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0.1 Die Ausgangslage

Seit der Staat die Gestaltung und Nutzung des Raums und der Umwelt an Bewilligungen knipft,
stehen die Verfahren im Fokus. Private und Unternehmungen verlangen einen grossen Spielraum,
den sie moglichste jederzeit ausniitzen kdnnen. Lenkende Massnahmen des Staates sehen sie als
Einschrankung der Baufreiheit; insbesondere riigen sie den zeitlichen Aufwand und fordern, dass
das Projekt soll nicht bereits tberholt ist, wenn die Bewilligung dann endlich rechtskraftig wird.
Nachbarn wiederum stehen dem verdichteten Bauen kritisch gegeniiber, wenn ihre Wohnsitua-
tion eingeengt wird; ihnen muss es kaum Sorgen bereiten, wenn der Staat nicht vorwarts macht.
Staatliche Stellen ihrerseits haben im Baubewilligungsverfahren eine Doppelfunktion: Sie werden
vermehrt fir Massnahmen zum Erhalt der Umwelt und den Klimaschutz verantwortlich gemacht.
Gleichzeitig sind Veranderungen hoheitlich zu beurteilen und Bau- oder Nutzungsbegehren gutzu-
heissen oder abzulehnen.

Der Ruf nach Normenabbau und Vereinfachung der Bewilligungsverfahren beschaftigte die Politik
seit Beginn der planungs- und baurechtlichen Normierungen. Der Ruf war in letzter Zeit erneut
ausserordentlich horbar und parlamentarische Vorstdsse verlangen Veranderungen.

0.2 Der Auftrag

Auftragsumschreibung

Die Rechtsmittelsysteme, die Art, wie die Rechtsmittel im Bereich des 6ffentlichen Baurechts aus-
gestaltet sind, und der Umgang mit missbrauchlich erhobenen Einsprachen und anderen Rechts-
mitteln unterscheiden sich von Kanton zu Kanton. Eine Ubersicht {iber die wichtigsten Unter-
schiede fehlt, sodass Vergleiche und positive Beispiele fehlen. Im Rahmen des Projektes «Ubersicht
und Auswirkungen der Rechtsmittelsysteme im 6ffentlichen Baurecht (Projekt ARGB)» sind Grund-
lagen zum besseren Verstandnis und der Rolle, die Rechtsmittel im 6ffentlichen Baurecht spielen
konnen, zu erarbeiten. Die Auswirkungen von Einsprachen und Rechtsmittel auf den Baubewilli-
gungsprozess sind zu untersuchen. Ein Schlussbericht hat sich auf zwei Arten von Vorabklarungen
zu stlitzen: auf eine juristische Herangehensweise und empirischen Herangehensweise.

Prazisierung des Auftrags fir das juristisches Vorgehen

Die vorliegende Rechtsstudie deckt die juristische Herangehensweise ab. Sie befasst sich mit heute
geltenden Rechtsmittelsystemen in der Schweiz und typisiert diese. Mit Rechtsmitteln wird die
Uberpriifung von Beschliissen und Verfiigungen eingefordert. Im planungs- und baurechtlichen
Verfahren zdhlen zu den ordentlichen Rechtsmitteln! die Einwendungen oder Einsprachen ( sowie
Rekurse oder Beschwerden? Diesem Verstandnis folgt die Rechtstudie.

1 Ausserordentliche Rechtsmittel sind die Aufsichtsbeschwerde, die Revision und das Wiedererwagungsgesuch. Sie sind nicht

Gegenstand der Rechtsstudie.
2 Zum Begriff des Rechtsmittels Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 Rz. 40 ff.



Die Rechtsstudie klart grundsatzlich nicht ab, ob materielle Vorschriften unnétigerweise die Ver-
fahren verlangern.3

Die Studie muss das rechtliche Umfeld und namentlich die der (angefochtenen) Bewilligung vor-
gelagerten Planungen und allfalligen(privaten) Vorgesprache miteinbeziehen. Beide Themen sind
eng verflochten und voneinander abhangig. Die Rechtsstudie beschrankt sich deshalb nicht auf das
Rechtsmittelverfahren im Baurecht.

Die Studie schlagt nicht den idealen Baubewilligungsprozess mit den einzelnen beschleunigenden
Schritten vor. Sie konzentriert sich vielmehr auf einzelne Themen und maogliche Hindernisse im
Verfahrensablauf, die zu bedeutenden Verlangerungen der Verfahrensdauer fiihren bzw. fihren
kénnen.

Die Studie befasst sich mit den kantonalen Regeln im Planungs- und Baurecht der ersten Instanz
der Rechtsmittelinstanz. Sie bezieht auch das kantonale Organisationsrecht in die Beurteilung ein.
Nicht diskutiert werden kommunale Regelungen. Die Bau- und Zonenordnungen sind fiir die Rea-
lisierung des Projekts zwar von erheblicher Bedeutung, prazisieren sie doch die gesetzlichen Rege-
lungen des Kantons (und des Bundes) fiir die kommunale Nutzugsordnung. Sie stellen jedoch
durchwegs materielles Recht dar. Dem kommunalen Recht kommt im Zusammenhang mit dem
Baubewilligungsverfahren «kaum eigenstindige Bedeutung»* zu.

Die Regeln liber das Verfahren zur Umweltvertraglichkeitspriifung sind ebenfalls kein Thema der
vorliegenden Studie. Die Umweltvertraglichkeit ist bei Projekten mit wesentlichen Auswirkungen
auf die Umwelt> abzuklaren. Die Prifung wird vorgangig durchgefiihrt und beeinflusst die Dauer
des Baubewilligungsverfahrens, das mit dem Baugesuch eingeleitet wird, nicht. Die Ergebnisse der
Umweltvertraglichkeitspriifungen bilden eine Grundlage fir die Baubewilligung.®

Der Fokus der Studie liegt auf Bauvorhaben zu Wohnzwecken innerhalb der Bauzonen. Die Verfah-
ren flr Projekte, die Aufgaben des Bundes umsetzen und nach gesamtschweizerisch koordinierten
Regelndes Bundes’ ablaufen, sind nicht Gegenstand. Immerhin kénnen die Beschleunigungsent-
scheide (des Parlaments) der letzten Zeit (Abbau der Planungen, Einschrankung der Rechtsmittel-
berechtigung) inhaltlich auch fir die kantonalen Baubewilligungsverfahren Denkanstosse liefern,
wenn politische Entscheide anstehen.

0.3 Das Vorgehen
Um einen Uberblick Giber die kantonalen Regelungen zu erhalten, wurden die Vorschriften zur Pla-

nung und zum Bau in den offentlich zugdnglichen amtlichen Sammlungen konsultiert; diese Ge-
setze enthalten nicht nur materielle, sondern auch formelle Vorschriften und wichtige Verfahrens-

3 «Auf lange Sicht wiirde ein entriimpeltes Planungs- und Baugesetz am effizientesten fur eine Entspannung auf dem Wohnungs-
markt sorgen.» So die Erkenntnis von Prader Francesca, in Neue Zlrcher Zeitung, vom 9. Oktober 2024, S. 17. Siehe auch die
Revision des Umweltschutzgesetzes vom 27. September 2024 (AS 2025 178; BBl 2023 239).

4 Kunz/Lanter, S. 408.

5 Die betroffenen Projekte sind im Anhang zur UVPV abschliessend aufgezahlt (Verordnung tiber die Umweltvertraglichkeitspri-
fung vom19. Oktober 1988 (SR 814.011)

6 Dazu Huser, Effizienz Rz. 268.

7 Siehe Bericht Zimmerli/Scheidegger, in BBI 1998 2591.



grundlagen. Bestimmungen Uber die Organisation der Behdrden und den Verfahrensablauf wur-
den zusammengestellt, weil auch sie unabhangig von der fachlichen Materie zur Dauer der Ver-
fahren beitragen. Schliesslich wurden nach kantonalen Regelungen zu rechtsmissbrauchlichen
Rechtsmitteln geforscht.

Eine Umfrage bei den oberen kantonalen Gerichten und bei den Staatskanzleien lieferte interes-
sante Fakten und erklarten teilweise die Praxis und den Geschaftsablauf, insbesondere bei der oft
nicht dokumentierten Geschaftsbehandlung durch die Rechtsmittelbehérde.? Geschéftsberichte
und publizierte Gerichtspraxis wurde situativ beigezogen. Zur Praxis liber rechtsmissbrauchliche
Rechtsmittelerhebung konnten leider nur wenige Informationen gefunden werden.

Erste Erkenntnisse aus der Studie wurden am 16. Januar 2025 als Thesen einer Expertengruppe
Januar 2025° vorgestellt. Die Bemerkungen wurden in die Studie aufgenommen, soweit sie die
Verfahrensrechte betreffen.

Die Studie gliedert sich in sieben Teile: Die Einleitung gibt eine Ubersicht iiber die allgemeinen
Grundlagen zum Ablauf der Planungs- und Baubewilligungsverfahren mit Sicht auf mogliche Zeit-
gewinne oder -verluste (Teil I). Die weiteren Teile konzentrieren sich auf Einzelfragen, die in jeder
Phase des Verfahrens der Beschleunigung dienen kdnnen oder diese verhindern. So wird zunachst
die Rechtsmittelberechtigung in den verschiedenen Rechtsmittelstufen diskutiert (Teil Il). An-
schliessend wird die Organisation der Behorden aus Sicht der Bewilligungsdauer angesprochen
(Teil 111). Wichtige kantonale Unterschiede sind bei den erstinstanzlichen «Rechtsmitteln» festzu-
stellen (Teil IV). Kaum diskutiert wurden bisher Beschleunigungsregeln oder -méglichkeiten im Re-
kurs- oder Beschwerdeverfahren; Teil V gibt dazu eine Ubersicht. Die kantonalen Normen und Pra-
xen zum Missbrauch der Rechtsmittel werden separat diskutiert (Teil VI.). In den Schlussbemer-
kungen werden die einzelnen Folgerungen und Empfehlungen sowie deren mégliche Umsetzung
besprochen (VIL.).

8  Zusammenstellung der Umfrageergebnisse kann beim Autor bestellt werden.

9 Als Expertengruppe Januar 2025 bezeichnet, bestehend aus: Nathanea Elte (Allgemeine Baugenossenschaft Zirich ABZ), Heinz
Aemisegger (ehemaliger Bundesrichter), Andrea Loosli (BPUK), Karin Buhrer (Entwicklung Schweiz), Damian Jerjen und Christa
Perregaux (EspaceSuisse), Rudolf Muggli (kanzlei konstruktiv), Tino Margadant (Mettler-Entwickler), Beat Flach (SIA), Monika
Litscher (SSV), Claudia Siegle (Terrsta), Beat Stalder (Universitat Bern), Jean-Baptiste Zufferey (Université de Fribourg), Enrico
Slongo (Stadtplaner Ville de Fribourg), Peter Wicki (Zug Estates).

10



I Planungs- und Baubewilligungsverfahren im Allgemeinen

Von der Idee bis zur staatlich bewilligten Realisierung eines Bauprojekts sind verschiedene Schritte
zu durchlaufen. Aus dem 6ffentlichen Recht setzt der Baustart eine geniigende Planung verschie-
dener Stufen und Konkretisierungsgrade sowie eine rechtskraftige Bewilligung flir das konkrete
Projekt voraus. Aus dem Privatrecht wirken Nachbarschaftsanliegen sowie bestehende Rechte an
der Nutzung einer Parzelle bzw. Nutzungsverbote auf den Zeitpunkt des Baubeginns ein.

Nachdem der Boden und der Raum nicht vergréssert werden konnen, muss die Bautatigkeit pla-
nerisch zugeordnet werden. Widerspriche sind zu kldaren und potenzielle Konflikte zu I6sen. Dies
geschieht durch die Planung (2.). Die Erstellung einer Baute an einem bestimmten, von der Planung
dafiir vorgesehenen Ort, ist mit der Baubewilligung (3.) zu ermdglichen. Sowohl in der Planung wie
auch bei der Baubewilligung sind Rekurs- und Beschwerdemaglichkeiten vorgesehen (4.).

Die Rechtsstudie wird durch ein Kapitel eingeleitet, das fiir die Planung und die Baubewilligung
zentral ist: Die Interessen (1.). Es bestehen viele Ideen und wirtschaftlichen Bedirfnissen an der
Nutzung eines bestimmten Raums. Sie fliihren immer zu Widerspriichen, die zu I6sen sind.

1. Interessen an der Nutzung des Raums
1.1 Grundlagen

Wer, wann welchen Boden fiir wie lange entsprechend seinen Bedlirfnissen und Vorstellungen
nutzen und gestalten darf, entscheidet die 6ffentliche Hand mit der Planung. Grundlage des Ent-
scheides ist eine Interessenabwagung, die moglichst vielen Interessen gerecht werden soll.

Die Interessenlage ist entscheidend, ob Rechtsmittel ergriffen werden konnen oder nicht und
wirkt sich direkt auf den Verfahrensfortgang und die Verfahrensdauer aus.

1.2 Interessensvielfalt

Die Interessen an der Nutzung des Raums sind vielfaltig. Dieser Tatsache tragt das Raumplanungs-
gesetz'%in seinen Zielen und Planungsgrundsatzen (Art. 1 und 3 RPG) Rechnung: Die natirlichen
Lebensgrundlagen sind zu schiitzen, gleichzeitig aber auch Siedlungen — in ihrer Ausdehnung be-
schrankt — zu ermoglichen und nach den Bediirfnissen der Bevélkerung zu gestalten. Auch das
soziale, wirtschaftliche und kulturelle Leben in den einzelnen Landesteilen soll geférdert werden,
und es ist auf eine angemessene Dezentralisation der Besiedlung und der Wirtschaft hinzuwirken.
Der Raum muss schliesslich auch fiir die ausreichende Versorgungsbasis des Landes und der Ge-
samtverteidigung zur Verfiigung stehen.!

10 Bundesgesetz iber die Raumplanung (RPG) vom 22. Juni 1979 (SR 700).
11 Zur Bedeutung der Ziele und Grundsatze siehe Tschannen, Praxiskommentar RPG, Art. 1 N. 3 ff.
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Jede Nutzung verdandert den Raum. Der Sturm Lothar von 25 Jahren pragte und pragt die Natur
und die Rdume ebenso wie kiinstliche, bauliche Eingriffe. So weit moglich, sind diese Veranderun-
gen zu kontrollieren und zu steuern. Seit dem Inkrafttreten des Raumplanungsgesetzes (1980) sind
die Interessenskonflikte in der Planung zu I16sen. Zudem diirfen einzelne Bauten und Anlagen nur
nach den Planungsvorgaben und mit behoérdlicher Bewilligung errichtet oder gedandert werden
(Art. 22 RPG).

1.3 Planungsrecht und Baurecht

Richt- und Nutzungsplanung und die allfalligen Sachplanungen bilden mit dem nachfolgenden Bau-
bewilligungsverfahren eine Einheit. Weitere Fachgesetzgebungen, die den Umgang mit dem Raum
regeln (Umweltrecht, Natur- und Heimatschutzrecht, landwirtschaftliche Fruchtfolgeflachen usw.)
sind zudem zu beachten und koordinierend anzuwenden. Schliesslich geh6éren auch die verschie-
denen Normen dazu, die das Baurecht umsetzen und den Rechtsschutz gewahren.

Die Bewilligungspflicht schrinkt die Nutzung der Eigentumsparzelle im Einzelfall ein.'? Diese Ein-
schrankung muss — wie jede Grundrechtseinschrankung (Art. 36 BV) —im offentlichen Interesse
liegen, das die Veranderung des Raums im Sinne der geordneten Besiedelung (Art. 75 BV) nach
planerischen Grundsatzen lenken will. Die Bewilligungspflicht wird vom Bundesrecht vorgegeben;
die Kantone bestimmen die Einzelheiten in den Baurechten.

1.4 Das politische Interesse

Das Verfahren von der Baueingabe bis zur Bewilligung nimmt eine gewisse Zeit in Anspruch. Es
sind Sachverhalte abzuklaren und rechtlich zu beurteilen. In letzter Zeit wird die Verfahrensdauer
vorwiegend als Verzogerung wahrgenommen; auf Bundesebene sind parlamentarische Interven-
tionen hangig, welche mit unterschiedlichen Massnahmen die kantonalen Verfahren beschleuni-
gen wollen.®® Bundesgesetze wurden im Rahmen der Solarexpress und der Energie- und Stromver-
sorgungsgesetzgebung angepasst, indem Planungen in speziellen Fillen nicht mehr nétig sind'*
oder die Beschwerdeberechtigung der Schutzverbiande eingeschrankt ist.®> Im Beschleunigungser-
lass zum Energiegesetz wird den Kantonen fiir Solar- und Windenergieanlagen von nationalem In-
teresse ein konzentriertes Plangenehmigungsverfahren vorgeschrieben. ' Schliesslich ist die
Dauer der Verfahren auch auf kantonaler Stufe ein Thema.'’

12 Einschrankungen liegen auch vor, wenn ein Gesuch vorbehaltlos gutgeheissen wird (Huser, Baubeschriankungen in BR/DC
4/2016, S. 197 ff., 202).

13 SR Andrea Caroni «Einsprachen sind wieder auf schutzwiirdige Interessen zu beschranken», SR Andrea Gmir «Kostenauflage
bei Einsprachen in Baubewilligungs- und Nutzungsplanverfahren», NR Leo Miiller «Keine Gratisverzégerungen von rechtskon-
formen Bau- und Planungsprojekten», SR Hans Wicki «In zwei Jahren von der Baueingabe bis zum Spatenstich: Beschleunigung
der Bauverfahren in Abstimmung mit dem Aktionsplan gegen Wohnungsknappheit

14 Art. 71b Energiegesetz (SR 730.0), der vom 1. Okt. 2022 bis zum 31. Dez. 2025 galt (Ziff. | des BG vom 30. Sept. 2022, Dringliche
Massnahmen zur kurzfristigen Bereitstellung einer sicheren Stromversorgung im Winter), in Kraft (AS 2022 543; BBl 2022 1536,
1540). Art. 9a Bundesgesetz tber die Stromversorgung (Stromversorgungsgesetz, StromVG) vom 23. Marz 2007 (SR 734.7).

15 Art. 12 Abs. 2 Bundesgesetz iber den Natur- und Heimatschutz (NHG) vom 1. Juli 1966 (SR 451); Art. 55 Abs. 2 Bundesgesetz
Uber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz (USG) vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01).

16 Sjehe dazu Art. 14a der Anderung des Energiegesetzes (Beschleunigungserlass) und Botschaft vom 21. Juni 2023, in BBl 2023
1602, insbes. Ziff. 4.1.

17" Siehe z.B. Motion vom 17. August 2010 von Thomas Lotscher (und andere) betreffend mehr Rechtssicherheit in Baubewilli-
gungsverfahren (Kanton Zug, Vorlage Nr. 1964.1 - 13506) mit folgendem Wortlaut: «Der Regierungsrat wird beauftragt, dem
Kantonsrat eine Gesetzesanderung vorzulegen, um mehr Rechtssicherheit im Baubewilligungsverfahren zu schaffen. Das Ein-
spracheverfahren ist dahingehend neu zu regeln, dass die gemeindliche Baubewilligungsbehorde ein Bauvorhaben formell und
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Die Anliegen an die Dauer der Bewilligungsverfahren sind vielfaltig und widerspriichlich. Mehrheit-
lich wird eine Beschleunigung verlangt, andererseits sind die politischen Rechte und die Mitwir-
kungsrechte der Bevdlkerung im Planungs- und Baurecht ein wichtiger Aspekt. Auch die Interessen
und die betroffenen Personen sind in der Planungsphase nicht identisch mit den Anliegen in einem
Bewilligungsverfahren. Es muss deshalb geprift werden, welche Interessen in den verschiedenen
Verfahren anstehen und zu schitzen sind.

1.5 Durchsetzung der rechtlich geschiitzten Interessen
1.5.1 Verfassungsrecht

Das Recht, Beschwerde zu erheben, ist ein Verfassungsrecht (Rechtsweggarantie Art. 29a BV). Jede
Person hat Anspruch auf Beurteilung von Rechtsstreitigkeiten durch eine richterliche Behérde. Die
Betroffenen missen ihre Anliegen bei einer Rechtsmittelinstanz vorbringen kénnen, die diese frei
Uberprift.'® Zur Beschwerde berechtigt sind Personen mit einer besonderen (6rtlichen) Ndhe zum
Projekt (Nachbarn) oder einer speziellen Betroffenheit, ferner Personen, Organisationen und Be-
hérden, denen ein Bundesgesetz dieses Recht einrdumt.*®

In Bauverfahren treffen verschiedene, sich teilweise widersprechende Interessen aufeinander, die
an sich im Planungsverfahren erkannt, aber spatestens im Rechtsmittelverfahren «geordnet» wer-
den mussen. In der Praxis stehen sich diese Interessen auch im Baubewilligungsverfahren gegeben
Uber oder werden als Einsprecher- bzw. Rekursinteresse geltend gemacht.

1.5.2 Auswirkung der Interessenlage

Die Verfassung verlangt eine beforderliche Beurteilung von Antragen an die Verwaltung und die
Rechtsmittelinstanz (Art. 29 BV).?° Im Zusammenhang mit anderen Verfassungsbestimmungen
kann der Beschleunigungsauftrag in Konflikt geraten. Ohne besondere Regelung kommt keinem
der verschiedenen Interesse Vorrang zu. Erforderlich ist eine Interpretation aus gesamtheitlicher
Sicht.?! Es sind im Einzelfall Lésungen zu suchen, die moglichst allen Interessenlagen den erforder-
lichen Schutz gewahren. Beschleunigungen miissen moglich sein, ohne dass materielles Recht aus-
ser Kraft gesetzt wird oder kann nicht mehr angewandt wird.

Diesen Losungsansatzen folgt die Rechtsstudie. Sie untersucht, wo in kantonalen Baubewilligungs-
und Rechtsmittelverfahren oder Organisationsentscheide Beschleunigungen moglich und wo all-
fallige Schranken gesetzt oder zu setzen sind. Sie diskutiert die Beschleunigungsmoglichkeiten ins-
besondere im Rechtsmittelverfahren durch Einschrankung der Einsprache- oder Beschwerde-
rechte, durch Fristensetzung, durch Organisation der Rechtsmittelinstanzen und durch Verfah-
rensorganisation.

materiell prift und dem Gesuchsteller dann eine Baubewilligung erteilt. Allfdllige Einsprachen sind erst gegen die Baubewilli-
gung zu richten. Um missbraduchliche Einsprachen einzudammen, ist auch zu priifen, in welchen Fallen einer Beschwerde die
aufschiebende Wirkung zuerkannt wird. Die Verfahrensfragen sind kantonal einheitlich zu regeln, wahrend die konkreten loka-
len Bauvorschriften weiterhin der Gemeindeautonomie zu unterstellen sind.»

18 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 46.

19 Siehe dazu im Einzelnen unten Teil . Ziff. 3.

20 Dazu Huser, Effizienz Rz. 52 ff.

21 «Einheit der Rechtsordnung» (Hanni, S. 575).
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1.5.3 Und der Rechtsmissbrauch?

Es wird den Investoren und Bauherren regelmassig geraten, friihzeitig mit allen betroffenen Be-
hérden und moglichen Gegenparteien Kontakt aufzunehmen.?? Damit kénnen die Projekte so aus-
gestaltet oder angepasst werden, dass eine Opposition nicht mehr zu erwarten ist.

Dieses Vorgehen ist nicht ohne Gefahren. Es kdnnen aussergerichtliche Einigungen mit rechtwid-
rigen Losungen vereinbart werden. Es kdnnen auch Vorteile erlangt oder verlangt werden, die mit
dem Projekt nichts zu tun haben. Die «Einigungen» kdnnen Abmachungen enthalten, die aus recht-
licher Sicht nicht Giberpriift werden oder ausserhalb der 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben liegen.
Wie weit solche Zusatzeinigungen rechtlich zulassig oder missbrauchlich sind, ist zu klaren. Die
jeweilige Rechtsmittelbehdrde wird mit dieser Frage wohl kaum konfrontiert. Hingegen wird die
«Einigung» in der Regel vor oder im Rahmen der Einsprache gesucht und gefunden werden.?3

2. Raumplanung
2.1 Stufengerechtes Planen

«Die Raumplanung bildet mit der Richt- und Nutzungsplanung sowie den nachfolgenden Baube-
willigungs- und allfalligen Ausnahmebewilligungsverfahren ein Ganzes, in dem jeder Teil eine spe-
zifische Funktion erfullt. Fir die Erstellung der Richtplane bestimmen die Kantone in den Grund-
ziigen, wie sich ihr Gebiet raumlich entwickeln soll (Art. 6 Abs. 1 RPG). Nutzungspldne ordnen die
zuldssige Nutzung des Bodens fiir jede Parzelle und unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts-
und Schutzzonen (Art. 14 RPG). Das Baubewilligungsverfahren schliesslich dient der Abklarung, ob
Bauten und Anlagen den im Nutzungsplan ausgedriickten raumlichen Ordnungsvorstellungen ent-
sprechen ...»%

2.2 Richtplanung

Zur Veranderung der «griinen Wiese» bedarf es unter Umstdanden der Abkldarungen im Richtplan-
verfahren und der Festsetzung im Richtplan (Art. 6 ff. RPG, insbes. Art. 8a RPG). Der Kanton ordnet
dabei, wie er sich rdumlich entwickeln soll, wie die raumwirksamen Tatigkeiten im Hinblick auf die
anzustrebende Entwicklung aufeinander abgestimmt werden und in welcher zeitlichen Folge und
mit welchen Mitteln die Aufgaben zu erfillen sind (Art. 8 RPG). Richtpldne machen Vorgaben an
die kommunale Planung (Art. 10 RPG).?* Sie sind durch den Bundesrat zu genehmigen (Art. 11
RPG).

22 So die Expertengruppe Januar 2025; ebenso Amstutz, (BRT) 2025, S.86 ff.; Huser, Effizienz Rz. 207 ff.

23 Siehe zum Ganzen unten Teil VI.

24 BGE 140 11 262 Erw. 2.3.1 mit weiteren Hinweisen

25 Die Vorgaben des Bundesrechts sind im kantonalen Recht zu konkretisieren. Hinweise auf das kantonale Recht bei Tschannen,
Praxiskommentar RPG, Vorbemerkungen zu den Art. 6 - 12, N. 21 f.
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Richtplane binden die Behdrden (Art. 9 RPG?®). Private kdnnen sich gegen Richtplaninhalte nicht
direkt, sondern héchstens im Zusammenhang mit der Anfechtung von Nutzungsplanen wehren
und die akzessorische Uberpriifung verlangen.

Die Kantone regeln, wie die Gemeinden, andere Trager raumwirksamer Aufgaben sowie die
Schutzorganisationen bei der Richtplanung mitwirken (Art. 10 Abs. 2 RPG). Gemeinden werden in
mehreren Kantonen bei der Planungsarbeit substanziell beigezogen; in anderen Kantonen wirken
sie durch Vernehmlassungen zu den Planentwiirfen mit.2” Gemeinden kénnen sich zudem gestitzt
auf Bundesrecht (Art. 50 BV) gegen Richtplanfestsetzungen direkt beschweren, wenn sie in ihrer
Autonomie eingeschrinkt werden.?®

2.3 Nutzungsplanung

Gestitzt auf den Richtplan und in Anwendung des kantonalen Rechts legen die Gemeinden die
Nutzungspldne fest.?° Die Plidne sind das Ergebnis einer umfassenden Interessenabwégung und le-
gen die Nutzungsmoglichkeiten ortsbezogen fest. Neben der bundesrechtlich vorgesehenen
Grundnutzungen (Bau-, Landwirtschafts-, Schutzzonen) werden in der Planung regelmassig auch
Sondernutzungen ortsbezogen zugewiesen.

Diese Planungsergebnisse sind die Grundlagen fiir die Bewilligung zur Erstellung und Anderungen
von Bauten.

2.3.1 Rahmenbedingungen

Die Nutzungsplanung erfolgt in einem formalisierten Verfahren mit Auswirkungen auf die Eigen-
tumsgarantie.

a. Nutzungsplanung als Interessenabwagung durch die Behorden

Planen bedeutet Interessenabwagung. Die betroffenen Interessen an der Nutzung eines bestimm-
ten Raums sind zu ermitteln und zu beurteilen. Keinem Interesse kommt zum vorneherein Vorrang
zu; sie stehen zunachst alle gleichwertig nebeneinander; es ist auch nicht moglich, durch Interpre-
tation von Staatsaufgaben Prioritdten zu setzen, wenn das Gesetz dies nicht ausdriicklich vorsieht.
Bei der Bewertung ist vielmehr die Vereinbarkeit der verschiedenen Interessen mit der anzustre-
benden raumlichen Entwicklung und die moglichen Auswirkungen zu beriicksichtigen. Die so be-
urteilten Interessen sind im Entscheid méglichst umfassend zu berticksichtigen (Art. 3 RPV30). In
dieser Phase steht nicht die Geschwindigkeit im Vordergrund. Vielmehr setzen die Partizipation
der Bevolkerung (Art. 4 RPG) und die Qualitat der beabsichtigten Nutzungen den Rahmen.

26 Dazu Tschannen, Praxiskommentar RPG, Art. 9 N. 15 ff.

27 Tschannen, Praxiskommentar RPG, Art. 10 Rz. 8 mit Hinweisen auf die kantonalen Regelungen.

28 Zufferey, droit public, no 199 ss.

29 Zufferey (droit public, no 142) erwahnt als Ausnahme den Kanton Genf. Im Kanton Basel-Stadt handelt der Kanton fir die
Einwohnergemeinde Basel (§ 103 Abs. 1 BPG BS).

30 Raumplanungsverordnung (RPV) vom 28. Juni 2000 (SR 700.1),
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Zustandig fur die Interessenabwagung ist die Planungsbehdrde. Private kénnen die Planungen vor-
bereiten, nicht aber dariiber entscheiden. Dies ergibt sich auch aus der Regelung der «Privater-
schliessung» (Art. 19 Abs. 3 RPG), die nach den vom Gemeinwesen genehmigten Planen zu erfol-
gen hat.

Planung ist ein Prozess, der von einer Gbergeordneten Absicht ausgeht und Uber eine allgemeine,
verbindliche Nutzungsfestlegung bis zur konkreten Nutzung mit Verfiigungscharakter3! gehen
kann. Fiir die Uberbauung sind Bauzonen regelmissig als Wohn- oder unterschiedlichen Gewerbe-
und Industrienutzungen konkretisiert. Diese allgemeine Umschreibung ist Grundlage fiir genau be-
stimmte Gebiete, fiir die ein Bebauungsplan oder eine andere Sondernutzung konkrete Regeln
vorgibt.

Im Planungsverfahren macht das Bunderecht den Kantonen wenige, fiir das Vorgehen und das
Planungsergebnis aber bedeutende Vorgaben:

e Der Einbezug beziehungsweise die Mitwirkung der Bevoélkerung3? ist ein unabdingbarer Pla-
nungsschritt.3® Auch wenn der Schritt zeitintensiv ist, ist er durch die demokratische Legitima-
tion des Prozesses und der Pldne gerechtfertigt.3* Ob sich Art. 4 RPG nur auf die Grundnutzungs-
ordnung (Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen) oder auch auf kantonale Prazisierungen in
Sondernutzungspldnen bezieht, ist umstritten. Das Raumplanungsgesetz spricht von den Planen
nach RPG.3> Sondernutzungsplanungen stitzen sich auf diese Grundnutzungen ab und prazisie-
ren diese. Kénnen sie geméss kantonalem Gesetz von der Grundnutzung abweichen,3® miissen
sie der Mitwirkung nach Art. 4 RPG unterstehen.

e Die Nutzungspldane missen durch eine kantonalen Behoérde genehmigt werden (Art. 26 RPG);
sie kdnnen nicht vorher in Kraft treten. Diese Pflicht besteht fiir die Rahmennutzungsplane und
auch die Sondernutzungsplane.?’

e Nutzungsplane missen mit einem Rechtsmittel angefochten werden kénnen (Art. 33 Abs. 2 bis
4 RPG), soweit sie das Eigentum aus 6ffentlichem Recht beschranken. Zudem unterliegt auch
die kantonalen Genehmigung der Plane(Art. 26 RPG) der Beschwerde.

e Im Rechtsmittelverfahren zum Planungs- und Baurecht ist zu gewahrleisten, dass die Beschwer-
deberechtigung (Legitimation) mindestens im gleichen Umfang wie fiir die Beschwerde in 6f-

31 dazu unten Teil I. Ziff. 2.3.

32 Dazu Art. 4 RPG; Jeannerat/Moor, Praxiskommentar RPG, Art. 14 N. 25.

33 Die im Mitwirkungsverfahren gesammelten Anliegen der Bevélkerung mussen als Interessen in den Planungsprozess einflies-
sen. Beim Fehlen gilt die Planung als rechtswidrig und darf nicht genehmigt werden (Waldmann/H&nni, Art. 4 N. 14.); die Pla-
nungsschritte missen wiederholt werden, eine nachtragliche Anhérung wird abgelehnt (Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 4
N. 7).

34 Waldmann/Hanni, Art. 4 N 1.

35 Beflirwortend Waldmann/Hanni, Art. 4 N. 7, Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 4 N. 18.

36 Siehe dazu unten Teil I. Ziff. 2.3.2.b.aa.

37 Die Rechtsprechung lasst fir Sondernutzungsplane Ausnahmen zu (Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 26 N. 8 mit Hinweisen auf
die Rechtsprechung zu den einzelnen Ausnahmen.
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fentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht und wenigstens eine Beschwerde-
behorde den Vorentscheid umfassend Gberprift (Art. 33 RPG).38 Nach anerkannter Praxis kann
diese umfassende Kognition aus Griinden der Gemeindeautonomie eingeschrankt sein.3°

e Fir die Anfechtung von Verfligung kantonaler Behorden, auf welche Art. 25a RPG anwendbar
ist, sind einheitliche Rechtsmittelinstanzen vorzusehen (Art. 33 Abs. 4 RPG).%°

b. Ergebnis: Eigentimerverbindlicher Plan samt Reglement

Das Ergebnis der Nutzungsplanung ist der Nutzungsplan. Dieser Plan bezeichnet die Nutzungsfla-
chen, wie sie im Planungsverfahren beschlossen und verschiedenen konkreten Flachen und Rau-
men zugewiesen wurden; sein Grenzverlauf muss nicht mit den Parzellengrenzen Ubereinstim-
men.*

Die Plane werden von der Gemeindeversammlung oder dem kommunalen Parlament beschlos-
sen.*? Sie treten nach der rechtskréftigen, kantonalen Genehmigung in Kraft (Art. 26 Abs. 3 RPG).

Der Plan bietet die Moglichkeit fir die Bewilligung und Realisierung der Bauten und Anlagen. Eine
Baupflicht entsteht damit nur, wenn es im Gesetz ausdriicklich geregelt ist, etwa um eine ge-
schitzte Hauserfront zu erhalten oder der Baulandhortung zu begegnen (Art. 15a RPG).

Plane kénnen gedandert werden, wenn sich die Verhaltnisse «erheblich» gedandert haben und eine
Anpassung nétig ist (Art. 21 Abs. 2 RPG).*? Die Schranke der Planbestandigkeit gilt insbesondere
auch, wenn ein Plan aufgrund eines konkreten Projekts gedndert werden soll.

c. Politische Rechte in der Planung

aa. Im Allgemeinen

Vermehrt* werden mit Volksinitiativen Verdnderungen bestehender Planungen verlangt oder Pla-
nungsprozesse angestossen. Dies ist im Rahmen des Bundesrechts moéglich. Die formellen und ma-

teriellen Voraussetzungen des Raumplanungsrechts und der weiteren Spezialgesetze sind zu be-
achten.®

38 Zur Abstimmung dieser Vorgaben mit dem Bundesgesetz tiber die Organisation der Bundesrechtspflege siehe Aemiseg-
ger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 4 ff. Siehe zudem im Einzelnen auch die Bemerkungen zur Gemeindeautonomie
unten Teil lll. Ziff. 3.4

39 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N 24 mit Hinweisen in N 31 auf kritisierbare Auswirkungen der Rechtspre-
chung.

40 Diese Bestimmung findet im Planungsverfahren kaum Beachtung, weil sich der Gegenstand einer Nutzungsplanung erheblich
vom Erlass einer auf den Einzelfall ausgerichteten Verfligung unterscheidet. «Daher ist die in Art. 33 Abs. 4 RPG statuierte
Pflicht, einheitliche Rechtsmittelinstanzen vorzusehen, nicht auf das Nutzungsplanverfahren anwendbar; ...» (Ruch, Praxiskom-
mentar RPG, Art. 26 N. 20).

41 Dazu Huser, Vermessungsrecht, Rz. 62 ff.

42 |m Kanton Solothurn ist der Gemeinderat die Planungsbehorde (§ 9 PBG-SO) und auch Beschlussbehérde (§ 16 Abs. 3 PBG).
Im Kanton Freiburg ist der Gemeinderat fiir die Ortsplanung verantwortlich (Art. 36 PBG-FR).

43 Dazu ausfihrlich Zufferey, droit public, no 151 ss.; Tanquerel, Praxiskommentar RPG, Art. 21 N. 38 ff. und N. 53).

44 Zufferey, droit public, no 158.

45 Grundlegend BGE 1231 175.
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Aus raumplanerischer Sicht gelten Planbestandigkeit (Art. 21 Abs. 2 RPG), die Trennung von Bau-
gebiet und Nichtbaugebiet (Art. 75 BV) sowie die umfassende Interessenabwéagung in der Planung
(Art. 3 RPV) als Schranken des freien Initiativrechts. Im Ubrigen kénnen Initiativen die Eigentums-
garantie (Art. 26 BV, Institutsgarantie*®) nicht umgehen.

Die Mitwirkung der Bevoélkerung als wichtiger und an sich zwingender Planungsschritt (Art. 4 RPG)
ist bei Initiativen mit ausformuliertem Text, aber auch beim konstruktiven Referendum, sachlich
nicht mehr moglich,” zumal der Text das Planungsergebnis vorwegnimmt. Die Zul3ssigkeit ausfor-
mulierter Initiativen ist fraglich, aber im Bundesrecht an sich nicht ausgeschlossen.

