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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Landesplanungsgesetzes

Sehr geehrte Frau Vorsitzende,

im o0.g. Gesetzgebungsverfahren danke ich lhnen fiir die Gelegenheit, zu dem Gesetzent-
wurf der Fraktion der CDU in Drucksache 18/4590 (neu) aus rechtlicher Sicht Stellung

nehmen zu kdénnen.

Das Ergebnis meiner Stellungnahme kann ich wie folgt vorwegnehmen: Der Gesetzentwurf

dlrfte sich voraussichtlich als verfassungskonform erweisen; wenn man ihn allerdings ent-

sprechend auslegt, fiihrt er weder zu einer Anderung des Verfahrens der Regionalplanung,

noch wird er einen inhaitlichen Einfluss auf die Regionalplanung haben. Vielmehr bleibt er

in der Wirkung zugunsten der gemeindlichen Planungshoheit noch hinter dem geltenden

Planungserlass des Ministerprasidenten zuriick und ist damit letztlich wirkungslos.
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Angesichts der vergleichbaren Grundanliegen, die dem nunmehrigen Entwurf der Fraktion
der CDU und dem friiheren Entwurf der Fraktion der PIRATEN fir ein Gesetz zum Schutz
der Akzeptanz der Windenergienutzung,

LT-Drs. 18/3941,

zugrunde liegen, méchte ich sodann vorweg darauf hinweisen, dass ich mit Schreiben vom
28.06.2016 zum vorgenannten Gesetzentwurf der Fraktion der PIRATEN Stellung genom-
men habe. Eine Vielzah| abstrakter Rechtssétze ist fur die Bewertung beider Gesetzentwlrfe
tibereinstimmend von Bedeutung. Aus Griinden der besseren Lesbarkeit erlaube ich mir al-
lerdings, die jeweiligen Kernaussagen in dieser Stellungnahme zu wiederholen, anstatt nur

auf meine frihere Stellungnahme im

LT-Umdruck 18/6338

zu verweisen. Dasselbe gilt fiir meine Ausflihrungen im Rahmen des vom Ministerprasiden-
ten durchgefilhrten Expertengesprachs vom 08.09.2016, die ebenfalls veréffentlicht sind.

l. Zum Gesetzentwurf selbst

1. Allgemeines

Der Gesetzentwurf der Fraktion der CDU sieht in zwei voneinander getrennten Rege-

lungen vor, dass bei der Aufstellung von Regionalplénen die

.im Beteiligungsverfahren mitgeteilten und sachlich begriindeten Entscheidungen

kommunaler Gebietskérperschaften”

fir oder gegen eine Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie auf dem

jeweiligen Gebiet besonders darauf hin zu Uberpriifen seien, ob im Rahmen der Abwa-

gung

,die entsprechenden planerischen Ziele in rechtskonformer Weise auf anderen
Flachen im Planungsraum erreicht werden kénnen®,
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wenn sich eine Kérperschaft gegen eine solche Raumnutzung ausspricht, oder eben

,ob die entsprechenden planerischen Ziele in rechtskonformer Weise auf diesen

Flachen erreicht werden kénnen”

wenn sich eine Koérperschaft fir eine solche Raumnutzung ausspricht. Damit soll aus-
weislich der Begriindung im Rahmen der Abwégung die hinreichende Wirdigung kom-

munaler Entscheidungen sichergestellt werden, aber

,kein absoluter Vorrang®“

eingerdumt werden.

Allerdings bedient sich auch dieser Gesetzentwurf wiederum der im Raumordnrungs-
recht geldufigen Wortwahl fur Grundsétze der Raumordnung im Sinne des § 3 Abs. 1
Nr. 3 ROG, denen bei der Raumordnung ,Rechnung zu tragen* ist. Den in den Grunds-
4tzen der Raumordnung benannten Belangen kommt allerdings ein abwégungsdirigie-
render Einfluss zu, der sich in der Abwégung als Gewichtungsvorgabe auswirkt. Diese
Gewichtungsvorgabe setzt der Gesetzentwurf dadurch um, dass er keine materielle Ab-
wagungsgewichtung vorgibt, sondern den kommunalen Belangen prozedural durch den

besonderen Priifauftrag Rechnung tragt.

