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1 Einordnung der sozialwissenschaftlichen Erkenntnisse des
Schlussberichts vom 30. April 2024 (Teilstudie 1)

1.1 Wichtigste Nutzungsformen fir eine nachhaltige Entwicklung?

Der Schweizer Untergrund wird bereits heute stark genutzt. Gesamthaft hat die empirische
Analyse der Webseiten der Kantone 21 Nutzungen identifiziert, die im Schweizer Untergrund
aktuell oder zukunftig eine zentrale Rolle spielen bzw. spielen werden. Dabei zeigt sich, dass
Wirtschaftssektoren mit unterschiedlichen Technologien im Untergrund aktiv sind. Jedoch darf
nicht nur die Ausbeutung von Untergrundressourcen, sondern muss auch deren Schutz (ins-
besondere des Grundwassers) als Nutzung mitgedacht werden. Ferner ist zu beachten, dass
auch die Interaktionen zwischen Oberflache und Untergrund einen wichtigen Aspekt darstel-
len. So kann beispielsweise die Versickerung von Regenwasser die Grundwasserneubildung
fordern, oder unterirdische Infrastrukturen missen mit Oberflachennutzungen koordiniert wer-
den, wo sie aus dem Untergrund hervortreten.

Bei einer Vielzahl der identifizierten Nutzungen handelt es sich um einen bereits etablierten
Gebrauch des Untergrunds, der zudem in einem Uberwiegenden Teil aller Kantone relevant
ist. Zu dieser Kategorie kantonsubergreifender, etablierter Nutzung gehéren namentlich:

— archéologische Funde;

— Deponien;

— Geomaterialien;

— Grundwasser;

— militérische Anlagen;

— Schutzzonen;

— unterirdische Bauten, Lagerung, Leitungen und Verkehrsinfrastruktur;
— untiefe Geothermie;

— Versickerung.

Auch bestimmte zukiinftige Nutzungen und damit verbundene neue Branchen werden von den
Kantonen antizipiert. So gilt etwa die tiefe Geothermie in zahlreichen Kantonen als mdgliche
zuklnftige Nutzung, und in einzelnen Kantonen bestehen auch bereits entsprechende Pilot-
projekte. Der unterirdische Gutertransport wird vor allem in Kantonen, die Standort des Pro-
jekts Cargo Sous Terrain sind, als mogliche Entwicklung genannt. Die Nutzung als Tiefenlager
wird vor allem von méglichen Standortkantone berticksichtigt. Fir einzelne Kantone sind auch
weitere zukinftige Nutzungen, wie etwa Speicher (Gas, CO), denkbar.

1.2 Zentrale Konflikte, Synergien und Herausforderungen?

Aus einer gesamtheitlichen Perspektive der Untergrundnutzung ist das Grundwasser mit den
meisten Konfliktbeziehungen behaftet. Namentlich im Verhéaltnis zu den ebenfalls bedeutsa-
men Nutzungen tiefer und untiefer Geothermie, Deponien und Geomaterialien sowie unterir-
discher Infrastruktur (Verkehr, Tiefenlager, Speicher, Leitungen) haben die Interviewpartnerin-
nen und -partner Konfliktpotenzial identifiziert. Dabei sind deren Einschatzungen zum richtigen
Mass des Grundwasserschutzes im Verhaltnis zu anderen Nutzungen ambivalent. Teils wird
die Auffassung vertreten, dass das Grundwasser und dessen Schutz aktuell zu wenig diffe-
renziert betrachtet wird; teils wird dem Grundwasserschutz gegeniiber anderen Nutzungen
des Untergrunds eine Vorrangstellung zugeschrieben. Ebenfalls als vielféltig erscheinen die
Konfliktbeziehungen der erwahnten unterirdischen Infrastrukturen und der tiefen und untiefen
Geothermie. Diese stehen nicht nur untereinander im Konflikt um den begrenzten Raum im
Untergrund, sondern wie bereits erwahnt regelméassig auch mit dem Grundwasserschutz.

Als kantonsubergreifend wichtigstes Synergiepotenzial wird die Multifunktionalitéat bzw. Mehr-
fachnutzung identifiziert. Insbesondere bei Infrastrukturen kann dem sich abzeichnenden Dich-
testress im Untergrund durch eine Buindelung unterschiedlicher Nutzungen begegnet werden

swisstopo, Schlussbericht, Ziff. 2.1.
2 swisstopo, Schlussbericht, Ziff. 2.2.



(z. B. Kombination von Verkehrstunnel und Leitungen). Zudem kdénnen gewisse Nebenpro-
dukte einer Nutzungsform die Verwirklichung einer anderen Nutzung férdern (z. B. oberirdi-
sche Verwertung von in der tiefen Geothermie verwendetem Grundwasser; Nutzung der von
einer Verkehrsinfrastruktur abgegebenen Wéarme durch Geothermieanlagen).

Mit Blick auf die Bewaltigung der Nutzungskonflikte wie auch die Ausschépfung von Synergie-
potenzialen haben die Interviews zwei zentrale Herausforderungen offengelegt. Erstens set-
zen die dreidimensionale Planung und Ordnung der Nutzungsinteressen voraus, das ausrei-
chend Wissen Uber die Beschaffenheit des Untergrunds vorliegt. Dieses fehlt gemass den In-
terviewpartnern teilweise aber noch, was die Entwicklung einer Untergrundvision erschwert.
Was in den Interviews allerdings ebenso betont wird, ist das Potenzial, durch die Gewinnung
von Daten zur Verbesserung der Informationslage beizutragen (z. B. Bohrungen der Nagra im
Zusammenhang mit dem Tiefenlager). Zweitens wird der Féderalismus bzw. innerkantonal das
Arbeiten in «Silos» als Herausforderung identifiziert. Die Geologie halt sich nicht an die Kan-
tonsgrenzen oder die Zustandigkeit der Amter. Lokale Ansatze konnen daher bei gewissen
Nutzungsformen (z.B. Grundwasserschutz) nicht das leisten, was mit kollaborativen Losungs-
ansatzen mdoglich scheint.

1.3 Uberleitung und Aufbau der rechtswissenschaftlichen Untersuchung

Die vorliegende Studie kann keine umfassende Darstellung und Analyse der Regulierung
samtlicher Nutzungsformen leisten. Mit Blick auf die dargestellten empirischen Erkenntnisse
und die Zielsetzung der swisstopo Studie «Untergrundnutzung in der Schweiz»® wurde folgen-
der Fokus gewabhilt:

Fur die Regulierung des Untergrunds im Allgemeinen ist aus rechtlicher Sicht von fundamen-
taler Bedeutung, ob der Untergrund im Eigentum von Privaten oder der 6ffentlichen Hand
steht. Die Regulierung des Privateigentums erfolgt in erster Linie und praktisch umfassend
durch den Bundesgesetzgeber (insbesondere durch das ZGB). Demgegeniber sind fir die
Regulierung des 6ffentlichen Untergrunds grundsatzlich die Kantone zustandig, wobei deren
Regulierungskompetenz durch sektorielle Regelungen des Bundes eingeschrankt sein kann.
In einem ersten Schritt wird es deshalb darum gehen, ausgehend von der Eigentumsordnung
des ZGB den Begriff des offentlichen Untergrunds zu bestimmen (Ziff. [I.A). Durch eine Uber-
blicksartige Darstellung der sektoriellen Regulierung sowie von Strategien und Aktionsplanen
auf Bundesebene wird die verbleibende Regelungskompetenz der Kantone weiter konkretisiert
(ziff. 1l.A und B). Welchen Regulierungsansatz die untersuchten Kantone gewahlt haben, wird
anhand einer Darstellung der jeweiligen Untergrundgesetze aufgezeigt (Ziff. 11.D).

Raumplanung im Untergrund steht als rechtswissenschatftliche Disziplin (noch) am Anfang. Es
gilt daher zu untersuchen, ob die bestehenden Instrumente der Raumplanung, die grundsétz-
lich fur die Planung an der Erdoberflache geschaffen wurden, auf den Untergrund anwendbar
sind und, wenn ja, ob sie geeignet sind, die spezifischen Nutzungskonflikte im Untergrund zu
ordnen (Ziff. Ill). Dabei wird ein besonderes Augenmerk auf die Frage der Schutzzonen im
Untergrund gelegt (Ziff. lII.E).

Beim Grundwasserschutz handelt es sich zwar um eine sektorielle Regulierungskompetenz
des Bundes. Eine gesonderte Darstellung rechtfertigt sich jedoch aus zwei Grinden: Erstens
gilt das Grundwasser gemass den empirischen Erhebungen als die am starksten konfliktbe-
haftete Nutzung. Zweitens zeigt sich im Grundwasserschutz exemplarisch das Zusammen-
spiel zwischen der Regulierung des Bundes und der Kantone (Ziff. IV.A—C). Anhand der un-
tersuchten Kantone Zirich, Aargau und Waadt kénnen zudem auch Auswirkungen und Her-
ausforderungen eines kantonalen Vollzugs von Untergrundregulierung dargestellt werden
(Ziff. IV.D).

3 swisstopo, Schlussbericht, Ziff. 2, 3.1.1 und 3.2.1.



Ausreichendes Wissen tiber den Untergrund gilt als zentrale Herausforderung bei der Planung
und Regulierung von Untergrundnutzungen (Ziff. V.A). Dieser Umstand ist als rechtswissen-
schaftliches bzw. regulatorisches Problem einzuordnen (Ziff. V.B), bevor das geltende Ver-
messungs- und Geoinformationsrecht analysiert wird (Ziff. V.C).

In einem Fazit werden die zentralen Erkenntnisse der Studie dargestellt und unter zwei Ge-
sichtspunkten thesenhaft ausgewertet: Erstens wird Regulierungsbedarf identifiziert, um den
Umgang mit Konflikten und Synergien im Untergrund zu optimieren. Wo dies (noch) nicht mog-
lich scheint, wird zweitens der entsprechende rechtswissenschaftliche Forschungsbedarf fest-
gestellt und konkretisiert (Ziff. VI.).

2 Regulierung des Untergrunds im Allgemeinen

2.1 Eigentumsordnung des ZGB

Die vertikale Ausdehnung des Grundeigentums ist im Zivilgesetzbuch festgelegt. Fiur diese
Frage ist somit der Bund zustandig.* Dieser hat in Art. 667 Abs. 1 ZGB eine dynamische Be-
grenzung des Grundeigentums vorgesehen; die vertikalen Grenzen des Grundeigentums sind
anhand des schutzwirdigen Nutzungsinteresses im Einzelfall zu ermitteln. Wie weit das Pri-
vateigentum in den Untergrund reicht, lasst sich folglich nicht in allgemeingultiger Weise fest-
legen, sondern bestimmt sich nach den konkreten Umstanden und dem schutzwirdigen Inte-
resse des Eigentiimers, diesen Raum selbst zu nutzen oder zu beherrschen und das Eindrin-
gen anderer abzuwehren.®> Diese zivilrechtliche Regelung ist abschliessend. Folglich dirfen
die Kantone die vertikale Begrenzung des Grundeigentums nicht abweichend regulieren.®

Als «offentlicher Untergrund», Giber den die Kantone in ihrem Hoheitsgebiet verfligen, gelten
— spiegelbildlich zur zivilrechtlichen Regelung — jene Bereiche des Erdreichs, an denen die
privaten Grundeigentimer kein schutzwirdiges Interesse mehr an einer Ausiibung ihrer Nut-
zungsrechte haben. Fir die Nutzung des 6ffentlichen Untergrunds dirfen die Kantone Bewiil-
ligungs- oder Konzessionierungspflichten vorsehen.” Einzelne Kantone — wie namentlich auch
die Kantone Zirich, Aargau und Waadt — haben Spezialgesetze zur Regulierung des 6ffentli-
chen Untergrunds erlassen. Derartige kantonale Gesetze stehen jedoch unter dem Vorbehalt,
dass das Ubergeordnete Bundesrecht keine abschliessenden oder abweichenden Bestimmun-
gen vorsieht. So kénnen neben dem bereits erwéhnten ZGB namentlich verwaltungsrechtliche
Spezialgesetze des Bundes die Regelungskompetenz der Kantone in «ihrem» 6ffentlichen
Untergrund einschranken.®

2.2 Sektorielle Regulierungen des Bundes

Die Zustandigkeit des Bundes und der Kantone zur Regulierung eines bestimmten Sachbe-
reichs richtet sich nach zwei Grundsétzen: der Einzelerméchtigung des Bundes durch die Bun-
desverfassung® und der subsidiaren Generalkompetenz der Kantone.’® Das bedeutet, dass
der Bund fur 6ffentliche Aufgaben und fiir die Regulierung von Sachbereichen zustandig ist,
soweit ihn die Bundesverfassung dazu erméchtigt. Die Kantone dirfen sodann sdmtliche Be-
reiche regeln, die die Bundesverfassung nicht dem Bund zugewiesen hat.

Die Bundesverfassung sieht kein Bundesgebiet und auch keine allgemeine Zustandigkeit des
Bundes fir die Regulierung des 6ffentlichen Untergrunds vor. Vielmehr bilden die Kantone das
Staatsgebiet der Schweizerische Eidgenossenschaft.!t Die Hoheitsmacht Uber das Territorium

4 Art. 122 BV.

5 BGer 1C_27/2009 vom 17. September 2009, E. 2.4.

6 Zum Ganzen DORIG, Rz. 332 ff., auch mit Hinweisen zu anderen Lehrmeinungen.

7 Vgl. grundlegend BGE 119 la 390 E. 5; ferner mit Blick auf Wasservorkommen BGE 142 | 99
E.2.2.1.

8 Dazu sogleich Ziff. 2.2.

9

Art. 42 Abs. 1 BV.
10 Art. 3 BV.
1 Vgl. Art. 1 BV.



der Schweiz liegt folglich bei den Kantonen (sog. Gebietshoheit). Auf ihnrem Staatsgebiet ver-
fugen die Kantone Uber den 6ffentlichen Grund ebenso wie tber den 6ffentlichen Untergrund.

Wie erwahnt steht die kantonale Gebietshoheit unter dem Vorbehalt des tibergeordneten Bun-
desrechts, das die kantonale Befugnis zur Regulierung des Untergrunds einschranken kann.*2
Vorschriften, die in Bundesgesetzen festgelegt sind, missen die Kantone sogar beachten,
wenn der Bund von Verfassungs wegen eigentlich keine Zustandigkeit fir die entsprechende
Regelung hat.2® Ubergeordnete bundesrechtliche Bestimmungen bestehen beispielsweise fiir
die Raumplanung, den Grundwasserschutz und die Geoinformation. Diese drei Bereiche wer-
den in den nachfolgenden Kapiteln noch detailliert dargestellt. Daneben sind allerdings zahl-
reiche weitere sektorielle bundesrechtliche Regulierungen zu beachten, die den offentlichen
Untergrund betreffen und in diesem Kapitel tberblicksmassig dargestellt werden.

Militarische Anlagen: Die Militargesetzgebung sowie die Organisation, Ausbildung und Aus-
ristung der Armee sind Sache des Bundes.'* Es besteht mithin eine Zustandigkeit des Bundes
fur das Armeewesen insgesamt.’® Somit sind auch militarische Anlagen grundséatzlich Sache
des Bundes. Primar sind sie im Bundesgesetz tber den Schutz militéarischer Anlagen sowie in
der dazugehotrenden Verordnung geregelt. Militéarische Anlagen sind einerseits informativ be-
sonders geschiitzt, indem sie teilweise von der amtlichen Vermessung ausgenommen sind.
So durfen nicht wahrnehmbare Anlagen oder Teile davon in den Vermessungsakten nicht dar-
gestellt werden. Angaben Uber den Zweck militarischer Anlagen dirfen weder erfasst noch
weitergegeben werden. Angaben tber Grundstiicke mit militdrischen Anlagen fir besondere
Plane wie Leitungskataster durfen nur auf schriftliche Anordnung des verwaltenden Bundes-
amtes gemacht werden.® Andererseits werden militarische Schutzzonen bewacht oder tiber-
wacht, und der Zutritt zu den Zonen ist beschrankt.!” Auf der Planungsebene ist der Sachplan
Militar zu beachten.'® Relevant sind die besonderen Regelungen, weil sie sich auch auf unter-
irdische militarische Anlagen sowie allgemein das Erdreich unter den oberirdischen Anlagen
beziehen kdnnen.

Eisenbahntunnel und Tiefenbahnhtfe: Die Gesetzgebung Gber den Eisenbahnverkehr ist Sa-
che des Bundes.'® Der Bau und Betrieb von Eisenbahnen und ihrer Infrastruktur inkl. der Ei-
senbahntunnel ist im Eisenbahngesetz geregelt.?° Eisenbahnanlagen durfen nur mit einer
Plangenehmigung des BAV erstellt oder geandert werden.?* Vorhaben wie Tunnelbauten, die
sich erheblich auf Raum und Umwelt auswirken, setzen einen Sachplan voraus.?

Nationalstrassentunnel: Geméass der Bundesverfassung errichtet und betreibt der Bund ein
Nationalstrassennetz.?® Dabei geht es um ein schweizweit zusammenhangendes System von
Hochleistungsstrassen zur Bewadltigung des Uberregionalen wie auch internationalen Perso-
nen- und Guterverkehrs auf der Strasse.?* Der Bau entsprechender Vorhaben, wie namentlich
auch von Nationalstrassentunnel, erfordert eine Plangenehmigung durch die Bundesbehor-
den.?® Auf der Planungsebene ist der Sachplan Verkehr, Teil Infrastruktur Strasse zu bertick-
sichtigen.

