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Gesetz zur Anderung des Landesplanungsgesetzes
Gesetzentwurf der Fraktion der CDU — Drucksache 18/ 4590 (neu)

Sehr geehrte Damen und Herren,

beigefligt Gbersende ich IThnen — wie erbeten — meine Stellungnahme zu dem oben bezeich-
neten Gesetzentwurf.

I. Vorbemerkung

Die mit dem Gesetzentwurf verfolgte Neuregelung zielt darauf, dem gemeindlichen Willen im
Rahmen der raumordnerischen Abwagung bei der Festlegung von Konzentrationszonen flr
Windenergieanlagen Rechnung zu tragen. Dies soll gemaR Artikel 1 eines Gesetzes zur An-
derung des Landesplanungsgesetzes erreicht werden durch die Einfligung zweier neuer
Absétze 10a und 10b nach 8§ 5 Abs. 10 des Gesetzes Uber die Landesplanung (Landespla-
nungsgesetz — LaplaG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 10. Februar 1996, zuletzt
geandert durch Gesetz vom 22.05.2015 (GVOBI. Schl.-H., S. 132). Die Landesplanungsbe-
horde soll demnach dazu verpflichtet werden, mitgeteilte und sachlich begriindete Entschei-
dungen kommunaler Gebietskorperschaften gegen (Abs. 10a) bzw. fur (Abs. 10b) eine Erfor-
schung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie im Rahmen der Abwéagung auf eine
Verwirklichung der planerischen Ziele auf anderen Flachen im Planungsraum (Abs. 10a)
bzw. auf den gemeindlichen Flachen (Abs. 10b) hin zu tberprifen.
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II. Rechtliche Bewertung des Gesetzentwurfs
1. Formell-rechtliche Fragen

Die Neuregelung zielt gemaR dem Wortlaut in Art. 1 des Gesetzentwurfs auf eine Abwei-
chung von bundesrechtlichen Vorgaben des Raumordnungsgesetzes (ROG) vom 22. De-
zember 2008 (BGBI. | S. 2986), das zuletzt durch Art. 124 der Verordnung vom 31. August
2015 (BGBI. | S. 1474) geandert worden ist. Es handelt sich daher in formell-
verfassungsrechtlicher Hinsicht um einen Fall der Abweichungsgesetzgebung nach Art.
72 Abs. 3 GG. Insoweit ist auch die im Gesetzentwurf gewahlte Formulierung ,Abweichend
von (...)" zutreffend.

Denn nach Fortfall der Rahmenkompetenz (Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 GG a.F.) ist der Fall einer
bloRen ,Konkretisierung” von (Bundes-)Raumordnungsrecht durch den Landesgesetzgeber
nicht mehr denkbar. Jede Konkretisierung bedeutete eine Modifikation bestehenden — d.h.
auf der Grundlage von Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG nach Inkrafttreten der Foderalismusreform |
am 1. September 2006 und nach Ablauf der im Grundgesetz vorgesehenen Ubergangsfris-
ten geschaffenen — Bundesrechts. Solches Bundesrecht ist mit dem ROG 2009 entstanden.
Jede landesgesetzliche Regelung betreffend die Materie des Raumordnungsrechts (Art. 74
Abs. 1 Nr. 31 GG), die Uber das ROG 2009 hinausgeht, ist also de jure stets als Abweichung
im Sinne von Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG zu werten (Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz,
Kommentar, 3. Aufl. 2015, Art. 72 Rn. 27; Kunig, in: von Minch/Kunig, Grundgesetz, Kom-
mentar, 6. Aufl. 2012, Art. 72 Rn. 29; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz, Kommentar,
14. Aufl. 2016, Art. 72 Rn. 30; Seiler, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, Kommentar, 2.
Aufl. 2013, Art. 72 Rn. 24.1; s. auch Ipsen, NJW 2006, S. 2801, 2804). Mit der Aufgabe der
Rahmengesetzgebung ist eine Uberfiihrung in die konkurrierende Zustandigkeit erfolgt, wo-
mit der verfassungsandernde Gesetzgeber grundséatzlich die Vollkompetenz fir die jeweilige
Materie dem Bund zugewiesen hat (Haratsch, in: Sodan, Grundgesetz, Kommentar, 3. Auf-
lage 2015, Art. 72 Rn. 27).

Die zugleich vorgesehene Abweichungskompetenz der Lander  — hier nach Art. 72 Abs. 3
Satz 1 Nr. 4 GG fur das Recht der Raumordnung — kann daher auch jeweils nur als Vollre-
gelungsabweichung verstanden werden. Fir die Materie der Raumordnung gelten im
Rahmen von Art. 72 Abs. 3 GG zudem keine sog. ,abweichungsfesten Kerne* (Degenhart,
NVwZ 2006, S. 1209, 1213; Erbguth, NVwZ 2007, S. 985, 990; ders., Festschrift flir Renge-
ling, 2008, S. 35, 48 f.; Haug, DOV 2008, S. 851, 854; Hoppe, DVBI. 2007, S. 144, 145;
Schmitz/Miller, RuR 2007, S. 456, 461; a.A. etwa Battis/Kersten, DVBI. 2007, S. 152, 158 f,;
Kment, NuR 2006, S. 217, 220 f.).

