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Eigentum und Raumplanungl

Von Prof. Dr. iur. Pascal Simonius,
Ordinarius flr schweizerisches Zivilrecht an der Universitat Basel

Der Grossteil unserer privatrechtlichen Bestimmungen befasst sich in
irgend einer Weise mit dem Erwerb und der Erhaltung von Eigentum.
Sozusagen jeder Vertrag ist letztlich auf die Ubertragung von Eigentum
ausgerichtet: Der K&ufer will Eigentum an der Kaufsache, der Arbeitneh-
mer erstrebt Eigentum am Lohn, der Geschadigte Eigentum an der Scha-
denersatzleistung usw. Alle diese privatrechtlichen Bestimmungen wéren
sinnentleert, wenn die Herrschaft iber die Sache, um die es geht, nur gegen-
Uber dem einzelnen Mitmenschen, nicht aber auch gegeniiber dem Staat
Bestand hétte. Auf der anderen Seite wéren die Skrupel, die der Staat in Be-
zug aufdie Beanspruchung der Guter seiner Blirger an den Tag legt, sinnlos,
wenn deren Rechte nicht auch gegeniber jedem einzelnen geschitzt, also
privatrechtliche Rechtsglter wéren.

So kann man sagen, dass es kein privatrechtliches Eigentum gibt, das von
einem oOffentlichrechtlichen zu trennen wére, sondern nur eine umfassende
Sachherrschaft, die sich notwendigerweise sowohl gegenuber dem einzel-
nen Mitmenschen als auch gegentiber dem Gemeinwesen entfalten muss.
Diese ist, zugleich in ihrer 6ffentlichrechtlichen wie privatrechtlichen Kom-
ponente, das hauptsichliche Objekt der privatrechdichen Rechtsverhélt-
nisse.

Fir den Privatrechtler liegt darin die Rechtfertigung flr eine Betrachtung
unseres, auf den ersten Blick dem 6ffentlichen Recht zuzuordnenden Themas.
Eine grundlegende Verénderung der Rechte des Eigentimers durch Be-
stimmungen des 6ffentlichen Rechts kann nicht ohne einschneidende Riick-
wirkungen auf die privatrechtlichen Teile der Rechtsordnung bleiben. Man
denke hier nur an das Beispiel einer durch staatliche Eingriffe bewirkten
wesentlichen Wertverminderung der Grundstiicke: Alle darauf beziiglichen
Erwerbsvertrdge, Mietvertrdge, Erbteilungen, Pfandverhéltnisse usw.
kommen aus dem Gleichgewicht; ja, vielleicht verlieren gar die schuld-
rechtlichen Verpflichtungen des Eigentlimers, wie etwa Versicherungsver-
trage, ihre Deckung!

Unserem Ausgangspunkt entsprechend soll hier versucht werden, die in
jingster Zeit vielbearbeitete Raumplanung vom Bestdnde des Eigentums
her zu betrachten und zu priifen, wie sich die raumplanerischen Eingriffe
auf das Institut des Eigentums auswirken. Die rein Offentlichrechtlichen
Probleme der Raumplanung, etwa die Kompetenzverteilung zwischen Ver-
fassung, Gesetz und Verwaltungsakten, die verwaltungsrechtliche Rege-
lung der Planung oder die Verwirklichung eines genligenden Rechtsschutzes
werden bewusst ibergangen.



. Eigentum und Eigentumsschranken

1. Die Eigentumsfreiheit

a) Die Existenz einer allseits umfassenden Sachherrschaft, wie sie das Eigen-

tum verkorpert, kann an dieser Stelle nicht ausfuhrlich gerechtfertigt
werden. Sie ist die Grundlage einer Gesellschaftsordnung, welche die
Lebensgestaltung im Prinzip der Initiative und Selbstverantwortung der
Burger tberlassen will und die namentlich auch den «Ausgleichsmecha-
nismus» fir alles Unrecht in privatrechtlichem Schadenersatz sieht, was
voraussetzt, dass dort, wo grosse Verantwortung ibernommen wird,
auch betréchtliche Mittel akkumuliert werden2 Das Bekenntnis zu die-
ser Konzeption ist der Ausfluss einer gesetzgeberischen Grundentschei-
dung, deren Richtigkeit als Theorie ein Axiom darstellt und héchstens
durch pragmatische Vergleiche mit anderen Gesellschaftsordnungen
bewiesen werden kdnnte.

Aus der Grundentscheidung zurSelbstverantwortung ergibt sich dieNot-
wendigkeit des Eigentums an Grund und Boden, denn wesentliche Frei-
heitsrechte hdngen von der Mdglichkeit ab, unabhéngig vom Staate den
nétigen Raum fur die freiheitliche Entfaltung zu beschaffen. Dies gilt
vor allem fiir die Handels- und Gewerbefreiheit und fur die Niederlas-
sungsfreiheit. Wenn dem Staat das Monopol fiir den Wohnraum und die
gewerblichen oder landwirtschaftlichen Lokalitdten gegeben wiirde, so
wirden diese Rechte zu Scheinfreiheiten. Eigentum an Grund und
Boden bedeutet dabei grundsatzlich auch Baufreiheit.

Das Eigentum an Grund und Boden dient vorweg der Freiheit des
aktuellen Eigentiimers. Es gibt ihm die Moglichkeit, auf seinem Land und
damit frei vom Willen und der Meinung anderer Personen und Organi-
sationen, den technischen und kommerziellen Fortschritt auszuniitzen
oder gar zu schaffen, seinen Wohnsitz zu wahlen und zu gestalten, sein
Vermdgen anzulegen und zu nitzen, seinen Geschmack zu entfalten.
Das Eigentum an Grund und Boden dient aber auch dem weiteren
Kreise der potentiellen Eigentiimer. Fiir sie schafft es die Mdglichkeit, wie-
derum aufeigenem Lande und damit grundsatzlich frei vom Willen Dritter,
irgendwo ein bestimmtes Gewerbe zu betreiben, irgendwo nach eigenen
Wiinschen zu wohnen, irgendwo ihr Geld in Land und Gebduden anzu-
legen.

Endlich beruht aber auch die Freiheit des weitesten Kreises von Men-
schen, des Publikums, zum Teil auf der Existenz von privatem Grund-
eigentum. Dieses ermdglicht erst, dass andere Gewerbe aller Art betrei-
ben und so Arbeitsplatze zur freien Wahl offerieren kénnen, dass von
anderen der technische Fortschritt nach allen Richtungen ausgeniitzt und

so von jedermann als Konsument im weitesten Sinne genossen werden
kann, dass Wohnungen aller Art entsprechend der Nachfrage des Publi-
kums erstellt werden.

Eine brauchbare Begriffsbestimmung des Eigentums kdnnen wir Artikel
641 Absatz 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches entnehmen:

«Wer Eigentimer einer Sache ist, kann in den Schranken der Rechts-
ordnung uber sie nach seinem Belieben verfugen.»

Nach dieser Bestimmung und der an sie anknupfenden Lehre ist das
Eigentum das umfassende Herrschaftsrecht einer Person gegeniber
jedermann in Bezug auf eine bestimmte Sache. Kraft seines Rechtes kann
der Eigentiimer im Prinzip tber die Sache nach seinem Willen verfugen.
Er kann entscheiden, ob er in Bezug auf eine bestimmte Sache tétig wer-
den will, was er damit tun will, wie er es tun will und wann etwas zu ge-
schehen hat. Namentlich bestimmt er so,

- ob er eine Sache erwerben oder verdussern will,

- welche Nutzart gewahlt werden soll (z. B. Brachland, Landwirtschaft,
Eigenheim, Miethaus, Geschaftshaus, Industrie),

- wie die Nutzung im einzelnen gestaltet werden soll (Intensitét, tech-
nische und &sthetische Gestaltung),

- wann von einer Nutzungsart zur &ndern tbergegangen, die Nutzung
im einzelnen gedndert oder das Eigentum verdussert werden soll.

Diese Freiheit macht das Wesen der Selbstverantwortung aus. Wird diese
vorausgesetzt, so ist sie aber auch das notwendige Gegenstlick zur Tatsache,
dass die meisten Nutzarten eine betrachtliche Investition an Kapital und
Arbeit erfordern und damit ein wirtschaftliches Risiko mit sich bringen.
Ein solches ist nur zumutbar, wenn es frei gewdhlt und gestaltet werden
kann.

Eine pragmatische Betrachtung der verschiedenen Verwendungen von
Grund und Boden zeigt freilich, dass langst nicht in allen Féllen der
Eigentiimer alle genannten Befugnisse tatsdchlich ausuben kann. Es
gibt Grundstiicke, die nur einer einzigen Art von Nutzung, z. B. als
Wald, oder einer eng begrenzten Gruppe von Verwendungen, z. B. als
Wiese oder Acker, zugefiihrt werden kénnen. Die Beschradnkung geht
dabei meist auf die Tatsache zuriick, dass andere Nutzungen aus prak-
tischen oder wirtschaftlichen Griinden nicht zur Frage stehen. In anderen
Féllen ist sie die Folge von gesetzlichen Vorschriften. Dem Berechtigten
bleiben dann nur wenige Befugnisse des Eigentiimers: etwa der abga-
benfreie Genuss und das Recht, die Sache zu freigewdhlter Zeit und zu
freigewéhltem Preise einem anderen abzutreten.

Man kénnte versucht sein, dementsprechend zwei Typen von Grund-
eigentum zu unterscheiden, ein mehr «statisches» von der obigen Art
und ein «dynamisches», bei dem wirklich frei verfiigt werden kann.



Allein, ein Blick auf die nédhere und fernere Vergangenheit beweist, dass
die Zuordnung zum einen oder anderen Typ nicht dauernd ist. «Sta-
tisch» genutztes Landwirtschaftsgebiet geht haufig in «dynamischesy
Bauland Uber. Aber auch das umgekehrte kommt vor: Was z. B. heute
Acker und Wiese ist, wurde einmal mit grossem Kapitalaufwand gero-
det. Statischer und dynamischer Zustand sind also Phasen ein und des-
selben Eigentums, die sich notwendigerweise ablésen. Die Méglichkeit
dieses Wechsels hat geradezu eine besondere Kategorie von Grund-
sticken entstehen lassen: Das sogenannte Bauerwartungsgebiet. Die
aktuelle Nutzung ist bei diesem Lande zwar immer noch eng beschrénkt;
die Chance einer spater mdglichen anderen Verwendung hat aber im
Verkehrswert ihren Niederschlag gefunden.

2. Die Eigentumsschranken

a)

Es liegt auf der Hand, dass ein Recht von der Tragweite des Eigentums
mit einer Unzahl von Interessen anderer Personen Kkollidiert. Was auch
immer der Eigentiimer tut oder l4sst, jemand anderes flhlt sich dadurch
betroffen: Die anderen Eigentiimer von Grundsticken werden durch
Immissionen gestort; andere Individuen, z. B. die Mieter, trifft es, wenn
das Haus abgerissen wird; eine unbestimmte Vielzahl von Individuen
ist benachteiligt, wenn der Eigentlimer den Zutritt verbietet oder héss-
liche Bauten errichtet; der Staat wird betroffen, wenn der Eigentiimer
kein Land zur Durchsetzung der Staatsaufgaben zur Verfugung stellt;
politische Gruppierungen drgert es, wenn der Eigentimer sein Gut fir
seine und nicht fir ihre Zwecke nitzt.

Die betroffenen Interessen sind nicht selten solche, die der Staat durch
objektives oder als subjektives Recht zu schiitzen geneigt ist. Trifft dies
zu, und zieht die Rechtsordnung das kollidierende Recht dem Eigen-
tum vor, so muss dieses zuriickweichen: Es entsteht eine Eigentums-
schranke3 Der Eigentiimer hat dann im Bereiche der Kollision auf die
Auslibung seiner Befugnisse zu verzichten4

Beim Umfang des Eigentumsrechts ist die Existenz von Schranken
selbstverstandlich. Fur das Zivilrecht wird sie in ZGB Artikel 641 Abs. 1
ausdriicklich bestatigt:

«Wer Eigentlimer einer Sache ist, kann in den Schranken der Rechtsord-
nung Uber sie nach seinem Belieben verfiigen.»

Das Verhdltnis von Eigentum und Eigentumsschranke ergibt sich be-
reits aus dieser gesetzlichen Definition: Die Freiheit des Eigentlimers
besteht injeder Richtung soweit, als ihr keine konkrete Schranke entge-
gensteht. Die «subsididre Allseitigkeit» ist recht eigentlich das Wesen

d)

eines jeden Freiheitsrechtes. Nur wo die Freiheit der Grundsatz, die
Schranke die Ausnahme ist, kann man von «Freiheit» sprechen.
Daraus ergibt sich auch zwingend, dass bei Schaffung neuer Schranken
der Freiheitsbereich komprimiert wird, wogegen der Wegfall von Be-
schrdnkungen eine entsprechende Ausdehnung der Freiheit zur Folge
hat. Jede Freiheit, und damit auch das Eigentum, ist «elastisch»6

Auf die buntscheckige Auswahl von mdglichen Eigentumsschranken
kann hier im einzelnen nicht eingetreten werden.

Die Schranken unterscheiden sich einmal nach ihrer Entstehung, wo
neben dem Rechte inhdrenten und durch die Gesetzgebung nur besta-
tigten6 Schranken solche stehen, welche auf politische Entschliisse des
Gesetzgebers oder gar Rechtsgeschéfte zuriickzufihren sind. Unter-
scheiden kann man auch nach den Beglinstigten (einzelne Individuen,
Publikum, Staat), nach dem Zweck (Abgrenzung der Eigentumsrechte
verschiedener Personen, Abgrenzung zwischen Eigentum und Persén-
lichkeitsrechten, Beizug der Eigentumssache bei der Losung offentlicher
Aufgaben, Mitgenuss bestimmter Personen oder des Publikums usw.),
nach der Intensitat in Be”ug aufdie Funktion (Entzug einzelner Befugnisse,
Entzug aller Befugnisse bis auf wenige) und nach der Intensitdt in Be"ug
auf den Wert (wertneutrale Beschrankung?, wertzerstérende Beschran-
kung).

Fiir die nachfolgenden Uberlegungen besonders bedeutungsvoll ist aber
die Unterscheidung nach dem Inhalt. Hier trifft man im Grunde nur eine
beschrankte Reihe von Eingriffen an: Die Eigentumsschranke kann ein-
mal im Verbot eines bestimmten Gebrauches bestehen (z. B. bei Bau-
verboten). Sie kann ferner eine Mitbeniitzung durch andere, ndmlich
bestimmte Individuen, das Publikum oder den Staat zum Inhalt haben
(z. B. beim Wegrecht, dem Zutrittsrecht zu Wald und Weide nach ZGB
699, der militdrischen Requisition). Sodann kann die Beschrédnkung in
der Pflicht des Eigentimers bestehen, die Sache in einer ganz bestimm-
ten Art und Weise zu verwenden (z. B. als Folge von kriegswirtschaft-
lichen Anbauvorschriften)8 Schliesslich gibt es Eigentumsschranken,
welche im Grunde gar keine mehr sind, sondern Bestimmungen, wonach
das Eigentum unter gewissen Voraussetzungen ein Ende nimmt (z. B.
durch Expropriation oder, auf vertraglicher Basis, durch Pfandverwer-
tung).

