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Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Landesplanungsgesetzes
Stellungnahme

Sehr geehrte Frau Ostmeier,
sehr geehrte Frau Schénfelder,

sehr geehrte Damen und Herren,
Sie hatten mich mit Schreiben vom 12.10.2016 gebeten, zum Entwurf eines

Gesetzes zur Anderung des Landesplanungsgesetzes (Drucksache 18/4590

(neu)) Stellung zu nehmen. Dieser Bitte komme ich gerne nach.

. Zusammenfassung

Die vorgesehenen Regelungen sind grundsitzlich verfassungsrechtlich und
bundesrechtlich zuldassig. Auf den Willen der Gemeinden kdme es dann an,
wenn die planerische Abwidgung zu einem Abwdgungspatt fiihrt, so dass ein
planerischer Abwdgungsspielraum besteht. Sofern ein solcher Abwdgungs-
spielraum besteht, wire die Entscheidung der Gemeinde bei der Flichenaus-

wahl zu beriicksichtigen. Die vorgesehenen Regelungen sollten in einigen
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kleineren Punkten noch angepasst oder insgesamt sprachlich etwas gestrafft werden.

11. Im Einzelnen

Nachfolgend méchte ich lhnen meine Erwdgungen ndher erldutern, denen ich zundchst zur

leichteren Lesbarkeit nachfolgendes Inhaltsverzeichnis voranstellen méchte:
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1. Zielsetzung des Gesetzesentwurfs

Der vorliegende Gesetzesentwurf sieht eine Anderung des Landesplanungsgesetzes
vor. Dieses soll um zwei Regelungen ergdnzt werden, mit denen der Landesplanungs-
behérde bei der Aufstellung von Regionalplinen zur Erforschung, Entwicklung und
Nutzung der Windenergie die zusatzliche Pflicht auferlegt wird, zu priifen, ob je nach
Votum einer Gebietskdrperschaft ein Flichenvorschlag beriicksichtigt werden kann

bzw. die Planung an anderer Stelle erfolgen kénnte.
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Rechtlicher Hintergrund

Nach § 8 Abs. 1 des Raumordnungsgesetzes (ROG) sind in den Landern landesweite
Raumordnungspline und Raumordnungspldne fiir die Teilrdume der Liander (Regio-
nalpline) aufzustellen. Die Linder sind nach Art. 72 Abs. 3 des Grundgesetzes (GG)
ermdchtigt, abweichende oder erginzende Regelungen zum Raumordnungsgesetz zu

erlassen. Entsprechende Regelungen finden sich im Landesplanungsgesetz (LaplaG).

Die materiellen Anforderungen an Raumordnungspldne ergeben sich insbesondere aus
§ 7 Abs. 2 ROG. Danach sind bei der Aufstellung der Raumordnungsplidne die 6ffentli-
chen und privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen Planungsebene erkennbar und
von Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander abzuwdgen. Das Gebot ge-
rechter Abwigung ist dann verletzt, wenn eine sachgerechte Abwigung (liberhaupt
nicht stattfindet (Abwidgungsausfall), wenn in die Abwdgung an Belangen nicht einge-
stellt wird, was nach Lage der Dinge in sie eingestellt werden muss (Abwdgungsdefizit)
oder wenn die Bedeutung der betroffenen Belange verkannt und dadurch die Gewich-
tung verschiedener Belange in ihrem Verhdltnis zueinander in einer Weise vorgenom-
men wird, durch die die objektive Gewichtigkeit eines dieser Belange véllig verfehlt

wird (Abwdgungsfehleinschatzung).

Auch wenn Regionalpldne zunichst planerische Vorgaben fiir weitere Planungen dar-
stellen, erlangen sie (iber § 35 Abs. 3 Satz 3 des Baugesetzbuches (BauGB) verbindli-
che Wirkung fiir die Genehmigung von raumbedeutsamen Vorhaben im AuRenbereich,
§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Sie sind damit im Aufenbereich zuldssig, wenn 6ffentliche
Belange nicht entgegenstehen und die ausreichende ErschlieBung gesichert ist. Nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB stehen 6ffentliche Belange in der Regel dann entgegenste-
hen, soweit hierfur durch Darstellungen im Flichennutzungsplan oder als Ziele der

Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist.

