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Gesetzliche Grundlagen fiir die Raumplanung im Untergrund

Alexander Ruch!

1 Ausgangsfragen

Ob wir im Untergrund von Chaos sprechen?
oder nur von unkoordinierter Entwicklung:
Die zunehmenden Konkurrenzen im Unter-
grund, die Notwendigkeit, dass die verschie-
denen Anspriiche an den Untergrund - be-
stehende, kiinftige — aufgenommen werden,
verlangen nach gegenseitiger Abstimmung,
nach Koordination3. Das bedeutet Planung —
Raumplanung. Und besonders: Allein schon
im Interesse der Berechenbarkeit und der
Legitimation muss die Raumplanung ihre
Grundlage im Recht finden.

Es gibt auf Bundesebene kein spezifisches
Recht, das sich mit dem Untergrund befasst.
Man kann solches schaffen — als eigenes Un-
tergrundnutzungsgesetz oder als Erganzung
des RPG - oder man bedient sich des be-
stehenden. Das bestehende Raumplanungs-
recht des Bundes ist grundséatzlich ein offe-
nes Recht. lhm wird haufig vorgeworfen, es
sei zu unpréazise und zu wenig detailliert4 und
steuere damit zu wenig. Wenn neue Rechts-
normen entworfen und gepriift werden, ist
auf ihre Steuerungsfahigkeit zu achten.

Neben dem eigentlichen Raumplanungs-
recht — also dem RPG des Bundes und den

Planungs- und Baugesetzen der Kantone -
sind zahlreiche weitere Rechtsbereiche von
unmittelbarer raumplanerischer Bedeutung,
z.B. das Umwelt-, Gewasserschutz-, Boden-,
Berg-, Eisenbahn-, Strassenrecht. Man spricht
auch vom funktionalen Raumplanungsrecht,
wahrend das eigentliche Raumplanungs-
recht als nominales Raumplanungsrecht be-
zeichnet werden kann. Nach dem jeweiligen
konkreten Objekt der Planung bestimmt sich,
welche Rechtsmaterien im Einzelfall ange-
wendet werden mussen. Neben dieser inhalt-
lichen, materiellen Seite hat das Raumpla-
nungsrecht in der Funktion der Koordination
auch eine eminent methodische Dimension.

2 Kompetenzlage

In der Raumplanung haben alle drei Staats-
ebenen ihre Zustandigkeiten. Der Bund ver-
fugt (nur) uber die Kompetenz, durch Ge-
setz Grundsatze festzulegenS. Alle anderen
Regelungen (v.a. Gesetze, die das RPG naher
ausfiithren) und die Planungen selbst liegen
in der Kompetenz der Kantone. In anderen
Bereichen (z.B. Umweltrecht) ist der Bund
zur Gesetzgebung umfassend zustandig, d.h.

1 Prof. Dr. iur. emeritierter Ordinarius fiir offentliches Recht an der ETH Zirich.
2 Vgl. Motion 09.4067 SR Felix Gutzwiller, «Im Untergrund herrscht Chaos. Erganzung im Raumplanungsgesetz notig»,

2009, abgelehnt NR 30.9.2010.

3 Kein Recht des Ersteren (Windhundprinzip bei begrenzter Ressource; bei unbegrenzter Ressouce: first come first ser-
ved («The first to have come is the first to be served»), vgl. z.B. BGE 128 Ill 353 E. 3 S. 357, Urteil BGer 4C.9/2002 vom
23.7.2002 E. 4; die Prinzipien werden aber auch als gleichwertig betrachtet, vgl. https://www.juraforum.de/lexikon/first-

come-first-serve-prinzip).

4 Vgl. Genevieve Ruiz, Niemandsland unter der Schweiz, in: Horizonte Nr. 118, 2018, S. 13.
5 Art. 75 BV. Ebenfalls nur Gber Grundsatzkompetenzen verfiigt der Bund in den Bereichen Erschliessung von Wasservor-
kommen sowie Nutzung der Gewdsser zur Energieerzeugung und fir Kiihlzwecke.
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er kann grundsatzlich alle Belange selbst re-
geln®.

