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Aufgabe der Untersuchung

Zuruckblickend sieht PETER SALADIN in der «modernen Orts-, Re-
gional- und Landesplanung» den «entscheidenden Angrift» auf das
private Grundeigentum!. HANS HUBER hat bereits frither einen
unlosbaren Widerspruch zwischen Planung und Eigentumsgaran-
tie2 festgestellt und ARTHUR MEYER-HAYOZ kiindete vor Jahren die
Aufgabe an, Sinn und Funktion des Privateigentums «im Span-
nungsfeld Planung—Freiheit» neu zu iiberdenken 3. Selbst das Bun-
desgericht sprach einmal davon, die neuartigen Rechtsinstitute des
modernen Planungsrechtes setzten eine «gewandelte Konzeption
des Eigentums» voraus4. Der eidgenossische Verfassungsgesetz-
geber hat das Spannungsverhaltnis zwischen Eigentum und Raum-
planung seinerseits gesehen. Er stellte sich mit der verfassungs-
rechtlichen Ordnung der Eigentumsgarantie und der Raumpla-
nung die Aufgabe, die Grundlage fiir eine gesetzliche Regelung und
damit fir einen dem Wandel der Zeit folgenden Ausgleich im
Spannungsfeld zwischen Planung und Eigentum zu schaffen. Auch
auf kantonaler Ebene bemiihen sich die Gesetzgeber, neue gesetz-
liche Grundlagen fiir die Raumplanung zu erlassen und dieser die
unerldBlichen Instrumente zur Verfliigung zu stellen, gleichzeitig
aber das Mal} der Eingriffe in das Eigentum ordnend zu bestimmen.
In den eidgendssischen und kantonalen parlamentarischen Bera-
tungen hat sich eindriicklich erwiesen, wie unsicher die Gesetzgeber
in diesen Fragen sind. Auch die bundesgerichtliche Rechtspre-

I SALADIN, Grundrechte (1. Aufl. 1970), S.113.

2 Hans HuBer, Nutzungsplanung und Eigentumsgarantie, SJZ 1945, S. 314.

3 Meier-Havyoz, Berner Kommentar, Bd.1V, 1.Abt., 1.Teilb. (Das Eigentum),
S L2ZH.

4 7Zbl 1961, S.75. Vgl. neuerdings BGE 99 Ia 617.
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chung, die sich mit Umsicht und vorwirtsschreitend bemiiht, eine
Fortentwicklung des Planungsrechtes zu ermdglichen, ist nicht frei
von Fragestellungen, die zeigen, wie sechr es an einer systematischen
Ubersicht und Durchdringung der Probleme mangelt, welche dem
Gesetzgeber und der Rechtsprechung wie auch den Verwaltungs-
instanzen erlauben wurden, die immer wieder auftauchenden Ein-
zelprobleme einzuordnen und von einer gesicherten Grundlage
her anzugehens. Dal} die allgemeinen Lehren des gewordenen Ver-
waltungsrechtes nicht ohne weiteres ausreichen, um den Frage-
stellungen rund um das Verhdltnis zwischen Raumplanung und
Eigentum gerecht zu werden, versteht sich, da die allgemeinen
Lehren wesentlich dlter sind als das jiingste Kind unter den grof3en
staatlichen Aufgaben, ndmlich die Planung und die Raumplanung
im besonderen©.

Der Rechtswissenschaft sind viele Aufgaben gestellt. Sie reichen
von der Darstellung der Rechtsprechung iiber die systematische
und kommentarmalige Behandlung des geltenden Rechtes bis zur
Erorterung der unzahligen Einzelfragen in Monographien. Erfreu-
licherweise wurden diese Aufgaben fiir den Problemkreis des
Raumplanungsrechtes und der Eigentumsgarantie sowie ihr ge-
genseitiges Verhiltnis in der Schweiz nicht vernachlissigt, auch
wenn die Fiille der offenen Fragen noch eine laufende Weiterung

5 Eine Darstellung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung findet sich bei Sa-
LADIN, Grundrechte, S. 113, 159ff., und ferner bei ALFRED KUTTLER, Der Beiitrag
des Bundesgerichts an die Entwicklung des Raumplanungsrechts, in: Erhaltung
und Entfaltung des Rechts in der Rechtsprechung des Schweizerischen Bunides-
gerichts, Basel 1975, S.177ff. Die parlamentarischen Beratungen zum Bundes-
verfassungsartikel iiber die Raumplanung sind zusammengefaf3t und gewiirdigt
bel AUBERT/JAGMETTI, Die Verfassungsmiligkeit des Entwurfes vom 14. Oktiober
1970 fiir ein Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Gutachten vom 28. Mai 1971,
S.135fF.

6 Die Raumplanung wurde in der Schweiz in den Jahren nach 1930 als staatlliche
Aufgabe postuliert. Aktuelle Bedeutung hat sie in den Jahren nach 1950 erlangt.
Eine umfassende Nutzungsplanung kam erst in den Jahren nach 1960 auf. Dal}
staatliches Handeln geplantes Handeln ist, wurde demgegeniiber bereits friliher
erkannt. Die Planung als Koordination von Staatstatigkeiten ist nicht neu (Stra-
Benplanung usw.). Die allgemeinen Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechts gehen auf den Beginn des 20. Jahrhunderts zuriick. Fir die Schweiz wiaren
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der Literatur erwarten laBt. Das was aussteht, das ist eine systema-
tisch-dogmatische Behandlung der Planung, der Raumplanung
und insbesondere der Raumplanung in ithrem Verhéltnis zur Eigen-
tumsgarantie. In diesem Sinne ist der Jurisprudenz die umfassende
Aufgabe gestellt, das Phinomen der Planung und die staatliche
Tatigkeit der Raumplanung — vorweg thr Verhiltnis zur Eigen-
tumsgarantie — bezliglich der normativen Aspekte zu erfassen und
so zu durchdringen, daf3 ein Fundament gesicherter Kenntnisse
(Erkenntnisse) geschaffen werden kann, das die Behandlung von
Problemkreisen erleichtert. Einer so verstandenen systematischen
und gleichzeitig dogmatischen Behandlung der Probleme mochten
wir uns zuwenden, im Bewultsein, dal3 es sich um einen Versuch
handelt, ein Versuch aber, der unternommen werden mul}, wollen
wir nicht Gefahr laufen, mit den Kenntnissen von gestern die Pro-
bleme von morgen zu Iésen. Dort, wo aus methodischen Griinden
auf positives Recht abgestellt werden mul3, wird auf das schweizeri-
sche Recht Bezug genommen. Um einen Versuch handelt es sich
auch deshalb, weil wir noch nicht tiber hinreichende Erfahrungen
mit der modernen Raumplanung verfiigen’. Wir kGnnen aber einen
Marschhalt einlegen, uns besinnen sowie Zeit und Raum fiir neue
Fragestellungen schaffen.

FLEINERS Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts bestimmend. Siche FRITZ
FLEINER, Institutionen des deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., 2. Neudruck,
Aalen 1963.

7 Noch vor wenigen Jahren verfiigten mehrere Kantone nicht iiber ein kantonales
Raumplanungsrecht, das die Grundlage fiir eine den ganzen Raum erfassende
Nutzungsplanung bildet.






Einleitung

§ 1. Neue Fragestellungen
A. Verdnderte Rechtslage

1. Der schweizerische Juristenverein hat sich bereits im Jahre 1947
den Rechtsfragen der Landesplanung zugewandt8. Dies war ge-
messen am damaligen Stand der Lehre von der Raumplanung und
der Gesetzgebung in Bund und Kantonen ein erfreulich frithzeitiger
Gewissensaufruf, bei der Bewiltigung der Probleme der Orts-,
Regional- und Landesplanung die normativen Anforderungen zu
beachten. Die Referate und die Diskussion haben ihre Wirkung auf
die Rechtswissenschaft nicht verfehlt. Lange bevor groBere Lehr-
biicher zur Raumplanung verfal3t wurden, erschienen zahlreiche
juristische Abhandlungen, unter denen die Arbeit von SCHAUMANN
iiber die Landesplanung vor allem deshalb herausragt, weil sie von
den Raumplanern als grundlegendes Werk anerkannt wurde®. So
kannden Juristen — mindestens fiir die Schweiz — nicht vorgeworfen
werden, sie hitten sich verhiltnismdBig spit in die Planungsdiskus-
sion eingeschaltet. Im Gegenteil darf festgehalten werden, dal3 die
Orts-, Regional- und Landesplanung in der Schweiz in den friihen
fiinfziger und bis hinein in die sechziger Jahre von den Juristen
mindestens mitgetragen wurdel0. Sodann hat sich die Rechtslehre

8 REICHLIN, Rechtsfragen der Landesplanung, ZSR 1947, S.171aff.; BEGUIN,
Questions juridiques concernant le plan d’aménagement national et régional,
S.349aff.

9 SCHAUMANN, Die Landesplanung im schweizerischen, englischen und franzési-
schen Recht.

10 Es waren vor allem die kantonalen Baujuristen, welche die Orts-, Regional- und
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mit Nachdruck dem Problemkreis des Privateigentums zugewandt
und von daher die Frage nach dem Verhdltnis zwischen Raum-
planung und Eigentum aufgeworfen.

2. Ein Riickblick auf die jiingere Geschichte zeigt eine lebhafte
Entwicklung!!. In den fiinfziger Jahren war die Rechtslage auf dem
Gebiet der Orts-, Regional- und Landesplanung durch zwei Be-
stimmungsfaktoren gekennzeichnet. Die Planung spielte sich weit-
gehend auf der kommunalen Ebene ab. Eine rechtlich erfal3bare
Regionalplanung gab es kaum, was nicht heif3t, daBl nicht bereits
zahlreiche Regionalplanungsstudien durchgefiihrt wurden. Von
der Notwendigkeit einer Kantonalplanung war weder in der Lite-
ratur noch in den Gesetzen die Rede. Die Planung selbst begniigte
sich im wesentlichen mit einer Ordnung des Baugebietes und war
in diesem Sinne Bauplanung. Im Vordergrund der Planungsmittel
stand der Zonenplan, welcher vorwiegend nach polizeilichen Kri-
terien der konkreten Gefahrenabwehr das Baugebiet in immis-
sionsunterschiedliche Zonen unterteilte 12.

Landesplanung praktisch und theoretisch gefordert haben, wenn auch zu oft
einengend unter dem Gesichtspunkt des Verhiltnisses zur Eigentumsgarantie.

I Die neuere Entwicklung des schweizerischen Raumplanungsrechtes ist aufge-
zeigt bei: KUTTLER, Vom Bauplanungsrecht zum Raumordnungsrecht, S. 45T, ;
Rosenstock, Aktuelle Aspekte der Fortbildung des schweizerischen Planungs-
rechts, S. 171 ff.; Riccarpo L. JAGMETTI, Neue Tendenzen im ziircherischen Bau-
und Planungsrecht, Zbl 1965, S. 2ff.; Max HoOFSTETTER, Geltendes und werden-
des Baurecht von der Bauzonenplanung zur Flichennutzungsplanung, Zbl 1956,
S.52ff. und 553fF. — Zur fritheren Geschichte siehe REICHLIN, S.199a. Die Ge-
schichte der schweizerischen Raumplanung ist dargestellt bei ERNST WINKLER,
Raumordnung und Landesplanung, in: Handwdrterbuch der Raumforschung
und Raumordnung, Hannover 1970, S. 2853ff.

12 Vgl. beispielsweise: Gesetz iiber das Bauwesen des Kantons Solothurn vom
10.Juni 1906, mit den Anderungen vom 10. Dezember 1911, 8.Juli 1959 und
24. Mai 1964; Baugesetz fiir den Kanton Glarus vom 4. Mai 1952; Loi sur les
constructions du 12 février 1957, République et Canton de Neuchatel, das einige
kantonale Sachpldne kennt; Baugesetz des Kantons Nidwalden vom 30. April
1961; im dhnlichen Sinne Baugesetz fiur den Kanton Appenzell I. Rh. vom
28. April 1963, das weder die Kantonal- noch die Regionalplanung kennt, das
jedoch eine Ausscheidung Siedlungsgebiet-Nichtsiedlungsgebiet vornimmt und
somit zwischen den Zeiten steht.
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3. In den sechziger Jahren und bis in die beginnenden siebziger
Jahre wurde in vermehrtem Malle neben der Gemeinde die Region
als Planungstrager in den Vordergrund gestellt. Diese wurde er-
machtigt, regionale Richtpldne zu erlassen und/oder einzelne kon-
krete raumbedeutsame Aufgaben interkommunal zu 16sen!3. In
den kommunalen Bauplanungen wurden auch Bauverbotszonen
vorgeschen : Freihaltezonen, Zonen fiir 6ffentliche Bauten und An-
lagen, Schutzzonen, Griinzonen usw. Dazu kamen zahlreiche Spe-
zialzonen wie Kurzonen, Skipistenzonen usw. Die Offentliche Zo-
nenplanung sprengte damit den urspriinglichen Charakter der rei-
nen Bauzonenplanung und begann — Schritt fiir Schritt — mit der
zonenplanmaBigen Erfassung des ganzen Gemeindegebietes. Noch
wurden aber weite Gebiete dem Rechtsstatus des « Ubrigen Ge-
bietes» unterstellt; darunter wurde dasjenige Gebiet verstanden,
das der spateren Planung vorbehalten blieb und weder einer Bau-
zone noch einer Spezialzone zugeordnet war. In den sechziger
Jahren wurden also die Beschrdnkungen einerseits auf die ortliche
Planung und anderseits auf die reine Bauordnungsplanung im
Sinne der polizeilich motivierten Planung durchbrochen und wohl-
fahrtspolitische Aspekte mitberiicksichtigt.

4. Zu Beginn der siebziger Jahre ging die Entwicklung einen we-
sentlichen Schritt weiter. Die neueren kantonalen Planungsgesetze
ordnendie Frage nach den Planungstragern grundsitzlich neu und
uibertragen die Planungspflicht neben den Gemeinden und den Re-
gionen zusitzlich dem Kanton!4. Gleichzeitig versuchen sie, eine

13 Vgl. beispielsweise : Baugesetzdes Kantons Freiburg vom 15. Mai 1962 ; Bau- und
Planungsgesetz des Kantons Graubiinden vom 26.April 1964 (in der Zwi-
schenzeit ersetzt durch das Raumplanungsgesetz fiir den Kanton Graubiinden
vom 20. Mai 1973); Baugesetz des Kantons SchaffThausen vom 9. November
1964 ; Baugesetz des Kantons Basel-Landschaft vom 15. Juni 1967, das allerdings
die Regionalplanung zur Aufgabe des Kantons — in Zusammenarbeit mit den
betroffenen Gemeinden - erkldrt; Baugesetz des Kantons Schwyz vom 30. April
1970; Baugesetz des Kantons Uri vom 10. Mai 1970; Baugesetz des Kantons
Obwalden vom 4. Juni 1972; Baugesetz des Kantons Zug vom 18. Mai 1974.

14 Baugesetz des Kantons Bern vom 7.Juni 1970: Baugesetz des Kantons Luzern
vom 15. September 1970 Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971
Gesetz iiber die Raumplanung und das offentliche Baurecht (Baugesetz) des
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gesetzliche Regelung der durchgehenden Planung im Verhiltnis
zwischen Kanton — Region — Gemeinden im Sinne der vertikalen
Koordination zu finden. Hinsichtlich der materiellen Seite der Pla-
nung trat neben die fiir das Grundeigentum verbindliche Zonen-
planung die kantonale und regionale Richtplanung. Gleichzeitig
wurde die kommunale Zonenplanung zu einer das ganze Ge-
meindegebiet erfassenden Nutzungsplanung umgestaltet und der
einseitige Zusammenhang zur Bauzonenplanung — bewuBt oder
unbewul3t — weitgehend aufgehoben. Bei der Unterscheidung der
Zonenarten verlor das Motiv der polizeilichen Gefahrenabwehr,
das insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Immissionspro-
blems stand, an Bedeutung. Die Unterscheidung der Zonen sollte
fortan anderen Kriterien folgen, vorweg solchen der Ausrichtung
der Nutzung auf eine sparsame Verwendung des Bodens im ganzen
Raum des Planungstriagers.

5. Die letzte Phase der kantonalen Entwicklung der Orts-, Re-
gional- und Landesplanung und ihrer rechtlichen Regelung wurde
auf Bundesebene durch den Erlall der Verfassungsartikel 22" und
22quarer B iberlagert, durch welche einerseits die Gewihrleistung
der Eigentumsgarantie formaliter in die Bundesverfassung aufge-
nommen und anderseits der Bund zur Grundsatzgesetzgebung liber
die Raumplanung erméchtigt wurde!S. Die Vorarbeiten zu einem

Kantons St. Gallen vom 6.Juni 1972; Raumplanungsgesetz fir den Kanton
Graubiinden vom 20. Mai 1973; Gesetz iiber die Raumplanung und das offent-
liche Baurecht des Kantons Ziirich vom 7. September 1975.

IS Art, 22t BV ’
«Das Eigentum ist gewihrleistet.
Bund und Kantone kénnen im Rahmen ihrer verfassungsmiBigen Befugnisse auf
dem Wege der Gesetzgebung im 6ffentlichen Interesse die Enteignung und Eigen-
tumsbeschrankungen vorsehen.
Bei Enteignung und bei Eigentumsbeschrinkungen, die einer Enteignung gleich-
kommen, ist volle Entschiddigung zu gewihrleisten.»
Art, 22qvater By
«Der Bund stellt auf dem Wege der Gesetzgebung Grundsitze auf fiir eine
durch die Kantone zu schaffende, der zweckmiBigen Nutzung des Bodens und
der geordneten Besiedlung des Landes dienende Raumplanung.
Er fordert und koordiniert die Bestrebungen der Kantone und arbeitet mit thnen
zusammen.
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Bundesgesetz liber die Raumplanung beeinfluBBten die laufende
kantonale Rechtsentwicklung nachhaltig, wie umgekehrt in den
Entwurf zum Bundesgesetz iber die Raumplanung der Stand der
ncueren kantonalen Planungsgesetze einflo316. Dieses Bundesge-
setz verpflichtet die Kantone zur Durchfithrung der Kantonal-
planung und verlangt die raumplanerische Erfassung des ganzen
Raumesdes Planungsbezugsgebietes und den Einbezug aller raum-
relevanten Entscheidungen und Handlungen. Es l0st die Aufgabe
der Raumplanung von der einseitigen Verbindung zur Bauzonen-
planung und stellt die zweckmassige Nutzung des Bodens in den
Vordergrund. Mit der Schaffung der Verfassungsgrundlage fiir die
Raumplanung wird die verfassungsméflige Voraussetzung fir die
Einfiihrung der Landwirtschaftszone als gegeben erachtet. Auller-
dem wird der Bund zur Planung seiner raumbedeutsamen Auf-
gaben verpflichtet, so dal3 neben die Gemeinden, Regionen und
Kantone auch der Bund als Planungstrager tritt.

6. Parallel zur Fortentwicklung des Planungsrechtes nahm der
eidgendssische Gesetzgeber in zahlreichen weiteren Rechtsgebieten
Regelungen vor, welche die raumlichen Auswirkungen staatlichen
Handelns ordnen oder die Voraussetzungen privaten Verhaltens
unter raumordnungspolitischen Anforderungen umschreiben. Von
besonderer Bedeutung ist das Bundesgesetz tiber den Schutz der Ge-
wdsser gegen Verunreinigung vom 8. Oktober 197117, Danach diir-
fen Bewilligungen fiir Neu- und Umbau von Bauten und Anlagen
aller Art nur innerhalb der Bauzonen, oder, wo solche fehlen, 1n-
nerhalb des im generellen Kanalisationsprojekt abgegrenzten Ge-
bietes erteilt werden — und zwar nur dann, wenn der Anschlufl an
die Kanalisation gewdhrleistet ist. Baubewilligungen fiir Gebdude

Er berticksichtigt in Erfiillung seiner Aufgaben die Erfordernisse der Landes-,
Regional- und Ortsplanung.»

Vel. ferner Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Er-
gianzung der Bundesverfassung durch die Art. 22t und 224uater yom [5. August
1965, BBI 1967 11, S. 133ff.

16 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Bundesgesetz iiber
die Raumplanung vom 31. Mai 1972, BBl 1972 I, S. 1435(T.; Bundesgesetz iiber
die Raumplanung vom 4. Oktober 1974, BBI 1974 11, S.816fT.

I7 Art. 19 und 20; SR 814.20.
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und Anlagen aullerhalb des im generellen Kanalisationsprojektes
abgegrenzten Gebietes diirfen nur erteilt werden, sofern der Ge-
suchsteller ein sachlich begriindetes Interesse nachweist und wenn
die Ableitung und Reinigung oder eine andere zweckmiBige Be-
seitigung der Abwisser festgelegt 1st und die Zustimmung der kan-
tonalen Fachstelle fiir Gewisserschutz vorliegt. Durch das Wohn-
bau- und Eigentumsforderungsgesetz vom 4. Oktober 197418 wird
die ErschlieBung und Sicherung von Land fiir den Wohnungsbau
geregelt, wobei die Grob- wie die FeinerschlieBung als offentliche
Aufgabe geregelt und die Beitragspflicht an die GroberschlieBung
sowie die Uberbindung der Kosten fiir die FeinerschlieBung auf
die Grundeigentiimer vorgeschrieben wird. Sodann wird die Pflicht
zur Durchfiihrung von Bauland- und Grenzregulierungen statuiert.

Diese beiden Gesetze stehen als Beispiele fiir zahlreiche weitere
Gesetzgebungswerke, wie die Bundesgesetzgebung tiber den Natur-
und Heimatschutz!9, die Forstpolizei 20 und beispielsweise dereinst
tiber den Umweltschutz?2!.

7. Das Planungsrecht selbst hat im Bundesgesetz iiber Investi-
tionshilfe fiir Berggebiete vom 28. Juni 197422 ¢ine bedeutende Wei-
terung erfahren23. Dieses Gesetz verlangt als vorbereitende MaB-
nahme fiir Investitionshilfen die Durchfiihrung einer Regionalisie-
rung und das Vorliegen eines Entwicklungskonzeptes. Dieses soll
die durch die Investitionshilfe zu erreichenden Ziele angeben und
einen Etappenplan zu ihrer Verwirklichung enthalten. Innerhalb

18 SR 843,

19 SR 451.

20 SR 921.0.

21 Art. 24septies BV Hans-ULRICH MULLER (Herausgeber), Schweizerisches Um-
weltschutzrecht, Ziirich 1973, S. 520ff.; THomAS FLEINER, Rechtsgutachten iiber
die VerfassungsmiBigkeit des Vorentwurfes zu einem Bundesgesetz iiber den
Umweltschutz vom 18. Dezember 1973, WuR 1975, S.2011T.

22 SR 901.1.

23 Das Investitionshilfegesetz fithrt neu die «Entwicklungsplanung» als staatliche
Aufgabe ein. Es handelt sich um eine volkswirtschaftlich orientierte Planung.
Das Besondere an der Art der Regelung ist die gesetzliche Festlegung der mate-
riellen Planungsidee der Bildung von Regionalzentren. Diese einseitige Ausrich-
tung auf ein Planungsziel unter Vernachldssigung moglicher Zielkonflikte kann
sich als Nachteil erweisen.



Planungsrecht und Eigentum 55

der Region sind durch die kantonale Behorde Orte zu bezeichnen,
die sich als Wachstumskerne eignen und, soweit noétig, hiezu aus-
gebaut werden sollen. Das Entwicklungskonzept selbst dient der
geordneten systematischen ErschlieBungder in der Region vorhan-
denen Entwicklungsreserven. Es hat die Ubereinstimmung mit den
kantonalen Gesamt- und Teilrichtplinen der Raumplanung nach-
zuweisen und die Finanzlage sowie die mittelfristige Finanzpla-
nung der beteiligten Gemeinden aufzuzeigen. Damit hat sich das

Planungsrecht iiber die traditionellen Gebiete der Finanz-, der In-

frastruktur- und der Raumplanung ausgeweitet 24.

8. Uberblickt man die neuere Rechtsentwicklung, so fallen zu-
sammenfassend folgende Verdnderungen auf:

— Die Bauzonenplanung hat sich zu einer den ganzen Raum er-
fassenden Nutzungsplanung entwickelt.

— Die Nutzungsplanung wird in einen engen Zusammenhang mit
der Infrastrukturplanung (ErschlieBungsplanung) gebracht.

— Als Planungstriager erscheinen neben den Gemeinden und Re-
gionen neu die Kantone und der Bund.

— Neben das Raumplanungsrecht tritt mit wachsender Bedeutung
fiir die Nutzung des Bodens ein vielgestaltiges sektorales, raum-
bedeutsames Recht (z. B. Gewisserschutzrecht).

— Die staatliche Planung beschriankt sich nicht mehr auf die tradi-
tionellen Bereiche der Finanzplanung und der Infrastrukturpla-
nung. Dazu kommen neuartige Planungsaufgaben wie die Ent-
wicklungsplanung. Die zahlreichen Fachplanungen wie die Ge-
sundheitsplanung, Bildungsplanung, Energieplanung, Verkehrs-
planung erlangen erhohte Bedeutung.

B. Dogmatische Grundfragen

1. Die Aufgabe einer rechtsdogmatischen Arbeit liber die Raum-
planung und das Eigentum kann sich nicht mit der Feststellung

24 Die Planung als staatliche Tatigkeit 1st auch andern Aufgabenbereichen nicht
fremd. Die gesetzliche Regelung der Planung beschrinkt sich aber weitgehend
auf die Finanz-, die ErschlieBungs- und die Raumplanung.
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begniigen, im Bereich des Planungsrechtes und in Auswirkung da-
von im Bereich der Einwirkungen auf das Eigentum sei alles im
FluB. Sie kann sich auch nicht darauf beschrianken, Widerspriiche
und Widersinnigkeiten in der bisherigen gesetzgeberischen und
rechtsanwendenden Praxis aufzuzeigen. Vielmehr besteht ihre Auf-
gabe darin, die sich stellenden Grundfragen anzusprechen und sie
so zu ordnen, dal3 sowohl in der Gesetzgebung als auch in der
Rechtsanwendung Widerspriiche, Liicken und Vernunftwidrigkei-
ten behoben werden koénnen. Zu diesem Zweck miissen Grund-
fragen aufgeworfen werden. Von welchen Fragen und alsdann von
welchen Begriffen hat der Gesetzgeber auszugehen? Auf welche
Grundfragen und welche Begriffe hat der das geltende Recht An-
wendende zuriickzugehen, wenn er eben dieses geltende, sich aber
oft widerspriichlich und unklar ausdrickende positive Recht zu
verstehen und sinngemél} anzuwenden versucht? So besehen stellen
sich fiir die Raumplanung und fir das Verhéltnis zwischen Raum-
planung und Grundeigentum einige Grundfragen, die einer Klarung
bediirfen. Das gegenwértige Verstdndnis des Begriffes und des We-
sens der Raumplanung wie auch des Eigentums ist wohl deshalb im
gegenseitigen Verhdltnis nicht tberblickbar, weil die dahinter-
stehenden Vorfragen, die hier als Grundfragen angesprochen wer-
den, nicht gestellt und fiir die Rechtsordnung bis heute nicht beant-
wortet worden sind. Damit stehen wir vor der Frage, welches
die Grundfragen sind, die einer Klirung bediirfen.

2. Gehen wir vonder Tatsache aus, dal3 die Raumplanung als eine
Aufgabe des modernen Staates betrachtet wird, so fallt auf, daf3
die Raumplanung bis heute weitgehend isoliert behandelt, d. h. aus
sich selbst heraus verstanden wurde?23. Thre Besonderheiten, ihre
Spezifica konnten deshalb nicht deutlich gesehen werden. Dies 1453t

25 Weder in der Lehre von der Raumplanung noch in der Lehre von der Planung
wurde der Zusammenhang behandelt. Diese Feststellung gilt fiir dic Schweiz.
Die Beriihrungspunkte wurden erstmals systematisch im Bericht « Raumplanung
Schweiz» behandelt; ARBEITSGRUPPE DES BUNDES FUR DIE RAUMPLANUNG,
Raumplanung Schweiz, Hauptbericht, Bern 1970, S.43fT. Gegenteilig stellt sich
die Situation fur die Bundesrepublik Deutschland dar, was die Behandlung der
Planung durch KaIser belegt: JosepH H. KaIser (Herausgeber), Planung, Bd.
[-VI, Baden-Baden 1965-1972.
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es notwendig erscheinen, vorerst nach dem Begriff und dem Wesen
der Planung als einer staatlichen Aufgabe zu fragen und alsdann
die Raumplanung mit anderen staatlichen Planungsarten zu ver-
gleichen und abzugrenzen. Von daher sollte es moglich werden, die
Raumplanung unter dem Gesichtspunkt des tertium comparationis
zu schen und Begriff und Wesen zu bestimmen. Von diesem grund-
legenden Begriff lassen sich dann die sekunddren Begriffe durch
Ableitung aus dem primdren gewinnen. Eine andere Frage ist, ob
und wie weit diese Begriffe vom geltenden Recht iibernommen
werden. Die Gegeniiberstellung der allgemeinen Begriffe und der
positivrechtlichen Ausformungen wird dazu beitragen, die dogma-
tische Klarheit resp. Unklarheit der geltenden Ordnung zu verdeut-
lichen und von daher deren Verstidndnis zu vertiefen, aber auch
gleichzeitig Impulse fiir die kiinftige Gesetzgebung zu geben.

3. Auch hinsichtlich des Figentums und seiner verfassungs-
mabBigen Gewdhrleistung stellen sich Grundfragen, die bis anhin
mit dem Hinweis auf die Instituts-, die Bestandes- und die Ver-
mogenswertgarantie als beantwortet erachtet wurden26. Da nun
aber die Hypothese im Raume steht, die Eigentumsgarantie befinde
sich in einem unlosbaren Widerspruch zur Raumplanung, stellt
sich die Grundfrage, obdas vorherrschende Verstdndnis des Eigen-
tums und seiner Gewdhrleistung unter dem Gesichtspunkt neuer
Staatsaufgaben, wie eben der Raumplanung, aussagekriftig genug

26 Ausgehend von der Eigentumsgarantie wurde die Frage gestellt, welche An-
forderungen sie an die Raumplanung stellt. Hingegen blieb die Frage offen, wel-
che Anforderungen die Raumplanung an die Eigentumsgarantie stellt. Zum
Verhiltnis zwischen Raumplanung und Eigentumsgarantie: Gyai, Eigentums-
fretheit und Landesplanung, S.273ff.; ArRTHUR JosT, Landesplanung und
Eigentumsgarantie, Zbl 1960, S.4ff.; Perer Liver, Landesplanung als rechts-
politisches Problem, in: ETH-Tagung fir die Landesplanung, Ziirich 1943,
S.138ff.; Hans Huser, Nutzungsplan und Eigentumsgarantie, SIZ 1945,
S.313ff.; ALFRED KUTTLER, Ortsplanung und Eigentumsschutz, in: Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 1963, Basel 1963, S. 179, : HAns SIGG. Planung
und Eigentumsgarantie, Zbl 1947, S.145ff. — Im iibrigen vgl. die grundlegenden
Abhandlungen von MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar (oben Anm.3), S. 114f.,
1221T.; ScHAUMANN, Die Landesplanung, S. 1971T.; REICHLIN, Rechtsfragen der
Landesplanung, S.233aff.
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ist. Es stellt sich die Grundfrage nach dem Begriff und dem Wesen
des Eigentums und der Eigentumsgarantie. Gehen wir von der
heute - in der schweizerischen Rechtslehre — iiblichen Betrachtung
aus, so kann die Raumplanung hinsichtlich ithrer Auswirkungen
auf das Eigentum nur als eine Schranke, als eine Eigentumsbe-
schrinkung verstanden werden. Wird aber diese Betrachtungs-
weise, welche ein praexistentes, unbeschrinktes Eigentum voraus-
setzt, der Frage nach dem Begriff und dem Wesen des Eigentums
gerecht, nachdem die Nutzungsplanung als eine wesentliche Aus-
formung der Raumplanung den Inhalt des Eigentums (Grund-
eigentums) und eben gerade nicht die Schranken zu bestimmen
scheint27? So besehen mul} die Frage nach dem Begriff und dem
Wesen des Eigentums und der Eigentumsgarantie neu aufgeworfen
werden, auch wenn das geltende schweizerische Recht und die
schweizerische Rechtspraxis der Lehre vom Eigentum und seinen
Schranken verhaftet sind 28.

4. Im Verhiltnis zwischen Raumplanung und Eigentum hat sich
die herrschende Lehre vor allem des Problems der materiellen
Enteignung, d.h. des Minderwertersatzes fiir rechtmifige raum-
planerische Handlungen angenommen?29. Die Grundfrage kann
aber nicht sein, ob die Raumplanung unter Umstdnden Schaden
stiftet. Die Grundfrage kann nur sein, welches — in diesem Zusam-
menhang — die Einwirkungen auf das Eigentum sind, und zwar die
positiven und die negativen, also die vorteilsgewahrenden und die
schadenverursachenden. Gerade aber der erstere Aspekt hat bis
heute kaum eine dogmatische Klarung erfahren. Die gesetzgeberi-
schen Bestrebungen, das Institut der Mehrwertabschopfung zu
behandeln, sahen sich wohl deshalb unendlichen Schwierigkeiten

27 Zum Eigentum als unbeschrinkte Sachherrschaft neuerdings: PAscaL SiMoNIUs,
Eigentum und Raumplanung, NZZ (Berichterstattung), 25. Mérz 1975, Nr. 70.
S.28.

28 Vgl. im geltenden Recht insbesondere Art. 22" BV, Art.641 und 702 ZGB. In
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist durchwegs vom Eigentum und sei-
nen Schranken die Rede.

29 MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar (oben Anm. 3). S. [57ff.; PETER HANSIAKOB
MULLER, Die Eigentumsgarantie und die Enteignung, Diss. Ziirich 1966; Gur,
Die materielle Enteignung.
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gegenlber, weil die Grundfrage nach den Einwirkungen der Raum-
planung auf das Eigentum nicht allgemein gestellt und so das
Problem der Vorteilsgewidhrung wie der Schadenverursachung
nicht in seiner Grundproblematik gesehen wurde.

5. In allen diesen Fragen der Verhéltnisse zwischen Raumpla-
nung und Eigentum geht es selbstverstindlich nicht nur um be-
griffliche und systematisierende Kldrungen. Es geht um die nor-
mative Einordnung, um die verfassungsmifBigen Anforderungen des
Rechtsstaates, wie sie an das Verstindnis der Raumplanung und
der Eigentumsgarantie gestellt werden miussen. Von daher stellen
sich Probleme insbesondere der Voraussetzungen der Rechtmiig-
keit von Eingriffen der Raumplanung in das Eigentum und der
RechtmiBigkeit von Vorteilsabschopfungen und Minderwertent-
schidigungen.

6. Die rechtsdogmatischen Grundfragen lassen sich wie folgt
zusammenstellen 30
— Begriff und Wesen der Planung und von daher Begriff und Wesen

der Raumplanung sowie des Raumplanungsrechtes.

— Begriff und Wesen des Eigentums und von daher Begriff und We-
sen der Eigentumsgarantie.
— Voraussetzungen der RechtmifBigkeit der Einwirkungen der

Raumplanung auf das Eigentum.

— Voraussetzungen der RechtméaBigkeit der Abschopfung von Vor-
teilen und des Ersatzes von Minderwerten als Folge der Einwir-
kungen der Raumplanung.

30 Eine nicht rechtsdogmatische Arbeit miillite das Verhdltnis zwischen Raum-
planung und Eigentumsgarantie vertieft problematisieren; insbesondere wiren
auch wirtschaftliche, gesellschaftliche und politische Gesichtspunkte zu erwégen.
Wie verhalten sich private Sachherrschaft und offentliche Raumherrschaft zu-
einander? Kann auch Nicht-Planung zu einer Verletzung des Eigentums fithren?
Vgl. dazu BINSWANGER, Formen und Funktionen des Eigentums.
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§ 2. Ubersicht iiber die traditionelle Betrachtungsweise
A. Vorwiegend zivilistische Betrachtungsweise des Eigentums

1. Die Analyse des Verhdltnisses zwischen Raumplanung und
Eigentum setzt in der schweizerischen Rechtslehre und Recht-
sprechung nicht bei der Frage nach der rechtlichen Bedeutung der
Raumplanung ein, sondern beim Eigentum, wobei die entschei-
dende Grundfrage nach dem Begriff und dem Wesen des Eigentums
unausgesprochen oder ausgesprochen auf das privatrechtliche In-
stitut des Figentums ausgerichtet wird 31. Die Fragestellung inner-
halb des Ankniipfungspunktes an das Eigentum ist also nicht, ob
und welche Ausgestaltung das Eigentum durch das Rechtssystem
als ganzes erfahrt, sondern es wird vorausgesetzt, unter dem Eigen-
tum sei das privatrechtliche Rechtsinstitut des Eigentums zu ver-
stehen. Das Eigentum ist danach die umfassende, rechtlich ge-
schiitzte Sachherrschaft, welche dem Eigentiimer Verfigungsfrei-
heit verschafft. Von daher entwickelte sich alsdann die Lehre vom
Eigentum und seinen Schranken, so dafl durchwegs und nunmehr
auch auf Verfassungsebene vom Eigentum und den Eigentumsbe-
schrankungendie Redeist. Die Annahme eines priaexistenten, freien
Eigentums und die allgemeine Lehre vom Eigentum und seinen
Schranken mul3ten zur Problemstellung fithren, ob die Eigentums-
beschrankungen oder doch gewisse grundlegende Schranken dem
Eigentum immanent seien oder nicht. Dort wo die Schrankenlosig-
keit bejaht ist, wird die rechtsstaatlich zutreffende SchluBfolge-
rung gezogen, dal} fiir alle Eigentumsbeschrinkungen besondere
Rechtsgrundlagen gegeben sein miissen, wihrend diejenige Lehre,
welche die Immanenz der Schranken des Eigentums betont, minde-
stens theoretisch nicht fiir alle Schranken eine zusatzliche, positiv-
rechtliche Norm voraussetzen mul3. Ohne auf die Lehre vom pri-
vaten Eigentum und seinen Schranken bereits ndher einzutreten,

31 Simonius, Eigentum und Raumplanung (oben Anm. 27); MEIER-HAYO0Z, Berner
Kommentar (oben Anm.3), S.92ff.; ROBERT HaaB, Ziircher Kommentar, Das
Sachenrecht, 2. Aufl., Ziirich 1929ff., Bd.1V. 1. Teil, Art.641, S.40, der die ein-
seitig zivilistische Betrachtungsweise kritisiert.
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ist in diesem Zusammenhang festzuhalten, dafl der Ansatz beider
Lehren von der Immanenz und der Transzendenz der Schranken
des Eigentums beim privatrechtlichen Institut des Eigentums, also
bei der umfassenden, rechtlich geschiitzten Sachherrschaft liegt 32,

2. Die offentlichrechtliche Betrachtung des Eigentums beschrankt
sich in der Regel auf die Frage nach der verfassungsmiBigen Ge-
wahrleistung des Eigentums, die wesensmilig eine offentlich-
rechtliche ist. Die Funktion des oOffentlichen Rechts ist darauf
ausgerichtet, das privatrechtliche Institut des Eigentums zu schiit-
zen, das heil3t das privatrechtliche Institut des Eigentums zu ge-
wiahrleisten 33. In einem zweiten Schritt erachtet es dann diec Rechts-
lehre als gegeben, daB3 die im privatrechtlichen, vorgegebenen
Rechtsinstitut des Eigentums liegende Verfiigungs- und Nutzungs-
freiheit durch das private und das offentliche Recht beschrinkt
werden kann. Art.641 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches for-
muliert diese Sicht, indem diese Bestimmung festhélt, der Eigen-
tumer einer Sache kénne nur innerhalb der Schranken der Rechts-
ordnung lber diese nach seinem Belieben verfiigen 34. Gegeniliber
der privatautonom bestimmten Sachherrschaft gibt es also in der
positivrechtlichen Ausgestaltung nicht nur privatrechtliche, son-
dern auch offentlichrechtliche Schranken. Diese Schranken sind
nach dieser Betrachtungsweise, auch wenn sie offentlichrechtliche
sind, immer als Beschrinkungen zu verstehen, welche das privat-
rechtliche Institut des Eigentums nicht aufheben diirfen, sondern
eben nur beschrinken kénnen. Damit stellt sich notwendigerweise
die Frage, wie weit diese Beschrankungen gehen diirfen, ohne das
privatrechtliche Institut des Eigentums aufzuheben oder im wesent-
lichen Kern auszuhohlen.

Die Beurteilung dieser Frage kann einerseits aus dem Privat-
recht heraus erfolgen, in Auslegung und Anwendung von Art.641
ZGB, oder aber unter dem Gesichtspunkt der o6ffentlichrechtlichen

32 Zur Lehre vom Eigentum und seinen Schranken siehe unten S. 13811,

33 GiacoMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
S. 5071T.; AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, S. 757 ff. ; ANDRE GRISEL,
Droit administratif suisse, Neuchatel 1970, S. 3571,

34 Noch deutlicher in Art. 702 ZGB.
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Gewihrleistung dieses privatrechtlichen Instituts. Die schweizeri-
sche Lehre und Rechtsprechung haben sich zwar darauf ausgerich-
tet, das zuldssige Mall der Beschriankungen des privatrechtlichen
Institutes des Eigentums sub specie der Eigentumsgarantie zu
betrachten, also unter dem Gesichtspunkt der offentlichrecht-
lichen, verfassungsmialBigen Gewihrleistung des privatrechtlichen
Institutes des Eigentums. Bevor jedoch diese Fragestellung durch
das Bundesgericht aufgenommen wurde, begniigten sich Lehre
und Rechtsprechung mit dem allgemeinen, feststellenden Satz,
dall der Bestand des Eigentums durch die Gesetzgebung be-
stimmt wird, was nichts anderes bedeutet, als dal3 der einfache
Gesetzgeber durch beliebig viele und beliebig intensive positiv-
rechtliche Schranken das Eigentum beschrinken und von daher
letztlich auch inhaltlich bestimmen kann. Das privatrechtliche In-
stitut des Eigentums wurde unter den Vorbehalt der Gesetzgebung
gestellt, der privatrechtlichen und der offentlichrechtlichen. In die-
sem Sinne wurde die Eigentumsgarantie als Bestandesgarantie auf-
gefal3t, welche die einem privaten Rechtssubjekt zustehenden pri-
vaten und offentlichrechtlichen Vermogensrechte nach Mallgabe
der Ordnung des Eigentums und seiner Schranken durch Aus-
schluB staatlicher Eingriffe gewdhrleistet 35. Von daher sind solche
Aussagen wie die folgenden zu verstehen:

- «Die Eigentumsgarantie schiitzt das Eigentum nur nach Ma@-
gabe des Gesetzes oder in den Schranken der Rechtsordnung.»
«Der Gesetzgeber ist erméchtigt, den Inhalt der subjektiven Rechte
durch die Gesetzgebung zu dndern; er hat die umfassende Kompe-
tenz, das Eigentum objektiv zu regeln.»36 Von daher ist es auch
verstandlich, in welch intensiver Art und Weise in der Lehre im-

35 Zur Bestandesgarantie vgl. MEIER-HAYOz, Berner Kommentar (oben Anm. 3),
S.134ff. Zur Entwicklung der Lehre von der Bestandesgarantie in der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung SaLaDIN, Grundrechte im Wandel. S. 116ff.; Ein-
griffe in das Eigentum sind mit der Bestandesgarantic vereinbar, wenn sie auf
gesetzlicher Grundlage beruhen, wenn dafiir ein erhebliches Offentliches Interesse
besteht und der Eingriff nicht weitergeht, als es dieses 6ffentliche Interesse ge-
bietet (BGE 99 Ia 37).

36 BGE 16, 6931T.; 17, 52ff.; 28 1 176ff.; 29 1 390fT.; 37 1 503fT.; 74 1 41fT.; 82 I
106; 96 1 126.
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mer wieder der Vorzug der Rechtslage betont wird, das Eigentum
den Anforderungen der Zeit anpassen und die privaten und offent-
lichen Interessen bei wechselnden Anforderungen der tatsidchlichen
Entwicklung ausgleichen zu konnen37.

3. Diese Auflosung des Eigentums in eine flieBende Ordnung
mubte Schranken finden. Von daher wurde bei der verfassungs-
mabigen Interpretation der Eigentumsgarantie die Lehre von der
Institutsgarantie entwickelt, welche verlangt, dal3 die Rechtsord-
nung eine Eigentumsordnung schafft und erhalt, die qualitativ und
quantitativ dem Privaten sein Eigentum in dem Ausmale sichert,
das fiir eine freiheitliche Ordnung erforderlich ist 38, Sie bedeutet
in ihrem Kern eine Bindung des Gesetzgebers an das Institut des
privaten Eigentums, der nicht erméchtigt ist, auf dem Wege der
Gesetzgebung das Eigentum beliebig einzuschrianken. Das Eigen-
tum mul in seiner Substanz unberiihrt bleiben. Dem Wandel der
Zeit ist nurmehr die konkrete Ausgestaltung des Eigentums unter-
worfen, nicht aber der eigentliche Wesensgehalt. Der Staat darf
sich deshalb insbesondere nicht die wichtigsten Entscheidungsbe-
fugnisse anmaf3en. Dem Eigentiimer mul} ein Mindestmal} echter
Verfiigungsgewalt im Sinne der umfassenden Sachherrschaft ver-
bleiben. Die Lehre von der Institutsgarantie ist aber nicht sehr
wirksam geworden, weil es nicht gelungen ist, den Wesenskern des
Eigentums zu umschreiben. Sie ist auch deshalb fragwiirdig ge-
blicben, weil der allgemeine Lehrsatz, wonach das Eigentum seine
Ausgestaltung durch das positive Recht erfahre, nicht grundsatz-
lich in Frage gestellt wurde, sondern aufrechterhalten blieb. Im-
merhin wurde allgemein anerkannt, dall der Gesetzgeber in der

37 Die Lehre spricht in diesem Zusammenhang von der Elastizitit des Eigentums,
die nicht nur gegeniiber privatrechtlichen, sondern auch gegeniiber offentlich-
rechtlichen Schranken spielt ; MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar (oben Anm. 3),
S.102.

38 Zur Entwicklung der Lehre von der Institutsgarantie vgl. SaLapiN, Grund-
rechte im Wandel, S.119f.; MEeier-Hayoz, Berner Kommentar (oben Anm. 3),
S.128fT. BGE 99 Ia 37: «Vor der Institutsgarantie halten nur solche Eingriffe
stand, die den Wesenskern des Privateigentums als fundamentale Einrichtung
der schweizerischen Rechtsordnung unangetastet lassen.» Vgl. auch BGE 96 1
558ff. mit Hinweisen auf Rechtsprechung und Lehre.
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Ausiibung seiner Kompetenz, das Eigentum zu beschrianken, an die
Eigentumsgarantie im Sinne der [nstitutsgarantie gebunden ist39.

4. Lehre und Rechtsprechung, die im wesentlichen vom privaten
Eigentum und seinen privatrechtlichen und offentlichrechtlichen
Schranken sowie der Gewihrleistung des Eigentums im Sinne der
Institutsgarantie, der Bestandes- und der Vermogenswertgarantie
ausgingen, mullten sich in der Folge mit zwei Grundfragen ausein-
andersetzen, ndmlich mit den RechtmaBigkeitsvoraussetzungen fiir
Eigentumsbeschrankungen und mit dem Problem der Entschidi-
gungsgewahrung bei rechtmifBigen Eingriffen in das Eigentum. Es
versteht sich, dal3 eine Lehre, welche vom Eigentum und seiner
Beschrinkung ausgeht, das Problem der Wertschopfung durch
offentlichrechtliche MaBnahmen in seiner vollen Tragweite nicht
erkennen konnte.

Die Lehre und die Rechtsprechung betrachten die Rechtmcdifig-
keitsvoraussetzungen unter dem Gesichtspunkt der Eigentums-
garantie und sehen diese in den Erfordernissen der gesetzlichen
Grundlage und des offentlichen Interesses. Aulerdem ist im Falle
materieller Enteignung volle Entschidigung zu gewédhren. Diese
RechtméiBigkeitsvoraussetzungen sind heute als verfassungsrecht-
liche positivrechtlich festgehalten (Art. 22" BV).

a) Die Voraussetzung der gesetzlichen Grundlage fiir Eigentums-
beschriankungen wird von der Lehre und der Rechtsprechung im
materiellen Sinne verstanden4?. Demnach ist dieser RechtmiBig-
keitsvoraussetzung Geniige getan, wenn ein Gesetz im materiellen

39 Wie weit der Gesetzgeber durch die Eigentumsgarantie als Institutsgarantie ge-
bunden ist, ist nach wie vor zu wenig geklart. Das Problem ist vertieft angespro-
chen bei IMBODEN, Die verfassungsrechtliche Gewdhrleistung des Privateigen-
tums, in: Staat und Recht, S.537ff. - BGE 961 126:99 [a 37.

40 Zur Lehre von der gesetzlichen Grundlage SaLapiN, Grundrechte im Wandel,
S.157f1.; MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar (oben Anm. 3}, S. 143ff. Zur Recht-
sprechung vgl. BGE 88 1 173; 89 | 4641. Die Formulierung in Art.22'r Abs.2
BV, wonach Bund und Kantone die Enteignung und Eigentumsbeschrinkungen
auf dem «Wege der Gesetzgebung» vorschen kénnen. brachte keine Anderung
gegentuiber der bundesgerichtlichen Rechtsprechung: vgl. dazu Botschaft des
Bundesrates an die Bundesversammlung tiber die Erginzung der Bundesverfas-
sung durch die Art.22ter und 224vater yom 15, August 1967, BB 1967 11, S.144.
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Sinne gegeben ist, wenn die Eigentumsbeschrankung auf einer ge-
nerell-abstrakten Norm, einem Rechtssatz beruht. Dieses Erforder-
nis wurde zunachst ganz allgemein aus der Lehre vom Eigentum
und seinen Schranken abgeleitet, welche durch die Rechtsordnung
geschaffen werden konnen. Es darf aber darin der rechtsstaatliche
Grundsatz des Legalititsprinzipes gesehen werden, welcher die
Bindung an das Gesetz im materiellen Sinne vorschreibt. Das Bun-
desgericht verlangte in der Folge fir diejenigen Eigentumsbe-
schrankungen, die einen besonders schweren Eingriff darstellen,
eine klare gesetzliche Grundlage4!. Dadurch sollte verhindert wer-
den, dal3 Kantone und Gemeinden schwerwiegende Eingriffe in das
private Eigentum unter Berufung auf bereits dltere gesetzliche
Grundlagen rechtfertigen. Die weitere, zusitzliche Voraussetzung
der Neuartigkeit des Eingriffes wurde spater in Frage gestellt und
dann auch fallengelassen42. Die verbleibende Voraussetzung des
schwerwiegenden Eingriffes wurde aus der Eigentumsgarantie ab-
geleitet, ohne daB} aber der innere, logische Zusammenhang ver-
deutlicht wurde. Aus dem Legalititsprinzip kann nur geschlossen
werden, dal} die Eigentumsbeschrankung auf gesetzlicher Grund-
lage beruhen mul3, unabhingig davon, ob die Eigentumsbeschrin-
kung eine schwerwiegende oder weniger schwerwiegende 1st43. Als
ein besonderes Problem erwies sich die Frage, ob der Bau- und
Raumplan als selbstindige gesetzliche Grundlage geniige. Lehre
und Rechtsprechung haben dies bejaht, wobei jedoch nicht hin-
reichend geklart wurde, welches die Funktion des Planes ist, wie
weit der Bau- und Raumplan nach seinem Inhalt einer materiell
gesetzlichen Grundlage bedarf oder ob er allein aufgrund einer
Kompetenznorm erlassen werden kann44.

ABGE 74 1 147/, 76 1 329f1.; 77 1 211fF.; 81 1 26fF.; 85 1 225fF.; 88 [ 173f1.;
891 103f1.; 89 1 461f.;91 I 3291T.

42 BGE 91 1 3291t.; 93 1 247ff.

43 Die Voraussetzung der klaren gesetzlichen Grundlage ist kritisiert worden, ins-
besondere durch CLAUDE BonNARD, La jurisprudence récente du Tribunal feé-
déral en matiére de garantie de la propriété, ZBIV 1965, S. 1351,

44 BGE 90 1 345; 94 1 336ff. und 347ff. Siche dazu SaLapin, Grundrechte im
Wandel, S.164ff.
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b) Das éffentliche Interesse als RechtmilBigkeitsvoraussetzung
offentlichrechtlicher Eigentumsbeschrankungen ist in Lehre und
Rechtsprechung allgemein anerkannt. Danach miissen Eingriffe
in das Privateigentum spezifischen, konkreten 6ffentlichen Inter-
essen dienen4s. Dies heillt aber nichts anderes, als dal3 die tiber
die privatrechtlichen Eigentumsbeschrinkungen hinausgehenden
Eigentumsbeschrankungen, welche offentlichrechtlicher Natur
sind, einem qualifizierten Erfordernis genligen missen, um vor der
Eigentumsgarantie standhaiten zu konnen. Nicht jede offentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrinkung liegt mithin im o6ffentlichen
Interesse. So besechen mull das RechtmaBigkeitserfordernis des
offentlichen Interesses als unbestimmter Rechtsbegriff' sorgfaltig
erwogen werden. Negativ ausgeschlossen wurden die rein privaten
und die fiskalischen Interessen. Positiv haben weder Lehre noch
Rechtsprechung eine inhaltliche Umschreibung gefunden, die dem
qualifizierenden Erfordernis gentigen wiirde. Zu Recht wurde auf
diesen Mangel aufmerksam gemacht46. Man kann sich fragen, ob
der Begriff gliicklich gewihlt ist, da er zu nahe bei den Begriffen
des offentlichen Rechts und der 6ffentlichen Aufgabe liegt, welche
mit dem offentlichen Interesse in Verbindung gebracht werden
konnen. Zutreffender diirfte es sein, von einem qualifizierenden
Erfordernis des Gemeinwohls zu sprechen. Damit wiirde verdeut-
licht, dal} nicht jede offentliche Aufgabe aufgrund offentlichen
Rechts von vornherein, auch wenn sie im oOffentlichen Interesse
liegen mag, dem besonderen Erfordernis eines qualifizierten Ge-
meinwohls geniigt.

¢) Mit dem Begriff des offentlichen Interesses verbindet sich das
Prinzip der Verhdltnismdfigkeit, das die VerhiltnismaBigkeit zwi-
schen Ziel und Mittel und das Uberwiegen der 6ffentlichen gegen-

45 MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar (oben Anm.3). S.149ff.; SaLAapiN, Grund-
rechte im Wandel, S.146f. Die Voraussetzung des offentlichen Interesses ist
nunmehr auch verfassungsrechtlich gefordert; Art.22¢r Abs.2 BV.

46 HANS HUBER, Das Gemeinwohl als Voraussetzung der Enteignung (1964), in:
Rechtstheorie, Verfassungsrecht, Volkerrecht, S.4921T.; perseLBE, Offentlich-
rechtliche Gewihrleistung, Beschrinkung und [nanspruchnahme privaten Eigen-
tums in der Schweiz (1960), ebenda, S.254ff.
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{iber privaten Interessen verlangt. Dieses Prinzip verdient als allge-
meiner rechtsstaatlicher Grundsatz selbstindige Bedeutung und ist
deshalb nicht nur im Zusammenhang der RechtméiBigkeitsvoraus-
setzung des offentlichen Interesses fiir Beschrinkungen des Eigen-
tums zu erwagen4’.

5. Als eine weitere «Voraussetzung» erscheint in der Lehre und
der Rechtsprechung die Gewdhrung von Entschddigung im Falle
materieller Enteignung43. Man kann sich fragen, ob es sich um eine
RechtmiBigkeitsvoraussetzung der Eigentumsbeschrinkungen
handelt, da die Entschadigungsgewihrung eine Folge eines an sich
rechtmaBigen Eingriffes in das Eigentum darstellt. Gestiitzt auf
Verfassungsartikel 22t" BV ist positivrechtlich anerkannt, dal3 bei
Eigentumsbeschriankungen, die einer Enteignung gleichkommen,
volle Entschiddigung zu gewéhren ist. E contrario ist zu schlieBen,
dafB3 fiir andere Eigentumsbeschrinkungen, auch wenn sie Ver-
mogenswerte beeintrdachtigen, keine Entschddigung zu gewdédhren
ist. Mit Riicksicht auf diese Rechtslage ist fraglich, unter welchen
Voraussetzungen eine materielle Enteignung vorliegt. Positivrecht-
lich entschieden ist, daB sich die Gewidhrung der Entschadigung

47 GracoMmerTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, S.293,
513. Das Prinzip der VerhaltnismaBigkeit richtet sich auch an den Gesetzgeber.
Es ist sodann im gesetzesfreien Raum des Ermessens von Bedeutung. Nur wenn
das Prinzip selbstindig betrachtet wird, kann die VerhidltnismaBigkeit zwischen
Zweck und Intensitéat des Eingriffes umfassend gepriift werden. AUBERT, Traité
de droit constitutionnel suisse, S.763.

43 Die bundesgerichtliche Formel ist in dieser Hinsicht unklar: «Offentlichrecht-
liche Eigentumsbeschrinkungen diirfen nach Art.22'r BV dem Eigentiimer nur
auferlegt werden, wenn fiir sie eine gesetzliche Grundlage besteht und sie im
offentlichen Interesse liegen. Sie miissen, falls sie in ihren Wirkungen einer Ent-
cignung gleichkommen, gegen Entschiadigung erfolgen» (BGE 98 Ta 46). Das
schweizerische Recht kennt im Gegensatz zum deutschen Verfassungsrecht die
sogenannte Junktimklausel nicht (Art. 14 Abs.3 Grundgesetz). Der ErlaB3, wel-
cher die Beschrinkung regelt, muB daher die Entschddigungspflicht nicht an-
ordnen. Vgl. dazu: ForsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd.I, S.349;
AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, S. 757ff. ; GRISEL, Droit adminis-
tratif suisse (oben Anm.33), S.404(1.; Max IMBODEN, Schweizerische Verwal-
tungsrechtsprechung, 3. Aufl., Basel 1968, S.271ff.; SarapiN, Grundrechte im
Wandel, S. 1671T., 1931,
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aus der Eigentumsgarantie und nicht aus Art.4 BV herleitet, es sei
denn, man betrachte die Eigentumsgarantie als einen Ausflul aus
Art.4 BV. Die in der Doktrin zur materiellen Enteignung ent-
wickelten Lehren haben in der Schweiz keine oder doch keine reine
Aufnahme gefunden4®. Die neuere bundesgerichtliche Rechtspre-
chung spricht dann von einer materiellen Enteignung, wenn der
bisherige oder ein voraussehbarer kiinftiger Gebrauch einer Sache
untersagt oder in einer Weise eingeschriankt wird, die besonders
schwer wiegt, weil dem Eigentiimer cine wesentliche aus dem Eigen-
tum flieBende Befugnis entzogen wird. Geht die Einschrankung
weniger weit, so wird gleichwohl eine materielle Enteignung ange-
nommen, falls ein einziger oder einzelne Grundeigentiimer so be-
troffen werden, dal3 ihr Opfer gegeniiber der Allgemeinheit als un-
zumutbar erschiene, wenn hiefiir keine Entschiddigung gewdihrt
wiirde30. Das Bundesgericht verbindet also eine objektivierende,
sich der Analogie zur Enteignung anschlieBende Theorie mit der
Sonderopfertheorie. Dieser Rechtsprechung steht im wesentlichen
diejenige Auffassung entgegen, welche von der Grolle der Ver-
mogenswerteinbulle und damit ganz allgemein von der Ver-
mogenswertgarantie ausgeht3!. Das Fragwiirdige an der bundes-
gerichtlichen Formel ist, dafl nach dem Wortlaut eigentlich nur
diejenigen Vermogenswerte geschiitzt sind, die Ausflul einer we-
sentlichen Eigentumsbefugnis sind, wihrend die andern Vermo-
genswerteinbullen in keinem Fall zu einer Entschiddigung fithren,
es sel denn, es liege ein Sonderopfer vor. Die Problematik der ma-
teriellen Enteignung als Entschidigungsvoraussetzung liegt sogar
noch tiefer, weil mit der Ankniipfung an das Privateigentum im
Sinne einer umfassenden, rechtlich geschiitzten Sachherrschaft von
einem alle Moglichkeiten des Verfiigens in sich schlieBenden Eigen-

49 Zusammenstellung bei ANDRE GRISEL, Des restrictions de droit public a la pro-
priété privée, Zbl 1955, S. 133fF.; ScHAuMANN, Die Landesplanung, S.213ff.

50 BGE 98 Ta 384f. und der grundlegende Entscheid BGE 91 I 338f. Siehe auch
BGE 96 1 357.

SI Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich. Siche die Begriindung des
Verwaltungsgerichtes, wie siec in BGE 98 Ta 383 zum Ausdruck kommt. Sie ist
cingehender wiedergegeben in Zbl 1972, S.4851T.
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tum ausgegangen wird, das gleichsam nachtriaglich beschrankt
wird. Damit bleibt der Ausgangspunkt unklar. Liegt dieser beim
unbeschriankten Eigentum oder bei der konkreten Ausgestaltung
durch das positive Recht? Mil3t sich die wesentliche Eigentums-
befugnis am unbeschrinkten Eigentum oder am beschriankten?

B. Raumplanung als polizeiliche und wohlfahrtspolitische Aufgabe

Die Lehre vom Eigentum und seinen Schranken lieB die Normen
der Orts-, Regional- und Landesplanung, soweit sie sich auf das
Eigentumauswirkten, als Eigentumsbeschrinkungen verstehen. Da
die Raumplanung in ithren ersten Phasen als polizeiliche Aufgabe
der konkreten Gefahrenabwehr verstanden werden konnte, erga-
ben sich zunachst keine besonderen Rechtsprobleme. Polizeiliche
Beschriankungen miissen nach den allgemeinen Lehren auf gesetz-
licher Grundlage beruhen, sie miissen verhidltnismidBig sein und
sich gegen den Storer wenden. Diesen Anforderungen wurde ge-
niigt. Mit dem Wandel der Aufgaben der Orts-, Regional- und
Landesplanung zur Nutzungsplanung des Baugebietes und nun-
mehr zu einer den ganzen Raum erfassenden Nutzungsplanung
stellt sich die Frage der Rechtmdfigkeitsvoraussetzungen einer wohl-
fahrtspolitisch ausgerichteten Raumplanung. Die Rechtsprechung
und die Rechtslehre sahen den tatsdchlichen Wandel von der poli-
zeilich motivierten zur wohlfahrtspolitisch orientierten Planung
und stellten sich die Frage, ob und wie weit die. Voraussetzungen
fir nutzungsplanmifige, wohlfahrtspolitische Einschriankungen
des Eigentums gegeben sind 52. Die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung beschridnkte sich darauf, die RechtméaBigkeitsvoraussetzun-
gen intensiver zu formulieren, indem sie fiir schwerwiegende (und
unkonventionelle) Eigentumsbeschrinkungen eine klare gesetz-
liche Grundlage verlangte und fiir den Fall materieller Enteignung
die volie Entschddigungspflicht voraussetzte. Das offentliche Inter-
esse wurde in der Regel — weitgehend stillschweigend — bejaht. Die

52 MrIER-HAY0z, Berner Kommentar (oben Anm. 3), S.123.
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grundlegendere Frage, ob und wie weit eine Nutzungsplanung mit
der Eigentumsgarantie iiberhaupt vereinbar sei und wie allenfalls
das Eigentum im Verhéltnis zur Raumplanung zu verstehen sei,
blieb offen, auch wenn das Bundesgericht einmal andeutete, daf3
die Rechtsinstitute des modernen Planungsrechtes letztlich eine
gewandelte Konzeption des Eigentums voraussetzen >3, Die Lehre
ging einen wesentlichen Schritt weiter. Sie stellte fest, daf3 die
«Eigentumsausiibung von nun an unter dem Vorbehalt dieser Rah-
menordnung», das heilit der Rahmenordnung der wohlfahrtspo-
litisch orientierten Nutzungsordnung, steht>4. Daran schlof} sich
der Hinweis auf die Notwendigkeit einer grundlegenden Neubesin-
nung an. Es war vor allem HANs HUBER, der in einem Gutachten
hinsichtlich der Einfithrung der Landwirtschaftszone mit einem
durchgingigen Bauverbot die Frage aufwarf, ob nicht eine soziale
Umschichtung oder eine Sozialentwidhrung vorliege, deren Ver-
hdltnis zur Eigentumsgarantie erértert werden miisse 33.

So i1st im Rahmen einer Neubesinnung die grundsitzliche Frage
aufzuwerfen, welches das Verhiltnis der Nutzungsordnung zur
Eigentumsgarantie ist und unter welchen Voraussetzungen sie mit
der Eigentumsgarantie vereinbar ist.

33 7Zbl 1961, S.75.

54 MEIER-HAYOZz, Berner Kommentar (oben Anm. 3). S.123.

35 Hans HUBER. Rechtsgutachten iiber die Verfassungsmifigkeit des Vorentwurfes
V vom Mirz 1963 fiir die Revision des BG iber die Erhaltung des biuerlichen
Grundbesitzes vom 12, Juni 1951, S, 26.



Erstes Kapitel

Begriff und Wesen der Raumplanung

§ 3. Die Planung
A. Der planende Staat

1. Ungeachtet der weit verbreiteten und teilweise auch begriindeten
Planungsskepsis kann an der Tatsache nicht vorbeigesehen wer-
den: Der moderne Staat plant. Er plant dabei nicht nur einzelne
Aufgabenbereiche, sondern zunehmend umfassend seine gesamte
Téatigkeit!l. Die Notwendigkeit der Planung hat einen ithrer Grinde
im Faktum des IneinanderflieBens von Staat und Gesellschaft und
in der Dynamik der gegenseitig abhdangigen Entwicklung. Die In-
terdependenz zwischen Staat, Gesellschaft und Wirtschaft war dem
liberalen Staat des 19. Jahrhunderts fremd oder mindestens nicht
bewul3t, erschienen thm doch Staat, Gesellschaft und Wirtschaft
als getrennte Groflen. Angesichts der Verflechtung und der Dyna-
mik der 6ffentlichen und gesellschaftlichen Zustinde in der heuti-
gen Zeit hat der Staat Richtung, Mittel und Wege kiinftiger Ent-
wicklung festzulegen und die staatlichen Mittel koordiniert unter
sich und abgestimmt auf die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Vorginge einzusetzen. Dazu kommt die zunehmende Verknap-
pung der Giter und finanziellen Mittel (Ressourcen), welche ein
planendes Haushalten bedingt?.

Einen Querschnitt durch das Planungswesen, wie es dem Juristen begegnet, ver-
mittelt Kaiser (Herausgeber), Planung, Bd.[-VI. Vgl ferner ForsTHOFF, Lehr-
buch des Verwaltungsrechts, Bd. [, S. 3021t. und die dort zit. Literatur. Zum Ver-
hiltnis zwischen Planung und Verwaltung fiir die Schweiz siche HANS RUDOLF
ScHwWARZENBACH, Grundrifl des allgemeinen Verwaltungsrechts. 6. Aufl., Bern
1975, S. 144 und die auf S.237 zit. Literatur.

