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MARTIN LENDI

Rechtsethik als Grundlage fiir die Raumplanung

Die Ethik als Idee bedarf nicht des Rechts,
wohl aber das Recht als Idee der Ethik.

Dietrich Schindler d.A.

Gliederung

Ethikdistanz der Raumplanung

Die Relation ,Raumplanung - Recht” aus der Sicht des aktuellen Planungsgeschehens
Recht und Raumplanung - anforderungsreiches Verhaltnis

Ethik als ,Moment” des Rechts und der Rechtsordnung

Die Rechtsethik der Verfassungsstufe

Die Rechtsethik der Gesetzesstufe

Rechtsethischer Riickhalt - Gegenwartigkeit der Rechtsethik

NG A W =

Ethische Fragen gelten aktuell vor allem der Unternehmungsfiihrung und dem Umwelt-
schutz: Corporate Governance und Nachhaltigkeit werden ethisch befragt. Unter den sich
aufbauenden Erwdgungen zur Ethik in der Raumplanung? darf ein Beitrag zur Rechtsethik?
nichtfehlen, vertraut doch die Raumplanung, wenn sie Verpflichtungen aufgrund von Nor-
men bedenken soll, am ehesten den Sitzen des Rechts. Das Raumplanungsrecht, das Staats-
und Verwaltungsrecht, aber auch das Privatrecht sind standige Begleiter der Raumplanung
und der Raumplaner.* Es gilt deshalb, das Recht auf seinen ethischen Inhalt und dessen
Bedeutung fir die Raumplanung zu befragen.

! ScHINDLER , D. (d.A.), Verfassungsrecht und soziale Struktur, 5. A., Ziirich 1970, S. 39.

2 Der Begriff der ,Raumplanung” steht hier gleichsam als Oberbegriff fiir alle Stufen und Arten der
raumlichen Planung. Er spiegelt sich in den Begriffen ,Orts-, Regional- und Landesplanung”, ,Raumord-
nung”, ,Raumliche Entwicklung”, ,Entwicklungsplanung”, ,Raumordnungspolitik” usw. Ob und in welchem
MaRe der Begriff der Raumplanung neben jenem der Umweltplanung steht und wie sich diese beiden
zueinander verhalten, ist umstritten. Wichtig ist, dass es in diesem Zusammenhang um jene (rdaumliche)
Planung geht, welche wirtschaftliche, soziale und 6kologische Aspekte einschliel$t und deshalb gegentiber
den Anforderungen der Nachhaltigkeit offen ist. Die begriffliche Ausrichtung verweist auf das zukunftsbezo-
gene Handeln auf der Grundlage von Analysen raumlicher Entwicklungen und der Vorgabe von Zielsetzun-
gen. Ob es eine definierbare Umschreibung des Gegenstandes der ,Raumforschung” gibt, kann hier offen
gelassen werden. Auf alle Fille befasst sich die Forschung mit dem Raum und den Raumen sowie mit der
Planung, ihren Arten, Tragern, Zielen, Instrumenten und Malinahmen, auch mit ihren Wirkungen. Gefragt
werden darf, ob die Raumplanung nicht nur eine 6ffentliche Aufgabe, sondern auch eine wissenschaftliche
Disziplin sei. Zweifel sind anzumelden. M.E. ist der Hinweis wichtig, dass die Raumplanung und mit ihr die
Raumforschung jedenfalls von zahlreichen Disziplinen mitgetragen werden: Geographie, Informatik, Rechts-
wissenschaft, Okonomie, Architektur usw.
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Rechtsethik als Grundlage fiir die Raumplanung [l

Die vorschnelle Antwort verweist auf die im Recht schlummernden Werte und relativiert
deren Bedeutung mit allgemein gehaltenen Argumenten: Die Werte seien einem Wandel
unterworfen; die heutige Zeit habe einen Werteverlust zu beklagen. Diese pauschalen Ur-
teile entbinden nicht von einem genaueren Hinsehen. Dass unsere Gesellschaft die Rechts-
ordnung als kulturelles Erbe und Zukunftsbedingung, wenn auch nichtimmer gleich intensiv,
pflegt, diirfte unbestritten sein. Das Bild vom Menschen, selbst wenn ein Werteverlust aus-
zumachen ware, erweist sich mindestens insofern als relativ bestandig, als dessen Konturen
die Wirde des Menschen und dessen personliche Freiheit spiegeln, nota bene, sowohl
aulRerhalb des Rechts als auch innerhalb des Rechts: Die Menschenrechte genielben einen
hohen Stellenwert, hier wie dort.?

Allerdings: Die Raumplanung und ihre Vertreter duBern sich nicht nur positiv zum Recht.
Sie melden dem Recht gegenliber Vorbehalte an. Mal wéren sie, sich eingeengt fiihlend,
froh, wenn es das Recht nicht gdbe; mal rufen sie nach dem Recht, wenn planerische Vorstel-
lungen nicht durchgesetzt werden konnen.® In die gleiche Richtung weist die das Recht

3 Die ,Rechtsethik” befasst sich mit dem ethischen Gehalt des geltenden Rechts sowie mit den Riickbe-
ziigen der dem Recht immanenten ethischen Aussagen zum vor- und aulSerrechtlichen Ethos. Vereinfacht
kann definiert werden: Rechtsethik ist die normative Grundlagendisziplin des Rechts; ihr obliegt es, Rechts-
entwiirfe und geltendes Recht auf die Moralitat hin zu tberpriifen. Die Rechtsethik ist allein schon deshalb
eine spannende Materie, weil sich in ihr die grundlegenden moralischen Prinzipien der Freiheit und der
Gerechtigkeit begegnen; sie sind fir das Recht konstitutiv. Eine umfassende Darstellung der Rechtsethik im
Umfeld der Philosophie stammt von Von per ProroTeN, D., Rechtsethik, Miinchen 2001; idem, Rechtsethik, in:
NipA RUMELIN, J. (Hrsg.), Angewandte Ethik. Die Bereichsethiken und ihre ethische Fundierung. Stuttgart
1996, S.200 ff. Vgl. auch NipA-ROMELN, J.; v.D. PFORDTEN, D. (Hrsg.), Okologische Ethik und Rechtstheorie, 2.A.,
Baden-Baden 2002. Zum Verhéltnis von Recht und Moral vgl. unter vielen Kantorowicz, H., Der Begriff des
Rechts, Gottingen 1957, S. 55. Er macht geltend, dass moralische Elemente im Recht durch die Verortung
im Recht ihren rein moralischen Charakter einbiflen und eben zu Regeln des dullern Verhaltens werden.
Eine der grundlegenden rechtsethischen Untersuchungen stammt von Eccer, A., Uber die Rechtsethik des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 2.A., Ziirich 1950. Die ersten Skizzen dazu fallen in das nicht ermun-
ternde Umfeld des Jahres 1939. Eine der eindriicklichsten Personen des rechtsethischen Denkens war Huger,
M., Professor in Zirich, Prasident des Internationalen Komitees des Roten Kreuzes, Prasident des Haager
Internationalen Gerichtshofes. Das Humanitare (Kriegs-)Volkerrecht lebte von seiner Inspiration und es
inspirierte ihn, der Ethik in allen Rechtsbelangen, also der Rechtsethik, Aufmerksamkeit zu schenken: Huser,
M., Vermischte Schriften, 4 Bde., Ziirich 1947/48. Wenn hier vorweg schweizerische Autoren erwdhnt
werden, so deshalb, weil vor und wahrend des zweiten Weltkrieges in diesem Land der Denkprozess hin auf
die Ethik besonders deutlich anhob. Erste und gemessen an der Gesetzgebung friihe Gedanken zur Rechts-
ethik des Raumplanungs- und Umweltrechts finden sich bei Lenpi, M., Zur Rechtsethik des Raumplanungs-
und Umweltschutzrechts, in: Umwelt- und Planungsrecht, Heft 4, Alfeld 1984, S. 105 ff. (nachgedruckt in
Lenol, M., Lebensraum-Technik-Recht, 2.A., Ziirich 1997, S.27 ff.), idem, Rechtsethische Anforderungen an
Ingenieure, in: STRAUBE, M., WEIMAR, R. (Hrsg.), Jurist und Technik zwischen Wissenschaft und Praxis, Fest-
schrift fir Joser KUHNE zum 60. Geburtstag, Wien 1984, S. 19 ff.

* Weil Raumplanung als Oberbegriff fiir die raumlichen Planungen aller Arten und Stufen erfasst wird, ist
das Raumplanungsrecht als das Recht der raumlichen Planungen sachlich umfassend und mehrstufig zu
verstehen. Es schlieBt nominales und funktionales Raumplanungsrecht, sodann das Landesplanungsrecht der
Landerebene und das Raumordnungsrecht der Bundesstufe, kurzum das ,Raumplanungsrecht” in toto ein.

*> Sie befliigeln das werdende Weltrecht und das Nachdenken tber die ,Verfassung” der Europdischen
Union und Uber die nationalen Verfassungen genau so wie die Lehren von der Ethik in den Werken der
Theologen (BartH, K.; BRUNNER, E.; KUNG, H. usw.) und der Philosophen (Jonas, H.; Popper, K.; Rawts, J. usw.).

¢ Siehe dazu Lenpi, M., Rechtliche Grundlagen, in: ARL (Akademie fiir Raumforschung und Landespla-
nung, Hannover) (Hrsg.), Methoden und Instrumente raumlicher Planung, Hannover 1998, S. 23 ff.
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tangierende doppelte Strategie der hauseigenen Sachaufgabe und der Einflussnahme auf
raumwirksame Kompetenzbereiche jenseits der formlichen Aufgabe der Raumplanung.”
Die Versuchung, in beiden Varianten dem Recht zu entfliehen, die Kompetenzordnung zu
unterlaufen und das Legalitdtsprinzip zu ritzen, wird manifest. Damit einher gehen politische
Rivalitaten und Machtanspriiche. Der origindre Zwiespalt im Verhaltnis zum Recht befreit
jedoch nicht von der elementaren Frage nach dem ethischen Gehalt des Rechts und nach
dessen Bedeutung, spielt doch das Recht, ob gern gesehen oder ungern angenommen, eine
zentrale Rolle in der Raumplanung.?

1. Ethikdistanz der Raumplanung

Dennoch stellt das Aufspiiren der Rechtsethik, wie ein Blick auf das Schrifttum verrat, kein
zentrales Thema der Lehre von der Raumplanung dar.® Selbst in der vergangenen, rund
zehnjahrigen Phase der breit angelegten, Disziplinen tbergreifenden Ethikdiskussion - bis
und mit Ausgriffen nach einem Weltethos' - hielt sich die Auseinandersetzung mit der
raumplanerischen Rechtsethik in Grenzen." Sie konnte - in die Zukunft hinein - mit dem
aktuell gewordenen Prinzip der Nachhaltigkeit eine gewisse Belebung erfahren, fiihrt dieses
doch Giber den Schutz der erneuer- und der nicht erneuerbaren Ressourcen an die Verant-
wortung fiir die kommenden Generationen heran.

Auch die allgemeinere Frage nach der Ethik in der Raumplanung entzieht sich oder ent-
zog sich traditionellerweise raumplanerischer Reflexion. In der Planung dominieren das
Zweckrationale des Planbaren, zusatzlich allenfalls das Emotionale des Nicht-Planbaren, das
Asthetische des zu Gestaltenden und das Demokratische der Mitwirkung. Fiir die Planung
des Lebensraumes, also des Raumes, in dem das menschliche Leben die Lebensvorausset-
zungen vorfindet und in dem es sich héchstpersonlich, politisch, wirtschaftlich und sozial
entfaltet - sichtbar in Bauten, Anlagen, Siedlungen und Landschaften -, scheint die morali-
sche Besinnung nicht zwingend zu sein. In den theoretischen und praktischen Abhandlun-
gen zur Raumplanung, vor allem in den Programmen und Planen, wie sie national und regio-

7 Probleme der Kompetenzordnung und der Legalitdt tun sich auf. Dennoch sind beide Anspriiche
unumganglich, doch werden sie unterschiedlich ausgepragt betont.

8 Dies hangt damit zusammen, dass die Raumplanung als 6ffentliche Aufgabe verstanden wird. Als solche
ist sie im Rechtsstaat an die Grundsatze rechtstaatlichen Handelns, konkret an das Legalitatsprinzip, an die
Wahrung der 6ffentlichen Interessen und an das Beachten der VerhdltnismaRigkeit gebunden. Sie ist zudem
verpflichtet, nach Treu und Glauben zu handeln.

? Die édlteren Publikationen der Akademie fir Raumforschung und Landesplanung, also auch aus jener
Zeit, als die Rechtsfragen dominierten, lieRen ethische Aspekte weitgehend unerwahnt. Erst im Handwor-
terbuch zur Raumplanung von 1995 wurde das Stichwort Ethik berlcksichtigt. Siehe dazu ARL (Hrsg.),
Handworterbuch der Raumordnung, Hannover 1995, S. 232 ff.

10 Kung, H., Projekt Weltethos, Neuausgabe 1992, Miinchen/Zirich 1992; Kung, H., Weltethos fiir
Weltpolitik und Weltwirtschaft, Minchen 1997.
" Zum Verhaltnis von Staat und Gesellschaft zur Planung siehe RitTer, E.H., Stellenwert der Planung in

Staat und Gesellschaft, in: ARL (Hrsg.), Methoden und Instrumente raumlicher Planung, Hannover 1998, S.
6 ff.
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nal in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts bearbeitet wurden, tritt denn auch primar das
Zweckrationale hervor."

Ob dem so sein darf? Die allgemeine Interdependenz von Ethik und Raumplanung ist
nicht Gegenstand dieser Ausfiihrungen.” Hier geht es um die Ethik im Recht der Raumpla-
nung, finden sich doch - moglicherweise, oder eben nachweisbar - im Raumplanungsrecht,
im Gegensatz zu den rein rationalen resp. auf Zweckmaligkeit hin angelegten Planen, ethi-
sche Aussagen, an denen die Raumplanung nicht vorbeisehen kann. Der Grund liegt nahe.
Dem Rechtist neben dem ZweckmaBigen das ethische Sollen, das Normative, nicht fern, ja
sogar eigen - belegt mit Verbindlichkeit. Es gebietet und verbietet, es organisiert und regelt
Verfahren nach Kriterien der ZweckmaBigkeit, aber auch bewertend. Allerdings muss die
Raumplanung, wenn sie sich den ethischen Inhalten des Rechts, also der Rechtsethik zuwen-
den will, vorweg ihr Verhéltnis zum Recht gesunden lassen. Bei raumplanerischer Ableh-
nung des Rechts und ohne Riickhalt der Raumplanung im Recht macht eine rechtsethische
Auslegeordnung fiir die Raumplanung wenig Sinn.

2. Die Relation ,Raumplanung - Recht” aus der Sicht des aktuellen
Planungsgeschehens

Die tradierte Raumplanung™ weil zwar um die Relevanz des Rechts, das immer wieder auf
die Raumplanung einwirkt, doch setzt sie seit geraumer Zeit darauf, die Bande zwischen
Raumplanung und Recht bewusst zu lockern. Geriigt wird drohende Verrechtlichung; gleich-
zeitig wird aus 6konomischen Griinden der Effizienzsteigerung nach Deregulierung ver-
langt, sogar nach Privatisierung der Raumplanung. Das Stichwort der Planungskooperation,
letztlich ein Konzept wider die hoheitliche, gesetzlich vorgezeichnete Planung, illustriert in
Ansatzen, was gemeint ist. Das Suchen nach informeller Planung schlief3t sich an.”™ Diese
gibt vor, zu besseren Ergebnissen zu gelangen, indem sie einen Planungsdiskurs zwischen

2Im Sinne eines kurzen Hinweises mag der Fingerzeig auf die Raumordnungsberichte und -programme
der deutschen Bundesregierung und der schweizerischen Regierung geniigen.

¥ Vgl. dazu Lenpi, M., Ethische Verantwortung der Raumplanung, in: Larese/Lenpi/LiNDER (Hrsg.) Ethik als
Handlungsmaxime, Bern 2000, S. 113 ff.; idem, Ethik der Raumplanung, in: GoppeL/ScHaFFer (Hrsg.), Raumpla-
nung in den 90er Jahren, Festschrift fir Ruppert, K., Augsburg 1991, S. 571 ff.,; idem, Ethik, in: ARL (Hrsg.),
Handworterbuch der Raumordnung, Hannover 1995, S, 232 ff.

14 Zum Wesen und den Funktionen der Raumplanung vgl. unter mehreren Begriffsvorgaben ARL
(Hrsg.), Handworterbuch der Raumordnung, a.a.O.; eadem, Methoden und Instrumente raumlicher Pla-
nung, Hannover 1998; eadem, Grundriss der Landes- und Regionalplanung, Hannover 1999.

