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A. AUSGANGSLAGE

I. Verbrauch von Freiflichen in Deutschland

1. Gesamtentwicklung und Definition des , Flichenverbrauchs”

a) Folgen des Flichenverbrauchs

Der Verbrauch der obersten Bodenschichten hat regelméfiig negative
Umweltauswirkungen zur Folge." Neben der Zerstorung belebter Bodenfla-
chen vermindert sich durch den Verbrauch auch die Fahigkeit der Erdober-
flache, abfliefsendes Oberflichenwasser aufzunehmen, so dass der Wasser-
haushalt gestért werden kann und die Hochwassergefahr steigt.2 Uberdies
wirken sich Biotopzerschneidungen, die gerade durch infrastrukturbedingte
Flacheninanspruchnahmen ausgelost werden, schadlich auf die biologische
Vielfalt aus, etwa wenn Tiere von ihren Nahrungsflichen und Wasserstellen
abgeschnitten werden.® Schliefslich kann der Flachenverbrauch sogar den

Verlust wertvoller Kulturboden nach sich ziehen.*

b) Definition des Flichenverbrauchs

Zur Erfassung des Ausmafies des Flachenverbrauchs in Deutschland ist es
notwendig, sich zunédchst seiner Merkmale bewusst zu werden. Zwar ist der
Flachenverbrauch als tatsdchliches Phidnomen bekannt, Ausloser gesell-
schaftlicher und politischer Diskussion,® tiberdies Ansatzpunkt rechtlicher
Untersuchungen® und Gegenstand gesetzlicher Ankniipfung,” gleichwohl

fehlt es aber an einer gesetzlichen Legaldefinition zum Flachenverbrauch.®

I BT-Drs. 13/7400, S. 28.

2 Bovet, NuR 2006, 473 (473); Krengel, in: Besecke/Hénsch/Pinetzki, Das Fldchen-
sparbuch, 2005, S. 45 (46).

3 Senftleben, ZUR 2008, 64.
4Marty, ZUR 2011, 395 (396).

> Siehe hierzu etwa die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2016, S.158 (https:
//www.bundesregierung.de/Content/ DE/_Anlagen/Nachhaltigkeit-
wiederhergestellt/2017-01-11-
nachhaltigkeitsstrategie.pdf?__blob=publicationFile &v=12; abgerufen am
30.9.2017).

¢ Siehe etwa Schmalholz, Steuerung der Flicheninanspruchnahme, 2005; Einig, IzR



In der Rechtswissenschaft wird regelmafsig unter Flachenverbrauch die
Umwidmung freier Fldchen fiir die Zwecke von Siedlung und Verkehr ver-
standen.” Hintergrund dieser Begriffsfassung ist die Datengrundlage, die den
Impuls der weiteren juristischen Auseinandersetzung liefert. Die amtlichen
Statistiken zur tatsdchlichen Nutzung der Bodenfldchen werden namlich auf
Grundlage des Agrarstatistikgesetzes'® erhoben und speisen so den juristi-
schen Diskurs."" Der Fldachenverbrauch ist somit in erster Linie ein kataster-
maéfiiger Vorgang, der eine Nutzungsanderung zugunsten von ,Siedlungs-
und Verkehrsflachen” nachzeichnet.’? Erst seit 2016 hat man in diesem Ver-
fahren von der sekundérstatistischen Auswertung der Automatisierten Lie-
genschaftsbiicher (ALB) der Lander Abstand genommen und auf ein bun-
desweit operierendes Amtliches Liegenschaftskataster-Informationssystem
(ALKIS) umgestellt; lediglich in Berlin kommt es noch nicht zur Anwen-
dung.'® Die Umstellung ermoglich es, auf digital ermittelte geometrische Fla-
chendaten zuzugreifen und so die Datenerhebung zu praizisieren, damit etwa
gewidmete, aber unbebaute Bauplidtze bis zu ihrer tatsdchlichen Inanspruch-
nahme nicht als Flachenverbrauch ins Gewicht fallen.'* Gleichwohl f&llt un-

ter den Begriff des Flichenverbrauchs nicht zwangsldufig eine Versiegelung

2005, 267; Michaelis, ZUR 2002, 129; Bergmann/Einig/Hutter/Miiller/Sieden-
top, Siedlungspolitik auf neuen Wegen: Steuerungsinstrumente fiir eine res-
sourcenschonende Flichennutzung, 1999.

7 Siehe etwa Anlage 4 zum UVPG; Art. 6 Abs. 2 Nr. 2 BayLplG; Festsetzung 3.1. des
LEP Bayern.

8 Siehe ausfiihrlich Marty, ZUR 2011, 395 (395 f.).

? Kock, Festschr. Rehbinder, 2007, S. 397 (398); Senftleben, ZUR 2008, 64 (64).

10 Agrarstatistikgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17.12.2009 (BGBI. 1
S. 3886), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 5. Dezember 2014
(BGBL. IS.1975).

""" Auf die Schwierigkeiten der Datenlage weist auch der Nachhaltigkeitsbeirat Ba-
den-Wiirttemberg hin, vgl. Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wiirttemberg, Nach-
haltiges Flichenmanagement in Baden-Wiirttemberg: Vom Wachstums- zum
Bestandsmanagement, 2010, S. 8.

12 Marty, ZUR 2011, 395 (395). Siehe auch § 4 Abs. 2 AgrStatG.

13 GStatistisches Bundesamt, Land- und Forstwirtschaft, Fischerei - Bodenfldche nach
Art der tatsdchlichen Nutzung 2015, 2016, S. 3 ff.

14 Flachenverbrauchsbericht 2016 des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt
und Verbraucherschutz (http://www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flae-
chensparen/verbrauchsbericht.htm; abgerufen am 30.9.2017).



des Bodens, da neben Gebdude- und Betriebsflachen auch Freiflichen und
Erholungsflachen zu den statistisch relevanten Siedlungs- und Verkehrsfla-
chen zihlen, die wiederum den Indikator fiir den Flichenverbrauch liefern.'s
Als Orientierungspunkt darf man allerdings davon ausgehen, dass im Bun-
desdurchschnitt 35 bis 63 % der durch Siedlungs- und Verkehrsfldchen in
Anspruch genommenen Oberfldchenbdden mit Baukdrpern oder durch sons-
tige mit Bauprodukten geschaffene Gebilde versiegelt sind.”®¢ Der Anteil
konnte sich durch die Umstellung des Messsystems jedoch etwas erhoht ha-
ben; mit dieser Umstellung ist eine Vergleichbarkeit der Daten unterschiedli-

cher Zeitperioden zudem schwieriger geworden.!”

c) Flichenverbrauchszahlen in der Bundesrepublik Deutschland

Der Fldachenverbrauch in der Bundesrepublik Deutschland ist - trotz der
Vergleichbarkeitsungenauigkeiten -'® zunehmend riickldufig.'”” Lag dieser
zwischen 1993 und 1996 bei 120 ha/Tag und in 2000 und 2004 sogar deutlich
tiber 120 ha/Tag, sind die Verbrauchswerte hiernach gefallen und liegen
nach 2009 unter 80 ha/Tag. Zuletzt konnte im Jahr 2014 eine Fldcheninan-
spruchnahme von 63 ha/Tag festgestellt werden. Stellt man auf den gleiten-

den Vierjahresdurchschnitt? ab, liegt der Flichenverbrauch in der Bundesre-

15 Statistisches Bundesamt, Flichenerhebung nach Art der tatsdchlichen Nutzung
2015, 2016, Anlage 1.

¢ BT-Drs. 15/4471, S. 7; vgl. dazu auch Bovet, in: Kéck/Bovet/Gawron/Hof-
mann/Maockel, Effektivierung des raumbezogenen Planungsrechts zur Redu-
zierung der Flacheninanspruchnahme, UBA-BERICHTE 1/2007, S. 7 (8). Zu ge-
nauen Daten siehe Statistisches Bundesamt, Land- und Forstwirtschaft, Fische-
rei - Bodenfldche nach Art der tatsdachlichen Nutzung 2015, 2016, S. 24.

17 Flachenverbrauchsbericht 2016 des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt
und Verbraucherschutz (http://www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flae-
chensparen/verbrauchsbericht.htm; abgerufen am 30.9.2017).

'8 Siehe die obige Darstellung unter A, I, 1, b.

17 Vgl. hierzu die Daten des Statistischen Bundesamtes in der Deutschen Nachhal-
tigkeitsstrategie 2016, S.158 (https://www.bundesregierung.de/Content/DE/
_Anlagen/Nachhaltigkeit-wiederhergestellt/2017-01-11-nachhaltigkeitsstrate-
gie.pdf?__blob=publicationFile&v=12; abgerufen am 30.9.2017).

2 Diese Berechnungsmethode wird vom Statistischen Bundesamt gewé&hlt, um die
Gesamtentwicklung durch die Relativierung jahrlicher Singularerscheinungen
besser zu verdeutlichen.



publik Deutschland in den beiden letzten Erhebungszeitraumen (2011-2014
und 2012-2015) ebenfalls unter 70 ha/Tag.?’

2. Spezifische Landersituation, insbesondere der Flichenverbrauch in
Bayern

Im Vergleich der Flachenverbrauchswerte zeigt sich bei den deutschen
Bundesldndern ein uneinheitliches Bild.?? Wihrend einige etwa aufgrund
hervorragender Konjunkturwerte und eines starken Bevolkerungswachs-
tums in den Ballungsrdaumen hohere Zahlen aufweisen,?® stagniert der Fla-

chenverbrauch anderenorts oder ist sogar rtickldufig.?*

In Bayern wurden im Jahr 2015 11,9 % der gesamten Landesbodenfldche
als Siedlungs- und Verkehrsfldchen genutzt.?> Dies ist ein Wert unterhalb des
deutschen Durchschnitts, der bei 13,7 % liegt.?6 Im Kreis der alten Bundes-
lander hat Bayern sogar den geringsten Anteil an Siedlungs- und Verkehrs-
flichen. Der tdgliche Flachenverbrauch lag im Jahr 2015 bei 13,1 ha/Tag.?

Damit ist der Verbrauchswert im Vergleich zum Vorjahr angestiegen. Im Jahr

21 Gtatistisches Bundesamt, Land- und Forstwirtschaft, Fischerei - Bodenfldche nach
Art der tatsdchlichen Nutzung 2015, 2016, S. 24.

22 Siehe auch die aufschlussreiche Darstellung von Dosch/Preuf3/Jakubowski/Fer-
ber, LKV 2007, 385.

2 Windoffer, DOV 2014, 654 (656); vgl. auch Flichenverbrauchsbericht 2016 des
Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt wund Verbraucherschutz
(http:/ /www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flaechensparen/verbrauchs-
bericht.htm; abgerufen am 30.9.2017). Allerdings ist die Einwohnerzahl etwa in
Bayern nicht in dem Mafle angestiegen wie der Anteil der Siedlungs- und Ver-
kehrsflachen; vgl. die Information des Bayerischen Staatsministeriums fiir Um-
welt und Verbraucherschutz unter www.stmuv.bayern.de/themen/bo-
den/flaechensparen/daten.html#; abgerufen am 30.9.2017).

24 Gtatistisches Bundesamt, Land- und Forstwirtschaft, Fischerei - Bodenfldche nach
Art der tatsdchlichen Nutzung 2015, 2016, S. 18.

25 Gtatistisches Bundesamt, Land- und Forstwirtschaft, Fischerei - Bodenfldche nach
Art der tatsdchlichen Nutzung 2015, 2016, S. 16.

26 Vgl. die Information des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Ver-
braucherschutz unter www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flaechenspa-
ren/daten.html#; abgerufen am 30.9.2017).

27 Flachenverbrauchsbericht 2016 des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt
und Verbraucherschutz
(http:/ /www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flaechensparen/verbrauchsber
icht.htm; abgerufen am 30.9.2017).
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2012 waren es 12,05 ha/Jahr, gefolgt von Flachenverbrauchswerten in Hohe
von 12,61 ha/Jahr im Jahr 2013 und 10,79 ha/Jahr im Jahr 2014.28

II. Politische Losungsansdtze und Absichten zur Reduzierung des Fla-
chenverbrauchs sowie normativer Niederschlag

1. Bundespolitische und bundesrechtliche Ebene

a) Politische Vorgaben

Die politischen Reaktionen auf die dargestellte Entwicklung zum Fldchen-
verbrauch lassen sich bis in das Jahr 1971 zurtickverfolgen. Dort wurde im
ersten Umweltprogramm der Bundesregierung knapp die Bebauung der
freien Landschaft als Umweltproblematik identifiziert.?” Diesen ersten kriti-
schen Uberlegungen folgte eine lingere Entwicklungslinie nach,% die vor
allem durch die Nachhaltigkeitsbewegung belebt wurde.®' Heute spielt der
Flachenverbrauch auf Bundesebene insbesondere in der Deutschen Nachhal-
tigkeitsstrategie von 2016 eine entscheidende Rolle.3? Dort ist vorgesehen,

dass

»die Inanspruchnahme zusitzlicher Flachen fiir Siedlungs- und
Verkehrszwecke [...] bis zum Jahr 2030 auf unter 30 Hektar pro
Tag begrenzt”

2 Flachenverbrauchsbericht 2016 des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt
und Verbraucherschutz (http://www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flae-
chensparen/verbrauchsbericht.htm; abgerufen am 30.9.2017).

2 Bundesregierung, Umweltprogramm 1971, S. 88.
30 Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung etwa Marty, ZUR 2011, 395 (396 f.).

3! Die Nachhaltigkeitskonzeption hat gerade durch die UNO-Konferenz tiber Um-
welt und Entwicklung von Rio de Janeiro 1992 grofsen Auftrieb gefunden. Vgl.
dazu auch Feist, JuS 1997, 490; Spyra, I+E 2012, 175.

32 Siehe hierzu etwa die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2016 (https:
//www.bundesregierung.de/Content/ DE/_Anlagen/Nachhaltigkeit-
wiederhergestellt/2017-01-11-
nachhaltigkeitsstrategie.pdf?__blob=publicationFile &v=12; abgerufen am
30.9.2017).
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werden soll.3® Die Festlegung der Zeitschiene (2030) muss hierbei als
Kurskorrektur verstanden werden. Die Bundesregierung reagiert damit auf
die Erkenntnis, dass das urspriinglich anvisierte Ziel, schon bis 2020 auf eine
Flachenverbrauchsquote von 30ha/Tag zu kommen, nicht mehr erreicht
werden kann, wenn die bisherigen Entwicklungen der letzten Jahre in An-
satz gebracht werden. Bei einer Fortsetzung der Bemiithungen, wie sie in den
letzten fiinf Jahren unternommen wurden, scheint der Bundesregierung der

gewliinschte reduzierte Verbrauchswert im Jahr 2030 aber moglich.34

Noch weiter nach vorne schaut der Klimaschutzplan der Bundesregie-
rung, der vom Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reak-
torsicherheit (BMUB) im November 2016 herausgegeben wurde. Dort wird in
Ausschicht gestellt, dass der Flachenverbrauch auch nach Erreichen der

30 ha/Tag-Grenze noch weiter gesenkt werden soll,

,s0 dass spitestens bis zum Jahr 2050 der Ubergang zur Flachen-
kreislaufwirtschaft erreicht ist und, in Ubereinstimmung mit dem
,Fahrplan fiir ein ressourceneffizientes Europa” der EU, [der] Fla-
chenverbrauch ,nettonull’ betragt.”3>

b) Rechtliche Anpassungen des Planungsrechts

(1) Die dargestellten politischen Vorgaben3 haben bereits einige rechtliche
Folgednderungen nach sich gezogen. Besonders im Planungsrecht der Bun-

desrepublik Deutschland ldsst sich dies nachweisen: So wurde durch Art. 1

33 Siehe hierzu etwa die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2016, S.159 (https:
//www.bundesregierung.de/Content/ DE/_Anlagen/Nachhaltigkeit-
wiederhergestellt/2017-01-11-
nachhaltigkeitsstrategie.pdf?__blob=publicationFile &v=12; abgerufen am
30.9.2017).

34 Siehe hierzu etwa die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2016, S.159 (https:
//www.bundesregierung.de/Content/ DE/_Anlagen/Nachhaltigkeit-
wiederhergestellt/2017-01-11-
nachhaltigkeitsstrategie.pdf?__blob=publicationFile &v=12; abgerufen am
30.9.2017).

35 Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit, Klima-
schutzplan 2050 - Klimapolitische Grundsitze und Ziele der Bundesregierung,
2016, S. 67 f£.

3¢ Siehe die obige Darstellung unter A, II, 1, a.
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des Gesetzes zur Stirkung der Innenentwicklung in den Stadten und Ge-
meinden und weiteren Fortentwicklung des Stadtebaurechts v. 11.6.2013%
der Gedanke des Fldachensparens in das Baurecht getragen. Konkret wurde in
§ 1 Abs. 5 BauGB der Zusatz aufgenommen, dass die stadtebauliche Entwick-
lung vorrangig durch Mafinahmen der Innenentwicklung zu erfolgen habe.

Zusitzlich findet sich in § 1a Abs. 2 BauGB folgende Anordnung;:

»,Die Notwendigkeit der Umwandlung landwirtschaftlich oder als
Wald genutzter Fldachen soll begriindet werden; dabei sollen Er-
mittlungen zu den Moglichkeiten der Innenentwicklung zugrunde
gelegt werden, zu denen insbesondere Brachflichen, Gebdude-
leerstand, Bauliicken und andere Nachverdichtungsmoglichkeiten
zdhlen konnen.”

Die mit § 1a Abs. 2 S. 4 BauGB etablierte Begriindungspflicht ergdnzt die
in § 1a Abs. 2 BauGB bereits angelegte Bodenschutzklausel und stellt an die
Umnutzung von landwirtschaftlich oder als Wald genutzten Fldachen erhohte
verfahrensrechtliche Anforderungen. Die Bodenschutzklausel des § 1a Abs. 2
BauGB fiihrt namlich fiir sich nicht zu einem absoluten Versiegelungsver-
bot® oder gar einer Baulandsperre.® Sie definiert auch keine absoluten
Grenzen.® Die Bodenschutzklausel des § 1a Abs. 2 BauGB geniefst nicht ein-
mal einen qualitativen (etwa absoluten) Vorrang vor anderen Belangen, son-
dern ist den allgemeinen Regeln der Abwégung unterworfen.*' Hieraus darf
man ableiten, dass keine gesteigerte Begriindungslast besteht, falls sich die
Gesichtspunkte des Bodenschutzes in der Abwéagung nicht durchsetzen soll-

ten.#? Eine Ausnahme von diesem Grundsatz gilt nunmehr aber bei der ange-

37 BGBI. I S. 1548.

% Vgl. Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand 2017, §
1la Rn. 54.

37 Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 2016, § 1a Rn. 6; Mitschang, in: Ber-
liner Kommentar, BauGB, Stand 2017, § 1a Rn. 51, 122.

40 BVerwG, BauR 2008, 1416 Rn. 4; Jarass/Kment, BauGB, 2017, § 1a Rn. 4.

41 BVerwG, BauR 2008, 1416 Rn. 4; Mitschang, in: Berliner Kommentar, BauGB,
Stand 2017, § 1a Rn. 115 ff.; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 2016,
§ 1a Rn. 6.

42 Jarass/Kment, BauGB, 2017, § 1a Rn. 4; a.A. OVG Liineburg, NVwZ-RR 1998, 161
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sprochenen Umnutzung von landwirtschaftlichen oder als Wald genutzten
Flachen.® Sind derartige Flachen betroffen, normiert § 1a Abs. 2 S. 4 BauGB
zugunsten des Schutzes besonders wertvoller Flichen eine besondere Be-
griindungslast,* wobei die Aufzdhlung des § 1a Abs. 2 S. 4 Hs. 2 BauGB bei-
spielhaft und damit nicht abschliefiend ist.*

Weitere ergdnzende Vorschriften des Baurechts, die materiell auf eine In-
nenentwicklung abzielen, sind: §§ 9 Abs. 2a (Erhaltung oder Entwicklung
zentraler Versorgungsbereiche), 34 Abs. 3 (Schutz zentraler Versorgungsbe-
reiche), 35 Abs. 5 (Begrenzung und Riickgdngigmachung des Flachenver-
brauchs) und 179 Abs. 1 S. 2 BauGB (Wiedernutzbarmachung von dauerhaft
nicht mehr genutzten Fldchen).¢ Verfahrensrechtlich sind zusitzlich gem.
§ 13a BauGB Erleichterungen bei der Aufstellung von Bebauungspldnen der

Innenentwicklung hinzugekommen.*

(2) Des Weiteren wird die raumordnungsrechtliche Anordnung zur Redu-
zierung des Flachenverbrauchs in § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG# ab dem
29.11.2017 eine Prazisierung erfahren. Dort war zundchst vorgesehen, dass
die erstmalige Inanspruchnahme von Freifldchen fiir Siedlungs- und Ver-
kehrszwecke zu vermindern ist, insbesondere durch die vorrangige Aus-
schopfung der Potenziale fiir die Wiedernutzbarmachung von Fldchen, fiir
die Nachverdichtung und fiir andere Mafsnahmen zur Innenentwicklung der
Stadte und Gemeinden sowie zur Entwicklung vorhandener Verkehrsfla-
chen. Mit Art. 1 des Gesetzes zur Anderung raumordnungsrechtlicher Vor-
schriften® wird es diesbeztiglich zu einer Erweiterung des § 2 Abs. 2 Nr. 6

S. 3 ROG kommen. Es wird das Wort ,, vermindern” durch das Wort ,, verrin-

(162); Battis, in: Battis/ Krautzberger/Lohr, BauGB, 2016, § 1a Rn. 5.
43 Schrodter, in: Schrodter, BauGB, 2015, §1a Rn. 30.

4 Wagner, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand 2017, § 1a
Rn. 62; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, 2016, § 1a Rn. 9, 10a.

4 Mitschang, in: Berliner Kommentar, BauGB, Stand 2017, § 1la Rn. 113h; Ja-
rass/Kment, BauGB, 2017, § 1a Rn. 4.

46 Windoffer, DOV 2014, 654 (657).

47 Battis/ Krautzberger/Lohr, NVwZ 2007, 121 (123 ff.); Schrodter, ZfBR 2010, 332 ff.
u. 422 ff.

“8 Siehe auch Windoffer, DOV 2014, 654 (657).
47 Gesetz v. 23.05.2017, BGBL. I S. 1245.
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gern" ersetzt und nach dem Wort , insbesondere” werden die Worter , durch
quantifizierte Vorgaben zur Verringerung der Flacheninanspruchnahme so-
wie” eingefligt. Der neue bundesweit giiltige Grundsatz der Raumordnung

heif3t dann:

,Die erstmalige Inanspruchnahme von Freifldchen fiir Siedlungs-
und Verkehrszwecke ist zu verringern, insbesondere durch quantifi-
zierte Vorgaben zur Verringerung der Flicheninanspruchnahme sowie
durch die vorrangige Ausschopfung der Potenziale fiir die Wie-
dernutzbarmachung von Fldachen, fiir die Nachverdichtung und
fiir andere Mafinahmen zur Innenentwicklung der Stddte und
Gemeinden sowie zur Entwicklung vorhandener Verkehrsfla-
chen.”%0

Der ab 29.11.2017 giiltige Grundsatz der Raumordnung wird nach § 3 Abs. 1
Nr. 3 ROG als Vorgabe fiir nachfolgende Abwagungs- oder Ermessensent-
scheidungen dienen. Dort fliefit er als Belange in den Entscheidungsprozess
ein und wird auf der Grundlage des ihm zukommenden Gewichts zu einem

Ausgleich gebracht.®!

Schliefilich bleibt festzustellen, dass die politischen Absichtserkldarungen
und Strategien (zB. Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2016) fiir sich genom-
men keine rechtliche Bindungswirkung nach sich ziehen. Sie sind fiir Planer
oder andere exekutive Entscheidungstrdger grundsitzlich nicht bindend,
konnen aber bei unbestimmten Rechtsbegriffen als Auslegungshilfen heran-
gezogen werden oder in einen Abwagungsprozess als (einfacher) Belang ein-

flief3en.>?

%0 Die Hervorhebung zeigt die Verdnderung des Gesetzestextes; sie besteht nicht im
Original.

51 Kment, NVwZ 2004, 155 (156); Goppel, BayVBI. 1999, 311 (332); Hoppe, DVBL
1999, 1457 (1458).

52 Kock, LKV 2010, 404 (407); Windoffer, DOV 2014, 654 (659 f.).
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2. Politische und rechtliche Reaktionen in Bayern

Mit ihrer Nachhaltigkeitsstrategie vom 17.4.2013% bekennt sich auch die
Bayerische Staatsregierung zum Ziel des Fldchensparens.>* Ausdriicklich

heifit es in der Schriftfassung der Nachhaltigkeitsstrategie, dass

»das Ziel, weniger Flichen zu verbrauchen, [...] verstarkt in An-
griff genommen werden [muss].”

