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Planung und Nutzung des Untergrunds

Meinrad Huser, Dr. iur., Zug

l. Ausgangslage
A Fragestellung

Der Untergrund enthidlt Erdwirme, Gestein, Raum und
Grundwasser' und dient als Baugrund, zur Entsorgung, als
Rohstoffquelle, aber auch als Erinnerungs- (Archiologie)
und Lagerort.? Die Anspriiche an die Nutzung dieses Poten-
zials haben sich — auch dank technischen Entwicklungen —
gesteigert und fiihren vermehrt zu Nutzungskonflikten.

Die Nutzung des Untergrunds steht im Spannungsfeld
zwischen oOffentlichen und privaten Interessen. Allgemeine
Regeln zur Nutzung fehlen.?

Wer iiber die Nutzung des Untergrunds nach welchen
Spielregeln entscheidet, ergibt sich aus der Planung (II.), der
Nutzungsberechtigung (II1.) und den Regeln iiber Abgeltun-
gen (IV.). Die Fragen werden anhand des folgenden Beispiels
beurteilt.*

B Das Beispiel

In einer Luzerner Gemeinde wird seit Jahren von einer pri-
vaten Firma in der Tiefe von 50 m ein Lager fiir Lebensmittel
betrieben. Im Jahre 2000 wurde dazu eine Sonderbauzone
«Lagerraum» ausgeschieden; die Nutzungsrechte wurden
mit Dienstbarkeitsvertrigen zwischen der Lagerbetreiberin
und den Grundstiickeigentiimern an der Erdoberfliche gere-
gelt.

An diese Untergrundzone grenzt ortlich vorgelagert auf
der Erdoberfliache die Sonderbauzone «Produktion» an. Dort
werden Produkte verarbeitet (und vertrieben), die im Unter-
grund gelagert werden.’

Die Sonderbauzone «Lagerraum» wird im Rahmen der
Gesamtrevision der Ortsplanung 2022 unterirdisch vertikal
um 1000m? in den Berg hinein verdoppelt, womit sich der
Abstand zur Erdoberfliche vergrossert.®

! L. DORIG, Das Recht zur Nutzung der Erdwédrme, Diss. Luzern 2019,
Ziirich/St. Gallen 2020, Rz. 120 ff.

A. RucH, Nutzung des Untergrunds: Raumplanerische und umweltrecht-
liche Aspekte, Sicherheit & Recht 1/2022, S. 25 ff., 34 ff.

Siehe jedoch: Motion Gutzwiller (09.4067) «Im Untergrund herrscht
Chaos»; Motion Trede (13.3108) «Fracking in der Schweiz», Postulat
RIKLIN (11.3229) «Nutzung des Untergrundes»; Motion Vogler (19.4059)
«Erfolgreiche Investitionen im Untergrund mit Digitalisierungy.

Die Ausfiihrungen beruhen auf einem Gutachten vom 28. Januar 2023,
das der Autor fiir den Kanton Luzern erstellt hat.

Weitere Beispiele bei RucH (Fn. 2), S. 29 und L. DORIG, Der Untergrund
im Grundbuch, Dienstbarkeiten und Konzessionen fiir Infrastrukturen
und private Nutzungen im Untergrund, ZBGR 2020, S. 273 ff., 295 f.
Planungsbericht der Gemeinde vom 5. Januar 2022, S. 7, 26.
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Il. Planung als Vorbereitung der Nutzung
A Einleitung

Der Untergrund bietet sich fiir unterschiedliche Nutzungen
in verschiedenen Breiten und Tiefen an. Geologische Be-
schaffenheit, allenfalls vorhandene Bodenschitze oder Frei-
rdume bestimmen die mdglichen Nutzungsorte. Infrastruktu-
ren belegen konkrete Réume im Untergrund.

Nutzungskonflikte sind im Planungsverfahren zu 16sen,
das den geologischen Verhiltnissen in der unterschiedlichen
Tiefe Rechnung trigt (B) und die Planungsinstrumente sach-
bezogen einsetzt (C).

