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Zusammenfassung

Gemiss Art. 24¢ RPG konnen Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzone,
welche im Referenzzeitpunkt rechtmaissig Bestand hatten und heute nicht
mehr zonenkonform sind, erhalten, erneuert, teilweise gedndert und wieder-
aufgebaut werden. Die Dissertation dokumentiert ausfiihrlich die rechtlichen
Grundlagen, die Geschichte der Besitzstandsgarantie ausserhalb der Bauzo-
nen, die Anwendungsvoraussetzungen und die baulichen M6glichkeiten nach
Art. 24c RPG. Der Autor legt den Fokus auf Wohnbauten, die RPG-Revision
2012 und auf das Identitatskriterium.

Die Dissertation fordert insbesondere eine pragmatischere Herangehensweise
und die bessere Ausnutzung des vorhandenen Gebdudevolumens. Innerhalb
der aktuell bestehenden Grenzen ist das strenge Gesetzeskorsett zu lockern. In
den Mittelpunkt riicken soll die Interessenabwégung, wodurch raumplanungs-
rechtlich sinnvolle Losungen ermoglicht werden kénnen. In diesem Zusam-
menhang ist das heute zentrale Identitdtskriterium zu tiberdenken und regio-
nalen Unterschieden mehr Gewicht zuzugestehen. Ablehnend steht der Autor
weiteren Lockerungen bzw. einer weiteren Ausdehnung des Anwendungsbe-
reichs von Art. 24c RPG entgegen.
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Abstract

According to article 24c of the Federal Act on Spatial Planning (SPA), build-
ings and facilities within a building zone, which at the point of reference were
legally constituted but now no longer comply with zoning requirements, may
be maintained, renovated, partially changed and reconstructed. The disserta-
tion provides a detailed account of the legal bases, the history of the guarantee
of acquired rights outside of building zones, the conditions for the application
and the construction possibilities under article 24c SPA. The author places
particular focus on residential buildings, the 2012 revision of the SPA as well
as the provision’s identity requirement.

The dissertation calls for a more pragmatic approach to and improved use of
existing building volumes. Within the existing scope of the law, the regulatory
straitjacket should be loosened. Moreover, the balancing of interests should
become the centerpiece which would enable sensible zoning practices. In this
context, the now crucial identity requirement is to be reconsidered, and re-
gional differences to be accorded more importance. At the same time, the au-
thor rejects a further loosening or expansion of the scope of application of
article 24c SPA.
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Résumé

Conformément a I’article 24c de la Loi sur ’Aménagement du Territoire
(LAT), les constructions et installations qui, lors de la période de référence,
appartenaient a une zone a batir, mais qui ont été re-classées, peuvent néan-
moins étre rénovées, partiellement modifiées et reconstruites. Cette thése do-
cumente minutieusement les bases 1égales, 1’histoire de la garantie des droits
existants en dehors des zones de construction, les conditions d’application et
les possibilités de construction selon I’article 24¢c LAT. L’auteur met I’accent
sur les batiments résidentiels, la révision de 2012 de la LAT, ainsi que sur le
critere d’identité.

Cette recherche sollicite en particulier une approche pragmatique et une meil-
leure exploitation du volume des batiments disponibles. Dans le cadre 1égal
actuel, I’application restrictive de la LAT doit étre assouplie. En particulier, la
pondération des intéréts, selon lesquels I’aménagement du territoire peut trou-
ver des solutions judicieuses, est mise en avant. Dans ce contexte, il convient
de reconsidérer le critére, aujourd’hui central, de I’identité et d’accorder plus
d’importance aux différences régionales. L’auteur rejette tout nouvel assou-
plissement ou extension du domaine d’application de I’article 24¢c LAT.
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Einleitung

Seit der Revision vor neun Jahren ist Art. 24c RPG im léndlichen Raum die
dominierende Norm fiir zonenfremde Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzonen. Viel diskutiert, oft nicht oder falsch verstanden, schwierig in der
Anwendung — die Norm stellt Bauwillige, Planer, Behorden und Gerichte vor
unzéhlige Herausforderungen.

Die vorliegende Dissertation iiber Art. 24c RPG untersucht die Norm detail-
liert und bietet einen Uberblick iiber die Auslegungsprobleme, welche sich bei
deren Anwendung stellen. Im Zentrum steht der Hauptanwendungsfall von
Art. 24c RPG: Zonenfremde Wohnbauten ausserhalb der Bauzonen. Vertieft
setzt sich die Dissertation mit dem 2012 erweiterten Anwendungsbereich und
den zuldssigen Bauvorhaben auseinander. Wichtigster Aspekt und Hauptteil
bilden der Anwendungsbereich der Norm und das Identitdtskriterium.

Aktuell laufen die Diskussionen um die zweite Etappe der neusten RPG-Re-
vision, in welcher das Bauen ausserhalb der Bauzonen neu geregelt wird. Den
Kantonen soll dabei mehr Spielraum zugestanden werden. Es wird interessant
sein zu beobachten, ob sich die eidgendssischen Réte auf einen mehrheitsfahi-
gen Konsens einigen konnen und wie die Kantone diesen umsetzen. Es ist aber
zu erwarten, dass beziiglich altrechtlicher Bauten und Anlagen die alte bzw.
aktuelle Ordnung weitgehend beibehalten bleibt.

Die Struktur der Dissertation orientiert sich am Gesetzestext. Zunédchst werden
die Grundlagen aufgearbeitet: Den Vorgaben des libergeordneten Rechts folgt
eine eingehende Diskussion der bewegten Geschichte von Art. 24c RPG. An-
schliessend legt die Untersuchung den Anwendungsbereich der Ausnahmebe-
stimmung dar; es folgen die zuldssigen Bewilligungen nach Art. 24c RPG: Er-
neuerung, teilweise Anderung, Wiederaufbau. Den Abschluss bilden Einzel-
fragen, eine Zusammenfassung mit Einordnung und ein Ausblick.



1. Teil:
Grundlagen



A. Ausgangslage

I. Fragestellung

Die Raumplanung macht es sich zur Aufgabe, das Leben der Menschen im
Raum soweit moglich zu strukturieren. In jiingerer Zeit hat sie sich den Erhalt
von Kulturland zum Ziel gemacht. Priméres Instrument dazu ist die Unter-
scheidung des Raumes in Bau- und Nichtbaugebiet («Trennungsgrundsatzy).
Im Nichtbaugebiet sind einzig Bauvorhaben bewilligungsfahig, welche der
Bewirtschaftung des Bodens und der Sicherung der Erndhrungsbasis des Lan-
des dienen. Der Trennungsgrundsatz ist seit jeher durch Ausnahmetatbestinde
«verletzt». Eine dieser Ausnahmen bildet Art. 24c RPG. Die Ausnahme liegt
darin begriindet, dass die Trennung zwischen Bau- und Nichtbaugebiet auf
Bundesebene erst am 1. Juli 1972 — durch das erste Gewisserschutzgesetz —
eingefiihrt wurde. Durch diesen einzigartigen Schritt wurden unzéhlige Bauten
und Anlagen «iiber Nacht» unzuldssig. Hitte der Gesetzgeber den Trennungs-
grundsatz mit voller Harte angewendet, hétten Grundeigentiimer die bestehen-
den zonenfremden Gebdude abbrechen miissen. Das hétte allerdings zahlrei-
chen verfassungsméssigen Rechten fundamental widersprochen. Daraus ent-
wickelt hat sich das Institut der Besitzstandsgarantie.

Die Besitzstandsgarantie wurde in Teilbereichen des Bauens ausserhalb der
Bauzone zu einer «erweiterte Besitzstandsgarantie» ausgeweitet. Dies vor dem
Hintergrund, dass viele Bauten und Anlagen, welche vor dem 1. Juli 1972 er-
stellt wurden, den heutigen Anforderungen nicht mehr geniigen. Seit der Ein-
filhrung des RPG im Jahr 1979 und den zahlreichen Revisionen, welche die
Bestimmungen des Bauens ausserhalb der Bauzone erfuhren, wurde ein kom-
plexer Ausnahmetatbestand fiir zonenwidrig gewordene Bauten und Anlagen
verankert. Gleichwohl steigen die Anspriiche der Grundeigentiimer?.

Mit der erweiterten Besitzstandsgarantie im Ausnahmetatbestand von Art. 24¢
RPG beschiftigt sich die Dissertation. Den Fokus lege ich dabei auf den wich-

2 Die minnliche oder weibliche Form schliesst in der gesamten Dissertation die

jeweils andere mit ein.



tigsten Anwendungsfall der Wohnbauten. Um die konkrete Ausnahmebestim-
mung von Art. 24c RPG zu verstehen ist es unumgénglich, die Geschichte der
Ausnahmebestimmung, die rechtsdogmatischen Grundlagen, das System des
Raumplanungsgesetzes und dessen Ausnahmebestimmungen sowie die Be-
diirfnisse der Praxis zu erlautern.

II.  Aktualitit

Art. 24c RPG erfuhr im Rahmen der RPG-Revision 2011 eine grundlegende
Neuerung. Die Standesinitiative SG veranlasste die Uberarbeitung. Diese ver-
langte, die erweiterte Besitzstandsgarantie fiir altrechtliche Wohnbauten im
RPG unabhéngig von der Nutzung am Referenzdatum im Gesetz zu verankern.
Vor der Revision war Art. 24c RPG nicht anwendbar, wenn die Baute nicht
durch eine Rechtsdanderung, sondern durch die Aufgabe des Landwirtschafts-
betriebs zonenwidrig wurde. Seither gilt Art. 24c RPG fiir sémtliche Wohn-
bauten inkl. angebauten Okonomietrakt (neuer Abs. 3), welche bei der Geset-
zesanderung bestanden haben, als Wohnbaute genutzt wurden und heute nicht
mehr zonenkonform sind. Bei der Ausdehnung des Anwendungsbereichs wur-
den Befiirchtungen des Landschaftsschutzes laut.’> Parlament und BR haben
versucht, diesen Befiirchtungen mit dem Erlass von Art. 24c Abs. 4 RPG und
in den Verordnungsbestimmungen Rechnung zu tragen.

Die Anwendung von Art. 24c RPG und der Ausfiihrungsbestimmungen in der
Verordnung ist mit zahlreichen Rechtsfragen verbunden. Obschon es erste
Leitentscheide gibt, sind in Bezug auf die Regelung noch viele Fragen offen.
Auch in der Lehre fehlt es an einer umfassenden Darstellung der Bestimmung.
Viele der in Gesetz und Verordnung stipulierten Begriffe sind stark ausle-
gungsbediirftig. Sie bediirfen einer vertieften Auseinandersetzung. Die Disser-
tation soll diese Liicken — fiir Wohnbauten in moglichst umfassender Weise —
fiillen.

3 ABNR 2011, S 1808, Votum Fissler-Osterwalder.
4



III. Bedeutung

Fiir die Dissertation von Bedeutung sind insb. Bauten mit Wohnnutzung aus-
serhalb der Bauzonen. Im Jahr 2019 lebten gesamtschweizerisch 429'830 Ein-
wohner oder 5.5% der Gesamtbevolkerung ausserhalb der Bauzonen.* Die Un-
terschiede unter den Kantonen sind gross; so betrdgt der Anteil in BS, GE und
BL unter 2%, in den beiden Appenzeller Halbkantonen hingegen iiber 20%.
Ausserhalb der Bauzonen liegen schweizweit 193’470 Gebaude mit Wohnnut-
zung, in denen sich 263'306 Wohnungen befinden. Wie viele dieser Gebdude
schon 1972 bestanden haben, ist statistisch nicht erhoben. Simtliche Wohnge-
biude, welche vor 1972 Bestand hatten und heute zonenfremd genutzt werden,
konnen neu nach Art. 24c RPG umgebaut, erweitert oder wiederaufgebaut
werden (vorbehalten Schutzobjekte). Das Potential der Anwendbarkeit von
Art. 24c RPG ist somit gross, insb. in (ehemals) landwirtschaftlich gepréigten
Gebieten. Sollte der Anwendungsbereich in Zukunft — wie von gewissen Krei-
sen gewiinscht — auf die Umnutzung landwirtschaftlicher Okonomiebauten
ausgedehnt werden, wiirde die Bedeutung noch einmal grosser. Bereits die ak-
tuelle Relevanz von Art. 24c RPG fiir das Bauen ausserhalb der Bauzonen ist
gross.

IV. Methodik

a. Forschungsmethoden

Die vorliegende Untersuchung erfolgt in erster Linie mit den klassischen In-
strumenten der juristischen Methodenlehre.> Sodann ist es aufgrund des The-
mas unumgénglich, sich zwei weiterer Methoden zu behelfen: Einerseits sind

4 Quelle fiir simtliche verwendete Zahlen: ARE, Monitoring Bauen ausserhalb

Bauzonen, Standbericht 2019, www.are.admin.ch.
5 «Normtextarbeity, vgl. KRAMER, Methodenlehre, S. 42.



10

gewisse Aspekte der Problematik mit Wdortern kaum zu beschreiben und wer-
den mit Bildern dargestellt.® Andererseits muss der Blick auf andere Diszipli-
nen ausgeweitet werden, welche in die Frage hineinspielen — namentlich die
Architektur und die Baustatik.

Hinzuweisen ist auf die «Gegenstandsaddquanz» der gewihlten Methode.
Letztere ist je nach Eigenheit des auszulegenden Rechtsgebietes gegeben.” Zur
Frage, welche Eigenheiten die Auslegung von raumplanungs- und baurechtli-
chen Erlassen mit sich bringt, hat sich das Schrifttum bisher kaum befasst.®

b. Auslegung

aa. Rechtsquellen

Auszulegende Rechtsquelle ist primédr Art. 24c RPG. Aus dem RPG sind so-
dann die allgemeinen Bestimmungen (Art. 1 ff. RPG) und die iibrigen Aus-
nahmeartikel (Art. 24 ff., Art. 37a RPG) von Bedeutung. Hinzu kommen die
massgeblichen Bestimmungen in der RPV und in den kantonalen Gesetzen
(vgl. Art. 27a RPG).’ Bei deren Auslegung zu beachten sind Merkblitter, Aus-
legungshilfen oder Handbiicher der Verwaltung des Bundes bzw. der Kan-
tone.'°

Bei der Anwendung von Art. 24¢ RPG sind zahlreiche weitere Erlasse — bspw.
aus dem Umweltschutz- oder Energierecht — zu beriicksichtigen, welche vor-
liegend nicht abschliessend aufgelistet werden kénnen. Auf die Erlasse wird
verwiesen, wenn sich diesbeziiglich spezielle Fragen stellen.

Zumindest was die Darstellung mit Beispielbildern betrifft, ist darunter tlw.
«Tatsachenarbeit» zu verstehen, welche sich mit der Sachverhaltsermittlung
und -beurteilung befasst. KRAMER, Methodenlehre, S. 42.

7 KRAMER, Methodenlehre, S. 48.

Vgl. im Ansatz, mit besonderer Betrachtung der Interessenabwéigung KAPPE-
LER, Regelung bestehender Gebaude, N 901 ff.; DERS., Juristische Normen-
theorie, N 727 ff.

Vgl. die aktuellen Gesetzestexte im Anhang.

10 Vgl. zu deren Bedeutung S. 10 ff.



bb. Die Auslegungselemente nach SAVIGNY

Klassisch wird nach den Grundlagen von SAVIGNY nach vier Auslegungsme-
thoden (oder -elementen) unterschieden.!! Dabei handelt es sich um das gram-
matikalische, das logische, das historische und das systematische Element.!?

cc. Grammatikalische Auslegung

Grammatikalisch sind der Gesetzestext und die Verordnungsbestimmungen zu
untersuchen. Diese bilden den Ausgangspunkt jeder Auslegung.'3 Der Geset-
zestext ist primires Indiz fiir den Normsinn.'* Verordnungsbestimmungen
sind gesetzeskonform auszulegen.'> Der Wortlaut ist nicht immer eindeutig.
Dass ein Einfamilienhaus unter den Bauten-Begriff in Art. 24c Abs. 1 RPG
fallt (positiver Kandidat, Begriffskern) ist ebenso klar, wie die Tatsache, dass
ein aufgestelltes Biwak-Zelt (fiir eine Nacht) nicht darunterfallen kann.'® Nicht
offensichtlich ist die Frage bei einem fix aufgestellten Wohnwagen (neutraler
Kandidat).!”

SAVIGNY, System, S. 212 ff. KRAMER meint, dieser Methodenpluralismus
fiithre dazu, dass die Auslegungselemente «wie in einem methodologischen
«Selbstbedienungsladeny, in dem sich der Rechtsanwender je nach Bedarf
(d.h. je nach angestrebtem Auslegungsergebnis) frei bedienen kann, unver-
bindlich zur Schau gestellt werden.» KRAMER, Methodenlehre, S. 201 f. m.H.

SAVIGNY, System, S. 213 ff. Das logische Element kann zum systematischen
gezdhlt werden. Grosse Vorbehalte hatte SAVIGNY dem teleologischen Ele-
ment gegeniiber. SAVIGNY, a.a.0., S. 220 («Ungleich bedenklicher und nur
mit grosser Vorsicht zuldssigy).

13 Anstelle vieler KRAMER, Methodenlehre, S. 91.

4 Anstelle vieler KRAMER, Methodenlehre, S. 91.

15 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.3 ff. (Laupersdorf).

Der semantische Begriff «Zelt» ist vage (neutraler Kandidat), verbunden mit
dem Wort «Biwak» allerdings nicht. Vgl. anstelle vieler KOCH/RUSSMANN,
Begriindungslehre, S. 194 f.

Ein Wohnwagen ist baurechtlich ein Begriff «mdglichen Zweifelsy».
KOCH/RUSSMANN, Begriindungslehre, S. 195.
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Bei der Untersuchung von Art. 24c RPG sind in erster Linie der Gesetzestext
und die Verordnungsbestimmungen in Art. 42 ff. RPV zu konsultieren, zu le-
sen und zu interpretieren. Aufgrund der Unbestimmtheit einiger darin verwen-
deter Begriffe reicht dies allerdings nicht aus, um den Normsinn zu eruieren.

dd. Die systematische Interpretation

Normen stehen nie fiir sich alleine, vielmehr ist «die Rechtsordnung idealiter
als Einheit, als ein System moglichst kohdrenter Wertentscheidungen zu den-
ken, als «Sinngefiige», dessen Einzelbestandteile nicht isoliert, ohne Beach-
tung ihres normativen Kontextes interpretiert werden diirfen.»'® Aufgrund der
Gliederung des Normensystems und der Vorgabe, dass der Gesetzgeber keine
verfassungswidrigen Gesetze erlassen soll, ist als Teil der systematischen Ge-
setzgebung abzuleiten, dass Gesetzestexte verfassungskonform auszulegen
sind.!® Die verfassungskonforme Auslegung wird mithin als «interpretatori-
sche Vorrangregel» betrachtet?®, bei welcher eine Norm in der Form auszule-
gen ist, welche am besten der Verfassung entspricht.?! Dies darf allerdings
nicht dazu flihren, dass die Verfassungsbestimmung des massgebenden Rechts
aus Art. 190 BV ausgehebelt wird.??

Eine systematische Interpretation von Art. 24c RPG bedeutet in erster Linie,
dass die Bestimmung im Spannungsfeld zwischen Eigentumsgarantie und den
Grundprinzipien des Raumplanungsrechts, insb. dem Trennungsgrundsatz,

18 KRAMER, Methodenlehre, S. 99 f.

19 KRAMER, Methodenlehre, S. 116 f.; HAFELIN, FS Hegnauer, S. 121 m.H. auf
die Bundesgerichtspraxis (Fn. 54).

Ein Gesetz soll von einem Gericht dann als verfassungswidrig bezeichnet wer-
den, wenn die dussersten Grenzen der Auslegung und der Rechtsfortbildung
erreicht sind und eine verfassungsmassige Losung nicht moglich ist. CANA-
RIS, FS Kramer, S. 151 f.

21 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 194;
exempl. BGE 142 V 442 ft. (445), E. 5.1 (Ausbildungszulagen).

«Wenn sich aus der teleologischen, systematischen und historischen Ausle-
gung keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass der Wortlaut nicht den wahren
Sinn der Rechtsnorm wiedergibt, kann der Richter sich nicht durch einen
Riickgriff auf die Verfassung vom Wortlaut 16sen.» HAFELIN, FS Hegnauer,
S. 121.
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auszulegen ist. Sie bedeutet weiter, dass die Anwendung des Artikels stark
vom Zusammenspiel mit den Verordnungsbestimmungen geprégt ist.
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ee. Historische Auslegung

Bei der historischen Auslegung wird in der Methodologie zwischen der sub-
jektiv-historischen und der objektiv-historischen Auslegung differenziert.?’
Einerseits wird der subjektive Wille des historischen Gesetzgebers (subjektiv-
historische Methode) und die Bedeutung der Norm im Zeitpunkt ihrer Entste-
hung (objektiv-historische Methode) beleuchtet.?* Gemeinsam ist beiden An-
sdtzen, dass die Materialien und die Geschichte einer Norm beizuziehen sind.
Zu beachten ist dabei das junge Alter des aktuell geltenden Art. 24c RPG.%
Dieser Aufgabe wird in dieser Untersuchung u.a. dadurch geniige getan, indem
die bewegte Geschichte von Art. 24¢ RPG detailliert wiedergegeben und Be-
zug darauf genommen wird.

f Teleologie

Mit der teleologischen Interpretation des Gesetzestextes soll dessen «Telos»
(altgriechisch fiir Zweck, Ziel), dessen zu Grunde liegende Idee eruiert wer-
den.?® Gesetzliche Bestimmungen im Raumplanungsrecht sind in Kraft, um
den Raum nach einer gewissen Ordnungsvorstellung zu gestalten.?’ Es ist zwi-
schen dem urspriinglichen und dem heutigen Zweck zu differenzieren, wenn
sich die Zweckinderung der Bestimmung seit deren Erlass gedndert hat.?®

Eine weitere dogmatische Auseinandersetzung mit dem teleologischen Ele-
ment eriibrigt sich im Kontext mit Art. 24c RPG. Vorwegnehmend auf die
weiteren Ausfithrungen (insb. in den Ausfithrungen zum Zweck von Art. 24c
RPG?) ist zu bemerken, dass das mit Art. 24c RPG angestrebte Ziel keines-
falls so klar ist, wie es scheint.

23 KESHELAVA, Methodenpluralismus, S. 34.

24 KESHELAVA, Methodenpluralismus, S. 34.

2 «Je jiinger ein Gesetz ist, desto schwerer sollen die Umstinde, die zu seiner
Entstehung beigetragen haben, bei der Feststellung des Normsinns ins Ge-
wicht fallen.» KESHELAVA, Methodenpluralismus, S. 35; m.H. auf die Bun-
desgerichtspraxis.

26 KRAMER, Methodenlehre, S. 171 f.

27 Vgl. zum Recht im Allgemeinen KESHELAVA, Methodenpluralismus, S. 47.

28 KRAMER, Methodenlehre, S. 173.

2 Vgl. unten S. 92 ff.

10



gg. Exkurs: Vollzugshilfen, Leitlinien und Merkblitter

(1) Bedeutung

Neben den gesetzlichen Grundlagen und den Materialien existieren in Bezug
auf Art. 24c RPG zahlreiche von Behérden publizierte Dokumente.? Das ARE
hat bereits im Jahr 2001 Erlduterungen zu ausgewihlten Themen des RPG und
der RPV verdffentlicht.3! Im Jahr 2007 wurde der Teil zu Art. 24¢ RPG losge-
16st unter dem Titel «Bewilligungen nach Art. 24c RPG» als Vollzugshilfe
publiziert.’> Zudem stellt es eine Berechnungstabelle zur Verfiigung, welche
die zahlenméssigen Begrenzungen der RPV wiedergibt.?* In zahlreichen Kan-
tonen finden sich Merkblétter zum Bauen ausserhalb der Bauzonen, eigenstén-
dige Merkblitter zu Art. 24¢ RPG oder Teilaspekten davon.3* Tlw. geben diese
einzig die gesetzlichen Bestimmungen auf fiir den Nicht-Juristen verstindli-
che Weise wieder. Tlw. — insb. bei den Vollzugshilfen des ARE — gehen sie
aber dariiber hinaus, stellen die einschneidende Bundesgerichtspraxis dar und
legen das Gesetz aus.?

Es stellt sich die Frage nach der Qualifikation dieser Vollzugshilfen und wie
weit sie einem Gesuchsteller garantieren, dass die gesetzlichen Vorgaben ein-
gehalten sind, wenn er sich an deren Vorgaben hilt. Es ist zu differenzieren.
Die Merkblatter richten sich an Vollzugsbehdrden (insb. die Vollzugshilfen
des ARE), an Grundeigentiimer oder an beide Anspruchsgruppen. Eine pau-
schale juristische Einordnung der Vollzugshilfen kann deshalb nicht vorge-
nommen werden.

30 Gemiss KAPPELER sind diese aus folgenden Griinden nicht in Verordnungs-
form publiziert: «bessere Eignung zur Darstellung technischer Materien, Ruf
bloss nach Beachtung statt Verbindlichkeit, leichtere Dispensierbarkeit,
leichtere Revidierbarkeit, Erwirkung einer Beweislastumkehr der Verwal-
tung.» KAPPELER, Normentheorie, N 469.

31 ARE, Erlduterungen RPV 2000, S. 1 ff.

32 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 1 ff.

33 ARE, Berechnungstabelle.

3 Vgl. die Auflistung im Materialienverzeichnis, Merkblitter Kantone.

35 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 9 ff.
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Merkblitter, welche einzig die gesetzlichen Vorgaben wiedergeben, sind reine
Hilfestellungen fiir Bauwillige. Diesen Merkblattern kommt keine eigenstan-
dige Bedeutung zu.>® Anders bei Auslegungs- und Vollzugshilfen, welche
nicht direkt dem Gesetz zu entnehmen sind: Bei diesen handelt es sich je nach
Ausgestaltung um Verwaltungsverordnungen (als Oberbegriff verstanden)
bzw. um generelle Dienstanweisungen®’ oder vollzugslenkende Verwaltungs-
verordnungen®®.3® Wenn sich ein Merkblatt nebst den Vollzugsbehdrden auch
an Private richtet, weist es einen tiberschiessenden Effekt auf.*? Insgesamt ist
zu konstatieren, dass Vollzugshilfen und Merkblittern bei der Auslegung von
Art. 24¢ RPG ein signifikante Bedeutung zukommt.*!

In einem jiingeren Entscheid hat sich das BGer zur Bedeutung des Berichts
des ARE zur RPV#? geiussert. Da dieser nach dem Inkrafttreten erschienen
sei, zdhle er nicht zu den Materialien.* «Ausserdem handelt es sich (...) nicht
um rechtsverbindliche Vorgaben. Er bezweckt vielmehr, eine einheitliche und
rechtsgleiche Auslegung und Anwendung der Gesetze und Verordnungen
durch die Verwaltung zu fordern.»**

36 Geben die Merkblitter die gesetzlichen Vorgaben falsch wieder, kann sich ein

Gesuchsteller u.U. auf das Prinzip des Vertrauensschutzes berufen und ge-
méss den Angaben in den Merkbléttern bauen. Vgl. zu Merkblattern des Bun-
desamtes fiir Wohnungswesen BGE 129 II 125 ff. (141), E. 5.6 (Wohnbau-
forderung).

37 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 81. Tlw.
legt eine Behorde ihre Praxis selbst fest und kommuniziert diese. Auch da-
runter konnen Verwaltungsverordnungen verstanden werden.

38 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 41 N 13.
Anzutreffen sind diese v.a. im Sozialversicherung- und Steuerrecht. a.a.O.,
mit zahlreichen Beispielen.

Die Verwendung der Begriffe ist diesbeziiglich nicht einheitlich.

40 Vgl. zum tiberschiessenden Effekt Wyss, Grauzonen, N 3 f. Vgl. zum Ganzen
INAUEN, Leitbild, S. 70.

Vgl. zum Bau von Sportanlagen WIDMER, Sportanlagen, S. 71.

4 ARE, RPV-Teilrevision 2012, S. 1 ff.

4 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.6 (Laupersdorf).

4 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.6 (Laupersdorf).
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2) Einordnung

Die Vielzahl der im Internet abrufbaren Merkblétter, Vollzugshilfen oder Leit-
faden impliziert, dass die gesetzlichen Grundlagen isoliert betrachtet zu wenig
klar sind — weder fiir Grundeigentiimer noch fiir Bewilligungsbehérden.*> Das
sagt etwas liber die mangelnde Qualitit der Gesetzgebung aus. Es ist rechts-
staatlich kritisch, wenn offene Fragen nicht durch die bekannten Mittel der
Gesetzesauslegung*® oder Liickenfiillung*’, sondern durch Erlasse der Verwal-
tung gefiillt werden.*® Eine grossere Zurtickhaltung der Bundes- und Kantons-
verwaltungen wire wiinschbar.

hh. Riickschliisse

Fiir die Auslegung von Art. 24c RPG und den zugehdrigen Verordnungsbe-
stimmungen lassen sich folgende Schliisse ziehen:

- Bei der Auslegung der unbestimmten Rechtsbegriffe ergeben sich im
Bereich des Bau- und Raumplanungsrechts keine Besonderheiten.

- Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut des Gesetzes und der
Verordnung, wobei die Gesetzesbestimmung eine herausragende
Stellung einnimmt.

- In zweiter Linie beizuziehen ist das Richterrecht; erst dann ist auf
Vollzugshilfen, Merkblitter etc. abzustellen. Letztere sind kritisch zu
hinterfragen.

- Besondere Beachtung ist der verfassungskonformen Auslegung und
der Einbettung in das System des RPG zu schenken.

4 GRIFFEL, Gesetzgebung, S. 15.

46 Insbesondere bei unbestimmten Rechtsbegriffen, welche im Bau- und Pla-
nungsrecht hdufig anzutreffen sind. BENER, Richter als Gesetzgeber, N 5.
BENER fuhrt zu Art. 24 Abs. 2 aRPG aus, dieser biete einem Richter «Anlass
zur kreativen Rechtsprechung.» Wie die unbestimmten Rechtsbegriffe in der
Bestimmung auszulegen seien, entscheide die Rechtsprechung. Diese miisse
die «gesetzgeberische Feinarbeit» leisten. Solange der Gesetzgeber nicht té-
tig werde und die Regeln im Sinne der Gerichtspraxis anpasse, sei es den
Verwaltungsbehorden offen gestellt, ihre Praxis anders zu gestalten und vom
Richterrecht abzuweichen. BENER, a.a.0., N 9 ff.

47 Vgl. zu Liicken im Verwaltungsrecht BGE 112 Ib 39 ff. (46), E. 4a (Schiess-
anlage); zudem BENER, Richter als Gesetzgeber, N 4.

4 GLM. KAPPELER, Normentheorie, N 474 («Nichtakzeptanz der nun einmal
vorhandenen Zusténdigkeitsordnungy).
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B. Vorgaben des iibergeordneten Rechts und
des Verwaltungsrechts

L. Bundesverfassung
a. Einleitende Bemerkungen
Die Vorgaben der Bundesverfassung haben in mehrfacher Hinsicht Auswir-

kungen auf die Anwendung von Art. 24c RPG. Einerseits ist die Kompetenz-
ordnung und der Stufenbau zu beachten. Sodann ist Art. 24c RPG Ausfluss
der Besitzstandsgarantie, welche auf verfassungsmissige Rechte zuriickge-
flihrt wird.

b. Die Kompetenzordnung von Art. 75 BV

aa. Zum Begriff «Raumplanungy

Art. 75 BV regelt die Kompetenzen und Grundsétze der Raumplanung. GRIF-
FEL definiert «Raumplanungy wie folgt: «Unter Raumplanung (...) versteht
man die vorausschauende Losung der raumlichen Konflikte, die sich aus der
Begrenztheit des Raums und den vielschichtigen, stindig steigenden Anforde-
rungen an diesen ergeben.»* Daraus ergeben sich zwei Funktionen der Raum-
planung: Einerseits der Erlass von Normen, welche die Nutzung des Bodens
und die Besiedelung des Landes regeln; andererseits die Planung selbst (Erlass

4 GRIFFEL in: BaKomm BV, N 17 zu Art. 75. GRIFFEL zieht den Terminus
«Raumordnung» vor, a.a.0., N 18 zu Art. 75. Oft zu finden ist die Definition
von LENDI/ELSASSER, welche Raumplanung als «vorwegnehmende Koordi-
nation von raumwirksamen (raumbedeutsamen/rdumlichen) Handlungsbei-
trigen und ihre Steuerung iiber ldngere Zeit» definieren. LENDI/ELSASSER,
Raumplanung, S. 9. Inhaltlich unterscheiden sich die beiden Definitionen
nicht.

14



und Umsetzung von Pldnen).>® Art. 24c RPG ist eine Bestimmung der Raum-
planung, da er die Besiedlung des Landes (mit-)regelt und eine Folge des In-
krafttretens von Zonenplénen ist.

bb. Grundsatzgesetz;gebungskompetenz

Dem Bund kommt geméss Art. 75 BV eine Grundsatzgesetzgebungskompe-
tenz im Bereich der Raumplanung zu.>! «Grundsatzgesetzgebungskompetenz»
impliziert, dass den Kantonen ein Regelungsspielraum zusteht.’> Dem Bund
kommt die Aufgabe zu, «leitende Rechtsitze der Raumplanungy zu erlassen.>?
Die Kompetenz ist zugleich Aufgabe, ein Gesetz (das RPG) zu erlassen und
die Planungen des Bundes, der Kantone und der Gemeinden zu koordinieren.>*
Das Bau- bzw. Baupolizeirecht’ bleibt in der Kompetenz der Kantone.
Art. 75 BV ermdglicht es dem Bund, baurechtliche Aspekte einheitlich zu re-
geln, welche unmittelbar mit der Raumplanung zusammenhingen und einer
nationalen Regelung bediirfen.’” Der Bund soll diese Aufgabe mit Zuriickhal-
tung vollziehen und sich bei baurechtlichen Regelungen auf das Notige be-
schrinken.’® Die Kompetenz zur Regelung des Bauens ausserhalb der Bauzo-
nen durch den Bund wird darauf zuriickgefiihrt, dass Art. 75 BV den Fokus

30 RUCH in: SG-Komm BV, N 11 zu Art. 75.

3 Auch Rahmengesetzgebungskompetenz, vgl. UHLMANN/STALDER, Bundes-
kompetenzen, N 8 f.; tlw. a.M. RUCH in: SG-Komm BV, N 29 zu Art. 75 BV.

2 MULLER/UHLMANN, Rechtsetzungslehre, S. 248; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§ 20 N37.

3 HANNL PBU, S. 68.

3 JAGMETTI in: Kommentar aBV, N 5 zu Art. 229%%"; HANNI, PBU, S. 69; RUCH

in: SG-Komm BV, N 27 zu Art. 75.

Verstanden als «jene verwaltungsrechtlichen Normen und Massnahmen, die

die Polizeigiiter im Bauwesen zur Geltung bringen und schiitzen.» HANNI,

PBU, S. 306.

% RucH in: SG-Komm BV, N 25 zu Art. 75.

37 HANNL PBU, S. 68; RUCH in: SG-Komm BV, N 25 f. zu Art. 75 («fragwiirdige
Tendenzy).

8 GRIFFEL in: BaKomm BV, N 25 zu Art. 75; RUCH in: SG-Komm BV, N 32
zu Art. 75. Der Bund soll auf die kantonalen und regionalen Besonderheiten
Riicksicht nehmen, unter welchem Aspekt die Regelungen von Art. 24 ff.
RPG kritisch zu sehen sind. Zutreffend RUCH in: SG-Komm BV, N 31 zu
Art. 75.
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auf die Nichtbauzonen legt>® und der Verfassungsauftrag diesbeziiglich eine
einheitliche Regelung verlangt.®

Art. 75 BV ist primdr Kompetenzordnung, welche keine Individualrechte um-
schreibt.®! Basierend auf dieser Grundsatzgesetzgebungskompetenz wurde das
RPG erlassen und mehrfach revidiert. Durch die immer hohere Normdichte im
RPG und der RPV richten sich simtliche Bauvorhaben ausserhalb der Bauzo-
nen heute trotz Art. 75 BV fast ausschliesslich nach Bundesrecht.®? Die Ver-
fassungsmassigkeit der Regelungen kann aufgrund von Art. 191 BV von der
Justiz nicht tiberpriift werden. Die Gesetzes- und Verfassungsmaissigkeit der
Verordnungsbestimmungen zu Art. 24c RPG wurde vor BGer ver-
schiedentlich gertigt, allerdings ohne Erfolg.%3

c. Gutachten zu Art. 75 BV

aa. Anlass der Diskussion

Anlisslich der Diskussionen um die 2. Etappe der RPG-Revision haben zu-
néchst die BPUK ein Gutachten von UHLMANN und STALDER, spiter das ARE
von GRIFFEL iiber die Kompetenzordnung von Art. 75 RPG in Auftrag gege-

3 Aus dem Wortlaut von Art. 75 Abs. 1 BV geht dies nicht hervor. Die zweck-
méssige, haushélterische Bodennutzung und die geordnete Besiedlung des
Landes ist ein Postulat fiir Massnahmen innerhalb und ausserhalb der Bauzo-
nen. Die Argumentation ist m.E. nicht mehr zeitgeméss und wirkt konstru-
iert.

60 GRIFFEL in: BaKomm BV, N 27 zu Art. 75; HANNI, PBU, S. 68; JAGMETTI in:
Kommentar aBV, N 116 zu Art. 229" Der Bund «hat zu regeln, was von
landesweiter Bedeutung ist, was gesamtschweizerischer Harmonisierung be-
darf oder wo es Mindestvorschriften national braucht (...).» RUCH, SG-
Komm, N 28 zu Art. 75.

61 GESSNER, Baubewilligungsverfahren, S. 44, JAGMETTI in: Kommentar aBV,

N 1 ff. zu Art. 22auater,
Zu den einschrinkenden kantonalen Erlassen gemiss Art. 27a RPG vgl.
S. 293.

6 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 3.7 (Walchwil II; «Losung (...)
durchaus sachgerecht»); BGer 1C 48/2017 vom 22. Dezember 2017, E. 5
(Grindelwald; Bestitigung der Rechtsprechung).
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ben und veréffentlicht. Die BPUK ist der Meinung, der Bund habe seine Kom-
petenzen mit der vorgeschlagenen 2. Revisionsetappe iiberschritten.®* GRIF-
FEL kommt zu einem differenzierten Ergebnis.® Keines der Gutachten kommt
zum Schluss, der Bund iiberschreite mit den bestehenden Art. 24 ff. RPG seine
Kompetenzen.

bb. Gutachten UHLMANN/STALDER

UHLMANN/STALDER betonen, der Bund miisse beim Erlass von Normen seine
verfassungsmaéssige Kompetenzen genau priifen — alleine schon aufgrund von
Art. 190 BV.% Die Grundsatzkompetenz des Bundes verlange «in aller Regel»
auf Stufe der Kantone weitere Normen.®” Grundsatzkompetenz konne ins De-
tail gehen und schliesse nicht aus, dass der Bund einzelne Bestimmungen tief
bzw. dicht normiere.®® Im Bereich der Raumplanung kénne der Bund in Kern-
fragen unmittelbar anwendbare Normen erlassen.®® «Dies hat der Bund etwa
mit der einldsslichen Regelung der Ausnahmebewilligung fiir Bauten aus-
serhalb des Baugebiets in Art. 24 ff. RPG verwirklicht, was unter Art. 75
Abs. 1 BV grundsitzlich nicht zu beanstanden ist (...).»"°

cc. Gutachten GRIFFEL

GRIFFEL stellt die Verfassungsziele stirker ins Zentrum. Er betont, der Bund
miisse bei einer Grundsatzgesetzgebungskompetenz das regeln, was zur Errei-
chung des Verfassungsziels geeignet und erforderlich sei.”! Das Hauptaugen-
merk des Verfassungsgebers liege bei Art. 75 Abs. 1 BV ausserhalb der

% UHLMANN/STALDER, Bundeskompetenzen, N 2; Grundsitzliche Bestdtigung

der Haltung der BPUK in N 58.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 5.

%  UHLMANN/STALDER, Bundeskompetenzen, N 7.

67 UHLMANN/STALDER, Bundeskompetenzen, N 10.

% UHLMANN/STALDER, Bundeskompetenzen, N 12 mit Verweis auf BGE 138 1
454 ff. (458), E. 3.2 (Energiegesetz LU).

% UHLMANN/STALDER, Bundeskompetenzen, N 15.

70 UHLMANN/STALDER, Bundeskompetenzen, N 15.

"I Wiinschbares diirfe er nicht regeln, was die Grundsatzgesetzgebungskompe-
tenz von der umfassenden Kompetenz unterscheide. Was als geeignet bzw.
erforderlich gelte, sei in der Deutungshoheit des Bundesgesetzgebers. Da

65
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Bauzonen, weshalb das Bauen ausserhalb der Bauzonen in hoher Dichte vom
Bund geregelt werde.”?> So seien «Regelungsexzesse — d.h. detailversessene,
kasuistisch geprigte Regelungen mit ineinander verschachtelten Grundsétzen,
Ausnahmen und Gegenausnahmen, wie sie sich in jiingster Zeit sowohl auf
Gesetzesstufe (...) als auch Verordnungsstufe (...) hdufen — unter dem Aspekt
der Grundsatzgesetzgebungskompetenz nicht per se unzuldssig. Es handelt
sich dabei vielmehr um eine Frage guten bzw. schlechten Gesetzgebungs-
stils.»”® In diesen Fillen sei es nur dort eine Frage der Kompetenz, wenn die
Gesetzgebung nicht dazu diene, die in Art. 75 Abs. 1 BV stipulierten Ziele zu
erreichen.”® GRIFFEL sieht die aktuelle Fassung von Art. 24c RPG kritisch,
stellt allerdings nicht die Kompetenzfrage, sondern dessen materielle Verfas-
sungsmissigkeit mit Blick auf den Trennungsgrundsatz in Frage.” Der Erlass
konkreter Bauvorschriften (wie in Art. 24c Abs. 4 RPG) sei gestiitzt auf
Art. 75 Abs. 1 BV nicht ausgeschlossen, wenn es fiir die Erreichung der Ver-
fassungsziele notig sei.”®

d. Der Trennungsgrundsatz

aa. Das verfassungsmadssige Prinzip

Der Trennungsgrundsatz ist in der Raumplanung von umfassender Bedeu-
tung.”” Er wurde bereits aus Art. 22993 3BV abgeleitet, um der Landwirtschaft
geniigend Landwirtschafts- und Freiflichen zu erhalten.”® Nach der Maxime

Art. 75 Abs. 1 BV allerdings ein konkretes Ziel vorgebe, sei es einfacher, die
Zulassigkeit einer Regelung durch den Bund zu beurteilen. GRIFFEL, Grund-
satzgesetzgebungskompetenz, S. 3 f.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 13.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 38.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 38.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 46.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 60.

Gemdss LENDI hat die Raumplanung zwei Hauptaufgaben: die bauliche Nut-
zungsplanung und die «Abgrenzung des Baugebiets zum «iibrigen Gebiet»
resp. zum Nicht-Siedlungsgebiet, zum Nicht-Baugebiet.» LENDI, Steuerung,
S. 96.

8 BBI 1967, S. 139 ff.; JAGMETTI in: Kommentar aBV, N 28 zu Art. 229uater;

KUTTLER, Trennung, S. 10.
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ist das Baugebiet vom Nichtbaugebiet zu trennen, wobei im Nichtbaugebiet in
der Theorie ein Bauverbot gilt.”’

Dem im RPG festgehaltenen Trennungsziel wird seit jeher Verfassungsrang
attestiert.3 Der Trennungsgrundsatz stellt eine Konkretisierung der verfas-
sungsmaéssigen Vorgabe dar, mit dem Boden und dem Lebensraum haushélte-
risch umzugehen und das Land geordnet zu besiedeln (Art. 75 Abs. 1 BV).8!
Seit dem 1. Mai 2014 ist der Trennungsgrundsatz in Art. 1 Abs. 1 RPG fest-
gehalten.®> Materiell dussert sich die Botschaft nicht dazu, wie der Grundsatz
dogmatisch zu verstehen ist.®3

Der Trennungsgrundsatz ist zentrales Planungsziel®, in Bezug auf das iiber-
geordnete Ziel der Raumplanung bildet er sodann ein Mittel.®> Die Durchset-
zung des Trennungsgrundsatzes ist Grundbedingung jeder Planung.’¢ Die
Trennung von Bau- und Nichtbaugebiet gilt in rechtlicher wie auch in tatséch-
licher Hinsicht: Im Nichtbaugebiet diirfen weder Bewilligungen ausgestellt,
noch darf faktisch gebaut werden.?” Die Trennung fiihrt dazu, dass fiir bebau-
bares Bauland innerhalb der Bauzone hohere Preise erzielt werden, als fir

7 RUCH in: SG-Komm BV, N 15 zu Art. 75. Der Begriff «Nichtbaugebiet» ist
umstritten, weil darin gewisse Bauten und Anlagen erstellt werden konnen.
RucH in: SG-Komm BV, N 37 zu Art. 75.

80 GRIFFEL in: BaKomm BV, N 21 zu Art. 75; KUTTLER, Trennung, S. 12 f;
LENDI, Steuerung, S. 96 (Fn. 29).

81 RUCH in: SG-Komm BV, N 37 zu Art. 75.

82 AS 2014, S. 899.

8 BBI12010, S. 1064 f.

8 «Abstrahiert die Analyse von den zu nennenden materiellen Zielvorstellun-
gen, so verbleibt neben der Massnahme der Trennung als solcher (...) die
Vorsicht, der Siedlungsentwicklung nicht freien Raum zu gewéhren, sie best-
moglich unter Kontrolle zu behalten, oder ihr starre Grenzen zu setzen.»
LENDI, Steuerung, S. 99.

85 RucCH in: SG-KoMM BV, N 15 zu Art. 75; GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungs-
kompetenz, S. 14.

8 BANDLI, BaB, S. 10.

87 BVGer A-5459/2015 vom 27. Dezember 2016, E. 6.1.
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Land ausserhalb der Bauzone.®® Damit werden (unerwiinschte) Anreize ge-
setzt, ausserhalb der Bauzone Wohnraum oder Gewerbeflichen zu schaffen.®
Fiir den Grundeigentiimer ist es von essentieller Bedeutung, welcher Nut-
zungsart sein Grundeigentum zugeschieden wird. Die urspriingliche Zuteilung
zum Nicht-Baugebiet erfolgte ohne Entschidigung.*

bb. Kritik

PETER MULLER wirft die Frage auf, ob der Trennungsgrundsatz noch zeitge-
méss sei.’! Ein spannender Ansatz — allein schon aufgrund der sukzessiven
Aufweichung des Prinzips durch den Gesetzgeber zur Durchsetzung von Par-
tikularinteressen. «Am Ausnahmerecht ist jedoch systemimmanent, dass ihm
planerische Folgerichtigkeit fehlt. (...) Das ist letztlich eine Pseudoregelung,
die nur im Anschein den Dualismus zwischen Bau- und Nichtbaugebiet
wahrt.»®2 PETER MULLER stellt zur Diskussion, ob es nicht an der Zeit wire,
auch fiir das Nichtbaugebiet Planungsinstrumente zu entwickeln, um den Du-
alismus zu tiberwinden.”® Die Problematik ist nicht von der Hand zu weisen.
Ausserhalb der Bauzonen existierten wenige Regelungen, welche die geord-
nete Bebauung, die Erschliessung oder die Strukturierung des Raums ordnen.
Eine eigentliche Planung existiert per Definition nicht. Gebaut wird trotzdem.
Es fragt sich, ob es nicht sinnvoll wire, einschneidendere Planungs- und Ord-
nungsinstrumente fiir das Gebiet ausserhalb der Bauzonen zu entwickeln.

8  Fiir Grundstiicke in der Bauzone stehen verschiedene Methoden zur Werter-

mittlung zur Disposition: Vergleichswert-; Sachwert- und Ertragswertme-
thode. Der Wert eines landwirtschaftlichen Grundstiicks wird i.d.R. durch
den Sachwert und dem Ertragswert ermittelt. Schweizerisches Schitzerhand-
buch, S. 43 und 294.

8 IWSB, Fehlanreize, S. 6.

% LENDI, Steuerung, S. 96 (Fn. 29).

%1 MULLER, Dualismus, S. 525 f.; dhnlich LENDI, Steuerung, S. 112 f. LENDI hilt
die Trennung von Siedlungs- und Nichtsiedlungsgebiet allerdings als «vor-
teilhaft konzipiert.» a.a.0., S. 115.

2 MULLER, Dualismus, S. 526.

% MULLER, Dualismus, S. 526; so auch LENDI, Steuerung, S. 112 f.: «Ohne ab-
gestimmte, breitere und gleichzeitig zweckmassige Regelung der Nutzungs-
planung — fiir beide Bereiche! — bleibt die (...) Regelung der Richtplanung
ein Torso.»
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e. Das Verhiltnisméssigkeitsprinzip

aa. Das verfassungsmidssige Prinzip

Dem Verhiltnismassigkeitsprinzip wird Verfassungsrang zugestanden.”* Es
bedingt, «dass staatliche Hoheitsakte fiir das Erreichen eines im iibergeordne-
ten 6ffentlichen Interesse liegenden Zieles geeignet, notwendig und dem Be-
troffenen zumutbar sein miissen.»’> Eine umfassende Darstellung des Begriffs
wiirde den Rahmen der Untersuchung sprengen. Die Maxime ist allerdings bei
der Auslegung und Anwendung von Art. 24¢ RPG verschiedentlich zu beriick-
sichtigen.

bb. Kontext zu Art. 24¢ RPG

Das Verhéltnisméssigkeitsprinzip ist im Zusammenhang mit Art. 24c RPG
insb. bei folgenden Fragestellungen von Bedeutung: Einerseits ist das Prinzip
neben der Rechtsanwendung auch bei der Rechtssetzung zu beachten.
Art. 24¢ RPG wird neben der Besitzstandsgarantie auf das Verhéltnisméassig-
keitsprinzip zuriickgefiihrt.”” Diesem Ausdruck verliechen wird im Baurecht
u.a. durch das Rechtsinstitut der Ausnahmebewilligung.”® Baurechtliche Re-
gelungen regulieren eine Vielzahl verschiedener Situationen. Dies kann zu

% Vgl. Art. 5 Abs. 2 BV. Anstelle vieler HAFELIN'MULLER/UHLMANN, Allge-
meines Verwaltungsrecht, N 517.

%  Exempl. BGE 126 1112 ff. (120), E. 5b (Zwangsmedikation). Nicht endgiiltig
geklart ist das Verhéltnis zur Interessenabwigung. Letztere kommt zur An-
wendung, wenn die Norm eine Frage nicht klar regelt. Stiitzt man sich auf
das Prinzip der Verhiltnisméssigkeit, ist die Sachlage gekldrt, bedarf aller-
dings einer Korrektur. KAPPELER, Normentheorie, N 887.

% BGE 96 1234 ff. (242), E. 5 (Bachs); BGE 90 I 334 ff. (344), E. 3¢ (Sempa-
chersee; «Zugestindnis an den Grundsatz der Verhéltnisméssigkeit»), GRIF-
FEL, Spannungsfeld, S. 177; GOOD-WEINBERGER, Ausnahmebewilligung,
S. 19.

97 RUCH in: Kommentar RPG, N 7 zu Art. 23; vgl. auch MUGGLI in: Praxiskom-
mentar BaB, N 28 zu Vorb. Art. 24 bis 24¢ und 37a; a.M. PFISTERER welcher
ausfiihrt, die Besitzstandsgarantie bezwecke langfristig die Einhaltung der
geltenden Ordnung, wiahrend dem eine Ausnahmebewilligung «auf alle Zei-
ten hinaus» davor dispensiere. PFISTERER, Anwendung, S. 119.

% GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 177.
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Hartefdllen fithren und wird den tatsdchlichen Verhiltnissen nicht immer ge-
recht.”” «Der Grundsatz der Verhiltnisméssigkeit gebietet daher, ein Instru-
ment zur Verfiigung zu stellen, um den Unzuldnglichkeiten des Gesetzes zu
begegnen und der Besonderheit des Sachverhalts zu geniigen.»'*

Da in der Nichtbauzone grundsétzlich ein Bauverbot fiir nicht zonenkonforme
Bauten gilt'”!, handelt es sich bei Art. 24c RPG um eine der zahlreichen Aus-
nahmebewilligungen flir Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen, wel-
che mit auf dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip basiert.!? Seit der Ausdehnung
des Anwendungsbereichs 2012 sind Bewilligungen nach Art. 24c RPG zumin-
dest im ldndlichen Raum so héufig, dass m.E. nur noch dogmatisch von einer
Ausnahmebewilligung gesprochen werden kann.

Andererseits ist die Verhdltnismissigkeit im Baubewilligungsverfahren, insb.
bei nachtraglichen Baugesuchen von Bedeutung. Wird ein nachtrigliches Ge-
such abgelehnt, ist die Verhéltnisméssigkeit der Wiederherstellung des recht-
missigen Zustandes zu priifen.'®® Dabei handelt es sich um eine baupolizeili-
che Frage, welche in dieser Untersuchung nicht beriicksichtigt werden kann.

II.  Die Besitzstandsgarantie

a. Einleitende Bemerkungen

Der Begriff Besitzstandsgarantie fand in den 1980-er Jahren in der Schweize-
rischen Rechtswissenschaft Einzug, insb. durch ZAUGG'%, die Praxis des
VGer AG!'%, die Dissertation von PFISTERER'% und spater durch das BGer.!?’

% GOOD-WEINBERGER, Ausnahmebewilligung, S. 15.

100 GoOD-WEINBERGER, Ausnahmebewilligung, S. 14.

101 vyel, S. 17 ff.

102 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 28 zu Vorb. Art. 24 bis. 24e und 37a.

103 Exempl. BGE 132 11 21 ff. (39 f.), E. 6.3 f. (Turbenthal).

104 ZAUGG, Kommentar aBauG/BE, N 4 zu Art. 23.

105 Vgl. VGer AG vom 1. Mirz 1974, AGVE 1974, S. 271 ff,, E. 3a.

106 PFISTERER, Anwendung, S. 1 ff.

107 Erstmals BGE 113 Ia 113 ff. (122), E. 2a (Vernier): «Cette protection de la
situation acquise ne constituant qu'un minimum, les cantons sont certes libres
de l'assurer dans une mesure plus étendue.»
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Der Begriff ist im baurechtlichen Schrifttum wiederholt thematisiert und wird
kontrovers diskutiert.'”® Eine neuere umfassende Analyse des Terminus, die

bislang fehlt und wiinschbar wire!®

— dessen dogmatische Berechtigung, Ur-
spriinge und Grenzen — kann vorliegend nicht vorgenommen werden. Da Art.
24¢ RPG seinen Ursprung in der Besitzstandsgarantie hat, ist zunéchst die Be-
grifflichkeit zu kldren. Anschliessend werden die essenziellsten Fragen um die
dogmatische Herleitung dargestellt, der verfassungsmassige Umfang skizziert

und einige Bemerkungen zur Kritik am Begriff angebracht.

b. Zum Begriff

aa. Definition

Eine einheitliche, breit abgestiitzte Definition des Begriffs der Besitzstandsga-
rantie findet sich im Schrifttum und in der Praxis nicht. Der Terminus wird
sehr uneinheitlich verwendet.!!0

KOLz umschreibt die Besitzstandsgarantie in seinem grundlegenden Beitrag
im Jahr 1983 wie folgt: «Sie bedeutet, dass eine unter der Geltung des alten

108 GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 181 ff.; DERS., Parkplitze, S. 22 ff.; KAPPELER,
Besitzstandsgarantie, S. 782 ff.; KARLEN, Badehduschen-Fall, S. 100 ff.; SEI-
LER, Wohnen bleibt Wohnen, S. 421 ff.; SCHMID, Besitzstandsgarantie, S. 60
ff.; RUCH, Besitzstandsgarantie, S.749; WIRTHLIN, Legalitéitsprinzip,
S.529f.

«Aus verstindlichen Griinden ist jedoch der Rechtsdogmatiker in der Regel
derart im Gedanken der Besténdigkeit der Rechtsordnung verhaftet, dass ihm
die Bewaltigung der aus der enttduschten Rechtsbestandigkeitserwartung re-
sultierende Probleme Miihe bereitet. (...) Das ist wohl der wesentliche Grund
dafiir, weshalb die bestehende Dogmatik des intertemporalen Rechts verhélt-
nismdssig wenig entwickelt ist.» KOLzZ, Intertemporales Verwaltungsrecht,
S. 117.

119 Eine Ubersicht, was alles unter dem Titel «Besitzstandsgarantie» verstanden
werden konne, liefert KAPPELER, «Kritische Bemerkungen zur Besitzstands-
garantie». KAPPELER fiihrt zehn Interpretationsmoglichkeiten des Besitz-
standsgarantiebegriffs auf. «Wer von Besitzstandsgarantie spricht, sollte im-
mer angeben, welche der zehn Deutungsmoglichkeiten er oder sie damit
meint.» KAPPELER, Besitzstandsgarantie, S. 786.

109
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Rechts erlangte Rechtsposition auch unter dem neuen Recht, das deren Be-
griindung nicht mehr oder nicht mehr im bisherigen Umfang zulésst, fortbe-
stehen darf.»'!! RUCH definiert die Besitzstandsgarantie (bezogen auf das Bau-
recht) als «Nichtanwendung von neuem Recht auf bestehende Bauten»!'2. In
der Lehre finden sich zahlreiche dhnliche Definitionen, welche in der Konse-
quenz alle folgende Aussage treffen: Neu eingefiihrtes Recht'!® soll nicht dazu
fiihren, dass unter dem alten Recht erworbene Rechtspositionen — in Bezug
auf das Baurecht das Recht, dass eine bewilligte Baute bzw. Anlage genutzt
werden und bestehen kann — anzupassen sind oder sogar ihren Status verlieren.

bb. Problematik

Die Umschreibung scheint auf den ersten Blick keinen Anlass fiir Diskussio-
nen zu geben. Beim Kauf eines Alltagsgegenstandes — bspw. einem Staubsau-
ger — kdmen die rechtsanwendenden Behdrden kaum zum Schluss, dieser
miisse nachgeriistet werden, wenn sich die technischen Vorgaben an das Gerit
nach dem Verkauf verschirfen. Wie aber ist die Frage zu beantworten, wenn
sich nach dem Erlass einer Norm beziiglich der Sicherheit teilautonomisch
fahrender Fahrzeuge nicht geahnte Probleme ergeben, welche zu Unfillen fith-
ren? In diesem theoretischen Beispiel wird man dafiir pladieren, dass sich be-
reits im Verkehr befindende Fahrzeuge zuriickzurufen sind.''* Die beiden Bei-
spiele fithren zum Kern des Problems: Der Abwégung des Interesses am Erhalt

KoLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 191. Die «Rechtspositionen»

wirden allerdings einen geringeren Schutz verdienen, als dies bei wohler-
worbenen Rechten der Fall sei. a.a.0., S. 193.

112 RUCH, Besitzstandsgarantie, S. 749.

113 Nicht aber die Anderung von Tatsachen. Vgl. dazu unten, S. 26 f.

14 Ahnlich KOLZ: «Ist das 6ffentliche Interesse ein qualifiziertes und intensives,
so lasst sich das neue Recht (...) in der Regel leichter einfiihren, als wenn
dies nicht der Fall ist. (...) Bewirkt das neue Recht lediglich geringe Verén-
derungen, so kann es von den Betroffenen als sozusagen kontinuierliche
Weiterentwicklung des alten relativ leicht akzeptiert werden.» KOLZ, Inter-
temporales Verwaltungsrecht, S. 119.
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der Sache oder eines Rechtsanspruchs (Zustanderhaltungsinteresse!!”) gegen-
iiber dem offentlichen Interesse an der Durchsetzung des geénderten Rechts
(Rechtsverwirklichungsinteresse''¢).

Die Problematik akzentuiert sich im Raumplanungs- und Baurecht in beson-
derer Weise, da Bauten und Anlagen lange bestehen, die Errichtung meist mit
hohen Kosten verbunden ist und die Kadenz der Gesetzesrevisionen ver-
gleichsweise hoch ist. Vor dem 1. Juli 1972 konnten in vielen Kantonen Bau-
ten und Anlagen noch lange ohne Bewilligung erstellt werden. Zudem waren
Bauten und Anlagen ausserhalb des GKP mdglich; die Regelungen waren
diesbeziiglich weitgehend den Kantonen iiberlassen.!'” Das dnderte sich durch
das aGSchG und fiihrte zu der fiir das Baurecht einzigartigen Konstellation,
dass unzéhlige Bauten und Anlagen iiber Nacht nicht mehr dem Gesetz ent-
sprachen. Die Einzigartigkeit dieses Einschnittes rechtfertigt die besondere
Behandlung der betroffenen Bauten und Anlagen.

cc. Besitzstands- oder Bestandesgarantie?

Einige Autoren und Gesetzgeber setzen den baurechtlichen Begriff der Besitz-
stands- mit jenem der Bestandesgarantie gleich.!!® Die Bestandesgarantie ist

1

> Dabei handelt es sich um «ein allgemeines, im Legalitétsprinzip und insbe-

sondere im Grundsatz der Rechtsgleichheit wurzelndes offentliches Inte-
resse.» Zutreffend PFISTERER, Anwendung, S. 45 mit Verweis auf VGer AG
vom 11. Juli 1975 in: ZB1 77/1976, S. 152 ff., E. 1a ebenso WILLI, Besitz-
standsgarantie, S. 6.

Dieses will «Sachverhalte, die in Ubereinstimmung mit dem alten Recht ge-
setzt worden waren und die hinsichtlich ihrer fortdauernden Aspekte den
neuen Normen widersprechen, der Wirkung des neuen Rechts entziehen.»
PFISTERER, Anwendung, S. 47 m.H.

17 Botschaft aGSchG, S. 429.

18 Insbesondere KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 4346 («Syno-
nymay); ebenso GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 181; AUER/MALINVERNI/HOT-
TELIER, Droit constitutionnel suisse, N 807 («protection de la situation ac-
quise» fiir beide Begriffe); KISTLER/MULLER, BauG/AG, N 2 zu §68. Richtig
liegt KAPPELER in seiner Argumentation, die Verwendung der beiden Be-
griffe in Rechtsetzung und -sprechung sei uneinheitlich. KAPPELER, a.a.O.
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Teil der Eigentumsgarantie, welche vor nicht legitimierten Eingriffen in ver-
mogenswerte Rechte schiitzt.!!” Nach der Bestandesgarantie «hat der Einzelne
einen grundsitzlichen Anspruch, sein konkretes Eigentum zu bewahren, zu
nutzen und dariiber zu verfiigen.»'?° Andere Autoren setzen die beiden Be-
griffe nicht gleich, sondern sehen die Besitzstandsgarantie als von der Bestan-
desgarantie abgeleitet.'”! Tlw. — wenn auch mit einer dhnlichen Argumenta-
tion — plédiert ein Teil der Lehre fiir eine strikte Unterscheidung der beiden
Begriffe.'”> WALDMANN rechtfertigt die Unterscheidung damit, dass die Be-
standesgarantie den bisherigen Gebrauch, bestehende Eigentumsrechte, kiinf-
tige Verwendungsmoglichkeiten und den Zugang zur Eigentumsausiibung si-
chere.'?® Die Besitzstandsgarantie hingegen schiitze einzig den Weiterbestand
der Eigentumsrechte, welche dessen Trager unter dem bestehenden Recht aus-
libten. !4

Aufgrund des divergierenden Gehalts sind die Begriffe m.E. nicht gleichzu-
setzen. Wihrend die Bestandesgarantie als Teilgehalt der Eigentumsgarantie

119 VALLENDER/HETTICH in: SG-Komm BV, N 20 zu Art. 26; WALDMANN in:
BaKomm BV, N 43 zu Art. 26; vgl. zudem unten, S. 27.

120 Anstelle vieler WALDMANN in: BaKomm BV, N 43 zu Art. 26.

121 HETTICH/VALENDER in: SG-Komm BV, N 30 zu Art. 26; neben der Bestan-
desgarantie sehen die Autoren die Besitzstandsgarantie im Riickwirkungs-
verbot begriindet.

122 So RHINOW ET AL., Wirtschaftsrecht, § 6 N 12 der argumentiert, die Besitz-
standsgarantie weise keinen eigenstindigen normativen Gehalt auf. Sie sei
Ausfluss der Eigentumsgarantie und des Vertrauensschutzes; sie verpflichte
den Gesetzgeber, neues Recht schonungsvoll einzufiihren. G1.M. BIAGGINI
in: MERTEN/PAPIER, Grundrechte, §22 N 22; ebenso WALDMANN in:
BaKomm BV, N 45 zu Art. 26 der ausfiihrt, auch die rechtsanwendenden
Behorden miissten den Besitzstand bei der Ausiibung neuen Rechts beriick-
sichtigen. Fiir eine Unterscheidung der Begriffe weiter KAPPELER, Besitz-
standsgarantie, S. 782 (Fn. 4, klare Unterscheidung auch zur Besandesgaran-
tie zugunsten Kantone und Gemeinden gem. Art. 3 und 50 BV); GRIFFEL,
Parkplitze, S. 16; RUCH, Besitzstandsgarantie, S. 749; WALDMANN in: FHB
Offentliches Baurecht, N 6.56 (Fn. 129); WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 7;
ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE, N 1 zu Art. 3.

123 'WALDMANN in: BaKomm BV, N 45 zu Art. 26.

124 Gemiss WALDMANN handelt es sich bei der Besitzstandsgarantie im Bereich
des Baurechts um ein gesetzliches Institut. WALDMANN in: BaKomm BV,
N 45 zu Art. 26.
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etabliert ist, stellt die Besitzstandsgarantie sicher, dass nach geltendem Recht
rechtméssig erstandene Rechtspositionen gewéhrleistet sind. Das mag nicht zu
kaschieren, dass die beiden Begriffe in der baurechtlichen Praxis oft als Syno-
nyma Verwendung finden. Aufgrund des Status der Bestandesgarantie als
Teilgehalt der Eigentumsgarantie verdient m.E. im bau- und umweltrechtli-
chen Kontext der Begriff Besitzstandsgarantie den Vorzug.'>

dd. Gesetzes- und Plandinderung

Der Besitzstandsgarantie vorausgesetzt ist eine Anderung des Rechts. Unter
eine Anderung des Rechts ist auch die Anderung von Nutzungs- oder Zonen-
plinen!?® zu subsumieren. Diese bestehen aus parzellenscharfen Plidnen und
den dazu geltenden Nutzungsvorschriften.!?’

ee. Tatsacheniinderungen

Entscheidend ist im vorliegenden Kontext, was die Definition nicht beinhaltet:
Die Anderungen der rechtlichen Situation aufgrund von Tatsachenéinderun-
gen. Diese Konstellation ist von der Besitzstandsgarantie nicht erfasst. Bei ei-
nem fiir die landwirtschaftliche Bewirtschaftung errichteten Okonomiege-
baude scheint es — unter Beachtung der nachfolgend erorterten dogmatischen
Grundlagen — richtig, dass diese keine unbeschrinkte Besitzstandsgarantie ge-
niessen, wenn der Landwirtschaftsbetrieb aufgegeben wird. Sie wurden fiir ei-
nen bestimmten Zweck gebaut. Fillt dieser Zweck weg, verlieren sie — insb.
mit Verweis auf den Vertrauensgrundsatz und dem verfassungsmaéssigen Ziel
der schonenden Bodennutzung — das Recht auf Bestand fiir einen beliebigen
anderen Zweck.!?® Aus welchen Griinden dies bei zonenkonform errichteten

125 GL.M. GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 126; MUGGLI in: Praxis-
kommentar BaB, N 11 zu Art. 24c.

Gemidss BGer stellen Zonenplidne «zwischen Rechtssatz und Verfiigung ste-
hende Anordnungen dar, auf welche teils die fiir generell-abstrakte Normen
geltenden, teils fiir Verfligungen massgebenden Grundsdtze anwendbar
sind.» BGE 106 Ia 383 ff. (387), E. 3c (Zuoz).

127 HETTICH/MATHIS in: FHB Offentliches Baurecht, N 1.23.

128 Zonenkonforme Bauten oder Anlagen konnen geméss Art. 16b RPG bereits

heute unter einer Resolutivbedingung erteilt oder befristet werden. In diesem
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Wohnbauten mit angebautem Okonomietrakt im Gegensatz zu anderen zonen-
konformen Bauten nicht gelten soll, ist nicht einzusehen. Andere gesetzliche
Regelungen stellen eine Erweiterung der Besitzstandsgarantie dar.

c. Dogmatische Einordnung

Ebenso kontrovers wie die Begrifflichkeit ist die Beantwortung der Frage nach
den dogmatischen Grundlagen des Besitzstandsbegriffs. Je nach Autor werden
diese in der Eigentumsgarantie (Art. 26 BV), dem Vertrauensgrundsatz (Art. 9
BV) oder — insb. durch das BGer!? — im Riickwirkungsverbot gesehen. Die
Tatsache, dass die Debatte seit ldngerer Zeit tlw. vehement!3? gefiihrt wird,
lasst darauf schliessen, dass der Ursprung des Begriffs fiir dessen Handhabung
von Bedeutung ist. Da es sich bei der Besitzstandsgarantie um einen ausle-
gungsbediirftigen Begriff handelt, ist die dogmatische Herleitung mit Blick
auf eine verfassungskonforme Auslegung bedeutungsvoll.

aa. Eigentumsgarantie

) Begriff

Weitgehend unbestritten ist, dass die Besitzstandsgarantie ihren dogmatischen
Ursprung im Rechtsinstitut!®*! der Eigentumsgarantie hat.'** Gemaiss Art. 26
Abs. 1 BV ist das Eigentum gewéhrleistet. Die Eigentumsgarantie beinhaltet

Fall sind die Bauten oder Anlagen zu beseitigen, wenn der Zweck, fiir wel-
chen sie gebauten wurden, wegfillt. RUCH/MUGGLI in: Praxiskommentar
BaB, N 9 zu Art. 16b.

129 BGer 1P.418/2002 vom 16. Dezember 2002, E. 3.1.1 (Winterthur).

130 Vgl. KOLZ, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 191.

BBl Vgl, VALLENDER/HETTICH in: SG-Komm BV, N 13 zu Art. 26.

132 BANDLI BaB, S. 194; BARBLAN, Zweckinderungen; S. 67; FAVEZ, Garantie
des situations acquises, S. 90 ff.; HALLER/KARLEN, RBU, N 817; HANNI,
PBU, S. 352; KARLEN, Badehdusschen-Fall, S. 102; MULLER, Ausnahmebe-
willigung, S. 9; PFAMMATTER, BaB, S. 230; SCHMID, Besitzstandsgarantie,
S. 63 f; RivA, Enteignung, S. 329; WILLIL, Besitzstandsgarantie, S. 8;
ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE, N 1 zu Art. 3; zustimmend auch das
BGer, exempl. BGE 113 Ia 119 ff. (122), E. 2a (Vernier); a.M. KOLZ, Inter-
temporales Verwaltungsrecht, S. 135.
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einerseits die Instituts-, andererseits die Bestandes- und Wertgarantie.'*?
Durch die Stipulierung der Eigentumsgarantie auf Verfassungsstufe «enthilt
die BV eine Werteinschidtzung zugunsten des Privateigentums, die dem Ge-
setzgeber vorgegeben ist (...).»!** Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, das Ei-
gentum als Institut der Rechtsordnung zu bewahren.!*3

Die Institutsgarantie ist verletzt, «wenn der Gesetzgeber Normen aufstellt,
welche das Privateigentum als fundamentale Einrichtung (...) beseitigen oder
aushohlen, seiner Substanz berauben, seinen Wesenskern antasten. Der Ge-
setzgeber muss die wesentlichen, sich aus dem Eigentum ergebenden Verfii-
gungs- und Nutzungsrechte wahren.»'3¢ Die Wertgarantie findet in Art. 26
Abs. 2 BV Niederschlag, wonach formelle und materielle Enteignungen zu
entschiadigen sind.

2) Schranken- und Konkretisierungstheorie

Die Bestandesgarantie schiitzt den Einzelnen vor staatlichen Eingriffen in
seine Eigentumsrechte.!” Eingriffe sind nach der Eingriffs- bzw. Schranken-
theorie nur unter den Voraussetzungen von Art. 36 BV zuldssig.'*® Urspriing-
lich ging man von einem Eigentumsbegriff als «umfassendste rechtlich ge-
schiitzte Sachherrschaft, die als absolutes Recht gegeniiber jedermann gilt»
aus.'?? Thr inhérent ist die Baufreiheit.'4

Demgegeniiber geht die von GEORG MULLER begriindete Konkretisierungs-
theorie davon aus, dass die Eigentumsfreiheit nicht unbegrenzt gilt, sondern
nur in den vom Gesetzgeber vorgegebenen Grenzen.'*! Jede Begrenzung sei

133 Anstelle vieler KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, N 16 ff. zu § 30.

134 VALLENDER/HETTICH in: SG-Komm BV, N 13 zu Art. 26.

135 VALLENDER/HETTICH in: SG-Komm BV, N 14 zu Art. 26.

136 MULLER, Privateigentum heute, S. 98.

137 Anstelle vieler KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, N 17 zu § 30.

138 Anstelle vieler KIENER/KALIN/WYTTENBACH, Grundrechte, N 22 zu § 30.

139 Pandektistischer Eigentumsbegriff, LENDI, Recht und Politik, S. 157.

140 GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 170.

141 Zusammenfassend GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 168 m.H. auf MULLER, Privat-
eigentum heute, S. 43 ff.; dhnlich LENDI, Recht und Politik, S. 166 f.: «Kein
Grundeigentiimer verfiigt mehr iiber Grundeigentum, das einen unbe-
schrinkten Inhalt hat. Thm steht nur dasjenige konkrete Grundeigentum zu,
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zugleich Inhaltsbestimmung der Eigentumsfreiheit. Auch das BGer hat sich in
Bezug auf das Grundeigentum in diesem Sinne gedussert: «Der Inhalt des
Grundeigentums wird nicht nur durch die Privatrechtsordnung geprigt, son-
dern durch die verfassungsrechtliche Ordnung und das darauf gestiitzte erlas-
sene Offentliche Recht (...). Die Eigentumsgarantie gewahrleistet das Eigen-
tum (...) nicht uneingeschrinkt, sondern nur innert den Schranken, die ihm im
offentlichen Interesse durch die Rechtsordnung gezogen sind (...).»'** Kein
Eigentiimer kann gemédss BGer damit rechnen, dass die vorhandenen Nut-
zungsmoglichkeiten auf alle Zeiten bestehen.!* Zu Ende gedacht konnte diese
Theorie Zweifel am Institut der Besitzstandsgarantie basierend auf der Eigen-
tumsgarantie schiiren. Ein Eigentiimer einer Baute muss damit rechnen, dass
er sein Grundstiick und seine damit zusammenhéngende Baute nicht uneinge-
schrankt auf ewige Zeit nutzen kann.

3) Konnex zur materiellen Enteignung

Einzelne Autoren sehen einen Konnex zur materiellen Enteignung.'** Erst ab
der Limite, ab welcher von einer materiellen Enteignung gesprochen werden
konne, beginne der fiir die Besitzstandsgarantie in Betracht kommende Be-
reich.' KARLEN plédiert in seiner Besprechung des Badehiduschen-Falls fiir
eine Verbindung der beiden Begriffe: «Die konsequente verfassungsrechtliche
Anerkennung der Besitzstandsgarantie wiirde sich somit ebenfalls im Entsché-
digungsrecht auswirken und Anlass bieten, die Entschadigungspraxis behut-
sam und in steter Fithlung mit der Rechtsprechung zur materiellen Enteignung
auch auf eigentumsfremde Sachverhalte auszudehnen.»'4¢ RIvA sieht die Ent-
schiadigungspflicht aus materieller Enteignung als Ergénzung oder Ersatz zur

wie es aufgrund des Raumplanungsrechtes umschrieben ist.» LENDI, a.a.O.,
S. 167.

142 BGE 105 1a 330 ff. (336), E. 3¢ (Zizers II).

143 BGE 105 1a 330 ff. (337 1), E. 3d (Zizers 1I).

144 Zum materiellen Enteignungsbegriff vgl. RIvA, Enteignung, S. 105.

145 KAPPELER, Besitzstandsgarantie, S. 783.

146 K ARLEN, Badehiuschen-Fall, S. 104; dhnlich HALLER/KARLEN, RBU, N 465.
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Besitzstandsgarantie.'*” Zu den vorliegend diskutierten Fragen bringt dieser
Briickenschlag zur materiellen Enteignung wenig Kldrung.'*® Sie befassen
sich hauptsichlich mit der Folge eines nicht garantierten Besitzstandes.

4) Folgerungen

Die Frage, wie der Eigentumsbegriff heute zu verstehen ist'#’ kann offen blei- 55
ben. Bisher wurde aus der Konkretisierungstheorie nicht der Riickschluss ge-
troffen, der Begriff der Besitzstandsgarantie gehore abgeschafft. Bei einer ver-
fassungsmaéssigen Auslegung der Besitzstandsgarantie kann die Theorie, wel-
cher der Auslegende folgt, einen Einfluss haben. Die Konkretisierungstheorie
fiihrt zu einer engeren Auslegung des Begriffs.

bb. Vertrauensschutz

Neben der Eigentumsgarantie wird der Begriff der Besitzstandsgarantie auf 56
den Schutz des Vertrauens zuriickgefiihrt.!>° Der Vertrauensgrundsatz leitet

147 «Kommt die Besitzstandsgarantie in einem konkreten Fall nicht zur Anwen-

dung (...) schafft die Entschiddigung den nétigen Ausgleich.» RIVA, Enteig-
nung, S. 279. Das widerspricht der Ansicht, bei der Besitzstandsgarantie
handle es sich um einen Ausgleich der Interessen, da eine Entschddigung
ohne Riicksicht auf die betroffenen 6ffentlichen Interessen geschuldet ist.

148 Sie kann die Kritik am Begriff der Besitzstandsgarantie untermauern. Wenn
der Verlust des Bestandes aufgrund einer Gesetzesrevision keine Entschidi-
gung zur Folge hat, ist der Begriff «Garantie» falsch. So KAPPELER, Besitz-
standsgarantie, S. 787.

149 Einen interdisziplindren Ansatz verfolgt LENDI, welcher die Sozialpflichtig-
keit des Eigentums hinterfragt, da sich die Realitdten verdandert hatten. LENDI
wiahlt einen spannenden Ansatz: «Die privatautonome Bodennutzung fiihrt
der tatsdchlichen Umstidnde wegen zu einer heteronomen Bestimmung Drit-
ter, auch des Staates. (...) Wer baut, der nutzt sein Grundeigentum, er benutzt
aber auch die Infrastruktur, indem er Strassen und Kanalisation benétigt und
dann auch benutzt.» LENDI, Recht und Politik, S. 157. In seiner These stellt
LENDI den «nicht personenbezogenen Eigentumserwerb» in Frage und hélt
die offentliche Hand an, einen Nachweis fiir den Bedarf an Grundeigentum
zu verlangen, bevor dieses erworben wird. Die planwirtschaftliche Forde-
rung geht eindeutig zu weit. LENDI, Recht und Politik, S. 157 ff.

150 BARBLAN, Zweckdnderungen, S. 67; HALLER/KARLEN, RBU, N 817;
KARLEN, Badehduschen-Fall, S. 102; MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 9;
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sich aus Art. 9 BV ab.!®! Der Grundsatz «verleiht einer Person Anspruch auf
Schutz des berechtigten Vertrauens in behordliche Zusicherungen oder sons-
tiges, bestimmte Erwartungen begriindendes Verhalten der Behérden (...).»!%2
Um sich auf den Grundsatz berufen zu kdnnen, muss eine Vertrauensgrund-
lage vorhanden, das Vertrauen in die Handlung der Behorden gerechtfertigt
sein und aufgrund der geschaffenen Vertrauensgrundlage eine Disposition ge-
troffen werden.'>? Die Interessen am Vertrauensschutz und gegensitzliche 6f-

fentliche Interessen sind zu gewichten und gegeneinander abzuwigen.'>*

Bei einer im ordentlichen Bewilligungsverfahren errichteten Baute oder An-
lage ist Vertrauen in deren rechtmaissiges Bestehen begriindet. Die gestiitzt auf
diese Vertrauensbasis getitigten Investitionen Privater sind zu schiitzen.'>® Bei
der zu schiitzenden Investition handelt es sich um eine Disposition, welche
nicht Folge, sondern Bedingung fiir die Anwendung des Vertrauensgrundsat-
zes ist.!3 Nur wenn das Interesse des Staates an der Durchsetzung des neuen

KOLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 134 f.; WILLI, Besitzstandsga-
rantie, S. 8; ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE, N 1 zu Art. 3.

Zu unterscheiden ist er zum allgemeinen Schutz der Voraussehbarkeit, der
Berechenbarkeit und der Bestdndigkeit des Rechts. HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 625.

152 BGE 126 11 377 ff. (387), E. 3a (Aufenthaltsbewilligung).

153 Exempl. BGE 118 1a 245 ff. (253 £), E. 4b (Stadt SG).

134 ROHNER in: SG-Komm BV, N 47 zu Art. 9 (Herstellung von «praktischer
Konkordanzy).

«Innerer Geltungsgrund der Besitzstandsgarantie sind die vom Privaten im
Vertrauen auf die Geltung der objektiven Rechtsordnung vorgenommenen
erheblichen faktischen Dispositionen.» Nicht oder nur unter gewissen Bedin-
gungen geschiitzt sind «Dispositionen, die im Hinblick auf die Verwirkli-
chung einer bisher nicht verwerteten Eigentumsbefugnis getétigt worden
sind.» KOLZ, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 193. Vgl. ebenfalls KIST-
LER/MULLER, BauG/AG, N 2 zu § 68 («Perpetuierung»); bezogen auf die
Entschiadigungspflicht RivA, Enteignung, S. 330, Ruoss FIERZ, Illegales
Bauen, S. 137; WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 7 (Fn. 27; nur erhebliche In-
vestitionen).

156 Der «Dispositionsschutz» bzw. der «Besitzesschutz» sind deshalb begrifflich

vom «Vertrauensschutz» zu unterscheiden. WEBER-DURLER, Vertrauens-
schutz, S. 19 f.

151

155

32



Rechts grosser ist, als das Interesse des Privaten am Vertrauensschutz, durch-
bricht das neue Recht diesen.

M.E. ist es korrekt, die Besitzstandsgarantie mit auf den Vertrauensgrundsatz
zuriickzufiihren.!” Der Schutz getitigter Investitionen vor staatlichen Eingrif-
fen ist als starkes Interesse zu gewichten. Die Begriindung mit dem Vertrau-
ensgrundsatz bringt mit sich, dass man die Trennlinie zu Bauten und Anlagen
klarer zichen kann, welche nicht von der Besitzstandsgarantie profitieren. So
ist bei unrechtmaissigen Bauten und Anlagen keine Vertrauensgrundlage vor-
handen, da nie eine Bewilligung ausgestellt worden ist.!*® Ebenfalls nicht von
der Besitzstandsgarantie geschiitzt sind nicht mehr unterhaltene Bauten und
Anlagen (Bauruinen). Bei diesen hat die Eigentiimerschaft mit ihrem Desinte-
resse bestitigt, dass ihr nichts (mehr) an den getitigten Investitionen liegt.'>®

Es wird der Besitzstandsgarantie nicht gerecht, diese allein auf den Vertrau-
ensschutz zuriickzufiihren. Diese insb. von KOLZ!'® vertretende Ansicht stosst
dort an ihre Grenzen, wo eine Baute oder Anlage den Eigentiimer wechselt
und der neue Eigentiimer sich bewusst sein muss, dass die Baute dem aktuellen
Nutzungsplan nicht entspricht. Ein Kéufer einer zonenfremden Baute aus-
serhalb der Bauzonen geniesst aufgrund der bekannten Planwidrigkeit der
Baute m.E. keinen Vertrauensschutz, profitiert aber trotzdem von der Besitz-
standsgarantie.

157 AM. FAVEZ, Garantie des situations acquieses, S. 82 f., der vorbringt, nie-

mand konne darauf vertrauen, dass das Gesetz dauerhaft bestindig bleibe.
Dem ist entgegenzuhalten, dass die Bestindigkeit des Rechts Vertrauen
schafft und Investitionen begiinstigt.

158 Vgl. unten S. 111 ff,

13 Durch die Vernachlissigung einer Baute oder Anlage zeigt der Eigentiimer,
dass ihm nichts an den Investitionen liegt. Im Gegensatz vom Staat zu ver-
langen, diese Investitionen zu schiitzen, ist widerspriichlich. Zutreffend u.a.
WIRTHLIN, Legalitétsprinzip, S. 530; vgl. zudem unten S. 147 ff.

«Die Eigentumsgarantie nimmt (...) eine Ersatz-Funktion fiir den unzu-
reichend entwickelten Vertrauensgrundsatz, aber auch fiir das weitreichend
fehlende allgemeine Entschiddigungsrecht wahr. Das gilt — in weniger ausge-
prigter Weise — fiir den Vertrauenstatbestand der Besitzstandsgarantie, wel-
cher (...) vorwiegend auf die Eigentumsgarantie gestiitzt wird.» KOLZ, Inter-
temporales Verwaltungsrecht, S. 135.

160
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cc. Riickwirkungsverbot

Insb. das BGer fiihrt die Besitzstandsgarantie mit auf das Riickwirkungsverbot
zuriick.'®! Gemiss dem Riickwirkungsgebot darf neues Recht nicht auf Sach-
verhalte angewendet werden, welche sich abschliessend vor dem Inkrafttreten
eines Gesetzes verwirklicht haben.!¢?

Das flihrt zur Frage, ob es sich bei einer Baubewilligung um einen abgeschlos-
senen Vorgang oder einen Dauersachverhalt handelt, was in der vorliegenden
Untersuchung nicht abschliessend geklart werden kann. Die Auffassungen in
der Lehre divergieren.!%® Betrachtet man den Bewilligungsprozess isoliert, be-
ginnt dieser mit der Gesuchseinreichung und ist mit der Abnahme der Baute
abgeschlossen.'® Ein Widerruf'®® ist moglich, wenn die Bewilligung ur-
spriinglich fehlerhaft war, er dient der Verwirklichung des objektiv geltenden
Rechts.'%® Der Baubewilligungsprozess ist kein Dauersachverhalt. Der bewil-
ligte und rechtmaéssige Bestand der Baute (als Sachverhalt) stellt einen Dauer-
sachverhalt dar'®’, bis sie abgebrochen oder zerstort wird.'®® Da in letzterem

161 Exempl. BGE 113 Ia 119 ff. (122), E. 2a (Vernier); ebenso HANNI, PBU,
S. 352; HALLER/KARLEN, RBU, N 817; KISTLER/MULLER, BauG/AG, N 2
zu § 68; RUCH, Besitzstandsgarantie, S. 350; ablehnend FAVEZ, Garantie des
situations acquises, S. 90; MOSCHING, Beschrinkung, S. 106; WILLI, Besitz-
standsgarantie, S. 33.

162 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 268.

163 Zustimmend PFISTERER, Anwendung, S. 37 («Dauerverhiltnis»); WILLI, Be-
sitzstandsgarantie, S. 15 f. ablehnen SCHMID, Besitzstandsgarantie, S. 64;
wohl auch RUCH, Besitzstandsgarantie, S. 758 f.; differenzierend KOLZ, In-
tertemporales Veraltungsrecht, S. 192, (Fn. 362; Dauersachverhalt «beste-
hende Bauteny).

Zur Geltungsdauer der Baubewilligung vgl. RUCH in: Kommentar RPG, N 22
zu Art. 22.

Zum Verhiltnis Widerruf und Besitzstandsgarantie vgl. PFISTERER, Anwen-
dung, S. 115 ff.

Vorausgesetzt ist insb. eine Interessenabwégung zwischen der Aufrechterhal-
tung der Bewilligung und dem Rechtssicherheitsinteresse. RUCH in: Kom-
mentar RPG, N 64 und 67 zu Art. 22; PFISTERER, Anwendung, S. 112 f.

Das gilt nicht fiir nur tempordr bewilligte Bauten und Anlagen. BGer
1A.289/2004 vom 7. Juni 2005, E. 2.1.2 (Uster I).

168 So auch KOLZ, Interemporales Verwaltungsrecht, S. 192 (Fn. 162).
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Fall kein juristisches Verfahren bei einer Behorde hingig ist, kann man m.E.
nur bedingt von einem (Dauer-)Sachverhalt sprechen.

Sachenrechtlich fallen unter den Bauten-Begriff «alle von Menschen geschaf-
fenen, ober- oder unterirdisch mit dem Boden verbundenen Gegenstinde.»'®
Aufgrund des Grundsatzes «superficies solo cedit» (Akzessionsprinzip, vgl.
Art. 667 Abs. 2 ZGB) gehoren Bauten und Anlagen zum jeweiligen Grundei-
gentum.!”® Bei einer erstellten Baute handelt es sich somit um Eigentum i.S.
eines dinglichen Vollrechts bzw. eines umfassenden Herrschaftsrechts an ei-
ner Sache.'”! Sachenrechtliches Eigentum ist kein Dauersachverhalt, sondern
ein unbefristetes, unverjéhrbares Institut des Rechts. Bei einer erstellten Baute
kann man deshalb m.E. nicht von einem Dauersachverhalt ausgehen. Aus die-
sen Griinden ist es nicht falsch, wenn das BGer die Besitzstandsgarantie neben
der Eigentumsgarantie auf das Riickwirkungsverbot zuriickfiihrt. Das Baube-
willigungsverfahren ist als abgeschlossener Sacherhalt zu betrachten. Die
Baute stellt sachenrechtliches Eigentum dar und es ist die Frage zu beantwor-
ten, ob die Anderung des Rechts Einfluss auf das Grundeigentum hat.

dd. Ubergangsrecht?

PFISTERER vertritt die Meinung, bei der Besitzstandsgarantie handle es sich
um Ubergangsrecht, welches die Ubergangsgerechtigkeit gewihrleiste.!” Das
mag auf Bauten oder Anlagen neueren Datums zutreffen, bei denen die Dis-
krepanz zwischen dem geschiitzten Bestand und dem geltenden Recht nicht
allzu gross ist. Diese kdnnen im Rahmen des nédchsten Bauvorhabens an die
neuen Regelungen angepasst werden, ohne dass dadurch ein grosser Aufwand
oder Kosten verursacht werden.!”? Bei altrechtlichen zonenfremden Bauten o-
der Anlagen ausserhalb der Bauzonen ist diese Diskrepanz so gross, dass sich

169 ROBERTO/HRUBESCH-MILLAUER, Sachenrecht, N 309.

170 SCHMID/HURRLIMANN-KAUP, Sachenrecht, N 888.

171 SCHMID/HURRLIMANN-KAUP, Sachenrecht, N 646.

172 «Zu erwithnen ist in dieser Beziehung einmal das Merkmal, wonach jedes
Rechtsinstitut, das sich mit der Gewéhrleistung eines Besitzstandes befasst,
von seiner Funktion her eine Regelung iibergangsrechtlicher Fragen dar-
stellt.» PFISTERER, Anwendung, S. 109.

So z.B. an geiinderte energetische Vorschriften oder bei Anderung der Brand-
schutzvorschriften.
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am «Unrechtszustand» kaum je etwas dndern wird. Vor dem 1. Juli 1972 er-
richtete Bauten ausserhalb der Bauzonen diirften nur in wenigen Fillen durch
eine Zonenplaninderung legitimiert werden. Ein «Ubergang» von einem ille-
galen in einen legalen Zustand findet nicht statt. Deshalb ist es m.E. verfehlt,
bei der Besitzstandsgarantie fiir nicht mehr zonenkonforme Bauten und Anla-
gen ausserhalb der Bauzonen von Ubergangsrecht zu sprechen.

d. Umfang der Besitzstandsgarantie

aa. Verfassungsunmittelbarer Umfang

Es ist weitgehend unbestritten, dass neben dem Bestand und der Nutzung einer
Baute nicht nur der Unterhalt, sondern auch Anspruch auf Erneuerung «ver-
fassungsunmittelbary ist.!’* Der Bestand einer Baute oder Anlage und bestan-
deserhaltende Massnahmen stehen dem Eigentiimer kraft seiner verfassungs-
missigen Rechte zu.!”> Ausnahmen bilden polizeiliche Misssténde, bspw. bei
einsturzgefdhrdeten Objekten.!’® Aus welchen Grundlagen man die Besitz-
standsgarantie dogmatisch herleitet, ist dabei irrelevant.!”” Die Verfassung ga-
rantiert einen betrachtlichen Freiraum bzgl. der Erneuerung und dem Umbau

174 «Ein kantonales Unterhaltsverbot an altrechtskonformen Gebduden wire ei-

nem unzuldssigen Widerruf der Baubewilligung gleichzusetzen. Grundsitz-
lich darf jedoch nicht mehr in solche Bauten investiert werden, als der Un-
terhalt erfordert.» Zutreffend SCHMID, Besitzstandsgarantie, S. 60; vgl. eben-
falls HANNI, Eigentumsschutz, S. 265 («unmittelbar aus der Eigentumsga-
rantie»); HEER, Erfassung, S. 38; MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 10, 12
und 24; PFISTERER, Anwendung, S. 80 f. («in einem verniinftigen Verhiltnis
zum Bestehendeny); WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 44 f.; WIRTHLIN, Lega-
litdtsprinzip, S. 530 («unzuldssiger Widerruf»; ebenfalls «Um- und Ausbau
innerhalt der Gebdudeumfassung» geht m.E. zu weit); EJPD, Erlduterungen
RPG, N 33 zu Art. 24.

17> GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 181 («nahezu absolute Wirkungy).

176 GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 182; KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude,
N 3006 ff.

Einen interessanten Ansatz wahlt SCHMID: Unterhalt und Erneuerung kdnnen
direkt aus der Eigentumsgarantie hergeleitet werden. Erweiterungen dieser
sachenrechtlich geschiitzten Tatbestéinde sind mit Verweis auf den Vertrau-
ensschutz zuldssig. SCHMID, Besitzstandsgarantie, S. 64.
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«seit jeher» bestehender Bauten.!”® Der Besitzstandbegriff ist in diesem Zu-
sammenhang «dynamisch» zu interpretieren.!” Was unter dem Erneuerungs-
und Unterhaltsbegriff zu subsumieren ist, ist nicht endgiiltig geklart.!3

bb. Wiederaufbau

Umstritten ist, ob die Verfassung einem Grundeigentiimer einen Anspruch auf 65
Wiederaufbau garantiert.'®! Zum nichtfreiwilligen Abbruch durch ein Natur-
ereignis ist KOLZ der Meinung, die Nutzung des Gebdudes vor dem Abbruch
sei fiir diese Frage entscheidend.'®? Bei Dauerwohnsitzen oder Gebauden, wel-
che die wirtschaftliche Existenz der Eigentiimerschaft sichert, sei ein Wieder-
aufbau zu erlauben.'® Bei lediglich tlw. genutzten Gebduden wiirde den pri-
vaten Interessen zu wenig Gewicht zukommen, so dass ein Wiederaufbau ab-
zulehnen sei.'®* Nicht unter den Begriff fillt laut KOLZ der freiwillige Abbruch

178 SCHMID, Besitzstandsgarantie, S. 66.

179 Er ist im faktischen und rechtlichen Umfeld der Zeit zu sehen. Zutreffend
KISTLER/MULLER, BauG/AG, N 10 zu § 68.

MULLER geht davon aus, eine unbedeutende Vergrosserung des Bauvolumens
sei unter dem Besitzstandsbegriff zuldssig, z.B. fiir den Einbau einer moder-
nen Nasszelle. Die Ansicht geht zu weit, weil der Begriff «unbedeutend»
nicht geklart ist. M.E. gehen Erweiterungen iiber den verfassungsmissig ga-
rantieren Besitzstandbegriff hinaus. MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 12.

181 Ablehnend HEER, Erfassung, S. 39; MULLER, S. 13 f. (fiir den unfreiwilligen
Abbruch verweist MULLER auf KOLZ, Intertemporales Verwaltungsrecht,
S. 16); PFISTERER, Anwendung, S. 80 («zumindest was den von Menschen-
hand herbeigefiihrten Abbruch betrifft»); WALDMANN in: FHB Offentliches
Baurecht, N 6.62 (ebenso «Umbauten, Erweiterungen und Zweckidnderun-
gen»); WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 45 f.

KOLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 194 («ausserordentlich schwierig
Zu beantworteny).

Dies leite sich aus dem «Kontinuitdtsvertrauen» ab, eine gegenteilige Auffas-
sung sei aber auch aus Gerechtigkeitsiiberlegungen nicht zu rechtfertigen.
KoLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 194.

184 KoLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 194 f.
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67
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mit Wiederaufbau.!®> MLE. ist es fraglich, ob in Bezug auf den Umfang der
Besitzstandsgarantie auf die Nutzung einer Baute abgestellt werden kann. '8¢

KARLEN ist der Meinung, wenn man die Besitzstandsgarantie auch auf den
Vertrauensschutz zuriickfiihre, erstrecke sich diese auf das (unfreiwillige)
Wiederaufbaurecht.'¥” In der Lehre wird ein freiwilliger Wiederaufbau mehr-
heitlich als Erweiterung der Besitzstandsgarantie betrachtet.!®8

Das BGer hat sich im «Badehduschen-Fall» mit der Frage befasst und kommt
zum Schluss: «Verboten ist der einem Neubau gleichzusetzende Wiederaufbau
des Hauschens, den das Recht des Kantons Thurgau nicht erlaubt. Dies steht
mit der Eigentumsgarantie nicht in Widerspruch, ergibt sich doch aus Art. 22t
BV kein Anspruch darauf, bei Zerstorung oder Abbruch von Bauten, die
neuem Recht widersprechen, diese wiederaufzubauen.»'®?

M.E. ist die breit abgestiitzte Ansicht zu teilen, dass der freiwillige Wieder-
aufbau von der Besitzstandsgarantie nicht gedeckt ist. Mit dem Abbruch wird
das Eigentum aufgegeben und muss durch einen Wiederaufbau neu begriindet
werden. Der Vertrauensschutz geht verloren: Andert sich die Rechtslage,
weiss dies ein Eigentlimer im Zeitpunkt des Abbruchs. Beziiglich dem
«Brandstattrecht» ist die Frage der Subsumtion unter die verfassungsmaissige
Besitzstandsgarantie m.E. nicht generell, sondern im Einzelfall zu betrachten.
Entscheidend ist die Gewichtung der Interessen. Bei einer zonenfremden
Baute ausserhalb der Bauzonen, welche durch einen Blitz getroffen wird und
abbrennt, steht einem Neubau das 6ffentliche Interesse des Trennungsgrund-
satzes entgegen. Verleiht man diesem absolutes Gewicht, wird man einen Wie-
deraufbau ablehnen. M.E. iiberwiegt in diesem Fall die Eigentumsgarantie das
offentliche Interesse. Kommen weitere Interessen hinzu — befindet sich die

185 KoLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, S. 195 (Fn. 374).

186 Ein Argument gegen diese Auffassung liefert KOLZ selbst, wenn er die Be-
sitzstandsgarantie auf das Vertrauensprinzip zuriickfithrt. Das Vertrauen in
den Bestand der getitigten Investitionen ist unabhéngig von der Nutzung zu
gewichten.

Es konne nicht sein, dass das Vertrauen in den Weiterbestand einer Baute von
einem zufilligen Ereignis abhdnge. KARLEN, Badehduschen-Fall, S. 102.

18 So PFISTERER, Anwendung, S. 81 und 85; RUCH, Besitzstandsgarantie,
S. 749 f.; WALDMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 6.62; WILLL Be-
sitzstandsgarantie, S. 45 f..

139 BGer vom 17. September 1987, E. 3b (Egnach).
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Baute bspw. in einem Gefihrdungsgebiet, in einer sensiblen Landschaft oder
an einem Gewdsser — kann die Interessenabwégung anders ausfallen.

Zusammenfassend ist zu konstatieren: Ob der Wiederaufbau, insb. der nicht-
freiwillige, letztlich als Teilgehalt der Besitzstandsgarantie gesehen wird oder
als eine Erweiterung, ist in erster Linie eine dogmatische Frage. Tendenziell
ist diese negativ zu beantworten.

cc. Erweiterungen

Die verfassungsmaissige Besitzstandsgarantie wird durch den Bundesgesetz-
geber und die Kantone in verschiedener Weise erweitert.!”° Die Erweiterungen
erfolgen innerhalb der Bauzonen durch die Kantone!®! in verschiedenster Aus-
pragung'®?, ausserhalb der Bauzonen abschliessend durch den Bund. Vorlie-
gend interessiert die Erweiterung durch Art. 24¢ RPG.'?

190 «Erweiterte Besitzstandsgarantie»; einzelne Autoren verwenden den Begriff

«Bestandesprivilegierung, der sich allerdings nicht durchsetzen konnte. SIE-
BER, Verdichtung, 216; zustimmend WILLL Besitzstandsgarantie, S. 7.

1 Vgl. bspw. § 128 PBG/LU (ohne Wiederaufbau); Art. 109 f. PBG/SG (mit
Wiederaufbau, Art. 110 PBG/SG). Fiir eine Ubersicht vgl. WALDMANN in:
FHB Offentliches Baurecht, N 6.64 ff.

Fiir eine Ubersicht iiber die kantonalen Regelungen vgl. zum im Jahr 2003
geltenden Recht WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 75 f.

Begriindet wird die Erweiterung mit der Tatsache, dass die Eigentiimer «mit
dem Bau verbundenen Investitionen im Vertrauen darauf tétigten, dass sie
ihre Bauten oder Anlagen spéter bei Bedarf dndern oder erweitern konnten.»
BBI 2011, S. 7086. Die Argumentation sieht grossziigig dariiber hinweg,
dass viele der Objekte seit dem Referenzzustand die Eigentiimer wechselten
und sich neue Eigentiimer beim Kauf der Tatsache bewusst waren, dass sich
das Objekt ausserhalb der Bauzone befindet.
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€.

aa.

Kritik

«Juristischer Missgriff»?

Der Begriff der Besitzstandsgarantie stosst in der Lehre auf Kritik, insb. bei
KAPPELER, der von einem «juristischen Missgriff» spricht!®*, oder, in abge-
schwichter Form, bei GRIFFEL.!%*

194

195

40

KAPPELER zitiert Mephistopheles in Goethes Faust: «Denn eben wo Begriffe
fehlen, da stellt ein Wort zur rechten Zeit sich ein.» (Faust, Schiilerszene,
Vers 1995 ft.). Und weiter «Statt eines juristischen Begriffes handelt es sich
eher um einen juristischen Missgriff im Baurecht. (...) Dieser Ausdruck taugt
fiir sich allein nichts; er ist beim Argumentieren ein gefahrliches Ruhekissen,
ein wertloses Fiillsel. (...) Was bei den Interessenabwagungen notig ist, was
aber auch geniigt, ist, dass alle baulichen Situationen als das beriicksichtigt
werden, was sie sind: als unmittelbare Lebenswelt sowie als Erzeugnisse und
Beziehungen des Tuns und Sorgens von Eigentiimern (...). Im Ubrigen geht
es nur, aber immerhin, darum, zu sagen, ob eine bestimmte (andere) Rege-
lung eingehalten ist oder nicht.» KAPPELER, Regelung bestehender Gebaude,
N 4523. «Auf keinen Fall kann man jedoch aus dem Wort Besitzstandsga-
rantie wegen seiner Hervorhebung von «Stand» noch eine Aussage dariiber
herauslesen, ob nach der Zerstorung eines Gebédudes durch den Eigentiimer
oder Naturkrifte wieder ein neues Gebédude (sekundirer Neubau) errichtet
werden diirfe und, wenn ja, unter welchen Bedingungen beziiglich Lage,
Grosse, Zeitraum usw.; (...). Die Besitzstandsgarantie versagt also gerade in
jenem Bereich normativer Unklarheit ihre Hilfe, in welchem eine solche be-
sonders notig wére.» KAPPELER, Besitzstandsgarantie, S. 787.

«Die (...) Darlegungen haben weiter gezeigt, dass die Besitzstandsgarantie
keinen selbstéindigen normativen Gehalt aufweist. Wie weit bei bestehenden
Bauten die geltenden Bau- und Nutzungsvorschriften zum Durchbruch ge-
langen, lésst sich nicht aus der Besitzstandsgarantie ableiten. Deren Trag-
weite ergibt sich vielmehr umgekehrt aus einer umfassenden, im Einzelfall
vorzunehmenden Giiterabwéigung im Interessendreieck Eigentumsschutz —
Vertrauensschutz — Bauvorschriften, zu welchem sich freilich weitere 6ffent-
liche Interessen hinzugesellen kdnnen, etwa solche des Umweltschutzes, des
Denkmalschutzes oder des Landschaftsschutzes. Dogmatisch wire die Be-
sitzstandsgarantie daher streng genommen entbehrlich; sie ist aber anschau-
lich und leistet als Orientierungshilfe fiir die Gewichtung der auf dem Spiel
stehenden Interessen wertvolle Dienste.» GRIFFEL, Spannungsfeld, S. 187;
zustimmend WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 8 f. vgl. dhnlich GRIFFEL, Park-
plétze, S. 22 f.



Der Terminus Besitzstandsgarantie ist im baurechtlichen Kontext so etabliert,
dass er sich — bei aller Kritik in der Lehre — dauerhaft und langfristig halten
wird. Die Kritik mag in einzelnen Punkten zutreffen, zur Anwendung des Be-
griffs bringt sie wenig Erhellendes. Wenn die Kritiker monieren, es handle
sich dabei um eine Art Liickenfiiller fiir eine notwendige Interessenabwégung,
ist ihnen im Kern zuzustimmen. Die Interessenabwagung strukturiert und um-
fassend zu machen, ist aufwendig und fallt der Praxis, mithin auch der Lehre,
schwer. Diesem Problem wird durch die Verwendung des Besitzstandsbegriftfs
elegant Abhilfe getan. Ob dies aus Bequemlichkeit, aus Zeitnot, fehlender Pra-
xis oder Unfdhigkeit geschieht, kann offen bleiben.

bb. Einordnung

Aufgrund des Akzessionsprinzip ist eine Baute oder Anlage Teil des Grund-
stiicks, auf welchem sie steht. Werden beim Grundstiick neue Einschrankun-
gen der mdglichen Uberbauung eingefiihrt, bleibt das Rechtsinstitut des Be-
sitzstandes aussen vor. Als Beispiel sei die Uberarbeitung einer Gefahrenkarte
genannt: Teilt die zustdndige Behorde ein nicht iiberbautes Grundstiick einer
Gefahrenzone zu, in welcher die Einschrinkungen bzgl. Uberbaubarkeit gros-
ser sind, wird niemand mit der Besitzstandsgarantie argumentieren. Dies trotz
der Tatsache, dass es sich beim Grundstiick um durch Art. 26 BV geschiitztes
Eigentum handelt und es der Eigentiimer u.U. in der Absicht erwarb, es zu
tiberbauen. Der Grundeigentiimer wird bestrebt sein, sich gegen die Ein-
schrinkung seines Eigentums zu wehren. Bleibt er damit erfolglos, fordert er
eine Entschadigung aus materieller Enteignung, welche je nach Zonierung und
Baureife des Grundstiicks zu leisten ist.

Steht eine Baute auf dem erwdhnten Grundstiick und wird neues Recht einge-
fithrt bzw. die Nutzungsplanung angepasst, verweist der Grundeigentiimer auf
die Besitzstandsgarantie. Gestiitzt darauf kann die Baute i.d.R. bestehen blei-
ben. M.E. wire in diesem Fall eine Priifung nach Art. 36 BV angebracht, wie
sie beim nicht itiberbauten Grundstiick durchgefiihrt wird.!® Bei einer Nut-

19 Ahnlich ZAUGG/LUDWIG, Kommentar BauG/BE, N 1 zu Art. 3; MOSCHING,
Beschriankung, S. 106; BGE 117 Ib 243 ff. (247), E. 3¢ (Wasserversorgung
Horgen).
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zungsplanidnderung diirften die gesetzliche Grundlage und das 6ffentliche In-
teresse vorliegen. Im Rahmen der Priifung der Verhéltnismassigkeit (Art. 36
Abs. 3 BV) kann auf die Grundrechte der Eigentumsgarantie und den Vertrau-
ensschutz verwiesen und der Besitzstand gewichtet werden. Zu priifen ist, ob
eine weniger einschrinkende Massnahme — bei einer Gefahrenzone eine
Bachumlegung, der Bau von Schutzvorrichtungen oder die Verschiebung der
Baute — zur Erreichung des o6ffentlichen Interesses fiihren konnte. In diesem
Verstidndnis ist die Besitzstandsgarantie kein Ersatz oder Ausgleich fiir eine
Interessenabwigung, sondern die hinter dem Begriff stehenden Grundrechte
sind Teil einer Interessenabwégung gemaiss Art. 36 Abs. 3 BV. Ob man dafiir
den Besitzstandsbegriff verwendet oder nicht, ist flir den Ausgang der Interes-
senabwéagung irrelevant.

Wird die Verhéltnismédssigkeit bejaht und der Besitzstand verwehrt, kann eine
Entschddigung aus materieller Enteignung geltend gemacht werden — mit we-
nig Aussicht auf Erfolg, wie der Badehdusschen-Fall'”? gezeigt hat. Will man
von der Besitzstandsgarantie als Rechtsinstitut abriicken, miisste in erster Li-
nie die strenge Praxis zur materiellen Enteignung iiberdacht werden. Versteht
man die Besitzstandsgarantie als Absicherung des Eigentums, konnte diese
Absicherung auch in geldwerten Leistungen erfolgen.

III. Grundsitze des Verwaltungsverfahrens

a. Untersuchungsgrundsatz

aa. Anwendung im Verwaltungsverfahren

Im Verwaltungsverfahren gilt primér der Untersuchungsgrundsatz.'®® Dem-
nach sind die Verwaltungs- und Justizbehdrden v.A.w. dazu verpflichtet, den

197 BGer vom 17. September 1987 (Egnach).

198 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, N 85 ff. Vgl. fiir das
Bundesverwaltungsrecht Art. 12 f. VWVG; entsprechende Bestimmungen
finden sich in den kantonalen Gesetzen als Ausfluss des Legalitétsprinzips.
Die Anwendung des objektiven Rechts bedarf einer korrekten Ermittlung des
Sachverhalts. HANER in: Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, S. 36.

42



Sachverhalt abzukliren und die Entscheidungsgrundlagen zu beschaffen.!'®
Im Baubewilligungsverfahren wird insofern von der Maxime abgewichen, als
der Prozess von Privaten angestossen wird und sie durch die Stellung des Ge-
suchs den Verfahrensgegenstand bestimmen.*

bb. Bewilligungen nach Art. 24c RPG

Bei Bewilligungen nach Art. 24c RPG ist das Prinzip insb. bei der Abklarung 77
der Art der Nutzung bzw. des Bestandes am 1. Juli 1972 und der Parameter
von Bedeutung, welche dem Identitétsbegriff als Vergleichszustand zu Grunde
gelegt werden (Flachen, Nutzung etc.). Ebenfalls haben die zustindigen Be-
hoérden abzukldren, in welchem Zustand sich ein Gebdude befindet. Dies, um
festzustellen, ob das Tatbestandsmerkmal der bestimmungsgemaissen Nutz-
barkeit (Art. 24c Abs. 1 erster Satz RPG) erfiillt ist. Verfahrensrechtlich stellt
sich die Frage, wie die Folgen bei Beweislosigkeit aussehen.

b. Mitwirkungslasten und -rechte

aa. Grundsatz

Dem Baubewilligungsverfahren ist immanent, dass ein Gesuch nétig ist, um 78
den Verwaltungsprozess einzuleiten. Im Anschluss ist der Sachverhalt v.A.w.
abzuklédren. Allerdings ist dies im Baubewilligungsverfahren ohne Mitwir-
kung?! der Parteien oft nicht méglich.?%? Die Mitwirkungslast’*® zieht eine

199 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, N 92.

200 HANER in: Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, S. 37.

201 Unter Mitwirkungspflichten «werden die Titigkeiten der Partei bezeichnet,
durch welche die Behorde bei der richtigen oder vollstindigen Feststellung
des Sachverhalts unterstiitzt wird und die von der verfahrensleitenden Be-
horde direkt oder indirekt erzwungen werden konnen.» MEYER, Mitwir-
kungsmaxime, N 38.

202 Dies trifft bspw. fiir die Feststellung der fiir Art. 42 Abs. 3 RPV massgeben-
den Flachen zu. Fiir diese bedarf die Bewilligungsbehorde entweder alter
Plédne oder Zutritt zu den Rdumlichkeiten.

Es ist zwischen Mitwirkungspflichten und -lasten zu unterscheiden. Bei den
Lasten treffen die Partei die Nachteile der unterlassenen Mitwirkung. Die
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Beweisfiihrungslast mit sich und schriinkt den Untersuchungsgrundsatz ein.?%*

Die Beweisflihrungslast wird geteilt, was teilw. in der Natur der Sache liegt.?%
Fiir Tatsachennachweise, welche die Behorde bedarf, die sie aber nicht von
sich aus beschaffen kann, besteht eine Mitwirkungspflicht der Parteien.?%¢
Dies sogar dann, wenn sich Tatsachen zu ihrem Nachteil auswirken.?’” Die
Baubewilligungsbehorden haben nicht auf ein Gesuch einzutreten bzw. es zur
Ergidnzung zuriickzuweisen, wenn Gesuchsteller die notwendige und zumut-
bare Mitwirkung nicht leisten.?® Als Ausgleich zur Mitwirkungslast der Ge-
suchsteller trifft die Behorden im Rahmen ihrer Mitwirkungs- eine Beratungs-
und Aufklarungspflicht.?%

bb. Zutrittsrecht

Inwieweit den Behorden fiir einen Augenschein ein Zutrittsrecht in Bauten und
Anlagen zusteht, ist eine Frage des kantonalen Rechts. Ob eine allgemeine
Duldungspflicht besteht, ist nicht abschliessend geklart.>!* MLE. ist der Zutritt
im Bewilligungsverfahren von einem Gesuchsteller zu gewéhren, bspw. um

Pflichten hingegen kénnen erzwungen werden (bspw. durch eine Ersatzvor-
nahme). KAUFMANN, Beweisfiihrung, S. 31. Da im Baubewilligungsverfah-
ren fehlende Mitwirkung nicht erzwungen wird, handelt es sich m.E. bei die-
ser Begriffsdefinition um Mitwirkungslasten.

204 SALADIN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 123.

205 Der Staat soll nicht dazu angehalten werden, «inquisitorisch» titig zu werden.
SALADIN, Verwaltungsverfahrensrecht, S. 123.

206 Vgl. BGE 128 1I 139 ff. (142 f.), E. 2b (Fiihrerausweisentzug) zum Verwal-
tungsverfahren im Kanton Freiburg; BGE 130 11 449 ff. (464), E. 6.6.1
(Preisiiberwacher) zu Art. 12 f. VWVG.

207 BGE 132 11 113 ff. (115), E. 3.2 (Einbiirgerung).

208 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 994 (mit
Verweis auf Art. 13 Abs. 2 VwVG); HANER in: Erstinstanzliches Verwal-
tungsverfahren, S. 39 f.; differenzierend KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentli-
ches Verfahrensrecht, N 710 ff.

209 HANER in: Das erstinstanzliche Verwaltungsverfahren, S. 40; KETTIGER in:
Akteure, S. 277.

210 Fiir das Bundesrecht geht dies aus Art. 13 Abs. 1 und Art. 19 VwVG hervor.
Fiir die Feststellung der Tatsachen konnen Messgerite verwendet werden.
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anrechenbare Fldchen festzustellen. Der Augenschein ist dabei friihzeitig an-
zukiindigen und mit der gegebenen Nachsicht auszuiiben.?!!

cc. Rechtliches Gehor

Gemédss Art. 29 Abs. 2 BV haben die Verfahrensparteien Anspruch auf recht-
liches Gehor. Ein Gesuchsteller hat im Verfahren nicht nur eine Mitwirkungs-
last, sondern auch ein Mitwirkungsrecht. «Dazu gehort insbesondere das
Recht des Betroffenen, sich vor Erlass eines in seine Rechtsstellung eingrei-
fenden Entscheids zur Sache zu dussern, erhebliche Beweise beizubringen,
Einsicht in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantrdgen gehort zu
werden und an der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken o-
der sich zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen (...).»?!? Fiir die Handhabung von Art. 24¢ RPG
ist die Rechtsprechung des BGer zu unbestimmten Rechtsnormen von Bedeu-
tung: «lhnen miissen materiellrechtliche und verfahrensrechtliche Sicherun-
gen sowie mitunter besondere Anforderungen an die Begriindungspflicht ent-
gegengestellt werden. (...) Die Unbestimmtheit der anzuwendenden Norm ist
durch verfahrensrechtliche Garantien gewissermassen zu kompensieren. (...)
Je offener und unbestimmter die gesetzliche Grundlage ist, desto starker sind
die verfahrensrechtlichen Garantien als Schutz vor unrichtiger Anwendung
des unbestimmten Rechtssatzes auszubauen (...). In diesem Zusammenhang
kommt der Konkretisierung der Anforderungen, welche unter dem Gesichts-
punkt des rechtlichen Gehors an die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens
zu stellen sind, besondere Bedeutung zu.»?'3 Der Vielzahl unbestimmter
Rechtsbegriffe in Art. 24c RPG und den Verordnungsbestimmungen ist m.E.
insb. durch die Gewahrung des rechtlichen Gehors?'* und ausfiihrlich begriin-
deter Bauentscheide zu entsprechen.

2

' Vgl. zum Denkmalschutzrecht SG INAUEN in: Handbuch Heimatschutzrecht,
§ 8N 16.

2 BGE 1151a 8 ff. (11), E. 2b (Blutprobe).

3 BGE 127 V 431 ff. (435), E. 2b (Mineral- und Heilbad).

Vgl. unten S. 297 f.

2
2
2
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C. RPG-Grundlagen

I. Ziele des RPG

a. Einleitende Bemerkungen

Art. 1 RPG befasst sich mit den Zielen der Raumplanung, mithin mit dem «er-
strebenswerten Zustand des Raums.»?!'> Art. 1 RPG gilt fiir simtliche raum-
wirksame Titigkeiten gemiss Art. 1 Abs. 1 RPV?!¢, mithin bei der Anwen-
dung von Art. 24c RPG. Mit dem Raumplanungsgesetz werden verschiedene,
von der Verfassung vorgegebene Ziele verfolgt.?!” Bei der Auslegung von
Art. 24c RPG sind nicht alle diese Ziele von gleicher Signifikanz. Die drei
einschldgigsten — das Konzentrationsprinzip, das Postulat der Schonung der
Landschaft und das Koordinationsprinzip — werden nachfolgend summarisch
dargestellt.

Art. 1 RPG enthilt die «Ziele» der Raumplanung, Art. 3 hingegen «Planungs-
grundsitzey». Die Ziele und Planungsgrundsitze sind von Behorden zu beach-
ten, deren Handeln Auswirkungen auf den Raum in seiner Gesamtheit haben
kann.?!® «Ziele sind anzustrebende zukiinftige Zustidnde (...), Grundsitze hin-
gegen Handlungsdirektiven zur Zielerreichung.»?!® Die Abgrenzung ist nicht
einfach und tlw. rein theoretischer Natur. Wichtig fiir die Auslegung von
Art. 24¢ RPG sind die sich aus den Grundlagen ergebenden Schliisse.

215 'WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 1 zu Art. 1.

216 Art. 1 Abs. 1 RPV: «Raumwirksam sind Titigkeiten, welche die Nutzung des
Bodens oder die Besiedlung des Landes verdndern oder dazu bestimmt sind,
die jeweilige Nutzung des Bodens oder die jeweilige Besiedlung des Landes
zu erhalten.»

217 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 6 zu Art. 1.

218 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 6 zu Art. 1.

219 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 5 zu Art. 1.
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b. Das Konzentrationsprinzip

Gemiss dem mit der Revision von 2012 eingefiigten Art. 1 Abs. 2 lit. a** und 83
b RPG ist die Siedlungsentwicklung nach innen zu lenken und es sind kom-
pakte Siedlungen zu schaffen. Das RPG enthilt seither ein Bekenntnis gegen
die Zersiedelung??’. Das Prinzip fliesst aus dem Trennungsgrundsatz und ver-
langt, dass Siedlungen kompakt??! und konzentriert (auf das «Notwendige»
beschrinkt) anzusiedeln sind.???> Daraus ergeben sich fiir die Planungstrager
verschiedene Vorgaben.?>* Mit aus dem Konzentrationsprinzip folgt das Bau-
verbot ausserhalb der Bauzonen??*; ebenfalls das Postulat, wonach vom Orts-
kern bzw. bestehenden Siedlungen entferntes Land der Uberbauung zu entzie-
hen ist.225 Im Ubrigen ist die Leitlinie auf Bauzonen ausgerichtet.22® Sie ist in
erster Linie bei der Nutzungsplanung zu beachten®?’; kann aber bei der An-
wendung von Art. 24¢ RPG auf Wohnbauten von Bedeutung sein.

220 MUGGLI definiert die Zersiedelung als «ein ungeplantes, ressourcenintensives

Siedlungs- und Infrastrukturwachstum, das keinem nachhaltigen Konzept
folgt, sondern in der Regel der Summe der individuellen Wiinsche einzelner
Anspruchsgruppen». MUGGLI, Foderalismus, S. 55 f.

221 Zum Begriff der kompakten Siedlung vgl. die Definition von TSCHANNEN in:
Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 32 zu Art. 1.

222 BGE 116 1a 335 ff. (336), E. 4a (Biisserach).

223 Vgl. WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 1.

224 JAGER in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.111.

225 «Im allgemeinen bildet es ein wichtiges Anliegen des Bundesgesetzes, die
Siedlungstitigkeit in Bauzonen zusammenzufassen und die Streubauweise
fiir nicht freilandgebundene Bauten zu verhindern; es besteht ein allgemeines
Interesse daran, dass vom Ortskern entferntes Land der Uberbauung entzo-
gen bleibt (...). Kleinbauzonen sind daher im allgemeinen nicht nur un-
zweckmadssig, sondern grundsétzlich sogar gesetzwidrig (...). Ausnahmen
sind nur bei besonderen, liberwiegenden Griinden gerechtfertigt, etwa aus
Riicksichtnahme auf eine traditionelle Siedlungsstruktur (...).» BGE 116 Ia
339 ff. (343), E. 4 (Tersnaus).

226 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 13 zu Art. 1.

227 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 13 zu Art. 1.
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c. Die Planungsgrundsiitze aus Art. 3 RPG

aa. Grundsiitze

Art. 3 RPG enthélt unter dem Titel «Planungsgrundsétze» in drei Absétzen mit
14 Lemmas Grundsétze, an welchen sich geméss Abs. 1 die mit Planungsauf-
gaben betraute Behorden zu orientieren haben. Bei den Planungsgrundsétzen
handelt es sich um finale Rechtsitze, welche «auf dem Wege der Interessen-

abwigung moglichst umfassend zur Geltung gebracht werden sollen.»??8

Die Planungsgrundsétze aus Art. 3 RPG sind als «Anweisungen zur Entscheid-
findung»?* zu verstehen und stellen die 6ffentlichen raumplanerischen Inte-
ressen dar, welche bei der Auslegung zu beachten sind.?*° Als solche sind sie
verbindlich einzuhalten und unterstehen der gerichtlichen Kontrolle.?3!

bb. Schonung der Landschaft

Art. 3 Abs. 2 RPG anerkennt den Grundsatz, wonach die Landschaft zu scho-
nen ist.3? Dieser Grundsatz ist nicht nur bei der Nutzungsplanung, sondern
bei der Erflillung aller raumwirksamer Aufgaben zu beachten.??® Die Pla-
nungsgrundsitze aus Art. 3 RPG sind zudem bei der Rechtsetzung und der
Auslegung des RPG zu beriicksichtigen.?** «Im Kontext von zonenwidrigen
Bauten ausserhalb der Bauzone bilden die Planungsgrundsitze einen lenken-
den Massstab fiir die in den Ausnahmebewilligungen enthaltenen Bewilli-
gungsvoraussetzungen: Dies betrifft hauptsdchlich die Voraussetzung, dass
dem Vorhaben «keine iiberwiegenden Interessen gegeniiberstehen» (...) oder

228 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 5 zu Art. 3.

229 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 3 zu Art. 3.

230 TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 3 zu Art. 3.

21 BGer 1C_157/2014 vom 4. November 2015, E. 3.3 ff. (Seeuferweg ZH).

232 Das Postulat der Schonung der Landschaft ist quantitativ und qualitativ zu
verstehen. Quantitativ bedeutet es, dass die Landschaft von Bauten und An-
lagen freizuhalten ist; qualitativ, dass der dsthetische und 6kologische Wert
der Landschaft erhalten bzw. wiederhergestellt wird. WALDMANN/HANNI,
Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 3.

Anstelle vieler TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung,
N 9 zu Art. 3.

234 'WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 15 zu Art. 3.

233
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das Erfordernis, dass die «Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der
Raumplanungy (...) gewahrt bleibt.»?*’ Sie sind namentlich bei Interessenab-
wigungen?*® von Bedeutung.?*’ Die Grundsitze aus Art. 3 RPG stellen in die-
sem Zusammenhang «rechtlich ausgewiesene Interessen der Planung aus Sicht
des Gemeinwesensy dar.?38

Unter lit. a bis e prizisiert der Gesetzgeber, wie die Landschaft zu schonen ist.
Gemass lit. a ist der bodenabhéngigen Landwirtschaft geniigend geeignetes
Land zur Verfiigung zu stellen. Fiir die Auslegung der Ausnahmebewilligun-
gen nach Art. 24 ff. RPG kann Art. 3 Abs. lit. b RPG von Bedeutung sein,
wonach sich Bauten und Anlagen in die Landschaft einzuordnen haben. Damit
wird im Raumplanungsrecht ein Beeintrichtigungsverbot stipuliert.?3° Aller-
dings richtet sich die Detailgestaltung von Bauten ausserhalb der Bauzone in
erster Linie nach kantonalem Recht, in Féallen von Art. 24c RPG zudem nach
dem Identitétskriterium (Art. 42 RPV). In Einzelfillen kann sodann lit. ¢ der
Bestimmung von Relevanz sein, wonach See- und Flussufer freizuhalten und
der offentliche Zugang zu erleichtern ist.?** Sodann sind naturnahe Landschaf-
ten und Erholungsrdume (Art. 3 Abs. 2 lit. d RPG) und der Wald in seiner
Funktion zu erhalten (Art. 3 Abs. 2 lit. e RPG).

235 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 15 zu Art. 3 m.H. auf die reich-
haltige Bundesgerichtspraxis, vgl. dazu unten S. 284 {f.

Zur Interessenabwégung vgl. Art. 3 Abs. 1 RPV.

Vgl. eingehend TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung,
N 19 ff. zu Art. 3.

Uberzeugend TSCHANNEN in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung,
N 19 zu Art. 3. Offen bleibt die Gewichtung dieser Interessen.

Vgl. fiir eine Ubersicht zu den Arten von Gestaltungsvorschriften REY in:
FHB Offentliches Baurecht, N 3.446 ff.

20 Vgl. BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1994, E. 3e (Brunnen); BGer
1A.251/2003, 1A.255/2003 vom 2. Juni 2004, E. 3.2 (Risch), welcher im
Rahmen der Interessenabwégung (zum damaligen Recht) auf Art. 3 Abs. 2
lit. c und Art. 18 Abs. 1% NHG verweist.

236
237

238

239
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II. Zustindigkeit der Kantone und Koordination

a. Kantonaler Entscheid

Das Ausstellen einer Baubewilligung ist bei grosseren Vorhaben mithin ein
komplexer Verwaltungsvorgang. Grundsitzlich herrscht aufgrund von Art. 75
BV Vollzugsfoderalismus, so dass die Verfahren und die Aufgabenteilungen
in den Kantonen stark variieren.

Der Bundesgesetzgeber gibt in Art. 25 f. RPG Leitplanken zum Verfahren vor,
welche auch fiir die Anwendung von Art. 24c RPG von Bedeutung sind. Ge-
maiss Art. 25 Abs. 2 RPG bediirfen Ausnahmebewilligungen fiir Bauten und
Anlagen ausserhalb der Bauzonen einer Bewilligung der zustdndigen kanto-
nalen Behorde.?*! Mit der Vorgabe an das Verfahren stellt der Bundesgesetz-
geber sicher, dass der Vollzug in den Kantonen einheitlich erfolgt?*> und klei-
nere Gemeinden mit komplexen Féllen nicht {iberfordert sind.>** Die Zustim-
mung hat Konstitutivwirkung.?** M.E. ist Art. 25 Abs. 2 RPG — nicht ohne
Berechtigung — als Misstrauensvotum gegeniiber den kommunalen Bewilli-
gungsbehoérden zu verstehen.?+

b. Das Koordinationsgebot

241 Die Behorde muss zentral organisiert sein, eine Delegation (bspw. an Regie-

rungsstatthalterdmter) ist nicht zuldssig. BGE 128 1 254 ff. (271), E. 4.7
(Baugesetz BE).

22 BGE 115 b 302 ff. (308 f.), E. 5d (Staufen/Schafisheim); Botschaft RPG-
Revision 1996, S. 546.

Dass der Bund in einem Gebiet mit Vollzugsfoderalismus ein Regelwerk
schafft, durch welches kleinere Gemeinden «in der Regel iiberfordert» sind,
wirft m.E. ein schlechtes Licht auf die Gesetzgebung. Botschaft RPG-Revi-
sion 1996, S. 546.

244 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 37 zu Art. 25 mit Ausfiihrun-

gen zur Rechtslage beim Bau trotz fehlender kantonaler Bewilligung.

245 So auch HANNI, PBU, S. 205.
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Art. 25a RPG gibt Grundsétze der Koordination vor. Die Vorgabe ist eine Mi-
nimalanforderung an die kantonalen Verfahren.?*® Eine Baubewilligung be-
darf in fast allen Féllen mehreren Bewilligungen mit differenzierenden gesetz-
lichen Grundlagen, Zustindigkeiten und Verfahren (Bewilligungspluralitét
bwz. -konkurrenz).>*’ Je nach Auswirkung des Bauvorhabens auf Raum und
Umwelt sind unterschiedlich viele Stellen der ortlichen Gemeinde, des Kan-
tons, tlw. interkantonalen Organen?*® oder sogar des Bundes?* betroffen. Ge-
miss Art. 25a Abs. 1 RPG ist eine zustindige («federfiihrende»®*?) Stelle zu
bezeichnen, welche fiir die Koordination verantwortlich ist. Art. 25a Abs. 2
RPG definiert die Aufgaben dieser Behdrde. Die Kompetenzregelung ist den
Kantonen iiberlassen und sehr unterschiedlich.?’! Fiir die vorliegende For-
schungsfrage interessiert insb. Abs. 3, welcher besagt, dass die Verfiigungen
(oder Stellungnahmen) der verschiedenen Behorden keine Widerspriiche ent-
halten diirfen. Gemiss Art. 33 Abs. 4 RPG ist zudem ein einheitliches Rechts-
mittelverfahren vorzusehen.

Die raumplanungsrechtliche Zuléssigkeit eines Bauvorhabens nach Art. 24c
RPG bedeutet mithin noch nicht, dass dieses bewilligungsfihig ist. Die Bewil-
ligung kann aus anderen Griinden verweigert werden. Bei widerspriichlichen
Stellungnahmen der Fachbehorden versucht die Leitbehorde, zu vermitteln.?s?
Hat eine Behorde die Moglichkeit, ein Bauvorhaben zu verhindern (weil es

246 MARTI in: Kommentar RPG, N 9 zu Art. 25a.

247 Anstelle vieler MARTI in: Kommentar RPG, N 2 zu Art. 25a.

248 Bspw. beim Bau einer Seilbahn die Kontrollstelle IKSS.

249 Bspw. bei einem Bauvorhaben mit Begutachtungspflicht gemiss Art. 7 NHG.

230 vgl. Art. 132 Abs. 1 PBG/SG.

231 Die Kantone kénnen vorsehen, die Verfiigungen der einzelnen Stellen zu ko-
ordinieren (Koordinationsmodell) oder die Entscheide einer einzelnen Stelle
zu iiberlassen (Konzentrationsmodell). MARTI in: Kommentar RPG, N 20 zu
Art. 25a.

22 MARTI in: Kommentar RPG, N 41 zu Art. 25a.
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deren Zustimmung erfordert)>>* und kénnen sich die verschiedenen Fachstel-

len nicht auf einen Entscheid einigen, scheitert das Bauvorhaben.

254

III.  Art. 24c im System des RPG

aa.

Das Zusammenspiel mit der RPV

Bedeutung der RPV

Die Auslegung von Art. 24c RPG ohne Beizug der Verordnungsbestimmun-
gen Art. 41 ff. RPV ist nicht mdglich.?>® Wihrend die Regelung auf Gesetzes-
stufe einem Vernehmlassungsverfahren, der Mitwirkung des Parlaments und
der Referendumsmoglichkeit bedarf, fillt dies bei einer Verordnungsbestim-
mung weg.>3% Im Gegenzug haben Gesetze eine hohere demokratische Legiti-

mation.?>” Geméss Art. 164 Abs. 1 BV sind alle «wichtigen» (auch «grundle-
genden»?3®) rechtsetzenden Bestimmungen in Gesetzesform zu erlassen. Die
«Wichtigkeit» einer Bestimmung héngt von deren Inhalt bzw. Gegenstand
ab 259

253

254

255
256
257
258
259
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Sog. «Killerentscheide», MARTI in: Kommentar RPG, N 41 zu Art. 25a (m.H.
in Fn. 97).

MARTI in: Kommentar RPG, N 41 zu Art. 25a. Dem Gesuchsteller ist nur der
negative Entscheid zu er6ffnen, da widerspriichliche Entscheide zu vermei-
den sind. WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 64 zu Art. 25a RPG.

Vgl. zu den Rechtsquellen oben S. 6.

Anstelle vieler MULLER/UHLMANN, Rechtsetzungslehre, N 226.

Expertenkommission, Kompetenzverteilung, S. 445 f.

MULLER/UHLMANN, Rechtsetzungslehre, N 230.

«Eine Rolle spielen die Grosse des Adressatenkreises und die Zahl der gere-
gelten Sachverhalte, die Intensitdt der Betroffenheit in Grundrechtspositio-
nen, die Bedeutung fiir das politische System, die finanzielle Tragweite und
die Akzeptanz. Das Bediirfnis nach Stabilitét oder Flexibilitét einer Regelung
beeinflusst die Wahl der Rechtssetzungsform ebenfalls: Kommt es darauf an,
eine stabile, rechtssichere Ordnung zu schaffen, so bietet sich das Gesetz an.
Geht es darum, eine rasche Anpassung an verdnderte Verhiltnisse zu ermog-



Gestiitzt auf diverse Verweise im RPG hat der BR im Jahr 2000 eine total
revidierte Raumplanungsverordnung erlassen.?®® Diese umfasst aktuell iiber
50 Artikel und ist weit umfangreicher als das RPG. Die Auslegung von
Art. 24¢ RPG ist in seiner aktuellen Fassung geprégt von der Wechselwirkung
mit der RPV. Die Bedeutung der RPV ist im Bereich des Raumplanungsgeset-
zes sehr gross. Es scheint zum Teil eher zufillig oder von anderen Motiven als
der «Wichtigkeit» getrieben, ob sich eine Regelung im Gesetz oder der Ver-
ordnung wiederfindet.?®!

bb. Gesetzes- und Verfassungsmdssigkeit

GRIFFEL stellt die Verfassungsmaéssigkeit von Art. 24¢ Abs. 2 bis 5 RPG in
Bezug auf den Trennungsgrundsatz seit der RPG-Revision 2012 grundsétzlich
in Frage, ohne niher darauf einzugehen.?6?

Das BGer hat sich verschiedentlich mit dem System, insb. mit der Verfas-
sungsmassigkeit der Verordnungsbestimmungen auseinandergesetzt. Umstrit-
ten ist meist die Verfassungsméssigkeit der prozentualen Beschrdnkungen in
Art. 42 Abs. 3 RPV.2%? «In den Materialien finden sich keine Hinweise, dass
der Verordnungswortlaut nicht vom gesetzgeberischen Willen gedeckt ist.
(...) Sowohl Erweiterungen als auch ein Abbruch und Wiederaufbau sind von
der verfassungsmaéssigen Besitzstandsgarantie nicht geschiitzt. Wenn der Ge-
setzgeber eine solche erweiterte Besitzstandsgarantie zuldsst, kann er diese

lichen oder in einem neuen Rechtsgebiet vorerst einmal zu «experimentie-
reny, so dringt sich eine Verordnung als leichter dnderbare Rechtsform auf.»
Expertenkommission, Kompetenzverteilung, S. 446.

260 Die erste RPV wurde am 1. Oktober 1981 erlassen (AS 1981, S. 1410 ff). Am
1. Mai 1986 trat eine total revidierte Fassung in Kraft, welche bis 2000 Be-
stand hatte (AS 1986, S. 626 ft.).

261 Bestes Beispiel dafiir ist Art. 37a RPG. Weil sich das Parlament in Bezug auf
den Spezialfall von Art. 24c RPG auf keinen Gesetzestext einigen konnte,
hat man die Regelung dem BR iiberlassen, welcher dieser Aufgabe in Art. 43
RPV nachgekommen ist.

GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 45.

263 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 3.4 (Walchwil II); BGer
1C _48/2017 vom 22. Dezember 2017, E. 5 (Grindelwald); kritisch (wenn
auch zu den Verordnungsbestimmungen vor der Revision 2007) WALD-
MANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 2 und 19 zu Art. 24c.
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auch entsprechend beschrinken.»?** In den Gerichtsentscheiden geht es da-
rum, ob die Einschrinkungen in der RPV zu eng sind. Die gegenteilige Frage
— ob sie zu weit gehen — stellt sich aufgrund des Primats der Identitdt (Art. 42

Abs. 3 Satz 2 RPV) nicht.?%

264 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 3.7 (Walchwil II); bestitigt in
BGer 1C_48/2017 vom 22. Dezember 2017, E. 5 (Grindelwald).
265 Vgl. unten S. 236 ff.
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b. Nichtbauzonen

aa. Bedeutung

Die Ausnahmebewilligungen nach Art. 24 ff. RPG sind ausschliesslich in
Nicht-Bauzonen anwendbar. Welcher Zone ein Grundstiick (oder ein Teil da-
von) zugehort, ist dem jeweiligen Nutzungsplan zu entnehmen (Art. 14 Abs. 1
RPG). Gemiss Art. 14 Abs. 2 RPG unterscheiden Nutzungsplidne Bau-, Land-
wirtschafts- und Schutzzonen. Bei Nutzungspldnen handelt es sich um plane-
rische Massnahmen, welche sdmtlichen Vorgaben des RPG zu geniigen ha-
ben.2% Das RPG definiert die von ihm vorgegebenen Zonen (Art. 15 ff RPG);
regelt deren Wirkung (Art. 21 Abs. 1 RPG) und die Erlass- und Anpassungs-
erfordernisse (Art. 21 Abs. 2; Art. 33 f. RPG).2%’

bb. Landwirtschaftszonen

Landwirtschaftszonen dienen der langfristigen Sicherung der Erndhrungsbasis
des Landes, der Erhaltung der Landschaft und des Erholungsraums oder dem
okologischen Ausgleich. Sie sollen entsprechend ihren verschiedenen Funkti-
onen von Uberbauungen weitgehend freigehalten werden (Art. 16 Abs. 1
RPQG). Sie dienen als Nichtbauzonen primér dem Ziel der Trennung von Bau-
und Nichtbaugebiet.?®® Was in der Landwirtschaftszone ohne Ausnahmebe-
willigung zulissig ist, umschreibt das Bundesrecht in den Art. 16a und 16a"s
RPG abschliessend. Die Landwirtschaftszone ist aufgrund der zulédssigen zo-
nenkonformen Bauten nur bedingt eine «Nichtbau»-Zone; deren weitgehende

266 JEANNERAT/MOOR in: Praxiskommentar Richt- und Sachplanung, N 2 zu
Art. 14.

267 Vgl. ausfiihrlich JEANNERAT/MOOR in: Praxiskommentar Richt- und Sachpla-
nung, N 2 ff. zu Art. 14.

268~ Anstelle vieler TSCHANNEN: Kommentar RPG, N 1 zu Art. 16.
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Freihaltung bleibt allerdings Leitlinie der Auslegung.?*® Zonenkonform bewil-
ligungsfahige Bauten und Anlagen sind in Art. 16a RPG und Art. 34 ff. RPV
geregelt, die Ausnahmebewilligungen in Art. 24 ff. RPG.2"

cc. Schutzzonen

Schutzzonen als Grundnutzungszone regelt auf bundesrechtlicher Ebene
Art. 17 RPG, welcher selbststindig, ohne Ausfiihrungsvorschriften anwend-
bar ist.?”! Schutzzonen konnen eigensténdig ausgeschieden sein (also als ei-
gene Zone) — mit je nach kantonalem Recht unterschiedlichen Bezeichnun-
gen®”? — oder andere Zonen tiberlagern.?”> Grundsitzlich sind Schutzzonen
Nichtbauzonen, Art. 24 ff. RPG kommen zur Anwendung.?’* Sind sie iiberla-
gernd, kdnnen sie sowohl Bau- wie auch Nichtbauzonen betreffen. In diesen
Fillen entscheidet die Grundnutzungszone, ob sie als Nichtbauzone zu beach-
ten sind, mithin iiber die Anwendbarkeit von Art. 24c RPG.2"?

dd. Weitere Nichtbauzonen

Nichtbauzone sind zudem Gewisser?’ und der Wald, welcher in erster Linie
durch die Forstgesetzgebung geschiitzt ist.>”” Das kantonale Recht kann wei-

269 Exempl. zu Art. 16a RPG BGer 1C_233/2014 vom 23. Februar 2015, E. 3.1
(Bardonnex; «entend limiter les constructions nouvelles a celles qui sont ré-
ellement indispensables a I'exploitation agricole ou viticole afin de garantir
que la zone agricole demeure une zone non constructible.»).

21 Vgl. unten S. 56 fT.

271 'WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 2 zu Art. 17.

272 Bspw. Freihaltezonen, § 39 ff. PBG/ZH; Schutzzonen, § 28 PBG/ZG.

273 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 32 zu Art. 17. Vgl. zur Uber-
lagerung mit einer Landschaftsschutzzone BGer 1P.37/2002 vom 19. Mirz
2002, E. 3 (Windisch).

274 BGE 123 11499 ff. (506), E. 3b (Reinach).

275 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 30 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und
Art. 37a.

276 MUGGLI in: Kommentar RGP, N 23 zu Vorb. Art. 24 bis 24d und Art. 37a.

277 Zur Anwendbarkeit von Art. 24¢c RPG im Wald, vgl. unten, S. 114 f.
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tere Zonen festlegen und bestimmen, ob diese als Bau- oder Nichtbauzone gel-
ten.?’® Die Zuordnung ist unabhingig von der Bezeichnung im Gesetz mittels

Auslegung zu eruieren.?”’

Besondere Fragen stellen sich bei Kleinbauzonen wie Weiler-, Materialabbau-
oder Erhaltungszonen?®’, welche ebenfalls als Nichtbauzonen zu betrachten
sind.?8! Was in diesen Zonen zulissig ist, richtet sich weitgehend nach kanto-
nalem Recht (Art. 18 Abs. 1 RPG) und nicht nach Art. 24 ff. RPG. Die Bun-
desgerichtspraxis zu deren Erlass ist sehr restriktiv; die Zonen sollen nicht
dazu dienen, die Anforderungen an Ausnahmebewilligungen nach Art. 24 ff.
RPG zu umgehen.?8?

278 Bspw. Zonen iibriges Gemeindegebiet gemiss Art. 41 KRG/GR (Nicht-
bauzone).
«Dabei kommt es weniger auf die Bezeichnung (als Griinzone, Freihalte- oder
Erholungszone), sondern auf ihren Zweck und ihre Lage an: Liegt die Zone
innerhalb des Siedlungsgebiets und dient sie dessen Gliederung, dem Erhalt
von Griinfldchen i.S.v. Art. 3 Abs. 3 lit. ¢ RPG oder dem Schutz 6kologisch
wertvoller Elemente innerhalb des Siedlungsgebiets, gehort sie funktionell
zum Baugebiet. Bauvorhaben sind daher nach Massgabe der kommunalen
Zonenvorschriften bzw. der (kommunalen oder kantonalen) Ausnahmevor-
schriften zu beurteilen (Art. 22 f. RPG) und nicht nach Art. 24 RPG (...).
Sind Freihaltezonen dagegen dazu bestimmt, spezifische Nutzungsbediirf-
nisse ausserhalb der Bauzone abzudecken (z.B. Erholungsgebiete), so han-
delt es sich um Nichtbauzonen, fiir die Art. 24 RPG zum Zuge kommt (...).»
BGer 1C_33/2015 vom 1. Juni 2015, E. 2.4 (Erlinsbach). Ahnlich BGer
1C _416/2019 vom 2. Februar 2021, E. 4.1 (Malans): Sind nach der «Haupt-
bestimmung einer Zone regelmadssig Bautétigkeiten» zulédssig, liegt eine
Bauzone vor (mit Hinweis auf BGE 145 II 83 ff. (87), E. 4.2 (Arosa)).
280 BGE 14511 83 ff. (87), E. 4.2 (Arosa).
281 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 30 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und
Art. 37a.

282 BGE 145 11 83 ff. (89 ff.), E. 5.2.1 und 6.2 (Arosa); vgl. zudem ausfiihrlich
MUGGLI in: Kommentar RPG, N 17 zu Vorb. Art. 24 bis Art. 24d und
Art. 37a. Nicht konsistent und zurecht kritisiert hingegen BGer 1P.465/2002,
1P.467/2002 vom 23. Dezember 2002, E. 6.3.3 (Uesslingen).

279

57

100



101

102

c. Ausnahmebewilligungen

aa. Einleitende Bemerkungen

Dem Bau- und Planungsrecht inhérent ist dessen Dichtheit und dessen Aus-
richtung auf den Normalfall.?®3 Das rechtliche Institut der Ausnahmebewilli-
gung ldsst zu, dass in gewissen, klar formulierten Féllen, von den geltenden
Bauvorschriften abgewichen wird.?®* Es soll dort zur Anwendung gelangen,
wo die geltende Ordnung dem Einzelfall nicht gerecht wird.?®> Mit der Aus-
nahmebewilligung sollen Harten?®® vermieden und nicht «bessere» Losungen
ermoglicht werden, da eine Anwendung im letzteren Sinne zu einer unzulds-
sigen Ausweitung des Ausnahmebewilligungsbegriffs fithren wiirde.?®” Sie
darf ebenfalls nicht dazu benutzt werden, mangelnde Planung (z.B. bei Aus-
niitzungsvorgaben oder Abstandsvorschriften) zu umgehen.?$®

bb. Die Ausnahmebewilligungen des RPG

Das aktuelle System der Ausnamebewilligungen in den Art. 24 ff. RPG ist auf
die RPG-Revision 1998 zuriickzufiihren. Es folgten drei kleine Revisionen in
den Jahren 200728, 2012 und 2013. Art. 24c RPG wird als Ausnahmebewilli-
gung betrachtet und im Gesetz auch unter den Ausnahmetatbestinden ge-
fiihrt.2%

283 MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 153; PFAMMATTER, BaB, S. 201 («Sche-

matisierungy).

Vgl. zum Begriff und der Funktion der Ausnahmebewilligung im Baurecht

ausfiihrlich GOOD-WEINBERGER, Ausnahmebewilligung, S. 13 ff.

285 GOOD-WEINBERGER, Ausnahmebewilligung, S. 14; MULLER, Ausnahmebe-

willigung, S. 153.
Nicht als Hértefall gelten in den meisten Fillen wirtschaftliche Griinde,
BGE 107 Ia 114 ff. (116), E. 5 (Lauterbrunnen).

287 GOOD-WEINBERGER, Ausnahmebewilligung, S. 16.

288 BGE 107 Ia 114 ff. (116), E. 5 (Lauterbrunnen)

289 Diese betraf Art. 24b und 24d RPG und wurde breit kritisiert, vgl. dazu
MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 10 f. zu Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a;
m.H. auf die Kritik in der Lehre.

20 Vgl. die Kritik bei PFISTERER, der den Unterschied zwischen der Besitzstands-
garantie und dem Ausnahmebewilligungsbegriff betont. PFISTERER, Anwen-
dung, S. 121; zutreffend ablehnend MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 157.

284
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Das System der Ausnahmebewilligungen ist in der aktuellen Fassung des RPG
und der ausfiihrlichen RPV bisweilen schwer zu iiberblicken und verstehen. !
Es stosst verschiedentlich auf Kritik.>?> Grundtatbetand der Ausnahme-
bewilligungen ist Art. 24 RPG. Den Ausnahmetatbestinden gemeinsam ist die
fehlende Zonenkonformitit in der Landwirtschaftszone. Nach Art. 24 RPG
folgen — je nach Aufteilung — ingesamt sechs Ausnahmetatbeséinde von der
Umnutzung ohne bauliche Massnahmen (Art.24a RPG) bis zur
hobyymassigen Tierhaltung (Art. 24e RPG). Das System der Ausnahmebewil-
ligungen eint, dass gewisse Anwendbarkeitsvoraussetzungen bei sdmtlichen
Tatbestéinden identisch sind. Zudem legt Art. 43a RPV seit 2012 Grundsétze
fest, welche bei samtlichen Ausnahmebewilligungen nach dem 6. Abschnitt
der RPV gelten.??

Nach MUGGLI sind bei der Anwendung der Ausnahmebestimmungen zunéchst
diese Voraussetzungen zu priifen und erst dann die Einzelanforderungen der
Art. 24 bis 24e und Art. 37a RPG.?** Praktisch diirfe eher der umgekehrte Weg
gegangen und die Voraussetzungen von Art. 43a RPV erst am Schluss (im
Rahmen der Interessenabwigung) gepriift werden.

21 Fiir eine Ubersicht vgl. die graphischen Darstellungen bei KARLEN, Ausnah-
mebewilligung, S. 294; MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 28 zu Vorb.
Art. 24 bis 24e und 37a (S. 147).

292 So bspw. SCHAFLI, FS Straumann, S. 644 zu den RPG-Revisionen der letzten
15 Jahren: «Die vorstehende Auflistung (...) veranschaulicht das Problem
einer nicht mehr konsistenten Gesetzgebung. Die rasche Abfolge an Ande-
rungen erlaubte es der Legislative und der Exekutive kaum mehr, die jewei-
ligen Konsequenzen einzelner neuer Gesetzes- oder Verordnungsbestim-
mungen hinreichend abzuschitzen. Schon fiir seriose 6ffentliche Vernehm-
lassungen blieb haufig nicht mehr geniigend Zeit.»

293 Also auch fiir simtliche Ausnahmebewilligungen nach Art. 24 ff. RPG, mit
Ausnahme von Art. 24a RPG.

2% MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 32 zu Vorb. Art. 24 bis 24¢ und 37a.
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cc. Anspruch auf eine Ausnahmebewilligung?

In der Lehre wird die Ansicht vertreten, man habe einen Anspruch auf eine
Ausnahmebewilligung des RPG, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen er-
fiillt sind.?*> Dem ist zuzustimmen. Sind die strengen Voraussetzungen nach
Art. 24 ff. RPG erfiillt und fillt die Interessenabwigung zugunsten der Inte-
ressen des Gesuchstellers aus, ist die Ausnahmebewilligung zu erteilen. Den
zustiandigen Behorden bleibt bei der Priifung der Tatbestdnde und bei der In-
teressenabwagung ausreichend Moglichkeit, Ermessen auszuiiben. Die Bewil-
ligung zusétzlich in das «Gutdiinken» der Behdrden zu stellen, widerspricht
mehreren Prinzipien des Verwaltungsverfahrens, insb. dem Legalititsprinzip
und dem Rechtsgleichheitsgebot.

d. Einschrinkende Bestimmungen der Kantone

Die Erméchtigungsnorm Art. 27a RPG besagt: «Auf dem Weg der kantonalen
Gesetzgebung konnen einschrinkende Bestimmungen erlassen werden zu den
Artikeln 16a Abs. 2, 24b, 24c und 24d.» Aufgrund der Bestimmung ist klar,
dass die gesetzlichen Vorgaben im RPG nicht abschliessend sind.?% Die Kan-
tone haben die Mdglichkeit, die Anforderungen aus Art. 24c RPG und
Art. 41 f. RPV zu prizisieren — allerdings nur im Sinne einer Verschérfung.?’
Die Vorgaben des RPG und der RPV sind trotz dem Erlass verschérfender

Vorschriften einzuhalten.?”® Die Verschéirfungen diirfen nicht so weit gehen,

295 PFAMMATTER, BaB, S. 205; RUCH in: Kommentar RPG, N 17 zu Art. 23;
gl.M. wohl MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 33 zu Vorb. Art. 24 bis
24c und 37a; fiir Ausnahmebewilligungen im Allgemeinen GOOD-WEINBER-
GER, Ausnahmebewilligung, S. 44; ZIMMERLI, Ausnahmebewilligung, S. 46.

296 JAGER in: Kommentar RGP, N 10 zu Art. 27a.

27 Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7118; JAGER in: Kommentar RPG, N 15 zu
Art. 27a; nicht mehr zutreffend BGer 1A.10/2005 vom 13. Juli 2005, E. 3.3
(Cofignon; «Au vu des solutions divergentes des cantons et des communes,
des considérations tirées de I'égalité de traitement entre propriétaires et de la
sécurité juridique dans une matiére qui reléve exclusivement du droit fédéral
militent en faveur d'une solution uniforme.»).

298 JAGER in: Kommentar RPG, N 15 zu Art. 27a.
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dass die verfassungsmissige Besitzstandsgarantie nicht mehr gewahrt ist.?%
Sie sind in Gesetzesform oder im Rahmen der Nutzungsplanung zu erlassen.>*

29 JAGER in: Kommentar RPG, N 15 zu Art. 27a. Die Feststellung ist theoreti-
scher Natur, da kein Kanton bei Einschrankungen so weit gehen wird.
300 Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7118.
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D.

I.

a.

Entstehungsgeschichte von Art. 24¢ RPG

Raumplanung in der Verfassung

Anfiange und erste Verfassungsbestimmungen

Der Bevélkerungszuwachs®’! nach dem Ende des Zweiten Weltkriegs fiihrte
im Zusammenhang mit der Entwertung des Geldes zu einer Hortung von Bau-
land und so zu einer ausufernden Bodenspekulation.’*> Nach langer anhalten-
den politischen und juristischen Diskussionen’® wurde Art. 22quater aBV zu-
sammen mit der Eigentumsgarantie (Art. 22ter aBV) nach der Volksabstim-
mung vom 14. September 1969 in die Verfassung aufgenommen.3*

Der Begriff «<Raumplanung» fand zuvor in der Schweiz keinen Gebrauch und
wurde erst vom SRt. in die Bestimmung eingefiigt.>®> Bis zur Aufnahme von

Art.

22quater aBV fehlte es dem Bund an einer Kompetenz in der Planung,

diese stand den Kantonen zu.*°® Die Bestimmung begriindete insofern eine

301

302

303

304
305

306
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Vgl. die Tabelle mit einigen Kennziffern bei KOLL-SCHRETZENMAYR, Gelun-
gen, S. 38; www.bfs.admin.ch, Bevolkerung.

KOLL-SCHRETZENMAYR, Gelungen, S. 31 ff.; LENDI, Geschichte und Perspek-
tiven, S. 95, 174; Botschaft Art. 22 und 229 3BV, S. 134.

Insgesamt gab es zehn Postulate in der Bundesversammlung zwischen 1955
und 1963; eine Initiative gegen die Bodenspekulation 1963; zahlreiche Pub-
likationen und Tagungen. Vgl. dazu Botschaft Art. 22" und 229" aBV,
S. 135 f.; RUCH in: SG-Komm BV, N 1 zu Art. 75. Fiir einen Uberblick zur
Geschichte der schweizerischen Raumplanung vgl. LENDI, Geschichte und
Perspektiven. S. 17 ff.

BBI 196911, S. 1101 f.

An der Sitzung vom 10. Dezember 1968; AB SRt. 1968, S. 297; franz. «a-
ménagement du territoirey; ital. «pianificazione del territorio». Vgl. dazu
LENDI, Geschichte und Perspektiven, S. 99 f.; 118 ff.

Ausnahmen bildeten Kompetenzen bzgl. Eisenbahnen, Nationalstrassen und
Rohrleitungen. Botschaft Art. 22'"und 229" aBV, S. 139. D.h. nicht, dass
zuvor liberhaupt keine Planung gemacht wurde; in einigen Kantonen war die
Planung bereits etabliert. Im Kanton BS bspw. wurde 1939 ein aus dem Jahr
1919 stammender Zonenplan auf das ganze Kantonsgebiet ausgedehnt.
KOLL-SCHRETZENMAYR, Gelungen, S. 25.



Bundeskompetenz.3” Der BR war der Ansicht, die Planung miisse «organisch
aus einer personlichkeitsbezogenen Eigentumsordnung herauswachsen; sie
darf nicht zu einem zweckfremden obrigkeitlichen Eingriff werden.»*® Ziel
war es, der Landwirtschaft geniigend Boden zur Bewirtschaftung und gleich-
zeitig hinreichend Land fiir die bauliche Entwicklung zur Verfiigung zu stel-
len.3” Dem Bund kam ausschliesslich eine Grundsatzgesetzgebungskompe-
tenz zu; ansonsten wire die Bestimmung in der Volksabstimmung kaum an-
genommen worden.

b. Einfluss der Rothenthurm-Initiative

Am 6. Dezember 1987 nahm das Schweizer Volk die «Rothenthurm-Initia-
tive» mit 57% der Stimmen an.310 Mit der Abstimmung fand der heutige
Art. 78 Abs. 5 BV in die Bundesverfassung Einzug. Basierend darauf wurden
die Art. 23a ff. NHG eingefiigt. Moore finden qua Verfassung besonders ge-
schiitzt. Dies ist bei Bauvorhaben in Moorlandschaften zu beriicksichtigen.

c. Der aktuelle Art. 75 BV

Art, 22993t gBV hatte bis zur Totalrevision der Bundesverfassung 1999 Be-
stand, welche die Bestimmung in leicht modifizierter Fassung tibernahm. Neu
eingefiigt hat der Verfassungsgeber zusétzlich zur «zweckmaéssigen» die
«haushiélterische Nutzung des Bodens» in Abs. 1, zu welcher die Raumpla-
nung fiihren soll. Die weiteren Anderungen waren formeller Natur.

307 JAGMETTI in: Kommentar aBV, N 2 zu Art. 229uater,

308 Botschaft Art. 22 und 229" agBV, S. 139.

309 Dies sollte insb. durch die Bezeichnung des Baugebiets und der Schaffung
von Landwirtschaftszonen erfolgen. In Berggebieten konne die Landwirt-
schaftszone u.U. trotzdem nicht vollumfinglich von nicht landwirtschaftli-
chen Bauten freigehalten werden. Botschaft Art. 22" und 229 aBV,
S. 140.

310 www.bk.admin.ch, Volksabstimmung vom 6. Dezember 1987.
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d. Weitere Entwicklungen

Die «Landschaftsinitiative» aus dem Jahr 2007 wollte Art. 75 BV total revi-
dieren und die Gesamtfliche der Bauflidchen einfrieren.3!! Nachdem der BR
dem Begehren einen Gegenvorschlag entgegensetzte und dieser in der Form
der RPG-Revision am 3. Mérz 2013 angenommen wurde, zogen die Initianten
die Initiative zuriick.3!?

Grossen Einfluss auf die Raumplanung einzelner Kantone hatte die Volksini-
tiative «Schluss mit uferlosem Bau von Zweitwohnungen», welche in der
Volksabstimmung vom 11. Mérz 2012 angenommen wurde.*!* Damit hat der
Bund neu die Kompetenz3'4, im Zweitwohnungsbereich in die Baugesetzge-
bung der Kantone einzugreifen.?'’

II.  Der Weg zu Art. 24¢ RPG

a. Das Gewiisserschutzgesetz 1972

aa. Anfiinge des Gewdsserschutzes

Am 6. Dezember 1953 nahm das Schweizer Volk den ersten Gewasserschutz-
artikel (damals Art. 24993 aBV) in die Verfassung auf.’'® Darauf basierend
wurde 1955 ein Gewésserschutzgesetz erlassen, welches am 1. Januar 1957 in

311 BBI12007, S. 4965.

312 BB12013, S. 3129; RUCH in: SG-Komm BV, N 9 zu Art. 75.

33 AS 2012, S. 3627

314 Die Kompetenz kann als umfassende Kompetenz im Bereich der Zweitwoh-
nungen oder als Ergdnzung der Grundsatzgesetzgebungskompetenz betrach-
tete werden. MOSCHING, Beschrankung, S. 92 f.

315 MOSCHING, Beschrinkung, S. 93.

316 «Der Bund ist befugt, gesetzliche Bestimmungen zum Schutze der ober- und
unterirdischen Gewésser gegen Verunreinigung zu erlassen. Der Vollzug
dieser Bestimmungen verbleibt unter der Aufsicht des Bundes den Kanto-
nen.» AS 1954, S. 481.
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Kraft trat.>'” Das Gesetz wies allerdings «Mingel und Unvollkommenhei-
318 auf, so dass es Anfang der 1970-er Jahre total revidiert wurde.’!° Das
liberarbeitete Gesetz trat am 1. Juli 1972 in Kraft.*?* «Die vorgesehene umfas-

teny

sende Gesetzesrevision soll die ndtigen Voraussetzungen schaffen, um die
Vorkehren zur Sicherung und zur Sanierung unserer Gewasser zu beschleuni-
gen, wirksamer zu gestalten und namentlich auch besser aufeinander abzu-
stimmen.»*?! Der Gewisserschutzaspekt stand bei der Revision im Fokus.

bb. Die raumordnende Funktion des aGSchG

() Das generelle Kanalisationsprojekt

Art. 17 Abs. 1 aGSchG verpflichtete die Kantone, ein GKP zu erarbeiten.3?
Die Projekte sollten der «zu erwartenden baulichen Entwicklung in angemes-
sener Weise Rechnung tragen (Art. 17 Abs. 1 aGSchG)».3?* Zentraler Punkt
der Revision war, dass Baubewilligungen nur noch erteilt werden konnten,

317 AS 1956, S. 1533 ff.

318 Botschaft aGSchG, S. 425.

319 Angestossen wurde die Revision insbesondere durch eine Standesinitiative
des Kantons NE vom 15. Juni 1965 und einer Initiative zur Anpassung von
Art. 2499t 9BV Botschaft aGSchG, S. 433 f.

320 AS 1972, S. 950 ff.

321 Botschaft aGSchG, S. 425.

322 Art. 17 Abs. 1 aGschG lautete wie folgt: «Fiir die Ableitung und Reinigung
der Abwisser sind die erforderlichen 6ffentlichen Kanalisationssysteme und
zentralen Abwasserreinigungsanlagen zu erstellen. Der Bau der 6ffentlichen
Kanalisationen hat gestiitzt auf generelle Projekte zu erfolgen, deren Aus-
dehnung und technische Ausgestaltung der zu erwartenden baulichen Ent-
wicklung in angemessener Weise Rechnung tragen.»

323 Den Umfang des GKP legte Art. 15 AGSchV fest: «Fiir den Umfang des ge-
nerellen Kanalisationsprojektes (GKP) ist das im Zonenplan ausgeschiedene
Baugebiet massgebend. Sofern keine Zonenplanung besteht, ist das GKP fiir
das tiberbaute und fiir das innert hochstens 15 Jahren zur Erschliessung vor-
gesehene Baugebiet anzulegen. Dabei darf hochstens eine Verdoppelung der
vorhandenen Bevdlkerungszahl und eine den ortlichen Verhéltnissen ange-
messene Entwicklung von Industrie, Gewerbe und Fremdenverkehr bertick-
sichtigt werden.»
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wenn der Gewisserschutz gewihrleitet war.>?* Bauten und Anlagen durften
gemiss Art. 19 aGSchG nur innerhalb der Bauzonen, wo solche fehlten, in-
nerhalb des GKP erstellt werden. Aus dem Gesetzestext ging hervor, dass pri-
mar bereits ausgeschiedene Bauzonen zu beachten waren. Nur wo solche fehl-
ten, war das GKP entscheidend.??® Ein Bauvorhaben innerhalb des GKP, al-
lerdings ausserhalb der (bereits ausgeschiedenen) Bauzonen, richtete sich nach
Art. 20 aGSchG; ebenso Bauvorhaben ausserhalb des GKP, beim Fehlen von
Bauzonen. 32¢ Aufgrund der Tatsache, dass die Kanalisationsnetze in vielen
Gemeinden zuerst erstellt werden mussten, konnten kleinere Bauvorhaben
ausnahmsweise zugelassen werden, wenn davon eine geringe Gefahrdung aus-
ging und der Anschluss innert «verhdltnisméssig kurzer Zeit» hergestellt wer-

den konnte.??’

Mit Art. 19 1.V.m. Art. 17 Abs. 1 aGSchG statuierte das Bundesrecht erstmal,
dass nach nationalem Recht keine absolute Bauftreiheit galt. In diesem Sinne
umriss Art. 17 Abs. 1 aGSchG und die Verordnungsbestimmungen einen Ra-
yon (das GKP bzw. die Bauzonen), in welchem grundsétzlich gebaut werden
durfte. Art. 20 aGSchG regelte das Bauen ausserhalb des GKP: «Baubewilli-
gungen fiir Gebaude und Anlagen ausserhalb des im generellen Kanalisations-
projekt abgegrenzten Gebietes diirfen nur erteilt werden, sofern der Gesuch-
steller ein sachlich begriindetes Bediirfnis nachweist. Die Baubewilligung darf
erst erteilt werden, wenn die Ableitung und Reinigung oder eine andere
zweckmaissige Beseitigung der Abwisser festgelegt ist und die Zustimmung
der kantonalen Fachstelle fiir Gewésserschutz vorliegt.»

Verlangt wurde eine «sachliche Begriindetheit» fiir den Standort der Baute?%,

eine «Ableitung und Reinigung oder eine andere zweckmaéssige Beseitigung

324 «Eine dauerhafte Losung des Abwasserproblems ist nur dann gewihrleistet,

wenn im ganzen Lande keine Bewilligungen fiir Neu-, Erweiterungs- und
Umbauten mehr erteilt werden, ohne dass die technischen Voraussetzungen
fiir die gefahrlose Beseitigung der fliissigen Abgénge gegeben sind.» Bot-
schaft aGschG, S. 453.
So auch ISELIN, Gewdsserschutzgesetzgebung, S. 430.
326 Exempl. BGE 101 Ib 189 ff. (193 ff.), E. 2 (Zizers I).
327 Art. 19 Abs. 1 aGschG; Botschaft aGSchG, S. 453.
328 Art. 27 AGschV definierte den Begriff der sachlichen Begriindetheit. Es
wurde noch nicht zwischen zonenkonformen und nicht zonenkonformen

325
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der Abwisser» sowie die Zustimmung der kantonalen Behdrde. Ein raumpla-
nerisches Konzept i.S. einer klaren «Trennung» des Baugebiets vom Nicht-
baugebiet» war in Art. 19 aGSchG, auch gemiss Materialien nicht beabsich-
tigt. Trotzdem wird in den damaligen Bestimmungen heute der Ursprung der
Trennung zwischen Bau- und Nichtbauland gesehen.

2) Definition Umbauten

Art. 25 AGschV definierte Umbauten, welche an bestehenden Gebauden aus-
serhalb des Baugebietes zuldssig waren. Durch eine Revision der Bestimmung
im Jahr 1974 wurde die zuldssige Erweiterung bestehender Gebdude auf 25%
beschrinkt.3?” Zweckidnderungen waren Umbauten gleichgestellt.33°

3) Raumordnende Funktion

In Lehre und Rechtsprechung war man sich einig, dass dem Gewésserschutz-
recht auch eine raumordnende Funktion zukam. «Bei der Schaffung des
Art. 20 GSchG wurde bewusst ein Ziel der Raumplanung verfolgt. (...) Die
verkappte Errichtung von Dauerwohnungen und Ferienwohnungen ausserhalb
des Baugebiets in Liegenschaften, die bisher der Landwirtschaft gedient ha-
ben, ihr aber voraussichtlich nicht mehr dienen werden, ist nicht zu bewilli-
gen.»*3! ISELIN spricht von einem engen Zusammenhang zwischen Raumpla-
nung und Gewisserschutz.**? Gewisserschutz konne nur betrieben werden,

Bauvorhaben unterschieden. Bei Landwirtschaftsbetrieben war die sachliche
Begriindetheit gegeben. Vgl. BGer vom 14. Februar 1979, E. 2 (Affoltern);
BGer vom 14. Februar 1979, E. 3 (Ferienhaus); BGE 103 1b 110 ff. (112), E.
2a (Gattikon/Thalwil).

329 AS 1974, S. 1810. Gleichzeitig wurde der Begriff der sachlichen Begriindet-
heit in Art. 27 Abs. 1 AGschV revidiert und die Voraussetzung der Standort-
gebundenheit fiir Neubauten ausserhalb der Bauzonen bzw. des GKP einge-
fiihrt.

330 PFISTERER, Anwendung, S. 168.

31 BGE 100 Ib 86 ff. (91), E. 4 (Udligenswil); so auch BGE 101 Ib 301 ff. (304),
E. 2b (Eggersried); BGE 103 Ib 110 ff. (113 f.), E. 2b (Gattikon/Thalwil);
BGer vom 24. November 1978, E. 5a (Ruswil); BGer vom 14. Februar 1979,
E. 3 (Ferienhaus); vgl. auch BBI 1970 II, S. 444; ISELIN, Gewésserschutzge-
setzgebung, S. 427; PFAMMATTER, BaB, S. 23.

332 ISELIN, Gewiisserschutzgesetzgebung, S. 427.
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wenn er planmissig stattfinde.>3? «So gut wie sich die Gewisserschutzgesetz-

gebung als Instrument der Raumplanung bezeichnen lisst, kann auch die
Raumplanung als Aufgabe im Dienste des Gewésserschutzes angesehen wer-
den. Es sind unter anderem die Interessen des Gewisserschutzes, die eine ge-
ordnete Besiedelung des Landes verlangen. (...) Je nach dem Standpunkt des
Betrachters wird nun das Gewésserschutzgesetz entweder anerkennend als
Vorkdmpfer fiir die Raumplanung bezeichnet oder als Erlass gebrandmarkt,
der unter dem Deckmantel des Gewésserschutzes Ziele der Raumplanung ver-
folge.»33*

cc. Leitentscheid BGE 102 Ib 212 (Waldstatt)

(1) Sachverhalt

Ende 1973 reichte der damalige Eigentiimer des Restaurants «Triibli» in Wald-
statt/AR ein Gesuch ein, das Gebdude abzubrechen und durch einen neuen
Gasthof zu ersetzen.’?> Das Restaurant befand sich ausserhalb des GKP bzw.
ausserhalb des Baugebiets.’3 Nachdem die kantonale Gewisserschutzkom-
mission und der Regierungsrat AR das Gesuch abgelehnt hatten, gelangte der
Gesuchsteller an das BGer.?%’

2) Sachliche Begriindetheit

333 «Da eine seiner Hauptaufgaben, die sachgemisse Sammlung und Beseitigung

der Abwisser, einen wesentlichen Teil der Infrastruktur bzw. der Entsorgung
darstellt, kann der Gewisserschutz mit Fug als eines der Instrumente der
Raumplanung bezeichnet werden.» ISELIN, Gewdsserschutzgesetzgebung,
S. 427.

ISELIN, Gewdsserschutzgesetzgebung, S. 427.

335 BGE 102 Ib 212 ff. (212), Sachverhalt (Waldstatt).

336 BGE 102 Ib 212 ff. (212), Sachverhalt (Waldstatt).

337 BGE 102 Ib 212 ff. (212), Sachverhalt (Waldstatt).
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Das BGer fiihrt zunichst aus, dass dem aGSchG zur Besitzstandsgarantie
nichts zu entnehmen war.?3® Dann hilt es fest, dem Gesetzestext in Art. 20
GschG sei nicht zu entnehmen, dass beim Unterhalt oder der Erweiterung von
bestehenden Gebduden ausserhalb des GKP eine sachliche Begriindetheit
nachzuweisen sei.>* Eine Erweiterung gemiss AGSchV (um 25%) sei somit
ohne den Nachweis eines sachlichen Bediirfnisses moglich.>** Wie bereits in
einem fritheren Entscheid®*! festgestellt, diirfe die Erneuerung bestehender
Gebidude ausserhalb des GKP durch das aGSchG nicht erschwert und diese
nicht zum Verschwinden gebracht werden.>*

3) Wiederaufbau

Ein Abbruch mit Wiederaufbau falle nicht «ohne weiteres» unter den Umbau-
begriff von Art. 25 AGschV; dieser setze voraus, dass eine Baute bestehen
bleibe.?* Die Wiederaufbaufrage sei weder dem Gesetz noch der Verordnung
zu entnehmen; es sei fraglich, ob ein Wiederaufbau als Neubau (vgl. Art. 20
aGSchG) oder als Umbau (Art. 25 AGschV) zu qualifizieren sei.’** «Da
Art. 20 GSchG nicht bezweckt, bestehende Gebdude ausserhalb des GKP zum
Verschwinden zu bringen, und da Art. 25 AGSchV folgerichtig deren Erneu-
erung und (...) sogar deren Erweiterung durch Umbau gestattet, ohne dass die
Standortbedingtheit des Objektes i.S.v. Art. 27 AGSchV zu priifen wire, liegt
es nahe, in analoger Anwendung von Art. 25 AGSchV auch Ersatzbauten als
zuldssig zu betrachten, soweit dadurch nach Umfang und Nutzungsart ledig-
lich ein bisher vorhandenes Gebaude durch ein neues ersetzt wird. Wollte man
die Ersatzbaute einem Neubau gleichstellen, so hitte dies zur Folge, dass alle
jetzt ausserhalb des GKP liegenden Gebdude, fiir die die Standortgebundenheit
gemiss Art. 27 AGSchV verneint wird, im Falle einer Vernichtung durch

38 «Wie es sich verhilt, wenn eine ausserhalb des GKP vorhandene Baute ver-

andert, umgebaut oder durch einen Neubau ganz oder teilweise ersetzt wer-
den soll, ist dem Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung nicht zu entneh-
men.» BGE 102 Ib 212 ff., E. 1 (Waldstatt).

3% BGE 102 Ib 212 ff. (214), E. 1a (Waldstatt).

30 BGE 102 Ib 212 ff. (214), E. 1a (Waldstatt).

31 BGE 100 Ib 86 ff. (91), E. 4 (Udligenswil).

342 BGE 102 Ib 212 ff. (214), E. 1a (Waldstatt).

33 BGE 102 Ib 212 ff. (214), E. 1b (Waldstatt).

3% BGE 102 Ib 212 ff. (215), E. 1b (Waldstatt).
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Brand oder Naturkatastrophe nicht mehr am bisherigen Ort aufgebaut werden
diirften. Dass in solchen Féllen aus subjektiven Griinden mit Riicksicht auf die
Bediirfnisse des Geschédigten je nach den Umstianden des Einzelfalles ein Er-
satzbau eventuell doch bewilligt werden konnte (...) erscheint nach der zutref-
fend auf die objektive Standortbedingtheit abstellenden Fassung des heute gel-
tenden Art. 27 AGSchV als ausgeschlossen. Entweder bedarf es bei Ersatz-
bauten des Nachweises der Standortbedingtheit, oder es ist (...) grundsitzlich
darauf zu verzichten. Die Gleichstellung der Ersatzbaute mit einem Neubau
hitte iiberdies zur Folge, dass ein Grundeigentiimer zwar gemass Art. 25 AG-
SchV ein bestehendes Haus vollstdndig erneuern konnte, aber auf jeden Fall
den Eindruck eines Abbruchs verhindern miisste, wobei je nach dem konkre-
ten Vorgehen die Abgrenzung zwischen einem Umbau und einem Ersatzbau
recht schwierig sein diirfte. Fiir eine Regelung, welche ausserhalb des GKP
die Erhaltung und den vollstindigen Umbau einer nicht standortbedingten
Baute im Rahmen von Art. 25 AGSchV erlaubt, aber den Ersatz eines veralte-
ten oder durch Brand zerstérten Gebdudes durch einen Neubau von gleicher
Grosse und Nutzungsmoglichkeit verbietet, fehlt ein tragfihiges planerisches
oder gewisserschutzrechtliches Motiv. Aus Art. 20 GSchG lésst sich nicht ab-
leiten, dass derjenige, der sein Haus durch ein neues ersetzen will oder — im
Brandfall — muss, grundsétzlich anders behandelt werden soll als derjenige,
der sein Gebdude durch Umbau erneuert.»** Ohne erhebliche Abweichungen
vom bestehenden Gebdude seien Ersatzbauten gleich zu behandeln wie Um-
bauten.**¢ Es sei dem AGschG nicht zu entnehmen, dass ein vernachlissigter
Unterhalt durch das Verbot eines Ersatzbaus zu «bestrafen» sei.**’ Nutzungs-
art und Grosse seien aber zwingend beizubehalten.?*® Da das Triibli in Wald-
statt viel grosser und neu mit Hotelbetten wiederaufgebaut werden sollte,
stellte das BGer fest, die Bewilligung sei zurecht verweigert worden.34

4) Einordnung

35 BGE 102 Ib 212 ff. (215 £), E. l¢ (Waldstatt).
36 BGE 102 Ib 212 ff. (216), E. 1d (Waldstatt).
3% BGE 102 Ib 212 ff. (216), E. 2 (Waldstatt).

34 BGE 102 Ib 212 ff. (216), E. 2 (Waldstatt).

349 BGE 102 Ib 212 ff. (215 £), E. 1c (Waldstatt).

70



Der Entscheid fand m.E. in der Lehre im Vergleich zu dessen Bedeutung (zu)
wenig Beachtung. Die Rechtsprechung des BGer stellte wichtige Weichen:
Zusammen mit BGE 100 Ib 86 entsagte er dem Erfordernis der Standortge-
bundenheit bei Bauvorhaben an bestehenden Gebduden ausserhalb des GKP
bzw. der Bauzonen die Bedeutung. Ebenso werden die Grundlagen fiir den
spéter etablierten Identitdtsbegriff geschaffen. Die weitreichendsten Folgen
hatte die Auffassung des BGer, Wiederaufbauten seien Umbauten gleichzu-
stellen und zuzulassen.

b. Der Bundesbeschluss 1972

aa. Ziele

Bis zum Erlass des RPG im Jahr 1979 galt neben dem aGSchG der «Bundes-
beschluss vom 17. Mérz 1972 iiber dringliche Massnahmen auf dem Gebiete
der Raumplanung» (nachfolgend Bundesbeschluss).’>® Der Beschluss wurde
in der Schlussbestimmung basierend auf Art. 89% aBV als dringlich erklrt
und trat sofort in Kraft (Art. 14 Bundesbeschluss).>>! Das Inkrafttreten ertrug
nach Ansicht des Bunderates und des Parlaments keinen Aufschub (Art. 89
Abs. 1 aBV).3? Die Raumplanung habe, so der BR, mit der Entwicklung der
Bodenverknappung nicht mitgehalten; das Planungsrecht einiger Kantone
lasse zu wiinschen iibrig.3* Man ging davon aus, dass die Erarbeitung und
Umsetzung eines Raumplanungsgesetzes viel Zeit in Anspruch nehmen

330 AS 1972, S. 644 ff.

31 Art. 89 aBV lautete wie folgt: «Allgemeinverbindliche Bundesbeschliisse,
deren Inkrafttreten keinen Aufschub ertrigt, konnen durch die Mehrheit aller
Mitglieder in jedem der beiden Réte sofort in Kraft gesetzt werden; ihre Giil-
tigkeitsdauer ist zu befristen.» Das Mittel des dinglichen Bundesbeschlusses
wurde hdufig angewendet. Zwischen 1959 und 1980 wurden 64 dringliche
Bundesbeschliisse erlassen, davon 16 ohne verfassungsmaéssige Grundlage
(Art. 89° Abs. 3 aBV; GRISEL in: Kommentar aBV, Entstehungsgeschichte
zu Art. 89°%),

Die Bestimmung sollte nur «unter ausserordentlichen Umstédnden angewendet
werden (...). Sie bezieht sich alleine auf Erlasse, deren Inkrafttreten keinen
Aufschub ertriigt.» GRISEL in: Kommentar aBV, N 4 zu Art. 89°,

353 Botschaft Bundesbeschluss Raumplanung, S. 501.
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werde.?>*

«Viele Anzeichen deuten darauf hin, dass in der Zwischenzeit die
Bautitigkeit nicht nur im gleichen Tempo weitergehen, sondern sich noch be-
schleunigen wird. Manche Grundeigentiimer werden geplante Bauten realisie-
ren wollen, solange es rechtlich noch zuldssig ist. Die Spekulation kann sich
verschirfen und auf Gegenden erstrecken, die bisher von ihr verschont blie-
ben.»3>® Das aGSchG reichte dazu nicht aus, vielmehr wollte der BR gewisse

Gebiete innerhalb und ausserhalb des GKP vor Uberbauung schiitzen.?

bb. Inhalt

Der Bundesbeschluss verpflichtete die Kantone, ohne Verzug provisorische
Schutzgebiete zu bezeichnen, «deren Besiedelung und Uberbauung aus Griin-
den des Landschaftsschutzes, zur Erhaltung ausreichender Erholungsrdume o-
der zum Schutz vor Naturgewalten vorldufig einzuschranken oder zu verhin-
dern ist (...)». %7 Gedacht wurde an Gebiete wie das Engadin.**® Die Bautitig-
keit in den bezeichneten Gebieten war nicht vollumfinglich untersagt, viel-
mehr war sie einzuschranken oder zu verhindern (Art. 1 letzter Satz Bundes-
beschluss). Zudem erméchtigte der Beschluss die Kantone in Art. 2 Abs. 2,
Bauzonen i.S.v. Art. 19 aGSchG zu bezeichnen. In den provisorisch bezeich-
neten Schutzgebieten konnten geméss Art. 4 Abs. 2 Bundesbeschluss keine
Bauten oder Anlagen erstellt werden, die dem Schutzzweck entgegenstanden.
Speziell geregelt war die Bewilligungsfiahigkeit von Bauten und Anlagen in
den Landschaftsschutzzonen.’*® Der Bundesbeschluss zwang die Kantone, ein
Baubewilligungsverfahren einzufiihren, sofern ein solches bei Inkrafttreten
des Beschlusses fehlte.*

354
355
356

Botschaft Bundesbeschluss Raumplanung, S. 502.

Botschaft Bundesbeschluss Raumplanung, S. 502.

Botschaft Bundesbeschluss Raumplanung, S. 502.

357 Art. 1 Bundesbeschluss.

3% LENDI, Geschichte und Perspektiven, S. 103.

3% Zuldssig waren land- und forstwirtschaftliche sowie standortgebundene Bau-
ten. Ausnahmebewilligungen waren moglich, bedingten allerdings eine Be-
gutachtung des Bundes (Art. 4 Abs. 3 Bundesbeschluss).

360 Botschaft Bundesbeschluss Raumplanung, S. 512.
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Die Geltungsdauer des befristeten Beschlusses musste aufgrund der Verzoge-
rungen beim Raumplanungsgesetz zweimal verlangert werden.36!

361 Am 20. Juni 1975 (AS 1975, S. 1076) und am 8. Oktober 1976 (AS 1977,
S. 169).
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cc. Auswirkungen

Auf die heutigen Fragen im Zusammenhang mit Art. 24c RPG hat der Bun-
desbeschluss insofern Bedeutung, als er die Entwicklung hin zur Trennung
zwischen dem Bau- und Nichtbaugebiet weiterfithrte und die Kantone ver-
pflichtete, ein Baubewilligungsverfahren einzufithren. Zudem teilte der Be-
schluss erstmals einer zentralen kantonalen Behorde Kompetenzen zu (Kom-
petenzordnung durch den Bund).

c. Das gescheiterte RPG 1976

Am 4. Oktober 1974 verabschiedete das Parlament das erste Bundesgesetz
iiber die Raumplanung.3%?> Nach ergriffenem Referendum wurde die Vorlage
vom Volk in der Volksabstimmung vom 13. Juni 1976 abgelehnt.3%3

Art. 29 des abgelehnten RPG regelte Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzonen. Es wurde erstmals zwischen zonenkonformen (Abs. 2) und zonen-
fremden (Abs. 3) Bauvorhaben unterschieden. Interessant ist, dass bei sdmtli-
chen Bauvorhaben ein sachlich begriindetes Bediirfnis nachzuweisen gewesen
wire. Die Besitzstandsgarantie war in Abs. 3 bundesrechtlich geregelt und
schloss den Wiederaufbau mit ein.*%

d. Das RPG 1979

aa. Besitzstandsgarantie gemiiss Art. 24 Abs. 2 aRPG

Unmittelbar nach der Ablehnung des RPG 1976 wurden die Arbeiten fiir eine
neue Vorlage an die Hand genommen und am 27. Februar 1978 lag die Bot-
schaft zu einem iiberarbeiteten, schlankeren Gesetzesentwurf vor.3%°> Das RPG
aus dem Jahr 1979 ist noch heute in Kraft.3¢¢

362 BB1 197411, S. 816.

363 Mit 654°233 zu 626'134 Stimmen; BB1 1976 11, S. 1565 £.

364 Vgl. eingehend PFAMMATTER, BaB, S. 230 ff.

365 Botschaft aRPG, S. 1008.

366 AS 1979, S. 1573 ff. Am 12. Dezember 2008 erdffnete der BR die Vernehm-
lassung fiir eine Totalrevision in ein «Bundesgesetz iliber die Raumentwick-
lung». Die Besitzstandsgarantie regelten Art. 56 f. Aufgrund der negativen
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Das aRPG regelte die Besitzstandsgarantie in Art. 24 Abs. 2 wie folgt: «Das
kantonale Recht kann gestatten, Bauten und Anlagen zu erneuern, teilweise zu
dndern oder wieder aufzubauen, wenn dies mit den wichtigen Anliegen der
Raumplanung vereinbar ist.»