Im Rahmen der Abwégung ist die Grundentscheidung der Privilegierung von Wind-
kraftanlagen im AuRenbereich dadurch Rechnung zu tragen, dass der Windenergienut-
zung in substantieller Weise Raum geschaffen wird (BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 -
4 C 15.01 -, BVerwGE 117, 287, Juris Rn. 29, st. Rspr.).
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3.

Beriicksichtigung des gemeindlichen Willens

a)

Bestehende gesetzliche Anforderungen

Das geltende Raumordnungsrecht sieht bereits jetzt vor, dass kommunale Pla-

nungen bei der Aufstellung von Regionalpldnen zu beriicksichtigen sind.

So bestimmt § 8 Abs. 2 Satz 2 ROG, dass im Rahmen der Abwdgung die Flichen-
nutzungsplidne und die Ergebnisse der von Gemeinden beschlossenen sonstigen
stadtebaulichen Planungen zu beriicksichtigen sind. Das Gebot der Berticksichti-
gung stidtebaulicher Pline nach § 8 Abs. 2 Satz 2 ROG erfasst formliche Planun-
gen durch Bauleitpline ebenso wie informelle stddtebauliche Planungen (Goppe/
in Spannowsky/Runkel/Goppel, Raumordnungsgesetz, 1. Aufl. 2010, § 8 Rn. 33).
Letzteres setzt aber eine ,gewisse Verfestigung“ voraus (so Goppel, a.a. O.).
Ebenso sind nur solche Planungen zu beriicksichtigen, die stddtebaulich zuldssig

sind.

Das geltende Recht lisst es hingegen nicht zu, dass sich die Planung nach dem
bloRen Wunsch einer Gemeinde zur Ausweisung oder Nichtausweisung von Wind-
vorrang- bzw. Eignungsflachen richtet, sich dieser Wunsch also stets gegen an-
dere Belange durchsetzt (OVG Liuneburg, Urteil vom 20.12.2001 - 1 MA 3579/01
—, Juris Rn. 10; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20.02.2003 - 1 A 11406/01 -,
Juris Rn. 105; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02.10.2007 - 8 C 11412/06 -, Ju-
ris Rn. 54; OVG Thuringen, Urteil vom 19.03.2008 - 1 KO 304/06 -, Juris Rn. 95;
OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 - 1 KN 6/13 -, Juris Rn. 70 m.w.N.).
Schlichte Mehrheitsentscheidungen einer Gemeindevertretung oder eines Biirger-
entscheids sollen danach keine abwidgungsrelevanten Belange sein (OVG Schles-

wig, a. a. 0.).
In der Rechtsprechung werden damit nur solche gemeindlichen Planungen als

abwigungsrelevant beriicksichtigt, die sich auf sachliche Griinde stiitzen (OVG

Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20.02.2003 - 1 A 11406/01 -, Juris Rn. 105; OVG
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b)

Thiringen, Urteil vom 19.03.2008 - 1 KO 304/06 —, Juris Rn. 95; OVG Schleswig,
a. a. 0.).

Aus diesen Entscheidungen darf aber nicht gefolgert werden, dass der gemeindli-
che Wille bei der Regionalplanung generell unbeachtlich wére. Die Rechtspre-
chung préazisiert lediglich, inwieweit der gemeindliche Wille neben den Fdilen ei-

ner verfestigten Planung nach § 8 Abs. 2 Satz 2 ROG zu beriicksichtigen ist.

Geplante Regelungen

Der Gesetzesentwurf nimmt diese Rechtsprechung auf und statuiert eine Priif-
pflicht der Landesplanungsbehorde. Der Inhalt der Priifpflicht ist auf den ersten
Blick nicht ganz deutlich. Zwei Modelle von Priifpflichten sind denkbar.

