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Vorwort

Gestaltung eines Modells handelbarer Flachenausweisungskontin-
gente — unter Berucksichtigung 6kologischer, 6konomischer, recht-
licher und sozialer Aspekte

Dieser Bericht ist Ergebnis eines Forschungsprojekts, das das Umweltbundesamt
(UBA) im Jahr 2003 an das Fraunhofer-Institut fir System- und Innovationsforschung
(Dr. Rainer Walz) in Zusammenarbeit mit PD Dr. Joachim Sanden (Universitaten LU-
neburg/Kassel) und dem Planungsbiro StadtLandFluss (Prof. Dr. Christian Kipfer)
vergeben hat (Umweltforschungsplan des Bundesumweltministeriums). Die Arbeitsge-
meinschaft legte den im ersten Teil des vorliegenden Texte-Bandes dokumentierten
Berichtsentwurf im Jahr 2005 vor (1. Projektphase).

Die Konzeption des Handelssystems als Bund-Lander-Modell beruht hinsichtlich der zu
schaffenden gesetzlichen Grundlagen auf einer Kombination zweier Gesetzgebungs-
kompetenzen: der ausschlie3lichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes kraft Natur
der Sache fir die Verteilung der Kontingente auf die Lander und den bundesweiten
Handel mit Flachenkontingenten sowie der Rahmengesetzgebungskompetenz des
Bundes fir die Raumordnung im Hinblick auf die Handhabung der Flachenkontingente
innerhalb der Lander. Die Lander waren nach dieser Konzeption gefordert, diesen
Rahmen mit detaillierten Regelungen (z. B. fur die Kontingentierung auf Regionen und
Kommunen) auszufillen.

Der verfassungsandernde Gesetzgeber schaffte die Rahmengesetzgebungskompe-
tenz, die dem Bund bis zum 31.08.2006 zustand, in der ersten Stufe der Foderalismus-
reform ab und Uberfihrte den Gegenstand der Raumordnung in die konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Dies nahm das UBA zum Anlass, in einer
2. Projektphase Herrn PD Dr. Sanden im Sommer 2007 als Gutachter zu beauftragen,
die Wirkungen der ersten Foderalismusreformstufe auf die kompetenzrechtlichen Ges-
taltungsmdoglichkeiten des Bundes hinsichtlich der handelbaren Flachenausweisungs-
kontingente zu untersuchen. Der Text gibt seine personliche Auffassung wieder.

Zentrales Ergebnis dieser Untersuchung ist, dass sich dem Bund nach der Reform
nunmehr die Moglichkeit erdffnet, statt eines Bund-Lander-Modells ein voll funktionsfa-
higes Bundesmodell zu erlassen. Grundlage hierfir ist eine Kombination der aus-
schlie8lichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache fur die Re-



gelung einer bundesweiten Kontingentierung und eines landeribergreifenden Handels
der Kontingente mit der neuen konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fur die Raumordnung im Hinblick auf detaillierte Regelungen fir die Handhabung
der Kontingente innerhalb der Lander. Von diesen Detailregelungen koénnten die Lan-
der zwar abweichen, aber nur soweit sichergestellt ist, dass die Funktionsfahigkeit des
bundesweiten Handels mit Kontingenten bestehen bleibt.

Die 2007 verfasste juristische Expertise zu den Regelungsmdglichkeiten des Bundes
nach der ersten Stufe der Foderalismusreform liegt diesem Bericht als Teil Il bei. Die
grundsatzlichen Aussagen des in der 1. Projektphase vorgelegten Berichts zu den
Funktions- und Wirkungsweisen des Instruments, die Empfehlungen fir die konkrete
Gestaltung der einzelnen Regelungsbausteine und fir eine konsistente Gesamtkon-
zeption eines bundesweiten Handelssystems haben nach der Féderalismusreform wei-
terhin Bestand.

Damit sind die Entscheidungsgrundlagen fuir die Gestaltung und Regelung eines bun-
desweiten Systems handelbarer Flachenkontingente im vorliegenden Bericht umfas-
send beschrieben, mit dem Ergebnis, dass die Einrichtung eines bundesweiten Han-
dels mit Flachenkontingenten méglich ist.

otk B A

Gertrude Penn Bressel

Umweltbundesamt
FG 1 1.6 ,Umweltprifung und raumbezogene Umweltplanung*
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Zusammenfassung 1

Zusammenfassung

Handelbare Umweltzertifikate werden seit einiger Zeit vor allem fir Emissionen von
Luft- und Wasserschadstoffen diskutiert. Sie stellen ein aus 6konomischer Sicht effi-
zientes Instrument zur Einhaltung eines vorgegebenen Umweltziels dar. Wahrend die-
ses umweltpolitische Instrument lange Zeit lediglich in akademischen Kreisen und vor-
wiegend in der theoretischen Fachliteratur diskutiert wurde, kam es in jungster Zeit zu
ersten praktischen Anwendungen in unterschiedlichen Bereichen. Vor allem die Einfuh-
rung des EU-weiten CO,-Emissionshandels findet derzeit gro3e Beachtung. Auch im
Bereich Boden und Landnutzung existieren in den USA seit mehreren Jahren Vorstu-
fen von Handelssystemen.

Bei der Diskussion um die Einfilhrung von Handelssystemen zur Flacheneinsparung
missen Flachenausweisungskontingente von Flachennutzungsrechten unterschieden
werden: Flachenausweisungskontingente greifen bei der Ausweisung von Siedlungs-
flachen ein. Relevante Akteure sind damit die entsprechenden Planungstrager, d. h.
vor allem die Kommunen. Den Gemeinden ist die Ausweisung von Siedlungsflachen
nur gestattet, wenn sie - zusatzlich zur Einhaltung der einschlagigen Planungsvor-
schriften - in ausreichendem Malf3e Uber Flachenausweisungskontingente verflgen.
Die Flachenausweisungskontingente sind innerhalb eines vordefinierten Gesamtrau-
mes Ubertragbar, so dass sich ein Markt fir sie herausbilden kann: Benétigt eine
Kommune zusatzliche Kontingente, kann sie diese auf dem Markt erwerben, wahrend
nicht mehr benétigte Kontingente auf diesem Markt angeboten werden kénnen. Fl&-
chennutzungsrechte hingegen setzen auf der Ebene der Grundstiicksbesitzer an. Sie
stellen handelbare Gutscheine dar, die es dem Besitzer erlauben, das Grundstiick hin-
sichtlich der im Gutschein spezifizierten Art und Weise - also z. B. fur eine Bebauung -
zu nutzen. Die im Folgenden beschriebenen Arbeiten konzentrieren sich auf Flachen-
ausweisungskontingente.

Den grundsatzlichen Uberlegungen zu einem Handelssystem fiir Flachenauswei-
sungskontingente liegt folgende Wirkungsweise zu Grunde: Zunéachst ist fir einen be-
stimmten Zeitraum eine Ausweisungsrate in Flacheneinheiten fur die betreffende
Raumeinheit festzulegen. Schafft eine Kommune die Voraussetzungen fiir die Inan-
spruchnahme weiterer Flachen, z. B. durch einen Bebauungsplan, so muss sie dafur
Flachenausweisungskontingente vorweisen. In Abhangigkeit der Ausgestaltung des
Systems kénnen Kommunen diese entweder gratis in Form von Freikontingenten er-
halten oder durch regelmaRig stattfindende Versteigerungen erwerben. Nicht benétigte
Kontingente kdnnen an andere Kommunen bilateral oder tber eine zentrale Borse ver-
kauft werden.
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Die Handelbarkeit der Flachenausweisungskontingente 16st den zentralen Wirkungs-
mechanismus des Systems aus. Bekommt eine Kommune weniger Kontingente zuge-
teilt als sie fur die Realisierung ihrer urspringlichen Planung bendtigt, hat sie mehrere
Optionen. Sie kann einerseits Zertifikate zukaufen, andererseits den Flachenbedarf fur
Neuausweisungen reduzieren (z. B. durch Flachenrecycling, Nachverdichtung oder
Baulliickenprogramme). Die Wirkungsweise eines Systems handelbarer Flachenaus-
weisungskontingente ergibt sich daraus, dass die zusatzliche Ausweisung weiterer
Flachen einen Preis erhéalt, der sich auf dem Kontingentemarkt einstellt. Dem stellen
die Kommunen die zusétzlichen Kosten entgegen, die aus ihrer Sicht entstehen, wenn
sie die Handlungsoptionen zur Flacheneinsparung verfolgen.

Der zentrale Wirkungsmechanismus von Flachenausweisungskontingenten greift un-
abhangig davon, ob die einzelnen Kommunen bereits im Besitz ausreichender Fla-
chenkontingente sind oder nicht. Denn auch fir die erstgenannten Kommunen mit vie-
len Kontingenten bedeutet die Ausweisung weiterer Flachen Opportunitatskosten, ver-
zichten sie doch dadurch auf die Mdglichkeit, diese Kontingente zu verkaufen und da-
mit Erlése zu realisieren. Mit dem Wirken des Opportunitdtskostenprinzips verbunden
ist die zentrale Erkenntnis, dass die Frage, in welcher Kommune die zuséatzliche Fla-
chenausweisung vorgenommen wird, unabhangig vom Besitz der Kontingente im Aus-
gangszeitpunkt ist.

Der besondere Vorteil handelbarer Flachenkontingente besteht darin, dass den Ge-
meinden - im Unterschied zu fixen Zielvorgaben - Flexibilitat und Handlungsspielraume
eroffnet werden und neue Flachen dort ausgewiesen werden kénnen, wo dies unter
Einhaltung der Umwelt- und Raumordnungsziele aus 6konomischer Sicht am sinnvolls-
ten ist. Im Unterschied zu steuerlichen Anreizen ist bei einem Handelssystem zudem
sichergestellt, dass die politisch angestrebten Flachenverbrauchsziele auch erreicht
werden.

Zugleich verdeutlicht der Wirkungsmechanismus, dass Flachenausweisungskontingen-
te keinen Konigsweg darstellen, der die moéglichen anderen Instrumente, die auf eine
Starkung flachensparender Strategien wie Flachenrecycling oder Nachverdichtung
abzielen, ersetzen kann. Vielmehr besteht die Wirkungsweise dieses Instrumentariums
darin, die Rahmenbedingungen dahingehend zu &andern, dass diese Strategien ver-
starkt aufgegriffen werden.

Die intensivsten Erfahrungen mit der Ausgestaltung von Handelssystemen im Umwelt-
bereich wurden bisher bei der Etablierung von Emissionshandelssystemen gemacht.
Aufbauend auf diesen Erfahrungen missen bei der Etablierung eines Handelssystems
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fur Flachenausweisungskontingente die nachstehend aufgefiihrten Designvariabeln
ausgestaltet werden.

Marktabgrenzung: Es muss festgelegt werden, welche rdumliche Bezugseinheit fur
das Handelssystem gewahlt wird.

Handelbare Einheit: Da es sich bei den Kontingenten um Flachen handelt, ist abzu-
sehen, dass sie in einer Flacheneinheit (z B. Hektar (ha)) definiert und auch gehan-
delt werden. Im Einzelnen muss jedoch spezifiziert werden, worauf sich die zu
schaffenden Kontingente genau beziehen, das heil3t welche Arten von Flachen un-
ter die Kontingentspflicht fallen.

Gegenstand der Kontingentierung: Zu klaren ist, durch welche Aktivitt eine Pflicht
zur Einreichung von Kontingenten ausgeldst wird.

Ziele: Die okologische Wirksamkeit und hohe Treffsicherheit eines Handelssystems
resultiert daraus, dass die Summe der ausgegebenen Kontingente eine Obergrenze
nicht Gberschreitet. Die Festlegung dieser Obergrenze stellt damit das angestrebte
Umweltziel dar. Seine Stringenz bestimmt im Wesentlichen, wie stark die aus dem
Handelssystem resultierenden Restriktionen ausfallen.

Primarallokation: Damit es Uberhaupt zu einem Handel kommen kann, missen die
einzelnen Kommunen eine Erstausstattung an Kontingenten erhalten. Dieser Vor-
gang wird als Erstzuteilung oder Primarallokation bezeichnet. Er entscheidet zwar
nicht dartiber, welche Kommune wie viel an Flacheninanspruchnahme realisieren
kann, aber doch, wer eher Kontingente verkaufen kann oder zukaufen muss.

Handelsregime: Bei der Ausgestaltung des Handelsregimes mussen die Parameter
gesetzt werden, die den Austausch der Kontingente zwischen den Kommunen be-
einflussen. Hierzu gehort die Organisation des Handels (bilateraler Tausch oder
Uiber eine Borse) genauso wie Fragen der zeitlichen Giiltigkeit oder Ubertragbarkeit
der Kontingente (banking oder borrowing) oder der Zeitrahmen, fur den die Kontin-
gente ausgegeben werden (ein- oder mehrjahrige Handelsperiode).

Bezlglich der BezugsgroRe kommt grundsatzlich die Siedlungs- und Verkehrsflache

(SuV) in Frage. Da das Handelssystem auf den Zuwachs an SuV ausgerichtet wird,
nicht aber auf die bestehende SuV, fallen auch Umnutzungen von Flachen wie Brach-

flachenrecycling oder Nachverdichtungen und das Auffillen von Bauliicken (die eben-

falls SuV darstellen, und fur die ein eigenstandiger Nutzungsartenschlissel eingerichtet

ist) nicht unter die Kontingentepflicht. Damit kommt der zentrale strategische Ansatz,
durch die Einfuhrung eines derartigen Systems Anreize zur Ausnutzung der Innenent-
wicklungspotenziale zu geben, zum Tragen.
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Abbildung 1: Ausgestaltungsparameter eines Systems handelbarer Flachen-
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Folgende Spezifikationen werden vorgeschlagen:

Offentliche Griinflachen sollen vom System ausgenommen werden.

Flachen fir den tberdrtlichen Bedarf (z. B. tUberortliche Straf3en) sollen im System
verbleiben. Allerdings sollten nicht notwendigerweise die Kommunen, sondern die
verantwortlichen Trager der Vorhaben fir die Einreichung der Kontingente verant-
wortlich sein. Dies impliziert Sonderverfahren hinsichtlich der Erstzuteilung der Kon-
tingente.

Eine Aufteilung in parallele Teilhandelssysteme entsprechend den Bestandteilen der
Siedlungs- und Verkehrsflache wird skeptisch beurteilt. Ahnliches gilt fiir eine Diffe-
renzierung der einzureichenden Kontingente in Abh&ngigkeit von der 6kologischen
Sensibilitat der zu bebauenden Flachen oder der Intensitdt der Flachennutzung.
Hier waren sowohl erhebliche Praktikabilitdtsprobleme als auch Einschrénkungen in
der Marktfunktionalitéat zu beflirchten. Im Einzelfall kbnnte es sogar zu Inkompatibili-
taten hinsichtlich der Anreizwirkungen kommen.

Eine wichtige Frage der Ausgestaltung betrifft den Gegenstand der Kontingentierung.
Formal bezieht sich der Gegenstand der Kontingentierung auf eine Zunahme der SuV,
d. h. also eine Umwandlung von Nicht-SuV in SuV im Liegenschaftskataster. Aus an-
reizorientierter Sicht ist zuséatzlich von Bedeutung, an welcher Entscheidung der Pla-
nungstrager die Umwandlung von Nicht-SuV in SuV im Liegenschaftskataster festge-
macht werden soll. Wenig geeignet erscheint das Anknipfen an die tatsachliche Be-
bauung der Flachen. Daher verbleibt als Gegenstand der Ausweisung von Flachen vor
allem die Anderung der Flachennutzungsplane oder das Inkrafttreten von Bebauungs-
planen. Vor allem hinsichtlich der Praktikabilitat spricht manches daftr, an der Bebau-
ungsplanung anzusetzen. Allerdings missen zusatzliche planerische Tatbestéande ein-
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bezogen werden, die eine Inanspruchnahme auf bisherigen Freiflachen aul3erhalb der
Bebauungsplanung erméglichen.

Bei der rdumlichen Marktabgrenzung des Systems sind prinzipiell unterschiedliche
Alternativen denkbar: ein bundessweites Handelssystem mit mehr und oder weniger
starker Beteiligung der Bundeslander (Bundesmodell oder Bund-Lander-Modell), aber
auch raumlich mehr oder weniger disaggregierte Systeme auf der Ebene der Bundes-
lander (L&ndermodell) bis hinab zu einzelnen Regionen (Regionenmodell). Eine Be-
wertung der unterschiedlichen Alternativen deutet darauf hin, dass ein bundesweites
Handelssystem aus Grinden der Effizienz und der Marktfunktionalitat zu praferieren
ist. Hierbei durfte das Bund-Lander-Modell der Kompetenzlage im Bund-Lander-
Verhaltnis am ehesten entsprechen. Inhaltlich bedeutet dies, dass das nationale Ziel
auf die einzelnen Bundeslénder aufgeteilt wird und der Bund mit seiner Regelung den
Rahmen des Handelssystems absteckt. Die einzelnen Bundeslander waren fiir die wei-
tere Ausfihrung verantwortlich, worunter auch die Allokation der Kontingente auf die
Kommunen fiele.

Abbildung 2: Einordnung der rGumlichen Systemabgrenzungsmodelle
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Bei einem derartigen Bund-Lander Modell missen Obergrenzen fir die Erstzuteilung
an Kontingenten in den einzelnen Bundeslandern festgelegt werden. Da es bei einem
funktionierenden bundesweiten System zu einem einheitlichen Kontingentepreis und
einer "effizienten" Aufteilung der Flacheninanspruchnahme im Raum kdme, kdnnte sich
die Festlegung der Obergrenzen an Kriterien der Verteilungsgerechtigkeit orientieren.
Dies ist letztlich ein politischer Aushandlungsprozess, der wissenschatftlich nicht ent-
schieden werden kann und bei dem unterschiedliche sozio6konomische oder flachen-
bezogene Kriterien Eingang finden kénnen.
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Die Erstzuteilung der Kontingente an die Kommunen sollte aus Griinden der Akzeptanz
und zur Wahrung der Verhaltnismafigkeit kostenlos erfolgen. Damit ist es erforderlich,
ein Zuteilungsverfahren der Kontingente an die einzelnen Kommunen zu entwickeln.
Das Anknipfen an der Flacheninanspruchnahme der einzelnen Kommunen in einem
Basiszeitraum ist mit dem Problem behaftet, dass sich hier erhebliche Fluktuationen im
Zeitablauf ergeben haben, so dass deutliche Verwerfungen zu erwarten sind. Eine Al-
ternative ist die Verwendung unterschiedlicher sozio6konomischer oder flachenbezo-
gener Kennziffern. Des Weiteren konnten die einzelnen Bundesléander, in deren Ver-
antwortungsbereich die Prim&rzuteilung liegen dirfte, neue Vorgehensweisen wie z. B.
ein Anknupfen an der Verflgbarkeit von 6kologisch sensiblen Flachen entwickeln. Dar-
Uber hinaus liegt auch eine Berlcksichtigung von Zielen der Landesplanung bei der
Erstzuteilung in der Rationalitét eines Bund-Lander-Modells. Allerdings muss darauf
hingewiesen werden, dass bei einem bundes- oder landesweiten System handelbarer
Flachenausweisungskontingente eine kleinrAumige Steuerung des Flachenverbrauchs
auch bei Beriicksichtigung von Zielen der Landesplanung bei der Zuteilung nicht er-
zwungen werden kann.

Bei der Erstallokation treten auch eine Reihe von Sonderproblemen auf. Die Kontin-
gente der Flachen fur tUberdrtliche Zwecke kdnnen nicht nach dem fir die Kommunen
vorgesehenen Verfahren mittels flachenbezogenen oder sozio6konomischen Kennzif-
fern zugeteilt werden. Als Alternative wére es denkbar, fir die Bemessung der Erstzu-
teilung an die Ausweisung in einem Basiszeitraum anzuknipfen, zumal sich hier das
Problem der Fluktuation der BasisgrofRe auf Grund der gréReren Gebietseinheiten in
geringerem Ausmal} stellt. Geht man von einer Gleichrangigkeit der Bedeutung zwi-
schen ortlichen und Uberortlichen Flachen aus, misste bei einem derartigen Verfahren
allerdings darauf geachtet werden, dass die Summe der fir Uberdrtliche Zwecke erst-
zugeteilten Kontingente dem Zeitpfad der Reduktion fir die Kommunen entspricht, da
ansonsten die Trager Uberortlicher Belange bevorzugt wirden. Rechnerisch kann dies
bei der Berechnung der Summe der auszugebenden Kontingente durch Multiplikation
der Flacheninanspruchnahme im Basiszeitraum mit einem Erfullungsfaktor bertcksich-
tigt werden. Neben den Kontingenten fir Flachen des tberdrtlichen Bedarfs sind auch
weitere Sonderfélle denkbar, die ein Abweichen vom grundlegenden Allokationsalgo-
rithmus nahe legen und die Schaffung eines Reservefonds begriinden kénnten (z. B.
Hartefalle bei erheblichem Bevdélkerungszuwachs oder bei nationalen Notlagen). Im
Sinne der Kompetenzverteilung kdnnte auch hier wiederum in eine Reserve auf natio-
naler und auf Landerebene unterschieden werden, wobei die Bestimmung letzterer im
Gestaltungsbereich der Lander lage.
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Abbildung 3: Mehrebenensystem der Allokation von Flachenausweisungskon-
tingenten bei einem bundesweiten Modell
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Die bisher diskutierten Ausgestaltungen der Allokation von handelbaren Flachenaus-
weisungskontingenten haben verdeutlicht, dass die Allokation auch bei einem bundes-
weiten Modell auf mehreren Ebenen stattfinden durfte. Ein denkbares Mehrebenenmo-
dell, das die Grundstruktur des vorgeschlagenen Allokationsmechanismus verdeutlicht,
ist in Abbildung 3 wiedergegeben. In der Gesamtschau ergeben sich einmal Kontingen-
te fur die Kommunen, die von den einzelnen Bundeslandern nach dem von ihnen ge-
wahlten Zuteilungsverfahren - z. B. mit Kennziffern - zugeteilt werden. Des Weiteren
ergeben sich Kontingente fir Flachen fir Gberoértliche Zwecke sowohl fur die Lander
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als auch den Bund. Schlie3lich sind noch die Kontingente anzufiihren, die zu Reserve-
zwecken von Bund und Landern gehalten werden, und tber deren Hohe und Verwen-
dung, z. B. zur Abdeckung von Hartefallen, politisch entschieden werden muss.

