mehrfachbefassung von Behérden, welche die
formelle Verantwortung fiir einen Entscheid tragen, ohne mit diesem mate-
riell intensiv befasst zu sein (Rz. 493). Dagegen kénnen projektspezifische
Rechtsauskiinfte begriindete Zweifel an der Offenheit des Verfahrensaus-
gangs wecken. Dies vor allem dann, wenn die Interessen Dritter nicht erwo-
gen werden und die Auskiinfte einen hohen Detaillierungsgrad aufweisen
(Rz.497). Alsim Hinblick auf die Offenheit des Verfahrens in jedem Fall prob-
lematisch erachtet das Bundesgericht demgegeniiber beratende Taitigkeiten
von Behdrdenmitgliedern sowie verbindliche Vorentscheide, die ohne den
Einbezugberechtigter Dritter zustande kommen. Diese seien geeignet, Zwei-
fel an der objektiven Unabhdngigkeit zu wecken, und begriindeten deshalb
die Ausstandspflicht der mehrfachbefassten Behérdenmitglieder (Rz. 497
sowie Rz. 491f.). Eine unzuldssige Mehrfachbefassung soll zudem neu in Be-
tracht fallen, wenn Behordenmitglieder mit der Sache in amtlicher Téatigkeit
in einem formlichen Verfahren vorgéingig befasst waren (Rz. 491 ff.). Auch die

1117 BGer, Urteil1C_903/2013 vom 10.8.2015, E. 2.2.

1118 BGer, Urteil 2A.364/1995 vom 14.2.1997, E. 3af. m.w.H. (ZB1 1998 2891f.), dazu auch
THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 388.
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Befassung in einem informellen Vorverfahren kann die Ursache fiir die Aus-
standspflicht im férmlichen Verfahren setzen (Rz. 496 ff., vgl. Rz. 499f.). In-
sofern anerkennt das Bundesgericht, dass formliche Verfahren durch infor-
melle Vorverfahren eine Stufung insoweit erfahren, als das behordliche Han-
delnininformellen Vorverfahren verfahrensrechtliche Reflexwirkungen auf
den formellen Verfahrensabschnitt zeitigt. Hierdurch erfiahrt die Bedeutung
der objektiven Unabhingigkeit der Behorde fiir den Gehoérsanspruch im for-
mellen Verfahren eine Scharfung.

e  Rezeptioninder Lehre

MARTI, der sich zum Entscheid 1C_150/2009 vom 8. September 2009 dussert
(Rz. 49011, begriisst die Rechtsprechung des Bundesgerichts.1119 Es sei seit
langem anerkannt, dass es fiir die behordliche Auskunftserteilung und Be-
ratung Privater trotzreduzierter Anforderungen an die Unvoreingenommen-
heit im Verwaltungsverfahren Grenzen gebe, deren Uberschreitung zu un-
zuldssiger Vorbefassung fiihre. Bekannt sei auch, dass generelle Auskiinfte
zu einem Bauvorhaben unproblematisch seien, wihrend die vorgingige Be-
ratung Privater als Tatigwerden der Behorden zugunsten einer Verfahrens-
partei die Pflicht zum Ausstand begriinde.1120 Die seinerzeit im Kanton Aargau
gesetzlich verankerte Verpflichtung der Baubehorden zur Beratung der und
Zusammenarbeit mit den Gesuchstellern und mit ihr die praxisgemiss um-
fangreiche und detaillierte Priifung konkreter projektbezogener Fragen im
Rahmen eines Voranfrageverfahrens berge die Gefahr der Vorbestimmung
des Baubewilligungsverfahrens und stelle «heikle Abgrenzungsfragen und
Ausstandsprobleme». Das Bundesgericht habe diese richtigerweise im Kon-
text der bestehenden weiteren Verfahrens- und Rechtsschutzgarantien, na-
mentlich des Anspruchs auf rechtliches Gehér, beantwortet. Der Eindruck
fehlender Ergebnisoffenheit werde verstirkt und fiihre im Ergebnis zur Aus-
standspflicht, wenn die Baubehorden tiber grossen Ermessensspielraum ver-
fligtenund die Voranfrageim Baubewilligungsverfahrennicht offenlegten. 1121
Der vom Bundesgericht vorgebrachten Kritik, die Baubehorde habe sich im
Rahmen des Voranfrageverfahren eine Meinung zum Bauprojekt gebildet,
ohne die Argumente der betroffenen Nachbarn zu kennen, hilt MARTI entge-
gen, diese Kritik sei nicht hilfreich, da praxisfern, zumal der Einbezug Dritter
die «intensive behordliche Baubegleitung...] kaum zu ersetzen» vermége. 1122

1119 MARTI, Urteilsbesprechung, S. 485ff.
1120 MARTI, Urteilsbesprechung, S. 486.
1121 MARTI, Urteilsbesprechung, S. 487.
1122 MARTI, Urteilsbesprechung, S. 488.

502



503

504

264 Teil 3: Verfahren

Um sowohl dem Bediirfnis von Gesuchstellenden nach Vorabkldrung als
auch dem Bediirfnis Dritter nach Ergebnisoffenheit gerecht zu werden, schlagt
MARTI vor, die Bauberatung besonderen Kommissionen oder Amtsstellen zu
libertragen, die keine entscheidvorbereitende Funktion haben. Die Befan-
genheitsproblematik lasse sich damit deutlich abschwichen.1123

STEINMANN, der BGE 1401326 im Zusammenhang mit der Relevanz in-
formeller Vorverfahren fiir die Ergebnisoffenheit férmlicher Verwaltungsver-
fahren kommentiert, pflichtet MARTI insofern bei, als auch er fiir unterschied-
liche Massstédbe an die Unvoreingenommenheit von Behérdenmitgliedernin
Verwaltungs- und Gerichtsverfahren plddiert.1124 Richtigerweise stelle das
Bundesgericht fiir die Priifung der Unvoreingenommenheit zweier mehrfach-
befasster Gemeinderite auf Art. 29 Abs. 1BV ab, wobei sich die Anforderungen
an die Unvoreingenommenheit nicht auf eine einfache Formel bringen lies-
sen. Es miisse dem Einzelfall sowie dem Umstand, dass die Verwaltung eigene
Interessen vertrete und damit nicht ginzlich unparteilich sei, Rechnung ge-
tragen werden.1125 Dass das Bundesgericht fiir die Grenzziehung zwischen
zuldssiger und unzuldssiger Vorbefasstheit der Gemeinderéte auch auf das
Referentensystem abstellt und damit auf die Rechtsprechung zur Unvorein-
genommenheit von Gerichtspersonen gemass Art. 30 Abs. 1BV (Rz. 496), sieht
STEINMANN kritisch. Die Analogie iiberzeuge nicht, da die Mehrfachbefas-
sung im Referentensystem durch eine gewisse Dauer des formlichen Verfah-
rens bedingt sei, wihrend die Vorbefassung im formellen Verfahren, dem ein
informelles Vorverfahren vorausgeht, durch verschiedenartige Entscheide
verursacht werde.1126

THURNHERR, die BGE 1401326 ebenfalls kommentiert und sich intensiv
mit den verfahrensrechtlichen Konsequenzen der Stufung férmlicher Ver-
fahren durch informelle Vorverfahren befasst hat, stellt zunéchst fest, dass
das Bundesgericht die allgemeinen Verfahrensgarantien auf diese durch In-
formalitit gekennzeichnete Konstellation selbstverstindlich und ohne dies
zu erortern zur Anwendung bringt.1127 Dagegen kritisiert sie, dass das Bundes-
gerichtbei der Frage, unter welchen Umstinden die Mehrfachbefassung von
Verwaltungsbehorden zuldssig sei, zu vage bleibe.1128 Zur Beurteilung der Be-
fangenheit stelle das Gericht auf drei Kriterien ab: das Einspracheverfahren

1123 MARTI, Urteilsbesprechung, S. 488.

1124 STEINMANN, Urteilsbesprechung, S. 563.
1125 STEINMANN, Urteilsbesprechung, S. 563.
1126 STEINMANN, Urteilsbesprechung, S.563f.
1127 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S. 858.
1128 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S. 959
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zur Gewdhrung des rechtlichen Gehors, den Anschein der Voreingenom-
menheit und die Reichweite des behordlichen Entscheidungsspielraums.1129
Diese werden von THURNHERR kritisch gewlirdigt. Zunichst konkretisiert
THURNHERR die Aussage des Gerichts, dass informelles Verwaltungshandeln
den Einspracheentscheid «in keiner Weise vorwegnehmen»1130 diirfe, inso-
weit, alsim Zeitpunkt der Gehorsgewdhrung vielmehr eine «reelle Moglich-
keit zur Beeinflussung des Entscheids» bestehen miisse. Auch das Abstellen
auf den «Anschein der Befangenheit» sei wenig hilfreich. Dieser konne stets
entstehen, wenn Behorden und Private Vorabsprachen tréfen. Tatsdchlich
seien die Hiirden fiir legitime Vorabsprachen héher, was auch das Bundes-
gericht zum Ausdruck bringe, wenn es vom «Anschein der Festlegung» bzw.
vom «Anschein, sich davon nicht mehr 16sen zu konnen»1131, spreche.1132
Nicht zuletzt sei zu bedenken, dass erhebliche Ermessensspielraume zwar
den Anschein der Befangenheit verstdrken konnten, zugleich aber vermehrt
das Bediirfnis nach informellen Absprachen weckten.1133 Dieser Widerspruch
lasse sich insoweit auflosen, als einerseits iiber Vorabsprachen Transparenz
geschaffen werde, was es Dritten im formlichen Verfahren ermégliche, hier-
zu gezielt Stellung zu nehmen, und andererseits gepriift werde, ob die Inte-
ressen Dritter bei der Entscheidfindung hinreichend gewiirdigt worden
seien.1134 Wie STEINMANN kommt THURNHERR zum Fazit, dass die Beja-
hung der Befangenheit aufgrund der Beratungstitigkeit der beiden Gemein-
deréte im zu beurteilenden Fall zwar richtig gewesen sei. Das Bundesgericht
habe aber mit den «zahlreichen Querbeziige[n] zum gerichtlichen Verfah-
ren» der spezifischen Situation bei informellen Absprachen nicht gentigend
Rechnung getragen.1135

f Konsequenzen fiir kooperative Planungen
(i) Kooperative Planungen als Herausforderung fiir das
Unbefangenheitsgebot

Durch die Stufung des Erlassverfahrens stellt sich das Problem der Vorbefas-
sung bei informell-kooperativen Planungen insbesondere fiir die Fachbe-
horde, die in Vorbereitung des planerischen Entscheids typischerweise die

1129 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.961.
1130 BGE 1401326, E.6.2.

1131 BGE1401326,E.6.2bzw.E.7.3.

1132 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.961.
1133 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.961.
1134 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.961f.
1135 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.962.

505


https://perma.cc/LA48-2B6P
https://perma.cc/LA48-2B6P

506

266 Teil 3: Verfahren

Verhandlungen mit der privaten Kooperationspartei fiihrt, zugleich aber das
formliche Verfahren verantwortet —namentlich das Mitwirkungs- und ein all-
falliges Einwendungsverfahren fiihrt und den Antrag zur Genehmigung des
Plans an das Erlassorgan verfasst. Den Kern kooperativer Planungen bildet
die Festlegung eines Austauschverhiltnisses insoweit, als die Parteien die
planerische Besserstellung der Privaten bestimmen und hierfiir eine Gegen-
leistung vereinbaren, die 6ffentliche Interessen befriedigt (Rz. 165). Die hier-
zunotigen Verhandlungen werden die Intensitét von Stellungnahmen zu abs-
trakten Rechtsfragen oder die blosse Verstindigung auf den Verfahrensablauf
in aller Regel iibersteigen. Stattdessen werden die Verhandlungen typischer-
weise projektbezogen gefiihrt, wobei konkrete Rechtsfragen wie das Poten-
zial fiir Mehrausniitzungen durch sondernutzungsplanerische Massnahmen
oder gestalterische Fragen eines Bauvorhabens erortert werden. Da sich das
Nachverhandeln eines einmal gefundenen Kompromisses oft als schwierig
erweist, die Absprachen deshalb faktische Bindungswirkungen zeitigt und
informell-kooperatives Handeln mit der Gefahr des Capture sowie der Ab-
schottung der Behorden nach aussen einhergeht (Rz. 441ft.), sind sie geeignet,
bei Dritten den Anschein zu wecken, die Behérden konnten sich von dem
gefundenen Ergebnis nicht mehr 16sen, so dass die sachgerechte Beriicksich-
tigung widerstreitender Drittinteressen nicht zu erwarten ist. Die Methode
der Kooperation steht damit im latenten Konflikt zum Gebot unvoreinge-
nommener Entscheide.

(i) Massnahmen zur Gewdhrleistung der Unbefangenheit der
entscheidvorbereitenden Behirde

Dem Einbruch in das verfahrensrechtliche Fairnessgebot, den kooperative
Planungen stets zulasten Dritter bewirken, steht das legitime Bediirfnis nach
Erhéhung der Steuerungsleistung planerischer Massnahmen und nach
Beschleunigung der Verfahren, d.h. Griinde der effektiven Rechtsdurchset-
zung und der Prozess6konomie, gegeniiber (Rz. 62). Soweit der Einbruch in
das Fairnessgebot verfahrensrechtlich abgefedert wird, kann es gerechtfer-
tigt sein, informelle Absprachen mit einer «gewissen Grossziigigkeit» zu be-
urteilen.1136 Als kompensatorische Massnahme ist mit THURNHERR in erster
Linie das Schaffen von Transparenz zu nennen, namentlich indem das Er-
gebnis des informellen Vorverfahrens im férmlichen Verfahren jedenfalls
in summarischer Form offengelegt wird (Rz. 504). Tangierte Dritte werden
hierdurch in die Lage versetzt, die Rechtmassigkeit der Absprachen zu prii-
fen undsich bei der Ausiibung des Gehorsrechts gezielt zu diesen zu dussern,

1136 THURNHERR, Urteilsbesprechung, S.961.
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was nicht nur ihre verfahrensrechtliche Position stirkt, sondern zudem pré-
ventive Wirkung gegen behoérdliche Obstruktion entfaltet (Rz. 436, 447). Da-
neben konnen Wettbewerbsverfahren, fiir welche die Behérden in Absprache
mit den privaten Kooperationsparteien zwar Rahmenbedingungen definie-
ren, deren Ergebnisse aber von Jurys beurteilt werden, die mit unabhingigen
externen Expertinnen und Experten besetzt sind, einen Beitrag dazu leisten,
den Anschein der Befangenheit der Fachbehérde zu mindern. Das grosste
Mass an Unabhéngigkeit bote wohl ein Verfahren, in dem sich Private und
Planungsbehorden zunéchst tiber ihre Erwartungen an die Planung austau-
schen und die Eckpfeiler der Planung grob definieren, die Erarbeitung der
Pline aber durch eine unabhingige Fachkommission ohne entscheidvorbe-
reitende Funktion begleitet wird. Damit wiirde das informelle vom formellen
Verfahren organisatorisch weitgehend getrennt werden, so dass die Planungs-
behoérden bei der materiellen Priifung der Stellungnahmen im Mitwirkungs-
und Einwendungsverfahren in hohem Masse unbelastet entscheiden konn-
ten. Dieses Modell wiirde auch berticksichtigen, dass Planungen anders als
Baubewilligungsentscheide rechtsetzende Elemente aufweisen und deshalb
in hohem Mass politischer Natur sind. Indem die Planungsbehdérden, die als
Teil der Zentralverwaltung der Regierung unterstellt und mit politischen Ent-
wicklungen unmittelbar konfrontiert sind, die Eckpfeiler der Planung defi-
nieren, wire die valide Abschitzung der politischen Tragfihigkeit des Vor-
habensin einem frithen Zeitpunkt des Verfahrens sichergestellt. Dies wiirde
freilich voraussetzen, dass die Grundeigentiimerschaften wie im Kanton
Zirich berechtigt sind, Planentwiirfe autonom auszuarbeiten und diese dem
Erlassorgan vorzulegen (Rz. 477).

(iii) Massnahmen zur Gewdhrleistung der Unbefangenheit des Erlassorgans

Neben den Mitgliedern der entscheidvorbereitenden Behérde kénnen auch
die Mitglieder des Planerlassorgans unzulissig vorbefasst und deshalb zum
Ausstand verpflichtet sein, wenn sie am informellen Vorverfahren mitwir-
ken —und zwar ungeachtet dessen, ob der Planerlass der Regierung oder dem
Legislativorgan obliegt. Dies gilt es vor allem bei der Besetzung von Jurys stad-
tebaulicher oder architekturbezogener Wettbewerbe zu beachten, wobei auf
Jurorinnen und Juroren aus den Reihen des Erlassorgans zu verzichten sein
wird. Im Hinblick auf die gebotene Unvoreingenommenheit unproblematisch
diirfte dagegen sein, wenn das Planerlassorgan der Planungsbehoérde bzw.
einer hierfiir mandatierten Kommission oder Amtsstelle ein Verhandlungs-
mandat erteilt, das Voraussetzungen fiir die politische Tragfihigkeit des
Projekts definiert bzw. konkretisiert.
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7.3 Begriindungspflicht
a  Erhohte Anforderungen bei kooperativen Planungen

Gemadss Art. 3 Abs. 2 RPV sind planerische Anordnungen zu begriinden. Die
Begriindungspflicht resultiert zudem aus dem Anspruch aufrechtliches Ge-
hor gemiss Art. 29 Abs. 2 BV. Fiir kooperative Planungen, die stets mit einem
Einbruch in das verfahrensrechtliche Fairnessgebot und mit der Gefahr des
Capture und der Tendenz zur Abschottung der Planungen gegen dussere Stor-
faktoren einhergehen, gelten wie bereits ausgefiihrt erhhte Anforderungen
an die Begriindungsdichte und -breite (insb. Rz. 471).

b  Kein Anspruch auf Begriindung bei Verzicht auf Festsetzung

Auf die Festsetzung von (kooperativ erarbeiteten) Sondernutzungspldnen
besteht kein Anspruch, wenn eine Grundordnung existiert, welche die Uber-
bauung eines Grundstiicks erlaubt. Die Behorden entscheiden vielmehr nach
dem Opportunitédtsprinzip, ob sie eine Planung an die Hand nehmen und die
Planentwiirfe festsetzen wollen oder nicht. Aufgrund dessen und weil plane-
rische Entscheide in weiten Teilen politischer Natur sind, haben die privaten
Kooperationsparteien fiir den Fall, dass das Erlassorgan die Planfestsetzung
verweigert, keinen Anspruch auf Begriindung.

8. Planauflage und Genehmigungsverfahren
8.1 Planauflage

Im Anschluss an die Festsetzung der Pldne sind diese geméss Art.33 Abs. 1
RPG offentlich aufzulegen. Die Auflage dient der Information der Parteien
und bildet den Ausgangspunkt fiir den Rechtsschutz.1137 Der Planungsbe-
richt gemaéss Art. 47 RPV ist, vorbehaltlich anderslautender kantonaler Be-
stimmungen, nicht Gegenstand der Planauflage. Er ist Beschwerdelegiti-
mierten aber zuginglich zu machen (Rz. 436) und unterliegt im Ubrigen dem
Offentlichkeitsprinzip, wo dieses vorgesehen ist.

8.2 Genehmigungsverfahren
a Grundsitze

Gemdss Art. 26 Abs.1und 3 RPG bediirfen Nutzungspldne zu ihrer Verbind-
lichkeit der Genehmigung der zustindigen kantonalen Behorde!138, welche
die Pline dem Wortlaut von Art. 26 Abs. 2 RPG nach aufihre Vereinbarkeit mit
den vom Bundesrat genehmigten kantonalen Richtpldnen priift. Indes geht

1137 AEMISEGGER/HAAG, in: Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 33 Rz. 30.
1138 EJPD/BRP, Erldauterungen RPG, Art.26 Rz. 11.
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die Priifung dariiber hinaus. Sie beinhaltet die Einhaltung des gesamten Bun-
desrechts, allem voran der Ziele und Grundsétze der Raumplanung gemass
Art.1und 3 RPG.1139 Dabei bleibt die Priifung auf die Rechtskontrolle be-
schrinkt. Sie umfasst eine Zweckmassigkeitskontrolle insoweit, als die kan-
tonale Behorde die Genehmigung verweigern kann, wenn der Nutzungsplan
den erwidhnten Zielen zu wenig Rechnung trigt oder die Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben des Kantons in unzumutbarer Weise behindern wiirde.1140
Eine Angemessenheitskontrolle, d.h. die Priifung, ob die innerhalb des Er-
messensspielraums der verantwortlichen Behorde gewéhlte Losung auch
von der Genehmigungsbehorde gewédhlt worden wére, sieht das Bundesrecht
nicht vor, kann aber im kantonalen Recht vorbehalten sein.1141 Gegenstand
der Priifung bildet neben dem Nutzungsplan unter anderem auch der Pla-
nungsbericht gemass Art. 47 RPV.

Die kantonale Genehmigungsbehorde kann die Genehmigung unter
Vorbehalt oder mit Auflagen erteilen oder die Zustimmung verweigern.1142
Auch die Teilgenehmigung ist denkbar. Aufgrund der Pflicht zur umfassen-
den Interessenabwigung ist sie allerdings nur zulissig, wenn zwischen den
genehmigungsfihigen und den nicht genehmigungsfahigen Anordnungen
kein Zusammenhang besteht, was die Ausnahme darstellen diirfte.1143 Die
Anpassung von Planen durch die Genehmigungsbehorde ist zuldssig, wenn
das kantonale Gesetz dies gestattet. Die Genehmigung stellt diesfalls — wie
bei der Genehmigung unter Vorbehalt oder mit Auflagen —nicht nur Mittel
der Aufsicht, sondern auch der Koordination dar und kann als «Akt der Nut-
zungsplanung» verstanden werden.1144 Eine Anpassung soll auf offensicht-
liche Midngel oder Planungsfehler beschrinkt sein und hat die Ermessens-
spielrdume der Gemeinden zu respektieren.1145

1139 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz. 30 sowie 38 ff.; EJPD/BRP,
Erliuterungen RPG, Art.26 Rz.7.

1140 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.26 Rz.42;i.d.S. auch EJPD/BRP,
Erlduterungen RPG, Art.26 Rz.9.

1141 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz. 43. Fiir eine Ubersicht der
Kantone, die auch eine Angemessenheitspriifung vorsehen: WALDMANN/HANNI,
Handkommentar RPG, Art.26 Rz.15.

1142 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz.24.

1143 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz. 26; vgl. Rz. 476.

1144 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 26 Rz. 5; EJPD/BRP, Erlduterun-
genRPG, Art.26 Rz. 11.

1145 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.26 Rz. 25.
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b  Anpassungkooperativ erarbeiteter Pline?

Besteht bei kooperativ erarbeiteten (Sonder-)Nutzungsplédnen, die im Einver-
nehmen mit den privaten Kooperationsparteien erarbeitet werden, seitens
der Genehmigungsbehorde Anpassungsbedarf, kommt letztlich nur die Riick-
weisung der Pldne an die Planungsbehorde in Betracht. Diese hat mit den pri-
vaten Parteien zu priifen, ob eine gemeinsam getragene Losung unter Beriick-
sichtigung der Vorbringen der Genehmigungsbehorde gefunden werden kann
oder der Nutzungsplan zuriickgezogen und die Kooperation ergebnislos be-
endet werden muss.

¢ Empfehlung zur Vorpriifung

Vielfach rdiumt das kantonale Gesetz den kommunalen Planungstrigern die
Moglichkeit ein, Nutzungsplidne bereits im Entwurfsstadium einer Vorprii-
fung zu unterziehen.1146 Eine Vorpriifung ist aber auch ohne explizite gesetz-
liche Grundlage zuldssig.1147 In einigen Kantonen ist sie obligatorisch.1148
Planentwiirfe sollten insbesondere dann einer Vorpriifung unterzogen wer-
den, wenn die Planerarbeitung — wie oft in kleinen Gemeinden — durch fach-
liche Laien erfolgt. Die kantonalen Genehmigungsbehorden iibernehmen in
diesen Fillen, etwa indem sie auch auf Unzweckmassigkeiten hinweisen, eine
wichtige Beratungsfunktion.1149 Gerade fiir kooperative Planungen bietet
sich eine Vorpriifung der Planentwiirfe durch die kantonale Genehmigungs-
behorde an. Soweit die Behorde bei der Priifung der Nutzungspline anihren
Vorpriifungsbericht gebunden ist1150, erlangen die an der Kooperation betei-
ligten Akteure friihzeitig Sicherheit {iber die Genehmigungsfiahigkeit ihres
Vorhabens. Damit wird vermieden, dass dem Planerlassorgan nicht genehmi-
gungsfihige Vorlagen unterbreitet werden.1151 Zugleich erhélt das Erlassor-
ganmit einem positiven Vorpriifungsbericht der kantonalen Genehmigungs-
behoérde die Bestitigung einer unabhingigen Instanz, dass die Plidne trotz
ihrer kooperativen Genese mit {ibergeordnetem Recht vereinbar sind und im
Einklang mit den Zielen und Grundséitzen der Raumplanung stehen. Das
schafft Vertrauen. Sind grossere Anpassungen erforderlich, kann die Pla-
nungsbehorde diese mit den privaten Kooperationsparteien nicht zuletzt in

1146 Siehe bspw. § 19 Abs.2 PBG/LU (fiir Gestaltungspldne); § 87a PBG/ZH.
1147 RUCH, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art.26 Rz. 16.

1148 Siehe bspw. § 19 Abs.1PBG/LU (fiir Zonen- und Bebauungsplidne).
1149 ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd. II, Art. 59 Rz.1.

1150 Vgl. § 89 Abs.2 PBG/ZH.

1151 ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE Bd. II, Art. 59 Rz. 1.
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einem Zeitpunkt bereinigen, in dem den Parteien der Aushandlungsprozess
noch prasent ist. Dies diirfte die Chancen fiir einen erfolgreichen Abschluss
der Kooperation erhéhen.