Der Gesetzentwurf stellt damit weder ein letztabgewogenes Entscheidungskriterium
auf, noch enthélt er eine inhaltliche Abwagungsvorgabe und ist damit eine Verfahrens-
vorschrift, nicht aber ein gesetzliches Ziel oder ein gesetzlicher Grundsatz der Raum-
ordnung. Damit muss dieser Gesetzentwurf nicht den Anforderungen an eine gesetz-
geberische Abwégung von Planungsentscheidungen gerecht werden und Iasst die tat-
s4chliche inhaltliche Abwégung der Landesplanungsbehtrde geméR § 7 Abs. 2 ROG

unberiihrt.

Ausgehend von diesen abstrakten Erwdgungen fiihrt also der Gesetzentwurf dazu,

dass nach dem Gesetzentwurf
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,2den im Beteiligungsverfahren mitgeteilten und sachlich begriindeten Entschei-
dungen kommunaler Gebietskérperschaften”

die hinter diesen Entscheidungen stehenden Sachgriinde enthnommen werden missen
und in der planerischen Abwigung dahingehend gepriift werden missen, ob diesen
Sachgriinden mit der Planung entgegen gekommen werden kann.

Allerdings ist die Landesplanungsbehdrde bereits nach geltendem Recht dazu ver-
pflichtet, die ihr im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung gemaR § 5 Abs. 1 Satz 2 La-
plaG in Verbindung mit § 10 ROG vorgebrachten Sachbelange vollsténdig zu ermitteln
und sie gemaR § 7 Abs. 2 Satz 1 ROG in die Abwagung einzustellen und sich mit ihnen
auseinanderzusetzen und dabei auch zu priifen, ob es diese Sachbelange geboten er-
scheinen lassen, anderen Flachen im Planungsraum den Vorzug gegeniiber dem bis-

herigen Planungsstand zu geben.

Insbesondere die Verpflichtung, bei begriindeten Bedenken gegen eine bestimmte pla-
nerische Ausweisung nicht nur die konkrete Ausweisung in Frage zu stellen, sondern
dartber hinaus alternative Ausweisungen an anderer Stelle zu priifen, folgt schon aus
dem allgemeinen rechtsstaatlichen Abwiagungsgebot, das in § 7 Abs. 2 Satz 1 ROG
seinen speziellen raumordnungsrechtlichen Niederschlag gefunden hat. Dieser Ver-
pflichtung ist inzwischen allgemein und nicht nur bezogen auf das Planfeststellungs-
recht in der Rechisprechung anerkannt,

s. die Zusammenstellung von Nachweisen bei Berkemann, Zur Abwéagungs-
dogmatik: Stand und Bewertung, ZUR 2016, S. 323, 324.

Dartber hinaus ist eine solche konkrete Pflicht zur Alternativenpriifung ausdriicklich in
§ 14 b Abs. 1 Nr. 1 UVPG in Verbindung mit Anlage 3 Nr. 1.5 UVPG und mit § 8 Abs. 1
Nr. 2 ROG normiert: Bei der Aufstellung von Regionalplénen ist eine obligatorische
Strategische Umweltpritfung nach § 14b Abs. 1 Nr. 1 UVPG durchzuflhren, in deren

Rahmen auch eine Alternativenpriifung erfolgen muss,

vgl. OVG Magdeburg, Urteil vom 15.05.2014 — 2 K 54/12 —, zit.n juris,
Rn. 137.
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Ein Mehrwert des Gesetzentwurfs gegeniiber der bisherigen Rechtslage kénnte daher
alleine in der besonderen Betonung des kommunalen Willens liegen, dem ausdriicklich
Rechnung zu tragen wiére und der damit gegeniiber anderen Belangen eine gesonderte
Behandlung erfiihre. Allerdings ist insoweit festzuhalten, dass das in § 1 Abs. 3 ROG
normierte Gegenstromprinzip eben diese besondere Beriicksichtigung kemmunaler Be-
lange ebenfalls schon jetzt im Raumordnungsrecht verankert. Uberértliche Raumord-
nung und kommunaie Bauleitpianung stehen im Rahmen dieses Gegenstromprinzips
in gegenseitiger Abhdngigkeit und beeinflussen einander in vielféltiger Hinsicht. Dem
Gegenstromprinzip liegt 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 Ricksicht dergestalt neh-
men, dass sich die Planung der unteren Ebene in die ibergeordnete Planung einflgt,
wihrend die héhere Ebene die Gegebenheiten und Erfordernisse der jeweils niedrige-

ren Ebenen beriicksichtigen muss.