Von Gesetzes wegen sind die Kantone ver-
pflichtet, einen kantonalen Richtplan zu er-
lassen?. Die Zustandigkeiten der Gemeinden
ergeben sich aus dem kantonalen Recht.

Fiir eigene raumwirksame Sachaufgaben,
die ihm die Bundesverfassung zuweist (z.B.
Eisenbahnen, Flugplatze, Nationalstrassen,
Kernenergieanlagen, militarische Anlagen,
Starkstromanlagen), ist der Bund allein zu-
standig. Als raumplanerisches Instrument
setzt er dafiir den Sachplan eind. Er kann
sich jedoch nicht Giber die Raumplanung der
Kantone hinwegsetzen, er muss sie soweit
moglich beriicksichtigen und seine Aufga-
benerfiillung (v.a. die Sachplanung) mit der
kantonalen Richtplanung koordinieren.

3 Rechtliche Regelungen zur
Nutzung des Untergrunds

3.1 Eigentums- und Nutzungsrechte

Im Untergrund konkurrieren zwei Katego-
rien von Verfiigungsberechtigten: Die Grund-

eigentiimer, deren Eigentumsrecht auch in
die Tiefe reicht, und der Kanton, der das
Verfiigungsrecht iiber die Bereiche jenseits
des Grundeigentums hat. Grundeigentum be-
steht soweit, als fiir die Austibung des Eigen-
tums ein Interesse des (konkreten) Grund-
eigentiimers besteht9. Das Grundeigentum
reicht also a priori nicht bis zum Erdmittel-
punkt wie in anderen Landern. Seine Tiefe
wird aber auch nicht in Metern angegeben.
Man spricht vom dynamischen Eigentums-
umfang, weil er sich mit den Bediirfnissen
der Gesellschaft und des einzelnen Grund-
eigentiimers und mit den technischen Mog-
lichkeiten andertl0, Der Eigentiimer muss
in jedem Fall technisch und finanziell in der
Lage sein, dieses Interesse, das ein schutz-
wiirdiges zu sein hat, auszuiiben!l, und die
Beweislast liegt bei ihml12, Was ausserhalb
dieses Interessen- oder Beherrschungsbe-
reichs liegt, fallt in die Hoheit des Kantons
(Monopolstellung)13.

Bei Konflikten kann eine vertragliche Lo-
sung, z.B. {iber eine privatrechtliche Dienst-
barkeit, gefunden werden. Die Dienstbarkeit
(Servitut) ist seit alters ein Instrument der
offentlichrechtlichen Raumplanung. Kommt
es zu keiner Einigung, so kann der Staat den
Weg der Enteignung beschreitenl4, wobei es

6 Zur besonderen rechtlichen Bewertung der Speicherung von CO,, das nicht als Abfall im Sinn des Umweltrechts gilt,
vgl. ALEXANDER RucH, Umwelt - Boden - Raum, Basel 2010, N. 1482, und unten 3.3.c.

7 Art. 8 RPG.
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Vgl. Art. 13 RPG. Uber die Bindungswirkung von Sachplanen fiir Behorden, inkl. Gerichte, und fiir Private vgl. BGE 139
11499 E. 4 S. 508 f., Gommerleitung Bitsch/Massaboden-Filet/Morel-Ulrichen.

Art. 667 ZGB: «Das Eigentum an Grund und Boden erstreckt sich nach oben und unten auf den Luftraum und das Erd-
reich, soweit flir die Ausiibung des Eigentums ein Interesse besteht».

Zur Kritik und zu einem Modell der Verdinglichung des Grundstiickumfangs auch in der Vertikalen vgl. «<Meinrad Hu-
ser», Nutzung des Untergrunds: Umfang des Grundeigentums - ein Diskussionsbeitrag, URP/DEP 5/2014, 435, und
zum geschichteten Grundeigentum a.a.0., 437.

