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A. AUSGANGSLAGE
1. Gegenstand

Gegenstand der Priifung bildet die Frage, ob der Kanton Bern mit der Ausgleichsregelung, wie sie seit
dem 1. April 2017 in Kraft ist, den Gesetzgebungsauftrag von Artikel 5 des Raumplanungsgesetzes
vom 22. Juni 1979 (RPG; SR 700) so weit umgesetzt hat, dass er per 1. Mai 2019 nicht unter die
Sanktion nach Artikel 38a Absatz 5 RPG fallt.

1. Hintergrund

Der Gesetzgebungsauftrag an die Kantone, einen angemessenen Ausgleich fir erhebliche Vor- und
Nachteile zu regeln, die durch Planungen nach dem RPG entstehen, besteht seit 1980. Die Kantone
hatten ihn, von wenigen Ausnahmen abgesehen, nicht ausgefiihrt. In der als indirekter Gegenvor-
schlag zur Landschaftsinitiative konzipierten Teilrevision des RPG vom 15. Juni 2012, in Kraft seit

1. Mai 2014, wurde eine Ubergangsbestimmung geschaffen, die einen starken Anreiz fiir die Kantone
bieten sollte, den Mehrwertausgleich zumindest im Rahmen der Mindestanforderungen nach den
Absatzen 1vis—1sexies yon Artikel 5 RPG gesetzlich zu regeln: Gemass Artikel 38a Absatz 5 RPG ist
nach Ablauf der Frist von fiinf Jahren die Ausscheidung neuer Bauzonen unzulassig, solange der
betreffende Kanton nicht tber einen angemessenen Ausgleich nach den Anforderungen von Artikel 5
RPG verfugt. Der Bundesrat bezeichnet nach Anhérung diese Kantone.

Zu beachten ist, dass es nicht Sinn und Zweck von Artikel 38a Absatz 5 RPG ist, die abschliessende
Rechtmassigkeitskontrolle des kantonalen Ausfiihrungsrechts zu Artikel 5 Absatze 1—1se¥ies RPG auf
den Bundesrat zu Ubertragen. Diese bleibt vielmehr der Justiz, insbesondere dem Bundesgericht, vor-
behalten. Es ist nicht auszuschliessen, dass das Bundesgericht im Rahmen einer abstrakten oder
konkreten Normenkontrolle zum Schluss kommt, eine kantonale Ausgleichsregelung erfiille die bun-
desrechtlichen Voraussetzungen nicht, und sich beziiglich Rechtsfolgen an Artikel 38a Absatz 5 RPG
anlehnt.

Die mit Artikel 38a RPG verbundene gesetzgeberische Absicht wirde verfehlt, wenn ein Kanton nach
dem 1. Mai 2019 eine bundesrechtskonforme Umsetzung von Artikel 5 RPG wieder auftheben kénnte,
ohne Sanktionen befiirchten zu missen. Vielmehr muss die Rechtsfolge von Artikel 38a Absatz 5
RPG auch dann eintreten, wenn ein Kanton nachtraglich eine Rechtslage schafft, die Artikel 5 RPG
widerspricht. Nach dem Ablauf der Frist am 1. Mai 2019 wird sich daher die Liste nach Artikel 52a Ab-
satz 5 der Raumplanungsverordnung vom 28. Juni 2000 (RPV; SR 700.1) nicht nur insofern andern
koénnen, als Kantone aus dieser Liste gestrichen werden. Vielmehr ist auch denkbar, dass Kantone
neu in diese Liste aufgenommen werden, wenn sie ihr entsprechendes Recht in bundesrechtswidriger
Weise geandert haben oder wenn sich im Vollzug zeigen sollte, dass schwerwiegende Differenzen zu
den Vorgaben des Bundesrechts bestehen.

lll.  Prufungsmassstab und Stellenwert der Priifung

Der Entscheid des Bundesrats, einen Kanton nicht im Sinn von Artikel 52a Absatz 5 RPV im entspre-
chenden Anhang der RPV zu bezeichnen, darf nicht als Bescheinigung der Rechtmassigkeit samtli-
cher Ausfiihrungsbestimmungen zu Artikel 5 RPG verstanden werden. Dies ergibt sich aus der darge-
legten Entstehungsgeschichte und der Kompetenzverteilung zwischen dem Bundesrat und den
Gerichten. Der Bundesrat auferlegt die in Artikel 38a Absatz 5 RPG enthaltene Sanktion nur jenen
Kantonen, bei denen die Gesetzgebung mit einer gewissen Schwere von den Vorgaben in Artikel 5
RPG abweicht. Dabei wird das Schwergewicht der Priifung auf die Absatze 1vs—1sexies gelegt.
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IV.  Ablauf der Priifung