B Planung in unterschiedlicher Tiefe

Es sind Nutzungsrdume zu bestimmen (1.) und die oberfla-
chennahen (2.) vom tiefen Untergrund (3.) zu unterscheiden.
Der Zusammenhang zwischen den Rdumen ist planerisch
festzulegen (4.).

1. Unabhéngige Planungsraume

Nutzungsplanung umfasst die gesamte Flidche der Schweiz;’
nicht verplante Flecken gibt es allenfalls im Hochgebirge.
Im Untergrund ist eine umfassende Planung in der Breite
und bis in den Erdmittelpunkt nicht n6tig; Raume sind nach
Bedarf und geologischen Nutzungsmoglichkeiten aufzu-
teilen. Ressourcen miissen dort genutzt werden, wo sie sich
befinden. Der Perimeter muss sach- und ortsbezogen be-
stimmt werden.?

2. Der oberflachennahe bzw. zonenkonforme Untergrund

Die Planung legt den Ort der Nutzungsmoglichkeiten in den
Plénen fest; das Reglement bestimmt die Nutzungsart — auch
in der Vertikalen. Geregelt sind die maximale Anzahl Vollge-
schosse und Bauhdhen, selten aber die Tiefe. Bauten und An-
lagen im Untergrund sind Teil der Oberflichenplanung, so-

7 Ausfiihrlich CHR., FrRitzscHE/P. BoscH/T. Wipr/D. Kunz, Ziircher Pla-
nungs- und Baurecht, 6. Aufl., Widenswil 2019, Bd. 1, S. 120 f;
B. WaLDMANN/P. HANNI, SHK Raumplanungsgesetz (RPG), Bern 2006,
Art. 2 Rz. 25.

8 Eigentum ist kein Planungskriterium: M. HUSER, Schweizerisches Ver-
messungsrecht, Ziirich/Basel/Genf 2014, Rz. 62 ff.; aM. A. ABEGG/
L. DORIG, System der privaten und 6ffentlichen Nutzungsrechte am Un-
tergrund, URP 2019, S. 385, 392 ff.
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weit sie dem Zonenzweck dienen. Die so bestimmte Tiefe
wird vorliegend «zonenkonformer Untergrund» genannt.

Die Bestimmungen iiber die Bauzonen, Landwirtschafts-
zonen, weitere Zonen sowie die Ausnahmebewilligungen
regeln die Nutzungsmoglichkeiten. In Wohnzonen sind etwa
Untergeschosse und unterirdische Parkpldtze unter oder
neben der Baute oder Erdwarmesonden in der notwendigen
Ausdehnung und bis in die erforderliche Tiefe (bis 300 m)
zonenkonform. In den Landwirtschaftszonen sind Bauten fiir
die landwirtschaftliche Bewirtschaftung zonenkonform
(Jauchegrube, Lagerraum fiir Hofprodukte, Biogasanlage).’

Bauten und Anlagen, die dem Zonenzweck nicht entspre-
chen, sind im zonenkonformen Untergrund als Ausnahmen
zuzulassen, wenn sie mit einem zonenkonformen Bau eng
verbunden oder fiir dessen Funktion zwingend notwendig
sind.

3. Der tiefe Untergrund

Rédume unterhalb bzw. ausserhalb des zonenkonformen Un-
tergrunds sind als «tiefer Untergrund» zu bezeichnen. Ge-
setzliche Vorgaben fiir die Planung bestehen nicht. Immerhin
sind die Nutzungen auch im Untergrund frithzeitig aufeinan-
der abzustimmen. '

Im tiefen Untergrund kann die Nutzung der Rdume selbst-
stindig und ohne Bezug zur Erdoberfliche geplant werden.
Diese Planungsentscheide beeinflussen die Siedlungsent-
wicklung an der Erdoberflache nicht. Sie konnen die Zersie-
delung weder fordern noch behindern. Der Trennung von
Baugebiet und Nichtbaugebiet kommt somit im tiefen Unter-
grund keine Bedeutung zu.

4. Zusammenhang der Rdume

Nutzungen finden auch im Untergrund immer in dreidimen-
sionalen Rdumen statt."