Initiativen oder konstruktive Referenden kdnnen den Ablauf einer Planung storen, insbesondere
eine bereits eingeleitete Planung neu ausrichten, die Grundlagen der Planung und damit das Fun-
dament des Planungsprozesses nichtig machen oder Zwischenergebnisse Gbergehen. Sie flihren
zu Verzogerungen oder zum Abbruch der geleisteten Planungen. In der Expertengruppe Januar
2025 wurde dieses «Einmischen» durch Volksrechte kritisch beurteilt und die Priifung moglicher
Einschrankungen angeregt.

bb. Das Initiativrecht

Die Bundesverfassung gewahrleistet die politischen Rechte (Art 34 Abs. 1 und 2 BV), als grundle-
gendes Prinzip der demokratischen Partizipation.*® Sie bestimmt aber die politischen Rechte und
Formen nicht, sondern verweist auf die Umschreibung in Gesetzen. «Die spezifische Garantie und
Ausgestaltung ist nicht aus Art. 34 Abs. 1, sondern aus dem einschldgigen Organisationsrecht ab-
zuleiten.»* Das Initiativrecht kann bei dieser Sichtweise ausgeschlossen oder eingeschrankt wer-
den. Der Ausschluss durch Bundesrecht muss aber eine Materie betreffen, fiir die der Bund zu-
standig ist und darf Vélkerrecht nicht verletzen.>® Die Kompetenz des Bundes zur Einschrinkung
des Initiativrechts in der Raumplanung ergibt sich aus Art. 75 BV. Eine Einschrankung des Initiativ-
rechts konnte sich als grundsatzliche Umschreibung der demokratischen Rechte im raumwirksa-
men Planungsrecht auf die Verfassungsgrundlage stiitzen und eine Regelung im Raumplanungs-
gesetz zulassen. Vélkerrecht und insbesondere die Aarhus-Konvention®! wiirde nicht verletzt.>?
Die Konvention bezieht sich auf die Umweltangelegenheiten, die nur in einzelnen Raumplanungs-
entscheid mitbetroffen sein konnte. Sie kommt aber nicht fiir das Initiativrechte im hier bespro-
chenen Sinn zur Anwendung.>?

46 Siehe Hanni, S. 30 f.

47 Fur die Planungsinitiativen Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 4 N. 19.

48 Steinmann/Besson, St. Galler Kommentar zu Art. 34 Rz. 10.

49 Steinmann/Besson, St. Galler Kommentar zu Art. 34 Rz. 12; auch Muggli geht offenbar davon aus, dass Initiativrechte nur mog-
lich sind, wo sie ausdriicklich vorgesehen sind (Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 4 N. 9).

50 Steinmann/Besson, St. Galler Kommentar zu Art. 34 Rz. 15.

51 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang
zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, vom 25. Juni 1998 (SR 0.814.07).

52 Nach Muggli (Praxiskommentar RPG, Art. 4 N. 3) ist Art. 4 RPG vélkerrechtskonform auszulegen, sofern die Sache dem Gel-
tungsbereich der Aarhus-Konvention unterstehe.

5 Art. 6 und Anhang | der Konvention verlangen eine «friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung» zu einem Zeitpunkt, zu dem alle
Optionen noch offen sind (zitiert nach Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 4 N. 3, Fn. 6).
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Das Initiativrecht und seine Umschreibung bzw. Einschrankung sind in der raumwirksamen Pla-
nung zu Uberdenken und im Raumplanungsgesetz gesamtschweizerisch prazisiert werden. Im Hin-
blick auf den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit sollten aber nur Initiativen ausgeschlossen wer-
den, die den Planungsprozess verunmoglichen. Eine differenzierte Regelung kdnnte initiativen zu-
lassen, mit der die planerische Interessenabwagung maoglich bleibt, indem sie sie Planungsauftrage
erteilen oder Rahmenbedingungen setzen. Ausformulierte Initiativen und konstruktive Referen-
den hingegen waren ausgeschlossen.

Der Wegfall des Initiativrechts wiirde die nétigen Sicherheit liefern, dass sich die Planung entwi-
ckeln kann und nicht jederzeit in neue Richtung gelenkt werden soll. Ein Verlust an Demokratie
ware damit nicht verbunden. Die Beteiligung der Bilirger wird im Raumplanungsrecht weiterhin
sachgerecht erhalten bleiben. Der Ausschluss des Initiativrechts wiirde die demokratische Mitwir-
kung in der Planung nicht verandern,>* sondern die bestehende Aufgabenteilung und die Verant-
wortung der planenden Behorde starken.

2.3.2 Grundnutzungszonen und weitere Zonen
a.  Grundnutzungszonen

Nach Bundesrecht unterscheiden die Nutzungsplane vorab Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzo-
nen (Art. 14 Abs. 2 RPG). Diese drei Zonenarten gelten als Grundnutzungszonen: sie kdnnen er-
ganzt werden durch weitere Zonen nach Art. 18 RPG.

Die Grundnutzungszonen werden nach kantonalen Vorschriften unterteilt und ergénzt.>> Die kom-
munalen Bau- und Zonenordnungen legen im Plan und im Reglement fiir jede Zone den Zweck und
damit die konkreten Baumaoglichkeiten fest.

b.  Sondernutzung
aa. Im Allgemeinen

Die Bauzonen werden insbesondere durch Sondernutzungsplanungen, auch Gestaltungs- oder Be-
bauungsplanungen genannt, konkretisiert.>® Sondernutzungspline bestimmen die Bauweise lber
eine funktional zusammenhangende Landflache innerhalb der Bauzone.>’ Weisen sie wesentliche
Vorziige gegenliber der Einzelbauweise auf, kénnen darin Abweichungen von den kantonalen und
gemeindlichen Bauvorschriften festgelegt werden. Wesentliche Vorziige sind etwa besonders gute
architektonische Gestaltung der Bauten und der Freirdume sowie besonders gute stadtebauliche
Einordnung in das Siedlungs- und Landschaftsbild.

54 Die Behordenverbindlichkeit ist bei der kantonalen Richtplanung (Art. 9 Abs. 1 RPG) und in vielen kantonalen und kommunalen
Regelungen das zentrale Element, damit Planung Giberhaupt kreativ, vom Staat geleitet, ablaufen kann.

55 Siehe dazu Hanni, S. 172 ff.

56 Zur Vielfalt der Bezeichnungen in den kantonalen Gesetzen siehe Dussy, FHB Rz. 7.84 .

57 Die Sondernutzungsplanung ausserhalb der Bauzonen fir die bodenunabhéangige Produktion von Landwirtschaftserzeugnissen
richtet sich nach Art. 16a Abs. 3 RPG.
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bb. Qualitat in der Planung

In Sondernutzungszonen steht die Qualitit im Vordergrund.>® Qualitat ist nicht definiert. Meistens
fehlen griffige bzw. verstandliche Beurteilungskriterien zur Antwort auf die Frage, warum die Qua-
litdt des einen Projekts sich offensichtlich von anderen unterscheidet.

Die Qualitat muss im Einzelfall nachgewiesen und nachgeprift werden.>® Dass ein Architekten-
wettbewerb oder eine andere qualitatssichernde Planung durchgefiihrt wurde, ist nur ein Indiz fir
die Qualitat.

Die Beurteilung der architektonischen Qualitat ist eine Disziplin mit sehr hohen Anforderungen.
Dass fachlich spezialisierte Architektur- und Planungsunternehmen diese Fahigkeiten besitzen,
steht ausser Zweifel. Und trotzdem muss die Qualitat im Einzelfall im Planungsverfahren und im
Baubewilligungsverfahren beurteilt werden. Allgemeine Erfahrungen oder generelle Wertungser-
gebnisse etwa fur den Boden oder Landschaften® helfen nicht weiter; sie kdnnen keine ortsrele-
vanten Qualitatsunterschiede aufzeigen. Es genligt auch nicht, eine fir die Sondernutzung be-
stimmte Flache einem Wettbewerbsverfahren zu unterstellen, ohne das Ergebnis inhaltlich auf
Ubereinstimmung mit dem baurechtlichen Normen und auf sachlich begriindete Qualitit zu tiber-
prifen,®! oder «weisse Zonen» zu bestimmen, in denen «mit stark vereinfachten Bauregeln dichter
und schneller gebaut werden kann».%? Die Beurteilung der Qualitat fordert die Bewilligungs- bzw.
Genehmigungsbehorden; mit einer richtigen Ausbildung und Erfahrung ist diese Qualitatssiche-
rung aber moglich. Nach der Bewertung der Qualitat ist die Fachkenntnis zu kommunizieren. Die
Beurteilung ist der Allgemeinheit zu erklaren, wie dies insbesondere und regelmassig bei Schutz-
verfliigungen der Fall ist. Denkmalschutzmassnahmen «... missen von einem grdsseren Teil der
Bevolkerung befiirwortet werden, um Anspruch auf Allgemeingiltigkeit erheben zu kénnen.»%3
Kénnen Entscheidungen nicht Gberzeugend begriindet werden, fehlt das Verstandnis, was ver-
mehrt zu Beschwerden und Rekursen fiihrt.

cc. Sondernutzungszonen mit verbindlichen Vorgaben oder als Verfligung

Sondernutzungsplane dienen unter anderem der Realisierung konkreter Projekte. Sie sind zulassig,
wenn die Ziele und Grundsitze der Raumplanung eingehalten sind.®* Die Bewilligungspflicht wird
in diesem Fall durch den Erlass von Sondernutzungsplidne direkt umgesetzt.®> Aspekte der Planung
und der Baubewilligung werden gleichzeitig beurteilt. Allfdllige Vorbehalte oder Kritikpunkte ge-
gen das Bauprojekt missen bereits bei der Planung eingebracht werden. Entsprechend dem Prin-
zip des einmaligen Rechtsschutzes®® werden die entschiedenen Fragen im Rechtsmittelverfahren

58 Dazu S6zerman, S. 72 ff.

59 Urteil des Bundesgericht vom 10. August 2016 (1C_313/2015, 1C_317/2015).

60 Zum Versuch, fir Landschaften generell Werte zu bestimmen (Monetarisierung von Landschaften) siehe Postulat 20.3867 vom
19. Juni 2020 (Der Wert unserer Landschaften ermitteln), zitiert bei Zumoberhaus Rz. 378 ff. mit Hinweisen auf Entscheide des
Bundesverwaltungsgericht und auf Pliss Rz. 114 f.

61 Siehe dazu die ausfiihrlichen Darlegungen im Urteil des Bundesgerichts vom 10. August 2016 (1C_313/2015 E. 4, 1C_317/2015
E. 4, «Ringling»).

62 Kommentierte Planungsidee von Marel Andrea, Mehr Freiheiten fir Bauherren, in NZZ vom 1. Mérz 2025, S. 21.

63 Huser, Denkmalschutzrecht, S. 141 mit Hinweis auf BGer vom 3. Februar 2012 E 5.1.2 (1C_300/2011).

64 Urteil des BGer vom 15. Méarz 2024 (1C_333/2023) und BR/DC 5/2024, S. 224.

65 Kantonale und kommunale Infrastrukturbauten (Beispiel bei Stalder/Tschirky, Rz. 2.5).

66 Das Prinzip des einmaligen Rechtsschutzes beschéftigt das Bundesgericht vor allem im Zusammenhang mit verfahrensrechtli-
chen Zwischenentscheiden (dazu etwa Hofstetter/Rey, in BR/DC 1/2023, S. 5 ff.; ebenso Amstutz BRT 2025, S. 90 ff. mit weite-
ren Hinweisen).
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zum konkreten Baurecht nicht mehr gehort werden kénnen. Gegenstand des nachfolgenden Bau-
bewilligungsverfahrens kénnen nur noch technische Detailfragen sein, die nicht im Sondernut-
zungsplan festgesetzt sind.®’

Noch schneller kann tber das Bauprojekt definitiv entschieden sein, wenn der Gestaltungsplan als
Verfligung, also individuell konkret, ausgestaltet ist. In diesem Fall ist ein Baubewilligungsverfah-
ren nicht mehr noétig; alle baurechtlichen Aspekte mussten bereits bei der Planung definiert wer-
den.

Der Ersatz der Baubewilligung durch den konkreten Sondernutzungsplan, der alle Elemente einer
Baubewilligung enthalt, ist in kantonalen Gesetzen teilweise vorgesehen. So etwa im Kanton Bern,
wenn die Uberbauungsordnung gestiitzt auf ein Wettbewerbsverfahren ausgearbeitet wurde und
das Projekt detailgetreu bekannt ist (Art. 88 Abs. 6 BauG BE),®® oder wenn bei Wettbewerben in
Zonen mit Planungspflicht auf die an sich erforderliche Uberbauungsordnung verzichtet wird (Art.
93 Abs. 1 Bst. b BauG BE i.V.m. Art. 99a Abs. 3 BauV BE).®° Auch im Kanton Neuenburg ist vorgese-
hen, dass unter bestimmten Voraussetzungen Quartierplane als Baubewilligung gelten (Art. 83a
LCAT NE). Im Kanton Waadt (Art. 28 LATC VD) und im Kanton Jura (Art. 36 Abs. 4 LCAT JU) stellt
jeweils der Sondernutzungsplan die Baubewilligung dar, wenn dieser das Projekt mit der Genauig-
keit definiert ist, wie es im Baubewilligungsverfahren nétig ist.”°

d. Expertenerfahrungen zur Sondernutzungsplanung und Regelbauweise

In der Expertengruppe Januar 2025 wurde festgestellt, dass die fiir die Verdichtung erwiinschte
Sondernutzungsplanung im Arbeitsalltag immer weniger zum Zuge komme. Die Qualitatsanforde-
rungen an die Bebauungspldane, mit denen eine erhéhte Ausniitzung moglich ist, werden so hoch
angesetzt, sodass sich diese spezielle Planung kaum mehr lohne. Die jeweiligen Anforderungen an
die Architektur und die rdumliche Gestaltung verhinderten eine zeitgemaésse Planung und die
lange Dauer der Planung verunmaoglichten krisensichere Investitionen. Anstelle der Sondernut-
zungspldne wiirde deshalb oft nach den Bestimmungen der Regelbauweise gebaut.”?

2.3.3 Weitere Zonen nach Art. 18 RPG — kommunale Sachplane

Das kantonale Recht kann weitere Nutzungszonen vorsehen (Art. 18 RPG). Diese Zonen sind —im
Unterschied zu den Sondernutzungsplanungen — selbstandig und erganzen die Bauzone, die Land-
wirtschaftszone oder die Schutzzonen, liberlagern diese aber nicht. Sie sind zuldssig, wenn sie den
Verfassungszielen und den Prinzipien der Raumplanung nicht’2 widersprechen. Als Beispiele wer-
den die Kleinbauzonen sowie die Materialabbau und Deponiezonen,’3 oder Baumdglichkeiten im
Untergrund’® erwéhnt.

67 Das Prinzip des einmaligen Rechtsschutzes ist bereits in der Planung der Sondernutzungszonen zu beachten, weil nachher keine
Bewilligung mehr nétig ist, so das Bundesgericht in Urteil vom 17. Juni 2021 (BGer 1C_47/2020, 1C_48/2020, 1C_49/2020,
1C_53/2020, 1C_54/2020), E. 6.2); ebenso Dussy, FHB Rz. 7.91.

68  Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz, Art. 88/89 N 7a.

69 Dazu Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz, Art. 92/93 N 3f.

70 Zu den Voraussetzungen Sézerman, S. 73 ff.

71 Diese Ansicht der Expertengruppe Januar 2025 findet Unterstiitzung im Beispiel Zirich bei Prader Francesca, Schwerer Stand
(NZZ vom 2. April 2025, S. 13).

72 Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 18 N 27.

73 Hé&nni, S. 213.

74 Huser, Untergrund, S. 187.
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Die Kantone kdnnen auch die Sachplane der Kantone und Gemeinden unter den Geltungsbereiche
von Art. 18 RPG stellen, wenn sie projektbezogene Planungen regeln, ohne dass sie an den Rahmen
einer Grundnutzungszone gebunden waren. Diese Sachplane waren nicht (iberlagernde Zonen
oder Sondernutzungszonen. Im Gegensatz zu den Sondernutzungszonen miissten bei diesen Zo-
nen nach Art. 18 RPG nicht zuerst die Grundnutzungen festgelegt werden, was sich zeitlich wohl
positiv auswirkt.

2.3.4 Planungszonen

Planungszonen werden fiir genau bezeichnete Gebiete erlassen, wenn Nutzungsplane angepasst
werden missen (Art. 27 RPG). Sie dienen der Sicherung des Planungsablaufs und der Entschei-
dungsfreiheit der Planungsbehorde.”® Innerhalb der Planungszonen darf nichts unternommen
werden, was die Nutzungsplanung’® erschweren kdnnte.”” Unter Nutzungsplanen sind nicht nur
Plane an sich, sondern auch die zugehdrigen Reglemente zu verstehen.’® Ausnahmemaéglichkeiten,
wie sie im kantonale Recht bei Hartefdllen vorgesehen sind, «kkommen gegeniiber Planungszonen
nicht in Betracht.»”®

Der Erlass einer Planungszone muss gerichtlich Gberprifbar und deshalb anfechtbar sein;8 auch
eine darauf gestiitzte Ablehnung eines Baugesuchs ist anfechtbar.2! Damit die Planungszonen ih-
ren Zweck erfillen kénnen, muss bei allfalligen Beschwerden die aufschiebende Wirkung wegfal-
len.82

Selbstverstandlich verzogern die Planungszonen ein Bauvorhaben — teilweise um Jahre. Deshalb
setzt das Raumplanungsrecht zeitliche Schranken. Planungszonen diirfen fir langstens fiinf Jahre
bestimmt werden; das kantonale Recht kann eine Verlangerung vorsehen (Art. 27 Abs. 2 RPG).
Verldngerungen sind Standard; aber auch Verkiirzungen wiren zulassig.®3

Planungszonen bediirfen keiner Genehmigung des Kantons; sie treten in Kraft, wenn sie im kanto-
nalen Amtsblatt veréffentlicht sind.®* Sie miissen aufgehoben werden, wenn die Griinde wegge-
fallen sind, aus denen sie festgelegt wurden.?> Sie kénnen vor Ablauf der fiinf Jahre auch Erldschen,
wenn der Nutzungsplan nicht innert einer bestimmten Frist 6ffentlich aufgelegt wird.®® Nach Ab-
lauf der gesetzlichen Frist «darf die fehlende planungsrechtliche Baureife nur noch geltend ge-
macht werden, soweit die rechtzeitig erlassene Planungsmassnahme wegen Rechtsmitteln noch
nicht in Kraft gesetzt werden kann.»®’

75 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 27, N. 14.

76 Nach kantonalen Regelungen kénnen Planungszonen auch im Hinblick auf eine Richtplananpassung erlassen werden (Art. 54
Abs. 2, zweiter Satz BG AR, Art. 43 Abs. 1 PBG NW; § 34 PBG ZH; bei Anderungen kantonaler oder regionaler Richtplane § 71
PBG SO).

77" Ruch bezeichnet sie als gelockerte negative Vorwirkung (Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 27 N. 53f.).

78 So ausdriicklich Art- 54 Abs. 2 BauG AR.

79 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 27 N. 56.

80  Sp ausdriicklich § 38a PBG ZG; § 31 PBG TG;

81 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 27, N. 52.

82 Sje kann von Gesetzes wegen bestehen (Art. 32 RBG GL; § 84 Abs, 4 PBG LU; Art. 20 Abs. 3BauV OW) oder muss im Einzelfall
entzogen werden.

8 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 27 N. 70.

84 So ausdriicklich § 33 Abs. 2 PBG TG, § 35 PBG ZG Art. 43 Abs. 2, zweiter Satz PBG NW;

85 §35Abs.1PBGTG.

86  Siehe dazu die Spezialregelung im Kanton Luzern § 83 BPG.

87 Art. 34 Abs. 4 PBG ZH.
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Bei Planungszonen besteht auf jeden Fall wahrend langerer Zeit ein Bauverbot, wobei rechtskraf-
tige Bewilligungen unberihrt bleiben.®8 Unter dem Aspekt der Verfahrensdauer sollen sie nur, und
nur so lagen angeordnet werden, als ein 6ffentliches Interesse vorliegt und die kommende Planung
nicht durch andere Mittel gesichert werden kann (Verhaltnismassigkeit). Planungszonen sollten
auf jeden Fall die Ausnahme sein.

Planungszonen sind fiir den Eigentiimer oder Investor nicht nur grundsétzlich ein Argernis, weil sie
Projekte verzégern. Sie kdnnen durch eine allféllige Uberfallartige Anordnung®® zusatzlich zu Un-
verstandnis oder zum Vorwurf der falschen Planungsvorbereitung fiihren, etwa wenn eine Pla-
nungszone erst aufgrund eines Projektvorschlags erlassen wird.

Planungszonen sollen den Planungsprozess begleiten und Vorkehren verhindern, welche die Ver-
wirklichung der Planung zuwiderlaufen.®® Wahrend diesem Prozesses ist die Auswirkung auf die
einzelne Bauparzelle noch nicht absehbar, sodass nicht jedes unerwartet auftauchende Projekt mit
dieser Planungszone in Frage gestellt werden soll. Die Kantone Luzern und Nidwalden verlangen
deshalb ausdrticklich, dass mit der Bestimmung von Planungszonen zugleich «provisorische Bau-
und Nutzungsvorschriften» festzulegen sind.*!

In Planungszonen kann insbesondere die Behandlung von Baugesuchen sistiert werden.®? Pla-
nungszonen stellen inhaltlich kein totales Bauverbot dar. Es kann vielmehr bewilligt werden, was
die kommende Nutzungsplanung nicht in Frage stellen konnte. Bewilligungen fir Bauten und An-
lagen dirfen aber auch bei einer Bausperre erteilt werden, wenn feststeht, dass diese die Verwirk-
lichung der neuen Pldne nicht erschweren.®3

Um die Wirkung der Planungszonen auf die Verfahrensdauer insgesamt beurteilen zu kénnen, wa-
ren zu diesem Thema zusatzliche Abklarungen notig.

2.3.5 Genehmigung der Planungen

Raumwirksame Planungen werden rechtskraftig, wenn sie von einer Aufsichtsbehorde genehmigt
sind, der kantonale Richtplan vom Bundesrat (Art. 11 RPG), die kommunalen Nutzungspldane vom
Regierungsrat oder einer anderen kantonalen Stelle (Art. 26 RPG).

Bei der Richtplanung konnen weder der Beschluss noch dessen Genehmigung angefochten wer-
den,®* was wohl Sinn macht. Die Richtpldne sind Behérden verbindlich (Art. 9 Abs. 1 RPG) und
schaffen fir Grundeigentliimer keine direkten Rechte oder Pflichten. Nutzungsplane sind hingegen
grundeigentiimerverbindlich (Art. 26 RPG).

88 Art. 42 Abs. 5 PBG SG.

89 Dazu Ruch Praxiskommentar, Art. 27 N. 22 ff.

%  So ausdriicklich Art. 54 Abs. 1 BG AR, Art. 31 RBG GL, Art. 43 Abs. 1 PBG NW, § 34 PBG ZH.

91§81 Abs. 2 PBG LU, Art. 43 Abs. 2 PBG NW.

92 So ausdrucklich Art. 54 BG AR, § 31 Abs. 1 RBG GL.

93 S0 §30BauG AG.

94 Ausnahmen bei § 65 PBG SO oder Art. 18 Abs. 3 LALPT Tl, zudem kann eine Gemeinde — nicht der/die Einzelne - die Verletzung
der Gemeindeautonomie geltend machen (Hanni, S. 588 ff., der die Nichtanfechtbarkeit mit dem fehlenden geeigneten An-
fechtungsobjekt und der mangelnden Interessenlage verteidigt).
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Das Raumplanungsgesetz schreibt fiir die Nutzungsplanung faktische eine «doppelte Uberpriifung
der Nutzungsplane»®® vor: Einerseits miissen Nutzungsplane und deren Anpassung durch eine kan-
tonalen Behorde genehmigt werden (Art. 26 Abs. 1 und 3 RPG); bei der Genehmigung wird die
Ubereinstimmung mit dem kantonalen Richtplan tiberpriift (Art. 26 Abs. 2 RPG). Andererseits ha-
ben die Kantone mindestens ein Rechtsmittel gegen Nutzungsplane bzw. gegen den Beschluss
Uber die Nutzungspldne vorzusehen (Art. 33 Abs. 2 RPG). Planfestsetzung und Beschlussverfahren
mussen wenigstens durch eine Beschwerdebehdrde vollstandig Uberpriift werden.

Mit diesem System kdnnen Planungsentscheide doppelt angefochten werden, was Fragen auf-
wirft. Es wird insbesondere nicht verstanden, dass ein vom Volk beschlossenes oder in einer Ab-
stimmung gutgeheissenes Projekt durch eine einzelne Einsprache in Frage gestellt werden kann
und anschliessend nochmals Rechtsmittel gegen die Genehmigung zur Verfligung stehen.

Die Anfechtung der Genehmigung und jene des Erlasses des Nutzungsplans unterscheiden sich.
Mit der Plangenehmigung, die flir das Entstehen der Rechtswirkung ausschlaggebend ist, wird in
einem offiziellen Verfahren und ohne Einwirkung eines Dritten die Planungsergebnisse mit einer
allgemeinen Prifung im Sinne der abstrakten Normenkontrolle beurteilt. Das Beschwerdeverfah-
ren gegen Beschliisse der Planung findet nur statt, wenn konkrete Punkte angefochten sind.® Die-
sen unterschiedlichen Funktion der beiden Beschwerdearten ist bei einer Koordination besonders
zu beachten. Mit dem koordinierten Vorgehen kann unter Umstanden zeitliche Verzégerungen
verhindert werden.

Die Beseitigung dieser Doppelspurigkeit wirft unzahlige Fragen auf und greift grundlegend in die
Rechtsschutzsysteme der rdumlichen Planung ein. Sie misste in einem selbststandigen Verfahren
naher gepriift werden.

2.4 Beschleunigung der Planungsphase

Planung bedeutet Interessenabwagung, setzt also voraus, dass die Interessen an der Nutzung einer
bestimmten Flache zundchst umfassend gesammelt werden; alle denkbaren und moglichen Nut-
zungsrichtungen einer bestimmten Flache sind zu erfassen. Es sind auch die nicht auf den ersten
Blick erkennbaren Interessen zu erfassen. Die Bevolkerung hilft bei der Sammlung mit (Art. 4 RPG).
Die Beurteilung der ermittelten Interessen muss sich mit allen fiir das vorgesehene Projekt rele-
vanten raumwirksamen Anliegen detailliert auseinandersetzen, damit am Schluss aus den Nut-
zungswinschen und -moglichkeiten jene Losung gefunden wird, die den meisten Interessen Rech-
nung tragen kann.

Fiir sich genommen nehmen die Planungsschritte einen erheblichen Zeitraum in Anspruch. Die
Dauer ist aber notig, um eine rechtskonforme Interessenabwagung durchzufihren. Die Dauer kann
durchaus mit einzelnen Rahmenbedingungen geleitet werden, ohne dass die Kernelemente der
Planung Schaden erleiden. So ist es moglich, dass die Planungsschritte konsequent festgelegt wer-
den. Denkbar ware etwa Planungen so zu konkretisieren, dass sie die Baubewilligung samt seinem
Verfahren und Detailriigen ersetzen. Die Projektbezogene Planung ist auf Nutzungsplanstufe®’

9  So die richtige Interpretation der aktuell geltenden Art. 26 Abs. 1 und 3 RPG und Art. 33 Abs. 2 und 3 RPG bei Dussy, FHB Rz.
7.75.

% Siehe dazu bei Zufferey, droit public, no 294.

97 Dazu oben Teil I. Ziff. 2.3.2 Bst. c.
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zeitlich aber so auszurichten, dass das Interesse am Planungsergebnis noch besteht, wenn Losun-
gen gefunden sind.*®

Zudem ist regelmassig zu Uberlegen, welche Planungsart das beste und moglichst schnelle Resultat
bringen kann. Zu hohe Qualitatsanforderungen bei der Sondernutzungsplanung drangen die Inves-
toren in die die Regelbauweise zuriick — und zwar auch dort, wo planerisches Verdichten sinnvoll
ware. Aus der Verantwortung des Staates fiir die Planung erscheint es nicht moglich zu sein, qua-
litatssichernde Verfahren, wie Wettbewerbe, unbesehen und ohne nahere Prifung als raumpla-
nungskorrekt zu anerkennen.

Noch wenig beachtet wurden bisher die Méglichkeit des Erlasses weiterer Zonen nach Art. 18 RPG,
die im Rahmen der Trennung von Baugebiet und Nichtbaugebiet kantonale und kommunale Sach-
plane und damit projektbezogene Planungen zuliessen.

Im Planungsablauf kommen viele Interessen zusammen und es sind wichtige Zwischenschritte zu
bestimmen. Die Planungsphase muss deshalb gut vorbereitet, die Zwischenentscheide bezeichnet
und auch die Instrumente zur Zielerreichung festgelegt sein. Die Planungsvorbereitung muss klar
ausweisen, wohin Verdanderungen zu diskutieren sind. Planungszonen verhindern, dass der Pla-
nungsvorgang unnotig in Frage gestellt wird. Planungszonen sind aber zeitlich beschrankt. Demo-
kratische Moglichkeiten sind mit dem Planungsablauf eher schwierig zu vereinbaren; sie kdnnen
der Planung entgegenstehen und jederzeit zu Planungsabbruch fiihren. Insbesondere ausformu-
lierte Initiativen oder konstruktive Referenden verhindern eine planerische Interessenabwagung.
Das eidgendssische Recht muss Schranken setzen.

3.  Baurecht — Baubewilligung

Fir die gesamte Schweiz und damit fir alle Kantone und Gemeinden gilt eine Bewilligungspflicht,
«... wenn eine bewilligungspflichtige Baute oder Anlage als auch ein bewilligungspflichtiger Vor-
gang ... gegeben ist.?® Die Umschreibung in Art. 22 RPG ist kurzgehalten, wurde aber in der Recht-
sprechung und in den kantonalen Gesetzen eindriicklich prazisiert.1°

3.1 Baubewilligungspflicht

Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts unterstehen der Bewilligungspflicht nach Art. 22
RPG Bauten und Anlagen, die kiinstlich geschaffenen und auf Dauer angelegt sind, in fester Bezie-
hung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung lber die Nutzungsordnung zu be-
einflussen, «... sei es, dass sie den Raum dusserlich erheblich verandern, die Erschliessung belasten
oder die Umwelt beeintrachtigen (BGE 120 Ib 379 E. 3¢ mit Hinweisen). ... Die Baubewilligungs-
pflicht soll der Behdrde ermdoglichen, das Bauprojekt — in bezug auf seine raumlichen Folgen — vor
seiner Ausfiihrung auf die Ubereinstimmung mit der raumplanerischen Nutzungsordnung und der
Ubrigen einschlagigen Gesetzgebung zu tUberprifen (BGE 119 Ib 222 E. 3a).»'% Ob ein Vorhaben

%  Sjehe auch Zufferey, Droit public, no 141.

99 Stalder/Tschirky, FHB Rz. 2.80.

100 Es hatte jedoch — so Alexander Ruch - «der Bedeutung besser entsprochen, wenn ihr ein eigener Abschnitt oder sogar ein
eigenes Kapitel gewidmet worden ware.» (Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 3).

101 BGE 123 Il 256; zu Einzelheiten siehe Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 52 ff.
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dem Baubewilligungsverfahren unterstehen soll, hdangt von der Frage ab, «... ob mit der Realisie-
rung der Baute oder Anlage im allgemeinen, nach dem gewo6hnlichen Lauf der Dinge, so wichtige
raumliche Folgen verbunden sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer
vorgangigen Kontrolle besteht ...»1%2,

Die Kantone sind an den Umfang der bundesrechtlichen Bewilligungspflicht gebunden. Der «Aus-
schluss der Bewilligungspflicht ist ... bundesrechtlich geordnet»% und kann im kantonalen Recht
nicht gelockert werden. Widersprechendes kantonales Recht wiirde wegen des Verstosses gegen
die derogatorische Kraft des Bundesrechts (Art. 49 BV) «aufgehoben» sein.’®* Art. 22 RPG stellt im
Ubrigen eine «Minimalvorschrift der Bewilligungspflicht dar, ...»'%> und kénnte deshalb von den
Kantonen noch ausgeweitet werden.

Die Kantone zdhlen — wie die Zusammenstellung bei Alexander Ruch'% zeigt — die bewilligungs-
pflichtigen oder die bewilligungsfreien Vorhaben auf. Gelegentlich weisen sie generell auf die Be-
willigungspflicht hin und Uberlassen der untergeordneten Behérde die Festlegung.1®’

Ob im Einzelfall eine Bewilligungspflicht besteht, wird im baurechtlichen Verfahren geklart. Hier
besteht ein «erheblicher Ermessenspielraum».1% Bei der Einforderungen von Unterlagen soll die
Behorde auf das Projekt fokussiert sein, auch in diesem Bereich besteht ein grosser Spielraum. Die
Spielrdaume sind da, um einerseits das Verfahren zu verschlanken und damit die Bauwilligen zu
stltzen und andererseits berechtigten Kritiken die nétige Beachtung zu schenken.

3.2 Behandlung des Gesuchs im Allgemeinen
3.2.1 Im Allgemeinen

Das Baubewilligungsverfahren wird erdffnet, wenn ein Gesuch eingereicht ist.'%° Die Bauherr-
schaft!!? will die hoheitliche Zustimmung fiir ihr Projekt erwirken und hat der Behérde aufzuzei-
gen, dass dieses den bau-, planungs- und umweltrechtlichen Voraussetzungen geniigt.

Die Baubehorde hat das Gesuch als erste Instanz zu behandeln. In der Regel ist eine kommunale
Behorde dafiir zustandig (so in den Kantonen AR, AG, GL, GR, NE, NW, OW, JU, SG, SO, TG, UR, VD,
VS, ZG und ZH).'! In einzelnen Kantonen besteht eine geteilte Zustdndigkeit zwischen Gemeinden
und Kanton (Al, FR, und BE). In BS und BL sowie in GE sind kantonale Behdrden zustiandig.'?

102 BGE 120 Ib 379.

103 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 4.

104 Hanni, S. 363.

105 Art. 22 RPG ist eine Mindestvorschrift: So Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 4, S. 69; ebenso Stalder /Tschirky, FHB Rz.
2.103.

106 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 4.

107 Ruch (Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 4) beurteilt dieses Vorgehen als rechtlich fragwirdig.

108 Kunz/Lanter, S. 415

109 Statt vieler: Hanni, S. 372 ff.; Kunz/Lanter, S. 414 f.

110 An den Projektverfasser sind keine fachlichen Anforderungen gestellt (Kunz/Lanter, S. 439). Unterstiitzung durch einen Archi-
tekten ist nur in den Kantonen Waadt, Genf, Neuenburg und Tessin nétig (Hanni, S. 372).

111 Stalder/Tschirky, Rz. 2.27 ff.

112 Sjehe dazu Hanni, S. 373 mit Hinweisen auf die gesetzlichen Fundstellen des kantonalen Rechts.
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Die Gesuchsbehandlung unterscheidet sich danach, ob ein Einwendungsverfahren (vor der Bewil-
ligung) oder ein Einspracheverfahren (nach erteilter Bewilligung) besteht oder ob zu einem be-
stimmten Zeitpunkt ein Baurekurs anzumelden ist 113

3.2.2 Behandlungsanspruch

Kann das Bauvorhaben «von vorneherein» oder «offensichtlich» nicht bewilligt werden, weist die
Bewilligungsbehérde das Baugesuch ab.!'# Damit kann Zeit gespart werden, denn das Gesuch
muss materiell nicht geprift werden.'%®

Erflllt das Projekt die formellen gesetzlichen Voraussetzungen, besteht aber ein Anspruch auf die
Behandlung des Gesuchs und gar auf Erteilung der Bewilligung.''® Die Bewilligung stellt fest, dass
das Projekt dem o6ffentlichen Recht entspricht. Sie legt auch die Gebiihren fir den Aufwand der
Gesuchsprifung fest.

Fiir untergeordnete Anpassungen ans Recht kann die Bewilligung mit Vorbehalten erteilt werden,
die vor Baubeginn oder vor Bauvollendung zu bereinigen sind. Vorbehalte sind im Baurecht wichtig
und kénnen zur Beschleunigung flihren, wenn die Grundsatzbewilligung nicht wegen Nebensach-
lichem verweigert werden muss.'?’

3.3 Schnelle Verfahren

Flir Projekte mit geringen Auswirkungen auf den Raum und die Umwelt, die keine Positionen Drit-
ter beriihren kdnnen, sehen die Kantonen abgekiirzte Verfahren vor, indem z.B. keine Publikation
zu erfolgen hat:'8 Vereinfachte Verfahren'!®, Anzeige- und Meldeverfahren'?°, Bauermittlung.

Der frihzeitige Einbezug aller an einem konkreten Bauprojekt Interessierter wird regelmassig als
Mittel zur Beschleunigung der Verfahren propagiert.’?! Dieses Vorgehen ist in den kantonalen Ge-
setzen kaum naher umschrieben; es ware auch schwierig die Vorphase verbindlich zu regeln.

Schliesslich finden sich in den Kantonen Verfahren zur Abklarung einzelner fiir das Bauprojekt
grundsatzlicher Fragen: Bauermittlungsverfahren, Vorbescheide. Sie umfassen die Erschliessung,
planungsrechtliche Baureife, Einordnung oder die Geschosszahl. Rechtlich stellen sie Realakte und
unter Umstanden verbindliche Auskiinfte dar.'?? Vorentscheidverfahren sind zuldssig, soweit
dadurch nicht die raumplanungsrechtlich vorgeschriebene umfassende Beurteilung des gesamten
Projektes verunmoglicht wird.?3

113 Siehe zu den Unterschieden unten Teil IV.

114 Siehe dazu § 64 Abs. 2 BauG AG, Art. 133 PBG SG (sGS 731.1), Art. 36 BauV OW; § 69 PBG ZG: Einstellen der Bauarbeiten, wenn
eine nachtréagliche Bewilligung zum vorneherein ausgeschlossen ist (siehe dazu auch unten Teil IV. Ziff. 3.3.1).

115 Siehe aber unten Teil IV. Ziff. 3.3.2 und Teil V. Ziff. 4.2.2.

116 Stalder/Tschirky, Rz. 2.15; Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 7.

117 Siehe dazu ausfiihrlich unten Teil IV. Ziff. 3.4.2.

118 Ruch bezeichnet es als fragwiirdig und wohl ungeniigend, wenn Beschwerdeberechtigte ihre schriftliche Zustimmung zum
Projekt einbringen (Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 61).

119 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 62; Huser, Effizienz Rz 253 ff.

120 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 63; Huser, Effizienz Rz 249ff.

121 Huser, Effizienz Rz. 207 ff.; ebenso Kunz/Lanter, S. 496 f.; Amstutz in BRT 2025, S. 86 ff.

122 Hifelin/Miller/Uhlmann, Rz. 1413 ff.; Huser, Effizienz Rz. 225.

123 Dussy, FHB Rz. 7.98.
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Nicht als eigenstandiges Verfahren ist grundsatzlich der Einsatz von EDV-Hilfsmittel zur Behand-
lung von Baugesuchen ausgestaltet. Der Einsatz der digitalen Technik und der Kiinstlichen Intelli-
genz (KI) ist fir das Baubewilligungsverfahren bestens moglich; bereits bisher wurden regelmassig
Blocksatze (Textbausteine) in die Begriindung aufgenommen, die als sehr einfache Vorfahren der
Kinstlichen Intelligenz bezeichnet werden kénnen. Der Einsatz von «technischen» Hilfsmittel kann
und muss aber dazu fiihren, dass die Bewilligungsverfahren angepasst werden. In allen Kantonen
ist die Umwandlung der papierenen Bewilligungsverfahren in digitale Abldufe im Gang und teil-
weise weit fortgeschritten.'?4 In verschiedenen Kantonen sind auch ausfihrliche rechtliche Grund-
lagen fir die Umwandlung vorhanden.!?>,

3.4 Vorgaben des Bundes mit Wirkung auf die Verfahrensdauer

Das Bundesrecht sieht verschiedene Massnahmen vor, die im Baubewilligungsverfahren zu beach-
ten sind. Im Vordergrund stehen die Fristen und die Koordination.