Mit Schreiben vom 20. Juli 2018 informierte das Bundesamt fiir Raumentwicklung (ARE) die kantona-

len Planungsdirektoren darlber, dass der Bundesrat nach Artikel 38a Absatz 5 RPG verpflichtet ist,

per Ende April 2019 die Kantone zu bezeichnen, die tber keinen angemessenen Ausgleich nach den

Anforderungen von Artikel 5 RPG verfigen. Um rechtzeitig mit der Priifung der kantonalen Regelun-

gen beginnen zu kénnen, wurden die Kantone gebeten, dem ARE bis am 30. September 2018 die fol-

genden Unterlagen einzureichen:

— die kantonalen Erlasse, welche die entsprechenden Regelungen enthalten;

— eine kurze Begriindung, weshalb der Kanton davon ausgeht, die Anforderungen nach Artikel 5 RPG
zu erfillen;

— die wichtigsten verfligbaren Materialien zu den entsprechenden Bestimmungen.

Mit Schreiben vom 6. Juli und 21. September 2018 stellte der Kanton Bern dem ARE die mass-
gebenden kantonalen Bestimmungen zu, zusammen mit den wichtigsten einschlagigen Materialien
und der gewtinschten kurzen Begriindung. Das ARE bestatigte den Eingang mit Schreiben vom

1. November 2018.

Mit Schreiben vom 21. Dezember 2018 stellte das ARE dem Kanton einen Entwurf des Priifungs-
berichts mit der Einladung zu, bis am 25. Januar 2019 zu diesem Entwurf Stellung zu nehmen. Mit
Schreiben vom 22. Januar 2019 reichte der Kanton diese Stellungnahme ein. Er begrisst darin den
Antrag, den Kanton nicht in die Liste der sdumigen Kantone aufzunehmen, und kann sich den Erwa-
gungen grundsatzlich anschliessen. Er stellt jedoch folgende Antrage:

«Antrag 1:

Die vorgesehene Auflage ist ersatzlos zu streichen und die dazu formulierten Erwdgun-
gen in Kap. V, Buchstabe b betreffend <Ausnahmen von der Erhebung der Abgabe> da-
hingehend anzupassen, dass keine Orientierungsplicht des Kantons gegeniiber dem
ARE stipuliert wird, wenn mit 6ffentlichen Aufgaben beliehene Dritte von der Mehrwert-
abgabe befreit werden.

Antrag 2:

Die Erwédgungen in Kap. V. Buchstabe d betreffend «Vollzugsprobleme, die faktisch auf
einen Verzicht auf die Abgabe herauslaufen kénnten» sind zu streichen. Eventualiter sind
die Erwédgungen mindestens dahingehend anzupassen, dass keine Kontroll- und Bericht-
erstattungspflichten des Kantons gegeniiber dem ARE stipuliert werden.»

Auf diese Antrage und deren Begriindung ist im Rahmen der Priifung (Kap. B) einzugehen.

B. PRUFUNG

V. Objekt und Bemessung der Abgabe

a) Grundsatz

Gemass Artikel 142a Absatz 1 des Baugesetzes vom 9. Juni 1985 des Kantons Bern (BauG; BSG
721.0) wird bei der neuen und dauerhaften Zuweisung von Land zu einer Bauzone (Einzonung) eine
Mehrwertabgabe erhoben. Nach Artikel 142b Absatz 3 BauG betragt die Mehrwertabgabe bei Einzo-

nungen mindestens 20 Prozent und héchstens 50 Prozent des Mehrwerts. Damit entspricht die Rege-
lung grundsatzlich den Anforderungen von Artikel 5 Absatz 1% erster und dritter Satz RPG.
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b) Ausnahmen von der Erhebung der Abgabe
1. Artikel 5 Absatz 1avinauies Bychstabe a RPG

