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Regeste

Ersatzabgabe; Bau- und Planungsrecht | Raumplanung und offentliches Baurecht

Erwagungen

E.1l

Angefochten ist ein kantonal letztinstanzlicher Endentscheid in einer 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheit ( Art. 82 lit. a, Art. 86 Abs. 1 1it. d und Art. 90 BGG ). Dagegeniist die
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gegeben. Gemass Art. 89 Abs. 1
BGG ist zur Beschwerde legitimiert, wer vor der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen
oder keine Moglichkeit dazu erhalten hat (lit. @), durch den angefochtenen Entscheid
besonders bertihrt ist (lit. b) und ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder
Anderung hat (lit. c). Von der Ersatzabgabe bzw. deren Erhéhung ist nur die
leistungspflichtige Person belastet. Im gemeinderétlichen Entscheid vom 3. August 2017
wird "der Gesuchsteller" zu einer Ersatzabgabe von Fr. 46'028.50 verpflichtet und im
Entscheid vom 26. September wird diese Abgabe auf Fr. 230'142.55 angehoben. Aus den
beiden Entscheiden geht hervor, dass es sich beim Gesuchsteller um die A.

(Bauherrin in Bezug auf das abgednderte Baugesuch) handelt, nicht aber um die

B. AG. Auf die Beschwerde ist somit in Bezug auf die Beschwerdefthrerin 1im
Grundsatz einzutreten, nicht einzutreten ist auf sie dagegen in Bezug auf die
Beschwerdefuhrerin 2. Unzulassig ist der Antrag, auch der Entscheid des Gemeinderats
vom 26. September 2019 sei aufzuheben. Dieser ist durch das Urteil des Kantonsgerichts
ersetzt worden (Devolutiveffekt) und gilt asinhaltlich mitangefochten ( BGE 136 |1 539 E.
1.2; 13411 142 E. 1.4; je mit Hinwels). Auf die in der Beschwerde gedusserte Kritik an der
Begrundung des gemeinderétlichen Entscheids ist deshalb nicht einzugehen.

E.2

Das Kantonsgericht beurteilte die Zulassigkeit des Widerrufs des
Baubewilligungsentscheids in Bezug auf die Hohe der Ersatzabgabe unter dem
Gesichtspunkt von 8 116 Abs. 1 VRG. Nach dieser Bestimmung kann die

V erwaltungsbehdrde aus wichtigen Grinden ihre Entscheide ausserhalb eines
Revisionsverfahrens von Amtes wegen oder auf Gesuch hin andern oder aufheben, soweit
nicht besondere V orschriften, der Grundsatz von Treu und Glauben oder andere allgemein
anerkannte Rechtsgrundsétze dies ausschliessen oder einschranken. In einem ersten Schritt
prifte das Kantonsgericht, ob die Ersatzabgabe im Entscheid vom 3. August 2017 falsch
berechnet worden war, was es bejahte (vgl. E. 3 hiernach). In einem zweiten Schritt wog es
das Interesse an der richtigen Rechtsanwendung gegen das Interesse am V ertrauensschutz
und an der Rechtssicherheit ab. Dabei kam es zum Ergebnis, dass die I nteressenabwagung
einen Widerruf zulasse (vgl. E. 4 hiernach). Die Beschwerdefuhrerin 1 erblickt darin eine
willkdrliche Anwendung des kantonalen Rechts. Willkir in der Rechtsanwendung liegt vor,



wenn der angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen
Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm oder eilnen unumstrittenen
Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken
zuwiderl&uft; dass eine andere Ldsung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender
erscheint, genigt nicht. Zudem ist erforderlich, dass der Entscheid nicht nur in der
Begruindung, sondern auch im Ergebniswillkirlichist (BGE 14511 32 E. 5.1; 142 V 513 E.
4.2; je mit Hinweisen).

E.31

Gemass § 158 des Planungs- und Baugesetzes des Kantons Luzern vom 7. Mérz 1989
(PBG; SRL Nr. 735) hat der Bauherr bei Wohnbauten und Uberbauungen mit sechs und
mehr Wohnungen auf privatem Grund Spiel plétze und andere Freizeitanlagen zu erstellen
(Abs. 1). Die Grosse der Spielplatze und der Freizeitanlagen betrégt mindestens 15 m?2 pro
Wohnung, die drei oder mehr Zimmer aufweist (Abs. 2). Unter den Voraussetzungen, diein
8 159 PBG aufgefuhrt und hier unstrittig erfullt sind, ist der Bauherr von dieser Pflicht
entbunden, er muss jedoch stattdessen eine angemessene Ersatzabgabe entrichten (Abs. 1).
Die Hohe der Abgabe ist von den Stimmberechtigten im Bau- und Zonenreglement oder in
einem besonderen Reglement festzulegen (Abs. 2). In der Gemeinde Horw betrégt sie
gemass Art. 43 des Bau- und Zonenreglements (BZR) vom 26. September 2010 Fr. 50.--
pro m2 AGF (anrechenbare Geschossflache), wobei dieser Betrag an den schweizerischen
Baupreisindex anzupassen ist.

