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Diskriminierung

IN der

aumplanung?

In der Schweiz sind den speziellen Raum-
und Lebensbedurfnissen ethnischer und
religioser Minderheiten durch das gel-
tende Raumplanungs- und Baurecht
deutliche Grenzen gesetzt. Es stellt sich
die Frage, ob solche Begrenzungen vor
dem Verfassungsgrundsatz des Diskri-
minierungsverbots (Art. 8 Abs. 2 BV)
standhalten. Der folgende Beitrag wid-
met sich anhand dreier Beispiele dieser
Thematik, ohne allerdings auf andere
Grundrechte, wie insbesondere die
Glaubens- und Gewissensfreiheit, ein-
zugehen.

Im Kanton Bern wurde von der zustandigen Gemeindebehdrde
ein Baugesuch fur die Erstellung einer Gebetshallein der Wohn-
und Gewerbezone (W3) am Dorfausgang abgelehnt. Die Be-
grindung fur diesen Entscheid bestand im Wesentlichen darin,
dass es an der Zonenkonformitét des Bauvorhabens fehle und
der Baukorper mit seiner Diagonalstellung die Siedlungsstruk-
tur beeintréchtige. Die Kultusstétte war nicht fir den offent-
lichen Zugang bestimmt, weshalb eine Projektrealisierung in
der Zone fur offentliche Bauten und Anlagen ohnehin aus-
schied. Das Bundesgericht schiitzte mit Urteil vom 25. Sep-
tember 1991 im Ergebnis diesen Entscheid, weil von der Bau-
gesuchstellerin auch nicht nachgewiesen worden war, dass in
zumutbarer Nahe kein aternativer Standort fur das Bauprojekt
vorhanden ist, womit auch die Erteilung einer Ausnahmebe-

willigung nicht in Frage kam. Immerhin wurde ausdrtcklich
darauf hingewiesen, dass es unzuldssig wére, unter dem Deck-
mantel der Raumplanung die Ansiedlung einer unerwiinschten
Religionsgemeinschaft zu verhindern (BVR 1992, S. 166 ff.).

Das Bundesgericht entschied am 7. Mai 1999 (BGE 125 | 300),
dass aus der Bundesverfassung kein Rechtsanspruch auf eine
nach den Regeln des|slams ausgestaltete Grabstétte (insbeson-
dere hinsichtlich der ewigen Totenruhe, der geografischen Aus-
richtung der Graber und Abtrennung derselben von nichtmus-
limischen Grabstatten) auf einem offentlichen Friedhof
abgeleitet werden kénne. Es obliege insbesondere der jeweili-
gen Religionsgemeinschaft, sich um die Errichtung eigener
(privater) Sonderfriedhofe zu bemtihen. Mindestensim Kanton
Zurich, wo sich der Fall zutrug, seien konfessionelle Sonder-
friedhtfe grundsétzlich zugelassen. Ob sich allerdings aus der
Verfassung eine «Pflicht zur Verwirklichungsbeihilfe» der Be-
horden vor allem fir die in der Regel wohl erforderlichen
raumplanerischen und baulichen Massnahmen herleiten |&sst,
wurde offen gelassen.

Im Jahr 2003 war Uberdies hochstrichterlich die seit Jahrzehnten
schwelende Frage der Standpl&tze furr Fahrende (volksmundlich:
Jenische) zu erdrtern (BGE 129 11 321). Der Beschwerdefuhrer,
ein Fahrender, lebte nach traditioneller Art mit seiner Familie auf
einem in der Landwirtschaftszone gelegenen Privatgrundstiick.
Mangels Zonenkonformitét verfligte die zustandige Behtrde den
Abbruch der auf dem Grundstiick bewilligungsl os ausgefiihrten
Bauten und Anlagen. Das Bundesgericht hielt fest, dass gemass
der Zielvorgabe des Raumplanungsgesetzes die Raumplanung
auf die Beduirfnisse der Bevolkerung auszurichten sei und dem-
entsprechend die speziellen Bediirfnisse eines Bevolkerungsteils,



den die Schweizer Fahrenden darstellten, berticksichtigt werden
miissten. Zonen und geeignete Ortlichkeiten, die der traditionel-
len Lebensweise der Fahrenden entsprechen, seien primér mittels
Nutzungsplanen bereitzustellen.