Nach dem ersten Modell ist die Entscheidung einer Gemeinde oder eines Blirger—
entscheids selbst kein relevanter Abwagungsbelang. Diesem kommt auch kein ei-
genes Gewicht in der Abwdgung zu. Vielmehr wird die Entscheidung auf der vor-
gelagerten Stufe, der Zusammenstellung des Abwédgungsmaterials, wirksam. Eine
Entscheidung einer Gemeinde oder eines Biirgerentscheids wiirde dann die Lan-
desplanungsbehérde verpflichten, erneut zu prifen, ob weitere abwdgungsrele-
vante Belange vorhanden sind, die in die Abwdgung einzustellen sind. In diesem
Sinne ist der Windkraftplanungserlass der Staatskanzlei in der Fassung vom
29.04.2016 (Amtsbl SH 2015, 772, gedndert durch Amtsbl SH 2016, 424) zu ver-
stehen. Dieser bestimmt unter IV. 7. des Erlasses fiir die Erteilung von Ausnah-
megenehmigungen nach § 18a LaplaG (allerdings nicht fiir die eigentliche Pla-

nung) Nachfolgendes:

,Sofern sich eine Gemeinde oder die Biirgerinnen und Biirger einer Gemeinde
gemaB § 16g GO mehrheitlich fiir oder gegen Windenergienutzung im Ge-
meindegebiet oder Teilen davon ausgesprochen haben, wird die Landespla-
nungsbehérde dies als Indiz dafir ansehen, dass vor Ort Kriterien fiir bzw.
gegen Flichenausweisungen vorhanden sein kénnen. Die Landesplanungs-
behdrde wird dies zum Anlass nehmen, die fiir und gegen die Zulassung ei-
ner Ausnahme sprechenden Griinde ihrer Art und ihrem Gewicht nach zu-
sdtzlich vertieft zu priifen und zu ermitteln, inwieweit diese objektiven Ge-
sichtspunkte nach geltendem Recht als zu beachtende sachliche Kriterien in
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)

den Abwéigungsprozess einzubeziehen sind. Die Landesplanungsbehodrde
wird insbesondere die Gemeinde nochmals gesondert beteiligen, um alle
Sachargumente umfassend zu ermitteln. Auf diese Weise soll die Einschdt-
zung und Sachkenntnis der Biirgerinnen und Biirger berticksichtigt werden
und zu einer angemessenen Entscheidungsfindung iiber eine mdégliche Aus-
nahmeerteilung beitragen.”

Dieses prozedurale Modell der Uberprifung des Abwigungsmaterials ist aller-
dings nicht Inhalt des Gesetzesentwurfes. Vielmehr setzt der Gesetzesentwurf an
der materiellen Abwdgung an. Das Votum der Gemeinde soll Grund fiir die Prii-
fung von Alternativstandorten sein - positiv wie negativ. Betrachtet man die
Normstruktur, stellen die Regelungen auf Tatbestandsseite auf das Votum der
Gemeinde, auf Rechtsfolgenseite auf die Alternativen ab. Es handelt sich damit

um ein Modell, das die materielle Abwdgungsentscheidung strukturiert.

Regelungsbedirftigkeit

Wenn § 5 Abs. 10a und 10b des Entwurfes lediglich eine Alternativenpriifung for-
dern wiirde, wiirde sich aus diesen Regelungen nichts Neues ergeben. Der Ver-
gleich verschiedener Standorte ist gerade Kern der planerischen Abwdgung. Im
Rahmen der Abwigung ist zu ermitteln, auf welchen Flachen Windkraftanlagen
errichtet werden konnten bzw. welche sachlichen Griinde fiir oder gegen die Er-

richtung von Windkraftanlagen sprechen.

Die vorgesehene Regelung erschopft sich aber auch nicht in der Forderung, Alter-
nativstandorte zu prifen. Vielmehr soll dem begriindeten Votum der Gemeinde
oder des Biirgerentscheides bei einem Vergleich verschiedener Standorte gefolgt

werden, sofern dies rechtlich zuldssig ist.

