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l. EinflUhrung

Heute wird der Untergrund von verschiedenen Nutzungen beansprucht. Erstens wird
der Untergrund rédumlich genutzt fur die Erstellung unterirdischer Bauten (Fundamen-
te, Untergeschosse, Tiefgaragen, Gasspeicher), die Verlegung von Versorgungslei-
tungen (Wasser, Elektrizitat, Daten, Gas) und die Fuhrung von Verkehrswegen (Ei-
senbahntunnel, Strassentunnel, Unterfihrungen). Zweitens werden die Ressourcen
des Untergrunds genutzt und abgebaut (Grundwasser, Erdwarme, Hartgestein,
Kies). In Zukunft werden weitere Nutzungsmoglichkeiten dazukommen (z.B. geologi-
sches Tiefenlager, Cargo sous terrain, CO,-Sequestrierung). Dabei gilt es immer

auch Schutzaspekte (z.B. Grundwasserschutz und Archaologie) zu beriicksichtigen.

Wie sollen die Kantone unter Beachtung der zum Telil erheblich divergierenden In-
teressen die Nutzung des Untergrunds regeln? Zahlreiche Kantone haben bereits
neue Gesetze erlassen oder bestehende Gesetze angepasst und erganzt, um die
Nutzung des Untergrunds zu ordnen. In weiteren Kantonen bestehen Entwurfe fur

ein Gesetz zur Nutzung des Untergrunds.

Das vorliegende Rechtsgutachten beriicksichtigt sowohl Kantone mit bestehen-
den gesetzlichen Grundlagen als auch Kantone ohne solche. Es soll aufzeigen,
mit welchen Vorschriften und Instrumenten Nutzungskonflikte im Untergrund ver-
mieden und geldst werden kdénnen. Im Zentrum stehen dabei die Raumplanung

und die kantonalen Untergrundgesetze.
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. Begriff «Untergrund»

Frage 1: Wie wird der Untergrund in Erlassen des Bundes und der Kantone heu-
te benannt?

Frage 2: Sollten die Begriffe in den kantonalen Erlassen vereinheitlicht werden?

A. Terminologie

1. Gutachten
Im vorliegenden Rechtsgutachten werden folgende Begriffe verwendet:

«Untergrund» ist der gesamte Bereich unterhalb der Erdoberflache mitsamt sei-

nen Inhaltsstoffen und physikalischen Eigenschaften.

«Privater Untergrund» ist jener Bereich des Untergrunds, der noch vom Grund-
eigentum erfasst wird und folglich zur Liegenschaft gehért. Das Nutzungsrecht am

privaten Untergrund liegt gemass Bundeszivilrecht beim Grundeigentimer.

«Offentlicher Untergrund» ist jener Bereich des Untergrunds, der sich unterhalb
des privaten Untergrunds befindet. Das Nutzungsrecht am o6ffentlichen Unter-

grund konnen die Kantone durch Erlass von 6ffentlichem Recht regein.

2. Bundesrecht

Das Bundesrecht verwendet folgende Terminologie:

Gutachten «Untergrund» «privater Untergrund» «Offentlicher Untergrund»
ZGB «Erdreich»’ («Liegenschaft»?)
LGeolV «geologischer Untergrund»® -

1 Art. 667 Abs. 1 ZGB: «Das Eigentum an Grund und Boden erstreckt sich nach oben und unten
auf den Luftraum und das Erdreich, soweit fiir die Ausiibung des Eigentums ein Interesse be-
steht.»

Art. 655 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB.

Art. 2 Abs. 1 lit. b LGeolV definiert den «geologischen Untergrund» als «Teil der Erde und ihrer
Inhaltsstoffe (insbesondere Steine und Erden, Erze, Mineralien, Erddl, Erdgas, Grundwasser,
Erdwarme), der sich durch die Erdoberflache von der Atmosphare und den Oberflachengewas-
sern abgrenzt».
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3.

Kantonales Recht

In zahlreichen Kantonen bestehen heute Gesetze oder Gesetzentwiirfe, welche

die Nutzung des Untergrunds regeln. Die nachfolgende Tabelle zeigt, welche Be-

griffe die Kantone dabei verwenden. Untersucht werden die korrespondierenden

Begriffe zu den vorliegend verwendeten Begriffen «Untergrund», «privater Unter-

grund» und «6ffentlicher Untergrund».

Gutachten «Untergrund» «privater Untergrund» «Offentlicher Untergrund»

AG

(GNB/AG)* i «Eigentum>» «tiefer Untergrund»

(GNf‘JllAI)S «Erdinneres» - «Untergrund»

AR

(revBRG/BE)®

BE ) - «Untergrund»

«Untergrund»,
«Erdinneres» «Eigentumsbereich» unterteilt in «oberflachennaher»
und «tiefer Untergrund»®

BL
(EnG/BL)’

BS

FR «Untergrund»
(E-NUG/FR)® «S0US-S0I»

GE
(LRSS/GE)10 «S0Ous-sol»

GL

GR

JuU

(GBLLJ>IJ_U)“ «Erdinneres» «Eigentumsbereich» «Untergrund»

10

11

8§ 2 Abs. 2 GNB/AG: «Unter Nutzung des tiefen Untergrunds werden Nutzungen in der Erdtiefe
ausserhalb des gemass Privatrecht geschiitzten Eigentums verstanden.»

8§ 3 Abs. 1 Satz 1 GNU/AI: «Als Untergrund gilt jener Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand
der Bundeszivilgesetzgebung bildet.»

Art. 3 Abs. 1b revBRG/BE: «Als Untergrund gilt das Erdinnere ausserhalb des nach Privatrecht
geschitzten Eigentumsbereichs.»

§ 22 Abs. 2 EnG/BL: «Als Untergrund gilt das Erdinnere ausserhalb des nach Privatrecht ge-
schitzten Eigentumsbereichs.»

§ 22 Abs. 3 EnG/BL: «Bei der Energiegewinnung aus dem Untergrund und Energiespeicherung
wird zwischen oberflachennahem Untergrund (< 600 m) und tiefem Untergrund (> 600 m) unter-
schieden.»

Art. 1 Abs. 1 E-NUG/FR: «Dieses Gesetz regelt die Nutzung der natirlichen Ressourcen des Un-
tergrunds.» Frz.: «La présente loi regle I'utilisation des ressources naturelles du sous-sol.»

Art. 1 Abs. 1 LRSS/GE: «La présente loi a pour but de régir I'utilisation du sous-sol.» Abs. 5:
«Dans les limites de I'article 667 du code civil suisse, le sous-sol fait partie du domaine public
conformément a l'article 1, lettre c, de la loi sur le domaine public, du 24 juin 1961.»

§ 2 Abs. 2 GBU/LU: «Als Untergrund gilt das Erdinnere ausserhalb des nach Privatrecht ge-
schitzten Eigentumsbereiches.»
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NE b «sSous-sol» «propriété» «sous-sol profond»
(Projet de loi)
NW
- - ?
(EG ZGB/NW)® «Untergrund» (?)
ow . ] ]
SG .
(E-GNU/SG)™ «Erdinneres» - «Untergrund»
SH . ] ]
SO . . .
(E-GUB/SO)® «Erdinneres» «Eigentum» «tiefer Untergrund»
(GBNSUZ/SZ)16 «Erdinneres» - «Untergrund»
TI i ] ]
TG .
17 -
(UNG/TG) «Erdinneres» «Untergrund»
(BU(lSJ/TJR)18 «Erdinneres>» «Untergrund»
vD «Sous-sol» - R
(E-LRNSS/VD)"
«unterirdischer «unterirdischer Raum ausserhalb
v Raum» _ des Privatbesitzes»
(EG ZGB/VS)® «@SDAce SoUterrainy «espace souterrain au-dela de la
P propriété privé»
26 21 «Erdinneres» - «Untergrund»
(GNU/ZG) g
ZH
(E-GNU/ZH)? «Untergrund» - ;

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

Art. 2 Abs. 2 P-LESP/NE: «On entend par exploitation du sous-sol profond, les exploitations du
sous-sol au-dela de la propriété au sens du Code civil.»

Art. 83b EG ZGB/NW: «Die Benitzung von herrenlosem Land oder des Untergrundes durch Drit-
te bedarf im Rahmen von Art. 83c einer Verleihung.»

Art. 2 lit. a E-GNU/SG: «Untergrund: Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand der Bundeszivilge-
setzgebung ist. Zum Untergrund gehéren auch die Bodenschéatze und die herrenlosen Naturkér-
per nach Art. 724 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 ».

§ 2 Abs. 1 E-GUB/SO: «Als tiefer Untergrund gilt das Erdinnere ausserhalb des durch das Privat-
recht geschiitzten Eigentums, in jedem Fall aber der Bereich ab einer Tiefe von 400 Metern.»

8§ 4 GBNU/SZ: «Als Untergrund gilt jener Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand des Bergre-
gals und der Bundeszivilgesetzgebung ist.»

§ 2 Abs. 1 UNG/TG: «Als Untergrund gilt jener Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand der
Bundeszivilgesetzgebung bildet. Zum Untergrund gehdren auch die Bodenschétze und die her-
renlosen Naturkérper nach Artikel 724 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches.»

Art. 3 Abs. 1 BUG/UR: «Als Untergrund gilt jener Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand des
Bergregals und der Bundeszivilgesetzgebung ist.»

Art. 1 Abs. 1 E-LRNSS/VD: «La présente loi régit la recherche en surface et en sous-sol ainsi que
I'exploitation des ressources naturelles du sous-sol définies a I'article 2 de la présente loi [...].»
Art. 163 Abs. 2 EGZGB/VS: «Die Souveranitat des Luftraumes und des unterirdischen Raumes
ausserhalb des Privatbesitzes wird durch eine Spezialgesetzgebung bestimmt.» Frz. : «La souve-
raineté sur I'espace aérien et souterrain au-dela de la propriété privée est déterminée par la légi-
slation spéciale.»

§ 2 Abs. 1 GNU/ZG: «Als Untergrund gilt jener Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand der
Bundeszivilgesetzgebung ist. Zum Untergrund gehdren auch die Bodenschéatze und die herrenlo-
sen Naturkdrper nach Art. 724 ZGB.»

§ 3 E-GNU/ZH: «Als Untergrund gilt derjenige Teil der Erde, der sich durch die Erdoberflache von

der Atmosphéare und den oberirdischen Gewassern abgrenzt. Zum Untergrund gehéren auch die
Bodenschéatze und die herrenlosen Naturkorper nach Art. 724 ZGB.»
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Die Zusammenstellung zeigt, dass die Kantone den Begriff «Untergrund» unter-

schiedlich verwenden:

- Funf Kantone verwenden den Begriff in Ubereinstimmung mit dem vorlie-
genden Gutachten fir den gesamten Bereich unterhalb der Erdoberflache.
Dabei ist zu beachten, dass der entsprechende Erlass nur in einem dieser
Kantone (GE) bereits in Kraft ist; in den tbrigen vier Kantonen liegt erst ein

Entwurf vor.

- Neun Kantone verwenden den Begriff «Untergrund» (in Ubereinstimmung
mit dem Mustergesetz der Nordostschweizer Kantone?) fur den Bereich un-
terhalb des Grundeigentums. Dabei handelt es sich bei allen neun Kanto-
nen um ein Gesetz, welches bereits in Kraft ist oder zumindest verabschie-

det wurde.

- Drei Kantone verwenden den Begriff «Untergrund» Uberhaupt nicht oder

nur mit dem Zusatz «tiefer» Untergrund.

B. Harmonisierung der Begriffe in kantonalen Erlassen

Die Harmonisierung der Begriffe in den kantonalen Erlassen hatte den Vorteil,
dass die verschiedenen Regelungen einfacher vergleichbar waren und die Gefahr

von Missverstandnissen reduziert werden kdnnte.

Da bereits neun Kantone einheitliche Begriffe verwenden und von den anderen
acht Kantonen lediglich zwei Uber ein rechtskraftiges Gesetz verfiigen, wére eine
Harmonisierung der Begriffe zum heutigen Zeitpunkt noch relativ einfach zu errei-
chen: Die Kantone Genf und Aargau mussten ihr Gesetz revidieren und weitere

sechs Kantone mussten ihren Gesetzesentwurf anpassen.

Bevor eine Harmonisierung angegangen wird, ware aber zu prifen, ob das Be-
griffspaar «Erdinneres» und «Untergrund», welches die Mehrheit der Kantone
heute verwendet, wirklich sinnvoll ist und nicht zu einem Widerspruch mit den

vom Bundesrecht verwendeten Begriffen fuhrt.

23 8§82 Abs. 1 MuGe: «Als Untergrund gilt jener Teil des Erdinnern, der nicht Gegenstand der Bun-
deszivilgesetzgebung bildet. Zum Untergrund gehéren auch die Bodenschétze und die herrenlo-
sen Naturkdrper nach Art. 724 ZGB.»
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Eine einheitliche Terminologie soll der Rechtssicherheit Uber die Kantonsgrenzen
hinaus dienen: Die Harmonisierung der von den Kantonen verwendeten Begriffe
ware deshalb winschenswert. Von grosserer Bedeutung ist aber, dass jeder Kan-
ton in seinem Gesetz die verwendeten Begriffe klar definiert und einheitlich ver-

wendet.

C. Ergebnis

Frage 1: Wie wird der Untergrund in Erlassen des Bundes und der Kantone heute
benannt?

Siehe Tabelle auf S. 3 f.

Frage 2: Sollten die Begriffe in den kantonalen Erlassen vereinheitlicht werden?

Eine Harmonisierung der Terminologie ware zwar winschenswert. Wichtiger ist
aber, dass jeder Kanton die von ihm verwendeten Begriffe klar definiert und ein-
heitlich verwendet.
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1. Raumplanung im Untergrund

Frage 3: Wie kdnnen Nutzungen des Untergrunds von der Raumplanung erfasst

werden?

Frage 4: Inwiefern kann die Raumplanung verschiedene konkurrierende Nut-
zungen des Untergrunds koordinieren? — Die relevanten Vorschriften sind zu

benennen.

A. Anwendbarkeit des RPG auf den Untergrund

Obwohl im Raumplanungsrecht nicht von der Nutzung des «Raumes», sondern
von der Nutzung des «Bodens»** die Rede ist, gelangt das Raumplanungsgesetz
(RPG) nach herrschender Meinung auch auf den Untergrund zur Anwendung.?
Nur wenige Autoren vertreten die Ansicht, das RPG sei im Untergrund nicht an-

wendbar.?®

Die allgemeine Planungspflicht von Art. 2 Abs. 1 RPG gilt also im Untergrund
gleich wie an der Erdoberflache. Die Planungsbehdrden mussen folglich auch far
den Untergrund die «noétigen Planungen» erarbeiten und diese aufeinander ab-
stimmen. Das gilt bereits nach heutigem Recht.?” Mit der nachsten Teilrevision
des RPG soll dies nun im Gesetz zum Ausdruck kommen, indem die Planungs-
grundsétze von Art. 3 RPG um einen entsprechenden Absatz ergénzt werden.”®

B. Koordinative Wirkung der Raumplane

1. Interessenabwégung als Basis raumplanerischer Entscheide

Zentrale Aufgabe der Raumplanung ist die Abwagung entgegenstehender Inte-

ressen.”® So basieren raumplanerische Entscheide immer auf einer Interessen-

24 So etwain Art. 75 Abs. 1 BV; Art. 1 Abs. 1 RPG; Art. 1 Abs. 1 RPV.

25 So z.B. BIAGGINI, Art. 75 BV, N 4; CARREL, Diss., Rz. 474 f.; GRESCH, S. 30 und S. 33; HOFMANN,
S. 513; RASTER, S. 619.

26 S0 z.B. NAGELI, S. 9; RUCH, Art. 75 BV, N 17.
27 Vgl. CARREL, Diss., Rz. 476 und Rz. 514; HOFMANN, S. 512; RASTER, S. 619.

28 Art. 3 Abs. 5 revRPG 2017: «Die Nutzungen des Untergrundes, insbesondere die Nutzungen von
Grundwasser, Rohstoffen, Energien sowie von baulich nutzbaren Raumen sind frihzeitig aufei-
nander sowie auf die oberirdischen Nutzungen und Planungen abzustimmen.»

29 PLUss, Rz. 71.
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abwagung, wenn der Planungsbehodrde verschiedene Alternativen zur Auswabhl

stehen.®

Die Interessenabwagung findet erstens abstrakt statt, namlich wenn der Kanton in
der Richtplanung resp. der Bund in der Sachplanung allgemeingultige Kriterien fur
die Standortwahl und damit Priorisierungen verschiedener Nutzungen festlegt. So
z.B. wenn der Kanton im Richtplan festhalt, dass Gebiete, welche sich aufgrund
ihrer geologischen Beschaffenheit als Deponiestandort eignen, primar fur diese
Nutzung zur Verfugung stehen sollen. Weiter kbnnen auch Synergien zwischen
verschiedenen Nutzungen hergestellt werden. So z.B. wenn der Kanton im Richt-
plan vorsieht, dass Abbaugebiete nach Beendigung der Abbautatigkeit als Depo-

nie genutzt werden sollen.

Zweitens findet eine umfassende Interessenabwagung zwischen verschiedenen
Nutzungen und Schutzanliegen statt, wenn im Richtplan resp. im Sachplan ein
Standort fiir ein bestimmtes Vorhaben «festgesetzt» wird.* Auf diese Weise neh-
men die Planungsbehdrden eine Priorisierung und Koordination zwischen diver-

gierenden Schutz- und Nutzungsinteressen vor.

Fur gewisse Situationen hat der Gesetzgeber die Interessenabwéagung bereits
vorgenommen. So dirfen z.B. Grundwasservorkommen, die sich quantitativ und
qualitativ fur die Trinkwassernutzung eignen (Gewasserschutzbereich A,), durch
die Ausbeutung von Kies nicht berihrt werden, d.h. unterhalb des Grundwasser-
spiegels darf kein Kies ausgebeutet werden.® In diesem Fall besteht kein Raum

mebhr fir eine Interessenabwagung durch die Planungsbehérden.

Vorausgesetzt Bund, Kanton und Gemeinden nehmen ihre Planungspflicht wahr,
trifft es also nicht zu, dass die Raumplanung im Untergrund einfach nach dem

«First come, first served»-Prinzip erfolgt; dass also derjenige, der sein Vorhaben

30 Vgl. PLUSS, Rz. 102.
31 So z.B. Richtplan/LU, E1 Abbau Steine und Erden, S. 158.

32 Zur Bedeutung der Festsetzung im Richtplan siehe S. 12 f. Zur Bedeutung der Festsetzung im
Sachplan siehe S. 27.

33 Art. 44 Abs. 2 lit. b GSchG i.V.m. Ziff. 211 Abs. 3 lit. a des Anhangs 4 zur GSchV. Siehe dazu
BGer 1C_258/2015 vom 22. Méarz 2016, E. 7.

34 BGer 1C_258/2015 vom 22. Mérz 2016, E. 7; Jup, Der Abbau von Steinen und Erden, S. 5.
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zuerst anmeldet, ohne Ricksicht auf andere Interessen uber die Nutzung des Un-

tergrunds bestimmen kann.*

2. Pflicht zur Zusammenarbeit und Abstimmung

Sachpléane, Richtplane und Nutzungsplane durfen sich nicht widersprechen (Art. 2
Abs. 3 RPV). Um diese Widerspruchsfreiheit sicherzustellen, sind Bund, Kantone
und Gemeinden zunachst verpflichtet, bei der Ausarbeitung ihrer Raumplane die
bestehenden Raumplane zu beriicksichtigen.*® Zeichnen sich Widerspriiche ab,
mussen die Planungsbehérden ihre Raumplane materiell und formell aufeinander
abstimmen. Dies soll grundséatzlich erreicht werden, indem sich die Planungsbe-
horden gegenseitig frihzeitig informieren und partnerschaftlich zusammenarbei-
ten.*” Falls keine Einigung erzielt werden kann, besteht die Méglichkeit eines Be-

reinigungsverfahrens.®

Die Pflicht zur Zusammenarbeit und Abstimmung ergibt sich fiur die Raumplanung
aus Art. 75 Abs. 2 BV sowie aus Art. 2 Abs. 1 RPG i.V.m. Art. 2 RPV. Im Ubrigen
ergibt sich diese Pflicht bereits aus Art. 44 BV. Fir die einzelnen Plantypen ist die
Pflicht zur Zusammenarbeit und Abstimmung zusétzlich in weiteren Bestimmungen
im RPG und in der RPV geregelt. Fur die Sachplanung und die Plangenehmigung
ergibt sich die Pflicht zudem aus den jeweiligen Infrastrukturgesetzen. Die einschl&-

gigen Bestimmungen werden in den nachfolgenden zwei Tabellen aufgelistet.

Neben diesen gesetzlichen Regelungen der Pflicht zur Zusammenarbeit und Ab-
stimmung sieht das Bundesrecht verschiedentlich vor, dass die Planungsbehorden
Vereinbarungen Utber die Zusammenarbeit und die Anpassung ihrer Raumplane tref-

fen konnen.*®

35 GRESCH, S. 29.

36 Zur Behdrdenverbindlichkeit der einzelnen Raumpléne siehe S. 16 (Richtplan), S. 22 (Nutzungs-
plan), S. 26 (Sachplan).

37 BUHLMANN, Raum & Umwelt, S. 7.
38 Art. 12 RPG; Art. 20 RPV.

39 Art. 9 Abs. 4 RPV: «Es [Das ARE ] kann im Namen des Bundes mit den Kantonen Verwaltungs-
vereinbarungen zur Regelung der Zusammenarbeit abschliessen.»; Art. 1b Abs.2 VPeA:
«Gleichzeitig [mit der Vororientierung] schliesst die Gesuchstellerin [Swissgrid AG] mit den be-
troffenen Kantonen eine Koordinationsvereinbarung ab und gibt dem BFE davon Kenntnis. Mit
der Koordinationsvereinbarung werden insbesondere festgelegt: a. ein Zeitplan zur Festlegung
eines Gebiets fur mégliche Planungskorridore (Planungsgebiet) und das Vorgehen zur Anpas-
sung der kantonalen Planung [...].»
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Allgemeine Bestimmungen

BV Art. 44 Grundsatze

1 Bund und Kantone unterstiitzen einander in der Erflllung ihrer Aufgaben und arbeiten zu-
sammen.

2 Sie schulden einander Ruicksicht und Beistand. Sie leisten einander Amts- und Rechtshilfe.
3 Streitigkeiten zwischen Kantonen oder zwischen Kantonen und dem Bund werden nach
Mdglichkeit durch Verhandlung und Vermittlung beigelegt.

BV Art. 75 Abs. 2 Raumplanung
2 Der Bund férdert und koordiniert die Bestrebungen der Kantone und arbeitet mit den Kanto-
nen zusammen.

RPG Art. 2 Abs. 1 Planungspflicht
1 Bund, Kantone und Gemeinden erarbeiten die fiir ihre raumwirksamen Aufgaben nétigen
Planungen und stimmen sie aufeinander ab.

RPV Art. 2 Planung und Abstimmung raumwirksamer Tatigkeiten
1 Im Hinblick auf die anzustrebende raumliche Entwicklung priifen die Behérden bei der Pla-
nung raumwirksamer Tatigkeiten insbesondere:
[...]
e. ob die Tatigkeit mit geltenden Planen und Vorschriften von Bund, Kantonen, Regionen
und Gemeinden uber die Nutzung des Bodens, insbesondere mit Richt- und Nutzungsplé-
nen, vereinbar ist.
2 Die Behorden stellen fest, wie sich ihre raumwirksamen Tatigkeiten auswirken, und unterrich-
ten einander dariiber rechtzeitig.
3 Sie stimmen die raumwirksamen Téatigkeiten aufeinander ab, wenn diese einander aus-
schliessen, behindern, bedingen oder ergéanzen.

Spezifische Bestimmungen fir einzelne Plantypen

ieser Plan muss beriick-
sichtigt werden...

Richtplan Nutzungsplan Sachplan

...bei dieser Planung: :

RPG Art. 6 Abs. 4
RPG Art. 7

RPG Art. 11-12
RPV Art. 22-23

RPG Art. 6 Abs. 4
Richtplanung RPG Art. 7 kant. Recht
RPG Art. 11-12

RPG Art. 26 Abs. 2 RPV Art. 22 Abs. 3
Nutzungsplanung kant. Recht
RPV Art. 47 Abs. 1 RPV Art. 47 Abs. 1
RPG Art. 13 RPV Art. 17 Abs. 2
RPV Art. 17 Abs. 1 ) RPV Art. 18
Sachplanung RPV Art. 21 Abs. 2 lit. ¢
RPV Art. 18 RPV Art. 21
RPV Art. 20-21 RPV Art. 22 Abs.
) RLG Art. 2 Abs. 4 RLG Art. 2 Abs. 4
Plangenehmigung RLG Art. 3 Abs. 1
o ) RLG Art. 3 Abs. 1 RLG Art. 3 Abs. 1
(Beispiel: Rohrleitungen) RLV Art. 5
RLV Art. 5 RLV Art. 5
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C. Untergrund in der Richtplanung der Kantone

1. Funktion der Richtplanung

Der kantonale Richtplan zeigt in den Grundzugen auf, wie sich der Kanton r&um-
lich entwickeln soll, wie die raumwirksamen Téatigkeiten in Hinblick auf die anzu-
strebende Entwicklung aufeinander abgestimmt werden und in welcher zeitlichen

Folge und mit welchen Mitteln vorgesehen ist, die Aufgaben zu erfillen.*

Zentrale Funktion der Richtplanung ist die Koordination zwischen verschiedenen

Schutz- und Nutzungsinteressen.

2. Koordinationsblatter mit Bezug zum Untergrund

Die Richtplaninhalte sind nach Sachbereichen geordnet,** wobei fiir jeden Sachbe-
reich mehrere Kapitel oder sog. Koordinationsblatter bestehen. Verschiedene dieser
Koordinationsblatter befassen sich explizit mit dem Untergrund oder weisen einen
Bezug zum Untergrund auf. So besteht z.B. im Kanton Nidwalden ein Koordinations-

blatt zum Thema «Abbau von Steinen und Erdenx.*?

Kanton Nidwalden: Richtplan, Koordinationsblatt «<Abbau von Steinen und Erden»

Im Koordinationsblatt E 1 «Abbau von Steinen und Erden» wird zunachst die Ausgangslage be-
schrieben, indem das Potential verschiedener mineralischer Rohstoffe geschéatzt und der Bedarf
ausgewiesen wird, sowie bestehende Abbaustandorte aufgezeigt werden. Dann werden die
Grundsatze fiir eine haushalterische und schonende Nutzung aufgestellt.** Anschliessend wer-
den mdgliche Standorte fir kiinftige Abbauvorhaben aufgezeigt, wobei jeder Standort je nach
Koordinationsstand einer der in Art. 5 Abs. 2 RPV genannten Aussagekategorien «Festset-
zung», «Zwischenergebnis» oder «Vororientierung» zugewiesen wird.** Fiir das weitere Pla-
nungsverfahren wird festgehalten, dass fur Abbaugebiete mit erheblichen Auswirkungen auf den
Raum die Ausscheidung einer Abbauzone erforderlich ist.*> Schliesslich werden Rekultivierung

und Nachnutzung der Abbaugebiete geregelt.*

40 Art. 8 Abs. 1 RPG.

41 Typische Bereiche: Siedlung, Natur & Landschaft, Verkehr, Versorgung & Entsorgung, weitere
Raumnutzungen. Vgl. BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG, Leitfaden Richtplanung, S. 12.