Mit dem Festlegen der Bau- oder Landwirtschaftszonen
und der konkreten Zweckumschreibung wird die Nutzung
der gesamten Flache der Schweiz in den drei Dimensionen
bestimmt; Liicken gibt es nicht. Dies gilt fiir die Oberflache
und den zonenkonformen Untergrund. Im tiefen Untergrund
hingegen kann nicht der Raum gesamthaft bis in den Erdmit-
telpunkt einer Nutzung zugewiesen werden. Nutzungen sind
vielmehr punktuell zu ermoglichen; sie kdnnen nebeneinan-
der oder in vertikalen, unabhingigen, iiberlagernden Schich-

° Ausfiihrlich ABEGG/DORIG (Fn. 8), S. 391; RucH (Fn. 2), S. 38; M. CAR-
REL, Le régime du sous-sol en droit suisse, Planification — Exploitation —
Construction, Diss. Freiburg 2015, Ziirich 2015, Rz. 584 ff.

1% Eine Koordinationspflicht soll im Rahmen der laufenden Teilrevision des
RPG (Revision «RPG-2») ins Gesetz aufgenommen werden (vgl.
Bundesrat, Botschaft zur zweiten Etappe der Teilrevision des Raumpla-
nungsgesetzes vom 31.10.2018, BB1 2018 7443 ff., 7463).

"' M. HuUSER, Darstellung von Grenzen zur Sicherung dinglicher Rechte,
ZBGR 4/2013, S. 238 ff.
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ten je fir sich vorgesehen sein.!? Diese Eigenstidndigkeit
wird nicht in Frage gestellt, wenn die Tiefe durch einen Zu-
gang an die Oberflache erschlossen wird.!?

Eine unabhéngige Nutzung im tiefen Untergrund kann
aber mit der Oberfliche eine Einheit bilden, wenn ein enger
wirtschaftlicher und funktionaler Zusammenhang besteht.
Muss der Lagerraum wegen gesteigerten Bediirfnissen des
Produktionsbetriebs erweitert werden, ist eine gemeinsame,
koordinierte Planung erforderlich, auch wenn Lagerraum
und Produktionsbetrieb an unterschiedlichen Orten liegen.

C Planungsinstrumente im Untergrund

Fiir die Planung des Untergrunds stehen nach allgemeiner
Auffassung!* die iiblichen Raumplanungsinstrumente zur
Verfligung. Im zonenkonformen Untergrund gelten die Re-
geln der Oberfliche mit der Trennung von Baugebiet und
Nichtbaugebiet. Im tiefen Untergrund hingegen geht es nicht
mehr um das Verhindern der Zersiedelung. Faktisch kdnnen
aber nur der Richtplan und der Sachplan sowie die Schutz-
zonen Ldsungen bieten.

1. Der Richtplan

Die Nutzungsmoglichkeiten im Untergrund sind meist
grossflachig, wie Lager, Geothermie mit {iberregionaler Be-
deutung. Zudem befinden sich dort regelmissig Infrastruk-
turanlagen von Bund, Kantonen und Gemeinden. Allfillige
Konflikte sind durch Koordination der Planungen des
Bundes, der Nachbarkantone und der kantonsinternen Anlie-
gen im Richtplan (Art. 6 Abs. 4 RPG) zu l6sen. !

Die Lagernutzung in der Luzerner Gemeinde erfiillt zu-
sammen mit der Produktion an der Oberfliche die Voraus-
setzungen zur Aufnahme in den Richtplan. Uberregionale
Transporte sind vorgesehen,'® und fiir das Ausbruchmaterial
miissen Deponien evaluiert und bestimmt werden.

Bei der Umsetzung des Kapitels tiber den Untergrund im
Luzerner Richtplan (R8) wird sich der Kanton mit der Richt-
planwiirdigkeit einzelner Nutzungen im Untergrund ausein-
andersetzen miissen.