Eine wichtige, innerhalb des Handelsregimes zu klarende Frage sind die Verpflich-
tungs- und Ausgabeperioden. Hier erscheint es sinnvoll, die auf einzelne Jahre bezo-
genen Berechnungen zusammenzuziehen und einen Allokationsplan jeweils fir eine
mehrjahrige Verpflichtungsperiode zu erstellen. Vieles spricht auch dafiir, die Zuteilun-
gen an die Kommunen - z. B. fUr einen Finfjahreszeitraum - en bloc auszugeben. Die
Zulassung von Banking und Borrowing innerhalb einer Verpflichtungsperiode kénnte
dazu beitragen, spekulative Marktbewegungen zu dampfen.

Bei der Ausgestaltung des Handelsregimes ist es auch erforderlich, Regelungen zur
Einreichepflicht, zum Monitoring und fur ein Register zu treffen. Gleichzeitig ist zu tber-
legen, ob Vorschriften zu Sanktionen bei Nichteinhaltung erforderlich sind, oder ob das
System so lickenlos ist, dass das Nicht-Einhalten der Pflicht der Kontingenteein-
reichung ausgeschlossen werden kann. Folgende Uberlegungen sind festzuhalten:

» Eine gebindelte Einreichepflicht, bei der die Kommunen die Kontingente gesammelt
einreichen, wirde zwar die Zahl der Einreichevorgénge deutlich senken, anderer-
seits aber eine Meldepflicht der Planungstréger an das Liegenschaftskataster unab-
dingbar machen. Alternativ konnte als weiteres Kriterium fir die Rechtmafigkeit des
Bebauungsplans die Bereitstellung der Kontingente durch die Kommunen gefordert
werden. Bei einer derartigen Vorgehensweise durften keine Bebauungsplane mehr
rechtskréftig werden, ohne dass das Ldschen der entsprechenden Kontingente er-
folgt. Damit kdnnte auch auf die Festlegung von (finanziellen) Sanktionen verzichtet
werden.

» Fur ein System handelbarer Kontingente ist ein bundeseinheitliches Register unab-
dingbar, das die Vorgénge aus allen Bundeslandern berticksichtigen kann, in dem
Anzahl und Nummerierung der Kontingente festgehalten sind und bei dem die Ent-
wertung der eingereichten Kontingente registriert werden muss.

» Fur das Funktionieren des Kontingentehandels ist auch ein Monitoring der Zuord-
nung von Kontingenten zu Flachen zwingend erforderlich.

» Eine zentrale Rolle innerhalb des Handelsregimes wird das Liegenschaftskataster
einnehmen, in dem bereits bisher jedes einzelne Flurstiick erfasst wird. Jedem Flur-
stiick, das neu in SuV umgewandelt wird, kdnnte bei der entsprechenden Aktualisie-
rung der Nutzungsform im Liegenschaftskataster die Nummer der Kontingente zu-
geordnet werden. Dartber hinaus kdnnte im Rahmen der planerischen Vorgange,
die zur Etablierung von Baurechten fihren, an Hand des Liegenschaftskatasters je-
weils gepruft werden, inwieweit von den Planungen Nicht-SuV Flachen betroffen
sind und wie viele Kontingente bei Verwirklichung der Planung eingereicht werden
mussen.
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» Bereits heute sieht das Liegenschaftskataster vor, Bauplatze unter einer eigenstan-
digen Nutzungsartennummer als Teil der SuV zu klassifizieren. Im Hinblick auf die
Funktionsweise eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente miss-
te die Klassifikation der Bauplatze systematisch weiterentwickelt werden, damit Fla-
chen, auf denen ein Baurecht besteht, auch jeweils als Teil der SuV klassifiziert
werden. Des Weiteren misste eine bundeseinheitliche Implementierung der Nut-
zungsartenbestimmung gewahrleistet sein, sowie gegebenenfalls eine Meldepflicht
eingefuihrt werden, die den Informationsfluss Gber die Umwandlung von Nicht-SuV
in SuV von der Gemeinde zu den Institutionen, die das Liegenschaftskataster flih-
ren, gewahrleistet.

» Ein derartiges System erfordert es, dass das Liegenschaftskataster hinsichtlich der
Klassifizierung der laufenden Nutzung auf aktuellem Stand ist. Da zurzeit ein Teil
der Umklassifikationen erst dann erfolgt, wenn Neueinmessungen erforderlich wer-
den, durfte hier ein Vollzugsdefizit bestehen. Vor dem Inkrafttreten eines Handels-
systems musste daher eine Aktualisierung erfolgen, die sicherstellt, dass alle Fla-
chen, fur die bereits ein Baurecht besteht und die daher bereits als SuV zu werten
sind, auch tats&chlich als solche im Liegenschaftskataster gekennzeichnet sind.

Innerhalb der vorliegenden Untersuchung wurden verschiedene Varianten der Erstzu-
teilung der Flachenausweisungskontingente auf die Bundeslander und darunter liegen-
de raumliche Einheiten (Raumordnungsregionen sowie Kreise / kreisfreie Stadte) ana-
lysiert. Hierzu mussten die Zuteilungskriterien fur die Erstallokation der Kontingente
zunachst qualitativ festgelegt und anschlieRend anhand der verfiigbaren Daten so kon-
kretisiert werden, dass eine Berechnung der Zuteilung der Kontingente erfolgen konn-
te. Es wurden sowohl sozio-6konomische Kriterien (Bevolkerung, Bevdlkerungsent-
wicklung, Wirtschaftskraft) als auch flachenbezogene Kriterien (Gebietsflache, Fla-
chenverbrauch, Entwicklung des Flachenverbrauchs) verwendet. Diese Zuteilungskrite-
rien wurden gemaf Tabelle 1 operationalisiert: Neben den bereits genannten wurde
ein weiteres Zuteilungskriterium untersucht, das sich halftig aus dem Gebietsflachen-
und dem Bevdélkerungskriterium zusammensetzt.

Im Bund-Lander-Modell ist vorgesehen, dass nach erfolgter Zuteilung der Kontingente
des Bundes auf die Bundeslander jedes einzelne Bundesland eigenstandig dartber
entscheidet, nach welchen Kriterien es die Erstzuteilung vornehmen mochte. Dies be-
deutet, dass neben einer Zuteilung auf die unterhalb der Landerebene liegenden raum-
lichen Einheiten (Raumordnungsregionen, Kreise / kreisfreie Stadte, Gemeinden) nach
einheitlichen Kriterien auch gemischte Zuteilungen vorliegen kdnnen (z. B. Bund teilt
auf Lander nach erwarteter Bevolkerungsentwicklung zu, Land teilt auf Gemeinden
nach Wirtschaftskraft zu, anderes Land nach Gebietsflache). Die vorliegende Untersu-
chung bericksichtigt solche gemischten Zuteilungen nicht sondern konzentriert sich
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auf einheitliche (generische) Erstzuteilungsvarianten. Darlber hinaus werden Kontin-
gente des Bundes und der Lander fur den Gberdrtlichen Bedarf nicht berticksichtigt.

Tabelle 1: Spezifizierung der Zuteilungskriterien auf der Basis der verfligba-
ren Daten
o . Ein- "
Kriterium Auspragung heit Abkirzung
Bevolkerung Zahl der Einwohner am 31.12.2000 E bev 2000
Bevolkerungsent- Prognostizierte Zahl der Einwohner fir
wicklung das Jahr 2020 E (21 00
Flache Gebietsflache im Jahr 2000 ha gebfl 2000

SuV im Jahr 2000 (nicht korrigiert um

offentliche Griinflachen) e =7 2000

Flachenverbrauch

Vergangenheitsentwicklung als mittlerer
Entwicklung des jahrlicher Zuwachs der SuV zwischen
Flachenverbrauchs 1992 und 2000 (ABL) oder 1996 und

2000 (NBL); Business-As-Usual (BAU)

ha/a  suv 1992/96 - 2000

Zahl der erwerbstéatigen Einwohner im

Jahr 2001 E erw 2001

Wirtschaftskraft

mixed Egl\{r?ilgel“:iqg und Gebietsflache im Ver- 0.5 bev + 0.5 gebfl

In rdumlicher Hinsicht wurden die Wirkungen der verschiedenen Erstzuteilungskriterien
auf der Ebene der Raumordnungsregionen und der Kreise/kreisfreien Stadte betrach-
tet. Obwohl die Zuteilungsrechnung fir jede einzelne der 97 in Deutschland befindli-
chen Raumordnungsregionen und jeden einzelnen der ca. 440 Kreise und kreisfreien
Stadte erfolgte, wurde bei der Auswertung und Interpretation der Zuteilungsergebnisse
auf eine hoher aggregierende Systematik der Bundesanstalt fir Bauwesen und Raum-
ordnung (BBR) zurlickgegriffen, die sowohl die Raumordnungsregionen (ROR) als
auch die Kreise / kreisfreien Stadte nach siedlungsstrukturellen Gesichtspunkten zu
sieben differenzierten ROR-Typen und neun Kreis-Typen zusammenfasst (vgl. Tabel-
len 2 und 3).
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Tabelle 2: Siedlungsstrukturelle Regionstypen (BBR)

ROR-Grundtypen

Differenzierte ROR-Typen

1 Hochverdichtete Agglomerationsrdume
1 Agglomerationsraume . .
g 2 Agglomerationsrdume mit herausragenden
Zentren
3 Verstadterte R&ume hoherer Dichte
4 Verstadterte Ra&ume mittlerer Dichte mit
2 Verstadterte RGume grofl3en Oberzentren
Verstadterte Raume mittlerer Dichte ohne
5
grofRes Oberzentrum
6 Landliche Raume héherer Dichte
3 Landliche Raume
7 Landliche Raume geringerer Dichte
Tabelle 3: Siedlungsstrukturelle Kreis-Typen (BBR)
ROR-Grundtypen Kreis-Typen
1 Kernstadte im ROR-Grundtyp 1
i B 2 Hochverdichtete Kreise im ROR-Grundtyp 1
1 Agglomerationsraume
3 Verdichtete Kreise im ROR-Grundtyp 1
4 Landliche Kreise im ROR-Grundtyp 1
5 Kernstadte im ROR-Grundtyp 2
2 Verstadterte Raume 6 Verdichtete Kreise im ROR-Grundtyp 2
7 Landliche Kreise im ROR-Grundtyp 2
Landliche Kreise hoherer Dichte im ROR-
8
o B Grundtyp 3
3 Landliche Raume
9 Léndliche Kreise geringerer Dichte im ROR-

Grundtyp 3

Das Hauptaugenmerk der Analyse wurde auf die Struktur der Zuteilung gelegt, die sich
bei Anwendung der einzelnen Zuteilungskriterien jeweils ergibt, und wie empfindlich die
Zuteilung jeweils auf Anderungen im gewahlten Kriterium reagiert. Um die Differenzen
zwischen den Kriterien besser herausarbeiten zu kénnen, wurde jeweils als Referenz-

kriterium eine Zuteilung nach den Flachenneuausweisungen in einem Basiszeitrau
herangezogen und die Veranderungen gegeniiber diesem Referenzkriterium ausge-
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wiesen. Die Ergebnisse der durchgefuhrten Zuteilungsrechnungen lassen sich wie folgt
zusammenfassen:

Bundesléander: Das Ausmalfd der Veranderung der Zuteilungsmengen bei Anwendung
der verschiedenen Zuteilungskriterien ist zwischen den Bundeslandern unterschiedlich
ausgepragt. Vor allem fur die Stadtstaaten Berlin, Hamburg und Bremen sowie fir ei-
nen Teil der Neuen Bundeslander (Mecklenburg-Vorpommern, Brandenburg und
Sachsen-Anhalt) ist es von grof3er Bedeutung, welches Zuteilungskriterium zur An-
wendung kommt, da sich die Menge der zugeteilten Flachenkontingente jeweils stark
unterscheidet. Fir die restlichen Bundeslander sind die Unterschiede bei Anwendung
der verschiedenen Kriterien weit weniger ausgepragt. Zu beobachten ist auch, dass auf
der Ebene der Bundeslander die bevdlkerungsbezogenen Zuteilungskriterien (Bevélke-
rungszahl, Bevolkerungsprognose, Erwerbstétige) in ihrer Verteilungswirkung zu sehr
ahnlichen Ergebnissen flhren.

Bezieht man die zugeteilten Flachenkontingente auf die Vergangenheitsentwicklung
des Flachenverbrauchs als Referenzgrolie, zeigt sich, dass die Lander Hessen, Rhein-
land Pfalz, Baden-Wirttemberg und Saarland bei allen Zuteilungskriterien mehr Fla-
chenkontingente erhielten, als sie in der Vergangenheit benétigt haben. Ebenso ein-
deutig hatten Bayern, Sachsen und Sachsen-Anhalt immer mit Verlusten zu rechnen.
Die Stadtstaaten Berlin, Hamburg und Bremen sowie das Flachenland Nordrhein-
Westfalen wirden im Vergleich zur Vergangenheitsentwicklung des Flachenverbrauchs
mehr Flachenkontingente erhalten, sofern nicht nach dem Kriterium Gebietsflache zu-
geteilt wird. Genau umgekehrt liegen die Verhéltnisse fir Brandenburg und Mecklen-
burg-Vorpommern, die nur bei Anwendung des Gebietsflachen-Kriteriums profitieren
wuirden. Niedersachsen wirde bei den drei bevilkerungsbezogenen Kriterien und dem
Misch-Kriterium verlieren, Schleswig-Holstein bei der Zuteilung nach Erwerbstétigen
und Thdringen bei der Zuteilung nach Erwerbstéatigen und nach der amtlichen Bevolke-
rungsprognose.
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Abbildung 4: Absolute Gewinne / Verluste der Bundeslander im Vergleich zur
Zuteilung nach der SuV-Vergangenheitsentwicklung (BAU)
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Siedlungsstrukturelle Regionstypen (ROR-Typ): Die Zuteilungsrechnungen wurden
fur alle 97 Raumordnungsregionen in Deutschland durchgefiihrt. Dargestellt sind die
Ergebnisse fur eine mittlere Raumordnungsregion des jeweiligen Regionstyps. Ebenso
wie bei den Bundeslandern findet man auch bei den mittleren Vertretern der sieben
siedlungsstrukturellen Regionstypen unterschiedliche Empfindlichkeiten bezliglich der
Wirkung der Zuteilungskriterien. Besonders sensibel reagieren die ROR-Typen 1, 6
und 7, das sind die hochverdichteten Agglomerationsraume (1) und die landlichen
Raume hoherer und geringerer Dichte (6, 7). Praktisch unabhangig von der Art des
Zuteilungskriteriums sind die Zuteilungsergebnisse fir die verstadterten Raume hohe-
rer Dichte (ROR-Typ 3).

Bezieht man die fur die verschiedenen Zuteilungskriterien errechneten Flachenkontin-
gente auf die Vergangenheitsentwicklung des Flachenverbrauchs zeigt sich wiederum,
dass die bevoélkerungsbezogenen Zuteilungskriterien zu fast gleichen Verteilungswir-
kungen fuhren. In der Regel ergeben sich fir den mittleren Vertreter der hochverdich-
teten Agglomerationsraume (ROR-Typ 1) gegenuber der Referenz héhere Flachenkon-
tingente, lediglich bei der Zuteilung nach der Gebietsflache gilt dies nicht. Umgekehrt
verlieren die ROR-Typen 4 und 5 (verstadterte Raume mittlerer Dichte), und starker
noch die ROR-Typen 6 und 7 (landliche Raume) bei allen Kriterien aufRer der Zuteilung
nach Gebietsflache. Agglomerationsraume mit herausragenden Zentren (ROR-Typ 2)
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wirden gemessen an der Vergangenheitsentwicklung ahnlich wie die hochverdichteten
Agglomerationsraume von einer Erstzuteilung der Flachenkontingente nach bevdlke-
rungsspezifischen Kriterien profitieren, aber bei flachenbezogenen Kriterien EinbulRen
erleiden. Der mittlere Vertreter des ROR-Typs 3 - verstadterte Raume hdherer Dichte -
misste bei allen Zuteilungskriterien leichte Abstriche hinnehmen.

Abbildung 5: Absolute Gewinne / Verluste der mittleren Raumordnungsregion
eines ROR-Typs im Vergleich zur SuV-
Vergangenheitsentwicklung (BAU)
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Siedlungsstrukturelle Kreis-Typen: Die differenzierteste rAumliche Ebene, fir die bei
diesem Vorhaben Verteilungsrechnungen zur Erstzuteilung der Flachenkontingente
durchgefihrt wurden, ist die Ebene der 440 Kreise und kreisfreien Stadte. Analog zu
den Raumordnungsregionen werden auch hier die Ergebnisse fir einen mittleren Ver-
treter eines der neun siedlungsstrukturellen Kreis-Typen dargestellt, wohl wissend,
dass Ergebnisse fur den Einzelfall vom Mittelwert seines Kreis-Typs zum Teil deutlich
abweichen kénnen. Auch die Kreis-Typen reagieren unterschiedlich empfindlich darauf,
welches Zuteilungskriterium verwendet wird. GroRe Schwankungen der zugeteilten
Kontingente finden sich bei Kreis-Typ 1 (Kernstadte in Agglomerationsrdumen), Kreis-
Typ 5 (Kernstadte in verstadterten RAumen) und Kreis-Typ 9 (gering verdichtete landli-
che Kreise in landlichen Raumen). Die geringsten Unterschiede treten bei verdichteten
Kreisen in Agglomerations- und verstadterten Raumen (Kreis-Typ 3 und 6) auf.



Zusammenfassung 15

Interessant ist, dass erst auf der relativ disaggregierten Ebene der Kreise und kreisfrei-
en Stadte eine deutliche Differenzierung zwischen der Verteilungswirkung der Kriterien
Bevolkerung und Bevélkerungsprognose einerseits und dem Erwerbstéatigen-Kriterium
auftritt. Die Differenzierung erfolgt in der Weise, dass die Kernstadte in den Agglomera-
tionsraumen und in den verstadterten Rdumen (Kreistypen 1 und 5) 30 bis 50 % mehr
Flachenkontingente erhielten als wenn nach Bevélkerung oder Bevélkerungsprognose
zugeteilt wirde. Die Ursache fir diese Wirkung liegt unter anderem darin, dass die
Daten der Erwerbstatigen fur den Arbeitsort und nicht fir den Wohnort erhoben wer-
den, also die Zahl der Arbeitsplatze einer raumlichen Einheit angeben.

Bezieht man die zugeteilten Flachenkontingente auf die Vergangenheitsentwicklung
des Flachenverbrauchs, stellen sich die Kreis-Typen 3 und 6 (verdichtete Kreise in
Agglomerationsraumen; verdichtete Kreise in verstadterten Raumen) bei allen Zutei-
lungskriterien schlechter als gemafl der Vergangenheitsentwicklung des SuV-
Zuwachses. Strukturell gleichartig verhalten sich die Kernstadte und die hochverdich-
teten Kreise der Agglomerationsraume (Kreis-Typen 1 und 2) sowie Kreis-Typ 5 (Kern-
stadte in verstadterten Raumen), die nur bei einer Verteilung nach der Gebietsflache
weniger Kontingente zugewiesen bekamen als es ihrer Vergangenheitsentwicklung
entspricht. In umgekehrter Weise strukturéhnlich sind die Ergebnisse der landlichen
Kreise des Typs 4, 7, 8 und 9 (landliche Kreise in Agglomerationsrdumen, in verstad-
terten und landlichen Raumen), die nur bei einer Verteilung nach der Gebietsflache
profitieren wirden.

Diese Ergebnisse verdeutlichen die Bedeutung, die der Wahl der Zuteilungskriterien
zukommt. Um zu Aussagen zum tatsachlichen Handlungsdruck zu kommen, der von
einem System handelbarer Flachenausweisungskontingente ausgeht, missten aber
zusatzlich die zuklnftige Referenzentwicklung der Flacheninanspruchnahme sowie das
Potenzial und die zugehdrigen Kosten der Flacheneinsparstrategien in der gleichen
raumlichen Disaggregationsebene vorliegen, fur die die oben skizzierte Analyse durch-
gefuihrt wurde. Derartige Daten sind derzeit nur sehr vereinzelt und wenig systemati-
siert verfigbar, so dass fir entsprechende Analysen zusatzliche Forschungsanstren-
gungen erforderlich wéaren.
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Abbildung 6: Absolute Gewinne / Verluste des mittleren Kreises eines Kreis-
Typs im Vergleich zur SuV-Vergangenheitsentwicklung (BAU)
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In der rechtlichen Analyse konnte gezeigt werden, dass der Bund trotz geltender Re-
striktionen des Verfassungsrechts sowohl seine Rahmengesetzgebungskompetenz fiir
den Bereich der Raumordnung als auch seine ausschlief3liche Gesetzgebungskompe-
tenz kraft Natur der Sache fir die Etablierung eines bundesweiten Handelssystems
nutzen kann, um ein nationales, d. h. landertbergreifendes System handelbarer Fla-
chenausweisungskontingente mit der Bezugsgréf3e der aggregierten Siedlungs- und
Verkehrsflachen zu errichten. So ist die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bun-
des fur die Raumordnung (Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 1. Alt. GG) der geeignete An-
knupfungspunkt fur die handelbaren Flachenausweisungskontingente (HFK), die deut-
lich raumordnerische Ziige aufweisen. Soweit der landeribergreifende Handel mit Fla-
chenausweisungskontingenten Regelungsgegenstand ist, sollte auf die ausschlie3liche
Kompetenz des Bundes kraft Natur der Sache flr die landeribergreifende Raumpla-
nung abgestellt werden. Beide Gesetzgebungskompetenzen kdnnen fir das Modell
jedoch verbunden werden.

Dabei kdnnen vor allem die aus Art. 75 Abs. 2, 72 Abs. 2 GG folgenden Begrenzungen
dadurch aufgegriffen werden, dass der Bund Teilbereiche den Landern zur Regelung
zuweist, d. h. nur allgemeine Vorgaben fur das System erlasst. Eine Vollregelung, die
unzulassig ware, wird vermieden. Gerade, weil nach der hier vertretenen Ansicht die
Lander selbst Uber den Erstzuteilungsmodus entscheiden muissen, verbleibt ihnen ein
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substantieller Regelungsbereich. Mit der ebenfalls konzipierten Festlegung der Harte-
fallvoraussetzungen und -rechtsfolgen durch die Lander, verfligen diese Uber eine wei-
tere wichtige Stellschraube, um den regionalen Besonderheiten gerecht werden und
die Verhaltnismagigkeit sicherstellen zu kénnen. Der letztgenannte Regelungsbereich
kollidiert mithin nicht mit dem Verbot der Detailregelung. Auch das dritte Kriterium der
Begrenzung der Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes, die Erforderlichkeit
der Bundesregelung, bereitet keine Schwierigkeiten. Eine solche Ubergreifende und auf
das gesamte deutsche Wirtschaftsgebiet abstellende Verzahnung, die 6konomisch erst
das Funktionieren des Modells garantiert, muss zwangslaufig durch den Bund geregelt
werden und kann nicht den Landern Uberlassen werden. Die Regelung durch den
Bund, der schon mit der so genannten Bodenschutzklausel (§ 1a Abs. 2 Satz 1 Hs. 1
BauGB) Verantwortung fiir die Reduzierung des Freiflachenverbrauchs tbernommen
hat, ist unerlasslich, um das Funktionieren des Zertifikatesystems samt Kontingentie-
rung zu gewahrleisten.