42 Richtplan/NW, E 1 Abbau von Steinen und Erden.
43 Richtplan/NW, Koordinationsaufgabe E 1/1 «Haushalterischer Umgang mit den Ressourcens.

44 Richtplan/NW, Koordinationsaufgabe E 1/2 «Abbaugebiete von kantonaler Bedeutung». Einge-
hend zu den einzelnen Kategorien siehe GRESCH, S. 31 f. Zur Aussagekategorie «Festsetzung»
siehe sogleich S. 12 f.

45 Richtplan/NW, Koordinationsaufgabe E 1/3 «Ausscheidung von Abbauzonen».
46 Richtplan/NW, Koordinationsaufgabe E 1/4 «Rekultivierung und Nachnutzung».
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Desweiteren bestehen im Richtplan des Kantons Nidwalden Koordinationsblatter und
-aufgaben zu den Themen Grundwasserschutz?’, Archéologie*, Geologie und Geo-
morphologie*’, Deponien und belastete Standorte®® sowie zur Nutzung der Erdwar-
me®. Diese Aufzahlung zeigt, dass zahlreiche Nutzungen und Schutzanliegen des

Untergrunds Gegenstand der Richtplanung sein kénnen.

3. Richtplanpflichtige Nutzungen des Untergrunds

«Vorhaben mit gewichtigen Auswirkungen auf Raum und Umwelt» bedirfen ge-
mass Art. 8 Abs. 2 RPG einer Grundlage im Richtplan. Als «gewichtige Auswir-
kungen» im Sinne dieser Bestimmung gelten insbesondere «eine grosse Fl&-
chenbeanspruchung, ein bedeutender Einfluss auf die Nutzungs- und Versor-
gungsstrukturen des Kantons, die Erzeugung grosser Verkehrsstrome oder die
Verursachung hoher Umwelt- und Landschaftsbelastungen».®> Gemessen an die-
sen Kriterien ist z.B. fur die folgenden Nutzungen des Untergrunds eine Grundla-
ge im Richtplan notig:

Kiesgruben und Steinbriiche;>

- Deponien;*

Kantonsstrassentunnel:>®

Tiefengeothermieanlagen.*®

47 Richtplan/NW, Koordinationsblatt E 4 «Wasserversorgung» mit den Koordinationsaufgaben E 4/2
«Gewasserschutzbereiche», E 4/3 «Grundwasserschutzzonen und 6ffentliche Trinkwasserfas-
sungen», E 4/4 «Grundwasserschutzareale» und E. 4/5 «Zustrombereiche fur Grundwasserfas-
sungen».

48 Richtplan/NW, Koordinationsblatt S 3 «Denkmalpflege und Archéologie» mit der Koordinations-
aufgabe S 3/5 «Archaologie».

49 Richtplan/NW, Koordinationsblatt L 3 «Natur- und Landschaftsschutz», mit der Koordinationsauf-
gabe L 3/5 «Geologische/geomorphologische Objekte von kantonaler Bedeutung».

50 Richtplan/NW, Koordinationsblatt E 2 «Abfalle», mit den Koordinationsaufgaben E 2/2 «Deponie
Cholwald», E 2/3 «Inertstoffdeponie» und E 2/4 «Belastete Standorte».

51 Richtplan/NW, Koordinationsblatt E 3 «Energie», mit der Koordinationsaufgabe E 3-4 «Raumliche
Energieplanung». Zur Richtplanung im Bereich Geothermie in anderen Kantonen siehe CARREL,
Diss., Rz. 491-504.

52 Botschaft Teilrevision RPG 2010, S. 1068; BGer 1C_139/2017 vom 6. Februar 2018, E. 4.7.1.

53 BGE 137 Il 254, E. 3.2; BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG, Erganzung Leitfaden Richtplanung,
S. 33. Fur die Richtplanpflicht ist es unerheblich, ob der Abbau der mineralischen Rohstoffe ein
Nutzungsrecht des Grundeigentiimers oder ein Regalrecht des Kantons ist. Demgegeniber ver-
tritt CARREL, Diss., Rz. 482, die Ansicht, die Richtplanpflicht bestehe nur dann, wenn das Nut-
zungsrecht beim Grundeigentimer liegt.

54 Fir Deponien ergibt sich der Richtplanvorbehalt bereits aus Art. 5 Abs. 2 VVEA.

55 Siehe die Aufzahlung bei BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG, Ergénzung Leitfaden Richtplanung,
S. 32.
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Eine hinreichende Grundlage i.S.v. Art. 8 Abs. 2 RPG ist gemass Bundesgericht
dann vorhanden, wenn der vorgesehene Standort im Richtplan als «Festsetzung»
i.S.v. Art. 5 Abs. 2 lit. a RPV ausgeschieden ist.”’ Diese Aussagekategorie setzt vo-
raus, dass die Planungsbehorde eine umfassende Interessenabwéagung durchgefihrt
und Alternativstandorte gepriift hat.”® Aus dem Richtplan muss ersichtlich sein, wel-
che Kriterien fur die Standortwahl angewendet wurden und inwiefern die festgesetz-
ten Standorte diesen Kriterien entsprechen.”® Damit der Kanton im Richtplan einen
Standort flr einen Steinbruch «festsetzen» kann, ist folglich vorausgesetzt, dass aus
dem Richtplan hervorgeht, welche Interessen der Nutzung am geplanten Standort
entgegenstehen und aus welchen Grinden der geplante Abbaustandort mit diesen
Interessen vereinbar ist. Zu bertcksichtigen sind dabei sowohl entgegenstehende
Nutzungsinteressen (z.B. Verkehrstunnel) als auch entgegenstehende Schutzinte-

ressen (z.B. Grundwasserschutz, Landschaftsschutz).®

Da fur die Festsetzung von Standorten eine umfassende Interessenabwagung statt-
finden muss, ist der Richtplan ein geeignetes Instrument, um verschiedene Interes-

sen am Schutz und an der Nutzung des Untergrunds zu koordinieren.

4. Keine Pflicht zur Ausscheidung geeigneter Gebiete fir die Nutzung der Erd-
warme

Das Raumplanungsgesetz nennt in Art. 8a und Art. 8b zwingende Richtplaninhal-

te. Wahrend sich Art. 8a auf den Bereich Siedlung bezieht, verpflichtet der neue

Art. 8b RPG die Kantone dazu, in ihrem Richtplan Gebiete und Gewasserstrecken

zu bezeichnen, welche sich «fir die Nutzung erneuerbarer Energien» eignen.®

56 Vgl. WIEDERKEHR/ABEGG, S. 654 («zumindest grossere Geothermieanlagen»); BUNDESAMT FUR
RAUMENTWICKLUNG, Ergénzung Leitfaden Richtplanung, S. 32 («grosse Energieproduktionsanla-
gen»). Siehe dazu auch ABEGG/DORIG, Rz. 14, Fn. 9.

57 BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016, E. 2.8. Vgl. auch BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG,
Erganzung Leitfaden Richtplanung, S. 29 f.; MARTI, Kommentar zu BGer 1C_346/2014, S. 685.

58 BGer 1C 346/2014 vom 26. Oktober 2016, E. 2.8; BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG,
Erganzung Leitfaden Richtplanung, S.29; WALDMANN, Kommentar zu BGer 1C_346/2014,
S. 398 f.

59 BGer 1C_346/2014 vom 26. Oktober 2016, E. 2.7-2.8.

60 Eingehend zur Interessenabwagung fir Abbaustandorte siehe Jubp, Der Abbau von Steinen und
Erden, S. 4-10. Zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung betreffend Interessenabwéagung zwi-
schen Abbau von Hartgestein und Landschaftsschutz siehe zudem PLUSS, Rz. 275-278.

61 Siehe auch Art. 6 Abs. 2 lit. b RPG, welcher die Kantone dazu verpflichtet, Grundlagen der
Richtplanung zu erarbeiten, in denen sie aufzeigen, welche Gebiete «sich fur die Produktion von
Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien eignen».

13
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Ahnlich verpflichtet der gleichzeitig eingefiihrte Art. 10 Abs. 1 EnG die Kantone
dazu, in ihrem Richtplan Gebiete und Gewasserstrecken zu bezeichnen, die sich
«fur die Nutzung der Wasser- und Windkraft» eignen. Mit diesen neuen Bestim-
mungen stellt sich die Frage, ob die Kantone nun dazu verpflichtet sind, den Un-
tergrund zu untersuchen und Gebiete zu bezeichnen, die sich fir die Nutzung der

Erdwarme eignen.

Die Entstehungsgeschichte von Art. 8b RPG und Art. 10 Abs. 1 EnG zeigt, dass
sich beide Bestimmungen lediglich auf Windkraft und Wasserkraft beziehen, nicht
aber auf die Erdwarme.® Auch das Bundesgericht hat jiingst bestétigt, dass diese
Bestimmungen nicht auf samtliche Anlagen zur Produktion von Strom aus erneu-
erbaren Energien zur Anwendung kommen.®® Die Kantone sind folglich aufgrund
der neuen Bestimmungen von Art. 10 EnG und Art. 8b RPG nicht verpflichtet, von
sich aus den Untergrund ihres Kantonsgebiets zu untersuchen und im Richtplan

geeignete Gebiete fir die Nutzung der Erdwéarme auszuscheiden.®

Zu beachten bleibt, dass der Kanton Alternativstandorte prufen muss, bevor er in
seinem Richtplan einen Standort fiir eine Tiefengeothermieanlage «festsetzt».®

5. Grundlagen fir die Richtplanung

Bei der Ausarbeitung des Richtplans stitzt sich der Kanton insbesondere auf folgen-

de Grundlagen: ®

- Kantonale Sachbereichsplanungen mit einem Bezug zum Untergrund be-
stehen z.B. in den Sachbereichen Materialabbau, Grundwasser und Ener-
gie. So stitzt sich der Kanton Nidwalden fur seine Richtplanung im Bereich

«Abbau von Steinen und Erden»®’ auf das «Abbaukonzept Nidwalden»®.

62 Siehe insbesondere zum abgelehnten Einzelantrag Neirynck, welcher im heutigen Art. 10 EnG
neben Wasserkraft und Windkraft auch Geothermie und Biomasse explizit erwéhnen wollte: Vo-
tum Doris Leuthard, AB 2014 N 2054. Siehe zudem Botschaft Totalrevision EnG, S. 7662 zu
Art. 11 EnG und S. 7708 zu Art. 8b RPG; SIMONA, Rz. 26-30.

63 BGer 1C_139/2017 vom 6. Februar 2018, E. 4.7.2: Die Kantone sind gestitzt auf Art. 10 EnG und
Art. 8b RPG nicht verpflichtet, in ihrem Richtplan geeignete Gebiete fur die Erstellung von Holz-
heizkraftwerken zu bezeichnen.

64 Vgl. SIMONA, Rz. 30.

65 Siehe soeben.

66 Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 RPG.

67 Richtplan/NW, E 1 Abbau von Steinen und Erden Siehe dazu S. 11.
68 AMT FUR RAUMENTWICKLUNG KANTON NIDWALDEN, Abbaukonzept.

14
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Vergleichbare Dokumente bestehen auch in anderen Kantonen, werden
dort aber z.T. anders bezeichnet.®® Diese Sachbereichsplanungen befassen
sich mit dem Bedarf an der Nutzung bestimmter Ressourcen des Unter-
grunds, enthalten Abschatzungen zum Ressourcenpotential, listen beste-
hende Nutzungen auf, weisen auf potentielle Nutzungskonflikte hin und

machen Vorschlage fiir zusatzliche Standorte.”

- Weiter beriicksichtigt der Kanton bei der Richtplanung verschiedene Inven-

tare und Kataster.”" Verschiedene von ihnen weisen einen Bezug zum Un-
tergrund auf: Gewasserschutzkarte (nach Art. 30 GSchV);”? Altlastenkatas-
ter (nach Art. 32c Abs. 2 USG);”® Erdwarmeeignungskarte und Erdwarme-
sonden-Kataster (nach kant. Recht); Leitungskataster (nach kant. Recht);

Inventare zu archaologischen Statten (nach kant. Recht).

- Schliesslich muss der Kanton bei der Richtplanung die behdrdenverbindli-

chen Plane der anderen Planungsbehdrden berticksichtigen. Dazu gehoren
insbesondere die Sachplane des Bundes und die Richtplane der Nachbar-
kantone.” Wenn ein Sachplan des Bundes Anordnungen in Hinblick auf die
Realisierung eines konkreten Vorhabens enthalt, so sind diese «fir den
Kanton so weit verbindlich, als der Bund im betreffenden Bereich von Ver-
fassungs- und Gesetzes wegen uber entsprechende Kompetenzen verfligt»
(Art. 23 Abs. 1 RPV). Das bedeutet insbesondere, dass die Kantone Pla-
nungsgebiete und Korridore fir Infrastrukturanlagen, die der Bund kompe-
tenzgemass in einem Sachplan festgesetzt hat, in den Richtplan Uberneh-

men missen.”

69

70
71
72

73

74

75

Vgl. z.B. KANTON FREIBURG, Sachplan Materialabbau (frz. Plan sectoriel pour I“exploitation des
matériaux); AMT FUR RAUMENTWICKLUNG KANTON ST. GALLEN, Abbaukonzept fiir Steine und Erden;
DEPARTEMENT DU TERRITOIRE ET DE L’ENVIRONNEMENT (DTE) KANTON WAADT, Plan directeur des
carrieres.

Vgl. GRESCH, S. 30.

HETTICH/MATHIS, Rz. 1.7.

Gemass Art. 46 Abs. 1bis GSchV muss die Gewasserschutzkarte bei der Richtplanung und bei
der Nutzungsplanung berucksichtigt werden.

Gemass Art. 6a AltlV muss der Altlastenkataster bei der Richtplanung und bei der Nutzungspla-
nung bericksichtigt werden.

Art. 6 Abs. 4 RPG. Zur Behérdenverbindlichkeit des Sachplans siehe S. 26. Zur Behdrdenver-
bindlichkeit des Richtplans siehe sogleich, S. 16.

BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG, Ergénzung Leitfaden Richtplanung, S. 30 und S. 32; Jup,
Der Sachplan des Bundes, S. 18.
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6. Wirkung des Richtplans

Die rdumlichen Aussagen des Richtplans sind behérdenverbindlich (Art. 9 Abs. 1
RPG). Daraus ergibt sich die Pflicht der Planungsbehérden des Bundes, der Ge-
meinden und der benachbarten Kantone, bei der Ausarbeitung und Anpassung ihrer
Raumplane den kantonalen Richtplan zu beriicksichtigen.”® Mit der «Festsetzung»
von Standorten und Linienfihrungen im kantonalen Richtplan werden Raume fur

konkrete Nutzungen des Untergrunds behérdenverbindlich reserviert.”’

Fur den Grundeigentimer hat der Richtplan keine direkte Wirkung. Folglich kénnen
die rdumlichen Aussagen des Richtplans keine Entschadigungsanspriiche begrin-

den.’

D. Untergrund in der Nutzungsplanung der Gemeinden

1. Funktion der Nutzungsplanung

Der Nutzungsplan legt fur jede Liegenschaft grundeigentimerverbindlich die zulassi-
ge Nutzung fest, indem auf einer Karte jede Liegenschaft einer bestimmten Nut-
zungszone zugewiesen wird und das Gesetz fur jede Nutzungszone die zulassige

Nutzung vorgibt.”

2. Zonenkonformitat von Nutzungen des Untergrunds

Nutzungen des Untergrunds unterliegen der Baubewilligungspflicht gemaéass
Art. 22 Abs. 1 RPG gleich wie Nutzungen an der Erdoberflache.®® Baubewilli-

gungspflichtig sind insbesondere die Erstellung oder Umnutzung® unterirdischer

76  Vgl. die Ubersicht bei S. 9 f.

77  GRESCH, S. 30.

78 Zum Entschadigungsanspruch infolge materieller Enteignung durch Raumplanung siehe Kap. VI
Enteignung und Entschadigung, S. 66 ff.

79 Art. 14 Abs. 1 RPG. Vgl. JEANNERAT/MOOR, Art. 14 RPG, N 20; WALDMANN/HANNI, Art. 14 RPG,
N 4.

80 Zur Anwendbarkeit des RPG auf den Untergrund siehe S. 7. Zu beachten ist, dass Nutzungen
des Untergrunds, welche in die Planungs- und Bewilligungskompetenz des Bundes fallen, keiner
Baubewilligung der Gemeinde oder des Kantons bedurfen, sondern mittels Plangenehmigung des
Bundes bewilligt werden, siehe dazu S. 27. Eingehend zur Baubewilligungspflicht fur unterirdi-
sche Bauvorhaben siehe CARREL, Diss., Rz. 553-562.

81 Z.B. wenn ein stillgelegter Bergwerkstollen zu einem Museum wird, so beim ehemaligen Berg-
werk Gonzen in Sargans (SG).
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Bauten und Anlagen, der Abbau von mineralischen Rohstoffen® sowie die Errich-

tung von Deponien.

Damit eine ordentliche Baubewilligung erteilt werden kann, ist Zonenkonformitat
vorausgesetzt (Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG). Nachfolgend wird zunéachst aufgezeigt,
welche Auswirkungen die herkdmmliche «oberirdische» Nutzungsplanung auf die
Zonenkonformitat von Nutzungen des Untergrunds hat [3]. Anschliessend wird er-
klart, wie unterhalb der «oberirdischen» Nutzungszone eine «unterirdische» Nut-
zungszone ausgeschieden werden kann, so dass im Resultat zwei «geschichtete»

Nutzungszonen ubereinander liegen [5].

3. Grundlagen fiur die Nutzungsplanung

Die kantonale Genehmigungsbehérde Uberprift den kommunalen Nutzungsplan auf
seine Ubereinstimmung mit dem kantonalen Richtplan und den Sachplanen des

Bundes.®

Inwiefern die Gemeinde Inhalte aus dem kantonalen Richtplan in den Nutzungs-
plan GUbernehmen muss, hangt davon ab, ob die Richtplanaussage den Status
«Festsetzung», «Zwischenergebnis» oder «Vororientierung» hat.®* So missen
«Festsetzungen» grundsatzlich unverandert in den Nutzungsplan Gbernommen
werden.® Nur in folgenden drei Situationen darf die Planungsbehérde vom kanto-

nalen Richtplan abweichen:

a) wenn die Abweichung sachlich gerechtfertigt und nur von untergeord-
neter Bedeutung ist und es nach den Umstdnden unzumutbar er-

scheint, vorgangig den Richtplan anzupassen,;
b) wenn neue Erkenntnisse ein Abweichen rechtfertigen;

c) wenn sich der Richtplaninhalt im Nutzungsplanverfahren als rechtswid-

rig oder unméglich erweist.®

82 JuD, Der Abbau von Steinen und Erden, S. 10; BGE 108 Ib 364, E. 5b.

83 Art. 26 Abs. 2 RPG; vgl. RucH, Art. 26 RPG, N 30. Um der kantonalen Genehmigungsbehdérde die
Beurteilung zu erleichtern, erstellt die Behorde, welche den Nutzungsplan erlassen hat, einen Be-
richt, in welchem sie unter anderem aufzeigt, wie der Nutzungsplan den kantonalen Richtplan be-
ricksichtigt (Art. 47 Abs. 1 RPV).

84 Zu den Kategorien siehe Art. 5 Abs. 2 RPV.
85 WALDMANN/HANNI, Art. 9 RPG, N 18 f.; WALDMANN/HANNI, Art. 26 RPG, N 13.
86 BGE 119 la 362, E. 4a mit zahlreichen Hinweisen; WALDMANN/HANNI, Art. 14 RPG, N 5.

17

Zircher Fachhochschulka



Zudem miussen die Gemeinden bei der Nutzungsplanung die Sachplane des Bundes
beriicksichtigen.®” Die in den Sachplanen festgelegten Standorte und Linienfithrun-
gen sind fur die Planungsbehérde insoweit verbindlich, «als sich die damit verbunde-
nen Auswirkungen auf Raum und Umwelt anhand der Sachplangrundlagen und des
Standes der Planungen von Bund und Kantonen im Zeitpunkt der Festsetzung beur-

teilen lassen».®

4. «Oberirdische» Nutzungszonen fir Nutzungen des privaten Untergrunds

Sofern das Gesetz bei der Umschreibung des Zonenzwecks nichts Besonderes re-
gelt, gilt dieser gleichermassen fur oberirdische und unterirdische Bauvorhaben. Der
Untergrund wird so immer von der Nutzungsplanung erfasst, auch ohne dass sich

diese speziell um den Untergrund kimmert. Dazu folgendes Beispiel:

- In einer Wohnzone sind auch unterirdische Bauten nur zonenkonform, wenn
sie dem Wohnen oder allenfalls einem stillen Gewerbe dienen. Eine unterirdi-
sche Biogasanlage ware hier aufgrund der Geruchsimmissionen und des Ver-
kehrs, die sie verursacht, nicht zonenkonform. Demgegeniber kann eine un-

terirdische Biogasanlage in der Landwirtschaftszone zonenkonform sein.®

Neben den herkdmmlichen Nutzungszonen kdnnen die Kantone und ihre Gemein-
den® auch Nutzungszonen definieren, die sich speziell auf den Untergrund beziehen
oder fur den Untergrund eine andere Nutzung vorsehen als fur die Erdoberflache.
Denn in der Definition von neuen Nutzungszonen sind die Kantone und Gemeinden
generell frei, solange dadurch die Ziele und Grundsatze der Raumplanung nicht ver-
letzt werden.®" Dazu folgende zwei Beispiele:

- Um im Nutzungsplan die erforderlichen Grundlagen fir den Abbau von Kies
(im Tagbau) zu schaffen, wird i.d.R. eine Abbauzone ausgeschieden, wel-
che fur die Dauer der Abbautatigkeit die bestehende Nutzungszone, typi-

87 BUHLMANN, Art. 13 RPG, N 44; Jup, Der Sachplan des Bundes, S. 19; BUHLMANN/JUD, S. 36.
88 Art. 22 Abs. 3 RPV.

89 Erforderlich ist hierfir, dass die Biogasanlage die Voraussetzungen von Art. 16a Abs. 1°* RPG
i.V.m. Art. 34a RPV erfillt. Siehe z.B. die unterirdische Biogasanlage der Miller Energie GmbH in
Thayngen (SH): https://www.unterbuck.ch/new-page, zuletzt besucht am 27. Marz 2018.

90 Welche Kompetenzen den Gemeinden zustehen, ihrerseits neue Nutzungszonen zu definieren,
ergibt sich aus dem kantonalen Recht (JEANNERAT/MOOR, Art. 14 RPG, N 50; WALDMANN/HANNI,
Art. 18 RPG, N 6).

91 Art. 18 Abs. 1 RPG. Siehe dazu: MuGGLI, Art. 18 RPG, N 3; WALDMANN/HANNI, Art. 18 RPG, N 4.
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scherweise eine Landwirtschaftszone, tUberlagert. Nach erfolgter Rekultivie-
rung fallt das Gebiet wieder in die Landwirtschaftszone.* Fiir beide Nut-
zungen liegt das Nutzungsrecht beim Grundeigentimer der entsprechen-

den Liegenschaft.”

- Die Stadt Freiburg sieht in ihrem Baureglement eine «Zone de place urbai-
ne (ZPU)» mit folgendem Zonenzweck vor: An der Erdoberflache dienen
die Liegenschaften als offentliche Platze und durfen daher, mit Ausnahme
von kleineren Bauten, nicht bebaut werden.** Im Untergrund sind Bauten
zulassig, an denen die Allgemeinheit ein Interesse hat.* Die Stadt Freiburg
hat den Zonenzweck damit so ausgestaltet, dass die zulassige Nutzung an
der Erdoberflache eine andere ist als im Untergrund. Fir beide Nutzungen
liegt das Nutzungsrecht beim Grundeigentimer der entsprechenden Lie-

genschaft.*®

In solchen, nachfolgend als «oberirdisch» bezeichneten Nutzungszonen liegt das
Recht zur Austbung der zonenkonformen Nutzungen beim Grundeigentiimer. Die
oberirdischen Nutzungszonen bestimmen massgeblich dartber, wie der Grundei-
gentumer seine Liegenschaft nutzen darf. Dazu gehdrt auch der private Unter-
grund.

5. «Unterirdische» Nutzungszonen fur Nutzungen des 6ffentlichen Untergrunds

Fur den Untergrund unterhalb des Grundeigentums liegt das Nutzungsrecht beim
Kanton, wobei er das Nutzungsrecht entweder selber ausiiben oder fur eine be-
stimmte Nutzung an einen Privaten verleihen kann.”” Damit Nutzungen im 6ffentli-
chen Untergrund verwirklicht werden kdnnen, ist vorausgesetzt, dass die erforderli-
chen raumplanerischen Grundlagen vorhanden sind. Das bedeutet z.B., dass der

Abbau von Hartgestein im 6ffentlichen Untergrund erst bewilligt werden kann, sofern

92 MuGGLI, Art. 18 RPG, N 27.

93 Dies im Unterschied zur geschichteten Nutzungsplanung fir den Gesteinsabbau im Untertagab-
bau, siehe dazu sogleich 5.

94 Art. 174 Abs. 1 und Art. 175 Abs. 1 Baureglement/Freiburg FR.

95 Art. 175 Abs. 2 und Abs. 3 Baureglement/Freiburg FR. Zur Frage, ob solche Nutzungszonen als
Bauzonen gelten und daher in den Anwendungsbereich von Art. 38a RPG fallen siehe CDAP
AC.2015.0011 vom 18. Méarz 2016, E. 4e.

96 Dies im Unterschied zur geschichteten Nutzungsplanung, siehe dazu sogleich 5.
97 Siehe dazu Kap. V.
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im betreffenden Bereich des Untergrunds eine entsprechende Abbauzone ausge-
schieden wurde (vgl. das nachfolgende Beispiel des Bergwerks Lantigen).

Wird der 6ffentliche Untergrund demgegeniber fur Infrastrukturanlagen beansprucht,
welche vom Bund in einem Plangenehmigungsverfahren beurteilt werden, ist hierfur
keine Grundlage in der Nutzungsplanung vorausgesetzt.® So muss z.B. fiir einen Ei-
senbahntunnel im Nutzungsplan keine unterirdische Nutzungszone ausgeschieden

werden.

Wenn die zusténdige Planungsbehorde® fiir eine Nutzung des offentlichen Unter-
grunds eine unterirdische Nutzungszone ausscheidet, hat sie zu beachten, dass die
Abgrenzung zwischen dem privaten und dem o6ffentlichen Untergrund dynamisch ist,
da sich der private Untergrund zu einem spateren Zeitpunkt weiter in die Tiefe er-
strecken kann, als dies heute der Fall ist.!®° Die Planungsbehorde sollte daher durch
entsprechende Ausgestaltung der Nutzungsplanung oder andere Massnahmen si-
cherstellen, dass das Grundeigentum auch kinftig nicht mit der geplanten Nutzung

des offentlichen Untergrunds in Konflikt gerat.