Kommunale Belange, die sich in kommunalen Planungen niederschiagen, haben daher
schon jetzt ein besonderes Gewicht in der raumordnerischen Abwégung und verschaf-
fen den betroffenen Kommunen eine wehrfahige Position, mit der sie eine abwégungs-

fehlerfreie Beriicksichtigung ihrer Belange durchsetzen kénnen.

Der Gesetzentwurf fur § 5 Abs. 10a, 10bg LaplaG enthélt damit ausschlieBlich Rege-
lungswirkungen, die chnehin schon gesetzlich vorgeschrieben sind.

Biirgerentscheid

Dariiber hinaus wirft der Gesetzentwurf eine erhebliche Unsicherheit auf, denn es ist
nicht eindeutig ersichtlich, ob kommunale Entscheidungen per Birgerentscheid von

den entworfenen Regelungen erfasst wéren.

Der Gesetzentwurf selbst gilt nur fur ,sachlich begriindete Entscheidungen” der betref-
fenden Gebietskorperschaft. Bei einer Entscheidung durch Biirgerentscheid sind aber
die der Mehrheitsentscheidung zugrunde liegenden Sachgriinde nicht konkret ersicht-
lich.
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Insbesondere dirften in den meisten Fillen selbst die geman § 16g Abs. 6 Satz 1 GO
mitzuteilenden Standpunkte und Begriindungen der Gemeindeveriretung oder des zu-
stdndigen Ausschusses und der Vertretungsberechtigten des Birgerbegehrens nicht
als sachliche Begriindung der mit dem Biirgerbegehren getroffenen Entscheidung an-
zusehen sein. Gemaf § 10 Abs. 2 Satz 2, 1. und 2. HS GKAVO kénnen im Verfahren
des § 16g Abs. 6 Satz 1 GO die jeweiligen Argumente zusammengefasst dargestelit
und die Birgerinnen und Biirger im Ubrigen auf eine Einsichtnahme bei der Gemeinde
oder beim Kreis verwiesen werden. Damit ist nicht sichergestellt, dass die Abstim-
mungsmehrheit in Kenntnis der vollstdndigen Begriindungen entscheidet. Eben diese
vollinformierte Kenntnis des abstimmenden und entscheidungsbefugten Organs ist
aber fUr die ordnungsgemalfe Abwéagung maRgeblich, nicht hingegen eine nur potenzi-
elle Kenntnis. Unter dieser Prdmisse aber kénnte ein Burgerentscheid nicht einmal die
vorgesehene Prifpflicht ausiésen, wihrend hingegen die von den Vertretungsberech-
tigten des Biirgerbegehrens vorgelegte Begriindung als solche materiell geeignet sein
koénnte, die Prifpflicht auszulésen. Das wiirde zu der paradoxen Folge fithren,

= dass ein Blrgerentscheid vermutlich dann nicht beriicksichtigungsfahig waére,
wenn er (ber die Frage gefiihrt wiirde, ob sich die Gemeinde flr oder gegen eine

Windkraftnutzung aussprechen soll,

. wéhrend er hingegen beriicksichtigt werden miisste, wenn die Frage dahingehend
lautete, ob die Gemeinde verpflichtet sein soll, eine vom Birgerbegehren vorfor-
mulierte Stellungnahme gegeniiber der Landesplanungsbehérde abzugeben.

Mit einer solchen Unsicherheit wére aber keine Stirkung gemeindlicher Belange ver-

bunden.