Die Tatsache, dass sich die Eigentumsschranken im Bereiche des Grund-
eigentums in jungster Zeit rapid vermehren, kann als bekannt voraus-
gesetzt werden.

Ihre Ursache liegt vorweg in den zahlreichen Problemen, welche die
technische und demographische Entwicklung (Vermehrung der Indu-
strie, der Fahrzeuge und der Bevdlkerung) an den Staat herangetragen
haben. Ferner sind auch psychologische Entwicklungen des Menschen



im Spiele, so seine Larmbedurftigkeit und hektische Mobilitat, wie auch
die Erfindung des hasslichen Bauens. Daneben stehen politische Ent-
wicklungen, wonach der Souverdn immer mehr Winsche verschieden-
ster Gruppierungen auf Kosten der Eigentiimer verwirklichen will. Und
schliesslich muss eine gewisse Eigengesetzlichkeit der Vermehrung der
Eigentumsschranken in Rechnung gestellt werden; die vom Staate mit
Planungsaufgaben betrauten Organe erfillen ihre Aufgabe durch die
Entwicklung stdndig neuer Eigentumsschranken.

3. Die Raumplanung

a)

Gekennzeichnet sind die jingsten Gesetzgebungsbestrebungen durch
die Entwicklung von Sammelbezeichnungen, die verschiedene alte oder
neue Probleme, Anliegen und Massnahmen zusammenfassen. Begriffe
wie «Umweltschutz», «Gewdsserschutz» oder «Heimatschutz» gehéren
in diesen Rahmen, aber auch die «Raumplanung» als Schlagwort ist hier
einzureihen. Die begriffliche Zusammenfassung ist vor allem als Vor-
stufe zur Schaffung neuer Gesetzgebungskompetenzen des Bundes von
grosser Bedeutung.

Dabei ist aber zu beachten, dass hinter dem Sammelbegriff, der regel-
massig nur auf ein materielles Objekt Bezug nimmt, kaum je ein einheit-
licher Gedanke steht. Vielmehr geht es in erster Linie um die Erfassung,
Systematisierung und Ergdnzung von Vorschriften, die den verschie-
densten Zwecken dienen. Gemeinsam ist vielen, aber nicht allen von
ihnen, neben dem im Sammelbegriff genannten Objekt nur die Tatsache,
dass sie eine Einschrankung der Eigentumsfreiheit zur Folge haben.

b) Das gilt im Besonderen auch bei der Raumplanung. Neu ist zwar die

begriffliche Zusammenfassung aller Massnahmen des Staates zur Rege-
lung der Bautétigkeit, zur Erschliessung des Territoriums und zur Rege-
lung der sonstigen Benltzung des Bodens. Neu ist auch der Versuch,
alle Aspekte dieser Téatigkeit gesamthaft zu erfassen und durchgreifend
zu koordinieren.

Dagegen sind die bisherigen Ziele der Raumplanung und der daran an-
kniipfenden Planverwirklichung Aufgaben, welche der Staat seit langem
als die seinen betrachtet: die Anlage 6ffentlicher Wege und Strassen und
die daraus erwachsende Erschliessung des Baulandes durch Versorgung
mit Wasser, Gas, Elektrizitat, Telefon sowie die Beseitigung der Abwas-
ser; die Bereitstellung von Land fir sdémtliche 6ffentlichen Dienste; die
Regelung der Bautétigkeit, nicht nur durch Vorschriften im Interesse
der Hygiene und der Feuerpolizei, sondern auch durch geographische
Trennung der verschiedenen Nutzungsarten zum Zwecke der Vermin-
derung der gegenseitigen stérenden Einwirkungen und zur Erleichte-
rung der Erschliessung; die Erhaltung einer gedeihenden Landwirtschaft
und endlich die Erhaltung von Bauwerken und Landschaftsbildern.

Dennoch darf man vom neuen Begriff der Raumplanung - unabhéngig
vom Schicksal des Bundesgesetzes - einen Einfluss auf die Rechtssetzung
erwarten. Wahrend die bisher massgeblichen Einzelgesetze regelméssig
ihre Vorschriften mit ganz bestimmten Zwecken in Verbindung brachten,
von denen ausgehend die Gesetze auch wieder ausgelegt werden konn-
ten, setzt sich die Raumplanung ganz allgemeine Ziele (BV Art. 22quater:
«Zweckmassige Nutzung des Bodens», «geordnete Besiedlung des Lan-
des»). Deren Konkretisierung ist auf sehr verschiedene Weise mdoglich
und lasst namentlich auch eine Ordnung bloss um der Ordnung willen zu.

Die Massnahmen, die bisher im nun als Raumplanung umschriebenen
Gebiet angewendet wurden, fallen nicht aus dem Rahmen der sonstigen
Eigentumsschranken.

Die bisher vorwiegend kantonale Gesetzgebung ist vor allem in drei
Richtungen vorgegangen:

- Expropriationen: Firr die Durchfilhrung der Erschliessung von Bau-
land und die Bereitstellung der Infrastruktur kann der Staat zwangs-
weise privates Land in Offentliches Eigentum uberfuhren.

- Verbote in Form der Zoneneinteilung: Das ganze oder Teile des Territo-
riums werden in Zonen eingeteilt. Diese Zonen werden mit verschie-
den weitgehenden Bauverboten belegt: Teils wird die bauliche Nut-
zung ganz verboten, teils nur in einer ganz bestimmten Weise gestattet.
Dabei wird nach der Art der Nutzung und nach ihrer Intensitat unter-
schieden. Die letztere wird meist in h6henmassiger Begrenzung der
Bauten und in den sogenannten Ausniitzungskoeffizienten um-
schrieben.

- Verbote in Form von Bauvorschriften: Die Ausfiihrung eines Baues muss
bestimmten Regeln folgen, deren Einhaltung oft durch eine Geneh-
migungspflicht gewdhrleistet wird. Neben der Pflicht zur Einhaltung
von technischen Regeln, von Bauabstdnden und Strassenlinien usw.
ist hier vor allem das Gebot von grosser Bedeutung, den Neubau an
das offentliche Strassennetz, an die Wasser- und Stromversorgung und
die Kanalisation anzuschliessen. Daran kniipft sich haufig das Verbot,
auf nichterschlossenem Gebiet zu bauen.

Die Vorschrift einer Zwangsnut\mg, wie sie im Eidgendssischen Forstge-
setz vorgesehen ist, stellt eine Ausnahme im Geflige der bisherigen
Raumplanung dar.

Neben diesen eigentlichen Eingriffen in die Eigentumsfreiheit steht eine
Massnahme, die zwar nicht das Eigentum des Grundherrn unmittelbar
betrifft, aber doch dessen wirtschaftliche Bedeutung einschrankt: Nach
vielen Gesetzen hat der Eigentlimer Beitrage an die Erschliessungskosten
seines Landes zu leisten.



Die Eigentumsschranken im Konflikt mit der Eigen-
tumsfreiheit

1. Die Bedrohung des Eigentums

3)

Es braucht wohl nicht im einzelnen erdrtert zu werden, dass Eigentums-
schranken im allgemeinen und die Massnahmen der Raumplanung im
besonderen unvermeidlich sind. Gerade auch bei dieser geht es zu einem
guten Teil um den Schutz von essentiellen Bedurfnissen des Menschen
und seiner personlichen Freiheit, Anliegen, die bei den gegenwértigen
technischen und wirtschaftlichen Méglichkeiten durch eine hemmungs-
lose Ausubung von Eigentumsrechten in Frage gestellt wéren.

Auf der anderen Seite kann aber nicht einfach (ibersehen werden, dass
eine ungehemmte Vermehrung der Schranken, insbesondere der dem
Eigentiimer entgegengestellten Beniitzungsverbote, das Eigentum als
grundlegendes Institut unserer Rechtsordnung in Frage stellen muss,
denn die Zahl der Verwendungsmadglichkeiten einer Sache ist praktisch
beschrénkt. Der Zustand ist durchaus denkbar, da die Summe aller
Schranken so gross wird, dass das restliche Eigentumsrecht seinen Zweck
als Grundlage der Selbstverantwortung im allgemeinen und der Ver-
mdogens-, Berufs- und Niederlassungsfreiheit im speziellen nicht mehr
erflllen kann. Ist dieser Punkt einmal erreicht, dann ist das Gbrigblei-
bende «Resteigentum» weitgehend sinnentleert, so dass sich seine Fort-
existenz nicht mehr ohne weiteres rechtfertigen Iasst.

Damit das Eigentum seine Funktion erfiillen kann, muss ihm ein Ent-
faltungsraum Vorbehalten bleiben. Eine auf Selbstverantwortung auf-
gebaute Rechtsordnung braucht eine Eigentumsgarantie9

Eine vollstdndige, «ideale» Eigentumsgarantie musste das Eigentum
unter drei Aspekten gewadhrleisten10:

- als Rechtsinstitut, das als Grundlage der freien Betétigung jedermann
zur Verfligung steht, das insbesondere jedem potentiellen Eigentumer
zugdnglich ist und dessen mittelbare Auswirkungen auch den Nicht-
eigentlimern im eingangs geschilderten Sinne zukommen (sog. Insti-
tutsgarantie),

- als subjektives Recht des konkreten Eigentimers, das dieser in allen
zur Frage stehenden Richtungen ausliben kann (sog. Bestandesgaran-
tie) und

- subsidiar im Hinblick auf die Tatsache, dass in Einzelféllen der Ent-
zug der Sachherrschaft oder einzelner Befugnisse derselben im Allge-
meininteresse unvermeidlich ist, in der Form eines Anspruches des
Eigentimers auf Ersatz des weggenommenen Wertes (sog. Wert-
garantie)1l

Alle drei Garantien werden in einem bestimmten Rahmen von der
schweizerischen Lehre und Rechtssprechung anerkannt und kénnen
heute als im neuen Art. 22ter der Bundesverfassung verankert gelten12

Bei unserer auf die Eigentumsfreiheit gerichteten Betrachtung interes-
siert vorab die Institutsgarantie. Welcher Inhalt kann ihr zukommen,
wenn doch Klar ist, dass unbeschrankte Befugnisse des Grundeigenti-
mers und damit eine absolute Institutsgarantie undenkbar sind?

Wir sehen die Konkretisierung des meist ganz allgemein umschriebenen
Begriffs3in zwei Richtungen:

1 Das Eigentum hat als vollwertiges, ja wichtiges Recht zu gelten. Bei
der Auflosung eines Konfliktes mit anderen Interessen dirfen Gesetz-
geber und Richter nicht einfach tber die Rechte des Eigentiimers hin-
wegschreiten. Es muss vielmehr in jedem einzelnen Konfliktsfall eine
Regel gesucht werden, die die grundsétzliche Existenz der Eigentums-
freiheit respektiertld Den Trégern der entgegenstehenden Interessen
diirfen dabei Einschrankungen zugemutet werden, z. B. der Bewe-
gungsfreiheit oder auch sog. sozialer Anliegenls

2 Das Eigentum darf bei der Abwégung gegen kollidierende Interessen
nie soweit zuriickgesetzt werden, dass es seiner Funktion als Basis der
Selbstverantwortung verlustig geht. Die Anliegen der Raumplanung
und alle anderen der Eigentumsfreiheit entgegenstehenden Interessen
kdnnen hochstens soweit geschiitzt werden, als noch ein funktions-
fahiges Eigentum Ubrigbleibt. Es muss somit einen Kernbereich des Eigen-
tums geben, dessen Garantie absolut % sein hat™,

2. Der «Kernbestand» des Eigentums: Verwendbarkeit

Der Sinn der Eigentumsfreiheit, die Selbstverantwortung, lasst uns den
«Kerngehalt» vor allem im Grundsatz sehen, dass Eigentumfiir alle Zwecke
%ur Verfiigung stehen muss, die damit angestrebt werden konnen.

a)

Dies kann nach gesagtem nicht bedeuten, dass der Grundeigentiimer
uberall und jederzeit tun kann, was ihm passt, sondern vorerst nur, dass
man jede von Grundeigentum abhangige Tatigkeit irgendwo austiben
kdénnen muss17. Keinen Raum darf es nur fir Verrichtungen geben, die
aus besonderen Griinden, etwa wegen ihrer Schddlichkeit, im Staatsge-
biet nicht geduldet werden kdnnen.

«lrgendwo» heisst nun aber nicht, in irgend einem entlegenen Zipfel
des Landes, sondern in zumutbarer Distanz vom Orte, den die interes-
sierte Person wéhlen méchte. Was zumutbar ist, bestimmt sich nach dem
bei jeder Abgrenzung von Rechten anzuwendenden Grundsatz der Ver-
héltnismadssigkeit: Je stérker die Ausiubung eines Rechtes in die recht-
lich anerkannten Interessen anderer Menschen oder des Staates eingreift,
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desto mehr Auflagen und Beschrankungen muss der Berechtigte in Kauf
nehmen.

Bei der Raumplanung wird es vor allem auf die Belastung der Mitmen-
schen, der Umwelt und der Infrastruktur durch die zur Frage stehende
Verrichtung ankommen. Je mehr diese ins Gewicht féllt, desto weitere
Ortsverschiebungen kdnnen dem Interessierten zugemutet werden. Un-
ter diesem Gesichtspunkt mag man etwa die Erfiillung elementarer Be-
dirfnisse, wie Wohnen oder ruhiges Gewerbe, in einzelne Teile einer
Ortschaft, Industrie in bestimmte Gegenden der Region und grosse
Industriekomplexe in einzelne Gebiete des Landes verweisen. Was dar-
uber hinausgeht, stellt - von Ausnahmeféllen wie (ibervolkerten Sied-
lungen usw. abgesehen - die Eigentumsfreiheit als Basis der Selbstver-
antwortung bereits in Frage.

Daraus ergibt sich als erste Voraussetzung einer funktionierenden Eigen-
tumsfreiheit die Existenz eines Marktes von Landfiir alle in Frage kommenden
Zwecke. Wo die Landerschliessung ein Monopol des Staates ist, muss
dieser - wenn er die Selbstverantwortung der Biirger zu seinen Grund-
lagen z&hlt - auch Land fur diesen Markt erschliessen.