Die Literatur zum Raumplanungsrecht scheint sich bis anhin noch nicht explizit mit
der Nutzungsplanung fir den 6ffentlichen Untergrund auseinandergesetzt zu haben.

Auch das Bundesgericht musste sich noch nicht dazu aussern.

98 Vgl. dazu S. 27.
99 Zur Zustandigkeit fur die Ausscheidung unterirdischer Nutzungszonen siehe S. 23.
100 Zur vertikalen Begrenzung des Grundeigentums siehe S. 38-45.
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Gemeinde Morschach (Sz): Bergwerk Lantigen

Die Gemeinde Morschach hat 1998 im Gebiet Lantigen entsprechend dem kantonalen Richtplan eine
«Untertagabbau- und unterirdische Ablagerungszone (UAZ)» ausgeschieden. Gemass dem kommunalen
Baureglement dient diese Nutzungszone «grundsatzlich dem Untertagabbau von Gesteinen (Kavernen).
In den Kavernen ist die Ablagerung von Inertstoffen namentlich von unverschmutztem Aushub-, Abraum-,

Tunnel- und Stollenmaterial gestattet»'*

Die horizontale Begrenzung der UAZ ist durch den Nutzungsplan festgelegt. Die vertikale Begrenzung
ergibt sich weder aus dem Nutzungsplan noch aus dem Baureglement, sondern erst aus der Konzession,
welche der Kanton Schwyz der Lantigen Stein AG im Jahr 2000 erteilt hat. Darin ist die genaue Lage (ho-
rizontal und vertikal) des Konzessionsgebiets definiert und geregelt, dass die Kavernen einen Mindestab-
stand zur Erdoberflache von 50 m einhalten miissen.%?

Die Uber der UAZ gelegenen Parzellen befinden sich in der Landwirtschaftszone oder im Waldgebiet.
Dies geht aus dem Nutzungsplan hervor und ist zudem im Baureglement bei der Umschreibung der UAZ
festgehalten.’® Die Umzonung dieser Parzellen in eine Bauzone wiirde also eine Anderung des Baureg-

lements bedingen.

Damit ist sichergestellt, dass sich die oberirdischen Nutzungszonen (Landwirtschaft und Wald) nicht mit
der unterirdischen Nutzungszone (UAZ) Gberschneiden.
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I, A uaz Untetagabba wa ]
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Ausschnitt Teilzonenplan Lantigen 1998 N Dwachinneegetnis Actie Fromalpines

101 Art. 78 Abs. 2 Baureglement/Morschach SZ.

102 Gemass Andreas Strassle, Amt fir Raumentwicklung Kanton Schwyz, telefonische Auskunft vom
26. April 2018.

103 Art. 78 Abs. 1 und Art. 80 Abs. 1 Baureglement/Morschach SZ.
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Die unterirdischen Nutzungszonen befinden sich unterhalb des Grundeigentums
und damit im offentlichen Untergrund.'’® Das Nutzungsrecht am 6ffentlichen Un-
tergrund liegt beim Kanton. Er kann es selber ausiiben oder einem Privaten flr

eine bestimmte Nutzung ein Nutzungsrecht verleihen.'®

Zu beachten ist, dass mit der Ausscheidung der unterirdischen Nutzungszone
noch kein Nutzungsrecht verliehen wird. Und umgekehrt entbindet die Erteilung
einer Rechtsverleihung die Planungsbehérden nicht davon, vor Erteilung der
Baubewilligung die nétigen raumplanerischen Grundlagen zu schaffen.

Beide Verfahren, Rechtsverleihung und unterirdische Nutzungsplanung, missen

gemass Art. 25a RPG miteinander koordiniert werden.

6. Wirkung des Nutzungsplans

Nutzungsplane sind, wie alle anderen Raumplane auch, behérdenverbindlich. Sie

missen daher bei der Ausarbeitung anderer Raumplane beriicksichtigt werden.'%

Zudem sind Nutzungsplane, im Unterschied zu den anderen Raumplénen, grundei-

gentiimerverbindlich.’”” Sie haben so einen wesentlichen Einfluss darauf, wie weit

sich das Grundeigentum in den Untergrund erstreckt.'%

104 Zum Begriff «6ffentlicher Untergrund» siehe S. 2. Zu den Eigenschaften der unterirdischen Nut-
zungszone siehe S. 19.

105 Siehe dazu S. 57-62.

106 Siehe die Ubersicht S. 9 f.
107 Art. 21 Abs. 1 RPG.

108 Siehe dazu S. 41.
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7. Zustandigkeit

Zustandig fur die Nutzungsplanung ist in den meisten Fallen die Gemeinde.'® Fur
bestimmte Vorhaben sehen die Kantone allerdings den Erlass von kantonalen Son-
dernutzungspléanen vor.'*° Dazu folgende Beispiele:

- Im Kanton Zurich wird fir Gebiete, die gemass Richtplan der Materialgewin-
nung oder Materialablagerung dienen sollen, ein kantonaler oder regionaler
Gestaltungsplan erlassen.''!

- Der Kanton Jura schreibt im kantonalen Richtplan vor, dass fur Tiefenge-

othermie-Pilotprojekte ein kantonaler Sondernutzungsplan erlassen wird. '

- Der Kanton St. Gallen sieht im Planungs- und Baugesetz vor, dass fur «Anla-
gen zur Nutzung des Untergrundes» kantonale Sondernutzungspléne erlas-

sen werden, sofern dies im kantonalen Richtplan vorgesehen ist.**?

Ob die Zustandigkeit fur die Ausscheidung unterirdischer Nutzungszonen bei der
Gemeinde oder beim Kanton liegt, entscheidet jeder Kanton selber. Beide Varian-
ten haben ihre Vorteile: So erleichtert auf der einen Seite die Zustandigkeit des
Kantons die Koordination der unterirdischen Nutzungsplanung mit der Verleihung
von Nutzungsrechten am offentlichen Untergrund. Auf der anderen Seite erleich-
tert die Zustandigkeit der Gemeinde die Koordination zwischen unterirdischen und

oberirdischen Nutzungsplanung.

109 JEANNERAT/MOOR, Art. 14 RPG, N 31 f.
110 JEANNERAT/MOOR, Art. 14 RPG, N 33.

111 § 44a PBG/ZH. Ahnliche Regelungen finden sich auch in anderen Kantonen, siehe dazu Jup, Der
Abbau von Steinen und Erden, S. 11.

112 Richtplan/JU, Fiche 5.07.01.
113 Art. 32 Abs. 1i.V.m. Art. 33 Abs. 1 lit. d PBG/SG.
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E. Untergrund in der Sachplanung des Bundes

1. Bundeskompetenz

Grundsatzlich liegt die Zustandigkeit fur die Raumplanung und fur die Erteilung der
Baubewilligung bei den Kantonen und Gemeinden (Art. 75 Abs. 1 BV). Beim Bund
liegen diese Kompetenzen nur fir Bauvorhaben in Sachbereichen, in welchen er ei-
ne umfassende Gesetzgebungskompetenz hat.''* Dies trifft auf die folgenden Nut-

zungen des Untergrunds zu:

Bundeskompetenzen fiur Infrastrukturanlagen im Untergrund

N

Sachplan Militar (SPM)

Umfassende
Gesetzgebungskompetenz

Planungs- und

=> Sachplan
Bewilligungskompetenz

- Unterirdische militéarische Anla-
gen

Militar (Art. 60 Abs. 1 BV)

Eisenbahn (Art. 81 f. BV)

- Eisenbahntunnel
- Tiefenbahnhof

Sachplan Verkehr, Teil Infra-
struktur Schiene (SIS)

Nationalstrassen (Art. 83 BV)

- Nationalstrassentunnel

Sachplan Verkehr, Teil Infra-
struktur Strasse (SIN)115

Kernenergie (Art. 90 BV)

- Geologisches Tiefenlager

Sachplan Geologisches Tiefen-
lager (SGT)

Stromleitungen (Art. 91 BV)

- Erdverlegte Stromleitungen

Sachplan Ubertragungsleitungen
(SuL)

Rohrleitungen (Art. 91 BV)

- Erdgas-Hochdruckleitungen
- Erdgas-Rohrenspeicher
- Erdélleitungen

Kein Sachplan116

2. Sachplane mit Bezug zum Untergrund

In Sachbereichen, in denen der Bund tber eine umfassende Gesetzgebungskompe-
tenz verfugt, kann er einen Sachplan erlassen. Verschiedene Sachplane des Bundes
beinhalten raumplanerische Aussagen zu Nutzungen des Untergrunds (siehe Tabelle

oben). So aussert sich z.B. der Sachplan Verkehr Teil Infrastruktur Schiene (SIS) zu

114 BUHLMANN, Art. 13 RPG, N 21; BUNDESRAT, Evaluation der Sachplanung, S. 12.

115 Die Verabschiedung des Sachplans Verkehr, Teil Infrastruktur Strasse (SIN) sollte noch in diesem
Jahr erfolgen, vgl. Anhérungsunterlagen SIN.

116 Ein Sachplan Rohrleitungen war seit 2007 in Bearbeitung, wurde mittlerweile aber aufgegeben.
Vgl. BUHLMANN/JUD, S. 15; BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG, Konzepte und Sachplane 2018.

24

Zircher Fachhochschulka



geplanten Eisenbahntunnels, der Sachplan geologisches Tiefenlager (SGT) koordi-
niert die Standortwahl fur die Endlagerung von radioaktiven Abfallen und der Sach-
plan Ubertragungsleitungen (SUL) beurteilt den Bedarf und Korridorvarianten fir

neue Stromleitungen.

In Sachbereichen, in welchen der Bund nicht Giber eine umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz verfugt, hat er demgegeniber keine Kompetenz zur Sachplanung. Daher
kann er z.B. keinen Sachplan fur Tiefengeothermie, fir den Abbau von mineralischen

Rohstoffen oder generell fir die Nutzung des Untergrunds erlassen.™'’

3. Grundlagen fur die Sachplanung

Bei der Ausarbeitung eines Sachplans beachtet der Bund die anderen Sachpléane
des Bundes, sowie die rechtskraftigen Richtplane und die laufende Richtplanung der
Kantone.™® Die kantonale Richtplanung muss der Bund so weit beriicksichtigen, «als
dadurch die Erfullung der konkret in Frage stehenden Bundesaufgabe nicht unver-
haltnismassig eingeschrankt wird».**® Auch die Nutzungsplane der Gemeinden muss
der Bund bei der Sachplanung in gewissem Mass beriicksichtigen.'?°

Indem die Kantone und Gemeinden ihre Planungspflicht fir Nutzungen des Unter-
grunds wahrnehmen, kdnnen sie also die Sachplanung des Bundes beeinflussen und

ihre Position im Planungsprozess starken.'?!

4. Inhalt des Sachplans

Sachplédne bestehen i.d.R. aus einem konzeptionellen Teil und einem Umset-
zungsteil.'?® Im Umsetzungsteil zeigt der Bund auf, wo sich bestehende Infrastruktur-
anlagen befinden und scheidet geeignete Standorte bzw. Linienfihrungen fir kinfti-

ge Infrastrukturanlagen aus.'?

117 Vgl. HOFMANN, S. 517; JuD, Der Abbau von Steinen und Erden, S. 2.

118 Art. 17 Abs.1 und Art. 21 Abs.2 RPV (vgl. S.9f). BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG,
Erlauterungen RPV, S. 19 zu Art. 17 RPV; BUHLMANN, Raum & Umwelt, S. 7. Siehe zudem die
spezialgesetzlichen Grundlagen wie z.B. Art. 10 Abs. 2 NSV.

119 BUNDESAMT FUR RAUMENTWICKLUNG, Erlauterungen RPV, S.19 zu Art. 17 RPV; SCHOLL,
Rz. 13.82.

120 BUHLMANN, Art. 13 RPG, N 51.

121 Vgl. BUHLMANN, Raum & Umwelt, S. 7; JuDp, Der Sachplan des Bundes, S. 20.
122 GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 340.

123 Vgl. BUHLMANN, Art. 13 RPG, N 28; WAGNER PFEIFER, Rz. 1640.
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Je nach Stand der Abstimmung mit anderen Raumplanen und Interessen werden die
ausgeschiedenen Standorte und Linienfihrungen als «Vororientierung», «Zwischen-
ergebnis» oder «Festsetzung» bezeichnet (Art. 15 Abs. 2 RPV).'* Die «Festset-
zung» eines Standorts bzw. einer Linienfuhrung setzt gemass Art. 15 Abs. 3 RPV vo-
raus, dass a.) fur das Bauvorhaben ein Bedarf ausgewiesen ist, b.) eine Prifung von
Alternativstandorten stattgefunden hat und das Vorhaben auf den betreffenden
Standort angewiesen ist, c.) sich die wesentlichen Auswirkungen des Vorhabens auf
Raum und Umwelt in einer der Planstufe entsprechenden Weise beurteilen lassen
und d.) das Bauvorhaben mit der massgeblichen Gesetzgebung voraussichtlich ver-
einbar ist. Nur wenn diese Voraussetzungen erfillt sind, kann der Standort resp. die

Linienfihrung als «Festsetzung» im Sachplan eingetragen werden.

5. Wirkung des Sachplans

Die raumlichen Aussagen des Sachplans sind behérdenverbindlich.'?® Insbesondere
dient der Sachplan als Grundlage fiur das nachfolgende Plangenehmigungsverfah-
ren.'?® Weiter miissen Kantone und Gemeinden bei der Ausarbeitung ihrer Raumpla-
ne die Sachplane des Bundes beriicksichtigen.*?’ Ziel des Sachplans ist es, den an-
deren Planungsbehoérden Infrastrukturvorhaben friihzeitig bekannt zu geben, allfallige
Konflikte aufzuzeigen und die Koordination mit anderen Nutzungen im gleichen Pla-

nungsperimeter sicherzustellen.'?®

Der Sachplan ist nicht grundeigentiimerverbindlich. Daraus folgt, dass Grundeigen-
tiimer aus dem Sachplan keine Entschadigungsanspriiche ableiten kénnen.'?

124 BUHLMANN, Art. 13 RPG, N 29; JuD, Der Sachplan des Bundes, S. 8.

125 Art. 22 Abs. 1 RPV.

126 GOGEL, Art. 16 Abs. 5 EleG, N 10. Zum Plangenehmigungsverfahren siehe sogleich.
127 Fur die einschlagigen Bestimmungen siehe S. 9 f.

128 GOGEL, Art. 16 Abs. 5 EleG, N 6.

129 Siehe dazu auch S. 70.
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6. Plangenehmigung

Bauvorhaben im Untergrund, welche in die Planungs- und Bewilligungskompetenz
des Bundes fallen,”®® werden von den Bundesbehérden in einem Plangenehmi-
gungsverfahren abschliessend beurteilt.’*" Die Plangenehmigung enthalt samtli-
che Bewilligungen, welche fir die Erstellung der Infrastrukturbaute erforderlich
sind.*” Die Kantone und Gemeinden kénnen fiir Infrastrukturanlagen, welche in
die Planungskompetenz des Bundes fallen, keine zusatzlichen Plane und Bewilli-

gungen verlangen.'*®

In Sachbereichen, fur die der Bund einen Sachplan erstellt hat, kann die Plange-
nehmigung fir Infrastrukturvorhaben mit erheblichen Auswirkungen auf Raum und

Umwelt™*

nur erteilt werden, sofern das Vorhaben als «Festsetzung» im Sachplan
verankert ist.”* Ist das Vorhaben demgegeniiber erst mit dem Koordinationsstand
«Vororientierung» oder «Zwischenergebnis» im Sachplan vermerkt, kann die
Plangenehmigung nicht erteilt werden. Nachdem der Bund im Sachplan den
Standort resp. die Linienfihrung des Bauvorhabens erst mit einer Genauigkeit
von rund 200 m festgesetzt hat,™* legt er diese nun mit der Plangenehmigung ge-
nau und grundeigentiimerverbindlich fest.**” Dabei muss er die Richtplane und
Nutzungsplane berucksichtigen, soweit es die Betreiberin der Infrastrukturanlage

«in der Erfullung ihrer Aufgaben nicht unverhaltnismassig einschrankt».*®

130 Vgl. die Ubersicht auf S. 24.

131 Die Plangenehmigungspflicht ist in den jeweiligen Spezialgesetzen festgelegt, so z.B. in Art. 126
Abs. 1 MG; Art. 18 Abs. 1 EBG; Art. 16 Abs. 1 EleG; Art. 2 Abs. 1 RLG.

132 Siehe z.B. Art. 126 Abs. 2 MG; Art. 18 Abs. 3 EBG; Art. 26 Abs. 2 NSG; Art. 16 Abs. 3 EleG;
Art. 2 Abs.3 RLG. DIETRICH, Art. 16 EleG, N 18f.; GoOGEL, Art. 16 Abs. 5 EleG, N 1;
MERKER/CONRADIN-TRIACA, Art. 2 RLG, N 13-15.

133 Art. 126 Abs. 3 MG; Art. 18 Abs. 4 EBG; Art. 26 Abs. 3 NSG; Art. 49 Abs. 3 KEG; Art. 16 Abs. 4
EleG; Art. 2 Abs. 4 RLG.

134 In den Spezialgesetzen ist festgelegt, fiir welche Anlagen bzw. ab welchen Grenzwerten eine
Sachplanpflicht besteht. So z.B. Art. 1a Abs. 1 VPeA: «Hochspannungsleitungen mit einer Nenn-
spannung von 220 kV und héher (50 Hz) kénnen nur genehmigt werden, wenn sie zuvor in einem
Sachplanverfahren festgesetzt wurden.»

135 Art. 126 Abs. 4 MG; Art. 18 Abs. 5 EBG; Art. 16 Abs. 5 EleG. Siehe dazu BUHLMANN/JUD, S. 20.
Zur Plangenehmigung siehe S. 27.

136 Zum Inhalt des Sachplans siehe S. 25.

137 DIETRICH, Art. 16 EleG, N 41. Daher kdénnen aus der Plangenehmigung Entschadigungsanspri-
che entstehen, siehe dazu Kap.VI.

138 Art. 16 Abs. 4 Satz 2 EleG; Art. 2 Abs. 4 Satz 2 RLG i.V.m. Art. 5 RLV. Vgl. auch Art. 18 Abs. 4
Satz 2 EBG; Art. 26 Abs. 3 Satz 2 NSG; Art. 49 Abs. 3 Satz 2 KEG; Art. 126 Abs. 3 Satz 2 MG.
Vgl. DIETRICH, Art. 16 EleG, N 44; MERKER/CONRADIN-TRIACA, Art. 2 RLG, N 21.
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F. Ergebnis

Frage 3: Wie kénnen Nutzungen des Untergrunds raumplanerisch erfasst wer-

den?

Planungspflicht. Nutzungen des Untergrunds werden vom Raumplanungsrecht
gleich erfasst wie Nutzungen an der Erdoberflache und sind daher unter den

gleichen Voraussetzungen planungspflichtig.

Richtplan. Der kantonale Richtplan betrifft den Untergrund in verschiedener Hin-
sicht: Es besteht zwar keine allgemeine Planungspflicht fir die Nutzung erneuer-
barer Energie im Untergrund. Der Richtplan enthalt aber insbesondere Aussagen
zu moglichen Standorten fir den Materialabbau, fur Abfalldeponien und fir Tie-
fengeothermieanlagen. Bei der Auswahl dieser Standorte sind samtliche entge-
genstehende Schutz- und Nutzungsinteressen zu berlcksichtigen. Als Grundlage

fur die Richtplanung dient insbesondere die kantonale Sachbereichsplanung.

Nutzungsplan. Da Nutzungen des Untergrunds gleich wie Nutzungen an der Erd-
oberflache baubewilligungspflichtig sind, missen sie zonenkonform sein, damit
die ordentliche Baubewilligung erteilt werden kann. Sofern die Zonenkonformitéat
nicht bereits aufgrund der vorhandenen Nutzungsordnung gegeben ist, muss sie
durch eine Anderung des Nutzungsplans hergestellt werden. Dabei ist zu unter-
scheiden zwischen «oberirdischen» Nutzungszonen mit Wirkung auf den Unter-
grund und «unterirdischen» Nutzungszonen. Letztere befinden sich (jedenfalls
zum Zeitpunkt ihres Erlasses) unterhalb des Grundeigentums und regeln folglich
die Nutzung des offentlichen Untergrunds.

Sachplan und Plangenehmigung. Fir bestimmte Sachbereiche liegt die Pla-
nungs- und Bewilligungskompetenz beim Bund (z.B. Stromleitungen). Seine Pla-
nungskompetenz tbt der Bund aus, indem er fir einige dieser Sachbereiche ei-
nen Sachplan erlassen hat (z.B. Sachplan Ubertragungsleitungen). Die Bewilli-
gungskompetenz des Bundes aussert sich darin, dass fur bestimmte Nutzungen,

die den Sachbereich betreffen, eine Plangenehmigung erforderlich ist.

Fazit. Fur die Raumplanung im Untergrund mussen keine neuen Instrumente ge-

schaffen werden.

28

Zircher Fachhochschulka




Frage 4: Inwiefern kann die Raumplanung verschiedene konkurrierende Nutzun-

gen des Untergrunds koordinieren?

Koordination wird auf verschiedenen Ebenen erreicht. Zunéchst basieren raum-
planerische Entscheide immer auf einer Interessenabwéagung. In diese Abwa-
gung sind sowohl konkurrierende Nutzungsinteressen als auch entgegenstehen-
de Schutzinteressen einzubeziehen. Weiter entfaltet Raumplanung koordinative
Wirkung, indem die Planungsbehérden dazu verpflichtet sind, bei der Erarbeitung
ihrer Raumplane partnerschaftlich zusammenzuarbeiten und ihre Plane materiell

und formell aufeinander abzustimmen.

Die verschiedenen Instrumente der Raumplanung kénnen unterschiedliche Nut-
zungsanspriuche an den Untergrund und Schutzanliegen koordinieren und so

Nutzungskonflikte vermeiden.
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V. Grundeigentum im Untergrund

Frage 5: Inwiefern ist der Grundeigentimer gemass Bundesrecht zur Nutzung
des Untergrunds berechtigt?

Frage 6: Welche Konsequenzen ergeben sich aus dem Nutzungsrecht des

Grundeigentimers am Untergrund?

A. Ressourcen und Nutzungen des Untergrunds

1. Uberblick

Ob das Nutzungsrecht am Untergrund beim Grundeigentumer liegt und welche
Kompetenzen der Kanton hat, um das Nutzungsrecht am Untergrund zu regeln,
hangt in einem ersten Schritt davon ab, um welche Ressource des Untergrunds
es sich handelt. Daher wird hier zunachst erlautert, welche Ressourcen des Un-
tergrunds aus rechtlicher Sicht zu unterscheiden sind und wie diese Ressourcen
bei verschiedenen Nutzungen des Untergrunds beansprucht werden.

2. Vier Ressourcen des Untergrunds

Im Untergrund kdnnen vier Ressourcen unterschieden werden: Raum, Grundwasser,
mineralische Rohstoffe und Erdwarme.** Im vorliegenden Gutachten werden diese

Begriffe folgendermassen verwendet:

139 Vgl. Bundesamt fur Raumentwicklung, Bericht der Arbeitsgruppe Raumplanung im Untergrund,
S. 5; CARREL, Matiéres premieres, S. 23; HOFMANN, S. 509; PARRIAUX et al., S. 2 und S. 7.
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Untergrund

Raum

= gesamter Raum unterhalb der Erdoberflache.

Grundwasser

= alles tropfbar-flissige Wasser, welches sich naturlicherweise un-
terhalb der Erdoberflache befindet.**

Mineralische Rohstoffe

= alle Materialien unterhalb der Erdoberflache, die sich im Laufe
der Erdgeschichte durch geologische Prozesse angereichert haben
und sich nur in geologischen Zeitraumen (Jahrmillionen) erneu-
ern.** Dazu gehéren z.B. Hartgesteine, Kies, Uranerz, Erdgas,
Gips und Salz.

Erdwéarme

= die thermische Energie, die unterhalb der Erdoberflache vorhan-
den ist, unabhéngig von ihrer Temperatur, ihrer Quelle und ihrem
Trager.'*®

gesamter Bereich unterhalb der Erdoberfliche mitsamt
seinen Inhaltsstoffen und physikalischen Eigenschaften.'*°

Was in dieser Vierteilung der Ressourcen fehlt, ist die Ressource Boden, verstan-

den
Der
die

als die oberste, wenige Zentimeter bis 2 m dicke Schicht des Untergrunds.**
Boden erfillt zahlreiche Funktionen, unter anderem dient er als Grundlage fur

Produktion von Lebens- und Futtermitteln.** Da die Nutzung des Bodens, z.B.

fur den Ackerbau, gemeinhin nicht als Nutzung des Untergrunds betrachtet wird,

wird der Boden auch hier nicht als Ressource des Untergrunds behandelt. Auf-

grund seiner geringen Entfernung zur Erdoberflache ist zudem unbestritten, dass

das

Nutzungsrecht am Boden beim Grundeigentimer liegt.

140
141

142
143

144

145

Zum Begriff «Untergrund» siehe Kapitel II.

Vgl. HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 704 ZGB, N 2; DAETWYLER, S.29 und S.45;
EIDGENOSSISCHES GRUNDBUCHAMT, S. 65; HURLIMANN-KAUP/OSWALD, S. 151; MEROT, S. 35.

SCHWEIZERISCHE GEOTECHNISCHE KOMMISSION, S. 3.

Vgl. SIA, Norm 384/6, Ziff. 1.2.1.1; BUNDESAMT FUR ENERGIE, Geothermie in der Schweiz, S. 6;
GOTTESMANN, S. 33 f; HURLIMANN-KAUP/OSWALD, S. 152.

Art. 7 Abs. 4” Satz 2 USG: «Als Boden gilt nur die oberste, unversiegelte Erdschicht, in der
Pflanzen wachsen kdnnen.» Siehe auch die Definitionen bei BUNDESAMT FUR UMWELT, Boden in
der Schweiz, S. 11; NORER, S. 598 m.w.H.

Zu den zahlreichen Funktionen des Bodens siehe BUNDESAMT FUR UMWELT, Boden in der
Schweiz, S. 15f.
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3. Nutzungen des Untergrunds
Nutzungen des Untergrunds betreffen immer gleichzeitig mehrere Ressourcen:

- So beansprucht ein Verkehrstunnel die Ressourcen Raum und minerali-
sche Rohstoffe: Erstens den unterirdischen Raum, den der Tunnel selber
einnimmt, sowie den Raum, in welchem aus Sicherheitsgrinden keine an-
deren Nutzungen zugelassen werden kénnen. Zweitens die mineralischen

Rohstoffe, welche fir die Erstellung des Tunnels ausgebrochen werden.

- Eine Grundwasserwarmepumpe beansprucht gleich alle vier Ressourcen:
Zunachst werden dem Untergrund durch die Bohrung mineralische Roh-
stoffe entnommen, dann beansprucht der Grundwasserbrunnen unterirdi-
schen Raum, und schliesslich werden fir die Erzeugung von Heiz- oder

Kihlenergie Grundwasser und die darin gespeicherte Erdwarme genutzt.