Planungserlass des Ministerpridsidenten

Sodann sei darauf hingewiesen, dass der derzeit geltende Planungserlass des Minis-
terprasidenten bei der Berlicksichtigung kommunaler Belange unter Ausnutzung des
planungsrechtlich Méglichen sogar noch (iber den Entwurf der Fraktion der CDU hin-
ausgeht.
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In Ziff. |. Satz & ff. des Erlasses der Staatskanzlei vom 23.06.2015 wird Folgendes fest-
gelegt:

,Deswegen wird die Landesregierung im Rahmen der derzeitigen Rechtslage
auch dem durch Entscheidungen der Gemeindevertretungen oder Bilirgerent-
scheiden gemdf § 16g Gemeindeordnung demokratisch legitimierten Burgerwil-
len bei der Teilaufstellung der Regionalpléne sowie bei der Zulassung von Aus-
nahmen fir Windenergieaniagen durch eine gesonderte Uberprifung im Verfah-
ren besonderes Gehér verschaffen. Hierzu wird die Landesplanungsbehdérde dort,
wo Gemeinden sich mehrheitlich fir oder gegen die Errichtung oder den Ausbau
der Windenergie auf ihnrem Gebiet ausgesprochen haben, dies als Indiz daflir be-
trachten, dass vor Ort Kriterien flir bzw. gegen Flachenausweisungen vorhanden
sein konnen. Deshalb wird die Landesplanungsbehoérde in jedem dieser Falle er-
mitteln, inwieweit diesen Entscheidungen bisher nicht ins Planungsverfahren ein-
gebrachte objektive Gesichtspunkte zugrunde liegen, die nach geltendem Recht
als zu beachtende sachliche Kriterien in den Abwéagungsprozess einzubeziehen

sind.”

Damit aber stellt der Planungserlass ein ilber den Gesetzentwurf der Fraktion der CDU
hinausgehendes Priiferfordernis auf, indem er dem Ergebnis eines Blrgerentscheids
eine Indizwirkung flr das Vorliegen von Sachgriinden fiir oder gegen Flichenauswei-
sungen zumisst. Aus dieser Indizwirkung ergibt sich dann eine weitergehende Prif-
pflicht, in deren Rahmen die Landesplanungsbehérde zu prifen hat, ob und ggf. um
welche abwégungserheblichen Sachgriinde hinter einem Burgerentscheid stehen, und
in deren Rahmen sie noch einmal an die Gemeinde heranzutreten hat, ,um alle Sach-
argumente umfassend zu ermitteln”. Diese verwaltungsinterne Vorgabe bewirkt aber,
dass auch unbekannte gemeindliche Belange, die nach den gesetzlichen MaRstében
der Abwagung nicht beriicksichtigt werden missten, aktiv und Uber die Amtsermitt-
lungspflicht der Landesplanungsbehtrde hinaus ermittelt und, wenn sie abwégungser-
heblich sind, in die Abwégung eingestellt werden. Wenn die Landesplanungsbehdérde
nur ihrer Amtsermittlungspflicht gerecht werden wolite, miisste sie diese zusatzlichen
Ermittlungsschritte nicht unternehmen, denn sie ist gesetzlich nur verpflichtet, sich in
der Abwigung mit denjenigen Belangen auseinanderzusetzen, die im Rahmen der Of-
fentlichkeitsbeteiligung und der Behdrdenbeteiligung Inhalt von Einwendungen oder

Stellungnahmen waren oder die sich ihr férmlich aufdréngen mussten. Wenn nun in der
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Sphére eines Blirgers oder einer kommunalen Gebietskérperschaft liegende Belange
der Landesplanungsbehérde weder in der Offentlichkeitsbeteiligung noch in der Betei-
ligung der Trager 6ffentlicher Belange mitgeteilt werden, dréngen sich diese Belange
der Landesplanungsbehérde auch nicht formlich auf. Insbesondere die hinter der pau-
schalen Entscheidung eines Biirgerentscheids stehenden, vielféltigen Belange drangen
sich nicht auf und sind zunéchst nicht abwagungserheblich. Insofern leistet die Landes-
planungsbehérde in Ausfiihrung des Erlasses mehr als gesetzlich erforderlich, indem

sie iiberobligatorisch nach Belangen sucht, die sie im Ubrigen vernachléssigen durfte.