E.3.2

Dem Urteil des Kantonsgerichtsist zu entnehmen, dass die Ersatzabgabe in der
Baubewilligung vom 3. August 2017 durch eine Multiplikation der Flache der gesetzlich
geforderten Spielpldtze und anderen Freizeitanlagen (890.3 m?2) mit dem (indexbereinigten)
Wert von Fr. 51.70 Fr./m2errechnet wurde, in der Widerrufsverfligung hingegen durch eine
Multiplikation der anrechenbaren Geschossfléche (4'451.5 m2) mit Fr. 51.70 Fr./m2. Das
Kantonsgericht erwog, die Berechnung in der Widerrufsverfligung sei korrekt gewesen, die
Festlegung der Ersatzabgabe in der Baubewilligung vom 3. August 2017 dagegen von
Anfang an rechtsfehlerhaft.

E.33

Die Beschwerdefihrerin 1 ist dagegen der Auffassung, das Kantonsgericht habe Art. 43
BZR willkirlich ausgelegt. Bezugsgrosse fur die Berechnung der Ersatzabgabe misse die
fehlende Flache an Spielplétzen und anderen Freizeitanlagen bilden, die hier 890.3 m2
betrage. Werde stattdessen auf die anrechenbare Geschossflache abgestellt, die 4'451.50 m2
betrage, fuhre diesim Ergebnis dazu, dass fiir eine funfmal so grosse Flache eine
Ersatzabgabe bezahlt werden misse. Das komme einer Strafgebihr gleich, sei
unverhaltnisméssig und entspreche nicht den Absichten des Gesetzgebers.

E.34

Eine willkdrliche Anwendung von Art. 43 BZR ist nicht erkennbar. Aus dem Wortlaut
dieser Bestimmung geht hervor, dass sich die Ersatzabgabe nach der anrechenbaren
Geschossflache bemisst und nicht nach der fehlenden Flache an Spielplétzen und anderen
Freizeitanlagen. Die Kritik, dies fUhre zu unverhadtnisméssig hohen Abgaben, betrifft nicht
die Auslegung von Art. 43 BZR, sondern die Frage, ob die Ersatzabgabe im Sinnevon §
159 PBG "angemessen” ist und ob im Bundesrecht verankerte abgaberechtliche Prinzipien
(Legalitats-, Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip) eingehalten wurden. Darauf ist



erforderlichenfalls spéter zuriickzukommen.

E.41

Verfligungen werden nach unbenutztem Ablauf der Rechtsmittelfrist oder nach Abschluss
des Rechtsmittel verfahrens formell rechtskraftig und damit grundsétzlich unabanderlich.
Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesgerichts und der Literatur kann auf eine als
materiell fehlerhaft erkannte Verfligung dennoch insbesondere wegen unrichtiger
Sachverhaltsfeststellung, fehlerhafter Rechtsanwendung oder nachtraglicher Anderung der
Sach- oder Rechtslage zurtickgekommen werden, sofern wichtige 6ffentliche Interessen
bertihrt sind. Fehlen gesetzliche Bestimmungen tiber die Mdglichkeit einer Anderung einer
Verfligung, so ist dartiber anhand einer Interessenabwagung zu befinden, bei welcher das
Interesse an der richtigen Anwendung des objektiven Rechts dem Interesse am
Vertrauensschutz gegeniberzustellenist ( BGE 141 1V 55 E. 3.4.2 mit Hinweisen auf
Rechtsprechung und Literatur). Da hier eine kantonal e Gesetzesbestimmung den Widerruf
regelt (8 116 Abs. 1 VRG), ist im Folgenden zu priifen, ob das Kantonsgericht bei deren
Anwendung das Willkurverbot verletzt hat. Da sich die Bestimmung an den in der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung anerkannten allgemeinen Grundsétzen zum Widerruf
orientiert, was auch aus dem angefochtenen Urteil des Kantonsgerichts hervorgeht, kdnnen
diese Grundsétze bel der Prifung mitbertcksichtigt werden (vgl. Urteil 2C_810/2010 vom
20. September 2011 E. 2.3).