9. Anderung von Pliinen

Gemiss Art. 21 Abs. 2 RPG sind Anderungen von Nutzungsplinen —ungeach-
tet dessen, ob es sich um Rahmen- oder Sondernutzungspldne handelt — zu-
ldssig, wenn sich die Verhéltnisse erheblich gedndert haben und ein iiberwie-
igendes Interesse an der Planinderung besteht.1152 Die Priifung erfolgt mit-
hin zweistufig. Erheblich geinderte Verhéltnisse liegen vor, wenn die recht
lichen oder tatsichlichen Grundlagen eines Nutzungsplans in der
Hauptsache dahingefallen oder wesentliche neue Bediirfnisse belegt sind.1153
In diesen Fillen besteht ein 6ffentliches Interesse, die Planung der Wirklich-
keit anzugleichen.1154 Im zweiten Schritt der Priifung sind das Interesse der
Gemeinde an der Aktualisierung der Pline einerseits und das Interesse der
Grundeigentiimerschaften an der Bestindigkeit der Pline andererseits ge-
igeneinander abzuwigen.1155 Ins Gewicht fallen dabei die bisherige Gel-
tungsdauer des Nutzungsplans, das Ausmass seiner Detaillierung und Rea-
lisierung, das Motiv der Anderung sowie der Umfang der und das offentliche
Interesse an der beabsichtigten Plandnderung.1156

Demgemiss geniessen projektbezogene Sondernutzungspline auf-
grund ihrer kooperativen Genese, die sich in dem hohen Detaillierungsgrad
der Pline niederschligt (Rz. 174 ff.), hohere Bestandskraft als Rahmennut-
zungspldne.1157 Andererseits konnen innert der durch das Gesetz bestimmten|
oder von den Parteien vereinbarten Frist nicht realisierte projektbezogene
Sondernutzungsplédne vergleichsweise leicht abgedndert werden. Das Bun-
desgerichtbegriindet die Erleichterung damit, dass auch Baubewilligungen,
zu denen projektbezogene Sondernutzungspline Ahnlichkeiten aufweisen,)
liblicherweise dahinfallen, wenn nicht innert Frist mit den Bauarbeiten
begonnen wird.1158 Bei kooperativen Sondernutzungspldnen, deren Reali-

1152 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.90f.; TANQUEREL, in: Praxiskommentar
Nutzungsplanung, Art. 21 Rz. 36.

1153 HANNI, Planungsrecht, S.113.

1154 BGE13211408, E. 4.2 (Pra2007 Nr. 66); HANNI, Planungsrecht, S.114.

1155 BGE1401125, E.3; TANQUEREL, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 21 Rz. 34.

1156 BGE 14011 25, E. 3.1; BGer, Urteile 1C_143/2014 und 1C_147/2014 vom 23.2.2015, E. 3.1;
HANNI, Planungsrecht, S.114.

1157 BGE 1281190, E. 4.2; BGer, Urteil 1C_536/2012 vom 24.6.2013, E. 4.2; TANQUEREL, in:
Praxiskommentar Nutzungsplanung, Art. 21 Rz. 36, 41.

1158 BGE1161b185, 4b
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sierung durch eine (vertragliche) Baupflicht gesichert ist, werden Grundei-
gentiimerschaften spatestens mit dem unbenutzten Verstreichen der verein-
barten Realisierungsfrist mit dem Argument des Vertrauensschutzes nur
noch schwer durchdringen.

IV. Vertragsabschlussverfahren
1. Formfreiheit des Vertragsabschlussverfahren

Im Unterschied zum stark formalisierten Verfiigungs- oder Planerlassver-
fahren erfolgt das Vertragsabschlussverfahren weitgehend formfrei.1159In
der Regel sind die Verwaltungsverfahrensgesetze ausschliesslich auf Verfii-
gungsverfahren ausgerichtet — erfassen das verwaltungsvertragliche Han-
deln des Staates also nicht.1160 Damit kommen auch die in diesen Gesetzen
verankerten Rechte und Pflichten der Verfahrensbeteiligten nicht zur An-
wendung. Punktuell existieren zwar spezialgesetzliche Reglungen.116 Diese
bilden aber die Ausnahme. Soweit ersichtlich hat der Kanton Glarus als ein-
ziger Kanton mit Art. 123-126 VRG das Vertragsabschlussverfahren in seinem
Verwaltungsverfahrensgesetz ausdriicklich geregelt. Die Bestimmungen
regeln neben Zulissigkeitsvoraussetzungen und Formvorschriften das auf
verwaltungsrechtliche Vertrige anwendbare Recht, den Vorbehalt der Zu-
stimmung Dritter und von Behérden sowie die Félle der Nichtigkeit. Trotz der
weitgehenden Formfreiheit von Vertragsabschlussverfahren stimmt die Leh-
re darin liberein, dass die Behorden auch beim vertraglichen Handeln ein
Mindestmass an prozeduraler Fairness zu wahren haben.1162 Dies folge aus
Art. 35 Abs. 2 BV, wonach der Staat bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben,
ungeachtet der Handlungsform, deren er sich bedient, an die Grundrechte
gebunden ist.1163 Damit stellt sich die Frage, welche Rechte und Pflichten die
Parteien verwaltungsrechtlicher Vertréige treffen und inwieweit sich diese aus
den allgemeinen Verfahrensgarantien von Art. 29 BV ableiten lassen.

1159 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz.2. Die Formfreiheit ist
heute insofern eingeschrénkt, als die herrschende Lehre und wohl auch das Bundes-
gericht die Giiltigkeit verwaltungsrechtlicher Vertrige an die Schriftform kniipfen
wollen (Rz.146).

1160 Sieheetwa Art.1Abs.1VwVG e contrario fiir den Bund.

1161 Siehe Art.13ff. BOB oder auch Art.16 Abs.2i.V.m. Art.19f. SuG.

1162 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz.2; WALDMANN, Verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, S. 21; vgl. HANER, Umweltschutzvollzug, S. 597; THURNHERR,
Verfahrensgrundrechte, Rz. 511.

1163 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz.2; THURNHERR, Verfah-
rensgrundrechte, Rz. 607.
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2. Prozedurale Fairness als Ausdruck von Rechtsstaatlichkeit
2.1 Dogmatische Fundierungin Art.5 Abs. 3 und Art. 9 BV

Zur Frage, aus welchen Grundrechten sich das Gebot eines Mindestmasses
an prozeduraler Fairness auch beim verwaltungsvertraglichen Handeln des
Staates ableitet, herrscht wenig Klarheit. KOLZ/HANER/BERTSCHI wollen wohl
am ehesten auf das Verhiltnismaéssigkeitsprinzip gemiss Art. 5 Abs.2 BV und
das Gebotvon Treuund Glauben gemaéss Art. 5 Abs. 3 BV als Verfassungsgrund-
sitze sowie auf das Willkiirverbot geméss Art. 9 BV als verfassungsmadssiges
Individualrecht abstellen, aus denen sich insbesondere Informations- und
Begriindungspflichten des Staates ableiten liessen.1164 Art. 29 BV, dessen per-
sonlicher Schutzbereich auf Personen mit Parteistellung beschrinkt sei, finde
in sachlicher Hinsicht deshalb nur auf Verfiigungs-, nicht aber auf Vertrags-
abschlussverfahren Anwendung.1165 Diese Differenzierung sei angesichts
des Zwecks von Art. 29 BV gerechtfertigt, der den Rechtsunterworfenen per-
sonlichkeitsbezogene Mitwirkungsrechte einrdumt, die ein Gegengewicht zur
Anordnungsautoritit des Staates darstellen und Letzteren dazu zwingen,
einzelfallgerecht und begriindet zu handeln. Im Unterschied zu Verfiigungs-
verfahren bestehe in Vertragsabschlussverfahren aufgrund der rechtlichen
Gleichstellung der Parteien kein Subordinationsverhéltnis und damit auch
kein verfahrensrechtliches Schutzbediirfnis der privaten Seite.1166

2.2 Dogmatische Fundierungin Art. 29 BV

In jlingerer Zeit wird die abstrakte Anbindung der Verfahrensgarantien an
eine bestimmte Handlungsform des Staates kritisch hinterfragt (Rz. 382). Mit
dem Aufkommen verwaltungsrechtlicher Vertrage hat sich zwar das Formen-
spektrum staatlichen Verwaltungshandelns erweitert. Verfahrensrechtlich
sind verwaltungsrechtliche Vertrage aber stets als Sonderfall behandelt wor-
den. Ihre verfahrensrechtliche Verortung in der Dogmatik der Verfahrens-
garantien ist ausgeblieben. Trotz der rechtlichen Gleichstellung der Vertrags-
parteien konnen verwaltungsrechtliche Vertragsbeziehungen geméss dieser
Lehrmeinung durch die Anordnungsautoritét des Staates derart gepragt sein,
dass die private Partei ein vergleichbares Schutzbediirfnis wie in Verfiigungs-
verfahren hat. Fiir die Geltung der Verfahrensgarantien gemiss Art.29 BV

1164 KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren, Rz.376.
1165 BGer, Urteil 2P.104/2004 vom 14.3.2005, E. 4.4; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungs-
verfahren, Rz.376; siehe Rz.379.

1166 STEINMANN, in: St. Galler Kommentar BV, Art.29 Rz. 43, der u.a. die Gehorsgewédh-
rung an die Parteistellung im Verfahren ankniipfen will.
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soll deshalb nicht abstrakt auf die Handlungsform abgestellt werden, sondern
aufdasindividuelle Schutzinteresse der Betroffenen staatlichen Handelns. 1167

3. Geltung der allgemeinen Verfahrensgarantien im Kontext
stidtebaulicher Vertrige
3.1 Verfahrensrechtliches Schutzbediirfnis

Vertragsverhandlungen, die der Staat mit Privaten im Hinblick auf die Fest-
setzung eines Sondernutzungsplans fiihrt, sind aufgrund fehlender Alterna-
tiven fiir vergleichbare Vereinbarungen am Markt durch eine spezifische Form
der Subordination der Privaten gegeniiber dem Staat gepragt (Rz.134). Trotz
ihrerrechtlichen Freiheit, einen Vertrag einzugehen, unterliegen die Privaten
einem faktischen Kontrahierungszwang. Ist der Umfang der Leistungspflich-
ten der Privaten nicht gesetzlich geregelt und den Vertragsverhandlungen
damit entzogen, sind diese nicht durch marktwirtschaftliche Rationalitdten
geprigt, sondern durch die Angebotsmacht des Staates (Rz.134f., 215). Der
Vertrag erscheint unter diesen Umstidnden weniger als Ergebnis eines Aus-
handlungsprozesses unter «Freien und Gleichen» «denn als staatliches Han-
deln mit diskursiven Elementen».1168 Die Verfahrensgarantien —allen voran
der Anspruch aufrechtliches Gehor und auf Entscheid durch eine unabhin-
gige Behorde —schaffen diesfalls einen Ausgleich zur strukturellen Verhand-
lungsiibermacht des Staates. Gilten sie nicht, wiirden die Privaten ihr «Plus
an Partizipation» mit «einem Minus an verfahrensgrundrechtlichem Schutz-
bediirfnis» erkaufen miissen.1169

3.2 Diskursideal als Massstab der Verhandlungen

Das Bediirfnis nach kooperativen Losungen istimmer dann stark ausgepragt,
wenn der Determinierungsgrad des materiellen Rechts gering und der Ermes-
sensspielraum der Behorden grossist. In einem solchen rechtlichen Umfeld
kommt dem Verfahren wesentliche Bedeutung fiir die Akzeptanz des staatli-
chen Handelns zu. Dieses wird von den Rechtsunterworfenen umso eher als
materiell richtig anerkannt, wenn es das Ergebnisse eines regelbasierten Ver-
fahrensbildet.1170 Soweit das Vertragshandeln des Staates auf die unmittelbare
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben gerichtet und nicht marktwirtschaftlichen

1167 Dazu eingehend THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 612f.; i.d.S. auch MACH-
LER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 4 Rz. 36. So tendenziell auch BIAGGINI,
Kommentar BV, Art.29 Rz.3; WALDMANN, in: Basler Kommentar BV, Art.29 Rz.15;
WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 21.

1168 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.647.
1169 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.657.
1170 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 216, 232f.
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Rationalititen unterworfen ist, sind die Verhandlungen nicht von der Durch-
setzung von Partialinteressen gepragt. Das Verfahrenist vielmehr auf das Rin-
gen um das bessere Argument angelegt und soll moglichst sachgerechte Ent-
scheide hervorbringen. Die Geltung der allgemeinen Verfahrensgarantien ist
deshalb auch im Lichte dieses Diskursideals zu sehen. 1171

3.3 Verhdltnis zu vorvertraglichen Pflichten aus culpa in contrahendo

Der Aushandlungsprozess verwaltungsrechtlicher Vertrage wird sodann
durch die vorvertraglichen Pflichten aus culpa in contrahendo strukturiert,
welche als allgemeine Rechtsgrundsétze zur Anwendung kommen, soweit 6f-
fentlichrechtliche Regelungen fehlen.1172 Thre Verletzung zieht Schadenser-
satzanspriiche nach sich.1173 Zu den vorvertraglichen Pflichten zihlen primir
die Pflicht zur gegenseitigen Riicksichtnahme, die Pflicht zu gegenseitigem
redlichem Verhalten sowie die Pflicht zur gegenseitigen Aufklarung und Infor-
mation tiber rechtserhebliche Umstdnde, die fiir den Vertragsabschluss und
den Vertragsinhalt von Bedeutung sind.1174 Diese Obliegenheiten erwachsen
den Parteien auch aus dem Verfassungsgrundsatz von Treu und Glauben. 1175
Soweit die Pflichten die Behorden treffen und nicht in den allgemeinen Ver-
fahrensgarantien aufgehen, sind sie mit Art. 9 BV grundrechtlich fundiert.1176

4. Verfahrensrechte der privaten Vertragsparteien
4.1 Funktionale Aquivalenz verfahrensinhirenter Kommunikation

Fiir den verfahrensrechtlichen Schutz der privaten Vertragsparteien wesent-
lich sind der Anspruch aufrechtliches Gehor als personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht sowie der Anspruch auf eine objektiv und subjektiv unab-
héngige Behorde als Voraussetzung fiir sachgerechte Entscheide. Im Unter-
schied zum Verfiigungsverfahren sind dem Vertragsabschlussverfahren Kom-
munikationsprozesse eigen, die —ohne dass die Behorde spezielle Vorkehrun-
gen treffen miisste — einzelne Teilgehalte des rechtlichen Gehérs befriedi-
gen. Wie fiir das informell-kooperative Staatshandeln bereits ausgefiihrt,
trifft dies auf den Anspruch aufindividuelle Anhérung und auf Teilhabe am
Beweisverfahren (Rz. 461f.) zu. Der Anspruch auf Begriindung wird im Zuge

1171 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 212 ff. m.w.H., 232 ff. m.w.H.; vgl. MACHLER,
Verwaltungsrechtlicher Vertrag, § 4 Rz. 36.

1172 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.98, 654.
1173 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.98.

1174 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.1539 ff.; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte,
Rz.98.

1175 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 658; BIAGGINI, Kommentar BV, Art. 5Rz.24.
1176 BIAGGINI, Kommentar BV, Art.9 Rz. 2.
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der Verhandlungen zwar nicht automatisch abgedeckt. Er kann aber leicht
befriedigt werden, indem die Behdrde ihre Motive offenlegt und erklart, wes-
halb sie den Begehren der privaten Vertragspartei nicht oder nur teilweise
entspricht (Rz. 463). Durch die verfahrensinhirenten Kommunikationsstruk-
turen nicht automatisch erfiillt wird dagegen der Anspruch auf Aktenein-
sicht.1177 Diesen gilt es nachfolgend eingehender zu beleuchten.

4.2 Zum Recht auf Akteneinsicht im Besonderen
a Materieller Gehalt des Akteneinsichtsrechts

Das Akteneinsichtsrecht bezieht sich auf samtliche Akten, die im Laufe eines
Verfahrens von den Behorden erstellt oder beigezogen werden, ohne dass
von den Verfahrensbeteiligten ein besonderes Interesse geltend gemacht
werden miisste.1178 Es stellt sicher, dass diese von allen entscheidwesentli-
chen Grundlagen Kenntnis haben und sich dazu gezielt und sachbezogen
dussern kénnen.1179 Aus dem Anspruch wird eine allgemeine Pflicht der Be-
hérden zur Aktenfiihrung abgeleitet, da nur durch vollstandige Akten die
effektive Mitwirkung am Verfahren gewéihrleistet ist.1180 Das Recht auf Ak-
teneinsicht gilt wie die meisten Grundrechte nicht absolut. Vielmehr kénnen
iiberwiegende 6ffentliche oder private Interessen an einer Geheimhaltung
Einschriankungen rechtfertigen.1181 In Vergabeverfahren etwa ist die Ein-
sichtnahme in Konkurrenzofferten zum Schutz der Geschiftsgeheimnisse
der Offerenten ausgeschlossen.1182

b  Anspruch auf Akteneinsicht bei Vertragsverhandlungen: Stand der Lehre

Fraglichist, ob die Behdrden ihre Akten auch bei Vertragsverhandlung offen-
legen und sich von den Vertragsparteien damit «in die Karten schauen las-
sen» miissen.!183 Die Einschrankungen des Akteneinsichtsrechts in Verfah-
ren, die auf den Abschluss von verwaltungsrechtlichen Vertrigen gerichtet
sind, wire etwa dann gerechtfertigt, wenn durch die Aktenkenntnis der
Gegenseite der Zweck des Verfahrens vereitelt wiirde. MACHLER spricht sich

1177 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.649.
1178 BGE14411427,E.3.1.1; BGE1291249, E. 3.

1179 BGE 129185, E. 4.1; vgl. BGE 142 1 86, E. 2.2; dazu auch BIAGGINI, Kommentar BV,
Art.29Rz.21.

1180 BGE 142186, E. 2.2; BIAGGINI, Kommentar BV, Art.19 Rz. 21.
1181 BGE 14411427, E.3.1.1; BIAGGINI, Kommentar BV, Art.19 Rz. 21.

1182 Fiir den Bund siehe Art. 26 Abs.2 B6Bi.V.m. Art.26-28 VWVG; dazu auch BGer, Urteil
2P.193/2006 vom 29.11.2006, E. 3.1; KOLZ/HANER/BERTSCHI, Verwaltungsverfahren,
Rz.1909.

1183 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 4 Rz.37.
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deshalb fiir eine differenzierte Betrachtung aus, wobei seines Erachtens —in
Ankniipfung an eine umstrittene Rechtsprechung — zwischen parteitffentli-
chen und internen Akten unterschieden werden konne.1184 Zu den parteitf-
fentlichen Akten zdhlten demnach alle Akten, die fiir die Entscheidung we-
sentlich sind. Dagegen wiren Vertragsentwiirfe, amtsinterne Analysen und
dergleichen als intern zu qualifizieren und vom Anspuch auf Akteneinsicht
ausgenommen.1185

Gemadss THURNHERR ist ein {iberwiegendes Interesse am Schutz der be-
hérdeninternen Willensbildung nur fiir jene Verhandlungen gegeben, die
wie die 6ffentliche Beschaffung durch marktwirtschaftliche Prinzipien ge-
kennzeichnet sind. In solchen Verhandlungen gehe es primér um die Durch-
setzung von Partikularinteressen, weshalb die Beschrinkung der Aktenein-
sicht n6tig sei, um den Verfahrenszweck nicht zu gefihrden.1186 Bestehe der
Zweck von Vertragsverhandlungen hingegen darin, méglichst «sachrichtige
und sachgerechte» Ergebnisse zu erzielen, sei nicht ersichtlich, wie die Ge-
wdahrung der Akteneinsicht das Verfahren beschddigen kénne.1187

¢ Schlussfolgerungen fiir stddtebauliche Vertrdige

Das Argument THURNHERRS leuchtet fiir Vertragsverhandlungen im Kontext
von kooperativen Planungen unmittelbar ein. Deren Zweck besteht gerade
darin, private und 6ffentliche Interessen derart zu einem Ausgleich zu brin-
gen, dass im Ergebnis die Interessen beider Seiten moglichst optimal abgebil-
det werden und die vertragliche Losung nicht lediglich dem kleinsten gemein-
samen Nenner entspricht. Nicht marktwirtschaftliche Effizienzbestrebun-
gen zeichnen den Aushandlungsprozess aus behordlicher Sicht aus, sondern
die Suche nach der besten Losung. Der Unterschied zwischen beiden Ver-
handlungsmodi wird deutlich, wenn der in der vorliegenden Arbeit vorge-
schlagene Verhandlungsrahmen unterstellt wird, der den Umfang der Belas-
tung der Privaten gesetzlich fixiert und folglich dem Aushandlungsprozess
entzieht. Fiir den vertraglichen Mehrwertausgleich beispielsweise soll die

1184 Gemass Rechtsprechungdes Bundesgerichts werden verwaltungsinterne Akten nicht
vom verfassungsmassigen Akteneinsichtsrecht erfasst. Als «verwaltungsintern» gel-
ten Akten, die ausschliesslich der verwaltungsinternen Willensbildung dienen und
denen kein Beweischarakter zukommt. Statt vieler BGE 13211485, E. 4; BGE 115V 297,
E.2g/bb; BGer, Urteil 1C_159/2014 vom 10.10.2014, E. 4.3; WALDMANN/OESCHGER, in:
Praxiskommentar VWVG, Art.26 Rz. 67.

1185 MACHLER, Vertrag und Verwaltungsrechtspflege, § 4 Rz. 38.

1186 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 659; wohl a.A. HOFFMANN-RIEM, der
aufdie Durchsetzung von Partialinteressen und damit auf ein durch marktwirtschaft-
liche Rationalitdten geprégtes Verhandlungsmodell abstellt (Selbstbindung, S. 209).

1187 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.232, 659.
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Hohe des Mehrwertausgleichs als Preis des von den Behorden angebotenen
«Gutes» —die bessere Nutzung einer Parzelle — gesetzlich bestimmt sein. Die
Vertragsverhandlungen konzentrieren sich deshalb auf die Form des Mehr-
wertausgleichs, die auch dafiir mitentscheidend ist, ob an einer kooperativen
Planung ein 6ffentliches Interesse besteht oder nicht (Rz. 299). Stidtebauliche
Vertrige sind zudem oft unvollkommen zweiseitige Vertrige zulasten der pri-
vaten Vertragspartei (Rz.222), wobei sich die darin vereinbarten Leistungs-
pflichten auf nutzungsplanerische Entscheide beziehen und damit auf Akte,
die der Optimierung aller im konkreten Fall relevanten Interessen verpflich-
tetsind (Rz. 438). Unter diesen Umstdnden sind iiberwiegende Interessen an
der Geheimhaltung der behordlichen Willensbildung nicht erkennbar. Dem-
gemadss sind die Behdérden gehalten, tiber die Verhandlung stidtebaulicher
Vertrige Akten zu fiihren und diese auf Gesuch der privaten Kooperations-
parteien hin offenzulegen.

5. Verfahrensrechte schutzwiirdig beriihrter Dritter
5.1 Anspruch; fehlende funktionale Aquivalenz

Vertrige sind rechtsverbindliche Absprachen, welche die Partialinteressen
der Vertragsparteien abbilden, Drittinteressen aber naturgemadss unbertick-
sichtigt lassen.1188 Obwohl durch Vertrage lediglich Leistungspflichten der
Vertragsparteien, nicht aber solche Dritter wirksam begriindet werden kon-
nen (Rz. 82), konnen sie die rechtlichen oder tatsichlichen Interessen Dritter
dennoch nachteiligberiihren. Bei verwaltungsrechtlichen Vertrigen ist dies
gegeben, wenn Dritte in einem Verfligungsverfahren, zu dem die vertragli-
che Losung die Alternative bildet, aufgrund ihrer besonderen Betroffenheit
und ihres schutzwiirdigen Interesses am Verfahrensgegenstand Parteistel-
lung hétten.1189 Damit sich der Staat durch die Wahl der Handlungsform nicht
seinen verfahrensrechtlichen Pflichten entziehen kann, darf er sich Vertra-
gen als Handlungsform nur bedienen, wenn sichergestellt ist, dass betroffe-
nen Dritten das rechtliche Gehor gewihrt wird und sie damit die Moglichkeit
haben, ihre Ansichten und Begehren wirksam in das Verfahren einzubrin-
gen.1190 Dieses Erfordernis leitet sich sowohl aus dem Gleichbehandlungs-
gebot gemdss Art.29 Abs. 1 BV als auch aus dem Gehérsanspruch gemass

1188 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz.2, ADANK, Contrat de
planification, Rz. 829.

1189 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 691, 694; WALDMANN, Verwaltungsrecht-
licher Vertrag, S. 21.

1190 WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 21f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
Verwaltungsrecht, § 34 Rz. 2.
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Art.29 Abs.2 BV ab.1191 Da Dritte in die Vertragsverhandlungen typischer-
weise nicht einbezogen werden und die den Verhandlungen inhdrenten Kom-
munikationsprozesse fiir sie deshalb keine funktionalen Aquivalente ihres
Gehorsanspruchsbilden, sind die Beh6rden gehalten, verfahrensrechtliche
Schutzmassnahmen zu treffen.1192 Dabei ist hinzunehmen, dass der Aushand-
lungsprozess durch den Einbezug Dritter belastet wird. Verfahrensékonomi-
sche Interessen sind jedenfalls im Grundsatz nicht derart gewichtig, dass sie
das verfahrensrechtliche Schutzbediirfnis Dritter iiberwiegen konnten.1193
Zudem ist festzuhalten, dass die Gewdhrung der Verfahrensrechte die ver-
waltungsinterne Willensbildung betrifft und die Verhandlungsposition der
privaten Vertragspartei davon folglich unberiihrt ist.1194

5.2 Moglichkeiten zur Integration von Drittinteressen
in den Aushandlungsprozess
a Variante 1: Zwei-Stufen-Theorie

AufdieFrage, wie die Perspektiven Dritter in Verwaltungsvertragsverfahren
integriert werden konnen, haben Lehre und Praxis unterschiedliche Antwor-
ten gefunden. Die Zwei-Stufen-Theorie, welche den Vertragsschluss in zwei
Teilschritte zerlegt, stellt die wohl meistdiskutierte Variante dar. Sie kommt
heute insbesondere im Submissionsrecht zur Anwendung, wo sie positiv-
rechtlich verankert ist1195, hat sich ansonsten aber nicht durchgesetzt.1196
Gemass der Zwei-Stufen-Theorie ist zwischen der 6ffentlichrechtlich struk-
turierten behérdeninternen Willensbildung tiber die Bedingungen des Ver-
tragsschlusses und dem Abschluss des (privatrechtlichen) Vertrags zu unter-
scheiden.1197 Die behordeninterne Willensbildung schliesst mit dem Zu-
schlag als anfechtbarem Hoheitsakt ab.1198 Dritten wird damit die Moglich-
keiteroffnet, ihre Interessenim Rechtsmittelverfahrengeltend zumachen.1199

1191 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.697, 698 ff. m.w.H.