2 Zur theoretischen Erkldrung des wachsenden Planungsbedarfes politisch-admi-
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2. Ausdruck der Tatsache gewordenen staatlichen Verflechtung
in die gesellschaftliche Entwicklung ist die heute in der Staats- und
Verwaltungslehre iibliche, feststellende Umschreibung des Wan-
dels vom Ordnungs- und Eingriffsstaat zum Leistungs- und sogar
Lenkungsstaat3. Die reine Ordnungs- und Eingriffsverwaltung
konnte auf den Plan als Instrument der lenkenden Beeinflussung
der laufenden und kiinftigen Entwicklung verzichten, da sie sich
damit begnligte, der Gesellschaft einen staatsfreien Raum zu ver-
schaffen und diesen gegen MiBbrauch und unter Abwendung von
konkreten Gefahren aus VerstoBen gegen die allgemeine Ordnung
zu schiitzen. Die Eingriffe hatten — auch wenn sie generell-abstrakt
vorgezeichnet wurden — zeitlich, sachlich und personell individuell-
konkreten Charakter und wirkten sich deshalb im Rahmen der
grundlegenden Ordnung der Trennung von Staat und Gesellschaft
nur punktuell aus. Bereits die Leistungsverwaltung mul} sich Re-
chenschaft geben, unter welchen Voraussetzungen sie in die Zu-
kunft hinein welche Leistungen zu erbringen gedenkt und zu er-
bringen vermag4. Als erster Ausdruck dieser zukunftsorientierten
Uberlegungen erschien die Finanzplanung. Durch sie sollte min-
destens von der finanziellen Seite her gewihrleistet werden, die er-

nistrativer Systeme werden im wesentlichen zwei Hypothesen genannt: Erhéhte
Komplexitit der von Wirtschaft und Politik zu l6senden Probleme mit einem
wachsenden Informationsbedarf gerichtet auf das Erkennen der Zusammen-
hidnge zwischen verschiedenen Einzelproblemen und ihrer Verarbeitung in ar-
beitsteiligen Organisationsstrukturen: quantitative Ausweitung und qualitative
Verdnderung staatlicher Aufgaben. Dementsprechend erscheint die Planung als
eine Strategie zur Losung komplexer Probleme und zur Bewiéltigung neuer und
neuartiger staatlicher Aufgaben.

Ob der Staat unserer Zeit bereits die Charakteristiken cines Lenkungsstaates auf-
weist, kann bezweifelt werden. Der Wandel vom Ordnungs- zum Ordnungs-/

%)

Leistungsstaat scheint nicht abgeschlossen. Die Verwaltung nimmt aber {ber die
Leistungen der knappen Mittel wegen 1n steigendem Malle auch Lenkungsfunk-
tionen wabhr.

4 In diesem Sinne kann von cinem planenden Leistungsstaat gesprochen werden.
Der Leistungsstaat, der zugleich ein Rechtsstaat sein will, mul} seine Leistungen
nach rationalen und sachlichen Kriterien erbringen, d. h. er muf3 planen. Planung
erscheint in diesem Zusammenhang nicht als Gegensatz zur Fretheit, sondern als
Gegensatz zur Verteilungswillkiir.
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forderlichen Leistungen zeit- und sachgerecht erbringen zu konnen.
Die Lenkungsverwaltung, also diejenige Verwaltung, welche die
staatliche und gesellschaftliche Entwicklung ausgehend von der
gegenseitigen Bedingtheit mit den staatlichen Mitteln beeinflu3t,
kommt wesensmiBig ohne globale und sektorale Planung nicht
mehr aus, muB sie doch die laufende Entwicklung in Staat und Ge-
sellschaft verfolgen, Ziele und Mittel bestimmen sowie die staat-
lichen Aktivititen auf kurze, mittlere und lange Frist unter Be-
riicksichtigung der Auswirkungen auf das staatspolitische, gesell-
schaftliche und 6konomische System beurteilen und zielentspre-
chend einsetzen. Die Notwendigkeit der Planung als einer staat-
lichen Aufgabe findet in den Entwiirfen zu einem Bundesgesetz
tiber die Organisation der Bundesverwaltung und zu einer ncuen
Bundesverfassung ihren Niederschlags. Ob und wie weit sich aller-
dings die Planung auf eine Regierungs- und Verwaltungsobliegen-
heit — wie sich dies in der schweizerischen Gesetzgebung abzeichnet
— beschrinken 14Bt, ist eine offene Frage®.

3. Die Literatur zur Planung ist uniiberblickbar geworden. Die
Planung ist ja nicht nur eine Denk-, Entscheidungs- und Hand-
lungsform der offentlichen Hand, sondern ganz allgemein des
menschlichen Handelns in Staat, Wirtschaft und Gesellschafts-
gruppen’. Dementsprechend wird das Phianomen der Planung von

S Bundesgesetz Uber die Organisation und die Geschiftsfiihrung des Bundesrats
und der Bundesverwaltung (Verwaltungsorganisationsgesetz), Entwurf des Bun-
desrates vom 12. Februar 1975, Art. 3. BBl 1975 1, S.1542f.; EXPERTENKOMMIS-
SION FUR DIE VORBEREITUNG EINER TOTALREVISION DER BUNDESVERFASSUNG, Ar-
beitspapiere, Bd.1, Bern 1974, S.67, 88, 132/133, 154.

6 Staatliche Planung hat immer politischen Gehalt. In diesem Sinne kann von einer
politischen Planung oder sogar von einer geplanten Politik gesprochen werden.
Wesentlich ist, daB3 die Planung wegen ihres politischen Gehaltes mindestens der
politischen Kontrolle bedarf. Die Planung kann deshalb nicht als eine abschlie-
Bende Aufgabe der Verwaltung oder der Regierung betrachtet werden. Die Bot-
schaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Reorganisation der
Bundesverwaltung vom 12. Februar 1975, BBI 1975 I, S. 1519, stellt die Planung
in den Zusammenhang der Regierungsfunktion. ‘

7 Vgl. beispielsweise die Aufsatzsammlung von Kaiser, Planung: die fir den Ju-
risten erhebliche deutschsprachige Literatur ist zusammengestellt bei OSSENBUHL,
Welche normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokra-
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unterschiedlichsten Seiten her angesprochen. Eine allgemeingiiltige
Umschreibung des Begriffs und des Wesens der Planung ist zwar
wiederholt versucht worden, doch hat sich kein Begriff als allge-
mein anerkannter durchgesetzt. In der schweizerischen Literatur
ist der folgende Begriff geldufig geworden: «Planung ist die syste-
matische Vorbereitung von Handlungen, um ein bestimmtes Ziel
mit angemessenem Aufwand zu erreichen»3. Diese Definition er-
weist sich als zu eng. Die Planung erschopft sich nicht in der Ent-
scheidvorbereitung, sondern erfafit auch den Vollzug und die
Durchsetzung. Gerade im Bereich der offentlichen Verwaltung
kommt der Vollzugsplanung, beispielsweise in Strallenprogram-
men, cine erhebliche Bedeutung zu. Des weitern ist der Begriff zu
eng, weil er auller Acht 1a63t, dal3 sich die Planung nicht in einem
einmaligen Akt der systematischen Vorbereitung einer Entschei-
dung oder von Entscheidungsvorgingen erschopfen kann, ist es
doch ein Kennzeichen der dynamischen Entwicklung in Staat und
Gesellschaft, dall sich die Voraussetzungen laufend dndern und
damit notwendigerweise auch die zielgerechten Mallnahmen, so
wie sich frither oder spater auch die Zielsetzungen dndern werden.
Die Planung mul} als dauernder Vorgang verstanden werden. In
Anlehnung an die Umschreibung durch Josepn H. KAISER kann
deshalb die Planung wie folgt beschrieben werden®: Die Planung
ist der systematische Entwurf einer rationalen Ordnung auf der
Grundlage des verfiligharen einschidgigen Wissens, seine Durchset-
zung durch zielgerechtes allseitig abgestimmtes Handeln, entwickelt
und vollzogen in einem dauernden Prozef} der Beurteilung der Ent-
wicklung, von Zielen und Mafnahmen!V. Diese begriffliche Um-

tischen Rechtsstaates an die planende staatliche Titigkeit, S.B 11ff.; MicHAEL
J. Buse/Dina voN DEwiTz, Bibliographie der politischen Planung, Baden-Baden
1974 WiLHELM Hiie, Méglichkeiten kiinftiger Gestaltung der Planung beim
Bund, Bern 1975, S. 781T.

8 ARBEITSGRUPPE DES BUNDES FUR DIE RAUMPLANUNG, Raumplanung Schweiz,
Hauptbericht, S.29; ORL-InsTiTUT, Landesplanerische Leitbilder, SchluBibe-
richt, Bd. IIT, S.11. Allgemein betrachtet ist Planung ecine Technik der vorweg-
nehmenden Koordination einzelner Handlungsbeitrage und ihre Steuerung tber
langere Zeit.

9 KAISER, Vorwort, in: Planung, Bd. I (1965), S.7.

10 Vgl. dazu MARTIN LEnDI, Schweizerische Raumordnungspolitik, in: Werdende
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schreibung soll verdeutlichen: a) die Planung ist sachaufgaben-
neutral; b) die Planung ist ein dauernder Vorgang der Entscheid-
findung und des Vollzuges in einem ununterbrochenen Kreislauf
hin zur immer wieder neuen Entscheidfindung!!. Nicht hervorge-
hoben, aber enthalten in der Begriffsumschreibung ist die Grund-
aufgabe der Planung: Konflikte zwischen der Entwicklung, den
Zielsetzungen und dem laufenden Handeln deutlich zu machen
und durch ein rationales Handeln, das sich immer wieder in Frage
stellen lassen muf3, zu beheben. Nicht zuletzt mul} sich die Planung
selbst in Frage stellen.

B. Planungsarten

1. In diesem Zusammenhang miissen wir uns darauf beschrinken,
die Planungsarten im Bereich des Staates anzusprechen. FriTz
OsseNBUHL hat in seinem Gutachten fiir den Deutschen Juristentag
Ansitze zu einer Typologie der Planung vorgelegt12. Sie kann fur
den praktischen Bedarf noch vereinfacht werden:

a) Unterscheidung nach dem Umfang

Die Planung kann sich auf ein bestimmtes Einzelprojekt bezie-
hen, beispielsweise auf ein Bauprojekt. Sie erscheint dann als Pro-

Raumplanung, Schriftenreihe zur Orts-, Regional- und Landesplanung Nr. 19,
Ziirich 1974, S. 79ff.; pERSELBE, Planung und Politik, DISP Nr. 35, 1974, S. 101f.
Die Planung befindet sich in einem gewissen Sinne in einem gefidhrlichen cir-
culus vitiosus. Einerseits ist sie Mittel der Komplexitidtsreduktion, anderseits er-
hoht sie das KomplexitiatsbewuBtsein.

11 Planung ist deshalb keine selbstindige Staatsfunktion. Sie ist eine Methode
(allgemeines Instrument) wie die modernen Staatsaufgaben im Sinne aktiver
Politik am besten bewiltigt werden konnen. Zum methodischen Aspekt vgl.
CARrL BOHRET, Entscheidungshilfen fiir die Regierung, Opladen 1970.

12 OsseNBUHL, Welche normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz
des demokratischen Rechtsstaates an die planende staatliche Tatigkeit, S. B25ff.
Zur Plansystematik raumbedeutsamer Pline LENDI, Raumbedeutsame Pline,
S. 105 ff. ForsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 304 ff., beschriinkt sich
im wesentlichen auf die Unterscheidung zwischen Fachplanung und Gesamt-
planung, doch erweist sich diese Unterscheidung als zu eng.
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Jektplanung. Plant eine Verwaltungsabteilung ihre Aufgaben, so
kann diese Planung als Ressortplanung angesprochen werden,
handle es sich nun um die Planung durch ein Amt, ein Departe-
ment oder eine andere Verwaltungseinheit. Begriffsbestimmend ist,
dal3 eben diese Verwaltungseinheit ihren gesetzlich vorgezeichneten
Aufgabenbereich plant. Als Beispiele konnen die StraBBenplanung,
die Schulhausplanung, die Spitalplanung usw. angesprochen wer-
den. Wird nun aber von der gesetzlich vorgezeichneten Aufgaben-
gliederung abgewichen und zum Gegenstand der Planung ¢in tiber-
greifender Problembereich gemacht, so kann nicht mehr von einer
Ressortplanung gesprochen werden. Es liegt eine Bereichsplanung
(Fachplanung) vor. Als solche kénnen beispielsweise die Verkehrs-
planung, die Gesundheitsplanung, die Finanzplanung, die Raum-
planung usw. erwidhnt werden. Die einzelnen Bereichsplanungen
stehen in einem gegenseitigen Zusammenhang, der mehr oder we-
niger intensiv sein kann. So kommt die Verkehrsplanung nicht
ohne die Raumplanung aus und die Gesundheitsplanung nicht
ohne die Finanzplanung. Nicht alle Bereichsplanungen haben
einen gleich intensiven Querschnittsbezug. Es sind vor allem die
Finanz- und die Raumplanung, welche auf die wechselseitigen In-
formationen aus den einzelnen Bereichsplanungen angewiesen sind
und gerade von daher ihre Aufgabe erfiillen. Sie konnen als Quer-
schnittsplanungen bezeichnet und miissen als solche hervorgehoben
werden13.

b) Unterscheidung nach dem Inhalt

Dem Inhalt nach ist die 6ffentliche Planung vom Wesen der Pla-
nung her nicht zu systematisieren ; dies ist nur von der 6ffentlichen
Aufgabenstellung her moglich!4. Thre Gliederung kann deshalb
nicht eine planungstheoretische sein.

13 Zum Begriff und zum Wesen der Querschnittsplanung vgl. LEnni, Koordination
staatlicher Aufgabenplanungen, DISP Nr.37, 1975, S.3711.
14 Dics ergibt sich daraus, da3 die Planung im wesentlichen eine Methode ist.
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¢) Unterscheidung nach dem Planungstrager

Als Planungstriager erscheinen im Staat die Hoheitstrdger, weil
nur diese Entscheidvorbereitung, Entscheidung und Vollzug in
einem dauernden Vorgang sicherstellen konnen. In diesem Sinne
kann zwischen Kommunalplanung, allenfalls Regionalplanung, Kan-
tonalplanung und Bundesplanung (Nationalplanung) unterschieden
werden!5. Die Region ist nur dann ein echter Planungstriager, wenn
sie hoheitliche Aufgaben erfiillt.

d) Unterscheidung nach der Phase der Planung

Die Planung kann sich je nach der Phase im Planungsablauf auf
eine Entscheidvorbereitung oder auf den Vollzug beziehen. In die-
sem Sinne kann von einer entscheidvorbereitenden und entscheid-
vollziehenden Planung gesprochen werden. Im Rahmen der ent-
scheidvollziechenden Planung kommt der Programmplanung, die
Ziele und MaBnahmen auf die finanziellen Moglichkeiten ab-
stimmt und den Zeitfaktor beriicksichtigt, besondere Bedeutung
Zu.

¢) Unterscheidung nach der Verbindlichkeit

Der unverbindliche Plan wird in der Regel als indikativer (infor-
mierender Plan) angesprochen. Thm gegeniibergestellt wird der ver-
bindliche Plan, der imperative Plan. Dieser ist entweder nur be-
hordenverbindlich oder fiir alle Rechtsadressaten verbindlich. In
diesem Sinne wird auch zwischen mittelbar verbindlichen und un-
mittelbar verbindlichen Plinen unterschieden, wobei die mittelbar
verbindlichen Pline den behordenverbindlichen gleichzusetzen
sind.

15 Die Frage nach dem Planungstriger kann ausgeweitet werden auf die Planungs-
beteiligten und Planungsbetroffenen. Insofern erscheint auch der Planungsbe-
teiligte als Planungstrager. In der Demokratie ist der Aktivbiirger Planungs-
trager, sofern die Planung dem demokratischen Willensbildungsprozel3 unter-
stellt wird.
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f) Unterscheidung nach dem Zeitfaktor

Dal} der Zeitfaktor in der Planung eine wesentliche Rolle spielt,
mul nicht ndher erlautert werden. Die Praxis unterscheidet zwi-
schen kurzfristigen, mittelfristigen und langfristigen Planen.

2. Inder Literatur und in der Gesetzgebung werden noch weitere
Planungsarten angesprochen. Es handelt sich aber im wesentlichen
um Namengebungen, die charakterisierend gewahlt wurden, nach-
dem eine grundlegende Planungstypologie fiir die 6ffentliche Pla-
nung fehlte. Vielfach handelt es sich um Begriffsbestimmungen, die
Verbindungen verschiedener Planungsarten ansprechen, so etwa,
wenn von politischer Planung!o oder von Entwicklungsplanung!7
gesprochen wird, ohne daB3 aber der Sinngehalt dieser Begriffe ein-
deutig geklart wire. Soweit der Begriff der politischen Planung in
der Schweiz Eingang gefunden hat, wird darunter die Planung in-
nerhalb des politischen Systems zur Steigerung seiner Entschei-
dungs- und Handlungsfahigkeit verstanden. Der Begriff Entwick-
lungsplanung wird in einem engeren und in einem weiteren Sinne
verwendet. In einem weiteren Sinne steht der Begriff fiir die Ge-
samtplanung durch die 6ffentliche Hand unter Einbezug aller staat-
lichen Planungen. Im engeren Sinne handelt es sich um eine Pla-
nung der volkswirtschaftlichen Entwicklung, etwa im Hinblick auf
eine geplante regionale Strukturpolitik 18,

16 ULRICH SCHEUNER, Zur Entwicklung der politischen Planung in der Bundes-
republik Deutschland, in: Im Dienst an Recht und Staat, Festschrift fiir Werner
Weber, Berlin 1974, S.3691f. und die dort zit. Lit. ScHArPF, Planung als poli-
tischer Prozel3, S.33ff., spricht umgekehrt auch von geplanter Politik. In seinem
Sinne kann die politische Planung verstanden werden als die zeitliche, sachliche
und funktionale Koordination aller oder einzelner 6ffentlicher Aufgaben nach
den Ziclen als Ergebnisse des Prozesses politischer Willensbildung. Vgl. dazu
WOLFGANG LINDER, Probleme geplanter Politik, DISP Nr.32, S.20ff. und die
dort zit. Lit.

17So etwa im Bundesgesetz iiber die Investitionshilfe fiir das Berggebiet vom
28.Juni 1974, SR 901.1, das die Ausarbeitung von Entwicklungskonzepten ver-
langt. Zum Begriff der Entwicklungsplanung siche OsSENBUHL, Welche norma-
tiven Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen
Rechtsstaates an die planende staatliche Tétigkeit, S. B 30ff.

I8 Im weitern Sinne spricht man beispielsweise von kommunaler Entwicklungs-
planung und versteht darunter die Planung aller Aufgaben einer Gemeinde.
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C. Grenzen und Maoglichkeiten der Planung

1. Die Planung hat grundsitzlich betrachtet zwei Wege zur Verfii-
gung. Sie kann die Ziele festlegen, auf welche die gesellschaftliche
Entwicklung auszurichten ist. In diesem Falle stellt sie einen Plan
auf, der die Zielvorgaben enthélt und die positiven Maflnahmen
angibt, wihrend er gleichzeitig unerwiinschte Entwicklungen un-
terbindet. Diese Methode arbeitet mit positiven und restriktions-
orientierten MaBBnahmen. Charakteristisch ist die Zielvorgabe. Der
andere Weg besteht darin, die tatsidchlich zu erwartende Entwick-
lung zu prognostizieren und durch den Plan diejenigen MaBnah-
men aufzuzeigen, die erlauben, den vorausgesagten Anforderungen
gerecht zu werden. Diese zweite Methode kann als Bedarfsplanung
derersteren als Zielplanung gegentlibergestellt werden. In der Praxis
verwischen sich diese Wege und bisweilen muB} sich die Planung in
einer ersten Phase auf die Bedarfsbefriedigung ausrichten, um lang-
fristig die Bedarfsplanung in eine zielorientierte Planung umzuge-
stalten.

2. Die positiven Méglichkeiten der Planung sind, soweit sie hier
dargestellt werden konnen, vielseitig, auch wenn einschrinkend
von vornherein zu sagen ist, daf} die Planung im Staat das gel-
tende Recht nicht aufhebt, und daB3 sie deshalb an das Recht gebun-
denist. Dies heil3t nicht, es konnten von der Planung nicht Impulse
zur Fortentwicklung des Rechts ausgehen, doch sind ithr durch das
Recht Grenzen gesetzt19.

Durch die Analyse der laufenden Entwicklung erlaubt die Pla-

Eine nationale Entwicklungsplanung wiirde eine Integration der eidgendssischen
Sachplanungen anstreben und von daher die gesamte — gesellschaftliche, volks-
wirtschaftliche und politische - Entwicklung des Landes planen (Globalpla-
nung). Die Entwicklungsplanung wird bisweilen mit der Raumplanung identi-
fiziert, wobei diese als positive Planung der sogenannten Auffangplanung ge-
geniibergestellt wird; KUTTLER, Vom Bauplanungsrecht zum Raumordnungs-
recht, S.174.

19 Zu den Grenzen und Moglichkeiten der Planung unter politischen Gesichts-
punkten siehe PETER DURRENMATT, Moglichkeiten und Grenzen politischer Pla-
nung, Zeitfragen der schweizerischen Wirtschaft und Politik Nr. 89, Ziirich 1966
LINDER/VETTERLI, Moglichkeiten und Grenzen politischer Planung in der
Schweiz.
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nung, das staatliche Denken und Handeln auf eine breitere Infor-
mationsbasis zu stellen. Des weiteren erhoht die Planung die
Kenntnis bestechender Konfliktsituationen zwischen Staat, Gesell-
schaft und Wirtschaft sowie innerhalb des staatlichen Handelns.
Ferner erlaubt die Planung staatliches Handeln zu koordinieren,
und zwar innerhalb des politischen, und extern in der Einwirkung
auf das gesellschaftliche und 6konomische System?2®. Vor allem
aber wird in das staatliche Entscheiden und Handeln ein Denken
um die Auswirkungen, um die Konsequenzen eines bestimmten
staatlichen Verhaltens einbezogen. Die rollende Planung tragt dazu
bei, die Wirkung staatlichen Handelns nachzupriifen, Korrekturen
anzubringen und neue Fragestellungen aufzunchmen. Der Einbe-
zugder Zukunft in das staatliche Denken und Handeln ist der Sinn
der Planung. Ob die Zielvorgabe sich als richtig erweist, ob die
prognostizierte Zukunft tatsdchlich eintritt, ist weniger wichtig, als
die Tatsache, daB} staatliches Handeln nicht mehr allein von histo-
rischen Gegebenheiten ausgeht, sondern — zugleich — zukunfts-
gerichtet ist. So besehen kann die Planung die Effizienz staatlichen
Handelns innerhalbdes politischen und in der Interdependenz zum
gesellschaftlichen und 6konomischen System erhéhen. Die Pla-
nung kann sogar ein Mittel sein, das dem Rechtsstaat positiv dient,
indem sie zu einer besseren Verwirklichung der Rechtsordnung
durch ecine geplante Rechtsanwendung beitrdgt. Auch materiell
kanndie Planung durch die rationale und rationelle Verteilung von
Offentlichen Leistungen und knappen Giitern zu einer gerechten
Ordnung beitragen.

3. Die Grenzen der Planung liegen zunidchst in der Planung selbst.
Fiir die Bedarfsplanung liegt die gegebene Grenze in der Progno-
stizierbarkeit, wihrend sie fiir die Zielplanung in der Abschétzbar-
keit der Realisationsfihigkeit der Zielsetzungen begriindet ist.

20 Die Planung kann von daher als Fithrungsinstrument angesprochen werden,
und zwar als administratives und vor allem als politisches. Siche dazu THoOMAS
ELLweIN, Einfiihrung in die Regierungs- und Verwaltungslchre, Bd. I, Stuttgart
1966, S.129fF.; DERSELBE, Regierung und Verwaltung, Teil 1 (Regierung als
politische Fihrung), Stuttgart 1970; NikLAaus Lunmann, Politische Planung.
Opladen 1971 ; HOCHSCHULE SPEYER, Regierungsprogramme und Regierungs-
pliane, Schriftenreithe der Hochschule Speyer, Bd. 51, Berlin 1973.
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Diese Grenzen, auch wenn die Methoden der Prognose und der
Zukunftsforschung noch so verbessert werden, kann die Planung
nicht durchbrechen. Sie muB sich vielmehr darauf einstellen, Ziele
und Prognosen stidndig von sich aus in Frage zu stellen und zu
uberpriifen. Die entscheidenden Grenzen auflerhalb der Planung
liegen in der Aufnahmefdhigkeit planerischer Fragestellungen und
Ergebnisse durch das politische System und durch die Verwaltung
im besonderen2!. Weder das politische System noch die Verwal-
tung (mit Einschlul3 der Regierung) sind von ithrem Aufbau, ihrer
Struktur und threm Selbstverstindnis her auf die Aufgabe der
Planung ausgerichtet. Der Staat des 19. Jahrhunderts, so wie er in
seinen Grundstrukturen auf uns tiberkommen ist, war nicht auf die
Planung ausgelegt, auch wenn ihm einzelne Planarten nicht fremd
waren. Der liberale Staat ist eben — im Gegensatz zum Leistungs-
und Lenkungsstaat — so angelegt, dal} er eine sinnvolle Selbst-
regulierung der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen sowie der
individuellen Entwicklung und Entfaltung ermdoglicht und vor-
aussetzt. Durch den Sozialstaat im angesprochenen Sinne sind die
wertmdalig ausgerichteten strukturellen Grundlagen des liberalen
Rechtsstaates nicht in Frage gestellt, doch ist verdeutlicht, dal3 die
Planung als Funktion der Bewiltigung der verflochtenen Inter-
dependenzen zwischen staatlichem, gesellschaftlichem und wirt-
schaftlichem Leben im liberalen Rechtsstaat vorgegebene struktu-
relle Bedingungen findet, welche der neuen Staatsaufgabe der Pla-
nung, auch wenn sie gesetzlich vorgesehen ist, entgegenstehen.
Die Gewaltentrennung mit ihrer Zuordnung der drei Funktionen
der Gesetzgebung, der Rechtsanwendung und der Rechtspre-
chung auf personell und organisatorisch getrennte Gewalten ver-
mag die Planung als dauernden Prozef3 von Entscheidung, Anwen-
dung (Vollzug), Kontrolle und neuer Entscheidung nicht aufzu-
fangen, setzt doch die Planung die kontinuierliche Beteiligung aller

21 Fraglich ist, ob der politische WillensbildungsprozeB so ausgestaltet werden
kann, dal3 die Konfliktverarbeitung und die Konsensbildung ausreichend si-
chergestellt werden konnen. Aktive Zielplanung erfordert eine breite und tiefe
Willensbildung. Fragen der Reform des Willensbildungsprozesses sind deshalb
fur die Wirksamkeit der Planung bedeutsam.
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Organe am Planungsprozel3 voraus. Das Legalitdtsprinzip weist der
Verwaltung eine begrenzte, rechtsanwendende Funktion zu, welche
die Verwaltung als notwendiges Glied im Planungsprozel3 minde-
stens hinsichtlich der impulsgebenden Planungsaufgaben ausklam-
mert. Es [aBt ferner die im Bereich des freien Ermessens sich abspie-
lenden Plandispositionen auBler Betracht. Die innerstaatliche fo-
derative Gewaltenteilung durch eine starre Kompetenzaufteilung
widerspricht sodann dem von der Planung her unerlidlichen Po-
stulat der ineinanderflieBenden Abstimmung der Planungen unter
den innerstaatlichen Herrschaftsverbianden, da die Regeln der
Kompetenzkonkurrenz einen Vorrang der Bundespline gegeniiber
den kantonalen und dieser gegeniiber den kommunalen Plianen er-
fordern wiirden. Auch die Regeln der Normenkollision lassen sich
nicht auf die Plankollision iibertragen, da im Bereich der Pline
Widerspriiche durch inhaltliche Abstimmung zu beseitigen sind,
wiahrend das Recht von der Widerspruchsfreiheit der Normen aus-
gehen mul3, welche durch Auslegung zu gewinnen ist. Nicht zuletzt
kann sich die Planung nicht auf die Formtypik des Rechtsstaates,
die auf den generell-abstrakten Rechtssatz ausgerichtet ist, fest-
legen lassen, weil die Planung Interdependenzen zwischen Staat,
Gesellschaft und Wirtschaft in stindiger Anpassung an wechselnde
Situationen zum Gegenstand hat, welche in Abhingigkeit planeri-
scher Zweckrationalitidt durch konkrete MalBnahmen auf Zeit be-
einflul3t werden miissen. Sie konnen nicht durch generell-abstrakte
Normen nach den Werten der Rechtssicherheit und der Rechts-
gleichheit bewaltigt und geregelt werden?22,

D. Normative Anforderungen an die Planung

1. Die Hinweise auf die Planung und 1thre Grenzen und Moglich-
keiten diirften gezeigt haben, daB sie eine Erscheinung, wenn nicht
sogar eine notwendige Folge der neueren sozialstaatlichen Auf-
gabenstellungen ist, diedem liberalen Rechtsstaat fremd waren. Da

22 Es sind hier nur formelle Aspekte des Rechtsstaates erwihnt. An ihnen werden
die strukturellen Grenzen sichtbar.
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aber auch der soziale Staat, der gleichzeitig ein liberaler ist, als
Rechtsstaat verstanden werden mub, stellt sich die Frage nach den
normativen Anforderungen des Rechtsstaates an die Planung, da-
mit sich die Planung im Rechtsstaat als rechtsstaatliche Staats-
aufgabe verwirklichen kann?23.

2. Die grundsitzlichste der Anforderungen von Seiten des
Rechtsstaates an die Planung besteht wohl darin: Die Ziele und
MaBnahmen, welche die Planung entwickelt, sind an den grund-
legenden Werten des Rechtsstaates zu messen. Diese aber sind die
Wiirde und Fretheit der Person sowie das Postulat der Gerechtig-
keit24. Es geht mit andern Worten um das Mal} des Verantwort-
baren gemessen an den genannten Werten. Damit mul} sich die
Planung vom Postulat des Rechtsstaates her sagen lassen, dal3 sie
zunichst und vor allem ihre Ziele und Maflnahmen bewerten lassen
und selbst kritisch bewerten muf. Die Planung wird sich in diesem
Sinne nicht willkiirlich verhalten diirfen. Sie kann und darf nicht
unbegriindete Unterscheidungen treffen. Sie muf3 sich einer hohen
Sachlichkeit befleiBigen. Diese Forderungen stellen nicht eine Leer-
formel dar, sondern sie richten an die Planung das Postulat, ihre
Aufgabe zu versachlichen. Noch zu oft trifft man die Auffassung
an, den Planern sei uneingeschrinktes Ermessen zuzubilligen; die
Planung sei ein schopferischer, nicht niher zu begriindender Akt.
Gerade dies aber ist von den normativen Anforderungen des
Rechtsstaates her in Frage zu stellen. Selbst dort, wo die Planung
nicht an Rechtssitze gebunden ist und wo sie rechtssatzungsgebun-
denes, freies Ermessen in Anspruch nimmt, miissen mindestens die
Regeln der lex artis angewandt werden?>. So ergibt sich die kon-

23 Dic normativen Anforderungen hat eingehend untersucht OsSENBUHL, Welche
normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen
Rechtsstaates an die planende staatliche Tétigkeit, S.B 142ff. Siehe ferner Im-
BODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut (1960), in: Staat und Recht,
S.410fT.

24 Der Rechtsstaat als solcher ist eine umfassende, materielle Ordnungsidee. Vgl.
dazu WERNER K AGI, Die Verfassung als rechtliche Grundordnung des Staates
(1945), Zirich 1971: Hans NEF, Sinn und Schutz verfassungsmiBiger Gesetz-
gebung und rechtméBiger Verwaltung, ZSR 69, 1950, S.133aff.

25 Dal die Planung auch das stindige Suchen nach der lex artis zum Gegenstand
hat. ergibt sich aus ithrem Wesen,
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krete Forderung, dal3 die Lehre von der Planung sich verdichten
mub. Die Grundsdtze, nach denen geplant wird, sollten fir den
Planer vorgegeben und fiir die Planungsbetroffenen sichtbar ge-
macht werden. Es stellt sich die Frage an den Rechtsstaat, ob er
nicht diese Liicke gesetzgeberisch schlieBen mul3, indem er auf dem
Wege der Gesetzgebung Grundsatze der Planung verbindlich er-
klart, an welche die Planenden gebunden sind. Dabel wird nicht
tbersehen, dal3 solche Grundséitze nicht als widerspruchsfreie Ver-
haltensnormen erlassen werden koénnen, da die Grundsitze der
Ziel-, der Ziel/MaBlnahmen- und der MalBnahmenkonflikte we-
gen vor threr Anwendung untereinander und gegeneinander abge-
wogen werden miissen. Sie sind finaler und nicht konditionaler
Natur und koénnen deshalb als finale Rechtssitze angesprochen
werden. Die Planungsgrundsatze konnten dazu beitragen, das Pla-
nungsermessen zu versachlichen2¢. Sofern der Erlaf3 von Planungs-
grundsitzen von der Sache her nicht méglich oder aus rechtlichen
und sachlichen Griinden ithr Anwendungsbereich begrenzt ist,
kommt der Ausgestaltung von Planungsrichtlinien, welche die
«Kunstder Planung» ordnen, besondere Bedeutung zu. Es handelt
sich nicht um Rechtssidtze. An thnen aber kann gemessen werden,
ob nach der lex artis oder willkiirlich geplant wird27.

26 Zur Frage der Rechtsnatur der Planungsgrundsitze vgl. PETER NoLL, Gesetz-
gebungslehre, Hamburg 1973, S.84ff., 251 1. Lenpi. Materielle Grundsitze.
Die deutsche Rechtslehre behandelt die materiellen Grundsitze der Raumpla-
nung als finale Rechtssitze, ohne sie ausdriicklich so zu bezeichnen. Siehe dazu
EvERs, Das Recht der Raumordnung, S.49ff.; pERSELBE, Materielle Grundsitze
der Raumordnung, Probleme bei der Formulierung und Durchsetzung, DISP
Nr. 39, 1975, S.5ff.; ZINKAHN/BIELENBERG, Raumordnungsgesetz des Bundes,
S.43ff. Das Bundesraumordnungsgesetz vom 8. April 1965 bestimmt in § 2
Abs.2: «Die Grundsitze sind von den in § 3 genannten Stellen im Rahmen
des ithnen zustehenden Ermessens gegencinander und untereinander nach Maf-
gabe von § 1 abzuwiégen.» § 3 Abs.3 fihrt crgénzend aus: «Die Grundsitze des
§ 2 Abs.1 und 3 haben dem Einzelnen gegeniiber keine Rechtswirkung.» Vgl.
ferner WERNER, Probleme der Grundsatzgesctzgebung des Bundes auf dem Ge-
biete der Raumplanung, S.87ff.

27 Fiir die Raumplanung vgl. ORL-InsTITUT, Richtlinien zur Orts-, Regional- und
Landesplanung, Zirich 1966ff. Es mull dabei sorgfiltig bedacht werden, dic
Planung tiber die «technischen» Richtlinien nicht zu eciner technokratischen
werden zu lassen.
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3. Die zweite grundsitzliche Anforderung an die Planung betrifft
die Bindung an das Recht. Durch die Planung kann geltendes Recht
nicht aufgehoben werden, auch wenn die Planung die Anderung
von geltendem Recht als noch so wiinschbar erscheinen 1a3t. Die
Planung kann Veranlassung zu einer Rechtsédnderung sein, sie ver-
mag aber die Verbindlichkeit des geltenden Rechts nicht von sich
aus aufzuheben. Sie mull deshalb das geltende Recht als solches
hinnehmen, vor allem in der Realisierungsphase.

4. Die Planung selbst, mogen ihre Ergebnisse auch noch so tiber-
zeugend sein, erlangt Verbindlichkeit nur durch das Recht. Die Pla-
nung, welche nicht in Gedankenarbeit enden, sondern Verbind-
lichkeit werden will, muB3 durch das Recht mit dieser Verbindlich-
keit ausgestattet werden. Also ist es das Recht, welches dariber
bestimmt, welche Planungsergebnisse durch welche Instanz in wel-
chem Verfahren mit welchem Inhalt verbindlich werden. Die Pla-
nung vermag sich selbst nicht Rechtsverbindlichkeit zu geben.
Diese mul} aus einer Rechtsnorm hoherer Stufe abgeleitet werden
konnen. In diesem Sinne bedarf die Planung des Rechts?28.

§ 4. Die Raumplanung
A. Die Raumordnung als Aufgabe der Raumplanung

1. Die staatlichen Tétigkeiten haben einen Zeit-, Finanz- und
Raumbezug. Dabei ist selbstverstindlich der einzelne Bezugspunkt
nicht immer gleich stark entwickelt. Sehr oft ist vor allem der
Raumbezug ein Reflex einer bestimmten staatlichen Tétigkeit,
doch ist dieser deswegen nicht wegzudenken. Da der Raum eines
Staates begrenzt und nicht vermehrbar ist, hat der Staat die rdum-
liche Auswirkung seiner Tatigkeit mitzubedenken und zu beachten.
Sonst kommt es frither oder spiter zu einer Ubernutzung des Rau-
mes oder es ergeben sich rdumliche Konflikte, weil derselbe Teil
in der Regel nicht von zwei oder mehreren staatlichen Aktivitaten

28 Vgl. dazu Lenpi, Rechtswissenschaft und Raumplanung.
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her beansprucht werden kann. Der gegebene Raum wrd des wei-
tern vom Einzelnen her beansprucht, der durch sein: Sachherr-
schaft und durch sein Leben im Raum einen mehr oder weniger
grof3en Teil des Raumes fir seine Lebensgestaltung benotigt. Er
verlangt also nicht nur nach Sachherrschaft, sondern auch nach
Raumherrschaft. Zwischen den Raumherrschaftsansgriichen der
Einzelnen konnen sich ebenfalls Konflikte ergeben, wenn mehrere
aus threr Interessenlage heraus den gleichen Raumteil autzen wol-
len. Im geltenden Recht erfolgt die Zuteilung der Sachherrschaft
und der damit verbundenen Raumherrschaft nach den Regeln des
Marktes und des Erbrechtes. Eine dritte Beanspruchung des Rau-
mes ergibt sich aus gemeinschaftlichen Interessen am Raum, die
so stark sein konnen, dal} sie als offentliche Interessen bewertet
werden miissen, beispielsweise durch die gemeinschaftlichen Inter-
essen an Freizeitanlagen, an Erholungslandschaften. am Wald
usw.29,

Der Raum wird also bei wachsenden Anforderungen von drei
Seiten her in Anspruch genommen: Durch den Staat fir die Er-
fullung seiner eigenen Aufgaben, durch die Einzelnen and fir die
gemeinschaftlichen Interessen. Die dreifache Beanspruchung mit
ihren Konflikten mull geordnet werden. Es liegt ein Knappheits-
und der verschiedenen Interdependenzen der Raumnutzungsan-
spriiche wegen ein Komplexititsproblem vor, das rational nur
durch Planung, durch Raumplanung gelost werden kznn. Es be-
darf also geplanter Lenkungsmallnahmen, die auf die sparsame
Verwendung des Bodens und des Raumes unter Wahrung der Er-
fordernisse der Zukunft festzulegen sind. Das Ziel ist ¢ine erstre-
benswerte Raumordnung.

2. Unter dem Begriff der Raumordnung kann der gegenwairtige
Zustand der rdumlichen Ordnung, der zukiinftige Zustand oder
kann die Tatigkeit verstanden werden, die vom gegenwirtigen Zu-
stand zum kiinftigen fiithrt. Die Terminologie ist unterschiedlich.

29 Eine eingehende Darstellung der raumlichen Konflikte (auf nationaler Ebene)
findet sich bei ORL-INsTITUT, Landesplanerische Leitbilder der Schweiz, 1. Zwi-
schenbericht, Schriftenreihe zur Orts-, Regional- und Landesplanung Nr.2, Zii-
rich 1969, S. 13fF.
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Mit Riicksicht auf den verfassungsrechtlichen Begriff der Raum-
planungin Art. 229ut BV kann die Raumordnung nicht als Téatig-
keit verstanden werden30, Sie ist deshalb entweder der gegen-
wartige oder der zielorientierte (leitbildgerechte) zukiinftige Zu-
stand 31. Demgegeniiber ist die Raumplanung das Mittel, durch
welches die Krifte, welche auf die gegenwartige Raumordnung
einwirken, hin auf die zielgerechte Ordnung ausgerichtet werden.
Die Raumordnung ist als Lebensraum der Menschen eines be-
stimmten Staates zu verstehen. Dieser deckt sich mit dem Staats-
gebiet. Selbstredend gibt es auch eine Raumordnung internationa-
ler MaB3stdbe, bringt man aber die Raumordnung in die Beziehung
zur Verantwortung des Staates, so kann es sich nur um die kon-
krete Raumordnung eines bestimmten Staates handeln. Innerhalb
eines foderativen Staates kann es mehrere Raumordnungen geben,
die Raumordnung des Bundes, der Kantone und der Gemeinden.
Dabel ist zu beachten, dall die Raumordnung des ganzen Landes
nicht gleich der Summe der Raumordnungen der Teilgebiete ist,
weil sich die Raumordnung des ganzen Landes nicht durch eine
Aufaddition partikularistischer Raumordnungen gewinnen l1403t.

3. Das Mittel, mit dem der Staat seine Aufgabe der Gestaltung
der Raumordnung wahrnimmt, ist die Raumplanung. Durch diese
beeinflut er lenkend die rdumlichen Aspekte seiner eigenen als
auch diejenigen der privatwirtschaftlichen und individuellen Akti-
vitdten. Zu seinen eigenen Belangen gehort dabeil auch die Wah-
rung der 6ffentlichen Interessen an der Nutzung bestimmter Teile

30 Die Raumplanung dient nach dieser Bestimmung der zweckmiBigen Nutzung
des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes und ist darum nicht nur
entscheidvorbereitende Planung. sondern Vollzug und Realisierung zugleich.

31 Im gleichen Sinne ARBEITSGRUPPE DES BUNDES FUR DIE RAUMPLANUNG, Raum-
planung Schweiz, S. 28 Alfred KUTTLER, Raumordnung als Aufgabe des Rechts-
staates, in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift fiir Max Imboden, Basel 1972,
S.211; ORL-InsTiTUT, Landesplanerische Leitbilder, SchluBbericht, Bd.III,
Schriftenrethe zur Orts-, Regional- und Landesplanung Nr.10C, S.12. Nach
dem Bundesraumordnungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 8. April
1965 ist Raumordnung eine Tédtigkeit, fiir die das Gesetz Ziele und Grundsitze
aufstellt und das Verfahren rahmenrechtlich regelt. Vgl. dazu EVErs. Das Recht
der Raumordnung, S. 401, ForsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 307.
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des Raumes durch die Allgemeinheit. Die Raumplanung hat damit
immer eine dreifache Aufgabenstellung im Interesse eines einheit-
lichen Ganzen, niamlich die Aufgabe der Planung der raumlichen
Nutzung durch die privatwirtschaftlichen und privatpersénlichen
Téatigkeiten, der staatseigenen Aufgabenerfiillung und der Wah-
rung der gemeinschaftlichen, offentlichen Interessen am Raum 32,

4. Ankniipfungspunkt der Raumplanung ist die rdumliche Ord-
nung. Diese wird dullerlich bestimmt durch die Lage, Quantitit und
Qualitdt physischer Elemente, wie Strallen, Siedlungen, Bauten,
Landschaften, die in gegenseitiger Abhidngigkeit untereinander be-
dingt sind33. Diese die rdumliche Ordnung bestimmenden Er-
scheinungen werden in threr Entstehung und ihrer gegenseitigen
Beziehung mitbestimmt durch Merkmale der allgemeinen Wohl-
fahrt wie freie mitmenschliche Bezichungen, freie Wahl des Ar-
beits- und Konsumortes, des Wohnortes und somit durch die Werte
der Niederlassungsfreiheit, der Handels- und Gewerbefreiheit, der
Eigentumsgarantie, also durch Werte, wie sie dem Rechtsstaat
eigen sind. Dal} des weitern 6konomische und soziale Krifte auf
die raumlichen Erscheinungen, d.h. auf die Elemente der Raum-
ordnung einwirken, versteht sich von selbst. Die Raumplanung
darf deshalb politische, wirtschaftliche und gesellschaftliche Ge-
sichtspunkte nicht auBer Acht lassen. Sie schlie3t solche Aspekte
ein.

32 Zum Begriff der Raumplanung im Verhiltnis zum Begriflf der Raumordnung
siche Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Bundesgesetz
iber die Raumplanung vom 31. Mai 1972, BBl 1972 1, S. 147911

33 Von daher ist es gegeben, dal sich die Raumplanung vorweg mit der Siedlung,
der Landschaft, dem Verkehr, der Versorgung (mit Einschlu8 der Entsorgung)
und den o6ffentlichen Bauten und Anlagen befalit. Sie wird aber zu einer ein-
seitig technisch orientierten Planung, wenn sie die ideellen Werte sowie die
politischen, gesellschaftlichen und ékonomischen Bezichungen auller Acht laBt.
Die Ausrichtung auf die funf Teilplane der Siedlung, der Landschaft, des Ver-
kehrs, der Versorgung und der 6ffentlichen Bauten und Anlagen, wie sie in die
kantonale Gesetzgebung eingeflossen sind, birgt deshalb die Gefahr der Vernach-
lissigung wichtiger Aspekte in sich. Die entsprechenden Teilplidne sollen auch
der kiinftigen Bundesgesetzgebung zugrundelicgen. Vgl. beispielsweise § 21ff.
Gesetz tiber die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht des Kantons Ziirich
vom 7. September 1975.
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B. Die Raumplanung

1. Die Raumplanung dient der Schaffung einer zielgerechten
Raumordnung. Sie stellt eine der Planungsaufgaben des Staates
dar. Als solche entwirft sie eine rationale Ordnung des Raumes auf
der Grundlage des verfligbaren einschlagigen Wissens, setzt diese
durch zielgerechtes allseitig abgestimmtes Handeln durch und ent-
wickelt und vollzieht diese Aufgabe in einem dauernden Prozel3.
Gemessen an den im Staat Gblichen Planungsarten handelt es sich
um eine Planung, welche auf die zweckmiBige Nutzung des Rau-
mes gerichtet ist. Sie wird vom Bund, den Kantonen, den Ge-
meinden und allenfalls den Regionen als Hoheitstriger wahrge-
nommen, wobel die Planungsaufgabe durch Gesetz auf private
Verbande tibertragen sein kann. Hinsichtlich des Umfanges steht
zunéchst eine Bereichsplanung in Frage, da sie den Charakter einer
Ressortplanung sprengt. Gleichzeitig mul3 die Raumplanung als
Querschnittsplanung angesprochen werden, behandelt sie doch in-
tegrierend und abstimmend die rdumlichen Aspekte aller andern
Bereichsplanungen, soweit diese rdumliche Auswirkungen ha-
ben 34, Insofern steht die Raumplanung vergleichbar neben der Fi-
nanzplanung, die ihrerseits die typischen Merkmale einer Quer-
schnittsplanung aufweist. Die Raumplanung kann sowohl eine
entscheidvorbereitende als auch eine entscheidvollziehende Planung
sein. Es geht bei der Raumplanung nicht darum, lediglich die raum-
planerischen Aspekte der zu treffenden Entscheidungen zu beleuch-
ten, sie dient vielmehr auch der Realisierung der Raumordnung
durch den Vollzug raumrelevanter Mallnahmen. Unter dem Ge-
sichtspunkt der Verbindlichkeit ist die Raumplanung sowohl indi-
kative Planung als auch imperative. Zahlreiche Planungsarbeiten

34 Als Querschnittsplanung kommt der Raumplanung im Rahmen der staatlichen
Planungen eine sachlich zentrale Bedeutung zu. Sie 146t sich mit der Finanz-
planung vergleichen, die ihrerseits eine Querschnittsplanung ist. Aus der Funk-
tion als Querschnittsplanung darf nicht auf eine Identitdt zwischen Raumpla-
nung und staatlicher Aufgabenplanung geschlossen werden. Die Raumplanung
ist auch nicht die héchste unter den Planungen. Sie ist nicht Koordinations-
grundlage der Planungen. Vgl. dazu LEnn1, Koordination staatlicher Aufgaben-
planungen (oben Anm. 13), S.37ft.



60 MARTIN LENDI:

beschrianken sich auf die Wiedergabe informativer Daten. Von
entscheidender Bedeutung ist aber, dal die Raumplanung nicht auf
diese beschrinkt ist; sie muld auch eine imperative sein. Zu diesem
Zweck werden verbindliche Planungsmallnahmen durch Gesetze,
Verfiigungen und durch Pline getroffen. Die Pline kdnnen dabei
mittelbar oder unmittelbar verbindlich sein, d.h. sie konnen die
Behorden oder die andern Rechtsadressaten, im Falle der Raum-
planung vorweg die Grundeigentiimer, binden.

2. Die Raumplanung wird oft mit der Gesamtplanung in Verbin-
dung gebracht 33, Diesist miBverstidndlich. Der Begriff der Gesamt-
planung sollte, falls sich dies als notwendig erweist, fiir eine inte-
grierende staatliche Aufgabenplanung vorbehalten sein, die eine
Abstimmung der verschiedenen Bereichsplanungen anstrebt. Die
Raumplanung ist nur eine neben vielen anderen Bereichsplanun-
gen, welche aber als Querschnittsplanung einen wechselseitigen, be-
stimmenden EinfluB auf die andern Planungen beansprucht, ohne
die hochste zu sein. Die zusammenfassende Planung kann auch als
Entwicklungsplanung angesprochen werden. Sofern im Zusam-
menhang der Raumplanung von einer mehrere Teilplanungen um-
fassenden Gesamtplanung gesprochen werden mul, sollte sie als
raumplanerische gekennzeichnet werden.

3. Der Zweck der Raumplanung besteht darin, diejenigen Vor-
ginge steuernd zu beeinflussen, welche die zukiinftige rdumliche
Ordnung mafligebend bestimmen. Durch die Lenkung soll er-
reicht werden, dal3 die Wohlfahrt verbessert wird. Der Zweck der
Raumplanung beschriankt sich also nicht auf eine dsthetische oder
eine gefahrlose Ordnung der physischen Elemente des Raumes. Sie
sicht thre Aufgabe erst dann erfiilit, wenn durch die lenkende Be-
einflussung der aufden Raum einwirkenden Aktivitdten des Staates
und der Privaten die allgemein anerkannten Merkmale der Wohl-
fahrt verbessert und wohlfahrtshemmende Entwicklungen abge-
wendet werden. Die Raumplanung kann deshalb nur als eine woh/-
fahrtspolitische Aufgabe verstanden werden und keinesfalls als eine

35 S0 ForsTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S.307. Er identifiziert Raum-
planung und Gesamtplanung. Er1a6t damit eine Gesamtplanung, welche gebiets-
bezogene und nicht gebietsbezogene Planungen einschlieft, auller Betracht.
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polizeiliche. Alle ithre MaBBnahmen sind auf eine Mchrung der
Wohlfahrt gerichtet und dienen mithin nicht oder nicht nur der
Abwehr konkreter Gefahren, sondern stellen einen positiven Bei-
trag an die Mehrung der Wohlfahrt dar, und zwar selbst dort, wo
durch restriktive MaBnahmen eine wohlfahrtshemmende Entwick-
lung abzuwenden versucht wird 36.

4. Die Raumplanung beschrinkt sich nicht auf die Nutzungs-
planungim Sinne einer Rahmenordnung fiir die Nutzung des Rau-
mes durch die Grundeigentiimer. Sic hat vielmehr alle staatlichen
Aktivititen mit in die Planung einzubeziehen, welche sich auf den
Raum auswirken. Damit nimmt die Raumplanung eine zusitzliche
Dimension an, welche in der Regel verkannt wird. Ublicherweise
wird die Raumplanung mit der Nutzungsplanung identifiziert,
doch ist diese Betrachtung zu eng, weil die raumliche Entwicklung
mit den Mitteln der Nutzungsplanung allein nicht bestimmend be-
einflullt werden kann. Sic mul} ergdnzend die raumbedeutsamen
Aktivititen der offentlichen Hand lenkend und steuernd beein-
flussen. Davon gehen der Verflechtung von Staat—Gesellschaft—
Wirtschaft wegen auch Wirkungen auf die privatwirtschaftlichen
und privatpersdnlichen rdumlich bedeutsamen Tatigkeiten aus,
welche fiir die tatsichliche Nutzung des Raumes entscheidend wer-
den konnen. Insofern hat die Raumplanung immer zwei Funktio-
nen zu erfillen, sie ist einerseits Nutzungsplanung, indem sie die
Nutzung von Grund und Boden ordnet, und anderseits koordina-
tive Planung37 der raumbedeutsamen Staats-, insbesondere der
Verwaltungstitigkeit.

36 Die wohlfahrtsverbessernde Wirkung geht von der «gerechten» Verteilung 6f-
fentlicher Leistungen und der Zuordnung der Nutzungsmoglichkeiten aus. Statt
von einer wohlfahrtspolitischen Raumplanung kénnte auch von einer leistungs-
und lenkungsstaatlichen — im Gegensatz zu einer polizeilichen — Raumplanung
gesprochen werden. Wesentlich ist die Abgrenzung zur polizeilichen Aufgabe,
die der konkreten Gefahrenabwehr dient.

37 Die koordinative Raumplanung kann auch als programmatische Planung an-
gesprochen werden. Sie bildet einen besonderen Aspekt der Raumplanung und
ist nicht nur eine Phase eines zweistufigen Nutzungsplanungsverfahrens, obwohl
sie auch diese Funktion erfiilllen kann. Zum Begriff der programmatischen Pla-
nung siehe IMBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut, S.409f.
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5. Die Aufgabe der Raumplanung kann nur interdisziplindr be-
waltigt werden, da sie sich, wie wir gezeigt haben, nicht auf eine
Ordnung der dulBeren physischen Elemente beschrdankt, sondern
diese in threm Zusammenhang zu sozialen, technischen, 6kono-
mischen, okologischen usw. Vorgangen sieht. Sie ist deshalb so-
wohl als wissenschaftliche Disziplin wie auch als Staatsaufgabe
notwendigerweise interdisziplindr anzugehen. Die Raumplanung
kann und darf von ihrem Selbstverstandnis her nicht eine techno-
kratische sein.

C. Die Mittel der Raumplanung

1. Da die Raumplanung als die Aufgabe erscheint, lenkend die
raumliche Entwicklung dadurch auf eine zielgerechte Raumord-
nung auszurichten, dal} sie die auf den Raum einwirkenden staat-
lichen und privaten Tétigketten beeinfluBt, stellt sich die Frage, mit
welchen Mitteln die Raumplanungdies tut. Entsprechend der Dop-
pelfunktion der Raumplanung der Einwirkung auf die staatlichen
Aktivititen (koordinative Planung) und auf die Bodennutzung
(Nutzungsplanung), konnen die Mittel unter diesem Gesichtspunkt
gesondert betrachtet werden. Sie stehen jedoch in einem sachlichen
Zusammenhang, weil sie beide auf dieselbe zielgerechte Raum-
ordnung ausgerichtet sind.

2. Aullerhalb einer rechtlichen Betrachtung scheinen diejenigen
Mittel zu stehen, welche die Raumplanung int unverbindlichen Be-
reich ihrer Tatigkeit verwendet. Es handelt sich im Ergebnis um
Plane, die mit den unterschiedlichsten Methoden der verschiedenen
an der Raumplanung beteiligten Wissenschaften interdisziplinar
erarbeitet werden 38, Eine besondere Bedeutung kommt dabei den
Methoden der Zukunftsforschung zu, die aber nicht fiir sich allein
stehen, da neben der Bestimmung und Konkretisierung der Zu-
kunftsziele und der Prognosen eine wesentliche Aufgabe in der
Analyse der laufenden Entwicklung liegt, die sowohl den Istzu-

3% Eine Ubersicht tiber die raumbedeutsamen Pline und deren Inhalt findet sich
bel LENDI, Raumbedeutsame Pline. S. 1051T.
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stand als auch die trendmiBig einwirkenden Kréfte beobachtet und
zu verstehen versucht. Die Analysen konnen sich sodann auf die
MalBnahmen beziehen, welche notwendig sind, um Ziele zu er-
reichen oder den prognostizierten Bedarf zu decken. Der Plan, der
als Ergebnis der raumplanerischen Arbeiten herauskommt und der
—in diesem Zusammenhang — immer ein indikativer Plan ist, kann
einen schr unterschiedlichen Inhalt haben. Er kann sich auf den
Istzustand, auf die trendméalige Entwicklung, auf Zielvorgaben,
auf prognostizierte Bedlirfnisse, auf MaBnahmenkataloge und auf
cigentliche Programme beziehen, welche die MaBBnahmen fiir eine
bestimmte Zeitperiode unter Berlicksichtigung ihrer finanziellen
und administrativen Bewéltigung umschreiben. Der Plan hat somit
selbst im Bereich der indikativen Planung keinen einheitlichen In-
halt. Es kann auch nicht gesagt werden, der Plan habe immer einen
Sollcharakter, weil auch die Darstellung des Istzustandes und der
trendmiligen Entwicklung planméiBig erfolgt. Sodann kann und
darf der Plan nicht mit einer kartographischen Darstellung des
Raumes 1dentifiziert werden, obwohl die Raumplanung vorwie-
gend mit Plianen arbeitet, welche die Wirkung im Raum darstellen
und deshalb auf kartographischen Unterlagen aufbauen. Auch der
MaBnahmenkatalog, das Programm und Angaben tiber Ziele und
Prognosewerte haben Plancharakter. Der Plan kann verbale und
statistische Darstellungsformen annehmen, wie er auch als karto-
graphische Wiedergabe erscheint. Die indikativen Pldne sind un-
verbindlich. Allerdings kann nicht tibersehen werden, dal3 von ihrer
Aussagekraft eine Vorwirkung auf die verbindliche Planung aus-
gehen kann, und zwar sowohl auf die koordinative Planung der
raumbedeutsamen staatlichen Aktivititen als auch auf die Nut-
zungsplanung. Sie miissen deshalb den grundsiatzlichen normativen
Anforderungen staatlicher Planungstétigkeit gentigen, sich insbe-
sondere iiber eine hohe Sachlichkeit ausweisen und auf die grund-
legenden Werte des Rechtsstaates ausgerichtet sein.

3. Im Rahmen der verbindlichen Planung steht fiir die koordinative
Planung unter den in Frage kommenden Mitteln der Plan im Vor-
dergrund, doch nicht allein. Neben den Plan tritt der Rechtssatz,
durch welchen generell-abstrakt das Verhalten der Verwaltungs-
behorden festgelegt wird, beispielsweise dadurch, da3 durch den
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Rechtssatz normiert wird, bei der Erteilung einer Eisenbahnkon-
zession seien die Erfordernisse der Raumplanung zu berticksichti-
gen. Die Informationen daruber, welches die Erfordernisse sind,
sind aus Plianen ableitbar. Es muf} sich immer um einen Plan han-
deln, da nur der Plan die Zusammenhéinge darzustellen vermag,
welche fiir die Raumordnung als Ganzes erheblich sind. Diese Auf-
gabe kann der Rechtssatz nicht erfiillen. Der Rechtssatz hat des-
halb im wesentlichen einen Verweis auf indikative und/oder impe-
rative Pliane zum Gegenstand. Dal} der Verweis auf indikative
Pliane nicht zu befriedigen vermag, versteht sich von selbst, weil
dadurch — normativ betrachtet — auf freies Ermessen zuriickver-
wiesen wird. Demzufolge mul3 es verbindliche Raumplidne geben,
welche das freie Ermessen aufheben oder beschrianken. Als solche
stechen die mittelbar verbindlichen Raumpline in Frage, welche
behordenverbindlich sind. Diese werden auch als (verbindliche)
Richtplidne bezeichnet. Inhaltlich beziehen sich diese Richtplane als
Raumpline auf raumbedeutsame Ziele, entsprechende Prognosen
sowie Mallnahmen gemdl} der Ziel/Mittel- resp. Prognose/MaB-
nahmerelation. Auch diese mittelbar verbindlichen Pldne miissen
sich nicht auf kartographische Darstellungen beschrianken. Es
kann sich um verbale und statistische Ziel- und Prognoseumschrei-
bungen oder um programmaBige MaBnahmenkataloge handeln 39.

4. Als Mittel der Nutzungsplanung stehen der Rechtssatz, die
Verfiigung und der Plan in Frage. Durch den Rechtssatz werden
generell-abstrakte Verhaltensnormen aufgestelit, welche das Ver-
halten der Rechtsadressaten inhaltlich bestimmen. Durch die Ver-
figung werden individuell-konkrete Verhaltensbefehle im Sinne
eines Tuns, des Unterlassens oder des Duldens erteilt. Eine beson-
dere Bedeutung kommt dem unmittelbar verbindlichen Nutzungs-
plan zu, durch welchen iiber den ganzen Raum des Planbezugs-
gebietes eine Nutzungsordnung gelegt wird 40, Diese gilt gegentiber

39 Koordinative Raumplidne haben einen wesentlich umfassenderen Inhalt als die
Nutzungsrichtpline.

40 Neben den unmittelbar verbindlichen Nutzungsplianen gibt es auch mittelbar ver-
bindliche Nutzungspline. Diese bilden die erste Phase eines zweistufigen Nut-
zungsplanungsverfahrens und zugleich stellen sie denjenigen Teil der koordina-
tiven Raumplanung dar, der sich auf die Nutzungsplanung bezieht.
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allen potentiell in Frage kommenden Rechtsadressaten, gilt aber
nicht fiir beliebig viele Tatbestinde, sondern wirkt sich konkret
auf das gegebene, parzellenscharf ausgeschiedene Grundeigentum
aus. Fur den betroffenen Rechtsadressaten bedeutet dies, dal3 er
das Grundeigentum nurim Rahmen des unmittelbar verbindlichen
Nutzungsplanes nutzen kann. Auf dieses Mittel kann die Raum-
planung nicht verzichten, weil nur durch dieses eine im Interesse
des ganzen Raumes liegende rationale Ordnung entwickelt, voll-
zogen und durchgesetzt werden kann. Der generell-abstrakte
Rechtssatz vermag die zweckorientierte, rationale, konkrete Ord-
nung nicht herzustellen, schafft er doch eine allgemeine und nicht
eine besondere, differenzierte Verhaltensordnung. Das Besondere
am unmittelbar verbindlichen Nutzungsplan ist, dal3 er rdumlich
konkretisiert und differenziert nach der auf die Ziele der Raum-
ordnung ausgerichteten Zweckrationalitit.

5. Die inhaltliche und verbindliche Abstimmung zwischen der
koordinativen Planung und der Nutzungsplanung wird dadurch si-
chergestellt, dal3 den behérdenverbindlichen Raumplénen entspre-
chend der Doppelfunktion der Raumplanung ein zweifacher Inhalt
gegeben wird 41. Sie enthalten ndmlich behdrdenverbindliche Aus-
sagen sowohl beziiglich der Koordination der raumbedeutsamen
Staatstdtigkeit als auch der unmittelbar verbindlichen Nutzungs-
planung. Insofern geht von ihnen eine Wirkung auf die raumbe-
deutsame Staatstdtigkeit im allgemeinen und auf die Nutzungs-
planung im besonderen aus.

D. Normative Anforderungen an die Raumplanung

1. Gegeniiber der Raumplanung gelten zunéchst dieselben norma-
tiven Anforderungen, wie sie fiir die Planung im allgemeinen ausge-

41 Vgl. beispielsweise Art.5ff. BG iber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974,
BBI11974 11, S.816fT.; § 121 Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971.
Der kantonale Gesamtplan nach der Raumplanungsgesetzgebung ist deshalb
sowohl ein Instrument der koordinativen Raumplanung als auch ein Mittel der
Nutzungsplanung.
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wiesen wurden42. Die Raumplanung hat sich in all ihren Phasen
an den Grundwerten der rechtsstaatlichen Verfassung zu orientie-
ren und sich einer hohen Sachlichkeit zu befleiBigen. Das Aufstel-
len von Planen kann deshalb auch im Bereich der Raumplanung
nicht der schopferischen Intuition der Planer {iberlassen bleiben.
Vielmehr ist das planerische Ermessen zu versachlichen und zu ver-
objektivieren. Nur so wird seine Handhabung tberpriifbar, kriti-
sierbar und widerlegbar. Der Gesetzgeber kann dazu beitragen, in-
dem er iiber die Grundsitze, welche in der Raumplanung zu be-
achten sind, legiferiert43. Anderseits hat die Lehre von der Raum-
planung die gesicherten Kenntnisse der Raumplanung derart zu
verdichten, daf die Raumplanung inhaltlich und formell nachvoll-
ziehbar und iiberpriifbar wird44. Die Uberpriifbarkeit muB sich
insbesondere auf die innere Folgerichtigkeit bezichen konnen.

2. Die Konflikte zwischen den normativen Anforderungen des
Rechtsstaates und der Raumplanung ergeben sich im wesentlichen
aus dem Wesen der Raumplanung als Planung. Insofern sind die
Probleme keine anderen als sie grundsitzlich zwischen der lei-
stungs- und lenkungsstaatlichen Planung einerseits und dem libe-
ralen Rechtsstaat anderseits bestehen. Vorweg laf3t sich die Raum-
planung weder der Gesetzgebungsfunktion, noch der Rechtsan-
wendungs- oder Rechtsdurchsetzungsfunktion unterstellen. Sie
143t sich auch nicht auf diese drei Funktionen gleichsam nach Pha-
sen aufteilen, da es eben wesensméfBig zur Planung und damit auch

42 Siche oben S. 52ff.

43 Zum Problem der materiellen Grundsitze in der Raumplanung LENDI, Materielle
Grundsitze, DISP Nr.27,S. I ff.; KuTTLER, Die materiellen Grundsatze des Ent-
wurfes zum BG lber die Raumplanung, insbesondere der Begriff des Baulandes,
S.86ff. Als materielle Grundsidtze konnen die «weiteren materiellen Grund-
satze» gemdlB Art.23 BG iiber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974 bezeich-
net werden, BBl 1974 11, S.816ff. Es handelt sich um finale Rechtssiatze (oben
Anm. 26). Eine Ideenskizze materieller Grundsétze findet sich bei ARBEITSGRUPPE
DES BUNDES FUR DIE RAUMPLANUNG, Raumplanung Schweiz, S.75fF.

44 Die Lehre von der Raumplanung hat in der Schweiz noch keine derartige Dichte
erfahren, da3 zwischen bewahrter und nicht bewihrter Lehre unterschieden
werden konnte. Die Justiziabilitidt ist nur dann gewahrleistet, wenn sie sich auf
gesicherte Kenntnisse und bewihrte Lehre und Praxis verlassen kann.
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zur Raumplanung gehort, dal sie in einem dauernden Prozel iber
die Zielfindung, die MaBnahmenentscheidung und die Kontrolle
zuriick zur Zielfindung fiihrt. Sie ist Rechtsetzung, Rechtsanwen-
dung und Rechtsdurchsetzung zugleich43. Sodann kommt es ihr
weniger daraufan, eine allgemeine Verhaltensordnung zu schaffen,
als vielmehr zur richtigen Zeit die richtigen Dispositionen zu tref-
fen. Darum fiigt sie den Plan neben Rechtssatz und Verfiigung als
Mittel ein, der ihr die Erfiillung der lenkenden, steuernden Auf-
gabe ermoglichen soll.

3. Dieinhaltliche Ausgestaltung der koordinativen Raumplanung,
die sich an die Behorden wendet, hat vom geltenden Recht auszu-
gehen, da durch die koordinativen Pline nicht neues Recht ge-
schaffen oder Recht gedndert wird, sondern die Anwendung des
geltenden Rechts, soweit dabei freies Ermessen besteht, unter dem
Gesichtspunkt der zielgerechten Raumordnung sichergestellt wer-
den soll. Die mittelbar verbindlichen Pline kénnen deshalb nur
Aussagen enthalten, welche sich auf ein nach Maligabe der gel-
tenden Rechtsordnung bestehendes freies Ermessen beziehen. Sie
treten nicht in ein Kollisionsverhaltnis zum geltenden Recht. Dies
schliefit aber nicht aus, da3 aufgrund von mittelbar verbindlichen
Plinen die Notwendigkeit zur Anderung des geltenden Rechts
deutlich werden kann, doch vermag der Plan als solcher diese
weder auszuldsen noch zu erzwingen. Formell betrachtet miissen
die Pline von einer zustindigen Instanz im richtigen Verfahren
erlassen werden, wobei der Frage nach der erlassenden Instanz
insofern gro3¢ Bedeutung zukommt, als sich die Pline auf das
freie Ermessen beziehen, wie es durch die Gesetzgebung vorbe-
halten wurde. Da die Pline sodann eine Vorwirkung gegeniiber
dem Verwaltungshandeln entfalten, stellt sich das Problem des
Rechtsschutzes. Nicht zuletzt ergeben sich Probleme der Rechts-
sicherheit, da die Pline dem Wesen der Planung als einem Prozel3
entsprechend dnderbar sein miissen.