Fur den einzelnen Eigentiimer einer Liegenschaft gentigt die Mdglich-
keit, seine Plane «irgendwo» verwirklichen zu kénnen, nicht. Er braucht
zusétzlich die Mdglichkeit, den Grundbesitz, den er schon hat, aber nicht
in der gewiinschten Weise verwenden kann, gegen taugliches Land aus-
zutauschen, denn nur so ist der von Eigentumsschranken getroffene
Eigentimer in der Lage, wenigstens den im Lande steckenden Vermo-
genswert zur Realisierung seiner freigewdhlten Aktivitdten einzusetzen.
Wir méchten behaupten, dass diefreie Austauschbarkeit des Grundbesitzes
geradezu das Element ist, das einen wesentlichen Teil der Eigentumsfreiheit neben
der immer engmaschigeren Raumplanung \u erhalten vermag. Gegenwartig ist
dieser Weg jedoch vielfach durch hohe Gewinn- und Hand&nderungs-
steuern, die beim Verkauf einer Liegenschaft anfallen, versperrt.

Die Austauschbarkeit ist allerdings kein Universalmittel: Jeder Wechsel
schafft fur den Eigentiimer zahllose Probleme und Lasten: Auch abge-
sehen von den fiskalischen Verlusten ist der Verkauf einer Liegenschaft
und der Ankauf einer anderen ein riskanter Prozess. Es ist nicht leicht,
diese Geschéfte zu gunstigen Bedingungen abzuwickeln. Die Ortsver-
legung kann auch an sich Nachteile mit sich bringen, etwa das Absprin-
gen von Kunden. Will der Eigentiimer gar keine vollig neue Nutzung
beginnen, sondern bloss vorhandene Gebdude und Anlagen veréndern
oder ergdnzen, so ist sie Uberhaupt nicht durchfihrbar. Dariber hinaus
hat der Eigentiimer zu seinem Gut h&ufig nicht nur wirtschaftliche, son-
dern auch seelische Beziehungen. Der Zwang etwa, den Erbhof aufzu-
geben, kann eine unzumutbare Belastung darstellen.

So muss der Grundeigentimer auch ohne Verdusserung und Neuan-
schaffung eine gewisse Freiheit bewahren, eine Auswahl an Nutungsarten
zur Verfugung haben. Wo diese ganz fehlt, ist die Freiheit des Eigen-
tums aufgehoben18

Wie im einzelnen dieser engste Kreis der Eigentumsfreiheit zu umschrei-
ben ist, lasst sich wohl kaum allgemein, sondern nur anhand der Ver-
héltnisse des einzelnen Falles sagen. Grundsétzlich ist aber festzuhalten,
dass dort, wo eine bestimmte Disposition des Eigentiimers im Vergleich
zur bisherigen Verwendung weder eine besondere Geféahrdung oder
Beldstigung der Mitmenschen, noch eine nennenswerte zusétzliche Bela-
stung der Infrastruktur oder der Umwelt mit sich bringt, ein Verbot
nicht mehr ernsthaft mit «raumplanerischen» Anliegen motiviert werden
kann. Wir denken hier etwa an kleinere Umbauten und Ergdnzungen
von gewerblichen Bauten, die Umstellung von solchen auf andere Spar-
ten, die Austibung von stillen und stillsten Gewerben in Wohnhdusern19
die Einrichtung von Ferienwohnungen oder zusatzlichen Wohnungen
fur Angehdrige in Bauernhdfen, die Teilung von Einfamilienhdusern in
Wohnungen usw. Wo das Verbot solcher Verrichtungen nicht von
gesetzgeberischen Uberlegungen getragen wird, die von der Raumpla-
nung verschiedene Ziele anstreben, handelt es sich um Artikulationen
eines Polizeistaates alten Stils, der davon ausgeht, dass seine Beamten
besser wissen, was dem Birger frommt, als dieser selbst.

Zum innersten Bestand gehdrt endlich auch das Recht des Eigentlimers,
zu bestimmen, in welchem Zeitpunkt die Nutzung verandert oder die Lie-
genschaft Uberhaupt verdussert werden soll. Diese Mdglichkeit ist das
notwendige Gegenstuck zum Risiko, das der Grundeigentiimer tragt.

. Der «Kernbestand» des Eigentums: Bestédndigkeit und Werter-

haltung

Ein in seiner Bedeutung heute oft unterschétzter Faktor des Eigentums-
rechts ist seine zeitliche Unbeschrénktheit. Ich bin aber Uberzeugt, dass
man, wenn die in den letzten Jahren vielfach begriindeten Baurechte
ihrem Ende entgegengehen, die grossen Nachteile einer zeitlich begrenz-
ten, von einem gewissen Moment an keine Investitionen mehr rechtfer-
tigenden Grundherrschaft erkennen wird.

Um wirklich vielseitig disponieren zu kdnnen, muss der Eigentimer fur
langere Zeit planen. Er muss damit rechnen dirfen, dass seine Befug-
nisse dauern und ihm normalerweise nie entzogen werden. Nur unter
diesen Voraussetzungen kann beispielsweise ein im Aufbau befindliches
Unternehmen eine sinnvolle «Landpolitik» betreiben.

Daraus ergibt sich das Postulat zuhanden der Raumplanung, langfristig
zu legiferieren. Die Gefahr besteht, dass ein stdndiger Wechsel der gel-
tenden Bestimmungen, ein Auf und Ab der Eigentumsschranken von

n
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Tag zu Tag, den langfristig denkenden potentiellen Grundeigentiimer
verunsichert und den Bodenmarkt damit noch in vermehrtem Masse
zum Tummelplatz der kurzfristigen Spekulanten macht. Zur Vorsicht
mahnt die in der Rickschau verbliffende Tatsache, dass die Ziele der
Raum- und Ortsplanung sich ldngstens alle zehn Jahre vollstdndig um-
kehren und dass dann gerade diejenigen Massnahmen, die kurz zuvor
mit Nachdruck verfolgt wurden, durch gegenteilige, ebenso energische
Vorkehrungen kompensiert werden. Man denke etwa an die folgenden
Begriffspaare: Entlastungsstrassen durch die Innerstadt - «Fussgénger-
city»; «Auskernung» der Altstadt - Erhaltung ihrer Struktur; Verbrei-
terung der Strassen - Erhaltung der Baulinien; Trennung von Wohn-
und Gewerbezone - «Durchmischungy; strikte Landwirtschaftszone -
«Ghettostadt» usw.

Auch ein gutausgebautes Entschadigungssystem fur den Fall der Ent-
eignung oder Eigentumsbeschrdnkung kann diese Bestdndigkeit nicht
ersetzen.

Die im Recht auf Entschadigung liegende Garantie des im Grundbesitz
steckenden Vermdgenswertes kann nur den Sinn einer subsididren L6-
sung in den zwar unvermeidlichen, aber im Rechtsleben als Ausnahme
empfundenen Fallen haben, da im Interesse des Staates oder des Publi-
kums das Eigentum entzogen oder eingeschrankt werden muss. In die-
sem Rahmen ist es freilich nicht nur im Interesse der Rechtsgleichheit,
sondern auch der Funktionsfahigkeit des Eigentums eine notwendige Er-
gdnzung und gehdrt damit zum Kernbestand i. S. der Institutsgarantie:
Zum Gefiuhl der Bestédndigkeit des Eigentums, das erst die langfristige
Disposition ermdglicht, gehort auch die Gewissheit, selbst bei Eingriffen
des Staates den investierten Wert nicht zu verlieren.

Die Entschadigungspflicht des Staates bei Expropriationen ist heute un-
bestritten. Wie steht es aber beim blossen Entzug von einzelnen Befug-
nissen, etwa dem Recht des Bauens auf einer Liegenschaft? - Schon aus
wirtschaftlichen Griinden ist eine Abfindung aller betroffenen Eigen-
timer ausgeschlossen. Wann muss dann aber, im Sinne des «Kernbe-
standes» des Eigentums dennoch eine Entschddigung ausgerichtet
werden ?

Vorweg kann eine Entsch&digung nur dort verlangt werden, wo ein
geldwerter Schaden eintritt. Im allgemeinen ist das nur der Fall, wenn der
Verkehrswert der Liegenschaft kleiner wird. Eigentiimer, die Befugnisse
einbussen, die ihnen zwar wichtig sind, deren Entzug aber keine Wert-
einbusse zur Folge hat, sind auf die Auswechselbarkeit des Grundbe-
sitzes zu verweisen. Etwas anderes ist nur anzunehmen, wenn besondere
Verumstadndungen beim Eigentlimer, z. B. sein in oder neben der Lie-
genschaft angesiedeltes Gewerbe, eine Ortsverlegung ausschliessen.
Dann ist der individuelle Schaden zu verglten.

Sodann muss aber vor allem auf die Frage abgestellt werden, wie aktuell

die dem Eigentumer nun verschlossene Verwendungsmaoglichkeit war.

Unter Ubergehung der Zwischenstufen mag man drei Fallvarianten un-

terscheiden: die fernliegende Mdglichkeit (z. B. die Uberbauung einer

Bergwiese mit Ferienhausern), die naheliegende, aber zeitlich noch nicht

aktuelle Mdglichkeit (z. B. die Uberbauung von Bauernland am Rande

einer wachsenden Stadt) und die aktuelle oder praktisch aktuelle MGg-
lichkeit (z. B. die Uberbauung von erschlossenem oder demnéchst zu
erschliessendem Land).

- Im ersten Fall entzieht die raumplanerische Eigentumsschranke dem
Eigentiimer keine echte Befugnis: Die spétere Uberbaubarkeit ist hier
nur eine Chance, deren Realisierung von vielen Faktoren abhéngt, auf
die der Eigentumer keinen Einfluss hat (z. B. Bevdlkerungswachstum,
Wirtschaftslage, Erschliessungsmassnahmen des Staates usw.). Zu
diesen Zufélligkeiten, mit denen der Eigentiimer rechnen muss, gehort
auch die Entwicklung der Rechtslage.

- Beim Entzug der aktuellen Befugnis auf der anderen Seite ist klar,
dass der Staat dem Eigentiimer etwas wegnimmt, mit dem er rechnen
durfte. Demgemass dréngt sich die Entschadigung auf.

- Schwieriger ist die Behandlung der Zwischenstufe des Verbots einer
zwar als spétere Mdglichkeit deutlich vorauszusehenden aber in nach-
ster Zeit noch nicht realisierbaren Verwendung. Der vorausschauende
Unternehmer kommt nicht darum herum, sich auch solches Land fir
spatere Zwecke zu sichern; aber auch Eigentiimer, die urspriinglich
das Land zu anderen Zwecken erworben haben, kdnnen bei ihrer Ver-
maogensplanung, z. B. im Falle einer Erbteilung, nicht uber die zu-
kinftige Nutzung hinwegsehen. Man kann sagen, dass solches Land
zwar nur virtuell, aber doch durch konkrete und in ihrem Eintritt
wahrscheinliche Ereignisse bedingt, die zusitzliche Eigentimerbe-
fugnis einschliesst. Dass die Befugnis im Augenblick noch nicht aus-
geubt werden kann, unterscheidet damit den Fall nicht wesentlich vom
Entzug einer aktuellen Eigentimerbefugnis. Die Dauerhaftigkeit ist ja,
wie wir sahen, eine Hauptdimension des Eigentums; die Zukunft
spielt fir den Eigentimer eine fast ebenso wichtige Rolle wie die
Gegenwart. So stellt auch dieses Verbot einen enteignungséhnlichen
Tatbestand dar und sollte, wenn der Verkehrswert betroffen wird, wie
der Entzug einer aktuellen Befugnis entschédigt werden. In der Hohe
der Abfindung wére selbstverstandlich zu bertcksichtigen, dass tber
die tatsachliche spatere Verwendbarkeit im nun verbotenen Sinne auch
aus anderen als raumplanerischen (etwa wirtschaftlichen oder bevol-
kerungsmaéssigen) Grinden Ungewissheit bestanden hat.

Im vorigen haben wir ausschliesslich auf die objektiven Verwendungs-

maoglichkeiten abgestellt. Auf sie kommt es wohl allein an. Der subjek-

tive Wille des Eigentiimers - etwa die bereits bestehende Absicht, zu
bauen, oder der Wille weiterzubauen - ist darum unerheblich, weil er
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jederzeit, von Minute zu Minute, dndern kann. Das Recht, in jedem
Moment neue Beschliisse zu fassen, ist ein wesentlicher Teil der Eigen-
tumsfreiheit. Bereits im Moment der Expropriation oder Eigentumsein-
schrénkung getroffene Entscheidungen des Eigentiimers sind nur inso-
fern relevant, als damit zusammenhéngende aufgelaufene Unkosten, wie
Auslagen fir Baupléane usw., zum Enteignungsschaden gehéren2l

Auch eine Beschrdnkung der Entschadigungspflicht auf den Entzug
mehr oder weniger aktueller Befugnisse des Eigentiimers kénnte freilich
die staatliche Téatigkeit und dabei ganz besonders die Raumplanung wirt-
schaftlich verunmdglichen. Anerkennt man die Notwendigkeit der letz-
teren, so muss man auch die entschadigungslose Errichtung wertzersto-
render Eigentumsschranken wohl oder ubel zulassen. Erst von einer
gewissen Intensitat an kann ein Eingriff entschadigt werden. Die rechts-
staatliche Begriindung bereitet freilich einiges Kopfzerbrechen.

Mit dem Hinweis, dass auch andere Freiheitsrechte entschadigungslos
eingeschréankt werden kdnnen - und somit die Entschédigung des Eigen-
tumers eine Ausnahme von einer alle treffenden Last sei -, lasst sich
nichts ausrichten: Die lbrigen Freiheitsrechte werden im wesentlichen
nur im Rahmen der Polizei eingeschrankt und fir polizeiliche Eigen-
tumsschranken wird, nach herrschender Lehre, ohnehin keine Entsché-
digung ausgerichtet. Entschadigungspflichtig sind nur Einschrénkun-
gen des Eigentums, die in einem (ber die Wahrung der 6ffentlichen
Ordnung hinausgehenden 6ffentlichen Interesse verfligt werden22

Ob mit der Anwendung eines schonen Begriffs, wie der «Sozialpflichtig-
keit des Eigentums» viel gewonnen ist, bleibt fraglich. Die Einschran-
kung einzelner Eigentlimer beriihrt ja die Rechtsgleichheit, ein Prinzip,
das nach rechtsstaatlichen Grundregeln bei der Durchsetzung aller Biir-
gerpflichten angewandt werden misste23

Ich glaube, man sollte klar vor Augen haben, dass man hier an einer
Stelle steht, an welcher der ideale Rechtsstaat einfach nicht mehr prakti-
kabel ist und deshalb vor dem Machtstaat zurlcktreten muss. Eine reine
Machtfrage ist es ja auch oft in der Praxis, zu entscheiden, welche von
mehreren Eigentlimern mit einer Schranke belastet werden sollen.
Ertraglich, und zwar nicht nur unter rechtsstaatlichen Gesichtspunkten,
sondern auch im Hinblick auf die Funktionsféhigkeit des Eigentums in
einer Ordnung, in welcher hédufig in die Eigentimerbefugnisse einge-
griffen wird, ist die Ausnahme von der Entschadigungspflicht nur, wenn
sie auf relativ leichte Eingriffe beschrankt bleibt. Die Schwere ist dabei
nicht so sehr nach dem Inhalt der aufgehobenen Befugnisse zu bestim-
men24 als nach der wirtschaftlichen EinbusseZ lhrer Art nach uner-
winschten Beschrénkungen kann der Eigentimer durch Austausch des
Grundstiickes ausweichen, dem Wertverlust dagegen nicht.