12 Art. 49 Abs. 1 BV.

13 Zu beachten ist indes, dass nach Art. 190 BV auch als verfassungswidrig erachtete Bundesge-
setze fur die rechtsanwendenden Behdrden massgeblich sind.

14 Art. 60 Abs. 1 BV.

15 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 60 Rz. 2 f.

16 Art. 8 Anlageschutzverordnung; siehe auch HUSER, Vermessungsrecht, Rz. 551 ff.

7 Vgl. Art. 3 Anlageschutzverordnung.

18 Art. 126 Abs. 4 MG.

19 Art. 87 BV.

20 Art. 1 EBG.

21 Art. 18 ff. EBG

22 Art. 18 Abs. 5 EBG; Sachplan Verkehr, Teil Infrastruktur Schienen (SIS).

23 Art. 83 Abs. 2 BV.

24 VOGEL, SGK-BV, Art. 83 N 9.

2 Art. 26 ff. NSG.



Unterirdischer Gutertransport: Der Bund ist fur die Regelung des Baus und Betriebs von inter-
kantonalen Anlagen fur den unterirdischen Gutertransport zustandig.?® Das Bundesgesetz
Uber den unterirdischen Gutertransport legt fest, dass Bauten, die ganz oder tiberwiegend dem
Bau oder Betrieb einer Anlage des unterirdischen Gltertransports dienen, nur mit einer Plan-
genehmigung des BAV erstellt oder geandert werden dirfen.?’” Das Gesetz regelt auch die
entsprechenden Genehmigungsvoraussetzungen.? Die Plangenehmigung fur die Tunnelan-
lagen setzt zudem einen Sachplan voraus.?®

Unterirdische Lager fur radioaktive Abfalle: Art. 90 BV erméachtigt den Bund zur Gesetzgebung
auf dem Gebiet der Kernenergie. Im Rahmen der Entsorgungspflicht fir radioaktive Abfalle
verlangt das KEG, dass ein geologisches Tiefenlager rechtzeitig bereitgestellt wird.*® Die
Standortsuche fir geologische Tiefenlager ist im Sachplan geologische Tiefenlager geregelt.3!

Stromleitungen/Erdkabel: Der Bund erléasst Vorschriften tiber den Transport und die Lieferung
elektrischer Energie.®? Diesem Gesetzgebungsauftrag ist er insbesondere mit dem StromVG,
dem EleG und den entsprechenden Nebenerlassen wie der VPeA nachgekommen. Auf der
Planungsebene gilt der Sachplan Ubertragungsleitungen.

Rohrleitungen: Der Bund ist gemass Bundesverfassung zustandig, die Rohrleitungsanlagen
zur Beforderung fliissiger oder gasformiger Brenn- oder Treibstoffe zu regeln.*® Der Bund hat
diese Regelungskompetenz durch Erlass eines Bundesgesetzes (RLG) sowie erganzender
Verordnungen (RLV, RLSV) wahrgenommen.

Untiefe Geothermie: Die private Nutzung der untiefen Geothermie ist auf Bundesebene primar
durch die zivilrechtliche Eigentumsordnung reguliert.>* Weitere Einschrankungen ergeben sich
durch die Umwelt- und insbesondere Gewasserschutzgesetzgebung.®

Archaologische Statten: Nach Art. 724 ZGB sind herrenlose Naturkdrper oder Altertimer von
wissenschaftlichem Wert Eigentum des Kantons, in dessen Gebiet sie gefunden wurden. Der
Eigentimer, in dessen Grundstiick solche Gegenstande aufgefunden werden, ist verpflichtet,
ihre Ausgrabung zu gestatten gegen Ersatz des dadurch verursachten Schadens.

2.3 Soft Law des Bundes

2.3.1 Begriff und Rechtswirkung

Der Begriff des Soft Law wird regelméassig verwendet, um Ph&nomene in der «Grauzone der
Rechtssetzung»®® erfassen und diskutieren zu kdnnen.*” Eine allgemein anerkannte Definition
des Soft Law existiert nicht. Als zentrales Definitionselement gilt aber regelmassig, dass Nor-
men des Soft Law zwar rechtliche Auswirkungen haben, aber nicht durchsetzbar sind.*® Bis-
weilen wird auch von einer bloss politischen Verbindlichkeit gesprochen.*® Weitere Merkmale
sind die generell-abstrakte Struktur, die staatliche Beteiligung bei der Ausarbeitung oder zu-
mindest im Vorfeld des Wirksamwerdens und die Adressierung von Behorden oder Privaten.*°

26 Art. 81 und 87 BV; Botschaft UGUTG, S. 8898; UHLMANN/LENDI, SGK-BV, Art. 87 N 34 und 36.
27 Art. 9 ff. UGUTG.

28 Art. 8 ff. UGUTG.

29 Art. 9 Abs. 7 UGUTG.

30 Art. 31 KEG.

31 Art. 5 KEV.

32 Art. 91 Abs. 1 BV.

33 Art. 91 Abs. 2 BV.

34 Art. 641 ff. ZGB.

35 Vgl. USG und GschG; zur zweiten ausfuhrlich unten Ziff. 4.
36 THURNHERR, Rz. 1 und 68.

37 MULLER/UHLMANN, Rz. 13; THURNHERR, Rz. 4 ff.

38 MULLER/UHLMANN, Rz. 13.

39 KoLB, S. 337.

40 THURNHERR, Rz. 6.



Erscheinungsformen von Soft Law sind beispielsweise Mustererlasse, Strategien oder Akti-
onsplane.*

Der Zweck von Soft Law besteht wie bei anderen Normen in der Steuerung des Verhaltens
von Privaten oder Behorden.*? Allerdings ist die Rechtswirkung von Soft Law umstritten. Weit-
gehend anerkannt ist immerhin die Funktion als Auslegungshilfe fiir geltendes Recht und als
Basis fiir die Entwicklung neuen Rechts.*® Soft Law ist demnach zwar nicht mit Rechtssetzung
gleichzusetzen. Es ist aber verbindlicher als eine rein politische Deklaration.**

2.3.2 Strategie Untergrund Schweiz

Die Eidgendssische Geologische Fachkommission (EGK) hat im Auftrag des Eidgendssischen
Departements fur Verteidigung, Bevolkerungsschutz und Sport (VBS) eine Strategie fur den
Schweizer Untergrund erarbeitet. Diese «Strategie Untergrund Schweiz» adressiert Bund,
Kantone, Gemeinden und privatwirtschaftliche Akteure. Sie soll als Orientierungsrahmen und
Entscheidungshilfe fur den kiinftigen Umgang mit dem Untergrund dienen.*® Die EGK formu-
liert darin einerseits Visionen und Ziele fiir die Nutzung des Untergrunds.*® Andererseits legt
das Dokument aber auch vier konkrete strategische Stossrichtungen fest:4’

— Wissen Uber den Untergrund verbessern und zugéanglich machen: Dazu gehéren Infor-
mationen Uber die geologische Beschaffenheit des Untergrunds, die dort vorhandenen
Ressourcen, bisherige Nutzungen und schiitzenswerte Bereiche. Die Informationslage
Uber den Untergrund soll einen differenzierten gesellschaftlichen Diskurs zum Umgang
mit dem Untergrund ermaoglichen.

— Beitrag zur nachhaltigen Entwicklung und zur Attraktivitat der Schweiz: Gemeint sind
damit eine hohe Lebensqualitat fir die Einwohnerinnen und Einwohner der Schweiz,
eine gut funktionierende und international konkurrenzfahige Wirtschaft, eine intakte
Umwelt und geschitzte Lebensgrundlagen. Insbesondere soll der Untergrund verstarkt
zur Erreichung der Ziele im Klimaschutz und der Raumplanung eingebunden werden.
Dazu sind bestehende Instrumente und Verfahren auf die spezifischen Anforderungen
im Untergrund anzupassen.

— Aufbau einer integralen (nicht sektoralen) Governance des Untergrunds: Einzubezie-
hen sind das Fachwissen unterschiedlicher Disziplinen sowie die Beitrage unterschied-
lichster Akteure. Auch eine klare Rollenverteilung zwischen Bund und Kantonen im
Untergrund sowie ein koordiniertes und vernetztes Vorgehen sind anzustreben.

— Forderung von Innovation in Bezug auf den Untergrund: Diese Stossrichtung zielt da-
rauf ab, Forschungs-, Leuchtturm- und Pilotprojekte ebenso wie Aus- und Weiterbil-
dungsangebote zu férdern. Finanzierungsfragen sollen geklart werden, und die Finan-
zierung soll verstarkt auf Lebenszykluskosten ausgerichtet werden.

Wie diese Anliegen verfolgt werden, ist in einem Aktionsplan zu konkretisieren: «Im Aktions-
plan sollen die rechtlichen Grundlagen jeder Stossrichtung dargelegt, Zustandigkeiten benannt
und allfalliger regulatorischer Anpassungsbedarf ausgewiesen werden. Er zeigt auf, welche
Akteure fur die Umsetzung von Aktivitdten zustandig sind und enthélt einen Zeitplan fur die
Umsetzung.»“®

41 Vgl. THURNHERR, Rz. 2 und 28 ff.; siehe auch MULLER/UHLMANN, Rz. 13.
42 MULLER/UHLMANN, Rz. 14.
43 MULLER/UHLMANN, Rz. 15.
44 MULLER/UHLMANN, Rz. 15.
45 EGK, Strategie Untergrund, S. 7 und 17
46 EGK, Strategie Untergrund, S. 11 f.
47 EGK, Strategie Untergrund, S. 13 ff.
48 EGK, Strategie Untergrund, S. 17.
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2.3.3 Strategie Geoinformation Schweiz

Die Strategie Geoinformation Schweiz bezweckt die Vernetzung und Georeferenzierung von
Informationen, um digitales faktenbasiertes Geowissen zu schaffen. Damit sollen nachhaltige
Entscheidungen fur eine lebenswerte, offene und fortschrittliche Schweiz erméglicht werden.

Die Strategie basiert auf sieben Grundprinzipien (Nutzerorientierung, digital by default, once
only, Offenheit, Vertrauen, Zugang, Interoperabilitat)*® und definiert die Hauptrichtungen der
Geoinformationsaktivitaten fir die kommenden Jahre.*°

Die Strategie soll nicht nur von Bund, Kantonen und Gemeinden umgesetzt werden, sondern
auch von weiteren Partnern aus Wirtschaft, Wissenschaft, Politik und Bevélkerung. Als Instru-
ment fur die Umsetzung der vorliegenden Strategie wird gemeinsam mit Fachleuten aller Ver-
waltungsebenen ein Aktionsplan mit Umsetzungszielen und Massnahmen erstellt. Notwendige
Gesetzesanpassungen sind zu prifen und gegebenenfalls zu initialisieren.>!

2.3.4 Aktionsplan Digitalisierung des Untergrunds

Der Aktionsplan Digitalisierung des Untergrunds ist auf die Motion Vogler «Erfolgreiche Inves-
titionen im Untergrund mit Digitalisierung» (Nr. 19.4059) zurtickzuftihren. Der Aktionsplan dient
sowohl der Verwirklichung der Strategie Untergrund Schweiz wie auch der Strategie Geoinfor-
mation Schweiz. Er dient dazu, Standards fur die Erhebung und Bearbeitung von geologischen
Daten zu definieren, geologische Daten von Bund und Kantonen flachendeckend zu digitali-
sieren, geologische Daten Uber einen zentralen Zugang verfligbar zu machen und die Zusam-
menarbeit unter Bertcksichtigung der Zustandigkeiten zwischen den Akteuren zu verbes-
sern.>? Der Aktionsplan strebt insofern primar die Verbesserung der Effizienz und Qualitat in
der Verarbeitung von bestehenden Daten an.*

2.4 Kantonale Untergrundgesetze

2.4.1 Vorbemerkung

Jungst hat der Bundesrat bilanziert, dass nur knapp ein Drittel der Kantone Uber ein zeitge-
masses Gesetz zur Regelung der Nutzung des Untergrunds verfugt. Neben den im Folgenden
dargestellten Kantonen Zirich, Aargau und Waadt verfiigen auch die Kantone Appenzell i. R.,
Bern, Genf, Luzern, Thurgau und Zug Uber Untergrundgesetze jingeren Datums. In drei Kan-
tonen stammt die Gesetzgebung aus dem 19. Jahrhundert, und in zehn Kantonen besteht kein
entsprechender Erlass.>*

2.4.2 Zirich

Das Gesetz Uiber die Nutzung des Untergrundes (GNU/ZH) ist am 1. Juli 2023 in Kraft getreten.
Es regelt die Nutzung des Untergrundes im Einklang mit den oOffentlichen Interessen, insbe-
sondere der Sicherheit, der Umweltvertraglichkeit und der Wirtschaftlichkeit.>* Erganzt wird
das GNU/ZH durch die Verordnung tber die Nutzung des Untergrundes (VNU/ZH).

Als Untergrund gilt derjenige Teil der Erde, der sich durch die Erdoberflache von der Atmo-
sphére und den oberirdischen Gewassern abgrenzt, insbesondere auch Bodenschatze und
herrenlose Naturkorper.>® Als mdgliche Nutzungsformen sind nicht abschliessend genannt:57

— geologische, hydrogeologische und geophysikalische Untersuchungen,

49 BPUK/GKG, Strategie Geoinformation, S. 11.
50 BPUK/GKG, Strategie Geoinformation, S. 15 ff.
51 BPUK/GKG, Strategie Geoinformation, S. 21.
52 swisstopo, Bericht Digitalisierung, S. 2 und zu den konkreten Massnahmen S. 24 ff.
53 swisstopo, Bericht Digitalisierung, S. 21.
54 Botschaft GeolG, S. 5.
55 8§ 1 GNU/ZH.
56 § 2 GNU/ZH.
57 8§ 3 GNU/ZH.
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— die Gewinnung von Bodenschétzen,

— die Enthahme und den Eintrag von Wéarme,

— die Enthahme und das Einlagern von Stoffen,

— die Erstellung von unterirdischen Raumen und deren Nutzung,
— die Nutzung von Hohlen und stillgelegten Bergwerken.

Folgende Regelungen zur Nutzung sind besonders hervorzuheben:

— Die Voraussetzungen fir die Nutzung des Untergrunds sind differenziert geregelt.
Grundsatzlich gilt eine Bewilligungspflicht.®® Fir bestimmte intensivere Nutzungen ist
eine Sondernutzungskonzession erforderlich, so beispielsweise fir das Einlagern von
Stoffen oder fir die Erstellung von unterirdischen Raumen ab einer Tiefe von mehr als
50 Meter.>® Fir den Abbau von Bodenschatzen ist ebenfalls eine Konzession notwen-
dig.5°

— Verboten ist die Férderung von fossilen Energietragern durch hydraulische Frakturie-
rung (sog. Fracking).®!

— Im Rahmen der Bewilligungs- oder Konzessionserteilung kann die zustandige Direktion
unter anderem zum Ruckbau und Sicherheitsleistungen verpflichten.®?

— Bestimmte Nutzungsformen sind von einer Bewilligungs- oder Konzessionspflicht aus-
genommen — so etwa Transportinfrastrukturen, die Entnahme und der Eintrag von
Warme bis zu 1000 Metern Tiefe, die Grundwassernutzungen bis zu 1000 Metern Tiefe
und die Gewinnung von Steinen und Erden im Tagbau.

Das GNU/ZH regelt auch den Umgang mit Daten und Materialproben aus Bohrungen.®® Dem-
nach kann die Direktion in der Bewilligung oder Konzession verlangen, dass Bohrungen ver-
messen und dokumentiert werden. Auch kann sie festlegen, dass ihr alle Daten und Informa-
tionen Uber den Untergrund zur Verfigung gestellt werden. Primare geologische Daten, die
prozessierten priméaren geologischen Daten und die Materialproben darf sie anderen staatli-
chen Institutionen und Forschungseinrichtungen zur Nutzung tberlassen. Nach fiinf Jahren
darf sie diese zudem offentlich zuganglich machen. Demgegenuber darf sie sekundare geolo-
gische Daten und Informationen nur mit Zustimmung der Berechtigten verdffentlichen. Fir das
Uberlassen und die Veroffentlichung der Daten und Materialproben kann eine Entschadigung
zugesprochen werden.

