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Drucksachen 20/802 ,Bau-Hanse" fiir den Norden
und 20/877 Landesbauordnung weiter entbiirokratisieren und harmonisieren
lhr Aktenzeichen: L215

Sehr geehrter Herr Kiirschner,

sehr geehrter Herr Dr. Galka
ich danke fiir die mit Ihrem Schreiben vom 06.04.2023 gewdhrte Gelegenheit,

zu den Antrdgen aus den beiden im Betreff genannten Drucksachen Stellung

zu nehmen. Dem komme ich gerne nach.

A. Die Antrdge

Die Antrdage decken sich weitgehend in ihrem Kernanliegen der ,Entbirokrati-
sierung und Harmonisierung® der Landesbauordnung. Sie sehen zum einen
jedoch unterschiedliche Verfahren vor, um dieses Kernanliegen zu erreichen.
Zum anderen setzt der Alternativantrag (Drucksache 20/802) neben der Ent-

birokratisierung und Harmonisierung mit dem Klimaschutz weitere Ziele und
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Textfeld


gibt eine zudem Gewichtungsprdferenz in Bezug auf die Relation struktureller Baukosten-

senkungen zur Nachhaltigkeit.

. Drucksache 20/802 ,Bau-Hanse"

Mit dem Antrag der Fraktion der FDP soll der Landtag die Landesregierung auffordern, ,zur
Entburokratisierung und Harmonisierung der Landesbauordnungen in Norddeutschland
eine Arbeitsgruppe mit den anderen norddeutschen Bundeslandern, gegebenenfalls zu-
ndachst mit der Freien und Hansestadt Hamburg, einzusetzen.” Er macht die weitergehende
Harmonisierung der Landesbauordnungen gerade im Bereich der Metropolregion Hamburg
zu seinem Ziel und verweist auf Unterschiede in den Bauordnungen, die ohne landestypi-
sche Besonderheiten weiterhin bestehen. Fiir das Verfahren schldagt er die Einsetzung einer
Arbeitsgruppe mit den anderen norddeutschen Bundesldndern vor, ohne diese ndher zu

beschreiben.

Il. Alternativantrag (Drucksache 20/802)

Mit dem Alternativantrag der Fraktionen von CDU und Biindnis 90/Die Grinen wiirde der
Landtag die Landesregierung bitten, ,sich im Zuge der bestehenden Prozesse zur Harmoni-
sierung der Landesbauordnung auch mit den norddeutschen Partnerinnen und Partnern
weiter gemeinsam um den Abbau von unterschiedlichen Baunormen zu bemiihen, wobei
dies ,soweit wie moglich im Einklang mit der Musterbauordnung geschehen” soll. Dariiber-
hinausgehend verfolgt der Alternativantrag weitere Ziele. So soll die Landesbauordnung
auch ,mit dem Ziel [...] des Klimaschutzes, der Klimaanpassung sowie dem notwendigen
Ausbau der erneuerbaren Energien” liberpriift werden. Es ,sollen bauliche MaRnahmen ge-
pruft werden, die es ermdglichen, die Baukosten strukturell zu senken, ohne dabei den

Nachhaltigkeitszielen zuwider zu laufen.”
Die Baukosten sind ausweislich des Alternativantrags auch Grund dafiir, dass die Landesre-

gierung sich ,fiir die Verschlankung von Bau- und Planungsprozessen® einsetzen mdége und

dabei neue Bau- und Planungsnormen ,stets auf Angemessenheit geprift werden“ sollen.
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Der Verweis darauf, dass die strukturelle Senkung der Baukosten gepriift werden soll, ,ohne
dabei den Nachhaltigkeitszielen zuwider zu laufen, begriindet zudem bereits in der Aufga-
benbeschreibung eine Gewichtungspraferenz zugunsten der Nachhaltigkeit und damit auch

zugunsten von Klimaschutzzielen.