1192 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.696;i.d.S. auch TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz. 6; WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag,
S.21.

1193 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.704.

1194 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.706.

1195 Fiir das Submissionsverfahren des Bundes siehe Art. 29 lit. a sowie Art. 22 BOB.

1196 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1403 m.w.H.

1197 BGE 13411297, E.2.1; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz. 6;
GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 91.

1198 BGer, Urteil 2C_314/2013vom 19.3.2014, E.1.1.2; BVGer, Urteil B-6872/2017 vom 16.5.2018,
E.2,insb. E.2.1und 2.2.2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1394.

1199 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1394; THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte, Rz. 693.
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Die auf den ersten Blick interessante Losung bringt bei nidherer Betrachtung
aber zahlreiche Probleme mit sich. Im Zentrum der Kritik steht der Umstand,
dass bei einem bloss nachtréiglichen Rechtsschutz die Wahrung von Partei-
rechten nur in beschrinktem Masse moglich ist und Dritte gegeniiber den
privaten Vertragsparteien eine rechtliche Schlechterstellung erfahren. Ne-
gativ ins Gewicht fillt zudem, dass die Beschwerdefiihrenden zwar die Auf-
hebung des Zuschlagsentscheids erwirken konnen, nicht aber die Auflésung
des Vertrags.1200

Umstritten ist, ob die Zwei-Stufen-Theorie auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Regelung zur Anwendung kommen kann. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts ist der Entscheid des Staates, einen Vertrag ein-
gehen zu wollen, nur anfechtbar, wenn es das Gesetz vorsieht. Ausnahmen
sollen gelten, wenn ein Anspruch auf Vertragsschluss besteht oder die Be-
hoérden freisind, das Rechtsverhdltnis auch durch Verfiigung zu konkretisie-
ren.1201 ABEGG1202, PAPPA/JAGGI!20350wie TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER1204
lehnen demgegeniiber die Beschwerde gegen den behordlichen Entscheid,
einen Vertrag abschliessen zu wollen, ohne spezialgesetzliche Grundlage ab.
WALDMANN will die Anfechtung trotz aller Probleme jedenfalls fiir den Perso-
nenkreis 6ffnen, der in einem Verfiigungsverfahren Parteistellung hétte.1205
In diesem Sinne argumentiert auch HANER.1206

b  Variante 2: Zustimmungserfordernis Dritter

Eine weitere Variante, Dritten in Vertragsabschlussverfahren dasrechtliche
Gehor zugewihren, kennt der Kanton Glarus. Art. 125 Abs. 1 VRG/GLsieht vor,
dass offentlichrechtliche Vertrige, die in die Rechte Dritter eingreifen, erst
wirksam werden, wenn der bzw. die Dritte dem Vertrag schriftlich zugestimmt

1200 WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 22.

1201 BGer, Urteil 2C_314/2013 vom 19.3.2014, E.1.1.2 (ZBl 2015 146 f.); ferner SEILER, in:
Handkommentar BGG, Art. 82 Rz. 34, der auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
verweist (BGE 125 I 209, E. 5b [nicht publiziert], sowie nicht publiziertes Urteil
2A.34/1991, E. 3 und 4) (gesehen bei PAPPA/JAGGI, Rechtsschutz, S. 803 f.).

1202 ABEGG, Verwaltungsvertrag, S.107.

1203 PAPPA/JAGGI, Rechtsschutz, S. 806, 814. PAPPA/JAGGI betonen, dass sich ein entspre-
chender Anspruch auch nicht aus der Rechtsweggarantie gemass Art. 29a BV ableiten
lasse. Der Entscheid, ob und wie der Rechtsweg gedffnet werde, sei dem Gesetzgeber
vorbehalten (Rechtsschutz, S.809f., 814).

1204 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 34 Rz. 5. Die Autoren riumen
gleichwohl ein, dass die Situation mit Blick auf die Rechtsschutzinteressen Dritter
nicht befriedigt (a.a.0., § 34 Rz.6).

1205 WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 22.
1206 HANER, Verfahrensfragen, S. 46.
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hat. Bis zur Zustimmungbleiben die Vertradge in der Schwebe.1207 Damit wird
Dritten ein eigentliches Vetorecht eingeraumt.1208 Die Losung istin der Schweiz
einmalig. Sie hat Vor-, aber auch gewichtige Nachteile. Ein wesentlicher Vor-
teil besteht darin, dass schutzwiirdig betroffene Dritte den privaten Vertrags-
parteien verfahrensrechtlich absolut gleichgestellt werden, weil ihre Zustim-
mung gleichermassen konstitutivist.1209 Darin liegt zugleich der wesentliche
Nachteil eines faktischen Vetorechts Dritter. Dritten wird mit dem Vetorecht
eine Form der Mitwirkung eingerdumt, die weit iiber den Anspruch aufrecht-
liches Gehor hinausgeht. Sieht das materielle Recht eine Zustimmungspflicht
Dritter vor1210_fiihrt dies dazu, dass nicht nur zwischen den Vertragsparteien
Konsens herrschen muss, sondern auch zwischen diesen und einer unbe-
stimmten Zahl Drittbetroffener. Damit steht die Wirksamkeit der Vertréige
letztlich unter dem Vorbehalt der vollstdndigen Beriicksichtigung der vor-
gebrachten Drittinteressen.1211 Die Verfahrensablidufe werden hierdurch
nicht nur erheblich erschwert und verlangsamt. Im Vergleich zu den iibrigen
offentlichen und privaten Interessen erfahren die Interessen Dritter auch
eine iberméssige Betonung. 1212

¢ Variante 3: Anhérung Dritter im Aushandlungsprozess

Sowohl die Zwei-Stufen-Theorie als auch das Zustimmungserfordernis wei-
sen Schwéchen auf, wenn es darum geht, die Perspektiven Dritter in einem
ausgewogenen Mass in das Vertragsabschlussverfahren zuintegrieren. Alter-
nativ zu diesen zwei Varianten schligt THURNHERR deshalb die Anhérung
Dritter wiahrend der Vertragsverhandlungen vor.1213 Wihrend dabei der
grosse Beurteilungsspielraum der Behorden und verfahrensékonomische
Griinde dafiir sprechen, Dritte friih im Verfahren anzuhoren, um simtliche
relevanten Interessen von Beginn an berticksichtigen zu kdnnen!214, bildet
der Umstand, dass die entscheidrelevanten Grundlagen hdufig erst am Ende
von Verhandlungen feststehen, einen Grund dafiir, das rechtliche Gehor erst

1207 HANER, Verfahrensfragen, S. 49.
1208 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.700.
1209 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 699.

1210 Diese Losungkennt das deutsche Recht. Die willkiirliche und rechtsmissbrauchliche
Verweigerung der Zustimmung kann jedoch durch richterliche Entscheidung auf-
gehoben werden (HANER, Verfahrensfragen, S. 49f.; THURNHERR, Verfahrensgrund-
rechte, Rz.700).

1211 Vgl. HANER, Verfahrensfragen, S. 49f.; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.700.
1212 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 699.

1213 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.705ff.

1214 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.704.
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in einem fortgeschrittenen Stadium der Verhandlungen zu gewihren.1215
THURNHERR schlidgt deshalb die Staffelung des Verfahrens vor.1216 Demnach
sollen die Behorden die Verhandlungen mit den privaten Vertragsparteien
zundchst aufnehmen und die Ergebnisse der Gespriache dokumentieren. Die
entsprechenden Akten sollen Drittbetroffenen sodann vorbehaltlich tiber-
wiegender Geheimhaltungsinteressen offengelegt werden; dabei soll ihnen
die Moglichkeit eingeraumt werden, sich zum Sachverhalt und dessen recht-
licher Wiirdigung zu dussern und Beweismittel zu benennen. Im Anschluss
priift die Behorde die Stellungnahmen, passt ihre Verhandlungsposition ge-
gebenenfalls an und schliesst den Vertrag ab.1217 Fiir einen wirksamen Rechts-
schutz soll Dritten der Vertragsinhalt —wie bei der Zwei-Stufen-Theorie auch —
sodann formell er6ffnet und ihnen der Rechtsweg gewihrt werden.1218 Die-
ses gestaffelte Vorgehen hat gegeniiber der Verwirklichung der Zwei-Stufen-
Theorie den Vorteil, dass materiellrechtliche Fragen gekliart werden, bevor
der Vertrag geschlossen wird, Dritte nicht lediglich auf den nachtrédglichen
Rechtsschutz verwiesen und schwierige Fragen, die sich im Falle der Gutheis-
sung einer Beschwerde iiber den Bestand des Vertrags und dessen allfillige
Riickabwicklung stellen, reduziert werden.1219

5.3 Relevanz fiir stadtebauliche Vertrige
a Promemoria: Verhdltnisvon Plan und Vertrag

Nach den obenstehenden allgemeinen Uberlegungen zur prozessrechtlichen
Stellung Dritter im Vertragsabschlussverfahren gilt es nun, fiir stidtebauliche
Vertrige im Besonderen zu kldren, inwieweit diese die Interessen Dritter tan-
gieren und deshalb ein Bediirfnis nach verfahrensrechtlichem Schutz besteht.
Hierzusei zunidchstdaran erinnert, dass stidtebauliche Vertrage —anders als
andere verwaltungsrechtliche Vertrige — stets Bezug auf einen Nutzungsplan
nehmen und damit auf einen einseitig-hoheitlichen Akt, an dessen Erlass
Dritte mitwirken (Rz. 465 ff.). Die Nutzungsplanung ist Ausloser fiir den Ab-
schluss der Vertrige, die sie vorbereiten, konkretisieren, sichern oder durch-
fiihren (Rz. 216 ff.). Dabei bestimmt sich die Ausscheidung der Regelungs-
inhalte als planerisch oder vertraglich, auch daran sei erinnert, nach Art. 2
RPG. Danach unterstehen raumbezogene Themen, die wie die riumliche
Zuweisung von Nutzungen der Koordination bediirfen, der Planungspflicht,

1215 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.707; vgl. Rz. 433.
1216 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.707.
1217 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.707.
1218 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.708.

1219 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.713; WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher
Vertrag, S.22.
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wihrend Themen ohne relevante Auswirkungen auf den Raum vertraglich
geregelt werden kénnen (Rz.196 ff., 337). Weil stidtebauliche Vertrage typi-
scherweise bedingt abgeschlossen und damit erst mit dem Inkrafttreten der
Nutzungspline, auf die sie sich beziehen, wirksam werden (Rz. 223 ff.) und
weil raumwirksame Themen Gegenstand von Pldnen sind, stellt sich die Fra-
ge, ob das Rechtsschutzinteresse Dritter mit der Moglichkeit, Einwendung
gegen den Nutzungsplan zu erheben und diesen anzufechten, bereits hin-
reichend befriedigt ist.1220 Dies gilt es nachfolgend fiir Bauverpflichtungs-,
Mehrwertausgleichs- sowie Erschliessungsvertrage zu erértern.

b  Drittrechtsschutz im Kontext vertraglicher Baupflichten

Vertragliche Baupflichten verpflichten die Grundeigentiimerschaft im Kern,
ihre Parzelle innerhalb einer festgelegten Frist einer baulichen Nutzung zu-
zufiihren (Rz. 243). Die Interessen Dritter werden durch Bauverpflichtungs-
vertriage weder rechtlich noch tatsdchlich beriihrt. Eine allfillige schutzwiir-
dige Betroffenheit resultiert entweder aus dem Nutzungsplan selbst oder aus
der Baubewilligung, welche die Grundeigentiimerschaften gestiitzt auf die-
sen Plan vor Baubeginn erwirken. Mit der Gewadhrung des rechtlichen Gehors
sowohl im Planerlass- als auch im Baubewilligungsverfahren und weil Nut-
zungspldne und Baubewilligungen im Rechtsmittelverfahren angefochten
werden kénnen (Rz. 540), ist der verfahrensrechtliche Schutz Dritter umfas-
send gewdhrt. Zusitzlicher verfahrensrechtlicher Vorkehrungen in Bezug
aufdas Vertragsabschlussverfahren bedarfes deshalbin aller Regel nicht.1221

¢ Drittrechtsschutz im Kontext von Mehrwertausgleichsvertrdgen

Mehrwertausgleichsvertréage regeln den Ausgleich der durch nutzungspla-
nerische Massnahmen geschaffenen Grundstiicksmehrwerte (Rz. 269). Gegen-
stand der Vertrédge bildet nach der hier vertretenen Ansicht lediglich die Art
der geschuldeten Leistung, nicht aber die Tatsachen, welche die Ausgleichs-
pflicht begriinden, oder die Hohe des Ausgleichs (Rz.299). In den Grenzen von
Art.5Abs. iter RPG ist das Gemeinwesen frei, welche Art der Leistung es sich
versprechenldsst. Zu den typischen Leistungen zdhlen Massnahmen, welche
die stddtebauliche Attraktivitit erh6hen, was z.B. durch die Errichtung von
Pérken oder von Sport- und Spielméglichkeiten, oder durch sozialpolitisch
motivierte Massnahmen wie die Schaffung von Wohnraum zur Kostenmie-
te erreicht werden kann. Ungeachtet dessen, ob die Massnahmen die zu be-
planende Parzelle oder aber Parzellen ausserhalb des Planungsperimeters

1220 ADANK, Contrat de planification, Rz. 833ff.
1221 Vgl. ADANK, Contrat de planification, Rz. 886.
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betreffen, schlagen sie sich entweder in einem Nutzungsplan nieder oder be-
diirfen der Baubewilligung, gegen die sich Dritte nach dem einschlégigen Ver-
fahrensrecht zur Wehr setzen kénnen. Wiederum entsteht durch den Riick-
griffaufvertragliche Regelungen keine verfahrensrechtliche Schutzliicke.1222

d  Drittrechtsschutz im Kontext von Erschliessungsvertrdgen

Erschliessungsvertrage haben die Erschliessung von Grundstiicken zum
Gegenstand. Die Absprachen sind vielfiltiger Natur. Sie reichen von der Kon-
kretisierung der Beitrige der von der Erschliessung betroffenen Grundei-
gentiimerschaften bis hin zur Regelung der Privaterschliessung (Rz. 309, 311).
Erschliessungsanlagen bediirfen in der Regel einer planerischen Grundla-
ge.1223 Sodann erfolgt die Projektierung und Realisierung der Anlagen meist
in Verfahren, fiir die das kantonale bzw. kommunale Recht ein Einwendungs-
verfahren vorsieht.1224 Sofern vertragliche Absprachen iiber die Realisie-
rung von Erschliessungsanlagen bestehen, bilden diese in aller Regel ledig-
lich das bereits festgesetzte Erschliessungsprojekt ab bzw. stehen sie unter
der Bedingung eines entsprechenden rechtskriftigen Projekts. In beiden
Fillen sind die Entscheide, die Dritte in ihren schutzwiirdigen Interessen
tangieren konnten, Gegenstand staatlicher Akte, an denen sie zur Mitwir-
kung berechtigt sind. Eine Schutzliicke durch das verwaltungsvertragliche
Handeln l4sst sich abermals nicht ausmachen. Etwas anderes gilt, wenn die
planerischen Grundlagen der Erschliessung vertraglich ausdifferenziert wer-
den (Rz. 312). In diesem Fall kann eine schutzwiirdige Betroffenheit Dritter
analog zum Baubewilligungsverfahren bestehen.

e Fazit

Durch die enge rechtliche Verbindung zwischen Raumplidnen und stiadtebau-
lichen Vertrigen, namentlich weil stidtebauliche Vertrige gegeniiber koope-
rativ erarbeiteten Plinen akzessorischer Natur sind, haben schutzwiirdig

1222 In diesem Zusammenhang sei auf das Beispiel des Stadtziircher Gestaltungsplans
«Hauptsitz SwissRe» verwiesen (Rz.13). Bei dieser kooperativen Planung vereinbar-
ten die Parteien die Umnutzung des Mythenschlosses in ein 6ffentliches, durch die
SwissRe zu betreibendes Parkhaus, was der Stadt Ziirich die Authebung eines Park-
platzes am Seebecken und die Realisierung einer iiberkommunalen Veloroute ermog-
licht. Die Umnutzung des Mythenschlosses untersteht dem Baubewilligungsverfahren.
Die Realisierung einer iiberkommunalen Veloroute untersteht dem Plangenehmi-
gungsverfahren gemiss §§ 16 f. StrG/ZH. Schutzwiirdig betroffene Dritte konnen ihre
Rechte im Rahmen der Verfahren wahren, sind also nicht auf die Beteiligung am
Vertragsverfahren angewiesen.

1223 EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art.19 Rz. 8.

1224 Statt vieler § 70 StrG/LU fiir kantonale Strassen bzw. § 71af. StrG/LU fiir die iibrigen
Strassen; ferner § 17 StrG/ZH.
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betroffene Dritte stets die Moglichkeit, ihre Parteirechte im Planerlass- oder
Baubewilligungsverfahren wahrzunehmen und sich damit im nichtstreiti-
gen Verfahren wirksam zu beteiligen. Dariiber hinaus konnen sie sich auf dem
Beschwerdeweg gegen die entsprechenden Akte zur Wehr setzen.1225 Eine
verfahrensrechtliche Schutzliicke zulasten Dritter, die durch stidtebauliche
Vertrige hervorgerufen wird, ist nicht ersichtlich. Ist eine solche im Einzel-
fall dennoch gegeben, ist Betroffenen freilich auch im Vertragserlassverfah-
ren dasrechtliche Gehor zu gewdhren. Dies setzt vorbehaltlich iiberwiegen-
der schutzwiirdiger privater oder 6ffentlicher Interessen die Publizitit der
Vertrage voraus.

V. Verhiltnis von Planerlass- und Vertragsabschlussverfahren

Soweit stddtebauliche Projekte nicht nur in (Sonder-)Nutzungspldnen, sondern
auchinstddtebaulichen Vertriagen ihren Niederschlag finden, ist das Vertrags-
abschlussverfahren mit dem Planerlassverfahren zu koordinieren. Im Inter-
esse grosstmoglicher Transparenz und als Voraussetzung dafiir, dass sich die
verschiedenen Anspruchsgruppen ein umfassendes Bild iiber die angestreb-
te planerische Massnahme machen und die Rechtmdssigkeit und politische
Opportunitédt der Planung beurteilen kdnnen, sollte das Regelwerk de lege
ferenda als materielle Einheit publiziert werden. Das betrifft das Mitwirkungs-
verfahren ebenso wie das Einwendungsverfahren, bei denen den Berechtig-
ten neben den Planentwiirfen auch die Entwiirfe der stidtebaulichen Vertrige
zur Kenntnis zu bringen sind, und ferner die 6ffentliche Planauflage gemass
Art.33 Abs.1RPG, dieumdie Auflage der abgeschlossenen Vertrige zu ergian-
zen ist.1226 Mit der Publikation der Vertragsentwiirfe im Einwendungsver-
fahrenund der Vertrége im Rahmen der 6ffentlichen Auflage kdnnte zugleich
die von THURNHERR vorgeschlagene zeitliche Staffelung der Gehorsgewih-
rung Dritter umgesetzt und ein umfassender Drittrechtsschutz gewéhrleistet
werden (Rz. 532). Soweit schiitzenswerte private oder 6ffentliche Interessen
einer vollstindigen Offenlegung der Vertrige oder der entsprechenden Ent-
wiirfe entgegenstehen, sind diese jedenfalls insoweit zu publizieren, als dies
ohne Verletzung der zu schiitzenden Interessen moglich ist, bzw. sind die
Inhalte der Vereinbarungen wenigstens in summarischer Form darzulegen.

1225 ADANK, Contrat de planification, Rz. 886 ff. Zur Frage, inwieweit Dritten das rechtli-
che Gehor im Planerlassverfahren zu gewihren ist, siehe Rz. 465 ff.

1226 Eine entsprechende Regelung findet sich im Kanton Ziirich. Gemass § 22 Abs.1 MAG
i.V.m. § 7 Abs.2 und § 5 Abs. 3 PBG sind stidtebauliche Vertrige zunidchst im Mitwir-
kungsverfahren und hernach mit dem Entscheid der kantonalen Genehmigungsbe-
horde zu veroffentlichen bzw. aufzulegen.
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Kapitel 13: Fehlerfolgenregime und Rechtsschutz

I. Nutzungspline

1. Grundlagen
1.1 Fehlerfolgen

Nutzungspline, die inhaltliche Mingel aufweisen, sind grundsitzlich anfecht-
bar.1227 Die Nichtigkeit planerischer Entscheide kommt geméss der Evidenz-
theorie nur infrage, wenn der Mangel «besonders schwer» wiegt und «offen-
sichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist» und «die Rechtssicherheit durch
die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefihrdet wird».1228 Nichtigkeits-
griinde sind in der funktionellen und sachlichen Unzustindigkeit einer Be-
hoérde sowie in schwerwiegenden Verfahrensfehlern zu sehen, namentlich
wenn ein Nutzungsplan nicht publiziert worden ist.1229 Dabei bedeutet Nich-
tigkeit urspriingliche Unwirksamkeit.1230 Inhaltliche Mingel fiihren nur in
seltenen Ausnahmefillen zur Nichtigkeit.1231

1.2 Rechtsschutz
a Bundesrechtliche Mindestanforderungen an den Rechtsschutz

Fiir die Raumplanung definiert Art. 33 RPG Mindestanforderungen an den
kantonalen Rechtsschutz. Gemiss Abs. 1 sind «Nutzungspldne» 6ffentlich auf-
zulegen, wozu neben den kartographisch dargestellten Anordnungen auch
die Bau- und Zonenvorschriften zihlen (Rz. 82). Die Planauflage dient der
Publizitit planerischer Entscheide. Sie bildet Voraussetzung und Beginn des
Rechtsmittelverfahrens. Gemass Abs. 2 hat das kantonale Recht wenigstens
ein Rechtsmittel vorzusehen, wobei geméss Abs. 3 lit.a und b zu gewéhrleis-
tenist, dass alle Privaten und Behdrden, die vor Bundesgericht zur Beschwer-
de in 6ffentlichrechtlichen Angelegenheiten berechtigt sind, Zugang zum
kantonalen Rechtsschutz haben und wenigstens eine kantonale Beschwerde-
behorde die volle Uberpriifung der Entscheide gewihrleistet. Mit Blick auf
die bundesrechtlichen Mindestanforderungen an das kantonale Rechtsmit-
telverfahren —namentlich Art. 82 lit.a und b BGG (betr. die Gewdhrung des
Rechtswegs), Art. 111 Abs.1i.V.m. Art. 89 BGG (betr. die Anforderungen an die

1227 AEMISEGGER/HAAG, Praxiskommentar Rechtsschutz, Art.33 Rz.50; TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 37 Rz. 26.

1228 BGE 13811501, E.3.1; BGE 981a 568, E. 4.

1229 BGE1141b180, E.2a (Pra1988 Nr.194); AEMISEGGER/HAAG, Praxiskommentar Rechts-
schutz, Art.33 Rz.36.

1230 AEMISEGGER/HAAG, Praxiskommentar Rechtsschutz, Art.33 Rz. 36.

1231 BGE 13811501, E. 3.1.
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Beschwerdelegitimation) sowie Art. 110 i.V.m. Art. 86 Abs.2 BGG (betr. die
Anforderungen an die Kognition) hat Art. 33 RPG allerdings heute kaum noch
eigenstindige Bedeutung.1232

b Anfechtung und akzessorische Uberpriifung von Nutzungspldnen
durch Private

Die riumliche und parzellenscharfe Zuweisung einzelner Grundstiicke zu
einer bestimmten Zone sowie die zonenspezifischen Vorschriften eines Nut-
zungsplans, die Art und Umfang der zuldssigen Nutzung festlegen, unterliegen
den Regeln iiber die Einzelaktanfechtung.1233 Damit sind nur jene Personen
zur Anfechtung legitimiert, die von planerischen Anordnungen schutzwiir-
digbetroffen sind.1234 Es gilt das Prinzip des einmaligen Rechtsschutzes.1235
Die akzessorische Priifung von Nutzungsplinen im Rechtsmittelverfahren
gegen eine Baubewilligung ist deshalb nur ausnahmsweise zuldssig, nimlich
dann, wenn die Tragweite der Eigentumsbeschrinkung im Zeitpunkt des
Planerlasses oder der Plandnderung objektiv nicht erkennbar war236, wenn
die schutzwiirdig Betroffenen aus objektiven Griinden keine Moglichkeit
hatten, ihre Interessen wahrzunehmen1237, oder wenn sich die tatsiachlichen
oder rechtlichen Verhiltnisse seit der Planfestsetzung oder -inderung wesent-
lich gedndert haben.1238 Zoneniibergreifende Regelungen ohne raumliche
Zuordnung haben dagegen Erlasscharakter. Ihre Anfechtung setzt lediglich
virtuelle Betroffenheit und damit die minimale Wahrscheinlichkeit, dass die
Beschwerdefiihrenden von der angefochtenen Anordnung frither oder spa-
ter einmal unmittelbar betroffen sein werden, voraus.1239 Die akzessorische
Priifung solcher Regelungen ist zuléssig.1240

1232 GRIFFEL, Raumplanungs-und Baurecht, S. 244 ff. m.w.H.

1233 Statt vieler BGE 1451183, E. 5.1; BGE 13311 353, E. 3.3; BGE 117 Ia 302, E. 3b; GRIFFEL,
Raumplanungs- und Baurecht, S. 268.

1234 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.268.

1235 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.268.