3.4.1 Fristen

a.  Vorgaben des Bundesrechts

Verfassungsrechtlich miissen die Verfahren beférderlich und somit innert niitzlicher Frist durchge-
fiihrt werden (Art. 29 BV). Die Kantone haben fiir alle Verfahren zur Errichtung, Anderung oder
Zweckanderung von Bauten und Anlagen Fristen und deren Wirkungen festzusetzen (Art. 25 Abs.
1bis RPG).

Diesen Vorgaben sind in allen Kantonen umgesetzt. Die Fristen mit unterschiedlicher Lange sind
durchwegs als Ordnungsfristen festgelegt; die Nichteinhaltung hat keine direkten rechtlichen Kon-
sequenzen, eine Anfechtung ist jedoch nach den Regeln der Rechtsverzdégerung moglich.2®

b. Rechtsmittelfristen

Rechtsmittel sind innert einer bestimmten Frist zu ergreifen. Diese Fristen sind im Gesetz festge-
schrieben (gesetzliche Fristen) und kdnnen im Einzelfall nicht verlangert werden.

In den Kantonen sind Entscheide tGiber Baubewilligungen innert einer Frist von 10, 20 oder 30 Tagen
anzufechten.'?’. Die Fristen fuhren nur insofern zu einer Beschleunigung, als jede verpasste Frist
die Rechtsmittelbehorde entlastet; ein richtiger Zeitgewinn entsteht daraus aber nicht.

124 Sjehe dazu Huser, Effizienz Rz 299 ff.

125 Siehe etwa: § 328 ff. PBG ZH (elektronische Verfahrensfihrung) und § 19a ff. BVV (elektronische Plattform); Art. 2a, 2b und 47
Abs. 2bis kRPG-VS; Art. 8 kRPG-GR (Digitalisierung) und VRG-GR Abschnitt 2.1.2.a Elektronischer Rechtsverkehr; Art. 66a VRG-
FR und ausfiihrlicher Anhang 1 (Elektronisches Bearbeiten von Daten im Verwaltungsverfahren); Art. 2a VRG AR (Elektronischer
Geschéftsverkehr); Art. 109 LATC-VD; Art. 8 PBG-UR; § 9a VRG-ZG; § 49 VPBG o6ffentliche Auflage auch elektronisch); Verord-
nung lber die elektronische Ubermittlung im Verwaltungsverfahren ZG; § 9a VRG-ZG (Zulassigkeit elektronischer Eingaben).

126 |mmerhin sind im Kanton Glarus Verfahren, die langer als ein Jahr vor einem Gericht hangige sind, im Tatigkeitsbericht aufzu-
fuhren (Art. 34 GOG GL).

127 Sjehe dazu Huser, Effizienz Rz. 56 ff.
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Auch wenn die Fristenlange sehr dhnlich sind, ist ein sachlicher Grund fiir die Unterschiede nicht
erkennbar;'?8 eine einheitliche Frist von wohl 30 Tagen wiirde im Einzelfall Streitigkeiten verhin-
dern und dient der Rechtssicherheit. Insbesondere die 10-Tagesfrist wird im Kanton Solothurn be-
reits heute sinnvoll so angewandt, dass die Rechtsbegehren innert dieser Frist zu stellen sind und
eine zusatzliche Frist fiir die Begriinung verlangt werden kann; Zeit ist damit aber nicht gewonnen.

c. Behandlungsfristen

Mit der Einfihrung der Fristenpflicht im Raumplanungsgesetz!?® setzte der Bund im Rahmen seiner
Verfassungskompetenzen Grundsatze.'30 In der Pflicht stehen die Kantone.

Das Bundesrecht verlangt Fristen flr das Verfligungsverfahren und auch fiir das Rechtsmittelver-
fahren.'3! Das Energiegesetz des Bundes setzt die Behandlungsfrist fur die Bewilligung von Ener-
gie-Anlagen von nationalem Interesse fiir das kantonale Rechtsmittelverfahren direkt auf 180 Ta-
gen fest.'3? Die Kompetenz des Bundes stiitzt sich nicht auf Art. 75 BV (der nur Grundsatze zu-
liesse), sondern ergibt sich in diesem Bereich aus Art. 89 BV.

Fristen fur die Rechtsmittelbehorden sind im kantonalen Recht nicht immer vorgesehen, obwohl
in dieser Phase in der Regel keine zeitaufwandigen Sachverhaltsabklarungen mehr nétig sind und
die rechtliche Einschatzung aufgrund der langjahrigen Praxis und Erfahrung schnell erfolgen
konnte.

Rahmenbedingungen lassen sich jedoch wie folgt finden:

e Im Kanton Luzern besteht ein internes Ziel, 80 % der Falle innert einem Jahr zu erledigen. Ge-
mass Angaben des Kantonsgerichts wird dieses Ziel aktuell klar verfehlt. Im Kanton Aargau sol-
len 70 % der Falle innert 180 Tagen erledigt sein.

e Im Kanton Waadt ist das Kantonsgericht verpflichtet, innert einem Jahr seit Rekurseingang zu
entscheiden; die Frist steht still, wenn und so lange Expertenberichte erstellt werden miissen
(Art. Art. 98a LATC VD). Im Rahmen der aktuell laufenden Revision des Baugesetzes soll diese
Frist prazisiert werden.

¢ Im Kanton Zirich haben die Behorden tiber ein Rechtsmittel innert sechs Monaten nach dessen
Eingang zu entscheiden (§ 339a PBG-ZH) und innert dieser Frist auch zu begriinden.!33

e Der Kanton Wallis verlangt den Beschwerdeentscheid innert sechs Monaten (Art. 61a VVRG).

e Im Kanton Glarus sind Beschwerden im Anwendungsbereich des Raumentwicklungs- und Bau-
gesetzes innert sechs Monaten nach Abschluss des Schriftenwechsels mit Entscheid zu erledi-
gen (Art. 3 Abs. 1 BauV GL). Merkenswert auch die Spezialbestimmung: «Die einvernehmliche
und die durch Zwischenentscheid angeordnete Sistierung des Beschwerdeverfahrens unter-
bricht den Lauf dieser Frist.» (Art. 3 Abs. 2 BauV GL).

¢ Im Kanton Solothurn hat die Baubehérde dem Bauherrn ihren Entscheid innert 2 Monaten mit-
zuteilen, sobald bei ihr alle fir die Beurteilung notwendigen Unterlagen eingegangen sind § 9
KBV).

128 \Ware aber no6tig, um rechtskonform zu sein (Schindler, Beschleunigungspotenziale, S. 15).

129 Bedeutender Druck der Immobilien- und der Baubranche stand am Ursprung der Regelung (Zufferey, Droit public, no 1131 f.).

130 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 25 N. 19 zweifelt an der Verfassungsmassigkeit des Grundsatzes der Fristensetzung.

131 Huser, Effizienz Rz. 340 ff.; kritisch zur Bundeskompetenz Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 25 N. 23 und Waldmann/Héanni Art.
25 Rz. 28; siehe aber Waldmann/Hanni, Art. 33 Rz. 1.

132 Djese Frist ist als Ordnungsfrist ausgestaltet (Botschaft zur Anderung des EnG, in BBl 2023, S. 11, 13 ff., insb. 17 f.).

133 Genaueres bei Diener/Wipf, S. 742.
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Anders als andere Bereiche des dffentlichen Rechts,'3* sieht das Baurecht kaum automatische Be-
willigungen vor. Bei geringfligigen Bauvorhaben ohne Auswirkung auf Dritte gilt ausnahmsweise
die Bewilligung im Meldeverfahren als erteilt, wenn die Behoérde nicht innert einer bestimmten
Frist gegeneiliges bekannt gibt.'3> Im Kanton Genf kann der Gesuchsteller mit eingeschriebenem
Brief dem Departement den Baubeginn mitteilen, wenn er innerhalb der gesetzlichen Frist keine
Antwort erhalten hat (Art. 4 Abs. 4 LCI-GE).*3® In Zirich gelten Kleinbauten automatisch als bewil-
ligt, wenn innert 30 Tagen keine Reaktion der Behorde erfolgt (§ 13 BVV-ZH). Kaum diskutiert wird
diese automatische Bewilligung bei grosseren Projekten.

Hanni bezeichnet die Zircher Regelung als Verfassungswidrig,**” Und Ruch hilt es als mit Art. 22
Abs. 2 und 3 RPG nicht vereinbar, «die Bewilligung als erteilt anzunehmen, wenn innerhalb der
Frist kein Entscheid zustande gekommen ist.»138

Sanktionen bei Nichtbeachtung der Fristen fehlen im kantonalen Recht regelmassig,'3° ohne dass
dafiir eine Begriindung erkennbar ware. Hier wire eine Grundsatzregelung des Bundes moglich .40
Es sind in der Tat Formulierungen denkbar, die die Folgen der Missachtung einer Frist festhalten
konnten. Die Kompetenz zur Grundsatzgesetzgebung gilt nicht nur fiir materielles Recht, sondern
auch fur das Verfahrensrecht.!*! Solche Regeln wiirden das kantonale Verfahrensrecht jedenfalls
nicht grundlegend verdandern und deshalb die Eingriffsschranke nicht Gbersteigen.'#?

d. Gerichtsferien

Bei Verfahren auf der Grundlage des Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes und vor Bundesge-
richt stehen gesetzlich oder richterlich nach Tagen bestimmte Fristen wahrend den Ostertagen, in
den Sommerferien und iber Weihnacht/Neujahr still (u.a. Art. 46 Abs. 1 BGG). Ausnahmen sind
unter anderem vorgesehen fiir Verfahren betreffend die aufschiebende Wirkung und andere vor-
sorgliche Massnahmen sowie insbesondere Verfahren zur Beurteilung 6ffentlicher Beschaffungen
(Art. 46 Abs. 2 BGG).

Das Bundesrecht macht den Kantonen zu den Gerichtsferien und anderen Fristen, wahrend denen
Amtshandlungen ausgesetzt sind (Freitage, Briickentage usw.) keine Vorgaben. Im kantonalen

134 Zufferey (droit public, no 1134) erwdhnt insbesondere die Fristen im Genehmigungsverfahren bei kollektiven Kapitalanlagen
gemass Art. 16 ff. Verordnung Uber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenverordnung, KKV) vom 22. November 2006
(SR 951.311).

135 Grundsatze zum Meldeverfahren bzw. zum Anzeigeverfahren ausfihrlich bei Kunz/Lanter, S. 486 ff.

136 Zufferey, droit public, no 1134 .

137 Hanni, S. 525.

138 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 25 N. 24.

139 So auch im Kanton Zirich: Diener/Wipf, S. 742.

140 Das wiirde jedenfalls die Grundlagen des Verfahrensrechts nicht in Frage stellen, eine der von der Rechtswissenschaft erwahn-
ten Schranken (Waldmann/Héanni, Art. 33 Rz. 1).

141 Waldmann/Hé&nni, Art. 33 Rz. 1.

142 Waldmann/Hé&nni, Art. 33 Rz. 1.

30



Recht werden Gerichtsferien teilweise'*® analog zu den zivilrechtlichen Verfahrensbestimmungen
geregelt.'** Verschiedentlich ist auch kein Stillstand der Fristen vorgesehen.%

Im 6ffentlichen Recht ist die Berechtigung von Gerichtsferien fraglich, weil die Verfahren vorwie-
gend schriftlich sind und keine Prasenz der Gesuchstellenden verlangt. Auch die Gesuchsbehand-
lung ist nicht von Feiertagen oder Schulferien abhangig. Die Verwaltung muss, wie andere private
Verwaltungen jederzeit «funktionieren»; Abwesenheiten kdnnen durch Stellvertretungen kom-
pensiert werden. Insbesondere dort, wo Rechtsstreitigkeiten etwa aus wirtschaftlichen Uberle-
gungen beforderlich behandelt werden sollen, waren bei Verfahren nach Bundesrecht, aber auch
im kantonalen Verfahren Ausnahmen vom Fristenstillstand angebracht.

Baubewilligungsverfahren sind — aus unternehmerischer Sicht — mit Verfahren zur 6ffentlichen Be-
schaffung vergleichbar. Auf Bundesebene kdnnte der Fristenstillstand deshalb im Bundesgerichts-
gesetz und im Verwaltungsverfahrensgesetz analog zur Ausnahme bei 6ffentlichen Beschaffungen
geregelt werden; fir die Kantone diirften im Raumplanungsgesetz der Verzicht auf Friststillstand
wegen Gerichtsferien, Sommerferien oder Neujahresfestitiviaten als Grundsatz durchaus aufge-
nommen werden.

e. Unterschiedlichen Fristen im gleichen Verfahren

Verzégerungspotenzial besteht schliesslich, wenn gegen eine Verfligung Rechtsmittel an unter-
schiedlichen Adressaten mit unterschiedlichen Fristen einzureichen sind. Das kann in der Tat ein-
treffen, wenn in einer Baubewilligung Bundesrecht (etwa Verordnung liber die Belastung des Bo-
den'?) und kantonales Baurecht angewandt wird. Anordnung zum Bodenrecht sind nach Bundes-
recht innert 30 Tagen beim Verwaltungsgericht, die restlichen Festsetzungen nach kantonalem
Recht innert 20 Tagen im verwaltungsrechtlichen Verfahren zu beurteilen.%’

Eine Vereinheitlichung der Fristen ware sinnvoll. 30 Tage sollte sich eingeblirgert haben.

3.4.2 Der koordinierte Bewilligungsentscheid
a. Bewilligungsvoraussetzungen nach RPG

Projekte sind zu bewilligen, wenn sie zonenkonform sind (Art. 22 Abs. 2 bst. a RPG), die firr die
betreffende Nutzung hinreichende Zufahrt besteht und die erforderlichen Wasser-, Energie- sowie
Abwasserleitungen so nahe heranfiihren, dass ein Anschluss ohne erheblichen Aufwand moglich
ist, also erschlossen sind (Art. 22 Abs. 2 Bst. b RPG) und wenn die Ubrigen Voraussetzungen des
Bundesrechts und des kantonalen Rechts eingehalten sind (Art. 22 Abs. 3 RPG).

143 |m Verfahren vor den Verwaltungsbehérden bestehen keine Ferien, anders bei Verwaltungsgerichtsbehérden (Art. 30 Abs. 2
VRP SG)

144 Siehe dazu Art. 39 VRG GR, Art 63 VRG TG, Art. 30 VRG FR (Grundsatz); Art. 33a VRG OW; Art. 17 VRPG AR; § 157 JG SZ; Art. 79a
VVRG VS;

145 Sjehe dazu § 21 Abs. 2 VRPG BS; Art. 39 VRG GR; Art. 63 VRG UR; Art. 110 Abs. 3 BauG AR; ausnahmsweise, wenn eine Frist an
einem genauen Tag endet (30 Abs. 3 VRG FR).

146 Verordnung Uber Belastungen des Bodens (VBBo) vom 1. Juli 1998 (SR 814.12).

147§ 67 Abs. 2 Bst. b PBG ZG in Verbindung mit § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG ZG und § 34 Abs. 1 EG zum USG (BGS 811.1).

'S
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Die Voraussetzungen wirken sich direkt auf die Verfahrensdauer aus: Die Zonenkonformitat ergibt
sich aus einem abgeschlossenen Planungsverfahren, bei dem der Zweck der Nutzungszone um-
schrieben und prazisiert wurde.*® Die Frage der geniigenden Erschliessung ist im Planungsverfah-
ren und konkret Projekt bezogen zu kldaren. Fehlende Erschliessungsplanungen kénnen durch pri-
vate Initiative erarbeitet werden (Art. 19 Abs. 3 RPG). Stehen private Rechte der konkreten Er-
schliessung entgegen (fehlende Durchgangsrechte, Bauverbote oder Abstandregelungen) sind sie
durch Vereinbarungen mit der Nachbarschaft zu erwerben; kann keine einvernehmliche Losung
gefunden werden, missen Gerichte entscheiden.'#®

b. Koordinationspflicht

Erfordert die Errichtung oder die Anderung einer Baute oder Anlage Verfiigungen mehrerer Be-
horden, so ist eine Behdrde mit der Koordination zu beauftragen (Art. 25a RPG). Die Behorde kann
durch geschickte, verfahrensleitende Anordnungen die Geschwindigkeit der an sich getrennten
Verfahren mitbestimmen. Vermag sie auf erster Stufe die verschiedenen Verfahren gleichmassig
voranzutreiben, gelingt eine inhaltliche Abstimmung, die dann gemeinsam oder gleichzeitig eroff-
net werden und die Uberpriifung durch eine einheitliche Rechtsmittelinstanz erméglichen (Art. 33
Abs. 4 RPG). Der Zeitgewinn ist bedeutend, da die verschiedenen Verfahren nicht nacheinander
abgewickelt werden miissen.

Das Gesetz verlangt auf der ersten Stufe eine materielle Koordination, indem eine Koordinations-
behorde flr eine gemeinsame 6ffentliche Auflage aller Gesuchsunterlagen sorgt, von allen betei-
ligten kantonalen und eidgendssischen Behérden umfassende Stellungnahmen zum Vorhaben ein-
holt und fiir eine inhaltliche Abstimmung sowie mdoglichst flir eine gemeinsame oder gleichzeitige
Eroffnung der Verfligungen sorgt (Art. 25a Abs. 2 RPG). Ein konzentriertes Verfahren wird nicht
verlangt.’>® Nachdem sich das Konzentrationsmodell bei Bundesverfahren etabliert hat und ein-
zelne Vorgaben durch die Sachgesetzgebung sogar den kantonalen Verfahrensablauf bestimmen
(etwa Art. 14a EnG-Entwurf?®1), wire eine generelle Einflihrung des Konzentrationsmodells sach-
lich gerechtfertigt. Fraglich ist jedoch, ob der Bund aufgrund seiner Grundsatzkompetenz (Art. 75
BV) eine entsprechende Pflicht einflihren kénnte.>?

Fiir die Anfechtung der koordinierten Verfiigungen sind einheitliche Rechtsmittelinstanzen vorzu-
sehen (Art. 33 Abs. 4 RPG). Damit wird der Rechtsmittelentscheid in einem konzentrierten Verfah-
ren Uberprift und die Rechtsmittelinstanz muss keine zusatzlichen, allenfalls zeitraubende Koor-
dinationsmassnahmen ergreifen.>3

148 Siehe dazu Teil I. zZiff. 2.3.2.

143 Siehe dazu Teil IV. Ziff. 3.4.3.

150 Zur Entwicklung siehe Marti, Praxiskommentar RPG, Art. 25a N 16 ff.

151 Vorschlag des Bundesrate zu einem kantonalen Plangenehmigungsverfahren bei Solar- und Windenergieanlagen von nationa-
lem Interesse. Art. 14a Abs. 1 Die Kantone sehen fiir den Bau, die Erweiterung und die Erneuerung von Solar- und Windener-
gieanlagen von nationalem Interesse nach den Artikeln 12 Absatz 2 und 13 Absatz 1 ein konzentriertes Plangenehmigungsver-
fahren vor. ... Abs. 4 Die Kantonsregierung ist fiir die Erteilung der Plangenehmigung zustandig. Sie kann diese Aufgabe einer
kantonalen Verwaltungsstelle Gbertragen. Abs. 5 Die Plangenehmigungsbehoérde entscheidet innerhalb von 180 Tagen nach
Vorliegen der vollstandigen Gesuchsunterlagen.

152 Ejngriffe in die Organisationskompetenz sind — nach Marti - nur zuldssig, wenn sie zur Aufgabenerfillung (zweckmaéssige Bo-
dennutzung und geordnete Besiedelung des Landes) notwendig sind (Marti, Praxiskommentar RPG, Art. 25a N 9 mit Hinweisen
auf weitere Literatur).

153 Sjehe zum Ganzen Teil IV Ziff. 3.3.2
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C. Einbezug der Fachbehoérden

Im Baubewilligungsverfahren sind Interessen aus verschiedenen Fachbereichen abzukldren. Sie
werden teilweise in Gesetzen zwingend und messbar beschrieben. So kann im Wald grundsatzlich
keine Baute errichtet werden (Rodungsverbot, Art. 5 WaG*>*); in Hochmoorgebieten diirfen weder
Anlagen gebaut noch der Boden veridndert oder umgenutzt werden (Art. 78 Abs. 5 BV?>®). Im
Wohngebiet kann eine Baute nur errichtet werden, wenn die Lirmschutzvorschriften*® eingehal-
ten sind und ein Bau mit mehr als acht Wohneinheiten muss behindertengerecht errichtet werden
(Art. 3 Bst. ¢ BehiG*’). In diesen Bereichen hat die Fachbehérde gestitzt auf ihren gesetzlichen
Auftrag zuzustimmen. Die Koordinationsbehdrde ist an diesen Entscheid gebunden und kann ihn
nicht in eine Ubergeordnete Interessenabwagung einbeziehen.

Die Fachinteressen kénnen sich auch aus Bundesplanungen und Bundesinventaren ergeben, wie
etwa dem Inventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (ISOS). Auch hier hat das Gesetz
und die Rechtsprechung®® die rechtliche Bedeutung festgelegt und damit den Grad der Bindung
der Bewilligungsbehérden bestimmt. Daran hat sich die Koordinationsbehdrde zu halten.

Bei offenen, auslegungsbedirftigen Normen, denen in Gesetzen kein zwingender Charakter zuge-
ordnet ist, werden die Interessen in den Stellungnahmen der Fachverantwortlichen zusammenge-
stellt und der Koordinations- oder Entscheidbehorde zugestellt. Diese Amtsberichte legen die In-
teressenlage aufgrund des Fachgesetzes und der eigenen Wertung dar. Die Koordinationsbehdérde
hat diese Meinungsausserung als formuliertes Fachinteresse in die Entscheidfindung einzubezie-
hen. Ein Amtsbericht gilt nicht als Beweismittel, weil es den Amtsstellen zwangslaufig an der fir
das Sachverstidndigengutachten wesentlichen Unabhiangigkeit mangelt.*>°.

Die Integration der Wertungen der Fach- oder Amtsberichte in den Bauentscheid braucht jederzeit
sorgfaltiges Abwadgen und darf nicht einfach nach einem (von der Verwaltung immer wieder ge-
wiinschten) mathematischen Punktesystem erfolgen.6°

Die Bewilligungsbehorden ziehen im Alltagsgeschaft schliesslich selber Fachberatungen bei, wie
etwa fir die Umgebungsgestaltung durch Gartenarchitekten oder zur Verschénerung des Ortsbil-
des im nicht geschiitzten Bereich durch Bau- oder Stadtbildkommissionen. Der Zeitaufwand der
Fachgremien auf die Dauer der Baubewilligung und den Rechtsmittelentscheid ist gross. Die Ar-
beitsweise und die Entscheidkompetenz der beigezogenen Fachleute und Fachinstanzen, wie auch
die Verbindlichkeit ihrer Einschatzung muissen zwingend und genau im Gesetz bestimmt sein.

154 Bundesgesetz (iber den Wald (Waldgesetz) vom 4. Oktober 1991 (SR 921.0).

155 «Moore und Moorlandschaften von besonderer Schénheit und gesamtschweizerischer Bedeutung sind geschitzt. Es dirfen
darin weder Anlagen gebaut noch Bodenveranderungen vorgenommen werden. Ausgenommen sind Einrichtungen, die dem
Schutz oder der bisherigen landwirtschaftlichen Nutzung der Moore und Moorlandschaften dienen.»

156 | drmschutzverordnung (LSV) vom 15. Dezember 1986 (SR 814.41), siehe auch Art. 22 USG (Fassung vom 27. September 2025).

157 Bundesgesetz Uber die Beseitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behindertengleichstellungsge-
setz) vom 13. Dezember 2002 (SR 151.3).

158 Siehe dazu den Entscheid Riti (BGE 147 | 308) und die umfassende Kommentierung.

159 Dazu Meyer, Expertise Rz. 104.

160 Pl{jss, Rz. 288 ff.
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4. Die Folgen des Entscheids

Der Entscheid kann nach den gesetzlichen Vorgaben und nach den Angaben in der Rechtsmittel-
belehrung angefochten und durch eine ndher bezeichnete Rechtsmittelbehdrde liberprift wer-
den. Die Einhaltung der Formalitdten, wie Beschwerdeberechtigung und Frist werden von der
Rechtsmittelbehoérde von Amtes wegen kontrolliert.

Wird ein Entscheid angefochten, kann er nicht umgesetzt werden, solange die Rechtsmittelbe-
hérde nicht entschieden hat. Ob einem Rechtsmittel aufschiebende Wirkung®! zukommt, ist aber
im Einzelfall zu klaren.

Wird kein Rechtsmittel ergriffen, tritt der Entscheid in Rechtskraft und das Projekt kann —im Rah-
men der Bewilligung — realisiert werden.

161 Zur Wirkung einer Beschwerde in Bezug auf die Realisierbarkeit siehe unten Teil Il. Ziff. 4.1.
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. Die Rechtsmittelberechtigung

1. Grundsatz

Grundsatzlich werden die Baugesuche durch speziell ausgebildete, qualifizierte Behordenmitglie-
der'®?, Fachpersonen der Architektur, Planung oder dem Ingenieurwesen zusammen mit Juristen
beurteilt. Sie haben das Recht von Amtes wegen anzuwenden und im Einzelfall auch subjektive
Aspekte der Gesuchsteller und der ortlichen Lage des Projekts in die Abklarung aufzunehmen. Ob
der Entscheid objektiv gesehen richtig ist, muss eine unabhangige (hdhere) Instanz beurteilen. Sie
wird nur tatig, wenn gegen den Entscheid ein Rechtsmittel ergriffen wird.

Rechtsmittelverfahren soll nur einleiten kdnnen, wer vom Projekt besonders betroffen ist. Popu-
larbeschwerden sollen nicht zulissig sein.1%3

Nach den gesetzlichen Grundlagen und der standigen Rechtsprechung kénnen Personen Rechts-
mittel ergreifen, die vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen haben oder keine Maoglichkeit
zur Teilnahme hatte, durch die angefochtene Verfligung besonders berihrt sind und ein schutz-
wiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung haben (Art. 33 Abs. 1 RPG und Art. 89 Abs.
1 Bst. b und ¢ BGG'%4).16> Besonders beriihrt ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung, wer in
einer hinreichend nahen Beziehung zur Streitsache steht,®® wenn der Beschwerdefiihrer durch
den angefochtenen Entscheid starker als jedermann betroffen ist und die tatsachliche oder recht-
liche Situation des Beschwerdefiihrers durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden
kann.167

2. Die Interessen am Bauprojekt

Im Bauverfahren lassen sich die Betroffenen in vier Interessengruppen einteilen, die eine Bezie-
hung zum geplanten Bau und zu dessen Anderung oder Verhinderung haben kénnen. Rechtsmit-
telberechtigt soll — nach allgemeiner Verwaltungsrechtsprechung auch aus diesen Interessengrup-
pen nur sein, wer ein besonderes Interesse geltend machen kann.

Im Bauwesen wird das Interesse weiter gefasst und der Kreis der Beschwerdelegitimierten ist aus-
geweitet. Im Einzelnen kdnnen folgende Interessenlagen zur Beschwerdeberechtigung flihren.

162 Dazu Wiederkehr, S. 19.

163 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 64, S. 342; so ausdriicklich auch Diener/Wipf, S. 751, trotz der schemati-
sierten Beziehungsndhe von 100 m. a.M. Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 55

164 Bundesgesetz Uiber das Bundesgericht (Bundesgerichtsgesetz, BGG) vom 17. Juni 2005 (SR 173.110)

165 Statt vieler Thurnherr, FHB, Rz. 7.6, 8.7 ff. und 8.14 ff.; Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 64,

166 Djese zusatzliche Eintretensvoraussetzung ist vom Bundesgericht geschaffen worden, um die Zahl der Konkurrentenbeschwer-
den in Grenzen zu halten, was Moor/Poltier (S. 738 ff. 741) als problematisch bezeichnen (Hinweis bei Aemisegger/Haag, Pra-
xiskommentar RPG, Art. 33 N. 64).

167 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 64.
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2.1. Eigentumerschaft / Bauherrschaft / Investoren

In erster Linie ist der Grundeigentliimer von baurechtlichen Massnahmen besonders betroffen. Er
ist sogar direkt betroffen, wenn sein Projekt auf seinem Grundstiick abgelehnt oder nur unter Ein-
schrankungen bewilligt wird. In gleichem Mass ist der Bauherr bzw. der Investor von einer Bewilli-
gung betroffen,®® unabhingig davon, ob er Eigentiimer ist oder noch einer Zustimmung aus sa-
chenrechtlichen Griinden fir die Realisierung des Projekts bedarf.

Die Investoren haben in langen Vorarbeiten ein umfassendes Projekt entworfen und die notigen
Finanzen investiert. Sie miissen moglichst friihzeitig Rechtssicherheit erhalten, um sich die weite-
ren Voraussetzungen fir die Realisierung des Projekts verschaffen zu konnen; es sind Kredite bei
den Banken zu sichern und allfallige Kaufrechte kiinftiger Miteigentiimer zu vereinbaren. Das Bau-
projekt muss fiir die Ausfiihrung mit den Fachplanern prazisiert werden. Submissionsverfahren
und andere Auswahlverfahren der Handwerker sind zligig aufzugleisen und durchzufiihren, zumal
auch dort einzelne Entscheide wieder mit Beschwerde oder mit Klagen in Frage gestellt werden
kénnen. Aus dieser Position ist die Forderung nach schnellen Entscheiden verstandlich und wirt-
schaftlich unabdingbar.'®® |hre Betroffenheit von der behérdlichen Behandlung eines Baugesuchs
ist offensichtlich.

2.2 Nachbarschaft und Mieterinnen/Mieter

Bauprojekte in der Nachbarschaft ziehen immer die Aufmerksamkeit auf sich. Personen, die in der
Umgebung wohnen, wollen die Auswirkungen kennen, die ein allfalliger Neubau oder eine Nut-
zungsanderung fiir sie bewirkt. Die Rechtsprechung hat die Kriterien festgestellt, die das Interesse
des Nachbarn aufzeigen.

2.2.1 raumliche Beziehung zur Bauparzelle

«In der Praxis sind die Falle, in welchen sich Dritte, namentlich Nachbarn, gegen ein bau- oder
planungsrechtliches Vorhaben wehren, sehr zahlreich...» so der Erfahrungsbericht zweier langjah-
riger Bundesrichter.'’° Die raumliche Nihe der Liegenschaft zum Bauvorhaben und die zu erwar-
tende Zunahme der Immissionen sind gewichtige Interessen, um einen Entscheid im Rechtsmittel-
verfahren Gberpriifen zu lassen.

Einem Bauvorhaben wollen Nachbarn und andere Dritte in der Regel nur zustimmen, wenn ihre
Lebenslage nicht beeintrachtigt, oder wenn mit der Baute allenfalls die eigene Wohn- oder Be-
triebssituation verbessert, allenfalls ein glinstiges Mietverhaltnisse im Altbau verlangert wird. Die
Investitionsrisiken und die Dauer der Verfahren interessieren die Nachbarschaft jedoch kaum.

Nach herrschender Praxis'’! besteht eine Vermutung, dass die «rdumliche Nihe» fiir alle erwshn-
ten Interessengruppen als erfillt gilt, wenn das Projekt nicht weiter als 100 m entfernt ist. Liegt

168 Dje Baubewilligung begriindet kein subjektives Recht; sie wird im Hinblick auf ein bestimmtes Grundstiick fir ein bestimmte
Bauvorhaben erteilt (Hanni, S. 364, Fn. 177); in diesem Sinn auch Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 14.

165 Der Bauherr tragt in einem Baubewilligungsverfahren ein weitaus grosseres Risiko als der beschwerdefiihrende Nachbar — so
das Bundesgericht zitiert bei Amstutz in BRT 2025, S. 78.

170 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 66, S. 342.

171 BGE 140 Il 214; Diener/Wipf, S. 753; Mdhr, Kommentar zum Planungs- und Baugesetz SG, Art. 153 N 7.
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ein Projekt weiter entfernt, konnen im Einzelfall andere Wirkungen des Bauvorhabens einen Drit-
ten mehr als die Allgemeinheit betreffen;'’? denkbar sind etwa Staub-, Rauch-, Abgas oder Lr-
mentwicklung von Bauten mit grossflachig wirkenden Immissionen.”3

2.2.2 Schutzwirdige Interessen

Nachbarn und weitere Dritte konnen — nach der Rechtsprechung - ein Anfechtungsinteresse gel-
tend machen, wenn sie besonders betroffen sind, insbesondere aus dem Ausgang des Verfahrens
einen praktischen Nutzen ziehen kdnnen. Dieser «praktische Nutzen» muss nicht ausschliesslich in
einer Rechtsposition, wie namentlich in einer Grundrechtsposition, begriindet sein; sie kann sich
als materieller oder ideeller Nutzen bzw. Nachteil auswirken.'’4

Diese Rechtsprechung ist dusserst unbestimmt und ldsst einen weiten Kreis von Berechtigten zur
Einsprache zu, sodass die Abgrenzung zur Popularbeschwerde kaum mehr méglich ist.1”>

2.2.3 Betroffenheit nur bei dinglicher Berechtigung?

Die Berechtigung zur Einsprache bzw. Beschwerde der Dritten, insbesondere der Mieter und Pach-
ter ist umstritten. Es wird geltend gemacht, dass sich ihre Position nicht aus einem absolut gelten-
den dinglichen Recht (Eigentum, Wohnrechtsdienstbarkeit), sondern nur aus obligatorischen, ver-
traglichen Rechten ergeben und ihre Berechtigung oft zeitlich beschrankt sei; Ihre Wohnsituation
hdange vom Vermieter bzw. Verpachter ab und kénne — unter Einhaltung der Kiindigungsmoglich-
keiten - jederzeit aufgel6st werden. 17®Diese Meinung verkennt, dass der Mieter oder der Pachter
in gleicher Weise wie andere Nachbarn von Bauprojekten betroffen sein kann. Grundlage seines
nachbarlichen Rechts ist in diesem Fall nicht die Eigentumsposition, sondern der Besitz, «... dessen
Wirkungen gegentiber Dritten nicht von der Art des ihm zugrundeliegenden Rechtsverhaltnisses
abhangen.»’’

2.2.4 Folgerungen

Es macht kaum Sinn, neben der besonderen Betroffenheit zusatzliche Kriterien fir die Legitimation
der Nachbarn zu akzeptieren. Nur die effektive, besondere Betroffenheit im Einzelfall soll die Ein-
spracheberechtigung bestimmen.'’® Betroffen kann somit nur sein, wer die negativen Auswirkun-
gen eines Bauprojekts mehr erdulden muss als die Allgemeinheit. Nachbareigentiimer, deren Lie-
genschaftsbewohner sowie die Mieterinnen und Mieter dieser Liegenschaften gehoren dazu. Es

172 7ur Beschwerdebefugnis Dritter ausfiihrlich und detailliert Hanni, S. 611 ff.

173 Beispiele bei Diener/Wipf, S. 753.

174 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 64, S. 342. Die Voraussetzungen zur Beschwerdelegitimation erfillen
auch weitere Private in der Nachbarschaft, wie Stockwerkeigentiimer, Baurechtsinhaber, Mieter und Pachter (Aemiseg-
ger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 70); ausfiihrlich auch Diener/Wipf, S. 754 ff.

175 So auch Amstutz, BRT 2025 S. 83

176 Die Argumentation vermag allenfalls bei der Frage der Haftung nach Art. 679 ZGB zutreffen (dazu Hurlimann-Kaup, BRT 2015,
S. 57 ff, 62f. mit weiteren Hinweisen).

177 BGE 104 11 15 Erw. 2b; 132 111 689, Erw. 2.2.2.

178 Auch Amstutz (BRT 2025, S. 82 ff.) lehnt das Kriterium des praktischen Nutzens ab, weil es nicht als Abgrenzungskriterium zur
Popularbeschwerde taugt.
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besteht kein sachlicher Grund, Mieterinnen und Mietern oder andere Nichteigentiimer die beson-
dere Betroffenheit abzusprechen.

2.3  Umwelt- und andere Schutzverbande

Umwelt- und andere Schutzverbdnde sind beschwerdeberechtigt, wenn eine gesetzliche Grund-
lage dies vorsieht. Der Verband muss nach den Statuten die Schutzaufgabe als Ziel anstreben und
im Weiteren ideelle Zwecke verfolgen; seine wirtschaftlichen Tatigkeiten miissen der Erreichung
der ideellen Zwecke dienen (Art. 12 NHG’?). Die Verbande mussen eine besondere Betroffenheit
im Einzelfall nicht darlegen, sie ergibt sich aus der gesetzlichen Regelung.

Die Legitimation der Verbandsbeschwerde hat sich in einer langjahrigen Praxis entwickelt und wur-
den in Bundesgesetzen verankert. Wenn sie im baurechtlichen Einsprache- und Rechtsmittelver-
fahren eingeschrankt werden sollen, sind Sonderregelungen zu treffen; dies soll aber nur im sach-
lich gerechtfertigten Einzelfall oder im 6ffentlichen Interessen geschehen. Beispiele finden sich im
Zusammenhang mit den dringlichen Massnahmen zur kurzfristigen Bereitstellung einer sicheren
Stromversorgung im Winter (Art. 71a EnG*®) sowie mit dem Verbandsbeschwerderecht (Art. 12
NHG, Art 55 USG*81),

Schutzverbande interessieren sich bei Baubewilligungsverfahren fir die Anliegen, wie sie in ihren
Statuten verankert sind. Diese Interessen dienen dem in den Statuten ndaher umschriebenen
Schutz, den der Verband seit mindestens 10 Jahren verfolgt. Der Schutz kann sich auf die Aufrecht-
erhaltung des Zustandes anerkannter Schutzbereiche richten, aber — wie im Denkmalschutzrecht
Ublich8? - auch die Abklarung vermuteter Schutzobjekte verlangen. Auf jeden Fall richten sich die
Beschwerden der Schutzverbdande weder gegen die Bauherrschaft noch die Eigentiimerschaft und
Investoren.

Die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Beteiligung der Schutzorganisationen an den Verfahren
sind auf die Ziele fokussiert, die sie wahrend mehreren Jahren aktiv verfolgen. Die besonderen
Interessen sind gesetzlich bereits festgesetzt. Ob die Verfahren schnell oder langer dauern, ist
nicht von der ungeklarten Schutzsituation und den Tatigkeiten der Schutzverbdande abhangen;
wahrend den Schutzabklarungen konnen Sicherungsmassnahmen erlassen werden.