Die Unterscheidung der vier Ressourcen des Untergrunds ist fir das Recht des-
halb von Bedeutung, weil die Zuteilung des Nutzungsrechts und die Gesetzge-
bungskompetenzen nicht bei allen vier Ressourcen Ubereinstimmen. Wahrend die
Ressourcen Raum, mineralische Rohstoffe und Erdwarme nach Bundeszivilrecht
gleich geregelt sind, unterliegt das Grundwasser anderen Regelungen.'*® Zudem
kénnen die Kantone fur gewisse mineralische Rohstoffe das Nutzungsrecht an-

ders regeln.*’

Daher muss sich der Gesetzgeber entscheiden, an welcher Ressource er fir die
Ordnung der einzelnen Nutzungen des Untergrunds anknupfen mdochte. Hierfur
muss geklart werden, welche Ressourcen fir die Nutzung beansprucht werden
und welche Ressource dabei im Vordergrund steht. In der Regel setzt die Regu-
lierung fur die Zuteilung des Nutzungsrechts bei jener Ressource an, welche
durch die Nutzung primar beansprucht wird. Die nachstehende Tabelle soll diese

Uberlegungen veranschaulichen:

146 Zu den einzelnen Nutzungsrechten nach Bundeszivilrecht siehe sogleich S. 34-37.
147 Zum Bergregal siehe S. 50-53.
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Ressource | Raum Grund- Mineral. Erdwarme

Nutzung wasser Rohstoffe

Kellergeschoss

Lagerraum

Verkehrstunnel

Versorgungsleitungen

Materialabbau

Trinkwasserfassung

Grundwasserwarmepumpe

Erdwarmesonde

Tiefengeothermieanlage

Legende:

beanspruchte Ressource
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B. Nutzungsrechte des Grundeigentimers gemass Bundesrecht (ZGB)
1. Nutzungsrecht des Grundeigentimers gemass ZGB

a. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Aufgrund seiner umfassenden Gesetzgebungskompetenz im Privatrecht (Art. 122
BV) kann der Bund regeln, welche Nutzungsrechte am Untergrund sich aus dem
Grundeigentum ergeben. Es liegt daher in der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes zu regeln, inwiefern der Grundeigentimer berechtigt ist, den Raum, das

Grundwasser, die mineralischen Rohstoffe und die Erdwérme zu nutzen.

b. Nutzungsrecht am Raum

Das Eigentum an einer Sache verschafft dem Grundeigentimer gemass Art. 641
Abs. 1 ZGB das Recht, die Sache zu nutzen. Da das Eigentum an einer Liegen-
schaft nicht nur die Bodenflache («Parzelle») erfasst, sondern sich gemass
Art. 667 Abs. 1 ZGB auch in den Luftraum und den Untergrund erstreckt, ist der
Grundeigentimer berechtigt, den Raum senkrecht Gber und unter seiner Parzelle
zu nutzen. So hat der Grundeigentimer das Recht zur baulichen Nutzung des Un-
tergrunds, etwa in dem er dort Fundamente, Kellergeschosse oder eine Tiefgara-

ge erstellt.*

c. Nutzungsrecht am Grundwasser

Grundwasser ist aufgrund von Art. 667 Abs. 2 i.V.m. Art. 704 ZGB von Gesetzes
wegen Bestandteil der Liegenschaft, in welcher es sich befindet.'*® Da das Nut-
zungsrecht an den Bestandteilen der Liegenschaft beim Grundeigentimer liegt,
ist er folglich auch zur Nutzung des Grundwassers berechtigt.™® Er darf das
Grundwasser fassen, an die Erdoberflache pumpen und seine Energie auszunut-

zen. !

148 Vgl. BGer 5A_639/2010 vom 7. Méarz 2011, E. 4.2.2; HURLIMANN/ENDER, S. 1050; KNAPP, S. 30;
SCHEIWILER, S. 81 f. und S. 86; SIMONIUS/SUTTER, S. 381. Zur Baufreiheit im Allgemeinen siehe
MADER, Rz. 32; MARTI, Baubewilligung, S. 356.

149 EIDGENOSSISCHES GRUNDBUCHAMT, S. 67 f.

150 Vgl. DAETWYLER, S.48 f.; HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 704 ZGB, N 16 und N 20;
STEFFEN, S. 30.

151 STEFFEN, S. 30. Vgl. auch BGE 93 Il 170, E. 8a; BGE 68 Il 14, E. 2; BGE 55 | 397, E. 4 auf
S. 400; EIDGENOSSISCHES GRUNDBUCHAMT, S. 77; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, S. 1127.
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Obwohl Art. 704 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 ZGB «das Grundwasser» als Bestandteil der
Liegenschaft erklart, zeigt die Entstehungsgeschichte dieser Bestimmung, dass
dies nur fir kleine Grundwasservorkommen gilt.’*> Demgegentiber sind die gros-
sen Grundwasservorkommen nicht Bestandteil der Liegenschaft. Die Abgrenzung
zwischen den kleinen Grundwasservorkommen, welche noch zum Nutzungsrecht
des Grundeigentiimers gehoéren, und den grossen Grundwasservorkommen, die
nicht Bestandteil der Liegenschaft sind, erfolgt durch Auslegung von Art. 704
Abs. 3 ZGB. Die Auslegung ergibt, dass diese Bestimmung nur jene Grundwas-
servorkommen erfasst, welche ortlich begrenzt und relativ unbeweglich sind, so-
wie in einer «dauernden nattrlichen Beziehung» zur dartiber gelegenen Parzelle
stehen.’™ Weiter ist erforderlich, dass das Grundwasservorkommen fiir die Allge-
meinheit nicht von Bedeutung ist.”* Demgegeniiber fallen grosse Grundwasser-
stréme und Grundwasserbecken, die sich wie oberirdische Seen und Flisse Uber
weite Gebiete erstrecken, nicht in den Anwendungsbereich von Art. 704 Abs. 3
ZGB.™ Sie stehen ausserhalb der Privatrechtsordnung und gelten daher als «of-

fentliches Grundwasser».**®

d. Nutzungsrecht an mineralischen Rohstoffen

Die mineralischen Rohstoffe, die sich senkrecht unter der Parzelle befinden, gel-
ten als sog. natirliche Friichte der Liegenschaft i.S.v. Art. 643 ZGB und sind folg-
lich von Gesetzes wegen Bestandteil der Liegenschaft.’®’ Da das Nutzungsrecht
an den Bestandteilen der Liegenschaft beim Grundeigentimer liegt, hat dieser

folglich auch das Recht zum Abbau von mineralischen Rohstoffen.**® Das Bundes-

152 Ausfuhrlich zur Entstehungsgeschichte von Art. 704 Abs. 3 ZGB: DAETWYLER, S. 19-28. Siehe
des weiteren EIDGENOSSISCHES GRUNDBUCHAMT, S. 69 m.w.H.; STEFFEN, S. 35.

153 BGE 681l 14, E. 1 auf S. 19-21.

154 BGE 65 Il 143, E. 2 auf S. 147.

155 BGE 65 Il 143, E. 2 auf S. 146 f., bestéatigt in BGE 93 1l 170, E. 8a.

156 Gemass Art. 664 Abs. 2 ZGB besteht die gesetzliche (widerlegbare) Vermutung, dass die 6ffentli-
chen Gewasser nicht im Privateigentum stehen. Verschiedene Autoren interpretieren die Bestim-
mung sogar dahingehend, dass samtliche Gewésser vermutungsweise 6ffentliche Gewasser dar-
stellen (so z.B. BUTLER, S. 62; DAETWYLER, S. 74; JAGMETTI, Rz. 4106; REY/STREBEL, Art. 664

ZGB, N 36). Diese Interpretation lauft u.E. dem klaren Wortlaut der Bestimmung zuwider und ist
daher abzulehnen.

157 HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 643 ZGB, N5; MEIER-HAYOZz, Art. 643 ZGB, N 15;
STEINAUER, Band I, Rz. 1075; WIEGAND, Art. 643 ZGB, N 7.

158 BGE 100 IV 155, E. 2; HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667 ZGB, N 12; SCHEIWILER, S. 84 f.;
TSCHUMPERLIN, S. 33.
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recht unterscheidet dabei nicht zwischen wertvollen und weniger wertvollen mine-
ralischen Rohstoffen: So sind Hartgestein und Kies genauso vom Nutzungsrecht

des Grundeigentiimers erfasst wie Bergkristalle'®®, Uranerz und Gold.

e. Nutzungsrecht an der Erdwarme
Die Erdwéarme stellt u.E., gleich wie die mineralischen Rohstoffe, eine natlrliche
Frucht der Liegenschaft dar. Dies weil die Erdwarme alle drei Merkmale aufweist,

welche die natirlichen Frichte i.S.v. Art. 643 ZGB ausmachen:

1) Natirliche Friichte sind von Natur aus in der Hauptsache vorhanden.*® Die
Erdwarme ist von Natur aus in der Liegenschaft vorhanden und erneuert

sich zu einem gewissen Grad durch naturliche Prozesse.

2) Natirliche Fruchte lassen sich von der Hauptsache trennen (Art. 643
Abs. 3 ZGB e contrario). Die in der Liegenschaft vorhandene Erdwarme
l&sst sich von dieser trennen, indem z.B. eine Erdwédrmesonde dem Unter-
grund Warme entzieht, um diese an der Erdoberflache als Heizenergie zu

verwenden.

3) Naturliche Fruchte sind nach ihrer Trennung von der Hauptsache selbstan-
dige Sachen, an denen der Eigentimer der Hauptsache originar Eigentum
erwirbt.’®* Die Erdwarme weist nach ihrer Trennung von der Liegenschaft
zwar keine Sachqualitat auf, gilt aufgrund von Art. 713 ZGB aber dennoch

als selbstandige Sache.

Da die Erdwarme also eine nattrliche Frucht der Liegenschaft i.S.v. Art. 643 ZGB
darstellt, und folglich Bestandteil der Liegenschatft ist, in welcher sie sich befindet,
ist der Grundeigentimer aufgrund seines Eigentums an der Liegenschaft zur Nut-

zung der Erdwarme berechtigt.

159 BGE 100 IV 155, E. 2, welcher das Recht des Grundeigentiimers zur Nutzung von Kristallvor-
kommen anerkennt.

160 In diesem Punkt unterscheiden sich die natirlichen Friichte von den zivilen Friichten, welche
nicht durch die Natur, sondern durch ein Rechtsverhdltnis entstehen. Vgl. ARNET, Art. 643 ZGB,
N 5; DOMEJ, Art. 643 ZGB, N 2; MEIER-HAYOZ, Art. 643 ZGB, N 23.

161 ARNET, Art. 643 ZGB, N 9f.; DoMEJ, Art. 643 ZGB, N 11 ; HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL,
Art. 643 ZGB, N 11f.; MEIER-HAYOZ, Art. 643 ZGB, N 42; STEINAUER, Band |, Rz. 1079;
WIEGAND, Art. 643 ZGB, N 10 f.
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f. Zwischenresultat
Der Grundeigentimer hat aufgrund seiner Eigentimerposition ein Nutzungsrecht
am unterirdischen Raum, an den mineralischen Rohstoffen, an der Erdwarme,

sowie an den kleinen Grundwasservorkommen.

2. Grenzen des Nutzungsrechts

a. Grenze zur Seite hin: Parzellengrenzen
Zur Seite hin ist das Nutzungsrecht des Grundeigentimers durch die Parzellen-
grenzen begrenzt. Das heisst, der Grundeigentimer ist nur zur Nutzung von Res-

sourcen berechtigt, die sich senkrecht'®

unterhalb von seiner Parzelle (verstan-
den als die Flache, die im Grundbuch eingetragen ist) befinden.*® Demgegeniiber
sind Ressourcen jenseits der Parzellengrenze nicht mehr vom Nutzungsrecht des

Grundeigentumers erfasst.

b. Grenze nach unten: Austibungsinteresse

Auch nach unten ist das Nutzungsrecht des Grundeigentimers begrenzt: Es
reicht nicht bis zum Erdmittelpunkt, sondern geméss Art. 667 Abs. 1 ZGB nur so
weit, als ein schutzwirdiges Interesse an der Austbung des Nutzungsrechts be-
steht. Zu den einzelnen Voraussetzungen fir das Vorliegen eines schutzwirdigen

Interesses vgl. S. 40-42.

Das Bundesrecht begrenzt das Nutzungsrecht des Grundeigentimers an den drei
unterirdischen Ressourcen Raum, mineralische Rohstoffe und Erdwarme also
nicht in einer bestimmten Tiefe, sondern immer im Einzelfall anhand der konkre-
ten Umstande. Liegt im Einzelfall ein schutzwirdiges Interesse vor, kann es daher
sein, dass sich das Recht des Grundeigentiimers zur Nutzung einer Ressource

des Untergrunds mehrere hundert Meter in die Tiefe erstreckt.'®

Bei der Ressource Grundwasser erfolgt die Abgrenzung nicht geméass Art. 667
Abs. 1 ZGB nach dem schutzwirdigen Interesse, sondern anhand der Eigen-

schaften des genutzten Grundwasservorkommens.

162 TSCHUMPERLIN, S. 26-30, zeigt detailliert auf, wie die Parzellengrenzen im Untergrund verlaufen,
unter Berticksichtigung, dass die Liegenschaft ein Teil des runden Erdkdrpers ist.

163 Vgl. HUSER, Untergrund, S. 524; ReY, Rz. 1057; REY/STREBEL, Art. 668 ZGB, N 1; SEILER, S. 314.
164 HAGENBUCHLE, S. 55a f.
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C. Konsequenzen aus dem Nutzungsrecht des Grundeigentimers

1. Keine Rechtsverleihung, keine Nutzungsgebuhr

Das Nutzungsrecht des Grundeigentimers an den Ressourcen des Untergrunds
ergibt sich aus seiner Eigentimerposition. Daher kann der Kanton fir diese Nut-
zungen keine Rechtsverleihung («Konzession») und keine Nutzungsgebuhr ver-

langen.

2. Ausdehnung des Grundeigentums (Art. 667 Abs. 1 ZGB)

a. Uberblick

Das Nutzungsrecht des Grundeigentimers an den Ressourcen des Untergrunds
hat zur Konsequenz, dass sich das Grundeigentum so weit in die Tiefe erstreckt,
als ein schutzwirdiges Interesse an der Ausiibung dieser Nutzungsrechte be-
steht. Dies ergibt sich aus Art. 667 Abs. 1 ZGB:

«Das Eigentum an Grund und Boden erstreckt sich nach oben und unten
auf den Luftraum und das Erdreich, soweit fiir die Ausibung des Eigentums

ein Interesse besteht.»

Fur die Ausdehnung des Grundeigentums in die Tiefe ist ein Dreifaches erforder-
lich: Erstens muss ein Nutzungsrecht des Grundeigentiimers vorliegen [nachfol-
gend b.], zweitens muss ein Interesse an der Ausubung dieses Nutzungsrechts
bestehen [c.] und drittens muss sich dieses Interesse als schutzwirdig erwei-
sen [d].

b. Nutzungsrecht des Grundeigentiimers
Grenzbildend ist erstens nur das Interesse an der Ausibung von Nutzungsrech-
ten, die dem Grundeigentimer aufgrund seiner Eigentiimerposition zustehen.'®®

Das Bundesgericht spricht von «aus dem Eigentum fliessenden Nutzungsbefug-

165 Vgl. HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667 ZGB, N 5; LEEMANN, Art. 667 ZGB, N 3; MEIER-
HAyoz, Art. 667 ZGB, N 9; POLTIER/PIOTET, S. 464; THORENS, S. 271.
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nissen».’® Dazu gehéren z.B. das Recht, ein Kellergeschoss zu erstellen, Kies

abzubauen oder eine Erdwarmesonde zu installieren.®’

Nicht grenzbildend sind demgegentber Nutzungsrechte, die der Grundeigentimer

aufgrund eines anderen Rechtstitels hat, wie z.B. wenn ihm der Kanton mittels

Konzession das Recht verliehen hat, ein grosses (und damit 6ffentliches) Grund-

wasservorkommen zu nutzen.'®®

Verschiedene Autoren lehnen es unabhangig von der verwendeten Technologie

ab, dass das Interesse an der Erdwarmenutzung zu einer Ausdehnung des

Grundeigentums gemass Art. 667 Abs. 1 ZGB fiihren kann.*® Hierfurr bringen sie

die folgenden Argumente vor, welche u.E. aber nicht Gberzeugen:

Das Bundesgericht anerkenne die Erdwarmenutzung nicht als Nutzungs-
recht des Grundeigentiimers (BGE 132 Ill 353).}° Dem ist entgegenzuhal-
ten, dass es im Streitfall dem Grundeigentimer obliegt, sein Interesse an
der Nutzung des Untergrunds glaubhaft zu machen. Im genannten Bun-
desgerichtsentscheid hat sich der Grundeigentimer fir den Beweis des
Grundeigentums einzig auf sein Recht zur Erstellung einer Tiefgarage be-
rufen; das Recht zur Erdwarmenutzung machte er nicht geltend. Folglich

hat das Bundesgericht dieses Interesse auch nicht gepriift.'"!

Die kantonalen Untergrundgesetze wirden die Erdwéarme als offentlich er-
klaren.'”” Es gibt zwar Kantone, welche die Erdwarmenutzung als exklusi-
ves Nutzungsrecht des Kantons erklart haben. Damit ist aber noch nicht
gesagt, dass diese kantonalrechtlichen Regelungen rechtméssig sind und

im Falle einer Normenkollision dem Bundeszivilrecht vorgehen.*”

166 BGE 132 IIl 689, E. 4.2 («possibilités d’utilisation qui découlent de la propriété»); BGE 93 Il 170,
E. 5 («aus dem Eigentum fliessende Nutzungsbefugnisse»).

167 Zu den einzelnen Nutzungsrechten des Grundeigentiimers siehe S. 34-37.

168 Zum Nutzungsrecht des Grundeigentiimers am Grundwasser siehe S. 34. Zur Rechtsverleihung
von Nutzungsrechten an 6ffentlichen Sachen siehe S. 57-62.

169 CARREL, Diss., Rz. 46 und Rz. 160; POLTIER/PIOTET, S. 461 f.; HURLIMANN-KAUP/OSWALD, S. 159 f.

170 CARREL, Diss., Rz. 46, bringt vor, das Bundesgericht habe die Erdwarmenutzung nicht beriick-
sichtigt, als es im Entscheid BGE 132 11l 353 die Ausdehnung des Grundeigentums beurteilt hat.

171 BGE 132 11l 353, E. 4.2.
172 CARREL, Diss., Rz. 46.
173 Siehe dazu S. 53 f.
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- Zum Zeitpunkt, als Art. 667 Abs. 1 ZGB erlassen worden ist, sei die Erd-
warmenutzung mit den heutigen Technologien nicht vorstellbar gewesen.™
Die Mehrheit der Lehre anerkennt, dass das Nutzungsrecht des Grundei-
gentimers auch Nutzungen erfasst, die bei Erlass des ZGB noch nicht be-
standen.'” Ansonsten miisste das Nutzungsrecht des Grundeigentiimers
auch far andere neue Nutzungen verneint werden, wie z.B. fur Windener-

gieanlagen oder fur Hochhauser.

c. Interesse an der Austbung des Nutzungsrechts

Zweitens ist das Nutzungsrecht an den Ressourcen des Untergrunds nur grenz-
bildend, wenn der Grundeigentumer daraus einen vermdgenswerten oder wissen-
schaftlichen Nutzen zieht.'”® Ein vermégenswerter Nutzen ergibt sich aus der Nut-
zung von Ressourcen des Untergrunds deshalb, weil der Grundeigentimer fur
diese Nutzung keine Nutzungsgebihr entrichten muss. Ein wissenschaftlicher
Nutzen liegt z.B. vor, wenn Erkundungsbohrungen fur die Erstellung eines geolo-
gischen 3D-Modells gemacht werden.'"”

d. Schutzwirdigkeit des Ausubungsinteresses

Drittens ist das Interesse an der Austibung von Nutzungsrechten nur dann grenz-
bildend, wenn es schutzwiirdig erscheint.’”® In jenem Bereich des Untergrunds,
wo der Grundeigentiimer bereits Nutzungsrechte ausubt, ist die Ausdehnung des
Grundeigentums in der Regel nicht strittig. Meistens ergeben sich Streitigkeiten
zur Ausdehnung des Grundeigentums dann, wenn sich der Grundeigentiimer ge-
gen eine fremde Baute (z.B. ein Erdanker des Nachbarn oder ein Verkehrstunnel)

mit der Argumentation wehrt, die fremde Baute befinde sich innerhalb seiner Lie-

174 POLTIER/PIOTET, S. 461 f.
175 So z.B. HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-SIEGENTHALER/ROBERTO, Rz. 4.98; MEIER-HAYOZ, Art. 641
ZGB, N 28.

176 HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667 ZGB, N 5; MEIER-HAYOZz, Art. 667 ZGB, N 9; REY,
Rz. 1073; SCHEIWILER, S. 80 und S. 90 f.; STEINAUER, Band Il, Rz. 1616a. Der von den zitierten
Autoren auch genannte dsthetische Nutzen ist im Zusammenhang mit der Nutzung des Unter-
grunds nicht vorhanden, vgl. SCHEIWILER, S. 91.

177 Zum wissenschaftlichen Nutzen vgl. SCHEIWILER, S. 91.

178 BGE 9311 170, E. 5 m.V.a. LEEMANN, Art. 667 ZGB, N 8, HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667
ZGB, N 5 und MEIErR-HAYOZ, Art. 667 ZGB, N 7; bestétigt in BGE 132 11l 689, E. 4.2 und in BGE
132 111 353, E. 2.1.
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genschaft, weil er im betreffenden Bereich des Untergrunds kunftig selber Nut-

zungsrechte ausiiben kénnte.*"”

Das Interesse an der kinftigen Austibung eines Nutzungsrechts ist ein schutz-

wurdiges Interesse i.S.v. Art. 667 Abs. 1 ZGB, wenn die folgenden Voraussetzun-

gen erfillt sind:

1)

2)

Die Ausuibung des geltend gemachten Nutzungsrechts ist technisch mach-
bar. Ob diese Voraussetzung erfullt ist, hangt einerseits vom aktuellen
Stand der Technik und andererseits von den geologischen Gegebenheiten
vor Ort ab. Dabei lasst es das Bundesgericht gentigen, wenn ein Projekt

«schwierig, aber technisch realisierbar» ist.*®

Die Austibung des geltend gemachten Nutzungsrechts ist rechtlich zulas-
sig.’®! Dafiir miissen zunéchst alle einschléagigen 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften erflllt sein. Zu beachten sind insbesondere die einschlagigen
Bestimmungen des Planungs- und Baurechts und des Gewasserschutz-
rechts. Als «rechtlich zulassig» gelten zudem nur Nutzungen, welche auf-
grund des bestehenden Nutzungsplans mittels ordentlicher Baubewilligung
bewilligt werden kénnen, nicht aber Nutzungen, welche eine Ausnahmebe-
willigung oder eine vorgangige Anderung des Nutzungsplans voraussetzen.
So kann nicht jeder Grundeigentimer geltend machen, aufgrund seines
Nutzungsrechts an den mineralischen Rohstoffen erstrecke sich sein
Grundeigentum mehrere hundert Meter in die Tiefe. Aufgrund der Pla-
nungspflicht kann der Grundeigentiimer dieses Nutzungsrecht vielmehr erst
dann geltend machen, wenn die erforderlichen Grundlagen auf Stufe Richt-
plan und Nutzungsplan vorhanden sind. Denn auf die Schaffung dieser
Grundlagen hat der Grundeigentimer keinen Rechtsanspruch. Kritisch zu
beurteilen ist unter diesem Gesichtspunkt, dass in der Praxis grosse Erd-
warmenutzungsanlagen ohne spezifische Nutzungsplanung als zonenkon-

form erachtet werden.

179 Vgl. ARNET/ROSSI, S. 564.

180 BGer 5A_639/2010 vom 7. Méarz 2011, E. 4.4.2. In friheren Entscheiden verlangte das Bundes-
gericht noch, dass die Nutzung «ohne besondere Schwierigkeiten und ohne Ubermassigen Auf-
wand» mdglich ist, so z.B. in BGE 93 1l 170, E. 5 und BGE 97 Il 333, E. 2.

181 MATZKE, S. 237; REY/STREBEL, Art. 667 ZGB, N 6; SCHEIWILER, S. 107; SUTTER-SOMM THOMAS,
Rz. 645; TSCHUMPERLIN, S. 33. Kritisch zu diesem Kriterium aussern sich ARNET/ROSSI, S. 568 f.
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3) Die Auslibung des geltend gemachten Nutzungsrechts erscheint aufgrund
der Umstande des Einzelfalls wahrscheinlich.’® In diese Beurteilung wer-
den alle Umstande des Einzelfalls einbezogen. So erscheint es z.B. nicht
als wahrscheinlich, dass ein Grundeigentumer in naher Zukunft eine Erd-
warmesonde installiert, wenn er soeben eine Olheizung eingebaut hat oder
wenn flr seine Liegenschaft eine Anschlusspflicht ans 6rtliche Fernwarme-
netz besteht. In der Literatur wird die Frage diskutiert, ob das Gericht bei
der Beurteilung der Wahrscheinlichkeit auf die Person des Grundeigentu-
mers abstellen darf, oder die Beurteilung anhand eines abstrakten Grund-
eigentimers vornehmen muss. Das Bundesgericht stitzt sich in seiner jun-
geren Rechtsprechung auf das Interesse des konkreten Grundeigenti-
mers.’® Verschiedene Autoren kritisieren diese Rechtsprechung und pla-
dieren dafir, dass die Wahrscheinlichkeit anhand eines abstrakten Grund-

eigentiimers beurteilt wird.'®*

Das Grundeigentum erstreckt sich nach Art. 667 Abs. 1 ZGB so weit in die Tiefe,
als der Grundeigentumer fiur die Nutzung einer unterirdischen Ressource nach
den erlauterten drei Voraussetzungen ein schutzwirdiges Interesse hat. Dabei
verlauft die vertikale Liegenschaftsgrenze nicht unbedingt als gerade Linie, viel-
mehr kann das Grundeigentum an verschiedenen Punkten der Parzelle unter-

schiedlich weit in die Tiefe reichen.

e. Grafik
Die nachfolgende Grafik zeigt nochmals in den wesentlichen Zigen auf, wie weit
sich geméass Art. 667 Abs.1 ZGB das Grundeigentum in den Untergrund er-

streckt.

182 CARREL, Diss., Rz. 27; LIVER, S. 173; REY, Rz. 1074; SCHEIWILER, S. 109 f.; STEINAUER, Band I,
Rz. 1616a; THORENS, S. 271; BGE 132 Il 353, E. 2.1.

183 So beurteilt es in BGE 132 Il 353, E. 4.1, das von einem Bogenschitzenverein geltend gemachte
Interesse an der Erstellung einer Tiefgarage unter anderem aufgrund des nichtwirtschaftlichen
Vereinszwecks und der Nutzung der Liegenschaft als Vereinshaus als «purement abstraite» und
daher nicht schutzwiirdig. Das Bundesgericht hat die Wahrscheinlichkeit in diesem Fall allerdings
auch noch aus anderen Grunden, wie z.B. der Parkplatzpolitik verneint.