E.42

Das Kantonsgericht erwog im Rahmen seiner Interessenabwagung, dass der Erl6s aus den
Ersatzabgaben gemass § 159 Abs. 4 PBG fur die Erstellung und den Unterhalt von
offentlichen Spielplétzen und anderen Freizeitanlagen zu verwenden sei. In der Gemeinde
Horw werde mit den Abgaben ein besonderer Fonds fur Spielplatze und Freizeitanlagen
gespiesen. Weil der zu Unrecht nicht erhobene Betrag fir diesen Fonds von erheblicher
Bedeutung sei, liege ein gewichtiger Anderungsgrund vor. Auf der anderen Seite stehe das
rein wirtschaftliche Interesse der Beschwerdeflhrerinnen, welches das gewichtige
offentliche Interesse an einer moglichst uneingeschrankten gesetzmassigen Erhebung der
Ersatzabgabe nicht aufzuwiegen vermdge. Auch in Anbetracht der erheblichen Baukosten
trete die Hohe der Ersatzabgabe in den Hintergrund. Die Beschwerdef Uihrerinnen wirden
im Ubrigen nicht geltend machen, dass sie deswegen in eine wirtschaftliche Notlage geraten
wrden.

E.43

Das Interesse am Vertrauensschutz bzw. der Rechtssicherheit geht demjenigen an der
richtigen Durchfihrung des objektiven Rechts unter anderem dann vor, wenn die
Verfigung in einem Verfahren ergangen ist, in dem die sich gegentiberstehenden Interessen
allseitig zu prifen und gegeneinander abzuwégen waren. In derartigen Fallen kann nur ein
besonders gewichtiges dffentliches Interesse einen Widerruf rechtfertigen ( BGE 144 111
285 E. 3.5 mit Hinweisen). Vor diesem Hintergrund gelten etwa Steuerveranlagungen nach
Eintritt der Rechtskraft als grundsétzlich unabanderlich (vorbehdltlich eines gesetzlich
vorgesehenen Revisionsgrundes). Dies rechtfertigt sich dadurch, dasssie in einem
Verfahren ergehen, in dem der Sachverhalt besonders eingehend untersucht wird und sie
das Steuerrechtsverhaltnis fur einen zeitlich abgeschlossenen und einmaligen Sachverhalt
regeln. Bel der hier umstrittenen Ersatzabgabe verhdlt es sich dhnlich, daihre Festsetzung
Im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens ebenfalls auf einer eingehenden Ermittlung und