Obwohl die aufgezeigten Restriktionen fir die Rahmengesetzgebung im Bereich der
Inanspruchnahme der ausschlie3lichen Gesetzgebung durch den Bund nicht gelten,
wird er auch hier - also bei der Ausgestaltung des bundesweiten Handelssystems fir
die HFK - foderale Zurtickhaltung tben. Allerdings zeigt sich, dass nur dann, wenn der
Vollzug durch eine zentrale Behotrde erfolgt und die Zuteilung und Kontrolle der Emis-
sionsberechtigungen in einer Hand liegt, in Deutschland gleiche Wettbewerbsverhalt-
nisse gewahrleistet werden kénnen. Beim Monitoring dagegen erscheint eine Bundes-
regelung nicht erforderlich.

Hartefallregelungen fir besondere Belastungssituationen vermeiden ferner sowohl auf
der Ebene der Modellkonzeption als auch auf der der nachfolgenden Ausgestaltungs-
ebene eine Inkompatibilitdét mit der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG,
die die Planungshoheit der Kommunen sichert. Offnungsklauseln zugunsten der Lan-
der werden ferner hinsichtlich der Datenerhebung fir die Erstzuteilung sowie hinsicht-
lich des Monitorings beztiglich der Zielerreichung des Makroplans empfohlen.

Durch die beschriebene Ausgestaltung des Modells kénnen schlieZlich Unvereinbarkei-
ten mit den Grundrechten, insbesondere der Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG,
vermieden werden. So kann eine Enteignung (Art. 14 Abs. 3 GG) von vornherein aus-
geschlossen werden. Die Wirkungen der Flachenkontingentierung auf die konkreten
Nutzungsanspriche Privater sind vielmehr als im Lichte des Art. 20a GG verhaltnis-
malRige Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG
einzustufen. Um auch bei groBerer Eingriffstiefe die VerhaltnismafRigkeit zu wahren,
kénnen die Lander finanzielle Ausgleichsanspriche vorsehen. Ferner konnte belegt
werden, dass durch die den Grundstickseigentimer belastende Kontingentierung
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weder mittelbare Eingriffe in die Grundrechte der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG)
noch in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) zu beflrchten sind. Wegen
der Grundrechtsbetroffenheit folgt aber, dass der Gesetzgeber die wesentlichen Zutei-
lungsentscheidungen in einem formlichen Gesetz und auf der Basis eines langfristig
angelegten Konzepts regeln muss.

Das hier konzipierte System von handelbaren Flachenausweisungskontingenten kon-
zentriert sich auf die quantitative Flacheninanspruchnahme und nimmt bewusst Ab-
stand von einer Kopplung mit den kleinrdumig umzusetzenden Zielen des Natur- und
Landschaftsschutzes. Die Funktion des Kontingentesystems bestinde darin, als
Transmissionsmechanismus zu wirken, der die auf Ubergeordneter Ebene geféllte
Festlegung einer Reduktion der Flacheninanspruchnahme in die konkreten Abwa-
gungsprozesse vor Ort einbringt. Da es zu einem einheitlichen Markt fur Kontingente
kommt, bei dem keine Parallelméarkte fir einzelne Teilbereiche der SuV entstehen, wird
auch keiner dieser Teilbereiche durch das System bevorzugt oder benachteiligt. Das
System wirkt allokationsneutral, und die Entscheidungsprozesse fir die Aufteilung der
Siedlungs- und Verkehrsflache auf die einzelnen Verwendungszwecke bleiben weiter-
hin auf der lokalen Ebene verortet. Insofern tragt die Ausgestaltung des Systems dem
Subsidaritatsprinzip Rechnung. Eine Durchbrechung des Prinzips der Nicht-Kopplung
der Zuteilung mit qualitativen Zielen des Landschafts- und Naturschutzes kénnte aller-
dings in einer denkbaren Kompensation der Kommunen fiur die unterlassenen Entwick-
lungsmoglichkeiten, die von der Ausweisung von Naturschutzflachen auf ihrer Gemar-
kung ausgehen, bestehen. Im Kontext eines Bund-Lander-Modells wére es hierbei er-
forderlich, dass die Lander den Faktor Landschaft bei der Zuteilung an die Kommunen
beriicksichtigen.

Besonders zu betonen ist, dass handelbare Flachenausweisungskontingente nicht al-
ternativ zu bereits bestehenden oder weiterzuentwickelnden Instrumenten der Raum-
ordnung oder des Baurechts zu sehen sind, sondern vielmehr komplementér hierzu.
Ihre Wirkungsweise besteht gerade darin, die Rahmenbedingungen so zu gestalten,
dass Flachen sparende Strategien wie Flachenrecycling oder Nachverdichtung, die
auch zum Zielkatalog des Planungsrechts gehéren, verstarkt aufgegriffen werden.

In den bisherigen Arbeiten konnte zwar eine mogliche Konkretisierung eines Systems
handelbarer Flachenausweisungskontingente ausgearbeitet werden, jedoch sollten
noch zahlreiche weitere Problemstellungen untersucht werden. Zur Konkretisierung der
Wirkungsweise eines derartigen Systems sind vor allem folgende Fragen vordringlich
zu klaren:

» Eine fundierte Einschéatzung der tatséchlichen Betroffenheit der einzelnen Akteure
und der Anreizwirkung des Instrumentariums erfordern eine verlassliche Referenz-
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entwicklung der zuklnftigen Entwicklung der Flacheninanspruchnahme. Des Weite-
ren missen die Potenziale sowie die Kosten der Minderungsoptionen (z. B. Fl&-
chenrecycling, Baulickenprogramme, Optimieren der Nutzungsdichte) geschatzt
und im Kontext eines Handelssystems analysiert werden.

* Im Hinblick auf die Anreizwirkung sind auch die unterschiedlichen Handelsstrategien
zu beachten, die von den einzelnen Kommunen entwickelt und verfolgt werden
koénnten. In diesem Zusammenhang ist auch das tatséchliche Verhalten der relevan-
ten Akteure zu beachten, um herauszufinden, inwiefern es den von der Okonomie
unterstellten Rationalitdtskonzepten tatséchlich entspricht. Zur Beantwortung dieser
Fragen wird es erforderlich sein, die hier skizzierten Modellausgestaltungen in Plan-
spiele ahnlich wie bei der Vorbereitung des CO,-Handels "zu Uibersetzen".

» Ein Handelssystem hat nur dann Chancen auf Umsetzung, wenn es die zentralen
Interessen und Problemlagen der relevanten Akteure bertcksichtigt. Hierzu gehoren
auch Analysen zur Verteilungswirkung und damit zusammenhangend zur politischen
Okonomie der Flacheneinsparung - ein Thema, dass nicht nur fur das Instrument
handelbarer Flachenausweisungskontingente, sondern auch fir die Zieldiskussion
der Flacheneinsparung per se zentral ist.

Insgesamt ist ein System handelbarer Flachenausweisungskontingente als viel ver-
sprechende Politikoption einzustufen. Trotz zahlreicher noch zu klarender Einzelfragen
der Implementierung und nach wie vor bestehendem, weiteren Forschungsbedarf
konnten im vorliegenden Forschungsvorhaben bereits die wesentlichen Ausgestal-
tungsleitplanken herausgearbeitet werden. Die lange Geschichte der Einfihrung des
CO,-Emissionshandels vermittelt einen Eindruck tber die erforderlichen Zeitraume zur
Entwicklung und Umsetzung eines solchen Instruments, zeigt aber auch die grundsatz-
liche Machbarkeit derartiger Politikinnovationen auf.
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1 Einleitung

Bei der Inanspruchnahme von Freiraumen fur Siedlung und Verkehr (,Flachen-
verbrauch®) besteht in Deutschland eine grol3e Diskrepanz zwischen aktueller Entwick-
lung und politischer Zielsetzung. Die Zielsetzung der Bundesregierung und des Nach-
haltigkeitsrats betragt 30 ha/d. In der Realitat liegen die Werte um ein Vielfaches Uber
diesen Zielwerten. Zwar ist die Ausweisung und Nutzung von Flachen in ein dichtes
Netz raumlicher Planung und ordnungsrechtlicher Vorgaben eingebunden. Trotz Stér-
kung des vorsorgenden Bodenschutzes im BauGB und im BBodSchG reichen ord-
nungsrechtliche Regelungen jedoch vermutlich nicht aus, eine flachensparende Land-
nutzung in einem Ausmald zu fordern, wie es die politische Zielsetzung auf Bundes-
ebene erfordert (SRU 2004; v. Haaren / Michaelis 2005). Aus diesen Grinden wird seit
einiger Zeit dariiber nachgedacht, den Flachenverbrauch durch den Einsatz 6konomi-
scher Instrumente zu begrenzen (z. B. Enquete-Kommission, 1998; Krumm, 2004;
Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wirttemberg, 2004). Neben einer Flachennutzungssteuer,
die in jungster Zeit in Zusammenhang mit einer Reform der Grundsteuer verstarkt dis-
kutiert wird, werden vor allem flexible Handelskontingente als geeignetes Instrument
hervorgehoben (SRU, 2002 und 2004; Nachhaltigkeitsbeirat 2004).

In diesem Bericht werden die Ergebnisse aus dem UBA-Forschungsvorhaben "Gestal-
tung eines Modells handelbarer Flachenausweisungsrechte” beschrieben, das feder-
fihrend vom Fraunhofer ISI in Zusammenarbeit mit Prof. Dr. Kupfer (Planungsbiro
StadtLandFluss, Wolfschlugen) und PD Dr. Sanden (Universitaten Lineburg/Hamburg)
durchgefihrt wurde. Im Vordergrund des Interesses steht ein bundesweites System
handelbarer Flachenausweisungskontingente, das der Erreichung des Nachhaltigkeits-
ziels fur den Bereich Flacheninanspruchnahme dienen soll. Vor allem Fragestellungen
der Modellausgestaltung, der Auswirkungen im Raum, der Interaktion mit den beste-
henden Planungsprozessen sowie rechtliche Implikationen wurden im Verlaufe der
Projektdurchftihrung bearbeitet.

Die Darstellung der Projektergebnisse in diesem Bericht folgt diesen Fragestellungen:
In Kapitel 2 wird zunachst eine kurze Einflihrung in die Grundidee eines Systems han-
delbarer Flachenausweisungskontingente gegeben. Im darauf folgenden Kapitel wer-
den dann die unterschiedlichen Bestandteile eines derartigen Systems im Einzelnen
behandelt. Als Ergebnis von Kapitel 3 ergibt sich ein Vorschlag fur die Ausgestaltung
eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente. Eine der zentralen Fra-
gen eines derartigen Systems bildet die Priméarallokation der Kontingente an die Akteu-
re. In Kapitel 4 wurden die Auswirkungen unterschiedlicher Zuteilungsverfahren im
Raum analysiert. Analyseebene sind hier einmal die Bundeslander, zum anderen aber
auch die Verteilung der Kontingente nach den einzelnen Raumordnungsregionen und
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Kreistypologien. Eine wesentliche Festlegung des Systems bezieht sich auf den bun-
desweiten Geltungsbereich und die Aufgabenteilung zwischen Bund und Landern. We-
sentliche Aspekte der in Kapitel 5 dargestellten rechtlichen Aspekte einer Ausgestal-
tung heben auf diesen Punkt ab. Durch dieses Kapitel wird der rechtliche Spielraum
naher umrissen, in dem sich ein System handelbarer Flachenausweisungskontingente
bewegen muss und der auch hinsichtlich der Entscheidungsprozeduren und des Um-
fangs notwendig werdender Konsensfindungsprozesse von Bedeutung ist.
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2 Grundstrukturen eines Systems handelbarer Flachen-
ausweisungskontingente

Bei der Diskussion um die Einfihrung von Handelssystemen zur Flacheneinsparung
missen Flachenausweisungskontingente von den Flachennutzungsrechten unter-
schieden werden: Im Unterschied zu Flachennutzungsrechten, die auf der Ebene der
Grundsticksbesitzer ansetzen und einen Rechtsanspruch darstellen, werden im hier
vorgestellten Ansatz Flachenausweisungskontingente als Ansatzpunkt gewahlt. Fla-
chenausweisungskontingente setzen an der Ausweisung von Siedlungsflachen an,
also bevor Rechtsanspriche der Grundstlicksbesitzer entstehen. Relevante Akteure
sind daher die entsprechenden Planungstrager, d. h. die Kommunen.

Dem Handelssystem flur Flachenausweisungskontingente liegt folgende Wirkungswei-
se zu Grunde:

» Zunéchst ist fir den gesamten Systemraum flr einen bestimmten Zeitraum eine
aggregierte Ausweisungsrate in Flacheneinheiten festzulegen. Die Kommunen er-
halten eine Erstausstattung an Kontingenten, die in der Summe dem politischen Ziel
der noch tragfahigen Flachenausweisung entspricht.

* Weist eine Kommune zusatzliche Flachen fir Siedlungs- und Verkehrszwecke aus
(z. B. durch Anderungen in der Flachennutzungsplanung), so muss sie hierfur Fla-
chenausweisungskontingente vorweisen.

» Die Flachenausweisungskontingente sind innerhalb eines vordefinierten Gesamt-
raumes Ubertragbar, so dass sich ein Markt fur sie herausbilden kann: Benétigt eine
Kommune zusatzliche Kontingente, kann sie diese auf dem Markt erwerben, wah-
rend nicht mehr bendtigte Kontingente auf diesem Markt angeboten werden kdénnen.

Die Handelbarkeit der Flachenausweisungskontingente lost den zentralen Wirkungs-
mechanismus des Systems aus. Bekommt eine Kommune weniger Kontingente zuge-
teilt als sie fur die Realisierung ihrer Planung bendétigt, stellen sich mehrere Optionen.
Sie kann einerseits Zertifikate zukaufen, andererseits den Flachenbedarf fir Neuaus-
weisungen durch die Aktivierung bereits bestehender Flachenpotenziale reduzieren
(z. B. Brachflachenrecycling, Baullickenschlielung, Nachverdichtung). Die Wirkungs-
weise eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente ergibt sich daraus,
dass die zusatzliche Ausweisung weiterer Flachen einen Preis - in Hohe des Kontin-
gentepreises - erhalt. Dem stellen die Kommunen die zusatzlichen Kosten gegeniber,
die aus ihrer Sicht entstehen, wenn sie die Handlungsoptionen zur Minderung des Fl&-
chenverbrauchs verfolgen, z. B. Aktivierung des innerértlichen Flachenpotenzials. Bei
einem Handel werden die einzelnen Handlungsoptionen (theoretisch) in dem Ausmal3
verfolgt, dass es zu einem Ausgleich der Grenzkosten kommt. Dies ist die 6konomi-
sche Bedingung fiir eine 6konomisch effiziente Inanspruchnahme der Flachen.
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Der zentrale Wirkungsmechanismus von Flachenausweisungskontingenten greift un-
abhangig davon, ob die einzelnen Kommunen bereits im Besitz ausreichender Fla-
chenkontingente sind oder nicht. Dieser Punkt ist besonders zu betonen, da er in der
offentlichen Diskussion bisweilen aus dem Auge verloren wird. Hier wird teilweise sug-
geriert, dass fur Kommunen, die mehr Kontingente besitzen als sie an Flachen auswei-
sen wollen, die Ausweisung dieser Flachen ,kostenlos” sei, wahrend ,Kosten* fiir Kon-
tingente nur bei den Kommunen anfallen, die mehr Flachen ausweisen wollen als sie
zum jeweiligen Zeitpunkt an Kontingenten besitzen. Daraus wird dann gefolgert, dass
die Einflihrung eines derartigen Systems den Flachenverbrauch vor allem bei den
letztgenannten Kommunen reduziert. Diese Auffassung verkennt den Kern dessen,
was Okonomen als Opportunitatskostenprinzip bezeichnen. Denn auch fur die erstge-
nannten Kommunen mit vielen Zertifikaten bedeutet die Ausweisung weiterer Flachen
Opportunitatskosten, verzichten sie doch dadurch auf die Moglichkeit, diese Zertifikate
zu verkaufen und damit Erlése zu realisieren. Mit dem Wirken des Opportunitatskos-
tenprinzips verbunden ist die zentrale Erkenntnis, dass die Frage, welche Kommune
denn die Flachenausweisung vornimmt, unabh&éngig vom Besitz der Kontingente im
Ausgangszeitpunkt ist.

Der besondere Vorteil handelbarer Flachenkontingente besteht darin, dass den Ge-
meinden - im Unterschied zu fixen Zielvorgaben - Flexibilitat und Handlungsspielrdume
eroffnet werden und neue Flachen dort ausgewiesen werden kénnen, wo dies unter
Einhaltung der Umwelt- und Raumordnungsziele aus 6konomischer Sicht am sinnvolls-
ten ist. Im Unterschied zu steuerlichen Anreizen ist bei einem Handelssystem zudem
sichergestellt, dass die politisch angestrebten Flachenverbrauchsziele auch erreicht
werden. Dieser Aspekt ist v. a. deshalb von Bedeutung, weil Flachen eine Ressource
darstellen, die i. d. R. weder vermehrbar noch substituierbar und zudem immobil ist.

Die obigen Ausfuhrungen konzentrierten sich auf das Ziel, die quantitative Inanspruch-
nahme von Flachen fir Siedlungs- und Verkehrszwecke durch ein System handelbarer
Flachenausweisungsrechte zu steuern. Damit wird zugleich deutlich, dass sich dieses
Instrument in das System des bestehenden Planungsrechts einfligen muss. Der Besitz
von Flachenausweisungskontingenten darf keinerlei Folgen fir die Einhaltung des Pla-
nungsrechts nach sich ziehen. Planerische Entscheidungen durfen und sollen nicht
vom Besitz von Flachenkontingenten abhangen.

Darlber hinaus ware es auch denkbar, das Instrument zuséatzlich zur Erreichung quali-
tativer Ziele bei der Flacheninanspruchnahme einzusetzen. Dafur ware es erforderlich,
innerhalb des Systems auch Anreize zu gegeben, den Flachenverbrauch mit einer
maoglichst geringen Umweltbelastung zu realisieren. Damit wirde dieses Instrument
zugleich in den Dienst der kleinraumigen Flachenplanung und des Naturschutzes ge-
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stellt. Inwieweit eine derartige Multifunktionalitét eines Flachenhandelssystems sinnvoll
ist, hdngt von den Trade-offs ab, die eine derartige Aufgabenausweitung auf die Zieler-
reichung und Realisierbarkeit des Systems hatte.
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3 Ausgestaltung eines Systems handelbarer Flachenaus-
weisungskontingente

3.1 Systembestandteile und Auswahlkriterien

Bei der Etablierung eines Handelssystems fiur Flachenausweisungskontingente mus-
sen die im Folgenden aufgefihrten Designvariablen ausgestaltet werden (vgl.
Abbildung 3-). Diese Designvariablen kénnen in die drei groRen Bereiche Systemgren-
zen (BezugsgrofRe, Gegenstand und Marktabgrenzung), Allokationsplan (Ziele und
Regeln zur Erstzuteilung der Kontingente) sowie die Handelsregime zusammengefasst
werden. Folgende Aspekte der einzelnen Designvariablen sind festzuhalten:

» Bezugsgrofle: Da es sich bei den Kontingenten um Flachen handelt, ist abzuse-
hen, dass sie in der Einheit Hektar (ha) definiert und auch gehandelt werden. Im
Einzelnen muss jedoch spezifiziert werden, worauf sich die zu schaffenden Kontin-
gente genau beziehen, d. h. welche Arten von Flachen unter die Kontingentspflicht
fallen. Des Weiteren sind Systemabgrenzungen auch dahingehend zu diskutieren,
ob es einen einheitlichen Markt geben wird, oder ob inhaltlich getrennte Teilmarkte
oder differenzierte Wertigkeiten der Bezugsgrolie errichtet werden sollen.

* Gegenstand der Kontingentierung: Eine weitere wichtige Frage der Systemab-
grenzung liegt auch in der Frage, an welcher Aktivitat die Pflicht zur Einreichung von
Kontingenten festgemacht wird (inhaltliche Systemgrenze). In Anlehnung an die
Steuerlehre der Finanzwissenschaft kann dies auch als Gegenstand oder Objekt der
Kontingentierung bezeichnet werden.

» Marktabgrenzung: Es muss festgelegt werden, welche rAumliche Bezugseinheit fur
das Handelssystem gewahlt wird. In diesem Kontext spielt vor allem die Frage eine
Rolle, ob es ein bundesweites System geben soll, oder ob handelbare Flachenaus-
weisungskontingente zur Erreichung regionaler Zielsetzungen eingesetzt werden
sollen.

» Ziele: Die okologische Wirksamkeit und hohe Treffsicherheit eines Handelssystems
resultiert daraus, dass die Summe der ausgegebenen Kontingente eine Obergrenze
nicht Gberschreitet. Die Festlegung dieser Obergrenze stellt damit das angestrebte
Umweltziel dar. Seine Stringenz bestimmt im Wesentlichen, wie stark die aus dem
Handelssystem resultierenden Restriktionen ausfallen, aber auch, in welchem Aus-
mafd es zur Verbesserung der Umweltsituation (gegentber einem Referenzfall)
kommt.

* Primarallokation: Damit es Uberhaupt zu einem Handel kommen kann, missen die
einzelnen Kommunen eine Erstausstattung an Kontingenten erhalten. Dieser Vor-
gang wird als Erst- oder Primérzuteilung bezeichnet. Er entscheidet zwar nicht dar-
Uber, welche Kommune wie viel an Flacheninanspruchnahme realisieren kann, aber
doch, wer eher zu den Gewinnern oder Verlierern gehort.
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» Handelsregime: Bei der Ausgestaltung des Handelsregimes missen die Parameter
gesetzt werden, die den Austausch der Kontingente zwischen den Kommunen be-
einflussen. Hierzu gehort die Organisation des Handels (bilateraler Tausch oder
uber eine Borse) genauso wie Fragen der zeitlichen Giiltigkeit oder Ubertragbarkeit
der Kontingente (banking oder borrowing) oder der Zeitrahmen, fur den die Kontin-
gente ausgegeben werden (ein- oder mehrjahrige Handelsperiode).