2.4 Staatliche Stellen

Staatliche Stellen kénnen sodann im Rahmen ihrer Aufsichtsfunktion baurechtliche Anliegen, na-
mentlich eine einheitliche und rechtsgleiche Praxis, durchzusetzen. lhre Moglichkeiten ergeben
sich aus dem Gesetz. Als Mittel der Aufsicht (innerhalb des Kantons) dienen die Genehmigungs-
vorbehalte der Nutzungsplanung (Art. 26 RPG) oder bei Bewilligungen ausserhalb der Bauzone
(Art. 25 Abs. 2 RPG). Auch Interventionen der Aufsichtsbehorden im Einzelfall sind moglich.

173 Bundesgesetz iber den Natur- und Heimatschutz (NHG) vom 1. Juli 1966 (SR 451).

180 Erganzte Fassung vom 30. September 2022 (AS 2022 543) des Energiegesetzes (EnG) vom 30. September 2016 (SR 730.0)

181 Bundesgesetz liber den Umweltschutz (Umweltschutzgesetz) vom 7. Oktober 1983 (SR 814.01)

182 Schutzvermutung kantonaler Inventare (statt vieler: Rey, FHB, Rz. 4.89 ff.; Fey, S. 30 ff.; Huser, Denkmalschutzrecht S. 140 ff.).
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Staatliche Stellen kénnen sich mit Beschwerde gegen Entscheide und Verfliigungen wehren, wenn
sie wie ein privater Eigentiimer von der Anordnung direkt betroffen sind. Einsprachen und Be-
schwerden bestimmter Fachstellen des Staates sind unublich. Sie sollen nur ergriffen werden,
wenn dem 6ffentlichen Interesse nicht anders zum Durchbruch verholfen werden kann. Sie sollen
subsidiar bzw. als ultima ratio eingesetzt werden, etwa wenn im Rechtsmittelverfahren auf kanto-
naler Stufe bundesrechtswidrige Verwaltungsverfiigungen nicht korrigiert werden konnten.83

Die Moglichkeit der Behordenbeschwerde ist gesetzlich differenziert festgelegt, sodass dem Ein-
zelfall Rechnung getragen werden kann. Es finden sich Kann-Bestimmungen, die eine Intervention
zur Durchsetzung des offentlichen Interesses im Notfall ermdglichen, etwa um eine richtige und
rechtsgleiche Anwendung der betreffenden bundesrechtlichen Normen zu erreichen.'® Die Be-
horden haben sich im Einzelfall eine Beschwerde gut zu Gberlegen.

Dass Land innerhalb der Bauzone {iberbaut wird, liegt im 6ffentlichen Interessen, muss doch der
Baulandbedarf nicht durch zusatzliche Einzonungen befriedigt werden. Insbesondere kann auch
die Baulandhortung verhindert werden, die unter anderem mit dem revidierten Raumplanungsge-
setz (Art. 15a RPG)'8> bekdmpft wird. Die Durchsetzung dieses 6ffentlichen Interesses obliegt in
erster Linie den Behdrden. Dass die bauliche Nutzung durch private Projekte erfolgt, widerspricht
dem offentlichen Interessen nicht; vielmehr ist sie die logische Folge des Eigentumssystems an
Grund und Boden.

Wenn die Behorde die dargelegten Interessen nur mit Beschwerde durchsetzen kdénnen, hat die
Beschleunigung hinter das &ffentliche Interesse zuriickzutreten. Eine Anderung der Regelung oder
Praxis zur Behérdenbeschwerde ware nicht zielgerichtet.

3. Rigemoglichkeiten

3.1 Im Allgemeinen

Sind die Voraussetzungen fiir das Ergreifen eines Rechtsmittels erfiillt, diirfen nach der Rechtspre-
chung grundsatzlich samtliche in Art. 95 ff. BGG aufgefiihrten Riigen erhoben werden.® Es kann
auch im kantonalen Verfahren die Verletzung von Bundesrecht, von Vélkerrecht oder von inter-
kantonalem Recht geriigt werden (Art. 33 Abs. 3 RPG, Art. 95 BGG'¥),

Die Rechtsprechung hat sich von der friither geltenden, nachbarschitzenden Funktion (Schutz-
normtheorie), bei der ein tatsichliches Interesse fiir jede Riige erforderlich ist, 88 zur heutigen Pra-
xis entwickelt, wonach ein Einspracheberechtigter alles riigen kann, was ihm einen praktischen
Nutzen bringt (Anderung oder Verhinderung des Projekts).&°

Die Rigemaoglichkeiten der «Privaten» gehen weiter als die Rechte der Schutzverbande. Diese kon-
nen nur Riigen aus Rechtsbereichen vorbringen, die seit mindestens zehn Jahren Gegenstand ihres

183 Keller, Kommentar NHG, Art. 12g N 8.

184 Dje Behorde muss fiir ihre Beschwerde keine besondere Betroffenheit nachweisen (Keller, Kommentar NHG, Art. 12g N 5).

185 Aemisegger /Kissling, Praxiskommentar RPG Art. 15a N. 2 ff.

186 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 13; Dussy, FHB Rz. 7.122

187 Mit der Revision der Bundesrechtspflege im Jahr 2007 wurde Art. 33 RPG von verschiedenen Bestimmungen des Bundesge-
richtsgesetzes Uberlagert. Zu den Folgen siehe Thurnherr, FHB Rz. 8.3 und 8.14 ff. In Bezug auf die minimalen Vorgaben fiir
kantonale Baubewilligungsverfahren siehe auch Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 59 ff.

188 Entscheid Ebikon (BGE 133 11 249).

189 Entscheid Beckenried (BGE 137 11 30).
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statutarischen Zwecks bilden (Art. 12 Abs. 2 NHG, Art. 55 Abs. 2 USG) und auch aktiv gelebt wer-
den. Eine analoge Fokussierung fehlt bei den Rigemoglichkeiten der «Privaten» und musste ein-
geflhrt werden. Dies drangt sich umso mehr auf, als Private keine staatlichen oder 6ffentlichen
Interessen zu verteidigen haben. Es kann deshalb nicht genligen, wenn durch Riigen nicht meine
besonderen, sondern allgemeine Interessen geltend gemacht werden. Dies muss auch gelten,
wenn dem Einsprecher beim Obsiegen ein praktischer Nutzen entstehen wiirde.**°

3.2 Uberpriifungsumfang / Kognition
3.2.1 Heutige Praxis

Wer besonders betroffen ist, kann im Einwendungs-, im Einsprache-1°! und im Beschwerdeverfah-
ren Aspekte des Bauprojekts riigen. Er kann — nach heutiger Praxis — die Uberpriifung des Bauvor-
habens im Lichte all jener Rechtssatze verlangen, die sich rechtlich oder tatsachlich indem Sinn auf
seine Stellung auswirken, dass ihm ein praktischer Nutzen entsteht.’®?> Mit dieser Praxis kénnen
auch offentlichen Interessen, Interessen Dritter oder bloss mittelbare Interessen geltend werden,
«ohne dass glaubhaft dargetan wird, dass man selber unmittelbar und starker als die Allgemeinheit
betroffen ist.»!3

3.2.2 Die Kritik

Die Rigemoglichkeiten, die in der Praxis entwickelt wurden, decken sich nicht mit der Interessen-
lagen, die der Einzelne zu verteidigen hat. Ein Dritter kann — wie gesehen - das Bauvorhaben viel-
mehr im Lichte aller Rechtssatze Gberprifen lassen, die sich «rechtlich oder tatsachlich auf seine
Stellung auswirken kénnen.»%

Diese Praxis wird kritisiert mit der Forderung «Beschwerdelegitimation — zurlick zur rligebezoge-
nen Betrachtungsweise».’®> Eine weniger weitgehende Lésungen verlangt, dass der unmittelbare
«praktische Nutzen» einer konkreten Riige nur bejaht werden soll, «wenn ihre Gutheissung dazu
fuhrt, dass das Bauprojekt nicht oder anders realisiert wird und — kumulativ eben diese Nichtbe-
willigung, Anderung oder Ergidnzung des Bauprojekts — kausal — einen rechtlichen Nachteil oder
tatsachlichen Nachteil materieller oder ideeller Art vom Nachbargrundstiicks abgewendet bzw.
dem opponierenden Nachbarn in Bezug auf seine eigenen Nutzungsbefugnisse objektiv einen Vor-
teil bringt, den er bei der Realisierung der Baute in der geplante bzw. bereits bewilligten Art nicht
hatte.»1%®

190 Einwendungen, die ein allgemeines 6ffentliches Interesse an der richtigen Anwendung des Rechts verfolgen, sind nicht zuldssig
(M6hr, Kommentar zum Planungs- und Baugesetz SG, Art. 153 N 7).

191 Zu den Unterschieden der erstinstanzlichen Rechtsmitteln ausfihrlich in Teil IV.

192 Amstutz, BRT 2025 S. 83.

193 Zaugg/Ludwig, Kommentar zum Baugesetz BE, Art. 35 —35c N 16.

194 Dussy, FHB Rz. 7.122.

195 Griffel, Beschwerdelegitimation, S. 113, unterstiitzt durch Amstutz, BRT 2025 S. 83

19 Amstutz, BRT 2025 S. 84.
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3.2.3 Wirkung auf die Verfahrensdauer

Mit der Erweiterung der Rigemadglichkeiten durch die Rechtsprechung hatten die Entscheidbe-
horde zusatzliche Aspekte zu beurteilen, die von der vorangehenden Behdrde noch nicht oder zu
wenig gepruft waren. So lange diese offene Rigepraxis gilt, ist die Rekursinstanz verpflichtet, die
einzelnen Punkte umfassend abzuklaren, darliber zu entscheiden und ihre Ansicht zu begriinden.
Wenn die Rigemaoglichkeiten auf die friihere Schutznormtheorie oder vor allem die individuell be-
sondere Betroffenheit zurlickgenommen wirden, ware auch der Priifungsaufwand und der Zeit-
aufwand geringer.

Mit der Fokussierung der Rigemaglichkeiten auf die besondere Betroffenheit kann nicht nur das
System konzentriert, sondern ein wichtiger Schritt zur Beschleunigung der Verfahren gemacht
werden, da der Prifungs- und Zeitaufwand betrachtlich abnimmt.

3.3 Voraussetzung fiir die Beteiligung am weiteren Verfahren
3.3.1 Grundsatz

Im Rechtsmittelverfahren kann nur teilnehmen, wer am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen
hat bzw. nicht teilnehmen konnte aus Griinden, die nicht in seiner persénlichen Verantwortung
liegen.

3.3.2 Kantonale Regelungen

Eine Mitwirkung im Einwendungs- und Einspracheverfahren wird in den meisten Kantonen zwin-
gend verlangt, wenn man sich an die zweite Rechtsmittelinstanz wenden will.

Im Baurecht des Kantons Aargau bestimmen die im Vorverfahren (Einwendungsverfahren) einge-
brachten Riigen (Antrdge) auch den Umfang des weiteren Verfahrens. «Wer es unterlasst, Einwen-
dungen zu erheben, obwohl Anlass dazu bestanden hatte, kann den ergehenden Entscheid nicht
anfechten. ...» (§ 4 Abs. 2 BauG AG). Und vor allem: «Die Antrage kdnnen spater nicht mehr erwei-
tert werden.» (§ 60 Ab. 2 BauV). Diese Losung entspricht der Forderung, dass Rechtsmittelverfah-
ren nur jenen offenstehen sollen, die ein personliches Interesse friihzeitig geltend machen und ihr
Anliegen konkret und definitiv vorbringen.?®” Damit werden die Rechte Dritter geschiitzt, ohne die
Verfahren zu verzogern. Auf der anderen Seite setzt diese Riigeeinschrankung aus Sicht des poten-
ziellen Rekurrenten voraus, dass im Moment der 6ffentlichen Auflage die Stellungnahmen der kan-
tonalen und kommunalen Fachbehorden vorliegen, eine gewisse Koordination also schon stattge-
funden hat. Diese Pflicht ergibt sich im Ubrigen — wie noch zeigen ist'%® - aus dem Anspruch, Ein-
sicht in den Amtsbericht nehmen und im Rahmen der vorgangigen Anhérung dazu Stellung neh-
men zu kdnnen.'® Es wire somit nicht nur sinnvoll, wenn alle entscheidrelevanten Unterlagen bei
der 6ffentlichen Ausschreibung vorhanden sind; das komplette Dossier ist auch zwingend notig.

197 Ausfihrlich Amstutz, BRT 2025 S. 82 ff.
198 ynten Teil IV. Ziff. 2.2.
199 Sjehe auch Meyer, Expertise Rz. 104, Fn 350.
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Selbstverstandlich kénnen die Unterlagen auch spater noch bekannt gemacht werden. Dann ms-
sen sie aber wieder 6ffentlich ausgeschrieben werden.

Weniger weit geht die Lésung im Kanton Zirich: Der Rekurswillige muss sich vor dem Entscheid
melden und schriftlich bzw. elektronisch (liber die Plattform) die Zustellung des Entscheides ver-
langen?®, Ein Vorverfahren, an dem er sich beteiligen kdnnte, gibt es nicht. Immerhin kann er seine
Anfrage um Zustellung des kiinftigen Baubewilligungsentscheides mit Kommentaren und Einwen-
dungen versehen.

4.  Folgen der Rechtsmittelerhebung

Mit einer Einsprache oder Beschwerde wird die Zuldssigkeit und Rechtmassigkeit des angefochte-
nen Entscheids oder Verfligung angezweifelt. Es stellt sich die Frage, ob der Entscheid umgesetzt
werden kann oder was bis zum Entscheid Gber das Rechtsmittel gilt. Darf die bewilligte Baute aus-
geflhrt oder muss mit dem Baubeginn zugewartet werden?

4.1 Aufschub der Rechtskraft?

Mit dem Rechtsmittelentscheid soll definitiv Sicherheit geschaffen werden, dass der Beschluss
oder die Verfligung rechtmassig sind. Es erscheint deshalb sinnvoll, wenn bis zu dieser Klarung mit
dem «vorerst» bewilligten Projekt nicht gestartet werden kann. Da Einsprachen und vor allem Re-
kursen oder Beschwerden oft kein Erfolg beschieden ist und die Rechtsmittel in erster Linie verz6-
gernd wirken.

Dieses Dilemma |6st das Recht mit dem Rechtsfigur der «aufschiebenden Wirkung».?°* Kommt ei-
nem Rechtsmittel die aufschiebende Wirkung zu, werden die Rechtskraft und der Vollzug des Be-
schlusses bzw. der Verfligung vorlaufig ausgesetzt, sie sind nicht vollziehbar. Die aufschiebende
Wirkung gilt von Gesetzes wegen oder aufgrund behordlicher Festsetzung. Erhalt ein Rechtsmittel
die aufschiebende Wirkung nicht, kann die Bewilligung ausgenutzt und mit dem Bau gemadss den
bewilligten Rahmenbedingungen begonnen werden. Das Risiko, dass ein pendentes Rechtsmittel
spater gutgeheissen wird und der begonnene Bau so nicht realisiert werden darf bzw. das bereits
Erbaute unter Umstanden riickgangig gemacht werden muss, tragt die Bauherrschaft.

Die gesetzlichen Regelungen setzen diese «Rechtsfigur» unterschiedlich ein: Verfahrensgesetze
sprechen den Einsprachen und Beschwerden an die Verwaltungsbehorde in der Regel die aufschie-
bende Wirkung zu?°2, Auch vor Verwaltungsgericht kann die aufschiebende Wirkungen von Geset-
zes wegen?®3 bestehen, teilweise?®* muss sie aber beantragt werden. Im Verfahren vor Bundesge-
richt erhalt die Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten keine aufschiebende Wir-
kung (Art. 103 Abs. 1 BGG).

200 Kunz/Lanter, S. 478 f. Siehe dazu unten Teil IV. Ziff. 4.

201 Dazu ausfihrlich und Praxis bezogen Diener/Wipf S. 773 ff.

202 Art, 42 VRPG Al; § 5 Abs. 3 Gesetz betreffend die Baurekurskommission BL; Art. 84 VRG FR.

203 Beschwerde gegen Genehmigung: Art. 28 BauG AG; Entscheide des Gemeinderats Uber geringfligige Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzone: Art. 141 Abs. 3 RPBG FR; bei privatrechtlichen Klagen: 74 RBG GL; Verwaltungsgerichtsbeschwerde: § 84
PBG LU; bei Planungszonen: Art. 20 Abs. 3 BauV OW; Art. 50 PBG OW.

204 Etwa § 70 VRG SO, Art. 7 VPO BL; Art. 32 RPBG GL; Art. 34 VRG 2025 GR.
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Im Einwendungs- aber auch im Einspracheverfahren liegt der Fokus auf einer gltlichen Einigung.
Fir dieses Ziel ist die aufschiebende Wirkung beizubehalten, da unter der Fiihrung der Baubewil-
ligungsbehdrden ein konstruktiver und kreativer Austausch zwischen den Einsprechenden und der
Bauherrschaft zu einer rechtmassigen und fir alle akzeptierbaren Losung fiihrt kann. Im Rekurs-
und Beschwerdeverfahren hingen muss der Beschwerde die aufschiebende Wirkung nicht zukom-
men, unter anderem auch weil die Erfolgsquote eher gering ist. Denkbar ware eine Regelung, dass
Rechtsmittel bereits vor der ersten Rechtsmittelinstanz keine gesetzlich vorgesehene aufschie-
bende Wirkung haben und der Aufschub nur auf Antrag und mit Gberzeugender Begriindung erteilt
wird.

4.2 Verzogerung des Vollzugs

Im Einspracheverfahren wird zwischen den Einsprachen, die sich auf 6ffentliches Recht stiitzen
und Einsprachen, bei denen Rechte aus dem Privatrecht geltend gemacht werden, unterschieden.
Wenn im Baubewilligungsverfahren nicht (iber alle Rechte entschieden wird, fehlt moglicherweise
die gesamtheitliche Sicht bzw. die «Einheit der Rechtsordnung»?°>, Fehlen die privatrechtlichen
Voraussetzungen fiir das Bauen (Bsp. Bauverbotsdienstbarkeit), verzogert sich die Realisierung des
Projekts — zum Teil erheblich. Der Bauherrschaft hilft es deshalb kaum, wenn die Baubewilligung
trotzdem erteilt wird. Auf der anderen Seite kann mit der Abwicklung des Baubewilligungsverfah-
rens die Rechtsmassigkeit des Projekt aus 6ffentlich-rechtlicher Sicht definitiv festgestellt werden,
sodass aus diesem Bereich Klarheit besteht.

Um den Vollzug moglichst wenig zu verzégern, ist den Bauherrschaften zu raten, die Abklarungen
bzw. Entscheidverfahren so einzuleiten bzw. zu gestalten, dass die Rechtmassigkeit aus privatem
und aus 6ffentlichem Recht gleichzeitig vorhanden sind. Fiir die Anpassung der parallel laufenden
Verfahren zur Klarung der o6ffentlich-rechtlichen Bauvoraussetzungen und der privatrechtlichen
Schranken wiren grundsitzliche Uberlegungen und tiefgreifende Anderungen des Rechtssystem
notwendig.2%®

205 H3nni, S. 575.
206 Sjehe immerhin unten Teil IV. Ziff. 3.4.3.
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Ill. Behordenorganisation

1. Einleitung

Die Zustandigkeit des Bundes nach Art. 75 BV ist nicht auf den Erlass materieller Vorschriften be-
schrankt. Der Bund kann Vorgaben zu Organisation machen, soweit die Kantone in Fachbereiche
an der Bundesaufgabe mitwirken oder diese umsetzen (Art. 47 BV). Im Planungs- und Baurecht
sind die Kantone in bestimmten Bereichen selbststandig. Insbesondere regeln sie die Verfahren,
um materielles Planungs- und Baurecht umzusetzen. Ihre Organisationsfreiheit wird jedoch durch
die Art. 33 Abs. 1 RPG und Art. 89 Abs. 1 Bst. b und ¢ BGG eingeschrankt.??” Der Bund kann auch
weitere Grundsatzbestimmungen Uber die kantonale Organisation und das kantonale Verfahren
erlassen. «Hingegen diirfen die vom Bund entwickelten Grundsatze das kantonale Verfahrensrecht
nicht von Grund auf verandern.»2%

Eingeschrankt durch diese Vorbemerkung organisieren die Kantone ihre Rechtsmittelbehdrden fir
Planungs- und Baurecht im Rahmen der Ubrigen, kantonalen Aufgaben. Es bestehen zwei grund-
satzlich verschiedene Rechtsmittelwege: Die Verfligung der Gemeinde oder der kantonalen Stelle
wird direkt beim Verwaltungsgericht angefochten?%’ oder die Verfligung ist zundchst durch eine
(kantonale) Verwaltungsbehorde bzw. den Regierungsrat zu beurteilen, dessen Entscheid dann
ans Verwaltungsgericht weitergezogen werden kann. Eine Verzweigung des Rechtsmittelwegs ist
sodann moglich, wenn eine Beschwerde gegen Verfligungen direkt beim Verwaltungsgericht vor-
zubringen, andere aber zunachst verwaltungsintern zu beurteilen sind und anschliessend der Weg
ans Verwaltungsgericht offensteht.?1°

Die Behordenorganisation bzw. der Instanzenzug ist fir die beforderliche Behandlung von grosser
Bedeutung, ist doch pro Instanz von einer Behandlungsdauer von bestenfalls einem halben Jahr
bis Gber ein Jahr hinaus zu rechnen (2). Ziel des Rechtsmittelverfahrens ist letztlich, einen recht-
massigen Entscheid in einer umstrittenen Bausache zu erlassen oder zu erhalten. Wer im Verfah-
rensablauf welche Frage in welchem Umfang zu priifen und zu entscheiden hat, ist relevant (3.).
Jedes Verfahren setzt Arbeitsmittel und Mitarbeitende / Entscheidende voraus, damit effizient ge-
arbeitet werden kann, auch und insbesondere im Fachgebiet Bauen (4.)

207 Statt vieler Thurnherr, FHB Rz. 7.6, 8.7 ff. und 8.14 ff.; Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 64.

208 \Waldmann/H&anni, Art. 33 N. 1.

209 5o beim Kanton Luzern (§ 206 PBG LU) und beim Kanton Waadt (Art. 43 al. 2 LATC VD)

210 Diese Verzweigung des Rechtsmittelwegs entsteht, wenn kantonale Instanzen Bundesrecht anwenden und dabei die Vorgaben
des Bundesrecht (Beschwerdefrist von 30 Tagen) einhalten missen und im gleichen Fall eine kantonale Bewilligung erforderlich
ist, deren Uberpriifung nach kantonalem Recht mit eine Beschwerdefrist von 20 Tagen erfolgt und unter Umstinden an eine
andere Instanz zu richten ist (Beispiel aus dem Kanton Zug dargestellt im Teil I. Ziff. 3.4.1 Bst. e).
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2. Der Instanzenzug im Lichte beférderlicher Rechtsmittelverfahren
2.1 Organisationsautonomie der Kantone

Die Kantone organisieren ihre kantonalen Verwaltungen und Gerichte nach eigenen Vorstellungen
(Art. 47 BV).211

Die Kantone verfligen Uber einen grossen Spielraum bei der Behérdenorganisation und damit auch
bei den Instanzen, die den baurechtlichen Entscheid (iberprifen miissen. Das Bundesrecht stellt
zwei minimale Anforderungen: Das kantonale Recht hat wenigstens ein Rechtsmittel gegen Verfi-
gungen und Nutzungspldne nach RPG und darauf gestiitztem kantonalem Recht vorzusehen (Art.
33 Abs 2 RPG). Zudem haben sie als unmittelbare Vorinstanzen des Bundesgerichts obere Gerichte
einzusetzen (Art. 86 Abs. 2 BGG). Im Instanzenzug hat mindestens eine Behorde Gerichtsqualitat
aufzuweisen.?*?

2.2 Vielfaltige Organisation der Rechtmittelbehorden

Der Rechtsmittelverlauf bei der Anfechtung eines staatlichen Aktes bzw. einer Baubewilligung ist
in den Kantonen unterschiedlich. Mehrheitlich besteht die Méglichkeit vor der Erteilung der Bau-
bewilligung Einwendungen zu machen. Verschiedentlich ist es aber moglich, gegen erteilte Bewil-
ligungen Einsprache oder direkt Rekurs zu machen (unten IV.). Das jeweilige System widerspiegelt
sich in der Behordenorganisation, sind doch fiir Einwendungen regelmassig Verwaltungsstellen,
fur Rekurse aber tGbergeordnete Stellen insbesondere gerichtliche Instanzen zustandig.

Gegen Verfligungen muss ein Rechtsmittel erhoben werden kdnnen, das verlangt die Rechtsweg-
garantie der Bundesverfassung (Art. 29a BV). Der Rechtsmittelweg wird in der Regel durch eine
Einwendung oder eine Einsprache eroffnet. Je nach dem ist dieses Rechtsmittel an die gleiche Be-
horde oder an eine (ibergeordnete Behorde zu richten. Regelmassig ist als Gbergeordnete Behoérde
eine Verwaltungsstelle oder der Regierungsrat zustandig; sinnvoll ware eine verwaltungsunabhan-
gige Rekurskommission oder — wie im Kanton Ziirich — ein Baurekursgericht.?!3 In zweiter Instanz
wird sich das kantonale Verwaltungsgericht zum Projekt dussern.

Im vorliegenden Uberblick fehlen kantonalen und kommunalen Einzelheiten, wie etwa die Zustin-
digkeit der Bezirksbehdrde / Oberamtmann. Diese «Zwischeninstanzen» hangen von der Staatsor-
ganisation ab, fihren aber in allen Fallen zu noch differenzierteren Abldufen. Verschlankungen
konnten zur beférderlichen Behandlung fihren.

211 Thurnherr, FHB Rz. 7.5 ff.
212 Thurnherr, FHB Rz. 8.65.
213 Zu den Vorteilen von Fachrichtern siehe Meyer, Expertise Rz. 60.
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2.3 Einstufiger oder zweistufiger Rechtsmittelweg?
2.3.1 Im allgemeinen

Eine Streitsache kann in der Regel an zwei Instanzen weitergezogen werden, zunachst an eine ver-
waltungsinterne Behérde und anschliessend ans Verwaltungsgericht.?4

Flr ein zweistufige Rechtsmittelsystem spricht die Aufgabenteilung, indem die Verfligung zunachst
mit dem Sachverstand Uberprift und anschliessend vom Verwaltungsgericht juristisch beurteilt
wird. Flr den ersten Teil ist jeweils die verfiigende Behorde selbst oder eine ihr vorgesetzte kom-
munale oder kantonale Verwaltungsbehorde zustandig. Ob auch eine Regierung den Sachverhalt
genligend sachgebunden beurteilen und sich von ihrer Kernkompetenz, der vorausschauenden
Staatsleitung («gouverner c’est prévoir»), I6sen kann, ist jedoch zu bezweifeln.

Ein schlanker Instanzenzug ohne kantonale Verwaltungsbehorden starkt die internen Verwal-
tungsstellen. Sie kann sich voll auf die Beratung zur gleichwertigen Anwendung des Raumpla-
nungs- und des Baurechts konzentrieren und muss keine Befangenheit riskieren, da sie im Rekurs-
fall nicht mehr mitwirken muss. Nicht zu verkennen ist aber: Der Wegfall der verwaltungsinternen
Rechtsmittelinstanz wirde die Verwaltungsgerichte merklich mehr belasten. Organisatorische
Massnahmen sowie wohl bedeutende finanzielle und personelle Aufstockungen werden dort né-
tig, was aber moglich sein muss.

Der direkte Weiterzug ans Verwaltungsgericht kennt der Kanton Luzern bei allen Verfligungen, die
in Anwendung des Raumplanungsgesetzes und des kantonalen Bau- und Planungsgesetzes erge-
hen (§ 206 BPG). Im Kanton Waadt sind der Genehmigungsentscheid des Departements und die
Entscheide der Gemeinden Uber Einsprache (Opposition) direkt beim Kantonsgericht anfechtbar
(art. 42 LATC VD). In anderen Kantonen ist der direkte Weiterzug ans Verwaltungsgericht teilweise
vorgesehen, etwa wenn Bundesfachrecht zur Anwendung kommt.?!> In der Regel sind jedoch zwei
Rechtsmittelinstanzen eingerichtet.

Die Reduktion der Beschwerdeinstanzen war bereits ein Thema der Justizreform im Jahre 2012.
Mehrere Kantone hatte damals die Abschaffung der verwaltungsinternen Beschwerdeinstanz ab-
gelehnt, insbesondere weil die Auswirkungen nicht klar waren. Die Situation hat sich seither nicht
geandert.?1® Ob die Kantone vom Bundesrecht zur einstufigen Rechtsmittelinstanz verpflichtet
werden kénnten, ist heute umstritten,?!” da eine solche Pflicht doch erheblich in den Autonomie-
bereich einwirken wiirde und langjahrige Strukturen andern liesse. Immerhin erscheint es sinnvoll,
den dusseren Rahmen abzustecken, indem héchstens zwei Rechtsmittelinstanzen (Einsprachebe-
horde, Verwaltungsgericht) vorgesehen werden dirfen.

214 W3hrend die Entscheidbehérde oder die Bewilligungsbehérde bei den Kantonen unterschiedlich organisiert sind, bestehen im
Rechtsmittelbereich des kantonalen Rechts kaum Unterschiede zwischen den Planungsentscheiden und den Baubewilligungen.
In beiden Bereichen finden sich die gleichen Rechtsmittelinstanzen.

215 Beispiel aus dem Kanton Zug: § 67 Abs. 2 Bst. b PBG ZG in Verbindung mit § 61 Abs. 1 Ziff. 1 VRG ZG und § 34 Abs. 1 EG zum
USG (BGS 811.1)

216 Tanquerel/Uhlmann/Roth, S. 28 ff.

217 |m Gesetz Uber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen (IRSG, vom 20. Marz 1981, SR 351.1) wurde die Anfechtbarkeit auf
die Schlussverfigung beschrankt - mit dem ausdricklichen Ziel der Beschleunigung (Urteil des BGer vom 10. Dezember 2001,
1a.154/2001).
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2.3.2 Ubergeordnetes Recht

Die Frage, wo erstinstanzliche Entscheide angefochten werden kénnen bzw. wer fiir die Beurtei-
lung zustandig ist, wird in den kantonalen Organisations- oder im Rechtspflegegesetzen geregelt.
Dabei sind die Vorgaben des libergeordneten Rechts sowie die Zustandigkeitsordnung und Gewal-
tenteilung zwischen dem Parlament und dem Exekutivorgan zu beachten.

Das Bundesrecht greift in Einzelfdllen dank speziellen verfassungsrechtlichen Kompetenzen direkt
in die Organisationsfreiheit der Kantone ein. Fiir die Bewilligung von Energie-Anlagen von natio-
nalem Interesse verlangt Art. 14a des Energiegesetz des Bundes?!® beispielsweise ein kantonal
konzentriertes Plangenehmigungsverfahren. Der Rechtsmittelweg wird verkirzt, indem sich nur
(noch) eine kantonale Rechtsmittelinstanz, das obere kantonale Gericht, mit Beschwerden befas-
sen muss.?!?

Die kantonale Organisation ist auch bei der Umsetzung bundesrechtlicher Spezialbestimmungen
zu beachten, soweit das Bundesrecht selber keine Regeln aufstellt. Dies hat das Verwaltungsge-
richt des Kantons Bern festgestellt.??? In der Einfihrungsverordnung des Regierungsrats zum eid-
genossischen Energiegesetz und zur eidgendssischen Energieverordnung betreffend Photovoltaik
Grossanlagen (EV Photovoltaik-Grossanlagen)??! war der gesetzlich vorgesehenen doppelten In-
stanzenzug verkiirzt worden, um die vom Bund angestrebte Beschleunigung zu erreichen. Die di-
rekte Anfechtung vor dem Verwaltungsgericht erwies sich jedoch als gesetzwidrig. In einem de-
taillierten Entscheid stellte das Verwaltungsgericht fest, dass weder das Bundesrecht noch das
kantonale Recht genligend Griinde zur Verfahrensverkiirzung lieferten, um das gesetzlich vorge-
sehene Rechtsmittelsystem durch den Regierungsrat (Exekutive) zu andern.

2.3.3 Sprungrekurs

Bei einem Sprungrekurs oder einer Sprungbeschwerde wird eine Beschwerdeinstanz Gibersprun-
gen, «... weil sie sich zuvor ins Verfahren der Vorinstanz eingeschaltet und dieser konkrete fallbe-
zogene Weisungen erteilt hatte...»?%?

Insbesondere in Kantonen mit doppeltem Rechtsmittelzug ist der Sprungrekurs ein Einbruch in die
Rechtsmittelorganisation und méglicherweise ein Widerspruch zum geltenden kantonalen Recht.
Trotzdem lasst die verwaltungsgerichtliche Praxis diesen Weg zu. «Der Sprungrekurs erlaubt die
Abkirzung des funktionellen Instanzenzugs, um unnotige Prozessschritte zu vermeiden, die Betei-
ligten vor Verfahrensleerlauf zu schiitzen und die verfassungsrechtlich geforderte Offenheit des
Verfahrens zu gewahrleisten.»?2® Er wird sogar ohne ausdriickliche Regelung im Gesetz zugelas-
sen.??4

218 Botschaft vom 21. Juni 2023, in BBI 2023 1602, insbes. Ziff. 4.1. Schlussabstimmung steht noch aus.

219 Botschaft des Bundesrats zur Anderung des EnG, in BBl 2023 1602, insb. S. 17 f.

220 Urteil vom 16. Januar 2025 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, (100.2024.156U
STE/IMA/SRE).

21 \iom 17. Mai 2023 (BSG 741.11)

222 Kjener/Ritsche/Kuhn, Rz. 1352.

223 Urteil vom 16. Januar 2025 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, (100.2024.156U
STE/IMA/SRE) mit Hinweis auf BVR 2015 S. 213 E. 2.1, 2014 S. 360 E. 1.2.1 und 1.2.4; Daum, VRPG Kommentar, Art. 3 N. 34;
Herzog, VRPG Kommentar, Art. 74 N. 11.

224 Urteil vom 16. Januar 2025 des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern, Verwaltungsrechtliche Abteilung, (100.2024.156U
STE/IMA/SRE).
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Der Sprungrekurs vereinfacht die doppelte Funktion der Verwaltungsstellen als Fachbehérden und
gleichzeitige Rekursbehorde im verwaltungsrechtlichen Verfahren. Die Fachbehdrde wird nicht
mehr liber eine einzelne Beschwerde urteilen, sondern kann ihre Informations- und Beratungs-
funktion gegeniliber Gemeinden ohne Zuriickhaltung wahrnehmen. Sie kann auch vorbehaltlos pri-
vate Bauherren beraten und muss sich nicht zieren, konstruktive Vorschlage im Einzelfall einzu-
bringen. Falls daraus ein Streitfall entstehen sollte, hat die Gbergeordnete Behorde oder in der
Regel das Verwaltungsgericht zu urteilen.

Der Sprungrekurs entschlackt den Instanzenzug und ist deshalb zu begriissen. Der Wegfall einer
Rechtsmittelinstanz flihrt zu einem beschleunigten Verfahren, da nur noch eine Rechtsmittelbe-
horde die Streitsache beurteilt. Der Sprungrekurs ist aber nur im zweistufigen Instanzenzug mog-
lich, weil eine letzte kantonale Instanz vor der Beschwerde ans Bundesgericht zu urteilen hat.

3. Der Beurteilungsumfang (Kognition) der einzelnen Rechtsmittelbehérden
3.1 Einleitung
Verfligungen missen Uberprift werden. Dies dient der Rechtssicherheit.

Minimale Anforderungen an den Umfang der Uberpriifung ergeben sich aus dem Bundesrecht. Die
letztinstanzlichen kantonalen Behérden haben sicherzustellen, dass die Legitimation mindestens
im gleichen Umfang wie fir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bun-
desgericht gegeben ist und der Entscheid durch wenigstens eine Beschwerdebehorde voll Uber-
prift wird; diese Prifung muss im kantonalen Verfahren, nicht aber zwingend durch die letzte
kantonale Instanz erfolgen.

3.2 Doppelte Uberpriifung

Das kantonale Recht legt den Prifungsumfang (Kognition) der einzelnen Rechtsmittelinstanzen
fest. Es kann die Kognition der Instanzen gleich umschreiben oder abzustufen. Eine doppelte Kon-
trolle durch unterschiedliche Behorden ist nur dann sinnvoll, wenn dadurch eine verbesserte
rechtliche Kontrolle sichergestellt werden kann, z.B. indem sich die zweiten Instanz auf die Rechts-
kontrolle des erstinstanzlichen Rekursentscheides fokussieren kann. Haben jedoch beide Instan-
zen die gleiche Kognition, wird sich auch die zweite Instanz mit der Baubewilligung und nicht nur
mit dem vorinstanzlichen Entscheid auseinandersetzen missen. Beide Instanzen werden die an-
gefochtene Verfligung unter den gleichen Kriterien priifen, ohne fir die Rechtssicherheit einen
Mehrwert zu schaffen.

Im Kanton Ziirich besteht die Sondersituation, dass Rekurse gegen Verfligungen vom Baurekurs-
gericht und im Beschwerdefall vom Verwaltungsgericht beurteilt werden. Der Priifungsumfang ist
sinnvoll abgestuft. Das Baurekursgericht, als baufachliches Fachgericht, prift die Rechtmassigkeit
und Angemessenheit des Entscheides umfassend (§ 20 VRG ZH). Es erfiillt damit formell die mini-
malen Voraussetzungen des Bundes. Das Verwaltungsgericht tGberpriift hingegen nur den Sachver-
halt und die Rechtsanwendung; Ermessensentschiede der Bewilligungsbehérde und namentlich
der Vorinstanz werden nicht mehr iberpriift (§ 50 Abs. 1 VRG ZH).
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3.3 Ausweitung der Kognition

Beim einstufigen Rechtsmittelverfahren und auch beim Sprungrekurs ist die Streitsache direkt vom
letzten kantonalen Gericht zu beurteilen. In der Regel muss diesem Gericht eine erweiterte Kogni-
tion zustehen. Statt der Ublichen Rechtskontrolle kommt ihm zusatzlich eine Angemessenheits-
kontrolle, und damit die volle Kognition zu.?®

3.4 Einschrankung der Kognition

Das kantonale Recht sieht wenigstens ein Rechtsmittel gegen Verfligungen und Nutzungsplane vor
(Art. 33 Abs. 2 RPG) und hat zu gewahrleisten, dass wenigstens eine Behorde diese umfassend
Uberprift (Art. 33 Abs. 3 Bst. b RPG). Trotz dieser Vorgabe des Bundesrechts halten sich die Ge-
richte aus Griinden der Gemeindeautonomie bei der Uberpriifung regelmaissig zuriick, soweit die
Beurteilung von einer Wirdigung der ortlichen Verhaltnisse abhangt, welche die kommunalen Be-
hérden besser kennen und Uberblicken, sowie bei technischen Fragen.?%® Das ist angesichts der
gesetzlichen Regelung nicht zu beanstanden. Die Rechtsmittelbehdrden beachten den Spielraum
der mit den lokalen Gegebenheiten vertrauten kommunalen Behérden und auferlegen sich auch
Zurlickhaltung bei der Angemessenheitskontrolle nach Art. 33 Abs. 3 Bst. b RPG.