184 MATZKE, S. 240 ubt Kritik am BGE 132 IIl 353. Bereits vor diesem Entscheid sprachen sich
THORENS, S. 272 f., und MEROT, S. 22, fir eine abstrakte Beurteilung des Auslbungsinteresses
aus. Siehe zudem ARNET/ROSSI, S. 566-568.
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f. Beurteilung der vertikalen Liegenschaftsgrenze im Einzelfall

Die Beurteilung des schutzwiirdigen Austibungsinteresses und damit die Festle-
gung der vertikalen Liegenschaftsgrenze miissen immer im Einzelfall erfolgen.®
Das bedeutet erstens, dass sich jede Liegenschaft unterschiedlich weit in die Tie-
fe erstreckt. Zweitens hat die Einzelfallbeurteilung zur Folge, dass die Ausdeh-
nung des Grundeigentums nicht ein fur alle Mal feststeht und im Grundbuch ein-
getragen werden kann,'® sondern immer vom Beurteilungszeitpunkt abhangt, da
sich die technischen Méglichkeiten und die anwendbaren Gesetze verandern.'®’
Stellt man mit dem Bundesgericht auf die Interessen des konkreten Grundeigen-
tumers ab, kann zudem ein Eigentumerwechsel Einfluss auf die vertikale Begren-

zung der Liegenschaft haben.®®

3. Abwehrrecht des Grundeigentimers (Art. 641 Abs. 2 ZGB)

Wenn Private oder der Staat im Bereich des Grundeigentums Bauten erstellen,
hat der Grundeigentimer gestitzt auf Art. 641 Abs. 2 ZGB ein Abwehrrecht. Um
dieses erfolgreich geltend zu machen, muss der Grundeigentimer beweisen,
dass sich die fremde Baute in einem Bereich des Untergrunds befindet, in wel-
chem er selber Nutzungsrechte ausubt oder in naher Zukunft wahrscheinlich aus-
tiben wird.'®

Der Grundeigentumer ist nur verpflichtet, die fremde Baute zu dulden, wenn sich
diese Pflicht aus einem Vertrag, aus einer Dienstbarkeit oder aus Gesetz ergibt.*®
Folglich hat der Grundeigentiimer entweder einen Anspruch auf Beseitigung der

fremden Baute oder auf Entschadigung fiir die Einraumung einer Dienstbarkeit. ***

185 BGE 9311 170, E. 5 m.V.a. LEEMANN, Art. 667 ZGB, N 8, HAAB/SCHERRER/SIMONIUS/ZOBL, Art. 667
ZGB, N 5 und MEIER-HAYOZ, Art. 667 ZGB, N 7. Entscheid bestatigt in BGE 132 1ll 689, E. 4.2.
Siehe zudem: BGer 5A_245/2017 vom 4. Dezember 2017, E. 3.1; SCHEIWILER, S. 110.

186 Vgl. dazu HUSER, Untergrund, S. 527 f.

187 Vgl. CARREL, Diss., Rz. 35; HUSER, Untergrund, S.525; LIVER, S.171; SCHEIWILER, S. 113;
SEILER, S. 312 f.; THORENS, S. 271; TSCHUMPERLIN, S. 33.

188 Vgl. ARNET/ROSSI, S. 567.

189 Zur Beweislast des Grundeigentumers siehe BGE 132 |1l 353, E. 2 und E. 4; BGer 5A_245/2017
vom 4. Dezember 2017, E. 3.1; BGer 5A_639/2010 vom 7. Mérz 2011, E. 4.2.1 und E. 4.2.2.

190 Vgl. BGE 132 Il 651, E. 7; BGE 103 Il 96, E. 3; BGE 95 Il 397, E. 2a; BGer 5A_393/2016 vom
30. November 2016, E. 2.1; BGer 5A_176/2009 vom 5. Juni 2009, E. 3; BGer 5C.137/2004 vom
17. Méarz 2005, E. 2.3; Vgl. HUSER, Leitungen, S. 232 und S. 250; MEIER-HAYOZ, Art. 641 ZGB,
N 110; SIMONIUS/SUTTER, S. 391; WIEGAND, Art. 641 ZGB, N 64.

191 Beachte auch Art. 674 Abs. 3 ZGB.
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Koénnen sich bei einem Werk, an dessen Errichtung ein 6ffentliches Interesse be-
steht, der Staat bzw. sein Konzessionar und der Grundeigentimer nicht tber die
Einraumung einer Dienstbarkeit einigen, besteht die Méglichkeit, die Duldungs-

pflicht durch formelle Enteignung zu erzwingen.'*?

4. Abgrenzung zum 6ffentlichen Untergrund

Der Anwendungsbereich des ZGB beschrankt sich auf jenen Bereich des Unter-
grunds, welcher gemass Art. 667 Abs. 1 ZGB vom Grundeigentum erfasst wird
(privater Untergrund). Der Untergrund unterhalb des Grundeigentums wird nicht

mehr vom Bundeszivilrecht geregelt.

Daher sind entsprechend ihrer subsidiaren Generalkompetenz (Art. 3 BV) die
Kantone zustandig, durch kantonales offentliches Recht zu regeln, wie der Unter-
grund unterhalb des Grundeigentums genutzt werden kann.'® Dieser Bereich des
Untergrunds wird daher im vorliegenden Gutachten als «6ffentlicher Untergrund»

bezeichnet.

Mit dem Kriterium des schutzwirdigen Ausibungsinteresses wird also nicht nur
festgelegt, bis wohin sich der private Untergrund erstreckt, sondern zugleich auch

bestimmt, wo der 6ffentliche Untergrund beginnt.

192 Vqgl. Art. 39 Abs. 3i.V.m. Art. 33 Abs. 1 lit. d PBG/SG.
193 Siehe S. 56.
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D. Ergebnis

Frage 5: Inwiefern ist der Grundeigentiimer gemass Bundesrecht zur Nutzung

des Untergrunds berechtigt?

Nutzungsrecht des Grundeigentimers geméss ZGB. Im Bereich senkrecht unter-
halb seiner Parzellenflache hat der Grundeigentimer das Nutzungsrecht am un-
terirdischen Raum, an den mineralischen Rohstoffen, an der Erdwarme, sowie an
den kleinen Grundwasservorkommen. Das Nutzungsrecht des Grundeigentiimers
reicht dabei gemass Art. 667 Abs. 1 ZGB so weit in die Tiefe, als er ein schutz-

wurdiges Interesse an der Ausiibung seiner Nutzungsrechte hat.

Frage 6: Welche Konsequenzen ergeben sich aus dem Nutzungsrecht des

Grundeigentimers am Untergrund?

1. Der Kanton kann keine Rechtsverleihung (Konzession) und keine Nutzungs-
gebihr verlangen fur Nutzungen des Untergrunds, die sich aus dem Nut-

zungsrecht des Grundeigentimers ergeben.

2. Das Grundeigentum an der Liegenschaft erstreckt sich auf jenen Bereich des
Untergrunds, in welchem der Grundeigentimer ein schutzwtrdiges Interesse
an der Austibung seiner Nutzungsrechte hat (Art. 667 Abs. 1 ZGB).

3. Der Grundeigentimer hat ein Abwehrrecht gegen fremde Bauten, die sich in
jenem Bereich des Untergrunds befinden, in welchem er selber Nutzungs-
rechte austbt oder in naher Zukunft ausiiben kénnte (Art. 641 Abs. 2 ZGB).

4. Jener Bereich des Untergrunds, in welchem der Grundeigentiimer kein
schutzwirdiges Interesse an der Ausiibung von Nutzungsrechten mehr hat,
wird nicht vom Grundeigentum erfasst. Dort, wo das Grundeigentum aufhort,

beginnt der 6ffentliche Untergrund.
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V. Kantonale Untergrundgesetze

Frage 7: Welche Kompetenzen haben die Kantone, um die Grenze zwischen

privatem und offentlichem Untergrund zu verschieben?

Frage 8: Welche Nutzungen des o6ffentlichen Untergrunds kénnen die Kantone
von einer Rechtsverleihung abh&ngig machen und welche Geblhren kdnnen sie

dafir verlangen?

A. Abgrenzung zwischen privatem und 6ffentlichem Untergrund

1. Uberblick

An der Schnittstelle von privatem und o6ffentlichem Untergrund stossen zwei
Rechtsgebiete (Privatrecht und o6ffentliches Recht), und damit unterschiedliche
Gesetzgebungskompetenzen (Bund und Kanton), aufeinander. Daher muss ge-

klart werden, wie die beiden Bereiche voneinander abgegrenzt werden.

Das Bundesprivatrecht regelt die Abgrenzung in Art. 667 Abs. 1 ZGB. Demnach
befindet sich die Grenze zwischen privatem und 6ffentlichem Untergrund dort, wo

das schutzwiirdige Ausiibungsinteresse des Grundeigentiimers endet.

Fraglich ist nun, ob die Kantone ihrerseits eine Abgrenzung vornehmen kénnen,
indem sie eine fixe Tiefengrenze festlegen [nachfolgend 2.], bestimmte Ressour-
cen des Untergrunds als o6ffentlich erklaren [3.], oder andere o6ffentlich-rechtliche

Vorschriften erlassen [4.].

194 Siehe S. 45.
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2. Fixe Tiefengrenze?

Kanton Solothurn (sistiert)

Der Gesetzesentwurf des Kantons Solothurn sah vor, die Nutzung des Untergrunds
folgendermassen zu regeln:

«Das Verfiigungsrecht tber den tiefen Untergrund [...] steht dem Kanton zu.
Er kann die Austibung dieses Rechts auf Dritte tibertragen.»"*®

«Als tiefer Untergrund gilt das Erdinnere ausserhalb des durch das Privat-
recht geschiitzten Eigentums, in jedem Fall aber der Bereich ab einer Tiefe
von 400 Metern.»'%

Inzwischen hat der Kanton Solothurn dieses Gesetzgebungsprojekt sistiert.™’

Der Bund hat auf dem Gebiet des Privatrechts eine umfassende Gesetzgebungs-
kompetenz (Art. 122 BV). Aus diesem Grund kann er daruber bestimmen, ob und
wie das Grundeigentum in der Schweiz vertikal begrenzt ist. Mit Erlass von
Art. 667 Abs. 1 ZGB hat sich der Bundesgesetzgeber fir eine dynamische Be-
grenzung des Grundeigentums anhand des schutzwiirdigen Austibungsinteresses
im Einzelfall entschieden.™® Der Bund hétte bei Erlass des ZGB aber auch vorse-
hen konnen, dass sich das Grundeigentum bis zum Erdmittelpunkt hinunter er-
streckt.!®® Die Existenz des offentlichen Untergrunds ergibt sich also tiberhaupt
erst aus der gesetzgeberischen Entscheidung des Bundes, dass das Grundeigen-

tum nach unten hin begrenzt ist.

Die Kantone konnen aufgrund ihrer subsididren Generalkompetenz (Art. 3 BV)
durch Erlass von o6ffentlich-rechtlichen Normen regeln, wie der 6ffentliche Unter-

grund genutzt werden kann.”® Da sich der &ffentliche Untergrund erst aus einem

195 § 3 E-GUB/SO.
196 § 2 Abs. 1 E-GUB/SO.

197 Mit Beschluss vom 27. Februar 2018 hat der Regierungsrat das Gesetzgebungsprojekt sistiert
(RRB/SO 2018/247). Es soll erst dann wiederaufgenommen und allenfalls weiterentwickelt wer-
den, wenn sich konkrete Anwendungsfalle abzeichnen.

198 Zur vertikalen Begrenzung des Grundeigentums nach Art. 667 Abs. 1 ZGB siehe S. 38-42.
199 So die Regelung in verschiedenen Kantonen vor Erlass des eidgendssischen Zivilgesetzbuches.

200 CARREL, Diss., Rz. 194; KNAPP, S. 30; SEILER, S. 317 f.; THORENS, S. 278. Vgl. BGE 119 la 390,
E. 5d und E. 5e. Die Hoheit der Kantone tiber den 6ffentlichen Untergrund wird allerdings dadurch
eingeschrankt ist, dass der Bund darliber bestimmt, wie der 6ffentliche Untergrund durch Infra-
strukturbauten genutzt wird, fir welche eine Plangenehmigung des Bundes erforderlich ist. Siehe
dazu S. 27.
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Negativ des privaten Untergrunds ergibt, haben die Kantone u.E. aber keine
Kompetenz, eine fixe Tiefe (z.B. 400 m) festzulegen, ab welcher der Untergrund
ungeachtet der Umstande des Einzelfalls als 6ffentlich gilt.?** Eine derartige kan-
tonalrechtliche Regelung misste aufgrund der derogatorischen Kraft des Bundes-
rechts hinter die bundesrechtliche Regelung von Art. 667 Abs. 1 ZGB zuriicktre-

ten.?%?

3. Offentlicherklarung von Ressourcen?

a. Entzug von Nutzungsrechten

Verschiedene Kantone beanspruchen fir bestimmte Ressourcen des Untergrunds
ein exklusives Nutzungsrecht, indem sie in ihrer Verfassung oder in einem Gesetz
festhalten, dass der Kanton das Verfiigungsrecht Uber eine bestimmte Ressource
hat und Private diese nur nutzen durfen, sofern ihnen der Kanton eine «Konzessi-

on»/«Bewilligung» erteilt hat.

Die Offentlicherklarung von Ressourcen des Untergrunds stellt einen Eingriff in
die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) und allenfalls auch in die Wirtschaftsfreiheit
(Art. 27 BV) dar, wenn damit dem Grundeigentimer ein Nutzungsrecht entzogen
wird, welches ihm geméss Bundesrecht zustehen wirde. Damit diese Eingriffe zu-
l&ssig sind, missen die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfillt sein. Eine Aus-
nahme gilt fir Eingriffe, welche durch ein historisches rechtliches Monopol (Re-
gal) entstehen: In diesem Fall sind die Eingriffe direkt durch den Vorbehalt in
Art. 94 Abs. 4 BV gerechtfertigt.

Nachfolgend wird fur die drei Ressourcen mineralische Rohstoffe [b.], Erdwérme
[c.] und Grundwasser [d.] geprift, inwiefern die Kantone die Ressource in Abwei-

chung von der bundesrechtlichen Regelung als 6ffentlich erklaren durfen.

201 GLM. CARREL, Diss., Rz. 392; HUSER, Untergrund, S.526. A.M. Botschaft E-GUB/SO, S. 7;
POLTIER/PIOTET, S. 463 f.

202 HUSER, Untergrund, S. 527.
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b.

Offentlicherklarung einzelner mineralischer Rohstoffe

Die mineralischen Rohstoffe?® lassen sich in fiinf Kategorien einteilen:

(1) Steine und Erden (Hartgesteine, Kalk, Mergel, Kies, Sand, Ton);
(2) Erze (Eisenerz, Kupfererz, Uranerz, Bleierz, Silbererz);

(3) Energierohstoffe (Kohle, Erddl, Erdgas);

(4) Industrieminerale (Quarz, Gips);

(5) Steinsalze.?™

Die meisten Kantone beanspruchen fur ausgewahlte mineralische Rohstoffe ein

exklusives Nutzungsrecht, indem sie die Nutzung dieser Rohstoffe dem sog.

Bergregal unterstellen. Dabei fallen die kantonalen Regelungen sehr unterschied-

lich aus: Wahrend einige Kantone ausschliesslich mineralische Rohstoffe der vier

Kategorien Erze (2), Energierohstoffe (3), Industrieminerale (4) und Steinsalze (5)

dem Bergregal unterstellen, beanspruchen andere auch ein exklusives Nutzungs-

recht fir mineralische Rohstoffe der Kategorie Steine und Erden (1). Dies sei mit

zwei Beispielen illustriert:

Kanton Aargau

Der Kanton Aargau beansprucht in der Kantonsverfassung das ausschliessliche Recht zur «Ge-
winnung von Bodenschatzen».?® Im Gesetz tiber die Nutzung des tiefen Untergrunds und die
Gewinnung von Bodenschatzen (GNB/AG) wird prazisiert, was als «Bodenschatze» gilt, namlich:
«Salze, Erze und Edelsteine sowie Energierohstoffe, insbesondere Erdol, Erdgas und Kohle».?%®
Demgegeniiber beansprucht der Kanton Aargau kein exklusives Recht zum Abbau von minerali-

schen Rohstoffen der Kategorie Steine und Erden.?”’

203
204

205
206
207

Zum Begriff «mineralische Rohstoffe» siehe S. 30 f.

Vgl. SCHWEIZERISCHE GEOTECHNISCHE KOMMISSION, S. 3. Z.T. werden die Steinsalze auch den In-
dustriemineralien zugerechnet, so z.B. bei BUNDESAMT FUR LANDESTOPOGRAFIE, Bericht minerali-
sche Rohstoffe, S. 7.

8§ 55 Abs. 1 lit. ¢ KV/AG.
§ 2 Abs. 1 GNB/AG.
§ 2 Abs. 1 GNB/AG e contrario. Vgl. dazu die Botschaft GNB/AG, S. 21.
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Kanton Thurgau

Der Kanton Thurgau beansprucht mit seinem Gesetz Uber die Nutzung des Untergrunds
(UNGI/TG) ein exklusives Nutzungsrecht furr folgende mineralische Rohstoffe:

- «Metalle, Erze, Gesteine und Mineralien;

-  Salze;

-  Fossile Brennstoffe wie Erdol, Erdgas, Kohle

- Asphalt und Bitumen.»*®
Neben mineralischen Rohstoffen der Kategorien Erze (2), Energierohstoffe (3), Industriemine-
rale (4) und Steinsalze (5), beansprucht der Kanton Thurgau also auch ein exklusives Nut-
zungsrecht fur «Gesteine und Mineralien»?*°. Zwar findet das UNG/TG explizit keine Anwen-
dung auf die Gewinnung von «Kies, Sand und Lehm»;**® der Abbau von Hartgesteinen und
Mergel fallt nach dem Willen des thurgauischen Gesetzgebers aber in das exklusive Nutzungs-

recht des Kantons.?**

Aus historischen Grinden sind die Kantone berechtigt, bestimmte mineralische
Rohstoffe dem kantonalen Bergregal zu unterstellen und damit dem Nutzungs-
recht des Grundeigentiimers zu entziehen.?? Die Eingriffe in die Eigentumsgaran-
tie und die Wirtschaftsfreiheit, welche mit der Inanspruchnahme des Bergregals
einhergehen, sind direkt durch Art. 94 Abs. 4 BV gerechtfertigt, ohne dass alle
Voraussetzungen von Art. 36 BV erfiillt sein miissen.?** Der Vorbehalt von Art. 94
Abs. 4 BV gilt nach herrschender Meinung allerdings nicht fir samtliche minerali-
schen Rohstoffe, sondern nur fiir die seltenen.?** Als selten gelten die Rohstoffe
der vier Kategorien Erze (2), Energierohstoffe (3), Industrieminerale (4) und
Steinsalze (5).?* Demgegeniber kénnen die Kantone mineralische Rohstoffe der

Kategorie Steine und Erden (1) nicht unter das historische Bergregal fassen.?'®

208 § 84 Abs. 1 Ziff. 3KV/TG i.V.m. 8 3 Abs. 1 und § 2 Abs. 3 UNG/TG.

209 8§82 Abs.3 UNG/TG. Zur Entstehungsgeschichte dieser Formulierung siehe Bericht der
vorberatenden Kommission zum UNG/TG, S. 6 f.

210 81 Abs. 2 UNG/TG.
211 Siehe Bericht der vorberatenden Kommission zum UNG/TG, S. 7.

212 CARREL, Diss., Rz. 92 f.; GRISEL, Rz. 1021 ; SUTTER-SOMM KARIN, S. 116 und S. 126; WALDMANN,
Staatliche Monopole, S. 78. Eingehend zur Geschichte der Regalrechte: SPAHN, S. 23-29.

213 Vgl. AUBERT, Art. 94 BV, N 20; CARREL, Diss., Rz. 101, Rz. 104 und Rz. 112; GRISEL, Rz. 1021
und Rz. 1025; RUEY, S. 234-236; WALDMANN, Staatliche Monopole, S. 78.

214 CARREL, Diss., Rz. 148; SUTTER-SOMM KARIN, S. 127. Vgl. zudem die Aufzéhlungen bei CARREL,
Diss., Rz. 121 und Rz. 125; HAGENBUCHLE, S. 79a; SCHEIWILER, S. 85; SCHINDLER, S. 16.

215 MEIER-HAYOZ/ZULLIGER, nennen auf S. 6 «Edelmetalle, sonstige metallische Mineralien und fossi-
le Brennstoffe» als mdgliche Bergregalsachen.

216 Vgl. CARREL, Diss., Rz. 148. GI.M. aber mit anderer Begriindung: Gemass SCHINDLER, S. 13-17,
Kies und Hartgestein nicht dem Bergregal unterstellt werden, da sie Ublicherweise im Tagbau

51

Zircher Fachhochschulka



Wenn ein Kanton auch fur h&ufige mineralische Rohstoffe ein exklusives Nut-

zungsrecht beansprucht, so begriindet er damit ein neues rechtliches Monopol.

Dieses kann nicht vom Vorbehalt in Art. 94 Abs. 4 BV profitieren, sondern muss

die Voraussetzungen von Art. 36 BV erflillen:

1. Erstens muss sich das neue Monopol auf eine formell-gesetzliche Grundla-
ge stiitzen.?!” Eine gewohnheitsrechtliche Begriindung ist nicht méglich.

2. Zweitens muss das Monopol ein 6ffentliches Interesse verfolgen.?®

3. Und drittens muss sich die Monopolisierung als verhaltnismassig erweisen.

Diese Voraussetzung ist dann erfillt, wenn das Monopol zur Sicherstellung
der verfolgten offentlichen Interessen geeignet, erforderlich und zumutbar
ist.?? Zentrales Kriterium ist dabei die Erforderlichkeit: Ein rechtliches Mo-
nopol ist nur dann erforderlich, wenn die verfolgten offentlichen Interessen
nicht mit einem milderen Mittel hinreichend gewahrt werden konnen.?® Ge-
nigen aber offentlich-rechtliche Vorschriften und deren préaventive Kontrolle
mittels Polizeibewilligung zur Wahrung der o6ffentlichen Interessen, ist ein

rechtliches Monopol nicht erforderlich und damit nicht zulassig.?*

Die Offentlicherklarung von haufigen mineralischen Rohstoffen wird entsprechend

am Kriterium der Erforderlichkeit scheitern. Denn zur Wahrung von offentlichen In-

teressen wie Umweltschutz, Sicherheit oder nachhaltige Nutzung von Ressourcen

genugen offentlich-rechtliche Vorschriften und ihre Kontrolle im Rahmen des bau-

rechtlichen oder gewésserschutzrechtlichen Bewilligungsverfahrens.?? Mit der Of-

fentlicherklarung von haufigen mineralischen Rohstoffen kann daher nichts er-

217

218

219
220

221

222

gewonnen werden. Vgl. auch HAGENBUCHLE, S. 79a. A.M. AUBERT, Art. 94 BV, N 20, welcher
auch den Abbau von Fels, Kies und Sand zum Bergregal zahlt.

Vgl. BGE 143 | 395, E. 4.1; BGE 128 | 3, E. 3b; GRISEL, Rz. 1028; HANNI/STOCKLI, Rz. 91;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 437; WALDMANN, Staatliche Monopole, S. 85. In der alteren Lite-
ratur wird fur die Begriindung neuer kantonaler Monopole eine Grundlage in einem materiellen
Gesetz als ausreichend erachtet, so etwa SUTTER-SOMM KARIN, S. 119; WALDMANN, Staatliche
Monopole, S. 78.

Vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.2710; HANNI/STOCKLI, Rz.92; WALDMANN, Staatliche
Monopole, S. 86.

Vgl. BGE 128 | 3, E. 3e/cc; SUTTER-SOMM KARIN, S. 37; WALDMANN, Staatliche Monopole, S. 88.

BGE 128 | 3, E. 3e/cc; GRISEL, Rz.1041; HANNI/STOCKLI, Rz.97; RUEY, S. 271 und S. 275;
WALDMANN, Die Konzession, S. 20 f.; WALDMANN, Staatliche Monopole, S. 88.

Vgl. BGE 128 | 3, E.3elcc; GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 371,
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 437; WALDMANN, Staatliche Monopole, S. 89.

Vgl. CONRAD, S. 505; DIEBOLD/RUTSCHE, S. 95; ERRASS, S. 84 und S. 88.
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reicht werden, was nicht auch durch 6ffentlich-rechtliche Vorschriften, Raumpla-

nung und Bewilligungsverfahren erreicht werden konnte.

Zulassig ist folglich einzig die Offentlicherklarung seltener mineralischer Rohstof-
fe. Indem der Kanton diese Rohstoffe dem Bergregal unterstellt, entzieht er sie
dem Nutzungsrecht des Grundeigentiimers. Das Interesse des Grundeigentimers
an der Nutzung der Bergregalsachen kann daher kein schutzwirdiges Aus-
ibungsinteresse i.S.v. Art. 667 Abs. 1 ZGB begriinden.?® Insofern kann die Of-
fentlicherklarung der seltenen mineralischen Rohstoffe einen (indirekten) Einfluss
haben auf die Abgrenzung zwischen privatem und 6ffentlichem Untergrund.

c. Offentlicherklarung der Erdwarme

Verschiedene Kantone haben Bestimmungen erlassen, mit denen sie ein exklusi-
ves Recht zur Nutzung der Erdwarme insgesamt oder an bestimmten Formen der
Erdwarmenutzung beanspruchen. Dabei haben mehrere Kantone die Erdwéarme,
gleich wie die mineralischen Rohstoffe, unter das Bergregal subsumiert, so z.B.

der Kanton Bern:%?

Kanton Bern

Im Kanton Bern ist die «Nutzung der Erdwéarme» seit der Totalrevision der Kantonsverfassung

225

im Jahr 1993 als Regalrecht des Kantons aufgelistet.”” Diese Verfassungsbestimmung ist im

Jahr 2003 mit der Totalrevision des Bergregalgesetzes (BRG/BE) umgesetzt worden.??® Ur-

springlich war vorgesehen, gestutzt auf den Wortlaut der Verfassung jegliche Erdwérmenut-

227

zung einer Konzessionspflicht zu unterstellen.””" Da dieses Vorhaben aber in der Vernehm-

lassung heftig kritisiert worden ist, wurde die Vorlage dahingehend geéandert, dass nun ledig-
lich der «Entzug von Erdwarme aus mehr als 500 Metern Tiefe» vom Regalrecht des Kantons

erfasst wird.??®

223 Denn die Nutzung von Bergregalsachen ist in diesem Fall kein «aus dem Eigentum fliessendes
Nutzungsrecht» mehr. Vgl. S. 38.

224 Z.B. Kanton Bern (Art. 52 Abs. 1 lit. ¢ KV/BE i.V.m. Art. 2 Abs. 1 BRG/BE).

225 Art. 52 Abs. 1 lit. ¢ KV/BE, eingefuhrt mit der neuen Kantonsverfassung vom 6. Juni 1993, in Kraft
seit 1. Januar 1995. Vorher war die Erdwérme in der Bestimmung zu den kantonalen Regalrech-
ten nicht erwéahnt. Vgl. KALIN/BoLz, Art. 52 KV/BE, N 3c.

