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Am 1. Mai 2014 ist bekanntlich die von den Eidgendssischen Réten im Juni
2012 beschlossene, umfangreiche Revision des RPG' in Kraft getreten.? Im
Zuge dieser Revision wurde auch Art. 5 des Gesetzes mit dem Randtitel
«Ausgleich und Entschidigung» um die Absitze 1""-1°% ergénzt. Diese
neuen Absitze konkretisieren und verschirfen die in Art. 5 Abs. 1 RPG seit
jeher stipulierte Pflicht, wonach das kantonale Recht einen angemessenen
Ausgleich fiir erhebliche Vor- und Nachteile vorzusehen hat, die durch Pla-
nungen entstehen. Abs. 1° sieht vor, dass mindestens Mehrwerte bei neu und
dauerhaft einer Bauzone zugewiesenem Boden mit einem Satz von mindes-
tens 20 % ausgeglichen werden miissen und dass der Ausgleich bei der Uber-
bauung oder Verdusserung des Grundstiicks fillig wird. Der nachfolgende
Abs. 1% regelt, dass die Ertriige (aus den Ausgleichsleistungen) fiir Entsché-
digungen aus materieller Enteignung oder fiir weitere Massnahmen der
Raumplanung verwendet werden miissen. Die Absitze 194*-1° stellen
weitere Vorgaben fiir das kantonale Recht auf.

Der Kanton Bern hatte den bundesrechtlichen Vorteilsausgleichsauftrag
vor der Revision des RPG auf eine kreative, in der Praxis bewdhrte Art um-
gesetzt: Nach dem nunmehr aufgehobenen aArt. 142 BauG’ erfolgte der Aus-
gleich von Planungsvorteilen zwar grundsitzlich «durch die Steuergesetz—
gebungy, wobei der Grosse Rat wiederholt befand, die Abschdpfung tiber die
Grundstiickgewinnsteuer gentige.* Dariiber hinaus sah aArt. 142 BauG aber
vor, dass sich Grundeigentiimer, denen durch Planungsmassnahmen zusdtz—
liche Vorteile verschafft werden, vertraglich verpflichten kdnnen, einen ange-
messen Anteil des Planungsmehrwerts flir bestimmte 6ffentliche Zwecke zur
Verfiigung zu stellen.’ Solche (6ffentlich-rechtliche)® «Mehrwertabschip-

1. Ausgangslage

Bundesgesetz vom 22. Juni 1979 iiber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz; SR 700).

AS 2014 899.

Baugesetz vom 9. Juni 1985 (BauG; BSG 721.0); die urspriingliche Fassung des Gesetzes

mit aArt, 142 BauG findet sich in BAG 1985 S. 186 ff.

4 Zaucc/Lupwic, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern, Band 11, 3. Aufl., Bern 2010,
Art. 142 N, 1; vgl. auch BVR 2010 S. 462 E. 4.1.

> Vgl. zur alten Rechtslage Zauca/Lupwic (Fn. 4), Art. 142 N. 2; Urs Eymann, Die Praxis
der Mehrwertausgleichsvertrage im Kanton Bern, in Hiner/Waldmann (Hrsg.), Der verwal-
tungsrechtliche Vertrag in der Praxis, Ziirich 2007, S. 133 {f.

¢ Vgl. BVR 2012 S.567E.2.3,1985S.315E. 3.
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fungsvertrige» oder «Infrastrukturvertrige»’ waren weit verbreitet® und
stellten das eigentliche Riickgrat des bernischen Mehrwertausgleichs dar,
zumal sich die Grundstiickgewinnsteuer fiir den Ausgleich von Planungsvor-
teilen nicht wirklich eignet’. Als Leistung der Grundeigentiimerin oder des
Grundeigentiimers wurde oftmals ein Geldbetrag vereinbart; daneben waren
aber in einzelnen Vertrigen auch Sachleistungen (z.B. die Erstellung einer
Infrastrukturanlage oder die Abgabe eines Grundstiicks) vorgesehen. '

Die neuen Vorgaben des RPG veranlassten den Kanton Bern dazu, im
Rahmen der Revision des BauG!! auch die Mehrwertabschdpfung neu zu re-
geln. Mit der auf den 1. April 2017 in Kraft getretenen Anderung fand ein
eigentlicher Systemwechsel statt: Art. 142 Abs. 1 BauG sieht neu vor, dass
Grundeigentiimerinnen und -eigentiimer, die als Folge einer Planung in den
Genuss eines Mehrwerts gelangen, eine Mehrwertabgabe zu entrichten haben;
sie wird verfiigungsweise festgesetzt (vgl. Art. 142d Abs. 1 BauG). An die
Stelle des Dualismus von Grundstiickgewinnsteuer und vertraglicher Ab-
schopfung ist somit nunmehr die Mehrwertabgabe als eigenstindige,
kostenunabhingige und verfiigungsweise festzusetzende Kausalabgabe'? ge-
treten. Der offentlich-rechtliche Vertrag spielt nur noch bei Materialabbau-
und Deponiezonen eine Rolle (Art. 142a Abs. 3 und Art. 142d Abs. 4 BauG);
dieser Sonderfall soll aber nachfolgend ausgeklammert bleiben.

Der Grosse Rat hat sich zudem dazu entschieden, im BauG nicht eine
kantonsweit einheitliche Mehrwertabgabe zu schaffen, sondern den Gemein-
den zahlenmissig zwar wenige, inhaltlich aber substantielle Bereiche zur Re-
gelung zu iiberlassen.” Konsequenterweise schreibt Art. 142 Abs. 1 BauG
vor, dass die Mehrwertabgabe «nach Massgabe dieses Gesetzes und der von
den Gemeinden erlassenen Bestimmungen» geschuldet ist, und Abs. 4 dersel-

7 Vgl zu diesem mehrdeutigen Begriff BVR 2010 S. 462 E. 4.2.

8 Laut Urs Eymann (Fn. 5), S. 135, machten etwa 70 % der bernischen Gemeinden von der
vertraglichen Abschopfungsméglichkeit Gebrauch.

7 Vel statt vieler Zauco/Lupwic (Fn. 4), Art. 142 N. 1 am Ende; ETIENNE PoLTiER, in Kommen-
tar RPG, 2016, Art. 5 N. 22.

10 Urs Evmann (Fn. 5), S. 138.

' Anderung des Gesetzes vom 9. Juni 2016 (BAG 17-008).

12 vgl. zur Rechtsnatur der Mehrwertabgabe statt vieler BGE 142 1177 E. 4.3.1; BVR 2010
S. 462 E. 4.1; TscHanwen/ZivmerLy/MoLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Bern
2014, § 57 N. 37 f.; WaLoMann/HANNL Handkommentar RPG, 2006, Art. 5 N. 20 ff.

3 Vgl. zur Geschichte der BauG-Revision im Bereich der Mehrwertabgabe ausfithrlich
KataLin Hunvapy, Baugesetzrevision 2016: Ein Gesetz — Zwei Revisionen, in KPG-Bulletin
2017 S. 2 ff., 21 ff.
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ben Bestimmung weist die Gemeinden ausdriicklich an, den Ausgleich von
Planungsvorteilen in einem kommunalen Reglement (nachfolgend: Mehr-
wertabgabereglement; MWAR) zu regeln. Verschiedene Berner Gemeinden
sind denn auch bereits titig geworden und haben entsprechende Reglemente
erlassen. Das AGR stellt dafir ein Musterreglement mit Erlduterungen'* zur
Verfiigung. Die Gemeinden haben im MWAR insbesondere zu regeln, ob sie
auch Um- und Aufzonungen mit einer Abgabe belasten wollen (Art. 142a
Abs. 2 BauG), und sie haben die Abgabesitze fiir die verschicdenen Abgabe-
tatbestinde festzusetzen (Art. 142b Abs. 3 und 4 BauG). Zustindig fiir den
Erlass des Reglements ist der ordentliche, formelle Gesetzgeber in der Ge-
meinde (Art. 50 Abs. 2 GG'),' wobei der Grosse Rat (stillschweigend) davon
ausgegangen ist, dass das MWAR nicht Bestandteil der baurechtlichen
Grundordnung bildet und daher nicht dem Planerlassverfahren nach Art. 58 ff.
BauG untersteht, sondern dem «normalen» Verfahren fiir Gemeinderegle-
mente."”

Dieser Systemwechsel wird in der Praxis zahlreiche, zum Teil knifflige
Fragen aufwerfen — zuerst auf der Ebene der Rechtsetzung, spiter dann bei
der Rechtsanwendung. Zu den bundesrechtlichen Anforderungen, welche
Art. 5 RPG an die kantonalen Ausgleichssysteme stellt, sind bereits verschie-
dene wertvolle Publikationen erschienen, die hier nicht wiederholt werden
sollen.’® Der Aufsatz fokussiert vielmehr — in Ergéinzung zu den Beitrigen

14" Nachfolgend bezeichnet als «Muster-MWAR» und «Erlduterungen Muster-MWAR»,

15 Gemeindegesetz vom 16. Mérz 1998 (BSG 170.11).

16 Also im Regelfall die Stimmberechtigten oder — in Parlamentsgemeinden — das Parlament.
Ist nach der kommunalen Zustindigkeitsordnung der Gemeinderat unter Vorbehalt des fa-
kultativen Referendums fiir den Erlass von Reglementen zustdndig (vgl. dazu JUrG Wich-
TERMANN, in Kommentar zum bernischen GG, 1999, Vorbem. zu Art. 50-60 N. 14), so kann
er auch das MWAR erlassen, vgl. Katauin Hunvapy (Fn. 13), S. 23 und Fn. 77; Erlaute-
rungen Muster-MWAR, S. 2. Die Aussage im Vortrag des Regierungsrates an den Grossen
Rat zur Anderung des Baugesetzes und des Dekrets iiber das Baubewilligungsverfahren,
in Tagblatt des Grossen Rates 2016, Beilage 8 (nachfolgend: Vortrag), S. 47, das MWAR
miisse ein «Erlass der Stimmberechtigten» sein, beruht auf einem Irrtum.

7 KataLm Hunyapy (Fn. 13), S. 23; Urs Eymann, Die Mehrwertabgabe nach Art. 142 ff BauG

vom 9. Juni 2016, in KPG-Bulletin 2016, S. 114 ff., 116; Erlduterungen Muster-MWAR,

S.2.

Enienne Portier (Fn. 9); HeiNnz AEMISEGGER, Der Mehrwertausgleich gemidss Art. 5

Abs. 1-Abs. 15 RPG, in AJP 2016 S. 632 ff.; Bear StaLDER, Der Ausgleich von Planungs-

vorteilen — Aufbruch zu neuen Ufern, in Tagungsband Schweizerische Baurechtstagung

2015, S. 75 ff.; Urs Eymann, Grundsitze zur Ermittlung des Planungsmehrwerts nach Art. 5

RPG, in ZBI 2015 S. 167 ff.
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von Urs EyMann'® und Kararin Hunvapy? im KPG-Bulletin — auf die kon-
krete Mehrwertabgabe im Kanton Bern. Nebst einer Darstellung der wich-
tigsten Grundziige des neuen Abgabesystems sollen auch einige bis anhin im
Schrifttum noch kaum thematisierte Spezialfragen angeschnitten werden. Bei
diesen kann es aber nicht darum gehen, eine abschliessende und definitive
Antwort zu liefern; das wird Aufgabe der zustindigen Verwaltungsjustiz-
behoérden sein. Ziel ist vielmehr, auf die Problemkreise hinzuweisen und dies-
beziliglich eine Diskussion anzustossen.

2. Subjektive Abgabepflicht
2.1 Schuldner der Abgabe im Aligemeinen

Die Mehrwertabgaben schulden die Grundeigentiimerinnen und Grundeigen-
tiimer, wie sich aus Art. 142 Abs. 1 BauG ergibt. Aus der Wendung «[...] die
als Folge einer Planung in den Genuss eines Mehrwerts gelangen [...]» ldsst
sich weiter schliessen, dass die Eigentumsverhéltnisse im Zeitpunkt des
Inkrafttretens der den Mehrwert auslosenden Planung ausschlaggebend sind
(und damit nicht zwingend jene im Zeitpunkt, in dem die Abgaben auch ver-
fiigt werden).2! Diese Lesart wird auch durch die Materialien bestitigt.” Die
Gemeinden werden demnach gut daran tun, die Abgabeverfiigungen nach
Art. 142d Abs. 3 BauG rasch nach der Rechtskraft der Planung zu erlassen,
damit méglichst nicht noch ein Eigentumsiibergang zwischen Inkrafttreten
der Planung und Verfugungsetlass eintritt.
Im Grundsatz keine Abgabe schulden nach Massgabe von Art. 142 Abs. 2
BauG der Bund, der Kanton und die Gemeinden im Sinn von Art. 2 GG sowie
_Dritte in Erfiillung von ihnen tibertragenen 6ffentlich-rechtlichen Aufgaben.
Sie sind nur dann abgabepflichtig, wenn planungsbedingte Mchrwerte anfal-
len auf Grundstiicken, die «nicht unmittelbar 6ffentlichen Zwecken dieneny.
Letzteres soll nach den Materialien dann der Fall sein, wenn das Grundstiick
zum Finanzvermdgen gehort.? Auf diese «Ausnahme» wird im Rahmen der
vorliegenden Arbeit nicht weiter eingegangen.

19 Urs Evymann (Fn. 17).

20 KaraLin Hunyapy (Fn. 13).

2l Beat StaLpEr (Fn. 18), S. 84; ETiENNE Portier (Fn. 9), Art. 5 N, 55; Urs Evmany (Fn. 13),
S. 174.

22 Vortrag (Fn. 16), S. 46.

B vgl. Vortrag (Fn. 16), S. 46.