Direkte oder indirekte Diskriminierung?

Ist die gesetzliche Einschrénkung der Baufreiheit sowie der
Zweckwidmung von Bauten und Anlagen fir ethnische und re-
ligidse Minderheiten in der Schweiz diskriminierend? Der Be-
griff «Diskriminierung» hat umgangssprachlich die Bedeutung
von Benachteiligung. Aus rechtlichem Sichtwinkel l&sst sich
dasverfassungsrechtliche Diskriminierungsverbot (Art. 8Abs. 2
BV) vereinfacht als Ausgrenzung und damit als Wirdever-
letzung einer Person aufgrund eines ihrer Identitdtsmerkmale,
wieinsbesondere Hautfarbe, Herkunft, Religion, Geschlecht oder
Lebensform, umschreiben. Im Konkreten kann eine Beschran-
kung der Baufreiheit oder der Bodennutzungsméglichkeit durch
Bauvorschriften oder Behdrdenakt dann diskriminierend sein,
wenn Angehdrige einer Gemeinschaft mit vorgenannten Merk-
malen gegeniiber der angestammten (Mehrheits-)L ebenskultur
in einem Land ungleich behandelt werden und sich diesin einer
Benachteiligung in Form von Herabwirdigung und Ausgren-
zung dieser Personen auswirkt. Diskriminierend sind solche
Ungleichbehandlungen nach der bundesgerichtlichen Praxis
aber nur dann, wenn sie sich nicht durch qudifizierte sachliche
Grinde rechtfertigen lassen (BGE 126 11 393).

Unzul&ssig ist auch eine indirekte Diskriminierung, d.h. eine
Regelung, die keine offensichtliche Benachteiligung von spe-
zifisch gegen Diskriminierung geschiitzten Personen oder
Gruppen enthdlt, siejedoch in ihren tatschlichen Auswirkun-
gen besonders stark benachteiligt, ohne dass dies sachlich ge-
rechtfertigt wére. Also wenn zum Beispiel eine Regelung vor-
gibt, dass Passfotos fir offizielle Dokumente ein Portrait von
bestimmter Grosse und frei von Kopf- oder Gesichtsbedeck-
ungen zu enthalten haben, erscheint diesvordergriindig alspro-
blemlos. In ihren tatséchlichen Auswirkungen trifft diese Re-
gelung aber Personen mit Glaubensiiberzeugungen, denen eine
Kopfbedeckung eigenist (z.B. Sikhs, Moslems etc.) besonders
stark.

Das Diskriminierungsverbot ist eine rechtsstaatliche Garantie
und ist deshalb von allen Staatsorganen in allen Funktionen auf
allen Tétigkeitsebenen zu beachten (Art. 35Abs. 1 BV). Fir den
Gesetzgeber gilt diese Vorgabe deshalb genauso wie fur die
rechtsanwendenden Behdrden. Auf der Ebene des Bundesge-
setzes iber die Raumplanung (RPG) sowie der kantonalen Bau-
gesetze|sst sich eine direkte Diskriminierung kaum ausmachen.
Wahrscheinlicher sind hingegen Féle indirekter Diskriminie-
rung. Beispielsweise kann dies auf kantonale und kommunale
Bestimmungen im Bereich des Wandergewerbes und Campie-
rens zutreffen, sofern damit im Ergebnis die Lebensweise der
Fahrenden stark eingeschrénkt oder gar verhindert wird. Nam-
liches gilt auch fur Bau- und Planungsvorschriften. Diese dur-
fen die Erstellung oder Nutzung von Bauten und Anlagen zu Re-

ligions-, Kultus-, Kulturzwecken weder direkt noch indirekt,
d.h. vom Ergebnis her verbieten oder beschrénken, sofern es
dafur nicht qualifiziert sachliche Griinde gibt, also der Eingriff
nach einer Abwagung privater und offentlicher Interessen als
gerechtfertigt erscheint. Die direkte oder indirekte Vereitelung
eines solchen Anspruchsist unmittelbar als Verstoss gegen das
Diskriminierungsverbot einklagbar.