1236 BGer, Urteil1C_283/2016 vom 11.1.2017, E. 4.4; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht,
S.269.

1237 BGE1191b 480, E. 5¢; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 269.

1238 Statt vieler BGE 145 11 83, E. 5.1; BGE 127 1103, E. 6b; GRIFFEL, Raumplanungs- und
Baurecht, S. 269.

1239 BGer, Urteil 1C_167/2018 vom 8.1.2019, E. 1.
1240 GRIFFEL, Raumplanungs-und Baurecht, S.268f.
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¢ Anfechtung durch Gemeinden und Kantone, Behordenbeschwerde und
ideelle Verbandsbeschwerde

Kantone und Gemeinden sind geméss Art. 34 Abs.2 RPG zur Beschwerde
gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen iiber Entschidigungen als
Folge von Eigentumsbeschrinkungen (lit. a) sowie die Zonenkonformitat
von Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen (lit. b) und diesbeziigliche
Ausnahmebewilligungen (lit. ¢) berechtigt. Zudem bleibt den Gemeinden die
Beschwerde wegen Verletzung ihrer Gemeindeautonomie gestiitzt auf Art. 89
Abs. 21it. c BGG vorbehalten.1241 Der Bundeskanzlei und den Departementen
des Bundes steht die Behordenbeschwerde geméss Art. 89 Abs. 2 lit.a BGG
offen — ebenso wie dem Bundesamt fiir Raumentwicklung, wobei sich dessen
BeschwerdebefugnisaufArt. 48 Abs. 4 RPVi.V.m. Art.89 Abs. 2lit. a BGG stiitzt.
Die Beschwerdelegitimation kantonaler Behorden regelt das kantonale Ge-
setz.1242 Im Unterschied zum Bundesgesetz iiber den Umweltschutz und je-
nem iiber den Natur- und Heimatschutz kennt das Raumplanungsgesetz des
Bundes keine ideelle Verbandsbeschwerde.1243 Allerdings kann die Bewilli-
gung von Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen sowie die Ausschei-
dung und Dimensionierung von Bauland als Bundesaufgabe durch die ge-
samtschweizerischen Natur- und Heimatschutzverbdande mit ideeller Ver-
bandsbeschwerde gemaiss Art. 12 ff. NHG angefochten werden.1244 Einige
Kantone haben die ideelle Verbandsbeschwerde fiir gesamtkantonal titige
Natur- und Heimatschutzverbdnde geschaffen.1245

d  Anforderungen an die Kognition
(i) Kantonale Rechtsmittelinstanz

Wie bereits dargelegt, verlangt Art.33 Abs.21.V.m. Abs. 3 lit. b RPG die volle
Uberpriifung von Nutzungspldnen durch wenigstens eine kantonale Be-
schwerdebehorde. Diese hat neben der Sachverhalts- und der Rechtskontrol-
le auch eine Ermessenskontrolle vorzunehmen. Das heisst, sie hat auch zu
priifen, ob ein innerhalb des gesetzlich eingerdumten Ermessens getroffener
Entscheid der Planungstrigerin die konkreten Umstédnde hinreichend be-
riicksichtigt.1246 Ist dies nicht gegeben, ist der Entscheid unzweckmadssig und

1241 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S.263.
1242 Siehe etwa § 338¢c PBG/ZH.
1243 Siehe Art.55ff. USG sowie Art. 12 ff. NHG.

1244 BGE 13811281, E. 4.4bzw. BGE 142115009, E. 2.3 ff.; GRIFFEL, Raumplanungs- und Bau-
recht, S.265.

1245 Siehe etwa § 4 Abs.3 BauG/AG; § 338b Abs.1PBG/ZH.

1246 THURNHERR, in: FHB Offentliches Baurecht, Rz. 8.25.
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folglich fehlerhaft und die Rechtsmittelinstanz hat einzuschreiten.1247 Trotz
voller Kognition hat sie aber ihre Rolle als Rechtsmittelinstanz zu wahren.
Namentlich darf'sie sich nicht als Planungsbehorde gerieren und ihr eigenes
Ermessen an die Stelle des haltbaren Ermessens der verantwortlichen Pla-
nungstrigerin setzen. Andernfalls wiirde sie die Gemeindeautonomie der
Planungstrigerin verletzen.1248

(i) Bundesgericht

Der Entscheid der obersten kantonalen Rechtsmittelinstanz kann ohne sach-
liche Einschrinkung an das Bundesgericht mit Beschwerde in 6ffentlich-
rechtlichen Angelegenheiten gemiss Art. 82 ff. BGG weitergezogen werden.
Im Zentrum der Uberpriifung steht hiufig die Interessenabwigung als Kern
planerischer Entscheide (Rz. 438). Das Bundesgericht {iberpriift diese als
Rechtsfrage grundsatzlich frei, soweit die Anwendung von Bundesrecht oder
kantonalem verfassungsméissigem Recht infrage steht.1249 Sind keine An-
haltspunkte fiir eine unrichtige oder unvollstindige Sachverhaltsfeststel-
lung durch die Vorinstanz gegeben, auferlegt sich das Bundesgericht bei der
Priifung allerdings Zuriickhaltung, wenn ortliche Verhéltnisse zu wiirdigen
sind, welche die Vorinstanz besser kennt als das Bundesgericht1250, wenn
sich technische Probleme stellen und sich der angefochtene Entscheid auf
Berichte der zustindigen Fachbehorde stiitzt oder wenn andere Fragen im
Grenzbereich zwischen Recht und Ermessen aufgeworfen werden.1251 Die
Verletzungen von kantonalem und kommunalem Recht priift das Bundes-
gericht nur auf Willkiir hin1252, was fiir die Raumplanung besondersrelevant
ist, weil diese stark von kantonalen und kommunalen Normen gepragt ist.1253

2. Besonderheiten bei kooperativen Planungen

Die Methode der Kooperation dndert an den Fehlerfolgen und am gesetzli-
chen Rechtsschutz in Bezug auf Nutzungspldne grundsitzlich nichts.1254
Gleichwohl gehen mit kooperativen Planungen Gefahren einher, die es bei

1247 BGE 12711238, E.3b/aa; BGE1091b 121, E. 5c.

1248 BGE 109 Ib 121, E. 5¢; AEMISEGGER/HAAG, Praxiskommentar Rechtsschutz, Art. 33
Rz.84; HANNI, Planungsrecht, S. 551.

1249 Stattvieler BGE 1451170, E.3.2; BGE 12111378, E. 1e/bb; BGE 117 1b 285, E. 4.
1250 Stattvieler BGE 13511286, E.5.2; BGE 12711238, E. 3b/aa.

1251 BGE1171b 285, E. 4; AEMISEGGER/KISSLING, in: Praxiskommentar Nutzungsplanung,
Vorbemerkungen Rz. 22.

1252 Stattvieler BGE 14411281, E.3.3.
1253 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 249.
1254 NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S. 250.
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der Ausgestaltung eines moglichst wirksamen Rechtsschutzes zubeachten gilt.
Wie bereits dargelegt, sind kooperative Planungen zum einen anfallig fiir ein
«Capture» der verantwortlichen Beh6érden, was zur selektiven Informations-
gewinnung und -verarbeitung, zur Bertiicksichtigung sachfremder Aspekte
im Rahmen der Interessenabwigung, zu Gewichtungsfehlern undletztlich zu
einem Fehlentscheid zulasten 6ffentlicher und berechtigter Drittinteressen
fithren kann (Rz. 441ff.). Die kooperative Methode stellt insofern ein Risiko
fiir die richtige Rechtsanwendung dar, wobei Fehler im informellen Vorver-
fahren die Entscheidung des férmlichen Verfahrens prdjudizieren.1255 Zum
Zweiten ist die kooperative Methode aufgrund des intensiven Einbezugs der
privaten Kooperationsparteien in den hoheitlichen Planungsentscheid an-
fallig fiir verfahrensrechtliche Fehler — dies entweder, weil Drittbetroffene
gegeniiber den Kooperationsparteien verfahrensrechtlich ins Hintertreffen
geraten (Rz. 397) oder weil die verantwortlichen Behorden derart intensiv mit
Privaten zusammenarbeiten, dass ein unvoreingenommener Entscheid nicht
mehr zu erwarten ist (vgl. Rz. 505). Die Probleme der materiellen Fehleran-
falligkeit der Interessenabwigung und des hinreichenden verfahrensrecht-
lichen Schutzes Betroffener im Planerlassverfahren sind zwar nicht neu, sie
werden durch die Methode der Kooperationen aber akzentuiert bzw. erfahren
neue Facetten.1256 Zudem stellen sich durch die kooperative Methode neue
Fragen betreffend den Rechtsschutz. Dies, weil unter anderem zu klédrenist,
wie die privaten Kooperationsparteien materiellrechtliche und verfahrens-
rechtliche Fehler, die im informellen Vorverfahren auftreten, geltend machen
kénnen. Auch hierzu gilt es nachfolgend Antworten zu finden.

3. Materielle Fehlerhaftigkeit
3.1 Geltendmachung durch private Kooperationsparteien
a  Fehlerwirdvor Planfestsetzung erkannt

Wie bereits ausgefiihrt, besteht das Risiko, dass die Behérden im informellen
Vorverfahren (Rz. 425ff.) in Ausiibung ihrer Verhandlungsmacht Anforde-
rungen an die Festsetzung des infrage stehenden Nutzungsplans definieren,
fiir die eine geniigende gesetzliche Grundlage nicht besteht (Rz.190f.). Zwar
kann sich die private Kooperationspartei im Rechtsmittelverfahren gegen
die entsprechenden Festlegungen zur Wehr setzen. Es besteht aber die Ge-
fahr, dass ihr das Gericht treuwidriges Verhalten vorhéilt, wenn sie dem be-
treffenden Nutzungsplan zunéchst zustimmt, um sich im Anschluss daran
im Rechtsmittelverfahren dagegen zur Wehr zu setzen. Besonders augen-

1255 NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S.247f.
1256 Diese Schlussfolgerung zieht auch NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S. 248.
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scheinlich ist das Problem bei Pldnen, die wie private Gestaltungspldne im
Kanton Ziirich von den Privaten selbst erarbeitet werden (Rz. 477). Es liesse
sich 16sen, wenn die Privaten gegen die Forderung der Behorden direkt im
informellen Vorverfahren vorgehen kénnten. Bleibt die informelle Konflikt-
16sung erfolglos, kommt die Realaktanfechtung infrage. In der Praxis ist da-
bei zu unterscheiden, ob das kantonale Recht den Rechtsschutz bei Realak-
ten an den Erlass einer Verfiigung kniipft oder nicht. Im ersten Fall muss die
private Partei eine Feststellungsverfiigung iiber die Rechtméssigkeit des staat-
lichen Akts erwirken und diese anfechten.1257 Im zweiten Fall, d.h., wenn das
kantonale Recht dies ausdriicklich zulisst oder eine anderweitige Regelung
nicht kennt, steht ihr die direkte Anfechtung des Realakts offen.1258 Beide
Fille setzen voraus, dass die private Kooperationspartei durch das staatliche
Handeln in ihren Rechten und Pflichten schutzwiirdig beriihrt ist.1259 Das
schutzwiirdige Interesse kann dabei tatsdchlicher oder rechtlicher Natur sein
und ist im Kontext kooperativer Planungen wohl insoweit gegeben, als die
Verhandlungen ohne die Klirung der streitigen Frage ins Stocken geraten
und letztlich ergebnislos abbrechen wiirden.1260 Fraglich ist, ob die Privaten
durch das staatlichen Handeln in ihren Rechten und Pflichten beriihrt sind,
zumal der Rechtsschutz nach der jiingsten bundesgerichtlichen Rechtspre-
chungaufrechtlich geschiitzte Interessen beschrankt ist.1261 Schiitzenswer-
te Rechtspositionen ergeben sich aus den Grundrechten, aber auch aus an-
deren Rechtstiteln.1262 Bei kooperativen Planungen kommt eine Gefihrdung
der durch die Eigentumsgarantie gemaéss Art. 26 BV vermittelten Rechtsposi-
tionen infrage, da das Handeln des Staates «geeignet» ist, in die «Rechte und
Pflichten» der Privaten einzugreifen, wenn er mehr fordert, als rechtlich
zuldssig ist, und daran sein weiteres Tatigwerden im Rahmen der Koopera-
tion kniipft.1263 Zwar haben die Privaten keinen Anspruch auf Kooperation.

1257 Siehe etwa § 10c VRG/ZH; vgl. SCHINDLER, Rechtsschutz, S.220. Demgegeniiber sind
PAPPA/JAGGI der Auffassung, dass eine Feststellungsverfiigung ausserhalb eines ge-
setzlich geordneten Verfahrens mangels Anspruchs auf einen kooperativen Ent-
scheid ausscheidet (Rechtsschutz, S. 811; siehe dazu auch Fn. 1342).

1258 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER fiihren aus, dass Realakte vor dem Hintergrund der
Rechtsweggarantie geméss Art.29a BV als Anfechtungsobjekt toleriert werden miis-
sen, wenndas Verfahrensrecht den Erlass einer anfechtbaren Verfiigung nicht vorsieht
(Verwaltungsrecht, § 38 Rz. 22f.). Dazu auch SCHINDLER, Rechtsschutz, S. 220 m.w.H.

1259 BGE 14411233, E.7.1; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in: Kommentar VWVG, Art.25a
Rz.22,28.

1260 BGE 14411233, E.7.2.

1261 BGE14411233,E.7.3; BGE14011315, E. 4.3 ff.; WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER, in: Kom-
mentar VWVG, Art.25a Rz. 22.

1262 BGE 14011315, E. 4.3.
1263 Vgl. BGE 14411233, E.7.3.2.
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Zugleich ist aber zu bedenken, dass sie aufgrund des faktischen Kontrahie-
rungszwangs, dem sie unterliegen, nicht auf den Abbruch der Verhandlun-
gen vertrostet werden kénnen.1264

Soweit eine Feststellungsverfiigung erwirkt werden muss und kann, was
hier letztlich offenbleiben muss, diirfte diese eine Endverfiigung darstellen,
welche die private Partei unmittelbar anfechten kann. Dies, weil das infor-
melle Vorverfahrenin eine informelle Absprache und damit in einen Realakt
und nichtin einen Rechtsakt miindet und weil die Verhandlungen regelmés-
sig gescheitert und damit beendet sein werden, wenn die Behérden den Be-
gehren der Privaten nicht stattgeben wollen.1265 Allerdings wire die Feststel-
lungsverfiigung auch dann unmittelbar anfechtbar, wenn sie als Zwischen-
verfiigung zu qualifizieren wire. Das informelle Vorverfahren wiirde diesfalls
als Verfahrensabschnitt begriffen werden, der letztlich auf den Erlass eines
Rechtsaktes abzielt. Die selbstdndige Anfechtbarkeit wéire gegeben, weil an-
dernfalls ein nicht wiedergutzumachender Nachteil insoweit drohte, als eine
vorbehaltlose Einigung seitens der Privaten ohne den Entscheid iiber das ma-
teriellrechtliche Begehren nicht erzielt werden kann.1266 Dringen die Priva-
ten mit ihrem Begehren im Rechtsmittelverfahren durch, miisste die Behor-
deihre Verhandlungsposition revidieren. Dabei wire sie an ihren Entscheid,
Verhandlungen aufzunehmen, insofern gebunden, als der Abbruch der Ver-
handlungen nur bei Vorliegen sachlicher Griinde gerechtfertigt ist und damit
nicht willkiirlich erfolgt.1267 Andernfalls wire der Rechtsschutz unbehelflich.

b  Fehlerwird nach Planfestsetzung erkannt

Wird der Fehler erst nach der Planfestsetzung erkannt, muss der privaten
Kooperationspartei die Anfechtung des Plans offenstehen (Rz. 540), ohne
dass sie sich dem Vorwurf des treuwidrigen Verhaltens ausgesetzt sieht.

3.2 Geltendmachung durch Dritte, Verbdnde und Behorden

a Anforderungen andas Gerichtsverfahren

(i) Verfahrensrechtliche Erleichterungen bei unzureichender
Dokumentation des informellen Vorverfahrens

Wie im nichtstreitigen Verfahren kommt auch im Rechtsmittelverfahren pro-
zessualen Vorkehrungen eine besondere Bedeutung zu, wenn es darum geht,

1264 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.973; vgl. Rz.168.
1265 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.973.
1266 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.973.
1267 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 975, vgl. Rz.884.
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die materielle Richtigkeit kooperativ erarbeiteter planerischer Entscheide zu
starken. Eine erste diesbeziigliche Moglichkeit besteht gemédss THURNHERR
darin, Beschwerdeberechtigten erleichterten Zugang zum Rechtsschutzver-
fahren zu gewihren, wenn das informelle Vorverfahren ungentigend doku-
mentiert ist. Ist unklar, auf welchen tatsichlichen und rechtlichen Grund-
lagen eine Planung beruht, oder fillt die Begriindung nur oberfldchlich aus,
gestaltet sich eine substanziierte Anfechtung regelmissig schwierig.1268 Als
Kompensation sind deshalb verfahrensrechtliche Erleichterungen erforder-
lich, um den Zugang zum Gericht zu 6ffnen —namentlich die Reduktion der
Anforderungen an die Begriindung der Beschwerde in Bezug auf das Vorver-
fahren.1269 Weiter sind die Folgen mangelnder Beweisbarkeit eines Vorbrin-
gens Dritter im Hinblick auf das informelle Vorverfahren den handelnden
Behorden aufzubiirden.1270 Die nur liickenhafte Dokumentation des Vorver-
fahrens kann zudem durch eine héhere Kontrolldichte des Abwadgungspro-
zesses bei Ermessensentscheiden kompensiert werden.1271 In diesem Zusam-
menhang schligt NUSSLE vor, die Handhabung des Beurteilungsspielraums
der Planungsbehérde mit Hilfe von sachverstindigen Gutachten zu priifen.
Das Problem mangelnder Dokumentation und Nachvollziehbarkeit des Vor-
verfahrens konne damit zwar nicht gelost werden. Immerhin kénne der Bei-
zug externer Gutachten aber helfen, aufzudecken, wenn ein planerischer
Entscheid nicht das Ergebnis einer sorgfiltigen Interessenabwigung bildet,
sondern die Interessenabwigung auf ein zu Beginn des Verfahrens bereits
bestehendes Ergebnis hin formuliert worden ist.1272 Der Beizug externer
Gutachten sei deshalb geeignet, den Einfluss von den Zielen der Raumplanung
zuwiderlaufenden Partialinteressen vor allem in «lobbyanfilligen kleinrdu-
migen Verhéltnissen» zuriickzudrangen.1273 Fehlen aussagekriftige Unter-
lagen und ist der Planungsbericht gemass Art. 47 RPV liickenhaft (Rz. 436,
510), hat das Gericht den angefochtenen Entscheid an die Planungsbehorde
zur Neubeurteilung zuriickzuweisen.1274

1268 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1000.
1269 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1002.
1270 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1000; vgl. SPANNOWSKY, Grenzen, S. 420f.

1271 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1001;i.d.S. auch NUSSLE, Demokratie in
der Raumplanung, S.249.

1272 NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S. 248.

1273 NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S. 249. Dass solch eine Forderung zu einem
«Richterstaat in der Raumplanung» fiihren kann, sei angesichts des anhaltenden
Vollzugsdefizits in der Raumplanung (vgl. Rz. 53) hinzunehmen.

1274 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1001.
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(ii) Priifungder Verarbeitung widerstreitender Interessen im
informellen Vorverfahren

Ist das Vorverfahren dagegen ausreichend dokumentiert, ist die materielle
Priifung des Entscheids insbesondere auch daraufzurichten, ob die Interes-
sen Dritter sowie widerstreitende 6ffentliche Interessen im informellen Vor-
verfahren Beriicksichtigung gefunden haben und, wenn dies nicht der Fall
ist, inwieweit sie im formlichen Verfahren —d.h. im Rahmen der Interessen-
abwigung —ausreichend gewiirdigt und verarbeitet worden sind.1275

(iii) Priifungder Unabhdngigkeit der Behdrden

Besonderes Augenmerk hat das Gericht sodann auf die Priifung der objekti-
ven Unabhingigkeit der Erlassbehorde zu legen, die eine wesentliche Vor-
aussetzung fiir sachlich richtige Entscheide bildet.1276

b Ideelle Verbandsbeschwerde

Fiir die Durchsetzung 6ffentlicher Interessen steht das Instrument der ideel-
len Verbandsbeschwerde zur Verfiigung, das ideellen Organisationen die
Anfechtung 6ffentlichrechtlicher Entscheide ohne Nachweis eines rechtlich
geschiitzten Interesses gestlitzt auf eine spezialgesetzliche Norm ermég-
licht.1277 Wie bereits dargelegt, kennt das Raumplanungsrecht des Bundes die
ideelle Verbandsbeschwerde nicht. Die fiir kooperative Planungen besonders
relevanten Massnahmen zur Ausgestaltung des Siedlungsgebiets konnen auch
nicht von gesamtschweizerischen Natur- und Heimatschutzverbdnden mit
ideeller Verbandsbeschwerde gemiss Art. 12 Abs.1lit. b NHG angefochten wer-
den. Sie scheidet aus, weil das Raumplanungsgesetz des Bundes fiir die Ge-
staltung von Siedlungsgebieten nur Rahmenvorgaben bereithilt, welche die
kantonalen Gesetzgeber ausfiillen. Entsprechenden Massnahmen erfolgen
deshalb nicht in Erfiillung einer Bundesaufgabe, was Art.12 Abs. 1lit. bi.V.m.
Art.2 NHG voraussetzt.1278 Eine kantonale Verbandsbeschwerde, die etwa
die Kantone Aargau und Ziirich kennen, kann diese Liicke fiillen.1279 Im In-
teresserichtiger Anwendung des Raumplanungsrechts und zum Schutz vor
der fiir kooperative Planungen typischen Gefahr des «Capture» sind allfil-
lige Verfahrensverzogerungen, die ein ideelles Verbandsbeschwerderecht

1275 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1001.

1276 NUSSLE, Demokratie in der Raumplanung, S.250; dazu Kapitel 12 111.7.2.
1277 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz.1482fF.
1278 BGE 142115009, E. 2.7; GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 51.

1279 Dazubereits Rz. 542; ferner GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 259f. zur ide-
ellen Verbandsbeschwerde gemass § 338b PBG/ZH.
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mit sich bringt, hinzunehmen.1280 Bedeutsam ist zudem die praventive Wir-
kung, die ein ideelles Verbandsbeschwerderecht auf Behérden entfaltet,
deren Aufgabe es ist, Offentliche Natur- und Heimatschutz- sowie private
Nutzungsinteressen in einen sachgerechten und damit rechtskonformen
Ausgleich zu bringen. 1281

¢  Behordenbeschwerde

Fiir die Durchsetzung offentlicher Interessen und der richtigen Rechtsan-
wendung bedeutsam ist sodann die Behérdenbeschwerde. Diese stellt die
spezialgesetzliche Befugnis einer Behorde dar, den Entscheid foderal gleich-
oder nachgeordneter Verwaltungsbehérden ohne Nachweis eines schutz-
wiirdigen Interesses anzufechten.1282 In der Raumplanung steht die Behor-
denbeschwerde gemdss Art. 48 Abs. 4 RPV insbesondere dem Bundesamt fiir
Raumentwicklung zu, vorausgesetzt, der angefochtene Akt kann die Bundes-
gesetzgebung in dessen Aufgabenbereich verletzen.1283 In der Praxis wird
die Behordenbeschwerde insbesondere zur Ahndung klarer Rechtsverlet-
zungen und in Fillen, deren gerichtliche Beurteilung zur Klarung der Rechts-
lage beitrigt, ergriffen.1284 Fiir kooperative Planungen, die in Anwendung
vor allem kantonalen Rechts festgesetzt werden, ist sie jedoch kaum rele-
vant —dies, weil Nutzungspldne gemass Art. 26 Abs. 1 RPG der Genehmigung
einer kantonalen Behorde bediirfen und die richtige Rechtsanwendung folg-
lich bereits im nichtstreitigen Verfahren gepriift wird. Soweit das kantonale
Gesetz die Behordenbeschwerde vorsieht, stellt diese in erster Linie ein Ins-
trument der kantonalen Genehmigungsbehérde dar, mit dem diese ihre Voll-
zugspraxis gegeniiber den kantonalen Gerichten verteidigt.1285 Immerhin
wird die Behérdenbeschwerde wie die ideelle Verbandsbeschwerde auch
eine gewisse praventive Wirkung entfalten.1286

1280 Diesumso mebhr, alsideelle Verbandsbeschwerden eine hohe Erfolgsquote aufweisen
und sich damit bei der Durchsetzung 6ffentlicher Interessen als besonders effektiv
erweisen. Auf Bundesebene werden rund 50 Prozent der Beschwerden wenigstens
teilweise gutgeheissen (BAFU, Auswertung der abgeschlossenen Beschwerdefélle
der beschwerdeberechtigten Umweltorganisationen fiir das Jahr 2018 vom 16.7.2019,
S.1[www.bafu.admin.ch > Themen > Recht > Fachinformation > Verbandsbeschwer-
derecht > Statistik und Evaluation, S. 1]).

1281 GOSSWEILER, in: Kommentar BauG/AG, § 4 Rz.13.

1282 WALKER SPAH, Behordenbeschwerde, S.5f. Neben der materiellen setzt die Behor-
denbeschwerde auch nicht die formelle Beschwer voraus. Sie ist deshalb «abstrakter
und autonomer» Natur (BGE 13611359, E. 1.2).

1283 SEILER, Handkommentar BGG, Art.89 Rz.75.
1284 WALKER SPAH, Behordenbeschwerde, S.14.

1285 ABI/ZH 2011/1119ff., S.1140.

1286 WALKER SPAH, Behordenbeschwerde, S.15m.w.H.
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4. Verfahrensrechtliche Fehlerhaftigkeit

4.1 Geltendmachung durch private Kooperationsparteien
a  Filleverfahrensrechtlicher Fehlerhaftigkeit: Uberblick

Im Folgenden wird darzulegen sein, wie die privaten Kooperationsparteien

ihre verfahrensrechtlichen Anspriiche im informellen Vorverfahren sowie

im anschliessenden formlichen Verfahren durchsetzen kénnen. Drei Fille

sind zu unterscheiden:

— die Verletzung der Verfahrensgarantien erfolgt im Vorverhandlungs-
stadium und wird auch dort erkannt,

— die Verletzung der Verfahrensgarantien erfolgt im Vorverhandlungssta-
dium, der Fehler wird aber erst im formlichen Verfahren offenkundig,
und

— die Verletzung der Verfahrensgarantien erfolgt im Vorverhandlungs-
stadium oder im férmlichen Verfahren, sie wird aber erst nach Erlass des
Plans festgestellt.

