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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

sehr geehrte Damen und Herren Mitglieder des Umwelt- und Agrarausschusses,

sehr geehrte Frau Tschanter,

in der vorstehenden Angelegenheit danke ich fiir die mir eingerdumte Gelegenheit zur Stel-

lungnahme zu dem o.g. Gesetzentwurf, die ich hiermit gerne wahrnehme.

Ich méchte das Ergebnis meiner nachfolgenden Ausfiihrungen dahingehend vorwegneh-

men, dass sich das Gesetz voraussichtlich als verfassungswidrig erweisen diirfte. Fir den

unwahrscheinlichen Fall der Méglichkeit einer verfassungskonform einschréankenden Aus-
legung und Anwendung fiir in der Aufstellung befindliche Raumordnungspléne dirfte es

letztlich folgenlos bieiben. Dariber hinaus ist aus meiner Sicht festzustellen, dass der Ge-
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setzentwurf in rechtspolitischer Hinsicht sein eigenes, gesetzgeberisches Ziel konterkarie-

ren wiirde.

I Zum Gesetzentwurf selbst

1.  Zur Regelungswirkung des Gesetzentwurfs

Mit dem Entwurf eines § 5 Abs. 3a des Landesplanungsgesetzes (im Folgenden: § 5
Abs, 3a Laplag-E) soll im Landesplanungsrecht verankert werden, dass die Abwi-

gung uber die Aufstellung von Raumordnungspldnen

~mitgeteilten oder angekiindigten Entscheidungen kommunaler Gebietskérper-
schaften gegen eine Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie

auf ihrem Gebiet Rechnung zu tragen”

habe,

~Soweit an den Zielen der Planung gemessen ausreichend andere Flédchen fur
diesen Zweck zur Verfiigung stehen. Kommunale Entscheidungen nach Satz 2

sollen begriindet werden.“

Damit bedient sich der Gesetzentwurf einer im Raumordnungsrecht gelaufigen Wort-
wahl f(ir Grundsé&tze der Raumordnung im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG, denen bei
der Raumordnung ,Rechnung zu tragen” ist. Den in den Grundsédtzen der Raumord-
nung benannten Belangen kommt ein abwagungsdirigierender Einfluss zu, der sich in
der Abwégung als Gewichtungsvorgabe auswirkt, Soweit also mit dem Gesetzentwurf
ein Grundsatz der Raumordnung geschaffen werden solll, fugt er sich in Wortwahl und
innerer Systematik in die Regelung anderer Grundsétze der Raumordnung ein. Auch
der Standort eines § 5 Abs. 3a LaplaG-E im Anschluss an die Grundsétze der Raum-
ordnung in § 5 Abs. 2, Abs, 3 LaplaG ist systematisch stimmig
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Nach der gesetzgeberischen Begriindung soll § 5 Abs. 3a LaplaG-E allerdings nicht
nur eine abwéagungsdisponible Gewichtungsvorgabe beéinhalien, sondern eine strikt

bindende Rechtswirkung:

.Nach Satz 2 ist ablehnenden Entscheidungen kommunaler Gebietskérperschaf-
ten (z.B. Beschlussen der Gemeindevertretung oder Burgerentscheiden mit Bin-
dungswirkung) Rechnung zu tragen, indem die entsprechenden Gebiete nicht

zur Windenergienutzung vorzusehen sind.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Bei einer dieser Begriindung entsprechenden Auslegung wére § 5 Abs. 3a LaplaG-E
ein letztabgewogenes Entscheidungskriterium, das nicht mehr hinter anderweitigen,
iiberwiegenden Belangen zuriickstehen kénnte, sondern sich stets durchsetzte: Wenn
im Rahmen einer Raumplanung zur Ausweisung von Gebieten fir die Windkraftnut-
zung mit auBergebietlicher Ausschlusswirkung also hinreichend Potenzialflichen zur
Verfilgung stehen, um Planungszielen der jeweils héheren Stufe und der aus § 35
Abs. 3 Satz3 BauGB folgenden Verpflichtung gerecht zu werden, substanziellen
Raum fiir die Windkraftnutzung zur Verfiigung zu stellen, muss nach der Begriindung
eine Ausweisung solcher Fldchen gegen den geduRerten Willen der betroffenen Ge-
meinde zwingend unterbleiben, unabhéngig davon, ob und ggf. welche Belange wel-

chen Gewichts entgegenstehen.

Damit wire § 5 Abs. 3a LaplaG-E in der Sache trotz seines Wortlauts kein Grundsatz
der Raumordnung, sondern ein verbindliches Ziel der Raumordnung im Sinne des § 3
Abs. 1 Nr. 2 ROG. Daher ist festzuhalten, dass die Formulierung des Gesetzeswort-
lauts und die gesetzgeberische Begriindung in einem inneren, systematischen Wider-
spruch zueinander stehen. Vor diesem Hintergrund stehen erhebliche Unsicherheiten

in Auslegung und Anwendung dieser Norm zu erwarten.

Angesichts der verfassungsrechtlichen Bedenken gegen eine Gewichtungsvorgabe

und erst recht gegen ein Ziel der Raumordnung, die ich sogleich darlegen werde, ké&-
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me aber ohnehin nur eine Auslegung des § 5 Abs. 3a LaplaG-E in Betracht, die hinter

dem Wortiaut und hinter der Gesetzesbegriindung gleichermafen zurlickbliebe.