=2
2;1

BVR 2017/6

2.2 Bei Mit- und Gesamteigentum im Besonderen

Nicht immer gehért eine Liegenschaft einer Person allein (Alleineigentum).
Das Sachenrecht des ZGB?* kennt verschiedene Arten gemeinschaftlichen
Eigentums, namlich das (gewohnliche) Miteigentum nach Art. 646 ff. ZGB,
das Stockwerkeigentum als besondere, qualifizierte Form des Miteigentums
(Art. 712a ff. ZGB) sowie das Gesamteigentum nach Art. 652 f. ZGB. Wer
schuldet die Mehrwertabgabe in diesen Fillen, und wem sind dementspre-
chend die (Abgabe-)Verfiigungen zu erdffnen? Diese Fragen sind noch weit-
gehend ungeklért, zumal sich das BauG dazu nicht explizit dussert. Nachfol-
gend wird versucht, fiir die drei Formen des gemeinschaftlichen Eigentums je
einen moglichen Losungsansatz zu skizzieren.

Beim gewdhnlichen Miteigentum gehdrt jedem Miteigentiimer ein Bruch-
teil der Sache, wobei dieser «ohne dusserliche Abteilung» besteht (Art. 646
Abs. 1 ZGB); nicht die Sache selbst ist also (physisch) geteilt, sondern nur
die Ausiibung des Eigentums daran.® Art. 649 Abs. | ZGB besagt, dass Ver-
waltungskosten, Steuern und andere Lasten, die aus dem Miteigentum er-
wachsen oder auf der gemeinschaftlichen Sache ruhen, grundsétzlich von den
Miteigentimern im Verhiltnis ihrer Anteile getragen werden. Diese Vorschrift
beschligt indes nur das Innenverhiltnis; wer im Aussenverhéltnis Schulden
begleichen muss, regelt sie demgegeniiber nicht.* Die Mehrwertabgabe ist
wie gesehen eine 6ffentlich-rechtliche Kausalabgabe.?” Fir 6ffentlich-rechtli-
che Kausalabgaben, welche an das ganze Miteigentumsobjekt ankniipfen,
bejahen Lehre und Rechtsprechung — was freilich nicht unbestritten ist — im
Aussenverhiltnis eine Solidarhaftung.?® Folgt man dieser (wohl herrschen-
den) Sichtweise, so bedeutet dies, dass die Abgabeverfiigung zwar an alle
Miteigentiimerinnen und -eigentiimer zu adressieren ist, aber jede und jeder
von ihnen fiir die gesamte Abgabeforderung solidarisch haftet und eine Auf-

2% Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (SR 210).

25 Statt vieler Scumip/HURLIMANN-K aup, Sachenrecht, 4, Aufl., Ziirich 2012, N. 723.

% BGE 117 I1 50 E. 5b; Scumip/HORLIMANN-K AuP (Fn. 25), N. 762 und 766.

2 Vgl. Ziff. 1 hiervor sowie Fn. 12.

% Vgl etwa Urteil des Verwaltungsgerichts Solothurn vom 11.2.2014, in SOG 2014 Nr. 22
E. 5; Urteil des Tribunal administratif Neuchatel vom 28.4,1995, in RIN 1995 S. 199 E. 2b;
Urteil des Verwaltungsgerichts Graubtinden vom 4.3.1975, in PVG 1975 Nr. 12 E. 1; BRun-
NER/WICHTERMANN, in Basler Kommentar, 5. Aufl. 2015, Art. 649 ZGB N 5; siche ferner
MicHagrL BeuscH, Abgaberecht, in Biaggini/Héner/Saxer/Schott (Hrsg.), Fachhandbuch
Verwaltungsrecht, 2015, N. 22.57 und Fn. 111, wonach «Steuersolidaritidt» herrscht, wenn
mehrere Abgabesubjekte eine Abgabe schulden.
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teilung der Forderung auf die einzelnen Personen nach Bruchteilen nicht nétig
ist. Der Wortlaut von Art. 142 Abs. 1 BauG mit seinem Plural «Grundeigen-
tiimerinnen und Grundeigentimer, die als Folge einer Planung in den Genuss
eines Mehrwerts gelangen», steht einer solchen solidarischen Haftung nicht
im Weg. Die Solidarhaftung ist im Dispositiv der Abgabeverfiigung zur Klar-
stellung ausdriicklich anzuordnen.

Stockwerkeigentum ist dahingehend qualifiziertes Miteigentum, dass je-
dem Miteigentiimer nicht nur ein «abstrakter» Bruchteil an der Sache gehort,
sondern dass er liberdies bestimmte Teile eines Gebdudes ausschliesslich be-
nutzen und innen ausbauen darf (Art. 712a Abs. 1 ZGB; sog. Sonderrecht).”
Art. 712h Abs. 1 und Abs. 2 Ziff. 3 ZGB bestimmen unter dem Marginale
«Gemeinschaftliche Kosten und Lasten», dass die den Stockwerkeigen-
tiimern insgesamt auferlegten 6ffentlich-rechtlichen Beitrdge und Steuern als
gemeinschaftliche Kosten und Lasten gelten und die einzelnen Stockwerk-
eigentiimerinnen diese nach Massgabe ihrer Wertquoten zu tragen haben.
Mehrwertabgaben sind solche offentlich-rechtlichen Lasten, welche die
Stockwerkeigentiimergemeinschaft (und nicht die einzelnen Stockwerk-
eigentumsanteile) belasten und in der Lehre als gemeinschaftliche Kosten
und Lasten qualifiziert werden.* Das erscheint zutreffend, ldsst sich doch der
mit dem Inkraftireten einer raumplanerischen Massnahme geschaffene
Vorteil in aller Regel nicht einer einzelnen Stockwerkeigentumseinheit zu-
weisen.’’ Auch die Vorschrift von Art. 712h ZGB beschldgt aber wiederum
nur das Innenverhiltnis.®® Im Aussenverhiltnis ist bei gemeinschaftlichen
Kosten und Lasten gestiitzt auf Art. 7121 ZGB die beschrinkt handlungs- und
vermdgensfihige Stockwerkeigentiimergemeinschaft (unmittelbare und

%

2 Vgl. statt vieler Scumin/HURLIMANN-Kaup (Fn. 25), N. 1011.

30 So AMEDEO WERMELINGER, Ziircher Kommentar, Teilband 1V/1¢, 2. Aufl. 2014, Art. 712h
N. 60; VALENTIN Piccinin, La propriété par étages en Procés, Diss. Fribourg 2015, N. 594 und
597 f.

31 Wird beispielsweise ein zusitzliches Stockwerk erlaubt, so ist damit noch in keiner Weise
gesagt, welche Stockwerkeigentiimerin(nen) davon profitieren werden, wenn dereinst ein
zusitzliches Stockwerk erstellt wird. Es ist denkbar, diesen Vorteil einer einzelnen Eigen-
tiimerin allein zukommen zu lassen (z.B. jener, welcher das heutige oberste Geschoss zu
Sonderrecht zugewiesen ist). Es ist aber ebenso denkbar, im zusatzlichen Geschoss eine
Wohnung fiir eine neue, heute ausserhalb der Gemeinschaft stehende Person zu realisieren.
In diesem Fall wiirde der Verkauf der neuen Wohnung finanzielle Mittel einbringen, die
allen Stockwerkeigentiimerinnen zukommen.

32 BGE 111 I1 35 E. 4¢; Scumin/HOrRLMANN-K aUP (Fn, 25), N. 1047 petit.

VTS
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ausschliessliche)® Schuldnerin;* die einzelnen Stockwerkeigentiimerinnen
haften nicht unmittelbar solidarisch.** Das bedeutet nach meiner Ansicht,
dass die Mehrwertabgabe als Ganzes, d.h. ungeteilt gegeniiber der Stock-
werkel gentﬁmcrschaft verfiigt werden muss und diese auch dafiir haftet.
Gesamteigentum setzt nach Art. 652 Abs. 1 ZGB voraus, dass die Eigen-
tiimerinnen und Eigentiimer durch Gesetzesvorschrift oder Vertrag zu einer
Gemeinschaft verbunden sind. Erforderlich ist mithin eine vorbestehende
personenrechtliche Gemeinschaft zweier oder mehrerer Personen auf gesamt-
hinderischer Grundlage.*® Nach den Regeln dieser dem Gesamteigentum zu
Grunde liegenden Gemeinschaft richten sich auch die Rechte und Pfiichten
der Gesamteigentiimer (Art. 653 Abs. 1 ZGB). Je nach Grundlage gelten
demnach fiir Gesamteigentumsverhiltnisse andere Regeln, so dass allge-
meingiiltige Aussagen kaum moglich sind. Haufig bildet eine einfache Ge-
sellschaft im Sinn von Art. 530 ff. OR*’ die Grundlage fiir Gesamteigentum.
Fiir die einfache Gesellschaft schreibt Art. 544 Abs. 3 OR vor, dass fiir ge-
meinschaftlich oder durch Stellvertretung einem Dritten gegeniiber einge-
gangene Verpflichtungen alle Gesellschafter solidarisch haften. Gemiss ei-
nem Teil der Lehre besteht solidarische Haftung nicht nur bei Forderungen
aus Rechtsgeschiften, sondern auch beziiglich Verpflichtungen, die sich von
Gesetzes wegen aus der Tatsache des gesellschaftlichen Betriebs ergeben,
was auch fiir offentlich-rechtliche Abgaben zutreffen kann.®® Fiir die frithere
Warenumsatzsteuer hat das Bundesgericht eine solidarische Haftung denn
auch schon frith bejaht.* Gehért ein Grundstiick einer einfachen Gesell-
schaft, so ist es nach meiner Auffassung zuldssig, auch bei der Mehrwertab-
gabe auf eine solidarische Haftung aller Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter fiir die ganze Abgabe zu schliessen, was bedeutet, dass gleich wie
beim Miteigentum zu verfahren ist.** Eine andere Lésung scheint mir denn
auch kaum moglich, bestehen doch beim Gesamteigentum — anders als beim

¥ vgl. BGE 119 11 404 E. 6; Scumin/HUrLIMANN-KAUP (Fn. 25), N. 1057.

3 AMEDEO WERMELINGER (Fn. 30), Art. 712h N. 116; VALENTIN Piccinin (Fn. 30), N. 597.

3 AMmEDEO WERMELINGER (Fn. 30), Art. 712h N. 118.

3 Scumin/HurRLIMANN-K AU (Fn. 25), N. 791.

37 Obligationenrecht vom 30. Mirz 1911 (SR 220).

3 HanpscHIN/VonzuN, Ziircher Kommentar, Teilband V/4a, 4. Aufl. 2009, Art. 544 N. 46; PEs-
TaLozzI/HETTICH, in Basler Kommentar, 5. Aufl. 2016, Art. 544 OR N. 16 mit Hinweisen auf
abweichende Lehrmeinungen.

¥ BGET7II179E. 1.

Vgl. dazu den Anfang dieser Ziffer.
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Miteigentum — keine Bruchteile an der Sache. Ginge man von einer bloss
anteilsméssigen Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter aus, so
wire fiir die verfiigende Behorde gar nicht eruierbar, wem welcher Anteil an
der gesamten Abgabe aufzuerlegen ist.

2.3 Zur Abgabepflicht bei Rechtsnachfolge

Verschiedene Fragen wirft die Vorschrift von Art. 142 Abs. 3 BauG auf, wo-
nach «[a]lle Rechtsnachfolgerinnen und Rechtsnachfolger [...] solidarisch
[haften] fiir die zum Zeitpunkt des Liegenschaftserwerbs ausstehenden Mehr-
wertabgaben, die ihnen von der Gemeinde mit Verfiigung erdffnet werden».

Aus dem Wortlaut, der vom «Liegenschaftserwerb» spricht, aber auch aus
der angeordneten Rechtsfolge (solidarische Mithaftung, d.h. Haftung fur die
ganze Schuld nebst der urspriinglichen Schuldnerin, hier der Grundeigen-
tiimerin im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Planungsmassnahme) ist zu
schliessen, dass diese Vorschrift nur die Einzelrechisnachfolge (z.B. bei Kauf,
Schenkung oder Tausch) regelt und nicht auch die Gesamtrechtsnachfolge
(Universalsukzession), wie sie etwa beim Erbgang oder bei Umstrukturierun-
gen vorkommt. Bei der Gesamtrechtsnachfolge geht die Schuld des urspriing-
lichen Eigentiimers bereits von Gesetzes wegen auf das neue Rechtssubjekt
fiber,*! so dass es keiner solidarischen Mithaftung der neuen Eigentiimerin
bedarf.

Mit der Wendung «ausstehenden Mehrwertabgaben» diirften sowohl ent-
standene und noch nicht féllige als auch bereits fillige, aber noch nicht ge-
leistete Abgaben gemeint sein.*? Es besteht aus meiner Sicht kein Grund, in
der erstgenannten Konstellation die solidarische Mithaftung nicht eintreten

“ zu lassen. Auch deckt der Wortlaut zwangslos beide Fille ab, lassen sich doch
auch entstandene, aber noch nicht fallige Leistungen als ausstehende quali-
fizieren.

Der Teilsatz «[...] die ihnen von der Gemeinde mit Verfiigung eréffnet
werden» wurde der Vorschrift im Rahmen der parlamentarischen Beratung
hinzugefiigt und geht auf einen Antrag von Grossrat SAMUEL LEUENBERGER
zuriick. Dieser war zwar mit der solidarischen Mithaftung im Grundsatz ein-
verstanden, befiirchtete aber, dass die offentliche Hand potentiellen Kéufe-
rinnen und Kéufern nicht rechtsverbindlich Auskunft wird geben kénnen,

4 vgl. zB. BVR 2010 S. 411 E. 3.4.3 mit weiteren Hinweisen.
4 Vgl. zu diesem Punkt Beat StaLDER (Fn. 18), S. 87 Fn. 65.
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welche Mehrwertabgaben noch auf dem Kaufobjekt lasten. Er verlangte daher
von der vorberatenden Kommission, dass diese fiir die zweite Lesung eine

Lésung suche,

«wie die Gemeinden verpflichtet werden konnen, einem Rechtsnachfolger oder
einem potentiellen Interessenten eines solchen Grundstiicks rechtsverbindlich be-
kanntzugeben, wie viel Mehrwertabgabeforderungen noch darauf lasten».*

Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass Sinn und Zweck der Vorschrift von
Art. 142 Abs. 3 BauG darin liegt, dass Kéuferinnen und Kéufer Gewissheit
dariiber erlangen konnen, ob bzw. fiir welche Mehrwertabgaben sie noch soli-
darisch mithaften.