226 Vortrag RR BRG/BE, S. 2. Das totalrevidierte BRG/BE wurde am 18. August 2003 verabschiedet
und ist am 1. Mé&rz 2004 in Kraft getreten.

227 Vortrag RR BRG/BE, S. 11.

228 Art. 3 Abs. 2 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 BRG/BE. Zur Entstehungsgeschichte siehe Vortrag RR BRG/BE,
S.3und S. 11.
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Wie soeben erwahnt, gilt der Vorbehalt von Art. 94 Abs. 4 BV nur fur seltene mi-
neralische Rohstoffe. Da es sich bei der Erdwarme nicht um einen mineralischen
Rohstoff, sondern um eine physikalische Kraft handelt, und sie zudem nichts Sel-
tenes ist, kann sie nicht dem Bergregal unterstellt werden und profitiert folglich
nicht vom Vorbehalt in Art. 94 Abs. 4 BV.??

Daher mussten fir die Offentlicherklarung der Erdwarme, gleich wie fur die Of-
fentlicherklarung haufiger mineralischer Rohstoffe, die Voraussetzungen von
Art. 36 BV erflllt sein. Aus den gleichen Grunden wie bei den haufigen minerali-
schen Rohstoffen wird sich die Offentlicherklarung der Erdwarme nicht als erfor-
derlich erweisen, um offentliche Interessen zu wahren.?*® Folglich kénnen die Kan-
tone kein exklusives Nutzungsrecht beanspruchen fir Erdwarme, welche nach
Bundeszivilrecht noch in das Nutzungsrecht des Grundeigentimers fallt. Eine sol-
che Bestimmung vermag also die Abgrenzung zwischen privatem und o6ffentli-

chem Untergrund nicht zu verschieben.

d. Offentlicherklarung des Grundwassers

Samtliche Kantone verfligen Uber eine Regelung, in der sie festhalten, welche
Grundwasservorkommen als offentliche Gewasser gelten. Wahrend einige Kanto-
ne dies mit einer Beschreibung tun (z.B. Graubtinden), legen andere hierzu einen
Grenzwert fest (z.B. Waadt). Mehrere Kantone halten fest, dass samtliches
Grundwasser offentlich ist (z.B. Tessin).

Kanton Graubtinden

«Die Grundwasservorkommen sind 6ffentliche Gewasser, wenn sie aufgrund ihrer raumli-
chen Ausdehnung, der Machtigkeit, der Bedeutung fir den Wasserhaushalt und der feh-
lenden Beziehung zu einem Grundstiick oder Grundstiickskomplex gleich wie die oberirdi-
schen Gewasser ausserhalb der Privatrechtssphare stehen.»?*

229 So auch CARREL, Diss., Rz. 148. Vgl. auch JAGMETTI, Rz. 7419 f.; TRUEB/WYSS, Erdélkonkordat,
Rz. 104.

230 GI.M. TRUEB/WYSS, Erdolkonkordat, Rz. 17.
231 Art. 121 Abs. 1 EGzZGB/GR
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Kanton Waadt

«Les cours d'eau souterrains et les nappes d'eau souterraines d'un débit moyen supérieur

a 300 litres/minute font partie du domaine public cantonal.»***

Kanton Tessin

«Fanno parte del demanio pubblico del Cantone: le acque pubbliche, ossia [...] le acque sot-

terranee [...].»%*

Der Verlauf der bundesrechtlichen Abgrenzung zwischen privatem und o6ffentli-
chem Grundwasser, ergibt sich aus der Auslegung von Art. 704 Abs. 3 ZGB.?*
Wenn nun ein Kanton durch eine o6ffentlich-rechtliche Regelung von der bundes-
rechtlichen Abgrenzung zwischen privatem und offentlichem Grundwasser ab-
weicht, z.B. indem er samtliches Grundwasser als 6ffentlich erklart, fihrt dies da-
zu, dass dem Grundeigentimer ein Nutzungsrecht entzogen wird, welches ihm
gemass Bundesrecht aufgrund seiner Eigentiimerposition zusteht.?*® Folglich liegt
ein Eingriff in die Eigentumsgarantie vor. Da fir die Offentlicherklarung der klei-
nen Grundwasservorkommen kein historisches Regalrecht besteht, missten auch
hier wieder die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfillt sein. Gleich wie bereits bei
den anderen beiden Ressourcen wird die Offentlicherklarung aufgrund der feh-

lenden Erforderlichkeit nicht zulassig sein.

4. Nutzungsplanung und 6ffentlich-rechtliche Vorschriften

Die obige Untersuchung hat gezeigt, dass die bundesrechtliche Abgrenzung zwi-
schen privatem und 6ffentlichem Untergrund davon abh&ngt, bis in welche Tiefe
der Grundeigentimer noch ein schutzwirdiges Interesse an der Ausibung von

Nutzungsrechten hat.?® Eine der Voraussetzungen fiir die Schutzwiirdigkeit des

232 Art. 1 Abs. 1 LESDP/VD.
233 Art. 1 lit. a LDP/TI.

234 Siehe dazu S. 34.

235 Siehe bereits S. 49.

236 Siehe S. 45.
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Ausibungsinteresses ist dabei, dass die Ausibung des Nutzungsrechts rechtlich

zulassig ist.?*’

In welchem Bereich des Untergrunds die Austibung eines bestimmten Nutzungs-
rechts zulassig ist, hangt dabei im Wesentlichen von den kantonalen und kommu-
nalen Gesetzen und Raumplanen ab. Folglich kbnnen Kantone und Gemeinden
durch entsprechende Gesetzgebung und Raumplanung indirekt Einfluss nehmen
auf die Ausdehnung des Grundeigentums und damit auf die Abgrenzung zwischen
privatem und Offentlichem Untergrund. Dieses Beeinflussen der Abgrenzung ist
dabei aber nicht Selbstzweck, sondern erfolgt stets zum Schutz o6ffentlicher Inte-

ressen, wie z.B. Raumplanung oder Grundwasserschutz.

B. Kompetenz der Kantone zur Regelung der Nutzung des dffentlichen Un-
tergrunds

1. Ressourcen im 6ffentlichen Untergrund

Die Kantone haben die Kompetenz, fur ihr Kantonsgebiet das Nutzungsrecht am
offentlichen Untergrund zu regeln.?*® Diese Kompetenz ergibt sich aus dem Feh-
len einer bundesrechtlichen Regelung fir den Bereich unterhalb des Grundeigen-
tums und stiitzt sich folglich auf Art. 3 BV.?**

Die Kantone kdnnten ihre Hoheit Gber den 6ffentlichen Untergrund und die damit
verbundene Gesetzgebungskompetenz grundsatzlich an ihre Gemeinden oder

andere Gebietskorperschaften delegieren.?*

237 Siehe S. 41.

238 Vgl. BGE 119 la 390, E. 5d und E. 5e; BGer 1C_27/2009 vom 17. September 2009, E. 2.4;
ARNET/ROSSI, S. 561; DAETWYLER, S. 73; SEILER, S. 315und S. 317.

239 Vgl. BGE 119 la 390, E. 5d; CARREL, Diss., Rz. 195; HURLIMANN/ENDER, S. 1049 f.; KNAPP, S. 29;
POLTIER/PIOTET, S. 451.

240 Vgl. BUTLER, S. 30; MEIER-HAYOZ, Art. 664 ZGB, N 16 f.; PFAMMATTER, S. 45; RENTSCH, S. 340;
STEFFEN, S. 41; SUTTER-SOMM THOMAS, Rz. 462.
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2. Ressourcen im privaten Untergrund

Das Nutzungsrecht an Ressourcen im privaten Untergrund richtet sich grundsatz-
lich nach Bundesprivatrecht.?*! Eine Ausnahme von diesem Grundsatz besteht fiir
grosse Grundwasservorkommen und Bergregalsachen: Das Nutzungsrecht an
diesen Ressourcen féllt unabhangig davon, ob sie sich im privaten oder im 6ffent-

lichen Untergrund befinden, in die Gesetzgebungskompetenz des Kantons.

Die nachfolgenden Ausfuhrungen beschrdnken sich auf die Nutzung von Res-

sourcen im o6ffentlichen Untergrund.

C. Verleihung von Nutzungsrechten am offentlichen Untergrund

1. Offentlicher Untergrund als 6ffentliche Sache in Gemeingebrauch

Die Verwaltungsrechtslehre unterscheidet bei den offentlichen Sachen i.w.S. zwi-
schen den drei Kategorien «o6ffentliche Sachen in Gemeingebrauch», «Verwal-

tungsvermogen» und «Finanzvermogen».**

Von diesen drei Kategorien lasst sich der 6ffentliche Untergrund u.E. am ehesten
als offentliche Sache in Gemeingebrauch qualifizieren. Auch die herrschende
Lehre behandelt den 6ffentlichen Untergrund in diesem Sinne.?*® Nur eine Min-
derheit ist der Ansicht, der offentliche Untergrund stelle keine offentliche Sache in
Gemeingebrauch dar.?* Das Bundesgericht hat die verwaltungsrechtliche Qualifi-

kation des &ffentlichen Untergrunds bis anhin offen gelassen.?”

241 Siehe S. 34-37.

242 DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1477, GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 399;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2201.

243 GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 400; KNOEPFEL/BARRAS, S.28; MEIER-HAYOZ,
Art. 667 ZGB, N 14; MOOR, S. 263; POLTIER/PIOTET, S. 458 f.; REY/STREBEL, Art. 664 ZGB, N 13
und N 47; SEILER, S. 315 und S. 318 und insb. Fn. 38 auf S. 314; SUTTER-SOMM THOMAS, Rz. 468;
WIEDERKEHR/ABEGG, S. 646.

244 Dennoch gesteht CARREL, Diss., Rz. 194, ein, dass der o6ffentliche Untergrund den o6ffentlichen
Sachen in Gemeingebrauch ahnlich sei. Auch JAGMETTI, Rz. 2404, behandelt den 6ffentlichen Un-
tergrund trotzdem wie eine 6ffentliche Sache in Gemeingebrauch. GIACOMETTI, S. 1-3, vertritt die
Ansicht, der 6ffentliche Untergrund stehe immer im virtuellen Eigentum des obliegenden Grundei-
gentumers und kdnne daher keine offentliche Sache darstellen. SCHEIWILER, S. 158-162, qualifi-
ziert den offentlichen Untergrund als herrenlose Sache i.S.v. Art. 658 ZGB.

245 BGE 119 la 390, E. 5d; BGer 1C_27/2009 vom 17. September 2009, E. 2.4.
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2.

Drei Intensitatsstufen fur die Nutzung des 6ffentlichen Untergrunds

a. Verwaltungsrechtslehre

Die Verwaltungsrechtslehre unterscheidet fur die Nutzung 6ffentlicher Sachen in

Gemeingebrauch zwischen drei Intensitatsstufen:**

- Schlichter Gemeingebrauch ist die schwachste Nutzungsintensitat. Sie liegt
vor, wenn die Nutzung bestimmungsgemass und gemeinvertraglich erfolgt,
so dass mehrere Personen die Sache gleichzeitig nutzen kdnnen, ohne
sich erheblich zu beeintrachtigen. Fir diese Nutzungsintensitat kann der

Staat keine Rechtsverleihung verlangen und keine Gebiihr erheben.?*’

- Gesteigerter Gemeingebrauch ist jene Nutzung, welche entweder nicht be-
stimmungsgemass oder nicht mehr gemeinvertraglich ist, so dass die
gleichzeitige Nutzung der Sache durch andere Personen erheblich beein-
trachtigt wird.?*® Um die verschiedenen Nutzungen dieser Intensitat zu ko-
ordinieren, kann der Staat eine «Bewilligung zum gesteigerten Gemeinge-

brauch» voraussetzen und eine Nutzungsgebuhr erheben.

- Sondernutzung ist jene Nutzungsintensitat, welche ein exklusives Nut-
zungsrecht voraussetzt, da andere dauernd von der Nutzung der Sache
ausgeschlossen sind.?”® Die Sondernutzung erfolgt i.d.R. mittels fixer Instal-
lationen und ist auf einen langen Zeitraum ausgelegt.?®® Fiir Sondernutzun-
gen kann der Staat eine «Sondernutzungskonzession» voraussetzen und

eine Nutzungsgebihr erheben.

Nach Ansicht der Verwaltungsrechtslehre sind die Kantone frei darin, wie sie die

Grenze zwischen den drei Intensitatsstufen ziehen mochten.?*!

246

247

248

249

250

251

DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1509; GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 402;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2252; MOSER, S. 207; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 482.
DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1515; GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 403;

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2253; MOSER, S. 209-215; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S.483.

GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 407; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.2274; MOSER,
S. 241; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 484.

DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1525; GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 410;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2308-2311; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 487.

DUBEY/ZUFFEREY, Rz.1527; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.2312; MOSER, S.271; RENTSCH,
S. 362; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 487.

GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 402; MOSER, S. 270; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
S. 482.
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b. Bundesgericht

In Abweichung von der Verwaltungsrechtslehre, folgt aus der jingsten Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, dass die Kantone in der Abgrenzung zwischen gestei-
gertem Gemeingebrauch und Sondernutzung nicht frei sind. Denn mit BGE 143 Il
598 hat das Bundesgericht entschieden, dass die Verleihung von Sondernut-
zungsrechten in den Anwendungsbereich von Art. 2 Abs. 7 BGBM®? fallt und folg-
lich offentlich ausgeschrieben werden muss.”* Demgegeniiber unterliegt die Er-
teilung einer Bewilligung zum gesteigerten Gemeingebrauch dieser Ausschrei-
bungspflicht nicht.®* Dieses Urteil hat zur Konsequenz, dass die Kantone in der
Grenzziehung zwischen gesteigertem Gemeingebrauch und Sondernutzung nicht
mehr vollig frei sind, sondern sich an den bundesgerichtlichen Kriterien orientie-
ren mussen. Demnach ist fur die Abgrenzung zwischen gesteigertem Gemeinge-

brauch und Sondernutzung vor allem die Intensitat der Nutzung entscheidend.®

Um die Frage zu beantworten, wie die Kantone einem Privaten Nutzungsrechte
am offentlichen Untergrund verleihen kénnen, muss nun also zunachst beurteilt
werden, ob die betreffende Nutzung des offentlichen Untergrunds aufgrund ihrer

Intensitat gesteigerter Gemeingebrauch oder eine Sondernutzung ist.

c. Einordnung der Nutzungen des o6ffentlichen Untergrunds
Eine Nutzung des offentlichen Untergrunds, welche als schlichten Gemeinge-

brauch qualifiziert werden konnte, ist nicht ersichtlich.?®

Als gesteigerten Gemeingebrauch liessen sich z.B. Erkundungsbohrungen und

anderen Explorationsmassnahmen qualifizieren.?’

Als Sondernutzung sind Nutzungen des o6ffentlichen Untergrunds zu qualifizieren,
wenn sie mittels fixer Installationen erfolgen, auf einen langen Zeitraum ausgelegt

sind und in einer Art und Intensitat erfolgen, welche andere Nutzer dauerhaft von

252 Art. 2 Abs. 7 BGBM: «Die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommunaler Monopole auf
Private hat auf dem Weg der Ausschreibung zu erfolgen und darf Personen mit Niederlassung
oder Sitz in der Schweiz nicht diskriminieren.»

253 BGE 14311598, E. 4.1.1 und E. 4.3.
254 BGE 14311598, E. 4.1.1.
255 BGE 14311598, E. 4.1.1.

256 Demgegeniuber behandelt CARREL, Diss., Rz. 400, die Erdwarmenutzung mittels Erdwarmeson-
den als schlichten Gemeingebrauch.

257 Vgl. CARREL, Diss., Rz. 405.
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einer Nutzung ausschliesst. Dies wird auf die meisten Nutzungen des 6ffentlichen
Untergrunds zutreffen, so z.B. fir:

- Abbau von mineralischen Rohstoffen im Untertagebau;?*®

- Erstellung und Betrieb einer unterirdischen Fabrik;*°
- Erstellung und Betrieb einer Tiefengeothermieanlage.®

Im Zeitraum, wahrend dem diese Nutzungen erfolgen, sind im selben Bereich des
offentlichen Untergrunds andere Nutzungen ausgeschlossen. So kann z.B. im ak-
tuellen Abbaubereich eines Bergwerks keine unterirdische Fabrik erstellt werden.
Erst nach Beendigung der Abbautatigkeit sind im betreffenden Bereich wieder an-
dere Nutzungen moglich, so z.B. die Umnutzung des stillgelegten Bergwerks zu

einem Museum?! oder als Deponievolumen®®?,

Nachfolgend wird gepruft, wie der Kanton Privaten ein bestimmtes Sondernut-

zungsrecht am offentlichen Untergrund verleihen kann.

3. Verleihung von Sondernutzungsrechten am 6ffentlichen Untergrund

Der Verwaltungsakt fur die Verleihung eines Sondernutzungsrechts wird von der
Verwaltungsrechtslehre als «Sondernutzungskonzession» bezeichnet.”®® Gemass
der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss die Verleihung von Son-
dernutzungsrechten 6ffentlich ausgeschrieben werden.?®* Das Bundesgericht aus-
sert sich allerdings nicht dazu, ob das Sondernutzungsrecht — nach erfolgter 6f-
fentlicher Ausschreibung — zwingend mittels «Sondernutzungskonzession» Uber-
tragen werden muss, oder ob dem zustandigen Gemeinwesen daflir auch andere

Handlungsformen zur Verfigung stehen.

258 Demgegeniber ist der Abbau von (h&ufigen) mineralischen Rohstoffen im Tagebau keine Nut-
zung des offentlichen Untergrunds. Diese Form des Abbaus ist ein Nutzungsrecht des Grundei-
gentiimers und findet im privaten Untergrund statt.

259 Z.B. die unterirdische Chipfabrik der Espros Photonics AG in Sargans (SG).
260 Z.B. die geplanten Tiefengeothermieanlage in Haute-Sorne (JU), siehe sogleich.

261 So beim ehemaligen Bergwerk Gonzen in Sargans (SG), welche heute als Museum und Restau-
rant genutzt ist.

262 Vgl. Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ i.V.m. Art. 3 Abs. 1b revBRG/BE, mit welchen der Kanton Bern neu die
Umnutzung stillgelegter Bergwerke zu Deponien regeln mdchte.

263 DUBEY/ZUFFEREY, Rz.1528; GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz.411; JAGMETTI,
Rz. 2407; MOSER, S. 273; RENTSCH, S. 361; TANQUEREL, Rz. 1046; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
S. 488.

264 BGE 14311598, E. 4.1.1, siehe dazu S. 59.
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Mangels gesetzlicher Grundlage fur eine Rechtsverleihung oder aus anderen

Grunden ist es verschiedentlich vorgekommen, dass ein Kanton fur die Nutzung

des offentlichen Untergrunds durch einen Privaten keine Sondernutzungskonzes-

sion verlangt hat. Dazu die folgenden Beispiele:

Der Kanton Jura und die Gemeinde Haute-Sorne haben mit der Geo-
Energie Jura AG einen «Zusammenarbeitsvertrag» geschlossen.?® Mit die-
sem verwaltungsrechtlichen Vertrag wird der Geo-Energie Jura AG ein
Nutzungsrecht an o6ffentlichen Ressourcen zum Zweck der Errichtung und
des Betriebs einer Tiefengeothermie-Anlage verliehen. Im Gegenzug ver-

langen der Kanton und die Gemeinde eine Nutzungsgebiihr.?®®

Der Kanton Bern hat im Mai 2018 eine Teilrevision des Bergregalgesetzes
in die Vernehmlassung geschickt. Gegenstand der Revision sind unter an-
derem Regeln zur Verwendung stillgelegter Bergwerke im 6ffentlichen Un-
tergrund als Deponien. Die Verleihung des Rechts zur Erstellung einer De-
ponie im offentlichen Untergrund soll mittels abfallrechtlicher Bewilligung

erfolgen.?’

Diese Alternativen zur Rechtsverleihung sind zwar nicht ausgeschlossen,?®® sie

mussen aber grundsatzlich den gleichen Anforderungen wie eine Sondernut-

zungskonzession genugen:

Befristung: Nutzungsrechte an offentlichen Sachen kénnen immer nur fir
eine bestimmte Dauer an einen Privaten verliehen werden, damit der Kan-
ton seine Verfugungshoheit dartiber nicht verliert. So diurfen z.B. Konzessi-
onen an offentlichen Gewassern fiir héchstens 80 Jahre erteilt werden.”®®
Ausgenommen von der Pflicht zur Befristung sind Nutzungen, die definitiv
sind, wie insbesondere bei Deponien oder bei einem geologischen Tiefen-
lager zur Endlagerung radioaktiver Abfalle. Die Befristung ist im verwal-

265
266

267
268

269

Zusammenarbeitsvertrag Haute-Sorne.

Es kann sich bei den vereinbarten Gebihren nicht um blosse Verwaltungsgebthren fur die Ertei-
lung der erforderlichen Bewilligungen handeln, denn fir die Ausarbeitung des Sondernutzungs-
plans und die Erteilung der Baubewilligung hat der Kanton bereits CHF 4'863,50 verlangt. Siehe
VerwGer JU ADM 92/2015 vom 13. Dezember 2016, Sachverhalt lit. D.

Art. 4 Abs. 4 revBRG/BE. Siehe dazu Vernehmlassung revBRG/BE, S. 4.

Zur Verleihung von Sondernutzungsrechten mittels verwaltungsrechtlichem Vertrag siehe MOSER,
S.389und S. 392 m.w.H.

Art. 58 WRG.
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tungsrechtlichen Vertrag gleich moglich wie in der Sondernutzungskonzes-

sion.

- Koordination: Die Verleihung von Nutzungsrechten am o6ffentlichen Unter-
grund muss mit den Planungs- und Bewilligungsverfahren koordiniert wer-

den.

- Ausschreibungspflicht: Die Erteilung von Sondernutzungsrechten muss
nach der neuen bundesgerichtlichen Rechtsprechung offentlich ausge-

schrieben werden.?”

4. Keine Sondernutzungskonzession fur Infrastrukturanlagen der Kantone und
des Bundes
Wenn ein Kanton den o6ffentlichen Untergrund selber nutzt, z.B. indem er einen

Kantonsstrassentunnel erstellt, ist keine Sondernutzungskonzession nétig."*

Weiter durfen die Kantone keine Sondernutzungskonzession verlangen, wenn der
offentliche Untergrund fur Infrastrukturanlagen des Bundes beansprucht wird, d.h.
fur Infrastrukturen, welche einer Plangenehmigung des Bundes bediirfen.?’? Dies
geht daraus hervor, dass in den jeweiligen Spezialgesetzen festgehalten wird,
dass neben der Plangenehmigung des Bundes keine Raumpléne und Bewilligun-

gen nach kantonalem Recht erforderlich sind.?"

270 BGE 14311598, E. 4.1.1, siehe dazu S. 59.
271 WALDMANN, Die Konzession, S. 6.
272 Vgl. FLUCKIGER, S. 36. Zur Planungs- und Bewilligungskompetenz des Bundes siehe S. 24.

273 Art. 126 Abs. 3 MG; Art. 18 Abs. 4 EBG; Art. 26 Abs. 3 NSG; Art. 49 Abs. 3 KEG; Art. 16 Abs. 4
EleG; Art. 2 Abs. 4 RLG
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D. Gebuhren fur die Nutzung des 6ffentlichen Untergrunds

1. Kausalabgabe

Fur die Verleihung von Nutzungsrechten an ihren 6ffentlichen Sachen in Gemein-
gebrauch, welche mindestens die Intensitdt des gesteigerten Gemeingebrauchs

2" arheben.?”® Da ein unmit-

aufweisen, kénnen die Kantone eine Nutzungsgebuhr
telbarer Zusammenhang zwischen dem verliehenen Nutzungsrecht und der Nut-

zungsgebiihr besteht, handelt es sich um eine Kausalabgabe.?™

2. Voraussetzung

Voraussetzung fur die Erhebung einer Nutzungsgebihr ist eine entsprechende
gesetzliche Grundlage.?”” Ob dies auch fiir die Verleihung des Nutzungsrechts
mittels verwaltungsrechtlichen Vertrags zutrifft, ist unklar. Denn einerseits hélt das
Bundesgericht fest, dass der Staat den Privaten durch verwaltungsrechtlichen
Vertrag zu Leistungen verpflichten darf, welche ihm mittels Verfligung nicht aufer-
legt werden konnten.?”® Andererseits verlangt es aber, dass Leistungen aus ver-
waltungsrechtlichen Vertrdgen auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen mus-

sen.?’

3. Ausgestaltung

Die Nutzungsgebiihr kann einmalig oder periodisch verlangt werden.?®® Anstelle
einer Gebuhr kann der Kanton auch eine andere Gegenleistung fur das verliehene

Nutzungsrecht verlangen, wie bspw. bei einer Tiefengeothermieanlage die Ein-

274 Synonym werden in Literatur und Gesetzgebung auch die Begriffe «Benutzungsgebihr», «Son-
dernutzungsgebiuhr», «Konzessionsgebihr» oder «Konzessionsabgabe» verwendet. Vgl. dazu
MaHAIM, S. 293. Nachfolgend wird ausschliesslich der Begriff «Nutzungsgebtihr» verwendet.

275 DUBEY/ZUFFEREY, Rz. 1524 und Rz. 1529; GRIFFEL, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rz. 409 und
Rz. 411; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz.2289; MOSER, S.262 und S. 280; RENTSCH, S. 362;
TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 487.

276 Vgl. JAGMETTI, Rz. 2412; KARLEN, S. 77; MAHAIM, S. 318; MOSER, S. 280; TANQUEREL, Rz. 1058.
Demgegeniiber weist die Abgaben fir die Nutzung von Bergregalsachen teilweise Steuercharak-
ter auf, vgl. KARLEN, S. 78.

277 Vgl. BUTLER, S. 46 f.; JAGMETTI, Rz. 2412; RENTSCH, S. 362.
278 BGE 1361142, E. 4.2.
279 BGE 1361142, E. 4.2.

280 Da die Errichtung einer Deponie im 6ffentlichen Untergrund eine definitive Nutzung ist, erscheint
es nicht sinnvoll, fir diese Nutzung eine jahrliche Nutzungsgeblihr zu erheben. Vgl. aber Art. 30a
Abs. 1 revBRG/BE: «Wer einen Hohlraum im Untergrund zu Deponiezwecken nutzen will, schul-
det eine jahrliche Abgabe.»
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speisung von Warme in das ortliche Fernwdrmenetz oder die Abgabe von Strom

zu einem fixierten Preis.?®

4. Bemessung

Die Bemessung der Nutzungsgebiihr richtet sich nach dem Aquivalenzprinzip.®®
Demgegenuber spielt das Kostendeckungsprinzip fur die Bemessung keine Rolle,
da die Nutzungsgebiihr kostenunabhangig ausgestaltet ist.”®® Die Nutzungsgebiihr

darf keinen fiskalischen Zweck verfolgen.?*

E. Ergebnis

Frage 7: Welche Kompetenzen haben die Kantone, um die Grenze zwischen pri-

vatem und o6ffentlichem Untergrund zu verschieben?