Schutzwiirdig ist ein Interesse, wenn es aktuell ist oder auch nur zukiinftig, sofern seine Verwirklichung in abseh-
barer Zukunft nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge als wahrscheinlich erscheint; vgl. BGE 132 11l 353 E. 2.1 S. 356,
Lausanne.

Vgl. BGE 132 11 689 E. 4.3 S. 699, Lausanne.

Hinsichtlich des Grundwassers gehdren nur kleine Vorkommen zum Nutzungsrecht des Grundeigentiimers; vgl. AND-
REAS ABEGG/LEONIE DGRIG, Untergrund im Recht, Rechtsgutachten, Winterthur, Oktober 2018, 35.

Zu den rechtlichen Voraussetzungen der (formellen) Enteignung vgl. etwa Urteil BGer 1P.235/2003 vom 30.6.2003 E. 3
(Hergiswil NW); PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl. Bern 2014,
64/6.



sich um eine Teilenteignung handeln wird!5.

3.2 Kantonale Rechte16

Immer mehr Kantone erlassen Gesetze tiber
die Nutzung des Untergrunds. Sie regeln im
Wesentlichen: 1. was sie unter «Untergrund»
verstehen (z.B. «das Erdinnere ausserhalb
des nach Privatrecht geschitzten FEigen-
tumsbereiches»); 2. die vom Gesetz erfassten
Nutzungsarten (z.B. mineralische Rohstoffe
und Erdwarme oder ausgenommen die Ge-
winnung von Kies, Sand und Lehm); 3. die
Falle, in denen Konzessionen bzw. Baubewil-
ligungen notwendig sind.

3.3 Einzelne rechtliche Regelungen
a. Untergrund als Baugrund

Kantonales und kommunales Raumpla-
nungs- und Baurecht regeln unterirdische
Nutzungen zu klassischen Siedlungszwecken
(Wohn-, Gewerbe-, Industriebauten, o6ffent-
liche Bauten, Parkhauser) einschliesslich
Erschliessungsanlagen (Wasser-, Elektrizi-
tats-, Abwasserleitungen). Kantonales oder
Bundesrecht ist anwendbar auf Strassen und
ihre Tunnelbauten. Bundesrecht ist vorweg
massgebend fiir Infrastrukturbauten (z.B.
Eisenbahnen, wozu auch Strassenbahnen ge-
horen, elektrische Leitungen, Pipelines, die
dem Transport von fliissigen und gasférmi-
gen Brenn- und Treibstoffen dienen).

Das Gewasserschutzrecht ist fiir jeden Fall
der Nutzung des Untergrunds massgebend,
sobald Grundwasser gefahrdet werden
kannl?. Gleiches gilt fiir das Umweltschutz-

recht, das Natur- und Heimatschutzrecht
(z.B. fir archaologische Fundstellen). Alle
diese Rechtsbereiche sind (unspezifische)
Querschnittsbereiche.

b. Gewinnung von Rohstoffen

Die Regelung der Rohstoffgewinnung (sie
fallt unter das Bergregal, das auch das Salz-
regal umfasst) und der Geothermie ist kan-
tonale Angelegenheit. Fiir die Warmenutzung
mittels einer Erdsonde wird eine Baubewilli-
gung bendtigt, haufig bezeichnet als gewas-
serschutzrechtliche Bewilligung.

c. Nutzung des Untergrunds fiir die
Entsorgung

Die Entsorgung von Abféllen regeln sowohl
der Bund als auch die Kantone (Kataster be-
lasteter Standorte). Geologische Tiefenlager
fir radioaktive Abfalle werden vom Bund
abschliessend im Kernenergierecht geregelt.
Instrument ist die Sachplanung. Fiir die Ge-
setzgebung iiber die COs-Lagerung sind die
Kantone zustandig. Das Mustergesetz der
Nordostschweizer Kantone enthdlt sie aus-
driicklich18. Sie kann u.U. auch unter das
kantonale Bergregal fallen.