12 Zum geschichteten Eigentum DORIG (Fn. 5), S. 276; Huser (Fn. 11),

S. 245 f. und 252 ff. mit Hinweisen und M. HUSER, Nutzung des Unter-

grunds, Umfang des Grundeigentums — ein Diskussionsbeitrag, URP

2014, S. 522 ff., 529; zu «geschichteten» Dienstbarkeiten R. PFAFFLI,

Rechtsprechung und ausgewidhlte Rechtsfragen 2022, Berner Notar,

4/2022, S. 497 ft., insbes. 517.

In den kantonalen Untergrundgesetzen wird der Durchgang durch den

privaten Untergrund geregelt.

Bundesrat, Botschaft «RPG-2» (Fn. 10), BB1 2018, 7459.

Zur Richtplanpflicht bei Geothermieanlagen sieche R. WIEDERKEHR/

A. ABEGG, Rechtliche Rahmenbedingungen bei der Nutzung des tiefen

Untergrundes durch Geothermie, ZB12014, S. 639 ff., 644 ff., 653 ff.

1 Verdoppelung der Lastwagenfahrten und Transporte von Emmen nach
Kirchberg Bern (Planungsbericht Fn. 6, 59).

13

1

IS

[



2. Der Sachplan

Der Untergrund steht in erster Linie flir konkrete Projekte
zur Verfligung. Als eigentiimerverbindliche Planung bietet
sich die Sachplanung an,'” die den fiir ein konkretes Projekt
erforderlichen Raum reserviert.

Der Sachplan ist als Planungsinstrument des Bundes
(Art. 13 RPG) bekannt. Er ermoglicht dem Bund, seine in der
Sachgesetzgebung festgelegten raumwirksamen Aufgaben
zu erfiillen.'® Regelmaissig" liegen diese Aufgaben im tiefen
Untergrund (Kernenergiegesetz?®) — auch mit einem Zugang
(Neat-Basistunnel®!). In kantonalen Gesetzen findet sich der
Begriff Sachplan selten.?? Sach- oder projektbezogene, auf
ein Thema fokussierte Planungen® sind oft als kantonale
Nutzungsplanungen (§ 33a PBG-LU*) beschrieben. Die Ge-
meinden kdnnen die Nutzung des Untergrunds aber im kom-
munalen Interesse gestiitzt auf ihre kantonale Autonomie als
«weitere Zone» nach Art. 18 RPG bestimmen. Diese Zuord-
nung widerspricht den Verfassungszielen und den Prinzipien
der Raumplanung nicht. Die Nutzungen liegen nicht ausser-
halb der Bauzone und kénnen das dort geltende «prinzipielle
bundesrechtliche Bauverbot» nicht umgehen.?

Die Sonderbauzone «Lagerraum» ist keine Bauzone im
Sinne von Art. 15 RPG, sondern eine sachplandhnliche Pla-
nung, die sich unter die weiteren Zonen nach Art. 18 RPG
einordnen ldsst.

3. Die Schutzzonen

Im tiefen Untergrund sind schliesslich raumlich abgegrenzte
selbstdndige Schutzzonen nach Art. 17 RPG denkbar. Sie
konnen dem Schutz des Grundwassers dienen oder auch die
beriihmte Kistallkluft Gerstenegg im Innern des Grimsel-
massiv (entdeckt 1974 beim Bau des Kraftwerks) vor un-
sachgemisser Nutzung sichern.

lll. Nutzung als Umsetzung der Planung

Die Planung wird durch Eigentiimer und — nach kantonalen
Vorschriften — durch Konzessiondrinnen umgesetzt.

3

RucH (Fn. 2), S. 33.

Art. 13 RPG begriindet keine Bundeszusténdigkeit; differenzierend fiir
Fruchtfolgeflichen: V. Bays, Les surfaces d’assolement, Etude de droit de
I’aménagement du territoire, Diss. Freiburg 2021, Genf/Ziirich/Basel
2021, Rz. 192 ff.

Das Bundesgesetz tiber den unterirdischen Giitertransport (UGUTG) vom
17. Dezember 2021 (SR 749.1) sieht Nutzungen nahe an der Oberflache
VOr.