Prufung der massgebenden Faktoren beruhte (zum Ganzen: Urteil 2C_810/2010 vom 20.
September 2011 E. 3.2 f. mit Hinweisen). Dieser Umstand verleiht somit dem Interesse an
der Rechtssicherheit und am Vertrauensschutz ein besonderes Gewicht und spricht gegen
die Widerrufbarkeit der in der Baubewilligung vom 3. August 2017 verfligten Ersatzabgabe
zuungunsten der Abgabepflichtigen. Bei rechtskréftigen Steuerveranlagungen 18sst die
bundesgerichtliche Rechtsprechung ausnahmswei se eine nachtragliche Abanderung
zuungunsten des Steuerpflichtigen auch bei Fehlen von Revisionsgrinden zu, wenn der
Fehler auf ein offensichtliches Versehen der Steuerbehorde zurlickzufiihren ist und fir den
Steuerpflichtigen ohne Weiteres erkennbar war. Veranlagt etwa eine Behdrde einen
Steuerpflichtigen um ein Vielfaches zu tief, weil sie irrtiimlich von einem zehnmal zu tiefen
Einkommen ausgeht, ist eine Nachforderung zuléssig (Urteil 2C_810/2010 vom 20.
September 2011 E. 4.1 mit Hinweisen). Ein derartiger Ausnahmefall ist hier indessen zu
verneinen, auch wenn die Gemeinde behauptet, der Fehler sei offensichtlich gewesen. Zu
berticksichtigen ist insofern zweierlei. Zum einen erscheint nicht ohne Weiteres
einleuchtend, dass fur die Primérpflicht (Erstellen von Spielplétzen und Freizeitanlagen) auf
die Anzahl Wohnungen einer bestimmten Grosse abzustellen ist, wahrend in Bezug auf die
Sekundérpflicht (Ersatzabgabe) die anrechenbare Geschossfl&che massgebend sein soll.
Letztere korreliert nédmlich weder direkt mit der erforderlichen Fléche an Spielpldtzen und
Freizeitanlagen noch mit der Anzahl Wohnungen, die drei oder mehr Zimmer aufweisen.
Zum andern haben selbst die Gemeindebehtrden von Horw nicht weniger asvier Anléufe
gebraucht, um zur definitiven Berechnungsweise in der Widerrufsverfiigung vom 26.
September 2019 zu gelangen. Neben den beiden Baubewilligungen, in denen die
Ersatzabgabe anhand der fehlenden Flache an Spielplatzen und Freizeitanlagen berechnet
wird, ist in dieser Hinsicht auch auf das Schreiben der Gemeinde an die
Beschwerdefthrerin 1 vom 18. April 2019 hinzuweisen. Darin wird auf die bisher
fehlerhafte Berechnung hingewiesen und stattdessen eine neue Formel verwendet, die sich
allerdings auch von derjenigen, die einige Monate spéter in der Widerrufsverfiigung
angewendet wird, stark unterscheidet. Konkret wird ein Betrag von Fr. 344.70 (statt Fr.
51.70) mit der erforderlichen Flache an Spielplétzen und Freizeitanlagen multipliziert,
wobei fur diese ein Wert von noch lediglich 390 m? eingesetzt wird. Auch angesichts dieses
Unvermdgens der Gemeindebehorden, eine einheitliche Berechnungsweise in die Praxis
umzusetzen, kann nicht davon ausgegangen werden, die Beschwerdefiihrerin 1 hétte die
Fehlerhaftigkeit der Berechnung in der Baubewilligung vom 3. August 2017 erkennen
mussen. Hinzu kommt, dass die Gemeinde durch eine wiederholte Verwendung der
gleichen Berechnungsformel in den beiden Baubewilligungen das Vertrauen in die
fehlerhafte Gebuhrenfestsetzung noch verstérkte. Die Beschwerdefihrerin 1 als
Gesuchstellerin im zweiten Baubewilligungsverfahren durfte mit anderen Wortenim
Umstand, dass wiederum die gleiche Berechnungsformel verwendet wurde wie im ersten,
eine Bestétigung daf Ur erblicken, dass es sich um eine rechtskonforme Praxis handelte (vgl.
dazu ebenfalls Urteil 2C_810/2010 vom 20. September 2011 E. 3.3). Schliesslich erscheint
die Qualifizierung und Gewichtung der Interessen durch das Kantonsgericht auch in anderer
Hinsicht einsaitig. Esist nicht einzusehen, weshalb das Interesse des Staats an der
nachtraglichen Erhohung einer bereits verfiigten Abgabe al's gewichtiger einzustufen ist, nur
weil die Abgabe zweckgebunden verwendet werden muss. Wirden in der Gemeinde Horw
die Mittel aus dem Fonds nicht ausreichen, um geniigend 6ffentliche Spielplatze oder
andere Freizeitanlagen zu bauen, was der Gemeinderat im Ubrigen nicht geltend macht,
konnten daftr auch andere Mittel eingesetzt werden. Mithin sind sowohl auf Seiten der



Gemeinde als auch der Abgabepflichtigen finanzielle Interessen betroffen. Nur die
Interessen der Verfigungsadressatin als "rein wirtschaftlich” zu qualifizieren und deshalb
alsweniger gewichtig einzustufen, ist somit nicht haltbar. Insgesamt ist festzuhalten, dass
sich das Kantonsgericht im Rahmen seiner I nteressenabwagung von unzutreffenden
Annahmen hat leiten lassen und wesentliche Elemente, die fur den Schutz des Vertrauens
der Verfligungsadressatin sprechen, unberiicksichtigt gelassen hat. Der Schluss, die
Voraussetzungen fur einen Widerruf nach 8 116 Abs. 1 VRG seien erflillt, erweist sich
deshalb alswillkdrlich.

E.5

Auf die Beschwerde der Beschwerdefuhrerin 2 ist somit nicht einzutreten, wahrend
digjenige der Beschwerdefuihrerin 1 gutzuheissen ist, soweit darauf eingetreten werden
kann. Das angefochtene Urtell ist aufzuheben. Damit erdibrigt sich, auf die weiteren in der
Beschwerde vorgetragenen Riigen einzugehen. Diesem V erfahrensausgang entsprechend ist
der BeschwerdefUhrerin 2 eine reduzierte Gerichtsgebtihr aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1
BGG ), wahrend im Ubrigen auf die Erhebung von Gerichtskosten zu verzichten ist ( Art.
66 Abs. 4 BGG ). Die Gemeinde Horw hat die Beschwerdefthrerin 1 mit Fr. 3'000.-- zu
entschadigen.
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