4 Instrumente
4.1 Regelungsinstrumente

Rechtsnormen sind die generell-abstrakten
Bestimmungen, die auf der Stufe der Verfas-
sung, des Gesetzes oder der Verordnung auf
allen drei Staatsebenen Bund, Kantone, Ge-
meinden erlassen werden. Zur Vermeidung
allzu detaillierter Vorschriften kann der Ge-

5 Vgl. MATTHIEU CARREL, Le régime du sous-sol en droit suisse, Genf/Zirich/Basel 2015, N. 202.

16 Vgl. die Darstellung kantonaler Untergrundgesetze bei Aecs/Doris (Anm. 13), 47 ff.

17 Vgl. Art. 19 Abs. 2 und 20 GSchG, Art. 29 GSchV; vgl. z.B. Urteil BGer 1C_482/2012 vom 14.5.2014 E. 2.3.

18 § 2 Abs. 2 Bst. c. In anderen Gesetzen geht sie unter Gasspeicherung; vgl. z.B. Art. 1 Abs. 2 Bst. d Loi sur les ressour-
ces du sous-sol (LRSS) des Kantons Genf vom 7.4.2017, § 2 Abs. 2 Ziff. 3 Gesetz iiber die Nutzung des Untergrundes

(UNG) des Kantons Thurgau vom 18.11.2015.
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setzgeber fiir bestimmte Bereiche technische
Normen, z.B. von SIA, CEN oder CENELEC, fiir
anwendbar erklarenl?9 (direkte Verweisung);
er kann auch Zielnormen setzen (z.B. «ausrei-
chende Sicherheit») oder auf den Stand der
Technik oder von Wissenschaft und Technik
verweisen20, was die Behorden in der Umset-
zung anleitet, zielfiihrende technische Nor-
men anzuwenden (indirekte Verweisung).

Informelle Ordnungen sind demgegeniiber
Regelungen, denen die allgemeine Verbind-
lichkeit und der normative Charakter fehlen.
Sie helfen, die mangelnde Steuerungsfahigkeit
offener Rechtsnormen zu kompensieren, for-
dern eine einheitliche Vollzugspraxis und die-
nen der Erleichterung und Harmonisierung der
Umsetzung von Rechtserlassen. Sie werden als
sogenannte Richtlinien, Vollzugshilfen, Merk-
blatter u.a. erlassen?l, haufig von Amtsstellen,
die im fraglichen Rechtsbereich beispielsweise
Aufsichtsfunktionen wahrnehmen.

4.2 Raumplanungsinstrumente

Bei den eigentlichen Raumplanungsinstru-
menten begegnen wir einer Pyramide, in der
jede Stufe fiir die Aufgabentrager der unteren
Stufen verbindliche Anordnungen enthalt.

Ziele
Richtplanung
Nutzungsplanung
Einzelentscheidung
(Konzession/Baubewilligung)

Vorweg stehen die Ziele und Grundsatze der
Raumplanung?2. Sie sind keine einheitlichen
Vorgaben, sondern dispers und teilweise wi-
derspriichlich23. Das bedingt ein Abwagen
im planerischen Einzelfall.

Wichtigstes Instrument der Koordination
und der verbindlichen Vorausschau ist der
kantonale Richtplan. Er umfasst das ganze
Kantonsgebiet; er ist vom Bundesrat zu ge-
nehmigen, was letztlich Koordination zwi-
schen den Kantonen gewahrleisten soll.

Der Nutzungsplan legt fiir alle, namentlich
die Grundeigentiimer, verbindlich fest, wie
Land im Einzelnen genutzt werden kann: Zo-
nenplan (ganzes Gemeindegebiet) und Son-
dernutzungspliane (besondere Regelungen
fur eingegrenzte Areale).

Letzte Stufe der hierarchisch geordneten Ins-
trumente des RPG: Der Entscheid im Einzel-
fall, die Konzession und die Baubewilligung.