Abbildung 3-1: Ausgestaltungsparameter eines Systems handelbarer Flachen-
ausweisungskontingente

Handels-
regime

Gegenstand

Flachenkontingente

Primar-
allokation

Markt-
abgrenzung

Mit der Einflhrung eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente soll
die Erreichung des nationalen Nachhaltigkeitsziels im Bereich der zusatzlichen Fl&-
cheninanspruchnahme fir Siedlungszwecke unterstitzt werden. Insbesondere soll
dieses Instrument dazu dienen, die mit der Erreichung dieses Ziels verbundenen Kos-
ten zu minimieren, und gleichzeitig die Zielerreichung zu sichern. Beim Design eines
derartigen Systems sind unterschiedliche Kriterien zu bertcksichtigen (vgl. z. B.
Brandt/Rockseisen, 2000; Betz, 2003; DIW / Oko-Institut / ISI, 2005):

a) Okologische Auswirkungen

Die 6kologische Effektivitdt der unter ein System handelbarer Flachenhandels-
kontingente fallenden Aktivitaten ist dadurch gewahrleistet, dass die Gesamt-
summe der ausgegebenen Kontingente eine Obergrenze fir die umweltbelas-
tenden Aktivitdten darstellt. Insgesamt wird die Effektivitat eines Systems han-
delbarer Flachenausweisungskontingente durch die Stringenz der Obergrenze
der Kontingente im Allokationsplan bestimmt. Das weitere Design des Systems
kann im Einzelfall ebenfalls noch positive oder negative Auswirkungen auf die
Okologische Effektivitdt haben. Beispiele wéaren z. B. unvorhergesehene, nicht
unter die Kontingentepflicht fallende Ausweichreaktionen, die aus der Definition
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b)

d)

der vom System betroffenen Aktivitaten herriihren, oder absehbare Vollzugsdefi-
Zite einer un-praktikablen Systemausgestaltung. Auf der anderen Seite kénnen in
Abhangigkeit von der Ausgestaltung eines Systems auch positive 6kologische
Zusatzeffekte induziert werden, z. B. hinsichtlich der Unterstitzung qualitativer
Ziele der Feinsteuerung der Flachennutzung.

Effizienz

Dieses Kriterium zielt auf die kostenminimale Aufteilung der insgesamt ange-
strebten Einschrankung der Flacheninanspruchnahme unter Berucksichtigung
von Nebenbedingungen wie Transaktionskosten des Systems sowie anderer
Rahmenziele ab. Innerhalb des rdumlich abgegrenzten Marktes stellt sich Effi-
zienz unter idealtypischen Bedingungen als Marktergebnis ein. Effizienzgesichts-
punkte spielen damit z. B. bei der rdumlichen Abgrenzung der Méarkte eine wich-
tige Rolle (Etablierung von Partialmarkten). Indirekt wird die Effizienz auch beein-
flusst, wenn durch das Design eines Handelssystems das Wirken des Marktme-
chanismus behindert wird (vgl. Kriterien (4) Marktfunktionalitat und (5) Anreiz-
kompatibilitat).

Gerechtigkeit

Dieses Kriterium spielt insbesondere bei der Zuteilung der Kontingente eine zent-
rale Rolle. Gerechtigkeit kann unterschiedlich operationalisiert werden, z. B.
konnte Verteilungsneutralitdt gefordert oder auch auf in anderen Bereichen an-
gewandte Ziele und Grundsatze rekurriert werden, wie z. B. den Grundsatz der
Schaffung gleichwertiger Lebensverhéltnisse oder Prinzipien wie das Leistungs-
fahigkeitsprinzip. Gerechtigkeit kann auch Gleichbehandlung implizieren, die hier
als Vermeidung einer ungerechtfertigten Ungleichbehandlung interpretiert wird.
Hierbei konnen sich Rechtfertigungen fur Ungleichbehandlungen durch andere
Kriterien (z. B. Berlcksichtigung eines friihzeitigen, proaktiven Handelns im Sin-
ne der Zielsetzung) ergeben.

Marktfunktionalitat

Die Berucksichtigung der Marktfunktionalitét zielt darauf ab, Beeintractigungen in
der zentralen Wirkungsweise des Systems zu vermindern. Wenn es zu solchen
Beeintrachtigungen kommt, kann ein Handelssystem nicht mehr eine effiziente
Verteilung der Flacheninanspruchnahme bewirken, da der Preis fur die Handels-
kontingente dann nicht mehr die richtigen Knappheitsverhaltnisse widerspiegelt.
Solche Verzerrungen in der Signalfunktion der Kontingentepreise kénnen z. B.
bei einem Markt auftreten, der durch zu geringe Liquiditat gekennzeichnet ist. Die
O0konomische Zertifikatstheorie identifiziert drei funktionale Probleme derartiger
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f)

)

.dinner* Markte: Erstens spielen bei einem geringen Handelsvolumen zufallige
und einzigartige Einflussfaktoren eine erhebliche Rolle. Die Preissignale, die ein
enger Markt aussendet, sind hochgradig unsicher. Dies erschwert die Kalkulier-
barkeit zukinftiger Entwicklungen und macht die Marktteilnehmer tbervorsichtig.
Zweitens ergeben sich auf einem engen Markt Probleme, geeignete Austausch-
partner zu finden. Die "Suchkosten” sind hier substanziell und driicken die Ge-
winnerwartungen aus potentiellen Ubertragungen. Drittens fallt bei einer geringen
Zahl von Marktteilnehmern die Nachfrage oder das Angebot eines einzelnen oder
einiger weniger Marktteilnehmer stéarker ins Gewicht. Es besteht die Gefahr, dass
diese ihre Marktmacht missbrauchen und Preis und Mengen willkirlich und in ih-
rem Interesse manipulieren. Eine zentrale Anforderung flr die Marktfunktionalitét
ist daher eine ausreichende Liquiditat des Marktes (Angebot von oder Nachfrage
nach Flachennutzungszertifikaten). Je gréRer der Raum, der von der System-
grenze erfasst wird, desto héher ist die Wahrscheinlichkeit der Erreichung einer
Mindestliquiditat. Des Weiteren spielen gerade hinsichtlich der Etablierung von
Marktmacht auch die Erstvergabe von Kontingenten oder begleitende Wett-
bewerbs- und Offenmarktpolitiken eine wichtige Rolle.

Anreizkompatibilitat

Die Anreizkompatibilitat wird als Vermeidung unerwinschter ékonomischer Ver-
haltensanreize interpretiert und umfasst z. B. die Vermeidung strategischen Ver-
haltens zur Erh6hung der individuellen Allokation in kiinftigen Handelsperioden.

Rechtssicherheit

Die Rechtssicherheit dient der Vermeidung kosten- und zeitaufwendiger rechtli-
cher Auseinandersetzungen und erhoht auch die Planungs- und Investitionssi-
cherheit. Sie wird z. B. durch die Vermeidung schliissiger kompetenz-rechtlicher
Konflikte und durch die Wahl transparenter und eindeutiger Zuteilungsverfahren
beglnstigt.

Praktikabilitat

Das Kriterium der Praktikabilitat beriicksichtigt die Verfugbarkeit und Qualitat der
Daten und zielt auf eine Begrenzung des Verwaltungsaufwands und die Siche-
rung der Vollzugsfahigkeit z. B. durch die Vermeidung zahlreicher Einzelfallrege-
lungen. Ein ganz zentraler Punkt der Praktikabilitdt besteht darin, das angestreb-
te Instrumentarium moglichst einfach handhabbar auszugestalten. Dies gilt ins-
besondere hinsichtlich der Ziele, die mit dem Instrument verfolgt werden. So ist
zu bedenken, ob eine zusatzliche Instrumentalisierung des Flachenhandelssys-
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tems zur Erreichung zusatzlicher Ziele nicht zu gravierenden Einschrankungen
der Praktikabilitat fihren wirde.

Die genannten Kriterien stehen teilweise in einem Uber- und Unterordnungsverhaltnis,
aber auch in einem Spannungsverhaltnis zueinander. So kénnen sich manche als ,fair*
empfundene Verfahren der Berlcksichtigung eines friihzeitigen Tatigwerdens als un-
praktikabel erweisen, wenn sie mit erheblichem Verwaltungs- oder Datenbeschaf-
fungsaufwand verbunden sind. Insgesamt ist deshalb problembezogen eine politische
Entscheidung Uber die Beriicksichtigung und Gewichtung konkurrierender Kriterien
notwendig.

Die einzelnen Kriterien kommen bei den unterschiedlichen Designparametern in unter-
schiedlichem Ausmalf zum Tragen. So spielen z. B. Effizienzgesichtspunkte insbeson-
dere dann eine Rolle, wenn das nationale Ziel fir mehrere nebeneinander stehende
aber unverbundene Teilsysteme herunter gebrochen werden muss. Dem gegenlber
spielen bei der Primarzuteilung an die Kommunen Gerechtigkeitsaspekte eine beson-
dere Rolle, dartiber hinaus aber auch noch Fragen der Anreizkompatibilitat und der
Marktfunktionalitét. Fir alle Designparameter zu hinterfragen ist jeweils die Praktikabili-
tat und Rechtssicherheit der angedachten Ausgestaltung.

3.2 Systemgrenzen

3.2.1 BezugsgrolRe

Bei der Ausgestaltung eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente
muss die GroRRe, auf die sich die Flachenausweisungskontingente beziehen, spezifi-
ziert werden. Diese BezugsgroR3e ist die Basis des Handelssystems und fir sie bildet
sich der monetare Handelspreis. Im System der handelbaren Flachenausweisungskon-
tingente geht es ganz allgemein um die Bodenflache. Diese wird wiederum nach Nut-
zungsarten (Siedlungs- und Verkehrsflache, Landwirtschafts-, Wald- und Wasserfla-
che) klassifiziert.

Fur das System der handelbaren Flachenausweisungskontingente, dessen Ziel die
Eindammung des Flachenverbrauchs ist, bietet sich die Siedlungs- und Verkehrsflache
(SuV) als Bezugseinheit an. Sie stellt in dieser Diskussion um die Reduzierung des
Flachenverbrauchs die kritische Gréf3e dar, die die Neuversiegelung und die naturferne
Neuinanspruchnahme der Flachen quantifiziert. Das Ziel zur Reduzierung der Flachen-
inanspruchnahme bezieht sich auf das politische Ziel der Bundesregierung, die jahrli-
che Neuausweisung an Siedlungs- und Verkehrsflache zu reduzieren. Es geht folglich
um die Umwandlung von Nicht-SuV-Flachen in SuV-Flachen. Anderungen in der tat-
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sachlichen Nutzung von Flachen, die bereits als SuV klassifiziert sind, sollten daher
vom Handelssystem nicht betroffen sein. Unter den Oberbegriff SuV fallen wiederum
verschiedene Bodennutzungsarten wie Gebaude- und Freiflaichen, Betriebsflachen
(ohne Abbauland), Erholungsflachen, Verkehrsflachen und Friedhofsflachen, die alle
den jeweiligen Nutzungsartenschlisseln des Nutzungsartenverzeichnisses zugeordnet
werden. Folglich sollten Umnutzungen innerhalb der einzelnen Unterkategorien der
SuV oder eine Intensivierung der Nutzung wie eine Nachverdichtung auf Flachen, die
bereits als Wohn- und Freiflache klassifiziert sind, nicht unter das Handelssystem fal-
len. Da auch Bauplatze im Liegenschaftskataster als Teil der SuV erfasst werden (Nut-
zungsartenschlissel 291), ist daher die Ausnutzung eines bereits bestehenden Bau-
rechts auf einer Flache, die bereits als Bauplatz klassifiziert ist, keine Neuumwandlung
von Nicht-SuV in SuV, sondern eine Umnutzung innerhalb der SuV.

Die Zahlen fur die bundesweite Entwicklung der SuV stammen aus der Flachenstatis-
tik, die wiederum auf der Auswertung der Liegenschaftskataster beruht. Bundeseinheit-
liche Grundlage ist das "Verzeichnis der flachenbezogenen Nutzungsarten im Liegen-
schaftskataster und ihrer Begriffsbestimmungen” der Arbeitsgemeinschaft der Vermes-
sungsverwaltungen der Bundeslander (AdV-Nutzungsartenverzeichnis). Die Klassifizie-
rung erfolgt hierbei nach dem Prinzip der tatséchlichen Nutzung. In Abweichung von
diesem Prinzip wird unter dem Nutzungsartenschliissel 291 "Bauplatz”, der ebenfalls
zur SuV zahlt, auch die geplante Nutzung erfasst. Entsprechend wird den Begriffen
Bauland, Bauplatz, Baullicke im Sachverzeichnis jeweils der Nutzungsartenschlissel
291 zugeteilt. Prinzipiell ist daher die Ausnutzung eines bereits bestehenden Baurechts
auf einer Flache, die bereits als Bauplatz klassifiziert ist, keine Neuumwandlung von
Nicht-SuV in SuV, sondern eine Umnutzung innerhalb der SuV.

Die SuV beinhaltet auch Erholungsflachen und damit neben Sportplatzen (Nutzungsar-
tenschlissel 411 - 419) und Campingplatzen (Nutzungsartenschlissel 430) auch die
zur offentlichen Erholung ausgewiesenen Griinflachen (Nutzungsartenschliissel 421 -
429). Wenn die SuV kontingentiert wirde und diese Grunflachen innerhalb der Sys-
temgrenzen liegen, koénnte dies einen unerwiinschten Druck auf die Reduktion von
Grinflachen austiben: Fiur eine Neuausweisung von Griunflachen mussten Kontingente
eingereicht werden, wahrend bei der Umwandlung bestehender Griunflachen in Ge-
baude- oder Verkehrszwecke keine Kontingente féllig werden. Daher wird vorgeschla-
gen, als BezugsgroRe die Siedlungs- und Verkehrsflache abztiglich der fur Grunflachen
vorgesehenen Anteile heranzuziehen, um derartige Fehlanreize zu vermeiden. Damit
ware die Ausweisung von neuen Grinflachen nicht kontingentewirksam, wohl aber die
Umwandlung von Grinflachen in Flachen fur andere Siedlungs- und Verkehrszwecke.
Folgende Aspekte sind in einer derartigen Diskussion besonders zu bedenken:
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Formal bezieht sich das nationale Ziel im Flachenbereich auf die Siedlungs- und
Verkehrsflache. Sie beinhaltet damit auch die im Siedlungsbereich als Grinflachen
ausgewiesenen Flachen. Wenn diese Flachen aber aus dem System der Kontingen-
te herausgenommen werden, ist die Obergrenze der kontingentierten Flachen nicht
mehr automatisch mit den in der Nachhaltigkeitsstrategie genannten Zielen iden-
tisch. Allerdings ist zu bedenken, dass die Abweichungen mengenmaRig nicht allzu
sehr ins Gewicht fallen und zudem bei der Festlegung der Obergrenze der Kontin-
gente bericksichtigt werden kénnen.

Die inhaltliche Diskussion bezieht sich auf den oOkologischen Status, der diesen
Grunflachen im Verhaltnis zu den Freiflachen au3erhalb des Siedlungsbereichs zu-
gesprochen wird. Wenn argumentiert wird, dass diese Grunflachen eine &hnliche
Okologische Bedeutung aufweisen wie z. B. die an Siedlungs- und Verkehrsflachen
angrenzenden Freiflachen, dann sprache dies dafir, diese Flachen nicht unter die
Kontingentepflicht fallen zu lassen. Werden sie umgekehrt noch immer als durch
Siedlungszwecke 6kologisch beeintrachtigte Flachen charakterisiert, sprache dies
fur eine Kontingentspflicht. In der Diskussion wird die Stellung der Grunflachen am-
bivalent diskutiert (UBA, 2003, S. 61/62): Einerseits durften sie i. d. R. weniger de-
naturiert sein als Sportplatze und Campingplatze, so dass die Ausweisung von
Grunflachen aus Umweltsicht zunachst positiv zu bewerten ist. Andererseits ist die
Ausweisung von Grinflachen im AufRenbereich z. T. im Zusammenhang mit einer
spateren Ausweisung als Bauland zu sehen, so dass dies als eine Art Bauland-
Vorrats-Politik angesehen werden kdnnte.

Aus praktischer Sicht ist anzuflhren, dass diese Flachen i. d. R. separat ausgewie-
sen werden. Damit ist von der Datengrundlage jede der beiden Lésungen umsetz-
bar. Allerdings ist bei einer Herausnahme der Grinflachen aus dem System darauf
zu achten, dass bei den Abgrenzungen zwischen den einzelnen Bestandteilen der
SuV bundesweit jeweils eine einheitliche Typologie verwendet wird.

Das Hauptargument fir ein Herausnehmen der Flachen liegt darin, einen befiirchte-
ten Druck auf die Umwandlung dieser Flachen in Wohngebiete etc. nicht entstehen
zu lassen. Hintergrund ist damit eine Argumentation, die darauf abzielt, Anreizstruk-
turen so zu gestalten, dass gesellschaftlich erwiinschte Entscheidungen auf lokaler
Ebene geférdert werden.

Eine &hnliche Argumentation wie bei den 6ffentlichen Grinflachen gilt auch bei der
Anrechnung von Ausgleichsflachen (8 1a Abs. 3 BauGB). Ein Vorteil der Regelung im
BauGB ist hier in der einfachen Handhabung - baulich nutzbare Flachen und Aus-
gleichsflachen (8 9 Abs. 1 Nr. 20 BauGB) werden gleich gewertet - zu sehen. Wenn
nun Aul3enbereichsflachen uber einen ,Ausgleichs-Bebauungsplan® festgesetzt wer-
den, sollten diese Flachen nicht kontingentswirksam werden. Ausgleichsbebauungs-
plane waren als solche anzuzeigen, damit die Flachen aus dem System ausgeklam-
mert werden koénnen.
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Eine weitere Diskussion der Kontingentepflicht bezieht sich auf die Flachen, die einen
stark Uberortlichen Charakter aufweisen. Flachen, auf denen militarische Einrichtun-
gen, Autobahnen oder Uberregional bedeutsame Infrastruktureinrichtungen wie Kilini-
ken oder Universitaten stehen, stellen einen Sonderbedarf dar, da der Flachenbedarf
dieser Gebaude nicht nur dem Wohl der jeweiligen Gemeinde dient, sondern der All-
gemeinheit. Die Deckung des Sonderbedarfs wird einzelnen Kommunen z. T. im Hin-
blick auf ihre zentralortliche Funktion zugewiesen. Andererseits bietet die Ubernahme
dieser Versorgungsfunktion ggf. auch erhebliche Chancen fir das Entwicklungspoten-
zial der betreffenden Kommunen (z. B. Bedeutung von Infrastruktur fir die wirtschaftli-
che Entwicklung).

Bei dieser Fragestellung muss letztendlich diskutiert werden, ob die Vorteile, die aus
der Ubernahme dieser Versorgungsfunktion resultieren, groR genug sind, um hierfir
das Vorhalten von Kontingenten fur die davon betroffenen Kommunen zu rechtfertigen.
Hierbei kénnte auch der Grad der Beeinflussung einzelner Entscheidungen eine Rolle
spielen. Insbesondere bei Entscheidungen, die gegen den Widerstand einzelner Kom-
munen aus Interesse des Uberdrtlichen Gemeinwohls getroffen werden, ist zu hinter-
fragen, ob den Kommunen der hieraus resultierende Nachteil, Kontingente fiir ein nicht
gewolltes Projekt einreichen zu missen, zugemutet werden kann. Entsprechend kénn-
te argumentiert werden, dass bei derartigen Projekten nicht die Kommunen die Pflicht
zur Einrichtung der Kontingente tUbernehmen missen, sondern die Ubergeordneten
Stellen, die fur die Entscheidung zustandig sind. Bei einer derartigen Konstellation
muss Uberlegt werden, ob die hierfir notwendigen Kontingente von diesen Behérden
auf dem Markt gekauft oder aus einer zu schaffenden Reserve gedeckt werden mis-
sen. Ahnliches gilt fir Genehmigungen nach § 35 BBauGB, wenn den Kommunen -
z. B. bei privilegierten Vorhaben im Aul3enbereich - de facto kaum Spielraum bleibt, um
die Neuausweisung von Bauland zu verhindern.

Aus der Bewertung dieser unterschiedlichen Standpunkte wird folgende Schlussfolge-
rung gezogen:

* Eine Ausnahme von Flachen des tberortlichen Bedarfs ist nicht anzustreben.

» Die Kontingentepflicht sollte mdglichst dem Verursacherprinzip folgen. Dies bedeu-
tet, dass moglichst diejenige Institution, die die planerische Entscheidung Uber die
Ausweisung vornimmt, auch fur die Einreichung der Kontingente verantwortlich ist
(also beim Bebauungsplan oder einer Abrundungssatzung z. B. die Kommune).

* FUr den uberortlichen Flachenbedarf von Bund und Landern (z. B. Bundesautobah-
nen, militdrische Liegenschaften), der durch Planfeststellungsverfahren bauféhig
gemacht wird, sollte den jeweiligen Verwaltungsebenen eigene Flachenkontingente
zugeteilt werden. Moglicherweise sind aber auch Kreise und in verschiedenen Bun-
desléndern zwischen Kreis und Kommune liegende Verwaltungsebenen (z. B. Ver-
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bandsgemeinden) entsprechend ihrer Zustandigkeiten - beispielsweise fir Kranken-
hauser, Schulen oder KreisstraRen - in die Uberlegungen zum Sonderbedarf einzu-
beziehen.

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass fur ein nationales System von handelbaren Fla-
chenausweisungskontingenten als BezugsgroRe die aggregierte Siedlungs- und Ver-
kehrsflache (SuV) vorgeschlagen wird. Da das Handelssystem auf den Zuwachs an
SuV ausgerichtet wird, nicht aber auf die bestehende SuV, fallen auch Umnutzungen
von Flachen wie Brachflachenrecycling oder Nachverdichtungen und das Aufflillen von
Baullcken (die ebenfalls SuV darstellen) nicht unter die Kontingentepflicht. Damit kann
der zentrale strategische Ansatzpunkt, durch die Einfiihrung eines derartigen Systems
Anreize zur Ausnutzung der Potenziale der Innenentwicklung zu geben, zum Tragen
kommen. Allerdings wird vorgeschlagen, die offentlichen Grunflachen fir Erholungs-
zwecke von der Kontingentepflicht auszunehmen. Eine Herausnahme von Flachen fir
den uberdrtlichen Bedarf wird abgelehnt. Dies wird Sonderregelungen hinsichtlich der
Zuteilung erforderlich machen, da den Kommunen nicht eine Einreichepflicht fir Pla-
nungsakte zugemutet werden kann, die sie nicht zu verantworten haben.

3.2.2 Gegenstand der Kontingentierung

Ein bedeutender Aspekt der Systemabgrenzung liegt in der Frage, durch welche Aktivi-
taten eine Pflicht zur Einreichung von Kontingenten ausgeldst wird. In Anlehnung an
die Steuerlehre der Finanzwissenschaft kann dies auch als Gegenstand oder Objekt
der Kontingentierung bezeichnet werden.