4. Die normativen Anforderungen an die Nutzungsplanung sind

45 Die Raumplanung ldBt sich deshalb nicht ohne weiteres mit den Stufen der
Rechtsverwirklichung von der Rechtsetzung iiber die Rechtsanwendung zur
Rechtsdurchsetzung in Einklang bringen.
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materieller und formeller Natur. Formell verlangt die rechtsstaat-
liche Ordnung auch fiir diese Planung den ErlaB3 der Pldne durch
eine zustdndige Instanz in einem geordneten Verfahren. Besondere
Schwierigkeiten ergeben sich aus dem Umstand, dall Nutzungs-
pldne revidierbar sein miissen und dall deshalb dem Erfordernis
der Rechtssicherheit nur begrenzt geniigt werden kann. Der
Rechtsschutz bedarf der Aufmerksamkeit, da der Rechtsadressat
durch die Nutzungsplanung dhnlich wie durch eine Verfiigung be-
troffen wird, diese «Verfiigung» aber weitgehend durch dem Plan-
erlal3 eigenes Planungsermessen bestimmt wird. Das Rechtsschutz-
problem ist also ein zweifaches. Es stellt sich gegeniiber dem Plan-
erlal3 und gegeniiber der Plandnderung46.

§ 5. Raumplanung und Verfassungsrecht
A. Der Rechtsbegriff der Raumplanung

1. Die Lehre von der Raumplanung versteht unter der Raum-
planung «Gruppen miteinander verbundener Tatigkeiten zur
Steuerung von Vorgingen, die die Verdnderung raumlicher Ord-
nung malgebend beeeinflussen. Die Zwecke der Raumplanung
werden hergeleitet von Elementen der Wohlfahrt, deren gewollte
Eigenschaften von Eigenschaften, Lage und zeitlichem Auftreten
physischer Elemente der Umwelt abhdngen»47. Der in der Bundes-
verfassung verwendete Begriff der Raumplanung ist nicht der fach-
wissenschaftliche, sondern ein Rechtsbegriff, dessen Sinngehalt
durch Auslegung geltenden Rechts gewonnen werden mulf.

In den Vorarbeiten zu Art.2249uater BV iiber die -Raumplanung
wurde der Begriff nicht verwendet48. Der bundesritliche Entwurf

46 Zum Rechtsschutzproblem sieche BASCHUNG/STUDELI, Probleme des Rechts-
schutzes im Planungsrecht, S. 122fF.

47 JAKOB MAURER, Grundzige einer Methodik der Raumplanung, Bd.I, Schriften-
reihe zur Orts-, Regional- und Landesplanung Nr. 14, Zirich 1973, S.27.

48 Die Materialien zum Verfassungsartikel 224uater BV sind zusammengestellt und
gesichtet bei AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsmiBigkeit des Entwurfes vom
14. Oktober 1970 fiir ein Bundesgesetz iiber die Raumplanung, S.1351f.
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fiir einen neuen Verfassungsartikel 229uater wollte den Bund er-
machtigen, Grundsitze aufzustellen tiber die ErschlieBung und
Besiedlung des Landes und die Nutzung des Bodens, insbesondere
iiber die Schaffung von Zonenordnungen durch die Kantone49.
Damit stand die Absicht im Vordergrund, eine Grundsatzgesetz-
gebung tiber die Zonenordnung zu erlassen. Allein bereits im bun-
desrdtlichen Vorschlag steht kumulativ neben der Nutzung des
Bodens die allgemeinere Aufgabe, Grundsitze iiber die Erschlie-
Bung und die Besiedlung des Landes aufzustellen, wodurch die
oben angesprochene Doppelfunktion der Raumplanung (koordi-
native Raumplanung und Nutzungsplanung) angedeutet ist, da
weder die ErschlieBung noch die Besiedlung des Landes allein mit
den Mitteln der Nutzungsplanung lenkend beeinflul3t werden kann.
Der Begriff der Raumplanung kam erst in den parlamentarischen
Beratungen in den Verfassungstext hinein30. Aus den Materialien
geht hervor, daB3 sich die Raumplanung nicht nur auf kleinere,
sondern auf groBere Gebiete bezieht. Es war vor allem der Sprecher
der nationalridtlichen Kommissionsmehrheit, der zu verdeutlichen
wullte, dal3 unter der Raumplanungldie Gesamtheit der Planungs-
aufgaben zu verstehen sei, die der zweckmiaBigen Nutzung des
Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes dienen. Raum-
planung set der Oberbegriff fiir alle planerischen Bestrebungen auf
dem Gebiete des BodensS!. Der vorgeschlagene Abs.1 von
Art. 224uater BV ermogliche alles, was durch die Zonierung erfal3t
werde, nimlich eine geordnete Uberbauung des Bodens, die Er-
haltung oder Schaffung von Erholungsrdumen, die Ausscheidung
von Landwirtschaftszonen und von Bauzonen. Dariiber hinaus
umfasse der Begriff der Raumplanung auch die Verkehrsplanung,
die Planung beziiglich Wasserversorgung, die Abwasserreinigung
usw. Diese Ausfiihrungen wurden im wesentlichen zur Richtschnur

49 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Ergdnzung der
Bundesverfassung durch die Art.22tr und 224uater yom 15. August 1967, BBI
1967 11, S. 13311

50 Amtliches Bulletin der Bundesversammlung (StenBull), Verhandlungen zum
Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Stinderat 1968, S. 290.

51 Amtliches Bulletin der Bundesversammlung (StenBull), Verhandlungen zum
Bundesgesetz iiber die Raumplanung, Nationalrat 1969, S.23ff.
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fiir die weiteren Beratungen und die Abstimmungen. Es darf des-
halb in einer subjektiv-historischen Auslegung davon ausgegingen
werden, dal3 der Rechtsbegriff der Raumplanung weit gefefit ist
und beide Funktionen der Koordination der raumbedeutsamen
Verwaltungstitigkeit wie auch der Nutzungsplanung in sich
schlief3t, wobei sich die Nutzungsordnung nicht nur auf das Bau-
gebiet, sondern auf den ganzen Raum zu bezichen hat. Aus der
Sinndeutung, die nach den Materialien dem Begriff der Raum-
planung gegeben wurde, mul3 auch geschlossen werden, da} das
Begriffselement der «Planung» nicht nur als entscheidvomerei-
tende MaBnahme, sondern auch als realisierende, vollziehende ver-
standen wurde, sind doch MaBlnahmen der ErschlieBung urd der
unmittelbar verbindlichen Zonenplanung in den Begriff der Raum-
planung involviert worden 52.

2. Stellt man den verfassungsrechtlichen Begriff und damt den
Rechtsbegriff der Raumplanung, welcher die zweifache Furktion
der Lenkung der raumbedeutsamen Staatsaktivititen und der Er-
fassung des ganzen Raumes durch die Nutzungsplanung ¢inbe-
zieht, dem fachwissenschaftlichen und demjenigen gegeniiber, wie
er aufgrund der allgemeinen Planungslehren entwickelt wordzn ist,
sodarfeinein den entscheidenden Fragen bestehende Ubereinstim-
mung festgestellt werden. Allerdings ist zuzugeben, da$} in den par-
lamentarischen Beratungen das Verhaltnis zwischen Raumplinung
und den iibrigen Planungsaufgaben des Staates als systema:ische
Uberlegung auBer Betracht blieb. Das damals verbreitete M Bver-
standnis, die Raumplanung umfasse die Gesamtheit der Planungs-
aufgaben des Staates, kam hingegen nicht auf, weil die Aufgabe
der Raumplanung von vornherein auf die zweckmifBige Nutzung
des Bodens und die geordnete Besiedlung des Landes beschrankt

52 Die Botschaft des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber die Raumplanurg vom
31.Mai 1972, BBI 1972 [, S. 1479f., nimmt den weiten Begriff auf und stelt aus-
driicklich fest, daB3 die Raumplanung den ganzen Raum erfa3t und alle raum-
relevanten Tétigkeiten umfalit: «Die Raumplanung erfaBBt den ganzen Raum».
«Die Raumplanung umfalt... a/le Entscheidungen und Handlungen, welthe die
rdumliche Ordnung beeinflussen.» Die Raumplanung wird ausserdem <ls eine
dauernde und steuernde Tatigkeit beschricben.
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wurde. [hr Ankniipfungspunkt ist nicht die Wirtschaft oder der
Verkehr, die Gesundheit, die Energie usw., sondern die gegen-
wartige und die zukiinftige Raumordnung. Dadurch grenzt sich die
Raumplanung gegeniiber andern Planungsaufgaben des modernen
Staates ab. Aus den Materialien kann sodann nicht geschlossen
werden, die Raumplanung sei eine die andern Planungsaufgaben
dominierende. Sie unterscheidet sich nach der gegenwartigen
Rechtslage von den andern vor allem dadurch, daf} sie sich nicht
auf eine indikative Planung beschrinken muf3, sondern Verbind-
lichkeit erlangen kann. Der sachliche Bereich der Raumplanung
ist fiir Bund und Kantone derselbe, auch wenn die Bundeskompe-
tenz formell auf den ErlaB von Grundsitzen begrenzt ist; er
bezieht sich auf die Raumplanung im Sinne der entscheidvor-
bereitenden und realisierenden Planung der zweckmiBigen Nut-
zung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes.

3. Die Kompetenzen des Bundes beschrianken sich auf eine
Grundsatzgesetzgebungskompetenz, eine Forderungs- und eine Ko-
ordinationskompetenz>3. Die Grundsatzgesetzgebungskompetenz
verlangt einen hohen Abstrahierungsgrad und schlieB3t den Erlall
von Detailvorschriften aus. Wesentlich ist in diesem Zusammen-
hang, daB3 der Bund nicht ermichtigt ist, gestiitzt auf die Verfas-
sungsbestimmung tiber die Raumplanung einen mittelbar oder un-
mittelbar verbindlichen Raumplan (Bundesplan, Nationalplan) zu
erlassen, der alle raumbedeutsamen Aspekte in einer planméfigen
Ordnung zusammenfassen wiirde. Hingegen schlie3t die Grund-
satzgesetzgebungskompetenz den Erlal3 von direkt anwendbaren
Verhaltensnormen nicht aus, sofern sie den Charakter eines Grund-
satzes wahren. Es konnen auch sogenannte finale Rechtssidtze im
Sinne von Grundsitzen erlassen werden34. Die Forderungskom-
petenz bezieht sich vornehmlich auf finanzielle Leistungen, wobei
der sachliche Bereich auf MaBnahmen der Raumplanung be-

53 Vgl. dazu AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsmifBigkeit des Entwurfes zu einem
Bundesgesetz tiber die Raumplanung, S.145ff. ScHAUMANN, Gedanken zur
Auslegung der neuen Verfassungsartikel iiber das Bodenrecht, S. 17ff., will die
Bundeskompetenz auf eine Richtlinienkompetenz beschrinkt wissen.

54 Siehe oben Anm. 26 und 43.
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schranktist. Dasselbe ist hinsichtlich der Koordinationskompetenz
festzuhalten. Durch die Verpflichtung des Bundes, in Erfiillung
seiner Aufgaben die Erfordernisse der Orts-, Regional- und Lan-
desplanung zu beriicksichtigen, wird der Bund angehalten, den
raumplanerischen Dispositionen der Kantone, der Regionen und
Gemeinden nicht entgegenzutreten, ohne dal3 aber der Bund an
diese gebunden ist. Die raumbedeutsamen Entscheidungen und
Handlungen des Bundes sind im Sinne der vertikalen Koordination
mit den kantonalen, regionalen und kommunalen Planungen ab-
zustimmen.

B. Die Raumplanung und die Kompetenznormen der Verfassung

1. Das Verhiltnis zwischen der Verfassungsbestimmung iiber die
Raumplanung und den andern Kompetenzbestimmungen der Ver-
fassung mul} untersucht werden, weil sich die Aufgabe der Raum-
planung nicht auf die Nutzungsplanung beschriankt, sondern sich
auf die Koordination der raumbedeutsamen Verwaltungstatigkeit
ausweitet 35, Am wirksamsten ware die Koordination gewéhrlei-
stet, wenn iiber alle raumrelevanten Sachaufgaben einheitliche
Normen bestehen wiirden. Da dies nicht der Fall ist, dringt sich
die Frage auf, ob die Raumplanungskompetenz eine iibergeord-
nete Kompetenz sei, welche zur Gesetzgebung in allen raumrele-
vanten Belangen ermichtige. Diese Fragestellung erhdlt im Bun-
desstaat besondere Bedeutung. Geht man davon aus, die Raum-
planungskompetenz sei eine iibergeordnete Kompetenz, so kann
daraus geschlossen werden, der Bund sei erméchtigt, auch in jenen
Sachbereichen gesetzgeberisch tiatig zu werden, in denen er auf-
grund der iibrigen Normen der Kompetenzausscheidung an sich
nicht zustindig ist, vorausgesetzt, er behandle deren raumbedeut-
samen Aspekte.

55 Zu dieser Frage nehmen Stellung AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsmaBigkeit
des Entwurfes zu einem Bundesgesetz iiber die Raumplanung, S.149; LENDI,

Die Bedeutung der kommenden Raumplanungsgesetzgebung fiir den Umwelt-
schutz, S. 146ff.
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2. Fir die schweizerische Bundesverfassung gehen aus den Ma-
terialien keine Anhaltspunkte hervor, wonach die Kompetenzord-
nung Bund/Kantone durch die Raumplanungskompetenz einge-
schrinkt oder erweitert werden sollte 0. Dies heil3t, da3 die Raum-
planungsgesetzgebungskompetenz die Kompetenzordnung in andern
Aufgabenbereichen weder aufgehoben noch gedindert hat, auch wenn
diese raumbedeutsames Recht betreffen. Dies versteht sich aus
allgemeinen Griinden der Kompetenzordnung. Mit der Annahme
einer iibergeordneten Kompetenz wiirde ndmlich die besondere
Ordnung der Kompetenziibertragung und -ausscheidung illuso-
risch. Die Raumplanungskompetenz schlie3t deshalb keine weiter-
gehende Sachkompetenz ein als eben die Raumplanung, und zwar
im Sinne der Nutzungsplanung und der koordinativen Raumpla-
nung. Die Gesetzgebung tiber die koordinative Planung muf3 sich
auf die Regelung der zustindigen Organe, die Mittel, das Ver-
fahren und inhaltlich auf die raumplanerischen Ziele und die
Rechtswirkung der Plidne beschrinken. Uber die Kompetenz zur
koordinativen Raumplanung darf nicht eine weitergehende Sach-
kompetenz beansprucht werden, die der Bund durch besondere
Kompetenznormen tibertragen erhilt. Sie enthélt auch nicht eine
allgemeine Planungskompetenz, sondern nur die Kompetenz zur
planerischen Koordination der raumbedeutsamen Aspekte der ver-
schiedenen Sachaufgaben. Die Kompetenz zur Planung einer Sach-
aufgabe, beispielsweise des Verkehrs, ist a maiore minus in der
entsprechenden Sachkompetenz enthalten 7.

3. Diesich auf die Kompetenznorm der Raumplanung stiitzende
Raumplanungsgesetzgebung —dies gilt sowohl auf Bundes- wie auf
kantonaler Ebene — ist an das kompetenzgemalBe, geltende Ver-
waltungsrecht gebunden, da sich die Raumplanungskompetenz auf

56 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Ergianzung der
Bundesverfassung durch die Art. 221" und 229vater BV vom 15. August 1967, BBI
1967 11, S. 133ff.

57 Auch von der Funktion der Raumplanung als einer Querschnittsplanung driangt
sich die Annahme einer iibergeordneten Planungskompetenz nicht auf. Im Ge-
genteil kdme die Querschnittsfunktion nicht zum Ausdruck, wenn die Raumpla-
nungeine iibergeordnete Planung wire. Das juristische Ergebnis ist deshalb auch
von der Sache her begriindet.
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den Sachbereich der Raumplanung beschrinkt und nicht weitere
staatliche Aufgabenbereiche involviert. Insbesondere ist auch das
koordinative Raumplanungsrecht an das iibrige, raumbedeutsame
Verwaltungsrecht gebunden. Die koordinative Raumplanung kann
deshalb nur dort Wirkung entfalten, wo das Ubrige Verwaltungs-
recht den Verwaltungsbehorden freies Ermessen einrdumt. Zwi-
schen dem kompetenzgemifen Raumplanungsrecht und dem
kompetenzgemiBen librigen Verwaltungsrecht besteht keine Nor-
menkollision, da sie sachlich verschiedene Gegenstinde regeln. Das
Raumplanungsrecht steht zum tbrigen Verwaltungsrecht nicht im
Verhiltnis der lex specialis und der lex generalis. Es geht auch
nicht als jiingeres Recht dem édlteren Recht vor, es sei denn, sie
regeln den gleichen Gegenstand 8.

C. Raumplanung und Grundrechte

1. Die Grundrechte des Staates bilden objektives Recht im Sinne
von Verhaltensrecht fiir die Staatsgewalt. Der Gesetzgeber, der
aufgrund der Verfassung in einer bestimmten Sache zur Gesetz-
gebung ermichtigt ist, ist deshalb an die Grundrechte gebunden,
es set denn, die Verfassung selbst sche einen entsprechenden Vor-
behalt vor. Allgemein vorbehalten sind nach bewéhrter Lehre
und Praxis polizeiliche Schranken, die der konkreten Gefahren-
abwehr dienen, da die Ausiibung der Grundrechte nicht dazu er-
machtigt, polizeiwidrige Zustinde zu schaffens9. Weitere Vorbe-
halte miissen in der Verfassung ausdriicklich vorgesehen sein. Als
objektives Verhaltensrecht wenden sich die Grundrechte an den
Gesetzgeber und an die Verwaltung. So besehen sind sowohl die
eidgendssische Grundsatzgesetzgebung wie die kantonalen Gesetze
iber die Raumplanung als auch die Raumplanung als Staats-
tatigkeit an die Grundrechte gebunden. Dies heillt im besonderen,

38 Vgl. dazu die grundlegende Abhandlung von ForsTHOFF und BLUMEL, Raum-
ordnungsrecht und Fachplanungsrecht, S.72ff.
39 FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.246f.
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dal3 die Raumplanung die Handels- und Gewerbefreiheit, die Nie-
derlassungsfreiheit, die Eigentumsgarantie und die Rechtsgleich-
heit zu beachten hat, es sei denn, die Verfassung und insbesondere
die Bestimmung liber die Raumplanung sehe ausdriicklich Vor-
behalte vor oder die Raumplanung werde als eine polizeiliche
Aufgabe verstanden ©0.

2. Ob die Raumplanungsbestimmung des Verfassungsartikels
22auater einen Vorbehalt gegeniiber einem oder mehreren Grund-
rechte beinhaltet, wird ndher zu untersuchen sein. Vorweg mul3
aber festgestellt werden, dal3 die Raumplanung nicht als eine poli-
zeiliche Aufgabe verstanden werden kann, da sie nicht der Abwehr
konkreter Gefahren dient, sondern der Mehrung der Wohlfahrt.
Es mag zwar im Raumplanungsrecht Bestimmungen und Mal3-
nahmen geben, welche u.a. der Abwehr konkreter Gefahren die-
nen, doch 1st die Aufgabe der Raumplanung weiter gefal3t6!. Der
allgemeine Vorbehalt polizeilicher Beschrinkungen der Grund-
rechte 1st deshalb nicht auf die Raumplanung tibertragbar.

3. Bei den einzelnen Grundrechten, insbesondere bei der Han-
dels- und Gewerbefreiheit und bei der Niederlassungsfreiheit, fin-
den sich in der schweizerischen Bundesverfassung keine Vorbe-
halte, wonach die Gesetzgebung iiber die Raumplanung und inso-
fern die Raumplanung nicht an die Grundrechte gebunden sind.

In Abweichung von der Handels- und Gewerbefreiheit diirfen die
Kantone nur gestiitzt auf Art.31 Abs.2 Satz 2 — kantonale Regal-
rechte — und der Bund gestiitzt auf Art. 31 Abs.3 BV legiferieren.
Diese Bestimmung ist zwar sehr weit gefaB3t. Sie wurde aber zu
einem Zeitpunkt erlassen, als niemand an umfassende MaBnahmen
der Raumplanung dachte. Weder eine subjektiv-historische noch
eine teleologische und auch nicht eine systematische Auslegung
lassen den Schlul} zu, in der entsprechenden Bestimmung liege ein
Vorbehalt, wonach die Gesetzgebung iiber die Raumplanung von
der Handels- und Gewerbefreiheit abweichen konnte. Auch bei der

60 Zum Verhdltnis Raumplanung/Individualrechte und Raumplanung/Eigentums-
garantie siche AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsmiBigkeit des Entwurfes fiir
ein Bundesgesetz iiber diec Raumplanung, S.149 und S. 180fT.

61 Siehe oben S.60f.
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Niederlassungsfreiheit finden sich keine entsprechenden Vorbehalte
(Art.45 BV).

Es stellt sich deshalb die Frage, ob in der Verfassungsbestim-
mung iiber die Raumplanung selbst ein solcher Vorbehalt zu finden
sei. Dies trifft mindestens hinsichtlich der Handels- und Gewerbe-
fretheit weder ausdriicklich noch stillschweigend zu, zumal weder
aus den Materialien noch aus dem Wortlaut Anhaltspunkte dafiir
gegeben sind. Nicht zuletzt darf aufgrund einer teleologischen Aus-
legung nicht auf einen Vorbehalt geschlossen werden, weil der
Zweck der Raumplanung nicht darin besteht, Handel und Gewerbe
zu beschrianken, sondern eine zielgerechte Raumordnung zu schaf-
fen. Der Zweck der Raumplanung ist denn auch auf die zweck-
maBige Nutzung des Bodens und die geordnete Besiedlung des Lan-
des beschrinkt, wodurch u.a. eine Wirtschaftsplanung ausge-
schlossen wurde. Innerhalb einer zielgerechten Raumordnung sind
deshalb positive Voraussetzungen fiir die Entfaltung von Handel
und Gewerbe zu schaffen. Dies heif3t nicht, dal} nicht durch raum-
planerische Mafnahmen Handel und Gewerbe beeintrachtigt wer-
den konnten. Die Handels- und Gewerbefreiheit als Verhaltens-
norm verlangt aber, dal Handel und Gewerbe im Rahmen der
Raumordnung ausgeiibt werden konnen. Raumplanerische Maf3-
nahmen sind deshalb — wenn sie auf ihre VerfassungsmaBigkeit
gepriift werden — auch unter dem Gesichtspunkt der Handels- und
Gewerbefreiheit zu iiberpriifen®2. Da die Handels- und Gewerbe-
freiheit als echtes Freiheitsrecht einen staatsfreien Raum schafft,
kann aus der Raumplanung kein Rechtsanspruch auf eine be-
stimmte Nutzung an einem konkreten Ort zu einer bestimmten
Zeit abgeleitet werden, doch wird die Handels- und Gewerbe-
fretheit durch eine Raumplanung, welche Handel und Gewerbe
ausschlieBt oder beeintrachtigt, zur Wirtschaftsplanung und ver-

02 Die bundesgerichtliche Rechtsprechung 1Bt dies auBler Betracht (Zbl 1961,
S.256; BGE 99 Ia 351f., unveroffentlichte Erwagung), doch mul} erkannt werden,
daB sich mit der Nutzungsplanung auch wirtschaftliche Gesichtspunkte ver-
binden, weil diec Raumplanung ékonomische Aspekte nicht unberlcksichtigt
lassen kann. Eine Verletzung der Handels- und Gewerbefreiheit durch planeri-
sche MaBnahmen ist moglich. Richtig ist, dal} die Handels- und Gewerbefreiheit
keine raumplanerischen Sonderrechte gewihrt.
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mag deshalb vor der Handels- und Gewerbefreiheit nicht stand-
zuhalten. Analoge Uberlegungen gelten hinsichtlich der Nieder-
lassungsfreiheit.

D. Raumplanung und Rechtsgleichheit

1. Esliegt im Wesen der Raumplanung begriindet, dal3 sie Ungleich-
heiten setzt. Dies kommt nicht nur beim unmittelbar verbindlichen
Plan zum Ausdruck. Sie setzt vielmehr threm Wesen entsprechend
Ungleichheiten, die nicht aus der Stellung des Betroffenen oder
aus der Sache zu begriinden sind. Warum Uster und nicht Wetzi-
kon resp. umgekehrt als Regionalzentrum zu bestimmen ist und
warum die Abgrenzung zwischen Bauzone und iibrigem Gebiet
diese und nicht jene Parzelle einbezieht, wird nicht nach dem im
Gleichheitsgebot eingeschlossenen Postulat der Gerechtigkeit be-
urteilt, sondern nach einer planerischen Zweckrationalitit, die
durch die Forderungen nach zweckméifBiger Nutzung des Bodens
und geordneter Besiedlung des Landes bestimmt wird. Insofern
besteht zwischen Raumplanung und Rechtsgleichheit eine Antino-
mie, die durch die beiden Postulate der Gerechtigkeit einerseits und
der rationalen Ordnung des Raumes anderseits — die beide zu
erfiillen sind, sich aber gegenseitig ausschlieBen — aufgebrochen
ist. Diese Antinomie wird in der neueren Lehre und nunmehr auch
in der Rechtsprechung anerkannt63. In der Bundesverfassung fin-

63 IMBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut, S.401ff.; HAns HUBER,
Rechtsgutachten tiber die VerfassungsméBigkeit des Vorentwurfes V vom Miérz
1963 fiir die Revision des BG iiber die Erhaltung des bauerlichen Grund-
besitzes vom 12.Juni 1951 (vorn Lit. Verz.), S.30f.; DERSELBE, Votum am
Schweizerischen Juristentag, ZSR 1947, S.508aff.; ImBoDEN, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung (oben Einltg. Anm.48), S.236. Uber die verschie-
denen Theorien zum Verhéltnis zwischen Rechtsgleichheit und planerischer
Folgerichtigkeit siehe BALSCHEIT, Die Rechtsnatur des Planes, S.55ff. Das Bun-
desgericht spricht von einer abgeschwichten Wirkung der Rechtsgleichheit:
BGE991a 715,951 550. Bedauerlicherweise wird der Problemkreis des Verhilt-
nisses zwischen Nicht-Planung und Rechtsgleichheit in der Regel iibersehen.
Ké6nnte nicht in der Nicht-Planung ein Versto3 gegen die Rechtsgleichheit lie-
gen?
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det sich aber kein ausdriicklicher Vorbehalt, wonach die Raum-
planungsgesetzgebung und die Raumplanung nicht auf das Gleich-
heitsgebot verpflichtet sind. Es stellt sich deshalb die Frage, ob
die Raumplanung als Gesetzgebung und Rechtsanwendung, aber
auch bei der Handhabung des planenden Ermessens, von der
Beachtung des verfassungsméilBligen Gleichheitsgebotes entbunden
ist. Dies mul} bejaht werden, da mit der Kompetenz der Grund-
satzgesetzgebung liber die Raumplanung, die als solche nicht dem
Gleichheitsgebot zu folgen vermag, auch der Vorbehalt der Ab-
weichung von der Rechtsgleichheit angebracht wurde, auch wenn
dies nicht ausdriicklich gesagt ist%4.

2. Der in der Kompetenz zur Raumplanung liegende Vorbehalt
gegentiiber der Rechtsgleichheit bezieht sich ausschlieBlich auf die
Verpflichtung, Gleiches gleich und Ungleiches ungleich zu behan-
deln. Hingegen ist die Raumplanung dessen ungeachtet auf die
ausnahmslose und richtige Anwendung des Rechts, auf das Verbot
willkiirlicher Rechtsanwendung, auf das Verbot des Verstolles
gegen allgemeine Rechtsgrundsitze und das Verbot einer in hohem
Male ungerechten Rechtsanwendung, das Verbot eines liberspitz-
ten Formalismus und die Gewédhrung des rechtlichen Gehors ver-
pflichtet. Auch von der Verpflichtung, Gleiches gleich und Un-
gleiches ungleich zu behandeln, ist sie nur soweit entbunden, als sie
bei der Handhabung freien Ermessens sich statt vom Gleichheits-
gebot im absoluten und relativen Sinne von sachlichen planerischen
Uberlegungen leiten lassen kann, wobei an diese hohe Anforderun-
gen zu stellen sind. Das Willkiirverbot bleibt als normative An-
forderung an die Raumplanung aufgrund des geltenden Rechts
bestehen 6.

64 Dal3 die Raumplanung der Rechtsgleichheit nicht oder nur in abgeschwéchter
Form zu folgen vermag, war beim Erlal des Verfassungsartikels 22duater dem
Verfassungsgesctzgeber aufgrund des Gutachtens HUBER bewul3t (sieche Anm.63).

65 IMBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut, S.411.
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E. Raumplanung und Eigentumsgarantie

1. Die Einwirkungen der Raumplanungaufdas Eigentum und deren
rechtlichen Wiirdigung werden noch eingehender zu erortern sein.
Im Folgenden wird nur die rechtliche Grundsituation aufgezeigt,
wie sie sich nach der verfassungsmiBigen Regelung der Eigentums-
garantie und der Raumplanung fir das schweizerische Verfas-
sungsrecht nach den allgemeinen Lehren darstellt 66,

Art. 22 BV liber die Eigentumsgarantie stellt eine Grundrechts-
norm dar. Sie begriindet als solche keine Kompetenz des Bundes
zur Gesetzgebung tiber das Eigentum. Durch die Einfiihrung der
bis anhin ungeschriebenen Eigentumsgarantie in die Verfassung
sollte dem Bund nicht eine neue, zusdtzliche Kompetenz libertragen
werden 7. Die gesetzgeberische Kompetenz, das Institut des Privat-
eigentums auszugestalten, liegt in Art.64 BV tuber die Gesetz-
gebungskompetenzen im Bereich des Zivilrechtes. Gestiitzt auf
Art. 229uater BV und weiterer Kompetenznormen kann der Bund
als Gesetzgeber offentlichrechtliche Eigentumsbeschriankungen
vorsehen, sofern sie im offentlichen Interesse liegen und auf dem
Wege der Gesetzgebung erlassen werden, wobei er an die Eigen-
tumsgarantie als Grundrecht (Institutsgarantie) gebunden ist, d. h.
durch die Raumplanungsgesetzgebung des Bundes darf das Insti-
tut des Eigentums nicht aufgehoben oder ausgehohlt werden. We-
sentlich dabei ist, daB3 die besonderen mit der Raumplanung ver-
bundenen Eigentumsbeschrinkungen ihre verfassungsmaBige
Grundlage in Art. 2249vater BV und - fiir das raumbedeutsame Recht
—1in andern Verfassungsnormen haben, aber nicht in Art. 22" iiber
die Eigentumsgarantie. Diese stellt lediglich fest, dal Eigentums-
beschrinkungen, wenn sie im offentlichen Interesse liegen und auf

66 Eine nicht normative Betrachtungsweise miiite hier zahlreiche Fragen planungs-
politischer und soziologischer Natur aufwerfen. Die groBen Verdnderungen im
Verhiltnis zum Eigentum haben sich im tatsdchlichen Bereich abgespielt. Vgl.
dazu LExDI, Der Funktionswandel des Eigentums — Rechtliche Aspekte, und
die dort zit. Lit.

67 So AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsméBigkeit des Entwurfes fiir ein Bundes-
gesetz iber die Raumplanung, S. 175fT.
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einer gesetzlichen Grundlage beruhen, der Eigentumsgarantie nicht
widersprechen. Ob der Staat (Bund, Kantone und Gemeinden)
tiber die verfassungsméBigen Befugnisse zum Erlall von Eigen-
tumsbeschrankungen verfiigen, leitet sich aus den entsprechenden
Kompetenznormen ab.

2. Nachdem Art. 22t BV iiber die Eigentumsgarantie lediglich
feststellt, daB3 auf dem Wege der Gesetzgebung im o6ffentlichen In-
teresse Eigentumsbeschrinkungen vorgesehen werden konnen, be-
stimmt sich die Art und das Mal} der Eigentumsbeschrankungen,
wie sie mit der Raumplanung verbunden sind, nach den verfas-
sungsmiafBigen Befugnissen beziiglich der Raumplanung. Danach
konnten nun an sich beliebige raumplanerische Eigentumsbe-
schrinkungen vorgesehen werden, sofern sie die RechtmaBigkeits-
voraussetzungen erfiillen. Die Voraussetzung des offentlichen In-
teresses wird dabei in der Regel gegeben sein, weil die Raum-
planung als eine Offentliche Aufgabe anerkannt ist. Die Art und
das MabB der Eigentumsbeschrankung findet deshalb nach der tra-
ditionellen Lehre lediglich noch eine Schranke an der Instituts-
garantie. Dieses Verstindnis vermag nicht zu befriedigen, weil erst
am SchluB3 der Gedankenfolge iiber die Institutsgarantie die Frage
nach dem Wesensgehalt des Eigentums aufgeworfen wird und
durch die iibliche singuldre Betrachtung einzelner Eigentumsbe-
schrankungen keine Gewéhr besteht, dal3 nicht durch die Summe
von raumplanerischen Beschrankungen der Kern des Eigentums
ausgehohlt wird, obwohl die einzelne Eigentumsbeschrinkung als
solche tragbar erscheinen mag. Es muf3 deshalb nach einer grund-
sitzlicheren Uberlegung und Ableitung gesucht werden, die beim
Wesensgehalt des Eigentums ansetzt und von daher nach der Recht-
maBigkeit von Art und Mal der Eigentumsbeschrankung fragt.



Zweites Kapitel

Das Raumplanungsrecht

§ 6. Der Begriff des Raumplanungsrechtes
A. Der rechtsinhaltliche Begriff

1. Eine Begriffsbestimmung des Raumplanungsrechtes mull schwer
fallen, weil es keine iiberlieferten Definitionen gibt und weil das
Raumplanungsrecht kein in sich geschlossener Rechtszweig des tra-
ditionellen Rechtssystems istl. Es kann deshalb fiir die Begriffs-
bestimmung, die unerldf3lich ist, um das Raumplanungsrecht syste-
matisch erfassen zu kénnen, nicht von den allgemeinen Lehren und
dem gewordenen Rechtssystem ausgegangen werden. Dazu
kommt, daB der Begriff der Planung und derjenige der Raumpla-
nung nicht in sich gefestigt ist.

2. Die Frage nach dem Raumplanungsrecht ist eine Frage nach
den fiir die Raumplanung geltenden Rechtsnormen. Die Aufgabe
der Raumplanung als Mittel zur Verwirklichung einer zielgerech-
ten Raumordnung ist eine an den Staat und damit an das Rechts-
gebdude nachtriglich herangetragene Aufgabe. Das Raumpla-
nungsrecht umfa3t demnach alle Rechtsnormen — quer durch das
ganze Rechtssystem —, welche sich auf die Raumplanung beziehen,
d. h. deren Anwendung sich auf die raumliche Ordnung auswirken.
Da der Begriff der Raumplanung in Art. 224uater Abs. 1 BV ein sehr
weiter 1st — er erfal3t die entscheidvorbereitende, die vollziehende
sowie die realisierende Raumplanung und bezieht sich auf alle
raumrelevanten Entscheidungen und Handlungen — mul} auch der

I Die verschiedenen Rechtszweige sind u. a. dargestelit bei OsCAR ADOLF GERMANN,
Grundlagen der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Bern 1968, S, 133ff,
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Begriff des Raumplanungsrechtes weit gefal3t werden. Das Raum-
planungsrecht ist gleich der Summe aller Normen, welche in ihrer
Wirkung der Herbeifiihrung einer gewollten rdumlichen Ordnung
dienen oder welche die organisatorischen und verfahrensmdfiigen
Voraussetzungen dafiir schaffen?.

Zum Raumplanungsrecht gehoren alle direkt oder indirekt
raumbedeutsamen Vorschriften. Neben formellen Rechtsnormen
tber die Organisation und das Verfahren der Raumplanung stehen
die materiellen Rechtsvorschriften in Frage, wann immer sie rdum-
liche Elemente betreffen wie den Wald, die Landschaft, die Sied-
lung, den Verkehr, die Versorgung, die ErschlieBung usw. Ob dieser
Begriff praktikabel ist, kann offenbleiben. Wesentlich 1st die damit
verbundene Erkenntnis, dal3 das Raumplanungsrecht nicht einfach
das Recht eines so bezeichneten Gesetzes 1st, weil die raumliche
Ordnung durch die Anwendung der raumwirksamen Rechtsvor-
schriften beeinflu3t wird, ob diese in einem Raumplanungsgesetz
aufgefiihrt sind oder nicht. So besehen kann man sagen, dal3 der
Begriff des Raumplanungsrechtes nicht ein formaler, sondern ein
rechtsinhaltlicher ist. Es findet sich in den meisten der klassischen
Rechtsgebiete. Im besonderen ist das Raumplanungsrecht nicht auf
das offentliche Recht beschrinkt und insbesondere nicht auf das
Verwaltungsrecht, obwohl es sich vorwiegend um Verwaltungs-
recht handelt. Das Raumplanungsrecht als Summe des raumbe-
deutsamen Rechtes ist nicht kodifizierbar, weil die Kodifizierung
die Umgrenzbarkeit eines Rechtsgebietes voraussetzt.

3. Der Begriftf des Raumplanungsrechtes hebt sich von demjeni-
gen des Planungsrechtes ab3. Dieses bezieht sich auf die Normen
uber die Planung in Staat, Gesellschaft und Wirtschaft, wird aber in

2 Vgl. dazu Lenpi, Die Bedeutung der kommenden Raumplanungsgesetzgebung
fir den Umweltschutz, S.137ff.; DERSELBE, Das Raumplanungsgesetz, Konse-
quenzen fir eine schweizerische Bodenpolitik, DISP Nr.37, 1975, S.16ff. Der
Begriff des Raumplanungsrechtes wird in der Regel enger gefalt, so bei Evers,
Das Recht der Raumordnung, S.15ff.; STRICKRODT, Bau- und Planungsrecht,
S. 541t

3 Der Begriff des Planungsrechtes ist im Verhaltnis zum Begriff des Raumplanungs-
rechtes ein Oberbegriff. Die «differentia specifica» liegt im Raumbezug.
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der Regel auf die staatliche Planung begrenzt. Der Begriff des Pla-
nungsrechtes ist ein Oberbegriff fiir das Finanzplanungsrecht, das
Verkehrsplanungsrecht, das Gesundheitsplanungsrecht und eben
auch fiir das Raumplanungsrecht. Ein allgemeines Planungsrecht
gibt es positivrechtlich nicht und das besondere ist nur rudimentar
ausgestaltet. Es ist aber damit zu rechnen, daf} in einer zuktinftigen
Bundesverfassung und in einem neuen Bundesgesetz iiber die Or-
ganisation der Bundesverwaltung der Planung und gestiitzt darauf
dem Planungsrecht vermehrt Beachtung geschenkt wird 4.

Es ist hier nicht der Ort, zur Frage Stellung zu nehmen, ob es
angezeigt ist, ein allgemeines Planungsrecht herauszubilden. Die
Notwendigkeit einer Integration der verschiedenen Aufgaben-
planungen wird aber voraussichtlich zur Erkenntnis fiihren, dal3
das sektorielle Planungsrecht ohne ein allgemeines die Desintegra-
tion der Planung statt deren Integration foérdert. Forschung und
Lehre sollten sich deshalb des Planungsrechtes annehmen und
mindestens allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Planungs-
rechtes entwickeln .

4. Dem umschriebenen weiten Begriff des Raumplanungsrechtes
kann ein Begriff im engeren Sinne gegeniibergestellt werden. Es han-
delt sich dabel um die Summe jener Vorschriften, welche sich auf
die Raumplanungstriger, die Mittel, die Verfahren und auf dieje-

4 Vgl. dazu die Arbeitspapiere mit formulierten Verfassungsentwiirfen der EXPER-
TENKOMMISSION FUR DIE VORBEREITUNG EINER TOTALREVISION DER BUNDESVERFAS-
SUNG, Bd. I, Bern 1974, 5.67, 88, 132/133, 154; Bundesgesetz iiber die Organisa-
tion und die Geschéftsfithrung des Bundesrats und der Bundesverwaltung (Ver-
waltungsorganisationsgesetz), Entwurf des Bundesrates vom 12. Februar 1975,
Art.3, BBI 1975 1, S.1542ft.

5 Die rechtspolitische Behandlung der Planung ist gegeniiber der politologischen

Erfassung und Deutung der Planung erheblich in Riickstand geraten. Die Bilanz
zwischen der effektiven Bedeutung der Planung und ihrer normativen Durch-
dringung zeigt ein erhebliches Defizit zulasten des Planungsrechtes.
Mit der wachsenden Bedeutung der Handhabung der Planung durch die Ver-
waltung wird der Entscheidspielraum des Parlamentes kleiner. Die Planung be-
schleunigt die Entwicklung vom Gesetzgebungs- zum Verwaltungsstaat. Diese
zwei Thesen wollen lediglich belegen, wie notwendig es ist, sich beispielsweise von
der staatsrechtlichen Seite her des Phanomens der Planung anzunehmen.
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nigen Realisierungsmaflnahmen beziehen, welche in einem zweck-
notwendigen Zusammenhang stehen, beispielsweise Grundsitze
iber die ErschlieBung und die Parzellarordnung®. Dies ist der Be-
griff des Raumplanungsrechtes, wie er praxisnah verwendet wird.
In diesem engeren Sinne bilden die Gewisserschutzvorschriften,
die Natur- und Heimatschutzbestimmungen, das Verkehrsrecht,
das Bodenrecht und das besondere ErschlieBungsrecht nicht einen
Teil des Raumplanungsrechtes. Vereinfacht kann man sagen, das
Raumplanungsrecht im engeren Sinn umfasse die Normen, wie sie
beispielsweise im BG tiber die Raumplanung enthalten sind7. Dem-
gegeniiber gehen die kantonalen Bau- und Planungsgesetze in der
Regel iiber diesen Begriff des Raumplanungsrechtes hinaus, indem
sic das Baupolizeirecht, das Parzellarordnungsrecht und das Er-
schlieBungsrecht, allenfalls sogar das Stralenrecht, das Natur- und
Heimatschutzrecht und weitere Rechtsgebiete miterfassen3.

5. Der Begriff des Raumplanungsrechtes wire unvollstindig um-
schrieben, wenn nicht noch der engste Begriff erwdahnt wiirde. Im
engsten Sinne erfaB3t ndmlich das Raumplanungsrecht nur dicje-
nigen Vorschriften, die sich auf die Vorbereitung von raumplaneri-
schen Entscheiden bezichen. Hier wird also der Begriff der Planung
im Sinne der Entscheidvorbereitung verwendet. Dieser Begriff des
Raumplanungsrechtes mag theoretischen Anspriichen gentigen, ist
aber aussagelos fiir die Raumplanungsaufgabe, weil der rechtliche

6 Der Begriff des Raumplanungsrechtes im engern Sinne ist nicht scharf umgrenz-
bar, weil die Raumplanung auch realisierende Aufgaben im Bereich der Boden-
nutzungsordnung einbezieht. Zum Begriff des Raumplanungsrechtes im engern
Sinne LENDI, Die Bedeutung der kommenden Raumplanungsgesetzgebung fir
den Umweltschutz, S. 137ff. In dieser Sinne wird der Begriff des Raumplanungs-
rechtes verwendet bei JAGMETTI/Baun/FiscHER/KUTTLER/VIERNE, Vereinheit-
lichung der Baugesetzgebung, Schriftenreihe Wohnungsbau Nr.07, Bern 1970,
5. 11.

7BBI 1974 11, S.816ff.

8 Gegenstandlich am umfassendsten ist das Baugesetz des Kantons Aargau vom
2. Februar 1971, welches das Straflenrecht, das Wasserbau- und Wassernutzungs-
recht, das Recht der offentlichen Gebidude des Staates, das Raumplanungsrecht,
das Baupolizeirecht, das Parzellarordnungsrecht und das Enteignungsrecht ord-
net. Es faBt diese Gegenstinde unter dem Titel des Baugesetzes zusammen.
Das Raumplanungsrecht wird begrifflich im engeren Sinne verstanden.
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Begriff der Raumplanung umfassender ist und auch Realisierungs-
aufgaben einschlief3t.

6. Die Begriffsunterscheidungen sind von Bedeutung, machen sie
doch bewulit, dal das Raumplanungsrecht von der Aufgabe der
Raumplanung her, eine zielgerechte Raumordnung zu schaffen, in
einem sehr weiten Sinne angesprochen werden mul3. Nur in Be-
tracht des Raumplanungsrechtes im weiteren Sinne kann eine
Raumordnungspolitik entfaltet werden, die alle raumwirksamen
MaBnahmen sachlich und normativ erfa3t9.

B. Das Raumplanungsrecht im weitern und engeren Sinne

1. Die Rechtsquellen des Raumplanungsrechtes im engeren und
weiteren Sinne decken sich nicht. Das Raumplanungsrecht im en-
geren Sinne 1st auf kantonaler Ebene in der Regel in einem Gesetz
zusammengefal3t, wobei thm aber auch Raumplanungsrecht im
weiteren Sinne beigegeben sein kann, vor allem das Baupolizeirecht
und dasdetaillierte ErschlieBungsrecht. Dies hat einen historischen
Grund, da sich das Raumplanungsrecht aus der baulichen Nut-
zungsplanung heraus entwickelt hat. Der Zusammenhang zwischen
Raumplanungsrecht und Baupolizeirecht war damit gegeben. Auf
eidgenossischer Ebene beschrankt sich die Bundesgesetzgebung
iiber die Raumplanung im wesentlichen auf das Raumplanungs-
recht im engern Sinne. Art. 22avatcr BV zeichnet dies vor. Die Ab-
losung des Baupolizeirechtes vom Raumplanungsrecht 1st verfas-
sungsrechtlich gegeben, weil der Bund iiber keine Kompetenzen
verfiigt, baupolizeiliche Vorschriften zu erlassen. Die Rechtsquel-
len des Raumplanungsrechtes im weitern Sinne sind die Verfas-
sungsbestimmungen, die Gesetze und Verordnungen, soweit ihre
Anwendung sich auf die riumliche Ordnung auswirkt. Im Vorder-
grund steht dabei das raumbedeutsame Verwaltungsrecht. Eine
Darstellung des Raumplanungsrechtes im weiteren Sinne ist in

9 Von daher wird verstindlich, warum das Raumplanungsrecht nicht nur Nut-
zungsplanungsrecht sein kann, sondern auch koordinatives Raumplanungsrecht
sein mul}. Siche oben S.61 und S.95{1
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diesem Zusammenhang nicht moglich, doch ist wesentlich, daf es
erfaBt wird, weil es unter anderem zur Aufgabe der Raumplanung
gehort, die Anwendung dieses raumbedeutsamen Rechtes so zu
lenken, dal3 seine Auswirkungen die Entwicklung der Raumord-
nung glinstig beeinflussen 10,

2. Das Raumplanungsrecht im engeren Sinne hat der Doppel-
funktion der Raumplanung entsprechend einen zweifachen Ge-
genstand. Einerseits regelt es die Koordination der raumrelevanten
Staatstitigkeiten, wie sie aus der Anwendung des raumbedeut-
samen Rechtes gemill dem Raumplanungsrecht im weiteren Sinne
hervorgehen, und anderseits legt es die rechtlichen Grundlagen
der Nutzungsplanung und damit der Nutzungsordnung fest. Zu
diesem Zweck mull das Raumplanungsrecht im engeren Sinne
notwendigerweise Vorschriften enthalten iiber die Planungstriger,
die Planungsmittel und die Planungsverfahren (mit Einschlul3 des
Rechtsschutzverfahrens), und zwar sowohl beziiglich der Koordi-
nationsfunktion der raumbedeutsamen staatlichen Tétigkeiten als
auch beztiglich der Nutzungsplanung. Dies ist gleichsam das not-
wendige formelle Raumplanungsrecht im engeren Sinne. Das
Raumplanungsrecht im weitern Sinne, sofern das Raumplanungs-
recht im engeren Sinne ausgeklammert wird, erweist sich als mate-
rielles Raumplanungsrecht, das inhaltliche Festlegungen fur das
raumwirksame staatliche Handeln enthilt. Auch das Raumpla-
nungsrecht im engeren Sinne kann materielles Recht enthalten. So-
weit keine materiellen Vorschriften aufgestellt werden, gilt in die-

10 Das Raumplanungsrecht im weitern Sinne ist dargestellt in: EIDGENOSSISCHE
EXPERTENKOMMISSION FUR FRAGEN DER LANDESPLANUNG, Bericht vom 6. Ok-
tober 1966, S. 341f. ; ARBEITSGRUPPE DES BUNDES FUR DIE RAUMPLANUNG, Raum-
planung Schweiz, Hauptbericht, S.59fT.; ReicHLIN, Rechtsfragen der Landes-
planung, ZSR 1947, §.238aff. Im wesentlichen stehen folgende Rechtsgebiete
in Frage: Wohnbauférderung. ErschlieBung, Investitionshilfe fiir Berggebiete,
Natur- und Heimatschutz, Verkehr, Gewisserschutz, Wasserwirtschaft, Energie-
versorgung, Baurecht, Finanzrecht usw. Vgl. auch die umfassende Zusammen-
stellung fiir Osterreich bei HEiNz PETER RiLL/HEINZ ScHAFER, Die Rechts-
normen fir die Planungskoordinierung seitens der 6ffentlichen Hand auf dem
Gebiete der Raumordnung, Osterreichische Raumordnungskonferenz, Schrif-
tenreihe Nr.6, Wien 1975.
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sem Bereich nach Mallgabe entsprechender Kompetenznormen
das raumplanerische, freie Ermessen.

3. Innerhalb des Raumplanungsrechtes im engeren Sinne kommt
dem freien Ermessen besondere Bedeutung zu, beschridnkt sich
doch jenes — de lege lata — weitgehend auf formelle Vorschriften.
Diese gesetzgeberische Losung wird gewihlt, weil es sich als nicht
machbar erwiesen hat, in abschlieBender Art und Weise mate-
rielles Raumplanungsrecht im engeren Sinne zu erlassen. Der
Grund dafiir liegt darin, dal3 in der Raumplanung zweckrationale
Ziele festzulegen und tatsidchliche Konflikte zu entscheiden sind,
und zwar raumliche Konflikte, die nicht nach generell-abstrakten
Verhaltensnormen entschieden werden kénnen, sondern nur von
Zielvorgaben her und in Wiirdigung der konkreten Umstinde,
wobei die Ziele unter sich in Konflikt geraten konnen!!. Auf den
ErlaB von generell-abstrakten Verhaltensnormen mul} deshalb
weitgehend verzichtet werden, doch bedeutet dies nicht den Ver-
zicht auf die gesetzgeberische EinfluBnahme iiberhaupt. Der Ge-
setzgeber mufBl unter Umstdnden davon absehen, konditionale
Rechtssidtze zu erlassen. Er kann hingegen finale aufstellen, die bei
der Anwendung im Rahmen des planerischen Ermessens unterein-
ander und gegeneinander abzuwégen sind12,

C. Raumplanungsrecht und Bodenrecht

1. Der Begriff des Bodenrechtes ist dem traditionellen Rechtssystem
genau so fremd wie derjenige des Raumplanungsrechtes. Auch
dieser Begriff 1403t sich nicht aus dem Rechtssystem deduzieren.
Wiirde dies versucht, so kommt man zu Vereinfachungen, wie bei-
spielsweise der Identifizierung des Bodenrechtes mit der sachen-

11 [nsbesondere kann die Lokalisierung und Dimensionierung von Nutzungs-
zonen nicht durch generell-abstrakte Normen abschlieBend geordnet werden.
Die entsprechenden Anordnungen beruhen weitgehend auf planendem Ermes-
sen. Vgl. dazu IMBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut (1960), in:
Staat und Recht, S.396ff.

12 Sjche oben S. 54f.
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rechtlichen Ordnung des Grundeigentums, die der Problemstellung
nicht gerecht werden. Soll das Sachproblem Boden von der juristi-
schen Seite her angegangen werden, so sind alle Normen anzu-
sprechen, welche sich auf den Boden beziehen, wo immer sie sich
inder traditionellen Rechtssystematik finden. Es geht um die Frage
nach dem Recht, das sich auf den Boden bezieht. Zum Bodenrecht
gehoren deshalb sowohl Normen des Volkerrechtes, des Verfas-
sungsrechtes, des Verwaltungsrechtes, des Strafrechtes und des
Privatrechtes usw. Inhaltlich verbinden sich mit dem Boden zwei
grundsatzliche Fragestellungen, nimlich die Frage nach der recht-
lichen Ordnung der Nutzung des Bodens und diejenige nach der
Verfiigung tiber den Boden. So ldBt sich der Begriff des Boden-
rechts wie folgt festhalten: Das Bodenrecht umfafit alle Rechtsnor-
men, welche das Verfiigungs- und Nutzungsrecht am Boden ordnen.
Es ist also gleich der Summe der sich in den verschiedensten Rechts-
gebieten findenden Normen, welche sich auf die Verfiigung und die
Nutzung des Bodens beziehen!3.

2. Ausdieser Begriffsbestimmung folgt, daB3 das geltende Boden-
recht kaum in seiner Vollstindigkeit erfalit werden kann. Sehr oft
wird es schwer halten, einen Entscheid Uber die bodenrechtliche
Qualitét einer Norm zu treffen, beispielsweise im Steuer- und Kau-
salabgaberecht. Das Bodenrecht ist intensiv mit dem Rechtssystem
verbunden. Partielle Anderungen am Bodenrecht stellen deshalb
in der Regel keine grundlegende Anderung des geltenden Boden-
rechts dar. In der rechtspolitischen Diskussion ist deshalb nur eine
ganzheitliche Betrachtung des Bodenrechts sinnvoll.

3. Das Bodenrecht ist weder mit der Behandlung der Eigentums-
garantie noch mit dem Raumplanungsrecht erfal3t. Mit dem Erlal}
der Verfassungsartikel 22! und 224v4ter iiber die Eigentumsgaran-
tie und die Raumplanung wurde deshalb kein umfassend und ab-

13 Zum Begriff des Bodenrechts sieche KUHNE, Das Bodenrecht, die wirtschaftliche
und gesellschaftliche Bedeutung des Bodens, S.47ff.; Lenp1, Das Raumpla-
nungsgesetz, Konsequenzen fiir eine schweizerische Bodenpolitik, S.13fT.;
KurrLERr, Die Bodenverteuerung als Rechtsproblem, ZSR 1964, S.1391f. Das
schweizerische Bodenrecht ist dargestellt bei PETER ROSENSTOCK, Das gegen-
wiirtige Bodenrecht in Bund und Kanton Ziirich (vervielfiltigt), Ziirich 1967.
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schlicBend neues Bodenrecht geschaffen!4. Das Raumplanungs-
recht bezieht sich auf die Lenkung der raumwirksamen staatlichen
Aktivititen und — unter dem Gesichtspunkt des Bodenrechtes — auf
die Ordnung der Nutzung des Bodens, 1at aber alle andern
Aspekte des Bodenrechts auller Betracht. Die Eigentumsgarantie
erfal3t threrseits mehr als das Eigentum an Grund und Boden. Ihr
Schutzobjekt sind die vermogenswerten Rechte. Auf der andern
Seite stellt sie lediglich die grundrechtliche Regelung des Eigentums
sicher, ohne Kompetenznorm fiir ein Bodenrecht zu sein. Weder
die Eigentumsgarantie noch das Raumplanungsrecht diirfen mit
dem Bodenrecht identifiziert werden, obwohl sie von bodenrecht-
licher Bedeutung sind.

4. 1m Verhdltnis zwischen Bodenrecht und Raumplanungsrecht ist
davon auszugehen, dal3 sich die beiden Rechtsgebiete liberschnei-
den. Das Raumplanungsrecht im weitern Sinne beinhaltet auch das
Bodenrecht, weil dieses raumbedeutsam ist, wie umgekehrt ein weit
verstandener Begriff des Bodenrechts das Raumplanungsrecht ein-
schlieft, allerdings nur insofern, als das Raumplanungsrecht auf
die Bodennutzung Bezug hat.

5. Die Rechtsquellen des Bodenrechts sind in der ganzen Rechts-
ordnung verstreut!S. So wie eine offentlichrechtliche, so geniigt
auch eine einseitig privatrechtliche Betrachtungsweise des Boden-
rechts nicht. Materiell versucht das Bodenrecht, das Bodenproblem
von verschiedenen Seiten angehend zu 16sen. Vorweg strebt es einen
Ausgleich zwischen den verschiedenen Interessenanspriichen an. In
diesem Sinne ist es immer als ein vorldufiges zu verstehen.

6. Fir die dogmatische Bearbeitung des Bodenrechts ermangelt

14 Die bundesriitliche Beifiigung «Verfassungsrechtliche Ordnung des Boden-
rechts» zum Titel der Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
iber die Ergianzung der Bundesverfassung durch die Art. 22" und 229uater yom
15. August 1967, ist mindestens milverstandlich, BBI 1967 11, 8. 133 die gleiche
Formel wurde auch dem Bundesbeschlul3 iiber die Ergidnzung der Bundesver-
fassung durch die Art. 22" und 229uater yom 21. Mirz 1969 beigegeben, BBI
1969 I, S. 568.

15 Eine Zusammenstellung — iibersichtsweise — findet sich bei LENDI, Das Raum-
planungsgesetz, Konsequenzen fiir eine schweizerische Bodenpolitik, S. 14ff.
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es einer Systematik, nach welcher das Bodenrecht dargestellt wer-
den kann!6. Im wesentlichen wird zwischen privatrechtlichem und
offentlichrechtlichem Bodenrecht zu unterscheiden sein. Das pri-
vatrechtliche 148t sich in dasjenige der Sachherrschaft und des
rechtsgeschiftlichen Bodenverkehrs unterteilen. Das oOffentlich-
rechtliche Bodenrecht hat demgegeniiber die Vorschriften liber die
Bodennutzung, den Bodenerwerb und den Boden als offentliche
Sache zu behandeln!7.

D. Raumplanungsrecht und Infrastruk turrecht

[. Im Zusammenhang mit der Bodennutzung und den raumplane-
rischen Dispositionen ausgerichtet auf eine zielgerechte Raum-
ordnung kommt der Planung, dem Bau und Betrieb der Infra-
strukturanlagen besondere Bedeutung zu. Es handelt sich dabei um
MabBnahmen der Siedlungsinfrastruktur. Diese bezieht sich auf die
ErschlieBung, die Ausstattung und die Einrichtungen des 6ffent-
lichen Verkehrs18,

16 Der Entwurf einer Systematik findet sich bei Joser KUHNE, Das Bodenrecht,
8. 1271

17 Das Bodenproblem ist nicht allein ein Bodenrechisproblem. Es ist moglicher-
weise nicht einmal ein Bodenproblem. An ihm manifestieren sich die sozio-
okonomischen Verinderungen wie Bevolkerungszunahme, Landflucht, Konzen-
trationsprozesse usw. Das Bodenproblem kann deshalb nur begrenzt durch
eine Fortentwicklung des Bodenrechts einer Losung entgegengefiihrt werden.

18 Das Siedlungsinfrastrukturrecht hat in der Schweiz weder eine geschlossene ge-
setzliche Regelung noch eine umfassende Darstellung erfahren. Die Gesetz-
gebung bezieht sich auf das ErschlieBungsrecht. Vgl. dazu KuUTTLER, Er-
schlieBungsrecht und ErschlieBungshilfe im Dienste der Raumordnung, S.691F. ;
RupoLF STUDELI, Gedanken zur Raumplanung und zum ErschlieBungsrecht,
in: Festgabe fir Franz Jeger, Solothurn 1973, S.461ff.; KOMMISSION FUR DIE
REFORM DES ZURCHERISCHEN BODENRECHTS, Schlullbericht, Ziirich 1972,
S.143ff.; JAGMETTI/BAUD/FISCHER/KUTTLER/VIERNE, Vereinheitlichung der
Baugesetzgebung (oben Anm.6), S.16ff. Zum Begriff der Infrastruktur RENE
L. Frey, Infrastruktur, Tibingen/Ziirich 1970, S.1ff. Der Begrift der Sied-
lungsinfrastruktur ist enger als derjenige der Infrastruktur. Zur Infrastruktur
werden gezihlt: Verkehr, Energie, Ausbildung, Forschung, Gesundheitswesen,
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Die ErschlieBung des Siedlungsgebietes erfolgt durch die Grund-
erschlieBung, die Grob- sowie die FeinerschlieBung und bezieht
sich auf die Zu- und Wegfahrt, die Versorgung mit Wasser und
Energie sowie auf die Entsorgung. Die GrunderschlieBung dient
der AufschlieBung des zusammenhangenden Baugebietes mit Stra-
Ben und Versorgungs- resp. Entsorgungsleitungen, durch die Grob-
erschlieBung wird die Versorgung eines zu Uiberbauenden Gebietes
mit Leitungen und StraB8en sichergestellt und die FeinerschlieBung
umfaBt den AnschluB} einzelner Grundstiicke an die Hauptstringe
der ErschlieBungsanlagen mit Einschlul von offentlich zuging-
lichen Quartierstrallen und 6ffentlichen Leitungen!9. Zur Ausstat-
tung zdhlen ortliche und iberortliche bauliche Anlagen der Lei-
stungsverwaltung, insbesondere Schulen, Heime, Spitiler usw.20,
Die Siedlungsinfrastruktur ist ferner erst dann vollstindig, wenn
Einrichtungen des offentlichen Verkehrs mit ortlichen und iiber-
ortlichen Anlagen zur Verfligung stehen 21.

2. Die Rechtsnormen, die sich auf die Infrastruktur sowie die Be-
ziechungen zwischen dem Einzelnen, vorab dem Grundeigentiimer
und den Rechtstrigern der Infrastrukturanlagen beziehen, bilden
kein einheitliches Ganzes und wurden auch nicht als solches er-
faBBt. Dies widerspricht der faktischen Lage, wonach eine bauliche
Nutzung nach den MaBstdben der rationalen Ordnung der Raum-
planung nur dann zweckmé@ig ist, wenn die Voraussetzungen der
Siedlungsinfrastruktur erfiillt sind. Es ware deshalb vorteilhaft,
wenn das Siedlungsinfrastrukturrecht einer einheitlichen Regelung
entgegengefithrt wiirde. Das Siedlungsinfrastrukturrecht ist Raum-

Wasserbau und Wasserwirtschaft, Anlagen fir Kultur, Erholung, Sport sowie
offentliche Verwaltung.

19 Gestiitzt auf Art. 34sexies BV hat das ErschlieBungsrecht fiir die ErschlieBung von
Land fiirden Wohnungsbau (Wohnzonen) auf Bundesebene eine umfassende Re-
gelung erfahren, Wohnbau- und Eigentumsforderungsgesetz vom 4. Oktober
1974, Art.4ff., SR 843.

20 Der Begriff der Ausstattung erscheint auf Bundesebene im BG (iber die Raum-
planung vom 4. Oktober 1974, Art.43, BBl 1974 11, S.816ff.

21 Die Einrichtungen des 6ffentlichen Verkehrs werden nach dem geltenden Recht
nicht zur Siedlungsinfrastruktur gezihlt; dies ist jedoch sachlich nicht haltbar,
weil ein Siedlungsgebiet, das nicht tiber Einrichtungen des éffentlichen Verkehrs
verflgt, nicht allen Bevélkerungsschichten zuginglich ist.
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planungsrecht im weitern Sinne, wobei einzelne Teile auch zum
Raumplanungsrecht im engern Sinne gehoren, wie die Vorschriften
tiber die ErschlieBung als Bauvoraussetzung und die Grundsitze
iber die ErschlieBungspflicht zu Lasten des Gemeinwesens22,

E. Raumplanungsrecht und Baupolizeirecht

1. Das Baupolizeirecht dient als Polizeirecht der Abwehr konkreter
Gefahren bei der Errichtung, Verdnderung und dem Abbruch von
Bauten und Anlagen sowie aus deren Bestand 23. Die polizeilichen
Anforderungen, diec im Baupolizeirecht tatbestandsmidflig um-
schrieben werden, konnen sich auf die Sicherheit, aber auch auf die
Ordnung der Bauten hinsichtlich Lage, Grofle und Nutzung des
Grundstiickes beziehen. Vorschriften tiber die Gestaltung von Bau-
ten und Anlagen lassen sich nur insofern als polizeiliche verstehen,
als sie — negativ — eine Verunstaltung im Sinne einer Storung der
offentlichen Ordnung verhindern. Das Baupolizeirecht kann auch
Vorschriften der positiven Gestaltung zum Gegenstand haben,

22 Vgl. dazu Art. 27, 28 und 33 BG iiber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974,
a.a.0.; Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, § 158:; Gesetz
tiber die Raumplanung und das o6ffentliche Baurecht des Kantons Ziirich vom
7. September 1975, § 90fT.

23 Dem Baupolizeirecht kann das Bauordnungsrecht gegeniibergestellt werden. Die-
sesist gleich der Summe aller Vorschriften, die sich auf das Bauen und die Bauten
sowie die baulichen Anlagen beziehen. Dieser Begrifl ist also weiter als der-
jenige des Baupolizeirechtes. Er schlieit u.a. auch die raumplanungsrechtlichen
und erschlieBungsrechtlichen Bestimmungen ein, soweit sich diese auf das Bauen
bezichen. Eine Ubersicht iiber das Bauordnungsrecht vermitteln JAGMETTI/
BAub/F1scHER/KUTTLER/VIERNE, Vereinheitlichung der Baugesetzgebung (oben
Anm.6), S.6ff. ; KOMMISSION FUR DIE REFORM DES ZURCHERISCHEN BODENRECHTS,
SchluBbericht, S. 153ff. Vgl. ferner HANs HUBER, Die Zustindigkeit des Bundes,
der Kantone und der Gemeinden auf dem Gebiet des Baurechts — Vom Bau-
polizeirecht zum Bauplanungsrecht; PETER Liver, Privates und offentliches
Baurecht, in: Rechtliche Probleme des Bauens, Bern 1969, S.9ff.; FRIEDRICH/
SpUHLER/KREBS, Bauordnung der Stadt Winterthur; ZIMMERLIN, Bauordnung
der Stadt Aarau: ALDO ZAuGG, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern;
PAuL B. LEUTENEGGER, Das formelle Baurecht der Schweiz, Bern 1973, S. 5311,
stellt eine detaillierte Gliederung des Begriffs des Baurechts auf.
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doch 146t sich dies nur rechtfertigen, wenn es sich um Vorschriften
handelt, welche die dsthetische Seite der baulichen Gesamtordnung
und in diesem Sinn die offentliche Ordnung betreffen. Die weiter-
gehenden Vorschriften sind Teil des Raumplanungsrechtes im wei-
tern Sinne, etwa des Natur- und Heimatschutz- sowie des Um-
weltschutzrechtes. Das Baupolizeirecht wird in der kantonalen Ge-
setzgebungin der Regel in einen engen Zusammenhang zum Raum-
planungsrecht gebracht, ohne daf3 aber die Unterschiede deutlich
gemacht werden. Wihrend das Baupolizeirecht der Abwehr von
Gefahren dient, stellt das Raumplanungsrecht wohlfahrtspoliti-
sches Recht dar, das positiv eine «bessere» Raumordnung an-
strebt und gestaltend auf die kiinftige Entwicklung einwirkt. Es
richtet sich dementsprechend nicht auf den Stoérer aus und wendet
sich nicht gegen diesen, sondern basiert auf Zielvorstellungen einer
rationalen Ordnung.