Das RPG setzt auf ein offenes Plansystem mittels Ziel- und
Grundsatzvorgaben. Es stellt insbesondere auf die «raumwirk-
same Tétigkeit», also die Wirkung einer Massnahme im Raum
ab. Weiter verlangt die Vorgabe der Siedlungsgestaltung «nach
den Bedirfnissen der Bevilkerung» die geltenden Raumpléne
und Gesetze stdndig zu Uberprifen und an den sich verandern-
den Zeitgei st anzupassen. Die Behorden sind zudem gesetzlich
verpflichtet, eine blrgernahe Planung zu betreiben und die Be-
volkerung in geeigneter Weise mitwirken zu lassen.

Rechtsanspruch?

Der Nutzungsplanung, aso der Ausscheidung bestimmter Zonen
hat deshalb immer eine Betrachtung des gesamten (Umge-
bungs-)Raumes und eine Uberpriifung der Wirkungen bestimm-
ter Massnahmen im Raum zu Grunde zu liegen. Mittels der in
einem Gebiet herrschenden Zoneneinteilung—in Wohn-, Gewer-
be-, Industrie-, Landwirtschaftszonen, Zonen fur offentliche
Nutzungen usw. —wird nach planerischen Kriterien Boden fir
die entsprechende Nutzung rechtlich verfiigbar gemacht. Die
Planungsbehorden haben bei dieser Zonenausscheidung einen
erheblichen Ermessenspielraum. Trotzdem stets zu beachten
sind dabei die Grundrechte, insbesondere das Diskriminierungs-
verbot sowie vor diesem Hintergrund die Grundsétze des RPG.
So wére es unzuldssig — wie eingangs genanntes Beispiel aus
dem Kanton Bern zeigt — die Ansiedlung einer Glaubensge-
meinschaft faktisch zu verhindern, indem durch die Behorden
keine fir die spezifischen Bedirfnisse geeigneten Nutzungs-
zonen ausgeschieden werden. Soweit spezifische Bauvorhaben,
wie Kultusstétten, Sonderfriedhdfe, Standplétze fur Fahrende
und éhnliche Anlagen, an einem Ort nicht ermdglicht werden,
ist dies ausschliessich mit Sachgriinden zu rechtfertigen. Als
«Rechtfertigungsgriinde» fiir e ne sol che Benachteiligung kom-
men nur Uberwiegende raum- und umweltrel evante Ordnungs-
interessen in Frage; diese kbnnen beispiel sweiseim Schutz von
Umgebung und Nachbarn vor Uberméssigen Immissionen, im
Schutz eines erhaltenswerten Ortsbildes und im Natur- und
Gewasserschutz begriindet liegen.

Im Konkreten verschafft das Diskriminierungsverbot fir eine
Religions-/Kulturgemeinschaft oder ethnische Gruppierung
«nur» einen Anspruch, dass fir ein spezifisches Bauvorhaben
«in zumutbarer Nahe», d.h. in einer Planungsregion eine ge-
eignete Nutzungszone zur Verfligung steht oder geschaffen
wird. Auf die Ein- oder Umzonung einer bestimmten «Wunsch-
parzelle» besteht grundsétzlich kein Rechtsanspruch. Soweit
mit planerischen Massnahmen innert einem angemessenen
Zeitraum der besagte Anspruch in einer Planungsregion nicht
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erfullt werden kann, ist die Erteilung einer Ausnahmebewilli-
gung zu prufen. Hier sei auf das Einflihrungsbeispiel der Fah-
renden verwiesen, deren Durchgangs- und Standpl&tze regel-
massig nur mittels eines Planungsverfahrensfestgel egt werden
kénnen (BGE 129 |1 321).