Der Sachplan/die Sachplanung dient dem
Bund zur Planung seiner Vorhaben, fiir die
er von Verfassungs wegen und auf Grund von

19 Vgl. Art. 4 Starkstromverordnung (Verpflichtung auf die anerkannten Regeln der Technik, und als solche werden ins-
besondere die Normen von |IEC und CENELEC genannt]. Art. 10 Sprengstoffverordnung beauftragt Amtsstellen, die
technischen Normen zu bezeichnen, die geeignet sind, die grundlegenden Anforderungen der Sprengstoffrichtlinie
der EU zu konkretisieren; ahnlich etwa auch Art. 4 Seilbahngesetz. Die Ausfiihrungsbestimmungen zur Eisenbahn-
verordnung verpflichten die Anwender, bei der Ermittlung der anerkannten Regeln der Technik im Erlass besonders
aufgefiihrte technische Normen zu «konsultieren» (AB 2.3).

20 Z.B.in Art. 5 Abs. 1 Stauanlagengesetz (Wissenschaft und Technik]; Art. 14 USG (Wissenschaft oder Erfahrung).

21 Auch wenn Richtlinien fiir die Gerichte formal nicht verbindlich sind, «sind sie nach konstanter Rechtsprechung des
Bundesgerichts in der Regel Ausdruck des Wissens und der Erfahrung bewahrter Fachstellen und in diesem Sinn be-

achtlich», Urteil BGer 1A.51/2005 vom 29.11.2005 E. 2.3.

22 Art. 1 und 3 RPG, allenfalls Ziele und Grundsatze des kantonalen Rechts.
23 z.B. Siedlung und Landwirtschaft; Energie und Landschaft.

24



speziellen Sachgesetzen zustdndig ist24. Die
Sachplanpflicht besteht fiir Vorhaben, die
sich erheblich auf Raum und Umwelt auswir-
ken25. Notwendig ist die Koordination von
Sachplanung und kantonaler Richtplanung?6.

4.3 Geologische Information

Moglichst umfassende Kenntnisse der Be-
schaffenheit und der physikalischen Eigen-
schaften des Untergrunds sowie der raumli-
chen Anordnung bestehender Anlagen sind
unerlasslich. Fiir seine Geodaten hat der
Bund 2007 ein Geoinformationsgesetz er-
lassen. Geobasisdaten?? des Bundesrechts
sind oOffentlich zuganglich und kénnen von
jeder Person genutzt werden, sofern keine
iiberwiegenden oOffentlichen oder privaten
Interessen entgegenstehen28. Doch fehlt dem
Bund die Kompetenz, die Daten selber zu
erheben. In weiten Bereichen ist er auf die
Datenlieferungen von dritter Seite — Private,
Kantone - angewiesen. Ein zu beachtendes
Problem ist die (allgemeine) Zugéanglichkeit
der Daten.

Im Kataster der 6ffentlich-rechtlichen Eigen-
tumsbeschrankungen (OREB) sind Informa-
tionen zusammengefiihrt, die nicht in das
dem Zivilrecht unterstehende Grundbuch
aufgenommen werden.

24 Vgl. oben unter 2. letzter Absatz.
25 5.z.B. Art. 18 Abs. 5 Eisenbahngesetz EBG.
26 Vgl. Art. 17 Abs. 2, Art. 18, Art. 20 RPV.

5 Untergrundtaugliche Regelungen
des RPG?

Art. 1 Satz 2 und Art. 2 RPG schreiben dem
Bund, den Kantonen und Gemeinden vor,
ihre raumwirksamen Tatigkeiten und ihre
fir die raumwirksamen Aufgaben noétigen
Planungen aufeinander abzustimmen. Die
Koordinationspflicht wird mit diesen offenen
Formulierungen auch fir die Planung der
Nutzungen im Untergrund massgeblich. Das
vom RPG vorgesehene zentrale Instrument
der Richtplanung beschrankt sich nicht auf
die Nutzungen der Oberflaiche oder des Bo-
dens.

Auch fir die Nutzungsplanung halt der Bun-
desrat fest, dass es fiir planerische Festle-
gungen im Untergrund, die auch fiir Privat-
personen verbindlich sind, erganzend zum
Richtplan der Durchfithrung eines Nutzungs-
planungsverfahrens bedarf29.