Hinzu tritt, dass auch die gesetzgeberische Begriindung fiir § 5 Abs. 3a LaplaG-E ei-
nen inneren Widerspruch aufweist. Einerseits soll, wie eben ausgefiihrt, ablehnenden
Entscheidungen der Gemeinden strikte Bindungswirkung zukommen, soweit ausrei-
chend andere Flachen ausgewiesen werden, ohne dass die Griinde fiir eine ableh-
nende Entscheidung einer Gemeinde im Rahmen des § 5 Abs. 3a LaplaG-E von Be-

deutung waren. Andererseits stellt die gesetzgeberische Begrindung darauf ab, dass

J[glegen Windkraftanlagen [...] etwa Gesichtspunkte des Landschaftsbhildes und
der optischen Wirkung, des Natur- und des Immissionsschutzes (vgl. BVerwGE
117, 287)"

angefithrt werden kdnnten. Das Gesetz beruht also letztlich entgegen dem eindeuti-
gen Wortlaut und der insoweit eindeutigen Begriindung an anderer Stelle doch wieder
darauf, dass einer gemeindlichen Willensbekundung raumplanerisch reievante Belan-
ge zugrunde liegen kénnen, die dann ihrerseits die mit einer planerischen Entschei-
dung verbundenen Eingriffe in Grundrechte Dritter rechtfertigen sollen. Diese Recht-
fertigung muss aber daran scheitern, dass der Gesetzentwurf selbst auf die Ber(ick-
sichtigung sachlicher Belange in der Abwégung gerade pauschal verzichtet und statt-
dessen bei Vorhandensein ausreichender Fldchen Gemeindevoten einen zwingenden
Vorrang einrdumt. Diese stellen aber ihrerseits gerade keine Sachbelange dar und
kénnen zudem auf héchst unterschiedlichen Sachinteressen beruhen; so kann ein ab-
lehnendes Votum etwa darauf zuriickgehen, dass einzelne Mitglieder der Gemeinde-
vertretung prinzipielle Gegner der Windenergie sind, andere weitere Eingriffe in das
Landschaftsbild vermeiden méchten, dritte Bedenken wegen der Schallimmissionen

haben und dhnliches.

Unabhéngig von diesen mit der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Gesetzes
verbundenen Erwdgungen zeigt sich der Gesetzentwurf auch in anderer Hinsicht als

nicht mit seiner Begriindung vereinbar. Wéhrend nach dem Wortlaut
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.bei der Aufstellung von Raumordnungspldnen den im Beteiligungsverfahren
mitgeteilten oder angekiindigten Entscheidungen kommunaler Gebietskérper-

3
schaften

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Rechnung zu tragen sein soll, geht demgegeniiber die Begriindung davon aus, ange-
kiindigte, aber noch nicht getroffene Entscheidungen wiirden

»alierdings nur beriicksichtigt, wenn sie im fiir die Planaufstellung mafR3geblichen

Zeitpunkt vorliegen®

Diese Einschrénkung findet im Gesetz selbst keinen Anklang, so dass in der Planauf-
stellung entgegen der Begriindung des Entwurfs auch nur angekiindigte, aber noch
nicht getroffene Entscheidungen bei Vorliegen eines im Ubrigen ausreichenden Fla-

chenbestandes zwingend beriicksichtigt werden missten.