Es fragt sich vor diesem Hintergrund, welcher Anwendungsbereich fir die Vor-
schriften eroffnet ist, d.h. welche Fallkonstellationen von ihr erfasst werden. Eine
Alternativenpriifung setzt stets den Vergleich von Fldchen voraus. Das Votum der
Gemeinde soll die Abwidgungsentscheidung selbst aber nicht erfassen. Sofern ei-

ne Fliche aber schon aufgrund der (ibrigen sachlichen Griinde einer anderen vor-
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zuziehen ist, wiirde die Priifung nach den vorgesehenen Regelungen stets leer—

laufen, da das Ergebnis der Abwidgung bereits feststeht.

Die geplanten Anderungen sind daher fir die Fdlle relevant, in denen eine Ent-

scheidung zwischen zwei oder mehreren gleich geeigneten Flichen getroffen

werden muss, also die Abwdgung nach planungsrechtlichen Grundsétzen keine
Entscheidung fiir die eine oder die andere Fldche ergibt, so dass der Abwdgende
losgeldst von verfassungsrechtlichen Bindungen die eine oder andere Flache ,frei*
wihlen kann. Dies sind die Fille, in denen ein verfassungsrechtliches Abwé-
gungspatt bzw. ein planerische Abwdgungsspielraum vorliegt (zum Abwdgungs-
patt, vgl. BVerfGE 95, 56 (64); Alexy, VVDStRL 61 (2002), S. 7 (23); zum Abwaé-
gungsspielraum, BVerwG, Beschluss vom 09.02.2015 - 4 BN 20.14 -, Juris Rn. 5;
BVerwG, Urteil vom 15.05.2003 - 4 CN 9.01 -, Juris Rn. 25). In diesen Féllen soll

der gemeindliche Wille bei der Entscheidung Beriicksichtigung finden, sofern

sachliche Griinde vorgebracht werden.

Es ist nicht nur zuldssig, sondern geboten, dass es Fille eines planerischen Ab-
wigungsspielraums gibt. Das BVerwG fiihrt dazu treffend aus (BVerwG, Beschluss

vom 09.02.2015 ~ 4 BN 20.14 -, Juris Rn. 5), dass

JPlanung ohne Gestaltungsfreiheit ein Widerspruch in sich ware. [...JIn Uber-
einstimmung hiermit verlangt das Oberverwaltungsgericht ein Planungskon-
zept, das den allgemeinen Anforderungen des planungsrechtlichen Abwa-
gungsgebots geniigt (UA S. 19); dies schlieft die Anerkennung eines Abwd-
gungsspielraums ein.”

Ein solcher Abwidgungsspielraum besteht auch in den Féllen, in denen privilegier-
te Vorhaben im Sinne des § 35 Abs. 1 BauGB im Raume stehen. Nur wenn man die
Privilegierung der Windkraft in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB als Prinzip sehen wiirde,
dass sich so weit wie méglich durchzusetzen hat, kénnte es Félle einer Auswahl-
entscheidung zwischen verschiedenen Flichen nicht geben, da alle Flichen, bei
denen keine liberwiegenden Belange entgegen stehen, als Windvorrang- oder
Windeignhungsflichen ausgewiesen werden miissten. So weit reicht der Privilegie-
rungstatbestand des § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB indes nicht. Der Planungstrager ist
angesichts des Planungsvorbehalts in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB nicht verpflichtet,

eine bestmogliche Verwirklichung der Windenergie zu ermdéglichen und alle ge-
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eigneten Flichen als Flichen fiir die Windenergienutzung auszuweisen (OVG
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02.10.2007 - 8 C 11412/06 -, Juris Rn. 60 unter
Verweis auf BVerwG, Urteil vom 13.03.2003 - 4 C 4/02 - und BVerwG, Beschluss
vom 12.07.2006 - 4 B 49/06 -). Auch fir privilegierte Vorhaben gilt der Leitge-
danke der groRtmoglichen Schonung des AuBenbereichs (BVerwG, Urteil vom
17.12.2002 - 4 C 15/01 -, BVerwGE 117, 287-304, Juris Rn. 52), was iber § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB gewihrleistet wird. Das BVerwG hat dementsprechend gerade
fir die Planung von Windkraftanlagen einen Abwigungsspielraum anerkannt

(BVerwG, Beschluss vom 09.02.2015 — 4 BN 20.14 -, Juris Rn. 5).