Zusammenfassung

Damit ldsst sich zusammenfassen, dass der Gesetzentwurf zwar verfassungsgemaf
sein diirfte, gegeniiber der bisherigen Rechtslage aber keinen Mehrwert schaffen
kénnte, sondern vielmehr seinerseits zu rechtlichen Unsicherheiten filhren wiirde.
Letztlich erweist sich damit der Planungserlasse des Ministerprasidenten als bedeutend
kommunalfreundlicher, indem er eine weiterreichende Prifungspflicht begriindet, als es
der Gesetzentwurf der Fraktion der CDU téte.

Zur Begriindung des Entwurfs

Vor diesem Hintergrund méchte ich auf die Begriindung des Gesetzentwurfs nur kurz
eingehen insoweit, als die Notwendigkeit des Gesetzentwurfs mit einer vermeintiichen
Unsicherheit begriindet wird, die durch die Entscheidungen des Schleswig-Holsteini-

schen Oberverwaltungsgerichts aufgeworfen werde.

Richtigerweise besteht eine solche Unsicherheit nicht. Das Oberverwaltungsgericht hat
in Anwendung und Fortfilhrung gesicherter MaBstidbe aus der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum rechtsstaatlichen Abwéagungsgebot und des Bundes-
verwaltungsgerichts zu den verfassungsrechtiichen und einfachgesetzlichen Anforde-
rungen an die Abwégung festgestellt, dass die alten Regionalpldne maRgeblich daran

litten,
,dass die Ergebnisse von schlichten Mehrheitsentscheidungen einer Gemeinde-

vertretung oder eines Biirgerentscheids keine mafdgeblichen Belange fir eine
durch Abw&gung gesteuerte Planung sind",
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Schleswig-Holsteinisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 20.01.2015
-1KNB6/13 -, UAS. 24 1.

Daraus folgt, dass sich die Landesplanung in ihrer Abwégung nicht vom Ergebnis der
gemeindlichen Meinungsbildung leiten lassen darf, sondern nur die hinter dieser Mei-
nungsbildung stehenden Belange in die eigene Abwégung einstellen darf, ohne dass
ihnen eine die Abwégung iiber das Gebot gerechter Abwégung hinausgehende Bin-
dung zukommt. Das Oberverwaltungsgericht erldutert dieses Erfordernis selbst wie

folgt:

Dabei sei zur Klarstellung darauf hingewiesen, dass die Ergebnisse von schlich-

ten Mehrheitsentscheidungen einer Gemeindevertretung oder eines Birgerent-

scheids keine maRgeblichen Belange fiir eine durch Abwégung gesteuerte Pla-

nung sind. Das Abwagungserfordemnis ist Ausfluss des Rechtsstaatsgebots ge-
maf Art. 20 Abs. 3 GG [...]. Deshalb missen alle planerischen Festsetzungen auf

nachvollziehbaren sachlichen Griinden beruhen. Erst Recht darf der bloRe Ge-

meindewille nicht das allein maRgebliche Kriterium einer Abwégungsentschei-
dung Uber einen Regionalplan mit der Wirkung des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB sein,
denn die damit verbundene Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums
gemaf Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG bedarf ebenfalls zwingend einer sachlichen Recht-
fertigung. Abwagungserhebliche Belange kénnen deshalb nur nachvoliziehbare

private oder &ffentliche Interessen sein, wie sie zum Beispiel in § 2 Abs. 2 ROG

als Grundsitze der Raumordnung oder in § 1 Abs. 6 BauGB als Planungsleitsétze
fur eine Bauleitplanung dargestelit sind. Nach § 7 Abs. 1 S. 3 LaPlaG in der bei
Erlass des Regionalplans noch geltenden Fassung vom 10. Februar 1996 hatten
die Gemeinden derartige Belange in die Planung einbringen kdnnen, die dann
gemaRl § 7 Abs. 2 S. 1 ROG von der fiir die Abwégung allein zusténdigen Lan-
desplanungsbehérde mit alien anderen Belangen in die Abwégung einzustellen
gewesen wéren. So ist sie aber nicht verfahren. Sie hat lediglich auf das von den
Gemeinden mitgeteilte Ergebnis abgestellt, ohne auch nur ansatzweise zu erfor-
schen, ob es von raumordnungsrechtlich erheblichen Belangen getragen wird.
Dadurch wurden alle fiir und gegen die Windenergienutzung sprechenden Be-