Vorausgeschickt sei, dass die private Partei aufgrund des Verhiltnisses spezi-
fisch gearteter Subordination, das kooperative Planungen typischerweise
pragt (Rz.161), wiederum nicht daraufvertrostet werden darf, sie konne sich
im Falle der Verletzung ihrer Verfahrensgarantien im informellen Vorverfah-
ren der faktischen Bindung der Vorabsprache jederzeit entziehen, indem sie
die Zustimmung zu dem kooperativ erarbeiteten Planentwurfverweigert.1287
Vielmehr ist den berechtigten Rechtsschutzinteressen der Parteien Nach-
achtung zu verschaffen, indem ihnen mit Blick auf Art. 29a BV der Zugang zu
Rechtsschutz gewdhrt und die Moglichkeit zur Durchsetzung ihrer verfah-
rensrechtlichen Anspriiche er6ffnet wird. Andernfalls liefe die Bejahung des
Anspruchs auf verfahrensrechtlichen Schutz (Rz. 400f.) ins Leere.

b  Verletzung der Verfahrensgarantien im Vorverhandlungsstadium;
Fehler wird im Vorverhandlungsstadium erkannt

Nach dem Gebot von Treu und Glauben sind die Privaten verpflichtet, ver-
fahrensrechtliche Fehler friihzeitig geltend zu machen, um prozessuale
Leerldufe zu vermeiden. Andernfalls laufen sie Gefahr, ihre Anspriiche zu
verwirken.1288 Soweit die Verletzung der Verfahrensgarantien bereits imin-
formellen Vorverhandlungsstadium erfolgt und dort auch erkannt wird, hat

1287 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 675; vgl. Rz. 546.

1288 Statt vieler BGE 141 111 210, E. 5.2; BGE 132 11 485, E. 4.4; THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte, Rz. 673.
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die private Parteiihre Anspriiche gemiss Art. 29 Abs. 2 BV zunichst auf dem
informellen Weg einzufordern. Lehnt die Behorde ihr Begehren ab, hat sie
sodann nach den Regeln der Realaktanfechtung vorzugehen (Rz. 546). So-
weit nach dem kantonalen Recht eine Feststellungsverfiigung erwirkt wer-
den muss, wird diese wie bereits ausgefiihrt eine Endverfiigung darstellen,
welche die Private unmittelbar anfechten kann (Rz. 547). Dringt sie mitihrem
Begehrenim Rechtsmittelverfahren durch, sind die betroffenen Verfahrens-
schritte durchzufiihren bzw. zu wiederholen.1289 Dabei ist die Behérde an ih-
ren Entscheid, Verhandlungen aufzunehmen, wiederum insofern gebunden,
als der Abbruch der Verhandlungen nur bei Vorliegen sachlicher Griinde
gerechtfertigt ist und damit nicht willkiirlich erfolgt.1290

¢ Verletzung der Verfahrensgarantien im Vorverhandlungsstadium;
Fehler wird im formlichen Planerlassverfahren erkannt

Geht die Verletzung der Verfahrensgarantien auf das informelle Vorverfah-
ren zuriick, wird diese aber erst im formlichen Verfahren erkannt, wird die
private Kooperationspartei den Verfahrensfehler nur geltend machen, wenn
sie erwartet, dass sich dieser fiir sie nachteilig auf den Abspracheinhalt aus-
gewirkt hat und folglich auch das formelle Verfahren belastet.1291 Die private
Kooperationspartei wird ihre Anspriiche zunidchst wiederum informell ein-
fordern miissen bzw. hat — soweit die Behorde nicht bereit ist, dem Begehren
zu entsprechen —auf die Auflosung der verfahrensrechtlich fehlerhaften in-
formellen Absprache nach den Regeln der Realaktanfechtung hinzuwirken
(Rz.546f.). Dringt sie mit ihrem Begehren im Rechtsmittelverfahren durch,
sind zunichst die fehlerhaften Verfahrensschritte zu wiederholen bzw. die
notwendigen Verfahrensschritte durchzufiihren. Soweit daraus wesentliche
Anderungen der informellen Absprache und damit auch des Planinhalts re-
sultieren, miissen auch die Elemente des férmlichen Planerlassverfahrens
wiederholt werden.1292

d  Verletzung der Verfahrensgarantien im Vorverhandlungsstadium oder
formlichen Verfahren; Fehler wird nach Planerlass erkannt

Geht die Verletzung der Verfahrensgarantien auf das informelle Vorverfah-
ren zuriick, wird der Verfahrensfehler aber erst nach der Planfestsetzung
erkannt und hat sich dieser in den férmlichen Akt iibersetzt, oder geht die

1289 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.975.

1290 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 975, 884; siehe Rz. 547.
1291 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.974.

1292 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.975f.
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Verletzung der Verfahrensgarantien auf das férmliche Verfahren zuriick und
wird ebenfalls erst nach der Planfestsetzung erkannt, ist der Nutzungsplan
anfechtbar und es greifen die diesbeziiglichen Rechtsfolgen.1293 Demnach
ist der Plan aufzuheben, wenn die zustindige Behérde entweder befangen
war oder eine Gehorsverletzung infrage steht, die im Rechtsmittelverfahren
nicht geheilt werden kann. Dabei kommt die Heilung einer Gehorsverletzung
im Rechtsmittelverfahren nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nur
in Betracht, wenn der Verfahrensfehler mit grosster Wahrscheinlichkeit kei-
nen Einfluss auf das Verfahrensergebnis hatte und die Riickweisung deshalb
einem formalistischen Leerlauf gleicht.1294 Da bei Entscheiden, die wie ko-
operative Planungen auf einem Aushandlungsprozess beruhen, von der Un-
erheblichkeit eines Verfahrensfehlers kaum je ausgegangen werden kann,
wird die Heilungeiner Gehorsverletzung regelmassigausgeschlossen sein.1295

4.2 Geltendmachung durch Dritte

Drittbetroffene sind aus verfahrensékonomischen Griinden und aufgrund
der Gefahr, dass die Kooperationsparteien bei einer diesbeziiglichen Forma-
lisierung des informellen Vorverfahrens in andere Strukturen ausweichen,
vom informellen Vorverfahren in der Regel ausgeschlossen (Rz. 427 ff.). Zur
Gewdhrleistung eines hinreichenden verfahrensrechtlichen Schutzes und als
Kompensation fiir den Einbruch in das verfahrensrechtliche Fairnessgebot
istihnen der Inhalt der Ergebnisse des informellen Vorverfahrens jedochim
formlichen Verfahren offenzulegen und das rechtliche Gehor diesbeziiglich
zugewdhren (Rz. 466f.). Lehnt die Beh6rde ein entsprechendes Begehren ab,
hat sie nach dem kantonalen Verfahrensrecht in der Regel eine Feststellungs-
verfligung zu erlassen, die als Zwischenverfiigung nur dann selbstidndig an-
fechtbar ist, wenn entweder ein nicht wiedergutzumachender Nachteil droht
oder die Gutheissung der Beschwerde einen sofortigen Endentscheid herbei-
fiihrt.1296 Ein nicht wiedergutzumachender Nachteil istim Verfahren vor kan-
tonalen Instanzen zu bejahen, wenn die Beschwerdefiihrenden dadurch ei-
nen tatsichlichen oder rechtlichen Nachteil von einem gewissen Gewicht1297

1293 BGE1161a 215, E. 2c; THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 976.

1294 Stattvieler BGE 1431V 408, E.6.3.2; BGE 1371195, E. 2.3.2; BGE 119V 208, E. 6; THURN-
HERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 453 m.w.H.

1295 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 453.

1296 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.1003.

1297 Vor Bundesgericht ist ein Nachteil rechtlicher Natur erforderlich, d.h. ein Nachteil,
der auch dann nicht oder nicht vollstindig behebbar ist, wenn der Endentscheid fiir
diebeschwerdefiihrende Parteigiinstigist (BGE 134 11188, E.2.1; VON WERDT, in: Hand-
kommentar BGG, Art.93 Rz.19).
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erleiden kénnten, dass sie die Zwischenverfiigung erst zusammen mit dem
Endentscheid anfechten kénnen, und ein schutzwiirdiges Interesse an der
sofortigen Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Zwischenverfiigung
besteht.1298 Fiir Dritte, die nicht an den Verhandlungen beteiligt sind, wird
das Vorliegen eines nicht wiedergutzumachenden Nachteils tendenziell zu
verneinen sein. Auch ldsst sich mit der Beurteilung der Zwischenverfiigung
kein Endentscheid herbeifiihren, weshalb auch deshalb die selbstindige An-
fechtbarkeit der Zwischenverfiigung ausscheidet. Dasselbe gilt, wenn ver-
fahrensrechtliche Fehler, infrage kommt primér die Verletzung des Unbefan-
genheitsgebots (Rz. 383, 481{t.), ausnahmsweise doch bereits im informellen
Vorverfahren geltend gemacht werden.1299 Wird ein verfahrensrechtlicher
Fehler erst nach der Planfestsetzung erkannt, muss dieser im Rechtsmittel-
verfahren geltend gemacht werden. Es greift dann das auf Nutzungsplidne
anwendbare Fehlerfolgenregime (Rz. 539).

II. Stidtebauliche Vertrige

1. Uberblick
1.1 Fehlerfolgen

Die Rechtsfolgen fehlerhafter verwaltungsrechtlicher Vertrage und von Leis-
tungsstorungen sind weitgehend unklar.1300 Eine systematische rechtsdogma-
tische Aufarbeitung fehlt. Nur selten finden sich spezialgesetzliche Regelun-
gen, die Klirung schaffen.1301 Die Lehre ist sich vielfach uneinig, wobei der
Diskurs im Spannungsfeld zwischen zwei Sichtweisen auf den Vertrag statt-
findet. Einerseits spricht der Charakter des Vertrags als auf der Gleichberech-
tigung der Parteien und auf Konsens beruhender Rechtsbeziehung, die durch
den Grundsatz pacta sunt servanda gepragt ist, fiir die Anwendung des zivil-
rechtlichen Rechtsfolgenregimes als subsididres 6ffentliches Recht.1302 Ande-
rerseits legt die Tatsache, dass verwaltungsrechtliche Vertrige der Erfiillung
offentlicher Aufgaben dienen und der Staat als Vertragspartei dem Gemein-
wohl verpflichtet ist, nahe, das fiir Verfiigungen etablierte Fehlerfolgenregime

1298 MARTIN/PAPADOPOULOS/ALTMANN, in: Kommentar VWVG, Art. 46 Rz. 7 ff.; UHLMANN/
WALLE-BAR, in: Praxiskommentar VWVG, Art. 46 Rz. 4 ff.

1299 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Fn. 3120.
1300 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz.86.
1301 Eine vielzitierte Ausnahme findet sich mit Art. 123 ff. VRG im Kanton Glarus.

1302 ADANK, Contrat de planification, Rz.708; KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag,
S.112; MULLER, Systemtheoretische Analyse, S. 236 ff.; VOGEL, Clausula, S. 302, WIEDER-
KEHR/RICHLI, Praxis Bd. I, Rz. 3022; vgl. RICHLI, Regelungsdefizit, S.199.
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anzuwenden.1303 Mit diesem ginge insbesondere die Moglichkeit der Behor-
den einher, fehlerhafte Vertrage einseitig zu widerrufen und damit entweder
aus der Welt zu schaffen oder abzudndern.1304 Das Bundesgericht hat fiir den
Umgang mit fehlerhaften Verwaltungsvertrdagen und Leistungsstorungen
trotz der wenigen Fille, die ihm bisher zum Entscheid vorgelegt worden sind,
eine differenzierte Rechtsprechung entwickelt: Bei Willensméngeln (Irrtum,
Tauschung und Drohung) und Leistungsstorungen greift es auf die Regeln
des Obligationenrechts zurtick.1305 Dagegen orientiert es sich bei Vertrigen,
welche urspriinglich fehlerhaft sind, weil die Vertragsform unzuléssig, die
vertragschliessende Behorde nicht zustdndig oder der Vertragsinhalt fehler-
haftist, an den Rechtsfolgen fehlerhafter Verfiigungen.1306 Keine Einigkeit
besteht in Bezug auf die Rechtsfolgen nachtréglich fehlerhafter Vertrige.
Nach der herrschenden Lehre sind sie anfechtbar (Rz. 565f.) und nach einem
Teil der Lehre auch widerrufbar (Rz. 567). Nichtigkeit als Rechtsfolge fehler-
hafter Vertréage bildet wie bei Verfiigungen auch die Ausnahme (Rz. 564).

1.2 Rechtsschutz

Auchin Bezug auf die Geltendmachung von vertraglichen Mdngeln und Leis-
tungsstorungen besteht Unsicherheit. Die meisten kantonalen Gesetze und das
Bundesrecht sehen zwar das verwaltungsrechtliche Klageverfahren vor.1307
Wie mit diesem aber namentlich der Rechtsschutz Drittbetroffener gewahr-
leistet werden kann, ist nicht abschliessend geklirt.

1.3 Besonderheiten stadtebaulicher Vertrige

Stadtebauliche Vertrige sind — soweit sie die Verpflichtung der privaten Ver-
tragsparteien zur baulichen Realisierung eines Nutzungsplans, zum Mehr-
wertausgleich oder zur Erschliessung des zu beplanenden Grundstticks be-
griinden —hiufig unvollkommen zweiseitiger Natur (Rz. 222), weil die private

1303 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.115. Im Hinblick auf die «<hybride Gestalt»
subordinationsrechtlicher verwaltungsrechtlicher Vertrage kommen TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER zum Schluss, diese seien weder «Fisch noch Vogel» (Verwaltungs-
recht, § 35Rz. 4).

1304 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1352, 1355. Siehe aber a.a.O.,
Rz.1374, wo die Autoren darauf hinweisen, dass der Widerruf «in einem gewissen
Widerspruch zur Rechtsnatur verwaltungsrechtlicher Vertrége steht». Dazu ferner
MACHLER, Auflosung, S. 98f.; NGUYEN, Contrat de collaboration, S. 117 ff.; TSCHANNEN/
ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35Rz.7, 8.

1305 BGE 13211161, E.3; BGE1221328, E.7b; BGE 1051a 207, E. 2c.
1306 BGE 138 V147, E.2.2ff.; BGE 105 Ia 207, E. 2b; vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Ver-
waltungsrecht, Rz.1355.

1307 Fiir den Bund siehe Art. 35 lit.a VGG; auf kantonaler Ebene siehe u.a. § 60 Abs. 1lit.a
VRPG/AG; Art. 87 Abs.11it.b VRPG/BE; § 50 Abs.1lit.a VPO/BL; Art.109 Abs.1lit.b
VRG/GL; Art. 63 Abs. 11it.b VRG/GR; § 64 Abs. 1Ziff. 1a VRG/TG; § 81lit.b VRG/ZH.
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Partei Leistungen im Hinblick auf die Festsetzung eines Nutzungsplans ver-
spricht und damit auf eine «Gegenleistung» des Staates setzt, die vertragli-
chen Regelungen entzogen ist (Rz.196f1.). Stellen sich solche Vertrige nach
der Planfestsetzung als fehlerhaft heraus oder kommt es zu Leistungsstérun-
gen, triagt vor allem der Staat das Risiko der Durchsetzung seiner Anspriiche
und damit der Verwirklichung 6ffentlicher Interessen, die in den vertraglich
begriindeten Anspriichen ihren Ausdruck finden. Diesen Aspekt gilt es bei
der Ausgestaltung des Rechtsschutzes zu berticksichtigen. Fiir kooperative
Planungenist sodann die Frage zubeantworten, inwieweit sich private Akteu-
re gegen Leistungsbegehren zur Wehr setzen kénnen, die Behorden in Aus-
tibung ihrer Angebotsmacht stellen. Nicht zuletzt ist zu kldren, wie die priva-
ten Parteien und Drittbetroffene ihre verfahrensrechtlichen Anspriiche,
konkret den Anspruch aufrechtliches Geh6r und prozessuale Gleichbehand-
lung, durchsetzen kénnen.

2. Materielle Fehlerhaftigkeit
2.1 Urspriingliche Fehlerhaftigkeit
a Definition und Formen

Urspriinglich fehlerhaft sind verwaltungsrechtliche Vertrige, die bereitsbei 563
ihrem Abschluss mangelhaft sind1308 — namentlich weil die Wahl der Ver-
tragsform unzuléssig war, der Vertrag rechtswidrige Inhalte umfasst, an Form-
maéngeln leidet, von einer unzustindigen Behorde geschlossen wurde oder

mit einem Willensmangel (Irrtum, Tduschung, Drohung) behaftet ist.1309

b  Rechtsfolgen

(i) (Teil-)Nichtigkeit

Urspriinglich fehlerhafte Vertrége sind grundsétzlich anfechtbar und nach s64
einem Teil der Lehre durch die vertragschliessende Behorde auch widerruf-

bar. Die Nichtigkeit bzw. Teilnichtigkeit von Vertrigen wird dagegen nur mit
grosser Zuriickhaltung angenommen. 1310 Analog zur Evidenztheorie, die fiir
Verfligungen etabliert ist, fillt sie nur in Betracht, wenn der Fehler beson-
ders schwer wiegt, offensichtlich ist und die Rechtssicherheit durch die Auf-
hebung des Vertrags nicht gefihrdet ist.1311 Mit den hohen Hiirden fiir die

1308 Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1349.
1309 Statt vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1352ff.

1310 BGE 136 11 415, E.1und E. 3.2; ADANK, Contrat de planification, Rz. 701; KLEIN, Ver-
waltungsrechtlicher Vertrag, S.181.
1311 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz. 1352, 1354, 1372; KLEIN, Verwal-

tungsrechtlicher Vertrag, S.132 ff. m.w.H. Zur Evidenztheorie statt vieler BGE 144 IV
362,E.1.4.3.
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Nichtigkeitsfolge wird zum einen dem Grundsatz pacta sunt servanda Nach-
achtung verschafft. Zum anderen werden die Privaten in ihrem Vertrauen
daraufgeschiitzt, dass der Staat das Gesetz kennt und dieses rechtméssig an-
wendet.1312 Die Nichtigkeitsfolge kommt fiir materiell rechtswidrige Vertrage
deshalb nurinfrage, wenn die Norm, gegen die der Vertrag verstosst, direkt
darauf abzielt, die Abrede bzw. den durch sie bezweckten Erfolg zu unter-
binden.1313 Sodann zieht die offensichtliche 6rtliche, sachliche oder funktio-
nelle Unzustidndigkeit der vertragschliessenden Behorde die Nichtigkeit des
Vertrags nach sich, sofern dem nicht iiberwiegende Rechtssicherheitsinter-
essen entgegenstehen.1314 Nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundes-
gerichts und dem wohl iiberwiegenden Teil der Lehre sind schliesslich auch
verwaltungsrechtliche Vertrige, die dem Schriftformerfordernis nicht genii-
gen, grundsatzlich nichtig.1315 Allerdings schiitzt sie das Bundesgericht inso-
weit, als die Berufung auf den Formfehler rechtsmissbrauchlich erfolgt1316
oder das Festhalten an der Schriftform tiberspitzt formalistisch erscheint.1317

(ii) Anfechtbarkeit

Vertrige mit weniger gravierenden Fehlern sind in der Regel mit Klage, allen-
falls mit Rekurs oder Beschwerde anfechtbar.1318 Geht die Fehlerhaftigkeit
auf einen Willensmangel zurtick, erfolgt die Anfechtung geméss der Recht-
sprechung des Bundesgerichts gestiitzt auf Art. 31 OR analog.1319 Demzufolge
finden auch die Art. 23 ff. OR betreffend den Irrtum, die Tiuschung oder die
rechtswidrige Drohung analog Anwendung. Der Riickgriffauf Normen des Ob-
ligationenrechts als Ersatz fiir fehlende 6ffentlichrechtliche Normen erweist
sich hier als sachgerecht. Demgegeniiber wendet das Bundesgericht in den
iibrigen Féllen urspriinglicher Fehlerhaftigkeit zur Klarung der Giiltigkeit
der Vertrédge die Regeln des Widerrufs von Verfiigungen analog an (Rz. 560).
Ob ein Vertrag (teilweise) abgeidndert bzw. aufgehoben wird oder Bestand
hat, ist folglich unter Abwigung der betroffenen Interessen —namentlich des

1312 Vgl. KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.179f.
1313 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.181.
1314 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1353.

1315 BGer, Urteil 1C_61/2010 vom 2.11.2010, E. 4; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, Rz.1359; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35 Rz. 6;
a.A. wohl WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis Bd. I, Rz.3064. Zum Schriftformerfordernis
siehe Rz.139.

1316 Vgl. BGE 11611700, E. 3b; BGer, Urteil 4C.162/2005 vom 18.5.2006, E. 3.2.

1317 VGer/ZH; Urteil VR.2001.00001 vom 10.11.2001, E. 3b.

1318 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1372; dazu schon Rz. 561.
1319 BGE 13211161, E.3.1; BGE 1051a 207, E. 2c.
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Interesses an der Durchsetzung des objektiven Rechts oder anderer 6ffentli-
cher Interessen einerseits und des Schutzes des Vertrauens der privaten Par-
teien in den Bestand des Vertrags andererseits — zu entscheiden.1320 Im Unter-
schied zur Verfiigung kommt dem Vertrauensschutz der privaten Partei auf-
grund der konsensualen Genese der Vertrige tendenziell ein hoheres Ge-
wicht zu, wenn der Vertrag sie begiinstigt, was bei stidtebaulichen Vertragen
aber meist nicht der Fall ist.1321

Anfechtbar und nicht nichtig sind u.a. Vertrage, die gegen das Koppe-
lungsverbot verstossen.1322 Auch die unzuldssige Wahl der Vertragsform stellt
nach Ansicht der Lehre grundsétzlich keinen derart gewichtigen Fehler dar,
der zur Nichtigkeit des Vertrags fiihrt.1323 Soweit der Vertragsinhalt rechts-
konformist und das vorgesehene Verfahren eingehalten worden ist, soll auch
die Konversion vertraglicher Abredenin eine Verfiigung infrage kommen.1324
Nichtigkeit diirfte allerdings fiir solche Vertrage anzunehmen sein, die raum-
wirksame Aufgaben regeln, die geméss Art. 2 Abs. 1 RPG der Richt- bzw. der
Nutzungsplanung bediirfen. Der Verzicht auf das férmliche Planerlassver-
fahren wird aufgrund seiner rechtsstaatlichen und demokratisierenden Be-
deutung einen derart schwerwiegenden und offensichtlichen Fehler darstel-
len, dass ein der Nichtigkeitsfolge allenfalls entgegenstehendes Rechtssi-
cherheitsbediirfnis zuriicktreten muss. Im Fall der Ubervorteilung ist nach
neuerer Rechtsprechung des Bundesgerichts analog zum Zivilrecht auf Be-
gehren der betroffenen Partei auch die richterliche Korrektur des Austausch-
verhiltnisses moglich.1325

(iii) Widerruf

Ob der Widerruf verwaltungsrechtlicher Vertrage durch die Beh6rden még-
lich sein soll, ist umstritten. Ein Teil der Lehre will die M6glichkeit des Wider-
rufs grundsétzlich in Betracht ziehen, und zwar auch dann, wenn das geltende
Prozessrecht das Klageverfahren vorsieht (Rz. 560). Analog zum Verfiligungs-
handeln des Staates diirfte diese Position auf der Uberlegung griinden, dass

1320 Statt vieler TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35 Rz.41.V.m. § 31
Rz.49.

1321 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.114, 118.

1322 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.184. Die deutsche Rechtslehre kniipft daran
die Nichtigkeit des Vertrags (SPANNOWSKY, Grenzen, S. 269f.). Zum Koppelungsverbot
siehe Rz.145.

1323 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1352.

1324 Dazu KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.177f., der diese Moglichkeit in Be-
tracht zieht.

1325 BGE 13011149, E.3.2; BGE 123111 292, E. 2¢/aa.
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erstinstanzliche Verwaltungsakte deshalb nicht in materielle Rechtskraft
erwachsen, weil sie das geltende Recht konkretisieren und die Behorden in
Ausnahmefillen, namentlich bei der nachtriglichen Anderung der tatsich-
lichen oder rechtlichen Verhiltnisse, die Moglichkeit haben sollen, bestehen-
de Rechtsverhiltnisse mit dem geltenden Recht in Einklang zu bringen.1326
Dagegen lehnt ein anderer Teil der Lehre die Moglichkeit einer einseitigen
Aufhebung von Vertrigen durch den Staat ab. Die betreffenden Autorinnen
und Autoren argumentieren, dass die Moglichkeit zum Widerruf eine insti-
tutionelle Verschiebung der Machtverhéltnisse zugunsten des Staates mit
sich bringe, die im Widerspruch zur fiir Vertrage charakteristischen recht-
lichen Gleichstellung der Parteien stehe (Rz. 560).

¢ Urspriingliche Fehlerhaftigkeit mangels Freiwilligkeit der Einwilligung
(i) Fehlerhaftigkeit der Einwilligung als Form der Rechtswidrigkeit
des Vertragsinhalts

Die fehlende Freiwilligkeit der Einwilligung der privaten Partei in einen ver-
waltungsrechtlichen Vertrag aufgrund der zu weit reichenden Verhandlungs-
macht der Behorden (Rz.134) wurde als Form der urspriinglichen Fehler-
haftigkeit von Vertriagen soweit ersichtlich bislang kaum diskutiert.1327 Sie
stelltjedenfalls keinen Willensmangel aufgrund einer widerrechtlichen Dro-
hung gemaiss Art. 29 f. OR analog dar. Diese setzt gemadss Art. 30 OR begriinde-
te Furcht voraus, d.h. die unmittelbare und erhebliche Bedrohung von Leib,
Leben, Ehre oder Vermogen der Vertragspartei oder einer ihr nahestehen-
den Person.1328 Eine solche wird bei stidtebaulichen Vertrigen in aller Regel
nicht vorliegen. Die fehlende Freiwilligkeit der Einwilligung ist vielmehr
strukturell begriindet. Sie geht auf eine rechtlich relevante, faktische Zwangs-
lage zuriick, die sich aus der Alternativlosigkeit zum staatlichen Angebot
speistund in welcher der privaten Kooperationsparteibei der Verweigerung
der Zustimmung zum Vertrag ein derart schwerwiegender Nachteil droht,
dass die Pflichteniibernahme als das geringere Ubel erscheint (Rz. 128). Kon-
kret akzeptiert die private Partei die vertragliche Pflichteniibernahme als
«Preis» fiir die planerische Besserstellung und mitihr einhergehend die M6g-
lichkeit zur Realisierung eines Bauvorhabens, das den Rahmen des gelten-
den Nutzungsplans libersteigt. HANER zufolge liegt deshalb ein Tatbestand

1326 Insofern geht die Widerrufsmoglichkeit der Behorden auf das Legalititsprinzip zu-
riick (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 31 Rz. 21, vgl. Rz. 8f.).