Diskriminierungsanfallige Struktur
unseres Rechtssystems?

__________________________________________________________________________________________|
Diese plausibel klingenden Erklarungen dirfen allerdings nicht
darliber hinwegtéuschen, dass aufgrund des demokratischen
Rechtssystems und der damit auf Mehrheiten abstellenden
Rechtsordnung eine unterschwellig vorhandene Gefahr fir in-
direkte Diskriminierungen besteht. Diesergibt sich ausfolgen-
den Uberlegungen:

Die Kantone sind fir die Ausarbeitung der Richt- und Nut-
zungsplanung fir ihr Gebiet zustandig. Dabel sind die bundes-
gesetzlich normierten Ziele und Grundsétze optimal zu bertick-
sichtigen. Die Erstellung der Richtplanung, diein der Regel die
raumplanerische Entwicklung des ganzen Kantonsgebiets fur
einen Zeithorizont von rund 15 Jahren vorsieht, zeichnet unter
anderem die Entwicklungsrichtung fir Siedlungsgebiete, Ver-
kehrsachsen, Sonderzonen (bspw. Abbau-/Deponiegebiete) vor
und dient in Einzelfédlen — wie etwa im Kanton St. Gallen —
auch a's Koordinationsinstrument fir Stand- und Durchgangs-
plétze der Fahrenden. Raumplane werden regelméssig durch
Fachstellen und Spezialisten innerhal b der kantonalen und kom-
munalen Verwaltung erstellt. Neben politischen, planerischen
und umwel ttechni schen Gesichtspunkten fliessen bei diesen Ar-
beiten die Bedurfnisse von Minderheiten in der Bevilkerung je
nach Kanton sehr verschieden ein. Wéhrend «theoretisch», d.h.
formal gesetzlich regel méssig eine Mitwirkungsmaoglichkeit der
Bevolkerung bei der Richtplanerstellung vorgesehen ist, besteht
«praktisch» kaum einefest eingerichtete und damit institutiona-
lisierte Bedirfnisabklarung. In Deutschland wurden in mehre-
ren grossen Stédten — etwa in Solingen oder in Essen — Projekte
zum systematischen Einbezug der multikulturellen Wohnbevl -
kerung durchgefiihrt. Im Vergleich dazu besteht in der Schweiz
traditionell (auch fir Schweizer Birgerinnen und Blrger) ein
System der | nformationshol schuld und der Bedirfnisanmel dung
bei politischen Gremien und Instanzen.

Wie das Einleitungsbeispiel der Sonderfriedhdfe illustriert, ist
es an den betroffenen Interessengruppen, sich mit ihren Anlie-
gen fruhzeitig an die Behdrden zu wenden und nach tragfahi-
gen Losungen (mit) zu suchen. Auch wenn Minderheiten diese
Mitwirkungsmaglichkeiten aktiv wahrnehmen, kénnen in den
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meisten Kantonen behdrdenseits die Ergebnisse dieser Mitwir-
kung verneint werden. Allermeist ist nur ein Schlussbericht,
nicht aber eine Einsprachemdglichkeit fir die Betroffenen ge-
setzlich vorgesehen. Well die Richtplanung ein behdrden-internes
Planungsinstrument ist, das durch Private grundsétzlich nicht
direkt anfechtbar ist, verfiigen Minderheiten tiber wenig recht-
liche M&glichkeiten, bereits auf dieser Planungsstufe ihre Be-
durfnisse auch rechtlich wirksam einzubringen.