Die bestehenden Raumplanungsinstrumente
konnen auch fiir die Planung der Untergrund-
nutzungen zur Anwendung kommen. Ein
neues Planungsinstrumentarium muss nicht
aufgebaut werden. Essentiell ist, dass die
Nutzungskonflikte, die den unterirdischen
Raum betreffen, angegangen werden30.

6 RPG-Revisionen 1 und 2

In RPG 1 (indirekter Gegenvorschlag zur
Landschaftsinitiative 2010, Revision vom
15.6.2012) finden sich keine Regelungen tiber
den Untergrund, bejaht wird aber der Hand-

27 Geobasisdaten sind Geodaten, die auf einem rechtsetzenden Erlass des Bundes, eines Kantons oder einer Gemeinde

beruhen; Art. 3 Abs. 1 Bst. c GeolG.
28 Art. 10 GeolG.

29 UVEK/ARE, 2. Etappe Revision RPG, Erlduterungen zu den Gesetzesbestimmungen vom 5.12.2014, S. 15.

30 UVEK/ARE, 2. Etappe Revision RPG, Erlauterungen zu den Gesetzesbestimmungen vom 5.12.2014, S. 6; ibernommen
etwa von ECOPLAN, Aktualisierung der Nachhaltigkeitsbeurteilung (NHB) zur 2. Revision des Raumplanungsgesetzes
(RPG) auf Basis des Vernehmlassungsentwurfs 2017, Kurzbericht vom 30.4.2017, S. 5.
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lungsbedarf31.

Der Vernehmlassungsentwurf RPG 2 vom
Dezember 2014 enthielt Vorschliage zur Re-
gelung der Untergrundnutzung: 1.) Sie muss
nachhaltig sein (Art. 3 Abs. 5); 2.) Der Richt-
plan kann Festlegungen treffen und Ausfiih-
rungen Uber zweckmassige und haushalte-
rische Untergrundnutzung sowie {iber die
Abstimmung von Untergrundnutzungen ent-
halten (Art. 8e). Beide Bestimmungen sind in
der Vernehmlassung stark kritisiert worden.

Am 31. Oktober 2018 hat der Bundesrat die
Botschaft zur zweiten Etappe der Teilrevi-
sion des Raumplanungsgesetzes verabschie-
det32. Vorgeschlagen wird nur noch eine
Bestimmung, die einen Planungsgrundsatz
fir die Raumplanung im Untergrund enthalt
(Art. 3 Abs. 5): «Die Nutzungen des Unter-
grundes, insbesondere die Nutzungen von
Grundwasser, Rohstoffen, Energie und bau-
lich nutzbaren Rdumen, sind friihzeitig aufei-
nander sowie auf die oberirdischen Nutzun-
gen und die entgegenstehenden Interessen
abzustimmen.»

Planungsgrundséatze richten sich an alle Be-
horden, die mit raumwirksamen Aufgaben
betraut sind. Sie enthalten Anweisungen
zur Entscheidfindung, soweit die Behorden
uber relativ erhebliche Handlungsspielrau-
me verfiigen. Es handelt sich um inhaltliche
Gesichtspunkte, nach denen die Behorden
ihre Entscheidungen bei der Handhabung
der Spielrdume auszurichten haben. Erfasst
werden allerdings nur offentliche Interessen
auf dem Gebiet der Raumplanung; zu priva-
ten Interessen und zu 6ffentlichen Interessen
anderer Bereiche &dussert sich Art. 3 RPG
nicht33.

31 Botschaft zu einer Teilrevision des Raumplanungsgesetzes vom 20.1.2010, BBL 2010 1049, 10641 f.

32 Bundesblatt vom 4. Dezember 2018, 7443 (Botschaft) und 7499 (Gesetzesentwurf).

33 Vgl. «Pierre Tschannen/Samuel Kissling», Praxiskommentar RPG, Ziele und Grundsitze, Richt- und Sachplanung,
Ziirich/Basel/Genf 2019, Art. 3 N. 3; zum Geltungsbereich der Planungsgrundsétze a.a.0. N. 7 ff.
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