2. Die grundlegende Frage im Verhdltnis zwischen Baupolizei-
und Raumplanungsrecht ist, wie weit diese sachlich notwendiger-
weise verbunden sind. Der Zusammenhang muf} als gegeben er-
achtet werden, und zwar von der Raumplanung her — und nicht,
wie aus der Geschichte des Bau- und Planungsrechtes gefolgert
werden konnte, vom Baupolizeirecht her —, weil die bauliche Nut-
zung eines Grundstiickes zu einer der wichtigen riumlichen Aus-
wirkungen fiihrt, die gerade durch die Raumplanung lenkend be-
einflult werden soll. Die Bauten und Anlagen stellen physische
Elemente der Raumordnung dar. Im Raumplanungsrecht miissen
deshalb Vorschriften enthalten sein, welche die Anwendbarkeit des
Baupolizeirechtes von der Erfiillung der raumplanungsrechtlichen
Bedingungen abhingig machen24. Die entsprechenden Vorschrif-

24 Die ErschlieBung wird zur Bauvoraussetzung. Nach den neueren kantonalen
Bau- und Planungsgesetzen diirfen Gebdude nur auf baureifen Grundstiicken
erstellt werden. Baureif ist ein Grundstick, a) wenn es nach Lage, Form und
Beschaffenheit fiir die Uberbauung geeignet ist, und b) wenn es erschlossen ist,
d.h. wenn eine geniigende Zufahrt, die notigen Anlagen flir Wasser- und Ener-
gieversorgung sowie eine der Gewiisserschutzgesetzgebung entsprechende Ab-
wasserbeseitigung vorhanden sind oder mit dem Gebdude erstellt werden. Vgl
bespieclsweise Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, § 156; Bun-
desgesetz iber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974, a.a.0., Art.27, geht von
der ErschlieBung als Bauvoraussetzung aus.
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ten gehoren zum Raumplanungsrecht. Die baupolizeilichen Vor-
schriften, auch wenn sie nach Nutzungszonen differenziert sind und
wenn sie als Sondervorschriften zu einem Nutzungsplan erlassen
werden, sind hingegen nicht zum Raumplanungsrecht zu zdhlen.
Sie miissen den polizeilichen Charakter der konkreten Gefahren-
abwehr wahren.

3. Das Erschlieffungsrecht wird in der Regel als Polizeirecht an-
gesprochen und damit in die Nahe des Baupolizeirechtes geriickt 25,
Dabei wird aber tibersehen, dal3 das ErschlieBungsrecht als Teil des
Siedlungsinfrastrukturrechtes zwar auch diec Abwehr von konkre-
ten Gefahren zum Ziel hat, im wesentlichen aber doch von seiner
Funktion her der Schaffung von positiven Voraussetzungen fir
eine bauliche Nutzung dient. Tatsichlich betrachtet ist die Er-
schlieBung zu einem Instrument der Leistungs- und Lenkungsver-
waltung geworden und dient vorweg der Verteilungsrationalitét
offentlicher Leistungen. Die polizeilichen Aspekte sind von unter-
geordneter Bedeutung. Das ErschlieBungsrecht darf aber nicht die
Funktion einer Ordnung der rdumlichen Nutzung libernehmen,
weil es sonst in Kollision mit dem Nutzungsplanungsrecht tritt.

25 Das ErschlieBungsrecht umfallt diejenigen Normen des Siedlungsinfrastruktur-
rechtes, welche sich auf die Grund-, Grob- und FeinerschlieBung hinsichtlich
Zufahrt, Versorgung und Entsorgung bezichen. Zur Rechtsnatur des Erschlie-
Bungsrechtes siche KomMMmISSION FUR DIE REFORM DES ZURCHERISCHEN BODEN-
RECHTS, SchluBbericht, S. 145, welche die Funktion der ErschlieBung iiber poli-
zeiliche Aufgaben hinaus ausweitet. Es stellt sich das Abgrenzungsproblem
ErschlieBungsrecht/Nutzungsplanungsrecht. Dahinter steht das materielle Pro-
blem ErschlieBung/Nutzung. Prijudiziert die Nutzung die ErschlieBung oder die
ErschlieBung die Nutzung? M.E. ist die Nutzungsordnung die primire. Das
ErschlieBungsrecht ist gleichsam subsididr dem Nutzungsplanungsrecht.



Planungsrecht und Eigentum 95

§ 7. Koordinatives Raumplanungsrecht
A. Begriff und Funktion des koordinativen Raumplanungsrechtes

1. Entsprechend der doppelten Funktion der Raumplanung glie-
dert sich das Raumplanungsrecht in das Raumplanungsrecht, wel-
ches die auf die Anforderungen der Raumordnung abgestimmte
Anwendung des raumbedeutsamen Rechts (materielles Raum-
planungsrecht im weitern Sinne) sicherstellt, und in dasjenige,
welches die unmittelbar verbindliche Nutzungsordnung konsti-
tuiert. Das erstere kann als koordinatives Raumplanungsrecht be-
zeichnet werden, besteht doch seine Aufgabe darin, von den Zicl-
und Zweckbestimmungen der anzustrebenden Raumordnung her
flir eine ziel- und zweckgerechte Anwendung des Raumplanungs-
rechtes im weitern Sinne zu sorgen. Durch das koordinative Raum-
planungsrecht soll beispielsweise das Entscheiden und Handeln der
rechtsanwendenden Organe im Bereich des Landwirtschaftsrech-
tes, des Siedlungsinfrastrukturrechtes, des Natur- und Heimat-
schutzrechtes, des Umweltschutzrechtes usw. ausgerichtet auf die
Ziele und Zwecke der Raumordnung gewdihrleistet werden. Es
kann sich in einem zweistufigen Planungsverfahren auch auf den
ErlaB von verbindlichen Nutzungspldanen beziehen, indem es den
Erlal und die Ausgestaltung der Nutzungspldane inhaltlich vor-
zeichnet und koordiniert.

Die Aufgabe des koordinativen Raumplanungsrechtes deckt sich
nicht mit der Funktion der koordinativen Raumplanung. Diese
kann auch Impulse auf die Gesetzgebung iiber raumbedeutsames
Recht auslosen und darin eine zusdtzliche Funktion haben. Im
Rahmen der Betrachtung des koordinativen Raumplanungsrechtes
steht lediglich die Beeinflussung des Entscheidens und Handelns
der rechtsanwendenden Organe beziiglich des geltenden Rechts in
Frage. Adressaten sind die Organe der Rechtsanwendung, vorweg
die Verwaltungsorgane. In der Regel wird denn auch davon ge-
sprochen, durch die Raumplanung sei ein auf die Raumordnung
ausgerichtetes Verwaltungshandeln zu verwirklichen.

Aufgrund dieser funktionellen Umschreibung kann das koordi-
native Raumplanungsrecht als dasjenige Raumplanungsrecht im en-
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geren Sinne angesprochen werden, das sich an die rechtsanwendenden
Organe richtet und von diesen die Anwendung des raumbedeutsamen
Rechts (materielles Raumplanungsrecht im weitern Sinne) ausge-
richtet auf die Anforderungen der Raumordnung verlangt26.

2. Das koordinative Raumplanungsrecht hat seine Rechtsquelle
entsprechend der Tatsache, dal3 es sich um Raumplanungsrecht im
engeren Sinne handelt, in der Regel in einem Gesetz iber die
Raumplanung, sei es in einem entsprechenden Bundesgesetz, sei
es in einem kantonalen Gesetz oder sogar in einer kommunalen
Satzung?7. Im foderativen Staat wirkt sich das koordinative Raum-
planungsrecht zunéchst auf der gleichen Ebene aus, auf der es er-
lassen wird. Das geltende Recht kann aber auch vorsehen, dal} es
aufdie Anwendung des geltenden Rechts der nachgeordneten Ebe-
nen einwirken soll, indem festgestellt wird, daB einerseits die Mittel
der koordinativen Raumplanung der unteren auf diejenigen der
hoheren Ebene abgestimmt werden sollen, und anderseits, dal3 die
Anwendung des raumbedeutsamen Verwaltungsrechtes der nach-
geordneten Ebene auf die inhaltlichen Anforderungen der koordi-
nativen Raumplanung der iibergeordneten Ebene ausgerichtet wer-
den soll.

3. Das koordinative Raumplanungsrecht entfaltet keine un-
mittelbare Wirkung auf das Eigentum. Von seiner Funktion her ist
es auf die Anwendung geltenden, raumbedeutsamen Verwaltungs-
rechtes gerichtet. Dieses aber wirkt sich als raumbedeutsames

26 Das koordinative Raumplanungsrecht wird weder in der Lehre noch in der Ge-
setzgebung in seiner besonderen Funktion deutlich genug hervorgehoben. Dal}
die Raumplanung neben der Nutzungsplanung auch alle weitern Entscheidun-
gen und Handlungen einbeziehen muB, die die rdumliche Ordnung beeinflussen,
ist in der bundesritlichen Botschaft zum Bundesgesetz tiber die Raumplanung
deutlich herausgestellt, Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
zum Bundesgesetz iiberdie Raumplanung vom 31. Mai 1972, BBl 19721, S. 1480;
Art.2 Abs. 2 leg. cit. bestimmt denn auch: «Bund und Kantone tragen in ihrer
gesamten Gesetzgebungs- und Verwaltungstétigkeit den Anforderungen der
Raumplanung Rechnung. »

27 Es handelt sich im wesentlichen um die Bestimmungen iiber die Richtplanung
(Gesamtrichtplidne), soweit sich diese an die fiir die Anwendung des raumbe-
deutsamen Rechts zustindigen Behorden wenden.
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Recht auf die rdumliche Ordnung aus, beispielsweise durch die
raumordnungsgerechte Anwendung des Natur- und Heimatschutz-
rechtes. So wie sich dieses dann direkt oder indirekt auf das Eigen-
tum auswirkt — beispielsweise indirekt als Subventionsbestimmung
oder direkt als Waldabstands- oder Bauverbotsvorschrift —, kann
von einer mittelbaren Einwirkung des koordinativen Raumpla-
nungsrechtes auf das Eigentum gesprochen werden28. Die un-
mittelbaren Wirkungen bestimmen sich als direkte oder indirekte
Einwirkungen nach dem Inhalt des raumbedeutsamen Rechts und
nicht nach dem koordinativen Raumplanungsrecht.

B. Rechtssditze und Pldne im Rahmen des koordinativen
Raumplanungsrechtes

1. Der koordinativen Raumplanung stehen als Mittel der Koordi-
nation der raumbedeutsamen Verwaltungstitigkeiten der Rechts-
satz und der Plan zur Verfiigung. Die Rechissdtze beziehen sich als
formelle vorweg auf Vorschriften iiber die Planung der raumbe-
deutsamen Verwaltungsaufgaben. Sie sind Teil des Raumplanungs-
rechtesim engeren Sinne, sofern und soweit sie sich auf die Planung
der raumbedeutsamen Aspekte der entsprechenden Verwaltungs-
aufgaben beziehen und damit die Voraussetzung dafiir schaffen,
daB die Planungen (Bereichs- und Ressortplanungen) nach den
Anforderungen der Raumordnung aufeinander abgestimmt wer-
den konnen. Aul3erdem beziehen sich die formellen Rechtssitze des
koordinativen Raumplanungsrechts auf die Organisation und das
Verfahren der koordinativen Raumplanung. Eine direkte Wirkung
auf die materielle Koordination geht von thnen nicht aus. Diejeni-
gen Rechtssidtze des koordinativen Raumplanungsrechtes, welche
als materielle ausgestaltet sind und Zicle der Raumordnung an-
sprechen, sind in der Regel finaler Natur und als solche nicht wider-
spruchsfrei. Sie fiihren nicht zu einem determinierten Wenn-Dann-

28 Diese mittelbare Einwirkung ist fiir den Grundeigentiimer nicht verbindlich.
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Verhalten?29. Sie sind im Bereich des freien Ermessens untereinan-
der abzuwigen und in diesem Sinne anzuwenden. Die Rechtssitze
der koordinativen Raumplanung ersetzen die Vorschriften tiber die
Planung in den verschiedenen Aufgabenbereichen und Verwal-
tungsressorts nicht, doch stellen sie die raumplanerischen Anfor-
derungen auf.

2. Das zweite, bedeutsamere Mittel ist der koordinative Raum-
plan30. Dieser unterscheidet sich zunidchst vom Nutzungsplan,
welcher unmittelbare Wirkungen gegeniiber dem Eigentum
(Grundeigentum) entfaltet. Der koordinative Raumplan ist auf die
den Erfordernissen der Raumordnung angepal3te Anwendung des
geltenden Verwaltungsrechtes gerichtet. Als Plan der Raumpla-
nung bezieht er sich immer auf deren Gegenstand, die Raumord-
nung, gekennzeichnet im geltenden Verfassungsrecht durch die
Ausrichtung auf die zweckmaBige Nutzung des Bodens und die
geordnete Besiedlung des Landes. Im Vordergrund stehen Ziele
und davon abgeleitet MaBnahmen, welche zur Erreichung der
Ziele notwendig erscheinen. Ob der Plan lediglich die Ziele um-
schreibt und darstellt, oder ob er auch oder sogar nur die Mal-
nahmen anfiihrt, ist nicht wesentlich ; es sind verschiedene Metho-
den moglich. Im ersteren Fall miissen die MalBnahmen aus den Zie-
len durch die rechtsanwendenden Organe abgeleitet werden, im
letzteren 148t sich von den MaBnahmen auf die Ziele schliel3en.
Der koordinative Plan ist immer ein entscheidvorbereitender Plan,

29 Zum Problem finaler Rechtssiitze siehe oben S.54.

30 IMBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut. S.409, spricht vom pro-
grammatischen Leitplan, doch sieht er diesen nur im Verhdltnis zum unmittelbar
verbindlichen Plan als Vorphase mit im wesentlichen gleichem Inhalt. Dabei
wird aber iibersehen, dal} beispielsweise der kommunale ErschlieBungsplan als
behordenverbindlicher Plan nicht nur die Vorstufe zum unmittelbar verbind-
lichen Baulinienplan ist, sondern gleichzeitig ein koordinativer Raumplan mit
behordenverbindlicher Anweisung an die zustdndigen Behorden (Anstalten/Kor-
porationen) der Wasserversorgung, der Elektrizitdtsversorgung, des Gewdsser-
schutzes und der Kehrichtbeseitigung. Das Gleiche gilt fiir die kantonalen Ge-
samtpline, die nicht nur eine behordenverbindliche Vorphase fiir die Nutzungs-
planung darstellen, sondern gleichzeitig der auf die Raumordnung abgestimmten
Anwendung des raumbedeutsamen Rechts dienen.
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da er den Vollzug nicht einschlieBt. In zeitlicher Hinsicht kann es
sich um einen langfristigen, kurz- oder mittelfristigen Plan han-
deln. Ist er mallnahmeorientiert mit ausgedriickten Relationen zur
Zeit und zu den Finanzen, so wird in der Regel von einem Raum-
ordnungsprogramm gesprochen, das ein langfristiges, kurz- oder
mittelfristiges sein kann. Wesentlich aber ist, dall auch das Raum-
ordnungsprogramm ein Plan ist, und zwar ein Plan im Sinne eines
Instrumentes oder Mittels des koordinativen Raumplanungsrech-
1es.

Adressaten des koordinativen Raumplanes sind die rechtsan-
wendenden Organe. Er richtet sich an Behorden. Seine Aussage
geht dahin, das geltende Recht sei nach MalB3gabe der im Plan aus-
gewiesenen raumplanerischen Ziele oder der entsprechenden Ma@3-
nahmenumschreibung anzuwenden, und zwar unter Beriicksichti-
gung des Faktors Zeit und der Wirkung, welche der zu verfiigende
Verwaltungsakt auf die raumliche Ordnung hat. So wird beispiels-
weise von einem solchen Plan die Aussage ausgehen, zwischen den
Ortschaften A und B sei auf das Jahr X eine Hauptverkehrsstral3e
zu errichten mit einer Leistungsfahigkeit von 3000 Personen-
wagen/h. Die raumplanerische ZweckmaBigkeit der Errichtung der
Stral3e ergibt sich aus den durch den Plan ausgewiesenen Anforde-
rungen der Raumordnung, der Bau der Stral3e aber erfolgt in An-
wendung und nach dem Verfahren des StraBenrechts durch die
zustandige Behorde.

3. Die koordinativen Raumpldne werden in der Regel rechtlich
als allgemeine Verwaitungsverordnungen qualifiziert3!. Richtig
daran ist, daB sie sich an die rechtsanwendenden Organe richten
und daB sie weder Rechte noch Pflichten des Biirgers und auch
keine Belastungen des Grundeigentums begriinden. Es sind keine
Rechtsverordnungen, weil sie keine Rechtssitze im Sinne von Ver-
haltensrecht fiir die Biirger enthalten. Als Verwaltungsverordnung
miil3te der koordinative Raumplan generell-abstrakte Anordnun-
gen enthalten. Diesist denkbar, wenn er lediglich Aussagen enthilt,
die den Verwaltungsdienst im Verhaltnis zur Raumplanung ord-

31 ImBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut, S.409.
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nen. Beim koordinativen Raumplan trifft dies in der Regel nicht
zu und ist fiir ihn nicht typisch. Er enthalt seiner Funktion ent-
sprechend konkrete Anweisungen zu einem der Zielsetzung des
Planes entsprechenden Verhalten der rechtsanwendenden Organe.
In diesem Sinne hat er Anweisungen auf ein bestimmtes Verhalten
einer bestimmten Behoérde zum Gegenstand, wobeil er eine nicht
von vornherein begrenzte Zahl von Anweisungen unterschied-
lichen Inhalts an verschiedene Behoérden zusammenfal3t nach der
durch die Raumplanung gegebenen Gesamtschau der Raumord-
nung. Er enthilt also eine Summe von individuell-konkreten An-
ordnungen als Ausdruck einer zweckrationalen, planerischen Ord-
nung. Der koordinative Raumplan kann deshalb nicht mit der all-
gemeinen Verwaltungsverordnung gleichgestellt werden, sondern
erscheint als ein Novum in der Formtypik des Rechtsstaates.

Soll der koordinative Raumplan eine Wirkung entfalten, so muf3
er verbindlich sein ; von seiner Funktion her kann er nur behorden-
verbindlich sein. Ohne Verbindlichkeit wiirde das raumadiquate
Verhalten der rechtsanwendenden Organe allein von der Sach-
iiberzeugung der in der Sache zustindigen Instanzen abhidngen. Es
ist jedoch nicht der Sinn dieses Planungsmittels, ausschlieBlich die
Sachiiberzeugung zu fordern. Durch den koordinativen Raumplan
sollen verbindliche Anweisungen gegeben werden, vom Ermessen
einen raumordnungsgerechten Gebrauch zu machen.

C. Verhdltnis der Rechtssdtze und Pline des koordinativen
Raumplanungsrechtes zum geltenden Verwaltungsrecht

1. Da sich der koordinative Raumplan als verbindlicher Plan an
die rechtsanwendenden Organe wendet, stellt sich die Frage nach
dem Verhiltnis zwischen dem behoérdenverbindlichen Plan und
dem raumbedeutsamen Verwaltungsrecht. Die gleiche Frage stellt
sich beziiglich der Rechtssitze, welche die Koordination der raum-
bedeutsamen Verwaltungstatigkeit zum Gegenstand haben. Dabei
ist das Verhéltnis nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Normen-
konkurrenz zu betrachten. In einer allgemeinen Feststellung hat
sich bereits ergeben, daBl das koordinative Raumplanungsrecht an
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das kompetenzgemille Verwaltungsrecht — in Frage steht in diesem
Zusammenhang das raumbedeutsame — gebunden ist. Es wendet
sich nur an den Ermessensbereich. Diese Feststellung soll noch
ndher beleuchtet werden 32,

2. Der koordinative Raumplan kdnnte nur dann in ein Verhdltnis
der « Normenkonkurrenz» zu Rechtssdtzen treten, wenn er von der
gleichen Rechtsstufe ist. Dies trifft aber in der Regel nicht zu, weil
die Rechtssitze des Verwaltungsrechts auf dem Wege der formellen
Gesetzgebung erlassen werden, wihrend der koordinative Raum-
plan meistens von einer Verwaltungsinstanz (Regierung) ausgeht.
Selbst wenn er vom Parlament genehmigt wird, handelt es sich nicht
um einen Akt der materiellen Gesetzgebung. Aber auch dann, wenn
er auf dem Wege der formellen Gesetzgebung erlassen wiirde, ver-
mag er das geltende Verwaltungsrecht weder aufzuheben noch zu
dandern, da seine Funktion nicht darin liegt, geltendes Recht aufzu-
heben oder zu dndern, sondern dessen Anwendung auf die Erfor-
dernisse der Raumordnung auszurichten33. Er beschridnkt sich —
auch als verbindlicher Plan — auf den Bereich des freien Ermessens,
wie dieser im geltenden Recht den zustindigen Behérden einge-
raumt ist. Der koordinative Raumplan tritt also nicht in ein Ver-
hiltnis der Kollision zum geltenden Verwaltungsrecht der gleichen
Staatsebene. Weil sich der koordinative Raumplan an den Ermes-
sensbereich hilt und die Handhabung des freien Ermessens be-

32 Siehe oben 8. 67; eingehend zu diesem Problemkreis FORSTHOFF/BLUMEL, Raum-
ordnungsrecht und Fachplanungsrecht, S. 1 7f.; LENDI, Verhdltnis des geltenden
Verkehrsrechtes zum zukiinftigen Raumplanungsgesetz, Gutachten vom
23. August 1974 (vervielfiltigt), S. 38ff. FORSTHOFF und BLUMEL untersuchen vor
allem die Auswirkungen des Raumordnungs- und Landesplanungsrechts auf die
sog. Raumordnungsklauseln im Raumplanungsrecht im weitern Sinne.

33 Da die koordinative Raumplanung fiir die rechtsanwendenden Organe des
raumbedeutsamen Rechts, wenn auch nur im Bereich des freien Ermessens, eine
bestimmende Bedeutung hat — die Pliane sind behérdenverbindlich — sollte der
koordinative Raumplan nicht von einer Verwaltungsstelle erlassen werden, son-
dern mindestens vom Parlament, allenfalls sogar vom Gesetzgeber. Gegen die
letztere Losung sprechen Griinde der laufenden Nachfiihrung und damit der
erforderlichen Anderbarkeit von koordinativen Plinen. Das Problem der politi-
schen Kontrolle stellt sich aber auf alle Fille.
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einflussen will, ist seine Verbindlichkeit keine unbedingte34. Das
freile Ermessen wurde im geltenden Verwaltungsrecht den Behor-
den eingerdaumt, damit sie verschiedene Gesichtspunkte gegenein-
ander abwigen. Die raumplanerischen Aspekte, wie sie im koordi-
nativen Raumplan zum Ausdruck kommen, sind durch die zu-
stindigen Behorden zu wiirdigen. Sie miissen in deren Entscheid-
findung einflieBen. Hingegen tritt die raumplanerische Aussage
gemil dem koordinativen Raumplan nicht an die Stelle des freien
Ermessens. Wire dies der Fall, so wiirde durch den koordinativen
Raumplan das geltende Verwaltungsrecht insofern gedndert, als
das eingerdumte freiec Ermessen aufgehoben und durch die raum-
planerische Disposition ersetzt wiirde. Dann wiirde aber eine
Rechtsdnderung vorliegen.

Auch im Verhiltnis der Kompetenzkonkurrenz bezieht sich der
koordinative Raumplan nur auf den Bereich des freien Ermessens.
Er ist dann verbindlich fiir die Organe der nachgeordneten Staats-
ebene, wenn die Verbindlichkeit kompetenzgemal3 durch das ko-
ordinative Raumplanungsrecht der hoheren Ebene vorgeschrieben
ist. Auch diese Verbindlichkeit ist eine bedingte, weil es nicht die
Funktion des koordinativen Raumplanes ist, geltendes Recht zu
andern. Seine Aussagen sind neben anderen Aspekten zu wiir-
digen; sie missen aber in die Entscheidfindung einflieBen. Soll der
koordinative Raumplan der hoheren Staatsebene eine derogatori-
sche Kraft gegeniiber Rechtssidtzen, koordinativen Raumpldnen
und Nutzungspldnen der nachgeordneten Ebenc haben, so mul} die
bedingte Verbindlichkeit zu einer unbedingten umformuliert wer-
den. Dies kann beispielsweise im Verhdltnis zwischen dem Nut-
zungsrichtplan als Teil der koordinativen Raumplanung hoherer
Ebene und dem Nutzungsplan der nachgeordneten Ebene der Fall
sein. Das positive Recht mulf klarstellen, ob und beziiglich welcher
Aussagen ein koordinativer Raumplan unbedingte Verbindlichkeit
erlangt. Von der Sache her sind die Pline primér inhaltlich auf-
einander abzustimmen 33.

3 Der koordinative Plan ist Ermessensdirektive fir die rechtsanwendenden Or-
gane,
35 Eine Ordnung, wonach die kantonalen Richtpldne den kommunalen vorgehen,
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3. Die Rechtsvorschriften iiber die Planung der Verwaltungsauf-
gaben, so wie sie vom Raumplanungsrecht ausgehen, beziehen sich
auf die Planung der raumbedeutsamen Aspekte des entsprechen-
den Sichbereiches. Dies bedeutet, dal3 in der Regel eine Normen-
kollison beispielsweise von raumplanerischen Vorschriften iiber
die Verkehrsplanung mit solchen tiber die Verkehrsplanung im all-
gemeinen, die StraBenplanung, die Eisenbahnplanung usw. nicht
anzurehmen ist, weil sie verschiedene Gegenstinde behandeln,
auch wenn siec mangels sprachlicher Differenzierung den gleichen
Tatbestand zu betreffen scheinen. Die materiellen Normen iiber die
raumplanerischen Zielsetzungen, wie sie bei der Anwendung raum-
bedeutsamen Rechts zu betrachten sind, vermogen ihrerseits das
geltende Verwaltungsrecht nicht aufzuheben oder zu dndern, es sei
denn, sie seien nicht raumplanerischer, sondern beispielsweise ver-
kehrsrechtlicher Natur. Die finalen Rechtssdtze im besonderen,
welche raumplanerische Ziele ansprechen, sind nicht widerspruchs-
freiz Verhaltensnormen; sie wenden sich von vornherein nur an den
Berzich des freien Ermessens und sind untereinander und gegen-
einander abzuwigen. Insofern tritt zwischen den Rechtssitzen des
kocrdinativen Raumplanungsrechtes und denjenigen des raumbe-
deutsamen Verwaltungsrechtes keine Normenkonkurrenz ein, es
sei denn, sie bezichen sich auf den gleichen Gegenstand und regeln
diesen unter dem gleichen Gesichtspunkt. Rechtssitze des koordi-
natven Raumplanungsrechtes konnen im Verhéltnis der Kompe-
tenzkonkurrenz Rechtssdtze des koordinativen Raumplanungs-
rechtes der nachgeordneten Ebene derogieren; hingegen vermogen
Rechissdtze des koordinativen Raumplanungsrechtes kompetenz-
gemaBes iibriges Verwaltungsrecht der nachgeordneten Ebene
nicht zu derogieren. Die materiellen Rechtssitze sind durch die Be-
horden der nachgeordneten Ebene im Bereich des freien Ermessens
bei der Entscheidfindung zu berticksichtigen.

ertspricht nicht dem Erfordernis der durchgehenden Planung, welche eine in-
h:ltliche Abstimmung verlangt. Erst nach der Abstimmung kann der kantonale
Pun im vertikalen Verhiltnis verbindlich erklart und allenfalls mit derogatori-
scher Kraft ausgestaltet werden, sofern dies als notwendig erachtet wird.
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§ 8. Nutzungsplanungsrecht
A. Begriff und Funktion des Nutzungsplanungsrechtes

1. Neben das koordinative Raumplanungsrecht tritt das Nutzungs-
planungsrecht36. Durch dieses soll eine raumordnungsadiquate
Ordnung der Nutzung des Raumes durch die Grundeigentiimer
sichergestellt werden. Es geht also bei der Nutzungsplanung nicht
darum, staatliche Aufgabenerfiillungen auf die Erfordernisse der
Raumordnung abzustimmen, sondern die tatsidchliche Nutzung
des Raumes durch die Grundeigentiimer unter Wahrung der 6ffent-
lichen Interessen einer Ordnung zu unterstellen, die den Zielsetzun-
gen der Raumordnung geniigt. Die Nutzungsplanung unterschei-
det sich grundsitzlich von der koordinativen Raumplanung, weil
sie nicht mittelbar {iber die raumordnungsadiaquate Anwendung
des geltenden raumbedeutsamen Verwaltungsrechts handelt, son-
dern eine unmittelbare Ordnung der Nutzung des Bodens sicher-
stellt. Dementsprechend umfalit das Nutzungsplanungsrecht alle
Vorschriften, welche diese Nutzungsordnung konstituieren und
realisieren. Es handelt sich um Raumplanungsrecht, und zwar um
Raumplanungsrecht im engern Sinne. Wohl kénnen sich auch im
Raumplanungsrecht im weitern Sinne Vorschriften finden — bei-
spielsweise im Forstpolizeirecht —, welche sich unmittelbar auf die
Nutzung des Grundeigentums auswirken, doch betreffen diese Vor-
schriften nicht die Gesamtordnung des nutzungsmalig zu planen-
den Raumes. Sie bezichen sich vielmehr auf einzelne Teile des Rau-
mes oder auf einzelne Aspekte der Nutzung des Bodens. Dem-
gegeniiber ist es Aufgabe der Vorschriften tUber die Nutzungs-

36 Das Nutzungsplanungsrecht bildet den bekannten Teil des Raumplanungsrech-
tes. Oft werden Nutzungsplanungsrecht und Raumplanungsrecht identifiziert.
Obwohl der Anknipfungspunkt fir die Raumplanung bei der zweckmaBigen
Nutzung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes liegt, be-
schrinkt sich ihre Aufgabe nicht auf die Regelung der Nutzungsordnung. Ihre
Aufgabe ist die Raumordnung; im vorerwdhnten engen Sinne beispielsweise
JAGMETTI/BAUD/FisCHER/K UTTLER/VIERNE, Vereinheitlichung der Baugesetzge-
bung (oben Anm.6), S.11. In der kantonalen Raumplanungsgesetzgebung liegt
der Akzent heute noch auf dem Nutzungsplanungsrecht.
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planung des Raumplanungsrechts im engern Sinne, eine Gesamt-
ordnung der Nutzung des Raumes zu begriinden, die den Grund-
eigentiimer unmittelbar bindet. Gegenstand des Nutzungspla-
nungsrechtes ist mithin die unmittelbar verbindliche Nutzungs-
ordnung des Raumes. Adressaten des Nutzungsplanungsrechtes
sind immer die Grundeigentimer, unabhingig davon, ob die
Grundeigentiimer juristische oder nattirliche Personen des Privat-
rechts oder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind. So
besehen kann das Nutzungsplanungsrecht als dasjenige Raumpla-
nungsrecht im engern Sinne verstanden werden, das eine unmittelbar
verbindliche Ordnung der Nutzung des Grundeigentums konstituiert,
ausgerichtet auf die Anforderungen der Raumordnung37.

2. Das Nutzungsplanungsrecht hat seine Rechisquellen entspre-
chend der Tatsache, dal} es sich um Raumplanungsrecht im engern
Sinne handelt, in der Regel in einem Gesetz iiber die Raumplanung,
sei es in einem entsprechenden Bundesgesetz, in einem kantonalen
Raumplanungsgesetz oder sogar in einer kommunalen Satzung, je
nach der Ausgestaltung der Kompetenzordnung 38,

3. Das Nutzungsplanungsrecht entfaltet eine unmittelbare Wir-
kung gegeniiber dem Grundeigentum, da es von seiner Funktion her
eine Ordnung der Nutzung des Grundeigentums begriindet. Die
entscheidende Frage ist, wie intensiv diese unmittelbare Wirkung
auf das Grundeigentum sein darf. Diese Frage kann nicht von der
Funktion der Nutzungsplanung her beantwortet werden. Die Be-
antwortung setzt vielmehr eine Beurteilung aufgrund der ver-
fassungsmiBig gewihrleisteten Eigentumsgarantie voraus39.

Wesentlich ist in diesem Zusammenhang, daBl die Nutzungs-
ordnung als solche zu einem Tun, einem Unterlassen oder einem

37 Nicht zum Nutzungsplanungsrecht gehéren Vorschriften Uber die Nutzungs-
richtplanung. Diese entfaltet keine unmittelbare Wirkung gegeniiber dem
Grundeigentum. Sie sind Teil des koordinativen Raumplanungsrechtes mit der
Ausrichtung auf die Nutzungsplanung.

38 Vgl. beispielsweise Baugesetz des Kantons Bern vom 7.Juni 1970, Art.20ff.;
Baugesetz des Kantons Luzern vom 15. September 1970, § 14ff.; Baugesetz des
Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, § 126ff.

39 Siche unten S. 15711
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Dulden des Grundeigentiimers fithren kann, indem durch diese
Nutzungsordnung sein raumordnungsaddquates Verhalten vorge-
zeichnet wird. Steht ein Tun 1n Frage, so kann von einer Nut-
zungspflicht als Ausfluld einer Gebotsplanung 40 gesprochen werden.
Handelt es sich um ein Unterlassen, so wird die Nutzungsplanung
in der Regel als Verbotsplanung 4! umschrieben und richtet sie sich
auf ein Dulden, so kann die entsprechende Planung als eine Auf-
lagenplanung behandelt werden. Eine Nutzungspflicht liegt bei-
spielsweise vor, wenn ein Grundeigentiimer durch die Nutzungs-
planung angehalten wird, ein Grundstiick in einer bestimmten Art
und Weise, allenfalls sogar hinsichtlich der Intensitdt und der Ge-
staltung, zu nutzen, indem ihm vorgeschrieben wird, eine 4stockige
Wohnbaute zu errichten und diesem Zweck zu erhalten42. Eine Ver-
botsplanung verbictet — ebenfalls im Sinne eines Beispieles — die
Nutzung eines Grundstiickes fiir Bauzwecke und eine Auflagen-
planung tiberbindet dem Grundeigentiimer die Verpflichtung, bei
der Nutzung des Grundeigentums die offentlichen Interessen am
allgemeinen Erholungswert dieser Parzelle mitzuberiicksichtigen43.
In der Regel begniigt sich die Nutzungsplanung und damit auch

40 Nutzungspflichten sind der Zielsetzung der Raumordnung nur ausnahmsweise
verhdltnisméBig. In der Regel steht die Verbotsplanung im Vordergrund, wel-
che auf ein Unterlassen gerichtet ist. Nutzungspflichten stellen eine Ligentums-
beeintrichtigung dar. Als solche sind sie nur verfassungsmiBig, wenn fiir sie ein
verfassungsmaliger Vorbehalt gegentiber der Eigentumsgarantie bestcht. Sie
miissen im ibrigen auf gesetzlicher Grundlage beruhen. im o6ffentlichen Inter-
esse liegen und als Mittel der Raumplanung der Zielsetzung der Raumordnung
verhdltnismdBig sein. Zur Nutzungspflicht vgl. Hormann, Die Pflicht zur Nut-
zung des Bodens; IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung (zit.
Einltg. Anm.48), Bd.II, S.549: JAGMETTI, Die Raumplanung als Umweltgestal-
tung, S.115.
Die Verbotsplanung stellt die Regel dar, da die Ziele der Raumordnung keine
weitergehenden Malinahmen erfordern. Die weitgehende Beschrinkung auf die
Verbotsplanung ist ein Ausflull des rechtsstaatlichen Erfordernisses der Verhilt-
nismaifBigkeit.
42 Das bekannte Beispiel ist die Pflicht zur Erstellung privater Parkplitze, BGE
97 1 7921T.
43 Dies trifft beispielsweise bei Erholungszonen, die Landwirtschaftszonen iiber-
lagern, zu. Der Begriff der Auflage ist derjenige der Umgangssprache.

4
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das Nutzungsplanungsrecht mit einer Ordnung der Gebots- und
Verbotsplanung, wobei nach der allgemeinen Praxis der Nutzungs-
planung die Verbotsplanung im Vordergrund steht.

B. Die Mittel der Nutzungsplanung

1. Der Nutzungsplanung dienen als Mittel fiir die Begriindung der
Nutzungsordnung der Rechtssatz, die Verfiigung und der Plan,
wobei der Rechtssatz und die Verfiigung in einem rechtslogischen
Zusammenhang stehen, indem die Verfiigung ein individuell-kon-
kreter Rechtsanwendungsakt des Rechtssatzes ist.

2. Der Rechtssatz kann als konditionaler generell-abstrakte Ver-
haltensvorschriften enthalten, welche eine allgemeine Verhaltens-
ordnung der Grundeigentiimer beziiglich der Nutzung des Bodens
beinhalten. Er betrifft alle Grundeigentiimer in gleicher Art und
Weise. In diesem Sinne kann beispielsweise durch Wenn-Dann-
Verhaltensnormen festgelegt werden, dal3 gegentiber dem Wald ein
Bauabstand von 50 m einzuhalten sei44. Der Rechtssatz vermag
hingegen keine differenzierte Nutzungsordnung aufzustellen, wel-
che ortlich und zugleich sachlich die Nutzungsmdoglichkeiten im
Interesse einer Gesamtordnung gliedert. Die materiellen Verhal-
tensnormen konnen sich sodann an die Behorden wenden, welche
eine Nutzungsordnung aufzustellen haben. In diesem Sinne ent-
halten die Verhaltensnormen allgemeine Voraussetzungen, welche
bei der Nutzungsplanung zu beachten sind, indem beispielsweise
die zuldssigen Nutzungsmoglichkeiten nach Art und Intensitédt der
Nutzung umschrieben werden. Neben die konditionalen Rechts-
satze konnen finale treten, welche die Ziele ansprechen, die bei der
Nutzungsplanung durch die Behorden zu erwagen sind45. Da die

44 Es handelt sich um eine unmittelbare, gesetzliche Eigentumsbeschrinkung.

45 Im Bundesgesctz tiber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974, a.a.0., S.816fT.
finden sich keine finalen Rechtssitze. Thr Erlal ist gemal Art.23 vorbehalten.
Auch die Zweckbestimmung des eidg. Raumplanungsgesetzes enthdlt keine fina-
len Rechtssitze, Art.1 Abs.2 leg. cit. Hingegen konnen in den Grundanforde-
rungen gemil § 18 des Gesetzes tiber die Raumplanung und das 6ffentliche Bau-
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Ziele aber nicht in ein System der widerspruchsfreien Ordnung zu
bringen sind — die Ziele konnen sich gegenseitig ausschlieBen oder
sie kollidieren mindestens in der Ubertragung auf den begrenzten
Raum —, konnen solche finalen Rechtssitze keine direkte Wirkung
gegeniitber dem Grundeigentum entfalten. Sie wenden sich aus-
schlief3lich an die Behdrden und sind durch diese bei der Bearbei-
tung der Nutzungsplanung gegencinander und untereinander abzu-
wagen. Im geltenden Recht ist von der Moglichkeit des Erlasses
finaler Rechtssdtze im Zusammenhang der Nutzungsplanung bis
heute noch kaum Gebrauch gemacht worden. Neben die materiel-
len Rechtssitze treten organisatorische oder formelle, welche fest-
legen, wer, in welchem Verfahren und unter welchen Voraussetzun-
gen des Rechtsschutzes eine Nutzungsplanung aufstellen kann oder
mufl. Diese organisatorischen Vorschriften wirken sich jedoch
nicht auf das Grundeigentum aus.

3. Die Verfiigung ist der individuell-konkrete Anwendungsakt
aufgrund eines generell-abstrakten Rechtssatzes. Sie hat fiir die
Nutzungsplanung nur eine beschriankte Bedeutung, weil bereits die
Bedeutung des generell-abstrakten Rechtssatzes begrenztist. In der
Regel wird in diesem Zusammenhang auf die Baubewilligung ver-
wiesen. Diese ist zunédchst ein Ausflull des Baupolizeirechtes, dann
aber auch des Nutzungsplanungsrechtes, indem durch sie festge-
stellt wird, daB3 einer konkreten baulichen Nutzung aus polizei-
lichen und nutzungsplanungsrechtlichen Griinden nichts entgegen-
steht. Insofern kann sie als Bestandteil des Baupolizeirechtes und
des Raumplanungsrechtes im engern Sinne verstanden werden,
jedoch nicht als MaBnahme der Konstituierung der Nutzungs-
ordnung im allgemeinen 46.

4. Als weiteres Mittel steht der Plan zur Verfiigung. Diesem

recht des Kantons Zirich vom 7. September 1975 finale Rechtssdtze gesehen
werden. Im deutschen Raumordnungsrecht bilden dic finalen Rechtssdtze einen
integrierenden Bestandteil. Siehe oben S. 54f. und die dort zit. Lit.

46 Eine konstitutive Funktion fir die Nutzungsordnung hitte die Verfiigung dann,
wenn durch sie riumliche Nutzungsméglichkeiten konzessionsweise verlichen
wirden. Dies ist nach dem geltenden Recht ausgeschlossen, weil die Nutzungs-
rechte nicht beim Staat, sondern beim Eigentiimer liegen.
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kommt fiir die Nutzungsplanung besondere Bedeutung zu, weil nur
er eine unterscheidende und lokalisierende Umschreibung der
raumbezogenen Nutzungsmaoglichkeiten erlaubt und deshalb eine
differenzierte Nutzungsordnung zu konstituieren vermag, was dem
generell-abstrakten Rechtssatz rechtslogisch verwehrt ist. Der In-
halt des Planes ist auf die Konstituierung einer Ordnung der Nut-
zungsmoglichkeiten des Grundeigentums gerichtet, und zwar nach
Lage, Art und Intensitit. Die Funktion der Lokalisierung der Nut-
zungsmoglichkeiten bedingt, daB3 der Plan auf einer parzellenschar-
fen kartographischen Darstellung des Raumes aufbaut. Die Art der
Nutzungsmoglichkeiten kann an sich nach beliebigen Kriterien dif-
ferenziert werden, vorausgesetzt allerdings, daf es sich um Krite-
rien handelt, welche sich aus den Erfordernissen der Raumordnung
ergeben, was positivrechtlich die Ausrichtung auf die zweckmafBige
Nutzung des Bodens und die geordnete Besiedlung des Landes be-
deutet. Damit sind Nutzungsarten, welche wirtschaftspolitisch be-
grindet sind, ausgeschlossen. Nicht notwendig ist, dal3 sich die
Differenzierung der Nutzungsarten polizeilich begriinden 1af3t, bei-
spielsweise nach der konkreten Immissionsgefahr, da die Raum-
planung nicht eine polizeiliche Aufgabe ist, sondern eine wohl-
fahrtspolitische der nutzungsmiaBigen Ordnung des Raumes. Es
sind also grundsitzlich alle Nutzungsarten maoglich, welche sich
aus der wohlfahrtspolitischen Aufgabe der Raumordnung ableiten
lassen. Die Frage ist offen, wie weit die Differenzierung unter dem
Gesichtspunkt der Eigentumsgarantie und des Grundsatzes der
VerhaltnismaBigkeit gehen darf, wie auch — unter dem gleichen
Gesichtspunkt betrachtet — noch offen ist, ob die Nutzungsmog-
lichkeiten als Gebote oder Verbote zu formulieren sind. Die Intensi-
tir der Nutzungsmdoglichkeiten kann unter der Voraussetzung der
Beachtung der Eigentumsgarantie und des VerhdltnismaBigkeits-
prinzipes nach beliebigen Kriterien differenziert werden. In der
geltenden Gesetzgebung steht die Ausniitzungsziffer im Vorder-
grund.

Von seiner Funktion her, eine Nutzungsordnung zu konstituie-
ren, hat der Nutzungsplan grundsitzlich den ganzen Rawm des
Planbezugsgebietes zu erfassen. Er kann sich also nicht auf eine
Ordnung der Nutzung beispielsweise des Baugebietes beschrin-
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ken. Hingegen kann es geboten sein, innerhalb der allgemeinen
Nutzungsordnung eine weitergehende Differenzierung der Nut-
zungsmoglichkeiten nach Lage, Art und Intensitat vorzunechmen.
Es steht dann eine Sondernutzungsordnung fiir ein begrenztes Ge-
biet in Frage. In diesem Sinne kann zwischen dem allgemeinen
Nutzungsplan oder dem Rahmennutzungsplan einerseits und den
Sondernutzungsplinen anderseits unterschieden werden4’. Im gel-
tenden Recht wird der Rahmennutzungsplan in der Regel als Zo-
nenplan angesprochen, wahrend die Sondernutzungspliane als Teil-
zonenpline, Uberbauungs- und Gestaltungspline erscheinen.

Der Nutzungsplan, der eine Nutzungsordnung konstituieren
soll, ist notwendigerweise ein unmittelbar verbindlicher Plan, der
sich auf das Grundeigentum auswirkt. Dies schlielt nicht aus, daf3
im Raumplanungsrecht im engeren Sinne auch behordenverbind-
liche Pline aufgestellt werden, welche inhaltlich die Nutzungs-
planung vorzeichnen. Diese behordenverbindlichen Plane vermo-
gen aber die Nutzungsordnung nicht als solche zu begriinden. Sie
werden in der Regel als Richtplidne angesprochen. Um die sach-
liche Ubereinstimmung der koordinativen Raumpline mit den
Nutzungspldnen zu erreichen, ist es unerlaBlich, die koordinativen
Raumpldne und die die Nutzungsplanung vorzeichnenden Pline
in einer raumplanerischen Gesamtplanung aufeinander abzustim-
men und zusammenzufassen.

C. Die Rechtsnatur des Nutzungsplanes

I. Der unmittelbar verbindliche Nutzungsplan, welcher die Nut-
zungsordnung konstituiert, 1st wesensmilBig weder als Rechtssatz
noch als Verfiigung zu qualifizieren. Es handelt sich, wie in der
Literatur und in der Rechtsprechung wiederholt festgestellt wur-

47 Dieser Unterschied wurde in der Zonenplanung, die sich auf das Baugebiet be-
schrinkte, nicht deutlich. Wird aber der ganze Raum des Planungstrigers ciner
Nutzungsordnung unterstellt, so kann ein und derselbe Plan nicht beide Auf-
gaben einer umfassenden Ordnung und einer Spezialordnung der Nutzung zu-
gleich tiibernchmen.
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de, um ein Institut sui generis, das der Formtypik des rechtsstaat-
lichen Staats- und Verwaltungsrechtes lange Zeit unbekannt war48.
Er ist generell-konkret. Dies heil3t aber nicht, dal der Nutzungs-
plan deswegen die rechtsstaatlichen Anforderungen sprengt. Im
Gegenteil, die Rechtswissenschaft ist vor die Aufgabe gestellt, ihn
entsprechend einzuordnen.

Von der Aufgabenstellung her erweist es sich als wesentlich, dal3
der Nutzungsplan als Rahmennutzungsplan eine Ordnung der Nut-
zung des Raumes konstituiert, welche — funktional betrachtet - der
rechtssatzmiffigen Ordnung gleichzustellen ist, ist es doch eine
Aufgabe des Rechtssatzes, eine allgemeine Ordnung zu begriinden.
Demgegeniiber ist es nicht mehr eine Aufgabe der Sondernutzungs-
pline, eine allgemeine Ordnung aufzustellen. Sie begriinden viel-
mehr im Rahmen der allgemeinen Nutzungsordnung eine beson-
dere. Thre Funktion kann nicht mit derjenigen des Rechtssatzes
verglichen werden. Sie sind deshalb analog den Verwaltungsakten
zu behandeln. Daraus folgt, dal die Rahmennutzungsplidne aus
sachlichen Griinden der Analogie auf dem Wege der Gesetz-
gebung zu erlassen sind, wihrend die Sondernutzungsplane wie
Verwaltungsakte zu behandeln sind. Fiir die unterschiedliche Zu-
ordnung ist also nicht entscheidend, ob der Nutzungsplan gréBere
oder kleinere Gebiete betrifft. Wesentlich ist vielmehr die Funk-
tion der entsprechenden Art des Nutzungsplanes49.

48 Statt vieler: IMBODEN, Der Plan als verwaltungsrechtliches Institut (1960),
S.3961T.; BaLscHEIT, Die Rechtsnatur des Planes, S. 17ff. Zur Rechtsprechung
des schweizerischen Bundesgerichtes SaLADIN, Die Grundrechte im Wandel,
S.160f.; BGE 94 1 342/343; 78 1 407/408; 87 1 511/512; 881 147,96 1 712; 98
[a3l.

49 [MBODEN, will Nutzungsplidne (im Sinne von unmittelbar verbindlichen Plidnen)
stets als Summe von Einzelverfiigungen verstanden wissen, wiahrend das Bundes-
gericht fiir Pline, die sich auf ein groBes Gebiet beziehen, annimmt, sie ndhern
sich dem verordnungsméBigen Rechtssatz. Betreften sie «einige wenige Grund-
stiicke oder nur ein einziges», so lassen sie «sich von einer Einzelverfiigung
kaum mehr unterscheiden» (BGE 94 1 336ff., 347ff.). Zur Kritik von IMBODEN
siche IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung (zit. Einltg. Anm.
48), Bd.I, S.55, der das vom Bundesgericht angewandte Kriterium der rdum-
lichen Ausdehnung in Frage stellt.
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2. Die Einleitung des Planfestsetzungsverfahrens fiir Rahmen-
und Sondernutzungspldne obliegt den Behorden. Da der Erlal3 von
Rahmennutzungsplinen auf dem Wege der Gesetzgebung zu er-
folgen hat, konnen die Biirger entsprechende Mallnahmen be-
wirken, soweit ihnen ein entsprechendes Initiativrecht zusteht. Ein
Recht, vor dem Erlall von Rahmennutzungspldnen angehort zu
werden, besteht grundsitzlich betrachtet nicht, da dieses dem
Rechtsetzungsverfahren fremd 1st30. Hingegen stcht dem betrof-
fenen Biirger beim Erlall eines Sondernutzungsplanes ein Recht auf
Anhorung unter Er6ffnung eines Einspracheverfahrens zu, wie dies
im Verwaltungsverfahren iiblich ist. Sofern beim Erlal3 eines Rah-
mennutzungsplanes keine Einsprachemdoglichkeit besteht, mul}
dessen Recht- und insbesondere seine Verfassungsméaligkeit vor-
frageweise, beispielsweise bei Verweigerung einer Baubewilligung
gestiitzt auf den Rahmennutzungsplan, iiberpriift werden kon-
nensl,

3. Die Rahmennutzungspldne als rechtssatzdhnliche Institute
miissen jederzeit gedndert werden konnen. Es besteht denn auch
kein Rechtsanspruch darauf, dafl Rechtssitze und analog die Rah-
mennutzungspldne unverdndert in Kraft bleiben. Man mull damit
rechnen, dal3 siec in dem vom Gesetz vorgesehenen Verfahren ge-
andert werden konnen. Eine Zuriackhaltung driangt sich im Hin-
blick auf das Postulat der Rechtssicherheit auf, in gleichem Male
wiedies bei Rechtssdtzen der Fall ist. Das positive Recht kann vor-
sehen, dall ein Rahmennutzungsplan nicht frither als nach Ablauf
einer bestimmten Frist gedndert werden soll. Auf der andern Seite
konnen die Erfordernisse der Raumplanung verlangen, dal3 die
ZweckmaBigkeit der nutzungsplanmaBigen Dispositionen regel-
maBig tiberpriift wird. Auch dartiber konnen positivrechtliche Re-
gelungen aufgestellt werden. Die entsprechenden Vorschriften an-

30 Diese klare SchluBfolgerung ergibt sich nur deshalb, weil der Rahmennutzungs-
plan dem Rechtsetzungsverfahren unterstellt wurde. Wird diese Frage als offen
betrachtet, so ist auch die Frage offen, ob der Rahmennutzungsplan wie ein Ver-
waltungsakt dem Einspracheverfahren unterstellt werden muB.

51 So die bundesgerichtliche Rechtsprechung, BGE 90 1 353ff. Damit wird der
Plan in dieser Bezichung dem Rechtssatz gleichgestellt. Dies ist aber nur bei
Rahmennutzungsplinen sinnvoll.
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dern aber nichts an der Forderung, den Rahmennutzungsplan ana-
log dem Rechtssatz zu behandeln 2.

Die Sondernutzungsplidne, die im Gegensatz zu den Rahmen-
nutzungspldnen wie Verwaltungsakte zu behandeln sind, erwach-
sen nicht in materielle Rechtskraft und sind darum inhaltlich
abanderbar. Im Fall einer Abdnderung sind die Erfordernisse der
Rechtssicherheit und diejenigen des offentlichen Interesses an einer
Weiterentwicklung der Nutzungsplanung untereinander und ge-
geneinander gemal} den allgemeinen Lehren des rechtsstaatlichen
Verwaltungsrechts abzuwigen 33,

4. Die Ausgestaltung des Rechtsschutzes gegeniiber dem unmit-
telbar verbindlichen Nutzungsplan, sei es als Rahmennutzungs-
plan, sei es als Sondernutzungsplan, bereitet besondere Schwierig-
keiten, weil der Inhalt des Nutzungsplanes nicht allein aus einer
Norm hoherer Stufe abgeleitet wird, sondern weitgehend aus einem
Akt des planenden Ermessens hervorgeht, der durch konditionale
und finale Rechtssidtze eingeschriankt sein mag. Die Ordnung des
Rechtsschutzes darf deshalb nicht allein nach den rechtslogischen
Folgerungen aus dem Unterschied von Rechtssatz und Verfiigung
getroffen werden. Dieses planende Ermessen kann durch eine auch
noch so weitgehende Regelung der generell-abstrakt in Rechts-
satzen festgehaltenen Voraussetzungen nicht eliminiert werden,
weil es im Wesen des Plans und damit der Planfestsetzung liegt, ist
doch der Plan die durch die planerische Zweckrationalitit zusam-
mengehaltene Summe von Einzelverfiigungen, d. h. er wird letztlich
immer erheblich durch das planende Ermessen bestimmt. Die
Nachpriifung dieses in der Planfestsetzung wesensmiBig einbe-
schlossenen Ermessens ist in einer nachtriglichen Rechts- und Er-
messensiiberpriifung sinnvoll nicht moéglich, weil das planende

52 Das Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974, BBl 1974 11,
S.816fT., kennt keine solchen Fristen. Sie sind lediglich fiir Richtpline bekannt
(Art.9). Zum Problem der Plangewdéhrleistung vgl. MARTIN OLDIGES, Grund-
lagen eines Plangewihrleistungsrechts, Bad Homburg/Berlin/Ziirich 1970; Bru-
HIN, Plandnderung im Raumplanungsrecht.

53 IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung (zit. Einl. Anm. 48), S8.172;
GiracoMeTTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
S. 3981
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Ermessen nicht einzelne Aspekte des Plans betrifft, sondern seine
Gesamtheit. Der Rechtsschutz ist deshalb nur dann zweckmalig
und auf das Wesen des Plans abgestimmt, wenn er als praventiver
ausgestaltet 1st. Es dringt sich deshalb auf, den Rechtsschutz so
zu regeln, daB3 vor Eintritt der formellen Rechtskraft des Plans
Rechtsbehelfe ergriffen werden konnen, wobeil mindestens in der
ersten Instanz die Ermessensiiberpriifung notwendig ist. Mit dem
Rechtsschutzverfahren kann die aufsichtsmiBige Uberpriifung
verbunden werden 4. Die postulierte Gestaltung des Rechtsschut-
zes 1m Sinne eines priaventiven bezieht sich dabei sowohl auf den
Rahmennutzungsplan wie auch auf die Sondernutzungspline, also
ungeachtet der analogen Behandlung als Rechtssatz oder als Ver-
fiigung.

5. Unter den unmittelbar verbindlichen Planen kommt dem Rah-
mennutzungsplan besondere Bedeutung zu. Es handelt sich um den-
jenigen unmittelbar verbindlichen Plan, der fiir den ganzen Raum des
Hoheitsgebietes eines Planungstrdgers die Nutzungsordnung nach
Lage, Art und Intensitdt der Nutzungen differenziert konstituiert.
Seine besondere Aufgabe liegt in der konkretisierenden Ubertra-
gung der generell-abstrakt vorgezeichneten Nutzungsmoglichkei-
ten auf den Raum, ausgerichtet auf die Anforderungen der Ziel-
setzungen der Raumordnung. Insofern erfiillt er eine Verteilfunk-
tion. Er beinhaltet eine Summe von Verfiigungen, welche die Nut-
zungsmoglichkeit fiir jede Parzelle im Raum festlegen. Diese Ver-
fligungen stehen aber nicht beziehungslos nebeneinander, son-
dern werden zusammengehalten durch die dem Plan eigene zweck-
rationale Ordnung, die geplante Raumordnung.

D. Der mittelbar verbindliche Nutzungsrichtplan

[. Im Gegensatz zum unmittelbar verbindlichen Nutzungsplan ent-
faltet der mittelbar verbindliche (behordenverbindliche) Nutzungs-

54 Zum Problem des Rechtsschutzes im Planungsrecht grundlegend IMBODEN, Der
Plan als verwaltungsrechtliches Institut, S. 408 siehe ferner BASCHUNG/STUDELLI,
Probleme des Rechtsschutzes im Planungsrecht, S. 1221f.; KuTTLER, Vom Bau-
planungsrecht zum Raumordnungsrecht, S. 152ff.
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richtplan keine Einwirkungen auf das Grundeigentum. In der Regel
ist dieser Nutzungsrichtplan ein Teilplan (Teilplan der Siedlung
und Landschaft) der raumplanerischen Gesamtrichtplanung. Als
solcher weist er die Merkmale der Rechtsnatur der koordinativen
Raumplidne auf. Tatsédchlich ist denn auch der Nutzungsrichtplan
nichts anderes als ein koordinativer Raumplan beziiglich der un-
mittelbar verbindlichen Nutzungsplanung. Die Vorschriften iiber
die Nutzungsrichtplanung gehoren deshalb zum koordinativen
Raumplanungsrecht 33,

2. Besondere Probleme ergeben sich hinsichtlich des Rechis-
schutzes gegenlber mittelbar verbindlichen Nutzungspldnen, weil
der Nutzungsrichtplan eine Vorwirkung gegeniiber dem Grund-
eigentum entfaltet; seine raumplanerischen Dispositionen flieBen
der Behordenverbindlichkeit wegen in den unmittelbar verbind-
lichen Nutzungsplan notwendigerweise ein. Es stellt sich deshalb
die Frage, ob nicht bereits gegen die Nutzungsrichtpldne ein
Rechtsbehelf vorgesehen werden mul}, wobei insbesondere die
Unangemessenheit des planenden Ermessens anfechtbar sein mii3-
te. Wird dies aus Griinden der Praktikabilitit als unmdéglich er-
achtet, so mul} aus rechtsstaatlichen sichergestellt sein, dal} in
einem Rechtsschutzverfahren gegen einen unmittelbar verbind-
lichen Plan vorfrageweise auch die RechtméiBigkeit und Zweck-
mabBigkeit des Nutzungsrichtplanes in Frage gestellt werden kann.
Sodann ist bei der Gestaltung des Nutzungsrichtplanes darauf zu
achten, dal} dieser nicht die unmittelbar verbindliche Nutzungs-
planung faktisch vorwegnimmt, d.h. er darf keine parzellenbezo-
genen Aussagen enthalten, sondern mul3 sich darauf beschranken,
Hinweise auf die gesamtplanerischen Aspekte der zu treffenden
unmittelbar verbindlichen Nutzungsplanung zu geben, ohne die
unmittelbar verbindliche Nutzungsplanung abschlieBend festzu-
zulegen 36.

35 Siehe oben S.951T,

56 Dieses rechtsstaatliche Erfordernis wird in der Nutzungsrichtplanung nicht oder
zu wenig beachtet. Nutzungsrichtplidne sollen wenn immer moglich nicht karto-
graphische Unterlagen verwenden oder doch einen Malistab wihlen, der par-
zellenscharfe Interpretationen ausschlieft.
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E. Die Grenzen der Nutzungsplanung

I. Die Frage nach den normativen Schranken der Nutzungspla-
nung kann erst beantwortet werden, wenn das Verhiltnis zur
Eigentumsgarantie geklart ist. In diesem Zusammenhang ist jedoch
die Frage nach den Grenzen der Nutzungsplanung aufzuwerfen,
die sich aus der Funktion der Raumplanung und der Nutzungs-
planung im besonderen ergeben. Die Nutzungsplanung fihrt not-
wendigerweise zu einer Beschrinkung der Nutzungsmoglichkeiten
des Grundeigentiimers, und zwar zu einer unmittelbar verbind-
lichen. Nicht betroffen wird hingegen die Verfiigung tliber das
Grundeigentum im Sinne der VerdauBerung, des Erwerbes und der
Belastung mit beschrinkt dinglichen Rechten. Die Raumplanung
als solche ist also nicht auf eine Beschrinkung der Verfiigungsfreiheit
gerichtet, sondern der Nutzungsfreiheit, indem sie die Nutzung einer
Ordnung unterstellt. Von daher ergibt sich die sachbezogene
Grenze der Nutzungsplanung auf die Beschrinkung der Nutzungs-
moglichkeiten. Dies heiB3t nicht, daB3 nicht auch Verfugungsbe-
schrinkungen unterstiitzend die Verwirklichung der raumplaneri-
schen Zielsetzungen erleichtern, doch sind diese nicht ein Ausflull
der Nutzungsplanung, sondern des entsprechenden Sachrechtes,
beispielsweise des bauerlichen Erbrechtes. Im Zusammenhang mit
der Nutzungsplanung mul} deshalb zwischen der Verfiigungs- und
Nutzungsfreiheit am Eigentum unterschieden werden, weil die
Nutzungsplanung nur auf die letztere Bezug nimmt 37,

2. Die Nutzungsplanung befal3t sich mit der Ordnung der Nut-
zung des Grundeigentums und nicht mit der Ordnung des Eigen-
tums schlechthin. Die Betrachtung des Eigentums an Fahrnis fallt
dahin. Da aber das Eigentum an Fahrnis und an Grundeigentum
sachenrechtlich einer grundsatzlich einheitlichen Regelung unter-
stellt 1st, mull ber der Betrachtung des Verhdltnisses zwischen
Nutzungsplanung und Grundeigentum immer davon ausgegangen
werden, dal} es nicht ein besonderes Eigentum an Grund und Boden

57 Die Verfigungs- und die Nutzungsfreiheit werden in der Regel unter dem Ober-
begriff der Verfigungsfreiheit zusammengefalt.
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gibt, sondern nur ein Eigentum an Sachen. Die Nutzungsplanung
und ihre rechtliche Regelung betreffen sodann nur einen Teil-
aspekt des Grundeigentums; sie bezieht sich auf die Wahrung der
offentlichen Interessen an der Nutzung des Raumes durch eine
raumbeanspruchende Nutzung des Grundeigentums. Sie bezieht
sich mit andern Worten ausgedriickt auf die riumlichen Aspekte
der Nutzung des Grundeigentums.






Drittes Kapitel

Raumbedeutsame Aspekte des
Grundeigentums

§ 9. Die rechtliche Ordnung des Grundeigentums

A. Die offentlichrechtliche und die privatrechtliche Regelung
des Grundeigentums

1. Das Raumplanungsrecht — und zwar sowohl das koordinative
als auch das Nutzungsplanungsrecht — ist 6ffentliches Recht. Hin-
sichtlich der Einwirkung auf das Eigentum kann das koordinative
Raumplanungsrecht in den folgenden Betrachtungen zuriickge-
stellt werden, da es keine unmittelbaren Einwirkungen auf das
Grundeigentum zeitigt. Hingegen ist neben dem Nutzungspla-
nungsrecht das raumbedeutsame Recht, das Raumplanungsrecht
im weitern Sinne einzubeziehen, soweit es sich auf die Nutzung des
Grundeigentums auswirkt!. Im Vordergrund aber steht das Nut-
zungsplanungsrecht. Als Raumplanungsrecht im engern Sinne
konstitulert es eine Ordnung der Nutzung des Bodens des ganzen
Raumes und wirkt als unmittelbar verbindliche Ordnung direkt auf
das Eigentum ein. Diese Einwirkung und ihre Bedeutung gilt es zu
erfassen. Zuvor miissen die Grundfragen nach dem Verstindnis des
Eigentums im Rahmen der Rechtsordnung geklart werden.

2. Die Behandlung des Verhiltnisses zwischen dem Raumpla-

I Siche oben S. 8111, ; so wirken sich beispielsweise die Forstpolizeigesetzgebung und
das Gewisserschutzrecht auf die mit dem Grundeigentum verbundene Nutzungs-
freiheit aus. Sie enthalten gesetzliche Eigentumsbeschrankungen. Vgl. Art.31 BG
betreffend die eidgendssische Oberaufsicht iiber die Forstpolizei vom 11. Oktober
1902, SR 921.0; Art.19 und 20 BG iiber den Schutz der Gewiisser gegen Ver-
unreinigung vom 8. Oktober 1961, SR 814.20.
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nungsrecht im umschriebenen Sinne und dem Eigentum setzt der
vorwiegend zivilistischen Betrachtungsweise des Eigentums fol-
gend beim Privateigentum als zivilrechtliche, sachenrechtliche Ord-
nung der Sachherrschaft ein2. Das Privatrecht sieht dabei im Pri-
vateigentum die umfassendste Sachherrschaft im Sinne eines ding-
lichen Rechtes, welches dem Berechtigten alle Befugnisse dariber
zuweist, die nicht durch die Rechtsordnung oder durch Rechtsge-
schaft ausgenommen sind3. In diesem privatrechtlichen Begriff
liegt eine privatrechtlich verstandene Eigentumsfreiheit einbe-
schlossen. Diese Freiheit der Sachherrschaft besteht in der Ver-
fiigungsfreiheit iiber die Sache, welche in eine Verfiigungs- und in
eine Nutzungsfreiheit unterteilt werden kann4. Aus der privat-
rechtlichen Sicht des Eigentums, vorweg des Grundeigentums, er-
geben sich fiir die Lehre vom Eigentum im wesentlichen drei Folge-
rungen: a) Die im Privateigentum liegende Verfiigungs- und Nut-
zungsfreiheit wird aus dem privatrechtlichen Institut und damit
aus dem Begriff des Eigentums abgeleitet; b) Dem Privateigentum
liegt begrifflich die Vorstellung einer unbeschriankten Verfligungs-
und Nutzungsfreiheit zugrunde; c¢) In seiner positivrechtlichen
Ausgestaltung wird das Eigentum als eine Ordnung der Ver-
fligungs- und Nutzungsfreiheit sowie der gesetzlichen und gewill-
kiirten Schranken verstanden. Mit dem Wegfall einer Beschrin-
kung wird der Freiheitsbereich groBer, mit einer zusitzlichen Be-
schrinkung kleiner. Immer aber wird vom Wesen und Begriff des
Eigentums her letztlich ein freies Eigentum im Sinne einer unbe-
grenzten Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit vorausgesetzt, die ihren
Grund im Begriff des Eigentums hat. Die Beschriankungen sind
gleichsam nachtrigliche, die Freiheit aber 1st eine urspringliche.
In diesem Sinne kann von einer privatrechtlichen «priexistenten»
Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit gesprochen werden, welche

2 Siehe oben S.30fT.

3 Zum Begriff des Eigentums MEeIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Bd. IV, 1. Abt.,
1. Teilb. (Das Eigentum), Bern 1966, S.92.

4 Die Verfiigungsfreiheit besteht in der rechtlichen Befugnis des VerduBerns, die
Nutzungsfreiheit in der rechtlichen Befugnis des Gebrauchs und allenfalls des
Verbrauchs einer Sache. Der Boden kann nicht «verbraucht» werden.
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durch die wechselnde Rechtsordnung mehr oder minder be-
schriankt wird 3.