lange vollstindig ignoriert (vgl. zur Unzulédssigkeit dieser Verfahrensweise: OVG
Luneburg, Beschi. v. 20.12.2001 — 1 MA 3578/01 - Juris Rn. 5; OVG Rheinland-
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Pfalz, Urt. v. 20.02.2003 — 1 A 11406/01- Juris Rn. 105 ff; Tharinger OVG, Urt. v.
19.03.2008 - 1 KO 304/06 - Juris Rn. 95; OVG Lineburg, Urt. v. 28.01.2010 - 12
KN 65/07 Rn. 43; sinngemal auch BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 — 4 C 4/02 -
Juris Rn. 38 )",

(Hervorhebungen des Unterzeichners)

Schieswig-Holsteinisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 20.01.2015
—1 KN 6/13 —, UA S. 24 f. mit umfangreichen weiteren Nachweisen

Daraus folgt, dass die Landesplanung

. erstens das Ergebnis der gemeindlichen Entscheidungsfindung nicht als bindend
tbernehmen darf, sondern stets eigensténdig abwégen muss

und

. zweitens den hinter einer gemeindlichen Entscheidungsfindung stehenden Belan-
gen in der Abwégung nur das ihnen objektiv zukommende Gewicht beimessen
darf, ohne dass das Ergebnis der gemeindlichen Entscheidungsfindung den die-
ses Ergebnis stitzenden Belangen ein héheres und den diesem Ergebnis wider-

sprechenden Belangen ein geringeres Gewicht gabe.

Dieser MafRistab wirft keinerlei Uber das allgemeine Abwégungsgebot hinausgehende

rechtliche Unsicherheiten auf.
Zugleich wird dadurch deutlich, dass die Begriindung zum Gesetzentwurf in der Druck-
sache 18/4590(neu) seibst Unsicherheiten erzeugt. In dieser Begrindung wird ausge-
fuhrt, dass der Gesetzentwurf klarstelle, dass gemeindlichen Entscheidungen

,kein absoluter Vorrang im Rahmen der Abwé&gung®
zukomme. Im Gegenzug wird damit impliziert, dass gemeindlichen Entscheidungen ein

relativer Vorrang im Rahmen der Abwéagung zukdme. Damit verkennt die Begriindung,
dass auch ein unterhalb der Absolutheitsschwelle liegender Vorrang gemeindiicher Ent-
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scheidungen verfassungswidrig wére. Aus den auch vom Oberverwaltungsgericht be-
nannten Griinden ist es dem Gesetzgeber auch verwehrt, eine nur eingeschrénkte Bin-
dungswirkung gemeindlicher Entscheidungen im Sinne eines Optimierungsgebots oder
einer Abwéagungsdirektive zu normieren. Solche Bindungen kénnen ausschlieBlich
Sachbelangen zugemessen werden, die hinter der gemeindlichen Entscheidung ste-

hen.

Richtigerweise milsste es daher in der Begriindung des Gesetzentwurfs heillen, dass
§ 5 Abs. 10a, 10b LaplaG gemeindlichen Entscheidungen im Rahmen der Abwagung
keinen Vorrang gegeniiber anderen Belangen geniefen, sondern nur prozedural zu ei-

ner gesonderten Priifungspflicht fihren.

Aus alledem ergibt sich mein einleitend bereits vorweggenommenes Ergebnis, dass der Ge-
setzentwurf zwar voraussichtlich verfassungskonform, aber inhaltlich wirkungslos sein diirfte
und lediglich die ohnehin geltende Rechtslage wiederholt. Zudem durfte er hinter dem zu-
riickbleiben, was im geltenden Planungserlass des Ministerprasidenten bereits angeordnet

ist.
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