Diese standige Praxis mag im Planungsverfahren Sinn machen, ist im Baubewilligungsverfahren
aber zu hinterfragen. Baurechtliche Entscheide konkretisieren die Nutzungsplanung. Bei der Pla-
nung hatte die Behorden darauf geachtet, den nachgeordneten Behorden den zur Erfillung ihrer
Aufgaben notigen Ermessensspielraum zu lassen (Art. 2 Abs. 3 RPG). Ist die Planung rechtsverbind-
lich, wenden die Bewilligungsbehorden die Vorgaben an und priifen die Bewilligung unter dem
Aspekt der Zonenkonformitat, der genligenden Erschliessung und den Gbrigen bau- und umwelt-
rechtlichen Voraussetzungen des Bundes- und des kantonalen Rechts (Art. 22 RPG). Es ware des-
halb grundsatzlich fraglich, wenn man bei der Uberpriifung der Baubewilligung die gleichen Krite-
rien anwenden wiirde wie bei der Planung.??’

Die Einschrankung der Kognition durch die kantonalen Gerichte im Baubewilligungsverfahren aus
Grinden der Gemeindeautonomie mag sich mit der Kompetenzverteilung decken; der Umfang der
Gemeindeautonomie ergibt sich ja aus der kantonalen Gesetzgebung.??® Die Zuriickhaltung kénnte
sich aber auf lokale Gegebenheiten, etwa bei der Einschatzung asthetischer Aspekte, beschran-
ken.?2? Wenn aber die Ermessenskontrolle durch die Gbergeordneten Behérden grundsatzlich ein-

225 Herzog, VRPG-Kommentar, Art. 80 N. 51 ff.; so ausdricklich § 161a VRG LU: «Das Kantonsgericht pruft auch das Ermessen,
wenn es einzige kantonale Rechtsmittelinstanz ist.»

226 \/gl|. BGE 126 1 219 E. 2¢ S. 222; Urteil des Bundesgerichts 1C_599/2016 vom 9. Mai 2017 E. 3.2, mit Hinweisen.

227 Siehe jedoch Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 100.

228 Art. 50 BV verweist zum Umfang der Gemeindeautonomie ausdrticklich auf das kantonalen Recht.

229 Amstutz, BRT 2025 S. 95. Es wird aber auch weitergehende Zurtickhaltung vorgeschlagen, so Aemisegger/Haag, Praxiskommen-
tar RPG, Art. 33 N. 84.
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geschrankt bzw. ausgesetzt ist, besteht keine Gewahr, dass die vom Bundesrecht verlangte umfas-
sende Priifung Giberhaupt stattfindet.?3° Die Entscheide der Gemeindebehérden werden so im kan-
tonalen Rechtsmittelverfahren nicht kontrolliert, was aus bundesrechtlicher Sicht fragwiirdig ist.
Es fehlt die volle Uberpriifung durch wenigstens eine Beschwerdebehérde.?3!

Was nicht zu verkennen ist: Die Einschrankung der Kognition dient auch der beférderlichen Be-
handlung. Die Rechtsmittelinstanz muss sich nicht mehr mit allen moéglichen Argumenten ausei-
nandersetzen, was die Entscheidfindung und -redaktion vereinfacht und beschleunigt. Um aber
Bundesrecht nicht allzu stark zu strapazieren, sollten die konkreten Griinde der Kognitionsein-
schrankung im Einzelfall erlautert werden. Dies wiirde dem Zeitgewinn nicht abtraglich sein.

4.  Administrative Anforderungen

Das raumwirksame Recht enthalt dusserst detaillierte Regelungen aus verschiedenen Fachgebie-
ten des Bundes und des Kantons. Zu beforderlichen Behandlung muss deshalb Fachpersonal vor-
handen sein, das durch aktuelle technische Mdoglichkeiten zu unterstiitzen wird.

4.1 Finanz- und Personalressourcen
4.1.1 Bereitstellen der nétigen Grundlagen

Die Prifung der Rechtmassigkeit von Bauvorhaben setzt Rechts- und weitere Fachkenntnisse vo-
raus. Die Behdrde muss aber auch kreativ zu einer Interessenabwadgung im Einzelfall fahig sein.
Beides setzt Sachkunde voraus.?3? Zudem hat sie sich umfassen mit den Beschwerdefiihrenden
Parteien und den Vorinstanzen auseinanderzusetzen.

Die Behorde miussen fir ihre Aufgabe Gber Grundlagen verfligen, insbesondere Finanzen und Per-
sonal. Diese Grundlagen sichert ihr in der Regel die Legislative (Parlament); gerichtliche Rechtsmit-
telbehorden kdnnen nur Antrage stellen. Die Grundlagen miissen so geniigend zur Verfligung ste-
hen, dass die Rechtsmittelinstanzen ihre Aufgabe auch innert nitzlicher Frist kompetent erfiillen
konnen; eine gerichtliche Durchsetzung dieses Anliegens ist aber kaum moglich.

Die Behoérden miissen ihre Mittel so einsetzen und sich so organisieren, dass die Zusammenarbeit

mit anderen Fachstellen aber auch mit den Bauwilligen zu einem Resultat innert angemessener
Frist fihrt.233

230 F{jr Zurich misste mindestens im Detail gepriift werden, ob aus § 85 der Kantonsverfassung ZH die absolute Zurlickhaltung des
Baurekursgerichts gerechtfertigt ist; zum detailliert umschriebenen Vorgehen bei der Anwendung der Gemeindeautonomie
Diener/Wipf, S. 771 f.

21 Dje von Waldmann/Hanni (Art. 22 N 76) verlangte Ermessenskontrolle der einzigen kantonalen Beschwerdeinstanzen und den
Verlust, wenn kantonalen Verwaltungsgerichten die Ermessenskontrolle verwehrt sein sollte, hat in der Literatur und Recht-
sprechung keine Beachtung gefunden.

232 Meyer, Expertise Rz. 67 mit Hinweis auf Schindler, Verwaltungsermessen, N 452.

233 Diese Pflicht ist kaum erfillt, wenn die Baubehorde einer Bauherrschaft anfangs Marz mitteilt, dass sie «mit Grossprojekten
wie z.B. der laufenden Ortsplanungsrevision (Totalrevision Richt- und Nutzungsplanung), dem Bahn- und Bushofausbau sowie
vielen weiteren Projekten vollstandig ausgelastet und personell unterbesetzt und «eine Bearbeitung von zusatzlichen Projekten
bis Ende Sommer nicht méglich sei.» (Zitat aus dem Schreiben einer Gemeinde bei Huser, Effizienz Rz. 170).
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Die Rechtsmittelbehérde hat Grundlagen zu bewerten, die sie im Rahmen der Abklarungen von
Amtes wegen selber beschafft oder im Sinne der Mitwirkungspflicht von den Bauwilligen erhalten
hat. Diese Grundlagen werden zwar in erster Linie durch die Baubewilligungsbehorde beschafft.
Sie sind aber auch durch die Rechtsmittelbehérde umfassend und auch auf Willklr hin zu tiberpri-
fen (Art. 33 Abs. 3 Bst. b RPG).?3*

Die erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten sind bei den Rechtsmittelbehdrden regelmassig
vorhanden. Bei den verfiigenden Baubewilligungsbehorden bestehen hingegen Liicken.?® Die be-
forderlich Verfahrensabwicklung krankt offensichtlich daran, dass kein fachbezogen ausgebildetes
Personal in genligender Anzahl vorhanden ist.?3® Ausbildungsmaéglichkeiten fir Bauverwalter sind
nach heutigem Kenntnisstand nur in Bern?3” vorhanden.

Personalmangel kann eintreten, wenn auf Baurecht spezialisierte Verwaltungsrichterinnen und
-richter fir weitere Aufgaben des Obergerichts zur Verfiigung stehen miissen.?38

4.1.2 Folgen der doppelten Funktion der Fachstelle

Bei Kantonen mit verwaltungsinternen Rechtsmittelbehérden (zweistufiges Verwaltungsverfah-
ren) sind spezielle Voraussetzungen zu beachten. Die Personen, die Rekurse und Beschwerden be-
handeln oder fiir den Regierungsrat vorbereiten, sind Teil der Verwaltung und als Fachstelle regel-
massig auch zur Auskunft verpflichtet. In diesen Fallen muss sichergestellt sein, dass nicht der Vor-
wurf der Befangenheit verfangt.

Falls eine Beratung zu einem konkreten Projekt stattgefunden hat, muss diese Person im Rechts-
mittelverfahren moglicherweise in den Ausstand treten.??® Wurde in der Beratung die Meinung
der gesamten Fachstelle besprochen oder gab das Fachamt sogar Weisungen, kann seine Sprung-
beschwerde?4? an die héhere Instanz Sinn machen, die sofort bzw. ohne zusitzliches Beschwerde-
verfahren zu rechtsbestdandigen Entscheiden flihrt. Denkbar ware auch, dass die Fachstelle bzw.
die einzelnen Personen nicht fir die Beratung und die Beschwerdebehandlung gleichzeitig zustan-
dig sind. Die Problematik wiirde sich auf jeden Fall entscharft, wenn es keine verwaltungsinterne
Beschwerdeinstanz gabe.?*

234 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 4, 11

235 Regelmassig wird die Vorbereitung der Baubewilligung an verwaltungsexterne Personen, oft an fachkundige Ingenieurbiiros
ausgelagert, die technisch beste Arbeit leisten, bei der Interessenabwagung jedoch zu schematischen Losungen neigen und der
Einzelfallbeurteilung nicht immer gerecht werden.

236 Die zustdandigen Fachpersonen werden oft flir andere Verwaltungsziele oder die Planungen eingesetzt (Huser, Effizienz Rz. 170).

237 Diplomlehrgang Bernische Bauverwalterin, Bernischer Bauverwalter, angeboten vom Bildungszentrum fiir Wirtschaft und
Dienstleistung - ein privatrechtlich organisiertes Bildungsunternehmen. «Die Grundbildungen sind kantonal subventioniert und
stehen Lernenden mit Wohnsitz im Kanton Bern kostenlos offen.» (https://bwdbern.ch/wb/gemeinden/lehrgaenge/diplom-
lehrgang-bernische-r-bauverwalter-in, besucht am 21.10.2025).

238 Huser, Effizienz Rz. 395 zum Beispiel des Verwaltungsgerichts als Teil des Obergerichts des Kantons Schaffhausen; dhnlich § 47
Abs. 3 GOG SO; § 72 Justizgesetz SZ; § 13 GOKG LU; Art. 43 Abs. 7 JG FR, wonach jede Richterin und jeder Richter aufgefordert
werden kann, in anderen Gerichtshofen mitzuwirken.

233 Zum Ausstand Teil V. ziff. 3.1.1.

240 7ur Sprungbeschwerde siehe oben Teil lll. Ziff. 2.3.3.

241 Sjehe dazu Teil lIl. Ziff. 2.2
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Die mogliche Befangenheit von Beamten darf aber nicht so weit fiihren, dass Projektverfasser und
Investoren bzw. Grundeigentiimer bei kantonalen Baufachstellen oder der Baudirektion keine Be-
ratung und Unterstiitzung mehr erhalten. Denn die Kantone sind verpflichtet, eine Fachstelle fiir
Raumplanung zu bezeichnen (Art. 31 RPG).?*? Diese Stelle wird nicht nur die Behérden im Rahmen
der Vorprifung und Genehmigung von Planungen (Art. 26 RPG?#%), sondern auch die Privaten be-
raten, damit die planungs- und baurechtlichen Normen in der Praxis einfacher umgesetzt werden.

4.2 Technische Unterstiitzung.

Im Baubewilligungsverfahren sind umfassende Dokumentationen nétig, um die Wirkungen des
kiinftigen Baus auf den Raum konkret beurteilen zu kdnnen. Diese Unterlagen kénnen sehr detail-
liert sein. Abldaufe und Schritte des Baubewilligungsverfahrens wiederholen sich, sodass technische
Hilfsmittel unterstiitzend eingesetzt werden kénnen.?4*

Auch wenn diese Mittel im Moment vielleicht noch ungeniigend vorhanden sind, ist innert Kirze
mit einer Entwicklung der Technik zu rechnen, die bereits heute im Verwaltungsablauf anzudenken
ist. Im Verfahren integrierte technischen Moglichkeiten werden der beférderlichen Behandlung
von Baugesuchen Impulse geben.?4

Bei der Rechtsmittelbehorde sind die Entscheidgrundlagen aus dem Vorverfahren bereits vorhan-
den, sodass die Technik bei der Suche des umfassenden Sachverhalts nicht im Vordergrund steht.
Immerhin kdnnte auch bei diesen Behdrden der Einsatz von vorformulierten Entscheidblocken und
von Kiinstlicher Intelligenz die Entscheidformulierungen oder -begriindungen vereinfachen.

Der Einsatz der Technik kann bei der Fallbehandlung so weit vorangetrieben werden, als Messba-
res automatisiert in den Entscheid einfliesst. Sobald aber Interessenabwagungen zum Entscheid
fuhren, ist wieder die Fachperson zustandig.

Der Einsatz unterstiitzender Technik betrifft zwar auch die juristisch notwendigen Grundlagen,?*®
ist aber nicht Thema der vorliegenden Studie. Immerhin sei erwdhnt, dass der Kanton Freiburg die
Anwendung der automatisierte Unterstlitzung bei der Entscheidsuche bereits geregelt hat. Art.
66a VRG- FR lautet wie folgt!: «Verwendet eine Behdrde Algorithmen zur Unterstiitzung ihrer fak-
tischen oder rechtlichen Argumentation bei der Entscheidfindung, so muss sie dies im Begriin-
dungsteil des Entscheids systematisch erwdhnen. 2 Die Behorde teilt der Adressatin oder dem Ad-
ressaten des Entscheids auf Gesuch hin die Logik und die Kriterien der verwendeten Algorithmen
in verstandlicher Form mit, sofern dem nicht ein tiberwiegendes 6ffentliches Interesse entgegen-
steht. ...»

242 Sehr zurlickhaltende, nur auf die Kompetenzproblematik ausgerichtete Kommentierung bei Biilhimann/Jeannerat, Praxiskom-
mentar RPG, Art 31 N. 6 ff.

243 Sjehe dazu Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 26 N. 4 und 16.

244 Diese Forderung ist schon lang im Gesprach (siehe etwa Econcept, S. 68, oder Meyer, Justitia 4.0, S. 855 ff.).

245 Sjehe dazu Loétscher/Chevalley/Kumar/Baader, S. 1082 ff., zur erwarteten Effizienzsteigerung S. 1102 f.

246 7y Justitia 4.0: Meyer, Justitia 4.0, S. 855 ff.
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IV. Teil: Das Einwendungs- und Einspracheverfahren

1.  Ubersicht

Gegen die Erteilung oder Verweigerung einer Baubewilligung kdnnen sich die Verfligungsadressa-
ten sowie weitere Interessierte bzw. Betroffene wehren. Wahrend der Publikation kann sich je-
dermann?*’ bei der Entscheidbehdrde dussern und Vorschldge machen. Der Zeitpunkt der Einwen-
dung oder Beschwerde hangt davon ab, ob bereits gegen das Baugesuch Rekurs, Beschwerde oder
ein anderes Rechtsmittel erhoben werden soll oder ob erst die Baubewilligung angefochten wer-
den muss. Entscheidend ist das kantonal vorgesehenen Verfahren. Rechtsmittel, die vor dem Ent-
scheid tiber das Gesuch eingereicht werden miissen, werden regelmassig?*® als Einwendungen be-
zeichnet (2.). Rechtsmittel gegen die erlassene oder verweigerte Baubewilligungen sind Einspra-
chen, Rekurse oder Beschwerden (3.). Als drittes System ist die Rekursankiindigung vor der Ertei-
lung der Baubewilligung zu erwahnen (4.).

Auf der ersten Rechtsmittelstufe ist in den meisten Kantonen ein Einwendungs- oder ein Ein-
spracheverfahren vorgesehen.?*® Baueinsprachen werden in der juristischen Literatur teilweise
nicht den Rechtsmitteln, sondern den Einwendungen zugeordnet, weil sie «ein Mittel zur Gewah-
rung des rechtlichen Gehors auf nichtstreitiger Ebene» seien. Zlrich und Schaffhausen beispiels-
weise kennen diese erstinstanzliche Informationsbeschaffung nicht; es muss wahrend der 6ffent-
lichen Auflage des Baugesuchs hingegen der baurechtliche Entscheid verlangt werden.2>°

2. Das Einwendungsverfahren

2.1 Definition der Einwendungen

Mit der Einwendungsverfahren, das in der grossen Mehrheit der Kantone gilt,?>* wird die Verwal-
tungsbehorde verpflichtet, 6ffentlich aufzulegende Gesuche, Plane, Projekte und dergleichen ge-
stutzt auf die Vorbringen der einwendenden Personen zu Gberprifen und in einem erstinstanzli-

chen Entscheid zu behandeln...».252

Die juristische Literatur qualifiziert die Einwendung vor dem Entscheid tiber das Baugesuch als «...
formalisiertes Anhorungsrecht im Rahmen des erstinstanzlichen, nichtstreitigen Verfahrens bei ...

247 Es ist von einer Popularbeschwerde die Rede (Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 55, a.M. Dussy, FHB Rz. 7.122); siehe
dazu jedoch Teil I. Ziff. 3.1 und Teil Il

248 Die Begriffe werden nicht einheitlich verwendet, ein Problem ergibt sich daraus aber nicht. Es ist im Einzelfall zu prifen, ob die
Intervention vor dem Bauentscheid oder nach dem Bauentscheid nétig ist. Die vorliegende Studie nennt Interventionen vor
dem Entscheid Einwendungen und Interventionen nach dem Entscheid Einsprachen.

249 Thurnherr, FHB Rz. 8.64; Dussy, FHB Rz. 7.120.

250 § 315 Abs. 1 und 3 PBG ZH; Art. 62 Abs. 1 BauG SH.

251 Dazu unten Teil V. Ziff. 2.

252 Zitiert als Beispiel aus Art. 60a VRG NW
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Baugesuchen ...».2>3 Das Verfahren diene dazu, « ... bereits vor der ersten Instanz méglichen Ein-
windungen von Drittbetroffenen Rechnung zu tragen.»?>* Drittbetroffene verfuigten oft tiber de-
tailliertere Informationen zu Sachverhaltselementen, die fiir die Bewilligungsbehdrde wichtig
seien.?*>

2.2 Behandlung der Einwendungen

Beim Einwendungsverfahren hat die Baubehorde die eingereichten Unterlagen summarisch zu
prifen®>® und das Baugesuch im Amtsblatt zu veroffentlichen (Art. 25a Abs. 2 lit. b RPG).2>7 Gleich-
zeitig hat der Bauherr die Baugespanne zu erstellen. Es soll «...der Birgerschaft schlechthin die
Beurteilung des Bauvorhabens unter 6ffentlichen und privaten Gesichtspunkten ... ermoglichen,
und in die Lage versetzen, Einwendungen zu erheben.»?>® Dieses Verfahren verlangt eine doppelte
Publikation, die fir die Auslibung der Rechte nicht zwingend ist. Die mdglichen Interessierten er-
halten vom Projekt aus der 6ffentlichen Ausschreibung Kenntnis. Auf die Aussteckung kénnte auch
deshalb verzichtet werden, weil heute mit technischen Hilfsmitteln sogar besser gezeigt werden
kann, wie eine projektierte Baute sich in der Umgebung einordnet und auf die Nachbarschaft aus-
wirkt. In diesem Sinn kann die Bewilligungsbehdrde im Kanton Zirich — wohl zusatzlich — andere
Arten von Visualisierung verlangen (Modelle, Bemusterung Maquetten).?>®

Wahrend bzw. parallel zur Auflage der Gesuchsunterlagen, spatestens aber nach Schluss der Auf-
lagefrist werden die Fachinstanzen der Verwaltung sich zum Baugesuch und seiner rechtlichen Be-
urteilung sowie zu den Einsprachen dussern kénnen (Fach- bzw. Amtsberichte). Auch der «... Ge-
suchsteller muss sich zu den amtlichen und den von Amtes wegen beigezogenen Berichten sowie
zur Einsprache Dritter dussern kénnen.»26°

Personen, die Einwandungen machen, kennen die Gesuchsunterlagen, haben aber im Moment der
Einwendung noch keine Kenntnis der Interesse anderer Betroffener und namentlich der internen
Fachberichte. Die Fachmeinungen werden erst im Entscheid besprochen oder allenfalls dem Dos-
sier beigefligt. Stellungnahme Dritter werden gelegentlich auch in den Entscheidtext eingebaut,
ohne die Fachstellungnahme beizulegen. Dieses Vorgehen verletzt den Anspruch auf rechtliches
Gehor. Art. 29 Abs. 2 BV verleiht den Anspruch, Einsicht in den Amtsbericht und im Rahmen der
vorgédngigen Anhorung dazu Stellung zu nehmen.?%! Alle entscheidrelevanten Unterlagen miissen
deshalb auch im Einwendungsverfahren bei der 6ffentlichen Ausschreibung vorhanden sein.??

253 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 41.; ebenso Dussy, FHB Rz. 7.122.

254 Dussy, FHB Rz. 7.120.

255 Dussy, FHB Rz. 7.120 mit weiteren Hinweisen.

256 Das Gesuch wird auf formelle und offensichtlich materielle Rechtswidrigkeit geprift (Hanni, S. 373)

257 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 53; Marti Praxiskommentar RPG, Art. 25a N 41 ff.

258 Fehlt das Baugespann, «... beginnt die Einsprachefrist nicht zu laufen, da ein Nachbar gar nicht wissen kann, dass ein Baugesuch
hangig ist» (Hanni, S. 374 mit weiteren Hinweisen).

259 Dussy, FHB Rz. 7.114; ebenso Meyer, Expertise Rz. 104

260 Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 56; so auch Meyer, Expertise Rz. 104 Fn 350 mit Hinweis auf BGer 1C_597/2014 vom
1.7.2015E. 3.6.2.

261 Meyer, Expertise Rz. 104, Fn 350.

262 \/orschlag zur Publikation des umfassenden Dossier anstelle der Gesuchsunterlagen (unten Teil IV. Ziff. 2.6)
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2.3 Allgemeines Ziel der Einwendung — Fakten beschaffen

Mit dem Einwendungsverfahren haben die Privaten vor dem Entscheid die Rechtmassigkeit des
Baugesuchs bzw. des zu bewilligenden Baus in Frage zu stellen. Gestlitzt auf die von der Bauherr-
schaft erarbeiteten und von der Bewilligungsbehorde 6ffentlich aufgelegten Dokumente zum Bau-
projekt missen sie Antrage stellen und begriinden, wenn sie Storfaktoren des Projekts beseitigen
wollen. Wie die Bewilligungsbehdrde und die anderen Verwaltungsfachstellen das Projekt beur-
teilen, ist ihnen im Zeitpunkte der Einwendung nicht bekannt.

Das Verfahren dient somit der Faktenbeschaffung zu Handen der Bewilligungsbehérde. Die im Pla-
nungsverfahren vorgesehenen Information und Mitwirkung der Bevélkerung nach Art. 4 RPG?63
werde mit diesem Einwendungsverfahren projektbezogen fortgesetzt. Bei dieser Sicht sind die Ar-
gumente der Einsprechenden zusatzliche Unterlagen fur die Entscheidbehérde.?%* Einwendungen
mussen deshalb von jedermann gemacht werden kénnen; sie kommen einer Popularbeschwerde
gleich.?%°

Die Einwendungen werden von der Bewilligungsbehoérde gepriift, allenfalls wird eine Einigung ver-
sucht. Die Behorde wird dann das Gesuch ablehnen oder unter Vorbehalten gutheissen. Diese Be-
urteilung der Einwendungen wird zusammen mit dem Entscheid iber das Baubewilligungsgesuch,
also koordiniert zuganglich gemacht. Gegen diese neue Verfiigung besteht unter Umstanden wie-
derum die Moglichkeit zur Einsprache, auf jeden Fall aber zum Rekurs oder zur Beschwerde. Eine
wahrlich zeitraubendes Instrument zur Informationsbeschaffung.

2.4 Einwendungsverfahren zur Einigungssuche

Das Einwendungsverfahren kann fir die Bewilligungsbehdrde bei der Suche nach einer giitlichen
Einigung hilfreich sein. Dieser Verfahrensschritt besteht in der Praxis regelmassig, ist jedoch in der
Gesetzgebung nicht immer zur Pflicht gemacht. Wird kein Einigungsversuch unternommen oder
ist er fehlgeschlagen, stellt das Einwendungsverfahren ein zusatzlicher Verfahrensschritt dar, was
der beforderlichen Behandlung kaum dient.

Die Berechtigung des Einwendungsverfahren ist auch zu bezweifeln, wenn dessen Sinn beachtet
wird. Dass mit dem Instrument der Einwendungen vor dem Entscheid eine formalisierten Anho-
rung durchgefiihrt werden soll, ist fragwirdig, zumal bei anderen Verfligungen ein dhnliches Vor-
gehen nicht Ublich ist. Wir befinden uns nicht mehr im Planungs- sondern im Baubewilligungsver-
fahren. «Im Baubewilligungsverfahren aber ist allein — von Amtes wegen — die Vereinbarkeit des
Projekts mit der Zonenordnung und den engmaschig geflochtenen 6ffentlich-rechtlichen Vor-
schriften zu prifen.»2% Die Mitwirkung der Allgemeinheit erfolgt im Planungsverfahren; im Bau-
bewilligungsverfahren ist sie bundesrechtlich nicht vorgesehen.

Dieser Verfahrensschritt kann ohne Verlust durch eine Einigungsphase im Einspracheverfahren
oder im Rekursverfahren ersetzt werden. In allen Bereichen sind die Einigungsverhandlungen oder

263 Einwendungen sind aber nicht vergleichbar mit der Mitwirkung nach Art. 4 RPG. Bei dieser Mitwirkung muss die planende
Behdorde sich mit den Vorschlagen auseinandersetzen und dazu berichten. Dazu Muggli, Praxiskommentar RPG, Art. 4 N. 25);
ein anfechtbarer Entscheid ist nicht notig.

264 BGE 143 11 467 cons. 2.2. p. 471.

265 So Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 55, jedenfalls fiir diese, erste Verfahrensstufe.

266 So treffend Amstutz, BRT 2025 S. 86.
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-versuche — mit oder ohne gesetzliche Grundlage?®’ — sinnvollerweise mindlich durchzufiihren;
die Resultate sind schriftlich festzuhalten.

2.5 Spezielle Regelungen
2.5.1 Einigungsverfahren im Kanton Luzern

Luzern regelt Aspekte des Einigungsverfahrens detailliert: «Die Gemeinde priift die Einsprachen
und versucht, diese gutlich zu erledigen. ... Kann die Einsprache nicht gltlich erledigt werden, teilt
die Gemeinde dem Einsprecher mit, warum den Stimmberechtigten oder dem Gemeindeparla-
ment beantragt werde, die Einsprache abzuweisen oder darauf nicht einzutreten.» (§ 62 PBG LU).

2.5.2 Umfassende Eingabe der Kritikpunkte im Kanton Aargau

Der Kanton Aargau sieht Einwendungen vor dem Entscheid vor (§ 4 BauG). Dabei miissen schon
vor der offiziellen Kenntnis des Entscheides alle Kritikpunkte umfassend eingebracht werden; die
Antrage konnen im anschliessenden Rechtsmittelverfahren nicht erweitert werden (§ 60 BauV).

Diese Regelung tragt wesentlich zu einem beférderlichen Verfahrensabschluss bei, und zwar nicht
nur auf der ersten Stufe, sondern insbesondere auch auf der zweiten Rechtsmittelstufe, weil die
Kritikpunkte fokussiert sind. Ob mit dieser Einschrankung die Rechte Dritter richtig und umfassend
Uberprift werden kénnen, ist vorliegend nicht zu priifen.

2.6 Empfehlung: Verzicht auf Einwendungsverfahren

Um Einwendungen vor einem Entscheid erheben zu kénnen, ist das Gesuch durch die Behorde
bekannt zu machen. Wann die Publikation erfolgen soll, ist in den Gesetzen regelmassig nicht be-
stimmt.2%® Die Publikation kann somit im Einwendungsverfahren rechtlich vertretbar vor dem Bau-
entscheid erfolgen. Aus der Koordinationsbestimmung in Art. 25a Abs. lit. c und d RPG wird denn
auch abgeleitet, dass die Publikation «sinnvollerweise» vor dem behordlichen Abstimmungsver-
fahren bzw. Beurteilungsverfahren stattfinden soll; die Behérde miisse beim Entscheid?®® bereits
alle Einwendungen Dritter kennen. Diese Begriindung wird auf die Botschaft des Bundesrats ge-
stltzt

Die Bekanntgabe der Gesuchsunterlagen im Hinblick auf eine Einwendung ist unter dem Aspekt
des rechtlichen Gehors zu sehen. Der «... Gesuchsteller muss sich zu den amtlichen und den von
Amtes wegen beigezogenen Berichten sowie zur Einsprache Dritter dussern kénnen.»?’? Hingegen
kann dem Argument, die Beh6érde miusse die Einsprachegriinde Dritter vor dem Entscheid kennen,
nichts abgewonnen werden. Sie selber hat den Sachverhalt zu erfassen und das Recht von Amtes
wegen anzuwenden; dies hangt nicht von der Meinung Dritter ab. Die Behérde kann den Gesuch-
steller zur Mitwirkung der Sachverhaltsabklarungen verpflichten (beispielhaft Art. 12 und Art. 13

267 Huser, Effizienz Rz. 433 ff.

268 Marti, Praxiskommentar RPG, Art. 25a N 43.

269 Zjtiert und unterstitzt bei Marti, Praxiskommentar RPG, Art. 25a N 43.

270 Meyer, Expertise Rz. 104 Fn 350 mit Hinweis auf BGer 1C_597/2014 vom 1.7.2015 E. 3.6.2.
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VwVG), nicht aber Dritte. Eine Pflicht der Dritten, die Bewilligungsbehorden bereits bei der Beur-
teilung der Gesuchsunterlagen zu «unterstiitzen», ist rechtlich nicht vorgesehen und kommt auf
jeden Fall zu frih. Die allfalligen Opponenten kennen in diesem Moment die Meinung der Fachbe-
horden nicht, wenn diese parallel zur Publikation eingefordert werden. Sie miissen also Einwen-
dungen machen, ohne zu wissen, ob das Rechtsmittel notig ist; sie miissen dabei auch bereits Ri-
gen erheben, die vielleicht notig sein werden, vielleicht aber auch nicht. Im Moment der 6ffentli-
chen Publikation muissten deshalb alle fiir den Entscheid relevanten Dokumente vorliegen. An-
dernfalls misste diese Unterlagen nachtraglich zuganglich gemacht werden. Die rechtstechnisch
konsequente Ausgestaltung des Einwendungsverfahrens ist somit kaum praktizierbar.

Fir die effektive Beschleunigung der Baubewilligungsverfahren kann ohne Rechtsverlust auf das
Einwendungsverfahren verzichtet werden.

3. Das Einspracheverfahren

Im Hinblick auf das Einspracheverfahren werden die Baubewilligungen 6ffentlich bekannt ge-
macht. Wer mit der Bewilligung nicht einverstanden ist, hat Einsprache zu machen und kann damit
verlangen, dass der Entscheid nochmals tiberdenkt wird.?”?

3.1 Einsprache das Ubliche erstinstanzliche Rechtsmittel

Mit einer Einsprache wird die bereits erlassene Verfliigung angefochten, indem bei der verfiigen-
den oder eine andere Behorde einen fiir die Einsprechenden glinstigeren Entscheid erwirkt wer-
den soll.?’2 Die Einsprache verpflichtet die Verwaltungsbehorde, ihren angefochtenen Entscheid
gestlitzt auf die Vorbringen der Partei zu iberpriifen und nochmals einen Entscheid in derselben
Angelegenheit zu erlassen; die Prifungsbefugnis der Verwaltungsbehorde ist nicht beschrankt.?’3

Zur Einsprache ist berechtigt, wer ein besonderes Interesse an der Uberpriifung der Rechtméssig-
keit hat; Popularbeschwerden werden abgelehnt.?’* Der Einspracheentscheid ist mit Beschwerde
oder Rekurs bei der hoheren Rechtsmittelbehérde (zweite Instanz) anfechtbar.

3.2 Einigungsversuch

Im baurechtlichen Einspracheverfahren sollte ein behoérdlich geleiteter Einigungsversuch durchge-
flihrt werden. Eine Einigung wiirde das Verfahren beenden und zu schnellstmdglichen Rechtssi-
cherheit fihren. Zudem entsteht in der Nachbarschaft ein Vertrauensverhaltnis, wenn die Parteien
selber — unter Fliihrung oder Begleitung durch die Behérden - den Streit beilegen kdnnen.

2

~

1 Politisch wird die zweifache Beurteilung durch die gleichen Beamten als Systemfehler kritisiert (parlamentarischer Vorstoss im
Kanton Bern in Bezug auf Steuereinsprachen).

2 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 41.

3 Zitiert als Beispiel aus Art. 61 VRG NW

4 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 64, S. 342; ausdrucklich auch Diener/Wipf, S. 751, trotz der schematisierten
Beziehungsnahe von 100 m; a.M. Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N. 55.
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Einigungsversuche sind nicht in allen Kantonen vorgesehen.?’>. Bei der Einsprachemaéglichkeit nach
Erteilen der Bewilligung ist ein Einigungsversuch sinnvoll; eine gesetzliche Grundlage ist dazu nicht
notwendig. Zwar hat in diesem Fall die Behorde bereits entschieden und die Verfligung erlassen.
Doch besteht immer noch gentligend Spielraum fir giitliche Einigungen. Wird eine Einigung gefun-
den, muss die verfligende Behdérde ihren Entscheid nochmals tGberdenken bzw. allenfalls in Wie-
dererwagung ziehen. Auch das Rekursverfahren, das direkt nach der Zustellung der Baubewilligung
anzuheben ist, eignet sich fiir eine Einigung, insbesondere anlasslich eines Augenscheins vor Ort
beziehungsweise bei einer miindlichen Verhandlung.?’®

Der Kanton Luzern umschreibt das Vorgehen im Einigungsverfahren (bei der Ortsplanung) wie folgt
verstandlich: Die Gemeinde priift die Einsprachen und versucht, diese giitlich zu erledigen. Kann
die Einsprache nicht giitlich erledigt werden, teilt die Gemeinde dem Einsprecher mit, warum den
Stimmberechtigten oder dem Gemeindeparlament beantragt werde, die Einsprache abzuweisen
oder darauf nicht einzutreten. (§ 62 PBG LU).

Die Einigung kann das Verfahren auch verzégern: Hat die giitliche Erledigung der Einsprachen we-
sentliche Anderungen zur Folge, ist das Einspracheverfahren fiir betroffene Dritte zu wiederholen
(§ 62 Abs. 2 PBG LU). Es wird damit ein neuer Rechtsweg gedffnet. Auch wenn nur die Anderung
angefochten werden kann, fihrt das zu einer zeitlich relevanten Verzégerung. Berithren unwe-
sentliche Anderungen nur eine kleine Zahl von Einspracheberechtigten, so sind sie den Betroffe-
nen unter Einrdumung einer neuen Einsprachefrist von 30 Tagen zur Kenntnis zu bringen. Bei An-
derungen des Baureglements wird keine neue Auflage durchgefiihrt. (Art. 7 BauV OW).

3.3 Prifungsverfahren

Die Behorde hat die Einsprache formell zu prifen und das Recht unter Einbezug der Fachbehdrden
von Amtes wegen anzuwenden. Ungenligende Einsprachen sind umgehend zuriickzuweisen oder
abzulehnen.

3.3.1 Formelle Abklarungen

Zundachst ist zu priifen, ob die formellen Verfahrensvoraussetzungen (Zustandigkeit, Einsprache-
berechtigung, Form- und Fristeinhaltung) erfillt sind. Fehlen eine oder mehrere Verfahrensvoraus-
setzungen ist auf die Beschwerde oder den Rekurs nicht einzutreten.?’’ Die materielle Berechti-
gung der Beschwerderiigen wird (noch) nicht gepriift. Die formelle Priifung nimmt einen kaum
erwahnenswerten Zeitaufwand in Anspruch und kann ohne Verzug zur Entscheidung fithren

275 Ausdriicklich vorgesehen in folgenden Kantonen: VS im Planungsverfahren zwingend: Das Einspracheverfahren umfasst eine
Einigungsverhandlung (§ 35 kRPG); im Bauverfahren optional (§ 49 kRPG); AG (als Mdglichkeit Art. 24 BauG); Bern (Art. 3 BewD
BE); Luzern: giitliche Einigung (§ 62 BPG LU. § 41 a f. VRG LU) und Bereinigung der Parteianbringen (§ 47 VRG LU); Baselland-
schaft (§ 128 Abs. 4 RBG BL); Art. 14 Abs. 1 BauV VS; keine Einigungsverhandlung vorgesehen im Kanton Zirich

276 Huser, Effizienz Rz. 431 mit Hinweis auf Haner Isabelle, Rechtsgutachten liber die rasche Behandlung von Einsprachen und
Beschwerden der Umweltorganisationen bei Vorhaben im Bereich erneuerbarer Energie, verfasst im Auftrag des Bundesamtes
far Umwelt, Zurich 2012 (Rz. 16 und Rz. 491 ff.).

277 Statt vieler Kiener/Ritsche/Kuhn, Rz. 472 ff.
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3.3.2 Materielle Abklarungen

Nach der formellen Prifung ist der materielle Gehalt zu untersuchen. Verstossen Antrage offen-
sichtlich (oft mit dem Wortlaut «zum vorneherein» umschrieben) gegen geltendes Recht oder eine
besondere Praxis und lassen sie deshalb keinen Erfolg erwarten, kdnnen sie — je nach kantonalem
Recht — durch einen Nichteintretensentscheid?’® oder eine Abweisung?’® entschieden werden.

Die Einschatzung, dass eine Einsprache offensichtlich unbegriindet sei, setzt aber weitgehende Ab-
klarungen des materiellen Rechts voraus, sodass auch bei einem moglichen Nichteintretensent-
scheid eine gewisse Dauer fiir die Abklarungen nétig ist. Ein allfalliger Zeitgewinn kann auch relativ
schnell verspielt sein, wenn die Abklarungen nicht umfassend sind.

Interessant erscheint die Losung einer formlosen Riickfrage im Kanton Wallis: «Ist ohne weiteres
erkennbar, dass ein Bauvorhaben nach den 6ffentlichen Bauvorschriften nicht oder nur mit einer
Ausnahme ... bewilligt werden kann, so macht die zustandige Behorde den Gesuchsteller ... innert
30 Tagen auf diesen Mangel aufmerksam. Das Bewilligungsverfahren wird weitergefiihrt, wenn
der Gesuchsteller ... mitteilt, er halte an seinem Baugesuch fest. Andernfalls gilt das Gesuch als
zuriickgezogen.»?8 Diese Massnahmen setzen eine erste materielle, aber grobe Auseinanderset-
zung mit dem Gesuch voraus.