2.4.3 Aargau

Das Gesetz Uber die Nutzung des tiefen Untergrunds und die Gewinnung von Bodenschétzen
(GNB/AG, 671.200) ist am 1. M&rz 2012 in Kraft getreten. Das GNB/AG definiert die Nutzung
des tiefen Untergrunds als Nutzungen in der Erdtiefe ausserhalb des privatrechtlich geschiitz-
ten Eigentums.%

Abgesehen von der Gewinnung von Bodenschatzen nennt der Erlass keine weiteren Nut-
zungsformen explizit. Folgende Regelungen sind besonders hervorzuheben:

— Vorabklarungen, die das Aufsuchen und die Gewinnung von Bodenschatzen oder die
Nutzung des tiefen Untergrunds bezwecken, sind bewilligungspflichtig.®®

— Eine Konzession ist erforderlich fir die Gewinnung von Bodenschatzen oder die Nut-
zung des tiefen Untergrunds.®®

58 8§ 6 GNU/ZH.
59 § 7 Ab. 1 GNU/ZH.
60 § 7 Ab. 2 GNU/ZH (Monopolkonzession).
61 § 7 Ab. 3 GNU/ZH.
62 8§ 10 Abs. 2 lit. h und i GNU/ZH.
63 § 25 GNU/ZH.
64 § 2 Abs. 2 GNB/AG.
65 8 4 Abs. 1 GNB/AG.
66 8 7 Abs. 1 GNB/AG.
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— Nutzungen mit erheblichen raumlichen Auswirkungen missen im kantonalen Richtplan
festgesetzt werden.®” Anlagen zur Gewinnung von Bodenschétzen und zur Nutzung
des tiefen Untergrunds durfen erst in Betrieb genommen werden, wenn sie das zustan-
dige Departement oder eine beauftragte Drittperson abgenommen hat.®®

— Erlischt die Bewilligung oder Konzession, haben die Berechtigten auf ihre Kosten alle
Massnahmen zur Wiederherstellung des vorherigen oder des in der Bewilligung oder
Konzession angeordneten Zustands zu treffen.®® Es kénnen entsprechende Sicher-
heitsleistungen verlangt werden.”

Das Gesetz sieht eine Berichterstattungspflicht vor: Die Ergebnisse aus den Untersuchungen
und Bohrungen im Untergrund sind der kantonalen Behdrde zur Verfligung zu stellen. Die
Behdrde kann die daraus abgeleiteten Erkenntnisse fir ihre Aufgaben verwenden. Die Ergeb-
nisse von Vorabklarungen durfen ohne Zustimmung der Bewilligungsnehmenden erst nach
funf Jahren an Dritte weitergegeben werden. Fir Resultate von nutzungsspezifischen Versu-
chen wird die Frist auf zehn Jahre verlangert.”*

2.4.4 Waadt

Das Gesetz des Kanton Waadt Uiber die nattrlichen Ressourcen des Untergrunds (LRNSS) ist
am 1. April 2019 in Kraft getreten. Die entsprechende Verordnung (RLRNSS) gilt seit dem 1.
Januar 2020. Diese Rechtsgrundlagen verfolgen das Ziel einer rationellen, sparsamen, nach-
haltigen und umweltfreundlichen Nutzung der Bodenschétze. Sie regeln tiefe Erkundungsboh-
rungen sowie die Erkundung und Nutzung der natiirlichen Ressourcen.”? Mit natirlichen Res-
sourcen sind nicht nur Rohstoffe wie Metalle, Erze etc. gemeint, sondern auch Kohlenwasser-
stoffe in fester, fliissiger oder gasférmiger Form, die tiefe Geothermie und die Lagerfunktion
des Untergrunds.”™

Folgende Regelungen zur Nutzung sind besonders hervorzuheben:

—  Fdr die Nutzung von natirlichen Ressourcen gilt, dass diese ohne eine Erkundungs-
bewilligung bzw. Konzession weder erkundet noch ausgebeutet werden dirfen.” Er-
kundungsbohrungen bedirfen einer Bewilligung; die Nutzung der Ressourcen des Un-
tergrunds bedarf einer Konzession.” Je nach ihrer Bedeutung und ihren Auswirkungen
auf die Raumordnung sind Erkundungen oder Nutzungen auch im kantonalen Richt-
plan enthalten.’® Ein grundsétzliches Verbot besteht fiir die Erkundung und Férderung
von Kohlenwasserstoffen.”’

— Soweit in der Bewilligung oder Konzession nichts Abweichendes festgelegt ist, besteht
eine Wiederherstellungspflicht. Der Inhaber hat seine Anlagen vollstandig zu entfernen
und den urspriinglichen Zustand auf eigene Kosten und geméss den Anweisungen des
Departements inkl. Verschluss der Bohrlocher wiederherzustellen.™

Geologische Informationen, die im Rahmen von Untersuchungen im Untergrund gewonnen
werden, sind dem zustandigen Departement kostenlos zur Verfigung zu stellen. Materialpro-
ben sind dem fiir das Kantonalmuseum fir Geologie zustdndigen Departement zu Uiberlassen.
Diese geologischen Informationen und Proben stehen grundsatzlich auch der Offentlichkeit

67 § 8 Abs. 5 GNB/AG. Zum Richtplan unten Ziff. 3.3.
68 8§ 13 GNB/AG.
69 § 16 GNB/AG.
70 § 17 lit. c GNB/AG.
n 8§ 3 GNB/AG.
72 Art. 1 LRNSS.
& Art. 2 LRNSS.
& Art. 3, 25 ff. und 28 ff. LRNSS
I Art. 8 LRNSS.
76 Art. 10 LRNSS. Zum Richtplan unten Zziff. 3.3.
w Art. 4 LRNSS.
8 Art. 57 LRNSS.
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zur Verfigung. Als vertraulich anerkannte Informationen kdnnen fiir einen Zeitraum von in der
Regel maximal funf Jahren zurtickgehalten werden.”

2.5 Zwischenfazit

Die Regulierung des Untergrunds offenbart aus einer Ubergeordneten Perspektive ein kom-
plexes Geflecht an Kompetenzen, die in Erlassen auf Bundesebene und kantonaler Ebene
enthalten sind. Zudem setzt der Bund zur Grobsteuerung der zuklnftigen Entwicklung im Un-
tergrund stark auf Soft Law.

Die gewonnenen Erkenntnisse kénnen als Eckpunkte fir eine erste Einordnung des rechtli-
chen Rahmens der Untergrundregulierung dienen:

— Gemass verfassungsrechtlicher Kompetenzordnung steht es den Kantonen grundsatz-
lich zu, Uber die Regulierung des 6ffentlichen Untergrunds in ihrem Staatsgebiet zu
entscheiden. Der Bund wird demgegenuber durch die Bundesverfassung erméchtigt,
bestimmte Sachgebiete zu regeln, die sich (auch) auf den Untergrund beziehen.

— Auf einer normativen Ebene Uben die untersuchten Kantone ihre Herrschaft Gber den
Untergrund insbesondere durch kantonale Untergrundgesetze aus. Diese bezwecken
in erster Linie, Nutzungskonflikte im Untergrund zu regeln. Sie adressieren dariiber
hinaus, dass bei allen Nutzungen Daten zur Verbesserung der Informationslage tber
den Untergrund entstehen kénnen. Die kantonale Regulierung steht unter zwei Vorbe-
halten: Erstens ist die Eigentumsordnung des Zivilrechts zu beachten. Der 6ffentliche
Untergrund beginnt erst dort, wo die privaten Grundeigentiimer kein Nutzungsinteresse
mehr haben. Allfallige weitergehende Definitionen des 6ffentlichen Untergrunds durch
das kantonale Recht waren ungiiltig. Zweitens hat der Bund in zahlreichen Sachberei-
chen seine verfassungsmassiger Regulierungskompetenz so ausgeschdpft, dass das
kantonales Recht zum Untergrund Ubersteuert wird. Dies geschieht typischerweise, in-
dem der Bund entsprechende Projekte von der Planung (Sachplan) ber das materielle
Recht (z.B. Bewilligungsvoraussetzungen) bis zum Verfahren (Plangenehmigung) um-
fassend regelt.®°

- Im Ubrigen richtet sich der Bund mittels Soft Law (vor allem mit Strategien und Akti-
onsplanen) an Kantone, Gemeinden und Private, um eine nachhaltige Entwicklung im
Untergrund zu fordern. Derartige Regelungen sind ein wichtiges Instrument des Bun-
des, um auf eine ganzheitlich nachhaltige Regulierung des Untergrunds hinzuwirken,
und sie mogen fir andere Akteure Leitplanken und Orientierungspunkte sein. Soft Law
ist jedoch nur bedingt rechtsverbindlich und insbesondere nicht geeignet, den Ent-
scheidungsspielraum der Kantone im Rahmen ihrer Gebietshoheit einzuschranken
oder Private zu einem bestimmten Verhalten zu verpflichten.

3 Raumplanung im Untergrund

3.1 Raumplanungsrecht (Uberblick)

Der Bund legt die Grundsatze der Raumplanung fest. Zudem fordert und koordiniert er die
Bestrebungen der Kantone und arbeitet mit den Kantonen zusammen.8! Die Umsetzung dieser
Anliegen erfolgt in erster Linie durch das Bundesgesetz Uber die Raumplanung (RPG). Die
Bestimmungen des RPG gelangen nach herrschender Meinung auch im Untergrund zur An-
wendung, obwohl dieser nicht explizit genannt wird. Damit besteht auch fur den Untergrund
eine allgemeine Planungspflicht in Bezug auf raumwirksame Tatigkeiten,®? das heisst, Tatig-
keiten, welche die Nutzung des Bodens oder die Besiedlung des Landes verandern oder er-
halten.®® Die Planungsbehorden des Bundes, der Kantone und Gemeinden mussen folglich

9 Art. 7 LRNSS.
80 Vgl. die Beispiele der sektoriellen Regulierung bei Ziff. 2.2.
81 Art. 75 Abs. 1 und 2 BV.
82 Art. 2 Abs. 1 RPG.
83 Art. 1 Abs. 1 RPV.
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die nétigen Planungen im Untergrund erarbeiten und diese aufeinander abstimmen.?* Da keine
besonderen Regelungen zum Untergrund bestehen, sind Nutzungen des Untergrunds unter
den gleichen Voraussetzungen wie Nutzungen an der Erdoberflache planungs- und bewilli-
gungspflichtig, und es gelangen die gleichen raumplanerischen Instrumente zur Anwendung.®®
Das bedeutet jedoch auch, dass der Untergrund sich der allgemeinen Planungspflicht des
RPG entzieht, soweit er fur die Siedlungsentwicklung irrrelevant ist.2®

Mit der néchsten Teilrevision des RPG sollen die Planungsgrundsatze von Art. 3 RPG um
einen Absatz 5 erganzt werden, der die Koordination von Untergrund und Oberflachennutzung
adressiert: «Die Nutzungen des Untergrundes, insbesondere die Nutzungen von Grundwas-
ser, Rohstoffen, Energie und baulich nutzbaren Raumen, sind friihzeitig aufeinander sowie auf
die oberirdischen Nutzungen und die entgegenstehenden Interessen abzustimmen.» Das An-
liegen einer integralen Governance des Untergrunds wird zudem mit neuen Bestimmungen
starker gewichtet.®’

3.2 Sachplanung

Da der Untergrund in erster Linie flr konkrete Projekte genutzt wird, spielt die Sachplanung
eine herausragende Rolle.® Sachplane sind die zentralen Raumplanungsinstrumente des
Bundes.?® Sie enthalten raumlich und zeitlich konkrete Aussagen sowie Anweisungen an die
zustandigen Bundesbehorden.®® Der Bund zeigt damit auf, wie er von seinem planerischen
Ermessen Gebrauch machen will.®* Form und Inhalt des Sachplans ergeben sich aus dem
Raumplanungsrecht.®?

Das Verfahren zum Erlass des Sachplans richtet sich nach den massgebenden Sachgesetzen
(wie beispielsweise dem UGUTG oder KEG)*® sowie den harmonisierenden Vorschriften des
Raumplanungsrechts.®* Sachplane sind fur die staatlichen Behorden verbindlich.®

In den Kantonen ist die Terminologie fir eine sach- oder projektbezogene Planung uneinheit-
lich. Was inhaltlich einem Sachplan des Bundes entspricht, wird z. B. als kantonale Nutzungs-
planung bezeichnet. Ferner haben die Gemeinden im Rahmen ihrer Autonomie die Mdglich-
keit, die Nutzung des Untergrunds als «weitere Zone» im Sinne von Art. 18 RPG zu regeln.%

3.3 Richtplanung

Der Richtplan hat einen doppelten Charakter. Einerseits zeigt er als ein Konzept, «wie die
raumwirksamen Téatigkeiten im Hinblick auf die anzustrebende Entwicklung aufeinander abge-
stimmt werden».®” Der Richtplan trifft mithin raumliche Aussagen Uber die anzustrebende Ent-
wicklung vor dem Hintergrund der bestehenden Raumordnung. Er dussert sich somit zu

84 ABEGG/DORIG, Rechtsgutachten, S. 7; vgl. auch BIAGGINI, OFK-BV, Art. 75 N 4.

85 ABEGG/DORIG, System, S. 389.

86 Vgl. HUSER, Planung, S. 186.

87 Art. 2 Abs. 1bis RPG: «[Bund, Kantone und Gemeinden] arbeiten insbesondere auch in Bereichen
mit funktional-raumlichen Verflechtungen zusammen, soweit dies zur Verwirklichung der Ziele
und Grundsatze der Raumplanung erforderlich ist.» 6 Abs. 4 RPG: «[Die Kantone] bertcksichti-
gen insbesondere die Konzepte und Sachplane des Bundes, die Richtplane der Nachbarkantone,
die Bundesinventare sowie regionale Entwicklungskonzepte und Plane nach Massgabe ihrer Ver-
bindlichkeit.»

88 HUSER, Planung, S. 187; vgl. auch die Beispiele der sektoriellen Regulierung des Bundes oben
Ziff. 2.2.

89 Vgl. Art. 13 RPG.

%0 TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 1059.

o1 Art. 14 RPV.

92 Art. 15 f. RPV.

93 Vgl. oben Ziff. 2.2.

94 Art. 17 ff. RPV; vgl. zum Ganzen auch TSCHANNEN/MULLER/KERN, Rz. 1060.

95 Art. 22 f. RPV; Botschaft UGUTG, S. 8881.

96 HUSER, Planung, S. 187.

97 Art. 8 Abs. 1 lit. b RPG; vgl. auch prazisierend Art. 5 RPV.
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Grundsatzfragen der raumwirksamen Tatigkeit: Ist eine solche Gberhaupt an die Hand zu neh-
men? Wo ist ein Vorhaben zu lokalisieren, und wie ist es zu dimensionieren? Andererseits
erweist sich der Richtplan als Programm, weil er auch die zeitliche Abfolge und den Mittelein-
satz zu bezeichnen hat.*®

Das Bundesrecht gibt der kantonalen Richtplanung Mindestinhalte vor.*® Vorhaben mit gewich-
tigen Auswirkungen auf Raum und Umwelt bedirfen einer Grundlage im Richtplan.'® Darunter
sind gemass Lehre und Praxis insbesondere auch Téatigkeiten zu verstehen, die «sich erheb-
lich auf den Untergrund auswirken».1®* Vorhaben wie Kiesgruben, Steinbriiche, Deponien,
Kantonsstrassentunnel oder Tiefengeothermieanlagen setzen also voraus, dass ihr Standort
im kantonalen Richtplan festgesetzt ist. Aus dem Richtplan muss ferner hervorgehen, welche
Kriterien fur die Standortwahl angewendet wurden und inwiefern die festgesetzten Standorte
diesen Kriterien entsprechen.®? Dartiber hinaus bestehen in den Bereichen Siedlung und
Energie besondere Anforderungen an den Richtplaninhalt. Schliesslich kbnnen geméass Lehre
neben dem bundesrechtlich festgelegten obligatorischen Inhalt auch zusatzliche Aussagen in
den Richtplan aufgenommen werden, wobei die Tragweite dieser Offenheit und die Rechts-
wirkung zusatzlich aufgenommener Inhalte weitgehend ungeklart ist.1%3

Bei der Richtplanung stitzt sich der Kanton insbesondere auf die kantonalen Sachbereichs-
planungen. Mit einem Bezug zum Untergrund bestehen solche typischerweise in den Sachbe-
reichen Materialabbau, Grundwasser und Energie.** Des Weiteren sind verschiedene Inven-
tare und Kataster zu berlcksichtigen (z. B. Gewasserschutzkarten, Kataster der belasteten
Standorte). Soweit die Nutzung des Untergrunds von Uberregionaler Bedeutung ist (z. B. gros-
sere Infrastrukturanlagen), sind zudem regelmassig Sachplane des Bundes, die Richtplane
der Nachbarkantone sowie regionale Entwicklungskonzepte und Plane zu beriicksichtigen
(Art. 6 Abs. 4 RPG).1%

3.4 Nutzungsplanung

Nutzungsplane ordnen die zuldssige Nutzung des Bodens und teilen den Boden in Bau-, Land-
wirtschafts- und Schutzzonen ein.'°¢ Das kantonale Recht kann weitere Nutzungszonen vor-
sehen.'®” Nutzungsplane legen somit «in einem bestimmten Perimeter Art, Ort und Mass der
Bodennutzung allgemeinverbindlich und parzellenscharf fest. Es geht um die Unterscheidung
und Trennung von Zonen unterschiedlicher Nutzung und Dichte.»% Bei der Nutzungsplanung
sind die verbindlichen lbergeordneten Vorgaben zu beachten — in erster Linie die kantonale
Richtplanung als «raumplanerischer Bezugspunkt».1%° Die Nutzungsplane dienen der Verwirk-
lichung des verfassungsmassigen Raumplanungsauftrags, fur eine zweckmassige und haus-
halterische Nutzung des Bodens zu sorgen und eine geordnete Besiedlung des Landes si-
cherzustellen.1?

Sogenannte Sondernutzungsplane filhren die zonenmassige Grundordnung weiter und kon-
kretisieren sie.''* Wahrend die Nutzungsplanung grundsatzlich die gesamte Oberflache der
Schweiz erfasst, ist eine liickenlose Planung im Untergrund weder mdglich noch notwendig.