5 In der Doktrin schwenkt der Akzent derzeit von der Seite der formellen auf jene der informellen
raumlichen Planung. Siehe dazu Gorster, D., Informelle rdumliche Planung, Stand der aktuellen Forschung
und Forschungsbedarf, ARL-Arbeitsmaterial, Hannover 2002. Reklamiert wird ein Aufbruch gegen das ,nur”
rechtlich im Sinne von hoheitlich durchdachte Verwaltungs- und Planungsrecht, das dem unternehmeri-
schen, Dienstleistungen anbietenden Verwaltungsgeschehen zu wenig Raum lasse, wie dies u.a. durch die
Lehren vom New Public Management forciert wird. Selbst wenn aber die hoheitlich agierende, verfiigende
Planung ganz oder in Teilen abgelehnt wiirde, misste bedacht werden, dass auch das kooperative, vertrag-
liche Behandeln von Planungsbelangen rechtlich getragen und eingebunden ist, mindestens in Richtung
des privat- oder offentlichrechtlichen Vertrages. Siehe dazu RucH Atexanper, Kooperation und Konsens in der
Raumplanung, in: RucH/HermiG/Ner (Hrsg.), Das Recht in Raum und Zeit, Festschrift fir Lenoi, M. Zirich 1998,
S. 425 ff. Rechtlich zweifelhaft wird die informelle Planung also dort, wo sie das Recht leugnet. >
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den Planenden und den Betroffenen pflegt und die heteronome Bestimmung durch das
Rechtverwirft.'®

Drei Feststellungen sind unerldsslich. Die Raumplanung neigt seit jeher - erstens - dazu,
das Recht zur Randbedingung zu erklaren, um sich einen Freiraum zu verschaffen und die
,Fremdbestimmung” zu reduzieren. Die kritische Grundeinstellung zum Recht ist deshalb
fur die Raumplanung nicht neu. Sodann schwankt sie - zweitens - zwischen den Vorstellun-
gen einer gesetzlich determinierten 6ffentlichen Aufgabe, die Raumplanung genannt wird,
und eines freien, kiinstlerischen raumlichen Gestaltens, das als Raumgestaltung rechtsunge-
bunden agiert. Das Recht wird gleichsam dem Machbaren, dem Physischen, dem Infrastruk-
turellen, der Anwendung und Durchsetzung der verbindlichen Plane und Programme zuge-
ordnet, wahrend das Gestalterische, das Schopferische, sei es im architektonischen, planeri-
schen oder gar konzeptionellen ,Entwurf”, Rechtsungebundenheit bedinge. Vor allem im
Bereich der Stadtplanung werden diese Dimensionen sichtbar. Allein schon das Stichwort
,Stadtplanung versus Stadtgestaltung” macht solche Absteckungen fest. Welten tun sich auf:
Hier der gesetzes- und normenkundige rechtsanwendende Planer, dort der kiinstlerisch in-
spirierte Entwerfer, beides Planer, beide aber mit einem signifikant unterschiedlichem Ver-
haltnis zum Recht. Und - drittens - ist an die iblich gewordene Unterscheidung zwischen
Raumplanung und Raumordnungspolitik zu erinnern, wobei die letztere eher wirtschaftlich
orientiert angelegt und mit der Entwicklung verkniipft wird, wahrend der ersteren der Rechts-
part mit den Attributen des Statischen sowie des Denkens in rechtlich festgeschriebenen
Geboten und Verboten tberlassen bleibt. Da gegenwartig gegeniiber 6ffentlichen Belan-
gen wirtschaftliches Denken vorherrscht, wird mit der Akzentverlagerung hin zur Raumord-
nungspolitik signalisiert, die friiher praktizierte Raumplanung mit Planen und Eigentumsbe-
schrankungen sei tiberholt. Wenn ihr nicht auszuweichen sei, dann miisse sie wenigstens als
Entwicklungsplanung gedeutet werden. So wird der Begriff der Raumplanung verlassen und
durch Raumordnungspolitik oder raumliche Entwicklung ersetzt - Kenner der Geschichte
wiirden allerdings eingestehen, dass diese Schritte schon friiher einmal angesagt waren."”

Die Rechtsfrage darf deshalb im Umgang mit der informellen Planung nicht verdrangt werden. Fachlich
fragwirdig handelt die informelle Planung in all jenen Fillen, in denen sie vermeint, iber kooperative,
konsensuale, diskursgestiitzte Objektplanung Raumplanung betreiben zu kénnen, beispielsweise wenn sie
einen Flughafen informell plant und gleichzeitig vermeint, die Stadt- und Agglomerationsplanung zurtickstel-
len zu kénnen, oder wenn sie Quartierplanung informeller Art unter Verzicht auf Stadtplanung betreibt.
Dass selbst informelle Planung einer einzelnen Baute Bau- und StralRenlinien, ErschlieBungsanforderungen
usw. voraussetzt, darf redlicherweise nicht verschwiegen werden.

e Teilweise beschrankt sie sich darauf, die der staatlichen (formellen) Planung vorangehende konzeptio-
nelle Planung als informelle darzustellen, doch kann diese nicht ohne die nachfolgende bedacht werden.

7 Zur Entwicklungsplanung alterer Pragung siehe - im juristischen Kontext - OssensUHL, F., Welche
normativen Anforderungen stellt der Verfassungsgrundsatz des demokratischen Rechtsstaates an die planen-
de staatliche Tatigkeit, dargestellt am Beispiel der Entwicklungsplanung?, Gutachten B zum 50. Deutschen
Juristentag, Miinchen 1974. Fir die Abwendung vom Begriff der Raumplanung steht das Beispiel der
Umbenennung des schweizerischen Bundesamtes fiir Raumplanung in das Bundesamt fiir Raumentwick-
lung, wie dies im Jahre 2000 vollzogen wurde, obwohl die Verfassung nach wie vor von der Raumplanung
(Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999, Art. 75) spricht.
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Ob diese Ausdifferenzierungen zum Verhaltnis von Recht und Raumplanung haltbar sind?
Die Lehre von der Raumplanung, nicht aber die Rechtswissenschaft, muss akzeptieren und
verstehen: Mindestens vordergriindig sieht sich die Raumplanung in ihrem Tun mitten in
einem Spannungsfeld zwischen der Anwendung von Normen sowie der freien Gestaltung.
Normative Bindungen hier, kreatives Gestalten dort. Was der heutige Raumplaner vorzieht,
ist unschwer zu erraten: Es ist die Kreativitat, die jenseits der Normen zu liegen scheint.
Allerdings lehnen sich dennoch manche Planer in der Verwaltung nicht ungern in heiklen
Belangen an Vorgaben, an Normen, an Rechtssatze an, vermitteln diese doch die Sicherheit
des vorbedachten, tiberpriiften, sachadaquaten Handelns, auch wenn der Reiz des Planens
wohl eher im Bereich des souveranen, eben freien Gestaltens auszumachen ist. Dabei ver-
kennen die auf Ungebundenheit dringenden Planer, dass die Frage nach dem gebotenen
Tun, nach dem Tun-Missen, nach dem ethisch verantwortlichen Handeln, sich auch dort
stellt, wo vermeintlich dauBerlich erkennbare Normen, wie Rechtssiatze, Gewohnheiten im
Rahmen der Sitte und Postulate der Moral, fehlen. Ethik ist nicht nur heteronom auferlegt, sie
istauch autonom - mitten in der Freiheit zur Kreativitat - wahrzunehmen. Zudem kann man
sich fragen, ob Kreativitat allein im Bereich der Ungebundenheit auszumachen sei oder ob es
nicht sein konnte, dass gerade im Umgang mit Bindungen der Kreativitatsbedarf und -anspruch
eindriicklicher, anforderungsreicher und also hoher ausfallen konnte.

Allein schon diese Fragen und Einwendungen deuten an: Ethikfragen stellen sich fir die
Raumplanung und die Planer sicherlich im Bereich der offenkundigen rechtlichen Bindun-
gen, sie stellen sich aber auch dort, wo Freiheit vom Recht eingefordert oder vermutet wird.
Der Grund liegt mit der Sollens-Aussage der Planung auf der Hand. Sie beansprucht Norma-
tivitat und hat deshalb ihre Sollens-Aussagen hinsichtlich des Sollens zu begriinden, indem
sie auf das ihr vorangehende Sollen zurtickgreift. Darliber hinaus ist jedes Planen, Entschei-
den und Handeln vor die Frage gestellt, was zu tun geboten sei. Ob es dann allerdings immer
Fragen der Rechtsethik sind, dies wird sich weisen.

3. Rechtund Raumplanung - anforderungsreiches Verhaltnis

Das Verhaltnis von Raumplanung und Recht mag mitten im Rechtsgebadude ein spezifisches
sein. Die Raumplanung stellt aber, grundsatzlich betrachtet, eine Aufgabe dar, die vom Recht
genauso, wenn auch mit erheblichen Nuancierungen, erfasst wird wie andere 6ffentliche
und private auch. Selbst wenn die Raumplanung morgen aus der 6ffentlichen Verantwor-
tung des Gemeinwesens entlassen und dem partnerschaftlichen Einvernehmen oder der
freien Wirtschaft jenseits des hoheitlich Staatlichen anvertraut wiirde, sie ware dem Recht
nicht entronnen; denn auch das privatwirtschaftliche Tun ist an das Recht gebunden und
zwar selbst dort, wo dieses in mehrheitlich dispositiver Art vor dem Vertragswillen gleichge-
ordneter Parteien zurlickweicht, dennoch aber Treu und Glauben, den Schutz der Person-
lichkeit und das Halten von Vertragen gebietet sowie den Missbrauch des Rechts verbietet.'

8 Art. 2 und 27 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB) vom 10. Dezember 1907; Art. 19, 20 sowie 97
ff. Schweizerisches Obligationenrecht (OR) vom 30. Mdrz 1911. Art. 2 ZGB lautet in eindriicklicher Form:
,Jedermann hat in der Austibung seiner Rechte und in der Erfiillung seiner Pflichten nach Treu und Glauben
zu handeln. Der offenbare Missbrauch eines Rechts findet keinen Rechtsschutz.”
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Raumplanungsrecht als ein Recht, das steuernd und lenkend auf das in Raum und Zeit sich
abspielende Geschehen Einfluss nehmen will, prajudiziert allerdings Irregularitaten, wie sol-
che des Konfliktes mit der Rechtsgleichheit und dem generell-abstrakten Rechtssatz, ver-
mag doch die Planung unter der Vorgabe, zweckrational zu entscheiden, der Rechtsgleich-
heit nicht in allen Teilen zu folgen und bedarf sie, um die Nutzung des Raumes tatsachlich
erfassen zu konnen, generell-konkreter Anordnungen durch Plane, zumal Rechtssatze als
generell abstrakte Aussagen dies nicht leisten konnen. Auch tendiert das Raumplanungs-
rechtin Richtung einer koordinierenden Einflussnahme auf andere Rechtsgebiete und deren
Anwendung, was die Kompetenzordnung und das Legalitatsprinzip tangiert. Dessen unge-
achtet ist das relativ junge Raumplanungsrecht bereits zu einem etablierten Rechtsgebiet
geworden, das sowohl die Aufmerksamkeit der Praxis als auch der Rechtswissenschaft fin-
det.”

Bestimmend fiir das Verhdltnis von Raumplanung und Recht sind zwei Bereiche: ein
vorrechtlich-prospektiver und sodann ein positivrechtlicher. Der erste spielt dort, wo das
Zwischenmenschliche und die sozialen Belange des Zusammenlebens nicht unmittelbar
bertihrt werden, der zweite dort, wo die Gesellschaft im weiteren und engeren Sinne direkt
einbezogen sind, wo also das Organisatorisch-VerfahrensmaRige, das Zwischenmenschliche
und das Zwischenstaatliche, vor allem aber das Verhiltnis zwischen Planenden und Pla-
nungsbetroffenen eine erhebliche, eine rechtserhebliche Rolle spielen. Der zweite Bereich
ist fir die Raumplanung in ihrem Verhaltnis zum Recht préagend, der erste macht sie fahig,
dem zweiten zu gentigen.?® Vom Recht tangiert wird die Raumplanung mithin dort, wo es
um ein soziales Geschehen geht, das nach einer Rechtsordnung ruft, die durch verbindliche
Regeln des Verhaltens, der Organisation und der Verfahren gepragt sind. Jenseits operiert sie
im Gedanklichen.

Die Folgerung liegt auf der Hand: Raumplanung findet nur dort extra muros des Rechts
statt, wo das Zusammenleben nicht bertihrt wird, wo das Geistige und das Lebendige in

9 Siehe dazu die Literaturzusammenstellung beispielsweise bei Brornm, W., Offentliches Baurecht, Miin-
chen 1997, S. XXIII ff. Grundlegend Ernst/Horpe, Das offentliche Bau- und Bodenrecht, Raumplanungsrecht,
2. A., Miinchen 1981, ferner ERBGUTH/SCHOENBERG, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 2. A., Miinchen
1992, Hoppe/ScHOENBERG, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und des Landes Niedersach-
sen, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen 1987. Sodann: RucH, A., Das Recht in der Raumordnung, Basel 1997;
Hatter, W.; Karten, P, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. A., Zirich 1999.; Lenpi, M., Recht und Politik
der Raumplanung, 2. A., Zirich 1997; idem, Lebensraum, Technik, Recht, 2. A., Zirich 1997; idem,
Bewdhrung des Rechts, Zirich 1992; idem, Gesellschaftlich vernetztes Recht, Zirich 1999. Die rechtstheo-
retische Durchdringung des Raumplanungsrechts wird deutlich bei Hoppe, W., Grundfragen des Planungs-
rechts, Ausgewahlte Veroffentlichungen, Miinster 1998, schweizerischerseits sieche beispielsweise die eben
zit. Abhandlungen von Lenbi, M. sowie Lenbi M., Planungsrecht und Eigentum, Schweizerischer Juristenver-
ein, Heft 1, Basel 1976.

20 Die Lehren vom Raumplanungsrecht handeln in der Regel ausschlieflich von diesem zweiten Bereich
des direkten Bertihrens des Zwischenmenschlichen und des Zwischenstaatlichen. Gorpet, K. - beispielswei-
se - hebt gleich mit der gesellschaftlichen Einordnung an, so also Gorrel, K., Funktionen und Grenzen der
Raumordnung und Landesplanung, in: ARL (Hrsg.), Grundriss der Landes- und Regionalplanung, Hannover
1999, S. 94 ff. Breiter diskutierte WaHL, R., Rechtsfragen der Landesplanung und der Landesentwicklung,
Berlin 1978. Die Fragen, welche die Raumplanung an die Rechtswissenschaft herantrdgt, spricht an: Lenpi,
M., Impulse der Raumplanung an die Rechtswissenschaft, in: idem, Gesellschaftlich vernetztes Recht,
Zirich 1999, S. 73 ff.
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Phantasie und Kreativitat sich auftun, ohne gesellschaftlich relevant zu werden. Dieser letz-
tere Bereich mag schmal oder unendlich sein, typisch fiir die Raumplanung ist er nicht, auch
wenn sich Lehre und Forschung just in diesen Gefilden gern und oft verweilen. Umgekehrt
bedingt das Zusammenleben der Menschen immer dann eine rechtliche Einbindung, wenn
Vorgaben des Verhaltens, der Kompetenzen, Verfahren, Entscheidungsmitwirkung, wenn
Konflikte der Interessen und der Ziele das Geschehen begleiten oder gar ausmachen. Raum-
planung als Planung des Raumes, als Auseinandersetzung mit der Zukunft des Raumes wie
auch mitden raumlichen Prozessen befasst sich von ihrer Funktion her mit dem Verhalten der
Menschen im und zum Raum und dies tber die Zeiten hinweg, in die Zukunft hinein. Sie
wendet sich mithin bestimmungsgemal’ an die Menschen, die durch ihr Verhalten, inspiriert
oder unbewusst getragen durch wertbezogene Grundvorstellungen, die Entwicklung des
raumlichen Geschehens beeinflussen. Dieses ist mithin sozialrelevant und muss deshalb
auch als rechtsrelevant verstanden werden.

Die Raumplanung, die mehr sein will als eine Doktrin, als eine Skizze, als ein unverbindli-
cher Entwurf, unterliegt als Einflussnahme auf das menschliche Verhalten dem Geltungsan-
spruch der Rechtsordnung.?! Es ist also nicht so, dass sie das Recht verdrdngen, als Randbe-
dingung abtun oder auf die verwaltungsmaBige Seite begrenzen konnte. Sie steht immer
dann, wenn sie sozialrelevant agiert - und dies gehort zu ihrer (elementaren) Grundfunktion
- notwendigerweise mitten im Umfeld und unter der Herrschaft der Rechtsordnung, selbst
dann, wenn vermeintlich informell geplant, verhandelt und schlussendlich ,vereinbart” wird.
Raumplanung ist also nicht rechtsfrei - sieht man von einer von den Realitdten abhebenden
Planungsphantasie/-kreativitat ab. Dabei ist unerheblich, ob das Einwirken tiber wirtschaftli-
che Anreize oder tiber Gebote und Verbote gesteuert wird. Malbgebend fiir die Rechtsrele-
vanz ist das Einflussnehmen auf das Geschehen in Raum und Zeit.*?

Nun gehort es allerdings zu den grollen Missverstandnissen um das Recht, es trete tiberall
in gleicher Art auf, mit strikten Regelungen, schematisch angelegt auf Gebote und Verbote.
Dem ist nicht so. Es arbeitet mit einer erheblichen Variationsbreite der Einflussnahme auf das
menschliche Verhalten, auf Organisationen, Kompetenzen und Verfahren. Die Spannweite
zwischen dem Vertragsrecht mit dem Akzent auf der Koordination und dem 6ffentlichen
Recht mit der Subordination muss nicht ndher erldutert werden.?> Zudem: Der Grad der

21 Unter Rechtsordnung verstehen wir hier die Summe von Rechtssatzen des Verhaltens sowie der
Organisation und der Verfahren, dazu Lenbi, M., Rechtsordnung, 3. A., Zirich 2001. Dieses Lehrbuch ist
gepragt durch die Ausrichtung auf die Einheit der Rechtsordnung, die mit den resultierenden Aussagen
nachvollziehbar zur Mehrung der Rechtssicherheit beizutragen hat; anders formuliert, sie hat selbst bei
einem hohen Mald innerer Widerspriichlichkeiten durch formell und materiell koordinierte Rechtsanwen-
dung Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

22 Zu den rechtstheoretischen Grundfragen des Planungsrechts siehe Horre, W., Grundfragen des
Planungsrechts, Ausgewahlte Vertffentlichungen, Miinster 1998, insbesondere §1 Planung (S. 1 ff.), -
Ubrigens ein Aufsatz aus IsenseE, J.; KircHHor, P. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. Ill, Das Handeln des Staates, Heidelberg 1988 § 71, S. 653 ff.