3.3.3 Koordination im Besonderen

Im Einspracheverfahren und vor allem im spateren Beschwerde- oder Rekursverfahren kommt der
formellen Koordination von Verfahren kaum mehr Bedeutung zu, nachdem die Bewilligungsbe-
hérde einen inhaltlich koordinierten Entscheid zu fallen hatte (Art. 25a Abs. 2 lit. d RPG?31).

Es steht vielmehr die Uberpriifung des angefochtenen Entscheides aus einer rechtlichen Gesamt-
sicht, also die koordinierte Rechtsanwendung, im Vordergrund. Diese Rechtsabklarungen werden
ohne Zweifel eine bestimmte Zeit beanspruchen, da der Bewilligungsbehorde erfahrungsgemass
die gesamtheitliche Rechtssicht abgehen kann.

3.3.4 Schriftenwechsel

Einsprecher und Einsprecherinnen haben ihre Anliegen mit einem Antrag und Begriindungen vor-
zutragen. Diese Rechtsschrift muss der Gegenpartei im Sinne des rechtlichen Gehors zur Stellung-
nahme zugestellt werden.

Der Schriftenwechsel nimmt auf jeden Fall Zeit in Anspruch, weil die Gegenpartei sich mit den
Forderungen auseinandersetzen und evtl. eigene Abklarungen treffen muss. Die Erfahrung zeigt,
dass dieser Austausch eine strenge Verfahrensdisziplin erfordert. Die Anzahl der Schriftenwechsel
muss auf das Notwendigste beschrankt werden. Zusatzlich erwiinschte Stellungnahmen sind nur

278 Sjehe dazu Art. 133 PBG SG (sGS 731.1); § 69 PBG ZG: Einstellen der Bauarbeiten, wenn eine nachtragliche Bewilligung zum
vorneherein ausgeschlossen ist.

279 § 36 Abs. 2 BauV OW: «Kann das Bauvorhaben aus Griinden, fir deren Beurteilung der Gemeinderat zustdndig ist, von vorne-
herein nicht bewilligt werden, so weist er das Baugesuch ab.».

280 Art. 32 BauV VS.

281 Dazu ausfuihrlich Marti, Praxiskommentar RPG, Art. 25a N. 46.
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in begriindeten Fallen zuzulassen. Die Verfahrensleitung kann den Parteien klarstellen, zu welche
Punkten Stellung zu nehmen ist.?8?

Die Umfrage bei den Kantonen??3 zeigt, dass die Frist fir den Schriftenwechsel in der Regel auf 20
bis 30 Tage festgesetzt wird, eine Fristerstreckung moglich ist und gewahrt wird. Fristerstreckun-
gen sind beim Baurekursgericht Zirich grundsatzlich weder bei der Vernehmlassung noch bei der
Replik oder der Duplik moglich (§ 26b Abs. 3 VRG-ZH). Im Kanton Aargau werden die Friste fir
Repliken und Dupliken nicht erstreckt. In Glarus ist eine einmalige Erstreckung und in den Kanto-
nen Freiburg und Waadt sind zweimalige Erstreckung moglich. Sehr selten wird die Frist Gber 60
Tage hinaus verlangert.

In der Praxis werden die Fristen fiir alle Parteien ohne grosse Nachkontrolle verlangert. Als Griinde
werden von den Kantonen etwa akzeptiert: Uberlastung der Anwaltsbiiros, Geschiftslast der Fach-
behorden, Ferienabwesenheiten des Personals, Kontakt mit Klienten und kurzfristige Mandatie-
rung, andere fristgebundene Arbeiten usw. Diese Praxis wird unter dem Aspekt des «rechtlichen
Gehdrs» ausgedehnt gelebt.?84 Sie kann ohne Verlust von Rechten der Privaten auf das Wesentli-
che konzentriert werden, denn es ist die Bewilligungsbehorde, die den Sachverhalt von Amtes we-
gen abzukldaren und das Recht nach der eigenen Praxis im Einzelfall umzusetzen hat.

Empfehlungen fur effiziente Massnahmen finden sich im Kapitel V.28 Eine strikte Verfahrenslei-
tung?8® ist aber bereits im Einspracheverfahren einzuhalten.

3.3.5 Datentransfer liber die Instanzen hinweg - von Amtes wegen

Mit dem Geoinformationsgesetz setzte sich der Bund zum Ziel, Geodaten und Geobasisdaten ge-
samtschweizerisch vergleichbar zu erstellen und den Behdrden und Private zur Nutzung zur Ver-
figung zu halten. (Art. 1 GeolG). Ahnliche Regelungen kennen die Kantone fiir Informationen, die
in ihrer Hoheit stehen.

Diese Basis an Grundlagendaten kann auch der Beschleunigung im Baubewilligungsverfahren die-
nen. Fir den Bau wird der Boden und die natlirliche Umwelt verdndert; wie sich diese Veranderung
auswirkt, kann mit Geobasisdaten dargestellt werden, womit die Auswirkung eines Projekts er-
kennbar werden. Ein unkomplizierter Datenaustausch zwischen den Behdrden ist gesetzliche
Pflicht und kann fir das Baubewilligungsverfahren nutzbar gemacht werden. Organisatorische
Massnahmen kénnen den Austausch erleichtern.

Diese Pflicht ist in Artikel 7 des Verwaltungsverfahrensgesetzes des Kantons Ziirich allgemein um-
schrieben: «Fir die Feststellung des Sachverhaltes sind Verwaltungsbehdrden und Gerichte ver-
pflichtet, notwendige Akten herauszugeben, Amtsberichte zu erstatten und Auskiinfte zu ertei-
len.» Diese Pflicht gilt auch im Baubewilligungsverfahren. Ein Grundbuchauszug, der fiir die Bau-
bewilligung unabdingbar ist, enthalt Geobasisdaten und kann — gestiitzt auf das Geoinformations-

282 Huyser, Effizienz Rz. 418 f.

28 Zusammenstellung der Umfrageergebnisse kann beim Autor bestellt werden.

284 Sjehe dazu Huser, Effizienz Rz. 307 ff.

285 Dazu unten Teil V. Ziff. 3.

286 Sjehe auch unten Teil V. Ziff. 3.2. Zu einzelnen Massnahmen Huser, Effizienz Rz. 411 ff.
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gesetz — der Bewilligungsbehérde vom Grundbuch digital zugestellt oder mit einem Zugriffsverfah-
ren zuganglich gemacht werden. Das Recht lasst dies zu (Art. 26 und 28 GBV); die Praxis muss
diesen Austausch noch organisieren.

3.4 Der Einspracheentscheid
3.4.1 Ubersicht iiber den Inhalt

Der Einspracheentscheid ergeht in Form einer Verfligung. Er stellt fest, dass ein Gesuch den 6f-
fentlich-rechtlichen Bestimmungen entspricht, diesen nicht gentiigt oder in einzelnen Teilen nur
nach Verbesserungen umgesetzt werden.

Die Verfigung muss einen minimale Inhalte umfassen: Verfligende Behorde, Adressat, Entscheid
in der Sache, Kosten, Rechtsmittelbelehrung.?®’ Eine Begriindung ist in der Regel nétig, um den
Entscheid verstehen zu kdnnen. Es ist aber im Einzelfall zu entscheiden, wie umfassend die Be-
grindung sein muss.288

3.4.2 Vorbehalte

Kann eine Bewilligung nicht erteilt werden, weil gesetzliche Vorgaben geringfiligig nicht eingehal-
ten sind, muss nicht das gesamte Projekt zurlickgewiesen werden. Die beanstandeten Unzulang-
lichkeiten kénnen mit Vorbehalten geregelt werden.?® Die Méangel sind bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt, in der Regel vor Baubeginn, zu beseitigen. Solange die vorbehaltenen Zusatze nicht
rechtskonform bewilligt sind, darf nichts realisiert werden.

Vorbehalte werden im Sinne des Verhaltnismassigkeitsprinzips angebracht. Wenn sie verlangen,
dass die Gesuchsteller noch Details zur Kontrolle nachliefern miissen, dienen sie der Verfahrens-
vereinfachung. Sie verhindern eine zusatzliche Behandlung durch die vorinstanzliche Behdrden
und helfen damit der beschleunigten Verfahrensabwicklung.

Wird mit dem Vorbehalt jedoch verlangt, dass Projektanpassungen oder Teile davon nochmals zur
Bewilligung vorzulegen sind, kann von Beschleunigung kaum mehr die Rede sein. Die erforderliche
neue Bewilligung 16st ein Rechtsmittelverfahren aus.?® «Die Bauherrschaft bleibt bis zur Rechts-
kraft des Auflagenbereinigungsentscheides im Ungewissen, ob gegen die Bewilligung vorgegangen
wird oder nicht. Es ist davon auszugehen, dass diese Vorgehensweise zu einer Verlangerung des
Verfahrens fihrt.»2°?

Diese Verlangerung lasst sich in erster Linie verhindern, wenn das Baugesuch moglichst komplett
ist, sodass Nebenbestimmungen nicht nétig sind.?®? Beschleunigend kénnte auch wirken, wenn die
vorbehaltenen Anpassungen nicht erneut hinterfragt werden kénnen, wenn also diese Vorbehalte
im Sinne von Zwischenverfiigungen nicht selbstdndig angefochten werden kdnnen.?%3 Das Prinzip

287 Zum Ganzen: statt vieler Hafelin/Mdller/Uhlmann Rz. 849 ff.; zur Baubewilligung neuerdings: Zufferey, Droit public, no 1126 ff.
288 Huyser, Effizienz Rz. 461 ff. und unten Teil Ill. Ziff. 3.

289 Ausfiihrlich zu den Vorbehalten und Nebenbestimmungen Diener/Wipf, S. 512 ff.

290 Amstutz, BRT 2025 S. 92 f.

291 Rey/Hofstetter, S. 276.

292 So auch der Ratschlag von Amstutz (BRT 2025 S. 92).

293 Zum Verzicht auf die selbstdndige Anfechtung von Zwischenverfiigungen Kiing, S. 32 f.
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des einmaligen Rechtsschutzes?®* wird nicht beachtet, wenn durch die (richterliche) Nachbesse-
rung neue Rechtspositionen geschaffen werden.

Es ist somit der Baubewilligungsbehoérde zu raten, Vorbehalte sehr zurlickhaltend einzusetzen und
in der Regel Entscheidungen nur zu treffen, wenn keine nachtraglichen Bewilligungen mehr erfor-
derlich sind.

3.4.3 Klarung privater Rechte im Baubewilligungsverfahren
a. Das Problem

Die Nutzung der Bauparzelle wird durch Bestimmungen des Privatrechts und des offentlichen
Rechts bestimmt. Konkrete Bauhindernisse ergeben sich aus privatrechtlich vereinbarten oder
nachbarrechtlichen Gesetzeseinschrankungen einerseits, aber auch und aus Vorgaben des 6ffent-
lichen Baurechts.?®> Gegen Bauprojekte sind folgerichtig Einsprachen wegen der Verletzung des
Privatrechts (privatrechtliche/zivilrechtliche Einsprachen) oder des 6ffentlichen Rechts (6ffentlich-
rechtliche Einsprachen) méglich. Die Rechtsbereiche sind materiell und prozessual unabhingig.?%®

Die Frage der Rechtmassigkeit zivilrechtlicher Einschrankungen, die nicht einvernehmlich geldst
werden kénnen, hat grundsatzlich der Zivilrichter zu entscheiden, nach den Regeln der Zivilpro-
zessordnung (ZPO?%’). Fragen der Rechtmassigkeit dffentlich-rechtlicher Einschrankungen sind von
der offentlichen Hand zu entscheiden; einvernehmliche Loésungen sind nur im Rahmen der bau-
rechtlichen Rahmenbedingungen moglich.

Diese Aufspaltung der Rechtsgebiete und vor allem deren Umsetzung in voneinander getrennten
Verfahren dient der kohadrenten Entscheidung und der Beschleunigung nicht. Der doppelte Rechts-
weg flihrt zu Verzégerungen. Die beiden Verfahren laufen getrennt und ohne gegenseitige Abhan-
gigkeiten ab; sie ergdnzen sich nicht, verhindern aber je einzeln und ohne Riicksicht auf das Be-
dirfnis unter Umstanden die Realisierung eines Projekts. Letztlich missen in beiden Verfahren
definitive Entscheidung vorliegen, um bauen zu kénnen.?%8

b. Unbefriedigende Lésungen

Bereits im letzten und vorletzten Jahrhundert waren gestitzt auf die Regeln des Privatrechts
Dienstbarkeiten (Wegrechte, Leitungsrechte usw.) vereinbart, die heute Teil des Planungs- und
Baurechts sind (Erschliessung). Privat vereinbarte Rechte aus den Jahren vor dem Inkrafttreten des
ZGB wurden mit der Einfuhrung des Sachenrechts ins Grundbuch eingetragen.?®® Diese Regeln des

294 Dazu Dussy, FHB Rz. 7.91

295 «Ilm Baubewilligungsverfahren ... kénnen Fragen des Privatrechts besonders des Nachbarrechts — und des 6ffentlichen Rechts
ineinandergreifen.» (so Hanni, S. 574).

29 BGE 126 Il 225 und BGE 132 11l 51 ff.

297 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember 2008 (SR 272)

298 Nicht zu verkennen ist jedoch: Privatrechtliche Vorgaben sind nicht nur Hindernisse fur die Baubewilligung. Vor allem im Zu-
sammenhang mit der Erschliessung konnen dinglich gesicherte Dienstbarkeiten, wie Wegrechte oder Durchleitungsrechte, die
Erteilung einer Bewilligung beschleunigen. Obligatorische, in Vertrdgen zugewiesene Rechte sind aus der Sicht des 6ffentlichen
Erschliessungsrechts problematisch. Die Baubewilligungsbehérde muss in diesem Fall zumindest sicherstellen, dass einver-
nehmliche Anderungen durch die privaten Vertragsparteien zu bewilligen sind (dazu Huser, Baubeschridnkungen, S. 199 mit
weiteren Hinweisen).

299 Dazu Art. 17 und 18 SchiB ZGB.
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Privatrechts gelten weiterhin, auch wenn in der Zwischenzeit die 6ffentlich-rechtlichen Bauvor-
schrift die Nutzung regeln und insbesondere auch die Verdichtung bestehender Gebiete verlan-
gen. Konflikte sind vorgezeichnet, weil diese Rechte gemdass dem Eintrag im Grundbuch gelten
(Art. 973 ZGB) und — Ausnahmen vorbehalten (Art. 976 und 976a ZGB) — nur im Einverstandnis
aller Berechtigter verandert werden kdnnen.

Der Bauinteressierte wird mit alten privatrechtlichen Regelungen und den neuen Bauvorschriften
konfrontiert, die unabhangig voneinander sein Projekt beeinflussen. Es ist zwar vereinzelt aner-
kannt, dass eine Rechtsgebiets tibergreifende Beurteilung nétig ist.3%° Griffige Regeln sind jedoch
nicht in Erarbeitung.

Ein Baugesuch muss von der Behorde unter dem Aspekt aller Rechtsregeln beurteilt werden. Die
Verwaltungsbehérde und vor allem die Rechtsmittelbehdrde kénnen sich nicht von der Rechts-
frage aus anderen Bereichen verabschieden, die eine Auswirkung auf die Baubewilligung haben,
so die Beurteilung in der Expertengruppe Januar 2025; eine Bewilligung einzig nach dem offentli-
chen Recht zu beurteilen, genlige jedenfalls nicht.3% Die Behdrden miissen sich auf jeden Fall in
ihrem Entscheid mit der doppelten Rechtspositionen befassen. Sie dirfen auf das Baugesuch nicht
eintreten, solange private Rechte die Realisierung verhindern,3°? bzw. wenn sich klar ergibt, dass
ohne Zustimmung weiterer am Grundstlick Beteiligter ein Bauvorhaben nicht realisiert werden
kann.3%3 Das Baugesuch kann aber auch sistiert werden, bis der Zivilrichter Giber strittige private
Rechte entschieden hat.3%4 Die Praxis des Kantons Ziirich zeigt einen moglichen Weg: Ist eine pri-
vatrechtliche Vereinbarung (etwa Naherbaurecht) baurechtlich relevant, darf sich die Rechtsmit-
telbehdrde keine Zurlickhaltung auferlegen.3%

Es ist gdngige Praxis, im Baubewilligungsverfahren die privatrechtlichen Anliegen vorfrageweise zu
klaren und dabei Uber zivilrechtliche Streitigkeiten zu entscheiden, wenn dies ohne grossen Mehr-
aufwand méglich ist.3% Diese Praxis ist mit Art. 33 Abs. 3 RPG vereinbar.3%7 Ist der Aufwand gross
oder sind die zivilrechtlichen Rechtsfragen nicht einfach zu klaren, was bei entgegenstehenden
Dienstbarkeiten (wie Bauverboten) oder umstrittenen Nachbarrechten offenkundig ist, werden
meistens getrennte Verfahren gefiihrt. Diese Einschrankung muss nicht sein.

Auch der Zivilrichter muss die Rahmenbedingungen des 6ffentlichen Rechts in die Beurteilung ein-
beziehen. Kommt ein Zivilgericht durch Interpretation des 6ffentlichen Baurechts zur klaren Er-
kenntnis, dass ein Wegrecht als hinreichende Erschliessung geniigt, muss sich die Baubewilligungs-
behorde daran orientieren und hat die Bewilligung zu erteilen.3% Stellt es hingegen eine unzulis-
sige Mehrbelastung des Wegrechts (Art. 739 ZGB, Art. 737 Abs. 2 ZGB) fest, fehlt es an der hinrei-
chenden Erschliessung und die Bewilligung ist zu verweigern.3%®

300 |nsbesondere Arnold Marti, Zusammenlegung , in ZBI 94, S 487.; ebenso Huser, Geodaten, S. 83 ff.

301 So die Beurteilung von Prof. Jean-Baptiste Zufferey in der Expertengruppe Januar 2025.

302 So Dussy, FHB Rz. 7.102.

303 Kunz/Lanter. S. 443,

304 Sjehe Ruch, Praxiskommentar RPG, Art. 22 N.12 und der Hinweis bei Kunz/Lanter (S. 462 f.), dass eine Sistierung auch eine
Rechtsverzogerung darstellen kann.

305 Zitiert nach Kunz/Lanter, S. 410.

306 Statt vieler Amstutz, BRT 2025 S. 98.

307 Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 N. 15.

308 So auch § 195 BPG LU: «Die Baubewilligungsbehérde priift von Amtes wegen, ob das Bauvorhaben den 6ffentlich-rechtlichen
Bau- und Nutzungsvorschriften entspricht und ob das Baugrundstiick erschlossen ist. Ist dies der Fall, ist die Baubewilligung zu
erteilen. ...»

309 Ausfiihrlich Vallati S. 127 mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.
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c. Denkbare Lésungen
aa. Anderung der richterlichen Zustandigkeiten

In den kantonalen Gesetzgebungen ist nicht allgemein vorgesehen, dass die Baubehdrden und die
baurechtliche Rechtsmittelinstanz (iber die privatrechtlichen Vorbehalte entscheiden sollen; es
wird der Instanz aber auch nicht verboten. Bei der Baubewilligungsbehorde wird die Kompetenz
zu Losungssuche wohl fehlen. Bei der Rechtsmittelbehdrden aber nicht. Sie besteht meist aus ju-
ristisch umfassend ausgebildeten Berufsrichterinnen und -richtern der Verwaltungsgerichtsbehor-
den und kénnen auch kompetent lber privatrechtliche Vorbehalte entscheiden. Aus der Sicht der
Verfahrensbeschleunigung ware es auf jeden Fall zu begriissen, dass gleichzeitig Gber Bauein-
schrankungen aus beiden Bereichen befunden wiirde.

Die Ausdehnung der Beurteilungskompetenz muss im Ubrigen zumindest in Kantonen vorhanden
sein, die Richterinnen und Richter des Verwaltungsrechts «bei Bedarf» auch in zivilrechtlichen
Streitsachen einsetzen.3!% Und dass fiir Teile des Verwaltungsverfahrens auf privatrechtliche Nor-
men (Unterschrift3!!) oder gar umfassend bzw. weitgehend auf das Privatrecht bzw. die Zivilpro-
zessordnung,3!? verwiesen wird, zeugt vom Vertrauen in die Richterschaft.

Diese Forderung richtet sich an die Praxis und bedarf keiner besonderen Regelung des Bundes.

bb. Bereinigung nach 6ffentlichem Recht

Mit dem im 2012 revidierten Art. 976¢ Abs. 1 und 3 ZGB wurde die Grundlage fiir ein 6ffentliches
Bereinigungsverfahren eingefiihrt mit folgendem Wortlaut: «Haben sich in einem bestimmten Ge-
biet die Verhaltnisse tatsachlich oder rechtlich verandert und ist deswegen eine gréssere Zahl von
Dienstbarkeiten ganz oder weitgehend hinfallig geworden oder ist die Lage nicht mehr bestimm-
bar, so kann die kantonale Behorde die Bereinigung in diesem Gebiet anordnen. Die Kantone re-
geln die Einzelheiten und das Verfahren. Sie kénnen die Bereinigung weiter erleichtern oder vom
Bundesrecht abweichende Vorschriften erlassen.»3!3

Die Kantone hatten in Anwendung dieser Bestimmung rechtliche Grundlagen erlassen kénnen, um
die vor 1912 entstandene Dienstbarkeiten zu beseitigen, die mit dem Verdichtungsziel und der
Uberbauungspflicht (Art. 1 Abs. 2abis, Art. 3 Abs. 3abis, Art. 15 Abs. 4 bst. d und e sowie insbeson-
dere Art 15a RPG) im Widerspruch stehen. Aus der Sicht einer gesamtheitlichen Rechtsanwendung
waren die Kantone wohl zu einer Losung verpflichtet. Der Kanton Waadt macht es vor; er sieht die
Moglichkeit der Enteignung von Dienstbarkeiten vor, «... qui font obstacle a une utilisation ration-
nelle du sol dans l'intérét public, sans qu’un intérét suffisant du propriétaire du fonds dominant le
justifie.» (Art. 51 LATC-VD).

Die Kantone sind aufzufordern, ihrer Gesetzgebungspflicht nachzukommen; der Bund kénnte als
Ubergangslésung eine Ersatzordnung erstellen.

310 Huyser, Effizienz Rz. 396 fur Schaffhausen.

311 So etwa fur: elektronischen Geschaftsverkehr ( Art. 59 Abs. 2 VRPG Al); Schadenersatzanspruch wegen missbrauchlichem Ver-
fahren (Art. 75 Abs. 1 RBG GL); Gerichtsferien.

312 5o Solothurn (§ 58 VRPG-SO; § 77 VRPG-S0); siehe dazu jedoch die negativen Argumente unten Teil IV. Ziff. 5.3.

313 Zum Ganzen ausflhrlich Tuor/Schnyder/Schmid, § 95 Rz. 54.
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cc. Bereinigung nach Privatrecht

Es bestehen auch im Privatrecht verschiedene gesetzliche Mdéglichkeiten, die bauverhindernden
privatrechtlich bestehenden Beschrankungen zu beseitigen (Art. 976 — 976¢ ZGB, Art. 131 Abs. 3
GBV).

e Von Amtes wegen kann die Loschung bei zweifelsfrei bedeutungslos gewordene Dienstbarkei-
ten erfolgen: eingetragene Zeitdauer ist abgelaufen, die Inhaberin eines unibertragbaren
Rechts ist gestorben, das Grundstilick kann wegen der ortlichen Lage von einer Belastung nicht
betroffen sein (Art. 976 ZGB).

e Eine «halb-amtliche» Beseitigung besteht fir Eintrage, die hdchstwahrscheinlich keine Bedeu-
tung mehr haben. Der Belastete kann die Loschung einseitig beantragen. Das Grundbuchamt
holt nicht die Ubliche Zustimmung ein, sondern teilt den Léschungswillen der Berechtigte mit,
wenn es das Begehren als berechtigt beurteilt. Die Berechtigte muss aktiv werden und Ein-
spruch machen. Will das Grundbuchamt trotz der Einsprache an der Loschung festhalten, hat
die Berechtigte — nach Mitteilung des Grundbuchamtes — innert drei Monaten eine Feststel-
lungklage zu erheben (Art. 976a und 976b ZGB).314

3.4.4 Kassatorische und reformatorische Entscheide

Der Einspracheentscheid bestatigt die Verfligung oder spricht ihr die Rechtmassigkeit ab. Er kann
die vorinstanzliche Verfligung aufheben und die Angelegenheit an die verfligende Behorde zurlick-
weisen (kassatorischer Entscheid). Er kann aber die Verfligung auch aufheben und den rechtmas-
sigen Zustand selber festsetzen (reformatorischer Entscheid).

Fir die Beschleunigung eignet sich der reformatorische Entscheid, der im Zusammenhang mit dem
Rekursentscheid besprochen wird.3'>

4.  Antrag auf Zustellung des Entscheides

Im Kanton Zirich besteht ein gemischtes System. Das Baugesuch ist mit seinen Unterlagen nach
Eingang zu publizieren. Wahrend der Auflagefrist muss sich der potenzielle Rekurrent melden und
die Zustellung der kiinftigen Bewilligung verlangen. Gegen die ihm dann zugestellte Bewilligung
kann er dann direkt Rekurs ans Baurekursgericht machen.

Der Rekurrent bzw. die Rekurrentin macht sich wahrend der Ausschreibung aufgrund der Gesuchs-
unterlagen ein Bild vom Projekt. Falls er glaubt, eine Bewilligung kénnte seine Interessen beein-
trachtigen, muss er sich anmelden. Nach Erhalt der Baubewilligung entscheidet er dann, ob er Re-
kurs erheben will.

314 Zum Ganzen Tuor/Schnyder/Schmid, § 95 Rz. 51 ff. mit Hinweis auf Schmid/Hurlimann-Kaup, Nr. 626 ff.
315 usfihrlich Teil V Ziff. 4.2.3
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Es finden weder Einwendungs- noch Einspracheverfahren statt. Die Rechtmassigkeit der Bewilli-
gung wird direkt im Rechtsmittelverfahren geprift. Eine Einigungsverhandlung ist nicht vorgese-
hen, findet in der Praxis aber haufig im Rahmen des Augenscheins (mit Referenten) statt.

4.1 Weder Einwendungs- noch Einspracheverfahren

Zirich und Schaffhausen kennen weder die Einwendung vor Erlass noch die Einsprache gegen die
erlassene Verfligungen. Der oder die Rekurswilligen missen sich wahrend der 6ffentlichen Auflage
des Baugesuchs melden und den Entscheid «bestellen» (§ 315 PBG ZH; Art. 62 Abs. 1 BauG SH).
Dieses fristgebundene Zustellungsgesuch3® ist Voraussetzung, dass gegen die spiter erlassene
Verfligung ein Rechtsmittel ergriffen werden kann.

Diese Regelungen verzichten somit auf eine vorgangige Priifung der inhaltliche Anliegen Dritter in
einem Einigungsverfahren. Auch eine erneute Uberpriifung der Verfiigung durch die Erlassbe-
horde aufgrund der Einsprachen entfallt. Das Vorgehen verspricht einen Zeitgewinn. Es fallen ein,
moglicherweise zwei Verfahrensschritte weg. Insbesondere tragt diese Regelung der Tatsache
Rechnung, dass die Bewilligungsbehorde fachlich bestens flr die Anwendung der Fachgesetze ge-
eignet ist, und deshalb auch die Verantwortung iibernehmen muss.

4.2 Einzelheiten (nach Ziircher Recht)

Nach dem Ziircher Recht muss das Begehren auf Zustellung des Entscheides innert 20 Tagen seit
Bekanntmachung eingereicht werden. Dies gilt flir Nachbarn und Dritte, aber auch fiir Schutzver-
bande.

Mit dem Antrag auf Zustellung des kiinftigen Entscheid soll «sichergestellt werden, dass ein Bau-
herr rechtzeitig erfahrt, wer allenfalls gegen das Bauvorhaben opponieren kénnte.»3!” Das Begeh-
ren muss bereits im ersten baurechtlichen Verfahren erfolgen und kann nicht mehr gestellt wer-
den, wenn mit dem Projekt noch ein zweites baurechtliches Verfahren «zwecks nachtraglichem
Erlass einer erforderlichen umweltschutzrechtlichen Bewilligung erfolgt.»3!8 Bei Baubewilligungen
ohne Publikation muss die Zustellung sofort verlangt werden, sobald der relevante Bauentscheid
bekannt wird.31?

Im schriftlichen Zustellungsbegehren kénnen zwar Einwendungen gemacht werden. Begriindun-
gen und Antrage sind aber nicht notig, weshalb die Bedeutung dieser «Einwendungen» nicht klar
ist. Auf jeden Fall kann die Begriindung, dass ein Bauherr rechtzeitig erfahrt, wer mit welchen

316 Art. 62 Abs. 1 BauG SH spricht von Einwendung.

317 Diener/Wipf, S. 765 mit Hinweis auf Verwaltungsgericht Ziirich (VB.2020.0071).
318 Diener/Wipf, S. 765.

315 Diener/Wipf, S. 765.
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Griuinden allenfalls gegen das Bauvorhaben opponiert,3?°nicht iberzeugen. Das Projekt kann — un-
ter Einbezug der Verfahrensbeteiligten — auch zur Vermeidung oder Beendigung eines Rechtsmit-
telverfahrens jederzeit gedndert werden, was zu einer Beschleunigung fihrt.32!

Um zu entscheiden, ob jemand ein Gesuch um Zustellung des Entscheids stellen will, muss er oder
sie die Unterlagen der Bauherrschaft wahrend der Auflage konsultieren. Wie die Behdrde zum Ge-
such und den Gesuchsunterlagen steht, ist in diesem Moment — wie beim Einwendungsverfah-
ren322 — noch nicht bekannt. Ihm ist insbesondere auch nicht bekannt, was die kommunalen und
kantonalen Fachstellen zum Gesuch meinen,3? und ob seine Anliegen gar ohne seine Einsprache
im Entscheid enthalten sein werden. Ob die Regelung der beabsichtigten Beschleunigung dient,
kann nur angenommen werden; Erfahrungswerte liegen nicht vor.

Es wird nicht moglich sein, sich noch in ein allfalliges, zweites baurechtliches Verfahren etwa zur
Beseitigung von Vorbehalten einzubringen. Diese Situation kann dazu fithren, dass auch im Hin-
blick auf allfallige nicht koordinationspflichtige, ergdnzende bau- oder umweltschutzrechtliche
Verfahren vorsorglich Antrage gestellt werden miissen. Zusatzlichen Zustellungsbegehren mit An-
trage sind zu erwarten, was der Beschleunigung auf jeden Fall nicht forderlich ist.

4.3 Die Parteistellung und ihre Folgen

Mit dem rechtzeitig gestellten Gesuch um Zustellung des noch ausstehenden Entscheids wird die
Antrag stellende Person Verfahrenspartei. Diese Parteistellung ergibt sich insbesondere aus der
Androhung, dass das Rekursrecht verwirkt ist, wenn der baurechtliche Entscheid nicht rechtzeitig
verlangt wurde (§ 316 Abs. 1 PBG ZH, Art. 63 Abs. 1 BauG SH).

Die Parteistellung im «Vorfeld» des Verfahrens bedeutet insbesondere Mehraufwand fiir die Be-
horden. Alle Veranderungen der Unterlagen sowie nachtraglich, aber vor dem Entscheid einge-
reichten, erganzenden Plane missen dem Antragsteller zur Stellungnahme zugestellt werden. Ei-
nigungs- oder Anderungsverhandlungen zwischen dem Gesuchsteller und der Bewilligungsbehér-
denmissen protokolliert und den moglichen Rekurrenten zugestellt werden. Es darf nicht der Par-
tei Uberlassen bleiben, nach Erhalt des Entscheides nachpriifen zu missen, ob die Unterlagen wah-
rend des Auflageverfahrens oder nachtraglich — etwa aufgrund von Verhandlungen zwischen Ge-
suchsteller und der Baubewilligungsbehorde oder anderer Einspracheparteien — gedandert oder er-
ganzt wurden. Diese Mitwirkungsmoglichkeiten angekiindigten Rekurrenten zwischen dem Zustel-
lungsgesuch und dem Bewilligungsentscheid wird regelmassig Gibersehen.

3

N

0 Diener/Wipf, S. 765.

1 So jedenfalls das Verwaltungsgericht Zirich: VB.2020.0071, Erw. 3.1.
322 Dazu Teil IV. Ziff. 2.

323 Dazu oben Teil IV. Ziff. 4.3.2.

3

N
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5. Massnahmen zur Verhinderung von Rekursen und Beschwerden

Bereits die Fokussierung der Beschwerdeberechtigung (ll. 2.) zielt darauf ab, dass nur ein kleiner,
berechtigter Kreis sich gegen eine erteilte Baubewilligung aussprechen kann. Weitere Massnah-
men zur Verhinderung oder Einddmmung von Rekursen oder Beschwerden setzen bei den Kosten
an: wer Einsprache oder Beschwerde erhebt, soll die dadurch verursachten Kosten tragen (5.1)
oder die Gebihren sollen so hoch angesetzt werden, dass sie abschreckend wirken (5.2). Als Ab-
schreckungsmassnahmen, die in Kantonen teilweise realisiert sind, kdnnen auch Verweise auf die
Zivilprozessordnung (5.3) und das Strafrecht (5.4) verstanden werden.

5.1 Kostentragung - Gebiihrenpflichtigkeit

Mit der Bewilligung eines Bauprojekts oder der Uberpriifung einer Einsprache wird die Leistung
einer staatliche Stelle in Anspruch genommen. Es fragt sich, wer diese Kosten in welcher Hohe zu
tragen hat. Im politischen Diskurs zur Beschleunigung wird das Thema immer wieder angespro-
chen. Ob die Auferlegung von Kosten zu schnelleren Bewilligungsverfahren fiihrt, ist nicht Gegen-
stand der Rechtsstudie.

5.1.1 Verursacher der Kosten im Einwendungsverfahren

Kosten des Staates hat zu tragen, wer eine staatliche Leistung auslost. Im Baurecht hat der kiinftige
Bauherr fiir die Kosten der o6ffentlichen Ausschreibung und die Behandlung des Gesuchs durch die
Verwaltungsstellen sowie auch der Einsprachen aufzukommen. « En matiére de mise a I'enquéte
d'un projet de construction, les frais de la procédure sont en principe a la charge du requérant qui
sollicite une autorisation de construire. »32* Auch nach dem Stérerprinzip — so das Bundesgericht
— seien die Aufwandungen nicht den Einsprechern aufzuerlegen. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz konne aber bei offensichtlich missbrauchlicher Einspracheerhebung, die einer wider-
rechtlichen Handlung entspricht, gemacht werden.3%°

Die Rechtsprechung, wonach keine Gebihr erhoben werden darf, wenn Einwendungen vor der
Verfiigung im Rahmen des rechtlichen Gehdrs gemacht werden,3?® ist zu hinterfragen3?’. Es er-
scheint grundsatzlich fraglich, die Einwendungen vor dem Entscheid Gber das Baugesuch als Aus-
druck eines formalisierten rechtlichen Gehors zu bezeichnen und deshalb keine Kosten zu erhe-
ben. Insbesondere wenn die Einwendung Voraussetzung zur Teilnahme am weiteren Rechtsmit-
telverfahren ist, geht ihre Bedeutung selbstverstandlich tGber die Gewahrung des rechtlichen Ge-
hors hinaus. Die Einwender wirken vielmehr gestiitzt auf die eigenen Interessen aktiv auf die Bau-
beurteilung ein und missen der Gebuhrenpflicht unterstellt werden kénnen.3?® Dies entspricht
auch der Situation, dass einem erfolgreichen Einwender, der durch eine Beschwerde der Bauherr-
schaft ins weitere Rechtsmittelverfahren gedrangt bzw. gezogen wird, Gebihren auferlegt wer-
den, wenn er dort, das heisst der zweiten Instanz verliert; ein Entweichen gibt es nicht mehr.

324 BGE 14311467, cons. 2.5, p. 473

325 BGE 143 11467, cons. 2.5 2.7 et cons. 2.8.

326 Dazu oben Teil IV. Ziff. 2.

327 Diese Bemerkung gilt nur fur das Einwendungsverfahren.
328 So im Ergebnis auch Amstutz, BRT 2025 S. 85 f.
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Zudem: Die Rechtsprechung zur Gebiihrenfreiheit fiir Einwendungen erging in Anwendung des
Rechts des Kantons Jura. Uber die rechtlichen Grundlagen in anderen Kantonen ist damit héchst-
richterlich nichts entschieden. Die Kantone kennen unterschiedliche Sachverhalte zur Befreiung
von Gebuhren.3?°

5.1.2 Verursacher im Antrags- und Einspracheverfahren

Uber die Zuldssigkeit der Gebiihrenpflicht bei Handlungen, die nicht im Rahmen einer Informati-
onsausserung in Erganzung zu Art. 4 RPG ergehen, dusserst sich der zitierte Bundesgerichtsent-
scheid nicht.

Soweit die staatliche Verwaltung tatig werden muss, weil Parteien Antrage stellen, muss die Ge-
buhrenpflicht gegeben sein. Wer einen Antrag auf Zustellung des kinftigen Entscheides stellt,33°
oder Einsprache gegen eine erteilte Verfligung3! erhebt, |6st als Partei eine staatliche Handlung
aus, die der Gebuhrenpflicht unterstellt werden kann. Diese Folge lasst sich aus dem Bundesge-
richtsentscheid Trimmis332 ableiten, der die Geblihrenerhebung im kommunalen Beschwerdever-
fahren als zuldssig erachtete.

5.1.3 Kantonale Regelungen
Diese Grundsatze zu Kostentragung sind in den Kantonen unterschiedlich umgesetzt.

Das Baugesetz des Kantons Aargau schafft Klarheit: Fiir Entscheide Gber Baugesuche und Enteig-
nungen kdnnen auch von der ersten Instanz Geblihren und Kosten auferlegt werden (§ 5 Abs. 2
BauG AG).

Bei offensichtlich unzuldssigen oder unbegriindeten Einsprachen miissen — so der Kanton Basel-
Landschaft (§ 127 Abs. 2 BPG BL) — Gebiihren zuldssig sein.

Moglich ware letztlich eine differenzierte Regelung, wie sie im Kanton Freiburg zu finden ist: «Die
Einsprache-, Berichtigungs- und Aufsichtsbeschwerdeverfahren sind kostenlos. Einem Gesuchstel-
ler kdnnen jedoch Verfahrenskosten auferlegt werden, wenn sie durch sein Verschulden entstan-
den sind oder wenn er mutwillig, missbrauchlich oder leichtfertig ein Verfahren eingeleitet hat.»
(Art. 134 VRG FR). In diese differenzierte Losung konnte auch die Gebilihrenpflicht sachbezogen
eingefligt werden.

In Verallgemeinerung der Freiburger Losung ist denkbar und — je nach Ausgestaltung — sinnvoll,
wenn in allen baurechtlichen Verfahren entsprechend dem Aufwand der Verwaltung Gebiihren
erhoben wiirden.

329 5o ist gemass Auskunft der Verwaltung des Kantons Wallis der Regierungsrat gegen die Ausscheidung und Erweiterung von
Reservezonen erste und einzige Rekursinstanz und deshalb von den Gebiihren befreit.