Deshalb wird in der Bayerischen Nachhaltigkeitsstrategie als ambitionier-
tes Ziel - im Gleichklang mit dem Klimaschutzplan der Bundesregierung -
die Etablierung einer Fldchenkreislaufwirtschaft,> also ein Fldchen-null-

Verbrauch, angestrebt:

»Der Flachenverbrauch soll deutlich reduziert werden. Langfristig
ist eine Flachenkreislaufwirtschaft ohne weiteren Flachenneuver-
brauch anzustreben. Dazu soll so weit wie moglich die erneute
Nutzung vorhandener Fldchen (Brachflichen, Bauliicken, bereits
genutzte Fldchen) im Sinne eines Flachenrecyclings erfolgen. Die
Inanspruchnahme von land- und forstwirtschaftlich nutzbaren
Boden soll auf das unbedingt notwendige Mafs begrenzt werden,
insbesondere hochwertige Boden sollen fiir die Landwirtschaft er-
halten werden.”%8

An das Ziel einer Flachenkreislaufwirtschaft kntipfen unterschiedliche
Mafinahmen an, die aus Sicht der Bayerischen Landesregierung der Zieler-

reichung dienen sollen.” Konkret wird aus dem Fldchensparziel unter ande-

3 Bayerische Staatsregierung, Fiir ein nachhaltiges Bayern - Bayerische Nachhaltig-
keitsstrategie, 2013. Die Nachhaltigkeitsstrategie ist unter www.nachhaltig-
keit.bayern.de abrufbar; abgerufen am 30.9.2017.

54 Zu Konzepten anderer Bundesldnder siehe Bovet, ZUR 2006, 473 (475).

5 Bayerische Staatsregierung, Fiir ein nachhaltiges Bayern - Bayerische Nachhaltig-
keitsstrategie, 2013, S. 20.

¢ Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter A, II, 1, a.

57 Zu diesem Konzept auch Windoffer, DOV 2014, 654 (656 ff.).

8 Bayerische Staatsregierung, Fiir ein nachhaltiges Bayern - Bayerische Nachhaltig-
keitsstrategie, 2013, S. 21.

7 Bayerische Staatsregierung, Fiir ein nachhaltiges Bayern - Bayerische Nachhaltig-
keitsstrategie, 2013, S. 21.
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rem abgeleitet, dass das Netzwerk ,Btindnisse zum Fldchensparen” weiter-
gefiihrt werden soll, um fiir gemeinsame Aktivitdten und Bewusstseinsbil-
dung in diesem Bereich zu sorgen.®® Auflerdem sollen Kommunen bei Fli-
chenmanagement und Innenentwicklung wunterstiitzt werden, wobei
Schwerpunkte auf der interkommunalen Zusammenarbeit und Mobilisie-
rung der Innenentwicklungspotenziale liegen sollen. Konkret wurden des-
halb eine Flachenmanagement-Datenbank¢' und ein , FolgekostenSchétzer”¢?
eingerichtet. Weitere Mafinahmen sollen die Schaffung von Best-Practice-
Beispielen durch Modellvorhaben¢® oder die Ausrichtung geeigneter Forder-

programme auf eine vorrangige Innenentwicklung sein.

Die politischen Zielvorgaben der Bayerischen Landesregierung haben auf
der Ebene des Planungsrechts im Bayerischen Landesplanungsgesetz
(BayLplG) und im Bayerischen Landesentwicklungsprogramm ihren Nieder-
schlag gefunden. Im BayLplG findet sich zundchst - vergleichbar der Bun-
desregelung im Raumordnungsgesetz -¢* eine Grundsatzbestimmung im
Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG, die bei nachfolgenden Abwé&gungs- und Er-
messensentscheidungen offentlicher Stellen zu berticksichtigen ist und damit
Orientierung liefert. In Art. 6 Abs. 2 Nr. 2 BayLplG ist Folgendes festge-

schrieben:

»Der Freiraum soll erhalten werden; es soll ein grofSraumig tiber-
greifendes, ©kologisch wirksames Freiraumverbundsystem ge-
schaffen werden. Die weitere Zerschneidung der offenen Land-
schaft und von Waldfldchen soll so weit wie moglich vermieden
werden; die Flicheninanspruchnahme im Freiraum soll begrenzt
werden. Der Umfang einer erstmaligen Inanspruchnahme von Freifld-
chen fiir Siedlungs- und Verkehrszwecke soll vermindert werden,
insbesondere durch die vorrangige Ausschopfung der Potenziale

¢ Siehe zu weiteren Informationen: http:/ /www.stmuv.bayern.de/themen/boden/
flaechensparen/forum.htm (am 30.9.2017).

¢l Siehe hierzu: https://www.lfu.bayern.de/umweltkommunal/flaechenmanage-
ment/fmdb/index.htm (abgerufen am 30.9.2017).

¢2 Siehe ausfithrlich: https://www.lfu.bayern.de/umweltkommunal/flaechen-
management/folgekostenschaetzer/index.htm (abgerufen am 30.9.2017).

¢3  Siehe hierzu: http://www.stmuv.bayern.de/themen/boden/flaechenspa-
ren/bestpractice/index.htm (abgerufen am 30.9.2017).

¢4 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter A, II, 1, b.
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tiir die Wiedernutzbarmachung von Fldchen, fiir die Nachverdich-
tung und fiir andere MafiSnahmen zur Innenentwicklung der Stad-
te und Gemeinden sowie zur Entwicklung vorhandener Verkehrs-
flachen.”¢5

Auch das aktuell giiltige® Landesentwicklungsprogramm (LEP) aus dem
Jahre 2013 greift das Thema des Fldchenverbrauchs an unterschiedlichen
Stellen auf. So finden sich als Plansédtze 3.1. zwei Grundsitze der Raumord-
nung (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG), die fordern, dass eine Ausweisung von Baufla-
chen an einer nachhaltigen Siedlungsentwicklung unter besonderer Bertick-
sichtigung des demografischen Wandels und seiner Folgen ausgerichtet
werden soll und flachensparende Siedlungs- und Erschlieffungsformen unter
Berticksichtigung der ortsspezifischen Gegebenheiten angewendet werden
sollen. Erganzt wird dieses Planwerk durch die Festlegung 3.2 LEP, welche
als Ziel der Raumordnung im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG ausgewiesen ist
und als solche strikte Verbindlichkeit gegeniiber ihren Adressaten geniefien

soll.¢7 Sie bestimmt:

»In den Siedlungsgebieten sind die vorhandenen Potenziale der
Innenentwicklung moglichst vorrangig zu nutzen. Ausnahmen
sind zuldssig, wenn Potenziale der Innenentwicklung nicht zur
Verftigung stehen.”

Erganzt werden diese speziell auf das Flachensparen abzielenden Plan-
festlegungen durch allgemeine Planelemente. So wird unter 1.1.3 als Grund-
satz aufgefiihrt, dass der Ressourcenverbrauch in allen Landesteilen vermin-
dert werden soll und unvermeidbare Eingriffe ressourcenschonend erfolgen

sollen. Uberdies ist unter 1.3.2 als Grundsatz der Raumordnung festgelegt,

¢ Hervorhebungen nicht im Original.

¢ Der Landesentwicklungsplan befindet sich momentan (30.9.2017) in einer Phase
der Uberarbeitung; vgl. dazu http:/ /www.landesentwicklung-bayern.de/ teil-
fortschreibung-lep/ (abgerufen am 30.9.2017).

¢ Umfassend zur Zielbindungswirkung Runkel, in: Bielenberg/Runkel/Spannows-
ky, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht des Bundes und der Lander,
2017, L § 4 Rn. 64 ff.; Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, 2017,
§ 20 Rn. 33.
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dass in allen Teilrdumen, insbesondere in verdichteten Raumen, klimarele-

vante Freifldachen von Bebauung freigehalten werden sollen.

I1I. Der Gesetzesentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS
90/ DIE GRUNEN (LT-Drucksache 17/16760)

Die Bayerische Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN hat am
9. Mai dieses Jahres (2017) einen Gesetzentwurf zur Einfithrung einer Ober-
grenze fiir den Flachenverbrauch in den Bayerischen Landtag eingebracht.¢®
Zielsetzung des Gesetzentwurfs ist eine Ergdnzung des Bayerischen Landes-
planungsgesetzes um eine Regelung, die den Flachenverbrauch in Bayern bis
zum Jahr 2020 auf hochstens 4,7 ha/Tag festschreibt. Dieser Wert soll dem
bayerischen Anteil an dem 30-ha-Ziel der Bundesregierung entsprechen. Die
jeweiligen Verbrauchspotenziale sollen nach Mafsigabe des Gesetzentwurfs
durch das Landesentwicklungsprogramm auf die nachgeordneten Planungs-
trager aufgeteilt werden. Uberdies ist eine Ermédchtigung an die Bayerische
Staatsregierung vorgesehen, mit Zustimmung des Bayerischen Landtags ein
Handelssystem mit Flichenausweisungsrechten einzufiihren. Dieses soll ei-
nen Zukauf von Zertifikaten regulieren, um ein Abweichen von der zuge-

wiesenen Kontingentierung zu erméglichen.

1. Angestrebte Anderung des Bayerischen Landesplanungsgesetzes

Neben der Anderung der Inhaltsiibersicht des Bayerischen Landespla-
nungsgesetzes ist Kernpunkt des Gesetzentwurfs der Bayerischen Landtags-
fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN die Ergianzung des Bayerischen Lan-

desplanungsgesetzes um einen Art. 1a, der folgenden Inhalt besitzen soll:

,Obergrenze fiir den Flachenverbrauch

Die Flachenneuinanspruchnahme ist bis zum Jahr 2020 auf 4,7 ha
pro Tag zu begrenzen. ?Die Staatsregierung wird erméchtigt, mit
Zustimmung des Landtags ein Handelssystem mit Fldchenzertifi-
katen zu etablieren. 3Innerhalb dieses Systems erhalten alle Kom-
munen entsprechend des ihnen gemifd Art. 19 Abs. 2 zugeteilten

¢ LT-Drs. 17/16760.
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Kontingents jdhrlich kostenlose Fldchenverbrauchszertifikate,
welche interkommunal gehandelt werden kénnen.”¢

Des Weiteren soll es nach dem Willen der Bayerischen Landtagsfraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN zu einer Ergénzung des Art. 19 Abs. 2 BayLplG

kommen. Dort soll eine neue Nr. 1 mit folgendem Inhalt eingefiigt werden:

»die Aufteilung des Mengenziels zur Reduktion der Flachenneu-
inanspruchnahme auf die Kommunen, wobei der Bevolkerungs-
starke der jeweiligen Kommune Rechnung zu tragen ist,”7°

Schliefilich sieht der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN (formale) Folgednderungen des Art. 19 Abs. 2
BayLplG vor, die durch das Einftigen der neuen Nr. 1 bedingt sind.

2. Begriindung des Gesetzentwurfs

a) Uberblick

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE
GRUNEN wird begriindet. Hierbei wird zundchst auf das Verstindnis der
Begrifflichkeiten eingegangen; tiberdies wird eine Erlduterung zur Grund-
konzeption geliefert. Hieran schlieffen sich Ausfithrungen zur Gesetzge-
bungskompetenz und zur Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit sonstigem
Verfassungsrecht an. Abschlieffend wird der Verteilungsschliissel bei der

Zuweisung von Flachenverbrauchsrechten erldutert.

b) Die einzelnen Erlduterungen

(1) Im Einzelnen wird im Gesetzentwurf ausgefiihrt, dass unter Fldchen-
verbrauch im Sinne des Gesetzentwurfs die tdgliche Neuinanspruchnahme
von Siedlungs- und Verkehrsfliche gemeint ist und der Fldchenverbrauch

nicht mit Versiegelung gleichgesetzt werden soll.”! Zur Einfithrung eines

¢ LT-Drs. 17/16760, S. 5.
0 LT-Drs. 17/16760, S. 5.
1V LT-Drs. 17/16760, S. 5.
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Systems handelbarer Flachenzertifikate stellt der Entwurf fest, dass dieser
den Gemeinden eine grofsere Flexibilitdt im Umgang mit der Flachenhochst-
verbrauchsgrenze ermoglichen soll.”? Beim Flachenhandel werde nach der
Konzeption des Gesetzentwurfs die Gesamtmenge an handelbaren Zertifika-
ten vorab festgelegt und am Anfang jeden Jahres ausgegeben. Die Gemein-
den, die Trdger der Bauleitplanung seien, erhielten gemafs der im Landes-
entwicklungsprogramm (LEP) vorgenommenen Aufteilung des Mengenziels
zur Reduktion der Flachenneuinanspruchnahme (Art. 19 Abs. 2 Nr. 1
BayLPIG-Entwurf) Zertifikate zugeteilt, die zur Ausweisung von Bauland
berechtigten. Die Kommune, die im Rahmen der bestehenden Raumplanung
Flachen ausweisen wolle, miisse die entsprechende Zahl an Zertifikaten be-
reitstellen.”® Habe sie nicht ausreichend Zertifikate, miisse sie weitere erwer-
ben. Umgekehrt bestehe aber auch die Moglichkeit, tiberschiissige Zertifikate
zu verkaufen.”* Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN erhofft sich mit
dem Gesetzentwurf, dass durch das Handelssystem ein Anreiz fiir Gemein-
den geschaffen werde, nur noch solche Bebauungspldane aufzustellen, fiir die
die Gemeinde sicher sein kann, erforderliche zusitzliche Zertifikatskosten
begleichen zu konnen.”> Es geht somit um eine wirtschaftliche Betrachtung’

im Rahmen einer Flachenverbrauchshochstgrenze:

,Jede Gemeinde kann dieses Kalkiil im Rahmen ihrer Planung
selbst aufstellen und sie kann selbst entscheiden, ob sie eher da-
zukauft oder verkauft. Unabhédngig davon wie sie entscheidet,
bleibt das Flachensparziel gewahrt, weil insgesamt nur eine be-
stimmte Menge an Zertifikaten zur Verfiigung steht.”””

(2) Zur Gesetzgebungskompetenz des Freistaats Bayern, die notwendig

ist, um das Gesetzgebungsvorhaben tiberhaupt realisieren zu kénnen, kon-

’21L.T-Drs. 17/16760, S. 5.
73 LT-Drs. 17/16760, S. 5.
74 LT-Drs. 17/16760, S. 5.
’SLT-Drs. 17/16760, S. 5.

76 Siehe hierzu auch Michaelis, ZUR 2002, 129 (132); Marty, ZUR 2011, 395 (399);
Windoffer, DOV 2014, 654 (660).

77 LT-Drs. 17/16760, S. 5.
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zentriert sich die Bayerische Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN
im Wesentlichen auf die Festlegung einer Verbrauchsobergrenze und fiihrt
hierzu aus, dass die Kompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG zu finden sei.’
Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG gehore zur konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz, so dass die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung fiir sich in Anspruch
nehmen konnten, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungs-
kompetenz nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht habe. Hieran anschliefsend

wird festgestellt:

»,Der Bund hat im Raumordnungsgesetz (ROG) bislang kein Fla-
chenschutzziel festgelegt. Nach Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG konnen
die Lander vom Bundesgesetz abweichende Regelungen treffen
(Abweichungskompetenz) und im Landesplanungsgesetz eigene
Konzeptionen verwirklichen sowie auf ihre unterschiedlichen
strukturellen Voraussetzungen und Bedingungen reagieren.””?

Im Anschluss nimmt der Gesetzentwurf unter Bezugnahme auf das Bun-
desverfassungsgericht eine Abgrenzung zum Kompetenztitel des Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG (Bodenrecht) vor. Das Bodenrecht umfasse Vorschriften,
die den Grund und Boden unmittelbar zum Gegenstand rechtlicher Ordnung
hétten, also die rechtliche Beziehung des Menschen zum Grund und Boden

regelten.® Deshalb gelte:

,Die Flachenverbrauchsobergrenze ist als tibertrtliche und nicht
grundstticksbezogene Regelung zu qualifizieren, weil sie weder
dem stddtebaulichen Grundstiicksverkehr noch dem Bodenrecht
zugeordnet werden kann, da sie mengen- und nicht nutzungsbe-
zogen ist.”®

(3) Die Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN widmet sich im weiteren

Verlauf des Gesetzentwurfs der Vereinbarkeit der Regelung mit hoherrangi-

8 LT-Drs. 17/16760, S. 5.
7% LT-Drs. 17/16760, S. 5 .
80 LT-Drs. 17/16760, S. 6.
81 LT-Drs. 17/16760, S. 6.
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gem Recht und stellt dabei auf die Bayerische Landesverfassung (BV) ab.
Hinsichtlich des Rechts der Gemeinden auf kommunale Selbstverwaltung
aus Art. 11 Abs. 2 S. 2 BV bescheinigt der Gesetzentwurf trotz eines dort er-
kannten Eingriffs in die verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen® eine Un-

bedenklichkeit:

»Art. 11 Abs. 2 BV garantiert jedoch das Recht der Selbstverwal-
tung nur im Rahmen der Gesetze. Dem Gesetzgeber kommt ein
weiter Gestaltungsauftrag und Spielraum zu. Auferste Grenzen
liegen in der Unantastbarkeit von Kernbereich und Wesensgehalt
der Selbstverwaltung sowie im Willkiirverbot. Durch die im
BayLPIG angelegte Mengenbegrenzung der Neuinanspruchnahme
von Fldche geht kein Entzug der gemeindlichen Planungshoheit
einher. Den Kommunen bleibt es unbenommen, den Innenbereich
zu entwickeln; die Nutzung des Aufienbereichs ist lediglich quan-
titativ eingeschrankt, nicht aber ausgeschlossen. Der Landesge-
setzgeber kann das 30-ha-Ziel im Rahmen seiner Einschédtzungs-
prarogative auf das Staatsgebiet herunterbrechen und so den tag-
lichen Flachenverbrauch entsprechend dem Vorschlag der Kom-
mission Bodenschutz beim Umweltbundesamt deckeln.”#3

Zur argumentativen Absicherung dieses Befundes stiitzt sich die Land-
tagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN darauf, dass Eingriffe jenseits des
Kernbereichs (Wesensgehalts) des Rechts auf kommunale Selbstverwaltung
durch tiberortliche Griinde von hoherem Gewicht gerechtfertigt werden
konnten und der rechtsstaatliche Grundsatz der Verhiltnisméfiigkeit greife.
Letztgenannter verlange jedoch nur eine Abwégung zwischen den Belastun-
gen oder Beeintrachtigungen der gemeindlichen Selbstverwaltung und den
daftir mafigebenden, am offentlichen Wohl orientierten, hinreichend sachli-

chen Griinden.84

Die sachlichen Griinde ergeben sich aus Sicht der Bayerischen Landtags-
fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN aus der staatlichen Verpflichtung zum
Schutz der nattirlichen Lebensgrundlagen aus Art. 141 Abs.1S. 1, 4 BV:

82 . T-Drs. 17/16760, S. 6.
8 LT-Drs. 17/16760, S. 6.
84 . T-Drs. 17/16760, S. 6.
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~Angesichts des weiterhin hohen Fldachenverbrauchs und des von
Art. 141 Abs. 1 BV geforderten Schutzes der natiirlichen Lebens-
grundlagen liegen tragfihige Griinde fiir eine Mengenzielbegren-
zung vor. Zu den natiirlichen Lebensgrundlagen zahlt ausdrtick-
lich der in Art. 141 Abs. 1 Satz 4 genannte Boden. Der Boden hat
wichtige Funktionen im Wirkungsgefiige des Naturhaushalts, ins-
besondere als Lebensgrundlage fiir Tiere und Pflanzen sowie als
Regulator fiir den Wasserhaushalt. Menschliche Eingriffe, vor al-
lem der Bodenverbrauch als Folge der Uberbauung, kénnen dazu
fithren, dass der Boden seine Funktionen im Naturhaushalt nicht
mehr erfiillen kann. Als weitere Schutzgiiter benennt Art. 141 die
Landschaft und die kennzeichnenden Orts- und Landschaftsbil-
der. Der Schutzauftrag aus Art. 141 BV umfasst neben der Abwehr
von Beeintrachtigungen auch Mafinahmen zur Vorsorge. In der
Verpflichtung nach Art. 141 Abs. 1 Satz 3 zum schonenden und
sparsamen Umgang mit Naturgiitern kommt dartiber hinaus das
Nachhaltigkeitsgebot sowie das Sparsamkeitsgebot fiir nicht er-
neuerbare Ressourcen zum Ausdruck.”8

Weiter fiithrt der Gesetzentwurf aus, dass mit Umsetzung der unterbreite-
ten Gesetzesdanderung die Ressource Boden wirksam geschiitzt werde. Au-
lerdem werde das bayerische Landschaftsbild aus Naturschonheiten, jahr-
hundertelang gewachsenen Kulturlandschaften und landwirtschaftlichen
Flachen bewahrt.#” Dieses Landschaftsbild mache Bayern fiir seine Biirgerin-

nen und Biirger lebenswert und fiir den Tourismus reizvoll.

Auch stellt der Gesetzentwurf die Erforderlichkeit der Gesetzesdanderung
mit Blick auf das bestehende Regelwerk und dessen bisherige Steuerungser-

gebnisse fest:

,Die Steuerung der Fliachenneuinanspruchnahme sowohl auf
Bundes- als auch auf Landesebene hat sich bislang vorrangig auf
die Standortsteuerung beschrdnkt. In der Praxis hat das Raum-
ordnungsrecht nur wenig Steuerungswirkung im Hinblick auf die
Flachenneuinanspruchnahme entfaltet und konnte eine quantita-

85 LT-Drs. 17/16760, S. 6.
8 L. T-Drs. 17/16760, S. 6.
87 LT-Drs. 17/16760, S. 6.
88 . T-Drs. 17/16760, S. 6.
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tiv zu hohe Neuinanspruchnahme nicht verhindern [...] Wie das
von der Bundesregierung in Auftrag gegebene Planspiel ,Flachen-
handel” gezeigt hat, lasst sich der Flachenverbrauch durch eine
Kontingentierung und verbindliche Mengenbegrenzungen deut-
lich reduzieren.”®’

Die Angemessenheit der vorgeschlagenen Neuregelung leitet die Bayeri-
sche Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN im Wesentlichen aus der
hohen Wertigkeit der Staatszielbestimmung des Schutzes der natiirlichen
Lebensgrundlagen und der im Vergleich hierzu geringer einzuschitzenden
Nachteile fiir betroffene Gemeinden ab.?® Die Einfiihrung eines Handelssys-
tems fiir Flachenzertifikate schaffe zusatzliche Abmilderungen des Eingriffs,

die aber nicht zwingend notwendig seien:

,Bei der Abwidgung zwischen den Belangen der Kommunen an
einer uneingeschrankten Entwicklungsmoglichkeit auch im nicht
beplanten Innen- und Aufienbereich auf der einen Seite, mit der
staatlichen Verpflichtung zum Schutz der nattirlichen Lebens-
grundlagen auf der anderen Seite, tritt das Recht der Kommunen
auf Selbstverwaltung zurtick. Den Kommunen bleiben alle Pla-
nungskompetenzen im Kern erhalten - fiir den beplanten Innen-
bereich weiterhin uneingeschrankt und fiir den Aufsenbereich
zumindest eingeschrdnkt. Das Ziel, Fldchen zu sparen, steht auch
nicht im Widerspruch zum Bedarf an Wohnungen, weil sich der
zusitzliche Bedarf insbesondere auf Geschosswohnungsbau und
nicht auf den fldchenintensiven Wohnungsbau auf der ,griinen
Wiese’” bezieht. Eine Kontingentierung stellt daher, auch unab-
hédngig von der Moglichkeit der Kommunen][,] Flachen zu han-
deln, keinen Verstofs gegen die kommunale Selbstverwaltung dar
[...]. Durch die im Gesetz eingerdumte Erméchtigung, ein System
handelbarer Flichenzertifikate zu etablieren, kann dariiber hinaus
eine zusédtzliche Flexibilisierung geschaffen werden, die es den
Kommunen erméglicht, von der zugewiesenen Kontingentierung
abzuweichen.”?!

8 LT-Drs. 17/16760, S. 6.
% LT-Drs. 17/16760, S. 7.
91 LT-Drs. 17/16760, S. 7.
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Im Anschluss an die Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs
mit der Gewdahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 11 Abs. 2
S. 2 BV widmet sich der Gesetzentwurf den in Art. 3 Abs. 2°S. 2 BV angespro-
chenen gleichwertigen Lebensverhiltnissen und Arbeitsbedingungen. Auch
zu dieser Staatszielbestimmung sieht die Bayerische Landtagsfraktion

BUNDNIS 90/DIE GRUNEN keine Widerspriiche.?2 Es sei

~festzustellen, dass es durch die Mengenvorgabe nicht unterbun-
den wird, Fliachen, z.B. fiir Gewerbe, auszuweisen, sondern nur
die Menge wird kontingentiert. Eine Baulandmobilisierung im be-
planten Innenbereich ist weiterhin im Rahmen des Raum- und
Fachplanungsrechts uneingeschrankt moglich. Zudem wird der
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen ebenfalls in Art.3
Abs. 2 Satz 1 BV als Staatsfundamentalnorm hervorgehoben. Er-
ganzt wird diese Regelung durch die Staatszielbestimmung ,Um-
weltschutz” in Art. 141 Abs. 1 BV. Insbesondere im Hinblick auf
den Fliachenverbrauch kommt dieser eine wichtige Aufgabe zu,
weil sie sich auch an die Gemeinden richtet und es Handlungsauf-
trag fiir die Verwaltung ist, die nattirlichen Lebensgrundlagen zu
schiitzen.””3

(4) Abgeschlossen wird die Begriindung des Gesetzentwurfs durch Uber-
legungen zur Verteilung der Flachenkontingente auf die Kommunen. Diese
soll durch die Planungsbehorden erfolgen, um deren Sachkunde zu nutzen.”*

Als Verteilungskriterien werden unterschiedliche Ansatzpunkte genannt:

,Fir die Verteilung der Kontingente kommen verschiedene Krite-
rien, wie etwa die bestehende Bevolkerung, die prognostizierte
Bevolkerung, die Bewertung als Wachstums- bzw. Schrumpfungs-
region oder die regionale Wirtschaftskraft in Betracht.”?>

Der Planentwurf betont schlieSlich den Aspekt der Bevolkerungsstarke als

Differenzierungsmerkmal, da diesem Kriterium in einem Planspiel, das im

92 LT-Drs. 17/16760, S. 7.
93 LT-Drs. 17/16760, S. 7.
94 LT-Drs. 17/16760, S. 7.
95 LT-Drs. 17/16760, S. 7.
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Auftrag der Bundesregierung durchgefiihrt worden sei, die grofite Akzep-

tanz entgegengebracht worden sei.?