B) Gegenstand der Betrachtung

Nachdem in Bezug auf das Ziel der Entbirokratisierung und Harmonisierung der Landes-
bauordnung in Norddeutschland selbst zwischen den beiden Antrdagen im Kern keine we-
sentlichen Unterschiede bestehen und diese Ziele auch unter Berlicksichtigung des Fodera-
lismusprinzips schon wegen der in der Praambel der Landesverfassung festgeschriebenen
Vertiefung der ,Zusammenarbeit der norddeutschen Lander” ohne Zweifel zuldassigerweise
und sinnvoll zu verfolgen sind, befasst sich diese Stellungnahme ausschlieRlich mit den
Unterschiedenen zwischen den Antrdgen. In Bezug auf die unterschiedlichen Verfahren sei
dabei lediglich angemerkt, dass das Traditionsargument wenig argumentativen Raum fir
die Einsetzung einer (neuen) Arbeitsgruppe ldsst, wenn bestehende Prozesse der Harmoni-
sierung schlicht fortgefiihrt werden kénnen. Das Augenmerk soll diesseits daher auf die
UberschieRende Zielsetzung des Alternativantrags der Fraktionen von CDU und Biindnis

90/Die Griinen und dessen Gewichtungsprdferenz gelegt werden.

l. Die Verfolgung von Zielen und Zwecken durch den Gesetzgeber

1. Grundlegendes

In einem demokratischen Rechtsstaat geht alle Staatsgewalt vom Volke aus (vgl. in Schles-
wig-Holstein Art. 2 Abs. 1 der Landesverfassung). Der Souverdn nimmt in einem solchen,
durch Rechtsnormen kodifizierten Rechtssystem ein Rechtssetzungsmonopol fiir sich in
Anspruch. Der demokratische Rechtsstaat als Rechtssystem ldsst sich auf der Grundlage der
Diskursethik rekonstruieren; in einer derartigen Rekonstruktion stellt die staatliche Rechts-

erzeugung eine notwendige Entfaltung der Diskursethik und institutionelle Vorkehrung fir
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die Richtigkeit der in einem Diskurs gewonnenen Ergebnisse dar (vgl. Robert Alexy, in: Die
Idee einer prozeduralen Theorie der juristischen Argumentation, Rechtstheorie Beiheft 2
(1981), S. 177, 186 sowie Jiirgen Habermas, in: Diskursethik - Notizen zu einem Begriin-
dungsprogramm, S. 101). Dem Gesetzgeber kommt in diesem System die Aufgabe zu, im
Raum des diskursiv Moglichen durch positive Gesetzgebung Festlegungen zu treffen und
damit den Raum des in diesem Rechtssystem diskursiv Méglichen einzugrenzen und so

zugleich diskursiv nicht (mehr) moégliche Ergebnisse auszuschlieRen.

Diese Kompetenz des Gesetzgebers ldasst sich nicht nur rechtsphilosophisch begriinden,
sondern ergibt sich zugleich aus der funktionellen Kompetenzordnung des Grundgesetzes,
nach der ausschlieRlich dem Gesetzgeber eine ,Zwecksetzungsprarogative” zukommt (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 12.11.1997 - 1 BvR 497/92, 1 BvR 307/94; BVerfGE 96, 375, 394
f.). Nichts anderes gilt fiir die gleichartige funktionale Kompetenzordnung der Landesver-

fassung.

2. Folgen

Die Verfolgung von Zielen und Zwecken durch den Gesetzgeber wirkt sich nicht nur unmit-
telbar in der Gestaltung entsprechend bindender Rechtsnormen aus. Uber diese wirkt die
Bindung an den begrenzten diskursiv moglichen Raum sogar fiir die gesetzgebenden Orga-
ne selbst, unabhdangig davon ob diese diskursethisch rekonstruiert wird oder lber das
Rechtsstaatsprinzip begriindet (Art. 20 Abs. 3 GG). Sie wirkt sich vielmehr auf der Ebene der
gesamten juristischen Interpretation aus: Indem der Gesetzgeber den Raum des diskursiv
Moglichen begrenzt, sind bei der juristischen Interpretation die von ihm verfolgten Ziele
und Zweck grundsatzlich auch vorrangig zu beriicksichtigen (BVerfG, Urteil vom
30.03.2004 - 2 BvR 1520/01, BVerfGE 110, 226, 248; Robert Alexy, in: Theorie der juristi-

schen Argumentation, S. 305).
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Il. UberschieBRende Ziele und Gewichtungspriferenz des Alternativantrags

Ist es Aufgabe des Gesetzgebers, Ziele und Zwecke aus dem Raum des diskursiv Moglichen
auszuwadhlen und zu verfolgen, so liegt es auf der Hand, dass der Gesetzgeber das Ziel der
Harmonisierung und Entblrokratisierung der Landesbauordnung zugleich mit weiteren Zie-
len verbinden kann. Das gilt grundsatzlich auch dann, wenn die Zielverfolgung nicht kon-
fliktfrei erfolgen kann - wie sich dies womaoglich bei dem Ziel der strukturellen Senkung der
Baukosten einerseits und dem Ziel der Nachhaltigkeit andererseits ergeben mag - und
wenn der Gesetzgeber insoweit eine Gewichtungspraferenz vornimmt (Baukostensenkung

,ohne dabei den Nachhaltigkeitszielen zuwider zu laufen®).