Es ist nicht die Aufgabe dieser Untersuchung festzustellen, ob
die privatrechtliche Betrachtungsweise des Eigentums in sich sinn-
voll ist oder iberdacht werden muf3 ¢. Es wird auch nicht ubersehen,
dal3 die Lehre vom Privateigentum nicht bei der pandektistischen
Lehre vom Eigentum und seinen Beschriankungen stehen geblieben
ist, sondern dem Problem der «immanenten Eigentumsbindungen»
und der Beschrinkung individueller Eigentumsmacht nachgegan-
gen ist. Eine andere Frage ist aber, ob das dffentliche Recht und
insbesondere das Raumplanungsrecht — und vorab das Nutzungs-
planungsrecht — lediglich als Schranke des privatrechtlichen Eigen-
tums verstanden werden kann. Die Problemstellung ist also in der
einseitigen Ausrichtung auf das privatrechtliche Institut des Eigen-
tums und in der Lehre von seiner Beschrankung durch das offent-
liche Recht zu sehen. Diese Problemstellung ist von grundsitzlicher
Bedeutung, weil namlich von der Ausrichtung auf die priexistente
Verfligungs- und Nutzungsfretheit her angenommen werden mul,
dal im Grundeigentum jede beliebige — auch raumrelevante —
Nutzungsmaoglichkeit als Austlul3 der privatrechtlichen Eigentums-
freiheit einbeschlossen ist, was nichts anderes heil3t, als dal}3 bei-
spielsweise die bauliche Nutzungsmoglichkeit dem Grundeigentum
eingegeben und dal} jede Parzelle potentielles Bauland ist, wobei
die Baufreiheit durch Gesetz oder durch Rechtsgeschift einge-
schrinkt oder aufgehoben sein kann. Fillt aber die Schranke dahin,
so entsteht nach den Regeln der Elastizitiat des Eigentums wieder
die urspriingliche, priaexistente Nutzungsfreiheit, beispielsweise im
Sinne der Baufretheit?.

5 Das Eigentum hat die Tendenz in sich, unbeschrankt zu sein.

6 Vgl. dazu die Kritik von RoBerT HaaB, Ziiricher Kommentar, Das Sachenrecht,
2. Aufl., Zirich 1929ff., BA. IV, 1. Teil, Bem. zu Art. 641, S. 391 ff.; MEIER-HAYOZ,
Vom Wesen des Eigentums, in: Revolution der Technik - Evolution des Rechts,
S.1711t.; BUHLER, Zur Geschichte des Eigentumsbegriffs, S. 28911, 305fT.

7 Der Begriff des potentiellen Baulandes wird hier nicht erschlieBungsrechtlich be-
trachtet. sondern aus dem Wesen des Eigentums heraus. Nicht nur rechtlich,
sondern vor allem wirtschaftlich gesehen herrscht die Auffassung vor, dal3 letzt-
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3. Geht man in der Betrachtung des Eigentums davon aus, dal3
das Institut des Privatrechts seinen normativen Geltungsgrund
nicht im Privatrecht, sondern in der hochsten Normstufe, in der
Verfassung hat, so kann und darf die Betrachtung des Eigentums
nicht beim privatrechtlichen Begriff des Eigentums einsetzen, son-
dern mul3 bei der Ordnung des Eigentums auf Verfassungsstufe
anheben. Am Anfang der Betrachtungsweise darf also nicht eine
privatrechtliche, sondern nur eine verfassungsrechtliche und damit
eine Offentlichrechtliche stehen. Von daher ist die rechtsstaatliche
Verfassung zu befragen, welche Ordnung sie fiir das Eigentum
trifft. Sieht man von der Verfassungsbestimmung iiber das Grund-
recht der Eigentumsgarantie ab, so kann nicht tibersehen werden,
daB eben diese Verfassung den Gesetzgeber sowoh! zu einer privat-
rechtlichen Gesetzgebung liber das Eigentum als auch zu einer
offentlichrechtlichen erméchtigt, indem einerseits der Gesetzgeber
ermichtigt ist, privatrechtliche Normen aufzustellen und damit die
privatrechtlichen Aspekte des Eigentums und insbesondere des
Grundeigentums zu regeln, wahrend anderseits der Gesetzgeber
gleichzeitig ermichtigt ist, offentlichrechtliche Vorschriften mit
Auswirkungen auf das Eigentum aufzustellen®. Die privatrecht-
liche Ordnung des Eigentums, die von ihrer Aufgabenstellung her
auf die Ordnung des Eigentums als dem umfassendsten dinglichen
Recht ausgerichtet sein mul3, steht also — normativ betrachtet —
gleichwertig neben der offentlichrechtlichen, welche die offent-
lichen Interessen und die hoheitlichen Belange gegeniiber der Sach-
herrschaft regelt. Das dffentliche Recht bildet also nicht eine nach-
trdagliche Schranke des privatrechtlichen Instituts des Eigentums,
sondern stellt seinerseits eine geltende Ordnung dar. Das Bild vom
urspriinglichen privatrechtlichen Institut des Eigentums und den

lich auf jedem Grundstiick gebaut werden kann, weil diese Nutzungsmoglich-
keit im Eigentum einbeschlossen ist.

8 Die Kompetenz zur privatrechtlichen Ordnung des Eigentums liegt in Art. 64
Abs.2 BV, diejenige zur o6ffentlichrechtlichen in zahlreichen kantonalen und bun-
desrechtlichen Verfassungsbestimmungen tiber die Raumplanung, den Gewisser-
schutz, die Forstpolizei, die Landwirtschaft usw. Die 6ffentlichrechtlichen Be-
stimmungen sind nur deshalb schwerer zu erfassen, weil sie nicht aus einer einzi-
gen Kompetenznorm hervorgehen und nicht kodifiziert sind.
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nachtriglichen offentlichen Schranken ist normativ gesehen unzu-
treffend, weil sowohl die privatrechtliche Gesetzgebung zum Eigen-
tum als auch die o6ffentlichrechtliche ihren normativen Geltungs-
grund in der Verfassung haben®. Das Bild kénnte nur dann auf-
rechterhalten werden, wenn sich die Verfassung darauf beschrin-
ken wiirde, das privatrechtliche Institut des Eigentums zu gewdhr-
leisten. Dies aber ist, wie noch zu zeigen sein wird, nicht der Fall.
Dal} in der positivrechtlichen Ordnung sowohl des Zivilrechtes als
auch der Verfassung das Bild vom Eigentum und seinen nachtrag-
lichen Schranken verwendet wird, 1463t sich historisch erkldren, weil
das privatrechtliche Institut des Eigentums von zentraler sachlicher
Bedeutung war, wahrend die offentlichrechtlichen Vorschriften
tiber das Eigentum bis weit ins 20.Jahrhundert hinein nicht in
gleicher Art und Weise hervortraten. Sie sind ein AusfluBl des Wan-
dels zum Sozialstaat!0.

B. Die Eigentumsgarantie

1. Befragt man die rechtsstaatliche Verfassung nach der Ordnung,
welche sie dem Eigentum gibt, so sind nicht nur die Kompetenz-
normen zur Offentlichrechtlichen und privatrechtlichen Gesetz-
gebung zu betrachten, sondern auch die materiellen Aussagen, wie
sie mit der Eigentumsgarantie verbunden sind.

2. Die verfassungsmilBig gewihrleistete Figentumsgarantie bildet
die Grundlage fiir die Staatstatigkeit auf dem Gebiet der Sachherr-
schaft. Sie wird ausgehend von den Darlegungen von CARL

9 Zu Recht wird deshalb der in Art.641 Abs. 1 und Art. 702 ZGB enthaltene Vor-
behalt der offentlichrechtlichen Beschrankungen als ein unechter betrachtet, da
sich die Kompetenz zur &ffentlichrechtlichen Ordnung des Eigentums nicht aus
der Kompetenz zur Privatrechtsgesetzgebung ableitet. Bedauerlicherweise ist in
Art. 2217 BV {iber die Eigentumsgarantie das Bild vom unbeschriankten Eigentum
und seinen Schranken aufgenommen worden.

10 Der Sozialstaat hat unter anderem die Aufgabe, die gemeinschaftlichen Inter-
essen am Boden zu wahren. Eine Folge davon ist die wohlfahrtspolitisch moti-
vierte Raumplanung. Neben die Sachherrschaft und deren Ordnung tritt die
Ordnung der Raumherrschaft.
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ScHMITT in der Regel nicht als ein echtes Freiheitsrecht verstanden,
sondern als eine Institutsgarantie'l. Sie hebt sich als solche vom
echten Freiheitsrecht und den institutionellen Garantien ab. Als
echtes Freiheitsrecht erscheint beispielsweise die Glaubens- und
Gewissensfreiheit, als Institutsgarantie die Freiheit der Ehe, das
Erbrecht und das Eigentum, als institutionelle Garantie die Gewal-
tentrennung. Zur Begriindung, warum die Eigentumsgarantie nicht
als echtes Freiheitsrecht verstanden werden konne, sondern als In-
stitutsgarantie gesehen werden miisse, macht CARL SCHMITT im
wesentlichen geltend: Dariiber, was Freiheit ist, kann nicht der
Gesetzgeber bestimmen, sondern nur derjenige, welcher die Frei-
heit ausiibt. Als echte Fretheitsrechte konnen deshalb nur diejeni-
gen Grundrechte angesprochen werden, welche dem Biirger die
Freiheit darliber, was sie als Fretheit verstehen, tiberlassen. Diese
Freiheit aber steht — nach CARL ScHMITT — dem Eigentiimer nicht
zu, weil es der Gesetzgeber ist, welcher durch die positivrechtliche
Ausgestaltung des Eigentums die Eigentumsfreiheit festlegt!2.
Trifft dies aber wirklich zu? Liegr die Grundidee der FEigentums-
garantie nicht gerade darin, dem Biirger eine staatsfreie Sphire der
Sachherrschaft zu geben, in welcher er frei — nach seiner Freiheit —
tiber die Sachherrschaft entscheiden kann? Die Eigentumsgarantie
1st also dann als echtes Freiheitsrecht zu verstehen, wenn sie eine
staatsfreie Sphire der Sachherrschaft gewihrleistet, in der der Biir-
ger sein Verstdndnis der Freiheit beziiglich der Sachherrschaft ver-
wirklichen kann. Auf der andern Seite ist sie nicht als ein echtes
Freiheitsrecht zu verstehen, wenn ihr Gegenstand nicht die recht-
lich geschiitzte staatsfreie Sphidre der Sachherrschaft ist, sondern
das gesetzlich auszuformende Institut.

3. Verfassungsgeschichtlich betrachtet bildete die Eigentums-

11 CarL Scumitt, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsver-
fassung (1931), in: Verfassungsrechtliche Aufsitze, S. [60ff. CARL SCHMITT weist
seinerseits zuriick auf MarTIN WOLFF und zur Bestitigung aul ANSCHUTZ,
NirPERDEY und weitere, die fir die Weimarer Verfassung die Eigentumsgarantie
sinngemél als Institutsgarantie verstanden wissen wollten.

12 CarL ScuMITT, Freiheitsrechte und institutionelle Garantien der Reichsverfas-
sung; a.a.C).; 8. T67.
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garantie urspriinglich einen festen Bestandteil der Freiheits-
rechtel3. Ideell wurde die Eigentumsgarantie nach den naturrecht-
lichen Freiheitsrechtskatalogen in den Zusammenhang der person-
lichen Freiheit gestellt, die zu ihrer realen Verwirklichung des Er-
werbs und der Nutzung von Sachgiitern bedarf. Insofern bildete
die Eigentumsgarantie ein echtes Freiheitsrecht, weil dem Biirger
eine staatsfreie Sphire der Sachherrschaft gewédhrleistet sein sollte,
in der er unabhingig vom Staat nach seinem Verstdndnis der Frei-
heit tiber Sachgliter verfiigen und diese nutzen kann. Die Abschwi-
chungdes Freiheitsrechtes zu einer reinen Institutsgarantie erfolgte
relativ spat, weitgehend im Zusammenhang mit der positivrecht-
lichen Ordnung der Weimarer Verfassung durch die deutsche
Rechtslehre!4. Betrachtet man aber den Freiheitsrechtskatalog der
rechtsstaatlichen Verfassung in seiner ideellen Geschlossenheit, so
ist die aufgeworfene Frage, ob die Eigentumsgarantie dem Biirger
eine staatsunabhidngige Sphare der freien Entscheidung iiber seine
Sachherrschaft gewihrt, positiv zu beantworten, weil die durch das
freiheitliche Wertsystem angestrebte personliche Selbstentfaltung
auch eine Sphére fretheitlicher Entscheidung in der Sachherrschaft
bedingt. Die Entscheidung dariiber, was Freiheit in der Sachherr-
schaft ist, kann deshalb nicht allein dem Gesetzgeber tiberlassen

13 Vgl. dazu Virginia Bill of Rights vom 12.Juni 1776, Section 1,6; Menschenrechts-

erkldrung vom 26. August 1789: «Le but de toute association politique est la
conservation des droits naturels et imprescriptibles de I’homme. Ces droits sont
la liberté, la propriété, la streté et la résistance a 'oppression.»; Constitution de
la République frangaise vom 24. Juni 1793, Art. 16: «Le droit de propriété est
celul qui appartient a tout citoyen de jouir et de disposer a son gré de ses biens,
de ses revenus, du fruit de son travail et de son industrie.»
Die Geschichte der Eigentumsgarantie ist neuerdings dargestellt bei BUHLER,
Zur Geschichte der Eigentumsgarantie und der Enteignung, S.378ff.; SALADIN,
Grundrechte im Wandel, S.109ff. Dall mit dem negativen Freiheitsrecht eine
Drittwirkung verbunden gewesen sein soll, kann in diesem Zusammenhang
aulBBer Betracht fallen. Wesentlich ist, dal3 die Eigentumsgarantie den Charakter
eines negativen Freiheitsrechtes hatte.

14 Der Wandel der Eigentumsgarantie von einem echten Freiheitsrecht zur bloBen
Institutsgarantic ist dargestellt bei PETER, Wandlungen der Eigentumsordnung
und der Eigentumslehre seit dem 19. Jahrhundert, S.77f.



126 MARTIN LENDI:

bleiben. Es bedarf vielmehr eines gewissen Raumes staatsunab-
hiangiger Entscheidungsfreiheit. In diesem Sinne gewahrleistet die
Eigentumsgarantic nicht nur das Institut des privatrechtlichen
Eigentums, sondern in seinem wesentlichen Gehalt eine staatsfreie
Sphdre der Sach- und Vermogensrechtsherrschaft des Burgers in
seinem Verhiltnis zum Staat!3. Dies aber bedeutet, dal} der Staat
durch die Eigentumsgarantic dem Biirger eine staatsfreie Sphare
gewihrt, innerhalb derer er unbeeintriachtigt durch den Staat und
durch dessen Organe cine Sachherrschaft ausiiben kann, die ihm
die fir das Eigenleben unentbehrliche Selbstentfaltungsmoglich-
keit sichert. Insofern ist die Eigentumsgarantie zunéchst ein echtes
Freiheitsrecht, welches dem Biirger die Freiheit der Entscheidung
dariiber beldB3t, wie er Sachherrschaft erlangen, vergeben und wie
er die Sachherrschaft tatsdchlich ausiiben willl6, Dies besagt mit
andern Worten, daB3 die Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit, welche
mit dem Privateigentum verbunden ist, in Bezug auf die Verhdltnis-
ordnung Staat—Biirger nicht durch das Privatrecht begriindet wird,
sondern durch die Verfassung. Somit kann auch gesagt werden,
daB3 der Inhalt des Eigentums seinen wesentlichen Kern in den
staatsfreien Spharen der Sachherrschaft bezogen auf seine person-
liche (hochstpersonliche, familidre und wirtschaftliche) Selbstent-
faltung hat!7. Die Eigentumsfreiheit wird dann beriihrt oder sogar

I5 Die staatsfreie Sphire der Sachherrschaft kann selbstverstdndlich nur aktuali-
siert werden, wenn das privatrechtliche Institut des Eigentums zur Verfiigung
steht. Das Gleiche gilt fiir die Privatautonomie. Vgl. dazu KARL OFTINGER,
Uber den Zusammenhang von Privatrecht und Staatsstruktur, SJZ 1941,
S.2251., 24111,

16 Damit kann die Lehre von der Institutsgarantie fallen gelassen werden. Thre
Funktion, dem Gesetzgeber eine Schranke entgegenzustellen, iibernimmt das
Freiheitsrecht selbst, da echte Freiheitsrechte eine Schranke fiir den Gesetzgeber
bilden. Sie sind Verhaltensnormen.

17 Die Eigentumsgarantie als Eigentumsfreiheit hat aus der Verhiltnisordnung
Staat—Biirger einen personenbezogenen Sinngehalt. Sie steht im Dienst der per-
sonlichen Selbstentfaltung. Man kann sich deshalb fragen, ob ecine diesen Be-
reich iiberschreitende Beanspruchung von Eigentum den Schutz der Verfassung
genief3t. Wenn dies negativ beantwortet wird, dann wire es nicht verfassungs-
widrig, fiir den Erwerb von Grund und Boden, der nicht personenbedingt ist,
eine Bewilligungspflicht vorzusehen. Zur Frage des personenbezogenen Eigen-
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verletzt, wenn in die staatsfreie Sphdre der verfassungsmdpig gewdhr-
leisteten Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit durch den Staat einge-
griffen wird18,

4. Die verfassungsrechtliche Eigentumsfreiheit deckt sich nicht
mit der Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit im Sinne des privat-
rechtlichen Eigentums, obwohl ein ideeller, ein sachlicher und ein
rechtlicher Zusammenhang besteht. Diese legt lediglich fest, dal
derjenige, welcher Eigentiimer einer Sache ist, iiber diese frei ver-
fiigen und diese frei nutzen kann, unter Ausschlufl3 von Drittper-
sonen, zumal er mit dem Eigentum ein dingliches, ein absolutes
Recht hat. Die verfassungsrechtliche Eigentumsfreiheit gewéhr-
leistet demgegeniiber die Freiheit gegeniiber dem Staat auf eine
staatsfreie Sphire der Sachherrschaft. Der ideelle und sachliche
Zusammenhang zwischen der verfassungsrechtlichen Eigentums-
freiheit und der privatrechtlichen Verfliigungs- und Nutzungsfrei-
heit ist gegeben, weil die verfassungsrechtliche Eigentumsfreiheit
eine privatrechtliche Ordnung des Eigentums bedingt, welche die
Ausliibung der Eigentumsrechte im Sinne der verfassungsrecht-
lichen Eigentumsfreiheit ermoglicht. Rechtlich ist der Zusammen-
hang gegeben, weil die Eigentumsgarantie als Freiheitsrecht gleich-
zeitig eine Verhaltensnorm ist, welche den Privatrechtsgesetzgeber
auf eine fretheitliche Ordnung des Eigentums verpflichtet. Unge-
achtet der verwobenen ideellen, sachlichen und rechtlichen Zu-
sammenhdnge mul} aber zwischen dem Begriff der Eigentumsfrei-

tums siche MEIER-HAYOz, Vom Wesen des Eigentums, S.171ff.; DERSELBE,
Zum Bodenproblem, ZBGR 1964, S.8f. und 22ff. ScHURMANN regt die
Einfithrung eines Nachweisverfahrens iiber den Bedarf fiir den Erwerb von
Grundeigentum an, siche SCHURMANN, Bodenrechtsdiskussion und -gesetz-
gebung: der Stand 1974, Schweizer Monatshefte, Ziirich 1974, S.553; PETER
WiprrLL, Die Genehmigungspflicht beim Grundstiickerwerb, Diss. Ziirich 1966,
S.90fT.

18 Die Eigentumsfreiheit ist nicht nur durch den Staat gefidhrdet, sondern auch
durch Dritte. Sieist aber in zunehmendem Male auch durch den Staat gefihrdet,
der als Leistungs- und Lenkungsstaat in die Eigentumsfreiheit eingreift. Die
Eigentumsfreiheit bedarf deshalb eines erhdhten Schutzes. Vgl. dazu LEISNER,
Sozialbindung des Eigentums, S.239f.; MEIER-HAYOZz, Berner Kommentar
(oben Anm.3), S.124f.
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heit im Sinne des echten Freiheitsrechtes und demn Begriff des Eigen-
tums als dem umfassendsten dinglichen Recht des Privatrechts unter-
schieden werden19.

5. Die Hervorhebung der Eigentumsgarantie als ein echtes Frei-
heitsrecht beriihrt lediglich einen, wenn auch den wesentlichen
Aspekt der Eigentumsgarantie. Sie ist im Ubrigen als Bestandes-
und als Vermogenswertgarantie zu verstehen, wahrend von der
Herausarbeitung der Eigentumsgarantie als Institutsgarantie abge-
schen werden kann 20,

C. Die Eigentumsfreiheit im besonderen

[. Wird die Eigentumsfreiheit als echtes Freiheitsrecht verstanden,
so verbindet sich damit nicht nur die Aussage des Grundrechts-
charakters der Eigentumsgarantie, sondern auch diejenige der Ver-
haltensnorm fiir die Organe des Staates, die Eigentumsfreiheit zu
beachten?l. Die Eigentumsgarantie als Verhaltensnorm wendet
sich insbesondere an den Gesetzgeber ; seine Gesetze sind nur dann
verfassungsmiBig, wenn sie die staatsfreie Sphdre der Sachherr-
schaft nicht beeintrichtigen. Der Gesetzgeber ist also in der Aus-
gestaltung aller Gesetze, die auf das Eigentum Bezug haben, nicht
frei. Vielmehr ist er an die Eigentumsfreiheit ais einer staatsfreien
Sphére der personlichen Sachherrschaft gebunden. Fur die Privatr-

19 Vermengt wird hauptsdachlich die offentlichrechtliche Verfiigungs- und Nut-
zungsfreiheit gegeniiber dem Staat als Ausflul der Eigentumsgarantie (Art. 22ter
BV) und die privatrechtliche Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit als Ausflufl des
privatrechtlichen Instituts des Eigentums (Art.641 ZGB).

20 Zur Bestandes- und Vermogenswertgarantie SALADIN, Grundrechte im Wandel,
S.1091ff.; MEiER-HAYOZ, Berner Kommentar (oben Anm.3), S.214ff., 225fF;
GIACOMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts,
S.511If. Die Notwendigkeit, den verfassungsrechtlichen Sinngehalt der Eigen-
tumsgarantie evident zu halten, betonen: WERNER WEBER, Das Eigentum und
seine Garantie in der Krise, in: Festschnft fir Karl Michaelis, Gottingen 1972,
S.316ff.; LEISNER, Sozialbindung des Eigentums, S.239f.

21 Zu den Freiheitsrechten als Verhaltensnormen siehe FLEINER/GIACOMETTI,
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.242fT.
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rechtsgesetzgebung bedeutet dies beispielsweise, dall die Moglich-
keit des Erwerbs und der VerduBerung des Eigentums an Sachen
vorgesehen und dal3 auch die Fretheit des Gebrauchs von Sachen
durch die privatrechtliche Ordnung sichergestellt sein muf3. In die-
sem Sinne verlangt die Eigentumsfreiheit die privatrechtliche Ver-
tragsfretheit und das Institut des Eigentums mit einer Verfiigungs-
und Nutzungsfretheit. Der Gesetzgeber mul3 also im Rahmen der
Privatrechtsgesetzgebung das Institut des Privateigentums schaffen
und erhalten. In diesem Sinne kann von der Eigentumsgarantie als
einer «Institutsgarantie» gesprochen werden, doch enthélt die Ver-
fassung die primére, grundsatzliche Aussage, ndmlich die Gewahr-
leistung der Eigentumsfreiheit. Die Verpflichtung zur Schaffung
und Erhaltung des Instituts des Privateigentums ist eine Folge der
Eigentumsfreiheit als einer Verhaltensnorm. Diese wendet sich im
tbrigen nicht nur an den Privatrechtsgesetzgeber, sondern auch an
den Gesetzgeber tber die Forstpolizei, den Gewdsserschutz, den
Natur- und Heimatschutz, die Baupolizei, die Raumplanung und
somit an den Gesetzgeber des raumbedeutsamen Rechts — oder an-
ders ausgedriickt — des Raumplanungsrechtes im weitern wie im
engern Sinne, soweit dessen Vorschriften auf das Eigentum ein-
wirken. Der Gesetzgeber ist beim Erlal3 solcher Vorschriften an die
Eigentumsfreiheit gebunden, es sei denn, es bestehen gegeniiber der
Eigentumsfreiheit verfassungsmifige Vorbehalte.

2. Die Austlibung der durch die Verfassung begriindeten Eigen-
tumsfretheit ist nicht vorbehaltsios gewiahrleistet. Der Einzelne ge-
nief3t den Schutz der Eigentumsfreiheit, wie denjenigen anderer
Freiheitsrechte, nur unter dem Vorbehalt der polizeilichen Be-
schrénkungen, wobel dieser Vorbehalt keiner ausdriicklichen ver-
fassungsméifBigen Regelung bedarf, da er sich von selbst versteht 22,
Durch die Ausiibung der Freiheitsrechte diirfen weder die Mog-
lichkeiten der Wahrnehmung derselben Fretheit durch die anderen
Berechtigten verletzt noch die unmittelbaren staatlichen Interessen
beeintrachtigt werden. Durch die Ausiibung der Eigentumsfreiheit
diirfen mit andern Worten keine polizeilichen Giter im Sinne der
offentlichen Ordnung, Ruhe und Sicherheit verletzt werden. Damit

22 FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.246ff.
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ist beispielsweise die verfassungsméaBige Grundlage fir baupolizei-
liche Vorschriften aller Art gegeniiber der Eigentumsfreiheit ge-
geben, allerdings mulB es sich dabei um echte polizeiliche Rechts-
normen handeln, welche der Abwehr konkreter Gefahren dienen
und die sich gegen den Storer der geschiitzten Polizeigiliter wenden.
Die polizeilichen Eingriffe der Verwaltung in das Freiheitsrecht
bediirfen — den allgemeinen Lehren des rechtsstaatlichen Verwal-
tungsrechtes folgend — der materiell gesetzlichen Grundlage, sie
missen verhdltnismaBig sein und haben sich — vorbehéltlich des
polizeilichen Notstandes — gegen den Storer zu richten23. Da die
Raumplanung als solche eine wohlfahrtspolitische Aufgabe und
nicht eine polizeiliche ist, was insbesondere auf die Nutzungspla-
nung zutrifft, 1a6t sich die Gesetzgebung tiber das Raumplanungs-
recht im engern Sinne, soweit es in das Eigentum eingreift, nicht
auf den allgemeinen verfassungsmilBigen Vorbehalt polizeilicher
Beschrinkungen stiitzen. Hingegen ist dies fiir diejenigen Teile des
Raumplanungsrechtes im weitern Sinne der Fall, die polizeilicher
Natur sind 24.

3. Andere als polizeiliche Eingriffe in die staatsfreie Sphare der
Sachherrschaft sind gemessen an der Eigentumsfreiheit nur dann
verfassungsmalBig, wenn sie sich auf einen entsprechenden, aus-
driicklichen Vorbehalt zuriickfiihren lassen. Damit stellt sich die
Frage, ob und wie weit die Verfassung dem Gesetzgeber erlaubt,
vonder verfassungsmafBig gewiahrleisteten Eigentumsfreiheit abzu-
weichen. Das RechtméBigkeitserfordernis der gesetzlichen Grund-
lage weitet sich damit zu einem solchen der verfassungsmdpfigen
Grundlage aus. Andere als polizeiliche Eingriffe in die Eigentums-
freitheit sind also nur dann verfassungsméilig, wenn sie auf einer
verfassungsmaBigen Grundlage im Sinne eines besonderen Vorbe-
haltes gegeniiber der Eigentumsfreiheit beruhen?25.

23 FLEINER/GIACOMETTI, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S.247f.

24 Beispielsweise flir das Baupolizeirecht.

25 Diese Fragestellung ist der Lehre von der Eigentumsgarantie als einer Instituts-
garantie fremd. Sie kann lediglich danach fragen, ob durch Eigentumsbeschrin-
kungen der Wesenskern des Institutes des Eigentums berthrt wird. Dies ist zwar
eine verfassungsrechtliche Fragestellung, wenn auch gleichsam eine nachtrig-
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Nach der geltenden Verfassung bestehen solche Vorbehalte zu-
gunsten der Expropriation und der Eigentumsbeschrdnkungen. Ge-
mal Art.22'" BV {ber die Eigentumsgarantie konnen Bund und
Kantoneim Rahmen ihrer verfassungsméabBigen Befugnisse auf dem
Wege der Gesetzgebung im Offentlichen Interesse die Enteignung
und Eigentumsbeschrinkungen vorsehen, d.h. die Eigentumsfrei-
heit steht unter dem Vorbehalt der Expropriation und der Eigen-
tumsbeschrinkungen. Wiahrend der Begriff der Enteignung in die-
sem Zusammenhange keine Auslegungsschwierigkeiten bereitet — es
handelt sich bei der Enteignung um einen rechtmiBigen, zielgerich-
teten und auf Ubereignung (Abtretung) ausgerichteten Eingriff in
vermogenswerte Rechte26 — 1st derjenige der Eigentumsbeschrin-
kung schwerer zu fassen, weil das Wort der Vorstellungswelt der
Lehre vom Privateigentum und seinen Schranken verhaftet ist und
damiteine Auslegung nahelegt, welche die Eigentumsbeschriankung
als Schranke des privatrechtlichen Instituts des Eigentums betrach-
tet. Wird nun aber der Begniff der Eigentumsbeschrankung ent-
sprechend seinem Vorbehaltscharakter gegentiber der Eigentums-
fretheit in den Zusammenhang einer staatsfreien Sphére der Sach-
herrschaft gebracht, welche dem Rechtsadressaten gestattet, unab-
hangig vom Staat iiber das Eigentum zu verfiigen und dieses zu nut-
zen, so verdeutlicht sich, dal3 Eigentumsbeschrankungen zwei un-
terschiedliche Ausformungen annehmen. Es kann sich entweder
um Beschrinkungen handeln, welche die Ausiibung der bestehen-
den Eigentumsfreiheit hinden, oder aber um solche, welche die in
der Eigentumsfreiheit liegende Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit
ganz oder teilweise aufheben. In beiden Fillen handelt es sich um
Eingriffe des Staates in die staatsfreie Sphdre der Sachherrschaft,
doch wird im ersten Fall die Ausiibung des Freiheitsrechtes durch
offentlichrechtliche Normen gebunden, wiahrend im zweiten Fall
das Freiheitsrecht ganz oder teilweise aufgehoben wird, ohne die

liche. Wird die Eigentumsgarantie nur als Bestandesgarantie verstanden, so fillt
diese verfassungsrechtliche Fragestellung auller Betracht.

26 Dies ist der klassische Begriff der Enteignung. In der Gesetzgebung ist der Be-
griff oft weiter gefalit. Vgl. dazu MEIER-HAY0Z, Berner Kommentar (oben
Anm.3). S. [64fT.
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Sachherrschaft aufden Staat zu tibertragen. Ungeachtet der ganzen
oder teilweisen Aufhebung der Eigentumsfreiheit findet keine for-
melle Expropriation statt. Eine Bindung der Ausiibung der Eigen-
tumsfreiheit liegt beispielsweise in allen polizeirechtlichen «Eigen-
tumsbeschrankungen», eine Aufhebung der Nutzungsfreiheit in
einer « Eigentumsbeschriankung» im Sinne eines Nutzungszwanges
und eine Aufhebung der Verfiigungsfreiheit in einem Verdule-
rungsverbot. Die Eigentumsbeschriankungen sollten deshalb einer-
seits als Eigentumsbindungen und anderseits, — weil mit der ganzen
oder teilweisen Authebung der Eigentumsfreiheit eine Eigentums-
fretheitsbeeintrichtigung verbunden ist, — als Eigentumsbeeintrdich-
tigungen?7 angesprochen werden.

Durch die Unterscheidung von Eigentumsbindungen und Eigen-
tumsbeeintrichtigungen 1aBt sich klarer hervorheben, wie sehr
Eigentumsbeschrinkungen ein unterschiedliches Mal3 der Inten-
sitat des Eingriffes in die Eigentumsfreiheit mit sich bringen. Die
Eingriffe sind zwei qualitativ unterschiedlichen Kategorien zuzu-
ordnen. Dal sich der verfassungsrechtliche Begriff der Eigentums-
beschrinkung sowohl auf Eigentumsbindungen als auch auf Eigen-
tumsbeeintriachtigungen bezieht, 1a3t sich aus den Materialien nur
indirekt belegen, weil beim ErlaB des Verfassungsartikels 22t¢r BV
iber die Eigentumsgarantie die qualitativ unterschiedlichen Aus-
formungen der Eigentumsbeschriankungen nicht verdeutlicht wur-
den. Hingegen war unbestritten, daB Art. 22t BV keine Anderung
gegenliber der bisherigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung
zur Eigentumsgarantie bringen sollte, welche sogenannt schwere
Eingriffe zulieB und in diesem Sinne auch Eigentumsbeeintrichti-
gungen als verfassungsmaBig anerkannte28. Der Begriff der Eigen-

27 Der Begriff der Eigentumsbeeintrachtigung wird von GIACOMETTI verwendet
(G1acoMeTTl, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, S.513
und 530), doch stellt er ihn nicht der Eigentumsbindung gegeniiber. Er bringt
ihn in Zusammenhang mit der Vermdgenswertgarantie (Vermdgensbeeintrich-
tigungen).

28 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Erginzung der
Bundesverfassung durch die Art. 22t¢r und 22auater BV vom 15. August 1967, BBI
1967 11, S. 133f1. Insbesondere wurde die Einfithrung der Landwirtschaftszone
gestlitzt auf Art.22auater BV {iber diec Raumplanung als zulissig erachtet und
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tumsbeschrankung, welcher aus der Lehre vom Privateigentum
und seinen Schranken hervorgegangen ist, steht in Art. 22" BV als
Oberbegriff fiir Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintriachti-
gungen. Die in der deutschen Literatur verwendeten Begriffspaare
der Eigentumsbindung und der sozialen Umschichtung resp. der
Eigentumsbindung und der Sozialentwédhrung sind beschreibende
Begriffe, welche die gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Folgen
unterschiedlich intensiver Eingriffe in die Eigentumsfreiheit an-
geben, ohne klarzustellen, da3 zwischen Eigentumsbindungen und
Eigentumsbeeintrachtigungen auch ein rechtlich erheblicher Un-
terschied besteht29. |

4. Die Befugnis, Eigentumshindungen vorzusehen, steht dem Ge-
setzgeber nicht deshalb zu, weil das Eigentum nur nach Mal3gabe
des geltenden Rechts gewihrleistet wire, sondern aufgrund des
ausdriicklichen Vorbehaltes des Art. 22" Abs.2 BV 30, Bund und

damit als eine mégliche Eigentumsbeschrankung anerkannt. Dal} die Einfithrung
der Landwirtschaftszone eine Eigentumsbeeintriachtigung mit sich bringt, hat vor
allem Hans HuBger aufgezeigt, dessen nachstehend zit. Gutachten u.a. Anlal3
zum Erlall von Art.22'" und 224vater BV war; Hans HUBER, Rechtsgutachten
iiber die VerfassungsmiBigkeit des Vorentwurfes V vom Mirz 1963 fiir die Revi-
siondes BG tiber die Erhaltung des bauerlichen Grundbesitzes vom 12. Juni 1951
(vorn, Lit. Verz.).

29 Hans HuBer hat auf die Problematik des Begriffs der offentlichrechtlichen
Eigentumsbeschrankung und auf die Ansitze zu einer neuen Terminologie in der
deutschen Literatur aufmerksam gemacht; Hans HUBER, Vom Baupolizeirecht
zum Bauplanungsrecht, in: Rechtliche Probleme des Bauens, Bern 1969, S.59.
WEBER unterscheidet zwischen Eigentumsbindung, sozialer Umschichtung und
Enteignung (sowie Konfiskation). RIDDER spricht von Sozialentwdhrung, die er
im Gegensatz zur Enteignung dann Platz greifen sieht, wenn nicht ein Rechts-
institut vorliegt, sondern eine Reform im Sinne einer Sozialisierung. Er stellt die
Sozialentwidhrung zwischen Enteignung und Konfiskation und faf3t die drei
Formen unter dem Begriff der Enteignung zusammen. WERNER WERER, Eigen-
tum und Enteignung, in: Die Grundrechte, Bd.II, 5.353; RIDDER, Enteignung
und Sozialisierung, S.124ff., 138ff. Vgl. ferner IpsEN, Enteignung und Sozia-
lisierung, S. 74T,

30 Dabei ist nun aber zu beachten, dafl Art.22tr BV keine Kompetenznorm zur
Gesetzgebung darstellt. Er hat das Freiheitsrecht mit seinen Vorbehalten zum
Gegenstand. Die sachliche Kompetenz mul3 sich aus den verfassungsmaligen
Befugnissen des Bundes und der Kantone ergeben. Dies ist klargestellt bei
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Kantone konnen demnach im Rahmen ihrer verfassungsméifBigen
Befugnisse auf dem Wege der Gesetzgebung im 6ffentlichen Inter-
esse «Eigentumsbeschrankungen» und damit Eigentumsbindun-
gen erlassen. Hinsichtlich des sachlichen Bereiches konnen Eigen-
tumsbindungen aus allen verfassungsmifligen Befugnissen des
Bundes und der Kantone hervorgehen. Es kann sich somit um
Eigentumsbindungen der Forstpolizei, des Gewisserschutzes, der
Baupolizei, der Raumplanung, des Umweltschutzes, des Eisen-
bahnwesens, des Nationalstrallenbaues, des kantonalen Stral3en-
baues usw. handeln. Immer aber mul}3 es sich um Eigentumsbin-
dungen handeln, die im Rahmen einer verfassungsméBigen Befug-
nis erlassen werden.

Die Eigentumsbindungen diirfen nicht mit andern Freiheitsrech-
ten kollidieren, beruhen sie doch lediglich auf einem Vorbehalt
gegeniiber der Eigentumsfreiheit. Wirtschaftspolitische Eigen-
tumsbindungen sind deshalb nur dann verfassungsmiflig, wenn sie
sich auBerdem auf einen Vorbehalt gegeniiber der Handels- und
Gewerbefreiheit stiitzen lassen. Die Eigentumsbindungen kénnen
polizeilicher Natur sein. Nach der allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Praxis wire dafiir an sich kein ausdriicklicher Vorbehalt not-
wendig, doch ist dieser in der geltenden Verfassung mit dem Vor-
behalt, wonach Eigentumsbeschriankungen vorgesehen werden
konnen, gegeben.

Die Eigentumsbindungen konnen, nachdem Bund und Kantone
tiber die entsprechenden verfassungsméifBigen Befugnisse verfiigen,
auch solche der Raumplanung sein; sie miissen sich auf die ent-
sprechende Verfassungskompetenz des Bundes (Art. 22qudter BY)
und der Kantone stiitzen. Soll es sich um raumplanerische Eigen-
tumsbindungen handeln, so steht eine Bindung der Ausiibung der
Nutzungsfreiheit in Frage, da die Raumplanung ihrem Wesen nach
auf eine Ordnung der Nutzung ausgerichtet ist. Als Eigentumsbin-
dungen diirfen sie die Nutzungsfreiheit weder ganz noch teilweise
aufheben, betreffen sie doch definitionsgemal lediglich deren Aus-
tibung. Neben den RechtmifBigkeitserfordernissen der gesetz-

AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsmifBigkeit des Entwurfes vom 14. Oktober
1970 fir ein Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 28. Mai 1971, S.174ff.
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lichen Grundlage und des offentlichen Interesses, wie sie in
Art. 22" Abs.2 BV vorgeschrieben sind, ist auBerdem der rechts-
staatliche Grundsatz der VerhaltnisméaBigkeit zu beachten, wonach
Eigentumsbindungen nicht weiter gehen dirfen, als Zweck und
Zielder Raumplanung resp. Raumordnung erfordern. Raumplane-
rische Eigentumsbindungen sind also dann verfassungsmafig, wenn
sie sich auf den verfassungsmdpfigen Vorbehalt gegeniiber der Eigen-
tumsfreiheit beziehen, wenn sie sich auf die verfassungsmdfiige Befug-
nis der Raumplanung stiitzen lassen, wenn sie auf dem Wege der Ge-
setzgebung erlassen werden, wenn sie im offentlichen Interesse liegen
und wenn sie dem Prinzip der Verhdltnismdfigkeit geniigen3!.

5. Nachdem in Art. 22tr Abs.2 BV allgemein der Vorbehalt von
Eigentumsbeschrdnkungen und damit von Eigentumsbeeintrich-
tigungen enthalten ist, ist die Frage offen, ob die verfassungs-
mabBige Befugnis zur Raumplanung einen zuldssigen Rahmen bil-
det,innerhalbdessen Eigentumsbeeintrdchtigungen vorgesehen wer-
den konnen. Gemal3 Art.22auater BV ist die Aufgabe der Raum-
planung auf eine zweckmaifBige Nutzung des Bodens und eine ge-
ordnete Besiedlung des Landes ausgerichtet. Dieser sachliche Auf-
gabenbereich der Raumplanung gilt sowohl fiir den Bund als auch
die Kantone. Bereits vor dem Erlall des Art.22duater BV hat sich
in der kantonalen Gesetzgebung zur Raumplanung gezeigt, dal}
eine zweckmaiBige Nutzung des Bodens nicht allein mit den Mitteln
der Eigentumsbindung erreicht werden kann. In den kantonalen
Bau- und Planungsgesetzen muBten deshalb Eingriffe in die Eigen-
tumsfreiheit vorgeschen werden, welche die Nutzungsfreiheit ganz
oder teilweise aufheben. In diesem Sinne wurden die gesetzlichen
Grundlagen fiir Freihaltezonen, Griinzonen, Zonen fir offentliche
Bauten und Anlagen, Skipistenzonen usw. geschaffen, welche die
Nutzungsfreiheit beeintriachtigen, indem dem Grundeigentiimer
die Fretheit der Nutzung durch staatlichen Eingniff ganz oder teil-
weise entzogen wird. Der historische Gesetzgeber des Verfassungs-
artikels 224uater BV hat die umfassende Nutzungsplanung, die not-
wendigerweise zu eigentumsbeeintrichtigenden Zonierungen fihrt,

31 Der Vorbehalt gegeniiber der Eigentumsfreiheit ist durch Art.22'r Abs.2 BV
gegeben.
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zum Gegenstand der Raumplanung erklart und daher der bisheri-
gen kantonalen Gesetzgebung nicht widersprochen 32, Zudem hat
er die Absicht verfolgt, mit der Verfassungsbestimmung tber die
Raumplanung die verfassungsmifige Grundlage fir die landes-
weite Einfliihrung der Landwirtschaftszone zu schaffen, welche fiir
die betroffenen Gebiete ein Bauverbot fiir andere als landwirt-
schaftliche und standortgebundene Bauten mit sich bringt33. Die
Landwirtschaftszone im umschriebenen Sinne fithrt nun aber nicht
zu einer Eigentumsbindung, sondern zu einer Eigentumsbeein-
trachtigung, da dem Grundeigentiimer in der Landwirtschaftszone
die Nutzungsfreitheit mindestens hinsichtlich der baulichen Nut-
zung entzogen wird. Durch Umkehrschluf3 darf angenommen wer-
den, dal3 der Verfassungsgesetzgeber die Moglichkeit raumplane-
rischer Eigentumsbeeintrachtigungen als Teil der verfassungsma-
Bigen Befugnisse der Raumplanung anerkannte. Gestlitzt auf die
Art.22'¢" Abs. 2 und 224uater Abs, 1 BV konnen deshalb im Rahmen
der verfassungsmiBigen Befugnisse der Raumplanung nicht nur
Eigentumsbindungen, sondern auch Eigentumsbeeintrachtigungen
vorgesehen werden. Die raumplanerischen Eigentumsbeeintrichti-
gungen miissen sich dabei wie die Eigentumsbindungen auf die
Nutzungsfreiheit bezichen. Beeintrachtigungen der Verfiigungs-
freiheit lassen sich nicht auf die verfassungsmébBige Befugnis zur
Raumplanung stiitzen, weil die Raumplanung auf eine rdumliche
Nutzungsordnung ausgerichtet ist. Eigentumsbeeintrachtigungen
diirfen wie Eigentumsbindungen nicht mit andern Freiheitsrechten
kollidieren. Sie sind nie polizeirechtlicher Natur, weil polizeirecht-
liche Normen die Ausiibung einer Freiheit betreffen. Somit sind
raumplanerische Eigentumsbeeintréchtigungen verfassungsmdpfig,
wenn sie sich auf den verfassungsmdfsigen Vorbehalt gegentiber der
Eigentumsfreiheit beziehen, wenn sie sich auf die verfassungsmdfige
Befugnis der Raumplanung stiitzen lassen, wenn sie auf dem Wege

32 Vgl. dazu Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung uber die Er-
ginzung der Bundesverfassung durch die Art.22¢" und 22quater BV vom
15. August 1967, BBI 1967 11, S. 133ff.

33 Siehe oben Anm. 28.
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der Gesetzgebung erlassen werden, wenn sie im offentlichen Interesse
liegen und wenn sie dem Prinzip der Verhdltnismdfigkeit gentigen 34,

6. Zusammengefal3t ergibt sich, dal} die Verfassung mit der
Eigentumsgarantie vorweg die Eigentumsfreiheit im Sinne einer
staatsfreien Sphére der Sachherrschaft gewihrleistet, dall aber
diese Eigentumsfretheit unter dem allgemeinen Vorbehalt polizei-
licher Beschrankungen und den besonderen Vorbehalten der Ex-
propriation und der Eigentumsbeschriankungen steht. Der Gesetz-
geber kann Eigentumsbeschrinkungen im Sinne von Eigentums-
bindungen und Eigentumsbeeintrichtigungen vorsechen. Im Rah-
men der verfassungsmafBigen Befugnis der Raumplanung kann der
Gesetzgeber abgesehen von der Expropriation Eigentumsbindun-
gen und Eigentumsbeeintrichtigungen gesetzlich normieren, wo-
bei Nutzungsbindungen und Nutzungsbeeintrdchtigungen in Frage
stehen33. Sie sind nur verfassungsméabBig, wenn sie sich auf den
verfassungsmalligen Vorbehalt gegeniiber der Eigentumsfreiheit
beziehen, Eigentumsbeschriankungen vorzusehen, wenn sie sich auf
die verfassungsméilBige Befugnis der Raumplanung stiitzen lassen,
wenn sic auf dem Wege der Gesetzgebung erlassen werden, wenn
sie im Offentlichen Interesse liegen und wenn sie dem Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit geniigen. Bei der Uberpriifung der Recht-
mabigkeit von raumplanerischen Eigentumsbindungen und Eigen-
tumsbeeintrachtigungen miissen alle Voraussetzungen kumulativ
erfillt sein. Besondere Bedeutung kommt dem Erfordernis der
Verhdltnismdpigkeit zu, das zwischen der Mallnahme der Eigen-
tumsbindung resp. der Eigentumsbeeintrachtigung und den ver-
folgten Zielen und Zwecken der Raumplanung ein abgestimmtes
Verhiltnis verlangt. Es stellt das wesentliche materielle Kriterium

34 Der Vorbehalt gegeniiber der Eigentumsfreiheit ist mit Art. 22t Abs.2 BV ge-
geben.

35 Beschrdnkungen der VerduBerungsfreiheit (Verfugungsfreiheit) lassen sich nicht
auf die verfassungsmiBige Befugnis der Raumplanung stiitzen.
Ein Abbruchverbot fir Hauser kann raumplanerisch begriindet werden, doch
muf3 im Einzelfall untersucht werden, ob damit nicht eine wirtschafts- oder
sozialpolitische MalBBnahme verfolgt wird. Vor allem aber muf3 gekldrt werden,
obdas Abbruchverbot den Zielsetzungen der Raumordnung verhdltnismafig ist.
Ahnliche Uberlegungen gelten fiir Wohnschutzzonen.
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dar, nachdem das RechtméiBigkeitserfordernis des offentlichen In-
teresses unbestimmt gehalten ist und die Funktion einer qualifizier-
ten Voraussetzung in der Praxis nicht zu erfiillen vermag.

D. Die Lehre von den Schranken des Eigentums

1. Bestimmend fiir die Lehre vom Eigentum ist — mindestens in der
Schweiz — die Doktrin vom Eigentum und seinen Schranken. Sie
besagt im wesentlichen, dal3 das Eigentum inhaltlich unbeschrinkt
ist und durch die Rechtsordnung nachtriglich beschrinkt wird.
Selbst dort, wo die Lehre die Frage nach immanenten Schranken
des Eigentums aufnimmt und die Beschrankungen zum Eigentum
zahlt, wird das Bild vom Eigentum und seinen Schranken nicht auf-
gegeben 3. Die damit verbundene Vorstellung eines zunachst unbe-
schrinkten Eigentums bricht immer wieder durch. Die Lehre vom
Eigentum und seinen Schranken war urspriinglich auf das Privat-
recht ausgerichtet, welches das Eigentum als das dingliche Recht
erfal3t und welches dem Berechtigten alle Befugnisse dariiber zu-
weist, die nicht durch die Rechtsordnung oder Rechtsgeschift aus-
genommen sind. Ungeachtet des privatrechtlichen Ankniipfungs-

36 In der privatrechtlichen Doktrin ist umstritten, ob das Eigentum als unbe-
schrankte Macht des Eigentiimers zu bezeichnen ist. In Deutschland ist im An-
schluBl an die Lehre von GIErRKE die Ansicht vorherrschend, die Beschrdnkun-
gen seien zum Eigentum zu zihlen. In der Schweiz iberwog wihrend lingerer
Zeit die gegenteilige Auffassung, mindestens bis ARTHUR MEIER-HAYOZ seine
urspriingliche Stellungnahme widerrief. Die Immanenz der Schranken bejahen
u.a.: Orto vON GIERKE, Deutsches Privatrecht, Bd.II, Leipzig 1905, S.347ff.;
Haag, Ziircher Kommentar, Das Sachenrecht (oben Anm.6), S.39fT.; Hans-
PETER IPSEN, Das Bundesverfassungsgericht und das Privateigentum, Archiv des
offentlichen Rechts, 1966, S.93fT.; MEIER-HAYOz, Vom Wesen des Eigentums,
S.171ff. Die Immanenz der Schranken lehnen u.a. ab: PETErR LIVER, Eigen-
tumsbegriff und Eigentumsordnung, Privatrechtliche Abhandlungen, Bern 1972,
S.170ff.; HaNs-PETER FrIEDRICH, Grundbuch und offentliches Recht, ZGBR
1970, S.194; PeTER, Wandlungen der Eigentumsordnung und der Eigentums-
lehre seit dem 19.Jahrhundert. S.103ff.; MEeER-HAY0Z, Berner Kommentar
(oben Anm.3), S.91ff. Eine Ubersicht gibt BUHLER, Zur Geschichte des Eigen-
tumsbegriffes, S. 289 ff.
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punktes wurde die Lehre in der Folge in das 6ffentliche Recht tiber-
tragen. Beispielsweise handelt der neue Verfassungsartikel 22¢r BV
iiber die Eigentumsgarantie vom Eigentum, das gewdhrleistet ist,
und von den Kompetenzen des Gesetzgebers, im Rahmen der ver-
fassungsmaligen Befugnisse Eigentumsbeschrankungen vorzu-
sehen. Durch die Ubernahme des Bildes vom Eigentum und seinen
Schranken hat sich auch im offentlichen Recht die Vorstellung
eines zundchst unbeschrinkten und spiter durch die Rechtsord-
nung durch besondere Gesetze beschrinkten Eigentums durch-
gesetzt 37.

2. So zutreffend es sein mag, im Privatrecht vom umfassendsten
dinglichen Recht auszugehen, welches dem Berechtigten alle Be-
fugnisse zuweist, die nicht durch die Rechtsordnung oder Rechts-
geschift ausgenommen sind, so fragwlirdig ist der Gedanke, die
Rechtsordnung als Ganzes setze ein unbeschrianktes Eigentum vor-
aus. Wihrend die privatrechtliche Doktrin das Eigentum als das
umfassendste dingliche Recht in Abgrenzung zu anderen Rechten
begrifflich hervorheben mul3, besteht dieses Abgrenzungsproblem
fiir die Rechtsordnung als solche nicht. Von ihr aus betrachtet ist
das Eigentum so zu erfassen, wie es durch die Summe der Normen
der ganzen Rechtsordnung konstituiert wird. Die Ordnung des
Eigentums besteht danach aus einer Summe von Vorschriften des
offentlichen Rechts und des Privatrechts, beispielsweise iiber die
staatsfreie Sphire der Sachherrschaft und in diesem Sinne iiber die
Eigentumsfreiheit, liber die verwaltungsrechtlichen Eigentumsbin-

37 Beim ErlaB des Verfassungsartikels 22tr wurde darauf geachtet, keine Anderung
der bisherigen Auffassung Uber die Eigentumsgarantie in die Verfassungsnovelle
einflieBen zu lassen. Die Frage dridngt sich auf, ob nicht eine differenziertere
Sicht angezeigt gewesen wire, welche die Bedeutung der offentlichrechtlichen
Normen iiber das Eigentum in einem sachgerechten Licht aufgezeigt hitte. Im-
merhin ist beachtenswert, dafl mit dem Verfassungsartikel iiber die Eigentums-
garantie der Verfassungsartikel tiber die Raumplanung erlassen wurde, in der
Erkenntnis, dall von daher das Grundeigentum erheblichen Beschrinkungen
unterstellt wird ; Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung liber die
Erginzung der Bundesverfassung durch die Art, 22'¢7und 2249u4ter yom 15. August
1967, BBl 1967 11, S. 133 ff. Siehe auch die Kritik von SALADIN, Grundrechte 1m
Wandel, S.3991T.
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dungen und Eigentumsbeeintrachtigungen, tiber die Enteignung
und auch iiber die privatrechtliche Sachherrschaft. So besehen hat
das Eigentum seine Ausgestaltung nicht nur durch das Privatrecht
und durch offentlichrechtliche Beschrinkungen des privatrecht-
lichen Instituts des Privateigentums erfahren, sondern durch die
Rechtsordnung als solche, wobei das Privatrecht die privatrecht-
liche Seite der Sachherrschaft ordnet und damit einen wesentlichen
Teil der Eigentumsordnung behandelt, aber eben nur einen Teil.
Die Lehre von der Immanenz der Schranken anerkennt richtiger-
weise, dald das Privateigentum im Sinne des privatrechtlichen Insti-
tuts nicht isoliert betrachtet werden darf, sondern dal3 es durch die
andern das Eigentum betreffenden Rechtsnormen mitbegriindet
wird, doch geht auch diese Doktrin letztlich davon aus, dal3 die
Lehre vom Eigentum ihren Ausgangspunkt beim Privateigentum
des Privatrechts hat und dal3 deshalb das offentliche Recht als
Schranke, wenn auch teilweise als immanente zu betrachten sei.

3. Die Lehre vom Eigentum und seinen Schranken fiihrt, auch
wenn man sie dogmatisch als haltbar erachten wiirde, zu unzutref-
fenden Vorstellungen, die ein vertieftes Verstdndnis der rechtlichen
Ordnung des Eigentums mindestens erschweren. So kommt, wie
bereits erwidhnt, immer wieder die Vorstellung eines unbeschrank-
ten Eigentums auf, die aber nicht nur der tatsidchlichen, sondern
auch der rechtlichen Wirklichkeit widerspricht. Richtig ist, dal
die zahlenmaBige Vermehrung der «Eigentumsbeschrankungen»
und 1hre erhohte sachliche Bedeutung im Rahmen des Ordnungs-,
Leistungs- und Lenkungsstaates keine Anderung des privatrecht-
lichen Begriffsdes Eigentums 38 gebracht hat, wohl aber eine andere
Wertung des Eigentums in seiner Stellung im Rahmen der gesamten
Rechtsordnung. Diese Rechtsordnung als Ganzes verneint durch
die offentlichrechtlichen Vorschriften tiber die Eigentumsbindun-
gen und die Eigentumsbeeintrichtigungen die Vorstellung eines
unbeschriankten Eigentums und gibt diesem Eigentum durch die
Rechtsordnung einen gewollten Inhalt. Wegen der verfassungs-

38 So m. E. zutreffend PETER, Wandlungen der Eigentumsordnung und der Eigen-
tumslehre seit dem 19.Jahrhundert, S.35.
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rechtlich gewihrleisteten Eigentumsfreiheit muf es sich aber bei
der Ordnung des Eigentums im Kern immer um eine Ordnung der
Freiheit handeln, da der Gesetzgeber, wann immer er Normen er-
l1aBt, die sich auf das Eigentum auswirken — unter dem Vorbehalt
der Expropriation und der Eigentumsbindungen sowie der Eigen-
tumsbeeintrachtigungen — eine freiheitliche Regelung treffen mul3,
die dem Biirger eine staatsfreie Sphire der Sachherrschaft beldl3t.
Diese materielle Ausrichtung auf die Eigentumsfreiheit im Sinne
eines echten Freiheitsrechtes darf nicht mit einem unbeschriankten
Eigentum verwechselt werden.

4. Die ganzheitliche Betrachtung der rechtlichen Ordnung des
Eigentums geht nicht von einem besonderen Vorbehalt liber die
Sozialbindung des Eigentums aus, beispielsweise von einem ge-
schricbenen oder ungeschriebenen Hinweis, wonach «das Eigen-
tum verpflichtet» 39. Sie versucht vielmehr, die rechtliche Regelung
des Eigentums in der Gesamtheit der offentlichrechtlichen und
privatrechtlichen Normen als widerspruchsfreie Ordnung zu ver-
stehen, welche das Eigentum einer Regelung unterstellt, die auf die
Eigentumsfreiheit ausgerichtet ist, die aber gleichzeitig die sozialen
Aspekte aufgrund der o6ffentlichrechtlichen Eigentumsbindungen
und Eigentumsbeeintrichtigungen aufnimmt. Gibt man die Vor-
stellung von einem unbeschriankten Eigentum auf, so kann auch
auf eine Sozialpflichtigkeitsklausel auf Verfassungsstufe verzichtet
werden, da die Sozialpflichtigkeit durch die materiellen Eigentums-
bindungen und Eigentumsbeeintrichtigungen eine konkrete Aus-
gestaltung erfahrt40.

5. Durch das Infragestellen der Lehre vom Privateigentum und
seinen Schranken und durch die ganzheitliche Sicht der recht-
lichen Ordnung des Eigentums ergibt sich — materiell betrachtet —
vorweg ein vertieftes Verstindnis des Grundeigentums. Die privat-
und offentlichrechtlichen Vorschriften, die auf das Grundeigentum
Bezug nehmen, werden nicht mehr nur als Schranken gedeutet und

39 Vel. Bonner Grundgesetz vom 23. Mai 1949, Art. 14 Abs.2: «Eigentum ver-
pflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohl der Allgemeinheit dienen.»

40 Die Sozialpflichtigkeit ist gemall dem geltenden offentlichen Recht eine wesent-
lich umfassendere und differenziertere als sie aus einer Sozialpflichtigkeitsklausel
abgeleitet werden kann.
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gewichtet. Vielmehr werden die das Grundeigentum betreffenden
Normen in ihrer Gesamtheit und in ihrer inhaltlichen, konstituti-
ven Funktion verstanden.

Damit 16st sich die Behandlung des Eigentums aus der Einasei-
tigkeit zivilistischer Betrachtung und fithrt hintiber zu einer Sicht
des Eigentums in seiner Ausgestaltung durch die Rechtsordnung
als Ganzes. Die umfassende Wiirdigung aller das Grundeigentum
betreffenden Normen - der offentlichrechtlichen und der privat-
rechtlichen — erlaubt eine sachgerechte Darstellung der rechtlichen
Ordnung des Grundeigentums und wirkt dem MiBverstindnis
eines sozialungebundenen Eigentums entgegen.

§ 10. Die Befugnis zum Bauen
A. Die normative Frage nach der Befugnis zum Bauen

1. Von praktischer Relevanz ist die Frage nach der Befugnis zum
Bauen. Besteht eine der Eigentumsfreiheit entsprechende Baufrei-
heit41?

In der neueren planungs- und baurechtlichen Literatur wird der
Begriff der Baufreiheit wenn immer moglich vermieden oder doch
die Annahme einer Baufreiheit mindestens in Frage gestellt42. Zur

41 Grundlegend dazu HARRY WESTERMANN, Die Befugnis zum Bauen nach der
Rechtsprechung und nach dem Bundesbaugesetz als Frage der Inhaltsbestim-
mung des Grundeigentums im Rahmen von Art. 14 GG, in: Festschrift fiir Carl
Nipperdey, Bd. I, Miinchen/Berlin 1965, S.765ff.

42 ALois EsTErRMANN, Die Baufretheit und thre Schranken, Diss. St. Gallen/Winter-
thur 1965, setzt die Baufreiheit voraus. Der SchluBBbericht der Kommission fiir
die Reform des ziircherischen Bodenrechts vermeidet den Begriff der Baufreiheit,
spricht aber doch beispielsweise bet den Ausfithrungen tber die ErschlieBungs-
ordnung von der Ausiibung der Baufreiheit, «sowie diese im Rahmen der Ziele
der Bodenordnung gewihrleistet bleibt» ; KOMMISSION FUR DIE REFORM DES ZUR-
CHERISCHEN BODENRECHTS, Schlullbericht, Ziirich 1972, S. 145. WALTER VOLLEN-
WEIDER, Das kantonale Bau- und Planungsrecht als Grundlage des Bauens,
Plan Nr. 3, Solothurn 1973, S. 19, stellt die Baufreiheit in Frage mit der Begriin-
dung: «Bauland entsteht effektiv erst durch planende und realisierende Rechts-
und Tathandlungen des Gemeinwesens.» Vgl. ferner MARTIN LENDI, Grenzen
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Begriindung wird vorweg auf die geltende Rechtslage verwiesen;
aufgrund der Summe der dem Eigentum beigegebenen Schranken
konne von einer Baufretheit rechtlich und faktisch nicht mehr ge-
sprochen werden. Durch die baupolizeilichen, die nutzungsméa@i-
gen und erschlieBungsrechtlichen Vorschriften sei das Bauen von
zahlreichen, rechtserheblichen Voraussetzungen abhingig. Auch
faktisch konne das Bauen nicht mehr als die Nutzung eines Grund-
stuckes betrachtet werden, sondern sei gleichzeitig als Nutzung der
Siedlungsinfrastruktur zu betrachten, weil mit dem Bauen die 6f-
fentlichen ErschlieBungsanlagen benutzt und die Ausstattung eines
Siedlungsgebietes mit lebensnotwendigen Anlagen sowie mit 6f-
fentlichen Verkehrseinrichtungen als unerldBlich vorausgesetzt
wiirden. Des weitern werde durch das Bauen das knappe Gut des
Bodens lberbeansprucht. Das Bauen sei die intensivste Art der
Nutzung des Bodens. Wenn alle Grundeigentiimer iiber die Bau-
freiheit verfiigen wiirden, so konnten die Offentlichen Interes-
sen an der sparsamen und zweckméafBigen Verwendung des knappen
Gutes nicht mehr gewahrt werden. Nicht zuletzt wird geltend ge-
macht, nach anerkannter Lehre und Rechtsprechung bestehe kein
Anspruch auf ErschlieBung. Weil aber nur auf erschlossenem Land
gebaut werden konne, diirfe nicht mehr angenommen werden, die
Baufreiheit sei aufgrund der Eigentumsfreiheit gegeben43.

2. Die Griinde, die gegen die Annahme einer im Grundeigen-
tum einbeschlossenen Baufreiheit sprechen, sind in threr Kumu-
lation sachlich tiberzeugend; eine normative Aussage dariiber, ob
die Baufreiheit als subjektives offentliches Recht oder — anders aus-
gedriickt — als Reflex des objektiven Rechts von Rechts wegen
besteht, ist aber durch eine beschreibende Aufzidhlung von Tat-
bestinden und Griinden nicht gewonnen. Es mul} untersucht wer-
den, wie die Rechtsordnung die Befugnis zum Bauen ordnet und

der Baufretheit, Plan Nr. 3, Solothurn 1973, S. 12ff. Das Gesetz iiber die Raum-
planung und das 6ffentliche Baurecht des Kantons St. Gallen vom 6.Juni 1972
spricht in Art. 123 ausdricklich von der Gewihrleistung der Baufreiheit.

43 RoBerT NEF, Raumplanungsgesetz und Baufreiheit, NZZ Nr.82 vom 19. Februar
1974; Kurt Kim/ErIcH ZIMMERLIN, Das neue aargauische Baugesetz, Aarau
1965, 8. 17.
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ob sie Baufreiheit gewidhrt. Dies bedingt eine differenzierte Ana-
lyse, da die Befugnis zum Bauen von mehreren Seiten her geregelt
wird.

B. Eigentumsfretheit und Baufreiheit

1. Die durch die Verfassung gewihrleistete Eigentumsgarantie be-
griindet als echtes Freiheitsrecht eine staatsfreie Sphire der Sach-
herrschaft. Diese Freiheit der Sachherrschaft verschafft den
Rechtsadressaten — unter Vorbehalt der Eigentumsbindungen, der
Eigentumsbeeintrichtigungen und der Expropriation — einen
staatsunabhdngigen Spielraum des Verfligens und der Nutzung
ihrer Sachen, also auch des Grundeigentums. Da das Bauen als
eine Nutzung einer durch die Eigentumsgarantie geschiitzten Sach-
herrschaft zu betrachten ist, wenn auch als eine sehr intensive, so
mul} davon ausgegangen werden, dal3 die Eigentumsfretheit dem
Grundeigentiimer — unter Vorbehalt der erwdhnten Ausnahmen,
auf die noch einzugehen ist — rechtlich eine Baufreiheit zuerkennt.
Es handelt sich dabel um eine sraatsfreie Sphdre der Nutzung des
Eigentums hinsichtlich des Bauens#+.

2. Die grundsatzlich gewdhrleistete Baufreiheit steht unter dem
Vorbehalt der Abweichungen von der Eigentumsfreiheit, welche die
Verfassung selbst vorsieht. Als solche Vorbehalte haben sich die
Eigentumsbindungen, die Eigentumsbeeintrichtigungen und die
Expropriation erwiesen. Die Baufreiheit steht demnach vorweg
unter dem Vorbehalt der baupolizeilichen Vorschriften aller Art,
welche der Abwendung konkreter Gefahren dienen. Die Baufrei-
heitist in diesem Sinne nicht vor polizeilichen Eingriffen geschiitzt.
Ebenso wichtig sind die weitern Eigentumsbindungen, welche die
Austibung der Baufreiheit als eine Nutzungsfreiheit binden und die
aus allen raumrelevanten Gesetzen nach Mallgabe der verfassungs-
maligen Befugnisse hervorgehen konnen, beispielsweise aus dem

44 Damit ist noch nichts dariiber ausgesagt, wie sich die Befugnis zum Bauen in
concreto darstellt.
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Verkehrsrecht, dem Gewisserschutzrecht, dem Infrastrukturrecht
—und ausdem Nutzungsplanungsrecht. Die entsprechenden Eigen-
tumsbindungen bringen es mit sich, dal3 die Baufreiheit nicht be-
liebig wahrgenommen werden kann, sondern nur nach Mallgabe
dieser die Nutzungsfreiheit bindenden offentlichrechtlichen Vor-
schriften. Des weitern steht die Baufreiheit unter dem Vorbehalt
der Eigentumsbeeintrichtigungen, welche die Baufreiheit als Nut-
zungsfreiheit ganz oder teilweise aufheben. So kann aufgrund die-
ses Uberblickes gesagt werden: Die Baufreiheit als ein Teil der
Eigentumsfreiheit im Sinne einer staatsunabhidngigen freien Sphéire
der Sachherrschaft ist verfassungsrechtlich gewdhrleistet. Sie steht
aber unter dem Vorbehalt der Eigentumsbindungen, der Eigen-
tumsbeeintriachtigungen und der Expropriation, wobei die Eigen-
tumsbindungen die Baufreiheit voraussetzen, die Eigentumsbeein-
trachtigungen und die Expropriation die Baufreiheit aufheben4s.

C. Baufreiheit und Grundeigentum

1. Die Baufreiheit wird in der Regel als ein Ausflul des Eigentums,
insbesondere des Grundeigentums erachtet. Diese Auffassung
stiitzt sich auf die privatrechtliche Ordnung des Eigentums, welche
den Eigentiimer einer Sache ermichtigt, in den Schranken der
Rechtsordnung nach seinem Belieben liber sie zu verfiigen46. Diese
Betrachtung enthdlt insofern einen zutreffenden Gedanken, als die
bauliche Nutzung eines Grundstiickes gegentliber Dritten eine im
Grundeigentum einbeschlossene Nutzungsmaoglichkeit ist. Zivili-
stisch kann deshalb von einer Baufreiheit als Teil der (privatrecht-
lichen) Nutzungsfreiheit gesprochen werden. Allerdings 1st damit
nichts dariiber ausgesagt, ob diese Freiheit auch gegeniiber dem
Staat besteht, eine Ordnung, welche durch das offentliche Recht
getroffen wird. Die privatrechtliche Baufreiheit, die ein Spiegelbild
der verfassungsrechtlichen Baufreiheit ist, steht ihrerseits unter

45 Siehe oben S. 128 fT.
40 Art.641 ZGB.
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dem Vorbehalt der 6ffentlichrechtlichen Vorschriften iiber Eigen-
tumsbindungen, Eigentumsbeeintridchtigungen und die Expropria-
tion. Die privatrechtliche Baufreiheit kann deshalb nur dort aktuell
werden, wo nicht eine offentlichrechtliche Ordnung der Eigentums-
beeintrichtigungen und der Expropriation besteht, welche die bau-
liche Nutzungsfreiheit ganz oder teilweise aufheben.