2 Die Unterschiede zwischen dem Privat- und 6ffentlichen Recht mogen fiir den Nicht-Juristen drama-
tisch sein, die Rechtswissenschaft vermag sie nicht so markant festzuschreiben, wie sie in Variationen
beschrieben werden konnen. In der kooperativen Planung zwischen Staat und Privaten resp. zwischen
Privaten begegnen sich privatrechtliches Vertragsrecht und 6ffentliches Recht aus den Bereichen des
Planungs-, Bau- und Umweltrechts.
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Intensitat der rechtlich bewirkten Bindungen variiert. Mal setzt das Recht auf konditionale
Normen, mal auf finale, mal strebt es eine strikte Regelung an, mal 6ffnet es Beurteilungs-
und Handlungsspielraume, mal raumt es Ermessen ein. Freiheit und Bindungen kommen
mitten und innerhalb der Rechtsordnung resp. der Rechtsordnungen mit einer erheblich
differierenden Bandbreite zum Tragen. Aber: Selbst die Freiraume des Beurteilens und Han-
delns sind rechtlich eingegrenzt, hier intensiver, dort lockerer. Unbestimmte Begriffe sind
nicht mit Erméachtigungsnormen zu freiem Ermessen zu verwechseln. Sie rufen nach Ausle-
gung. Selbst das freie Ermessen stoft nicht nur bei Uberschreitungen an Grenzen; es darf in
sich und aus sich heraus nicht willkirlich gehandhabt werden. Dieses Gebot gilt allgemein
und im Besonderen gegentiber der Raumplanung. Selbst bei hochstem Freiheitsgrad steht
sie mindestens unter dem Willkiirverbot, d.h. das Recht verlangt von ihr im Minimum hinrei-
chende sachliche Begriindungen, miissen doch Planungen im verfassten Rechtsstaat sach-
lich angelegt und stets begriindet werden, um nicht willktrlich zu sein.?*

Eine Analyse der gesetzlichen Regelungen der Planung und insbesondere der Raumpla-
nung, also der Ausformungen des geltenden Raumplanungsrechts, zeigt zwei ineinander
wirkende Modelle, hier dasjenige des Raumplanungsrechts mit einer eher formalen (organi-
satorischen, verfahrensmaRigen) Struktur, dort dasjenige einer eher materiellen Ordnung,
sei es mit einem Akzent auf finalen Vorgaben, sei es mit einem Akzent auf konditionalen
materiellen Verhaltensanordnungen.?> Das erste der beiden Modelle kreiert freies Planungs-
ermessen, das zweite schrénkt das Planungsermessen unterschiedlich ausgeprégt ein, offe-
ner mit finaler Rechtsstruktur, enger mit konditionaler. Dass diese beiden Modelle mit ihren
Schattierungen in der Praxis der Rechtsetzung gemischt und innerhalb der Mischung unter-
schiedlich in die eine oder andere Richtung akzentuiert werden, versteht sich. Das schweize-
rische Bundesgesetz (iber die Raumplanung repradsentiert, ahnlich dem Raumordnungsge-
setz der Bundesrepublik Deutschland, ein Ineinander der beiden Modelle.?® Das Planungser-
messen findet im schweizerischen Gesetz einen eher noch groReren Spielraum vor, doch
arbeiten beide Gesetze - abgesehen von gezielt eingesetzten konditionalen Normen - im
materiellen Bereich mit finalen Rechtssatzen, bezeichnet als Planungs- resp. Raumordnungs-
grundsatze.?” Sie ermoglichen Planungen im Spannungsfeld von Freiheit und Bindung.

2 Jede Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkir und nach Treu und
Glauben behandelt zu werden.” (Art. 9 BV).

2 Zur Struktur des Planungsrechts siehe das bereits zit. Gutachten von OssensUHL, F. (a.a.0.), sodann den
Aufsatz von Horpe, W., Zur Struktur von Normen des Planungsrechts, in: Grundfragen des Planungsrechts,
a.a.0., S. 114 ff.

26 (Schweizerisches) Bundesgesetz tiber die Raumplanung (RPG) vom 22. Juni 1979; (Deutsches) Raum-
ordnungsgesetz (ROG) vom 18. August 1997. Beide Gesetze bauen auf dem formellen Planungsrecht auf
und fligen finale Rechtssatze bei, vor allem in der Form von Planungsgrundsatzen (Art. 3 RPG, § 2 ROG). Sie
verzichten nicht apodiktisch auf konditionale Rechtssatze, allerdings treten diese eher versteckt auf. Das
schweizerische RPG stellt vor allem hinsichtlich des Bauens im AufRenbereich (Bauen auBerhalb der Bauzo-
nen) auf konditionale Rechtssdtze ab (Art. 24 ff. RPG). Zum schweizerischen RPG siehe u.a. AEMISEGGER/
Kuttier/ Moor/RucH (Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Raumplanung, Zirich 1999. Das ROG
ist von solchen Regelungen entlastet, weil die Bundesrepublik Deutschland im Gegensatz zur Schweiz tiber
ein Baugesetzbuch der Bundesebene verfiigt.

7 Art. 3 RPG; § 2 ROG
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Klarend ist das Verhaltnis Raumplanung - Recht tiberall dort angelegt, wo die Raumpla-
nung durch Verfassung und/oder Gesetz als 6ffentliche Aufgabe verstanden und der behord-
lichen Verwaltung anvertraut ist.?® Als solche ist sie im Rechtsstaat dem Legalitatsprinzip
unterworfen und also an die (formellen und materiellen) Rechtssitze gebunden, was nicht
heil’t, es miisse sich um eine Regelung stricti iuris handeln. Die verwaltungsrechtliche Sicht
bildetin den europaischen Staaten den Normalfall. Nur dort, wo Raumplanung, was (noch)
selten der Fall und nicht die Regel ist, dem vertraglichen Verhaltnis von Staat und Beriihrten/
Betroffenen zugefiihrt wird, 6ffnet sich das Planungsrecht einer neuen Form der gegenseitig
zustimmenden Anwendung des 6ffentlichen Rechts*® oder gar der privatautonomen Recht-
setzung, wobei im Hintergrund zwingende Normen eine erhebliche Rolle spielen diirften.>°
Insofern ist das Recht auch dort gegenwartig, wo die klassischen Strukturen des 6ffentlichen
Rechts verlassen werden.

Wo in der Raumplanung auf rein partnerschaftliche und marktwirtschaftliche Malinah-
men gegriffen und dem hoheitlichen Verfiigen entsagt wird, darf ebenfalls nicht ein rechts-
freier Raum angenommen werden. Das Recht wiirde als Rechtsordnung auch diese Formen
und Methoden der Planung begleiten. Selbst die Varianten in Richtung einer 6ffentlichen
Aufgabenerfillung durch Private (gemischtwirtschaftliche juristische Personen, privatrechtli-
che Zweckverbande, usw.) oder gar der Entbindung des Staates von gesetzlichen
Planungsgrundsatzen und Planungen bringen keine Befreiung vom Recht. Es wird immer
dabei bleiben, dass die Verantwortung fiir das Geschehen im Lebensraum letztlich beim
Gesetzgeber liegt - selbst bei Ruickgriff auf marktwirtschaftliche Instrumente. Daraus folgt:
Die Raumplanung, ob hoheitlich oder vertraglich konzipiert, baut auf der Rechtsordnung auf
und muss deshalb aus der Relation Recht - Planung heraus verstanden werden. Lediglich im
vor-oder aullerrechtlichen Bereich der Gedankenwelt und der Doktrinen mag sie als rechts-
ungebunden verstanden werden.

So besehen ist es nun auf der Grundlage der engen Verbindung der Raumplanung mit
dem Recht gegeben, nach der Rechtsethik als der ethischen Immanenz des Rechts zu fra-
gen. Dabei darf man sich von der Dominanz des Zwecks im Recht nicht hinhalten lassen. Das
,Ethische” im Recht liegt eben nicht auf der Hand, ist aber dennoch prasent.

2 Art. 75 BV

29 Gemass § 13 ROG konnen vertragliche Vereinbarungen zur Vorbereitung und Verwirklichung von
Raumordnungspldanen geschlossen werden, was wohl nichts anderes heifit, als dass der eigentliche Planer-
lass (Planfestsetzung) ein hoheitlicher Akt bleibt. Danach wiirde sich also die Kooperation auf die Vorberei-
tung und die Verwirklichung von Planen beschranken. In diesem Sinne miisste denn auch deutlicher
zwischen Kooperation und Mitwirkung unterschieden werden. Zur Bedeutung von Kooperation und Kon-
sens in der Planung vgl. Brorm, W., Offentliches Baurecht, Miinchen 1997, S.106 ff. Er behandelt diese
Fragen unter dem Titel ,Ergdnzende Planungsinstrumente”.

0 Der Ubergang von der hoheitlichen Raumplanung zur marktwirtschaftlichen und dabei u.a. zur
vertraglichen in den Formen der Kooperation und der Mediation ist (m. W.) noch nirgends rein verwirklicht.
Auf der andern Seite sind die Tendenzen in einer Phase der Vorherrschaft resp. des Ubergewichts des
Okonomischen spiirbar. Ihr Ziel ist, moglicherweise unbewusst gesetzt, letztlich die Entrechtlichung, sicher-
lich die Minimalisierung rechtlicher Schranken, also auch bedenkender ethischer Reflexion.
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4. Ethik als ,,Moment” des Rechts und der Rechtsordnung

Ethik und Recht, Moral und Recht sind unterschiedlich, aber aufeinander bezogen. Die Tren-
nung zwischen ihnen mag scharf gezogen werden, sie beriihren sich dennoch.*' Die Ethik
bedarf dabei nicht des Rechts, wohl aber das Recht der Ethik. Die Normativitat des Rechts
hélt dazu an. Vereinfacht kann man sagen: Die Ethik ist neben der gesellschaftlichen, 6kono-
mischen und 6kologischen Wirklichkeit der Katalysator des Rechts. Die einst dominierende
Auffassung, das Recht werde allein von der ZweckmaRigkeit beherrscht, musste und muss
sich sagen lassen, dass es daneben Ausfliisse und Einschliisse sittlicher und juristisch-ethi-
scher Grundanschauungen im Recht gibt, die mit den Malstaben des Prinzips der Zweckma-
Bigkeit nicht gemessen werden konnen.*? Das Recht, das aus sich heraus die Stellung der
Menschen positioniert, deren Verantwortung betont, die Gerechtigkeitsfrage aufwirft und
das Verhalten der Rechtsadressaten regelt, geht geradezu auf die Ethik zu. Die Grundfrage
lautet: Wie steht es um den ethischen Inhalt der Rechtsordnung und der einzelnen Rechts-
satze? Gleichzeitig kann (und muss) gefragt werden: Welche aulberrechtlichen moralischen
Grundwerte resp. Postulate, Prinzipien, Tugenden usw. erfahren eine rechtliche Positivie-
rung, sei es auf der Stufe der Verfassung, sei es der Ebene der Gesetze?*

Eine allgemeine und gleichzeitig luzide Aussage zu diesen Fragen ist kaum zu schaffen.
Insbesondere kann es nicht Aufgabe dieser Abhandlung sein, die Spur nach dem richtigen

31 Die Unterscheidung, nicht die Trennung, von Moral und Recht findet sich am ausgepréagtesten bei
IMmaNUEL KANT. Das Recht bezieht sich darnach auf die dueren Handlungen, die Moral auf die personlichen
Maximen des Gewissens und des Willens. Diese Unterscheidung dient dem Schutz des Gewissens und
damit der menschlichen Freiheit vor staatlichem Zugriff. Das Recht lebt, dies muss beigefligt werden, nicht
nur von der aufgrund und ihm Rahmen fairer Verfahren erlangten tatsachlichen sozialen Anerkennung,
sondern immer auch von seinen Rickbeziigen auf die Grundwerte, so auf die Grundrechte der personli-
chen Freiheit und der menschlichen Wiirde, die in der Gewissensfreiheit kulminieren, denn die Freiheit
muss um der Ethik und des Rechts willen vorausgesetzt sein. Die Beriihrungsmenge gibt dem Recht Struktur
und Gehalt, beispielsweise dort, wo es formuliert: ,Die Glaubens- und Gewissensfreiheit ist gewahrleistet.”
(Art. 15 BV); ,Jeder Mensch hat das Recht auf personliche Freiheit, insbesondere auf korperliche und
geistige Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit.” (Art. 10 Abs. 2 BV). Sinngleiche Formulierungen
finden sich im GG (Art. 4, Art. 2). Von dort erfahrt das Recht seine inhaltliche Ausrichtung, gleichzeitig auch
seine Grenzen. Es befasst sich zwar mit dem dulSeren Verhalten, aber es weill um die Freiheit und insofern
um Frieden sowie Gerechtigkeit als Postulate der Vernunft mit Relationen zum materiellen Recht. Die
rechtsphilosophisch so heikle Grenzfrage der Zulassigkeit eines Widerspruchs zwischen Moral und Recht
und nach dessen Bedeutung samt Folgerungen kann hier nicht abgehandelt werden. Zu bedenken aber ist:
Der totale Staat beansprucht, nicht nur Gber das Recht, sondern auch tber die Moral zu bestimmen und
beide miteinander in Einklang zu setzen. Der liberale Staat hingegen bewahrt dem Staat gegentber die
Autonomie des individuellen Gewissens - eine Formulierung in Anlehnung an und nachzulesen in einem
Brief an Ner, H. in Zirich (RabsrucH, G., Briefe, Gottingen 1968, S. 119 f.).

32 voN IHERING, R. (,Der Zweck im Recht”) hat sich selbst mit eben diesem Hinweis kritisiert. Siehe dazu
RabBrucH GusTav, Kleines Rechts-Brevier, Gottingen 1954, S. 28 mitsamt den dazugehorenden Fullnoten.

33 Siehe dazu die sehr schone Darstellung der Grundsatze der Rechtsethik bei Hormann, H., Einflhrung
in die Rechts- und Staatsphilosophie, Darmstadt 2000, S. 34 ff. Siehe auch Larenz, K., Richtiges Recht.
Grundziige einer Rechtsethik, Miinchen 1969; idem, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. A., Berlin/
Heidelberg/New York, 1991. Grundlegend nach wie vor Kant, 1. in seinen Lehren zur Metaphysik der Sitten:
KanT, 1., Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Konigsberg 1797. Zum Verhdltnis von Recht und
Ethik ScrinoLer, D. (d.A.), Verfassungsrecht und soziale Struktur, 5.A., Ziirich 1970, S. 33 ff.
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Recht aufzunehmen, wie sie beispielsweise von RuboLr StammLer verfolgt wurde.** An ihr ist
es auch nicht, die vielseitige Gerechtigkeitsfrage®> zu meistern oder die Grenze zwischen
Recht und Sittlichkeit zu erfassen.?® Durch eine hier vorzunehmende Wiirdigung wird sich
hingegen - dies sei vorweggenommen - zeigen lassen, wie reich das Recht an ethischen
Einschliissen ist und sein muss. Auch wenn das positive Recht zu seiner Begriindung notwen-
dig tiber sich selbst hinaus weist®”, hier interessiert die Hineinnahme ins Recht. Die Antwort
auf die Frage nach dem Einbezug von Werten, Prinzipien usw. ist allerdings nicht in erster
Linie der Lehre vom positiven Recht zu entnehmen, beispielsweise einem Kommentar zum
Raumordnungsgesetz. Sie folgt vielmehr aus der Rechtsphilosophie und der Doktrin der
Methodik des Rechts.?® Diese nehmen die Frage nach dem Verhaltnis von Recht und Moral/
Ethos resp. ihrer Begegnung im Rechtssatz auf. Darin eingeschlossen ist die modifizierte
Frage nach der ,Richtigkeit des Rechts”, die unter dem Titel der Rechtsethik nach objektiven
rechtsethischen Prinzipien, Werten, usw. sucht.?®

Auszugehen ist vom pragenden Strukturelement des Rechts: der Rechtssatz. Dieser ist - dies
gilt es zu betonen - ein Sollenssatz, eine Norm, mit Verbindlichkeitsanspruch, aber doch eine
Norm, ein verbindlicher Sollenssatz des gebotenen Tuns. Geht es um ein Verhalten, dann
steckt darin eine ethische Aussage des Tun-Mussens, indem das Recht verlangt, die Rechts-
adressaten hatten sich so und nicht anders zu verhalten. Dem Rechtssatz des Verhaltens ist
also eine ethische Aussage (des Tun-Missens) eigen, sicherlich nicht eine theoretische,
sondern eine praktische, sicherlich keine der hohen moralischen Erst- und Letztkategorien,
wohl aber des taglichen Tuns. Verhaltensrechtssétze sind mithin wesensmaRig oder doch
nach ihrer Funktion ethischer Art: Materielle Rechtssatze enthalten ethische Urteile, Wer-
tungen. In Rechtssatzen der Organisation oder des Verfahrens, also in formellen Rechts-
satzen, ist ethischer Gehalt in der Regel nicht ohne weiteres erkennbar. Sie sind nicht von
manifesten ethischen Urteilen begleitet, auch wenn hinter ihnen Wertbeziige stehen, am
ehesten deutlich erkennbar in den Verfahrensnormen, in denen Anforderungen der Fairness
anklingen, dann aber auch elementare Regeln des Gehortwerdens, des Anspruchs auf ein

3 STAMMLER, R., Richtiges Recht, in: idem. Rechtsphilosophische Grundfragen, Bern 1928, S. 51 ff.; idem,
Die Lehre vom richtigen Recht, Darmstadt 1964 (Nachdruck der Neuauflage von 1926).

3 Statt vieler Rawts, J., A Theory of Justice, dt. Eine Theorie der Gerechtigkeit, Frankfurt am Main 1990.

3 Vgl. unter vielen Autoren Laun, R., Recht und Sittlichkeit, Berlin 1935, aber auch Kantorowics, H., Der
Begriff des Rechts, Gottingen 1957. Grundsatzlich ist die Frage nach der Unterscheidung der Regeln der
Moral von jenen des Rechts. Die Herstellung des ,Einklanges” von Moralitit und Recht schlielt autoritare,
wenn nicht sogar totalitire Ziige ein.

3 Dazu ScHinDLEr, D., Der Kampf ums Recht in der neueren Staatsrechtslehre, in: idem, Recht, Staat,
Volkergemeinschaft, Ausgewahlte Schriften und Fragmente aus dem Nachlass, Zirich 1948, S. 17.