Gemass Artikel 142 Absatz 2 BauG sind der Bund, der Kanton und die Gemeinden im Sinn von Arti-
kel 2 des Gemeindegesetzes vom 16. Mérz 1998 des Kantons Bern (GG; BSG 170.11) sowie Dritte in
Erflllung von ihnen Ubertragenen 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben nur abgabepflichtig fiir planungsbe-
dingte Mehrwerte auf Grundstucken, die nicht unmittelbar 6ffentlichen Zwecken dienen. Der Begriff
des Gemeinwesens nach Artikel 5 Absatz 1avinauies Bychstabe a RPG wird damit weit ausgelegt.

Der Kern offentlicher Aufgaben ist das hoheitliche Handeln des Gemeinwesens. Dieses kann unter
gewissen Voraussetzungen die Austibung hoheitlicher Tatigkeit an Dritte delegieren (Beleihung). In
solchen Fallen handeln die Dritten fiir das Gemeinwesen. Eine derartige Tatigkeit schliesst die Ge-
winnstrebigkeit aus, die fur private Unternehmen typisch ist. In derartigen Fallen erscheint es mit dem
Bundesrecht als vereinbar, wenn bei der Einzonung von Grundstlicken, die unmittelbar einer derarti-
gen Aufgabenerfiillung dienen, auf die Erhebung der Mehrwertabgabe verzichtet wird. Fallt die Auf-
gabe zuriick an das Gemeinwesen, missen auch die entsprechenden Grundstiicke, die fiir die Erfil-
lung der Aufgabe nétig sind, zurlickfallen. Der Begriff der Erflllung 6ffentlich-rechtlicher Aufgaben
kann allerdings auch weiter verstanden werden. Die Frage, ob sich aus Artikel 142 Absatz 2 BauG
kein Widerspruch zum Bundesrecht ergibt, hangt demnach von der Auslegung ab. Diese Unsicherheit
rechtfertigt es indessen nicht, Artikel 38a Absatz 5 auf den Kanton Bern flir anwendbar zu erklaren. Es
muss vielmehr gentigen, wenn dem ARE Entscheide mitgeteilt werden, mit denen gestutzt auf Arti-
kel 142 Absatz 2 BauG Grundeigentiimer vom Ausgleich von Planungsvorteilen befreit werden, die
nicht Gemeinwesen darstellen.

Der Kanton beantragt, diese Mitteilungspflicht zu streichen. Zur Begriindung macht er geltend, die
Mehrwertabgabe werde nicht vom Kanton, sondern von den Gemeinden erhoben. Zudem liege dort,
wo ein Grundstuick eines beliehenen Dritten betroffen sei, ein gesetzlicher Ausnahmetatbestand vor,
womit sich der Erlass einer Verfigung — und somit eine Eréffnung gegeniber dem ARE — erlbrige. In
einem solchen Fall werde der mit 6ffentlichen Aufgaben beliehene Dritte ex lege von der Abgabe be-
freit.

Gesetzliche Ausnahmetatbestande sind auslegungsbediirftig. Die zustdndige Behdrde muss entschei-
den, ob der Ausnahmetatbestand zur Anwendung gelangt oder nicht. Diesem Entscheid kommt nach
Ansicht des ARE Verfiigungscharakter zu. Dies braucht hier jedoch nicht geklart zu werden. Dem ARE
sind in jedem Fall die Entscheide, wonach diese Befreiung zum Tragen kommt, mitzuteilen, wobei sich
die Mitteilungspflicht auf Einzonungen beschrankt.

Der Zustandigkeit der Gemeinden wird dadurch Rechnung getragen, dass offengelassen wird, wer die
Mitteilung ans ARE vornimmt. Der Kanton hat die Gemeinden Uber die entsprechende Pflicht zu infor-
mieren. Es kann das gleiche Vorgehen gewahlt werden, das bei Eréffnungsbegehren des ARE ge-
mass Artikel 46 Absatz 2 RPV zum Tragen kommt.