1327 Eine Ausnahme bildet HANER, Einwilligung, S. 69.
1328 SCHWENZER/FOUNTOULAKIS, in: Basler Kommentar OR I; Art.29/30 Rz.9c.
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sui generis vor.1329 Da die fehlende Freiwilligkeit der Einwilligung letztlich
darin begriindet ist, dass die vertragliche Absprache nicht mit einer genii-
gend bestimmten gesetzlichen Grundlage bzw. eine Verfiigungsoption un-
terlegt ist, kann diese Fallkonstellation als urspriingliche Fehlerhaftigkeit
des Vertrags aufgrund rechtswidrigen Inhalts verstanden werden.1330

(i) Rechtswidrigkeitvertraglicher Inhalte mangels gesetzlicher Grundlage:
Stand der Rechtsprechung

Das Bundesgericht hat sich mit den Anforderungen an die Einwilligung in
vertragliche Absprachen als Surrogat fiir ein geniigend bestimmtes Gesetz
noch nicht vertieft auseinandergesetzt. Fiir die Annahme der Freiwilligkeit
von Einwilligungen begniigt es sich mit dem Verweis auf den konsensualen
Charakter von Vertriagen.1331 In den wenigen Fillen, in denen das Gericht
iiber die Begehren der privater Parteien zu entscheiden hatte, ein Vertrag sei
aufzuheben, weil er einer geniigenden gesetzlichen Grundlage entbehre, hat
es diesen Begehren regelmissig entgegengehalten, es verstosse gegen Treu
und Glauben, wenn die private Partei einer Pflichteniibernahme zunéchst
zustimme, um sich von dieser spiter unter Berufung auf die Rechtswidrig-
keit der Leistung zu befreien.1332 Ein Verstoss gegen Treu und Glauben sei
dabei insbesondere dann anzunehmen, wenn die private Partei geschafts-
erfahren war, den Ungiiltigkeitsgrund kannte oder kennen musste!333, bei
Vertragsschluss eine anfechtbare Verfiigung hitte erlangen konnen?334 und
der Staat seine Leistung bereits erbracht hat.1335

(iii) Rechtswidrigkeitvertraglicher Inhalte mangels gesetzlicher Grundlage:
Stand der Lehre

Die Lehre beurteilt die Rechtsprechung des Bundesgerichts unterschiedlich.
KLEIN héltim Einklang mit ihr fest, die vorgingige Einwilligung fiihre bei der

1329 HANER, Einwilligung, S. 69.

1330 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.180. HAFELIN/MULLER/UHLMANN definie-
ren als Form der urspriinglichen Fehlerhaftigkeit die Kategorie der Unzuléssigkeit
der Regelung durch Vertrag. Dieser ordnen sie neben der Unzuldssigkeit der Vertrags-
form, welche die Lehre iiblicherweise als eigene Kategorie urspriinglicher Fehlerhaf-
tigkeit betrachtet, auch die Unzuléssigkeit vertraglicher Inhalte mangels gesetzlicher
Grundlage zu (Verwaltungsrecht, Rz.1352).

1331 BGE1051a207, E.2c; BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2017, 4.3.

1332 BGE1051a207, E.2¢; BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2017, 4.3; so auch HANER, Ein-
willigung, S. 75.

1333 BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2017, 4.3.

1334 BGE1051a207, E.2b.

1335 BGE1051a207, E. 2b; BGer, Urteil 1P.360/2006 vom 15.1.2017, E. 4.2f.
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Geltendmachung der Rechtswidrigkeit des Vertragsinhalts nach Abschluss
des Vertrags nur dann nicht zu einem Verstoss gegen Treu und Glauben, wenn
die private Partei den Mangel im Zeitpunkt des Vertragsschlusses weder kann-
tenoch kennen musste.1336 Nach Ansicht NGUYENSs soll sich die private Partei
auf die Widerrechtlichkeit des sie belastenden Vertragsteils nur berufen kén-
nen, wenn zugleich ein Willensmangel wie Irrtum oder Drohung vorliegt.1337
Dagegen will HANER die Berufung auf die Ungiiltigkeit des Vertrags nur fiir
den Falle des Rechtsmissbrauchs ausschliessen.1338 Da die Einwilligung der
Privaten in einen verwaltungsrechtlichen Vertrag unter Umstdnden nicht
freiwillig erfolgt und weil nicht abschliessend geklirt ist, ob der Entscheid
der Behorden, einen Vertrag einzugehen, anfechtbar ist, bediirfe die strenge
Praxis des Bundesgerichts einer Lockerung.1339

(iv) Einordnungin den Kontext stddtebaulicher Vertriige

Werden verwaltungsrechtliche Vertrige in einem Verhiltnis spezifisch gear-
teter Subordination verhandelt und besteht kein Gesetz, welches den Ver-
handlungsspielraum der Behérden klar definiert und die vertragliche Lo-
sung durch eine Verfiigungslésung unterlegt, so dass die Einwilligung der
Privaten als freiwillig erteilt gelten kann, oder setzen sich die Behérden tiber
die entsprechenden Regelung hinweg, muss es den Privaten aus rechtsstaat-
lichen Griinden moglich sein, die Unzuldssigkeit der vertraglichen Inhalte
geltend zu machen. Andernfalls wiren sie der Verhandlungsiibermacht des
Staates schutzlos ausgesetzt. Dabei erscheint die Geltendmachung erst im
Klageverfahren zu spit, wenn der Fehler bereits vor Vertragsabschluss er-
kannt wird. Sie steht im Widerspruch zum Grundsatz von Treu und Glauben,
widerspricht der Vorstellung, der Vertrag beruhe auf einem Konsens, mit dem
das Rechtsmittelverfahren gerade vermieden werden soll, und fiihrt zu er-
heblichen Unsicherheiten, wenn der Vertrag riickabzuwickeln ist.1340 Auch
mit Blick auf die Wahrung offentlicher Interessen kann die spite Klirung der
Frage der materiellen Rechtmassigkeit vertraglicher Absprachen nicht be-
friedigen. Zu denken ist etwa an Mehrwertausgleichsvertrige, welche die
privaten Akteure auf Leistungen verpflichten, die dem Gemeinwesen nicht
ohne weiteres zugénglich sind, die fiir den Entscheid der Behérden, eine Ko-
operation eingehen zu wollen, aber massgeblich sind (Rz. 299).

1336 KLEIN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.155.
1337 NGUYEN, Contrat de collaboration, S.131f.
1338 HANER, Umweltschutzvollzug, S. 606.

1339 HANER, Verfahrensfragen, S.48f.

1340 MULLER-TSCHUMI, Leistungsstérungen, S. 64.
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(v) Sachverhaltsvariante 1: Fehler wird vor Vertragsschluss erkannt

Vor diesem Hintergrund spricht einiges dafiir, die —bis anhin im Zusammen-
hang mit dem Drittrechtsschutz diskutierte — Zwei-Stufen-Theorie auf ver-
waltungsrechtliche Vertrige, deren Zustandekommen durch ein Verhiltnis
spezifisch gearteter Subordination geprégt ist, anzuwenden. Dahingestellt
bleiben kann dabei, ob der Entscheid des Staates, einen Vertrag einzugehen,
anfechtbarist oder der Rechtsweg iiber eine Verweigerungsverfiigung134! ge-
offnet wird.1342In diesen Féllen ist das Verfiigungsverfahren auch nicht sys-
temfremd, da die private Parteiim rechtlichen Sinne gerade nicht frei ist, dem
Vertrag die Zustimmung zu versagen, und folglich das Vertragsverhéltnis
zwar rechtlich, nicht aber faktisch von der Gleichstellung der Parteien ge-
prigt ist.1343 Dass ein allfilliges Klage- und das Verfiigungs- bzw. Beschwer-
deverfahren dadurch nebeneinander existieren, ist hinzunehmen.1344 Soweit
die private Partei die Rechtswidrigkeit des vertraglichen Inhalts mangels
geniigender gesetzlicher Grundlage geltend macht und das angerufene Ge-
richt den Vertragsentwurf aufgrund seiner materieller Fehlerhaftigkeit zur
Neubeurteilung bzw. Nachverhandlung zuriickweist, bleibt die Behorde an
ihren zuvor gefillten Entscheid, in eine kooperative Planung einzuwilligen,
grundsatzlich gebunden. Der Abbruch der Verhandlungen durch die Behorde

1341 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.674.1Im Unterschied zum informellen Vor-
abspracheverfahren hat die Behorde bei Vertragsverhandlungen eine Verfiigung iiber
die Verweigerung, einen Vertrag mit bestimmtem Inhalt abzuschliessen, und keine
Feststellungsverfiigung zu erlassen. Dies weil die Verhandlungen nicht bloss aufeine
informelle Absprache ohne Rechtswirkungen abzielen, sondern auf Rechtsverbind-
lichkeit (a.a.0., Fn.2238).

1342 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 675; vgl. Rz. 546 f. PAPPA/JAGGI weisen da-
raufhin, dass der Weg iiber eine Feststellungsverfiigung ausserhalb eines gesetzlich
geordneten Verfahrens mangels Anspruchs auf Vertragsabschluss ausscheidet. Ge-
genstand der Feststellungsverfiigung konne nur die Feststellung sein, dass Rechte
oder Pflichten begriindet, geindert oder aufgehoben wurden. Dies setzte einen Rechts-
anspruchvoraus, der beim vertraglichen Handeln gerade nicht bestehe. Das Bundes-
gericht anerkennt die Verfiigungsqualitit des behordlichen Entscheids, einen Vertrag
eingehen zu wollen, wenn ein Rechtsanspruch auf den Vertragsschuss besteht oder
wenn die Behorden frei sind, zwischen Vertrag und Verfiigung zu wihlen (Rz. 530).
Letzteresist nach dem hier vorgeschlagenen Modell, wonach stidtebauliche Vertréige
durch Verfiigungen zu unterlegen sind, gegeben (Rz. 135). Ungeachtet dessen miissen
die Privaten eine Feststellungsverfiigung aufgrund des Verhiltnisses spezifischer
Subordination, das stidtebauliche Vertrige typischerweise pragt und das ein beson-
deres Schutzbediirfnis der Privaten begriindet (Rz. 134), und weil das staatliche Han-
deln geeignet ist, eine Verletzung der Eigentumsgarantie herbeizufiihren (Rz. 546),
erwirken kdnnen. Der Entscheid iiber die Verhandlungsposition des Staates begriin-
det dabei keinen Anspruch auf Vertragsschluss.

1343 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 677.
1344 HANER, Verfahrensfragen, S. 48.
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kommt nur infrage, wenn die Abkehr von ihrem zunichst eingenommenen
Standpunkt, die Kooperation einzugehen, sachlich begriindetist und deshalb
nicht willkiirlich erfolgt.1345 Nur unter diesen Voraussetzungen steht den
Privaten der Rechtsweg auch faktisch offen (vgl. Rz. 547).

(vi) Sachverhaltsvariante 2: Fehler wird nach Vertragsschluss erkannt

Wird der Fehler dagegen erst nach Vertragsabschluss erkannt, greift das An-
fechtungsverfahren. Im Klageverfahren wird sich die private Partei im Rah-
men einer Erfiillungsklage seitens des Gemeinwesens auf die Rechtswidrig-
keit des Vertragsinhalts berufen.1346 Bei quantitativen Fehlern, beispielsweise
wenn der vereinbarte Mehrwertausgleich das gesetzlich zuldssige Mass liber-
steigt, stiinden grundsétzlich auch die richterliche Korrektur im Sinne einer
geltungserhaltenden Reduktion und damit die Teilungiiltigkeit des Vertrags
offen (Rz. 564). Das Risiko, dass die Privaten mit ihrem Begehren durchdrin-
gen, dierichterliche Korrektur des Vertrags aufgrund der Art der versproche-
nen Leistung nicht moglich ist und die Leistung deshalb verweigert werden
kann, wiegt bei unvollkommen zweiseitigen stidtebaulichen Vertrigen be-
sonders schwer (Rz.222). Da die Nutzungspline, auf die sich die Vertrage bezie-
hen, im Zeitpunkt der Klage oder Beschwerde in der Regel bereits festgesetzt
sein werden, haben die privaten Parteien keinerlei Anreiz, fiir erneute Ver-
handlungen Hand zu bieten. Zudem ist fraglich, ob die Beh6rden in Aus-
tibung ihres Formenwahlermessen bei einem Dahinfallen des Vertrags die
infrage stehende Rechtsbeziehung nachtriglich durch Verfiigung konkreti-
sieren diirfen. Dies wird wohl fiir die Fille zu bejahen sein, in denen die Par-
teien mit dem Vertrag Anforderungen konkretisiert haben, an die das Gesetz
den Erlass von Nutzungspldnen kniipft; beispielsweise die Begriindung einer
Baupflicht bei der Ausscheidung neuen Baulands (Rz. 246). Diese «Riickfall-
position» des Staates muss der privaten Partei von Beginn an bewusst sein
(vgl. Rz.135). Sie setzt gegeniiber der privaten Partei zudem den Anreiz, in
Nach- bzw. Neuverhandlungen einzuwilligen, wobei die Behorden an ihre
urspriingliche Verhandlungsposition jedenfalls insoweit gebunden sind, als
dieser keine sachlichen Griinde entgegenstehen (Rz. 547).

2.2 Nachtragliche Fehlerhaftigkeit
a Definition und Formen

Verwaltungsrechtliche Vertrage sind nachtréglich fehlerhaft, wenn ihr Mangel
aufeine Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse oder der rechtlichen Grund-

1345 Vgl. THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.884, 975.
1346 HANER, Verfahrensfragen, S. 48.
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lagen zuriickgeht, die nach dem Vertragsschluss eintritt.1347 Uber die Rechts-
folgen bei Eintritt nachtréglicher Fehlerhaftigkeit besteht wenig Klarheit.

b  Anpassunganverdnderte tatsichliche Verhdltnisse
(i) Grundlagen

Das Risiko tatsdchlich verdnderter Verhiltnisse tragen grundsétzlich die
Parteien. Wertmadssige Verschiebungen des Austauschverhiltnisses zulasten
einer Partei bzw. Abstriche bei der Verwirklichung 6ffentlicher Interessen
gentigen folglich nicht, um die richterliche Korrektur der urspriinglichen
Absprache zubegriinden. Die Parteien bleiben an die vereinbarten Pflichten
gebunden.1348 Die Anpassung oder Aufhebung eines Vertrags aufgrund ver-
dnderter Verhiltnisse ist nur ausnahmsweise moglich, ndmlich nur, wenn sich
die Verhiltnisse seit Vertragsabschluss so stark verandert haben, dass einer
Partei die Bindung an ihr Versprechen nach Treu und Glauben nicht mehr
zugemutet werden darf, die Anderung nicht absehbar war und keine ander-
weitigen Regelungen bestehen. 1349 Unter diesen Umstdnden liegt ein Fall der
clausularebussic stantibusvor. Ob der Vertrag anzupassen oder aufzuheben
ist, entscheidet das Gericht.1350 In der Lehre wird in diesem Zusammenhang
die Meinung vertreten, die clausula rebus sic stantibus sei im Verwaltungs-
rechtweniger restriktivzuhandhaben als im Zivilrecht, weil der Grundsatz
pacta sunt servanda im 6ffentlichen Recht stets in Bezug auf die verwaltungs-
rechtlichen Prinzipien wie das Verhiltnisméssigkeitsprinzip zu interpretie-
rensei. Der Schutzeines Vertragsgeniesse deshalbkeinegenerelle Prioritét. 1351

(i) Bedeutung fiir stddtebauliche Vertrige

Stadtebauliche Vertrage kniipfen stets an einen bestimmten Nutzungsplan
an, indem sie entweder die Realisierung des Plans vorbereiten, diesen si-
chern oder detaillieren oder dessen Realisierung regeln (Rz. 216 ff.). Die An-
derung oder Aufthebung dieser Vertrige kommt deshalb vor allem dann in
Betracht, wenn die (Sonder-) Nutzungspline, auf die sie Bezug nehmen, un-
ter den Voraussetzungen von Art. 21 Abs. 2 RPG (Rz. 515) noch vor ihrer Rea-
lisierung angepasst werden miissen und durch die Anpassungen kein Fall der

1347 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1360.

1348 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1360; WALDMANN, Verwaltungs-
rechtlicher Vertrag, S.18.

1349 BGE 1221328, E.7b; BGE 103 1a 31, E. 3b; MULLER, in: Berner Kommentar Art.1-18 OR,
Art.18 Rz.558ff., dazu auch Rz. 568 und 656 ff. m.w.H.

1350 VOGEL, Clausula, S.299; vgl. MULLER, in: Berner Kommentar Art.1-18 OR, Art. 18
Rz.561, 633.

1351 VOGEL, Clausula, S.307ff.; dazu auch ADANK, Contrat de planification, Rz. 641.
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Unmoglichkeit eintritt.1352 Bei Bauverpflichtungsvertrigen etwa, die Lauf-
zeiten von bis zu 15 Jahren aufweisen (Rz. 250), kann bei unvorhergesehenen
Ereignissen, die das bei von den Parteien selbst zu tragende Risiko tatsichli-
cher Verdnderungen iibersteigen, gestiitzt auf die clausula rebus sic stantibus
die Verlidngerung der Realisierungsfristen infrage stehen. Das setzt freilich
voraus, dass keine anderweitigen gesetzlichen oder vertraglichen Regelun-
gen greifen.1353

¢ Anpassunganverdnderte rechtliche Verhdltnisse
(i) Grundlagen

Rechtsinderungen konnen dazu fithren, dass Vertrige dem geltenden Recht
widersprechen oder in diesem keine Grundlage mehr finden.1354 Die Frage, ob
ein Vertrag unter diesen Umstinden anzupassen oder aufzuheben ist oder
trotz der eingetretenen Rechtswidrigkeit Bestand hat, istnach der Lehre ana-
log zum Widerrufvon Verfiigungen anhand einer Interessenabwagung zu
entscheiden, mit dem Interesse an der Durchsetzung des objektiven Rechts
auf der einen Seite und dem Vertrauensschutzinteresse der Vertragspartei-
en auf der anderen Seite.1355 Dabei soll dem Bestand des Vertrags aufgrund
des Grundsatzes pacta sunt servanda gegeniiber Verfiigungen erhéhtes Ge-
wichtbeigemessen werden.1356 Zudem steht der Widerruf durch das vertrag-
schliessende Gemeinwesen unter dem Vorbehalt, dass dieses die Anderung
der rechtlichen Verhdltnisse nicht selbst herbeigefiihrt hat.1357 Die Enteig-
nung vermogenswerter Anspriiche ist durch den Staat zu entschidigen. 1358
vOoGEL willin der Anderung der rechtlichen Grundlagen jedenfalls dann einen
Anwendungsfall der clausula rebus sic stantibus sehen, wenn das vertrags-
chliessende Gemeinwesen die Rechtsdnderung nicht zu verantworten hat,
sie also ausserhalb seines Machtbereichs liegt.1359 Sofern sich die Parteien

1352 BeiRahmennutzungspldnen betrigt der Planungshorizont 15Jahre (vgl. Art.15Abs.1
RPG). Dazu auch GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 92.

1353 ADANK, Contrat de planification, Rz.643.
1354 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1366.

1355 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1366; i.d.S. wohl auch wALD-
MANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S.18f. MACHLER vertritt die Auffassung, dass
eine Anpassung oder Aufthebung verwaltungsrechtlicher Vertrdge aufgrund verin-
derter Rechtsverhiltnisse nur infrage komme, wenn das Gemeinwesen den Rechts-
verlust zu tragen hat (Auflésung, S. 99 ).

1356 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1367.

1357 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35 Rz.13; vgl. ADANK, Contrat
de planification, Rz. 683.

1358 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Verwaltungsrecht, § 35 Rz.13; WALDMANN, Verwal-
tungsrechtlicher Vertrag, S.18f.

1359 VOGEL, Clausula, S.305f.
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nicht einigen konnen, bleibt die Anpassung oder Anderung eines Vertrags —
wenn von der Moglichkeit des Widerrufs abgesehen wird (Rz. 567) —dem Ge-
richt vorbehalten.1360

(i) Bedeutung fiir stdadtebauliche Vertriige

Fiir stidtebauliche Vertrdge, deren Erfiillung zum Teil erst Jahre nach Ver-
tragsabschluss fillig ist, empfiehlt es sich, den Umgang mit Rechtsinderungen
vertraglich festzulegen, etwaindem sich die Parteien zu Nachverhandlungen
bei Eintreten wesentlicher Rechtsinderungen, welche die Planungsbehérde
nicht zu verantworten hat, verpflichten.

2.3 Geltendmachung durch Dritte
a Grundlagen

Die Wahl der Vertragsform steht stets unter dem Vorbehalt, dass es gelingt,
die schutzwiirdigen Interessen Dritter, die in einem Verfiigungsverfahren Par-
teistellung héitten, in einem Klageverfahren mangels materieller Berechti-
gungaus Vertrag aber nicht aktivlegitimiert sind, zu wahren.1361 Wie der Ein-
bezug geschehen soll, bleibt oft vage. Soweit die Lehre konkrete Lésungen
vorbringt, zielen diese meist darauf ab, den Entscheid der Behérden zum
Vertragsschlussin Anwendung der Zwei-Stufen-Theorie als anfechtbare Ver-
fligung auszugestalten (Rz. 529).1362 Zwar folgt das Bundesgericht der Zwei-
Stufen-Theorie ausserhalb des Beschaffungsrechts grundsétzlich nicht. Es
hat aber in Einzelfillen, wie bereits ausgefiihrt (Rz. 530), die dem Vertrags-
schluss vorausgehende Willensbildung als anfechtbaren Hoheitsakt betrach-
tet.1363 Angesichts der Rechtsweggarantie gemass Art.29a BV wird Dritten
mit ausgewiesenem Rechtsschutzinteresse eine anfechtbare Verfiigung auch
kaum verwehrt werden konnen.1364 Mit der Lehre ist die Schaffung einer
entsprechenden gesetzlichen Regelung jedoch dringend zu empfehlen
(Rz.530). HANER zufolge bestiinde alternativ zudem die Moglichkeit, Dritten

1360 VOGEL, Clausula, S.308f. m.w.H., sieche auch Rz. 301f.

1361 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, Rz.1403; WALDMANN, Verwaltungs-
rechtlicher Vertrag, S.22. Zur Aktivlegitimation schutzwiirdig betroffener Dritter
HANER, Verfahrensfragen, S. 49.

1362 GRIFFEL, Verwaltungsrecht, Rz. 91; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht,
Rz.1403; HANER, Verfahrensfragen, S. 49f.; TSCHANNEN/ZIMMERLI/ MULLER, Ver-
waltungsrecht, § 34 Rz. 6; WALDMANN, Verwaltungsrechtlicher Vertrag, S. 22.

1363 BGE 1121135, E. 2; BGer, Urteil 2C_314/2013 vom 19.3.2014, E.1.1.2 (ZB1 2015 146 ff.).

1364 WALDMANN betont, dass die Frage, ob ein Entscheid durch Dritte anfechtbar ist, eine
«Frage der Legitimation und nicht der Rechtsnatur des Anfechtungsobjekts» sei (Ver-
waltungsrechtlicher Vertrag, S.22). Dezidiert a.A. PAPPA/JAGGI, Rechtsschutz,
S.809f., 814 (vgl. Fn.1342). Siehe dazu auch Rz. 532.
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im Klageverfahren (Rz. 565) das Recht auf eine Gestaltungsklage einzuriu-
men.1365 Weniger problematisch ist der Rechtsschutz Dritter im Beschwerde-
verfahren, sofern die Vertriage mit den Nutzungspldnen, auf die sie sich be-
ziehen, 6ffentlich aufgelegt werden, so dass diese davon Kenntnis erhalten
(Rz.538), und die im Zusammenhang mit kooperativ erarbeiteten Nutzungs-
planen erwihnten Erleichterungen beziiglich der Anforderungen an die Be-
griindungspflicht und die Beweisfiihrung greifen (Rz. 549).

b  Bedeutungfiir stddtebauliche Vertrdge

Fiir stidtebauliche Vertrige ist die Frage des Drittrechtsschutzes, wie bereits
erortert, weniger kritisch, da dieser durch die Moglichkeit Drittbetroffener zur
Anfechtung des Nutzungsplans, auf den sich die Vertrige beziehen, in der
Regel gewihrleistet ist (Rz. 533 ff.). Reichen diese verfahrensrechtlichen Vor-
kehrungen ausnahmsweise nicht aus, ist ihnen der Rechtsweg aber zwin-
gend in der beschriebenen Form zu 6ffnen.1366

3. Verfahrensrechtliche Fehlerhaftigkeit
3.1 Geltendmachung durch private Vertragspartei
a VorVertragsabschluss

Gemadss THURNHERR greifen die verfassungsrechtlichen Verfahrensgaran-
tien auch fiir den Abschluss verwaltungsrechtlicher Vertrige, sofern ein sub-
jektives und objektives Bediirfnis nach verfahrensrechtlichem Schutz der
privaten Vertragspartei besteht (Rz. 523). Wie im Planerlassverfahren hat die
private Partei die Verletzung der Garantien nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben geltend zu machen. Andernfalls lduft sie Gefahr, ihre Anspriiche zu
verwirken.1367 Lehnt die Behorde das verfahrensrechtliche Begehren, etwa
auf Akteneinsicht oder auf Begriindung der Verhandlungsposition der Behor-
de, ab, ist diese verpflichtet, eine negative Verfiigung (Rz. 572) zu erlassen, die
der Privaten wihrend der Verhandlungen den Rechtsweg 6ffnet. Diese Ver-
fligung stellt eine Zwischenverfiigung dar —und zwar deshalb, weil die Behor-
den den Entscheid zum Abschluss eines Vertrags nach Abschluss der Verhand-
lungen nach hier vertretener Auffassung ungeachtet einer expliziten diesbe-
ziiglichen Regelung als anfechtbare Verfiigung er6ffnen miissen!368 und die
erste Verfiigung deshalb lediglich einen Schritt zur Verfahrenserledigung

1365 HANER, Verfahrensfragen, S.50. Trotz dieser Option priferiert HANER das Verfii-
gungsverfahren.

1366 Vgl. § 25 Abs.3 MAG/ZH, der Dritten den Rechtsweg in Bezug auf stadtebauliche Ver-
trage 6ffnet, die sich auf das RPG, das USG oder das PBG/ZH stiitzen.