Es handelt sich mithin bei allen von den Landern in Ausiibung ihrer Befugnis aus Art. 72 Abs.
3 GG erlassenen Regelungen stets um Abweichungen im Sinne des Grundgesetzes. Dies
gilt auch fur den hier gegensténdlichen Gesetzentwurf, auch wenn die Neuregelung sich in
der Sache eher als (dann als ,Abweichung” zulassige) landesgesetzliche Konkretisierung
bzw. Modifizierung des Bundesraumordnungsrechts in Bezug auf 88 7 Abs. 2, 8 Abs. 2 Satz
2 ROG darstellt.

HS Ludwigsburg ® Reuteallee 36, 71634 Ludwigsburg ® Telefon +49 (7141) 140-0 ® Fax +49 (7141) 140-544
www.hs-ludwigsburg.de ® S-Bahn-Linie S4 Favoritepark

2/5



Der schleswig-holsteinische Landesgesetzgeber ware demnach nicht daran gehindert, eine
Neuregelung wie in der vom Gesetzentwurf vorgesehenen Weise zu treffen.

2. Materiell-rechtliche Fragen

Materiell-rechtlicher MaRstab  fiir die Frage, ob die mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ande-
rung des LaplaG verfassungsrechtlich zulassig ist, ist das rechtsstaatliche Abwagungsge-
bot. Es wird in stAndiger Rechtsprechung des BVerwG aus Art. 20 Abs. 3 GG — als Ausfluss
des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit — abgeleitet und ist grundsatzlich jeder staatlichen
Planung zugrunde zu legen (vgl. BVerwGE 34, 301; BVerwGE 45, 309; BVerwGE 48, 56; s.
auch Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 7 Rn.
21). Ungeachtet seiner einfachgesetzlichen Niederlegung in 8 7 Abs. 2 ROG beansprucht es
uber Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG auch Geltung es als verfassungsrechtlicher Maf3stab fur das
schleswig-holsteinische Landesrecht.

Der Kern des aus dem Rechtsstaatsprinzip abgeleiteten Abwéagungsgebots besteht darin,
dass im Rahmen der Planung eine gerechte Abwagung aller &ffentlichen und privaten Be-
lange untereinander und gegeneinander stattfinden muss. Es erfordert im Rahmen eines
gestuften Planungssystems wie dem der raumlichen Gesamtplanung, dass auf irgendeiner
Stufe dieses Systems von der dafur zustandigen Stelle eine umfassende Abwéagung durch-
gefiihrt sein muss (Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl.
2010, 8§ 7 Rn. 21).

Das Erfordernis einer umfassenden — abschlielRenden — Abwégung gilt einfachgesetzlich vor
allem bei der Festlegung von Zielen der Raumordnung (8 7 Abs. 2 Satz 1 Hs. 2 ROG) und
damit insbesondere auch fir die hier in Rede stehende raumordnerische Festlegung von
Konzentrationszonen und Ausschlussgebieten fir Windenergieanlagen (vgl. El Bureiasi,
NVwZ 2015, S. 1509 f.). Das rechtsstaatliche Abwagungsgebot wirkt dabei flir den gesamten
Abwéagungsvorgang, der sich in drei Schritten vollzieht — namlich erstens der Zusammenstel-
lung der abwégungserheblichen Belange, zweitens der Gewichtung jedes einzelnen Belangs
fur sich und drittens der Gesamtgewichtung aller Belange, die durch Abwagung festzustellen
ist, und deren Ergebnis zu keinem der einzelnen Belange in einem disproportionalen Ver-
haltnis stehen darf (BVerwGE 34, 301, 309).

Die hier vorgeschlagene Einfigung eines Absatzes 10a und eines Absatzes 10b in 8 5 La-
plaG musste also bereits von Verfassungs wegen das rechtsstaatliche Abwagungsgebot
insoweit beachten, als dieses keine Vorsteuerung des vorstehend dargestellten raumplaneri-
schen Abwagungsvorgangs in der Weise bewirken darf, dass etwa bestimmte Belange von
vornherein keinen Eingang bzw. keine Bericksichtigung im Abwagungsprozess finden.

Eine umfassende und abschlieRende Abwagung ist zudem auch mit Blick auf die durch die
Festlegung als Ziele der Raumordnung in Gestalt von Vorrang- bzw. Eignungsgebieten tber
die Raumordnungsklausel in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausgeldste Ausschlusswirkung ge-
boten, denn die Zielfestlegung ist insoweit als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigen-
tums im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu verstehen. Der daraus abzuleitende grund-
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rechtliche Schutz der Baufreiheit fir im AuRenbereich privilegierte Windenergieanlagen stellt
somit ebenfalls verfassungsrechtliche Anforderungen an den Abwagungsvorgang im be-
schriebenen Sinne (vgl. auch OVG Schleswig, NordOR 2015, S. 261; El Bureiasi, NVwZ
2015, S. 1509, 1510).