Was die vom Kanton bezweifelte gesetzliche Grundlage der Eréffnungs- bzw. Mitteilungspflicht betrifft,
ist auf die Artikel 49 Absatz 2 und 186 Absatz 4 der Bundesverfassung in Verbindung mit den Kompe-
tenzen nach Artikel 38a Absatz 5 RPG und Artikel 52a Absatz 5 RPV hinzuweisen: Der Bundesrat
kann die Eréffnungs- bzw. Mitteilungspflicht als mildere Massnahmen im Vergleich zu den Sanktionen
nach Artikel 38a Absatz 5 RPG und Artikel 52a Absatz 5 RPV anordnen.

Vorbehalten bleibt eine allenfalls weiter gehende Befreiung des Bundes von der Abgabe durch andere
Bestimmungen des Bundesrechts, wie sie z. B. Artikel 62d des Regierungs- und Verwaltungsorgani-
sationsgesetzes vom 21. Marz 1997 (RVOG; SR 172.010) enthalt."

' Vgl. BGE 12111 138.
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2. Artikel 5 Absatz 1auinquies Bychstabe b RPG

Gemass Artikel 142a Absatz 4 BauG wird keine Abgabe erhoben, wenn der Mehrwert weniger als
20 000 Franken betragt. Diese Ausnahme ist mit Artikel 5 Absatz 1auinavies Bychstabe b RPG vereinbar.

c) Details der Bemessung der Abgabe

3. Artikel 5 Absatz 1duater RPG
Artikel 5 Absatz 1auater RPG bestimmt:
«Fiir die Bemessung der Abgabe ist der bei einer Einzonung errechnete Planungsvorteil

um den Betrag zu klirzen, welcher innert angemessener Frist zur Beschaffung einer land-
wirtschaftlichen Ersatzbaute zur Selbstbewirtschaftung verwendet wird. »

Die Bestimmung wird in Artikel 142b Absatz 2 BauG umgesetzt und die Frist auf zwei Jahre festgelegt.

Diese Frist erscheint angemessen. Sollte sich jemand auf den Standpunkt stellen, eine Frist von zwei
Jahren sei im konkreten Fall zu kurz, um als angemessen im Sinne der bundesrechtlichen Bestim-
mung gelten zu konnen, kénnen die Rechtspflegeorgane im Einzelfall eine Praxis dazu entwickeln.

4. Artikel 5 Absatz 1sexies RPG
Gemass Artikel 142 Absatz 2 Buchstabe e des Steuergesetzes vom 21. Mai 2000 des Kantons Bern
(StG; BSG 661.11) gelten, im Einklang mit dem Bundesrecht, geleistete Mehrwertabgaben als Auf-

wendungen bei der Bemessung der Grundstliickgewinnsteuer.

d) Vollzugsprobleme, die faktisch auf einen Verzicht auf die Abgabe herauslaufen kénnten

Die Vorgaben von Artikel 5 RPG kdnnen nicht nur durch fehlende gesetzliche Grundlagen zum Mehr-
wertausgleich oder durch unzuldssige Ausnahmen verletzt werden, sondern auch durch Probleme im
Vollzug. Theoretisch sind Vollzugsprobleme wohl auch bei der Festsetzung der Abgabe denkbar. Die
grosseren Risiken dirften jedoch in der Tat im Bereich des Bezugs nach Eintritt der Falligkeit liegen.
Derartige Vollzugsprobleme kénnen den Grundsatz des Mehrwertausgleichs mindestens so funda-
mental in Frage stellen wie gewisse Ausnahmen von der Abgabepflicht. Die Kantone werden entspre-
chende Kontrollen zu fihren und den Bundesbehdrden bei Bedarf Auskunft darber zu erteilen haben.

Der Kanton weist «die im Priifungsbericht geweckten Erwartungen an die Kontrollfunktion des Kan-
fons ... entschieden zuriick», unter Hinweis darauf, dass die Mehrwertabgabe von der fur die Planung
zustandigen Gemeinde erhoben werde. Gerade dieser Umstand macht es nétig, dass in erster Linie
der Kanton sich vergewissert, dass die gemass Gesetzgebung vorgesehenen Abgaben — zumindest
im Bereich der Einzonungen — korrekt verfligt und eingefordert werden. Es kann nicht Sinn der Uber-
gangsbestimmung sein, flr eine mangelhafte Gesetzgebung Sanktionen vorzusehen, einen (allenfalls
sogar in grésserem Ausmass) mangelhaften Vollzug hingegen sanktionslos hinzunehmen. Die Frage,
welche Schwachen des Vollzugs allenfalls zu welchen Rechtsfolgen flhren sollen, ist eine andere
Frage, die erst zu beantworten ist, wenn sich das Problem entsprechend stellt.