IV. Problemstellung

Die vorliegende Untersuchung mochte den Gesetzentwurf der Bayeri-
schen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN néher untersuchen.
Dabei sollen die verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des Gesetzentwurfs -
unter Beachtung des Grundgesetzes und der Bayerischen Verfassung - und
seine Vereinbarkeit mit Bundesrecht betrachtet werden. Die Frage nach der
Vereinbarkeit mit Bundesrecht zielt allein darauf zu kldren, ob der Bayeri-
sche Landtag die Gesetzgebungskompetenz besitzt, die fraglichen Regelun-
gen des Gesetzentwurfs vor dem Hintergrund der bestehenden bundesrecht-

lichen Vorschriften (sog. Sperrwirkung von Bundesrecht) zu erlassen.

B. KOMPETENZRECHTLICHE UNTERSUCHUNG

I. Denkbare Gesetzgebungstitel und ihre Abgrenzung

1. Der Regelungsgegenstand des Gesetzentwurfs

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN stellt eine Regelungskombination mit zwei Teilen dar. Er besteht
aus der Definition einer Obergrenze fiir die Neuinanspruchnahme von Fla-
chen fiir die Siedlungs- und Verkehrsprojekte und verbindet diese strikte
flichenbezogene Regelungsstruktur mit der Option zur Einfiihrung eines
Handelssystems fiir freie Flachenverbrauchskontingente. Die Norminhalte
tangieren somit die Nutzung des Raums und den Handel. Folglich konnte
kompetenzrechtlich das Recht der Raumordnung im Sinne des Art. 72, 74
Abs. 1 Nr. 31 GG und/oder das Recht der Wirtschaft nach Art. 72, 74 Abs. 1
Nr. 11 GG betroffen sein. Auch das Baurecht im Sinne des Art. 72, 74 Abs. 1

96 LT-Drs. 17/16760, S. 7.
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Nr. 18 GG mit seinen bodenrechtlichen Beziigen konnte gegebenenfalls tan-

giert sein. Den fraglichen Kompetenztiteln wird nunmehr nachgegangen.

2. Raumordnung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG)

Der Verfassung lassen sich nur wenige Anhaltspunkte entnehmen, welche
Kompetenzfiille mit dem Kompetenztitel der Raumordnung in Art. 74 Abs. 1
Nr.31 GG verbunden sein soll. Dies ist fiir den Kompetenzkatalog des
Grundgesetzes allerdings ein eher alltdgliches Phianomen, sind doch die ein-
zelnen Kompetenzen mit gewissen ,Randunschdrfen” belegt, die im Wege

der Auslegung moglichst klein zu halten sind.”

Das Bundesverfassungsgericht hat sich in seinem sog. Baurechtsgutachten
aus dem Jahr 1954 mit der Frage nach der Bedeutung der Raumordnungs-
kompetenz und ihres Zusammenspiels mit anderen Kompetenztiteln erst-
und letztmalig befasst.” Das deutlich vor der Foderalismusreform I im Jahr
2006 erteilte Gutachten bestimmt - trotz einiger Vorbehalte -?? weiterhin die
kompetenzrechtliche Interpretation des Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG.'® In seinem
Gutachten kommt das Bundesverfassungsgericht zu der Erkenntnis, dass die
Raumordnung die zusammenfassende hoheitliche Gestaltung des Raums
jenseits der Ortsebene unter tiberortlichen und tiberfachlichen Gesichtspunk-
ten beschreibe.’®" Raumordnung ist also eine tibergeordnete, zusammenfas-

sende und die Fachplanungen aufeinander abstimmende Planung.'0?

Diesem Merkmalskatalog ldsst sich der Gesetzentwurf zuordnen. Indem

eine Hochstgrenze fiir die Flicheninanspruchnahme definiert wird, werden

?7 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 70 Rn. 6 ff.
?8 BVerfGE 3, 407.
?? Vgl. dazu Kment, NuR 2006, 217 (218).

100 Vgl. Petschulat, Die Regelungskompetenzen der Linder fiir die Raumordnung
nach der Foderalismusreform, 2015, S. 47; Kment, NWVBI. 2017, 1 (5).

101 BVerfGE 3, 407 (425); ebenso Schmidt-AfSmann, Festschr. Weyreuther, 1993, S. 73
(73); Runkel, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, Raumordnungs- und Lan-
desplanungsrecht des Bundes und der Lander, 2017, L § 1 Rn. 45; Kment, NuR
2006, 217 (218).

102 Beckmann, NWVBL. 2011, 249 (250); Kment, NWVBL. 2017, 1 (5); Durner, Konflik-
te rdumlicher Planung, 2005, S. 33; Deutsch, EurUP 2016, 90 (91); Petschulat, Die

Regelungskompetenzen der Lander fiir die Raumordnung nach der Foderalis-
musreform, 2015, S. 44.
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den bisherigen Moglichkeiten von Gemeinden, Siedlungs- und Verkehrsfla-
chen in ihren Bauleitpldnen auszuweisen, Grenzen gesetzt. Die anvisierten
Regelungen kniipfen dabei nicht an spezifische Grundstticksflachen an, son-
dern reduzieren allein quantitativ die Umnutzung von Fldchen allgemein.'%
Diese Lenkungsleistung des Gesetzentwurfs ist somit raumbezogen. Sie ist
auch iiberfachlich, da sie die Siedlungstitigkeit mit den 6kologischen Anfor-
derungen unabhéngig von konkreten Fachbereichen (Fachplanungen) koor-
dinieren und in einen Ausgleich zwischen den verschiedenen Nutzungen
bringen will.’%4 Des Weiteren handelt es sich auch um einen iiberdrtlichen Re-
gelungsansatz. Nach Art. 19 Abs. 2 Nr. 1 BayLplG-Entwurf sollen die jewei-
ligen kommunalen Verbrauchspotenziale durch ein tiberortliches Planwerk,
das Landesentwicklungsprogramm, im tiberortlichen Aus- und Vergleich

zugewiesen werden.

Die Etablierung eines Flachenhandelssystems ist nach der Konzeption des
Gesetzentwurfs als ein Erganzungsinstrument einzustufen, welches lediglich
den Flachenverbrauch innerhalb der kommunalen Akteure flexibilisiert und

das starre System von Verbrauchsquoten durchldssig macht.!%

Folglich kann man die im Gesetzentwurf angesprochene Materie dem
Kompetenztitel der Raumordnung nach Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 31 GG zuwei-

sen.

3. Recht der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG)

Betont man den Aspekt des Handels mit Flachenausweisungspotenzialen
(oder Flachenverbrauchszertifikaten) stdrker, konnte man auch zu dem
Schluss kommen, dass der dargestellte Gesetzentwurf zusitzlich einer Kom-
petenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG bedarf. Mit der Gesetzgebungszustan-
digkeit fiir die Wirtschaft in Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG hat der Gesetzgeber

wohl eine der bedeutendsten im Katalog der konkurrierenden Gesetzge-

103 Marty, ZUR 2011, 395 (400).

104 Bovet, NuR 2006, 473 (477); Brand/Sanden, 1zR 2005, 311 (318); Senftleben, ZUR
2008, 64 (66).

105 Senftleben, ZUR 2008, 64 (66).
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bungskompetenzen inne.'% Sie umfasst nicht nur die Organisation der Wirt-
schaft, der Wirtschaftszweige und der wirtschaftenden Personen, sondern
auch die Steuerung und Lenkung des Wirtschaftslebens insgesamt.'”” Im Zu-
sammenspiel mit Art. 72 Abs. 2 GG wird dabei dem Bund die Aufgabe tiber-
tragen, Sorge fiir die Wirtschaftskraft und die Wirtschaftseinheit der Bundes-

republik Deutschland zu tragen.'%

Mit der Option, ein Handelssystem fiir Flachenausweisungsrechte einfiih-
ren zu konnen, wird zugleich der Grundstein fiir einen Markt fiir die Ware
,Flachen” erzeugt.'” Die Flacheninanspruchnahme wiirde mit Wirksamkeit
des Gesetzesentwurfs nicht mehr allein planerischen Gesichtspunkten fol-
gen, wie dies in § 1 Abs. 3 BauGB angelegt ist,''° sondern ware zusitzlich
auch okonomischen Steuerungsprozessen ausgesetzt. Dies spricht fiir eine
Anwendbarkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG. In diese Richtung deutet auch,
dass das vergleichbare = Emissionshandelssystem, welches CO»-
Verbrauchsrechte zum Gegenstand hat,''' vom Bundesgesetzgeber neben
dem Recht der Luftreinhaltung ebenfalls dem Recht der Wirtschaft zugeord-
net wird."'? Somit muss der Gesetzentwurf ebenfalls auf das Recht der Wirt-

schaft nach Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 11 GG zurtickgreifen.

4. Bodenrecht (Art. 72 Abs. 1 Nr. 18 GG)

Nunmehr muss noch der Frage nachgegangen werden, ob der Gesetzent-
wurf neben dem bereits erwdhnten Kompetenztitel einer Absicherung durch
den Kompetenztitel des Bodenrechts nach Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 18 GG be-
darf. Diese Frage dréangt sich auf, da die Gesetzgebungsinitiative mit der Be-

grenzung des Fldchenverbrauchs letztlich auf eine verdnderte Flachennut-

106 Wittreck, in: Dreier, GG, 2015, Art. 74 Rn. 50; Kment, NWVBI. 2017, 1 (2).
107 BVerfGE 11, 105 (110 f£.); BVerfGE 67, 256 (275); BVerfGE 116, 202 (215 £.).
108 Kment, NWVBL. 2017, 1 (2); Wittreck, in: Dreier, GG, 2015, Art. 74 Rn. 50.
107 Senftleben, ZUR 2008, 64 (66).

"0 BVerwGE 92, 8 = BVerwG, NVwZ 1993, 1102 (1103); BVerwGE 114, 301 = NVwZ
2001, 1280 (1280 f.); NVwZ-RR 2003, 7 (7); NVwZ 2006, 458 (459); BauR 2008,
325 Rn. 7; BVerwGE 133, 310 Rn. 17; Jarass/ Kment, BauGB, 2017, § 1 Rn. 14 ff.

" Vgl. zum Emissionshandel Kreuter-Kirchhof, EuZW 2017, 412; Ehrmann, ER
2016, 10.

12 BT-Drs. 17/5296, S. 32; vgl. auch Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (677).
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zung ,vor Ort” abzielt. Uberdies stehen die beiden Kompetenztitel der
Raumordnung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG und des Bodenrechts im Sinne
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG in einem nattirlichen Konkurrenzverhaltnis zu-
einander. Sie befassen sich u. a. mit Planungen und Flachennutzungen, be-
treffen aber innerhalb des Systems der Planung unterschiedliche Stufen und
konnen daher nicht dieselben Aufgabenbereiche umfassen;'!3 gleichwohl

sind sie aber - etwa durch § 1 Abs. 4 BauGB - miteinander verschriankt.114

Das Bodenrecht umfasst die ¢rtliche, also die stddtebauliche Planung.!1>
Wesentlicher Bestandteil des Bodenrechts ist deshalb die kommunale Bau-
leitplanung in Gestalt von Flaichennutzungs- und Bebauungspldnen.'¢ Diese
haben nach traditionellem verfassungsrechtlichem Verstidndnis - im Gegen-
satz zur Raumordnung - die unmittelbare rechtliche Beziehung der Men-
schen zu Grund und Boden zum Gegenstand.''” Demgegentiber richtet sich
die Raumordnung ausschliefilich an o6ffentliche Stellen und darf gegentiber

dem Biirger keine unmittelbare Aufifenwirkung erzeugen.!18

Neben diesem adressatenbezogenen Kriterium wird die Abgrenzung der
beiden Kompetenztitel auch durch rdumliche Differenzierungen (6rtlich v.
tiberortlich) versucht'!® und durch rdumlich-funktionale Uberlegungen ab-
gestiitzt. Letztgenannte nehmen vor allem die Auswirkungen der Festlegun-

gen in den Blick bzw. stellen auf den Zweck der Planung ab.'?’ Sind dem-

115 Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 Rn. 64, 66; vgl. auch
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 74 Rn. 81: Bodenrecht als ,lex specia-
lis”.

114 Kment BauR 2012, 1867 (1869 f.). Im Zusammenspiel der Normen erzeugt § 1
Abs. 4 BauGB einen Vorrang der Raumordnung gegentiber der Bauleitplanung,
vgl. dazu Stiier, Bau- und Fachplanungsrecht, 2015, Rn. 3669; Jarass/Kment,
BauGB, 2017, § 1 Rn. 33 f.

115 Degenhart, in: Sachs, GG, 2014, Art. 72 Rn. 78; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
2016, Art. 74 Rn. 81.

16 Vgl. etwa Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, 2012, Art. 74 Rn. 70; Pieroth, in:
Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 74 Rn. 45; Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Gop-
pel, ROG, 2010, § 1 Rn. 64.

17 BVerfGE 3, 407 (424); Kment, NuR 2006, 217 (218).
118 Kment, NuR 2010, 392 (392 £.).
119 Ebenso Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 Rn. 67.

120 Schmitz ZfBR 2015, 124 (127); Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und
Landesplanungsrecht, 2015, § 1 Rn. 10 f.
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nach raumbedeutsame Auswirkungen tiber das Gemeindegebiet hinaus fest-
stellbar, soll der Aufgabenbereich der Raumordnung betroffen sein. Anders
gewendet: Geht die zu bewdltigende Aufgabe ihrer Natur oder Struktur nach
tiber das Gebiet einer Gemeinde hinaus, erlangt der Regelungsgegenstand
tiberortlichen Charakter und kann von der Raumordnung aufgegriffen wer-
den. 12! Daher kann sich die Raumordnung sogar hinsichtlich ihrer Anord-
nung ausschliefilich auf das Gebiet einer Gemeinde konzentrieren, wenn ein
in Bezug genommenes Vorhaben, das sich rdumlich auf das Gebiet der Ge-
meinde beschrédnkt, einen regionalen oder landesweiten Bedarf decken soll
oder tiberortliche Auswirkungen auf die Umwelt hat, wie es etwa bei Kraft-

werken oder Flughéfen der Fall ist.122

Betrachtet man den Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN vor dem Hintergrund dieses abstrakten verfas-
sungsrechtlichen Merkmalkatalogs, bedarf es nicht der ergdnzenden Absi-
cherung durch den Kompetenztitel des Bodenrechts. Die anvisierte Geset-
zesanderung nimmt sich eines bundesweiten - und damit tiberortlichen -
Problems an,'?®> welches auf der iiberortlichen Ebene einer landesweiten Lo-
sung zugefithrt werden soll.'>* Ein wichtiges Element des gerechten Aus-
gleichs aller involvierter Gemeindeinteressen ist es, auf einer tibertrtlichen
Ebene nach Mafsgabe des Art. 19 Abs. 2 Nr. 1 BayLplG-Entwurf die jeweili-
gen Fliachenausweisungsmoglichkeiten allen Gemeinden nach einem fiir
sachgerecht erachteten Verteilungsschliissel im Landesentwicklungspro-
gramm zuzuweisen.'?> Hinsichtlich der konkreten Ubersetzung des ge-
wiinschten Steuerungsimpulses, also der Realisierung der begrenzten Fla-
cheninanspruchnahme, setzt der Gesetzentwurf auf die vorgefundenen
(bundesgesetzlichen) Steuerungsinstrumente im Zusammenspiel von Raum-

ordnung und Bauleitplanung. Er kntipft an den Wirkungsmechanismus des

121 BVerwGeE, 118, 181 = NVwZ 2003, 1263 (1263); BVerwGE 119, 25 = NVwZ 2004,
220 (224 f.); Halama, in: Festschrift fiir Schlichter, 1995, S. 201 (218); Runkel, in:
Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 Rn. 67.

122 Rojahn, NVwZ 2011, 654 (656).

123 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen unter A, I-II.
124 Siehe die obigen Ausfithrungen unter A, III.

125 Siehe hierzu oben unter A, III.
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§ 1 Abs. 4 BauGB an, ohne weitere Verdnderungen des Bodenrechts vorzuse-
hen. In § 1 Abs. 4 BauGB ist ndmlich angeordnet, dass die Bauleitpldne den
Zielen der Raumordnung anzupassen sind. Durch diese Anpassungspflicht
wird sichergestellt, dass die Planungsinhalte hoherstufiger Raumordnungs-
plane in das Stadtebaurecht transformiert werden und diesen auch im Au-
lenverhiltnis zu den Biirgern Wirksamkeit verschafft wird.'?¢ Rechtstech-
nisch fungieren die Zielfestlegungen der Raumordnung als verbindliche
Rahmenbedindungen, die von jeder stddtebaulichen Planung zu beachten
sind.'” Da der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN lediglich von dieser durch Bundesrecht in § 1 Abs. 4
BauGB eingerdumten einfachgesetzlichen Einwirkungskraft des (landes-
rechtlichen) Raumordnungsrechts Gebrauch machen will, ohne ergdnzende

Regelungen im Baugesetzbuch vorzusehen, muss er nicht die Kompetenz des

Art. 72,74 Abs. 1 Nr. 18 GG in Anspruch nehmen.

5. Notwendige Abgrenzung der Kompetenztitel

Dass eine Regelungsmaterie auf unterschiedliche Kompetenzen gestiitzt
werden muss, ist per se weder abtrédglich noch schéddlich.’?® Gleichwohl be-
darf es einer Abgrenzung dann, wenn mit der Zuordnung der Sachmaterie
zu unterschiedlichen grundgesetzlichen Kompetenztiteln zugleich divergie-
rende Rechtsfolgen ausgelost werden, etwa weil die eine Gesetzgebungs-
kompetenz ein Abweichungsrecht nach Art. 72 Abs. 3 GG vorsieht'” (so im
Fall des Raumordnungsrechts nach Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG) und die an-
dere Kompetenz (so das Recht der Wirtschaft) dieses Einbruchsrecht der

Lander nicht vorhalt.'30

In einer derartigen Kollisionslage bietet es sich an, die anwendbaren Re-

geln danach zu bestimmen, welcher Regelungsgegenstand - und damit wel-

126 Tarass/ Kment, BauGB, 2017, § 1 Rn. 31.

127 BVerwGE 90, 329 = BVerwG, NVwZ 1993, 167 (168); BVerwGE 119, 217 =
BVerwG, NVwZ 2004, 614 (616); BVerwG, ZfBR 2014, 583 Rn. 8; BVerwG,
NVwZ 2015, 1452 Rn. 23.

128 Jarass, NVwZ 2000, 1089 (1090).
129 Vgl. dazu Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 28 ff.
130 Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (677 ff.).
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cher Kompetenztitel - dominierend ist.’®' Hinsichtlich des vorliegenden Ge-
setzentwurfs besteht der starkere Sachzusammenhang zum Recht der Raum-
ordnung, da das primére Ziel des Gesetzentwurfs die Begrenzung des Fla-
chenverbrauchs in Bayern ist.'3? Die Moglichkeit, ein Handelssystem fiir Fla-
chenausweisungsrechte einzufiihren, soll dieses Grundanliegen lediglich
begleiten und als ergdnzendes Hilfsinstrument den betroffenen Gemeinden
zusdtzliche Handlungsspielrdume innerhalb des vorrangigen und verbindli-
chen Rahmens eines Fldchenhochstverbrauchs geben.'® Somit darf man den
Kompetenztitel der Raumordnung nach Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 31 GG als die
ausschlaggebende ,Leitkompetenz” bezeichnen, die durch das Recht der

Wirtschaft flankiert wird.

II. Regelungskompetenzen des Freistaats Bayern

1. Regelungsoptionen im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung -
Uberblick

a) Handlungsoptionen und Sperrwirkungen

Den Landern steht im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung nach
Art. 72 GG unabhingig vom konkreten Gesetzgebungstitel (Art. 74 GG)
die Regelungskompetenz zu, sofern und soweit der Bund von seinen Be-
fugnissen noch keinen ,Gebrauch gemacht” hat. Ein Gebrauchmachen ist
von vornherein abzulehnen, wenn der Bund gesetzgeberisch géanzlich un-
tatig bleibt; insoweit besteht auch die Kompetenz der Lander nach Art. 72
Abs. 1 GG weiter fort,!3* sofern sich die Lander mit ihren Regelungen auf

die Landesebene beschrianken.

131 Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1212); dhnlich im Verhiltnis von Bund- zu Lan-
derkompetenzen BVerfGE 97, 228 (252); BVerfGE 121, 30 (37), BVerfGE 137, 108
Rn. 123; BVerfGE 138, 261 Rn. 30; dhnlich Klinger/Wegener, NVwZ 2011, 905
(908).

132 Ahnlich Bovet, NuR 2006, 473 (476 f.); Marty, ZUR 2011, 395 (400); Senftleben,
ZUR 2008, 64 (66).

133 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter A, III, 2.

134 Degenhart, in: Sachs, GG, 2014, Art. 72 Rn. 24 f; Pieroth, in Jarass/Pieroth,
GG, 2016, Art. 72 Rn. 5, 7.
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Ferner muss zwischen dem abschliefenden und teilweisen Gebrauch-
machen differenziert werden. Hat der Bundesgesetzgeber ndamlich ledig-
lich eine partielle, nicht erschopfende Regelung getroffen oder ordnet er
ihre ndhere Ausgestaltung oder Ergdnzung an, bleibt das Gesetzgebungs-
recht der Lander fiir den nicht geregelten Bereich gem. Art. 72 Abs. 1 GG
bestehen.'3> Ob eine abschlieffende oder eine teilweise Regelung vorliegt,
ist nach Mafsgabe des erlassenen Bundesgesetzes zu beurteilen.!?¢ Alleine
die Kodifizierung eines bestimmten Sachgebietes ldsst per se nicht auf eine
erschopfende Regelung schlieflen.’3” Ist dem Gesetz explizit keine umfas-
sende Regelung zu entnehmen, muss die Frage der Intensitdt des Ge-
brauchmachens vielmehr durch Auslegung beantwortet werden.!3® Zur
Begriindung einer abschlieffenden Regelung hat der Bundesgesetzgeber
sowohl in subjektiver als auch objektiver Hinsicht hinreichend deutlich
zum Ausdruck zu bringen, dass die einschldgige Regelung von erschop-
fender Natur sein soll und deshalb fiir eine landesrechtliche Regelung

keinerlei Raum mehr besteht.139

b) Abweichungsgesetzgebung

Hat der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht,
besteht im Bereich des Raumordnungsrechts nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31
GG (nicht aber nach dem Recht der Wirtschaft nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG) fur die Lander die Moglichkeit, gem. Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG

eigene formliche Gesetze'%© zu erlassen und damit von der Bundesrege-

135 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 10; Runkel, in: Span-
nowsky/Runkel/Goppel, 2010, § 1 Rn. 19.

136 BVerfGE 113, 348 = NJW 2005, 2603 (2606); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG,
2016, Art. 72 Rn. 6; Schnapauff, in: Homig/Wolff, GG, 2016, Art. 72 Rn. 2.

137 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 6; Kunig, in: v.
Miinch/Kunig, GG, 2012, Art. 72 Rn. 9.

138 Vgl. dazu Degenhart, in: Sachs, GG, 2014, Art. 72 Rn. 29 ff,; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 10.

1%? Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, 2012, Art. 72 Rn. 9.
140 Degenhart, DOV 2010, 422 (423).
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lung auf dem Gebiet der Raumordnung abzuweichen.*! Bundesgesetze

entfalten insoweit keine Sperrwirkung.142

Nicht abschliefiend geklart ist in diesem Zusammenhang die Frage, was
unter einer vom Bundesrecht abweichenden Landesregelung zu verstehen
ist.1¥3 Eine Abweichung ist ohne Zweifel anzunehmen, wenn ein Landes-
gesetzgeber an die Stelle des Bundesrechts eine inhaltliche andere materi-
elle Regelung setzt und damit seine eigenen Vorstellungen normiert.!44
Demgegentiiber bleibt unklar, ob unter einer abweichenden Regelung auch
die blofSe Erklarung der Nichtanwendbarkeit einer Bundesnorm verstan-
den werden kann.!* Gegen die Ausklammerung einer solchen ,Negativ-
gesetzgebung”146 lasst sich mit Recht die Tatsache ins Feld fiihren, dass
durch Erkldrung der Nichtanwendbarkeit - ebenso wie bei tatsdchlich
konkurrierenden Regelungsgehalten - eine andere Rechtslage geschaffen
werden soll und vom Wortlaut des Art. 72 Abs. 3 GG letztlich auch nicht
mehr gefordert ist.!4” Ebenfalls eine Form der Abweichung ist die Erweite-
rung abschliefSender - nicht der auf Ausgestaltung oder Ergdnzung ange-
legten - Bundesregelungen. In diesem Fall betrifft die Abweichung den
abschliefenden Charakter des Bundesrechts.'® Demgegentiber stellen die
wortliche Wiedergabe einer Bundesnorm sowie der Verweis auf eine

Bundesvorschrift weder eine abweichende noch eine ergdnzende Landes-

141 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 29.

142 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, 2012, Art. 72 Rn. 29.