Die Kantone haben keine Kompetenz, um das Grundeigentum in einer bestimm-
ten Tiefe (z.B. 400 m) absolut zu begrenzen. Die Abgrenzung zwischen privatem
und offentlichem Untergrund bestimmt sich immer anhand der bundesrechtlichen
Regelung von Art. 667 Abs. 1 ZGB.

Die Kantone koénnen aber durch Nutzungsplanung und Erlass von o6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften Einfluss darauf nehmen, wie das schutzwirdige Aus-
Ubungsinteresse geméss Art. 667 Abs. 1 ZGB im Einzelfall beurteilt wird. Eine
weitere Moglichkeit der Einflussnahme besteht in der Offentlicherklarung von sel-
tenen mineralischen Rohstoffen. Fur haufige mineralische Rohstoffe und die Ub-
rigen Ressourcen des Untergrunds ist keine Offentlicherklarung maéglich, da hier-
fur die Voraussetzungen von Art. 36 BV nicht erfullt sind.

281 Vgl. KARLEN, S. 88; WALDMANN, Die Konzession, S. 8.
282 KARLEN, S. 77; MAHAIM, S. 299; BGE 131 11 735, E. 3.2; MOSER, S. 280.

283 HANER, S. 19; KARLEN, S. 77; MOSER, S. 280; BGer 2C_1100/2016 vom 17. Marz 2017, E. 3.7.2;
BGE 131 11 735, E. 3.1 und E. 3.2. A.M. GRISEL, Rz. 1053, welcher beim faktischen Monopol das
Kostendeckungsprinzip fir die Bemessung der Gebiihr anwendet.

284 Dies im Unterschied zur Abgabe, welche der Kanton fir die Nutzung von Bergregalsachen (histo-
risches rechtliches Monopol) verlangen kann. Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 439.
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Frage 8: Welche Nutzungen des o6ffentlichen Untergrunds kdénnen die Kantone
von einer Rechtsverleihung abhéngig machen und welche Gebihren kénnen sie

dafur verlangen?

Rechtsverleihung. Vorausgesetzt, der offentliche Untergrund ist eine 6ffentliche
Sache in Gemeingebrauch, kdnnen die Kantone eine Rechtsverleihung verlan-
gen, wenn Private den offentlichen Untergrund in einer Intensitat nutzen, welche
verwaltungsrechtlich als gesteigerten Gemeingebrauch oder als Sondernutzung
zu qualifizieren ist (z.B. wenn der 6ffentliche Untergrund fur die Errichtung einer
unterirdischen Fabrik beansprucht wird, oder wenn in einem stillgelegten Berg-
werk ein Museum errichtet wird). Keine Rechtsverleihung kénnen die Kantone
verlangen fur Infrastrukturanlagen, welche vom Bund in einem Plangenehmi-

gungsverfahren beurteilt werden (z.B. Eisenbahntunnel).

Nutzungsgebuhr. Als Gegenleistung fur das verliehene Nutzungsrecht kénnen
die Kantone vom Privaten eine Nutzungsgebihr verlangen, sofern dafir im kan-
tonalen Recht eine ausreichende gesetzliche Grundlage vorhanden ist. Die Be-

messung der Nutzungsgebiihr richtet sich nach dem Aquivalenzprinzip.

285 Positives Beispiel: 8§ 7-8 GBNU/SZ.

65

Zircher Fachhochschula




V1. Enteignung und Entschéadigung

Frage 9: Wann stellen staatliche Massnahmen betreffend den Untergrund einen
Enteignungstatbestand dar und welche Entschadigungsfolgen kdonnen sich dar-

aus ergeben?

A. Beispiele

In diesem Kapitel wird anhand von verschiedenen Beispielen aufgezeigt, inwie-
fern staatliche Massnahmen betreffend den Untergrund eine Eigentumsbeschran-
kung darstellen und unter welchen Voraussetzungen sie einen Entschadigungs-

anspruch des Grundeigentimers auslésen.
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Beispiele fur staatliche Massnahmen betreffend den Untergrund

1) Neuer Eisenbahntunnel
1A) Projektierungszone Um Ré&ume fur kiinftige Eisenbahnbauten und —anlagen freizuhal-
(Art. 18n-18p EBG) ten, kann das Bundesamt fur Verkehr (BAV) mittels Verfiigung
Projektierungszonen festlegen.?® In einer Projektierungszone diir-
fen keine baulichen Veranderungen vorgenommen werden, die
dem Zweck der Projektierungszone widersprechen.?®’ Die Projek-
tierungszone ist maximal acht Jahre giiltig.?®
1B) I(:’Alz';ltnglesnggnél)gung Damit der Eisenbahntunnel schliesslich erstellt werden kann, ist
: eine Plangenehmigung des BAV erforderlich.?®® Mit der Plange-
nehmigung legt das BAV den genauen Verlauf des Tunnels fest
und erteilt alle erforderlichen Bewilligungen.*°
2) Planerischer Grundwasserschutz
2A) Gewasserschutzbereich Ay Mit der Gewasserschutzkarte teilt der Kanton sein Gebiet in Ge-
(Art. 19 GSchG) wasserschutzbereiche ein.®! Der Gewasserschutzbereich A, um-
fasst die nutzbaren Grundwasservorkommen sowie die zu ihrem
Schutz notwendigen Randgebiete.*?
2B) Grundwasserschutzzone S2 Grundwasserschutzzonen dienen dem Schutz von Grundwasser-
(Art. 20 GSchG) fassungen und —anreicherungsanlagen, welche im &ffentlichen In-
teresse liegen. Je nach Entfernung zur Fassung werden die
Grundwasserschutzzonen S1, S2 und S3 unterschieden.?® Die
Schutzzone S2 erstreckt sich in einem Radius von rund 100 m um
die Grundwasserfassung herum.?® Zweck der Schutzzone S2 ist
es zu verhindern, dass das nutzbare Grundwasser verunreinigt
wird oder der Zufluss zur Grundwasserfassung behindert wird.*®
3) Geschichtete Nutzungsplanung
3A) Unterirdische Nutzungszone Fur Nutzungen des offentlichen Untergrunds, welche nicht aus-
nahmsweise in die Planungs- und Bewilligungskompetenz des
Bundes fallen, kann der Kanton oder die Gemeinde unterirdische
Nutzungszonen ausscheiden.”® So hat z.B. die Gemeinde Mor-
schach (SZ) eine unterirdische Nutzungszone ausgeschieden, um
die erforderlichen raumplanerischen Grundlagen fur die Errichtung
eines Bergwerks zu schaffen. Die oberhalb der unterirdischen
Nutzungszone gelegenen Liegenschaften befinden sich in diesem
Fall in der Landwirtschaftszone und im Waldgebiet.?’
286 Art. 18n EBG.
287 Art. 180 Abs. 1 EBG.
288 Art. 18q Abs. 1 EBG.
289 Art. 18 Abs. 1 und Abs. 2 EBG.
290 Allgemein zur Plangenehmigung siehe S. 27.
291 Art. 19 Abs. 1 GSchG.
292 Ziff. 111 des Anhang 4 zur GSchV.
293 Ziff. 12 des Anhangs 4 zur GSchV.
294 Ziff. 123 Abs. 3 des Anhangs 4 zur GSchV.
295 Ziff. 123 Abs. 1 und Abs. 2 des Anhangs 4 zur GSchV.
296 Siehe S. 19.
297 Zu diesem Beispiel siehe S. 19 f.
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B. Eingriff in die Eigentumsgarantie

1. Eigentumsgarantie

Das Grundeigentum ist durch die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) geschutzt. Jener
Bereich des Untergrunds, welcher geméass Art. 667 Abs. 1 ZGB noch zur Liegen-
schaft gehort («privater Untergrund»), fallt daher unter den Schutz der Eigen-

tumsgarantie.

2. Privater Untergrund betroffen

Um zu beurteilen, ob eine staatliche Massnahme einen Entschadigungsanspruch
auslost, ist in einem ersten Schritt zu prufen, ob die Massnahme den privaten Un-
tergrund betrifft oder ob sie sich ausschliesslich auf den 6ffentlichen Untergrund
bezieht. Diese Beurteilung erfolgt anhand der oben [S. 38-42] erlauterten Krite-
rien. Massgebender Zeitpunkt fur die Beurteilung ist das Inkrafttreten der Mass-

nahme.?%®

Wenn die staatliche Massnahme die bestehende Ausibung eines Nutzungsrechts
beeinflusst, ist der private Untergrund ohne Zweifel betroffen. Hat die staatliche
Massnahme demgegenuber lediglich einen Einfluss auf eine allfallige kinftige
Ausiibung des Nutzungsrechts, ist der private Untergrund nur dann betroffen,
wenn der Grundeigentimer dieses Nutzungsrecht mit hoher Wahrscheinlichkeit in
naher Zukunft ausgelbt hatte. Fur diese Beurteilung sind alle rechtlichen und tat-
sachlichen Gegebenheiten zu bericksichtigen, welche die Wahrscheinlichkeit der

kiinftigen Ausiibung des Nutzungsrechts beeinflussen.?*

Betrifft die staatliche Massnahme einen Bereich des Untergrunds, in welchem der
Grundeigentimer in naher Zukunft wahrscheinlich keine Nutzungsrechte ausiiben
wird, betrifft die staatliche Massnahme ausschliesslich den offentlichen Unter-
grund. Solche staatliche Massnahmen stellen keinen Eingriff in die Eigentumsga-

rantie dar.

298 Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 646.
299 Vgl. S. 42.
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Privater Untergrund betroffen?

1) Planung eines Eisenbahntunnels

1A) Projektierungszone
(Art. 18n EBG)

Eine Projektierungszone betrifft den privaten Untergrund, wenn sie
sich in einem Bereich des Untergrunds befindet, in welchem der
Grundeigentiimer bereits Nutzungsrechte ausiibt oder mit hoher
Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft ausgeiibt hatte. Ob dies der
Fall ist, hangt immer von den Umstanden des konkreten Einzelfalls
ab.

Nachfolgend einige Beispiele fiir den Fall, dass der Grundeigenti-
mer geltend macht, die Projektierungszone betreffe sein Grundei-
gentum, weil er im betreffenden Bereich des Untergrunds das Recht
zur Nutzung der Erdwarme habe:

a) Der Grundeigentiimer hat bereits eine Erdwérmesonde, die sich
in der Projektierungszone befindet. = privater Untergrund betroffen

b) Der Grundeigentumer hat zwar noch keine Erdwarmesonde, er
hatte aber demnachst eine installiert, da er seine alte Olheizung er-
setzen muss. - privater Untergrund betroffen

c) Der Grundeigentimer hat noch keine Erdwérmesonde und es er-
scheint auch nicht wahrscheinlich, dass er in naher Zukunft eine in-
stalliert hatte, da fur seine Liegenschaft eine Anschlusspflicht ans
ortliche Fernwarmenetz besteht. - privater Untergrund nicht betrof-
fen.

Plangenehmigung

1B)  (Art. 18 EBG)

Mit der Plangenehmigung wird die Position des neuen Eisenbahn-
tunnels genau festgelegt. Es lasst sich daher nun beurteilen, ob sich
der Eisenbahntunnel in einem Bereich des Untergrunds befinden
wird, welcher heute vom Grundeigentum erfasst wird. Bei dieser
Beurteilung ist auf die Situation ohne Projektierungszone abzustel-
len. Je nachdem wird man zum Schluss kommen, dass sich der
Tunnel im Bereich des privaten Untergrunds befindet oder vollstan-
dig im offentlichen Untergrund liegt. Es sei an dieser Stelle auf die
obigen drei Beispiele verwiesen (1A).

2) Planerischer Grundwasserschutz

2A) Gewasserschutzbereich A,
(Art. 19 GSchG)

Im Gewaserschutzbereich A, ist fir Nutzungen, die das Grundwas-
ser gefahrden konnen, eine Bewilligung nach Art. 19 Abs. 2 GSchG
erforderlich, so z.B. fur die Errichtung von unterirdischen Bauten,
Grundwasserbrunnen oder Erdwarmesonden.3® Nutzungen, die eine
besondere Gefahr fir die Gewasser darstellen, sind im Gewasser-
schutzbereich A, nicht zulassig.*® Damit werden Nutzungsrechte
des Grundeigentumers beschrankt. Folglich betrifft die Zuweisung
einer Parzelle zum Gewadasserschutzbereich Au den privaten Unter-

grund.

2B) Grundwasserschutzzone S2
(Art. 20 GSchG)

In der Grundwasserschutzzone S2 gilt ein grundsatzliches Bauver-
bot. Nur wenn wichtige Grunde vorliegen und eine Geféahrdung der
Trinkwassernutzung ausgeschlossen ist, kann die Gewasserschutz-
behérde Ausnahmen gestatten.®” Die Verfligung einer Grundwas-
serschutzzone S2 betrifft folglich den privaten Untergrund.

300 Vgl. die Aufzahlung in Art. 32 Abs. 2 GSchV.
301 Ziff. 211 Abs. 1 des Anhangs 4 zur GSchV.
302 Ziff. 222 Abs. 1 lit. a des Anhangs 4 zur GSchV.
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3)

Geschichtete Nutzungsplanung

3A)

Unterirdische Nutzungszone Durch die Ausscheidung einer unterirdischen Nutzungszone fir eine
Nutzung des 6ffentlichen Untergrunds, wie im Beispiel der Gemein-
de Morschach, ist der private Untergrund nicht betroffen, weil die
vertikale Ausdehnung des Grundeigentums dadurch nicht einge-
schrankt wird.

Folglich begriindet die Ausscheidung der unterirdischen Nutzungs-
zone keinen Entschadigungsanspruch der Grundeigentimer, deren
Liegenschaften sich oberhalb der unterirdischen Nutzungszone be-
finden.

3.

Grundeigentimerverbindlich

Staatliche Massnahmen, die den privaten Untergrund betreffen, stellen weiter nur

dann einen Eingriff in die Eigentumsgarantie dar, wenn sie grundeigentiimerverbind-

lich sind. Dies trifft insbesondere zu auf Nutzungsplane, Plangenehmigungen und

Verfiigungen.®®

Demgegenuber kénnen staatliche Massnahmen, welche ausschliesslich behérden-

verbindlich sind, keinen Eingriff in die Eigentumsgarantie darstellen. Daher entsteht

aus einem kantonalen Richtplan, einem Sachplan des Bundes oder der Gewasser-

schutzkarte kein Entschadigungsanspruc

h.304

303 Vgl. RIvA, Art. 5 Abs. 2 RPG, N 137-140. Zur Grundeigentimerverbindlichkeit des Nutzungsplans

siehe S. 22 und zur Plangenehmigung S. 27.

304 Vgl. RIVA, Art. 5 Abs. 2 RPG, N 136.
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Grundeigentiimerverbindliche Massnahme?

1) Planung eines Eisenbahntunnels
1A) Projektierungszone grundeigentiimerverbindlich
(Art. 18n EBG)
Plangenehmigung grundeigentiimerverbindlich
1B)  (Art. 18 EBG)
2) Planerischer Grundwasserschutz
2A)  Gewasserschutzbereich A, Die Gewasserschutzkarte ist eine rein behdrdenverbindliche
(Art. 19 GSchG) Grundlage fur die Richtplanung und die Nutzungsplanung.
Sie ist nicht grundeigentiimerverbindlich und hat daher keine
direkte Wirkung fiir den Grundeigentiimer. Folglich stellt die
Zuweisung einer Parzelle zum Gewasserschutzbereich A,
keine Eigentumsbeschréankung dar. Die weiteren Vorausset-
zungen mussen nicht mehr geprift werden.
Fazit: Die Zuweisung einer Parzelle zum Gewasserschutzbe-
reich Ay kann keinen Entschadigungsanspruch begriinden.
2B) Grundwasserschutzzone S2 Die Ausscheidung von Grundwasserschutzzonen durch den
(Art. 20 GSchG) Kanton ist parzellenscharf und grundeigentimerverbindlich.*®
3) Geschichtete Nutzungsplanung
3A) Unterirdische Nutzungszone Die Ausscheidung der unterirdischen Nutzungszone ist zwar

an sich grundeigentimerverbindlich. Da der private Unter-
grund zum Zeitpunkt, als die unterirdische Nutzungszone
ausgeschieden wird, davon aber nicht betroffen ist [siehe
soeben S. 70], stellt die Ausscheidung der unterirdischen
Nutzungszone keinen Eingriff in die Eigentumsgarantie dar.

305 WAGNER PFEIFER, Rz. 913.
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4. Beschrankung oder Entzug des Eigentums?

Bei Eingriffen in die Eigentumsgarantie ist zu unterscheiden zwischen dem Ent-

zug des Eigentums durch formelle Enteignung und Eigentumsbeschrankungen:

Entzug des Eigentums (Formelle Enteignung)

Zum (Teil-)Entzug des Eigentums durch formelle Enteignung kommt es dann,
wenn der Staat oder sein Konzessionar fur die Erstellung eines o6ffentlichen
Werks Privateigentum beanspruchen und die entsprechenden Rechte nicht frei-
handig vom Grundeigentimer erwerben kénnen. Im Untergrund ist dies vor allem

der Fall fir Eisenbahn- und Strassentunnels sowie fiir Versorgungsleitungen.

Im privaten Untergrund kann der Staat resp. sein Konzessionar nur dann offentli-
che Werke erstellen, wenn der Grundeigentimer zur Duldung der o6ffentlichen
Werke verpflichtet ist. Denn ohne Duldungspflicht konnte der Grundeigentimer
seinen privatrechtlichen Abwehranspruch aus Art. 641 Abs. 2 ZGB geltend ma-

chen.%

Primar soll die Duldungspflicht mit dem Grundeigentimer vereinbart und mittels
Dienstbarkeit gesichert werden («Tunneldienstbarkeit», «Leitungsdienstbar-
keit»).*®” Falls die Dienstbarkeit nicht freihandig erhaltlich ist, kann sie dem
Grundeigentimer zwangsweise auferlegt werden, sofern die Voraussetzungen fur

eine formelle Enteignung erfiillt sind.**®

Beschrankung des Eigentums

Eine staatliche Massnahme, die den privaten Untergrund betrifft [siehe oben 2.]
und grundeigentimerverbindlich ist [siehe oben 3.], ohne dass der Staat den pri-
vaten Untergrund fur die Erstellung eines o6ffentlichen Werks beansprucht [siehe

soeben], stellt eine Beschrankung des Eigentums dar. Dabei kann die Beschran-

306 Vgl. zum Durchleitungsrecht fir Stromleitungen HUSER, Leitungen, S. 226-229.

307 Vgl. Art. 3 Abs. 2 EBG: «Das Enteignungsverfahren kommt erst zur Anwendung, wenn die BemU-
hungen um einen freihdndigen Erwerb der erforderlichen Rechte oder um eine Landumlegung
nicht zum Ziel fihren.»

308 Siehe S. 74.
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kung eine bestehende oder eine kinftige Austibung eines Nutzungsrechts betref-

fen.3%

Mdglich ist natdrlich auch, dass eine staatliche Massnahme die Nutzungsmaoglich-
keiten des Grundeigentumers erweitert. In diesem Fall stellt sich die Frage nach
Entschadigung nicht.

Eigentumsbeschrankung oder Entzug des Eigentums?

1) Planung eines Eisenbahntunnels
Sofern die Projektierungszone den privaten Untergrund
Projektierungszone betrifft, .stellt sie immer eine Eiqeqtumsbeschrénkqnq dar,
1A) (Art. 18n EBG) denn sie untersagt dem Grundeigentimer fir eine be-
' stimmte Zeit (max. 8 Jahre) die Auslbung seiner Nut- | - weiter
zungsrechte im betroffenen Bereich des Untergrunds. bei C.
Wenn sich der in der Plangenehmigung festgelegte Raum
innerhalb des privaten Untergrunds befindet, kann der Ei-
senbahntunnel nur erstellt werden, wenn der Grundeigen-
) timer dies duldet. In erster Linie soll dies erreicht wer-
1B) Plangenehmigung den, indem der Grundeigentimer dem Konzession&r
(Art. 18 EBG) (SBB) eine Tunneldienstbarkeit erteilt. Sind die erforderli-
chen Rechte freihandig nicht erhaltlich, hat der Konzessi-
onar die Mdglichkeit, die Rechte formell zu enteignen.*¥
In diesem Fall handelt es sich um einen (Teil-)Entzug des | > weiter
Eigentums. bei C.
2) Planerischer Grundwasserschutz
2A) Gewasserschutzbereich A, Kein Eingriff in die Eigentumsgarantie [Siehe soeben
(Art. 19 GSchG) S. 70 f.].
2B) Grundwasserschutzzone S2 Es handelt sich um eine Eigentumsbeschrdnkung. Ein
(Art. 20 GSchG) Entzug des Eigentums liegt nicht vor, da der Kanton die
Grundwasserschutzzone S2 nicht ausscheidet, um dort | 2> weiter
ein offentliches Werk zu errichten. bei C.

3) Geschichtete Nutzungsplanung

3A) Unterirdische Nutzungszone Kein Eingriff in die Eigentumsgarantie [Siehe S. 70 f.].

309 Siehe bereits S. 67.
310 Art. 3 Abs. 2 EBG.
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C. Bestandesgarantie: Zulassigkeit des Eingriffs?

1. Bestandesgarantie

Als Teilgehalt der Eigentumsgarantie schitzt die Bestandesgarantie den Grundei-
gentiumer vor unrechtmassigen Eingriffen in sein Eigentum. Der Staat ist daher
bei staatlichen Massnahmen, die das Grundeigentum betreffen, an die Eigen-
tumsgarantie gebunden. Daher missen Gesetze, Raumplane und Verfigungen,
die den privaten Untergrund betreffen, die Eingriffsvoraussetzungen von Art. 36
BV erflllen, d.h. sie mussen auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, im 6ffent-

lichen Interesse liegen und verhéaltnismassig sein.

2. Zulassigkeit der formellen Enteignung

Die gesetzliche Grundlage fur die formelle Enteignung fur 6ffentliche Werke des
Bundes findet sich in den jeweiligen Bundesgesetzen. So besteht ein Enteig-
nungsrecht z.B. fiir die Erstellung von Eisenbahntunnels®'!, Stromleitungen®'? oder
Gastransitleitungen®'®. Generell kann Bund das Enteignungsrecht geltend machen
fur «Werke, die im Interesse der Eidgenossenschaft oder eines grossen Teils des
Landes liegen, sowie fur andere im o6ffentlichen Interesse liegende Zwecke, so-
fern sie durch ein Bundesgesetz anerkannt sind».*'* Das Enteignungsrecht fiir 6f-
fentliche Werke in der Planungszustandigkeit der Kantone richtet sich nach kan-

tonalem Recht.

Ob auch die weiteren zwei Voraussetzungen, offentliches Interesse und Verhalt-

nismassigkeit, erfllt sind, muss im konkreten Einzelfall geprift werden.

3. Zulassigkeit der Eigentumsbeschrankung

Auch Eigentumsbeschrankungen mussen die Eingriffsvoraussetzungen von
Art. 36 BV erfiullen, um zulassig zu sein. So darf z.B. die Grundwasserschutzzone
S2 nur so gross ausgeschieden werden, als dies fur den Schutz des Trinkwassers

erforderlich ist.

311 Art. 3 EBG.

312 Art. 44 EleG.

313 Art. 10 RLG.

314 Art. 1 Abs. 1 EntG.
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D. Wertgarantie: Entschadigungsanspruch?

1. Wertgarantie (Art. 26 Abs. 2 BV)

Die Wertgarantie als Teilgehalt der Eigentumsgarantie gibt dem Grundeigentumer
einen grundrechtlichen Anspruch auf volle Entschadigung bei formeller Enteig-
nung und bei Eigentumsbeschrankungen, die einer formellen Enteignung gleich-

kommen (sog. materielle Enteignung).

2. Entschadigung fur formelle Enteignung

Bei formeller Enteignung hat der Grundeigentimer immer Anspruch auf volle Ent-
schadigung. Die Bemessung der Entschadigung erfolgt nach der Differenzmethode
von Art. 19 lit. b EntG: Der Grundeigentimer hat Anspruch auf Entschadigung der
Werteinbusse, welche seine Liegenschaft durch die Pflicht zur Duldung des offentli-

chen Werks erleidet.*®®

Die Bezahlung der Entschadigung ist vorausgesetzt, damit der Eingriff ins Grundei-
gentum zulassig ist und der Staat bzw. sein Konzessionar die Infrastrukturbaute er-
stellen darf. Erst dann geht das Recht zur baulichen Nutzung des betreffenden Be-
reichs des Untergrunds vom Grundeigentiimer auf den Staat bzw. auf seinen Kon-

zessionar uber.

3. Entschadigung fur Eigentumsbeschrankung (Materielle Enteignung)

Eigentumsbeschrankungen muss der Grundeigentimer grundsatzlich entschadi-
gungslos dulden. Nur ausnahmsweise fuhrt eine Eigentumsbeschrankung zu einem
Anspruch auf Entschadigung, namlich wenn sie sich fiur den Grundeigentimer wie
eine formelle Enteignung auswirkt. Ist diese Voraussetzung erflillt, erfolgt auch die
Bemessung der Entschadigung gleich wie bei der formellen Enteignung: Der Grund-
eigentlimer hat geméss Art. 26 Abs. 2 BV Anspruch auf volle Entschadigung.®'® Das
bedeutet, dass er vermdgensmassig so gestellt wird, wie wenn die enteignungsglei-

che Eigentumsbeschrankung nicht stattgefunden hatte.

315 BGE 12211 246, E. 4.

316 Der Entschadigungsanspruch wird zudem in verschiedenen Sacherlassen wiederholt, so z.B. in
Art. 5 Abs. 2 RPG und in Art. 18u Abs. 1 EBG.
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Die materielle Enteignung ist ein bundesrechtlicher Begriff. Die Kantone durfen die-
sen Begriff nicht enger oder weiter fassen, sondern mussen sich fur die Beurteilung,
ob die Eigentumsbeschrankung eine materielle Enteignung darstellt, an die vom

Bundegericht entwickelten Voraussetzungen halten.®!