Die (kurz gehaltene) Botschaft zu Art. 24 aRPG fiihrt aus, die Regelungen aus
der Gewisserschutzgesetzgebung werde iibernommen.’*” Neu unterschied
Art. 24 aRPG allerdings zwischen standortgebundenen Bauten (Abs. 1) und
bestehenden Bauten (Abs. 2). Das Gesetz gab die Leitplanken vor, die Detail-
regelung war den Kantonen iiberlassen.>*® Den Unterschieden in den Kantonen
sollte so Rechnung getragen werden.*® Erneuerung, tlw. Anderung und Wie-
deraufbau waren Begriffe des Bundesrechts, welche den Rahmen fiir das kan-
tonale Recht absteckten.?’® Gemiss Botschaft war ein Wiederaufbau «nur im
Rahmen des bisherigen Umfanges und Zweckes — am gleichen Ort — zulds-
sig.»’"! Solange bzw. wenn ein Kanton keine kantonale Regelung erlassen hat,
wurden die Gesuche nach Art. 24 Abs. 1 (nicht Abs. 2) aRPG beurteilt.3”? Dies
stiess auf Kritik.’”* Der Kanton BL, in welchem eine Regelung fehlte, beur-
teilte entsprechende Gesuche deshalb nach der verfassungsmaéssig geschiitzten
Besitzstandsgarantie.’” In Bezug auf die Auslegung der vom Bundesgesetz-
geber vorgegebenen Begriffen gibt es eine reichhaltige Bundesgerichtspraxis,
welche bis heute von Bedeutung ist.

Reaktionen in der Vernehmlassung wurde das Projekt gestoppt. www.are.ad-
min.ch, Medienmitteilungen, 19. Dezember 2008.

367 Botschaft aRPG, S. 1028.

368 Botschaft aRPG, S. 1028; «Echter Vorbehalt zugunsten der Kantone», DIL-
GER, Raumplanungsrecht, §10 N 86.

369 Botschaft aRPG, S. 1028.

370 BANDLI, BaB, S. 198.

371 Botschaft aRPG, S. 1029.

372 BGE 107 Ib 233 ff. (236), E. 1¢ (Kompetenznorm).

33 «EBine solche generelle Gleichstellung mit wesentlich strengeren Zuldssig-
keitsvoraussetzungen ist aus dem Blickwinkel der Eigentumsgarantie und
des Gleichheitssatzes sowie unter dem Aspekt verhéltnisméssiger Eingriffe
in Grundrechte kaum zu rechtfertigen.» BARBLAN, Zweckidnderungen,
S. 184; dhnlich BANDLIL, BaB, S. 197; KOLz, Intertemporales Verwaltungs-
recht, S. 165.

374 BARBLAN, S. 184 m.H. auf die basellindliche Rechtsprechung.
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bb. Die alte RPV 1989

Am 2. Oktober 1989 wurde die aRPV erlassen. Zur Besitzstandsgarantie ge-
méss Art. 24 Abs. 2 aRPG regelte die aRPV nichts, ausser dass sie eine kan-
tonale Bewilligung voraussetzte (Art. 25 Abs. 1 aRPV). Insb. verzichtete die
aRPV auf prozentuale Vorgaben beziiglich Erweiterungen, wie diese noch in
der AGSchV enthalten waren.

III. RPG-Revisionen

a. Die RPG-Revision 1998

aa. Ausgangspunkt: Motion Zimmerli

Ausgelost wurde die RPG-Revision durch eine Motion des Berner alt-Stinde-
rates Ulrich Zimmerli vom 3. Oktober 1990, welche von den Réten am 11. De-
zember 1991 verabschiedet wurde.’”> Dem Strukturwandel in der Landwirt-
schaft sollte durch eine flexiblere Ausnahmeordnung Rechnung getragen wer-
den.3’ Der Auftrag des Parlaments an den BR umfasste zwei Aspekte: Die
Zonenkonformitdt sollte neu umschrieben und die Ausnahmeordnung aus-
serhalb der Bauzonen flexibler gestaltet werden.?”” Art. 24a Abs. 1 des bun-
desritlichen Vorentwurfs (nach der Vernehmlassung) tibernahm den bis dahin
geltenden Art. 24 Abs. 2 aRPG weitgehend.’”® Art. 24a Abs. 2 des Vorent-
wurfs hielt den Grundsatz «Wohnen bleibt Wohneny fest.’” In der Botschaft
dazu dussert der BR die Meinung, bei einer Anderung von einer zonenkonfor-
men in eine zonenfremde Wohnnutzung handle es sich um eine vollstdndige
Zweckénderung — selbst dann, wenn eine Bauernfamilie den Betrieb aufgebe

375
376
377

Motion Zimmerli, Geschift 90.780, www.parlament.ch.

Motion Zimmerli, Geschéft 90.780, www.parlament.ch.

Interessant ist, dass die Motion u.a. zu Ziel hatte, den Kantonen mehr Spiel-
raum zu geben; die Revision 1998 aber genau das Gegenteil bewirkte.
AB SRt. 1990, S. 157 f. (Votum Zimmerli); S. 162 (Votum Rhyner).

378 Botschaft RPG-Revision 1998, S. 540; Gesetzeswortlaut auf S. 553.

379 Botschaft RPG-Revision 1998, S. 540; Gesetzeswortlaut auf S. 553.
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und im Stammhaus wohnen bleibe.’® Die Vorlage des BR wurde vom Parla-
ment stark abgedndert, so dass fiir die Besitzstandsgarantie mit Art. 24c RPG
ein eigener Artikel geschaffen wurde.’®! In seiner Fassung von 1998 lautete
Art. 24¢c RPG wie folgt: «(Abs. 1): Bestimmungsgemdss nutzbare Bauten und
Anlagen ausserhalb der Bauzonen, die nicht mehr zonenkonform sind, werden
in ihrem Bestand grundsétzlich geschiitzt. (Abs. 2): Solche Bauten und Anla-
gen konnen mit Bewilligung der zustéindigen Behorde erneuert, teilweise ge-
andert, massvoll erweitert oder wiederaufgebaut werden, sofern sie rechtmas-
sig erstellt oder gedndert worden sind. In jedem Fall bleibt die Vereinbarkeit
mit den wichtigen Anliegen der Raumplanung vorbehalten.»

Aus dem Passus «nicht mehr zonenkonform sind» leitete der BR und ein Teil
der Lehre ab, dass Art. 24c RPG nur dann zur Anwendung gelangte, wenn der
Grund der Zonenwidrigkeit in einem Planungsakt (und nicht in der freiwilligen
Aufgabe des Landwirtschaftsbetriebs) lag.38? Im Verhiltnis zu Art. 24 Abs. 2
aRPG ging damit eine Verschiarfung der Anwendungsvoraussetzungen ein-
her.33 Ausserdem war kein kantonales Ausfiihrungsrecht mehr nétig. Die bei-
den von der Rechtsprechung zu Art. 24 Abs. 2 aRPG entwickelten Grundsétze,

380 Botschaft RPG-Revision 1998, S. 541.

381 AS 2000, S. 2042 ff.

382 Art. 41 aRPV 2000: «Artikel 24c RPG ist anwendbar auf Bauten und Anlagen,
die seinerzeit in Ubereinstimmung mit dem materiellen Recht erstellt oder
gedndert wurden, durch die nachtriigliche Anderung von Erlassen oder Pli-
nen jedoch zonenwidrig geworden sind.» Beflirwortend MUGGLI in: Praxis-
kommentar BaB, N 3 zu Art. 24c; RUCH in: Kommentar RPG, N 2 zu
Art. 24c; vgl. die Kritik an der Regelung bei KARLEN, Ausnahmebewilli-
gung, S. 298 sowie SEILER, Wohnen bleibt Wohnen, S. 422 ff. SEILER ist der
Meinung, die Bundesversammlung habe das alte Regime gemiss Art. 24
Abs. 2 aRPG weiterfithren wollen und die Auffassung des BGer und des BR
(Art. 41 aRPV 2000) sei gesetzeswidrig. Die Ungleichbehandlung aufgrund
der Nutzung am 1. Juli 1972 sei verfassungsrechtlich fragwiirdig und stelle
eine sinnlose Schikanierung der Bevolkerung dar. «Es ist sinnwidrig, fiir den
Anwendungsbereich der Bestandesgarantie auf eine Differenzierung abzu-
stellen, die es nach der altrechtlichen Lage gar nicht gegeben hat (...).» SEI-
LER, Wohnen bleibt Wohnen, S. 421 ff.

383 Die alte Verordnungsbestimmung (Art. 41 aRPV 2000) stand m.E. zumindest
teilweise im Widerspruch zu den Materialien. So ist der Botschaft zum vor-
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dass eine Baute noch bestimmungsgemaiss nutzbar sein muss (Abs. 1) und dass
die Besitzstandsgarantie eine rechtmissige Erstellung voraussetzt (Abs. 2,
Satz 1, Teilsatz 2) fanden im Gesetz Einzug. Ein angebauter Okonomietrakt
teilte das Schicksal des Wohntraktes nicht, sondern wurde gleich behandelt,
wie alleinstehende Okonomiebauten.’®* Fiir Gewerbebauten schuf das Parla-
ment den Spezialtatbestand von Art. 37a RPG, welcher die Regelung bis heute
an den BR delegiert.

bb. Die Totalrevision der RPV 2000

Gleichzeitig mit dem revidierten RPG trat am 1. September 2000 die total re-
vidierte RPV in Kraft. Diese hielt erstmals seit Art. 25 AGschV3% konkrete
zahlenmassige Beschriankungen fiir Erweiterungen fest. Das BGer hat sich bis
dahin geweigert, dies auf dem Weg der Rechtsprechung zu tun. 2001 verof-
fentlichte das ARE Erlduterungen zum Vollzug der RPV 3% Das letzte Kapitel
befasste sich umfassend mit Bewilligungen nach Art. 24c RPG, inkl. Rechen-

beispielen im Anhang.3%

geschlagenen Art. 24a RPG zu entnehmen: «Diese Bestimmung gibt insbe-
sondere auch einer Bauernfamilie, die ihre landwirtschaftliche oder garten-
bauliche Tétigkeit infolge des Strukturwandels aufgeben musste, die Mog-
lichkeit, ihren Wohnsitz am bisherigen Ort beizubehalten.» Botschaft RPG-
Revision 1998, S. 541; vgl. zudem die Voten im Parlament, exempl.: «Ab-
satz 2 erlaubt in diesem Sinne z.B. einer Bauernfamilie, welche ihren Betrieb
aufgeben muss, ihren bisherigen Wohnsitz beizubehalten. Sie miissen beden-
ken, dass das heute im Grunde genommen nicht klar ist, denn in dem Mo-
ment, wo jemand den Betrieb aufgibt, hort auch die landwirtschaftliche
Wohnnutzung auf. Das ist eigentlich eine Zweckanderung. Dass dies erlaubt
sein soll, ist aber zweifellos erwiinscht; denn niemand will von jenen, die
infolge des Strukturwandels ihren Betrieb verlieren, auch verlangen, dass sie
nicht (...) in ihren eigenen vier Wanden, die ihnen gehdren, wohnen bleiben
diirfen. Das wire zweifellos unbillig.» AB SRt. 1997, S. 216, Votum Platt-
ner.

384 Botschaft RPG-Revision 1998, S. 541. Innerhalb der Erweiterungsméglich-
keiten konnte allerdings in den Okonomietrakt erweitert werden.

385 Vgl. oben S. 65.

38 ARE, Erliuterungen RPV 2000, S. 1 ff.

387 ARE, Erlduterungen RPV 2000, S. 93 ff.
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b. Die RPG-Revision 2007

Die RPG-Revision 2007 betraf beziiglich Art. 24c RPG einzig die Verord-
nungsbestimmungen. Die Erweiterungsbeschrankungen wurden in den Fillen
gelockert, in welchen die Erweiterungen vollstindig innerhalb des bestehen-
den Volumens erfolgen.’®® Bis vor der Revision galt fiir Erweiterungen pau-
schal eine Obergrenze von 100 m?, mit der Revision fiel die Beschrinkung fiir
Erweiterungen innerhalb des bestehenden Volumens (Art. 42 Abs. 3 RPV).3%
Unter der alten Ordnung wurde bei Erweiterungen nicht zwischen der aBGF
und der aBNF unterschieden.?*° Bei der Revision 2007 fiel die Beschrénkung
des Erweiterungspotentials bei der aBNF vollumfanglich weg, sofern die Er-
weiterung innerhalb des bestehenden Volumens erfolgt.’*! Zudem kann die
aBGF seither innerhalb des bestehenden Volumens um 60% erweitert wer-
den.’*? Gemiss Botschaft sollten zudem die Anzahl neuer Wohneinheiten be-
grenzt werden, damit ehemalige Bauernhduser nicht zu Wohnquartieren ver-
kommen.*3 Dieser in der Botschaft gedusserte Absicht wurde in der RPV aus
nicht bekannten Griinden keine Folge geleistet.

c. Die RPG-Revision 2012
aa. Ausgangspunkt: Standesinitiative des Kantons St. Gallen

(1) Initiativtext

38 ARE, RPV-Teilrevision 2007, S. 8. Zudem wurden die Regeln zum Wieder-
aufbau in Art. 42 Abs. 4 RPV prézisiert. a.a.0., S. 9.

389 Art. 42 Abs. 3 lit. b aRPV 2000 besagte, die Identitit sei nicht mehr gewahrt,
wenn «die zonenwidrig genutzte Fliche innerhalb oder ausserhalb des beste-
henden Gebédudevolumens um insgesamt mehr als 100 m? erweitert wird.»;
AS 2000, S. 61; vgl. auch Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7104.

39 Art. 42 Abs. 3 lit. a aRPV 2000.

31 Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7104.

392 Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7104.

393 Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7104.
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Thren Ursprung hat die letzte RPG Revision in der Standesinitiative SG.3** De-
ren Text lautete wie folgt: «Die Bundesversammlung wird eingeladen, die Ar-
tikel 24 ff. des Raumplanungsgesetzes dahingehend zu &ndern, dass der
Grundsatz «Einmal Wohnraum, immer Wohnraum» konsequent und unabhin-
gig vom Stichtag 1. Juli 1972 umgesetzt wird und dass die zur Gewihrleistung
von zeitgemdssen Wohnverhiltnissen sinnvollen baulichen Massnahmen —
einschliesslich Wiederaufbau innert angemessener Frist — moglich sind.»3%

Die UREK-S sistierte die Standesinitiative SG am 10. Februar 2009 mit Hin-
weis auf das geplante Raumentwicklungsgesetz.>*® Nachdem dieses scheiterte,
nahm der Nationalrat die Standesinitiative SG wieder auf und betraute die
UREK-N mit der Ausarbeitung eines Gesetzesentwurfs.>*’

2) Der Vorschlag der UREK-N

Der von der UREK-N am 4. April 2011 beschlossene, in die Vernehmlassung
gegebene, iiberarbeitete Art. 24c Abs. 2 RPG lautete wie folgt: «Solche Bauten
und Anlagen konnen mit Bewilligung der zustédndigen Behorde erneuert, teil-
weise gedndert, massvoll erweitert oder wiederaufgebaut werden, sofern sie
rechtmissig erstellt oder gedndert worden sind. Dies gilt auch fiir landwirt-
schaftliche Wohnbauten, die rechtméssig bestanden, bevor das betreffende
Grundstiick Bestandteil des Nichtbaugebietes im Sinne des Bundesrechts
wurde. Der Wiederaufbau setzt voraus, dass die dussere Erscheinung nicht we-
sentlich gedndert wird. In jedem Fall bleibt die Vereinbarkeit mit den wichti-
gen Anliegen der Raumplanung vorbehalten.»

Am 22. August 2011 verdffentlichte die UREK-N einen Bericht, inklusive ei-
ner Ubersicht {iber die — vorwiegend positiven — Antworten in der Vernehm-
lassung.**® Gleichentags beschloss die UREK-N die Anderung des Artikels in

Geschéft Nr. 08.314, www.parlament.ch.

Geschéft Nr. 08.314, www.parlament.ch.

3% UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7085.

37 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7085.

3% UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7083 ff.; zu den Antworten im Ver-
nehmlassungsverfahren vgl. S. 7087 f.
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die heute geltende Fassung mit fiinf Absdtzen.>*® Mangels Botschaft und auf-
grund der kurzen parlamentarischen Debatte ist die Bedeutung des Berichts
der UREK-N fiir die Auslegung von Art. 24c RPG verhiltnismissig gross.

3) Stellungnahme Bundesrat

Der BR nahm am 7. September 2011 zur Standesinitiative SG bzw. dem Ge-
setzesentwurf Stellung und war dem Grundsatz nach damit einverstanden.**
Er wies darauf hin, es wire zielfiihrender, das Problem im Rahmen der zweiten
Etappe der Revision des RPG zu behandeln.*’! Zudem #usserte der BR ver-
schiedene Bedenken. Insb. diirfe die Revision nicht dazu fiihren, dass Wohn-
bauten von bestehenden Landwirtschaftsbetrieben abgetrennt und zusitzli-
cher, zonenkonformer Wohnraum geschaffen werden miisse, weil dieser nicht
mehr zur Verfiigung stehe.*?> Zudem seien regionaltypische Landschaften in
ihrem Charakter zu bewahren und es diirfe nicht dazu kommen, dass jede tem-
porir genutzte Baute zu einem Feriendomizil umgewandelt werden konne. 403
Der von der UREK-N beschlossenen Ergéinzung beziiglich angebauten Oko-
nomietrakten stimmte der BR zu, da bereits unter dem alten Recht in den Oko-
nomieteil hinein erweitert werden konnte.*04

bb. Debatte in den Riiten

Selbst die Minderheit, welche die Vorlage an die Kommission zuriickweisen
wollte, erblickte im Stichdatum 1. Juli 1972 ein Problem.** Die grundsitzli-
che Gleichstellung unabhéngig von der Nutzung fand breite Unterstiitzung.*%®

39 BBI12011, S. 7095.

400 BBI 2011, S. 7098 f.

401 BBI12011, S. 7098 f.

402 BBI1 2011, S. 7099.

403 BBI 2011, S. 7099.

404 BBI 2011, S. 7099 f. Bestitigt in der Parlamentsdebatte durch Bunderiitin
Leuthard, vgl. AB 2011, S. 1812, Votum Leuthard.

Es fithre zu «stossenden Situationen und praktischen Ausfiihrungsproble-
men.» AB NR 2011, S. 1808, Votum Fissler.

406 - AB NR 2011, S. 1808, Votum Fissler; AB 2011, S. 1809, Votum Teuscher;

AB 2011, S. 1810, Votum Jans.

405
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Bei der Ratslinken stiess auf Kritik, dass die Voraussetzungen in Abs. 4 alter-
nativ und nicht kumulativ zu erfiillen sind. 47 Sie befiirchtet insb., der Einpas-
sung in die Landschaft werde zu wenig oder gar keine Beachtung geschenkt.*08
Die biirgerlichen Krifte im NR wiesen auf den Wohnungs- und Baulandman-
gel infolge der letzten RPG-Revisionen hin und sahen in der Offaung eine
Moglichkeit, diesem Druck durch die Schaffung neuen Wohnraums in beste-
henden Gebéuden ausserhalb der Bauzonen entgegenzuwirken.**

Am 23. Dezember 2011 wurde der Anderung vom NR (mit 121 zu 53 Stim-
men) und vom SRt. (mit 27 zu 2 Stimmen, 15 Enthaltungen) zugestimmt.*!

cc. Kritik und Einordnung
D Lehre
In der Lehre wurde der Systemwechsel z.T. massiv kritisiert. Am heftigsten

fallt die Kritik von GRIFFEL aus, der von einer dogmatisch nicht zu rechtferti-
genden Privilegierung von einer Gruppe von Grundeigentiimern spricht.*!!
«Ein Landwirt, der ohnehin schon daran dachte, seinen Betrieb aufzugeben,
kann sich diesen Entschluss nun vergolden lassen. (...) Wohlan! Moge der
Gesetzgeber den Strukturwandel in der Landwirtschaft weiterhin gleichzeitig
bremsen und beschleunigen!»*!2

2) Aufgabe eines Landwirtschaftsbetriebs als Zweckénderung

47 AB NR 2011, S. 1808, Votum Fissler; AB NR 2011, S. 1809, Votum Teu-
scher.

408 AB NR 2011, S. 1808, Votum Fissler; AB NR 2011, S. 1809, Votum Teu-
scher; AB NR 2011, S. 1810, Votum Jans.

409 AB NR 2011, S. 1809, Votum Bader; AB NR 2011, S. 1811, Votum Lusten-
berger.

410 www.parlament.ch, Geschéft Nr. 08.314.

41 GRIFFEL, Entwicklungen 2011, S. 22.

412 GRIFFEL, Entwicklungen 2011, S. 22; auf die Gefahr machen auch
MUGGLI/PFLUGER aufmerksam. MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbau-
ten, S. 20.
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Die Kiritik ist der Tatsache geschuldet, dass die Aufgabe eines Landwirt-
schaftsbetriebs und der Wechsel von einer zonenkonformen zu einer zonen-
fremden Wohnnutzung dogmatisch als Zweckianderung betrachtet wird.*!3
Diese Zweckanderung 16st eine Handlung der Eigentiimerin (also der ehema-
ligen Landwirtin) aus, indem sie den Bauernbetrieb einstellt. Sie 16st die
Zweckéanderung aus, nicht der Gesetzgeber — von Sach- oder Marktzwéingen
einmal abgesehen. In dieser dogmatischen Argumentationskette kommt die
Neuerung einem Systembruch gleich*'*: Ein Grundeigentiimer wurde im ur-
spriinglichen Art. 24¢ RPG privilegiert, weil er durch eine Anderung der nicht
beeinflussbaren rechtlichen Verhéltnisse benachteiligt war. Bei 1972 noch
landwirtschaftlich genutzten Wohnhéusern ist der Fall anders gelagert, weil
die Anderung vom Grundeigentiimer ausgeht. Ein Grundeigentiimer profi-
tierte u.U. davon, dass er als Landwirt unter dem beim Bau geltenden Recht
wenig eingeschriankt war. Er konnte sein Wohnhaus, da landwirtschaftlich ge-
nutzt, in der Nichtbauzone errichten. Nachdem er den Landwirtschaftsbetrieb
aufgegeben hat, profitiert er von einer doppelten Privilegierung: Er kann das
Haus erweitern, abbrechen, wiederautbauen, abparzellieren und verkaufen.

3) Wohnen bleibt Wohnen

Anders argumentieren insb. KARLEN sowie SEILER, welche schon zum alten
Recht eine umfassende Anwendung der Pramisse «Wohnen bleibt Wohnen»
verlangten und dadurch keine raumplanerischen Ziele verletzt sahen.*'> Wenn
SEILER argumentiert, nach altem Recht sei das Kriterium der Zonenkonformi-
tdt nicht von Bedeutung gewesen, ist dem zuzustimmen. Allerdings verkennt
letzterer, dass einzelne Kantone schon frith Bauzonen ausgeschieden haben
und das Kriterium der sachlichen Begriindetheit bei landwirtschaftlichen

413 Botschaft RPG-Revision 1998, S. 541; ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentli-
ches Baurecht, N 3.193; GRIFFEL, Entwicklungen 2011, S. 22; KEHRLI in:
Handbuch Agrarrecht, S. 249 f.

414 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.193; GRIFFEL, Entwick-
lungen 2011, S. 22; KEHRLI in: Handbuch Agrarrecht, S. 249 f.

415 KARLEN, Ausnahmebewilligung, S. 298 (mit Stichtag 1. Januar 1980); SEILER,
Wohnen bleibt Wohnen, S. 422.
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(Wohn-) Bauten per Definition erfiillt war.*!¢ Diese Praxis kam dem Begriff
der Zonenkonformitét sehr nahe.

Rein intuitiv lasst sich nicht leugnen, dass SEILERS und KARLENS Ansicht kor-
rekt ist. Ein Grundeigentiimer, der ein vor dem 1. Juli 1972 errichtetes Wohn-
haus ausserhalb des Baugebietes besitzt, soll von der erweiterten Besitzstands-
garantie profitieren. Ob er selbst oder seine Vorfahren am 1. Juli 1972 als Bau-
ern darin wohnten oder einer anderen Tatigkeit nachgingen, kann keine Rolle
spielen.*!” Sollte man von einem Landwirt verlangen, bei Aufgabe des Be-
triebs sein Wohnhaus zu rdumen, abzubrechen und in die Bauzone zu ziehen?

“) Vollzug erleichtern?

In den Materialien ist zu lesen, die Ausweitung des Anwendungsbereichs
sollte insb. den Vollzug erleichtern, da die Abklarung zur Nutzung am 1. Juli
1972 weggefallen ist.*'® Das Argument nehme ich den Autoren und Votanten
nicht ab.*! Die Revision sollte in erster Linie nicht die Behdrden entlasten,
sondern eine gefiihlte Ungleichbehandlung beseitigen und Grundeigentiimern
erlauben, die vorhandene Bausubstanz zu erhalten. Zudem fiihrte die Revision
in der verabschiedeten Version bei den Behorden zu keiner Entlastung, weil
aufgrund des neuen Abs. 4 weitere, tlw. aufwindige Abklérungen nétig sind.

%) Entscheid Oberegg zu Art. 39 RPV

Im Entscheid Oberegg untersagte das BGer den Behdrden des Kantons Al die
Bewilligung eines Wiederaufbaus eines Wohnhauses gestiitzt auf Art. 24 lit. a
RPG i.V.m. Art. 39 RPV.*? Bis zu diesem Entscheid haben die Baubehorden

46 BGE 103 Ib 110 ff. (112), E. 2a (Gattikon/Thalwil).

417 S0 KARLEN, Ausnahmebewilligung, S. 298.

418 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7 f.; AB NR 2011, S. 1810, Votum
Bigger; AB SRt. 2011, S. 1162, Votum Leuthard.

Diese Haltung ist m.E. nicht zwingend nachvollziehbar. War die Beweislage
unklar, hitten es die Bewilligungsbehorden in der Hand gehabt: Bei einer
liberalen Praxis hétte man Art. 24c RPG zu Gunsten des Grundeigentiimers
angewendet; ansonsten aufgrund von Art. 8 ZGB nicht.

420 BGE 137 11 338 fT. (S. 343), E. 2.6 (Oberegg).

419
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das Problem, vor welches sie der Bundesgesetzgeber stellte, tlw. iiber den Aus-
weg des Streusiedlungsartikels (Art. 39 RPV) oder Art. 24d RPG gelost. An-
dere Kantone haben die Anforderung an eine zonenfremde Nutzung im Refe-
renzzeitpunkt ignoriert.*?!. Wiederaufbauten von am 1. Juli 1972 noch zonen-
konform genutzten Wohnhdusern haben einzelne Kantone basierend auf
Art. 39 RPV oder Art. 24d RPG bewilligt. Dieser Praxis wurde vom BGer ein
Ende gesetzt, was iiber den Kanton Al hinaus auf Unverstindnis stiess. Die
Vollzugsbehdrden sahen sich v.a. in folgenden Féllen vor ein Dilemma ge-
stellt, welcher sich am Praxisbeispiel des Oberegger Falls akzentuiert: Eine
alte, die traditionelle Streusiedlung priagende Baute war in einem schlechten
Zustand. Aufgrund der fiir den Grundeigentiimer nicht tragbaren Sanierungs-
kosten kam nur ein Wiederaufbau in Frage. Dieser wurde so gestaltet, dass
sich die Baute in die Streusiedlungslandschaft einordnet. Da der Eigentlimer
des Hauses vor 40 Jahren allerdings Bauer war und nicht Schreiner, Ornitho-
loge oder Lehrer, erlaubte das Bundesrecht einen Wiederaufbau — die einzige
Moglichkeit zum Erhalt der Baute — nicht. Diesen Missstand behob der Ge-
setzgeber.

(6) Einordnung

Die RPG-Revision 2012 hat einen Grundsatz im Gesetz verankert, der klar
sein sollte: Wer schon immer ausserhalb der Bauzone wohnt, soll hier wohnen
bleiben konnen. Das ist nicht zu beanstanden und die Revision war richtig.
Kritisch zu sehen ist allerdings der libereilte Gesetzgebungsprozess**? und die
fehlende Struktur*?® des Gesetzestextes und der Verordnungsbestimmungen.

Trotz dem behobenen Missstand lassen sich die negativen Folgen der Revision
nicht wegdiskutieren. Ob die Ausweitung den Strukturwandel beschleunigt,
lasst sich kaum verldsslich messen. Landwirte besitzen aufgrund von Betriebs-
zusammenlegungen oft mehrere Wohnobjekte. Dass sie nach der Revision
u.U. eines davon abparzellieren und teuer auf dem Markt frei verkaufen kon-
nen, fiithrt zu einer stossenden Bevorzugung einzelner Grundeigentiimer.

421 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 8 zu Art. 24c.
422 Vgl. unten S. 88 f.; zudem GRIFFEL, Gesetzgebung, S. 15.
423 Vgl. unten S. 89 ff.
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Zudem missfillt, dass einige Votanten die Revision damit begriindeten, dass
aufgrund des Drucks auf die Siedlungsflichen ausserhalb der Bauzonen
Wohnraum geschaffen werden konne.*?*
fiihrt zu einer grossen Preisdifferenz zwischen Land im Bau- und Nichtbauge-
biet. Die Moglichkeit, ausserhalb der Bauzonen Wohnraum zu schaffen, fiihrt
ebenfalls zu einer Bevorzugung einzelner Grundeigentiimer. Hinzu kommen
die mit zusétzlichem Wohnraum in der Landwirtschaftszone verbundenen
Probleme: Immissionen werden weniger toleriert, es werden Anspriiche an die
Erschliessung gestellt, der Druck auf die Landwirtschaft nimmt zu. Wenn man
mehr Wohnraum schaffen will, muss dies auf dem Weg der Nutzungsplanung
geschehen. Vorhandenes Volumen sinnvoll nutzen ist zu beflirworten; aus-
serhalb der Bauzone zuséitzlichen Wohnraum zu schaffen, darf nicht Ziel einer
RPG-Revision sein. Dies gilt insb. mit Blick auf Maiensésse*?* oder allein ste-
hende Okonomiebauten. Will heissen: Mit der realisierten Revision ist das zu
akzeptierende Mass ausgeschopft.

Die Zweiteilung der Bodenmérkte

@) Alternative: Revision von Art. 24d RPG

Ein Argument fiir die Revision war das breit anerkannte Interesse, land-
schaftsprigende Bauten zu erhalten. Diesbeziiglich frage ich mich, aus wel-
chen Griinden der Gesetzgeber bei Art. 24c RPG und nicht bei Art. 24d RPG
ansetzte. Die Standesinitiative SG liess dies ausdriicklich offen. Wére der
Schutz erhaltenswerter Bauten und Anlagen Ziel der Revision gewesen, hitte
der Gesetzgeber Art. 24d RPG durch einen Wiederaufbautatbestand ergidnzen
konnen, anstatt die bereits erweiterte Besitzstandsgarantie weiter aufzublasen.
Dies hat der Gesetzgeber nicht getan und damit eine Chance verpasst.

424 AB NR 2011, S. 1809, Votum Bader; AB NR 2011, S. 1811, Votum Lusten-
berger.

425 Die Definition eines Maiensisses ist uneinheitlich. Vgl. bspw. fiir den Kanton
UR: «(...) jener Teil eines Landwirtschaftsbetriebes, in dem sich eine Bau-
ernfamilie, meistens aber nur einzelne Familienmitglieder, von Allerheiligen
(1. November) bis Weihnachten, vielfach bis Lichtmess (2. Februar) aufhal-
ten. (...) Zu einem Maienséss gehoren ein Wohnhaus und ein oder mehrere
Heustélle.» FURRER, Bauernhduser UR, S. 346.
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Die Frage, ob die Revision richtig war oder nicht, kann erst in einigen Jahr-
zehnten beantwortet werden. Die Ungleichbehandlung durch das weit zuriick-
liegende Stichdatum des 1. Juli 1972 war kaum mehr ldnger zu rechtfertigen.
Der ausgeweitete Anwendungsbereich ist Tatsache und wird sich nicht riick-
gingig machen lassen — ob man damit einverstanden ist, oder nicht.

d. Beispiellose Revisionskadenz

Nachdem Art. 24 aRPG 26 bzw. 19 Jahre Bestand hatte, wurde Art. 24c RPG
(bzw. die Vollzugsverordnung dazu) seit 1998 viermal revidiert. Es fragt sich,
woher diese Revisionskadenz kommt und aus welchen Griinden es dem Ge-
setzgeber nicht gelingt, im Bereich der bestehenden Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzonen eine stabile Ordnung zu schaffen. Mogliche Griinde sind
die Straffung und der Druck auf die Bauzonen, verschieden Initiativen und
Gegenvorschlidge, chronische Vollzugsprobleme im Bauwesen*?¢, die Diver-
genz in den Siedlungsstrukturen der Kantone oder die noch nicht abgeschlos-
sene Strukturbereinigung in der Landwirtschaft. Es lasst sich m.E. nicht weg-
diskutieren, dass das Problem auch in den Wurzeln liegt. Der Gesetzgeber hat
es 1972, spitestens 1979, verpasst, die bestehenden Bauten und Anlagen aus-
serhalb der Bauzonen in geregelten Bahnen in das Regime des Trennungs-
grundsatzes zu tiberfiihren.*?’

426 Zutreffend SCHAFLI zur Revisionskadenz im RPG: «Eine Facette der Schwie-
rigkeiten mit der Abgrenzung von Kompetenzen ist schliesslich auch die
wiederholt festzustellende Bereitschaft, Vollzugsprobleme beim geltenden
Recht mit Revisionen desselben zu begegnen. Zumindest dort, wo es unzwei-
felhaft nur am Willen zum Vollzug fehlt, sollte sich der Gesetzgeber mog-
lichst zuriickhalten.» SCHAFLI, FS Straumann, S. 644.

47 Ahnlich HANNI, Eigentumsschutz, S. 264.
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E. Zwischenfazit

Aus den Erlduterungen zum iibergeordneten Recht wird klar, dass sich
Art. 24¢ in einem schwierigen Verfassungsumfeld bewegt. Einerseits ldsst die
Bestimmung von Art. 75 BV verschiedene Interpretationsspielrdume offen,
wie weit der Bund mit Regelungen im Gebiet der Raumplanung gehen darf.
Andererseits stehen die raumplanerischen Ziele von Art. 75 BV ohnehin schon
im Widerspruch zur Eigentumsgarantie, sofern man diese so auslegt, dass ein
Grundeigentlimer iiber sein Grundstiick frei verfiigen kann. Bei besitzstands-
geschiitzten Gebduden kommt erschwerend hinzu, dass die Besitzstandsgaran-
tie — ein uneinheitlich verwendeter Begriff — diesen Zielen zumindest tlw. ent-
gegensteht. Sodann ergab sich durch die letzte RPG-Revision ein Druck, die
Bautidtigkeit aus den redimensionierten Bauzonen zu verschieben.

Nicht zuletzt durch dieses schwierige Umfeld und die zahlreichen externen
Einfliisse hat Art. 24c RPG eine bewegte Geschichte hinter sich. Urspriinglich
war es eine Kompetenznorm an die Kantone, wurde dann zu fast abschliessen-
dem Bundesrecht. Im Rahmen der zweiten Etappe der aktuellen RPG-Revision
konnte Art. 24c RPG wieder zur Kompetenznorm werden. 4?8

428 Vgl. Art. 2493 RPG der Vernehmlassungsvorlage der UREK-S vom 29. Ap-
ril 2021 (www.fedlex.admin.ch, Laufende Vernehmlassungen).
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A. Ubersicht

Der zweite Teil der Untersuchung befasst sich mit dem Anwendungsbereich
von Art. 24c RPG. Zur Einfithrung in den Tatbestand und zum besseren Ver-
stindnis erldutere ich zunidchst den Aufbau der Bestimmung und dessen
Zweck. Im Anschluss gehe ich auf den allgemeinen Anwendungsbereich der
Ausnahmebewilligungen im RPG, danach auf die fiir Art. 24c RPG spezifi-
schen Voraussetzungen ein. Ein besonderes Augenmerk gilt dabei der 2012
neu geschaffenen Bestimmung Art. 24c Abs. 3 RPG.

Die Bedeutung der Frage der Anwendbarkeit ist essentiell. Sie entscheidet in
vielen Féllen tiber die Frage, ob an einem bestehenden Objekt Bauvorhaben
moglich sind, weil das RPG keine Alternative bietet. Kommt hinzu, dass
Art. 24¢ RPG der einzige Ausnahmetatbestand des RPG ist, welcher einen Ab-
bruch und Wiederaufbau zuldsst. Oft liegen samtliche Hoffnungen von Grund-
eigentiimern auf dieser Bestimmung.
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B. Aufbau und Zweck

I. Aufbau

a. Ursprung der aktuellen Norm

aa. Rechtsetzung von Art. 24¢ RPG

Die im aktuellen RPG verankerte Bestimmung hat, wie im historischen Abriss
geschildert, ihren Ursprung in der RPG-Revision 1998. Der BR hat dem Par-
lament damals einen viel kompakteren Artikel mit zwei Absétzen vorgeschla-
gen, welcher sich an der alten Bestimmung orientierte.*?

Die Grundstruktur aus dem Jahr 1998 hat bis heute Bestand, wurde allerdings
durch die Revision 2012 angepasst und durch Abs. 3 und 4 ergénzt. Der gedn-
derte Wortlaut geht, wie dargelegt, auf die von den UREK-Kommissionen for-
mulierten Anderungsvorlagen zuriick.

bb. Rechtsetzungslehre

Rechtsetzung ist als eigene Disziplin der Rechtswissenschaft anerkannt; es
handelt sich mithin um eine interdisziplinire Aufgabe.*** Die Ausarbeitung
von Gesetzestexten ist vom Zusammenspiel zwischen der Exekutive und Le-
gislative geprigt.*3! In der Schweiz kommt in diesem Prozess der Verwaltung
eine vergleichsweise starke Stellung zu.*3? Das Parlament hat im Schweizeri-

429 Vgl. oben S. 73 ff.

430 Anstelle vieler UHLMANN/MULLER, Rechtsetzungslehre, N 3.

41 UHLMANN/MULLER, Rechtsetzungslehre, N 395.

432 UHLMANN/MULLER, Rechtsetzungslehre, N 397. «Aufgrund ihrer Sachkunde
und Erfahrung, ihrer Professionalitdt und ihrer Ressourcen kommt ihr bei der
Steuerung des Rechtsetzungsprozesses, aber auch bei der Ausgestaltung der
Erlasse die dominierende Rolle zu». MULLER, a.a.O., N 399 m.H.
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schen System grundsétzlich die Aufgabe, den von der Verwaltung ausgearbei-
teten Gesetzestext zu kontrollieren.**3 Hinzu kommt die Detailarbeit an der
definitiven Gestaltung des Gesetzestextes.*** Gemiss GEORG MULLER und
UHLMANN sollte sich das Parlament aus der eigentlichen Gesetzgebung her-
aushalten.

Bei der Ausarbeitung von Art. 24c RPG wurde diese Aufgabenteilung durch-
brochen. Die Gliederung in mehr als zwei Absétze entstammt in grossen Tei-
len dem Parlament. Sowohl die Ausarbeitung der Version 1998 wie auch die
Revision 2012 fand unter der Agide der vorberatenden Kommissionen — wahr-
scheinlich mit Hilfe des ARE — statt. Die Revision 2012 «peitschte (die UREK-
N ...) im Eilverfahren durch das Parlament»*. Dies erklirt zumindest tlw,
weshalb Aufbau und Inhalt von Art. 24c RPG als Paradebeispiel missgliickter
Gesetzgebung gilt.*’

b. Struktur der aktuellen Regelung

Abs. 1 der Bestimmung gibt die verfassungsméssige Besitzstandsgarantie wie-
der.®® Er wird durch Abs. 3 und Art. 41 RPV ergénzt. Gemiss Abs. 1 fallen
unter den Artikel Bauten und Anlagen, die «nicht mehr zonenkonform sind».
Dabei handelt es sich um eine «echte Besitzstandsregelung»**®. Der Absatz
enthélt Selbstverstindliches und wire in diesem Sinne obsolet. Unnétig und
verwirrend ist das Wort «grundsétzlich» im letzten Teilsatz. Damit will der
Gesetzgeber ausdriicken, dass der Besitzstand garantiert ist. Die Tatsache, dass
es Ausnahmen von dieser Regel gibt, bedingt kein «grundsétzlichy.

433 UHLMANN/MULLER, Rechtsetzungslehre, N 399. «Gesetzgebung ist keine ori-
ginér-kreative Aufgabe des Parlaments, sondern eine Kontrolle der von Re-
gierung und Verwaltung geleisteten Vorarbeiten und getroffenen Vorent-
scheidungen.» UHLMANN/MULLER, a.a.0., N 400.

434 UHLMANN/MULLER, Rechtsetzungslehre, N 400.

435 UHLMANN/MULLER, Rechtsetzungslehre, N 401.

436 GRIFFEL, Entwicklungen 2011, S. 19.

437 GRIFFEL, Gesetzgebung, S. 15.

438 Vgl. oben S. 21 ff.

4% MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 17 zu Art. 24c.
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Abs. 2 listet die Erweiterungen der Besitzstandsgarantie in sachlicher Hinsicht
auf («teilweise gedndert, massvoll erweitert oder wiederaufgebauty). «Erneu-
ert» ist verfassungsunmittelbar und gehort materiell zu Abs. 1. Es macht aber
Sinn, den Tatbestand zusammen mit den anderen baulichen Mdglichkeiten zu
erwédhnen. Der letzte Teilsatz (Rechtmaissigkeit) betrifft eine Voraussetzung
der Besitzstandsgarantie, wird in Art. 41 Abs. 1, erster Satzteil RPV, wieder-
holt und gehdrt materiell zu Art. 24c Abs. 1 RPG.

Abs. 3 haben die Kommissionen und die Réte in der RPG-Revision 2012 auf-
genommen. Der Beginn («Dies gilt») ist gemiss BGer ein Verweis auf
Abs. 2440 MLE. ist es ebenso ein Verweis auf Abs. 1, da die Besitzstandsga-
rantie durch Abs. 3 auf ehemalige landwirtschaftliche Wohngebdude ausge-
dehnt wird.

Abs. 3 betrifft einzig Wohnbauten. Er stellt die zweite Erweiterung der Besitz-
standsgarantie dar. Diese betrifft im Gegensatz zu Abs. 2 den Anwendungsbe-
reich. Die Besitzstandsgarantie gilt gemiss Abs. 3 fiir Bauten, deren Besitz-
stand von deren Ursprung her nicht garantiert wire, da die Rechtswidrigkeit
der Bauten der Aufgabe des Landwirtschaftsbetriebs geschuldet ist. Entspre-
chende Wohnbauten profitieren von den Erweiterungsmoglichkeiten von
Abs. 2, sind mithin doppelt privilegiert. Die dritte Erweiterung betrifft den —
falls vorhanden — angebauten Okonomietrakt. Art. 24c Abs. 3, letzter Satz
RPG wiederholt die Kompetenz des BR, Einzelheiten zu regeln, was dieser in
Art. 43a RPV getan hat.

Absatz Erweiterung Tatbestand

2 Bauliche Moglichkeiten Erweiterung und Wiederauf-
bau

3 Anwendungsbereich Landwirtschaftliche Wohn-
bauten

3 Anwendungsbereich Angebaute Okonomiebauten

Tab. 1: Erweiterungen der Besitzstandsgarantie durch Art. 24c RPG

440 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 2.1 (Degersheim).
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Abs. 4 regelt, unter welchen Voraussetzungen Verdnderungen am &usseren Er-
scheinungsbild moglich sind. Aufgrund der Struktur stellt sich die Frage, ob
der Absatz fiir simtliche Bauten und Anlagen gem. Abs. 1 Geltung hat, oder
nur fiir Wohnbauten geméss Abs. 3. Von seiner Konzeption her ldsst der Ab-
satz vermuten, dass er nur fiir Wohnbauten und deren Okonomietrakt gilt, wel-
che unter Art. 24c Abs. 3 RPG fallen. Abs. 4 ist der einzige Teil der Bestim-
mung, welcher vom Wortlaut her nur einen Teil der besitzstandsgeschiitzten
Bauten und Anlagen betrifft (Wohnbauten, ev. mit angebautem Okonomie-
teil). Die Voraussetzungen nach Abs. 4 sind hingegen von sémtlichen Bauten
und Anlagen nach Abs. 1 und Abs. 3 zu erfiillen.

Unproblematisch ist Abs. 5, welcher sich weitgehend mit Art. 43a RPV deckt.
Abs. 5 war in dhnlicher Form bereits im aRPG enthalten.

c. Fazit

Zu behaupten, das Fazit falle zwiespaltig aus, wére zu positiv formuliert. Dem
Artikel fehlt die Struktur, er ist mitunter schwer verstindlich.**! Die beiden
Abs. 3 und 4 wirken als Fremdkorper. Abs. 5 ist ein «Pflichtabsatzy. Um zu
wissen, inwieweit der Kanton in dem Bereich legiferieren kann, muss der Le-
ser wiederum Art. 27a RPG konsultieren, fiir Erweiterungen von Gewerbebau-
ten Art. 37a RPG, fiir Erneuerung und Wiederautbau letzterer Art. 24c RPG.
Das zentrale Identititskriterium regelt einzig die RPV. Die aktuellen Formu-
lierungen in Gesetz und Verordnung sind missgliickt und offenbar Resultat
einer Hauruck-Aktion aufgrund des Drucks der Standesinitiative SG.

Wiinschbar wire folgende Struktur:
- Abschliessende Umgrenzung des Anwendungsbereichs;
- Definition der baulichen Mdglichkeiten, einheitlich fiir sdmtliche
Bauten und Anlagen;
- Zuweisung von Kompetenzen an die Kantone;
- Wichtige Anliegen der Raumplanung.

441
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1II. Zweck

a. Urspriinglicher Zweck

Uber den Zweck von Art. 24c RPG schweigt sich die Lehre weitgehend aus,
weil dieser klar zu sein scheint: Zweck ist es, die erweiterte Besitzstandsga-
rantie fiir Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen zu gewéhrleisten. Die
Bestimmung gilt mithin als Grundnorm der erleichterten Ausnahmetatbe-
stinde des RPG.**? Das ARE umschreibt den Zweck wie folgt: «Artikel 24c¢
RPG bezweckt, die Einschriankung der baulichen Entwicklungsmoglichkeiten
von Bauten und Anlagen zu mildern, die auf einem Grundstiick liegen, das
einer Nichtbauzone zugewiesen wurde.»**3 Die Einschrinkungen, welche in
der Nichtbauzone fiir nicht zonenkonforme Gebaude gelten — faktisch ein Bau-
verbot — sollen gemédss ARE durch Art. 24c RPG «gemildert» werden. Das
ARE umschreibt den Zweck sehr offen. Was alles als Milderung der Ein-
schrinkungen gelten kann, ist nicht definiert; der Passus ist als Ausfluss des
Verhéltnisméssigkeitsprinzips zu deuten.

Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs in Art. 24c Abs. 3 RPG dient so-
dann dem Zweck, ehemaligen Landwirten zu ermdglichen, in ihrem ange-
stammten Wohnhaus wohnen bleiben zu kdnnen. Dies als Folge des Struktur-
wandels in der Landwirtschaft.*#

b. Abgeleitete Zwecke

aa. Fragestellung

Je nach Anspruchsgruppe und Kontext werden verschiedene Zwecke mit
Art. 24¢ RPG verkniipft. Die wichtigsten fasse ich nachfolgend zusammen.

442 Anstelle vieler WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 2 zu Art. 24c.
443 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 4. Die Formulierung wird dem

aktuellen Gesetzestext (Abs. 3) nicht mehr gerecht («zugewiesen wurde»).
444 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 12 zu Art. 24c.
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bb. Erhalt schiitzenswerter Bauten und Anlagen

Die Besitzstandsgarantie und deren Erweiterung wird tlw. damit begriindet,
landschaftspragende Bauten zu erhalten.** Diese Ansicht verkennt zunéchst,
dass Art. 24c RPG einen Abbruch dieser Bauten mit Wiederaufbau zuldsst.
Zudem stehen fiir den Erhalt schiitzenswerter Bauten — Anlagen diirften davon
nur selten betroffen sein — Art. 24d RPG, Art. 39 RPV und die Instrumente des
Denkmalschutzes**® zur Verfiigung.*4” Denkmalschutz ist in erster Linie Auf-
gabe der Kantone.**® Das BGer hat sich im Urteil 1C_626/2017 vom 16. Au-
gust 2018 mit dem Verhéltnis von Art. 24c RPG und dem Denkmalschutz be-
fasst und kam zum Ergebnis, dass Art. 24¢c RPG eine Massnahme des Denk-

malschutzrechts nicht zu ersetzen vermoge.**

Art. 24c RPG den Zweck des Erhalts schiitzenswerter Gebdude zugrunde zu
legen, ist m.E. der falsche Ansatz. Kantone und Gemeinden titen gut daran,
diesen Schutz mit den Instrumenten des Denkmalschutzes zu gewéhrleisten,
damit nicht auf das Raumplanungsrecht «ausgewichen» werden muss.

445 AB SRt. 1997, S. 219 f., Votum Rhyner.

446 Bspw. Inventare, Schutzverfiigungen, Schutz- oder Erhaltungszonen, &ffent-
lich-rechtliche Vereinbarungen. Vgl. REY in: FHB Offentliches Baurecht,
N 4.89 ff.

47 Nicht eindeutig BGE 118 Ia 446: «Die Biindner Erhaltungszone bezweckt die
Erhaltung bestehender, insgesamt betrachtet wertvoller Bausubstanz, die vor
dem Zerfall gerettet werden soll. Sie will solche Bausubstanz einer zweck-
maéssigen Nutzung zufiihren und verfolgt damit Zielsetzungen des Ortsbild-
und Landschaftsschutzes. Diese Zielsetzungen konnten auch in Anwendung
von Art. 17 Abs. 2 RPG in Verbindung mit Art. 24 RPG und Art. 24 RPV
verwirklicht werden. In diesem Fall wéren auf den Einzelfall zugeschnittene
Schutzmassnahmen zu treffen und (...) Bewilligungen im Sinne von Art. 24
RPG zu erteilen.» BGE 118 Ia 446 ft. (452), E. 2¢c (Alvaneu).

448 Art. 78 Abs. 1 BV. Trotzdem miissen die Kantone auch im Bereich der Denk-
malpflege tlw. Eidgendssisches Recht umsetzen (z.B. durch das NHG). Man
spricht von einer Verbundaufgabe. MARTI in: SG-Komm BV, N 5 zu Art. 78.

449 Zum Verhéltnis zwischen Art. 24c RPG und dem Denkmalschutz vgl. BGer
1C _555/2013 vom 28. Mirz 2014, E. 7.2 (Wynigen).
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cc. Art. 24¢ RPG als Teil der Nutzungsplanung?

(1) BGE 115 Ib 148 (Biretswil)

Das BGer vertrat im Entscheid die zutreffende Ansicht, mit der Besitzstands-
garantie ausserhalb der Bauzonen kdnnten keine planerischen Ziele erreicht
werden: «Das Anliegen der Gemeinde, die Siedlungsstrukturen, insbesondere
die Weiler, moglichst zu erhalten, ist durchaus verstindlich. Indessen kann
dieses Problem nicht einfach iiber den Weg einer Ausnahmebewilligung nach
Art. 24 RPG gelost werden. (...) Das Baubewilligungsverfahren dient (...) der
Abkldrung, ob Bauten und Anlagen der im Plan vorgesehenen Nutzung ent-
sprechen. Es bezweckt einzelfallweise Planverwirklichung, soll aber nicht
selbstdndige Planungsentscheide hervorbringen. Es ist beziiglich Rechtsschutz
und demokratischer Gesichtspunkte nicht geeignet, den Nutzungsplan im Er-
gebnis zu ergénzen oder zu dndern. Auch Ausnahmebewilligungen nach
Art. 24 RPG haben sich in den planerischen Stufenbau einzufiigen. (...) Das
Bundesgericht hat denn auch wiederholt festgehalten, dass Bauvorhaben, die
ithrer Zweckbestimmung gemdss in eine Nutzungszone gehoren, nicht einfach
gestiitzt auf Art. 24 RPG bewilligt werden konnten, ohne dass die bundesrecht-

lich vorgesehene Nutzungsordnung umgangen werde.»*°

2) BGE 119 Ia 300 (Zauggenried)

Im rubrizierten Entscheid fiihrt das BGer hingegen aus: «Trotz dieses Ergeb-
nisses erscheint das Anliegen der Gemeinde Zauggenried, das bestehende
Bauvolumen besser auszunutzen anstatt wertvolles Kulturland neu einzuzo-
nen, raumplanerisch sinnvoll. (...) Fiir den von der Gemeinde und den Eigen-
timern der betreffenden Grundstiicke gedusserten Wunsch, das bestehende
Bauvolumen besser auszunutzen, steht indessen die erleichterte Ausnahmebe-
willigung nach Art. 24 Abs. 2 RPG und Art. 83 BauG zur Verfiigung. (...) Es
ergibt sich somit, dass die von der Beschwerdefiihrerin verfolgten Zielsetzun-
gen zum grossen Teil {iber die Erteilung von Ausnahmebewilligungen nach
Art. 24 Abs. 2 RPG und Art. 83 BauG verwirklicht werden konnen.»*! Das
BGer kommt zum Schluss, das planerische Ziel, bestehende Volumen besser

450 BGE 115 Ib 148 ff. (150 £.), E. 5S¢ (Béretswil).
1 BGE 119 1a 300 ff. (304), E. 3¢ (Zauggenried).
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zu nutzen, kénne durch Art. 24c RPG erreicht werden. Art. 24c¢ RPG kann
nach dieser Ansicht des BGer somit planerischen Zwecken dienen.*3?> M.E. ist
diese Argumentation fragwiirdig. Planung ist der Bewilligung im Einzelfall
vorgelagert.

(3)  Fazit

Das BGer ist in seiner Argumentation nicht stringent und ist m.E. wie folgt zu
verstehen: Art. 24c RPG ist kein Instrument des Planungsrechts. Stehen aber
die Instrumente des Planungsrechts in einem konkreten Fall nicht zur Verfii-
gung, konnen die Zwecke iiber Art. 24c RPG erfiillt werden. Die Nutzung be-
stehenden Volumens und der Erhalt von Gebduden ausserhalb der Bauzonen
soll in erster Linie {iber Planungsinstrumente sichergestellt werden. Stehen
keine planerischen Instrumente zur Verfiigung, konnen sich die Planungsbe-
horden mit Art. 24¢ RPG aushelfen. Dies folgt aus BGE 119 la 300, ist aber
m.E. nicht konsequent. Wenn es den Kantonen an Planungsinstrumenten fehlt,
sollen sie diese auf dem Weg der Gesetzgebung schaffen. Art. 24c RPG hat
nicht den Zweck, nicht vorhandene gesetzliche Grundlagen fiir die Planung
oder den Richtplan zu ersetzen.*? Mit Art. 24c RPG als Ausnahmetatbestand
konnen Bewilligungsbehorden Einzelféllen gerecht werden. Die Absicht, be-
stehendes Volumen im Einzelfall besser zu nutzen, steht dem nicht entgegen.

dd. Schaffung von Wohnraum

«Zu irgendwas, zu irgendeiner Konzession miissen Sie bereit sein, wenn die
Schweizer Bevolkerung wichst. Wenn Sie kein zusétzliches Land einzonen
wollen, um im Siedlungsgebiet Neubauten zu erstellen, dann miissen Sie al-
lenfalls eine Konzession im Landwirtschaftsgebiet machen. Dort, wo beste-
hende Bauten vorhanden sind und kein zusétzlicher Boden dafiir gebraucht
wird, kann man einen massvollen Ausbau bewilligen.»** Wie alt NR Ruedi
Lustenberger wird in den Diskussionen um das Bauen ausserhalb der Bauzo-
nen damit argumentiert, es miisse Wohnraum geschaffen werden. In von der

4

[

2 Ahnlich BGE 118 Ia 446 ff. (452), E. 2c (Alvaneu).
433 A.M. KARLEN, Planungspflicht, S. 136 f.
44 ABNR 2011, S. 1811, Votum Lustenberger.
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Streusiedlung geprigten Landschaften wird argumentiert, die vorhandene
Siedlungs- und Sozialstruktur sei beizubehalten.

Die Absicht, im Einzelfall bestehende Volumen ausserhalb der Bauzonen op-
timal fiir Erstwohnungen zu nutzen, ist m.E. zumindest in ldndlichen Gebieten
richtig. Dies, um bestehende Siedlungsstrukturen zu erhalten und abgelegene
Gegenden von der Abwanderungstendenz zu entlasten.*> In urbanen Gebieten
kann die Situation eine andere sein. Explizit ausserhalb der Bauzone Wohn-
raum zu schaffen, um dem Bevdlkerungswachstum zu begegnen, ist hingegen
abzulehnen. Das widerspricht Art. 1 und 3 RPG. Der wachsenden Bevolke-
rung Wohnraum bereit zu stellen, heisst die Innenverdichtung zu forcieren und
am richtigen Ort Bauzonen auszuscheiden.

c. Einordnung

Vom urspriinglichen Zweck der Bestimmung, den Besitzstand der Grundei-
gentlimer zu erhalten, ist in den heutigen Diskussionen kaum mehr die Rede.
Hitte man es bei der urspriinglichen Zweckbestimmung belassen, wiirden die
beiden Abs. 1 und 5 der heutigen Bestimmung ausreichen. Aufgrund der ho-
hen Revisionskadenz der letzten Jahre und der politischen Brisanz des Themas
Bauen ausserhalb der Bauzone geriet der urspriingliche Zweck in den Hinter-
grund. Der von Politikern, Behorden und Gerichten suggerierte Zweck der Be-
stimmung kann zwischen den verschiedenen Regionen der Schweiz divergie-
ren. In Gebieten mit wenigen Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen
diirfte der Zweck enger gesehen werden als in léndlich geprégten Gebieten.
Als Konsequenz wire es wiinschbar, dass der Gesetzgeber den Kantonen mehr
Spielraum gewdhrt, wie dies unter Art. 24 Abs. 2 aRPG der Fall war.

45 GL.M. BUCHER, Streubausiedlung, S. 6: «(...) auch der Erhalt historisch ge-
wachsener, landschaftspragender Siedlungsbauten geniesst raumplaneri-
schen Schutz». Ebenfalls SEILER, Wohnen bleibt Wohnen, S. 420 f. («Gebot
mit Verfassungsrangy).
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C. Allgemeine Voraussetzungen

L. Gliederung

Eine Ausnahmebewilligung nach dem dritten Kapitel des Raumplanungsge-
setzes kann nur innerhalb von klar umschriebenen Grenzen erteilt werden. Ei-
nige Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Bewilligung gelten dabei fiir
samtliche Ausnahmetatbestinde, mithin fiir Art. 24c RPG. Diese allgemeinen
Voraussetzungen beschreibt das nachfolgende Kapitel, bevor ich auf die fiir
Art. 24c RPG spezifischen Voraussetzungen eingehe.

II.  Bewilligungspflicht

a. Allgemeines

Die Bewilligungspflicht schrinkt die Eigentumsgarantie ein und bewirkt ein
formelles Bauverbot.**® Die Pflicht bezweckt die Planverwirklichung im Ein-
zelfall.¥” Entspricht ein Baugesuch dem materiellen Baurecht, kann es formell
bewilligt werden. Formell rechtméssig ist eine Baute oder Anlage, wenn sie
vollumféanglich im korrekten Verfahren bewilligt wurde.**® Materiell recht-
missig ist sie dann, wenn sie den gesetzlichen Vorschriften entspricht.*° Wi-
derspricht ein Bauvorhaben den gesetzlichen Vorschriften, wird das formelle
zu einem materiellen Bauverbot.*6

456 STALDER/TSCHIRKY in: FHB Offentliches Baurecht, N 2.2.
457 Anstelle vieler HEER, Erfassung, S. 22.

458 WALDMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 6.4.

459 WALDMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 6.22.

460 STALDER/TSCHIRKY in: FHB Offentliches Baurecht, N 2.2.
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b. Grundnorm: Art. 22 RPG

aa. Anwendbares Recht

Art. 22 RPG gibt von Bundesrechts wegen vor, welche Bauvorhaben einer
Bewilligung bediirfen. Art. 22 RPG stellt die gesetzliche Grundlage fiir den
Grundrechtseingriff in die Eigentumsgarantie auf eidgendssischer Ebene dar
(vgl. Art. 36 Abs. 1 BV).%! Die Kantone haben in der Umschreibung der Be-
willigungspflicht Spielraum, Art. 22 RPG setzt die Schranke.**? Eine Bewilli-
gungspflicht besteht insb., wenn an einer bestehenden, altrechtlichen Baute o-
der Anlage*®® ein bewilligungspflichtiges Bauvorhaben realisiert wird.*64

Projekte, welche der Bund oder Private im Rahmen der Erfiillung einer Bun-
desaufgabe erstellen, unterstehen nicht dem kantonalen Recht, sondern dem
Plangenehmigungsverfahren nach Bundesrecht.*%3

bb. Bauten- und Anlagebegriff nach Art. 22 RPG

Gemédss Art. 22 Abs. 1 RPG diirfen Bauten und Anlagen nur mit Bewilligung
erstellt werden. Der Bauten- und Anlagebegriff ist nicht definiert.*%6 Art. 24c
RPG wiederholt diesen Wortlaut in Art. 24c Abs. 1 Satz 1 (erster Satzteil)
RPG. Fiir die Frage, ab wann Bauten und Anlagen bewilligungspflichtig sind,
ist die langjéhrige Formel des BGer heranzuziehen: «Danach (nach Art. 22
RPG) sind Bauten und Anlagen mindestens jene kiinstlich geschaffenen und
auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in bestimmter fester Beziehung zum
Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung iiber die Nutzungsordnung

461 RUCH in: Kommentar RPG, N 23 zu Art. 22.

462 Die Kantone diirfen Bauvorhaben nicht entgegen Art. 22 Abs. 1 RPG als be-
willigungsfrei bezeichnen. WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 13
zu Art. 22.

463 Vgl unten S. 115 ff.

464 STALDER/TSCHIRKY in: FHB Offentliches Baurecht, N 2.80.

465 Anstelle vieler STALDER/TSCHIRKY in: FHB Offentliches Baurecht, N 2.5. Ein
Plangenehmigungsverfahren kommt u.a. in folgenden Fillen zur Anwen-
dung: Nationalstrassen, Eisenbahnen, Flugplitze, Seilbahnen, Stark- bzw.
Schwachstromanlagen, Rohrleitungsanlagen und militarische Anlagen. Fiir
Art. 24c RPG sind einzig letztere von Bedeutung.

466 HEER, Erfassung, S. 27.
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zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum dusserlich erheblich verdndern, die

467 Fiir die vorlie-

Erschliessung belasten oder die Umwelt beeintriachtigen.»
gende Untersuchung ist von Bedeutung, dass sowohl ober- wie auch unterir-
dische Gebédude oder gebdudedhnliche Objekte als Bauten und Anlagen gelten,
sofern sie die vom BGer definierten Kriterien erfiillen.*®® Das BGer unter-
scheidet nicht nach Bauten und Anlagen, sondern spricht generell von Einrich-
tungen.**® Bewilligungspflichtig sind Einrichtungen, welche folgende Merk-
male aufweisen: Kiinstliche Beschaffenheit; feste Beziehung zum Boden; Eig-
nung, die Nutzungsordnung zu beeinflussen.*’® Der Einrichtungsbegriff diirfte
bei Bewilligungen nach Art. 24c RPG selten zu Problemen fiihren, da dieser
nur bestehende Bauten und Anlagen betrifft. Vielmehr interessiert in diesem
Zusammenhang die Frage, welche baulichen Verdnderungen an bestehenden

Einrichtungen der Bewilligungspflicht unterliegen.

Keiner kantonalen Bewilligung, sondern einer Plangenehmigung des VBS be-
darf gemiss Art. 126 MG die Errichtung oder die Anderung militirischer An-
lagen. Sind die Einrichtungen nicht mehr militdrisch genutzt, unterstehen sie
dem ordentlichen Bewilligungsverfahren.*”!

cc. «Anderny
) Anderungen an bestehenden Gebiuden
Gemiss Art. 22 Abs. 1 RPG diirfen Bauten und Anlagen nur mit Bewilligung

errichtet und gedndert werden. Dass die Errichtung einer Baute als Wiederauf-
bau einer Bewilligung bedarf, ist offensichtlich.*’> Vorliegend interessiert

47 BGE 113 Ib 314 ff. (315), E. 2b (Unterégeri).

468 RuUCH in: Kommentar RPG, N 24 zu Art. 22. Vgl. die beispielhafte Aufzihlung
von bewilligungs- und nicht bewilligungspflichtigen Bauten und Anlagen bei
RUCH in: Kommentar RPG, N 24 ff. zu Art. 22.

Anlagen sind «kiinstlich geschaffene Einrichtungen, die in fester Beziehung
mit dem Erdboden stehen und geeignet sind, die Umwelt zu beeintrachti-
gen». BERNER, Baubewilligung, S. 64 (Fn. 362); vgl. auch Art. 7 Abs. 2
USG.

470 BERNER, Baubewilligung, S. 65.

41 Vgl. unten S. 113 1.

472 RucH in: Kommentar RPG, N 30 zu Art. 22.

469
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insb. der Anderungsbegriff. Letzterer umfasst An-, Aus- oder Umbauten*’?;
die Beseitigung von Bauten*’* sowie Zweckinderungen, welche fassbare Aus-
wirkungen auf die Nutzungsordnung haben konnen*”.#7¢ Fiir Bewilligungen
nach Art. 24c RPG von Interesse ist insb. die Frage, welche Sanierungen, Er-
neuerungen, Unterhaltsarbeiten, Reparaturen und Zweckénderungen von Bun-
desrechts wegen als bewilligungspflichtig gelten. RUCH qualifiziert «Erneue-
rungen und Sanierungen eines bestehenden Gebdudes, die iiber das iibliche
Mass einer Renovierung hinausgehen» als bewilligungspflichtig.*”” Keiner
Bewilligung bediirfen hingegen Unterhaltsarbeiten, Renovationen, kleinere
Reparaturen oder Zweckinderungen von untergeordneter Bedeutung.*’® Geht
man von der wirkungsbezogenen Betrachtungsweise aus, ist eine Anderung
bewilligungspflichtig, welche «nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge derart
wesentliche riumliche Folgen bewirkt, dass ein Interesse der Offentlichkeit
oder Nachbarn an einer vorgingigen Kontrolle besteht»47°,43

2) Zweckénderungen im engeren Sinn

Auch Umnutzungen ohne bauliche Anderungen (Zweckinderungen i.e.S.)
konnen der Bewilligungspflicht unterliegen. «Eine solche Umnutzung ist nur
dann nicht bewilligungspflichtig, wenn erstens auch der neue Verwendungs-
zweck der in der fraglichen Zone zulédssigen Nutzung entspricht und zweitens
sich die Anderung hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf Umwelt und Planung
als ausgesprochen geringfligig erweist.»*3!

4713 «Technisch bedeutsame Verinderungen des Innern eines bestehenden Gebiu-

des bei unverdndertem Nutzungszweck», RUCH in: Kommentar RPG, N 31
zu Art. 22.

Zur Bewilligungspflicht der Beseitigung von Bauten und Anlagen vgl. HANNI,
Abbruch, S. 152; zudem unten S. 194 f.

475 BGE 113 Ib 219 ff. (223), E. 4d (Hundwil). Nicht bewilligungspflichtig sind
Zweckédnderungen von untergeordneter Bedeutung. RUCH in: Kommentar
RPG, N 35 zu Art. 22.

476 Kritisch RUCH in: Kommentar RPG, N 35 zu Art. 22.

477 RUCH in: Kommentar RPG, N 32 zu Art. 22.

478 RuUCH in: Kommentar RPG, N 35 zu Art. 22.

479 BAUMANN, Baubewilligungsverfahren AG, S. 49.

480 Ahnlich BERNER, Baubewilligung, S. 66; HEER, Erfassung, S. 28.

41 Exempl. BGer 1C_558/2018 vom 9. Juli 2019, E. 2.4 (Jagdhaus LU).
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dd.

Fazit

Alle diese Ausfiihrungen und Formeln sind vage. Vieles bleibt im Ermessen
der kommunalen Bewilligungsbehdrden. Letztere sind aufgrund von Art. 25
Abs. 2 RPG gehalten, ausserhalb der Bauzonen in Zweifelsféllen die kantonale
Bewilligungsinstanz (meist das Raumplanungsamt) zu konsultieren. Eine
klare Trennlinie kann nicht gezogen werden.

M.E. nicht von der Bewilligungspflicht nach Art. 22 RPG — strengere kanto-
nale Vorschriften vorbehalten — erfasst sind folgende Anderungen an beste-
henden Bauten und Anlagen:

Malerarbeiten (ausser an Schutzobjekten);

der Ersatz eines bestehenden Badezimmers, sofern dieses nicht erwei-
tert wird und sich keine neuen Auswirkungen auf die Abwasserer-
schliessungsanalgen ergeben;

eine einfache Fassadensanierung, z.B. der Ersatz eines maroden Bret-
terschirms*®2;

der Ersatz von Fenstern oder Tiiren bei gleichbleibenden Proportio-
nen und Materialisierung#33;

der Ersatz oder die Sanierung der elektrischen Ausriistung im In-
nern*®* eines Objekts;

die Umgestaltung bzw. Sanierung der Rdume im Innern eines Gebéu-
des, sofern dadurch die Raumstruktur in groben Ziigen erhalten bleibt,
keine neuen Wohnflachen erstellt werden und mit der Umgestaltung
keine Zweckénderung einhergeht;

eine Umgebungsgestaltung, welche keine Terrainverdnderungen oder
mit dem Boden fest verbundene Einrichtungen beinhaltet (bspw. das
Anlegen eines Blumen- oder Gemiisegartens*d).

482

483

484

485

Geht damit eine energetische Sanierung einher, ist ein Bewilligungsverfahren
durchzufiihren und ein Energienachweis zu erstellen.

Insbesondere bei Fenstern verlangen Bewilligungsbehdrden regelmaéssig, dass
diese in Holz auszufiihren sind. Um dies zu garantieren, muss der Material-
wechsel der Bewilligungspflicht unterstehen.

Eine Aussenbeleuchtung hingegen ist, wenn sie zu stark in Erscheinung tritt,
bewilligungspflichtig. Vgl. BGE 123 II 256 ff. (259), E. 3 (Pilatus).

Ein Hochbeet bedarf einer Bewilligung, vgl. BGer 1C_128/2018 vom 28. Sep-
tember 2018, E. 4 (Altishofen).
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c. Exkurs: Solaranlagen

Gemiss Art. 18a Abs. 1 RPG bediirfen in Bau- und in Landwirtschaftszonen
auf Déchern geniligend angepasste Solaranlagen keiner Baubewilligung nach
Art. 22 Abs. 1 RPG. Solche Vorhaben sind lediglich der zustindigen Behorde
zu melden. .V.m. Art. Art. 18a Abs. 3 RPG und Art. 32a Abs. 1 RPV sind
Solaranlagen unter folgenden Prdmissen von der Bewilligungspflicht befreit:
Die Anlage liegt in der Bau- oder Landwirtschaftszone; sie ist auf einem Dach
installiert; die Anlage ist «geniigend angepasst» (Art. 32a Abs. 1 RPV) und
liegt nicht in einer kantonal definierten Schutzzone oder auf einem Kultur-
oder Naturdenkmal von kantonaler oder nationaler Bedeutung.*®¢ Das gilt auch
fiir Solaranlagen auf besitzstandsgeschiitzten Bauten.

III. Fehlende Zonenkonformitit

a. Fragestellung

Art. 24¢ RPG kommt ausschliesslich bei Bauten und Anlagen zur Anwendung,
welche ausserhalb der Bauzonen liegen.*” Gemiss Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG
stellt primédre Voraussetzung einer Bewilligung dar, dass die Bauten und An-
lagen dem Zweck der Nutzungszone entsprechen («nutzungsordnungskon-
form»*88). «Das Baubewilligungsverfahren dient (...) der Abklirung, ob Bau-
ten und Anlagen der im Nutzungsplan ausgedriickten rdumlichen Ordnungs-
vorstellung entsprechen (Art. 22 RPG).»** Uber die Zonenkonformitiit aus-
serhalb der Bauzonen entscheidet aufgrund von Art. 25 Abs. 2 RPG die zu-
standige kantonale Stelle.**°

Bei zonenfremden Bauten und Anlagen ist wie folgt vorzugehen: Zunichst ist
zu entscheiden, ob das Ausmass der Zonenwidrigkeit eines Vorhabens einen

486 GIOVANNINI in: FHB Offentliches Baurecht, N 5.293.

487 Zum Nichtbauzonenbegriff vgl. oben S. 53 ff.

488 HEER, Erfassung, S. 22.

49 BGE 116 Ib 50 ff. (53), E. 3a (Chriitzelen).

490 'WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 23 zu Art. 22.
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Planungsakt mit sich zieht.*! Ist dies zu verneinen, ist ein Ausnahmebewilli-
gungsverfahren einzuleiten.*? Art. 24c RPG stellt einen Ausnahmetatbestand
zu Art. 22 Abs. 2 lit. a RPG dar, was Art. 24c¢ Abs. 1 Satz 1 RPG wiederholt
(«nicht mehr zonenkonform sind»*%%).

b. Landwirtschaftszone

Was in der Landwirtschaftszone zonenkonform ist, richtet sich nach
Art. 16a ff. RPG.*** Kann ein Gesuch als zonenkonform bewilligt werden,
steht eine Ausnahmebewilligung nach Art. 24 ff. RPG grundsétzlich nicht zur
Disposition.*%>

IV. Planungspflicht

a. Verhiltnis zum Instrument der Ausnahmebewilligung

Art. 24c RPG garantiert die erweiterte Besitzstandsgarantie im Einzelfall. Die
Bestimmung stellt als Ausnahmebestimmung (wie die {ibrigen Ausnahmetat-
bestinde von Art. 24 ff. RPG) die Verhiltnismissigkeit sicher.**® «Die Aus-
nahmebewilligungspraxis hat sich auf die vom Gesetzgeber prizise umschrie-
benen Sonderfille zu beschrianken und darf weder Normenkorrektur betreiben
noch die raumplanerische Ordnung des Nichtbaugebiets umlaufen.»*’” Haben

1 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 21 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a
m.H. auf zwei Bundesgerichtsentscheide; WALDMANN/HANNI, Handkom-
mentar RPG, N 24 zu Art. 22.

492 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 24 zu Art. 22.

493 Der Gesetzestext ist in diesem Passus nicht stringent, vgl. unten S. 117.

494 Vgl. dazu anstelle vieler MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 12 ff. zu
Art. 16a; N 10 ff. zu Art. 16,

495 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 30 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a;
WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 6 zu Vorb. zu Art. 24 ff. Vgl.
unten, S. 140 ff.

496 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 21 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a;
RUCH in: Kommentar RPG, N 7 zu Art. 23.

47 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 21 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a.
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Bauvorhaben (zu) grosse Auswirkungen auf Raum, Erschliessung und Um-
welt, sind sie nicht iiber das Instrument der Ausnahmebewilligung abzuwi-
498 «In Durchbrechung des planerischen Stufenbaus (Richtplan-Nut-
zungsplan-Baubewilligung) sind die Baubewilligungsverfahren fiir Projekte
ausserhalb der Bauzonen somit stets mit einer planerischen Interessenabwé-
gung verbunden, welche insbesondere Grundsatzfrage des Projekts, Standort-
wahl und Optimierungsmoglichkeiten umfasst, doch stellen sie selber trotz-
dem keine Planungsverfahren dar, zumal insbesondere die demokratische Mit-
wirkung, aber auch die besonderen Abstimmungsmittel eines Planungsverfah-
rens fehlen.»*® Zu den Kriterien, wann ein planungspflichtiges Vorhaben vor-
liegt, hat das BGer eine reichhaltige Praxis entwickelt.’®° Dem Ermessensent-
scheid tiber die Planungspflicht muss eine umfassende Interessenabwigung
vorweggehen.’®! Geht einem Projekt ein RPG-konformer Planungsakt (bspw.
ein Gestaltungsplan) voraus, besteht kein Platz fiir die Anwendung von
Art. 24 ff. RPG.>?

ckeln.

b. Verhiltnis zu Art. 24¢c RPG

Die Abgrenzung zwischen planungspflichtigen Vorhaben und solchen, welche
iiber eine Ausnahmebewilligung ermdglicht werden konnen, diirfte im Zusam-
menhang mit Art. 24¢ RPG selten zur Diskussion stehen.’*® Die Bauvorhaben

498 MARTI, Planungspflicht, S. 355; MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 21 zu
Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a. Die Nutzungsplanung verdringt in diesem
Sinne die Ausnahmebewilligung. HEER, Erfassung, S. 30.

499 MARTI, Planungspflicht, S. 353; dhnlich HEER, Erfassung, S. 29.

500 Vgl bspw. BGE 137 1I 254 ff. (257 ff.), E. 3.2 (Vendlincourt); BGer

1C 7/2012 vom 11. Juni 2012, E. 2.3 (Vals).

«Une appréciation correcte de ces principes implique une pesée globale de
tous les intéréts en présence.» BGer 1C 319/2013 vom 17. April 2014,
E. 2.4.1 (Montey).

502 BGer 1A.271/2005 vom 26. April 2006, E. 3.2 (Herrliberg).

Planungspflicht der Sanierung (nach Art. 24c RPG) einer Schiessanlage ver-
neint in BGE 133 II 181 ff. (197), E. 5.2.3 (Emmen).
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an einzelnen bestehenden Gebauden diirften kaum je die Schwelle zur Pla-
nungspflicht iiberschreiten.’** Die Frage kann sich stellen, wenn mehrere alt-
rechtliche Bauten eine Einheit bilden.

V. Zwischenfazit

Zusammenfassend kommt eine Bewilligung nach Art. 24c RPG in Betracht, 199
wenn folgende allgemeine Voraussetzungen erfiillt sind:
- Es handelt sich um ein Bauvorhaben an einer bestehenden Baute oder
Anlage;
- das Bauvorhaben ist bewilligungspflichtig;
- die vom Vorhaben betroffene Baute oder Anlage befindet sich aus-
serhalb der Bauzonen;
- das Bauvorhaben bleibt unter der Schwelle der Planungspflicht;
- das Bauvorhaben kann nicht als zonenkonform bewilligt werden.

504" Denkbar wire eine Planungspflicht bei einem Bauvorhaben an einer altrecht-
lichen Sportanlage, da Art. 24c RPG nur auf kleinere Sportanlagen Anwen-
dung findet. WIDMER, Sportanlagen, S. 251. Ebenfalls moglich wére eine
Planungspflicht bei Bauvorhaben an altrechtlichen Schloss- oder Parkanla-
gen, bei grosseren Militdrbauten oder einem Kloster.
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D. Anwendungsbereich: Bauten und Anlagen

I. Rechtmissiger Bestand

a. Allgemeine Voraussetzungen

aa. Gesetzliche Grundlagen

Zunichst ist in Art. 24c Abs. 1 RPG von Bauten und Anlagen die Rede. Die

Prazisierung liefern Abs. 2, letzter Satzteil und Art. 41 Abs. 1 RPV, welche
besagen, dass einzig Bauten und Anlagen unter Art. 24c RPG fallen, welche
«rechtmissig erstellt oder gedndert worden sind.»>% Der Passus bedarf der
Auslegung. Ein Grossteil des Schrifttums wie auch das ARE schweigen sich
iiber die Frage aus, ob dabei sowohl die formelle wie auch die materielle
Rechtmissigkeit gemeint ist.

bb. Formelle Rechtmdissigkeit

Formell rechtmissig ist eine Baute oder Anlage, wenn sie der Bewilligungs-
pflicht unterliegt’®, in einem ordentlichen Bewilligungsverfahren vollum-
fanglich, korrekt bewilligt und entsprechend der Bewilligung erstellt wurde.>"”
In diesem Fall ist Art. 24c RPG ohne weiteres anwendbar. Unklar ist die
Rechtslage bei tlw. rechtswidrigen Bauten und Anlagen. Es stellt sich insb. die
Frage, wie es sich mit formell unrechtméssigen, materiell rechtméissigen Bau-
ten oder Anlagen verhélt. Zudem interessiert die Rechtslage bei irrtiimlich feh-

lerhaft bewilligten Bauten und Anlagen.’%

ror oro:

galmentey.

3% Nicht bewilligungspflichtige Bauten und Anlagen sind formell rechtmissig,
konnen allerdings materiell widerrechtlich sein. BEELER, Widerrechtliche
Baute, S. 39.

507 BEELER, Widerrechtliche Baute, S. 39; WALDMANN in: FHB Offentliches
Baurecht, N 6.4, vgl. auch GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 108 (Fn. 2).

%8 Ein «formell rechtmissiges, materiell aber baurechtswidriges Bauwerk.»
Ruoss FIERZ, Illegales Bauen, S. 169. Anders ist die Rechtslage, wenn die
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cc. Materielle Rechtmiissigkeit

Materiell rechtmissig ist eine Baute oder Anlage, wenn sie dem geltenden,
anwendbaren Recht entspricht.’? Besitzstandsgeschiitzte Bauten und Anlagen
entsprechen dem materiellen Recht nicht (mehr); die materielle Rechtméssig-
keit ergibt sich aus dem Institut der Besitzstandsgarantie. Die materielle
Rechtmaéssigkeit, welche die Baute oder Anlagen seinerzeit erlangte, wird
durch diese in das aktuelle rechtliche Umfeld «transformiert».

b. Bestand vor der Bewilligungspflicht

Art. 24c¢ RPG ist sachgerecht auf Bauten und Anlagen anwendbar, welche er-
richtet wurden, als es dazu noch keiner Baubewilligung bedurfte.>!° Bis wann
dies der Fall war, ist je nach Kanton unterschiedlich. Die dogmatische Begriin-
dung dafiir liefern die Eigentumsgarantie und der Vertrauensschutz. Der Be-
weis, dass die Baute errichtet wurde, als dazu keine Bewilligung nétig war, ist
vom Gesuchsteller zu erbringen, wenn sich in den Archiven der Behérden zur
Frage keine Akten finden (Art. 8 ZGB analog).’!!

c. Formell unrechtmissig, materiell rechtmiissige Bauten
und Anlagen
aa. Grundsatz

Ein Teil der Lehre unterscheidet beziiglich der Frage der Anwendbarkeit nicht
zwischen materieller und formeller Rechtmissigkeit.’'? Ein anderer Teil

Baubewilligung nichtig ist. In diesem Fall ist die Baute oder Anlage formell
und materiell rechtswidrig, da die Bewilligung nie Rechtsverbindlichkeit er-
langte. Vgl. zur Nichtigkeit von Verfiigungen TSCHANNEN/ZIMMERLI/MUL-
LER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 31 N 14 ff.

509 RuOsS FIERZ, Illegales Bauen, S. 26; WALDMANN in: FHB Offentliches Bau-
recht, N 6.22; WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 22. Zur materiellen Wider-
rechtlichkeit vgl. ausfiihrlich BEELER, Widerrechtliche Baute, S. 41 ff.

O GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 29; ZIMMERLIN, BauG/AG, N 4b zu § 224.

S Vgl. unten S. 296.

312 HANNI, PBU, S. 207 («rechtswidrig erstellten oder geéinderten Bauten und

Anlagen»); WALDMANN/HANNI sprechen von «in Ubereinstimmung mit dem

5
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spricht sich dafiir aus, dass alle materiell rechtméssigen Bauten und Anlagen
von der Besitzstandsgarantie profitieren, unabhingig von der Frage der for-
mellen Rechtmissigkeit.’'> Das ARE geht nur auf unbewilligte Anderungen,
nicht aber auf urspriinglich nicht bewilligte Bauten und Anlagen ein.’'* WILLI
spricht immerhin davon, es sei fiir einen Eigentiimer aus Beweisgriinden «von
Vorteil (...), wenn er im Besitz einer Baubewilligung ist.»’!

Die Auffassung, die materielle Rechtmassigkeit geniige fiir die Anwendung
der Besitzstandsgarantie, widerspricht dem Wortlaut des Gesetzes. Art. 24c
Abs. 2 letzter Satzteil RPG besagt, der Artikel komme nur dann zur Anwen-
dung, wenn die Baute oder Anlage rechtmaéssig erstellt oder gedndert worden
ist. Art. 41 Abs. 1 RPV wiederholt diese Voraussetzung. «Rechtméssigy ist
eine Baute oder Anlage dann, wenn sie sowohl formell wie auch materiell
rechtmissig ist. Es gibt m.E. auch unter Konsultierung der iibrigen Ausle-
gungselemente keinen Grund, das Gesetz anders zu interpretieren.

bb. Vorgehen

In den Fillen einer fehlenden (nicht fehlerhaften) Bewilligung ist m.E. analog
der — wenn auch uneinheitlichen — bundesgerichtlichen Rechtsprechung wie
folgt vorzugehen: Zunéchst ist das nicht durchgefiihrte Bewilligungsverfahren
nachzuholen.’'® Dabei kommt das Recht zur Anwendung, welches bei der Er-
richtung bzw. Anderung der Baute oder Anlage galt; es sei denn, das geltende

materiellen Recht, also rechtmaissigy erstellten Bauten und Anlagen; WALD-
MANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 4 zu Art. 24c; ALIG'HOFMANN zi-
tieren Art. 41 RPV; RUCH spricht von formell und materiell rechtswidrigen
Bauten, ohne zu differenzieren. RUCH in: Kommentar RPG, N 11 zu Art. 24c.

3 GISLER, Wiederaufbau, S. 108; KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude,
N 3936.

4 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 5 (Fn. 1).

15 WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 23.

516 Eine Ausnahme bilden dabei offensichtlich unrechtmissige Bauten und Anla-
gen, bei welchen auf die Durchfiihrung eines nachtrdglichen Baubewilli-
gungsverfahrens verzichtet werden kann. BGer 1C_427/2014 vom 25. Marz
2015, E. 5.2 (Kiissnacht). Gleiches gilt fiir Bauten, die trotz negativem Ent-
scheid realisiert wurden. BGer 1C 363/2020 vom 30. November 2020,
E. 4.3.3 (Riiti).

5
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Recht sei lex mitior.>!” Kommt das Verfahren zu einem positiven Ergebnis, ist
die Baute formell und materiell rechtmaissig und kann nach Art. 24c RGP be-
urteilt werden. Ansonsten ist die Baute oder Anlage bzw. die Anderung zu-
riickzubauen.>'® «Bei illegal erstellten Bauten ist in erster Linie zu priifen, ob
die Rechtswidrigkeit bloss formaler oder auch materieller Natur ist. Hierzu ist
grundsitzlich ein nachtrigliches Baubewilligungsverfahren durchzufiihren.
Zeigt sich, dass die Baute materiell rechtswidrig ist, so stellt sich die Frage, ob
die Wiederherstellung des rechtmissigen Zustandes verlangt werden kann.»>!°
Bei positivem Ausgang des nachtriglichen Bewilligungsverfahrens ist der
Mangel der fehlenden formellen Rechtmissigkeit geheilt.>2°

Die Bewilligungsbehdrden konnen — was die Regel sein diirfte — das nachtrig-
liche Bewilligungsverfahren im Rahmen des Verfahrens betreffend eines Bau-
vorhabens nach Art. 24c RPG durchfiihren, insb. wenn die Unrechtméssigkeit
nur von geringem Ausmass ist. Bei der Priifung des Baugesuchs wird zunichst
der Mangel der formellen Rechtswidrigkeit geheilt. Das BGer spricht davon,
es sei «grundsétzlich» ein nachtrdgliches Baubewilligungsverfahren durchzu-
fiihren. M.E. sind, wenn immer moglich, zwei separate Verfahren zu durch-
laufen. Das Vorgehen hat zwei Vorteile: Erstens wird der Rechtsschutz Dritter
besser gewahrt, da sowohl gegen das urspriingliche wie auch gegen weiterfiih-
rende Vorhaben ein Auflageverfahren durchzufiihren ist. Zudem droht ein zu
stark aufgebldhtes Verfahren, in welchem die Rechtméssigkeit nach altem wie
auch nach neuem Recht zu beurteilen ist, die Bewilligungsbehdrden wie auch
Einsprecher zu tiberfordern. Ein Gesuchsteller soll nicht von der mangelhaften
Rechtmaéssigkeit der bestehenden Baute profitieren.

5
5

7 Anstelle vieler WALDMANN in: FHB offentliche Baurecht, N 6.9.
8 So ist wohl auch die Wegleitung des ARE zu verstehen; vgl. ARE, Bewilli-
gungen nach Art. 24c RPG, S. 5 (Fn. 1).

% BGer 1A.17/2004 vom 19. Mai 2004, E. 2.2.5 (Mellikon); anders BGer
1C _345/2014 vom 17. Juni 2015, E. 3.1 (ZH-Wollishofen II), in welchem
das BGer Art. 24c RPG priift, da davon auszugehen sei, dass ein Bootshaus
vor 80 Jahren hétte bewilligt werden kdnnen.

Straf- oder verwaltungsrechtliche Sanktionen bleiben trotzdem moglich.
WALDMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 6.10.

5
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d. Formell rechtmiissig, materiell unrechtmiissige Bauten
und Anlagen

Die Konstellation mdchte ich an folgendem Beispiel erldutern: In der Ge-
meinde XY galt seit 1965 ein Baureglement, nach welchem Bauten und Anla-
gen im Gefahrengebiet untersagt waren. Trotzdem bewilligte die Gemeinde
1967 ein Wohnhaus am Fusse eines Lawinenhangs, mithin im Gefahrengebiet.
Nach der Meinung von KAPPELER??! und wohl auch WILLI’?? wiire Art. 24¢
RPG heute auf das Wohnhaus anwendbar. GISLER hingegen pladiert dafiir,
dass in diesem Fall die Besitzstandsgarantie nicht zur Anwendung gelangt.>?3
Der Gesetzestext 1dsst in Art. 24¢ Abs. 2 RPG wiederum darauf schliessen,
dass die Meinung von GISLER den Vorzug verdient. Dem steht allerdings das
Vertrauensprinzip entgegen, da der Bauherr im Besitz einer formell rechtmés-
sigen Bewilligung ist. Wenn im genannten Beispiel der Hang ansonsten nicht
iiberbaut wird und Bewilligungen verweigert wurden, kann der Bauherr davon
ausgehen, dass bei ihm nicht alles korrekt ablief. Der Irrtum ist dann offen-
sichtlich. Ist in diesem Fall das Vertrauen trotzdem zu schiitzen?

M.E. muss die Frage durch eine Interessenabwégung gel6st werden. Stehen
gewichtige 6ffentliche Interessen dagegen, dass einer unrechtmaéssig erstellten
Baute oder Anlage die Besitzstandsgarantie zusteht, ist letztere zu verweigern.
Im Beispiel ist das Wohnhaus wenn moglich aus dem Gefahrengebiet zu ver-
schieben. Sind die privaten Interessen am Vertrauensschutz in die ausgestellte
Bewilligung und die getitigten Investitionen grosser als die dffentlichen Inte-
ressen am endgiiltigen Abbruch des Objekts, ist der Besitzstand zu garantieren
und Art. 24c RPG anzuwenden. Handelt es sich im Beispielfall um ein Objekt,
welches stark gefahrdet ist, sich nicht in die Landschaft einfiigt, die Realisie-
rung einer Revitalisierung eines nahen Gewdssers verhindert, den Gewésser-
schutz beeintrichtigt oder steht es einer Massnahme des Gefahrenschutzes ent-
gegen, ist Art. 24c RPG nicht anwendbar. Fraglich ist zusammengefasst, wie
stark sich die materielle Rechtswidrigkeit auf die Raumordnung auswirkt. Sind

521 KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3936.
522 WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 25.
323 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 108.
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die Auswirkungen gering, steht m.E. einer Anwendung der Besitzstandsgaran-

tie nichts im Weg.>2*

e. Unrechtmissige Bauten und Anlagen

aa. Ersessene Bauten und Anlagen

Materiell widerrechtliche Bauten und Anlagen, bei denen eine nachtrégliche
Bewilligung nicht ausgestellt werden kann, sind grundsitzlich zuriickzu-
bauen.’” Die Priifung der Verhiltnisméssigkeit eines Riickbaus féllt aus-
serhalb der Bauzonen in aller Regel zulasten der privaten Interessen des Ei-
gentiimers aus.’?° Der Wiederherstellung des rechtmissigen Zustandes kann
der Vertrauensgrundsatz entgegenstehen. Das Vertrauen kann in einem passi-
ven Verhalten der Behorden begriindet sein.’?” Deshalb verwirkt’?® der An-
spruch der Behorden, den rechtméssigen Zustand wiederherzustellen, inner-
halb der Bauzonen grundsitzlich3?® nach der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung®? nach 30 Jahren.>*! Solche Bauten oder Anlagen bezeichnet man in-
nerhalb der Bauzonen als ersessen.

324 Bspw. die Bewilligung eines Velounterstandes oder einer Feuerstelle im Ge-

wisserraum oder eines Holzunterstandes im Waldabstand.

525 Anstelle vieler WALDMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 6.28.

526 Fiir eine Ubersicht zur Verhiltnisméssigkeitspriifung von Abbruchbefehlen
vgl. HANNI, Abbruch, S. 156.

527 WALDMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 6.38.

528 A.M. Ruoss FIERZ, Illegales Bauen, S. 65 f., welche von einer absoluten Ver-
jahrungsfrist ausgeht, da die Pflicht der Behorden, das Recht durchzusetzen,
nicht verwirken konne.

Ausnahmen konnen gemacht werden, wenn der Abbruch z.B. dem Schutz der
Gesundheit oder der Sicherheit dient. WALDMANN in: FHB Offentliches
Baurecht, N 6.45 m.H. auf die Rechtsprechung.

Die Frist kann kiirzer sein, wenn die Bauherrin in guten Glauben gebaut hat.
Sie beginnt neu, wenn sich die Art der Nutzung der Baute oder Anlage an-
dert. Vgl. ausfiihrlich HANNI, Abbruch, S. 156 f. m.H. auf die Gerichtspraxis.