Kernenergiegesetz (KEG) vom 21. Mérz 2003 (SR 732.1).
Bundesgesetz iiber den Bau der schweizerischen Eisenbahn-Alpentrans-
versale (Alpentransit-Gesetz, AtraG) vom 4. Oktober 1991 (SR 742.104).
Vgl. jedoch Art. 57 und 99 BauG-BE; dazu A. ZAuGG/P. LubwiG, Kom-
mentar zum Baugesetz des Kantons Bern, 4. Aufl. Bern 2017, Art. 57
Rz.3aund Art. 116 Rz. 5.

ZAuGG/LupwiG (Fn. 22), Art. 57 Rz. 1b.

Planungs- und Baugesetz (PBG-LU) vom 7. Marz 1989 (SRL 735).

R. MuGaLi, Praxiskommentar RPG, Nutzungsplanung, Ziirich/Basel/
Genf 2016, Art. 18 Rz. 5.
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A Eigentum

Das Eigentum reicht in die Tiefe, soweit fiir die Ausiibung
ein schutzwiirdiges Interesse besteht (Art. 667 ZGB),* das
aktuell?” sowie wirtschaftlich und technisch realisierbar ist.?®
Das Interesse kann sich auf Teilrdume des Grundstiicks be-
schranken (Erdsonden). Diese Rdume werden als privater,
jene unterhalb als 6ffentlicher Untergrund bezeichnet.” Der
Eigentiimer kann iiber seinen privaten Untergrund verfiigen,
seine Nutzung einschrinken und Dienstbarkeiten vereinba-
ren. Dieses Recht steht ihm im 6ffentlichen Untergrund nicht
Zu.

Eigentiimer der Grundstiicke an der Erdoberfliche kon-
nen dem Lagerraum in 50 m Tiefe keine Dienstbarkeiten ein-
rdumen, weil das Lager — vermutungsweise*® — ausserhalb
des privaten Untergrunds liegt. Anderslautende Vereinbarun-
gen sind nichtig (Art. 20 OR), Eintrdge im Grundbuch unge-
rechtfertigt.! Zudem: Dienstbarkeiten, die zur Sicherung
einer Offentlich-rechtlichen Regelung vereinbart wurden,
veralten und werden wohl analog zur Rechtsprechung des
Bundesgerichts iiber die Wassernutzungsrechte abzuldsen
sein.*

B Konzession

Die Riume des offentlichen Untergrunds stehen in der
Hoheit des Kantons (Art. 664 ZGB). Der Kanton kann sie
selbst bewirtschaften oder Dritten eine Konzession zur Nut-
zung erteilen.

Die Modalitdten der Konzession (Umfang der Nutzungs-
moglichkeiten, Abgaben) richten sich nach kantonalem
Recht.** Immerhin sind bundesrechtliche Mindestanforde-
rungen, etwa an die Ausschreibung, zu beachten.>

26 P. TscHUMPERLIN, Grenze und Grenzstreitigkeiten im Sachenrecht, Diss.

Freiburg 1984, S. 23 ff.; 885 ff.; J. ScuMiD/B. HURLIMANN-KAUP, Sachen-

recht, 6. Aufl., Ziirich/Genf 2022, Rz. 885 ff.; H. REy/L. STREBEL, BSK

ZGB 11, Art. 667 N 3 ff,; CARREL (Fn. 9), Rz. 26 ff;; Huser (Fn. 11),

S. 252 ff.

Ein kiinftiges Interesse setzt voraus, dass seine Verwirklichung nach dem

gewohnlichen Lauf der Dinge in absehbarer Zukunft wahrscheinlich ist:

ScumID / HURLIMANN-KAUP (Fn. 26), Rz. 886; RucH (Fn. 2), S. 38.

ScuMID / HURLIMANN-KAUP (Fn. 26), N 886 ff.

DORIG (Fn. 5), S. 275 f.

Beweispflichtig sind die Berechtigten: RucH (Fn. 2), S. 38; Scumip / HUR-

LIMANN-KAUP (Fn. 26), Rz. 886 mit Verweis auf BGE 132 III 689.

Sie koénnen nicht durch Ersitzung giiltig werden (Art. 661 und Art. 731

ZGB): ScumID/ HURLIMANN-KAUP (Fn. 26), Rz. 958.