Eine weitere Begrenzung der Abwagung ergibt sich daraus, dass sich die Abwa-
gung der Regionalpline nur dem Rahmen bewegt, der durch héherrangige Pla-
nungen noch eréffnet ist. So miissen im Rahmen der Abwdgung (iber einen Regi-
onalplan Ziele der Raumordnung verbindlich beachtet werden. Ziele der Raum-
ordnung sind nach § 3 Abs. 1 Nr.2 ROG verbindliche Vorgaben in Form von
raumlich und sachlich bestimmten oder bestimmbaren, vom Triger der Raum-
ordnung abschlieBend abgewogenen (§ 7 Abs. 2 ROG), textlichen oder zeichneri-
schen Festlegungen in Raumordnungspldnen zur Entwicklung, Ordnung und Si-
cherung des Raums. Derartige verbindliche Zielsetzungen enthélt der Landesent-
wicklungsplan 2010 in Ziffer 3.5.2 Abs. 3. Danach sind insgesamt sind circa 1,5
Prozent der Landesfliche in den Regionalpldnen als Eignungsgebiete fir die
Windenergienutzung festzulegen. Diese Vorgaben muss die Planung (sofern die

Anforderungen im LEP 2010 nicht ebenfalls angepasst werden) beachten.

Durch die Begrenzung der auszuweisenden Flachen kénnen Fille auftreten, in de-
nen eine Auswahlentscheidung zwischen mehreren im Wesentlichen gleich geeig-
neten Flichen in Betracht kommt. Im Rahmen dieser Auswahlentscheidung kdme
die Entscheidung einer Kommune zum Tragen. Die gemeindliche Entscheidung
wire damit lediglich Hilfskriterium fir eine Auswahlentscheidung, die durch die
Abwigungsentscheidung nicht vorgegeben ist, sich also im Abwdgungsspielraum

bewegt.

Offen bliebe indes, wann zwei Flichen als im Wesentlichen gleich anzusehen wa-

ren. Nach allgemeinen grundrechtlichen Grundsédtzen wire der Mafstab umso
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d)

e)

strenger, je intensiver in die jeweilige Grundrechtsposition eingegriffen wird. Die
Einschriankungen des Art. 14 Abs. 1 GG, namlich der Baufreiheit zum Bau von
Windkraftanlagen, hat allenfalls mittleres Gewicht. Aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
lasst sich nicht das Recht herleiten, alle nur irgend erdenklichen Nutzungsmég-
lichkeiten auszuschopfen, zu denen ein Grundstiick Gelegenheit bietet (BVerwG,
Urteil vom 17.12.2002 - 4 C 15/01 -, BVerwGE 117, 287-304, Juris Rn. 52). Die
Baufreiheit als das Recht, ein Grundstlick baulich oder in sonstiger Weise zu nut-
zen, wird zwar vom Schutzbereich des Eigentumsgrundrechts umfasst, sie ist
aber nur nach MaRgabe des einfachen Rechts gewdhrleistet (BVerwG, a. a. O.). Es
wird daher verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sein, wenn denkbare Fla-
chenausweisungen bestimmten ,Eignungsgruppen® zugeordnet werden und in-
nerhalb einer Gruppe von einer im Wesentlichen gleichen Eignung ausgegangen
wird. Ebenso ist denkbar, dass Flichenkontingente fiir bestimmte Regionen ver-
geben werden, wenn diese Ziele ebenfalls das Ergebnis einer Abwdgung nach § 7
Abs. 2 ROG sind. Auch diese Entscheidungen bewegen sich im Abwigungsspiel-

raum.