1367 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.673.
1368 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 675; vgl. Rz.529.
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darstellt.1369 Sie ist selbstdndig anfechtbar, weil sie einen nicht wiedergutzu-
machenden Nachteil insoweit bewirken kann, als die Verhandlungen ohne
den verfahrensrechtlichen Entscheid regelmaissig ins Stocken geraten und
die Ungewissheit iiber den verfahrensrechtlichen Anspruch einem Vertrags-
schluss entgegensteht.1370 Dringt die private Partei mit ihrem Begehren durch,
sind die fehlenden bzw. fehlerbehafteten Verfahrensschritte unter Gewih-
rung der Verfahrensgrundrechte durchzufiihren bzw. zu wiederholen, und
die Behorde hat ihre Verhandlungsposition gegebenenfalls entsprechend
anzupassen.1371

b  Nach Vertragsabschluss

Soweit das anwendbare Prozessrecht den Klageweg vorsieht, stehen der pri-
vaten Partei nach Vertragsschluss grundsitzlich zwei Moglichkeiten offen,
die Verletzung ihrer verfahrensrechtlichen Anspriiche geltend zu machen.
Entweder sie verweigert die vertraglich zugesicherte Leistung und erhebt fiir
den Fall einer Leistungsklage des Gemeinwesens die Einwendung, der ver-
waltungsrechtliche Vertrag sei aufgrund verfahrensrechtlicher Mingel rechts-
widrig.1372 Bei diesem Vorgehen besteht allerdings die Gefahr, dass sie mit
dem Zuwarten der Geltendmachung des verfahrensrechtlichen Fehlers gegen
Treu und Glauben verstosst und ihre Anspriiche deshalb verwirkt.1373 Ziel-
fiihrender wird deshalb eine Gestaltungsklage sein, die auf die Authebung
des Vertrags gerichtet ist und den Weg fiir Neuverhandlungen 6ffnet.1374 Auf-
grund der formellen Natur der Verfahrensgarantien (Rz. 385) und weil es der
Gegenpartei typischerweise nicht gelingen wird, darzulegen, dass der Fehler
ohne Auswirkung auf das Verhandlungsergebnis geblieben ist, werden die
Vertrage in der Regel aufzuheben sein.1375 Die Voraussetzungen des Wider-
rufs finden Anwendung.1376 Gemédss THURNHERR soll an den Vertragen aber
nur dann festgehalten werden, wenn die effektive Realisierung des Gesetzes-
zwecks, auf den der Vertrag gerichtet war, durch die Vertragsaufhebung ver-
eitelt wiirde.1377 Dasselbe gilt fiir das Beschwerdeverfahren.

1369 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, Rz. 450.

1370 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.676; vgl. Rz. 555.

1371 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.684.

1372 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 680; vgl. HANER, Verfahrensfragen, S. 48.

1373 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 680; vgl. HANER, Verfahrensfragen, S. 48;
ferner Rz.555.

1374 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 681.
1375 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 686.
1376 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.718; dazu auch Rz. 565.
1377 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz. 687.
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Fiir stidtebauliche Vertrige, die sich auf Nutzungspline beziehen, wiegt die
Aufhebung der Vertrage besonders schwer: Da die Privaten nach der Planfest-
setzung keinen Anreiz mehr haben, unvollkommen zweiseitige Vertrage ein-
zugehen, wiirde deren Authebung allenfalls bedeuten, dass der Zweck der
Kooperation, die Verwirklichung gewichtiger 6ffentlicher, stidtebaulicher
Interessen (Rz. 62), vereitelt wird. Das Festhalten an verfahrensrechtlich feh-
lerhaften Vertrigen wird dennoch nicht infrage kommen, wenn der vertrags-
chliessenden Behorde nach der Aufthebung des Vertrags der Verfiigungsweg
offensteht —zumal die private Partei in diesem Fall einen Anreiz fiir Nachver-
handlungen hat (Rz. 573). Soweit die private Partei Nachverhandlungen zu-
stimmt, sind die Beh6rden wiederum an ihre urspriingliche Verhandlungs-
position gebunden, soweit keine sachlichen Griinde fiir eine Abweichung
bestehen (Rz.547).

3.2 Geltendmachung durch Dritte
a  Vor Vertragsabschluss

Im Sinne eines effektiven verfahrensrechtlichen Schutzes sind Drittbetrof-
fene in das Vertragsabschlussverfahren einzubeziehen. Als geeignet scheint
dabei, wie bereits erortert, ein gestaffeltes Verfahren, in dem die vertrag-
schliessende Behoérde das vorldufige Ergebnis der Verhandlungen Dritten
zunachst eréffnet und ihnen Gelegenheit gibt, sich zum Sachverhalt und des-
sen rechtlicher Wiirdigung zu dussern und Beweismittel zu benennen, um
anschliessend ihre Verhandlungsposition zu priifen und gegebenenfalls zu
revidieren (Rz. 532). Nach Abschluss der Vertragsverhandlungen ist Dritten
sodann der Vertragsinhalt formell zu er6ffnen (Rz. 529, 538). Wollen Dritte in
einemsolchen Verfahren ihre verfahrensrechtlichen Anspriiche vor Vertrags-
abschluss geltend machen, haben sie ihr Begehren, wie die private Vertrags-
partei auch, zundchst bei der zustindigen Behorde zu stellen und konnen
sodann, d.h., wenn ihrem Begehren nicht entsprochen wird, eine negative
Verfiigung erwirken (Rz. 572). Da Drittbetroffene nicht an den Vertragsver-
handlungen teilnehmen, wird diese Verfiigung typischerweise eine nicht selb-
standig anfechtbare Zwischenverfiigung sein, die mit dem formell er6ffneten
Vertragsinhalt anzufechten ist.1378

b  Nach Vertragsabschluss

Wird der verfahrensrechtliche Fehler erst nach Vertragsabschluss erkannt
und sieht das Verfahrensrecht den Klageweg vor, ist der Rechtsschutz Drit-
ter —im Unterschied zum Beschwerdeverfahren (Rz. 579) — nach Vertrags-

1378 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.711.
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abschluss mangels Aktivlegitimation prekir (Rz. 395). Zugleich darf Dritten
der Rechtsweg bei einem ausgewiesenen Rechtsschutzinteresse nicht ver-
weigert werden (Rz. 528). Dabei ist der Rechtsweg Dritten aufgrund der for-
malen Natur der Verfahrensgarantien ungeachtet des materiellen Gehalts der
Vertrige zu 6ffnen. THURNHERR vertritt deshalb die Ansicht, dass die Aktiv-
legitimation Dritter zur Einreichung einer Gestaltungsklage in Bezug aufver-
fahrensrechtliche Begehren bejaht werden muss.1379 Ob ein Vertrag im Klage-
verfahren aufzuheben ist oder Bestand hat, ist dabei analog zur Beurteilung
der materiellen Rechtmdssigkeit von Vertragen anhand der Widerrufskrite-
rien zu entscheiden (Rz. 582). Dabei verdient das Vertrauen der privaten Par-
teiin den Bestand des Vertrags dann vergleichsweise geringeren Schutz,
wenn diese im Rahmen der Verhandlungen annehmen musste, dass schutz-
wiirdige Drittinteressen bestehen.1380 Andernfalls gebiihrt dem Vertrauens-
schutz aufgrund des Grundsatzes pacta sunt servanda erhéhtes Gewicht
(Rz.577, vgl. aber Rz. 575). In Rahmen der Interessenabwagung ist das Vertrau-
ensschutzinteresse der privaten Vertragspartei der Wahrscheinlichkeit ge-
geniiberzustellen, dass die Gewidhrung des rechtlichen Gehors oder die Ver-
letzung des Anspruchs auf Entscheid einer unabhingigen Behorde Einfluss
aufden Vertragsinhalt gehabt hitte.1381 Diese Losung — so fiihrt THURNHERR
aus —habe zwar zur Folge, «dass sich die formelle Natur [...] nicht mehr voll
zu entfalten vermagy». Der «eigenstdndige Wert der Verfassungsgarantien
[beeinflusse] aber immerhin die Handhabung der Widerrufskriterien».1382

4. Leistungsstorungen
4.1 Grundlagen

Der Begriff der Leistungsstorung kann als ein Sammelbegriff aller Storungen
im Zusammenhang mit der Abwicklung von Vertrigen gefasst werden.1383
Eine Leistungsstérung liegt vor, wenn die vertraglich versprochene Leistung
nicht, nicht im versprochenen Umfang oder nicht in der versprochenen Art
erfiillt wird.1384 Leistungsstorungen konnen in vielfiltiger Form auftreten,
namentlich als Nichtleistung aufgrund von Unméglichkeit, als Schlecht-
oder Spéterfiillung sowie als Schuldner- oder Gldubigerverzug.1385 Sieht das

1379 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.715.

1380 HANER, Umweltschutzvollzug, S.607.

1381 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.718.

1382 THURNHERR, Verfahrensgrundrechte, Rz.718.

1383 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz. 802.

1384 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.802; vgl. Art.97 Abs.10R.
1385 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.806.
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kantonale Recht keine besonderen Bestimmungen vor und haben die Partei-
en auch nichts anderes vereinbart bzw. 14sst sich ein anderweitiger hypo-
thetischer Parteiwille nicht feststellen1386, sollen sich die Rechtsfolgen von
Leistungsstorungen bei verwaltungsrechtlichen Vertrigen nach konstanter
Rechtsprechung des Bundesgerichts nach den Regeln des Obligationenrechts
richten, die als «Ausdruck allgemeiner Rechtsgrundsédtze» Anwendung fin-
den.1387, Der Anspruch von Glaubigern geht primir auf Realerfiillung und
wird mit Leistungsklage geltend gemacht.1388 Sind Schuldner nicht dazu in
der Lage, (innert zumutbarer Zeit) zu leisten, wandelt sich der urspriingliche
Erfiillungsanspruch in einen Anspruch auf Schadenersatz um.1389 Dieser
kann je nach Art der Stérung auf den Ersatz des positiven Interesses gehen —
der Glaubiger bzw. die Glaubigerin ist dann so zu stellen, wie wenn die Ver-
tragsverletzung ausgeblieben wire1390 — oder auf das negative Interesse —in
diesem Fall hat der Glaubiger bzw. die Glaubigerin Anspruch aufErsatz allen-
falls nutzlos gewordener Aufwendungen.1391 Nach HANER hat das Gemein-
wesen, das seine Leistung verweigern will, aufgrund der Bindungen an das
Verhiltnismissigkeitsprinzip und das Willkiirverbot die private Partei zu-
néchst zumahnen, die Leistungsverweigerung zu begriinden, und allenfalls
auch aufRechtsschutzméglichkeiten hinzuweisen. Dem Klageverfahren wird
hierdurch ein Vorverfahren vorgeschaltet.1392 Soweit das kantonale Recht
das Beschwerdeverfahren vorsieht, wird der Rechtsweg bei Leistungssto-
rungen iiber eine anfechtbare Verfiigung getffnet.

4.2 Grenzen des privatrechtlichen Leistungsstérungsrechts

Fiir verwaltungsrechtliche Vertrage erweist sich das Schadensersatzregime
des Obligationenrechts, soweit der Staat Gldubiger ist, nur bedingt als geeig-
net. Als positiven Schaden im Sinne des Leistungsstérungsrechts kann der
Glaubiger bzw. die Gldubigerin gemdss Differenzhypothese nimlich nur jenen
Betrag geltend machen, der sich aus der Gegeniiberstellung der hypotheti-
schen Vermogensposition bei ordnungsgemasser Erfiillung des Vertrags und

1386 MULLER-TSCHUMI, Leistungsstorungen, S. 67, 69, vgl. S.74.

1387 BGE 1221328, E.7b; vgl. Rz. 560.

1388 HANER, Verfahrensfragen, S.50; HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz. 810.
1389 WIEDERKEHR/RICHLI, Praxis Bd. I, Rz.3024.

1390 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz.873.

1391 HUGUENIN, Obligationenrecht, Rz. 874.

1392 HANER, Verfahrensfragen, S. 51. In diesem Zusammenhang weist HANER daraufhin,
dass die Einfiihrung eines solchen Verfahrens dem Gesetzgeber vorbehalten sein
sollte (a.a.0., S.52). Der Kanton Aargau hat mit § 61 VRPG ein dem Klageverfahren
vorangestelltes Vorverfahren verwirklicht.
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der tatsdchlichen Vermdgensposition errechnet. Die Differenzhypothese setzt
also an der wertméssigen Erfassung zweier Zustdnde an. Demgegeniiber sucht
der Staat durch vertragliche Absprachen 6ffentliche Interessen zu erfiillen,
deren Wert sich meist nicht oder nur schwer beziffern lasst. Und selbst wenn
ein Schaden gemiss Differenzhypothese vorliegt und dieser vom Schuldner
bzw. der Schuldnerin ausgeglichen wird, ist dadurch noch nicht garantiert,
dass das vertraglich verfolgte 6ffentliche Interesse erreicht werden kann.1393

4.3 Bedeutung fiir stidtebauliche Vertrige

Das Problem zeigt sich im Zusammenhang mit stidtebaulichen Vertriagen 5838
zundchst fiir vertragliche Baupflichten, durch deren Verletzung kein Schaden
im Sinne der Differenzhypothese entsteht. Es zeigt sich weiter bei Mehrwert-
ausgleichsvertragen, mit denen die privaten Vertragsparteien Sachleistun-
gen versprechen, auf welche der Staat nicht ohne weiteres Zugriff hat. Auch
wenn bei einer Leistungsstorung, etwa einer verschuldeten Unmoéglichkeit,
ein Schaden gemiss Differenzhypothese vorliegt, weil die Hohe der geschul-
deten Leitung beziffert werden kann, geht die mit dem Mehrwertausgleichs-
vertrag intendierte Erfiillung eines konkreten 6ffentlichen Interesses fehl,
wenn Naturalersatz nicht infrage kommt und der Anspruch des Staates als
Glaubiger auf Schadensersatz geht. Vor diesem Hintergrund zeigt sich die
Bedeutung eines vertraglichen und/oder gesetzlichen Sanktionsregimes, das
auf die Durchsetzung der mit stidtebaulichen Vertrdgen verfolgten raum-
planerischen Ziele gerichtet ist.1394

1393 ADANK, Contrat de planification, Rz.722f. sowie 732ff.
1394 Vgl. MULLER-TSCHUMI, Leistungsstérungen, S. 70, 86.




589

590

591

592

318 Zusammenfassung

Zusammenfassung

1. Kooperative Planungen sind potente Verfahren zur aktiven
Steuerung stidtebaulicher Entwicklungen

Kooperative Planungen sind Planungen, die fiir eine rechtskonforme Raum-
ordnung in der Regel nicht erforderlich sind und auf welche die privaten
Kooperationsparteien keinen Anspruch haben, die aber dennoch angestrebt
werden, weil sie fiir die Beteiligten vorteilhaft sind. Wahrend die privaten
Akteure von einer besseren Nutzung ihrer Grundstiicke profitieren, gewin-
nen die staatlichen Akteure iiber die Begleitung der Planungen und diesbe-
ziigliche Absprachen an Einflussmdglichkeiten auf das Ob und das Wie der
baulichen Realisierung dieser Grundstiicke. Kooperative Planungen stellen
damit einen potenten Ansatz zur Steuerung einer qualitdtsvollen Siedlungs-
entwicklung dar.

2. Kooperative Planungen sind gekennzeichnet durch das
Zusammenspiel von kooperativ erarbeiteten (Sonder-)Nutzungs-
plinen und stadtebaulichen Vertriagen

Kooperative Planungen werden typischerweise in Form von projektbezoge-
nen Sondernutzungspldnen als Spezialbauordnungen fiir kleinriumige Area-
le realisiert. Die Inhalte dieser Pline werden im Dialog zwischen Staat und
Privaten entwickelt. Sie beruhen auf dem Konsens der beteiligten Akteure,
erwachsen durch diesen aber nicht in Rechtskraft. Ergebnis der Kooperation
bildet vielmehr ein Planentwurf, der erst mit dem einseitig-hoheitlichen Akt
des Planerlasses Rechtskraft erlangt. Die kooperative Genese der Planinhalte
ist mit der einseitig-hoheitlichen Form als Hiille folglich nicht kongruent.
Der Planentwurf stellt eine informelle Absprache dar, die das informelle
Vorverfahren abschliesst und als Zwischenspeicher der von den Kooperati-
onsparteien getroffenen Vereinbarungen der Vorbereitung des formlichen
Verfahrens dient. Im Laufe des Planerlassverfahrens, in dem der Planentwurf
durch die Mitwirkung der Bevolkerung, allfillige Einwendungen schutzwiir-
dig betroffener Dritter, das Erlassorgan oder die kantonale Genehmigungs-
behoérde angepasst wird, erfahrt die informelle Absprache insoweit eine stete
Aktualisierung, als die private Kooperationspartei an dem Vorhaben fest-
hilt; andernfalls ist die Kooperation gescheitert. Mit ihrer Festsetzung bin-
den kooperativ erarbeite Nutzungspline jede Grundeigentiimerschaft, und
zwar ungeachtet dessen, ob diese an der Kooperation beteiligt war oder nicht.
Kooperativ erarbeitete Nutzungspldne werden typischerweise von stad-
tebaulichen Vertragen begleitet, d.h. von verwaltungsrechtlichen Vertrigen
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zwischen den Kooperationsparteien, die der Erfiillung raumordnungsbezo-
gener Aufgaben dienen. Als formell-kooperative Form staatlichen Handelns
erginzen und sichern sie die Pline, sind gegeniiber diesen —da raumwirksa-
me Tatigkeiten der Planungspflicht unterliegen — aber akzessorischer Natur.
In der Regel handelt es sich um unvollkommen zweiseitige Vertrdge, mit denen
die Privaten Leistungen in Erwartung eines bestimmten Plans zusichern,
wihrend die Behorden versprechen, sich nach besten Kriften fiir den Erlass
dieses Plans einzusetzen. Die materielle Bezogenheit beider Rechtsakte wird
typischerweise dadurch hergestellt, dass die Vertrdge unter der Bedingung
geschlossen werden, der gemeinsam erarbeitete Nutzungsplan trete wie ver-
einbartin Kraft.

Zuden etablierten stadtebaulichen Vertrigen zdhlen Erschliessungsver-
trage. Injiingerer Zeit haben sich mit vertraglichen Baupflichten und Mehrwert-
ausgleichsvertrdgen zwei weitere Typen stddtebaulicher Vertrége etabliert.
Erstere verpflichten die Grundeigentiimerschaften, ihre Grundstiicke innert
Frist zu realisieren. Sie gelten als wichtige Massnahme zur Baulandmobili-
sierung. Letztere regeln den Ausgleich planerischer Grundstiicksmehrwerte.
Organisatorische Fragen einer Planung werden in Rahmenvertrigen geregelt.

3. Wesenskern kooperativer Planungen bilden die Schaffung
und der Ausgleich planerischer Grundstiicksmehrwerte

Kooperative Planungen sind stets durch ein Synallagma gepréagt. Nur wenn
die Parteien imstande sind, der jeweils anderen Partei ein liberzeugendes
Angebot zu unterbreiten, werden sie eine Kooperation eingehen. Ungeachtet
dessen, welche Partei, Staat oder Private, die Planung anstosst, den Kern der
Verhandlungen bilden die Einrdaumung einer planerischen Mehrausniitzung
zugunsten eines Grundstiicks durch das Gemeinwesen einerseits und der
Ausgleich des hierdurch geschaffenen Grundstiicksmehrwerts durch die
Privaten anderseits.

Der Mehrwertausgleich kann in zweierlei Form erfolgen: Entweder als
Mehrwertausgleich gemiss Art. 5 RPG, der als Rechtsfolge eines Planerlasses
bzw. einer Plandnderung konzipiert ist, oder durch nutzungsplanerische
Massnahmen selbst, beispielsweise wenn fiir Bauvorhaben, die Wohnzwe-
ckendienen, Anteile an preisgiinstigem Wohnraum ausgeschieden werden.
Diese Form des Mehrwertausgleichs kann als «antizipiert» bezeichnet wer-
den, dasie zwar das Ergebnis der Verhandlungen der Kooperationsparteien
ist, nicht aber Rechtsfolge, sondern Gegenstand der Planfestsetzung bildet.
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4. Kooperative Planungen sind gepragt durch ein Verhiltnis
spezifisch gearteter Subordination

Kooperative Planungen sind durch ein Verhiltnis spezifisch gearteter Sub-
ordination gepragt, das sich aus der Abhdngigkeit der privaten Kooperations-
parteivom Staat als alleinigem «Anbieter» von Planungen speist. Geméiss
Art.2 RPGist die Raumplanung dem Staat vorbehalten. Den privaten Akteu-
ren fehlt folglich eine marktmadssige Alternative zum «Angebot» des Staates.
Existiert fiir ein Grundstiick eine Grundordnung, besteht zudem kein An-
spruch auf eine planerische Massnahme. Vielmehr steht es den Planungstra-
gern frei, ob sie fiir eine kooperative Planung Hand bieten oder nicht. Die Pri-
vaten unterliegen damit einem faktischen Kontrahierungszwang, d.h. einem
rechtlich relevanten faktischen Zwang, der geeignet ist, ihre Willensfreiheit
zubeschrinken. Mit diesem geht die Gefahr der Ubervorteilung durch den
kooperativhandelnden Staat einher. Wollen die privaten Akteure einen (Son-
der-)Nutzungsplan erwirken, miissen sie sich letztlich den Bedingungen der
Behorden unterwerfen.

5. Kooperative Planungen bediirfen der materiellrechtlichen
Einhegung —erst dieser Ordnungsrahmen vermittelt echte
Handlungsfreiheiten

Die Zulidssigkeitsvoraussetzungen fiir kooperatives Staatshandeln sind vor
allem fiir das verwaltungsvertragliche Handeln des Staates dogmatisch auf-
gearbeitet. Demnach sind verwaltungsrechtliche Vertrige zulédssig, wenn
das Gesetz fiir die Vertragsform Raum lasst und die vertragliche Option ge-
gentiber der Verfiigung die geeignetere Handlungsform zur Regelung eines
Rechtsverhiltnisses darstellt. Der Vertragsinhalt muss sich auf eine geniigen-
de gesetzliche Grundlage stiitzen konnen, durch 6ffentliche Interessen ge-
deckt und verhiltnismassig sein. Diese Zuldssigkeitsvoraussetzungen gelten
im Grundsatz auch fiir informelle Absprachen, wobei Absprachen, die wie
bei kooperativ erarbeiteten Plinen im férmlichen Verfahren in einen rechts-
verbindlichen Akt tiberfiihrt werden, den rechtlichen Anforderungen an
diesen Rechtsakt geniigen miissen. Wird der kooperativ handelnde Staat in
Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben tétig, ist er sodann an die Grundrechte und
die verfassungsmaéssigen Grundsitze rechtsstaatlichen Handelns, allen vor-
an das Legalititsprinzip und das Gleichheitsgebot, gebunden. Privatautono-
mie, verstanden als Abschluss-, Partnerwahl- und Inhaltsfreiheit, kommtihm
dagegen nicht zu.

Nicht abschliessend geklirt sind die Anforderungen an die gesetzliche
Grundlage kooperativen Staatshandelns. Mit dem Bundesgericht ist davon


https://perma.cc/2B4B-YD4R

Zusammenfassung 321

auszugehen, dass die Anforderungen an die Normdichte (nicht Normstufe)
gegeniiber Verfligungen geringer sein konnen, wenn das Bediirfnis der pri-
vaten Handlungsadressatinnen und -adressaten nach Rechtssicherheit und
-gleichheit aufgrund ihrer Einwilligung in das infrage stehende Rechtsver-
héiltnis geringfiigig erscheint. Die Einwilligung stellt allerdings nur dann ein
taugliches Surrogat fiir eine geniigend bestimmte Norm dar, wenn sie frei-
willig und informiert erfolgt. Daran bestehen bei kooperativen Planungen,
die im Schatten der Angebotsmacht des Staates stattfinden, allerdings inso-
fern Zweifel, als die private Kooperationspartei nicht in der Lage ist, dieser
Angebotsmacht eigene, in erster Linie 6konomische Verhandlungsmacht
entgegenzusetzen.

Echte Handlungsfreiheiten gewinnen die privaten Akteure diesfalls nur,
wenn die Bedingungen, an die der Staat den Erlass von (Sonder-)Nutzungs-
pldnen und den Abschluss stadtebaulicher Vertrige kniipft, dem Grundsatz
nach definiert sind und die Vertragsoption durch eine Verfiigungsoption
unterlegtist, auf die sich die Parteien zuriickziehen kénnen (Zwei-Schichten-
Modell). Trotz dieser weitreichenden gesetzlichen Einhegung besteht Spiel-
raum fiir Verhandlungslésungen. Dieser betrifft die aus stddtebaulicher Sicht
besonders interessante Form der Leistungserbringung. Dagegen sind der Aus-
16ser und der Umfang der Leistungspflichten dem Aushandlungsprozess der
Parteien entzogen.

Der Regelungsmechanismus ldsst sich anhand des vertraglichen Mehr-
wertausgleichs illustrieren: Ohne gesetzliche Vorgaben wiirde der Umfang
der Gegenleistung fiir eine planerische Besserstellung das Ergebnis des Kraf-
teverhiltnisses zwischen den Kooperationsparteien, Staat und Privaten, ab-
bilden. Dieses Ergebnis ist weder mit dem Legalitdtsprinzip oder dem Gleich-
heitsgebot noch mit dem Bediirfnis nach demokratischer Legitimation staat-
lichen Handelns vereinbar: Der Mehrwertausgleich stellt eine kostenunab-
héngige Kausalabgabe dar, fiir deren Erhebung das Legalitdtsprinzip im
Abgaberecht gilt. Demnach sind die Essentialia der Abgabe formell-gesetzlich
zuregeln. Sie stellen rechtliche Schranken dar, die fiir Vereinbarungslésungen
keinen Raum lassen. Die Einwilligung der privaten Kooperationspartei ver-
mag dabei weder das Bediirfnis nach einem Grundsatzentscheid des Gesetz-
gebersiiber das Obund das Wie des Ausgleichs ersetzen, nochist sie geeignet,
dem Bediirfnis nach formaler Gleichbehandlung, das beistandardisierbaren
Rechtsverhiltnissen wie dem Mehrwertausgleich besteht, zu befriedigen.
Selbst wenn man annimmt, dass es den Privaten freisteht, auf ihren Gleich-
behandlungsanspruch bis zu einem gewissen Grad zu verzichten, muss man
sich fragen, warum sie — 6konomische Rationalitét vorausgesetzt —einer ge-
geniiber Dritten vergleichsweise stirkeren Belastung zustimmen sollten.