Daraus ergibt sich nach meiner Auffassung einmal, dass es potentiellen
Kiuferinnen und Kéufern, die nachweisen kénnen, dass sie mit der Grund-
eigentiimerschaft in Vertragsverhandlungen stehen, schon vor dem Abschluss
des Geschifts erlaubt ist, von der Gemeinde eine Feststellungsverfiigung zu
verlangen, mittels der die Gemeinde ihnen die noch offenen Mehrwertab-
gaben verbindlich ausweist. Art. 142 Abs. 3 BauG ist mithin (auch) als beson-
dere Regelung iiber die Zulassigkeit eines Feststellungsbegehrens* zu verste-
hen; sie bringt zum Ausdruck, dass in der genannten Konstellation ein
schutzwiirdiges Interesse an einer Kldrung der Rechtslage mittels Feststel-
lungsverfiigung besteht. Dass eine eigene Verfiigung n6tig ist und das blosse
Offenlegen der Abgabeverfiigung nicht ausreicht, hat erstens damit zu tun,
dass zwischen der Abgabeverfligung und der Félligkeit eine (sehr) lange Zeit
liegen kann, wihrend der die Schuld aufgrund einer Indexierung allenfalls
angewachsen ist,*” und das Gesetz zudem auch die Moglichkeit der Teilfallig-
keit vorsieht (Art. 142¢c Abs. 2 BauQ). In der Feststellungsverfiigung ist dem-
nach nicht bloss die Abgabceverfiigung zu wiederholen, sondern genau festzu-
stellen, welcher Betrag noch nicht fillig ist und welcher zwar fillig, aber
noch nicht geleistet worden ist — Informationen, welche mit dem Offenlegen
der Abgabeverfiigung allein nicht geliefert werden kdnnen. Zweitens bietet
nur die (Feststellungs-)Verfiigung die vom Gesetzgeber gerade gewollte Ver-

43 Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 171 f., Votum SAMUEL LEUENBERGER; vgl. auch KataLin

Hunvapy (Fn. 13), S. 23.

Vgl. dazu MEerkLI/AEscHLIMANN/ HERZoG, Kommentar zum Gesetz iiber die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Bern, 1997, Art. 49 N. 22.

# Vgl. dazu Ziff. 4.3 hiernach.

44



2076
BVR 2017/6

Miteigentum — keine Bruchteile an der Sache. Ginge man von einer bloss
anteilsméssigen Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter aus, so
wire fir die verfiigende Behérde gar nicht eruierbar, wem welcher Anteil an
der gesamten Abgabe aufzuerlegen ist.

2.3 Zur Abgabepflicht bei Rechtsnachfolge

Verschiedene Fragen wirft die Vorschrift von Art. 142 Abs. 3 BauG auf, wo-
nach «[a]lle Rechtsnachfolgerinnen und Rechtsnachfolger [...] solidarisch
[haften] fiir die zum Zeitpunkt des Liegenschaftserwerbs ausstehenden Mehr-
wertabgaben, die ihnen von der Gemeinde mit Verfligung er6ffnet werdeny.

Aus dem Wortlaut, der vom «Liegenschaftserwerb» spricht, aber auch aus
der angeordneten Rechisfolge (solidarische Mithaftung, d.h. Haftung fiir die
ganze Schuld nebst der urspriinglichen Schuldnerin, hier der Grundeigen-
tiimerin im Zeitpunkt des Inkrafttretens der Planungsmassnahme) ist zu
schliessen, dass diese Vorschrift nur die Einzelrechtsnachfolge (z.B. bei Kauf,
Schenkung oder Tausch) regelt und nicht auch die Gesamtrechtsnachfolge
(Universalsukzession), wie sie etwa beim Erbgang oder bei Umstrukturierun-
gen vorkommt. Bei der Gesamtrechtsnachfolge geht die Schuld des urspriing-
lichen Eigentiimers bereits von Gesetzes wegen auf das neue Rechtssubjekt
tiber,! so dass es keiner solidarischen Mithaftung der neuen Eigentiimerin
bedarf.

Mit der Wendung «ausstehenden Mehrwertabgabeny» diirften sowohl ent-
standene und noch nicht fillige als auch bereits fdllige, aber noch nicht ge-
leistete Abgaben gemeint sein.*? Es besteht aus meiner Sicht kein Grund, in
der erstgenannten Konstellation die solidarische Mithaftung nicht eintreten

“zu lassen. Auch deckt der Wortlaut zwangslos beide Fille ab, lassen sich doch
auch entstandene, aber noch nicht fillige Leistungen als ausstehende quali-
fizieren.

Der Teilsatz «[...] die ihnen von der Gemeinde mit Verfiigung erdffnet
werden» wurde der Vorschrift im Rahmen der parlamentarischen Beratung
hinzugefiigt und geht auf einen Antrag von Grossrat SAMUEL LEUENBERGER
zuriick. Dieser war zwar mit der solidarischen Mithaftung im Grundsatz ein-
verstanden, befiirchtete aber, dass die offentliche Hand potentiellen Kéufe-
rinnen und Kéufern nicht rechtsverbindlich Auskunft wird geben konnen,

4 Vgl zB. BVR 2010 S. 411 E. 3.4.3 mit weiteren Hinweisen.
42 Vgl. zu diesem Punkt Bear StALDER (Fn. 18), S. 87 Fn. 65.
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welche Mehrwertabgaben noch auf dem Kaufobjekt lasten. Er verlangte daher
von der vorberatenden Kommission, dass diese fiir diec zweite Lesung eine

Ldsung suche,

«wie die Gemeinden verpflichtet werden konnen, einem Rechtsnachfolger oder
einem potentiellen Interessenten eines solchen Grundstiicks rechtsverbindlich be-
kanntzugeben, wie viel Mehrwertabgabeforderungen noch darauf lasten».*

Die Entstehungsgeschichte zeigt, dass Sinn und Zweck der Vorschrift von
Art. 142 Abs. 3 BauG darin liegt, dass Kéduferinnen und Kaufer Gewissheit
dariiber erlangen kénnen, ob bzw. fiir welche Mehrwertabgaben sie noch soli-
darisch mithaften.

Daraus ergibt sich nach meiner Auffassung einmal, dass es potentiellen
Kauferinnen und Kiufern, die nachweisen kénnen, dass sie mit der Grund-
eigentiimerschaft in Vertragsverhandlungen stehen, schon vor dem Abschluss
des Geschiifts erlaubt ist, von der Gemeinde eine Feststellungsverfiigung zu
verlangen, mittels der die Gemeinde ihnen die noch offenen Mehrwertab-
gaben verbindlich ausweist. Art. 142 Abs. 3 BauG ist mithin (auch) als beson-
dere Regelung iiber die Zuldssigkeit eines Feststellungsbegehrens* zu verste-
hen; sie bringt zum Ausdruck, dass in der genannten Konstellation ein
schutzwiirdiges Interesse an einer Klirung der Rechtslage mittels Feststel-
lungsverfiigung besteht. Dass eine eigene Verfligung nétig ist und das blosse
Offenlegen der Abgabeverfiigung nicht ausreicht, hat erstens damit zu tun,
dass zwischen der Abgabeverfiigung und der Filligkeit eine (sehr) lange Zeit
liegen kann, wihrend der die Schuld aufgrund einer Indexierung allenfalls
angewachsen ist,” und das Gesetz zudem auch die Méglichkeit der Teilfallig-
keit vorsieht (Art. 142¢ Abs. 2 BauG). In der Feststellungsverfiigung ist dem-
nach nicht bloss dic Abgabeverfiigung zu wiederholen, sondern genau festzu-
stellen, welcher Betrag noch nicht fallig ist und welcher zwar fillig, aber
noch nicht geleistet worden ist — Informationen, welche mit dem Offenlegen
der Abgabeverfiigung allein nicht geliefert werden kénnen. Zweitens bietet
nur die (Feststellungs-)Verfiigung die vom Gesetzgeber gerade gewollte Ver-

 Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 171 f., Votum SaMUEL LEUENBERGER; vgl. auch KATALIN

Hunvapy (Fn. 13), S. 23.

Vgl. dazu MEerkLI/AESCHLIMANN/HERZOG, Kommentar zum Gesetz {iber die Verwaltungs-
rechtspflege im Kanton Bern, 1997, Art. 49 N. 22.

* Vgl. dazu Ziff. 4.3 hiernach.
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bindlichkeit der Auskunft.* Vor dem Rechtserwerb ist «nur» eine Verfiigung
feststellender Art denkbar: Da die kaufwillige Person noch gar nicht Rechts-
nachfolgerin geworden ist, ist es nicht moglich, die solidarische Mithaftung
zu diesem Zeitpunkt bereits mit einer rechtsgestaltenden Verfiigung anzuord-
nen. Wird eine Feststellungsverfligung eingeholt, so erlaubt dies der verur-
kundenden Notariatsperson auch, fiir die noch offenen Mehrwertabgaben
eine adiquate Vertragsregelung vorzusehen.

Fraglich ist nun aber, ob Art. 142 Abs. 3 BauG {iberdies verlangt, dass die
Solidarhaftung auch noch mit einer positiven, rechtsgestaltenden Verfiigung
angeordnet wird, ohne die die Mithaftung gar nicht eintritt. Wortlaut und bis
zu einem gewissen Grad auch die vorstehend geschilderte Entstehungs-
geschichte scheinen dafiir zu sprechen. Entsprechend wird denn auch in den
Erliuterungen zum Muster-MWAR ausgefiihrt, gegeniiber den Rechtsnach-
folgerinnen und -nachfolgern sei jeweils eine «Rechtsnachfolgeverfiigung»
zu erlassen, wenn die Gemeinde in den Genuss der Solidarhaft kommen wol-
le.” Nach meinem Dafiirhalten ist jedoch diskutabel, ob eine solche Verfii-
gung effektiv notwendig ist, ordnet doch das Gesetz die solidarische Mithaf-
tung ohne weitere Voraussetzungen an und ist nicht recht ersichtlich, weshalb
es zusitzlich auch noch einer rechtsgestaltenden Verfligung bediirfte. Der
Teilsatz «[...] die ihnen von der Gemeinde mit Verfiigung erdffnet werden»
konnte ja auch so verstanden werden, dass die Gemeinde (nur) dann feststel-
lend zu verfiigen hat, wenn sie darum ersucht wird. Will man in Art. 142
Abs. 3 BauG effektiv die Pflicht zum Erlass einer rechtsgestaltenden, konsti-
tutiven Verfiigung erblicken, so darf die Vorschrift jedenfalls nicht so ausge-
legt werden, dass die entsprechende «Rechtsnachfolgeverfiigungy bereits vor
dem Rechtsiibergang ergehen miisste. Zum einen erhalten die Gemeinden —
wenn nicht vorgiingig um eine Feststellungsverfiigung ersucht wird — vom
Rechtsiibergang erst Kenntnis, wenn dieser bereits eingetreten ist (vgl.
Art. 142¢ Abs. 3 BauG); miissten sie schon vorher verfiigen, so wiirde die im
Gesetz vorgesehene (und vom Gesetzgeber im Grundsatz gewollte) solidari-
sche Mithaftung schlicht unerreichbar. Zum anderen und vor allem kann die
Mithaftung vor dem Rechtsiibergang dogmatisch betrachtet gar nicht verfiigt
werden, weil der fiir die Verfligung verlangte Tatbestand «Rechtsnachfolge»
zu diesem Zeitpunkt eben noch gar nicht eingetreten ist. Demnach muss es
ausreichen, wenn die Gemeinde die Solidarhaftung nach dem Rechtsiiber-

4 BGE 129 111 503 E. 3.5.
47 Erlduterungen Muster-MWAR, S. 3.
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gang verfiigt. In der rechtsgestaltenden «Rechtsnachfolgeverfiigung» miisste
— gleich wie bei der Feststellungsverfligung — wiederum die exakte Héhe der
noch offenen Forderungen festgehalten werden. Ebendiese Hohe kénnte denn
auch Gegenstand in einem allfdlligen Rechtsmittelverfahren bilden. Nicht
mehr Thema sein konnte die mit der Abgabeverfiigung bereits festgesetzte
Hohe der Abgabe als solche; die «Rechtsnachfolgeverfligung» kann nicht
dazu dienen, das gesamte Veranlagungsverfahren zu wiederholen.*

3. Abgabetatbestinde

3.1 Einzonung

Bereits Art. 5 Abs. 1% RPG, aber auch Art. 142a Abs. 1 BauG ordnen die
Mehrwertabgabe zwingend an bei der neuen und dauerhaften Zuweisung von
Land zu einer Bauzone. Angesprochen ist damit der Tatbestand der Einzo-
nung. Da fur diesen Fall die Abschopfungspflicht bundesrechtlich vorge-
schrieben ist und Art. 142a Abs. 1 BauG zudem den Wortlaut von Art. 5
Abs. 1'8 RPG praktisch wortlich ibernommen hat, ist fiir die Definition der
Einzonung von einem hundesrechtlichen Begriff auszugehen und bleibt fiir
einen kantonalen oder gar kommunalen Einzonungsbegriff kein Raum.* Un-
bestritten und klar ist, dass als Einzonung jede Planungsmassnahme gelten
muss, mit der Land von einer Nichtbauzone in eine «normale» Bauzone nach
Art. 15 RPG uberfiihrt wird. Weniger sicher ist, ob eine Einzonung auch dann
noch vorliegt, wenn eine Zuweisung zu einer speziellen Bauzone nach Art. 18
RPG erfoigt. Das Bundesrecht teilt bekanntlich auch solche besonderen
Zonen, welche die Grundzonen des RPG ergiinzen oder verfeinern, noch dem
Baugebiet zu, wenn die dazugehdrigen Nutzungsvorschriften die Bautéitig-
keit als Regelnutzung definieren, ohne dass die Bautétigkeit mit der landwirt-
schaftlichen Bewirtschaftung verbunden oder sonstwie auf einen ganz be-
stimmten Standort angewiesen ist.*® Die Praxis wird zeigen, ob auch diese
Fille noch als Einzonungen im Sinn des Mehrwertabgaberechts zu qualifizie-
ren sind. Aus meiner Sicht sollte dies der Fall sein, ist doch auch eine solche
besondere Bauzone eine Zone mit der Regelnutzung Bauen und wére nicht
recht einzusehen, weshalb in solchen Fillen die Mehrwertabschopfung ent-

* S0 auch Erlauterungen Muster-MWAR, S. 3.