Die Frist von 30 Jahren leitet das BGer aus den gesetzlichen Vorgaben an die
Ersitzung ab (Art. 662 ZGB); vgl. exempl. BGE 136 II 359 ff. (367), E. 8
(Kriens I).

529

530
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bb. BGer 14.17/2004 (Mellikon)

Im Entscheid 1A.17/2004 vom 19. Mai 2004 hat sich das BGer mit der Frage
auseinandergesetzt, ob der damals relativ neue Art. 24c RPG auf ersessene
Bauten und Anlagen zur Anwendung gelangt. Das BGer zeichnete den neusten
Entscheid bereits damals vor: «Bauten ausserhalb der Bauzone sind entweder
legal oder illegal erstellt worden. Eine dritte Kategorie besteht nicht. (...) In
dieser Konstellation wiirde aber die Voraussetzung von Art. 24c RPG, wonach
die Bestandesgarantie rechtmissig erstellten Bauten und Anlagen zukommit,
ihres Sinnes entleert, wiirde doch durch Liickenfiillung eine der Garantie von
Art. 24c RPG gleichkommende Bestandesgarantie auch illegal errichteten
Bauten und Anlagen zugestanden.»?? Die Ansicht des BGer, dass Art. 24¢
RPG auf ersessene Bauten und Anlagen keine Anwendung findet, trug die
Lehre weitgehend mit.53?

cc. BGer 1C _469/2019, 1C 483/2019 (Ersitzung)

Im neusten Entscheid hat das Bundesgericht entschieden, dass die erwéhnte
Praxis zur Ersitzung nach 30-jahriger Untétigkeit der Behdrden nicht auf das
Gebiet ausserhalb der Bauzonen iibertragen werden kann.>** Wie bereits im
Entscheid Mellikon angetont, existieren ausserhalb der Bauzonen nur zwei Ar-
ten von Bauten und Anlagen: rechtmissige und unrechtméssige.’*3 Auf Erstere
ist Art. 24c RPG anwendbar, Letztere sind zuriickzubauen. Kann bei Bauten
oder Anlagen aus Griinden der Verhéltnismissigkeit auf einen Riickbau ver-
zichtet werden, ist Art. 24¢ RPG nicht anwendbar.

332 BGer 1A.17/2004 vom 19. Mai 2004, E. 2.2.5 (Mellikon).

33 Vgl. die Kommentierung des Urteils durch MARTI, ZBI 106/2005, S. 391 f,
der fordert, an ersessenen Bauten und Anlagen miissten auch kleinere Ande-
rungen moglich sein, sofern sich die Rechtswidrigkeit dadurch nicht ver-
starkt. Das diirfte sich aufgrund der neusten Rechtsprechung des BGer erle-
digt haben. Zustimmend (zur alten Praxis) MUGGLI in: Praxiskommentar
BaB, N 15 zu Art. 24c¢; RUCH in: Kommentar RPG, N 11 zu Art. 24c; WALD-
MANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 4 zu Art. 24c¢; ZEN-RUFFINEN/GUY-
ECABERT, Aménagement, N 598.

www.bger.ch, Medienmitteilung, 28. April 2021. Zur Zeit der Einreichung lag
das begriindete Urteil noch nicht vor.

335 www.bger.ch, Medienmitteilung, 28. April 2021.
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f. Einzelfragen

aa. Militirbauten und -anlagen

Sind Militdrbauten nach dem anwendbaren Recht formell bewilligt worden
und materiell rechtmdssig, kann sich die Frage der Anwendbarkeit von
Art. 24¢ RPG stellen.>*¢ Fraglich ist, wie mit militirischen Bauten und Anla-
gen umgegangen wird, die (z.T. aus Geheimhaltungsgriinden) ohne Bewilli-
gung errichtet wurden. Das VBS ist offenbar der Meinung, Art. 24c RPG
komme auf diese Bauten oder Anlagen nicht zur Anwendung und eine Um-
nutzung komme nur fiir standortgebundene Zwecke in Frage.>3” Anderer Mei-
nung ist das ARE, nach welchem bewilligte wie auch bewilligungsftei errich-
tete Militdrbauten unter Art. 24¢ RPG fallen.>*®

M.E. ist dem ARE zu folgen und Art. 24c RPG auf altrechtliche, vor dem
1. Juli 1972 erstellte, nicht mehr zu Militirzwecken verwendete Militarbauten
anzuwenden. Die Bauten und Anlagen sind gleich zu behandeln wie Bauten
und Anlagen aus der Zeit, als fiir deren Bau noch keine Bewilligung nétig war.
Schweizweit diirften noch immer mehrere Hundert dieser Objekte bestehen.
Allerdings eignen sich ldngst nicht alle fiir eine Erweiterung oder eine Umnut-
zung nach Art. 24c RPG. Bei Militirbauten oder Anlagen, welche vom Militéir
nicht mehr gebraucht werden und sich fiir eine alternative Nutzung nicht oder
nur sehr begrenzt eignen, muss sich die Armee einen vollstdndigen Riickbau
iiberlegen, statt sie dem Verfall preiszugeben. Bei den iibrigen sind Interessen-
ten fiir eine Umnutzung m.E. nicht zu viele Steine in den Weg zu legen. Eine
moderate Umnutzung nach Art. 24c oder 24d RPG muss mdglich sein; ver-
wahrloste Objekte sind zu vermeiden.

336 Zu den nach dem 1. Juli 1972 als standortgebunden bewilligten Militirbauten
vgl. unten, S. 139 f.
www.ar.admin.ch, Verkauf von Immobilien: «Wenn das Objekt ausserhalb
der Bauzone liegt, ist die zivile Nachnutzung schwierig und nur mit einer
Ausnahmebewilligung nach Raumplanungsgesetz (RPG Art. 24) moglich.»
338 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 7; so auch ARE GR, Merkblatt
BaB, S. 14; ebenso wohl KAPPELER, Regelung bestehender Gebdude, N 3937
und 3956d; bejahend Entscheid RA Nr. 110/2004/130 der Bau-, Verkehrs-
und Energiedirektion BE vom 24. Januar 2005, E. 4b.
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bb. Bauten im Wald

Nicht vollstindig geklart ist die Frage der Anwendbarkeit auf Bauten und An-
lagen im Wald. Klar ist, dass Art. 24c RPG nicht anwendbar ist, wenn es an
der Rechtmissigkeit der Baute oder Anlage fehlt.>° Gem. dem VGer BL ist
Art. 24c RPG im Waldareal grundsitzlich nicht anwendbar, weil dem das
Forstrecht entgegenstehe.’*® Wenn eine Baute oder Anlage im Wald {iber eine
rechtmissige Bewilligung verfiigt oder Bestand hatte, als noch keine Bewilli-
gung ndtig war, steht m.E. einer Anwendung von Art. 24¢ RPG nichts im Weg.
Ob bei einem Baugesuch nach Art. 24c RPG eine forstrechtliche Bewilligung
ausgestellt werden kann — welche im Waldareal zusitzlich nétig und mit der
raumplanungsrechtlichen Bewilligung zu koordinieren ist**! — ist eine Frage
des einschldgigen Forstrechts.

g. Ubersicht und Fazit

aa. Tabellarische Ubersicht

Die Ausflihrungen zur Rechtméssigkeit von Bauten und Anlagen lassen sich
wie folgt zusammenfassen:

formelle Recht- | Materielle Art. 24c an-
massigkeit Rechtmaéssigkeit | wendbar?
Erstellung vor - gegeben ja
Einfiihrung Be-
willigungspflicht
Rechtm. bewil- gegeben gegeben ja
ligte Baute oder
Anlage
Keine Bewilli- nicht gegeben nicht gegeben nein
gung, nicht be-
willigungsfahig

539 BGer 1A.32/2004 vom 30. September 2004, E. 5.2 (Riischlikon).
340 KGer BL 810 14 150 vom 11. Februar 2015, E. 6.2.3.
341 Vgl. zu den Rodungsbewilligungen Art. 5 ff. WaG bzw. Art. 4 ff. WaV.
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Keine Bewilli- nicht gegeben gegeben zunéchst Baube-

gung, nach altem willigungsver-
Recht bewilli- fahren, dann ev.
gungsfihig ja

Nichtige Bewil- | nicht gegeben nicht gegeben nein

ligung

Urspriinglich un- | gegeben nicht gegeben Interessenabwa-
rechtméssige Be- gung

willigung

Bauten im Wald | - - umstritten

Tab. 2: Rechtmissiger Bestand

bb. Einordnung

Dass Art. 24c RPG nur bei seinerzeit rechtmissig erstellten Bauten und Anla-
gen zur Anwendung gelangt, ist sachgerecht. Von der erweiterten Besitz-
standsgarantie soll nicht profitieren, wer eine Baute oder Anlage unrechtmés-
sig erstellt hat.>*? Zu unterscheiden ist dabei zwischen materieller und formel-
ler Unrechtmissigkeit, wobei die letztere geheilt werden kann. Da Art. 24c
RPG auf ersessene Bauten oder Anlagen keine Anwendung fand, hat die neue,
strenge Praxis des BGer zu den ersessenen Bauten und Anlagen keine Auswir-
kungen auf die vorliegend interessierenden Fragestellungen.

II.  Abs. 1: Altrechtliche Bauten und Anlagen

a. Fragestellung

Art. 24c RPG gilt ausschliesslich fiir bereits bestehende Bauten und Anlagen
ausserhalb der Bauzonen. Urspriinglich waren altrechtliche Bauten und Anla-
gen von der Bestimmung erfasst, welche durch eine Zonenplandnderung

542 Hat der Eigentiimer die Baute oder Anlage nicht erstellt, sondern erworben,

handelt es sich um eine Haftungs- bzw. Vertragsangelegenheit und nicht um
eine Frage des 6ffentlichen Rechts.
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rechtswidrig wurden und Inhalt der nachfolgenden Ausfiithrungen bilden
(«echte Besitzstandsgarantie» nach Art. 24c Abs. 1 RPG).

b. Gesetzliche Grundlagen

Art. 24c RPG besagt in Abs. 1, zweiter Teilsatz, dass der Artikel auf Bauten
und Anlagen Anwendung findet, «die nicht mehr zonenkonform sind». Der
Teil der Bestimmung besagt (nur), dass die betroffenen Bauten oder Anlagen
zum Zeitpunkt eines Bauvorhabens nicht mehr zonenkonform sind. Das «nicht
mehr»>* suggeriert, dass die Bauten oder Anlagen einmal zonenkonform wa-
ren, dies in der heutigen Nichtbauzone aber nicht mehr sind. Das Gesetz ist in
diesem Punkt nicht prazise: Art. 24c RPG gilt fiir viele Bauten und Anlagen,
welche gebaut wurden, als noch nicht zwischen zonenkonformen und nicht
zonenkonformen Einrichtungen unterschieden wurde.’** Was das Gesetz sa-
gen will ist, dass die Bauten einst rechtméssig waren, dies in der heutigen Zone
aufgrund der Bestimmungen, welche in der Zone gelten, nicht mehr sind. Dies
ergibt sich ebenfalls aus Art. 41 Abs. 1 RPV. Die urspriingliche Rechtméssig-
keit ist nicht mit der urspriinglichen Zonenkonformitét gleichzusetzen. Die
Bauten und Anlagen sind heute nicht mehr rechtmassig, weil sie nicht mehr
der Nutzungszone entsprechen. D.h. nicht, dass sie urspriinglich einmal der
Nutzungszone entsprochen haben, weil zahlreiche Bauten und Anlagen Be-
stand hatten, als noch keine Nutzungszonen eingefiihrt waren.

Art. 41 Abs. 1 RPV prizisiert den Passus. «Artikel 24c¢ RPG ist anwendbar auf
Bauten und Anlagen, die rechtméssig erstellt oder gedndert worden sind, bevor
das betreffende Grundstiick Bestandteil des Nichtbaugebiets im Sinne des
Bundesrechts wurde (altrechtliche Bauten und Anlagen).»

Der Verordnungstext besagt: Ein Grundstiick wurde im Verlaufe der Zeit Be-
standteil des Nichtbaugebiets. Auf dem Grundstiick stehen Bauten oder Anla-
gen, welche schon bestanden, bevor das Grundstiick dem Nichtbaugebiet zu-

343 In der urspriinglichen Version hiess es «zonenwidrig geworden», KAPPELER,
Regelung bestehender Gebéude, S. 895.

Dies muss fiir all jene Bauten und Anlagen gelten, welche gebaut wurden, als
dazu noch keine Bewilligung notig war. Vgl. dazu oben S. 107.
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geschieden wurde. Auf diese Bauten und Anlagen ist Art. 24c RPG anwend-
bar. Von der Zonenkonformitét ist im Verordnungstext nicht mehr die Rede.
In Kombination mit dem Gesetz wird klar, dass heute zonenfremde Bauten
und Anlagen gemeint sind.>*

Unpriézise ist der Grundstiick-Begriff in Art. 41 Abs. 1 RPV. Grundstiickgren-
zen sind nicht fix und kdnnen sich seit 1972 verdndert haben. Entscheidend
ist, welcher Zone der Boden (unabhingig von Grundstiickgrenzen), auf wel-
chem die Baute oder Anlage steht, im Referenzzeitpunkt (meist am 1. Juli
1972) zugeteilt war. Es ist nicht davon auszugehen, dass diese nicht ganz pra-
zise Formulierung zu Problemen fiihrt.

c. Altrechtlich

aa. «Nicht mehr zonenkonformy»

Der Gesetzestext ist nicht ohne weiteres klar. Die teleologische Auslegung von

Art. 24c Abs. 1 Satz 1 RPG und Art. 41 Abs. 1 RPV und die Praxis des BGer

ergibt, dass Art. 24¢ RPG fiir folgende Bauten und Anlagen anwendbar ist>4:

- Bauten und Anlagen, die rechtméssig erstellt wurden, als es dazu noch

keine Bewilligung bedurfte bzw. als es noch keine Trennung zwi-

schen Bau- und Nichtbaugebiet gab, die heute nicht mehr zonenkon-

form sind. Das Stichdatum fiir diese Trennung ist i.d.R. der 1. Juli

1972. Darunter fallen seit jeher nicht landwirtschaftlich genutzte Bau-

ten und Anlagen sowie Bauten und Anlagen, bei welchen die land-

wirtschaftliche Nutzung vor dem Referenzdatum aufgegeben
wurde.>¥

35 Es ist mdglich, dass Bauten und Anlagen der Nutzungszone entsprechen aber
trotzdem nicht mehr rechtméssig sind. Dies bspw., wenn sie dem Umwelt-
schutzgesetz oder gednderten Bauvorschriften widersprechen.

546 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.179; sinngemiss ARE,
Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 5; MUGGLI in: Praxiskommentar BaB,
N 17 zu Art. 24c; HANNI, PBU, S. 206 f; RUCH in: Kommentar RPG, N 14 ff.
zu Art. 24c.

547 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.181.
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- Bauten und Anlagen, die nach dem 1. Juli 1972 in einer Bauzone er-
stellt wurden. Diese Bauzone hat die Planungsbehdrde im Rahmen
einer Zonenplanrevision der Nichtbauzone zugeschlagen.>*

Zusammengefasst gilt der Artikel fiir alle Bauten und Anlagen, die aufgrund
einer Zonenplanidnderung nicht mehr rechtméssig sind (Wohnhduser von
Landwirtschaftsbetrieben vorbehalten). Dass dies nicht aus dem Gesetzestext
hervorgeht, ist m.E. unverstindlich.

bb. Stichdatum: 1. Juli 1972

(1) Inkrafttreten aGschG

Am 1. Juli 1972 trat das revidierte aGschG in Kraft. Lehre und Rechtspre-
chung gehen praktisch einhellig davon aus, dass damit das erste Mal gesamt-
schweizerisch eine Trennung zwischen Bau- und Nichtbaugebiet eingefiihrt
wurde.’* Das aGschG in der Fassung vom 1. Juli 1972 legte fest, dass Bauten
und Anlagen nur noch innerhalb der Bauzonen, wo solche fehlten, innerhalb
des GKP erstellt werden durften.’>® Bei vorhandenen Bauzonen waren diese
(nicht das GKP) massgebend.>>! Der Boden wurde erstmals in zwei Katego-
rien aufgeteilt: Land innerhalb der Bauzonen bzw. des GKP und Land aus-
serhalb der Bauzonen bzw. des GKP. Alle Gebiete, welche 1972 ausserhalb
der Bauzone, wo solche fehlten, ausserhalb des GKP lagen, gelten nach dem
heutigen Verstdndnis als Nichtbauzonen und fallen unter Art. 24¢ RPG.%32 Das
GKP war dhnlich zu bemessen wie heute die Bauzonen nach RPG.>>

34 BGer 1C_279/2008 vom 6. Februar 2009, E. 2.3 (Zollikon).
5% BGE 129 11 396 ff. (398), E. 4.2.1 (Adligenswil; «erstmals eine klare Tren-
nung von Bau- und Nichtbaugebiet»); bestitigt in BGer 1A.186/2004 vom
12. Mai 2005, E. 6.2.3 (Marthalen); BGer 1A.20/2005 vom 4. August 2005,
E. 2.1 (Georgier); ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.179;
MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 17 zu Art. 24c; RUCH in: Kommentar
RPG, N 14 zu Art. 24c.
550 Zur raumordnenden Funktion des aGSchG vgl. S. 63 ff.
551 Exempl. BGE 101 Ib 189 ff. (193 ff.), E. 2 (Zizers I): «Nur beim Fehlen von
Bauzonen kommt behelfsméssig dem GKP die Abgrenzungsfunktion zu.»
Zur Zuldssigkeit von Bauvorhaben ausserhalb des GKP, vgl. oben S. 63 ff. zu
Art. 20 aGSchG.
53 Art. 15 AGSchV.
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Schwierige Fragen konnen sich stellen, wenn es in Gemeinden noch lange so-
wohl an einem GKP wie auch an Bauzonen fehlte. In diesem Fillen ist bei
einer Beurteilung heute in Analogie zu Art. 36 Abs. 3 RPG auf das am 1. Juli
1972 weitgehend iiberbaute Gebiet abzustellen.

2) «Bestand»

Dem Schrifttum und der RPV ist zu entnehmen, Art. 24c RPG gelte insb. fiir
Bauten und Anlagen, welche vor dem 1. Juli 1972 rechtméssig erstellt oder
geidndert wurden.*>* Das bedarf zunéchst einer Prizisierung. Art. 24¢c RPG gilt
fiir simtliche Bauten und Anlagen, fiir die am 1. Juli 1972 eine rechtskréftige
Baubewilligung vorlag.>>* Nicht anwendbar ist Art. 24c RPG hingegen — auch
wenn dies faktisch dusserst selten sein diirfte — wenn das Baubewilligungsver-
fahren am 1. Juli 1972 héingig, aber noch nicht abgeschlossen war. Dies ist der
Tatsache geschuldet, dass die Revision des aGSchG, welche am 1. Juli 1972
in Kraft trat, keine Ubergangsbestimmungen enthielt.>*® Es ist vom Gesuch-
steller zu beweisen, dass die Bewilligung am 1. Juli 1972 rechtskréftig vorlag,

554 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.178; HANNI, PBU,
S. 206; MUGGLI in: Kommentar RPG, N 11 zu Art. 24¢; DERS. in: Praxis-
kommentar BaB, N 17 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNI, Handkommentar
RPG, N 4 zu Art. 24c.

335 BGE 99 1A 113 ff. (125), E. 9 (Griiningen); BGE 99 Ib 150 ff. (152 £, E. 1
(Horgen); BGE 101 Ib 297 ff. (299), E. 2 (Eschert): Grundsétzlich mussten
nach dem Entscheid héngige Baugesuche nach dem neuen Recht behandelt
werden (E. 2b). Da es im konkreten Fall allerdings zu vom Gesuchsteller
nicht zu verantwortenden Verzogerungen kam, profitierte dieser vom alten
Recht (E. 2¢).

36 «Das Gewisserschutzgesetz von 1971 ist somit (...) auch in Fillen massge-
bend, in denen das Verfahren im Zeitpunkt des Inkrafttretens des neuen
Rechts noch nicht abgeschlossen war (...).» BGE 99 Ib 150 ff. (152 f.), E. 1
(Horgen); vgl. ebenfalls BGE 99 1A 113 ff. (125), E. 9 (Griiningen); BGE 99
Ib 297 ff. (299), E. 2b (Eschert). Wurde das aGschG ab dem 1. Juli 1972
korrekt angewendet, sollte es folgenden Fall nicht geben: Gesuch anhéngig
vor dem 1. Juli 1972, Bewilligung nach dem 1. Juli 1972 rechtskréftig, bei
Erstellung nicht mehr dem materiellen Recht entsprechend. Sollte es entspre-
chende Einzelfdlle geben, ist Art. 24c RPG m.E. aus Kulanz anzuwenden.
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sofern dies den Archiven der Behorden nicht zu entnehmen ist.%’ Der Wort-
laut «Bestand» ist insofern falsch. Auch eine Baute oder Anlage, welche am
Stichtag rechtskriftig bewilligt war bzw. sich im Bau befand, profitiert von
der Besitzstandsgarantie von Art. 24c RPG.

3) «Geédndert»

Sowohl in Art. 41 Abs. 1 RPV wie auch Art. 24 Abs. 3 RPG heisst es «die
rechtmissig erstellt oder gedndert worden sind». Der Kritik von GRIFFEL®
am Zusatz «geédndert» ist zuzustimmen. Intention des Gesetzgebers war es —
so ist anzunehmen — dass eine Baute oder Anlage in dem Zustand als besitz-
standsgeschiitzt gilt, in welchem sie sich am Stichtag befand. Wurde eine
Baute bspw. 1960 erstellt und 1971 geéndert, ist die Anderung von 1971 eben-
falls von der Besitzstandsgarantie umfasst. Fand die Anderung erst 1974 statt,
geniesst die Baute die Besitzstandsgarantie im Umfang der urspriinglichen Er-

stellung.>’

cc. Einzelfragen

(1) Friihere kantonale Stichdaten

Der Vollzugshilfe des ARE, welcher sich das BGer 3®° anschliesst, sowie der
Literatur®®! ist zu entnehmen, dass bei Kantonen, welche schon vor dem 1. Juli
1972 Bauzonen und Nichtbauzonen kannten®%?, das entsprechende Datum der
kantonalen Trennung des Bodenmarktes herbeizuziehen sei.’®3 KAPPELER ver-
weist auf drei Bundesgerichtsentscheide, welche allerdings nicht direkt Art. 24

557 Vgl. dazu unten S. 296.

538 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 147 («verwirrend und génzlich
iiberfliissigy).

559 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 147.

560 Allerdings nur in einem Nebensatz und nicht in Anwendung dieser Regelung.
BGer 1A.186/2004 vom 12. Mai 2005, E. 6.2.1 (Marthalen).

561 Insbesondere KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3937.

62 Bspw. AR seit dem 27. April 1969; vgl. WEISHAUPT in: Bauernhduser AR/AL,
S. 66.

563 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 6. Erste wenig konkrete Zonen-
pléne gab es auf Gemeindeebene in den 30-er Jahren. Die Entwicklung in
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Abs. 2 aRPG oder Art. 24c RPG betreffen.’** Auf Nachfrage hin konnte mir
das ARE keinen Kanton nennen, in welchem die Frage des Stichdatums so
gehandhabt werde. Da dies aus dem kantonalen Recht hervorgehe, kdime den
Kantonen erheblicher Spielraum zu, ein fritheres Datum zu wihlen. In der Ge-
richtspraxis bin ich auf keine Entscheide gestossen, in welchen ein fritheres
Datum herbeigezogen wurde. Deshalb diirfte dieser Teil der Vollzugshilfe
weitgehend toter Buchstabe bleiben, auch wenn er inhaltlich korrekt ist.

) Einfluss des aRPG

Dem Schrifttum ist zu entnehmen, dass das Abstellen auf das GKP mangels
Nutzungsplan am 1. Januar 1980 mit dem Inkrafttreten des RPG sein Ende
fand.>® Das ist—und so ist wohl auch die Wegleitung des ARE*%® zu verstehen
— nicht ganz préizise. Mit dem RPG, welches am 1. Januar 1980 in Kraft trat,
wurden die Kantone dazu verpflichtet, Nutzungspliane zu erlassen, welche
Bau-, Landwirtschafts- und Schutzzonen unterscheiden (Art. 14 ff. RPG). Die
Umsetzung in den Kantonen dauerte noch einige Zeit, wihrend der das GKP
entscheidend war. Massgebend ist deshalb der 1. Januar 1988 (Art. 35 Abs. 1
lit. b RPG).

3) Ablauf der Ubergangsfrist

den Kantonen war dabei sehr unterschiedlich. Im Kanton BS gab es bereits
in den 50-er Jahren Bestrebungen, die Bauzonen zu reduzieren (der kantonale
Zonenplan existierte bereits seit 1919). KOLL-SCHRETZENMAYR, Gelungen,
S. 25 ff. mit Beispielen anderer Kantone.

364 Tn N 3937 verweist KAPPELER auf N 3744, die dort zitierten Entscheide be-
treffen allerdings die Frage der Zonenkonformitit. KAPPELER, Regelung be-
stehender Gebaude, N 3937.

565 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.179; MUGGLI, Hand-
kommentar RPG: BaB, N 17 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNI, Handkom-
mentar RPG, N 5 zu Art. 24c; RUCH in: Kommentar RPG, N 16 zu Art. 24c.

366 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 5 (Fn. 3). Art. 36 Abs. 3 RPG
kam erst nach dem 1. Januar 1988 zur Anwendung. RUCH, Kommentar RGP,
N 25 zu Art. 36.
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Gemiss Art. 35 Abs. 1 lit. b RPG sorgen die Kantone dafiir, dass «die Nut-
zungsplane rechtzeitig erstellt werden, spétestens jedoch acht Jahre nach In-
krafttreten dieses Gesetzes vorliegen.» Die Kantone mussten gestiitzt auf diese
Bestimmung die Gemeinden bzw. andere Planungsbehdrden anhalten, Nut-
zungsplane zu erstellen. Sofern am 1. Januar 1988 kein RPG-konformer Nut-
zungsplan vorlag, galt Art. 36 Abs. 3 RPG.>%7 Zwischen dem Inkrafttreten des
RPG und dem Erlass der Nutzungsplédne war auf das GKP abzustellen. Erst
nach dem 1. Januar 1988 galt das weitgehend {iberbaute Gebiet aufgrund von
Art. 36 Abs. 3 RPG als Bauzone.

dd. Ubersicht

1. Januar 1988:
Bauzonen, bei
deren Fehlen

1. Juli 1972 weitgehend
aGSchG: GKP iiberbautes Gebiet
oder Bauzonen (Art. 36 Abs. 3

(Art. 19 aGSchG) RPG)
O O O

1. Januar 1980
RPG: Bauzonen,
bei Fehlen GKP
(folgt aus Art. 35

Abs. 2 lit. b RPG)

Abb. 1: Zeitschiene Stichdaten GKP/Bauzonen

d. Andere Lehrmeinungen

aa. Allgemeines

67 RUCH in: Kommentar RPG, N 7 zu Art. 35; N 25 zu Art. 36.
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Nebst moglichen kantonalen Stichdaten vor dem 1. Juli 1972 sind in der Lite-
ratur zwei weitere Daten zu finden, welche nach Meinung der jeweiligen Au-
toren massgebend sind. Nachfolgend sind die beiden Lehrmeinungen zu wiir-
digen.

bb. Stichdatum 18. Mdirz 1972

KAPPELER bringt neben dem 1. Juli 1972 den 18. Mérz 1972, das Inkrafttreten
des Bundesbeschlusses®®®, ins Spiel.®® Art. 1 des Bundesbeschlusses ver-
pflichtete die Kantone dazu, provisorische Schutzgebiete zu bezeichnen.’”
Bei Bauten oder Anlagen, welche vor dem 18. April 1972 in diesen Gebieten
gemadss kantonalem Recht rechtmissig erstellt wurden, kommt Art. 24c RPG
nach der richtigen Ansicht KAPPELERS zur Anwendung.’’! Bei Bauten und
Anlagen, welche nach dem 18. April 1972 unrechtméssig in Schutzgebieten
erstellt wurden — die Konstellation diirfte selten sein>’? — ist im Einzelfall iiber

eine Interessenabwégung zu entscheiden.
cc. Stichdatum 1. Januar 1980

() KARLENS Kritik

Kritik am Stichtag des 1. Juli 1972 {ibt KARLEN: «Diese Sicht mag zwar durch
die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichts nahe gelegt werden, die bei
der Bestimmung des zuldssigen Masses der teilweisen Anderung und bei der
materiellen Enteignung ebenfalls auf dieses Datum abstellt. Sie erscheint je-
doch keineswegs zwingend und unterstellt, dass dem spéteren Inkrafttreten des
Raumplanungsgesetzes mit Bezug auf das Bauen ausserhalb der Bauzonen
tiberhaupt keine Wirkung mehr zukam, dieses also gar keine massgebliche

3% AS 1972, S. 644 ff.

569 KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3937.

570 Vgl. oben S. 68 ff.

ST KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3937.

572 So auch KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3937.
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Rechtsdnderung darstellte. (...) Zudem ldsst sie ausser Acht, dass im Natio-
nalrat der 1. Januar 1980 als Stichtag angesehen wurde und auch Art. 37a RPG
auf dieses Datum abstellt.»>”

2) Materialien

KARLEN begriindet seine Priferenz fiir den 1. Januar 1980 u.a. mit den Mate-
rialien. Die von KARLEN zitierte Diskussion im NR behandelte einen Vor-
schlag®™* der vorberatenden Kommission, welche das Datum des 1. Januar
1980 in das Gesetz schreiben wollte (Vorschlag fiir einen Art. 2494tr RPG).373
Auch in den Diskussionen ist vom 1. Januar 1980 die Rede.’’”® Wenn KARLEN
seine Argumentation mit den Materialien begriindet, ist dem folgendes zu ent-
gegnen:
- Der Botschaft ist zum Stichtag nichts zu entnehmen.
- Inden von KARLEN zitierten Fundstellen ging es beziiglich dem Stich-
datum einzig um vollstindige Zweckénderungen, welche die vorbe-
ratende Kommission und der NR im Gesetz geregelt haben wollte.”’

573 KARLEN, Ausnahmebewilligungen, S. 297 f.

574 AB NR 1997, S. 1860.

575 AB NR 1997, S. 1860.

576 Exempl. das Votum von NR Baumberger: «Nein, er (der Termin) ist nicht
willkiirlich. Am 1. Januar 1980 ist das Bundesgesetz iiber die Raumplanung
in Kraft getreten. Wir haben damit auch gegeniiber dem Vorwurf allfilliger
Gesetzesumgehungen eine klare zeitliche Grenze.» AB NR 1997, S. 1861,
Votum Baumberger.

Der am 1. Oktober 1997 von der Kommission vorgeschlagene Art. 24auater
Abs. 2 RPG lautete wie folgt: «Solche Bauten und Anlagen kénnen mit Be-
willigung der zustindigen Behorde erneuert, teilweise gedndert, massvoll er-
weitert oder wiederaufgebaut werden, sofern sie rechtmaissig erstellt oder ge-
andert worden sind. Eine vollstdndige Zweckénderung ist zuldssig, wenn die
Bauten und Anlagen vor dem 1. Januar 1980 erstellt worden sind. In jedem
Fall bleibt die Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der Raumplanung
vorbehalten.» AB NR 1997, S. 1860. Anders die Minderheit Stump, welche
das Datum von 1980 nicht im Gesetz verankern wollte. In den Voten der
Minderheit zum Stichdatum 1. Januar 1980 ging es um vollstdndige Zweck-
anderungen. Vgl. Minderheitsantrag Stump, AB NR 1997, S. 1860 sowie das
Votum Stump, a.a.0., S. 1860 f. Der SRt. strich den Satz zu den Zweckén-
derungen auf Antrag seiner vorberatenden Kommission, um vollstindige

577
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Der Vorschlag des NR wurde vom SRt. auf Antrag der vorberatenden
Kommission verworfen.>’® Beziiglich dem heutigen Art. 24c RPG ist
der Debatte nichts Stichhaltiges zu entnehmen.

- Selbst in der Debatte um die vollstindigen Zweckénderungen war der
1. Januar 1980, wie von der Kommission vorgeschlagen, nicht unum-
stritten. 7

- Fiir die am 1. Oktober 1997 diskutierten vollstindigen Zweckéande-
rungen gilt heute der Stichtag 1. Januar 1980 (Art. 37a RPG).

Die Materialien sprechen keinesfalls so klar fiir den 1. Januar 1980, wie dies
KARLEN geltend macht.3¥° Zudem bringt KARLEN vor, die Wahl des Stichtages
vom 1. Juli 1972 suggeriere, dass dem aRPG in Bezug auf das Bauen aus-
serhalb der Bauzonen keine Rechtsinderung darstelle.”®! Die Frage lautet
nicht, welche Auswirkungen das neue RPG auf das Bauen ausserhalb der
Bauzonen hatte. Entscheidend ist, mit welchem Datum die Trennung von Bau-
und Nichtbaugebiet Tatsache war und die bestehenden Bauten oder Anlagen
unrechtméssig wurden. Mit dem aGSchG 1972 mussten GKP ausgearbeitet
werden. Es wurde unterschieden, ob ein Grundstiick innerhalb oder ausserhalb

Zweckinderungen z.B. von eines Wohn- in ein Gewerbehaus zu unterbinden.
AB SRt. 1997, S. 1179 f.; insb. Votum Plattner und BR Koller.

578 AB SRt. 1997, S. 1180.

579 AB NR 1997, S. 1861, Votum Hasler; S. 1862, Votum Durrer: «Man kdnnte
sich in guten Treuen die Frage stellen, ob es nicht eher der 1. Juli 1972 sein
miisste; (...).»

380 So BGer 1A.186/2004 vom 12. Mai 2005, E. 6.2.4 (Marthalen): «Das Anlie-
gen der Mehrheit des NR, seit 1980 bestehende Gewerbebauten ausserhalb
der Bauzone durch weiter gehende Erweiterungsmoglichkeiten zu privilegie-
ren, wurde in Art. 37a RPG aufgenommen (...). Den Gesetzesmaterialien
(...) lasst sich jedoch nicht entnehmen, dass dem dort genannten Stichdatum
des 1. Januar 1980 eine iiber diese Bestimmung hinausgehende Bedeutung
zukommen soll. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass Art. 43 Abs. 1 lit. a
RPV auch fiir gewerblich genutzte Bauten, die vor dem 1. Januar 1980 er-
richtet wurden, verlangt, dass diese seinerzeit in Einklang mit den damals
geltenden Bestimmungen — namentlich dem Bundesbeschluss vom 17. Mérz
1972 iiber dringliche Massnahmen auf dem Gebiete der Raumplanung und
dem aGSchG — errichtet wurden (...), was die Bedeutung des Stichdatums
1. Januar 1980 relativiert.»

381 KARLEN, Ausnahmebewilligung, S. 297.
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der Bauzonen bzw. des GKP lag. Das aRPG fiihrte die Trennung weiter und
die Kantone wurden verpflichtet, eine Nutzungsplanung zu erlassen. Die tat-
siichliche Anderung trat erst mit dem Erlass der Zonenordnung ein. Man kann
sich die Frage stellen, ob das jeweilige Datum der Zonenordnung herbeizuzie-
hen wire.*®? Gleichfalls kann man sich zum 1. Juli 1972 fragen, ob nicht der
Erlass der jeweiligen GKP herbeizuziehen wire. Allerdings ist es im Interesse
der rechtsanwendenden Behorden, moglichst viele Félle gleich zu behandeln
und auf ein moglichst einheitliches Datum abzustellen.

3) Analogie zu Art. 37a RPG?

Im Art. 37a RPG ist der Stichtag 1. Januar 1980 ausdriicklich genannt. Man
kann mit KARLEN argumentieren, es sei i.S. der Gleichbehandlung bei Art. 24¢
RPG auf dieses Datum abzustellen. Dass der Gesetzgeber den 1. Januar 1980
in Art. 24c RPG gerade nicht in das Gesetz schrieb, wie er dies in Art. 37a
RPG getan hat, deutet darauf hin, dass er die Entscheidung iiber den massge-
benden Zeitpunkt der Rechtsprechung iiberlassen wollte. Zudem ist zu erwih-
nen, dass bei Art. 37a RPG nach der Meinung von MUGGLI fiir die Berechnung
der zuldssigen Erweiterungen auf den 1. Juli 1972 abzustellen ist.’®* In der
Lehre wird denn auch eher die Nennung des 1. Januars 1980 in Art. 37a RPG
kritisiert als das Abstellen auf den 1. Juli 1972 bei der Anwendung von
Art. 24¢ RPG.3#

4 Bundesgericht

Das BGer hat sich in zwei Entscheiden mit der Frage beschiftigt, ob fiir
Art. 24c RPG nach der Revision 1998 aufgrund von Art. 37a RPG ebenfalls

82 Fiir das alte Recht war das Datum des Erlasses des Nutzungsplans bzw. das
Datum der Anderung des Nutzungsplans entscheidend. BANDLI, BaB, S. 193.

383 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 13 mit Verweis auf BGer 1A.289/2004
vom 7. Juli 2005, E. 2.5 (Uster 1), ibernommen von ALIG’HOFMANN in: FHB
Offentliches Baurecht, N 3.223.

384 «Der vom Haupttatbestand des Art. 24c RPG abweichende Stichtag scheint
wenig einleuchtend. Er entspricht dem Willen des Gesetzgebers, der damit
offenbar eine weitergehende Privilegierung bestehender Gewerbebetriebe
bezweckt hat.» MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 13 zu Art. 37a; vgl.
auch KAPPELER, Regelung bestehender Gebdude, N 3963.
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der 1. Januar 1980 herbeizuziehen sei. Es kam zum Ergebnis, Art. 37a RPG
«bietet indessen keinen Anlass, dieses Datum generell als massgeblichen
Stichtag anzusehen (...).»*%> Durch ein Abstellen auf den 1. Januar 1980 «wiir-
den derartige Bauten — entgegen der Intention des Gesetzgebers — privilegiert,
weil Anderungen und Erweiterungen zwischen dem 1. Juli 1972 und dem
1. Januar 1980 nicht beriicksichtigt wiirden, mit der Folge, dass eine vollstin-
dige Zweckédnderung oder eine ilibermissige Erweiterung bewilligt werden
konnte, sofern diese etappenweise — vor und nach dem 1. Januar 1980 — erfolgt
ist. Diese Ungereimtheiten werden vermieden, wenn vom Zustand ausgegan-
gen wird, in dem sich die Baute oder Anlage im Zeitpunkt der Erlass- oder
Planinderung befand, durch die sie erstmals zonenwidrig wurde. Dieser Zeit-
punkt ist in der Regel der 1. Juli 1972 (...).»%%¢

85 BGE 129 11 396 ff. (399), E. 4.2.1 (Adligenswil); bestitigt in BGer
1A.186/2004 vom 12. Mai 2005, E. 6.2.3 (Marthalen).
386 BGer 1A.186/2004 vom 12. Mai 2005, E. 6.2.3 (Marthalen).
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&) Einordnung

Die Kritik von KARLEN ist nicht vollstdndig von der Hand zu weisen. Insb. die
beiden divergierenden Daten im Grundtatbestand von Art. 24c RPG und dem
gesetzlich verankerten, abweichenden Zeitpunkt im Spezialtatbestand von
Art. 37a RPG sind nicht befriedigend. Zumal Art. 37a RPG nur Erweiterungen
regelt und andere Bauvorhaben unter Art. 24¢ RPG fallen.

Fakt ist, dass sich KARLEN mit seiner Ansicht nicht durchsetzen konnte. Der
Stichtag 1. Juli 1972 ist heute in Lehre, Rechtsprechung und Praxis etabliert.
Auch auf politischer Ebene gab es bislang keine Bestrebungen, daran etwas zu
dndern und den 1. Januar 1980 in das Gesetz zu schreiben. Unter Beachtung
aller Faktoren ist das Festhalten am 1. Juli 1972 sachgerecht.

e. Gesamtbetrachtung

Das Abstellen auf den 1. Juli 1972 ist konsequent und beizubehalten. Die Fra-
gestellung ist eine andere als jene der Nutzung am 1. Juli 1972: In Bezug auf
das Datum wiirden bei einem Wechsel zu 1980 oder einem anderen Datum
mehr Gebédude profitieren. Allerdings gibe es weiterhin eine Ungleichbehand-
lung zu neurechtlichen Gebauden. Bisher wurde die Forderung nicht laut, die
Privilegien von Art. 24c RPG seien allen Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzone, unabhéngig vom Stichtag, zuzugestehen. In diesem Fall wiirden
auch neurechtliche landwirtschaftliche Wohnbauten und als standortgebunden
bewilligte Bauten und Anlagen unter Art. 24c RPG fallen. Der 1. Juli 1972
liegt heute beinahe 50 Jahre zuriick. Mit fortdauernder Zeitdauer ist davon
auszugehen, dass Stimmen, es sei nicht mehr auf den 1. Juli 1972 abzustellen,
lauter werden.>®” Nicht vollig ohne Berechtigung: Wohnhiuser ausserhalb der

587 Beispielhaft seien folgende Voten zur RPG-Revision 2012 genannt (diese be-

ziehen sich indes auf die Nutzung am 1. Juli 1972, zeichnen aber die kom-
mende Problematik auf): «In der Zwischenzeit hat diese Unterscheidung
mehr Probleme als Kldrung gebracht, und je langer diese Unterscheidung ge-
macht wird, je mehr Probleme bestehen. Heute konnen Sie das Stichjahr
1972 fast keinem Eigentiimer mehr glaubhaft machen.» AB NR 2011,
S. 1808, Votum Lustenberger; «Dass wir in der Jahreszahl 1972 eine fixe
Grenze haben, die verschiedene Félle kreiert, fiihrt zu wirklich stossenden
Situationen und zu praktischen Ausfiihrungsproblemen.» AB NR 2011,
S. 1808, Votum Fissler-Osterwalder.
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Bauzonen wechseln regelméssig den Eigentiimer. Dies im Gegensatz zu frii-
her, wo sich ein Bauer mit seiner «Heimatweide» verbunden fuhlte. Entlas-
sungen aus dem bauerlichen Bodenrecht fithren zur freien Handelbarkeit der
Objekte. Ehemalige Bauern konnen durch den Verkauf von Wohnhiusern gu-
tes Geld verdienen. Ein Eigentiimer, welcher ein Gebaude aus zweiter, dritter
oder vierter Hand erwirbt, versteht immer weniger, dass bei einer Bewilligung
Unterlagen aus dem Jahr 1972 oder frither gesichtet werden miissen. Langfris-
tig ist damit zu rechnen, dass das Stichdatum unter Druck kommt.

f. Spatere Zonenwidrigkeit

Ebenfalls anwendbar ist Art. 24c RPG auf Bauten und Anlagen, welche auf-
grund einer Zonenplanidnderung — insb. durch eine Auszonung — nach dem
1. Juli 1972 einer Nichtbauzone zugewiesen worden sind.>® Dabei handelt es
sich um einen akzentuierten Tatbestand der Besitzstandsgarantie. Der An-
wendbarkeitstatbestand fiihrt zu wenig Problemen.*®’

%8 BGE 129 1I 396 ff. (398 £.), E. 4.2.1 (Adligenswil), BGer 1C_279/2008 vom
6. Februar 2009, E. 2.3 (Zollikon).

39 Fraglich ist m.E., ob die Anwendungsvoraussetzung gegeben ist, wenn die
Initiative fiir die Zuweisung zu einer Nichtbauzone vom Grundeigentiimer
selbst ausgeht. Der Grundtatbestand von Art. 24c RPG befasst sich mit zo-
nenwidrigen Gebéduden, wobei der Grundeigentiimer nichts fiir die Zonen-
widrigkeit kann. Ist er selbst Ausldser fiir eine Umzonung, ist Art. 24c RPG
m.E. nicht anwendbar. Beispielfall: A ist Eigentiimer des Grundstiicks
Nr. 100 in der Gde. XY. Da A seinen Gewerbebetrieb vergrossern will, sol-
len auf sein Gesuch hin 1’000 m? von der Landwirtschaftszone in die Gewer-
bezone umgeteilt werden. Als Kompensation werden 1’000 m? des Grund-
stiicks Nr. 200, ebenfalls im Eigentum von A, welches mit altrechtlichen
Bauten und Anlagen tiberbaut ist, der Nichtbauzone zugeschieden. M.E. ist
es stossend, wenn die Bauten und Anlagen von der erweiterten Besitzstands-
garantie profitieren. In diesem Fall miisste die Gde. XY A durch einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag oder ein Planungsinstrument dazu zwingen, die
bestehenden Bauten und Anlagen zuriickzubauen. Anderenfalls diirfen diese
Bauten und Anlagen m.E. nur von der verfassungsméssig garantierten Be-
sitzstandsgarantie profitieren. Dies ist einerseits dogmatisch begriindet: Die
Erweiterung der Besitzstandsgarantie ist massgeblich dem Vertrauen in die
getitigten und zukiinftig moglichen Investitionen geschuldet. Dieses Ver-
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Bei der Debatte um die RPG-Revision 1998 fithrte NR Ernst Hasler aus:
«Ebenso gibt es auch an den Zonenréndern bei der Verkleinerung der Bauzone
zunehmend Hiuser, die zonenwidrig werden.»*° Wenn die Aussage 1997 zu-
traf, miisste sich dieses Problem aufgrund der strengeren Regeln an die Bauzo-
nengrossen durch die erste Etappe der RPG-Revision, welche am 1. Mai 2014
in Kraft getreten ist>!, noch verstirken. Die gilt insb. fiir Kantone, welche iiber
unverhiltnisméssig grosse Baulandreserven verfiigen.>*?

III. Abs. 3: Landwirtschaftliche Wohnbauten

a. Gesetzestext

Der 2012 neu eingefiigte Art. 24c Abs. 3 RPG weitet den Anwendungsbereich
aus: «Dies gilt auch fiir landwirtschaftliche Wohnbauten sowie angebaute
Okonomiebauten, die rechtmissig erstellt oder geindert worden sind, bevor
das betreffende Grundstiick Bestandteil des Nichtbaugebietes im Sinne des
Bundesrechts wurde.» Dabei handelt es sich um einen Spezialfall der spéteren
Zonenwidrigkeit, wobei diese in der Aufgabe des Landwirtschaftsbetriebs be-
griindet ist. Art. 24c Abs. 3 RPG weitet den Anwendungsbereich spezifisch
nur fiir Wohnbauten aus, andere Bauten und Anlagen sind nach klarem Geset-
zeswortlaut nicht betroffen. Abs. 3 ist mithin ein Spezialtatbestand zum An-
wendungsbereich.

Art. 24 Abs. 3 RPG bedarf verschiedener Préizisierungen. Dem kurz gehalte-
nen UREK-N-Bericht zur RPG-Revision 2012 ist zu entnehmen: «Absatz 3
bewirkt die Gleichstellung altrechtlicher landwirtschaftlicher Wohnbauten,

trauen spielt nicht, wenn die Initiative fiir die Auszonung vom Grundeigen-
tiimer ausgeht. Andererseits erscheint es mir als nicht korrekt, wenn der
Grundeigentiimer das Interesse am Bauland-Charakter einer Flache freiwil-
lig (und zu seinem Vorteil) aufgibt und gleichwohl von den baulichen Mdg-
lichkeiten von Art. 24c RPG profitiert.

3%  AB NR 1997, S. 1961, Votum Hasler.

91 AS 2014, S. 899 ff.

592 Vgl. bspw. den Bericht in Schweiz aktuell vom 23. April 2021, «Das Wallis
wird beim Riickzonen kreativ», www.srf.ch.
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einschliesslich der zum Teil angebauten Okonomieteile mit den entsprechen-
den nichtlandwirtschaftlichen Wohnbauten. Diese Bauten miissen rechtméssig
erstellt oder gedndert worden sein, bevor das betreffende Grundstiick Bestand-
teil des Nichtbaugebietes im Sinne des Bundesrechts wurde.»** «Dies gilt
auchy bezieht sich auf die Abs. 1 und 2 und weitet die erweiterte Besitzstands-
garantie auf alle urspriinglich zonenkonformen Wohnbauten aus.

b. «Landwirtschaftliche Wohnbauten»

aa. Grammatikalische Auslegung

Auszugehen ist primir vom Gesetzeslautwort, «landwirtschaftliche Wohnbau-
ten»; «batiment d’habitation agricoles»; «edifici abitativi agricolo». Unter
«Landwirtschaftlich» sind Bauten zu subsumieren, welche zwecks Betreibung
eines Landwirtschaftsbetriebs erstellt wurden. Da vor 1972 noch kein Unter-
schied gemacht wurde, ob es sich um einen landwirtschaftlichen Betrieb oder
nur Freizeit-Landwirtschaft>** handelt, diirfte die Auslegung des Begriffs zu
wenig Problemen fithren. Sémtlicher Wohnraum fiir die einst in der Landwirt-
schaft titige Bevolkerung fallt unter den Landwirtschaftsbegriff.

Schwieriger ist die Auslegung des Wohnbauten-Begriffs. Dem Duden ist der
Begriff « Wohnbaute» nicht bekannt. Er setzt sich aus « Wohn» und «Bautey»
zusammen. Eine Baute, in welcher gewohnt wird. Ob dieses « Wohnen» dau-
erhaft sein muss, oder ob auch tlw. bewohnte Bauten darunter fallen, ist nicht
klar. Das Verb «wohnen» kann fiir einen stindigen oder filir einen temporéiren
Aufenthalt verwendet werden. Auch der Bauten-Begriff ist nicht so klar, wie
er suggeriert. Sind damit nur speziell fiir das Wohnen errichtete Bauten ge-
meint? Der deutsche Wortlaut «angebauter Okonomieteil» l4sst darauf schlies-

sen, dass ein (verhiiltnismissig kleiner) Wohnteil in einer Okonomiebaute®

33 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7088.

394 Vgl. Art. 34 Abs. 5 RPV, wonach Bauten und Anlagen fiir die Freizeitland-
wirtschaft nicht zonenkonform sind.

595 Insb. bei Alpstillen ist es anzutreffen, dass eine Okonomiebaute auch einen
kleinen Wohnteil (manchmal auch nur ein Bett) enthélt.
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von Art. 24c Abs. 3 RPG nicht erfasst ist. Auch aus dem franzosischen Wort-
laut kann gefolgert werden, dass nur eigentliche Wohngebdude («batiments
d’habitation») unter Art. 24c RPG fallen.

bb. Historische Auslegung

Die Materialien zur RPG-Revision 2012 sind kurz gehalten. Die UREK-N
schreibt: «Mit Wohnbauten in Absatz 3 sind einmal alle Bauten gemeint, in
denen ganzjdhrig gewohnt wird (...). Als Wohnbaute gilt auch eine Baute, die
mit zeitgeméssem Komfort zu Ferienzwecken genutzt wird. Heikler sind die
Abgrenzungsfragen bei Bauten, die urspriinglich zu Zwecken der Landwirt-
schaft temporir bewohnt wurden. Soweit es nur um die Umnutzung oder die
Erweiterung innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens geht, wird man
auch kiinftig von einer relativ breiten Umschreibung des Anwendungsbereichs
ausgehen konnen (...). Insbesondere bei Abbruch und Wiederaufbau werden
solche Bauten allerdings in der Regel an die Grenze der Wesensgleichheit stos-
sen. Aus Griinden der Rechtssicherheit wird der Bundesrat in der Verordnung
bei Bedarf diesbeziiglich vollzugstaugliche Schranken zu setzen haben.»%¢
Die Erlauterungen sind nicht stringent: Die UREK-N vermischt den Anwen-
dungsbereich mit den baulichen Moglichkeiten, wenn sie ausfiihrt, bei Umnut-
zung oder einer Erweiterung sei der Anwendungsbereich breiter als bei einem
Wiederaufbau. Entweder ist die Anwendbarkeit gem. Art. 24c Abs. 3 RPG
gegeben oder nicht.

Der BR ist diesem Auftrag in Art. 42 Abs. 3 lit. ¢ RPV (bedingt) nachgekom-
men: «Bauliche Veridnderungen diirfen keine wesentlich verinderte Nutzung

3% UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7089. Die UREK-N stiitzt sich da-
bei insb. auf die Erlduterungen des ARE zu Art. 42a RPV. Dabei klart das
ARE auch offene Fragen im Zusammenhang mit Art. 24d RPG und fiihrt zu
den tempordren Wohnbauten folgendes aus: «Bauten, welche urspriinglich
zu Zwecken der Landwirtschaft tempordr bewohnt wurden (z.B. Wohnge-
bdude in Maiensédssen), gelten zwar grundsdtzlich als landwirtschaftliche
Wohnbauten im Sinne von Art. 24d Abs. 1 RPG. Dies bedeutet jedoch nicht,
dass sie kiinftig ganzjahrig nichtlandwirtschaftlich bewohnt werden diirften.
Als Faustregel kann gelten, dass die nichtlandwirtschaftliche Nutzung hochs-
tens eine dhnliche Qualitit und Intensitdt haben darf wie die urspriingliche
landwirtschaftliche Nutzung.» ARE, Erlauterung zu Art. 42a RPV, S. 5.
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urspriinglich bloss zeitweise bewohnter Bauten ermoglichen.»7 In der Parla-
mentsdebatte kiindigte alt Bundesritin Leuthard dies bereits an: «Wir werden
darauf achten miissen, dass tempordre Wohnbauten nicht in Dauerwohnungen
umgebaut werden kénnen.»**® Der Minderheitsantrag Girod wollte den An-
wendungsbereich der Bestimmung auf ganzjidhrig bewohnte Bauten be-

schriinkten, fand im Parlament allerdings kein Gehor.>%°

Nicht unter Art. 24¢ RPG fallen m.E. Bauten, welche noch immer tlw. land-
wirtschaftlich genutzt werden, bspw. im Sommerhalbjahr. Diese Ansicht ver-
trat offenbar NR Favre als Kommissionssprecher.®® Eine Baute kann nicht als
tlw. nicht-landwirtschaftliche Wohnbaute gelten. Entweder ist sie landwirt-
schaftlich, mithin zonenkonform genutzt, oder sie ist nicht zonenkonform ge-
nutzt. Zonenfremde Nutzungen im Winterhalbjahr bediirfen streng genommen
einer Ausnahmebewilligung — auch wenn der Vollzug diesbeziiglich in vielen
Féllen dariiber hinwegschauen diirfte.

cc. Teleologische Auslegung

Der Zweck des Passus ldsst sich primdr aus dem Anstoss zur Revision 2012
ergriinden. In erster Linie sollen fiir die Landwirtschaft nicht mehr bendtigte
Bauten, welche als landwirtschaftliche Wohngebéude erstellt wurden, unter
Art. 24c RPG fallen. Durch die Gleichstellung muss nicht mehr abgeklért wer-
den, wie sich die Nutzung am 1. Juli 1972 gestaltete. Auch temporér genutzte
Wohnbauten sollen die Privilegien von Art. 24c RPG geniessen, wenn auch in

7 Vgl. unten S. 262 ff.

3% Interessant ist die Aussage zu Ende des Votums von Frau BR Leuthard: «Eine
Optimierung im Rahmen der zweiten Etappe der RPG-Revision bleibt vor-
behalten.» Der BR war sich offenbar schon damals bewusst, dass die Revisi-
onsvorlage noch nicht vollkommen ausgereift ist. ABNR 2011, S. 1811, Vo-
tum Leuthard.

3% AB NR 2011, S. 1812 f., Votum Girod.

600 «Je souligne que 1’évolution de I’agriculture avec une forte restructuration
dans les années 1950, 1960, 1970, 1980 et suivantes fait que de nombreuses
exploitations ont cessé leur activité a I’année. Elles ne sont plus utilisées que
durant la période d’estivage, durant 1’été. Ce seraient précisément les vo-
lumes de ces exploitations qu’il serait intéressant de réutiliser pour différent
motifs.» AB NR 2011, S. 1813, Votum Favre.
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modifizierter Form. Der Zweck des Wortlautes, wie ihn das Parlament ver-
standen hat, ldsst sich kurz zusammenfassen: Alle Bauten, in welchen vor dem
1. Juli 1972 in der Landwirtschaftszone gewohnt wurde, fallen unter Art. 24c
RPG («Wohnen bleibt Wohneny).

dd.

Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung des Passus «landwirtschaftliche Wohnbauten» in Art. 24c
Abs. 3 RPG ergibt folgendes Bild iiber den Anwendungsbereich®!:

Am 1. Juli 1972 landwirtschaftlich genutzte, ganzjahrig bewohnte
Wohnbauten, bei denen der Landwirtschaftsbetrieb aufgegeben
wurde, fallen ohne Einschrinkungen unter Art. 24c RPG. Gleiches
gilt fiir am 1. Juli 1972 von der abtretenden Generation bewohnte
Wohnbauten («Stdckli»).

Am 1. Juli 1972 landwirtschaftlich genutzte, tlw. bewohnte Bauten,
welche keinem anderen Zweck dienen als der tempordren Wohnnut-
zung, fallen unter Art. 24c RPG, wenn sie heute nicht mehr zonen-
konform genutzt sind.®”? Damit gemeint sind insb. am 1. Juli 1972 fiir
die Alp- oder Waldbewirtschaftung errichtete Bauten, aber auch
kleine Wohnbauten bei einer abgelegenen Weide.%

Enthilt eine Okonomiebaute einen der Baute untergeordneten Wohn-
teil («Schlafgelegenheity), féllt sie m.E. nicht unter Art. 24c Abs. 3
RPG, da diese Auslegung nicht mit dem Wohnbautenbegriff zu ver-
einbaren ist.

Nicht unter Art. 24c Abs. 3 RPG fallen am 1. Juli 1972 als Feriendo-
mizil bewohnte Bauten. Dieser Meinung war wohl die UREK-N in
ihrem Bericht zur RPG-Revision 2012.5%4 Diese Bauten waren bereits

601

Vorbehalten ist, dass die iibrigen Anwendungsvoraussetzungen erfiillt sind.

Diese werden deshalb nicht noch einmal speziell erwdhnt.

602 GL.M. ALIG/HOFFMAN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.183; UREK-N,
Bericht RPG-Revision 2012, S. 7089 («relativ breiten Umschreibung des An-
wendungsbereichs»); iibernommen in BGer 1C 312/2016 vom 3. April
2017, E. 2.1 (Degersheim): «Als Wohnbauten gelten insbesondere auch Bau-
ten, die mit zeitgemédssem Komfort zu Ferienzwecken genutzt werden.»

603 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 15 («zu Wohnzwecken ver-
wendet).

604 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7089.
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am 1. Juli 1972 zonenfremd und fallen unter die Besitzstandsgarantie
fiir altrechtliche Bauten und Anlagen nach Art. 24c Abs. 1 RPG.

- Nicht unter Art. 24c Abs. 3 RPG fallen noch heute tlw. landwirt-
schaftlich genutzte Wohnrdume.

Es gibt zahlreiche Fille, welche zwischen den aufgefiihrten Kategorien liegen.
In der Theorie kdnnen unmdglich siamtliche Fille abgedeckt werden. Als
Faustregel muss m.E. gelten: Grundtatbestand der erleichterten Ausnahmebe-
willigungen ist Art. 24c RPG, im Zweifel ist dieser anzuwenden.®®> Grenzfil-
len ist bei den baulichen Moglichkeiten Rechnung zu tragen, wenn man sie
unter Art. 24c Abs. 3 RPG subsumiert (aufgrund von Art. 42 Abs. 1 RPV bzw.
Art. 24¢ Abs. 5 RPG).

c. Angebaute Okonomiebauten

aa. Ausgangslage

Alten landwirtschaftlichen Wohngebduden ist es in einigen Regionen eigen,
dass die Gebiude Wohn- und Okonomiebauten vereinigen. Bei heute neu er-
stellten landwirtschaftlichen Bauten diirfte dies kaum mehr der Fall sein.

Bereits unter dem alten Recht war es zulissig, den Wohnteil «in den Okono-
mieteil hinein» zu erweitern.®% Dies als massvolle Erweiterung aufgrund von
Art. 43 Abs. 3 lit. a RPV («innerhalb des bestehenden Gebdudevolumensy).’

605 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 1 zu Art. 24c.

606 Vgl. BR Leuthard in der NR-Debatte zur Revision: «Schon heute darf bei
Bauten mit zusammengebautem Wohn- und Okonomieteil (...) die Wohn-
nutzung in den Okonomieteil hinein erweitert werden. (...) Wir gehen davon
aus, dass die Mehrheit Threr Kommission daran nichts dndern wollte, sondern
dass sich auch im Fall, wo eine Wohnbaute abgebrochen und wieder aufge-
baut werden soll, der Wiederaufbau grundsitzlich auf den bisherigen Wohn-
teil beschranken soll. Diesen darf man also wieder aufbauen, und Erweite-
rungen der Wohnnutzung sind eben auch in dem Umfang zuldssig, wie sie es
auch gewesen wiren, wenn die Wohnnutzung ohne Abbruch in den beste-
henden Okonomieteil hinein erweitert worden wére.» AB NR 2011, S. 1812,
Votum Leuthard.

%7 So auch der BR, vgl. BBl 2011, S. 7099; UREK-N, Bericht RPG-Revision
2012, S. 7088.
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Vor der RPG-Revision galt dies allerdings nur fiir am 1. Juli 1972 bereits zo-
nenfremd genutzte Wohnbauten. Seit der RPG-Revision 2012 fallen alle Oko-
nomieteile an ehemals landwirtschaftlich genutzten Wohnbauten darunter, un-
abhingig davon, wann der Landwirtschaftsbetrieb aufgegeben wurde.

bb. Einzelfragen

Bisher ergaben sich im Zusammenhang mit angebauten Okonomiebauten —
was den Anwendungsbereich betrifft — wenige Probleme. Ich denke, nach den
ersten klaren Urteilen des BGer sollte dem auch so bleiben. Folgende Einzel-
fragen kdnnen sich stellen:

Wie das VGer BE korrekt festhilt, ist es unerheblich, ob sich der Wohn- und
der Okonomieteil auf verschiedenen Parzellen befinden.®*® Mithin kénnen die
Eigentumsverhiltnisse divergieren.®® Entscheidend ist einzig, dass Wohn-
und Okonomieteil zusammengebaut sind.

Einerseits fehlt es nach klarem Gesetzeswortlaut, verdeutlicht durch die Ver-
ordnung, an den Voraussetzungen fiir eine Anwendbarkeit, wenn zwischen
dem Wohn- und dem Okonomieteil eine, wenn auch noch so minime, raumli-
che Distanz liegt. Das Gesetz lautet «angebaute Okonomiebauten». Trennen
Wohn- und Okonomieteil 5 cm, ist der Okonomieteil nicht angebaut. Dies ver-
deutlicht Art. 41 Abs. 2 RPV. Das BGer hat sich in einem Entscheid vom
3. Oktober 2017 mit der Frage beschiftigt, ob Art. 24c RPG auf eine Scheune
Anwendung findet, welche eine rdumliche Distanz von 14 m zum Wohnhaus
aufweist.%'? Der Beschwerdefiihrer sah in der Nichtanwendung das Rechts-
gleichheitsgebot verletzt, da die Scheune mit dem Wohnhaus eine Einheit
bilde. Art. 41 Abs. 2 RPV betreffe véllig isolierte Okonomiebauten, wie bspw.
ein Heuschober.®!! Das BGer dussert sich diesbeziiglich artikuliert: «Daraus,
dass Art. 24c RPG geméss Art. 41 Abs. 2 RPV auf allein stehende, unbe-
wohnte landwirtschaftliche Bauten und Anlagen nicht anwendbar ist, kann

608 VGer BE 100.2016.342U vom 22. September 2017, E. 2.4.3; a.M. VGer ZH
VB 2018.00685 vom 7. Mérz 2019, E. 2.2.

609 VGer BE 100.2016.342U vom 22. September 2017, E. 2.4.3.

610 BGer 1C_171/2017 vom 3. Oktober 2017, E. 3.3 f. (Einsiedeln); bestitigt in
BGer 1C_85/2019 vom 23. Juli 2019, E. 3.4 (Haggenschwil).

611 BGer 1C_171/2017 vom 3. Oktober 2017, E. 3.3 (Einsiedeln).
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nicht abgeleitet werden, fiir eine einheitliche Betrachtung von Hof und Neben-
gebdude genlige bereits ein enger rdumlicher und funktionaler Zusammen-
hang, weil Art. 24c Abs. 3 RPG fiir eine einheitliche Betrachtungsweise aus-
driicklich voraussetzt, dass die Okonomiebauten an das Wohnhaus angebaut
sind. Fiir eine von diesem klaren Wortlaut abweichende Auslegung nennt der
Beschwerdefiihrer keine hinreichenden Grundlagen und solche sind auch nicht
ersichtlich.»%12

Andererseits kann ein angebauter Okonomietrakt nur dann als angebauter
Okonomietrakt i.S. Art. 24c Abs. 3 RPG gelten, wenn er — wie das Wohnhaus
—am 1. Juli 1972 Bestand hatte. Dies geht aus Art. 24c Abs. 3 Satz 1, zweiter
Satzteil RPG, hervor. Erweiterungen in einem nach dem Stichtag errichteten
Okonomieteil gelten als Erweiterungen ausserhalb des bestehenden Volu-
mens. Auch die {ibrigen Voraussetzungen, insb. die bestimmungsmasse Nutz-
barkeit, miissen fiir beide Teile gegeben sein.

cc. Einordnung

Wie noch zu zeigen sein wird, ist ein angebauter Okonomieteil fiir einen
Grundeigentiimer von Vorteil, weil Erweiterungen in den Okonomieteil hinein
als Erweiterungen innerhalb des bestehenden Volumens gelten. Die Ungleich-
behandlung zu Grundeigentiimern, bei denen der Okonomieteil separat steht,
nimmt der Gesetzgeber bewusst in Kauf. Regionen, in denen der Okonomieteil
bei traditionellen Bauernhdusern separat steht®'3, sind benachteiligt.

612 BGer 1C_171/2017 vom 3. Oktober 2017, E. 3.4 (Einsiedeln).

613 Bspw. sind im Kanton UR Vielzweckbauten (Gaadihiiiis) selten; «der Urner
Bauer ist traditionell der Getrennbauweise verpflichtety; FURRER, Bauern-
hiuser UR, S. 385. Ahnlich fiir das Freiamt im Kanton AG das Tétschhaus
(selten), und das steilgieblige freistethende Wohnhaus («Charaktertyp der
Freidmter Hauslandschafty»); RABER, Bauernhduser AG, S. 266 f. Anders be-
herrschen Vielzweckbauten bspw. die Gebéudetypologien in AR/AI im heu-
tigen Baubestand, vgl. HERMANN in: Bauernhduser AR/AI S. 352.; dhnlich
im Kanton SG (Baubestand ab dem 17. Jh.), ausgenommen bereits zuvor das
Toggenburg, in welchem «Tétschdachhduser (Appenzellerland und iibriger
Kanton SG: vorherrschende, selten erhaltene Getrenntbauweise vor dem
17. Jh.) origindr Vielzweckbauten waren, woran heute noch Schopfanbauen
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Betrachtet man die RPG-Revision 2012 als Systembruch, weil damit vom
Grundeigentiimer ausgehende Nutzungsidnderungen geschiitzt werden, ist der
Systembruch bei einem angebauten Okonomietrakt ein Doppelter: Es wird die
Umnutzung, die Erweiterung, die Erneuerung oder der Wiederaufbau einer
landwirtschaftlichen Okonomiebaute, welche 1972 Bestand hatte, zugelassen.

Unter dem Identititserfordernis macht es u.U. Sinn, den Okonomieteil mitein-
zubeziehen. Was im Okonomieteil mdglich sein soll, ist keine Frage des An-
wendungsbereichs. Die grossziigige Moglichkeit, eine landwirtschaftliche
Okonomiebaute fiir zonenfremde Zwecke zu nutzen, sogar verbunden mit ei-
nem Wiederaufbau, ist grundsitzlich nicht zu beanstanden. Bestehendes Vo-
lumen sinnvoll zu nutzen, scheint angebracht. Dies allerdings unter folgenden
Prémissen:
- Die Anwendbarkeit ist auf altrechtliche, angebaute Okonomieteile zu
beschranken;
- eine weitere Lockerung des Systems hin zu allein stehenden Okono-
miebauten muss unterbleiben;
- an die Identitdt und die architektonische Gestaltung sind hohe Anfor-
derungen zu stellen.

IV. Wiederaufbauten

a. Fragestellung

Seit dem 1. Juli 1972 sind bald 50 Jahre vergangen. Mit zunehmender Zeit-
dauer kann sich die Frage stellen, ob Art. 24c RPG auf Bauten und Anlagen
anwendbar ist, welche seither basierend auf das aGschG, Art. 24 Abs. 2 aRPG
oder sogar Art. 24¢ RPG abgebrochen und wiederaufgebaut wurden.®'

oder Schweinestélle erinnern.» Spéter (ab dem 17. Jh.) kommt die Trennbau-
weise in SG v.a. noch bei herrschaftlichen Hofen und bei grésseren Anlagen
vor. EBERLE/KUSTER in: Bauernhduser SG, S. 38 f. Das zeigt: Je nach Region
divergieren die dominierenden Bautypen.

KAPPELER spricht in diesem Zusammenhang von «sekunddren Neubauten»
als Uberbegriff. Vgl. ausfiihrlich KAPPELER, Regelung bestehender Ge-
béaude, N 200 ff.
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b. Literatur und Rechtsprechung

In der Literatur befasst sich einzig GISLER mit der Frage. Er ist der Meinung,
von seinem Ursprungsgehalt her sei Art. 24c RPG auf solche Bauten nicht
anwendbar, da beim Wiederaufbau nicht von einer bestehenden Baute ausge-
gangen werden konne.®'> Die Konzeption wiirde somit dafiir sprechen, dass
Art. 24¢ RPG auf wiederaufgebaute Objekte nicht zur Anwendung komme. !¢
Art. 24c RPG sei allerdings eine erweiterte Besitzstandsgarantie, weshalb es
sich rechtfertige, dass Wiederaufbauten darunter fallen.t!’

Das BGer hélt in einem jiingeren Entscheid fest: «Ein Eigentiimer kann sich
praxisgemadss nicht mehr auf die erweiterte Besitzstandsgarantie berufen fiir
Bauten, fiir welche bereits die Errichtung einer Ersatzbaute bewilligt wurde.
Mit dem Bau einer neuen zonenwidrigen Baute ist der Anspruch des Eigentii-
mers auf Wahrung des Besitzstandes vollstéindig erschopft (...). Die nochma-
lige Bewilligung einer Ersatzbaute wiirde ndmlich — beim massgeblichen Ver-
gleich mit dem Zustand im Zeitpunkt der Zuweisung zum Nichtbaugebiet —
dazu fiihren, dass nicht eine, sondern zwei Ersatzbauten fiir dieselbe altrecht-

liche Baute bewilligt werden.»®!®

c. Einordnung

Im zitierten Entscheid Schiipfheim wollten die Gesuchsteller mit einem «Bue-
betrickli» aus einem bestehenden Wohnhaus zwei Neubauten realisieren. Dass
das BGer dieser Vorgehensweise Einhalt gebietet, ist zu befiirworten. Nach
der Rechtsprechung des BGer gilt dies auch fiir rechtméssig erstellte Wieder-
aufbauten, bei welchen das urspriingliche Objekt abgerissen wurde. Fraglich
ist, ob diese Rechtsprechung zu halten ist, wenn die vielen Wiederaufbauten
der letzten Jahre ihre Lebensdauer erreicht haben. M.E. sollte Art. 24c RPG

615 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 103.

616 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 104.

617 «Zudem ist nicht einzusehen, weshalb es (...) bei einem Wiederaufbau, der
keine Erweiterung beinhaltet, spéter nicht moglich sein soll, diesen (...) zu
erweitern. Es wiirde mithin zu weit gehen, die Anwendbarkeit von Art. 24c
RPG wegen eines nach dem 1. Juli 1972 erfolgten Wiederaufbaus zu verhin-
dern.» GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 103.

618 BGer 1C_49/2019 vom 11. November 2019, E. 5 (Schiipfheim).
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auf diese Wiederaufbauten grundsitzlich anwendbar sein; zumal Erneuerun-
gen und Erweiterungen bis zur Grenze der Identitéit m.E. zuléssig sind.®"

V. Keine Anwendbarkeit

a. Allgemeines

Grundsitzlich gilt: Auf samtliche iibrige Bauten und Anlagen, welche in den
Ausfiihrungen zu Art. 24c Abs. 1 und 3 RPG nicht erértert wurden, findet
Art. 24c RPG keine Anwendung. Trotzdem ist es angebracht, auf sich haufig
stellende Fragen einzugehen.

b. Standortgebundene Bauten und Anlagen

Gem. Art. 24 Abs. 2 aRPG konnten die Kantone regeln, dass die Besitzstands-
garantie Bauten und Anlagen zukam, die einst als standortgebunden bewilligt
wurden.%?° Nach einhelliger Lehrmeinung ist dies nach dem aktuellen Geset-
zestext («nicht mehr zonenkonform sind») nicht mehr der Fall.®?! Gemiss
MUGGLI muss dies auch fiir nach dem 1. Juli 1972 als standortgebunden oder
ohne Bewilligung erstellte Militdrbauten gelten, welche ihren Zweck verloren
haben.®*> M.E. gibt es keine Griinde, dieser Auffassung nicht zu folgen.

6

% Vgl. unten S. 202 f.

620 So der Grossteil der Lehre zu Art. 24 Abs. 2 aRPG. KARLEN, Ausnahmebe-
willigungen, S. 20 (m.H. auf die Lehre zum aRPG in Fn. 20).

621 K ARLEN, Ausnahmebewilligungen, S. 20; MUGGLI in: Praxiskommentar BaB,
N 19 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 4 zu
Art. 24c¢. Vgl. auch BGer 1A.214/2002 vom 12. September 2003, E. 4 (Gan-
singen) betreffend des Umbaus einer nach Art. 24a RPG bewilligten Nutzung
fiir eine Hundezucht bzw. -schule.

622 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 19 zu Art. 24c.
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c. Neurechtliche Bauten und Anlagen

Nach dem 1. Juli 1972 in der Nichtbauzone als zonenkonform erstellte Bauten
und Anlagen fallen, unabhéngig von ihrem Zweck und der heutigen Nutzung,
nicht unter Art. 24¢c RPG.%* Dies gilt insb. fiir neurechtliche Wohnbauten.

d. Allein stehende Okonomiebauten

Wie bereits zu den angebauten Okonomiebauten ausgefiihrt, fallen gemiss
Art. 41 Abs. 2 RPV allein stehende, unbewohnte landwirtschaftliche Okono-
miebauten nicht unter Art. 24¢ RPG.%?* Dass dies Art. 41 Abs. 2 RPV explizit
festhélt, wire eigentlich ob der eindeutigen Bestimmung von Art. 24c Abs. 3
RPG nicht nétig. Vorbehalten bleiben Fille, in denen allein stehende Okono-
miebauten bereits vor dem Referenzdatum nachweislich dauerhaft zonen-
fremd genutzt wurden.®” Eine fehlende Nutzung (Leerstand) bedeutet hinge-
gen nicht, dass eine Okonomiebaute zu einer nicht mehr landwirtschaftlich
genutzten Baute wird.6%6

e. Altrechtliche zonenkonforme Wohnbauten

aa. Fragestellung

Art. 24c Abs. 1, zweiter Satzteil RPG («nicht mehr zonenkonformy) ist klar.
Ebenso spricht der Randtitel von zonenwidrigen Bauten und Anlagen. Unter
den Artikel fallen ausschliesslich Bauten und Anlagen, welche nicht mehr zo-
nenkonform sind. Heute zonenkonform genutzte altrechtliche Bauten und An-
lagen, insb. Wohnbauten, fallen nicht unter Art. 24c RPG. Das geht eindeutig
aus dem Gesetzeswortlaut hervor. Das ARE und der BR sind anderer Mei-
nung. «Es entspricht zwar dem Willen des Gesetzgebers, kiinftig aktive Land-
wirte nicht mehr schlechter zu stellen als solche, die ihren Betrieb aufgegeben
haben und damit bisher von den Erweiterungsmdglichkeiten nach Artikel 24d

923 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 19 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNT,
Handkommentar RPG, N 4 zu Art. 24c.

24 Dies galt schon unter aRPG, vgl. EJPD, Erlduterungen RPG, N 41 zu Art. 24.

925 VGer SG B 2017/189 vom 28. Februar 2019, E. 5.2 und 5.6.1.

626 BGer 1C_171/2017, E. 2.4 (Einsiedeln).
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Absatz 1 RPG Gebrauch machen konnten. Hingegen soll bei einer allfélligen
spéteren Betriebsaufgabe aufgrund des Umstandes, dass bereits aktive Land-
wirte von den Moglichkeiten von Artikel 24¢ RPG Gebrauch machen kdnnen,
nicht mehr Gebdudevolumen bestehen, als dies sonst der Fall gewesen

wire.»%27

bb. Lehre

Die Frage stellte sich bereits unter dem Gewisserschutzgesetz und zum aRPG.
Zu ersterem war PFISTERER der Meinung, eine entsprechende kantonale Rege-
lung wire verfassungswidrig.5® Zu letzterem war das EJPD der Auffassung,
Art. 24 Abs. 2 aRPG miisse auch fiir neurechtliche Bauten und Anlagen An-
wendung finden.®” Die Ansicht stiess auf Kritik.®*? Art. 24 Abs. 2 aRPG be-
durfte kantonaler Ausfithrungsbestimmung. Die meisten Kantone diirften die
Anwendung auf zonenfremde Bauten und Anlagen beschrénkt haben.

KARLEN nahm die Auslegung des BR in seinem Beitrag zur RPG-Revision
1998 vorweg und kritisierte das alte System.®*! Eine Ungleichbehandlung
lasse ausser Acht, dass die Trennung 1972 auch zonenkonforme Bauten nicht
unberiihrt gelassen habe.®3? Diese seien vor dem Stichtag als Gebaude — ohne
Nutzungsbestimmung — bewilligt worden.%33 «Es ist sachlich nicht zu begriin-
den, wieso der Lehrer, der vor dem Stichtag im Landwirtschaftsgebiet gebaut
hat, sein Haus im Rahmen von Art. 24c¢ Abs. 2 RPG noch ausbauen kann, dem
Bauern Gleiches aber verwehrt bleibt.»%*

BUHLMANN hat sich in der Zeitschrift Raum & Umwelt mit der Thematik be-
schéftigt. Zunichst stellt auch BUHLMANN klar, dass mit Art. 24c RPG nur

627 ARE, RPV-Teilrevision 2012, S. 8.

628 «Die grundsitzliche Zulassung neurechtswidriger Erweiterungen und Zweck-
anderungen wiirde zwangsldufig einer unkontrollierbaren Durchbrechung
des Prinzips der Nutzungsausscheidung Tiir und Tor 6ffnen (...).» PFISTE-
RER, Anwendung, S. 80.

629 EJPD, Erlduterungen RPG, N 29 zu Art. 24.

630 BANDLI, BaB, S. 193.

631 KARLEN, Ausnahmebewilligungen, S. 298.

632 KARLEN, Ausnahmebewilligungen, S. 298.

633 KARLEN, Ausnahmebewilligungen, S. 298 (Fn. 30).

634 KARLEN, Ausnahmebewilligungen, S. 298.
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altrechtliche, heute noch zonenkonform genutzte Wohnbauten gemeint sein
konnen.®3® Die Gleichstellung aktiver Landwirte sei dem historischen Gesetz-
geber geschuldet und verweist auf die Ausfiihrungen des ARE.%¢ Weitere
Verweise darauf, wo dieser Wille des historischen Gesetzgebers dokumentiert
wire, lassen sowohl das ARE wie auch BUHLMANN vermissen.

MUGGLI kritisiert die Meinung des BR.®*7 Die Auslegung stinde «im Wider-
spruch zur Systematik, zum Wortlaut und zum Sinn von Art. 24¢ RPG.»%38 Ein
Landwirt konne, sofern der Bedarfsnachweis nach Art. 16a RPG erbracht sei,
sein Wohnhaus jederzeit dem heutigen Lebensstandard anpassen.®*° Die Vor-
gaben zur Zonenkonformitéit wiirden Landwirte keinesfalls schlechter stellen
als Nichtlandwirte.®*® GRIFFEL ist zur Klarstellung der Meinung, Art. 24c
Abs. 3 RPG sei mit dem Zusatz «und deren landwirtschaftlichen Nutzung auf-
gegeben wurde» zu erginzen.®!

Weitere Hinweise auf die Materialien, Erlduterungen des ARE und Lehrmei-
nungen sind dem Urteil Laupersdorf zu entnehmen®®?, mit welchem das BGer
die Frage 2020 beantwortet hat.

cc. BGer 1C _145/2019 (Laupersdorf)

Nachdem eine Bauernfamilie ihr Wohnhaus mit Wohnraum von 300 m? zo-
nenkonform ausgebaut hatte, standen Erweiterungen eines zweiten, zum Land-
wirtschaftsbetrieb gehdrenden Objektes zur Diskussion.®*3 In diesem Wohn-
haus hatte das ARP SO Wohnraum fiir die abtredende Generation von 100 m?
bewilligt.®** Zur Diskussion stand der ohne Bewilligung erfolgte Ausbau des

635 BUHLMANN, Gleichstellung, S. 6.

636 BUHLMANN, Gleichstellung, S. 6.

67 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 21 zu Art. 24¢; gl. M. ALIG/HOFFMANN
in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.186.

638 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 19 zu Art. 24c.

63 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 19 zu Art. 24c.

640 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 19 zu Art. 24c.

641 GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 147.

42 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.5 {f. (Laupersdorf).

43 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, Sachverhalt (Laupersdorf).

644 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, Sachverhalt (Laupersdorf).
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Dachgeschosses fiir die Familie des Bruders des Betriebsleiters.** Die Ge-
suchsteller machten geltend, als aktive Landwirte kdnnten sie sich auf Art. 24c
RPG berufen, die Erweiterung sei zuléssig.**® Das BGer verweist zunéchst auf
den klaren Wortlaut des Randtitels und des Gesetzestextes.**” Anschliessend
setzt es sich ausfiihrlich mit der Auslegung, der Geschichte, den Erlduterungen
zur RPV und der Lehre zur Frage auseinander.®*® Es kommt zum Schluss: «Der
besondere Regelungsgehalt von Art. 24c Abs. 3 RPG, bei dem der angebaute
Okonomieteil das rechtliche Schicksal des Wohnhauses teilt, spricht dafiir,
dass das ganze altrechtliche Gebdude von dieser Bestimmung ausgenommen
bleiben soll, sofern die landwirtschaftliche Nutzung im Wohnteil anhilt. (...)
Zusammengefasst ist Art. 24c RPG auf eine altrechtliche Wohnbaute (...) , bei
der die vorhandene Betriebsleiterwohnung oder das vorhandene Altenteil als
solche genutzt wird, nicht anwendbar. Im vorliegenden Fall ist ein Umbau des
Gebédudes (...) im Jahr 2012 als zonenkonforme Wohnbaute (...) bewilligt
worden. Dem vorliegenden Verfahren liegt zugrunde, dass die Baute weiterhin
als Altenteil genutzt wird. Einzig der umstrittene Umbau des Dachgeschosses
soll landwirtschaftsfremden Zwecken dienen (...). Die Beschwerdefiihrer kon-
nen sich wegen der weiterhin landwirtschaftlichen Wohnnutzung bei diesem
Gebéude nicht auf Art. 24¢ RPG berufen.»%*

dd. Einordnung

Es ist zu begriissen, dass das BGer in dieser offenen Frage Stellung bezogen
hat. Da der Gesetzeswortlaut eindeutig ist, hat das BGer m.E. richtig entschie-
den. Aufgrund der Tatsache, dass der Kanton SO mit 400 m?> zonenkonform
bewilligter Wohnflidche sehr grossziigig ist, wére ein anderes Urteil stossend.

Gleichwohl wirft das Urteil die Frage auf, wie es sich verhélt, wenn das Wohn-
haus nicht mehr von der abtretenden Generation bewohnt ist. Diese kdnnte in
die Bauzone zichen. Die gleiche Frage stellt sich, wenn die Gesuchsteller den
Landwirtschaftsbetrieb aufgeben. In diesen Fillen ist die Nutzung des Wohn-
hauses zonenfremd. Ein Ausbau iiber die bereits bewilligten 400 m? konnte

645 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, Sachverhalt (Laupersdorf).
646 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3 (Laupersdorf).

647 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.4 (Laupersdorf).

648 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.3 ff. (Laupersdorf).
649 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.8 f. (Laupersdorf).
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m.E. an Art. 24c Abs. 4 RPG bzw. Art. 43a lit. a RPV scheitern. In Fillen, in
denen zonenkonform weniger Wohnfldche bewilligt werden, konnte ein
Grundeigentiimer u.U. durch eine Nutzungsinderung die Anwendbarkeit von
Art. 24c RPG herbeifiihren. Das ist der Nachteil der Praxis, auf die aktuelle
Nutzung eines Gebdudes abzustellen.

M.E. muss aufgrund des Urteils folgendes gelten: Stehen einem Gesuchsteller 280
fiir ein Objekt die Moglichkeiten von Art. 16 ff. RPG offen, kann er sich nicht
auf Art. 24c RPG berufen. Das bedingt, dass die Voraussetzungen von Art. 34
RPV erfiillt sind. Insb. stehen die Moglichkeiten nur landwirtschaftlichen Ge-
werben 1.S.v. Art. 7 BGBB zur Verfiigung. Ist dies nicht der Fall, weil es an
einzelnen Voraussetzungen fehlt, ist m.E. Art. 24¢ RPG weiterhin anwendbar.
Dies hat insb. fiir Wohnbauten zu gelten, welche noch landwirtschaftlich ge-
nutzt werden, deren Betrieb allerdings nicht unter Art. 7 BGBB féllt. Fiir diese

Bauten fehlt es ansonsten an einer gesetzlichen Regelung.5>°

f. Zonenkonformer Bedarf

Die Regelung beziiglich zonenkonformer Wohnbauten geméss dem Urteil 281
Laupersdorf ist auf Wohnraum iibertragbar, welcher aktuell nicht zonenkon-
form genutzt wird, fiir welchen allerdings zonenkonformer Bedarf vorhanden
ist. So hielt das Bundesgericht zum alten Recht fest, dass « Wohnungen, die im
Zeitpunkt der massgeblichen Rechtsédnderung von Nichtlandwirten bewohnt
waren, fiir die aber grundsétzlich noch landwirtschaftlicher Bedarf bestand,
das Kriterium der «nicht landwirtschaftlichen Nutzung»®! nicht erfiillt sei.5>

630 Anders zum alten Recht BGer 1C_101/2009 vom 11. Dezember 2009, E. 2.5
(Altstdtten).

651 BGer 1C_101/2009 vom 11. Dezember 2009, E. 2.5 (Altstitten).

652 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 6.
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VI.  Uberblick Bauten und Anlagen

282 Die Anwendbarkeit von Art. 24c RPG kann tabellarisch wie folgt zusammen-
gefasst werden:

Baute/An- | Bestand | Nutzung | Nut- Anmer- | An-
lage Refe- Refe- zung kungen | wend-
renzzeit- | renzzeit- | heute barkeit
punkt punkt
Neubaute | - - zonen- | - nein
fremd
Baute/An- | gegeben | zonen- zonen- | - ja
lage fremd fremd
Baute/An- | gegeben | zonen- Zonen- | - nein
lage exkl. konform | kon-
landw. form
Wohnbau-
ten
Baute/An- | gegeben | zonen- zonen- | - nein
lage exkl. konform | fremd
landw.
Wohnbau-
ten
Baute/An- | - - zonen- | spitere | ja
lage fremd Zutei-
lung
Nicht-
bauge-
biet
Landw. gegeben | zonen- zonen- ja
Wohnbaute konform | fremd

150



Landw. gegeben | zonen- zonen- nein
Wohn- konform | kon-
baute form
Landw. gegeben | zonen- zonen- nein
Wohn- konform | konfor-
baute mer Be-
darf
vorhan-
den
Baute/An- | nicht ge- | - zonen- | als nein
lage geben fremd standort-
gebun-
den be-
willigt
Militér- gegeben | zonen- zonen- | - ja
baute fremd fremd
Militér- nicht ge- | - zonen- | als nein
baute geben fremd standort-
gebun-
den be-
willigt
Wieder- nicht ge- | zonen- zonen- | - nein
aufbaute geben konform/- | fremd
fremd

Tab. 3: Uberblick Anwendbarkeit Art. 24c RPG
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E. Bestimmungsgemisse Nutzbarkeit

I. Ausgangslage

a. Einleitende Bemerkungen

Gemiss Art. 24¢ Abs. 1 RPG, erster Satzteil, ist Art. 24¢ RPG nur auf «Be-
stimmungsgeméss nutzbare Bauten und Anlagen» anwendbar. Fiir den Tatbe-
stand des Abbruchs und Wiederaufbaus wird diese Voraussetzung in Art. 42
Abs. 4 RPV wiederholt und durch die Vorgabe erginzt, an der Nutzung des
Gebaudes miisse ein ununterbrochenes Interesse bestehen. Zu den Kriterien
stellen sich zahlreiche offene Fragen.

Ausfiihrungen zu den Kriterien finden sich in der Lehre und Rechtsprechung
praktisch ausschliesslich zu Wohnbauten. Die Erlduterungen sind stark auf
Wohnraum ausgerichtet. Die Kriterien lassen sich analog auf andere Bauten
oder Anlagen iibertragen.

b. Landwirtschaftliche Wohnbauten (Art. 24¢ Abs. 3 RPG)

Aus dem Wortlaut geht nicht ohne weiteres hervor, ob die Voraussetzung der
bestimmungsgeméssen Nutzbarkeit fiir Art. 24c Abs. 3 RPG gilt. «Dies gilt»
in Abs. 3 ist m.E. ungliicklich formuliert. Der Verweis in Abs. 3 bezieht sich
sowohl auf Abs. 2 wie auch auf Abs. 1. Die bestimmungsmaéssige Nutzbarkeit
ist bei saimtlichen Bauvorhaben nach Art. 24¢ RPG vorauszusetzen.®3

c. Lebenszyklus von Bauten und Anlagen

KAPPELER spricht von drei Existenzphasen eines Gebaudes: die Entstehungs-
phase, die Bestandesphase — moglicherweise iiberlagert durch eine oder meh-
rere Anderungsphasen — und die Untergangsphase.®>* Die Untergangsphase

653 G1.M. MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 10 («gleich behandelt
werdeny).
654 KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 142 f.
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kann man laut KAPPELER in folgende Stadien unterteilen: ungeniigend unter-
haltenes Gebédude, baufilliges Gebaude, baulich abbruchreifes Gebdude, Ru-
ine.%% Wihrend der Untergangsphase geht die Identitdt eines Gebaudes oder
einer Anlage verloren.®>® Der Untergang wird durch aus der Natur oder vom
Menschen stammende Krifte ausgelost.®’

Die Entstehungsphase der Gebaude, die unter Art. 24c RPG fallen, diirfte in
samtlichen Fillen abgeschlossen sein. Art. 24¢c RPG ist anwendbar auf Ge-
baude in der Bestandesphase. Wird diese durch eine rechtmissige, vom Men-
schen ausgeloste Untergangsphase abgelost, ist Art. 24c RPG Voraussetzung
und Ausldser dieser Phase, welche durch eine neue Entstehungsphase abgelost
wird.®*® In der von Naturkriften verursachten Untergangsphase hingegen kann

655 KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 156. Wann man von einer Ru-
ine spricht, ist laut KAPPELER «Ansichtssache». KAPPELER, a.a.0., N 156
(Fn. 35). GISLER ist der Meinung von einer Ruine sei zu sprechen, wenn eine
Baute die technische Abbruchreife erreicht habe. «Dies ist der Fall, wenn der
Wert der baulichen Investition durch periodischen Unterhalt und zeitgemaésse
Erneuerung nicht mehr aufrechterhalten wurde, bzw. die bauliche Grundsub-
stanz wie Tragkonstruktion und Dach nicht mehr oder nicht mehr in genii-
gendem Mass vorhanden sind.» GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 47 m.H. auf
EJPD, Erlduterungen RPG, N 44 zu Art. 24 und RUOSS FIERzZ, Illegales
Bauen, S. 136 (Fn. 19). Letztere spricht ausschliesslich von abbruchreifen
Gebduden. Ebenso WILLI, welcher von der «technischen Abbruchreife» von
Bauwerken spricht. Diese sei gegeben, wenn «neubauartige Instandstellungs-
arbeiten» ndtig seien, um die bestimmungsgemaisse Nutzbarkeit wieder her-
zustellen. «Nicht als Abbruchobjekte gelten demzufolge Bauwerke, bei de-
nen die Grundsubstanz noch vorhanden ist und die nur untergeordneten Er-
neuerungsarbeiten unterzogen werden miissen, damit sie wieder zweckmas-
sig genutzt werden konnen. Letztlich kommt es also darauf an, ob noch eine
mit dem Boden verbundene, wesentliche Investition vorhanden ist, zu der die
beabsichtigte bauliche Anderung in einem untergeordneten Verhiltnis
steht.» WILLI, Besitzstandsgarantie, S. 20 f. Der Terminus des abbruchreifen
Objekts wird vom Grossteil der Lehre nicht von der Bauruine unterschieden,
wie dies bei KAPPELER der Fall ist.

56 KAPPELER, Regelung bestehender Gebdude, N 154; zur Identitit in diesem
Kontext vgl. a.a.0, N 167 ff.

57 K APPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 154.

658 Ein Wiederaufbau ist nach dem Gesetzeswortlaut nicht mit einer tlw. Ande-
rung gleichzustellen.
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Art. 24¢c RPG — je nach Art der Kriifte®® bzw. Fortschritt der Phase — nicht
mehr zur Anwendung gelangen. Dies trifft, wie die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen zeigen werden, fiir Ruinen und abbruchreife Gebaude zu.