98 Art. 8 Abs. 1 lit. ¢ RPG; zum Ganzen TSCHANNEN, Praxiskomm.-RPG, Art. 8 N 21 f.

99 Art. 8 RPG.

100 Art. 8 Abs. 2 RPG.

101 BGer 1C_471/2021 vom 10. Oktober 2022, E. 3.6.1; Pierre Tschannen, in: Heinz Aemiseg-
ger/Pierre Moor/Alexander Ruch/Pierre Tschannen (Hrsg.), Praxiskommentar RPG, Richt- und
Sachplanung, Interessenabwagung, Zirich 2019, Art. 8 Rz. 24.

102 ABEGG/DORIG, System, S. 390.

103 TSCHANNEN, Praxiskomm.-RPG, Art. 8 N 6.

104 Vqgl. etwa fir den Kanton Waadt: Plan directeur des carriéres (PDCar).

105 Vgl. HUSER, Planung, S. 186.

106 Art. 14 RPG.

107 Art. 18 RPG.

108 WALDMANN/HANNI, SHK-RPG, Art. 14 N 3.

109 WALDMANN/HANNI, SHK-RPG, Art. 14 N 5.

110 Art. 75 Abs. 1 BV; WALDMANN/HANNI, SHK-RPG, Art. 14 N 7.

111 WALDMANN/HANNI, SHK-RPG, Art. 14 N 10 und 13 f.
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R&ume im Untergrund sind vielmehr nach Nutzungsinteressen und -moglichkeiten, mithin
sach- und ortsbezogen in die Planung einzubeziehen.!?

Da die Nutzungsplanung die Nutzungsmaoglichkeiten ortlich, auf der Landkarte, festlegt, sind
Bauten und Anlagen im Untergrund Teil der Oberflachenplanung, soweit sie dem Zonenzweck
dienen (sog. «zonenkonformer Untergrund»). So gelten etwa in Wohnzonen Untergeschosse,
unterirdische Parkplatze oder Erdwarmesonden als zonenkonform. In Landwirtschaftszonen
sind hingegen Bauten ins Erdreich, die der landwirtschaftlichen Bewirtschaftung dienen (Jau-
chegrube, Lagerraum fiir Hofprodukte, Biogasanlage) zonenkonform.*®* Das Nutzungsregle-
ment bestimmt sodann die Nutzungsart, grundsatzlich auch in die Tiefe, wobei sich dazu al-
lerdings selten explizite Regelungen finden.'4

Fir das Erdreich ausserhalb des zonenkonformen Untergrunds bestehen keine allgemeinen
gesetzlichen Planungsvorschriften. Soweit die Nutzung des Untergrunds ohne Bezug zur Erd-
oberflache stattfindet, beeinflussen Planungsentscheide im Untergrund die Siedlungsentwick-
lung an der Erdoberflache grundsétzlich nicht; die Vorgabe zur Trennung von Baugebiet und
Nichtbaugebiet ist bedeutungslos.!*® Immerhin erstrecken sich die bundesrechtlichen Grund-
satze der Raumplanung aber auch auf diesen Bereich.'*®* Zudem besteht allenfalls eine sek-
torielle Regulierung. Vorhaben im Untergrund, die nicht an die Zonenordnung gebunden sind,
konnen daher namentlich durch Sachplane und Schutzzonen (z. B. Gewéasserschutzzonen)!!’
geordnet werden.!8

Die Kantone ordnen zwar die Zustandigkeiten und Verfahren!'® und kénnen somit die Nut-
zungsplanung auf die Gemeinden Ubertragen.?° Eine kantonale Behorde hat aber in jedem
Fall die Nutzungsplane zu genehmigen und deren Ubereinstimmung mit den kantonalen Richt-
planen zu prifen.t?! Mit der Genehmigung durch die kantonale Behorde werden die Nutzungs-
plane nicht nur fur die Behorden, sondern fir alle verbindlich.??

3.5 Selbstandige Schutzzonen?

Grundsatzlich sind Schutzzonen nach Art. 17 RPG als Teil eines Nutzplans konzipiert,'?® sie
konnen indes auch grossflachig sein und einen wesentlichen Teil des Kantonsgebiets umfas-
sen.'?*

Das Anliegen, bestimmte Raume im nicht der Planungspflicht unterliegenden Untergrund an-
gemessen zu schiutzen, mag grundsatzlich anerkannt sein. Weitgehend ungeklart ist jedoch,
welche Bedeutung Art. 17 RPG dabei zugemessen werden kann. Insbesondere ist offen, ob
selbstandige Schutzzonen im Untergrund festgelegt werden kénnen, die von der Nutzungs-
planung an der Oberflache unabhangig sind, oder ob es dazu neuer, spezifisch auf den Un-
tergrund ausgerichteter Instrumente der Raumplanung bedarf. HUSER vertritt den Standpunkt,
dass im tiefen Untergrund, der nicht mehr von der oberflachengebundenen Zonenordnung er-
fasst ist,?° gestitzt auf Art. 17 RPG raumlich abgegrenzte, selbstandige Schutzzonen denkbar

112 HUSER, Planung, S. 185.
113 HUSER, Planung, S. 185f.
114 HUSER, Planung, S. 185.
115 HUSER, Planung, S. 186.
116 Dazu bereits oben 3.1.
117 Zu den Grundziigen des planerischen Gewasserschutzes unten Ziff. 4.2.
118 Vgl. HUSER, Planung, S. 187 f.
119 Art. 25 Abs. 1 RPG.
120 Ein bundesrechtlicher Zwang, dass das kantonale Recht die kommunale Zustandigkeit festzule-
gen hat, ist indes nicht anzunehmen; vgl. RucH, Praxiskomm.-RPG, Art. 25 N 5.
121 Art. 26 Abs. 1 und 2 RPG.
122 Art. 26 Abs. 3 und Art. 21 Abs. 1 RPG.
123 ELOI/MOOR, Praxiskomm.-RPG, Art. 17 Rz. 76.
124 ELOI/MOOR, Praxiskomm.-RPG, Art. 17 Rz. 78.
125 Vqgl. oben Zziff. 3.4.
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sind. Diese drften sich auf besonders schéne sowie naturkundlich wertvolle Landschaften?®
oder Lebensraume fir schutzwirdige Tiere und Pflanzen'?” beziehen. Schutzzonen fir Grund-
wasservorkommen kénnen demgegenuber nicht auf diese Bestimmung abgestutzt werden, da
die Gewasserschutzgesetzgebung mit ihren spezifischen Bestimmungen vorgeht.'8

3.6 Zwischenfazit

Soweit die Nutzung des Untergrunds in einem Zusammenhang mit der Siedlungsentwicklung
bzw. mit der Trennung von Bauland und Nicht-Bauland steht, ordnet das geltende Raumpla-
nungsrecht grundsatzlich auch die Entwicklung im Untergrund. Eine gewisse Rechtsunsicher-
heit besteht trotzdem. Erstens, weil die Rechtsgrundlagen den Untergrund kaum explizit nen-
nen, beispielsweise wenn Nutzungsreglemente zwar die maximale Bauhohe, nicht aber die
maximale Bautiefe festlegen. Zweitens wird sich bei neuen Nutzungsformen des Untergrunds
wohl immer wieder die Frage stellen, ob allenfalls spezifische Herausforderungen mit den be-
stehenden, grundsatzlich fur die Planung an der Oberflache konzipierten Instrumenten bewal-
tigt werden konnen.

Insgesamt ist die Rolle und Funktionsweise des Raumplanungsrechts im Untergrund rechts-
wissenschaftlich noch wenig untersucht worden. Weitgehend unklar ist z. B., ob bzw. wie pla-
nungsrechtliche Instrumente auf den Untergrund anwendbar sind, wenn kein Zusammenhang
mit der Siedlungsentwicklung besteht. Das ware beispielsweise der Fall, wenn Zonen fir den
Schutz von Okosysteme im Untergrund definiert werden sollen. Auch fur die spezifische For-
derung von Synergien im Untergrund bestehen keine allgemeinen planungsrechtlichen Instru-
mente. Die laufende Revision des RPG umfasst dieses Anliegen ebenfalls nicht.

Im Ubrigen zeigt sich, dass der Sachplanung durch den Bund eine herausragende Stellung
zukommt. Zahlreiche der aktuellen und zukiinftigen Nutzungen des Untergrunds haben Gber-
kantonale Auswirkungen auf die bestehende Raumordnung, weshalb die kantonalen Pla-
nungsinstrumente hier zu kurz greifen wirden. Weil der Bund nur zur Sachplanung befugt ist,
wenn er fiir den entsprechenden Sachbereich von der Bundesverfassung ermachtigt wird, ist
die Frage nach der Kompetenzverteilung zwischen dem Bund und den Kantonen im Unter-
grund auch mit Blick auf das Planungsrecht fundamental. Denkbar ist zudem, dass der Bund
im Rahmen seiner Zustandigkeiten bereits im Stadium der Sachplanung einen besonderen
Fokus auf die Nutzung von Synergien im Untergrund legt. So kdnnte er beispielsweise vorge-
ben, dass Méglichkeiten zur Blindelung mit anderen Untergrundinfrastrukturen zu priifen oder
verschiedene untergrundrelevanten Sachpléane zu koordinieren sind. Allerdings ist weitgehend
unklar, wie sich eine «Synergieplanung im Untergrund» im Einzelnen ausspielen wirde, zumal
der Sachplan traditionell der Bewéaltigung von Konflikten dient.'?

126 Art. 17 Abs. 1 lit. b RPG; HUSER, Planung, S. 187, mit dem Beispiel der Kristallkluft Gerstenegg
im Innern des Grimselmassivs. Diese wurde indes bereits im Jahr 1974, also noch vor Inkrafttre-
ten des RPG, durch Beschluss des Berner Regierungsrats als geologisches Naturdenkmal unter
Schutz gestellt; STALDER, S. 41.

127 Art. 17 Abs. 1 lit. d RPG. Zu denken ist hier an das «unsichtbare» Okosystem im Untergrund; vgl.
etwa AMREIN, passim.

128 Art. 19 ff. GSchG; ELOI/MOOR, Praxiskomm.-RPG, Art. 17 Rz. 41.

129 Vqgl. etwa Art. 17 Abs. 2 RPV: «Das ARE vermittelt bei raumlichen Konflikten zwischen den Bun-
desstellen sowie zwischen Bund und Kantonen.» Oder auch Art. 18 Abs. 1 RPV: «Um allféllige
Konflikte im Rahmen der Planung rechtzeitig erkennen und partnerschaftlich I6sen zu kénnen,
sorgt die zustandige Bundesstelle fiir [...]».
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4 Grundwasserschutz

4.1 Bundeskompetenz

Die Bundesverfassung verleint dem Bund Kompetenzen, die Erhaltung und Erschliessung der
Wasservorkommen zu regeln.® Damit ist insbesondere auch das Grundwasser angespro-
chen; auch fur den Gewasserschutz kommt dem Bund eine Kompetenz zu.3!

4.2 Bundesrechtliche Ausfiihrungserlasse

Die wichtigsten Ausfuhrungserlasse sind das Bundesgesetz liber den Schutz der Gewasser
(GSchG), das die Gewasser vor nachteiligen Einwirkungen schitzen soll, sowie die entspre-
chende Verordnung (GSchV). Diese materiellrechtlichen, inhaltlichen Vorgaben zum Schutz
des Grundwassers sind primar durch die Kantone umzusetzen (sog. Vollzugsfoderalismus).132

Die Kantone sind durch das Bundesrecht auch zum planerischen Grundwasserschutz ver-
pflichtet. Namentlich haben sie Grundwasserschutzzonen und Grundwasserschutzareale aus-
zuscheiden.'®? Die Ausscheidung von Grundwasserschutzgebieten dient dazu, Aktivitaten, die
das Grundwasser gefahrden konnten, nur beschrankt oder nicht zuzulassen (insbesondere
durch Bewilligungspflichten und Verbote).*** Die Kantone haben ihre Grundwasserschutzare-
ale so zu bestimmen, dass die Standorte der Grundwasserfassungen und -anreicherungsan-
lagen zweckmassig festgelegt und die Grundwasserschutzzonen entsprechend ausgeschie-
den werden konnen.'® Die Kantone haben dabei abgestuft drei Grundwasserschutzzonen
festzulegen (S1, S2 und S3).2*% Die Grundwassertrager sind abgestuft nach diesen Zonen
geschutzt. In der Zone S1 sind ausschliesslich bauliche Eingriffe und andere Tatigkeiten zu-
lassig, welche der Trinkwassernutzung dienen.**” In der Zone S3 sind Einbauten, die das Spei-
chervolumen oder den Durchflussquerschnitt des Grundwasserleiters verringern, grundsatz-
lich nicht zulassig. Die Behdrde kann aus wichtigen Griinden eine Ausnahmebewilligung ertei-
len, wenn eine Gefahrdung der Trinkwassernutzung ausgeschlossen ist.'*® Gleiches gilt fir
Anlagen in der Zone S2'* und in Grundwasserschutzarealen.4°

Art. 19 Abs. 2 GSchG schreibt vor, dass die Erstellung und die Anderung von Bauten und
Anlagen in besonders gefahrdeten Gewéasserschutzbereichen einer kantonalen Bewilligung
bedurfen, wenn sie die Gewéasser gefahrden kdnnen. Zu den besonders geféhrdeten Berei-
chen gehdrt namentlich auch der Gewasserschutzbereich A, zum Schutz nutzbarer unterirdi-
scher Gewasser.#

130 Art. 76 Abs. 2 BV (Grundsatzgesetzgebungskompetenz).

131 Dieses wurde in Art. 24%s aBV noch explizit genannt; BIAGGINI, OFK-BV, Art. 76 Rz. 4 f.; Art. 76
Abs. 3 BV (umfassende Kompetenz).

32 Art. 45 GschG.

138 Art. 19 ff. GSchG; Art. 29 ff. GSchV.

134 Bericht GPK-N, S. 2.

135 Vgl. GSchV Anhang 4 ziff. 13.

136 Vgl. GSchV Anhang 4 ziff. 12.

187 GSchV Anhang 4 Ziff. 223; vgl. Wegleitung BUWAL, S. 60.

138 GSchV Anhang 4 ziff. 221 Abs. 1 lit. b. Mit «wichtigen Griinden» ist ein begriindbarer und nach-
vollziehbarer Sachzwang fir die Errichtung der Anlage zu verstehen, welcher stéarker gewichtet
wird als die Anliegen des Grundwasserschutzes und der Trinkwasserversorgung. Die Anliegen
des Grundwasserschutzes sind jedoch grundsétzlich sehr stark zu gewichten, weshalb eigentlich
nur unverzichtbare Anlagen oder Teile von Anlagen, welche aufgrund geologischer oder topogra-
fischer Standorteigenschaften oder aus Grinden der 6ffentlichen Sicherheit (beispielsweise
standortgebundene Lawinenverbauungen) zwingend in der Schutzzone liegen missen. Wirt-
schaftliche Griinde oder Nutzungsinteressen rechtfertigen Ausnahmen nicht; vgl. Wegleitung BU-
WAL, S. 59.

139 GSchV Anhang 4 Ziff. 222 Abs. 1 lit. a.

140 GSchV Anhang 4 Ziff. 23 Abs. 1.

41 Art. 29 Abs. 1 lit. a GSchV.
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Im Gewasserschutzbereich Ay dirfen namentlich keine Anlagen erstellt werden, die eine be-
sondere Gefahr fur ein Gewaésser darstellen; nicht zulassig ist insbesondere das Erstellen von
Lagerbehéltern mit mehr als 250 000 | Nutzvolumen und mit Flussigkeiten, die in kleinen Men-
gen Wasser verunreinigen kdnnen. Die Behdrde kann aus wichtigen Griinden Ausnahmen
gestatten.14?

Ferner dirfen grundsatzlich auch keine Anlagen erstellt werden, die unter dem mittleren
Grundwasserspiegel liegen. Auch hier kann die Behdrde Ausnahmen bewilligen, allerdings nur
soweit die Durchflusskapazitat des Grundwassers gegenuber dem unbeeinflussten Zustand
um hochstens 10 % vermindert wird (sog. 10 %-Regel).1** Damit wird die Pflicht der Kantone
konkretisiert, geméass Art. 43 Abs. 4 GSchG dafir zu sorgen, dass das Speichervolumen und
der Durchfluss nutzbarer Grundwasservorkommen durch Einbauten nicht wesentlich und dau-
ernd verringert werden.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts besteht aufgrund der «Kann»-Bestimmung des
Verordnungsgebers grundsatzlich kein Rechtsanspruch auf die Erteilung einer Ausnahmebe-
willigung. Ob eine Ausnahmebewilligung erteilt wird, steht im Ermessen der zustandigen Be-
horde. Ihr Ermessen hat die Behorde pflichtgemass auszuliben. Hierzu hat die Bewilligungs-
behdrde neben dem Ubergeordneten Recht insbesondere den systematischen Zusammen-
hang sowie Sinn und Zweck der anzuwendenden Bestimmung zu beachten. Dies legt grund-
satzlich eine zurtickhaltende Anwendung der Ausnahmen nahe, weil die Regelungen den Ge-
wasserschutz bezwecken. Die Behorde darf deshalb z. B. nicht einfach feststellen, dass die
Durchflusskapazitat des Grundwassers um hochstens 10 % vermindert werde, und keine trif-
tigen Grunde gegen eine Ausnahmebewilligung sprechen. Verlangt ist vielmehr eine Interes-
senabwagung, bei der die privaten und offentlichen Interessen an einer Verminderung der
Durchflusskapazitat die entgegenstehenden Gewasserschutzinteressen tberwiegen. Aus ge-
wasserschutzrechtlicher Sicht fallt dabei namentlich ins Gewicht, wie gross die Verminderung
der Durchflusskapazitat innerhalb der zuldassigen Bandbreite von 10 % tatsachlich ausfallt und
ob ein unterirdisches Gewasser selbst oder bloss ein zu seinem Schutz notwendiges Randge-
biet betroffen ist.1** Die Verbindung von Grundwasservorkommen (z. B. beim Bau von Ver-
kehrstunneln, welche mehrere Grundwasserleiter durchschneiden) ist ferner nur zulassig ist,
wenn dadurch Menge oder Qualitat des Grundwassers nicht beeintrachtigt werden kdnnen.*#*

Mdglich ist, dass die allgemeinen gewasserschutzrechtlichen Grundlagen durch ein spezifi-
scheres Gesetz des Bundes (teilweise) tiberspielt werden (sog. lex specialis).*¢ Dabei ist je-
weils durch Auslegung zu ermitteln, welche Regelungen vorgehen.