*" So auch Erléuterungen Muster-MWAR, S. 2; vgl. auch ETienne Portier (Fn. 9), Art. 5N, 51
petit.

Vgl. etwa WaLpmann/HANNI (Fn. 12), Art. 18 N. 5 erstes Lemma.
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fallen sollte. Mit EtiEnne PoLTIER erachte ich es als gangbaren Weg, immer
dann von einer Einzonung auszugehen, wenn Land zu einer Zone mit der
Grundnutzung 1 (Code 11-19) nach dem Geodatenmodell des Bundesamtes
fiir Raumentwicklung (ARE) fiir den Bereich Nutzungsplanung geschlagen
wird.”!

3.2 Umzonung und Aufzonung

Den Gemeinden steht es gemiss Art. 142a Abs. 2 BauG frei, im Reglement
auch bei Um- und Aufzonungen eine Mehrwertabgabe vorzusehen. Zahlrei-
che Gemeinden wollen denn auch von dieser Kompetenz Gebrauch machen.
Daraus kdnnen sich indes (grossere) praktische Probleme ergeben, wenn Ge-
meinden beabsichtigen, ihre baurechtlichen Grundordnungen zur Erleichte-
rung von Verdichtungsprojekten zu liberalisieren, zum Beispiel durch den
generellen Verzicht auf Nutzungsziffern (wie z.B. Ausniitzungs- oder Uber-
bauungsziffern) oder durch das Aufheben von wenig dicht bebaubaren Bau-
zonen. Werden Um- und Aufzonungen im kommunalen Reglement vorbe-
haltslos fiir abgabepflichtig erkldrt, so muss die Gemeinde in diesem Fall bei
simtlichen betroffenen Grundstiicken schitzen lassen, welcher Mehrwert
dadurch eintritt, und danach allenfalls zahllose Mehrwertabgabeverfligungen
erlassen. Dass die Abgabe bei einem Mehrwert von weniger als Fr. 20°000.—
entfillt (Art. 142a Abs. 4 BauG), ist dabei nur ein schwacher Trost, denn um
zu wissen, ob der Mehrwert die Schwelle der Freigrenze erreicht oder nicht,
muss die Gemeinde ja trotzdem zuerst die Schitzung aller Liegenschaften
veranlassen. Ein solcher Aufwand kénnte Gemeinden davon abhalten, unter
dem Gesichtspunkt der inneren Verdichtung an sich erwiinschte Um- und
Aufzonungen an die Hand zu nehmen.

Vereinzelt haben Gemeinden diese Problematik erkannt und versucht, in
ihren MWAR Um- und Aufzonungen nur unter einschrankenden Vorausset-
zungen fiir abgabepflichtig zu erkliren. Die Erlduterungen zum Muster-
MWAR erwihnen die Moglichkeit, nur Umzonungen, nicht aber Aufzonun-
gen zu erfassen.® Und die Gemeinde Koniz hat beispielsweise angeordnet,
dass bei Anpassungen von Bau- und Nutzungsvorschriften, welche fiir das

31 Emienne PoLTier (Fn. 9), Art. 5 N. 51 und Fn. 86; gleicher Meinung auch KaraLin Hunvapy
(Fn. 13), S. 24.
2 Erliuterungen Muster-MWAR, S. 3.
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ganze Gemeindegebiet gelten, keine Abgabe erhoben wird.*> Das RPG und
das BauG stehen einem solchen Ansinnen zweifellos nicht im Weg: Wenn
Gemeinden bei Um- und Aufzonungen sogar vollstindig auf die Abgabe ver-
zichten kénnten, muss es ihnen — e majore minus — erst recht erlaubt sein, nur
gewisse Vorginge fiir abgabepflichtig zu erkldren. Grenzen ergeben sich nach
meinem Verstindnis jedoch aus dem Grundsatz der Rechtsgleichheit (Art. 8
Abs. 1 BV*). Zweifellos kommt dem Rechtsgleichheitsgebot bei der Festset-
zung von planerischen Massnahmen nur sehr abgeschwichte Bedeutung zu.>
Bei der Mehrwertabgabe aber, welche die durch die Raumplanung geschaffe-
nen unterschiedlichen Nutzungsmdglichkeiten gerade mildern und ausglei-
chen will,*® muss fiir eine angemessene Gleichbehandlung gesorgt sein. Wenn
eine Gemeinde nur gewisse Auf- und Umzonungen fir kostenpflichtig er-
kldrt, muss sie demnach verniinftige, sachliche Griinde fiir die getroffenen
Unterscheidungen vorbringen kénnen.

Am ehesten zulidssig scheint es mir, wenn eine Gemeinde in jenen Kons-
tellationen auf die Mehrwertabgabe verzichtet, wo sie flichendeckend Nut-
zungsbeschrinkungen aufthebt oder reduziert, wie es im vorne erwéhnten
Konizer Reglement der Fall ist. Bei solchen «generell-abstrakteny Aufzonun-
gen durch Anpassung der allgemeinen Nutzungsvorschriften verhilt es sich
ja so, dass entweder alle Betroffenen zahlen miissten (wenn die Abgabepflicht
angeordnet wird) oder aber niemand (wenn das Reglement keine Abgabe-
pflicht vorsieht). So gesehen ist in diesem Fall wenigstens die Gleichbehand-
lung der Grundeigentiimerinnen und -eigentiimer untereinander gewahrt.
Damit wird in diesem Fall das hauptsdchliche Ziel der Mehrwertabschépfung
— der Ausgleich unter allen Personen mit Grundeigentum —*7 auch ohne
Abgabe erreicht.’® Zudem konnen hier zur Argumentation auch die fiir den

Art. 2 Abs. 2 des Reglements vom 16. Januar 2017 tiber den Ausgleich von Planungsvortei-
len (Nr. 721.5).

% Bundesverfassung vom 18. April 1999 (SR 101).

Vgl. statt vieler PETER HANNI, Planungs-, Bau- und besonderes Umweltschutzrecht, 6. Aufl,,
Bern 2016, S. 52 f. mit weiteren Hinweisen auf die Rechtsprechung.

3 Statt vieler BGE 142 1 177 E. 4.3.1; BVR 2010 S. 462 E. 4.1; WaLpMANN/HANNI (Fn. 12),
Art. SN. 7.

Vgl. Aprian ScHNEIDER, Der angemessene Ausgleich fiir erhebliche Planungsvorteile nach
Art, 5 Abs. 1 RPG, Diss. Freiburg 2006, S. 80.

Die Mehrwertabgabe konnte daneben auch noch als Ausgleich zwischen den profitieren-
den Grundeigentiimerinnen und -eigentiimern einerseits und den iibrigen Biirgerinnen und
Biirgern ohne Grundeigentum andererseits verstanden werden («Verbot der Bereicherung
auf Kosten der Allgemeinheit»), vgl. Abrian Scuneiper (Fn. 57), S. 32 und 38 f., der sich
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Bereich der materiellen Enteignung (Art. 5 Abs. 2 RPG) entwickelten Recht-
sprechungslinien herangezogen werden, insbesondere der Grundsatz der
Entschidigungslosigkeit fir Inhaltsbestimmungen® und die Figur des Son-
deropfers®: Im Bereich des Nachteilsausgleichs wird eine Unterscheidung
dahingehend gemacht, dass Nachteile, die aus generell-abstrakten Festlegun-
gen des Eigentumsinhalts herrithren und deshalb einen grossen Teil der Be-
vélkerung treffen, eher (wenn auch nicht ausnahmslos)®! entschidigungslos
hinzunehmen sind,* wihrend umgekehrt Einschrinkungen, die nur ganz
wenige Personen treffen, sogar schon dann auszugleichen sind, wenn die nor-
malerweise erforderliche Schwelle des besonders schweren Eingriffs nicht
erreicht wird. Fiir den umgekehrten, hier interessierenden Fall des Vorteils-
ausgleichs scheint es mir deshalb vertretbar, bei generell-abstrakten Auf-
zonungen auf eine Abschdpfung zu verzichten.

Heikler schiene es mir, wenn Gemeinden Um- und Aufzonungen, welche
auf drtlich konkrveten planerischen Massnahmen beruhen, nur teilweise der
Abgabe unterstellen wiirden. Hier miisste die Gemeinde dartun kénnen,
welche sachlichen Griinde dafiir sprechen, vergleichbare Sachverhalte mit
vergleichbaren Mehrwerten mal so und mal anders zu behandeln. Allein die
Scheu, eine Vielzahl von Schitzungen anfertigen zu lassen und dann Verfi-
gungen auszustellen, diirfte wohl kaum geniigen, um Mehrwerte nur selektiv
abzuschopfen.

Ubrigens werfen auch die Definitionen «Umzonung» und «Aufzonung»
in Art. 142a Abs. 2 BauG Auslegungsfragen auf. Das ist vor allem dann von
Bedeutung, wenn Gemeinden nur Umzonungen fiir abgabepflichtig erkliren
wollen, denn in diesem Fall entscheidet die Grenzziehung iiber Sein oder
. Nichtsein der Abgabepflicht. Wihrend das BauG die Zuweisung von Land
«in einer Bauzone zu einer anderen Bauzonenart mit besseren Nutzungs-
méglichkeiten» als Umzonung bezeichnet, umschreibt es die Aufzonung als

allerdings kritisch dussert. Dieses Ziel wird beim Verzicht auf eine Abschépfung bei fla-
chendeckenden Nutzungsvorteilen nicht erreicht.

% Vgl. dazu statt vieler BGE 105 Ta 330 E. 3; Enrico Riva, in Kommentar RPG, 2016, Art. 5
N. 145 ff.; WaLpmann/HAnNI (Fn. 12), Art. SN, 51.

% Vg, statt vieler BGE 131 IT 728 E. 2; WaLomann/Hannt (Fn. 12), Art. 5 N. 39; Enrico Riva
(Fn. 59), Art. 5N, 165 f.; TsCHANNEN/ZIMMERLYMULLER (Fn. 12), § 65 N. 10.

o Vgl WaLpmann/HAaNnI (Fn. 12), N. 52 f.

%2 Enrico Riva (Fn. 59), Art. 5 N. 147; vgl. auch Aprian GosswelLER, Entschiddigungen fiir
Lirm von Verkehrsanlagen — Elemente fiir eine Neuordnung durch den Gesetzgeber, Diss.
Ziirich 2014, N. 809 ff.
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«Anpassung von Nutzungsvorschriften im Hinblick auf die Verbesserung der
Nutzungsm'o’glichkeiten». Der Wortlaut von Art. 142a Abs. 2 BauG kann
wohl so verstanden werden, dass die Umzonung durch eine Anderung der Art
der Nutzung charakterisiert ist, wihrend mit Aufzonung eine Erhdhung des
Masses der Nutzung gemeint ist. Der Passus «Bauzonenart» bei der Legal-
definition der Umzonung wire dann so zu verstehen, dass eine andere Bau-
zonenart nur und erst dann vorliegt, wenn sich die Nutzungsart verdndert.
Zwingend scheint mir diese Definition indes nicht. Man kdnnte auch argu-
mentieren, dass sich die beiden Vorginge dadurch unterscheiden, dass bei der
Aufzonung die (allgemeinen) Nutzungsvorschriften im Baureglement geéin-
dert werden, wihrend bei der Umzonung eine Anderung des Nutzungsplans
erfolgt. Bei dieser zweiten Leseart wiére also zum Beispiel auch der Wechsel
von einer Wohnzone W2 zu einer W3 noch als Umzonung zu verstechen. So
ergiben sich wohl weniger Konflikte mit der Rechtsgleichheit, wenn Gemein-
den effektiv — wie in den Erlduterungen zum Muster-MWAR erwihnt — nur
Umzonungen fiir abgabepflichtig erkldren und Aufzonungen von der Abgabe
ausnehmen. Denn mit einer solchen Auslegung fielen nur im Hinblick auf die
Rechtsgleichheit weniger problematische generell-abstrakte Nutzungserho-
hungen unter den Ausschluss.