Formal bezieht sich der Gegenstand der Kontingentierung auf eine Zunahme der SuV,
d. h. also eine Umwandlung von Nicht-SuV in SuV im Liegenschaftskataster. Aus an-
reizorientierter Sicht ist zusatzlich von Bedeutung, an welcher Entscheidung der Pla-
nungstrager die Umwandlung von Nicht-SuV in SuV im Liegenschaftskataster festge-
macht werden sollte. Unter Beriicksichtigung der typischen Planungsvorgange gibt es
drei prinzipiell unterschiedliche Alternativen:

» Anderungen im Flachennutzungsplan,

» Inkrafttreten eines rechtskraftigen Bebauungsplans oder

» tatsachliche Inanspruchnahme durch das Bauvorhaben.

Diese drei Alternativen bzgl. des Ausldsens einer Umwandlung von Nicht-SuV in SuV
und damit der Kontingentepflicht sind alle mit spezifischen Vor- und Nachteilen ver-

bunden. Im Folgenden wird kurz auf die Bewertung dieser Alternativen eingegangen,
wobei folgende Aspekte von Bedeutung sind:
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Kongruenz zur Bezugsgroéie

Bei der Beurteilung der drei Ansatzpunkte ist zu bedenken, dass eine Kongruenz zur
BezugsgréRe SuV gewahrleistet sein muss. Ein Ankniipfen am Bebauungsplan ent-
spricht der bisherigen Logik der Definition der SuV: bereits genutzten Baurechten wird
der entsprechende Nutzungsartenschlissel zugewiesen, nicht genutzte Bauplatze er-
halten den Nutzungsartenschliussel 291. Ein Ansetzen am Flachennutzungsplan (FNP)
wirde dagegen bedingen, dass alle Flachen, die im FNP fir Siedlungszwecke vorge-
sehen sind, auch im Liegenschaftskataster als SuV gefuhrt werden mussten. Dies wr-
de eine Uminterprtation des Nutzungsartenschliissels 291 nach sich ziehen, der nicht
mehr als Bauplatz, sondern als bisher ungenutzte, fir Siedlungszwecke in Frage kom-
mende Kategorie gefuhrt werden musste. Damit wiirde man sich vom Prinzip der tat-
sachlichen Nutzung noch weiter entfernen. Gleichzeitig kdme es zu einer extremen
Ausweitung der quantitativen Bedeutung dieses Nutzungsartenschlissels innerhalb der
SuV, da alle im FNP fir Siedlungszwecke ausgewiesen Flachen, die nicht einer der
anderen Nutzungsarten zugeordnet sind, unter dieser Klassifikation als SuV gekenn-
zeichnet werden missten. Ein Anknlpfen an der tatsédchlichen Inanspruchnahme der
Flachen durch das Bauvorhaben wirde hingegen bedeuten, dass der Nutzungsarten-
schliissel 291 komplett aus der SuV herausgenommen werden misste.

Kongruenz von Adressat des Systems und Auslésung der Einreichepflicht: Aus
der Logik des Systems, an den Flachenausweisungen der Kommunen anzusetzen,
folgt, dass nicht der Akt der tatsé&chlichen Inanspruchnahme durch Aktivitaten einzelner
Bauherren eine Einreichungspflicht zur Folge haben sollte. Dieses Kriterium spricht
also fir ein Ansetzen an der Flachennutzungsplanung oder dem Bebauungsplan.

Signaleffekt auf die Flacheninanspruchnahme: Ziel eines Systems der Flachenin-
anspruchnahme ist es, den Kommunen einen friihzeitigen Anreiz zu geben, an Stelle
einer weiteren Flacheninanspruchnahme verstarkt nach anderen Alternativen wie die
der Innenentwicklung zu suchen. Wenn die Einreichungspflicht bereits wegen der
Ausweisungen im Flachennutzungsplan erfolgt, wird ein derartiges Signal bereits sehr
frih im Planungszyklus der Flacheninanspruchnahme eingebracht. Wenn hingegen
eine Einreichungspflicht erst bei der konkreten Bebauungsplanung oder noch spéater
einsetzt, haben die Kommunen zwar keinen Anreiz, dies bereits bei der Flachennut-
zungsplanung zu berlcksichtigen. Andererseits legt die Flachennutzungsplanung ledig-
lich ein Potenzial von Flachen fur Siedlungszwecke fest, dessen konkrete Realisierung
durch die Bebauungsplanung dann eines zweiten Kalkils bedarf, bei dem auch die
Kosten der Flachenkontingente zu berlcksichtigen sind. Ganz zentral ist zudem der
Effekt, dass einige Gemeinden sich im FNP bereits erhebliche potenzielle Siedlungs-
flachen gesichert haben. Wenn man die Umwandlung von Nicht-SuV in SuV an Ande-
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rungen im FNP festmachen wiirde, waren diese Flachen bereits als bestehende SuV
zu Klassifizieren (vgl. Abschnitt 3.4). Die Mengenrestriktion aus dem Handelssystem
wurde fur diese Gemeinden also zunachst zu einem erheblichen Windfall Profit fuhren,
woraus verzerrte Anreizstrukturen resultieren wirden. Festzuhalten bleibt, dass nach
diesem Kriterium ein Anknupfen an der Bebauungsplanung zu préferieren ware.

Vollstandige Erfassung der Aktivitdten: Der Anknipfungspunkt muss vollstandig
erfassbar sein, damit es keine Anreize gibt, die Neuinanspruchnahme von Siedlungs-
flachen verstéarkt Uber die Pfade vorzunehmen, die keine Pflicht zur Einreichung von
Kontingenten auslosen (Kontingenteschlupfloch, auch als Leakage bezeichnet). Hier
sind sowohl beim Anknilpfen an den Flachennutzungsplan als auch an der Bebau-
ungsplanung jeweils zuséatzliche Aktivitaten zu berucksichtigen, die dazu fuhren, dass
bisher nicht als SuV klassifizierte Flachen neu bebaut werden dirfen. So mussten beim
AnknlUpfen an den Flachennutzungsplan zusatzlich auch die Aktivitaten einbezogen
werden, bei denen es zur Flacheninanspruchnahme fir Siedlungszwecke auf (noch)
nicht dafir im FNP gekennzeichneten Flachen kommen kann. Entsprechend mussten
also die genehmigungsbedurftigen Bebauungspléne aul3erhalb des FNP ab dem Zeit-
punkt ihrer Genehmigung und Vorhaben im AuRenraum ab dem Zeitpunkt ihrer Anzei-
ge im Ausmafd der Umwandlung von Nicht-SuV in SuV kontingentewirksam werden.

Ahnliches gilt auch fiir die Bebauungsplanung, da nicht alle Bauvorhaben, die zur Neu-
ausweisung von SuV fiuhren, auf Basis eines Bebauungsplans ein Anrecht auf Geneh-
migung erhalten. Allerdings unterliegen Planungen, die die Baurechte auf schon bisher
als SuV klassifizierten Flachen schaffen, von vorneherein keiner Kontingentepflicht.
Dies gilt z. B. im Bereich der Innenbereichsflachen, bei denen nach § 34 BauGB Abs. 1
bis 3 Uber die Zulassigkeit des Vorhabens entschieden wird. Dartiber hinaus mussen
aber auch die Falle nach § 34, Abs. 4 und 5 BauGB, nach denen die Gemeinde auch
Satzungen erlassen kann, um den Erwerb von Baurechten zu steuern, betrachtet wer-
den (vgl. Erbguth / Wagner 2005, 8§ 8 Rdnr. 46 ff.; Stollmann 2002, Rdnr. 21 ff.). Fol-
gende Teilbereiche sind zu unterscheiden:

* In den Féllen einer Klarstellungssatzung nach 8§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 handelt es
sich um Innenbereichsflachen, so dass keine Umwandlung von Nicht-SuV in SuV
erfolgt.

* Im Falle einer Entwicklungssatzung nach 8 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 handelt es sich
um bebaute Flachen im Auf3enbereich, die per Satzung als im Zusammenhang be-
baute Ortsteile festgelegt werden kénnen. Beispiele hierfur sind Weiler oder Hofstel-
len im oder am Rande des Innenbereichs. Da bisher bereits bebaute Flachen zur
SuV zahlen, fallt auch hier keine Kontingentepflicht an.

* Anders sieht es bei der Ergdnzungssatzung nach 8§ 34 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 aus. Zu-
sammengefasst gilt hier, dass, bei diesem Planungsakt bisher nicht zur SuV geho-



36 3 Ausgestaltung eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente

rende Flachen dem bebaubaren Innenbereich zugeschlagen werden. Die hiervor
betroffenen Flachen miissten daher kontingentepflichtig sein.

Im AulRenbereich ist ein Vorhaben nur zuldssig, wenn 6ffentliche Belange nicht entge-
genstehen, die ausreichende ErschlieRung gesichert ist und es sich um ein privilegier-
tes, nicht-privilegiertes oder begunstigtes Vorhaben nach 88§ 35 ff. BauGB handelt.
Vorhaben im Aul3enbereich werden wiederum prinzipiell nur dann kontingentepflichtig,
wenn es zu einer Umwandlung von Nicht-SuV in SuV kommt. Dies ware dann der Fall,
wenn ein bisher als Landwirtschaftsflache klassifiziertes Flurstiick neu bebaut wirde,
nicht hingegen bei Bebauungen auf bereits als Gebaude und Freiflache der Landwirt-
schaft klassifizierten Flurstiicken. Bei Vorhaben im Aul3enbereich handelt es sich aber
oftmals nicht um Bebauungen sondern um Vorhaben mit geringer Eingriffstiefe, bei
denen zugleich die Flachenabgrenzung erschwert ist (z. B. Errichtung einer Bodenplat-
te auf einer landwirtschaftlichen Flache). Aus Griinden der Vereinfachung des Systems
sollte fur derartige Vorhaben eine Abschneidegrenze formuliert werden, unterhalb der
sie nicht unter eine Kontingentepflicht fallen. Dies sollte bereits bei der Klassifizierung
der Flachen erfolgen, so dass die entsprechenden Flachen als Nicht-SuV klassifiziert
blieben und damit automatisch keine Pflicht zur Einreichung von Kontingenten entstin-
de (vgl. Abschnitt 3.4.4).

Im Zusammenhang mit Vorhaben des tberértlichen Bedarfs ist auch auf die Rolle der
Planfeststellungsverfahren zu verweisen, durch die die Ausweisung von Flachen flr
bestimmte Vorhaben vorgenommen wird. Wenn diese Arten von Uberértlichem Bedarf
nicht von der Kontingentepflicht ausgenommen werden (vgl. Abschnitt 3.2.1), missen
ebenfalls Kontingente in dem Ausmal3 eingereicht werden, in dem es zu einer Um-
wandlung von Nicht-SuV in SuV kommt.

Transaktionskosten: Die Wahl des Anknipfungspunktes beeinflusst die Hohe der
Transaktionskosten des Systems. Mit einem Ankniipfen an die Flachennutzungspla-
nung werden vergleichsweise weniger Transaktionen notwendig, da die Fortschreibun-
gen hier nicht kontinuierlich, sondern eher gebindelt erfolgen. Demgegeniber treten
Anderungen in der Bebauungsplanung haufiger und tatsachliche Bauaktivitaten konti-
nuierlich auf. Andererseits ist zu bedenken, dass die relevanten Informationen ohnehin
im Liegenschaftskataster vorhanden sein missen (vgl. Abschnitt 3.4), das in Zukunft
mehr und mehr automatisiert und digitalisiert werden wird. Durch das Zurickgreifen auf
bestehende Informationssysteme konnen damit die Transaktionskosten deutlich be-
schrankt werden.

Ausreichender Informationsgehalt: Aus Grinden der Praktikabilitédt sollte bei der
Umsetzung des Systems mdoglichst auf bestehende Informationen zurlickgegriffen
werden, um die Kosten zuséatzlicher Informationssysteme mdglichst gering zu halten.
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Dies setzt voraus, dass der Informationsgehalt aus den bestehenden Planungsaktivita-
ten auch fur ein System handelbarer Flachenausweisungskontingente ausreicht, so-
wohl hinsichtlich der Vollstéandigkeit als auch der Genauigkeit der erforderlichen Daten.
Die Beurteilung der Vollstéandigkeit der Daten ist abhéngig vom Detaillierungsgrad des
Flachenausweisungshandelssystems. Soll es zu keiner Verschrdnkung mit der klein-
raumigen Steuerung der Flacheninanspruchnahme kommen, also beispielsweise kein
Korrekturparameter in Abhangigkeit der Grundflachenzahlen oder der Realisierung
einer umweltschonenden Bauweise eingesetzt werden, dirften die in der Flachennut-
zungsplanung enthaltenen Parameter i. d. R. ausreichen. Wird andererseits eine derar-
tige Verschrankung angestrebt, ist anzunehmen, dass selbst die Bebauungsplanung
als Informationsquelle nicht ausreicht, da ein Teil der denkbaren Parameter zumindest
in den Fallen, in denen nur ein einfacher und kein qualifizierter Bebauungsplan vorliegt,
von der tatsachlich realisierten Bebauung abhangt. Da insgesamt das Handelssystem
auf das nationale Ziel der Flacheninanspruchnahme hin ausgerichtet werden soll und
die Eingriffe in die kleinrAumige Steuerung der Art der Nutzung gering zu halten sind,
kann die Flachennutzungsplanung als ausreichend qualifiziert angesehen werden.
Weniger eindeutig ist dies hinsichtlich der Genauigkeit der Daten zu beurteilen. Hier
kénnen in der Flachennutzungsplanung Unschéarfen auftreten, z. B. hinsichtlich des nur
partiellen Einbezugs einzelner Grundstlcke, die hinsichtlich ihrer genauen Klassifizie-
rung schwer als SuV zu interpretieren sind. Zwar dirften diese Unschérfen quantitativ
nur ein unbedeutendes Ausmal® ausmachen. Dennoch ist bezuglich der Genauigkeit
der Daten die Bebauungsplanung prinzipiell als aussagekraftiger einzuschatzen.

Planbarkeit der Bewirtschaftung der Kontingente: Da beim Anknipfen der Um-
wandlung von Nicht-SuV in SuV an die Flachennutzungsplanung oder die Bebauungs-
planung die Falligkeit der Kontingente an Entscheidungen der Kommunen gekoppelt
ist, kdnnen sie die Einreichungspflicht genau vorausplanen. Dies ist bei einem Anknup-
fen an die tatsachliche Bebauung nicht der Fall, da hier die Falligkeit der Einreichung
der Kontingente von den Entscheidungen Externer abhangt. Entsprechend kann dies
z. B. dazu fiuhren, dass Kontingente vorgehalten werden, die wegen von Verzdgerun-
gen in der tatséchlichen Bebauung dann nicht benutzt und kurzfristig abgestof3en wer-
den missen. Des Weiteren wirde sich bei einer derartigen Ausgestaltung auch eine
hohere Abhangigkeit des Kontingentemarkts von der Baukonjunktur ergeben.

Rechtliche Bezugspunkte: Beim Anknipfen an die Flachennutzungsplanung oder
auch den Bebauungsplan werden andere Rechtspositionen der Regelungsadressaten
berthrt als bei einer Ankniipfung an die tatsachlichen Aktivitaten des Bauherrn: Wah-
rend im erstgenannten Fall die kommunale Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2
des Grundgesetzes - GG) in der Ausgestaltung der Planungshoheit der Kreise, Stadte
und Gemeinden berthrt ist, kommt es in der zweiten Fallgestaltung vielmehr auf die
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Grundrechtsbetroffenheit der Bauherren (vgl. insbesondere Art. 14 Abs. 1, 2 Abs. 1
GG) an.

Insgesamt sprechen nach Abwé&gung der unterschiedlichen Argumente gewichtige
Griunde - vor allem hinsichtlich der Praktikabilitat - dafir, die Umwandlung von Nicht-
SuV in SuV als Gegenstand der Kontingentepflicht an den Anderungen der Bebau-
ungsplanung festzumachen, erganzt um die planerischen Tatbestdnde, die ein
Baurecht Dritter auf bisherigen Nicht-SuV Flachen begriinden.

3.2.3 Sachliche Marktabgrenzung

Bei der sachlichen Marktabgrenzung ist zu entscheiden, ob es einen einheitlichen
Markt oder zu einer Differenzierung des Marktes entsprechend den unterschiedlichen
Bestandteilen der BezugsgroRe kommen soll. So wére es denkbar, dass fur die einzel-
nen Teilbereiche der SuV jeweils ein eigenstandiger Markt etabliert wird, d. h. es kame
Zu einem separaten System fir Gewerbeflachen, Wohngebiete und Mischsysteme
oder Verkehrsflachen. Da eine Substitution zwischen den einzelnen Verwendungsbe-
reichen nicht moglich wére, wirde ein derartiges Set von Systemen fir jedes Teilsys-
tem eine (6kologisch) begriindete Obergrenze der weiteren Flacheninanspruchnahme
erfordern. Da eine derartige nationale Zielsetzung gegenwartig nicht absehbar ist, er-
scheint es wenig sinnvoll zu sein, ein derartiges Set von Teilsystemen weiter zu verfol-
gen. Separate Teilmérkte wirden zugleich auch eine disaggregiertere Steuerung und
damit das Vorliegen einer genaueren planerischen Voraussicht auf nationaler Ebene
implizieren. Bei mehreren Teilsystemen kdnnte dariiber hinaus das Problem mangeln-
der Marktliquiditat in einzelnen Teilsystemen auftreten.

In Abschnitt 2 wurde angefuhrt, dass ein System u. U. auch dazu beitragen konnte,
gualitative Ziele der Flacheninanspruchnahme zu verfolgen. Eine derartige Zielsetzung
hatte erhebliche Implikationen fiir eine notwendige Differenzierung der BezugsgroRle.
Folgende Alternativen einer derartigen Differenzierung waren denkbar:

» Differenzierung nach der 6kologischen Bedeutung der in Anspruch genommen Fl&-
chen, sowie

» Differenzierung je nach umweltbelastender Intensitat der Inanspruchnahme fir Sied-
lungs- und Verkehrszwecke. Hier sind unterschiedliche Unterformen denkbar, wie
beispielsweise die Differenzierung in Abhangigkeit der Nutzungsart (z. B. Wohnen
versus gewerbliche Nutzung versus Verkehr), die Intensitat der Nutzung (z. B. tat-
sachlicher Versiegelungsgrad, Geschossflachenzahl, Grundflachenzahl) oder die
Vornahme von begleitenden MalRhahmen einer 6kologisch vertraglicheren Nutzung
(z. B. Regenwasserversickerung, Dachbegrinung).
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Um in der Logik des Systems einen Anreiz zu geben, die Nutzung weg von 6kologisch
wertvolleren Flachen hin zu 6kologisch weniger wertvollen zu verschieben, mussten flr
die Ausweisung 6kologisch weniger sensibler Flachen weniger Kontingente eingereicht
werden als fiir eine okologisch sensiblere. Ahnlich ware es im Fall einer Differenzie-
rung nach der Intensitat der Inanspruchnahme. Hier mussten weniger Kontingente ein-
gereicht werden, wenn die 6kologische Belastung geringer ausfallen wirde. Im Unter-
schied zu getrennten Teilsystemen wirde sich bei einem derartigen System damit zwar
ein einheitlicher Markt ergeben, aber die Anzahl der einzureichenden Kontingente ware
in Abhangigkeit der einzelnen Flachentypen oder der Intensitat der Inanspruchnahme
unterschiedlich. Eine derartige Differenzierung steht vor folgenden Problemen:

* Es missten Austauschverhdltnisse zwischen den unterschiedlichen Flachentypen
oder nach der jeweiligen Umweltbelastung der Inanspruchnahme festgelegt werden.
In diesem Zusammenhang ist an die Ergebnisse der Indikatorendiskussion im Fla-
chenbereich zu erinnern. Danach bildet der Indikator ,Siedlungs- und Verkehrsfla-
che das langfristig mdgliche Zerstérungspotenzial hinsichtlich der naturnahen Réau-
me und der naturlichen Bodenfunktionen durch Bebauung und Versiegelung eini-
germal3en zutreffend ab“ (UBA 2003, S. 97). Es erscheint sehr fraglich, ob bundes-
weit sinnvolle Austauschverhdltnisse auf Basis einfacher Typisierungen (z. B. in
Form nationaler Durchschnittswerte fur Austauschverhéltnisse von Gewerbe- versus
Wohn- versus Verkehrsflachen) generiert werden kdnnen, die dkologisch aussage-
kraftiger sind als der aggregierte Indikator selbst. Ein Hinweis auf die entstehenden
Schwierigkeiten ist z. B. der Versiegelungsgrad der einzelnen Bestandteile der Sied-
lungs- und Verkehrsflachen, der in Abhéngigkeit des Gemeindetyps insbhesondere
fur Betriebs- und Verkehrsflachen so stark schwankt, dass keine allgemeine Rang-
folge im Versiegelungsgrad angegeben werden kann (vgl. UBA 2003, S. 47).

» Eine Etablierung von Austauschverhéltnissen musste folglich auf Basis einer - sehr
aufwandigen - kleinrAumigen Bewertung erfolgen. Gleichzeitig ist zu bedenken,
dass - gerade was die Differenzierung nach der Intensitat der Inanspruchnahme an-
geht - die Definition der Austauschverhaltnisse nicht nur von der Ausweisung der
Flachen abhangt, sondern auch von der tatsachlich realisierten Bebauung. Damit
waren umfangreiche ex-post Erhebungen erforderlich. Gleichzeitig mussten Ande-
rungen im Bestand - z. B. nachtragliche Regenwasserversickerung, aber auch
Nachverdichtung und damit Intensivierung der Nutzung - von der Logik her ebenfalls
kontingentewirksam werden und damit kontinuierlich erhoben werden. Insgesamt
wird deutlich, dass ein derartiges System eine Potenzierung der Umsetzungs-
schwierigkeiten mit sich bringen wiirde, so dass seine Praktikabilitat nicht mehr ge-
sichert ware.

» Ein System differenzierter Flachenausweisungskontingente wirde nicht mehr auto-
matisch die Erreichung des quantitativen Flachenziels gewahrleisten. Denn die Fla-
che, die mit einer bestimmten Obergrenze an Kontingenten neu ausgewiesen wer-
den konnte, wirde in Abhangigkeit der Flachentypen und der Art der Inanspruch-
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nahme schwanken. De facto bedeutet dies, dass als BezugsgroRe des gewahlten
Systems nicht mehr die Obergrenze der Neuinanspruchnahme in ha gentgen wir-
de, sondern eine ReferenzgroRe gebildet werden musste, auf die jede Flache ent-
sprechend ihrer Qualitat oder der Intensitdt normiert werden musste. Gleichzeitig
musste an Stelle des Flachenziels ,Begrenzung der Flacheninanspruchnahme auf
30 ha/d" eine Zielfestlegung treten, die auf die tagliche Flacheninanspruchnahme
pro ha normierter Referenzflache oder ,Referenzinanspruchnahme* abhebt.