143 Vgl. dazu Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, 2010, § 1 Rn. 22 ff.
144 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 30.

145 Ablehnend Degenhart, in: Sachs, GG, 2014, Art. 72 Rn. 43 mit Fn. 186 und 187,
der davon ausgeht, dass Art. 72 Abs. 3 GG ,jedenfalls [eine] Regelung in der
Sache” fordert. Ebenso Runkel, in: Bielenberg/Runkel/Spannowsky, ROG,
Stand 2017, Vor §§ 1-29 Rn. 59; Franzius, NVwZ 2008, 492 (494).

146 Degenhart, in: Sachs, GG, 2014, Art. 72 Rn. 43.

147 Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, 2012, Art. 72 Rn. 29; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 2016, Art. 72 Rn. 30; Haratsch, in: Sodan, GG, 2015, Art. 72
Rn. 27; Wittreck, in: Dreier, GG, 2015 Art. 72 Rn. 42; Hebeler, JA 2010, 688
(691).

148 Chandra, Das Abweichungsrecht der Lander gemafs Art. 72 Abs. 3 GG im bun-
desstaatlichen Kompetenzgefiige, 2011, S. 54; Petschulat, Die Regelungskompe-

tenz der Lander fur die Raumordnung nach der Foderalismusreform, 2015,
S. 163.



-36 -

gesetzgebung dar: Hierfiir mangelt es schlicht an einer inhaltlichen Diver-
genz beider Normen. Im Ergebnis bleibt die Bundesvorschrift deshalb

weiter bestehen.149

2. Handlungsspielrdaume zur Einfiihrung einer quantitativen Flachenver-
brauchsobergrenze mit Handelssystem

a) Zurtickhaltende Bundesgesetzgebung

Die bisherigen Ausfithrungen haben die Abhdngigkeit der landesrechtli-
chen Gestaltungsspielraume von der gesetzgeberischen Aktivitdt des Bundes
verdeutlicht.”®® Unterzieht man das bestehende Bundesrecht einer ndheren
Analyse, ldsst sich dort zum Zeitpunkt der Begutachtung keine verbindliche
bundesrechtliche Regelung zu Fliachenverbrauchshochstgrenzen finden.
Ebenfalls mangelt es an einer Normierung eines Handelssystems fiir Fla-

chenausweisungsrechte.

b) Grundsatzbestimmung des § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG

Einziger sachdienlicher normativer Ankniipfungspunkt zum fraglichen
Themenkreis ist die Regelung des § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG. Dort wird zum
29.11.2017 angeordnet, dass die erstmalige Inanspruchnahme von Freiflichen
fiir Siedlungs- und Verkehrszwecke zu verringern ist und hierzu - neben
anderen Instrumenten - insbesondere quantifizierte Vorgaben zur Verringe-
rung der Flacheninanspruchnahme eingesetzt werden sollen. Die Anord-
nung besitzt die Qualitdt eines Grundsatzes der Raumordnung und richtet
sich als solche gem. § 3 Abs. 1 Nr. 31.V.m. § 4 Abs. 1 S. 1 ROG an alle Exeku-
tivkrafte, die Abwiagungs- und Ermessensentscheidungen mit raumord-

nungsrelevanten Inhalten treffen.

142 Im Ergebnis ebenso Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1
Rn. 25; Haratsch, in: Sodan, GG, 2015, Art. 72 Rn. 27. Dagegen erscheint die
von Schmitz/Miiller RuR 2007, 456 (459) vertretene Auffassung, dass die
wortliche Wiederholung mangels Kompetenz schon als unzuléssig einzustu-
fen sei zu strikt, macht der Landesgesetzgeber doch von gar keiner Zustan-
digkeit Gebrauch, sondern verfolgt durch , klarstellende Regelungen” ledig-
lich das Ziel, die Verstandlichkeit des Gesetzes zu erhohen. Ebenfalls stren-
ger Petschulat, Die Regelungskompetenz der Lander fiir die Raumordnung
nach der Foderalismusreform, 2015, S. 65 ff.

10 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter B, I, 1.
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Dieser Bundesregelung kann man nicht entnehmen, dass hiermit eine ab-
schlielende Normierung des Themenbereichs der Fldcheninanspruchnahme
durch den Bund erfolgt sei, der den Landesgesetzgeber sperrt. § 2 Abs. 2
Nr. 6 S. 3 ROG will nicht weitere landesrechtliche Aktivititen in diese Rich-
tung ausschlieffen, sondern vielmehr dazu auffordern, derartige Aktivitdten
zu ergreifen, um den Bund in seinen Bemiihungen um die Erreichung des
,30-ha-Ziels” zu unterstiitzen. So heifst es in den Gesetzesmaterialien zur

Neufassung des § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG:

,Der neue Passus in Satz 3 ,durch quantifizierte Vorgaben zur
Verringerung der Flacheninanspruchnahme’ soll den Landern, die
noch keine quantitativen Fldchenziele festgelegt haben, einen An-
reiz geben, dies zu tun. Landes- und Regionalplanung sind wichtige
Handlungsebenen, um zum Ziel der Bundesregierung beizutra-
gen, den Flachenverbrauch, d. h. die Neuinanspruchnahme von
unbebauten, unzersiedelten, unzerschnittenen Freiflichen fiir
Siedlungs- und Verkehrszwecke, zukiinftig stdrker als bisher zu
reduzieren. Eine landesplanerische Festlegung auf eine bestimmte
quantitative Grofle kann damit das ,30-ha-Ziel” der Bundesregie-
rung unterstiitzen.” '’

Letztlich folgt auch keine Sperrwirkung aus dem Gedanken, dass mit der
thematischen Behandlung des Fldchenverbrauchs in § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3
ROG zugleich eine methodische Verengung vorgenommen sei. Da sich
Grundsitze der Raumordnung an nachfolgende Exekutivkrifte (zB. mit Pla-
nungen betraute Verwaltungseinheiten) wenden und nicht an den Landesge-
setzgeber in seiner Funktion als Legislativorgan,'®? konnte man eventuell auf
den Gedanken kommen, hierdurch sei eine legislative Befassung durch ein
Land von Bundesseite nicht erwiinscht und mit § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG

verhindert. Diese These iiberzeugt jedoch nicht. Die Verortung des Themas

151 BT-Drs. 18/10883, S. 39. Hervorhebung nicht im Original.

152 Nach § 4 Abs. 1 S. 1 ROG richtet sich die Berticksichtigungspflicht von Grundsit-
zen der Raumordnung an 6ffentliche Stellen. Dies sind nach der Legaldefinition
des § 3 Abs. 1 Nr. 5 ROG nicht die Landesparlamente oder der Deutsche Bun-
destag, sondern alle Behorden des Bundes und der Linder, kommunale Ge-
bietskorperschaften, bundesunmittelbare und die der Aufsicht eines Landes un-
terstehenden Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts.
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Flachenverbrauch im Katalog der Grundsitze des § 2 Abs. 2 ROG ist viel-
mehr ein Zeichen gesetzgeberischer Zuritickhaltung, um den Landern zum
einen Gestaltungsspielraume zu belassen und zum anderen die Thematik im
Bewusstsein der Entscheidungstrdager durch eine zwingende Auseinander-

setzung mit der Thematik prasent zu halten.

Aus demselben Grund kann man § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG auch keinen
bundesrechtlichen Ausschluss eines Handelssystems fiir Flachenauswei-
sungsrechte entnehmen, da die Regelung mit dem Hinweis auf , quantitative
Vorgaben” nicht eine Verengung auf eine absolute Grenzsetzung des Fla-
chenverbrauchs ohne ein gegebenenfalls flexibilisierend wirkendes Handels-

system'%? enthalt.

Mangels einer entgegenstehenden bundesrechtlichen Normvorgabe stellt
sich - entgegen der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bayerischen Land-
tagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN -'5 die Frage nach einer Abwei-
chungsmoglichkeit des Bayerischen Gesetzgebers nach Art. 72 Abs. 3 GG
nicht.

Demzufolge darf man abschliefiend feststellen, dass der bayerische Lan-
desgesetzgeber die Gesetzgebungskompetenz besitzt, um den Gesetzentwurf
der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN umzuset-

zen. %

III. Zwischenergebnis

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN muss auf die Gesetzgebungskompetenz der Raumordnung im
Sinne des Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 31 GG und des Rechts der Wirtschaft im Sin-
ne des Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 11 GG gesttitzt werden. Die Kompetenzsprei-

zung ist grundsitzlich unschéddlich. Allerdings richten sich die konkreten

153 Zur tatsdchlichen kaum vorhandenen rechtlichen Steuerungskraft siehe die nach-
folgenden Ausfithrungen unter C, III, 2, d, ff.

154 LT-Drs. 17/16760, S. 6.

155 Eine &hnliche allgemeine Einschitzung treffen Bovet/Bizer/Henger/Oster-
tag/Siedentop, RuR 2013, 497 (499).
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Folgen der Kompetenzwahl (zB. hinsichtlich der Einhaltung des Erforder-
lichkeitskriterums nach Art. 72 Abs. 2 GG oder der Frage moglicher Abwei-
chungsmoglichkeiten nach Art. 72 Abs. 3 GG) ausschliefslich nach der Leit-
kompetenz der Raumordnung nach Art. 72 Abs. 1 Nr. 31 GG.

Die bisherige gesetzgeberische Befassung des Bundes mit dem Thema des
Flachenverbrauchs ist auf raumordnungsrechtlicher Ebene zurtickhaltend.
Die in § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG zum 29.11.2017 in Kraft tretende Regelung
verhindert eine landesrechtliche Aktivitit im Sinne des Gesetzentwurfs
nicht. Vielmehr regt sie - ausweislich der Gesetzesmaterialien zu § 2 Abs. 2
Nr. 6 S. 3 ROG - zu (ergdnzenden) quantitativen landesrechtlichen Regelun-
gen zum Fldchenverbrauch an. Der bayerische Landesgesetzgeber besitzt
somit die verfassungsrechtliche Kompetenz, den Gesetzentwurf der Bayeri-
schen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN umzusetzen. Eines
Riickgriffs auf die Abweichungskompetenz nach Art. 72 Abs. 3 GG bedarf es
nicht.

C. ZUR VEREINBARKEIT EINER QUANTITATIVEN
FLACHENREDUKTIONSVORGABE ZUZUGLICH
HANDELSSYSTEMOPTION MIT DER KOMMUNALEN
SELBSTVERWALTUNG

Nachfolgend soll untersucht werden, ob der Gesetzentwurf der Bayeri-
schen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, der eine qualitative
Begrenzung der Flichenausweisungsmoglichkeit von Kommunen einfiihren
will und zusitzlich die Etablierung eines landesweiten Handelssystems fiir
tiberschiissige Fldchenausweisungsrechte vorsieht, mit der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie vereinbar ist. Verfassungsrechtlicher Ansatzpunkt
ist dabei zum einen Art. 28 Abs. 2 GG sowie zum anderen Art. 11 Abs. 2 S. 2
BV.
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I. Gewiéhrleistung nach Art. 28 Abs. 2 GG

1. Rechtsnatur der kommunalen Selbstverwaltung

Die kommunale Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG ist Ausdruck
demokratischer Partizipation, indem sie die Beteiligten fiir ihre Angelegen-
heiten aktivieren will.’>¢ Da sich Art. 28 Abs. 2 GG unmittelbar an die Ge-
meinden und Gemeindeverbiande wendet, die selbst Trager 6ffentlicher Ge-
walt sind, also ,ein Stiick ,Staat’”,'s” handelt es sich bei der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie nicht um ein Grundrecht. Letztgenannte steht den
Gemeinden grundsétzlich nicht zu.'® Dessen ungeachtet versteht sich die
Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG nicht nur als objektiv-rechtliche Gewéhrleis-
tung, sondern ist mit einer subjektiven Rechtstellung verbunden, die sogar
gerichtlich wehrfahig ist.’” Daher kann Art. 28 Abs. 2 GG strukturell mit ei-
nem Grundrecht durchaus verglichen werden,'¢° was auch den Priifungsauf-
bau einer Rechtmifiigkeitsanalyse der moglichen Beeintrdachtigung beein-

flusst.

2. Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft

Der Schutz des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG schliefst alle Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft ein. Dies sind nach Auffassung des Bundesverfas-

sungsgerichts

»solche Aufgaben, die das Zusammenleben und -wohnen der
Menschen vor Ort betreffen oder einen spezifischen Bezug darauf
haben.”1¢!

156 BVerfGE 11, 266 (275); BVerfGE 138, 1 Rn. 52.
157 BVerfGE 73, 118 (191).

158 BVerfGE 61, 82 (105 ff.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 19 Rn. 26. Siehe
auch nachfolgend D, L.

152 BVerwG, NVwZ 2017, 708 Rn. 13; Dreier, in: Dreier, GG, 2015, Art. 28 Rn. 94 ff,;
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 28 Rn. 20; Schmalholz, ZUR Sonder-
heft 2002, 158 (160).

1€0 Thiiringischer Verfassungsgerichtshof, LVerfGE 15, 462 (492); Maurer, DVBL
1995, 1037 (1041 £.).

161 BVerfGE 138, 1 Rn. 45. Ahnlich BVerfGE 137, 108 Rn. 163.
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Erfasst sind nach dem Wortlaut des Grundgesetzes ,alle” Angelegenhei-
ten der ortlichen Gemeinschaft. Dieser umfassend anmutende Ansatz findet
jedoch seine Relativierung darin, dass Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG keine inhaltlich
fest umrissene Aufgabengarantie entnommen werden kann.'¢? Gerade die
ortlichen Beziige einer Aufgabe und deren Gewicht fiir die Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung lassen sich nicht an scharf konturierten
Merkmalen messen.'¢® Deshalb kommt der geschichtlichen Entwicklung und
den verschiedenen historischen Erscheinungsformen der Selbstverwaltung
besondere Bedeutung bei der Ermittlung der Reichweite der kommunalen

Selbstverwaltung zu.'¢*

Als gesichert darf jedoch angesehen werden, dass die Gemeinden an Pla-
nungen und Mafinahmen mitwirken diirfen, die das Gemeindegebiet oder
Teile des Gemeindegebiets nachhaltig betreffen und so die Entwicklung in
der Gemeinde beeinflussen.'é> Angesprochen ist damit der Aufgabenbereich
der kommunalen Planung (sog. Planungshoheit),'¢¢ die die Befugnis ein-
schliefst, voraussehbare Entwicklungen der Gemeinde langerfristig zu steu-
ern. Hierzu gehort insbesondere das Recht, fiir das eigene Gemeindegebiet

die Bodennutzung zu bestimmen.'s’

I1. Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie

Die aufgezeigten planerischen Freiheiten der Gemeinden werden beein-
trachtigt, wenn aufgrund belastender Regelungen oder Mafsnahmen anderer
Trager offentlicher Gewalt, also durch Bund, Lander sowie Gemeindever-
biande oder andere Gemeinden, die Aufgabenwahrnehmung beeintrachtigt

wird. 168

162 BVerfGE 79, 127 (146); BVerfGE 107, 1 (12); BVerfGE 137, 108 Rn. 114.

163 BVerfGE 138, 1 Rn. 46; Bovet, ZUR 2006, 473 (478).

164 BVerfGE 59, 216 (226); BVerfGE 91, 228 (238); BVerfGE 125, 141 (167).

165 BVerwGeE 81, 95 (106); Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 28 Rn. 24.
166 BVerwG, UPR 2017, 314 Rn. 35; BVerwG, NVwZ 2017, 708 Rn. 13.

1¢7 BVerwGE 84, 209 (214 {.); BVerfGE 56, 298 (310 ff.).

168 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 28 Rn. 34.
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Durch die Festlegungen einer Hochstgrenze fiir den Flachenverbrauch
wird die kommunale Planungshoheit umfanglich begrenzt. Denn mit einer
verbindlichen Zuweisung von flichenbezogenen Ausweisungshochstgren-
zen pro Gemeinde im Bayerischen Landesraumordnungsprogramm wird
tiber die Anpassungspflicht des § 1 Abs. 4 BauGB eine bindende Vorgabe fiir
die planerischen Aktivitdten der bayerischen Gemeinden geschaffen'®” und
die gemeindlichen Ausweisungspotenziale mengen-/bzw. flichenmafiig
verknappt.'”® Gemeinden koénnen mit Wirksamwerden der Vorgaben des
Gesetzentwurfs der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN keine Baubauungspline aufstellen, wenn ihre Flichenauswei-
sungskontingente ausgeschopft sind, oder miissen gegebenenfalls die ge-
planten Ausweisungsfldchen zurtickschneiden, um sich in dem landesplane-
risch vorgegebenen Rahmen zu bewegen.'”" Den Gemeinden verbleibt somit
grundsatzlich das Recht, Bebauungspliane aufzustellen. Die Rechtmafsigkeit
des Bebauungsplans steht aber unter der Bedingung, dass ein ausreichendes
Flachenkontingent auf gemeindlicher Seite zur Verfiigung steht, das die aus-

gewiesene Fliche mengenmifiig abdeckt.!”2

Wiirdigt man die Belastungssituation der bayerischen Gemeinden umfas-
send, wird zwar die kommunale Planungshoheit den Gemeinden nicht voll-
standig entzogen oder auf ein unbedeutendes Maf3'”3 reduziert,'7* so dass die
Frage offenbleiben darf, ob die gemeindliche Planungshoheit zum (unantast-
baren) Kernbestand des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gehort.'”> Gleichwohl ist ein
rechtfertigungsbediirftiger Eingriff in den Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zu attestie-

ren.'7¢

1¢? Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter B, I, 4.

170 Bovet, NuR 2006, 473 (479); Schmalholz, Steuerung der Flicheninanspruchnah-
me, 2005, S. 189; Marty, ZUR 2011, 395 (401).

171 Marty, ZUR 2011, 395 (401); Senftleben, ZUR 2008, 64 (67); Kock/Bizer/Hans-
jurgens/Einig/Siedentop, Handelbare Flichenausweisungsrechte, 2008, S. 108.

172 Senftleben, ZUR 2008, 64 (67).

173 Vgl. dazu aber auch die nachfolgenden Uberlegungen unter C, 111, 2, d.
174 Marty, ZUR 2011, 395 (401); Bovet, ZUR 2006, 743 (479).

175 Dazu BVerfGE 56, 298 (310, 317 f.).

176 Bovet, NuR 2006, 473 (479); Senftleben, ZUR 2008, 64 (67); Schmalholz, ZUR Son-
derheft 2002, 158 (160); Marty, ZUR 2011, 395 (401).
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III. Rechtfertigung des Eingriffs

1. Gesetzliche Grundlage
Die kommunale Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG ist nicht ab-

solut geschiitzt, sondern untersteht einem Gesetzesvorbehalt.'”” Dies bedeu-
tet, dass Eingriffe in die kommunale Selbstverwaltung gerechtfertigt sein

konnen, wenn sie sich

,, im Rahmen der Gesetze”

halten.

Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG bringt mit dieser Einschrankung des Schutzumfangs
die allgemeine Gesetzesbindung der Gemeinden zum Ausdruck, die bereits
in Art. 20 Abs. 3 GG angelegt ist.'”® Als zuldssige - den Gesetzesvorbehalt
ausfiillende - Gesetze im Sinne des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG sind neben formli-
chen Gesetzen auch untergesetzliche Rechtsnormen anzusehen, wie Rechts-
verordnungen oder Satzungen.'”” Hierzu zdhlen auch Raumordnungspro-

gramme oder Gebietsentwicklungsplane. '8

Vorliegend wird eine Begrenzung durch eine landesgesetzliche Vorgabe
angestrebt, die durch die Festsetzungen des Landesentwicklungsprogramms
konkretisiert wird. Da erst durch die konkrete mengenmafliige Zuteilung des
Flachenverbrauchskontingents fiir jede einzelne Gemeinde feststeht, welche
Flachenausweisungspotenziale zugunsten welcher Gemeinde bestehen, und
auflerdem erst durch die planerische Zielfestlegung im Landesentwick-
lungsprogramm - als Raumordnungsplan - die Zielbindung nach § 1 Abs. 4

BauGB ausgelost wird,'®' darf man die Kombination aus neu zu schaffendem

177 BVerfGE 79, 127 (143); BVerfGE 110, 370 (402), BVerfGE 138, 1 Rn. 56.
178 Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 28 Rn. 38.
179 BVerfGE 56, 298 (309); BVerfGE 107, 1 (5).

180 BVerfGE 76, 107 (114); NWVerfG, DVBL 1997, 1107 (1107); NWVerfG, NVwZ
2003, 202 (204).

181 Siehe hierzu auch die obigen Ausfiihrungen unter B, I, 4.
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Landesplanungsgesetz und Landesentwicklungsprogramm als einschlédgige,

aber durchaus hinreichende gesetzliche Grundlage ansehen.

2. Verhdltnismafiigkeitsgebot

Beeintrachtigungen der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie miissen
sich in einem verhiltnisméfiigen Rahmen halten.'®? Dies bedeutet, dass sie
ein legitimes Ziel verfolgen miissen und tiberdies geeignet, erforderlich und
angemessen sind. Tangieren sie den Kern der kommunalen Selbstverwal-

tung, sind sie grundsatzlich unzuléssig.'®

a) Legitimer Zweck: Ressourcenmanagement ,, Boden”

Bei der Anwendung des Gebots der Verhiltnismafsigkeit spielt der ver-
folgte Zweck eine bedeutsame Rolle, da die drei Teilgebote der Verhiltnis-
maéfiigkeit (Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit)'® hierauf bezo-
gen sind.'® Der verfolgt Zweck einer staatlichen Mafinahme kann tiberdies
fiir die Anwendung des Verhiltnisméfiigkeitsgebots nur dann von Bedeu-
tung sein, wenn er legitim ist.'® Legitim meint, dass ein 6ffentliches Interesse
verfassungsrechtlich nicht ausgeschlossen ist;'® dies diirfte stets dann der

Fall sein, wenn das Anliegen verfassungsrechtlich verankert ist.

Die Begrenzung der Flacheninanspruchnahme durch den Gesetzentwurf
der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN verfolgt ein
verfassungsrechtlich verankertes Ziel. Durch die Eindammung des Ver-
brauchs von Freiflichen wird die Ressource ,Boden” moglichst sorgsam be-
wirtschaftet und damit zugleich Boden-, Natur-, Arten- und Klimaschutz

betrieben'®® sowie der Wasserhaushalt geschont.'®” Diese Effekte entsprechen

182 BVerfGE 119, 331 (365); BVerfGE 125, 141 (167); BVerwGE 138, 89 Rn. 21.
183 BVerfGE 91, 228 (238); BVerfGE 107, 1 (12 f.); BVerwGE 138, 89 Rn. 20.
184 Siehe dazu nachfolgend C, 111, 2, b-d.

185 Sachs, in: Sachs, GG, 2014, Art. 20 Rn. 149; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016,
Art. 20 Rn. 116.

186 BVerfGE 100, 313 (359); BVerfGE 124, 300 (331).
187 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 20 Rn. 117.
188 Siehe die obigen Ausfithrungen unter A, I, 1, a.
187 Schmalholz, ZUR Sonderheft 2002, S. 158 (161).
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den Schutzgehalten des Art. 20a GG,'° der als Staatszielbestimmung zuguns-
ten kiinftiger Generationen auf den Erhalt der natiirlichen Lebensgrundla-
gen, also der Umweltmedien Luft, Wasser und Boden, ausgerichtet ist.’”!
Uberdies erstreckt sich Art. 20a GG auf den Schutz von biologischer Vielfalt
und Klima,'?? die ebenfalls vom eingeschrdnkten Verbrauch der Boden profi-
tieren. Schliefslich steht der Gesetzentwurf auch im Einklang mit dem Prinzip
der Nachhaltigkeit, welches den schonenden Umgang mit endlichen Res-
sourcen einfordert.””® Das mit dem Gesetzentwurf verfolgte Ziel ist somit

verfassungsrechtlich legitim.
b) Eignung

aa) Allgemeine verfassungsrechtliche Anforderungen

Die Verhiltnisméfsigkeit einer staatlichen Mafinahme setzt voraus, dass sie
zundchst geeignet ist. Die Eignung einer belastenden staatlichen MafSinahme
hingt davon ab, ob durch die Mafinahme der von ihr verfolgte Erfolg gefor-
dert wird,'”* wobei die Moglichkeit der Zweckerreichung ausreicht.'”® Zu-
dem ist es nicht notwendig, dass das herangezogene Mittel das bestmogliche
oder das geeignetste ist.””¢ Auch muss es nicht in jedem Fall seine Wirkung
entfalten;'”” ausreichend ist, wenn die MafSnahme einen Beitrag zur Zwecker-
reichung liefert.'”® Erst wenn die Zweckerreichung tiberhaupt nicht gefordert
oder gar behindert wird, ist der staatlichen Mafinahme die Eignung abzu-

sprechen.'??

190 Senftleben, ZUR 2008, 64 (69); Bovet, NuR 2006, 473 (479).
191 BVerfGE 102, 1 (18).
192 BVerfGE 128, 1 (37); BVerfGE 137, 350 Rn. 73; BVerwGE 125, 68 Rn. 14.

193 Glaser, Nachhaltige Entwicklung, 2006, S. 43; Murswiek, in: Sachs, GG, 2014,
Art.20a Rn. 38; Gehne, Nachhaltige Entwicklung als Rechtsprinzip, 2011,
S. 163 ff.

194 BVerfGE 103, 293 (307); BVerfGE 126, 112 (144).

195 BVerfGE 116, 202 (224); BVerfGE 126, 112 (144).

196 Sachs, in: Sachs, GG, 2014, Art. 20 Rn. 150.

197 BVerfGE 67, 157 (175); Schultze-Fielitz, in: Dreier, GG, 2015, Art. 20 Rn. 182.
198 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 20 Rn. 118.

