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II.

AUSGANGSLAGE

Seit dem 1. Januar 2018 ist das erste Massnahmenpaket zur Energiestrategie 2050
(ES2050) des Bundes in Kraft. Darin ist unter anderem eine vermehrte Nutzung
von erneuerbaren Energien, einschliesslich der Windenergie, vorgesehen. Der Bund
hat in diesem Zusammenhang das Konzept Windenergie erarbeitet. Weiter wurden
neue Bestimmungen erlassen, welche die Kantone zu gewissen Anpassungen der
Richt- und Nutzungsplanung verpflichten. Dabei stellt sich die Frage nach den kon-
kreten Auswirkungen dieser Vorgaben fir die Arbeiten der Kantone und fir die ent-
sprechenden Prifarbeiten des Bundesamts fiir Raumentwicklung ARE im Rahmen
der Richtplangenehmigung oder auch generell.

AUFTRAG UND FRAGESTELLUNG

Gestitzt auf diese Ausgangslage sollen im Rahmen eines neutralen, objektiven
Rechtsgutachtens die folgenden Fragen untersucht und beantwortet werden:

1. Wie kann die Pflicht zur Richtplananpassung konkretisiert werden, sowohl in-
haltlich wie auch zeitlich? Zu kldaren ist namentlich,

a. obsequenzielle, etappenweise, einzelfallweise Planungen den gesetzlichen
Anforderungen genligen?

b. ob auch Raum daflr bleibt, ganz auf eine Richtplananpassung zu verzich-
ten und wenn ja unter welchen Voraussetzungen und mit welchen Folgen?

c. welche allfalligen terminlichen Verpflichtungen bei den neuen Aufgaben zu
beachten sind?

d. welche Vorgaben der Bund den Kantonen zur Umsetzung und/oder Vorbe-
reitung der Richtplananpassung machen darf?

2. Wie kann die Pflicht der Kantone, auf die Nutzungsplanung einzuwirken, kon-
kretisiert werden?

3. Welche Durchsetzung respektive Sanktionsmdéglichkeiten hat der Bund, wenn
Aufgaben in der Richt- und Nutzungsplanung nicht wahrgenommen werden?

4. Welche Pflichten treffen den Bund und sind Konstellationen denkbar, in denen
eine mangelnde Aufgabenerfiillung des Bundesamts fiir Raumentwicklung ARE
und eine entsprechende Verantwortlichkeit festgestellt werden kénnte?

Diese Rechtsfragen sollen in den (verfassungs-)rechtlichen Rahmen gestellt und
aus einer objektiven Sicht aufgearbeitet werden. Das Gutachten soll auch an Kan-
tone und Gemeinden und andere interessierte Kreise, die allenfalls nicht im Detail
fachkundig sind, abgegeben werden kénnen. Es soll auf eine klare und nachvoll-
ziehbare Herleitung und eine leicht verstandliche Sprache geachtet werden; auf
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III.

eine rechtsdogmatische Vertiefung und einen umfangreichen wissenschaftlichen
Apparat kann und soll dagegen verzichtet werden.

RECHTLICHE GRUNDLAGEN UND RAHMENBEDINGUNGEN
Uberblick iiber die verfassungsrechtliche Kompetenzordnung
Energie (Art. 89 Abs. 1, 2 und 5 BV)

Bund und Kantone sind gleichermassen verpflichtet, sich flir eine ausreichende,
breit gefacherte, sichere, wirtschaftliche und umweltvertragliche Energieversor-
gung einzusetzen. Es handelt sich hierbei um eine kompetenzibergreifende Pro-
grammnorm. «Diese Gemeinwesen haben immer dann, wenn sie als rechtsetzende
und rechtsanwendende Organe Aufgaben mit einem Bezug zur Energieversorgung
und zum Energieverbrauch erflllen, diese Ziele zu verfolgen. Somit bedeutet <im
Rahmen ihrer Zustandigkeiten>, dass die Gemeinwesen auch betreffend ihre Kom-
petenzen ausserhalb der Energiepolitik an die dort festgelegten Ziele gebunden
sind».!

Im Bereich der Nutzung einheimischer und erneuerbarer Energien sowie des spar-
samen und rationellen Energieverbrauchs Ubertragt Art. 89 Abs. 2 BV dem Bund
den Auftrag zur Grundsatzgesetzgebung. Aufgabe des Bundes ist es insbesondere,
«Grundsatze zu erlassen, damit solchen neuen Energienutzungen <keine vermeid-
baren Hindernisse entgegengestellt> werden und deren Entwicklung erleichtert
wird»2. Dieser Pflicht ist der Bund unter anderem mit dem EnG nachgekommen.

Art. 89 Abs. 5 BV stellt schliesslich — als Ausdruck des Subsidiaritatsprinzips - klar,
dass der Bund den Anstrengungen von Kantonen, Gemeinden und Wirtschaft Rech-
nung tragen und auf besondere lokale Verhdltnisse sowie auf die wirtschaftliche
Tragbarkeit von Massnahmen Riicksicht nehmen muss.

Raumplanung (Art. 75 BV)

Nach Art. 75 BV ist der Bund im Bereich der Raumplanung berechtigt, Grundsatze
zu regeln, d.h. eine Rahmenordnung zu erlassen (Kompetenz zur Grundsatzgesetz-
gebung). Die Raumplanung ist ansonsten Sache der Kantone. Diese sind nament-
lich dazu verpflichtet, die nétigen konkretisierenden Rechtsvorschriften zu erlas-
sen.? Aufgrund seiner Zustandigkeit darf der Bund verbindliche Vorgaben machen,

SCHAFFHAUSER /UHLMANN, Art. 89 N. 6. m.w.H.

SCHAFFHAUSER /UHLMANN, Art. 89 N. 11 mit Zitat/Verweis auf JAGMETTI, in: Aubert et al., Komm. BV 1874,
Art. 24octies, Rz. 43.

Vgl. zum Ganzen BIAGGINI, Art. 75 N. 3.
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die den Kantonen aufzeigen, ausgerichtet auf welche Ziele, mit welchen Instrumen-
ten, mittels welcher Massnahmen und gestlitzt auf welche Verfahren die Aufgabe
der Raumplanung an die Hand genommen werden soll.* Dies hat er mit dem RPG
getan.

Der Raumplanung kommt eine zentrale Koordinations- und Querschnittsfunktion zu
hinsichtlich der Wahrnehmung aller staatlichen Aufgaben mit rdumlichen Auswir-
kungen (z.B. Infrastrukturaufgaben wie Eisenbahn, Strassen, Energietrager, Um-
welt- und Naturschutz). So ist es denn auch Aufgabe des Bundes, die Bestrebungen
der Kantone zu férdern und zu koordinieren (Art. 75 Abs. 2 BV). Bei der Erflllung
raumwirksamer Aufgaben sind die Ziele und Grundsdtze bzw. Vorschriften der
Raumplanung zu beachten und deren Instrumente anzuwenden.®

Die Raumplanung ist insbesondere ein «planerisches Instrument der Bewadltigung
von Interessenkonflikten»®, wie sie sich bei der Bewaltigung von Infrastrukturauf-
gaben im Bereich von Umweltschutz, Wald-, Natur- und Heimatschutz und in Sek-
torialbereichen wie namentlich Verkehr und Energie ergeben kénnen und wie sie
auch dem Katalog der Ziele und Grundsatze der Raumplanung gemass Art. 1 und
Art. 3 RPG inhéarent sind.

Regeln zur Zusammenarbeit von Bund und Kantonen sowie im Konfliktfall

Die BV regelt in genereller Weise die partnerschaftliche Zusammenarbeit zwischen
Bund und Kantonen. Nach Art. 44 Abs. 1 und 2 BV schulden sich Bund und Kantone
gegenseitige Unterstiitzung, Ricksichtnahme und Beistand bei der Erfillung ihrer
Aufgaben. Aus den bundesstaatlichen Pflichten zur Riicksichtnahme wird einerseits
das Gebot der schonenden Kompetenzausiibung” abgeleitet, das sich primar an den
Bund richtet und vor allem durch das Subsidiaritatsprinzip von Art. 5a BV konkre-
tisiert wird.® Andererseits folgt daraus auch die Pflicht der Kantone, den Bund bei
seiner Aufgabenerfillung nicht zu behindern.® Schliesslich ist zu beachten, dass ge-
stitzt auf Art. 5 Abs. 3 BV die Pflicht besteht, sich nach Treu und Glauben zu ver-
halten. Dieses Gebot gilt auch im Verkehr zwischen Gemeinwesen, mithin zwischen
Bund und Kantonen. Speziell fiir den Bereich der Raumplanung wird die Pflicht zur
Zusammenarbeit in Art. 75 Abs. 2 BV nochmals wiederholt.

Vgl. LENDI, Art. 75 N. 25.

Vgl. RucH, BV-Kommentar, Art. 75 N. 16.
RuUcH, BV-Kommentar, Art. 75 N. 24.
Vgl. BIAGGINI, Art. 44 N. 8 m.w.H.

Vgl. BIAGGINI, Art. 5a N. 13.

Vgl. BIAGGINI, Art. 44 N. 8 m.w.H.

Vgl. BIAGGINI, Art. 5 N. 25.
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Im Fall von Konflikten zwischen Normen des kantonalen und des eidgendssischen
Rechts sieht Art. 49 BV als Grundregel vor, dass das Bundesrecht dem entgegen-
stehenden kantonalen Recht vorgeht. Bundeserlasse aller Stufen derogieren im
Konfliktfall die kantonalen Rechtsnormen, sofern sie kompetenzkonform erlassen
worden sind.!

Selbst wo aber Raum fiir kantonales Recht bleibt, ist der kantonale Gesetzgeber
nicht véllig frei. Das kantonale Recht darf insbesondere nicht gegen den Sinn und
Geist des Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintrachtigen oder
gar vereiteln.'? So darf z.B. kantonales Verfahrensrecht die Verwirklichung des eid-
gendssischen materiellen Rechts nicht Uber Geblihr erschweren.'* Beeintrachtigt
der Kanton in der Ausiibung seiner Kompetenz andere Bereiche (bermadssig, die
nicht in seiner Kompetenz liegen, so liegt ein Kompetenzmissbrauch vor. Ein solcher
Kompetenzmissbrauch hat - als Verstoss gegen das Gebot von Treu und Glauben
(Art. 5 Abs. 3 BV) - die gleiche Konsequenz wie eine (offene) Kompetenziiber-
schreitung; das kantonale Recht ist auch in diesen Situationen nicht anwendbar.4

Zur Funktionsweise der Raumplanung
Planungsrechtliche Entscheidfolge und Einflussmoglichkeiten des Bundes

Bei der Erflllung raumwirksamer Sachaufgaben (d.h. mit Beanspruchung von Bo-
den bzw. mit Raumauswirkungen) ist es Aufgabe und Funktion der Raumplanung
und ihrer Instrumente, die verschiedenen Interessen und Vorschriften aus den Be-
reichen des Umweltschutzes, des Natur- und Heimatschutzes, der Energie und wei-
terer Rechtsgebiete hinsichtlich der Standortfestlegung zu koordinieren und mitei-
nander maéglichst in Einklang zu bringen bzw. gegeneinander abzuwagen. Dies ge-
schieht in der Regel im Rahmen von Interessenabwagungen, sofern die anwendba-
ren Vorschriften explizit oder in Form von offenen, konkretisierungsbedurftigen Be-
griffen und Regelungen dazu Raum lassen.

Das Bundesgericht hat zur Funktionsweise der Raumplanung und zur planungs-
rechtlichen Entscheidfolge die folgenden, illustrativen Erwdgungen festgehalten:
«Die Raumplanung bildet mit der Richt- und Nutzungsplanung sowie den nachfol-
genden Baubewilligungs- und allfdlligen Ausnahmebewilligungsverfahren ein Gan-
zes, in dem jeder Teil eine spezifische Funktion erflllt. Die Richtpldne der Kantone
(Art. 6 ff. RPG [SR 700]) zeigen in den Grundzigen auf, wie sich ihr Gebiet rédumlich

Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §22, Rz. 16. Der Vorrang des Bundesrechts gilt an sich nur soweit das Bundes-
recht kompetenzkonform erlassen worden ist. Allerdings sind gemass Art. 190 BV Bundesgesetze fir die
rechtsanwendenden Behdrden und insb. auch die Gerichte massgeblich und zu beachten.

Vgl. z.B. BGE 130 I 279 E. 2.2 m.w.H.; vgl. auch RucH, BV-Kommentar, Art. 49 N. 16f; TSCHANNEN, Staatsrecht,
§22, Rz. 46; BIAGGINI, Art. 49 N. 12.

Vgl. BGE 135V 134 E. 4.5.
Vgl. TSCHANNEN, Staatsrecht, §22, Rz. 46.
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entwickeln soll. Nutzungspldne (Art. 14 ff. RPG) ihrerseits ordnen die zuldssige Nut-
zung des Bodens fiir jede Parzelle und unterscheiden vorab Bau-, Landwirtschafts-
und Schutzzonen. Das Baubewilligungsverfahren schliesslich dient der Abkléarung,
ob Bauten und Anlagen den im Nutzungsplan ausgedriickten rdumlichen Ordnungs-
vorstellungen entsprechen. Das Bundesrecht verlangt mithin, dass bei der Erfiillung
raumplanerischer Aufgaben das angemessene Planungs- bzw. Entscheidungsinstru-
ment zum Einsatz gelangt (zum Ganzen: BGE 140 II 262 E. 2.3.1 S. 266 mit Hin-
weisen)».1s

Zu den soeben genannten Raumplanungsinstrumenten der Kantone tritt das Pla-
nungsinstrumentarium des Bundes in Form von Sachpldnent® und Konzepten
(Art. 13 RPG) hinzu, mit welchem der Bund raumwirksame Aufgaben und Tatigkei-
ten in seiner Zustandigkeit plant, untereinander abstimmt und mit den Planungen
der Kantone koordiniert. Konzepte werden in jenen Sachbereichen erstellt, in denen
dem Bund keine umfassende, sondern lediglich eine teilweise Regelungskompetenz
zusteht, namentlich wenn der Bund einen inhaltlichen, aber nicht abschliessenden
Einfluss auf die Nutzung des Bodens nimmt.” Der Bund hat dabei aufzuzeigen,
welche Sachziele er verfolgt, und in Anweisungen darzulegen, welche Interessen
zu beachten und welche Prioritédten zu verwirklichen sind.®

Diese Konzepte sind fir die Richtplanungen der Kantone «gewissermassen als
<Bundeseingaben>»1° verbindlich (Art. 6 Abs. 4 RPG und Art. 22 Abs. 1 RPV). Die
Kantone haben demnach die Pflicht, ihre Tatigkeiten auf die Sachplane und Kon-
zepte des Bundes abzustimmen.

Konzepte des Bundes binden die Kantone in ihrer Richtplanung, aber auch ganz
generell im Bereich der planerischen Interessenabwagungen.? Sie binden die Kan-
tone bzw. Gemeinden - zumindest indirekt — somit auch bei der nachfolgenden
Nutzungsplanung, insbesondere bei der Zuweisung von Bodennutzungen. «Die
Tragweite und Verbindlichkeit beschrankt sich hier allerdings darauf, dass die Kan-
tone und Gemeinden die in den Konzepten und Sachpldanen verfolgten Anliegen
nicht verunmaglichen oder unnétig erschweren dirfen. Hingegen vermdgen Anwei-
sungen des Bundes zur planerischen Umsetzung seiner Anliegen nur nach Massgabe
ihrer Aufnahme im kantonalen Richtplan zu wirken» .

Urteil BGer 1C_346/2014 vom 26.10.2014, E. 2.4.

Auf Sachpléne wird im Folgenden mangels Relevanz nicht naher eingegangen.
Vgl. WALDMANN/HANNI, Art. 13 N. 13.

Vgl. WALDMANN/HANNI, Art. 13 N. 5 und 16f.

WALDMANN/HANNI, Art. 13 N. 28.

Vgl. WALDMANN/HANNI, Art. 13 N. 25 und 30.