* In einzelnen Fallen kdnnten sich bei einer Differenzierung sogar Inkompatibilitaten in
der Anreizwirkung ergeben. So wird z. B. jede Strategie der Eindammung der Neu-
inanspruchnahme von Flachen auch in gewissem Umfang auf eine verdichtetere
Bebauung angewiesen sein. Auf der anderen Seite wirde eine Differenzierung der
Kontingentepflicht in Abhangigkeit der Intensitat der Inanspruchnahme in Form der
tatsachlichen Versiegelung oder der GFZ den beteiligten Kommunen gerade das
umgekehrte Signal vermitteln.

Des Weiteren wird eine allgemeine Differenzierung entsprechend der dkologischen
Sensibilitdt der Flachen abgelehnt, da dies einen Konsens Uber die Austauschverhalt-
nisse und die zulassige Obergrenze einer entsprechend normierten Flachengrofe er-
fordern wiirde und zudem mit erheblichem Umsetzungsaufwand verbunden wére. Ahn-
liches gilt auch fur eine Differenzierung entsprechend der Intensitat der Nutzung, da
diese auf Basis einfacher typisierender Klassifikationen keinen Vorteil an 6kologischer
Effektivitat gewdahrleistet und folglich kleinrdumig organisiert werden miusste. Hinzu
kommen bei dieser Differenzierungsalternative auch mogliche Kompatibilitatsprobleme
in den Anreizstrukturen, so dass dieser Ansatz noch weniger Erfolg versprechend er-
scheint als eine Differenzierung nach Flachentypen.

Die sachliche Marktabgrenzung hat auch Auswirkungen auf die Interaktionen mit dem
bestehenden Planungsrecht. Im Baugesetzbuch und im Raumordnungsgesetz sind
bereits Ziel- und Interessenkonflikte zwischen einem sparsamen Umgang mit Grund
und Boden und anderen Zielen zur raumlichen Entwicklung angelegt, z. B. hinsichtlich
der wirtschaftlichen Entwicklung oder der Sicherung der Anspriiche fir die Wohnbe-
darfnisse oder sozialen und kulturellen Zwecke. Die Erreichung des 30-ha-Ziels erfor-
dert, diese Zielkonflikte in Zukunft unter den Bedingungen einer insgesamt reduzierten
zusétzlichen Siedlungs- und Verkehrsflachen zu Iésen. Hierzu missen entsprechend
der vom ROG postulierten Leitvorstellung einer nachhaltigen Raumentwicklung auf
kommunaler Ebene - wie bereits bisher - Entscheidungen getroffen werden, fir welche
Zwecke (z. B. Wohnen, Gewerbe, Kultur) die zusatzlichen SuV-Flachen eingesetzt
werden sollen.

Fur die Beurteilung der handelbaren Flachenausweisungskontingente ist nun zentral,
ob diese kommunalen Entscheidungsprozesse durch das System verzerrt werden.
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Hierbei unterscheidet sich ein System mit sachlich differenzierten Méarkten von einem
solchen mit einem einheitlichen Markt:

» Bei einer sachlichen Marktdifferenzierung, d.h. also bei der Etablierung von Paral-
lelmarkten, wirden die unterschiedlichen Kontingentepreise auf den einzelnen Teil-
markten die internen Abwagungsprozesse der Kommunen gezielt zu Gunsten des
Verwendungszwecks beeinflussen, flr den ein geringerer Kontingentepreis zu ent-
richten ware. Das System ware nicht mehr neutral, da die bisher von den Kommu-
nen getroffenen Entscheidungen nun in eine bestimmte Richtung gelenkt wirden.

» Die hier favorisierte Lésung sieht hingegen keine sachliche Marktdifferenzierung
vor. Der Kontingentepreis ist damit unabhangig vom Zweck der Flache, die zusétz-
lich in Anspruch genommen wird. Dies weist den Vorteil auf, dass keine der von den
Kommunen zu bertcksichtigenden Verwendungszwecke durch das Instrumentarium
bevorzugt oder benachteiligt wird. Damit werden keine instrumentenspezifischen
Verzerrungen der Abwagungsprozesse hervorgerufen. In die Sprache der Okono-
mie Ubersetzt bedeutet dies, dass der einheitliche Markt fur die Kontingente allokati-
onsneutral wirkt, und bewusst darauf verzichtet wird, die Entscheidungen der Kom-
munen in die eine oder andere Richtung zu beeinflussen.

Insgesamt wird deutlich, dass die hier favorisierte Auspragung handelbarer Flachen-
ausweisungskontingente, die keine sachliche Differenzierung in Teilmérkte vorsieht, in
besonderer Weise dem Grundsatz der Subsidiaritdt Folge leistet, da nicht in die Ent-
scheidungsprozesse der Kommunen eingegriffen wird, fur welche Zwecke kiinftig zu-
satzliche Siedlungs- und Verkehrsflache erschlossen werden soll. Zudem ist sie mit
einer insgesamt geringeren Eingriffsintensitéat und geringeren Informationsanforderun-
gen verbunden, und weist dartiber hinaus auch Vorteile hinsichtlich der Marktfunktiona-
litét auf.

3.2.4 Raumliche Marktabgrenzung

Der Definition der Systemgrenzen kommt in der Frage der raumlichen Marktabgren-
zung des Systems eine grof3e Bedeutung zu. Gleichzeitig spielen hier auch kompe-
tenzrechtliche Fragen eine Rolle, da mit der rdumlichen Definition zugleich die politi-
schen Akteure angesprochen sind. Folgende Alternativen lassen sich unterscheiden:

* Bundeseinheitliches System mit Bund als zentralem Akteur (Bundesmodell).

» Bundeseinheitliches System unter Einbezug der Bundeslander (Bund-Lander-
Modell).

» Landerspezifische Handelssysteme (Ldndermodell).

* Regionalspezifische Handelssysteme (Regionenmodell).
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Bei allen vier Modellen sind die Kommunen diejenigen Akteure, die letztendlich den
Handel vornehmen. Die vier Modelle unterscheiden sich jedoch hinsichtlich der Rolle,
die die einzelnen Politikebenen bei der Etablierung des Systems einnehmen. Darliber
hinaus sind auch die Bedingungen fur die Realisierung der Effizienzgewinne sowie fur
das Vorliegen der Marktfunktionalitat unterschiedlich ausgepragt.

Tabelle 3-1: Beurteilung unterschiedlicher raumlicher Marktabgrenzungen
Erreichung Primar- Effizienz-  Marktfunktio-
nationales Ziel allokation  gewinn nalitét

Bundesmodell Direkt als Ober- Bund hoch hoch
grenze Kontingente

Bund-Lander-

Modell Aufteilung auf Lander Lander hoch hoch

Landermodell Aufteilung auf Lander Lander mittel mittel
Aufteilung auf Lander,

Regionenmodell danach Aufteilung auf Lander gering gering

Regionen

Beim Bundesmodell ist der Bund der zentrale Akteur. Von der Vorgehensweise her
entspricht dieses Modell der nationalen Umsetzung des CO,-Emissionshandels in
Deutschland: Der Bund legt nicht nur das nationale Flachenreduktionsziel fest, sondern
ist auch durch eine eigene Institution (analog der DEHSt im Emissionshandel) fiir die
Zuteilung der Flachenkontingente an die Kommunen zustandig. Im Unterschied zum
CO,-Emissionshandel sind im Bereich der Flachennutzung hiermit allerdings schwer-
wiegende kompetenzrechtliche Probleme verbunden. Anders als beim Immissions-
schutz zuzurechnenden Emissionshandel (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG), kann beim Fla-
chenhandel nicht ohne weiteres auf eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes zurlckgegriffen werden. Zwar ist inzwischen fir das Bodenschutzrecht
anerkannt, dass es unter die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes
aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG fallt, der Anknipfungspunkt fir den Handel mit Flachen-
zertifikaten muss aber richtigerweise im Sachzusammenhang mit dem Recht der
Raumordnung stehen (Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 2. Alt GG). Somit steht fir die Installation
eines bundesrechtlich geregelten Systems des Flachenzertifikatehandels kompetenz-
rechtlich lediglich eine Rahmengesetzgebungskompetenz zur Verfigung. Nach der
aktuellen Verfassungsrechtslage (vgl. Art. 75 Abs. 2 GG), die durch das Bundesverfas-
sungsgericht noch einmal unterstrichen wurde, besteht damit ein grundsatzliches Ver-
bot von ins Detail gehenden Regelungen oder von Vollregelungen. Wegen dieser Re-
striktionen, und weil bei der Flache als Bezugsgegenstand der o6rtliche Bezug starker
als bei der Ubergreifenden Luftverschmutzung ist, bietet sich eine nicht nur auf den
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Bund beschrankte Regelung an. Das bedeutet, dass der Bund den Rahmen fiir den
Handel mit Flachenzertifikaten setzen kann und sollte, dass aber die Ausflllung des
Rahmens den Landern Uberlassen bleiben muss (vgl. auch Art. 75 GG).

Bei der Beurteilung der Effizienzgewinne und bei den Anforderungen an die Marktfunk-
tionalitat schneidet das Bundesmodell hingegen gut ab. Folgende Aspekte sind zu be-
denken:

» Eine wesentliche Voraussetzung dafir, dass das System zu deutlichen Effizienzge-
winnen fiihren kann, ist ein bundesweiter Handel mit den Flachenausweisungskon-
tingenten. An dieser Stelle ist auf den zentralen Wirkungsmechanismus eines Sys-
tems handelbarer Flachenausweisungskontingente zu verweisen. Im Unterschied zu
einer strikten Kontingentierung der Flachen fir die einzelnen Kommunen liegt der
Vorteil eines Systems handelbarer Kontingente gerade darin, dass die Kontingente
den zusétzlichen Flachenverbrauch in die Verwendungszwecke lenken, in denen er
den hochsten Nutzen bewirkt. Das System wirkt damit umso effizienter, je starker es
zu einem Grenz-Nutzenausgleich kommen kann. Wenn die Kommunen bundesweit
handeln konnen, wird der Grenz-Nutzenausgleich automatisch auf Bundesebene
herbeigefihrt. Damit sind erhebliche Effizienzgewinne verbunden.

» Ein kritischer Punkt hinsichtlich der Marktfunktionalitat ist die notwendige Liquiditat
des Marktes. Denn nur wenn gentigend Anbieter und Nachfrager auftreten, kénnen
volatile Preissignale vermieden und die Gefahr von Vermachtungen der Marktstruk-
turen eingedammt werden. Nun sind aber Entscheidungen Uber zusatzliche Fla-
chenausweisungen kein Tatbestand, Uber den permanent entschieden wird. Von
daher ist bereits jetzt davon auszugehen, dass nicht alle Kommunen jederzeit aktiv
am Marktgeschehen teilnehmen werden. Damit erhélt aber die Herbeiflihrung einer
Mindestliquiditat eine ganz erhebliche Bedeutung beim Design des Systems. Je
grolRer aber der Markt ist, d. h. je mehr Kommunen miteinander in Austausch treten
kénnen, desto geringer ist die Gefahr, dass der Markt illiquide wird. Es ist offensicht-
lich, dass dies bei einem System, bei dem alle Kommunen Deutschlands potenzielle
Marktteilnehmer sind, eher der Fall ist als bei Systemen, bei denen lediglich wenige
Bundeslander miteinander handeln.

Zentraler Unterschied des Bund-Lander-Modells zum Bundesmodell ist die Beteiligung
der Bundeslander bei der Allokation der Kontingente an die Kommunen. Hierbei sieht
die - auch kompetenzrechtlich sinnvolle - Aufgabenaufteilung vor, dass das nationale
Ziel auf die einzelnen Bundeslander aufgeteilt wird. Der Bund steckt mit seiner Rege-
lung quasi den Rahmen ab, wie das auch in anderen Lebensbereichen geschehen ist
(vgl. das Hochschulrahmen-, das Haushaltsrechtsrahmen- oder auch das Beamten-
rechtsrahmengesetz). Das so skizzierte Gesetz ist schon deshalb zustimmungspflichtig
(vgl. Art. 77 Abs. 2a GG), welil das Verwaltungsverfahren betroffen ist. Die einzelnen
Bundeslander, die das Gesetz als eigene Angelegenheit ausfiihren (Art. 83 GG), sind
dann fur die Allokation der Kontingente auf die Kommunen verantwortlich. Diese Rege-
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lungsaufgabe wird durch den Erlass von Landesgesetzen erfillt, die die Details (etwa
die Frage der Erstausstattung der Kommunen) bestimmen. Raumliche Abgrenzung des
Marktes ist Deutschland, das heil3t die Kommunen kénnen bundesweit handeln. Die
kompetenzrechtliche Befugnis zur Regelung eines solchen bundesweiten Marktes, die
nur durch eine Bundesregelung erreicht werden kann, muss den Anforderungen an die
Erforderlichkeit aus Art. 75 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG gerecht werden. In
der Analogie zum CO,-Emissionshandel ergibt sich damit ein ahnlicher Zuschnitt, wie
er zwischen der EU (Gesamtziel fir die EU, im burden sharing heruntergebrochen fur
die einzelnen Mitgliedsstaaten; Richtlinien zur Etablierung des EU-Gesamtmarktes)
und den einzelnen Mitgliedsstaaten (Vornahme der Allokation, Monitoring) besteht. Da
es im Bund-L&nder-Modell ebenfalls zu einem bundesweiten Handel kommt, ist es be-
zuglich Effizienz und Marktfunktionalitat genauso zu beurteilen wie das Bundesmodell.

Im Landermodell wird das nationale Ziel ebenfalls auf die Bundeslander aufgeteilt, und
ahnlich wie beim Bund-Lander-Modell liegt die Allokation der Kontingente an die Kom-
munen im Verantwortungsbereich der L&nder. Zentraler Unterschied zum Bund-
Lander-Modell ist, dass der Handel nur innerhalb der einzelnen Bundeslander stattfin-
det, d. h. ein Austausch der Kontingente Uber die Landergrenzen hinweg nicht stattfin-
det. In Analogie zum EU CO,-Emissionshandelssystem entsprache dies einer Rege-
lung, bei der der CO,-Handel nur innerhalb der einzelnen EU-Mitgliedslander stattfin-
den kann. Bei einem derartigen Landersystem kann es nur zu einer effizienten Ver-
wendung der Kontingente innerhalb der einzelnen Bundeslander kommen. Effizienz-
gewinne durch den Ausgleich zwischen den einzelnen Bundeslandern sind hingegen
nicht moglich. Auch kann nicht davon ausgegangen werden, dass als Ergebnis der
landerspezifischen Zielsetzungen der Grenznutzen der Inanspruchnahme von Flachen
zwischen den Bundeslandern gleich ist. Entsprechend der oben skizzierten Argumen-
tation ist auch die Marktfunktionalitdt des Landermodells kritischer zu beurteilen als bei
den beiden zuvor diskutierten Modellen. Insbesondere fir die kleineren Bundesl&nder
mit einer geringeren Zahl von Kommunen besteht die Gefahr, dass die Marktgrol3e zu
klein ist, um einen funktionierenden Markt zu etablieren.

Regionale Systeme sind noch kleinrdumiger strukturiert. Ihre Etablierung wirde es
erfordern, dass die auf die Lander heruntergebrochenen Ziele noch weiter auf die Ebe-
ne einzelner Regionen aufgeteilt wirden. Bei regionalen Systemen ist der Effizienzge-
winn entsprechend noch geringer, und die Marktfunktionalitdt noch kritischer zu beur-
teilen als beim Bundesléandermodell. Die Rationalitdt von regionalen Modellen ist eher
darin zu suchen, dass sie ein Instrument zur Umsetzung von Zielen der Landesplanung
sind, indem der Flachenverbrauch in den einzelnen Regionen so kontingentiert wird,
dass die kinftige Entwicklung der einzelnen Regionen den Zielen des Landesplanes
entspricht.
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Insgesamt deuten die vorangegangenen Ausfihrungen darauf hin, dass unter den un-
terschiedlichen Modellen das Bund-Lander-Modell am guinstigsten zu beurteilen ist. Es
weist zusammen mit dem Bundesmodell, die hochsten Effizienzpotenziale und die ge-
ringsten Anforderungen an die Marktliquiditéat auf, unterscheidet sich aber von Letzte-
rem durch erheblich geringere kompetenzrechtliche Umsetzungsprobleme. Gleichzeitig
entspricht die starkere Rolle des Bundes der Ausrichtung des Instrumentes auf die
guantitative Grobsteuerung der nationalen Zunahme der Siedlungs- und Verkehrsfla-
che. Regionalmodelle konnten zwar potenziell eher auch auf qualitative Ziele der Fl&-
chennutzung ausgerichtet werden, allerdings geht damit zum Einen der gré3te Teil des
Effizienzgewinns bei der Erreichung der quantitativen nationalen Zielsetzung der Fla-
cheninanspruchnahme verloren, zum Anderen ist ihre Funktionsfahigkeit sehr kritisch
zu hinterfragen.

3.3 Uberlegungen zur Allokation der Kontingente

Die Allokation der Kontingente enth&lt zwei wesentliche Teilaspekte, die zusammen
auch unter dem Oberbegriff der Erstellung eines Allokationsplans zusammengefasst
werden: die Festlegung der Gesamtsumme der zu verteilenden Kontingente, Uber die
auf Bundesebene entschieden und die bei einem Bund-Lander-Modell auf die einzel-
nen Bundesléander heruntergebrochen werden muss, sowie die Erstzuteilung der Kon-
tingente an die Kommunen. Diese beiden Aspekte werden in separaten Abschnitten
abgehandelt.

3.3.1 Zielsetzung fur die Obergrenze an Kontingenten (Makroplan)

3.3.1.1 Nationale Zielsetzung

Ein System handelbarer Flachenausweisungskontingente erfordert als Zielsetzung eine
Obergrenze (Cap) der im Gesamtraum und fur eine festgelegte Zeitperiode erlaubten
zusatzlichen Flachenausweisungen, in deren Hohe dann Kontingente ausgegeben
werden. FiUr Deutschland liegt mit der, in der Nachhaltigkeitsstrategie festgehaltenen
Absenkung der téaglichen Neuinanspruchnahme fur Flachen fur Siedlungs- und Ver-
kehrszwecke von 120 auf 30 ha/d, ab dem Jahr 2020 ein solches Ziel vor. Als Etap-
penziel fir das Jahr 2010 wird vom UBA (2003) ein Wert von 80 ha/d vorgeschlagen.
Fir die Jahre zwischen 2010 und 2020 soll die jahrliche Obergrenze durch lineare In-
terpolation gebildet werden. Legt man diese Eckpunkte zu Grunde, ergeben sich die in
Tabelle 3-2 aufgefuhrten bundesweiten Obergrenzen fur die Zunahme der Siedlungs-
und Verkehrsflache.
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In Abschnitt 3.2.1 wurde der Einbezug der offentlichen Griinflichen sowie der Flachen
fur den Uberdrtlichen Sonderbedarf diskutiert. Die hierzu getroffenen Entscheidungen
haben auch Konsequenzen fir die Ableitung der Obergrenze an Kontingenten auf
Bundesebene:

« Um die Obergrenze der ausgegebenen Kontingente zu errechnen, misste das nati-
onale Ziel der Flacheninanspruchnahme um den prognostizierten Saldo aus neu
ausgewiesenen Grinflachen und umgewandelten Grinflachen aus dem Bestand
korrigiert werden.

» Die fur den Uberdrtlichen Bedarf neu ausgewiesenen Flachen missten zwar nicht
gesondert prognostiziert werden, da sie nicht von der Kontingentepflicht ausge-
nommen werden sollen. Jedoch werden zur Erstzuteilung spezielle Verfahren not-
wendig.

Tabelle 3-2: Vorschlag fur die Obergrenze der Zunahme der Siedlungs- und
Verkehrsflache in Deutschland

Jahr Tagliche Neuausweisung Jahrliche Neuausweisung
ha/d ha/a
2010 80 29200
2011 75 27375
2012 70 25620
2013 65 23725
2014 60 21900
2015 55 20075
2016 50 18300
2017 45 16425
2018 40 14600
2019 35 12775
2020 30 10980

Insgesamt zeigt sich, dass bei der Zielprazisierung zum Teil mit prognostizierten Wer-
ten gearbeitet werden muss, die naturgeman mit Unsicherheiten behaftet sind und zu-
dem in einem Spannungsfeld unterschiedlicher Interessen erarbeitet werden muissen.
Hinzu kommt, dass jeweils noch entschieden werden muss, in welchem Ausmalf diese
Flachen fir Gberortliche Zwecke ebenfalls zum nationalen Ziel der Flacheneinsparung
beitragen missen. Wirde die Gesamtsumme der Flachen fiur den Uberdrtlichen Bedarf
in vollem Ausmalf3 von der Kontingentepflicht freigestellt oder vollstdndig aus einer Re-
serve gespeist, mussten die zu erbringenden Flacheneinsparungen vollstédndig von den
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Gemeinden getragen werden, wahrend die von Bund und Land auf den Weg gebrach-
ten Vorhaben vollkommen frei hiervon waren. Es erscheint mehr als fraglich, ob eine
derartige Losung vor dem Hintergrund der Lastendiskussion zwischen Bund, Landern
und Gemeinden Akzeptanz finden wirde.

3.3.1.2 Ableitung von Zielen fur die Bundeslander

Selbst wenn die Obergrenze der Kontingentemenge auf Bundesebene festgelegt ist,
entsteht die Schwierigkeit, Ziele fur Teilebenen abzuleiten, falls subnationale System-
grenzen gewahlt werden. Dieses Problem tritt auch beim Bund-Lander-Modell auf, bei
dem das nationale Ziel auf Bundeslander heruntergebrochen werden muss. Letztend-
lich ist es eine politische Aufgabe, entsprechende Zielsetzungen aufzustellen und fur
ihre Akzeptanz zu werben. Dennoch werden im Folgenden einige Uberlegungen zu
den grundsatzlichen Mdglichkeiten einer derartigen Aufteilung vorgenommen. Bei der
Ubertragung dieses Ziels auf einen Teilraum, sind hinsichtlich der gewahlten Kriterien
zwei bedeutsame Fdélle zu unterscheiden: ein System, bei dem bundesweit gehandelt
werden kann (Bund-Lander-Modell) und Systeme, bei denen nur innerhalb der Teil-
raume gehandelt werden kann (Landermodell oder Regionalmodell). Folgende Aspekte
waren bei letzterem Fall zu bericksichtigen:

» Die Obergrenze der Kontingente wird auf die Bundeslander heruntergebrochen, und
das Ergebnis stellt jeweils das Cap fur ein landesweites System handelbarer Fla-
chenkontingente dar (L&ndermodell). Da es in diesem Fall zu keinem nationalen
Handel kommen kann, misste zur Sicherung der Effizienz eines derartigen Systems
wesentliches Kriterium der Zielaufteilung, eine Orientierung an der Minimierung der
gesamtwirtschaftlichen Kosten sein.