Leichte Werteinbussen kdnnen in einem marktwirtschaftlichen System
in der Tat schon darum «verdaut» werden, weil auf ldngere Frist gese-

hen Variationen in den Nutzungsbefugnissen, die einen gewissen Rah-
men nicht (berschreiten, nur ein Element der Preisbestimmung sind.
Daneben spielen andere Faktoren, wie Ortsentwicklung, Konjunktur,
Bevolkerungswachstum usw. eine weit grdssere Rolle.

Eine allgemeine Regel, dass die Ab- oder Auszonung von Liegenschaf-
ten keine Entschédigungspflicht auslosen kdnneZ hat somit in einer
wirklichen Institutsgarantie keinen Platz. Entscheidend misste vielmehr
der Umfang des damit jeweils verbundenen Wertverlustes seinZr.

4. Die verfassungsmaéssige Eigentumsgarantie

3)
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Eine eingehende Betrachtung der verfassungsmadssigen Eigentumsga-
rantie kann hier nicht erfolgen. Dagegen mussen wir priifen, inwiefern
diese Garantie den minimalen Bestand an Eigentumsfreiheit schiitzt, der
nach gesagtem fiir das Funktionieren der Selbstverantwortlichkeit un-
entbehrlich ist.

Die Tatsache allein, dass unsere Eigentumsordnung bis anhin gut ge-
spielt hat, schafft keine Gewissheit, dass ihr Schutz geniigt. Bedenken
ergeben sich aus der raschen Vermehrung der Eigentumsschranken,
nicht zuletzt im Zusammenhang mit der Raumplanung: Bisher wurde
nur eine Minderheit von Eigentiimern von Expropriationen oder neu-
eingefuhrten Eigentumsschranken betroffen, die ihnen Befugnisse und
Werte entzogen, mit denen ernsthaft gerechnet wurde. In Zukunft wird
sich dagegen eine grosse Zahl, ja vielleicht die Mehrheit, mit enteig-
nungsartigen Vorgéngen konfrontiert sehen.

Nun ist aber in der Natur des Menschen beschlossen, dass seltene Un-
glucksfélle, die wie der Blitzschlag prinzipiell nur andere treffen, seine
Aktivitat nicht bremsen. Angesichts der bloss flr andere vorstellbaren
Expropriation mochte sich jeder mit dem Satze trosten, dass Gemein-
nutz vor Eigennutz kommen muss. Wenn dagegen standig fortschrei-
tende Planungsmassnahmen jeden Eigentimer bedrohen, so héngt die
Ruhe des Einzelnen und damit seine F&higkeit und Geneigtheit, lang-
fristig zu planen, von der Garantie des Bestandes und Wertes, die er nun
auf sich bezieht, ab.

Eine Uberprifung der Eigentumsgarantie in ihrer praktischen Verwirk-
lichung sollte daher mit einer Radikalisierung der Raumplanung ein-
hergehen.

Die friuher als ungeschriebener Verfassungssatz vom Bundesgericht an-
erkannteB und heute in Artikel 22ter der Bundesverfassung ausdriick-
lich erwéhnte Eigentumsgarantie umfasst grundsatzlich alle drei Aspekte
der «idealen» Gewéhrleistung, die Instituts-, Bestandes- und Wertga-
rantie2
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Soweit sie nicht reflexweise aus den Entscheidungen zur Bestandesga-
rantie hervorgeht, wird die Institutsgarantie in der bundesgerichtlichen
Praxis freilich mehr angetént als ausgesprochen3) Der hauptsachliche
Grund durfte in der Tatsache liegen, dass sich nur selten private Pro-
zessparteien zum Kampf um die generelle Umgrenzung des Instituts
«Eigentum» einfinden kénnen3L Ein weiteres Hindernis, das bei der
gegenwartigen Gesetzgebungstatigkeit des Bundes maoglicherweise bald
eine bedeutende Rolle spielen wird, liegt im Ausschluss der Uberpri-
fung von Bundesgesetzen durch das Bundesgericht.

Die Bewahrung des Instituts ist damit weitgehend der Legislative des
Bundes und der Kantone sowie der rechtssetzend tatigen Verwaltung
anvertraut. Ob dies heute noch als Schutz des Grundrechts geniigt, mag
hier offen bleiben. Von der «reinen» Institutsgarantie hdngen nament-
lich zwei der unentbehrlichen Elemente einer funktionierenden Eigen-
tumsordnung ab: die Existenz eines Marktes, auf dem sich der poten-
tielle Eigentiimer Land flr seine Zwecke beschaffen kann, und die M6g-
lichkeit, Land, das mit einer unerwiinschten Eigentumsschranke belegt
wird, ohne iberméssige Belastung gegen anderes Land auszutauschen. -
Es sind wohl die gefahrdetsten dieser Elemente.

Im Rahmen der Bestandesgarantie verlangt das Bundesgericht vorweg,
dass sich jeder Eingriff in das Eigentum auf ein Gesetz im materiellen
Sinne stiitzt®. Wir kénnen uns hier mit der Feststellung begnlgen, dass
die Erlasse, mit denen bisher raumplanerische Massnahmen verfligt
worden sind, insbesondere auch die hieher gehdrenden Plane, dieser
Anforderung entsprechen3

Das Gesetz muss im 6ffentlichen Interesse geboten sein. Ein solches wird
vom Bundesgericht bei stdndig weiteren Massnahmen des Staates aner-
kannt34 Dafiir, dass die Vorkehrungen der Raumplanung im 6ffentlichen
Interesse liegen, gibt die laufende Gesetzgebung geradezu eine authen-
tische Interpretation.

Zur Feststellung des 6ffentlichen Interesses gehort auch die Priifung der
Verhaltnismassigkeit der Massnahme: Hier gilt es nicht nur zu prifen, ob
die Massnahme fiir die Erreichung des angestrebten Zieles zweckmassig
ist, sondern es ist auch zwischen dem offentlichen Interesse, das beim
Eingriffim Spiele ist, und der Schwere der Beeintrdchtigung des betrof-
fenen Eigentiimers abzuwdgen3 In dieser Abwégung kommt vor allem
zum Ausdruck, dass die Eigentumsfreiheit ein vollwertiges Freiheits-
recht ist, vor dem zuweilen auch Interessen, die als 6ffentlich bezeichnet
werden, zurlicktreten mussen.

Die Abwégung wére der Ort, an dem das Bundesgericht einmal den
minimalen Ansprichen eines funktionierenden Eigentums, seinem
«Kerngehalt», Nachachtung verschaffen kénnte. Mit der hier bestehen-
den reflexweisen Institutsgarantie liesse sich namentlich das Postulat
durchsetzen, dass der Eigentimer stets einen gewissen Entscheidungs-
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Spielraum bewahren muss. Auch hier wird sich aber das Fehlen einer
bundesgerichtlichen Kognition fir Bundesgesetze einschrankend aus-
wirken.

In vollem Umfang spielt die Wertgarantie nur bei der «formellen» Ent-
eignung, dem Entzug des Eigentums zur Befriedigung 6ffentlicher In-
teressen. Bei der blossen Einschrdnkung der Befugnisse des Eigentimers
macht das Bundesgericht einen Unterschied danach, ob eine «materielle
Enteignung» anzunehmen sei oder nicht. Nur eine solche berechtigt zu
Ersatz.

Keine «materielle Enteignung» enthalten vorweg Eingriffe, die nur eine
relativ geringe Werteinbusse nach sich ziehen3 Die Unvermeidlichkeit
dieser Einschrénkung wurde bereits erdrtert3y.

Ein unbedingter Ersatzanspruch besteht nur, wenn der Eingriff sehr
schwer ist8 Das Bundesgericht stellt dabei auf die Verwendung des
Grundstiickes ab. Materielle Enteignung liegt vor, wenn dem Eigen-
tlmer eine wesentliche Befugnis entzogen wird3 die er tatsachlich ausgeiibt
hat oder mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft ausgelibt hatte. Das
trifft nach vielen Entscheidungen etwa zu bei Verhédngung eines Bau-
verbots Uber Land, das bereits als Bauland erschlossen ist oder doch,
ohne den Eingriff, bald einmal erschlossen worden wére40 Nach den im
Entscheid 97 | 632ff formulierten Grundsétzen konnte auch die Riick-
zonung eines Grundstiicks zur Entschddigung Anlass geben.

Die Wesentlichkeit der entzogenen Befugnis bestimmt sich auch nach
den subjektiven Absichten des Eigentiimers. Die langere Nichtausiibung
einer Befugnis kann als Verzicht gewertet werden: So etwa im Fall, da
eine hoher tiberbaubare Parzelle mit einer Villa bewohnt wird4L
Weniger weitgehende (mittelschwere) Einschrdnkungen gelten nur dann
als materielle Enteignung, wenn ein einziger oder einzelne Grundeigen-
timer so betroffen werden, dass ihr Opfer fiir die Allgemeinheit als un-
zumutbar erscheint, wenn keine Entschédigung geleistet wiirde42

Von der «idealen» Garantie weicht diese Praxis einmal dadurch ab, dass
sie auf die Wichtigkeit der dem Eigentiimer entzogenen Befugnis und
nicht auf die Werteinbusse abstellt. Im Rahmen einer IFV/garantie
kommt es aber vor allem auf die letztere an; einer unerwiinschten Nut-
zungsbeschrankung kann der Eigentiimer, von Ausnahmen abgesehen,
durch Austausch seiner Liegenschaft ausweichen.

Schwerer betroffen wird die Funktionsfahigkeit des Eigentums durch die
Tatsache, dass mittelschwere Beeintrdchtigungen normalerweise nicht
entschadigt werden. Wenn sich solche Félle hdufen, entsteht zwangslau-
fig eine ladhmende Ungewissheit.

Endlich vermdgen die Beschrdnkung der Entschadigung auf Verbote,
welche gegenwértige oder nahe bevorstehende Nutzungsarten betref-
fen, und das Abstellen auf das augenblickliche subjektive Verhalten des
Eigentiimers nicht zu befriedigen. Die langfristige Disposition, die dau-
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ernde Werterhaltung und die stdndige Entscheidungsfreiheit des Eigen-
timers sind essentielle Bestandteile des Eigentums.

5. Der Anspruch auf positive Leistungen des Staates

a)

18

Um die Eigentumsfreiheit effektiv benttzen zu kénnen, muss der Burger
nicht nur vor zu weit gehenden Eingriffen des Staates geschitzt sein,
sondern auch gewisse Zugestdndnisse und Leistungen in jenen Berei-
chen, die sich der Staat VVorbehalten hat, vorausplanen kénnen. Er muss
etwa damit rechnen kdnnen, dass bei Erfullung bestimmter Vorausset-
zungen der Staat eine Baubewilligung erteilen, eine Liegenschaft er-
schliessen oder gar ein Bauverbot in Form einer Zonenvorschrift aban-
dern wird. Nur so wird dem Charakter der Langfristigkeit aller mit dem
Eigentum zusammenhangenden Dispositionen Rechnung getragen.

Das héufige Fehlen von klaren Bestimmungen und die Tatsache, dass
die staatlichen Organe in diesen Bereichen oft mehr nur intuitiv das
Richtige tun, fiihren indessen nicht selten zu einer Unsicherheit, deren
negative Wirkung sich mit zunehmender Macht der Verwaltung ver-
stérkt. Der Birger hat nicht selten das Gefiihl, dass einfach alles «<Gummi»
sei. Er sieht sich darob zu unschénem Feilschen mit den Behérden veran-
lasst und verféllt zuweilen in seltsame Verdachtsgefihle, wie etwa, dass
der politische Einfluss von Bauherren oder Architekten oder andere
sachfremde Faktoren eine Rolle spielen kdnnten.

Die einzige Regel des Bundesrechts, deren Anwendung hier allgemein
anerkannt wird, ist das Verbot von Willkiir (BV 4). Es schliesst nicht
nur ein Handeln oder Unterlassen der staatlichen Organe ohne jede zu-
reichende sachliche Begrlindung aus, - was praktisch selten angerufen
werden kann -, sondern verlangt vor allem die Einhaltung der geltenden
Gesetze. Die Wahrung der Eigentumsfreiheit ist also auch in diesem
Bereich vorab dem Gesetzgeber anheimgestellt. Dieser unterldsst aber
gerade hier vielfach die Formulierung klarer Rechtsanspriche.
Entgegen einer vom Bundesgericht gedusserten Meinung43 ist von beru-
fener Seite44die Frage aufgeworfen worden, ob nicht aus der Eigentums-
garantie unter Umstanden ein Anspruch auf bestimmte positive Leistun-
gen des Staates entstehen kann. Im Hinblick auf die im Vorstehenden
dargelegten Erfordernisse einer funktionierenden Eigentumsordnung
mochten wir dies jedenfalls flr jene Félle bejahen, bei denen die «posi-
tive» Leistung des Staates die partielle Aufhebung einer vorher ver-
flgten Eigentumsschranke enthalt, so beispielsweise bei der Baubewilli-
gung als Aufhebung eines generellen Bauverbots, der Erschliessung als
Gegenstiick zu einem staatlichen Erschliessungsmonopol, der Aufzo-
nung als Lockerung eines in Zonenform gefassten Verbots. Die Ver-
weigerung der Baubewilligung oder Erschliessung kann hier einer tem-
pordr gedachten Eigentumsschranke dauernden Charakter verleihen und
damit in Kombination mit dieser eine materielle Enteignung bewirken.

b) Unter raumplanerischen Gesichtspunkten interessieren namentlich die

Probleme der Ein- und Aufzonung:

Eine Pflicht des Staates, bestimmte Parzellen in die Bauzone aufzuneh-
men, kann nach dem Grundsatz bestehen, dass auch der Staat konsequent
zu handeln hat: Wenn das Gemeinwesen bestimmte Teile seines Gebie-
tes als «Bauentwicklungs-», «Bauerwartungsgebiet» oder &hnlich be-
zeichnet, so werden die betreffenden Eigentlimer und alle Interessenten
eingeladen, dieses Gebiet als zukiinftiges Bauland zu betrachten. Eine
ahnliche «Einladung» ergeht in Bezug auf alle einer wachsenden Sied-
lung nahegelegenen Grundstiicke dann, wenn es der Staat unterlasst,
fur die weitere Entwicklung geniigende Bau- und Bauerwartungszonen
abzugrenzen.