38 Zur Rechtsphilosophie siehe Hormann, H., Einfiihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, Darmstadt
2000 und das sich dort findende Literaturverzeichnis.

3 In diesem Sinne HormanN, H., Einfihrung in die Rechts- und Staatsphilosophie, a.a.O., S. 34 ff. Hier
finden wir die elementaren Grundsatze der Rechtsethik (Gerechtigkeit, Gleichheit, Freiheit und personale
Wiirde), dann auch die besonderen von Frieden, Sicherheit, Verlasslichkeit sowie Verhaltnismaligkeit.
Nicht in gleicher Art diskutiert werden bei Hormann die Nachhaltigkeit und die intergenerationelle Gerech-
tigkeit. Ebenso behandelt er nicht in Ausfihrlichkeit die Problematik der Adressatenndhe und der Akzep-
tanz, wie dies fir die Rechtsethik unumganglich ist.
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unabhéangiges Gericht. Ganz anders bei den Verhaltensnormen. Sie sind aus sich heraus
Anweisungen des Handeln-Missens und also eine rechtsverbindliche Antwort in generell
abstrakter Form auf die Grundfrage: Was miissen wir tun?

Die Positivierung ethischer Vorgaben in Rechtssatze erfolgt aus grundlegenden Prinzipi-
en, Postulaten, moralischen Regeln resp. Wertbezligen der Ethik heraus. Sie ist aber durch-
wegs ausgerichtet auf die Rechtsadressaten, die wohl ethisch gefordert, aber nicht moralisch
Uberfordert werden sollen. Das gehorige Mald zwischen Norm resp. dem (rechts-)ethischen
Sollensanspruch und tatsdachlichem menschlichem Verhalten zu finden, dies gehort zur Kunst
der Gesetzgebung. lhrist, von der anderen Seite her formuliert, aufgetragen, das Recht und
also die im Recht sichtbar werdende ethische Sollensvorgabe zumutbar und akzeptabel zu
halten, sich aber gleichzeitig in den Dienst der richtungsweisenden Werte, Prinzipien usw.
zu stellen.*® Hinzuzufiigen ist: Das Recht nimmt nicht von sich aus in Anspruch, die Rechts-
adressaten in ihrem innersten, ethisch gewichteten Verantwortungsbewusstsein zu tiber-
zeugen. Es sieht seine Aufgabe erfiillt, wenn die Rechtsadressaten durch ihr dufSeres Verhal-
ten Rechtsbeachtung signalisieren. Dennoch wird das Recht nebenher - wirklich nur neben-
her? - das Rechtsbewusstsein wie auch das Unrechtshewusstsein pragen und das Gewissen
schulen. Allein schon aus diesem Grund muss es den Umgang mit seinem ethischen Inhalt
ernst nehmen.

Der Rickgriff auf ibergeordnete ethische Grundsatze resp. Prinzipien resp. Werte (im
Sinne einer reinen Tugendlehre)* jenseits der konkreten Rechtsordnung drangt sich fiir das
Recht auch deshalb auf, weil es - und mitihm die Rechtsordnung - nicht von sich aus letzte
moralische Instanz sein kann. Das Rechtist eben nicht Herr Giber die Moral und die Ethik. Die
Rechtsordnung ist nicht der Hiiter und Bewahrer, auch nicht der Verkiinder der Moral. Sie ist
auch nicht die Inkarnation der Tugendlehre. Ware sie dies, so kime es zu einem totalitaren
Recht der rechtsgegebenen Richtigkeit. Wahnten sich die Rechtsordnung und das Recht
gleichsam im Besitz der Wahrheit, so wiirden sie als Schopfer von Macht versucht sein, die
ihnen eigene Erkenntnis von Recht und Unrecht, von gebotenem und verbotenem Verhal-
ten durchzusetzen - mit Zwang und alsbald mit Gewalt, um der ihnen (vermeintlich) gege-
benen Wahrheit willen, eine Vorstellung, die dem Recht als einer zwar ethisch orientierten,
aber fir alle Rechtsadressaten offenen Ordnung sachlich zuwiderlauft. Das Abgleiten des
Rechts in das Unrecht wére vorprogrammiert. Nur die bleibende Suche nach dem Recht und
also auch das anhaltende Suchen nach umsetzbaren, tibergeordneten ethischen Grundsat-
zen, Regeln und Werten bewahrt es vor falschen Machtanspriichen und vor dem Kippen in
eine Unrechtsordnung. Recht und Rechtsordnung stehen mithin in einem standigen Ringen
mit sich selbst und mit den Grundsatzfragen der Ethik, ohne tiber den Schliissel der Wahrheit
dazu zu verfligen.

Aus seinem Auftrag heraus, eine menschenwirdige, gerechte, verlasslich, faire, immer
aber eine letztlich nachvollziehbare und also auch durchsetzbare Rechtsordnung zu gewéhr-

4 Es ist nicht falsch, klarend, wenn auch arg vereinfachend, von der Rechtsethik als einer Durchschnitts-
ethik zu handeln und klarzustellen, dass sie das normgemale dulere Verhalten als ausreichend akzeptiert.

41 Es ist hier nicht der Ort, die an sich notwendigen Differenzierungen zwischen Grundsatzen, Prinzipi-
en und Werten vorzunehmen.
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leisten, stehen flir das Recht jene Werte resp. ethische Postulate im Vordergrund, die diesen
Funktionen zudienen. Unschwer zu erkennen, dass bereits die Umschreibung der Charakte-
ristiken der Rechtsordnung, die sich u.a. an Freiheit, Frieden, Gerechtigkeit misst, solche
Ruckgriffe einschlielt, was nichts anderes heil3t, als dass eben das Recht wesensmalig wert-
bezogen und also ethisch angelegt ist resp. sein muss.*?

Die Problematik der elementaren Wertbeziige, so auf Freiheit, Frieden und Gerechtig-
keit, bedarf der Erlduterung.* Was es mit der Gerechtigkeit als solcher, wir wahlen dieses
Beispiel, auf sich hat, das ist eine der Kernfragen der Philosophie und insbesondere der
Rechtsphilosophie. Sie kann und muss hier nicht beantwortet werden.** Sie hat aber - dies
sei beigefligt - sehr viel mit der Verbindung von Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit zu
tun. Heikel fir die Raumplanung sind beide Aspekte: Die Rechtssicherheit konfligiert mit der
prozessorientierten Planung; die Rechtsgleichheit geratin Widerspriiche mit dem Zweckra-
tionalen hinein.*> Und dennoch ist die Gerechtigkeit Vorgabe; allerdings ist sie vom Recht
her gesehen nicht feststehend, unabanderlich, nicht in sich ruhend ewig-giiltig strukturiert.
Wohl am ehesten kommt man ihr nahe, wenn der Weg hin zur kaum fassbaren Gerechtigkeit

4 Der Begriff des Rechts folgt bekanntlich duerst unterschiedlichen Vorstellungen. Sie verbinden sich
mit philosophischen Grundansatzen. M.E. ist das Recht nicht herzuleiten, sondern zu postulieren und als
Postulat samt seinen Grenzen zu bedenken. Um es nochmals zu verdeutlichen, das Recht als eine Gesamt-
heit von Regeln des duleren Verhaltens sowie der Organisation und der Verfahren beansprucht nicht, Herr
Giber die Moral zu sein, doch flieken in das Recht, verstanden als Sollensordnung, (iber die Rechtsetzung
ethische Aspekte ein, die durch das Recht als Teil des Rechts verbindlich und durchsetzbar werden. Als
solche verlieren sie die unmittelbare Zugehorigkeit zur Moral, die innere Verpflichtung beansprucht und
sich nicht mit dullerem Verhalten begniigt.

# Wenn der Gedriickte nirgends Recht kann finden, wenn unertraglich wird die Last, greift er hinauf
getrosten Mutes in den Himmel und holt herunter seine ew’gen Rechte, die droben hangen unveraullerlich
und unzerbrechlich wie die Sterne selbst.” FriepricH ScHitter, in: Wilhelm Tell.

4 Am schonsten wohl mit dieser Aussage: ,Selig sind, die da hungert und diirstet nach der Gerechtig-
keit; denn sie sollen satt werden”, so nach Matthaus 5,6. Im Ubrigen kann die Idee der Gerechtigkeit mit der
Vernunft hergeleitet, (iber Verfahren verdichtet, ethisch postuliert vorausgesetzt oder als vorgegeben erach-
tet oder gar geachtet werden. Die Antwort ist primar eine philosophische, rechtsethisch wird sie dort, wo
gefragt wird, welche Funktion und welche inhaltliche Bedeutung die Gerechtigkeit fiir die Rechtsordnung
hat. Hier ware an die Radbruchsche Formel zu erinnern, wonach es zum Wesen des Rechts gehort,
geltendes und richtiges Recht zu sein, wobei das Geltungsprinzip bei Divergenz dominiert, es sei denn, es
sei in einem Ausmal’ ungerecht, dass das Richtige (Gerechte) das geltende Recht derogieren muss: ,wo
Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtigkeit ausmacht, bei der
Setzung des Rechts bewusst verleugnet wurde...” (RabsrucH, G., Gesetzliches Unrecht und iibergesetzli-
ches Recht, in: Rechtsphilosophie, Neuausgabe, Heidelberg 1999, S. 211 ff.).

# In der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 28. Mai 1874 waren die Frei-
heitsrechte nicht breit abgehandelt und blieben die direkten Aussagen zur Rechtsstaatlichkeit knapp. Das
Schweizerische Bundesgericht und die Lehre fanden in Art. 4 aBV (ber die Rechtsgleichheit jene Kernaus-
sage, die ihnen erlaubte, wesentliche Licken zu schlieBen. Zaccaria Giacomern formulierte in seinem
Bundesstaatsrecht von 1948: ,Art. 4 BV verlangt (somit) vom Gesetzgeber Gerechtigkeit.” Und gleich
anschlieBend dulerte er dies sinngemals an die Adresse der Verwaltung und der Justizbehorden. Siehe
dazu Fiener/Giacomerti, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Ziirich 1948, S. 401 ff., insbesondere S. 407. Die
Konflikte der Raumplanung mit der Gleichheit und der Rechtssicherheit sind der Lehre von der Raumpla-
nung und der Rechtssprechung zum Raumplanungsrecht vertraut. Es geht hier um fundamentale Irregulari-
taten. Vgl. dazu Lenpi, M., Impulse der Raumplanung an die Rechtswissenschaft, in: Lenoi, M., Gesellschaftlich
vernetztes Recht, Zirich 1999, S. 73 ff.
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betont wird. Vorausgesetzt wird sie angestrebt. Das Recht ist nun einmal nicht der Herr der
Gerechtigkeit, sondern lediglich der Trager der Umsetzung hin zu den Rechtsadressaten.
Der angedeutete Weg muss vom Gesetzgeber und Richter wiederkehrend, stets von neu-
em beschritten werden, um Antworten auf das zu finden, was hier und jetzt, unter den
gegebenen menschlichen Moglichkeiten des verkraftbaren Umsetzens als gerecht akzep-
tiert und legitimiert werden kann. Die Gerechtigkeit ldsst sich also vom positiven Recht her
gesehen ansprechen und anvisieren, aber nicht einfangen und enddefinieren. Dies gilt mu-
tatis mutandis auch fiir die andern die Rechtsordnung pragenden rechtsbedeutsamen Prinzi-
pien. Die rechtliche Ordnung ist denn auch vorweg und vor allem eine Friedensordnung,
lebt aber als nicht perfektionierte, menschliche Ordnung mit dem Unfrieden, versucht aber
Auseinandersetzungen zu schlichten. Das Recht weils also um die Relevanz des Friedens,
dochistihm die letzte Verfligbarkeit tiber ihn nicht gegeben, auch wenn es sich standig um
ihn bemiiht, anders formuliert, das Recht st nicht ein fir allemal durch die Gerechtigkeit und
die weiteren Werte und Postulate des Friedens und der Freiheit strukturiert, sondern bedarf
in einem wiederkehrenden Prozess der Neuausrichtung auf eben diese Vorgaben.*® Dabei
wenden sich die Menschen als Rechtsadressaten in , Freiheit” dem Recht und seinen Werten
resp. den begleitenden Postulaten zu. Sie ist grundlegend. Die Freiheit ist namlich das einzi-
ge Gut und sogar das einzige (subjektive) Recht, das durch die Rechtsordnung zwingend,
verbindlich vorausgesetzt, also elementar postuliert wird und das allen Menschen in gleicher
Weise und erst noch unbedingt zukommen muss; denn ohne Freiheit gibt es keine miindi-
gen Rechtssubjekte, keine souverdnen Organtrager der Rechtsetzung und keine urteils- und
handlungsfahigen Rechtsadressaten als Glieder der Rechtsordnung.*” Kant formuliert dies
so: ,Das angeborene Rechtist nur ein einziges. Freiheit.”4®

Die allgemeine Beachtung des nahliegenden, weiteren elementaren Grundsatzes resp.
Wertes der Menschenwiirde, der in enger Verbindung mit den Menschenrechten steht,
drangt sich fiir die Rechtsordnung allein schon deshalb auf, weil sie selbst auf die Menschen
vertraut. Das Recht ist von Menschen fiir Menschen geschaffen. Die Rechtsordnung wird
also durch die Menschen geprégt, sei es als Trager der Gesetzgebung, sei es als Subjekte der
privatautonomen Rechtsgestaltung, sei es als Rechtsadressaten. Die Wiirde der Menschen,
die allen Menschen zukommt, ldsst sich durch das Recht nicht abschlieBend definieren. Sie

4 Ob und wie weit der Rechtsstaat aus seiner Idee heraus ethische Werte einschlie3t, darf gefragt
werden. Jedenfalls ist das Postulat des Rechtsstaates mit seinen Implikationen der Machtteilung, der Geset-
zesbindung, der Grundrechtsbeztiglichkeit und folglich der Ausrichtung auf das Recht als einem formellen
und materiellen Ordnungsgeflige in sich angelegt auf das Besinnen auf grundlegende Dimensionen: Das
Recht des Rechtsstaates halt zum Bedenken der RechtmaRigkeit und folglich der Immanenz der dem Recht
eigenen Wertertickkoppelung an. Dies gilt Gbrigens auch fir die Politik, die in Auseinandersetzung mit
dem geltenden und zu erlassenden Recht auf ethische Werte im und jenseits des Rechts verwiesen wird.
Siehe dazu FriepricH, R., Ethische Werte in der Politik, in: Engadiner Kollegium (Hrsg.), Ethik und Technik,
Zdirich 1989, S. 151 ff.

4 ,Der Mensch als Trager des Geistes bedarf der Freiheit. Nur durch diese erhdlt das Leben Sinn und
Wert. Aber wenn die personliche Freiheit nicht durch ihre MaRlosigkeit die Autoritat rufen, Anarchie nicht
Tyrannis erzeugen soll, muss die Freiheit selber ihre Schranken und ihr Ziel finden, die jenseits menschli-
cher Ordnung stehen”, so Huser, Max, Wesen und Wiirde der Jurisprudenz, Vermischte Schriften, Bd. 3,
Zirich 1948, S. 47.

4 KaNT, 1., Metaphysik der Sitten, Bd. IV, S. 237.
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ist vielmehr, vergleichbar mit der Gerechtigkeit, vorausgesetzte Vorgabe. Die Rechtsord-
nung kann lediglich darauf verweisen und sie durch das Recht hervorheben, ja sie muss
darauf verweisen und sie inkorporieren, weil sie sich nur iber miindige, wiirdige Menschen
verwirklichen kann. Durch die Ansprache im positiven Recht und dessen Anwendung spie-
gelt sich die Menschenwiirde in der Folge bis in die Alltagsprobleme hinein und formt auf
diesem Weg, direkt und indirekt, das Bild, das die Biirgerinnen und Biirger vom Menschen
und seiner Wiirde gewinnen. Die ethische Vorgabe, die rechtliche Positivierung und die
Aufnahme durch die Rechtsadressaten reichen sich die Hand.

Die Rechtsordnung setzt sodann auf das Vertrauen. Sie hat es zu begriinden und zu
festigen. Vertrauensgewinn schafft sie vor allem als eine verlassliche, berechenbare, Kon-
stanz vermittelnde Ordnung. Diese ist sogar ein Eckpfeiler der Gerechtigkeit.** Die Rechts-
ordnung wiirde sich selbst zerstoren, wenn sie nicht auf das Vertrauen setzen wiirde. Gegen-
seitiges Misstrauen der Rechtstrager und der Rechtsadressaten, aber auch je unter sich,
schlieBt eine Rechtsordnung aus. Also missen das Recht und die Rechtsordnung Vertrauen
gewabhrleisten. Und dies schaffen sie nur, wenn sie Konstanz ausstrahlen, wenn sie Rechtssi-
cherheit, Verldsslichkeit, begriinden und wenn sie die durch das Recht zu kreierende Macht
teilen und begrenzen sowie das Recht legitimieren. Der Grundsatz der Vertrauensbildung
fuhrtin der Rechtsordnung zur Gewabhrleistung der Rechtssicherheit durch das demokratisch
legitimierte generell-abstrakte Gesetz und dessen konstante und doch weiterfiihrende Aus-
legung, sodann zum Grundsatz des behordlichen Handelns nach Treu und Glauben sowie
aufgrund sachlicher Begriindungen zur Vermeidung von Willkdir.

Weil das Recht nicht rein verwirklicht werden kann, weil die Rechtsordnung von Men-
schen fiir Menschen geschaffen unzulanglich ist, weil sich um das Recht Interessenkonflikte
auftun, weil die Interpretationen des Rechts divergieren, muss die Rechtsordnung zudem
geordnete Verfahren anbieten, in denen um die Rechtsfindung gerungen werden kann.
Solche Verfahren missen in sich fair angelegt sein, d.h. sie missen derart konzipiert sein,
dass die Rechtssuchenden tiber eine Chance verfiigen, ihre Begehren zu begriinden und der
Erwagung zuzufihren.