Unabhéngig von den konkreten Auslegungs- und Anwendungsproblemen, die § 5
Abs. 3a LaplaG-E in der konkreten Raumordnung aufwerfen dirfte, erweist sich die
vorgesehene Norm im Gesamtgefige des Raumordnungs- und des Bauplanungs-
rechts als systemwidriger Fremdkérper. Die Raumordnung als raumbezogene, zu-
sammenfassende, Uberdrtliche und Uberfachliche Planung der Kkonkurrierenden
Raumnutzungsanspriiche obliegt den Uberdrtlich zustdndigen Behérden, in Schles-
wig-Holstein der Landesplanungsbehdrde gemaf} § 4 LapiaG. Demgegenber obliegt
den Gemeinden im Rahmen der Bauleitplanung die Vorbereitung und Leitung der
baulichen und sonstigen Nutzung einzelner Grundstiicke in der Gemeinde. Raumord-
nung und Bauleitplanung stehen aufgrund des Gegenstromprinzips des § 1 Abs. 3
ROG in gegenseitiger Abhédngigkeit und beeinflussen einander in vielféltiger Hinsicht.
Dem Gegenstromprinzip liegt allerdings zugrunde, dass die planenden Ebenen der
Raumordnung und der Bauleitplanung jeweils ihre eigene Ebene eigenverantwortlich
planen und dabei auf die Planungen und Erfordernisse der jeweils anderen Ebene
Riicksicht dergestalt nehmen, dass sich die Planung der unteren Ebene in die tber-
geordnete Planung einfiigt, wéhrend die héhere Ebene die Gegebenheiten und Erfor-
dernisse der jeweils niedrigeren Ebenen beriicksichtigen muss. Das Gegenstromprin-
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Zip schlielt damit aber gerade aus, dass auf der niedrigeren Ebene Planungen erfol-
gen, die der héheren Ebene zugewiesen sind bzw. fir diese Verbindlichkeit entfalten.
Mit diesem System des Gegenstromprinzips bricht der Gesetzentwurf, indem er den
Gemeinden die Méglichkeit er6ffnet, Raumordnung zu betreiben. Zwar bezieht sich
ein Beschluss einer Gemeinde, in ihrem Gebiet generell keine Erforschung, Entwick-
lung oder Nutzung der Windkraft zuzulassen, formal nur auf das Gemeindegebiet und
damit den Planungsraum der Bauleitplanung, nicht hingegen denjenigen der Raum-
ordnung. In der Sache jedoch nimmt damit die Gemeinde einen Teil der Raumord-
nung vor und verldsst den ihr obliegenden Bereich der Bauleitplanung. Ein solcher
Beschluss bezieht sich nicht mehr auf die bauliche Nutzung einzelner Grundstiicke
innerhalb der Gemeinde, da es ihm an der grundstiicksscharfen Planung der bauli-
chen Nutzung fehlt und er pauschal das gesamte Gebiet der Gemeinde erfasst. Damit
aber ist ein solcher Beschluss auf eine Uberortliche Regelungswirkung ausgerichtet,
die nicht mehr der Gemeinde, sondern der Landesplanungsbehdrde obliegt. Im Rah-
men des Gegenstromprinzips ist es der Gemeinde erlaubt, die Nutzung jedes einzel-
nen Grundstiicks in der Gemeinde zu Uberplanen. Diese Planung setzt aber voraus,
dass die Gemeinde auch fiir jedes einzelne Grundstiick in der Gemeinde eine positive
planerische Vorstellung hat, die sie nach Ermittlung und. Gewichtung aller fiir und ge-
gen die Planung sprechenden Belange sachlich abwiegen muss. Daran fehlt es bei
einem pauschalen, das gesamte Gemeindegebiet erfassenden Beschluss. Wenn die
Landesplanungsbehérde ohne eigene Ermittlung, Gewichtung und Abwégung der hin-
ter einem pauschal das gesamte Gemeindegebiet erfassenden Beschluss stehenden
Erwagungen an diesen Beschluss gebunden ist, dann nimmt damit die Gemeinde in-
haltlich Aufgaben der Raumordnung wahr und Gberschreitet den ihr im Rahmen des
Gegenstromprinzips zukommenden Aufgabenbereich. Damit ist § 5 Abs. 3a LaplaG-E
im Gefllge des Raumordnungs- und des Bauplanungsrechts systemwidrig. Dariber
hinaus wirde mit § 5 Abs. 3a LaplaG-E den Gemeinden eine Entscheidungsmadglich-
keit zugewiesen, die insgesamt lUber die gemeindliche Verbandskompetenz hinaus-
geht und auch insoweit im Widerspruch zum bundesrechtlich determinierten Verhilt-

nis von Uberdrtiicher Raumordnung und &rtlicher Bauleiipianung steht.
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Zur (verfassungs-)rechtlichen Bewertung dieses Entwurfs

Abgesehen von den vorstehenden Bedenken verkennt der Entwurf ausweislich seiner
Begrindung in mehrfacher Hinsicht die verfassungsrechtiichen Anforderungen an ei-
ne entsprechende Planungsnorm. Der vorgeschlagene § 5 Abs. 3a LaplaG-E wére
sowohl als Ziel der Raumordnung, als auch als Grundsatz der Raumordnung durch-
schlagenden verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesefzt.

Wie auch in der Begrindung des Entwurfs unausgesprochen, aber inhaltlich erkenn-
bar anerkannt wird, beruht die verfassungsrechtliche Wirdigung dieses Entwurfs da-
rauf, dass es sich bei der in § 5 Abs. 3a LaplaG-E vorgesehenen Regelung nicht um
eine abstrakte Norm Uber das Planungsverfahren handelt, sondern um eine eigene
Planungsentscheidung des Gesetzgebers, um ein materielles Planungskriterium ais
weiches Tabukriterium in der Konzentrationsflichenplanung. Entsprechende Kriterien
als Gewichtungsvorgaben miissen nicht der Verwaltung vorbehalten blieben, sondern
kénnen auch durch den Gesetzgeber — wie nicht zuletzt die im ROG gesetzlich fixier-
ten Grundsatze und Ziele der Raumordnung belegen — durch parlamentarische Mehr-
heitsentscheidung festgelegt werden, solange dafiir sachliche Griinde bestehen,

vgl. dazu den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —, BVerfGE 95, S. 1, 17.

Wenn allerdings der Gesetzgeber selbst planende Entscheidungen trifft und diese
nicht der Verwaltung im Rahmen eines gesetzlich geregelten Planungsverfahrens
Uberlasst, ist der Gesetzgeber gehalten, seinerseits die fiir Planungsentscheidungen

geltenden Bindungen an die Abwégungsentscheidung einzuhaiten,

Beschluss des Zweiten Sepats des Bundesverfassungsgerichts wvom
17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —, BVerfGE 95, S. 1, 23.

In vergleichbarer, wenn auch abgeschwachtier Weise muss auch eine gesetzliche
Gewichtungsvorgabe die dem Abwéagungsgebot zugrunde liegenden, grundrechtli-

chen Bindungen planerischer Entscheidungen einhalten.
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§ 5 Abs. 3a LaplaG-E soll in der Abwagung Uber Raumordnungspléne sowohl nach
seinem Wortlaut, als auch nach der Begriindung eine letztlich uniberwindliche Ge-
wichtungsvorgabe bewirken, die alleine auf eine gemeindliche Entscheidung als sol-
che rekurriert, nicht hingegen die mdglicherweise hinter dieser gemeindlichen Ent-
scheidung stehenden Erwdgungen gewichtet und in die raumordnerische Abwégung

einstellt. Diese Erwdgungen, die nach der Rechtsprechung des

Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts, Urteil vom 20.01.2015
—1KN6/13 ~u.a.,

im Unterschied zu der gemeindlichen Entscheidung als solcher in die Abwagung ein-

flieBen darfen, werden nur noch beispielhaft in der Gesetzesbegriindung herangezo-

gen, sind aber keine gesetzliche Voraussetzung der Norm.