Kann der Bundesrat allenfalls nach Ablauf der Ubergangsfrist in die Lage kommen, einen Kanton den
Rechtsfolgen von Artikel 38a Absatz 5 RPG zu unterstellen, indem er ihn im Anhang zur RPV auffihrt,
muss er den Kanton einerseits zur Mitwirkung bei der Abklarung des Sachverhalts auffordern und ihm
— als mildere Massnahme — allenfalls auch Mitteilungs- und Berichterstattungspflichten auferlegen
kénnen.

Dem Kanton wird allerdings insofern entgegengekommen, als die Pflicht, Kontrollen zu fihren und den
Bundesbehoérden bei Bedarf Auskunft zu erteilen, weitgehend auf Einzonungsmehrwerte gemass der

ARE-041.22-4/1/1 | 1ac4aadf-c014-4c9d-b7b7-bd088a8ddf8c

6/7


http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19790171/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19790171/index.html
http://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/20000959/index.html

kantonalen Grundregelung beschrankt sein wird. Wo Gemeinden dariber hinaus in eigener Kompe-
tenz Mehrwerte ausgleichen, werden die Informationsbedurfnisse der Bundesstellen deutlich weniger
weit gehen.

VL. Failligkeit und Bezug der Abgabe

Die Regelung der Falligkeit der Abgabe in Artikel 142c BauG steht im Einklang mit Artikel 5 Absatz 1bis
zweiter Satz RPG.

Gemass Artikel 142d Absatz 3 BauG erlasst die Gemeinde, sobald die Planung rechtskraftig wird, die
Abgabeverfiigung, die unter Vorbehalt der aufgelaufenen Teuerung in den Grundziigen dem Entwurf
der Abgabeverfligung entsprechen muss. Bei negativer Teuerung ist zu beachten, dass dort, wo der
Abgabesatz dem bundesrechtlich vorgegebenen Minimum von 20 Prozent nach Artikel 5 Absatz 1bis
erstem Satz RPG entspricht, der Mindestabgabesatz im Ergebnis unterschritten wirde. Mit Blick auf
den Umstand, dass der Abgabesatz gemass Artikel 142b Absatz 3 BauG mindestens 20 Prozent und
héchstens 50 Prozent des Mehrwerts betragt, ist eine Abgabehohe, die mit Artikel 5 Absatz 1bs erstem
Satz RPG in Einklang steht, dort gefahrdet, wo der Abgabesatz nicht deutlich iber dem bundesrecht-
lich vorgegebenen Mindestabgabesatz von 20 Prozent liegt. Aus der Sicht des ARE handelt es sich
dabei allerdings um ein Problem, das es nicht rechtfertigen wiirde, deswegen Artikel 38a Absatz 5
RPG auf den Kanton Bern fiir anwendbar zu erklaren.

VIl. Verwendung der Abgabe

Gemass Artikel 142f Absatz 2 BauG sind die Ertrage der Abgabe nach Massgabe des Bundesrechts
(Art. 5 Abs. 1" RPG) zu verwenden.

C. ANTRAGE

Aufgrund der zur Prifung eingereichten Unterlagen wird dem UVEK zuhanden des Bundesrats bean-
tragt, den Kanton Bern nicht in den Anhang gemass Artikel 38a Absatz 5 RPG und Artikel 52a Ab-
satz 5 RPV aufzunehmen.

Zudem wird beantragt, dem Kanton — mit Wirkung primar fur die Gemeinden — folgende Pflicht aufzu-
erlegen: Dem ARE sind Entscheide mitzuteilen, mit denen gestutzt auf Artikel 142 Absatz 2 des Bau-

gesetzes vom 9. Juni 1985 des Kantons Bern (BauG; BSG 721.0) Grundeigentimer, die nicht ein Ge-
meinwesen darstellen, bei Einzonungen vom Ausgleich von Planungsvorteilen befreit werden.

Bundesamt fir Raumentwicklung
Die Direktorin

sig. Lezzi

Dr. Maria Lezzi
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