Beschliesst nun das Gemeinwesen, sein Baugebiet auszudehnen, so miis-
sen, zum Schutze der mit der Eigentumsfreiheit notwendig verbunde-
nen langfristigen Disposition, vorweg die so vorgezeichneten Liegen-
schaften berticksichtigt werden, und zwar grundsatzlich in der Reihen-
folge, wie die Beteiligten die Einzonung erwarten mussten. Auch Treu
und Glauben und damit das Willktrverbot durften dies verlangen.
Ahnliches gilt fur die Erschliessung der Bauliegenschaften. Ob und wie-
viel Bauland der Staat erschliessen will, steht in seinem Ermessen. Wenn
er aber zur Erschliessung schreitet, dann verlangen die genannten Grund-
satze, dass er das entsprechend eingezonte Land bevorzugt4
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I1l. Das Bundesgesetz uber die Raumplanung vom

4.10. 1974 (RPG)

1. Allgemeines, die Zonenordnung

3)

20

Das eidgendssische Raumplanungsgesetz, das nun zur Diskussion steht,
dient vorab den gleichen Zielen wie die bisherige kantonale Gesetzge-
bung. Hinzu treten noch zwei wichtige zusédtzliche Zielsetzungen: die
sparsame Raumnutzung (Verhinderung der «Zersiedlung» des Raumes)
und die Verhinderung von ibermdssigen Ballungen der Bevdlkerung.
Der Inhalt des Gesetzes braucht hier nicht im einzelnen vorgestellt zu
werden.

Entsprechend der Kompetenznorm des neuen Artikels 22quater der
Bundesverfassung ersetzt das Gesetz die kantonale Gesetzgebung nicht,
sondern gibt ihr nur Richtlinien. Insbesondere bestimmt es die Instru-
mente, die fur die Raumplanung zur Verfligung stehen, und darunter
auch die rechtlichen Eingriffe in die Eigentumsfreiheit.

Fir die Erreichung seiner Ziele stellt das Raumplanungsgesetz einmal
das klassische Instrumentarium der bisherigen kantonalen Gesetze zur
Verfiigung, d. h. die Einzonung, die Bauvorschriften und die Expro-
priation. Hinzu treten zwei weitere Instrumente, die in ihrer Art oder
jedenfalls ihrer Bedeutung neu sind, ndmlich die Zwangsnutzung und
die Mehrwertabschopfung. Ferner sieht das Gesetz Beitrdge der Eigen-
timer an die Erschliessung ihrer Grundstiicke vor.

Die Grundidee des Gesetzes liegt in der Einteilung des gesamten kan-
tonalen Territoriums in Siedlungsgebiete und Gebiete, die nicht zur
Siedlung bestimmt sind. Diese Einteilung geschieht in einem «Gesamt-
richtplan». Zu Siedlungsgebieten sollen nur die bereits weitgehend uber-
bauten Bereiche bestimmt werden, sowie jenes Land, das in absehbarer
Zeit, langstens aber innert 20 bis 25 Jahren fiir eine geordnete Siedlung
benotigt wird und innert dieser Frist erschlossen werden kann. Innerhalb
des Siedlungsgebietes wird durch «Nutzungsplane» der lokalen Behor-
den ein Baugebiet ausgeschieden, das allein zur Uberbauung bestimmt
ist. Das Baugebiet umfasst neben dem bereits iberbauten Gebiet jenes
Land, das innerhalb von 10 bis 15 Jahren bendtigt wird und erschlossen
werden kann.

Durch die Nutzungsplédne wird endlich auch bestimmt, wie das Bauge-
biet im einzelnen zu verwenden ist, ob es Wohn- oder Industriezone ist,
und welcher Ausnutzungskoeffizient dafiir Anwendung findet.
Gesamtricht- und Nutzungsplédne werden stindig revidiert, l&ngstens in
Abstdnden von 10 Jahren. Bei wachsenden Siedlungen wird es also lau-
fend zu Umzonungen kommen.

(=)
~

Das nicht zur Siedlung bestimmte Gebiet teilt sich, abgesehen von Son-
dergebieten wie Forstgebiet, Erholungsrdumen und Schutzgebieten, in
ein Landwirtschafts- und das unproduktive «iibrige Gebiet». Dem Land-
wirtschaftsgebiet wird jenes Land zugeordnet, das im Gesamtinteresse
landwirtschaftlich genutzt werden soll. In diesem Gebiet sind nur Bauten
und Anlagen zuléssig, die der landwirtschaftlichen Nutzung dienen.
Nach dem Entwurf des Bundesrates hatte sich zwischen das Landwirt-
schaftsgebiet und das Siedlungsgebiet eine, ebenfalls mit «ibriges Ge-
biet» Uberschriebene Pufferzone einschieben sollen, das die kantonalen
Behdrden ganz oder teilweise als «Bauentwicklungsgebiet» hétten be-
zeichnen und so fur die spétere Ausdehnung der Siedlung vormerken
kdénnends Diese Einrichtung ist in der Beratung der Eidgendssischen
Réte gestrichen worden; Land, welches die Siedlung in einem weiteren
Zeitraum als langstens 20 bis 25 Jahren beansprucht, gehdrt zur Land-
wirtschaftszone4.

Hinter der Einteilung des ganzen Landes in bestimmte Zonen steht
stellenweise die Vorstellung von einem einmal zu erreichenden stati-
schen Zustand, in welchem jedes Grundstlick ganz langfristig auf eine
bestimmte Verwendungsart festgelegt ist488 Dadurch sollen eine Beru-
higung des Bodenmarktes und verschiedene raumplanerische Anliegen
realisiert werden.

Fir die Eigentumsfreiheit wére eine solche Stabilisierung an sich nicht
von vornherein untragbar. Sie setzt nur voraus, dass dem Eigentiimer
ein bestimmter Spielraum der Disposition verbleibtund dass ein geni-
gender Markt von Grundstiicken aller einschldgigen Arten entstehen
kann, um die Austauschbarkeit und den Zugang neuer Interessenten zu
gewdhrleisten.

Dieser Zustand ist bei enger Bemessung der uiberbaubaren Zonen frei-
lich nur denkbar, wenn die Raumbedirfnisse der Wohnbevdlkerung
und Wirtschaft nicht mehr wachsen, so dass fiir jedes neue Bedirfnis
alter Raum frei wird. Ja, es musste sogar ein Riickgang der Anspriiche
vorliegen, da nicht anzunehmen ist, dass die neuen Bedurfnisse stets
gerade am gleichen Ort anfallen und der gleichen Nutzungsart angeho-
ren, wie das gleichzeitig freiwerdende Land. Ob dieser stabile oder rezes-
sive Zustand wirklich ideal ist, mag heute schon fraglicher erscheinen
als im Zeitpunkt der Formulierung des Gesetzes.

Werden dagegen die einzelnen Zonen mit reichlichen Landreserven aus-
gestattet, so wird die Stabilitdt nicht mehr verwirklicht.

Das Gesetz als solches schliesst das Wachstum der Gberbauten Flache
nicht aus. Nach dem vom Bundesrat vorgelegten Entwurf hatte es sogar
ein System zur Verfligung gestellt, welches das friiher erdrterte Problem
der Voraussehbarkeit zukiinftiger Zonendnderungen einer befriedigen-
den Lésung zugeflhrt hatte. An das erschlossene Baugebiet hétten sich
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die Uibrige Bauzone, das Ubrige Siedlungsgebiet, das Bauentwicklungs-
gebiet und eventuell das «ubrige Gebiet» angeschlossen. Jede dieser
Zonen ware sukzessiv zur Uberbauung berufen gewesen, was von den
Landeigentiimern und Interessenten hatte vorausgesehen werden kon-
nen.

Mit der Streichung des zwischen Siedlungs- und Landwirtschaftsgebiet
eingeschobenen brigen Gebietes endigt die Reihe mit dem (brigen
Siedlungsgebiet, also jenem Land, welches im Zeitpunkt der Erstellung
des Gesamtrichtplanes l&ngstens in 20 bis 25 Jahren fir Siedlungs-
zwecke beansprucht wird. Im Zeitpunkt der periodischen Revision der
Plane reicht die vorgezeichnete Entwicklung nur noch etwa 10 bis 15
Jahre weit; dies ist flr die notwendigen langfristigen Dispositionen
kaum genlgend. Es wird sich so der problematische Zustand nicht ver-
meiden lassen, dass auch siedlungsnahes Landwirtschaftsgebiet von den
gegenwadrtigen und potentiellen Eigentiimern als zukiinftiges Baugebiet
betrachtet werden muss.

Voraussetzung dafir, dass die vom Gesetze vorgeschriebene Erschlies-
sungsreihenfolge der Entfaltung des Eigentums nitzen kann, ist die
Bindung der planenden Behdrden an diese Ordnung. Das Gesetz sieht
die im Rahmen des ganzen Planungssystems eigentlich selbstverstand-
liche Regel hochstens implicite vor.

2. Die Erschliessung und Zwangsnutzung

3)

b)
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Die vorerst rein polizeiliche® Vorschrift, dass nur erschlossenes Land
baulich genutzt werden darf, bringt gegenuiber dem bisherigen Baurecht
keine prinzipielle Neuerung. Die Tatsache, dass die zustdndige Behdrde
nach Ermessen uber die Erschliessung entscheidet, bleibt der Punkt, in
welchem die Entfaltung des Eigentums von unbestimmten Faktoren
abhéngt.

Die hier liegenden Gefahren fiir die Eigentumsfreiheit kénnen nur durch
die Anerkennung eines subjektiven Rechts auf Erschliessung gebannt
werden. Wenn der im Raumplanungsgesetz enthaltenen Regel (RPG
Art. 28 Abs. 1), dass die zustdndigen Behorden verpflichtet sind, die
Erschliessung der Bauzone zeitgerecht durchzufiihren, der Charakter
eines subjektiven Rechts des Grundeigentimers zuerkannt wiirde, dann
wadre fur das Funktionieren der Eigentumsordnung Wesentliches ge-
wonnen.

Artikel 35 Absatz 2 des Raumplanungsgesetzes ermdglicht es, den Eigen-
timer durch Androhung der Enteignung zu zwingen, ein in der Bau-
zone befindliches Grundstiick der Uberbauung zuzufiihren5L Voraus-
gesetzt wird ein ungeniigendes Angebot an erschlossenem Land im be-
treffenden Gebiet.

Dass durch eine solche Massregel der Inhalt des Eigentums schwerwie-
gend getroffen wird, steht ausser Frage. Sie geht viel weiter als die
bisher allgemein Ublichen Formen der Zwangsnutzung, die (wie die
Kriegswirtschaft) nur temporare oder (wie die Pflicht zum Gebdudeun-
terhalt) nur sekunddr von einer freigewahlten Nutzungsform abhéngige
Pflichten vorsahen62 Dem Eigentimer wird das Dispositionsrecht dar-
Uber entzogen, wann das Grundstiick genutzt werden soll, und damit
zum Teil auch dariiber, wie es genutzt werden soll. Die Einschrankung
schafft ein Ungleichgewicht; denn nach wie vor gilt der Grundsatz
«periculum est domini»: Das wirtschaftliche Risiko der Nutzung trifft
den Eigentlimer. Dass zur Unzeit erstellte Bauten, die keinen Mieter
oder Kdufer finden, enormen Schaden stiften kdnnen, durfte heute all-
gemeiner bekannt sein, als im Zeitpunkt, da der Gesetzesentwurfformu-
liert wurde!

Auf der anderen Seite gilt es zu beriicksichtigen, dass das hauptséchliche
gesetzgeberische Ziel der Massregel einleuchtend ist. Verhindert soll
werden, dass durch kinstliche Verknappung des Angebotes an Bauland
rein spekulative Preissteigerungen herbeigefiihrt werden. Von der freien
Austibung der Eigentimerbefugnisse, wie sie die Eigentumsfreiheit
gewdhren soll, ist dieser spekulative Vorgang so weit entfernt, wie
Rechtsmissbrauch vom Recht. Es wird mithin alles von der Anwendung
der Bestimmung abhéngen. Wird sorgféltig auf die Voraussetzung ge-
achtet, dass der Zwang nur einzusetzen ist, wo tatsachlich ein ungenu-
gendes Angebot besteht, und wird nach Treu und Glauben auch darauf
geschaut, ob die Knappheit nicht einfach auf eine ibermdssige Zuriick-
haltung des Staates bei der Landerschliessung zuriickgeht, so wére die
Bedrohung der Eigentumssubstanz gering.

In der Hand expansiver Behtrden kann aber die weit gefasste Vorschrift
zu Versuchen fuhren, das Grundeigentum in staatliche oder in andere
private Hande (berzuleiten. Man stelle sich etwa eine harte Durchfiih-
rung der Zwangsnutzung verbunden mit einer allgemeinen Kreditbe-
schrankung vor!

Problematischer ist das zweite Ziel der Zwangsnutzung, das in den
Gesetzesmaterialien erwéhnt worden ist. Durch Vermeidung von un-
Uberbauten erschlossenen Parzellen soll dem Staat ermdéglicht werden,
mdoglichst wenig Bauland erschliessen zu missen. Konsequent durch-
gefuhrt, bedeutet dies, dass die Besitzer von unerschlossenem Bauland
oder (brigem Siedlungsland mit ihren Projekten warten missen, bis
auch die letzte erschlossene Parzelle einen Bauherrn gefunden hat. Dem
Baulustigen, der noch kein Land besitzt, wird dagegen die Mdglichkeit
genommen, zwischen verschiedenen Parzellen zu wéhlen.

Wenn es auch selbstverstindlich zutrifft, dass in dieser Weise Einsparun-
gen mdglich sind, deren Bedeutung allerdings durch die von den An-
wdandern zu bezahlenden Erschliessungsbeitrdge stark gemindert wird,
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so kann doch nicht ausser acht gelassen werden, dass ein grundsatzli-
cher Zwiespalt zwischen Verwaltungstechnik und persénlicher Freiheit
einseitig gelost wird. Die Freiheit besteht ja darin, dass der Birger indi-
viduelle Wiinsche durchsetzen kann; individuelle Wiinsche des Biirgers
sind aber stets ein verwaltungstechnisches Argernis. Soll die individuelle
Freiheit erhalten bleiben, so muss der Staat vorerst fast immer eine Ver-
teuerung seiner Leistungen in Kauf nehmen, die nur indirekt durch die
von der Freiheit abhé&ngige allgemeine Prosperitit ausgeglichen wird.
Bei der Einflihrung einer Zwangsmassnahme darf nicht entscheiden, ob
sie die Verwaltung vereinfacht und verbilligt, sondern es kommt einzig
auf die Grenze an, wo die durch die Entfaltungsfreiheit des Blrgers
dem Staate zugemuteten Lasten unertrdglich werden.