WALDMANN/HANNI, Art. 13 N. 32.
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Prinzipien des Raumplanungsrechts

Art. 2 RPG regelt fir raumwirksame Aufgaben Planungs- und Koordinationspflicht
von Bund, Kantonen und Gemeinden (Art. 1 Abs. 1 Satz 2 und Art. 2 RPG). Richt-
und Nutzungsplane gelten solange als Nachweis erflllter Planungspflicht, als keine
Anderungsgriinde vorliegen.22 Wo Pléne fehlen oder unzuldssige Liicken aufweisen,
ist die Planungspflicht verletzt.z

Bei der Planung sind die Gebote der Abstimmung raumwirksamer Tatigkeiten und
der umfassenden Planung und gesamtheitlichen Betrachtung, einschliesslich der
entsprechenden Interessenabwagung, zu beachten.?*

Zur Planungspflicht gehoért weiter die stufengerechte raumplanerische Entscheidung
Uber alle Planungsstufen. Bei der Erflllung raumplanerischer Aufgaben muss je-
weils das angemessene Planungs- bzw. Entscheidungsinstrument zum Einsatz ge-
langen; es muss eine stufengerechte Planung und auch Interessenabwagung statt-
finden. Dabei ist auch die Durchlassigkeit der Planungssysteme wichtig: Rickkop-
pelungen (namentlich die Beeinflussung der Richtplanung durch die lokale Nut-
zungsplanung) sind nicht nur erlaubt, sondern auch gewollt (sog. Gegenstromprin-

zip).?
Zu den neuen Vorgaben aus der Energiegesetzgebung des Bundes

In die obgenannten raumplanerischen Prozesse wurden im Zuge der ES2050 res-
pektive der Revision des EnG des Bundes Vorgaben an die Planung der Nutzung
erneuerbarer Energie erlassen, ohne dass an den Grundsatzen und Verfahren oder
Instrumenten der Raumplanung etwas Grundlegendes geandert worden ware.

Uberblick und Wortlaut der neuen Bestimmungen

Eingefligt wurden namentlich die nachfolgenden Artikel im EnG und im RPG:
Art. 10 EnG Richtpliane der Kantone und Nutzungsplidne

1 Die Kantone sorgen dafiir, dass insbesondere die fiir die Nutzung der Wasser-
und Windkraft geeigneten Gebiete und Gewdsserstrecken im Richtplan festge-
legt werden (Art. 8b Raumplanungsgesetz vom 22. Juni 1979). Sie schliessen
bereits genutzte Standorte mit ein und kénnen auch Gebiete und Gewésser-
strecken bezeichnen, die grundséatzlich freizuhalten sind.

22

23

24

25

Vgl. TsCHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 2 N. 26.
Vgl. TsCHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 2 N. 27.
Vgl. TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 1 N. 20, 21 und 24 sowie Art. 2 N. 60.

Vgl. RucH, BV-Kommentar, Art. 75 N. 18, m.w.H.; vgl. auch TscHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 9
N. 33.
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2 Soweit nétig, sorgen sie daflir, dass Nutzungspldne erstellt oder bestehende
Nutzungspldne angepasst werden.

Art. 11 EnG Aufgaben des Bundes

1 Der Bund erarbeitet zur Unterstiitzung der Kantone methodische Grundlagen
und stellt die Gesamtsicht, Einheitlichkeit und Koordination sicher.

2 Diese Grundlagen werden durch das Eidgendéssische Departement flir Um-
welt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) erarbeitet. Dieses bezieht
die anderen betroffenen Departemente angemessen ein.

Art. 6 RPG Grundlagen (Auszug)?*

2 Fur die Erstellung ihrer Richtplédne erarbeiten die Kantone Grundlagen, in de-
nen sie feststellen, welche Gebiete:

b sich fiir die Produktion von Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien eignen;

3 In den Grundlagen geben sie auch Aufschluss (ber den Stand und die bishe-
rige Entwicklung:

bP's der Versorgung, insbesondere mit Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien;
Art. 8b RPG Richtplaninhalt im Bereich Energie

Der Richtplan bezeichnet die fiir die Nutzung erneuerbarer Energien geeigneten
Gebiete und Gewésserstrecken.

Der Wortlaut von Art. 8b RPG ist nicht ganz identisch mit jenem von Art. 10 Abs. 1
EnG. Da der Unterschied unter der hier massgebenden Fragstellung nicht direkt
bedeutsam ist, wird er nicht weiter vertieft. Unbestritten dlirfte sein, dass beide
Bestimmungen schwerpunktmassig auf die stark raumrelevante Wasserkraft und
Windkraft zielen. So eroértert auch die Botschaft zu Art. 8b RPG, dass die Nutzung
erneuerbarer Energien Teil der kantonalen Richtplane werden soll, «jedenfalls flr
die Technologien mit mehr als nur kleinrdumiger Relevanz, also in erster Linie fir
die Wasser- und fir die Windkraft».?

Im Energiegesetz des Bundes finden sich die neuen Bestimmungen im Abschnitt
zur «Raumplanung und Ausbau erneuerbarer Energien». Dieser Abschnitt enthalt
auch Vorgaben zur raumplanerischen Interessenabwdgung zwischen ortlichen
Schutzanliegen und Nutzungsinteressen (Art. 12 und 13 EnG) sowie Vorgaben zur
Beschleunigung der Bewilligungsverfahren fir Anlagen zur Nutzung erneuerbarer
Energie (Art. 14 EnG).

26

27

Hinweis: Es werden nur die einschldgigen Absdtze wiedergegeben.

Botschaft ES2050, S. 7708; enger offenbar das Verstandnis bei ABEGG/DORIG, Ziff. 1.3.1.3., S. 16, die primar
unter Verweis auf die Entstehungsgeschichte der Bestimmungen argumentieren, die Pflicht beziehe sich entge-
gen dem Wortlaut ausschliesslich auf die Wind- und Wasserkraft.
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Konkretisierende Verordnungsbestimmungen wurden weder im Energie- noch im
Raumplanungsrecht erlassen.

Entstehungsgeschichte und Materialien

Gestitzt auf Art. 89 Abs. 1 und 2 BV hat der Bund im Rahmen der ES2050 diverse
Vorschriften zur Nutzung von erneuerbarer Energie erlassen. Erklartes Ziel der
ES2050 ist die Erhéhung der inlandischen Produktion von Elektrizitat aus erneuer-
baren Energien (Art. 2 EnG).?® Dieser Ausbau soll unter anderem mit raumplaneri-
schen Instrumenten unterstitzt werden,? weil die Stromerzeugungsanlagen stark
raumrelevant seien und potenziell Konflikte mit anderen Nutzungsinteressen ber-
gen wirden. Bei einem starken Ausbau der erneuerbaren Energie missen nach den
Ausfiihrungen des Bundesrats die rdumlichen Auswirkungen daher frithzeitig und
vertieft analysiert und mit anderen raumwirksamen Aufgaben koordiniert werden.

Nach den neuen Bestimmungen haben die Kantone im Planungsprozess Grundlagen
zu erarbeiten, die Aufschluss geben dartber, welche Gebiete sich flir die Produktion
von Elektrizitat aus erneuerbarer Energie eignen und wie die bisherige Entwicklung
im Bereich solcher Energieproduktion ist (Art. 6 Abs. 2 Bst. b®sund Abs. 3 Bst. b®'s
RPG). Es handelt sich somit um ein Analyse der bisherigen Entwicklung (Ist-Zu-
stand) und eine strategische Eignungsplanung mit Blick auf das gesamte Kantons-
gebiet.

Die Kantone haben sodann im Richtplan die fir die Nutzung von erneuerbarer Ener-
gie geeigneten Gebiete und Gewadsserstrecken (nachfolgend kurz «Eignungsge-
biete») zu bezeichnen (vgl. Art. 8b RPG und Art. 10 Abs. 1 EnG). Zwar kénnen sie
dabei auch Gebiete bezeichnen, die grundsatzlich freizuhalten sind (Negativpla-
nung). In der Botschaft des Bundesrats wird zu dieser — noch im Zusammenhang
mit dem schliesslich verworfenen gesamtschweizerischen Konzept (vgl. sogleich
Rz. 30) diskutierten — Méglichkeit der Negativplanung jedoch festgehalten, dass die
Idee der Planung nicht sei, vor allem Gebiete freizuhalten. Im Gegenteil liege «der
Fokus vielmehr darauf, Gebiete der Nutzung zuzuflihren».3! Wichtig sei weiter,
«dass sie [die Kantone] keine Festlegungen machen, die den Ausbauzielen zuwi-
derlaufen beziehungsweise deren Erreichen illusorisch machen».3? Eine blosse Ne-
gativplanung genigt somit den bundesrechtlichen Anforderungen nicht; es bedarf
vielmehr eines weiterfiihrenden Ansatzes, nach welchem die eigentlichen Eignungs-
gebiete identifiziert werden, ohne dass auf Richtplanstufe zwingend eine Standort-
planung erfolgen muss (aber natirlich kann).
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Vgl. auch Botschaft ES2050, S. 7594.
Vgl. Botschaft ES2050, S. 7596.

Vgl. Botschaft ES2050, S. 7603.
Botschaft ES2050, S. 7662.
Botschaft ES2050, S. 7664.
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Insgesamt sollen mit der Raumplanung und den neu vorgesehenen Gebietsaus-
scheidungen «die Ziele der Energiestrategie raumlich umgesetzt und Konflikte mit
Schutzinteressen geldst werden» .33 Schliesslich haben die Kantone daflir zu sorgen,
dass, soweit nétig, auf der nachsten Stufe der planungsrechtlichen Entscheidfolge
auch Nutzungsplane erstellt oder angepasst werden (vgl. Art. 10 Abs. 2 EnG).

Die genannten EnG- und RPG-Bestimmungen sind in der heutigen Form erst im
Laufe der parlamentarischen Beratungen entstanden. Der Bundesrat hatte seiner-
seits in der Botschaft einen etwas anderen, das Raumplanungsrecht etwas starker
modifizierenden oder zumindest «erganzenden»3* Ansatz vorgeschlagen. So hatte
der Bundesrat vorgesehen, die Kantone (gemeinsam und mit Unterstitzung durch
den Bund) ein Konzept fiir den Ausbau erneuerbarer Energien erarbeiten zu lassen.
Im Konzept hatten flir die ganze Schweiz und mit gesamtschweizerischer Optik
Gebiete und Gewasserstrecken bezeichnet werden sollen, die sich fiir die Nutzung
erneuerbarer Energien eignen (Art. 11 E-EnG).*® Dieses Konzept hatte bei der
raumwirksamen Tatigkeit von Bund und Kantonen bericksichtigt werden sollen und
ware Grundlage fir die Richtplanung der einzelnen Kantone und fur die in dieser
Richtplanung vorzunehmende Ausscheidung von Gebieten und Gewasserstrecken
gewesen (Art. 13 Abs. 2 und 3 E-EnG).

Der Bund hatte dabei nicht nur unterstiitzend mitgewirkt, sondern auch «Mindest-
vorgaben» (z.B. Zubauziele) flir das Konzept machen kénnen (Art. 12 Abs. 1 E-
EnG).3¢ Falls drei Jahre nach Inkrafttreten des Gesetzes noch kein taugliches und
den Ausbauzielen Rechnung tragendes Konzept vorgelegen hatte, hatte der Bund
die Federfiihrung fiir das Konzept selber ibernehmen kénnen (vgl. Art. 12 Abs. 3
E-EnG). Schliesslich war auch der Nachvollzug dieser Planungen in der Nutzungs-
planung im bundesratlichen Gesetzesentwurf bereits vorgesehen (vgl. Art. 13
Abs. 2 E-EnG). Die Botschaft hielt dazu fest, dass die «Kantone und, wo nétig auch
die Gemeinden, [...] die Richtplan- und Nutzungsplanfestlegungen zligig vornehmen
[sollen]»3".

In der parlamentarischen Beratung ist das vom Bundesrat vorgesehene System mit
einem gesamtschweizerischen Konzept jedoch gescheitert, massgeblich am Wider-
stand der Kantone. Basierend auf einem Einzelantrag3® wurden sowohl das gesamt-
schweizerische Konzept wie auch die Kompetenzen des Bundesrats, die besagten
Mindestvorgaben zu machen, gestrichen. Verblieben sind einzig die Vorgaben, wo-
nach die Planung der Nutzung erneuerbarer Energien in den (bewahrten) raumpla-

33

34

35

36

37

38

Botschaft ES2050, S. 7739.

Botschaft ES2050, S. 7603.

Vgl. ferner auch Botschaft ES2050, S. 7662 f.
Vgl. hierzu auch Botschaft ES2050, S. 7663.
Botschaft ES2050, S. 7664.

AB 2014 N 2058.
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33

34

35

nerischen Instrumenten von Richt- und Nutzungsplanung angemessen aufzuneh-
men sind, damit «die Potenziale zur Produktion von erneuerbaren Energien (v.a.
Wind, Wasser) sowie wichtige Energieversorgungsinfrastrukturen raumplanerisch
gesichert werden».3®

Die Diskussionen im National- und Standerat drehten sich vorwiegend um die Frage
der Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen. Ausschlaggebend fir die
Anpassungen der bundesratlichen Konzeption war primar, dass die Kompetenzord-
nung nach RPG nicht angetastet werden sollte*, ferner auch, dass das vorgesehene
Konzept als Uberregulierung* oder gar kontraproduktiv (vgl. sogleich Rz. 34) be-
trachtet worden war.

Einig war man sich im Parlament hingegen darin, dass gewisse zusatzliche Vorga-
ben im Bereich Raumplanung im Interesse eines maoglichst seridés geplanten und
auch raschen Ausbaus der erneuerbaren Stromproduktion zwecks Erreichung der
Zubauziele notwendig sind. Hauptziel sei «eine Planung, damit die Nutzung erneu-
erbarer Energie erheblich gestarkt werden kann, und zwar gemdss den unter an-
derem durch den Kernausstieg bedingten Ausbaurichtwerten gemass Artikel 2 die-
ses Gesetzes [EnG]»*2. Der rasche Ausbau erneuerbarer Energie wurde bisweilen
auch als Grund angefiihrt, weshalb auf das bundesratliche Konzept verzichtet wer-
den misse, denn ohne dieses werde das angestrebte Ziel «direkter und damit
schneller erreicht»*.

Dabei wurde allerdings, zumindest im Plenum der eidgendssischen Rate, nie ein
konkreter Zeithorizont thematisiert oder genannt. Die einzige zeitliche Komponente
war die im Gesetzesentwurf des Bundesrats enthaltene Dreijahresfrist fliir das ge-
samtschweizerische Konzept, nach deren Ablauf der Bundesrat die Federfiihrung
Uber das Konzept hatte an sich ziehen kénnen. Selbst unter den Beflirwortern der
bundesratlichen Version war diese «Zwangsterminierung»* umstritten, auch wenn
weniger die Angemessenheit der Frist als vielmehr das Eingreifen des Bundes an
sich zu Diskussionen Anlass gab.** Mit der Streichung dieser Regel durch das Par-
lament fiel jegliche Frist oder zeitliche Vorgabe dahin.
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45

So in Begriindung Einzelantrag Fassler (AB 2014 N 2058).

Vgl. exemplarisch fur dieses in der Diskussion angefiihrten Hauptargument AB 2014 N 2047f. (Votum Rdsti),
AB 2014 N 2049 (Votum Chevalley), AB 2014 N 2051f (Voten Vogler und Fassler), AB 2014 N 2054 (Votum BR
Leuthard) sowie AB 2015 S 911 (Votum Hefti) und AB 2015 S 938 (Votum Bischofberger).

AB 2015 S 911 (Votum Hefti) und AB 2015 S 926 Bischofberger).

AB 2015 S 938 (Votum Bischofberger); Nahezu identisch auch Botschaft ES2050, S. 7662; vgl. auch AB 2015
N 2052f (Votum Vogler) und, AB 2014 N 2056 (Votum Nordmann).

AB 2015 S 938 (Votum Bischofberger); vgl. auch AB 2015 S 939 (Votum Schmid).
AB 2014 N 2049 (Votum Killer).

Vgl. dazu auch AB 2014 N 2047 (Minderheitsantrag Rosti, der auf eine ersatzlose Streichung dieser Eingriffs-
moglichkeit des Bundesrats zielte sowie Votum R&sti).
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IV.
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Zusammengefasst lasst sich festhalten, dass der Bundesrat die Bestimmungen im
Bereich Raumplanung mit dem Ziel vorschlug, den Ausbau der erneuerbaren Ener-
gie (mit Ausbauzielen) trotz den nicht von der Hand zu weisenden, potenziellen
Nutzungskonflikten madglichst vertraglich zu gestalten, ihn zu erleichtern und im
Hinblick auf die terminierten Ausbauziele auch zu beschleunigen. Die Bestimmun-
gen wurden vom Gesetzgeber mit eben diesen Zielen auch beschlossen, wobei er
allerdings eine zusatzliche Bundeskompetenz klar abgelehnt und auf die Ublichen
Ablaufe und Kompetenzen nach RPG verwiesen hat. Der Gesetzgeber hat insbeson-
dere die im bundesratlichen Gesetzesentwurf vorgesehenen Méglichkeiten des Bun-
des gestrichen, den Kantonen Ausbauziele vorzugeben und die Grundlagenarbeiten
nach Ablauf einer bestimmten Frist an sich zu ziehen.