BGE 145 1I 140: zum Bedarf nach Weiterentwicklung der Rechtspre-

chung P. CARLEN, Alle historischen Rechte veralten — Zur Ablosungs-

pflicht unbefristeter Wasserrechte nach der bundesgerichtlichen Recht-

sprechung, URP 2020, S. 799 ff., 807 f.

Vgl. fir LU: Gesetz iiber die Gewinnung von Bodenschétzen und die

Nutzung des Untergrunds vom 6. Mai 2013 (SRL 670).

3 WIEDERKEHR/ABEGG (Fn. 15), S. 649 ff. sowie A. ABEGG/L. DOriG/
G. SEFEROVIC, Anmerkung zum Entscheid BGE 145 1I 32, URP 2019,
S. 420 ff.
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IV. Abgeltung

Die planerische Erweiterung des Lagerraums in der Luzer-
ner Gemeinde schafft der Betreiberin einen erheblichen
Mehrwert nach Art. 5 RPG. Ein bisher nicht nutzbarer Raum
wird zur Nutzung freigegeben. Die Situation deckt sich mit
der Einzonung aus dem Nichtbaugebiet ins Baugebiet und
muss mit mindestens 20% des Mehrwerts abgegolten werden
(Art. 5 Abs. 1° RPG). Schuldner ist, wer durch die Planung
bevorteilt wird, in der Regel der Eigentiimer.>* Nachdem die
Sonderbauzone «Lagerraum» ausserhalb des privaten Eigen-
tums liegt, wirtschaftlich aber Teil des Produktionsbetriebs
ist, muss der Eigentiimer der gesamten Anlage abgabepflich-
tig sein.

Die Betreiberin des Lagers im tiefen Untergrund hat fiir
die Konzession eine kantonal festgelegte Abgabe zu be-
zahlen. Das kantonale Recht hat auch zu bestimmen, ob bzw.
wann Mehrwert- und Nutzungsabgaben kumuliert geschul-
det sind. Er wird dabei die unterschiedlichen Grundlagen
und Ziele der Abgabe inkl. Topfe beachten: Die Mehrwert-
abgabe ist einem Ausgleichstopf zuzufiihren,* der bei der

3 BGE 105 Ia 137; P. HANNI, Planungs-, Bau- und besonderes Umwelt-
schutzrecht, 7. Aufl., Bern 2022, S. 271 {f.; E. POLTIER, Praxiskommentar
RPG, Nutzungsplanung, Ziirich/Basel/Genf 2019, Art. 5 Rz. 55 ff.

3¢ Eingehend PoLTIER (Fn. 35), Art. 5 Rz. 42 ff.
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Gemeinde oder dem Kanton gefiihrt wird und zur Abgeltung
von Entschddigungen aus offentlich-rechtlichen Eigentums-
beschrinkungen dient. Die Konzessionsabgabe ist ein Nut-
zungsentgelt, das dem Gemeinwesen als Hoheitstriger zu-
steht. Das kantonale Recht hat zu entscheiden, ob im tiefen
Untergrund beide Abgaben geschuldet sind und wer diese zu
leisten hat. Entsprechende Regelungen fehlen leider
regelmaéssig.

V. Schlusshemerkung

Die Nutzung des Untergrunds ist in der Richtplanung vor-
vorzubereiten, im oberflichennahen Untergrund durch Bau-
und Landwirtschaftszonen und im tiefen Untergrund durch
Sachpléne und Schutzzonen zu bestimmen.

Zur Nutzung berechtigt sind der Eigentiimer im privaten
Untergrund und der Kanton bzw. die Konzessionérin im
offentlichen Untergrund. Die Planungsrdume und die Nut-
zungsrdaume decken sich nicht zwingend.

Der Kanton hat die Abgabe wegen planerischem Mehr-
wert (Art. 5 RPG) und die Gebiihr fiir die Konzessions-
nutzung zu regeln. Er hat vor allem im tiefen Untergrund die
Pflichtigen zu benennen und das Verhéltnis der beiden Ab-
gaben zueinander bestimmen miissen.