3. Die Enteignhung

3)

(=)
~
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Artikel 22quater der Bundesverfassung ist als Ermdachtigungsnorm ge-
dacht; als solche kdnnen darauf gestiitzte Gesetze die Grundrechte der
Verfassung nicht abandern. Dies beabsichtigt das Raumplanungsgesetz
auch nicht in Bezug auf die Eigentumsgarantie; die vom Bundesgericht
entwickelten und in Artikel 22ter bestdtigten Grundsatze bleiben Vvor-
behalten.

Eine formelle Enteignung bedarf einer gesetzlichen Grundlage und ge-
schieht gegen volle Entschadigung. Grundsétzlich neu ist nur die Ver-
wendung der Enteignung als Zwangsmittel zur Durchsetzung der Nut-
zungspflicht (RPG Art. 35 Abs. 2)R3 Auch die Regeln der materiellen
Enteignung will das Gesetz nicht &ndern. In Artikel 48 wird vielmehr
versucht, die vom Bundesgericht erarbeiteten Grundsétze gesetzlich zu
fixieren54 Man kann an der Zweckmassigkeit zweifeln, nicht nur weil
die Praxis noch in voller Entwicklung steht, sondern vor allem weil die
Raumplanung selbst eine solche Vermehrung der strittigen Félle schaf-
fen wird, dass eine Uberprifung mancher Ergebnisse der letzten Jahre
bestimmt nétig werden wird.

Soll die vom Gesetz vorgesehene Beschrankung des Siedlungs- und
Baugebietes auf das in kurzen Zeitrdumen bengtigte Bauland verwirk-
licht werden, so wird man bei der Einfihrung nicht darum herumkom-
men, grosse Gebiete, die bisher «Bauland» gewesen sind, aus diesem
wegzuweisen, d. h. wie man sagt, einer Rickzonung zu unterwerfen.
Es werden mithin in weiten Gebieten Nutzungen ausgeschlossen, die
bisher gestattet oder doch in n&herer oder fernerer Zukunft denkbar ge-
wesen sind. Damit gewinnt das Problem, ob mit derartigen Eigentums-
schranken eine Verletzung der verfassungsmassigen Wertgarantie ver-
bunden ist, an praktischer Bedeutung.

Das Gesetz stellt hiertiber einige Bestimmungen auf und erwéhnt be-
sondere Falle (RPG 48 Abs. 2, 49). So wird gesagt, dass ein Bauverbot
auf einer erschlossenen und als Bauland eingezonten Parzelle die mate-
rielle Enteignung bedeute. Andererseits sei die Eingliederung eines
Grundstlckes in die Landwirtschaftszone oder Forstzone keine solche.
Es besteht wohl Einigkeit dartiber, dass auch diese Bestimmungen keine
Anderung, sondern nur eine Exemplifikation der bisherigen Regelung
der Eigentumsgarantie bedeutent Entscheidend ist mithin nach der
bundesgerichtlichen Praxis auch hier, ob die Eigentumsbeschrankung
eine gegenwartige oder in naher Zukunft voraussehbare Nutzung ver-
bietet oder wesentlich einschrankt.

Die grosse Zahl der Falle wird dabei die schon erdrterte Problematik
des Kriteriums der «nahen Zukunft» verschéarfen. Bei der Riickzonung
wird es ja vielfach um Grundstiicke gehen, bei denen die Baumdglich-
keit zwar nur mittel- oder langerfristig in Aussicht gestanden hat, aber
angesichts der Einzonung als Bauland doch nicht nur als entfernte
Chance in Betracht gezogen werden durfte. Wo die Mdoglichkeit bereits
im Preise Niederschlag gefunden hat, wird dem ausgezonten Eigentiimer
ein Vermdgenswert entzogen, mit dem er in guten Treuen rechnen
durfte und musste. Es fragt sich, ob diesen Féllen mit dem im Gesetz
vorgesehenen «Harteausgleich» beizukommen wére.

Auch nach Inkrafttreten des Gesetzes werden ahnliche Félle nicht zu
vermeiden sein: Plan&dnderungen werden eintreten; dabei wird es Vor-
kommen, dass Parzellen der Bauzone und des {ibrigen Siedlungsgebietes
rickgezont oder an das Siedlungsgebiet angrenzende Landwirtschafts-
parzellen definitiv zur Freihaltung bestimmt werden. Da bei der engen
Umgrenzung der Bauzone solches Land zwangslaufig als zuk(inftiges Bau-
land behandelt und bewertet werden muss, wird die Rickversetzung
Werte vernichten und damit die Frage nach der materiellen Enteignung
aufwerfen.

Auch hierliber schweigt das Gesetz. Es gilt aber das frither Gesagte:
Wenn nur seltene Ausnahmefélle ohne Entschadigung ausgehen, wird
«nur» die Rechtsgleichheit tangiert, wenn aber jeder Eigentumer die
Drohung der entschadigungslosen Enteignung fiihlt, dann wird das
Funktionieren der Rechtsordnung in Frage gestellt!

4. Die Mehrwertabschépfung

3)

Artikel 37 Absatz 1 des Raumplanungsgesetzes sieht vor, dass «erheb-
liche Mehrwerte», die durch Nutzungspldne oder sonstige planerische
Vorkehren geschaffen werden, durch Abgaben oder Landabtretungen
vom Gemeinwesen «in angemessener Weise abzuschopfen sind». Die
Bestimmung ist naturgemdss das heisse Eisen der ganzen Gesetzgebung.
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Geht man von den Materialien und der daran ankniipfenden Literatur
aus, so bedeutet sie, dass der Eigentiimer jeden Mehrwert, der entweder
durch die Ein- oder Umzonung seines Grundstiickes entsteht oder die
Folge der Erschliessung als Bauland ist, «in angemessener Weise» dem
Gemeinwesen abzuliefern hat. Solche Mehrwerte dirften beim Eigen-
timer periodisch auftreten; der Extremfall ist ein Grundstiick ausser-
halb der Siedlungszone, das nach und nach ins Zentrum einer wachsen-
den Stadt riickt: Planungsmehrwerte entstehen hier bei der Einzonung
ins Siedlungsgebiet, bei der Einzonung ins Baugebiet, bei der Erschlies-
sung sowie bei jeder Aufzonung im Sinne einer Erh6hung der Ausnit-
zungsmaglichkeiten.

Nach dem Entwurf des Bundesrates wére die Ablieferungspflicht unmit-
telbar im Anschluss an die raumplanerische Massnahme eingetreten.
Dadurch wére der wirtschaftlich schwachere Eigentiimer, der die liqui-
den Mittel fiir die Abgabe nicht anderweitig besitzt, gezwungen worden,
sein Land zu verdussern. Die Eigentumsfreiheit wére in einem wesent-
lichen Punkte, ndmlich dem Recht zur Bestimmung des Zeitpunktes von
Verfiigungen, geschmélert worden. Die Eidgendssischen Réte haben die
Ablieferungspflicht dahingehend gemildert, dass sie erst bei Realisie-
rung des Mehrwertes féllig wird: Die Tragddie der modernen Philemon
und Baucis, die durch den abgabefreudigen Staat aus ihrem aufgezonten
Altershduschen vertrieben werden, tritt also nicht so leicht ein56557.

Das Problem, mit dem sich der Gesetzgeber von Anfang an auseinander-
gesetzt hat, ist die Vereinbarkeit mit der verfassungsmaéssigen Eigen-
tumsgarantie. Das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement und
der Eidgendssische Delegierte fur Raumplanung haben hieriiber Gut-
achten eingeholt.

Das sogenannte Ergénzungsgutachten von Aubert und Jagmetti® be-
jaht die Verfassungsmassigkeit vor allem mit dem Hinweis auf die Sym-
metrie, die zwischen der Abgabe des planerischen Mehrwertes und der
Pflicht des Staates zur Entschadigung materieller Enteignungen besteht.
Dieses Argument hat auch in der Botschaft des Bundesrates Aufnahme
gefunden:®

Vorweg ist dagegen einzuwenden, dass es logisch nicht ohne weiteres
zwingend ist@ Die Wegnahme eines Wertes in Form der materiellen
Enteignung macht den Staat aufgrund einer konkreten Rechtsbestim-
mung, der Eigentumsgarantie, ersatzpflichtig. Eine umgekehrte Regel,
welche die Wegnahme von dem Biirger zugefallenen Vorteilen recht-
fertigen wiirde, lasst sich daraus nicht ableiten. Die Rechtsordnung kennt
im Gegenteil zahlreiche Félle, bei welchen das Zufiigen von Schaden
zwar eine Ersatzpflicht, das Zufiihren von Nutzen aber durchaus kein
Wegnahmerecht entstehen lassen; denken wir etwa an die privatrecht-
lichen Regeln {iber das Delikt und die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag.
Bleibt die Entschddigungordnung bei materieller Enteignung auf dem

heutigen Stande stehen, so fehlt die Symmetrie ohnehin: Nicht jeder
raumplanerische Wertentzug, sondern nur ganz bestimmte Vorgange
geben dann einen Anspruch auf Entschadigung.

Unter den hier gepriiften Gesichtspunkten fallt aber vor allem ins Ge-
wicht, dass die Meinung, wonach planerische Massnahmen wie Aufzo-
nung und Erschliessung dem Eigentiimer einen Wert zukommen lassen,
der eigentlich der Offentlichkeit gebiihrt, nach der bisherigen Eigen-
tumskonzeption nicht haltbar ist. Gerade diese Vorstellung durchzieht
jedoch wie ein roter Faden die ganze Vorgeschichte des Artikels 37
RPG. Nach der klassischen Lehre, wie sie durch ZGB Art. 641 Abs. 1
auch gesetzgeberisch bestétigt wird, ist das Eigentum das Recht auf
alle Befugnisse an der Sache, soweit sie nicht durch besondere rechtliche
Schranken ausgeschlossen sind. Fallt eine Schranke weg, so dehnt sich
die Befugnis des Eigentimers automatisch aus. Die zonenmassige Bau-
beschrdnkung und das Verbot des Bauens auf nichterschlossener Par-
zelle sind nichts anderes als solche Schranken. Werden sie aufgehoben
oder eingeschrankt, so entsteht kein Vakuum, sondern das préaexistente
Eigentum kann in entsprechend weiterem Masse ausgelibt werden.
Wenn man mit den Vétern der Mehrwertabschépfung in der Aufzonung
oder Erschliessung eine Gabe des Staates an den Eigentiimer sieht, so
wirde das im Grunde eine vollige Neukonzeption des Eigentums vor-
aussetzen. Diese Konzeption wiirde etwa dahin lauten, dass das Eigen-
tum nicht ein Recht ist, das dem Eigentimer um seiner Personlichkeit
willen zusteht, das er gleichsam «aus eigener Kraft» beanspruchen kann,
sondern eine Konzession, welche der im Grunde berechtigte Staat dem
Eigentimer zum Zwecke einer bestimmten Nutzung gewéhrt hat und
welche bei Verdnderung dieser Nutzung oder aus anderen Griinden
wieder abgeéndert oder widerrufen werden kann. Wére das Raumpla-
nungsgesetz der Ort, wo solche Lehren in unser Eigentumsrecht und
vielleicht spéter auch in andere Freiheitsrechte Eingang finden, so wére
das in den Réten gefallene Wort vom «Gesetz des Jahrhunderts» be-
stimmt nicht bertrieben6lL

Nach klassischer Lehre ist somit festzuhalten, dass die Mehrwertab-
schopfung die wirtschaftliche Abgabe eines Wertes beinhaltet, der nach
der Rechtsordnung dem Eigentiimer zusteht. Somit ist sie, wenn keine
besondere Rechtfertigung vorliegt, mit der Eigentumsgarantie nicht zu
vereinbaren.

Angesichts dieser Problematik haben Kuttler und Zaugg in ihrem Gut-
achten® versucht, die Mehrwertabschopfung bei einer jener Formen
von o&ffentlichen Abgaben unterzubringen, welche mit der Eigentums-
garantie vereinbar sind. Unter Ablehnung der Einordnung bei den
Gebiihren oder Steuern haben sie die Abschdpfung als sogenannte Kau-
salabgabe klassifiziert, als eine jener Abgaben, die der Biirger bei Anlass
von besonderen Leistungen des Staates zu seinen Gunsten zu erbringen
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hat. Die Feststellung einer besonderen Leistung des Staates bereitet aller-
dings einige Mihe:

- Bei der Wertvermehrung infolge einer Erschliessung fallen die Er-
schliessungskosten als solche, also die Erstellung der Strasse, die Zu-
flihrung von Energie und Wasser und die Abfliihrung der Abwdsser,
nicht in Betracht; sie werden bereits mit den Erschliessungsbeitrdgen
abgegolten. Dagegen sehen die Experten die besondere Leistung in
der allgemeinen Ausstattung der neuen Quartiere mit 6ffentlichen
Diensten wie Schulen, Verkehrsverbindungen, Bereitstellung von
Spitalraum usw. Dem wére aber entgegenzuhalten, dass die o6ffent-
lichen Infrastrukturleistungen sich nicht an die Eigentiimer, sondern
an die Bewohner der Liegenschaften richten. Der Staat erbringt sie
diesen, weil es zu seinen Staatsaufgaben gehort, sie allen Einwohnern
des Staatsgebietes zur Verfligung zu stellen. Warum gerade die Eigen-
timer der von solchen Personen bewohnten Neuwohnungen, und
damit indirekt sehr oft auch diese selbst, durch besondere Abgaben
fur solche Dienste aufkommen sollen, wéhrend sie die Bewohner von
Altliegenschaften unentgeltlich empfangen, ist nicht einzusehen und
mit der Rechtsgleichheit m. E. auch kaum zu vereinbaren.