Nach standiger bundesgerichtlicher Rechtsprechung kommt eine Eigentumsbe-
schrankung einer formellen Enteignung gleich, wenn sie fur den Eigentiimer einen
besonders schweren Eingriff bedeutet [Fall 1]. Wiegt der Eingriff nicht besonders
schwer, besteht ein Entschadigungsanspruch nur, wenn der Grundeigentimer mit

der Eigentumsbeschrankung ein «Sonderopfer» erbringt [Fall 2].38

Fall 1: Besonders schwerer Eingriff

Ein besonders schwerer Eingriff in das Grundeigentum liegt vor, wenn einem
Grundeigentimer der bisherige oder ein kiunftiger Gebrauch seines Grundeigen-
tums untersagt oder in einer Weise eingeschrankt wird, die besonders schwer
wiegt, weil ihm eine aus dem Grundeigentum fliessende wesentliche Befugnis
entzogen wird.**® Wird eine noch nicht ausgeiibte Nutzungsmaéglichkeit aufgeho-
ben, so kann ein besonders schwerer Eingriff von vornherein nur dann bejaht
werden, wenn die entzogene Mdglichkeit mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher
Zukunft ausgeuibt worden ware.®® Das Bundesgericht bejaht einen besonders
schweren Eingriff erst dann, wenn sich die gesamten Nutzungsmoéglichkeiten der
Liegenschaft so massiv verschlechtert haben, dass eine bestimmungsgemasse,
wirtschaftlich sinnvolle und gute Nutzung der Liegenschaft nicht mehr méglich ist.
Solange die Liegenschaft aber noch wirtschaftlich gut und sinnvoll genutzt werden
kann, erachtet das Bundesgericht daher auch massive Nutzungsbeschrankungen
nicht als schweren Eingriff.*** Mit dieser Argumentation hat das Bundesgericht (al-
lerdings vor rund 50 Jahren) einen besonders schweren Eingriff verneint bei ei-

nem Bauverbot fir einen Drittel der Parzelle, sowie bei einem Bauverbot, welches

317 RIVA, Art. 5 Abs. 2 RPG, N 133; RucH, Raum, Rz. 2164; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, S. 639.

318 Leitentscheid BGE 91 | 329, E. 3, seither in zahlreichen Urteilen bestétigt, in jingerer Zeit besta-
tigt mit BGE 131 11 728, E. 2

319 Leitentscheid BGE 91 |1 329, E. 3.

320 RIvVA, Art. 5 Abs. 2 RPG, N 161 und N 170 f. Diese Beurteilung erfolgt nach den gleichen Kriterien
wie bei Art. 667 Abs. 1 ZGB, siehe dazu S. 42.

321 BGE 12311481, E. 6d.
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zu einer Wertverminderung von 20% gefiihrt hat.** Ebenfalls kein besonders
schwerer Eingriff liegt vor, wenn ein Bauverbot lediglich befristet gilt, wie z.B. eine

auf 5 Jahre befristete Planungszone nach Art. 27 RPG.*%

Wenn eine staatliche Massnahme lediglich die Nutzungsmadglichkeiten im privaten
Untergrund beschrankt, ohne die Nutzungsmadglichkeiten an der Erdoberflache zu
beschranken, wird kein besonders schwerer Eingriff vorliegen, denn die Liegen-

schaft ist damit weiterhin bestimmungsgemass und wirtschaftlich sinnvoll nutzbar.

Fall 2: Kein besonders schwerer Eingriff, aber Sonderopfer

Eine Eigentumsbeschrankung, die nicht als besonders schwerer Eingriff gewertet
wird, l6st ausnahmsweise dennoch einen Entschadigungsanspruch aus: Dies wenn
ein einziger oder einzelne Grundeigentimer so betroffen werden, dass ihr Opfer ge-
genuber der Allgemeinheit unzumutbar erschiene und es mit der Rechtsgleichheit
nicht vereinbar ware, wenn der Staat hierfur keine Entschadigung leisten wiirde (sog.
«Sonderopfer»).®?* Fiir den Untergrund ist keine Situation ersichtlich, in welcher eine

Eigentumsbeschréankung ein Sonderopfer darstellen wirde.

Die Gerichte bewerten Eigentumsbeschrankungen nur ausserst selten als Sonderop-
fer. So hat das Bundesgericht erst in zwei Fallen die Moéglichkeit bejaht, dass eine
Planung zu einem Sonderopfer gefiihrt haben konnte.** In verschiedenen Entschei-
den hat das Bundesgericht das Vorliegen eines Sonderopfers ausdricklich ver-
neint.3® Die Literatur dussert sich denn auch kritisch zur Rechtsfigur des Sonderop-

fers.3?’

322 BGE 931338, E. 7; BGE 97 1632, E. 7h.

323 BGE 109 Ib 20, E. 4a.

324 Rechtsprechung begrindet mit BGE 91 | 329, E. 3, seither in zahlreichen Urteilen bestétigt.
325 Stand 2016, siehe dazu RIvA, Art. 5 Abs. 2 RPG, N 166.

326 So z.B.in BGE 112 Ib 263, E. 5b.

327 So z.B. KAPPELER, Rz. 464.
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Entschadigungsanspruch

1) Planung eines Eisenbahntunnels
Da die Projektierungszone auf max. 8 Jahre befristet ist, stellt sie kei-
nen besonders schweren Eingriff dar.*”® Ein Sonderopfer wurde in der
bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung fiir Projektierungszo-
Proiektierunaszone nen auch noch nie bejaht. Da somit die Voraussetzungen fur die ma-
1A) y 9 terielle Enteignung nicht erfillt sind, gibt die Festlegung von Projektie-
(Art. 18n EBG) " RO
rungszonen fir Eisenbahntunnel dem betroffenen Grundeigentiimer
keinen Entschadigungsanspruch. Anders kdnnte es allenfalls ausse-
hen, wenn dieselbe Projektierungszone nach Ablauf von 8 Jahren er-
neut verfiigt wird.*®
Plangenehmigung Entschadigung als Voraussetzung fir die formelle Enteignung der
1B) (Art. 18 EBG i i
(Art. ) Durchleitungsrechte [Siehe S. 75].
2) Planerischer Grundwasserschutz
2A) Gewasserschutzbereich Ay Kein Entschadigungsanspruch, da kein Eingriff in die Eigentumsga-
(Art. 19 GSchG) rantie [Siehe S. 70].
2B) Grundwasserschutzzone S2 Ob das Bauverbot, welches mit der Festlegung einer Grundwasser-
(Art. 20 GSchG) schutzzone S2 einhergeht, sich fiir den Grundeigentimer wie eine
formelle Enteignung auswirkt, hdngt vor allem davon ab, welche Nut-
zungsordnung vorher bestand:
Wird die Schutzzone S2 in einer Landwirtschaftszone ausgeschieden,
besteht kein Entschadigungsanspruch.®®
Wird die Schutzzone S2 demgegeniber in einer Bauzone ausge-
schieden, kann dies einen Entschadigungsanspruch auslosen. Dies
wenn eine baureife Parzelle betroffen ist, welche somit durch die
Ausscheidung der Schutzzone S2 faktisch ausgezont wird.*!
Fur materielle Enteignung durch Ausscheidung einer Grundwasser-
schutzzone ist nicht der Kanton, sondern direkt der Inhaber der
Grundwasserfassung entschadigungspflichtig.
3) Geschichtete Nutzungsplanung
3A) Unterirdische Nutzungszone Kein Eingriff in die Eigentumsgarantie [Siehe S. 70].
328 Art. 18p Abs. 1 EBG. Vqgl. fur die Planungszone: RUcH, Art. 27 RPG, N 64 f. m.w.H.; BGE 109 Ib
20, E. 4.
329 Art. 18p Abs. 1 EBG. Vgl. RucH, Art. 27 RPG, N 68.
330 Siehe dazu BRUNNER, Art. 20 GSchG, N 29; WAGNER PFEIFER, Rz. 921.
331 BRUNNER, Art. 20 GSchG, N 29.
332 Art. 20 Abs. 2 lit. ¢ GSchG.
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E. Grafik

Die nachfolgende Grafik gibt einen Uberblick (iber das soeben besprochene Priif-
schema fur die Beurteilung, ob eine staatliche Massnahme betreffend den Unter-

grund einen Eingriff ins Grundeigentum darstellt und dem Grundeigentiimer einen

Anspruch auf Entschadigung gibt.

Staatliche Massnahme

/\

betrifft den betrifft ausschliesslich den
privaten Untergrund offentlichen Untergrund
grundeigentimer- e
verbindlich DRI SRS
verbindlich
J’ k 4
Eingriff Kein Eingriff
in die Eigentumsgarantie in die Eigentumsgarantie
Entzug Eigentums-
des Eigentums beschrankung
Materielle Keine materielle
Enteignung Enteignung
v ‘Jf l 4
Entschadigungsanspruch Kein Entschadigungsanspruch
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F. Ergebnis

Frage 9: Wann stellen staatliche Massnahmen betreffend den Untergrund einen
Enteignungstatbestand dar und welche Entschadigungsfolgen kdonnen sich dar-

aus ergeben?

Eingriff in die Eigentumsgarantie. Staatliche Massnahmen stellen einen Eingriff in
die Eigentumsgarantie dar, wenn sie sich auf den privaten Untergrund beziehen,
grundeigentimerverbindlich sind und die Nutzungsmdoglichkeiten des Grundei-
gentimers schmalern. So kdnnen z.B. die Projektierungszone und die Plange-
nehmigung fir einen Eisenbahntunnel, sowie die Ausscheidung einer Grundwas-
serschutzzone einen Eingriff in die Eigentumsgarantie darstellen. Demgegenuber
sind staatliche Massnahmen, die lediglich behérdenverbindlich sind (z.B. Richt-
plan), oder die sich ausschliesslich auf den offentlichen Untergrund beziehen
(z.B. unterirdische Nutzungszone), kein Eingriff in die Eigentumsgarantie und
kénnen folglich keinen Entschadigungsanspruch ausldsen.

Entschadigung fur Entzug des Eigentums (Formelle Enteignung). Wenn ein 0f-
fentliches Werk im privaten Untergrund errichtet werden soll, muss zuvor der
Staat bzw. sein Konzessiondr vom betroffenen Grundeigentumer das entspre-
chende Durchleitungsrecht erwerben. Ist dieses nicht freihandig erhaltlich, kann
dem Grundeigentimer die Duldungspflicht durch formelle Enteignung auferlegt
werden. Der Grundeigentimer hat in diesem Fall Anspruch auf volle Entschadi-
gung des Minderwerts, den seine Liegenschaft infolge der Duldungspflicht erlei-
det.

Entschadigung fur Beschrankung des Eigentums. Alle tbrigen Eingriffe in die Ei-
gentumsgarantie, welche kein Tatbestand der formellen Enteignung sind, stellen
Eigentumsbeschrankungen dar. Der Grundeigentumer muss Eigentumsbe-
schrankungen grundsatzlich entschadigungslos hinnehmen. Nur falls die Eigen-
tumsbeschrankung besonders schwer wiegt, hat der Grundeigentiimer gleich wie

bei der formellen Enteignung Anspruch auf volle Entschadigung.
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Zusammenfassung

Kap. |
(S.1)

Kap. Il
(S. 2-6)

Kap. Il
(S. 7-29)

Im Untergrund treffen verschiedene Nutzungsanspriche und
Schutzanliegen aufeinander. So wird der Untergrund etwa vom
Grundeigentimer beansprucht fur die Erstellung von Fundamenten,
Kellergeschossen und Tiefgaragen und vom Staat fur die Errichtung
von Infrastrukturanlagen wie Versorgungsleitungen oder Verkehrs-
tunnel. Zudem haben der Grundeigentimer und der Staat ein Inte-
resse am Abbau von Ressourcen, wie z.B. Kies, Grundwasser oder
Erdwarme. Gleichzeitig gilt es im Untergrund Schutzaspekte, wie

insbesondere der Grundwasserschutz, zu bertcksichtigen.

Die aktuelle Diskussion um das Recht des Untergrunds wird dadurch
erschwert, dass der Begriff «Untergrund» von den kantonalen Ge-
setzgebern und den weiteren Akteuren unterschiedlich verwendet
wird. Daher sind in einem ersten Schritt immer die Begrifflichkeiten
zu klaren. Im vorliegenden Gutachten wird der Begriff «Untergrund»
verwendet fir den gesamten Bereich unterhalb der Erdoberflache
mitsamt seinen Inhaltsstoffen und physikalischen Eigenschaften. Je-
ner Bereich des Untergrunds, der noch zur Liegenschaft gehort, wird
als «privater Untergrund» bezeichnet, der gesamte Bereich darunter

als «offentlicher Untergrund».

Das Raumplanungsgesetz ist auf den Untergrund gleichermassen
anwendbar wie auf die Erdoberflache. Folglich sind Bund, Kantone
und Gemeinden aufgrund von Art. 2 RPG verpflichtet, auch fur den
Untergrund die nodtigen Raumplane zu erarbeiten und diese aufei-
nander abzustimmen. Da raumplanerische Entscheidungen stets auf
einer Interessenabwagung basieren und die verschiedenen Raum-
plane materiell und formell aufeinander abgestimmt werden missen,
ist die Raumplanung ein geeignetes Instrument, um verschiedene
Nutzungen und Schutzanliegen im Untergrund zu koordinieren. Es
mussen dafir keine neuen Instrumente geschaffen, aber allenfalls

Zustandigkeiten geklart werden.
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Kap. IV
(S. 30-46)

Kap. V
(S. 47-56)

(S. 56-65)

Das Grundeigentum reicht nach schweizerischem Recht nicht bis
zum Erdmittelpunkt hinunter, sondern nur so weit, als der Grundei-
gentimer im Untergrund ein schutzwirdiges Interesse an der Aus-
Ubung seiner Nutzungsrechte hat (Art. 667 Abs. 1 ZGB). Nach Bun-
deszivilrecht hat der Grundeigentumer ein Nutzungsrecht an den un-
terirdischen Ressourcen Raum, mineralische Rohstoffe, Erdwarme
sowie an den kleinen Grundwasservorkommen. Ein schutzwirdiges
Interesse zur Austibung dieser Nutzungsrechte hat er bis in jene Tie-
fe, wo die Auslibung noch technisch méglich und rechtlich zul&ssig
ist, sowie aufgrund der konkreten Umstdnde wahrscheinlich er-
scheint. Dort, wo das Grundeigentum (privater Untergrund) aufhort,

beginnt der 6ffentliche Untergrund.

Die Art, wie sich der private vom offentlichen Untergrund abgrenzt,
ist durch Art. 667 Abs. 1 ZGB abschliessend geregelt. Die Kantone
kénnen keine andere Art der Abgrenzung vorsehen, indem sie z.B.
bei 400 m eine fixe Grenze festlegen. Allerdings kdnnen die Kantone
einzelne Parameter der Beurteilung des schutzwirdigen Ausibungs-
interesses nach Art. 667 Abs. 1 ZGB beeinflussen. So kdnnen die
Kantone und Gemeinden insbesondere durch Raumplanung und
Gesetzgebung beeinflussen, ob das Ausibungsinteresse des
Grundeigentimers im Einzelfall schutzwirdig ist oder nicht. Weiter
kénnen die Kantone die seltenen mineralischen Rohstoffe dem Berg-
regal unterstellen und damit dem Nutzungsrecht des Grundeigenti-
mers entziehen. Fiur die Ubrigen Ressourcen des Untergrunds be-

steht diese Moglichkeit allerdings nicht.

Der offentliche Untergrund wird verwaltungsrechtlich als offentliche
Sache in Gemeingebrauch qualifiziert. Das Nutzungsrecht am offent-
lichen Untergrund richtet sich daher nach den drei Intensitatsstufen
Schlichter Gemeingebrauch — Gesteigerter Gemeingebrauch - Son-
dernutzung. Nutzungen, die mittels fixer Installationen erfolgen, auf
eine lange Dauer ausgerichtet sind und in einer derartigen Intensitat

erfolgen, dass im selben Bereich des 6ffentlichen Untergrunds ande-
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Kap. VI
(S. 66-80)

re Nutzungen ausgeschlossen sind, stellen eine Sondernutzung dar.
Dies trifft z.B. zu auf die Erstellung von Verkehrstunnels und den
Abbau von Hartgestein in Bergwerken (Untertagebau). Die Kantone
kénnen Nutzungen von der Intensitat einer Sondernutzung von einer
Sondernutzungskonzession abhangig machen und Nutzungsgebih-

ren erheben.

Bund, Kantone und Gemeinden nehmen durch verschiedene Mass-
nahmen Einfluss auf die Nutzung des Untergrunds. So insbesonde-
re, wenn sie ihre Planungspflichten im Untergrund wahrnehmen,
aber auch durch den Erlass von Gesetzen und Verfigungen. Wenn
solche staatliche Massnahmen die Nutzungsmoglichkeiten der
Grundeigentimer beeintrachtigen, stellt sich die Frage, ob betroffe-
ne Grundeigentimer einen Anspruch auf Entschadigung haben. Dies
ist moglich bei staatlichen Massnahmen, die den privaten Unter-
grund betreffen und grundeigentimerverbindlich sind. Wenn der
Staat den privaten Untergrund fir die Errichtung eines o6ffentlichen
Werks beansprucht, hat der Grundeigentimer immer Anspruch auf
volle Entschadigung. Die ubrigen Beschrdnkungen des Eigentums
muss der Grundeigentimer grundsatzlich entschadigungslos hin-
nehmen. Nur im Ausnahmefall, wenn die Eigentumsbeschrankung
sich wie eine formelle Enteignung auswirkt, hat der Grundeigenti-
mer Anspruch auf volle Entschadigung.

Die detaillierten Ergebnisse sowie kurze Empfehlungen an die Kan-

tone finden sich jeweils am Schluss der jeweiligen Kapitel.
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BGE 137 Il 254
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Gesetze und Raumpléane des Bundes

Gesetze und Verordnungen

AltlvV

BGBM

EBG

EleG

EnG
EntG
GSchG

GSchV
KEG
LGeolV

MG

NSG

NSV

RLG

RLV

RPG

revRPG 2017

RPV
USG

VPeA

VVEA

Verordnung Uber die Sanierung von belasteten Standorten vom
26. August 1998 (Altlasten-Verordnung), SR 814.680

Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt vom 6. Oktober 1995
(Binnenmarktgesetz), SR 943.02

Eisenbahngesetz vom 20. Dezember 1957, SR 742.101

Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und
Starkstromanlagen vom 24. Juni 1902 (Elektrizitatsgesetz),
SR 734.0

Energiegesetz vom 30. September 2016, SR 730.3
Bundesgesetz Uber die Enteignung vom 20. Juni 1930, SR 711

Bundesgesetz Uber den Schutz der Gewasser vom 24. Januar
1991 (Gewasserschutzgesetz), SR 814.20

Gewasserschutzverordnung vom 28. Oktober 1998, SR 814.201
Kernenergiegesetz vom 21. Marz 2003, SR 732.1

Verordnung Uber die Landesgeologie vom 21. Mai 2008
(Landesgeologieverordnung), SR 510.624

Bundesgesetz lber die Armee und die Militarverwaltung vom
3. Februar 1995 (Militargesetz), SR 510.10

Bundesgesetz uber die Nationalstrassen vom 8. Marz 1960,
SR 725.11

Nationalstrassenverordnung vom 7. November 2007, SR 725.111

Bundesgesetz Uber Rohrleitungsanlagen zur Befdrderung flussiger
oder gasformiger Brenn- oder Treibstoffe vom 4. Oktober 1963
(Rohrleitungsgesetz), SR 746.1

Rohrleitungsverordnung vom 2. Februar 2000, SR 746.11

Bundesgesetz Uber die Raumplanung vom 22. Juni 1979
(Raumplanungsgesetz), SR 700

Vernehmlassungsentwurf vom 22. Juni 2017 zur Revision des
Raumplanungsgesetzes (Bundesrat)

Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000, SR 700.1

Bundesgesetz Uber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983
(Umweltschutzgesetz), SR 814.01

Verordnung uber das Plangenehmigungsverfahren fur elektrische
Anlagen vom 2. Februar 2000, SR 734.25

Verordnung uber die Vermeidung und die Entsorgung von Abfallen
vom 4. Dezember 2015 (Abfallverordnung), SR 814.600
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WaG

WRG

ZGB

Materialien

Bundesgesetz tUber den Wald vom 4. Oktober 1991 (Waldgesetz),
SR 921.0

Bundesgesetz lber die Nutzbarmachung der Wasserkrafte vom
22. Dezember 1916 (Wasserrechtsgesetz), SR 721.80

Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907,
SR 210

Botschaft Totalrevision EnG Botschaft vom 4. September 2013 zum ersten

Massnahmenpaket der Energiestrategie 2050 (Revision des
Energierechts) und zur Volksinitiative «Fir den geordneten
Ausstieg aus der Atomenergie (Atomausstiegsinitiative)», BBI
2013 S. 7561-7756

Botschaft Teilrevision RPG 2010 Botschaft vom 20. Januar 2010 zu einer

Sachplanung
SGT

Teilrevision des Raumplanungsgesetzes, BBl 2010 S. 1049-1084

Sachplan geologisches Tiefenlager (SGT), Stand 30. November
2011

SIS Sachplan Verkehr, Teil Infrastruktur Schiene (SIS), Stand
4. Dezember 2015

SUL Sachplan Ubertragungsleitungen (SUL), Hauptband, erschienen
am 8. Mai 2006

Anhdrungsunterlagen SIN Anhdrungsunterlagen zum Sachplan Verkehr, Teil

Infrastruktur Strasse (SIN)

95

Zircher Fachhochschulka



Gesetze und Raumpléne von Kantonen und Gemeinden

AG

KV/AG Verfassung des Kantons Aargau vom 25. Juni 1980, SAR 110.000

GNB/AG Gesetz Uber die Nutzung des tiefen Untergrunds und die
Gewinnung von Bodenschatzen vom 19. Juni 2012, SAR 671.200

Botschaft GNB/AG Regierungsrat des Kantons Aargau, Botschaft vom
15. Juni 2011 zum Gesetz Uber die Nutzung des tiefen
Untergrunds und die Gewinnung von Bodenschatzen (GNB)

Al

GNU/AI Gesetz Uber die Nutzung des Untergrundes vom 29. April 2018,
GS 723.000

AR

Keine Gesetze und Raumpléane zitiert.

BE
KV/BE Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993, BSG 101.1
BRG/BE Bergregalgesetz vom 18. Juni 2003, BSG 931.1

Vortrag RR BRG/BE Regierungsrat des Kantons Bern, Vortrag vom
22. Januar 2003 an den Grossen Rat betreffend das
Bergregalgesetz (BRG, Totalrevision des Bergwerkgesetzes)

revBRG/BE  Vernehmlassungsvorlage zur Anderung des Bergregalgesetzes
(BRG) vom 14. Mai 2018

Vernehmlassung revBRG/BE  Regierungsrat des Kantons Bern, Entwurf fur den
Vortrag an den Grossen Rat zur Anderung des Bergregalgesetzes
(BRG), Vernehmlassung vom 14. Mai 2018

BL
EnG/BL Energiegesetz vom 16. Juni 2016, SGS 490

BS
Keine Gesetze und Raumplane zitiert.
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FR

E-NUG/FR Vorentwurf zum Gesetz Uber die Nutzung des Untergrunds vom
4. Juli 2014

KANTON FREIBURG, Sachplan Materialabbau, 3. Mai 2011

Baureglement/Freiburg FR Réglement communal relatif au plan d'affectation
des zones et a la police des constructions vom 4. Juli 1989

GE
LRSS/GE Loi sur les ressources du sous-sol vom 7. April 2017, L 3 05

GL
Keine Gesetze und Raumpléane zitiert.

GR

EGzZGB/GR Einfuhrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom
12. Juni 1994, BR 210.100

JU

Richtplan/JU Kantonaler Richtplan, vom  Bundesrat genehmigt am
18. Dezember 2015

Zusammenarbeitsvertrag Haute-Sorne Convention de collaboration portant
sur la planification, la realisation et I'exploitation d'une installation-
pilote de géothermie profonde pour la production d'électricité de
chaleur a Glovelier, entre la Républiqgue et Canton du Jura, la
Commune de Haute-Sorne et Geo-Energie Jura SA, unterzeichnet
am 15. Juni 2015

LU

GBU/LU Gesetz Uber die Gewinnung von Bodenschatzen und die Nutzung
des Untergrunds vom 6. Mai 2013, SRL 670

Richtplan/LU Kantonaler Richtplan, erlassen am 17. November 2009,
teilrevidiert am 26. Mai 2015, vom Bundesrat genehmigt am
22. Juni 2016

NE

P-LESP/NE Projet de loi sur I'exploitation du sous-sol profond et I'extraction de
richesses miniéres, Entwurf vom 29. April 2014, P.14.130
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NW

EG ZGB/NW Gesetz tber die Einfihung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 24. April 1988 (Einfihrungsgesetz zum
Zivilgesetzbuch), NG 211.1

Richtplan/NW Kantonaler Richtplan, erlassen am 15. Februar 2017, vom
Bundesrat genehmigt am 10. Januar 2018

AMT FUR RAUMENTWICKLUNG KANTON NIDWALDEN, Abbaukonzept Nidwalden,
Neubearbeitung 2012, Stans 31. Januar 2012

ow
Keine Gesetze und Raumplane zitiert.

SG

E-GNU/SG Entwurf zum Gesetz lber die Nutzung des Untergrunds vom Mai
2015

AMT FUR RAUMENTWICKLUNG KANTON ST. GALLEN, Abbaukonzept fur Steine und
Erden, August 2007

PBG/SG Planungs- und Baugesetz vom 5. Juli 2016, sGS 731.1

SH
Keine Gesetze und Raumplane zitiert.

SO

E-GUB/SO Entwurf zum Gesetz U0ber den tiefen Untergrund und
Bodenschatze vom 7. Dezember 2015 (sistiert)

Botschaft E-GUB/SO Regierungsrat des Kantons Soluthurn, Botschaft vom
7. Dezember 2015

RRB/SO 2018/247 Regierungsrat des Kantons Solothurn, Beschluss vom
27. Februar 2018, RRB 2018/247

SZ

GBNU/SZ Gesetz Uber das Bergregal und die Nutzung des Untergrundes
vom 10. Februar 1999, SRSZ 215.110

Baureglement/Morschach SZ  Baureglement der Gemeinde Morschach vom
26. September 1997
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TG

KVITG Verfassung des Kantons Thurgau vom 16. Marz 1987, RB 101

UNG/TG Gesetz Uber die Nutzung des Untergrundes vom 18. November
2015, RB 723.1

Bericht der vorberatenden Kommission zum UNG/TG Bericht vom 18. August

2015 (Kommission zur Vorberatung des Gesetzes Uuber die
Nutzung des Untergrunds (UNG))

Tl

LDP/TI Legge sul demanio pubblico vom 18. Méarz 1986, RL 720.100

UR

BUG/UR Gesetz Uber das Bergregal und die Nutzung des Untergrundes
vom 26. November 1995, RB 40.5111

VD

LESDP/VD Loi réglant l'occupation et I'exploitation des eaux souterraines
dépendant du domaine public cantonal vom 12. Mai 1948, RSV
721.03

E-LRNSS/VD Avant-projet de loi sur les ressources naturelles du sous-sol
(LRNSS), 2016

DEPARTEMENT DU TERRITOIRE ET DE L’ENVIRONNEMENT (DTE) KANTON WAADT, Plan
directeur des carrieres, 16. Juni 2015

VS

EGZGB/VS Einfuhrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch vom
24. Marz 1998, SGS 211.1

G

GNU/ZG Gesetz Uber die Nutzung des Untergrunds vom 15. Dezember
2016, Inkrafttreten geplant per Anfang 2018

ZH
PBG/ZH Planungs- und Baugesetz vom 7. September 1975, LS 700.1

E-GNU/ZH  Entwurf zum Gesetz Uber die Nutzung des Untergrundes vom
15. Mérz 2016
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Mustergesetze und Normen

MuGe Mustergesetz der Nordostschweizer Kantone Uber die Nutzung des
Untergrundes vom 2. Dezember 2013

SIA 384/6 SIA, Norm 384/6 Erdwarmesonden, Zirich 2010
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