Bestandes-
phase

Entstehungs- Untergangs-

phase

phase

~

+ Anderungsphase 1 * ungeniigend

. Anderungsphase 2 unterhaltenes
Gebaude

* baufilliges
Gebdude

* abbruchreifes
Gebdude

* Ruine

\ J \\ J \. J

Abb. 2: Lebenszyklus von Bauten und Anlagen

I1. Das Kriterium

a. Fragestellung

Die Anwendbarkeitsvoraussetzung lésst viele Fragen offen, welche durch Ge-
setzesauslegung zu beantworten sind. Welcher Bestimmung hat die mogliche
Nutzung gerecht zu werden? Wie ist die «Nutzbarkeit» zu bestimmen? Zu wel-
chem Zeitpunkt muss die Voraussetzung gegeben sein? Bei Wohnhéusern
stellt sich meist die Frage: Welchen Zustand verlangt die bestimmungsmaésse
Wohnnutzung?

b. Grammatikalische Auslegung

6% Die Ausfiihrungen beziehen sich insb. auf sukzessive wirkende Kriifte. Bei
plétzlich wirkenden Naturkriften wie bspw. einer Uberschwemmung oder
einem Lawinenniedergang ist dem Einzelfall Rechnung zu tragen.
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Der Gesetzeswortlaut lautet «Bestimmungsgemass nutzbare Bauten und An-
lagen» (franz. «qui peuvent étre utilisées conformément a leur destination»®®;
ital. «utilizzabili in base alla loro destinazione»). Der Verordnung ist zusétz-
lich der Zeitpunkt zu entnehmen, zu welchem die Bedingung bei einem Wie-

deraufbau gegeben sein muss.®!

Die Baute oder Anlage muss nach dem Wortlaut des Gesetzes geméss ihrer
Bestimmung nutzbar sein. Bestimmungsgemaiss bedeutet «der Bestimmung
entsprechend».®? Bestimmung ist in diesem Zusammenhang mit «Verwen-
dungszweck» zu deuten.®® Ein ganzjihrig bewohntes Wohnhaus muss als
standiger Wohnsitz, ein Ferienhaus zu Ferienzwecken, eine Strasse als Strasse,
ein Bootshaus als Bootshaus®* oder eine Beleuchtungsanlage zur Beleuchtung
zu verwenden sein.®%

Die Baute oder Anlage muss «nutzbar» (nicht: genutzt) sein. Einer Baute oder
Anlage, welche aufgrund ihres Zustandes keine Verwendung mehr finden
kann, ist die Anwendbarkeit zu verwehren. Sie ist nicht mehr nutzbar. Ein

60 Wortlich iibersetzt: «die entsprechend ihrer Zweckbestimmung verwendet

werden kdnneny.

61 Art. 42 Abs. 4 RPV («im Zeitpunkt der Zerstorung oder des Abbruchsy).

%2 www.duden.de, bestimmungsgemiss. DILGER kritisiert das Kriterium. Was er
mit seinen Ausfithrungen zur Bestimmungsmassigkeit sagen will, bleibt fiir
mich unklar. DILGER, Raumplanungsrecht, §10 N 89.

www.duden.de, Bestimmung; vgl. auch den franz. Gesetzestext.

664 BGer 1A.189/1994 vom 4. Mai 1995, E. 2a (Einsiedeln).

5 Das Kriterium findet sich auch in der Werkeigentiimerhaftung wieder. Ein
Werk ist nach der Rechtsprechung zu Ar. 58 OR dann mangelhaft, «wenn es
nicht die fiir seinen bestimmungsgemassen Gebrauch erforderliche Sicher-
heit bietet (...)». KESSLER in: BaKomm OR I, N 13 zu Art. 58. Einem be-
stimmungswidrigen Gebrauch muss die Beschaffenheit des Werks nicht ge-
niigen. Die Rechtsprechung zur Werkeigentiimerhaftung ist stark auf den Si-
cherheitsaspekt ausgelegt. Vgl. KESSLER in: BaKomm OR I, N 15 ff. zu
Art. 58.

663
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Wohnhaus, welches aufgrund von Einsturzgefahr oder mangels sanitirer An-
lagen nicht bewohnbar (nicht: nicht bewohnt®®) ist, ist nicht nutzbar. Eine Be-
leuchtungsanlage, deren Elektronik zerstort ist, kann nicht mehr als Beleuch-
tungsanlage verwendet werden.

c. Systematische Auslegung

292 Die systematische Auslegung fiihrt beziiglich des Erfordernisses zu keinen
weiteren Erkenntnissen. Dass der Gesetzgeber das Tatbestandsmerkmal zu-
nichst im Gesetz verankert und dann im Wiederaufbautatbestand in der Ver-
ordnung erwihnt, ist so zu deuten, dass dem Kriterium bei einem Wiederauf-
bau besondere Beachtung zu schenken ist.

d. Historische Auslegung

aa. Ursprung

293 Historisch geht die Voraussetzung auf die Wurzeln von Art. 24c RPG zuriick.
Von der erweiterten Besitzstandsgarantie soll nur profitieren, wer
- sein Interesse am Erhalt seines Eigentums nachweist, indem er die
Baute oder Anlage in einem ihrer Bestimmung inhédrenten Zustand
erhilt;
- nachweist, dass sein Vertrauen in die getdtigten Investitionen zu
schiitzen ist; dies durch den Erhalt der Baute oder Anlage.®¢’

666 «Dass es zu jenem Zeitpunkt bewohnt war, vermag nichts daran zu indern,

dass sich anlésslich der spdteren Bauarbeiten ein schlechter Zustand der
Tragkonstruktion offenbarte, der aus statischen Griinden nicht belassen wer-
den konnte (...).» VGer SG B 2015/99 vom 20. Januar 2017, E. 2.6.3.

667 Ahnlich GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 110 ff.; MASSUGER, Bestandesschutz,
S. 4.
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Aus diesen Griinden sind nur Bauten und Anlagen in ihrem Bestand geschiitzt,
deren «Lebensdauer» noch nicht abgelaufen ist.®® Einer Bauruine ist die Be-
sitzstandsgarantie verwehrt.%

bb. Gesetzgebungsprozess

Die Voraussetzung der bestimmungsgemassen Nutzbarkeit war weder im aG-
SchG noch im aRPG enthalten. Auch im Bundesratsentwurf zur RPG-Revi-
sion 1998 fehlte das Merkmal.7° Im SRt. fand das Tatbestandselement keine
Berticksichtigung.®”! Erst durch den Vorschlag der UREK-N wurde es einge-
fiigt und von den Réten diskussionslos in das Gesetz aufgenommen. 572

e. Teleologische Auslegung

Den Zweck des Kriteriums definieren Lehre und Rechtsprechung nicht expli-
zit. Implizit soll die Vorgabe sicherstellen, dem Ursprung von Art. 24c RPG
Rechnung zu tragen.

Hinter dem Kriterium kénnen weitere Zwecke stehen, welche m.E. in die Aus-
legung miteinfliessen. Die Besitzstandsgarantie und deren Erweiterung durch

668 «Art. 2493 BV (...) verbietet aber, aus der Eigentumsgarantie ein Recht der

alten Baustelle oder auch nur ein Recht, Bauwerke tiber die Verfallzeit ord-
nungsgemdss unterhaltener Substanz hinaus am Leben zu halten, abzuleiten;
(...)-» EJPD, Erlauterungen RPG, N 31 zu Art. 24; BANDLI, BaB, S. 194;
GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 110; vgl. auch BGer vom 5. Mérz 1982, E. 3b
(Moutier).

«Geradezu verfehlt ist es jedoch, mit den Wortern Bestand, Besitz, Besitz-
stand eine Erlaubnis fiir den Wiederaufbau eines im Laufe der Jahre zur Ru-
ine gewordenen Gebdudes oder fiir die Wiederaufnahme eines schon vor lan-
ger Zeit aufgegebenen Gewerbes verwenden zu wollen. Hier ist der Faden
zum fritheren Bestand, Besitz, Besitzstand endgiiltig gerissen.» KAPPELER,
Regelung bestehender Gebaude, N 4483; dhnlich BANDLI, BaB, S. 194; GIs-
LER, Wiederaufbaurecht, S. 46; RUOSS FIERZ, Illegales Bauen, S. 136; WILLI,
Besitzstandsgarantie, S. 20; ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, Aménagement,
N 595.

670 Botschaft RPG-Revision 1998, S. 540; Gesetzeswortlaut S. 553.

671 AB SRt. 1997, S. 216 ff.

672 AB NR 1997, S. 1860.

669
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die Revisionen werden mitunter damit begriindet, dass landschaftspragende
Bauten zu erhalten sind. Es wird niemand bestreiten, dass Bauruinen aus Sicht
der Baudsthetik und des Landschaftsschutzes negativ ins Gewicht fallen. Dies
spricht flir eine restriktive Auslegung des Begriffs. Gleiches gilt fiir den Si-
cherheitsaspekt. Die Vorgabe der bestimmungsgemédssen Nutzbarkeit dient
dazu, dass Grundeigentiimer andere Menschen keinen Gefahren aussetzen. Sie
sollen ihre Bauwerke ordnungsgeméss unterhalten und nicht verfallen lassen.
Die meisten Baugesetze oder -reglemente sehen vor, dass Bauten und Anla-
gen, von welchen eine Gefahr ausgeht, abzubrechen sind.®”

M.E. kann das Merkmal so interpretiert werden, dass leer stehende Bauten und
Anlagen (insb. Wohnbauten) kein erstrebenswerter Zustand sind. Dies nicht
nur aus Griinden der Asthetik und aufgrund von Sicherheitsbedenken, sondern
auch aus soziopolitischen Uberlegungen. Verfiigbarer Wohnraum im Griinen
ist, zumindest in einigen Regionen, gefragt. Er soll nicht dadurch verknappt
werden, indem Grundeigentiimer Objekte nicht zu zeitgemidssem Wohnraum
umbauen oder verdussern. Dies auch, um vorhandene Sozialstrukturen zu er-
halten, da Bauland nur noch sehr beschréinkt verfiigbar ist. Durch die Tatbe-
standsvoraussetzung der bestimmungsgemdssen Nutzbarkeit sehen sich
Grundeigentiimer gezwungen, ihr Wohnhaus als Wohnhaus zu unterhalten.
Dies funktioniert am besten, wenn es als Wohnhaus genutzt wird. Kann ein
Grundeigentliimer eine Wohnbaute nicht selber nutzen, ist er gezwungen, diese
zu vermieten oder zu verdussern. Auch das bedingt eine restriktive Anwen-
dung des Kriteriums.

f. Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung folgt weitgehend der grammatikalischen Auslegung: Eine
Baute oder Anlage muss gemiss ihrem zugewiesenen Zweck®’* nutzbar sein.
Das trifft nicht zu bei Bauruinen und Bauten, deren Lebensdauer abgelaufen
ist. Aus der teleologischen Auslegung folgt, dass die Bestimmung verschiede-
nen Zwecken dienen kann und eng auszulegen ist.

673 Vgl. Art. 67 Abs. 2 BauG/Al.
674 «gemessen an ihrer Zweckbestimmung betriebstiichtig», BGer 1C_204/2019
vom 8. April 2020, E. 2.2 (Sennwald).
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III. Beurteilungszeitpunkte

a. Vergleichszeitpunkt

Die Frage stellt sich, welcher Zeitpunkt fiir die Festlegung der bestimmungs-
gemissen Nutzbarkeit massgebend ist.®”> Sie hingt mit der Frage zusammen,
welche Zweckinderungen an altrechtlichen Bauten und Anlagen zuléssig
sind.%7¢ Sie lésst sich an folgendem Fallbeispiel darstellen: Ein Grundeigentii-
mer mochte 2021 sein im Sommerhalbjahr zu Ferien- und Freizeitzwecken
genutztes Objekt erweitern. Im Jahr 1972 diente es dem fritheren Eigentiimer
noch als Dauerwohnsitz. Ist der Verwendungszweck des Objekts, welchem
dessen Zustand geniigen muss, derjenige als Wohnhaus (1. Juli 1972) oder je-
ner als Ferien- und Freizeithaus 2021? Am naheliegendsten wire die Antwort,
dass bei Art. 24c RPG immer — ausser bei der Nutzung seit der Revision 2012
— auf das Stichdatum 1. Juli 1972 abzustellen ist. Somit miisste das heute als
Ferien- und Freizeithaus genutzte Objekt als Dauerwohnsitz bestimmungsge-
méss nutzbar sein. M.E. ist fraglich, ob diese Anwendung der Voraussetzung
praktikabel ist.

2019: Erweiterung:

1. Juli 1972: Ferien- und
Wohnhaus Freizeithaus
° ° )
Verkauf/

Umnutzung als
Ferien- und
Freizeithaus

Abb. 3: Zeitpunkte Bestimmungsgemésse Nutzbarkeit

75 MUGGLI ist der Meinung, die Baute oder Anlage miisse fiir ihre «Zweckbe-
stimmung betriebstiichtig» sein. MUGGLI in: Kommentar RPG, N 13 zu
Art. 24c. Nicht klar ist, welcher Zweck gemeint ist, insbesondere dann, wenn
mit einer Bewilligung nach Art. 24c RPG eine Zweckédnderung einhergeht.
Maoglich wiren die Zweckbestimmung bei der Zuteilung zum Nichtbauge-
biet, die Zweckbestimmung vor oder jene nach der Zweckénderung.

76 Vgl. unten S. 258 ff.
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KAPPELERS"” ist beizupflichten: Sofern die Zweckinderung bewilligt oder be-
willigungsfihig ist, muss das Ferien- und Freizeithaus als solches bestim-
mungsgeméss nutzbar sein. Es wire weltfremd, bei einem Ferien- und Frei-
zeithaus die Nutzbarkeit als stindig bewohntes Wohnhaus vorauszusetzen.

877 «Es kommt doch wohl darauf an, wie die Gebidude und Anlagen jetzt bewor-
ben, verwendet, genutzt werden, ob dies nun bei der Erstellung oder fritheren
Anderung gewihlten Bestimmung noch entspricht oder nicht, ist gleichgiil-
tig.» KAPPELER zieht deshalb den Begriff der «objektiven Eignung» vor.
KAPPELER, Regelung bestehender Gebédude, N 3904.
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Das Gleiche muss allerdings auch fiir den gegenteiligen Fall gelten:

1. Juli 1972:
Ferien- und 2019: Erweiterung:
Freizeithaus Wohnhaus
° ° °
Verkauf/
Umnutzung als
staindiger Wohnsitz

ADDb. 4: Zeitpunkte bestimmungsgemaisse Nutzbarkeit

In diesem Fall muss das Objekt bei Einreichung des Baugesuchs als Wohnhaus
bestimmungsgeméss nutzbar sein. Die bestimmungsgemésse Nutzbarkeit als
Ferien- und Freizeithaus reicht nicht aus.®’® «Wohnhausy ist in diesem Zusam-
menhang weit auszulegen.%”® Erst noch zu realisierende Einrichtungen im Rah-
men einer Zweckédnderung — sofern diese bewilligungsfihig ist — konnen per
Definition nicht zeitgemiss nutzbar sein. Die bestehenden Anlagen miissen
vom Eigentlimer so unterhalten sein, wie dies bei einem Dauerwohnsitz zu
erwarten ist.

678 Zur Illustration: Bei einem Ferienhaus, welches als stindiger Wohnsitz aus-
gebaut werden soll, kann nicht verlangt werden, die Nasszellen miissten dem
Standard eines Wohnhauses geniigen. Wenn die Zweckénderung bewilligt
werden kann und die {ibrigen Voraussetzungen erfiillt sind, kdnnen die sani-
tdren Anlagen aufgrund von Art. 24c Abs. 4 RPG (zeitgemdsse Wohnnut-
zung) errichtet werden. Der Grundeigentiimer muss in diesem Fall die bereits
bestehenden Anlagen in einem Zustand erhalten, welcher aufzeigt, dass er
ein Interesse an der ganzjdhrigen Bewohnbarkeit des Objekts hat.

679 BGer 1C_168/2015 vom 11. Mai 2016, E. 3.5.1 (Fischbach). Das BGer geht
davon aus, die bestimmungsgemésse Nutzung bei einer Umnutzung eines
Altersheims in ein Asylzentrum sei eine «kollektive Wohnnutzung». Analog
kann man bei der Umnutzung eines Ferienhauses in ein stindiges Wohnhaus
von einer Einzelwohnnutzung sprechen.
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b. Feststellungszeitpunkt

aa. Gesetzeswortlaut

Art. 24c Abs. 1 RPG sagt nichts zur Frage, zu welchem Zeitpunkt die bestim-
mungsgemésse Nutzbarkeit gegeben sein muss. Art. 42 Abs. 4 RPV prézisiert,
«wenn sie im Zeitpunkt der Zerstérung oder des Abbruchs noch bestimmungs-
gemaiss nutzbar wary». Durch einen Analogieschluss gelangt man m.E. zum
Ergebnis, dass dies auch fiir die Erneuerung bzw. die Erweiterung gelten muss.
Die bestimmungsgemasse Nutzbarkeit muss somit laut Gesetzeswortlaut zum
Zeitpunkt des Startes der Erneuerungs- und Erweiterungsarbeiten gegeben
sein. Das Gesetz ist diesbeziiglich klar. Die Frage ist, ob der Gesetzestext um-
setzbar bzw. korrekt ist.

bb. GISLERS Kritik

GISLER befasst sich zum Wiederaufbau mit dem Kriterium der bestimmungs-
gemissen Nutzbarkeit und bezeichnet es als «sinnvoll», um einzuwenden, es
miisse die Einreichung des Baugesuchs entscheidend sein.®®® «Es soll ndmlich
dem Bauherrn ein allenfalls langes und aufwindiges Bewilligungs- und
Rechtsmittelverfahren, wahrend dessen Dauer der Verfall einer Baute fort-

schreiten kann, nicht zum Nachteil gereichen.»®8!

Die Kritik hat einen richtigen Kern, gilt allerdings nicht fiir alle Konstellatio-
nen. Erstens bleibt den Baubehorden bei einem ohne Probleme bzw. Rechts-
mittelverfahren behandelten Baugesuch nichts anderes iibrig, als den aktuellen
— und nicht den kiinftigen — Zustand des Gebdudes zu bewerten. Gibt es im
Laufe des Verfahrens bspw. einen Augenschein der Behorde oder einer Re-
kurs- oder Beschwerdeinstanz, wird auch diese auf den Zustand zum Zeitpunkt
des Augenscheins abstellen (ansonsten macht der Augenschein wenig

680  GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 110 f.
%81 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 111.
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Sinn).%8? Der Gesetzeswortlaut kann in der Praxis nicht in allen Féllen umge-
setzt werden. %83

Fakt ist, dass es selten Félle geben diirfte, in welchen eine Baute oder Anlage
wiahrend eines langen Verfahrens durch externe Einfliisse so stark in Mitlei-
denschaft gezogen wird, dass sie den Status der bestimmungsgeméssen Nutz-
barkeit verliert. Eine tiberlange Verfahrensdauer darf dem Gesuchsteller auf-
grund des Beschleunigungsgebotes ohnehin nicht zum Nachteil gereichen.
Wenn man aber die bestimmungsgemésse Nutzbarkeit definierenden «harten
Faktoren» (insb. die tragende Konstruktion)®®* betrachtet, so braucht es eine
erhebliche Zeitdauer oder ein unerhebliches Naturereignis (z.B. einen Brand
infolge Blitzschlag), bis diese verloren gehen.

Zusammenfassend hat die von GISLER angebrachte Kritik am Gesetzestext
seine Berechtigung, diirfte in Praxis und Rechtsprechung aber von keiner Re-
levanz sein.

IV. Rechtsprechung

a. Erste kantonale Entscheide

Bereits im Jahr 1974 hat sich das VGer AG mit einem Baugesuch an einer
«Bauruine» ausserhalb des GKP beschiftigt.®> Das Gericht zeichnete das Kri-
terium in diesem Entscheid vor, indem es ausfiihrte: «Von einer blossen zeit-
gemadssen Erneuerung jedenfalls kann bei einem Abbruchobjekt wie hier nicht

682 Zum Zeitpunkt des Augenscheins ist unklar, wann das Verfahren abgeschlos-

sen und die Baute oder Anlage abgebrochen werden soll. Zudem sind Bau-
bewilligungen z.T. bis zu drei Jahren giiltig (bspw. Art. 148 Abs. 1 PBG/SG).

M.E. hitte der Gesetzgeber gut daran getan, den Zeitpunkt im Gesetzestext

nicht zu definieren und die Frage der Praxis zu iiberlassen.

4 Vgl unten S. 165 f.

85 Das VGer iiberzeugte sich an einem Augenschein selber vom schlechten Zu-
stand. Gemiss Gesuchsteller war das Wohnhaus «schon seit 1dngerer Zeit aus
hygienischen Griinden unbewohnbar.» VGer AG vom 1. Mérz 1974, AGVE
1974, S. 271 ff., E. 3a.

683
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die Rede sein. Dies anzunehmen hiesse die Besitzstandsgarantie weit iiber-
spannen, denn ein wirklicher Bauwert steckt im fraglichen Objekt mit Sicher-
heit nicht mehr. (...) Unter solchen Umsténden hat das bestehende, praktisch
wertlose Geméuer keinen Anspruch auf Bestandesgarantie. Es soll lediglich
dem Boden eine ihm in dieser Lage an sich nicht zukommende «Baulandqua-
litat» erhalten.»%8

Ein Jahr spiter beschiftigte sich das VGer AG erneut mit einem zu diesem
Zeitpunkt seit 50 Jahren nicht mehr bewohnten Wohnhaus ausserhalb des
GKP.%¥7 Es bildete drei Kategorien von Bauten:

- «Gut erhaltene, bewohnte (oder zumindest bewohnbare) Bauten»©®
Diesen wiirde die volle Besitzstandsgarantie zukommen.

- Einer Ruine oder einem Abbruchobjekt hingegen komme die Besitz-
standsgarantie nicht zu Teil.** Fiir die Frage, ab wann es sich bei ei-
nem Objekt um eine Ruine handelt, stellt das VGer auf das Enteig-
nungsrecht bzw. auf den Begriff der technischen Abbruchreife aus der
Praxis der Liegenschaftsschitzung ab.®° Nicht entscheidend sei die
Bewohnbarkeit eines Hauses.®!

- Die dritte Kategorie umfasst sémtliche Fille dazwischen.®®? In diesen
Fillen sei eine Interessenabwigung vorzunehmen.%%3 Die 6ffentlichen
Interessen an einer Beseitigung seien gegen die privaten Interessen

66 VGer AG vom 1. Mirz 1974, AGVE 1974, S. 271 ff., E. 3a. Zu erwihnen ist,
dass nach dem damaligen Recht des Kantons AG nur die zeitgemésse Erneu-
erung — nicht aber ein Um- oder Wiederaufbau — zuldssig war. a.a.O.

%87 VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976, S. 152 ff., E. 2a.

%88 VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976, S. 152 ff., E. 2a.

%9 VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976, S. 152 ff., E. 2a.

090 «(...) technisch abbruchreif ist ein Gebiude, wenn die bautechnisch bedingte
Altersentwertung 100% erreicht hat, wenn es also derart baufillig ist, dass
eine Wiederherstellung technisch unmdglich ist und nur ein Neubau in Frage
kommt.» VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976, S. 152 ff., E. 2a.

«Es soll lediglich verhindert werden, dass fiir jedes Gemé&uer, das von einem
verfallenen Haus noch {ibriggeblieben ist, die Besitzstandsgarantie bean-
sprucht werden kann.» VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976,
S. 152 ff., E. 2a.

2 VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976, S. 152 ff., E. 2a.

83 VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZB177/1976, S. 152 {f., E. 2a.
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am Erhalt des Objekts abzuwiigen.®®* Bei der Gewichtung der priva-
ten Interessen sei der bauliche Zustand des Gebédudes zu beriicksich-
tigen.5%

GISLER erachtet diese Rechtsprechung als «anschaulich und differenziert».5%

Vom Gesetzgeber und vom BGer wurde die Rechtsprechung nicht iibernom-
men (insb. betreffend die Bewohnbarkeit); sie weist Schwiichen auf.®*’ So hat
auch das VGer AG seine Rechtsprechung in der Zwischenzeit angepasst.®*®

b. Bundesgericht

BGer 14.173/1992 (Weidstall)

Bereits in einem Entscheid aus dem Jahr 1982 stellte das BGer klar, die Ei-
gentumsgarantie verleihe einem Grundeigentiimer kein Recht, ein im konkre-
ten Fall abgebranntes Chalet iiber dessen Lebensdauer hinaus zu erhalten.®

04 VGer AG vom 11. Juli 1975, in: ZBI1 77/1976, S. 152 ff., E. 2a.

95 «So verstanden hiingt das private Interesse am Fortbestand einer Baute unmit-
telbar von deren Zustand ab; je baufalliger die Liegenschaft ist, desto mehr
schwindet das Interesse an ihrem Weiterbestand und umgekehrt.» VGer AG
vom 11. Juli 1975, in: ZB1 77/1976, S. 152 ff., E. 2a.

09  GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 111.

097 Zundchst geht das VGer AG in beiden dargestellten Entscheiden von einer
Bauruine aus, wenn nur noch die elementarsten Grundmauern vorhanden
sind. Dies hingt damit zusammen, dass unter dem damals geltenden kanto-
nalen Recht ein Um- oder Wiederaufbau nicht zuldssig war. In seiner heuti-
gen Rechtsprechung hat das BGer diese Kriterien verscharft. Zudem sind zur
Losung tiber die Interessenabwéagung nur in Zweifelsfillen Vorbehalte anzu-
bringen, weil die Grenze zu klaren Fillen immer unscharf bleibt.

9% Vgl. Entscheid Regierungsrat AG, AGVE 2008 100, S. 471 ff., E. 3.3 beziig-
lich der Beriicksichtigung des Zustandes des Rohbaus: «Umgekehrt ist einer
Baute, deren Rohbau I nicht mehr zu mindestens zwei Dritteln wieder ver-
wendbar ist, ohne Weiteres die Berufung auf die Besitzstandsgarantie zu ver-
weigern (...).»

«Interprétée a la lumicre de l'art. 22quater Cst., la garantie de la propriété ne
confére cependant pas le droit au propriétaire de réutiliser a des fins de cons-
truction un emplacement ou ont déja été érigés des ouvrages, ni de conserver
au-dela de sa « durée de vie » un ouvrage convenablement entretenu (...).

699
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310 Unter der Agide des Gewisserschutzgesetzes war das Merkmal vor BGer nie

311

thematisiert. Erst im Entscheid 1A.173/1992 vom 9. Mérz 1993 hat sich das
BGer damit auseinandergesetzt. Dass das ARE diesen Entscheid noch heute in
seiner Vollzugshilfe zitiert zeigt, dass sich an den darin festgelegten Kriterien
nichts geéndert hat.

Auf einem Grundstiick im Kanton GR, auf ca. 1'800 m.ii.M., stand ein Weid-
stall mit Heustock sowie ein zweistdckiger «Verschlagy.” Dieser war rustikal
ausgestattet; der obere Stock war wegen Einsturzgefahr des Bodens nicht be-
gehbar.”’! Der Eigentiimer wollte diesen Anbau und einen Teil des Stalls in
ein Ferien- bzw. Wochenendhaus und in einem zweiten Anlauf als Unterkunft

fiir den Pachter umbauen, was das VGer GR schiitzte.”%

Die dagegen erho-
bene Beschwerde hiess das BGer wegen fehlender bestimmungsgemaissen
Nutzbarkeit gut. Zunéchst stellte es fest, dass die drei nach Art. 24 Abs. 2
aRPG moglichen baulichen Massnahmen der Substanzerhaltung dienen.”®
«Von Substanzerhaltung kann (...) nicht gesprochen werden, wenn Bauwerke
zerfallen oder im Laufe der Zeit unbrauchbar oder abbruchreif geworden und
deshalb nicht mehr bestimmungsgemaiss nutzbar sind (...). Das trifft etwa
dann zu, wenn der Wert der baulichen Investitionen von Eigentiimern nicht
durch periodischen Unterhalt und zeitgemisse Erneuerung zum bestimmungs-
gemissen Gebrauch aufrecht erhalten wurde und die Baute deshalb die tech-
nische Abbruchreife erreichte (...). Es erscheint fraglich, ob fiir eine betriebs-
tiichtige Wohnbaute tatsdchlich nur gerade die erwéhnten elementarsten Bau-
teile erforderlich sind. Das Verwaltungsgericht mag die Anforderungen mit
Blick auf Berggebiete formuliert haben, wo die Landwirte unter kargen Be-
dingungen wechselnde zeitweilige Unterkiinfte auf verschiedener Hohe beniit-
zen. Jedenfalls miissen auch in solchen Verhéltnissen intakte «tragende» Kon-

C'est dés lors en vain que les recourant voudraient remettre en cause la déci-
sion attaquée en faisant valoir de prétendus droits acquis sur leur chalet in-
cendié.» BGer vom 5. Mérz 1982, E. 3b (Moutier).

70 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, Sachverhalt (Weidstall).

701 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, Sachverhalt (Weidstall).

702 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, Sachverhalt (Weidstall).

703 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 3¢ (Weidstall).
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struktionen in einem weiten Sinne verstanden werden, wenn von bestim-
mungsgemiss nutzbarem Wohnraum gesprochen werden soll.»”* Da das
Obergeschoss nicht mehr betretbar war, die Tiire den Anbau kaum mehr ab-
schloss, die Feuerstelle nur noch als Uberreste vorhanden und im Oberge-
schoss die Winde weitgehend fehlten oder liickenhaft waren, schiitze der Bau
Bewohner auch im Sommer nicht vor Wind und Kélte und lasse eine Wohn-

nutzung nicht zu.”%

aa. BGer 14.76/1993 (Verwahrlostes Bauernhaus)

Ein Jahr spiter bestdtigte das BGer die Rechtsprechung im Entscheid 312
1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994 und verfeinerte die Krite-
rien. Gegenstand des Entscheides bildete ein seit 1976 unbewohntes Bauern-
haus im Kanton SZ.7° Der Eigentiimer beabsichtigte, anstelle des Bauernhau-
ses ein Zweifamilienhaus zu errichten, was von sdmtlichen kantonalen Instan-
zen geschiitzt wurde.”®” Dagegen erhoben ein Nachbar wie auch das ARE er-
folgreich Beschwerde beim BGer.””® Das BGer erldutert erneut, dass die Be-
sitzstandsgarantie nur Bauten zukomme, deren Lebensdauer noch nicht abge-
laufen sei und deren periodischer Unterhalt gewiéhrleistet werde.”” Aufgrund

704 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 3¢ (Weidstall).

705 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mérz 1993, E. 4d (Weidstall).

706 BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, Sachverhalt (Ver-

wabhrlostes Bauernhaus).

707 BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, Sachverhalt (Ver-

wahrlostes Bauernhaus).

708 BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, Sachverhalt; E. 6
(Verwahrlostes Bauernhaus).

«Zerfallene, unbrauchbare und abbruchreife Bauwerke geniessen den (...)
Schutz des Besitzstands nicht, der sich auf die Erhaltung von Investitionen
bezieht und naturgemdss nicht zum Zuge kommt, wenn die Lebensdauer ei-
ner Baute oder Anlage abgelaufen ist. Letzteres trifft nach (...) Lehre und
Rechtsprechung dann zu, wenn der Wert der baulichen Investitionen durch
periodischen Unterhalt und zeitgemésse Erneuerung nicht mehr aufrecht-
erhalten wird und das Bauwerk deshalb seine technische Abbruchreife er-
reicht hat.» BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, E. 4a
(Verwahrlostes Bauernhaus). Vgl. die dhnlichen Ausfithrungen in BGer
1A.189/1994 vom 4. Mai 1995, E. 2a (Einsiedeln).

709
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des verwahrlosten Zustands des Gebadudes — durchbrochene Fussbdden, erheb-
lich zerstorte innere Tragkonstruktion, beschiddigte Aussenwinde, fehlende
sanitdre Anlagen, Heizungsinstallationen und Kiicheneinrichtungen — ver-
neinte das BGer die bestimmungsgemisse Nutzbarkeit.”'? Die Eigentiimer hit-
ten die Bausubstanz als unbrauchbar betrachtet und seit Jahrzehnten keine Un-
terhaltsarbeiten mehr getitigt.”!! Das Fehlen der bestimmungsméssigen Nutz-
barkeit sei den Grundeigentiimern zuzuschreiben.”!?

bb. BGer 14.189/1994 (Einsiedeln)

Umstritten war die bestimmungsméssige Nutzbarkeit einer Schiffshiitte mit
acht Stationierungsplitzen.”!® In Briefen, Fotos, und dem Haftungsausschluss
der Versicherung, welche dem BGer vorlagen, war der baufillige Zustand des
Objekts dokumentiert.”'# Dass in der Hiitte trotz deren Zustandes noch lange
Boote gelagert wurden, reichte nicht aus, um von einer bestimmungsgemaéssen
Nutzbarkeit auszugehen.”’> Vielmehr stellte das BGer darauf ab, dass die Ver-
fahrensbeteiligten davon ausgingen, bei der Hiitte handle es sich um eine Ru-
ine.’16

cc. BGer 1C_356/2010 (Matzendorf)

710 BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, E. 4b (Verwahrlos-

tes Bauernhaus).

I BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, E. 4c (Verwahrlos-

tes Bauernhaus).

12 BGer 1A.76/1993 bzw. 1A.80/1993 vom 24. Januar 1994, E. 4c (Verwahrlos-

tes Bauernhaus).

13 BGer 1A.189/1994 vom 4. Mai 1995, Sachverhalt (Einsiedeln).

714 BGer 1A.189/1994 vom 4. Mai 1995, E. 2a (Einsiedeln).

715 Zudem wurden die Boote wegen Einsturzgefahr aus der Hiitte entfernt. BGer
1A.189/1994 vom 4. Mai 1995, E. 2a (Einsiedeln).

«Die blosse Tatsache, dass sich in der baufilligen Hiitte bis Dezember 1986
noch Boote befanden, bedeutet nicht, dass deswegen von bestimmungsge-
mésser Nutzung gesprochen werden kann. Wie sich aus den beiden schon
mehrfach erwdhnten Briefen (...) ergibt, war damals auch der private Be-
schwerdegegner der Auffassung, bei der Hiitte handle es sich um eine Ru-
ine.» BGer 1A.189/1994 vom 4. Mai 1995, E. 2a (Einsiedeln).

716
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Im oft zitierten Urteil Matzendorf (SO) vom 21. Februar 2011 stand das Kri-
terium ebenfalls zur Disposition. Den Sachverhalt bildete die Renovation ei-
nes «ziemlich verfallenen» Kleinbauernhauses mit Okonomieteil, welches
schon seit zehn Jahren «nicht mehr bewohnt oder zu Landwirtschaftszwecken
benutzt» wurde.”!” Laut BGer sei in den Fotodokumentationen ein stark ver-
wahrlostes Gebédude ersichtlich, was vom Beschwerdefiihrer nicht in Abrede
gestellt wurde.”'® Ausser dem Keller sei das Gebdude unbrauchbar.”" «Zudem
fehlen sanitire Anlagen, Wasserzufuhr, elektrische Anschliisse, Kiichenein-
richtung sowie Heizmdglichkeiten. Die bestimmungsgemésse Nutzung ist da-
mit nicht mehr méglich. Hinzu kommt, dass diese Situation schon lange be-
steht, zumal bereits im Jahre 2000 festgestellt worden ist, dass das Gebdude
fiir eine Wohnnutzung seit langerer Zeit unbrauchbar geworden sei. (...) Of-
fenbar betrachtete sie (die Beschwerdefiihrerin) selber die vorhandene Bau-
substanz als praktisch wertlos und war deshalb nicht mehr bereit, die entspre-
chenden Unterhaltsarbeiten vorzunehmen.»’?° Es sei der Eigentiimerschaft zu-
zuschreiben, dass das Haus dem Zerfall ausgesetzt war.”?! Bei zerfallenen, ab-
bruchreifen Objekten sei die fiir Art. 24c RPG vorausgesetzte Substanzerhal-
tung nicht gegeben.’??

dd. BGer 1C_125/2012 (Chermignon)

Im Entscheid 1C_125/2012 bzw. 1C_137/2012 beschéftige sich das BGer mit
einem Chalet im Kanton Wallis. Wahrend nach Art. 24c RPG bewilligten Re-
novationsarbeiten wurde der desolate Zustand des Chalets offengelegt, wel-
cher einen Abbruch nétig machte.””? «A cet égard, contrairement a 1'avis ex-
primé par le Tribunal cantonal, il convient de tenir compte de 1'état réel de la
batisse, peu importe si celui-ci n'est découvert qu'au moment des travaux. (...)
L'expert mandaté par les intimées expose notamment que la structure existante

717 BGer 1C_356/2010 vom 21. Februar 2011, Sachverhalt (Matzendorf).

718 BGer 1C_356/2010 vom 21. Februar 2011, E. 2.3 (Matzendorf).

719 BGer 1C_356/2010 vom 21. Februar 2011, E. 2.3 (Matzendorf).

720 BGer 1C_356/2010 vom 21. Februar 2011, E. 2.3 (Matzendorf).

721 BGer 1C_356/2010 vom 21. Februar 2011, E. 2.4 (Matzendorf).

722 BGer 1C_356/2010 vom 21. Februar 2011, E. 2.4 (Matzendorf).

723 BGer 1C_125/2012, 1C_137/2012 vom 30. Oktober 2010, E. 2.2 (Chermig-

non).
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ne pouvait étre maintenue pour des raisons de salubrité et de sécurité: des pa-
rois étaient complétement pourries, de méme qu'une bonne partie de la toiture
plate qui menagait de s'effondrer; les murs des sous-sols ne tenaient plus,
étaient fissurés et humides, une partie s'était méme écroulée (...).»”** Die be-
stimmungsgemaisse Nutzbarkeit wurde in diesem Urteil verneint, obwohl sie
den Gesuchstellern nicht bekannt war.”?*

ee. BGer 1C _301/2016 (Kirchberg)

Im langwierigen Verfahren stand ein Wohnhaus mit angebauter Scheune und
Schweinestall zur Diskussion.”?¢ Im Jahre 2004 hat die Gemeinde einen Um-
bau gestiitzt auf Art. 24d RPG bewilligt.”?” Art. 24¢ RPG fand zu diesem Zeit-
punkt keine Anwendung (Aufgabe der Landwirtschaft nach dem 1. Juli
1972).722 2005 verfiigte die Baubehorde einen Baustopp nach der Feststellung
von erheblichen Abweichungen zur Bewilligung, insb. hat der Gesuchsteller
ob der schlechten Bausubstanz das ganze Unter-, Erd- und Obergeschoss ab-
gebrochen und neu aufgemauert.” 2012 stellte der Grundeigentiimer ein Bau-
gesuch gestiitzt auf den revidierten Art. 24c RPG.7*° Gegen die abschligigen
Entscheide der Baubehorden gelangte er an das BGer.

Dem Gesuchsteller wurden seine Rechtfertigungen der Missachtung der ur-
spriinglichen Baubewilligung anlisslich des Verfahrens im Jahr 2005 zum
Verhingnis.”3! Damals begriindeten er und seine Architektin die umfangrei-
chen Erneuerungen mit dem schlechten Zustand der Decken und Wénde des
Objekts: «Zur Rechtfertigung der von ihnen vorgenommenen umfangreichen
Erneuerungsarbeiten machten sie geltend, dass die Decken und Wénde in sehr
schlechtem Zustand gewesen seien, was aufgrund der Verkleidung vorher
nicht erkennbar gewesen sei (...). Erst wihrend der Umbauarbeiten habe sich

724 BGer 1C_125/2012, 1C_137/2012 vom 30. Oktober 2010, E. 2.3 (Chermig-
non).

25 BGer 1C_125/2012, 1C _137/2012 vom 30. Oktober 2010, E. 2.3 (Chermig-
non).

26 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, Sachverhalt (Kirchberg).

27 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, Sachverhalt (Kirchberg).

728 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, Sachverhalt (Kirchberg).

2 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, Sachverhalt (Kirchberg).

730 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, Sachverhalt (Kirchberg).

31 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, E. 2.4 (Kirchberg).
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der iiberaus schlechte Zustand der Tragkonstruktion offenbart, der aus stati-
schen Griinden auf keinen Fall habe belassen werden kénnen; die bestehenden
Bollensteinmauern seien am Zerfallen bzw. einsturzgefdhrdet gewesen; es
habe keine andere Losung gegeben, als die tragenden Teile zu erneuern (...).
Andere Beweismittel standen nicht zur Verfligung, nachdem der Beschwerde-
fithrer die urspriingliche Bausubstanz eigenméchtig ersetzen liess, ohne diese
zuvor von den Behdrden untersuchen zu lassen oder sie wenigstens zu doku-
mentieren: Die von ihm damals eingereichte Fotodokumentation zeigt den Zu-
stand nach Abbruch bzw. Erneuerung der Substanz; nur in der Legende wird
darauf hingewiesen, dass die Tragkonstruktion «wurmstichig und morsch» ge-
wesen sei. (...) War der Zustand der tragenden Balken und Mauern so
schlecht, dass sie (mit Ausnahme des Dachgeschosses) vollstindig ersetzt wer-
den mussten, ist es auch aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz die bestimmungsgemésse Nutzbarkeit des Hauses im Ausgangszu-
stand verneinte (...).»73?

c. Zusammenfassung der Rechtsprechung

Leider befasst sich die Rechtsprechung oft mit klaren Fillen von Bauruinen’33,
selten mit Grenzfallen. Trotzdem lassen sich die Kriterien fiir die bestim-
mungsméssige Nutzbarkeit von Wohnbauten wie folgt zusammenfassen’>*:
«Harte Kriterien», welche gegeben sein miissen:

- Die im weiten Sinn verstandene tragende Konstruktion muss haupt-
sdchlich intakt sein;

- Wasserzufuhr, elektrische Anschliisse, sanitire Anlagen, eine Kii-
cheneinrichtung und eine Heizungsmoglichkeit miissen sowohl vor-
handen wie auch intakt sein;

- Keine Einsturzgefahr, das Betreten der Baute ist ohne Gefdhrdung
moglich.

«Weiche Kriterien», welche auf eine fehlende bestimmungsmaéssige Nutzbar-
keit hindeuten:

732 BGer 1C_301/2016 vom 4. Januar 2017, E. 2.4 (Kirchberg).

733 Vgl. auch BGer 1A.250/2002 vom 16. Mai 2003, E. 3.1 (Landeron).

734 Bei Anlagen, Freizeit- oder Ferienbauten sind die Kriterien je nach Art und
Haufigkeit der Nutzung differenziert zu betrachten.
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- Schlechter Zustand der Fussboden, des Daches und der Aussenwénde;
- Eingefallene Anbauten;
- Fehlen oder schlechter Zustand von Fenstern und Tiiren.

Kein Kriterium ist bei Wohnhdusern, ob dieses im Referenzzeitpunkt tatsach-
lich bewohnt war.”3> Massgebend ist die Nutzbarkeit, nicht die Nutzung.

V.  ExKkurs: Abbruchreife und tragende Konstruk-
tion

a. Abbruchreife

Gemiss Schweizerischem Schitzerhandbuch ist die Abbruchreife einer Baute
dann gegeben, wenn der Wert des Baulandes”®, unter Abzug der Kosten fiir
einen Abbruch grosser ist als der Marktwert bei einem Fortbestand der
Baute.”?” Die Formel lautet: (Bodenwert + Wiederaufbaurecht) — Abbruchkos-
ten > Marktwert Fortbestand — Abbruchreifes Objekt.

b. Tragende Konstruktion

Unter einem «Tragwerk» versteht man in der Baustatik die «Planméssige An-
ordnung verbundener tragender und aussteifender Bauteile, die so entworfen
sind, dass sie ein bestimmtes Mass an Tragwiderstand aufweisen, z.B. Funda-
mente, Stiitzen, Winde, Decken.»’*® Den Begriff «Tragsystem» definiert die
Baustatik wie folgt: «Summe der tragenden Bauteile eines Tragwerks und die

735 VGer SG B 2015/99 vom 20. Januar 2017, E. 2.6.3.

36 Da es sich im vorliegenden Zusammenhang nicht um Bauland handelt ist vom
Wert des Bodens plus den Wert des Rechts fiir einen Wiederaufbau der Baute
oder Anlage auszugehen.

37 Schweizerisches Schitzerhandbuch, S. 356.

738 LOHMEYER/BAAR, Baustatik, S. 3. Anders die SIA-Norm 260 «Grundlagen
der Projektierung von Tragwerken», S. 14: «Gesamtheit der Bauteile und des
Baugrunds, die fiir das Gleichgewicht und die Formerhaltung eines Bau-
werks notwendig sind.»
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Art und Weise, in der sie zur Erzielung eines bestimmten Tragwiderstands zu-
sammenwirken, z.B. Durchlauftriger, Rahmen.»*

739 LOHMEYER/BAAR, Baustatik, S. 3. Anders die SIA-Norm 260 «Grundlagen
der Projektierung von Tragwerken», S. 14: «Anordnung der Bauteile eines
Tragwerks sowie Art ihres Zusammenwirkens.»
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Das BGer spricht mit einer gewissen Regelméssigkeit von der «tragenden
Konstruktiony». Der Ausdruck diirfte mit dem «Tragwerk» geméss genannter
Definition iibereinstimmen.”*® Die einzelnen Tragwerke einer Baute tragen
Lasten und miissen in der Lage sein, die wirkenden Krifte aufzunehmen und
weiterzuleiten.”*! Bei einem Wohnhaus bilden meist das Dach, die Decken
(bzw. Boden), Triger bzw. Stiitzen, Winde und Fundamente das Tragwerk.”*?
Das BGer flihrt aus, die «in einem weiten Sinne» zu verstehende tragende
Konstruktion miisse intakt sein, damit ein Wohnhaus bestimmungsgemass
nutzbar sei.”* Darunter ist dieses Tragwerk zu verstehen. Aufgrund der Recht-
sprechung sind durch das «im weiten Sinn» auch die Aussenwinde darunter
zu subsumieren.”*

VI. Einordnung

a. Kriterien fiir die Beurteilung

Beziiglich der Priifung ist auf die vom BGer entwickelten Kriterien abzustel-
len, welche m.E. sachgerecht sind. Fiir andere Bauten und Anlagen als Wohn-
bauten sind sie anzupassen. Wichtig ist, dass die Baute oder Anlage als Ganzes
betrachtet wird. Zentral ist das Kriterium der tragenden Konstruktion: Ist diese

70 So sprechen auch LOHMEYER/BAAR von den «tragenden Konstruktionsele-
menten» im Zusammenhang mit dem Tragwerk. LOHMEYER/BAAR, Bausta-
tik, S. 9.

741 LOHMEYER/BAAR, Baustatik, S. 9. So muss ein Fussboden eines Obergeschos-
ses die Krifte, welche auf ihn wirken (Mdbel, Personen etc.) als Decke des
darunter liegenden Stockwerks die Krifte sowie ihre Eigenlast auf Balken
und Wande tibertragen. Auf die Wénde wirken zudem die Lasten des Dach-
geschosses. Zu addieren sind die Kréfte des Erdgeschosses und des Kellers.
All diese Kréfte werden — gemeinsam mit der Eigenlast der Teile — auf die
Fundamente iibertragen, welche die Krifte in den Baugrund fiihren.
LOHMEYER/BAAR, Baustatik, S. 9.

742 LOHMEYER/BAAR, Baustatik, S. 9.

3 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 4a (Weidstall).

744 Insb. bei einem Strickbau; vgl. VGer SG B 2017/189 vom 28. Februar 2019,
E. 5.7.4; bestitigt in BGer 1C_204/2019 vom 8. April 2020, E. 2.5 (Senn-
wald, «nicht zu beanstanden»).
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zu grossen Teilen nicht mehr intakt, ist die bestimmungsmaésse Nutzbarkeit zu
verneinen.

b. Positive Aspekte der Voraussetzung

Die Voraussetzung hat unbestreitbar positive Effekte. Wer eine Baute oder
Anlage ausserhalb der Bauzonen sein Eigentum nennt und sich auf die Besitz-
standsgarantie beruft, soll durch sein Handeln manifestieren, dass ihm etwas
an der Baute oder Anlage liegt. Bei einem sich im Zustand der Baute oder
Anlage wiederspiegelnden Desinteresse scheint es unkorrekt, einem Grundei-
gentiimer Sonderrechte zuzugestehen.

Bauruinen storen das Landschaftsbild und sind zu verhindern. Diesem Ziel
dient die Voraussetzung. Bauten und Anlagen sind dauerhaft in einem or-
dentlichen Zustand zu erhalten und den geltenden Bediirfnissen anzupassen.
Bodenhortung und damit verbundener Spekulation auf hohere Preise konnen
vom Kriterium gehemmt werden.

c. Negative Aspekte der Voraussetzung

aa. Vollzugsdefizite

Ich habe in den letzten Jahren zahlreiche Bauten an der Grenze zur Ruine ge-
sehen, welche abgebrochen und nach Art. 24c RPG wiederaufgebaut wurden.
In der Bewilligungspraxis wird das Kriterium zuriickhaltend angewendet.
Wenn die {ibrigen Voraussetzungen von Art. 24c RPG erfiillt und keine Ein-
sprachen bzw. Einwendungen vorhanden sind, ignorieren es die Behorden.”*
In Gesprichen mit Behdrden und Interessenvertretern wurde meine Beobach-
tung bestitigt. Die Nichtbeachtung des Kriteriums hat aber m.E seine Griinde.
Dazu, was folgt.

745 Vgl. VGer SG B 2019/62 vom 26. September 2019, E. 4.1.5: «Zunichst ist
festzuhalten, dass die urspriingliche Baute nach den Angaben der heutigen
Beschwerdefiihrer und den in den Akten vorhandenen Fotografien wohl gar
nicht mehr bestimmungsgemaéss nutzbar war. (...) Die Baubewilligung fiir
den Abbruch und Wiederaufbau des Wohnhauses hétte — soweit ersichtlich
— schon aus diesem Grund verweigert werden miissen.»
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bb. Lebenszyklus von Bauten und Anlagen

Das BGer hat schon friih festgehalten, die Besitzstandsgarantie gelte nur fiir
Bauten und Anlagen, deren Lebensdauer noch nicht abgelaufen sei.”*® Die Pra-
xis stimmt nicht mit der Theorie {iberein. Wenn man die Besitzstandsgarantie
durch die Moglichkeit des Wiederaufbaus fiir den zeitgeméssen Gebrauch er-
weitert, kann dieser Zyklus durchbrochen werden. Auf die Errichtungsphase
folgt die Bestandesphase, welche wiederum durch eine Entstehungsphase ab-
gelost wird und den Zyklus von Neuem beginnen ldsst. In die Untergangs-
phase, in welcher die Besitzstandsgarantie mit Fortlaufen der Zeit verloren
geht, gelangt die Baute oder Anlage nicht.”#’ Ein Grundeigentiimer hat alles
Interesse daran, dass ein Gebdude nicht in die Untergangsphase gelangt. Es ist
m.E. kritisch, unter den aktuellen rechtlichen Voraussetzungen auf die Lebens-
dauer von Bauten und Anlagen abzustellen.”*® Zu argumentieren, die Besitz-
standsgarantic komme Bauten und Anlagen nur wéhrend ihrer Lebensdauer
zu, wenn diese beinahe unbegrenzt ist, macht keinen Sinn. Der Konnex der
Voraussetzung der bestimmungsgemassen Nutzbarkeit zur Besitzstandsgaran-
tie hinkt deshalb.

Errichtung-
sphase

Freiwilliger Bestandes-
Abbruch phase

Abb. 5: Phasen einer Baute oder Anlage mit Wiederaufbau

746 BGer vom 5. Mirz 1982, E. 3b (Moutier).
"7 Vgl. oben S. 147 £.
8 Vgl. oben S. 151 f.
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cc. Gesetzlicher Widerspruch

Der Gesetzgeber hat mit dem Tatbestandselement der bestimmungsgemassen
Nutzbarkeit einen schwer zu vermittelnden Widerspruch geschaffen. Ein
Grundeigentiimer darf eine Baute oder Anlage dann erneuern bzw. abbrechen
und wiederaufbauen, wenn dies aufgrund des Zustandes des Gebdudes nicht
geboten wire.”* Eine Erneuerung oder ein in den meisten Fillen angestrebter
Wiederaufbau ist geméss Art. 24c Abs. 1 Satz 1 RPG und Art. 42 Abs. 4 RPV
zu verweigern, wenn eine Erneuerung bzw. ein Abbruch mit Wiederautbau die
einzige Mdglichkeit wire, das Gebidude weiterhin bestimmungsgemass zu nut-
zen. Einem Grundeigentiimer, auf dessen Grundstiick sich eine abbruchreife
Baute oder Anlage befindet, hat bei strikter Anwendung der gesetzlichen Vor-
gaben nur zwei Moglichkeiten: Entweder er gibt sie auf, oder er versucht, sie
mit bewilligungsfreien Renovationsarbeiten zu retten. Dies ist fiir den Grund-
eigentlimer insb. dann unverstdndlich, wenn die Abbruchreife nicht primér sei-
ner eigenen Passivitit geschuldet ist (z.B. bei Erbstreitigkeiten).

Der Widerspruch riihrt tlw. daher, dass Art. 24c RPG seine Wurzeln in der
Besitzstandsgarantie hat, diese in den vergangenen Jahren allerdings sukzes-
sive ausgeweitet wurde.

d. Fazit

Ein Fazit zu ziehen, fillt aufgrund der dargestellten positiven und negativen
Aspekte des Kriteriums schwer. M.E. sind die mit der bestimmungsgeméssen
Nutzbarkeit verbundenen Zwecke und positiven Effekte im Sinne der Ziele
des RPG und sprechen fiir eine Beibehaltung des Kriteriums. Andererseits ist
der Sinn einer Anwendungsvoraussetzung zu hinterfragen, die von Behdrden
regelmissig tibergangen und von Grundeigentiimern nicht verstanden wird.

Ein moglicher Ansatz wire es, die Frage unter Art. 24c Abs. 5 RPG bzw.
Art. 43a lit. e RPV zu priifen: Der Zustand der aktuellen Baute oder Anlage
als Teil der Interessenabwigung. Bei einer eigentlichen Bauruine wéren die
privaten Interessen eines Eigentiimers, welcher ein Objekt dem Verfall preis-
gibt, entsprechend weniger stark zu gewichten. Auf besondere Umstinde, wie

749 Um es mit den Begriffen von KAPPELER auszudriicken, insbesondere withrend
der Bestandesphase.
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eine spezielle Lage eines Gebédudes oder dessen Konstruktion, kénnte besser
Riicksicht genommen werden.
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F. Ununterbrochenes Interesse

| Kriterium

a. Verordnungstext

In Art. 42 Abs. 4 RPV wird der Wiederaufbautatbestand durch die Vorausset-
zung des ununterbrochenen Interesses ergénzt. Es ist m.E. nicht klar, was der
Gesetzgeber mit dieser Wiederaufbauvoraussetzung bezweckt.””° Einerseits
ist sie zusammen mit der bestimmungsgemadssen Nutzbarkeit zu sehen: Der
Eigentiimer einer Baute oder Anlage muss diese so unterhalten, dass er durch
sein Handeln darlegt, dass ihm am Objekt etwas liegt und er es weiternutzen
will. In diesem Fall hat der Passus in Art. 42 Abs. 4 RPV keinen eigenstiandi-
gen Charakter. Er unterstreicht die grosse Relevanz der bestimmungsgemas-
sen Nutzbarkeit bei Wiederautbauten.

Andererseits — so wird das Element in der Literatur”! erortert — bedeutet es,
dass zwischen dem (unfreiwilligen oder freiwilligen) Abbruch und dem Wie-
derautbau kein zu grosser Zeitraum verstreichen darf. Ein Grundeigentiimer
eines abgebrochenen Objekts muss nach dem Abbruch sein Interesse an der
Nutzung der Baute oder Anlage manifestieren. Bei einem vom Eigentiimer
verschuldeten, zu langen Zeitraum zwischen dem Abbruch und dem Wieder-
aufbau ist das Tatbestandsmerkmal nicht erfiillt.

730 Vgl. auch die Kritik bei DILGER, Raumplanungsrecht, §10 N 89.

31 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 40 zu Art. 24c; WALDMANN/Hénni,
Handkommentar RPG, N 23 zu Art. 24c (Verweis auf BGer vom 7. Mérz
1994 (Brunnen)).
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b. Rechtsprechung

aa. BGE 107 Ib 40 (Imseli)

Bereits zum aGSchG setzte das BGer fiir einen Wiederaufbau voraus, dass der
Ersatzbau «innert niitzlicher Frist an die Hand genommen wird».”? Der Be-
sitzstand verwirke beim Ablauf einer zu grossen Zeitspanne.”? «Im vorliegen-
den Fall ist auf dem «Imseli» (Name der Liegenschaft) im Jahre 1917 ein land-
wirtschaftliches Wohnhaus abgebrannt. Es wurde damals nicht wieder aufge-
baut, und es sind heute hochstens noch gewisse Reste der Grundmauern er-
kennbar. Bei dieser grossen Zeitspanne kann das Bauvorhaben, fiir das die Be-
schwerdefiihrer am 9. Dezember 1977 ihr Baugesuch stellten, nicht als Ersatz-
baute betrachtet werden.»”>* Eine andere Rechtsprechung hitte liberrascht.

bb. BGE 116 Ib 228 (Schlossrued)

In BGE 116 Ib 228 befasste sich das BGer mit dem Wiederaufbau einer ca.
1962 abgebrochener Stocklibaute.”>> Es verwehrte der Baute korrekterweise
die Besitzstandsgarantie, da das Wiederaufbaugesuch erst ca. 25 Jahre spéter
eingereicht wurde.”>¢

Auch im zur bestimmungsgemdssen Nutzbarkeit dargestellten Entscheid
1A.173/1992 vom 9. Mérz 1993 befasst sich das BGer mit der Voraussetzung.
«Der Schutz des Besitzstands kommt nicht mehr in Betracht, wenn ein unun-
terbrochenes Interesse des Eigentiimers an der bestimmungsgemissen Nut-
zung einer Baute (...) nicht mehr dargetan ist.»”>’ Die Vernachldssigung des
Unterhaltes fiir die bestimmungsmaéssige Nutzung iiber eine langere Zeitdauer
fiihre dazu, dass der Besitzstand nicht mehr garantiert ist.”*® Es reicht nach

752 BGE 107 Ib 40 ff. (41), E. 3 (Imseli).

733 BGE 107 Ib 40 ff. (41), E. 3 (Imseli) mit Verweis auf PFISTERER, S. 190 f.

7> BGE 107 Ib 40 ff. (41 £.), E. 3 (Imseli).

755 BGE 116 Ib 228 ff. (233), E. 3b (Schlossrued).

736 BGE 116 Ib 228 ff. (233), E. 3b (Schlossrued). Das Datum der Gesuchsein-
reichung ist dem BGE nicht zu entnehmen, der Bauabschlag erfolgte am
14. Januar 1987. BGE 116 Ib 228 ff. (229), Sachverhalt (Schlossrued).

757 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 6a (Weidstall).

758 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 6a (Weidstall).
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diesem Entscheid des BGer allerdings nicht, wenn nur die Wohnnutzung an
sich aufgegeben wurde.”” Entscheidend sei vielmehr die «Feststellung, dass
der Anbau fiir Wohnzwecke wihrend lidngerer Zeit (wahrscheinlich vielen
Jahren) nicht mehr unterhalten worden und im angetroffenen Bauzustand fiir
diese Zwecke nicht mehr beniitzbar war.»¢

cc. BGer 14.265/1997 (Lengnau)

Das umfangreiche Urteil 1A.265/1997, 1P.565/1997 thematisiert das Krite-
rium. 1993 reichten die Gesuchsteller u.a. ein Baugesuch fiir den Umbau eines
Gebdudes zur Schweinehaltung ein, welches seit ldngerer Zeit nicht mehr zur
Tierhaltung genutzt wurde.”! Das BGer priifte das Baugesuch auch nach
Art. 24 Abs. 2 aRPG. Im fraglichen Gebdude wurden bis 1973 Schweine ge-
halten.”®? Das BGer fiihrt aus, unter die Besitzstandsgarantie wiirden keine
Nutzungen fallen, welche wéhrend langer Zeit — im konkreten Fall wahrend
ca. 20 Jahren — nicht mehr ausgeiibt wurden.”®3

dd. BGer 1C_168/2015 (Fischbach)

Im Urteil 1C_168/2015 vom 11. Mai 2016 betreffend Unmutzung eines Al-
tersheims in ein Asylzentrum &dusserte sich das BGer zur Aufgabe einer Nut-
zung und einem zwischenzeitlichen Leerstand. «Der gesetzliche Bestandes-
schutz erstreckt sich nicht auf Bauten, die sich nicht mehr in gebrauchstaugli-
chem Zustand befinden (...). Das blosse Leerstehen wihrend einer voriiberge-
henden Dauer, etwa weil es zwischenzeitlich an einem geeigneten Nutzer
fehlt, geniigt flir sich allein noch nicht; andernfalls konnten beispielsweise
stillgelegte militdrische Anlagen ausserhalb des Baugebietes kaum je einer
neuen Nutzung zugefiihrt werden, wie dies selbst der Bund verschiedentlich
anstrebt (...).»”* Im Urteil Fischbach stellte das BGer fest — wenn auch zu

759 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 6¢ (Weidstall).

760 BGer 1A.173/1992 vom 9. Mirz 1993, E. 6¢ (Weidstall).

761 BGer 1A.265/1997, 1P.565/1997 vom 19. Mirz 1998, Sachverhalt (Lengnau).
762 BGer 1A.265/1997,1P.565/1997 vom 19. Mirz 1998, E. 6a (Lengnau).

763 BGer 1A.265/1997,1P.565/1997 vom 19. Mirz 1998, E. 6a (Lengnau).

764 BGer 1C_168/2015 vom 11. Mai 2016, E. 3.5.1 (Fischbach).
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einer Zweckéinderung und nicht zum Wiederaufbau und somit ohne Bezug-
nahme zu Art. 42 Abs. 4 RPV — dass das «blosse Leerstehen wihrend einer
voriibergehenden Dauer» nicht dazu fiihren konne, dass Art. 24c RPG nicht
anwendbar sei.’%

Der bundesgerichtlichen Rechtsprechung wie auch der Entscheide kantonaler
Gerichte ist keine fixe Grenze zu entnehmen, ab welchem Zeitraum das unun-
terbrochene Interesse nicht mehr gegeben ist.”

II. Einordnung

Dass das ARE in seiner Vollzugshilfe nicht weiter auf die Voraussetzung ein-
geht, die Literatur meist nur auf dltere Gerichtsentscheide verweist und neuere
Judikatur fehlt, zeigt die geringe Relevanz des Kriteriums. Es geht meist in der
Voraussetzung der bestimmungsgemédssen Nutzbarkeit auf, da sich das feh-
lende Interesse im schlechten Zustand der Abbruchbaute widerspiegelt. Des-
halb ist es m.E. miissig, einen Zeitraum festzuhalten, wihrend welchem eine
Baute oder Anlage ungenutzt stehen bleiben kann, ohne dass dies dem Grund-
eigentiimer zum Nachteil gereicht.

Die zweite Fragestellung, welche Zeitspanne zwischen Abbruch und Wieder-
aufbau vergehen kann, um die Besitzstandsgarantie zu wahren, ist in der
Rechtsprechung selten von Relevanz. Da ein Abbruch einer Baute oder Anlage
der Bewilligungspflicht unterliegt, wird der Eigentiimer mit dem Baugesuch
fiir den Abbruch ein Baugesuch fiir einen Wiederaufbau stellen. Aufgrund der
Befristung der Baubewilligung eriibrigt sich in diesen Féllen die Fragestel-
lung. Bei einem unfreiwilligen Abbruch ist der Zeitraum je nach Situation zu
bemessen. Ein Abwarten mit der Planung eines Neubaus von iiber fiinf Jahren

765 BGer 1C_168/2015 vom 11. Mai 2016, E. 3.5.1 (Fischbach).

766 Vgl. auch VGer GR R 01 68 vom 19. Oktober 2001, E. 3b (letzte Nutzung vor
20-30 Jahren, Bauruine); Entscheid Regierungsrat AG, AGVE 2008 100,
S. 471 ft,, E. 3.4 (unbewohnt seit 13 Jahren); VGer GR R 16 27 vom 30. Au-
gust 2016, E. 4c (Wiederaufbau einer von einem Unwetter zerstorten Fuss-
géangerbriicke nach mehr als 10 Jahren); vgl. ARE NW, BaB, S. 31: «in der
Regel 5 Jahre».
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diirfte aber nur in sehr seltenen Féllen gerechtfertigt sein. Ein langes Bewilli-
gungs- oder Rechtsmittelverfahren kann dem Gesuchsteller ohnehin nicht zur
Last gelegt werden.
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G. Zwischenfazit

Wie in einem Trichtersystem reduziert sich der Anwendungsbereich von
Art. 24¢ RPG mit jeder dargestellten Anwendungsvoraussetzung. Viele poten-
tielle Bauten und Anlagen fallen dabei durch die Tatsache weg, dass nur
Grundstiicke ausserhalb der Bauzonen, nur bestehende Bauten und Anlagen
und keine allein stehenden Okonomiebauten in Frage kommen.

Um die Frage zu beantworten, ob die Bestimmung auf eine einzelne Baute
oder Anlage anwendbar ist, sind zundchst die allgemeinen und in einem zwei-
ten Schritt die speziellen, geschilderten Anwendungsvoraussetzungen zu prii-
fen. Schwierige Auslegungsfragen stellen sich dabei zum rechtmaéssigen Be-
stand, zu den landwirtschaftlichen Wohnbauten und zur ausfiihrlich dargestell-
ten, bestimmungsgeméssen Nutzbarkeit.

Den Anwendungsbereich habe ich bewusst ausfiihrlich dargestellt, da dieser
fundamental ist. Ob Art. 24c RPG auf eine bestehende Baute oder Anlage an-
wendbar ist, entscheidet fiir den Grundeigentiimer oft iiber Bauen oder Nicht-
bauen. Allerdings muss ich darauf aufmerksam machen, dass sich Theorie und
die Vollzugspraxis in den Kantonen nicht zwingend decken. Oftmals werden
Fragen zum Anwendungsbereich erst dann thematisiert, wenn sich im Zusam-
menhang mit Art. 24c RPG andere Fragen stellen.
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3. Teil: Erneuerung, teil-
weise Anderung, Ab-
bruch und Wiederauf-

bau
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A. Ubersicht

344 Nachdem der Anwendungsbereich abgeschlossen ist, stellt sich einem Grund-
eigentiimer die Frage, welche Bauarbeiten an einer Baute oder Anlage nach
Art. 24¢ RPG zuldssig sind. Das Gesetz enthilt bereits seit 1979 ein Triumvirat
an Tatbestdnden, welche an einem besitzstandsgeschiitzten Objekt zuldssig
sind: Die Erneuerung, die tlw. Anderung bzw. massvolle Erweiterung sowie
der Abbruch mit Wiederaufbau. Diese Tatbestidnde bilden Inhalt dieses Teils.

345 Art. 24c Abs. 1 RPG besagt, dass der Weiterbestand einer Baute oder Anlage
garantiert ist. Dies geht aus der verfassungsmaissigen Besitzstandsgarantie her-
vor’%7 und ist kein Tatbestand von Art. 24c RPG. Der Satz dient einzig der
Klarstellung und ist insoweit iiberfliissig.

767 VALLENDER/HETTICH in: SG-Komm BV, N 30 zu Art. 26
186



B. Erneuerung

| Tatbestand

a. Gesetzliche Grundlage

Gemiss Art. 24¢ Abs. 2 RPG kdnnen Bauten und Anlagen «erneuert (...) wer-
deny. Die Verordnung schweigt sich iiber den Tatbestand aus.

b. Grammatikalische Auslegung

Von den Bedeutungen fiir Erneuern sind folgende Definitionen einschlégig:
«(Altes, Verbrauchtes) gegen Neues auswechseln»; «(durch Ausbessern, Aus-
wechseln von Einzelteilen, Neuanstrich 0.A.) wiederherstellen, renoviereny.
Der franzdsische Wortlaut spricht von der Renovierung («peut autoriser la
rénovation de telles constructions et installationsy); der italienische ebenfalls
(«tali edifici e impianti possono essere rinnovati»).

Grammatikalisch ist Art. 24c Abs. 2 RPG so auszulegen, dass Altes durch
Neues ersetzt wird. Da es sich beim vollstindigen Ersatz um einen Wiederauf-
bau handelt, ergibt sich aus der Systematik, dass unter dem Erneuerungsbegriff
nur der Ersatz von Teilen einer Baute oder Anlage gemeint sein kann. Darunter
zu subsumieren ist bspw. der Einbau einer neuen Heizung, der Ersatz der Aus-
senverkleidung oder eines Badezimmers. Dabei handelt es sich um ein Aus-
wechseln eines alten Bauteils gegen ein neues im Umfang des Bestandes.

Des Weitern fillt die Wiederherstellung bzw. Renovation unter den Erneue-
rungsbegriff, wobei beide Ausdriicke auslegungsbediirftig sind. «Renovieren»
umschreibt der Duden mit «(schadhaft, unansehnlich gewordene Gebéude, In-

nenausstattungen 0.A.) wieder Instand setzen, neu herrichten; erneuern».’8

768 www.duden.de, renovieren.
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«Wiederherstellen» wiederum ist mit «in den alten Zustand bringen» gleich-
zustellen.”® Beide Begriffe implizieren, dass ein Bauteil in den Zustand ge-
bracht wird, den es urspriinglich einmal hatte. Dies schliesst nicht aus, dass es
dem aktuellen Stand angepasst wird («neu herrichteny).

Insgesamt bringt die grammatikalische Auslegung folgende Erkenntnis: Unter
den Tatbestand fillt, wenn Bestehendes in einen zeitgerechten Zustand ge-
bracht wird.

c. Weitere Auslegungselemente und Ergebnis

Die systematische Auslegung bringt keine neuen Erkenntnisse. Gleiches gilt
fiir die historische””® und die teleologische Auslegung’’!. Die Auslegung deckt
sich somit mit der grammatikalischen Auslegung.

II. Lehre und Rechtsprechung

a. Lehre

aa. Lehrmeinungen

BANDLI legt die Erneuerung nach dem aRPG grammatikalisch aus und setzt es
mit Auffrischen, Renovieren und Verbessern gleich.””> Modernisierungsmass-
nahmen konnten neben dem reinen Unterhalt als Erneuerung gelten.””? Das
Auswechseln einzelner Bauteile sei darunter zu subsumieren, es seien Grenzen
zu setzen.”” «Bine durchgreifende Sanierung, die dem Gebéiude Neuwert ver-
leiht, ist ebensowenig zuléssig, wie eine Vergrosserung des Bauvolumens oder

769 www.duden.de, wiederherstellen.

770 Sowohl unter dem aGSchG (vgl. BGE 102 Ib 212 ff. (215), E. 1¢ (Waldstatt))
wie auch dem aRPG war die Erneuerung zuléssig.

Die Frage nach dem Zweck des Tatbestandes filihrt zuriick zur Besitzstands-
garantie, welche den Erhalt einer Baute oder Anlage garantiert. Der An-
spruch auf Unterhalt und Erneuerung ist verfassungsunmittelbar.

772 BANDLI, BaB, S. 199.

773 BANDLI, BaB, S. 199.

77 BANDLI, BaB, S. 199.
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eine Nutzungsdnderung. Im Wesentlichen geht es also um die Erhaltung des
Status quo. Anhaltspunkte zur Beurteilung einer Erneuerung sind — neben den
geplanten baulichen Verdnderungen selbst — die durchschnittliche Lebens-
dauer eines Gebdudes bei ordnungsgemissem Unterhalt und ein Vergleich
zwischen dem Wert des bestehenden Bauwerks und den Kosten der geplanten
Investitionen.»’”>

MUGGLI ist der Meinung, alles, was iiber den «periodischen Unterhalty hin-
ausgehe, sei mit dem Tatbestand der Erneuerung gleichzusetzen.”’® Meist sei
damit eine Wertvermehrung verbunden, die Erneuerung gehe iiber die von der

717 Es handle sich um

Eigentumsgarantie abgedeckten Werterhaltung hinaus.
eine Renovation, mit der die Lebensdauer der Baute verldangert werde und wel-
che diese wieder neuwertig mache.”’® «Diese Erneuerung féllt innerhalb der
Bauzonen meist noch unter die Besitzstandsgarantie. Ausserhalb der Bauzo-
nen (...) scheint die Unterscheidung nicht vollig geklirt zu sein.»”’® Zu beach-
ten ist, dass Art. 22 RPG betreffend Bewilligungspflicht keinen Unterschied
macht, ob die Baute oder Anlage innerhalb oder ausserhalb der Bauzonen liegt.
MUGGLI fiihrt aus, eine Abgrenzung zum «normalen» Unterhalt bzw. zur Er-
weiterung sei nicht notig, entscheidend kdnnten hingegen die Auswirkungen

auf die Identitit sein.”8°

WALDMANN/HANNTI hingegen sind der Meinung, «Erneuerungy» decke nur Ar-
beiten ab, welche den aktuellen Zustand einer Baute erhalten, ohne seine Le-
bensdauer zu verlidngern oder das Volumen zu vergrossern.”®! Die Erneuerung

775 BANDLI, BaB, S. 199 u.a. m.H. auf PFISTERER, Anwendung, S. 203; VGer AG
vom 12. Januar 1982, in: ZB1 83/1982, S. 477 ff., E. 4f.; BGE 107 Ib 237 ft.
(240), E. 2b (Vaz/Obervaz).

776 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 23 zu Art. 24c.

777 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 23 zu Art. 24c.

778 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 23 zu Art. 24c.

7% MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 23 zu Art. 24c mit Verweis auf BANDLI,
BaB, S. 199; RUCH in: Kommentar RPG, N 32 zu Art. 22; WALD-
MANN/Hénni, Handkommentar RPG, N 10 zu Art. 24c; dhnlich EJPD, Erldu-
terungen RPG, N 34 zu Art. 24.

780 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 23 zu Art. 24c.

781 'WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 10 zu Art. 24c; vgl. auch
HANNI, Planungs- und Baurecht, S.208. ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT
sprechen vom Erhalt der durchschnittlichen Lebensdauer:«Elle garantit la
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gewihrleiste den Status quo und sei schon von der verfassungsrechtlichen Be-
sitzstandsgarantie geschiitzt.”®> Sie ziehen den Begriff somit enger als
MUGGLIL. 3 WALDMANN/HANNI erwihnen zurecht, dass fiir einfache Renova-
tionsarbeiten keine Bewilligung eingeholt werden miisse.”®* Es fragt sich, wel-
che bewilligungspflichtigen Bauarbeiten nach dem Verstindnis von WALD-
MANN/HANNI unter Art. 24c Abs. 2 RPG fallen. HEER ist deshalb der Meinung,
der Tatbestand habe «rein deklaratorischer Charakter».’s3

bb. Verlingerung der Lebensdauer

In der Frage der Verliangerung der Lebensdauer ist sich die Lehre uneinig.
M.E. kann das Kriterium nicht entscheidend sein, da nicht immer Kklar ist, ob
eine Massnahme die Lebensdauer einer Baute oder Anlage verldngert. Man
kann bspw. verschiedener Ansicht sein, ob dies beim Einbau einer neuen Nass-
zelle oder einer Fassadensanierung der Fall ist. Diese diirften in fast allen Fél-
len unter den Tatbestand der Erneuerung zu subsumieren sein. Fiir eine klare
Trennlinie eignet sich das Kriterium nicht.

cc. Wertvermehrung als Anhaltspunkt

Einzelne Autoren beantworten zumindest die Frage der Unterscheidung zur
Erweiterung mit dem Kriterium der Wertvermehrung, wobei bei einer Erneu-
erung keine Wertvermehrung eintrete.’®® M.E. kann das ein Anhaltspunkt sein.
Bei einem stark baufélligen Objekt ist eine Renovation allerdings mit hohen

durée de vie moyenne du batiment et doit correspondre a des dépenses rai-
sonnables.» ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, Aménagement, N 600.

782 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 10 zu Art. 24c.

83 GLM. (wie WALDMANN/HANNI) ZEN-RUFFINEN/GUY-ECABERT, Aménage-
ment, N 600; ebenfalls KAPPELER, dieser zdhlt jene Unterhaltsarbeiten dazu,
welche eine «bescheidene Modernisierungy» bedeuten. KAPPELER, Regelung
bestehender Gebédude, N 3916; dhnlich GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 42.;
MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 111; RUCH in: Kommentar RPG, N 22
zu Art. 32.

784 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 11 zu Art. 24c.

785 HEER, Erfassung, S. 39.

78 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 42; MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 111;
RUCH in: Kommentar RPG, N 22 zu Art. 32.
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Kosten verbunden. Zudem kdnnen bei Liebhaberobjekten die Kosten einer Er-
neuerung sehr hoch sein, ohne dass sich an der tatbestandsméssigen Beurtei-
lung eine Anderung ergibt.

b. Rechtsprechung

aa. Bundesgericht

Das BGer hat sich selten mit dem Tatbestand befasst. In einem Urteil beziig-
lich einer Hotelerweiterung in Lenzerheide stellte es korrekterweise klar, dass
die Vergrosserung des Bauvolumens nicht mehr unter den Erneuerungstatbe-
stand zu subsumieren sei.”®” Dabei handle es sich um eine tlw. Anderung.”s?

Das Urteil 1C_157/2011 vom 21. Juli 2011 befasst sich mit der Isolierung des
Obergeschosses eines Junghennenaufzuchtstalls.”® Das BGer bejahte die Be-
willigungspflicht der Bauarbeiten, da durch die Isolation moglicherweise
Wohnraum geschaffen werde.”® Weitere Ausfithrungen zum Erneuerungstat-
bestand sind dem Urteil nicht zu entnehmen.

bb. Kantonale Entscheide

Der Tatbestand der Erneuerung ist selten Gegenstand von Gerichtsurteilen.
Das VGer AG hat sich in einem Entscheid aus dem Jahr 1982 ausfiihrlich mit
dem Tatbestand auseinandergesetzt: «Unter Unterhalt und zeitgemésser Er-
neuerung sind jene Massnahmen zu verstehen, die es ermoglichen, die Baute
in ihrer derzeitigen inneren und dusseren Gestaltung, Form und Zweckbestim-
mung zu erhalten, ohne dass Eingriffe in die Substanz und die Grundstruktur
der Baute vorgenommen wiirden, d.h. ohne dass Rdume versetzt, Wénde her-
ausgebrochen, neue Wiénde eingezogen werden oder die Zweckbestimmung
bisheriger Rdume wesentlich verdndert wird. Der Begriff des Unterhalts und

87 BGE 107 Ib 237 {f. (240), E. 2b (Vaz/Obervaz).

88 BGE 107 Ib 237 ff. (240 f.), E. 2b (Vaz/Obervaz).

789 BGer 1C_157/2011 vom 21. Juli 2011, Sachverhalt (Stetten).

70 «Wo zusitzlicher Wohnraum entsteht, sind Auswirkungen auf die Erschlies-
sungssituation und die Umwelt nicht auszuschliessen. Dies wiederum hat die
Bewilligungspflicht der baulichen Massnahmen zur Folge (...).» BGer
1C _157/2011 vom 21. Juli 2011, E. 3.4 (Stetten).
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der zeitgemédssen Erneuerung ist freilich nicht eng auszulegen: Es fallen da-
runter nicht bloss Vorkehrungen zur Erhaltung, sondern auch solche zur Mo-
dernisierung der Baute. Der Eigentiimer darf nicht nur kleinere Schiden an
Innen- und Aussenwénden, Fenstern, Tiiren und Bdden beheben, sondern er
kann bestehende unbefriedigende technische Einrichtungen erneuern, die sa-
nitdren Einrichtungen verbessern und die Baute dem modernen Wohnstandard
anpassen. Dabei ist es nicht ausgeschlossen, in unbedeutender Weise das Vo-
lumen zu vergrossern, etwa um eine moderne Toilette einzurichten. Entschei-
dend ist aber, dass es immer um Massnahmen geht, die das Gebdude vor dem
vorzeitigen Verfall oder — gemessen am heutigen Wohnstandard — dem Eintritt
der Unbenutzbarkeit vor Ablauf der Lebensdauer der Substanz schiitzen; es
kann sich dagegen nicht darum handeln, praktisch einen Neubau anstelle der
infolge ihres Alters verfallenen bestehenden Baute zu setzen (...).»""!

III. Einzelfragen

a. Identitat

Das Thema der Identitét spricht im Zusammenhang mit dem Erneuerungstat-
bestand einzig MUGGLI an.”? Die Ausfiihrungen von MUGGLI sind nicht ganz
schliissig. MUGGLI ist m.E. so zu verstehen, dass die Unterscheidung der Er-
neuerung zur tlw. Anderung dann von Bedeutung ist, wenn das Identititser-
fordernis zur Diskussion steht. Geméss Art. 42 Abs. 1 RPV ist die Identitét bei
der tlw. Anderung, nicht aber bei der Erneuerung zu wahren. M.E. darf es be-
ziliglich dem Identitdtserfordernis nicht entscheidend sein, ob es sich um eine
Erneuerung oder eine tlw. Anderung handelt. Vielmehr ist die Identitit — ent-
gegen den Bestimmungen in der RPV — bei allen Bauvorhaben nach Art. 24c
RPG zu beachten. Es kann nicht im Sinne des Gesetzgebers sein, dass die Iden-
titit bei einer tlw. Anderung zu wahren ist, bei einer Erneuerung hingegen
nicht. Ansonsten konnte Art. 42 Abs. 1 RPV durch eine Aufteilung in einzelne

1 VGer AG vom 12. Januar 1982, in: ZB1 83/1982, S. 447 ff., E. 5.

792 (Fiir eine genaue Abgrenzung zur teilweisen Anderung (...) besteht kein Be-
darf, weil beides im Grundsatz zuléssig ist. Entscheidend konnen jedoch die
konkreten Auswirkungen auf die Identitét und das &ussere Erscheinungsbild
sein.» MUGGLI, Handkommentar BaB, N 23 zu Art. 24c.
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Erneuerungen, welche gesamthaft eine tlw. Anderung ergeben, umgangen
werden. Die Diskussion ist primir theoretischer Bedeutung: Bleibt die Identi-
tit gewahrt, sind sowohl eine Erneuerung wie auch eine tlw. Anderung zulis-

sig.

b. Bestimmungsgemisse Nutzbarkeit

Die Erneuerung setzt eine bestimmungsgeméss nutzbare Baute oder Anlage
voraus.’? Es ist auf die Auswirkungen dieser Anwendungsvoraussetzung hin-
zuweisen. Bei einem vernachléssigten Gebdude sind nur Eingriffe zuldssig, die
keiner Bewilligung bediirfen. Kann ihr Weiterbestehen ohne das Einholen ei-
ner Bewilligung nicht gewdhrleistet werden, ist die Baute oder Anlage dem
Zerfall zu iiberlassen bzw. abzubrechen. Das Ende ihres Lebenszyklus ist er-
reicht. In diesen Fillen kommt der Frage, welche Erneuerungsarbeiten nach

Art. 22 RPG einer Bewilligung bediirfen, eine entscheidende Bedeutung zu.”%*

IV. Fazit

Will man dem Erneuerungstatbestand in Art. 24c RPG einen eigenen Charak-
ter zubilligen, der liber den verfassungsunmittelbaren Anspruch auf Unterhalt
hinausgeht, 14sst sich dies m.E. wie folgt zusammenfassen: Alle Bauvorhaben,
welche einer Bewilligung bediirfen und die keine Erweiterung bzw. tlw. An-
derung i.S. einer Vergrosserung der Nutzungsflachen darstellen, sind unter den
Erneuerungsbegriff nach Art. 24c Abs. 2 RPG zu subsumieren. Die Zitierstelle
des VGer Aargau aus dem Jahr 19827°° umschreibt den Tatbestand prizise.
Eine Volumenerweiterung darf allerdings nur marginal sein und keine Wohn-
raumerweiterung implizieren.

793 Vgl. oben S. 147 ff.

74 Zur Bewilligungspflicht nach Art. 22 RPG vgl. ausfiihrlich WALDMANN,
Bauen ohne Baubewilligung?, S. 46.

5 Vgl. oben S. 183 1.
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C. Teilweise Anderung

I. Fragestellung

Der Tatbestand der tlw. Anderung und der massvollen Erweiterung gemiss
Art. 24c¢ Abs. 2 RPG ist zentral. Er kann mit einer Erneuerung und einem Wie-
deraufbau verbunden werden. Nachfolgend sind die gesetzlichen Grundlagen
aufgezeigt und ausgelegt. Inhalt und Grenze fiir die zulissigen Anderungen
bietet das Identitdtserfordernis, auf welches ich eigens eingehe.

II.  Auslegung

a. Grammatikalische Auslegung

Gemiss Art. 24c Abs. 2 RPG konnen besitzstandsgeschiitzte Bauten und An-
lagen «teilweise gedndert, massvoll erweitert (...) werden.» Der franzdsische
Gesetzestext lautet «transformation partielle, agrandissement mesuré»; der ita-
lienische «transformati parzialmente, ampliati con moderazione».

Die Literatur und die Rechtsprechung sind sich einig, dass die tlw. Anderung
und die massvolle Erweiterung einen Tatbestand beschreiben.”*® Der Begriff
der «massvollen Erweiterungy ist insofern {iberfliissig.”’” Die grammatikali-
sche Auslegung kann sich deshalb auf die tlw. Anderung beschriinken.

«Teilweise» ist gleichbedeutend mit «zum Teily», und somit nicht vollstindig.
Eine vollumfingliche Anderung einer Baute oder Anlage ist ausgeschlossen.
Was noch als teilweise gelten kann, gibt die Verordnung in Art. 42 RPV vor.
«Andern» kann durch «abindern, modifiziereny iibersetzt werden, ohne dass

76 Anstelle vieler MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 28 zu Art. 24c. Die Mar-
ginalie in der Verordnung lautet «Anderung altrechtlicher Bauten und Anla-
gen», vgl. Art. 42 RPV.

7 Vgl. BGer 1A.202/2003 vom 17. Februar 2004, E. 4.3 (Schwerzenbach,
«keine inhaltliche Bedeutungy), mit Verweis auf KARLEN, Ausnahmebewil-
ligung, S. 298 f. (Wortlaut iibernommen).
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sich daraus Riickschliisse ergeben.”® Gemiss Duden ist «dndern» mit «wech-
seln, durch etwas anderes ersetzen, umformen, wandeln» gleichzustellen.”’
Das ist weitgehend selbsterkldrend, allerdings zusammen mit dem Adverb
«teilweise» zu sehen. Nur das Verb «dndern» liesse bspw. einen Ersatz einer
Anlage durch eine komplett andere Anlage zu.

Aus dem Wortlaut wird deutlich, dass unter dem Tatbestand Bauarbeiten an
bestehenden Bauten oder Anlagen zu verstehen sind. Nicht darunter fallen
Neubauten. Gemiss Wegleitung des ARE kann von dieser Vorgabe ausnahms-
weise dann abgewichen werden, «wenn eine unmittelbare bauliche Verbin-
dung zwischen der bestehenden Baute und der Erweiterung nicht moglich ist
und die Nebenanlage dem fiir das Gesuch massgeblichen Hauptbau so zuge-
ordnet ist, dass sie sinnvollerweise nur ihr dienen kann.»8® Moglich ist aus-
nahmsweise bspw. eine eigenstindige Garage.

b. Systematische und historische Auslegung

Zur systematischen Auslegung ist hervorzuheben, dass die Anwendung des
Tatbestandes der tlw. Anderung ausschliesslich unter Beizug der Verordnung
und der Rechtsprechung moglich ist.

Art. 20 aGSchG enthielt die Moglichkeit der Anderung noch nicht, Art. 25
AGschV sprach von Umbauten. Art. 24 aRPG enthielt bereits den Passus «teil-
weise zu dndern» (noch ohne die massvolle Erweiterung).8’! Die Rechtspre-
chung zu dieser urspriinglichen Bestimmung, welche bis heute nur leicht an-
gepasst wurde, ist noch immer aktuell.

c. Teleologische Auslegung

Teleologisch ist zur Anderung auf die Besitzstandsgarantie zu verweisen. Es
wire unverhéltnisméssig, besitzstandgeschiitzte Objekte im Zustand der Zu-
teilung zum Nichtbaugebiet «einzufrieren» und keine Verdnderungen daran

798
799

www.duden.de, dndern.

www.duden.de, dndern.

800 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 35 (Beispiel 4).

801 Welche Anderungen oder Erweiterungen zulissig waren, hatten die Kantone
in ihren Ausfiihrungsgesetzen zu regeln. Botschaft aRPG, S. 1028.
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zuzulassen. Dagegen sprechen geénderte Anspriiche und Anforderungen. Al-
lerdings bedingt der Begriff der Besitzstandsgarantie auch, dass den Ande-
rungsmdglichkeiten Grenzen zu setzen sind.

d. Ergebnis der Auslegung

Durch die Auslegung des Gesetzeswortlautes kristallisieren sich zwei Punkte
heraus: Eine Baute oder Anlage muss nicht in dem Zustand, in welchem sie
im Referenzzustand war, verharren. Den Mdglichkeiten sind allerdings Gren-
zen gesetzt. Wo diese liegen, ergibt sich aus Art. 24¢ Abs. 4 RPG, der Verord-
nung und der Gerichtspraxis.
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D. Abbruch und Wiederaufbau

I. Bedeutung

Kein Ausnahmetatbestand ausserhalb der Bauzonen hat die Rechtsprechung
und das Schrifttum in den vergangenen Jahrzehnten gleich stark geprégt, wie
der Abbruch und Wiederaufbau nach Art. 24c RPG. Letzterer ist der einzige
Ausnahmebewilligungstatbestand des RPG, welcher dieses Recht beinhal-
tet.8%? Bereits unter dem Regime des ersten Gewisserschutzgesetzes liess das
BGer im Leitentscheid BGE 102 Ib 212 (Waldstatt) eine Ersatzbaute zu.3 Ein
Abbruch (in fast allen Fillen diirfte dieser freiwillig erfolgen) mit einem an-
schliessenden Wiederaufbau ist nach Art. 24¢ RPG explizit («oder wiederauf-
gebaut») moglich.8* Das Wiederaufbaurecht wurde mit der RPG-Revision
2012 ausgedehnt. Die Diskussionen haben sich seither akzentuiert.

Die Ausfithrungen zum Wiederaufbaurecht behandeln die gesetzlichen Grund-
lagen und deren Auslegung. Im Anschluss gehe ich in einem eigenen Kapitel
auf die Identitdt ein.

II.  Gesetzliche Grundlagen und Auslegung

a. Gesetzliche Grundlagen

802 BUCHER, Streubausiedlung, S. 3 f.

803 Vgl. oben S. 66 ff.

804 GISLER ist der Meinung, beim Wiederaufbaurecht handle es sich um «einen
speziellen, weitgefassten Anwendungsfall der Besitzstandsgarantie.» GIS-
LER, Wiederaufbaurecht, S. 27. GISLER pladiert dafiir, den Wiederaufbau nur
bei Zerstérung durch hohere Gewalt zuzulassen. a.a.O., S. 105; gl. M. MUL-
LER, Ausnahmebewilligung, S. 136 f.; vgl. auch die Zweifel an der Verfas-
sungsmaissigkeit von GRIFFEL, Grundsatzgesetzgebungskompetenz, S. 46.
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Art. 24c Abs. 2 RPG sagt wenig zum Tatbestand aus; ihm ist einzig das Wort
«wiederaufgebauty (franz. «leur reconstructiony, ital. «riconstruiti») zu ent-
nehmen. In der Verordnung befasst sich Art. 42 Abs. 4 RPV mit dem Tatbe-
stand.

Art. 42 Abs. 4 RPV wiederholt die Voraussetzung der bestimmungsméssigen
Nutzbarkeit und ergénzt sie durch die Voraussetzung des ununterbrochenen
Interesses. Die Voraussetzungen gelten flir sémtliche Bauvorhaben nach
Art. 24¢ RPG.8% Insofern ist der erste Satz von Art. 42 Abs. 4 RPV iiberfliis-
sig. Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den Passus in die Verord-
nung aufnahm, um zu betonen, dass den Voraussetzungen beim Abbruch und
Wiederaufbau ein besonderes Augenmerk zu schenken ist.

b. Auslegung

aa. Grammatikalische Auslegung

Der Duden erklért das Wort «wiederaufbauen» mit «den fritheren Zustand von
etwas (Zerstortem) wiederherstellen».?%° Das impliziert zwei Aussagen: Ers-
tens, dass etwas vor dem Aufbau Bestand hatte, und zweitens spricht der Du-
den explizit vom fritheren Zustand.?” Der Wortlaut l4sst den Bau einer belie-
bigen Baute oder Anlage nicht zu. Das, was vor der Zerstorung Bestand hatte,
ist wiederherzustellen.8%3

Bemerkenswert ist, dass der Gesetzestext nichts dariiber aussagt, ob ein Wie-
deraufbau bei einem Abbruch aus freien Stiicken zuléssig ist. Erst die Verord-
nung schafft in dieser Frage Klarheit («im Zeitpunkt der Zerstérung oder des
Abbruchsy, Art. 42 Abs. 4 Satz 1 RPV). Zerstorung und Abbruch sind sich
gleichgestellt.