2. Rechtsdogmatisch ist gegen eine Lehre, welche die Baufreiheit
ausschlieBlich aus dem Grundeigentum ableiten will, einzuwenden,
dal} die Freiheit der staatsunabhiangigen Sachherrschaft im Sinne
der Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit nicht durch das Privatrecht
begriindet wird, sondern durch die verfassungsmaBige Ordnung
der Eigentumsgarantie im Sinne der Eigentumsfreiheit. Die privat-
rechtliche Regelung ist lediglich die durch den Privatrechtsgesetz-
geber aufgestellte privatrechtliche Ordnung des Eigentums, welche
die verfassungsmiBig gewihrleistete Eigentumsfreiheit beachtet.
Es kann deshalb nicht gesagt werden, die Baufreiheit leite sich aus
der privatrechtlichen Ordnung des Grundeigentums ab und sie sei
in ihr begriindet. Es handelt sich um die privatrechtliche Ausfor-
mung der durch die Verfassung gewihrleisteten Eigentumsfreiheit.
Weil aber diese unter dem Vorbehalt der Vorschriften iiber Eigen-
tumsbindungen, Eigentumsbeeintriachtigungen und die Expropria-
tion steht, kann sich die privatrechtliche Regelung nur auf das-
jenige Eigentum beziehen, wie es durch die Gesamtrechtsordnung
konstituiert ist, also insbesondere unter Beriicksichtigung der 6f-
fentlichrechtlichen Vorschriften der Nutzungsplanung und der
Nutzungsordnung (Nutzungsplanungsrecht). Die Baufreiheit leitet
sich also nur mittelbar aus dem Privateigentum ab; sie ist aber mit
diesem verbunden, soweit die Gesamtrechtsordnung nicht durch
die Vorschriften iiber die Expropriation und die Eigentumsbeein-
trachtigungen die Baufreiheit ausschlie3t47.

47 Siehe oben S. 1281T.
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D. Baufreiheit und Baupolizeirecht

1. Das Baupolizeirecht, soweit es wirklich als Polizeirecht gestaltet
und verstanden wird, betrifft die Ausiibung der Baufreiheit im Sinne
der baulichen Nutzungsfreiheit unter dem Gesichtspunkt polizei-
gemaler resp. polizeiwidriger Verhaltnisse48. Das Baupolizeirecht
konstituiert also nicht die Baufreiheit, sondern schriankt die Aus-
tibung derselben ein. Dementsprechend kann nicht gesagt werden,
die Baufreiheit leite sich aus dem Baupolizeirecht ab. Seine Funk-
tion ist darauf beschriankt, das Entstehen polizeiwidriger Zustinde
durch eine Ordnung der Art und Weise der Ausiibung der Nut-
zungsfreiheit zu verhindern. Es sind eigentumsbindende Normen.

2. In der geltenden Baugesetzgebung wird der Begriff der Polizei
oft ausgeweitet; es werden nicht nur Vorschriften erfal3t, welche
der Abwehr konkreter Gefahren dienen, sondern auch solche,
welche die Gestaltung betreffen. Bei diesen Vorschriften handelt es
sich nicht mehr um polizeirechtliche, die sich auf den allgemeinen
Vorbehalt polizeilicher Schranken gegeniiber der Eigentumsfrei-
heit und damit der Baufreiheit stiitzen lassen, sondern um eigen-
tumsbindende Rechtsnormen, welche aufgrund anderer verfas-
sungsmaBiger Befugnisse, beispielsweise des Natur- und Heimat-
schutzes, des Landschaftsschutzes oder der Raumplanung und des
Umweltschutzes erlassen werden. Es wird im Einzelfall untersucht
werden mussen, wie weit beispielsweise Vorschriften tiber die Aus-
niitzungsziffer polizeilich begriindet sind und wie weit sie sich auf
eine andere verfassungsmiaBige Befugnis stiitzen lassen. Auch
dsthetische Vorschriften iiber die Gestaltung der Bauten miissen
sich, sofern sie nicht der Abwendung einer konkreten Gefahr die-
nen, was selten der Fall sein diirfte, auf eine andere verfassungs-
mabBige Befugnis als die Kompetenz zur Polizeigesetzgebung zu-
riickfithren lassen. Dies dndert aber nichts daran, dal3 auch das
Baupolizeirecht im weitern Sinne die Baufreiheit voraussetzt, da
das Baupolizeirecht eigentumsbindender Natur ist.

3. Der baupolizeiliche Verwaltungsakt, der die Befugnis zum

48 Zum Begriftf des Baupolizeirechtes siche oben S. 921
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Bauen feststellt, wird richtigerweise als eine Polizeibewilligung ver-
standen, weil von der Baufreiheit ausgehend festzustellen ist, ob ein
Bauvorhaben polizeiwidrige Zustédnde schafft oder nicht. Die Bau-
bewilligung aufgrund des Baupolizeirechtes kann nicht als Kon-
zession ausgestaltet werden, weil diese das Bestehen einer Bau-
freiheit verneint, das Baupolizeirecht die Baufreiheit aber voraus-
setzt.

E. Baufreiheit und Erschlieffungsrecht

/. Die Baufreiheit ist nach dem geltenden Recht u.a. weitgehend
dadurch eingeschriankt, dal3 nur auf einem erschlossenen Grund-
stiick gebaut werden darf. Ein Grundstiick gilt dann als erschlos-
sen, wenn es iiber eine hinreichende Zufahrt, tiber die notwendigen
Wasser-, Energie- und Abwasserleitungen verfiigt und der An-
schluB} zuldssig und ohne besonderen Aufwand maoglich 1st49. Die
Ausilibung der Baufreiheit wird also von der tatsdchlichen Erschlie-
Jung abhdngig gemacht, wobei im allgemeinen angenommen wird,
da3 kein Rechtsanspruch auf ErschlieBung zu einer bestimmten
Zeit an einem bestimmten Ort bestehe. Zur Begriindung der Ab-
lehnung eines Rechtsanspruches wird geltend gemacht, dal} die
Baufreiheit als negatives Freiheitsrecht keinen Anspruch auf posi-
tive Leistung beinhalte. Damit wird aber die Ausiibung der Bau-
freiheit faktisch von den ErschlieBungsmaBnahmen, welche als eine
offentliche Aufgabe zu betrachten sind, und rechtlich von der An-
schluB3- resp. Zufahrts- und Zutrittsbewilligung abhingig gemacht.

2. Das ErschlieBungsrecht mit seinen Vorschriften uber die
GrunderschlieBung, die Grob- und die FeinerschlieBung erweist
sich als eigentumsbindendes Recht, weil das ErschlieBungsrecht die
Ausiibung der Baufreiheit einschrinkt, ohne aber die Baufreiheit
als solche aufzuheben. Das ErschlieBungsrecht hat keine Eigen-
tumsbeeintriachtigungen zum Gegenstand, da es nicht der Sinn des

49 Vgl. beispielsweise § 156 Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971 ;
Art. 27 Bundesgesetz {iber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974, BBI 1974 11,
S.8l16ff.
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ErschlieBungsrechtes ist, die Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit zu
beeintrachtigen. Der Zweck der ErschlieBungsgesetzgebung liegt in
der ErschlieBung und nicht in der Nutzungsordnung, welche durch
das Nutzungsplanungsrecht begriindet wird. Wird dem Erschlie-
Bungsrecht eine weitergehende Aufgabe zuerkannt, die zu einer
Nutzungsplanung fiihrt, so wird es zum Nutzungsplanungsrecht 30,
Das ErschlieBungsrecht stellt kein Polizeirecht dar, auch wenn eine
technisch einwandfreie ErschlieBung der Abwehr der Gefahr feh-
lender Hygiene dienen mag. Dem Wesen der Sache nach ist die Er-
schlieBung eine Leistung der 6ffentlichen Hand. Sie ist gleichzeitig
ein Lenkungsinstrument der zeitlichen und ortlichen Folge des
Bauens in den Bauzonen geworden. Dies dndert nichts daran, dal3
das ErschlieBungsrecht nicht die Funktion der Nutzungsplanung
uibernehmen und dariiber entscheiden kann, wo und wo nicht ge-
baut werden darf. Das ErschlieBungsrecht kann deshalb nur als ein
eigentumsbindendes Recht, nicht polizeilicher Natur, verstanden
werden. Die verfassungsmdBige Befugnis zur eigentumsbindenden
ErschlieBungsgesetzgebung ergibt sich aus dem Vorbehalt gegen-
tiber der Eigentumsgarantie und den besonderen verfassungsmafi-
gen Befugnissen des Bundes und der Kantone 3!,

3. Die grundlegende Frage ist, ob ein Recht auf Erschlieffung be-
steht. Die Rechtsprechung verneint dies32. Sie iibersieht aber, da3

50 Zum ErschlieBungsrecht vgl. KuTTLER, ErschlieBungsrecht und ErschlieBungs-
hilfe im Dienste der Raumordnung, S.69ff.; KoOMMISSION FUR DIE REFORM DES
ZURCHERISCHEN BODENRECHTS, S. 143fT. Die Abgrenzung zwischen der Aufgabe
der ErschlieBung und derjenigen der Nutzungsordnung wird in der Praxis und
teilweise auch in der Gesetzgebung verwischt. So wird iiber die Gewésserschutz-
gesetzgebung und deren Anwendung Siedlungspolitik betrieben, was insofern
fragwiirdig ist, als dadurch dem Gewidsserschutzrecht eigentumsbeeintrichti-
gende Wirkung zugemessen wird. Vgl. dazu Art. 19 und 20 BG iiber den Schutz
der Gewdsser gegen Verunreinigung vom 8.Oktober 1971, SR 814.10, sowie
Art. 151T. Allgemeine Gewdsserschutzverordnung vom 19. Juni 1972, SR 814.201.
Es ist hier ausdriicklich anzumerken, daB statt auf die Nutzungs- primir auf die
ErschlieBungsordnung abgestellt werden kann. In diesem Fall wird die Nut-
zungsordnung durch die ErschliecBung dominiert. Das Nutzungsplanungsrecht
wiirde im ErschlieBungsrecht aufgehen. Dies ist jedoch m.E. unzutreffend.

51 Art.22tr Abs, 2 BV Art. 34sexies Abs. 3 BV.

S2BGE 921 377: 921 510; 96 1 375; Zbl 1969, S.322. Das deutsche Bundesbau-
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auch der Gesetzgeber tiber das Erschlieffungsrecht an die Eigentums-

freiheit und darum an die Baufreiheit gebunden ist, soweit nicht ein
verfassungsmafiger Vorbehalt im Sinne einer Aufhebung der
Eigentumsfreiheit gegeben ist. Ein solcher besteht hinsichtlich der
raumplanerischen Eigentumsbeeintrichtigungen und der Expro-
priation. Der letztere Vorbehalt fillt hier auller Betracht. Hingegen
kann durch nutzungsmiBige Eigentumsbeeintriachtigungen die
Baufreiheit als eine Nutzungsfreiheit aufgehoben werden, beispiels-
weise in Bauverbotszonen, Landwirtschaftszonen usw. Der Gesetz-
geber liber das ErschlieBungsrecht ist demnach nur nach MalB3gabe
der Nutzungsordnung an die Baufreiheit gebunden. Er kann also
eine Regelung vornehmen, welche fiir die Bauzonen die Erschlie-
Bung anordnet, fiir das Nichtbaugebiet aber verweigert. In den
Bauzonenist er andie Baufreiheit gebunden. Er mul3 deshalb dafiir
besorgt sein, dafl diese Baufreiheit auch tatsidchlich wahrgenom-
men werden kann. Diese ist nur gewdéhrleistet, wenn ein Recht
auf ErschlieBung besteht 33, In den Zonen mit Baufreiheit ist des-
halb ein Recht auf ErschlieBung vorzusehen. Damit ist nicht gesagt,
daB es sich um einen Anspruch auf ErschlieBung einer bestimmten
Parzelle zu einer bestimmten Zeit handelt. Hingegen muf dem
Grundeigentiimer in der Bauzone grundsdtzlich ein Recht auf Er-
schliefung innert niitzlicher Frist offenstehen. Die positivrechtlichen
Regelungen, welche vorsehen, dall Bauzonen innert einer bestimme-
ten Frist erschlossen werden miissen, sind deshalb die korrespon-
dierende Regelung der verfassungsmifig gewihrleisteten Eigen-
tumsfreiheit im Sinne der Baufreiheit in Bauzonen.

4. Die AnschluBbewilligung an eine ErschlieBungsanlage ist nach
dem Gesagten eine Bewilligung, auf deren Erteilen nach MaBgabe
der positivrechtlichen Voraussetzungen iiber den spitesten Zeit-
punkt der ErschlieBung ein Rechtsanspruch besteht. Sie i1st in die-
sem Sinne eine Bewilligung und keine Konzession, welche nach

gesetz vom 23.Juni 1960 bestimmt in § 123 Abs.4 ausdriicklich: «Ein Rechts-
anspruch auf ErschlieBung besteht nicht.» Vgl. dazu Hans ScamipT, Handbuch
des ErschlieBungsrechts, 3. Aufl.. Koln 1972, S.33; ERNST/ZINKAHN/BIELENBERG,
Bundesbaugesetz, Kommentar, Bd. 11, Miinchen 1974, S.17f.

53 Eingehender dazu unten S. 169 1.
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freiem Ermessen erteilt oder verweigert werden kann. Die Befug-
nis zum Bauen leitet sich dementsprechend nicht aus dem Er-
schlieBungsrecht ab, sondern aus der Baufreiheit, welche verfas-
sungsmalig fiir die nicht unter dem Vorbehalt einer Eigentums-
beeintrachtigung im Sinne einer Nutzungsbeecintriachtigung ste-
henden Bauzonen als gewihrleistet zu betrachten ist.

F. Baufreiheit und Nutzungsplanungsrecht

I. Das Nutzungsplanungsrecht fiihrt zu einer Ordnung der Nut-
zung des Raumes, vorweg durch den Rahmennutzungsplan, dessen
rechtlich moglicher Inhalt durch die Rechtssdtze des Nutzungs-
planungsrechtes festgelegt wird. DalB3 das Nutzungsplanungsrecht
nicht polizeilicher, sondern wohlfahrtspolitischer Natur ist, wurde
bereits dargelegt. Das Nutzungsplanungsrecht wirkt sich tiber die
Vorschriften und Pldne auf das Eigentum und mithin auch auf die
Eigentumsfreiheit, resp. die Baufreiheit aus. Diese Wirkung kann
in Eigentumsbindungen oder in Eigentumsbeeintriachtigungen be-
stehen34. Nutzungsplanungsrechtliche Eigentumsbindungen sind
dort gegeben, wo die Ausiibung der Nutzungsfreiheit gebunden
wird, nutzungsmaBige Eigentumsbeeintrachtigungen dort, wo die
Nutzungsfreiheit ganz oder teilweise aufgehoben wird, ohne dal3
es sich dabei aber um einen eigentlichen Nutzungszwang handeln
mub. Eine offentlichrechtliche Nutzungsfreiheit und mithin auch
eine Baufreiheit gibt es im Rahmen des Nutzungsplanungsrechtes
insofern, als dieses nur eigentumsbindende und nicht eigentumsbe-
eintrdachtigende Wirkung hat.

2. Es stellt sich somit die Frage, welche nutzungsplanungsrecht-
lichen Bestimmungen eigentumsbindend, welche eigentumsbeein-
trichtigend sind. Eine Eigentumsbeeintrachtigung mull angenom-
men werden, wenn die Freiheit der Wahl der Nutzungsart nicht
mehr gegeben ist. Es geht dabei nicht um irgend eine Art der Nut-
zung, sondern um die nutzungsplanungsrechtlich relevante. Dies

54 Zur Unterscheidung von Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrichtigun-
gen siche oben S.130fT.
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aber ist die bauliche Nutzung. Eine solche Wahl der Nutzungsmog-
lichkeit ist in der Landwirtschaftszone nicht gegeben, auch wenn
durchaus offen bleibt, ob der Eigentiimer Ackerbau oder Milch-
wirtschaft betreibt. Ebenso besteht keine raumrelevante Nutzungs-
fretheit mehr in Zonen fiir 6ffentliche Bauten und Anlagen, Frei-
haltezonen, Kur- und Skipistenzonen. Hingegen liegt keine raum-
planerische Nutzungsbestimmung ohne Wahlfretheit vor, wenn
Wohnzonen und Gewerbezonen oder entsprechende Mischzonen
ausgeschieden werden, sofern nicht ein entsprechender Nutzungs-
zwang damit verbunden wird. In diesen Zonen besteht die Wahl-
freiheit zu bauen oder nicht zu bauen, und es besteht auch die Wahl
zwischen verschiedenen Arten von Bauten und deren Nutzung 53,
Die Uberginge sind allerdings flieBend. Es kommt wesentlich darauf
an, wie der Zonenzweck umschrieben wird. Es mul} aber, damit nur
eine eigentumsbindende nutzungsplanungsrechtliche Vorschrift
resp. ein entsprechender Plan vorliegt, immer.eine Wahlmoglich-
keit im Sinne der nutzungsplanungsrechtlich relevanten Nutzungs-
moglichkeiten gegeben sein. Der positivrechtlichen Ausgestaltung
der materiellen Voraussetzungen der Nutzungsplanung kommt
unter diesem Gesichtspunkt bestimmende Bedeutung zu. Fur nut-
zungsplanungsrechtliche Vorschriften liber die Zonenarten muf3
deshalb eine gesetzliche Grundlage verlangt werden, welche klar-
stellt, ob eine Zonenart eigentumsbindende oder eigentumsbeein-
trachtigende Wirkung hat56. Nur so 1st GewiBheit gegeben, ob die

55 Die Differenzierung deckt sich im Ergebnis weitgechend mit der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung, welche zwischen Zonen mit schweren Eingriffen in die
Rechte des Eigentiimers und anderen unterscheidet: BGE 94 T 132 (Zone fur
Offentliche Bauten und Anlagen); BGE 931 250 (Freihaltezone/Griinzone); BGE
81 I 31 (Landwirtschaftszone); BGE 81 1 26 (Hotelzone); BGE 91 I 124
(Skipistenzone).

36 Eine eindeutige, klare gesetzliche Grundlage ist notwendig, damit die Wirkung
des Fingriffes in das Eigentum erkennbar ist. Der verfassungsmiBige Vorbehalt
ist hingegen sowohl fiir eigentumsbindende als auch fir eigentumsbeeintrichti-
gende nutzungsplanungsrechtliche (Zonen) Vorschriften gegeben: Art.22ter
Abs.2 BV. Die verfassungsmiBige Befugnis der Raumplanung schlieB3t ihrerseits
die Kompetenz zum Erlafl sowohl von eigentumsbindenden als auch von eigen-
tumsbeeintriachtigenden Vorschriften ein; Art.224quater Abs | BV.
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Eigentumsfreiheit besteht oder aufgehoben ist. Die Vorschriften
uber die Bauzonen sind als eigentumsbindende auszugestalten, da
ihr Zweck darin besteht, das Bauen, wenn auch geordnet, zu ermog-
lichen. Es wire deshalb widerspriichlich, durch eigentumsbeein-
trachtigende Vorschriften die Baufreiheit in Bauzonen aufzuheben.

3. Die Baumoglichkeit wird durch die nutzungsplanungsrecht-
lichen Vorschriften mitbestimmt. Als Baufreiheit ist sie nach Mal-
gabe der eigentumsbindenden nutzungsplanungsrechtlichen Vor-
schriften und Pldnen innerhalb des Baugebietes fiir Bauzonen ge-
geben, aullerhalb des Baugebietes und in Bauverbotszonen hinge-
gen nicht.

4. Die Bewilligung zum Bauen als Ausflull des Nutzungspla-
nungsrechtes ist fiir die eigentlichen Bauzonen — soweit es sich nicht
um Baugebotszonen handelt, welche sich in der Regel nicht auf die
verfassungsmillige Befugnis der Raumplanung stiitzen lassen, da
das Baugebot nur ausnahmsweise dem Zweck der Raumplanung
verhiltnismafig i1st — eine Bewilligung, durch welche lberpriift
wird, ob die Voraussetzungen der Eigentumsbindung im Sinne der
Ausibung der Baufreiheit beachtet werden. Demgegeniiber er-
scheint die Bewilligung fiir eine Baute in einem Gebiet der nut-
zungsplanméBigen Eigentumsbeeintriachtigung als eine Aus-
nahmebewilligung, durch welche ein Recht verliehen wird. Die ge-
nannten Bewilligungen konnen formell mit der Baupolizeibewil-
ligung zusammenfallen. Sie sind aber nicht baupolizeirechtlicher,
sondern wohlfahrtspolitischer Natur. Die beiden Bewilligungs-
arten sind deshalb zu unterscheiden 7.

G. Die Befugnis zum Bauen

Das Recht zum Bauen kann angesichts dieser differenzierten
Rechtslage nicht als ein uneingeschrinktes subjektives offentliches
Recht betrachtet und von daher als ein Recht auf das Bauen formu-
liert werden. Vielmehr mul3 nach der Befugnis zum Bauen gefragt
werden, die durch Normen des Privatrechtes und des 6ffentlichen

57 In der Praxis werden sie hingegen nicht unterschieden.
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Rechtes, vorweg durch die Nutzungsplanung bestimmt wird 38,
Dies heil3t nicht, dall es normativ betrachtet keine Baufreitheit mehr
geben wiirde. Sie ist raumlich betrachtet auf Bauzonen beschrinkt.
Aullerhalb der Bauzonen besteht keine Baufreiheit, da sie durch
eigentumsbeeintrichtigende Normen des Nutzungsplanungsrech-
tes aufgehoben ist.

38 Dazu kommen die Vorschriften des ErschlieBungsrechtes, welche aber nur eigen-
tumsbindende Wirkung haben. Gyari spricht zutreffend von der Baufreiheit als
einer «realisierungsbediirftigen Chance, die zu verwirklichen in nédherer oder
weiterer Sicht nicht in der alleinigen Kraft des Grundeigentiimers liegt». Siehe
Gyal, Expropriation, materielle Enteignung und Lastenausgleich, S. 101.



Viertes Kapitel

Das Raumplanungsrecht als Voraussetzung
der raumbedeutsamen Nutzung
des Grundeigentums

§ 11. Das Nutzungsplanungsrecht als Voraussetzung einer
funktionsgerechten Bodennutzung

A. Normative Anforderungen an den Inhalt
der Rahmennutzungsordnung

1. Die Notwendigkeit einer funktionsgerechten Ordnung der Bo-
dennutzung ist aufgrund der Enge des Raumes und der Knappheit
des Gutes «Boden» ausgewiesen und ist nicht ndher zu begriinden.
Ihre Sicherstellung ist eine Aufgabe der Raumplanung. Als solche
stellt sie durch die Nutzungsplanung eine Rahmenordnung fir die
Bodennutzung durch die Grundeigentiimer aufl.

Eine funktionsgerechte Ordnung der Bodennutzung kann auch
auf anderen Wegen als demjenigen der Raumplanung erreicht wer-
den, beispielsweise dadurch, dal der Staat die Zuteilung des Bodens
an diejenigen Grundeigentimer vornimmt, die bereit sind, den
Boden nach den Anforderungen der Raumordnung zu nutzen.
Dieses System ist nicht marktwirtschaftlich und setzt eine Ver-
staatlichung des Bodens voraus. Ein weiterer Weg geht iiber die
Konzedierung der Bodennutzung durch den Staat, welche ihrerseits
mit raumordnungsadiquaten Auflagen verbunden wird2. Diese
beiden Wege unterscheiden sich grundsitzlich von der Nutzungs-
planung, welche die Verfiigungsfreiheit dem Grundeigentiimer be-

I Zum Begriff der Rahmennutzungsordnung sieche oben S. [ 10fF.

2 Die Vorschlidge zur Neuordnung des Bodenrechtes, wie sie in der Schweiz vor-
gebracht wurden, sind zusammengestellt bei SCHURMANN, Bodenrechtsdiskussion
und -gesetzgebung: der Stand 1974, S.547ff.
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laBt und die Aufgabe des Staates darauf beschrdnkt, eine Nut-
zungsordnung aufzustellen, innerhalb derer der Grundeigentiimer
tiber sein Grundeigentum frei verfiigen und es nach seinem Belie-
ben nutzen kann. Der unmittelbar verbindliche Nutzungsplan hat
in diesem Modell, wie es der Raumplanung zugrundeliegt, die
Funktion, eine rechtsverbindliche Ordnung der Nutzung des Bo-
dens aufzustellen, ohne in die Verfiigungsfreiheit — die Zuteilungs-
mechanismen des Marktes und des Erbrechtes bleiben unberiihrt —
einzugreifen und ohne die Nutzungsfreiheit mehr zu beschrdnken,
als es sachlich notwendig und der Zielsetzung der Raumplanung
verhiltnismalig ist3.

2. Aus Griinden des normativen Erfordernisses der Verhiltnis-
maligkeit zwischen Ziel und Mittel, darf die raumplanerische Nut-
zungsordnung nicht weitergehen, als es die Aufgabe der Raumpla-
nung und damit die Zielsetzungen der Raumordnung erfordern. Von
daher betrachtet muf es sich bei der Nutzungsordnung immer um
eine Rahmennutzungsordnung handeln, welche auf den Zweck der
Raumordnung abgestimmt eine Nutzungsordnung anstrebt, die
keine weitergehenden Eigentumsbindungen und Eigentumsbeein-
trichtigungen vorsieht, als sie der Zielsetzung verhiltnismiBig
sind4. DaB} es sich immer um eine raumplanerische Aufgabenstel-
lung der zweckmaiBigen Nutzung des Bodens und der geordnzten
Besiedlung des Landes handeln mul}, ergibt sich aus der verfas-
sungsrechtlichen Aufgabenumschreibung.

Wichtigstes Erfordernis an die inhaltliche Ausgestaltung der
Rahmennutzungsordnungaufgrund des VerhaltnismaBigkeitsprin-
zipes ist, daB3 sich diese auf eine geringe Zahl von méglichst abstrakt

3 Vgl. dazu LEnpI, Das Raumplanungsgesetz, Konsequenzen fir eine schweize-
rische Bodenpolitik, DISP Nr.37, 1975, S.13ff. Fiir das deutsche Recht siche
HERBERT KRONER, Zur Bedeutung der Eigentumsgarantie, in: Menschenwiirde
und freiheitliche Rechtsordnung, Festschrift fiir Willi Geiger, Tiibingen 1974,
S. 1471, ;

4 Der Rahmennutzungsplan kann ausnahmsweise durch Sondernutzungspline er-
ganzt werden, welche fur ein eng umgrenztes Gebiet besondere Nutzungsvor-
schriften bringen. Der den ganzen Raum als Planbezugsgebiet des Planungs-
trigers umfassende Nutzungsplan ist aber immer als ein Rahmennutzungsplan
auszugestalten.
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umschriebenen Zonenarten beschrankt, damit eine Rahmennut-
zungsordnung erreicht wird, welche dem Grundeigentiimer einen
angemessenen Spielraum in der Ausiibung der Nutzungsfreiheit
bela3t und welche die Verfiigungsfreiheit nicht von der faktischen
Seite her auf libermifBig kleine Marktridume einschriankt. In den
neueren Planungsgesetzen ist eine gegenteilige Entwicklung fest-
zustellen>. Sie sind auf eine moglichst differenzierte Nutzungs-
ordnung ausgerichtet. Der Grund liegt in der Vermengung von
baupolizeilichen Differenzierungen mit raumplanerischen Zielset-
zungen und in der planerischen Intention, alle denkbaren Nut-
zungsmoglichkeiten zu erfassen und planméifig zu lokalisieren und
zu dimensionieren.

Dadurch wird aber eine Nutzungsordnung im Sinne einer diffe-
renzierten Ordnung des faktischen Nutzungszwanges aufgestellt,
welche von der Aufgabe der Raumplanung her nur schwer zu be-
griinden, dieser aber sicherlich nicht verhédltnismiBig ist. Die Rah-
mennutzungsordnung sollte sich beispielsweise auf folgende Zonen-
arten beschrdnken:

a) Aullerhalb des Siedlungsgebietes:
Landwirtschaftszone
Forstwirtschaftszone
Zone des librigen Gebietes

b) Innerhalb des Siedlungsgebietes:
Bauentwicklungszone
Bauzonen
Freihaltezonen
Industriezonen.

S Vegl. beispielsweise Gesetz iiber die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht
(Baugesetz) des Kantons St.Gallen vom 18. April, 1972, Art. 10ff. Vorteilhaft
hebt sich demgegeniiber das Gesetz iiber die Raumplanung und das offentliche
Baurecht des Kantons Ziirich vom 7.September 1975, § 47ff., ab. In den kon-
kreten Zonenplidnen, wie sie heute ausgearbeitet werden, ist zudem eine dullerst
kleinlich wirkende Festlegung der verschiedenen Zonenarten festzustellen. Da-
durch verliert der Rahmennutzungsplan (Zonenplan) weitgehend seine Funktion,
einec Ordnung der Nutzung des Raumes sicherzustellen. Er wirkt sich als Nut-
zungsfestlegung aus und fithrt damit — faktisch - zu einem Nutzungszwang.
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Die Lokalisierung und Dimensionierung dieser Zonen erfolgt
durch den Rahmennutzungsplan. Innerhalb der einzelnen Zonen-
arten konnen notigenfalls Sondernutzungszonen ausgeschieden wer-
den, beispielsweise fiir Kernliberbauungen, doch miissen sich diese
aus der Aufgabe der Raumplanung ergeben und dem Zweck der
Raumordnung verhiltnismiBig sein. Baupolizeiliche «Zonen» sind
nicht mehr ein Ausflull der Raumplanung und sollten deshalb auch
nicht als solche behandelt werden. Sie konnen als Bauklassen-
gebiete innerhalb der Zonen angesprochen werden®©.

3. Der Rahmennutzungsplan und die Sondernutzungspline, wel-
chedie raumplanerische Nutzungsordnung konstituieren, sind von
anderen unmittelbar verbindlichen Plinen abgrenzend zu unterschei-
den:

a) Baulinienplan

Der Baulinienplan ist kein Plan der Nutzungsordnung. Er ordnet
vielmehr das Verhiltnis zwischen einem offentlichen Werk und
dem benachbarten Eigentum. Seine Aufgabe ist primér eine poli-
zeiliche. Selbst dort, wo die Baulinie der Abgrenzung von Lirm-
immissionsquellen dient, ist er ein Ausflul} der polizeilichen Auf-
gabe. Er kann auBerdem raumplanerische und gestaltende Funk-
tionen erfiillen. Als unmittelbar verbindlicher Plan hat der Bau-
linienplan die Rechtsnatur eines Nutzungsplanes; er ist aber kein
Plan der Nutzungsordnung.

b) Der Uberbauungsplan

Der Uberbauungsplan hat im kantonalen Recht eine unterschied-
liche Ausgestaltung erfahren?. In der Regel ist er dem Baulinien-

6 Der Rahmennutzungsplan hat die Funktion der «Flichennutzungswidmung».
Die Zonenarten sollten auf diese Aufgabe ausgerichtet sein. Die Festlegung der
raumlichen Geltung unterschiedlicher Bauvorschriften sollte nicht tiberlagernd
den Zonen zugewiesen werden.

7 Zum Baulinienplan und seiner Rechtsnatur ZAuGG, Kommentar zum Baugesetz
des Kantons Bern vom 7.Juni 1970, S. 165ff. Vgl. auch die gesetzliche Regelung
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plan dhnlich und bei minimalem Inhalt sogar gleich3. Es kann sich
aber auch um eine feilbauordnung fiir ein begrenztes Gebiet han-
deln9. Sein Gegenstand ist im ersten wie im zweiten Fall ein poli-
zeilicher. Wenn durch den Uberbauungsplan die Rahmennut-
zungsordnung gedndert oder differenziert werden kann, dann liegt
ein raumplanerischer Sondernutzungsplan vor, mit dem in der
Regel Sonderbauvorschriften verbunden sein werden 10, Als solcher
ist er Bestandteil der Nutzungsordnung.

¢) Der Gestaltungsplan

Durch den Gestaltungsplan werden nicht nur polizeiliche Vor-
schriften fir ein begrenztes Gebiet aufgestellt, sondern auch ge-
stalterische!l. Da dieser Plan mit seinen gestalterischen Vor-
schriften iiber die polizeiliche Funktion der Gefahrenabwehr hin-

in § 137ff. des Baugesetzes des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971. Die Aus-
gestaltung der Regelung der Baulinie ist im kantonalen Recht unterschiedlich
getroffen. Sie erscheint als baupolizeiliches Ordnungsinstrument, dient der Frei-
haltung von Land von Uberbauungen und iibernimmt auch gestaltende Funk-
tionen.

8 Vgl. § 136 Baugesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971.

9 Art.23 Gesetz uber die Raumplanung und das offentliche Baurecht (Baugesetz)
des Kantons St. Gallen vom 6.Juni 1972. Mit dieser Aufgabenstellung fithrt der
Uberbauungsplan bereits zum Gestaltungsplan iiber. DIETRICH VON SCHULTHESS,
Gesetzliche Regelung der Gesamtiiberbauung, Diss. Zirich 1963,

10 Unter Beibehaltung der Zweckbestimmung der Zone sollte ein Abweichen von
den zur Zone gehérenden Bauvorschriften ermdglicht werden, damit nicht der
Rahmennutzungsplan zu differenziert ausgestaltet werden mul3 und auf seine
Hauptfunktion der Flichenwidmung ausgerichtet werden kann.

Il Der Gestaltungsplan ist ein neues Instrument der kantonalen Planungsgesetz-
gebung. Vgl. dazu Baugesetz des Kantons Bern vom 7.Juni 1970, Art.36ff.,
Art.421T.; Baugesetz des Kantons Luzern vom 15. September 1970, § 49ff.; Bau-
gesetz des Kantons Aargau vom 2. Februar 1971, § 141f. sowie § 145f.; Gesetz
tiber die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht des Kantons St. Gallen vom
6.Juni 1972, Art.28; Raumplanungsgesetz des Kantons Graubilinden vom
20.Mai 1973, Art. 35; Gesetz iiber die Raumplanung und das 6ffentliche Baurecht
des Kantons Ziirich vom 7.September 1975, § 73ff. Siehe ferner ANDRE SUTER,
Der Gestaltungsplan des bernischen Baurechts, Diss. Bern 1973; ZauGG, Kom-
mentar zum Baugesetz des Kantons Bern, S. 186fF.
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ausgeht, missen sich die mit dem Plan und den dazugehorenden
Vorschriften verbundenen Eigentumsbindungen und Eigentums-
beeintrachtigungen auf besondere verfassungsmiflige Befugnisse
stiitzen lassen. In Betracht fallen die Kompetenzen zur Raumpla-
nungsgesetzgebung, zur Natur- und Heimatschutzgesetzgebung
sowie zur Umweltschutzgesetzgebung. Die weite, raumplanerische
Zielsetzung der zweckmiBigen Nutzung des Bodens und der ge-
ordneten Besiedlung des Landes erlaubt nicht, dem Gestaltungs-
plan als Instrument der Raumplanung ein konkretes Bauprojekt
zugrundezulegen. Die Gestaltungsvorschriften miissen sich, um
rechtmiBig und der Aufgabe der Raumplanung verhéltnismaBig
zu sein, auf die Einordnung moglicher Bauten in den Siedlungs-
zusammenhang beschranken oder einer unzweckméifigen Boden-
nutzung entgegenwirken. Kann durch den Gestaltungsplan von
der Rahmennutzungsordnung abgewichen werden, so liegt ein
Sondernutzungsplan mit qualifizierten Bauvorschriften vor!2,

Die erwidhnten verschiedenen Planarten der unmittelbar ver-
bindlichen Planung heben sich - sofern sie in der gesetzlichen Aus-
gestaltung nicht die Bedeutung eines Sondernutzungsplanes an-
nehmen — vom Rahmennutzungs- und Sondernutzungsplan ab,
welche fiir das Plangebiet eines Planungstriagers die Nutzungs-
ordnung aufstellen, soweit sie von den Anforderungen der Raum-
planung her normativ zu rechtfertigen ist. Demgegentiber sind die
andern unmittelbar verbindlichen Pline nicht auf die Konstituie-
rung der Nutzungsordnung gerichtet. Die Unterscheidung ist also
eine funktionelle. In diesem Sinne konnen die unmittelbar verbind-
lichen Pline unter dem miBlverstindlichen Oberbegriff der Nui-
zungspline in Pline der Nutzungsordnung (Rahmennutzungsplan,
Sondernutzungsplan) und in solche der polizeilichen Gefahren-
abwehr und der Gestaltung eingeteilt werden!3,

12 Dies ist in der Regel der Fall, vgl. beispielsweise § 84 Gesetz Uber die Raum-
planung und das offentliche Baurecht des Kantons Ziirich vom 7. September
1975.

13 Eine sorgfiltige Ausgestaltung der Instrumente des Baulinienplanes, des Uber-
bauungsplanes und des Gestaltungsplanes ist nur moglich, wenn das Verhéltnis
untereinander und gegeniiber dem Rahmennutzungsplan und zu den Sonder-
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B. Die Rahmennutzungsplanung als inhaltliche Bestimmung des
Grundeigentums

[. Der Rahmennutzungsplan wirkt sich als unmittelbar verbind-
licher Plan auf das Eigentum aus, indem der Eigentiimer einer ver-
bindlichen Nutzungsordnung unterstellt wird, wenn auch einer
Rahmennutzungsordnung, welche zwar nicht die Verfiigungsfrei-
heit, wohl aber die Nutzungsfreiheit bindet oder aufhebt!4. In
welcher Art und Weise dies zutrifft, ist nun ndher zu untersuchen.

2. Der Rahmennutzungsplan stellt nicht einfach eine Beschran-
kung des vorrechtlichen Institutes des privaten Eigentums dar. Er
geht aus der Offentlichrechtlichen, verfassungsmiBigen Gesetz-
gebung aufgrund der Eigentumsgarantie und der Raumplanung
hervor. Als solcher bringt er eine 6ffentlichrechtliche Ordnung der
Sachherrschaft im Verhiltnis zwischen Staat und Biirger im Hin-
blick auf die Aufgabe der Raumplanung mit sich. Das Nutzungs-
planungsrecht regelt dabei die Voraussetzungen und den Inhalt
der Rahmennutzungsplanung, wobei es an die Eigentumsfreiheit
gebunden 1st, aber im O6ffentlichen Interesse auf dem Wege der
Gesetzgebung Eigentumsbindungen, Eigentumsbeeintrichtigun-
gen und notigenfalls sogar die Expropriation vorsehen kann. Auf-
grund des Nutzungsplanungsrechtes werden durch den Rahmen-
nutzungsplan die verschiedenen verfassungsrechtlich zulissigen,
nutzungsmaBigen Figentumsbindungen und Eigentumsbeeintrich-
tigungen auf das Grundeigentum iibertragen und fiir den jeweili-
gen Grundeigentiimer wird durch den Plan festgelegt, welchen
Eigentumsbindungen er unterstellt ist und allenfalls welche raum-
planerischen, nutzungsmafBigen Eigentumsbeeintrichtigungen ihm
auferlegt sind. Die Lokalisierung und raumliche Dimensionierung
der Nutzungszonen erfolgt dabei unter Vorbehalt materieller
Rechtssdtze weitgehend aufgrund des planenden Ermessens. Der
Rahmennutzungsplan stellt deshalb keine selbstindige gesetzliche

nutzungspldnen geklart wird. Von daher sollte eine Vereinheitlichung dieser In-
strumente im kantonalen Recht moglich werden.

14 Die gleiche Wirkung kommt den Sondernutzungsplinen fiir eng umgrenzte
Gebiete innerhalb des Rahmennutzungsplanes zu.
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Grundlage fiir Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrdchtigun-
gen darlS. Diese miissen in einem Gesetz im materiellen Sinne ent-
halten sein. Der Rahmennutzungsplan stellt lediglich die verbind-
liche Ubertragung der generell-abstrakt formulierten Eigentums-
bindungen und Eigentumsbeeintrichtigungen auf den Raum her
und 1Bt deshalb diese zu konkreten werden.

3. Da das Raumplanungsrecht nicht nur eine Nutzungsordnung
fiir das Baugebiet aufstellt, sondern fiir das ganze Planbezugsgebiet
(Hoheitsgebiet) des Planungstrigers — die Raumplanung bezieht
sich aufden Raum und nicht einfach auf das Baugebiet —, so bedeu-
tet dies, dal3 der Raumplanungstriger eine Nutzungsordnung auf-
stellt, welche den ganzen Raum erfafft, das Siedlungs- und das
Nichtsiedlungsgebiet einbeschlossen16. Es gibt mithin kein Gebiet,
das nicht einer durch die Rahmennutzungsplanung bestimmten
und von der Aufgabe der Raumplanung her «gewollten Nutzungs-
ordnung» unterstehen wiirde. Alles Grundeigentum, oder ein-
facher ausgedriickt, das Grundeigentum wird von der Rahmen-
nutzungsordnung erfa3t und dieser unterstellt. Dies aber bedeutet:
Das Grundeigentum hat nicht einen beliebigen Inhalt, sondern der

15 Anderer Auffassung SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. 160f., unter Berufung
auf die bundesgerichtliche Praxis. Der Plan enthélt eben eine Summe von Ver-
fligungen, die aufgrund generell-abstrakter Normen ergehen und welche durch
die dem Plan eigene Zweckrationalitit zusammengehalten werden. Das pla-
nende Ermessen bezieht sich weitgehend auf die Lokalisierung und Dimen-
sionierung in der Ubertragung der Eigentumsbindungen und Eigentumsbe-
schrinkungen auf das konkrete Grundeigentum. In diesem Sinne IMBODEN, Der
Plan als verwaltungsrechtliches Institut (1960), in: Staat und Recht, S.397.

16 Darin liegt ein wesentliches Element des Wandels von der Bauzonenplanung zur
Nutzungsplanung. Die Erfassung des ganzen Raumes kommt in den neueren
kantonalen Bau- und Planungsgesetzen dadurch zum Ausdruck, dall der raum-
liche Geltungsbereich des Zonenplanes auf den Gemeindebann, das Gemeinde-
gebiet ausgedehnt und nicht auf das Baugebict beschrankt ist. Die Notwen-
digkeit der Erfassung des ganzen Raumes kommt deutlich zum Ausdruck in
der Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Bundesgesetz
iber die Raumplanung vom 31. Mai 1972, BBl 1972 11, S.1480; Lenpi, Das
Raumplanungsgesetz, Konsequenzen flr eine schweizerische Bodenpolitik,
S.18f., mit einer eingehenderen Darstellung des Grundsatzes der raumplaneri-
schen Ordnung des ganzen Raumes.
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Inhalt jeglichen Grundeigentumé wird durch die Rahmennutzungs-
ordnung als einer offentlich-rechtlichen Ordnung festgelegt, wenn
auch nicht abschlieBend bestimmt!7, Die privatrechtliche Aussage
vom Eigentum als der umfassendsten Sachherrschaft wird damit
nicht aufgehoben, da im Verhéiltnis zu Dritten — abgesehen vom
Staat — der Grundeigentiimer nach wie vor ein AusschlieBungs-
recht hat und in diesem Sinne liber die privatrechtliche Verfiigungs-
und Nutzungsfreiheit verfiigt. Zieht man aber die 6ffentlichrecht-
lichen Festlegungen der Rahmennutzungsordnung in Betracht, so
untersteht das Grundeigentum einer 6ffentlichrechtlichen, inhalt-
lichen Ordnung. Sein Inhalt ist durch die Nutzungsordnung mit-
bestimmt. Dal} es sich um eine Rahmennutzungsordnung handelt
und nicht um eine inhaltlich abschlieBende Nutzungsordnung, ist
bereits aufgezeigt worden. Dem Grundeigentum verbleibt immer
noch ein erhebliches Mal3 an Nutzungsfreiheit, lediglich hinsicht-
lich der raumrelevanten Nutzung ist die Nutzungsfreiheit nach
Maligabe der Eigentumsbindungen und -beeintriachtigungen ge-
bunden resp. ganz oder teilweise aufgehoben.

4. Inhaltlich fiilhrt die Rahmennutzungsordnung entweder zu
einer Eigentumsbindung im Sinne der Bindung der Auslibung der
Nutzungsfreiheit, zu einer nutzungsméfBigen Eigentumsbeeintrich-
tigung oder zu einer Expropriation. Eine nutzungsméaBige Eigen-
tumsbeeintrachtigung ist — von positivrechtlichen Differenzierun-
gen abgesehen — mit der Landwirtschaftszone, der Forstwirt-
schaftszone, der Zone des iibrigen Gebietes verbunden, weil hier
die raumplanerisch relevante Nutzung des Bauens aufgehoben
ist18. Eine bauliche Nutzungsfreiheit besteht in diesen Zonen nicht

17 Dieser Gedanke ist vorgezeichnet bet MEIER-Hayoz, Berner Kommentar, Bd. [V,
1. Abt., 1.Teilbd. (Das Eigentum), S.123: «Die Eigentumsausiibung steht von
nun an unterdem Vorbehalt dieser Rahmenordnung. Threr Verwirklichung dient
das Instrument des Nutzungsplanes.» Der Gedanke klingt auch an bei der
K OMMISSION FUR DIE REFORM DES ZURCHERISCHEN BODENRECHTS, Schlufbericht,
S. 1921

18 Ob dies fur das tibrige Gebiet zutrifft, hiangt von der Umschreibung des Zonen-
zweckes ab. Gehort das tibrige Gebiet nicht zum Siedlungsgebiet, so ist es nur
dann sachgerecht geregelt, wenn es zum Bauverbotsgebiet gezdhlt wird.
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durch die uneingeschrinkte Nutzungsfreiheit charakterisiert ist.
Die verfassungsméflige Rahmennutzungsordnung bestimmt den
Inhalt. Es gibt deshalb — in einer offentlichrechtlichen Be-
trachtungsweise — kein prdaexistentes Grundeigentum der unbe-
grenzten Nutzungsfreiheit, es gibt nur ein Grundeigentum mit den
Nutzungsmoglichkeiten nach Mafgabe der Rahmennutzungsord-
nung. Vor Einfithrung einer den ganzen Raum erfassenden Rah-
mennutzungsplanung mag eine gegenteilige Auffassung begriindet
gewesen sein, unter der Herrschaft der Rahmennutzungsplanung
aber kann sie nicht mehr aufrechterhalten werden, Insofern kann
gesagt werden, dal} die Rahmennutzungsplanung zu einer gewan-
delten Auffassung des Grundeigentums fiihrt, welche das Grund-
eigentum nicht mehr als grundsitzlich unbeschrinktes Recht der
Sachherrschaft sicht, sondern als das einer objektiven, differenzie-
renden Rahmennutzungsordnung unterstelltes. Die im Grund-
eigentum liegende Nutzungsfreiheit ist entweder eine gebundene
oder sogar eine beeintriachtigte.

D. Die Bedeutung des Nutzungsplanungsrechtes

1. Die Rahmennutzungsplanung erhalt durch ihre den Inhalt des
Grundeigentums mitbestimmende Funktion eine erhebliche Be-
deutung. Die Ausgestaltung und der Erlall von Nutzungsplinen
mul} deshalb, soll nicht eine Ordnung der planerischen Willkiir
entstehen, erheblichen rechtsstaatlichen Anforderungen gentigen.
Da sich bei der Behandlung der Rechtsnatur des Nutzungsplanes
gezeigt hat, daf dieser in der Formtypik des Rechtsstaates ein In-
stitut sut generis darstellt, besteht die Versuchung, den Rahmen-
nutzungsplan (mit Einschlu3 der Sondernutzungspline) von den
normativen Anforderungen des Rechtsstaates zu entbinden. Dies
darf aber nicht der Fall sein. Gerade weil der Rahmennutzungs-
plan erheblich auf das Eigentum einwirkt und die Eigentumsfrei-
heit bindet oder beeintriachtigt, hat er rechtsstaatlichen Anforde-
rungen zu geniigen. Es geht um die RechtmiBigkeitsvoraussetzun-
gen, das PlanerlaBverfahren, die Plangewdhrleistung und den
Rechtsschutz. Weil aber der Rahmennutzungsplan keine selbstan-
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dige Rechtsgrundlage fiir Eigentumsbindungen und Eigentums-
beeintrachtigungen darstellt, ist in diesem Zusammenhang beson-
ders auf die sachliche Notwendigkeit der Ausgestaltung des Nut-
zungsplanungsrechtes als Voraussetzung der Rahmennutzungs-
planung hinzuweisen 22,

2. Beider Ausgestaltung des Nutzungsplanungsrechtes diirfen mit
Riicksicht auf die fiir den Inhalt des Grundeigentums konstituie-
rende Funktion der Rahmennutzungsplanung nicht organisatori-
sche und verfahrensrechtliche Gesichtspunkte im Vordergrund
stehen, welche den Erlall von Rahmennutzungspldnen und Sonder-
nutzungsplanen erleichtern sollen. Dieses formelle Nutzungspla-
nungsrecht ist selbstverstindlich notwendig. Hingegen wiirde ein
Nutzungsplanungsrecht, das sich auf organisatorische und ver-
fahrensméflige Vorschriften beschriankt, die mit der Nutzungs-
planung verbundenen Eigentumsbindungen und Eigentumsbe-
eintrachtigungen in ihrer Ausgestaltung dem planenden Ermessen
uberlassen. Aus Griinden der normativen Anforderungen des
Rechtsstaates und positivrechtlich gestiitzt auf Art. 22" Abs.2 BV
bediirfen Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrachtigungen
einer gesetzlichen Grundlage, d.h. sie sind auf dem Wege der
Gesetzgebung vorzusehen. Eine Delegation an die planenden In-
stanzen i1st damit ausgeschlossen. Der Gesetzgeber hat deshalb das
Nutzungsplanungsrecht zu einem materiellen auszugestalten, in
dem die in Frage kommenden Eigentumsbindungen und Eigen-
tumsbeeintrachtigungen abschlieBend und in ihrer sachlichen Be-
deutung und Tragweite umfassend geregelt sind. Dal3 dabe1 ins-
besondere klar zum Ausdruck kommen muB, ob eine Eigentums-
bindung oder eine Eigentumsbeeintrachtigung vorliegt, wurde be-
reits begriindet23. Das materielle Nutzungsplanungsrecht muf3 mit
andern Worten so durchnormiert sein, dal} die Funktion des Pla-
nes auf die rdumliche Lokalisierung und Dimensionierung der
Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrichtigungen begrenzt
bleibt. Nur so wird dem Legalititsprinzip und dem positivrecht-
lichen, verfassungsméalBigen Erfordernis genligt, welches verlangt,

22 Siehe oben S. 1551,
23 Siche oben S. 1511,
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durch die uneingeschrinkte Nutzungsfreiheit charakterisiert ist.
Die verfassungsmalBlige Rahmennutzungsordnung bestimmt den
Inhalt. Es gibt deshalb — in einer Offentlichrechtlichen Be-
trachtungsweise — kein prdexistentes Grundeigentum der unbe-
grenzten Nutzungsfreiheit, es gibt nur ein Grundeigentum mit den
Nutzungsmaoglichkeiten nach Mafgabe der Rahmennutzungsord-
nung. Vor Einfithrung einer den ganzen Raum erfassenden Rah-
mennutzungsplanung mag eine gegenteilige Auffassung begriindet
gewesen sein, unter der Herrschaft der Rahmennutzungsplanung
aber kann sie nicht mehr aufrechterhalten werden. Insofern kann
gesagt werden, dal3 die Rahmennutzungsplanung zu einer gewan-
delten Auffassung des Grundeigentums fiihrt, welche das Grund-
eigentum nicht mehr als grundsatzlich unbeschrianktes Recht der
Sachherrschaft sicht, sondern als das ciner objektiven, differenzie-
renden Rahmennutzungsordnung unterstelltes. Die im Grund-
eigentum liegende Nutzungsfreiheit ist entweder eine gebundene
oder sogar eine beeintrachtigte.

D. Die Bedeutung des Nutzungsplanungsrechtes

1. Die Rahmennutzungsplanung erhidlt durch ihre den Inhalt des
Grundeigentums mitbestimmende Funktion eine erhebliche Be-
deutung. Die Ausgestaltung und der Erla3 von Nutzungsplidnen
mul} deshalb, soll nicht eine Ordnung der planerischen Willkiir
entstehen, erheblichen rechtsstaatlichen Anforderungen geniigen.
Da sich bei der Behandlung der Rechtsnatur des Nutzungsplanes
gezeigt hat, dal3 dieser in der Formtypik des Rechtsstaates ein In-
stitut sui generis darstellt, besteht die Versuchung, den Rahmen-
nutzungsplan (mit EinschluB3 der Sondernutzungspline) von den
normativen Anforderungen des Rechtsstaates zu entbinden. Dies
darf aber nicht der Fall sein. Gerade weil der Rahmennutzungs-
plan erheblich auf das Eigentum einwirkt und die Eigentumsfrei-
heit bindet oder beeintrachtigt, hat er rechtsstaatlichen Anforde-
rungen zu geniigen. Es geht um die RechtmaBigkeitsvoraussetzun-
gen, das PlanerlaBverfahren, die Plangewihrleistung und den
Rechtsschutz. Weil aber der Rahmennutzungsplan keine selbstin-
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dige Rechtsgrundlage fiir Eigentumsbindungen und Eigentums-
beeintrachtigungen darstellt, ist in diesem Zusammenhang beson-
ders auf die sachliche Notwendigkeit der Ausgestaltung des Nut-
zungsplanungsrechtes als Voraussetzung der Rahmennutzungs-
planung hinzuweisen 22,

2. Bei der Ausgestaltung des Nutzungsplanungsrechtes diirfen mit
Ricksicht auf die fiir den Inhalt des Grundeigentums konstituie-
rende Funktion der Rahmennutzungsplanung nicht organisatori-
sche und verfahrensrechtliche Gesichtspunkte im Vordergrund
stehen, welche den Erlall von Rahmennutzungspldnen und Sonder-
nutzungspldnen erleichtern sollen. Dieses formelle Nutzungspla-
nungsrecht ist selbstverstindlich notwendig. Hingegen wiirde ein
Nutzungsplanungsrecht, das sich auf organisatorische und ver-
fahrensmidBige Vorschriften beschrankt, die mit der Nutzungs-
planung verbundenen Eigentumsbindungen und Eigentumsbe-
eintrachtigungen in ihrer Ausgestaltung dem planenden Ermessen
iiberlassen. Aus Griinden der normativen Anforderungen des
Rechtsstaates und positivrechtlich gestiitzt auf Art. 22! Abs.2 BV
bediirfen Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrachtigungen
einer gesetzlichen Grundlage, d.h. sie sind auf dem Wege der
Gesetzgebung vorzusehen. Eine Delegation an die planenden In-
stanzen ist damit ausgeschlossen. Der Gesetzgeber hat deshalb das
Nutzungsplanungsrecht zu einem materiellen auszugestalten, in
dem die in Frage kommenden Eigentumsbindungen und Eigen-
tumsbeeintriachtigungen abschlicBend und in ihrer sachlichen Be-
deutung und Tragweite umfassend geregelt sind. Dal3 dabei ins-
besondere klar zum Ausdruck kommen mul, ob eine Eigentums-
bindung oder eine Eigentumsbeeintrachtigung vorliegt, wurde be-
reits begriindet23. Das materielle Nutzungsplanungsrecht mul3 mit
andern Worten so durchnormiert sein, dal} die Funktion des Pla-
nes auf die rdumliche Lokalisierung und Dimensionierung der
Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrachtigungen begrenzt
bleibt. Nur so wird dem Legalititsprinzip und dem positivrecht-
lichen, verfassungsmifBligen Erfordernis geniigt, welches verlangt,

22 Siche oben S. 1551T.
23 Siche oben S. 1511T.
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dal} die Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrichtigungen
auf dem Wege der Gesetzgebung vorzusehen sind24. Mit andern
Worten geht es bei dem Postulat einer abschliefsenden und umfassen-
den Normierung des materiellen Nutzungsplanungsrechtes darum,
keinen Raum fur freies Ermessen offen zu lassen, welcher der
planenden Behorde erlauben wiirde, aufgrund des freien Ermessens
Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintriachtigungen vorzu-
sehen. Der Bereich des planenden Ermessens mul3 auf die Aufgabe
der raumlichen Lokalisierung und Dimensionierungder Eigentums-
bindungen und Eigentumsbeeintrachtigungen begrenzt bleiben.
Das materielle Nutzungsplanungsrecht ist also so auszugestalten,
daB es seiner Aufgabe, eine differenzierte und objektivierte Ord-
nung des Inhaltes des Grundeigentums zu schaffen, gerecht wird.
Das geltende schweizerische Raumplanungsrecht ist auf diese Auf-
gabe noch zu wenig ausgerichtet23.

3. Fir den Gesetzgeber besteht eine zweite wesentliche Aufgabe
darin, das planende Ermessen, das bei der Ubertragung der gesetz-
lich vorgesehenen Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrich-
tigungen auf den Raum bestimmend ist, zu beschrdnken, indem die
Grundsitze, nach denen der Plan die abstrakten Eigentumsbin-
dungen und Eigentumsbeeintrichtigungen konkretisierend auf das
konkrete Eigentum anwendet, gesetzlich festgelegt werden. Da dies
durch konditionale Rechtssitze der Konflikte der Ziele und der
unterschiedlichen Nutzungsanspriiche an den Raum wegen nicht
oder doch nur sehr beschriankt moglich ist, sind finale Rechtssitze
zu erlassen, welche Ziele und Zweck der Nutzungsplanung fest-
halten26. AuBBerdem ist das planende Ermessen durch Richtlinien
und durch eine dichte Aussagekraft der Lehre von der Raum-
planung zu versachlichen und von daher nachvollziehbar und tiber-
priifbar zu machen, so daB die Uberpriifung unter dem Gesichts-
punkt der Willkiir eine substantielle sein kann.

24 Art. 22t Abs.2 BV.

25 Im geltenden Planungsrecht steht die Ordnung der Uberbauung im Vorder-
grund und nicht die Nutzungsordnung als solche.

26 Zum Begriff und zur Rechtsnatur der finalen Rechtssitze siehe oben S.54.
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§ 12. Das Infrastrukturrecht als Voraussetzung der
baulichen Nutzung des Grundeigentums

A. Die Aktualisierung der baulichen Nutzungsmdéglichkeiten
aufgrund der Infrastruktur

1. Die durch die Rahmennutzungsordnung konstituierte rechtliche
Qualitit einer Parzelle als Bauzonenland stellt nicht sicher, dal3 der
Grundeigentiimer tatsdchlich bauen kann. Die gemidl3 der Rah-
mennutzungsordnung bestehende bauliche Nutzungsmoglichkeit
kann nidmlich erst aktualisiert werden, wenn die weiteren Voraus-
setzungen der ErschlieBung, resp. der Baureife erfillt sind. Die
Baufreiheit (Nutzungsfreiheit des Bauens) in den Bauzonen ist mit
andern Worten eine virtuelle.

2. Der Grund, warum die Rahmennutzungsordnung nur eine
virtuelle bauliche Nutzungsmoglichkeit begriinden kann, liegt zu-
nachst in den tatsdchlichen Umstdnden. Das Bauen schlie3t eine
Wirkung ein, die Uber die Parzelle hinausgeht. Vereinfacht kann
man sagen, dal} derjenige welcher baut, nicht nur das Grundstiick
nutzt, sondern gleichzeitig die Siedlungsinfrastruktur, vorweg die
ErschlieBungsanlagen belastet. Wegen des Bauens und der Be-
niitzung der Bauten werden StraBen beno6tigt, Abwasserleitungen
beansprucht und Energie gebraucht. Die Belastung der Siedlungs-
infrastruktur geht noch weiter, mindestens dort wo Wohnbauten
errichtet werden. Die Benutzung der Wohnbauten setzt die Aus-
stattung des Siedlungsgebietes mit 6ffentlichen und teilweise auch
mit privaten Einrichtungen voraus, wie Schulen, offentliche Ver-
waltungen, Friedhofe, Spitiler, Einkaufsmoglichkeiten, Zahnarzt
usw. Bel einem einzelnen Bauvorhaben mag dies nicht oder wenig
in Betracht fallen, durch die Summierung oder groBere Uber-
bauungen entsteht aber fiir das Gemeinwesen ein faktischer Zwang,
die lebensnotwendige Ausstattung bereitzustellen. Das Gleiche gilt
hinsichtlich der offentlichen Verkehrseinrichtungen, wenn auch
nicht in dhnlich intensivem Male?27,

27 Das Bestehen dieser faktischen Zusammenhidnge ist eine Erfahrungstatsache.
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3. Der tatsachliche Zusammenhang zwischen der baulichen Nut-
zung und den MaBnahmen der Siedlungsinfrastruktur, die als of-
fentliche Aufgabe verstanden werden, hat nur begrenzt eine ent-
sprechende rechtliche Regelung erfahren. Diese bezieht sich auf das
ErschlieBungsrecht 28, wiahrend das Verhéltnis zur Ausstattung des
Siedlungsgebietes mit lebensnotwendigen Anlagen und Institutio-
nensowiezu Einrichtungen des 6ffentlichen Verkehrs rechtlich nicht
erfal3t wird. Dementsprechend wird der Bau und Betrieb von Aus-
stattungsanlagen sowie von Einrichtungen des offentlichen Ver-
kehrs als eine Folgeaufgabe der o6ffentlichen Hand und der Privat-
wirtschaft angesehen, die allenfalls durch das koordinative Raum-
planungsrecht als Vorausleistung oder wenigstens als abgestimmte
Planungsaufgabe beeinflult wird. Uber das koordinative Raum-
planungsrecht kann allerdings nur erreicht werden, dall von der
Raumplanung her auf das Ermessen in der Anwendung des ent-
sprechenden besonderen Verwaltungsrechts (Verkehrsrecht, Spi-
talbaurecht usw.) eingewirkt wird 29. No6tigenfalls kann der Staat
mit finanziellen Beihilfen und privatrechtlichen Mallnahmen die
Verwirklichung von Ausstattungsmafinahmen und Einrichtungen
des offentlichen Verkehrs erleichtern und von daher fordern 30,

28 Das ErschlieBungsrecht wird hier in einem weiten Sinne verstanden. Es umfaf3t
auch das Parzellarordnungsrecht. Bauvoraussetzung ist denn auch nicht nur die
ErschlieBung, sondern die Baureife. Baureif ist ein Grundstiick, a) wenn es nach
Lage, Form und Beschaffenheit fiir die Uberbauung geeignet ist, und b) wenn
es erschlossen ist, d.h. wenn eine genligende Zufahrt, die nétigen Anlagen fir
die Wasser- und Energieversorgung sowie der Gewisserschutzgesetzgebung ent-
sprechende Abwasserbeseitigung vorhanden sind oder mit dem Gebédude er-
stellt werden. Vgl. beispielsweise Baugesetz des Kantons Aargau vom 2.Fe-
bruar 1971, § 156.

29 Auf der andern Seite wird von diesem Gesichtspunkt aus deutlich, daB ein

Raumplanungsrecht, das sich auf das Nutzungsplanungsrecht beschrankt, keine

sinnvolle Raumordnung anstreben kann. Das koordinative Raumplanungsrecht

ist eine notwendige Ergidnzung; siehe dazu oben S.95ff.

Diesen Weg versucht das Bundesgesetz liber die Raumplanung vom 4. Oktober

1974, BBI 1974 11, S.816fT., Art.43 zu beschreiten. Noch deutlicher liegt dieser

Gedanke dem Bundesgesetz tiber Investitionshilfe fir Berggebiete vom 28. Juni

1974 zugrunde, SR 901.1. Sinnvollerweise miiBte das Investitionshilfegesetz nicht

nur fiir Berggebiete gelten.
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4. Nach dem geltenden Recht ist die Befugnis zum Bauen weit-
gehend ein AusfluB3 des Nutzungsplanungs- und des ErschlieBungs-
rechtes. Um aber zu einer rechtlichen Ordnung zu gelangen, welche
die ausgewiesenen faktischen Zusammenhinge auch rechtlich er-
faB3t, miiB3te die Befugnis zum Bauen zusitzlich vom Vorhandensein
der lebensnotwendigen AusstattungsmaBBnahmen und sogar vom
Vorhandensein der offentlichen Verkehrseinrichtungen abhingig
gemacht werden, soweit sie in den Aufgabenbereich des Gemein-
wesens fallen. Dies wiirde bedeuten, dal3 das Siedlungsinfrastruk-
turrecht als ErschlieBungsrecht, als Recht der Ausstattungsmal-
nahmen und des Baues und des Betriebes 6ffentlicher Verkehrsein-
richtungen als Ganzes die Befugnis zum Bauen mitbestimmt. Die
Aktualisierung der durch die Rahmennutzungsplanung konsti-
tuierten virtuellen Baufreiheit wire somit vom Siedlungsinfrastruk-
turrecht abhingig und miiBte durch dieses bestimmt werden.

5. Werden ErschlieBung, Ausstattung und Einrichtungen des
offentlichen Verkehrs zu Bauvoraussetzungen erhoben, was von
der faktischen Seite her nicht unbegriindet wére, so sind die recht-
lichen Folgerungen zu bedenken. Ist die entsprechende Bauvoraus-
setzung eine absolute, so bestimmt sich die Baumdoglichkeit letzt-
lich nicht mehr nach dem Nutzungsplanungsrecht, sondern nach
dem Siedlungsinfrastrukturrecht. Dieses hebt alsdann die Baufrei-
heit und in diesem Sinne die Eigentumsfreiheit auf. Seine Wir-
kungist eine eigentumsbeeintrichtigende, und nicht nur eine eigen-
tumsbindende. Dies aber wiirde bedeuten, dall es das Siedlungs-
infrastrukturrecht ist, welches dariiber befindet, ob, wo, was und
wann gebaut werden kann.

Zur Begriindung der ZweckméiBigkeit einer solchen Ordnung,
sieht man von den bereits erwihnten faktischen Zusammenhingen
zwischen Bauen und Siedlungsinfrastruktur ab, kann geltend ge-
macht werden, das Gemeinwesen miisse in der Verwendung finan-
zieller Mittel fiir die Errichtung und den Betrieb von Infrastruktur-
anlagen frei bleiben, was nur sichergestellt sei, wenn dem Gemein-
wesen nicht eine Pflicht zur Erstellung von Infrastrukturanlagen
iberbunden und dem Grundeigentiimer kein entsprechender
Rechtsanspruch zuerkannt werde. Da nun aber dem Gesetzgeber
keine verfassungsmiBige Befugnis zusteht, eigentumsbeeintrichti-



172 MARTIN LENDI:

gendes Infrastrukturrecht zu erlassen — weder Bund noch Kan-
tone verfiigen nach dem bisherigen Verstindnis der Kompetenz zur
Infrastrukturgesetzgebung iiber eine solche verfassungsmaBige Er-
machtigung 3! — darf das Infrastrukturrecht nur eigentumsbin-
dende Wirkung haben. Es mul} also die Eigentumsfreiheit und
damit die Baufreiheit nach Mallgabe der Rahmennutzungsord-
nung fiir Bauzonenland voraussetzen. Somit darf das Siedlungs-
infrastruk turrecht nicht derart ausgestaltet werden, daf3 von ihm
dariiber entschieden wird, wo und was gebaut werden kann. Dies ist
die Aufgabe des Nutzungsplanungsrechtes. Hingegen kann es die
Ausiibung der Baufreiheit binden, indem es Anforderungen um-
schreibt und das Wann des Bauens vom Vorhandensein der Infra-
strukturanlagen abhiangig macht, jedoch nicht im Sinne einer ab-
soluten Bauvoraussetzung, sondern einer relativen, indem es eine
Frist fiir die Durchfithrung der Infrastrukturmaf3nahmen vorsieht,
innert welcher diese erstellt und dem Betrieb tibergeben werden sol-
len. Durch eine solche Regelung wird die Baufreiheit nicht auf-
gehoben, sondern nur gebunden und zwar hinsichtlich der zeit-
lichen Ausiibung der bestehenden Baufreiheit.