METHODIK

Ziel der Auslegung ist es, den wahren Sinn der Vorschrift zu ermitteln.*® Das Bun-
desgericht verfolgt einen «pragmatischen Methodenpluralismus» und wendet die
verschiedenen Auslegungselemente grundsatzlich gleichberechtigt an; eine Priori-
sierung einzelner Auslegungselemente lehnt es ab.%”

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bildet Ausgangspunkt jeder Ausle-
gung der Gesetzeswortlaut (grammatikalisches Element). Vom klaren, eindeutigen
und unmissverstandlichen Wortlaut darf nur ausnahmsweise abgewichen werden,
so namentlich dann, wenn triftige Griinde daflr vorliegen, dass der Wortlaut nicht
den wahren Sinn der Norm wiedergibt. Solche Griinde kdnnen sich aus der Entste-
hungsgeschichte der Bestimmung, aus ihrem Sinn und Zweck oder aus dem Zu-
sammenhang mit anderen Vorschriften ergeben. In solchen Fallen muss die wahre
Tragweite der Norm unter Bericksichtigung aller Auslegungselemente ermittelt
werden. Dabei ist namentlich auf die Entstehungsgeschichte (historisches Ele-
ment), auf den Zweck der Norm (teleologisches Element), auf die ihr zugrunde
liegenden Wertungen und auf ihre Bedeutung im Kontext mit anderen Bestimmun-
gen (systematisches Element) abzustellen. Bleiben bei unklarem Wortlaut letztlich
mehrere Auslegungen maéglich, so ist jene zu wéahlen, die der Verfassung am besten
entspricht.*8

Nach dieser Praxis ist (auch) die Entstehungsgeschichte einer Norm nicht unmittel-
bar entscheidend, kann aber als Hilfsmittel beigezogen werden. Namentlich bei der
Auslegung neuerer Texte, die noch auf wenig veranderte Umstande und ein kaum

46

47

48

Vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 25 Rz. 2; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 175, 205.

Vgl. BGE 143 I1 685 E. 4; BGE 1431272 E. 2.2.3. Ebenso die Lehre statt vieler: HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 178,
235; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 25 Rz. 3.

BGE 143 11 661 E. 6.2; BGE 143 I1 685 E. 4; BGE 143 1 272 E. 2.2.3 und E. 2.4.3; s.a. BGE 144 IV 97 E. 3.1.2;
Urteil BGer 1C_319/2018 vom 7.02.2019 E. 5; Urteil BGer 2C_632/2016 vom 6.11.2017 E. 3.2.
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gewandeltes Rechtsverstandnis treffen, misst das Bundesgericht den Materialien
eine besondere Bedeutung bei.*® Im vorliegenden Zusammenhang kommt deshalb
der Entstehungsgeschichte und den Materialien eine erhdhte Bedeutung zu (vgl.
Rz. 32-36).

Hat der Gesetzgeber eine sich stellende Rechtsfrage nicht geregelt und lassen sich
dem Gesetz gestitzt auf den Wortlaut oder nach dem durch Auslegung zu ermit-
telnden Inhalt keine Antwort enthnehmen, so besteht eine Gesetzesliicke, welche im
Rahmen der Rechtsanwendung zu schliessen ist. *° Dagegen liegt keine zu flllende
Licke vor, wenn der Gesetzgeber eine nicht ausdriicklich behandelte Frage still-
schweigend bzw. durch qualifiziertes Schweigen im negativen Sinn beantwortet hat.
Ob das eine oder das andere vorliegt, ist wiederum durch Auslegung zu ermitteln.

DER RICHTPLAN UND DIE PFLICHTEN GEMASS EnG
Grundlagen: Zustdndigkeiten und Ablaufe bei der Richtplanung

Das Verfahren zum Erlass eines Richtplans ist im RPG geregelt. Die Kantone erar-
beiten die Grundlagen und den Richtplan (Art. 6 und 7 RPG). Wo sich Planungsauf-
gaben verschiedener Akteure tangieren, haben Bund und Kantone bei den Pla-
nungsarbeiten zusammenzuarbeiten (Art. 7 Abs. 1 und 2 RPG und Art. 9 RPV). Bei
Konflikten unter Kantonen oder zwischen einem Kanton und dem Bund kann von
jedem Akteur ein Bereinigungsverfahren verlangt werden (Art. 7 Abs. 2 RPG und
Art. 13 RPV). Das gilt auch bei drohenden Unvereinbarkeiten von Richtplanen und
eidgendssischen Sachpldnen oder Konzepten (Art. 20 RPV, vgl. auch Art. 21 Abs. 3
RPV).

Die kantonalen Richtpldne werden durch den Bundesrat genehmigt (Art. 11 RPG
und Art. 11 RPV). Fir den Bund und die Nachbarkantone werden die Richtplane erst
mit der Genehmigung verbindlich (Art. 11 Abs. 2 RPG), wahrend diese innerkanto-
nale nach Massgabe des kantonalen Rechts schon vorher giiltig sein kénnen. Die
bundesratliche Genehmigung setzt voraus, dass der Richtplan formell wie auch in-
haltlich dem RPG entspricht, die raumwirksamen Aufgaben von Bund und Nachbar-
kantonen angemessen berlcksichtigt und auch das lbrige Bundesrecht einhalt.*!
Bei raumplanerischen Differenzen folgt ein Bereinigungsverfahren (Art. 12 RPG und
Art. 13 RPV), das durch Einigung oder - im Falle einer fehlenden Einigung — durch
einseitigen Entscheid des Bundesrats endet.
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Urteil BGer 2C_632/2016 vom 6.11.2017 E. 3.2.

Urteil BGer 1C_182/2018 vom 12.02.2019 E. 6.4; die Lickenfillung hat dabei wiederum unter Beizug der dem
Gesetz selbst zugrunde liegenden Zielsetzungen und Werte zu erfolgen.

Vgl. WALDMANN/HANNI, Art. 11 N. 5-10.
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Das RPG gibt die notwendigen Grundlagen flr die Richtplanung (Art. 6 RPG) und
den Mindestinhalt der der Richtplane (Art. 8 ff. RPG) vor.

Pflicht zur Gebietsausscheidung
Bundesrechtliche Vorgaben und Spielraum der Kantone

Die Kantone haben in ihrer Richt- und Nutzungsplanung samtliche relevanten raum-
wirksamen Vorgaben zu berlicksichtigen und zu koordinieren. Nach der ausdrickli-
chen Mindestvorgabe des RPG sind in der kantonalen Richtplanung unter anderem
die fur die Nutzung erneuerbarer Energien geeigneten Gebiete (Eignungsgebiete)
zu erheben und zu bezeichnen (vgl. Art. 10 EnG i.V.m Art. 6 Abs. 2 und 3 und
Art. 8b RPG). Die Kantone haben in der Richtplanung aber auch allgemein den
raumplanerischen Vorgaben aus anderen Bereichen des Bundesrechts, namentlich
des Energierechts, Rechnung zu tragen. Die Zielsetzung und Wertungen des Bun-
des®> missen Eingang in die Richt- und Nutzugsplanung der Kantone und Gemein-
den finden und sind fur diese bindend.

Die genannten Bestimmungen des RPG verpflichten im Zusammenspiel mit denje-
nigen des EnG die Kantone dazu, flachendeckend die Eignungsgebiete flir erneuer-
bare Energien zu erheben und kartographisch auszuweisen bzw. formell festzule-
gen. Sie mussen dabei, wie auch bei der allfélligen Bezeichnung von Freihaltungs-
gebieten (Negativplanung) bertlicksichtigen, dass der Ausbau erneuerbarer Energie
mit bestimmten Ausbauzielen vorgesehen ist sowie dass der Nutzung erneuerbarer
Energie und ihrem Ausbau ein nationales Interesse>* zukommt (Art. 12 und 13 EnG
und Art. 9 EnV®*).55

Die Eignungsgebiete im Sinne von Art. 8b RPG sind von den Potenzialgebieten zu
unterscheiden. Potenzialgebiete sind Gebiete, welche sich von ihrem Potenzial her
aus technischer Sicht fur die Produktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien
eignen, indem dort zu diesem Zweck z.B. ein hinreichende Windstdrke herrscht und
kein klarer Ausschlussgrund fiir diese Produktion vorliegt. Potenzialgebiete werden
als Grundlagen gemass Art. 6 RPG im Rahmen der Richtplanung erhoben, z.B. in
Form einer Gebietsanalyse mittels geografischen Informationssystemen (GIS). Die
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54

55

Zum hier auch zu beachtenden, klaren energie- wie auch raumplanungsrechtlich massgebenden und richtungs-
weisenden Entscheid fir die Férderung von erneuerbarer Energie, namentlich von Windkraft, vgl. JAGER,

Ziff. 3.2, Rz. 28 ff. und Ziff. 3.3.3, Rz. 41 ff.

Das nationale Interesse kommt - bei gegebenen Voraussetzungen (Art. 9 EnV) - auch einzelnen Anlagen zu,
die nach Art. 8 Abs. 2 RPG haufig ebenfalls in den Richtplan aufzunehmen sind (vgl. dazu auch Urteil BGer
1C_346/2014 vom 26.10.2016).

Nach Art. 11 EnG hat der Bundesrat zudem zur Unterstitzung der Kantone methodische Grundlagen zur Verfi-
gung zu stellen und die Gesamtsicht, Einheitlichkeit und Koordination sicherzustellen. Der Bestimmung durfte
jedoch neben dem bereits erlassenen Konzept Windenergie und der Genehmigung der kantonalen Richtplane
kaum weitergehende Bedeutung zukommen.

Vgl. im Detail JAGER, Ziff. 3.3.3, Rz. 41 ff.
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Bezeichnung als Eignungsgebiet gemass Art. 8b RPG setzt dagegen eine weiterge-
hende Priifung voraus, indem innerhalb eines Potenzialgebiet Perimeter fir mogli-
che Standorte ermittelt und diese anhand einer ersten Interessenabwdgung stu-
fengerecht auf die Realisierbarkeit von Anlagen hin beurteilt werden. Die Festle-
gung als Eignungsgebiet bedeutet aber nicht, dass sich dort Produktionsanlagen
tatsachlich realisieren lassen; erst anhand eines konkreten Projekts wird sich diese
Frage im Zuge der Nutzungsplanung und im Baubewilligungsverfahren Schritt fur
Schritt beantworten lassen.>®

Innerhalb des durch das Bundesrecht und allfallige Konzepte des Bundes (im Sinne
von Art. 13 RPG) vorgegebenen Rahmens sind die Kantone dagegen - wie generell
bei den Richtplaninhaltens” - relativ frei und haben ein weitgehendes Ermessen.
Eine vorgelagerte gesamtschweizerische Bestandesaufnahme bzw. «Gesamtschau»
wurde im Parlament verworfen und andere, konkretisierende Vorgaben zur Art der
Evaluation oder Planung finden sich im Bundesrecht nicht. Massstab bleiben damit
die Ziele und Wertungen des Energierechts, aber auch des Raumplanungsrechts,
des Natur- und Heimatschutzrechts sowie des Umweltrechts, welchen die Gebiets-
ausscheidungen dienen sollen.

Konkretisierung der Richtplanpflicht

Trotz der relativ allgemeinen Umschreibung im Bundesrecht, was von den Kantonen
verlangt wird, ergeben sich fiir die Umsetzung der genannten Richtplanpflicht durch
die Kantone gewisse konkretere Vorgaben direkt aus dem Wortlaut der Bestimmun-
gen des EnG und des RPG, welche nachfolgend zu skizzieren sind.

Festzulegen sind Gebiete, die sich fiir die Nutzung erneuerbarer Energien eignen.
Notwendig ist demnach eine genaue und behdrdenverbindliche Bezeichnung eines
Perimeters («Gebiet»), welcher raumlich-territorial im Richtplan verortet ist. Dazu
bedarf es in aller Regel einer kartographischen Abbildung bzw. Darstellung in der
Richtplankarte respektive aus Griinden der Ubersichtlichkeit wahrscheinlich in einer
sektoriellen Teilkarte.>® Blosse Beschreibungen oder Aussagen im Erlauterungstext
zum Richtplan, d.h. im nicht verbindlichen Teil, reichen ebenso wenig aus wie ein
bloss ungenau platzierbares (Hinweis-)Symbol auf der Karte, da ein solches das
Eignungsgebiet ohne auch nur eine ungefahre Perimetergrenzen verortet. Die Vor-
gabe zur raumlichen Bezeichnung ergibt sich nicht nur aus dem Wortlaut der Er-
lasse, sondern auch aus der Uberlegung, dass die erforderliche Interessenabwé-
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Vgl. anschaulich zu den notwendigen stufengerechten Interessenabwdgungen im Rahmen der Projektierung
von Anlagen, v.a. zur Aufnahme von Projekten nach Art. 8 Abs. 2 RPG in den Richtplan sowie zur anschliessen-
den Nutzugsplanung, SOzErRMAN, S. 194ff.

Vgl. TSCHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 8 N. 6 m.w.H.

Eine Abbildung in der Karte ist jedenfalls dann erforderlich, wenn diese mdglich ist. Die Botschaft ES2050 halt
fest, dass Gewasserstrecken bisweilen schwierig auf diese Weise dargestellt werden kénnen, in solchen Féllen
aber immerhin anstelle einer kartographischen Darstellung genaue Standortkriterien festzulegen seien (vgl.
Botschaft ES 2050, S. 7708).
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gung nur unter Bezugnahme auf ein geografisch hinreichend bestimmtes, einge-
grenztes Gebiet stufengerecht vorgenommen werden kann. Daran andert auch der
Umstand nichts, dass auf Stufe des Richtplans gewisse Aspekte noch ausgeklam-
mert werden dirfen. Aus der Rechtsnatur und der Verbindlichkeit des Richtplans
folgt schliesslich, dass die raumliche Bezeichnung nicht parzellengenau erfolgen
muss, der Perimeter somit durchaus die der Richtplanung inhdrente «Unscharfe»
aufweisen darf.

Nach der hier vertretenen Auffassung ergibt sich aus dem Gesagten weiter, dass
die Eignungsgebiete nach Art. 10 EnG respektive nach Art. 8b RPG erst dann «fest-
gelegt» bzw. «bezeichnet» sind, wenn diese Gebiete im Richtplan im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 Bst. a RPV festgesetzt sind. Mit dem Erreichen der Koordinations-
stande eines «Zwischenergebnisses» (Art. 5 Abs. 2 Bst. b RPV) oder sogar bloss
einer «Vororientierung» (Art. 5 Abs. 2 Bst. c RPV) erflillen die Kantone die bundes-
rechtliche Pflicht (noch) nicht, sind aber auf dem Weg, die Vorgabe zu erfillen (vgl.
aber sogleich Rz. 67 und Rz. 68).%°

Ferner wird in der Regel eine umfassende (flachendeckende) Planung lGber das ge-
samte Kantonsgebiet erforderlich sein. Raumplanung hat, schon vom Grundsatz
her, umfassend zu sein und muss auf einer gesamtheitlichen Betrachtung beruhen
(vgl. oben Rz. 19).%° Es ist der Sinn einer Richtplanung, eine rdumliche Gesamtsicht
herzustellen, eine «Vision, in welche Richtung sich der Kanton, abgestimmt auf die
planerischen Vorstellungen der benachbarten Kantone und des Bundes, mittel- und
langerfristig rdumlich entwickeln will» .6t

Vorliegend steht zudem nicht die Planung eines Einzelprojekts im Sinne von Art. 8
Abs. 2 RPG in Frage. Gesetzgeberischer Grundgedanke in Bezug auf die raumpla-
nungsrechtlichen Gesichtspunkte der ES2050 war es, flachendeckend Eignungsge-
biete zu prifen und zu bezeichnen. Das Ziel war der rasche, aber auch madglichst
vertragliche Ausbau erneuerbarer Energien. Das Auffinden solcher raumplanerisch
(vergleichsweise) am besten geeigneten Gebiete®? setzt eine maoglichst breite Be-
trachtung und Interessenabwagung voraus, unter Einbezug des gesamten Kantons-
gebiets, gegebenenfalls sogar kantonsubergreifend.¢?

59

60

61

62

63

Anders ABEGG/DORIG, Ziff. 1.3.1.3, S. 16, nach welchen unklar ist, ob eine Vororientierung auch bereits geni-
gen wirde. Nach der hier vertretenen Meinung kann demgegeniber eine Vororientierung nur, aber immerhin,
als gegebenenfalls notwendigen, aber nicht hinreichenden Zwischenschritt auf dem Weg der Umsetzung der
bundesrechtlichen Pflichten gelten.