Einige Kantone unterstellen die (Nutzungs-)Planungen und
Baugesetzgebungen Uberdies dem fakultativen oder obligato-
rischen Referendum. Damit verfigt die stimmberechtigte Be-
volkerung — wobei in den meisten Kantonen und Gemeinden
diesesKriterium nur Schweizer Burger erfillen— tiber ein demo-
kratisches Mitsprache-/Genehmigungsrecht. Das herrschende
Staatsverstandnis bringt es in diesem Punkt alerdings auch
mit sich, dass Minderheiten — sofern sie denn tiberhaupt stimm-
berechtigt sind — die erforderliche Stimmkraft fir die Ausset-
zungen einer Zonenplanrevision, die ihren Bedirfnissen nicht
gerecht wird, nicht erbringen. Faktisch haben Sie somit kaum
Einfluss, ob und wie Planungs- und Bauerlasse geschaffen oder
revidiert werden.

Die Nutzungs- oder Zonenplanung wird nach Massgabe der
meist kantonalen Richtpléne in der Regel auf Stufe Gemeinde
erstellt. In einem bestimmten Verfahren ordnet sie dem Boden
parzellenscharf verschiedene Nutzungszonen zu. Jede Person,
die im Zuge eines solchen Nutzungsplanverfahrens durch die
vorgesehene Zoneneinteilung in ihren rechtlich schiitzenswer-
ten Interessen betroffen ist, kann dagegen Einsprache erheben.
Soweit die Legitimation zur Einspracheerhebung bejaht wird,
werden damit aber meist nur individuelle Abwehranspr tiche fir
das entsprechende Plangebiet erfolgreich geltend gemacht.
Positive Ein-/Umzonungsbegehren hingegen, beispielsweise
fUr einen Standplatz fur Fahrende oder einen Sonderfriedhof
gemass den eingangs genannten Bei spielen, kénnen behdrden-
seits mit dem «simplen» Argument des ungeeigneten (Plan-)
Gebiets abgelehnt werden. Denn in solchen Verfahren findet
eine Ubergeordnete, gebietsiibergreifende Sichtweise, mit der
gegebenenfalls die Bezeichnung eines geeigneteren Gebietes
maoglich ware, keinen Platz.

Obschon aufgrund des Diskriminierungsverbots die kantonalen
Planungstrager auch zur Schaffung von gesetzlichen Bestim-
mungen und Zonen, die besonderen Nutzungsbedirf nissen von
Bevdlkerungsteilen Rechnung tragen, gehalten sind, so &8sst
sich doch dieser Behdrdenauftrag durch die Betroffenen recht-
lich nicht direkt durchsetzen oder unmittelbar einleiten.

Diskriminierung bei konkreten
Bauprojekten?

Fir konkrete Bauvorhaben l&sst sich in aler Kiirze Folgendes
festhalten: Fur Bauvorhaben innerhalb der Bauzone gilt die
Faustregel: Wo Kultusbauten oder -anlagen, Begegnungs-
stétten, oder Wohn- und Gewerberdume anderer Kultur- und



Religionsgemeinschaften nicht zul&ssig sind, ist auch ein eige-
nes, gleichgelagertes Vorhaben nicht zuléssig. Das Argument
rechtsgleicher Behandlung verfangt zum vornhereinin den Si-
tuationen nicht, in denen bestehende Einrichtungen dieser Art
dlter sind als die geltende Zonenordnung. Auch lokale Gege-
benheiten, wie beispielsweise ein ausgeschiedenes (Ortshild-)
Schutzgebiet oder verkehrs- und sicherheitstechnische Aspekte
konnen einem spezifischen Bauvorhaben, wie einer Moschee
oder einem Privatfriedhof, entgegenstehen. Ausnahmebewilli-
gungen sind kantonalrechtlich geregelt und héngen von der
Erfullung unterschiedlicher Voraussetzungen ab. Im Hinblick
auf den Diskriminierungskontext kann sich ein Anspruch auf
Erteilung einer Ausnahmebewilligung dann ergeben, wenn die
Zonenordnung in einer ganzen Region eine Projektrealisierung
ausschliesst, fur das Projekt ein gentigendes Bedurfnis besteht
und keine o6ffentlichen I nteressen entgegenstehen.