» Eine kostenminimale Zielableitung verlangt eine Zuweisung von Flachenkontingen-
ten, so dass die Kosten der Reduktion der Flacheninanspruchnahme insgesamt am
niedrigsten sind. Die Kosten entsprechen den Mehrkosten fur die Minderungsstrate-
gien oder dem entgangenen Nutzen aus der Flacheninanspruchnahme. Die Forde-
rung nach Kostenminimierung erfordert, dass der Nutzenverlust, der aus der letzten
vermiedenen Flacheninanspruchnahme resultiert (d. h. der Grenznutzen der Fla-
cheninanspruchnahme) in allen Bundeslandern gleich sein musste. Anderenfalls
ware durch eine Umschichtung der Kontingente zwischen den Bundeslandern eine
gesamtwirtschaftliche Kostensenkung moglich.

* FUr eine ex-ante Abschéatzung der kostenoptimalen Zielverteilung wirde dies kom-
plizierte und wirklichkeitsgetreue Kosten- und Nutzenmodelle der Flacheninan-
spruchnahme erfordern, die nicht zur Verflgung stehen - und ein System von han-
delbaren Flachenausweisungskontingenten unnétig machen wirden, da dann die
optimale Verteilung der Flachen vom ,allwissenden Planer* auch in Form von fixen
Zielvorgaben fir die einzelnen Kommunen realisiert werden kénnte. Aus pragmati-
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scher Sicht kann daher davon ausgegangen werden, dass eine kostenoptimale
Zielaufteilung nicht erfolgen wird und kann.

Beim Bund-Lander-Modell, das einen bundesweiten Handel erlaubt, sind folgende As-
pekte zu berlcksichtigen:

» Die Ziele werden auf die Bundeslander herunter gebrochen und stellen dort ebenso
die Basis fur die Zuteilung an die Kommunen dar, wie in dem oben skizzierten Mo-
dell. Im Unterschied dazu kénnen die Kommunen aber bundesweit handeln. Es
kommt deshalb zu einem einheitlichen Preis, d. h. die Flachenkontingente flieR3en in
die Verwendung, in der sie den hdchsten Nutzen erbringen, und die verschiedenen
Minderungsmaf3nahmen, mit denen sich kontingentneutrale Flachenpotenziale akti-
vieren lassen (Brachflachenrecycling etc.) werden in allen Bundeslandern soweit re-
alisiert, dass sich ein einheitliches Grenzkostenniveau einstellt.

» Da die Effizienz zwischen den Bundeslandern in diesem Fall durch das Handelssys-
tem bewirkt wird, muss sie nicht mehr das maRgebliche Kriterium bei der Zielablei-
tung sein. Vielmehr kdnnen hier in weitaus starkerem Ausmald die auf ,Gerechtig-
keit* abhebenden Kriterien zur Anwendung kommen.

Bei der Operationalisierung der Aufteilung des nationalen Flachenverbrauchsziels auf
die Bundeslander, sind unterschiedliche Anknipfungspunkte denkbar. Zum einen
konnte eine Umrechnung in ein prozentuales Reduktionsziel gegentiber einem Basis-
zeitraum erfolgen: Eine Reduktion der Flacheninanspruchnahme auf 30 ha/d entspricht
in etwa einer Reduktion um 75 % gegeniber den heutigen Werten. Entsprechend kann
dieses prozentuale Reduktionsziel gegeniiber einem Vergangenheitstrend auf das Ge-
biet der Bundesléander Ubertragen werden. Dies wirde implizieren, dass jedes Bundes-
land gegenldber dem Basiszeitraum eine um 75 % verminderte Obergrenze der Fla-
cheninanspruchnahme zugeteilt bekame. Zum anderen konnte eine Ubertragung des
Ziels von 30 ha/d fir das Bundesgebiet auch mit Hilfe von Umrechnungsfaktoren erfol-
gen, die an in anderen Bereichen bestehende Operationalisierungen von ,Gerechtig-
keit* ankntpfen. Folgende unterschiedliche Ansatzpunkte kdnnten beispielsweise er-
wogen werden:

* Im Sinne des Leistungsfahigkeitsprinzips aus der Steuerlehre, wie sie z. B. als
Rechtfertigung eines progressiven Einkommenssteuertarifs herangezogen wird,
konnte an der finanziellen Leistungsfahigkeit der Bundeslander angesetzt werden.
Nach dieser Logik missten Bundeslander, die ein Gberdurchschnittliches Pro-Kopf-
Einkommen aufweisen, auch dberdurchschnittlich zur Reduktion des Flachen-
verbrauchs beitragen (Prinzip des gleichen marginalen Opfers). Allerdings wiurde
dies letztlich darauf hinauslaufen, dass die Verteilung der Flachenreduktionsziele in
den Dienst des Finanzausgleichs gestellt wiirde. Damit mussten aber die Vertei-
lungseffekte der Zielaufteilung auch bei der Neugestaltung des Finanzausgleichs
mitberilicksichtigt werden. Es erscheint jedoch wenig sinnvoll, die ohnehin kompli-
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Zierte Ausgestaltung des Finanzausgleichs durch Kopplung mit der Flachenpolitik
zusatzlich zu erschweren.

» Im Sinne der Gleichbehandlung kénnte argumentiert werden, dass jedem einzelnen
Bundesbulrger die absolut gleiche zuséatzliche Flacheninanspruchnahme zur Verfi-
gung stehen sollte, unabhangig davon, in welchem Bundesland er/sie beheimatet
ist. Aus dieser Rationalitdt heraus ware eine geeignete Messgrol3e die Zahl der
Einwohner in einem Bundesland: Bezogen auf die Einwohnerzahl Deutschlands
entspricht eine tagliche Obergrenze von 30 ha/d in etwa einer Inanspruchnahme zu-
satzlicher Flachen in Héhe von knapp 1,4 m? je Einwohner und Jahr. Die Einwoh-
nerzahl jedes Bundeslandes, multipliziert mit diesem Faktor, wirde damit die Ober-
grenze der Flacheninanspruchnahme fir das jeweilige Bundesland ergeben.

» Ebenfalls im Sinne der Gleichbehandlung kdnnte argumentiert werden, das jedem
Bundesburger der gleiche prozentuale Zuwachs in der Flacheninanspruchnahme
zur Verfigung stehen sollte, unabhangig davon, in welchem Bundesland er/sie be-
heimatet ist. Damit wiirde sich als Normierungsgrof3e die Einwohnerzahl der einzel-
nen Bundeslander, gewichtet mit der durchschnittlichen SuV-Flache pro Kopf erge-
ben.

» Bei der Diskussion des Kriteriums ,Gerechtigkeit” wurde darauf hingewiesen, dass
dies auch eine Abkehr von der Gleichbehandlung implizieren kann. Entsprechend
konnte argumentiert werden, dass gerade diejenigen Bundeslander, die einen un-
terdurchschnittlichen Flachenverbrauch aufweisen, beglnstigt werden missen, da
sie am ehesten einen Nachholbedarf aufweisen. Dafiir sollten die anderen Bundes-
lander, in denen in der Vergangenheit eine Uberproportional hohe Steigerung der
SuV erfolgte und die daher eine Gber dem Bundesdurchschnitt liegende SuV pro
Kopf aufweisen, auch Uberproportional zur Reduktion beitragen. Aus diesem Blick-
winkel ware ein zur SuV-Flache pro Kopf umgekehrt proportionaler Verteilungs-
schlussel zu entwickeln.

« Die bisherigen Uberlegungen konzentrierten sich auf unterschiedliche Auslegungen
des Gerechtigkeitskriteriums. Beim Landermodell steht wegen der hohen Bedeutung
des Effizienzkriteriums der Nutzenzuwachs durch den zusatzlichen Flachen-
verbrauch im Vordergrund. Unter der Annahme, dass sich ohne quantitative Fla-
chenpolitik eine optimale Aufteilung der Flacheninanspruchnahme auf die Bundes-
lander ergeben wirde, ware damit der erwartete Flachenverbrauch in den einzelnen
Bundeslandern ein geeigneter Ansatzpunkt. Nimmt man des weiteren an, dass der
marginale Nutzenverlust bei Reduktion der Inanspruchnahme zusatzlicher Flachen
in den einzelnen Bundeslandern ebenfalls gleich ist, bzw. dass die Grenzkostenver-
laufe der Minderungsoptionen identisch sind, kdnnte eine Zielaufteilung dadurch er-
folgen, dass man den erwarteten Flachenverbrauch jedes Bundeslands solange
proportional vermindert, bis sich in der Summe die fiir Deutschland angestrebte O-
bergrenze ergibt. Da eine genaue Abschatzung fir den zukinftigen Flachenbedarf
schwierig ist, konnte als HilfsgroRe an die erwartete Bevolkerungsveranderung, evt.
gewichtet mit der durchschnittlichen SuV-Flache pro Kopf im jeweiligen Bundesland,
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angeknupft werden. Diese Vorgehensweise steht aber vor dem Problem, wie mit
den Bundeslandern umzugehen ist, fir die ein deutlicher Bevdlkerungsriickgang
prognostiziert wird, und die von der Logik her ihre SuV-Flache deshalb absolut ein-
schranken mussten.

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Festlegung einer Obergrenze der Flacheninan-
spruchnahme eine Grundvoraussetzung fir den Einsatz von handelbaren Flachenaus-
weisungskontingenten ist, deren Ableitung aber mit erheblichen Verteilungskonflikten
verbunden sein wird. Das Problem der Erstzuteilung ist deshalb letztendlich nur poli-
tisch zu l6sen.

Tabelle 3-3: Moglichkeiten zur Zielaufteilung auf die Bundeslander

Normierungsgrofle Logik der Begrindung

Flachenverbrauch im jedes Bundesland muss seinen Flachenverbrauch prozentual im
Basiszeitraum gleichen Ausmal} reduzieren

BIP/cap gleiches marginales Opfer: In einem reichen Bundesland tra-

gen zusatzliche (Opportunitats-)Kosten in einem geringeren
Ausmald zum Nutzenverlust bei wie in einem reichen Bundes-
land

Bevdlkerung gleicher absoluter Zuwachs: Den Bundeslandern wird fur je-
den Burger absolut die gleiche Menge an jahrlicher zusétzlicher
Flacheninanspruchnahme angerechnet

SuV/cap gleicher relativer Zuwachs: Den Bundeslandern wird fir jeden
Birger die gleiche prozentuale Steigerung der Flacheninan-
spruchnahme angerechnet

cap/SuV early action: Die bisher pro Kopf mit wenig SuV auskommen-
den Bundeslander werden fir diese Flacheneinsparung belohnt,
indem sie Uberproportional viele Kontingente erhalten

Prognostizierter Flachen-  Annéherung an Effizienzkriterium: Jedem Bundesland wird fur
zuwachs oder Bevolke- den erwarteten Flachen-/Bevdlkerungszuwachs die gleiche
rungszuwachs Menge an zusatzlicher Flacheninanspruchnahme angerechnet

3.3.2 Verfahren der Primérzuteilung

3.3.2.1 Grundlegende Verfahren

Auf Grundlage einer - noch festzulegenden - Zielableitung fir das Gesamtgebiet kann
eine Zuteilung der Ausweisungskontingente fiir die einzelnen Kommunen erfolgen. Bei
der Primarallokation tritt als erstes die Frage auf, nach welchem grundlegenden Ver-
fahren die Allokation erfolgen soll. Als Alternativen stehen hier eine kostenlose Zutei-
lung oder eine Auktion zur Verfiigung. Zu bedenken ist jeweils, dass sich die Kontin-
gentierung jeweils nur auf die zusatzlich von Nicht-SuV in SuV umgewandelte Flache
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bezieht, die bereits als SuV ausgewiesenen Flachen hingegen als Bestandsschutz
gewertet und nicht ins System einbezogen werden.

In der theoretischen Literatur zur Ausgestaltung handelbarer Umweltlizenzen ergibt
sich aus Effizienzgrinden eine eindeutige Préferenz fir Auktionen. Dennoch findet
man in den bisher umgesetzten Emissionshandelssystemen hauptsachlich kostenlose
Erstzuteilungen vor. Hierfur sind sicherlich Grinde der politischen Durchsetzbarkeit
von Bedeutung, da die Betroffenen die Erstzuteilung kostenlos erhalten. Im Fall der
Etablierung eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente sprechen
aber auch juristische Argumente fur eine kostenlose Erstzuteilung. Zwar steht fest,
dass die Einrichtung eines Handelssystems flir Flachenkontingente nicht unzuléssi-
gerweise in die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie in der Variante der Planungs-
hoheit eingreift, weil hierdurch lediglich ein zusatzliches Instrument zur Einsatz kommt,
die Planungsmdglichkeiten gegenliber einen fixen Kontingentierung also erweitert wer-
den (Brandt/Sanden 2003, S. 97). Allerdings kdnnen Widerstande der Kommunen, die
sich auf das aus dem Rechtsstaatsprinzip resultierende VerhaltnismaRigkeitsprinzip
berufen werden, nicht ausgeschlossen werden. Diesen Bedenken gilt es bei der Kon-
zeption des Systems im Sinne situativer Handlungsbedingungen von vornherein Rech-
nung zu tragen, um die Durchsetzbarkeit des Instruments zu erleichtern und seine Ak-
zeptanz zu steigern. So kommt Schmalholz (2002) zum Ergebnis, dass gerade im Hin-
blick auf die Vereinbarkeit eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente
mit der in Artikel 28 Abs. 2 GG etablierten Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen,
einer kostenlosen Primarzuteilung eine hohe Bedeutung bei der Beurteilung der Ver-
haltnismafigkeit des Eingriffs zukommt.

Mit einer derartigen kostenlosen Erstzuteilung sind aber auch gravierende Nachteile
verbunden. Wenn namlich die Erstverteilung auf einer Auktion basiert, entscheiden die
einzelnen Kommunen, in welchem Ausmal3 sie Flachenausweisungskontingente erhal-
ten. Allerdings kénnen Auktionen auch zu einer geringeren Liquiditat im Markt fir Kon-
tingente fuhren, da die einzelnen Kommunen bei einer Auktion zur Bestimmung ihrer
Gebote den Grenznutzen der zusétzlichen Flachen einschatzen missen. Im Prinzip
nimmt eine Auktion daher einen Grof3teil des Handelsvolumens vorweg. Demgegen-
Uber muss bei einer kostenlosen Zuteilung ein Modus gefunden werden, der die kos-
tenlose Zuteilung der zur Verfigung stehenden Kontingente auf die einzelnen Kommu-
nen regelt und quasi eine Verteilung ,von oben herab* darstellt.

3.3.2.2 Verfahren zur kostenlosen Erstzuteilung

In den bisherigen Arbeiten, die sich mit einer Ausgestaltung von Systemen handelbarer
Flachenausweisungskontingenten beschéftigen (ISl et al. 2002), wurden vier unter-
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schiedliche Arten von Zuteilungsregeln identifiziert, die teilweise Ahnlichkeiten mit den
bei der Zielableitung diskutierten Verfahren aufweisen:

Anteile am Flachenverbrauch in der Vergangenheit: Die Kontingente kénnten
entsprechend den Anteilen am gesamten Flachenverbrauch verteilt werden, die in
der Vergangenheit von den einzelnen Kommunen realisiert wurden. Dies ist auch
die, bei Emissionshandelssystemen am weitesten verbreitete Variante, die oftmals
als ,reines grandfathering” bezeichnet wird.

Benchmarking: Beim so genannten Benchmarking werden die Kontingente ent-
sprechend bestimmter KenngréRen verteilt, die die Kommunen beziglich ausge-
wahlter Kenngrof3en an der Grundgesamtheit aufweisen. Als Kenngrofen kommen
beispielsweise die Gesamtflache, der Anteil an der Siedlungs- und Verkehrsflache,
die Einwohnerzahl oder die Zahl der Erwerbstatigen in Frage. Denkbar wéare es
auch, die Zuteilung an Gro3en festzumachen, die den kunftigen Bedarf an zusatzli-
chen Flachen beschreiben, z. B. erwartetes Wirtschaftswachstum oder Bevoélke-
rungsanderung. Allerdings ist zu bedenken, dass bei erwarteten Grof3en Prognosen
Uber ihre kinftige Entwicklung herangezogen werden missen. Wenn die Zuteilung
aber vom Ergebnis derartigen Prognosen abhangt, ist zu erwarten, dass sachfrem-
de Interessen die Erstellung der Prognosen erschweren und zu einem konfliktbela-
denen Prozess werden lassen.

Okologische Knappheit: Eine weitere Moglichkeit besteht darin, die Kontingente
entsprechend der relativen Verfiigharkeit von Flachen in den einzelnen Kommunen
zu verteilen. Hierbei kénnten auch Flachen mit unterschiedlichem Schutzgutcharak-
ter als Messgrof3e herangezogen werden. Allerdings ist unklar, in welche Richtung
ein derartiges Kriterium wirken soll. So kénnte argumentiert werden, dass ein Utber-
proportional hoher Anteil an 6kologisch weniger sensiblen Flachen zu einer Uber-
proportional hohen Kontingentezuteilung berechtigt, da es aus 6kologischer Sicht
winschenswert erscheint, dass die Flacheninanspruchnahme gerade in diesen
Kommunen Uberproportional steigt. Wie in Abschnitt 2 jedoch ausgefihrt ist, ist bei
einem funktionierenden Handelssystem der tatsachliche Ort der Realisierung der
Flacheninanspruchnahme unabhangig vom Besitz der Kontingente im Ausgangs-
zeitpunkt. Plausibler ist daher eine Ausgestaltung, gerade denjenigen Kommunen
mehr Kontingente zuzuteilen, die Uber einen hohen Anteil von geschiitzten Flachen
verfiigen. Damit kdme es zu einer Kompensation der Kommunen fiur die unterlasse-
nen Entwicklungsmdglichkeiten, die von der Ausweisung von Naturschutzflachen
auf ihrer Gemarkung ausgehen. Es kame zu einer Durchbrechung des Prinzips der
Nicht-Kopplung der Zuteilung mit qualitativen Zielen der Raumordnung, da eine der-
artige Zuteilung einen Anreiz zur Ausweisung weiterer Naturschutzflachen auslosen
wirde. Diese Variante dirfte vor allem dann an Bedeutung gewinnen, wenn es - wie
etwa vom SRU (2004) gefordert - parallel zur Einflhrung eines Handelssystems
auch zu einer deutlichen Ausweitung der durch das Planungsrecht vor einer Bebau-
ung geschitzten Flachen kdme. Unabhangig hiervon misste bei dieser Gestal-
tungsvariante eine einheitliche Bewertung der einzelnen Flachen bezuglich der dko-
logischen Wertigkeit erfolgen. Hier kdnnte auf vorhandene Schutzkategorien (z. B.
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Naturschutzgebiete) und Bewertungserfahrungen der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung (88 18 ff. BNatSchG) zuriickgegriffen werden, die bereits jetzt mit der
Bauleitplanung eng verknipft ist (vgl. 8§ 21 BNatSchG). Eine Datenbasis, die eine
derartige Zuteilung erméglichen wirde, ist das am Beispiel des Nachbarschaftsver-
bandes Karlsruhe entwickelte flexible Flachenabschichtungsverfahren (Walz et al.
2006).

» Ziele der Landesplanung: Das Bund-Lander-Modell unterscheidet sich vom Bun-
desmodell vor allem dadurch, dass die Bundeslander beim Bund-Lander-Modell ge-
rade bei der Zuteilung an die einzelnen Kommunen eigene Schwerpunkte setzen
kénnen. Die Rationalitat dieser Aufgabenteilung liegt gerade darin, dass die Bun-
deslander ihre spezifischen Ziele der Landesplanung beim Zuteilungsprozess ein-
bringen kdnnen. Hierfir spricht aus rechtlicher Sicht, dass die kommunale Planung
auf die Ziele der Landesplanung verpflichtet ist, also aus ihr abzuleiten ist (vgl. 8 7
Abs. 1 des Raumordnungsgesetzes des Bundes in Verbindung mit Landesgesetzen
wie z. B. 8 1 des Niederséachsischen Gesetzes Uber die Raumordnung und Landes-
planung). Dieses Konkretisierungsgebot wirkt als Bindung an die Ziele der Landes-
planung, was fir entsprechende Landesvorgaben bei der Zuteilung spricht. Aus
o6konomischer Sicht ist die Berticksichtigung insofern zu relativieren, als die Zutei-
lung ja den Ort der tatsédchlichen Vornahme der Flacheninanspruchnahme nicht
festlegt. Beispielsweise fiihrt eine bevorzugte Zuteilung in zentralen Landesentwick-
lungsachsen nicht automatisch dazu, dass sich die tatsachliche Entwicklung auch
bevorzugt in diesen Raumen abspielt. Eine derartige Zuteilung kdnnte damit vorran-
gig als psychologisches Signal aufgefasst werden, dass das Bundesland in den
Entwicklungsachsen uberproportional hohe Flacheninanspruchnahmen wiinscht,
und diesen Raumen Uber eine Uberproportionale Zuteilung an Kontingenten implizit
eine finanzielle Besserstellung zukommen lasst, die das Entwicklungspotenzial zu-
satzlich starkt. Allerdings muss bei einer derartigen Ausgestaltung der Zuteilung be-
dacht werden, dass bei der Aufstellung der Raumordnungsplane verzerrende Anrei-
ze auftreten kénnten, die die fachlichen Gesichtspunkte Uberlagern wirden.

In Kapitel 4 werden Beispielrechnungen fur die ersten zwei Ansatzpunkte - Flachenin-
anspruchnahme in einem Basiszeitraum und Zuteilung an Hand verschiedener Kenn-
ziffern - im Einzelnen vorgestellt. Sie kommen zum Ergebnis, dass die Zuteilung ganz
erheblich vom gewéhlten Zuteilungsmodus abhéngt. In Abhangigkeit des gewahlten
Zuteilungsmodus wirden Kommunen in einigen Fallen also erheblich beginstigt, in
anderen deutlich benachteiligt. Die Unterschiede zwischen den unterschiedlichen Zu-
teilungsverfahren wirken sich deutlich gravierender aus, als es z. B. bei den unter-
schiedlichen Zuteilungsverfahren bei der Einfihrung des EU-Emissionshandels der Fall
ist.