So ist z.B. nach Art. 2 Abs. 1 Bst. b RPG auch stets zu priifen, welche Varianten oder Alternativen in Betracht
kdmen.

Botschaft RPG-Revision 1, S. 1067.
Vgl. Botschaft ES2050, S. 7603, vgl. auch Rz. 57.

Auch aus diesen Uberlegungen folgt, dass die Gebietsfestlegungen nicht dasselbe Ziel und dieselbe Wirkung
haben kénnen und sollen wie der Richtplanvorbehalt nach Art. 8 Abs. 2 RPG, und dass das eine das andere
nicht ersetzen kann. Fehlende Gebietsausscheidungen kénnen nach der hier vertretenen Meinung daher fir ein
Einzelprojekt nicht dieselbe Wirkung haben wie ein fehlender, nach Art. 8 Abs. 2 RPG nétiger Richtplaneintrag.
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Ein solcher Planungsansatz ist in der Regel auch mit Blick auf die nachfolgende
Planungsstufe der Nutzungsplanung angezeigt. Bereits die Richtplanung soll helfen,
Alternativen zu identifizieren und grossraumig allenfalls mehrere maégliche Alterna-
tivgebiete gegeneinander (stufengerecht) abzuwagen. Dies ist auch flir die spatere
erfolgreiche Realisierung von Anlagen zur Energieproduktion aus erneuerbaren
Energien von elementarer Bedeutung. Die Bewilligung von solchen Anlagen in sen-
siblen Gebieten, namentlich im Wald oder auf landwirtschaftlich wertvollen Flachen,
erfordert, dass die Projekttrager aufzeigen kénnen, dass sie mdgliche Alternativ-
standorte geprift haben, sich aber der gewahlte Standort entweder als der einzig
maogliche oder aber als der im Quervergleich beste erwiesen hat (Nachweis der sog.
relativen Standortgebundenheit der Anlage; vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. b RPV).

Eine punktuelle (Richt-)Planung kann vor diesem Hintergrund ihren Zweck im Re-
gelfall nicht erflllen, weil ihr aufgetragen ist, zur Férderung der erneuerbaren Ener-
gien bereits auf dieser Stufe die geeigneten Gebiete (grob) zu identifizieren, insbe-
sondere unter den Gesichtspunkten des Nutzungspotenzials (wie z.B. Windstarke)
und den allenfalls gegenlaufigen Schutzinteressen oder Ausschlusskriterien. Der
Richtplan entlastet in diesem Sinn die Interessenabwadgungen der nachfolgenden
Nutzungsplanung, indem ein (haufig auch politisch gefarbter) Vorentscheid gefallt
wird. Der Projekttrager ist in die Richtplanung meist nicht involviert und unter Um-
standen noch gar nicht bekannt. Die Einzelheiten eines Projekts missen auf dieser
Planungsstufe nicht bekannt sein oder erarbeitet werden (Wahrung der Stufenge-
rechtigkeit). Hingegen sollen evidente «Killer»-Kriterien gegen eine solche Anlage
auf dieser Stufe erkannt respektive ausgeschlossen werden kénnen.

Gleichwohl ist eine etappenweise Gebietsfestlegung nicht vollstandig ausgeschlos-
sen, sofern sie — im Lichte der bundesrechtlichen Vorgaben und Wertungen - sach-
lich begriindbar ist. Sie erscheint namentlich dann gerechtfertigt, wenn gerade die
Etappierung die Planung und Realisierung einer Anlage ermdéglicht und beférdert
und das Beharren auf einer kantonalen Gesamtsicht das Projekt verzdgern wirde.
Es ist insbesondere nicht ausgeschlossen, dass einzelne Gebiete in der Betrachtung
vorgezogen oder aber vorerst ausgeklammert werden. Dies kann bisweilen im In-
teresse des raschen Ausbaus von erneuerbaren Energien sogar angezeigt sein,
wenn z.B. Gebietsausscheidungen an einem bestimmten Ort bereits machbar sind,
eine Gesamtschau dagegen noch sehr viele Hindernisse zu Gberwinden hatte oder
wenn umgekehrt Probleme in einem kleinen Gebiet die ansonsten weit gediehene
Planung blockieren.

Denkbar sind auch Festlegungen infolge einer bereits auf Stufe der Nutzungspla-
nung projektierten Anlage; es entspricht den Grundprinzipien des RPG (Gegen-

Es liegt in der Natur der Sache, dass die Beurteilung der grundlegenden Eignung eines Gebiets fir eine Techno-
logie und die Beurteilung der konkreten Eignung eines Standorts fiir ein ganz bestimmtes Einzelprojekt nicht
immer deckungsgleich sein werden (vgl. auch zum Gegenstromprinzip, Rz. 20). Vgl. zu diesen Fragen auch
MaRrTI, Ziff. 3, S. 603 f. (wohl mit leicht abweichender Einschatzung).
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stromprinzip, vgl. oben Rz. 20), nicht ausschliesslich «top-down» vorzugehen. An-
gezeigt ist aber auch in diesen Fdllen zumindest eine sinnvoll abgegrenzte
(gesamt-)regionale Planung und Interessenabwdgung, damit im Sinne des Projekts
ein hinreichend gesicherter Standortnachweis (bester unter mehreren in Frage
kommenden bzw. gepriften Standorten) erbracht werden kann. Unzuldssig ist es
nach dem Gesagten hingegen, wenn sich ein Kanton grundsatzlich und generell nur
ortlich begrenzt mit Eignungsgebieten beschaftigen wirde oder die Festlegung von
Eignungsgebieten nur anldsslich eines konkreten Projekts oder Anfrage, d.h. aus
einem bestimmten Anlass an die Hand nehmen wirde.

Der vollstéandige Verzicht eines Kantons auf Gebietsausscheidungen ist theoretisch
nicht per se bundesrechtswidrig. Einerseits gehéren in den Richtplan ohnehin nur
Gebiete die mit Blick auf ihre Raumwirksamkeit und den damit verbundenen Ab-
stimmungsbedarf eine gewisse raumliche Relevanz aufweisen.®* Zudem sind nach
RPG und EnG «die geeigneten» Gebiete zu bezeichnen. Im Umkehrschluss folgt
daraus, dass in Kantonen, wo es aufgrund der drtlichen Gegebenheiten (fehlende
Potenziale, ungeeignete Topografie oder Wetterverhaltnisse, absolute Ausschluss-
gebiete aus Schutziberlegungen 0.3.) keine solchen hat, auch keine bezeichnet
werden muissen. Der potenzielle Konflikt von Energieinfrastrukturanlagen mit an-
deren raumlichen Nutzungen ist (an)erkannt und im Gesetzgebungsprozess wurde
als Ziel formuliert, dass «vor allem Anlagen realisiert werden [sollten], die mit még-
lichst wenigen Eingriffen einen grosstmoéglichen Nutzen flir die Stromproduktion
bringen»ss,

Voraussetzung fiir einen solchen Verzicht auf die Festlegung von Eignungsgebieten
im Richtplan ist allerdings, dass zumindest eine fundierte Auseinandersetzung mit
korrekten Grundlagen, Fakten und Erkenntnissen (z.B. auch Konzept Windenergie
und Windatlas) stattgefunden hat und dass sich nach einer bundesrechtskonform
durchgefiihrten raumplanerische Interessenabwagung (inkl. Einbezug der Wertun-
gen des EnG, vgl. oben Rz. 4 f.) keine solchen Gebiete bezeichnen lassen. Unzu-
ldssig wdre es, wenn sich ein Kanton gar nicht erst mit der Aufgabe befassen und
zum Vornherein auf die Abklarungen und Planungsarbeiten verzichten wiirde.®

Ein (rechtmdssiger) Verzicht, beispielsweise auf die Festlegung von Gebieten fir
die Windkraft, 16st somit nach dem gesetzlichen Konzept, respektive Wortlaut,
keine «Ersatzpflichten» in dem Sinn aus, dass z.B. andere Energieformen starker
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Vgl. Botschaft S. 7708, wonach die Nutzung von erneuerbarer Energie mit mehr als nur kleinrdumiger Relevanz
Richtplaninhalt werden soll. Vgl. auch Urteil BGer 1C_139/2017 vom 6. Februar 2018 E. 4.6.2. und TSCHANNEN,
Prakomm RPG Richtplanung, Art. 8b Rz. 3, der unter Verweis auf Art. 5 Abs. 2 RPV die Haltung vertritt, dass
Gebiete ohnehin friihestens dann in den Richtplan aufzunehmen sind, wenn sich ein minimaler Abstimmungs-
bedarf abzeichne, so dass es sich rechtfertige, sie als Richtplanvorhaben auszuweisen (wobei diese Schwelle
allerdings rasch erreicht sein diirfte).

Botschaft ES2050, S. 7603; vgl. auch Botschaft ES2050, S. 7604, wonach beim Entscheid im Einzelfall auch
unter neuem Recht «stets ein sinnvoller Ausgleich der betroffenen Anliegen anzustreben sein» werde.

Vgl. auch die generelle Pflicht zur Erarbeitung von Grundlagen nach Art. 6 Abs. 2 Bst. bPs und Abs. 3 Bst. b®s
RPG.
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zu férdern wéaren. Den Kantonen wurden keine Kontingente oder dergleichen auf-
erlegt. Im Gegenteil wurde im Parlament die im bundesratlichen Gesetzesentwurf
noch vorgesehene Mdéglichkeit des Bundes gestrichen, gewisse Mindestvorgaben
und verbindliche kantonale Zubauziele zu erlassen (vgl. vorne Rz. 32). Immerhin
gilt aber: Wenn sich ein Gebiet flir eine Energieform nicht eignet, so ergibt sich
allenfalls Spielraum zur Prifung anderer Produktionsarten. Weiter gilt, wie gezeigt,
dass die kantonale (und kommunale) Raumplanung insgesamt den Zielen des EnG
nicht zuwiderlaufen darf. Unter diesem Gesichtspunkt erschiene eine Richtplanung,
die ohne sachlichen Grund keinerlei Bemiihungen im Bereich der Férderung erneu-
erbarer Energien zeigt, als bundesrechtswidrig.

Zeithorizont fiir die erforderlichen Richtplananpassungen

Grundsatzlich sollen Planungen eine gewisse Bestdandigkeit aufweisen (vgl. Art. 21
Abs. 2 RPG, e contrario). Gleichzeitig ist Planung ein dauernder Prozess, der sich
auch neuen Gegebenheiten anzupassen hat. Nach Art. 9 Abs. 3 RPG missen grund-
satzlich alle zehn Jahre eine gesamthafte Uberpriifung und Gesamtrevision des
Richtplans stattfinden. Weiter hat eine Uberpriifung des Richtplans immer dann zu
erfolgen, wenn sich die Verhaltnisse geandert haben, sich neue Aufgaben stellen
oder eine gesamthaft bessere Lésung mdglich ist (Art. 9 Abs. 2 RPG). Anpassungen
missen in beiden Fallen erfolgen, wenn sich bei der Uberpriifung eine entsprechen-
der Bedarf bzw. Notwendigkeit gezeigt hat.¢’

Mit den Neuerungen der ES2050 wurde den Kantonen der Auftrag erteilt, neue In-
halte in ihre Richtpldne aufzunehmen. Damit liegt Grund fiir eine Uberpriifung und
allféllige Anpassung® des Richtplans im Sinne von Art. 9 Abs. 2 RPG vor.® Es stellt
sich aber die Frage, bis wann dieser Auftrag in welcher Form umgesetzt sein muss,
namentlich wie rasch die Kantone die Grundlagen- und Planungsarbeiten betreffend
erneuerbare Energien aufnehmen und Eignungsgebiete festlegen missen, damit
den bundesrechtlichen Pflichten Genlige getan ist.

Uber die héchstzuldssige Dauer dieses Planungsprozesses schweigt das RPG. Ferner
besteht auch keine Rechtsprechung dazu, wie schnell bei einer Anderung der Ver-
haltnisse eine Richtplananpassung nach Art. 9 RPG an die Hand genommen oder
abgeschlossen werden muss. Damit verfiigen die Kantone in dieser Frage Uber ei-
nen weiten Ermessensspielraum, welche sie pflichtgemdass auszuliben haben. An-
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Das Begehren um Anpassung kann dabei nicht nur vom Kanton selbst, sondern auch vom Nachbarkanton oder
einer Bundesstelle ausgehen (Art. 12 Abs. 1 RPV), wobei bei Uneinigkeit Uber die Notwendigkeit einer Anpas-
sung wiederum das Bereinigungsverfahren einzuleiten ist (Art. 12 Abs. 2 RPV).

Gewisse Kantone haben bereits eine Art von Gebietsausscheidungen vorgenommen. Bei diesen dirfte sich -
mit Blick auf das ebenfalls legitime Interesse der Planbestédndigkeit —ein Verzicht auf eine neuerliche Anpassung
jedenfalls dann rechtfertigen lassen, wenn diese Gebietsbezeichnungen mit den Eignungsgebieten vom Zweck
her vergleichbar sind.

Vgl. TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung Art. 9 N. 41; WALDMANN/HANNI, Art. 9 N. 31 ff.
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gesichts ihrer Planungspflicht miissen die Planungstrager (oder die Aufsichtsbehor-
den) generell flr eine «beférderliche Erledigung von Planungsgeschaften [...] sor-
gen»7°. Es versteht sich von selbst, dass dabei dem konkreten Einzelfall und - wo
es um die Umsetzung von neuem Recht geht - dem Sinn und Zweck (ratio legis)
der umzusetzenden, neuen Bestimmungen gebihrend Beachtung zu schenken ist.
In der Regel wird (nur) eine geblindelte periodische Anpassung angezeigt sein’'.
Nicht statthaft wére es hingegen, quasi systematisch die periodische Uberpriifung
und Gesamtrevision des Richtplans nach Art. 9 Abs. 3 RPG abzuwarten, wiirde doch
sonst die Mdglichkeit und Pflicht zur Anpassung nach Art. 9 Abs. 2 RPG ausgehdhlt.

Auch der Wortlaut der hier interessierenden Neuerungen in RPG und EnG enthalt,
anders als andere Anderungen des RPG (vgl. sogleich Rz. 66), keine zeitlichen Vor-
gaben oder gar klare Umsetzungsfristen. Es liegt jedoch auf der Hand, dass es den
Kantonen gleichwohl nicht véllig freistehen kann, ob und wann sie die Umsetzungs-
arbeiten zum bundesrechtlichen Auftrag aufnehmen. Das gilt, wie gezeigt, allge-
mein fiir jegliche Uberpriifungen und allféllige Anpassungen nach Art. 9 Abs. 2 RPG
(vgl. oben Rz. 62). Zweck der neuen Bestimmungen im RPG und im EnG ist es
zudem, den Ausbau der erneuerbaren Energien zu unterstltzen, zu fordern und zu
beschleunigen und damit einen wichtigen Beitrag zum Erreichen der Ausbauziele
2020 und 2035 zu leisten (vgl. Art. 2 EnG).

Wenn die Richtplananpassungen in diesem Sinn tatsachlich Wirkung zeigen sollen,
so mussen sie — mit Blick auf den Zeitbedarf der nachfolgenden Planungsstufen und
bis zur Realisierung sowie auf die Ausbauziele des Bundesrechts - zligig an die
Hand genommen werden. Die Gesetzesmaterialien zu den neuen Bestimmungen im
EnG und RPG legen ebenfalls nahe, dass der Gesetzgeber den Handlungsbedarf als
relativ dringend betrachtete. Schon der Bundesrat hielt in der Botschaft Folgendes
fest: «Die Kantone und, wo noétig, auch die Gemeinden sollen die Richtplan- und
Nutzungsplanfestlegungen ziligig vornehmen»72. Obwohl der Bundesrat in der Bot-
schaft festgehalten hatte, die Richtplanarbeiten miissten bis zum Vorliegen des von
ihm vorgeschlagenen gesamtschweizerischen Konzepts?® nicht aufgeschoben wer-
den, kritisierte das Parlament die dafiir vorgesehen Dreijahresfrist unter anderem
deshalb, weil sie zu einer unerwinschten bzw. unndtigen Verzégerung und Ver-
komplizierung der notwendigen Richtplanarbeiten flihren kénnte (vgl. Rz. 33 und
34). Auf weitere Konkretisierungen oder zeitliche Eingrenzungen fir die Planungs-
arbeiten wurde in der Folge nur deshalb verzichtet, weil man auf die bewahrten
raumplanerischen Zustandigkeiten und Instrumente vertraute und diese nicht an-
tasten wollte.
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Vgl. TscHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 2 N. 25: konsequenterweise ist bei ungebihrlichen Verzége-
rungen auch eine Rechtsverzdgerungs- oder Rechtsverweigerungsbeschwerde maoglich.