Verfolgt der Gesetzgeber Ziele und Zwecke, die im Raum des diskursiv Moglichen liegen, so
ist deren Verfolgung grundsatzlich erlaubt. Das gilt insbesondere dann, wenn diese Ziele
von der Verfassung geboten sind. Eine derartige Ziel- und Zweckverfolgung mit entspre-
chender Gewichtungspraferenz ware nur dann nicht erlaubt, wenn die Verfolgung von Kli-
maschutz und Nachhaltigkeitszielen als solchen oder aber zusammen mit der Gewich-
tungspraferenz ausschlieRlich zu einem Ergebnis fithren kann, welches nach libergeordne-
ten gesetzlichen MaRstdben auch unter Beachtung einer dem Gesetzgeber zustehenden
Einschdtzungsprarogative (vgl. BVerfG, Urteil vom 01.03.1979 - 1 BvR 532/77, 533/77,
419/78 und 1 BvL 21/78; BVerfGE 50, 290, 332f.) unzuldssig ware, mithin nicht mehr im
Raum des diskursiv (und rechtlich) Méglichen liegt. Das ist fiir die im Alternativantrag ver-
folgten UberschieRenden Ziele des Klimaschutzes, der Klimaanpassung und des Ausbaus
der erneuerbaren Energie jedoch ebenso wenig der Fall, wie fiir die Gewichtungspraferenz

zugunsten der Nachhaltigkeit.

Dabei kann dahingestellt bleiben, ob aufgrund der Schutzpflicht des Landes aus Art. 11 der
Landesverfassung fir ,die natiirlichen Grundlagen des Lebens sowie die Tiere” oder des in
der Praambel der Landesverfassung festgehaltenen Zwecks ,durch nachhaltiges Handeln die
Interessen gegenwartiger wie kiinftiger Generationen zu schiitzen“ nach dem Beschluss des
Bundesverfassungsgerichtes vom 24.03.2021 (1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1
BvR 288/20; BVerfGE 157,30) eine Verpflichtung des Landesgesetzgebers bestehen kann,
jetzt weitergehende MaRnahmen zum Schutz vor den Gefahren des Klimawandels und zur

Verwirklichung des Klimaschutzgebotes zu treffen. Ebenso kann dahinstehen, ob sich eine
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derartige Verpflichtung im Zusammenhang mit dem Energiewende- und Klimaschutzgesetz
Schleswig-Holstein (EWKG) ergibt, weil dieses ,das Bauen® als Sektor in § 3 jedenfalls nicht
ausdriicklich und gesondert in Bezug nimmt. Ausreichend ist zundchst, dass die liberschie-
Renden Ziele als solche aufgrund der vorstehend zitieren Regelungen der Landesverfassung
jedenfalls im Raum des diskursiv Méglichen liegen. Die UberschieBenden Ziele aus dem
Alternativantrag kénnen daher grundsatzlich in rechtlich zuldssiger Weise verfolgt werden,
auch wenn ihre Verfolgung nicht geboten ware. MaRgeblich fiir die hiesige Betrachtung ist
damit lediglich, ob ihre Verfolgung nach einer antragsgemaRen Befassung der Landesregie-
rung nur zu einem Ergebnis fiihren kann, welches auRerhalb des Raumes des diskursiv (und

rechtlich) Méglichen liegt.