Im Einzelnen ist zu den Erwdgungen der Begriindung des Gesetzentwurfs Folgendes

festzuhalten:

Die Begriindung des Entwurfs beruht grundlegend auf der Vorstellung, es sei wegen

eines

.Uberangebotes an geeigneten Flachen gerechtfertigt', ,Gebiete wegen entge-
gen stehenden Gemeindewiliens nicht fur die Windenergienutzung vorzusehen®.

Dahinter steht der Ansatz, es sei

-.erst Recht ein zuldssiges Planungskonzept, der Windenergienutzung insgesamt
deutlich mehr Raum zu geben, dabei jedoch dem entgegen stehenden Wilien

einzelner Kommunen Rechnung zu tragen”,
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wenn es nach den bisherigen Raumordnungspldnen auch in rechtmaRiger Weise

moglich sej

»einen sehr viel geringeren Teil der Landesfldche als 1,5% fur die Windenergie-
nutzung vorzusehen oder nach § 249 Abs.3 S. 3 BauGB weitreichende Ab-

standsfldchen festzulegen®.

Damit verkennt der Gesetzentwurf die Unterscheidung zwischen dem Planungskon-
zept als Voraussetzung der Planung und den festgelegten Gebieten fiir die Windkraft-
nutzung als Ergebnis der Planung. Einen vergleichbaren rechtlichen Ansatz hat das

Bundesverwaltungsgericht in einer jingeren Entscheidung,

BVerwG, Urteil vom 18.08.2015 — 4 CN 7.14 —, BVerwGE 152, S. 372,
374 ff. Rdnr. 8-10,

ausdrucklich verworfen: Ein Planungsinstrument, das die auBergebietliche Aus-
schlusswirkung des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB bewirken soll, muss auf einem schliis-
sigen gesamtrdumlichen Planungskonzept beruhen, das nicht nur planerische Griinde
fur die darin enthaltenen positiven Standortausweisungen, sondern auch fir die nega-
tiven Ausweisungen im Sinne der Freihaltung des Ubrigen Planungsraums beinhaltet.
Der rechtfertigende Grund fur die Ausschlusswirkung liegt in der positiven Auswei-
sung an anderer Stelle, so dass Konzentrations- und Ausschlussflichen in einem
komplementéren Verhaltnis dergestalt zueinander stehen, dass jede Verénderung der
Konzentrationsflachen eine entsprechende Veranderung der Ausschlussflichen nach
sich zieht und umgekehrt. Sowoh! die Konzentrationswirkung, als auch die Aus-
schiusswirkung sind daher nur {iber das Verhéltnis zueinander gerechtfertigt, das ins-
gesamt einem planerischen Gesamtkonzept folgt. Demgegeniiber stellt die Auswei-
sung ,substanziellen Raums" nur eine unterste Grenze dessen dar, was planerisch
noch vertretbar ist, ohne dass die Planung unter einem Abwagungsergebnisfehler lei-
det. Selbst wenn mehr als nur ein Mindestmal an Konzentrationsflaichen ausgewie-
sen wird, muss daher nach dieser Rechtsprechung des Bundesverwaitungsgerichts
gleichwohl der Ausschluss anderer Flichen jeweils im Einzelfall mit planerischen Er-
wagungen begriindet werden kénnen. Damit geht die Pramisse des Gesetzentwurfs,
ein ,Uberangebot* an geeigneten Flachen rechtfertige zirgleich eine beschrankte Ab-
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wagung Uber die Ausweisung dieser Fldchen, schon im Ansatz fehl. Selbst wenn ein
solches Uberangebot besteht, ist die Auswahl der Flichen im Rahmen dieses Uber-
angebots sowohl hinsichtlich der Positiv-, als auch der Negativausweisungen jeweils
mit planerischen Erwdgungen zu rechtfertigen und andere als origindr planerische

Erwédgungen sind unzulassig.

Damit erweist sich bereits der Grundansatz des Gesetzentwurfs als verfassungsrecht-
lich nicht haltbar.

Als gewissermallen zweiten fragenden Ansatz benennt der Gesetzentwurf die Erwé-

gung, dass es
»hicht etwa willkiirlich, sondern [...] stets sachlich nachvollziehbar*
sei, wenn

,5ich eine Gemeinde in einem demokratischen oder direktdemokratischen Wil-
lensbildungsprozess mehrheitlich gegen die Errichtung von Windkraftanlagen®

ausspricht. Auch diese Grundannahme widerspricht offensichtlich der verfassungsge-
richtlichen Rechtsprechung zu planerischen Entscheidungen des Gesetzgebers, die
auch fir die gemeindliche Willensbildung zu planerischen Entscheidungen gilt. Plane-
rische Entscheidungen sind zwar — wie sich nicht zuletzt in der gemeindlichen Bau-
leitplanung zeigt — der Mehrheitsentscheidung zugénglich, gleichwohl muss diese
Mehrheitsentscheidung darauf beruhen, dass sich die entscheidende Mehrheit davon