WALDMANN/HANNI, Art. 9 N. 35; vgl. Leitfaden Richtplanung S. 72.
Botschaft ES2050, S. 7664.

Botschaft ES2050, S. 7664: Die Kantone sollten sich zwar bei Ihren Richtplanarbeiten grundsatzlich an das ge-
samtschweizerische Konzept halten, gleichwohl sollten sie «ihre Richtplanarbeiten wegen der Erarbeitung des
Konzepts [...] nicht aufschieben missen. Wichtig ist allerdings, dass sie keine Festlegungen machen, die den
Ausbauzielen zuwiderlaufen beziehungsweise deren Erreichen illusorisch machen».
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Vor diesem Hintergrund lasst sich festhalten, dass der Bundesgesetzgeber ein ra-
sches Handeln vor Augen hatte und wiinschte. Ein bestimmter Zeitpunkt, wann die
Planungsarbeiten zu beginnen oder gar in einen geanderten Richtplan Eingang zu
finden haben, lasst sich jedoch nicht ausmachen, wobei nicht von einer Liicke, son-
dern von einem qualifizierten Schweigen auszugehen ist (vgl. dazu Rz. 40).

Zum gleichen Schluss fuhrt ein Vergleich mit den in der Vergangenheit statuierten
Regeln zu Richtplananderungen. Diese mdgen als Anhaltspunkt daflir aufschluss-
reich sein, von welchen «Normalfristen» flir Richtplananderungen der Gesetzgeber
in anderen Fallen ausging. Sie bestatigen aber gleichzeitig die genannte Erkenntnis,
dass vorliegend gerade keine Fristen gelten und erhellen zudem, dass der Gesetz-
geber selbst bei fixen Umsetzungsfristen die Durchsetzbarkeit der Planungsauftrage
als schwierig erachtet:

e Im Rahmen des Inkrafttretens und der Umsetzung des RPG 1979 galten flr die
erstmalige Erstellung der Richt- resp. Nutzungsplane Fristen von funf (Richtplan)
respektive acht (Nutzungsplan) Jahren (vgl. Art. 35 Abs. 1 Bst. a und b RPG).
Die Fristen erwiesen sich allerdings als zu optimistisch. Der Bundesrat hat die
Frist fur die Richtplane gestitzt auf Art. 35 Abs. 2 RPG bis Ende 1987 verléngert.
Bis zu diesem (verlangerten) Zeitpunkt waren vierzehn Richtplane genehmigt
und zwei lagen dannzumal zur Genehmigung vor.”*

e Als die Kantone dazu verpflichtet wurden, in ihren Richtplanen Gebiete zu be-
zeichnen, in denen besondere Massnahmen ergriffen werden missen, um ein
ausgewogenes Verhaltnis zwischen Erst- und Zweitwohnungen sicherzustellen
(mittlerweile aufgehobener Art. 8 Abs. 2 RPG), wurde ihnen hierflir eine Frist
von drei Jahren eingerdumt (Art. 38 Abs. 1 RPG).” Die Ubergangsbestimmung
wurde sogar mit einer zusatzlichen Bestimmung (Art. 38 Abs. 2 RPG) flankiert,
wonach bei nicht fristgerechter Umsetzung ein Bewilligungsstopp fiir Zweitwoh-
nungen greife. Begrindet wurde dies mit der (ansonsten) fehlenden Sanktions-
moglichkeit gegenliber sdumigen Kantonen.”®

e Fir die Umsetzung der in der RPG-Revision 2012 (1. Etappe) beschlossenen An-
derungen wurde den Kantonen eine Frist von funf Jahren eingerdaumt (Art. 38a
RPG). Auch das Verpassen dieser Frist wurde mit einer sanktionierenden Rechts-
folge verknilpft: Bei nicht fristgerechter Umsetzung ist das Ausscheiden von
neuen Bauzonen solange unzulassig, bis ein bundesrechtskonformer, genehmig-
ter Richtplan vorliegt. Begriindet wurde diese Regelung ebenfalls damit, dass
der ungenutzte Fristablauf nicht ohne Sanktion bleiben solle.””
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WALDMANN/HANNI, Art. 35 N. 3.

Die Frist von 3 Jahren wurde als angemessen erachtet, weil der Handlungsbedarf dringend sei und es sich nur
um eine punktuelle Anderung eines Richtplans handle (Botschaft RPG-Revision Lex Koller, S. 5777).

Botschaft RPG-Revision Lex Koller, S. 5776.
Botschaft RPG-Revision 1, S. 1050 und 1059.
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Auch wenn eine klare bundesrechtliche Terminierung fehlt, so haben doch zumin-
dest die Kantone selbst eine Terminierung vorzunehmen. Nach Art. 8 RPG muss der
Richtplan einen konzeptuellen Teil und einen Programmteil enthalten (Art. 8 Abs. 1
Bst. b bzw. Bst. ¢ RPG).”® Im Programmteil sind bezliglich der anstehenden Aufga-
ben Angaben zu machen Uber die einzusetzenden Mittel und auch Uber die «zeitli-
che Folge». Diese Angaben miissen auch fir reine Zwischenergebnisse und Vorori-
entierungen gemacht werden (Art. 5 Abs. 2 Bst. b und c RPV), wobei diesbezliglich
der Programmteil z.B. Auftrage an Behoérden enthalt oder Informations(beschaf-
fungs)pflichten und Meldewege festlegt.” Daraus folgt, dass sich der Richtplan -
selbst wenn die Arbeiten der Kantone (vgl. die neuen Pflichten in Art. 6 RPG) noch
nicht so weit gediehen sind, dass Eignungsgebiete festgelegt werden kdénnten -
gleichwohl bereits zu den an die Hand genommen Arbeiten, den Zwischenergebnis-
sen sowie zu den anstehenden Arbeiten und deren zeitlichen Planung zu dussern
hat. Die Zeitplanung der Kantone muss dabei dem Ziel der Beschleunigung des
Ausbaus von erneuerbaren Energien Rechnung tragen. Diese Planung haben die
Kantone im Rahmen ihrer Orientierung des Bundesamts flir Raumentwicklung ARE
darzulegen (vgl. Art. 9 Abs. 1 RPV).®°

Klar ist demnach auch, dass die entsprechenden Planungsarbeiten ziigig an die
Hand zu nehmen sind. Sie haben den Wertungen und Ausbauzielen des EnG Rech-
nung zu tragen, welchen erhebliches Gewicht zukommt. Der Richtplan hat nicht nur
Uber erfolgte Festlegungen von Eignungsgebieten (Ergebnis), sondern auch Uber
die Planungsarbeiten und Zwischenergebnisse auf dem Weg zur Festlegung Aus-
kunft zu geben (vgl. Art. 5 Abs. 2 RPV). Zusatzlich muss er auch Uber den Zeitplan
der Umsetzung Auskunft geben. Die Kantone treffen somit schon vor der eigentli-
chen definitiven Gebietsausscheidung (prozedurale) Pflichten, sowohl betreffend
die Planungsarbeiten wie auch betreffend die Abbildung derselben im Richtplan. Die
Richtplananpassung rechtfertigt sich zwar erst, wenn Aussagen von einem gewis-
sen Gewicht gemacht werden kénnen und demnach das Anderungsinteresse (iber-
wiegt (vgl. oben Rz. 62).8t Der Koordinationsstand der Vororientierung (Art. 5
Abs. 2 Bst. ¢ RPV) wiirde wohl allein noch keine Pflicht zur Anderung des Richt-
plankapitels zur Energie auslésen. Hingegen ware es unzulassig, diese Thematik im
Rahmen einer in den nachsten Jahren ohnehin anstehenden Richtplananpassung
dieses Richtplanbereichs gar nicht zu beachten. Die Kantonen dirfen mit der An-
handnahme der Arbeiten und mit der Aufnahme von (Zwischen-)
Ergebnissen grundsatzlich nicht bis zur Gesamtrevision in zehn Jahren zuwarten,
da dies den Zielen von Art. 8b RPG und Art. 10 EnG, aber auch den Grundsatzen
von Art. 9 RPG zuwiderlaufen wirde und bundesrechtswidrig ware.
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Vgl. zum Ganzen WALDMANN/HANNI, Art. 8 N. 3ff, insb. N. 10 und TScHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 8
N. 21f.

WALDMANN/HANNI, Art. 8 N. 12; TsCHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 8 N. 32f (Zwischenergebnisse) und
N. 34f. (Vororientierungen).

Spéatestens Anfang 2022 muss somit die Zeitplanung bekanntgegeben werden.
TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 9 N. 44 ff.
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Zusammenfassend folgt aus diesen Ausflihrungen, dass der Bundesgesetzgeber be-
wusst auf eine klare Frist fir das Ausscheiden der Eignungsgebiete verzichtet hat.
In vergleichbaren Gesetzesrevisionen sah er mitunter Fristen und auch Sanktionen
im Falle deren Nichteinhaltung explizit vor. Im vorliegenden Zusammenhang kom-
men deshalb die gewohnten Instrumente und Verfahren des RPG zum Tragen. Die
Kantone verfligen lber viel Spielraum bei der Umsetzung des Bundesauftrags. Ganz
frei sind sie indessen nicht; denn aus dem Sinn und Zweck von Art. 8b RPG und
Art. 10 EnG sowie aus dem gesetzgeberischen Willen ergibt sich klar, dass die Kan-
tone die Gebietsfestlegungen zligig vornehmen missen. Ansonsten wirde der
Pflicht zum raschen Ausbau der Stromproduktion aus erneuerbaren Energien, auch
zum Erreichen der konkreten, auf 2020 und 2035 terminierten bundesrechtlichen
Ausbauziele nicht nachgelegt. Aus diesen Vorgaben ergibt sich fiir die Kantone ein
Zeit- und Handlungsdruck, sodass die Festlegung von Eignungsgebieten und Um-
setzung der Pflichten gemdass RPG und EnG in diesem Bereich nicht hinausgezdgert
werden darf. Der Zeitpunkt, ab welchem das Fehlen von Gebietsfestlegungen bun-
desrechtswidrig ist, lasst sich mangels Fristen aber nicht klar festmachen. Er muss
- unter Bertlicksichtigung des gewollten grossen Ermessensspielraums der Kantone
— im Einzelfall bestimmt werden, da er namentlich auch abhangig ist von den kon-
kreten Gegebenheiten und der Komplexitat der ausstehenden Richtplananpassung.
Die Voraussetzungen zur Ausscheidung von Eignungsgebieten kénnen je nach Kan-
ton ganz unterschiedlich sein.

DER NUTZUNGSPLAN UND DIE PFLICHTEN GEMASS EnG
Grundlagen: Zustédndigkeiten und Abldufe bei der Nutzungsplanung

Die Zusténdigkeiten und Verfahren zum Erlass von Nutzungsplanen (Art. 14 ff.
RPG) sind kantonal geregelt (Art. 25 Abs. 1 RPG). In der Regel ist die Nutzungspla-
nung an die Gemeinden delegiert, wobei den Kantonen gleichwohl gewisse Kompe-
tenzen zum Erlass kantonaler Nutzungsplane verbleiben, so z.B. der Erlass von
Sondernutzungspldnen zur Planung wichtiger Infrastrukturen.®? Kommunale Nut-
zungsplane und deren Anpassungen sind bundesrechtlich zwingend durch den Kan-
ton zu genehmigen (Art. 26 Abs. 1 RPG; vgl. auch Art. 47 RPV). Im Rahmen der
Genehmigung priift der Kanton den kommunalen Nutzungsplan auf Ubereinstim-
mung mit dem Bundesrecht und mit dem kantonalen Richtplan (Art. 26 Abs. 2
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Vgl. JEANNERAT/MOOR, Art. 14 N. 31 ff.
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RPG).8 Die Kantone kdnnen dabei Vorbehalte und Auflagen anbringen, den Nut-
zungsplan nur teilweise genehmigen oder in engen Grenzens direkt selber Ande-
rungen vornehmen.

Je nach kantonalem Recht kann der Kanton sodann kantonale (Sonder-)Nutzungs-
plane erlassen, wobei dieses Instrument haufig nur subsidiar oder beschrankt auf
bestimmte Sachbereiche vorgesehen ist.?>

Der Kanton oder die Gemeinden (nhach Massgabe des kantonalen Rechts) kdénnen
und miussen®® direkt gestlitzt auf Art. 27 RPG flr genau bezeichnete Gebiete Pla-
nungszonen erlassen, wenn dies zur «(einstweiligen) Sicherung der (beabsichtig-
ten) Nutzungsplanung»® nétig ist. Bezeichnet das kantonale Recht die zusténdige
Behorde nicht, so ist nach Art. 26 Abs. 2 RPG die Kantonsregierung zum Erlass von
Planungszonen zustandig.s®

Die energierechtlichen Vorgaben zur Forderung der Nutzung von erneuerbarer
Energie, insbesondere von Wind- und Wasserkraft, sind als Bundesrecht ohnehin
auch in der Nutzungsplanung direkt zu beachten. Zudem wirken die Ziel- und For-
dervorgaben und das Konzept des Bundes indirekt Giber die planungsrechtliche Ent-
scheidfolge bindend, indem die Trager der Nutzungsplanung die entsprechenden
Anweisungen des kantonalen Richtplans umsetzen missen.®® Die Bindung an den
Richtplan steht allerdings unter dreifachem Vorbehalt: Der Richtplan kann nur Re-
gelungen treffen, wo raumwirksames Ermessen besteht und bindet auch nur so-
weit.?® Er kann nur raumliche Interessen des Gemeinwesens festhalten, wohinge-
gen der Einbezug anderer Interessen und die entsprechende (zusatzliche) Interes-
senabwdgung im Einzelfall noch vorzunehmen.®! Schliesslich bindet der Richtplan
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Zur im Gesetz nicht explizit genannten Uberpriifung auf Ubereinstimmung mit Bundesrecht vgl. RucH, Pra-
Komm RPG Nutzungsplanung, Art. 26 N. 30 und 38 ff.

Nicht zuléssig sind Anderungen, die quasi als «Ersatzvornahme» erscheinen, da diese die Gemeindeautonomie
verletzen wiirden. Vgl. dazu RucH, PraKomm RPG Nutzungsplanung, Art. 26 N. 25 und BGE Ia 67, E. 3d.

Vgl. z.B. HANNI, S. 236.

Wenn die beabsichtigte Nutzungsplanung tatsachlich gefdhrdet ist, fliesst aus der Planungspflicht (trotz Kann-
Formulierung im Gesetz) eine Pflicht zum Erlass von Planungszonen, vgl. EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 27
N. 11; Urteil BGer 1C_141/2014 vom 4. August 2014, E. 5.2.

RucH, PraKkomm RPG Nutzungsplanung, Art. 27 N. 26. Zu beachten ist, dass es bei Art. 27 RPG einzig um die
Sicherung einer beabsichtigten, anstehenden Nutzungsplanung geht und nicht um eine (von einer konkreten
Nutzungsplanung unabhdngige) reine Sicherung des Richtplans. Massnahmen zur unmittelbaren Sicherung der
Richtplandnderung sind zwar grundsétzlich auch denkbar. Art. 27 RPG bietet hierfir allerdings keine ausrei-
chende gesetzliche Grundlage: Zu richtplansichernden Massnahmen ist der Kanton nur berechtigt und ver-
pflichtet, wenn solche im kantonalen Recht vorgesehen sind (vgl. dazu WALDMANN/HANNI, Art. 27, N. 20 m.w.H.
auf Rechtsprechung und kantonales Recht; vgl. auch RucH, Prakomm RPG Nutzungsplanung, Art. 27 N. 41, 44
und 45).

vgl. zum Ganzen RucH, PraKkomm RPG Nutzungsplanung, Art. 27, insb. Rz. 46.

TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 9 N. 4 und 11 ff.

TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 9 N. 3 und 25f.

TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 9 N. 3 und 27f.
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nur solange, als keine Anderungsgriinde vorliegen.®?2 Dementsprechend kann ein
Gemeinwesen bei der Nutzungsplanung vom Richtplan abweichen, wenn er rechts-
widrig ist, wenn gegenlaufige Interessen Uberwiegen oder wenn zwischenzeitlich
Anpassungsgriinde vorliegen.®?

Umfang und Zeithorizont der Pflicht zur Anpassung der Nutzungsplanung

Nutzungsplane missen nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung nach Ablauf des
Planungshorizonts von rund flinfzehn Jahren (Art. 15 Abs. 1 RPG) gesamthaft Giber-
prift und Uberarbeitet werden.®* Daneben missen sie Uberprift und allenfalls ge-
andert werden, wenn sich die Verhaltnisse «erheblich» gedndert haben (vgl. Art. 21
Abs. 2 RPG).?* Generell gilt, dass die Griinde flir eine Anpassung umso gewichtiger
sein missen, je neuer ein Plan ist.®® Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
hat allerdings die Schaffung der Konformitat mit dem RPG grundsatzlich Vorrang.®’
Flr den vorliegenden Fall klart Art. 10 Abs. 2 EnG Uberdies ausdriicklich, dass eine
Uberpriifung und allféllige Anpassung der Nutzungsplane (in Form einer Plananpas-
sung oder des Erlasses eines neuen [Sonder-]Nutzungsplans) zu erfolgen hat.