6. Wird es ungeachtet dieser Uberlegungen nach geltendem
Recht oder von der Sache her de lege ferenda notwendig, Erschlie-
Bung, Ausstattung und Einrichtungen des offentlichen Verkehrs
dennoch zu absoluten Bauvoraussetzungen zu erheben, so kann die
eigentumsbeeintrichtigende Wirkung des Infrastrukturrechtes nur
dadurch aufgehoben werden, dal3 dem Eigentiimer von Bauzonen-
land, dem Baufreiheit zusteht, ein Rechtsanspruch auf Durch-
fiuhrung der SiedlungsinfrastrukturmafBnahmen innert niitzlicher,
gesetzlicher Frist zuerkannt wird. Dieser ist fiir die ErschlieBung

31 Dies kommt allerdings weder in der Bundesverfassung noch in den Kantons-
verfassungen deutlich zum Ausdruck. Hingegen wird dem Siedlungsinfrastruk-
turrecht eine dienende Funktion zugeschrieben, was nichts anderes heilen kann,
als dafl von ihm keine eigentumsbeeintrachtigende Wirkung ausgehen darf. Vgl.
dazu KoMMISSION FUR DIE REFORM DES ZURCHERISCHEN BODENRECHTS, SchluB3-
bericht, S.145. Dort wird beispielsweise ausgefiihrt, dall die ErschlieBungs-
ordnung der Bereitstellung cines genligenden Baulandangebotes dienen soll. Es
habe die Voraussetzungen fiir die Ausiibung der Baufreiheit zu schaffen, sowie
diese im Rahmen der Ziele der Bodenordnung gewihrleistet bleibt.
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nach dem geltenden Recht ausgewiesen worden32. Hingegen 140t
sich ein solcher Rechtsanspruch auf Ausstattungsmaflnahmen und
Einrichtungen des offentlichen Verkehrs aus praktischen Griinden
nicht verwirklichen, weil durch ihn die 6ffentliche Hand als Triige-
rin der Infrastrukturaufgabe zu einer finanziell unter Umstidnden
kaum zu bewiltigenden Investitionstiatigkeit rechtlich verpflichtet
ware. Nachdem normativ betrachtet nur die zwei Wege offen sind,
entweder die Siedlungsinfrastruktur als Bauvoraussetzung unter
Anerkennung eines Rechtsanspruchs auf deren Durchfiihrung zu
betrachten, oder aber von der Siedlungsinfrastruktur als Bauvor-
aussetzung abzusehen, mul} in der gesetzgeberischen Praxis wohl
ein Mittelweg gefunden werden. Insofern erweist sich die geltende
Ordnung, wonach nur die ErschlieBung eine Bauvoraussetzung ist,
als nicht unzweckmafig. Sie hat aber den Nachteil, dal3 die Aus-
stattungsmafBnahmen und die Einrichtungen des offentlichen Ver-
kehrs als FolgemaBnahmen frither oder spiter der offentlichen
Hand dennoch anfallen und dal3 im Bauzonenland allenfalls gebaut
wird, ohne dal} die lebensnotwendigen Ausstattungsmalnahmen
vorhanden sind 33.

B. Die objektivierende Wirkung des Infrastrukturrechtes

1. Wie das Nutzungsplanungsrecht durch die Rahmennutzungs-
ordnung dem Grundeigentum einen differenzierten und objekti-
vierten Inhalt gibt, so geht vom Siedlungsinfrastrukturrecht seiner-
seits eine objektivierende Wirkung aus. Allerdings vermag das
Infrastrukturrecht nur insofern eine rechtlich bedeutsame objekti-
vierende Wirkung zu erzielen, als es ein subjektives Gffentliches
Recht resp. eine Pflicht des Gemeinwesens auf Durchfithrung der
InfrastrukturmafBnahmen begriindet. Nach dem geltenden Sied-

32 Siehe oben S. 149ff.

33 Um der Unabsehbarkeit der Folgeletstungen zu entgehen, ist die Ausscheidung
des Baugebietes und mithin die Raumplanung unbedingt mit einer Finanz-
planung zu verbinden, welche u.a. Aufschlul} iiber die zu verkraftenden Folge-
leistungen gibt.
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lungsinfrastrukturrecht und dem Raumplanungsrecht trifft dies
nur auf das ErschlieBungsrecht zu. Das Infrastrukturrecht be-
stimmt hingegen nicht den Inhalt des Grundeigentums. Dieser
wird durch das Nutzungsplanungsrecht konstituiert. Das Erschlie-
Bungsrecht umschreibt die Vorausssetzungen, unter welchen die
virtuelle Baufreiheit aktualisiert werden kann. Diese Vorausset-
zungen bilden die objektiven Merkmale, welche eine Parzelle als
aktuelles oder potentielles Bauland innerhalb der Bauzone erschei-
nen lassen. Ob aktuelles oder potentielles Bauland vorliegt, hiangt
mithin nicht von einer subjektiven Einschdtzung durch den Grund-
eigentiimer oder den Bodenmarkt, sondern ausschlieBlich von den
gesetzlichen Voraussetzungen des ErschlieBungsrechtes und des
Nutzungsplanungsrechtesab34. Esist dasgeltende Recht, welches be-
stimmt,obvirtuelle Baufreiheit im Sinne der Rahmennutzungsordnung
vorliegt und unter welchen Anforderungen sowie wann die Baufreiheit
nach Mafgabe des Erschlieffungsrechtes aktualisiert werden kann.

2. Neben die rechtlich ausgestaltete objektivierende Wirkung des
Infrastrukturrechtes tritt eine faktische. Diese geht nicht nur vom
ErschlieBungsrecht aus, sondern vom Siedlungsinfrastrukturrecht
als solchem und vor allem aufgrund der dem Infrastrukturrecht
folgenden, tatsiachlich ergriffenen Realakte der ErschlieBung, der
Ausstattung und der Einrichtungen des offentlichen Verkehrs. Je-
nachdem ob die ErschlieBung vorliegt, ob Ausstattungsmalinah-
men vorhanden sind und offentliche Verkehrseinrichtungen be-
trieben werden, kann von einer Parzelle umschreibend gesagt wer-
den, sie sei mit der notwendigen Infrastruktur umgeben. Diese
Tatsachen lassen sich feststellen, so dal3 es nicht von einer subjek-
tiven Einschitzung allein abhingen kann, ob von einer voll er-
schlossenen, d. h. mit allen Infrastruktureinrichtungen umgebenen
Parzelle gesprochen werden kann oder nicht. Insofern sind objek-

34 Der iblicherweise verwendete Begriff des potentiellen Baulandes hat zwei Be-
deutungen: a) potentielles Bauland ist das nicht einer Bauzone zugeordnete
Land, das aber in naher Zukunft sehr wahrscheinlich einer Bauzone zugewiesen
werden soll; b) potentielles Bauland ist das Land in der Bauzone, fiir das die
ErschlieBungsvoraussetzungen noch nicht erfillt sind. Das potentielle Bauland
gemdil lit. b kénnte als virtuelles Bauland bezeichnet werden.
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tive Merkmale der ErschlieBung, der Ausstattung und der offent-
lichen Verkehrseinrichtungen entweder gegeben, nicht gegeben
oder in absechbarer Zukunft realisiert. Bei einer entsprechenden,
weitergehenden rechtlichen Durchnormierung des Siedlungsinfra-
strukturrechtes, ausgerichtet auf das Nutzungsplanungsrecht, wird
allenfalls sogar ausgesagt werden konnen, ob und wie weit diese
objektiven Merkmale rechtlich erheblich sind, insbesondere bei der
Ermittlung eines allfdlligen Sondervorteils oder eines Minder-
wertes 35.

§ 13. Die Ungleichheiten als Folge der Differenzierung des
Grundeigentums und der Infrastrukturleistungen

A. Die offentlich-rechtlichen Vorteilsfolgen

I. Dadurch, dall das offentliche Recht, insbesondere iiber das
Nutzungsplanungsrecht, auf den Inhalt des Grundeigentums ein-
wirkt und fur dieses ein konstitutives Element darstellt, konnen die
offentlichrechtlichen Vorschriften der Nutzungsplanung nicht
mehr — wie wir gezeigt haben — als Eigentumsbeschrinkungen eines
an sich unbeschriankten Eigentums verstanden werden. Esist davon
auszugehen, dal3 es die Rechtsordnung ist, welche den Inhalt des
Eigentums bestimmt, unter Anerkennung der verfassungsmalig
gewdhrleisteten Eigentumsgarantiec im Sinne der Eigentumsfrei-
heit. Es 1st also nicht das Privatrecht allein, sondern auch das
Offentliche Recht, welches den Inhalt des Eigentums bestimmt. Als
solches stellt das offentliche Recht liber die Nutzungsplanung fest,
welche Nutzungsmoglichkeiten fiir eine bestimmte Parzelle offen-
stehen und welche verwehrt sind. In diesem Sinne verschafft das
Nutzungsplanungsrecht intensivere oder weniger intensive Nut-
zungsmoglichkeiten und das Siedlungsinfrastrukturrecht befindet
uber die Aktualisierungsmoglichkeiten. Im Vordergrund steht des-
halb nicht die Frage, ob und in welchem Malie das offentliche
Recht das Eigentum beschriankt und allenfalls — rechtméafig oder
rechtswidrig - dem Grundeigentiimer durch entsprechende Mal-

35 Siehe unten S. 181, und 198 T,
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nahmen Schaden beifiigt, sondern die umfassendere, ob und in
welchem Mafse das offentliche Recht intensivere oder weniger weit-
gehende Nutzungsmoglichkeiten erdffnet. In diesem Sinne wird zum
Beispiel dem Grundeigentiimer einer Parzelle in der Landwirt-
schaftszone eine — wirtschaftlich betrachtet — weniger weitgehende
Nutzung ermoglicht als dem Eigentiimer einer Parzelle in der Bau-
zone, da nach der marktmiBigen Bewertung der baulichen Nut-
zung groBerer Wert beigemessen wird. Ohne die offentlichrecht-
liche Ordnung der Rahmennutzungsordnung, welche verfassungs-
malig gegeniiber der Eigentumsfretheit vorbehalten ist, kénnte
tiberhaupt nicht von Bauzonenland oder Landwirtschaftszonen-
land gesprochen werden, da die rechtliche Qualitit dem Boden
durch die Nutzungsordnung zuerkannt werden mul3. Also mul3
zuerst eine Ordnung getroffen sein, welche den Bereich bezeichnet,
innerhalb welchem eine bestimmte rechtliche Bodenqualitat gilt.
Es ist deshalb davon auszugehen, dal3 das 6ffentliche Recht durch
die Rahmennutzungsordnung grundsitzlich betrachtet nicht Be-
schrinkungen bringt, sondern rechtlich begriindete Nutzungs-
moglichkeiten schafft, welche sich wirtschaftlich als Vorteile er-
weisen. Die Rahmennutzungsordnung verschafft deshalb als solche
Vorteile und nicht Nachteile 36.

2. Neben der Nutzungsplanung bringen sodann die Erschlie-
Sungsmafinahmen Vorteile, da die virtuelle Baufreiheit, wie sie in
der Bauzone besteht, nur aktualisiert werden kann, wenn die Bau-
parzelle erschlossen ist. Auch hier handelt es sich um einen wirt-
schaftlichen Vorteil, weil der Bodenmarkt den Wert des erschlos-
senen Landes — aufgrund der offentlichen Leistung — hoher be-
wertet. Weitere wirtschaftliche Vorteile als Folge der durch den

36 SCHAUMANN, Die Landesplanung im schweizerischen, englischen und franzo-
sischen Recht, S. 271, hat auf die Werterhéhungen durch die Landesplanung auf-
merksam gemacht und schon frith eine Darstellung der moglichen rechtlichen
Ordnung des Wertausgleichs gegeben. SCHAUMANN hat aber die volle Bedeutung
der Vorteilsvermittlung durch die Nutzungsplanung nicht erkennen kénnen, weil
die konstituierende Funktion der Rahmennutzungsordnung einer den ganzen
Raum erfassenden Planung nicht bekannt war. Eine Ubersicht iiber die Ent-
stehung von Vorteilen gibt WIrTH, Grundlagen und Ausgestaltung der Mehr-
wertabschopfung, § 2. Siehe auch die dort zit. Lit.
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Bodenmarkt erfolgenden Hoherbewertung ergeben sich sodann
aufgrund von Ausstattungsmafinahmen der offentlichen Hand wie
auch der privaten Wirtschaft, wobei als Offentliche Leistungen
selbstredend nur die offentlichen AusstattungsmaBBnahmen in Be-
tracht fallen. Auch der Bestand und die Leistungsfahigkeit offent-
licher Verkehrseinrichtungen konnen zu einem zusatzlichen wirt-
schaftlichen Vorteildes Grundeigentimers fiihren, selbst wenn kein
Rechtsanspruch auf den Bestand dieser Einrichtung besteht. Wei-
tere wirtschaftliche Vorteile konnen sich ferner im Nachgang zu
Ausnahmebestimmungen fir erhéhte Nutzungen usw. einstellen,
wobei auch hier eine Offentlichrechtliche Mallnahme von seiten
des Gemeinwesens in Frage steht.

3. Durch die offentlichrechtliche Ordnung des Nutzungspla-
nungsrechtes, des Infrastrukturrechtes werden Ungleichheiten ge-
setzt, weil die Vorteile den Grundeigentliimern nicht jederzeit und
tiberall in gleichem Male zukommen. Dal} der Bodenmarkt diese
Ungleichheiten entsprechend der maximal moglichen Nutzung ab-
gestuft bewertet, versteht sich 37. Die Rechtsfrage, welche sich stellt,
ist diejenige, ob und in welchem Malle die wirtschaftlichen Vor-
teile, welche der Bodenmarkt dem Grundeigentiimer bringt und die
aufgrund einer offentlichrechtlichen Ordnung der Rahmennut-
zungsplanung und/oder einer offentlichen Leistung als Ausflul3 des
Siedlungsinfrastrukturrechtes dem Grundeigentiimer zuflieen,
diesem zu belassen oder abzuschopfen sind. Es stellt sich das Pro-
blem der Vorteilsabschépfung, allenfalls der Vorteilsausgleichung,
zumal der Staat diese unterschiedlichen Vorteile durch die Un-
gleichheiten, welche er gegeniiber dem Grundeigentum setzt, mit-
verursacht. Die Vorteilsfolgen konnen als offentlichrechtliche be-
zeichnet werden, weil sie im Zusammenhang mit Leistungen der
offentlichen Hand in Anwendung von offentlichem Recht ent-
stehen. Die Rechtsfrage ist, ob und unter welchen Voraussetzungen
die Vorteile rechtserheblich sind und durch die offentliche Hand ab-
geschopft werden konnen resp. miissen.

37 Der Bodenmarkt geht letztlich davon aus, dall der Boden potentielles Bauland
ist. Vgl. beispiclsweise WOLFGANG NAEGELI, Handbuch des Liegenschafts-
schitzers, Ziirich 1975, S. 128F.
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B. Die offentlich-rechtlichen Minderwertsfolgen

. Die allgemeinen Lehren des Verwaltungsrechts messen der Pro-
blematik der Minderwertentschiadigung hohere Bedeutung zu als
der Vorteilsabschopfung38. Dies ist begriindet, wenn man den
Uberlegungen die Annahme zugrundelegt, das Grundeigentum
lasse dem Grundsatz nach eine maximale Nutzung zu, so dal3 der
Bodenmarkt bei der Bewertung von der maximalen Nutzung aus-
gehen diirfe und dal3 sich dementsprechend fiir den Grundeigen-
timer rechtliche und faktische Einschrinkungen als Minderwerte
auswirken. Dal} dieser Gedankengang nicht aufrecht erhalten wer-
den kann, weil das Grundeigentum nicht einen undifferenzierten
Inhalt im Sinne der maximalen Verfiigungs- und Nutzungsfreiheit
hat, sondern einen durch das offentliche Recht differenzierten und
objektivierten, welcher sich als Folge des Nutzungsplanungsrechtes
vor allem auf die Nutzungsfretheit auswirkt, haben wir dargetan.
Minderwerte treten, nachdem die Vorteile als Folge der unter-
schiedlichen Ausgestaltung des Grundeigentums und als Folge des
unterschiedlichen Standes der Infrastrukturmanahmen im Vor-
dergrund stehen, deshalb nur dort auf, wo bestehende Vorteile, wie
sie aufgrund des Nutzungsplanungs- und des Infrastrukturrechtes
durch den Markt begriindet werden, durch eine Anderung der
Rechtslage, durch das Nichteintreffen einer erwarteten Anderung
der Rechtslage und durch faktisches Verwaltungshandeln herab-
gemindert werden, beispielsweise dadurch, dal die Rahmennut-
zungsordnung fir eine bestimmte Parzelle einschrankend gedndert
wird, Infrastrukturleistungen dahinfallen, eine Ausnahmebewilli-
gung zuriickgenommen wird oder eine erwartete Aufzonung aus-
bleibt und der Markt der Anderungen wegen den Wert des Bodens

38 Dies stellt auch ScHaAUMANN, Die Landesplanung im schweizerischen, englischen
und franzosischen Recht, S.271 fest. Bei GIACOMETTI, Allgemeine Lehren des
rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, finden sich keine Ausfithrungen lber die
Vorteilsabschopfung. FriTz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungs-
rechts, 8. Aufl., Aalen 1963, S.417, widmet dem Problem der Vorteilsausgleichung
cine Ubersicht; eingehender DpERsELBE, Offentlich-rechtliche Vorteilsausglei-
chung, in: Festgabe der juristischen Fakultdt der Universitdt Basel zum siebzig-
sten Geburtstag von Andreas Heusler, S. 92T
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minder bemil3t. Die Minderwertsfille erscheinen deshalb nicht als
Regel, sondern als Ausnahme. Die grundsitzliche Ordnung ist eine
solche der ungleichen Vorteile.

2. Dem Grundeigentiimer erwachsen Minderwerte vor allem
durch eine Anderung der Rahmennutzungsordnung, sofern diese
Anderung zu einer geringeren Nutzung fiihrt als die Rahmennut-
zungsordnung urspriinglich vorsah, und sofern der Bodenmarkt
diese entsprechend geringer bewertet. Bekannte Fille sind die so-
genannte Herabzonung durch nachtrigliche Herabsetzung der
Ausnttzungsziffer und die Auszonung, durch eine Herausnahme
von Parzellen aus einer Zone intensiverer Nutzungsmoglichkeiten
in eine Zone geringerer Nutzungsintensitit, beispielsweise die Her-
ausnahme einer oder mehrerer Parzellen aus der Bauzone in die
Landwirtschaftszone oder in die Zone des Ubrigen Gebietes oder
in die Bauentwicklungszone. Minderwerte konnen sich auch auf
Grund des Wegfalles von Mallnahmen der Infrastruktur ergeben.
Dies st jedoch erfahrungsgemif nicht im gleichen Ausmal wie bei
Anderungen der Rahmennutzungsordnung der Fall, weil ein
Rechtsanspruch auf ErschlieBung nur innerhalb der Bauzone be-
steht und weil auf die tbrigen Mallnahmen der Siedlungsinfra-
struktur nach dem geltenden Recht kein Rechtsanspruch besteht,
so dal3 der Markt bei der Bewertung entsprechend vorsichtig ist.

3. Minderwerte werden in den dargestellten Fallen dadurch ver-
ursacht, dald die ungleichen Vorteile, welche die Rahmennutzungs-
ordnung und die InfrastrukturmaBnahmen sowie das Baupolizei-
recht setzen, durch nachtrigliche Mallnahmen herabgemindert
werden. Die Ungleichheiten werden gleichsam verstarkt, weil die
vorteilsgewdhrenden Ungleichheiten durch weitere Ungleichheiten
Uberlagert werden. Dal} der Bodenmarkt diese zusatzlichen Un-
gleichheiten mindestens am urspriinglichen Vorteil milt — oder
sogar an der maximalen Nutzungsmoglichkeit eines unbegrenzten
Verfiigungs- und Nutzungsrechtes — ist eine Erfahrungstatsache.
Die Rechtsfrage, die sich stellt, ist diejenige, in welchen Fdllen der
M inderwert ein rechtserheblicher ist und durch die dffentliche Hand
entschddigt werden muf3. Die Minderwertsfolgen sind insofern als
offentlichrechtliche anzusprechen, als sie eine Folge offentlich-
rechtlicher MaBnahmen sind.
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C. Die Bestimmungsfaktoren des Bodenwertes

1. Die Betrachtung der Vorteils- und Minderwertsfolgen am Bo-
denmarkt als Folge von Mallnahmen der Nutzungsplanung und
der Infrastruktur darf nicht zum FehlschluB3 verleiten, der Wert des
Bodens bestimme sich ausschlieBlich aufgrund der offentlichrecht-
lichen MaBlnahmen. Auf den Bodenwert haben nach der Beurtei-
lung des Bodenmarktes auch andere Faktoren einen bestimmenden
EinfluB3, insbesondere solche der natiirlichen Bodenqualitat, der
lokalen, ortlichen und regionalen sowie nationalen geographischen
Lage, dann aber auch Faktoren beziglich der steuerlichen Be-
lastung, des privatwirtschaftlichen Leistungsangebotes usw. Vor
allem spielen Angebot und Nachfrage eine bedeutende Rolle. In
diesem Zusammenhang ist lediglich wesentlich, dal} der Boden-
preis das Ergebnis einer bodenmarktpolitischen Einschdtzung auf-
grund einer Vielzahl von Faktoren ist, welche in dieser oder jener
Situation eine unterschiedliche Bewertung erfahren, so dal} eine
Herausnahme jenes Bodenpreisanteiles, welcher auf Vorteile aus
offentlichrechtlichen MaBBnahmen der Nutzungsplanung und der
Siedlungsinfrastruktur zuriickzufithren ist, nicht oder nicht ohne
weiteres moglich ist. Eine Bezifferung der Vorteile resp. Minder-
werte als Folge der genannten MaBnahmen ist deshalb nur auf-
grund eines Vergleiches des Verkehrswertes vor und nach der MaB3-
nahme moglich, wobei mindestens der zweite Wert ein hypothe-
tischer ist, weil alle andern Faktoren, die auf den Bodenpreis ein-
wirken und zu einer Verzerrung des Vorteiles resp. des Minder-
wertes fiihren konnen, ausgeklammert werden miissen.

2. Mit dem Hinweis auf die Vorteile und die Minderwerte als
Folge ist nicht die Aussage verbunden, dal3 jede der entsprechenden
MabBnahmen der Nutzungsplanung resp. der Infrastrukturleistun-
gen einen Mehrwert resp. einen Minderwert zur Folge haben muB.
Es ist lediglich festgestellt, daB3 erfahrungsgemil der Bodenmarkt
entsprechende Mal3nahmen als Anlal3 zu einer hoheren oder min-
deren Bewertung des Bodenwertes nimmit.



Finftes Kapitel

Offentlichrechtliche Vorteils- und
Minderwertausgleichung

§ 14. Die offentlichrechtliche Vorteilsabschopfung
A. Typologie der Vorteilsfille

1. Der liberale Staat mit seiner Ausrichtung auf die Ordnungs-
funktion schuf durch seine generell-abstrakten Normen eine Ord-
nung der Gleichheit, die fiir den Rechtsadressaten keine ungleichen
Vorteile und keine ungleichen Belastungen mit sich brachte. Im
Ordnungsstaat verwirklicht sich die Vorteils- und Lastengleichheit
—die mit ein Element des Gerechtigkeitspostulates ist, wie es durch
die Rechtsordnung verwirklicht werden soll - {iber den generell-
abstrakten Rechtssatz. Der moderne Staat mit seiner Leistungs-
verwaltung brachte eine Anderung mit sich. Wohl versucht er in
erster Linie seine vorteilsgewdhrenden Mallnahmen allen Rechts-
adressaten gegeniiber in gleichem Mal3e zu ergreifen, doch kommt
er nicht umhin, gezielte und ungezielte Leistungen zu erbringen,
welche nicht allen Rechtsadressaten und nicht allen in gleichem
Male Vorteile bringen!. Durch bestimmte Einrichtungen und
Téatigkeiten des Staates werden private Interessen, auch wenn dies
durchaus im allgemeinen offentlichen Interesse liegt, in einer das
Gleichheitsmal3 iibersteigenden Weise begiinstigt und dadurch
Sondervorteile geschaffen. Das rechtsstaatliche Verwaltungsrecht
hat ausgehend von den bekannten Sondervorteilen Institute ge-

I FriTZ FLEINER, Offentlich-rechtliche Vorteilsausgleichung (zit. Kap.4, Anm. 38),
S.92, hatdiese Abweichungen gegenuber der Lasten- und Vorteilsgleichheit schon
frih erlannt.
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schaffen, welche erlauben, diese ganz oder teilweise abzuschépfen 2.
Es handelt sich um die Kausalabgabe, ausgeformt als Vorzugslast,
als Verwaltungs- und Benutzungsgebiihr sowie als Monopol- und
Ersatzabgabe. Die Steuer, ihrerseits eine Abgabe, erscheint dem-
gegeniiber nicht als eine Vergiitung fiir die vom Staat gewdhrten
Sondervorteile, sondern als eine Abgabe, welche voraussetzungslos
geschuldet wird zur Deckung der allgemeinen Aufwendungen des
Staates fiir Ordnungs- und Leistungsaufgaben, die mindestens po-
tentiell allen Rechtsadressaten zukommen.

2. Es hat sich gezeigt, daB3 nicht nur durch ErschlieBungsma@-
nahmen, sondern auch durch MaBnahmen der Nutzungsordnung
und der erweiterten Siedlungsinfrastruktur dem Rechtsadressaten
Vorteile zufliefen, welche aufgrund einer entsprechenden Bewer-
tung des Bodenmarktes einen erheblichen Umfang annehmen kon-
nen. Die allgemeinen Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechtes haben sich zwar eingehend mit der Erfassung der Sonder-
vorteile befal3t, welche durch ErschlieBungsmaBnahmen bewirkt
werden, doch wurde die grundsitzliche Frage, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen ganz allgemein Sondervorteile aufgrund
staatlicher Begiinstigungen abgeschopft werden konnen, nicht an-
gegangen3. Es gibt zwar zahlreiche politische Postulate, welche
neben der Erfassung der ErschlieBungsvorteile eine Abschopfung
von sogenannten Planungsmehrwerten fordern4. Es gibt auch An-

2 Der erste Versuch einer Systematisierung der verwaltungsrechtlichen Erschei-
nungen findet sich in dem in Anm. | oben zit. Aufsatz von FriTz FLEINER. Siehe
ferner FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl., Aalen
1963, S.4171T.; HaNs RUDOLF SCHWARZENBACH, Grundrifl des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts, 6. Aufl., Bern 1975, S, 18511,

Eine umfassende Betrachtungsweise wurde u.a. dadurch erschwert, dall nach
Malfgabe des Legalitidtsprinzipes von vornherein erkldrt wurde, eine Vorteils-
abschopfung (-ausgleichung) finde nur statt, wenn eine besondere Vorschrift sie
anordnet. Die Vorteilsabschopfung konnte sich von daher nicht zu einem allge-

L]

meinen Institut entwickeln. Sie hat sich nur in ganz bestimmten Rechtsinstituten
entfaltet. So herrscht auch heute noch die Frage vor, ob fiir neue Tatbestidnde
ein neues Institut, beispielsweise die raumplanerische Mehrwertabschopfung, zu
schaffen sei.

4 Vgl. dazu die Ubersicht bei WirTH, Grundlagen und Ausgestaltung der Mehr-
wertabschopfung, § 4.
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satze zu einer entsprechenden gesetzlichen Regelung, doch blieb
die grundsitzliche Frage nach der Erfassung von Raumplanungs-
sondervorteilen als Teilproblem der offentlichrechtlichen Ab-
schopfung von Sondervorteilen offens3.

3. Voraussetzung zu einer rechtlichen Klarung der Abschopfung
von Sondervorteilen ist vorweg die Erfassung der Tatbestinde. Die
Entwicklung einer allgemeinen Typologie der Sondervorteile, be-
wirkt durch den Leistungsstaat, wiirde die vorliegende Arbeit tiber-
steigen®. Hingegen muB der Versuch unternommen werden, die
Sondervorteilstatbestinde der Raumplanung zu ordnen und zu er-
fassen. Der Sinn dieser Typologie 1st nicht, eine abschlieBende Ord-
nung aufzustellen. Thr Sinn liegt ausschlieBlich darin, eine Syste-
matisierung und von daher eine erleichterte Erfassung der Sach-
verhalte zu erreichen, welche die normative Behandlung ermog-
lichen.

Um eine Typologie der Sondervorteilsfille aufzustellen, bedarf

5 Fur die Schweiz Art.37 Bundesgesetz tiber die Raumplanung vom 4. Oktober
1974, BBI 1974 II, S.816ff. Zum Problem der Abschépfung von raumplaneri-
schen Mehrwerten: AUBERT/JAGMETTI, Ergidnzungsgutachten zur Frage der Ver-
fassungsméBigkeit des (bereinigten) Entwurfes vom 27. Oktober 1971 fiir ein
Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 15.Januar 1972, WuR 1972, S.441T;
KuTtTLER/ZAUGG, Rechtliche Grundfragen der Planungswertabschopfung,
S.251ff.; WirTH, Die Ausgestaltung der Planungswertabschdpfung, S.2231f;
DERSELBE, Grundlagen und Ausgestaltung der Mehrwertabschépfung, Einleitung,
nimmt die im Text erwidhnte Fragestellung auf. ALDO ZAUGG, Die Mehrwert-
abschopfung nach dem Entwurf des Bundesrates zum Bundesgesetz iiber die
Raumplanung, ZBJV 1973, S.217f.; KomMisSION FUR DIE REFORM DES ZURCHE-
RISCHEN BODENRECHTS, SchluBBbericht, S. 189ff.; ZuPPINGER, Moglichkeiten der
Mehrwertabschépfung im Rahmen der Raumplanung, S.196f. Eine Ubersicht
tber dltere Literatur gibt ScHAUMANN, Die Landesplanung im schweizerischen,
englischen und franzdsischen Recht, S.2711f.

Im Zusammenhang dieser Arbeit geht es auch nicht um das Problem der Ab-
schépfung von Bodenmehrwerten, wie sie aus dem Wertzuwachs unabhiingig von
staatlichen Leistungen entstehen. Zudiesem Problem JEAN-FRANGOIS AUBERT, Du
renchérissement foncier et de certaines questions qu'il pose au justice, ZSR 83 II,
1964, S.3ff.; ALerep KUTTLER, Die Bodenverteuerung als Rechtsproblem, ZSR
83 I1, 1964, S. 139ff.

7 Eine Typologie der Vorteilstatbestdnde fehlt. Sie fehlt, nebenbei bemerkt, auch

fiir die Tatbestinde der materiellen Enteignung; siche unten S. 201 ff.

>



184 MARTIN LENDI:

es vergleichender Kriterien. Diese konnen inder Art der Mallnahme
(Leistung) des Staates oder in der Art und dem Mal} des Sonder-
vorteiles gesehen werden. Um wesentliche Aussagen fiir die norma-
tive Behandlung zu ermitteln, miissen beide Kriterien in Betracht
gezogen werden, weil auf die Berechtigung einer Sonderabgabe,
die neben die allgemeinen Steuerabgaben treten soll, nur geschlos-
sen werden kann, wenn sich der Vorteil als in erheblichem Male
begiinstigend erweist und wenn er auf eine Mallnahme zurick-
gefiihrt werden kann, die tiber die allgemeinen Aufgaben des Staa-
tes hinausgeht, den Rechtsadressaten Vorteile zu gewidhren. Es
mul} deshalb auf die Kriterien der Art der Leistung und der Art
resp. des Males des Vorteils abgestellt werden. Von der Art der
Leistung des Staates her sind im Zusammenhangder Raumplanung
diejenigen Sondervorteile hervorzuheben, welche durch die Rah-
mennutzungsordnung, durch die InfrastrukturmaBnahmen und
durch begiinstigende Ausnahmebewilligungen aufgrund des
Raumplanungsrechtes hervorgerufen werden.

Die Rahmennutzungsordnung schafft zundchst dadurch Sonder-
vorteile, dal} sie generell-konkret die Parzellen einer bestimmten
Nutzungszone zuordnet und von daher dem Grundeigentum einen
differenzierten Inhalt gibt. In diesem Sinne kann zwischen Sonder-
vorteilen unterschieden werden, welche den Bauzonen im Vergleich
zu den Bauverbotszonen zukommen. Dadurch, dal} fur die einzel-
nen Bauzonen unterschiedliche Nutzungsintensitidten zugelassen
werden, entstehen durch deren differenzierte Ausgestaltung weitere
unterschiedliche Vorteile, welche ebenfalls als Sondervorteile an-
gesprochen werden konnen. Eine zweite Kategorie von Sonder-
vorteilsfillen entsteht durch die MaBnahmen der Siedlungsinfra-
struktur. Es sind dies Vorteile, bedingt durch die ErschlieBung,
mit EinschluB von Parzellarordnungsmalnahmen (Landumle-
gung), sodann aufgrund von AusstattungsmaBnahmen und ferner
durch offentliche Verkehrseinrichtungen. Einedritte Kategorie von
Vorteilsfillen geht auf Ausnahmebewilligungen zuriick, die inner-
halb von Bauverbotszonen oder innerhalb von Bauzonen im Ein-
zelfall eine hohere Nutzung erlauben. Eine vierte Kategorie be-
zieht sich auf Sondervorteile, bedingt durch Anderungen der Rah-
mennutzungsordnung im Sinne der Zuweisung einer Parzelle zu
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einer Zonenart hoherer Nutzung, beispielsweise durch Umzonung
einer Parzelle aus einer Bauverbotszone in eine Bauzone oder
innerhalb der Bauzone in eine Zone hoherer Nutzungsintensitit 8.
In diesen Zusammenhang gehoren auch Zuweisungen von Par-
zellen zu Sondernutzungszonen durch Sondernutzungspldne; be-
sonders fallen auch Abweichungen gegeniiber der Rahmennut-
zungsordnung aufgrund von Uberbauungs- und Gestaltungsplanen
in Betracht. Die raumplanerischen Sondervorteilsfille konnen in
diesem Sinne Ubersichtsweise wie folgt zusammengestellt werden:

MalBnahme Tatbestinde

|. Rahmennutzungsordnung  a) Zuordnung zu einer Zone, insbesondere in
Bauerwartungszone

— Bauzone mit Nutzungsintensititsstufen 1

2

3

4 usw.

b) Lagevorteile, beispielsweise Bauparzelle
angrenzend an eine Bauverbotszone (Griinzone)

2. Siedlungsinfrastruk tur
— ErschlieBung a) ErschlieBung durch StraBen, Einrichtungen der
Versorgung und Entsorgung

b) Parzellarordnung (Baueignung einer Parzelle)

~ Ausstattung Bau und Betrieb lebensnotwendiger Einrichtungen
der 6ffentlichen Hand wie Schulen, Spitiler usw.

— offentliche Verkehrs- Bau und Betrieb von Bus, Eisenbahn, U-Bahn

einrichtungen usw.

3. Ausnahmebewilligungen a) Hohere als zonengemif3e Nutzung aufgrund einer
Ausnahmebewilligung
b) Bewilligung von Bauten in Bauverbotszonen

4. Anderung der Rahmen- a) Zuordnung einer Parzelle in eine Zonenart
nulZuUng sordnung anderer Nutzungsart und/oder héherer Nutzungs-
intensitat

b) Sondernutzungsordnung

8 Die Begriffe der Aufzonung, Riickzonung, Umzonung sind unpréizis, weil sie auf
der veralteten Vorstellungswelt der Zonierung des Baugebietes aufbauen. Im Rah-
men ciner den ganzen Raum erfassenden Planung mul} ithnen ein abgestimmter
Sinngehalt gegeben werden.
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In dieser Typologie der Sondervorteilsfalle der Raumplanung
werden nur solche Vorteile erfal3t, welche dem Einzelnen auf dem
Markt zuflieBBen, weil der Markt gleichsam als Reflex aufgrund der
behordlichen Malinahmen den Boden hoher bewertet. Es handelt
sich also um wirtschaftliche Sondervorteile, die im staatlichen
Handeln ein auslosendes Moment haben. In diesem Sinne kann von
Mehrwerten und dementsprechend vom Problem der Mehrwert-
abschopfung gesprochen werden. Das Charakteristische ist aber
nicht der Mehrwert, sondern der Vorteil, und zwar der Sonder-
vorteil, welcher aufgrund einer staatlichen MalBlnahme einem Kreis
Beglinstigter zukommt?. Diejenigen Sondervorteile, welche durch
die direkte Inanspruchnahme einer offentlichen Leistung entste-
hen, beispielsweise durch die konkrete Beniitzung einer Abwasser-
leitung oder den Gebrauch von Wasser, fallen hier auBler Be-
tracht10,

B. Normative Voraussetzungen der Sondervorteilsabschopfung

I. Daeszuden Aufgaben des Leistungsstaates gehort, den Biirgern
Vorteile zu gewihren, die allen Biirgern aktuell oder potentiell in
gleichem Male zukommen, fillt eine Abschopfung dieser allge-
meinen Vorteile auBer Betracht!l. Thre Riicknahme durch Ab-
schopfung wiirde der angestrebten Zielsetzung widersprechen.
Hingegen ist die Frage offen, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen Sondervorteile abzuschopfen sind, die nicht allen Biirgern
(aktuell oder potentiell) zuteil werden, sondern die einzelnen oder

9 [deelle Sondervorteile fallen auBBer Betracht. Dall nur Sondervorteile erfalit wer-
den sollen, ergibt sich aufgrund der Gegebenheit, dal3 es zu den Aufgaben des
Leistungsstaates gehort, den Birgern Vorteile zu verschaffen.

10 Thre Behandlung durch Verwaltungs- und Benutzungsgebiihren bereitet keine
besonderen Schwierigkeiten.

IT Obdie Vorteile tatsdchlich beansprucht werden, ist nicht erheblich. So verschafft
die offentliche Schule Vorteile, die allen Biirgern offenstchen, auch wenn sie
diese nicht beanspruchen. Die Finanzierung der Aufwendungen fiir die allge-
meinen Vorteile erfolgt iiber die Steuern.
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vielen aufgrund von Leistungen und MalBnahmen der 6ffentlichen
Hand zuflieBen, ohne dall die Entstechung des Sondervorteils ein
Ausflull des Gleichheitsgebotes im Sinne der relativen Gleichheit
ist und damit dem Gebot der Vorteilsgleichheit entsprechen wiirde.
Es steht deshalb immer ein Sondervorteil in Frage und zwar ein
Sondervorteil, welcher aufgrund einer staatlichen Leistung oder
MafBnahme entstand, ohne dal3 dessen Entstehen Ziel und Zweck
der staatlichen MaBBnahme bildete!2. Es handelt sich beim Sonder-
vorteil gleichsam um eine nicht beabsichtigte Nebenwirkung einer
staatlichen MalBBnahme. Der aufgrund der offentlichen Leistung
bewirkte Sondervorteil ist ein Vermogenswert, welchen der Be-
glinstigte als wirtschaftlichen Wert auf dem Markt realisiert. In
diesem Sinne ist vorausgesetzt, dal3 der Markt der entsprechenden
Malnahme eine wertbestimmende Bedeutung beimiB3t. Trifft dies
nicht zu, so liegt kein wirtschaftlicher Sondervorteil vor. Ob ein
wirtschaftlicher Sondervorteile gegeben ist, ist mithin eine Tat-
frage. Ob und wie weit ein Sondervorteil abgeschdpft werden kann,
ist demgegeniiber eine Rechtsfrage.

2. Die Abschopfung von Sondervorteilen wird nach der herr-
schenden Lehre nur als zulassig erachtet, wenn ein Rechtssatz sie
vorsicht 13, Dieser Hinweis auf das Legalitdtsprinzip versteht sich
im Rechtsstaat von selbst. Als normative Begriindung reicht der
Hinweis aber nicht aus, da die Frage offen ist, ob nicht durch die
Sondervorteilsabschopfung die Eigentumsgarantie verletzt wird.
Die Grundfrage, die es demnach zu behandeln gilt, ist diejenige
nach dem verfassungsrechtlichen Schutz der wirtschaftlichen Son-
dervorteile durch die Eigentumsgarantie'4. Wird die Gewahrleistung

12 Der Mehrwert einer Liegenschaft aufgrund einer ErschlieBungsleistung ist nicht
Inhalt und Gegenstand der staatlichen MalBlnahme. Diese besteht in der Er-
schlieBung. Dies gilt auch fiir Zonierungsmehrwerte, Ausstattungsmehrwerte,
Lagemehrwerte usw.

13 Dies verlangt das Legalititsprinzip.

14 Die Frage des Verhiltnisses zwischen Mehrwertabschépfung und Eigentums-
garantie behandeln KuTTLER/ZAUGG, Rechtliche Grundfragen der Planungs-
wertabschdpfung, a.a.0., $.259ff. Sie gehen davon aus, daBl die Mechrwert-
abschopfung einen 6ffentlichrechtlichen Eingriff in das Vermogen der Grund-
wertabschopfung, S.259f. Sie gehen davon aus, da3 die Mehrwertabschopfung
cinen offentlichrechtlichen Eingriff in das Vermogen der Grundeigentiimer
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der dem Sondervorteil immanenten Vermogensrechte durch die
Bestandesgarantie und durch die Vermdgenswertgarantie bejaht,
so konnen die Sondervorteile nur abgeschopft werden, wenn die
Verfassung einen entsprechenden Vorbehalt gegeniiber der Be-
standes- und der Vermogenswertgarantie kennt. Wird die Ge-
wihrleistung verneint, so 146t sich die Abschopfung unter Hin-
wels auf die Rechtsgleichheit im Sinne einer allgemeinen Ver-
haltensnorm mit dem besonderen Inhalt der Vorteils- und Lasten-
gleichheit begriinden, da die Gewidhrung von Sondervorteilen die
allgemeine Vorteilsgleichheit verletzt.

a) Fiir den verfassungsrechtlichen Schutz der Vermaogensrechte des
Sondervorteils spricht die Tatsache, dall die Vermdogenswerte letzt-
lich durch den Markt gebildet werden, indem der Markt in Kennt-
nis der MaBnahmen und Leistungen des Staates eine Hoher-
bewertung vornimmt. Die Vermdgenswerte bauen sich also im
Rahmen des Marktes auf und «gehoren» in diesem Sinne dem von
der staatlichen Mallnahme Begiinstigten. Sie bilden einen Bestand-
teil seines Vermogens. Die Rechtsfolge ist, dal die Sondervorteile
nur abgeschopft werden kdnnen, wenn die Verfassung einen ent-
sprechenden Vorbehalt gegeniiber der Eigentumsgarantie als Be-
standes- und Vermogenswertgarantie kennt. Insbesondere mul ein
Vorbehalt gegeniiber der Vermogenswertgarantie gegeben sein,
weil sonst die mit der Sondervorteilsabschdpfung verbundene Ver-
mogenswerteinbulle entschiadigt werden miillte, was gerade nicht
der Sinn der Sondervorteilsabschopfung ist. Die geltende, schwei-

darstelle. Dementsprechend miissen sie die Frage nach den Schranken der
Institutsgarantie aufwerfen und das Verbot der konfiskatorischen Abgabe in
Rechnung stellen. AUBERT/JAGMETTI, Ergdnzungsgutachten, a.a.O., berithren
diese Frage nicht. Da sie aber die Symmetrie zur materiellen Enteignung suchen,
mufl angenommen werden, dal sie ithrerseits davon ausgehen, die Mehrwert-
abschopfung stelle einen Eingriff in die Eigentumsgarantie dar. Auch Frirz
FLeNer, Offentlich-rechtliche Vorteilsausgleichung (zit. Kap.4, Anm.38), S.93
Anm.4, spricht von der Vorteilsabschopfung als dem juristischen Gegenstiick
zur Schadenersatzpflicht des Staates. Vgl. ferner ZAauGG, Die Mehrwertab-
schopfung nach dem Entwurfdes Bundesrates zum Bundesgesetz iiber die Raum-
planung (oben Anm. 5), S. 2301,
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zerische Verfassung enthilt nun keine ausdriickliche Bestimmung
tiber die Zuldssigkeit von Sondervorteilsabschépfungen im Sinne
eines Vorbehaltes. Hingegen kann die Sondervorteilsabschopfung
als Eingriff in vermogenswerte Rechte und in diesem Sinne als
Eigentumsbeschrinkung verstanden werden, wenn auch mit Ein-
schrankungen, weil mindestens die typischen Eigentumsbeschrin-
kungen nicht auf die Ubertragung von Vermégensrechten gerichtet
sind!5. Nimmt man aber an, es handle sich um eine Eigentums-
beeintriachtigung, so ist diese nur dann rechtsmifig, wenn sie —
abgesehen vom gegebenen Vorbehalt gegeniiber der Eigentums-
garantie — auf einer verfassungsmafBligen Befugnis beruht, wenn sie
eine gesetzliche Grundlage besitzt, wenn sie im offentlichen Inter-
esse liegt und wenn sie der angestrebten Zielsetzung verhiltnis-
mabig ist. Von besonderem Interesse ist die Voraussetzung der
verfassungsmifigen Befugnis. Im Rahmen der kantonalen ver-
fassungsméaBigen Befugnisse beschrinkte sich die Sondervorteils-
abschopfung im wesentlichen auf Tatbestinde im Zusammenhang
der ErschlieBung!6. Die ErschlieBung stellt eine gezielte Leistung
der offentlichen Hand dar, welche einem beschriankten Kreis von
Begilinstigten Sondervorteile bringt. Demgegeniiber wurde das In-
stitut der Sondervorteilsabschépfung nicht auf Mallnahmen aus-
gedehnt, die nicht gezielten Charakter haben, sondern allgemeiner
Natur sind. Diese Rechtslage hat sich mit der Ubertragung von
ErschlieBungs- und Raumplanungsgesetzgebungskompetenzen auf
den Bund grundsétzlich nicht gedndert, zumal aus den Materialien
keine Anhaltspunkte dafiir vorhanden sind, die Tatbestinde der
Sondervorteilsabschopfung auf andere als gezielte Leistungen aus-
zudehnen!?. Damit ist die verfassungsmaBige Befugnis zur Ge-

15 Zum Begriff der Eigentumsbeschrinkung siehe oben S. 131 T.

16 Das kantonale Recht kennt die Sondervorteilsabschépfung - sicht man von den
Gebiihren ab — nur als Vorzugslast (Beitrag).

17 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Ergidnzung der
Bundesverfassung durch die Art. 22tr und 224uater BV vom 15. August 1967, BBI
1967 11, S.133ff.; Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung tber
die Ergidnzung der Bundesverfassung durch einen Artikel 34sexies BV iiber die
Wohnbauférderung und einen Artikel 34septies jiber die Allgemeinverbindlich-
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setzgebung liber die Sondervorteilsabschopfung fiir die Tatbe-
stinde gezielter Leistungen — im Zusammenhang der Raumpla-
nung und der ErschlieBung — auf Bundes- wie auch auf kantonaler
Ebene gegeben. Es stehen gezielte Leistungen der Siedlungsinfra-
struktur, der Ausnahmebewilligung und der Anderung der Rah-
mennutzungsordnung in Frage, wobei hinsichtlich der Ausstat-
tungsmalBnahmen und der offentlichen Verkehrseinrichtungen der
Vorbehalt anzubringen ist, dal3 nur die wenigsten dieser Mal-
nahmen gezielte Leistungen darstellen. Sie sollen der Allgemeinheit
zugute kommen 18,

Dic entscheidende Frage ist nun, ob das Aufstellen der Rahmen-
nutzungsordnung eine gezielte Leistung darstellt gleich der Errich-
tung eciner Stral3e, eines Kanals usw. Geht man auf ihre Funktion
zurick, eine allgemeine Ordnung des Inhaltes des Grundeigentums
im Bezugsgebiet des Rahmennutzungsplanes zu schaffen, welche
das ganze Gebiet des Planungstrigers erfal3t, so kann sie nicht als
gezielte Leistung verstanden werden. Es handelt sich vielmehr um
eine allgemeine Mallnahme, welche Sondervorteile verschafft. Da-
mit sind die verfassungsmiBigen Grundlagen fiir die Sondervor-
teilsabschopfung de constitutione lata fiir die Tatbestinde der Rah-
mennutzungsordnung und ungezielter MaBnahmen der Ausstat-
tung und offentlicher Verkehrseinrichtungen nicht gegeben. Um-
gekehrt ist die verfassungsmafBige Befugnis zur Gesetzgebung liber
die Sondervorteilsabschépfung fiir Sondervorteile als Folge ge-
zielter raumplanerischer Mallnahmen und der ErschlieBung aus-
gewiesen und zwar als kostenabhidngige Kausalabgabe.

erklirung von Verbandsvereinbarungen auf dem Gebiet des Wohnungswesens
vom 30.Juni 1971, BB1 1971 II, S.1657ff. — AUBERT/JAGMETTI, Erginzungsgut-
achten, a.a.0., S.52(., untersuchen die Frage nach der verfassungsmilBigen Be-
fugnis zur Gesetzgebung iiber die Planungswertabschopfung und bejahen diese,
wenn die Wertsteigerung auf eine rechtliche oder tatsichliche Mallnahme des
Gemeinwesens im Rahmen der Raumplanung zurtickgefithrt werden konne. Sie
lassen aber den Vorteilstatbestand aufgrund der Rahmennutzungsordnung auller
Betracht.

18 Im Ergebnis ubereinstimmend mit AUBERT/JAGMETTI, Ergdnzungsgutachten,
a.a.0., S.52f.
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b) Gegen den verfassungsrechtlichen Schutz der Vermogenswerte
und der entsprechenden Vermogensrechte als Ausflull von Sonder-
vorteilen spricht die Tatsache, dall die Sondervorteile eine nicht
beabsichtigte Nebenwirkung einer 6ffentlichen Leistung darstellen,
welche insofern nicht dem Begiinstigten zukommen sollen, als sie
nicht Gegenstand des Rechtsanwendungsaktes sind. Die Vermo-
genswerte, die im Sondervorteil liegen, werden auf dem Markt
realisiert; ihre Entstechung geht wirtschaftlich betrachtet auf die
Leistung des Staates zuriick. Diese Sicht kann ékonomisch noch
differenzierter analysiert werden, indem auf die Leistung des Staa-
tes auf der einen Seite und die wirtschaftliche Realisierung ohne
eigene Leistung auf der andern Seite aufmerksam gemacht wird.
So besehen entstehen die auf dem Markt realisierbaren Vermogens-
rechte des Sondervorteils, soweit sie auf die Leistung des Staates
zuriickgefiihrt werden konnen, nicht im Vermogen des Begiinstig-
ten und bilden deshalb nicht Vermogensrechte, die den Schutz der
Eigentumsgarantie genieBen. Sie entstehen gleichsam aulerhalb
des Eigentums und gehen nicht in das Eigentum des Beglinstigten
Uber. Thre Abschopfung ist vorbehaltlich der gesetzlichen Grund-
lage gestiitzt auf das Gleichheitsgebot, das die Vorteilsgleichheit
verlangt, ein Postulat der Rechtsgleichheit und damit der Gerech-
tigkeit, liegt doch in den Sondervorteilen ein Verstol3 gegen den
Grundsatz der Vorteils- und Lastengleichheit. Die materielle
Rechtsgrundlage fur die Sondervorteilsabschdpfung liegt mithin in
Art.4 BV uber die Rechtsgleichheit und nicht in den Umschreibun-
gen der materiellen Aufgabenbereiche des Staates durch die Ver-
fassung, beispielsweise in den Verfassungsbestimmungen iiber die
Raumplanung, die ErschlieBung und den offentlichen Verkehr.
Damit entfallt die Beschrinkung auf gezielte Leistungen, wie sie
dem bisherigen Verstdndnis der materiellen RechtméBigkeitsvor-
aussetzungen der Sondervorteilsabschopfung zugrundelag. Es kon-
nen und missen demnach auch Sondervorteile abgeschopft wer-
den, welche auf allgemeine MaBnahmen des Staates zuriickgefiihrt
werden, wenn immer es sich um Sondervorteile im Sinne nicht
beabsichtigter Nebenwirkungen staatlicher Leistungen handelt,
deren vermogenswerte Rechte nicht Bestandteil des Schutzobjektes
der Eigentumsgarantie bilden. Hinsichtlich der Kompetenzaus-



192 MARTIN LENDI:

scheidung Bund/Kantone kann der Bund die Sondervorteilsab-
schopfung fiir den Bereich der Raumplanung entsprechend seiner
Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Art. 229vter Abs. 1 BV nur
als Grundsatz regeln19. Beziiglich der ErschlieBungsgesetzgebungs-
kompetenz kann die Sondervorteilsabschépfung umfassend und
abschlieend geordnet werden29. Im Rahmen der raumplaneri-
schen Sondervorteilsabschopfung fallt die Beschrankung auf ge-
zielte Leistungen, wie sie oben erwidhnt wurde, dahin, da sich die
materielle RechtméaBigkeit der Sondervorteilsabschopfung nicht
aus der materiellen Aufgabenumschreibung der Raumplanung ab-
leitet, sondern direkt aus dem Grundsatz der Vorteilsgleichheit als
Tetl der Vorteils- und Lastengleichheit.

3. Die Entscheidung dariiber, ob die im Sondervorteil liegenden
Vermogensrechte den Schutz der Eigentumsgarantie genieflen oder
nicht, kann nicht sorgféltig genug getroffen werden, da er grund-
satzlicher Natur ist. Zieht man aber in Erwégung, daB3 der Sonder-
vorteil eine nicht beabsichtigte Wirkung des eine Leistung erbrin-
genden oder eine Ordnung setzenden Staates ist, die nicht dem Be-
giinstigten zukommen soll, so diirfte der zweite Uberlegungsgang
der folgerichtigere sein.

4. Daraus ergeben sich nun gewisse Schiufsfolgerungen. Die Hohe
der Abschopfung ist grundsitzlich durch die Hohe des wirtschaft-
lichen Sondervorteils bestimmt. Das Vorteilsgleichheitsgebot und
damit die Rechtsgleichheit ist nur gewahrt, wenn der ganze Sonder-
vorteil abgeschopft wird. Eine Uberpriifung, ob durch die vollum-
fangliche Abschopfung des Sondervorteils die Institutsgarantie,
resp. die Eigentumsfreiheit als Grundrecht verletzt wird, 1st nicht
notwendig, da die Eigentumsgarantie nicht in Frage steht2l. Hin-

19 Die Ausgestaltung der rechtlichen Regelung der Planungsmehrwertabschépfung
ist den Kantonen vorbehalten.

20 GemaB Art. 345¢xies Abs. 3 BV besitzt der Bund eine umfassende und abschlie-
Bende Gesetzgebungskompetenz iiber das ErschlieBungsrecht beziiglich des Lan-
des fur den Wohnungsbau. Im {ibrigen liegt die verfassungsméflige Befugnis bei
den Kantonen.

21 Geht man umgekehrt davon aus, die Sondervorteilsabschopfung stelle eine
Eigentumsbeeintriachtigung dar, so ist das Verbot konfiskatorischer Abgaben zu



Planungsrecht und Eigentum 193

gegen diirfte es aus rechtsstaatlicher Vorsicht geboten sein, nur
offensichtliche und erhebliche Sondervorteile abzuschopfen, damit
keinesfalls Vermogensrechte betroffen werden, die unter dem
Schutzder Eigentumsgarantie stehen. Dafiir sprechen auch Zweck-
mabBigkeitsgriinde der Festlegung der Hohe des Sondervorteils, die
sich praktischen Schwierigkeiten gegeniiber sieht, zumal auf den
Wert einer Liegenschaft nicht nur die ursidchliche Leistung ein-
wirkt, sondern auch andere Faktoren bestimmend sein konnen,
welche die Ermittlung des verursachten, effektiven Sondervorteils
erschweren?2, Der Zeitpunkt des Entstehens des Rechts auf Ab-
schopfung fallt mit dem Zeitpunkt der erbrachten staatlichen Lei-
stung resp. der vollendeten MaBnahme zusammen. Der Zeitpunkt
der tatsidchlichen Realisierung des Sondervorteils auf dem Markt
ist nicht malBgebend, weil der Unrechtstatbestand, der in einem
Verstol3 gegen den Grundsatz der Vorteilsgleichheit besteht, bereits
im Zeitpunkt der getitigten staatlichen MaBnahme (Leistung)
erfiilllt 1st23. Ob und wie weit die Félligkeit der Abschopfungs-
leistung des Beglinstigten an den Staat hinausgeschoben wird, ist
eine Frage der ZweckmaiBigkeit24. Die Verwendung des abge-

beachten: IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Bd. 11, 3. Aufl.,
Basel/Stuttgart 1968, S.506; pERSELBE, Die verfassungsrechtliche Gewihrlei-
stung des Privateigentums als Schranke der Besteuerung (1960), in: Staat und
Recht, S.537ff.; KuTTLER/ZAUGG, Rechtliche Grundlagen der Planungswert-
abschopfung, S.260fF.
22 Bei der Berechnung des Sondervorteils ist vom Verkehrswert vor und nach der
sich begiinstigend auswirkenden MalBnahmen auszugehen, wobei die in Rech-
nung gestellten Verkehrswerte insofern hypothetische sind, als andere Faktoren,
die gleichzeitig auf die Verkehrswertbildung eingewirkt haben, auszuklammern
sind. Die Verkehrswerte sind also kritisch zu wirdigen. Zur Berechnung der
Verkehrswerte durch den Liegenschaftsschitzer WOLFGANG NAGELI, Handbuch
des Liegenschaftsschitzers, Ziirich 1975, S. 1041f.
Geht man umgekehrt davon aus, die Sondervorteilsabschopfung stelle eine
Eigentumsbeschrankung dar, so entsteht das Abschopfungsrecht friihestens im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Eigentumsbeschrinkung. Das Inkrafttreten
vollzieht sich nicht ipso iure, es sei denn das positive Recht treffe eine ent-
sprechende Regelung. Andernfalls mull die Eigentumsbeschrinkung rechts-
kraftig verfiigt sein.
24 Als spitester zweckmiBiger Zeitpunkt erscheint das Datum der Realisierung auf
dem Markt.

2
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schopften Betrages fiir einen bestimmten Zweck ist eine Moglich-
keit, doch kein RechtmiBigkeitserfordernis2S. Die Sondervor-
teilsabschopfung ist nicht ein Korrelat zur Minderwertentschédi-
gung bei materieller Enteignung, weil eine Sondervorteilsabschop-
fung die Eigentumsgarantie nicht beriihrt26. Die Sondervorteils-
abschopfung ist eine kostenunabhingige Abgabe, da der Tat-
bestand des vor der Rechtsgleichheit nicht haltbaren Sachverhaltes
des Sondervorteils erfiillt ist, unbesehen ob die den Sondervorteil
auslosende MaBnahme kostenaufwendig ist oder nicht.

5. Da der moderne Staat mit seiner Leistungs- und Lenkungs-
verwaltung in zunehmendem Male Ungleichheiten der Lasten und
Vorteile setzt und setzen mul}, kann das Problem der Sonder-
vorteilsabschopfung nicht ausschlielich unter dem Gesichtspunkt
der Raumplanung und der ErschlieBung behandelt werden. Es
dridngt sich deshalb auf, die Sondervorteilsabschopfung einer all-
gemeingiiltigen Regelung entgegenzufiithren. Ohne die Fragwiir-
digkeit eines Vergleiches zu iibersehen, kann auf die Ahnlichkeit
zum privatrechtlichen Institut der ungerechtfertigten Bereiche-
rung hingewiesen werdenZ27. Es gilt das Problem der Sondervor-
teile, die nicht dem Gebot der relativen Rechtsgleichheit entspre-
chen und darum einen VerstoB gegen die Vorteilsgleichheit dar-
stellen, offentlichrechtlich zu erfassen und die Sondervorteilsab-
schopfung gesetzlich zu normieren 28.

25 Wird die Sondervorteilsabschopfung als Vorzugslast (Beitrag) behandelt, so ist
die Zweckbindung der abgeschopften Mittel gegeben.

26 Die Entschadigungsgewdhrung im Falle materieller Enteignung stellt einen Aus-
fluB der Vermogenswertgarantie dar (Art. 22t" Abs. 3 BV), wihrend die Sonder-
vorteilsabschopfung die Eigentumsgarantie nicht betrifft, sondern ein Ausflull
von Art.4 BV ist und die Eigentumsgarantie — auch als Vermdgenswertgarantie —
nicht beriihrt. Eine Symmetrie der rechtlichen Regelungen der Tatbestinde der
materiellen Enteignung und der Sondervorteilsabschopfung kann deshalb min-
destens in der rechtlichen Begriindung nicht erreicht werden. Hingegen kann sie
allenfalls im Ergebnis gefunden werden; auf alle Félle scheint eine symmetrische
Losung dem Postulat der Gerechtigkeit nahe zu kommen. Anderer Auffassung
AUBERT/JAGMETTI, Erginzungsgutachten, a.a.O., S.50ff., insofern als sie die
Symmetrie auch in der rechtlichen Begriindung suchen.

27 Art. 62fT. OR.

28 Die Sondervorteilsabschdpfung kann zum Gegenstand einer besonderen Ge-
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C. Die Rechtsnatur der Sondervorteilsabschopfung

1. Solange die Sondervorteilsabschopfung keine allgemeine recht-
liche Regelung erfahren hat, konnen besondere Rechtsinstitute des
allgemeinen Verwaltungsrechts die Funktion der Sondervorteils-
abschopfung substitutionsweise iibernehmen. Eine Milderung des
nicht gerechtfertigten Ungleichheitstatbestandes kann mit der ver-
traglichen Sondervorteilsausgleichung verbunden sein, welche pri-
vatrechtlicher oder offentlichrechtlicher Natur sein kann. Der
Mangel der Sondervorteilsausgleichung liegt darin, dal3 der Son-
dervorteil nicht auf den Staat zuriickgefiihrt wird, sondern auf eine
groBBere Zahl von Beglinstigten verteilt wird. Eine hoheitliche Vor-
teilsabschopfung kann in der Vorzugslast (Beitrag) liegen29. Die
Voraussetzungen sind aber nur dann gegeben, wenn der Sonder-
vorteil auf eine gezielte Leistung zuriickgefiihrt werden kann, die
kostenaufwendig ist und die Kostenbeteiligung der Begiinstigten
sinnvoll und verhdltnisméfBig ist30. Die Vorzugslast fithrt nicht
notwendigerweise zu einer vollstindigen Abschopfung des Sonder-
vorteils, da sie an das Kostendeckungsprinzip gebunden ist und
weil bei der Kostenregulierung in der Regel auch andere Gesichts-
punkte als diejenigen des Sondervorteils ins Gewicht fallen. Die
Gebiihr ist das offentlichrechtliche Entgelt fiir die Inanspruch-
nahme der Verwaltung oder fiir die Beniitzung einer 6ffentlichen
Anstalt. Sie vermag eine Substitutionsfunktion fiir dic Abschop-
fung von Sondervorteilen nur zu erfiillen, soweit die Inanspruch-

setzgebung gemacht werden. Eine Regelung im Zusammenhang mit der Ent-
eignung ist nicht sinnvoll, da die Sondervorteilsabschopfung die Eigentums-
garantie nicht betrifft und deshalb mit der Enteignung im Ansatzpunkt nichts
gemeinsam hat.

29 Vorzugslasten (Beitrdge) sind Abgaben, die vom Pflichtigen (Beglinstigten) fiir
die aus einer offentlichen Leistung erwachsenden wirtschaftlichen Sondervor-
teile erhoben und einerseits nach den zu deckenden Kosten der Einrichtung,
anderseits nach Mallgabe des dem Pflichtigen daraus erwachsenden Sonder-
vorteils bemessen werden: BGE 90 181:921455;931103:931113;971 334:
98 1a 171.

30 Zum Wesen der Vorzugslast IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtspre-
chung (oben Anm.21), S.514f.
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nahme der Verwaltung resp. der Anstalt als ein Sondervorteil be-
trachtet wird. Der Sondervorteil ist aber in diesem Fall keine unge-
wollte Nebenwirkung einer offentlichen Leistung oder MaBnahme
und deshalb kein Sondervorteil im Sinne dieser Ausfiihrungen.
Keine Substitutionsfunktion der Sondervorteilsabschopfung kann
die Steuer ibernehmen, da diese voraussetzungslos geschuldet ist
und nicht an eine Leistung oder Mallnahme des Staates an-
kniipft31.

Aus dieser Ubersicht ergibt sich, daB keines der Substitute das
allgemeine Problem der Sondervorteilsabschépfung zu l6sen ver-
mag. Selbst die Annahme eines neuen, ergénzenden Institutes sui
generis, das die Sondervorteilsabschopfung auch fiir nicht gezielte
und nicht kostenabhidngige Mafnahmen und Leistungen des Staa-
tes zulaf3t und das neben die Vorzugslast und die Gebiihr tritt, ver-
mag letztlich nicht zu befriedigen, weil auch fiir dieses Institut vom
Abgabecharakter ausgegangen wird32. Es ist zu Uberlegen, ob
tberhaupt eine Abgabe in Frage steht; die Abgabe ist eine offent-
liche Geldleistung, die zur Deckung des 6ffentlichen Finanzbedar-
fes dient33. Das was aber bei der Sondervorteilsabschopfung in
Frage steht, das ist eine Rickforderung eines Vermogenswertes,
der einem ungerechtfertigt Begiinstigten in Verletzung der absolu-
ten und relativen Vorteilsgleichheit als nicht beabsichtigte Neben-
wirkung zugeflossen ist. Die Sondervorteilsabschopfung ist nicht
fiskalisch zu begriinden, sondern nur gerechtigkeitsmafBig. Bei der

31 Steuern sind Abgaben, die nicht als Aquivalent fiir die staatliche Leistung oder
eines besonderen Vorteils, sondern nach Maligabe cines in der Person des
Pflichtigen erfiillten wirtschaftlichen Tatbestandes erhoben werden: BGE 90 1
95; Fritz FLEINER, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts (oben Anm.
2), S.421; IMBODEN, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung (oben Anm.
21), S.101; ANDRE GRISEL, Droit administratif suisse, Neuchatel 1970, S.101.

32 Die Annahme eines Institutes sui generis vertreten KUTTLER/ZAUGG, Rechtliche
Grundlagen der Planungswertabschopfung, S.257; AUBERT/JAGMETTI, Ergin-
zungsgutachten, a.a.0., S. 54.

33 Zum Begriff der Abgabe vgl. FriTz FLEINER, Institutionen des Deutschen Ver-
waltungsrechts (oben Anm. 2), S.419f.: «Offentliche Abgaben sind Geldleistun-
gen, die der Staat oder ein anderer offentlich-rechtlicher Verband den Biirgern
zur Deckung des Finanzbedarfs einseitig auferlegt.»
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Sondervorteilsabschopfung geht es nicht darum, den Fiskus zu
begiinstigen, sondern die Vorteilsgleichheit wieder herzustellen. Es
miilite deshalb ein allgemeines Institut geschaffen werden, das dem
Staat die Abschopfung von Sondervorteilen erlaubt, welche dem
Grundsatz der Vorteilsgleichheit widersprechen34. «Denn das
Reichwerden am Staat ist seit den Tagen der Griechen bei jedem
Biurgertum das Zeichen des Niederganges gewesen» (FriTz FLEI-
NER)33.