4.3 Vollzugshilfen des Bundes zum Grundwasserschutz

Die Wegleitung Grundwasserschutz des BAFU aus dem Jahr 2004 dient der verstandlichen
Darstellung der Grundwasserschutz-Philosophie des Bundes und der Erleichterung des Voll-
zugs durch die Kantone. Sie erlautert die rechtlichen Bestimmungen zum Grundwasserschutz
und bildet die Grundlage zur Harmonisierung des Vollzugs. Dabei gewahrleistet sie einerseits
ein grosses Mass an Rechtsgleichheit und Rechtssicherheit, andererseits ermoglicht sie im
Einzelfall flexible und angepasste Losungen.#’

So lasst sich der Wegleitung in Bezug auf die 10 %-Regel entnehmen, dass die Kantone fir
die Ermittlung des Durchflussquerschnittes auf unterschiedliche Durchflussbreiten abstellen
durfen: diejenige unter dem Einzelbauwerk, diejenige unter der Projektparzelle oder die ge-
samte Durchflussbreite des Grundwasserleiters. Unabh&angig von der berticksichtigten Durch-
flussbreite darf die Summe aller Einbauten die Durchflusskapazitat des Grundwasserleiters

142 Z7iff. 211 Abs. 1 Anhang 4 GSchV.
143 Ziff. 211 Abs. 2 Anhang 4 GSchV; vgl. auch zum Ganzen BGE 145 Il 176, E. 3.5; BGer
1C_556/2013 vom 21. September 2016, E. 9.2.
144 Zum Ganzen BGer 1C_460/2020 vom 30. Marz 2021, E. 4.2.2 1.
145 Art. 43 Abs. 3 GSchG; Wegleitung BUWAL, S. 56.
146 Vgl. zur sektoriellen Regulierung des Bundes oben Ziff. 2.2.
147 Wegleitung BUWAL, S. 7; vgl. auch Bericht GPK-N, S. 18.
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gesamthaft nicht um mehr als 10 % verringern.!*® Eine Baute, welche die Durchflusskapazitat
um mehr als 10 % verringert — und damit an sich unzuléassig ware —, kann gemass der Weg-
leitung des BAFU bewilligungsfahig werden, wenn durch gezielte Ersatzmassnahmen (z. B.
Sickerpackungen) die vorhandene Durchflusskapazitat erhalten oder in Ausnahmefallen um
hochstens 10 % vermindert wird.14°

Die Grundwasserschutz wird durch zusatzliche Module fiir spezifische Anwendungsbereiche
erganzt.’®® Dazu gehort etwa die «Wegleitung Grundwasserschutz bei Untertagebauten»
(1998). Allerdings wird bemangelt, dass diese Wegleitungen teilweise unvollstéandig und ver-
altet sind.’®! Spezifisch fir den Grundwasserschutz in stark heterogenen Karst- und Kluft-
Grundwasserleitern hat das BAFU im Jahr 2022 ein weiteres Modul der Vollzugshilfe Grund-
wasserschutz herausgegeben. Das Dokument konkretisiert die bundesumweltrechtlichen Vor-
gaben (bzgl. unbestimmten Rechtsbegriffen und Umfang/Ausibung des Ermessens) und soll
eine einheitliche Vollzugspraxis fordern.%?

Fraglich ist, welche Rechtsnatur eine solche Wegleitung des Bundes fir den kantonalen Voll-
zug hat. Es handelt sich jedenfalls nicht um eine klassische Verwaltungsverordnung im Sinne
einer generell-abstrakten, verwaltungsinternen Handlungsanweisung einer vorgesetzten Be-
horde an die ihr unterstellten Verwaltungsbehdrden.s® Im Verhaltnis zwischen Bund und Kan-
tonen besteht — anders als innerhalb der Zentralverwaltung eines Gemeinwesens — keine ei-
gentliche Verwaltungshierarchie.’® Dem Bund obliegt jedoch die Aufsicht dartiber, dass die
Kantone das Bundesrecht richtig und gleichmassig anwenden.'® Aus diesem Grund ist das
«Fuhrungsinstrument Verwaltungsverordnung» auch im Verhaltnis Bund—Kantone relevant,
wobei aber eine differenzierte Betrachtung notwendig ist.

Inhaltlich entsprechen diese Wegleitungen Verwaltungsverordnungen. In ihrer Rechtswirkung
sind die bestehenden Dokumente nach dem Willen des Bundes allerdings blosse Vollzugshil-
fen und fur die kantonalen Behdrden nicht rechtsverbindlich. Halten sich die Kantone jedoch
an die Wegleitungen des Bundes, kdnnen sie davon ausgehen, dass ihre Vollzugspraxis recht-
massig ist.?> Soweit die Bundesverfassung oder ein Bundesgesetz keine besonderen Vorga-
ben machen, dirfen die Kantone das Bundesrecht unter Berlcksichtigung ihrer kantonalen
Besonderheiten vollziehen.?®” In der Lehre wird allerdings argumentiert, dass der Bund ge-
stutzt auf eine allgemeine, umfassende und ausschliessliche Kompetenz gegeniber den Kan-
tonen auch Verwaltungsverordnungen erlassen darf, um die einheitliche und sachrichtige An-
wendung des zu vollziehenden Gesetzesrechts sicherzustellen.*® Soweit hingegen die Kan-
tone fur den Erlass von Ausfilhrungsbestimmungen zustandig sind, bildet das Bundesrecht
(Verfassung, Gesetze und Rechtsverordnungen) die Grenze der kantonalen Umsetzungsfrei-
heit, aber auch die Grenze zu den Vollzugsordnungen des Bundes.**®

Fur die Wegleitung Grundwasserschutz gilt zusammenfassend, dass deren Einhaltung — aus
Sicht der Bundesbehdérden — einen rechtmassigen Vollzug der Bundesgesetzgebung (GSchG,
GSchV) sicherstellt. Ein abweichender, bundesrechtskonformer Vollzug durch die Kantone ist
jedoch nicht ausgeschlossen. In diesem Fall liegt es indes an den Kantonen, die Einhaltung

148 Wegleitung BUWAL, S. 58.
149 Wegleitung BUWAL, S. 58.
150 Bericht GPK-N, S. 18.
151 Bericht GPK-N, S. 18.
152 BAFU, Karst- und Kluft-Grundwasserleiter.
153 BGE 1281167, E. 4.3; BVGE 2018 V/2, E. 3.5.1.
154 PFISTERER, S. 222.
155 Art. 49 Abs. 2 BV; PFISTERER, S. 222.
156 Wegleitung BUWAL, S. 2; vgl. auch Bericht GPK-N, S. 18.
157 PFISTERER, S. 221.
158 PFISTERER, S. 228.
159 PFISTERER, S. 229 f.
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des Bundesrechts nachzuweisen.'® Der letztinstanzliche Entscheid, ob der kantonale Vollzug
mit dem Bundesrecht zu vereinbaren ist, liegt beim Bundesgericht.16!

4.4 Vollzugsfoderalismus

4.4.1 Allgemeines

Der Vollzug der Bundesgesetzgebung zum Grundwasserschutz obliegt wie erwahnt den Kan-
tonen.'%? Da der Wegleitung des Bundes, wie gezeigt, kaum Verbindlichkeit zugemessen wer-
den kann, verfiigen die Kantone Uber ein weitgehendes Vollzugsermessen, und die Verant-
wortung fur einen rechtmassigen Vollzug liegt bei ihnen.1%3

Die Grundlage der jeweiligen kantonalen Praxis setzt sich — neben den bundesrechtlichen
Vorgaben — zusammen aus kantonalen Gesetzen und Verordnungen, der Nutzungsplanung
sowie allfalligen eigenen Vollzugshilfen.'®* Die rechtsanwendenden Kantonsbehérden sind
schliesslich im Einzelfall zu einer pflichtgemassen Auslibung ihres Ermessens verpflichtet. So
muss z. B. eine Bewilligungsverweigerung stets verhaltnisméssig sein und einem o6ffentlichen
Interesse dienen.1%

Vor diesem Hintergrund wirde es den Rahmen der vorliegenden Studie sprengen, den Vollzug
des Gewasserschutzrechts durch die untersuchten Kantone umfassend oder gar abschlies-
send darzustellen. Der Vollzug der bereits erwdhnten 10 %-Regel soll daher, als fir die Bau-
vorhaben im Untergrund relevante Vorschrift des Gewdasserschutzes, exemplarisch dargestellt
werden. Die 10 %-Regel ist zudem ein aussagekraftiges Beispiel fur die Komplexitat des Voll-
zugsfoderalismus, weil die kantonale Praxis sich jeweils zu drei Parametern positionieren
muss:

— zur Referenzgrésse fir die Berechnung der Durchflusskapazitat;

— zur Beriicksichtigung weiterer Bauten bei der Berechnung der Verminderung der
Durchflusskapazitat;

— zu den Anforderungen an die Sicherung der Durchflusskapazitat unter Berticksichti-
gung von Ersatzmassnahmen.

4.4.2 Zirich
4.4.2.1 Uberblick

160 Wegleitung BUWAL, S. 2.

161 Art. 95 lit. a BGG; vgl. etwa Frage der Berechnung der Durchflusskapazitat BGer 1C_460/2020
vom 30. Méarz 2021, E. 3.3.4 f. («kLacheny).

162 Vgl. Bericht GPK-N, S. 6.

163 Dass die Wahrnehmung dieser Verantwortung nicht immer leichtféllt, hat im Sommer 2022 die
Geschaftsprifungskommission des Nationalrates gezeigt, die gewisse Vollzugsdefizite fest-
stellte. Ein Faktor ist dabei auch die Frage der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe der Bun-
desgesetzgebung — wie z. B. des Rechtsbegriffs der «wichtigen Griinde», der fur die Erteilung
einer Ausnahmebewilligung fur Bauten in Grundwasserschutzarealen relevant sein kann. Eine
Mehrheit der Kantone beflirwortet eine Klarung auf Bundesebene. Eine einheitliche Auslegung
drangt sich zudem auch aus Grinden der Vollzugsharmonisierung auf; Bericht GPK-N, S. 6.

164 Vqgl. beispielhaft fir den Kanton Aargau etwa: Einfilhrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung tber
den Schutz von Umwelt und Gewdassern vom 04.09.2007 (EG Umweltrecht, EG UWR, SAR
781.200); Wassernutzungsgesetz vom 11. Marz 2008 (WnG, SAR 764.100); Wassernutzungs-
verordnung vom 23.04.2008 (WnV, SAR 764.111); Wassernutzungsabgabendekret vom
18.03.2008 (WnD, SAR 764.110); Kantonaler Nutzungsplan fur den Schutz der Thermalquellen
in Baden und Ennetbaden (Gemeinden Baden, Ennetbaden und Obersiggenthal) vom 25. Okto-
ber 2016 (SAR 713.160); Kantonaler Nutzungsplan fur den Schutz der Thermalquelle Bad
Schinznach (Gemeinden Schinznach-Bad, B6zberg, Brugg, Habsburg, Hausen, Holderbank,
Lupfig, Schinznach, Veltheim, Villnachern und Zeihen) vom 11. Dezember 2018 (SAR 713.170);
Merkblatt «Bauten im Grundwasser» vom 11.12.2018 des Departements Bau, Verkehr und Um-
welt der Abteilung far Umwelt.

165 vgl. VGer/ZH VB.2012.00373 vom 27. Marz 2013, E. 4.1.3 und 4.2.4; siehe auch BGer
1C_460/2020 vom 30. Méarz 2021, E. 3.3.4 f. («xLachen»).
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In Umsetzung des Bundesrechts hat im Kanton Zirich eine kantonale Bewilligung einzuholen,
wer Vorkehrungen treffen will, welche die Gite des Wassers beeintrachtigen oder die Was-
sermenge eines Gewassers verandern konnten.!®® Eine Bewilligungspflicht besteht auch fir
die Errichtung, Anderung und Erweiterung von Anlagen mit wassergefahrdenden Flussigkei-
ten.’®” In den Grundwasserschutzarealen durfen keine Bauten und Anlagen erstellt werden,
die kunftige Nutzungs- oder Anreicherungsanlagen beeintrachtigen konnten.68

Gemass dem kantonalen Wasserwirtschaftsgesetz bedirfen nachhaltige Eingriffe und Veran-
derungen innerhalb des Grundwasserleiters einer Konzession.'®® Diese wird in der Regel be-
fristet erteilt.2’® Die Erteilung der notwendigen wasser- und gewasserschutzrechtlichen Bewil-
ligungen erfolgt im Rahmen des koordinierten Bewilligungsverfahrens gemass Bauverfahrens-
verordnung. Zustandige Bewilligungsbehorde ist grundsatzlich das AWEL.'"*

4.4.2.2 Bauten ins Grundwasser und die 10 %-Regel

Gemass der Ziurcher Praxis ist die Referenzgrésse fiir die Berechnung der Durchflusskapazitat
grundsatzlich die «mit Untergeschossen bebaubare Grundstticksflache».*”? Diese Praxis setzt
mithin voraus, dass das Untergrund-Projekt tber eine Verbindung zur Oberflache verfugt. Al-
lerdings besteht eine Verbindung zur Oberflache bei unterirdischen Anlagen wie Tunneln (z. B.
Cargo Sous Terrain) oder grossen Speicheranlagen nur punktuell bei den notwendigen Zu-
gangs- oder Pumpschéachten. Die Zircher Praxis zur Referenzgrosse ist fur die Beurteilung
derartiger Untergrundprojekte somit nicht geeignet.

Soweit die gesamte Durchflussbreite des Grundwasserleiters als Referenzgrésse der 10 %-
Regel dient, stellt sich die Frage, inwieweit bereits bestehende oder zukiinftige Einbauten im
Grundwasser bertcksichtigt werden muissen. Bestehende Einbauten sind zwingend zu be-
ricksichtigen, da wie erwéahnt die Durchflusskapazitat des Grundwasserleiters gemass Bun-
desrecht gesamthaft nicht um mehr als 10 % verringert werden darf.}”®* Demgegeniber mus-
sen ungewisse, zuklnftige Interessen an einer Nutzung der Grundwasserleiter fur Einbauten
nicht zwingend einbezogen werden.’* Die Behorde darf diese im Rahmen ihres pflichtgemas-
sen Ermessens aber in ihre Beurteilung einbeziehen.!™

Zur Frage der zulassigen Ersatzmassnahmen &ussert sich ein Merkblatt des AWEL ausfihrli-
cher: Zulassig sind demnach Sickerteppiche, Sickerduker oder Hinterflllungen aus entspre-
chend durchlassigem, sauberem kiesig-sandigem Material.1’® Dem Merkblatt des AWEL
kommt indes keine absolute Geltung zu, weshalb im Einzelfall auch andere Ersatzmassnah-
men in Frage kommen oder auf die genannten Moglichkeiten verzichtet werden kann.'’” Der
Kanton Zirich erachtet die bundesrechtliche 10 %-Regel als «fur den Vollzug im Einzelfall
nicht geeignet».1’® Aufgrund der grossen Abhéngigkeit der kantonalen Wasserversorgung von

166 §8 Abs. 1 EG-GSchG/ZH.

67§38 Abs. 1 EG GSchG/ZH i. V. m. § 19 ff. KGSchV/ZH.

168 §37 Abs. 2 EG GSchG/ZH.

69§70 Abs.1i. V. m. 8§ 36 ff. WWG/ZH.

70§44 WWG/ZH.

71 Merkblatt AWEL, S. 9; vgl. auch 8§ 3 lit. f KGSchV/ZH.

172 Merkblatt AWEL, S. 4.

173 Oben ziff. 4.2 und 4.3.

174 Indes enthalt aber etwa das WWG/ZH (8§ 60 WWG/ZH) eine Bestimmung, wonach ein Konzessi-
ondr bei Vorliegen wichtiger Bedirfnisse eines anderen Berechtigten in der Ausutbung seines
Rechts nachtraglich eingeschrankt werden kann, wenn dies gesamthaft im 6ffentlichen Interesse
liegt.