- Gewinnen, die aus blosser Um- und Aufzonung resultieren, ist mit
dieser Argumentation ohnehin nicht beizukommen. Deshalb wird
argumentiert, die Leistung des Staates bestehe hier in der Raumpla-
nung als ganzes. Die Aufzonung sei nur ein Ausfluss der (iber das
ganze Territorium erstreckten Planungstatigkeit des Gemeinwesens
mit allen zugehdrigen Massnahmen. Darum habe der durch die Pla-
nung beginstigte Birger nicht nur fir die minimalen Kosten der Um-
zonung seines eigenen Grundstiickes, sondern fur die Kosten der ge-
samten Raumplanung eine Gegenleistung zu erbringen. Auch diese
Argumentation scheint mir gezwungen zu sein: Die Raumplanung als
ganzes ist keineswegs eine Staatsleistung im Interesse des zuféllig von
einer Massnahme profitierenden Eigentimers, sondern des ganzen
Volkes. Ihre Kosten missten deshalb aus fiskalischen Mitteln bezahlt
werden. In jedem Fall fihrt die Argumentation der Experten grund-
satzlich sehr weit. Mit ihr wirde sich etwa auch rechtfertigen lassen,
den Studenten zur Finanzierung der Primarschule und den Blinddarm-
patienten fur die Irrenhduser heranzuziehen, weil die Universitat nur
ein Teil des gesamten Schulwesens, die chirurgische Klinik nur ein
Teil des oOffentlichen Gesundheitswesens und durch deren Existenz
bedingt sind63
Kuttler und Zaugg64 vertreten im ubrigen die Meinung, dass die
Eigentumsgarantie die vollige Abschdpfung der Planungsgewinne
verbietet, was bei der Kausalabgabe nicht ohne weiteres auf der Hand
liegt. Diese Beschrénkung sei durch das vom Gesetz verwendete Attri-
but «angemessen» gewéhrleistet.

d) Auch die Mehrwertabschépfung beeintrdchtigt das Institut des Eigen-

tums in seiner Funktionsfahigkeit als Basis der Selbstverantwortung und
kollidiert so mit der Institutsgarantie. Von den Elementen, die wir zum
«Kerngehalt» des Instituts zahlten, wird dasjenige der Austauschbarkeit
der Grundstlicke stark eingeschrankt.

Bei den stdndigen Umzonungen, die das Gesetz vorsieht, werden bei
sehr vielen Kaufgeschaften Mehrwerte realisiert, die vorhergehenden
planerischen Massnahmen zugeschrieben werden konnten. Dement-
sprechend werden Abgaben féllig. Wer eine Parzelle, die er nicht im
gewinschten Sinne verwenden kann, gegen anderes Land austauschen
will, wird also haufig als Verkdufer oder in Form von Kaufpreiszuschlé-
gen einen wesentlichen Teil des Vermdgenswertes fir Mehrwertabga-
ben einsetzen miissen. Verstarkt wird damit die hemmende Wirkung auf
die Austauschbarkeit und mit ihr die Entscheidungsfreiheit des Eigen-
timers, welche heute schon als negative Folge allzu hoher Gewinn-
und Handénderungssteuern verzeichnet werden muss.

In der Diskussion, die meinem Vortrag folgte, ist auf das unbehagliche
Geflhl hingewiesen worden, das ob der krassen Unterschiede besteht,
die Verfigungen der Raumplanung zur Folge haben kénnen: Der eine
wird z. B. einer méssigen Bauzone zugeteilt, der andere, sein Nachbar,
darf viel hoher bauen; sein Grundstiick wird darob viel mehr wert.
Bringt hier die Mehrwertabschdpfung keine Remedur im Sinne der
Rechtsgleicheit? - Zu dieser interessanten Frage ist zu sagen:
Rechtsgleichheit gibt keinen Anspruch auf wirtschaftliche Gleichheit. -
Aber selbst, wenn dem so wére, so wiirde es sich bei der Mehrwertab-
schopfung um eine Medizin des Dr. Eisenbarth handeln: Um die Gleich-
heit der Gewinne zu bewirken, nimmt man sie allen weg!

Dass sich Landwerte verschieden entwickeln, ist an sich nicht verwerf-
lich, sondern ein Effekt der Marktwirtschaft. Der Eigentimer einer
Sache tragt das Risiko der Preisentwicklung seiner Habe, die zu einem
guten Teil von Faktoren abhéngt, auf die er keinen Einfluss ausiiben
kann. Zum Teil gelingt es ihm durch geschickte Disposition, rechtzeiti-
gen Kauf oder Verkauf, die unsteuerbaren Faktoren aufzufangen oder
gar auszunitzen. Soweit die Disposition unsteuerbare zukiinftige Fak-
toren betrifft, wird sie nicht immer gunstig ausfallen; die so erlittenen
Verluste oder verfehlten Gewinne sind Schicksal und mussen als solches
getragen werden, wie andere sich mit schlechten Zahnen abfinden mds-
sen. Ein Grund zum Staatseingriff besteht im freiheitlichen Staat nicht.
An sich kénnten auch die planerischen Verfligungen des Staates in dieser
Weise gerechtfertigt werden: Dass der Staat aus dem 6ffentlichen Inter-
esse an einer geplanten Urbanistik heraus an einer Stelle héhere H&user
duldet als an einer anderen, gehért zu den Faktoren, die wie die ganze
wirtschaftliche und bevélkerungsmassige Entwicklung der Siedlung
vom einzelnen Eigentimer kaum gesteuert, aber eventuell in der Dis-
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position zum voraus berticksichtigt werden kénnen. Dies erscheint an
sich im liberalen Rechtsstaat durchaus akzeptabel. Problematisch wird
die Sache aus zwei Griunden:

- Aufgrund einer konsequent durchgebildeten Eigentumsgarantie sollte
der, dem durch staatliche Eigentumsbeschrankungen wesentliche
Werte genommen werden, auch Ersatz erhalten. Dazu gehort neben
dem, dem eine bisher zuldssige Nutzung verboten wird, auch der,
dem eine zukiinftige Nutzung abgeschnitten wird, - der letzte, sofern
er sich aufgrund der bisherigen Entwicklung der Siedlung und des
Verhaltens der Behdrden auf die Mdglichkeit dieser Nutzung verlas-
sen durfte und sich dies bereits im Preise niedergeschlagen hat. Fehlt
es an einer Ersatzleistung an den Geschadigten, so schafft die Liicken-
haftigkeit der Entschddigungspraxis, nicht die verschiedene Einzonung
Ungleichheiten.

- Im Sinne der Marktwirtschaft verlduft der Prozess nur, wenn die Be-
schliisse der verantwortlichen Behdrde rein objektiv nach Prinzipien der
bestmdglichen Planung gefasst wiirden. Wenn dies nicht der Fall ist,
tritt eine Perversion des liberalen Systems durch staatliche Korrup-
tion ein. - Eine Vermehrung der Macht der Verwaltung ist indessen
alles andere als ein Mittel, um diessm Ubelstand abzuhelfen.

Eine sinnvolle Ergdnzung der geltenden Regelung wére allenfalls ein Aus-
gleich der Zufélle einer Planung in dem Sinne, dass diejenigen Eigentiimer,
die im Rahmen eines solchen Vorgangs eine besonders weitgehende Er-
leichterung ihrer Eigentumsschranken erfahren, diejenigen entschédigen,
die gleichzeitig Schaden erleiden, ohne nach den engen Regeln der materi-
ellen Enteignung Ersatz zu erhalten. Soll die Eigentumsfreiheit unversehrt
bleiben, so ist ein solcher Ausgleich aber nur in einem relativ engen geo-
graphischen Rahmen denkbar, ndmlich dort, wo die Zuriicksetzung einiger
Eigentlimer in unmittelbarem kausalem Zusammenhang mit der Beglinstigung
anderer Eigentimer steht, etwa wenn einem Eigentiimer die Erstellung
eines hohen Geb&udes in der Idee gestattet wird, dass die Nachbarn nur
niedrig bauen dirfen. Dabei musste aber darauf geachtet werden, dass nur
die Zufélle der Planung, nicht auch die Folgen der geschéftlichen Dispo-
sitionen ausgeglichen werden. Disposition ist etwa, vorauszuahnen, dass
ein Quartier sich besonders entwickeln, eine Strasse mit der Zeit Geschéfts-
lage werden wird, planerischer Zufall dagegen die Entscheidung, auf wel-
cher von zwei benachbarten &quivalenten Parzellen das einzige mdgliche
Hochhaus erstellt werden darfe
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Anmerkungen

10
11

12

13

Ube_rarbeiteter Text eines Vortrages, gehalten am 6. Marz 1975 im Zurcher Juristen-
verein.

Vgl. BGE (Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichtes, Amtliche Samm-
lung) 90 I 37, wo die Gewéhrsleistung des Privateigentums als «fundamentale Insti-
tution der schweizerischen Rechtsordnung» bezeichnet wird.

Eigentumsschranke oder Eigentumsbeschrdnkung im weiteren Sinne. Zu den Be-
griffen vgl. A. Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Kommentar zum schweizerischen
Privatrecht, Band 1V: Sachenrecht, 1. Abteilung: Das Eigentum, Systematischer
Teil (4. Auflage) N 193-195.

Vgl. z. B. BGE 991132: Das Eigentum kann nur in den Schranken ausgelibt werden,
die sich nicht nur aus ZGB Art. 667ff, sondern aus der ganzen Rechtsordnung er-
geben.

Vgl. Meier-Hayoz, a. a. O. Syst. Teil N 196, N 2 zu ZGB Art. 641.

Die theoretische Frage ist kontrovers: pro: Haab, Kommentar zum Sachenrecht,
Zurich 1929ff N 4 zu ZGB 641; contra: Meier-Hayoz a. a. O. Syst. Teil N 184-187.

Hier spricht man zuweilen von einer blossen Umschreibung des Eigentumsinhalts.

Besonders haufig sind Leistungspflichten, die als Nebenfolge einer bestimmten
Nutzungsart entstehen und zur Abwendung von Nachteilen dienen, welche anderen
Individuen oder der Offentlichkeit aus dieser Nutzung erwachsen kdnnten, z. B. die
Pflicht zum Unterhalt von Geb&uden, zur Errichtung von Parkpléatzen bei Gebauden
usw. Vgl. BGE 97 | 794, 98 la 590.

Die verfassungstechnische Frage, ob die Realisierung der Garantie direkt tber eine
in der Verfassung verankerte Eigentumsgarantie oder - wie in der Schweiz teilweise
praktiziert - Uber die Garantien der Rechtsgleichheit und der Handels- und Gewerbe-
freiheit geschehen soll, kann hier nicht erdrtert werden. Entscheidend fur den Be-
stand des Eigentums ist nur, dasseine Garantie gewahrt wird. Vgl. dazu Meier-Hayoz,
a.a. O. Syst. Teil N 210 b und c.

Betr. das Verhdltnis der Garantien: Vgl. Meier-Hayoz, a. a. O. Syst. Teil N 212.

Die letztere wird freilich hdufig nicht so sehr als ein Ausfluss der Eigentumsfreiheit
denn der Rechtsgleichheit empfunden, die eine allzu einseitige Verteilung der Opfer
flr das Gemeinwohl verbietet. Vgl. W. Schaumann, Die Landesplanung, im Schweiz.,
engl, und franz. R., Diss. ZH 1950, S. 223ff; a. M. u. a. M. Imboden, ZSR (Zeit-
schrift fir Schweizerisches Recht) 1953, S. 556aff; Giacometti, Allgemeine Lehren
des rechtsstaatlichen Verwaltungsrechts, Bd. I, S. 513ff. Die Wertgarantie wird zu-
weilen als Teil der Bestandesgarantie aufgefasst. Vgl. Meier-Hayoz, a. a. O. Syst.
Teil N 218e.

Vgl. A. Grisel, Droit Administratif Suisse, Neuchétel 1970, S. 357ff.

Vgl. Schaumann, Landesplanung S. 46ff; Giacometti, a. a. O. S. 507ff; Meier-Hayoz,
a.a. O. Syst. Teil N 213b.
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Vgl. A. Kuttler, Der Beitrag des Bundesgerichts an die Entwicklung des Raumpla-
nungsrechts, Festgabe der schweizerischen Rechtsfakultdten zur Hunderjahrfeier des
Bundesgerichts, Basel 1975, S. 178f; Raumplanungsgesetz (RPG) Art. 4; BGE 87
1 51; 97 1 584; 97 1 799; 98 la 378.

Vgl. H. Huber, ZBJV (Zeitschrift des bernischen JuristenVereins) 1974, S. 442.

Vgl. BGE 96 | 126, 99 la 37: Nur Eingriffe sind zuléssig, die den «Wesenskern» des
Privateigentums als fundamentale Einrichtung der schweizerischen Rechtsordnung
unangetastet lassen.

Vgl. M. Hofmann, Die Pflicht zur Nutzung des Bodens, Diss. ZH 1974, S. 76ff:
Die Unmdglichkeit, dies zu tun, trifft nicht nur die Handels- und Gewerbefreiheit,
die nur vom aktiv Gewerbetédtigen angerufen werden kdnnte, sondern auch die
Eigentumsfreiheit, denn der betroffene Eigentiimer, etwa der Vermieter, muss mit
dem Gewerbetreibenden nicht identisch sein.

Vgl. M. Hofmann, a.a. O. S. 72ff. Wohl abweichend, unter Berufung auf einen
«neuen Eigentumsbegriff»: BGE 99 la 617. Kritik: H. Huber, ZBJV 1974, S. 443f.

Als raumplanerische Massnahme an sich zuldssig ist natrlich die gerade jetzt in Mode
stehende Verhinderung eines Ubermasses solcher Umwandlungen und der damit zu-
sammenhéngenden Entvolkerung der Innenstédte. Gerade hier zeigt sich aber auch
sehr deutlich die Gefahr planerischer Pedanterie. Zur Erreichung des gesetzgeberi-
schen Zieles wirde es geniigen, wenn ein gewisser Prozentsatz des umbauten Raumes
als Wohnungen eingerichtet werden muss. Vgl. Hofmann, a. a. O. S. 70ff.

Z. B. Bekdmpfung einer echten Wohnungsnot.

Vgl. J. F. Aubert, Traite de Droit Constitutionnel Suisse, Neuchatel 1967, S. 768,
Anm. 2.

Vgl. Aubert, a. a. O. S. 764f. Kritik: F. Gygi, Expropriation, materielle Enteignung
und Lastenausgleich, Rechtliche Probleme des Bauens, Bern 1968, S. 98.

Eine Kompensation mit dem «Nutzen», der dem Eigentimer durch die mit der
Eigentumsschranke verbundene Ordnung zufliesst, kann nur in den Ausnahmefallen
eine Begrundung liefern, wo eine im allgemeinen wertneutrale Eigentumsschranke
wegen besonderer Verumstdndungen bei einem bestimmten Eigentimer Schaden
stiftet und deshalb die Frage eines Schadenersatzes aufkommen l&sst (vgl. vorne Lit.
¢). Wo sich dagegen eine Eigentumsschranke negativ aufden Verkehrswert auswirkt,
liefert schon der Markt den Beweis daflir, dass sie nicht im Interesse des betroffenen
Eigentumers sondern im Interesse Dritter oder der Allgemeinheit verfigt wird.
Vgl. Gygi, a.a. O. S. 102.