805 Vgl. oben S. 147 ff.

806 www.duden.de, Wiederaufbau.

807 Vgl. auch KAPPELER, der zwischen einem «Repetierwiederbau» und einem
«Differenzwiederbau» unterscheidet; die Begrifflichkeiten verwendet aber
explizit KAPPELER. Letzterer spricht auch vom «Anschlussbau», vom «De-
pendenzbauy» und vom «Dislokationsbauy (bei einer Standortverschiebung).
KAPPELER, Regelung bestehender Gebédude, N 203 ff.

808~ A.M. offenbar KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3931.
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Die systematische und die teleologische Auslegung bringen keine weiteren Er-
kenntnisse.

bb. Historische Auslegung

Wie eingangs erwihnt, geht das Wiederaufbaurecht auf die Praxis des BGer
zu Art. 20 aGSchG bzw. den Ausfiihrungsbestimmungen dazu zuriick.3” Der
Tatbestand war bereits im aRPG enthalten und wurde seither inhaltlich nicht
gedndert. Weder die Botschaft zum aRPG noch jene zur RPG-Revision 1998
enthalten Ausfithrungen zum Tatbestand. In ihrem erlduternden Bericht zur
RPG-Revision 2012 &dussert sich die UREK-N zur Ausweitung des Tatbestan-
des: «Insbesondere soll grundsétzlich der freiwillige Abbruch und Wiederauf-
bau moglich bleiben bzw. werden. Dafiir gibt es (...) drei iiberzeugende
Griinde: erstens wére ein Verbot relativ leicht zu umgehen, da die Grenzen
zwischen umfassender Sanierung einerseits und Abbruch und Wiederaufbau
andererseits oft fliessend sind. Zweitens gibt es gerade in Fillen, in denen die
Raumhohen in bestehenden Wohnbauten zu gering sind, oft keine verniinftige
Alternative zu Abbruch und Wiederautbau. Und drittens hat Abbruch und
Wiederaufbau den Vorteil, dass es einfacher ist und nach den gesetzlichen
Bestimmungen sogar gefordert, eine Baute energetisch zu sanieren, wenn sie
von Grund auf neu wieder aufgebaut wird.»

Korrekt ist die Begriindung der UREK-N, die Abgrenzung zwischen einer Sa-
nierung und einem Wiederaufbau sei nicht immer einfach. Alternativen zum
Abbruch und Wiederaufbau, d.h. eine moderne Sanierung des Bestandes, bie-
ten neue Bautechniken hingegen sehr wohl. Dass eine energetische Sanierung
bei einem Wiederaufbau einfacher zu bewerkstelligen ist, leuchtet trotzdem
ein. Letztlich wollte das Parlament mit der Revision primér alle Grundeigen-
tiimer ausserhalb der Bauzonen gleich behandeln, was unausgesprochen
bleibt.

cc. Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung zeigt: Die Mdglichkeit zum freiwilligen Abbruch mit Wieder-
aufbau ergibt sich aus dem Gesetz nicht; Verordnung und Praxis schaffen in

809 Vgl. oben S. 66 ff.
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der Frage Klarheit. Im Ubrigen deckt sich die Auslegung mit der grammatika-
lischen Auslegung.

III. Kombination mit Erweiterung

Bereits in BGE 102 IB 212 spricht das BGer davon, dass neben dem Wieder-
aufbau auch eine «zeitgemisse Erhaltung und Modernisierung einer bereits
vorhandenen Baute» mdglich sein miisse.?!” Der Wiederaufbau kann mit einer
tlw. Anderung verbunden werden. Das widerspricht dem expliziten Gesetzes-
wortlaut: «teilweise gedndert, massvoll erweitert oder wiederaufgebaut wer-
den».8!! «Oder» bedeutet, dass die Moglichkeiten alternativ und nicht kumu-
lativ zur Verfiigung stehen. Allerdings ist schon der Verordnung in Art. 42
Abs. 4 RPV Satz 1 implizit zu entnehmen, dass die Mdglichkeiten kombiniert
werden konnen: «Das Gebdudevolumen darf nur so weit wieder aufgebaut
werden, dass es die nach Absatz 3 zuldssige Fliche umfassen kann.»

Fakt ist, dass bei einem Wiederaufbau zugleich eine tlw. Anderung moglich
ist. Weitere Ausfiihrungen dazu eriibrigen sich. Im Raum bleibt einzig die
Frage, wieso der Gesetzgeber in Art. 24c Abs. 2 RPG nicht konsequenterweise
ein «und» an Stelle des «oder» gesetzt hat. Eine Praxisdnderung zu einer al-
ternativen Anwendbarkeit scheint aufgrund der langjéhrigen Praxis utopisch.

IV. Abgrenzungen

a. Zur Erneuerung

Glaubt man dem Bericht der UREK-N zur RPG-Revision 2012, sind die Gren-
zen zwischen einer «umfassenden Sanierung» und einem Wiederaufbau «oft
fliessend»; damit rechtfertigt die Kommission die Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs.?!? Das geht an der Praxis vorbei. Eine Erneuerung, d.h. eine
Sanierung, setzt voraus, dass eine Baute oder Anlage bestehen bleibt. Bei

810 BGE 102 1b 212 ff. (216), E. 2 (Waldstatt).
811 S0 bereits Art. 24 Abs. 2 aRPG.
812 UREK-N, BaB, S. 7087.

200



Wohnhédusern ist die tragende Konstruktion hauptséchlich zu erhalten, damit
von einer Erneuerung zu sprechen ist. 8'* Ein Wiederaufbau setzt einen Ab-
bruch voraus.?'* Es kommt selten vor, dass ein Teil eines Objekts stehen bleibt
und nur Teile abgerissen werden. In diesen Fillen kommt im Zweifelsfall der
Wiederaufbautatbestand zur Anwendung.®'> In Bezug zur Erneuerung stellen
sich nur selten Abgrenzungsfragen. I.d.R. ist bei grosseren Eingriffen in die
Bausubstanz einer Baute oder Anlage von einem Wiederaufbau auszugehen.

b. Zur teilweisen Anderung

Da bei einer tlw. Anderung ohne Abbruch andere Vorgaben an das zuldssige
Erweiterungsmass zu beachten sind, als wenn dies mit einem Abbruch verbun-
den wird®'%, ist die Abgrenzungsfrage von Bedeutung. Das BGer fliihrt in ei-
nem jlingeren Entscheid zum Urteil der Vorinstanz aus: «Bewilligt worden sei
das Resultat (Erweiterung der bestehenden Baute um hochstens 30%) und
nicht die gewdhlte Vorgehensweise (Abriss des bestehenden Gebéudes in ei-
nem Zug mit zeitnahem Wiederaufbau). Die bewilligte Erweiterung kdnne ob-
jektiv betrachtet gar nicht ohne Eingriffe in die bauliche Substanz der noch
existierenden Ursprungsbaute vollzogen werden. Eine Projektrealisation in
Raten wire aus bautechnischen und 6konomischen Griinden, aber auch aus

813 Im BGer 1A.178/1992 vom 15. Oktober 1993 stellte das BGer fiir die Abgren-
zung zudem auf die Kosten ab. BGer 1A.178/1992 vom 15. Oktober 1993,
E. 5e (Kienberg).

814 Von einem Abbruch ist auszugehen, «wenn im Zuge der Erweiterung die be-
stehende Bausubstanz ganz oder teilweise entfernt wird.» WALDMANN, Um-
bau eines Hotels, S. 303. Anzutreffen ist, dass Wohnhéuser innen ausgehdhlt
werden. Dies, um wertvolle Bausubstanz zu erhalten und die Identitidt des
Objekts weitgehend zu bewahren. In diesen Fillen ist eine Einzelfallbetrach-
tung vorzunehmen. Mit entscheidend ist, welche weiteren baulichen Mass-
nahmen damit einhergehen. Bei einer gleichzeitigen Erweiterung der Wohn-
flachen (was haufig der Fall sein diirfte), stellt sich die Abgrenzungsfrage zur
tlw. Anderung.

815 Dafiir sprechen schon statische Griinde. Es kommt vor, dass erhaltenswerte
Teile wieder eingebaut werden. Dies findet aber erst nach dem kompletten
Abbruch des Gebéudes statt.

816 Art. 42 Abs. 3 lit. aund b RPV.

201

385



386

okologischer Sicht (...) eindeutig weniger sinnvoll und effizient, als die Ge-
samtrealisation in einem Zug. Zwar ist dem Verwaltungsgericht zuzustimmen,
dass es nicht darauf ankommen kann, ob die Arbeiten etappenweise oder in
einem Zug ausgefiihrt werden. Entscheidend ist jedoch, dass auch im Ergebnis
ein Wiederaufbau vorliegt, da (...) nichts von der urspriinglichen Bausubstanz
bestehen bleibt. Die Baute soll im Ubrigen nicht nur erweitert, sondern auch
in ihrem inneren und dusseren Erscheinungsbild verindert werden (...).»8"7
Dass das BGer in diesem Fall korrigierend eingreift, ist richtig. Es darf bei
einem Wiederaufbau, verbunden mit einer tlw. Anderung, nicht darauf ankom-
men, welcher Tatbestand im Zentrum steht. Das bedeutet nicht, dass der Be-
stand bei einer Erweiterung unberiihrt bleiben muss; gewisse Eingriffe sind in
vielen Fiéllen unumginglich.®'® Bricht eine Grundeigentiimerin die tragende
Konstruktion einer Baute oder Anlage in wesentlichen Teilen ab, handelt es
sich um einen Wiederaufbau.?!® Die Frage stellt die Vollzugsbehorden vor
grosse Probleme, zumal sie von eminenter Bedeutung ist.®?° Grenzfille sind in
einer Einzelfallbetrachtung zu entscheiden. Diffizile Aufgaben im Vollzug er-
geben sich insb. bei Auskernungen.

V. Abbruch

a. Bewilligungspflicht

Der Wiederaufbautatbestand setzt sich aus zwei Schritten zusammen. Zu-
nichst ist die Baute oder Anlage abzubrechen oder sie wird zerstort, bevor sie
wiederaufgebaut werden kann. Zentral ist der freiwillige Abbruch. Die viel
seltenere Zerstorung (bspw. durch einen Brand) ist diesem gleichgestellt.

817 BGer 1C_382/2016 vom 6. April 2017, E. 2.3 (Mundaun); vgl. auch WALD-
MANN, Umbau eines Hotels, S. 303.

818 WALDMANN, Umbau eines Hotels, S. 302.

819 «ganz oder teilweise», WALDMANN, Umbau eines Hotels, S. 302.

820 Vgl. unten S. 235. Bedeutend ist die Unterscheidung zudem, wie BGer
1C 382/2016 vom 6. April 2017 (Mundaun) zeigt, bei der Frage der An-
wendbarkeit von Art. 37a RPG.
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Der Abbruch einer Baute oder Anlage unterliegt der Bewilligungspflicht.’?!
Ein Abbruch ohne Bewilligung diirfte allerdings i.d.R. — Sanktionen vorbehal-
ten — ohne Folgen bleiben, da bei einem ablehnenden Entscheid die Wieder-
herstellung des rechtmédssigen Zustandes nicht mehr moglich ist.

Bei einem ohne Bewilligung erfolgten Abbruch ist zunichst dessen Zuléssig-
keit zu priifen, bevor ein Gesuch zum Wiederautbau behandelt werden
kann.®?> War der Abbruch unzulissig, bspw. weil das Objekt geschiitzt war,
verliert der Eigentiimer m.E. das Recht zum Wiederaufbau nach Art. 24c RPG.
Ohne Bewilligung erfolgte Abbriiche sind nicht mit dem Privileg der erwei-
terten Besitzstandsgarantie zu belohnen.

Die ausgestellte Baubewilligung enthélt i.d.R. keine explizite Abbruchbewil-
ligung; vielmehr sind die Abbruchteile in den Pldnen gekennzeichnet oder die
Neubaubewilligung impliziert den Abbruch.??

b. Abbruchverweigerung

Aus dem Anspruch auf eine Ausnahmebewilligung®?* folgt ein Anspruch eines
Eigentlimers auf einen Abbruch (und Wiederaufbau), sofern die Vorausset-
zungen fiir die Anwendung von Art. 24c RPG erfiillt sind. Nur eine Unter-
schutzstellung oder weitergehende kantonalrechtliche Regelungen®?’ gestiitzt

821 STALDER/TSCHIRKY sind der Meinung, die gegenteilige Ansicht sei iiberholt.
STALDER/TSCHIRKY in: FHB Offentliches Baurecht, N 2.101. So auch RUCH
in: Kommentar RPG, N 33 zu Art. 22 RPG; WALDMANN/HANNI, Handkom-
mentar RPG, N 17 zu Art. 22 («kann nicht ernsthaft bestritten werdeny). Dif-
ferenziert HANNI, der nicht zu Unrecht vorbringt, aus dem Wortlaut von
Art. 22 Abs. 1 RPG gehe hervor, dass der Abbruch keiner Bewilligung be-
diirfe. Nur eine wirkungsbezogene Betrachtungsweise fithre zur Annahme
einer Bewilligungspflicht. HANNI, Abbruch, S. 152.

822 Vgl. oben S. 108 f.

823 Die Bewilligungen enthalten Auflagen zum Abbruch, so ist der Abbruch- und
Entsorgungsweg der Materialien in einem Formular nachzuweisen.

824 Vgl. oben S. 58.

825 Bspw. Art. 77 Abs. 2 BauV/Al.
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auf Art. 27a RPG konnen eine Baute oder Anlage vor dem Abbruch gestiitzt
auf Art. 24¢ Abs. 2 RPG schiitzen.®?

V1. Wiederaufbau

Weit mehr Fragen als zum Abbruch stellen sich zum Wiederaufbau. Insb. ist
die Frage zu beantworten, wie stark die neue Baute oder Anlage die alte wie-
dergeben muss bzw. inwieweit sie von dieser abweichen darf. Damit befassen
sich die nachfolgenden Ausfiihrungen zur Identitét.

Da gem. Art. 42 Abs. 4 RPV bei einem Wiederaufbau Art. 42 Abs. 3 lit. a RPV
nicht anwendbar ist, richten sich die maximalen Erweiterungsmasse nach
Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV. Keine Bedeutung haben die Aussagen in der Ver-
ordnung zur Anrechnung von Fldchen innerhalb des bestehenden Volumens
(sofern dieses komplett abgebrochen wird).

826 Zum Verhiltnis zum Denkmalschutzrecht vgl. unten S. 283 f.; zur akzessori-
schen Unterschutzstellung S. 290.
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E. Identitat

I. Fragestellung

Bei der Beurteilung der Identitdtswahrung handelt es sich um den Kern der 393
Abgrenzung zwischen zuldssigen und nicht bewilligungsfihigen Bauvorha-

ben, da sie den Begriff der tiw. Anderung sprengen. Das Identititskriterium ist

fiir die vorliegende Untersuchung zentral. Die Beurteilung wurde durch die
Einfiihrung von Art. 24c Abs. 4 RPG im Rahmen der RPG-Revision 2012
noch komplexer. Entsprechend ausfiihrlich behandle ich die Thematik.

Die Identitét einer Baute und Anlage ist geméss Art. 42 Abs. 1 RPV bei einer 394
tlw. Anderung und einer massvollen Erweiterung zu wahren. Aus dem Wort-

laut geht nicht hervor, dass die Identitét bei einer Erneuerung oder einem Wie-
deraufbau zu beachten ist; unabhingig davon, ob der Wiederaufbau mit einer

tlw. Anderung verbunden ist. Das ergibt sich aus der Tatsache, dass ein Wie-
deraufbau ohne (minimale) Anderung de facto ausgeschlossen ist.

II.  Gesetzliche Grundlagen und Auslegung

a. Gesetzestext

Das Gesetz enthélt keine Bestimmung zur Identitét. Die Verordnung widmet 395
der Identitit in Art. 42 RPV einen ganzen Artikel. Fiir die nachfolgenden Aus-
fiihrungen interessieren dabei Art. 42 Abs. 1,2 und 3 Satz 1 RPV: «Eine An-
derung gilt als teilweise und eine Erweiterung als massvoll, wenn die Identitét
der Baute oder Anlage einschliesslich ihrer Umgebung in den wesentlichen
Ziigen gewahrt bleibt (Abs. 1).827 Massgeblicher Vergleichszustand fiir die

827 Franz.: «Une transformation est considérée comme partielle et un agrandisse-

ment est considéré comme mesuré lorsque 1’identité de la construction ou de
I’installation et de ses abords est respectée pour 1’essentiel. Sont admises les
améliorations de nature esthétique.»; ital.: «Una trasformazione ¢ considerata
parziale e un ampliamento ¢ considerato moderato se 1’identita dell’edificio
o dell’impianto unitamente ai dintorni rimane conservata nei tratti essenziali.
Sono ammessi miglioramenti volti a cambiare 1’aspetto esterno.»
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Beurteilung der Identitdt ist der Zustand, in dem sich die Baute oder Anlage
im Zeitpunkt der Zuweisung zum Nichtbaugebiet befand (Abs. 2). Ob die
Identitét der Baute oder Anlage im Wesentlichen gewahrt bleibt, ist unter Wiir-
digung der gesamten Umsténde zu beurteilen (Abs. 3 Satz 1).»

b. Der Identititsbegriff nach Art. 42 Abs. 1 RPV
aa. Grammatikalische Auslegung

D Identitéitsbegriff

Im Wortlaut steht der Identitdtsbegriff aus Art. 42 Abs. 1 RPV im Zentrum.
Interessant fiir die Auslegung der RPV ist dessen Bedeutung geméss Duden:
«Echtheit einer Person oder Sache; véllige Ubereinstimmung mit dem, was sie
ist oder als was sie bezeichnet wird» sowie «vollige Ubereinstimmung mit je-
mandem, etwas in Bezug auf etwas; Gleichheit».8?® Die Verordnung besagt in
Art. 42 Abs. 1 RPV, die Identitit sei «in den wesentlichen Ziigen» zu wahren.
Geht man von dem zitierten Identitdtsbegriff aus, enthilt der Gesetzeswortlaut
einen Widerspruch. Wenn die Identitit eine «véllige Ubereinstimmungy ver-
langt, kann diese nicht «in den wesentlichen Ziigen» gewahrt sein. Identitét
heisst nicht Gleichheit in den wesentlichen Ziigen, sondern eine hundertpro-
zentige Ubereinstimmung. Der Begriff ist insofern ungliicklich gewihlt. We-
sensgleichheit wire passender.

Geht man von einem offeneren Identititsbegriff®?® aus und versteht nicht nur
die vollstindige Gleichheit unter dem Begriff, handelt es sich bei Art. 42
Abs. 1 RPV um einen Pleonasmus.?* «In den wesentlichen Ziigen» ist iiber-
fliissig, da die Identitit entweder gewahrt ist, oder nicht.?3!

828
829

www.duden.de, Identitét.

«Es gehort zu den erkenntnistheoretisch und sprachphilosophisch heikelsten
Fragen, wie lange beziiglich einer Anderung befindlichen Gegebenheit noch
Identitét vorliege.» KAPPELER, Regelung bestehender Gebdude, N 167.

80 S0 KAPPELER, Regelung bestehender Gebéude, N 3921a; vgl. ausfiihrlich zum

Identitétsbegriff im Allgemeinen KAPPELER, a.a.0., N 167 ff.

81 KAPPELER, Regelung bestehender Gebiude, N 3921a.
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2) «Einschliesslich ihrer Umgebung»

Auslegungsbediirftig ist sodann der Passus «einschliesslich ihrer Umgebungy». 398
Umgebung definiert der Duden als «Gesamtheit dessen, was jemanden, etwas
umgibt, besonders Landschaft, Bauwerke, Strassen usw. im Umkreis um einen

Ort, ein Haus 0.A.»%3? Was zur Umgebung zihlt, ist nicht schliissig ableitbar,

da der Umkreis beliebig weit gezogen werden kann. Was zur Umgebung zu
rechnen ist, ergibt sich aus dem Wortlaut nicht.

3) «Gesamten Umsténde»

Gleiches gilt fiir den Passus «gesamten Umstinde» in Art. 42 Abs. 3 Satz 1 399
RPV. «Umsténde» kann im vorliegenden Kontext mit «zu einem Sachverhalt,
einer Situation, zu bestimmten Verhiltnissen, zu einem Geschehen beitra-
gende oder dafiir mehr oder weniger wichtige Einzelheit, einzelne Tatsa-
che»®3? gleichgestellt werden. Aus dem Wortlaut geht nicht hervor, was alles

in die Beurteilung der Identitdt miteinfliessen muss.

bb. Systematische Auslegung

Zur Auslegung des Identititsbegriffs bringt die systematische Auslegung 400
keine neuen Erkenntnisse. Es stellen sich Fragen zum Verhéltnis zu Art. 24c

Abs. 4 RPG und zum Verhiltnis der Absétze von Art. 42 RPV unter sich. Da-

rauf gehe ich speziell ein 334

cc. Historische Auslegung

Der Ausdruck Identitét fand mit dem Erlass der RPV im Jahr 2000 in der Ge- 401
setzgebung Einzug.’3® Der Gesetzgeber lehnte sich dabei an die Rechtspre-
chung des BGer an. Letzteres sprach schon im Waldstatt-Entscheid davon,
dem Gesuchsteller sei zu erlauben, sein Objekt «durch einen nach Grosse und

www.duden.de, Umgebung.
www.duden.de, Umstand.

84 Vgl. unten S. 208 ff. und S. 236 ff.
835 Vgl. Art. 42 aRPV 2000.

833
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Nutzungsart den vorhandenen Gebéulichkeiten ungefahr entsprechenden Neu-

bau zu ersetzen.»®3¢

In der Botschaft zum aRPG fiihrte der BR aus, ein Wiederaufbau sei «nur im
Rahmen des bisherigen Umfanges und Zweckes — am gleichen Ort — zulds-
sig.»®7 Das Wort Identitét (oder Wesensgleichheit) kommt in der Botschaft
nicht vor, allerdings in den Erlduterungen des EJPD.®*® Die Ausfithrungen in
der Botschaft beziehen sich ausschliesslich auf das Wiederaufbaurecht.

Das BGer fiihrte den Begriff im Entscheid 107 Ib 237 mit Verweis auf die
RPG-Erliuterungen des EJPD® ein: «Eine teilweise Anderung darf somit ge-
messen an der bestehenden Baute nur von untergeordneter Bedeutung sein
(...). Die Anderung hat die Identitit der Baute in den wesentlichen Ziigen zu
wahren (...). Zusammenfassend ist die weitgehend iibereinstimmende Auffas-
sung festzustellen, wonach eine geringfiigige Erweiterung vom Begriff der
teilweisen Anderung gedeckt ist.»**° Die Bundesgerichtspraxis zum Identitiits-
erfordernis hat fiir die Auslegung einen erheblichen Stellenwert. Auf'sie ist bei
den einzelnen Merkmalen detailliert einzugehen. Im Ubrigen ergeben sich aus
der historischen Auslegung keine neuen Erkenntnisse.

dd. Teleologische Auslegung

Art. 24c Abs. 2 RPG enthilt den Begriff der tlw. Anderung bzw. der massvol-
len Erweiterung, ohne diese zu definieren. Das BGer bzw. der BR behelfen
sich fiir die Abgrenzung, was noch als tlw. bzw. massvoll zu gelten hat, mit
dem Kriterium der Identitdt. Mit dem unscharfen Identititsbegriff wird ver-
sucht, die unscharfen Begriffe im Gesetz zu definieren. Da dies nicht vollum-
fanglich gelungen ist und in der Praxis zu Problemen fiihrt, musste der BR in
Art. 42 Abs. 3 RPV quantitative Obergrenzen festlegen. Dass diese prozent-
méssigen Begrenzungen eingefithrt wurden, ist darauf zuriickzufiihren, dass
der Identitédtsbegriff von den Kantonen bzw. Vollzugsbehdrden zu grossziigig

6 BGE 102 Ib 212 ff. (216), E. 2 (Waldstatt).

87 Botschaft aRPG, S. 1029.

88 EJPD, Erlduterungen RPG, N 25 und 29 zu Art. 24.
839 EJPD, Erlduterungen RPG, N 35 zu Art. 24.

840 BGE 107 Ib 237 ff. (241), E. 2b (Vaz/Obervaz).

208



ausgelegt wurde oder zu Ungleichbehandlungen fiihrte. Damit einher geht die
Erkenntnis, dass der Identitdtsbegriff fiir den Vollzug zu wenig greifbar ist.

ee. Ergebnis der Auslegung

Quintessenz der Auslegung des Identitatsbegriffs ist, dass dieser ohne Beizug
der weiteren Ausfithrungen in Art. 42 RPV, der Rechtsprechung und der Lite-
ratur nur schwer auslegbar ist. Der Wortlaut deutet darauf hin, dass die Vo-
raussetzung restriktiv zu handhaben ist. Es handelt sich um ein Kriterium, wel-
ches den Vollzugsbehorden Ermessensspielraum ldsst. Der Begriff hat sich
seit 40 Jahren in der Rechtsprechung und spiter in der Gesetzgebung etabliert.
Der Rechtsprechung kommt grosse Bedeutung zu.

III. Gegenstand der Priifung

a. Ubersicht

Bei der Beurteilung der Identitdt handelt es sich um einen Vergleich. Zunichst
sind die Pramissen zu definieren: Was ist Gegenstand der Priifung oder in an-
deren Worten, welcher Zustand von Bauten und Anlagen ist welchem Ver-
gleichszustand gegeniiber zu stellen.

b. Allgemeine Bemerkungen

aa. Referenzzustand

Zunichst ist die Frage zu beantworten, welcher Zeitpunkt fiir den Referenzzu-
stand heranzuziehen ist. Dazu besagt Art. 42 Abs. 2 RPV: «Massgeblicher
Vergleichszustand fiir die Beurteilung der Identitét ist der Zustand, in dem sich
die Baute oder Anlage im Zeitpunkt der Zuweisung zum Nichtbaugebiet be-
fand.» In aller Regel ist der 1. Juli 1972 Referenzzeitpunkt, ausser die Zuwei-
sung zum Nichtbaugebiet fand zu einem anderen Zeitpunkt statt.

Was relativ einfach tont, ist nicht immer ohne Probleme umsetzbar. Einerseits
kann es sein, dass eine Baute und Anlage seit 1972 umgebaut oder erweitert
wurde. Bei einem Wiederaufbau bzw. einer Erweiterung ist nicht der Umfang
und die Nutzung vor dem Bauvorhaben entscheidend, sondern derjenige von

209

405

406

407

408



409

410

1972341 Das kann zu schwierigen Sachverhaltsfeststellungen fiihren. Anderer-
seits wird es mit zunehmender Zeitdauer schwieriger, die im Jahr 1972 herr-
schenden Verhéltnisse nachzuvollziehen. Da die Beweislast beim Gesuchstel-
ler liegt®*?, kann dies bei einem Beweisnotstand zu Problemen fiihren.

bb. Geplanter Zustand

Verglichen wird der Referenzzustand mit dem geplanten Zustand nach dem
Bauvorhaben.?* Dieser ist den eingereichten Planen zu entnehmen. Bei gros-
seren, komplexeren Bauvorhaben ist m.E. fiir den Vergleich ein Modell zu
erstellen. Beim Vergleich der Nutzung des Referenzzustandes mit dem geplan-
ten Zustand ist nicht auf die subjektiven Absichten des Gesuchstellers, sondern
auf die objektive Eignung abzustellen.?+

Dass der Referenzzustand mit dem Zustand nach dem jeweiligen Bauvorhaben
zu vergleichen ist, impliziert, dass eine tlw. Anderung «in Raten», also in meh-
reren Schritten moglich ist. Ist die Grenze der Identitdt erreicht, ist eine weitere

841 Tllustrativ folgendes Beispiel: Ein Wohnhaus mit Okonomietrakt hatte 1972
eine aBGF von 150 m?>und eine aBNF von 30 m?. 1974 wurde fiir die abtre-
tende Generation eine Wohnung im Dachgeschoss des Okonomiebaus mit
100 m?> aBGF bewilligt. 1995 hat der Eigentiimer die Fliche des Okonomie-
teils verdoppelt, im Jahr 2000 den Landwirtschaftsbetrieb aufgegeben und
das Haus 2010 seinem Sohn vererbt. Dieser besitzt heute ein Haus mit zwei
Wohneinheiten; der Okonomieteil dient dem Unterstellen von Fahrzeugen
und der Lagerung von Brennholz oder Gartenutensilien. Bei einem Wieder-
aufbau kann er einzig die aBGF und die aBNF des Wohnhauses wiederauf-
bauen. Es bleiben (mit maximaler Erweiterung) eine aBGF von 200 m? (Re-
duktion der Wohnfliche um 50 m?) und aBNF von 40 m? (ehemaliger Oko-
nomietrakt féllt als Einstellplatz fiir Fahrzeuge und Material weg).

82 Vgl. unten S. 296.

83 BGE 115 Ib 572 ff. (583), E. 5¢ (Thur-Sanierung).

844 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 24c; vgl. auch
BGE 112 1b 94 ff. (98), E. 3 (Malix).
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Anderung nicht mehr zulissig.#** Es ist zu empfehlen, dies in den entsprechen-
den Baubewilligungen (als Erwigung oder im Dispositiv) festzuhalten. 346

cc. Komplikationen beim Vergleich der Zustinde

Ein Vergleich zwischen zwei Zustianden ist einfach, wenn die Beurteilung von
zwei klar definierten Sachverhalten ausgeht. Das ist bei der Beurteilung der
Identitdt nicht der Fall. Der Zustand vor dem Bauvorhaben ist fix, allerdings
ist er u.U. nicht gleichbedeutend mit dem Referenzzustand. Der Zustand 1972
hat sich u.U. durch getitigte Bauvorhaben veridndert. Dies bedingt, dass der
Referenzzustand aufgrund von Planen und Fotos nachzuvollziehen ist. Der ge-
plante Neubau geht aus Planen hervor. Wie sich die Plane auswirken, kann vor
Baubeginn nicht immer vorausgesagt werden. Da er sich vom Ist-Zustand un-
terscheidet — bei einer Erneuerung nicht wesentlich, bei einem Abbruch mit
Wiederaufbau je nach Vorhaben relativ stark — ist der geplante Zustand
schwieriger zu beurteilen als der Referenzzustand. Das ist suboptimal, weil
der Referenz- bzw. Ist-Zustand untergeht und nach der Ausstellung einer Be-
willigung der Zustand nach der Bauvollendung baupolizeilich abgesegnet ist.

Referenzzustand Ist-Zustand bei Geplanter
(meist 1. Juli Einreichung Zustand nach
1972) Baugesuch Bauvorhaben

Abb. 6: Vergleichsgegenstand

85 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 28 zu Art. 24c mit Verweis auf
BGer 1C 347/2014 vom 16.Januar 2015, E. 3.5 (Uster II) und
BGer 1A.190/2006 vom 11. Juni 2007, E. 11.3 (Espedes). Obwohl keiner
dieser beiden Entscheide das ausdriicklich sagt, ist dem zuzustimmen.

846 Bspw. wie folgt: «Durch die mit dieser Verfiigung bewilligten teilweisen An-
derung ist das Mass der zuldssigen Anderung ausgeschdpft. Weitere teil-
weise Anderungen wiirde die Identitit der Baute oder Anlage sprengen.»
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c. Beurteilungsrahmen

aa. Fragestellung

Nicht aus den Verordnungsbestimmungen hervor geht der Umfang der Beur-
teilung. Das scheint auf den ersten Blick klar: Die geplante Baute oder Anlage
ist mit der Baute oder Anlage zum Referenzzeitpunkt zu vergleichen. Der Be-
urteilungsrahmen ist mithin durch den Gesuchsgegenstand abgesteckt. Aller-
dings konnen sich Abgrenzungsfragen stellen.

bb. Einbezug der Umgebung

(1) Ausgangslage

Die Beurteilung von Bauten und Anlagen hat «einschliesslich ihrer Umge-
bung» zu erfolgen. «Da die Identitét einer Baute in massgeblicher Weise durch
die Umgebung mitgepragt wird (...), sind die Bauten und ihre Umgebung fiir
die Beurteilung der Wesensgleichheit nicht isoliert, sondern in ihrem Zusam-
menwirken zu betrachten.»®” Was der «Umgebung» zuzuordnen ist, geht aus
dem Verordnungstext nicht hervor. M.E. rechtfertigt sich dabei ein grossziigi-
ger Beurteilungsrahmen 34

2) Wohnbauten

Zur Umgebung gehort einerseits das, was man gemeinhin als «Umschwungy
des Hauses bezeichnet, sowie diejenigen Elemente, die bei einer niheren Be-
trachtung des Objekts ins Blickfeld riicken.?** Zur Umgebung zu zihlen sind
insb.:

- Das Terrain®®;

- Nabhe gelegener Wald, Gewisser, Wanderwege, Bauten und Anlagen;
- Vorplétze und Parkpldtze;

87 BGer 1C_128/2018 vom 28. September 2018, E. 6.1 (Altishofen).

848 «Das, was schon da ist, ist wichtig und nicht das, was man neu entwirft.» So
zur Landschaftsarchitektur LENZEN, Entwerfen und Gestalten, S. 14.

849 Vgl. LENZEN, Entwerfen und Gestalten, S. 13 ff.

850 BGer 1C _179/2013, E. 2.5.3 (Miihleberg; «Gesamtbetrachtung»).
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- Fusswege®';

- Gartenanlagen;

- Sitzplédtze und Grillstellen;

- Bidume, Hecken oder Teiche;

- Stiitzmauern;

- Hochbeete?%2;

- Hundezwinger und dergleichen;
- Einfriedungen.

3) Separat stehende Bauten und Anlagen

Nicht eindeutig kann die Rechtslage bei separat stehenden Objekten sein, die
fiir sich allein unter Art. 24c RPG fallen (bspw. Gartenhduschen, Parkplétze,
Garagen, Pergolen oder Holzunterstinde). Bei diesen ist entscheidend, ob sie
mit der Hauptbaute eine Einheit bilden (zu dessen Umgebung zdhlen) oder als
eigenstindige Baute bzw. Anlage®> in Erscheinung treten.®>* Dies hingt pri-
mér von der Distanz zur Baute ab, aber auch von der Stellung, den Proportio-
nen oder der Gestaltung. In Zweifelsfillen ist jede Baute oder Anlage fiir sich
allein zu betrachten.

4) Strassen

Schwierig ist die Abgrenzung bei Zufahrtstrassen. Die Fragestellung sei an
folgendem Beispiel erldutert: Es wird beantragt, ein Wohnhaus nach Art. 24c
RPG wiederaufzubauen. Zum Wohnhaus fiihrt ein Kiesweg mit einer Breite
von ca. 2 m. Der Weg soll befestigt und auf 3 m verbreitert werden. Es stellen
sich diverse Fragen, die tlw. vom kantonalen Recht bzw. der Praxis der Be-
horden abhédngen:

81 BGer 1C _128/2018 vom 28. September 2018, E. 6.2 (Altishofen).

852 BGer 1C _128/2018 vom 28. September 2018, E. 4 (Altishofen).

853 Offen gelassen bei einem Zaun, der in einer Entfernung von 18-28 m von einer
Wohnbaute errichtet werden sollte in BGer 1C_99/2017 vom 20. Juni 2017,
E. 3.3 (Mettmenstetten).

84 VGer SG B 2008/86 vom 24. Mirz 2009, E. 8.4 mit Verweis auf VGer SG
B 2008/13 vom 5. November 2008; ebenfalls ARE, Bewilligungen nach
Art. 24¢c RPG, S. 8.
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- Sind zwei Verfahren durchzufiihren mit der Strasse als eigenstindige
Anlage, oder bildet die Strasse Gesuchgegenstand des Wiederauf-
baus?

- Ist ein Baugesuchs-Verfahren oder ein Verfahren nach Strassenrecht
durchzufiihren?

- Beurteilt sich die Identitidt des Wohnhauses mit der Strasse als Teil
der Umgebung oder unabhingig von der Strasse?

Vorliegend interessiert insb. die letzte Frage, wobei die ersten beiden damit
zusammenhéngen. Sie stellt sich dann, wenn das Wiederaufbaugesuch fiir das
Wohnhaus die Strasse mitumfasst oder wenn zwei Gesuche fiir Bewilligungen
nach Art. 24c RPG parallel eingegeben werden (was hdufig der Fall ist). Ent-
hilt ein Gesuch nur die Strasse oder ein Haus, ist der Identititsvergleich durch
den Gesuchsgegenstand umgrenzt. Auch in diesen Fillen ist die Umgebung
miteinzubeziehen.

M.E. ist in diesen Féllen die Identitdt des Wohnhauses im Zusammenspiel mit
der Zufahrt zu priifen. Die «Wiirdigung der gesamten Umstinde» gemaéss
Art. 42 Abs. 3 Satz 1 RPV kann nicht losgeldst von der Zufahrt erfolgen. Zwi-
schen dem Ausbaustandard der Strasse und der Nutzung eines Objekts besteht
eine Wechselwirkung. Die Nutzungsart und das -mass sind bei der Beurteilung
der Identitdt zu beachten; ebenso die dussere Erscheinung. Diese Betrach-
tungsweise hat dort ihre Grenzen, wo einzelne Grundstiicke {iber eine ver-
gleichsweise lange Strasse erschlossen sind.

IV. Inhalt der Priifung

a. Fragestellung

Nachdem die Vergleichszeitpunkte und der Vergleichsgegenstand definiert
sind, steht die Frage im Raum, wie der Referenzzustand mit dem Endzustand
nach dem Bauvorhaben verglichen werden kann.

b. Formel des Bundesgerichts

Das BGer verwendet zur Identitdtspriifung in grosser Regelméssigkeit fol-
gende Formel: «Ob die Identitét der Baute im Wesentlichen gewahrt bleibt, ist
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gemdss Art. 42 Abs. 3 Satz 1 RPV unter Wiirdigung der gesamten Umsténde
zu beurteilen. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts zu Art. 24 Abs. 2
aRPG, welche weiterhin anwendbar ist (...), ist darauf abzustellen, ob die An-
derung bei einer Gesamtbetrachtung von untergeordneter Natur ist. Die We-
sensgleichheit der Baute muss hinsichtlich Umfangs, dusserer Erscheinung so-
wie Zweckbestimmung gewahrt werden und es diirfen keine wesentlichen
neuen Auswirkungen auf die Nutzungsordnung, Erschliessung und Umwelt
geschaffen werden (...). Gefordert ist nicht vollige Gleichheit von Alt und
Neu, sondern die Identitit bezieht sich — wie Art. 42 Abs. 1 RPV verdeutlicht
—auf die «wesentlichen Ziige», also die aus raumplanerischer Sicht wichtigen
Merkmale des Objekts. Ob die so verstandene Identitdt noch gewahrt wird,
beurteilt sich unter Wiirdigung aller raumrelevanten Gesichtspunkte in ihrem
Zusammenwirken (...). In die Gesamtbeurteilung einzubeziehen sind nament-
lich das dussere Erscheinungsbild, die Nutzungsart und das Nutzungsmass, die
Anzahl Wohneinheiten, die Erschliessung, die wirtschaftliche Zweckbestim-
mung sowie die Auswirkungen auf die Raumordnung und die Umwelt (...).
Bei der Beurteilung des dusseren Erscheinungsbilds ist entscheidend, ob das
geplante Bauprojekt beziiglich Gebdudeform, Stil und Gestaltung wesentlich
vom bestehenden Gebiude abweicht (...).»%>>

Nach der Formel des BGer sind unter Wiirdigung der gesamten Umsténde zu- 421
sammengefasst folgende Aspekte zu beachten:

- Umfang der Anderungen;

- aussere Erscheinung, Gebiudeform, Stil und Gestaltung;3

- Zweckbestimmung bzw. Nutzungsart;

- Auswirkung auf die Raumordnung und Umwelt;

- aus raumplanerischer Sicht wichtige Merkmale des Objekts;

- Nutzungsmass, insb. Anzahl Wohneinheiten;

- Erschliessung.

855 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 3.1 f. (Degersheim).
856 EJPD, Erlduterungen RPG, N 36 zu Art. 24: Entscheidend ist die Grosse, die
Gestaltung und die Proportionen.
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c. Wegleitung ARE

Das ARE verweist zundchst auf die Rechtsprechung zu Art. 24 Abs. 2
aRPG.%7 «In Betracht zu ziehen sind demnach insbesondere Vergrdsserungen
der Nutzfliche, Volumenverianderungen, innerhalb des Gebdudevolumens
vorgenommene Nutzungsdnderungen und Umbauten, Verdnderungen des
dusseren Erscheinungsbildes, Erweiterungen der Erschliessung, aber auch
Komfortsteigerungen und die Umbaukosten gemessen am Wert des Gebaudes
als solchem.»®® Zu betrachten sei das Gebaude als Ganzes; wobei eigenstéin-
dige Erweiterungsbauten, die zum Gebédude gehoren, bei der Beurteilung mit-
einzubeziehen seien.®” Im Vergleich zum BGer erginzt das ARE die Ver-
gleichsmerkmale insb. durch den Komfort und die Umbaukosten; alle {ibrigen
Punkte sind in der Formel des BGer enthalten.

d. Vorfrage: Art. 24c Abs. 4 RPG

Seit der RPG-Revision 2012 kommt mit Art. 24c Abs. 4 RPG bei der Beurtei-
lung der Identitit — sofern sich die dussere Erscheinung der Baute oder Anlage
verdndert — ein neuer Aspekt hinzu. Die Priifung von Art. 24c Abs. 4 RPG ist
kein Teil der Identititspriifung, sondern geht dieser vor. Bei jeder Anderung
des dusseren Erscheinungsbildes ist vorab Art. 24c Abs. 4 RPG zu priifen.

V.  Die Voraussetzungen von Art. 24c Abs. 4 RPG

a. Ubersicht

Art. 24 Abs. 4 RPG kniipft Verdnderungen am &usseren Erscheinungsbild,
mithin Erweiterungen ausserhalb des bestehenden Gebdudevolumens, an «al-
ternativ und abschliessend zu verstehende Voraussetzungen»®. Diese miissen
einer zeitgeméssen Wohnnutzung, einer energetischen Sanierung oder einer

857 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 8.

858  ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 8.

859 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 8.

860 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.211; ebenso BGer
1C _247/2015 vom 14. Januar 2016, E. 4.2 (Kanton Genf).
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Verbesserung der Einpassung in die Landschaft dienen.3¢! Vorfrageweise ist
der Anwendungsbereich von Art. 24c Abs. 4 RPG zu kldren.

b. Anwendungsbereich

aa. Bauten und Anlagen

Art. 24c Abs. 4 RPG ist von seinem Wortlaut her auf Wohnbauten ausgelegt.
Allerdings ldsst weder der Gesetzestext noch die Systematik darauf schliessen,
dass er sich nur auf Wohnbauten bzw. nur auf Art. 24c Abs. 3 RPG bezieht.
Art. 24c Abs. 4 RPG gilt fiir simtliche besitzstandsgeschiitzten Bauten und
Anlagen nach den Abs. 1 und 3.362 Das geht auch aus Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV
hervor.363

bb. Veriinderungen am dusseren Erscheinungsbild

Weder Gesetz, Verordnung noch Materialien fithren aus, welche Verdnderun-
gen am dusseren Erscheinungsbild unter die Bestimmung fallen. Es ist davon
auszugehen, dass sdmtliche Verdnderungen am &dusseren Erscheinungsbild,
welche einer Baubewilligung bediirfen, unter Art. 24c Abs. 4 RPG zu subsu-
mieren sind.?

Art. 24c Abs. 4 RPG ist gemidss BGer nicht anwendbar auf Anpassungen an
der Umgebung eines Wohnhauses, sondern nur auf Verinderungen der Baute
selbst.?®5 Ein Wintergarten oder ein mit der Baute verbundener Sitzplatz fallt

81 Vgl. die Kritik an der alternativen Formulierung der drei Tatbestéinde

AB NR 2011, S. 1809, Votum Fissler; ebenfalls Votum Teuscher; S. 1810,
Votum Jans.

862 G].M. ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.210 mit einer
ausfiihrlichen Besprechung der Entstehungsgeschichte von Art. 24c Abs. 4
RPG; MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 10 und 18. Das BGer
hatte sich bisher nicht mit der Frage zu befassen.

Die Erweiterungsmasse gelten auf fiir andere Bauten und Anlagen. G1.M. A-
LIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.210.

MUGGLI/PFLUGER sprechen von «mehr als geringfiigige Verdnderungen am
dusseren Erscheinungsbild». MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten,
S. 18.

865 BGer 1C_480/2019 vom 16. Juli 2020, E. 3.3 (Oftringen).
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864
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demnach unter Art. 24c Abs. 4 RPG, nicht aber eine Terrainanpassung oder
ein Gartenteich.

c. Zeitgemiisse Wohnnutzung

aa. Grammatikalische Auslegung

Der Gesetzestext lautet «fiir eine zeitgemdsse Wohnnutzung (...) nétig (...)
sein.» Préziser ist der franzosische Text: «nécessaire & un usage d’habitation
répondant au normes usuelles». Ahnlich lautet die italienische Version: «ne-
cessario per un’untilizzazione a spopo abitativo conforme agli standard at-
tuali».

Zeitgemaiss kann mit «der aktuellen Zeit entsprechend» gleichgestellt werden
(so auch der franzosische Text «répondant au normes usuelles»).8® Wohnnut-
zung ist — entsprechend der Auslegung der Wohnbauten in Art. 24c Abs. 3
RPG®%7 — weit auszulegen. Auch temporire Nutzungen fallen darunter. Da der
Absatz auf andere Bauten und Anlagen aus dem Anwendungsbereich von
Art. 24c Anwendung findet, hitte der Gesetzgeber gut daran getan, eine «zeit-
gemasse Nutzung» vorauszusetzen.

«Notigy, im franzosischen Text «nécessaire» bzw. italienisch «necessarioy ist
auslegungsbediirftig. Gemiss Duden ist darunter zu verstehen: «(filir etwas)
erforderlich; eine unerlédssliche Voraussetzung fiir etwas (bildend); so beschaf-
fen, dass man es braucht, dass man seiner zur Erreichung eines Zweckes be-
darf».8% Zusammen mit dem franzosischen bzw. dem italienischen Text —
nécessaire bedeutet «notwendig» oder «erforderlich» — folgt aus dem Wort-
laut, dass «notigy» restriktiv auszulegen ist.

bb. Systematische Auslegung

Bei der systematischen Auslegung sind drei Aspekte zu beachten: Erstens die
Systematik innerhalb von Art. 24c RPG; Abs. 4 ist deshalb auf alle Bauten und
Anlagen gemiss Abs. 1 und 3 anwendbar. Zweitens das Verhéltnis zu Art. 42

86 Vgl. www.duden.de, zeitgemiss.
87 Vgl. oben S. 129 ff.
868 www.duden.de, nétig.
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RPV; darauf gehe ich unten ausfiihrlich €in.®® Drittens der Konnex zu
Art. 24d RPG. Die Ausfiihrungsbestimmung Art. 42a Abs. 1 RPV besagt, dass
nach Art. 24d RPG Erweiterungen moglich sind, «welche fiir eine zeitgemésse
Wohnnutzung unumgénglich sind». Unklar ist, ob zwischen dem «nétig» in
Art. 24c Abs. 4 RPG und dem «unumginglich» in Art. 42a Abs. 1 RPG ein
Unterschied besteht, oder ob die Rechtsprechung zu Art. 24d RPG auf Art. 24¢
Abs. 4 RPG anwendbar ist.#”° Das BGer hat sich noch nicht mit der Frage
auseinandergesetzt. Die Lehre ist sich einig: Nach Art. 24c Abs. 4 RPG soll
mehr moglich sein als nach Art. 42a Abs. 1 RPV. Trotzdem ist «ndtig» eng
auszulegen.®”! Wo der Unterschied zwischen «unumgénglich» und einem rest-
riktiv ausgelegten «ndtig» liegt, erschliesst sich mir nicht. Die Unterschiede
diirften marginal sein. Zudem gilt fiir beide Tatbestdnde (Art. 24c und Art. 24d
RPG): Anderungen am dusseren Erscheinungsbild sind auf das Minimum zu
reduzieren. Erweiterungen haben primér innerhalb des bestehenden Gebaude-
volumens zu erfolgen.?”

cc. Historische Auslegung

Art. 24c Abs. 4 RPG wurde aufgrund der Riickmeldungen in der Vernehmlas-
sung von der UREK-N in den Gesetzestext aufgenommen.?’? Die Kommission

869 Vgl. unten S. 229 ff.

870 Vgl. BGer 1A.290/2004 vom 7. April 2005, E. 2 (Herisau II); BGer
1C _157/2011 vom 21. Juli 2011, E. 4.2 ff. (Stetten).

«Die Absicht des Gesetzgebers war es aber gerade, die Erweiterungsméoglich-
keiten fiir die bisher unter Art. 24d Abs. 1 RPG fallenden Gebaude auszu-
weiten. Sowohl die historische Auslegung, aber auch die unterschiedlichen
Wortlaute («ndtig» versus «unumgénglich») legen nahe, dass die beiden
Bestimmungen nicht gleich zu verstehen sind und dass daher die Praxis zu
Art. 42a Abs. 1 RPV nicht eins zu eins auf die Vorschrift von Art. 24¢ Abs. 4
RPG tibertragen werden kann. Trotzdem rechtfertigt sich ein enges Verstind-
nis.» MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 18; gl. M. ALIG/HOFF-
MANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.212.

872 A.M. MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 18 zu Art. 24d RPG; gl.M. wohl
UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090 («Tendenz, Erweiterungen
insbesondere auf das bestehende Gebdudevolumen zu konzentrieren»).

873 Anders noch der Vorentwurf der Kommission, welcher die Abs. 2-4 zusam-
menfasste. Abs. 2 enthielt den Passus: «Der Wiederaufbau setzt voraus, dass
die &ussere Erscheinung nicht wesentlich gedndert wird.» Vorentwurf

871
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schreibt in ihrem erlduternden Bericht: «Anderungen am #usseren Erschei-
nungsbild sollen aber ausdriicklich auch dann zulédssig sein, wenn sie notig
sind, um die urspriingliche Wohnnutzung auf einen zeitgemissen Stand zu
bringen. (...) Vielmehr sollen beispielsweise die Raumhohen, die Befenste-
rung und Ahnliches den modernen Bediirfnissen angepasst werden kon-

nen.»¥7

Die Kommission hélt fest, dass es darum gehe, die urspriingliche Wohnnut-
zung auf einen zeitgemdssen Stand zu bringen. Ausgangslage ist nicht die ak-
tuelle Wohnnutzung, sondern diese im Referenzzustand. Ein am 1. Juli 1972
nur im Sommerhalbjahr benutztes Chalet kann nicht mit Hinweis auf Art. 24¢
Abs. 4 RPG zu einem Ganzjahreswohnsitz ausgebaut werden.?”> Offenbar
ging die Kommission nur von geringfiigigen Anderungen am #usseren Er-
scheinungsbild aus. Dies verdeutlichen die beiden Beispiele (Raumhdhen, Be-
fensterung). Weiter fiihrt die UREK-N aus, dass in Zukunft hhere Anforde-

UREK-N vom 14. April 2011, Geschift 08.314. Dem erlduternden Bericht
ist Erstaunliches zu entnehmen: «Dieses Kriterium bedeutet, dass die Veran-
derungen bei Abbruch und Wiederaufbau sich auf den Rahmen dessen be-
schrinken miissen, was auch bei Sanierungen iiblich ist. Aus der Distanz soll
letztlich nicht ersichtlich werden, dass nicht nur eine Sanierung, sondern ein
Abbruch und Wiederaufbau stattgefunden hat. Charakter, Gestaltung,
dussere Umrisse und Proportionen der Baute sollen erhalten bleiben. Insbe-
sondere bei Bauten, die in einem traditionellen, regionaltypischen Baustil er-
baut wurden, sind im Vollzug geniigend hohe Anforderungen an dieses Kri-
terium zu stellen. (...) Satz 3 hat in diesem Sinn auch Appell-Charakter
(sic!): Er weist darauf hin, dass bei Abbruch und Wiederaufbau die Gefahr
der Verdnderung der dusseren Erscheinung besonders gross ist, und dass die-
ser entschlossen zu begegnen ist.» Erlduternder Bericht der UREK-N zum
Vorentwurf vom 14. April 2011, S. 6 ., Geschéft 08.314.

874 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.

875 Die Frage stellt sich u.a., wenn in der Zwischenzeit eine Einlegewohnung oder
eine zweite Wohneinheit ausgebaut wurde. In diesen Féllen bezieht sich
Art. 24c Abs. 4 RPG nur auf die Erstwohnung.
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rungen an die Erweiterung des «sichtbaren» Gebdudevolumens gelten wiir-
den.?’® «Dies entspricht der Tendenz, Erweiterungen insbesondere auf das be-
stehende Gebdudevolumen zu konzentrieren.»®”” Eine Reduktion des Gebiu-

devolumens sei problemlos moglich, u.U. verbunden mit gestalterischen An-
passungen.?78

876 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.
877 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.
878 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.
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In den Réten fiihrte das Kriterium zu keinen Diskussionen, welche Riick-
schliisse auf die Auslegung des Begriffs zuliessen.37°

dd. Teleologische Auslegung

Gemiss dem Bericht der UREK-N soll mit der Revision 2012 «ein Zeichen
gesetzt werden, um dem schleichenden Verlust des Charakters der landwirt-
schaftlich geprigten Landschaften durch Abbruch und Wiederaufbau entge-
genzuwirken. (...) Mit Absatz 4 schliesslich soll insbesondere verhindert wer-
den, dass die Landschaft ihren Charakter nach und nach verliert, weil traditio-
nelle Wohnbauten abgebrochen und durch Bauten ersetzt werden, die einen
sichtbar anderen Charakter haben.».8%° Die Ausfiihrungen zum Zweck von
Art. 24c Abs. 4 RPG irritieren in zweifacher Hinsicht.

Einerseits mochte die UREK-N bzw. der Gesetzgeber damit ein Zeichen set-
zen. MLE. ist es ein falscher Ansatz, in Gesetzestexten «Zeichen zu setzen»
oder Absichten wiederzugeben. Angebracht wiren vielmehr klare, vollzugs-
taugliche Regeln — oder eine Delegation an den BR bzw. die Kantone.

Andererseits sollen die Bedingungen die Landschaft in ihrem Charakter erhal-
ten und verhindern, dass charakterfremde Hauser gebaut werden. Diesem Ziel
wird die Vorgabe, Erweiterungen miissten einer zeitgemdssen Wohnnutzung
dienen, nicht gerecht. Vielmehr kann es mit Art. 42 RPV oder mit Instrumen-
ten des Denkmalschutzes erreicht werden, wenn diese richtig eingesetzt wer-
den. Zwischen einer Erweiterung fiir eine zeitgemédsse Wohnnutzung und dem
Erhalt des Landschaftscharakters kann zumindest ich nur den Zusammenhang
erkennen, dass Anderungen ausserhalb des Bestandes, wenn immer méglich,
zu vermeiden sind.

Der Zweck der Voraussetzung ldsst sich m.E. wie folgt aus den Materialen
ableiten: Verdnderungen am dusseren Erscheinungsbild sind auf das Minimum

879 Bemingelt wurde v.a., dass Erweiterungen fiir eine zeitgemisse Wohnnut-
zung moglich sind, ohne dass gleichzeitig eine gestalterische Verbesserung
vorausgesetzt ist. Vgl. AB NR 2011, S. 1809, Votum Fissler; ebenfalls Vo-
tum Teuscher; S. 1810, Votum Jans.

880 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7087.
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zu beschrinken. Wohnbauten sollen weiterhin bewohnbar bleiben; Anderun-
gen, welche einzig diesem Zweck dienen, sind zuldssig. Bei Erweiterungen ist
der Charakter der Gebidude moglichst zu erhalten.

ee. Ergebnis der Auslegung

Ausser der systematischen Auslegung zeigen alle Auslegungsmethoden, dass
der Passus eng auszulegen ist. Erweiterungen sind primaér innerhalb des beste-
henden Volumens vorzunehmen. Nur so kommt dem Kriterium eine eigen-
stindige Bedeutung zu.

1 Rechtsprechung

() Bundesgericht

Das BGer hat sich bisher mehrfach dahingehend gedussert, dass Art. 24c
Abs. 4 RPG das strengere Kriterium darstelle als die Identitit.’®' Das BGer
legt die Bestimmung, wie im Ergebnis der Auslegung festgehalten, eng aus.

Im Entscheid 1C _284/2017 vom 1. Mérz 2018 hat sich das BGer mit der Vor-
gabe auseinandergesetzt. Fraglich waren der Bau eines Geriteschuppens und
eines freistehenden Holzunterstandes.®? Das BGer bestitigt darin, dass zu-
nichst vorhandenes Volumen zu nutzen ist, bevor Neues erstellt wird.®33 Zum
Geridteschuppen fiihrt das BGer aus: «Selbst wenn man dieser Berechnungs-
weise folgen wollte (...) wiirde eine Bewilligung an den Voraussetzungen von
Art. 24c Abs. 4 RPG scheitern. (...) Genausowenig liegt eine zeitgemésse
Wohnnutzung vor, dient doch der Gerdteschuppen dem Einstellen von Ma-

81 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 3.6 (Walchwil II); BGer
1C _575/2014 vom 4. Januar 2016, E. 4.3 (Santa Maria); BGer 1C_247/2015
vom 14. Januar 2016, E. 4.2 (Kanton Genf); BGer 1C_480/2019 vom 16. Juli
2020, E. 3.3 (Oftringen).

882 BGer 1C_284/2017 vom 1. Mirz 2018, Sachverhalt (Kriens II).

883 Wenn auch in den Ausfiihrungen zu Art. 24 RPG: «Es ist damit davon auszu-
gehen, dass die Beschwerdefiihrer die Moglichkeit hitten, die fiir die Holz-
heizung erforderlichen Geriéte einzustellen und das nétige Holz adidquat zu
lagern.» BGer 1C_284/2017 vom 1. Mérz 2018, E. 4.2 (Kriens II).
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schinen und nicht dem Wohnen. Daran dndert nichts, dass die Gerite, insbe-
sondere mit Blick auf ihre Bedeutung fiir die Holzheizung, indirekt das Woh-
nen erleichtern oder unterstiitzen kdnnen, denn eine solche mittelbare Ankniip-
fung lasst sich bei fast jeder baulichen Verdnderung herstellen, womit die ge-

setzliche Zuléssigkeitsvoraussetzung jegliche Kontur verlore.»®

Das BGer sagt implizit, dass eine Erweiterung einen unmittelbaren Bezug zum
Wohnen aufweisen muss, um unter das Kriterium zu fallen. Eine indirekte
Verbindung zum Wohnen reicht nicht aus. Insb. im letzten Teil des Zitates ist
dem BGer beizupflichten («jegliche Kontur verlore»).

Im bereits diskutierten Urteil Laupersdorf hélt das BGer sodann Selbstver-
standliches fest: «Ein praktizierender Landwirtschaftsbetrieb ist fiir eine zeit-
gemisse Wohnnutzung nicht auf eine Erweiterung eines altrechtlichen Gebéu-
des nach Art. 24c RPG angewiesen, sondern kann gegebenenfalls einen in der
Landwirtschaftszone zonenkonformen Neubau erstellen (...).5%

2) Weitere Entscheide

Das VGer FR hat sich in einem Entscheid vom 25. Juni 2015 mit der Frage
befasst, ob ein Balkon mit den Ausmassen von 6 m x 2 m einer zeitgeméssen
Wohnnutzung diene.®%¢ Begriindet wurde das Gesuch damit, die entsprechende
Wohnung kénne durch den Balkon einfacher vermietet werden.®” Da der Ge-
suchsteller den Ausbau mit wirtschaftlichen Motiven begriindete, lehnte das
VGer FR den Balkonanbau zurecht ab.%38

Ahnliche Fragen stellten sich dem VGer BE in einem Entscheid aus dem Jahr
2016. Zu entscheiden war, ob ein Wintergarten mit den Ausmassen von 5.5 m
x 3 m und zwei Balkone — mit den Dimensionen 6.7 m x 1 m bzw. 5.7 m x
1.5 m — nach Art. 24c Abs. 4 RPG zuldssig sind.%¥ «Insoweit besteht kein

884 BGer 1C_284/2017 vom 1. Mirz 2018, E. 5.2 (Kriens II).

885 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.8 (Laupersdorf).
86 VGer FR 602 2014 128 vom 25. Juni 2015.

87 VGer FR 602 2014 128 vom 25. Juni 2015.

88 VGer FR 602 2014 128 vom 25. Juni 2015.

89 VGer BE 100.2014.322U vom 3. Mai 2016, E. 3.6.
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Raum, an der bisherigen, weniger strengen Praxis zur Zuléssigkeit von Erwei-
terungen ausserhalb des bestehenden Gebaudevolumens festzuhalten, wie dies
das AGR offenbar tut.»**° Ein Balkon (im Erdgeschoss) mit den Massen 5.7 m
x 1.5 m erachtete das VGer BE als bewilligungsfihig, im Ubrigen wurde die
Beschwerde geschiitzt und der Bauabschlag erteilt.!

Das VGer SG erachtete richtigerweise einen allein stehenden Hiihnerstall und
Velounterstand fiir ein Mehrfamilienhaus als nicht mit Art. 24c Abs. 4 RPG
vereinbar.%2

Interessant sind die Ausfiihrungen des VGer SG im Entscheid B 2015/100
vom 25. Mai 2016; obwohl das Urteil vor BGer kassiert wurde (Entscheid De-
gersheim®®?). Die Vorinstanz wendete beim Bauvorhaben einen «generellen
Ansatz» an, indem die vom BFS (Gebédude- und Wohnungsstatistik) errechne-
ten Durchschnittswerte zu den einzelnen Wohnungsgrossen beigezogen wur-
den.®** Eine Dreizimmerwohnung habe im Kanton SG im Durchschnitt eine
Wohnfliche von 78 m?, weshalb die 81 m? aBGF gemiiss Bestand ausreichen
wiirden und eine Volumenerweiterung abzulehnen sei.?”> Das VGer SG erach-
tete diesen generellen Ansatz als unzuldssig; vielmehr miisste die konkrete Si-
tuation der Bewohner in die Beurteilung miteinfliessen.?*® Das BGer setzt sich

80 VGer BE 100.2014.322U vom 3. Mai 2016, E. 3.6.

81 VGer BE 100.2014.322U vom 3. Mai 2016, E. 3.6.

$2 VGer SG B 2016/193 vom 23. Mai 2018, E. 4.4.1.

83 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017 (Degersheim).

894 VGer SG B 2015/100 vom 25. Mai 2016, E. 7.1.

85 VGer SG B 2015/100 vom 25. Mai 2016, E. 7.1.

86 «Bei diesem Sachverhalt erweist sich das isolierte und schematische Abstellen
auf statistische Flachenwerte von Wohnungen, ohne Einbezug von weiteren
Messdaten desselben Statistik- und Themenbereichs (z.B. der durchschnitt-
lichen Zahl der von der jeweiligen Personengruppe bewohnten Zimmer), ins-
gesamt als zu wenig aussagekréftig und damit als unzuldssig. Ausgehend von
den vorstehenden Darlegungen muss (...) vom Grundsatz her (...) die konk-
ret von den Beschwerdefiihrern als Baugesuchsteller vorgesehene Nutzung
und unter anderem der aus dem Wiederaufbau resultierende Komfortgewinn
fiir die Bewohner in angemessener Weise in die Beurteilung einfliessen kon-
nen.» VGer SG B 2015/100 vom 25. Mai 2016, E. 7.5.3.
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in seinem Entscheid nicht mit der Auslegung von Art. 24c Abs. 4 RPG ausei-
nander, sondern heisst die Beschwerde aufgrund verletzter Identitit gut.?®’

Das VGer AR verneint die Notwendigkeit einer Windschutzwand unter ande-
rem mit dem Argument, eine Windschutzwand diene dem Aufenthalt im
Freien und nicht dem Wohnen an sich.®® Eine solche mittelbare Ankniipfung
an eine Wohnnutzung iiberstrapaziere den Begriff der zeitgeméssen Wohnnut-
zung.?® Der Entscheid ist richtig, da eine Windschutzwand fiir eine zeitge-
masse Wohnnutzung nicht «nétig» ist. Die Begriindung hinkt allerdings: Zu
einer «zeitgemassen» Wohnnutzung gehort der gelegentliche Aufenthalt im
Freien. Ist die Fliche im Freien mit der eigentlichen Wohnung verbunden,
handelt es sich um einen Teil der Wohnung. Ansonsten konnte man weder
Sitzpldtze noch Balkone bewilligen.

Das VGer ZH seinerseits stellte korrekterweise fest, dass ein Pferdeunterstand
ausserhalb des bestehenden Gebdudevolumens nicht unter den Begriff der
zeitgemissen Wohnnutzung fallen kann.®

Grossziigiger zeigte sich das Baurekursgericht ZH in einem fragwiirdigen Ent-
scheid aus dem Jahr 2013. «Die Frage der Anwendbarkeit von Art. 24c Abs. 4
RPG auf den vorliegend zur Beurteilung stehenden Sachverhalt braucht nicht
abschliessend geklért zu werden. (...) Am Augenschein war zu erkennen, dass
der bestehende Balkon zwar bei einer rein abstrakten Betrachtungsweise nicht
klein ist. Darauf kann es aber nicht ankommen, da sich die Frage, ob ein ver-
grosserter Balkon fiir eine zeitgemisse Wohnnutzung nétig ist, nicht vom
Wohnhaus respektive der darin gelibten Wohnnutzung abtrennen ldsst. Das
auch als Herrenhaus bezeichnete reprasentative Wohngebéude ist prachtvoll
und fiir eine gehobene Wohnnutzung priadestiniert. Im Verhéltnis zum ganzen
Gebdude wirkt der bestehende Balkon doch (...) bescheiden und ldsst bei-
spielsweise die Bewirtung von Gisten nur gerade in engem Kreise zu. Seine

87 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 4.2 (Degersheim).
88 VGer AR 31/2019, Nr. 3752 vom 31. Oktober 2019, E. 3.2.
89 VGer AR 31/2019, Nr. 3752 vom 31. Oktober 2019, E. 3.2.
90 VGer Ziirich VB.2014.00411 vom 29. Januar 2015, E. 3.3.4.
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angemessene Vergrosserung ist daher fiir eine zeitgemésse Wohnnutzung des
Herrenhauses durchaus i.S.v. Art. 24¢ Abs. 4 RPG nétig (sic/).»°"!

Auch wenn unklar ist, wie Art. 24¢c Abs. 4 RPG im Detail auszulegen ist: So
sicher nicht.”?> Erstens geht es nicht an, dass sich ein Gericht darauf be-
schrinkt, auszufiihren, die Anwendbarkeit (gemeint ist wahrscheinlich die
Einhaltung der Voraussetzungen) von Art. 24c Abs. 4 RPG miisse nicht ab-
schliessend geklart werden. Zweitens ldsst sich mit der Begriindung, die Frage
der zeitgeméssen Wohnnutzung richte sich nach den Anspriichen der Bewoh-
nerschaft («gehobene Wohnnutzungy), praktisch jede Erweiterung rechtferti-
gen.

gg. Merkbliitter der Kantone

() Kanton Ziirich

Der Kanton ZH hat ein Merkblatt zum Thema erlassen.’®® Darin setzt der Kan-
ton eine quantitative Limite: Erweiterungen ausserhalb des bestehenden Vo-
lumens iiber 220 m? sind nicht zuléssig, da diese Fliche fiir eine zeitgeméisse
Wohnnutzung ausreiche.”* Weiter sind gemiss Merkblatt zuldssig?®:

- Bei fehlender Belichtung Dachfenster, Lukarnen oder Gauben;

- «in begriindeten Ausnahmefillen»: Wintergérten und Kellerrdume;

- Balkon, Loggia oder Terrasse von 10 m?, wenn Wohneinheit keinen
Zugang ins Freie hat; u.U. einen Sitzplatz geméss Merkblatt zur Um-
gebungsgestaltung;

- Anhebung der Raumhéhe um maximal 1 m;

- zwei offene oder gedeckte Parkplitze je Wohneinheit, gedeckte Park-
plétze sind anzurechnen.

%01 Urteil des Baurekursgerichts Ziirich BRGE III Nr. 0117/2013 vom 25. Sep-
tember 2013, in BEZ 2014 Nr. 13, E. 7.3.

92 TInsofern ist GRIFFELS Kritik an der RPG-Revision 2012 nicht von der Hand
zu weisen: «Willkommene neue Steuerzahler haben gewiss eine eigene Vor-
stellung davon, wie weit «Verdnderungen am dusseren Erscheinungsbild»
moglich sein sollen.» GRIFFEL, Raumplanungs- und Baurecht, S. 148.

93 ARE ZH, Arbeitshilfe Zeitgemisse Wohnnutzung, S. 1 f.

%4 ARE ZH, Arbeitshilfe Zeitgemisse Wohnnutzung, S. 1.

%5 ARE ZH, Arbeitshilfe Zeitgemisse Wohnnutzung, S. 2.
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Das Merkblatt des Kantons ZH ist streng; dies liegt allerdings im Sinne der
Auslegung von Art. 24c Abs. 4 RPG. Die zuldssigen Erweiterungen sind m.E.
sachgerecht.

Noch strenger ist das Merkblatt der BUD BL, nach welchem Erweiterungen
ausserhalb des Gebdudevolumens «nur in seltenen Fillen bewilligt werden

koénnen.»®%

2) Kanton Freiburg

Der Kanton FR hat eine Richtlinie zu Art. 24¢ RPG erlassen.””” Was der Kan-
ton FR zulésst, mag durchaus zu erstaunen’’®:

- Geringfligige Terrainanpassungen;

- sofern abnehmbar und ausserhalb des Bodens (gemeint ist wohl nicht
im Boden fest integriert): Ein Jacuzzi (sic!);

- natiirliches Schwimmbad oder Biotop von maximal 50 m? inkl. tech-
nischen Anlagen, unter der Voraussetzung, dass es zu einer besseren
Einpassung in die Landschaft fiihrt (sic!);

- iiberdachte Parkplitze, ein Parkplatz pro 100 m? aBGF, maximal ein
Parkplatz pro Wohnung;

- ein Balkon, ausser im Erdgeschoss;

- offene Aussentreppen, sofern ein Zugang innerhalb des Gebédudes ob-
jektiv nicht méglich ist;

- Anbauten: ein Gartenhaus von maximal 6 m?, ein Abstellraum von
maximal 6 m?; ein Holzschuppen, der auf mindestens einer Seite of-
fen ist, wenn das Gebaude mit Holz beheizt wird;

- Erhohung der Gebdudehdhe um maximal 1.5 m.

M.E. gehen der Kanton FR und der Kanton VD mit dhnlichen Regelungen®”
zu weit. Ein heizbares Aussenbad, ein Schwimmbad oder Biotop sind fiir eine
zeitgemisse Wohnnutzung nicht notwendig («nécessaire»). Wie ein Biotop zu
einer besseren Einpassung in die Landschaft einer Baute fithren soll, kann ich

%6 BUD BL, Besitzstandsgarantie, S. 2.

%07 RUBD FR, Richtlinie altrechtliche Bauten.

%08 RUBD FR, Richtlinie altrechtliche Bauen, S. 2 f.
%9 Vgl. DIT VD, batiments érigés, S. 2.
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mir nicht vorstellen. Auch mit dem Anspruch auf ein Gartenhaus und einen
Abstellschuppen (ausserhalb des bestehenden Gebdudevolumens) — wenn
auch in sehr beschrankten Ausmassen — zeigt sich die RUBD FR sehr gross-
ziigig.21?

3) Praxis Al

Stand Ende 2020 hat das ARE Al folgende Anderungen als fiir eine zeitge-
mésse Wohnnutzung notwendig erachtet”!!:

- Eine Stockhéhe von 2.47 m (Raumhdhe 2.10 m und Bodenaufbau von
37 cm);

- eine Doppelgarage bei Wohnhiusern ohne angebauten Okonomieteil
mit einer Fliche von 40 m?; bei Wohnhiusern mit Okonomietrakt
muss die Garage zwingend in das bestehende Volumen integriert wer-
den;

- einen Sitzplatz von 25 m? je Wohneinheit;

- Anbauten fiir eine zweckmaissige Erschliessung, sofern diese beim
bestehenden Gebidude nicht gewihrleistet ist.

Nicht zuléssig sind insb. weitere Wohneinheiten in neuem Volumen, Geréte-
schuppen, Géstezimmer, Aussenpools oder Wintergérten.

hh. Fazit

Die Auslegung sowie bisher ergangene Entscheide des BGer bzw. letztinstanz-
licher kantonaler Gerichte weisen darauf hin, dass die Voraussetzung eng aus-
zulegen ist. Der Einzelfall ist zu wiirdigen, eine schematische Betrachtungs-
weise ist nicht angebracht. Die Merkblétter einzelner Kantone sind grossziigi-
ger. Hier ist eine Korrektur durch die Gerichte zu erwarten. Im Ubrigen ist
noch vieles offen. Klar scheint, dass zunédchst vorhandenes Volumen zu nutzen
ist, bevor Neues geschaffen wird. In Einzelfragen wird es am BGer sein, die
Leitplanken zu setzen, oder die Fragen dem Vollzug zu iiberlassen.

910 Offene Aussentreppen sind bspw. in Al nicht bewilligungsféhig. Dies insbe-
sondere aus ésthetischen Griinden. Dient eine Aussentreppe einer nach 1972
erstellten, zusdtzlichen Wohnung, dient die Erweiterung nicht der zeitgemas-
sen Wohnnutzung des Referenzzustandes.

I Ahnlich die Praxis des AREG SG.
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d. Energetische Sanierung

aa. Auslegung

Fiir die Auslegung des Wortes «ndtig» gilt das zur zeitgemdssen Wohnnutzung
Ausgefiihrte.?!?

Grammatikalisch ist eine energetische Sanierung (franz. «assainissemen éner-
gétiquey, ital. risanamento energetico») an den Erneuerungsbegriff geméss
Art. 24c Abs. 2 RPG anzulehnen, soweit eine Sanierung aus energetischen
Griinden erfolgt.”’® Grossere Erweiterungen oder tlw. Anderungen liegen m.E.
ausserhalb des Sanierungsbegriffs. So fiihrt das BGer zur Erstellung eines Ge-
rateschuppens, bei welcher der Gesuchsteller einen Konnex zur Holzheizung
geltend machte, aus: «Auch eine solche Auslegung (...) entzoge der (...) ge-
setzlichen Einschrinkung den Grossteil ihrer Tragweite. Die Ausnahme kann
sich nur auf unmittelbare energetische Sanierungsmassnahmen beziehen.»*!'*

Weder die systematische noch die historische Auslegung ergeben zum Merk-
mal neue Erkenntnisse. Der Zweck der Bestimmung ergibt sich aus dem Kon-
text zu den geforderten Energieeinsparungen im Gebdudebereich. Trotz der
Einschrinkung an Anderungen sollen Massnahmen mdglich sein, welche den

Energieverbrauch minimieren.’"”

bb. Rechtsprechung und Merkblitter

Ausser der erwdhnten Zitierstelle existiert zum Merkmal keine Rechtspre-
chung. Der Kanton ZH hat dem Kriterium eine Vollzugshilfe gewidmet.®!¢
Demnach werden Ddmmungen an Wénden bis zu einer Stirke von 35 cm bei
den Berechnungen nach Art. 43 Abs. 3 RPV nicht angerechnet.”'” Zudem sind

%12 Vgl. oben S. 210 ff.

913 «Die Energie betreffend, auf der Energie beruhend»; www.duden.de, energe-
tisch.

%14 BGer 1C_284/2017 vom 1. Mirz 2018, E. 5.2 (Kriens II).

15 In diese Richtung gehen auch die Ausfiihrungen in UREK-N, Bericht RPG-
Revision 2012, S. 7087, wonach es bei einem Abbruch mit Wiederaufbau
einfacher sei, ein Gebdude energetisch zu sanieren.

%16 ARE ZH, Arbeitshilfe Energetische Sanierung, S. 1 f.

%17 ARE ZH, Arbeitshilfe Energetische Sanierung, S. 1.

230



zuldssig: Eine Erhohung des Dachs fiir eine Ddmmungsschicht um max. 1 m;
der Ersatz des Heizungs- und Liiftungssystems (keine frei stehenden Bauten);
Fenstersanierungen.’'®

cc. Erdsonden und Photovoltaik-Anlagen

Bei Erdsonden ergeben sich meist keine Anderungen am #usseren Erschei-
nungsbild, weshalb Art. 24c Abs. 4 RPG nicht anwendbar ist. Oberirdische
technische Installationen, welche direkt der Beheizung mit Erdwérme dienen,
sind fiir die energetische Sanierung des Wohnhauses nétig. Sie sind auf das
Erforderliche zu beschrinken.

Solaranlagen hingegen bedingen eine Anderung des dusseren Erscheinungs-
bildes. Sofern fiir Solaranalgen aufgrund von Art. 18a Abs. 1 RPG iiberhaupt
eine Bewilligung notig ist’!®, dienen diese der energetischen Sanierung und
entsprechen Art. 24c Abs. 4 RPG.*? Gleiches gilt fiir Luft-Warmepumpen,
wobei diese, wenn immer moglich, innerhalb des bestehenden Volumens auf-
zustellen sind.

dd. Fazit

Unter dem Aspekt der energetischen Sanierung konnen Verdnderungen am
dusseren Erscheinungsbild bewilligt werden, welche der Sanierung der Gebau-
dehiille oder des Heizsystems dienen. Darunter kann auch die Anbringung ei-
ner Luft-Wérmepumpe, einer Erdsonde oder die Montage von Photovoltaik-
Modulen fallen. Andere Erweiterungen, welche unter die Bedingung subsu-
miert werden konnten, sind nicht zu erkennen. Die Bedingung diirfte in der
Praxis selten strittig sein.

918 ARE ZH, Arbeitshilfe Energetische Sanierung, S. 2.
19 HETTICH/PENG, Solaranlagen, S. 1432.
920 G1.M. WIDMER, Solaranlagen, S. 876 f.
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e. Einpassung in die Landschaft
aa. Grammatikalische Auslegung

) Gesetzestext

Der Gesetzestext lautet, Verdnderungen am dusseren Erscheinungsbild miiss-
ten «darauf ausgerichtet sein, die Einpassung in die Landschaft zu verbes-
sern.» (franz.: «encore viser a une meilleure intégration dans le paysage.»;
ital.: «oppure per migliorare I’integrazione dell’edificio nel paesaggio.»).

2) Zum Passus «darauf ausgerichtet»

Zunichst ist unklar, was unter «darauf ausgerichtet» zu verstehen ist. Der deut-
sche Text ist in diesem Punkt m.E. ungliicklich gew&hlt. Der franzdsische oder
der italienische Text besagen, die Erweiterung miisse notwendig sein, die Ein-
passung in die Landschaft zu verbessern. Dass der deutsche Text zwischen den
ersten beiden Voraussetzungen, welche «ndtigy»; und der dritten Vorausset-
zung, welche «darauf ausgerichtet» sein muss, unterscheidet, ist verwirrend
und unnétig. Die italienische und die franzdsische Version des Gesetzestextes
zeigen, dass es zwischen den Voraussetzungen keinen Unterschied gibt. Alle
drei miissen ndtig im Sinne der Ausfiihrungen zur zeitgemissen Wohnnut-

921 Il.922

zung’?! sei

3) Einpassung in die Landschaft

«Die Einpassung» kann mit Anpassung bzw. Einordnung; oder wie im franzo-
sischen bzw. italienischen Text mit Integration iibersetzt werden, ohne dass
sich daraus neue Erkenntnisse ergéiben.®?* Der Wortlaut ist zusammen mit «in
die Landschaft» zu lesen. Landschaft definiert der Duden wie folgt: «hinsicht-
lich des dusseren Erscheinungsbildes (der Gestalt des Bodens, des Bewuchses,
der Bebauung, Besiedelung 0.A.) in bestimmter Weise geprigter Teil, Bereich
der Erdoberflache; Gebiet der Erde, das sich durch charakteristische dussere

2 Vgl. oben S. 210 ff.
22 GL.M. MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 36 zu Art. 24c.
923 www.duden.de, Einpassung.
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Merkmale von anderen Gegenden unterscheidet».”?* Die Integration ist dem-
gemdss zu iiberpriifen: Beziiglich der Gestaltung des Bodens, des Bewuchses
(Baume, Straucher etc.), der vorhandenen Bebauung (traditionelle Bauernhdu-
ser, Weilergebiet, Alpen etc.) und der Besiedelung (Stadtrand, Dorf, Streu-
siedlung, sehr schwach besiedelt etc.).

4) Verbesserung

Verbesserung hat die Bedeutung von «durch Anderungen besser machen, auf 470
einen besseren Stand (...) bringen»; «von Fehlern, Méngeln befreien und
dadurch vollkommener machen» bzw. «(einen Fehler 0.A.) beseitigen; korri-
gieren».”? Im Vergleich zwischen zwei Zustinden ist der Zustand nach der
Verbesserung demjenigen vor der Verbesserung vorzuziehen. Sei es, weil die
Situation grundsitzlich besser wird, oder, weil Fehler oder Storfaktoren besei-

tigt werden.2

&) Zwischenfazit

Grammatikalisch ist gefordert, dass die Integration der Baute oder Anlage in 471
die Landschaft; in den in bestimmter Weise gepragten Teil, Bereich der Erd-
oberflache der Schweiz; in das Gebiet, das sich durch charakteristische dussere
Merkmale von anderen Gegenden unterscheidet, durch die Anderung am
dusseren Erscheinungsbild besser ist als im Referenzzustand.

bb. Systematische Auslegung

Es ist auf den Konnex zu Art. 42 Abs. 1 letzter Satz RPV hinzuweisen. Dieser 472
besagt, dass vom Identititserfordernis abgewichen werden kann, wenn eine

tlw. Anderung gestalterisch zu einer Verbesserung der Situation fiihrt. Weder

Art. 24c Abs. 4 RPG noch Art. 42 Abs. 1 RPV stehen einer Verbesserung der
Situation beziiglich Gestaltung bzw. Einpassung in die Landschaft entgegen.

924
925

www.duden.de, Landschaft.

www.duden.de, Verbesserung; verbessern.

926 Vgl. BGer 1C_279/2008 vom 6. Februar 2009, E. 2.4 (Zollikon, «zuldssigen
gestalterischen Verbesserungy).
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cc. Historische Auslegung

Dem Kommissionsbericht ist zum Kriterium zu entnehmen: «Bauten, deren
Erscheinungsbild die Landschaft eher gestort haben, sollen nicht in dieser sto-
renden Art wieder aufgebaut werden miissen.»’?” Daraus ist abzuleiten, dass
dem Kriterium insb. bei einem Abbruch mit Wiederaufbau Bedeutung zu-
kommt. Weiter geht die UREK-N auf mdgliche Vollzugsprobleme ein, welche
in der Vernehmlassung thematisiert wurden: «Sollten im Vollzug Probleme
auftreten, so konnen Kantone bzw. Gemeinden in ihren Planungen prézisere
Vorgaben machen, die Bezug auf die Eigenheiten der jeweiligen Landschaften
nehmen. Dies entspricht im Ergebnis auch dem weit verbreiteten Wunsch, den
regionalen Unterschieden besser Rechnung tragen zu konnen.»?8

Die historische Auslegung ergibt zwei Erkenntnisse: Prézisierungen durch die
Kantone sind nicht ausgeschlossen oder sogar nétig. Regionale Unterschiede
sind zu beriicksichtigen.

dd. Ergebnis der Auslegung

Die Auslegung des Kriteriums deckt sich weitgehend mit der grammatikali-
schen Auslegung, da die librigen Auslegungsmethoden wenig zur Kldrung der
Begriftlichkeiten beitragen. Aus dem historischen Kontext ist zu folgern, dass
regionalen Besonderheiten Rechnung zu tragen ist. Bei der Anwendung des
Kriteriums lohnt sich m.E. ein Blick auf die Anwendung von Asthetikklauseln
aus den kantonalen Baugesetzen, da sich bei diesen dhnliche Fragen stellen.

ee. Parallelen zu Asthetikklauseln

In den kantonalen Baugesetzen sind Asthetikklauseln zu finden, ausgestaltet
als Verunstaltungsverbote, Beeintriachtigungsverbote oder Einordnungsge-
bote.”?® Art. 24¢ Abs. 4 RPG kann nicht mit einer solchen Generalklausel
gleichgesetzt werden, da er aufgrund der Alternativregelung in Art. 24c Abs. 4
RPG nicht in jedem Fall gilt. Trotzdem bestehen Parallelen. So kann die Frage,

927 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.
928 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.
929 Vgl. die Ubersicht bei REY in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.446.
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was eine Verbesserung darstellt, sehr unterschiedlich beurteilt werden. Gefor-
dert ist eine Objektivierung.”*? Fiir die rechtsanwendenden Behorden ist dies
mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden.®?!

Bei der Anwendung von é&sthetischen Generalklauseln ist fiir die objektivier-
und nachvollziehbare Beurteilung ein stufenweises Vorgehen anzuwenden®2:
- Bestimmung der Umgebung;
- Qualitative Beurteilung der Umgebung;
- Ableitung positiv pragender Einordnungskriterien;
- Beurteilung des geplanten Eingriffs anhand der entwickelten Einord-
nungskriterien.
M.E. bietet es sich an, bei der Beurteilung, ob eine Andemng am dusseren
Erscheinungsbild zu einer besseren Einpassung in die Landschaft fiihrt, nach

diesem Schema vorzugehen.

f. Andere Bauten und Anlagen

aa. Fragestellung

In der Lehre bisher nicht thematisiert und in der Rechtsprechung kein Thema
ist die Anwendung der Kriterien von Art. 24c Abs. 4 RPG auf andere Bauten
und Anlagen als Wohnbauten. Die drei Voraussetzungen sind auf die jeweilige
Baute oder Anlage anzupassen, mit Ausnahme der besseren Einpassung in die
Landschaft. Nachfolgend ist summarisch auf zwei Beispiele einzugehen.

bb. Strassen

Bei einer Erweiterung einer bestehenden Strasse ist Art. 24c Abs. 4 RPG zu
priifen, wobei eine energetische Sanierung nicht zur Disposition steht. Haufig
stellt sich die Frage, ob eine befestigte Zufahrt fiir eine zeitgemisse Nutzung

930 Kritisch MEISSER, Asthetikparagraph, S. 8 f. («Gummiparagraphy).

91 REY in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.441 m.H.

%2 Vgl. zum Ganzen ausfiihrlich und illustrativ REY in: FHB Offentliches Bau-
recht, N 3.460 ff.
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notwendig ist.”3* M.E. hat — unter Beachtung von Art. 43a lit. ¢ RPV — folgen-
des zu gelten: Neuerschliessungen sind unzulissig.”>* Erfordert die zeitge-
misse Nutzung der Strasse (je nach Vorbestand und Nutzungsart) einen Aus-
bau, ist die Erweiterung auf das tatséchlich Notwendige zu beschrénken, auch
wenn das Identitéitskriterium eine weitergehende Erweiterung zuliesse.”*> Die
Notwendigkeit ist vom Gesuchsteller nachzuweisen bzw. auf Nachfrage hin
zu belegen.

cc. Gewerbebauten

Da Art. 37a RPG bzw. Art. 43 RPV keinen Abbruch mit Wiederaufbau zulas-
sen, richtet sich ein Wiederaufbau einer altrechtlichen Gewerbebaute nach
Art. 24c RPG.” Da ein Wiederaufbau zu Anderungen am dusseren Erschei-
nungsbild fiihrt, ist Art. 24c Abs. 4 RPG anwendbar. Ein Hotel, welches vor
dem 1. Juli 1972 gebaut wurde, hat heute anderen Bediirfnissen zu geniigen
als vor 50 Jahren. Der verlangte Géstekomfort ist gestiegen, Brandschutzvor-
schriften wurden verschérft, technische Geratschaften brauchen mehr Platz.
Die Frage ist, wo die Grenze zu ziehen ist. Verlangt die zeitgemédsse Nutzung
eines Hotellerie-Betriebes einen Konferenzsaal, eine Wellness-Anlage; ein
Schwimmbad; ein Parkhaus; eine iiberdachte Gartenterrasse?

M.E. ist bei Gewerbebauten ein grossziigigerer Massstab anzuwenden. Auch
wirtschaftliche Aspekte miissen miteinfliessen: Dem Gewerbebetrieb, der sich
ausserhalb der Bauzone befindet, muss es ermdglicht werden, sich aktuellen
Bediirfnissen anzupassen. Unter Wahrung der Identitét sind deshalb Erweite-
rungen zuzulassen. Dies auch vor dem Hintergrund, dass es sich m.E. bei der

933 Viele kantonale Raumplanungsimter haben beziiglich dem Ausbaustandard

von Strassen fixe Praktiken, die zu beachten sind.

94 Exempl. BGer 1A.256/2004 vom 31. August 2005, E. 5 (Saanen). Entgegen
der Meinung von SEILER bestehen heute noch viele nicht erschlossene Wohn-
bauten ausserhalb der Bauzone. SEILER, Wohnen bleibt Wohnen, S. 420.

Zur Anwendung der Erweiterungsmasse gem. Art. 42 Abs. 3 auf Strassen vgl.
BGer 1C _288/2012 vom 24. Juni 2012, E. 7.5.2 (Sarnen); BGer
1C_350/2014 vom 13. Oktober 2015, E. 5.3 (Wollerau II).

936 Anstelle vieler MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 15 zu Art. 37a.

935
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Nichtanwendung von Art. 37a RPG auf Wiederaufbauten von Gewerbebetrie-
ben um ein gesetzgeberisches Versehen handelt.®’

g. Einordnung

Ziel der Einfiihrung von Art. 24c Abs. 4 RPG war, die negativen Auswirkun-
gen der RPG-Revision 2012 auf die Landschaft, an der nach einhelliger Mei-
nung ein Erhaltungsinteresse besteht, zu mindern, insb. bei Abbruch und Wie-
deraufbauten.”® Es fragt sich, ob Art. 24c Abs. 4 RPG geeignet ist, dieses Ziel
zu erreichen.

Zundichst ist festzuhalten, dass das Parlament beim Erlass von Art. 24¢ Abs. 4
RPG entweder die RPV beziiglich der Identitét nicht konsultiert hat oder den
Vollzugsbehérden misstraut. Grundsitzlich sollten diesen Anliegen durch
Art. 42 RPV geniigend Rechnung getragen werden. Art. 24c Abs. 4 RPG
macht nur dann Sinn, wenn er eigensténdige, strengere Richtlinien setzt als die
RPV.

Diskutieren konnte man iiber den genauen Wortlaut der Bestimmung, die Glie-
derung von Art. 24c RPG oder das Verhéltnis zur Verordnung. Ich habe die
Gesetzgebung geniigend oft kritisiert. An dieser Stelle muss ich festhalten:
Abgesehen von der ungliicklichen Formulierung und dem Kriterium der bes-
seren Einpassung ist Art. 24c Abs. 4 RPG praxistauglich. Die Bewilligungs-
behorde kann einer Gesuchstellerin die Kriterien aus Art. 24¢ Abs. 4 RPG auf-
zeigen und klar machen, aus welchen Griinden eine gewiinschte Erweiterung
nicht zuldssig ist. Das ist im Rahmen des unscharfen Identitétserfordernisses
mithin schwierig. Raumplanungsdmter kénnen mit einer konsistenten Praxis
eine einheitliche, rechtsgleiche Behandlung sicherstellen. So betrachtet be-
wirkte die Einfiihrung 2012 eine Vollzugserleichterung.

Korrekt angewendet bewirkt Art. 24c Abs. 4 RPG, dass Verdnderungen am
dusseren Erscheinungsbild auf ein Minimum beschriankt werden. Art. 24c

%7 Ein Gewerbebetrieb, der erweitert wird, ist nach heutiger Gesetzeslage nach

Art. 37a RPG zu beurteilen. Ist ein Wiederaufbau mit einer Erweiterung be-
absichtigt, richtet sich das Bauvorhaben nach Art. 24c RPG. MUGGLI, Hand-
kommentar BaB, N 15 zu Art. 37a. Das ist nicht sachgerecht und war vom
Parlament kaum so gewollt.

938 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7087.
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RPG ist eine Ausnahmebewilligung. Unter dieser Pramisse ist das von Grund-
eigentiimern Gewiinschte von Akzeptierbarem zu unterscheiden. Im Gegen-
zug ist bei Erweiterungen innerhalb des Bestandes ein grossziigigerer Mass-
stab anzuwenden. Diese Auslegung liegt im Sinne der Ziele des RPG und des
Landschaftsschutzes.

VI. Verhiltnis von Art. 24c¢ Abs. 4 RPG zum Identi-
tatskriterium

a. Fragestellung

Art. 24c Abs. 4 RPG regelt Veranderungen am dusseren Erscheinungsbild. Die
Beurteilung der Identitét geht, wie nachfolgend zu zeigen sein wird, {iber das
dussere Erscheinungsbild einer Baute und Anlage hinaus. Trotzdem betreffen
beide Regelungen das dussere Erscheinungsbild und es stellt sich die Frage, in
welchem Verhéltnis sie zueinander stehen.

b. Lehrmeinungen

MUGGLI und PFLUGER haben sich in ihrem Beitrag zur RPG-Revision 2012
ausfiihrlich mit der Thematik beschiftigt.”*° Sie sind der Meinung, die Mate-
rialien wiirden die Frage nicht beantworten.”* Es verhalte sich zusammenge-
fasst wie folgt: Sofern eine Anderung am dusseren Erscheinungsbild objektiv
gesehen einem der in Art. 24 Abs. 4 RPG genannten Ziel diene, vermoge sie
die Identitdt nicht zu sprengen.”*' Beim Nachweis der objektiven Notwendig-
keit der Anderungen und dem Nachweis, dass die Vorgaben von Art. 42 Abs. 3

9% MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 13 ff.