175 Es besteht wie erwahnt zwar kein Anspruch auf Bewilligungserteilung, trotzdem dirfen die Ver-
waltungsbehdrden ihren Ermessenspielraum nicht vollig frei bzw. ungebunden austiben. Sie mis-
sen bei der Ermessensaustibung insbesondere das Rechtsgleichheitsgebot, das Willkirverbot,
das Verhaltnismassigkeitsprinzip und die Pflicht zur Wahrung der éffentlichen Interessen befol-
gen; auch haben sie den Sinn und Zweck der gesetzlichen Ordnung zu beachten; vgl. TSCHAN-
NEN/MULLER/KERN, Rz. 591.

176 Vgl. mit weiteren Ausfiihrungen Merkblatt AWEL, S. 5.

177 VGer/ZH VB.2012.00373 vom 27. Méarz 2013, E. 4.2.4.

178 Merkblatt AWEL, S. 3.
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den Grundwasservorkommen verlangt das AWEL grundsatzlich die vollstandige Erhaltung der
Durchflusskapazitat (100 %).1° Das Erstellen von Bauteilen unterhalb des hochsten Grund-
wasserspiegels im Gewasserschutzbereich A, bedarf einer Bewilligung bzw. einer Konzession
des Kantons.®® Gemass Merkblatt des AWEL ist eine Ausnahmebewilligung (ohne Rechtsan-
spruch)!® maglich fir Vertiefungen unter dem Mittelwasserspiegel, die zwingend unterhalb
der Bodenplatte angeordnet werden miuissen (z. B. Ruhlwandtrager, Lift- und Pumpen-
schéachte, einbetonierte Kanale und Werkleitungen). Die Vertiefung darf maximal 10 % der mit
Untergeschossen bebaubaren Grundstticksflache betragen. Vorausgesetzt ist ferner, dass der
Grundwasserdurchfluss lokal nicht wesentlich beeintrachtigt wird.182

4.4.3 Aargau
4.4.3.1 Uberblick

Im Kanton Aargau werden Wassernutzungsrechte in Form einer Bewilligung oder Konzession
erteilt. Mit Blick auf das Grundwasser gilt, dass fur Entnahmen fir die Trinkwasserversorgung
sowie die Fassung und Nutzung von Heilquellen und Thermalwasser eine Konzession erfor-
derlich ist. Die tbrigen Nutzungsformen bedirfen einer Bewilligung.*® Vorbehalten bleiben
abweichende Regelungen wie namentlich die Konzessionspflicht fir die Nutzung des tiefen
Untergrunds geméass GNB/AG.18

Die Dauer fur Grundwassernutzungen betragt hochstens 30 Jahre.' Als Grundwassernut-
zung gelten insbesondere Grundwasserentnahmen, Einleitungen ins Grundwasser sowie Ein-
griffe und Verénderungen innerhalb des Grundwasserleiters. Der Grundwassernutzung gleich-
gestellt sind die Fassung und Nutzung von Heilquellen und Thermalwasser.'®® Gemass dem
Einflhrungsgesetz zur Bundesgesetzgebung Uber den Schutz von Umwelt und Gewdassern
bedirfen Bohrungen zur Erkundung des Untergrunds sowie zur Nutzung von Grundwasser
oder der Erdwarme einer Bewilligung durch die kantonale Fachstelle.®’

4.4.3.2 Bauten ins Grundwasser und die 10 %-Regel

Soweit ersichtlich verfligt der Kanton Aarau Uber keine publizierte, spezifische Praxis zur
Frage, welche Referenzgrésse zur Berechnung der Durchflusskapazitat massgeblich ist. Es
kann daher auf die in der Wegleitung des BAFU dargestellten Mdglichkeiten verwiesen wer-
den.18

Auch zur Frage, wie kiinftige Bauten zu bertcksichtigen sind, &ussern sich die Rechtssetzung
und das Merkblatt nicht. Es kann insofern auf die allgemeingultigen Ausfiihrungen beim Kan-
ton Zlrich verwiesen werden.18°

In Bezug auf die Sicherung der Durchflusskapazitat und die Rolle der Ersatzmassnahmen ist
der Kanton Aargau weniger streng als der Kanton Zurich. Der Kanton Aargau geht aber eben-
falls Gber die bundesrechtlichen Mindestanforderungen hinaus, indem kaskadenartig sicher-
zustellen ist, dass Beeintrachtigungen der Durchflusskapazitat so gering als méglich zu halten
sind. Primar sind Bauvorhaben so anzupassen, dass es zu keinem Einbau unter den mittleren
Grundwasserspiegel kommt. Ist dies aus zwingenden Griinden nicht méglich, kann in Ausnah-
mefallen die Durchflusskapazitat durch technische Mittel auf den urspriinglichen Zustand aus-
geglichen werden (Verringerung der Durchflusskapazitat um 0 %). Ist auch dies nicht mdglich,

179 Merkblatt AWEL, S. 3; vgl. VGer/ZH VB.2019.00584 vom 3. Dezember 2020, E. 8.3.1.
180 Merkblatt AWEL, S. 3.
181 Vgl. dazu BGer 1C_460/2020 vom 30. Marz 2021, E. 4.2.2.
182 Merkblatt AWEL, S. 4.
18 §6 WnG/AG.
184 Dazu oben Ziff. 2.4.3.
185§ 8 Abs. 1 lit. c WnG/AG.
18§33 WnG/AG.
187 § 15 Abs. 1 EG UWR/AG.
188 Oben Zziff. 4.3.
189 Oben Zziff. 4.4.2.2.
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kann eine Ausnahmebewilligung beantragt werden, wenn die maximale Reduktion der Durch-
flusskapazitat 10 % betragt. Die Bewilligungspraxis hierfir sei indes zurlickhaltend, und es
besteht kein Rechtsanspruch. Damit das Vorhaben bewilligt werden kann, missen folgende
Voraussetzungen kumulativ erfillt sein: (1) Es muss ein oOffentliches Interesse am Bauvorha-
ben bestehen. (2) Das Bauvorhaben ist aus zwingenden Griinden nur mit einem Einbau unter
den mittleren Grundwasserspiegel realisierbar. (3) Die Reduktion der Durchflusskapazitat wird
auf 0% verringert. Aus zwingenden Griunden ist in Ausnahmeféllen eine Verminderung der
Durchflusskapazitat um hdchstens 10 % mdglich. (4) Es darf keine Grundwassergefahrdung
bestehen, insbesondere fur Trinkwasserfassungen. (5) Durch die im Grundwasser verbleiben-
den Bauteile durfen weder ein Aufstau noch wesentliche Veréanderungen der naturlichen Stro-
mungsverhéltnisse entstehen. Sie sind durch Ersatzmassnahmen auf den urspriinglichen Zu-
stand auszugleichen.®°

4.4.4 Waadt
4.4.4.1 Uberblick

Unterirdische Wasserlaufe und Grundwasserleiter mit einer mittleren Durchflussmenge von
mehr als 300 Litern pro Minute gehtren per Gesetz zum kantonalen Gemeingut.’®! Die Ent-
nahme von Wasser ist nur mit einer kantonalen Konzession zulassig.'®? Das Verfahren richtet
sich nach den beiden kantonalen Erlassen RLLC und LLC.1%

Ferner existieren weitere kantonale Erlasse, die bei spezifischen Nutzungen oder Tatigkeiten
mit dem Grundwasser ebenfalls relevant sein konnen.®*

4.4.4.2 Bauten ins Grundwasser und die 10 %-Regel

Der Kanton Waadt verfligt soweit ersichtlich Gber keine eigene, kantonale Vollzugshilfe, wel-
che die Praxis in Bezug auf die 10 %-Regel konkretisieren wirde.

Vielmehr wird umfassend auf die bundesrechtlichen Regelungen und Wegweisungen verwie-
sen. Demnach kann eine Ausnahmebewilligung erteilt werden. Dabei sind eine Begrindung,
die auf hydrogeologischen Studien zu basieren hat, und eine umfassende Interessenabwa-
gung erforderlich. In jedem Fall muss nachgewiesen werden, dass die Einbaute ins Grund-
wasser die Durchflusskapazitat nicht um mehr als 10 % im Vergleich zum unbeeinflussten Zu-
stand verringert. Die vorgesehene Baumethode sollte das Risiko einer Beeintrachtigung des
Grundwasserleiters minimieren, und der Eingriff darf den Grundwasserfluss nicht wesentlich
verandern.’®® Zur Erlauterung dieser Vorgaben hat der Kanton Beispiele mit grafischen Dar-
stellungen publiziert.1®®

45 Zwischenfazit

Im Bereich des Grundwasserschutzes macht der Bund vor allem inhaltliche (Mindest-)VVorga-
ben, wahrend die Kantone die bundesrechtlichen Regelungen umsetzen. Den Kantonen
kommt dabei ein weitgehender Ermessenspielraum zu, sodass die Anwendung des Bundes-
rechts in den einzelnen Kantonen zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhrt (Vollzugsfoderalis-
mus). Exemplarisch zeigt sich dies bei der sogenannten 10 %-Regel, welche die Durchfluss-
kapazitat der Grundwassertrager schitzt und Einbauten in den Untergrund entgegenstehen
kann. Wahrend sich der Kanton Waadt stark an den Wegleitungen des Bundes orientiert, gilt

190 Zum Ganzen Merkblatt Bauten im Grundwasser.

191 Art. 1 LESDP

192 Art. 2 Abs. 1 LESDP.

193 Art. 2 Abs. 2 LLC.

194 Vqgl. insb. LPEP und LPDP sowie die entsprechenden Reglemente.

195 https://www.vd.ch/themes/environnement/eaux/eaux-souterraines/constructions-en-zone-s-de-
protection-et-secteur-au.

1%  Canton de Vaud, Exemples de contraintes en secteur Au de protection des eaux (zone S3), URL:
https://www.vd.ch/environnement/eaux/eaux-souterraines/constructions-dans-les-secteurs-parti-
culierement-menaces-au-s-pp
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im Kanton Zirich eine sehr strenge Praxis, die darauf abzielt, die Durchflusskapazitat von
Grundwassertragern zu 100 % zu erhalten.

Zu beachten ist, dass der Bund diesen Vollzugsfoderalismus wie auch seine eigenen allge-
meinen Regeln zum Grundwasserschutz fir einzelne Sachbereiche durch Sachgesetze uber-
spielen kann. So sieht beispielsweise das UGUTG fur den Bau von interkantonalen Anlagen
fur den unterirdischen Gutertransport vor, dass der Bund einen Sachplan erlasst und ein Plan-
genehmigungsverfahren durchfiihrt. Die Bewilligung wird somit nicht von den kantonalen Be-
horden erteilt, sondern von einem Bundesamt. Auch setzt der Bund fur diese Anlagen spezifi-
sche Bewilligungsvoraussetzungen fest.'®” In Bezug auf dieses Projekt ist der Vollzugsfodera-
lismus demnach ausgehebelt, und im Verhaltnis zu den allgemeinen Regeln des Gewasser-
schutzes bestehen besondere Bestimmungen.

5 Wissen Uber den Untergrund

5.1 Ausgangslage

Die Botschaft zur Anderung des Geoinformationsgesetzes hat die Problematik jiingst auf den
Punkt gebracht: «Auf und Uber der Erdoberflache sind das Erheben und Nachfiihren von
Geoinformation mit den heutigen technischen Mitteln problemlos: In der Regel besteht ein di-
rekter Zugang zu allen zu vermessenden Punkten und die rechtlichen Rahmenbedingungen
sind klar. Periodisch nachgefiihrte raumbezogene Planungs- und Umweltdaten sind deshalb
an der Erdoberflache heute ausreichend und in guter Qualitat vorhanden. Anders verhalt es
sich beim Untergrund. Allgemein giltige Standards und Normen fiir eine Vermessung des Un-
tergrunds fehlen im Gegensatz zur Oberflachenvermessung in der Schweiz weitgehend. Die
Informationen Uber den Untergrund sind meist nur kostspielig tber Bohrlécher, Tunnels und
Hohlen oder indirekt Uber geophysikalische Messungen (Seismik, Gravimetrie, Geoelektrik
etc.) zuganglich und dies nur verhaltnismassig kleinrdumig oder punktuell. Flachendeckende
geologische Informationen entstehen erst durch Interpretation der vorliegenden Daten oder
eine Interpolation zwischen diesen Daten und sind somit mit Unsicherheiten behaftet. Die Ver-
besserung der Datensituation zur Geologie mittels Erhebung neuer geologischer Daten ist in
der Regel mit einem betrachtlichen Ressourceneinsatz verbunden. Der Anreiz fir Private, sol-
che aufwendig gewonnenen Daten 6ffentlich zuganglich zu machen, ist daher klein.»%8

5.2 Wissenschaftliche Evidenz als Grundlage staatlicher Regulierung

Aus offentlich-rechtlicher Sicht handelt es sich bei den Geoinformationen einerseits um ein
Querschnittsthema, das alle sektoriellen Regulierungsbereiche betrifft. Andererseits ist damit
die staatsrechtliche Grundfrage angesprochen, auf welcher Wissensbasis der Staat regulato-
risch Uberhaupt eingreifen darf und soll. Einige Vorbemerkungen sollen den Rahmen derarti-
ger Uberlegungen zumindest skizzieren, bevor die bestehenden Rechtsgrundlagen analysiert
werden.

Der moderne Rechtsstaat legitimiert sich (auch) tiber die Wirkung seines Handelns (sog. Out-
put-Legitimation). So sind nach Art. 170 BV staatliche Handlungen stets auf ihre «Effektivitat,
Wirksamkeit und Wirtschaftlichkeit» zu prufen.®® Effektivitat und Effizienz kénnen jedoch nur
legitimierend wirken, soweit sie sich auf einen legitimen Zweck beziehen.?*® Diese legitimen
Zwecke werden durch Verfassung und Gesetz vorgegeben und erstrecken sich nun vermehrt
auch auf den Untergrund.?°* Auch in diesem Bereich kann der Staat seine Ziele und Aufgaben
indes nur verwirklichen bzw. erfillen, wenn er tiber das notwendige Wissen verfugt. Wirksam

197 Qben ZzZiff. 2.2.
198 Botschaft GeolG, S. 24.
19 UHLMANN/BUSSMANN, SGK-BV, Art. 170 N 1.
200 Vgl. HERDEGEN, S. 15.
201 Vgl insb. die bereits dargestellten kantonalen Untergrundgesetze und die sektorielle Regulierung
des Bundes.
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kann staatliche Regulierung nur sein, wenn sie «unter den Bedingungen der Wirklichkeit>» statt-
findet.?%

Dieser Anspruch relativiert sich indes verschiedentlich: Wissenschaftliche Erkenntnis steht
stets unter dem Vorbehalt, dass sie widerlegt werden kann (sog. Falsifikation).2°®* Auch muss
der Staat nicht zwingend Uber wissenschaftliche Gewissheit tiber die Gefahr des Schadensein-
tritts oder die relevanten Kausalzusammenhange verfligen, bevor er handelt.?** Das verfas-
sungsrechtliche Vorsorgeprinzip verlangt vielmehr, dass Gefahren und insbesondere Umwelt-
belastungen moglichst vorausschauend zu verhindern sind. Das Vorsorgeprinzip verlangt
staatliche Massnahmen bzw. Regulierung namentlich bereits, wenn eine schwere oder irre-
versible nachteilige Wirkung auf die Umwelt zu befiirchten ist.2%®

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass die Legitimitat staatlicher Regulierung in Frage
gestellt ist, wenn sie auf irrationalen Motiven beruht oder der Staat schlicht «nicht weiss, was
er tut». Diese Gefahr erscheint in Bezug auf die Regulierung des Untergrunds aufgrund des
geringen Wissens uber den Regulierungsgegenstand erhoht, wie folgendes Beispiel illustrie-
ren mag: Gemass der GSchV darf die Temperatur des Grundwassers durch Warmeeintrag
oder -entzug gegeniber dem natirlichen Zustand um hdchstens 3 °C verandert werden (sog.
3 C°-Regel); vorbehalten sind ortlich eng begrenzte Temperaturveranderungen.?® Die 3 C°-
Regel ist heute umstritten, namentlich weil sie starr ist und damit fallweise einer nachhaltigen
Entwicklung von Grundwasserressourcen und der sachgerechten Bewaltigung von Nutzungs-
konflikten gerade entgegensteht.?” Was die 3 C°-Regel konkret schiitzt bzw. die Frage dar-
Uber, ob und welche negativen Folgen in welchen Rdumen des Untergrunds bei grosseren
Temperaturschwankungen zu befiirchten sind, ist, soweit ersichtlich, wissenschatftlich nicht
geklart. Unklar bleibt selbst, ob bei héheren Temperaturverdnderungen eine schwere oder ir-
reversible nachteilige Wirkung auf die Umwelt zu befiirchten ist und die Regelung daher der
Verwirklichung des Vorsorgeprinzips dient. Unabh&ngig von diesen Uberlegungen ist die 3 C°-
Regel als geltendes Bundesrecht von den Kantonen einzuhalten. Es liegt primar am Gesetz-
bzw. Verordnungsgeber, moglicherweise irrationale Regulierung zu prifen und gegebenen-
falls anzupassen?®® bzw. gar nicht erst zu schaffen.