Der Wertewandel, der fir die Ethik so bedeutsam sein soll, ist auch in der Rechtsethik
auszumachen. In der Rechtsordnung selbst wird er vorweg durch willentlich initiierte oder
beilaufig aus den Umstanden heraus sich aufdriangende Anderungen des geltenden Rechts
sichtbar, bisweilen auch in der Praxis der Rechtsanwendung. Der in der Gesellschaft durch-
brechende oder sich anbahnende Wertewandel wirkt dabei ein. Damit das Recht ihm folgen
kann, muss es anderbar sein und bleiben.”® Rechtlich erfasste ethische Inhalte, die kritisch
beleuchtet werden, bleiben bis zum Erlass der Novellierungsakten in Kraft, was zu Spannun-

4 Den Zusammenhang zur Konstanz, verstanden als Rechtssicherheit und als anhaltender Wille, der
Gerechtigkeit auf der Spur zu bleiben, formuliert Ulpian: ,lustitia est constans et perpetua voluntas ius suum
cuique tribuendi.” (Dig.l1,10)

0. Ob es positives Recht geben soll, das als unabanderlich hinzunehmen ist, dies ist eine der rechtsphilo-
sophischen Kernfragen. Das von Menschen fiir Menschen geschaffene Recht muss grundsatzlich als ander-
bar eingestuft werden, da Menschen nicht Gber die Wahrheit verfiigen. In diesem Sinne Art. 192 Abs. 1 BV:
,Die Bundesverfassung kann jederzeit ganz oder teilweise revidiert werden.” Vorbehalten sind lediglich die
zwingenden Vorschriften des Volkerrechts (Art. 193 Abs. 4 BV, Art. 194 Abs. 2 BV).
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gen zwischen gesellschaftlichen Wertungen und geltendem Recht fiihren kann. Grenzen
findet der Wertewandel an den Grundfunktionen des Rechts, die auf Freiheit, Gerechtigkeit
und Frieden gerichtet sind, wobei auch deren Verstandnis einem Wandel unterliegen mag,
allerdings einem wesentlich langsameren als beispielsweise Regelungen zur Intensitat der
baulichen Grundstiicknutzung. Dass das Recht und die Rechtsordnung ihren Wertebeziigen
Werthaltungen aufpragen oder doch aufpragen kénnen, sei nur am Rande vermerkt, doch
ware es kurzsichtig, die Rechtsbewusstseinsbildung der Biirgerinnen und Biirger am gelten-
den Rechtauller Acht zu lassen.

Vor diesem durch und durch philosophischen, rechtsphilosophischen Hintergrund darf
der rechtsethische Gehalt der Rechtssatze, so deutlich er, da und dort sogar eindrticklich,
auszumachen ist, keinesfalls verabsolutiert werden. Dies gebietet, um es nochmals zu ver-
deutlichen, in erster Linie die Beschrankung des Rechts auf eine dullere, durchsetzbare,
ethisch unterlegte, aber nicht die Gesinnung meisternde Ordnung von Menschen fiir Men-
schen. Die Rechtsordnung sagt zwar, was getan werden muss, doch verlangt sie keine be-
kennende Wertschitzung aus innerer, tiefster Uberzeugung. Die ,Geltung” des Rechts steht
und fallt also nicht mit der ranghochsten ,Werthaftigkeit” oder mit der hinreichenden philo-
sophischen Begriindung oder der theologischen Wahrheit, sondern hdangt u.a. davon ab, dass
es verstanden, akzeptiert und tatsdachlich beachtet wird. Der ethische Inhalt von Rechtssat-
zen darf deshalb nicht abgehoben interpretiert werden. Er bleibt stufen- und sach- und funk-
tionsaddaquat dem Recht zugeordnet, und zwar in Richtung des Zumutbaren und des fiir die
grolRe Mehrheit der Rechtsadressaten Akzeptablen.”!

Ubersetzt auf die Raumplanung heift dies: Die ethischen Inhalte der Rechtssitze des
Raumplanungsrechts, auch als Raumordnungs- und Landesplanungsrecht bezeichnet, sind
aus dem Kontext des Nachdenkens tiber die Rechtsethik heraus zu entdecken und zu verste-
hen. Selbstredend ist ihr Sinn nicht allein nach diesem Gesichtspunkt zu ermitteln, doch zahlt
das ins Recht transformierte ethische Element zur Substanz eines Rechtssatzes, der gleich-
zeitig, nicht minder wichtig, jenen Zwecken dient, wie sie der sachliche Geltungsbereich
und die gesetzgeberische Intention erfordern. Wenn zum Beispiel ein Planungsgrundsatz als
finaler Rechtssatz festhalt, Natur und Landschaft einschlieBlich Gewasser und Wald seien zu
schiitzen,”? dann steht dahinter sowohl eine Zweckiiberlegung der ganzheitlichen Ordnung
von Teilfunktionen im Raum als auch das ethische Urteil, Natur und Landschaften sollen
(missen) erhalten bleiben, allenfalls sachgerecht gestaltet werden.

Beizufiigen ist ein Wort zu den Juristen und ihrer Funktion zugunsten des Rechts und der
Rechtsordnung. Wissen und Gewissen machen den Juristen, sagt eine alte Inschrift - und

51 Solche Gedanken sind ausformuliert bei ScHinDLER, D. d.A., Verfassungsrecht und soziale Struktur, 5. A.,
Zurich 1970, S. 33 ff. Hier findet sich der klarende Gedanken: Es sei nicht moglich, den Rechtsinhalt auf ein
Prinzip zurtickzufiihren. Das Recht kénne man auffassen als ein auf die Ethik ausgerichtetes Normensystem
oder als eine durch die tatsdchlichen Lebensbediirfnisse bedingte Ordnung. Im Rechtssatz wiirden gleich-
sam Ethik und Vitales zur Ruhe kommen. Dieser Dualismus sei charakteristisch. Demgegentiber unter-
streicht beispielsweise Kantorowicz, H., Der Begriff des Rechts, a.a.O., S. 65 ff., wie sehr das Recht sich
darauf beschranken misse, das dufere Verhalten zu regeln; von den Verhaltensanordnungen der Sitte
unterscheide sich das Recht dadurch, dass es sich um gerichtsfihige Regeln bemiihe.

52 § 2 Ziff. 8 ROG
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GusTtav Rabsruct fligt hinzu: ,Nur der ist ein guter Jurist, der mit schlechtem Gewissen Jurist
ist”, anders formuliert, die Juristen sind nicht die Sachwalter von Gut und Bose, sie schaffen
Raum fiir das Besinnen, besonnen zu wirken*?, sei es in der Funktion des Gesetzgebers, sei
es in der Aufgabe der Rechtsanwendung, sei es bei der doktrinstarken Hilfe auf der Suche
nach dem Recht und nach der Gerechtigkeit. Mit dieser zurlickhaltenden Art hilft das positi-
ve Recht der Rechtsordnung - selbstredend auch der Raumplanung -, der ,titanischen”
Machbarkeit kritisch zu begegnen und durch Distanznahme besonnen Recht zu setzen,
bedacht Recht anzuwenden, Recht zu sprechen, aber auch zu planen. Dies heif3t wohl nichts
anderes, als das Recht stufen- und funktionsgerecht in seiner Ordnung von Menschen fir
Menschen zu belassen, die Planung nicht zu Giberschatzen, sich als Planer nicht zu Giberneh-
men und alles in allem die Menschen als Bertihrte und Betroffene, als Beteiligte und demo-
kratisch Entscheidende ernst zu nehmen. In den Zielsetzungen ist stets das Vorlaufige zu
erkennen. Bei allen Mallnahmen gilt es die Verhaltnismaligkeit zu wahren, genauso wie die
Verfahren fair zu halten sind.

5. Die Rechtsethik der Verfassungsstufe

Die Verfassung, die hochste Stufe der staatlichen Rechtsordnung®, die, wenn auch teilweise
in besonderer Art modifiziert, aus Rechtssatzen besteht, schlieRt nach dem Gesagten als Teil
des Rechts und der Rechtsordnung ethische Aussagen ein. Sie alle aufzuzahlen, wiirde zu
weit fiihren. Einige, fir die Raumplanung wegweisende, sind hervorzuheben.>

Vorweggenommen sei eine grundlegende Feststellung: Fiir die Rechtsordnung insge-
samt und fir die Raumplanung, soweit sie auf den allgemeinen Grundlagen des Rechts
aufbaut, gelten dieselben rechtsethischen Bezlige. Die Raumplanung steht eben im Rechts-
staat nicht neben dem Recht; sie ist in die Rechtsordnung eingebunden. Dies gilt beispiels-

53 Dieses durch und durch biblische Wort findet sich im Romerbrief 12,3, ein Wort, zu wenig erkannt,
das Gott als Quelle des Ethos ausmacht und den Menschen die Verfligbarkeit Giber Gut und Bose abspricht.
Siehe dazu BarTH, K., Der Romerbrief, 2.A., Miinchen 1922, S. 426 ff. Der Mensch soll sich nicht auf eine
Hohe (Titanismus) begeben, die keinen Sinn hat, sondern darauf sinnen, besonnen zu sein, indem er den
Ursprung alles Ethos in Gott erkennt, welcher die Voraussetzung der irdischen Ethik ist, die im Sinnen,
besonnen zu sein, wachsen kann.

> Die Verbindung zum internationalen Recht wird nicht ibersehen, kann aber hier nicht ndher ausge-
fihrt werden.

%5 Siehe dazu vor allem das Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (GG) vom 23. Mai 1949 in
Verbindung mit der (Europdischen) Konvention zum Schutze der Menschenrechte. Wenn nachstehend vor
allem auf die Schweizerische Bundesverfassung verwiesen wird, so deshalb, weil die Neufassung von 1999
(Totalrevision) relativ jung ist und viele Elemente ausfiihrt, die im deutschen Recht Gegenstand der Lehre
und der Rechtssprechung sind: Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April
1999. Es handelt sich um eine formell und teilweise ,sanft” materiell revidierte Novellierung der Verfassung
von 1874, die ihrerseits auf der Verfassung von 1848 basiert. Die Verfassung von 1874 wurde (brigens bis
zum Jahre 1999 rund 130 mal teilrevidiert. Die Bestimmungen Uber die Raumplanung und den Umwelt-
schutz gehen auf Teilrevisionen in den Jahren 1969 resp. 1971 zuriick, das Prinzip der Nachhaltigkeit wurde
im Rahmen der Totalrevision 1999 expressis verbis in die Verfassung aufgenommen. Bemerkenswert ist vor
allem, dass die neue Verfassung dem Schutz der Umwelt und der Raumplanung einen besonderen Abschnitt
widmet und diesem das Prinzip der Nachhaltigkeit voranstellt (Art. 73 ff. BV). Es kann davon gesprochen
werden, die Verfassung enthalte neben der ,Wirtschafts-” und ,Sozial-” neu auch eine Lebensraumverfas-
sung als Ausdruck des Rechts des Lebensraumes.

149



[ Rechtsethik als Grundlage fiir die Raumplanung

weise auch fiir den rechtlich konstituierten Umweltschutz. Allerdings ist die Rechtsordnung
reich an Wertantinomien und vor dem Hintergrund von Interessenkonflikten zu sehen -
offentliche sowie private Interessen konkurrieren unter sich und gegenseitig. Im gegebenen
Lebensraum stolden sich, wen wundert’s, hart die Dinge. Auch hier 6ffnet sich ein konfliktbe-
lastetes Problemfeld. Doch ist es die Rechtsordnung, welche die Einheit zu wahren trachtet.
In diesem Sinne begegnen sich die Einheit der Rechtsordnung - voller Ziel- und Inte-
ressenkonflikte - und die Einheit des Lebensraumes, ihrerseits reich an politisch, wirtschaft-
lich, sozial und 6kologisch Gegenlaufigem.*® Selbst wenn es die Raumplanung geliisten
sollte, dem Recht zu entweichen und sich eine eigene Welt der Verbindlichkeiten zu schaf-
fen, sie wiirde von der Rechtsordnung eingeholt. Und diese kiimmert sich just um die ange-
deuteten Konflikte, wo immer sie aufbrechen. Sie fiihrt zusammen, was geordnet und wider-
spruchsfrei entschieden werden muss.

Die modernen Verfassungen riicken, gekoppelt an volkerrechtliche Aussagen des UNO-, des
EU-Rechts und insbesondere der EMRK des Europarates®, die Grundrechte in den Vorder-
grund.”® Gleichzeitig betonen sie die Wiirde des Menschen.” Auf dieser Grundlage entwerfen
sie das unserer Gesellschaft vertraute Menschenbild, das gepragtist durch das Individuum, das
Selbstverantwortung tragt und gleichzeitig in Verantwortung fiir die Gemeinschaft steht, wie es
auch fur die Natur, die Tiere und die Pflanzen, die Landschaften usw. verantwortlich zeichnet.
Danach ist es der Mensch, der ex constitutione Verantwortung wahrzunehmen hat. Dieses
Menschenbild kann als anthropozentrisch beschrieben werden, aber nicht deshalb, weil der
Mensch aus der Natur, deren Teil er bis zu einem gewissen Grade ist, ausgeklammert wiirde,
sondern einfach deshalb, weil nur er die Verantwortung fiir alles, was um ihn herum geschieht,
wahrnehmen kann; er muss also vom Recht in Pflicht genommen werden, auch vom Raumpla-
nungsrecht. Der Mensch ist in seiner ,Freiheit/Verantwortung-Beziehung” gegentiber Eingrif-
fen des Staates, auch des planenden, durch die Verfassung geschitzt, vorweg nach Maldgabe

% Die Einheit der Rechtsordnung ist nicht mit Widerspruchsfreiheit gleichzusetzen. Die Rechtsordnung
einer komplexen Welt ist nicht per se widerspruchsfrei, sie muss aber in der Lage sein, durch formell und
materiell koordinierte Rechtsanwendung sachaddquate und rechtgemille Rechtsanwendungsakte zu tref-
fen. Die tatsachliche Einheit des Lebensraumes hangt mit dem Zusammenwirken von Politik, Wirtschaft,
Gesellschaft in gegebenen Raumen zusammen, die nicht identisch sein miissen mit dem Staatsgebiet. Vgl.
dazu die schweizerische bundesgerichtliche Rechtssprechung zur formell und materiell koordinierten Rechts-
anwendung (leading case: BGE 116 Ib 50) sowie Lenpi, M., Die Wiederentdeckung der Einheit der Rechts-
ordnung, in: idem, Bewdhrung des Rechts, Ziirich 1992, S 7 ff., sodann idem, Das Recht des Lebensraumes,
in: ScHwep, W.R. (Hrsg.), Recht, Staat und Politik am Ende des zweiten Jahrtausends, Festschrift zum 60.
Geburtstag von Bundesrat Kotter, A., Bern/Stuttgart/Wien 1993, S. 107 ff., wo die Gegeniiberstellung von
Einheit der Rechtsordnung und Einheit des Lebensraumes bedacht wird.

57 Internationaler Pakt iber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966;
Internationaler Pakt tber burgerliche und politische Rechte vom 16. Dezember 1966; (Europaische) Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten vom 4. November 1950.

% Die neue Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) vom 18. April 1999 bringt
die Grundrechte besonders deutlich zum Ausdruck, Art. 7 ff. Vgl. sodann Art. 1 ff. Grundgesetz fir die
Bundesrepublik Deutschland (GG) vom 23. Mai 1949.

 Art. 1 GG; Art. 7 BV.
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des inneren Kerns der Grundrechte, namlich der Freiheitsrechte.®® Insofern steht auch das
Menschenbild, das in jeder realen Situation konkrete Ziige annimmt, unter dem Schutz der
Verfassung. Als Bild reicht es dabei tiber die grundrechtliche Verhaltnisordnung Staat-Individu-
um hinaus. Die Grundrechte mussen namlich in der ganzen Rechtsordnung zur Geltung gelan-
gen.® Diese hat das Menschenbild der menschliche Wiirde und der Freiheit und der Verantwor-
tungswahrnehmung in all ihren Teilen zu spiegeln - bis in die Verastelungen des Privatrechts wie
auch des 6ffentlichen Rechts hinein.®? Folglich durchdringt das durch die Verfassung entworfe-
ne Menschenbild weite Teile der Rechtsordnung. Die Raumplanung hat es ihrerseits mitzutra-
gen.

Eine gewichtige ethische Grundaussage aus dem Kontext der Grundrechte verbindet sich
mit dem Recht auf Leben®, dann aber auch mit der personlichen Freiheit®*, dem Schutz der
Privatsphare® sowie mit der Meinungs- und Informationsfreiheit.® Sie sind Teil des Grund-
rechtskataloges. Fir die Raumplanung sind sie relevant. Die Planungsadressaten sind als
Trager dieser Rechte Rechtsadressaten. Da es sich bei diesen Grundrechten - es sind Frei-
heitsrechte, primar gegentiber dem Staat - um Verhaltensnormen handelt, missen sie als
ethische Aussagen verstanden und zur Anwendung gelangen. Vor allem der Bezug zum
natiirlichen und aktiven Leben, das in weiteren Bestimmungen®” angesprochen wird, ist fiir
die Raumplanung bestimmend, kiimmert sich diese doch um das natiirliche und soziale
Leben, eingeschlossen das wirtschaftliche, politische und zwischenmenschliche mitsamt der
Lebensentfaltung im personlichen und gesellschaftlichen Bereich.