%40 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 13.

%41 Im Originalwortlaut: «Veridnderungen am dusseren Erscheinungsbild, welche
zum Erreichen des entsprechenden Ziels (zeitgemdsse Wohnnutzung, ener-
getische Sanierung, bessere Einpassung in die Landschaft) objektiv betrach-
tet effektiv erforderlich sind, sind fiir sich allein zuldssig und vermogen die
Identitét nicht zu sprengen. Verdnderungen an den fiir das dussere Erschei-
nungsbild relevanten Gesichtspunkten — im Wesentlichen Umfang und Aus-
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RPV einhalten seien, seien diese «hinzunehmen».**? Sei keiner der drei in
Art. 24 Abs. 4 RPG enthaltenen Tatbestdnde gegeben, seien — ausser gering-
fligigen®* — keine Anderungen am Ausseren Erscheinungsbild mdglich, selbst
wenn die Identitit durch die Anderungen gewahrt bleiben wiirde.*** Verbesse-
rungen gestalterischer Art seien zulédssig, weil damit auch eine bessere Einpas-
sung in die Landschaft erreicht werde. Verschlechterungen der Gestaltung, bei
denen die Identitit gewahrt bleibe, Art. 24c Abs. 4 RPG aber nicht gegeben
sei, seien ausgeschlossen.’® Beziiglich der ersten Aussage teilen ALIG/HOF-
MANN diese Meinung.”*® Weitere Lehrmeinungen zur Frage sind mir nicht be-
kannt.

c. Rechtsprechung

Das BGer hat sich in seinem Entscheid 1C 415/2014 zur Frage gedussert, in
welchem die Erweiterung eines Wohnhauses (Flachenbestand am 1. Juli 1972:
150 m?) umstritten war: «Damit ist eine Erweiterung der Fliche ausserhalb des
bestehenden Gebdudevolumens um 30% verglichen mit dem Stichtag vom
1. Juli 1972 grundsitzlich zuléssig (...). Art. 42 Abs. 3 RPV knlipft die Zulds-
sigkeit der Erweiterung jedoch zusétzlich an die Einhaltung der Voraussetzun-
gen von Art. 24c Abs. 4 RPG. (...) Aus den Materialien zur Revision von
Art. 24¢ RPG (...) ergibt sich, dass mit Art. 24c Abs. 4 RPG die Anforderungen
fiir die Erweiterung des sichtbaren Gebidudevolumens erhdht werden sollten
(...). Art. 24c Abs. 4 RPG stellt (...) regelméssig das strengere Kriterium als

sehen der Baute — sind mit anderen Worten hinzunehmen, soweit sie zur Zie-
lerreichung wirklich nétig sind.» MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbau-
ten, S. 14.

942 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 14.

93 ML.E. eriibrigt sich dieser Zusatz, da geringfiigige Anderungen keiner Bewil-
ligung bediirfen. Sind sie bewilligungspflichtig, verdndern sie das Erschei-
nungsbild i.d.R. nicht nur «geringfiigig».

944 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 14.

%4 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 14 f.

946 «Sofern sich eine Veridnderung als notwendig erweist, (...), vermag sie die
Identitiit nicht zu sprengen.» ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Bau-
recht, N 3.212.
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das Identitdtserfordernis dar. In Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV, welcher das Identi-
tatserfordernis konkretisiert, werden entsprechende Erweiterungen denn auch
ausdriicklich unter den Vorbehalt von Art. 24c Abs. 4 RPG gestellt.»**

Entscheidend ist die Feststellung des BGer, Art. 24c Abs. 4 RPG stelle «regel-
méssig» das strengere Kriterium als das Identititserfordernis dar.*® Das deckt
sich mit meinen Ausfiihrungen zu Art. 24c Abs. 4 RPG.

d. Einordnung

In der ersten von MUGGLI und PFLUGER aufgefiihrten Fallkonstellation liegen
diese m.E. falsch oder sie driicken sich missverstindlich aus. Erweiterungen
sind nicht «hinzunehmeny», wenn sie einem der Ziele von Art. 24c Abs. 4 RPG
dienen. Vielmehr gilt das Primat der Identitdt. In den letzten beiden Fillen
(kein Fall von Art. 24c Abs. 4 RPG gegeben; Verbesserungen gestalterischer
Art) ist den Ausfiihrungen der beiden Autoren ohne Vorbehalte zuzustimmen.

Das BGer fiihrt im Entscheid Degersheim aus, dass die Identitdt nach wie vor
an erster Stelle stehe.** Dem ist beizupflichten und sei an folgendem Beispiel
erklirt: Eine Gesuchstellerin will ein Wohnhaus ohne Okonomietrakt nach
Art. 24c RPG abbrechen und wiederautbauen. Die Bestandesaufnahme ergibt
Fliachen von 130 m? (aBGF) bzw. 30 m? (aBNF). Das zustéindige Raumpla-
nungsamt erachtet eine Doppelgarage von 40 m? pro Wohneinheit als fiir eine
zeitgemisse Wohnnutzung notwendig. Im Beispiel wire eine Erweiterung der
Gesamtfliche von 48 m? und somit eine Doppelgarage (aBNF) von 40 m? zu-
ldssig.>>® Bei einem bescheidenen Haus kann es sein, dass die Erweiterung um

%47 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 3.6 (Walchwil II).

48 Das BGer diirfte sich dabei auf den folgenden Textausschnitt aus den Materi-
alien stiitzen: «Damit werden kiinftig faktisch auch hohere Anforderungen
fiir die Erweiterung des sichtbaren Gebaudevolumens gelten. Dies entspricht
der Tendenz, Erweiterungen insbesondere auf das bestehende Gebdudevolu-
men zu konzentrieren. Die Reduktion des Gebdudevolumens, verbunden al-
lenfalls mit den notwendigen gestalterischen Anpassungen, erscheint hinge-
gen mit dieser Bestimmung problemlos moglich, was natiirlich erwiinscht
ist.» UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.

%49 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 3.1 (Degersheim).

950" 30% von 160 m? gemiss Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV.
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eine Garage mit 40 m?> Grundfliche und einer Hohe von bspw. 2.5 m verhalt-
nisméssig starke Auswirkungen auf das Erscheinungsbild der Baute hat. In
diesem Fall ist es moglich, dass die Identitét durch die Erweiterung verletzt
wird. Art. 24c Abs. 4 RPG stellt das weniger strenge Kriterium dar als Art. 42
Abs. 1 RPV. Das Baugesuch ist m.E. mit Hinweis auf das Primat der Identitit
abzulehnen und die Erweiterung um eine Doppelgarage nicht, wie von
MUGGLI/PFLUGER vorgebracht, «hinzunehmeny.

Abb. 7: Wohnhaus vor dem Abbruch. Eine Garage mit einer Fliche von 40 m? wiirde die
Identitéit sprengen. Bei genauer Betrachtung der Fotos stellen sich zudem Fragen zur be-

stimmungsgemassen Nutzbarkeit; der Wiederaufbau wurde trotzdem bewilligt.

Abb. 8: Wohnhaus nach dem Wiederaufbau. Wie links zu sehen ist, dient ein Nebengebaude
als Garage. Die Gebéudetypologie, die Proportionen, die Dachform, die Materialisierung
und die Ausrichtung wurden tibernommen. Trotzdem ist die Gestaltung des Neubaus nicht
gelungen. Die Einbettung des Altbaus war harmonischer, das Erdgeschoss ist zu massiv.

Besonders storend sind der neue Weg zum Eingang und die unnétige Stiitzmauer.
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e. Fazit

Zusammenfassend gilt gegeniiber den Voraussetzungen von Art. 24c Abs. 4
RPG das Primat der Identitit. Oder um es mit den Worten des VGer BE zu
sagen: «Art. 24c Abs. 4 RPG bewirkt keine Lockerung des Identitétserforder-
nisses, sondern eine Priizisierung desselben.»®!

Die beiden eigenstdndigen Kriterien sind kumulativ anzuwenden. So ist m.E.
Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV («Unter den Voraussetzungen von Artikel 24¢ Absatz
4 RPGp») zu interpretieren. Nur wenn die Voraussetzungen von Art. 24c Abs. 4
RPG und Art. 42 RPV erfiillt sind, ist eine Erweiterung mit einer Anderung
der dusseren Erscheinung zuldssig. Das strengere Kriterium limitiert die zu-
lissigen Anderungen.®

VII. Die Beurteilungskriterien

a. Umfang der Anderungen

aa. Einleitende Bemerkungen

Das Kriterium des Umfangs der Anderungen ist zentral, verlor aber aufgrund
der Einfilhrung von Art. 24c Abs. 4 RPG an Bedeutung. Dem Kriterium ist ein
ausfiithrlicher Absatz in der Verordnung gewidmet (Art. 42 Abs. 3 RPV). Im
Folgenden ist auf die zuldssigen Erweiterungsmoglichkeiten nach Art. 43
Abs. 3 RPV und das Verhéltnis zur Identitét einzugehen.

bb. Erweiterungsmasse nach Art. 42 Abs. 3 RPV

Die nachfolgenden Erlduterungen stellen die in Art. 42 Abs. 3 RPV festgehal-
tenen Erweiterungsmasse dar. Die Maximalmasse sind auf Wohnbauten aus-
gelegt, werden allerdings analog auf andere Bauten und Anlagen (insb. auf
Strassen)®> angewendet.

%! VGer BE 100.2017.169U vom 20. Mérz 2018, E. 3.5.

952 Ahnlich MUGGLI in: Praxiskommentar RPG, N 49 zu Art. 24c.

953 BGer 1C_288/2012 vom 24. Juni 2012, E. 7.5.2 (Sarnen); BGer 1C_350/2014
vom 13. Oktober 2015, E. 5.3 (Wollerau II); keine Anwendung auf Zaune
exempl. BGer 1A.202/2003 vom 17. Februar 2004, E. 4.4 (Schwerzenbach).
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cc. Tabellarische Ubersicht

Vorhaben aBGF aBGF + aBNF Absolut
Erweiterung in- | +60% - -
nerhalb des be-
stehenden Volu-
mens
Erweiterung +30%, innerhalb | +30%, innerhalb | +100 m?
(tlw.) ausserhalb | des bestehenden | des bestehenden
des bestehenden | Volumens wird | Volumens wird
Volumens nur halb ange- nur halb ange-
rechnet rechnet
Wiederaufbau +30% +30% +100 m?
Tab. 4: Erweiterungsmasse nach Art. 42 Abs. 3 RPV
dd. Erweiterung innerhalb des bestehenden Gebdiudevolumens

(1) Verordnungstext

Art. 42 Abs. 3 lit. a RPV lautet: «Innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens 496
darf die anrechenbare Bruttogeschossflache nicht um mehr als 60 Prozent er-
weitert werden, wobei das Anbringen einer Aussenisolation als Erweiterung
innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens gilt.» Nur wenn sédmtliche Er-
weiterungen innerhalb des bestehenden Gebédudevolumens erfolgen, sieht
Art. 42 Abs. 3 lit. a RPV keine Beschriankung beziiglich der aBNF vor.%3
Zentral ist dabei der Begriff des bestehenden Gebdudevolumens. Der Passus
findet sich in Art. 42 Abs. 3 lit. b letzter Satz RPV wieder, wonach bei den

954 BGer 1C_48/2017 vom 22. Dezember 2017, E. 4.3 (Grindelwald).
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iibrigen Erweiterungen solche innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens
nur zur Hélfte anzurechnen sind.

2) Bestehendes Gebdudevolumen

Als bestehendes Gebdudevolumen gilt bei Wohnbauten der bestehende Wohn-
und (falls vorhanden) der angebaute Okonomieteil (Art. 24c Abs. 3 RPG).
«Bestehend» bedeutet, dass das Bauvolumen im Referenzzustand ununterbro-
chen Bestand hatte. Ein Okonomieteil muss bereits 1972 am Wohnhaus ange-
baut gewesen sein. Frei stehendes Volumen zéhlt nicht dazu. Mdglich ist, dass
der Bestand ab dem Referenzdatum mehrfach erweitert wurde. Es gilt auch
beim zweiten Umbau als bestehendes Volumen.”>> Wiederaufbauten schlies-

sen bestehendes Gebiudevolumen aus.?°

3) Grenze zum Abbruch

Sobald das Gebdudevolumen abgebrochen ist, gilt es nicht mehr als «beste-
hendy. In diesem Fall ist Art. 42 Abs. 3 lit. a RPV nicht anwendbar. In welchen
Fillen ein Abbruch vorliegt, ist nicht klar definiert.%>’

4) Teilabbruch

Es gibt Fille, in denen nur das Wohnhaus abgebrochen wird und der Okono-
mieteil bestehen bleibt, oder umgekehrt. In anderen Féllen wird nur ein Teil
eines Wohnhauses abgebrochen. Es kommt nicht Art. 42 Abs. 2 lit. a RPV,
sondern Art. 42 Abs. 2 lit. b RPV zur Anwendung. Bleibt bspw. ein Wohnhaus
erhalten (bei Abbruch des Okonomietraktes), kann die aBGF um 30% erwei-
tert werden. Die Erweiterung innerhalb des bestehenden Volumens (wenn nur
ein Teil des Okonomietrakts abgebrochen wird) wird zu 50% angerechnet, was
die Gleichbehandlung zu den Fillen nach Art. 42 Abs. 2 lit. a RPV sicherstellt.
Anwendbar bleibt die Beschrinkung auf 100 m?.

955 Erweiterte ein Grundeigentiimer sein Wohnhaus 1976 um 10% innerhalb des
bestehenden Volumens und baut er diese Wohnfldche heute erneut um, wird
der Umbau nur zur Hélfte angerechnet. Die Erweiterung 1976 zdhlt nicht
zum Bestand 1972.

9% Exempl. BGer 1C_48/2017 vom 22. Dezember 2017, E. 4.3 (Grindelwald).

%7 Vgl. oben S. 193 f.
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&) Aussenisolation

Gemass Art. 42 Abs. 3 lit. a RPV gilt das Anbringen einer Aussenisolation als
Erweiterung innerhalb des bestehenden Gebaudevolumens. Bei einer Berech-
nung der mdglichen Erweiterungen wird aufgrund der Bestimmung das An-
bringen einer Aussenisolation — unabhéngig, ob diese innerhalb oder aus-
serhalb des bestehenden Volumens geschieht — nur zu 50% angerechnet. Das
Kriterium diirfte klar und von geringer Bedeutung sein.

(6) Absolute Grenze

Seit 2007 gilt die absolute Grenze von 100 m? innerhalb des bestehenden Ge-
baudevolumens nicht mehr.”>® Erweiterungen innerhalb des bestehenden Ge-
baudevolumens werden nur zur Hélfte angerechnet, wenn ein Teil der Erwei-
terungen ausserhalb des Gebdudevolumens erfolgt.

7 Nutzungstransfers

Nicht mdglich ist ein Nutzungstransfer von einem Objekt zu einem anderen
oder der Abbruch von Volumen, um es bei einem nahestehenden Gebaude als
angebautes, bestehendes Volumen zu deklarieren und zu nutzen.”® Auch
wenn dadurch sinnvolle Losungen ermoglicht werden konnten, fehlt dazu (zu-
recht) die gesetzliche Grundlage. Mdoglich ist die Nutzung von angebauten
Okonomiebauten, auch wenn diese auf einer eigenen Parzelle stehen.”®

b. Primat der Identitit

aa. Grundsatz

Art. 42 Abs. 3 RPV besagt zu den Erweiterungsmassen «In jedem Fall gelten
folgende Regelny. Daraus ist zusammen mit dem Wortlaut von Art. 42 Abs. 1
RPV abzuleiten, dass die Erweiterungsmasse in Art. 42 Abs. 3 RPV als Maxi-
malmasse zu verstehen sind: Erweiterungen, welche dariiber hinaus gehen,

9% Vgl. zum alten Recht Art. 42 Abs. 3 lit. b aRPV 2000.

9% VGer SG B 2020/30 vom 4. August 2020, E. 5.2 m.H.

%0 VGer BE 100.2016.342U vom 22. September 2017, E. 2.4.3; a.M. VGer ZH
VB 2018.00685 vom 7. Mérz 2019, E. 2.2.
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sind unter keinen Umstéinden zuldssig.”' Sie sprengen die Identitit per Defi-
nition und ohne Ausnahme.”®?

Die Identitdt gemiss Art. 42 Abs. 1 RPV geht Art. 42 Abs. 3 RPV vor. Aus
Art. 42 Abs. 3 RPV kann kein Anspruch abgeleitet werden, die darin festge-
haltenen Erweiterungsmasse auszureizen.’®> Vielmehr gilt das Primat der
Identitdt: Bei einem Baugesuch ist zunichst — unabhéngig von den Erweite-
rungsmassen — zu priifen, ob die Identitdt unter Beachtung aller Faktoren ge-
wahrt ist.”®* Erst in einem weiteren Schritt ist zu entscheiden, ob die Erweite-

%! Exempl. BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 3.6 (Walchwil 1I): «In
Art. 42 Abs. 3 RPV sind feste quantitative Obergrenzen verankert, bei deren
Uberschreitung die Identitit in jedem Fall bzw. ohne Weiteres als nicht mehr
gewahrt gilt.» In der RPG-Revision 2007 fiel die Grenze von 100 m?und die
Beschrinkung der Erweiterung der aBNF innerhalb des Bauvolumens (Bot-
schaft RPG-Revision 2007, S. 7102). Gemédss WALDMANN/HANNI aus dem
Grund, da die Praxis als zu starr empfunden werde und um den verschiedenen
Gebédudetypen der Schweiz gerecht zu werden. WALDMANN/HANNI, Hand-
kommentar RPG, N 19 zu Art. 24c.

%2 ARE, RPV-Teilrevision 2012, S. 9: «Wird diese Grenze iiberschritten, so ist
die Bewilligung in jedem Fall ohne weitere Priifung zu verweigern, da die
Wesensgleichheit verletzt ist.» ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Bau-
recht, N 3.197; MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 35 zu Art. 24¢; mit
Zweifel an der Gesetzesmaissigkeit der Regelung WALDMANN/HANNI, Hand-
kommentar RPG, N 19 zu Art. 24c. Die Frage der Gesetzesmaéssigkeit hat
das BGer bisher offen gelassen, vgl. BGer 1A.186/2004 vom 12. Mai 2005,
E. 6.4 (Marthalen).

963 ALIG/HOFFMANN in: FHB Offentliches Baurecht, N 3.197; MUGGLI in: Pra-
xiskommentar BaB, N 35 zu Art. 24¢ («keine rein schematische Betrach-
tung»); WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 24c¢ («kein
absoluter Anspruch auf Ausschopfung des maximal zugelassenen Erweite-
rungsvolumensy»). In den Worten des BGer: «Abgesehen davon verleiht
Art. 42 Abs. 1 RPV nur dann einen Anspruch auf Erweiterung bis zu den
erwahnten Grenzwerten, wenn die Identitit der Baute oder Anlage ein-
schliesslich ihrer Umgebung in den wesentlichen Ziigen gewahrt bleibt.»
BGer 1A.202/2003 vom 17. Februar 2004, E. 4.4 (Schwerzenbach).

%4 Exempl. BGer 1A.78/2004 vom 16. Juli 2004, E. 3.5: «Die 30 Prozent resp.
100 m? Erweiterungsflache stellen lediglich die maximal zuldssige Ober-

246



rungsmasse aus Art. 42 Abs. 3 RPV eingehalten sind. Eine Erweiterung ge-
méss Art. 42 Abs. 3 RPV bedingt einerseits die Einhaltung von Art. 24c Abs. 4
RPG, andererseits die Wahrung der Identitit. Sind die beiden Bedingungen

erfiillt, hat ein Gesuchsteller Anspruch auf Nutzung der Erweiterungsmasse.”®

bb. Bei angebautem Okonomietrakt

(1) Fragestellung

Obwohl der Gesetzestext klar ist, stellt sich bei einer gewissen Kategorie Bau-
vorhaben die Frage, ob das Primat der Identitit so weit geht, dass Art. 42
Abs. 1 RPV den Fliachenbeschrankungen in Art. 42 Abs. 3 RPV vorgeht. Dies
ist insb. bei Wohnbauten mit angebautem Okonomietrakt der Fall.

2) Beispielfall: Bauernhaus mit angebautem Okonomietrakt

Ein vor dem 1. Juli 1972 errichtetes, traditionelles Bauernhaus (Kreuzfirst-
haus®®) mit angebautem Okonomietrakt weist folgenden Grundriss auf. Das
Verhiltnis der Linge Wohnhaus zum Okonomietrakt betriigt ca. 1:2 bis 1:3, je
nach Situation.

Wohnteil: Ehemalige Scheune

aBGF: 180 m?
aBNF: 45 m?

Abb. 9: Grundriss Wohnhaus vor Abbruch

grenze dar. Bewirken die vorgenommenen Anderungen auch ohne Aus-
schopfung dieses flichenmissigen Spielraumes, dass die Identitdt der Baute
nicht mehr die gleiche ist, kann keine Bewilligung erteilt werden.»

95 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 35 zu Art. 24c.

%6 Auch «Kreuzfirstbau», vgl. EBERLE/KUSTER in: Bauernhiuser SG, S. 41 (ca.
ab dem 18. Jh.); HERMANN in: Bauernhduser AR/AI, S. 352.
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Die Voraussetzungen aus Art. 24c Abs. 4 RPG und fiir einen Abbruch mit
Wiederaufbau sind gegeben. Es gelten folgende Erweiterungsmasse:
aBGF: 60 m?, aBNF: 15 m?, Erweiterungspotential total: 75 m?.

Aufgrund von Art. 42 Abs. 1 RPV ist die Gebdudetypologie zu erhalten. Es ist
wieder ein Wohnhaus mit Anbau und Kreuzfrist zu erstellen, welche folgende
Masse einzuhalten hat: aBGF 240 m?, Flichen total 315 m?. Der Grundriss des
neuen Gebédudes présentiert sich ungefihr wie folgt:

Neues Wohnhaus

Abb. 10: Grundriss Wohnhaus nach Wiederaufbau

Das Problem ist offensichtlich: Durch die strengen Vorgaben in Art. 42 Abs. 3
lit. b RPV, welche durch Art. 24¢ Abs. 4 RPG noch einmal verschéarft wurden,
verdndert sich der Grundriss und mit ihm das dussere Erscheinungsbild dieser
Art Bauernhduser massiv. Art. 42 Abs. 1 RPV ist, bedingt durch die Vorgaben
an Wiederaufbauten aus Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV, verletzt. Die Verordnung
enthélt m.E. einen Widerspruch. Der BR war sich dessen bewusst und nimmt
den Identitétsverlust in Kauf.?¢’

%7 «Wesentlich problematischer wiire es jedoch, wenn diese Bestimmung so ver-
standen wiirde, dass derartige Bauten kiinftig auch abgebrochen, in den ge-
nau gleichen Dimensionen wieder aufgebaut und dann zu landwirtschafts-
fremdem Wohnen genutzt werden diirften. Zunéchst ist klar (...) dass es un-
ter dem Aspekt der Identitdtswahrung nicht notig ist, Bauten mit zusammen-
gebautem Wohn- und Okonomieteil in genau diesen Dimensionen wieder
aufzubauen, wenn fiir den bisherigen Okonomieteil kiinftig keine Verwen-
dung mehr besteht. Im Falle eines Abbruchs und Wiederaufbaus diirfen sol-
che Bauten in Auslegung und Anwendung der neu beantragten Bestimmung
hochstens in jenen Dimensionen und regionaltypischen Auspriagungen wie-
der aufgebaut werden, die der (massvollen) Erweiterung entspricht, die auch
realisiert werden konnte, wenn die Baute nicht abgebrochen und wiederauf-
gebaut, sondern als bestehende Baute weitergenutzt wiirde.» BB1 2011,
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S. 7099 f. Bestidtigt durch Bunderitin Leuthard, vgl. AB 2011, S. 1812, Vo-
tum Leuthard.
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Abb. 11: Typisches Appenzeller Kreuzfirsthaus mit angebauten Okonomietrakt nach er-
folgtem Wiederaufbau. Wire der Okonomietrakt nur noch halb so lang, wiirde sich die We-
sensgleichheit des Wohnhauses verdndern. Ansonsten ist der Wiederaufbau gegliickt: Die
priagenden Merkmale sind iibernommen, der Wiesenteppich reicht auf drei Seiten bis an die
Fassaden, auf Stiitzmauern, Gartenanlagen oder Einfriedungen wurde verzichtet. Ein einfa-

cher Brunnen und ein heimischer Baum zeichnen die Umgebung aus.
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3) Ausweg einzelner Kantone

Die Kantone Al und BE 16sen diesen Konflikt wie folgt: Bleibt das Volumen
des Neubaus identisch und die dussere Erscheinung gewahrt, ist in BE Art. 42
Abs. 3 lit. a RPV, nicht Art. 42 Abs. 3 lit. b RPV anwendbar. Art. 42 Abs. 4
Satz 3 RPV ist nicht anwendbar. Moglich ist eine Erweiterung der aBGF von
60%.7%% In Al werden Erweiterungen innerhalb des bestehenden Gebaudevo-
lumens nur zur Hélfte angerechnet, wenn das Volumen vor und nach dem Wie-
deraufbau gleich bleibt. Die aBGF kann somit um 60% erweitert werden; die
maximale Erweiterungsmdoglichkeit begrenzt sich durch das bestehende Volu-
men. Mit dem Baugesuch ist eine Volumenberechnung einzureichen. Eine
Vergrosserung des Volumens ist unter keinen Umsténden zuléssig. BE geht so
weit, dass eine Reduktion des Volumens um maximal 30% zuldssig ist.”®

4) Einordnung

Die Praxis der Kantone Al und BE hat einen offensichtlichen Nachteil: Art. 42
Abs. 3 lit. a und b RPV wurden konzipiert, um den Erhalt von Gebduden ge-
geniiber dem Wiederaufbau zu privilegieren. Die Verordnung setzt Anreize,
vorhandenes Gebdudevolumen zu erhalten und zu nutzen. Dieses Anreizsys-
tem durchbricht diese Praxis.

Die Identitdt von Bauten ist dann am ehesten gewahrt, wenn sie erhalten blei-
ben und Erweiterungen innerhalb des bestehenden Gebiudevolumens erfol-
gen. Die Praxis Al und BE ist unter dem aktuellen Recht abzulehnen und der

%8 In den Worten des Merkblattes des Kantons Bern: «Nach dem Wortlaut der
RPV diirfte ein Gebdudevolumen nur so weit wieder aufgebaut werden, dass
es die nach Art. 42 Abs. 3 Bst. b RPV zuléssige Fliche umfassen kann.
Art. 42 Abs. 3 Bst. a RPV wire nicht anwendbar. Diese Regelung steht nach
Auffassung des AGR im Widerspruch zu Art. 24c des Gesetzes. Aufgrund
dieser Bestimmung sind nur Anderungen erlaubt, welche die Identitit des
Gebdiudes, also auch das Erscheinungsbild, wahren. Ein stark verkleinerter
Wiederaufbau wiirde dieser Forderung des Gesetzes nicht entsprechen. Der
Wiederaufbau muss vom Umfang und vom Erscheinungsbild her dem abge-
brochenen oder zerstorten Gebaude in den wesentlichen Ziigen entsprechen.
Eine Reduktion des Volumens um maximal 30% ist zuldssig. Die Ausbau-
moglichkeiten im wieder aufgebauten Gebdude richten sich nach Art. 42
Abs. 3 lit. a RPV.» AGR BE, Merkblatt Art. 24¢c RPG, S. 3.

%9 AGR BE, Merkblatt Art. 24¢ RPG, S. 3.
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Identitétsverlust an Wohnhdusern dieser Kategorie ist hinzunehmen. M.E.
wiirde die Praxis von den Gerichten nicht geschiitzt, da sie gegen Art. 42
Abs. 2 lit. b RPV verstdsst. Mit anderen Worten: Das Primat der Identitét fin-
det seine Grenzen in den Erweiterungsbeschrankungen von Art. 42 Abs. 3
RPV als Teil derselben.

Andert sich das Gesetz, ist die Situation neu zu beurteilen. Wenn in Zukunft
den Kantonen auch bei Wohnbauten mehr Spielraum im Bereich des Bauens
ausserhalb der Bauzonen zugestanden wird, ist das ein Aspekt, in welchem die
betroffenen Kantone weitergehen konnten, als vom Bund vorgegeben. Die ent-
sprechenden Kantone sind diesfalls allerdings gehalten, wertvolle Bausub-
stanz mit Instrumenten des Denkmalschutzrechts zu erhalten. Eine andere
Moglichkeit bestiinde darin, Umbauten innerhalb des Gebdudevolumens bei
Erhalt des Gebaudes noch stirker zu privilegieren, als dies bereits der Fall ist.
Nach der am 21. Mai 2021 von der UREK-S in die Vernehmlassung gegebe-
nen Gesetzesrevision wére eine Ausweitung liber die bundesrechtlichen Gren-

zen allerdings nicht zuldssig.””

c. Exkurs: Flichenberechnungen

aa. Definitionen

@) aBGF

Das Gesetz umschreibt den Begriff der aBGF nicht; innerhalb der Bauzonen

sind andere Begriffe massgebend. Das ARE definiert den Begriff in Anhang 1
seiner Vollzugshilfe zutreffend.”’! Es handelt sich insb. um die Wohnriume
und deren Erschliessung.”’? Das ARE ist der Ansicht, bestehende kantonale
Regelungen konnten alternativ zur Anwendung gelangen, sofern sie sich an

970 Vgl. unten S. 307 f.

971 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 21.

972 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 21. Geschlossene Balkone gelten
als aBGF, auch wenn sie unbeheizt bleiben. BGer 1A.42/2006 vom 6. Juni
2006, E. 3.3 (Wollerau I).
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die provisorische ORL-Norm 514 420, Blatt 514420, Ausniitzungsziffer, an-
lehnen.””

(2)  aBNF

Als Nebenfldchen gelten insb. Funktionsflichen und Nebennutzungsfla-
chen.”’* Letztere sind in den Erlduterungen zur IVHB definiert und richten sich
nach der SIA-Norm 416 «Flidchen und Volumen von Gebduden».®”> Darunter
fallen insb. Keller-, Estrich-, Heizungs-, Abstell- und Garagenriume®’®. Fli-
chen mit einer lichten Hohe unter einem Meter werden wie bei der aBGF nicht
angerechnet.””’

3) Teil-Anrechnung

Nicht méglich ist die tlw. Anrechnung eines Raums.”’® Fragen konnen sich
bspw. bei einem Heizraum stellen, welcher nebenbei auch fiir Hausarbeiten
dient oder bei einem Estrich, welcher als Freizeitraum genutzt wurde. Eine
Gesuchstellerin wird, wenn es um den Bestand 1972 geht, bestrebt sein, diese

973 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 21. Nicht mehr erwihnt ist in der
Vollzugshilfe die SIA-Norm 421 (anders noch in den Erlduterungen zur
RPV 2000).

974 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 21.

75 IVHB-Erlduterungen, S. 19. Unter Nebennutzungsflichen fallen bei Woh-
nungsbauten bspw. Waschkiichen, Estrich- und Kellerrdume, Abstellrdiume,
Fahrzeugeinstellrdume, Schutzraume und Kehrichtraume (Ziff. 2.1.1.2 SIA-
Norm 416). Funktionsflichen sind Flachen, welche haustechnischen Anla-
gen zur Verfiigung stehen; bspw. Rdume fiir Haustechnikanlagen, Motoren-
rdume von Aufziigen, Ver- und Entsorgungsschiachte, Tankrdume, Installati-
onsgeschosse oder Ver- und Entsorgungskanile (Ziff. 2.1.3 STA-Norm 416).

Fiir einen auf zwei Seiten nicht geschlossenen Autounterstand offen gelassen
in BGer 1C_268/2010 vom 25. November 2010, E. 4.5 (Weggis). M.E. sind
solche Unterstdnde bzw. Carports voll anzurechnen. Der weltfremde Vor-
schlag des ARE (a.a.0.), den Autounterstand zu 3/4 anzurechnen, ist abzu-
lehnen.

977 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 9.

978 Beziiglich der lichten Hohe ist eine teilweise Anrechnung méglich (und im

Dachgeschoss héufig), beziiglich der Nutzung nicht.

976
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Réume anzurechnen.”’”® M.E. kann in den genannten Fillen nur sehr zuriick-
haltend von anrechenbaren Wohnrdumen ausgegangen werden, um Missbrau-
chen vorzubeugen.

4 Mauer- und Wandquerschnitte

Gemiiss der Vollzugshilfe des ARE sind die Mauer- und Wandquerschnitte bei
der Berechnung der aBGF mit zu beriicksichtigen («Brutto»).?*? Dies gilt auch
fiir die aBNF. In der Praxis werden Aussenwinde nicht bis zu einer beliebigen
Dicke angerechnet, wie die Merkbltter der Kantone GR! und ZH*®? zeigen.
In den Kantonen ZG®%3, OW und NW?* oder LU?®> werden Aussenwinde
nicht angerechnet. Sofern flir den Referenzzustand und den geplanten Zustand
die gleichen Regeln gelten, ist das nicht zu beméngeln.

®) Ausnahme der Anrechnung

Ausnahmsweise miissen Flichen weder als aBGF noch als aBNF angerechnet
werden. Das ARE beschreibt einen moglichen Fall in seiner Wegleitung. %8¢
Die Ausnahme héngt zusammen mit Art. 24a RPG. Ist Volumen vorhanden
und wird dieses ohne bauliche Massnahmen zonenfremd genutzt, ist diese
Nutzung RPG-konform («Gebéuderecycling»). Allerdings sind dabei samtli-

987

che baulichen Anpassungen bzw. ein Wiederaufbau™’ ausgeschlossen und es

diirfen der Nutzung keine {iberwiegenden Interessen entgegenstehen.?®8

7 Bei neuen Ridumen ist das Interesse des Gesuchstellers gegenteilig gelagert:

Er wird bestrebt sein, dass moglichst wenig Raume anrechenbar sind.

%0 BGer 1C_28/2017 vom 22. Dezember 2017, E. 4.3 (Grindelwald); ARE, Be-
willigungen nach Art. 24¢ RPG, S. 21 (Anhang 1).

%1 Anrechnung bis 30 cm. ARE GR, Geschossfldchenberechnung, S. 2.

%82 Anrechnung bis 35 cm. ARE ZH, Arbeitshilfe Berechnung, S. 2.

%3 ARV ZG, BaB, S. 7.

%84 Allerdings nur bei Wiederaufbauten. BRD OW, BaB, S. 13; ARE NW, BaB,
S. 31.

%5 RAWI LU, BaB, S. 2.

%86 ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 37 (Beispiel 5).

%7 Vgl. Art. 41 Abs. 2 RPV.

%88 Bspw. kann die Umnutzung einer einfachen Remise in eine Garage den Inte-
ressen des Gewdsserschutzes entgegenstehen. Dies insb., wenn es sich um
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(6) Hobbymissige Tierhaltung

Gemiiss Art. 24e Abs. 6 RPG legt der BR fest, in welchem Verhiltnis Ande-
rungsmoglichkeiten nach Art. 24e RPG zu denjenigen nach Art. 24c und
Art. 24d RPG stehen. Der RPV ist zu entnehmen: «Die hobbymassige Tier-
haltung gilt als Erweiterung der Wohnnutzung der nahe gelegenen Wohn-
baute.» Die geschlossenen Flichen (Stille, Lager) sind als aBNF anzurech-
nen.”® Aussenplétze sind nicht anzurechnen; die zuldssige Erweiterung ist
aber zu reduzieren.” Sind die Erweiterungsmasse voll ausgeschopft, konnen
bei der Wohnbaute keine Gesuche nach Art. 24e RPG bewilligt werden.*”!

bb. Nutzung 1972

Fiir die flir Art. 42 RPV massgebenden Flachen sind die Fldchen herbeizuzie-
hen, welche am 1. Juli 1972 zonenfremd fiir die Wohnnutzung verwendet wur-
den. Das ergibt sich aus Art. 42 Abs. 2 RPV. Gemiss der Vollzugshilfe des
ARE gilt folgendes: «Es gilt die Vermutung, dass bestehende Nebenrdume,
die mit der zonenfremd genutzten Wohnung baulich und funktional in enger
Verbindung stehen (...), ebenfalls zonenfremd genutzt wurden und damit den
bestehenden Nebenfldchen zuzurechnen sind, die anderen Rdume (insbeson-
dere der landwirtschaftliche Okonomieteil) jedoch nicht (...). Der Nachweis
des Gegenteils ist moglich, setzt jedoch voraus, dass fiir den Zeitpunkt der
massgeblichen Rechtsdnderung eine konstante systematische und intensive
zonenfremde Nutzung belegt werden kann.»**?> Das BGer schliesst sich dem
an und macht den Umkehrschluss, dass neu geschaffene Nebenfldchen, welche
diese Voraussetzungen erfiillen, als aBNF anzurechnen sind.’”3

ein Gebiet handelt, bei welchem eine Grundwassersschutzzone ausgeschie-
den ist.

%9 ARE, Pferd und Raumplanung, S. 18.

90 ARE, Pferd und Raumplanung, S. 18.

9! ARE, Pferd und Raumplanung, S. 18.

92 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 9.

93 BGer 1A.78/2004 vom 16. Juli 2004, E. 3.2 und 3.4 (Gde. SZ). Im konkreten
Fall ging es um einen Holzschopf, welcher anzurechnen war: «Daraus ergibt
sich, dass der Holzschopf bei der Nebenflichenberechnung zu Recht beriick-
sichtigt worden ist. Soweit der Beschwerdefiihrer den Schopf lediglich als
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cc. Lehre und Praxis

Das Schrifttum beschiftigt sich nur selten mit diesen technischen Fragen.®%*

MUGGLI weist zurecht darauf hin, dass die IVHB den Begriff der Bruttoge-
schossfliche nicht mehr kenne, weshalb auf die alte Regelung abzustellen
sei.”®® Das ist m.E. stossend. Der Bundesgesetzgeber bzw. das ARE hitte gut
daran getan, aktuelle Begriffe, u.U. diejenigen der IVHB zu verwenden.

Viele kantonale Raumplanungsdmter werden sich an die Vollzugshilfe des
ARE und die Praxis des BGer halten. Geméss Merkblittern der Kantone
GR”¢, ZG*7, OW*?® weichen die Kantone bei der Anrechnung von Riaumen
mit einer lichten Hohe von mehr als 1 m von der Wegleitung des ARE ab.
Interessant ist die Wegleitung des Kantons ZH beziiglich der Frage bzgl. Fen-
ser’?, die sich oft stellt.!°? Da in den Kantonen weniger angerechnet wird, die
Vorgaben mithin strenger sind als vom ARE vorgegeben, sind sie m.E. geméss
Art. 27a RPG zuléssig.

d. Aussere Erscheinung
aa. Ausgangslage
Die dussere Erscheinung pragt die Identitdt massgeblich. Der Verordnung ist

zur dusseren Erscheinung in Art. 42 Abs. 1 RPV einzig zu entnehmen, Ver-
besserungen gestalterischer Art seien zuléssig.

iiberdachte Holzbeige bezeichnet, vermag seine Argumentation aufgrund der
(...) Fotos keineswegs zu liberzeugen (a.a.O., E. 3.4).»
Vgl. bspw. IVANOV, Harmonisierung des Baupolizeirechts, S. 160.
995 MUGGLI in: Praxiskommentar BAB, N 31 zu Art. 24c.
9% Erst ab 1.60 m; Flichen zwischen 1 mund 1.60 m gelten als aBNF. ARE GR,
Geschossfldchenberechnung, S. 2.
97 Anrechnung ab 1.50 m, ARV ZG, BaB, S. 7.
98 Anrechnung ab 1.50 m, BRD OW, BaB, S. 13.
999 Ahnlich AGR BE, Merkblatt Art. 24¢c RPG, S. 2.
1000 Ansonsten entspricht die Wegleitung des ARE ZH weitgehend den Vorgaben
des ARE. ARE ZH, Arbeitshilfe Berechnung, S. 1 ff.

994

256



Vorliegend interessiert, welche zuldssigen Anderungen am 4usseren Erschei- 523
nungsbild bei der Beurteilung der Identitdt heranzuziehen sind. Der Vergleich

hat m.E. in drei Schritten zu erfolgen:

1. Bestimmung der pragenden Merkmale der dusseren Erscheinung

2. Vergleich der Zustédnde vor und nach dem Bauvorhaben

3. Beurteilung der Anderungen

bb. Exkurs: Wahrnehmung des architektonischen Raums

Gemaéss DEPLAZES beeinflussen die Physis des Raums und der Wahrnehmung 524
des Betrachters die Gesamtwahrnehmung des architektonischen Raums, dies
im Dreieck zwischen der Tektonik!%!, der Form und des Raums.!?? Die Phy-
sis des Raums ergibt sich durch das Material, die Begrenzung, die Struktur,
die Figuration und die Dimension eines Bauwerks.!®* Die Wahrnehmung ist
bestimmt durch die Optik, die Haptik, die Hautsensorik, den Geruchsinn, den
Zeitsinn und die Akustik.!®* Jede dieser Komponenten kann wiederum in
zahlreiche Unterkriterien unterteilt werden.!” Die wahrnehmende Person
denkt, sie interpretiert und synthetisiert.!°% All diese Faktoren der Physis des
Raums und der Wahrnehmung beeinflussen die Wirkung der Architektur auf
den Menschen im Raum. Entscheidend sind nicht einzelne Punkte, sondern die

Wahrnehmung als Ganzes.!%"

1001 «Kunst des Zusammenfiigens starrer, stabformig gestalteter Teile zu einem in

sich unverriickbaren System» (Gottfried Semper: Der Stil in den technischen
und tektonischen Kiinsten, 1860), vgl. ausfiihrlich DEPLAZES, Handbuch Ar-
chitektur, S. 25.

1002 DEpLAZES, Handbuch Architektur, S. 20.

1003 DEpLAZES, Handbuch Architektur, S. 20.

1004 DEPLAZES, Handbuch Architektur, S. 20.

1005 DEPLAZES, Handbuch Architektur, S. 20.

1006 DEPLAZES, Handbuch Architektur, S. 20.

1007 DEPLAZES, Handbuch Architektur, S. 20.
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cc. Prigende Merkmale

) Wohnbauten

525 Bei Wohnbauten sind folgende Merkmale pragend:

- Die Gebidudetypologie!®® bzw. Baustil'®”: klassisches Einfamilien-
haus; Mehrfamilienhaus; Bauernhaus; regionaltypischer Gebéaudety-
pus; Chalet'1;

- Stellung bzw. Ausrichtung'!!;

- Proportionen und das Volumen'?'?;

- Materialisierung, Bemusterung und Farbgebung!'?!3;

- Gestalterische Elemente: Kubus (Verhéltnis der Gebédudeldnge zur -
breite); die Dachform, -neigung!'?'# und die Firstrichtung!°!3; die Fas-
sadengestaltung'?'¢ inklusive Befensterung!®!7;

- Aussenraumgestaltung!?8,

1008 Zur Typologie in der Architektur vgl. DEPLAZES, Handbuch Architektur, S. 5.

1009 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 22.

1010 Verletzung der Identitét beim Umbau eines Chalets in ein modernes dreige-
schossiges Einfamilienhaus: BGer 1C_268/2010 vom 25. November 2010,
E. 5.4 (Weggis).

1011 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 22.

1012 Nach der Rechtsprechung des BGer zu Art. 24 aRPG sprengte eine Erweite-
rung des Volumens um einen Drittel den Begriff der geringfiigigen Erweite-
rung. BGE 107 Ib 237 ff. (242), E. 2b (Vaz/Obervaz); BGE 112 Ib 94 ff.
(97), E. 3 (Malix).

1013 VGer SG B 2019/62 vom 26. September 2019, E. 4.1.5.

1014 7u verschiedenen Dachgestaltungen vgl. NOFER, Details, S. 176 ff.; vgl. fiir
die Bauernhduser im Kanton AG zudem RABER, Bauernhduser AG, S. 266:
«Zweifellos sind Wand und Dach fiir die dussere Erscheinung von entschei-
dender Bedeutung.»

«Dachgestaltungy als wesentlicher Aspekt, vgl. BGer 1C_268/2010 vom
25. November 2010, E. 5.4 (Weggis).

1016 7u den Moglichkeiten bei Details der Fassadengestaltung vgl. NOFER, Details,
S. 8 ff. (aufgeteilt in die Gestaltung der Sockel, Tiiren, Fenster, Gitter, der
Gliederung und der Fassadenelemente).

1017 v gl. das Merkblatt des Kantons BE: Prigend sind das Dach, die Fassaden und
die Umgebung. AGR BE, Gestaltungsgrundsétze, S. 1; zur Befensterung vgl.
VGer SG B 2019/62 vom 26. September 2019, E. 4.1.5.

1018 MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 22.
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2) Andere Bauten und Anlagen

Bei anderen Bauten und Anlagen sind die pragenden Merkmale im Einzelfall
zu bestimmen. Bei einer Strasse oder einem Parkplatz sind die prigenden
Merkmale deren Lénge und Breite, die Art der Nutzung, der Verlauf, der
Deckbelag und der Ausbaustandard.

dd. Vergleich und Beurteilung der Anderungen

(1) Vorgehen

Nachdem die prigenden Merkmale bestimmt sind, sind die Zustidnde vor und
nach dem Bauvorhaben zu vergleichen. Grundsitzlich sind die Merkmale zu
{ibernehmen. Allerdings sind gewisse Anderungen zulissig. Die Frage, wo die
Grenze zu ziehen ist, liegt im Ermessen der zustdndigen Behdrden und kann
nur im Einzelfall festgelegt werden. Es gilt die Grundregel: Je pragender ein
Element, desto weniger weitgehende Anderungen sind zuzulassen. Das gilt fiir
samtliche Bauten und Anlagen.

2) Wohnbauten

Die Gebdudetypologie ist zu iibernehmen; die Stellung bzw. Ausrichtung ist
beizubehalten. Das Volumen vergrossert sich bei einer Anpassung der Raum-
hohen oder einer Erweiterung zwangslaufig. Die Volumenvergrésserung bzw.
Veranderungen am Kubus haben sich aber auf das Notwendige zu beschrén-
ken. Bei der Materialisierung, der Dachgestaltung und der Fassadengestaltung
ist m.E. ein grossziigigerer Massstab angebracht, sofern diese fiir die Gebdu-
detypologie nicht prigend sind'®'?, und die Gestaltung insgesamt iiberzeugt.

Wichtiger Bestandteil der Beurteilung bildet der Umschwung des Wohnhau-
ses. Grundeigentiimer ausserhalb der Bauzonen haben die Tendenz, die Um-
gebung des Wohnhauses dhnlich zu gestalten, wie dies in der Bauzone der Fall
ist: Geldndeanpassungen, Stiitzmauern, Wege aus Steinplatten, Grillstellen,

1019 «die bestehenden bauernhaustypischen Dachvorspriinge», VGer SG B

2019/62 vom 26. September 2019, E. 4.1.5.
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Pergolen, kiinstlich angelegte Seen'%?’ oder sogar Schwimmbecken. Die Pra-

xis des BGer dazu ist richtigerweise streng; insb., wenn sich das Erscheinungs-
bild des Wohnhauses selbst ebenfalls dandert.!!

Abb. 12: Wohnhaus vor dem Abbruch: Pragend sind die Dachform, die spezielle Fassade
auf der Frontseite, die Anordnung der Fenster, die Hohe, die Proportionen und die Materi-
alisierung.

1020 ygl, BGer 1C_480/2019 vom 16. Juli 2020, E. 3.3 (Oftringen); BGer
1C _10/2019 vom 15. April 2020, E. 4.5 (Himmelried; Flachwasserteich 20 x
8 m inkl. Stiitzmauern).

1021 BGer 1C_480/2019 vom 16. Juli 2020, E. 3.3 (Oftringen); BGer 1C_128/2018
vom 28. September 2018, E. 6.2 f. (Altishofen); BGer 1C 10/2019 vom
15. April 2020, E. 4.5 (Himmelried).
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Abb. 13: Wohnhaus nach dem Wiederaufbau. Die prigenden Elemente sind vorbildlich

iibernommen. Die Dachgaube verdndert die Identitdt nur unwesentlich. Ein Musterbeispiel.

3) Andere Bauten und Anlagen

Die Grundregel ist auf andere Bauten und Anlagen anzuwenden. Illustrativ
muss fiir eine Strasse gelten: Der Verlauf ist das am stérksten prigende Ele-
ment. Anderungen an Linge, Breite und Ausbaustandard sind auf das Mini-
mum zu reduzieren, ausser sie fiihren zu einer Verbesserung der Situation. 0?2
Deckbelag und Ausbaustandard sind weniger pragend. Es ist die Umgebung

1022 Bspw. durch eine kiirzere Linienwahl oder ein Zusammenlegen von Strassen.

261

530



531

532

und die Gesamtheit aller Anderungen zu betrachten. Erweiterungen der Fliche

um 30% sind zuldssig, wenn die Identitidt der Anlage insgesamt erhalten
bleibt.!023

“4) Gesamtwirkung

Wie bereits ausgefiihrt'>, beeinflussen zahlreichende Faktoren unsere Wahr-
nehmung des architektonischen Raums. Wichtig ist m.E., dass die dadurch er-
zielte Gesamtwirkung — dabei sind auch andere Punkte als die dussere Erschei-
nung bedeutsam — iiberzeugt.!*?°> Unter dieser Pramisse kann bei einem Wie-
deraufbau m.E. darauf verzichtet werden, einzelne pragende Merkmale 1:1 zu
tibernehmen. Dies folgt indirekt aus Art. 42 Abs. 1 Satz 2 RPV.!02¢ Ob dies
die aktuelle Bundesgerichtspraxis, nach welcher unter Art. 42 Abs. 1 Satz 2
RPV primér der Behebung von Bausiinden dient!'%?” zulisst, ist zu bezweifeln.

ee. Spezialfall Solaranlagen

Aufgrund von Art. 18a RPG geniessen Solaranalgen einen Sonderstatus. In
vielen Fillen sind sie von der Bewilligungspflicht befreit.'"?® Der Sonderstatus
ist auch bei der Priifung der Identitdt zu beriicksichtigen, wenn die Solaranla-
gen bewilligungspflichtig sind.'??° Mit in die Beurteilung einfliessen kann die
Lage des Objekts.!%? Das BGer hat im Entscheid Mettmenstetten gezeigt, dass
die Identitdt bei bewilligungspflichtigen Solaranlagen zu wahren ist, auch

1023 BGer 1C_288/2012 vom 24. Juni 2012, E. 7.5.2 (Sarnen); BGer 1C_350/2014
vom 13. Oktober 2015, E. 5.3 (Wollerau II).

1024 yg]. oben S. 247.

1025 Vgl. auch die Anpassungsvorschlige unten S. 303 f.

1026 Vgl. unten S. 278.

1027 BGer 1C_335/2012 vom 19. Mirz 2013, E. 5.2 (Bavois); vgl. auch MUGGLI
in: Praxiskommentar BaB, N 27 zu Art. 24c.

1028 Vgl. oben S. 102.

1029 BGer 1C_311/2012 vom 28. August 2013, E. 5.3 (ZH-Wollishofen I); besti-
tigt in BGer 1C_345/2014 vom 17. Juni 2015, E. 3.3 (ZH-Wollishofen II).

1030 VGer ZH, BEZ 2021, Nr. 1 vom 7. Januar 2021, E. 4.5.2 («in einem engen
raumlichen Zusammenhang zum Weiler F»).
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wenn kein zu strenger Massstab anzuwenden ist.'®*! Spezialfragen stellen sich
insb. bei Schutzobjekten.!%3?

e. Standortverschiebung

aa. Gesetzliche Grundlage

Art. 42 Abs. 4 Satz 4 RPV besagt: «Sofern dies objektiv geboten erscheint,
darf der Standort der Ersatzbaute oder -anlage von demjenigen der fritheren
Baute oder Anlage geringfiigig abweichen.» Die Bestimmung ist bei Art. 42
Abs. 4 RPV angesiedelt, welcher Voraussetzungen fiir Wiederaufbauten be-
handelt. Materiell ist die Standortfrage Teil der Identitétspriifung bei Abbrii-
chen (freiwilligen und unfreiwilligen) und Wiederaufbauten.'%3 Vorzumerken
ist der Grundsatz: Der Standort ist beizubehalten.!%** Auslegungsbediirftig
sind «objektiv geboten» und «geringfligig».

bb. Auslegung von Art. 42 Abs. 4 Satz 4 RPV

Einzig die grammatikalische Auslegung fiihrt zu Erkenntnissen. «Objektiv»
ist gleichbedeutend mit «unabhingig von einem Subjekt und seinem Bewusst-
sein existierend; tatsdchlich» bzw. «nicht von Gefiihlen, Vorurteilen bestimmt;
sachlich, unvoreingenommen, unparteiisch». «Geboten» iibersetzt der Duden
mit «erforderlich, nétig». Erneut ist die Frage zu stellen, warum der Gesetzge-
ber nicht einheitlich legiferiert. Wiinschenswert wire eine einheitliche Ver-
wendung von Begriffen, um die Auslegung zu erleichtern. Fiir «geboten» kann
auf die Ausfiihrungen zum Wort «ndtig» verwiesen werden.'03

«Geringfiigig» bedeutet «unbedeutend, nicht ins Gewicht fallend, belang-
losy. 1036

1031 BGer 1C_99/2017 vom 20. Juni 2017, E. 3.3 (Mettmenstetten).

1032 Vg, ausfiihrlich WIDMER, Solaranlagen, S. 855 ff.

1033 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 41 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNI,
Handkommentar RPG, N 23 zu Art. 24c.

1034 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 118; bereits unter Art. 24 Abs. 2 aRPG war
eine Verschiebung ohne Angabe von Griinden nicht bewilligungsfahig: BGE
110 Ib 141 ff. (143), E. 3b (Landschlacht).

1035 ygl. oben S. 209 ff.

1036 www.duden.de, geringfiigig.
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Zusammenfassend muss eine Standortverschiebung unabhingig von subjekti-
ven Wiinschen des Gesuchstellers und der zustindigen Behorde notwendig
sein. Das Ausmass darf nicht ins Gewicht fallen. «Geringfiigig» deutet auf
eine restriktive Auslegung der Bestimmung hin.

cc. Rechtsprechung

) BGer 1A.74/1992 (Brunnen)

Bereits in einem fritheren Urteil stellte das BGer fest, eine generelle Quantifi-
zierung einer zuldssigen Verschiebung sei nicht moglich.'%7 Eine Verschie-
bung um 80 m wire «hdchstens unter besonderen Umstdnden» zulissig. %38

Im Urteil Brunnen war die Verlegung einer Schiffanlagestelle (Naue) zum Ab-
transport von Kies am Vierwaldstittersee streitig.'®*® Die Naue wurde ohne
Bewilligung um 40 m verschoben, damit am alten Standort nach einem Stein-
schlag eine Galerie fiir die Kantonsstrasse errichtet werden konnte.'%** Das
BGer lasst die Verschiebung zu: «Dies ergibt sich daraus, dass keine erhebli-
che Erweiterung der bisherigen rechtméssigen Nutzung beabsichtigt ist, und
dass der neue Standort 3 nur unwesentlich (40 m) vom alten Standort 1 entfernt
ist. Auch wenn grundsétzlich im Licht von Art. 24 Abs. 2 RPG ein Wieder-
aufbau am gleichen Standort zu verlangen ist, fallt ins Gewicht, dass die Ver-
legung des Nauens auf Wunsch der kantonalen Behorden erfolgte, und dass
eine Stationierung des Nauens am alten Standort 1 unmittelbar neben der
neuen Galerie Fallenbach im ungeschiitzten Bereich wegen der Steinschlag-
gefahr unzweckmissig wire.»' 4!

Das BGer zeigt sich in diesem Entscheid grossziigig («unwesentlich»).!%4? Bei
nachgewiesener Steinschlaggefahr und keinem alternativen, néher liegenden
Standort ist eine Verschiebung von 40 m m.E. nicht zu beanstanden.

1037 BGer 1A.58/1991 vom 19. Dezember 1991, E. 3¢ (Standortverschiebung).

1038 BGer 1A.58/1991 vom 19. Dezember 1991, E. 3¢ (Standortverschiebung).

1039 BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1994, Sachverhalt (Brunnen).

1040 BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1994, E. 3¢ (Brunnen).

1041 BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1994, E. 3d (Brunnen).

1042 G1.M. WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 23 zu Art. 24¢ («frag-
lich, ob dieser Fall heute im gleichen Sinne entschieden wiirde.»).
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(2)  BGE 127 I1 209 (Inwil)

Beabsichtigt war ein Ersatzneubau eines Wohnhauses, 260 m vom alten Stand- 540
ort entfernt.!% «Es trifft zwar zu, dass die zuldssige Distanz zwischen altem
und neuem Standort nicht in abstrakter Weise zu bestimmen ist und daher je
nach den konkreten Gegebenheiten etwas variieren kann. Der vom Beschwer-
defiihrer vorgesehene Standort fiir die Ersatzbaute unterscheidet sich jedoch
ganz erheblich von jenem des abgebrochenen Wohnhauses. Wahrend sich letz-
teres in isolierter Lage (...) befand, ist die neue Bauparzelle im zentralen Be-
reich dieses Weilers und damit in unmittelbarer Nachbarschaft zahlreicher
weiterer Hauser gelegen. (...) Unter diesen Umstinden geht dem Bauvorhaben
des Beschwerdefiihrers die Identitdt mit dem abgebrochenen Wohnhaus schon
wegen der stark unterschiedlichen ortlichen Einbettung ab. Art. 24 Abs. 2
aRPG bzw. Art. 24¢c Abs. 2 RPG erlauben nicht, bei einem Wiederaufbau in
einem weiteren Umfeld den Ort der Ersatzbaute frei auszuwihlen. Steht in der
ndheren Umgebung kein geeigneter Ersatzstandort zur Verfligung, kommt ein
Wiederaufbau nicht in Betracht (...).»!04

In einem Urteil aus dem Jahr 2007 verweist das BGer auf diesen Entscheid
und lehnt eine Standortmutation von 750 m konsequenterweise ab.!%4

3) BGer 1A.232/2005 (Meggen)

Geplant war u.a. die Verschiebung des 3 m breiten St. Niklauswegs um maxi- 541
mal 25 m auf einer Linge von 250 m.!%*¢ Tlw. kam die Strasse neu auf das
Trasse einer Naturstrasse zu liegen, so dass ca. 80 m renaturiert werden
konnte.!*” Ohne die Standortverschiebung detailliert zu priifen, sah das BGer

die Identitdt der Anlage als gewahrt und bestétigte das Urteil des VGer.!9#

Das BGer priift die Standortverschiebung primér unter dem Aspekt der Iden- 542
titdt — unter Beachtung sémtlicher Faktoren. Dass das BGer die Revitalisierung

1043 BGE 127 11 209 ff. (214), E. 3d (Inwil).

1044 BGE 127 11 209 ff. (214), E. 3d (Inwil).

1045 BGer 1A.216/2006 vom 23. Miirz 2007, E. 5 (Unterseen).

1046 BGer 1A.232/2005 vom 13. Juni 2006, Sachverhalt (Meggen).

1047 BGer 1A.232/2005 vom 13. Juni 2006, Sachverhalt, E. 3.2 (Meggen).
1048 BGer 1A.232/2005 vom 13. Juni 2006, E. 3.2 (Meggen).
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eines Teilstiicks der Strasse positiv gewichtet zeigt, dass sinnvolle Losungen
innerhalb des strengen Korsetts von Art. 24c RPG moglich sind.
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dd. Lehre und Praxis

GISLER kritisiert nicht zu Unrecht einen Entscheid des VGer BE!%*, welches
eine Standortverschiebung zuliess, da die Parzelle am Standort einer Zimmerei
einem offentlichen Werk weichen musste.'° Die Zimmerei konnte auf der
Nachbarparzelle wiederaufgebaut werden.!%! Sodann nennt GISLER aus der
Praxis des Kantons SZ subjektive Griinde, aus welchen eine Standortverschie-
bung nicht zuldssig ist: Personliche Zweckmaissigkeit, Bequemlichkeit, Ver-
besserung der Wohnhygiene, bessere Sonneneinstrahlung oder eine bessere
Aussicht.'%2 Dem ist zuzustimmen.

Wie iiblich behandelt der Kanton ZH die Frage sehr streng. Geméss Zeichnung
auf dem Merkblatt zur Identitdt ist nur eine Standortverschiebung zuléssig, bei
der ca. 80% des alten Grundrisses wieder iiberbaut werden.!%>* Eine eigentli-
che Dislokation ist nicht moglich.!%4 Im Merkblatt des Kantons ZG sticht her-
aus, dass bei einem Dislokationsbau eine Bankgarantie fiir den Abbruch hin-
terlegt werden muss.' Der Kanton LU lidsst Verschiebungen zu, wenn 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften diese bedingen.!%*® Genannt sind Strassen-,

1049 BVR 1987, S. 61 ff.

1050 «Wird iiberbautes Land fiir die Erstellung eines 6ffentlichen Werkes bean-
sprucht, so hat das normale Enteignungsverfahren stattzufinden, und der be-
troffene Grundeigentiimer ist entsprechend zu entschiddigen. Dabei ist es
nicht zuléssig, die Entschiadigung — nebst finanziellen Mitteln — auch durch
Gewidhrung eines standortverschobenen Wiederaufbaus leisten zu wollen
(...).» GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 119 f.

1051 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 119.

1052 GISLER, Wiederaufbaurecht, S. 120 ff. GISLER widmet sodann Bauen nach
«Feng-Shui» einen ganzen Teil. Er gelangt zum korrekten Schluss, dass eine
Begriindung damit subjektiver Natur und nicht bewilligungsfahig ist. GIS-
LER, Wiederaufbaurecht, S. 121 f.

1053 ARE ZH, Arbeitshilfe Identitit, S. 2.

1054 ARE ZH, Arbeitshilfe Identitit, S. 2.

1055 ARV ZG, BaB, S. 25.

1056 RAWI LU, BaB, S. 23.
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Wald-, Gewisserabstand und Abstand zu Hochspannungsleitungen.'%57 Ahn-
liche Regelungen finden sich in anderen Kantonen, bspw. AG, UR!'%® oder
GR.

ee. Einordnung

In meinen Augen ist BGE 127 I1 209 (Inwil) der zentrale Entscheid zur Frage.
Er besagt:
- Eine abstrakte Betrachtung ist nicht moglich.
- Es gilt immer das Primat der Identitdt: Entscheidend ist, ob sich die
Situation durch die Verschiebung so verdndert, dass sie diese sprengt.
- Fiir einen Ersatzbau gilt keine freie Standortwahl. Findet sich kein
geeigneter Standort, ist ein Wiederautbau nicht moglich.

Eine Standortverschiebung muss m.E. aus folgenden Griinden moglich sein:

- Strassenabstand, Waldabstand'%%?;

- Grenzabstand, Gebdudeabstand;

- Gewidsserraum; da nach der Rechtsprechung des BGer ein Abbruch
mit Wiederaufbau innerhalb des Gewésserraums nicht mehr zuldssig
ist'%, kommt dem eine besondere Bedeutung zu;

- Schutzzonen, Hochspannungsleitungen;

- Gefahrengebiete'*! (bzgl. Uberschwemmungsgefahr; Hangrutschen,
Lawinen und dergl.) und

- Dbessere Einpassung in die Landschaft.

Zunéchst ist immer zu priifen, ob dem Grund fiir eine mdgliche Verschiebung
mit einer anderen Massnahme (bspw. Hochwasserschutzkonzept) begegnet
werden kann.

Eine maximale Distanz, um welche ein Gesuchsteller eine Baute oder Anlage
verschieben kann, ist nicht abstrakt festlegbar. Die Umstéinde konnen aber

1057 RAWI LU, BaB, S. 23.

1058 ARE UR, BaB, S. 47.

1059 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 2.5 (Walchwil II).

1060 vo] BGer 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2020, E. 9.2 (Saas-Balen).

1061 Fg ist ein Fachgutachten einzureichen, welches belegt, dass eine Dislokation,
um welche ersucht wird, zwingend ist.
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kaum so speziell sein, dass sich eine Verschiebung von tiber 100 m rechtferti-
gen wiirde.

f. Zweckinderungen

aa. Grundsatz

Unter dem Begriff der tlw. Anderung sind Zweckiinderungen zulissig!%%?, ob-
wohl das Gesetz dies nicht ausdriicklich vorsieht.!%* «Unter der Zweckande-
rung einer Baute oder Anlage ist eine auf Dauer angelegt Anderung der Nut-
zungsweise zu verstehen, durch welche einer bestehenden Baute oder Anlage
eine von der bisherigen Nutzung abweichende Zweckbestimmung gegeben
und somit die ihr bisher zugewiesene Nutzungsfunktion in rechtserheblicher
Weise gedndert wird.»!%* Die Bewilligungspflicht von Nutzungsinderungen
richtet sich nach Art. 22 RPG.!06°

bb. Volistindige Zweckiinderungen

Im Gegensatz zu Art. 37a RPG sind vollstindige Zweckénderungen ausge-
schlossen. Diese sprengen den Rahmen einer tlw. Anderung und die Identitit
der Baute oder Anlage.!%%

Ab welchem Punkt eine Zweckanderung als unzuldssige, vollstindige Zweck-
dnderung gilt, ist nicht abschliessend geklirt.'’” Der Kern des Begriffs der

1062 Exempl. zu Art. 24 Abs. 2 aRPG: BGE 127 II 215 ff. (218), E. 3a (Ried-
Marel).

1063 Tm Gegensatz zu Art. 37a RPG, vgl. Art. 43 Abs. 1 RPV.

1064 BARBLAN, Zweckinderungen, S. 56 m.H.

1065 Exempl. BGer 1A.216/2003 vom 16. Mirz 2004, E. 2.1 (Stadt BE).

1066 Anstelle vieler WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 24¢
m.H. auf die Praxis des BGer. Vollstindige Zweckinderungen zuzulassen
scheiterte in der RPG-Revision 1998 am Widerstand des SRt. AB SRt. 1997,
S. 1179 f.

Das ARE definiert vollstindige Zweckénderungen wie folgt «Vollstindige
Zweckidnderungen sind Zweckinderungen, welche den Rahmen von Artikel
24c RPG sprengen, da sie zu einem grundsétzlich anderen Nutzungscharak-
ter fiihren, erhebliche bauliche Massnahmen bedingen (Anderungen der tra-
genden Baustrukturen, Verdnderungen des Erscheinungsbildes) oder zu einer

1067
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Zweckinderung liegt m.E. in der Anderung des Nutzungscharakters (Zweck-
dnderung i.e.S.). Die damit verbundenen baulichen Verdnderungen bzw. die
Belastung von Raum und Umwelt sind tlw. Anderungen, welche mit der Nut-
zungsinderung einhergehen (Zweckidnderung i.w.S.). Fiir die Zuléssigkeit
nach Art. 24c RPG ist die Zweckénderung i.w.S. massgebend.

M.E. gilt der Grundsatz: Wohnen bleibt Wohnen, Gewerbe bleibt Ge-
108 Damit ist ein Grossteil der Fille der unzuldssigen vollstéindigen
Zweckédnderungen abgedeckt. Eine andere Wohn- oder Gewerbenutzung als

werbe.

im Referenzzustand ist isoliert betrachtet (Zweckinderung i.e.S.) zuldssig.

Schwierige Abgrenzungsfragen konnen sich bei Restaurants oder Hotels erge-
ben, in denen die Gastgeber oder Angestellte wohnen. Da es sich weder um
reine Wohn- oder Gewerbebauten handelt, ist m.E. eine Umwandlung in reines
Wohnen bzw. Gewerbe grundsitzlich zuléssig.

cc. Weitere Zweckiinderungen

Das ARE fiihrt in seiner Vollzugshilfe untergeordnete Zweckinderungen auf;,
welche eine Erweiterung nicht ausschliessen wiirden.!%® Sie seien bei der Ge-
samtbeurteilung der Identitit zu beriicksichtigen.!?’”® Das ARE nennt dazu drei

Beispiele ohne weitere Erklarung und ohne Verweise.'?7!

Als dritte Kategorie nennt das ARE Zweckénderungen, welche das Mass an
zulissigen Anderungen per se ausreizen.'?’2 Bei diesen sind gemiss ARE An-

starken Zunahme des Verkehrsaufkommens beitragen (Belastungsdauer, Be-
lastungsspitzen; Umfang der resultierenden Emissionen).» ARE, Bewilli-
gungen nach Art. 24c RPG, S. 11; dhnlich BARBLAN, Zweckanderungen,
S. 172.

1068 So bereits zum aRPG EJPD, Erlduterungen RPG, N 41 zu Art. 24 RPG.

1069 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 11.

1070 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 11.

1071 Namentlich die Anderung eines Spitals/Sanatoriums in ein Hotel; eines mili-
tarischen Materiallagers in ein Materiallager fiir 6ffentliche Dienste und ei-
ner Schule in ein Ferienlager. ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG, S. 12.

«In diese Kategorie fallen insbesondere Zweckdnderungen, bei denen sich
zwar die neue Nutzung funktional erheblich von der urspriinglichen Nutzung
unterscheidet, die Art sowie die Auswirkungen der beiden Nutzungen jedoch

1072
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derungen der anderen Merkmale, welche die Identitdt beeinflussen, ausge-
schlossen.!?”* Zudem kénnen sie gemiss ARE nicht mit einem Wiederaufbau
verbunden werden.'"”* Wiederum erginzt das ARE die Definition mit tlw. we-
nig aussagekriftigen Beispielen ohne Hinweise.!”

dd. Anzahl Wohneinheiten

(1) Fragestellung

Die Erhohung der Anzahl Wohneinheiten'%’¢ stellt eine Anderung des Nut-
zungscharakters und somit eine Zweckdnderung dar. Das BGer nennt die An-
zahl Wohneinheiten explizit als Teilaspekt der Beurteilung der Identitit.!07”
Der Wegleitung des ARE ist zu dieser Fragestellung nichts zu entnehmen.
Rechtsprechung, die sich spezifisch damit auseinandersetzt, ist mir nicht be-
kannt.

In der Botschaft zur RPG-Revision 2007 fithrte der BR aus, nach der Auswei-
tung der Erweiterungsmdéglichkeiten innerhalb des bestehenden Volumens soll
die Anzahl neuer Wohneinheiten begrenzt werden, um «zu verhindern, dass
ehemalige Landwirtschaftsbetriebe (...) zu eigentlichen Wohnquartieren wer-
den»'"78, Entgegen den Ausfithrungen in der Botschaft verzichtete der BR auf
eine Verordnungsbestimmung.

2) Vorfrage: Art. 24c Abs. 4 RPG

grosse Ahnlichkeiten aufweisen.» ARE, Bewilligungen nach Art. 24c RPG,
S. 11.

1073 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 11.

1074 Ein Wiederaufbau ohne jegliche Anderungen sei bei einem Abbruch durch
hohere Gewalt zuldssig. ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 11.

1075 7 B. die Anderung eines Schiitzenhauses in eine Hornusserhiitte. ARE, Be-
willigungen nach Art. 24c RPG, S. 12.

1076 Tm Sinne einer Wohnung, welche von einer oder mehreren Personen als Ein-
heit (mit einem Briefkasten) bewohnt werden kann; darunter fallen sowohl
ganze Wohnungen wie auch Einlegewohnungen, Studios und dergleichen.

1077 Exempl. BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 3.1 f. (Degersheim).

1078 Botschaft RPG-Revision 2007, S. 7104.
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Aufgrund von Art. 24c Abs. 4 RPG sind Verdnderungen am dusseren Erschei-
nungsbild zugunsten einer zusétzlichen Wohneinheit nicht zuldssig, selbst
wenn Erweiterungspotential nach Art. 42 Abs. 3 RPV vorhanden ist.!?”

3) Innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens

Innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens steht m.E. einem Einbau von
zusitzlichen Wohneinheiten unter folgenden Bedingungen nichts im
Wege!080:

- Enthielt das Wohnhaus im Referenzzustand eine Wohneinheit, ist
eine weitere Wohneinheit zuléssig; in Ausnahmefallen auch mehr als
eine. Bei Mehrfamilienhdusern im Referenzzustand ist der Einzelfall
zu betrachten. Eine Anderung von einem Ein- in ein Mehrfamilien-
haus ist als Zweckanderung i.e.S. nicht per se unzuléssig.

- Da mit dem Einbau einer zusétzlichen Wohneinheit eine Zweckénde-
rung einhergeht, ist an Anderungen an den iibrigen Faktoren ein ver-
hiltnismissig strenger Massstab anzusetzen.!'%%!

- Die Zweckinderungen diirfen nur zu geringfligigen Auswirkungen
auf Raum und Umwelt fiihren.!%82

- Mit der Zweckénderung darf nur eine geringfligige Erweiterung der
bestehenden Erschliessung einhergehen (Art. 43a lit. ¢ RPV).

4) Bei einem Wiederaufbau

Das ARE geht davon aus, dass bei einem freiwilligen Abbruch mit Wieder-
aufbau keine Zweckénderung zuldssig ist.'%3 Der Einbau einer zusitzlichen
Wohneinheit wire bei einer Wiederaufbaute nicht moglich. Das zeigt, dass das
ARE mit seinen strengen Vorgaben an Zweckdnderungen iiber das Ziel hin-
ausschiesst. Der Einbau einer zusétzlichen Wohneinheit muss bei einem Ab-
bruch mit Wiederaufbau unter den genannten Bedingungen zuléssig sein. Zu

1979 Vgl. oben S. 210 ff.; so auch ARE ZH, Arbeitshilfe Identitit, S. 1.

1080 Ahnlich RAWI LU, BaB, S. 22 («bei sehr grossen Gebiudevolumen denk-
bary).

1081 S auch ARE UR, BaB, S. 47.

1082 G1.M. ARE ZH, Arbeitshilfe Identitit, S. 1.

1083 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 11.
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beachten bleibt Art. 24c Abs. 4 RPG. Eine substantielle Volumenvergrosse-
rung fiir eine zusitzliche Wohneinheit ist deshalb ausgeschlossen.

ee. Zeitweise bewohnte Bauten

(1) Gesetzliche Vorgaben

Art. 42 Abs. 3 lit. ¢ RPV besagt: «Bauliche Verdnderungen diirfen keine we-
sentlich verdnderte Nutzung urspriinglich bloss zeitweise bewohnter Bauten
ermoglichen.» Der BR hat den Passus per 1. November 2012 im Rahmen der
RPG-Revision 2012 eingefiihrt.'%®* Die UREK-N schreib zur RPG-Revision
2012: «Anderungen am 4usseren Erscheinungsbild sollen aber ausdriicklich
auch dann zuldssig sein, wenn sie notig sind, um die urspriingliche Wohnnut-
zung auf einen zeitgeméssen Stand zu bringen. Dabei kann es allerdings nicht
darum gehen, eine Baute, in der urspriinglich einige Néichte pro Jahr jemand
geschlafen hat, auf den Stand einer Ganzjahreswohnnutzung zu bringen.»'%%
Das ARE nimmt in den Erlduterungen zur RPV-Revision explizit darauf Be-
zug und begriindet den Erlass von Art. 42 Abs. 3 lit. ¢ RPV mitunter mit den
Bedenken im zitierten Bericht und mit Voten in den Réten. !¢

2) Erlduterungen ARE

Das ARE schreibt u.a.: «Die allgemeine Umschreibung wird es den Bewilli-
gungsbehorden erlauben, mit zunehmender Erfahrung eine sachgerechte Pra-
xis dazu zu entwickeln. (...) Altrechtliche, bereits urspriinglich auch im Win-
ter genutzte Zweitwohnungen, die ja in aller Regel nicht dauernd bewohnt wa-
ren, sind zwar vom Anwendungsbereich nicht ausdriicklich ausgenommen.
Der bereits gehobene Standard von 1972 fillt aber unter den Besitzstands-
schutz, kann weitergefiihrt und im Rahmen der Wahrung der Identitdt auch
noch in gewissem Mass gesteigert werden. In der Regel wird insbesondere ein
Abbruch und Wiederaufbau einer urspriinglich bloss temporir bewohnten

Baute zu wesentlich verédnderten Nutzungsméglichkeiten fithren.» !0

1084 AS 2012, S. 5538.

1085 UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.
1086 ARE, RPV-Teilrevision 2012, S. 10.

1087 ARE, RPV-Teilrevision 2012, S. 10.
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Dass das ARE in seinen Erlduterungen wiedergibt, die Bestimmung erlaube es
den Behdrden, eine «sachgerechte Praxis» zur Bestimmung zu entwickeln
zeigt, dass der BR offenbar beim Erlass der Bestimmung nicht genau wusste,
wie diese anzuwenden ist. Das Zitat und die weiteren Ausfiihrungen des ARE
bringen wenig Klarheit.!%® In vielen Merkblittern von Kantonen sind Ausfiih-
rungen zu temporar bewohnten Bauten zu finden.!%%

3) Rechtsprechung

Bereits im Entscheid Maladers stellte das BGer fest, dass nach Art. 24 Abs. 2
aRPG nicht jede zeitweise genutzte Baute in einen Dauerwohnsitz umgebaut
werden konne: «Das Haus weist einen Ausbaustandard auf, wie er einem (be-
scheidenen) Ferienhaus entspricht. Ein Um- und Ausbau zu einer Wohnbaute,
die einen nach landlaufiger Auffassung fiir eine dauernde Bewohnung erfor-
derlichen Komfort aufweist, wurde nie bewilligt; er wiirde den Rahmen der
«teilweisen Anderung» im Sinne dieser Bestimmungen wohl ohne weiteres
sprengen.»!0%

Im Entscheid Degersheim war der Abbruch eines Ferienhauses und der Wie-
deraufbau als ganzjihrig bewohntes Einfamilienhaus mit Carport (20 m?) um-
stritten.!®! Das BGer lehnt sich bei den Ausfithrungen zu Art. 42 Abs. 3 lit. ¢

1088 Insb. die Ausfiihrungen des ARE zum Stromanschluss sind m.E. kritisch zu
sehen. Ein Stromanschluss allein ermdglicht noch wenig neue Nutzungsmog-
lichkeiten; zumal Strom fiir den Eigengebrauch bspw. auf einer Alphiitte
ohne grosse Investitionen dezentral erzeugt werden kann. Vgl. auch die Kri-
tik von MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 33 zu Art. 24¢c. MUGGLI stellt
die Frage, weshalb Tempordrwohnbauten nicht vom Anwendungsbereich
von Art. 24¢ RPG ausgenommen worden seien.

1089 ARE NW, BaB, S. 31 («Hier gilt der Grundsatz «Erhalt der Bausubstanzy.
Erweiterungen der Wohnnutzung ausserhalb des bestehenden Bauvolumens
sind nur ausnahmsweise und ausschliesslich zur Errichtung einer WC Anlage
zuldssig»); BRD OW, BaB, S. 11 (Ersatzbau i.d.R. nicht zuléssig); ARE UR,
BaB, S. 45 (Erweiterung nur fir WC-Anlagen, Abbruch Wiederaufbau nur
1:1-Ersatz).

109 BGE 124 11 538 ff. (542), E. 2d (Maladers I1).

1091 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, Sachverhalt (Degersheim).

274



RPV an die Erlduterungen des ARE an bzw. gibt diese wieder.!”? Beim in-
frage stehenden Ferienhaus handle es sich um ein einfaches Sommerhaus, wel-
ches im Referenzzeitpunkt nicht zur ganzjidhrigen Benutzung geeignet gewe-
sen sei.'% «Mit dem geplanten Abbruch des Ferienhauses und dem Neubau
eines Einfamilienhauses wiirde namentlich ein zusétzliches Schlafzimmer er-
richtet und das Haus auf einen Stand gebracht, welcher objektiv betrachtet ein
dauerhaftes Bewohnen erst ermdglichen wiirde. Damit aber ginge verglichen
mit der Nutzung als Ferienhaus eine erhebliche Nutzungsintensivierung ein-
her. Diese Nutzungsdnderung hin zu ganzjdhrigem Wohnen verdndert die
Identitdt massgeblich, auch wenn sie fiir sich allein genommen nicht von vorn-
herein unzulissig ist.»'%* Aufgrund der geplanten Anderungen bzw. Erweite-
rungen und der mangelhaften Einpassung in die Landschaft (des Neubaupro-
jekts) heisst das BGer die Beschwerde gut und erteilt den Bauabschlag.!%

Entscheidend ist m.E., was das BGer in diesem Entscheid nicht sagt: Ein Ab-
bruch mit Wiederautbau verbunden mit der Anderung eines Feriendomizils in
einen Ganzjahreswohnsitz (die Zweckédnderung i.e.S.) ist nach dem Entscheid
nicht ausgeschlossen.'”® Die Zweckinderung i.e.S. ist aber nicht entschei-
dend, massgeblich ist vielmehr die Zweckénderung i.w.S., mithin die Gesamt-
heit der geplanten Anderungen.'%%’

1092 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 2.1 (Degersheim).

1093 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 4.1 (Degersheim).

1094 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, 4.2 (Degersheim).

1095 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, 4.2 und 5 (Degersheim); bestitigt in
BGer 1C 464/2016 vom 7. Juni 2017, E. 3.3 (Hornussen); BGer
1C 162/2019, 1C _163/2019 vom 25. November 2019; E. 3.4 (St. Livres).

109 A M. SCHERRER REBER, Urteilsbesprechung 1C_312/2016 vom 3. April 2014
(Degersheim), in: ZB1 119/2018, S. 321 («OD es Fille geben kann, in denen
die reine Nutzungsédnderung vom Ferienhaus ins Wohnhaus zuléssig ist, ist
m.E. fraglich. Das héngt massgeblich von der vorbestehenden Erschliessung
ab.»).

197 S0 auch BGer 1C_464/2016 vom 7. Juni 2017, E. 3.4 (Hornussen), vgl. zudem
SCHERRER REBER, Urteilsbesprechung 1C 312/2016 vom 3. April 2014 (De-
gersheim), in: ZB1 119/2018, S. 321.
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4) Einordnung

Die Befiirchtung des Gesetzgebers ist offensichtlich. Durch die RPG-Revision
2012 fallen mehr Gebdude unter den Anwendungsbereich von Art. 24¢ RPG,
welche im Referenzzustand nur teilweise bewohnt waren: Alphiitten, Maien-
sdsse, Jagdhiitten, Schlafgelegenheiten bei Weiden etc. Nicht jede dieser Bau-
ten soll in eine ganzjdhrig bewohnte Wohnbaute umgebaut werden kénnen.
Die Befiirchtung kam auch in der Debatte in den Riten zum Ausdruck.!”® Sie
hat m.E. ihre Berechtigung und dem ist bei der Anwendung von Art. 24c RPG
Zu entsprechen.

Ferienhduser und dergleichen, welche das ganze Jahr {iber genutzt werden und
entsprechend ausgebaut sind, gingen in der Ratsdebatte und bei der Gesetzge-
bung offenbar vergessen. Diese eigneten sich oft bereits im Referenzzustand
fiir eine ganzjdhrige Wohnnutzung. Das BGer konstatiert, der Bestimmung
komme «in erster Linie in Bezug auf landwirtschaftliche Bauten Bedeutung
zu, die urspriinglich bloss im Sommer bewohnt oder bewohnbar waren
(...)»19 Allerdings fallen nach dem klaren Wortlaut alle nur tlw. bewohnten
Wohnbauten unter Art. 42 Abs. 3 lit. ¢ RPV. Eine Zweckéanderung dieser Bau-

ten, u.U. verbunden mit einem Wiederaufbau!!

, von einer temporiren Nut-
zung zu einem Dauerwohnsitz, l4sst das BGer richtigerweise zu, wenn die
Identitdt gewahrt ist. Ein Ferienhaus, welches sich im Referenzzustand zur

ganzjihren Nutzung eignete, kann als Ganzjahreswohnsitz genutzt werden.

1098 AB NR 2011, S. 1812, Votum Girod; Votum Leuthard; AB SRt. 2011,
S. 1162. «Es muss sichergestellt werden, dass auch Tempordrwohnbauten,
soweit sie unter Artikel 24c (...) fallen, ihren Charakter als solche nicht ver-
lieren. Das heisst also, nicht jede Hiitte, in der ab und zu ein Landwirt {iber-
nachtet hat, soll abgerissen und als Ferienhaus wieder aufgebaut werden diir-
fen.» AB SRt. 2011, S. 1162, Votum Bischofberger (Berichterstatter UREK -
S).

109 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 4.2 (Degersheim).

1190 M_.E. unzutreffend ist diesbeziiglich die Meinung des ARE (Bewilligungen
nach Art. 24c, S. 10) und von ALIG/HOFMANN in: FHB Offentliches Bau-
recht, N 3.217, ein Abbruch mit Wiederaufbau sei bei Tempordrwohnbauten
nicht zuldssig. Das geht nicht aus dem Gesetz hervor; zudem widerspricht es
der Bundesgerichtspraxis (Degersheim).
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Der Gesetzgeber hat es in der Frage verpasst, praxistauglich zu legiferieren.
Das ARE schreibt in seinen Erlduterungen, die Gesetzgebung ermogliche es
den Behorden, eine sachgerechte Praxis zu entwickeln. Unverstindlich ist,
dass die Bestimmung auf ehemalige Landwirtschaftsbauten abzielt, dies aus
dem Gesetzestext aber nicht hervorgeht. Mit dem Identititserfordernis, den
Vorgaben in Art. 24c Abs. 5 RPG und Art. 43a RPV stehen den Behdrden
geniigend Mdglichkeiten zur Verfligung, zu verhindern, dass nicht jede Baute,

1101

«in der ab und zu ein Landwirt iibernachtet hat»''®!, zu einem gut ausgebautem

Ganzjahreswohnsitz umgebaut wird. Insofern ist die Bestimmung obsolet.

1 Mehrfache Zweckiinderung

Das ARE schreibt in seiner Wegleitung: «Bauten, die bereits frither gegeniiber
dem Referenzzustand eine vollstindige Zweckdnderung erfahren haben, sind
ebenfalls keiner Bewilligung nach Artikel 24¢ RPG mehr zugénglich.»!% Zu-
riickzufiihren ist diese Auffassung auf die stdndige Rechtsprechung des BGer,
dass die Moglichkeit einer tlw. Anderung nur einmal genutzt werden kann.''%3
Eine tlw. Anderung in Form einer Zweckinderung ist nicht zulissig, wenn
schon einmal eine (Zweck-) Anderung am Objekt bewilligt wurde.'!%4

Erachtet man die Aufgabe eines Landwirtschaftsbetriebs als vollstéindige
Zweckédnderung, wire nach der Aufgabe des Landwirtschaftsbetriebs keine
weitere Zweckanderung mehr moglich. Bei 1972 noch zonenkonform genutz-
ten Bauten und Anlagen kann sich diese Frage stellen. M.E. ist in diesen Féllen
eine weitere Zweckéinderung nicht per se ausgeschlossen. Das folgt aus
Art. 24¢ Abs. 2 i.V.m. 3 RPG («Dies gilt auchy).

101 AB SRt. 2011, S. 1162, Votum Bischofberger (Berichterstatter UREK-S).

1102° ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 11.

1103 ygl. unten S. 288.

1104 BGE 112 Ib 277 ff. (278), E. 5 (Freienbach; 1. Anderung 1978; 2. Anderung
1984, teilweise abgelehnt); BGE 113 II 219 ff. (222 f.), E. 4d (Hundwil;
1. Anderung Keller und Scheune in Spenglerei- und Sanitéirgeschéft 1978;
2. Anderung Neubau Remise mit drei Garagen und Holzunterstand 1985, ab-
gelehnt); BGE 127 II 215 ff. (219), E. 3d (Ried-Mdrel; 1992 Erweiterung
Kiosk; 1998 Umbau und Zweckédnderung; keine Bewilligung nach Art. 24¢
RPG, ev. tlw. nach Art. 24a RPG); BGer 1A.176/2002 vom 28. Juli 2003,
E. 5.2 (Kesselismiihle).
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M.E. spriache unter Beachtung der Vorgaben an die Identitét, Art. 24c Abs. 5
RPG und Art. 43a RPV nichts gegen die folgende Praxis: Ist die Identitit im
Vergleich zum Referenzzustand noch gewahrt, ist eine Zweckanderung i.e.S.
jederzeit moglich. Mit der ersten Zweckédnderung geht die Besitzstandsgaran-
tie verloren; mit der RPG-Revision 2012 hat sich Art. 24c RPG allerdings be-
reits weit von der urspriinglichen Besitzstandsgarantie entfernt. Zentral ist bei
dieser Auffassung, dass die Auswirkungen auf Raum und Umwelt der jewei-
ligen Zweckdnderung im Verhéltnis zum Referenzzustand ab- oder zumindest
nicht zunehmen.

gg. Rechtsprechung zu Zweckinderungen
(1) Strésschen in Erschliessungsstrasse
Elf Einfamilienhduser in der Bauzone sollten iiber ein tlw. ausserhalb der

Bauzone gelegenes, bestehendes Strasschen (bisher ohne Erschliessungsfunk-
tion) erschlossen werden.!' Die Gesuchstellerin wollte das 58 m lange
Striasschen mit einer Breite von ca. 2.9 m in eine Erschliessungsstrasse von gut
4 m Breite ausbauen.!' «Weder von seinen Dimensionen noch von seiner
Zweckbestimmung her hatte demnach das Strasschen bisher den Charakter ei-
ner Bauzonenerschliessung. Damit wird klar, dass es sich beim vorliegenden
Strassenausbau unter dem Gesichtspunkt der Zweckbestimmung um mehr als
eine bloss teilweise Anderung der bestehenden Anlage handelt, so dass eine
Ausnahmebewilligung nach Art. 24 Abs. 2 RPG nicht in Frage kommt.»'1%7 In
Analogie zur Maxime, dass Bauland nie iiber Nichtbauland zu erschliessen ist,
ist das Urteil zu begriissen.

2) Wohnnutzung in Restaurant

In einem Urteil aus dem Jahr 1993 lehnte das BGer die Umnutzung eines
Wohnhauses in ein einen «Partyraumy» ab.!''% Das Wohnhaus «Hofmiihle»

1105 BGE 118 b 497 ff. (498), Sachverhalt (Alpnach).

1196 BGE 118 Ib 497 ff. (498), Sachverhalt (Alpnach).

1107 BGE 118 Ib 497 ff. (500), E. 3b (Alpnach).

1198 BGer 1A.42/1992 vom 30. Mirz 1993, E. 5b (Partyraum).
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sollte Unternehmen, Vereinen oder Gesellschaften gegen Entgelt zum Ge-
brauch iiberlassen werden.''? Die gewerbliche Nutzung sprenge den Rahmen
einer tlw. Zweckénderung der Wohnnutzung in qualitativer und quantitativer
Hinsicht.!''% Zudem sei eine Mehrbelastung der Zufahrt zu erwarten; dies sei
bei der Beurteilung miteinzubeziehen.!'!! Das BGer bestitigte die Rechtspre-
chung im Urteil 1A.78/2004 vom 16. Juli 2004. Die Zweckénderung eines Fe-
rien- und Skihauses (Wohnnutzung i.w.S.) in ein Restaurant sprenge den Rah-
men von Art. 24c Abs. 2 RPG.!""? Beide Urteile sind aufgrund des Grundsat-
zes « Wohnen bleibt Wohnen» nachvollziehbar.

3) Beleuchtungsanlage Pilatus

Im Jahr 1991 beleuchtete die Pilatus-Bahn zwei Pilatus-Gipfel mit insgesamt 574
neun Scheinwerfern.!!'3 Fiinf Scheinwerfer wurden an der Aussenfassade der
Bergstation, zwei auf einer Felsrippe und weitere zwei an einem Fliegermar-
kierseil montiert.!''* «Da es sich bei der Beleuchtungsanlage um etwas Neues
handelt, das vom Zweck der Bergstation nicht erfasst wird und das wesentlich
neue Auswirkungen auf die Umwelt hat, konnen die an der Aussenfassade der
Bergstation montierten Scheinwerfer nicht als eine geringfiigige Anderung der
Bergstation, bzw. als eine Art Beiwerk zu dieser betrachtet werden. Fiir die an
der Felsrippe und am Fliegermarkierseil angebrachten Scheinwerfer kommt
dies — angesichts der wesentlichen Zweckidnderung — ohnehin nicht in Be-
tracht.»!!13

Inhaltlich ist das oft zitierte Urteil korrekt, die Erwédgungen iiberzeugen nicht. 575
Eine Zweckinderung bedingt, dass etwas vorhanden ist, was eine Anderung
erst ermdglicht. Durch das Montieren von Scheinwerfern entsteht etwas
Neues. Der Zweck der Bergbahn éndert sich nicht, da die Beleuchtungsanlage
bis zur Montage nicht angebracht war. Vielmehr handelt es sich um eine tlw.

1199 BGer 1A.42/1992 vom 30. Mirz 1993, E. 5b (Partyraum).

110 BGer 1A.42/1992 vom 30. Mirz 1993, E. 5b (Partyraum).

M BGer 1A.42/1992 vom 30. Mirz 1993, E. 5b (Partyraum).