2. Eine positivrechtliche Regelung der Sondervorteilsabschop-
fung im Zusammenhang der Raumplanungsgesetzgebung behan-
delt nach dem Gesagten nur einen besonderen Ausschnitt aus der
Problematik der Sondervorteilsabschopfung. Sie betrifft das Insti-
tut der Sondervorteilsabschépfung im Sachbereich der Raumpla-
nung. Dieses miiite, um praktikabel zu sein, verdeutlichen, wel-
che Tatbestdnde im Sinne der aufgezeigten Typologie sie erfassen
will 36. AulBerdem mii3te klar erkennbar sein, ob die Substitute der
Vorzugslast und der Vorteilsausgleichung sowie allenfalls eines
Institutes sui generis zur Anwendung gelangen sollen, und auf
welche Tatbestinde. Als Vorzugslast kann die raumplanerische
Sondervorteilsabschopfung nur dort behandelt werden, wo der
Sondervorteil durch eine gezielte Leistung verursacht wird, wo die
Leistung kostenaufwendigist und wo die Sondervorteilsabgabe zur
Kostendeckung beitragen soll. Im wesentlichen konnen deshalb
iiber die Vorzugslast nur die Sondervorteile gezielter Erschlie-
BungsmalBnahmen erfal3t werden. Weder die MalBlnahme der Rah-
mennutzungsordnung, noch die ungezielten Mallnahmen der Aus-
stattung und der oOffentlichen Verkehrseinrichtungen, noch die

34 Dieses Institut kann allenfalls als subsididres ausgestaltet werden, das dann Platz
greift, wenn die Institute der Vorzugslast und der Gebiihr die Funktion der
Sondervorteilsabschopfung nicht zu erfiillen vermogen. Fiskalische Gesichts-
punkte stellen in den Vordergrund KuTTLER/ZAUGG, Rechtliche Grundlagen der
Planungswertschépfung, S.267.

35 FriTZ FLEINER, Offentlich-rechtliche Vorteilsausgleichung (zit. Kap.4, Anm. 38),
5.123;

36 Die Formulierung in Art.37 BG {ber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974,
BBI 1974 11, S.816(T., vermag unter diesem Gesichtspunkt nicht zu befriedigen.
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Ausnahmebewilligungen und auch nicht die Anderungen der
Rahmennutzungsordnung erfiillen die Voraussetzungen der Vor-
zugslast. Es muB3 deshalb ergidnzend auf ein Institut sui generis
zurlickgegriffen werden, das als kostenunabhidngige Kausalabgabe
verstanden werden kann. Dem Tatbestand des VerstoBes gegen
die Vorteilsgleichheit diirfte hingegen nur ein allgemeines Institut
gerecht werden, das auf die Riickerstattung eines ungerechtfertig-
ten Sondervorteils gerichtet ist.

§ 15. Die offentlichrechtliche Minderwertentschadigung
A. Typologie der Minderwertsfille

1. Es liegt im Wesen des primér auf die Ordnungsfunktion aus-
gerichteten liberalen Rechtsstaates, dal3 er dem Problem der durch
staatliches Handeln verursachten Minderwerte nicht von Anfang
an grundsétzliche Bedeutung beimessen muBte, geht er doch davon
aus, dall durch die Herrschaft des Rechtssatzes gleiche Tatbestédnde
gleich und ungleiche ungleich behandelt werden. Im Gegensatz zur
Problematik der Sondervorteile, die aulerhalb ihrer Betrachtung
blieb, erkannte jedoch die Lehre die Minderwertsfille aufgrund von
Eingriffen in vermogenswerte und nicht vermoégenswerte Rechte.
Diese entstehen zunichst durch rechtswidrige Eingriffe in vermo-
genswerte Rechte und nicht vermogenswerte Rechte, wie Leben,
Gesundheit und Freiheit. Fiir die Behandlung dieser Minderwerts-
falle wurde die Lehre und die entsprechende gesetzliche Ordnung
der Amtshaftung, die als Staats- und/oder Beamtenhaftung aus-
gestaltet ist, entwickelt37. GroBere Probleme stellten sich fiir die
Behandlung der Minderwertsfille als Folge rechtmdfiger Ein-
griffe. Als ein solcher Tatbestand wird vorweg die formelle Ent-
eignung erkannt, die einen auf Ubereignung gerichteten Eingriff
in vermogenswerte Rechte zum Gegenstand hat. Dazu kommen
rechtméfige Eingriffe in vermogenswerte Rechte, die nicht auf

37 Vgl. dazu GiacoMerTi, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Verwaltungs-
rechts, S.5201F.



Planungsrecht und Eigentum 199

Ubereignung gerichtet sind. Ferner gehoren zu den rechtmiBigen
Eingriffen mit Minderwertsfolgen solche, die in nicht vermd&gens-
werte Rechte vorgenommen werden 38,

2. Im modernen Leistungs- und Lenkungsstaat haben die recht-
maBigen Eingriffe in vermogenswerte Rechte durch nicht auf Uber-
eignung gerichtete MaBnahmen erheblich an Bedeutung zugenom-
men. Es handelt sich vor allem um die wohlfahrtspolitischen Ein-
griffe der Nutzungsplanung, welche vermdgenswerte Rechte be-
treffen, rechtmiBig sind und nicht eine Enteignung darstellen.
Auch mit polizeilichen, rechtméBigen Mallnahmen kann ¢in Ein-
grift in vermogenswerte Rechte verbunden sein und zwar nicht nur
beim Storer, gegen den sich die polizeiliche Mallnahme wendet,
sondern als Reflexwirkung auch beim Nichtstorer. So wirkt sich
die Ziehung einer Baulinie, die aus Griinden des polizeilich moti-
vierten Immissionsschutzes festgelegt wird und der Abwehr der
konkreten Gefahr der Gesundheitsschadigung dient, als Eigen-
tumsbindung oder sogar als Eigentumsbeeintrachtigung gegeniiber
den betroffenen Grundeigentiimern aus, ohne dal} sie Storer sind.
Storer ist namlich der Verkehr. Wiahrend der Storer keinen An-
spruch auf Ersatzpflicht hat, weil er bei der Auslibung seiner
Rechte die Polizeigiiter zu schiitzen hat, konnen die Minderwerts-

38 Die Unterscheidung zwischen rechtswidrigen und rechtmifigen Eingriffen ver-
liert immer mehr an Bedeutung, indem die Eigentumsgarantic als allgemeiner
Rechtsgrund fir Entschadigungen infolge hoheitlicher Eingriffe in vermogens-
werte Rechte betrachtet wird, unabhingig davon, ob der Eingriff ein rechtmiBi-
ger oder rechtswidriger ist; so die Rechtsprechung des deutschen Bundes-
gerichtshofes. Vgl. dazu FriebricH KREFT, Aufopferung und Enteignung, Be-
griffe und Grundsitzliches in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes,
Schriftenreihe Juristische Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft 84/85, Karlsruhe
1968, S. Sff. Der Rechtsgrund fir die Schadenersatzpflicht bei Eingriffen in nicht
vermogenswerte Rechte wird in der Aufopferung gesehen. Diese bildet einen
Satz des Gewohnheitsrechts mit Verfassungsrang. Die deutsche Lehre ist dar-
gestellt bei Haxs J. WoLFF/OTTO BACHHOF, Verwaltungsrecht, Bd.I, 9. Aufl,,
Miinchen 1974, S.524ff. Die deutsche Lehre und Rechtsprechung ist auf die
Schweiz nicht tbertragbar, da sich dic verfassungsrechtlichen Voraussetzungen
grundsitzlich unterscheiden. Der Unterschied bezieht sich vor allem auf die sog.
Junktim-Klausel. Siche dazu unten Anmerkung 41.
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falle der von der polizeilichen Mallnahme Betroffenen nicht unbe-
achtet bleiben 9.

3. Die rechtliche Begriindung der Ersatzpflicht hoheitlicher,
rechtmaBiger Schadenszufiigungen wird sehr unterschiedlich be-
handelt49. Die deutsche Lehre sieht sich besonderen Schwierig-
keiten gegeniiber, weil die Bestimmung des Grundgesetzes iiber die
Eigentumsgarantie die sogenannte «Junktim-Klausel» setzt, wel-
che verlangt, dal die Entschdadigung im entsprechenden Gesetz an-
gemessen geregelt wird 41, Es stellt sich fiir sie die Frage, woher sich
die Entschidigungsanspriiche in jenen Fillen herleiten, in denen
eine gesetzliche Regelung fehlt. Nach der schweizerischen Bundes-
verfassung ist von Verfassungs wegen bei Enteignung und bei
Eigentumsbeschriankungen, die einer Enteignung gleichkommen
(materielle Enteignung) volle Entschiadigung zu gewdhrleisten42.
Die Ersatzpflicht fiir Minderwerte als Folge von rechtmiBigen
Eingriffen in vermogenswerte Rechte kann mithin unmittelbar aus
der Eigentumsgarantie abgeleitet werden. Dieser Rechtsgrund ist
auch dann beachtlich, wenn eine entsprechende gesetzliche Rege-
lung fehlt43. Die Eigentumsgarantie bildet hingegen keinen Rechts-

39 Der allgemeine Satz, wonach polizeiliche Eingriffe in vermdgenswerte Rechte
nicht zu einer materiellen Enteignung fithren, kann in dieser absoluten Formu-
lierung nicht aufrechterhalten werden. Er gilt beziiglich des Storers. Entschidi-
gungslos sind also nur polizeiliche MaBnahmen, die sich gegen den Stérer wenden
und die konkrete Gefahren fiir ein polizeilich geschiitztes Gut abwenden. Zur
Rechtsprechung des Bundesgerichtes und zur Kritik vgl. ULRICH ZIMMERLI,
Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur materiellen Enteignung, Zbl 1974,
S.152f.; SaLapiN, Grundrechte im Wandel, S. 1871,

40 Vgl. dazu die Darstellungen der verschiedenen Lehrmeinungen bei HoLzacH,
Offentlich-rechtliche Eigentumsbeschrinkungen und expropriationsihnlicher
Tatbestand, S.94ff.; GUENG, Die allgemeine rechtsstaatliche Entschidigungs-
pflicht, S.133ff.; MEIER-HAv0z, Berner Kommentar, Bd.IV, 1. Abt., 1.Teilb.
(Das Eigentum), S. 163f.; ScHAUuMANN, Die Landesplanung im schweizerischen,
englischen und franzdsischen Recht, S.213ff. Siche ferner unten S. 203ff.

41 Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland vom 23. Mai 1949, Art. 14 Abs. 3.
Zur Junktim-Klausel vgl. FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, Bd. I,
S.349; WoLFr/BACHOF, Verwaltungsrecht (oben Anm. 38), Bd.I, S. 5501t

42 Art.22ter Abs. 3 BV.

43 Das Prinzip der GesetzmiBigkeit der Entschiadigung im Sinne der Junktim-
Klausel fillt deshalb fiir das schweizerische Recht auBer Betracht. Bereits vor
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grund fur die Ersatzpflicht bei Eingriffen in nicht vermogenswerte
Rechte, da Schutzobjekt der Eigentumsgarantie nur vermogens-
werte Rechte sind. Die Ersatzpflicht fiir diese Minderwerte kann
thren Rechtsgrund in der Rechtsgleichheit finden, die das Rechts-
postulatder Lastengleichheit in sich schlie3t. So besehen kann auch
die Rechtsgleichheit einen Rechtsgrund fiir die Ersatzpflicht bil-
den44.

4. Um die rechtliche Behandlung der Minderwertsfille der
Raumplanung eingehender beleuchten zu konnen, ist es unerlal3-
lich, sie tatbestandsmiBig festzuhalten. Wie bei den Vorteilsfillen
ist es notwendig, eine Typologie der Minderwertstatbestinde zu-
sammenzustellen, welche die Anwendungsfille aufzeigt und welche
die Uberpriifung der zweckmiBigen Erfassung der erheblichen Tat-
bestinde erlaubt.

Gleich wie bei der Typologie der Vorteilsfalle ist auf die ver-
gleichenden Kriterien der Art der Mal3nahme des Staates und der
Artder Schadigung abzustellen, weil nur aufgrund beider Kriterien
auf die RechtmiBigkeit einer Schadloshaltung geschlossen wer-
den kann43. Im Zusammenhang der Raumplanung sind diejenigen
Malnahmen hervorzuheben, welche durch die Rahmennutzungs-
ordnung, durch InfrastrukturmaBBnahmen und durch Ausnahme-
bewilligungen verursacht werden.

Die Rahmennutzungsordnung stellt, wie wir gezeigt haben, an
sich nicht einen Eingriff in vermogenswerte Rechte dar. Sie gibt
vielmehr dem Grundeigentum einen differenzierten Inhalt und
fithrt zu einer unterschiedlichen Begilinstigung. Damit kommt dem
Problem der Minderwertentschidigung grundsitzlich betrachtet
nicht die Bedeutung zu, wie gemeinhin angenommen wird. Ein-
griffe in das Vermdgen entstehen vor allem durch Anderungen der
Rahmennutzungsordnung. Diese haben im Zusammenhang mit der

der Aufnahme der Regelung der materiellen Enteignung in die Bundesverfas-
sung dullerte sich GiacoMETTI, Allgemeine Lehren des rechtsstaatlichen Ver-
waltungsrechts, S.526ff., in diesem Sinne. Vgl. ferner MEIER-HAYOZ, Berner
Kommentar (oben Anm.40), S. 162f.

44 Art.4 BV.

45 Siehe oben S. 183fT. Das Fehlen einer Typologie beklagt die KoMMISSION FUR DIE
REFORM DES ZURCHERISCHEN BODENRECHTS, SchluB3bericht, S.199.
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Einfilhrung der Raumplanung, welche fiir den ganzen Raum und
nicht nur fiir das Baugebiet eine Nutzungsordnung aufstellt, erheb-
liche Bedeutung. Sie spielen aber auch eine gewichtige Rolle bei
Abzonungen, durch welche die Nutzungsintensitit hinsichtlich der
baulichen Nutzungsfreiheit gemindert wird, sodann bei Riick-
zonungen, durch welche eine oder mehrere Parzellen aus den Bau-
zonen einer Bauverbotszone zugeordnet werden. Im Zusammen-
hang der Infrastrukturmafnahmen — als raumplanerische und nicht
als bauliche Mallnahme - sind rechtmiBige Eingriffe nur dort vor-
stellbar, wo durch cine Anderung entsprechender Verpflichtungen
zulasten des Gemeinwesens InfrastrukturmalBnahmen nicht erstellt
werden, obwohl sie hitten erstellt werden missen. Die Riicknahme
einer Ausnahmebewilligung kann ihrerseits rechtmiflig sein und
einen Minderwert verursachen.

Zusatzlich ist zu beachten, dall der Markt, welcher dem Eigen-
timer einer Sache ausgehend von den offentlichen MaBnahmen
einen hoheren oder kleineren Verkehrswert zuerkennt, auch bereits
auf MaBnahmen reagiert, welche noch nicht ergriffen sind, von
denen aber angenommen wird, daB3 sie ergriffen werden. In diesem
Fall stellt sich die Frage, ob der aus dem Nichteintreffen einer er-
warteten Mafnahme entstandene Minderwert am Verkehrswert er-
heblich ist. Diese Minderwertsfille sind der zukunftsgerichteten
Orientierung des Bodenmarktes wegen erfahrungsgemal eine Tat-
sache. |

Die raumplanerischen Minderwertsfélle konnen im Sinne der
vorstehenden Ausfiihrungen wie folgt zusammengestellt werden:

MaBnahme Tatbestande

|. Rahmennutzungsordnung — a) Anderung der Rahmennutzungsordnung durch
- Zuordnung einer Parzelle zu einer Zone
geringerer Nutzungsintensitit
— Zuordnung einer Parzelle in eine Bauverbots-
zone oder in die Bauerwartungszone
b) Nichtvornahme einer erwarteten Zuordnung einer
Parzelle in eine Bauzone oder in eine Zone hoherer
Nutzungsintensitit
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MaBnahme Tatbestiande

2. Siedlungsinfrastruktur

— ErschlieBung a) Nichtbetreiben einer ErschlieBungsanlage
b) Nichterstellen einer erwarteten ErschlieBungs-
anlage
— Ausstattung a) Nichtbetreiben einer Ausstattungseinrichtung
b) Nichterstellen einer erwarteten Ausstattungs-
einrichtung
— offentliche Verkehrs- a) Nichtbetreiben einer 6ffentlichen Verkehrs-
einrichtungen einrichtung

b) Nichterstellen einer erwarteten offentlichen
Verkehrseinrichtung

3. Ausnahmebewilligung a) Riicknahme einer erteilten Ausnahme-
~ bewilligung oder einer Sondernutzungsordnung
b) Nichterteilen einer erwarteten Ausnahme-
bewilligung oder Nichtzuordnung einer Parzelle
zu einer Sondernutzungsordnung

B. Normative Voraussetzungen
der Minderwertentschidigung

1. Durch das Aufzeigen der raumplanerisch relevanten Minder-
wertsfille 1st noch keineswegs ausgedriickt, dal3 sie einen rechts-
erheblichen Minderwertstatbestand darstellen. Es st lediglich dar-
getan, bei welchen raumplanerisch relevanten Sachverhalten der
Markt erfahrungsgemal3 mit einer negativen Anpassung des Ver-
kehrswertes reagiert. Geht es aber um die Frage nach dem rechts-
erheblichen Minderwertstatbestand, so ist die Frage nach dem nor-
mativen Grund gestellt, welcher tiber die Rechtserheblichkeit be-
findet. Dieser normative Grund kann nicht ein rechtstheoretischer
sein, beispielsweise die Sonderopfertheorie46, die Ubereignungs-

46 O1TO MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd.II, 2. Aufl., Miinchen/Leipzig
1917, S.5161T., insbesondere S. 5471, (1. Aufl., Leipzig 1896, S.3451T.).
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theorie47, die Unternehmenstheorie48, die Einzelakttheorie49 usw.,
sondern nur ein in einer rechtlichen Norm liegender. Diese Norm
aber ist in einer geltenden Verfassung zu suchen.

2. Die Ubersicht iiber die Tatbestinde der raumplanerischen
Minderwertstatbestinde hat gezeigt, dal3 durchwegs Eingriffe in
vermdgenswerte Rechte in Frage stehen0. Sie macht des weitern
deutlich, dafl die Minderwertstatbestinde Ausnahmetatbestinde
gemessen an einer raumplanerischen Ordnung sind, die grundsétz-
lich begiinstigender Natur ist. Der erste Sachverhalt legt es nahe,
die normative Begriindung fur die Ersatzpflicht und damit fiir die
Rechtserheblichkeit der Tatbestinde in der Eigentumsgarantie zu
suchen, welche die vermogenswerten Rechte schiitzt. Die zweite
Feststellung weist eher auf eine Abweichung gegeniiber der Rechts-
gleichheit im Sinne der Lastengleichheit hin, so da3 der normative
Grund der Ersatzpflicht in der Rechtsgleichheit liegen konnte.

Die Berufung auf die Rechtsgleichheit erweist sich nun aber als
nicht haltbar, nachdem zwischen Raumplanung und Rechtsgleich-
heit ein Antinomieverhiltnis ausgewiesen wurde und die Bedeu-
tung der Rechtsgleichheit im Zusammenhang der Raumplanung im
wesentlichen auf das Willkiirverbot beschrankt wurde3!. Sind die
Minderwerte aber eine Folge der Verletzung des Willkurverbotes,

47 MARTIN WOLF, Reichsverfassung und Eigentum, in: Festgabe fiir Wilhelm Kahl,
Tiibingen 1923, S.241T.

48 WALTER JELLINEK, Gutachten tiber die Frage : Empfiehlt es sich, die dem Artikel
153 der Reichsverfassung zugrundeliegende Unterscheidung zwischen dem Be-
griff der ohne Entschidigung zulidssigen Eigentumsbeschrinkung und der zur
Entschddigung des Betroffenen verpflichtenden Enteignung durch ein Reichs-
gesetz zu kldren und fiir die Rechtsanwendung malBlgebend festzustellen?, Ver-
handlungen des 36. deutschen Juristentages, Bd. I, Berlin/Leipzig 1931, S.292ff.

49 GERHARD ANsCHUTZ, Die Verfassung des deutschen Reiches vom 11. August
1919, Kommentar, 14. Aufl., Berlin 1933, S. 711 ff.

50 Die Behandlung der Eingriffe in nicht vermogenswerte Rechte kann deshalb
unter dem Gesichtspunkt der Raumplanung auBBer Betracht fallen. Da die Eigen-
tumsgarantie als Rechtsgrund fiir die Entschidigung fiir die Tatbestinde der
Eingriffe in nicht vermogenswerte Rechte auBler Betracht fillt, kommt nur die
Rechtsgleichheit — Art.4 BV in der Ausgestaltung als Lastengleichheit — als
Rechtsgrund in Frage.

51 Siche oben S. 7711



Planungsrecht und Eigentum 205

so steht nicht mehr ein rechtméBiger Eingriff in Frage, sondern ein
rechtswidriger; die Entschadigungspflicht ist alsdann nach den
Rechtsnormen der Staats- und Beamtenhaftung zu behandelns2,
Somit kann der normative Grund fiir eine Entschadigung im Falle
rechtmdBiger Eingriffe in vermdgenswerte Rechte beziiglich raum-
planerischer Tatbestinde nicht in der Rechtsgleichheit, sondern
nur in der FEigentumsgarantie selbst liegen. Diese Feststellung
drangt sich um so mehr auf, als die positivrechtliche Regelung der
Eigentumsgarantie eine ausdriickliche Ordnung der Behandlung
von Minderwertsfillen aufgrund von rechtmiBigen Eingriffen in
vermoOgenswerte Rechte enthidlt33. Diese Regelung de lege lata
bringt es mit sich, daB fiir alle Falle — und nicht nur beziiglich der
Raumplanung — rechtméifBiger Eingriffe in vermogenswerte Rechte
der normative Grund der Ersatzpflicht in der Eigentumsgarantie
liegt. Der Hinweis auf die Rechtsgleichheit kann deshalb auller
Betracht fallen 34. '

Die Eigentumsgarantie hat nicht nur die Eigentumsfreiheit, son-

52 Der materielle verfassungsrechtliche Geltungsgrund fiir die Normen tber die
Staats- und Beamtenhaftung kann, sofern es sich um Eingriffe in vermdgens-
werte Rechte handelt, in der Eigentumsgarantie gesehen werden. Die Beschrin-
kung der Ersatzpflicht gemil} Art.22%" Abs.3 BV auf die matericlle Enteig-
nung erweist sich aber als fragwiirdig, es sei denn, das Verstindnis des Begriffs
der materiellen Enteignung werde aus der Analogie zur formellen Enteignung
herausgelost, Beziiglich der Eingriffe in nicht vermdgenswerte Rechte kommt
nur Art. 4 BV als materieller Geltungsgrund in Frage.

53 Art.22%r Abs.3 BV.

54 Im gleichen Sinne SALADIN, Grundrechte im Wandel, S. 186; AUBERT/JAGMETTI,
Die VerfassungsmiBigkeit des Entwurfs vom 14. Oktober 1970 fiir ein Bundes-
gesetz iber die Raumplanung, Gutachten vom 28. Mai 1971, WuR 1971, S.181.
Diejenigen Lehren, welche ausschlieBlich auf die Rechtsgleichheit abstellten, sind
vor der positivrechtlichen Ordnung des Art.22ter BV formuliert worden. Die
Rechtsgleichheit als normativen materiell-verfassungsrechtlichen Geltungs-
grund bejahen: GUENG, Die allgemeine rechtsstaatliche Entschiadigungspflicht,
S.223; ScHAauMANN, Die Landesplanung im schweizerischen, englischen und
franzosischen Recht, S.223ff. Die Rechtsgleichheit im Sinne der Lastengleich-
heit mul3 hingegen als materiell-verfassungsrechtlicher Geltungsgrund fiir die
Ersatzpflicht im Falle rechtswidriger und rechtméBiger Eingriffe in nicht ver-
mogenswerte Rechte angesprochen werden.
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dern auch die Bestandesgarantie und die Vermdgenswertgarantie
zum Inhalt. Nach der Bestandesgarantie sind die vermogenswerten
Rechte, dieaufdem Markt und insbesondere auf dem Bodenmarkt
gebildet werden, in ihrem Bestehen geschiitzt. Eingriffe in diese
Vermogensrechte sind — grundsétzlich betrachtet — nach der Ver-
méogenswertgarantie zu entschadigen und zwar unabhéngig davon,
ob der Eingriff ein schwerer oder minder schwerer ist, und unab-
hidngig davon, ob das Maf3 der Vermogenseinbulle ein bedeutendes
oder weniger bedeutendes ist. Dieser grundsitzlichen Idee folgend
— wenn sie vorbehaltslos verwirklicht wire — wiirde jeder Eingriff,
welcher eine Minderung der vermogenswerten Rechte bewirkt,
einen rechtserheblichen Tatbestand darstellen, welcher zur Ent-
schadigungspflicht fiihrt. Gegeniiber einer so umfassend verstan-
denen Vermogenswertgarantie enthilt nun aber die geltende Ver-
fassungeinen Vorbehalt, der die Entschadigungspflicht einschrinkt
und zwar auf die Tatbestdnde der Enteignung und der Eigentums-
beschrankungen, die einer Enteignung gleichkommen33. Mithin
sind nur jene Sachverhalte rechtserhebliche Minderwertstatbe-
stinde, die als Eigentumsbeschrinkungen (Eigentumsbindungen
und Eigentumsbeeintrichtigungen) einer Enteignung gleichkom-
men, siecht man von der formellen Enteignung ab, die als ent-
schadigungspflichtiger Tatbestand unbestritten ist.

3. Ein enteignungsdhnlicher Eingriff in vermogenswerte Rechte
liegt strictu sensu nur dann vor, wenn ein gezielter Eingriff gegeben
ist, 1st doch die Ausrichtung auf ein bestimmtes Ziel neben der
Ubereignung, welche als Vergleichsmoment hier auBer Betracht
fillt, das hervortretende Charakteristikum der formellen Enteig-
nung. Damit wiirden alle ungezielten Eingriffe der Raumplanung
von vornherein als rechtserhebliche Tatbestdnde der Ersatzpflicht
ausscheiden. Dies war aber nicht die Meinung des historischen
Verfassungsgesetzgebers, der die Entschidigungspflicht in Anleh-
nung an die bisherige bundesgerichtliche Rechtsprechung begriin-

S5 Art. 22t Abs.3 BV. Der Begriff «Eigentumsbeschrinkungen, die einer Ent-
eignung gleichkommen» (materielle Enteignung) ist nicht mehr ein Begriff der
Theorie und der Rechtsprechung, sondern ein Rechtsbegriff, der auszulegen ist.
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det wissen wollte, welche sachlich und sprachlich eine Analogie
zur formellen Enteignung suchte, tatsiachlich aber auch ungezielte
Eingriffe einbezog 6. Weil aber im Verfassungstext vom Wortlaut
her dennoch die Analogie zur formellen Enteignung anklingt, kann
dies nur bedeuten, daB3 sich diese auf die Intensitdt, die Schwere des
Eingriffs bezieht. Sie konnte sich auBerdem auf das Mal3 der Ver-
mogenseinbulle beziehen, wie sie iiblicherweise mit einer Enteig-
nung verbunden ist. Ein enteignungsgleicher Eingriff liegt von da-
her betrachtet dann vor, wenn es sich um einen schweren Eingriff
in vermogenswerte Rechte handelt. Die Schwere des Eingriffs kann
nun aber entweder am unbeschrankten Eigentum oder an der Ab-
weichung von der besonderen Ordnung des Inhaltes des Eigentums
gemessen werden. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung geht
von den Befugnissen aus, wie sie aus dem Eigentum flieBen und
siecht einen schweren Eingriff dann als gegeben, wenn der bisherige
oder voraussehbare Gebrauch einer Sache untersagt oder in einer
Weise eingeschrinkt wird, die besonders schwer wiegt, weil dem
Eigentiimer eine wesentliche aus dem Eigentum flieBende Befugnis
entzogen wird37. Mit dieser Ankniipfung involviert das Bundes-
gericht die Annahme eines unbeschrinkten Eigentums, das es als
Grundeigentum nicht gibt, weil dieses durch die Rahmennutzungs-
ordnung einen differenzierten und objektivierten Inhalt erhalt 38,
Wenn die bundesgerichtliche Rechtsprechung annimmt, eine ent-
eignungsihnliche Eigentumsbeschrinkung liege auch dort vor, wo
der Eingriff zwar weniger weit gehe, ein einziger oder einzelne
Grundeigentiimer jedoch so betroffen werden, dal} ithr Opfer ge-
geniiber der Allgemeinheit als unzumutbar erschiene, wenn hier-

56 In diesem Sinne AUBERT/JAGMETTI, Die VerfassungsmiBigkeit des Entwurfes
vom 14. Oktober 1970 fiir ein Bundesgesetz iiber die Raumplanung, a.a.0.,
S. 181: Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Ergin-
zung der Bundesverfassung durch die Art. 22t und 229uater BV vom 15. August
1967, BBl 1967 11, S. 1331T.

STBGE 911 329f.; 96 1 357: 98 Ta 384f.

58 Immerhin ist zu beachten. dal3 das Bundesgericht das Ausmal} an Beschrinkung
der Rechte des Eigentiimers liber die Sache zum Kriterium der Entschadigungs-
pflicht erhebt und nicht die Vermdgenswerteinbulle.
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fiir keine Entschidigung geleistet wiirde, geht sie iiber die Ana-
logie zur Enteignung hinaus. Dieser weitergehende Tatbestand ent-
spricht Billigkeitserwdgungen und nicht der Analogie zur Ent-
eignung. Hingegen 143t sich die Beschrankung der Entschadigungs-
pflicht auf Tatbestinde, die sich in naher Zukunft sehr wahr-
scheinlich verwirklicht hitten, aus der Analogie zur formellen Ent-
eignung heraus begriinden, da auch bei der formellen Enteignung
nicht auf Vermogensrechte abgestellt werden kann, die ihre Be-
griindung in MalBBnahmen haben, die sich erst in absehbarer oder
nicht absehbarer Zukunft verwirklichen39.

4. Die Ausrichtung des Tatbestandes der materiellen Enteig-
nung auf die Analogie zur formellen ist durch den Verfassungstext
gegeben 0. Hingegen ist die Frage als offen zu betrachten, ob die
Schwere des Eingriffes statt an den unbeschrinkten Eigentumsrech-
ten nicht am objektivierten und differenzierten Inhalt des Eigentums
gemessen werden muf}, wie er durch die Rechtsordnung und ins-
besondere durch die Rahmennutzungsordnung konstituiert wird.
Nachdem dargelegt wurde, dal} das Grundeigentum einen objekti-
vierten und differenzierten Inhalt hat, wird der Begriff der Schwere
des Eingriffes notwendigerweise ein relativer, namlich relativ der
konkreten Ordnung, von der durch zusitzliche Eigentumsbindun-
gen resp. Eigentumsbeeintrichtigungen abgewichen wird. Uber-
blickt man die Typologie der Minderwertsfélle, so kann nicht iiber-
schen werden, dal3 sich diese als Folge von Ausnahmehandlungen
ergeben. Sie entstehen durch ein Abweichen von der begiinstigen-
den Ordnung. Es kommt also nicht darauf an, ob der Eingriff
wesentliche Befugnisse eines abstrakt verstandenen Eigentums be-
rithrt, sondern darauf, ob der Eingriff — gemessen an der objekti-
vierten, differenzierten Ordnung — im Einzelfall ein schwerer ist.
Vereinfacht kann man sagen, den Eigentiimer miisse gemessen an
der objektivierten und differenzierten Ordnung des Eigentums ein
Sondernachteil treffen, der sich jedoch nicht an der Zahl der Be-

59 BGE 911338/339: 98 a 384, welcher den Entscheid Barret bestatigt; vgl. ferner
BGE931342;931711;951460;961355;971634.
60 Der Wortlaut des Artikels 22t¢" Abs. 3 BV legt diese Analogie nahe.
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troffenen als solcher erweist, sondern gemessen an der bisherigen
geltenden oder an der voraussehbar in naher Zukunft sehr wahr-
scheinlichen geltenden. In diesem Sinne liegt gemal Art. 22" Abs. 3
BV ein enteignungsdhnlicher Eingriff dann vor, wenn die gegen-
wdrtigen oder in naher Zukunft sehr wahrscheinlichen Verfiigungs-
und/oder Nutzungsmoglichkeiten gemdpf3 der bisherigen oder voraus-
sehbar geltenden Ordnung der Rechte des Eigentiimers durch (zu-
satzliche) Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrdchtigungen in
schwerer Weise eingeschrdnkt oder aufgehoben werden. Raumplane-
risch relevante enteignungsiahnliche Eingriffe liegen dann vor, wenn
die gegenwdrtigen oder in naher Zukunft sehr wahrscheinlichen
Nutzungsmoglichkeiten gemal3 der bisherigen oder voraussehbar
geltenden Ordnung der Rechte des Eigentiimers durch (zusétzliche)
Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintriachtigungen in schwe-
rer Weise eingeschriankt oder aufgehoben werden.

Diese Begriffsumschreibung fiihrt zu keiner grundlegenden An-
derung der neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung6!. Ver-
deutlicht ist hingegen, dafl von den konkreten Verfiigungs- und
Nutzungsmoglichkeiten gemal} der geltenden resp. der vorausseh-
bar geltenden Ordnung insbesondere des Nutzungsplanungs- und
des Siedlungsinfrastrukturrechtes auszugehen ist und nicht von
einem unbeschriankten Eigentum. Diese Ausrichtung gilt es sowohl
beider Wiirdigung der Schwere des Eingriffes als auch bei der Fest-
setzung des Verkehrswertes, wie er vor und nach dem schweren
Eingriff anzunehmen ist, zu beachten. Fiir die Beurteilung der Ver-
mogenseinbulle konnen demnach nur die Verkehrswerte bezliglich
der konkreten Verfiigungs- und Nutzungsmoglichkeiten vor und
nach der den Minderwert verursachenden Malnahme erheblich

61 Zumal das Bundesgericht nicht von der Vermogenswerteinbufle als solcher aus-
geht, sondern vom Ausmal} der Beschrinkung der Rechte des Eigentiimers uiber
die Sache; immer ist aber zu beachten, daB sich das AusmaB der Beschrinkung
nicht am uneingeschrinkten Eigentum mif3t, sondern an der Ordnung der Ver-
fiigungs- und Nutzungsmoglichkeit. Eine Entschidigungsregelung, die im Falle
der materiellen Enteignung von einem unbeschrinkten Eigentum ausgeht, privi-
legicrt den materiell Enteigneten und diskriminiert alle, welche die Eingriffe
entschidigungslos tragen miissen.
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sein%2. Eine allgemeine Aussage, wonach Eigentumsbindungen
nicht zu einer materiellen Enteignung fithren, kann nicht gemacht
werden. Da die Schwere des Eingriffes ein relativer Begriff ist, muf}
in jedem Einzelfall einer Eigentumsbindung untersucht werden, ob
der Eingriff nicht doch ein schwerer ist. So kann mit einer Ab-
zonung einer Parzelle im Wohngebiet aus der Nutzungsintensitéts-
stufe 4 auf die Stufe 1 durchaus ein relativ schwerer Eingriff ver-
bunden sein.

5. Ob die Voraussetzungen der materiellen Enteignung erfiillt
sind, mul} im Einzelfall geklart werden und zwar unter Beriicksich-
tigung der konkreten Verfiigungs- und Nutzungsmoglichkeiten.
Keine materielle Enteignung kann mit MaBBnahmen der Ausstat-
tung und der offentlichen Verkehrseinrichtungen verbunden sein,
solange diese keine rechtliche Voraussetzungen der Nutzungsmog-
lichkeiten bilden. In allen andern Sachverhalten, wie sie gemal3 der
Typologie aufgezeigt wurden©3, kann ein rechtserheblicher Tat-
bestand der Ersatzpflicht liegen. Insbesondere kann auch das
Nichterstellen oder Nichtbetreiben einer ErschlieBungsanlage in
der Bauzone zu einer materiellen Enteignung fiihren, zumal die
ErschlieBung in der Bauzone nicht nur voraussehbar ist, sondern
auf sie sogar ein Rechtsanspruch besteht. Dasjenige Land, das in
einer Zeit der Bauzone zugeteilt wurde, in der davon ausgegangen

62 Es kann deshalb nicht auf die effektiven Verkehrswerte vor und nach der Eigen-
tumsbeschrankung abgestellt werden, um die Vermdgenswerteinbulle festzu-
stellen. Es muB} vielmehr ein Verkehrswert ermittelt werden, wie er gemessen an
den konkreten Verfiigungs- und Nutzungsmoglichkeiten bestehen wiirde. Wird
nicht auf diesen hypothetischen Verkehrswert abgestellt, so wird die Annahme
involviert, der Markt bestimme uber die Verfiigungs- und Nutzungsmoglich-
keiten und mithin beispielsweise tiber die Baulandqualitat. Bei der Festsetzung
der Verkehrswerte sind deshalb auch diejenigen Eigentumsbindungen und Eigen-
tumsbeeintriachtigungen in Rechnung zu stellen, welche unentgeltlich hingenom-
men werden miissen. Dieser Auffassung widerspricht die Rechtsprechung des
ziircherischen Verwaltungsgerichtes, welche nicht auf das Ausmal} an Beschrin-
kung der Verfligungs- und Nutzungsm&glichkeiten — auch nicht im Sinne des
Bundesgerichtes —, sondern auf die Vermdgenswerteinbulle abstellt. Vgl. dazu
KOMMISSION FUR DIE REFORM DES ZURCHERISCHEN BODENRECHTS, Schlulibericht,
S.198. '

63 Siehe oben S.202ff.
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wurde, es bestehe kein Rechtsanspruch auf ErschlieBung, und das
in naher Zukunft nicht erschlossen worden wire, kann ohne ma-
terielle Enteignungsentschddigung sogar in die Landwirtschafts-
zone zuriickgezont werden, da eine bauliche Nutzungsmoglichkeit
weder gegeben noch in naher Zukunft sehr wahrscheinlich war.
Eine positivrechtliche Regelung, welche die entschdadigungslose
Riickzonung aus der Bauzone vorsicht, muf3 als Ubergangsbestim-
mung verstanden werden, weil in der Bauzone nach dem neueren
Raumplanungsrecht einer den ganzen Raum umfassenden Raum-
planung Baufreiheit und mithin ein Rechtsanspruch auf Erschlie-
Bung besteht 64. Die Zuweisung einer Bauzonenlandparzelle in das
Bauentwicklungsgebiet, das in absehbarer Zeit wieder der Bau-
zone zugeteilt werden soll, stellt keine materielle Enteignung dar,
weil dies kein schwerer Eingriff ist, zumal die bauliche Nutzungs-
moglichkeit nicht aufgehoben, sondern nur aufgeschoben wird.
Ob diese generelle Aussage im Einzelfall wirklich haltbar ist, hdngt
unter anderem von der Zweckumschreibung der Bauentwicklungs-
zone ab.

6. Die Beschrinkung der Entschiddigungspflicht auf enteignungs-
dhnliche Eingriffe 1st als positivrechtliche Ordnung auf Verfas-
sungsstufe eine mogliche. Die Ausrichtung auf eine Analogie zur
formellen Enteignung ist aber fragwiirdig, weil es sich gezeigt hat,
dal3 das Vergleichskriterium der Schwere des Eingriffes im Tat-
bestand der materiellen Enteignung relativiert werden mul} und
keinen absoluten Mal3stab bildet. Es stellt sich deshalb die Frage,
ob es sich bei «der Eigentumsbeschrdnkung, die einer Enteignung
gleichkommi»65 um einen sachgerechten Vorbehalt handelt und ob

64 Das Bundesgesetz tiber die Raumplanung vom 4. Oktober 1974, BBI 1974 II,
S.8161T., 148t diese Frage offen. Aus Art. 48 Abs.2 kann zwar durch Umkehr-
schluf} geschlossen werden, dal Bauzonenland, das in absehbarer Zukunft nicht
erschlossen worden wire, entséhﬁdigungslos mit einem Bauverbot belegt wer-
den kann. Dieser UmkehrschluB3 ist aber nach rechtskriftiger Einfithrung einer
den ganzen Raum erfassenden Raumplanung nicht zuldssig, weil in der Bauzone
ein Rechtsanspruch auf ErschlieBung besteht und weil deshalb mit der Erschlie-
Bung nicht nur gerechnet, sondern sie sogar gefordert werden kann.

65 Art.22%" Abs.2 BV.
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iiberhaupt ein Vorbehalt gegeniiber der Vermaogenswertgarantie vor-
gesehen werden muf. Die letztere Frage ist eine rechtspolitische66.
Beiden Einwirkungen, welche die Raumplanung auf das Eigentum
bewirkt, geht es darum, fiir die ausnahmsweise zugefiigten Nach-
teile eine Entschiadigung vorzusehen. Weil nicht alle Nachteile ent-
schiadigt werden konnen — aus praktischen Griinden — mufl man
sich darauf beschrianken, die mit Sondernachteilen verbundenen
Vermogenswerteinbullen zu entschadigen. Ein Sondernachteil liegt
dann vor, wenn durch rechtmdpfige (zusdtzliche) Eigentumsbindun-
gen oder Eigentumsbeeintrichtigungen gemessen an der gegenwdirti-
gen oder in naher Zukunft sehr wahrscheinlichen Nutzungsmoglich-
keit diese erheblich eingeschrdnkt wird. In der Frage, ob ein Sonder-
nachteil vorliegt, kommt es also nicht darauf an, wie der Markt
die Nutzungsmoglichkeit einschitzt, sondern ausschlieBlich dar-
auf, wie sich diese aufgrund des Nutzungsplanungsrechtes und des
Siedlungsinfrastrukturrechtes (ErschlieBungsrecht) darstellt oder
in naher Zukunft sehr wahrscheinlich darstellen wiirde. Nicht mafB-
gebend ist die am uneingeschrankten Eigentum gemessene ab-
solute Schwere des Eingriffes. Ebenso kommt nichts darauf an, ob
sich der Sondernachteil auf eine groBere oder kleinere Zahl von
Grundeigentiimern bezieht. Maligebend ist allein die erhebliche
Abweichung von der allgemeinen, aber an sich schon differenzier-
ten Ordnung¢7.

06 Wird auf einen Vorbehalt verzichtet. so sind alle Vermogenswerteinbullen zu
entschadigen.

67 In Frage steht auch nicht die Schadensintensitit im Sinne einer hohen Vermo-
genswerteinbufle; bestimmend ist hingegen die Intensitit des Eingriffes, jedoch
nicht gemessen an einer wirtschaftlich tragbaren Nutzung des Eigentumsobjek-
tes, sondern an der allgemeinen Ordnung. Andere Ansicht PETER HANSIAKOB
MULLER, Die Eigentumsgarantie und die Enteignung, Diss. Ziirich 1966, S.134.
Vel. dazu GYGI, Expropriation, materielle Enteignung und Lastenausgleich. in:
Rechtliche Probleme des Bauens, S.95f., der sich mit der Praxis des Verwal-
tungsgerichts des Kantons Ziirich auseinandersetzt, und die Schadensintensitit
beziiglich der wirtschaftlich tragbaren Nutzung in Frage stelit. BASCHUNG wirlt
der heutigen Entschiadigungspraxis vor, sie lasse das «Baulanddenken» nicht
zur Ruhe kommen und regt ein Verstdndnis der Entschiddigungspflicht im Sinne
der Sonderopfertheorie an; BAsCHUNG, Die Ordnung der Nutzung von Grund



Planungsrecht und Eigentum 213

7. Die Theorie der Entschiddigung des Sondernachteiles, wie sie
aus dem Verstindnis der Ersatzpflicht bei der Raumplanung her-
aus entwickelt worden ist, ordnet sich in die Lehre von der allge-
meinen rechtsstaatlichen Entschiddigungspflicht ein. Bei den Tat-
bestinden der Raumplanung handelt es sich um Bindungen und
Beeintrachtigungen der Nutzungsfreiheit durch rechtméiBige Ein-
griffe in das Eigentum. Weitet man nun die Theorie vom Sonder-
nachteil auf alle rechtméBigen Eingriffe in vermégenswerte Rechte
aus, so liegt ein Sondernachteil, der zu entschidigen wire, dann vor,
wenn durch rechtmdfige Eigentumsbindungen oder Eigentumsbeein-
trdachtigungen gemessen an den gegenwdrtigen oder in naher Zukunft
sehr wahrscheinlichen Verfiigungs- und Nutzungsmoglichkeiten diese
erheblich eingeschrénkt werden und eine Vermdagenswerteinbuffe ver-
ursacht wird. Diese Regelung kniipft an die Eigentumsgarantie an,
korrespondiert aber mit dem aus der Rechtsgleichheit flieBenden
Postulat der Lastengleichheit, welches die Rechtsgrundlage der
Entschiadigungspflicht im Falle rechtmaBiger und rechtswidriger
Eingriffe in nicht vermogenswerte Rechte bildet. Die Theorie vom
Sondernachteil ist nicht mit der Sonderopfertheorie identisch.
Diese stellt auf den zahlenmiaBigen Vergleich der Betroffenen ab
und wird aus Billigkeitsgriinden postuliert, jene mil3t das Sonder-
opfer am Abweichen von der allgemeinen Regelung der Rechts-
ordnung und stiitzt sich beziiglich vermogenswerter Rechte auf
die Eigentumsgarantie und beziiglich nicht vermodgenswerter
Rechte auf die Rechtsgleichheit. Ein entsprechender verfassungs-
mafiger Vorbehalt gegeniiber der Vermogenswertgarantie konnte
lauten: Bei Enteignungen sowie bei Eigentumsbindungen und Eigen-
tumsbeeintrichtigungen, die einen Sondernachteil bewirken, ist volle
Entschddigung zu gewdhrleisten63.

und Boden im Lichte der Grundsitze {iber die materielle Enteignung, Zbl 1974,
S. 1591t., inshbesondere S. 168, .

68 Der Leistungs- und Lenkungsstaat bringt Vor- und Nachteile mit sich, die in
ihrer Vielgestaltigkeit nicht mehr iiberblickt werden kénnen. Die Vor- und Nach-
teile konnen deshalb nicht mehr ausgeglichen werden. Die Aufgabe, Sondervor-
und Sondernachteile gerecht zu behandeln, bleibt aber bestehen.






Sechstes Kapitel

Anforderungen an die Raumplanung —
Anforderungen an die Eigentumsgarantie

§ 16. Eigentumsgarantie und Raumplanung als
Widerspruch und Einheit

A. Die Einheit der Rechtsordnung

1. Die rechtsdogmatische Behandlung der Planung, der Raum-
planung und des Verhéltnisses zwischen Raumplanung und Eigen-
tumsgarantie hat zu einigen Grundfragen Anlall gegeben, welche
Probleme und Widerspriiche aufzeigten. Bei deren Behandlung
wurde rechtstheoretisch vorausgesetzt, dall die Rechtsordnung eine
in sich widerspruchsfreie Ordnung von Organisations- und Verhal-
tensnormen ist und dal3 diese Ordnung ihren Geltungsgrund in den
positivrechtlichen Normen der Verfassung hat. Es entspricht dem
Postulat einer auf die Gerechtigkeit bezogenen Rechtslehre, daB3 sie
die Verfassung ungeachtet des Wandels der Zeit und der zunehmen-
den Hervorhebung der wohlfahrtspolitischen Aspekte der Lei-
stungs- und Lenkungsverwaltung als eine rechtsstaatliche ver-
steht.

2. Die Einheit der Rechtsordnung wird durch die Planung und
durch die Raumplanung als Ausdruck der wohlfahrtspolitischen
Komponente des Rechtsstaates, welche die raumbedeutsamen In-
terdependenzen zwischen Staat und Gesellschaft sowie Wirtschaft
lenkend beeinflussen mul3, zunichst in Frage stellt. Planung und
Raumplanung stellen spezifische Anforderungen an die Rechts-
ordnung, welchen mit den klassischen Mitteln des Rechtsstaates,
welcher u.a. iiber die Mittel des Rechtssatzes und der Verfiigung
verflgt, nicht geniigt werden kann. Die Planung und die Raumpla-
nung verlangen nach dem zusitzlichen Mittel des Planes, durch den
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konkrete Anweisungen, die aber unter sich durch eine dem Plan
zugrundegelegte Zweckrationalitit abgestimmt sind, an die
Rechtsadressaten erteilt werden konnen. Charakteristisch fir den
Plan ist die Verbindung von Verfiigungen mit einer rationalen
Ordnung, welche sich aus der Planungsaufgabe herleitet. Im Falle
der Raumplanung ist diese Aufgabe in der zweckméafligen Nut-
zung des Bodens und der geordneten Besiedlung des Landes, oder
einfacher ausgedriickt, in der ziclgerechten Raumordnung zu se-
hen. Die Zweckrationalitidt des Planes kann nicht abschlieend aus
generell-abstrakten Rechtssatzen hervorgehen, weil sie einen
schopferischen Akt des Abwigens von Zielen und MaBnahmen im
Sinne der Konfliktbereinigung widersprechender Ziele und Ma@-
nahmen, die sich im begrenzten Raum gegenseitig bedrangen, vor-
aussetzt. Dieser schopferische Akt mull im Rechtsstaat, der u.a.
durch das Legalitatsprinzip formell konstituiert wird, als ein Akt
des freien Ermessens verstanden werden. Dieses planende Ermessen
stellt seinerseits die Einheit der Rechtsordnung in Frage, schliel3t
doch das Wesen des Ermessens die Moglichkeit eines nicht auf die
Einheit gerichteten Handelnsinsich. Wiedie Raumplanung nun von
ihrer eigenen Zweckrationalitdt her konkrete Anweisungen an die
Rechtsadressaten erteilt, folgt sie nicht mehr dem Gebot der Rechts-
gleichheit, sondern setzt ihrer Aufgabe folgend Ungleichheiten.

3. Im Verhiltnis zwischen Raumplanung und Eigentumsgaran-
tie wird die Einheit der Rechtsordnung durch die Summe und die
Intensitdit der Eingriffe in das Eigentum in Frage gestellt, zumal sie
durch die Nutzungsplanung nicht nur polizeiliche Eigentumsbin-
dungen mit sich bringt, sondern wohlfahrtspolitische Eigentumsbin-
dungen und sogar fiir grol3e Teile des Landes erhebliche Eigentums-
beeintrdchtigungen, welche die Nutzungsfreiheit, wenn auch nicht
die Verfligungsfreiheit, ganz oder teilweise aufheben. Das Raum-
planungsrecht kann unter diesen Voraussetzungen nicht mehr als
eine neben andern méglichen Beschrinkungen des Privateigentums
gesehen werden. Der Umfang und die Intensitat dieser Eigentums-
beeintrachtigungen, aber auch der wohlfahrtspolitischen Eigen-
tumsbindungen, stellen deshalb die Einheit der Rechtsordnung,
welche durch die Lehre vom Privateigentum und seinen Schranken
zusammengehalten wurde, in Frage.
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4. Da die Einheit der Rechtsordnung gewahrt werden muf}, weil
sie sich sonst selbst in Frage stellt, 1st die rechtsdogmatische Auf-
gabe gestellt, die Stellung der Planung und der Raumplanung so-
wie ihr Verhdltnis zur Eigentumsgarantie unter rechtsstaatlichen
Gesichtspunkten und dem Erfordernis der Einheit der Rechtsordnung
zu uberdenken. Dies kann nicht dadurch geschehen, dal3 die Auf-
gabe der Planung und der Raumplanung im besonderen in Frage
gestellt werden — dies wire eine rechtspolitische Fragestellung —,
sondern nur dadurch, daf3 an die Raumplanung und an das Raum-
planungsrecht dieselben normativen Anforderungen gerichtet wer-
den, wie sie der Rechtsstaat und mit ihm die Einheit der Rechts-
ordnung gegeniiber allen staatlichen Aufgaben verlangt. So grund-
legend der allgemeine Hinweis ist, die Raumplanung und insbeson-
deredie Nutzungsplanung hdtten mindestens das Willkiirverbot zu
beachten, so wenig geniigt dieser Vorbehalt — sofern er als einziger
verstanden wird —, weil dies erlauben wiirde, beliebige Ausformun-
gen staatlicher Tétigkeiten an die Hand zu nehmen, wenn immer
sie wenigstens das Willkiirverbot beachten. Die Aufgabe ist des-
halb umfassender, gilt es doch die Einheit der Rechtsordnung auch
dort zu gewihrleisten, wo sie — mindestens in einer ersten Betrach-
tungsphase — in Frage gestellt ist.

B. Die Einordnung der Raumplanung
in den Rechtsstaat

1. Die Integration der Raumplanung in die Einheit der rechtsstaat-
lichen Rechtsordnung verlangt im wesentlichen die Behandlung der
vier Problemkreise des planenden Ermessens, des Planes, des Anti-
nomieverhéltnisses zur Rechtsgleichheit und der Beeintrichtigung
des Privateigentums.

2. Das planende Ermessen stellt gleich dem «freien Ermessen»
einen Einbruch in das Legalitiatsprinzip dar. In diesem Sinne ist es
kein Sonderfall. Die Problematik liegt im Ausmal}, welches die
Raumplanung beansprucht. Die rechtsstaatliche Aufgabe besteht
darin, dieses planende Ermessen einzuschrdnken. Vorweg sind die
inhaltlichen Anforderungen an die Raumplanung, soweit dies ge-
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nerell-abstrakt irgendwie moglich ist, gesetzlich in konditionalen
Rechissdtzen festzulegen. Raumplanungsgesetze diirfen sich nicht
auf formelle Normen beschrinken. Die in der Planungslehre ver-
tretene Meinung, Planungsgesetze seien instrumentelle Gesetze,
kann nicht aufrechterhalten bleiben. Die generell-abstrakte Ord-
nung durch Rechtssitze findet erst dort ihre Grenze, wo durch die
Raumplanung Ziele entworfen werden, welche sich unter sich oder
bei der Ubertragung auf den Raum als widerspruchsvoll erweisen.
Wie sich die Behorden und allenfalls die privaten Rechtsadressaten
gegeniiber raumplanerischen Zielen verhalten sollen, kann in die-
sem Fall nicht mehr durch konditionale Rechtsnormen vorge-
zeichnet werden. Dies heil3t aber nicht, daB3 auf das gesetzliche
Festhalten von Zielen verzichtet werden mul3. Neben die konditio-
nalen mussen finale Rechtssdtze treten, welche die Ziele angeben,
wohl wissend, dal3 bei konkurrierenden Zielen und MalBnahmen
ein Abwigen notwendig werden kann. Dieses ist aber insofern
begrenzt, als die Ziele durch den Gesetzgeber festgelegt sind und
ihre Rechtserheblichkeit bestimmt ist. Durch das neue Institut
finaler Rechtssidtze kann das planende Ermessen wenn auch nicht
aufgehoben, so doch cingeschriankt und tiberpriifbar gemacht
werden.

3. Der Plan ist ein Rechtsinstitut sui generis, da es sich weder um
einen Rechtssatz noch um eine Verfiigung handelt. Es muf} sich
aber aus diesem Grunde nicht dem Gesetzgebungs- und dem
Rechtsanwendungsverfahren entzichen. Dabei ist nun wesentlich,
dall es Pline gibt, welche eine dem Rechtssatz analoge, und
solche, welche eine der Verfiigung analoge Funktion haben. Die
sogenannten koordinativen Pline und die Rahmennutzungspliane
wollen gleich dem Rechtssatz eine allgemeine Ordnung begriinden,
wihrend die Sondernutzungspline ein besonderes Verhdltnis zwi-
schen staatlicher Verwaltung und den Rechtsadressaten aufstellen.
In diesem Sinne weisen die koordinativen Pline und die Rahmen-
nutzungsplidne gesetzesiahnlichen Charakter auf, die Sondernut-
zungspliane aber einen verwaltungsaktdhnlichen. Entscheidend ist
also nicht, daB3 der Plan ein Institut sui generis ist, sondern seine
Funktion innerhalb der Rechtsordnung. Als koordinativer Plan
und als Rahmennutzungsplan ist er wie ein Rechtssatz zu erlassen,
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inder Regel auf dem Weg der formellen Gesetzgebung. Als Sonder-
nutzungsplan hingegen ist der Plan analog dem Verwaltungsakt zu
verfligen.

4. Der Widerspruch zwischen Raumplanung und Rechtsgleich-
heit kann nicht behoben werden. Der Rechtsstaat mul3 diesen
zur Kenntnis nehmen. Verfassungsrechtlich sauber geregelt ist
dieser Widerspruch, wenn in der Verfassung ein entsprechender
Vorbehalt gegeniiber der Verhaltensnorm der Rechtsgleichheit
angebracht ist, wobei klargestellt sein muB}, daB} das Willkiir-
verbot auch die Raumplanung und die Raumplanungsgesetzge-
bung bindet.

5. Der Umfang und die Intensitiat der mit der Raumplanung ver-
bundenen Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrdchtigungen
stellt nicht die Eigentumsgarantie in Frage, sondern zeigt auf, daf3
die Lehre von der Eigentumsgarantic als einer Institutsgarantie und
die Lehre vom Privateigentum und seinen Schranken dieser Ge-
gebenheit nicht gewachsen sind, weil weder die Frage, unter wel-
chen Bedingungen die nutzungsmifBigen Eigentumsbeeintrichti-
gungendas Eigentum aushohlen, nochdiejenige nach der Bedeutung
solcher Schranken fiir das Eigentum so beantwortet werden kann,
dal} eine Kliarung der damit verbundenen Probleme moglich ist.
Geht man auf den Wesenskern der Eigentumsgarantie als ein
echtes Freiheitsrecht zurick, welches dem Rechtsadressaten eine
staatsfreie Sphire der Sachherrschaft gewihrleistet, so erkennt
man, dall Eigentumsbindungen und vor allem Eigentumsbeein-
trachtigungen, welche die Verfiigungs- und/oder Nutzungsfreiheit
ganz oder teilweise aufheben, nur zuldssig sind, wenn die Verfas-
sung selbst einen entsprechenden Vorbehalt begriindet. Wohl-
fahrtspolitische Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintrichti-
gungen, wie sie mit der Raumplanung verbunden sind, diirfen des-
halb nur dann als verfassungsméaBig betrachtet werden, wenn sich
der Vorbehalt in der Verfassung findet. Fiir die geltende schweizeri-
sche Verfassung trifft dies zu, erméchtigt doch die Verfassung den
Gesetzgeber, mit der Raumplanung verbundene «Eigentumsbe-
schrankungen» im Sinne von Eigentumsbindungen und nutzungs-
maligen Eigentumsbeeintrachtigungen vorzusehen, sofern sie auf
gesetzlicher Grundlage beruhen, im 6ffentlichen Interesse der Auf-
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gabe der Raumplanung liegen und den Zielsetzungen der Raum-
ordnung verhidltnismifig sind. So besehen stellt die Raumplanung
mit ihren Eingriffen in die Eigentumsfreiheit einen Widerspruch
zur Eigentumsgarantie her, ohne aber deswegen die Einheit der
Rechtsordnung, welche die Moglichkeit von Vorbehalten gegen-
uber Freiheitsrechten kennt, in Frage zu stellen.

Da die raumplanungsrechtlichen, insbesondere die nutzungs-
planungsrechtlichen Vorschriften beziiglich threr Einwirkung auf
das Eigentum auf einem echten verfassungsmiafligen Vorbehalt be-
ruhen, sind diese Vorschriften nicht als Schranken des Privateigen-
tums zu verstehen, sondern sie stellen einen éffentlich-rechtlichen
Beitrag an die Normierung des Eigentums, insbesondere des Grund-
eigentums dar. Es ist der Rahmennutzungsplan, welcher die ge-
nerell-abstrakten Eigentumsbindungen und Eigentumsbeeintriach-
tigungen auf den Raum iibertridgt und dem Grundeigentum einen
differenzierten und objektivierten Inhalt gibt. Die raumplanungs-
rechtlichen Vorschriften heben deshalb auch unter diesem Ge-
sichtspunkt die Einheit der Rechtsordnung nicht auf’; sie miissen
aber in ihrer konstitutiven Funktion fiir das Grundeigentum er-
kannt werden.

Dadurch, dal3 das Raumplanungsrecht als Nutzungsplanungs-
recht iiber den Rahmennutzungsplan eine inhaltlich differenzierte
Ordnung des Grundeigentums aufstellt, verschafft es den Grund-
eigentiimern ungleiche Vorteile, die sich vom Bodenmarkt her be-
trachtet als wirtschaftliche und gemessen an den tiblichen Vortei-
len, welche die Rechtsordnung vermittelt, als Sondervorteile erwei-
sen. Solche entstehen auch aufgrund von Mallnahmen der Sied-
lungsinfrastruktur und der Sondernutzungsordnung. Damit ist fiir
die Rechtsordnung die Aufgabe gestellt, dem Rechtsproblem der
Sondervorteilsabschopfung neu volle Aufmerksamkeit zu schen-
ken. Demgegeniiber sind die Minderwertsfélle, als Folge der
Raumplanung, eher die Ausnahme. Die Abschépfung der Sonder-
vorteile ist gemdll dem Rechtspostulat der Vorteilsgleichheit not-
wendig. Auf der andern Seite sind Minderwerte nach Maligabe der
Vermogenswertgarantie voll zu entschadigen. Die Bundesverfas-
sung siecht mit dem einschriankenden Vorbehalt auf den Tatbestand
der materiellen Enteignung eine Einschrinkung der Entschadi-
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gungspflicht vor. Sachgerecht ist eine Beschrinkung, sofern sie
rechtspolitisch als notwendig erachtet wird, wenn sie sich auf
Sondernachteile bezieht.

So grundlegend die Modifikationen im Verstindnis der Eigen-
tumsgarantie sind, so darf doch festgestellt werden, dal3 die Raum-
planung mit ihrer wohlfahrtspolitischen Nutzungsordnung kein
gewandeltes Verstindnis des Eigentums bedingt, sondern ein ur-
spriingliches. Die Eigentumsgarantie muld wieder als Grundrecht
und zwar als echtes Freiheitsrecht gesehen werden, das einen staats-
unabhdngigen Bereich der Sachherrschaft begriindet. Dieses Frei-
heitsrecht ist heute gefdhrdet und darum ist es dieses Freiheits-
recht, welches besonders aktuell ist. «Jede Freiheit ist soviel wert,
wie sie dem Staat unbequem ist. Deshalb ist heute die Eigentums-
garantie die wertvollste Freiheit.»!

§ 17. Gedanken de lege ferenda
A. Thesen zur Weiterentwicklung des Raumplanungsrechtes

1. Aufgrund der dogmatischen Behandlung der Fragen der Pla-
nung, der Raumplanung und des Verhaltnisses zwischen Raum-
planung und Eigentumsgarantie ergeben sich einige rechtspoliti-
sche Hinweise.

2. Fur die Verfassungsebene lassen sich folgende Thesen fest-
halten:

a) Die Planung ist nicht nur eine Regierungs- und/oder Verwal-
tungsaufgabe, sondern eine staatliche Aufgabe, die alle Auf-
gabenbereiche und Organe des Staates beriihrt. Sie ist in einem
dauernden Prozel3 der Zielfindung, der Entscheidung, des Voll-
zuges, der Nachkontrolle und neu der Zielfindung zu vollziehen.
Sie hat politischen Gehalt und ist deshalb in den ProzeB der
staatlichen Willensbildung zu integrieren.

b) Die Raumplanung stellt eine neben mehreren Bereichsplanun-

I LEISNER, Sozialbindung des Eigentums, S.239.
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gen dar, wobei ihr als Querschnittsplanung besondere Bedeu-
tung zukommt.

c) Die Raumplanung umfal3t eine Doppelfunktion im Sinne der
koordinativen Raumplanung und der Nutzungsplanung.

d) Im Verhiltnis zu den Grundrechten sind die mit der Raumpla-
nung verbundenen einschrinkenden Vorbehalte gegeniiber der
Rechtsgleichheit und der Eigentumsgarantie ausdriicklich zu
regeln.

e) Im Verhiltnis zu den iibrigen Kompetenznormen der Verfas-
sung stellt die Kompetenznorm tber die Raumplanung nicht
eine Norm hoherer Stufe dar.

3. Fir die Gesetzesstufe lassen sich (fir Bund und Kantone)
folgende Thesen festhalten:

a) Das Raumplanungsrecht darf sich nicht auf formelles Recht be-
schranken. Das materielle Raumplanungsrecht bedarf einer er-
heblichen Ausweitung und Prizisierung, notigenfalls durch den
Erlal} von finalen Rechtssdtzen. Im besonderen sind die Eigen-
tumsbindungen und Eigentumsbeeintrachtigungen generell-
abstrakt auf dem Wege der Gesetzgebung vorzusehen.

b) Das koordinative Raumplanungsrecht ist vom Nutzungspla-
nungsrecht zu unterscheiden.

c¢) Die Einwirkung des koordinativen Raumplanungsrechtes auf
das geltende Verwaltungsrecht ist auf das durch das geltende
Recht gewahrte freie Ermessen beschrankt.

d) Koordinative Raumpldne begriinden eine Ordnung. Sie sind
deshalb auf dem Wege der Gesetzgebung zu erlassen.

e) Koordinative Raumplédne sind behérdenverbindlich und diirfen
keine Wirkung auf das Grundeigentum ausiiben. Sie diirfen
deshalb keine parzellenscharfen Aussagen enthalten.

f) Innerhalb des Nutzungsplanungsrechtes kommt dem Rahmen-
nutzungsplan, welcher fiir das Grundeigentum des Planungs-
bezugsgebietes eine differenzierte inhaltliche Ordnung begriin-
det, besondere Bedeutung zu. Er ist als solcher hervorzuheben.
Er tbertragt die generell-abstrakt vorgesehenen Eigentumsbin-
dungen und Eigentumsbeeintrachtigungen auf den Raum.

g) Rahmennutzungspline begriinden eine Ordnung. Sie sind des-
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halb auf dem Wege der Gesetzgebung zu erlassen. Sondernut-
zungsplane begriinden ein besonderes Verwaltungsverhiltnis.
Sie sind deshalb analog den Verwaltungsakten zu behandeln.

h) Die Zahl und die Arten der Nutzungszonen ist klein zu halten,
damit die Verfiigungsfreiheit und die verbleibende Nutzungs-
freiheit nicht von der faktischen Seite eines begrenzten Zonen-
gebietes her zusétzlich in Frage gestellt wird.

i) Das Rechtsschutzverfahren ist sowohl gegeniiber den Rahmen-
nutzungspldanen als auch gegeniiber den Sondernutzungsplanen
Zu einem praventiven auszugestalten.

B. Thesen zur Neuordnung der Eigentumsgarantie

1. Es geht im Zusammenhang dieser Arbeit nicht darum, rechts-
politische Vorschlage fiir die Neugestaltung des Eigentums an
Grund und Boden zu machen. Die folgenden Thesen beschrianken
sich darauf, rechtsdogmatische Erkenntnisse fiir die Rechtspolitik
festzuhalten.

2. Es lassen sich folgende Thesen festhalten:

a) Das Eigentum ist durch den Leistungs- und Lenkungsstaat so-
wie von der faktischen Seite her gefihrdet. Sein rechtsstaat-
licher Schutz ist deshalb dringend.

b) Die Eigentumsgarantie ist als echtes Freiheitsrecht im Sinne
einer staatsfreien Sphére der Sachherrschaft zu verstehen.

¢) Neben dem echten Freiheitsrecht hat die Eigentumsgarantie die
Bestandes- und Vermogenswertgarantie zum Inhalt.

d) Als verhaltensrechtliche Norm wendet sich die Eigentumsfrei-
heit an alle Organe der Gesetzgebung und der Rechtsanwen-
dung.

e) Vorbehalte gegeniiber der Eigentumsfreiheit im Sinne von
Eigentumsbindungen — sofern es sich nicht um polizeiliche han-
delt — und von Eigentumsbeeintriachtigungen sowie Vorbehalte
gegeniiber der Vermogenswertgarantie im Sinne der Begrenzung
der Tatbestinde der Minderwertentschddigung bediirfen einer
ausdriicklichen Regelung.
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f) Vermogenswerte Sondervorteile sind nicht Schutzobjekt der
Eigentumsgarantie und miissen deshalb aus Griinden der
Rechtsgleichheit zuriickgefordert werden.

g) Vermogenswerte Sondernachteile missen sich gemessen an den
differenzierten und objektivierten Verfligungs- und Nutzungs-
moglichkeiten als solche erweisen. Sie sind voll zu entschadi-
gen.
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