199 Stern, in: Stern/Becker, GG, 2015, Einl. Rn. 138.
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bb) Verbindliche Einschrinkung des Flichenverbrauchs

Mit der Festlegung einer Hochstgrenze fiir den Verbrauch an Freifldchen
wird die Neuinanspruchnahme von Boden iiber die raumordnungsrechtliche
Einbruchsstelle des § 1 Abs. 4 BauGB verbindlich reduziert. Die verbindliche
Einschrankung des Flachenverbrauchs schont somit sicher die Bodenressour-
cen?® und dient damit zugleich dem durch den Gesetzentwurf verfolgten
Zweck.?" Dieser Befund wird durch einen Blick ins Immissionsschutzrecht
bestidtigt: Im (Vergleichs-)Fall des Emissionshandels und der hiermit ver-
bundenen Kontingentierung von Kohlendioxidemissionen ist die Eignung

der Mafinahme zur Qualitdtssteigerung der Luft ebenfalls anerkannt.?

cc) Flichenstatistik

Der Eignung von abstrakten Flachenbegrenzungen kann man nicht entge-
genhalten, die Flachenstatistik wire in ihrer derzeitigen Form ungeeignet,
eine sachlich korrekte Uberpriifung des Flichenausweisungsverhaltens ein-
zelner Gemeinden zu gewdhrleisten;?® das Instrument habe somit Funkti-
onsdefizite. Ungeachtet dessen, dass die Qualitdt der Erfassung von Sied-
lungs- und Verkehrsflachenentwicklungen deutlich zugenommen hat,?*
setzt diese Kritik an der Kontrolle der rechtlichen Beachtung des hier zu be-
urteilenden Steuerungsinstruments an, nicht aber an seiner prinzipiellen
Eignung zur Zielerreichung. Hinsichtlich der Moglichkeit, die Vereinbarkeit
der kommunalen Planungstdtigkeit mit den landes- oder regionalplaneri-
schen Zielvorgaben zu untersuchen, zeigt sich bei der Einfithrung einer Fla-
chenverbrauchshochstgrenze fiir Kommunen tiberdies kein spezifisches De-
tizit, das dem Instrument zugerechnet werden konnte und dieses als ganz-

lich ungeeignet erscheinen lassen wiirde.

200 Bovet/Bizer/Henger/Ostertag/Siedentop, RuR 2013, 497 (499).

201 Senftleben, ZUR 2008, 64 (67); Marty, ZUR 2011, 395 (401); Kock/Bizer/Hans-
jurgens/Einig/Siedentop, Handelbare Flichenausweisungsrechte, 2008, S. 58 f.

202 BVerwGE 124, 47 (60).

203 Vgl. dazu Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wiirttemberg, Nachhaltiges Flichenma-
nagement in Baden-Wiirttemberg: Vom Wachstums- zum Bestandsmanage-
ment, 2010, S. 45; Bovet/Bizer/Henger/Ostertag/Siedentop, RuR 2013, 497
(500).

204 Siehe die obigen Ausfithrungen unter A, 1, 1, c.
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c) Erforderlichkeit

aa) Allgemeine verfassungsrechtliche Anforderungen

Die Verhidltnismafligkeit einer staatlichen Mafinahme ist nur gegeben,
wenn diese auch erforderlich ist. Erforderlich ist hoheitliches Handeln nur
dann, wenn die Mafsinahme nicht tiber das zur Zweckerreichung notwendige
Maf? hinausgeht.?®®* Kann das Ziel der staatlichen Mafinahme auch durch ein
anderes, gleich wirksames Mittel erreicht werden, das weniger belastend auf
den Schutzbereich des betroffenen Rechtsguts einwirkt, ist das Gebot der
Erforderlichkeit verletzt.?%¢ Allerdings ist zu beachten, dass ein alternatives
Mittel nur dann ein milderes ist, wenn es die Allgemeinheit oder Dritte nicht

stiarker belastet.207

bb) Alternative Moglichkeiten der Reduzierung des Flichenverbrauchs

Die Moglichkeiten, den Flachenverbrauch in der Bundesrepublik Deutsch-
land im Allgemeinen und im Freistaat Bayern im Speziellen zu reduzieren,
sind mannigfaltig und Gegenstand vielfdltiger Untersuchungen.?®® Sie rei-
chen von ordnungsrechtlichen Instrumenten (zB. verbindliches Vorschreiben
einer Mindestgeschossfldchenzahl oder Modifikation der Abstandsfldchen)
tiber planerische Instrumente (zB. Festsetzung von baulichen Mindestwohn-
dichten, Bedarfsnachweise bei Siedlungsneubauen) bis hin zu 6konomischen
Steuerungsansédtzen, die durch unterschiedliche Formen der Gestaltung von
Steuern, Abgaben oder Subventionen (auch in der Form giinstiger Kredite an
Birger) Steuerungsimpulse setzen wollen. Die Gestaltungsformen sind im
okonomischen Bereich besonders breit gefdchert und kniipfen sowohl auf
der Seite der Gemeinden als auch der Biirger (Grundstiickeigentiimer, Mie-

ter) an. Sie schlieffen etwa eine Novellierung des kommunalen Finanzaus-

205 BVerfGE 79, 179 (198); BVerfGE 100, 226 (241); BVerfGE 110, 1 (28).

206 BVerfGE 102, 197 (217); vgl. auch BVerfGE 135, 90 Rn. 74; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, 2016, Art. 20 Rn. 119.

207 BVerfGE 113, 167 (259).

208 Siehe hierzu und auch zum Folgenden etwa Nachhaltigkeitsbeirat Baden-
Wiirttemberg, Neue Wege zu einem nachhaltigen Flichenmanagement in Ba-
den-Wiirttemberg, 2004, S. 16 ff.; Dosch/Preuf/Jakubowski/Ferber, LKV 2007,
385 (388 ff.).
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gleichs ein,2? fordern Anderungen der Grundsteuer bzw. Grunderwerbs-
steuer oder plddieren fiir die Einfiihrung einer Versiegelungsabgabe.?'
Selbst tiber den Nutzen verkehrspolitischer Steuerungsinstrumente, wie Mi-
neraldlsteuer, Entfernungspauschalen, Park- oder Mautgebiihren wird nach-
gedacht, weil diese sich direkt oder indirekt auf die Flacheninanspruchnah-

me auswirken konnen.2!

Auflerdem sind Partizipationsmodelle, Informationsmodelle und Koope-
rationsmodelle entwickelt worden, die betroffene Akteure wie auch die brei-
te Offentlichkeit in die Zielerreichung einbinden wollen.'2 Hierzu zdhlen
zundchst etwa freiwillige Selbstverpflichtungen zum reduzierten Fldchen-
verbrauch. Hinzu kommt, dass Offentlichkeit und Betroffene durch Informa-
tions- und Aufklarungskampagnen (Broschiiren, Flyer, Internetauftritte oder
sogar Werbespots) fiir das Thema sensibilisiert werden sollen oder dass
durch eine interkommunale Kooperationsférderung (zB. interkommunale
Gewerbegebiete oder interkommunale Flachenpools) unnotige Flachenaus-

weisungen vermieden werden sollen.?'3

cc) Effizienzdefizite alternativer Konzepte zur Flichenverbrauchsreduktion

(1) Den dargestellten alternativen Mitteln ist jedoch gemein, dass sie nicht
in der Lage sind, den Flichenverbrauch in Bayern mit derselben Effektivitit
einzuschranken, wie dies durch eine verbindliche Festsetzung einer Ver-

brauchsobergrenze der Fall ist.?'4 Dies gilt zunéchst vor allem fiir Instrumen-

209 Siehe hierzu auch Ferber, in: Bundesamt fiir Bauwesen und Raumordnung,
ExWoSt-Information 25/4 , Flache im Kreis”, S. 14.

210 Der Sachverstandigenrat fiir Umweltfragen hat etwa unterschiedliche Steuer-
klassen fiir eine Flichennutzungssteuer vorgeschlagen; vgl. Sachverstandigen-
rat fir Umweltfragen, Fiir eine Stirkung und Neuorientierung des Natur-
schutzes, 2002, Tz 175 f.; Kock, ZUR 2002, 121 (125); Michaelis, ZUR 2002, 129
(131); Hansjlirgens / Schroter, RuR 2004, 260 (267).

211 Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wiirttemberg, Neue Wege zu einem nachhaltigen
Flaichenmanagement in Baden-Wiirttemberg, 2004, S. 20.

212 Siehe hierzu etwa Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wiirttemberg, Neue Wege zu
einem nachhaltigen Flichenmanagement in Baden-Wiirttemberg, 2004, S. 23 f.

213 Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wiirttemberg, Neue Wege zu einem nachhaltigen
Flaichenmanagement in Baden-Wiirttemberg, 2004, S. 23.

214 S0 auch Bovet, NuR 2006, 473 (479).
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te, die auf Kommunikation und Bewusstseinsbildung (inhaltliche Uberzeu-
gung) abstellen oder der Kooperationsférderung dienen. Der Sachverstandi-

genbeirat Baden-Wiirttemberg stellt hierzu zutreffend fest:

,Die Instrumente der Kommunikation, Kooperation und der Be-
wusstseinsbildung sind wichtige Bestandteile eines Instrumenten-
Mix. Von der Effektivitdt her sind sie jedoch den tkonomischen
und planerischen Instrumenten untergeordnet. Das gilt vor allem
dann, wenn schnelle und flichendeckende Wirkungen erzielt
werden sollen. Insofern weist vieles darauf hin, dass im Interesse
zukiinftiger Generationen wirksamere Instrumente gefragt
sind.”21

(2) Hinsichtlich der klassischen (bestehenden) Instrumente des Planungs-
rechts ist zu attestieren, dass diese durchaus auf den Flachenverbrauch star-
ken Einfluss nehmen konnen und sicherlich auch eine Trendwende im Ver-
brauchsverhalten eingeleitet haben;?'¢ mit Blick auf die bisherigen Entwick-
lungen konnten sie jedoch noch nicht den gewiinschten Erfolg erzielen.?'”
Diese Einschédtzung wird vor allem durch Eingestdandnisse in der Zielausrich-
tung der Bundesregierung gestiitzt. Obgleich die Bundesregierung noch lan-
ge an der Zielmarke des Jahres 2020 festgehalten hat, sah sie sich vor dem
Hintergrund der (zu geringen) Fortschritte beim Fldchensparen im Jahr 2016
veranlasst, die Realisierung ihres 30-ha-Ziels um 10 Jahre auf das Jahr 2030

zu verschieben.2'8

Uberdies unterscheiden sich planerische Steuerungsinstrumente vom
quantitativ begrenzenden Mengenansatz dadurch, dass sie in der Regel qua-

litativ ansetzen und diesbeziiglich lenken. Sie sind deshalb an keine quantita-

215 Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wiirttemberg, Neue Wege zu einem nachhaltigen
Flichenmanagement in Baden-Wiirttemberg, 2004, S. 24.

216 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen zur Flichenverbrauchsentwick-
lung unter A, 1, 1, c und 2.

217 Zu kritisch jedoch Haaren/Michaelis, 1zR 2005, 325 ,Versagen des Planungs-
rechts”; siehe auch Marty, ZUR 2011, 395 (398); Senftleben, ZUR 2008, 64 (65);
Schmalholz, ZUR Sonderheft 2002, 158 (159). Allen Autoren ist jedoch zugute
zu halten, dass diese vor dem Hintergrund anderer Flichenverbrauchswerte
und zum Teil anderer gesetzlicher Regelungen argumentieren.

218 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen unter A, 11, 1, a.
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tiven Hochstgrenzen gebunden. Aufserdem unterliegen die Planungsinstru-
mente typischerweise Abwdgungsvorbehalten, so dass sie - im Gegensatz zu
einer verbindlichen quantitativen Verbrauchsobergrenze - durch andere Ge-
sichtspunkte und Belange im Entscheidungsprozess relativiert werden kon-

nen.2"?

(3) Der Nachteil einer fehlenden strikten Verbindlichkeit haftet letztlich
auch okonomischen Anreizsystemen an. Anderungen der Besteuerungs-
struktur, der Forderung von Abgaben oder der Gewdhrung von Subventio-
nen konnen starke 6konomische Anreize setzen, um das Flachenverbrauchs-
verhalten zu lenken; eine Inanspruchnahme bestimmter Flichengrofien mit
letzter Gewissheit auszuschliefsfen vermogen diese Steuerungsinstrumente
jedoch nicht. Lasst sich der Flachenverbraucher etwa von hohen Steuersdtzen
nicht abschrecken, wird er weiterhin Fliachen verbrauchen. Der Flichenver-
brauch bleibt im Bereich 6konomischer Steuerung rechtlich moglich; er wird
bei einem steuerrechtlichen Lenkungsansatz sogar als zuldssiger Ankniip-
fungspunkt des Steuertatbestands vorausgesetzt. Uberdies ist zu beachten,
dass es mitunter Schwierigkeiten bereiten kann, die Abgabenlast im Vorfeld
tiir alle (!) Regionen des Landes mit ihren unterschiedlichen wirtschaftlichen
Bedingungen angemessen zu bestimmen.?? Fillt die Abgabenlast zu niedrig
aus, kann sich dies sogar nachteilig auf den Fliachenverbrauch auswirken

und zu einem Nachfragetiberhang fithren.??'

Vor diesem Hintergrund ist die Festlegung einer absoluten Fldachenver-
brauchsobergrenze das mildeste Mittel, um mit derselben Effektivitdt??? die
Flichenreduzierung im gewiinschten Umfang (legitime Zielsetzung)?*® si-
cherzustellen, obschon sie sicherlich einer gewissen Tréagheit hinsichtlich der

Anpassung an sich verandernde Realitdten und Bedtirfnisse ausgesetzt ist.??*

21 Dosch/Preuf3/Jakubowski/Ferber, LKV 2007, 385 (388); Marty, ZUR 2011, 395
(398).

220 Martini/Gebauer, ZUR 2007, 225 (227).

221 Einig, 1zR 2005, 281 (282); Senftleben, ZUR 2008, 64 (65).

222 Vgl. dazu Marty, ZUR 2011, 395 (398).

223 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen unter C, 111, 2, a.

224 Kock, ZUR 2002, 121 (124 £.); Senftleben, ZUR 2008, 64 (65).
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d) Angemessenheit

aa) Allgemeine verfassungsrechtliche Anforderungen

Die letzte Stufe der Verhiltnisméafiigkeitspriifung widmet sich der Ange-
messenheit der staatlichen Mafsnahme. Hierbei ist zu untersuchen, ob bei
einer Gesamtabwéagung zwischen der Schwere des Eingriffs und dem Ge-
wicht und der Dringlichkeit der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der
Zumutbarkeit gewahrt bleibt.??> Angestofsen ist hiermit ein Abwagungspro-
zess, der die Schwere der Beeintrachtigung mit dem verfolgten Zweck in eine
Beziehung setzt, wobei der verfolgte Zweck umso gewichtiger sein muss, je
mehr in das betroffene Rechtsgut (vorliegend die kommunale Selbstverwal-

tung) eingegriffen wird.??

bb) Wahrung der planungsrechtlichen Eigenverantwortlichkeit trotz deutlicher

Belastungen fiir Gemeinden

Halt man sich zundchst die Belastung des Rechts auf kommunale Selbst-
verwaltung nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG vor Augen, ist festzustellen, dass den
Gemeinden im Ansatzpunkt die Moglichkeit der Bauleitplanung als Aus-
druck der kommunalen Planungshoheit nicht ginzlich genommen wird. Der
Gesetzentwurf wiirde bei seiner Umsetzung nicht dazu fiihren, dass in den
Vorgang der Planung eingegriffen wiirde oder bei der Wahl von Planungsal-
ternativen Vorgaben gemacht wiirden. Der inhaltliche Entscheidungsfin-
dungsprozess, die Definition der zu beplanenden Gemeindegebiete, die Zu-
weisung ihrer Nutzungsform usw. blieben in kommunaler Hand.??” Aufser-
dem wiirde sich die verbindliche Vorgabe zu den Fldachenausweisungsmog-
lichkeiten ausschliefilich auf Neuausweisungen von Flidchen beziehen und

damit die Innenentwicklung auf den bereits genutzten bzw. , verbrauchten”

225 BVerfGE 113, 167 (260); BVerfGE 120, 224 (241); BVerfGE 126, 112 (152 f.).

226 BVerfGE 92, 277 (327); BVerfGE 118, 168 (195); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016
Art. 20 Rn. 121.

227 Vgl. dazu auch Marty, ZUR 2011, 395 (402); Bovet, NuR 2006, 473 (479);
Brand/Sanden, Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit neuer {iibergreifender

Rechtsinstrumente zur Begrenzung des Flachenverbrauchs, 2003, S. 95 f;
Scharmholz, ZUR Sonderheft 2002, 159 (161 f£.).
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Flachen (bestehende § 30 BauGB-Gebiete und Innenbereich nach § 34

BauGB)?? nicht tangieren.??

Vor dem Hintergrund dieses Befundes darf man sicherlich attestieren,
dass die betroffenen Gemeinden ihre Eigenverantwortlichkeit fiir ihre Ge-
meindegebiete behalten.?° Zu unkritisch diirften jedoch Stimmen sein, die
trotz der Festlegung absoluter Flichenausweisungsobergrenzen grundsétz-

lich bilanzieren,

,Gemeinden haben somit nach wie vor innerhalb dieses Rahmens
einen vollen Gestaltungs- und Entscheidungsspielraum fiir die
Entfaltung eigener Entwicklungsvorstellungen und -konzepte”??'

oder meinen:

»,Die Gemeinde wird inhaltlich in der Verwirklichung ihrer plane-
rischen Entwicklungsvorstellung in keiner Weise eingeschrankt.
Stattdessen kommt es lediglich zu einer quantitativen Steuerung
der Menge der ihnen zur Verfiigung stehenden Fldchen.”232

Die Begrenzung der zur Verfiigung stehenden Fldchenausweisungspoten-
ziale fuhrt nicht immer nur zur , Orientierung” der kommunalen Planungs-
hoheit an die umweltpolitischen Ziele des Bundes und der Léander,?*® son-
dern hat in Abhéngigkeit vom Grad der flaichenméfSiigen Beschrankung auch
inhaltliche Auswirkungen auf die Gestaltungsspielrdume der Gemeinde. De-
cken sich die zugestandenen Fldchenausweisungspotenziale im Wesentli-
chen mit den Entwicklungsvorstellungen der adressierten Gemeinden, sind

die Einschrankungen fiir den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG kaum

228 Zum Innenbereich nach § 34 BauGB siehe Jarass/Kment, BauGB, 2017, § 34
Rn. 2 ff.

2% Senftleben, ZUR 2008, 64 (71).

230 S0 auch Scharmholz, ZUR Sonderheft 2002, 159 (161).
231 Scharmholz, ZUR Sonderheft 2002, 159 (161).

232 Marty, ZUR 2011, 395 (402).

233 So aber Bizer, Marktanaloge Instrumente im Natur- und Landschaftsschutz, 1997,
S.112.
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spiirbar und die Widerspriiche mit der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie marginal; so stellte sich die Situation - mit Blick auf einen Erfahrungs-
bericht - zumindest vor einigen Jahren noch in Hessen dar.?** Erfolgt die
raumliche Verengung aber in groflerem Umfang, fiihrt eine flichenbezogene
Verknappung der Ausweisungsrechte zwangsldufig auch zu notwendigen
inhaltlichen Neuausrichtungen. Plant die Gemeinde etwa zwei Fldchenneu-
ausweisungen, muss sie sich gegebenenfalls von einer Option trennen oder
statt einer Fldchenneuausweisung zur Innenentwicklung wechseln, wenn
ihre Flachenverbrauchsberechtigung im Verhdltnis zu ihren Entwicklungs-
zielen zu klein ausfillt. Damit wird deutlich, dass absolute Flichenbegren-
zungen auch Riickwirkungen auf die inhaltliche Gestaltungsbreite der kom-

munalen Selbstverwaltung haben kénnen.

Die Eingriffsintensitdt und die Auswirkungsstidrke hinsichtlich der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie hingt entscheidend davon ab, in wel-
chem konkreten Umfang den Gemeinden Fliachenpotenziale entzogen wer-
den. Je strikter die landesrechtlichen Flachenausweisungsvorgaben ausfallen,
desto starker schwindet der kommunale Gestaltungsspielraum und die Ein-
griffsintensitdt nimmt sptirbar zu. Vergleicht man die aktuellen Flachenver-
brauchszahlen Bayerns mit der Zielsetzung des Gesetzentwurfs der Bayeri-
schen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, wird das erhebliche
Eingriffsniveau des Gesetzentwurfs deutlich: Die bayerischen Gemeinden
kamen im Jahr 2015 - dies sind die letzten offiziellen Verbrauchswerte - auf
eine Freiflichenverbrauchsquote von 13,1 ha/Tag. Mit Inkrafttreten des Ge-
setzentwurfs soll das Flachenverbrauchsniveau in Bayern auf 4,7 ha/Tag zu-
riickgefiihrt werden. Dies bedeutet ein Abschmelzen des Verbrauchs an Frei-
flichen auf 35,9 %. Diese Reduktionsquote trifft die Planungshoheit der Ge-
meinden nicht immer in gleicher Weise. Manche Gemeinden haben vielleicht
gerade ausreichend Freiflichen ausgewiesen und stddtebauliche Projekte
abgeschlossen, andere planen dies im Gegensatz dazu eventuell gerade bzw.

in naher Zukunft. Manche Gemeinden haben aktuell einen hohen Bedarf an

234 Bovet, NuR 2006, 473 (475). Vgl. Festlegung 4.1.2 des Hessischen Landesentwick-
lungsplans. Die aktuelle Entwicklung ist dem Gutachter nicht bekannt und
kann offentlichen Quellen - soweit ersichtlich - nicht entnommen werden.
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Neuausweisungen, weil es sich um stark wachsende Grofistidte handelt, an-
dere sehen momentan vielleicht gar keinen Bedarf, weil die Nutzungsanfra-
gen riickldufig sind. Ungeachtet des vielschichtigen Belastungsspektrums
darf man dennoch verallgemeinernd sagen, dass grob gesprochen? in Bay-
ern mit Inkrafttreten des Gesetzentwurfs von drei (geplanten) Neuauswei-
sungsprojekten, die auf Grundlage des Verbrauchsniveaus von 2015 in An-

griff genommen werden, nur noch eines zu realisieren sein wird.

Diese deutlichen Einschnitte in die gemeindliche planerische Entwick-
lungsmoglichkeit wird man damit rechtfertigen konnen, dass der fortgesetz-
te Verbrauch von Freiflichen auf dem aktuellen Niveau kein zukunftsfdhiges
Boden-Ressourcen-Management darstellt und mit zu starken Eingriffen in
den Natur- und Umwelthaushalt bezahlt werden muss. Gerade vor dem
Hintergrund des staatlichen Schutzauftrags nach Art. 20a GG darf der Lan-
desgesetzgeber zugunsten zukiinftiger Generationen dem Schutz von Boden,
Natur, Wasserhaushalt, Arten und Klima einen Vorzug vor der kommunalen
Selbstverwaltung einrdumen und den Gemeinden auch schmerzlichere Ein-
bufien ihrer kommunalen Selbstverwaltungsgarantie grundsatzlich abver-
langen. Dies gilt noch mehr vor dem Hintergrund internationaler Verpflich-
tungen und europdischer Vorgaben zu einem nachhaltigen Umgang mit end-
lichen Ressourcen.?? Ein nachhaltiger Umgang mit den bayerischen Boden
muss langfristig letztlich sogar auf die in der Bayerischen Nachhaltigkeits-

strategie angesprochene Flichenkreislaufwirtschaft ohne weiteren Fldchen-

25 Das Beispiel dient ausschliefillich der Veranschaulichung. Die Auswirkungen
héngen stets davon ab, welche Flichen von einzelnen Projekten in Anspruch
genommen werden. Nattirlich kann nicht davon ausgegangen werden, dass in
der Praxis in einer Gemeinde drei Projekte verwirklicht werden, die exakt die-
selben Flachengrofien bendstigen.