hat leiten lassen,

.den fiir die Regelung erheblichen Sachverhalt zutreffend und vollsténdig zu er-
mitteln, anhand dieses Sachverhalts alle sachlich beteiligten Belange und Inte-
ressen der Entscheidung zugrunde zu legen sowie umfassend und in nachvoll-
ziehbarer Weise gegeneinander abzuwégen. Das Gebot, den fiir die beabsich-
tigte Planung erheblichen Sachverhalt zutreffend und vollstandig zu ermitteln,
umfalt insbesondere die Pflicht des Gesetzgebers, die individuell befroffenen
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Grundstiickseigentiimer und Gemeinden anzuhéren (vgl. BVerfGE 50, 195 [202
f.]; 56, 298 [319 ff.]; 76, 107 [122]; 86, 90 [107 f.]). Auf der Grundlage eines in
dieser Weise ermittelten Sachverhalts und der Gegenlberstellung der daraus
folgenden verschiedenen - oft gegenldufigen - Belange ist der Gesetzgeber be-
fugt, sich letztlich fir die Bevorzugung eines Belangs (oder mehrerer Belange)
und damit zugleich fiir die Zuriickstellung aller anderen betroffenen Gesichts-

punkte zu entscheiden®,

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
17.07.1996 — 2 BvF 2/93 —, BVerfGE 95, S. 1, 23.

Dieser Ermittlung, Gewichtung und Abwégung konkreter Belange kann der Gesetz-
entwurf nicht durch den pauschalen Verweis darauf entgegen, dass

s[glegen Windkraftanlagen angefiihrt werden etwa Gesichtspunkte des Land-
schaftsbildes und der optischen Wirkung, des Natur- und des Immissionsschut-
zes (vgl. BVerwGE 117, 287),

denn das Bundesverfassungsgericht fordert gerade eine vollstdndige Sachverhalts-

ermittlung und Abwégung im Einzelfall auch bei Mehrheitsentscheidungen.

Die Schlussfolgerung der Gesetzesbegriindung, die mit einer Ausschlussentschei-

dung
~verbundene Beschrdnkung von Eigentumsrechten (Art. 14 GG) und die damit
verbundene Ungleichbehandlung (Art. 3 GG) der Eigentimer von Grundsticken
in Gemeinden mit und chne Zustimmung zur Windenergie sind sachlich gerecht-

fertigt",

ist jedenfalls fiir eine planerische Mehrheitsentscheidung nicht tragfahig.
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Soweit der Gesetzentwurf auf (ibergeordnete Interessen abstellt, die der Energiewen-
de dienen und die nachhaltige Energieversorgung des Landes sichern sollen, sind
diese Interessen abstrakt durchaus geeignet, auch Grundrechtseingriffe zu rechtferti-
gen. Allerdings verkennt die Begriindung des Gesetzentwurfs, dass es sich dabei um
allgemeinpolitische Erwdgungen handelt, die nicht aufgrund einer Gewichtungsvorga-
be des Landes in einzelnen Planungsinstrumenten umgesetzt werden kénnen, son-
dern der Privilegierung von Windkraftaniagen in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB widerspre-
chen. lhre Umsetzung kénnte ggf. eine Anderung der letztgenannten Norm und damit
eine Aufhebung der AuRenbereichsprivilegierung von Windkraftanlagen rechtfertigen.
Fur einen solchen Gesetzgebungsakt aber ist der Landesgesetzgeber unzustindig
und ihm steht insoweit auch keine Abweichungsbefugnis vom Bundesrecht zu.

Die weitere Begrindung des Gesetzentwurfs beruht dann auf der Annahme, dass mit
der Aufnahme einer Gewichtungsvorgabe in § 5 Abs. 3a LaplaG-E entgegen der
Rechtsprechung des Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts zukiinftig
das Ergebnis einer gemeindlichen Willensbildung unabhéngig von den dahinter ste-
henden und damit verfolgten Belangen in die Abwégung iber Raumordnungsinstru-
mente eingefiihrt werden kénne. Dieser Begriindungsansatz verkennt, dass die ent-
sprechende Rechtsprechung des Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts
nicht auf einer einfachen Norm des ROG des Bundes beruht, von der der Landesge-
setzgeber tatsdchlich abweichen dirfte, sondern dass diese Rechtsprechung des
Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgerichts Ausfluss des fir alle in Grund-
rechte eingreifenden Planungen geltenden Abwégungsgebots ist, von dem nach ver-
fassungsrechtlichen MaRstdben weder das Raumordnungsrecht des Bundes, noch

dasjenige des Landes abweichen kann.

Dieser grundlegende Fehler liegt in der im Gesetzeniwurf ausdriicklich enthaltenen
Annahme begriindet, dass sich eine Vereinbarkeit des § 5 Abs. 3a LaplaG-E

.bereits daraus [ergebe], dass die Privilegierung von Windkraftanlagen nach
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB neueren Datums ist und auf die Nutzung von Fléchen
im AuBenbereich fur Windkraftanlagen zuvor — im Einklang mit dem Grundge-

setz — keinerlei Anspruch bestand.”
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Diese Schlussfolgerung ist zwar insofern nicht vollkommen unzutreffend, als eine frii-
her grundrechtskonforme Rechtslage im Grundsatz auch heute wieder hergestelit
werden kénnte. Sie verkennt aber erstens, dass dafiir eine Anderung des § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB erforderlich ware, wahrend hingegen jede landesrechtliche Einschrén-
kung der durch § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB gewahrleisteten Baufreiheit von Windkraftan-
lagen ein rechtfertigungsbedurftiger Eingriff in Grundrechte ist.