Nicht minder ethisch relevant, wenn auch in anderer Art, sind die Aussagen zum Eigen-
tum und zu den Grundsatzen einer marktorientierten Wirtschaftsordnung.®® Die Eigentums-
freiheit, also der Schutz der vermogenswerten Rechte, sowie die Wirtschaftsfreiheit, diese
verstanden als Individualrecht wie auch als Grundsatz der marktwirtschaftlichen, wettbe-
werbsbetonten Ordnung, zeigen der Raumplanung an, dass sie die dahinterstehenden wert-
bezogenen Ausrichtungen aufnehmen und in der Raumplanung zum Tragen bringen soll.
Die der Marktwirtschaft gewogenen Rechtsordnungen haben fiir das Eigentum und die

% Die Grundrechte umfassen neben den Freiheitsrechten (status negativus) politische Rechte (status
activus), auch einzelne soziale Rechte (status positivus), wobei die letzteren von den Sozialzielen zu unter-
scheiden sind, aus denen keine unmittelbaren Anspriiche auf staatliche Leistungen abgeleitet werden
konnen. Vgl. dazu die neu formulierte Schweizerische Bundesverfassung, Art. 7 ff. BV. Ethisch relevant ist
die ,grundrechtliche” Klammer um die Freiheitsrechte, die politischen Rechte und die Sozialrechte mit den
deutlichen Akzentsetzungen hinsichtlich der Eigenverantwortung, der Beitragsleistung an das Gemeinwe-
sen und der sozialen Solidaritat. In diesem Sinne betont die Verfassung der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft die individuelle und gesellschaftliche Verantwortung (Art. 6 BV).

o Art. 35 Abs. 1 BV.
52 Art. 35 Abs. 3 BV.
o Art. 10 BV.
o Art. 10 BV.
5 Art. 13 BV.
0 Art. 16 BV.

% wie zum Beispiel die Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) und die Niederlassungsfreiheit (Art. 24 BV)
angesprochen wird.

% Art. 26, 27 und 94 ff. BV; Art. 14 GG.
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Wirtschaftsordnung nach Malstaben der Freiheit optiert. Die sog. Sozialpflichtigkeit des
Eigentums tritt dabei im Bonner Grundgesetz deutlicher hervor als in der schweizerischen
Bundesverfassung, versteht sich aber sinngemals auch fiir diese.®® Das Bodenrecht, das hin-
sichtlich Bodennutzung und Einbezug des Bodens in das Marktgeschehen eine erhebliche
Rolle fiir die Raumplanung spielt, kommt seinerseits an der Eigentumsfreiheit nicht vorbei.
Die durch die Rechtsordnung gegeniiber der Nutzungs- und Verfligungsfreiheit zu ziehen-
den gesetzlichen Schranken bestimmen allerdings den Inhalt des Eigentums mit. Aus der
Summe der Verfassungsvorgaben - mit den Moglichkeiten der Schrankenziehung - diirfte
u.a. die ,haushélterische Bodennutzung” resultieren, also auch dort, wo sie verfassungsrecht-
lich nicht explizit angesprochen ist.”® Sie stellt nicht nur eine 6konomische Aussage dar,
sondern auch eine ethische der erhohten Verantwortung.”

Verfassungs- und volkerrechtlich neu lanciert ist das Prinzip der Nachhaltigkeit.”> Wie
immer es verstanden und definiert sein mag, ethisch daran sind mindestens vier Dimensio-
nen, namlich die Verantwortung flir das Erhalten der Lebensvoraussetzungen, fiir die gegen-
wartigen Lebenschancen, flir die Handlungsfreiheit der kommenden Generationen sowie
fur die Ressourcenschonung, insbesondere gegentber den nicht erneuerbaren. Zentral ist
die intergenerationelle Verantwortung, gerade fiir die Raumplanung, die sich als Planung mit
der Zukunft auseinandersetzt. Sie macht jenseits rationaler Erwdgungen der Umsicht und
des Haushaltens den ethischen Kern aus. Auch wenn die Verfassungen noch wenig konkret
werden, fest steht, dass der vorsorgliche Verzicht - bei verbleibenden Ungewissheiten tiber
die effektiven Belastungen lebensnotwendiger Ressourcen - zur ethischen Notwendigkeit
werden kann, allerdings unter dem Vorbehalt, diesen zurlickzunehmen, wenn neue Erkennt-
nisse dies gebieten. Wenn dem Nachhaltigkeitsprinzip nachgesagt wird, es habe die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit, die gesellschaftliche Solidaritat und das 6kologische Gleich-

% Art. 14 Abs. 2 GG: ,Eigentum verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit
dienen.” Die BV unterstellt die Eigentumsgarantie (Art. 26 BV) der allgemeinen Bestimmung tber die
Einschrankungen der Grundrechte (Art. 36 BV). Danach kénnen sowohl die im Eigentum liegende Verfu-
gungs- als auch Nutzungsfreiheit eingeschrankt werden, und zwar im offentlichen Interesse sowie unter den
Voraussetzungen der gesetzlichen Grundlage und der Wahrung der VerhaltnismaRigkeit.

70 Der Verfassungsartikel iber die Raumplanung - gemall der Schweizerischen Bundesverfassung -
handelt u.a. von der ,zweckmaBigen und haushalterischen Nutzung des Bodens” (Art. 75 Abs. 1 BV).

' Hier verbindet sich das Prinzip der Nachhaltigkeit mit dem Eigentum und der Sozialpflichtigkeit bei
der Eigentumsnutzung. Siehe dazu vor allem das Schweizerische Verfassungsrecht, das sich nuanciert
deutlicher ausdriickt als das Bonner Grundgesetz: Art. 26 BV Uber die Eigentumsgarantie, Art. 73 BV zur
Nachhaltigkeit (in Verbindung mit Art. 2 BV und der Praambel der BV) sowie Art. 75 BV (iber die Raumpla-
nung. Diese Bestimmungen stehen in einem sachlich-direkten Zusammenhang.

72 Dies trifft vor allem fiir die schweizerische Bundesverfassung zu, aber auch fiir das ergdnzte Bonner
Grundgesetz. Die BV behandelt die Nachhaltigkeit in der Praambel, in der Zweckbestimmung (Art. 2 BV)
sowie in Art. 73 BV und vielen weiteren Bestimmungen. Art. 73 BV spricht sogar ausdriicklich von der
Nachhaltigkeit, allerdings im Sinne des haushalterischen Umganges mit den Ressourcen, wéhrend sich die
weiteren Bestimmungen fir die nachhaltige Entwicklung in einem eher allgemein Sinn aussprechen und
die Praambel die intergenerationelle Verantwortung betont. Art. 20a GG unterstreicht ihrerseits die Verant-
wortung fir die kiinftigen Generationen. Dieser letztere Aspekt trifft den ethischen Kern. Dies geschieht in
der schweizerischen Bundesverfassung, wie erwahnt, in der Praambel. Zur ,Strategie Nachhaltigkeit” siehe
Bericht des Schweizerischen Bundesrates vom 27. Marz 2002, ,Strategie Nachhaltige Entwicklung 2002,
BBI 2002, 3946 ff. Der vorangehende Bericht datierte vom 9. April 1997: Strategie Nachhaltige Entwicklung
in der Schweiz, BBl 1997 IIl 1045.
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gewicht je in sich und untereinander als nachhaltig zu gewahrleisten, dann muss gleich
beigefligt werden, dass der schwierigste Partim Abstimmen und Ausgleichen dieser dreiin
sich nachhaltig angelegten Bereiche liegt. Um dies zu erreichen bedarf es eines erheblichen
Males an politisch hinreichendem, mit langem Atem ausgeristeten Willen.”

Und wie steht es mit dem Lebensraum, mit dem Raum fiir das Leben von Menschen,
Fauna und Flora?”* Die neueren Verfassungen riicken die Aufgabenkompetenzen und die
ethischen Implikationen, die von der Wiirde der Kreatur bis zum Landschaftsschutz und zur
Walderhaltung, aber auch zum Tierschutz und zum quantitativen und qualitativen Schutz des
Wassers reichen, naher zusammen, sodass mindestens tiber das Verstandnis der Verfassung
eine ethische Verdichtung in Richtung auf die Erhaltung der Lebensvoraussetzungen und die
Beglinstigung der Lebensentfaltung, die tiber die Grundrechte und die Wirtschafts- und
Sozialordnung angestrebt wird, vorgezeichnetist.”> Die Frage, ob die Verfassungen die tra-
dierte anthropozentrische Sicht relativieren, diirfte aufgrund der eben erwédhnten Zusam-
menziige zu bejahen sein, allerdings mit der juristisch elementaren Aussage verknipft, dass
es der Mensch ist und bleibt, welcher die Verantwortung fiir sein Tun zu leben hat. Davon
kann das Recht nicht absehen, denn es adressiert sich an die Menschen: Die Menschen
stehen aus der Rechtsordnung heraus und ihr gegentiber in Verantwortung.

Direkt oder indirekt finden sich in jeder Verfassung das Willkiirverbot und das Gebot, Treu
und Glauben walten zu lassen.”® Sie sind fiir die Raumplanung von herausragender Bedeu-
tung. Das mit Ermessen reichlich dotierte Raumplanungsrecht ware kaum zu verantworten,
wenn nicht eben dieses rechtlich und also auch rechtsethisch eingefangen ware, namlich

73 Zum Nachhaltigkeitsprinzip, mitten in einer reichhaltigen Literatur, siehe neuerdings BUckmaNN, W.,
Nachhaltigkeit - rechtliche und wirtschaftswissenschaftliche Aspekte, UPR 4/2001, S.1 ff., und die dort zit.
Literatur. Zum ethischen Kern der Nachhaltigkeit Lenpi, M., Nachhaltigkeit in der Biirgergesellschaft: Verant-
wortungsvolles Planen, Entscheiden und Handeln, in: Politische Studien, Sonderheft 1/2001, Das Prinzip
Nachhaltigkeit, Miinchen 2001, S. 33 ff.; idem, Ganzheitlicher Landschafts- und Ressourcenschutz - ein
ethisches Gebot der Nachhaltigkeit, Technische Universitat Minchen, Miinchen 2002, und die dort zit. Lit.;
idem, Nachhaltigkeit - ein Auftrag der neuen Bundesverfassung, Problemstellung fiir Ingenieure, das
Ingenieurwesen und das Engineering, in: GiGer/LUBBE/ScHAMBECK/TscHIRKY (Hrsg.), Technologische Entwicklung
im Brennpunkt von Ethik, Fortschrittsglauben und Notwendigkeit, Bern 2002, S. 385 ff.; daselbst FritscH, B.,
Ethische Aspekte einer nachhaltigen Ressourcen- und Energiepolitik, a.a.O., S. 425 ff.

7 Der einstige politisch fatale Missbrauch dieses so elementaren Begriffs ist uns bewusst. Es geht hier
nicht um den Raum fiir ein Volk oder eine Rasse, ich betone dies, sondern um die Voraussetzungen fiir das
Leben und die Entfaltung des Lebens in Kenntnis der Wiirde des Menschen und der Kreatur im Allgemei-
nen. Nebenbei und doch nicht nebenbei: Mit der konsequenten ethischen Herausforderung der Raumpla-
nung, die sie anhalt, innezuhalten und sich zu besinnen und (iber das Leben zu staunen, wird dem Eindrin-
gen von Ideologien mit ihren Uberakzentuierungen gewehrt. Die Verwendung des Begriffs des Lebensrau-
mes ist in diesem sachlich-ethischen Zusammenhang sinnvoll. Siehe dazu Lenpi, M., Das Recht des Lebens-
raumes, in: ScHiuer, W.R. (Hrsg.), Recht, Staat und Politik am Ende des zweiten Jahrtausends, Festschrift zum
60. Geburtstag von Bundesrat ArRNotD Kolter, Bern/Stuttgart/Wien 1993, S. 107 ff.

7> Auch hier darf die schweizerische Bundesverfassung zitiert werden. Sie fasst Umwelt- und Raumpla-
nungsaufgaben in einem gemeinsamen Abschnitt zusammen, stellt die Nachhaltigkeit voraus und fiigt
Aussagen zum Wasser, zum Wald, zum Natur- und Heimatschutz, zum Tierschutz bei - die Abschnitte tGiber
den Verkehr sowie die Energie und Kommunikation folgen gleich nach (Art. 73 ff. BV). Die ,Wiirde der
Kreatur” wird im Zusammenhang der Gentechnologie erwdhnt (Art. 120 Abs. 2 BV), darf aber nach ihrer
Bedeutung mit dem Duktus der gesamten Verfassung in Verbindung gebracht werden.

% Art. 5 Abs. 3 und Art 9 BV.
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durch das Verbot der Willkiir, positiv als Gebot formuliert, im Rahmen des eingeraumten
Ermessens hohe Sachlichkeit zu pflegen und die Planung ganz und gar der sachlichen Be-
griindung zu unterstellen. Planungsberichte und Plane erlauternde Texte dienen deshalb
nicht einseitig der Information und der Kommunikation; sie sind gleichzeitig die Rechen-
schaft, nach sachlichen Gesichtspunkten und also ethisch vertretbar zu planen. Treu und
Glauben kommt vor allem im Bezugsfeld Planung - Planungsbetroffene zum Tragen. Aus-
kiinfte der zustandigen Planungsstellen diirfen nicht beliebig sein, sie sind auf Vertrauen
anzulegen, sie haben also Treu und Glauben zu beachten und sind deshalb, von Ausnahmen
abgesehen, auch ethisch, rechtsethisch und letztlich sogar rechtlich verbindlich.

Die zeitgemalRen Verfassungen sind tiberdies durch den Demokratieanspruch gepragt.
Dieser fiihrt bald einmal hintiber zum Grundkonsensproblem, dann aber auch zum Diskurs
Uber die Lebensentfaltung, die Lebensbediirfnisse, die Lebenskonflikte in Raum und Zeit.
Soweit und sofern die Verfassung politische Rechte einrdumt, zeichnet sie das Miteinander
der Menschen vor, insbesondere im Bereich der politischen Entscheidungen - eine Grund-
haltung, welche auf die Raumplanung mit Anforderungen an die Information und die Mitwir-
kung durchschlagt. Hier entsteht in nuce das Bild einer demokratischen Gerechtigkeit.””

Dieser Aufriss, so knapp er gehalten ist, so deutlich macht er klar, dass die Verfassungen
reich an ethischen Aussagen sind, auch wenn nicht tibersehen werden kann, dass sie, unge-
achtet des in sich geschlossenen Menschenbildes - gepragt durch Freiheit, Wiirde des Men-
schen und Selbstverantwortung im Verbund mit der gesellschaftlichen Verantwortung -
nicht konfliktfrei ausgelegt sind. Es wird immer wieder sich iberschneidende und ausschlie-
Bende Interessenkonflikte geben, die nach einer Koordination, nach einer Abstimmung,
nach einem Abwagen, nach einem Ausgleich rufen. Und eben diese Konfliktmeisterung
durch Koordination in der Sache oder im Bereich von Verfahren ist ihrerseits eine rechtsethi-
sche Handlung, die allerdings als positivrechtliche Aussage expressis verbis kaum auszuma-
chenist, die aber dem Geist der Verfassung als einem Ganzen entspricht.

Auf die Raumplanung tibertragen bedeutet dies: Die Einheit der Rechtsordnung, repra-
sentiert durch die Einheit der Verfassung, trifft zwar auf die Unteilbarkeit des Lebensraumes,
gleichzeitig aber auf die sich in Raum und Zeit abspielenden Sach- und Interessenkonflikte.
Geboten ist - ethisch gewichtet - eine ganzheitliche Sicht des Rechts und des Lebensrau-
mes. Sie bedingt die materielle und formelle Koordination in der Rechtsanwendung. Gleich-
zeitig gebietet sie Freirdume fiir das menschliche Agieren, wie sie eben durch das rechtsim-
manente Menschenbild, gepréagt durch die Freiheit und Wiirde der Menschen, gefordert
sind.

77 Dabei ist nicht entscheidend, ob fiir die reprdsentative oder direkte Form der Demokratie optiert wird.
Wichtig ist die Integration der politischen Rechte in den Kontext der Grundrechte (Art. 37 ff. BV). Siehe im
Ubrigen zum Zusammenhang von Demokratie und Gerechtigkeit sowie von Demokratie und Grundrech-
ten MULLER, J.P., Demokratische Gerechtigkeit, Miinchen 1993; idem, Der politische Mensch - menschliche
Politik, Basel/Genf/Miinchen 1999.
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6. Die Rechtsethik der Gesetzesstufe

Bekanntlich umfasst das Raumplanungsrecht der Gesetzesstufe funktionales und nominales.
Fir das letztere stehen in der Schweiz das Bundesgesetz iiber die Raumplanung und fiir
Deutschland das Raumordnungsgesetz beispielhaft im Vordergrund.”® Zum funktionalen
zahlen das Umwelt, das Verkehrs-, das Energie- und vor allem auch das Baurecht. Eine ab-
schlielende Auflistung ist nicht moglich.”” Die Aufmerksamkeit gilt vorweg dem nominalen
Raumplanungsrecht, doch darf die (rechts-)ethische Relevanz des funktionalen nicht unter-
schétzt werden.

Im Vordergrund fiir das Verstandnis der Gesetzesstufe stehen die soeben dargelegten
konstitutionellen rechtsethischen Inhalte, die von der Verfassung her das Raumplanungs-
recht der Gesetzesstufe erreichen und durchdringen, seine Interpretation pragen. Sie sind
mitzubedenken, also alle vorstehenden Aussagen zum Recht auf Leben, auf personliche
Freiheit, zur Meinungs- und Informationsfreiheit, zur Nachhaltigkeit usw. Sie bereichern die
rechtsethischen Elemente der Gesetzesebene. Auf der anderen Seite ist zur Kenntnis zu
nehmen, dass, rechtlich betrachtet, Zweckbestimmungen des nominalen und funktionalen
Raumplanungsrecht sowie allgemeine Leitbildvorstellungen nicht zum inneren Kern des
ethisch durchdrungenen Raumplanungsrechts zahlen, sofern es sich nicht um Rechtssatze
im Sinne von Verhaltensnormen handelt. Es handelt sich in der Regel um programmatische
Vorgaben.®® Dazu zihlen beispielsweise die Leitbilder der dezentralisierten Konzentration,
ausgewogener Lebensverhiltnisse, der Mehrung der Lebensqualitat, des Schutzes der nattir-
lichen Lebensgrundlagen usw. Die Leitvorstellung der nachhaltigen Raumentwicklung®',
welche die sozialen und wirtschaftlichen Anspriiche an den Raum mit seinen 6kologischen
Funktionen in Einklang bringt und zu einer dauerhaften, groSraumig gewordenen Ordnung
flhrt, mag als Interpretationshilfe dienen, sie darf aber nicht als Rechtssatz verstanden und
von daher auf den ethischen Gehalt untersucht werden, was allerdings nicht hei3t, das Leit-
bild der nachhaltigen Entwicklung sei frei von ethischen Einschlissen. Im Gegenteil, es durf-
te reich ausgestattet sein, nur handelt es sich nicht um (typische) rechtsethische Inhalte. Dies
gilt auch flr andere allgemeine Leitbilder im Rahmen von Zweckbestimmungen des nomi-
nalen Raumplanungsrechts.