4. Hohe der Abgabe
4.1 Im Allgemeinen

Den Abgabesatz, der zur Anwendung gelangen soll, haben die Gemeinden in
ihrem MWAR festzulegen. Art. 142b Abs. 3 und 4 BauG beldsst den Gemein-
den diesbeziiglich einen sehr weiten Spielraum.® Das erméglicht ihnen ins-
besondere, die bei der vertraglichen Abschépfung bis anhin angewandten
Sdtze* auch weiterhin bestehen zu lassen. So kann verhindert werden, dass
mit dem Systemwechsel und dem dadurch nétig gewordenen Erlass des Reg-
lements auch noch eine «Abgabeerhdhung» verkniipft werden muss. Hat eine
Gemeinde (noch) kein MWAR erlassen, so betrigt der Abgabesatz bei Einzo-
nungen 20 % (Art. 142 Abs. 4 BauG), wihrend bei Um- und Aufzonungen
gar keine Abgabe erhoben werden darf.5

6 KataLin Hunyapy (Fn. 13), S. 25.

®  Eine Ubersicht tiber die stark divergierenden bisherigen Abgabesitze findet sich bei Urs
Eymann (Fn. 17), S. 115.

6% KataLv Hunvapy (Fn. 13), S. 24.
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Keinen Spielraum haben die Gemeinden demgegeniiber bei der Frage,
wie der Mehrwert zu bemessen ist. Art. 142b Abs. 1 BauG definiert diesen
abschliessend und verbindlich als Differenz zwischen dem Verkehrswert des
Landes mit und ohne (oder besser: nach und vor) der Planidnderung;* mass-
gebender Bemessungszeitpunkt ist mithin das Inkrafttreten der Nutzungs-
planung, welche den Mehrwert ausldst.®” Der Mehrwert ist — so das Gesetz —
mit anerkannten Methoden zu bestimmen (Art. 142b Abs. 1 BauG). Das
zeigt, dass im Sinn der Differenzermittlungsmethode®® eine Schitzung im
Einzelfall nétig ist, welche mdglichst nahe am wirklichen Mehrwert liegen
soll. Das Enteignungsrecht kennt verschiedene Methoden, welche hier beige-
zogen werden konnen.®® Nicht (mehr) zulédssig wire es nach meinem Dafiir-
halten, den Mehrwert mittels fixer Durchschnittswerte aus dem Verkehrswert
vor der Plandnderung zu extrapolieren’ oder sogar pauschale Tarife im kom-
munalen Reglement festzusetzen.”! Mit einer Schitzung nahe dem Inkraft-
treten der Planungsmassnahme kann sichergestellt werden, dass effektiv nur
planungsbedingte Mehrwerte in die Abgabenbemessung einfliessen und nicht
andere Faktoren (Konjunktur, Zinsumfeld, politische Lage usw.) die Rech-
nung verfalschen.™

4.2 Staffelung des Abgabesatzes bei Einzonungen

Das Muster-MWAR empfiehlt den Gemeinden, bei Einzonungen eine zeit-
liche, progressive Staffelung der Mehrwertabgabe vorzusehen.” Bei einem
solchen Modell steigt der Abgabesatz mit der Zeit also an: Wer rasch baut
oder verdussert, gelangt in den Genuss einer reduzierten Abgabe. Mit solchen
progressiven Abgabesitzen kann erreicht werden, dass die Mehrwertabgabe
zusitzlich baulandverfliissigend wirkt und als Massnahme zur Bekdmpfung

% Vgl. Vortrag (Fn. 16), S. 47; Enienng Portier (Fn. 9), Art. 5 N. 52; Urs Eymann (Fn. 18),
S. 168; Bear StaLpeR (Fn. 18), S. 82; sieche auch BGE 132 [1401 E. 2.1.

7 Urs Eymann (Fn. 18), S. 171.

% Vgl. dazu ApRIAN ScHNEIDER (Fn. 57), S. 216,

% So Vortrag (Fn. 16), S. 47; ferner Bear Staiper (Fn. 18), S. 82; Urs Eymann (Fn. 18),
S. 172 f.

0 Vel zur Extrapolationsmethode Aprian Scuneper (Fn. 57), S. 217,

7' Vgl. auch Erliuterungen Muster-MWAR, S. 6.

2 Bear StaLper (Fn. 18), S. 89; Aprian ScunemER (Fn. 57), S. 158; vgl. auch Urs Eymann
(Fn. 18), S, 177; ETiENNE PorTiER (Fn. 9), Art. 5 N. 105.

3 Siehe Art. 2 Abs. 1 Bst. a Muster-MWAR und Erliuterungen Muster-MWAR, S. 4 f.
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der Baulandhortung angesehen werden kann.™ Art. 126a Abs. 2 Bst. ¢ BauG
erwihnt den Ausgleich von Planungsvorteilen dementsprechend ausdriick-
lich auch als mdgliche Massnahme zur Forderung und Sicherung der Verfiig-
barkeit von Bauland, wobei eine diesbeziigliche Wirkung nur eintritt, wenn
sie auch verfliissigend ausgestaltet ist. Nachdem es nicht mehr zuléssig ist,
die Falligkeit der Abgabe vorzuverlegen,” bleibt nur noch die Staffelung als
Maglichkeit zur Fruchtbarmachung der Abgabe zu Verfliissigungszwecken.

Das Muster-MWAR sieht in Art. 2 Abs. I an sich vor, dass die Staffelung
ab der Rechtskraft der Planung zu laufen beginnt. Im Interesse der Klarheit
sind in der Abgabeverfiigung die genauen Daten, an denen die Erhéhung ein-
tritt, festzustellen (was moglich ist, weil ja die Rechtskraft der Planung im
Zeitpunkt der Verfligung bereits eingetreten ist). BEAT STALDER hat zu Recht
darauf hingewiesen, dass eine solche Regelung dann stossend sein konnte,
wenn das Grundstiick trotz Einzonung noch gar nicht iiberbaut werden kann.”
Aus diesem Grund enthélt Art. 2 Abs. 2 des Muster-MWAR ein Korrektiv,
wonach die Staffelungsfristen erst spéter ausgelost werden, wenn noch eine
Uberbauungsordung erlassen werden oder die Gemeinde noch Erschlies-
sungsanlagen bauen muss. In diesen Fillen kann in der Abgabeverfligung
angeordnet werden, dass die Fristen fiir die Staffelung erst spéter laufen.

Fiir Um- und Aufzonungen werden iibrigens progressive Abgabesitze
vom Schrifttum nicht empfohlen.” Denn oftmals lassen sich die mit diesen
planerischen Massnahmen eingerdumten zusétzlichen Moglichkeiten erst
dann sinn- und wirkungsvoll nutzen, wenn die bestchenden Gebaude umfas-
send erneuert oder abgebrochen und wieder aufgebaut werden. Wann dieser
Zeitpunkt gekommen ist, hiingt in erster Linie vom Zustand der Bauten ab;
die Grundeigentiimerschaft hat hier — wenn man sie nicht zu wirtschaftlich
unsinnigen Dispositionen zwingen will — wenig(er) Spielraum. Deshalb
rechtfertigt es sich auch nicht, hier mit ansteigenden Sitzen Anreize zu schaf-
fen oder gar Druck aufzusetzen.

™ Urs Eymann (Fn. 17), S. 116; Bear StaLper (Fn. 18), S. 79; Erienne Portier (Fn. 9), Art. 5
N. 84 petit; vgl. ferner Vortrag (Fn. 16), S. 47 f. zum regierungsritlichen Entwurf, welcher
urspriinglich zwingend progressive Abgabesitze vorschreiben wollte.

® Vgl. Ziff. 5 hiernach.

6 Bear STaLDER (Fn. 18), S. 79 Fn. 21.

7 Urs Evymann (Fn. 17), S. 116; Enienne Potier (Fn. 18), Art. 5 N. 86.
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4.3 Anpassung der Abgabe an die Teuerung?

Wie noch zu zeigen sein wird, wird die nach dem Inkrafttreten der Planung
verfiigte Mehrwertabgabe erst mit der Uberbauung oder Verdusserung des
Grundstiicks fdllig.”® Zwischen dem Verfiigungszeitpunkt und der Leistung
der Abgabe kénnen also Jahre, wenn nicht gar Jahrzehnte vergehen. Das kann
—bei einer entsprechenden Teuerung — dazu fithren, dass der verfiigte Abgabe-
betrag im Zeitpunkt der Filligkeit real deutlich weniger Wert hat. In der Ver-
tragspraxis wurde diesem Umstand dadurch Rechnung getragen, dass der
Abgabebetrag einer Teuerungsklausel unterworfen wurde. Es fragt sich, ob
solches auch im System der verfligten Mehrwertabgabe noch zulidssig ist.
Das BauG schweigt sich dazu aus. Art. 142d Abs. 3 BauG sieht nur, aber
immerhin vor, dass die aufgelaufene Teuerung zwischen dem Entwurf der
Abgabeverfiigung (im Zeitpunkt der 6ffentlichen Planauflage, vgl. Art. 142d
Abs. 2 BauG) und dem Erlass der definitiven Abgabeverfligung (im Zeitpunkt
des Inkrafttretens der Planungsmassnahme, vgl. Art. 142d Abs. 3 BauG) be-
riicksichtigt werden darf. Das kann immerhin als Indiz dafiir gewertet wer-
den, dass der Gesetzgeber der Beriicksichtigung der Teuerung allgemein
positiv gegeniiberstand. In den Materialien finden sich denn auch keine Hin-
weise flir ein qualifiziertes Schweigen, das eine Beriicksichtigung der Teue-
rung auch nach dem Zeitpunkt der Abgabeverfiigung verbieten wiirde. Es ist
deshalb davon auszugehen, dass eine Teuerungsklausel zuldssig ist, wie sie
auch in Art. 2 Abs. 4 Muster-MWAR vorgesehen ist.”” Damit der verfiigte
Abgabebetrag aber im Falligkeitszeitpunkt effektiv an die Teuerung an-
gepasst werden darf, muss verlangt werden, dass erstens das kommunale Ab-
gabereglement diese Méglichkeit ausdriicklich vorsieht und dass zweitens
“ die Indexierung in der Abgabeverfiigung auch angeordnet wird. Denn immer-
hin hat eine solche Teuerungsklausel — mitunter erhebliche — Auswirkungen
auf die Hohe der Abgabe, so dass cine formell-gesetzliche Grundlage im
MWAR zu verlangen ist und die Anpassung auch Teil der Anordnung der
Verfiigung bilden muss.

" Vgl. Ziff. 5 hiernach.

" Urs Eymann (Fn. 17), S. 117; sinngemdss auch KataLin Hunvapy (Fn. 13), S. 26, wonach
Art. 142d Abs. 3 BauG so zu lesen sei, dass die definitiv verfiigte Abgabe unter Vorbehalt
der Teuerung bis zur Félligkeit stehe. Allgemein zur Zulissigkeit der Indexierung im Ubri-
gen ETiEnne PorTier (Fn. 18), Art. 5 N. 104; Urs Eymann (Fn. 18), S. 180; ADRIAN SCHNEIDER
(Fn. 57), S. 229.
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Die Zuléssigkeit einer Anpassung des Abgabebetrags an die Teuerung
darf nicht dahingehend missverstanden werden, dass es dariiber hinaus gene-
rell zuliissig wire, die Hohe der Abgabe und insbesondere die Bestimmung
des Mehrwerts im Filligkeitszeitpunkt noch einmal anzupassen. Die Hohe
des Mehrwerts als Bemessungsgrundlage wird mit gutem Grund bereits kurz
nach dem Inkrafttreten der Planung in der Abgabeverfligung verbindlich
fixiert. Denn (nur) so ist gewéhrleistet, dass die Abgabe effektiv nur auf dem
planungsbedingten Mehrwert erhoben wird und dass nicht auch andere Mehr-
werte — zum Beispiel konjunkturelle — «besteuert» werden, welche bei der
Mehrwertabgabe ausser Acht bleiben miissen.®” Nimmt nach der Einzonung
der Wert von neuem Bauland weiter zu, so ist dieser Mehrwert nicht mehr auf
die Planung zuriickzufiihren, sondern anderen Ursprungs. Es wiére demnach
ein Fehler, im Filligkeitszeitpunkt die Mehrwertberechnung nochmals neu
aufzurollen, etwa auf der Basis des letztlich realisierten Verkaufspreises.
Gerade Letzterer gilt oftmals mehr ab als «nur» die Baulandqualitit, zum
Beispiel seither eingetretene konjunkturelle Mehrwerte, Erschliessungsmass-
nahmen oder eine giiltige Baubewilligung.*!

4.4 Zulissigkeit von Sachleistungen?

Fragen kann man sich weiter, ob es einer Gemeinde erlaubt ist, statt einer
Geldleistung eine Sachleistung mit dem entsprechenden Wert zu verfiigen.
Wie eingangs erwihnt,” bildeten bei der fritheren vertraglichen Lsung hiufig
auch Sachleistungen Gegenstand der Mehrwertabschépfung.

In der zweiten Lesung der Revision des BauG stellte Grossrat Luc MENTHA
den Antrag, dass die Mehrwertabgabe generell nur dann zu verfligen sei,
wenn eine vertragliche Vereinbarung nicht zustande gekommen sei; er wollte
damit unter anderem erreichen, dass sich die Gemeinde auch Sachleistungen
versprechen lassen kénne.®® Der Antrag wurde von der Ratsmehrheit schliess-
lich nach langerer Diskussion abgelehnt.? Interessant ist, dass in der Debatte
zwei Grossrite verlauten liessen, Sachleistungen seien auch unter einem Ver-
fligungsregime moglich.®

“ Bear StaLper (Fn. 18), S. 82 und 89; vgl. auch vorne Ziff. 4.1.

1 Urs Eymann, Grundsitze (Fn. 18), S. 169

8 Ziff. 1 hiervor.

Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 919 (Antrag) und S. 920 (Votum Luc MENTHA).

* Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 923.

Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 921, Voten Lars GUGGISBERG und DANIEL TRUSSEL.
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Aus meiner Sicht ist in diesem Punkt eine differenzierte Betrachtung an-

gebracht:

86

87
88

Die Art. 142 ff. BauG sprechen davon, dass eine Mehrwertabgabe zu
leisten sei. Abgaben sind in der allgemeinen Verwaltungsrechtslehre defi-
niert als offentlich-rechtliche Geldleistungen.®® Dementsprechend sind
auch die Vorschriften in den Art. 142 ff. BauG klar auf Geldleistungen zu-
geschnitten, was sich am deutlichsten in der Vorschrift von Art. 142f
Abs. 1 BauG zum «Ertragssplitting»®” zeigt (Aufteilung der Ertrige
zwischen Gemeinde und Kanton im Verhiltnis 90 % zu 10 %, was bei
Sachleistungen an sich gar nicht méglich ist). Bei dieser Ausgangslage
hétte der Gesetzgeber nach meinem Dafiirhalten die Moglichkeit, Sach-
leistungen zu verfiigen, explizit fiir zuldssig erklaren miissen, hitte er sie
— in Abweichung zum Institut der Abgabe — effektiv schaffen wollen. In
diesem Zusammenhang fillt weiter auf, dass Art. 142a Abs. 3 BauG die
hier interessierende Frage fiir den Sonderfall der Materialabbau- und
Deponiezonen ausdriicklich bejaht, wihrend eine analoge Vorschrift fiir
die anderen Abgabetatbestinde gerade fehlt. Wenn der Gesetzgeber es fur
notig erachtet hat, die Zuldssigkeit von Sachleistungen bei der vertrag-
lichen Abschdpfung klarzustellen, so ist davon auszugehen, dass er dies
erst recht bei den Fillen der verfiigungsweise festzusetzenden Abgabe
getan hitte. Aus der Tatsache, dass sich eine solche Vorschrift nicht findet,
ist daher meines Erachtens zu schliessen, dass es nicht zulissig ist, Sach-
leistungen zu verfiigen.® Im Ubrigen sprechen auch praktische Schwierig-
keiten gegen verfiigungsweise festgesetzte Sachleistungen. Soll jemand
zum Beispiel eine &ffentliche Anlage fiir die Gemeinde erstellen, so miis-
sen — wie ein Blick auf die in der Praxis gebrduchlichen Erschliessungs-
vertriige zcigt — viele Gesichtspunkte geregelt werden: Wie genau und
innert welcher Frist ist die Anlage zu erstellen? Wie erfolgt der anschlies-
sende Eigentumsiibergang? Nach welchen rechtlichen Grundlagen richtet
sich die Gewihrleistung der bauenden Privatperson fiir die Mingelfreiheit
des Werks? Wie kann sichergestellt werden, dass die Gemeinde am Schluss
nicht selbst finanzielle Mittel aufwerfen und deshalb von Anfang an einen
Kredit einholen muss? Es darf mit Fug behauptet werden, dass eine

Vagl. statt vieler TSCHANNEN/ZIMMERLYMULLER (Fn. 12), § STN. 1 HAFELIN/MULLER/UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl. 2016, N. 2753.

Vgl. dazu Ziff. 8 hiernach.

Gleicher Meinung KataLmy HoNyapy (Fn. 13), S. 24 f.

89

90
91

GE
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Sachleistung hiufig eine umfangreiche, komplexe Verfligung erforderlich
machen wiirde.

Erst recht nicht zuldssig wire es nach meiner Auffassung, eine Sach-
leistung gegen den Willen der Grundeigentiimerschaft anzuordnen. Hier
gilt es namlich auch zu berlicksichtigen, dass Sachleistungen hiufig in der
Abgabe von Grundeigentum bestehen — allein oder kombiniert mit weite-
ren Sachleistungen (z.B. Bau eines Spielplatzes, der nachher an die
Gemeinde iibergeht). Im Zusammenhang mit der in Art. 15a Abs. 2 RPG
und Art. 126d BauG vorgesehenen Bauverpflichtung hat der Grosse Rat
einen Antrag aus seiner Mitte, die Gemeinde fiir den S&umnisfall mit
einem Enteignungsrecht auszustatten,® klar abgelehnt;*® auch bereits in
der Vernehmlassung zur Revision erwuchs einem solchen Enteignungs-
recht fundamentale Opposition.”’ Wenn es den Gemeinden aber nicht
erlaubt sein soll, im Fall einer angeordneten, aber nicht umgesetzten
Bauverpflichtung Land an sich zu ziehen, so kann es erst recht nicht
zuliissig sein, dass sie sich Land auf dem Weg der «Mehrwertabgabe»
beschaffen.

Eine andere, nach meiner Ansicht zu bejahende Frage ist aber, ob es zulis-
sig ist, dass sich Gemeinde und Grundeigentlimer auf der Basis eines
«Umsetzungsvertrags» Uber die Tilgung der vorher verfiigten Geldleistung
durch eine Sachleistung einigen. Dagegen spricht nach meiner Auffassung
nichts, kann doch effektiv in gewissen Fillen eine Sachleistung zweck-
madssig sein. Zwar muss die Gemeinde wie geschen die Abgabe zuerst ver-
fiigen, womit auch klar und unwiderruflich feststeht, welchen Betrag der
Kanton erhalten wird. Das Gesetz schliesst es aber nicht aus, dass sich die
Parteien daneben dahingehend einigen, dass die Abgabeschuldnerin eine
Sachleistung erbringt, um dadurch (bzw. durch Verrechnung) die Abgabe-
forderung zu tilgen.” In diesem «Umsetzungsvertrag» konnten dann auch
die genauen Modalitdten der Sachleistung geregelt werden. Bildet die
Ubertragung von Grundeigentum Bestandteil der Vereinbarung, so scheint
es mir mit Blick auf das Urteil des bernischen Verwaltungsgerichts VGE

Vgl. den entsprechenden Antrag von Grossrat Luc MentHa, in Tagblatt des Grossen Rates
2016, S. 158 und S. 159 f..

Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 167.

Vgl. Vortrag (Fn. 16), S. 63.

In diesem Sinn auch Etienng Portier (Fn. 9), Art. 5 N. 109,
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2013/208 vom 10. September 2014% und die darin wiedergegebene bun-
desgerichtliche Praxis notwendig, den Vertrag &ffentlich beurkunden zu
lassen.

5. Filligkeit der Abgabe
5.1 Filligkeit erst mit Realisierung des Mehrwerts

Die Mehrwertabgabe wird fillig mit der Uberbauung oder der Verdusserung
des Grundstiicks (Art. 142¢ Abs. 1 BauG).

In fritheren Mehrwertabschopfungsvertrigen war oft vorgesehen, dass die
Abgabe nach einem gewissen Zeitablauf in jedem Fall — unabhingig vom
Vorliegen eines Realisierungstatbestands (Verdusserung oder Uberbauung) —
fillig wird (Ohnehin-Filligkeit).”* Eine solche Klausel diirfen die Gemeinden
in ihren MWAR aber nicht (mehr) vorsehen, weil Art. 5 Abs. 1 RPG und
Art. 142¢ Abs. 1 BauG in zwingender Art und Weise die Filligkeit erst mit
der Verdusserung oder der Uberbauung eintreten lassen. Bei der Abgabe fiir
Einzonungen wollten die eidgendssischen Rite ausdriicklich verhindern, dass
jemand eine Abgabe zahlen muss, bevor er oder sie den Mehrwert realisiert
hat.®® Bundesritin Doris LEUTHARD fasste es wie folgt zusammen:

«Die Planungsvorteile — und das scheint mir auch wichtig zu sein, das gab auch in
der Kommission gute Diskussionen — sollen erst dann abgeschdpft werden, wenn
der Mehrwert auch tatsichlich realisiert ist, d.h. bei der Verdusserung oder bei
der Uberbauung des Grundstiicks. Mit anderen Worten: Man soll die Abgabe erst
dann bezahlen miissen, wenn man das Geld auch wirklich in der Tasche hat».*

National- und Stinderat war dabei auch bewusst, dass mit dem vergleichsweise
" spiten Filligkeitszeitpunkt die Mehrwertabgabe als Mittel gegen die Bau-

% In E. 4.2 beschiftigt sich das Urteil mit der Frage, ob Mehrwertabschpfungsvertrige —
trotz ihrer unbestrittenen Qualifizierung als dffentlich-rechtliche Kontrakte — der &ffentli-
chen Beurkundung bediirfen, wenn sich die Grundeigentiimerschaft zur Abgabe von Land
verpflichtet. «Aufgrund der vorstehenden Ausfithrungen und insbesondere im Licht der
neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass ein &ffentlich-
rechtlicher Vertrag, der die Ubertragung von Grundeigentum als Abschopfung von Pla-
nungsmehrwerten zum Gegenstand hat, zu seiner Giiltigkeit 6ffentlich beurkundet werden
muss» (E. 4.2.1 des Urteils).

% Urs Eymann (Fn. 17), S. 117; pers. (Fn. 5), S. 138.

9 Siehe etwa AB S 2010 S. 893, Votum RoLF BUTTIKER, S. 894, Votum THis Jenny; AB N 2011
S. 1575 und 1591, Voten Kommissionssprecher Martin BAumiLe; AB S 2011 S. 1175 £,
Votum Kommissionssprecherin VERENA Diener; AB N 2012 S. 126, Votum BEaT Frach.

% ABN2012S.129.
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Jandhortung nur noch sehr eingeschrénkt zur Verfiigung stehen wird.”” Ein
Abinderungsantrag, wonach die Mehrwertabgabe nach fiinf Jahren in jedem
Fall fillig werden soll, wurde ausdriicklich abgelehnt.”® Bei Einzonungen
wire demnach eine generelle® Ohnehin-Filligkeit klar bundesrechtswidrig.'®
Der Grosse Rat hat iiberdies die vom Regierungsrat vorgeschlagene Vor-
verlegung der Flligkeit'" auch bei Um- und Aufzonungen ausdriicklich ab-
gelehnt; folglich ist eine Ohnehin-Filligkeit im Kanton Bern auch im
Uberobligatorium nicht zuldssig und es kann offenbleiben, ob eine solche
bundesrechtlich iiberhaupt zuldssig wire.'”

Fiir die Uberbauung ist nach Art. 142c Abs. 1 BauG der Baubeginn mass-
gebend, wie er in Art. 2 Abs. 2 BewD!'% definiert ist. Damit wird die Abgabe
bei dieser Variante regelméssig mit der Schnurgeriistabnahme féllig, von wel-
cher die Gemeinde auch Kenntnis erlangen wird, da es sich gemaéss Art. 47
Abs. 4 Bst. a BewD um eine Pflichtkontrolle handelt, welche die fiir die bau-
polizeiliche Selbstkontrolle verantwortliche Person der Gemeinde melden
muss (Art. 47a Abs. 2 BewD).

Fiir die Verdusserung verweist Art. 142¢ Abs. 1 BauG auf die Vorschrift
von Art. 130 StG'%, die ndher bestimmt, welche Geschifte eine Grundstiick-
gewinnsteuer ausldsen. Der Verweis ist indes nur ein sinngemésser, was es
der Praxis erméglichen wird, allenfalls bei einzelnen der in Art. 130 StG
genannten Vorgingen die Falligkeit der Mehrwertabgabe nicht eintreten zu
lassen, wenn dies Sinn und Zweck der Mehrwertabschépfung zuwiderliefe.
Sicher erfasst und in Art. 130 StG auch ausdriicklich genannt sind die

7 ABS 2010 S. 894, Votum Dipier BErRBERAT; AB N 2011 S. 1585 f., Votum BEAT JANS.

% Minderheitsantrag III zu Art. Sa Abs. 2, vgl. AB N 2011 S. 1583, 1593 und 1585, Votum

BeAt Jans.

Diskutieren konnte man noch, ob das Bundesrecht allenfalls eine einzelfallbezogene Vor-

verlegung des Filligkeitstermins als Sanktionsmassnahme im Sinn von Art. 15a Abs. 2 RPG

zulassen wiirde, wenn trotz angeordneter Bauverpflichtung im Einzelfall nicht rechtzeitig

Uberbaut wird (so Hewz AEMISEGGER [Fn. 18], S. 635 f.). Im bernischen Recht ist diese

Sanktion in Art. 126d Abs. 4 BauG allerdings nicht vorgesehen und deshalb nach meiner

Auffassung auch nicht zulissig.

" Bear STALDER (Fn. 18), S. 79 und 85 f.; ETiENNE PoLrizr (Fn. 18), Art. 5 N, 58 £.; vgl. auch
Vortrag (Fn. 16), S. 48.

1 Vel. Vortrag (Fn. 16), S. 48.

192 Verneinend BEAT STALDER (Fn. 18), S. 81, 85 und 87; bejahend Etienne PoLtier (Fn. 9),

Art. 5 N. 86.

Dekret vom 22. Mirz 1994 iiber das Baubewilligungsverfahren (Baubewilligungsdekret;

BSG 725.1).

Steuergesetz vom 21. Mai 2000 (BSG 661.11).