Eine Anpassung der Nutzungsplédne an den nach Art. 10 Abs. 1 EnG geadnderten
Richtplan muss nach dem Wortlaut des EnG nur «ndétigenfalls» erfolgen. Ob sie
notig ist, hangt vom bestehenden Plan und auch von den konkreten, lokalen Be-
darfnissen und Verhaltnissen im Einzelfall ab, insbesondere auch davon, ob ein
konkretes Projekt vorliegt oder konkrete Nutzungsinteressen angemeldet sind. Die
blosse richtplanerische Festlegung von Eignungsgebieten, die letztlich nur eine Aus-
sage zur grundsétzlichen Eignung des betreffenden Gebiets zur Nutzung einer er-
neuerbaren Energie enthalt, ist ihrer Natur nach wenig geeignet, direkt in der Nut-
zungsplanung nachvollzogen zu werden. Letztlich wird in der Praxis erst ein kon-
kretes Vorhaben im Sinne von Art. 8 Abs. 2 RPG geeignet sein, Gegenstand einer
Nutzungsplanung zu bilden und in einem (Sonder-)Nutzungsplan geregelt zu wer-
den. Immerhin muss aber sichergestellt sein, dass die Nutzungsplanung in den Eig-
nungsgebieten auf einen auftretenden Bedarf, d.h. ein konkretes Projekt reagieren
kann, was nicht der Fall ist, wenn der Nutzungsplan dort konkurrierende oder aus-
schliessende Festlegungen trifft. In vielen Fallen - so gemass der Botschaft beson-
ders bei Windanlagen®® — wird aufgrund der grossen raumlichen Auswirkungen der
Erlass eines Sondernutzungsplans angezeigt sein, sodass nicht zwingend bereits
der Rahmennutzungsplan angepasst werden muss, solange dieser keine Widerspri-
che zu den Eignungsgebieten im Richtplan enthalt.
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TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 9 N. 3 und 29f.

TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 9 N. 32f.

Vgl. WALDMANN/HANNI, Art. 21 N. 21; Urteil des BGer 1C_62/2018 vom 12. Dezember 2018, E. 5.4 m.w.H.
Vgl. TANQUEREL, Art. 21 N. 5 und 10 ff.

Vgl. TANQUEREL, Art. 21 N. 14,

Vgl. TANQUEREL, Art. 21 N. 46 m.w.H.

Vgl. Botschaft ES2050, S. 7664.
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Wie schon auf der Stufe der Richtplanung fehlt auch und erst recht flir die Nut-
zungsplanung eine klare zeitliche Vorgabe zur Umsetzung. Festhalten ladsst sich im-
merhin, dass die grundsatzliche Planungspflicht der Gemeinwesen und der gesetz-
geberische Wille, einen raschen Ausbau der Produktion erneuerbarer Energien zu
unterstiitzen, auch im Rahmen der Uberpriifung und allfalligen Anpassung des Nut-
zungsplans zu einem zligigen Handeln verpflichten. Zwingend ist daher zumindest
ein rasches Prifen der Nutzungsplanung daraufhin, ob Widerspriiche zum Richtplan
(und dortigen Eignungsgebieten) bestehen und ob den erneuerbaren Energien hin-
reichend Rechnung getragen wird (im Sinne einer planerischen Vorbereitung filr
einen allenfalls auftauchenden Bedarf nach einer Standortausscheidung im Eig-
nungsgebiet). Ebenfalls zwingend ist eine ziigige Planung, wenn ein konkretes Pro-
jekt vorliegt.

Rolle der Kantone

Das EnG beauftragt den Kanton explizit, «dafir zu sorgen», dass die Nutzungspla-
nung Uberprift und allenfalls angepasst wird. Angesichts des Umstands, dass die
Raumplanung - und damit auch die Sicherstellung deren Bundesrechtskonformitat
- ohnehin in der Kompetenz der Kantone liegt, ist die Tragweite dieses an den
Kanton gerichteten Auftrags nicht ganz klar. Dies gilt umso mehr als der Gesetzge-
ber im Zusammenhang mit den neuen energierechtlichen Bestimmungen erklarter-
massen nicht in die bestehende Kompetenzordnung (die bei der Nutzugsplanung
haufig kommunale Kompetenzen vorsieht) eingreifen wollte. Dennoch schrankt die
vorgenannte bundesrechtliche «Aufforderung» den Spielraum der Kantone ein. Ent-
weder muss er direkt auf der Ebene der Nutzungsplanung tdtig werden (wenn er
nach kantonalem Recht lberhaupt kann und darf) oder er muss die Gemeinden
entsprechend anweisen, falls sich mit Blick auf den Bundesauftrag im Bereich der
erneuerbaren Energien Handlungsbedarf ergibt. Er hat nétigenfalls fiir eine ent-
sprechende Nutzungsplanung «zu sorgen», d.h. er hat nach der Vorstellung des
Bundesgesetzgebers die ihm nach RPG oder kantonalem Recht zur Verfligung ste-
henden Mittel zu ergreifen. Da die Raumplanung gemass Art. 75 BV ohnehin in der
Letztverantwortung der Kantone liegt, ist darin indessen keine einschneidende Neu-
erung oder Beschrankung zu erblicken, sondern viel eher eine (deklaratorische)
Klarstellung.®® Das Bundesrecht stellt den Kantonen hierflir keine neuen Mittel (der
Einflussnahme) zur Verfiigung; ob sie die Nutzungsplanung selbst an die Hand neh-
men miuissen oder die Gemeinden zum Tatigwerden anhalten kénnen, bestimmt
sich ebenso nach kantonalem Recht, wie die Art und Weise wie sie die Aufsicht oder
Kantonalplanungen ausiben.

Wenn es Anlass flir eine konkrete Schaffung oder Anpassung einer Nutzungspla-
nung gibt, welche nach Massgabe des jeweiligen kantonalen Rechts in der Zustdn-
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Der Kanton hat eine Planungspflicht und ist Aufsichtsbehdrde. Wenn die Gemeinden die Nutzungsplanung nicht
korrekt vornehmen, ist der Kanton ohnehin in der Pflicht.

Christoph Jager | Andrea Schléppi - Raumplanung und Art. 10 EnG - Rechtsgutachten



Kellerhals
Carrard 30 | 47

79

VII.

1.1

80

81

digkeit des Kantons liegt oder liegen kann, wird er diese Planung an die Hand neh-
men und sie allenfalls auch mit einer Planungszone (Art. 27 RPG) oder mit anderen,
kantonalen Sicherungsmittelni®® absichern mussen (vgl. Rz. 72).

Stehen dagegen Inhalte eines kommunalen, vom Kanton genehmigten Nutzungs-
plans zur Diskussion, so ist in erster Linie die Gemeinde in der Pflicht, die nétigen
Anpassungen oder Planungen vorzunehmen. Handelt die Gemeinde nicht von sich
aus, obwohl die Nutzungsplanung angepasst werden muss (Art. 21 Abs. 2 RPG), so
hat der Kanton auf ein Tatigwerden der Gemeinde hinzuwirken, allenfalls mit Auf-
sichtsmitteln. Auch der betroffene Grundeigentiimer (bei einem konkreten Projekt)
kann nach Massgabe des jeweiligen kantonalen Rechts allenfalls das Nutzungsplan-
verfahren in Gang setzen lassen. Nach herrschender Lehre kann der Kanton aber
nicht die bereits erfolgte Genehmigung eines Nutzungsplans in Wiedererwagung
ziehen und allenfalls widerrufen.** Er kann aber immerhin (je nach kantonalem
Recht) die nachste Genehmigung (teilweise) verweigern oder mit Auflagen oder
Korrekturen versehen, wenn die nétigen Anpassungen zur Herstellung der Richt-
plankonformitat nicht erfolgt sind.

DURCHSETZUNGSMOGLICHKEITEN FUR DEN BUND
Durchsetzung mittels Instrumenten der Raumplanung
In der Richtplanung

Genehmigung des Richtplans

Im Rahmen der Genehmigung des Richtplans kann der Bund Einfluss auf die kan-
tonale Richtplanung nehmen. Der Bundesrat prift die Richtplane im Genehmi-
gungsverfahren auf ihre Rechtmassigkeit, namentlich auch auf die Umsetzung der
neuen energierechtlichen Bestimmungen und deren Ziele und Wertungen, auf die
Umsetzung der neuen Planungsaufgaben und auf die Ubereinstimmung mit dem
Konzept Windenergie des Bundes sowie mit dem weiteren Bundesrecht (RPG, NHG,
usw.) und konkreten rdumlichen Anliegen des Bundes.

In der Praxis ist nebst der eigentlichen, formellen Prifung und Genehmigung des
Richtplans auch dessen Vorpriifung von grosser Bedeutung (Art. 10 Abs. 3 RPV).
Die Kantone kdnnen ihren Richtplan dem Bundesamt fir Raumentwicklung ARE zur
Vorprifung unterbreiten. Nach der Konsultation der Bundesstellen erstellt das Bun-
desamt fir Raumentwicklung ARE einen Vorprifungsbericht. In diesem Bericht

100
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WALDMANN/HANNI, Art. 27, N. 6 und 35f.

Vgl. WALDMANN/HANNI, Art. 26 N. 17: Fir Mangel am Nutzungsplan, die in den Geltungsbereich von Art. 21
Abs. 2 RPG fallen, bleibt fiir einen solchen Widerruf kein Raum; so wohl auch TscHANNEN, PraKomm RPG Richt-
planung, Art. 2 N. 27; folgt man dieser Haltung, so ist eine Widererwagung und ein allfalliger Widerruf selbst
dann nicht méglich, wenn das kantonale Recht einen solchen vorgesehen hat.
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kann es den Kanton auffordern auszuweisen, wo seine Planungsarbeiten im hier
interessierenden Bereich stehen, und kann auch konkret aufzeigen, wo noch Liicken
vorliegen und wo welcher Handlungsbedarf besteht. In diesem Rahmen kann somit
vorgangig auf eine laufende Richtplananpassung eingewirkt werden.

Kann der Bundesrat den Richtplan nicht uneingeschrankt genehmigen, so hat der
Bundesrat verschiedene Mdglichkeiten: 2

. Zeigen sich Differenzen zwischen verschiedenen Akteuren, so leitet der Bun-
desrat fir die betroffenen Richtplanteile das Bereinigungsverfahren nach
Art. 12 RPG ein.'®* Das Bereinigungsverfahren ist ausschliesslich fir den Fall
konzipiert, dass verschiedene Trdager (je eigener) raumwirksamer Aufgaben
miteinander keinen Konsens erzielen. Es sollen raumliche Richtplankonflikte
gelést werden, die dem Planungsermessen zuganglich sind.*** Art. 12 RPG
greift daher nicht bei Rechts- oder Verfahrensméangeln. Das Bereinigungsver-
fahren ist demnach im vorliegenden Kontext nur, aber immerhin, denkbar flr
Konflikten zwischen einem kantonalen Richtplan und dem Konzept Windener-
gie.

e  Stellt der Bundesrat Rechtswidrigkeiten fest, welche keine unmittelbaren Aus-
wirkungen auf raumwirksame Aufgaben von Bund und Nachbarkantonen zeiti-
gen, so kann er: 105

- den Richtplan mit Anderungen genehmigeni® oder (als mildere Variante)
mit Vorbehalten oder mit auf kiinftige Anderungen gerichteten Auftrdgen
genehmigen; oder

- den Richtplan teilweise genehmigen und den nicht genehmigten Teil zur
Erganzung oder Neubeurteilung zuriickweisen, allenfalls verbunden mit
gewissen Auftragen. Dies setzt aber voraus, dass die Mangel nicht derart
grundsatzlich sind, dass der Plan als solches nicht beurteilt werden kann
und dass sich die nicht genehmigungsfahigen Teile sinnvoll abtrennen las-
sen.t”

Sind Eignungsgebiete nicht oder ungenligend festgelegt oder die entsprechenden
Arbeiten nicht ausreichend ausgewiesen, steht dem Bundesrat demnach insbeson-
dere die Mdglichkeit offen, den Richtplan nur teilweise zu genehmigen und den zu
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Vgl. zum Ganzen TSCHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung zu Art. 11 N. 22ff und EJPD/BRP, Erlauterungen RPG,
Art. 11 N. 20.

Vgl. EJPD/BRP Erlauterungen RPG, Art. 11 N. 20.

Vgl. EJPD/BRP Erlauterungen RPG, Art. 12 N. 4; WALDMANN/HANNI, Art. 12 N. 4; TSCHANNEN, PraKomm RPG
Richtplanung, Art. 12 N. 9.

Vgl. EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 11 N. 20.

Wobei solche direkt vom Bundesrat vorgenommenen Anderungen nur méglich sind, soweit sie nicht eine dem
Bundesrat nicht zustehende Neubeurteilung erfordern.

Vgl. dazu TScHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung zu Art. 11 N. 28 f.
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86

verbessernden Teil zur Neubeurteilung an den Kanton zuriickzuweisen. Sinnvoller-
weise wird die Riickweisung mit konkreten Auftragen verbunden, wobei in diesem
Rahmen nach entsprechender Einzelfallprifung (vgl. vorne Rz. 69 ) auch inhaltliche
und zeitliche Vorgaben gemacht werden kénnen.1%

Eine (teilweise) Nichtgenehmigung setzt natirlich voraus, dass die Aussagen, Pla-
nungen oder Festlegungen tatsdchlich schon hatte erfolgen sollen, ansonsten der
Richtplan gar nicht rechtswidrig ist. Mangels konkreter Umsetzungsfristen wird der
Bund den Kantonen diesbezliglich Spielraum zugestehen miissen (vgl. Rz. 60 ff.).
Angesichts der Ziele der Energiegesetzgebung und dem Willen des Bundesgesetz-
gebers im Rahmen der ES20150 dirfen immerhin die Einleitung der notwendigen
Prifungs- und Planungsarbeiten, einschliesslich einer Zeitplanung, sowie Zwischen-
stande relativ rasch erwartet und eingefordert werden.

Nicht zuldssig ware es, die Beurteilung von (sachfremden) Richtplankapiteln mit
der Frage zu verknlipfen, ob die Arbeiten im Bereich der Energie pflichtgemdss an
die Hand genommen worden sind. Eine solche Zweckentfremdung des Instruments
der Richtplangenehmigung diirfte dem Gebot von Treu und Glauben, welches auch
im Verhaltnis unter Behdrden zu beachten ist, zuwiderlaufen. Das unbegriindete
Nichttatigwerden eines Kantons muss somit andere Folgen ausldésen als die Nicht-
genehmigung eines in sich selber genehmigungsféahigen Richtplanteils. Ebenfalls
nicht zuldssig ist nach herrschender Lehre wohl - jedenfalls im Regelfall — der Wi-
derruf der Genehmigung. Nach der gesetzgeberischen Konzeption sollen fehlerhaft
gewordene Plane nach den Regeln des RPG Uberarbeitet werden und nicht auf dem
Weg des Widerrufs der Genehmigung «beseitigt» werden (vgl. Rz. 79 m.w.H.).

Weitere raumplanungsrechtliche Einflussmoglichkeiten

Eine entsprechende Zustandigkeit vorausgesetzt, hat der Bund die Mdglichkeit, am
Planungsprozess mittels Zusammenarbeit, Koordination und Unterstitzung im
Sinne von Art. 11 EnG und im Besonderen mit dem Konzept Windenergie mitzuwir-
ken. In diesem Konzept kdnnen im Interesse einer Gesamtsicht, der Einheitlichkeit
und der Koordination in einem begrenzten Mass die aus dem EnG fliessenden Pflich-
ten, einschliesslich jener zur Festlegung der Eignungsgebiete, konkretisiert werden.
Nicht zuldssig waren hingegen raumplanerische Vorgaben, gegen die sich der Ge-
setzgeber bewusst entschieden hat, so beispielweise Mindestvorgaben im Sinne von
Mindestzubauzielen oder aber generell-abstrakte, fixe zeitliche Vorgaben.