2% Siehe hierzu etwa Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umwelt-
rechts?, 2014, S. 155 ff.,, S. 189 {f.; Beyerlin/Marauhn, International Environmen-
tal Law, 2011, S. 73 ff.; Kahl, in: Kahl, Nachhaltigkeit durch Organisation und
Verfahren, 2016, S. 1 (4); Wagner, EurUP 2016, 121; Epiney, in: Kahl, Nachhal-
tigkeit durch Organisation und Verfahren, 2016, S. 103 (104 ff.); Attendorn,
NVwZ 2012, 1569 (1569); Jarass, ZUR 2011, 563; Rengeling, Festschr. Kloepfer,
2014, S. 161.
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neuverbrauch?” hinauslaufen. Grundsitzlich ist damit eine absolute Fli-

chenverbrauchsobergrenze verfassungsrechtlich rechtfertigungsfahig.

cc) Enger zeitlicher Rahmen der Neuregelung als Angemessenheitsproblem

Diese grundsitzliche Einschidtzung zur verfassungsrechtlichen Rechtferti-
gung einer absoluten Flachenverbrauchsobergrenze bedarf jedoch einer be-
deutsamen Einschrankung, die sich aus der zeitlichen Komponente des Ge-
setzentwurfs ergibt. Da der maximale Flachenverbrauch nach dem Gesetz-
entwurf bis zum Jahr 2020, also bis zum 1.1.2020, auf 4,7 ha/Tag zu begren-
zen ist, wiirde den betroffenen Gemeinden innerhalb eines sehr kurzen Zeit-
fensters eine Neuausrichtung ihrer Planungsaktivitdt abverlangt. Zwar sind
die bayerischen Gemeinden auch jetzt schon angehalten, den Fldchenneu-
verbrauch als Belang in ihren Planungsaktivitdten zu berticksichtigen. Eine
absolute Flachenverbrauchsobergrenze wiirde jedoch - in planerischen Di-
mensionen betrachtet - in kiirzester Zeit eine ganzlich andere Herangehens-
weise an die planerischen Sachfragen erfordern. Unterstellt, der Gesetzent-
wurf wiirde zu Beginn des Jahres 2018 Wirksamkeit erlangen, wiirde inner-
halb von weniger als zwei Jahren das planerische Geschehen den neuen ver-
bindlichen Rahmenbedingungen angepasst werden miissen. Damit wéren
sogar laufende Planungsverfahren betroffen, die neue Abwéagungsleistungen
zu erfiillen hitten, da Belange, die vormals der Abwéagung unterlagen, nun-
mehr eine neue rechtliche Qualitdt erlangt hétten.?®® Laufende Planungsver-
fahren miissten deshalb gegebenenfalls unter Beachtung der neuen Rahmen-
bedingungen neu beurteilt und gegebenenfalls auch ganzlich aufgegeben -

also abgebrochen - werden.

Fiir diese Dringlichkeit des landesrechtlichen Eingriffs in die Planungsho-
heit der Gemeinden und die damit ausgelosten zusitzlichen Eingriffsfolgen
bei laufenden Planungen gibt es aktuell keine sachliche Rechtfertigung.
Selbst die Bundesregierung hat vor dem Hintergrund der aktuellen Entwick-

lung von der Erreichung ihres 30-ha-Ziels bis zum Jahr 2020 Abstand ge-

237 Bayerische Staatsregierung, Fiir ein nachhaltiges Bayern - Bayerische Nachhal-
tigkeitsstrategie, 2013, S. 21.

238 Siehe hierzu die obigen Darstellungen unter A, II, 1, b und III.
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nommen und ihre Ambitionen zum Fldchensparen auf das Jahr 2030 verla-
gert. Diese 10-jahrige Verzogerung des Freifldachenerhaltungsziels darf als
deutliches Signal gegen eine unaufschiebbare Dringlichkeit der im Gesetz-

entwurf angelegten Zielverwirklichung sprechen.

Sollte man diesem Befund entgegenhalten, dass die Dauer einer Bauleit-
planung den Besonderheiten des Einzelfalls folgt und in der Hand der Ge-
meinden liegt, so dass sich betroffene Gemeinden ,beeilen” konnten, um
nicht von der Flichenverbrauchshochstgrenze erfasst zu werden, ist diesen
Uberlegungen entgegenzuhalten, dass Gemeinden zwar das Planungsverfah-
ren steuern konnen. Gleichwohl liegt die Einleitung des Verfahrens, seine
Komplexitdt und sein Verlauf nicht immer (nur) in kommunaler Verantwor-
tung. Bereits die Erforderlichkeit der Planung ist auf der Grundlage staddte-
baulicher Griinde zu beurteilen und nach § 1 Abs. 3 BauGB nicht der Belie-

bigkeit der Gemeinden tiberlassen.?%

Um den Schutzraum der Gemeinden, also den Bereich, innerhalb dessen
kommunal bereits angestofsene Planungen eines besonderen Schutzes bediir-
fen, zeitlich zum umreiflen, bietet es sich an, gesetzliche Wertungen heran-
zuziehen, die sich vom jeweiligen Einzelfall 16sen und eine abstrakte Beurtei-
lung der Sachfrage ermoglichen. Es liegt nahe, hierzu die Fristenregelung des
§ 17 BauGB als Orientierungspunkt heranzuziehen. Diese Norm verdeutlicht,
innerhalb welcher Zeitraume der Gesetzgeber des BauGB regelmifig von

einer Verwirklichung eines bauleitplanerischen Entschlusses ausgeht.

Thematischer Gegenstand des § 17 BauGB sind Verdanderungssperren, die
eine Gemeinde erlassen kann, um den aktuellen Planungsgegenstand bis
zum Abschluss eines Bauleitplanverfahrens ,einzufrieren”, um so ihre Pla-
nungsaktivitdten zu schiitzen.?? Hinsichtlich dieses Sicherungsinstruments

kommunaler Bauleitplanung bestimmt § 17 Abs. 1 S. 1 BauGB, dass Verdnde-

2% BVerwGE 116, 144 = NVwZ 2002, 1509 (1510); NVwZ 2015, 161 Rn. 3; BVerwGE
153, 16 = NVwZ 2016, 704 Rn. 12; Battis, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
2016, § 1 Rn. 26.

240 BVerwG, NVwZ 1993, 473 (473); NVwZ 1993, 475 (475); Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand 2017, § 14 Rn. 1; Ja-
rass/Kment, BauGB, 2017, § 14 Rn. 1.
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rungssperren eine zweijdhrige Giiltigkeit geniefien, sofern die Bauleitpla-
nung nicht zuvor abgeschlossen ist (§ 17 Abs. 5 BauGB). Die Gemeinde kann
diese Giiltigkeitsdauer gem. § 17 Abs. 1 S. 3 BauGB um ein weiteres Jahr
ausdehnen und hat sogar gem. § 17 Abs. 2 BauGB die Befugnis, die Verande-
rungssperre bei Vorliegen besonderer Umstdnde noch um ein weiteres Jahr
auszudehnen.?*! Nach der gesetzlichen Konzeption ist somit eine Planungs-
dauer von 2-4 Jahren bei Bebauungsplanaufstellungsverfahren zu antizipie-
ren, wobei eine mehr als 3-jdhrige Planungsdauer nur unter besonderen Um-

stinden zu erwarten ist.

Ubertragt man diese Zeithorizonte auf die Zeitparameter des Gesetzent-
wurfs der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, ist
regelmafsig mit Eingriffen in laufende Planungen auf kommunaler Seite zu
rechnen, wenn die Anpassung an die Flichenverbrauchshochstgrenzen in-
nerhalb einer kiirzeren Frist als 2 Jahre angeordnet wird.?#? Diese Belastun-

gen sind jedoch - wie bereits oben dargelegt ->#3 sachlich nicht gerechtfertigt.

dd) Keine Entlastungswirkung des Zielabweichungsverfahrens

Die weiteren Uberlegungen gehen nun der Frage nach, auf welche Weise
die attestierte Unausgewogenheit des Gesetzentwurfs der Bayerischen Land-
tagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN planerisch ausgeglichen werden
konnte. Diese Uberlegungen rechtfertigen sich vor dem Hintergrund, dass
sich die im Gesetzentwurf angelegte Freiflachenverbrauchsobergrenze nicht
unmittelbar an die kommunalen Gebietskorperschaften wendet, sondern

durch eine landesplanerische (Ziel-)?*‘Festsetzung umgesetzt werden muss.

241 BVerwGE 51, 121 = NJW 1977, 400/403; Széchényi, in: Jade/Dirnberger/Weif3,
BauGB, 2016, § 17 Rn. 22; Lemmel, in: Berliner Kommentar, BauGB, Stand 2017,
§ 17 Rn. 7; Rieger, in: Schrodter, BauGB, 2015, § 17 Rn. 10.

242 Ergénzend ist anzumerken, dass die praktische Umsetzung der landesrechtlichen
Vorgabe durch eine Ergdnzung des Landesentwicklungsprogramms innerhalb
von weniger als zwei Jahren eine grofse planerische Herausforderung darstellt,
da die hierzu erforderliche Abwégung eine umfassende Ermittlung der be-
troffenen kommunalen Belange voraussetzt.

243 Siehe die obigen Ausfiithrungen in diesem Gliederungsabschnitt.

244 Nur eine solche Festsetzungsart ist in der Lage, die anvisierte Bindungskraft
nach § 3 Abs. 1 Nr. 2iVm. § 4 ROG zu entfalten.
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Daher widre es ein Ansatzpunkt, die strukturell angelegte Unausgewo-
genheit des Gesetzentwurfs gegebenenfalls dadurch zu beseitigen, dass die
Zielaussagen des Landesentwicklungsprogramms, die nach der Konzeption
des Gesetzentwurfs zur Umsetzung des landesrechtlich definierten Fldachen-
hochstverbrauchs vorgesehen sind, einem (grofiziigigen) Zielabweichungs-
verfahren unterworfen werden. Dann konnte moglicherweise in Fillen, in
denen die strikten Flachenverbrauchsvorgaben laufende Bauleitplanverfah-
ren gefdhrden wiirden, eine Zielabweichung den Zielkonflikt auflosen; das

Bauleitplanverfahren wiirde dann - ohne Einschrankung - zu Ende gefiihrt.

Zwar haben das Bundesverwaltungsgericht und andere hohere Landesge-
richte anerkannt, dass die Moglichkeit einer Zielabweichung nach § 6 Abs. 2
ROG (i.V.m. Art. 4 BayLplG) fiir sich eine planungsrelevante Funktion aus-
fillen und auf die innere Abgewogenheit eines Raumordnungsplans zu-
riickwirken kann.?#> Dies wird letztlich damit begriindet, dass mit dem Ziel-
abweichungsverfahren ein Ventil geschaffen ist, um in Hérteféllen von einer
Zielbindung zu befreien. Gleichwohl kommt diese Entlastungswirkung dem
Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN nicht zugute. Dies hat unterschiedliche Griinde: Konzeptionell
befreit die Zielabweichung nach § 6 Abs. 2 ROG i.V.m. Art. 4 BayLplG - als
Rechtsfolge - nur im Einzelfall von der Zielbindung, vermag aber nicht die
generelle - im Hintergrund wirkende - Gesetzesbindung nach Art. la
BayLplG-Entwurf aufzuheben. Eine Zielabweichung von konkreten Fldchen-
zuweisungen wiirde damit nur dann sinnvoll sein, wenn man einen Teil des
landesrechtlich mit Art. 1a BayLplG-Entwurf zur Verfiigung stehenden Fla-
chenkontingents zuriickhalten wiirde, um in Féllen der Zielabweichung
Restkontingente freizusetzen. Die Verknappung des Gesamtkontingents, um
Kontingente fiir Zielabweichungen zu reservieren, wiirde allerdings den Fla-
chendruck auf die Gemeinden zusitzlich verstdrken, da sie die tédgliche Fla-

chenverbrauchsquote noch unterhalb von 4,7 ha/Tag driicken und somit die

245 BVerwGE 138, 301 = BVerwG, NVwZ 2011, 821 Rn. 20, 24; BVerwG, BauR 2013,
558 (558); HessVGH, Komm]ur 2016, 426 (431, 433); VGH BW, DVBI. 2013, 384
(390); VGH BW, ZfBR 2014, 480 (482 f.); siehe auch Schmitz ZfBR 2015, 124
(129); Hager BauR 2011, 1093 (1097).
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Wahrscheinlichkeit von Zielabweichungsnotwendigkeiten zusitzlich erho-
hen wiirde. Dieser Effekt zeigt zudem, dass es sachgerechter wiére, bereits bei
der Ausgestaltung des Landesentwicklungsprogramms Ausnahmeregelun-
gen zugunsten von Gemeinden mit laufenden Planaufstellungsverfahren
vorzusehen oder mit Riicksicht auf diese laufenden Verfahren die Zutei-

lungsquote innerhalb der Gemeinden zu steuern.?#

Das Zielabweichungsverfahren ist iiberdies ungeeignet, dem Gesetzent-
wurf seine innere Abgewogenheit zuriickzugeben, da dieses Instrument nur
im Einzelfall zur Anwendung kommt, nicht aber dazu geeignet ist, grund-
satzliche Strukturschwidchen der normativen Vorgaben zu beseitigen. Die
Auswirkungen auf Gemeinden mit laufenden Planungsprozessen sind je-
doch absehbare Konfliktfille, auf die im Vorfeld - im Zielaufstellungsprozess

- eingegangen werden sollte.

ee) Mdogliche Konfliktlosung durch Zielausnahmen oder vorausschauende

Kontingentzuweisung

Wie bereits angedeutet,?# bietet es sich an, bei der Zuteilung von Freifla-
chenverbrauchskontingenten nicht nur, wie im Gesetzentwurf angedeutet,
auf die Grofle der betroffenen Gemeinden oder ihre Wirtschaftskraft abzu-
stellen,#® sondern die Auswirkungen auf laufende Planungsprozesse und
die hiervon tangierten Fldchenverbrauchsbediirfnisse in den Verteilungs-
schliissel - und damit die Abwé&dgung - einfliefien zu lassen. Alternativ kann
auch tiber eine Fldchenvergabe anhand von Kategorien nachgedacht werden,
die als Ausgangspunkte Gemeindegrofsen und Wirtschaftspotenziale nennen
und Ausnahmeregelungen (im Sinne des § 6 Abs. 1 ROG)?* vorsehen. Dieser

Ansatzpunkt liefert Moglichkeiten, um die Verfassungsmafiigkeit des Ge-

246 Siehe dazu auch nachfolgend unter C, I11, 2, d, ee.

24 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter C, III, 2, d, cc.

248 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter A, 111, 2, b.

24 Unabhingig von der Frage, ob § 6 Abs. 1 ROG in Bayern Giiltigkeit besitzt, kann
eine Zielausnahme auch nach allgemeinen Regeln formuliert werden; vgl. dazu
BT-Drs. 16/10292, S. 23. Siehe auch Kment, in: Zweckverband Grofiraum
Braunschweig, Ausnahmen von Zielen der Raumordnung: § 6 Abs. 1 ROG -

rechtssicher und praxisorientiert anwenden!, 2012, S. 11 £.; Krautzberger/Sttier,
BauR 2009, 180 (184).
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setzentwurfs durch eine Berticksichtigung von unverhéltnisméfsigen Eingrif-
fen in laufende Planungsprozesse und letztlich auch durch die Bewiltigung
von Hartefdllen mittels planerischer Kompensationsstrategien zu gewéhrleis-

ten.

ff) Flichenhandelssystem mit Steuerungsdefizit

(1) Eine weitere Moglichkeit, die Eingriffsintensitidt der ambitionierten
Flachenbegrenzungen des Gesetzentwurfs abzufedern, kénnte die Einfiih-
rung eines Fldchenhandelssystems sein. Ein solches Fldchenhandelssystem
basiert - recht vereinfacht - auf dem Gedanken, dass Gemeinden mit iiber-
schiissigen Fldchenausweisungspotenzialen einen Markt finden, um ihre un-
genutzten Ausweisungsmoglichkeiten (meistbietend) an Gemeinden zu ver-
dufiern, die einen Bedarf an zusitzlichen Fldchenausweisungen besitzen.
Umgekehrt liegt hierin auch eine Chance fiir Gemeinden mit einem hohen
Flachenausweisungsbedarf, um zuséatzliche Ausweisungsoptionen bei Ge-
meinden mit ungenutzten Fldchenausweisungszertifikaten erwerben zu
konnen.?® Die Flichenausweisungsberechtigung wird damit letztlich 6ko-
nomischen Lenkungsbewegungen ausgesetzt, die das starre Gertist der ge-
meindebezogenen verbindlichen Fldchenzuweisung aufbrechen.?’' Damit
soll zugleich zugunsten der Gemeinden sichergestellt werden, dass diese
nicht (individuell) an feste Obergrenzen gebunden sind, sondern durch wirt-
schaftliches Agieren einen zusatzlichen Freiraum bekommen. Dieser Gestal-
tungsspielraum soll die Beeintrachtigungsintensitdt der Flachenverbrauchs-
obergrenzen im Verhiltnis zur kommunalen Selbstverwaltung senken.?5? Auf
diesen Gedanken stiitzt sich auch der Gesetzentwurf der Bayerischen Land-

tagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN, der ebenfalls die Moglichkeit vor-

20 Vegl. zu den unterschiedlichen Fldchenhandelssystemen Bizer/Bovet/Hen-
ger/Jansen/Klug/Ostertag/Schleich/Siedentop, Projekt FORUM: Handel mit
Flachenzertifikaten - Fachliche Vorbereitung eines tiberregionalen Modellver-
suchs, 2012, S. 4 ff; Hansjlirgens /Schroter, RuR 2004, 260 (261 ff.).

251 Michaelis, ZUR 2002, 129 (132); Marty, ZUR 2011, 395 (399); Windoffer, DOV
2014, 654 (660).

252 Schliiter, Festschr. Rehbinder, 2007, S. 611 (615); Senftleben ZUR 2008, 64 (67).
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sieht, ein derartiges Flachenhandelssystem einzufiithren.?>® Hierzu heifst es in

der Entwurfsbegriindung;:

»,Damit Kommunen ihr Gemeindegebiet nach individuellen Ent-
wicklungs- und Bedarfsiiberlegungen gestalten konnen, wird der
Staatsregierung die Ermidchtigung eingerdumt, mit Zustimmung
des Landtags ein Handelssystem mit Fldchenausweisungsrechten
zu etablieren. Ein solches System wiirde den Gemeinden groflere
Flexibilitat ermoglichen, indem sie durch einen Zukauf von Zerti-
tikaten von der zugewiesenen Kontingentierung abweichen kénn-
ten.” 254

(2) Die Entlastungsfunktion eines Flachenhandelssystems hingt jedoch
mafigeblich davon ab, dass dieses tiberhaupt bei der Ausweisung neuer Fla-
chen durch Bauleitpldne eine Steuerungswirkung auslosen kann. Anders
gewendet: Die Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit des Erlasses von Bebau-
ungspldnen muss an den Erwerb oder den Verkauf von Flichenauswei-
sungszertifikaten gekoppelt sein. Hat der Erwerb zusatzlicher Zertifikate
keinen Einfluss auf die Zuldssigkeit einer erweiterten Bebauungsplanauswei-
sung, geht der Steuerungsansatz des Handelssystems ins Leere. Damit wiir-
de das Flachenhandelssystem zugleich seine flexibilisierende Wirkung ver-
missen lassen und eine Abfederung des Eingriffs einer mengenmafigen Fla-

chenausweisungsbegrenzung nicht erfolgen.

Die Einfithrung eines landesweiten Flachenhandelssystems mit der erfor-
derlichen Steuerungskraft ist aktuell nicht moglich. Es mangelt an der not-
wendigen normativen Einbindung durch das BauGB. Um diese zu gewdihr-
leisten, ware es notwendig, etwa § 1 Abs. 3 BauGB dahingehend zu &ndern,
dass nicht mehr nur die stadtebauliche Erforderlichkeit zum Mafsstab des
planerischen Ausweisungsverhaltens erhoben wird, sondern auch der

Nachweis hinreichender Fldchenausweisungszertifikate erforderlich ist.?5

253 Siehe bereits die obigen Ausfithrungen unter A, II1.
254 LT-Drs. 17/16760, S. 2.
2% Bovet, NuR 2006, 473 (475 f.); Senftleben, ZUR 2006, 64 (71); Bi-

zer/Bovet/Henger/Jansen/Klug/Ostertag/Schleich/Siedentop, Projekt
FORUM: Handel mit Flachenzertifikaten - Fachliche Vorbereitung eines tiber-
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Ebenfalls denkbar ist es, eine Ergdnzung des § 10 BauGB dahingehend vor-
zunehmen, dass das In-Kraft-Treten eines Bebauungsplans vom Nachweis

der notwendigen Flichenausweisungszertifikate abhangig ist.?>

(3) Der Freistaat Bayern besitzt nicht die Gesetzgebungskompetenz, eigen-
stindig das BauGB in der dargestellten Form zu modifizieren. Letztgenann-
tes Gesetzeswerk basiert im Wesentlichen auf der Gesetzgebungskompetenz
der Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 18 GG, die keine Abweichungskompetenz des

Landesgesetzgebers vorsieht.

Auch ist das BauGB inhaltlich abgeschlossen und erméglicht daher keine
inhaltlichen Erginzungen durch Landesrecht. Hierfiir spricht insbesondere,
dass der Bundesgesetzgeber ausdriicklich zugunsten des Landesgesetzgebers
Offnungsklauseln, etwa in § 249 Abs. 3 BauGB, fiir begrenzte baurechtliche
Themengebiete vorsieht, wenn er eine Ergdnzung des baurechtlichen Rege-

lungsgeflechts fiir sachgerecht erachtet.?%

(4) Die Steuerungskraft des Flachenhandelssystems kann auch nicht tiber
§ 1 Abs. 4 BauGB hergestellt werden.?*” Die Bindungswirkung landesplaneri-
scher Festsetzungen hiangt nach § 1 Abs. 4 BauGB namlich davon ab, dass es
sich bei den Steuerungsinstrumenten um Ziele der Raumordnung handelt.
Ziele der Raumordnung sind nach der Legaldefinition des § 3 Abs. 1 Nr. 2
ROG

»verbindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich be-
stimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung ab-
schliefend abgewogenen (§ 7 Abs. 2) textlichen oder zeichneri-
schen Festlegungen in Raumordnungspldnen zur Entwicklung,
Ordnung und Sicherung des Raums.”

regionalen Modellversuchs, 2012, S. 8.

256 Senftleben, ZUR 2006, 64 (71); Bi-
zer/Bovet/Henger/Jansen/Klug/Ostertag/Schleich/Siedentop, Projekt
FORUM: Handel mit Flachenzertifikaten - Fachliche Vorbereitung eines tiber-
regionalen Modellversuchs, 2012, S. 8; Kiese, 1zR 2005, 297 (300).

257 Jarass/ Kment, BauGB, 2017, Einl. Rn. 4.

258 Jarass/Kment, BauGB, 2017, § 249 Rn. 9. Siehe auch BVerfGE 35, 65 = NJW 1973,
1683 (1683).

2% Siehe hierzu bereits die obigen Ausfiihrungen unter B, I, 4.
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Die Zuweisung von Fldchenausweisungsrechten im Wege des Fldchen-
handels erfolgt auf der Grundlage eines Marktverhaltens von Marktteilneh-
mern und richtet sich nicht nach planerischen Gesichtspunkten. Der Erwerb
der Flachenausweisungszertifikate ist damit an 6konomische Potenziale ge-
kniipft und orientiert sich nicht an den Mafistaben der Abwéagung im Sinne
des § 7 Abs. 2 ROG. Schliefilich werden die Flachenausweisungszertifikate
im freien Handel erworben und - nach einem néher zu bestimmenden Ver-
fahren -0 auf Konten verwaltet. Sie sind jedoch nicht Gegenstand eines
Raumordnungsplans und werden daher - zumindest hinsichtlich ihres Um-
fangs - nicht in einem planerischen Prozess mit den dort vorgesehenen Re-
geln, etwa eingebunden in eine Offentlichkeits- und Behordenbeteiligung,2!
konkreten Gemeinden zugewiesen. Somit kann ein Flachenhandelssystem
bzw. die jeweiligen Zertifikate nicht als Ziel(e) der Raumordnung ausgestal-
tet werden. Eine Bindung der Bebauungspldne an einen landesrechtlichen

Flachenausweisungsrechtehandel ist somit tiber § 1 Abs. 4 BauGB nicht mog-

lich.

Demzufolge bleibt die Einfiihrung eines Zertifikathandels mit Freifldchen-
ausweisungsrechten auf der Landesebene wegen einer fehlenden normativen
Einbindung in das BauGB funktionslos. Eine Entlastungswirkung zu Guns-

ten der kommunalen Selbstverwaltung tritt mithin nicht ein.

3. Zwischenergebnis

Die landesrechtliche Festlegung einer Freiflachenverbauchsobergrenze
respektiert die kommunale Eigenverantwortlichkeit im Bereich der kommu-
nalen Planungshoheit, fithrt aber zu deutlichen Einschnitten, wenn sie - wie
vorliegend - den Fldchenverbrauchsspielraum auf deutlich unter 40 % im

Verhiltnis zum Jahr 2015 driickt. Diese Belastungen wird man damit recht-

20 Siehe hierzu etwa Bizer/Bovet/Henger/Jansen/Klug/Ostertag/Schleich/Sie-
dentop, Projekt FORUM: Handel mit Flachenzertifikaten - Fachliche Vorberei-
tung eines tiberregionalen Modellversuchs, 2012, S. 45 ff.

261 Vgl. zu Einzelheiten Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht, 2017,
§ 20 Rn. 27 ff.



- 64 -

fertigen konnen, dass der fortgesetzte Verbrauch von Freiflichen auf dem
aktuellen Niveau kein zukunftsfdhiges Boden-Ressourcen-Management dar-
stellt und mit zu starken Eingriffen in den Natur- und Umwelthaushalt be-
zahlt werden muss. Gerade vor dem Hintergrund des staatlichen Schutzauf-
trags nach Art. 20a GG und mit Blick auf staatliche Selbstverpflichtungen zur
Nachhaltigkeit darf der Landesgesetzgeber zugunsten zukiinftiger Generati-
onen dem Schutz von Boden und anderen Umweltmedien einen Vorzug vor
der kommunalen Selbstverwaltung einrdumen und den Gemeinden auch
schmerzlichere Einbufien ihrer kommunalen Selbstverwaltungsgarantie

grundsatzlich abverlangen.

Die Belastungen sind jedoch im Verhiltnis zum verfolgten Zweck unaus-
gewogen, wenn durch die Kurzfristigkeit der Flachenverknappung in beste-
hende Planungen eingegriffen wird und keine Vorsorge fiir Hartefélle getrof-
fen ist. Allein der Verweis auf ein Zielabweichungsverfahren erweist sich -
zumindest in den Fillen eines Eingriffs in laufende Planungsprozesse - als
ungeeignet; hier ist eine planerische Losung durch die Ausgestaltung des

Landesentwicklungsprogramms vorzugswiirdig.