330 Dazu oben Teil IV. Ziff. 4.3.

331 Dazu oben Teil IV. Ziff. 3.

332 Urteil des Bundesgerichts vom 2. November 2023 (1C_356/2022).
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5.2 Gebihrenhéhe zur Abschreckung?

Jede nicht erhobene Beschwerde flhrt schneller zu einer rechtskraftigen Baubewilligung. Zudem
wird die Rechtsmittelinstanz nicht belastet und kann die verbleibenden Geschafte schneller zu ei-
nem positiven Abschluss bringen. In diese Richtung dachte der Regierungsrat des Kantons Zug of-
fensichtlich bei einer Interpellationsantwort: «Auch wenn in den letzten Jahren die einzelnen
Spruchgebiihren leicht angehoben worden sind, kdnnen sie bisweilen immer noch als eine Einla-
dung der Nachbarschaft verstanden werden, gegen Baubewilligungen vorzugehen und so den Sta-
tus Quo fiir einige Zeit zu zementieren, selbst wenn die Prozessaussichten nach Einschatzung der
eigenen Rechtsvertretung klein sein moégen. Will der Kanton Zug also mit der Beschleunigung der
Verfahren ernst machen, sollte mit der Erhéhung der Gebiihrensatze erreicht werden, dass Be-
schwerdeverfahren nicht mehr als Mittel der Verzégerung missbraucht werden.»333

Ob Gebiihren zur «Abschreckung» eingesetzt werden dirfen, kann mit guten Griinden bezweifelt
werden.?3* Die gesetzlichen Voraussetzungen fir die Erhebung von Gebihren sind streng, aber
klar. Als Entgelt flir Leistungen des Staates sind sie dem Kostendeckungs- und dem Aequivalenz-
prinzip unterworfen. Werden jedoch diese Kriterien eingehalten und auch der Vorwurf der prohi-
bitiven Erhebung (hohe Kostenvorschiisse) entkraftet, sind Losungen denkbar.

5.3 Anwendung der ZPO

Abschreckend wirkt, wenn fir die Abwicklung verwaltungsrechtlicher Verfahren auf die Geblih-
renerhebung gemass der Zivilprozessordnung verwiesen wird.

Im Verwaltungsprozess sind Rechte oder Pflichten abzuklaren, die sich aus der hoheitlichen Rege-
lung des offentlichen Rechts ergeben. Der Gesuchsteller wehrt sich gegen das Nichterteilen einer
Bewilligung, die fur die Realisierung seines Projekts zwingend und durchsetzbar3®> einzuholen ist.
Sein Beschwerde richtet sich gegen den Akt einer hoheitlich tatigen Behdrde. Im Privatrecht ste-
hen sich zwei gleichberechtigte Parteien gegenliber, die liber den Streitgegenstand frei befinden
und das Rechtsmittelverfahren bestimmen. Sie kdnnen auch private Schiedsgerichte als Entschei-
dungsgehilfen beiziehen.

Im 6ffentlichen Recht wird hoheitliches Handeln Gberprift; die Bewilligungsbehorde ist nicht Par-
tei, sondern lediglich Auskunftsstelle und Vertreterin des 6ffentlichen Interesses.33® Im Privatrecht
ist der Richter nicht Streit- oder Verfahrenspartei und deshalb nicht selber betroffen, sondern auf-
grund der offentlich-rechtlichen Organisation zur Schlichtung eines Anliegens zweier privater Par-
teien verpflichtet, die sich in bestimmten Punkten nicht einig sind.

Die Kosten fiir ein ungeniigendes Verwaltungshandeln bei der Erteilung einer Bewilligung werden
dem Staat auferlegt. Unterliegt der Gesuchsteller ganz oder teilweise, hat er einen Teil der Kosten
zu tragen; es wird nicht der gesamte Aufwand des Staates, sondern nur eine Pauschale in Rech-
nung gestellt. Im Prozess unter Privaten mussen alle Kosten auf die Parteien verteilt werden. Diese
Zuweisung ergibt sich aus der unterschiedlichen Stellung der Behorden.

3

w

3 Kanton Zug, Interpellation der FDP-Fraktion betreffend Baubewilligungs- und Baubeschwerdeverfahren (Vorlage Nr. 2821.1 —
15670) — Antwort des Regierungsrats vom 26. Juni 2018 (zitiert bei Huser Effizienz Rz. 470).

4 Huser Effizienz Rz. 471; auch fur das SECO war diese Massnahme zumindest im Jahre 2015 nicht zielfihrend (Econcept, S. 65).

335 Siehe dazu grundsatzlich Wiederkehr, S. 19.

336 Wiederkehr, S. 22.

3

w

w
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Die Anwendung der Zivilprozessordnung (ZPO) auf das Verwaltungsverfahren tragt diesen Unter-
schieden nicht Rechnung. Wenn das Verwaltungsverfahrensgesetz fiir die Kostenaufteilung die
Grundsatze der ZPO zur Anwendung bringt, der Staat selber aber im Verwaltungsverfahren von
den Kosten befreit ist,33” offenbart sich das grundsatzlich widerspriichliche System.

Der Hinweis auf die Geltung der Zivilprozessordnung und insbesondere die Ubernahme der Kos-
tenregelung kdnnen deshalb durchaus als Abschreckung wirken und zur Beschleunigung des Ver-
fahrens beitragen. Sachlich ist ihre Anwendung nicht begriindbar.338

5.4 Und das Strafrecht?

Als alternative Abschreckung gegen die Opposition neuer Bauten kénnte an die Anwendung des
Strafrechts gedacht werden. Bereits heute ist das schwer rechtsmissbrauchliche Intervenieren ge-
gen Bauprojekte mindestens verpont und teilweise als Notigung oder als Erpressung gedchtet.
Doch missten — wie gleich gezeigt wird (VI. Ziff. 4.3) — die Verwaltungsstrafrechte der Kantone
oder die Straftatbestdnde des allgemeinen Strafgesetzbuches prazisiert werden, damit sie zuguns-
ten der Beschleunigung effizient eingesetzt werden kdnnen.

337 So die Regelung in § 77 VRPG-SO unter dem Randtitel: «Verteilungsgrundsétze: 1Die Prozesskosten werden in sinngemasser
Anwendung der Artikel 106-109 der Schweizerischen Zivilprozessordnung auferlegt. Den am verwaltungsgerichtlichen Be-
schwerdeverfahren beteiligten Behérden werden in der Regel keine Verfahrenskosten auferlegt und keine Parteientschadigun-
gen zugesprochen.»

338 Sjehe dazu auch Huser, Effizienz Rz. 472 ff.

71



V. Rekurs- und Beschwerdeverfahren
1. Einleitung

Das Rechtsmittelverfahren nach dem Einspracheentscheid (erste Instanz) unterscheidet sich von
den Vorverfahren, bei denen die Grundlagenklarung im Fokus stand. Der Sachverhalt war abzukla-
ren und Rechte anhand der Anwendung der einschlagigen Normen zu bestimmen. Mit der Verfi-
gung wurden aufgrund der Sachlage erstmals Rechten und Pflichten hoheitlich festzulegen; das
Vorgehen wird im erstinstanzlichen Verfahren gleichsam Verwaltungsintern tGberprift. Im Rechts-
mittelverfahren der zweiten Instanz ist die Rechtmassigkeit der vorangehenden Behdrdenmei-
nung zu beurteilen. Sachverhaltsabklarungen sind nur noch teilweise bzw. erganzend nétig und
zuldssig. Kernaufgabe der Rechtsmittelbehorde ist vielmehr, den erfassten Sachverhalt zu Gber-
prifen, die Entscheidliberlegungen zu verifizieren und Rechtssicherheit zu schaffen. Die Beschleu-
nigung ist zwar ein Thema, doch steht sie nicht im Vordergrund.

Die Konzentration im Rechtsmittelverfahren kénnte zur Ansicht verleiten, dass der Zeitverlust ge-
ringer sei als in der «Vorbereitungsphase». Diese Hoffnung ist in der Praxis nicht erfillt. Oft mlssen
die Rechtsmittelbehoérden ungeniigend zusammengestellte Sachverhalte erganzen, zusatzliche
Grundlagen abklaren lassen und die erstinstanzliche Interessenabklarung nachbessern. Zeitver-
luste ergeben sich auch wegen der Pflicht, das rechtliche Gehor einzuhalten bzw. nachtraglich zu
gewahren. Sie darf ihre Entscheidung nur auf Unterlagen stitzen, die den Parteien bekannt sind.

Verschiedene Fragen im Zusammenhang mit dem Verfahren stellen sich im Rechtsmittelverfahren
nicht anders als im erstinstanzlichen Verfahren; sie kommen nicht mehr zur Sprache. Es werden
nur noch Themen angesprochen, die fiir das Rechtsmittelverfahren typisch sind. Zuerst werden
die Einordnung der Rekurs und Beschwerden im Rechtsmittelsystem und die Regelung der Rechts-
mittelbehandlung dargestellt (2.). Im Mittelpunkt des Rechtsmittelverfahrens steht dann die Ver-
fahrensleitung - und die Entscheidvorbereitung (3.). Zeitrelevant sind schliesslich die Entscheidfin-
dung und Begriindung (4.).

2. Rekurse und Beschwerden als Teil des Rechtsmittel-Systems

Mit Rekursen oder Beschwerden werden die erstinstanzlichen Verfiigungen zur Uberpriifung an
eine Ubergeordnete Instanz gezogen. Die (ibergeordnete Stelle (ibernimmt in allen Punkten die
Verfahrensleitung (Devolutiveffekt). Sie ist ausschliesslich zustandig fir die weitere Behandlung.

Welche Behorde Adressat des Rechtsmittels ist, ergibt sich aus dem kantonalen Recht, insbeson-
dere aus der Verwaltungsorganisation im Allgemeinen oder der Rechtmittelorganisation im Spezi-
ellen.33 In der Regel ist sie in der Rechtsmittelbelehrung der Verfiigung erwihnt.

Die Rechtsmittelbehdrde wird die Beschwerde zunachst auf formelle Anforderungen hin tGberpri-
fen (Fristeinhaltung, Beschwerdeberechtigung) und ihre Begriindetheit anschliessend aus allen

339 Sjehe dazu oben Teil Ill. Behérdenorganisation.
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rechtlichen Sichten beurteilen. Der Einzelrichter wird den Entscheid sofort fallen; ein Richtergre-
mium wird sich absprechen miissen. Der Entscheid ist zu redigieren und am Schluss den Parteien
mit Hinweis auf die allfalligen Beschwerdemdglichkeiten zuzustellen.

Im Rekurs- und Beschwerdeverfahren stehen nicht mehr die Fristen, die Behdrdenorganisationen
oder die Rechtsmittelberechtigung im Vordergrund. Wie die Umfrage bei den Kantonen3#° ge-
zeigt hat, richtet sich der Verfahrensablauf oft nach gelebter Praxis, die teilweise dokumentiert
ist, aber nur fir den internen Gebrauch vorliegt.3*! Immerhin wurden konkrete gesetzliche Vor-
gabe im Kanton Graubtinden3*?, im Kanton Luzern*3 und aus dem Kanton Waadt3** gemeldet.

Die Organisation der Rechtsmittelbehandlung beeinflusst die Geschwindigkeit entscheidend. Es
macht Sinn, die eingehenden Beschwerden und Rekurse in differenzierten Schritten zu behandeln.
Bei der Kontrolle der formellen Beschwerdevoraussetzungen kdnnen jene Beschwerden abge-
schlossen werden, die die formellen Kriterien nicht erfiillen (Nichteintreten). Bei den verbleiben-
den Beschwerden ist — nach ein Einschatzung des moglichen Aufwandes -eine Prioritatenordnung
zu schaffen. Es werden trotz Einzelfallbeurteilung viele Rechtsmittel nach dem Stand der Recht-
sprechung schnell entschieden werden. Grundsatzlichen Urteilen muss jedoch der notwendige
Zeitbedarf gewahrt werden.

3.  Verfahrensleitung

Die Verfahrensleitung ist im Rekurs- und Beschwerdeverfahren von entscheidender Bedeutung bei
der Beurteilung einer zeitgerechten Behandlung des Rechtsmittels. Der Streitgegenstand, die Be-
weisdokumentationen und die Parteipositionen aus den Vorverfahren sollten bereits bekannt sein.
Den Rekurs- und Beschwerdebehorden werden sich dazu kaum mehr Fragen stellen; das Prinzip
der Verfahrensékonomie gilt jedoch weiterhin.34°

Beschleunigungspotenzial ist in der Verfahrensabwicklung und im Prozess der Entscheidvorberei-
tung mit Klarung von Vorfragen (3.1), der Sicherung des rechtlichen Gehors aufgrund der Rechts-
mittel (3.2) und verfahrensékonomischem Vorgehen (3.3) zu finden.

3.1 Klarung von Vorfragen - Nichteintreten

3.1.1 Nichteintretensentscheid

Nach Eingang eines Rekurses oder einer Beschwerde sind vorweg formelle Aspekte zu kontrollie-
ren. Es ist zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer zum Ergreifen des Rechtsmittels berechtigt ist, ob

er die Fristen und Formen bzw. die weitere Voraussetzungen an die Beschwerdeschrift wie etwa
klare Antrage oder Begriindungen, erfullt.

340 Zusammenstellung der Umfrageergebnisse kann beim Autor bestellt werden.

341 So im Kanton Glarus.

342 \Verordnung Uber die Organisation und Geschaftsfiihrung des Obergerichts (OGV BR 173.010): § 16 Spruchkérperbildung, § 17
ff. Verfahrensleitung, § 20 ff. Entscheidfindung.

343 Geschaftsordnung fir das Kantonsgericht des Kantons Luzern (GOKG) vom 26. Méarz 2013 (SRL Nr. 263).

344 Loi sur la procédure administrative du 28 octobre 2008 (LPA-VD; BLV 173.36), Réglement organique du Tribunal cantonal du 13
novembre 2007 (ROTC; BLV 173.31.1) .

345 Dazu Huser, Effizienz Rz. 84 ff. mit weiteren Hinweisen.
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Sind formelle Mangel festzustellen, kann innert kurzer Zeit und ohne weitere Abklarungen auf
Nichteintreten entschieden werden.

Speziell zu kontrollieren ist die richtige Zusammensetzung der Entscheidbehorde (3.1.2) sowie die
Frage, wie lange neue Antrage gestellt oder neue Erkenntnisse oder Beweismittel ins Rechtsmit-
telverfahren eingebracht werden kénnen (3.1.3).

3.1.2 Ausstand

Die Regeln uber die Mitwirkung von Personen an einem konkreten Prozess dienen der richtigen
Zusammensetzung der Entscheidbehérde (Art. 29 BV) und der Garantie eines unabhangigen und
unparteiischen Gerichts (Art. 30 BV).

Befangene Personen diirfen an Entscheiden nicht mitwirken; sie haben in den Ausstand zu treten.
Die Ausstandsregeln sind Teil der rechtmassigen Willensbildung der Rechtsmittelinstanzen. 346
Wirkt eine befangene Person im Gremium mit, ist die Behorde nicht mehr unparteiisch. Der ver-
fassungsmassige Anspruch auf die richtige Zusammensetzung der Behorde (Art. 29 Abs. 1 BV) ist
verletzt.3%

Personen treten in den Ausstand, wenn sie in der Sache befangen sein und so die Willensbildung
der Rechtsmittelbehdrde sachwidrig beeinflussen kénnten. Die Pflicht zum Ausstand trifft Perso-
nen, die ein personliches Interesse in der Sache haben, mit einer Partei durch Ehe oder eingetra-
gene Partnerschaft verbunden sind oder mit ihr eine faktische Lebensgemeinschaft flihren, ver-
wandt oder verschwiagert ist (Art. 10 VwVG348),

Ausstandsgriinde sind beispielhaft im Gesetz aufgezihlt.3*° Die Liste ist nicht abschliessend. Der
Ausstand ist deshalb in jedem Fall einzeln abzuklaren. Eine Person hat bereits beim Anschein der
Befangenheit in den Ausstand zu treten.

Der Ausstand trifft nie ein Behdrde oder ein Parlament als Gesamtes, sondern immer die einzelne
Person. Wenn der Private von einem Behodrdenmitglied Ratschldge erhalten hat, ist nicht Behorde
handlungsunfahig oder befangen, sondern nur das Behérdenmitglied, das die Auskunft erteilt oder
gar Weisungen erlassen hat. Selbstverstandlich kbnnen aber auch mehrere Personen oder gar eine
ganze Behorde in den Ausstand treten miissen, wenn jedes einzelne Mitglied dieser Behorde be-
fangen sein kénnte. Aus dieser formellen Regelung kann also beispielsweise eine Fachstelle des
Kantons (Art. 31 RPG) als Ganzes ihre Beratungsaufgabe nicht einschranken, weil sie spater als
Rechtsmittelbehorde wieder tatig werden mdisste.

Missen mehrere oder gar alle Vertreter einer verwaltungsinternen Rechtsmittelbehérde in den
Ausstand treten, kann die Streitsache mit Sprungrekurs®° an das letztinstanzlich zustandige Ver-
waltungsgericht gerichtet werden.

346 Diener/Wipf S. 742 ff.

347 Kiener/Rutsche/Kuhn, Rz. 532.

348 Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren, vom 20. Dezember 1968 (SR 172.021); die Kantone kennen dhnliche Umschrei-
bungen, die von der Rechtsprechung gepragt wurden.

349 7u den Ausstandgrinden im Einzelnen Kiener/Rutsche/Kuhn, Rz. 539 ff.

350 Sjehe dazu oben Teil Ill. Ziff. 2.3.3.
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3.1.3 Neue Vorbringen

Die Rechtsmittelbehorde stiitzt sich auf die Dokumente und Grundlagen ab, die im Vorverfahren
behandelt wurden. Was ein Beschwerdefiihrer im Vorverfahren nicht geltend gemacht hat, kann
im Rechtsmittelverfahren nur noch beschrankt vorgebracht werden.

Es wird unterschieden zwischen neuen Rechtsbegehren, von neuen Tatsachen und Beweismitteln
und von neuen rechtlichen Vorbringen.

a. Neue Rechtsbegehren

Neue Rechtsbegehren sind grundsatzlich unzulassig, wenn sie tber das im angefochtenen Ent-
scheid geregelte Rechtsverhaltnis hinausgehen. Sie werden ausnahmsweise akzeptiert, wenn sie
zu einer Einschrankung des Streitgegenstandes fihren.3>!

Der Verzicht auf neue Antrage vor der Rechtsmittelbehérde macht Sinn, soll doch der Grundent-
scheid von der kantonalen oder kommunalen Fachbehdrde umfassend gefallt werden und von der
Ubergeordneten Behorde auf seine Rechtmassigkeit Gberprift werden. Diese Aufgabenteilung
drangt sich vor allem dann auf, Falls im Kanton nur noch eine Rechtsmittelbehdrde vorhanden sein
sollte. Die Einschrankung dient selbstverstandlich auch der beférderlichen Behandlung jener As-
pekte, die das Einverstandnis nicht gefunden haben. Zudem wird die Beschwerdebehérde von
neuen Abkldrungen entlastet.

b. Neue Tatsachen und Beweismittel

Uber die Zulissigkeit neuer Tatsachen und Beweismittel besteht keine schweizweit einheitliche
Regelung. Unterschiede bestehen insbesondere je nach Instanz.

So kdénnen vor dem Bundesverwaltungsgericht und den Instanzen, die dem Verwaltungsverfah-
rensgesetz des Bundes unterstehen, neue Tatsachen und Beweismittel vorgebracht werden. «Als
Ausfluss des Untersuchungsgrundsatzes diirfen neben «echten» Noven, die erst nach dem vo-
rinstanzlichen Entscheid entstanden sind, auch bereits vorher existierende Tatsachen und Beweis-
mittel vorgebracht werden.»3>2 Vor Bundesgericht sind sie grundsatzlich unzuldssig.

Tatsachen und Beweismittel miissen grundsatzlich sofort vorgebracht werden. Nach dem Luzerner
Recht®>3 kénnen sie auch verspatet eingereicht beriicksichtigt werden, wenn sie erheblich bzw. fur
das Verfahren dusserst wichtig sind.

In den Kantonen sind in den verschiedenen Verfahrensabschnitten Noven teilweise zugelassen,
teilweise nicht.

351 BGE 136V 362 E. 3.4.2 S. 365.
352 Kjener/Rutsche/Kuhn, Rz. 1616
353 § 106 Abs. 2 VRG LU.
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Sollen Verfahren beschleunigt werden, missen Tatsachen und Beweismittel im Rahmen der
Grundlagen und Rechtsabkldarungen (vor Abschluss des Beweisverfahrens) jederzeit vorgebracht
werden kdnnen. Noven sollen auch im Rechtsmittelverfahren zugelassen werden. Damit wird ver-
hindert, dass das aktuell hangige Verfahren zwar abgeschlossen wird, gewisse wichtige Frage der
Bauberechtigung jedoch erst in einem zusatzlichen Verfahren unter Umstanden geklart werden
mussen. Mit der Anerkennung von Noven im Rechtsmittelverfahren wird der Rechtsmittelbehorde
neben der Rechtskontrolle eines bestehenden Entscheides eine zusatzliche Aufgabe zu einem
neuen Sachverhalt Ubertragen. Damit wird ihr eine nicht geringe zusatzliche zeitlichen Belastung
aufgebiirdet. Zudem wird der Entscheid der einzigen Rechtsmittelinstanz im kantonalen Verfahren
nicht mehr Uberprift werden. Noven sollte deshalb nicht zugelassen werden, wenn die Baubewil-
ligung im Kanton nur von einer kantonalen Rechtsmittelinstanz tGberprift wird.

c. Unaufgefordert eingereichte Unterlagen

Im Verwaltungsverfahren ist der Sachverhalt von Amtes wegen abzuklaren; bei erkannten Licken
sind die Parteien zur Mitwirkung aufzufordern (Art. 12 und 13 VWVG).

In der Praxis werden unaufgefordert eingereichte, also von der Verfahrensleitung nicht bestellte
Eingaben, regelmassig entgegengenommen und der Gegenpartei im Sinne des rechtlichen Gehors
zur Stellungnahme unterbreitet. Dieses Vorgehen wird vom Bundesgericht gestiitzt. Die kantona-
len und kommunalen Behorden organisieren deshalb den Austausch der Unterlagen zwischen den
Parteien dusserst umfassend und gehen oft von einem «unbedingten Replikrecht»3>* aus. Jede
Partei diirfe auf eine Ausserung der Gegenseite reagieren. Bei einer uferlosen Auslegung des Prin-
zip des rechtlichen Gehors kann eine Partei unaufgefordert und jederzeit Unterlagen oder Stel-
lungnahmen einreichen, die sich auch nur irgendwie mit dem umstrittenen Projekt befassen. Die
Rechtsmittelbehorde wird sie allen Beteiligten zur Meinungsausserung zustellen. Diese Praxis geht
Uiber die minimalen Vorgaben des Bundesgericht hinaus.3>®

Uber den Umgang mit unaufgefordert eingereichten Dokumenten hat die Verfahrensleitung zu
befinden. Sie ist verantwortlich, dass die Sache beforderlich behandelt wird und muss sich — ohne
sofortigen Einbezug der Parteien — intensiv mit den Inhalten und der Bedeutung der nachgereich-
ten Unterlagen fiir den Prozess befassen. Die Verfahrensleitung darf unbestellte Unterlagen im
Verfahren nur zulassen, wenn sie fiir den Entscheid relevant sind. Oft wiirde sie solche Eingaben
aus dem Recht weisen kdnnen.

Die Einflihrung eines offiziellen Beweisverfahrens und vor allem der Abschluss dieses Verfah-
rensteils schafft Klarheit, ab wann zusatzliche Unterlagen nicht mehr ins Verfahren Eingang finden
kénnen.3%®

354 So ein Vertreter des Kantonsgerichts Luzern in der Neuen Luzerner Zeitung vom 27. Mérz 2025, S. 25 unter dem Titel «Gerichte
kampfen gegen Aktenberge. Besonders Prozesse liber das Baurecht werden zusehends anspruchsvoller. Ein einfaches Rezept
dagegen gibt es nicht.»

355 Siehe auch die kritischen Bemerkungen bei Huser, Effizienz Rz. 427.

356 Dazu oben Teil IV. Ziff. 2.6.
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3.2 Schriftenwechsel zur Sicherung des rechtlichen Gehors

Mit dem Rekurs oder der Beschwerde wird die Rechtmassigkeit einer Verfligung angezweifelt. Die
Rekurrentinnen und Beschwerdefiihrer unterstreichen ihre Rechtsposition mit eigenen Feststel-
lungen, die fiir die rechtliche Beurteilung vorteilhaft sind. Wenn diese Aspekte Teil der Entschei-
dung werden sollen, muss sich die Gegenpartei im Sinne des rechtlichen Gehérs dazu dussern kon-
nen (Vernehmlassung, Replik3>7).

Die schriftlichen Eingaben der «Gegenpartei» und auch der Vorinstanz sind der Beschwerdefiihre-
rin zur Stellungnahme zuzustellen. In der Regel geniigt ein einfacher Schriftenwechsel. Ausnahms-
weise konnen die Stellungnahmen zu fallbezogenen Unklarheiten fiihren, weshalb eine zweiter
Schriftenwechsel mit konkreten Fragen angeordnete werden kann. Die beschwerdefiihrende Par-
tei darf aber eine Replik nicht dazu verwenden, ihre Beschwerde zu ergdnzen oder zu verbessern.
Zul@ssig sind nur Vorbringen, zu denen erst die Ausfiihrungen in der Vernehmlas-sung eines ande-
ren Verfahrensbeteiligten Anlass geben.3>8

Im Rechtsmittelverfahren konnen Verletzungen des rechtlichen Gehors «geheilt» werden, indem
die fehlende Stellungnahme im Rahmen des Schriftenwechsels nachgeholt wird. Dies vereinfacht
selbstverstandlich den Verfahrensablauf und dient der Beschleunigung. Andererseits muss im
Rechtsmittelverfahren Zeit eingeraumt werden, die zur Verzégerungen fihrt.

Die Verfahrensleitung muss wachsam und auf die Beschleunigung ausgerichtet sein.

e Stellungnahmen und Unterlagen sind nur zuzulassen, wenn und soweit sie flir die Beurteilung
der Beschwerde erforderlich sind. Stereotypische Weiterleitungen aller Unterlagen im Schrif-
tenwechsel sind zu verhindern.

e Die Zahl der Schriftenwechsel ist auf ein Minimum zu beschrinken3>° und nur zuzulassen, so-
weit rechtliche Aspekte und gednderte Sachverhaltsdarstellungen den Ausgang des Rechtsmit-
telverfahrens beeinflussen kénnen.

e Die Fristen fur die Stellungnahme sind in jedem Fall zu begrenzen. Im Sinne der Fristenparalle-
litat dirfen die Fristen fir Stellungnahmen nicht langer sein als fiir die Anfechtung.

e Und Fristverlangerungen sind grundsatzlich abzulehnen, soweit die Griinde nichts mit der Be-
schwerdesache zu tun haben. Insbesondere ist die weit verbreitete Praxis abzubrechen, Verlan-
gerung wegen Geschafts- oder Arbeitsiiberlastung gleichsam automatisch zu gewahren. Auch
Verlangerungen wegen Ferien oder krankheitsbedingte Abwesenheit des Personals sind sub-
jektive Aspekte und als sachfremde Kriterien abzulehnen.

357 Kiener/Riitsche/Kuhn, Rz. 230 ff.; zum Ausserungsrecht auf Eingaben der anderen Parteien: Kiener/Riitsche/Kuhn, insbes. Rz.
234,

358 Urteil des Bundesgerichts vom 5. Marz 2024 E. 4 (4A 406/2023).

359 Siehe bei Huser, Effizienz Rz. 412 ff.
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Moglichkeiten zur Beschleunigung: Zur Beschleunigung kann die Verfahrensleitung auf einen
Schriftenwechsel verzichten,3° wenn etwa das Rechtsmittel nach den Akten verspatet oder offen-
sichtlich unzuldssig oder unbegriindet ist.36! Die bestehenden Regeln (Gesetze oder Praxis), wo-
nach die Vernehmlassungsfrist einmal3®? oder sogar zweimal®®3 erstreckt werden, sind zu korrigie-
ren. Wirkungsvoll und sachgerecht kann die Verfahrensleitung das Recht zur Antwort auf be-
stimmte Punkte fokussieren bzw. beschranken.364

3.3 Verfahrens6konomische Aspekte

Die Verfahrensleitung setzt mit ihren internen Vorgaben an die Gerichtsadministration, den Be-
richterstattern bzw. Referentinnen und den Einbezug der anderen Richterinnen und Richter wich-
tige Rahmenbedingungen fiir eine effiziente Behandlung eines Rekurses oder einer Beschwerde.
Diese Aspekte ergeben sich nicht aus gesetzlichen Vorgaben, sondern aufgrund organisatorischer
oder wirtschaftliche Geschaftsfiihrung.

Die Gestaltungsmoglichkeiten sind gross und je nach Verfahrensthema variantenreich einsetzbar.
Zu erwadhnen sind neben der Fristenbewirtschaftung fir Vernehmlassungen und Repliken sowie
der Fristerstreckungsgesuche, weitere organisatorische Massnahmen:

e Geschaftsablaufe sind auf die Beschleunigung auszurichten.

e Die Verfahrensparteien mochten so schnell wie méglich Bescheid. Sie haben nach Abschluss des
Schriftenwechsels wahrend der Urteilsvorbereitung keinen Kontakte mehr mit den Rechtsmit-
telbehdrden. Schnelle Entscheide starken das Vertrauen in die gerichtliche Arbeit.36°

e Es macht Sinn, Entscheide mit einfachen Rechtsfragen vorzuziehen und relativ schnell zu beur-
teilen.366

e Denkbar ist auch, Projekte ohne grosse Realisierungschancen oder Beschwerden gegen abge-
lehnte Baugesuche «nachrangig» zu behandeln.3¢”

Aus der Umfrage bei den Kantonen3%8 zeigt sich, dass der Verfahrensablauf in verschiedenen Kan-
tonen nicht schriftlich oder in nicht 6ffentlich zugdnglichen Weisungen geregelt ist. Einzelne Re-
gelungen geben uns jedoch ein kleinen Einblick, wie Verfahrensékonomie gelebt wird:

360 Huyser, Effizienz Rz. 414.

361 |m Kanton Zirich sind Vernehmlassungsfristen, wie auch jene fiir Replik und Duplik nicht erstreckbar (§ 26b Abs. 3 VRG ZH); im
Kanton Aargau kénnen Replik und Duplikfristen nicht erstreckt werden; auch in Luzern ist eine Erstreckung nicht moglich (§ 137
Abs. 1 VRG LU); Huser, Effizienz Rz. 414.

362 So § 10 VRG SO; Art. 33 Abs. 2 VRPG GL

363 So in BD FR (Art. 29 CPJA).

364 § 137 Abs. 2 VRG LU; Huser, Effizienz Rz. 418 f.

365 So die Einschatzung in der Expertengruppe Januar 2025.

366 Schindler, Beschleunigungspotenziale, S. 19.

367 So jedenfalls die Praxis des Kantons Aargau.

368 Zusammenstellung der Umfrageergebnisse kann beim Autor bestellt werden.
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e Im Kanton Graubiinden heisst Verfahrensleitung: Anweisungen an die Kanzlei, Anordnung und
Leitung von Verhandlungen mit der Méglichkeit, die Polizei beizuziehen, aber auch der Erlass
prozessleitender Verfligungen (Art. 17 - 19 OGV GR).

e In Luzern finden sich Regeln (iber die Zustandigkeiten der einzelnen Personen im Kantonsge-
richt und insbesondere das Vorgehen bei Beratungen: Der Instruktionsrichter stellt den Antrag;
anschliessend dussert sich jeder Richter der Reihe nach und stellt einen allfalligen Gegenantrag.
Der Prasident oder die Prasidentin der Abteilung oder Kammer spricht zuletzt; der Gerichts-
schreiber hat beratende Stimme. verlangt niemand mehr das Wort, ldsst die Prasidentin ab-
stimmen; die Richterinnen und Richter sind zur Stimmabgabe verpflichtet (§ 29 GOKG).

e In der Waadt werden die Félle innerhalb der Abteilung nach dem System der Verteilregel (a tour
de role) zugewiesen (Art. 31 ROTC); weiterer Kriterien sind nicht erwahnt. Immerhin bezeichnet
das Reglement den Instruktionsrichter, der das Verfahren leitet (Art. 32 ROTC). Zudem werden
bei Bedarf spezialisierte Beisitzer (assesseurs spécialisés) beigezogen (Art. 33 LPA VD)

4, Der Rechtsmittelentscheid
4.1 Entscheidvorbereitung
4.1.1 Im Allgemeinen

Zur Entscheidvorbereitung gehort es, die Geschafte bestimmten Personen zuzuweisen und diese
anzuweisen, wie der Weg zur Entscheidfindung abzulaufen hat. Regeln sind dabei notwendig,
wenn ein Gremium entscheidet. Es ist zu kldren, wie die Akten vom Referenten zu den andern
Mitglieder des Gremiums zirkulieren, wie bzw. wo die Unterlagen einsichtbar sind und anhand der
Grundlagen studiert werden konnen und insbesondere auch, wie der beantragte Beschluss allen-
falls zu @ndern ist, oder ob eine nachtragliche Begriindung moglich ist (so etwa Art. 20 — 22, 24
OGV GR).3%° Es sind administrative Entscheide zu fillen, die den Fortgang des Verfahrens bestim-
men und grosse Auswirkung Uber die Dauer des Verfahrens haben kdénnen.

Wie die Rechtsmittelbehdrde den Entscheidkonsens sucht, ist regelmassig nicht geregelt. Moglich-
erweise besteht kein allgemeingiiltiges Schema fiir die Entscheidvorbereitung, weil sich die The-
men und Verfahrensschwerpunkte unterscheiden.

4.1.2 Zuweisung der Geschaftsbehandlung

Es bestehen kaum generelle Regeln, wer sich mit einer Beschwerdesache befassen muss, und wie
diese Personen im Gericht integriert sind. Allfallige Organisationsreglemente der Rechtsmittelbe-
horde geben im Einzelfall Auskunft.

Es ist — wenn moglich generell — zu entschieden, wie das Gremium im Einzelfall zusammengestellt
werden soll. Bei der Spruchkorperbildung sind die Ausstandsregeln zu beachten. Zusatzlich muss
gewadhrleistet sein, dass Richter objektiv urteilen kdnnen, nicht von eigenen Fallen vorbelastet

369 Zur Entscheidvorbereitung im Kantons Schaffhausen siehe Huser, Effizienz Rz.450 ff.
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sind. Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Fragen detailliert geregelt,>’° was wohl bei anderen
Rechtsmittelbehdrden kaum maoglich ist. Immerhin ist in Graubiinden die Spruchkérperbildung in
der Verordnung des Obergerichts liber die Organisation und Geschaftsfiihrung eingehender gere-
gelt. Zu berucksichtigen sind unter anderem personliche Anforderungen, wie Fachkenntnis, Aus-
gewogenheit der Belastung, Mitwirkung an friiheren Entschieden in der gleichen Sache, Abwesen-
heit wegen Krankheit und Ferien (Art. 16 Abs. 4 lit. a, b, d, g OGV GR) oder auch betriebliche Krite-
rien (Mitwirkung von Mitgliedern beiderlei Geschlechts, Konnexitat der Falle, Sprache; Art. 16 Abs.
4 lit. a, b, d, g OGV).

Innerhalb der Rechtsmittelbehdrde muss die Geschaftslast so verteilt sein, dass der im Einzelfall
zustandigen Fachpersonen geniigend Zeit zur Verfligung steht. Dieses Anliegen kann in Frage ge-
stellt sein, wenn Fachrichter teilweise oder regelmassig in anderen Fachbereichen aushelfen mus-
sen, was in verschiedenen kantonalen Gesetzen so vorgesehen ist.37}

Im Hinblick auf den Entscheid kénnen und sollen wichtige Falle schliesslich miindlich vorberaten
werden 372

4.2 Entscheid
4.2.1 Allgemeines

Im Rahmen der Entscheidvorbereitung ist abzuklaren, welche Streitpunkte zu behandeln, und wel-
che Fragen zu klaren sind. Im Zentrum des Rechtsmittelverfahrens steht die angefochtene Verfi-
gung. lhre «Berechtigung» ist abzukldren und darauf soll sich die Behorde konzentrieren.

Es stehen zwei Arten von Entscheiden zur Verfligung: der formelle Entscheid Gber die Frage, ob
die Rechtsmittelvoraussetzungen erfiillt sind (4.2.2), und der materielle Entscheid, ob die Rechte
und Pflichten rechtmassig sind (4.2.3).

4.2.2 Nichteintreten

Wenn formelle Voraussetzungen fiir eine Beschwerde oder einen Rekurs nicht gegeben sind, muss
sich die Rechtsmittelbehdrde mit der Verfligung nicht inhaltlich befassen.3” Aufgrund der konkre-
ten Abklarungen zur Beschwerdeberechtigung, Fristeinhaltung oder Verletzung der formellen An-
forderungen an die Rechtsschrift kommt sie zum Ergebnis, dass die Form nicht gewahrt ist. Sie tritt
nach diesen (technisch-formellen) Abklarungen auf das Rechtsmittel nicht ein.

370 Die Spruchkérperbildung am Bundesverwaltungsgericht beruht auf zwei Komponenten: einem automatischen und einem ma-
nuellen Teil: Fir den automatischen Teil setzt das Gericht eine Software ein, die intern auch «Bandlimat» genannt wird. Der
Software hinterlegt sind beispielsweise die Arbeitssprachen der Richterinnen und Richter, ihr Beschaftigungsgrad oder Spezia-
lisierungen (aus www.bvger.ch, besucht am 20. 03.2025).

371 Stellvertretung Uber die Fachkompetenzen hinaus, sind zu Gberdenken (siehe aber § 7 Abs. 3 GoG GL: «Bei Bedarf sind die
Kammern gegenseitig zur Aushilfe verpflichtet.»). Zu den Folgen der Integration des Verwaltungsgerichts ins Obergericht
Schaffhausen siehe bei Huser, Effizienz Rz. 395 ff.

372 Auch weitere mindliche Elemente sind im Rechtsmittelverfahren denkbar (dazu Huser, Effizienz Rz.433 ff.

373 F{r die analoge Situation bei der Gesuchsbehandlung siehe oben Teil IV. Ziff. 3.3.1.

80


http://www.bvger.ch/

In den kantonalen Regelungen findet man den Hinweis, dass auf Rechtsmittel nicht eingetreten
werde, die zum «vornherein» keine Aussicht auf Erfolg hatten.3’# In diesen Féllen stellt sich jedoch
nicht die Fragen des Nichteintretens. Es sind vielmehr materielle Abklarungen erforderlich, um
Uber die Erfolgsaussichten des Rechtsmittels entscheiden zu kdnnen. Anders als bei der formellen
Prifung, missen die Abklarungen in der Sache so tief erfolgen, dass die absolute Rechtswidrigkeit
feststeht. Die an sich erhoffte Beschleunigung bei Geschaften, die zum «vorneherein» keine Aus-
sicht auf Erfolg haben, kdnnte sich aus materieller Sicht ins Gegenteil kehren.