599

600



601

602

603

322 Zusammenfassung

Erklarbar ist dies nur mit einer Drucksituation, in der die Einwilligung gera-
de nicht freiwillig erfolgt und diese deshalb kein taugliches Surrogat einer
geniigend bestimmten Norm bildet. Immerhin kann der Gesetzgeber Spiel-
raum in Bezug auf die Art der Leistungserbringung einrdumen, so dass der
Mehrwertausgleich nicht nur als Abgabe, sondern auch durch Sach- oder
Dienstleistungen, wie die Abtretung von Land, erfolgen kann.

Die vorgenannten Uberlegungen sind auch auf planerische Massnahmen,
die dem antizipierten Mehrwertausgleich dienen, ibertragbar, wobei der An-
ordnungsspielraum, der durch die Einwilligung der privaten Partei er6ffnet
wird, ohnehin beschrinkt sein diirfte. Zwar riumt das Raumplanungsrecht
den Planungstrigern in Bezug auf die 6rtliche Zuweisung von Nutzungen
erheblichen Ermessensspielraum ein. Es definiert mit spezifischen Nutzungs-
kategorien und Bauweisen zugleich aber harte gesetzliche Schranken, die
nicht disponibel sind bzw. fiir Verhandlungslosungen keinen Raum lassen.

Der skizzierte Ordnungsrahmen dient nicht nur dem Schutz der Wil-
lensfreiheit der Privaten, sondern zugleich dem Schutz der Unabhingigkeit
planerischer Entscheide. Bedeutung kommt ihm zu, wenn sich die Macht-
verhiltnisse verkehren, weil die Privaten der strukturell begriindeten Ver-
handlungsmacht des Staates 6konomische Verhandlungsmacht entgegenset-
zen konnen. Sind die Anforderungen an eine kooperative Planung diesfalls
im Grundsatz definiert und den Verhandlungen damit entzogen, kommt das
Gemeinwesen nicht in Bedrdngnis, Zugestindnisse machen zu miissen, die
dem Gleichheitsgebot oder einer rationalen Planung entgegenstehen. Zudem
wird der allfillige Vorwurf der Kduflichkeit planerischer Entscheide von vorn-
herein ausgerdaumt.

6. Kooperative Planungen bergen besondere verfahrensrechtliche
Risiken bzw. Herausforderungen

Kooperative Planungen sind durch eine Stufung des Planerlassverfahrens ge-
kennzeichnet, weil dem férmlichen Verfahren (inkl. Mitwirkung der Bevolke-
rung und eines allfilligen Einwendungsverfahrens) ein informelles Vorverfah-
renvorausgeht. Wahrend das férmliche Verfahren mit der Festsetzung eines
Nutzungsplans als rechtsverbindlichem Entscheid abschliesst, miindet das
informelle Vorverfahren in informelle Absprachen der Kooperationsparteien
liber den Gegenstand und die Bedingungen der Planfestsetzung. Diese sind
zwar rechtlich unverbindlich. Sie entfalten aber faktische Bindungswirkungen,
die sich aus der Erwartung der Beteiligten auf einen Vorteil speisen und das
Risikobergen, berechtigte 6ffentliche und Drittinteressen mit dem Planerlass
unzulissig zu verkiirzen. Das Risiko besteht auch deshalb, weil der informelle
Austausch der Kooperationsparteien mit der Gefahr des «Capture» der Behor-
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denund des asymmetrischen Distanzabbaus einhergeht, d.h. mit den Phino-
menen, dass es den privaten Akteuren im Lauf der Verhandlungen gelingt, die
Behorden fiirihre Anliegen einzunehmen, und die Behérden die gemeinsam
erarbeitete Losung zunehmend gegeniiber dusseren Storfaktoren abschotten.

Neben dem Schutzberechtigter 6ffentlicher und Drittinteressen stellt —
da der Aushandlungsprozess durch ein Verhiltnis spezifisch gearteter Sub-
ordination geprigt ist — der verfahrensrechtliche Schutz der privaten Koope-
rationspartei eine besondere Herausforderung dar. Der addquate Einbezug
schutzwiirdig betroffener Dritter in das nichtstreitige Planerlassverfahrenist
mit Blick auf das verfahrensrechtliche Gleichheitsgebot am Schutzniveau der
privaten Kooperationspartei auszurichten. Analoge Fragen stellen sich auch
flir das Vertragsabschlussverfahren.

7. Fiir die Richtigkeit kooperativer Planungen sind
verfahrensrechtliche Kompensations- und Sicherungsmassnahmen
im Planerlassverfahren erforderlich

Die dezidiert auf den Ausgleich widerstreitender Interessen ausgelegte Raum-
planung erfihrt durch den Einbezug weniger eine gewisse Unwucht. Im Inte-
resse ausgewogener Entscheide und um den mit einer Kooperation einher-
gehenden Gefahren entgegenzuwirken, sind Kompensations-und Sicherungs-
massnahmen im nichtstreitigen Planerlassverfahren erforderlich, die dazu
beitragen, den berechtigten 6ffentlichen und Drittinteressen zum Durchbruch
zu verhelfen. Das Bediirfnis nach verfahrensrechtlicher Sicherung ist auch
deshalb gross, weil das Raumplanungsrecht aufgrund der Vielgestaltigkeit
raumlicher Strukturen vergleichsweise offen normiertist und das Planerlass-
verfahren Garant richtiger Entscheide ist. Der Grad der Formalisierung insbe-
sondere des informellen Vorverfahrens stellt hierbei einen schwierigen Balan-
ceakt dar, fiir den es das Bediirfnis nach einem rechtsstaatlich tragfahigen
Verfahren mit jenem nach raschen und flexiblen Entscheiden abzuwigen gilt.

Leitmotiv fiir das kooperative Planerlassverfahren ist die konsequente
Herstellung von Transparenz liber die kooperative Genese des Planentwurfs
im Mitwirkungs- und Einwendungsverfahren, die es der Bevolkerung sowie
betroffenen Dritten ermoglicht, sachgerecht Stellung zu nehmen. Neben dem
Planentwurfist deshalb de lege ferenda auch der Planungsbericht gemdiss
Art. 47 RPV im Entwurf 6ffentlich aufzulegen bzw. sind die relevanten Infor-
mationen den Berechtigten in geeigneter Form zuginglich zu machen. An
den Planungsbericht sind dabei hohe Anforderungen zu stellen. Darzulegen
sind die Resultate des informellen Vorverfahrens in summarischer Form, im
Kernalso das Verhiltnis von planerischer Mehrausniitzung und der hierfiir zu
erbringenden Gegenleistung der privaten Partei; ferner, inwieweit allenfalls

604

605

606


https://perma.cc/2K6F-XHDV

607

608

324 Zusammenfassung

widerstreitende 6ffentliche und Drittinteressen im Vorverfahren bertiick-
sichtigt und in der Interessenabwégung verarbeitet wurden; sowie nicht zu-
letzt eine Folgenabschéitzung das Vorhaben betreffend. Dieselben Anforde-
rungen sind an die 6ffentliche Planauflage als Ausgangspunkt des Rechts-
mittelverfahrens zu stellen.

Weiter ist der unzuldissigen Vorbefassung von Behérdenmitgliedern, die
dasRisiko unsachgemasser Entscheide birgt, entgegenzuwirken. Diese kann
aus der Stufung des Planerlassverfahrens resultieren und betrifft typischer-
weise die Fachbehorde, die in Vorbereitung planerischer Entscheide Ver-
handlungen mit den Privaten fiihrt, zugleich aber das férmliche Verfahren,
inklusive Beschlussantrags an das Erlassorgan, verantwortet. Mit dem Bun-
desgericht ist von einer unzuldssigen Vorbefassung jedenfalls dann auszu-
gehen, wenn Behorden beratend titig werden. Ein Mittel, unzulassige Vor-
befassung zu vermeiden, ist in stddtebaulichen Wettbewerben zu sehen, fiir
welche die Kooperationsparteien zwar Rahmenbedingungen definieren, de-
ren Ergebnisse aber von unabhingigen Jurys beurteilt werden. Das grosste
Mass an Unabhingigkeit béte ein Verfahren, in dem Behorden und Private
zundchst ihre Erwartungen an eine Planung austauschen und Eckpfeiler
definieren, die Planerarbeitung dann aber von Fachkommissionen ohne ent-
scheidvorbereitende Funktion begleitet wird. Das informelle wiirde hier-
durch vom férmlichen Verfahren weitgehend organisatorisch getrennt wer-
den—freilich auf Kosten interessanter stadtebaulicher Lésungen. Zudem setzt
ein solches Verfahren die Berechtigung der Privaten voraus, Planentwiirfe
zuhanden des Erlassorgans autonom zu erstellen.

Mit Blick auf die Gestaltungsméglichkeiten des Planerlassorgans ist fest-
zustellen, dass sich diese bei kooperativ erarbeiteten Plinen — die im Zusam-
menspiel mit stddtebaulichen Vertrigen den meist fein austarierten und
deshalb schwer abinderbaren Kompromiss der Kooperationsparteien ab-
bilden —faktisch auf die kritiklose Zustimmung zum Planentwurf oder dessen
umfassende Ablehnung beschrinken. Diese Situation befriedigt deshalb
nicht, weil sich das Erlassorgan durch die kooperative Methode in seinem
politischen Gestaltungsanspruch beschnitten sehen wird, wahrend sich die
Kooperationsparteien am Ende eines meist ressourcenintensiven Planungs-
prozesses mit einer Alles-oder-nichts-Entscheidung konfrontiert sehen. Da
planerische Vorhaben aber der umfassenden Interessenabwégung bediirfen
und sequenzielle Entscheide deshalb kaum moglich sind, bleibt den Parteien
nur, fiir breite politische Akzeptanz zu werben, namentlich, indem sie das
Erlassorgan friihzeitig informieren und die Bevolkerung auch tiber partizi-
pative Ansitze breit einbinden. Der Planentwurfsollte ferner der kantonalen
Genehmigungsbehorde zur Vorpriifung vorgelegt werden. Mit dem positiven
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Vorpriifungsbericht erhilt das Erlassorgan die Bestétigung einer unabhin-
gigen Instanz, dass die Planung trotz kooperativer Genese im Einklang mit
dem Recht steht, was Vertrauen schafft.

Aus Griinden prozessualer Chancengleichheit ist sodann betroffenen
Dritten das rechtliche Gehor bereits im nichtstreitigen Planerlass- und nicht
erst—eine Besonderheit der Raumplanung —im Rechtsmittelverfahren zu ge-
wahren. Das Erfordernis besteht, weil der fiir kooperative Planungen typische
informelle Austausch zwischen den staatlichen und den privaten Koopera-
tionsparteien eine Ausschlusswirkung gegeniiber Dritten entfaltet: Wahrend
die private Kooperationspartei weitreichende Mitwirkungsmaoglichkeiten
geniesst, die zum Teil funktionale Aquivalente zum Gehérsanspruch bilden,
bleibt die Teilhabe der {ibrigen Parteien ohne ergidnzende Vorkehrungen auf
die Mitwirkung der Bevolkerung und allenfalls die politische Teilhabe als
Stimmberechtigte beschrankt. Dieser Einbruch in das verfahrensrechtliche
Gleichheitsgebot zulasten Dritter wiegt besonders schwer, weil die Vorbrin-
gen Dritter im Rechtsmittelverfahren meist nur bei schweren Rechtsfehlern
durchdringen. Sieht man von deren Einbezugin das informelle Vorverfahren
aus zweckrationalen und verfahrensokonomischen Griinden ab, ist ihnen,
soweit das kantonale Recht dies nicht ohnehin vorsieht, das rechtliche Gehor
im formlichen Verfahren zu gewdhren. Ein Einwendungsverfahren bietet
sich hierfiir an.

Da kooperative Planungen durch ein Abhingigkeitsverhiltnis der pri-
vaten Kooperationspartei zum Staat gepragt sind, besteht auch ein Bediirfnis
nachverfahrensrechtlichem Schutz dieser Partei und miissen die verfassungs-
massigen Verfahrensgarantien auch fiir sie greifen. Jedenfalls konnenihr die
Garantien nicht leichthin mit dem Argument versagt werden, sie konne ihre
Zustimmung zu einer Absprache jederzeit verweigern. Zugleich soll sich der
Staat durch die Wahl einer kooperativen Handlungsform nicht eines Mindest-
masses an prozeduraler Fairness entziehen kénnen. Ansonsten wiirde die
Moglichkeit zur Kooperation durch den Verzicht auf verfahrensrechtlichen
Schutz teuer erkauft werden. Die Reichweite der Verfahrensgarantien mit dem
Gehorsanspruch als deren Kern, der ein Gegengewicht zur staatlichen Anord-
nungsautoritét bildet, richtet sich nach dem konkreten Schutzinteresse der
Betroffenen. Teilaspekte des Gehbrsanspruchs, namentlich der Anspruch auf
individuelle Anhoérung, Begriindung sowie Beweiserhebung, werden dabei
durch die fiir kooperative Planungen typischen Kommunikationsstrukturen
im informellen Vorverfahren befriedigt. Ergdnzende Vorkehrungen sind in
Bezug auf den Anspruch auf Akteneinsicht erforderlich sowie den Anspruch,
zu Sachverhaltsaspekten, die im formlichen Verfahren erstmals bekannt ge-
wordenen sind, gehort zu werden.

609

610



611

612

613

326 Zusammenfassung

8. Stidtebauliche Vertrige bediirfen zu ihrer Rechtmaissigkeit ver-
fahrensrechtlicher Vorkehrungen

Im Unterschied zum Planerlass- oder Verfiigungsverfahren erfolgt das Plan-
erlassverfahren weitgehend formfrei. Aufgrund des Verhiltnisses spezifisch
gearteter Subordination besteht aber auch hier ein verfahrensrechtliches
Schutzbediirfnis der privaten Partei, das mit der Gewdhrung des rechtlichen
Gehors befriedigt wird. Wiederrum bilden die der Kooperation inhdrenten
Kommunikationsstrukturen funktionale Aquivalente fiir die meisten Teilas-
pekte des Gehorsanspruchs. Fraglich ist jedoch, ob die Behordenim Rahmen
der Verhandlungen Akteneinsicht gewadhren und sich mithin «in die Karten
schauen» lassen miissen. Fiir Vertrige, die wie stidtebauliche Vertriage in
unmittelbarer Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben geschlossen werden, lautet
die Antwort «Ja» —und zwar deshalb, weil die Vertragsverhandlungen dies-
falls nicht von der Durchsetzung von Partialinteressen geprigt und den Ra-
tionalititen des Marktes unterworfen sind, sondern moglichst sachgerechte
Entscheide hervorbringen sollen. Der Gehorsanspruchistim Lichte dieses
Diskursideals zu sehen, weshalb der privaten Kooperationspartei Aktenein-
sicht zu gewihren ist.

Die wohl grosste Herausforderung fiir verwaltungsvertragliche Verfah-
ren bildet die Einbindung schutzwiirdig betroffener Dritter, deren Interessen
im Zuge der Vertragsverhandlungen naturgemadss nicht berticksichtigt wer-
den. Obwohl die Vertragsparteien nur Leistungspflichten begriinden kénnen,
die sie binden, ist nicht ausgeschlossen, dass Vertrédge die rechtlichen oder
tatsachlichen Interessen Dritter schutzwiirdig beriihrten. Dies ist nament-
lich der Fall, wenn ein Rechtsverhéltnis auch in einem Verfiigungsverfahren
hitte konkretisiert werden konnen, in dem den betreffenden Dritten Partei-
stellung zugekommen wire. Damit sich der Staat durch die Wahl seiner Hand-
lungsform seiner verfahrensrechtlichen Pflichten abermals nicht entziehen
kann, darfer sich verwaltungsrechtlicher Vertrdge nur bedienen, wenn die
Rechte Dritter gewihrleistet sind. Dass deren Einbezug das Verfahren belas-
tet, ist mit Blick auf das verfahrensrechtliche Fairnessgebot hinzunehmen.

Inder Literatur werden verschiedene Wege aufgezeigt, wie der Einbezug
Dritter de lege ferenda erfolgen kann: erstens durch die Verwirklichung der
Zwei-Stufen-Theorie, nach der die Offerte des Staates als Ergebnis der behor-
deninternen Willensbildung als anfechtbarer Akt ausgestaltet wird; zweitens,
indem verwaltungsrechtliche Vertrage unter den Zustimmungsvorbehalt be-
troffener Dritter gestellt werden, wodurch diesen jedoch faktisch ein Vetorecht
einrdumt wird, welches geeignet ist, Verfahrensabldufe zu erschweren und
Drittinteressen iiberzubetonen; und drittens durch die Zwei-Stufen-Theorie,
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die um die Anhorung Dritter im Aushandlungsprozess angereichert wird
und unter dem Aspekt verfahrensrechtlicher Chancengleichheit deshalb
iiberzeugt.

Fiir stidtebauliche Vertrige, die auf Nutzungspline Bezug nehmen, ist
der verfahrensrechtliche Schutz Dritter in der Regel weniger virulent, da die-
ser —soweit Drittinteressen iiberhaupt tangiert sind — typischerweise im Plan-
erlass- bzw. im anschliessenden Baubewilligungsverfahren gewéhrleistet ist.

9. Planerlass- und Vertragsabschlussverfahren sind zu koordinieren

Soweit stidtebauliche Projekte nicht nur in (Sonder-)Nutzungspline, sondern
auch in stidtebauliche Vertriage miinden, ist das Planerlass- mit dem Vertrags-
abschlussverfahren zu koordinieren. Im Interesse grosstmoglicher Transpa-
renz und als Voraussetzung dafiir, dass sich die verschiedenen Anspruchs-
gruppen (Bevolkerung, Dritte, Erlassorgan, kantonale Genehmigungsbehor-
de) ein umfassendes Bild iiber das planerische Vorhaben machen und dessen
Rechtmissigkeit sowie politische Opportunitit beurteilen konnen, ist das
Regelwerk de lege ferenda als Ganzes zu publizieren. Das betrifft das Mitwir-
kungs- und das Einwendungsverfahren sowie die 6ffentliche Auflage der
Pliane. Dabei steht die vollstindige Offenlegung stidtebaulicher Vertrige un-
ter dem Vorbehalt tiberwiegender Geheimhaltungsinteressen der privaten
Vertragspartei.

10. Die verfahrensrechtlichen Vorkehrungen im Planerlass- und Ver-
tragsabschlussverfahren bediirfen einer Entsprechung im Rechts-
schutzverfahren

Die Methode der Kooperation dndert an den Fehlerfolgen und am gesetzlichen
Rechtsschutz in Bezug auf Nutzungspline grundsitzlich nichts. Gleichwohl
gilt es, den Besonderheiten kooperativer Planungen bei der Ausgestaltung ei-
nes moglichst wirksamen Rechtsschutzes Beachtung zu schenken, namentlich
der Gefahr, dass aufgrund des informellen Vorverfahrens sachfremde Aspek-
te Eingang in die Interessenabwigung finden und relevante 6ffentliche und
berechtigte Drittinteressen verkiirzt werden, sowie ferner dem Bediirfnis
der privaten Kooperationspartei nach Rechtsschutz in Bezug auf materiell-
und verfahrensrechtliche Fehler, die im informellen Vorverfahren auftreten.

Der Gefahr der Verkiirzung relevanter 6ffentlicher und Drittinteressen
kann das Gerichtim Rechtsmittelverfahren zunichst dadurch begegnen, dass
es die Anforderungen an die Begriindung einer Beschwerde reduziert und be-
schwerdelegitimierten Personen damit erleichterten Zugang zum Rechts-
schutzgewdhrt. Sodann sind die Folgen mangelnder Beweisbarkeit von Vorbrin-
genin Bezug auf dasinformelle Vorverfahren dem Gemeinwesen aufzubiirden.
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Einer nur liickenhaften Dokumentation des Vorverfahrens kann das Gericht
eine erhohte Kontrolldichte in Bezug auf Ermessensentscheide entgegensetzen
und die materielle Priifung eines Nutzungsplans zudem gezielt auf die Frage
richten, inwieweit widerstreitende Offentliche und Drittinteressen im informel-
len Vorverfahren bertiicksichtigt bzw. im férmlichen Verfahren verarbeitet
wurden sind. Besonderes Augenmerk der richterlichen Priifung ist schliess-
lich auf die objektive Unabhdngigkeit der an der Planung beteiligten Amts-
personen zu legen, die ein wichtiger Faktor fiir die Richtigkeit planerischer
Entscheide ist. Ein ideelles Verbandsbeschwerderecht kann den 6ffentlichen
Interessen zum Durchbruch verhelfen, muss aber im kantonalen Recht vor-
gesehen sein.

Die privaten Kooperationsparteien haben ein besonderes Rechtsschutz-
bediirfnis in Bezug auf das informelle Vorverfahren, namentlich wenn die
Behorden in Ausiibungihrer strukturell bedingten Verhandlungsmacht pla-
nerische Massnahmen fordern, die einer gentigenden gesetzlichen Grundlage
entbehren. Bleibt die informelle Konfliktlosung erfolglos, sollen die Privaten
im Interesse einer raschen Klarung der streitigen Fragen und zum Schutz der
Verhandlungen nicht auf den Rechtsschutz nach dem Erlass eines Plans ver-
trostet werden, sondern unmittelbar gegen die Forderung der Beh6rden vor-
gehen konnen. Der Rechtsweg fiihrt tiber die Realaktanfechtung. Er setzt vo-
raus, dass die Privaten durch das staatliche Handeln in ihren Rechten und
Pflichten schutzwiirdig beriihrt sind. Das schutzwiirdige Interesse ist fiir ko-
operative Planungen insoweit gegeben, als der Verhandlungsprozess der Par-
teien ohne die Klarung der strittigen Frage ins Stocken geraten und ergebnis-
los abgebrochen wiirde. Fordert der Staat mehr ein, als rechtlich zuldssig ist,
und kniipft er sein weiteres Tatigwerden daran, greift dies zudem in die Ei-
gentumsposition der Privaten ein, mithin in deren Rechte und Pflichten. Drin-
gen die Privaten mit ihrem Begehren im Rechtsmittelverfahren durch, miissen
die Behorden ihre Verhandlungsposition revidieren. Dabei sind sie an ihren
Entscheid, Verhandlungen aufzunehmen, insofern gebunden, als ein Abbruch
nur aus sachlichen Griinden gerechtfertigt ist und folglich nicht willkiirlich
erfolgt. Der Rechtsschutz wire ansonsten unbehelflich. Analoges gilt fiir die
Geltendmachung von Verfahrensfehlern.

Fiir das Vertragsabschlussverfahren gilt, dass die Parteien den Rechts-
weg mit ihrer Einwilligung in einen Vertrag grundsitzlich ausschliessen wol-
len. Untersteht die private Partei jedoch einem rechtlich relevanten Kontra-
hierungszwang, weil die durch den Staat geforderte Leistung einer geniigen-
den gesetzlichen Grundlage entbehrt, und ist ihre Einwilligung deshalb nicht
freiwillig erfolgt, kann sie den Vertrag infolge urspriinglicher Rechtswid-
rigkeit anfechten. Sie 1duft dabei freilich Gefahr, sich treuwidriges Verhalten



Zusammenfassung 329

entgegenhalten lassen zu miissen, sofern sie den Fehler vor Vertragsschluss
kannte. Fiir einen wirksamen Schutz vor Ubervorteilung ist den Privaten
deshalb der Rechtsweg vor Vertragsschluss zu 6ffnen, wobei sich hierfiir die
im Zusammenhang mit dem Drittrechtsschutz diskutierte Zwei-Stufen-Theo-
rie anbietet. Wird der materiellrechtliche Fehler hingegen erst nach Ver-
tragsschluss erkannt, greift das Klage- bzw. Anfechtungsverfahren. Uber den
Bestand des Vertrags ist diesfalls anhand der Widerrufskriterien zu entschei-
den. Bei verfahrensrechtlichen Fehlern haben die Privaten vor Vertrags-
schluss analog zur Geltendmachung materiellrechtlicher Fehler vorzugehen
und, soweit die informelle Konfliktlésung erfolglos bleibt, eine negative Ver-
fligung zu verlangen, die ihnen den Rechtsweg 6ffnet. Nach Vertragsschluss
steht wiederum das Klage- bzw. Anfechtungsverfahren offen.

Der Rechtsschutz Dritter erfolgtim Vertragsabschlussverfahren tiber den
gestaffelten Einbezug derselben und deren Moglichkeit, bei Bedarf eine an-
fechtbare Verfiigung zu erwirken. Wird der Fehler erst nach Vertragsabschluss
erkannt, ist die Lage Dritter im Klageverfahren mangels Aktivlegitimation
allerdings prekir. Da der Rechtsweg bei einem ausgewiesenen Rechtsschutz-
interesse aber nicht verweigert werden darf, wird die Aktivlegitimation zur
Einreichung einer Gestaltungsklage zu bejahen sein.
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KOOPERATI
RAUMPLANI
HANDLUNG
UND VERFA

Kooperative Planungen stellen einen potenten Ansatz zur Steuerung
einer qualititsvollen Siedlungsentwicklung nach innen dar. Mit der Kom-
bination aus (Sonder-)Nutzungspldnen und stddtebaulichen Vertragen
setzen sie dort an, wo die traditionelle Raumplanung mangels Abspra-
chen mit Grundeigentiimerschaften oder Investoren eine angestrebte
Raumordnung nicht zuverldssig hervorzubringen vermag. Wahrend die
Privaten von einer besseren Nutzung ihrer Grundstiicke profitieren, ge-
winnt der Staat an Einfluss auf das «Ob» und «Wie» der baulichen Reali-
sierung dieser Grundstiicke.

Der erheblichen stadtebaulichen Bedeutung kooperativer Planungen
stehenrechtsstaatliche Bedenken an der Methode gegeniiber. Kooperative
Planungen laufen Gefahr, berechtigte 6ffentliche und Drittinteressen zu
verkiirzen und die private Kooperationspartei aufgrund der Angebots-
macht des Staates im Bereich der Raumplanung zu tibervorteilen.

Dieses Buch zeigt Wege auf, wie kooperative Planungen nach rechts-
staatlichen Massstdben ausgestaltet und dadurch gestarkt werden kénnen.
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