5.3 Vermessungs- und Geoinformationsrecht

5.3.1 Bund

Nach Art. 75a BV ist die Landesvermessung Sache des Bundes. Der Bund ist in diesem Be-
reich umfassend kompetent, Regelungen zu erlassen.?®® Der Bund erlasst insbesondere Vor-
schriften Uber die amtliche Vermessung. Zudem kann er Vorschriften erlassen Uber die Har-
monisierung amtlicher Informationen, welche Grund und Boden betreffen. Der Rechtsbegriff

202 \/gl. ISENSEE, S. 171.

203 HERDEGEN, S. 33.

204 JUNGO, S. 7 f.; EPINEY/SCHEYLI, S. 87.

205 Art. 74 Abs. 2 BV; MARTI, S. 21.

206 GSchV Anhang 2 Ziffer 21; Wegleitung BUWAL, S. 66.

207 Vgl. Teilrichtplan Energie Kanton Basel-Stadt, Bericht zur 6ffentlichen Vernehmlassung vom 8.
Juli bis 6. September 2019, ziff. 181 (Eingabe des Departements Umweltwissenschaften, Ange-
wandte und Umweltgeologie der Universitat Basel, siehe
https://www.aue.bs.ch/dam/jcr:7423d758-ee14-4642-849f-398ce40354ab/Teilrichtplan-Energie-
Basel-Stadt-Mitwirkungsbericht.pdf).

208 Auch aus dem Willktirverbot (Art. 9 BV) ergibt sich, dass sich staatliches Handeln weder auf
inexistente Tatsachen stiitzen noch zu sehr von der «Realitat» abstrahieren darf. Die Gerichte
weichen indes nur zurtickhaltend von Entscheiden des Gesetz- und Verordnungsgebers in Bezug
auf «interdisziplinares Wissen» ab, weil Rechtssetzungsverfahren besser geeignet sind, entspre-
chendes Fachwissen (Geologie, Okologie etc.) zu verarbeiten; vgl. KRADOLFER, Rechtsprechung,
Rz. 33 ff. und 51 ff.; KRADOLFER, Gerichtsverfahren, S. 506.

209 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 75a N 3; STREIFF, SGK-BV, Art. 75a N 8.
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der Harmonisierung ist jung und hat noch keine scharfen Konturen. Harmonisierung soll je-
denfalls einer effizienten Aufgabenerfillung auf allen Ebenen (Bund, Kantone, Gemeinden)
und der Informationsqualitat dienen.?°

Auf organisatorischer Eben ist das Koordinationsorgan des Bundes fiir Geologie (KBGeol)
hervorzuheben. Dieses hat den Auftrag, die Erhebung von Daten aus dem Untergrund zu ver-
einheitlichen und die Zusammenarbeit zwischen Behorden, Wissenschaft und Privatwirtschaft
zu koordinieren.?'!

Der zentrale Erlass auf Bundesebene ist das Bundesgesetz Uber Geoinformation (Geoinfor-
mationsgesetz, GeolG). Dieses Gesetz bezweckt, «dass Geodaten Uber das Gebiet der
Schweizerischen Eidgenossenschaft den Behdrden von Bund, Kantonen und Gemeinden so-
wie der Wirtschaft, der Gesellschaft und der Wissenschatt fur eine breite Nutzung, nachhaltig,
aktuell, rasch, einfach, in der erforderlichen Qualitdt und zu angemessenen Kosten zur Verfi-
gung stehen».?!? Sinngemass gelten die Bestimmungen auch fir geologische Daten.?'® Die
Landesgeologie hat zwar geologische Daten von nationalem Interesse auf dem ganzen Gebiet
der Schweiz zur Verfligung zu stellen.?!* Indes bestehen auf Bundesebene kaum Regelungen,
die es erlauben wiirden, diese Daten bei Privaten oder Behtrden einzufordern.?*®

Mit der aktuellen Revision des GeolG sollen neue Regelungen zur Bereitstellung geologischer
Daten durch Private?!® und der Austausch geologischer Daten zwischen Bund und Kantonen
eingefuhrt werden.?'’ Die Kantone erhielten Zugriff auf die geologischen Daten, soweit sie
diese zur Erfullung ihrer Aufgaben benétigen wirden. Die kantonale Gesetzgebung durfte Uber
die Forderungen des neuen Bundesrechts hinausgehen.?*® Die Botschaft halt die Bedeutung
dieser Revision fur eine nachhaltige Entwicklung im Untergrund unmissverstandlich fest: «Die
Planung der Nutzung des Untergrunds wird aufgrund der sich haufenden Nutzungskonflikte
zur Notwendigkeit. Fur diesen Aspekt der Raumplanung und die dafiir notwendigen nationalen
Grundlagendaten der Landesgeologie fehlen heute die notwendigen raumbezogenen geologi-
schen Informationen. Diese Vorlage will entsprechende rechtliche Grundlagen schaffen, damit
kinftig geologische Daten fur die Planung der Nutzung des Untergrunds zur Verfliigung gestellt
werden kénnen.»?

Erganzt wird das GeolG einerseits durch die Geoinformationsverordnung und andererseits
durch die Landesgeologieverordnung, die sich auf das GeolG und weitere, den Untergrund
betreffende Bundeserlasse stitzt. Letztere Verordnung regelt die Aufgaben und Tatigkeiten
des Bundes auf dem Gebiet der Landesgeologie.??°

5.3.2 Kantone

5.3.2.1 Interkantonale Organisationen

Die Konferenz der kantonalen Geoinformations- und Katasterstellen (KGK) gewéhrleistet eine
koordinierte Interessenvertretung der Kantone im Bereich Geoinformation. Der Erfahrungs-
und Informationsaustausch in der Geoinformation, die Zusammenarbeit und die Nutzung von

210 BIAGGINI, OFK-BV, Art. 75a N 6.

211 Art. 15 Abs. 2 Art. 15 Abs. 2 LgeolV; swisstopo, Koordinationsorgan des Bundes fiir Geologie
KBGeol; siehe https://www.swisstopo.admin.ch/de/koordinationsorgan-des-bundes-fur-geologie-
kbgeol.

212 Art. 1 GeolG.

213 Art. 2 Abs. 3 GeolG.

214 Art. 27 Abs. 2 lit. b i.V.m. Art. 30 GeolG; ferner konkretisierend zu den «geologische Daten und
Informationen von nationalem Interesse» Art. 5 LGeolV.

215 Botschaft GeolG, S. 4 f.; vgl. immerhin Art. 41 KEG (Abgabe und Verwendung von erdwissen-
schaftlichen Daten) und COz-Verordnung, Anhang 12 Ziff. 5 (Geodaten).

216 Die Revision sieht dabei auch spezifische Regelungen in Sachgesetzen vor (Art. 45 E-EBG und
Art. 24a E-UGUTG); vgl. Botschaft GeolG, S. 13 und 18.

217 Botschaft GeolG, S. 12.

218 Botschaft GeolG, S. 16.

219 Botschaft GeolG, S. 2.

220 Art. 1 Abs. 1 LGeolV.
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Synergien zwischen den Mitgliedern stehen dabei im Vordergrund. Die Schweizerische Bau-,
Planungs- und Umweltdirektorenkonferenz (BPUK) Ubernimmt als zustandige Direktorenkon-
ferenz die Fuhrungsrolle und politische Verantwortung fur die Koordination der Kantone im
Bereich der Geoinformation. Das Begleitgremium Geoinformation der BPUK priift den Leis-
tungsauftrag, den Aktionsplan und die weiteren Geschafte der KGK und spricht Empfehlungen
zuhanden der BPUK aus.??

Die Konferenz Geologischer Untergrund (KGU) soll den Austausch von und den Zugang zu
geologischen Daten und Informationen auf Kantonsebene verbessern. Ihr kommt auf (inter-
)kantonaler Ebene eine ahnliche Rolle zu wie der KBGeol auf Bundesebene. Seit der Griin-
dung im Jahr 2019 nimmt je eine offizielle Vertretung pro Kanton Einsitz in der Konferenz.???

5.3.2.2 Zirich

Das Geoinformationsgesetz des Kantons Zirich regelt den Vollzug des GeolG des Bundes,
die Erhebung und Verwendung von Geodaten des Kantons und der Gemeinden sowie die
Anlage und Nachfuihrung des digitalen Leitungskatasters.??® Zweck des Gesetzes ist es, dass
die Geodaten den Behorden von Kanton und Gemeinden sowie der Wirtschaft, der Gesell-
schaft und der Wissenschaft fiir eine breite Nutzung, nachhaltig, aktuell, rasch, einfach, in der
erforderlichen Qualitat und zu angemessenen Kosten zur Verfligung stehen.??*

Die vom Gesetz erfassten Geodaten sind grundsatzlich 6ffentlich zugéanglich, sofern keine ab-
weichenden Bestimmungen bestehen und keine tberwiegenden 6ffentlichen oder privaten In-
teressen entgegenstehen.??® Der Regierungsrat bzw. fir kommunale Geodaten der Gemein-
devorstand bestimmen die Zugangsberechtigung im Einzelnen.?2®

Gemass Anhang der KGeolV sind namentlich die Geodaten der Geologischen Karte be-
schrankt 6ffentlich zuganglich.??” Die Verordnung regelt ferner die Gebuhren fir den Zugang
zu Geodaten des Bundesrechts wie auch des kantonalen Rechts und fir die Nutzung der kan-
tonalen Geodienste.??®

5.3.2.3 Aargau

Das Geoinformationsgesetz des Kantons Aargau regelt den Vollzug des Geoinformations-
rechts des Bundes sowie das Erheben, Nachfihren und Verwalten der Geobasisdaten des
kantonalen Rechts.??° Die zustandigen Stellen sind verpflichtet, die nachhaltige Verfiigbarkeit
der Geobasisdaten zu gewahrleisten.?°

Die Geobasisdaten sind 6ffentlich zuganglich und kénnen von jeder Person genutzt werden,
wenn nicht tberwiegende offentliche oder private Interessen entgegenstehen,?! wobei der
Regierungsrat die Einzelheiten des Zugangs und der Nutzung regelt.?*2

Die Gebihren bestimmen sich nach dem Dekret Uber die Gebihren im Geoinformationsbe-
reich vom 24. Mai 2011.

Ferner fuihrt das Departement Bau, Verkehr und Umwelt ein wasserwirtschaftliches Informati-
onssystem. Dieses beinhaltet unter anderem Grundwasserdaten und Grundwasserentnahmen
fur den Eigengebrauch.?3

221 https://www.kgk-cgc.ch/organisation/portraet.

222 https://www.geologieportal.ch/de/netzwerk/kqu.html.
223 8 1 KGeolG/ZH.

224 8§ 2 KGeolG/ZH.

225 §8i.V.m. § 3 Abs. 1 KGeolG/ZH.

226 8 9 KGeolG/ZH.

227 Vgl. auch § 13 Abs. 1 lit. b KGeolV/ZH.

228 8 1 KGeolV/ZH.

229 §1 KGeolG/AG.

230 8 8 Abs. 1 KGeolG/AG.

231 §9 Abs. 1 KGeolG/AG.

282 §9 Abs. 3 und 4 KGeolG/AG; vgl. § 10 ff. KGeolV/AG.
233 §1 Abs. 1lit. gund h WnV/AG.
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5.3.2.4 Waadt

Der Kanton Waadt regelt mit dem LCG die Schaffung und Organisation eines Informations-
systems uber den Untergrund des Kantons (geologisches Kataster). Das Kataster bezweckt
insbesondere, die Beherrschung der Risiken im Zusammenhang mit der geologischen und
geotechnischen Beschaffenheit des Untergrunds sicherzustellen sowie die nachhaltige Nut-
zung der Bodenschatze zu férdern und den Schutz und die Verwaltung des Grundwassers zu
gewahrleisten.?** Es enthalt geologische, geotechnische und hydrogeologische Informationen,
die aus den Bohrungen stammen, die zur Dokumentation des Untergrunds durchgefuhrt wer-
den.?®

Das verantwortliche Unternehmen ist verpflichtet, dem zustéandigen Departement spéatestens
ein Jahr nach Abschluss der Bohrmassnahme die grundlegenden Informationen zur Bohrung
(Ort, Datum, Typ, Zweck), eine geologische und/oder geotechnische Beschreibung sowie die
vor Ort und im Labor erzielten Ergebnisse zu Ubermitteln. Mit der Zustimmung der Berechtigten
kann das Departement auch weitere Informationen sammeln.?*® Das Departement kann tber-
dies Daten sammeln, die vor dem Inkrafttreten des LCG erhoben wurden.?¥”

Die Daten des Katasters sind 6ffentlich zugénglich, vorbehdltlich Geschéaftsgeheimnisse. Die
Einsicht ist grundsatzlich kostenlos.?38

5.4 Zwischenfazit

Fur die Regulierung des Untergrunds ist es zentral, dass der Staat tiber das notwendige Wis-
sen verflugt. Er muss «wissen, was er macht», wenn er Regelungen zum Untergrund erlasst.
Ansonsten steht nicht nur die Legitimitat der staatlichen Regulierung, sondern auch ihre Recht-
massigkeit in Frage, zumal unwirksame oder sinnlose Regelungen verfassungswidrig sind. Es
ist in erster Linie die Aufgabe des Gesetzgebers (Parlament) und des Verordnungsgebers
(Regierung, Verwaltungsbehorden) sicherzustellen, dass die Regulierung des Untergrunds die
geologischen, hydrologischen und 6kologischen Bedingungen berilicksichtigt. Jedoch fehlt
heute oft das dazu notwendige Wissen, und es zu beschaffen, ist aufwandig und teuer.

Vor diesem Hintergrund nimmt das Geoinformationsrecht bei der Regulierung des Unter-
grunds eine Schlisselrolle ein. Dem tragt der Bund mit der aktuellen Revision des GeolG
Rechnung, indem er insbesondere Private zur Abgebe von Daten Uber den Untergrund ver-
pflichtet. Wichtige Fragen bleiben indes noch in der entsprechenden Verordnung zu klaren.
Inshesondere die Abgrenzung zur Kompetenz der Kantone scheint noch nicht abschliessend
geklart. Den Kantonen soll weiterhin ein Regelungsspielraum zukommen, um im Vergleich
zum Bundesrecht weitergehend Daten zu erheben. Die bestehenden kantonalen Regelungen
sind denn auch uneinheitlich, dies namentlich mit Blick auf den Umgang mit den bei Privaten
erhobenen Daten. Das Anliegen der Harmonisierung dirfte daher auch mit der Revision des
GeolG nur teilweise erreicht werden.

Zudem zeigt sich anhand der Regulierung von geologischen Daten zum Untergrund, dass die
Auslegung bestehender Bundeskompetenz mit Blick auf ihre Bedeutung fiir Sachverhalte im
Untergrund strittig sein kann. Nach vorliegender Auffassung verlangen das Fdderalismusprin-
Zip und die Gebietshoheit der Kantone, dass der Bundesgesetzgeber davon absieht, beste-
hende Kompetenzen ohne Weiteres auf den Untergrund auszudehnen.?°

2% Art. 1LCG.
235 Art. 2 Abs. 2 LCG.
2% Art. 5 LCG.
237 Art. 8 LCG.
2% Vgl. zu den Zugangsmodalitaten Art. 9 ff. LCG.
2% Einmal erlassene Bundesgesetze sind fiir die rechtsanwendenden Behdorden jedenfalls bindend;
vgl. Art. 190 BV.
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6 Fazit: Regulierungs- und Forschungsbedarf

6.1 «Untergrundverfassung»: Kompetenzabgrenzung von Bund und Kanto-
nen ist weiter zu untersuchen und zu prazisieren

«Neue» Regulierungsbereiche fallen grundsétzlich in die Zustandigkeit der Kantone, weil der
Bund nur so weit zur Regulierung kompetent ist, als ihn die Bundesverfassung dazu erméch-
tigt. Da keine allgemeine Bundeskompetenz zur Regulierung des Untergrunds besteht, ist bei
jeder Nutzungsform einzeln zu ermitteln, ob diese allenfalls von einer der bestehenden Bun-
deskompetenzen erfasst ist. Besteht keine Bundeskompetenz, sind die Kantone zustandig.

Die besondere Schwierigkeit dabei ist, dass die «Dimension Untergrund» beim Erlass der
Bestimmungen nicht explizit mitgedacht wurde,?*® der Bund jedoch mit der Strategie Unter-
grund Schweiz ein gesamtheitliches Verstandnis des Untergrundes als eine multifunktionale
Ressource schaffen mdchte. Indes gehort der offentliche Untergrund zum Staatsterritorium
der Kantone. Die Regulierung des Untergrunds steht somit grundsatzlich in deren originarer
Kompetenz (Gebietshoheit). In diesem Spannungsfeld kann umstritten sein, ob und wie weit
sich bestehende Sachkompetenzen des Bundes auch auf den Untergrund beziehen. Darunter
leidet die Rechtssicherheit.

Im Einklang mit der «Strategie Untergrund Schweiz» scheint der Bundesgesetzgeber momen-
tan zu einem tendenziell weiten Verstandnis seiner Sachkompetenzen zu neigen und Unter-
grundaspekte ohne Weiteres miteinzubeziehen. Dies zeigt sich exemplarisch bei der aktuellen
Revision des GeolG. Bislang werden die Grundsétze der Kompetenzverteilung zwischen Bund
und Kantonen damit zwar nicht grundsatzlich in Frage gestellt. Diese Gefahr besteht indes
latent, weil gegebenenfalls auch kompetenzwidrig erlassene Bundesgesetze fir alle rechtsan-
wendenden Behdrden verbindlich sind.