112 BGer 1A.78/2004 vom 16. Juli 2004, E. 4.1 (Gde. SZ).

113 BGE 123 11 256 fT. (258), Sachverhalt (Pilatus).

114 BGE 123 11256 ff. (260 £.). E. 4 (Pilatus).

HIS BGE 123 11 256 ff. (260 f.). E. 4 (Pilatus); dhnlich BGer 1A.26/2003 vom
22. April 2003, E. 4.3 (Savigny).
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Anderung bzw. eine Erweiterung. Die Anderung sprengt die Identitiit und ist
nicht bewilligungsfihig.
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4) Kiesumschlag- in Recyclingplatz

Umstritten war u.a. die Umwandlung eines bislang von einem Landwirt be-
triebenen Kies- und Kohlerplatzes in einen Umschlag-, Recycling und Kies-
platz fir ein Tiefbauunternehmen.!''® Das BGer lehnt die Zweckidnderung
nach Art. 24 Abs. 2 aRPG bzw. nach Art. 24c RPG ab!!''7: «So gelten Zweck-
anderungen, auch wenn sie nicht mit einer flichenmaissigen Ausdehnung ver-
bunden sind, nur dann als bloss teilweise Anderungen, wenn sie nicht zu einer
vollig neuen wirtschaftlichen Zweckbestimmung fiihren, sondern zu einer
Nutzung, die von der bisherigen nicht grundlegend abweicht (...). Es ist dabei
von einer Gesamtbetrachtung aller die Identitdt einer Baute oder Anlage be-
stimmenden Faktoren (Nutzungsart, -intensitdt, Emissionen, Erschliessung
etc.) auszugehen (...).»!18

Das strenge BGer Iehnt in diesem Entscheid sowohl die Zweckinderung i.e.S.
(«wirtschaftlichen Zweckbestimmungy) wie auch i.w.S. («Gesamtbetrach-
tungy) ab. Die Tatsache, dass insb. mit vielen Emissionen verbundene Recyc-
ling-Platze rar sind und sich die Standortsuche in der Branche dusserst schwie-
rig gestaltet, rechtfertigt den strengen Massstab. So kann der Tendenz entge-
gengewirkt werden, emissionsintensive Tatigkeiten ohne Planungsakte aus der
Bauzone zu verlagern.

(5) Personalraum in Zweitwohnungen

Fraglich war die Umwandlung von Wohnraum in der «Meierei» in St. Moritz,
welcher bisher zum Hotel- und Restaurantbetrieb gehorte, in Zweitwohnun-
gen.!'” Das BGer lehnt das Umbauvorhaben — entgegen der Vorinstanz — ab
und schreibt zur Zweckbestimmung: «Die neue Wohnnutzung unterscheidet
sich von der bisherigen hotelbezogenen, zweckgebundenen Wohnnutzung der-
art stark, dass nicht mehr von einer Identitit der Nutzung i.S.v. Art. 24c RPG

116 BGE 132 11 21 ff. (41 ff.), E. 7 (Turbenthal).

117 Nicht zur Diskussion stand eine Anwendung von Art. 37a RPG, weil die An-
lage zuvor von einem Landwirt zonenkonform bzw. standortgebunden be-
trieben wurde. BGE 132 11 21 ff. (43), E. 7.1.2 (Turbenthal).

118 BGE 132 11 21 ff. (43), E. 7.1.2 (Turbenthal).

19 BGer 1C_488/2010 vom 8. September 2011, Sachverhalt (St. Moritz).
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1i.V.m. Art. 42 Abs. 2 RPV gesprochen werden kann.»!''?° Der Kommentierung
von MARTI ist zuzustimmen: Unter Beachtung von Art. 75b BV ist dem Urteil
beizupflichten.!?!

(6) Séagerei in Ferienwohnungen

Im Urteil Mels ging sowohl die Vorinstanz wie auch das BGer davon aus, dass
ein Umbau einer Sdgerei in Ferienwohnungen eine nach Art. 24c RPG unzu-
ldssige vollstindige Zweckinderung darstelle.!'??> Die Umwandlung ist auch
unter Art. 37a RPG nicht zulissig, wie das BGer im Entscheid festhélt.!!?* Es
bleibt dabei: Wohnen bleibt Wohnen, Gewerbe bleibt Gewerbe. Das ist sach-
gerecht.

) Schiitzenhaus in Freizeitraum/Jugendtreff

In einem jiingeren Entscheid wollte die politische Gemeinde Eschlikon/TG ein
ehemaliges Schiitzenhaus in einen Jugendtreff umwandeln, geringfiigig erwei-
tern und die Fassadengestaltung anpassen.''?* Das BGer verweist auf die Aus-
filhrungen bzw. die Beispiele des ARE, ohne dessen Erlduterungen zu den
Zweckinderungen weiter zu kommentieren.'!'?> Da die Umwandlung mit den
verfiigten Auflagen (insb. beziiglich Lirmbelastung und Offnungszeiten) mit
den vom ARE genannten Beispielen vergleichbar sei, betrachtet das BGer die
Wesensgleichheit als gegeben und bestitigt den Entscheid der Vorinstanz.'!26
Dass sinnvolle Umnutzungen verbunden mit Auflagen mdglich sind, ist zu be-

griissen.

) Weitere Urteile

Das BGer verneinte die Identitét in den folgenden Fillen:

1120 BGer 1C_488/2010 vom 8. September 2011, E. 3.3 (St. Moritz).

121 MARTI, Urteilsbesprechung BGer 1C_488/2010 vom 8. September 2011
(St. Moritz), in: ZB1113/2012, S. 277.

1122 BGE 140 11 509 ff. (512), E. 2.1 (Mels).

1123 BGE 140 II 509 ff. (512), E. 2.1 (Mels).

1124 BGer 1C_281/2015 vom 28. Juni 2016, Sachverhalt (Eschlikon).

1125 BGer 1C_281/2015 vom 28. Juni 2016, E. 6.2 (Eschlikon).

1126 BGer 1C_281/2015 vom 28. Juni 2016, E. 6.2.2 (Eschlikon).
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- Anderungen einer Fuhrhalterei in eine Autospenglerei''?’;

- Umbau einer Heubarge in einen Schafstall und einen Unterkunfts-
raum!128;

- Ausbau eines Maiensisses auf 1'550 m.i.M. (unbeheiztes Stallge-
biaude mit Ubernachtungsmoglichkeit) in ganzjihrig bewohnbare
Hiitte als Feriensitz und zu Jagdzwecken''??;

- Umwandlung eines Maiensisses in ein Ferienhaus'!*;

- Umwandlung eines Zucht- und Mastbetriebes in ein Materiallager mit
zwei Biiros!!13!;

- Umbau eines Alpstalles in einen Kleinkiosk, inkl. Verkauf von Wurst-
waren und Raclette an Skifahrer bzw. Touristen!!3?;

- Umwandlung eines Nauens zum Abtransport von Kies in eine Naue
als Vergniigungsschiff bzw. zur Einrichtung eines regelméssigen
Schifffahrts- oder Bewirtungsbetriebs'!33;

- Umnutzung einer Bank in ein Gebrauchtwarengeschift!!34

- Umbau eines Hiihnerstalls in Wohnraum!133;

- Umbau eines Bienenhauses in ein Wochenendhaus'!3¢;

- Umwandlung eine Hiithnerhauses bzw. Hundezwinger (6 m x 4 m) zu
Wohnzwecken!!37;

127 Wobei auf dem Grundstiick nur die Buchhaltung fiir die Fuhrhalterei betrieben
und es zwischenzeitlich anderweitig genutzt wurde. BGer P 355/81 vom
25. November 1981, E. 2a (Herisau I).

1128 BGE 108 Ib 130 ff. (132 £), E. 1b (Maladers I).

1129 BGer A 230/81 vom 13. August 1982, E. 3¢ (Ausserferrera).

1130 BGE 110 Ib 264 ff. (265), E. 3 (Maiensiss).

131 BGE 113 Ib 303 ff. (306), E. 3b (Richterswil).

1132 BGer vom 28. September 1988, E. 4b (Oberiberg; «Diese neue Nutzungsart
weicht von der urspriinglichen Nutzung — Alpwirtschaft mit gelegentlicher
Abgabe der erzeugten Produkte an Wanderer — grundlegend ab.»).

1133 BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1995, E. 3d (Brunnen).

1134 BGer vom 15. Januar 1998, E. 2a (Meyrin).

1135 BGer 1A.105/2002 vom 19. Mirz 2003, E. 4.2 (Hermance).

1136 BGer 1A.238/2003 vom 17. Juni 2004, E. 2.3 (Zell).

137 BGer 1C_212/2012 vom 8. Januar 2014, E. 5.1 (Wolfwil).
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- Umwandlung des Cafébereichs mit kalter Kiiche in ein Restaurant mit
umfassendem Speiseangebot (nicht nach Art. 37a RPG)!'!38.

Bejaht hat das BGer die Identitét in den folgenden Fallen:
- Anderung eines Lagerplatzes fiir Baumaterialien in einen Lagerplatz
fiir Altmaterialien mit Maschinen, Boxen und einem Muldenplatz''3;
- Nutzung von Parkplétzen als Tiefgaragenzufahrt!'40;
- Nutzung eines ehemaligen Altersheims als Asylunterkunft!'4!,

hh. Einordnung

Mein Fazit zur Einteilung des ARE der Zweckénderungen in drei Katego-
rien''*?: Gut gemeint, schlecht umgesetzt. Eine Zweiteilung in zulidssige und
nicht zuldssige Zweckidnderungen ist m.E. sachgerechter. Vollstindige
Zweckdnderungen sind unzuldssig. Bei sdmtlichen weiteren Zweckénderun-
gen ist die Anderung der Bestimmung der Baute und Anlage Teil der Beurtei-

lung der Identitét. Entscheidend ist die Zweckénderung i.w.S.

Das ARE vergisst bei seiner strengen Linie, dass alle RPG-Revisionen der ver-
gangenen Jahre darauf abzielten, bestehendes Bauvolumen ausserhalb der
Bauzonen besser zu nutzen. In der RPG-Revision 1998 hat das Parlament in
den Artikeln 24a, 24d, 37a und i.w.S. in Art. 24b RPG Zweckénderungen an
bestehenden Gebauden erleichtert. Es ist nicht einzusehen, aus welchen Griin-
den bei Art. 24¢ RPG die Maxime der Nutzung von vorhandenen Gebaudevo-
lumen nicht zu beachten ist. Nutzungsénderungen sind in erster Linie dann
zuzulassen, wenn damit kein neues Kulturland verbaut und keine anderen In-
teressen tangiert werden.

Dem Gesetzestext nicht entnehmen lésst sich die Haltung des ARE, bei einem
freiwilligen Abbruch mit Wiederaufbau sei eine Zweckanderung ausgeschlos-
sen. Das ARE ignoriert, dass Art. 24c Abs. 2 RPG einen Wiederaufbau explizit

1138 BGer 1C_347/2014 vom 16. Januar 2015, E. 3.5 (Uster II).

1139 Bewilligt noch unter Art. 20 aGSchG, vom BGer unter Art. 24 Abs. 2 aRPG
nicht in Zweifel gezogen; BGE 112 Ib 277 ff. (278 f.), E. 5 (Freienbach).

1140 BGer 1C_279/2008 vom 6. Februar 2009, E. 2.4 (Zollikon).

1141 BGer 1C_168/2015 vom 11. Mai 2016, E. 3.6 (Fischbach; «Zweckbestim-
mung einer Kollektivunterkunft»).

1142 Vgl. oben S. 258 ff.
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zuliisst. Dieser kann nach langjihriger Praxis mit einer tlw. Anderung bzw.
massvoller Erweiterung kombiniert werden. Ein Wiederaufbau mit Zweckéan-
derung ist m.E. zuléssig, sofern die Identitit der Baute und Anlage unter Ein-
bezug aller Faktoren in den wesentlichen Ziigen gewahrt bleibt.

g. Auswirkungen auf Raumordnung und Umwelt

aa. Auswirkung

Mit der «Auswirkung» auf Raumordnung und Umwelt ist jede Einwirkung auf 586

die Raumordnung und die Umwelt zu verstehen. Da diese bei der Beurteilung
der Identitdt zu gewichten sind, rechtfertigt sich diese Betrachtungsweise.

bb. Raumordnung

Raumordnung ist in der Schweiz ein eher selten verwendeter Ausdruck fiir die
Raum- bzw. Nutzungsplanung.''43> Welche Bereiche bzw. Instrumente darun-
ter fallen, ist nicht klar umrissen. Es rechtfertigt sich ein weiter Anwendungs-
bereich. Alle Normen samtlicher Stufen sind zu beachten, welche die Ordnung
des Raums beeinflussen. Diese fliessen in die Beurteilung der Identitét ein.
Obwohl wenig Rechtsprechung dazu existiert, fallen m.E. darunter:
- Verfassungsmaéssige Prinzipien; insb. die Vorgaben aus Art. 75 und
75b BV, der Trennungsgrundsatz und die Besitzstandsgarantie!'44;
- Vorgaben des RPG, insb. die Ziele (Art. 1 RPG) bzw. Planungsgrund-
sitze (Art. 3 RPG)!!4;
- der Stufenbau der Nutzungsplanung''4;

1143 Geméss Duden ist darunter zu verstehen: «zusammenfassende, iibergeord-
nete, ordnende Planung der 6ffentlichen Hand, die die rdumliche Entwick-
lung des Landes betrifft; Landesplanung» (www.duden.de, Raumordnung).
Immerhin existiert in der Schweiz seit 1997 ein Rat fiir Raumordnung
(ROR), der den Bund in raumrelevanten Themen berit und das Raumkonzept
Schweiz erstellt.

1144 ygl. oben S. 17 ff.

1145 ygl. oben S. 45 ff.

1146 Erreichen die Auswirkungen ein gewisses Mass, ist an Stelle der Ausnahme-
bewilligung ein Instrument der Nutzungsplanung (Zonenplanianderung, Son-
dernutzungsplanung, UVP etc.) anzuwenden. HEER, Erfassung, S. 43.

285

587



588

589

- Art. 18aRPG'%7;

- Bundesinventare, bspw. das BLN, das Bundesinventar der histori-
schen Verkehrswege der Schweiz (IVS) oder das Bundesinventar der
Flachmoore von nationaler Bedeutung;

- der Richtplan (Art. 8 Abs. 1 lit. a RPG);

- die Nutzungsplanung; Kantone bzw. Gemeinden scheiden Grundwas-
serschutz-; Moorschutz-; Landschaftsschutz-, Weiler-, Materialab-
bau-, Erhaltungszonen und dergleichen aus''#3;

- Vorschriften des einschldgigen kantonalen Baurechts; insb. &stheti-
sche Generalklauseln in Form von Verunstaltungs- oder Gestaltungs-
verboten; Vorgaben an Geldndeanpassungen, Erschliessung und der-
gleichen;

- Merkblitter oder Richtlinien an die Gestaltung.!!'4°

Bei einem Bauvorhaben diirften meist nur einzelne Aspekte betroffen sein.
Sind mehrere Aspekte verschieden zu werten, ist eine Interessenabwigung
vorzunehmen.

cc. Umwelt

Auch den Begriff Umwelt definieren das Gesetz oder das BGer nicht weiter.
Der Begriff ist umfassend zu verstehen. In die Betrachtungsweise miteinflies-
sen konnen m.E.:

- Die Vorgaben des Gewdsserschutzrechts; namentlich mogliche Ge-
fahrenherde; die Abwassersituation'!’%; betroffene Grundwasser-
schutzzonen oder -areale; Gewésserabstand bzw. der Gewésserraum,;

- die Abfallsituation, insb. Mehrabfille;

- der Schutz von wertvollen Lebensrdumen von Tieren und Pflanzen;

- der Schutz der Luft beziiglich Geruchsemissionen oder der Schad-
stoffbelastung;

1147 BGer 1C_311/2012 vom 28. August 2013, E. 5.3 (ZH-Wollishofen I).

1148 MUGGLI in: Praxiskommentar RPG, N 30 zu Vorb. Art. 24 bis 24d und
Art. 37a.

1149 Vgl bspw. ARE NW, BaB, S. 1 ff.

1150 BGer 1C_162/2019, 1C_163/2019 vom 25. November 2019, E. 3.4 (St. Liv-
res).
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- der Bodenschutz; bspw. die chemische, biologische und physikalische
Belastung von Boden bzw. Bodenverdichtung und -erosion!'>';

- Weitere, moglicherweise schidliche Emissionen, bspw. der Larm und
die nichtionisierende Strahlung.

Diesbeziiglich gilt das Gleiche wie bei der Raumordnung: Stehen verschie-
dene Interessen einander gegeniiber, ist eine Interessenabwigung vorzuneh-
men.

dd. Verhiiltnis zu Art. 24c Abs. 5 RPG

Wie noch zu zeigen sein wird, sind unter Art. 24c Abs. 5 RPG (bzw. Art. 43a
lit. e RPV) die gleichen Interessen zu priifen, wie bei der Identitétspriifung.
Das Verhiltnis von Art. 42 Abs. 1 RPV zu Art. 24c Abs. 5 RPG gestaltet sich
wie folgt: Erstens sind die Fragen in einem Bewilligungsverfahren zu ver-
schiedenen Zeitpunkten zu stellen. Erst wenn die Priifung der Identitit erfolgt
ist, kann gepriift werden, ob dem Bauvorhaben Interessen der Raumplanung
entgegenstehen. Zweitens stellt sich inhaltlich eine andere Frage. Bei Art. 42
Abs. 1 RPV wird beurteilt, ob und wie stark sich eine Verdnderung auf Raum
und Umwelt auswirkt. Sind die Auswirkungen zu gross, sprengt das Bauvor-
haben die Identitdt. Im Rahmen von Art. 24c Abs. 5 RPG ist zu priifen, ob ein
Bauvorhaben an sich an wichtigen Anliegen der Raumplanung scheitert. Die
Parallelen sind aber offensichtlich.

h. Umbaukosten

aa. Lehre und ARE

Geméss MUGGLI bzw. WALDMANN/HANNI''? sind die Umbaukosten in die
Bewertung miteinzubeziehen; diese wiirden hiufig den Anderungsumfang wi-
derspiegeln.!’>? Die Lehre geht nicht weiter darauf ein. Das ARE spricht in

151 ygl. Art. 1 lit. a und b VBBo.

1152 Mit Verweis auf BGer vom 15. Oktober 1993 (Kienberg).

1153 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 28 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNI,
Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 24c.

287

590

591

592



593

594

595

seiner Vollzugshilfe ebenfalls vom Kriterium der «Umbaukosten gemessen
am Wert des Gebdudes als solchem.» !5

bb. BGer vom 15. Oktober 1993

WALDMANN/HANNI verweisen auf den Entscheid aus dem Jahr 1993.1155 Ge-
genstand des Entscheides bildet eine Feldscheune, welche Lagerzwecken
diente.!'>® Entgegen der Bewilligung, in welcher ein Wiederaufbau explizit
untersagt wurde, rissen die Gesuchsteller die Scheune bis auf das Kellerge-
wolbe und eine Stirnwand ab, was einen Baustopp zur Folge hatte.!!'’ Strittig
war die Frage, ob es sich bei den vorgenommenen Arbeiten um einen Wieder-
aufbau oder um eine tlw. Anderung bzw. eine Sanierung handelt.!'*® Das BGer
bestitigt das Urteil des VGer SO, welches aufgrund der hohen Kosten des Um-
baus (Fr. 85'000.-- bis Fr. 90'000.--) im Verhiltnis zum Versicherungswert der
Baute von einem Wiederaufbau ausging.''” Da das kantonale Ausflihrungs-
recht zu Art. 24 Abs. 2 aRPG den Wiederaufbau nur bei hoherer Gewalt zu-
liess, war das Baugesuch abzulehnen. !¢

Dieses Urteil manifestiert, dass geméss BGer die Kosten eines Bauvorhabens
bei der Abgrenzung eines Wiederaufbaus zu einer tlw. Anderung oder einer
Erneuerung herbeigezogen werden konnen. Das Urteilt sagt nicht aus, dass die
Kosten Auswirkungen auf die Identitdtspriifung haben. Es ist mir deshalb un-
erklarlich, aus welchen Griinden das Schrifttum bei der Argumentation, die
Kosten seien bei der Priifung zu beriicksichtigen, darauf verweist.

cc. Einordnung

Die generelle Beriicksichtigung der Umbaukosten ist m.E. abzulehnen. Eine
objektive Erhebung ist aus folgenden Griinden schwierig.

1154 ARE, Bewilligungen nach Art. 24¢ RPG, S. 8.

1155 WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 19 zu Art. 24c.

1156 BGer 1A. 178/1992 vom 15. Oktober 1993, Sachverhalt (Kienberg).
1157 BGer 1A. 178/1992 vom 15. Oktober 1993, Sachverhalt (Kienberg).
1158 BGer 1A. 178/1992 vom 15. Oktober 1993, Sachverhalt (Kienberg).
1159 BGer 1A. 178/1992 vom 15. Oktober 1993, E. 2e (Kienberg).

1160 BGer 1A. 178/1992 vom 15. Oktober 1993, E. 2e (Kienberg).

288



- Da oft Gebiihren an die angegebenen Kosten gekoppelt sind, tendie-
ren Gesuchsteller dazu, diese in den Baugesuchsunterlagen zu tief zu
deklarieren.

- Eine Restaurierung, welche die bestehende Bausubstanz sorgfaltig
und die Identitit eines Wohnhauses (zumindest beziiglich dusserer Er-
scheinung) weitgehend erhilt, kann kostspieliger sein als ein Wieder-
aufbau. Ich zweifle an einer generellen Korrelation der Hohe der Kos-
ten und dem Umfang der Anderungen.

- Oft sind es gerade die Kosten, welche einen Grundeigentiimer dazu
bringen, ein Wohnhaus wiederaufzubauen, anstatt es zu erhalten. Ein
weiterer Grund, an der besagten Korrelation zu zweifeln.

In Einzelféllen konnen Umbaukosten ein Indiz zur Beurteilung der Identitit
sein, bspw. bei einer Beurteilung einer Zweckédnderung i.w.S.

i. Zusammenspiel der Faktoren

aa. Vorgehen

Das BGer fiihrt in seiner Formel aus: «Ob die so verstandene Identitdt noch
gewahrt wird, beurteilt sich unter Wiirdigung aller raumrelevanten Gesichts-
punkte in ihrem Zusammenwirkeny.!'®! Dabei handelt es sich um den Kern
der Identitdtsbeurteilung. Das Vorgehen gleicht jenem gemass Art. 3 Abs. 1
RPV:

- Ermittlung der die Identitdt beeinflussenden Faktoren;

- Bewertung der geplanten Anderungen;

- Beurteilung, ob die Identitdt gewahrt ist.

bb. Ausschlusskriterien

Wenn Ausschlusskriterien vorliegen, ist keine Wiirdigung nétig. Die Identitét
ist verletzt. Das trifft insb. in folgenden Féllen zu:
- Wenn eine vollstindige Zweckénderung geplant ist;
- wenn die Grenzen von Art. 42 Abs. 3 RPV gesprengt sind,;
- wenn eine Standortverschiebung geplant ist, welche den Kriterien ge-
maiss Art. 42 Abs. 4 RPV nicht gerecht wird;

161 BGer 1C_312/2016 vom 3. April 2017, E. 3.1 f. (Degersheim).
289

596

597



598

599

600

- wenn die geplante Baute oder Anlage beziiglich dusserer Erscheinung
so stark vom urspriinglichen Charakter der bestehenden Baute oder
Anlage abweicht, dass der kiinftige Zustand keine Gemeinsamkeiten
mehr mit dem abgebrochenen Objekt aufweist. Es sei denn, es handelt
sich um eine grobe Bausiinde.

cc. Gesamtwiirdigung

Die vorzunehmende Gesamtwiirdigung in Worten zu beschreiben ist schwie-
rig. Sie unterscheidet sich je nach Objekt und geplantem Bauvorhaben. In je-
dem Fall miissen m.E. folgende Grundsitze gelten: Reizt ein Gesuchsteller ein
Kriterium bis an die Grenze aus (bspw. Erweiterung um die maximale Erwei-
terungsgrenze gemiss Art. 42 Abs. 3 RPV), ist bei den iibrigen Kriterien ein
strenger Massstab anzuwenden. Gar keine Anderungen bei anderen Kriterien
zuzulassen, ist aufgrund der gegenseitigen Abhéngigkeiten nicht mdglich. Be-
ziiglich der dusseren Erscheinung ist eine architektonisch gute Gestaltung zu
verlangen.

Die vier zentralen Faktoren der Beurteilung sind m.E. der Umfang, die dussere
Erscheinung, der Zweck i.e.S. und die Auswirkungen auf Raum und Um-
welt.!'62 Alle iibrigen Kriterien haben sich unterzuordnen. Ergibt sich beziig-
lich eines Kriteriums eine Verbesserung, kann bei den anderen Faktoren ein
grossziigigerer Massstab angewendet werden. Verbesserungen konnen sich
insb. beziiglich der Gestaltung, dem Umfang (sofern unnétiges Volumen vor-
handen ist) und den Auswirkungen auf Raumordnung und Umwelt erge-
ben. 1163

je Verbesserungen gestalterischer Art

Gemass Art. 42 Abs. 1 Satz 2 RPV ist das Identititserfordernis erfiillt, wenn
sich eine gestalterische Verbesserung ergibt. Dies geht aus dem Gesetzestext
nicht hervor; dieser ist aber in diesem Sinne zu interpretieren. '

1162 Ahnlich bereits BGE 113 Ib 314 ff. (317), E. 3a (Unterigeri).

1163 Vg, nachfolgend S. 278.

1164 So auch MUGGLI/PFLUGER, Bestehende Wohnbauten, S. 14 («in jedem Fall
Zuldssigy).
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Ergeben sich mit der Identitit nicht mehr zu vereinbarende Anderungen an der
dusseren Erscheinung aufgrund einer gestalterischen Verbesserung, kénnen
diese akzeptiert werden.''%> Das gilt allerdings nur, wenn die Anderungen un-
wesentlich sind und den Begriff der tlw. Anderung nicht {iberspannen. Eine
Baute oder Anlage kann nicht mit Hinweis auf Art. 42 Abs. 1 Satz 2 RPV zu
einer vollig anderen Baute oder Anlage umgebaut bzw. als Solche wiederauf-
gebaut werden.''® In erster Linie geht es um die Behebung von Bausiin-
den.''®” Im Weiteren, insb. zum Vorgehen, ist auf die Ausfithrungen zu
Art. 24c Abs. 4 RPG zur besseren Einpassung in die Landschaft zu verwei-
sen. 1168

VIII. Kritik am Identitiatskriterium

a. Kritik in der Lehre

Es erstaunt, wie selten sich die Lehre kritisch mit dem Identitdtsbegriff ausei-
nandersetzt. Fundamentalkritik iibt HEER. Ein Teil der Kritik ist noch auf den
Umstand zuriickzufiihren, dass Art. 24a RPG zur Zeit der Verdffentlichung
seiner Dissertation noch nicht in Kraft war.!'® HEER appelliert daran, es seien
die Auswirkungen auf Nutzungsordnung vor und nach einem Bauvorhaben zu
vergleichen.!'”? «Damit kann eine bereits bestehende, raumplanerisch schlecht
vertragliche Nutzung intensiver ausgeiibt werden, weil sie wesensgleich ist,
eine rdumlich unauffillige Nutzung, die ohne weitere Auswirkungen auf die

1165 BGer 1C_559/2010 vom 18. Mai 2011, E. 3.4.2 (Vex).

1166 BGer 1C_268/2010 vom 25. November 2010, E. 5.5 (Weggis); MUGGLI in:
Praxiskommentar RPG, N 27 zu Art. 24c¢; a.M. WALDMANN/HANNI, Hand-
kommentar RPG, N 21 zu Art. 24c.

167 BGer 1C_335/2012 vom 19. Mirz 2013, E. 5.2 (Bavois; verneint bzgl. «em-
plagant la couverture végétale par une couverture en tuile»).

1168 Vgl. oben S. 223 ff.

1199 Tnsb. die Kritik, bestehendes Bauvolumen konnte nicht einer weniger storen-
den Nutzung zugefiihrt werden (bspw. ein Schweinestall in ein Mobellager).
HEER, Erfassung, S. 41.

1170 HEER, Erfassung, S. 42.

291

601

602



603

604

Raumordnung gedndert werden soll, kann aber zugleich mangels Wesens-
gleichheit unterbunden werden.»'!"!

Kritisch zu Art. 24 aRPG &dussert sich KARLEN. «Dieser allgemein formulierte
Ansatz der Rechtsprechung ermdglichte es an sich, auch fiir bestehende, pla-
nerisch jedoch nicht erfassbare Bausubstanz die gebotene einzelfallweise Op-
timierung der rdumlichen Interessen umfassend vorzunehmen. Diese Erwar-
tung hat sich nicht vollstidndig erfiillt, da es die Praxis hdufig vorzieht, allein
auf formale Kriterien abzustellen, anstatt zur erforderlichen gesamtheitlichen
Betrachtung zu schreiten. Die Folge davon ist, dass raumplanerisch er-
wiinschte Vorhaben unter Umsténden nicht verwirklicht werden konnen.»!!72
In der Folge lobt KARLEN den von mir kritisierten Entscheid Zauggenried'!”3:
«Das Gebot der Begrenzung der Bautétigkeit ausserhalb der Bauzonen bean-
sprucht (...) keinen grundsétzlichen Vorrang gegeniiber anderen raumplaneri-
schen Interessen und zwingt demzufolge auch nicht a priori zu einer moglichst
restriktiven Umschreibung zulissiger Anderungen existierender Gebdude. Im
Ergebnis bedeutet dies, dass der Charakter von Bauten flexibler zu fassen ist
als bisher angenommen und namentlich davon abhéngt, ob sich diese in ein
Siedlungsgefiige einzuordnen haben.»!'!74

b. Kritik in der Rechtsprechung

Zumindest in einem &lteren, vom BGer bestitigten Entscheid, kritisierte
VGer BE den Identitétsbegriff. Im Entscheid schlug das VGer eine weitge-
hend schematische Anwendung des Anderungsbegriffs in Art. 24 Abs. 2 aRPG
vor.''”3 Das Identititserfordernis, wie es das BGer auslege, nennt das VGer BE
eine «weitgehend konturlosen und den Keim der Willkiir in sich tragenden
Billigkeitsinterpretation».!!’® Das BGer schreibt dazu, diese Gefahr sei nicht

zu verkennen; man diirfe sie aber nicht {iberinterpretieren.''”’

171 HEER, Erfassung, S. 42.

1172 K ARLEN, Planungspflicht, S. 135.

173 BGE 119 1a 300 ff. (304), E. 3¢ (Zauggenried); vgl. oben S. 94.
1174 K ARLEN, Planungspflicht, S. 136.

1175 Vgl. die Zitierstelle in BGE 108 Ib 53 ff. (55), E. 3¢ (Meiringen).
1176 V], die Zitierstelle in BGE 108 Ib 53 ff. (55), E. 3¢ (Meiringen).
77 BGE 108 Ib 53 ff. (55), E. 3¢ (Meiringen).
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c. Einordnung

Die von HEER, KARLEN und vom VGer BE gedusserte Kritik ist m.E. nicht
ungerechtfertigt. Die Identitit zementiert den Zustand aus dem Jahr 1972 —
unabhingig davon, ob dieser aus Sicht der Ziele und Zwecke der Raumpla-
nung Sinn macht. Dass unter dem Identititskriterium Verbesserungen (nur)
gestalterischer Art moglich sind, mag diese Defizite nur in beschranktem Mass
zu kaschieren.

Dass der Gesetzgeber in Art. 24c Abs. 4 RPG und Art. 42 Abs. 3 RPV Grenzen
setzt, welche den Umfang der zulissigen Anderungen festlegen, ist m.E. nicht
zu beanstanden. Bei Art. 24¢ RPG handelt es sich um einen Ausnahmetatbe-
stand. Dies rechtfertigt die klaren Grenzen, welche der Gesetzgeber zieht. In-
nerhalb dieses Handlungsfeldes wire es angebracht, das Korsett zu lockern,
um sinnvolle Losungen zu ermdglichen. Ergibt die Abwégung aller Interessen
eine Losung, welche iiberzeugt, miissen m.E. Bauten und Anlagen zuldssig
sein, die wenig mit dem Bestand 1972 gemeinsam haben.

293

605

606



607

608

F.  Wichtige Anliegen der Raumplanung

I. Gesetzestext

Art. 24c Abs. 5 RPG lautet: «In jedem Fall bleibt die Vereinbarkeit mit den
wichtigen Anliegen der Raumplanung vorbehalten.» Der Passus war in dhnli-
cher Form bereits im aRPG enthalten.

I1. Absoluter Ausschluss

a. Grundsatz

Wie aus Art. 22 Abs. 3 RPG hervorgeht, kann keine Bewilligung nach Art. 24¢
RPG erteilt werden, wenn einem Bauvorhaben ein Erlass des kantonalen oder
des nationalen Rechts entgegensteht. Das Baugesuch ist primédr nach diesen
Sondernormen zu priifen.'!'”® Dies gilt insb. dann, wenn Vorgaben einer das
Grundstiick tliberlagerten Zone entgegenstehen, auf welchem die Baute oder
Anlage steht.''” Das Baugesuch ist abzulehnen.''$° Uber die Verhiltnismis-
sigkeit wurde bereits beim Erlass der Rechtsnorm bzw. der Zone entschie-
den. 1181

178 BGer 1C_415/2014 vom 1. Oktober 2015, E. 2.4 (Walchwil II); VGer SG
2014/60 vom 28. Juni 2016, E. 7.1.

1179 BGer 1A.40/2005 vom 7. September 2005, E. 4.8 (Walchwil I, Verstoss gegen
Art. 23c Abs. 1 i.V.m. Art. 23d Abs. 1 NHG).

1180 Wo keine Handlungsspielriume vorhanden sind, ist «anzuwenden und nicht
abzuwiégen.» TSCHANNEN, Interessenabwégung, S. 119.

1181 BGer vom 24. September 1996, E. 6b (Hingegleiter); MUGGLI, Praxiskom-
mentar RPG, N 47 zu Art. 24c; WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG,
N 22 zu Art. 24c.
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b. Einzelfragen

aa. Verhiiltnis zum Denkmalschutz

Der Denkmalschutz geht Art. 24¢ RPG vor: «Erweist sich aus denkmalschutz-
rechtlicher Sicht der Abbruch einer bestehenden Baute als unzuléssig, kann
auch keine Bewilligung flir den Abbruch und Wiederaufbau nach Art. 24c
RPG erteilt werden.»!'3? Zum Wechselspiel hat das BGer in einem jiingeren
Entscheid ausgefiihrt, Art. 24c RPG vermdge den Schutz des Denkmalrechts
nicht zu ersetzen.''® Art. 24¢ RPG ist kein Instrument des Denkmalschutzes.
Soll eine Baute oder Anlage erhalten werden, ist eine Massnahme des Denk-
malschutzes notig.

bb. Bauten und Anlagen im Gewdsserraum

In einem Entscheid aus dem Jahr 2015 vertrat das BGer noch die Ansicht, dass
sich die Besitzstandsgarantie ausserhalb der Bauzonen im Gewésserraum nach
Art. 24¢ RPG richte.!'®* Den Belangen des Gewisserschutzes konne im Rah-
men der Interessenabwigung Rechnung getragen werden.!'®5 Aufgrund der
Kritik!'%¢ an dieser Praxis vollzog das BGer 2020 eine Kehrtwende und hilt
fest, dass fiir Bauten und Anlagen im Gewisserraum nur der verfassungsmas-
sige Besitzstandsschutz gelte.!'87 «Dagegen diirfen zonenwidrige Bauten aus-
serhalb der Bauzone im Gewésserraum weder erweitert noch wiederaufgebaut
werden, weil dadurch der gewésserrechtswidrige Zustand verstdrkt und tiber
die Lebensdauer der urspriinglich bewilligten Baute hinaus perpetuiert
wiirde.»!'®8 Das mag aus Sicht der Ziele des Gewésserraums korrekt sein, m.E.
ist die alte Rechtsprechung zu bevorzugen. Ist eine Standortverschiebung nicht
moglich, fiihrt die Praxisdnderung zum ersatzlosen Abbruch von Bauten und

1182 BGer 1C_555/2013 vom 28. Mirz 2014, E. 7.1 (Wynigen) mit Verweis auf
UREK-N, Bericht RPG-Revision 2012, S. 7090.

1183 BGer 1C_626/2017 vom 16. August 2018, E. 6.4 (Hirzel).

1184 BGer 1C_345/2014 vom 17. Juni 2015, E. 4 (ZH-Wollishofen 1I).

185 BGer 1C_345/2014 vom 17. Juni 2015, E. 4 (ZH-Wollishofen 1I).

1186 Aysfiihrlich dargestellt in BGer 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April
2020, E. 9.1.2 (Saas-Balen).

187 BGer 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2020, E. 9.2 (Saas-Balen).

1188 BGer 1C_22/2019, 1C_476/2019 vom 6. April 2020, E. 9.2 (Saas-Balen).
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Anlagen im Gewésserraum, die ihre Lebensdauer iiberschritten haben. Das be-
deutet eine kaum zu rechtfertigende Benachteiligung im Vergleich zu anderen
altrechtlichen Bauten und Anlagen.

III. Interessenabwigung

a. Vorgehen

Stehen einem Bauvorhaben keine spezialgesetzlichen Regelungen entgegen,
die zu einer Ablehnung eines Gesuchs fiihren, ist das Gesuch im Hinblick auf
die Anliegen der Raumplanung mittels einer Interessenabwégung zu priifen.
Das ergibt sich aus Art. 24c Abs. 5 RPG und Art. 43a lit. ¢ RPV. Die Interessen
sind in den Zielen''® und Planungsgrundsitzen''*® der Raumplanung zu fin-
den. «Es sind all jene Anliegen der Raumplanung zu beriicksichtigen, die fiir
den Fall eine Aussage enthalten (...).»'"! Die Interessenabwigung ist nach
den Vorgaben von Art. 3 RPV durchzufiihren und zu begriinden.!'*? Zu be-
riicksichtigen sind die zur Identitdt ausgefiihrten Interessen der Raumordnung
und der Umwelt.'!3

HEER lehnt es ab, eine Interessenabwégung durchzuflihren und weist auf den
unverdnderten Wortlaut von Art. 24c Abs. 5 RPG im Vergleich zu Art. 24
Abs. 2 aRPG hin.!"”* Einem Bauvorhaben diirften keine «wichtigen» Anliegen

1189 BGer 1A.202/2003 vom 17. Februar 2004, E. 4.4 (Schwerzenbach); Vgl. zu
den Zielen oben S. 45 ff.

119 Vgl. oben S. 47 ff.

191 BGE 115 Ib 472 ff. (486), E. 2¢ (Thur-Sanierung).

1192 BGE 115 Ib 472 ff. (486), E. 2¢ (Thur-Sanierung); BGer 1C_394/2010 vom
10. Juni 2011, E. 5 (Delsberg).

1193 Vgl. oben S. 273 ff.

1194 «Das Wort «Vereinbarkeit» weist (...) klar darauf hin, dass die Interessen am
Wiederaufbau, an der teilweisen Anderung oder an der Erneuerung gleich-
gerichtet sein miissen, wie die wichtigen Anliegen der Raumplanung. Das
heisst, dass sich eine geplante Massnahme zu den Anliegen der Raumpla-
nung mindestens neutral verhalten muss, (...).» HEER, Erfassung, S. 44; vgl.
die Kritik an der Auffassung bei MULLER, Ausnahmebewilligung, S. 147.
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der Raumplanung entgegenstehen; dessen Auswirkungen auf Nutzungsord-
nung und Umwelt diirften nicht zu stark sein.!'®> Ein Abwiigen von Interessen
sei nicht durchzufiihren; einzig eine Priifung beziiglich entgegenstehender In-
teressen.!'% Ein Teil der Kritik von HEER diirfte dadurch entschirft werden,
dass die Auswirkungen auf Raumordnung und Umwelt bei der Identitétsprii-
fung zu priifen sind. Im Ubrigen ist sie m.E. abzulehnen: Sinnvolle Lésungen
konnen tlw. nicht allen Interessen der Raumplanung geniligen. Kommt die In-
teressenabwagung zu einem positiven Ergebnis, sind sie zu bewilligen.

b. Einzelfragen

aa. Zeitpunkt der Interessenabwiigung

Stehen einem Bauvorhaben absolute Ausschlussgriinde entgegen, ist ein Ge-
such nicht weiter zu priifen. Wenn moglich ist dies einem Gesuchsteller bereits
bei einer vorgidngigen Beratung mitzuteilen. So kdnnen unndtige Aufwénde
vermieden werden.

Ist eine Interessenabwégung notig, ist diese nach der Priifung der {ibrigen Be-
willigungsvoraussetzungen durchzufiihren. Es ist zunéchst zu priifen, ob eine
Ausnahmebewilligung erteilt werden kann. Die Bewilligung steht unter dem
Vorbehalt der Interessenabwiigung.!'”” Den dem Bauvorhaben entgegenste-
henden Interessen kann u.U. mit Nebenbestimmungen in der Baubewilligung
entsprochen werden.

bb. Priifung einer Standortverschiebung

Art. 24¢ Abs. 5 RPG ist im Zusammenhang mit Art. 42 Abs. 4 Satz 4 RPV zu
lesen. Stehen einem Bauvorhaben absolute Ausschlussgriinde entgegen oder

1195 HEER, Erfassung, S. 44.
1196 HEER, Erfassung, S. 44.
1197 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 44 zu Art. 24c.
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fiihrt die Interessenabwigung zu einem negativen Resultat, ist eine Standort-
verschiebung zu priifen.!'”® Nur, wenn kein alternativer Standort zur Verfii-
gung steht, ist das Baugesuch endgiiltig abzulehnen.!'?® Ist die Lebensdauer
einer Baute oder Anlage abgelaufen, ist sie abzubrechen.

cc. Verdichtung ausserhalb der Bauzone?

WALDMANN/HANNI bringen vor, im Rahmen der Interessenabwigung sei zu
beriicksichtigen, dass es sinnvoll sein konne, vorhandenes Volumen besser zu
nutzen als neues Bauland einzuzonen.'?’ Gesuchsteller bringen das Argument
vor, es sei — ausserhalb der Bauzonen — zu verdichten.

Wie ich schon mehrfach betont habe, ist es m.E. sinnvoll, zum Referenzzeit-
punkt bestehendes Gebdudevolumen sinnvoll auszunutzen. Dies damit zu be-
griinden, dass dadurch weniger Bauland eingezont werden muss, widerspricht
den Zielen des RPG.'?°! Die Siedlungsentwicklung ist nach innen zu lenken.
Verdichtung ist in den immer knapper werdenden Bauzonen angebracht. An-
sonsten konnte man den falschen Riickschluss ziehen, dass der Gesetzgeber
bzw. die Planungsbehorden das Bauland noch stirker verknappen und gleich-
zeitig die Regeln ausserhalb der Bauzonen lockern kdnnten. Die Ausnutzung
bestehenden Volumens dient primédr dem Erhalt der bestehenden Siedlungs-
struktur.

119 Vgl. zu Verschiebung aus dem Waldabstandsbereich BGer 1C_415/2014 vom
1. Oktober 2015, E. 2.5 (Walchwil II).

119 «Pflicht zum Denken in Alternativen», TSCHANNEN, Interessenabwigung,
S. 122 (zu Art. 24 RPG).

1200 W ALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 23 zu Art. 24¢ mit Verweis auf
BGE 119 Ia 300 (Zauggenried); gl. M. KARLEN, Planungspflicht, S. 135 f.

1201 Vgl. oben S. 46.
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IV. Rechtsprechung

a. BGer 1A.74/1992 (Brunnen)

Im bereits zur Standortverschiebung diskutierten Entscheid dusserte sich das 618
BGer zur Vereinbarkeit eines Wiederaufbaus im BLN-Perimeter.'?%> Nach ei-

ner ausflihrlichen Auseinandersetzung mit den Schutzzielen des BLN-
Schutzobjekts Nr. 1606 «Vierwaldstittersee mit Kernwald, Biirgenstock und
Rigi» kommt das BGer zum Schluss, dass der Wiederaufbau bewilligt werden
kann.!?%* Ob heute noch so entschieden wiirde, ist m.E. fraglich.

b. BGer 1A.40/2005 vom 7. September 2005 (Walchwil I)

Umstritten war der bereits erfolgte Wiederaufbau eines Weidstalles, welcher 619
vom Sturm «Lothar» zerstort wurde.'?** Der Weidstall befand sich ausserhalb

der Bauzone, iiberlagert von der Moorlandschaft Zugerberg, eine Moorland-
schaft von besonderer Schonheit und nationaler Bedeutung i.S.v. Art. 1 Abs. 1
Moorlandschaftsvo.'?% Da ein Ersatzbau gegen Art. 23¢ und 23d NHG sowie

den «Schutzplan Zugerbergy verstosst, lehnt das BGer das Baugesuch korrek-
terweise ab bzw. schiitzte den Entscheid der Vorinstanz.'20

V. Einordnung

Erstinstanzliche Behorden haben die Tendenz, Interessenabwégungen wenn 620
moglich zu vermeiden.'?7 Art. 24¢ Abs. 5 RPG kommt deshalb in erster Linie

bei absoluten Ausschlussgriinden Bedeutung zu. Der Interessenabwégung an

sich wird wenig Gewicht beigemessen. Das ist zu bedauern. Kdme der Inte-
ressenabwigung ein grosserer Stellenwert zu, wiren raumplanungsrechtlich
sinnvolle Losungen 6fters umsetzbar.

1202 BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1994, E. 3d (Brunnen).

1203 BGer 1A.74/1992 vom 7. Mirz 1994, E. 3d (Brunnen).

1204 BGer 1A.40/2005 vom 7. September 2005, Sachverhalt (Walchwil I).
1205 BGer 1A.40/2005 vom 7. September 2005, Sachverhalt (Walchwil T).
1206 BGer 1A.40/2005 vom 7. September 2005, E. 4.8 (Walchwil I).

1207 Ahnlich TSCHANNEN, Interessenabwigung, S. 114.
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G. Einzelfragen

I. Zu den Tatbestinden von Art. 24¢ Abs. 2 RPG

a. Vollumfingliche Ausschopfung

Nach stindiger Rechtsprechung des BGer ist die Bewilligung eines Bauvorha-
bens nach Art. 24¢ RPG nicht moglich, wenn an der Baute oder Anlage bereits
einmal eine Bewilligung nach Art. 24 aRPG bzw. Art. 24c RPG erteilt wurde,
bei welcher der Eigentiimer das Mass an zulissigen Anderungen vollumféing-
lich ausgeschopft hat.'?%® Daraus folgt die Nichtanwendbarkeit der Bestim-
mung auf Wiederaufbauten.!?” Die Rechtsprechung ist nicht zu verwechseln
mit der zuldssigen Aufteilung einer tlw. Anderung in Etappen bis zur Grenze
der Identitét.

b. Gemeinsame Bestimmungen (Art. 43a RPV)

Art. 43a RPV gilt fiir «Bewilligungen nach diesem Abschnitt», Abschnitt 6
RPV, mithin fiir Art. 41 und 42 RPV. Art. 43a RPV ist fiir Art. 24¢ RPG nicht
von grosser Bedeutung, da er die in Art. 24c Abs. 5 RPG vorgeschriebene In-
teressenabwigung konkretisiert.!?!°

Bei der Anwendung von Art. 24c RPG sind namentlich Art. 43a lit. a bis ¢
RPV zu beachten. Insb. ist gemiss Art. 43a lit. a und b RPV zu verhindern,
dass ein Grundeigentiimer die zonenkonforme Nutzung einer Baute oder An-
lage aufgibt, um zu einem spiteren Zeitpunkt erneut zonenkonforme Bauten
oder Anlagen zu erstellen. In diesen Féllen ist die Anwendung von Art. 24c
RPG zu verneinen oder mit Auflagen bzw. Eintrigen im Grundbuch'?!' zu

1208 BGer 1A.186/2004 vom 12. Mai 2005, E. 5.2 (Marthalen); BGer
1C 347/2014 vom 16. Januar 2015, E. 3.5 (Uster); BGer 1C_49/2019 vom
11. November 2019, E. 5 (Schiipfheim).

1209 Vgl. oben S. 137 ff.

1210 ARE, RPV-Teilrevision 2012, S. 11.

1211 Durch ein Verbot fiir die Erstellung von zonenkonformen Bauten und Anlagen
auf den Parzellen des jeweiligen Grundeigentiimers.
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verhindern, dass zu einem spéteren Zeitpunkt zonenkonformes Volumen er-
stellt wird. Missbrauche miissen verhindert werden: Ein praktizierender Land-
wirt kann bspw. ein Wohnhaus nicht verdussern und einer zonenfremden Nut-
zung zufiihren, um spéter zonenkonform Wohnraum zu errichten. Sind aktive
Landwirte beteiligt, ist die Anwendbarkeit von Art. 24c RPG detailliert zu prii-
fen und im Zweifelsfalle abzulehnen.'?!2

Beziiglich Art. 43 lit. ¢ RPV stellt sich die Frage, was noch als «geringfiigig»
gelten kann. Entscheidend ist der Vorbestand; Neuerschliessungen sind aus-

geschlossen. Bleibt die Identitit der Anlage insgesamt gewahrt, ist eine Erwei-
terung einer bestehenden Strasse um 30% der Strassenfléche zulédssig.!?!* An-
sonsten ldsst Art. 43 lit. ¢ RPV viel Interpretationsspielraum und eine Einzel-
fallbetrachtung ist zwingend.

Abb. 14: Geringfiigige Erweiterung der bestehenden Erschliessung 1. Das Wohnhaus im
Osten verfligt iiber eine Zufahrt, das Wohnhaus im Westen nicht bzw. nur im Ansatz. Frage
ist, ob es sich bei der Befestigung des westlichen Zugangs noch um eine geringfiigige Er-
weiterung der Erschliessung handelt, oder nicht. Rechtsprechung dazu existiert nicht; letzt-
lich ist die Praxis der Kantone entscheidend.

1212 BGer 1C_145/2019 vom 20. Mai 2020, E. 3.8 . (Laupersdorf).
1213 Vgl. oben S. 233.
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Abb. 15: Geringfligige Erweiterung der bestehenden Erschliessung 2. Die beiden zentral

gelegenen Wohnhéuser verfiigen iiber keine Zufahrt (bei der grauen Fliache handelt es sich
um ein Bahntrasse). Die Erstellung einer Zufahrt wiirde die Voraussetzung von Art. 43a
lit. ¢ RPV sprengen. Sind die Wohnhéuser zonenfremd genutzt, ist eine Zufahrt nicht be-
willigungsfahig.

c. Akzessorische Unterschutzstellung

Die akzessorische Unterschutzstellung ist definiert als «Abbruch- oder Ande-
rungsverbot (...), das im Rahmen der Rechtmaéssigkeitsbeurteilung eines ge-
planten Eingriffs an einem nicht geschiitzten Objekt im Baubewilligungsver-
fahren verfligt wird»'?'4, Eine akzessorische Unterschutzstellung ist bei einem
Baugesuch nach Art. 24c RPG durch eine Verweigerung der Abbruchbewilli-
gung moglich.!?!® Die gesetzliche Grundlage fiir den Grundrechtseingriff ist
durch Art. 24c Abs. 2 RPG gegeben. Die Verweigerung der Baubewilligung
ist materiell einer Unterschutzstellung gleichzustellen; hat allerdings nur vo-
riibergehenden Charakter. 216

1214 ENGELER, Baudenkmal, S. 364.
1215 7Zu den Griinden vgl. INAUEN in: Handbuch Heimatschutzrecht, § 8 N 42.
1216 BGer 1P.584/1995 vom 23. Juni 1995, E. 3a (Stadt SH).
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d. Konnex zum Zweitwohnungsgesetz

aa. Besitzstand

Wohnungen, welche im Referenzzustand als Zweitwohnungen genutzt wur-
den, fallen unter Art. 24c RPG, sofern die weiteren Anwendungsvoraussetzun-
gen erfiillt sind.'?!7 Dies gilt unabhingig vom Zweitwohnungsanteil der
Standortgemeinde.

bb. Lehrmeinungen

MUGGLI dussert die Beflirchtung, die RPG-Revision 2012 kdnne dazu fiihren,
dass ausserhalb der Bauzone mehr Wohnraum fiir Zweitwohnungsbesitzer ge-
schaffen werde, da Art. 24c RPG attraktiver sei als Art. 24d RPG.'?'® Andere
Autoren sind der Ansicht, nach Art. 24c RPG diirften keine Zweitwohnungen
errichtet werden, wenn in einer Gemeinde ein Zweitwohnungsanteil von 20%
erreicht ist.!2!°

cc. Einordnung

Bis die Deckelung von 20% gemiss Art. 7 Abs. 1 ZWG erreicht ist, ist
MUGGLI beizupflichten. Die Ausdehnung des Anwendungsbereichs von
Art. 24c RPG kann zu mehr Zweitwohnungen ausserhalb der Bauzonen fiih-
ren, da mehr Wohnbauten mit angebauten Okonomietrakten unter die Bestim-
mung fallen. In diesen kénnen bis zur Erreichung der Limite Zweitwohnungen
errichtet werden. Empirische Daten iiber Zweitwohnungen in zonenfremd ge-
nutzten Wohnhéusern fehlen. Anderungen am Ausseren Erscheinungsbild zum
Anbau einer Zweitwohnung sind aufgrund von Art. 24c Abs. 4 RPG nicht zu-
lassig.

Die Gefahr besteht aber nicht fiir Zweitwohnungs-Gemeinden, in denen neue
Zweitwohnungen grundsitzlich unzuldssig sind. Art. 9 Abs. 2 ZWG besagt:

1217 EspaceSuisse, Begriffe, S. 21.

1218 MUGGLI, Praxiskommentar RPG, N 13 zu Art. 24c RPG (ebenfalls Fn. 29).

1219 A11G, Zweitwohnungsgesetz, S. 243; STALDER in: Handkommentar ZWG,
N 43 f. zu Art. 9; WALTHER/FELIX in: Handbuch Heimatschutzrecht, § 4
N 57.
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«Ausserhalb der Bauzonen beurteilt sich die Zuldssigkeit von neuen Wohnun-
gen ohne Nutzungsbeschrankungen i.S.v. Artikel 7 Absatz 1 nach den Best-
immungen der Raumplanungsgesetzgebung.» Mit «Bestimmungen des Raum-
planungsgesetzes» ist nicht Art. 24c RPG gemeint.!??° Das ergibt sich einer-
seits aus der systematischen Auslegung: Der Titel von Art. 9 lautet «Neue
Wohnungen in geschiitzten Bauten». Eine Bewilligung nach Art. 24c RPG
setzt keine geschiitzte Baute voraus. Der Zweck von Art. 9 ZWG, der insb. aus
Art. 9 Abs. 1 ZWG hervorgeht, besteht darin, den Erhalt schiitzenswerter Bau-
ten durch den Einbau von Zweitwohnungen zu gewéhrleisten. Diesem Zweck
steht Art. 24¢c RPG, der einen Abbruch ermoglicht, diametral entgegen. Art. 9
Abs. 2 ZWG ist kein Verweis auf Art. 24¢c RPG, sondern auf Art. 24d Abs. 2
RPG und 39 RPV.122!

e. Entlassung aus dem BGBB

Gemiss Art. 60 Abs. 1 lit. d BGBB koénnen kantonale Bewilligungsbehdrden
Ausnahmen vom Realteilungs- und Zerstiickelungsverbot bewilligen, «wenn
der abzutrennende Teil der einmaligen Arrondierung eines nichtlandwirt-
schaftlichen Grundstiicks ausserhalb der Bauzone dient. Das nichtlandwirt-
schaftliche Grundstiick darf dadurch hdchstens um 1°000 m? vergrossert wer-
den.» Die Abparzellierung hat zur Folge, dass das neu entstandene Grundstiick
nicht unter das BGBB fillt (Art. 3 Abs. 2 BGBB). Fiir eine Grundeigentiimerin
hat diese insb. zwei Vorteile: Die Belastungsgrenze gemédss Art. 73 BGBB
fallt weg, und das Grundstiick ist — vorbehalten der Regelungen des BewG (lex
Koller) — frei handelbar (vgl. Art. 61 ff. BGBB). Mit dem Entscheid iiber die
Entlassung aus dem BGBB bewilligen die zustindigen Stellen gem. Art. 25
Abs. 2 RPG die Nutzungsidnderung von der zonenkonformen zur zonenfrem-
den Nutzung'???; dies unter dem Erlass teils ausfiihrlicher Nebenbestimmun-
gen, insb. zu den Voraussetzungen von Art. 43a RPV.

1220 So auch VGer BE 100.2015.208U vom 23. Februar 2017, E. 3.6.6.

122 BGE 145 11 83 ff. (95 £.), E. 7.2 (Arosa) m.H. und Ausfiihrungen zur Entste-
hungsgeschichte von Art. 9 Abs. 2 ZWG.

122 |, Art. 4a VBB,
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Entgegen der Meinung vieler Grundeigentiimer ist die Abparzellierung keine
Voraussetzung fiir eine Bewilligung nach Art. 24c RPG. Faktisch werden ehe-
malige Bauernhéuser aufgrund der genannten Vorteile oft abparzelliert, wenn
um eine Bewilligung nach Art. 24c RPG ersucht wird. Die beiden Verfahren
sind aufgrund von Art. 25a Abs. 2 und 3 RPG zu koordinieren.

II.  Zu kantonalen Regelungen und Vollzugshilfen

a. Gesetzliche Regelungen

Viele Baugesetze beschrinken sich darauf, auf die Bundesregelung zu verwei-
sen.!?2 Eine Ausnahme bildet der Kanton AI, welcher in Art. 77 Abs. 2
BauV/AlI strengere Anforderungen an einen Wiederaufbau stellt. «Der Ab-
bruch und Wiederaufbau von Wohnbauten in Streusiedlungsgebieten kann be-
willigt werden, wenn folgende Voraussetzungen kumulativ erfiillt sind: a. Die
Herrichtung der Baute fiir ein zeitgemédsses Wohnen ist aus objektiven Griin-
den anders nicht moglich; b. es liegt ein Projekt fiir einen Neubau vor, welcher
die Stellung, die Ausrichtung, die Proportionen und die prigenden gestalteri-
schen Elemente der abzubrechenden Baute iibernimmt; eine Ausnahme kann
nur bewilligt werden, wenn der Neubau gegeniiber dem abzubrechenden Bau
eine gestalterische Verbesserung bringt.» Zu erwihnen ist, dass das Streusied-
lungsgebiet fast das gesamte Gebiet des Kanton Al ausserhalb des Siedlungs-
gebietes umfasst.'??* Lit. a der Bestimmung stellt materiell hohere Anforde-
rungen an einen Abbruch und Wiederaufbau. Es stellt sich die Frage, wie
streng das Kriterium der objektiven Griinde gehandhabt wird. Lit. b wiederholt
einzig die Vorgaben des Bundesrechts an die Identitdtswahrung.

1223 Exempl. Art. 82 Abs. 1 BauG/BE.
1224 Richtplan Al, Objektblatt Nr. S. 7 (abrufbar unter www.ai.ch; Raumplanung,
Richtplanung).
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b. Merkblitter und Vollzugshilfen

Fast alle grosseren Kantone haben Merkblatter oder Vollzugshilfen zu Art. 24c
RPG erlassen, auf welche ich in dieser Untersuchung verschiedentlich einge-
gangen bin.'”?* Einzelne Kantone haben sodann Gestaltungsrichtlinien fiir
Bauvorhaben ausserhalb der Bauzonen erlassen.!??° Diese beziehen sich nicht
direkt auf Art. 24c RPG, sondern umfassen insb. auch landwirtschaftliche
Okonomiebauten. Sie kénnen der Detailgestaltung zu Grunde gelegt werden.
Ebenfalls kann u.U. mit Hinweis darauf von der Identitit abgewichen werden.

III. Abgrenzungen

a. Zu Art. 24 RPG bzw. Art. 39 RPV

Die Abgrenzung zum Grundtatbestand Art. 24 RPG ist unproblematisch, weil
Art. 24 RPG in erster Linie Neubauten betrifft. Schwierig sein kann die Ab-
grenzung zu Art. 39 RPV, welchen die Kantone teilw. weiter einschrinken.!??”
Zu betonen ist, dass Bewilligungen nach Art. 39 RPV eine Grundlage im
Richtplan voraussetzen und keinen Abbruch mit Wiederaufbau ermdgli-
chen.!?28 Seit der RPG-Revision 2012 stellt sich die Frage nur noch in seltenen
Féllen. Fiir einen Gesuchsteller kann es sich je nach den Vorgaben im Richt-
plan auszahlen, sich auf Art. 39 RPV zu berufen, weil dieser in Einzelfdllen
mehr zulésst als Art. 24c RPG. Die Tatbesténde sind alternativ anwendbar.'??

1225 Fiir eine Ubersicht vgl. Materialienverzeichnis, Merkblitter Kantone. Zu de-
ren Bedeutung im Allgemeinen vgl. oben S. 10 ff.

1226 Vgl. AG, Empfehlungen Gestaltung, S. 2 ff.; ARV ZG, Leitfaden Gestaltung,
S. 6 ff.; ARW AR, BaB, S. 4 ff.; DBV AR, Umgebungsgestaltung, S. 4 ff.;
AGR BE, Gestaltungsgrundsitze, S. 1 f.; RAWI LU, Leitfaden Gestaltung,
S. 4 ff.; StK Al, Leitbild, S. 5 ff. Fiir das Obertoggenburg vgl. illustrativ GUT-
TINGER, Bauentwurf, S. 28 ff.

1227 Vgl. Art. 74 Abs. 1 BauV, wonach bei einem angebauten Okonomietrakt eine
Erweiterung von 150 m? zulissig ist.

1228 BGE 137 11 338 ff. (243), E. 2.6 . (Oberegg).

1229 S0 auch MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 34 zu Art. 24 («alternativ, (...)
aber nicht kumulativ»); WALDMANN/HANNI, Handkommentar RPG, N 1 zu
Art. 24c (zuerst priifen, ob Art. 24c RPG anwendbar).
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b. Zu Art. 24d RPG

Die Bedeutung von Art. 24d RPG ist seit der Ausdehnung des Anwendungs-
bereichs von Art. 24c RPG deutlich geringer geworden. Die Anwendungsbe-
reiche liberschneiden sich tlw.!?*° MLE. sind die Bestimmungen alternativ an-
wendbar. Art. 24d RPG kann im Gegensatz zu Art. 24¢ RPG bei neurechtli-
chen Wohnhdusern Anwendung finden. Zudem lédsst Art. 24d Abs. 2 RPG
vollstindige Zweckédnderungen an Schutzobjekten zu, wobei diese nicht mit
Art. 24¢ RPG kombiniert werden konnen.'?3!

c. Zu Art. 37a RPG

Art. 37a RPG und dessen Ausfiihrungsbestimmung Art. 43 RPV regelt aus-
schliesslich Zweckénderungen und Erweiterungen von altrechtlichen Gewer-
bebauten. Es handelt sich mithin um einen Spezialtatbestand von Art. 24c
RPG. M.E. kénnen Eigentiimer von altrechtlichen Gewerbebauten bei Zweck-
anderungen und Erweiterungen wihlen, ob sie diese nach Art. 24¢c RPG oder
der Spezialnorm Art. 37a RPG behandelt haben wollen. Da Art. 37a RPG mehr
zulasst als Art. 24c RPG, werden sie sich regelmaéssig auf diesen berufen. Die
Abgrenzung bereitet wenig Probleme.

IV. Ausgewihlte Verfahrensfragen

a. Zustindigkeiten

Ein Baugesuch nach Art. 24c RPG ist auf kommunaler Stufe einzureichen und
ist von dieser aufgrund von Art. 25 Abs. 2 RPG ausnahmslos an die zustindige
kantonale Behorde weiterzuleiten. Eine rein kommunale Baubewilligung aus-
serhalb der Bauzonen leidet an einem Formmangel und ist nichtig.

Die Beurteilung des Baugesuchs — Priifung des Anwendungsbereichs und der
Bewilligungsvoraussetzungen — liegt in der Kompetenz der kantonalen Fach-
stelle. Die zustdndige Gemeinde erhebt den Sachverhalt v.A.w., umgrenzt vom

1230 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 9 zu Art. 24d.
1231 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 9 zu Art. 24d.
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Gesuchsgegenstand. Die fiir die Koordination zustdndige kantonale Stelle holt
die weiteren nétigen Bewilligungen'?*? ein und sorgt fiir den Versand der Ver-
fligung an die kommunale Behdrde. Letztere priift das Gesuch beziiglich ihrem
Verantwortungsbereich gemiss kantonalem Baugesetz und erteilt die Baube-

willigung als Gesamtentscheid. Zudem ist sie Baupolizeiorgan.'?*3

b. Nachweis Referenzzustand

Probleme bereiten kann einem Gesuchsteller der Bestandesnachweis im Refe-
renzzustand, weil es insb. bei alten Bauten und Anlagen an Planunterlagen
fehlt. Zunéchst ist in den Archiven der Bewilligungs- und Grundbuchbehoérden
nach Unterlagen zu recherchieren.'?** Ist diesen Unterlagen nichts zu entneh-
men, ist der Bestand im Referenzzustand aufgrund von Fotografien, Flugbild-
aufnahmen und alten Karten (bspw. der Siegfriedkarte) nachzuvollziehen. Be-
weislosigkeit geht zulasten des Gesuchstellers (Art. 9 ZGB).!?%

C. Mitberichte, Gutachten, Expertisen

Zu Einzelfragen kann es Sinn machen, verwaltungsinterne oder -externe Ex-
pertenberichte einzuholen, bspw.:

- Zur Frage der bestimmungsméssigen Nutzbarkeit kann ein Gutachten
eines Ingenieurs bzw. Statikers notig sein.

- Fiir die Abschitzung der Auswirkungen auf Raumordnung und Um-
welt konnen Mitberichte eingeholt werden (bspw. von der Fachstelle
fiir Natur- oder Gewisserschutz).

- Zur Schutzwiirdigkeit eines Objekts und einer moglichen Abbruch-
verweigerung sind Mitberichte der Denkmalpflege bzw. der zusténdi-
gen Fachstelle einzuholen.

1232 Bspw. betreffend Gewisserschutz; Energie; Strassen; Denkmalschutz; Wald

bzw. Rodungsbewilligungen; kantonalrechtliche Ausnahmebewilligungen.

1233 A M. MUGGLI in: Praxiskommentar RPG, N 36 zu Vorb. Art. 24 bis Art. 24e
und 37a RPG, der insbes. dafiir pladiert, die Kantone diirften die Frage der
Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes nicht in das Ermessen der
Gemeinden stellen.

1234 VGer SG B 2017/189 vom 28. Februar 2019, E. 5.2.

1235 KIENER/RUTSCHE/KUHN, Offentliches Verfahrensrecht, N 783.
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- Die Beurteilung von Art. 43a lit. a, b und d RPV erfolgt in einzelnen
Kantonen durch die landwirtschaftlichen Fachstellen, was m.E. auf-
grund deren Verflechtung mit der Landwirtschaft kritisch zu sehen ist.

d. Rechtliches Gehor

Liegen Mitberichte, Gutachten, Expertisen oder Stellungnahmen von behor-
deninternen Fachstellen vor, welche einer Gesuchstellerin zum Nachteil gerei-
chen konnen (bspw. zur Ablehnung des Baugesuchs oder dem Erlass von ein-
schneidenden Nebenbestimmungen), sind diese der Gesuchstellerin m.E. vor
dem Erlass der Verfiigung zur Wahrung des rechtlichen Gehérs zuzustel-
len.!?%¢ Stellungnahmen sind im Entscheid zu wiirdigen, Entscheide zu be-
griinden. Erfordert es die Situation, ist ein Augenschein durchzufiihren.

e. Rechtsschutz

Die Baubewilligung als Gesamtentscheid kann nach dem Durchlaufen der Vo-
rinstanzen bei einer oberen richterlichen Instanz angefochten werden. Die Er-
teilung von Ausnahmebewilligungen ausserhalb der Bauzonen ist eine Bun-
desaufgabe.!?’” Somit sind neben den Verfahrensparteien nach Art. 12 NHG
berechtigte Organisationen'?*® beschwerdelegitimiert.!?** Die Beschwerdebe-
rechtigung der Standortgemeinden ergibt sich aus Art. 34 Abs. 2 lit. ¢ RPG.1240
Beschwerdelegitimiert ist gemiss Art. 48 Abs. 4 RPV zudem das ARE.'?*!
Letztinstanzlich ist eine Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-

1236 Vgl. oben S. 44 f.

127 BGE 112 Ib 70 ff. (77), E. 4b (Feusisberg).

1238 Zur Beschwerdelegitimation des SHS und der SL vgl. BGE 112 1b 70 ff. (77),
E. 4b (Feusisberg).

1239 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 40 zu Vorb. Art. 24 bis 24e und 37a.

1240 BGer 1C_236/2013 vom 4. Februar 2013, E. 1.3 (Fischbach).

1241 BGE 113 Ib 219 ff. (221), E. 1b (Hundwil).
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ten an das BGer moglich. Geriigt werden kann die Verletzung von Bundes-
recht, namentlich des RPG, von kantonalem Recht (Art. 95 lit. a BGG) oder
die unrichtige Feststellung des Sachverhalts (Art. 97 Abs. 1 BGG).!?#?

1242 Die Kognition des BGer ist begrenzt, da es aufgrund von Art. 105 BGG an die
Sachverhaltsfeststellung durch die Vorinstanzen gebunden ist. Die Feststel-
lung des Sachverhalts muss offensichtlich unrichtig und der Mangel fiir den
Verfahrensausgang kausal sein. Vgl. SPUHLER in: Praxiskommentar BGG,

N 1f zu Art. 97.
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4. Teil:
Zusammenfassung und
Ausblick
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A. Zusammenfassung

I. Anspruchsvolles Regelungskonzept

Nach den Ausfiihrungen zeigt sich, dass es sich bei Art. 24c RPG i.V.m.
Art. 41 ff. RPV um ein komplexes Tatbestandssystem handelt. Bei keiner an-
deren Ausnahmebestimmung des RPG stellen sich dhnlich viele Fragen, die
tlw. in verschiedener Weise zusammenhédngen bzw. sich beeinflussen. So
spricht MUGGLI davon, das «anspruchsvolle Regelungskonzept» konnte die
Vollzugsbehorden tiberfordern.'?*3 GRIFFEL zweifelt an der Verstindlichkeit
der Bestimmung: «Aus dem Gesetzeswortlaut (Art. 24c) geht dies aber nicht
hervor; man muss wissen, was der Gesetzgeber meinte, und dies in den Geset-
zestext hineininterpretieren. Dass die Tragweite der neuen Bestimmung allen
Parlamentariern bewusst war, als sie die Gesetzesdnderung im Eiltempo
durchwinkten, wage ich zu bezweifeln.»'?#

I1. Vorgehen

a. Zweiteilung der Priifung

Die Frage der Zulassigkeit eines Baugesuchs teilt sich in zwei Schritte auf:
Erstens ist die Anwendbarkeit von Art. 24c RPG zu klaren, zweitens die Zu-
lassigkeit des fraglichen Bauvorhabens.

b. Priifung der Anwendungsvoraussetzungen

1. Bestand: Bestehende Baute oder Anlage.

2. Ausserhalb der Bauzone: Liegt die Baute oder Anlage ausserhalb der
Bauzone?

3. Bewilligungspflicht des Bauvorhabens; keine Planungspflicht

1243 MUGGLI in: Praxiskommentar BaB, N 50 zu Art. 24c; vgl. ebenfalls GRIFFEL,
Entwicklungen 2011, S. 22.
1244 GRIFFEL, Gesetzgebung, S. 15.
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11.

Altrechtliche Baute oder Anlage, die aufgrund einer Plandnderung
nicht mehr zonenkonform ist (Normalfall: Erstellung vor dem 1. Juli
1972; Art. 24c Abs. 1 RPG)

Alternativ: Altrechtliche landwirtschaftliche Wohnbaute, die nicht
mehr zonenkonform ist; angebaute altrechtliche Okonomiebaute
(Normalfall: Erstellung vor dem 1. Juli 1972, spiter Aufgabe des
Landwirtschaftsbetriebs; Art. 24¢ Abs. 3 RPG)

Durchgehender Bestand seit Referenzdatum

Rechtmaissige Erstellung: Baute oder Anlage wurde mit Bewilligung
erstellt (bzw. die Bewilligung war am Stichdatum rechtskréftig), oder
zu einem Zeitpunkt, als noch keine Bewilligung nétig war (Art. 41
Abs. 1 RPV)

Zonenfremde, nicht landwirtschaftliche Nutzung und kein Bedarf fiir
zonenkonforme Nutzung

Keine Anwendung: Neurechtliche Bauten und Anlagen; allein ste-
hende Okonomiebauten (Art. 41 Abs. 2 RPV); unrechtmissige Bau-
ten und Anlagen; als standortgebunden bewilligte Bauten und Anla-
gen

Bestimmungsgemésse Nutzbarkeit gegeben (Art. 24¢ Abs. 1 RPG,
Art. 42 Abs. 4 RPV; insbesondere Zustand der tragenden Konstruk-
tion)?

Ununterbrochenes Interesse an der Nutzung manifestiert (Art. 42
Abs. 4)? Nicht gegeben, wenn Zustand schlecht.

Liegt ein bewilligungsfihiges Bauvorhaben vor?

Erneuerung, Erweiterung oder Wiederaufbau

Bleibt die Identitdt durch das Bauvorhaben in den wesentlichen Zii-
gen gewahrt?

Beurteilungsrahmen festlegen

Referenzzustand eruieren

Priagende Merkmale festlegen: Nutzungsart und -mass (Zweck i.e.S.);
Umfang und Volumen; dussere Erscheinung; Auswirkungen auf
Raum und Umwelt

Geplanten Zustand abschétzen (ev. weitere Unterlagen oder eine Ex-
pertise verlangen)

Bei Anderungen der #usseren Erscheinung: Voraussetzungen von
Art. 24c Abs. 4 RPG priifen
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11.

12.
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Geplante Anderungen an den prigenden Merkmalen bewerten: Bleibt
die Identitét noch gewahrt oder wird die Baute oder Anlage zu etwas
Anderem, zu etwas Neuem?

Wenn nein: Verbesserung gestalterischer Art? (Achtung: nicht jede
tlw. Anderung rechtfertigbar)

Bei Anderungen am Umfang: Priifen der Vorgaben aus Art. 42 Abs. 3
RPV

Stehen dem Baugesuch spezialgesetzliche Regelungen entgegen
(Denkmalschutz; iiberlagerte Zone; Umweltschutzrecht)?
Interessenabwigung (Art. 3 RPV)



B. Einordnung

I. Komplexes System

Grundsétzlich wire die Umschreibung der Besitzstandsgarantie ausserhalb der
Bauzone einfach: Was schon immer im Nichtbaugebiet stand, kann selbstver-
standlich erneuert; den aktuellen Bediirfnissen angepasst und im gleichen Rah-
men wiederaufgebaut werden. Dass man dies nicht — in anderen Worten — in
das Gesetz geschrieben hat, wie es viele kantonale Erlasse fiir die Besitz-
standsgarantie innerhalb der Bauzone machen, ist zu bedauern. Die zuneh-
mende Kompetenzverschiebung zum Bund; Auswiichse in den Kantonen;
Vollzugsdefizite; Missbrauche und ein gestiegenes Bediirfnis an klar umsetz-
baren Regeln haben m.E. zum komplexen Gesetzeskonstrukt gefiihrt. Alterna-
tivlos ist das keinesfalls.

II.  Anpassungsvorschlage

a. Einfachere Gesetzgebung

Art. 24¢ RPG stellt Planer, Vollzugsbehdrden und Gerichte vor komplexe Fra-
gestellungen. Daran wiirde auch eine einfachere Gesetzgebung nicht zwingend
etwas dndern. Aber sie konnte ermdglichen, dass die Behdrden zusammen mit
Grundeigentiimern und u.U. Interessenverbanden Losungen finden konnten,
die sich auf den Raum und die Umwelt positiv auswirken. Aus diesem Grund
wire m.E. eine Lockerung des strengen Gesetzeskorsetts angebracht, ohne
dass in Zukunft mehr moglich sein soll als heute. Ins Zentrum riicken soll die
Interessenabwégung.

b. Identititserfordernis

Zu iiberdenken ist das Identitdtserfordernis. Es engt raumplanungsrechtlich
verniinftige Losungen zu stark ein, ist gleichzeitig fiir Grundeigentiimer, Ar-
chitekten oder Planer zu wenig fassbar. Ungewiinschte Zustinde werden auf
lange Zeit hin gefestigt, anstatt {iberdacht.
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So ist bspw. bei Wohnbauten beziiglich der Gestaltung einzig eine gute Ge-
samtwahrnehmung'?*> bzw. Einpassung in das Landschaftsbild und eine Uber-
nahme der am betroffenen Standort pragenden Stilelemente zu fordern. D.h.
nicht, dass der zuléssige Umfang der Anderungen ausgedehnt werden soll: Das
akzeptable Mass an Moglichkeiten fiir Wohnbauten ausserhalb der Bauzonen
ist ausgeschopft. Das gilt insb. fiir die oft diskutierten Maienséssbauten, Alp-
hiitten oder allein stehenden Okonomiebauten.

Das hat auch fiir andere teilweise Anderungen, insb. fiir Zweckinderungen
Geltung. Unter der Pramisse, dass der Umfang der Bauten und Anlagen nicht
ausgedehnt wird, sollen die Vorgaben an zuldssige Anderungen gelockert wer-
den. Ins Zentrum riicken muss die Interessenabwégung. Diese muss aber —
nicht wie es in der Praxis oft vorkommt — eine eigentliche «Abwégungy sein.
Das bedingt, dass negative Effekte in Kauf genommen werden. Ergibt sich
insgesamt eine Verbesserung der Situation, ist ein Bauvorhaben zu bewilligen.

Letztlich — und dies fiihrt zum néchsten Kapitel, zu den Problemen des ldndli-
chen Raums — wird mit der aktuellen gesetzlichen Regelung der Heterogenitét
der schweizerischen Landschaft, der Baustile!?*® und Sozialstruktur zu wenig
Rechnung getragen. Im Toggenburg, im Bernbiet, im Appenzellerland oder in
Graubiinden befinden sich z.T. bis zu 30% der Wohnbauten ausserhalb der
Bauzonen. In Teilen des Mittellandes oder der Westschweiz sind Bauten aus-
serhalb der Bauzonen eine Seltenheit. Dass unter der aktuellen gesetzlichen
Regelung alle diese Regionen gleich behandelt werden, ist unbefriedigend.
Diesbeziiglich war der alte Art. 24 Abs. 2 aRPG der heutigen Regelung vor-
zuziehen.

III. Probleme des lindlichen Raums
Das Dorf, in dem ich aufgewachsen bin und in dem ich noch immer lebe, zéhlt

ca. 600 Einwohner. Es verfiigt liber eine Kirche, eine Schule mit je eigener
Gemeinde. Ausser einem vor wenigen Jahren errichteten Mehrfamilienhaus

1245 Vgl. oben S. 252.

1246 Tlw. sogar innerhalb eines Kantons: «Man darf wohl sagen, dass es kaum ei-
nen Kanton mit so verschiedenartigen Bauernhdusern gibt.» RABER, Bauern-
héuser AG, S. 266 (Zitat Charles Tschopp).
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besteht das Dorf ausschliesslich aus Einfamilienhdusern und ein paar kleinen
Gewerbebetrieben. Am oOffentlichen Verkehr ist es nur durch eine minime
Busverbindung angebunden. Das Gebiet um das Dorf herum ist durch die
Landwirtschaft und die Streusiedlung geprégt.

Die vorhandenen Baulandreserven im Dorf sind bis auf 2-3 Bauliicken aufge-
braucht. Seit der Umsetzung der ersten Etappe der RPG-Revision und der
Uberarbeitung des Richtplans sind Einzonungen im Dorf ausgeschlossen. Dies
diirfte sich aufgrund der schlechten Anbindung an den 6ffentlichen Verkehr in
naher Zukunft auch nicht dndern.

Die Eigentiimer der Einfamilienhéuser, darunter viele Baby-Boomer, fiihlen
sich mit dem Dorf verbunden und verlassen ihre Einfamilienhduser nur selten
— was auch an den mangelnden Alternativen vor Ort (bspw. in Form von
Stockwerkeigentum oder bezahlbaren Mietwohnungen) liegt. Mit einer besse-
ren Ausnutzung der Einfamilienhduser, bspw. durch den Einbau zusétzlicher
Wohneinheiten, tun sich viele Grundeigentiimer schwer. Die Entwicklung
fiihrt zwangsldufig zu Problemen. In absehbarer Zeit fehlt es dem Dorf an
Nachwuchs: In der Schule, in der Kirche, in den Vereinen. Insb. die drohende
Schulschliessung schwebt wie ein Damoklesschwert iiber dem Dorf.

Es liegt mir fern, zu fordern, man miisse es zulassen, dass ausserhalb der
Bauzonen neue Wohnhiuser erstellt oder allein stehende Okonomiebauten in
Wohnraum umgebaut werden kdnnen. Nachdenklich macht mich aber, dass in
unmittelbarer Ndhe des Dorfes mehr als ein halbes Dutzend ehemals landwirt-
schaftlich genutzte Wohnhéuser seit Jahren leer stehen und dem Verfall Preis
gegeben werden. Die Griinde dazu sind mannigfaltig, tlw. stehen Erbstreitig-
keiten dahinter oder die Grundeigentiimerinnen spekulieren auf hohere Preise.
Diesen i.d.R. erschlossenen Wohnraum géibe es zu nutzen, zumal die Bausub-
stanz tlw. erhaltenswert ist. Da die Bauten die Landschaft mitpridgen, macht es
auch keinen Sinn, in diesen Fillen das Kriterium der bestimmungsmaéssigen
Nutzbarkeit bzw. des ununterbrochenen Interessens strenger anzuwenden, als
heute, und die Gebdude faktisch zum Verschwinden zu bringen. Die Objekte
sind Teil der Streusiedlung, und dies soll auch so bleiben.

Gleichzeitig ist es im landlichen Raum angemessen, erschlossenes Bauvolu-
men ausserhalb der Bauzone, das seit jeher der Wohnnutzung diente, so weit
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wie moglich zu nutzen. Dass der Gesetzgeber Veranderungen am dusseren Er-
scheinungsbild an strenge Voraussetzungen kniipft, ist richtig. Im Gegenzug
ist es aber angebracht, innerhalb des bestehenden Volumens einen grossziigi-
gen Massstab anzuwenden. Auch der Erhalt der vorhandenen Sozialstruktur
ist ein Aspekt, der in die Interessenabwégungen, welche im Rahmen von
Art. 24¢ RPG vorzunehmen sind, einfliessen muss.
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C. Ausblick

I. Laufende Geschifte

a. 2. Etappe der RPG-Revision

Am 31. Oktober 2018 veroffentlichte der Bundesrat die Botschaft der zweiten 658
Etappe zur Teilrevision des RPG.'?*” Hauptstossrichtung der Vorlage des BR
stellt der Planungs- und Kompensationsansatz dar.'?*® Die Kommissionen ta-
ten sich schwer mit der komplexen Vorlage. An der Sitzung vom 30. April
2021 einigte sich die UREK-S auf einen eigenen, schlankeren Vorschlag und
verabschiedete einen Entwurf zur Teilrevision des RPG.!>** Am 21. Mai 2021
erdffnete die Kommission die Vernehmlassung zur Vorlage.'?*° Kerninhalt der
Revisionsvorlage ist eine Abbruchprimie in der Hohe der Abbruchkosten.!?%!
In Bezug auf die Ausnahmetatbestidnde fiir das Bauen ausserhalb der Bauzo-
nen, mithin bezliglich Art. 24c RPG &4ndert sich einzig, dass diese nicht mehr
von Bundesrechts wegen in allen Kantonen anwendbar sein sollen.!'?3?
Art. 2493t RPG der Vernehmlassungsvorlage lautet: «Bewilligungen nach
den Artikeln 24a—24e und 37a konnen innerhalb der bundesrechtlichen Gren-
zen erteilt werden, soweit das kantonale Recht diese Bestimmungen fiir an-
wendbar erklért hat.»'?>3 Dem erlduternden Bericht ist zu entnehmen: «Das
kantonale Recht kann dabei die Anwendung eines bestimmten Tatbestandes
auch einschrinken und/oder rdumlich differenzieren. Die neue Regelung soll
auch dazu beitragen, dass in den Kantonen vermehrt politische Diskussionen
dariiber stattfinden, in welchem Ausmass im Kanton Bedarf fiir welche Aus-

1247 Botschaft RPG-Revision 2018, S. 7443 ff.

1248 Botschaft RPG-Revision 2018, S. 7445.

1249 www.parlament.ch, UREK-S, Medienmitteilungen, 30. April 2021.

1250 www.parlament.ch, UREK-S, Medienmitteilungen, 21. Mai 2021.

1251 UREK-S, Bericht RPG-Revision 2021, S. 4.

1252 UREK-S, Bericht RPG-Revision 2021, S. 5.

1253 Vernehmlassungsvorlage der UREK-S vom 29. April 2021 (www.fedlex.ad-
min.ch, Laufende Vernehmlassungen).
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nahmebestimmungen besteht. Die Obergrenzen des nach den bundesrechtli-
chen Ausnahmebestimmungen Zuldssigen werden abschliessend durch das
Bundesrecht gezogen.»'>3* Ob sich die lindlichen Kantone damit zufriedenge-
ben, ist m.E. sehr fraglich. Es ist zu erwarten, dass sie mehr Handlungsspiel-
raum (iiber die bundesrechtlichen Grenzen hinaus) fordern.

b. Landschaftsschutzinitiativen

Am 8. September 2020 haben Natur- und Umweltschutzverbénde zwei Initia-
tiven eingereicht: Die Biodiversititsinitiative und die Landschaftsinitia-
tive.'?> Die Initiative «Gegen die Verbauung unserer Landschaft» schligt vor,
den Trennungsgrundsatz in Art. 75¢ explizit in die BV aufzunehmen.!?3¢ Der
Vorgeschlagene Art. 75¢ Abs. 3 BV regelt die Besitzstandsgarantie neu in der
Verfassung: «Bestehende nicht landwirtschaftlich genutzte Bauten im Nicht-
baugebiet diirfen nicht wesentlich vergrossert werden. Ihr Ersatz durch Neu-
bauten ist nur zuldssig, wenn sie durch hohere Gewalt zerstért worden
sind.»'%7 Den Erlauterungen der Initianten ist wenig zur Bestimmung zu ent-
nehmen.'?%® Unklar ist, wie das Parlament die Verfassungsbestimmung bzgl.
Vergrosserungen umsetzten wiirde. Fest steht einzig, dass Art. 24c Abs. 2 RPG
zu liberarbeiten wire, da ein Wiederaufbau nur noch bei héherer Gewalt zu-
lassig wére. Das kdme einer Zasur gleich.

c. Gegenvorschlag

Der BR teilte am 18. Dezember 2020 mit, dass er der Landschaftsschutziniti-
ative einen Gegenvorschlag gegeniiberstellen wolle.'?>° Sollte der Vorschlag
der UREK-S als Gegenvorschlag ausreichen, werde der Bundesrat davon ab-
sehen, der Initiative mit einem eigenen Gegenvorschlag zu begegnen.!?%° In

1254 UREK-S, Bericht RPG-Revision 2021, S. 5.

1255 Medienmitteilung «Ja zu mehr Natur, Landschaft und Baukultur» vom 8. Sep-
tember 2020, www.sl-fp.ch, Aktuelles.

www.landschaftsinitiative.ch, Initiativtext.

www.landschaftsinitiative.ch, Initiativtext.

www.landschaftsinitiative.ch, Erlduterungen.

www.are.admin.ch, Medienmitteilungen, 18. Dezember 2020.

www.are.admin.ch, Medienmitteilungen, 18. Dezember 2020.

1256
1257
1258
1259
1260
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der Sitzung vom 12. Mai 2021 beschloss der BR, dass er auf einen Gegenvor-
schlag verzichtet, weil der Vorschlag der UREK-S zur Teilrevision des RPG
den Eckwerten entspreche, welche der BR fiir einen Gegenvorschlag festge-
legt habe.!26!

11. Tendenzen

Oft hort man von Eigentiimern bestehender Gebdude ausserhalb der Bauzone,
sie wiirden darauf warten, bis das Gesetz gelockert werde, um das bestehende
Volumen in Wohnraum oder zu Gewerbezwecken umzunutzen. Aufgrund der
aktuellen politischen Grundstimmung sind diese Hoffnungen m.E. unbegriin-
det. Es ist kaum vorstellbar, dass Art. 24¢c RPG oder andere Ausnahmebestim-
mungen ausserhalb der Bauzonen in absehbarer Zeit weiter gelockert werden.
Insb. gegen die Umnutzung von allein stehenden Okonomiebauten oder nur
zeitweise genutzten Gebéduden hat sich die Politik in der Vergangenheit ge-
wehrt. Daran diirfte sich nichts &ndern. Die Annahme der Zweitwohnungsini-
tiative oder die eingereichte Landschaftsschutzinitiative zeigen, dass das
Thema Zersiedelung der Bevolkerung unter den Nigeln brennt. Es ist zu er-
warten, dass die Sensibilisierung in Zukunft eher noch grosser wird. Dem gilt
es von der Politik mit Augenmass zu begegnen. Wichtig ist m.E., dass weiter-
hin sinnvolle, ausgewogene Losungen moglich sind.

1261 www.are.admin.ch, Medienmitteilungen, 12. Mai 2021.
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Anhang: Gesetzestexte

Art. 24c¢ RPG Bestehende zonenwidrige Bauten und Anlagen ausserhalb der
Bauzonen

'Bestimmungsgemiss nutzbare Bauten und Anlagen ausserhalb der Bauzonen,
die nicht mehr zonenkonform sind, werden in ihrem Bestand grundsétzlich
geschiitzt.

2Solche Bauten und Anlagen kénnen mit Bewilligung der zustindigen Be-
horde erneuert, teilweise gedndert, massvoll erweitert oder wiederaufgebaut
werden, sofern sie rechtmaéssig erstellt oder gedndert worden sind.

3Dies gilt auch fiir landwirtschaftliche Wohnbauten sowie angebaute Okono-
miebauten, die rechtméssig erstellt oder geédndert worden sind, bevor das be-
treffende Grundstiick Bestandteil des Nichtbaugebietes im Sinne des Bundes-
rechts wurde. Der Bundesrat erldsst Vorschriften, um negative Auswirkungen
auf die Landwirtschaft zu vermeiden.

4Verinderungen am &usseren Erscheinungsbild miissen fiir eine zeitgemésse
Wohnnutzung oder eine energetische Sanierung nétig oder darauf ausgerichtet
sein, die Einpassung in die Landschaft zu verbessern.

’In jedem Fall bleibt die Vereinbarkeit mit den wichtigen Anliegen der Raum-
planung vorbehalten.

Art. 41 RPV Anwendungsbereich von Artikel 24c RPG

! Artikel 24¢ RPG ist anwendbar auf Bauten und Anlagen, die rechtméssig er-
stellt oder gedndert worden sind, bevor das betreffende Grundstiick Bestand-
teil des Nichtbaugebiets im Sinne des Bundesrechts wurde (altrechtliche Bau-
ten und Anlagen).

2Er ist nicht anwendbar auf allein stehende, unbewohnte landwirtschaftliche
Bauten und Anlagen.
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Art. 42 RPV Anderung altrechtlicher Bauten und Anlagen

'Eine Anderung gilt als teilweise und eine Erweiterung als massvoll, wenn die
Identitit der Baute oder Anlage einschliesslich ihrer Umgebung in den we-
sentlichen Ziigen gewahrt bleibt. Verbesserungen gestalterischer Art sind zu-
lassig.

“Massgeblicher Vergleichszustand fiir die Beurteilung der Identitit ist der Zu-
stand, in dem sich die Baute oder Anlage im Zeitpunkt der Zuweisung zum
Nichtbaugebiet befand.

30b die Identitdt der Baute oder Anlage im Wesentlichen gewahrt bleibt, ist
unter Wiirdigung der gesamten Umsténde zu beurteilen. In jedem Fall gelten
folgende Regeln:

a. Innerhalb des bestehenden Gebdudevolumens darf die anrechenbare Brutto-
geschossfliche nicht um mehr als 60 Prozent erweitert werden, wobei das An-
bringen einer Aussenisolation als Erweiterung innerhalb des bestehenden Ge-
biudevolumens gilt.

b. Unter den Voraussetzungen von Artikel 24¢ Absatz 4 RPG kann eine Er-
weiterung ausserhalb des bestehenden Gebdudevolumens erfolgen; die ge-
samte Erweiterung darf in diesem Fall sowohl beziiglich der anrechenbaren
Bruttogeschossflache als auch beziiglich der Gesamtflache (Summe von anre-
chenbarer Bruttogeschossfliche und Brutto-Nebenfldche) weder 30 Prozent
noch 100 m? iiberschreiten; die Erweiterungen innerhalb des bestehenden Ge-
baudevolumens werden nur halb angerechnet.

c. Bauliche Verdnderungen diirfen keine wesentlich verdnderte Nutzung ur-
spriinglich bloss zeitweise bewohnter Bauten ermoglichen.

“Eine Baute oder Anlage darf nur wieder aufgebaut werden, wenn sie im Zeit-
punkt der Zerstérung oder des Abbruchs noch bestimmungsgemaiss nutzbar
war und an ihrer Nutzung ein ununterbrochenes Interesse besteht. Das Gebau-
devolumen darf nur so weit wieder aufgebaut werden, dass es die nach Ab-
satz 3 zuldssige Fliche umfassen kann. Absatz 3 Buchstabe a ist nicht anwend-
bar. Sofern dies objektiv geboten erscheint, darf der Standort der Ersatzbaute
oder -anlage von demjenigen der fritheren Baute oder Anlage geringfiigig ab-
weichen.
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