Insbesondere aber verkennt diese Aussage den normgepragten Schutzbereich des
Eigentumsgrundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG. Kurz gesagt ist festzuhalten, dass eine
Rechtslage, die dem Eigentlimer einen gewissen Umgang mit den in seinem Eigen-
tum stehenden Sachen nicht erlaubt oder diesen Umgang nicht als Bestandteil des
Eigentums ansieht, grundrechtskonform sein kann, und zwar insbesondere dann,
wenn dieser Umgang mit dem Eigentum schon vor Inkrafttreten des Grundgesetzes
nicht erlaubt war. Sobald aber der Gesetzgeber eben diesen Umgang mit dem Eigen-
tum einmal erlaubt, ist jede zukiinftige Beeintrachtigung dieses Umgang ein Eingriff in
den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG. Das Bundesverfassungsgericht hat in sei-
nem ,Nassauskiesungsbeschiuss® dargelegt, dass der Schutzbereich des Art. 14
Abs. 1 GG und darin das

-Eigentum als Zuordnung eines Rechtsgutes an einen Rechtstrager [...], um im
Rechtsleben praktikabel zu sein, notwendigerweise der rechtlichen Ausfor-

mung®,
bedarf,

Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
15.07.1981 - 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, S. 300, 330.

Diese rechtliche Ausformung geschieht im Wesentlichen durch die Bestimmung des
Inhalts und der Schranken des Eigentums. Mit den Inhalts- und Schrankenbestim-

mungen, zu denen insbesondere auch die eigentumsrechtlich relevanten, nicht der
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Enteignung dienenden Vorschriften des Planungsrechts gehéren, schafft der Gesetz-

geber

-auf der Ebene des objektiven Rechts diejenigen Rechtssitze, die die Rechts-
stellung des Eigentlimers begriinden und ausformen; sie kdnnen privatrechtli-
cher und éffentlich-rechificher Natur sein,

Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, S. 300, 330.

insoweit ist der Begrlindung des Gesetzentwurfs zuzugeben, dass der Schutzbereich
des grundrechtlich durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzten Eigentums nicht aus sich

heraus

»als ein prinzipiell jede mégliche und wirtschaftlich verniinftige Nutzung umfas-
sendes Recht anzusehen [ist], das in seinem Inhalt durch das biirgerliche Recht,
insbesondere durch den § 903 BGB gepréigt werde®,

Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, S. 300, 334 f.

Es ist dem Gesetzgeber erlaubt, die einzelnen Inhalte der Eigentumsordnung neu zu

regeln:

-Aus der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung der vom Klager ausgelibten
Eigentimernutzung kann nicht hergeleitet werden, dal diese Befugnis nach ih-
rem Beginn fiir alle Zukunft uneingeschrankt erhalten bleiben misse oder nur im
Wege der Enteignung wieder genommen werden dirfe. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat wiederholt entschieden, daB der Gesetzgeber bei der Neuord-
nung eines Rechtsgebietes nicht vor der Alternative steht, die alten Rechtsposi-

tionen zu konservieren oder gegen Entschadigung zu entziehen®,
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Beschluss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, S. 300, 350 f.

Entscheidend aber ist, dass

»eine neue, fur die Zukunft geltende objektiv-rechtliche Regelung im Sinne des
Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zugleich eine Legalenteignung bewirkt, weil und soweit
sie subjektive Rechte entzieht, die der Einzelne aufgrund des alten Rechts aus-
geiibt hat (BVerfGE 45, 297 [332]; 52, 1 [28))",

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Beschiuss des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
15.07.1981 — 1 BvL 77/78 —, BVerfGE 58, S. 300, 331 f.

Das bedeutet, dass jede einfachgesetzliche Regelung des Eigentums gieichermafen
eine den Schutzbereich bestimmende und nicht eingreifende Inhaltsbestimmung, wie
auch eine in denselben Schutzbereich eingreifende Schrankenbestimmung sein kann,
und zwar abhéngig davon, wann und in welcher Weise sie welchen Eigentiimer be-
trifft.

Die bis zum 31.12.1996 geltende Fassung des § 35 Abs. 1 BauGB war fir damalige
Grundstiickseigentiimer im AuBenbereich eine grundrechtskonforme, nicht rechtferti-
gungsbedirftige [nhaltsbestimmung, weil der verfassungsrechtliche Mindestgehalt des
Eigentums die Privilegierung von Windkraftanlagen nicht fordert. Wirde dieser
Rechtszustand zukiinftig wieder hergestellt, wére fur jeden Grundstiickseigentimer,
der sein Eigentum erst nach der Rechtsénderung erwiirbe, die entsprechende in-
haltsbestimmung ebenfalls nur schutzbereichsbegriindend und daher kein rechtferti-
gungsbedurftiger Eingriff. Mit der Einfugung des damaligen § 35 Abs. 1 Nr. 7 BauGB
a.F. (nunmehr § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB) wurde aber die Privilegierung von Windkraft-
anlagen im Aullenbereich Teil des normgeprégten Schutzbereichs, auf die sich jeder
Eigentiimer berufen kann, der wédhrend der Geltung des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ein
Aufenbereichsgrundstiick innehat. Auch wenn bei einer hypothetischen Streichung
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der Privilegierung der zukiinftige Rechtszustand fiir zukiinftige Eigentiimer keinen
Grundrechtseingriff darstellen wiirde, wére zum Zeitpunkt der Streichung diese fir alle
Eigentimer ein rechtfertigungsbedurftiger Grundrechtseingriff.