108

Theoretisch besteht auch die Méglichkeit zur (vollstdndigen) Nichtgenehmigung, insb. wenn nur das Richt-
plankapitel zur Energie vorgelegt worden ist. Das setzt aber einerseits voraus, dass die Nichtgenehmigungsfa-
higen Teile nicht abtrennbar sind, was in der Regel nicht der Fall sein dirfte. Diese Variante gilt es zudem auch
mit Blick auf die Ziele des EnG mdglichst zu vermeiden, die den Bund und die Kantonen gleichermassen bin-
den.
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Eine gewisse Steuerung kann der Bund Uber Informations- und Zusammenarbeits-
pflichten wahrnehmen (Art. 2 und 7 RPG, vgl. auch Art. 9 RPV). Diese gelten im
gesamten Richtplanungsprozess, beginnend mit den Grundlagenarbeiten.® In die-
sem Rahmen koénnte eine Bundesstelle auch die Anpassung des Richtplans bean-
tragen (Art. 12 RPV). Als letztes Mittel, wenn die Zusammenarbeit versagt hat,
kann jeder beteiligte Akteur, mithin auch jede mit raumwirksamen Aufgaben be-
traute Bundesstelle, ein Bereinigungsverfahren verlangen (Art. 7 Abs. 2 RPG;
Art. 12 Abs. 2 und Art. 13 RPV).1%° Diese Mittel sind aber alle auf Falle zugeschnit-
ten, in denen ein Konflikt zwischen (je eigenen) Planungsarbeiten mehrerer Akteure
besteht (z.B. ein Konflikt zwischen einem Richtplan und dem Konzept Windenergie,
vgl. auch oben Rz. 82).11* Hingegen ist nhamentlich das Bereinigungsverfahren kein
probates Mittel, um die (Un-)Rechtmassigkeit kantonalen Handelns festzustellen.
Will der Bund losgeldst von eigenen Planungsarbeiten den Kanton zum (anderen)
Handeln anhalten, so steht das Bereinigungsverfahren nicht zur Verfiigung.

Prifenswert kdnnte allenfalls sein, wenn der Bund und die Kantone in Bezug auf
die Konkretisierung der Pflichten und Auftrage zur Umsetzung der ES2050 bzw. der
Forderung der erneuerbaren Energien gemass Art. 10 EnG im Sinne der Zusam-
menarbeit eine Verwaltungsvereinbarung (Art. 9 Abs. 4 RPV) abschliessen. Gemass
den Erlauterungen zur RPV kann das «Ziel von Verwaltungsvereinbarungen [...] zum
Beispiel sein, flir die rdumliche Entwicklung bedeutsame, umweltrechtlich aber
problematische Einzelvorhaben im Rahmen des gegebenen Ermessenspielraumes
des Bundes in einem raumlich umfassenderen Gesamtzusammenhang und mit Blick
auf eine positive Gesamtbilanz der Umweltschutzmassnahmen zu beurteilen»112, Es
wirde sich um ein Instrument der freiwilligen Verpflichtung im Sinn und Geist der
ES2050 handeln mit dem Ziel, im Rahmen der bestehenden Zustandigkeitsordnung
die Zusammenarbeit zu regeln, offene Fragen zu klaren sowie gesicherte Rahmen-
bedingungen und damit gréssere Rechts- und Planungssicherheit zu schaffen.!3

Lickenhafte Richtpléne kdnnen schliesslich (theoretisch) zu einem Subventions-
stopp zulasten jener Vorhaben des Gemeinwesens flihren, die im Richtplan zwin-
gend hatten behandelt werden missen (vgl. Art. 30 RPG).'** Im Zeitpunkt der rei-
nen Festlegung von Eignungsgebieten steht allerdings in der Regel noch gar kein
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TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 7 N. 22.
TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 7 N. 4 und N. 23 ff., insb. N. 26.

EJPD/BRP, Erlduterungen RPG, Art. 7 N. 1; vgl. auch TscHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 7 N. 26: Die
gesuchstellende Partei hat denn auch darzulegen, inwiefern ein schutzwirdiges Interesse an einem Bereini-
gungsverfahren besteht, wobei ein solches insb. gegeben ist, wenn die Planungsarbeiten eines beteiligten Ak-
teurs ohne Einigung behindert wiirden.

ARE, Erlauterungen RPV, S. 15

Die Zustandigkeitsordnung kann damit selbstverstdndlich nicht gedndert werden (vgl. z.B. Urteil BGer
2C_865/2012 vom 8. Mérz 2013 E. 3.2.2).

TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtplanung, Art. 2 N. 28 und vgl. zum Ganzen auch JEANNERAT/BUHLMANN, Art. 30
N. 1 ff.
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konkretes Projekt zur Diskussion. Ausserdem wiirde diese Sanktion den Projekt-
und nicht den Planungstrager treffen.

In der Nutzungsplanung

In der Nutzungsplanung sind die (raumplanerischen) Durchsetzungsmittel des Bun-
des naturgemass eingeschrankt. Die Nutzugsplanung, wie auch deren kantonsin-
terne Handhabung, fallt nach der verfassungsmassigen Aufgabenzuweisung weit-
gehend in die Hoheit der Kantone und des kantonalen Rechts. Ein direktes Einwir-
ken des Bundes auf die Nutzungsplanung ist im RPG, auf dessen Verfahren und
Instrumente im Rahmen der Gesetzgebung zur ES2050 stets verwiesen wurde,
nicht vorgesehen.ts

Durchsetzung mittels Instrumenten der Bundesaufsicht
Vorbemerkung

Die Nutzungsplanung bzw. die Nutzungsplédne missen auch bundesrechtskonform
sein. Zumindest theoretisch kénnte der Bund daher mit den Mitteln der allgemeinen
Bundesaufsicht auf die Nutzungsplanungen (der Kantone und Gemeinden) Einfluss
nehmen, selbst wenn das RPG ihm keine spezialgesetzlichen Aufsichtsmittel an die
Hand gibt.

Zu beachten ist allerdings, dass die Massnahmen tatsachlich eine (zumindest dro-
hende) Rechtsverletzung, in den hier in Frage stehenden Konstellationen mithin ein
(zumindest drohendes) pflichtwidriges Nichténdern der Planungen durch das jewei-
lige Gemeinwesen, voraussetzen. Mangels einer klaren Umsetzungsfrist wird sich
oftmals kein eindeutiger Zeitpunkt festmachen lassen, ab welchem die Bundes-
rechtswidrigkeit eintritt. Abgesehen davon wiirden in solche Fallen der Dialog und
die politische Einflussnahme im Vordergrund stehen. Die allgemeine Bundesaufsicht
und deren Durchsetzung dirften kaum nétig oder praxisrelevant werden, sollen
aber der Vollstéandigkeit halber hier dennoch kurz dargestellt werden.

Uberblick iiber die Voraussetzungen und die moglichen Aufsichtsmittel

Der Vollzug des Bundesrechts durch die Kantone steht unter der sog. Bundesauf-
sicht (vgl. Art. 49 Abs. 2 und 186 Abs. 4 BV). Der Bund kann seine Aufsicht mit
verschiedenen Instrumenten wahrnehmen; dabei ist aber umstritten, welche In-
strumente sich direkt auf Art. 49 Abs. 2 und 186 Abs. 4 BV stlitzen lassen und

115

Einzige Ausnahme bildet Art. 37 RPG, der sich aber auf einen ganz spezifischen Sachverhalt bezieht und hier
nicht einschldgig ist.
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welche einer besonderen gesetzlichen Grundlage bedirfen.!¢ Unbestritten ist aber,
dass die Grundsatze der Verhaltnismassigkeit und der Subsidiaritat zu wahren sind,
d.h. insbesondere, dass dem Kanton zunadchst die Méglichkeit zur Selbstkorrektur
einzuraumen ist.!’

Haufig finden sich spezialgesetzliche Regelungen zur Bundesaufsicht. Im Bereich
des Raumplanungsrechts handelt es sich namentlich um die genannte Genehmi-
gungspflicht fir kantonale Richtpléne, den Erlass von Nutzungszonen gestlitzt auf
Art. 37 RPG und um die Behdrdenbeschwerde.!'®* Wo ein Bundeserlass gewisse Auf-
sichtsmittel fir bestimmte Konstellationen vorsieht und genauer beschreibt, hat
sich die Aufsichtsinstanz in erster Linie an diese zu halten, ohne dass aber zusatz-
liche, nicht genannte Aufsichtsmittel ausgeschlossen waren.t®

Mégliche allgemeine Aufsichtsmittel sind insbesondere:1°
e Informationsbeschaffung;

e Regulierendes Einwirken: allgemeine und konkrete Weisungen, Behdrdenbe-
schwerde und Klage sowie die Kassation kantonaler Einzelakte (diese kommt
allerdings nur in Frage, wo keine gerichtliche Durchsetzung maéglich ist);

e  Ersatzvornahme ohne Zwang;

e Unmittelbare Zwangseingriffe (Streichung finanzieller Unterstiitzung, Bundes-
exekution im Extremfall mit militarischen Mitteln).

Als Aufsichtsinstrument in der vorliegenden Konstellation ist insbesondere die Er-
satzvornahme durch den Bundesrat denkbar. Die Ersatzvornahme erlaubt es, «eine
Handlung, die der Kanton zu Unrecht verweigert, an dessen Stelle und auf dessen
Kosten selber auszufiihren oder durch Dritte ausfiihren zu lassen».'?! Ob die Er-
satzvornahme ohne gesetzliche Grundlage zulassig ist, ist allerdings umstritten,
weil sie «stark in die Vollzugsverantwortung eingreift».?? Angesichts des sehr kla-
ren gesetzgeberischen Willens, keine Modifikationen an den raumplanungsrechtli-
chen Zustandigkeiten und Abldufen vorzunehmen, und angesichts des Umstandes,
dass das Parlament nicht einmal bei den Grundlagenarbeiten zur Richtplanung die
vom Bundesrat angedachte Ersatzvornahme gutgeheissen hat, liesse sich vorlie-
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Vgl. BJ, Gutachten Bundesaufsicht, Ziff. II/D/2, wonach einzig die Genehmigung kantonaler Erlasse und die
Behodrdenbeschwerde eine gesetzliche Grundlage bendétigen, wohingegen aber z.B. BIAGGINI, Art. 49 N. 25 f.
auch fur andere Mittel eine gesetzliche Grundlage verlangt.

Vgl. BJ, Gutachten Bundesaufsicht, Ziff. II/D/2 und BIAGGINI, Art. 49 N. 26.

Vgl. RucH, Prakomm RPG Nutzungsplanung, Art. 27 N. 26; TSCHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung, Art. 11
N. 3.

Vgl. B], Gutachten Bundesaufsicht, Ziff. II/D/2 und Zziff. II/D/3 in fine.

Vgl. statt vieler Uberblick bei B], Gutachten Bundesaufsicht, Ziff. II/D/3 und BIAGGINI, Art. 49 N. 25.
BJ, Gutachten Bundesaufsicht, Ziff. II/D/3c.

So die Bedenken bei BIAGGINI, Art. 49 N. 25; anders BJ, Gutachten Bundesaufsicht, Ziff. II/D/3c.
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gend ein direkt auf die Bundesverfassung gestlitzter Rickgriff auf Ersatzmassnah-
men jedenfalls hdchstens in Extremfallen und als absolute ultima ratio rechtferti-
gen.

Hingegen dlirfte es nicht nur zulassig, sondern sogar angezeigt sein, die Kantone
mit verschiedenen Mitteln und Vorgaben dazu anzuhalten, die Planungsarbeiten
rasch an die Hand zu nehmen, wenn sich ein entsprechendes Versaumnis (vor allem
bei der Vornahme der erforderlichen Grundlagenarbeiten) einstellt. Dies vor allem
deshalb, weil die Sicherungsmittel des RPG in einem relativ lang andauernden Pro-
zess je nach Konstellation erst verhaltnismassig spat greifen, was mit Blick auf die
gewinschte raumplanerische Unterstiitzung eines frist- und zielgerechten Ausbaus
von erneuerbaren Energien problematisch sein kann. Adaquate Mittel kénnte bei-
spielsweise das Bereitstellen von Grundlagen und Informationen, das Durchfliihren
von Veranstaltungen, Gesprache zwischen Bundesrat und Regierungsrat, Monito-
ring und Veroéffentlichung des Planungsstands in verschiedenen Kantonen und ahn-
liches sein.

Gerichtliche Durchsetzung im Besonderen

Eine weitere, je nach Konstellation sehr wirksame Mdéglichkeit der Bundesaufsicht
ist die sog. Behdérdenbeschwerde, welche dem Bundesamt flir Raumentwicklung
ARE sowohl auf kantonaler Ebene wie auch an das Bundesgericht wegen Verletzung
von Bundesrecht zur Verfligung steht.’?* Auch das Bundesamt flir Energie BFE ist
zur Behordenbeschwerde legitimiert, soweit die Verletzung von Art. 10 EnG geltend
gemacht wird.'24 Ist ein Plan trotz nachweislich vorliegenden Anderungsgriinden
nicht angepasst worden, liegt darin ein Rechtsfehler. Dabei ist bezliglich méglicher
Anfechtungsobjekte das Folgende festzuhalten:!?*

e Gegen den bloss behérdenverbindlichen Richtplan kann der Bund grundsatzlich
nicht mit Beschwerde vorgehen. Allerdings besteht die Méglichkeit der vorfra-
geweisen Uberpriifung bei der spateren Anfechtung eines Umsetzungsaktes.!2

e Gegen einen Nutzungsplan, der das Raumplanungs- und Energierecht verletzt,
steht im Zeitpunkt des Erlasses die Behdrdenbeschwerde offen, wobei sich der
genaue Zeitpunkt aus dem kantonalen Recht ergibt.’?” Im Rechtsmittelverfah-
ren gegen den Nutzungsplan kann der Richtplaninhalt vorfrageweise gerichtlich
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Vgl. Art. 89 Abs. 2 Bst. a i.V.m. Art. 111 Abs. 1 und 2 BGG, Art. 48 Abs. 4 RPV; AEMISEGGER/HAAG, Art. 33
N. 64f und AEMISEGGER, Art. 34 N. 97 ff., insb. N. 110 f.

Vgl. Art. 89 Abs. 2 Bst. a i.V.m. Art. 111 Abs. 1 und 2 BGG sowie Art. 66 Abs. 3 EnG; AEMISEGGER/HAAG, Art. 33
N. 66.

Vgl. dazu auch STALDER, S. 119.

Vgl. AEMISEGGER, Art. 34 N. 27 und AEMISEGGER/HAAG, Art. 33 N. 49; Urteil BGer 2C_546/2018 vom 11.03.2019
E. 1.1.1; vgl. auch TscHANNEN, PraKomm RPG Richtplanung Art. 9 N. 7. Anfechtbar ist der Richtplan immerhin
durch Gemeinden im Rahmen der Autonomiebeschwerde.

AEMISEGGER, Art. 34 N. 25 f.; AEMISEGGER/HAAG, Art. 33, N. 48.
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Uberprift werden. Da mangels konkretem Projekt der Kanton oder die Ge-
meinde aber nicht verpflichtet ist, «auf Vorrat» im Nutzungsplan oder mit ei-
nem Sondernutzungsplan Standorte festzulegen, ist eine Beschwerde in der
Praxis wohl nur dann das richtige Mittel, wenn Anderungsgriinde nach Art. 9
Abs. 2 RPG bzw. Art. 21 Abs. 2 RPG vorliegen, der entsprechende Plan aber
nicht Uberprift und allenfalls angepasst wurde.!?®

e Gegen Entscheide im Einzelfall (z.B. Baubewilligung)*?°, die sich auf fehlerhafte
Richt- oder Nutzungsplane stlitzen und damit das Raumplanungs- und Ener-
gierecht verletzen, ist ebenfalls die Behdrdenbeschwerde mdglich. Aus diesem
Anlass kdénnen die Pléne (Richt- und Nutzungsplan) vorfrageweise gepriift wer-
den, wiederum hauptséchlich dahingehend, ob Anderungsgriinde die Planiiber-
prifung und -anpassung gemass Art. 9 Abs. 2 oder Art. 21 Abs. 2 RPG geboten
hatten.3°

Im Zusammenhang mit der vorliegenden Fragestellung erweist sich die prozessuale
Ausgangslage insofern als schwierig, weil in der Praxis wohl vor allem eine Untatig-
keit Anlass zur Beschwerde bieten wiirde. Aus dem soeben Gesagten geht hervor,
dass gegen die Nichtanpassung der Plane in erster Linie mit Beschwerde gegen den
Einzelakt vorgegangen werden muss, mit akzessorischer Prifung der dem Ent-
scheid zugrundgelegten Plane.