Regelungsfihigkeit

Die geplanten Anderungen sind sowohl verfassungsrechtlich als auch bundes-
rechtlich zuldssig. Die verfassungsrechtlichen Grundsdtze der Abwdgung werden
nicht beriihrt, da lediglich Fille des verfassungsrechtlichen Abwdgungspatts bzw.
Abwigungsspielraums ndher strukturiert werden. AuBerhalb dieser verfassungs-—
rechtlichen Anforderungen ist der Landesgesetzgeber auch nicht durch die An-
forderungen des bundesrechtlichen ROG beschrankt, da ihm nach Art. 72 Abs. 3

GG eine Abweichungsbefugnis zusteht.

Ergebnis
Die geplanten Anderungen sollen die Auswahlentscheidung zwischen mehreren

geeigneten Flichen in den Fidllen eines verfassungsrechtlichen Abwdgungspatts

strukturieren und vorgeben. Dies ist verfassungsrechtlich zuldssig. Derartige
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Auswahlentscheidungen kénnen nur dann getroffen werden, wenn die auszuwei-
senden Flichen in ihrer GroBe begrenzt sind, wie dies durch das landesplaneri-
sche Ziel in Ziffer 3.5.2 Abs. 3 des LEP 2010 vorgesehen ist. Praktisch besteht fiir
die Landesplanungsbehdrde ein Spielraum, welche Fldchen sie als gleich geeignet

ansieht.

4. Rechtstechnische Hinweise

a)

b)

Abweichend”

Die vorgeschlagenen Regelungen leiten jeweils mit dem Formel ,abweichend von
§ 7 Abs. 2 Satz 1 und § 8 Abs. 2 Satz 2 des Raumordnungsgesetzes® ein. Dies ist
jedenfalls missverstiandlich. Eine abweichende Regelung liegt dann vor, wenn sie
an die Stelle der Normen tritt, von denen abgewichen wird. Es diirfte aber nicht
Ziel des Entwurfes sein, die Abwidgung nach § 7 Abs. 2 und die Pflicht nach § 8
Abs. 2 Satz 2 ROG, gemeindliche Planungen zu beriicksichtigen, aufzuheben und
durch die vorgeschlagenen Regelungen zu ersetzen. Die Regelungen sollen er-
sichtlich nur eine Ergdnzung darstellen. Dies sollte so auch im Normtext auftau-

chen, indem die Regelungen mit ,Ergdnzend zu..." eingeleitet werden.

Adressat

Die geplante Regelung verpflichtet die Landesplanungsbehérde zu einer Abwa-
gungsentscheidung. Tatsdchlich werden die Regionalpldne durch die Landesre-
gierung durch Rechtsverordnung beschlossen, § 5 Abs. 9 LaplaG. Diese hat die
Abwigungsentscheidung zu treffen, nicht aber die Landesplanungsbehdrde.

Letztere bereitet die Entscheidung lediglich vor.
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¢ Verstindlichkeit

Die vorgeschlagenen Regelungen sind etwas schwer verstandlich. Beim ersten Le-
sen besteht die Gefahr, dass sie als zusdtzliche prozedurale Pflichten zur Ermitt-
lung des Abwidgungsmaterials verstanden werden, wie dies etwa im Windkraftpla-

nungserlass geregelt ist. Ggf. konnen die Regelungen auch wie folgt gestrafft

werden:

LSollen in einem Regionalplan Flichen zur Erforschung, Entwicklung oder
Nutzung von Windenergie ausgewiesen werden und stehen nach der nach
dem ROG erforderlichen Abwdgung mehr Flichen zur Auswahl, als dies die
Ziele der Raumordnung vorgegeben, sind bei der Flichenauswahl! die mit ei-
ner Begriindung versehene Beschliisse von Kommunen und Biirgerentscheide
nach § 16g der Gemeindeordnung zu beriicksichtigen.”

1. Zum weiteren Verfahren

Ich hoffe, dass thnen meine Stellungnahme im weiteren Gesetzgebungsverfahren hilft. Ger-

ne stehe ich auch fiir eine persénliche Erlduterung zur Verfiigung.

Mit freundlichen GriiRen

et Lo,
Dr. Johannes Bad}% XXVI
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