Indem die vorgeschlagenen Anderungen des LaplaG darauf zielen, den im Beteiligungsver-
fahren mitgeteilten und sachlich begriindeten Entscheidungen kommunaler Gebietskorper-
schaften gegen (Abs. 10a) bzw. fur (Abs. 10b) eine Erforschung, Entwicklung oder Nutzung
der Windenergie im Rahmen der Abwagung dergestalt Rechnung zu tragen, dass die Lan-
desplanungsbehorde verpflichtet ist, zu prifen, ob die entsprechenden planerischen Ziele in
rechtskonformer Weise auf anderen Flachen im Planungsraum (Abs. 10a) bzw. auf den ge-
meindlichen Flachen (Abs. 10b) erreicht werden koénnen, ist die Grenze der unzuldssigen
Vorsteuerung des Abwéagungsvorgangs noch nicht tiberschritten.

Es durfte sich noch nicht einmal um die Festlegung einer Abwagungsdirektive im Sinne eines
durch den Landesgesetzgeber zu bestimmenden Grundsatzes der Raumordnung im Sinne
von 8 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG, der gemal? § 4 Abs. 1 Satz 1 ROG in Abwagungs- oder Ermes-
sensentscheidungen der Landesplanungsbehdrde zu berticksichtigen ware, handeln.

Es handelt sich bei der vorgeschlagenen Neuregelung des 8§ 5 LaplaG vielmehr um eine
durch den Gesetzgeber hervorgehobene und an die Landesplanungsbehdrde adressierte
besondere Prifpflicht beziglich der im Rahmen der gemeindlichen Willensbildung gegen
oder fir die Windenergienutzung auf gemeindlichem Gebiet benannten Flachen bei der drei-
stufigen Abwagung. Sie diirfte so verstanden werden, dass die Landesplanungsbehdrde bei
der Einstellung bzw. Aussonderung von Flachen flur die Windenergienutzung anhand ihrer
Eignung zu einer Alternativenprifung unter Beriicksichtigung des geaulRerten gemeindlichen
angehalten wird.

Damit wird allerdings zum einen lediglich der bereits durch die Ausgestaltung des Beteili-
gungsverfahrens in § 10 ROG festgelegten Unterrichtungspflicht und insbesondere dem da-
mit korrespondierenden Recht zur Stellungnahme landesgesetzlich besonders Ausdruck
verliehen, indem die in Abs. 10a bzw. Abs. 10b des Gesetzentwurfs statuierte Prufpflicht der
Landesplanungsbehdrde ausdriicklich auf die Mitteilung gemeindlicher Willensbildungsakte
im Beteiligungsverfahren bezogen wird. Dies ist nicht zu beanstanden, da das Beteiligungs-
verfahren mit Blick auf die Gemeinden dazu dient, die Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG im Raumordnungsverfahren zu wahren (vgl. BVerwG NVwZ 2002, 869; s.
auch Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 10 Rn.
10; Rabe/Pauli/Wenzel, Bau- und Planungsrecht, 7. Aufl. 2014, S. 16).

Zum anderen stellt sich die Neuregelung als landesgesetzliche Konkretisierung der nach § 8
Abs. 2 Satz 2 ROG ohnehin bestehenden Beriicksichtigungspflicht beziglich gemeindlicher
Belange dar. Denn bereits nach der bestehenden Regelung sind Flachennutzungsplane und
sonstige beschlossene stadtebauliche Planungen der Gemeinden im Rahmen der Abwagung
nach 8 7 Abs. 2 ROG zu beriicksichtigen. Diese Pflicht wird in Abs. 10a bzw. Abs. 10b des
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Entwurfs nun noch einmal durch landesgesetzliche Regelung als besondere Prfpflicht der
Landesplanungsbehorde hervorgehoben.

Eine solche Hervorhebung dient ebenfalls dem legitimen Zweck, der gemeindlichen Selbst-
verwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG — unter Einschluss der von ihr umfassten
Planungshoheit — hinreichend Raum im Zusammenhang mit der landesplanerischen Abwa-
gung bei der Festlegung von Konzentrationszonen fur Windenergieanlagen einzurdumen.
Eine verfassungsrechtlich unzuldssige Einschrankung des rechtsstaatlichen Abwéagungsge-
bots ist durch die Regelung einer gesonderten Prifpflicht der Landesplanungsbehérde nicht
zu besorgen, da es sich um rein prozedurale Fragen in Bezug auf den Abwagungsvorgang
handelt, die die materiellen Gehalte des rechtsstaatlichen Abwagungsgebots unberihrt las-
sen.

[ll. Zusammenfassung

Die mit dem Gesetzentwurf verfolgte Neuregelung ist daher (verfassungs-)rechtlich weder
aus formellen noch aus materiellen Grinden zu beanstanden.

Ludwigsburg, den 25. November 2016

gez. Prof. Dr. Arne Pautsch

Professur fir Offentliches Recht und Kommunalwissenschaften
Direktor des Instituts fir Birgerbeteiligung
und Direkte Demokratie
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