Keine Entlastungsfunktion besitzt ein landesweit eingefiihrtes Handels-
system fiir Flachenausweisungsberechtigungen. Es fehlt an der Steuerungs-
funktion im Verfahren der Bebauungsplanaufstellung, da das BauGB keine
normativen Ankniipfungspunkte fiir Zertifikatsberechtigungen kennt und

diese durch Landesrecht nicht geschaffen werden kénnen.

IV. Landesrechtlicher Verfassungsschutz

Die Beurteilung des Gesetzentwurfs der Bayerischen Landtagsfraktion
BUNDNIS 90/DIE GRUNEN an den Mafistiben des Art. 11 Abs. 2 S. 2 BV
darf sich an den Ausfiihrungen zur Vereinbarkeit des Gesetzentwurfs mit

der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie orientieren.?¢

Auch die Verfassung des Freistaats Bayern gewdhrleistet in Art. 11 Abs. 2

Satz 2 BV eine kommunale Selbstverwaltung. Danach haben die Gemeinden

262 Siehe hierzu die obigen Ausfithrungen unter C, I-111.
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das Recht, ihre eigenen Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze selbst zu
ordnen und zu verwalten. Kennzeichnend fiir dieses Selbstverwaltungsrecht
ist - wie auf der bundesrechtlichen Ebene auch - die Eigenverantwortlichkeit
der Gemeinden in jedem einzelnen Tatigkeitsbereich des eigenen Wirkungs-
kreises.?6> Es entspricht standiger Rechtsprechung des Bayerischen Verfas-
sungsgerichtshofs, dass die kommunale Selbstverwaltungsgarantie auch die
kommunale Planungshoheit umfasst, deren Ziele mit den Mitteln der Bau-
leitplanung nach dem Baugesetzbuch umgesetzt werden kénnen.?¢* Rechts-
methodisch wird dies aus der Erwdhnung der ,Ortsplanung” in Art. 83

Abs. 1 BV abgeleitet.?¢5

Vergleichbar dem bundesrechtlichen Pendant ist das Selbstverwaltungs-
recht gemdfs Art. 11 Abs. 2 Satz 2 BV nur ,im Rahmen der Gesetze” gewdhr-
leistet. Die Ausgestaltung von Inhalt und Umfang des Selbstverwaltungs-
rechts unterliegt somit im Einzelfall der Entscheidung des Gesetzgebers, wo-
bei diesem insofern ein weiter normativer Ermessensspielraum zugestanden

wird.26¢

Hinsichtlich des Priifungsmafistabs bei einer Beeintrdachtigung der kom-
munalen Planungshoheit gelten dieselben Regeln, wie sie auch die Bundes-
verfassung anlegt. Demnach sind der gesetzgeberischen Gestaltungsfreiheit
insofern Grenzen gesetzt, als sie den Wesensgehalt bzw. Kernbereich des
Selbstverwaltungsrechts unangetastet lassen muss.?” Aufserhalb dieses star-
ken Schutzraums miissen staatliche Belastungen des Selbstverwaltungsrechts

dem Grundsatz der Verhiltnisméfiigkeit gentigen, also

~generell von einer Abwagung zwischen den Belastungen fiir die
gemeindliche Selbstverwaltung und den fiir die Regelungen maf3-
gebenden, am offentlichen Wohl orientierten, sachlichen Gesichts-
punkten getragen sein.” 268

263 Bay VerfGHE 50, 181 (203); BayVerfGHE 55, 98 (121).

2¢4 Bay VerfGHE 38, 51 (66); BayVerfGHE 65, 152 (166).

265 BayVerfGH, NVwZ 2016, 999 Rn. 165.

266 BayVerfGH, NVwZ 2016, 999 Rn. 166.

267 BayVerfGHE 55, 98 (121); BayVerfGH, NVwZ 2016, 999 Rn. 166.

268 BayVerfGH, NVwZ 2016, 999 Rn. 166; so auch BayVerfGHE 55, 98 (121).
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Mit Blick auf die Identitédt der Priifungsmafistdbe von Landesverfassungs-
und Bundesverfassungsrecht kommt die Beurteilung des Gesetzentwurfs der
Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN zu keinem ande-
ren Ergebnis. Eine geringe Modifikation des Priifungsverlaufs ergibt sich
wohl lediglich daraus, dass Gesichtspunkte, die fiir den Gesetzentwurf strei-
ten (etwa Schutz der nattirlichen Lebensgrundlagen) unmittelbar in der Bay-
erischen Landesverfassung in Art. 3 Abs. 2 S. 1 und Art. 141 BV verankert

sind.

V. Zwischenergebnis

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN strebt eine Begrenzung der Freiflicheninanspruchnahme durch
kommunale Bauleitplanung an. Hierzu soll durch eine landesrechtliche Vor-
gabe (Art. 1a BayLplG) eine absolute Flachenverbrauchshochstgrenze gesetz-
lich festgeschrieben werden, die ihrerseits durch die Festsetzungen des Baye-
rischen Landesentwicklungsprogramms zu konkretisieren ist. Die Einwir-
kung auf die Ebene der kommunalen Planung erfolgt mittels des § 1 Abs. 4
BauGB, der den landesplanerischen Impuls in das BauGB hineintrdagt und

eine Anpassungspflicht der kommunalen Bauleitplanung ausspricht.

Durch diesen Wirkungsmechanismus wird auf die kommunale Planungs-
hoheit der Gemeinden eingewirkt. Letztgenannte Gewéhrleistung wird zwar
nicht vollstindig entzogen, gleichwohl aber derart beeintrachtigt, dass von
einem Eingriff in den Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG auszugehen
ist.

Der Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungshoheit kann verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt werden. Die im Gesetzentwurf vorgesehenen
Regelungen liefern hierzu zunédchst im Verbund mit § 1 Abs. 4 BauGB die
erforderlichen gesetzlichen Grundlagen, um dem verfassungsrechtlich aus-

gesprochenen Gesetzesvorbehalt zu gentigen.

Des Weiteren verfolgt der Gesetzentwurf einen verfassungsrechtlich legi-

timen Gesetzeszweck. Er dient neben dem Bodenschutz auch dem Schutz
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anderer Umweltmedien und wird zudem der Zielsetzung des Art. 20a GG

und dem Nachhaltigkeitsprinzip gerecht.

Die Festlegung einer Hochstgrenze fiir den Verbrauch an Freifldchen eig-
net sich dazu, das angestrebte Gesetzgebungsziel zu erreichen, denn die ver-
bindliche Einschrankung des Flachenverbrauchs schont die Bodenressour-

cen.

Aufierdem ist die Festlegung einer absoluten Flichenverbrauchsobergren-
ze das mildeste Mittel, um mit gleicher Effektivitdt die Flichenreduzierung
im gewiinschten Umfang sicherzustellen. Alternative Mafinahmen des be-
stehenden Planungs- und Ordnungsrechts sowie 6konomische Instrumente
und kooperative, informative oder partizipative Ansdtze zeigten keine ver-

gleichbare Sicherheit bei der Zielerreichung.

Die landesrechtliche Festlegung einer Flachenverbrauchsobergrenze fiihrt
zu deutlichen Einschnitten auf Seiten der kommunalen Planungshoheit,
wenn sie - wie vorgesehen - den Fldchenverbrauchsspielraum auf deutlich
unter 40 % im Vergleich zum letzten Datenerhebungsjahr (2015) driickt. Die-
se Belastungen wird man damit rechtfertigen konnen, dass der fortgesetzte
Verbrauch von Freifldchen auf dem aktuellen Niveau kein zukunftsfdhiges
Boden-Ressourcen-Management darstellt und mit zu starken Eingriffen in
den Natur- und Umwelthaushalt bezahlt werden muss. Gerade vor dem
Hintergrund des staatlichen Schutzauftrags nach Art. 20a GG und mit Blick
auf staatliche Selbstverpflichtungen zur Nachhaltigkeit darf der Landesge-
setzgeber zugunsten zukiinftiger Generationen dem Schutz von Boden und
anderen Umweltmedien einen Vorzug vor der kommunalen Selbstverwal-
tung einrdumen und den Gemeinden auch schmerzlichere Einbufien ihrer

kommunalen Selbstverwaltungsgarantie grundsétzlich abverlangen.

Die Belastungen sind jedoch im Verhiltnis zum verfolgten Zweck unaus-
gewogen, wenn durch die Kurzfristigkeit der Flachenverknappung in beste-
hende Planungen eingegriffen und keine Vorsorge fiir Hartefélle getroffen
wird. Allein der Verweis auf ein Zielabweichungsverfahren erweist sich -
zumindest in den Fillen eines Eingriffs in laufende Planungsprozesse - als

ungeeignet; hier ist eine planerische Losung durch die Ausgestaltung des
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Landesentwicklungsprogramms vorzugswiirdig.

Keine Entlastungsfunktion besitzt ein landesweit eingefiihrtes Handels-
system fiir Flachenausweisungsberechtigungen. Es fehlt an der Steuerungs-
funktion im Verfahren der Bebauungsplanaufstellung, da das BauGB keine
normativen Ankniipfungspunkte fiir Zertifikatsberechtigungen kennt und

diese durch Landesrecht nicht geschaffen werden konnen.

Die Ergebnisse zur bundesrechtlichen Verfassungsmafsigkeit des Gesetz-
entwurfs sind auf die Gewdhrleistungen der Verfassung des Freistaats Bay-

ern iibertragbar.

D. VEREINBARKEIT MIT GRUNDRECHTEN

Die nachfolgende Untersuchung geht der Frage nach, ob der Gesetzent-
wurf der Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN mit grundrechtli-
chen Gewdhrleistungen in Einklang steht. Zu Beginn werden mogliche
Grundrechtspositionen von Gemeinden untersucht, da sich die Anderung
des Bayerischen Landesplanungsrechts primédr an die kommunalen Gebiets-
korperschaften richtet. An zweiter Stelle steht die Analyse des Grundrechts-
schutzes von Biirgerinnen und Biirgern sowie privaten Unternehmen (Pri-

vatpersonen).

L Keine Grundrechtspositionen fiir Gemeinden

Gemeinden sind kommunale Gebietskorperschaften und sind als juristi-
sche Personen des offentlichen Rechts zu qualifizieren. Als solche kénnen sie
sich grundsatzlich nicht auf Grundrechte berufen,?®” denn sie agieren auf der
Grundlage von Kompetenzen und nicht auf der Basis von Freiheit.?’° Grund-
rechte binden daher Gemeinden und verpflichten sie, verschaffen den Ge-

meinden aber keine zusatzliche Rechtsposition.?”!

26? BVerfGE 61, 82 (100 £.); BVerfGE 75 192 (196).
270 BVerfGE 68, 193 (206).
271 Jarass, in: Jarass/ Pieroth, GG, 2016, Art. 19 Rn. 24.
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Deshalb konnen sich Gemeinden im vorliegenden Zusammenhang nicht
auf eine grundrechtliche Schutzposition berufen und insbesondere keine
Verletzung der Eigentumsgarantie geltend machen. Eine grundrechtliche
Schutzposition lassen Gemeinden selbst dann vermissen, wenn diese aus-
schlieflich fiskalisch tétig sind.?”? Daher kdme selbst bei einer Einbindung
der verknappten Flachenverbrauchsberechtigungen in ein Handelssystem
mit Flachenausweisungszertifikaten - ungeachtet der konkreten Ausgestal-
tung - grundsétzlich eine Verletzung von kommunalen Grundrechten man-

gels ihrer Existenz nicht in Betracht.

II. Grundrechtsgewéhrleistungen zugunsten Privater

Der Grundrechtsschutz von Privatpersonen ist weitreichend. Innerhalb
des Kanons der Grundrechtsnormen ist der Schutz durch die einzelnen
Grundrechte ausdifferenziert. Nachfolgend wird den thematisch in Frage
kommenden Grundrechten, der Eigentumsgarantie (Art. 14 GG), der Berufs-
freiheit (Art. 12 GG) und der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) nachgegangen.

1. Art. 14 GG - Eigentumsgarantie

a) Schutzumfang fiir Grundeigentiimer

Art. 14 GG schiitzt fast alle vermogenswerten und gesicherten Rechtsposi-
tionen, die durch das geltende Recht gepridgt werden.?”® Eigentumsfahig ist
jedes vom Gesetzgeber gewdhrte vermogenswerte Recht, sofern seine Ent-
stehung auf die Entfaltung des Leistungswillens des Betroffenen zurtickge-
fithrt werden kann.?# Der Schutz ist dabei umfassend und erstreckt sich
nicht nur auf dingliche,> sondern auch auf relative (schuldrechtliche)

Rechtspositionen.?¢ Ein wichtiger Teil der nach Art. 14 GG schutzfihigen

272 BVerfGE 61, 82 (105 ff.); BVerwG, DVBI. 1984, 679 (682).

273 BVerfGE 115, 97 (110 £.); BVerfGE 131, 66 (79).

274 BVerfGE 51, 193 (218); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 14 Rn. 6.
275 Vgl. dazu auch BVerwG, ZfBR 2014, 60 Rn. 3.

276 BVerfGE 83, 201 (208); BVerfGE 112, 93 (107).
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Rechtspositionen sind alle vermdgenswerten Rechte des biirgerlichen Rechts,
die einem privaten Rechtstrdger als Eigentum zugeordnet sind.?”” Hierzu
gehort grundsatzlich auch die Verfiigungsgewalt tiber das Eigentum ein-
schliefSlich des Rechts der selbstbestimmten Verduflerung.?’® Das Vermogen

als solches ist aber nicht vom Schutzumfang des Art. 14 GG erfasst.?””

Das Grundeigentum steht unter dem besonderen Schutz des Art. 14 GG.

Hierzu gehort auch das Recht, ein

,Grundstiick im Rahmen der Gesetze zu bebauen.” 280

Aus dieser Feststellung des Bundesverfassungsgerichts ldsst sich zweierlei
ableiten: Zundchst ergibt sich das Recht, auf einem Grundstiick zu bauen,
unmittelbar aus der Verfassung. Es ist also mit dem Grundeigentum ver-
bunden und muss deshalb nicht verwaltungsrechtlich (etwa in Form einer
Genehmigung) verliehen werden.??' Andererseits ist die Baufreiheit nicht
grenzenlos gewdhrleistet. Sie besteht nur in den Grenzen des einfachen
Rechts.?®? Die mafsgebliche Ordnung, die zur angesprochenen Grenzziehung
beitrédgt, ist das Baugesetzbuch, welches etwa in den §§ 29 ff. BauGB Vorga-
ben fiir die Errichtung, Anderung oder Nutzungséinderung von baulichen

Anlagen vorsieht.?8

Fiir den Grundstiickeigentiimer bedeutet dies, dass er aufgrund der von
Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gewdéhrleisteten Baufreiheit einen Rechtsanspruch auf
Erteilung der Baugenehmigung hat. Allerdings besteht die Baufreiheit nur

277 BVerfGE 70, 191 (199).

278 BVerfGE 50, 290 (339); BVerfGE 91, 294 (308).

279 BVerfGE 78, 232 (243); BVerfGE 95, 267 (300); BVerfGE 98, 280 (291).

280 BVerfGE 35, 263 (276); vgl. auch BVerfGE 104, 1 (11); BVerwGE 106, 228 (234).

281 Papier, Maunz/Diirig, GG, Stand 2017, Art. 14 Rn. 57; Wendt, in: Sachs, GG,
2014, Art. 14 Rn. 46.

%82 BVerwGE 106, 228 (234); BVerwGE 120, 130 (137); Battis, in: Battis/Krautz-
berger/Lohr, BauGB, 2016, § 1 Rn. 7.

283 Vgl. dazu auch Finkelnburg/Ortloff/ Kment, Offentliches Baurecht, 2017, § 22 ff.
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nach Mafsgabe des einfachen Rechts. Das heifst, ein Recht auf Zulassung ei-

nes Vorhabens aufierhalb der gesetzlichen Regelungen gibt es nicht.?4

b) Inhalts- und Schrankenbestimmungen

aa) Die Dogmatik des Grundgesetzes im Uberblick

Neben der Enteignung - die auf die vollstandige oder teilweise Entzie-
hung konkreter subjektiver Eigentumspositionen abzielt, um hierdurch be-
stimmte 6ffentliche Aufgaben zu erfiillen -?%5 kann das Eigentum in der deut-
lich héufiger auftretenden Form von Inhalts- und Schrankenbestimmungen
tangiert sein. Die Inhalts- und Schrankenbestimmungen betreffen die gene-
relle und abstrakte Festlegung von Rechten und Pflichten des Eigentums
durch die Legislative.?8¢ Der Inhalt des Eigentums wird ab dem Inkrafttreten
des Gesetzes fiir die Zukunft in allgemeiner Form definiert.?®” Die Intensitt
der Beeintrdchtigung durch eine Inhalts- und Schrankenbestimmung dndert
nichts an ihrer rechtlichen Qualitidt: Eine unzumutbare Inhalts- und Schran-
kenbestimmung schldgt nicht in eine Enteignung um.?®® Die Inhalts- und
Schrankenbestimmung muss grundsétzlich verhaltnismaflig sein, d.h., dass
die Ausgestaltung eines Eigentumsrechts geeignet, erforderlich und ange-
messen sein muss, wenn damit eine Belastung des Eigentiimers einher-

geht 27

bb) Bezugspunkte des Eigentumsschutzes zur Begrenzung des Freiflichenver-

brauchs

Im Zusammenhang mit der gesetzlichen Festlegung von absoluten Fla-
chenverbrauchsobergrenzen und der Ausgestaltung von Handelssystemen

fiir Ausweisungsberechtigungen wird diskutiert, ob diese zu einer Eigen-

284 BVerwGE 120, 130 (137); Finkelnburg/Ortloff/Kment, Offentliches Baurecht,
2017, 8§ 4 Rn. 19.

285 BVerfGE 70, 191 (199 £.); BVerfGE 102, 1 (15).

286 BVerfGE 58, 137 (144 £.); BVerfGE 72, 66 (76). Die Eigentumsgarantie kann auch
durch die Exekutive beeintrachtigt werden; vgl. dazu Jarass, in: Jarass/Pieroth,
GG, 2016, Art. 14 Rn. 49.

27 BVerfGE 52, 1 (27).
288 BVerfGE 58, 300 (320); BVerfGE 79, 174 (192).
289 BVerfGE 110, 1 (28).
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tumsbeeintrachtigung bei Grundstiickeigentiimern in der Form von Inhalts-
und Schrankenbestimmungen fithren.?”° Ansatzpunkt der Betrachtung ist die
Feststellung, dass durch eine Kombination der Flachenverbrauchsobergrenze
mit einem Handelssystem der Anspruch des Privateigentiimers, nach den

Regeln des geltenden Rechts eine Baugenehmigung zu erhalten,

,unter den Vorbehalt verfiigbarer Flichenausweisungsrechte ge-
stellt”

werde.?! Dies sei eine Restriktion im Verhiltnis zum bislang giiltigen
Recht und somit eine mittelbare und rechtfertigungsbediirftige Beeintrachti-

gung der Eigentumsfreiheit.???

cc) Mangelnde Individualisierbarkeit von kommunal adressierten Flichenauswei-

sungsbegrenzungen

Die Einschédtzung zur Eingriffsqualitdt von Flachenverbrauchsobergrenze
mit einem Handelssystem?® iibersieht den konkreten Regelungsmechanis-
mus von begrenzten Fldchenverbrauchsberechtigungen und ihren Bezug
zum konkreten Eigentum. Dies belegt eine Analyse der Wirkungen des Be-
trachtungsgegenstands auf die Genehmigungsanspriiche von Privatperso-

nen:

Wie bereits dargestellt,?# zielt die Festsetzung einer absoluten Freifla-
chenverbrauchsobergrenze in Art. 1a BayLplG-Entwurf auf eine Umsetzung
dieser Vorgaben durch landesplanerische Zielfestlegungen ab, die ihrerseits
mittels der baurechtlichen ,Scharnierregelung” des § 1 Abs. 4 BauGB unmit-
telbare Anpassungspflichten gegentiber dem kommunalen Planungstrager

erzeugen.

270 Schmalholz, ZUR Sonderheft 2002, 158 (63); Senftleben, ZUR 2008, 64 (69).
271 Senftleben, ZUR 2008, 64 (69).

272 Senftleben, ZUR 2008, 64 (69).

273 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfiihrungen unter D, II, 1, b, bb.

274 Siehe hierzu die obige Darstellung unter B, I, 4.
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(1) Konnen wegen einer vorzeitigen Ausschopfung des Kontingents an
Flachenausweisungsbefugnissen keine neuen Siedlungs- und Verkehrsfla-
chen durch einen Bebauungsplan ausgewiesen werden, hat dies auch zur
Folge, dass Grundsttickseigenttimer oder sonstige Berechtigte keine Geneh-
migung nach Mafigabe des § 30 BauGB erhalten kénnen. Obschon hiermit ein
Bezug zum konkreten Eigentum hergestellt scheint, besteht dieser nicht. Denn
mit der Zuteilung eines eingeschrankten Umfangs von Fldchenausweisungs-
berechtigungen wird keine rdumliche Beziehung zu bestimmten Flachen her-
gestellt. Es wird namlich landesrechtlich bzw. landesplanerisch nicht qualita-
tiv, sondern ausschliefilich quantitativ zugeordnet.??> Dies bedeutet, dass im
Moment der landesplanerischen Berechtigungszuweisung nicht feststeht, ob
die adressierten Gemeinden durch die Grofse der Flachenausweisungsrechte
tiberhaupt in ihren planerischen Vorstellungen eingeschrankt sind oder
eventuell sogar einen Flachentiberschutz haben; letztgenannte Alternative ist
nach Mafigabe des Gesetzentwurfs auch kein unbedeutender Sonderfall,
sondern theoretischer Ausgangspunkt eines Handelssystems mit Uber-
schussrechten, welches durch den Gesetzentwurf in Art. 1a S. 2, 3 BayLplg-
Entwurf angestrebt wird.?”¢ Kommt es zu einer Flichenausweisungsbegren-
zung, die Gemeinden tatsédchlich zur Einsparung von Flachenausweisungen
anhilt, steht im Vorfeld nicht fest, welches konkrete Grundstiick von den
Einsparungsbemiihungen betroffen sein wird. Die Gemeinde bleibt unge-
bunden, welche Gemeindefldchen sie zum Gegenstand ihrer Bauleitplanung
macht und welchen Projekten sie Vorrang einrdumt.?”” Es ist nicht einmal
ausgeschlossen, dass sich die Gemeinde auch ohne die landesplanerische
Vorgabe gegen einen bestimmten Standort bzw. ein bestimmtes Vorhaben
entschieden hétte, um den Vorgaben des § 1 Abs. 5 BauGB und § 1a Abs. 2

BauGB gerecht zu werden.?® Folglich konnte eine Belastung des privaten

295 Siehe hierzu die obige Darstellung unter C, III, 2, d, bb.

276 Allerdings ist anzumerken, dass aufgrund des bereits festgestellten erheblichen
Umfangs der Einschrankung - Reduzierung auf unter 40 % des bisherigen Ni-
veaus - keine nennenswerten , Uberschiisse” zu erwarten sind. Es wird wohl
eher zu 6konomisch gesteuerten Verlagerungen von Berechtigungen kommen.

277 Siehe hierzu die obige Darstellung unter C, III, 2, d, bb.
278 Siehe zu diesen Vorgaben die obigen Ausfithrungen unter A, II, 1, b.
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Grundeigentums frithestens auf Ebene der kommunalen Entscheidung an-
setzen, wenn die Gemeinde von bestimmten Fldchenausweisungen Abstand
nimmt und sich ein eingeschrianktes Flachenausweisungsrecht rdumlich in-

dividualisiert.

Allerdings ist selbst dieser Moment ungeeignet, um hieran eine Beein-
trachtigung des privaten Eigentums zu kniipfen. SchliefSlich besteht zwar ein
Anspruch auf eine Baugenehmigung nach Mafigabe des giiltigen Rechts,?? es
existiert aber kein Anspruch auf Erlass eines Bebauungsplans; so stellt es § 1
Abs. 3 S. 2 Hs. 1 BauGB zum Schutz der kommunalen Planungshoheit klar.3°
Dies bedeutet zugleich, dass sich erst mit Erlass des Bebauungsplans die
Aussicht auf ein Baurecht zu einer eigentumsrechtlich relevanten FEigen-
tumsposition verdichtet.®°! Die Verdnderungen der Bedingungen fiir die Bau-
leitplanung durch eine Flichenverbrauchsbegrenzung betreffen demgegen-
tiber vorgelagerte Ereignisse, die fiir den eigentumsrechtlichen Grundrechts-
schutz nicht relevant sind. Anders gewendet: Besteht (eigentumsrechtlich)
schon kein Recht auf einen bestimmten Bebauungsplan, kann es erst recht
keinen Anspruch auf eine giinstige Bebauungsplanaufstellungslage mit aus-

reichend Flachenausweisungsberechtigungen der Gemeinde geben.30?

Demnach kommt eine Beeintrachtigung des Art. 14 GG aus den oben ge-

nannten Gesichtspunkten nicht in Betracht.