4.2.3 Reformatorischer Entscheid

Aufgrund der umfassenden Fallvorbearbeitung durch die Vorinstanz kann die Rechtsmittelbe-
horde allfallige oder behauptete Rechtsfehler umfassend beurteilen und rechtsbestandig entschei-
den; die Grundlagen liegen vor. Sie sollte deshalb die Sache grundsatzlich nicht an die Vorinstanz
zurickweisen. Mit dem Entscheid in der Sache verhindert sie, dass die Vorinstanz ein neues Ver-
fahren eroffnen muss und die anstehende Frage wieder auf die Pendenzenliste gesetzt wird. Mit
dem direkten Entscheid kann deutlich Zeit eingespart werden, und zwar auch dann, wenn die
Rechtsmittelinstanz unter Umstanden noch zusatzliche Abklarungen treffen bzw. Beweiserhebun-
gen machen muss.

Das Bundesrecht gibt den Takt vor: Fiir Windenergieanlagen von nationalem Interesse, die lber
einen rechtskraftigen Nutzungsplan der Gemeinde verfligen, bestimmt das Bundesrecht, — fir das
kantonale Verfahren verbindlich — dass die Rechtsmittelinstanzen in der Sache selbst, also refor-
matorisch, und innert angemessener Frist zu entscheiden haben (Art. 71c Abs. 1 Bst. d EnG37°).

4.2.4 Entscheidbegriindung

Entscheide sind zu begriinden. Es sind die rechtlichen Uberlegungen, die dem Entscheid zu Grunde
liegen, bekannt zu machen. Die Begriindungspflicht dient der entscheidenden Behorde insofern,
als sie die fiir den Entscheid klaren, in sich logischen Zusammenhange zusammenstellen muss,
dass alle Mitglieder der (Kollegial-) Behorde den Inhalt des Vorschlags nachvollziehbar verstehen
und unterstiitzen kénnen. Sie sind auch erforderlich, um spater die Griinde fiir den Entscheid nach-
prifen zu kdnnen.

«Die Begriindung erlaubt den Parteien, die Entscheidung der Behorde gedanklich nachzuvollzie-
hen, ...»3’® Die Pflicht zur Begriindung ergibt sich aus dem Anspruch auf das rechtliche Gehér. Ob
eine Begriindung vorliegen muss und wie umfassend sie sein soll, orientiert sich deshalb am Be-
dirfnis der Parteien.

Die einzelne Partei muss den Anspruch nicht zwingend geltend machen. Sie kann auch auf die Be-
grindung im Entscheid verzichten.3”” Die Griinde fiir den Verzicht kénnen unterschiedlich sein,

374 So etwa § 49 und § 34 VRG SO mit folgendem Text: «Stellt sich die Beschwerde nicht zum vornherein als unzuldssig oder unbe-
grindet dar, so ...»

375 Sjiehe Art. 71c EnG, Beschluss des Parlaments vom 16. Juni 2023 ber die Beschleunigung der Bewilligungsverfahren fiir Wind-
energieanlagen, in Kraft seit 1. Februar 2024 (AS 2023 804; BBI 2023 344, 588).

376 Kiener/Rutsche/Kuhn, Rz. 830; die Argumentation zur Begriindung der Verfuigungen gilt auch fir die Rechtsmittelentscheide.

377 Siehe beispielhaft § 21bis VRPG SO: «1Auf die Begriindung von Verfligungen und Entscheiden kann verzichtet werden, wenn a)
unbestrittenen Begehren voll entsprochen wird; b. die Eréffnung durch amtliche Publikation erfolgt und c. den Parteien und
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haben aber fiir die Giiltigkeit nur eine Bedeutung, wenn der Verzicht nicht aus freier Uberzeugung
erfolgte, sondern aufgrund Druckversuche Dritter. In diesem Fall ware die Regeln des Rechtsmiss-
brauchs im Bauverfahren anzuwenden.

Die Entscheidbegriindung hat sich auf die fiir den Entscheid wesentlichen Punkte zu beschranken.
Ausschweifende Erlauterungen oder Rechtsklarungen, die zwar richtig und fir kinftigen Ent-
scheide bedeutend, fiir den Ausgang des aktuellen Falles jedoch nicht erforderlich sind (obiter
dicta), mogen das allgemeine Verstandnis wecken, verlangern aber den Entscheidprozess ohne
Not.

den anderen Beteiligten am Verfahren angezeigt wird, dass sie innert zehn Tagen seit Zustellung des Dispositivs schriftlich eine
Begriindung verlangen kénnen. Die Rechtsmittelfrist beginnt mit der Zustellung der Begriindung erneut zu laufen.»
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VI. Zum Rechtsmissbrauch im Besonderen
1. Einleitung

Das Recht kann jederzeit missbrauchlich angewandt werden, auch im Bewilligung- und Rechtmit-
telverfahren. Erfahrungsgemass sind Missbrauche aber vor allem dort moglich, wo sich das Projekt
konkretisiert und zum Baugesuch ausgearbeitet ist.

Der frihe Kontakt mit den am Verfahren Beteiligten (potenzielle Einsprecher, Fachbehorden und
verfugende Behorden)3’® und der allenfalls zwingende Einigungsversuch3’® bieten den Behérden
vermutungsweise eine Grundlage fir schnelle, von allen akzeptierte Entscheide, weil sie an der
Entscheidfindung teilnehmen konnten. Friihe Kontakte kénnen jedoch auch zu Verhandlungen un-
ter den Parteien fiihren, ohne dass die Behorden einbezogen sind oder sogar bevor die Behoérden
vom Projekt Kenntnis erhalten. Die Parteien kénnen im Rahmen der Vertragsfreiheit die Verhand-
lungspunkte bestimmen. Sie kdnnen vor und wahrend dem Bewilligungsverfahren tGber Anpassun-
gen des Projekts, aber auch andere gegenseitige Leistungen im Zusammenhang mit einem Bau-
projekt sprechen (Ersatzanpassungen). Auch Verhandlungen zwischen der Baugesuchstellerin und
Dritten Uber Aspekte ausserhalb des Projekts (bauliche Massnahmen am Nachbarhaus) sind mog-
lich.

Solche Besprechungen oder Forderungen im Rahmen des Einsprache- oder des Rechtsmittelver-
fahrens konnen zuldssig, aber auch missbrauchlich sein. Wo die Grenze verlauft und welches die
Folgen der rechtswidrigen Kontakte sind, ist fiir den Zeitfaktor im Baubewilligungsverfahren von
absoluter Bedeutung.

2.  Grundsatzliche Zuldssigkeit von Rechtsmitteln

Das Erheben von Rechtsmitteln wird von Bauherrschaften und Investoren als argerlich empfunden
und politisch oft als rechtsmissbrauchlich eingestuft. Die Verwendung der Rechtsmittel muss je-
doch differenziert betrachtet werden.

Eine neue Baute in der Umgebung kann im Einzelfall einem Grundeigentiimer oder Nachbarn in
seinen Eigentumsrechten einschranken. Zur Beschwerde berechtigt ist — nach heute giiltiger
Rechtsprechung3®, wer von einem Projekt in seinen tatsichlichen und rechtlichen Interessen be-
rihrt ist und aus dem Ausgang des Verfahrens einen praktischen Nutzen ziehen kann. In diesem
Sinn ist «jeder Blrger ... befugt, fiir vermeintliche Anspriiche Rechtsschutz zu beanspruchen, so-
fern er in guten Treuen handelt. Prozessbezogenes Verhalten als solches ist nur dann als rechts-
oder sittenwidrig zu werten, wenn Verfahrensrechte missbrauchlich, boswillig oder wider Treu
und Glauben in Anspruch genommen werden.»38! Die Verabredung einer Vergiitung fiir den Riick-
zug von nicht aussichtslosen Baurekursen ist nicht sittenwidrig.38? Und nicht entscheidend ist, ob

378 Dazu oben Teil I. Ziff. 2.3.3 und Huser, Effizienz Rz. 207 ff.
379 Dazu oben Teil I. Ziff. 3.1.

380 Dazu oben Teil Il. Ziff. 2.2.

381 BGE 123111101 S. 103 E. 2a.

382 BGE 11511232 E. 4b.
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ein Rekurs Erfolg hat. «Die Auslibung von Rechtsmitteln oder Rechtsbehelfen ist grundsatzlich
auch dann rechtmassig, wenn sie sich schliesslich als erfolglos erweisen.»38

Wer aber diese Verfahrensrechte missbrauchlich, boswillig oder in Widerspruch zu Treu und Glau-
ben ausiibt, soll keinen Schutz finden, allenfalls administrative Nachteile erfahren miissen oder
sogar Schadenersatzpflichtig werden.38

3.  Schwierigkeiten der Abgrenzung
3.1 Im Allgemeinen

Die Abgrenzung zwischen sachlich gerechtfertigtem und missbrauchlichem oder boswilligem,
eventuell auch querulatorischem Handeln ist grundsatzlich schwierig. Sie wird gar unmoglich,
wenn Abmachungen oder Druckversuche vor der Er6ffnung eines Bauverfahrens stattgefunden
haben oder wenn von der Bauherrschaft Leistungen verlangt werden, die in keinem Zusammen-
hang zum Bauprojekt stehen.

Ein Nachbar oder irgendjemand kann nach Publikation des Projekts von der Bauherrschaft Veran-
derungen verlangen. Er kann die Erteilung der Bewilligung verhindern oder verzégern, ohne dass
er Griinde bekannt geben musss. Verzégerungen sind vor allem zu erwarten, wenn er die Andro-
hung oder den Diskussionswunsch vor Gesuchseinreichung, aber zumindest vor der Erteilung der
Bewilligung, im Rahmen des vorgangigen Einspracheverfahrens stellt. Dies ist ihm mdglich, auch
wenn er selber keine Rechte geltend machen kann.

3.2 Ersatzmassnahmen im Speziellen

Absprachen im Verlauf eines Bewilligungsverfahrens konnen von Gesetz vorgesehen sein oder von
den Behorden vorgeschlagen werden, finden aber auch ausserhalb des Verfahrens statt.

Die Vereinbarung von Ersatzmassnahmen ist grundsatzlich zulassig. Wenn das Gesetz dies vor-
sieht. Das Waldgesetz und das Natur- und Heimatschutzgesetz liefern Grundlagen fir die Pflicht
zur Ersatzmassnahme in wichtigen raumwirksamen Bereichen:

o Art. 7 des Waldgesetz verlangt bei Rodungen Realersatz oder gleichwertige Massnahmen zu
Gunsten des Natur- und Landschaftsschutzes in derselben Gegend mit standortgerechten Ar-
ten.

e Die von nationalen Inventaren geschiitzten Objekte des Natur- und Heimatschutzes sind unter
Einbezug von angemessenen Ersatzmassnahmen gréosstmoglich zu schonen (Art. 6 NHG).

e Ersatzmassnahmen sind subsididr zulassig, wenn sich eine Beeintrachtigung schutzwiirdiger Le-
bensraume durch technische Eingriffe unter Abwagung aller Interessen nicht vermeiden lassen.
Der Verursacher hat flir besondere Massnahmen zum bestmoglichen Schutz der Objekte, fiir

38 BGE 123111101 S. 102, E. 2a.
384 Kritisch gegenlber der Wirkung angedrohter Schadenersatzpflicht Aemisegger/Haag, Praxiskommentar RPG, Art. 33 Rz. 25.
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die Wiederherstellung oder ansonsten fiir angemessenen Ersatz zu sorgen (Art. 18 Abs. 1ter
NHG)3%,

e Und wer ein aufgrund des NHG geschiitztes Objekt, eine geschiitzte Naturlandschaft, ein ge-
schitztes Biotop oder geschutzte Ufervegetation beschadigen muss,32® hat angemessenen Er-
satz zu leisten, wenn die Wiederherstellung nicht méglich ist (Art. 24e lit. ¢ NHG).3¥’

Die erwdhnten Gesetze umschreiben die Art der Ersatzmassnahme: Verlegung, Wideraufbau von
Kulturdenkmaler an einem neuen Standort sowie «... 6kologische Aufwertung eines angrenzenden
Gebietes als Ersatz fiir die Beeintrachtigung benachbarter Lebensrdume oder bei einer neuen
Flachwasserzone als Ersatz fiir die Zerstérung von Ufervegetation beim Ausbau eines Flusskraft-
werkes.»388

Die Gesetze legen keine messbaren Kriterien fest,38 bieten somit im Einzelfall Raum fiir Verhand-
lungen und damit auch fir staatliche kontrollierte Beschleunigung. Wer lber die Massnahmen
verhandeln darf, wird auf jeden Fall keinen Rechtsmissbrauch begehen, auch wenn er dieses Recht
sehr ausgedehnt in Anspruch nimmt; am Schluss steht immer noch ein Verhandlungsergebnis, das
von den Parteien akzeptiert ist.

Einspracheberechtigte Privatpersonen und Schutzverbande kénnen vor einem Entscheid und —
nach negativem Ausgang des erstinstanzlichen Verfahrens — auch vor einem Rechtsmittelent-
scheid, Ersatzmassnahmen direkt beim Investor oder bei der Bauherrschaft verlangen. Bei Einig-
keit wird das Verfahren durch Riickzug der Beschwerde sofort abgeschlossen. Falls die geforderten
Massnahmen im rechtlichen Rahmen moglich sind, ist dieser Druckversuch auf jeden Fall nicht
rechtsmissbrauchlich. Falls aber die Forderung keinen direkten Zusammenhang zu baurechtlichen
Problemen des Bauprojekts haben bzw. «artfremd»3% sind und — bei Aufrechterhaltung der Be-
schwerde — eine baurechtliche Uberpriifung durch die Rechtsmittelinstanz nicht erfolgen wiirde,
liegt Rechtsmissbrauch vor.

3.3 Fehlende rechtsverbindliche Definition

Die Abgrenzungsschwierigkeiten sind wohl der Grund, warum in den kantonalen Planungs- und
Baugesetzen griffige Definitionen und Regelungen fiir den Rechtsmissbrauch fehlen. Das Bauge-
setz des Kantons Aargau spricht von rechtsmissbrduchlich eingelegten Rechtsmitteln (§ 5 BauG
AG), das Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons St. Gallen erfasst das trélerische oder unge-
horige Verhalten (Art. 95b Abs. 2 VRP SG), das Planungs- und Baugesetz des Kantons Schwyz spricht
von offensichtlich unbegriindeten, boswilligen oder trolerischen Einsprachen und Rechtsmitteln (§
82 Abs. 2 PBG SZ), das Planungs- und Baugesetz des Kantons Luzern missbilligt die leichtfertigen
Einsprachen (Art. 207 Abs. 2 PBG LU), das Baugesetz des Kantons Glarus kampft gegen missbrauch-
liche oder mutwillige Einsprachen (Art. 75 PBG GL) und schliesslich bedroht das Baugesetz des

385 Fahrlander, Kommentar NHG, Art. 18 N 27 ff.

386 Die Ersatzmassnahme darf aber nicht dazu dienen, einen geplanten Eingriff zu ermdglichen (Leimbacher, Kommentar NHG,
Art. 6 N 11).

387 Zum Ganzen Fahrlander, Kommentar NHG, Art. 6 N 17 ff.

388 Dazu Fahrlander, Kommentar NHG, Art. 24e N 17ff. sowie Art. 18 N 36 und 38.

389 Blosser Schadenersatz hingegen kommt als Wiederherstellung im Sinn von Art. 24e NHG nicht in Frage (Fahrlander, Kommentar
NHG, Art. 24e N 20).

3% Begriff bei Angele/Favre/Isch, S. 28.
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Kantons Thurgau querulatorische oder trolerische Einsprachen (§ 103 Abs. 4 BauG TG) und Unein-
sichtigkeit bei klarer Rechtslage (§ 46 Abs. 3 BauG TG) mit Massnahmen.

Die erwdhnten Gesetze verwenden somit unbestimmte Rechtsbegriffe, die im Einzelfall Interpre-
tations- und Anwendungsspielraum offenlassen. Rechtssicherheit kann damit nicht erreicht wer-
den. Es waren aus der Einzelfallanwendung Kategorien zu bilden, um den Rahmen und die Bedeu-
tung der Bestimmungen zur Bekdampfung des Rechtsmissbrauchs greifbar zu machen. Fir die Ent-
wicklung einer rechtssicheren Praxis ware eine bedeutende Anzahl von Fallen nétig, was oft nicht
der Fall ist.3%?

Aus der Rechtsprechung des Bundesgerichts ergibt sich, dass ein entgeltlicher Einspracheverzicht
im Bauverfahren gegen die guten Sitten (Art. 20 Abs. 1 OR) verstosst, wenn damit allein der dro-
hende Verzégerungsschaden des Bauherrn vermindert und dieses Ziel mit einer offensichtlich aus-
sichtslosen Einsprache erreicht werden soll. Allfallige Rickforderungen der geleisteten Zahlungen
konnte der Bauherr nur geltend machen, wenn er sich bei der Zahlung in einer Zwangslage befun-
den hatte.3? Diese Formulierung setzt mehrere Voraussetzungen, die im Einzelfall schwer nach-
zuweisen sind.

4. Folgen der rechtsmissbrauchlichen Erhebung von Rechtsmitteln
4.1 Maoglichkeiten nach bestehendem Recht

Die Folgen der rechtsmissbrauchlichen Verwendung von Rechtsmitteln sind im Baurecht und ge-
nerell im 6ffentlichen Recht nicht ausfiihrlich geregelt. Sie verweisen vielmehr auf Regelungen aus-
serhalb des Baurechts, wie die nachfolgenden Beispiele zeigen.

4.1.1 Privatrechtliche Schadenersatzpflicht

Regelmassig wird die privatrechtliche Schadenersatzpflicht als Folge einer Einsprache oder eines
Rekurses erwdhnt, wenn diese rechtsmissbrauchlich eingesetzt wurden (etwa § 5 Abs. 3 BauG AG).
In diesem Fall muss die Bauherrschaft unter anderem ihren Schaden beziffern und die Kausalitat
zwischen dem Ergreifen des Rechtsmittels und dem Schaden im Sinne einer Vermogensverminde-
rung nachweisen. Allenfalls muss sie dem Einsprecher ein Verschulden nachweisen, ein Nachweis
der in der Regel nicht oder nur schwer zu erbringen sein wird.

Im Kanton Freiburg hat die beschwerdefiihrende Partei den Schaden zu ersetzen, der durch die
aufschiebende Wirkung entstanden ist (Art. 143 Abs. 1 RPBG FR), falls sie arglistig oder grobfahr-
lassig gehandelt hat.

4.1.2 Tragen der Gerichts- und Parteikosten

Die Kantone sehen auch vor, dass dem rechtsmissbrauchlichen Einsprecher oder Rekurrenten die
Gerichtskosten, allenfalls auch die vollen Parteikosten (so § 74 Abs. 3 VRP SZ, Art. 75 BauG GL) zu

391 So jedenfalls Zufferey, droit public, no 1010 ff. fir die Westschweizer Kantone.
392 Sjehe dazu Amstutz, BRT 2025 S. 87, mit Hinweisen auf Literatur und die Rechtsprechung des Bundesgerichts im Urteil
4A_73/2021 vom 1. Juni 2021, E. 4.1.2.
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Uberwalzen sind. Diese Kostenzuteilung setzt bereits ein Verfahren voraus, das kaum in vernunfti-
ger Zeit zu erledigen ist. Auch wenn die Bauherrschaft die Parteikosten nicht zu tragen hat, wird
ihr Aufwand wegen Zeitverlust und allenfalls entgangene Zusammenarbeit mit Subunternehmen
usw. im Rahmen des Verfahrens nicht abgegolten.

4.1.3 Nichteintreten auf Rechtsmittel

Die Moglichkeit, auf rechtsmissbrauchliche Beschwerden nicht einzutreten, ist ein sachlich sinn-
voller Ansatz. Aber: Wie viel Zeit es braucht, um die Voraussetzungen zum Rechtsmissbrauch ab-
zuklaren, ist nicht bekannt; auf jeden Fall ist nichts gewonnen, wenn die Frage lber das Eintreten
im Bestreitungsfall bei einer oberen Instanz angefochten werden kann.

4.1.4 Unzulassigkeit von Vereinbarungen

Differenzierte Regelungen zu allenfalls rechtsmissbrauchlichen Vereinbarungen finden sich im Ber-
ner und Ziircher Recht: Vereinbarungen Uber finanzielle oder andere Leistungen sind nicht zulas-
sig, soweit diese flr die Durchsetzung von Verpflichtungen des 6ffentlichen Rechts, insbesondere
behordlicher Auflagen, flir Massnahmen, die das 6ffentliche Recht nicht vorsieht oder die in kei-
nem Zusammenhang mit dem Vorhaben stehen, oder fiir die Abgeltung eines Rechtsmittelver-
zichts oder eines anderen prozessualen Verhaltens bestimmt sind (Art. 38a Abs. 2 BauG BE; § 338b
Abs. 4 PBG ZH).

Diese Regelungen gelten bei Verfahren mit Schutzorganisationen.3°3 Ahnliche Regelungen fiir Ver-
einbarungen von Privatpersonen mit der Bauherrschaft fehlen, auch wenn die Voraussetzungen
dhnlich sind. Sie konnten und missten in die Gesetzgebung einfliessen.

4.2 Verbesserungsmoglichkeiten im Verwaltungsrecht

Folgende Anregungen sind fir eine Verhinderung des Missbrauchs im baurechtlichen Einsprache-
und Beschwerdeverfahren zu Giberdenken und zu regeln:

In erster Linie muss der Rechtsmissbrauch definiert werden. Denkbar ist folgende Begriffsbestim-
mung: «Rechtsmissbrauch liegt vor, wenn Geld vereinbart oder verlangt wird, das Gber die De-
ckung der allfalligen Gerichtskosten hinausgeht. Wer Rechtsmittel bzw. in erster Linie einreicht
oder im Verwaltungsverfahren Antrage stellt, nur um Zeit zu gewinnen oder eine Verzégerungen
zu bewirken, ohne dass weitere Interessen erkennbar sind, handelt rechtsmissbrauchlich.»

An sich kdnnen die heute bereits vorgesehenen Instrumente (oben Ziff. 3.3) beibehalten werden.
Um wirksam zu sein, missen diese aber - aufgrund der bisherigen Erfahrung - prazisiert werden.

Die Regelung in den Kantonen Zirich und Bern der unzuldssigen Vereinbarungen der Schutzorga-
nisationen — ohne staatliche Mitwirkung — kdnnte und sollte gesamtschweizerisch fir alle privat-
rechtlichen Abmachungen eingefiihrt werden.

393 So der Randtitel zu § 338b PBG ZH.
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Denkbar waren Regelungen analog zu den staatlichen Verantwortlichkeitsgesetzen. Voraussetzun-
gen und Verfahren wiirden sich nach dem kantonalen Kausalhaftungsrecht richten; Einsprecher
oder Rekurrentinnen (und nicht der Staat) hatten die Haftungskosten zu tibernehmen. Die Umset-
zung der Haftung wiirde dem Verwaltungsprozess unterstehen. Diese Regelung wiirde die Mitver-
antwortung des Staats im Baubewilligungsverfahren einbeziehen. Wenn der Staat ein Bewilli-
gungsverfahren verordnet, muss er auch sicherstellen, dass dieses Instrument nicht rechtsmiss-
brauchlich verwendet wird.

4.3 Moglichkeiten im Strafrecht

Als Alternative wére eine konsequente Strafverfolgung des Missbrauchs denkbar. Bestimmungen
Uber die Notigung oder Erpressung haben in der Vergangenheit zumindest kaum abschreckend
gewirkt. Sie dienen offenbar gegen wirtschaftliche Druckversuchen bei der Verhinderung von Bau-
vorhaben kaum; sie sind zu wenig griffig. Eine umfassende Abklarung der Wirkung liegt jedoch
nicht vor.

4.3.1 Nétigung

Wegen Notigung wird bestraft, wer jemanden durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile
oder durch andere Beschrankung seiner Handlungsfreiheit notigt, etwas zu tun, zu unterlassen
oder zu dulden (Art. 181 StGB). Der Titer stellt dem Opfer ein Ubel in Aussicht, dessen Eintritt er
als von seinem Willen abhdngig erscheinen lasst. Ernstlich sind Nachteile, wenn ihre Androhung
nach einem objektiven Massstab geeignet ist, auch eine besonnene Person in der Lage des Be-
troffenen gefligig zu machen und so seine Freiheit der Willensbildung oder -betatigung zu be-
schrianken.3%*

Eine Notigungshandlung ist unrechtmassig, wenn das Mittel oder der Zweck unerlaubt sind, wenn
das Mittel zum angestrebten Zweck nicht im richtigen Verhaltnis steht oder wenn die Verknilipfung
zwischen einem an sich zuldssigen Mittel und einem erlaubten Zweck rechtsmissbrauchlich oder
sittenwidrig ist.

Der Eigentimer von dienstbarkeitsbegiinstigten Stockwerkeigentiimeranteilen ist berechtigt,
entweder die Dienstbarkeiten auszuliben oder fiir seine Zustimmung zu deren L6schung eine Ge-
genleistung zu verlangen. Indem er einen Vertrag abschloss, der diese Wahl konkretisiert, setzte
er ein zuldssiges Mittel zu einem erlaubten Zweck ein. Ein grosses Interesse an der Aufhebung
einer privatrechtlichen Dienstbarkeit, um ein bereits bewilligtes Bauprojekts realisieren zu kén-
nen, stellt keine Notsituation dar.

4.3.2 Erpressung

Wegen Erpressung wird bestraft, wer in der Absicht, sich oder einen andern unrechtmassig zu be-
reichern, jemanden durch Gewalt oder Androhung ernstlicher Nachteile zu einem Verhalten be-
stimmt, wodurch dieser sich selber oder einen andern am Vermoégen schadigt (Art. 156 StGB).

3% Sjehe dazu BGE 122 IV 322 E. 1a; BGE 120 IV 17 E. 2a/aa.
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Nicht jeder entgeltliche Verzicht auf ein Rechtsmittel ist sittenwidrig im Sinne des Obligationen-
rechts (Art. 20 OR). «Soweit sich der wirtschaftliche Wert des Verzichts aber bloss aus dem mogli-
chen Schaden wegen der Verlangerung des Baubewilligungsverfahrens und nicht aus den schutz-
wirdigen Interessen des rechtsmittelfiihrenden Nachbarn ergibt, ist die "Kommerzialisierung des
Verzichts" praxisgemaéss sittenwidrig.»39°

Eine umfassende Sanierung einer Mehrfamilienliegenschaft zum (nicht dem Gegenwert entspre-
chenden) Preis von Fr. 20'000 sowie die Leistung einer Sicherheitszahlung von Fr. 350'000 als Ge-
genleistung fir den Rickzug eines Baurekurses stellt — nach der Rechtsprechung des Bundege-
richts —eine Erpressung dar. Die Bekraftigung, den Rekurs gegen das Projekt bis vor Bundesgericht
weiterzuziehen und so eine Bauverzdgerung von bis zu flnf Jahren zu bewirken, ist die Androhung
eines ernstlichen Nachteils. «Da sein Rekurs aussichtslos war, ergab sich der wirtschaftliche Wert
seines Verzichts ausschliesslich aus dem moglichen Schaden wegen der Verlangerung des Baube-
willigungsverfahrens und nicht aus seinen schutzwiirdigen Interessen.»3%

5. Erganzungsbedarf und -moglichkeiten

Nach der Rechtsprechung ist strafrechtlich relevant, wenn Vereinbarungen sittenwidrig sind, die
Bauherrschaft in arge Bedrangnis bringen sowie dem Tater einen Gewinn in Aussicht stellt. Die
bestehenden Straftatbestande (Notigung und Erpressung) missen erganzt werden, wenn sie den
Rechtsmissbrauch im Baubewilligungsverfahren zuriickdrangen sollen. Um abschreckend zu wir-
ken, ware bereits die Androhung oder das Ergreifen eines offensichtlich aussichtlosen Rechtsmit-
tels als Erpressung unter Strafe zu stellen. Die Tat soll nicht von Amtes wegen, sondern nur auf
Strafklage hin geahndet werden.

Der Rechtsmissbrauch durch Druckversuche gegen die Bauherrschaften und aussichtlose Be-
schwerden sind ein gesamtschweizerisches Phanomen. Der Bund ist fir diese strafrechtliche Sank-
tionierung zustandig (Art. 123 Abs. 1 BV). Eine neue Regel miisste die verschiedenen baurechtli-
chen Straftatbestdnde des kantonalen Rechts erganzen.

Einzelheiten und insbesondere die konkreten Straftatbestande sowie die Strafrahmen muissen
mit den Fachleuten des Strafrechts abgesprochen werden.

395 Urteil des Bundesgerichts vom 4. Juli 2014 (6B_1049/201 E. 1.6.3).
3% Urteil des Bundesgerichts vom 4. Juli 2014 (6B_1049/201 E. 3.3).
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VII. Schlussbemerkungen und Empfehlungen

Die Studie befasst sich mit einzelnen Schritten im Bewilligungs- und Rechtsmittelverfahren, die fir
die Dauer des Verfahrens von Bedeutung sind bzw. sein kdnnen. Sie ortet Moglichkeiten der Be-
schleunigung.

Die Vorschlage und Empfehlungen missen im Gesamtzusammenhang des Rechts diskutiert wer-
den. Insbesondere ist mit den Vorschlagen nicht beabsichtigt, den Rechtsschutz einzuschranken
oder ganz auszuhebeln. Bedenken, dass gewisse Massnahmen zum einem Vollzugsdefizit flihren,
sind ernst zu nehmen. Doch ist nicht zu verkennen, dass der Vollzug eine Aufgabe des Staates ist
und nicht von der Reaktion Privater und Nachbarn abhangen kann; ihm miissen deshalb geni-
gende Finanzen, wirkungsvolle Instrumente und bestausgebildetes Personal zur Verfligung gestellt
werden.

Anstelle einer Zusammenfassung werden aus den vorangehenden Uberlegungen folgende Emp-
fehlungen formuliert:

1. Ressourcenbeschaffung:
a. Es sind alle technischen Moglichkeiten auszunutzen, die eine beférderliche Behandlung von
Bewilligungsverfahren ermaoglichen.
b. Das digitale Baubewilligungsverfahren ist obligatorisch zu erklaren.
c. Der Austauschs der vorhandener fiir die Baubewilligung wichtiger Geobasisdaten ist zwi-
schen der Behoérden auf allen Stufen zu automatisieren.
d. Die Ausbildung von Fachkraften im Bauverfahren ist zu férdern.

2. Vorschlage zur Beschleunigung im Planungsverfahren:
a. Planungsinitiativen und ausformulierte Referenden sollen nicht zuldssig sein, soweit sie
eine umfassende Interessenabwagung verhindern.
b. Initiativen mit allgemeinen Anregungen sind gliltig, soweit sie ein allgemeines 6ffentliches
Interesse zur Diskussion stellen.
c. Die Einsprache ist kostenpflichtig.

3. Vorschlage zur Beschleunigung im Baubewilligungsverfahren:

a. Die Kantone missen Massnahmen vorsehen, wenn die bundesrechtlich erforderlichen Fris-
ten (Art. 25 Abs 1bis RPG) nicht beachtet werden. Der Bundesrat soll (ibergangsrechtliche
Ersatzlosungen vorsehen.

b. Kantonsintern sollen einheitliche Rekurs- und Beschwerdefristen von in der Regel 30 Tagen
gelten.

c. Die Bereinigung der offentlich-rechtlichen und der privat-rechtlichen Baubeschrankungen
und -hindernisse sind bundesrechtlich zu regeln. Die Kantone haben den Vollzug von Art.
976¢ ZGB zu bestimmen.

d. Die Einsprache ist kostenpflichtig.
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4. Vorschlage zur Beschleunigung im Rechtsmittelverfahren

a. Verzicht auf Einwendungsverfahren vor der Baubewilligungsverfiigung. Gegen die Erteilung
(oder Ablehnung) einer Baubewilligung ist ein Einspracheverfahren mit einer Pflicht zur Eini-
gungsverhandlung vorzusehen.

b. Einsprachen und Rechtsmittel kann nur erheben, wer in seinen konkreten Interessen direkt
und mehr als die Allgemeinheit betroffen ist. Die moglichen Riigen sollen sich auf die Vertei-
digung ihrer Interessen fokussieren bzw. beschranken.

c. Rechtsmittel haben im planungsrechtlichen und im baurechtlichen Bewilligungsverfahren
grundsatzlich keine aufschiebende Wirkung; aufgrund zwingender Umstande kann die auf-
schiebende Wirkung im Einzelfall wieder hergestellt werden.

d. Im Baubewilligungs- und Rechtsmittelverfahren bestehen keine Gerichtsferien. Der Friststill-
stand ist auch aufzuheben, wenn Bundesrecht im Baubewilligungsverfahren (Art. 22a VwWVG
und Art. 46 BGG) anzuwenden ist (Art. 25 Abs. 1ter RPG).

5. Vorschlage zur Behérdenorganisation:

a. Die Kantone haben eine Fachbehdrde zur Unterstiitzung der Bauwilligen zu bestimmen und
kénnen ihr Entscheidbefugnisse in einem Mediationsverfahren zusprechen.

b. Die Kantone und Gemeinden organisieren sich so, dass die Fachkrafte ihre Aufgaben sachge-
recht und unabhangig von der Politik erfiillen kbnnen und dass die Fachkrafte im Bewilli-
gungsablauf nicht wegen Vorbefassen in Ausstand treten miissen.

c. Die Kantone sehen zwei Behorden vor, die baurechtliche Bewilligungen auf Einsprache oder
Rekurs bzw. Beschwerde hin tGberprifen.

6. Ansatze zur Bekdmpfung des Rechtsmissbrauchs

a. Vereinbarungen zwischen Bauherrschaften und potenziellen Einsprechenden sind der Bau-
bewilligungs- bzw. der Rechtsmittelbehdrde zu melden; sie kénnen als ungiiltig erklart wer-
den.

b. Der Rechtsmissbrauch durch Einsprachen in baurechtlichen Angelegenheit ist im Strafge-
setzbuch gesamtschweizerisch einheitlich neu zu regeln: Das Androhen oder Ergreifen ei-
nes offensichtlich aussichtslosen Rechtsmittels im Bau- und Planungsverfahren ist als Er-
pressung im Schweizerischen Strafgesetzbuch) zu definieren.
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Abkiirzungen

ABV
ARE
ARGB
AS
BauG
BauV
BBI
BG
BR/DC
BV
BVV
BewD
BSG
BPG
BRT
BWO
DVG)
EVerwVV
FHB
GG
GOG
GOKG
GSOG
JG
JusG

KoG
KRG
krPG
KRVO
LATC

Allgemeine Bauverordnung (ABV, ZH)

Bundesamt fiir Raumentwicklung

Auswirkungen der Rechtsmittelsysteme im 6ffentlichen Baurecht
Amtliche Sammlung des Bundesrechts

Baugesetz (Kt)

Bauverordnung (Kt)

Bundesblatt

Bundesgesetz

Baurecht/Droit de la construction

Schweizerische Bundesverfassung

Bauverfahrensverordnung (BVV, ZH)

Baubewilligungsdekret, Dekret (iber das Baubewilligungsverfahren (BE)
Bernische Systematische Gesetzessammlung

Bau- und Planungsgesetz (Kt)

Baurechtstagung (FR)

Bundesamt fiir Wohnungswesen

Gesetzes Uber die digitale Verwaltung (GL)

Verordnung liber die elektronischen Verwaltungsverfahren (FR)
Fachhandbuch 6ffentliches Baurecht

Gemeindesetz (Kt)

Gerichtsorganisationsgesetz (Kt)

Geschaftsordnung fiir das Kantonsgericht des Kantons Luzern
Gesetz Uber die Organisation der Gerichtsbehérden und der Staatsanwaltschaft (BE)
Justizgesetz (Kt)

Gesetz Uber die Organisation der Gerichte und Behérden in Zivil-, Straf- und verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren (Justizgesetz, LU)
Koordinationsgesetz (BE)

Raumplanungsgesetz flir den Kanton Graublinden
Ausfiihrungsgesetz zum Bundesgesetz liber die Raumplanung (VS)
Raumplanungsverordnung fir den Kanton Graubiinden

Loi sur I'aménagement du territoire et les constructions (VS)

GebV VGr Gebihrenverordnung des Verwaltungsgerichts (ZH)

LCAT
LALPT
LPA
LS

no

NR
NzZz
orG

OrR OG
OrR VG
OrR VRA

Loi sur les constructions et 'aménagement du territoire (JU)

Legge cantonale di applicazione della legge federale sulla pianificazione del territorio
Loi sur la procédure administrative (LPA-VD)

Zurcher Loseblattsammlung

numéro

Nationalrat

Neue Zircher Zeitschrift

Organisationsgesetz, Gesetz liber die Organisation des Regierungsrates und der Verwal-
tung (BE)

Organisationsreglement des Obergerichts (BE)

Organisationsreglement des Verwaltungsgerichts (BE)

Reglement Uber die Organisation der Rechtsprechung der verwaltungsrechtlichen Ab-
teilung des Verwaltungsgerichts (BE)
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ORVG
OV BRG
PBG
PBV
RBG
RBGVV

ROTC
RPBG
RPBR
RPfIG
RPG
RPV
RLAT
RLATC
Rz.
SAR
SR
SGF
SRL
SS.
VRG
VRPG
VVK
VVRG

Reglement Uber die Organisation des Verwaltungsgerichts des Kantons Glarus
Organisationsverordnung des Baurekursgerichts

Planungs- und Baugesetz (Kt)

Planungs- und Bauverordnung (Kt)

Raumentwicklungs- und Baugesetz (GL)

Verordnung lber den Vollzug der Raumentwicklungs- und Baugesetzgebung (Raument-
wicklungs- und Baugesetzgebungsvollzugsverordnung, (GL)

Réglement organique du Tribunal cantonal du 13 novembre 2007 (VD)
Raumplanungs- und Baugesetz (FR)

Ausfiihrungsreglement zum Raumplanungs- und Baugesetz (FR)

Gesetz Uber die Rechtspflege (VS)

Bundesgesetz liber die Raumplanung

Raumplanungsverordnung des Bundes

Réglement d'application de la LATC (VD)

Réglement d'application de la LATC, et les constructions (VD)

Randziffer/n

Systematische Sammlung des Aargauischen Rechts

Systematische Rechtssammlung des Bundesrechts / Standerat bzw. Standeratin
Systematischen Gesetzessammlung des Kantons Freiburg

Systematische Rechtssammlung Luzern

suivant/es

Gesetz Uber die Verwaltungsrechtspflege (Kt)

Verwaltungsrechtspflegegesetz (Kt)

Verordnung lGber Verfahrenskoordination und Umweltvertraglichkeitsprifung (SO)
Gesetz liber das Verwaltungsverfahren und die Verwaltungsrechtspflege (VS)
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