Erst recht ist damit aber jede planerische Einschrénkung der gesetzlich fortgeltenden
Privilegierung aus § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ein Grundrechtseingriff, der nicht deswe-
gen gerechtfertigt ware, dass in einem fritheren Rechtszustand keine Privilegierung in
§ 35 BauGB bestand.

Abschlielend ist festzuhalten, dass auch dem in der Begrindung des Antrags zitier-

ten Gutachten von

GeRner/Thiele, Rechtssichere Verankerung des gemeindlichen Willens bei
der Ausweisung von Eignungsgebieten Windenergieanlagen, S. 44-48,

zu entnehmen ist, dass der vorliegende Gesetzentwurf verfassungswidrig sein dirfte.
In diesem Gutachten werden unter der Abschnittsiiberschrift ,Verankerung des ge-
meindlichen Willens‘ im RREP — Darstellung eines rechtssicheren Verfahrensablaufs®
ausflhrlich sémtliche vorstehend dargelegten, planungs- und verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Beriicksichtigung von gemeindlichen Vorstellungen mit dem
ausdricklichen Ergebnis behandelt, dass bloRe gemeindliche Willensbekundungen
als solche unbeachtlich sind und lediglich die dahinter stehenden, raumordnerischen
Beiange bericksichtigt werden kdénnen, wenn und soweit sie erkennbar sind und
wenn ein eigenstédndige, raumordnerische Priifung dieser Belange und nicht nur der
gemeindlichen Willensbekundung als solcher stattgefunden hat. Zugunsten einer Re-
gelung wie der hier vorgeschlagenen findet sich in dem Gutachten auf der zitierten

Seite 50 alleine ein einziger Satz:

.Unterstellt, nach Abzug aller Tabu- und Restriktionsgebiete verbleibt eine Fla-
chenkulisse fiir potentielle WEG, die mehr Flache zur Verfiigung stellt, als fir
das Erfordernis, ,substanziell Raum zu verschaffen’, benétigt wird, ist denkbar,

nur die Gebiete auszuweisen, denen die Gemeinden zugestimmt haben.”
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Auch insoweit wird aber im Gutachten nur postuliert, ein entsprechendes Planungser-
gebnis sei denkbar. Es wird gerade nicht dargestellt, wie und in welcher Weise eine
solche Abwégung mit den im Gutachten selbst ausdriicklich benannten, grundrecht-
lich geschitzten Interessen von Grundstiickseigentimern und Investoren vereinbar
sein soll, wenn nicht fur diejenigen Flachen, auf denen die jeweilige Gemeinde einen
Ausschluss beschlossen hat, die hinter dieser Entscheidung stehenden Belange und

Erwagungen gepriift, gewichtet und abgewogen werden.

Zusammenfassung

Zusammenfassend ldsst sich damit festhalten,

= dass der Gesetzentwurf seinem Wortlaut nach einen Grundsatz der Raumord-
nung aufstellt, der Begriindung nach aber ein Ziel der Raumordnung normieren
soll, so dass Gesetzestext und Begriindung in einem Widerspruch zueinander
stehen, die zu erheblichen Auslegungs- und Anwendungsproblemen fithren

wilrden,
und

. dass der Gesetzentwurf dariiber hinaus die Voraussetzungen fir zu beachtende
gemeindliche Entscheidungen so weit formuliert, dass entgegen einer in der Be-
griindung enthaltenen Einschrankung auch nur angekiindigte und damit noch
nicht getroffene gemeindliche Entscheidungen zu einer Bindung der planeri-
schen Abwégung flihren misste, obwohl in der Begriindung das Gegenteil vor-

gesehen ist.

Abgesehen von diesen Schwichen in der Formulierung des Gesetzes selbst ist vor al-

lem festzuhalten,

" dass die Begriindung des Gesetzentwurfs das verfassungsrechtliche und damit
auch den Landesgesetzgeber bindende Erfordernis eines schlissigen Gesamt-
konzepts fiir eine Konzentrationsflichenplanung verkennt, das auch oberhalb
der Mindestschwelle ,substanziellen Raums” fiir die Windenergie jede einzelne
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Ausschlussfldche sachlich begriinden muss und damit keinen Raum dafiir lasst,
gemeindliche Entscheidungen ohne Beriicksichtigung der dahinter stehenden
Belange in die Abwagung einzustellen,

. dass der Begriindung des Gesetzentwurfs die Fehlvorstellung zugrunde liegt,
eine bloRe Mehrheitsenischeidung innerhalb einer Gemeinde kénne eine sachli-
che Begrindung fir das Ergebnis der Entscheidung ersetzen und damit eine
Entziehung gesetzlich bestehender Nutzungsméglichkeiten rechifertigen,

" dass die Begriindung des Gesetzentwurfs hierbei Inhalt, Reichweite und Wirk-
weise des Eigentumsgrundrechts des Art. 14 Abs. 1 GG verkennt

und

= dass die Begrindung des Gesetzentwurfs sowohl die selbst zitierte Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts und des Schleswig-Holsteinischen Ober-
verwaltungsgerichts, als auch das zitierte Gutachten von Gefiner und Thiel in

den jeweils maRgeblichen Ausfilhrungen verkennt,

Vor diesem Hintergrund ist dringend davon abzuraten, den Gesetzentwurf in der bis-
her vorgeschlagenen Fassung weiter zu verfolgen. Die mit dem Gesetzentwurf ver-
folgte Regelungswirkung kann aus verfassungsrechtlichen Griinden nicht erreicht
werden und die im Rahmen verfassungskonform einschrankender Auslegung besten-
falls zu erzielende Regelungswirkung geht nicht iiber das hinaus, was sich ohnehin
aus § 7 Abs. 2 ROG ergibt. Im Ubrigen erweist sich der Gesetzentwurf, wie nachste-
hend unter il. ausgefiihrt, aus meiner Sicht als kontraproduktiv, um das damit verfolg-

te Ziel zu erreichen.