In bestimmten Konstellationen kénnte das Nichtanpassen der Richtplanung an das
neue Energie- und Raumplanungsrecht auch als Kompetenzmissbrauch erscheinen.
In diesen Konstellationen kdnnte die staatsrechtliche Klage wegen Kompetenzver-
letzung (Art. 120 BGG) an das Bundesgericht geprift werden, wobei aber das Ver-
haltnis zwischen Klage und Behdérdenbeschwerde stark umstritten ist.*** Bevor Bund
oder Kantone zum Mittel der Klage greifen dirfen, missen sie allerdings Verhand-
lungen aufnehmen mit dem Ziel, die Streitigkeit ohne gerichtliches Verfahren bei-
zulegen (vgl. Art. 44 Abs. 3 BV). «Ob Bund und Kantone ein Verfahren einleiten
bzw. eine Klage beim Bundesgericht einreichen, steht nicht in ihrem Belieben oder
in politischer Opportunitat. Kompetenzkonflikte miissen geldst werden. Bund und
Kantone haben daher die Pflicht, die Lésung herbeizufiithren» .32
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AEMISEGGER, Art. 34 N. 27; AEMISEGGER/HAAG, Art. 33, N. 49; WALDMANN/HANNI, Art. 9 N. 11.; vgl. auch Urteil des
BGer 1A.79/2002 vom 25. April 2003 E. 5 insb. E. 5.6., sowie E. 6.5.

In diesem Zusammenhang ist auch die Moglichkeit des ARE von Bedeutung, in einzelnen Kantonen die Eroff-
nung von Entscheiden zu bestimmten Sachbereichen zu verlangen (Art. 46 Abs. 2 RPV).

Vgl. statt vieler BGE 145 II 83 E. 5.1; AEMISEGGER/HAAG, Art. 33, N. 86f; TSCHANNEN, Prakomm RPG Richtpla-
nung, Art. 2, N. 27 und Art. 9 N. 7; TANQUEREL, Art. 21 N. 31.

Vgl. dazu Uberblick bei JAGER, Rz. 89; vgl. auch AEMISEGGER, Art. 34 N. 121.
RuUcH, BV-Kommentar, Art. 49 N. 32.
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MOGLICHE VERANTWORTLICHKEIT DES BUNDES

Wenn ein Gemeinwesen im Bereich Raumplanung nicht fristgerecht tatig wird und
einem Privaten daraus ein Schaden entsteht, kann dies eine Haftung des Gemein-
wesens begriinden, sofern — bei Fehlen ausdriicklicher gesetzlicher Vorschriften -
die Ublichen Voraussetzungen der Staatshaftung erfillt sind. Dabei kann grundsatz-
lich auch eine Verantwortlichkeit einer Genehmigungsbehorde in Frage kommen.*33
Die Haftung des Bundes richtet sich nach dem Bundesgesetz vom 14. Marz 1958
Uber die Verantwortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdérdenmitglieder und Be-
amten (Verantwortlichkeitsgesetz VG, SR 170.32).

Grundsatzlich ist die Verantwortung des Bundes im vorliegenden Kontext schon
aufgrund der verfassungsmassigen Kompetenzordnung und der im Raumplanungs-
recht nur begrenzten Mdéglichkeiten zur Einflussnahme und Durchsetzung be-
schrankt. Die auch in den Beratungen zum neuen Energiegesetz stets betonte und
uneingeschrankt beibehaltene Kompetenz der Kantone in der Raumplanung schlagt
sich auch im Bereich der Verantwortlichkeit nieder. Denkbar wére eine Verantwort-
lichkeit des Bundes hdchstens dann, wenn er einen bundesrechtswidrigen Richtplan
genehmigen wirde und allenfalls in ganz besonders gelagerten Fallen, wenn er
trotz klarer Pflicht einzugreifen, nicht eingreifen wiirde. Es wiirde sich hierbei aller-
dings héchstens um eine Mitverantwortung fir einen primar in der Verantwortungs-
sphare eines andern Gemeinwesens liegenden Schaden handeln.*3*

Auch eine Haftung aufgrund der Mitverantwortung flir fehlerhafte Richtplaninhalte
ist unwahrscheinlich. Die Hirden flir eine Verantwortlichkeit wegen eines finanziel-
len Schadens durch Nichtvornahme oder fehlerhafte respektive verspatete Vor-
nahme von Planungsakten sind sehr hoch, wie ein im Jahr 2018 ergangener Bun-
desgerichtsentscheid zeigt. Danach greift die Haftung nur dann, wenn das (verspa-
tete) Handeln respektive das Unterlassen des Gemeinwesens widerrechtlich war
(Art. 3 Abs. 1 VG), was die Verletzung einer Schutznorm zugunsten des (angeblich)
Geschadigten voraussetzt. Laut Bundesgericht stellt jedenfalls Art. 35 RPG keine
solche Schutznorm dar.3*

Gleiches dirfte auch fir die neu im EnG und im RPG verankerten Pflichten gelten,
die nicht auf die Wahrung oder den Schutz individueller Interessen zielen.!3¢ Aber
auch die Verletzung von Art. 29 Abs. 1 BV (Rechtsverzégerung) im Planungsver-
fahren vermag nicht automatisch und in jedem Fall eine Widerrechtlichkeit zu be-
grinden. Die Widerrechtlichkeit setzt einen spezifischen Planungsakt voraus. Das

133

134

135

136

Vgl. RucH, Prakomm RPG Nutzungsplanung, Art. 26 N. 53.

Vgl. RucH, Prakomm RPG Nutzungsplanung, Art. 26 N. 53, wonach es Schwierigkeiten bereite, die Haftung an-
teilsmassig auf die Planungs- und Genehmigungsbehdrde aufzugliedern.

Vgl. BGE 144 1 318, E. 5 und 6.

Wobei hier noch die hinlanglich erdrterte Problematik hinzukdme, dass der Nachweis der Verletzung der Nor-
men mangels Frist schwer auszumachen wére.
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Bundesgericht halt fest, es sei jedenfalls nicht willktrlich, einen hinreichend engen
Zusammenhang zwischen der Planung und dem Geschadigten zu verlangen. Ein
solcher Zusammenhang wurde immerhin flir den Fall bejaht, dass sich die Planung
auf eine oder mehrere klar definierte Parzellen beziehe.?”

Bei der Richtplanung kénnte die vom Bundesgericht verlangte Spezifitat hdchstens
bei Einzelprojekten gegeben sein. Hingegen diirfte die Festlegung von Eignungsge-
bieten nach Art. 8b RPG kaum je diese Voraussetzung erfiillen. Selbst wenn in ei-
nem Fall eine Rechtsverzégerung bei der Ausscheidung solcher Gebiete bejaht
wirde, ist demnach davon auszugehen, dass diese Verzdgerung keine Haftung der
beteiligten Gemeinwesen zu begriinden vermdchte.

ERGEBNISSE

Nachfolgend wird der unterbreitete Fragenkatalog (vgl. Rz. 2) im Sinne einer Zu-
sammenfassung kurz beantwortet:

Frage 1: Umfang und Zeithorizont der Pflicht zur Gebietsausscheidung im Richtplan
durch die Kantone:

Allgemein: Die Kantone haben bei der Prifung und Bezeichnung von Gebieten, die
sich fur die Produktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien eignen (Eig-
nungsgebiete), den Zielen und Wertungen des EnG Rechnung zu tragen, welche
sich namentlich in der raumplanerischen Interessenabwagung und in der beférder-
lichen und prioritdren Wahrnehmung der Aufgabe niederzuschlagen hat. Entspre-
chend den Vorgaben des Raumplanungsrechts sind nicht erst die eigentlichen, de-
finitiven Gebietsausscheidungen, sondern auch Zwischenschritte und Zwischener-
gebnisse im Richtplan aufzunehmen. Im Ubrigen steht den Kantonen, wie in der
Ubrigen Richtplanung, ein grosser Ermessensspielraum zu.

Frage 1a: Bei der Festlegung von Eignungsgebieten geht es um eine generelle Pla-
nungsaufgabe, die nach ihrem Sinn und Zweck grundsatzlich eine Gesamtbetrach-
tung erfordert. Das schliesst gewisse Etappierungen der Arbeiten oder die vorge-
zogene Prifung und Ausscheidung in Teilrdumen nicht absolut aus. Bisweilen kann
ein etappiertes Vorgehen im Interesse des von den Kantonen zu unterstiitzenden,
raschen Ausbaus erneuerbarer Energien liegen und daher geboten sein, insbeson-
dere, wenn ein konkretes Projekt vorliegt und durch die gesamtkantonale Prifung
verzdgert wirde. Solche Etappierungen sind jedoch nur in begriindeten Fallen zu-
lassig und entbinden jedenfalls nicht von der Pflicht der (raschen) kantonsweiten
Gesamtbetrachtung. Mit rein bedarfsorientierten Einzelfallbetrachtungen lasst sich
der gesetzliche Auftrag des Bundes nicht erfillen.

137

Vgl. BGE 144 1 318, E. 7.4.
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Frage 1b: Ein Verzicht auf die Bezeichnung von Eignungsgebieten ist zuldssig, wenn
er das Ergebnis einer fundierten, bundesrechtskonformen Gesamtbetrachtung und
Interessenabwagung ist, vor allem dann, wenn aus objektiven Griinden und Gege-
benheiten keine solchen Gebiete vorliegen. Immerhin ist aber zu beachten, dass
der Richtplan insgesamt mit dem eidgendssischen Energierecht und dessen Zielen
in Einklang stehen muss, was bei einem Richtplan, der die Stromproduktion aus
erneuerbaren Energien ganzlich ausklammert, kaum der Fall ist.

Frage 1c: Eine bundesrechtliche Frist zur Festlegung der Eignungsgebiete oder fir
einzelne Planungs- oder Arbeitsschritte auf dem Weg dahin fehlt. Gemdass den
neuen Bestimmungen fliesst jedoch aus dem Sinn und Zweck, aber auch nach dem
Willen des Bundesgesetzgebers, die Pflicht, die Prifung und gegebenenfalls die Ge-
bietsfestlegung rasch anzugehen und voranzutreiben. Dazu gehdrt auch, dass der
Kanton im Richtplan den Stand der Arbeiten und die anstehenden Arbeitsschritte,
einschliesslich Angaben zum Zeithorizont, thematisiert und festlegt.

Frage 1d: Der Bund kann die kantonalen Pflichten im Rahmen seiner Zustandigkei-
ten mittels Konzepten im Sinne von Art. 13 RPG konkretisieren. Er hat dabei aber
zu beachten, dass der Gesetzgeber keine Abweichungen von den bisherigen Zu-
standigkeiten und Kompetenzen im Raumplanungsrecht angestrebt oder geschaf-
fen hat. Mindestvorgaben, namentlich kantonalen Zubauziele und Fristen, hat er
abgelehnt. Weitere generell-abstrakte Vorgaben des Bundes sind daher nur in en-
gen Grenzen mdglich.

Frage 2, Einwirken der Kantone auf die Nutzungsplanung: Die Kantone haben, un-
abhangig davon, ob die Nutzungsplanung gemass kantonalem Recht den Gemein-
den oder ihnen selbst obliegt, alle ihnen gemass kantonalem Recht zur Verfligung
stehenden Mittel zu ergreifen um sicherzustellen, dass die Nutzungsplane nétigen-
falls den neuen Richtplaninhalten angepasst werden. Es hat zwingend eine Uber-
prifung stattzufinden, eine (sofortige) Anpassung wird aber nicht Gberall nétig sein.
So ist auf dieser Stufe der planungsrechtlichen Entscheidfolge entscheidend, ob ein
konkreter Bedarf nach einer Standortfestlegung flir Produktionsanlagen aus erneu-
erbaren Energien besteht. Fehlt dieser, so sind meist keine planerischen Anderun-
gen oder Planungen nétig. Ohne konkretes Projekt wird sich die Umsetzung der
Pflichten im Bereich der erneuerbaren Energien haufig darin erschéopfen sicherzu-
stellen, dass die bestehenden Nutzungsplane den neuen Richtplanen nicht zuwider-
laufen. In besonderen Fallen kann aber auch der Erlass von Sondernutzungspldanen
oder das Ergreifen von Instrumenten zur Sicherung der kiinftigen Nutzungs- oder
(sofern kantonale vorgesehen) Richtplanung angezeigt sein, beispielsweise in Form
von Planungszonen nach Art. 27 RPG.

Frage 3, Durchsetzung der kantonalen Pflichten durch den Bund: Obwohl die Kan-
tone nach Massgabe der neuen Vorschriften betreffend erneuerbare Energien un-
bestreitbar neue Pflichten haben und die Nichtanpassung der Richtplane sowie das
Unterlassen einer notwendigen Nutzungsplananpassung zur Bundesrechtswidrig-
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keit der betreffenden Plane flihrt, sind die Einflussmdglichkeiten des Bundes be-
grenzt. Da der Bundesgesetzgeber auf eine klare Umsetzungsfrist verzichtet und
auf die bestehende Kompetenz- und Verfahrensordnung gesetzt hat, lasst sich der
Zeitpunkt, ab welchem die kantonale Raumplanung bundesrechtswidrig wird,
hochstens im jeweiligen Einzelfall feststellen lassen. Da der Gesetzgeber darliber
hinaus flr die Schaffung der rdumlichen Voraussetzung zur Energieproduktion aus
erneuerbaren Energien vollstandig auf die bestehenden Instrumente und Verfahren
des Raumplanungsrechts verwiesen hat, ist der Bund zwecks Durchsetzung der
Pflichten aus Art. 8b RPG und Art. 10 EnG auf die Instrumente des Raumplanungs-
rechts und die Mittel der allgemeinen Bundesaufsicht verwiesen:

e Durchsetzung mit Instrumenten des Raumplanungsrechts: Am meisten Ein-
fluss kann der Bund im Rahmen der Genehmigung respektive Nichtgenehmi-
gung der Richtplane nehmen. Auch wenn klare Vorgaben zum Inhalt und Zeit-
punkt der Richtplananpassungen fehlen, steht es dem Bundesrat zu, in Geneh-
migungsverfahren zu prifen, ob ein Kanton seinen Planungspflichten zligig und
unter angemessener Berlicksichtigung der Ziele und Vorgaben des EnG nach-
gekommen ist. Ist dies nicht der Fall, so kann er den Richtplan bloss teilweise
genehmigen und den Rest des Plans zur Erganzung oder Neubeurteilung zu-
rickweisen, zumindest, wenn eine Gesamtrevision des Richtplans oder der
Teilbereich Energie des Richtplans zur Genehmigung ansteht. Die Rickweisung
darf er auch mit Auftrdgen und Vorgaben verbinden. Eine solche teilweise Ver-
weigerung der Genehmigung kommt nicht erst dann in Frage, wenn die Fest-
legung von Eignungsgebieten fehlt, obwohl sie bereits vorliegen missten, son-
dern auch bereits in fritheren Phasen, wenn die Planung auf dieses Ziel hin im
Lichte der bundesrechtlichen Vorgaben ungeniigend ist. Weiter kann der Bund
im Rahmen der raumplanungsrechtlichen Zusammenarbeit auf die Umsetzung
der Pflichten aus Art. 8b RPG und Art. 10 EnG hinwirken, beispielsweise im
Rahmen der Vorpriifung von geplanten Richtplananderungen oder mittels Ver-
waltungsvereinbarungen.

e  Durchsetzung mit Instrumenten der Bundesaufsicht: Dem Bund stehen zusatz-
lich auch ohne besondere gesetzliche Grundlage die allgemeinen Aufsichtsmit-
tel gemass der Bundesverfassung zu, um saumige Kantone zur Einhaltung des
Bundesrechts anzuhalten. Gegen Entscheide im Einzelfall, die sich auf fehler-
hafte Richt- oder Nutzungspldne stiitzen, kénnen die betroffenen Bundesamter
fur Raumentwicklung ARE und flir Energie BFE (bei einer Verletzung des EnG)
die Behdrdenbeschwerde ergreifen und in deren Rahmen die Richt- und Nut-
zungsplane vorfrageweise gerichtlich tUberprifen lassen.

Frage 4, Verantwortlichkeit des Bundes: Eine Verantwortlichkeit des Bundes im
Falle von verspateten oder ausstehenden Richtplananpassungen ist unwahrschein-
lich. Die vorliegend analysierten Pflichten treffen in erster Linie die Kantone und
Gemeinden, wie dies vom Bundesgesetzgeber gewollt war. Diese Ordnung schlagt
auch auf die Verantwortlichkeit durch. Raumplanung ist in erster Linie Sache der
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Kantone. Die Haftung setzt unter anderem widerrechtliches Handeln voraus, wel-
ches (bei reinen Vermdgensschaden) wiederum die Verletzung einer zugunsten des
Geschadigten statuierten Schutznorm erfordert. Eine solche Schutznorm dtirfte im
vorliegenden Zusammenhang aber fehlen.
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