3

104
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«Kklassischen» entgeltlichen Verdusserungstatbestinde Verkauf, Tausch, Ent-
eignung und Einbringen in eine Gesellschaft oder Genossenschaft.'® Mit
Blick auf die vorne wiedergegebene Entstehungsgeschichte zu Art. 5 Abs. 1°¢
RPG scheint umgekehrt klar, dass wunenigeltliche Handdnderungen (wie
insbesondere Schenkung, unentgeltlicher Erbvorbezug und Erbgang) die
Abgabefilligkeit nicht auslosen. Meines Erachtens handelt es sich dabei um
eine Vorgabe des Bundesrechts,'* fehlt es doch der das Grundstiick abtreten-
den Person in dieser Situation gerade an einer Gegenleistung, welche sie fiir
das Begleichen der Abgabe einsetzen kénnte. Dass Art. 142¢ Abs. 1 BauG
nur auf Art. 130 StG (mit dem Randtitel «Verdusserung») und nicht auch auf
den Aufschubtatbestand fiir unentgeltliche Handédnderungen in Art. 131 StG
verweist, bleibt nach der hier vertretenen Auffassung daher folgenlos, weil
Art. 142¢ Abs. 1 BauG bundesrechtskonform ausgelegt werden muss. Im
Ubrigen darf auch nicht vergessen werden, dass eine Verdusserung im
Grundstiickgewinnsteuerrecht nach StHG' und StG ohnehin nur dann vor-
liegt, wenn ein Vermdgensgegenstand aus der Vermdgensmasse gegen Ent-
gelt ausscheidet;'* vor diesem Hintergrund ist der Steueraufschubtatbestand
bei unentgeltlichen Handénderungen gewissermassen nur deklaratorisch.'®
Bei Schenkungen, (unentgeltlichem) Erbvorbezug und Erbgang wird somit
die Mehrwertabgabe nach meinem Dafiirhalten trotz des Verweises nur auf
Art. 130 StG nicht fillig. Nicht zum Tragen kommen bei unentgeltlichen
Handinderungen aber meiner Meinung nach die Rechtsfolgen von Art. 131
Abs. 2 StG, da hier das BauG teilweise Abweichendes vorschreibt und als lex
specialis vorgeht: Bei der Individualrechtsnachfolge (z.B. nach einer Schen-
kung) bleibt die urspriingliche Grundeigentiimerschaft Schuldnerin der
Mehrwertabgabe; die beschenkte Person haftet nach Massgabe von Art. 142
Abs. 3 BauG «nur» zusitzlich solidarisch mit.!"” Erst recht nicht zur Anwen-
dung gelangt Art. 140 Bst. a StG, der es der steuerpflichtigen Person ermog-

195 So Vortrag (Fn. 16), S. 48; ferner etwa ETienne PoLTIER (Fn. 18), Art. 5 N. 62 f.; BEAT STALDER
(Fn. 18), S. 86.

106 S6 auch Bear StaLper (Fn. 18), S. 86; ETiEnng Povtier (Fn. 18), Art. 5 N. 62.

17 Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 iiber die Harmonisierung der direkten Steuern der
Kantone und Gemeinden (SR 642.14).

198 Allgemein und fiir das StHG Markus Reich, Steuerrecht, 2. Aufl., Zirich 2012, § 15 N. 15
mit weiteren Hinweisen; fur das bernische Recht MArkUs LANGENEGGER, in Leuch/Késtli/
Langenegger (Hrsg.), Praxiskommentar zum Berner Steuergesetz, Band 2: Artikel 126 bis
293, Bern 2011, Art. 130 N. 1.

199 Markus ReicH (Fn. 108), § 25 N. 44,

10 Vgl. dazu ausfiihrlich Ziff. 2.3 hiervor.
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licht, fiir die Bemessung der Grundstiickgewinnsteuer nach einem Aufschub
gemiss Art. 131 StG auf den amtlichen Wert statt auf die Gestehungskosten
abzustellen. Bei der Mehrwertabgabe bleibt demgegentiiber in jedem Fall der
mit der Abgabeverfiigung bereits festgesetzte Betrag geschuldet.

5.2 Teilfélligkeit

Der Regierungsrat hatte in seinem Entwurf noch vorgeschlagen, dass auch
bei bloss teilweiser Uberbauung oder Verdusserung eines Grundstiicks die
gesamte Mehrwertabgabe fillig wird («Teilrealisierung = volle Abgabe-
pflicht»), ausser es sei bereits auf der Ebene der Nutzungsplanung eine Btap-
pierung vorgesehen.'"! Der Grosse Rat entschied sich fiir eine andere Losung,
indem er in Art. 142¢c Abs. 2 BauG vorschreibt: «Bei teilweiser Uberbauung
oder Veriusserung des Landes wird die Abgabe anteilsméssig falligy.

Den Ratsprotokollen kann entnommen werden, dass es einmal die Ab-
sicht des Gesetzgebers war, bei grosseren, neu eingezonten Parzellen, die erst
nach und nach iiberbaut oder in Teilen verdussert werden, bloss Teilfédlligkei-
ten eintreten zu lassen, auch wenn in der Nutzungsplanung eine Etappierung
nicht vorgesehen oder verlangt ist."? In solchen klaren Fillen wird demnach
auf Teilfdlligkeit im Sinn von Art. 142¢ Abs. 2 BauG zu erkennen sein. Hier
ist diese Losung auch sachgerecht und praktikabel.

Dariiber hinaus wird im Tagblatt noch ein weiteres Beispiel fiir die Teil-
falligkeit genannt:

«Vielleicht noch zu Handen des Protokolls: Es geht darum, die gesamte Mehr-
wertabschdpfung nicht bereits bezahlen zu miissen, wenn die Planung vorsieht,
dass man beispielsweise anstatt drei- neu sechsstockig bauen kann. Dies wiirde
heissen, dass man grundsétzlich zuerst bereits bei der Planung bezahlen miisste.
Das wollen wir nicht. Wir wollen, dass man bei der Realisierung bezahlt. Etap-
penweise Realisierung heisst, dass jemand, der vielleicht zuerst zwei Stockwerke
zusitzlich baut und in finf Jahren allenfalls ein drittes Stockwerk, zuerst fiir zwei
Stockwerke bezahlt. Fiir das dritte Stockwerk bezahlt er bei der Realisierung.»''?

Bringt man Art. 142¢ Abs. 2 BauG effektiv auch auf solche oder dhnliche
Falle zur Anwendung, so wird dies zu einem kaum mehr handhabbaren

"' Vortrag (Fn. 16), S. 48 f.

12 Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 928, Votum Uewl FruTicer; vgl. auch das Votum von
Kommissionssprecher BLaise Kropr auf S, 927.

Tagblatt des Grossen Rates 2016, S. 927, Votum Aprian Haas.
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Verwaltungsaufwand fithren. Sowohl bei Einzonungen wie auch bei Um- und
Aufzonungen wird es — allen Bestrebungen der Verdichtung zum Trotz — immer
wieder Fille geben, in denen die Grundeigentiimerschaft das nach der Nut-
zungsplanung mogliche Mass nicht vollstindig ausschopft. Wenn zum Bei-
spiel jemand bei einer zulassigen Geschossflichenziffer von 1,0 ein Vorhaben
mit einer Ziffer von 0,95 erstellt, soll dann effektiv die Mehrwertabgabe des-
wegen reduziert werden? Um dann spéter, wenn zum Beispiel ein Anbau von
wenigen Quadratmetern realisiert wird, den ndchsten Teil der Abgabe in
Rechnung zu stellen? Das wire fiir die Gemeinden insofern mit einem gros-
sen Aufwand verbunden, als sie simtlichen Objekten, auf denen verfiigte
Mehrwertabgaben lasten, dauerhaft einem «Monitoring» unterziehen miiss-
ten. Die Problematik akzentuiert sich zusitzlich dadurch, dass bei einem
bloss teilweisen Ausschopfen der Nutzungsmoglichkeiten der Mehrwert nicht
immer im gleichen Ausmass — gewissermassen proportional — ausbleibt. Das
Ausmass koénnte wohl nur mit einer (weiteren) Schétzung eruiert werden.
Nehmen wir den Fall eines Mehrfamilienhauses, das auf einer Parzelle ohne
Nutzungsziffer gebaut wird. Wenn die Bauherrschaft gegen Stiden freiwillig
einen grosseren Grenzabstand als vorgeschrieben einhilt, um dadurch mehr
Aussenraum und Besonnung zu erhalten, dann schopft sie das an sich mégliche
Nutzungsmass nicht voll aus; sie verzichtet vielleicht auf 10 % der moglichen
Fliche. Dadurch reduziert sich der Wert des Landes aber vielleicht kaum oder
jedenfalls nicht zwingend genau um 10 %, weil der grossere Aussenraum und
die zusitzliche Besonnung den Marktwert erhohen.

Diese Ausfiihrungen zeigen, dass Art. 142¢ Abs. 2 BauG in der Praxis zu
grossen Problemen fithren wird, wenn man die Vorschrift (zu) grossziigig
. interpretiert. Es ist absehbar, dass findige Grundeigentiimerinnen und -eigen-
tiimer bei jeder baulichen Nutzung versuchen werden, mit dem Argument der
bloss anteiligen Realisierung einen «Rabatt» auf die verfiigte Abgabe zu er-
wirken. Bei allem Respekt gegeniiber dem Willen des Gesetzgebers sollte die
Praxis meines FErachtens deshalb darauf achten, die Bestimmung von
Art. 142c Abs. 2 BauG verniinftig und «handhabbar» auszulegen,''* was eine
gewisse Strenge impliziert. Das konnte etwa dadurch geschehen, dass von
einer bloss teilweisen Uberbauung nur dann ausgegangen wird, wenn die
noch nicht ausgenutzten Reserven ein gewisses Mass aufweisen und effektiv
noch Raum lassen fiir eine substantielle weitere Realisierung.

14 Auf das Erfordernis der einfach handhabbaren, praktikablen Ausfuhrungsgesetze hin weist
auch Hemnz AEMISEGGER (Fn. 18), S. 638.
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Umgekehrt konnte Art. 142¢ Abs. 2 BauG iibrigens auch Probleme berei-
ten, wenn schon bei sehr kleinen Verausserungen eine teilweise Realisierung
bejaht wirde. Tritt beispielsweise die Eigentiimerin einer noch uniiberbauten
parzelle ihrem Nachbarn zur Grenzbereinigung ein paar Quadratmeter ab, so
sollte dies eigentlich noch nicht dazu fiihren, dass allein deswegen schon ein
kleiner Teil der Mehrwertabgabe fallig wird. Gleich diirfte es sich verhalten,
wenn die Eigentiimerin der Gemeinde eine kleine, randlich gelegene Flache
zum (Aus-)Bau einer Detailerschliessung abtritt. Art. 142¢ Abs. 2 BauG
sollte also auch mit einer «Bagatellgrenze» angewendet werden.

6. Verfahren
6.1 Verfiigungsform

Bereits einleitend wurde gesagt, dass die geschuldete Mehrwertabgabe im
neuen System — abgesehen vom hier nicht weiter thematisierten Sonderfall
der Materialabbau- und Deponiezonen — immer mit einer Verfigung festzu-
setzen ist.'"* Art. 142d Abs. 1 BauG ist zwingender Natur, auch bei Abgaben
fiir Um- und Aufzonungen.''

Dazu ist zu bemerken, dass Art. 142d Abs. 1 BauG die Abgabeverfiigung
regelt, also jene Verfiigung, mit der nach dem Inkrafttreten der Planung die
Mehrwertabgabe festgesetzt wird. Im Zusammenhang mit der Mehrwert-
abgabe konnen allenfalls aber auch noch weitere Verfiigungen nétig werden.
Wenn etwa umstritten ist, ob und in welchem Ausmass die Falligkeit im Sinn
von Art. 142¢ Abs. 1 BauG eingetreten ist, so muss die Gemeinde eine Fdllig-
keitsverfiigung erlassen. Dabei diirfte es sich um eine Feststellungsverfiigung
handeln, weil die Félligkeit und damit die Zahlungspflicht ja bereits ex lege
eingetreten ist und es «nur» noch darum geht, die bereits eingetretene neue
Rechtslage festzustellen.!'” Aus meiner Sicht ist eine solche Falligkeitsverfi-
gung aber nur erforderlich, wenn der von der Gemeinde zuerst formlos in
Rechnung gestellte Betrag nicht beglichen oder bestritten wird.!'® Bereits in
Ziff. 2.3 hiervor wurde zudem darauf hingewiesen, dass allenfalls auch noch
«Rechtsnachfolgeverfiigungen» nétig werden konnen.

WL o . . . .
Siehe Ziff. 1 hiervor sowie zum abgewiesenen Antrag von Grossrat Luc MEnTHA, der auf

eine Relativierung der Verfiigungsform zielte, Ziff. 4.4 hiervor.

Karaviv Hunvapy (Fn. 13), S. 25,

Kataiin HUNW\DY (Fn. 13), S. 27 und Fn. 94. Im regierungsritlichen Entwurf war noch
ausdriicklich von einer Feststellungsverfiigung die Rede, vgl. Vortrag (Fn. 16), S. 49,

So auch Urs Eymann (Fn. 17), S. 119.
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6.2 Verfahren auf Erlass der Abgabeverfiigung

Wihrend sich das Verfahren zum Erlass allfdlliger Filligkeits- und «Rechts-
nachfolgeverfiigungen» nur nach den Bestimmungen des VRPG richtet, ist
im Verfahren auf Erlass der Abgabeverfiigung zusétzlich Art. 142d BauG zu
beachten, insbesondere dessen Absitze 2 und 3. Dort ist ein etwas eigentiim-
liches, in der Sache aber gerechtfertigtes Vorgehen beschrieben, mit dem
erreicht werden soll, dass die Verfahren um Erlass und Genehmigung der
Planungsmassnahme einerseits und jenes auf Erlass der Mehrwertabgabe-
verfiigung andererseits in birgerfreundlicher Art und Weise aufeinander
abgestimmt sind. Nach Art. 142d Abs. 2 BauG hat die Gemeinde spitestens
zum Zeitpunkt der 6ffentlichen Auflage der Planungsmassnahme im Sinn von
Art. 60 BauG den Entwurf der Abgabeverfiigung vorzulegen.'"” Damit wird
den Betroffenen nicht nur das rechtliche Gehér gewdhrt, denn Art. 142d
Abs. 3 BauG ordnet {iberdies an, dass dem Entwurf fiir die Gemeinde bereits
cine gewisse Bindungswirkung zukommt: Die definitive Abgabeverfligung
muss nimlich «in den Grundziigen» dem Entwurf der Abgabeverfliigung
entsprechen. 2
Dieses Vorgehen dient der Koordination von Planungs- und Abgabever-
fahren. Mit ihm soll erreicht werden, dass einerseits keine Verfiigungen «auf
Vorrat» erlassen werden miissen und dass andererseits fiir die Grundeigen-
tiimerinnen und -eigentiimer — insbesondere auch fiir gar nicht ein-, um- oder
aufzonungswillige — wirksamer Rechtsschutz besteht. Wahrend der offentli-
chen Planauflage soll klar sein, welche finanziellen Auswirkungen die Pla-
nungsmassnahme hat, damit sich die betroffenen Eigentiimerinnen und
Eigentiimer allenfalls bereits gegen die Massnahme wehren kénnen. Es wiire
- nun aber kaum praktikabel gewesen, die Gemeinden bereits in diesem friihen
Zeitpunkt auch schon die definitiven Abgabeverfiigungen erlassen zu lassen,
noch bevor die Planung und damit der Abgabetatbestand liberhaupt beschlos-
sen und genehmigt ist. Aus diesen Griinden wird vorerst nur der Entwurf zu-
gestellt. Anschliessend ist zuerst das Planungsverfahren bis zur Rechtskraft

19 Dje Entwiirfe werden vor oder spitestens mit der 6ffentlichen Auflage den Betroffenen indi-
viduell erdffnet. Sie bilden aber nicht etwa Teil der (6ffentlichen) Auflageakten. Zur Frage,
ob in die Entwiirfe gestiitzt auf das Gesetz vom 2. November 1993 liber die Information der
Bevolkerung (Informationsgesetz, IG; BSG 107.1) Einsicht genommen werden kann, vgl.
Katauin Hunyapy (Fn. 13), S. 26.