Zum Gesetzeszweck

Der Gesetzentwurf zielt darauf ab, zum

«Erhait der Akzeptanz der Energiewende und insbesondere der Windenergie-

nutzung®

beizutragen,
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»indem deren Ausbau im Einklang mit dem Willen der betroffenen Kommunen
und ihrer Einwohner gestaltet wird. Einerseits sollen ausreichend geeignete Fla-
chen zur Windenergienutzung bereit gestellt werden, andererseits aber Flichen

mit mangelnder Akzeptanz vor Ort ausgenommen werden.”

Diese Motivation des Gesetzgebers ist als solche zu begriiBen, der konkrete Rege-
lungsinhalt des Gesetzentwurfs diirfte aber, gemessen an einem so formulierten Ge-

setzeszweck, geradezu kontraproduktiv sein.

Die mit dem Gesetzentwurf verfolgte, letztlich voraussetzungslose Beriicksichtigung
gemeindlicher Entscheidungen vermittelt den unzutreffenden Eindruck, planerische
Sachentscheidungen bedurften, wenn sie auf einer gemeindlichen Mehrheitsentschei-
dung beruhen, keinerlei sachlicher Begriindung, sondern seien aus sich heraus ge-
rechtfertigt. Das aber ist erstens nicht mit den bei planerischen Entscheidungen zu
beachtenden Grundrechten der Grundeigentiimer und Investoren auf der einen und
der Nachbarn auf der anderen Seite vereinbar, die von einer solchen Entscheidung
verlangen, dass sie nicht nur auf einer Mehrheit beruht, sondern dass sie sachlich be-
griindet und auf einer nachvollziehbaren Abwagungsgrundlage getroffen ist. Zweitens
vermittelt der Gesetzentwurf den ebenfalls unzutreffenden Eindruck, eine nur értliche
Mehrheit kénne sich Uber die auf wesentlich breiterer Basis demokratisch legitimierte
Entscheidung des Bundesgesetzgebers in § 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 BauGB hinweg-
setzen. Sollten gemeindliche Entscheidungen in der Erwartung getroffen werden,
dass ihnen bindende Wirkung auch fiir die Raumordnung zukomme, wird die Akzep-
tanz fur Entscheidungen der Raumordnung erst recht nicht steigen, sondern beein-
tréchtigt, wenn nachtréglich festgestellt wird, dass die Entscheidungen in der Raum-

ordnung nicht berlicksichtigt werden diirfen.

Diese Erwagung gilt im Ubrigen unabhingig von den vorstehend unter 1.2, ausgefiihr-
ten Erwégungen auch unter der hypothetischen Annahme, dass § 5 Abs. 3a LaplaG-E
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt wére. Danach sind gemeindliche
Entscheidungen, die sich gegen die Erforschung, Entwicklung oder Nutzung von
Windkraft auf ihrem Gebiet aussprechen, nur dann bindend, wenn

8.19von 20



WEISSLEDER . EWER

Rechtsanwélte ® Partnerschaft mbB

.an den Zielen der Planung gemessen ausreichend andere Fldchen flr diesen

Zweck zur Verfligung stehen”,

Ob aber diese Voraussetzung erfilillt sein wird, steht erst unmitteibar vor der Schluss-
abwégung Uber die Planung und damit — jedenfalls nach der Gesetzesbegriindung —
nach den jeweiligen kommunalen Entscheidungen fest. Selbst wenn es verfassungs-
rechtlich zuléssig wére., kommunale Ausschlussentscheidungen strikt zu befolgen,
kénnte diese notwendige Einschrénkung schlimmstenfalls dazu fithren, dass in der
konkreten Abwégung keine einzige kommunale Entscheidung befolgt werden darf.
Inwieweit damit die Akzeptanz fur planerische Entscheidungen gesteigert werden soll,

bleibt unerfindlich,

Die Akzeptanz fir planerische Entscheidung kann aus meiner Sicht nur gesteigert
werden, wenn die hinter einer planerischen Entscheidung stehenden, sachlichen Er-
wagungen transparent dargestellt werden und wenn den Gemeinden Gelegenheit ge-
geben wird, sachbezogene Erwégungen gegen die Ausweisung von Konzentrations-
flichen vorzutragen. Gerade eine sachbezogene Auseinandersetzung verhindert aber

der Gesetzentwurf,

Als Ergebnis ist daher festzuhalten, dass aus meiner Sicht der Gesetzentwurf nicht
nur verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegt, sondern auch in einem Widerspruch

zu dem damit verfolgten Ziel steht.

FUr eine Erérierung — etwa im Rahmen einer Ausschuss-Anhérung — stehe ich Ihnen gerne

zur Verfligung.

Mit frewndlichen GrilRen

Prof. Dr. Woltgang Ewer
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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