So in verschiedenen Bundesgerichtsentscheiden, vgl. Aubert, a. a. O. S. 767.
Vom Bundesgericht in Erwégung gezogen in BGE 97 |1 638: 20% Wertverlust gelten
danach noch als leichte Einbusse. Anders bei Immissionsschaden, wo die Grenze bei
15% Werteinbusse gezogen wird: BGE 94 1 30.

Vgl. Aubert, a. a. O. S. 767.

Dabei waren auch friilhere «Abzonungen» in Betracht zu ziehen, um eine Aushéhlung
des Eigentums nach der «Salamitaktik» zu vermeiden.

Vgl. Aubert, a. a. O. S. 757ff.
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Vgl. neuestens: U. Zimmerli, Die Rechtssprechung des Bundesgerichts zur materiel-
len Enteignung, Zbl. fir Staats- und Gemeindeverwaltung 75/1974, S. 134ff.

Vgl. Aubert, a. a. O. S. 759f; Saladin, Grundrechte im Wandel, Basel 1970, S. 122ff;
H. Huber, ZBJV 1971, S. 396; BGE 96 | 126, 96 | 558, 99 la 37.

Der Gesetzgeber kann nach der letztgenannten Urteilsbegrindung nur Eingriffe
vornehmen, die den «Wesenskern» des Privateigentums als fundamentale Einrichtung
der Schweizerischen Rechtsordnung unangetastet lassen. Die eigentliche Entschei-
dung wird dann aber nach den Grundsétzen der Bestandesgarantie getroffen.

Die Aktivlegitimation durfte jedenfalls beim potentiellen Ké&ufer gegeben sein: Ein
virtuelles Interesse genlgt als Legitimation fur die Staatsrechtliche Beschwerde.
Vgl. Aubert, a. a. O. S. 606.

Vgl. Aubert, a. a. O. S. 760f; Saladin, a. a. O. S. 162ff; Grisel, a. a. O. S. 367; Kutt-
ler, a.a. O. S. 182; BGE 97 | 795, 98 la 591.

Die freie Kognition uber diese Frage beansprucht das Bundesgericht nur, wo es sich
um einen besonders schweren Eingriff in die Eigentimerrechte handelt; sonst prift
das Bundesgericht hier nur auf Willkir. Vgl. BGE 96 1 133, 97 | 795, 98 la 590.
Jede zweckmassige Auslegungsmethode des Gesetzes ist zuldssig, insbesondere Ana-
logieschlusse. Vgl. BGE 98 la 199 (Mietzinsbeschrankung l&sst analogieweise auch
Kaufpreisbeschrankungen zu).

Vgl. dazu Grisel, a. a. O. S. 394ff.

Die Kognition des Bundesgerichts ist hier frei, ausser wo die Antwort «von der
Wirdigung der ortlichen Verhéltnisse abhangt». Vgl. Meier-Hayoz, a. a. O., Syst.
Teil N 224 c; Huber, ZBJV 1974, S. 440ff; Aubert, a. a. O. S. 761ff; Grisel, a. a. O.
S. 398ff; BGE 95 | 554, 97 1 796, 98 la 376, 99 la 38. (Die Frage, ob die Erhaltung
billiger Wohnungen in Form eines Abbruchverbots im o6ffentlichen Interesse liegt,
beantwortet sich nach der Wurdigung der 6rtlichen Verhaltnisse).

Vgl. Literaturangaben in vorstehender Anmerkung, BGE 97 1792ff, 99 la 479: Auch
finanzielle Interessen des Staates kdnnen beriicksichtigt werden.

BGE 97 | 638 m. Hinw.: Vgl. Zimmerli, a. a. O. S. 151f. Die Grenze kann wohl
nicht weit Uber dem Wertverlust von 20% liegen. Hofmann, a. a. O. S. 91f, sieht
sie bei einem Drittel.

Keine materielle Enteignung ferner bei polizeilichen Eingriffen: BGE 96 | 357 m.
Hinw.: Vgl. Zimmerli, a. a. O. S. 152f.

BGE 97 1 634.

Das Verbleiben wesentlicher Befugnisse beim Eigentimer kann die «materielle Ent-
eignung» ausschliessen: BGE 93 | 343, 97 | 636. Wesentliche Befugnisse in diesem
Sinne sind: Verdusserung und Nutzung der Liegenschaft im bisherigen Rahmen
(BGE 99 la 41), Unterhalten (!), Umbauen und Vergrdssern eines Gebaudes (BGE
97 1 636.)

Vgl. M. Baschung, Die Ordnung der Nutzung von Grund und Boden im Lichte der
Grundsatze Uber die materielle Enteignung, Zbl. f. Staats- und Gemeindeverwal-
tung 7571974, S. 162ff; Grisel, a.a.O. S. 404ff; Aubert, a.a.0O. S. 768; BGE 96
1 126, 96 1 357, 97 | 634, 98 la 384.
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Von grosser praktischer Bedeutung ist die Relativierung, die der Begriff der «nahen
Zukunft» in den Erwéagungen zu BGE 98 la 386 erfahren hat: Der Begriff soll
nicht zu eng gefasst werden; Bauland muss nicht erschlossen sein, aber geeignet
und erschliessbar. Dazu Meier-Hayoz, a. a. O. Syst. Teil N 250 bis; Gygi, a. a. O.
S. IOOff. Die Grundsétze gelten auch fiir Anderungen der Einzonung: BGE 941349,
97 1 635.

BGE 97 | 634. Vgl. auch BGE 98 la 376: Langerdauernde (10 Jahre) nicht ausge-
niitzte Einzonung lasst die Riickzonung zumutbar erscheinen.

Vgl. Grisel, a. a. O. S. 406f; Aubert, a. a. O. S. 766ff, BGE 97 | 634.

BGE 92 | 369ff; 92 | 503f. Ablehnung eines Anspruchs auf Erschliessung einer
Liegenschaft.

Saladin, a. a. O. S. 137ff.

Vgl. Botschaft des Bundesrates zum BG (ber die Raumplanung vom 31. 5. 1972,
Separatdruck, S. 13ff.

Vgl. Botschaft, S. 36; Entwurf z. RPG Art. 12, Abs. 2, 15.

Die Bezeichnung «Bauentwicklungsgebiet» kann nur noch fiir Bauland verwendet
werden, das mit der Einfiihrung des Raumplanungsgesetzes in die Landwirtschafts-
zone oder evtl. eine andere Zone zurlickversetzt wird. Besondere Rechtsfolgen ver-
kniipft das Gesetz mit dieser Bezeichnung nicht. RPG Art. 11 Abs. 2.

Vgl. Botschaft, S. 41ff.

Problematisch in dieser Hinsicht ist beim Gesetz namentlich die sehr enge Bemes-
sung der Eigentimerbefugnisse im Landwirtschaftsgebiet. RPG Art. 12, 29 Abs.
2und 3.

Vgl. BGE 79 1 235.

In Kraft steht eine dhnliche Massregel bereits im Wohnbau- und Eigentumsférde-
rungsgesetz vom 4. Oktober 1974, Art. 9: Im Rahmen der Umlegung von Bauland
kann die Wiederzuteilung von Land an einen erfassten Eigentiimer mit der Auflage
verbunden werden, dass das Land innert zumutbarer Frist iberbaut oder fiir Bau-
zwecke zur Verfligung gestellt werden muss.

Vgl. Meier-Hayoz, a. a. O. Syst. Teil N 211b.

Vereinzelte Vorléufer im Kantonalen Recht stiitzen sich nicht auf eigentlich raum-
planerische Uberlegungen, sondern die Bezeichnung des Wohnungsbaus als offent-
liche Aufgabe. Vgl. Kuttler, a. a. O. S. 190, Anm. 40; BGE 88 | 254f.

Vgl. Kuttler, a. a. O. S. 190f, 192ff; Kritik: U. Zimmerli, a. a. O. S. 144; Baschung,
a.a. O. S. 159ff.

Vgl. Kuttler, a. a. O. S. 193.

Eine Nebenwirkung der Anderung ist zu beachten: Mit der Zwangswirkung fallt
auch das hauptsachliche Argument weg, mit dem eine Bundeskompetenz fir die Mehr-
wertabschopfung aus den Raumplanungsartikeln abgeleitet wurde: Vgl. A. Zaugg,
ZBJV 1973, S. 229f.

5/ Wie die Mehrwerte berechnet werden sollen, steht noch offen. Der Bundesrat soll
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hieriiber Richtlinien erlassen. Die Umschreibung des Grundrechts Eigentum wird
damit in wesentlichen Teilen in die Hand der Exekutive gelegt. Vgl. dazu M. Wirth,
Die Ausgestaltung der Planungsmehrwertabschopfung, Wirtschaft und Recht
24/1972, S. 223ff; A. Zaugg, Die Mehrwertabschopfung, ZBJV 1973, S. 217ff;
P. Meyer, Planungsmehrwertabschépfung, Probleme der praktischen Durchfiihrung,
Schweiz. Zbl. fur Staats- und Gemeindeverwaltung 75/1974, S. Iff; F. Zuppinger,
Maéglichkeiten der Mehrwertabschépfung im Rahmen der Raumplanung, Schweiz.
Zbl. fir Staats- und Gemeindeverwaltung 75/1974, S. 196ff; ferner Richtlinienent-
wurf der Arbeits- und Beratergruppe fiir Mehrwertabschépfung v. 30. 11. 1972;
Bericht der Schweiz. Bausekretdrenkonferenz v. 23. 1. 1973.

In Frage kommen etwa die folgenden Berechnungsarten:

—Vergleich der bezahlten Preise vor und nach der Umzonung oder Erschliessung.
Die Methode hat den Nachteil, dass die Auswirkungen der Planungsmassnahme,
die allein zur Mehrwertabschopfung Anlass geben dirfte, sich nicht von anderen
Wertsteigerungen, wie Konjunkturgewinnen und Auswirkungen der Geldent-
wertung, unterscheiden lassen.

—Vergleich der nach der Umzonung oder Erschliessung bezahlten Preise mit hypo-
thetischen Preisen, die ohne die planerische Massnahme bezahlt worden waren.
Das fast unldsbare Problem ist die Konstruktion der hypothetischen Preise.

—Erhebung einer in Prozenten des Landwertes berechneten Abgabe, die kraft einer
Praesumptio iuris et de iure den Mehrwert verkorpert. So sieht ein Entwurf von
Basel-Stadt bei der Eingliederung des Landes in die Bauzone eine Abgabe von
20% des ganzen neuen Landwertes vor. Der Nachteil dieser Losung ist, dass der
Charakter einer Steuer unverhillt zu Tage tritt.

J. F. Aubert/R. L. Jagmetti, Ergadnzungsgutachten zur Frage der Verfassungsmas-
sigkeit des Entwurfs vom 27. 10. 1971 fir ein Bundesgesetz iiber die Raumplanung,
Wirtschaft und Recht 24/1972, S. 50ff; i. gl. Sinne: K. Furgler, Referat anlésslich
der Eintretensdebatte im Nationalrat vom 28./29. 1. 1974.

Botschaft, S. 43f, 70.

Vgl. A. Kuttler/A. Zaugg, Rechtliche Grundlagen der Planungsmehrwertabschép-
fung, Wirtschaft und Recht 24/1972, S. 261ff.

Diese Bedeutung ténen an: M. Lendi, Das Raumplanungsgesetz, VVortrag gehalten
an der HSG am 7. November 1974, S. 30; BGE 99 la 617 (dazu H. Huber, ZBJV
1974, 443f.)

Vgl. Kuttler/Zaugg, a. a. O. S. 225ff, 261ff.

Zaugg, ZBJV 1973, S. 222f, 231ff, unterscheidet zwischen Nutzungsmehrwerten
(als Folge der Aufhebung oder Reduktion einer Eigentumsschranke), Erschlies-
sungsmehrwerten (als Folge der Erschliessung der Parzelle mit Strassen usw.) und
Ausstattungsmehrwerten (im Sinne der vorgenannten Infrastrukturleistungen).

Er sieht die Problematik, die dadurch entsteht, dass die Aufhebung einer Eigen-
tumsschranke und damit der Nutzungsmehrwert keinen Sondervorteil gewahren,
sondern eine aus dem Eigentum fliessende Befugnis aufleben lassen. Er glaubt aber,
dass dieser Tatsache bereits mit einem Freibetrag und einem dem Eigentiimer nicht
entzogenen Rest des Mehrwertes gentigend Rechnung getragen ist. Damit ist aber
jedenfalls dort nicht durchzukommen, wo der Mehrwert Uberwiegend oder aus-
schl[eislich auf eine Anderung der Eigentumsschranken (Aufzonung) zuriickzufih-
ren ist.
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Daneben erscheinen auch die Begriffe des Erschliessungs- und Ausstattungsmehr-
wertes fragwirdig: Der Wert eines Grundstiickes bestimmt sich nach seinen Nut-
zungsmoglichkeiten. Die Erschliessung ist zwar eine Voraussetzung dafiir, dass die
Nutzung realisiert werden kann, nicht aber ihre Ursache. Diese liegt im Grundstiick
selbst als dem Objekt der Nutzung. Der Sondervorteil, den der Staat dem Grundei-
gentiimer zuwendet, entspricht somit nur den Erschliessungs&w/««, soweit sie sich
auf das betreffende Grundstiick beziehen. Dass im Anschluss an die Erschliessung
der Verkehrswert der Liegenschaft steigt, ist eine Folge davon, dass die Nutzung
nun aktuell wird und die Ungewissheit iiber den Zeitpunkt ihres Beginnes dahinfallt,
nicht aber des Eigenwertes der Erschliessungseinrichtungen.

Die Leistung des Gemeinwesens kann nicht anders beurteilt werden, als die Leistun-
gen einzelner Bauhandwerker. Einen Mietwert hat ein Haus z. B. auch erst, wenn die
Fenster eingesetzt sind. Niemand wiirde deshalb den Mietwert als das Resultat der
Leistungen des Glasers bezeichnen.

Die in der Erschliessung liegenden Sondervorteile kdnnen also adéquat nur mit
Beitragen abgegolten werden, die sich nach den Erschliessungskosten richten. Solche
sind im Raumplanungsgesetz bereits unabhangig von der Mehrwertabschopfung
vorgesehen (RPG 28 Abs. 2).

Konnte die Ausstattung im obigen Sinne als Sondervorteil fir die Grundeigentimer
gelten, so ware das gleiche festzustellen. Diese Zuordnung ist jedoch wohl nicht
haltbar.

Kuttler/Zaugg, a. a. O. S. 260.

Die im Vortrag enthaltenen Erdrterungen uber die zivilrechtlichen Wirkungen der
Raumplanung beabsichtige ich an anderer Stelle aufzunehmen.