Fur Bauvorhaben ausserhalb der Bauzone gilt as Faustregel,
dass ale dem Wohnen und Arbeiten dienenden Bau- oder Um-
nutzungsvorhaben — Zweckkonformitét und Standortgebunden-
heit vorbehalten — grundsétzlich ausgeschlossen sind. Fir Frei-
zeit- und Begegnungsstétten bestehen kantonal stark variierende
Vorgaben. Friedhtfe werden zu Folgeihrer vielschichtigen Aus-
wirkungen in der Regel nur zul&ssig sein, wenn auf dem plane-
rischen Weg eine spezielle Nutzungszone geschaffen wird. Fir
Ausnahmebewilligungen nichtzonenkonformer Bauvorhaben
sind die bundesrechtlichen Vorgaben massgebend, wonach einer-
seitsder Zweck der Baute oder Anlage einen Standort ausserhalb
der Bauzone erfordern muss und andererseits keine éffentlichen
Interessen entgegenstehen dirfen, gesamthaft also Standortge-
bundenheit vorliegen muss. Eine solcheist fur Kultur-, Kultus-,
Wohn- und Arbeitsstétten regelmassig nicht gegeben, da diese
Vorhaben grundsétzlich auch innerhalb der Bauzone errichtet
werden kdnnen und nicht auf einen spezifischen Standort ausser-
halb der Bauzone angewiesen sind.

Anhorung ermoglichen

Das geltende Raumplanungs- und Baurecht enthalt grundsétz-
lich keine offenkundig diskriminierenden Bestimmungen. Be-
reitsbei der Richtplanerstellung ist gesetzlich ein Einbezug und
eine Mitwirkungsmoglichkeit der Bevolkerung vorgeschrie-
ben. Wie dieser Auftrag des Gesetzgebers kantonal vollzogen
wird, ist indes héchst unterschiedlich und l&sst potenziellen
Raum fir indirekte Diskriminierungen erkennen. Bei einer
abwehrenden Behordenpraxis besteht fiir Minderheiten kaum
rechtliche Handhabe zur Gegenwehr. Institutionalisierte Ver-
fahren zur Bedurfnisaufnahme von Bevdlkerungsgruppen mit
besonderen Anliegen und verstérkte Zuganglichkeit zu richter-
licher Beurteilung in diesem Bereich kénnten meines Erach-
tens zur Verbesserung beitragen. Soweit esfir religios oder eth-
nisch spezifisch ausgeformte Bauprojekte bereits an einer
geeigneten Nutzungszone fehlt, besteht nach jungster bundes-
gerichtlicher Praxis ein Rechtsanspruch auf Schaffung einer
entsprechenden Zone in der Region oder gegebenenfalls auf
eine Ausnahmebewilligung.

Pianificare per la maggioranza

L'attuale diritto in materia di pianificazione
del territorio e di edilizia non contiene dispo-
sizioni apertamente discriminanti. Sin dalla
fase della pianificazione, la legge prevede

il coinvolgimento e la possibilita di intervento
della popolazione. Tuttavia, la maniera in cui
tale mandato del legislatore € messo in atto
a livello cantonale puo variare e pud poten-
zialmente dar adito a discriminazioni indirette.
Se le autorita attuano una prassi improntata
al rifiuto, dal profilo giuridico non vi e prati-
camente nessuna possibilita per le minoranze
di difendersi. Una procedura istituzionalizza-
ta che prenda atto dei bisogni dei diversi
gruppi di popolazione con esigenze speciali
nonché un accesso facilitato alle istanze
penali in questo settore contribuirebbero

a migliorare la situazione. Conformemente
alla recente giurisprudenza del Tribunale
federale, per i progetti edili con una specifi-
cita religiosa o etnica per i quali non é dispo-
nibile una zona d’utilizzazione adeguata é
dato un diritto garantito per legge alla crea-
zione di una pertinente zona nella regione,

o se del caso a un’autorizzazione derogatoria.
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