78 Raumordnungsgesetz (ROG) vom 18. August 1997; fiir die Schweiz ist das Bundesgesetz iiber die
Raumplanung (RPG) vom 22. Juni 1979 maligebend.

7 Insbesondere geht es um das Recht des Lebensraumes. Diesem dienen letztlich auch das Staats-, das
Wirtschafts- und das ,Gesellschafts“recht zu, da die raumliche Entwicklung ohne die politischen, wirtschaft-
lichen und gesellschaftsrelevanten Bezlige nicht erfasst und verstanden werden kann.

80§ 1 ROG; Art. 1 RPG. Fir die Bundesrepublik Deutschland vgl. auch § 1 BauGB. Ganz anderer
Rechtsnatur sind die Grundsatze der Raumordnung (§ 2 ROG/Art. 3 RPG).

81 Sje ist dem ROG zu entnehmen (§ 1 Abs. 2): ,Leitvorstellung bei der Erfiillung der Aufgabe nach
Absatz 1 ist eine nachhaltige Raumentwicklung, die die sozialen und wirtschaftlichen Anspriiche an den
Raum mit seinen Okologischen Funktionen in Einklang bringt und zu einer dauerhaften, grollraumig ausge-
wogenen Ordnung fihrt.” Daran angeschlossen ist eine Auflistung konkretisierender Hinweise, wobei auch
die verfassungsrechtlich vorgegebene freie Entfaltung der Personlichkeit in der Gemeinschaft und die
Verantwortung gegenliber kiinftigen Generationen hervorgehoben werden (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Ziff. 1 ROG).
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Im Mittelpunkt der rechtsethischen Wiirdigung der Raumplanungs(ordnungs)gesetz-
gebung stehen die Grundsatze der Raumplanung resp. der Raumordnung.®? Diese konkreti-
sieren die Zweckvorgabe des Raumplanungs-/Raumordnungsrechts. Insofern spiegeln sie
auch die vorgegebenen Leitbilder der konzentrierten Dezentralisation, der nachhaltigen
Entwicklung usw.2> Weil es sich bei ihnen um Rechtssatze, wenn auch um finale, und zwar
des behordlichen und zivilen Verhaltens, handelt, diirfen sie auf die ethischen Einschliisse hin
befragt werden. Folgt man ihrer inneren Grundausrichtung, so rankt sich diese um die verfas-
sungsrechtlich vorgegebenen grundrechtlichen Intentionen, namlich um den Schutz des
Lebens, um die Freiheit der personlichen, wirtschaftlichen und sozialen Lebensentfaltung,
um die nachhaltige raumliche Entwicklung, um die Einbindung des menschlichen Lebens in
das raumliche Geschehen, sei es in- oder aullerhalb der Siedlungen, kurzum die Grundsatze
flhren die verfassungsrechtlichen Vorgaben im Zusammenhang und zugunsten der raumli-
chen Entwicklung konkretisierend naher aus. lhre rechtsethische Relevanz wirkt sich vor
allem im Bereich des planenden Ermessens aus, ist aber auch fiir die nachgehende Gesetz-
gebung bedeutsam. Sie reicht zudem bis und mit in die planmafigen Festlegungen und in
die streitige Rechtsanwendung hinein, zumal die Planungsgrundsatze auch beim Erlass von
Planen, bei den Planabstimmungen und bei den Interessenkonflikten sowie mitten in den
Rechtserwagungen zu beachten sind. Rechtsethische Kennzeichen der Planungsgrundsatze
sind Ricksichtnahme auf Erhaltenswertes und Voranschreiten hin auf Ziele, bezogen auf die
Menschen und ihr gestaltendes Agieren, dann aber auch auf die Landschaften, die Siedlun-
gen und die Anforderungen des Transportes sowie der Versorgung/Entsorgung.

Sichtbar wird in der Raumordnungsgesetzgebung eine Praferenz zugunsten der Subsidia-
ritat®*, was ethisch betrachtet heif3t: Die Raumplanung hat die menschliche Nahe im Auge
zu behalten und die raumwirksamen Entscheidungen auf jener Ebene zu suchen, auf der das
Leben im Raum durchschaut, verstanden und verantwortungsvoll in Umrissen geordnet
werden kann. Dementsprechend entwickelt sich die Raumplanung im Bundesstaat auf allen
Staatsebenen des Bundes, der Lander (Kantone) und Gemeinden, mit deutlichem Schwer-
gewicht aber bei den Landern und Kommunen, allenfalls bis in die Gemeindeautonomie
hinein. Auf der anderen Seite verweist die Gesetzgebung auf die landes(kantons)- und bun-
desweiten Grundanforderungen und, ohne dies hinreichend zu verdeutlichen, setzt sie eu-
ropdische Absteckungen voraus, so hinsichtlich der transeuropdischen Verkehrsnetze, des
Umweltschutzes und auch der Siedlungsentwicklung.

8§ 2 ROG; Art. 3 RPG.

8 |In Raumplanungsgesetzen angesprochene ,Leitbilder” - das schweizerische Recht verzichtet auf eine
prononciert unterstrichene Leitvorstellung, erwahnt aber mehrere Ziele - werden erst iber die (entspre-
chenden) Planungsgrundsétze und deren Umsetzung in Plane operabel. Dies gilt insbesondere auch fiir die
Leitvorstellung der nachhaltigen Raumentwicklung gemall § 1 Abs. 2 ROG.

84 Dies kommt schon darin zum Ausdruck, dass es sich bei der Raumordnung um eine Materie handelt,
zu welcher dem Bund nach GG Art. 75 resp. BV Art. 75 lediglich das Recht zur Rahmen- resp. Grundsatzge-
setzgebung zuerkannt ist, zumal es die Lander resp. Kantone sind, welche die raumliche Ordnung zu
schaffen haben. Das Subsidiaritatsprinzip kann ethisch zweifach gewichtet werden, so nach der Seite der
foderativen Ordnung, dann aber auch nach der Seite der Zurlicknahme der staatlichen Aufgaben im
Verhiltnis zur Selbstverantwortung.
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Im Verbund mit dem funktionalen Raumplanungsrecht weitet sich der rechtsethische
Gehalt des nominalen Raumplanungsrechts um die ethischen Einschlisse im funktionalen
aus. Sie sind nicht grundsatzlich verschieden, allein schon deshalb, weil sie auf denselben
verfassungsrechtlichen Grundlagen aufbauen. Besondere Aufmerksamkeit unter rechtsethi-
schen Gesichtspunkten verdienen die Prinzipien des Umweltrechts, namentlich das Vorsor-
ge-und das Verursacherprinzip, dann aber auch jene der ganzheitlichen Betrachtungsweise
und der kontrollierten Selbstverantwortung. Die Prinzipien sind als solche mit einem norma-
tiven Kern versehen, rechtlich verbindlich sind sie aber nur in den rechtssatzmaRigen Ausfor-
mungen. Das Verursacherprinzip - zum Beispiel - setzt Regelungen tber die Kostenanla-
stung voraus. Qualifizierte Beachtung verdient das Vorsorgeprinzip: Es fihrt u.a. - Gber pra-
ventive MaRnahmen hinaus - zu einer vorsorglichen Verzichtsrechtfertigung auf Nutzungen
bei nicht hinreichendem Wissen, also bei nicht nachgewiesener Kausalitdt, aber anstehen-
den Hinweisen auf mogliche irreversible Tatbestande. In dieser Art unterscheidet es sich
deutlich vom Nachhaltigkeitsprinzip, tragt aber dessen ungeachtet zur Starkung der Verant-
wortung bei und istin diesem Sinne ethisch gewichtig. Was dies aber konkret bedeutet, das
muss die Gesetzgebung naher ausfiihren. Sie muss klar regeln, unter welchen Voraussetzun-
gen von der im Recht Giblichen Kausalitat zwischen Ursache und Wirkung ausnahmsweise
abgewichen werden kann und wie die verzichtsorientierte, gewdhlte Ordnung bei sich an-
dernden Erkenntnissen zu handhaben ist. Manifest wird dies beim Umgang mit nicht erneu-
erbaren Ressourcen, aber auch bei jenem mit nur begrenzt verfiigharen.®®

Ein nicht minder wichtiger Sachverhalt betrifft den Problembereich der sensitiven Da-
ten.®® MaRgebend dazu ist die Datenschutzgesetzgebung. Sie ist in der Wissens- und Kom-
munikationsgesellschaft mit ihren technologisch beinahe unbegrenzten Méglichkeiten der
Datenerfassung und Datenbearbeitung resp. -auswertung gerade auch fir die Raumplanung
bedeutsam, ist diese doch versucht, in ihre Planungen alle nur denkbaren Informationen,
soweit sie raumrelevant sind, einflieBen zu lassen. Aullerdem gehort es zu den Grundanlie-
gen der Raumplanung, den physischen Verkehr durch den immateriellen zu substituieren,
was nichts anderes heift, als dass sie das Kommunikationsnetz als Steuerungselement der
raumlichen Entwicklung zu gebrauchen gedenkt. In all diesen Informationsstrangen samt
den nicht leicht fassbaren Datenanhdufungen wachst die Bedeutung des Personlichkeits-
schutzes. Dieser ist primar verfassungsrechtlich unterlegt, wird aber auf der Gesetzesstufe
konkretisiert, sei es gegentiber den planenden Behorden, sei es gegenliber den Bearbeitern
und Anbietern von Informationen.

Die Zahl der weiteren ethisch herausfordernden Rechtsgebiete der Gesetzesstufe ldsst
sich beliebig ausdehnen. Zu denken ist beispielsweise an den qualitativen und quantitativen

8 Vgl. dazu Lenpi, M., Rechtliche Maglichkeiten und Grenzen der Umsetzung des Nachhaltigkeitsprin-
zips, in: idem, Subtilititen des Rechts, Ziirich 1996, S. 73 ff.; idem, Rechtskultur als Ausdruck der Verantwor-
tung fir den Lebensraum, a.a.O, , S. 125 ff.

% Die Raumordnungsgesetze behandeln in der Regel den Datenschutz nicht. Es ist aber selbstverstand-
lich, dass die Datenschutzgesetzgebung auch fir die Raumplanung gilt. Art. 13 BV formuliert explizit, dass
jede Person Anspruch auf Schutz vor Missbrauch personlicher Daten hat. Dies hangt mit der personlichen
Freiheit zusammen. Sie ist fir die Raumplanung relevant.
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Bodenschutz®, der vom Gebot der haushalterischen Bodennutzung getragen wird, sodann
an den praventiven Umgang mit technischen Risiken®, die nicht nur technisch zu erwagen
sind, sondern immer auch ethisch, was die Gesetzgebung initiiert, indem sie Risiken bewer-
tet. Aber auch der quantitative und qualitative Schutz der Wasservorkommen?®® impliziert
den ethisch gewichteten Umgang mit dem o6ffentlichen Gut ,Wasser”. In eine dhnliche
Richtung weist das Gebot der Erhaltung des Waldes®, hinsichtlich der Flache, der Lage und
der Nutzung. Der Landschafts-, der Natur- und Heimatschutz, der Denkmalschutz, wie im-
mer sie gesetzlich erfasst sind, sie schlieRen ethische Aspekte ein, einerseits mit dem Schutz-
anspruch, anderseits als Malstabe fiir das Abwagen und Abstimmen vor dem Hintergrund
von Ziel-, Giiter-, und Interessenkollisionen. All diese Aspekte verweisen in der Summe auf
die umfassenderen des Landschafts- und des Ressourcenschutzes, gleichzeitig aber auch auf
die Einbindung in die Raumplanung.”’ Deutlich sichtbar wird das langzeitliche Element der
intergenerationellen Verantwortung, verbunden mit der Vorsicht gegentiber dem Unwider-
ruflichen - rechtsethische Aspekte!

Eine der besonders heiklen Fragen bildet die Mobilitat. Wie ist sie rechtsethisch gewich-
tet? Hier reichen sich Raumplanungs- und Verkehrsrecht die Hand. Die personliche Freiheit
nach der Verfassung betrifft zwar die Bewegungsfreiheit, rechtlich betrachtet aber einen
wesentlich engeren Kern, ndmlich die Bewegungsfreiheit und die korperliche Integritat ge-
genlber der auf die Person bezogenen staatlichen Machtanwendung.”? Aus dem Geist der
Verfassung heraus ist es dennoch fiir die Gesetzesstufe unumganglich, die Freiheit des Sich-
Bewegens im Sinne der Mobilitatim Raum positivrechtlich vorzusehen, sind doch die Grund-
rechte mit ihrem Anspruch einer freiheitlichen Regelung in der gesamten Rechtsordnung
sinnbezogen umzusetzen, konkret durch die freie Wahl der Verkehrsmittel, den Gemeinge-
brauch an den offentlichen StraRen und Platzen, durch den freien Zutritt zu Verkehrsmitteln
des offentlichen Verkehrs wie auch zu den Angeboten der Kommunikation. Diese ethische
Gewichtung fiihrt also letztlich auf die Verfassung zuriick, prasentiert sich aber vor allem auf
der Ebene der Gesetzgebung. Da neben dem Verkehrsrecht und seiner verfassungsrechtli-
chen Verankerung auch das Raumplanungs- und das Umweltrecht zu beachten sind, dréngt

8 Dieser ist Gegenstand der Umweltschutzgesetzgebung. Siehe dazu schweizerisches Bundesgesetz
tber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983, Art. 33 ff,, dazu die Verordnung tber die Belastungen des
Bodens vom 1. Juli 1998.

8 Aufschlussreich ist hier die schweizerische Verordnung tiber den Schutz vor Storfillen vom 27.
Februar 1991. Dominant sind nicht die Vorschriften Gber den Schutz vor den Auswirkungen von Storfallen,
sondern die Grundsatze der Vorsorge. Die bundesrepublikanische Gesetzgebung kennt eine entsprechen-
de Storfall-Verordnung vom 19. Mai 1988.

% Die schweizerische Bundesverfassung spricht, analog zum Umgang mit dem Boden, von der haushal-
terischen Nutzung und dem Schutz der Wasservorkommen (Art. 76 Abs. 1 BV). Im Vordergrund steht
schweizerischerseits das Bundesgesetz tiber den Schutz der Gewasser vom 24. Januar 1991.

% Auch hier wird in der schweizerischen Verfassung deutlich formuliert, wenn sie verlangt, der Bund
habe Maltnahmen zur Erhaltung des Waldes zu fordern. (Art. 77 Abs. 1 BV). Siehe sodann schweizerisches
Bundesgesetz Giber den Wald vom 4. Oktober 1991 in Art. 3: Die Waldflache soll nicht vermindert werden.

91 Siehe dazu Lenbi, M., Ganzheitlicher Landschafts- und Ressourcenschutz, ein ethisches Gebot der
Nachhaltigkeit, vervielfaltigter Vortrag an der TU Miinchen, Miinchen 2002.

2 Art. 2 GG; Art. 10 BV
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sich allerdings eine differenzierte Sicht und eine entsprechend nuancierte Regelung der
Mobilitat auf. Dies gilt auch fur die Auslegung des positiven Verkehrsrechts: Das Prinzip der
Nachhaltigkeit, das Raumplanungs- und das Umweltrecht verlangen nach einer raum-zeitli-
chen Einbindung der Mobilitat. Resultieren diirfte letztlich so etwas wie eine ,auf Dauer
tragbare Mobilitat”. Darin spiegelt sich die rechtsethische Doppelbewertung: a) Mobilitat als
Ausdruck der Freiheit, konkret der Bewegungsfreiheit der Menschen, b) Zurlicknahme (Be-
schrankungen) der Mobilitat aufgrund des Prinzips der Nachhaltigkeit als Verantwortung
gegeniiber kommenden Generationen in der Vernetzung von leistungsfahiger Wirtschaft,
solidarischer Gesellschaft und 6kologischem Gleichgewicht, sodann verbunden mit dem
Raumplanungs- und Umweltrecht, die insgesamt die Mobilitatin Bahnen zu lenken haben.”

So zutreffend es ist, vor allem die Verhaltensnormen rechtsethisch zu befragen, so zwin-
gend ist es, jenen formellen Normen rechtsethische Beachtung zu schenken, die indirekt
von hohem materiellem Gehalt und also reich an ethischen Vorgaben sind. Hinter der An-
fechtbarkeit von Verwaltungsakten, hinter der Rechtswegegarantie und damit hinter dem
Prozessrecht steht jedenfalls die Aussage, keine Verfiigung, keine Entscheidung durfe fir
sich beanspruchen, von vornherein fehlerfrei zu sein. Die Einsicht in das Mangelhafte, das
Geradestehen fiir Fehlermdglichkeiten, das Offensein flir andere Auffassungen, sie verkor-
pern eine ethische Haltung, die flir die ganze Rechtsordnung pragend, auch fiir die Raumpla-
nung maligebend ist. So ist es ethisch, sogar rechtsethisch begriindet, Planungsentscheide
und Plane dem Rechtsschutz zu unterstellen. Daran wird erkennbar: Die rechtsstaatliche
Einbindung der Planung, auch im Bereich des formellen Rechts, illustriert die ethisch so
eminent wichtige Grundhaltung, Planung nicht aus einem Geist des Besserwissens heraus
betreiben zu diirfen, aber auch nicht zu missen. In den gleichen geistigen Zusammenhang
gehort die rechtliche Ordnung, Plane periodisch zu tiberpriifen und nétigenfalls zu andern.
Dahinter verbirgt sich die ethische Haltung der kritischen Distanz zum eigenen Tun.