Es dréngt sich daher auf, die verfassungsrechtlichen Regulierungskompetenzen des Bundes
im Untergrund umfassend und kritisch zu untersuchen. Isolierte Analysen einzelner Sachkom-
petenzen mit Blick auf bestimmte gesetzgeberische Vorhaben (wie z.B. die Revision des
GeolG) mogen zwar sinnvoll sein, kdnnen aber keine stringente Gesamtsicht gewéhrleisten
und eine nachhaltige, holistische Untergrundentwicklung, wie in der Untergrundstrategie an-
gedacht, nur begrenzt unterstitzen.

In anderen Bereichen staatlicher Regulierung, die ebenfalls durch komplexe Verfassungs-
grundlagen und eine schwer durchschaubare Kompetenzverteilung gekennzeichnet sind, ana-
lysiert die Rechtswissenschaft entsprechende Sachbereichsverfassungen (z.B. «Sicherheits-
verfassung», «Wirtschaftsverfassung»). Eine solche Analyse bietet sich flir den Untergrund an
und koénnte als eine «Untergrundverfassung» alle fiir die Regulierung des Untergrunds rele-
vanten Bestimmungen der Bundesverfassung identifizieren, miteinander in Zusammenhang
setzen und systematisch darstellen. Eine derart geschéarfte Untergrundverfassung wirde eine
rechtswissenschaftliche Diskussion erméglichen, wie weit die bestehenden Bundeskompeten-
zen den Bund zur Regulierung des Untergrunds erméchtigen, und eine politische Diskussion,
welche zusatzlichen Kompetenzen der Bund im Untergrund erhalten oder abgeben sollte.?*!

6.2 Soft Law: Strategische Impulse sind in (v. a. kantonales) Recht zu Gber-
fuhren

Auf der Strategieebene sind grundlegende Interessen bei der Nutzung des Untergrunds weit-
gehend erkannt und formuliert (Strategie Untergrund Schweiz, Strategie Geoinformation
Schweiz, Aktionsplan Digitalisierung des Untergrunds). Dass der Bund ins Soft Law ausweicht,
ist insofern verstandlich, als ihm von Verfassungs wegen keine allgemeine Kompetenz zur

240 vgl. auch die Botschaft Totalrevision BV, die soweit ersichtlich keine Uberlegungen zum Unter-
grund enthalt.

241 So fliessen die genannten Konzepte der «Sicherheitsverfassung» (z. B. Bericht innere Sicherheit,
4485) und «Wirtschaftsverfassung» (z. B. Bericht Service public, 4582) auch explizit in den poli-
tischen Diskurs ein.
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Regulierung des Untergrunds zukommt. Ein integraler Regulierungsansatz auf Bundesebene
kann daher vor allem Uber «weiche» Regulierungsinstrumente verfolgt werden. Dabei ist da-
rauf zu achten, dass sich die Aussagen von Strategien, Aktionsplanen etc. auf die Verfassung
und das Gesetz abstitzen, da Soft Law nur tber eine geringe eigenstandige demokratische
und rechtsstaatliche Legitimation verfligt. Entsprechend ist auch die normative Kraft von der-
artigem Soft Law, wie es sein Name schon ausdrickt, begrenzt. Wenn Soft Law nicht in
Rechtsnormen Uberfuhrt wird, die fir Behdrden und Private verbindlich sind («Hard Law»),
dann besteht ein hohes Risiko, dass seine Steuerung einer nachhaltigen Untergrundentwick-
lung weitgehend wirkungslos bleibt.

Bei der Uberfiihrung der Aussagen des Soft Law in Hard Law besteht die Herausforderung,
dass es primar die Kantone sind, die tber den 6ffentlichen Untergrund verfligen, weshalb we-
sentliche Aspekte der Untergrundregulierung stets auch auf kantonaler Ebene konsensfahig
sein mussen. Ansonsten werden sie sich im kantonalen Gesetzgebungsverfahren als nicht
umsetzbar erweisen.?*? Es kommt erschwerend hinzu, dass in den Kantonen unterschiedliche
geologische Bedingungen und gesellschaftliche Interesse bestehen. Aktionsplane sind ein
abstrakter Zwischenschritt und mussen diese Problemfelder vorausdenken. Ansonsten ist es
unwahrscheinlich, dass verbindliche Regelungen insbesondere auf kantonaler Ebene umge-
setzt werden. Ein friihzeitiger und umfassender Einbezug der Kantone und weiterer relevanter
politischer Akteure ist deshalb zentral. In gewissen Bereichen kénnten auch Mustergesetze,
die im Anschluss an Aktionsplane — allenfalls wiederum unter Beteiligung von Bundesbehor-
den und privaten Akteuren — interkantonal ausgearbeitet werden, die einzelnen Kantone beim
Erlass der konkreten Gesetze und Verordnungen unterstitzen.?*

6.3 Der Bund muss sich in seinen Ausfiihrungserlassen starker mit dem Un-
tergrund auseinandersetzen

Das bereits bei den Bundeskompetenzen festgestellte Problem, dass der Untergrund in den
einzelnen Sachgebieten bei den bestehenden Normen kaum je mitgedacht wurde, geht der
Gesetzgeber aktuell bei verschiedenen Erlassen an. Entsprechende «Untergrund-Revisio-
nenx» laufen beispielsweise im Raumplanungs- und Geoinformationsrecht.

Zahlreiche Ausfuhrungserlasse bilden die zunehmende Bedeutung des Untergrunds flr eine
nachhaltige Entwicklung der Schweiz noch kaum ab. Dabei ist in erster Linie an die Gewas-
serschutzgesetzgebung zu denken, da sich diese Regulierung mit praktisch allen Nutzungs-
formen im Untergrund Gberschneidet. Es ist aber davon auszugehen, dass es sich in anderen
Sachbereichen, wie z. B. der Militdrgesetzgebung oder dem Schutz archaologischer Statten,
ahnlich verhalt und die vielfaltigen Nutzungsinteressen im Untergrund noch kaum adaquat ab-
gebildet bzw. austariert sind.

Eine moglichst nachhaltige Entwicklung im Untergrund kann nicht durch eine isolierte Maxi-
mierung der Nachhaltigkeit in den einzelnen Sachbereichen (Grundwasser, Verkehr, Energie
etc.) erreicht werden. Es bedarf vielmehr einer ganzheitlichen und differenzierten Interessen-
abwagung. Erschwerend kommt hinzu, dass das notwendige geologische Wissen Uber den
Untergrund hierfir teilweise noch fehilt.

Aus einer staatsrechtlichen Perspektive liegt es grundsatzlich am Gesetzgeber, die entspre-
chenden Interessenkonflikte zu eruieren, die Interessen zu koordinieren und allenfalls veran-
dert auszutarieren. Zu fragen ist beispielsweise: Ist die bestehende Grundwasserschutzge-
setzgebung angesichts der technischen Entwicklungen, der vorliegenden Erkenntnisse tber

242 Vgl. eingehend zu dieser Problematik bei der Regulierung des Heizkesselersatzes MEYER, pas-
sim.

243 Aktuell existiert das Mustergesetz der Nordostschweizer Kantone tber die Nutzung des Unter-
grundes vom 2. Dezember 2013 (MuGe). Dessen Wirkung ist allerdings regional begrenzt. So
verwenden beispielsweise nur neun Kantone in ihren Untergrundgesetzen den Untergrundbegriff
des MuGe; vgl. ABEGG/DORIG, Rechtsgutachten, S. 5. Im Energiebereich gelingt ein schweizweit
harmonisiertes Vorgehen mit den MuKEn relativ erfolgreich; dazu MEYER, S. 720 ff.
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den Untergrund und neuer, nachhaltiger Nutzungsformen des Untergrunds noch angemes-
sen? Rechtfertigt es sich nach wie vor, dass der tiefe Untergrund unter bestimmten militari-
schen Anlagen der Nutzung absolut entzogen ist? Muss das Interesse am Schutz arch&ologi-
scher Statten im Verhaltnis zu Untergrundprojekten, die der Nachhaltigkeit dienen, relativiert
werden? Dabei mégen aktuelle Entwicklungen an der Oberflache, die in jingster Zeit teilweise
Uiberhastet scheinen, eine Warnung sein. Zu denken ist hier an die dringliche Anderung des
Energiegesetzes mit Massnahmen zur kurzfristigen Bereitstellung einer sicheren Stromversor-
gung im Winter (sog. Solaroffensive), die am 1. Oktober 2022 in Kraft getreten ist. Sollen im
Untergrund entsprechende «Schnellschiisse», bei denen eine sorgfaltige und umfassende In-
teressenabwagung nicht mehr maéglich ist, vermieden werden, muss die Auseinandersetzung
mit den moglichen Interessenverschiebungen so bald als méglich stattfinden.

6.4 Es bedarf kantonaler Untergrundgesetze

Die vorliegende Studie bezieht sich bewusst auf Kantone, in denen die Nutzung des Unter-
grunds wichtig und weit fortgeschritten ist. Entsprechend verfuigen die drei untersuchten Kan-
tone Uber ein spezifisches Gesetz zur Regulierung ihres Untergrunds. Das darf aber nicht dar-
Uber hinwegtauschen, dass in mehr als der Halfte aller Kantone keine Untergrundgesetze exis-
tieren. Die Rechtslage durfte in diesen Kantonen entsprechend schwer zu tberschauen und
wenig Klar sein, was der Rechtssicherheit schadet.

Die untersuchten kantonalen Untergrundgesetze von Zirich, Aargau und Waadt enthalten in-
haltlich unterschiedliche Regelungen (Umgang mit Informationen, Ruckbaupflicht, bewilli-
gungs-/konzessionspflichtige Tatigkeiten). Die Kantone kénnen insofern auch als «Versuchs-
labore» fUr unterschiedliche Regulierungen angesehen werden. Die Analyse der Untergrund-
gesetze schafft insbesondere zu zwei Nachhaltigkeitsaspekten erste Erkenntnisse:

— Wiederherstellung des vorbestehenden Zustands: Die Wiederherstellung des Zustands
vor der Nutzung kann ein wichtiges Nachhaltigkeitsinteresse sein. Obschon kantonale
Untergrundgesetze die Wiederherstellung adressieren, wird dieses Interesse jedoch
nicht konsequent verfolgt. Das mag daran liegen, dass viele Untergrundprojekte bei
einer vollen Finanzierung des Rickbaus kaum mehr wirtschaftlich sein kénnten. Die
Verpflichtungen zum Rickbau sind hauptsachlich als Kann-Bestimmungen ausgestal-
tet. Zudem fehlen Regelungen fur den Fall der Zahlungsunféhigkeit. Riickbauverpflich-
tungen ohne griffige Regelung der Finanzierung dirften angesichts des Zeithorizonts
von mindestens mehreren Jahrzehnten keine Wirkung zeigen.

— Nutzung von Synergien: Die Erlasse adressieren wie erwahnt zwar die Wiederherstel-
lung. Die Nutzung von Synergien ist hingegen — abgesehen von der Informationsge-
winnung — nicht vorgesehen. So beschaftigen sich die kantonalen Untergrundgesetze
beispielsweise nicht mit der Mdglichkeit, dass eine unterirdische Infrastruktur umge-
nutzt werden konnte. Auch Verfahren zur Forderung der Mehrfachnutzung sind nicht
vorgesehen (z. B. Koordination verschiedener Verfahren oder eine Bewilligung unter
entsprechenden Auflagen).

Schliesslich zeigt sich, dass die Leistungsfahigkeit der foderalen Regulierung an Grenzen
stosst. Die Geologie halt sich nicht an die Kantonsgrenzen, weshalb eine unterschiedliche
kantonale Regulierung und Vollzugspraxis, z. B. bei Grossprojekten, problematisch sein kann.
Entsprechend Ubersteuert der Bund die kantonale Regulierung bei tiberregionalen Projekten
mittels Sachplanung und Plangenehmigungsverfahren, wodurch die Giblichen kantonalen Be-
willigungen und Konzessionen wegfallen. Die Kantone sind, soweit konkret betroffen, lediglich
als verfahrensbeteiligte Gemeinwesen involviert. Dieses Vorgehen ist jedoch nur in Bereichen
zulassig, in denen der Bund durch die Bundesverfassung mit den entsprechenden Kompeten-
zen ausgestattet ist.
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6.5 Das Planungsrecht befindet sich in puncto Untergrund im Experimentier-
stadium

Das Raumplanungsrecht und seine Instrumente gelten grundsétzlich auch fir den Untergrund.
Es ist jedoch nicht spezifisch auf den Untergrund ausgerichtet. Aufgrund der Verbindung des
klassischen Planungsrechts mit der Siedlungsentwicklung sind Nutzungen des tiefen Unter-
grunds, die uber keine unmittelbare Verbindung zur Oberflache verfiigen, planungsrechtlich
nur schwer fassbar. Es ist noch nicht abschliessend gekléart, ob das klassische Planungsrecht
ausreicht, um aktuelle und absehbare Nutzungsinteressen im Untergrund umfassend zu ord-
nen oder ob neue bzw. analoge planerische Instrumente speziell fir den Untergrund entwickelt
werden mussten (z. B. selbstéandige Schutzzonen im Untergrund, Forderung von Synergien im
Untergrund). Auch weil sich die Rechtswissenschaft mit diesen Fragen erst punktuell ausei-
nandergesetzt hat, besteht eine gewisse Rechtsunsicherheit.

6.6 Der Bund kann den Vollzugsfoderalismus im Grundwasserschutz punktu-
ell Ubersteuern

Im Grundwasserschutz lassen sich die zahlreichen, bereits angesprochenen Herausforderun-
gen und Fragen in Bezug auf eine nachhaltige Nutzung des Untergrunds exemplarisch be-
obachten.

Dem Bund kommt zwar eine umfassende Kompetenz fur den Grundwasserschutz zu. Im Rah-
men des Vollzugs verfligen die Kantone jedoch Uber einen erheblichen Ermessenspielraum,
den sie unterschiedlich ausnutzen. Dies gilt fur die Planungsebene ebenso wie fir die Umset-
zung konkreter materiellrechtlicher Vorgaben, wie beispielsweise die erwéhnte 10 %-Regel bei
Ausnahmebewilligungen fur Einbauten in nutzbare unterirdische Gewasser und die zu ihrem
Schutz notwendigen Randgebiete (Gewdasserschutzbereich Au).

Zur Umsetzung von Grossprojekten im Untergrund kann der Bund auch diesen Vollzugsfode-
ralismus durch einen Sachplan in Verbindung mit einem Plangenehmigungsverfahren weitge-
hend aushebeln und dartber hinaus auch von seiner eigenen allgemeinen Untergrundregulie-
rung, wie insh. GschG/GSchV, abweichen. Am Beispiel des Grundwasserschutzes zeigt sich
mit anderen Worten, dass die Untergrundregulierung aus Sicht des Bundes oftmals eine pro-
jektbezogene Regulierung ist (z. B. Tiefenlager fir Nuklearabfélle, Cargo Sous Terrain), mit
der er kantonale und allgemeine bundesrechtliche Vorgaben lberspielt.

6.7 Die zentrale Bedeutung des Vermessungs- und Geoinformationsrechts

Die Bedeutung der Harmonisierung und Koordination der informationellen Tatigkeiten im Un-
tergrund hat der Gesetzgeber erkannt. So geht der Bund in Bezug auf eine einheitliche Regu-
lierung dieser landesgeologischen Aufgaben voran. Seine diesbeziigliche Kompetenz ist je-
doch umstritten, und die Abgrenzung der verbleibenden Kompetenzen der Kantone in diesem
Bereich ist nicht abschliessend geklart. In Bezug auf die Verpflichtung privater Dateninhaber
zur Offenlegung geologischer Daten scheint der Bund selbst davon auszugehen, dass fur das
kantonale Recht ein weitergehender Regelungsspielraum verbleibt, zumal die Kantone dies-
bezlglich tber das geplante Bundesrecht hinausgehende Pflichten vorsehen diirfen.

Aufféllig ist, dass trotz des grundsatzlich anerkannten Harmonisierungsinteresses die beste-
henden Regelungen in den drei analysierten Kantonen auch inhaltlich stark voneinander ab-
weichen, insbesondere in Bezug auf die zentralen Fragen, welche Informationen erhoben wer-
den und wie mit bei Privaten erhobenen Daten umzugehen ist. Zudem finden sich auch in den
kantonalen Untergrundgesetzen diverse Regelungen, die Geoinformationen betreffen. Zu be-
achten ist, dass die untersuchten Kantone insofern nicht représentativ sind, als zahlreiche
Kantone mangels entsprechender Untergrund-Erlasse Uber keine Regelungen zur Datenwei-
tergabe bei Untergrundnutzungen verfiigen dirften.

Auf Bundesebene wird die Frage, ob und inwieweit die eingelieferten geologischen Daten fur
Dritte bzw. der Offentlichkeit zuganglich sein sollen, auf Verordnungsebene zu regeln sein.
Das Gesetz verpflichtet den Bundesrat, dabei die wirtschaftlichen Interessen der an den Daten
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Berechtigten, insbesondere das Fabrikations- und Geschéftsgeheimnis, angemessen zu be-
ricksichtigen. Angesichts der parallelen Kompetenz dirften die Kantone aber wie erwahnt
auch in diesem Punkt eigene, weitergehende Regelungen vorsehen.
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