Eine Unzuladssigkeit der Verfolgung zuldssiger Ziele kann sich aus dem Ergebnis der Verfol-
gung ergeben. Dies ist genau dann der Fall, wenn dieses Ergebnis aulerhalb des diskursiv
(und rechtlich) Moéglichen liegt, etwa weil es sich bei einer Abwdgung gegen andere grund-
rechtlich geschiitzte Positionen als nicht geeignet, nicht erforderlich oder nicht verhaltnis-
maRig im engeren Sinne zur Einschrankung anderer betroffener geschiitzten Rechtsgiiter
erweist. Ein solches Ergebnis geht jedoch nicht zwingend mit der Verfolgung der tGber-
schieRenden Ziele einher. Die Uberprifung wird an dem Ergebnis - wie es nach antragsge-
madRer Befassung der Landesregierung konkret in ein Gesetz Eingang finden wiirde -

durchzufiihren sein. Damit steht Verfolgung der GberschieRenden Ziele nichts entgegen.

Das gilt in gleicher Weise fiir die in dem Alternativantrag vorgesehene Gewichtungsprafe-
renz. In dieser wird mit den Baukosten ein weit liber die Bauwirtschaft hinausreichendes
Problem angesprochen. Das Abkiihlen der Baukonjunktur bedingt auch durch hohe Baukos-
ten fuhrt voraussichtlich zu nicht nur ganz unerheblichen wirtschaftlichen Verwerfungen. Es
gefdhrdet dariiber hinaus die fiir den Wohnungsneubau verfolgten Ziele und beeintrachtigt
damit die Aussichten fiir eine Entspannung auf dem Wohnungsmarkt. Das wiederum trifft

die Burger in ihrer persénlichen Lebensfiihrung und kann so ihre Grundrechte beriihren.

Wird das Ziel einer Senkung der strukturellen Baukosten unter den Vorbehalt der Nachhal-
tigkeit gestellt, so engt der Alternativantrag dadurch den Raum des diskursiv Méglichen
ein. Die Einengung ist dennoch zuldssig. Mit ihr wird zum einen ein grundsatzlich zuldssi-

ges, in der Praambel der Landesverfassung als Zweck festgehaltenes Ziel verfolgt. Der Vor-
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behalt der Nachhaltigkeit als solcher ist zuldssig, weil Artikel 11 der Landesverfassung zu-
sammen mit der Zwecksetzung der Prdambel ohnehin seine Beriicksichtigung erfordert -
und der Bausektor mit einem nicht unerheblichen Anteil zum CO2-AusstoR in der Bundes-

republik Deutschland beitragt.

Zum anderen legt die Gewichtungspraferenz kein bestimmtes Ergebnis fest, welches not-
wendig auRerhalb des Raumes des diskursiv (und rechtlich) Moglichen liegt. Wo konkret fir
die strukturelle Senkung der Baukosten die Grenze des ,Zuwiderlaufens” in Bezug auf die
Nachhaltigkeitsziele liegen soll, wird erst bekannt sein, wenn das Ergebnis der Abarbeitung
des Antrags durch die Landesregierung vorliegt. Die Intension des Ausdrucks ,Zuwiderlau-
fen“ jedenfalls ist nicht so eindeutig bestimmt, dass sie nur ein einziges Ergebnis zulassen
wirde. Sie bedarf der Interpretation, bei der die Grenze des diskursiv (und rechtlich) Mégli-
chen zu bericksichtigen sein wird. Klar ist nach der Gewichtungspraferenz des Alterna-
tivantrags - und den vom Gesetzgeber (auch mit der Landesverfassung) verfolgten, grund-
satzlich vorrangig zu beriicksichtigen Zielen und Zwecken - lediglich, dass ohnehin wegen
VerstoRes gegen Artikel 11 der Landesverfassung handgreiflich unzuldassige MaRnahmen
der strukturellen Baukostensenkung ausgeschlossen sind, wie beispielshalber der Verzicht
auf jegliche Dadmmung von Neubauten zur Reduzierung der Baukosten. Damit steht auch

der Vorgabe einer Gewichtungspraferenz nichts entgegen.

Uber die Verfolgung der uiberschieBenden Ziele sowie der Gewichtungspriferenz aus dem
Alternativantrag kann der Landesgesetzgeber in Ausiibung seiner Zwecksetzungsprarogati-
ve nach allem mindestens ergebnisoffen entscheiden und dadurch im Raum des diskursiv
(und rechtlich) Mdglichen eine Festlegung zugunsten der UberschieRenden Ziele sowie der

Gewichtungspraferenz treffen.

Mit freundlichen GrifRen

gez. Christian Kuhlmann

Dr. Christian Kuhlmann
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