120 Nach KataLiN Hunvapy (Fn. 13), S. 26, bedeutet dies, dass die definitiv verfiigte Abgabe
(unter Vorbehalt der Teuerung) nicht héher sein darf als die im Entwurf ausgewiesene.
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abzuschliessen. Erst danach erldsst die Gemeinde die eigentliche Abgabe-
verfiigung. Mit diesem System muss vorerst nur die Planung bekdmpfen, wer
mit ihr nicht einverstanden ist und aus diesem Grund nicht bezahlen will. Um
die Hohe der Abgabe muss im Planungsverfahren noch nicht gestritten wer-
den; das wird nur und erst dann Thema, wenn die Planung auch wirklich mn
Kraft tritt. Wer nur etwas gegen die Hohe der Abgabe einzuwenden hat, kann
sich im Planungsverfahren passiv verhalten und muss sich nur und erst gegen

die Abgabeverfiigung zur Wehr setzen.'!

6.3 Beschwerdebefugnis des Kantons gegen kommunale Abgabeverfii-
gungen?

Eine interessante Frage ist, ob dem Kanton ein Beschwerderecht zukommt,
fails er mit einer kommunalen Abgabeverfligung einmal nicht einverstanden
sein sollte. Schliesslich fallen ihm ja gemdss Art. 142f Abs. 1 BauG 10 % des
von der Gemeinde veranlagten und eingezogenen Ertrags zu, weshalb die
kommunalen Verfigungen auch flichendeckend dem AGR zur Kenntnis zu
bringen sind.'?

Die Rechtsmittelbefugnis des Kantons ist nach meinem Dafiirhalten zu
bejahen. Die Legitimationsbestimmungen von Art. 65 Abs. 2 und Art. 79
Abs. 2 VRPG'? behalten besondere Beschwerderechte vor. Das RPG erklirt
in Art. 34 Abs. 2 Bst. a Kantone und Gemeinden unter anderem fiir beschwer-
debefugt gegen Entscheide iiber «Entschidigungen als Folge von Eigentums-
beschrinkungen (Art. S)». Im Grundsatzurteil BGE 131 1I 571 hat das Bun-
desgericht mit ausfihrlicher Begriindung erkannt, dass den genannten
Gemeinwesen dieses besondere Beschwerderecht — {iber seinen Wortlaut
hinaus — auch zur Verfiigung steht, um in Kantonen mit einer eigentlichen
Mehrwertabgabe eine hohere Abgabe zu erstreiten.'** Obschon dieses Urteil
vor der RPG-Revision ergangen ist, diirften die Uberlegungen des Bundes-
gerichts weiterhin ihre Giiltigkeit haben und das besondere Beschwerderecht
demnach in der hier interessierenden Konstellation vom sachlichen Anwen-
dungsbereich her anwendbar sein.

121

Vgl. Vortrag (Fn. 16), S. 49; KaraLin Hunvapy (Fn. 13), S. 26.

Vgl Art. 120 Abs. 5 der Bauverordnung vom 6. Mirz 1985 (BauV; BSG 721.1).

Gesetz vom 23. Mai 1989 iiber die Verwaltungsrechtspflege (BSG 155.21).

Vgl. E. I des erwihnten Urteils; ferner MicHAEL PrLiGER, Die Legitimation des Gemein-
wesens zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten, Diss. Bern 2012, N. 942
mit weiteren Hinweisen.

1=
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Fragen kann man sich einzig noch, ob Art. 34 Abs. 2 Bst. a RPG effektiv
auch dem Kanton eine Anfechtungsmoglichkeit einrdumt; immerhin ist ja die
Gemeinde formelle und hauptsichliche Abgabegldubigerin und der Kanton
gewissermassen «nur» mittelbar betroffen.'” Hier gilt es indes zu berticksich-
tigen, dass der Bund fiir den umgekehrten Fall des Minderwertausgleichs den
Kantonen ebenfalls ein Beschwerderecht einrdumen wollte, weil diese allen-
falls Riickgriffe der primir entschidigungspflichtigen Gemeinden gewrti-
gen miissten.'” Daraus kann meines Erachtens geschlossen werden, dass ein
mittelbares finanzielles Interesse bei Art. 34 Abs. 2 Bst. a RPG zur Beschwer-
debefugnis ausreicht,'?” sofern man nicht ohnehin von einem «abstrakten»
Beschwerderecht ausgehen will, bei dem ein Betroffenheitsnachweis gar
nicht mehr erbracht werden muss.

7. Sicherung der Abgabe

Zur Sicherung der Abgabe verweist das BauG in Art. 142e auf ein bewéhrtes
Instrument: auf ein unmittelbares gesetzliches Grundpfandrecht im Sinn von
Art. 836 Abs. 2 ZGB und Art. 109 ff. EG ZGB'*. In Art. 109a Bst. d1 EG
7ZGB wurde das entsprechende Pfandrecht verankert. Dabei fillt auf, dass ein
Pfandrecht nur zu Gunsten der Gemeinde (und nicht auch des Kantons)
besteht, was darauf zuriickzufiihren sein diirfte, dass der Gesetzgeber vom
Konzept ausgegangen ist, dass die Gemeinde Gldubigerin der gesamten
Abgabeforderung ist und der Kanton seinen Anspruch auf 10 % des Ertrags
dann der Gemeinde gegeniiber geltend zu machen hat.'”

Das gesetzliche Grundpfandrecht ist ein unmittelbares, d.h. es entsteht an
sich ohne Eintragung im Grundbuch (so ausdriicklich der Einleitungssatz von
Art. 109a EG ZGB). Nun sind indes auch die Vorgaben von Art. 836 Abs. 2
und 3 ZGB und von Art. 109d EG ZGB zu beachten:

— Nach Art. 836 Abs. 2 ZGB muss das Grundpfandrecht zum einen — weil
die zu zahlende Mehrwertabgabe wegen der Freigrenze von Art. 142a
Abs. 4 BauG wohl den Betrag von Fr. 1°000.— immer tiberschreiten wird

125 ygl. Ziff. 7 hiernach.

126 y/g]. EJPD/Bundesamt fiir Raumplanung, Erlduterungen zum Bundesgesetz Giber die Raum-
planung, 1981, Art. 34 N. 22.

127 Vgl. auch MicHagL PrLicer (Fn. 124), N. 947.

128 Gesetz vom 28. Mai 1911 betreffend die Einfithrung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(BSG 211.1).

129 ygl. Vortrag (Fn. 16), S. 49 f.
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_ ipnert vier Monaten nach der Flligkeit der zugrunde liegenden Forde-
rung, spitestens jedoch innert zwei Jahren seit Entstehung der Forderung
in das Grundbuch eingetragen werden, damit es auch gutgldubigen Dritten
entgegengehalten werden kann. Verpasst die Gemeinde diese Eintragungs-
frist, so erlischt das Pfandrecht zwar nicht; die Gemeinde kann es dann
aber nur noch dem oder der urspriinglichen Schuldner bzw. Schuldnerin
gegeniiber geltend machen. "

7um anderen hat der kantonale Gesetzgeber auch von der Ermachtigung
fir einschrinkendere Regelungen gemiss Art. 836 Abs. 3 ZGB Gebrauch
gemacht, nimlich mit dem Erlass von Art. 109d Abs. 1 EG ZGB. Nach
dieser Vorschrift ist bei unmittelbaren gesetzlichen Grundpfandrechten
wie jenem von Art. 109a Bst. dl EG ZGB eine Grundbucheintragung
innert sechs Monaten ab Rechtskraft der Verfiigung nétig, um das gesetz-
liche Pfandrecht vor der Erléschung zu bewahren. Ist diese Frist ohne Ein-
trag verstrichen, so erlischt das Pfandrecht demnach génzlich und kann
auch gegeniiber der urspriinglichen Schuldnerschaft nicht mehr geltend
gemacht werden. Die Gemeinden sind deshalb gut beraten, das gesetzliche
Grundpfandrecht bereits in der Abgabeverfligung zu verfiigen und die
Verfiligung anschliessend — unmittelbar nach Rechtskraft der Verfiigung —
dem zustindigen Grundbuchamt zuzustellen, um das Pfandrecht eintragen

zu lassen.'™!

8. Verteilung und Verwendung der Ertrige

Art. 142f BauG normiert, wem der Ertrag aus der Mehrwertabgabe zukommt,
namlich iiberwiegend der Gemeinde (zu 90 %) und im Ubrigen (zu 10 %)
dem Kanton (Abs. 1; sog. Ertragssplitting). Der Anteil von 10 % zu Gunsten
des Kantons ldsst sich so erkldren, dass dem Kanton als Folge von Art. 5
Abs. I’ RPG und Art. 142 Abs. 2 Bst. e StG, wonach bezahlte Mehrwert-
abgaben kiinftig bei der Bemessung der Grundstiickgewinnsteuer als Auf-
wendungen vom Gewinn abgezogen werden konnen,'?? Steuereinnahmen in
etwa dieser Héhe entgehen.!®

130

Horsterrer/ThurnteRR, in Basler Kommentar, 5. Aufl. 2015, Art. 836 ZGB N. 21 f,

Vgl. zu den erforderlichen Ausweisen Art. 76 Abs. 1 der Grundbuchverordnung vom
23. September 2011 (GBV; SR 211.432.1).

Ncu_ wird also die Aufwendungsmethode zur Anwendung gelangen, nicht mehr wie bis
anhin — im Regelfall — die Anrechnungsmethode (vgl. dazu BVR 2010 $. 462 E. 4.4 und 5).
KaraLiv Hunvapy (Fn. 13), S. 27; vel. auch Vortrag (Fn. 16), S. 50.
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Fiir die Verwendung der Ertrige verweist Art. 142f Abs. 2 BauG schlicht
auf die bundesrechtliche Vorschrift von Art. 5 Abs. 1°* RPG, die Kanton und
Gemeinden einen sehr weiten Spielraum fiir die Verwendung beldsst; moglich
ist zum Beispiel die Verwendung fiir Infrastruktur- und Ausstattungsvorhaben,
fir Frei- und Griinflichen oder fiir die Forderung des gemeinniitzigen
Wohnungsbaus."* Der kantonale Gesetzgeber hat darauf verzichtet, die Ver-
wendungsmoglichkeiten einzuschrénken.

Das kantonale Recht ergiinzt in Art. 142f Abs. 3 BauG, dass Kanton und
Gemeinden Spezialfinanzierungen schaffen miissen. Das Muster-MWAR
enthalt einen Vorschlag fiir die entsprechende Normierung im kommunalen
Reglement.'®

9. Schlussfolgerungen und Ausblick

Die Ausfithrungen haben gezeigt, dass bei der «neuen» bernischen Mehr-
wertabgabe noch zahlreiche, zum Teil komplexe Fragen zu beantworten sein
werden. Viele dieser Fragen haben sich im alten System der vertraglichen
Mehrwertabschdépfung nicht in dieser grundsatzlichen Art und Weise gestellt,
weil sie — wenn sie denn iiberhaupt Thema waren — im jeweiligen Vertrag einer
auf den Einzelfall zugeschnittenen, einvernchmlichen Ldsung zugefiihrt
werden konnten. Generell-abstrakter Normen, die gerechte, praktikable und
«rechtsmittelfeste» Losungen fiir alle moglichen Fille hervorbringen, be-
durfte es bis anhin nicht. Obschon die Mehrwertabschopfung im Kanton
Bern eine lange Tradition hat, muss also in vielen Punkten Neuland betreten
werden.

In den kommenden Jahren wird es nun darum gehen, mit den neuen
Regeln im BauG erste Erfahrungen zu sammeln und zu erkennen, wo noch
gesetzgeberischer Handlungs- und/oder Anpassungsbedarf besteht. Spéter
wird es allenfalls erforderlich sein, gewisse Normen im BauG zu prézisieren
oder sogar anzupassen, wenn sie sich in der Praxis nicht bewéhren. Denkbar
wire auch, dass bei untergeordneten Punkten der Regierungsrat in Anwen-
dung seiner allgemeinen Kompetenz zum Erlass gesetzesvollziehender
Verordnungen!*® Klarheit schafft.

34 Hemz AemisecGer (Fn. 18), S. 637 f.
135 Vgl. Art. 6 Muster-MWAR.
136 Art, 144 Abs. 1 BauG.
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