Die Mitwirkung an der Planung durch Planungsberiihrte/-betroffene hatihren verfassungs-
rechtlichen Grund in den politischen Rechten, dann aber auch im Recht, Informationen frei
empfangen und aus allgemein zuganglichen Quellen beschaffen zu kénnen. Diese
verfassungsrechtlichen Grundrechtsgehalte gebieten geradezu, auf der Gesetzesstufe initi-
ierende, begleitende wie auch entscheidende Moglichkeiten der Mitwirkung in der Raum-
planung zu er6ffnen, sei es fiir die Betroffenen, sei es fur die Bertihrten. Die Verantwortung
liegt beim Gesetzgeber. Das Stichwort der Planungspartizipation illustriert die Stolsrichtung.
Noch zutreffender diirfte es sein, die politischen Rechte zu aktivieren und den Kreis der
Mitwirkungen tber die Berlihrten auf politisch verantwortliche Trager der Zukunftsverant-
wortung auszudehnen. Die demokratische Entscheidung tiber Plane und Programme ist
somit angemahnt. Auch wenn dies rechtlich nicht allenthalben so geregelt sein mag, jene
gesetzlichen Anordnungen, welche neben dem Rechtsschutz und der Planungspartizipation

% Wie dies zu geschehen hat, ist nicht hinreichend bedacht. GroRraumig geht es um logistische
Verlagerungsintentionen von der Strale auf die Schiene, wirtschaftlich wird tiber den Energiepreis resp.
die Erhebung von Abgaben auf die Energie gesteuert und regional/ortlich werden Parkplatzbeschrankun-
gen sowie Geschwindigkeitsbegrenzungen gesetzt und Férdermallnahmen zugunsten des 6ffentlichen
Verkehrs getroffen, ohne dass aber geklart ware, wo die Grenzen im Einzelnen und in der Aufsummierung
sind.
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den demokratischen Entscheid Giber Plane, so auf der ortlichen Ebene, vorsehen, kommen
den ethischen Grundsatzen der Biirger-Involvierung nahe.”

Wiirdigt man die Regelungen der Gesetzesstufe, so fallt auf, dass die ethischen Kompo-
nenten zur Zielausrichtung der Raumplanung resp. Raumplanung beitragen und gleichzeitig
zu Schranken des Planens werden, etwa wenn die Raumplanung angehalten wird, die raum-
planerischen Festlegungen auf Raumstrukturen zu beschranken und nicht zu detaillierten
Planen eines Endzustands werden zu lassen. Dahinter stehen neben der konsequenten Ziel-
verfolgung der (ethisch unterlegte) Respekt vor der Freiheit der Menschen und vor der
Verantwortung fiir das Leben, die Lebensvoraussetzungen und die Lebensentfaltungschan-
cen. Eingeschlossen sind die (ethisch bedachte) Riicksichtnahme auf die Eigentumsfreiheit,
die Grundsatze der Wirtschaftsfreiheit und sodann auf die wirtschaftliche, die soziale wie
auch die okologische Nachhaltigkeit, dann aber auch auf die Subsidiaritat zugunsten der
nachgeordneten Behorden und deren Beurteilungskompetenz. Finalisierte Planungen wa-
ren unethisch, weil sie die Selbstverantwortung bedrangen und die Abstimmungen zwi-
schen unvermeidbaren Interessen- oder Zielkonflikten wie auch zwischen konkurrierenden
Gesetzen belasten und also grundrechtliche Vorgaben verdrangen wiirden.

7. Rechtsethischer Riickhalt - Gegenwartigkeit der Rechtsethik

Das geltende (nominale und funktionale) Raumplanungsrecht der Verfassungs- und Geset-
zesstufe ist aktuell und von seiner Anordnung her nicht problemfrei. Die Wirklichkeit andert
sich. Die Anforderungen waren gestern andere, als sie morgen sind. Es steht unter Tatsachen-
druck. Dieser mindert, wenn auch nichtimmer, so doch haufig, die normative Ordnungskraft.
Das geltende Raumplanungsrecht entstand in einer Zeit, in der die Verantwortung des Staa-
tes fir die raumliche Entwicklung unbestritten und der Ordnungsbedarf evident waren. Zu-
dem waren das Planungs- und Rechtsverstandnis breiter und tiefer verankert, als sie es heute
sind.” Vor allem aber antwortet aktuell das geltende Recht nicht hinreichend auf die anste-
henden und aufkommenden raumlichen und politischen, wirtschaftlichen und sozialen wie
auch 6kologischen Probleme. Zudem sieht sich das Raumplanungsrecht von andern Rechts-
gebieten, beispielsweise vom Umweltrecht, bedrangt. Neu ist sodann - vor dem Hinter-
grund von Internationalisierung und Globalisierung - das Auseinanderklaffen von Staatsge-

% Beachtenswert ist dabei Art. 4 RPG, wonach die mit Planungsaufgaben betrauten Behorden die
Bevolkerung tiber Ziele und Ablauf der Planungen unterrichten und dafiir sorgen, dass sie in geeigneter
Weise mitwirken kann. In den meisten Kantonen werden mindestens die grundlegenden Plane der ortli-
chen Planung dem demokratischen Entscheid unterstellt, unbesehen der rechtstheoretischen Frage, ob
Plane gleich einem Gesetz zu behandeln oder als Verwaltungsakte zu interpretieren seien. Das ROG halt
sich in diesem Punkt (§ 7 Abs. 6) etwas mehr zuriick: ,Es kann vorgesehen werden, dass die Offentlichkeit
bei der Aufstellung der Raumordnungspliane einzubeziehen und zu beteiligen ist.”

% Zum Stellenwert der Planung in Staat und Gesellschaft siehe RirTer, E.-H., Stellenwert der Planung in
Staat und Gesellschaft, in: Methoden und Instrumente raumlicher Planung, Hannover 1998, S. 6 ff. Auf die
Frage, Raumplanung im Umbruch?, antwortet Lenoi M., Raumplanung im Umbruch?, Erfolge der raumlichen
Grundordnung - Defizite bei den Qualitdten, in: Weser G. (Hrsg.), Zukunftsperspektiven von Raumplanung
und Landlicher Neuordnung, Wien 2000, S.17 ff.; idem, Raumplanung im Umbruch, Auf dem Weg zu einer
politisch, sachlich und ethisch indizierten Raumplanung, ZBI (Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und
Verwaltungsrecht) 1999, S. 193 ff.
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biet und Marktraumen. Ferner muss es zur Kenntnis nehmen, wie der Einfluss der staatlichen
Organe auf die standortflexibel gewordenen, zudem nicht mehr langfristig disponierenden
Unternehmungen schwindet. Auch kennt das geltende Recht die erforderlichen Antworten
auf die Verselbststandigungen einst 6ffentlicher Unternehmungen, so in den Bereichen des
Verkehrs? und der Energiewirtschaft®”, noch nicht in allen Teilen. Offen ist unter anderem,
ob und in welchem Mal} die autonom gewordenen Betriebe neben ihrer unternehmeri-
schen gleichzeitig 6ffentliche Verantwortung fiir den service public und ganz allgemein fir
die Raumordnung tragen. Selbst im Rahmen der modernen Verwaltungswissenschaften ist
nicht enddiskutiert, ob und wie sich der Staat unter der Doktrin einer wirkungsorientierten
Verwaltungsfiihrung (New Public Management) zugunsten des Lebensraumes einsetzen
soll. Hat er hoheitlich, vertraglich, oder gar marktwirtschaftlich zu agieren?

Fest steht auf alle Félle, dass mit der allfélligen Zuriicknahme der Regelungsdichte, wie
dies im Interesse der Starkung wirtschaftlicher, sozialer und individueller Freirdume an sich
erwiinscht wdre, die in den Rechtssatzen eingeschlossene ethische Aussagedichte schwin-
den konnte, wenn sie nicht sorgfaltig bedacht angeordnet wird. Selbst bei einem massiven
Abbau wiirde aber die Rechtsethik nicht einbrechen, da das Recht und seine ethischen
Inhalte auch dort greifen, wo sektorale Detail-Regelungen zuriickgenommen werden. Die
beschrankt rechtsgebundene oder gar rechtssatzfreie Planung der Gesetzesstufe wird, wie
wir einleitend festgestellt haben, nicht rechtsfrei. Die Grundaussagen der Rechtsordnung
mit ihrem rechtsethischen Gewicht - vorweg der Verfassung und zunehmend dem interna-
tionale Recht zu entnehmen - stehen so oder so oben an. Sie sind besonders reich an
rechtsethischem Gehalt. Sie besagen u.a.: Die menschliche Wiirde ist gewahrleistet, jeder
Mensch hat ein Recht auf Leben und personliche Freiheit, niemand darf diskriminiert wer-
den, jede Person hat Anspruch, von den staatlichen Organen ohne Willkiir und nach Treu
und Glauben behandelt zu werden, usw.”®

Verbleibende ethische Defizite iber den Neuerlass rechtlicher Vorschriften zu beheben,
bietet sich in einer Phase, die mindestens unterschwellig zu ,Deregulierung” oder gar zur
,Entrechtlichung” neigt, kaum an. Folglich konnen - zurzeit - bestehende ethische Liicken
nicht oder doch nicht einseitig tiber Rechtsnormen geschlossen werden. Die Akteure, sei es
auf Seiten der 6ffentlichen Hand, sei es auf jenen der Planungsadressaten, miissen deshalb,
soweit Rechtsvorschriften fehlen, gebotenen moralischen Aufwand selbst leisten. Wohl kon-
nen die Handelnden und Beriihrten zunachst auf die ethischen Beziige des tibergeordneten

% Dies gilt sowohl fiir den materiellen als auch den immateriellen Verkehr, zum Beispiel hinsichtlich des
Schienenverkehrs und der Telefonie. Wahrend nach dem deutschen Recht auf der Verfassungsstufe Klarstel-
lungen erfolgt sind, sah das schweizerische Recht fiir diese Ebene davon ab. Die Regelungen auf Gesetzes-
stufe sind relativ breit angelegt, auch wenn gerade das Verhaltnis zur raumlichen Ordnung wenig luzid
geblieben ist.

% Die Energiewirtschaft umfasst hier sowohl die Produktion und Verteilung, aktuell vor allem im Bereich
der elektrischen Energie.

% Vgl. die zeitgemalen Formulierungen in Art. 8, 9 und 10 BV.
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Rechts und des auffangstarken Privatrechts vertrauen®®, doch kommen sie nicht darum her-
um, die ethische Frage von sich aus aufzuwerfen. Gefragt ist Eigenverantwortung, auch
ethische.

Offen ist die Frage, ob die Raumplanung angesichts der fiir sie rechtlich verbindlich ge-
wordenen ,geltenden” Ethik gemass positivem Recht darauf verzichten darf, die allgemeine
Frage nach der Ethik in der Raumplanung aufzunehmen. Sie wird sich auf alle Falle immer
wieder Gber zwei Grundtatbestande Rechenschaft ablegen miissen, namlich a) tiber das
geltende Raumplanungsrecht mit seinen ethischen Einschliissen und b) tiber die Ethik der
Raumplanung als Frage an das Recht. Damit hat es aber nicht sein Bewenden. Allein schon
die wiederkehrenden Elementarfragen nach dem Gegenstand, aber auch nach dem, was
Raumplanung ist, welchen Zielen sie sich widmen soll, welcher Instrumente sie sich bedie-
nen darf, welche MaBnahmen mit welcher Dosierung sie zu ergreifen vermag, welche Schran-
ken sie zu beachten hat, sind letztlich ethischer Natur. Sie richten sich an den Gesetzgeber,
aber auch an die Raumplaner, an die Behorden, so sie mit raumlicher Planung befasst oder
von ihr angesprochen werden. Dahinter steht das theoretische Verstandnis der Raumpla-
nung, das der praktischen Aufgabe der Raumplanung zudient: Die Theorie der Raumpla-
nung, verstanden als Verstandnis der Raumplanung (nicht der tatsachlichen oder zu planen-
den rdumlichen Entwicklung), ist ethisch oder nicht."® Auf alle Falle muss sie sich der Frage
stellen, wie sie Zielvorgaben, Eingriffe sowie Lenkungsmalnahmen in das raumliche Ge-
schehen, die immer Menschen betreffen, verantwortet.

Manifest wird die ethische Dimension als Element des Raumplanungsrechts und der Raum-
planung vor allem im Hinblick auf die Zukunftsdimension, so auch in der Relation von ,,Recht”
und ,Zukunft”, wagt sich doch das Recht mitsamt seinen ethischen Inhalten an Regelungen
heran, die in abstrakter Art kiinftige Entscheidungen gegeniiber neu aufkommenden Tatsa-
chen ermoglichen. Das Recht sucht aus sich heraus den Zukunftszugang. Es ist funktionsge-
mal%, auch wenn es sich anders darstellt oder anders erscheint, zukunftsorientiert und des-
halb, wenn die innere Kapazitat der Rechtsfortentwicklung durch Interpretation sinkt, we-
sensmallig ganz oder teilweise novellierbar. Selbst dieser Satz ist ethisch zu reflektieren,

% Im Sinne von Beispielen sei auf die Schranken der Vertragsfreiheit und den privatrechtlichen Person-
lichkeitsschutz verwiesen: ,Ein Vertrag, der einen unmoglichen oder widerrechtlichen Inhalt hat oder
gegen die guten Sitten verstoft, ist nichtig.” (Art. 20 Abs. 1 Schweizerisches Obligationenrecht ( OR) vom
30. Marz 1911); , Auf die Rechts- und Handlungsfahigkeit kann niemand ganz oder zum Teil verzichten ...
Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt wird, kann zu seinem Schutz gegen jeden, der an der
Verletzung mitwirkt, den Richter anrufen.” (Art. 27 Abs. 1, 28 Abs. 1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB)
vom 10. Dezember 1907). Darin sind elementare ethische, eben rechtsethische Aussagen enthalten. Ver-
gleichbare Regelungen finden sich im BGB, so in § 138 hinsichtlich Sittenwidrigkeit. Auf der andern Seite
kennt das deutsche Recht interessanterweise keinen mit dem schweizerischen Recht vergleichbaren umfas-
senden Personlichkeitsschutz (siehe aber §823 Abs. 1 BGB). Er war dem deutschen Gesetzgeber wohl zu
unbestimmt. Der schweizerische erachtete ihn als elementar und nahm Unbestimmtheiten in Kauf.

100 Vgl dazu Lenoi M., Grundriss einer Theorie der Raumplanung, 3. A., a.a.O.; in diesem Werk hat der
Autor schon frih (1. A. 1988) auf den Zusammenhang von Raumplanung und Ethik hingewiesen, was er in
der Festschrift fir Kar RupperT unterstrichen und im Festvortrag betont hat: Lenoi M., Ethik in der Raumpla-
nung, in: GorpeL/ScHAFFER, Raumplanung in den 90er Jahren, Festschrift fiir KarL Ruppert, Augsburg 1991, S.
571 ff.
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schimmert doch darin die Souveranitat durch, Regelungen, verbunden mit Rechtssicherheit,
nicht mit absoluten Anspriichen, nur auf Zusehen, aber doch in Verantwortung fiir die Zu-
kunft zu treffen, also fern von ,Besser-Wissen”, offen fiir Lernprozesse. Diese Erneuerungsfa-
higkeit ist rechtsethisch angezeigt. Das Recht und mit ihm die Rechtsethik sind somit struk-
turell in die Zukunftsfrage einbezogen, besonders deutlich im Planungsrecht, das sich be-
kanntlich bewusst mit eben dieser Zukunft auseinander setzt.'!

Die Rechtsethik zu Gberschatzen, ware fragwiirdig. Sie muss als das genommen werden,
was sie ist: ethisch unterlegte Aussagen des Rechts und also in Rechtssatzen eingeschlosse-
ne ethische Urteile, die durch und in der Rechtsetzung resp. Rechtsanwendung zum Aus-
druck kommen. Auch dort ist dies der Fall, wo Rechtssatze, weil sie von Zweckanliegen
Uberlagert werden, nicht als ethische Aussagen erkannt und verstanden werden. Auf der
andern Seite lohnt es sich, von der Ethik und von der Raumplanung her - von beiden Seiten
und erst noch wiederkehrend - dariiber nachzudenken, was an ethisch gewichteten Aussa-
gen durch das geltende Recht aktuell und morgen zum Tragen kommen kdnnte oder durch
zu schaffendes Recht wirksam werden soll. Bei der allgemeinen Zuriickhaltung, sich im
Bereich der Rechtsethik nicht zu ilbernehmen, muss es dennoch bleiben. Das Recht, selbst
in seinen ethischen Dimensionen, gebietet eben nicht tber die Ethik. Die rechtstypische
Sicht der Adressierung an das dufSere Verhalten der Menschen des Alltages ist tiberdies
Ausdruck der philosophischen und wohl auch theologischen Weisheit des Respekts vor der
Wabhrheit: Es geht in Fragen der Ethik, so auch der Rechtsethik, immer darum, die Grundorien-
tierungen nicht aus den Augen zu verlieren, dennoch die ,Wahrheit zum Guten und Bésen”
nicht zu vereinnahmen, ihr aber suchend auf der Spur zu bleiben.

101 Zum Verhéltnis von Zukunft und Recht Kioerrer M., Zukunft und Recht, in: Das Recht in Raum und
Zeit, Festschrift fir Lenni, M., Zirich 1998, S. 253 ff. Das Recht ist eben etwas zu Gestaltendes, es ist
Herausforderung gegentber der Zukunft, so die Grundthese von MicHatL Kioeprer. Wo aber zu gestaltendes
Recht ansteht, da stellt sich immer wieder die Frage nach den einzuschlieBenden resp. bereits eingeschlos-
senen ethischen Urteilen.
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