(2) Auf das Genehmigungsverfahren nach § 34 BauGB hat die Freifldchen-
verbrauchsbegrenzung keine Auswirkungen. Dies liegt rechtstechnisch da-
ran, dass sich die bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit von Vorhaben im un-
beplanten Innenbereich an den tatsdchlich vorhandenen Nutzungen im Um-

feld des Vorhabens orientiert und keine normativ-planerischen Einfliisse

299 Siehe hierzu bereits die obige Darstellung unter D, II, 1, a.

300 BVerwG, BRS 67 Nr. 52; BVerwG, NVwZ 2004, 1120 (1121); Jarass/Kment,
BauGb, 2017, § 1 Rn. 20.

301 An diesen Moment kniipft auch die baurechtliche Entschiddigungsregelung des §
39 BauGB an. Vgl. dazu Jarass/Kment, BauGB, 2017, § 39 Rn. 3.

302 Vgl. dazu auch BVerwG, NVwZ-RR 1997, 213 (213); Gaentzsch, in: Berliner
Kommentar, BauGB, Stand 2017, § 1 Rn. 25b. Diese weisen darauf hin, dass es
keinen Anspruch auf Beseitigung von Verfahrens- oder Formfehlern gibt, die
einen Bauleitplan unwirksam machen.
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kennt.3% Uberdies spricht bereits teleologisch der Steuerungsansatz der Frei-
flichenverbrauchsbeschrankung gegen eine Einflussnahme auf den §34-
BauGB-Bereich, da durch den Gesetzentwurf gerade eine Fldcheninan-
spruchnahme im Innenbereich stimuliert werden soll (Innenverdichtung),
um wertvolle ungenutzte Freiflichen zu erhalten.3®* Eine Beeintrdchtigung

des Grundrechts aus Art. 14 GG ist somit vom Ansatz her ausgeschlossen.

(3) Des Weiteren wird sich eine Regelung nach Art des Art. 1a BayLplG-
Entwurf nicht auf die Vorhabenzulassung im Aufienbereich (§ 35 BauGB)3°>
auswirken.®%¢ Die Einflussnahme von landesplanerischen Vorgaben ist dort

nach § 35 Abs. 3 S. 2, 3 BauGB darauf ausgerichtet, dass

,raumbedeutsame Vorhaben [..] den Zielen der Raumordnung
nicht widersprechen [diirfen]; 6ffentliche Belange stehen raumbe-
deutsamen Vorhaben nach Absatz 1 nicht entgegen, soweit die Be-
lange bei der Darstellung dieser Vorhaben als Ziele der Raumord-
nung abgewogen worden sind. Offentliche Belange stehen einem
Vorhaben nach Absatz 1 Nr. 2 bis 6 in der Regel auch dann entge-
gen, soweit hierfiir durch Darstellungen im Flachennutzungsplan
oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an anderer
Stelle erfolgt ist.”

Mit § 35 Abs. 3 S. 2, 3 BauGB sind ausschliefslich flachenbezogene Zielaus-
sagen gemeint, die einem konkreten Vorhaben entgegengehalten werden
konnen.®” Die mit einer abstrakten quantitativen Fldachenausweisungs-

hochstgrenze beschriebenen FEinschrankungen weisen den erforderlichen

303 BVerwGE 35, 256 = NJW 1970, 1939 (1940); BVerwGE 62, 151 = NJW 1981, 2770
(2770); BVerwGE 119, 25 = NVwZ 2004, 220 (223 f.); BVerwG, NVwZ-RR 1998,
156 (157); BVerwG, NVwZ 1999, 527 (527 £.); BVerwG, NVwZ 2001, 70 (71); Rie-
ger, in: Schrodter, BauGB, 2014, § 34 Rn. 16.

304 Schmalholz, ZUR Sonderheft 2002, 158 (163); Marty, ZUR 2011, 395 (402); vgl.
dazu bereits oben unter C, III, 2, d, bb.

305 Zum Auflenbereich siehe BVerwG, BRS 25 Nr. 36; NVwZ 1997, 899 (899); NVwZ
2011, 436 Rn. 11; NVwZ 2012, 1631 Rn. 11; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautz-
berger/Lohr, BauGB, 2016, § 35 Rn. 2; Spiefs, in: Jade/Dirnberger/Weif3, 2016
§35Rn. 1.

306 Senftleben, ZUR 2008, 64 (71); Schmalholz, ZUR Sonderheft 2002, 158 (163); a. A.
wohl der Gesetzentwurf 17/16760, S. 6.

307 Séfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand 2017, § 35
Rn. 118.
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Flachenbezug nicht auf und kénnen - etwa bei Ausschopfen des jahrlichen
Flachenkontingents durch die Bauleitplanung - auch nicht generell auf den
gesamten Aufienbereich transferiert werden; Letztgenanntes wiirde bereits
dem Privilegierungsgedanken des § 35 Abs. 1 BauGB widersprechen, der es
erfordert, privilegierten Vorhaben im gemeindlichen Aufienbereich hinrei-
chende Verwirklichungsrdume zu belassen.’® Demgemafd ist eine Steue-
rungswirkung einer landesrechtlich bzw. landesplanerisch angewiesenen
Flachenverbrauchsbegrenzung im bauplanerischen Auflenbereich aktuell
ohne Auswirkungen. Es bediirfte hierzu einer flichenbezogenen Konkretisie-
rung. Folglich ist im Anwendungsbereich des § 35 BauGB ein Eingriff in das
Eigentumsrecht nach Art. 14 BauGB nicht gegeben.

Die Analyse des im Gesetzentwurf gewdhlten Steuerungsansatzes hat ge-
zeigt, dass dieser eine Individualisierung hinsichtlich konkreter Eigentums-
positionen (Grundeigentum) vermissen ldsst. Ein Eingriff in Art. 14 GG

scheidet demgemafs aus.

2. Art. 12 GG - Berufsfreiheit

Nunmehr soll untersucht werden, ob sich der Gesetzentwurf der Bayeri-
schen Landtagsfaktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN negativ auf die Berufs-
freiheit auswirkt. Die Gewdhrleistung der Berufsfreiheit in Art. 12 Abs. 1 GG
lasst sich in zwei Teilbereiche aufgliedern. Geschiitzt ist zum einen die Be-
rufswahlfreiheit und zum anderen die Berufsaustiibungsfreiheit.3” Die hier
moglicherweise relevante Berufsausiibungsfreiheit schliefit die gesamte be-
rufliche Tatigkeit, also die Art der Berufsaustibung, ihre Mittel und ihren

Umfang ein .30

Hinsichtlich eines Eingriffs in die Berufsfreiheit sind bei legislativem
Handeln zwei Fille zu unterschieden. Es gibt unmittelbar berufsbezogene
Regelungen und sonstige Beeintrachtigungen. Unter die berufsbezogenen

Regelungen fallen Rechtsnormen, die verbindliche Vorgaben in Hinblick auf

308 Grundlegend BVerwGE 117, 287 = NVwZ 2003, 733 (735).
30? Kment/ Fechter, JA 2016, 881 (881).

310 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 12 Rn. 19; Manssen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck, GG, 2010, Art. 12 Rn. 67.
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das ,,Ob” und das ,,Wie” der beruflichen Tatigkeit enthalten und thematisch
an einen, mehrere oder siamtliche Berufe ankniipfen.3'! Ubertridgt man dieses
Anforderungsprofil auf den vorliegend zu untersuchenden Gesetzentwurf,
zeigt sich, dass sich die im Gesetzentwurf angestrebten Flachenverbrauchs-
obergrenzen - in ihrer landesplanerischen Umsetzung - unmittelbar an Ge-
meinden richten und darauf abzielen, die kommunale Planungstatigkeit zu
beeinflussen. Eine Vorschrift, die auf berufliche Tatigkeiten ausgerichtet ist
und deshalb einen Eingriff in das Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG darstel-
len konnte, ist im Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion

BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN nicht enthalten.

Auswirkungen auf die Berufsaustibung sind aber auch dann denkbar,
wenn die legislativen Vorgaben inhaltlich nicht unmittelbar an den Berufs-
stand ankntipfen.3'? Derartige sonstige Regelungen sind dann grundrechtsre-
levant, wenn sie eine sogenannte , objektive berufsregelnde Tendenz” auf-
weisen.3's Eine objektiv berufsregelnde Tendenz ist gegeben, wenn Regelun-

gen

,nach Entstehungsgeschichte und Inhalt im Schwerpunkt Tatig-
keiten betreffen, die typischerweise beruflich ausgetibt werden”.3'4

Bei der Bewertung der objektiv berufsregelnden Tendenz einer Rechts-
norm ist jedoch nicht ausschliefilich auf die Zielsetzung des Gesetzgebers
abzustellen, sondern letztlich auf die tatsdchlichen Auswirkungen der
Norm.?'® Die Riickfiihrung des Eingriffsbegriffs auf Fille der objektiv berufs-
regelnden Tendenz ist notwendig, um eine Konturenlosigkeit des Art. 12
Abs.1 GG zu verhindern, also einem Ausufern des Schutzumfangs entge-

genzuwirken.3'¢

31T BVerfGE 13, 181 (185).

312 BVerfGE 13, 181 (185 £.)

313 BVerfGE 95, 167 (302); BVerfGE 97, 228 (254).
314 BVerfGE 97, 228 (254).

315 BVerfGE 110, 226 (254).

316 BVerfGE 97, 228 (253 £.).



- 78 -

Betrachtet man vor diesem Hintergrund Art. 1a und Art. 19 Abs. 2 Nr. 1
BayLplG-Entwurf und seine Folgewirkungen im Bauplanungsrecht, wiirden
sich die vorgeschlagenen gesetzlichen Anderungen sicherlich auf Berufs-
gruppen auswirken konnen, die auf die Nutzung von Fliachen angewiesen
sind bzw. an Flichenausweisungen anschliefien, wie etwa das Baugewerbe.
Dennoch liegt keine objektiv berufsregelnde Tendenz vor: Eine Hochstgrenze
fiir Freiflichenausweisungen dient primdr dem Ressourcenschutz und will
daher schutzwiirdigen Boden erhalten.?’” Der angestrebte normative und
planerisch gesteuerte Freifldachenschutz wirkt sich auch nicht typischerweise
auf bestimmte Berufsgruppen aus, sondern betrifft unterschiedslos samtliche
Vorhaben, die auf einen Freiflichenverbrauch angewiesen sind.’'® Es fehlt

somit an der objektiv berufsregelnden Tendenz des Gesetzentwurfs.

Mangels einer unmittelbar berufsbezogenen wie auch objektiv berufsre-
gelnden Tendenz ist ein Eingriff in die Berufsfreiheit abzulehnen. Der Ge-
setzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN
verletzt folglich das Grundrecht aus Art. 12 GG nicht.

3. Art. 2 Abs. 1 GG - Allgemeine Handlungsfreiheit
Die allgemeine Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG wird auch als

»allgemeines Freiheitsrecht”

bezeichnet®'? und schiitzt inhaltlich jedes menschliche Handeln vor staatli-
chen Eingriffen.3? Sie fungiert als grundrechtlicher Basistatbestand, der alle

Tatigkeitsbereiche umfasst, die nicht durch spezielle Freiheitsrechte ausge-

317 Siehe hierzu bereits die obige Ausfithrung unter C, III, 2, b.

318 Senftleben, ZUR 2008, 64 (69); Schmalholz, Steuerung der Freiflicheninan-
spruchnahme, 2005, S. 214.

319 BVerfGE 63, 45 (60); BVerfGE 109, 38 (60).
320 BVerfGE 113, 29 (35).
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tillt werden.3?' Daher ist die Gewdhrleistung des Art. 2 Abs. 1 GG im Ver-

hiltnis zu anderen Grundrechten stets subsididr anzuwenden.32?

Eine Verletzung der allgemeinen Handlungsfreiheit wird im Zusammen-
hang mit Flichenverbrauchsobergrenzen dann diskutiert, wenn eine staatli-
che bzw. planerische Zuweisung von Flachenausweisungsrechten mit einem
Flachenhandelssystem gekoppelt ist und dieses Handelssystem zu einer Kos-
tenverlagerung zulasten der Grundstiickseigentiimer fiihrt.3?> Gemeint sind
Fille, in denen Gemeinden Flidchenausweisungsberechtigungen entweder
gegen einen Kaufpreis (am Markt) erwerben, um die gewiinschte Flachen-
ausweisung planerisch umzusetzen, oder gegen einen Kostenbeitrag zuge-
teilt bekommen und diese finanzielle Belastung (in beiden Konstellationen)

an die begtinstigten Grundsttickseigentiimer weitergeben.3*

Diese finanzielle Belastungssituation wird sich in Bayern jedoch auf
Grundlage des Gesetzentwurfs der Bayerischen Landtagsfraktion
BUNDNIS90/DIE GRUNEN nicht einstellen. Dies hat zwei Griinde: Erstens
soll die erstmalige Zuteilung von Flachenausweisungsberechtigungen nach
Art. 1a S. 3 BayLplG-Entwurf erfolgen.®?> Umlegbare finanzielle Biirden ent-
stehen somit nicht. Zweitens wird die Einfiihrung eines landesweiten Fla-
chenhandelssystems ohne Steuerungskraft fiir die kommunale Bauleitpla-
nung bleiben.3?¢ Deshalb gibt es keinen sachlichen Grund fiir betroffene Ge-
meinden, sich an diesem Handelssystems zu beteiligen und planerisch be-

deutungslose Zertifikate zu erwerben.

Die bisherigen Ausfiihrungen lassen sich dahingehend zusammenfiihren,

dass umwaélzungsfahige Kosten auf Seiten der bayerischen Gemeinden nicht

321 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 2016, Art. 2 Rn. 2.
322 BVerfGE 83, 182 (194); BVerfGE 116, 202 (221).
323 Senftleben, ZUR 2008, 64 (70).

324 Bizer, in: Bergmann/Einig/Hutter/Miiller/Siedentop, Siedlungspolitik auf neu-
en Wegen: Steuerungsinstrumente fiir eine ressourcenschonende Fliachennut-
zung, 1999, S. 286; Hansjiirgens/Schroter, RuR 2004, 260 (265, 267); Risch, Neue
Instrumente zur Begrenzung des Bodenverbrauchs, 2004, S. 193; Senftleben,
ZUR 2008, 64 (69).

325 LT-Drs. 17/16760, S. 5.

326 Siehe hierzu bereits die obigen Ausfithrungen unter C, III, 2, d, ff.
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entstehen. Es fehlt damit an einem Ansatzpunkt, Privatpersonen mit Zah-
lungspflichten zu belegen, die einen Ankniipfungspunkt fiir eine Verletzung
des Art. 2 Abs. 1 GG bilden konnten.’” Die grundgesetzlich verbiirgte all-

gemeine Handlungsfreiheit ist folglich nicht negativ tangiert.

III. Landesrechtliche Vorgaben

Die Gewdhrleistung von Eigentumsrechten, Berufsfreiheit und allgemei-
ner Handlungsfreiheit sind auch der Verfassung des Freistaats Bayern nicht
fremd. So wird in Art. 103 BV die Eigentumsgarantie verankert und die Be-
rufsfreiheit als Unterfall der allgemeinen Handlungsfreiheit3?® mit dieser zu-
sammen in Art. 101 BV geschiitzt. Bei der Anwendung der benannten baye-
rischen Verfassungsgiiter kann auf die Grundlagen des Grundgesetzes zu-
riickgegriffen werden.’?” Daher kommt eine Analyse des Bayerischen Verfas-
sungsrechts zu keinem anderen Ergebnis.>® Der hier zu beurteilende Gesetz-
entwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE GRUNEN ver-
stofit somit nicht gegen Grundrechtsverbiirgungen der Bayerischen Verfas-

sung.

III. Zwischenergebnis

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/ DIE
GRUNEN verst6f3t nicht gegen grundrechtliche Gewéhrleistungen. Gemein-
den sind als 6ffentliche Gebietskorperschaften keine Trager von Grundrech-
ten, so dass sie keine Verstofie gegen Grundrechte vorbringen konnen. Auf

Seiten der Privatpersonen fehlt hinsichtlich der Eigentumsgewé&hrleistung

327 BVerfGE 78, 232 (244 £.); BVerfGE 105, 17 (32 £.); BVerfGE 108, 186 (234); BVerfGE
114, 371 (384).

328 Bay VerfGHE 47, 77 (86); BayVerfGHE 57, 175 (178); BayVerfGH, NVwZ 2014, 141
(144).

329 Siehe BayVerfGH, NVwZ 2014, 141 (144); BayVerfGH, Entsch. v. 12.6.2017 - Vf.
4-VII-13, Vf. 14-VII-16 Rn. 56 ff. zur Berufsfreiheit und BayVerfGHE 62, 167;
BayVerfGH, NVwZ-RR 2014, 945 Rn. 47 ff.; BayVerfGH, BayVBIl 2016, 671
Rn. 30 ff zum Eigentumsgrundrecht.

330 Zur Priifung von Grundrechten des deutschen Grundgesetzes siehe die obigen
Ausfithrungen unter D, [ u. IL
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aus Art. 14 GG bzw. Art. 103 BV der erforderliche konkrete Bezug zwischen
einer absoluten Freiflichenverbrauchsbegrenzung und dem individuellen
Eigentum, so dass eine Eigentumsverletzung ausscheidet. Uberdies zielt der
Gesetzentwurf nicht auf berufliche Tatigkeiten ab und ldsst im Ubrigen auch
eine objektiv berufsregelnde Tendenz vermissen. Eine Verletzung der Berufs-
freiheit nach Art. 12 GG bzw. Art. 101 BV ist deshalb nicht zu attestieren.
Schliefilich fehlt es an sachlichen Ankniipfungspunkten, die eine Verletzung
des Art. 2 Abs. 1 GG bzw. Art. 101 BV (in seiner breiten Ausrichtung als all-

gemeine Handlungsfreiheit) rechtfertigen konnten.

E. ERGEBNISSE DER UNTERSUCHUNG

1. Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN muss auf die Gesetzgebungskompetenz der
Raumordnung im Sinne des Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 31 GG und des
Rechts der Wirtschaft im Sinne des Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ge-
stiitzt werden.

2. Es ist grundsitzlich unschidlich, wenn eine Sachmaterie auf mehre-
re Kompetenztitel gestiitzt werden muss. Allerdings richten sich die
konkreten Folgen der Kompetenzwahl (zB. hinsichtlich der Einhal-
tung des Erforderlichkeitskriterums nach Art. 72 Abs. 2 GG oder der
Frage moglicher Abweichungsmoglichkeiten nach Art. 72 Abs. 3
GG) ausschliefslich nach der Leitkompetenz; dies ist vorliegend die
Raumordnung nach Art. 72 Abs. 1 Nr. 31 GG.

3. Die bisherige gesetzgeberische Befassung des Bundes mit dem
Thema des Fliachenverbrauchs ist auf raumordnungsrechtlicher
Ebene zuriickhaltend. Die in § 2 Abs. 2 Nr. 6 S. 3 ROG zum
29.11.2017 in Kraft tretende Vorschrift verhindert eine landesrechtli-
che Aktivitit im Sinne des Gesetzentwurfs nicht. Vielmehr regt sie
zu (erginzenden) quantitativen landesrechtlichen Regelungen zum
Flachenverbrauch an. Der bayerische Landesgesetzgeber besitzt so-
mit die verfassungsrechtliche Kompetenz, den Gesetzentwurf der
Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN umzu-
setzen. Eines Riickgriffs auf die Abweichungskompetenz nach
Art. 72 Abs. 3 GG bedarf es nicht.

4. Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN strebt eine Begrenzung der Freiflicheninan-
spruchnahme durch kommunale Bauleitplanung an. Hierzu soll
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durch eine landesrechtliche Vorgabe (Art. 1a BayLplG) eine absolu-
te Flichenverbrauchshochstgrenze gesetzlich festgeschrieben wer-
den, die ihrerseits durch die Festsetzungen des Bayerischen Landes-
entwicklungsprogramms zu konkretisieren ist. Die Einwirkung auf
die Ebene der kommunalen Planung erfolgt mittels des § 1 Abs. 4
BauGB, der den landesplanerischen Impuls in das BauGB hinein-
trigt und eine Anpassungspflicht der kommunalen Bauleitplanung
anordnet.

Durch den benannten Wirkungsmechanismus wird auf die kom-
munale Planungshoheit der Gemeinden eingewirkt. Die Gewdihr-
leistung der kommunalen Planungshoheit wird zwar der Gemeinde
nicht vollstindig entzogen, gleichwohl aber wird sie derart beein-
trichtigt, dass von einem Eingriff in den Schutzbereich des Art. 28
Abs. 2 S.1 GG auszugehen ist.

Der Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungshoheit kann ver-
fassungsrechtlich gerechtfertigt werden. Die im Gesetzentwurf vor-
gesehenen Regelungen liefern hierzu zundchst im Verbund mit § 1
Abs. 4 BauGB die erforderlichen gesetzlichen Grundlagen, um dem
verfassungsrechtlich ausgesprochenen Gesetzesvorbehalt zu genii-
gen.

Der Gesetzentwurf verfolgt einen verfassungsrechtlich legitimen
Gesetzeszweck. Er dient neben dem Bodenschutz auch dem Schutz
anderer Umweltmedien und wird zudem der Zielsetzung des
Art. 20a GG und dem Nachhaltigkeitsprinzip gerecht.

Die Festlegung einer Hochstgrenze fiir den Verbrauch an Freifld-
chen eignet sich dazu, das angestrebte Gesetzgebungsziel zu errei-
chen, denn die verbindliche Einschrinkung des Flichenverbrauchs
schont die Bodenressourcen.

Die Festlegung einer absoluten Flichenverbrauchsobergrenze ist
das mildeste Mittel, um mit gleicher Effektivitit die Flichenredu-
zierung im gewiinschten Umfang sicherzustellen. Alternative Maf3-
nahmen des bestehenden Planungs- und Ordnungsrechts sowie
O0konomische Instrumente und kooperative, informative oder parti-
zipative Ansitze zeigten keine vergleichbare Sicherheit bei der Ziel-
erreichung.

Die landesrechtliche Festlegung einer Flichenverbrauchsobergrenze
fithrt zu deutlichen Einschnitten auf Seiten der kommunalen Pla-
nungshoheit, wenn sie - wie vorgesehen - den Flichenverbrauchs-
spielraum auf deutlich unter 40 % im Vergleich zum letzten Daten-
erhebungsjahr (2015) senkt. Diese Belastungen wird man damit
rechtfertigen konnen, dass der fortgesetzte Verbrauch von Freifli-
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chen auf dem aktuellen Niveau kein zukunftsfihiges Boden-
Ressourcen-Management darstellt und mit zu starken Eingriffen in
den Natur- und Umwelthaushalt bezahlt werden muss. Gerade vor
dem Hintergrund des staatlichen Schutzauftrags nach Art. 20a GG
und mit Blick auf staatliche Selbstverpflichtungen zur Nachhaltig-
keit darf der Landesgesetzgeber zugunsten zukiinftiger Generatio-
nen dem Schutz von Boden und anderen Umweltmedien einen Vor-
zug vor der kommunalen Selbstverwaltung einrdumen und den
Gemeinden auch schmerzlichere Einbufien ihrer kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie grundsitzlich abverlangen.

Die Belastungen sind jedoch im Verhiltnis zum verfolgten Zweck
unausgewogen, wenn durch die Kurzfristigkeit der Fliachenver-
knappung in bestehende Planungen eingegriffen und keine Vor-
sorge fiir Hirtefdlle getroffen wird. Allein der Verweis auf ein Ziel-
abweichungsverfahren erweist sich - zumindest in den Fillen eines
Eingriffs in laufende Planungsprozesse - als ungeeignet; hier ist ei-
ne planerische Losung durch die Ausgestaltung des Landesentwick-
lungsprogramms vorzugswiirdig.

Keine Entlastungsfunktion besitzt ein landesweit eingefiihrtes
Handelssystem fiir Flichenausweisungsberechtigungen. Es fehlt an
der Steuerungsfunktion im Verfahren der Bebauungsplanaufstel-
lung, da das BauGB keine normativen Ankniipfungspunkte fiir Zer-
tifikatsberechtigungen kennt und diese durch Landesrecht nicht ge-
schaffen werden kénnen.

Die Ergebnisse zur bundesrechtlichen Verfassungsmaifligkeit des
Gesetzentwurfs sind auf die Gewihrleistungen der Verfassung des
Freistaats Bayern iibertragbar.

Der Gesetzentwurf der Bayerischen Landtagsfraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN verstofit nicht gegen grundrechtliche Gewihrleis-
tungen. Gemeinden sind als 6ffentliche Gebietskorperschaften kei-
ne Triger von Grundrechten, so dass sie keine Verstofie gegen
Grundrechte vorbringen konnen.

Auf Seiten der Privatpersonen fehlt hinsichtlich der Eigentumsge-
wihrleistung aus Art. 14 GG bzw. Art. 103 BV der erforderliche
konkrete Bezug zwischen einer absoluten Freiflichenverbrauchsbe-
grenzung und dem individuellen Eigentum, so dass eine Eigen-
tumsverletzung ausscheidet.

Der Gesetzentwurf zielt nicht auf berufliche Titigkeiten ab und
lisst im Ubrigen auch eine objektiv berufsregelnde Tendenz ver-
missen. Eine Verletzung der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG bzw.
Art. 101 BV ist deshalb nicht zu attestieren.
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17. Es fehlt an sachlichen Ankniipfungspunkten, die eine Verletzung
des Art. 2 Abs. 1 GG bzw. Art. 101 BV (in seiner breiten Ausrichtung
als allgemeine Handlungsfreiheit) rechtfertigen konnten.

Augsburg, 30. September 2017

Rt

(Prof. Dr. Martin Kment)