Besonders zu diskutieren ist eine Erstzuteilung der Kontingente nach der Flachenneu-
inanspruchnahme in der Vergangenheit. Hier werden die Kommunen beglnstigt, die im
Basiszeitraum stark expandiert sind. Umgekehrt werden die Kommunen benachteiligt,



54 3 Ausgestaltung eines Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente

die im Basiszeitraum nur zuriickhaltend neue Flachen in Anspruch genommen haben.
Bereits aus diesen Griinden erscheint diese Form der Primarzuteilung als aul3erordent-
lich fragwurdig, da sie einen sparsamen Umgang mit Flache, d. h. also ,early action” -
so lautet das entsprechende Schlagwort in der Debatte um eine Ausgestaltung des
EU-Emissionshandels - sogar bestrafen wirde. Weitergehende Analysen deuten zu-
dem auch darauf hin, dass die Unterschiede zwischen den Kommunen im Zeitablauf
vergleichsweise stark fluktuieren, und damit die Verteilung sehr stark von der Wahl des
Basiszeitraums abhangt und insofern zufallig ist. Dies ist letztendlich darauf zurtickzu-
fihren, dass sich das Ziel der Reduktion der Flacheninanspruchnahme auf die Veran-
derung des Zuwachses bezieht, nicht auf Veranderungen der Grundgesamtheit, wie es
bei den CO,-Emissionen der Fall ist. Da Zuwachse in starkerem AusmalR variieren als
die Grundgesamtheit, kommt es - bei einer Orientierung an VergangenheitsgrofRen -
bei der Zuteilung von Flachenkontingenten tendenziell zu wesentlich gréReren Abwei-
chungen vom projizierten Bedarf als im CO,-Bereich. Dies fihrt letztendlich zu der Ein-
schatzung, dass ein Anknlpfen an der Vergangenheitsentwicklung der Bezugsgréf3e
im Flachenbereich deutlich weniger geeignet ist als im Emissionsbereich. Die Erstver-
teilung wird sich daher an Kennziffern (Benchmarking-Ansatzen) orientieren.

Bei der Festlegung des Zuteilungsverfahrens innerhalb des Bund-Lander-Modells ist zu
bedenken, dass hier den Bundeslandern ganz erheblicher Spielraum verbleiben wird,
wie sie die Kontingente an die Kommunen in ihrem Geltungsbereich weiterverteilen.
Eine bundeseinheitliche Regelung der Zuteilungsverfahren an die Kommunen ist fir
das Funktionieren des Systems nicht erforderlich. Welche Kennziffer daher herange-
zogen wird, sollte den Bundeslandern tberlassen werden. Ggf. kbnnten sie diese Ver-
fahren auch mit neu zu entwickelnde Ansatzen, wie dem Ankntpfen an der Verfiigbar-
keit von 6kologisch sensiblen Flachen, kombinieren oder auf die Ziele der Landespla-
nung zurtickgreifen. Die Regelungen auf Bundesebene sollten sich hdchstens auf we-
nige Leitlinien konzentrieren. Hierzu kdnnte gehéren, welche Kriterien bei der Ent-
scheidung der Erstzuteilung berticksichtigt werden sollten. Eine Entscheidung tber das
in den Landern tatsachlich anzuwendende Verfahren kann und sollte auf Bundesebene
nicht erfolgen.

3.3.2.3 Sonderregeln

Die bisherigen Erfahrungen bei der Ausgestaltung von Zuteilungsregeln im Emissions-
bereich haben aufgezeigt, dass jeweils eine Reihe von Sonderregeln erforderlich ist.
Insbesondere die Problematik der Zuteilung an Neuemittenten spielte im Emissions-
handel eine groRe Rolle. Bei einem System handelbarer Flachenausweisungskontin-
gente dirfte dieses Problem jedoch nicht auftreten, da die Flache insgesamt bereits
vollstandig auf die Kommunen aufgeteilt ist und es insofern kein Pendant zu Neuemit-
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tenten gibt. Selbst in den Extremfallen einer Abspaltung von Teilen in selbstandige
Gemeinden oder dem Zusammenschlusses einzelner Gemeinden zu einer Kommune
durften keine Sonderprobleme auftreten.

Dennoch sind auch bei einem Flachenhandel Sonderregeln bei der Erstzuteilung un-
vermeidlich. In Abschnitt 3.2 wurde argumentiert, dass die Flachen fir den Uberortli-
chen Bedarf nicht vom System ausgenommen werden sollen. Die Kontingente sollen
von den Institutionen eingereicht werden, die fur die jeweiligen Nutzungsformen oder
die damit verbundenen Planungsprozesse verantwortlich sind. Damit wird unvermeid-
lich die Frage nach einer Erstzuteilung an diese Institutionen aufgeworfen.

Die erste hierbei zu klarende Frage besteht darin, ob Uberértliche Zwecke, fur die Kon-
tingente eingereicht werden muissen, gegentber den Zwecken, fir die die Kommunen
Ublicherweise neue Flachen ausweisen, in irgendeiner Weise bevorzugt oder benach-
teiligt werden sollen. Dies ist sicherlich eine politisch zu entscheidende Frage. Die
zweite zu klarende Frage bezieht sich auf die Implementationsproblematik. Denn selbst
wenn man von einer Gleichrangigkeit der Zwecke ausgeht, stellt sich das Problem,
dass die fur die Zuteilung an die Kommunen in Frage kommenden Zuteilungsverfahren
mit Kennziffern (Benchmarking) fur tiberértliche Zwecke nicht greifen.

Als Alternative ware allerdings denkbar, die Bemessung der Erstzuteilung an die Aus-
weisung in einem Basiszeitraum anzukntpfen. Hauptargument gegen dieses Verfahren
bei der Zuteilung an die Kommunen war, dass es wegen der zeitlich fluktuierenden
Ausweisungen hier zu groRen Unterschieden zwischen den Kommunen kommt (vgl.
Abschnitte 3.3.1.2 und 3.3.2.2). Dieses Argument duirfte fur die Uberdrtlichen Zwecke in
weitaus geringem Ausmalf zutreffen, da es wegen der Grof3e der beteiligten Institutio-
nen (Bund, Lander und ggf. weiteren Verwaltungsebenen) zu einem Ausgleich der
Fluktuation innerhalb des Gebietes kommit.

Wenn man von einer Gleichrangigkeit der Zwecke ausgeht (siehe oben), musste beli
einem derartigen Verfahren allerdings darauf geachtet werden, dass die Summe der
fur Uberdrtliche Zwecke erstzugeteilten Kontingente dem Zeitpfad der Reduktion ent-
sprechen, da ansonsten die Trager Uberdrtlicher Belange bevorzugt wirden. Rechne-
risch kann dies bei der Berechnung der Summe der auszugebenden Kontingente durch
Multiplikation mit einem Erflllungsfaktor beriicksichtigt werden. Dieser Erfullungsfaktor
wird unter eins liegen und kénnte so bemessen werden, dass er die Zuteilung an die
fur die Uberortlichen Zwecke zusténdigen Institutionen gegentiber der Ausweisung in
einem Basiszeitraum derart vermindert, dass in der Summe die Zuteilung ftr Gberortli-
che Flachen in gleichem Ausmafd vermindert wird, wie die Obergrenze der Kontingente
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im Zieljahr gegeniiber der Obergrenze der Kontingente im Basisjahr vermindert wird.
Dies soll an einem Beispiel verdeutlicht werden:

» Als Basiszeitraum werden die Neuausweisungen an SuV im Jahr 2010 angenom-
men, das Zieljahr sei das Jahr 2020.

» Die Reduktion der Gesamtsumme der auszugebenden Kontingente zwischen 2010
und 2020 betréagt 62,5 % (von 80 ha/d auf 30 ha; siehe Tabelle 3-2). Dem entspricht
ein Erfullungsfaktor von 0,375 (80 ha *0,375 = 30 ha).

» Die im Basiszeitraum 2010 fir tberortliche Zwecke neu ausgewiesenen Siedlungs-
und Verkehrsflachen werden mit dem Erfillungsfaktor von 0,375 multipliziert. In der
Summe ergibt sich diejenige Menge an Kontingenten, die an die fur die Uberdrtli-
chen Zwecke zustandigen Institutionen kostenlos zugeteilt wird.

Verteilungspolitischer Mal3stab ware damit, dass die Trager Uberortlicher Zwecke mit
der gleichen Anstrengung zur Reduktion des Flachenverbrauchs beitragen missen wie
die Kommunen. Allerdings ist zu bedenken, dass es sich hierbei sowohl um den Bund
als auch die Lander handelt. Im Sinne des Bund-L&nder Modells sollte daher prinzipiell
die Moglichkeit vorgesehen werden, dass die Lander bei der Bemessung der Erstzutei-
lung fur die von ihnen und darunter liegenden Verwaltungsebenen zu verantwortenden
Uberdrtlichen Zwecke einen eigenen Entscheidungsspielraum erhalten.

Ein zentrales Element der Raumordnung ist die Zuweisung zentral6rtlicher Funktionen,
aus der die rechtliche Verpflichtung zur Vornahme bestimmter Planungen erfolgt. Ent-
sprechend der Begriindung der Zuteilung von Kontingenten fur Planungen fiir Gberortli-
che Zwecke bietet es sich an, den jeweiligen betroffenen Kommunen eine Sonderzutei-
lung fur die Realisierung konkreter Vorhaben zukommen zu lassen, die sich aus der
Reserve speist.

Neben den Kontingenten flir Gberértliche Flachen sowie flr die Realisierung von Vor-
haben zur Wahrnehmung zentral6rtlicher Funktionen sind auch weitere Sonderfélle
denkbar, die ein Abweichen vom grundlegenden Allokationsalgorithmus nahe legen.
So sieht etwa der CO,-Emissionshandel eine Hartefallregel fur Anlagen vor, deren
durchschnittliche Emissionen in der Basisperiode um mindestens 25 % unter denen
des "Normalbetriebs" liegen und deren Betreiber gleichzeitig schwerwiegende wirt-
schaftliche Nachteile nachweisen kann. Auch im Bereich eines Systems handelbarer
Flachenausweisungskontingente waren derartige Hartefélle denkbar, z. B. fir Kommu-
nen mit einem exorbitanten Bevdlkerungszuwachs, vor allem wenn dieser eine Beglei-
terscheinung oOffentlicher Infrastrukturentscheidungen ist. Aber auch auf Bundesebene
sind derartige Félle nicht auszuschlieRen, z. B. in Folge nationaler Notlagen, die die
Ausweisung weiterer Flachen zur Folge hatten. Im Sinne des Bund-Lander-Modells
sollte auch hier in eine Reserve auf nationaler und auf L&nderebene unterschieden
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werden, wobei die Bestimmung letzterer im Gestaltungsbereich der L&nder liegen soll-
te.

3.3.3 Abgleich von Makroplan und Primarzuteilung

Die bisher in den Abschnitten 3.3.1 und 3.3.2 diskutierten Ausgestaltungen der Alloka-
tion handelbarer Flachenausweisungskontingente haben verdeutlicht, dass die Alloka-
tion auf mehren Ebenen stattfindet. Hierbei ergeben sich die in Abbildung 3- aufgezeig-
ten Ebenen, an Hand derer die Grundstruktur der vorgeschlagenen Allokationsmecha-
nismus verdeutlicht werden kann:

» Auf der ersten Ebene steht das nationale Mengenziel (vgl. Abschnitt 3.3.1.1).

» Auf der zweiten Ebene steht die Summe aller auszugebenden Kontingente. Da die
als Teil der Siedlungs- und Verkehrsflachen ausgewiesenen offentlichen Grinfla-
chen nicht unter das System fallen sollen, ist es erforderlich, das nationale Mengen-
ziel der Siedlungs- und Verkehrsflache um den voraussichtlichen Saldo von Umnut-
zungen ausgewiesener Grunflachen und neu ausgewiesenen Grinflachen zu berei-
nigen.

* Im Bund-Lander-Modell ist es erforderlich, die Summe der zur Verteilung anstehen-
den Kontingente auf die Bundeslander zu verteilen. Hierzu missen zunéchst die
Sonderzuteilungen auf Bundesebene fir Flachen Uberértlicher Zwecke des Bundes
sowie fir die Reservehaltung des Bundes beriicksichtigt werden. Die um diese Kon-
tingente verminderte Gesamtsumme der Kontingente kann dann auf die einzelnen
Bundeslander aufgeteilt werden. Alternativ kdnnten die Sonderzuteilungen fir den
Bund gleich von den Budgets derjenigen Lander abgezogen werden, in denen die
Flachen gebraucht werden (dies fuhrt nattrlich zu einer anderen Verteilung als o-
ben). Die Frage ware also, ob die Sonderzuteilungen vor oder hinter die Klammer
gezogen werden.

» Jedes einzelne Bundesland steht vor der Aufgabe, die zugeteilten Kontingente an
die Kommunen weiter zu verteilen. Ahnlich wie auf der Bundesebene, missen hier
zunachst die Sonderzuteilungen fir Flachen tberértlicher Zwecke der Landesebene
sowie fur die Reservehaltung des Landes bericksichtigt werden. Die um diese Kon-
tingente verminderte Gesamtsumme der Kontingente des Bundeslandes kann dann
auf die einzelnen Kommunen im jeweiligen Bundesland aufgeteilt werden. Festzu-
halten ist, dass dieser Prozess in allen Bundeslandern - evt. mit Ausnahme der
Stadtstaaten - durchgefiihrt werden muss.

In der Gesamtschau ergeben sich damit die Kontingente fir die Kommunen, die von
den einzelnen Bundeslandern nach dem von ihnen gewdhlten Zuteilungsverfahren
- z. B. einem Benchmarking - weiterverteilt werden. Des Weiteren ergeben sich die
Kontingente fir Flachen Uberdrtlicher Zwecke, einerseits der Lander und ggf. darunter
liegender Ebenen und andererseits des Bundes, die regelgebunden - z. B. durch Multi-
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plikation einer Ausweisung im Basisjahr mit einem entsprechend abgeleiteten Erflil-
lungsfaktor - bestimmt werden sollen. Schlief3lich sind noch die Kontingente anzufih-
ren, die zu Reservezwecken von Bund und Landern gehalten werden und ber deren
Hoéhe und Verwendung politisch entschieden werden muss.

Abbildung 3-2: Mehrebenensystem der Allokation von Flachenausweisungskon-
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3.4 Handelsregime

3.4.1 Verpflichtungs- und Ausgabeperioden

Eine wichtige, innerhalb des Handelsregimes zu klarende Frage sind die Verpflich-
tungs- und Ausgabeperioden. Hier erscheint es sinnvoll zu sein, die auf einzelne Jahre
bezogenen Berechnungen zusammenzuziehen und einen Allokationsplan jeweils flr
eine mehrjahrige Verpflichtungsperiode zu erstellen. Dieses Verfahren hatte den Vor-
teil, den Aufwand fur die Erstellung der Zuteilung zu bindeln und somit eine Ersparnis
hinsichtlich der Transaktionskosten des Systems herbeizufiihren.

Mit Blick auf die zeitlichen Planungshorizonte der Kommunen wird eine funf- vielleicht
sogar eine bis zu zehnjahrige Verpflichtungsperiode vorgeschlagen. Die Berechnung
der Obergrenze der Allokation fur diesen Zeitraum wirde jeweils an den einzelnen Jah-
ren ansetzen, die in diesen Zeitraum fallen (vgl. Abschnitt 3.3.1).

Noch endguiltig zu diskutieren ist, ob die Zuteilungen an die Kommunen fur den ge-
wahlten Zeitraum ebenfalls en bloc erfolgen sollte. Dafir spricht, dass dies die Trans-
aktionskosten weiter senken wirde, da auch die Zahl der Ausgabetermine gesenkt
wirde. Sicherlich wirkt auch die mit langeren Zeitraumen steigende Planungssicherheit
ebenso positiv wie die entscharfte Diskussion um Banking und Borrowing bei lAngeren
Zeitraumen innerhalb der Verpflichtungsperiode. Gegenargumente, die z. B. beim
Emissionshandel hinsichtlich eines schnellen Verkaufens aller Kontingente und soforti-
gen Marktaustritt der Unternehmen vorgebracht werden, scheinen im Hinblick auf die
Kommunen hingegen nicht angebracht zu sein.

3.4.2 Banking und Borrowing

Eine der zentralen Fragen jedes Handelsregimes ist die nach der zeitlichen Ubertra-
gung der Rechte. Hierbei geht die Literatur zu handelbaren Umweltzertifikaten davon
aus, dass zeitliche Ubertragungsmdglichkeiten dazu beitragen, spekulative Marktbe-
wegungen zu dampfen. Aus Effizienzgesichtspunkten wére eine unbegrenzte zeitliche
Ubertragbarkeit von Rechten geboten, da sich dadurch Einsparungen aus Kostenun-
terschieden innerhalb und zwischen unterschiedlichen Verpflichtungsperioden realisie-
ren lassen.

Bei der Diskussion der zeitlichen Ubertragung sind Banking (zeitliche Ubertragung von
heute sich im Besitz eines Akteurs befindlichen Kontingenten in die Zukunft) und
Borrowing (zeitliches Vorziehen von erst zuklnftig zugeteilten Kontingenten zur Abdek-
kung heutiger Einreichepflichten) zu diskutieren. Im Lichte des Vorschlags, einzelne
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Jahre zu Verpflichtungsperioden zu bindeln, kann dariber hinaus zwischen Banking
und Borrowing innerhalb einer Verpflichtungsperiode und zwischen den Verpflich-
tungsperioden unterschieden werden.

Folgende Vorschlage hinsichtlich der sich daraus ergebenden vier Mdglichkeiten eines
Banking und Borrowing werden unterbreitet:

Ein Banking innerhalb einer jeden Verpflichtungsperiode sollte erméglicht werden.

Ein Borrowing innerhalb einer jeden Verpflichtungsperiode sollte ebenfalls ermdg-
licht werden. Zu bedenken ist, dass die Erstellung von Bebauungsplanen gerade flr
kleinere Gemeinden nicht kontinuierlich, sondern diskontinuierlich geschieht. Dies
sei am Beispiel einer Gemeinde erlautert, die nur einmal in den funf Jahren einen
Bebauungsplan aufstellt. Ein Borrowing-Verbot hétte zur Folge, dass gerade kleine-
re Kommunen einerseits gezwungen waren, ihre Kontingente in vier der finf Jahre
des Verpflichtungszeitraums zu verkaufen, um dann in dem Jahr, in dem der Be-
bauungsplan rechtskréftig wird, evtl. erhebliche Kontingente zukaufen zu missen,
falls dieser eine Bebauungsplan die fiur ein Jahr zugeteilten Kontingente Ubersteigt.
Zwar ware es denkbar, dass sich zur Absicherung von Preisrisiken ein derivativer
Markt entwickelt, es erscheint aber hochst fraglich zu sein, ob gerade kleinere Ge-
meinden in der Lage waren, die entsprechenden Hedging-Strategien zu beherr-
schen.

Ein Banking Uber eine Verpflichtungsperiode hinaus sollte ebenfalls ermdglicht wer-
den. Einerseits ist dies 6kologisch eher positiv zu bewerten, da die Inanspruchnah-
me neuer Freiflachen zeitlich zumindest verschoben wird. Andererseits spricht auch
die Marktlogik hierfir. Denn ohne Banking-Mdglichkeit wiirde der drohende Verfall
der Kontingente gegen Ende der Verpflichtungsperiode fiir einen Verfall der Kontin-
gentepreise sorgen, woraus eine Tendenz folgen wirde, dem durch mdglichst
schnelle - und evtl. uniiberlegte - Ausweisung neuer Baugebiete noch entgegenzu-
wirken. Insgesamt haben Planspiele aufgezeigt, dass aus derartigen Konstellationen
eine erhebliche Volatilitat des Preises erfolgen kann, die durch ein Banking tber die
Verpflichtungsperioden hinaus vermieden werden kdnnten.

Ein Borrowing Uber eine Verpflichtungsperiode hinaus sollte allerdings nicht ermég-
licht werden. Denn dies wirde den Anreiz fur flachensparende Mal3nahmen zumin-
dest kurzfristig abmildern, da zeitlich weit in die Zukunft reichende Borrowing-
Moglichkeiten vor dem Hintergrund dann doch kurzfristigerer Wabhlperioden eine
zeitliche Externalisierung der Folgen einer Flachenexpansion in die Zukunft wahr-
scheinlicher werden lassen. Gleichzeitig hatte dies den Effekt, dass die Nachfrage
auf dem Kontingentemarkt zun&chst vermutlich deutlich geringer ausfallen wirde
und damit die Marktfunktionalitat behindert wiirde.
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3.4.3 Einreichepflicht, Sanktionen und Register

Von einem Handelssystem gehen die intendierten Anreizwirkungen nur dann aus,
wenn gewabhrleistet ist, dass die entsprechenden Restriktionen auch tatsachlich grei-
fen. Hierzu ist es erforderlich, Regelungen z fir ein Register zu treffen. Gleichzeitig ist
zu Uberlegen, ob Vorschriften zu Sanktionen bei Nichteinhaltung erforderlich sind, oder
ob das System so liickenlos ist, dass das Nicht-Einhalten der Pflicht der Kontingente-
einreichung ausgeschlossen werden kann.

Diese Uberlegungen sind nicht unabhangig von der Einreichepflicht der Kontingente. In
Abschnitt 3.2.2 wurde davon ausgegangen, dass die Kontingente eingereicht werden
mussen, sobald der Bebauungsplan rechtskraftig wird und bisherige Nicht-SuV-
Flachen im Liegenschaftskataster in SuV-Flachen umgewandelt werden. Damit einher
gehen konnte eine Implementierung, bei der die Kommunen die Kontingente gesam-
melt einreichen, z. B. komplett fir ein Jahr bis zum Ende des ersten Quartals des Fol-
gejahres. Der Vorteil dieser Lésung bestiinde darin, dass wegen der Bundelung der
aufgelaufenen Kontingenteverpflichtungen die Zahl der einzelnen Transaktionen und
damit die Transaktionskosten deutlich gesenkt werden kénnten. Andererseits muss bei
einer derartigen Losung beachtet werden, dass auch tatsdchlich alle innerhalb eines
Jahres als SuV neu auszuweisenden Flachen gemeldet werden und in die Berechnung
eingehen. Damit ist eine Meldepflicht von den Planungstrdgern an das Liegenschafts-
kataster unabdingbar. Der genaue Zeitpunkt dieser Meldepflicht hdngt vom jeweiligen
Planungsverfahren ab. Da es bei dieser Implementierung zur Ausweisung von Flachen
kommt, bevor die Kommunen die Kontingente erwerben und einreichen, ware der Fall
denkbar, dass eine Kommune Baurechte schafft ohne in der Lage zu sein (z. B. wegen
finanzieller Schwierigkeiten), spéter die aufgelaufenen Kontingente erwerben und ein-
reichen zu kdnnen. Um einen strategischen Anreiz fir ein derartiges Verhalten zu ver-
meiden, mussten daher glaubwiirdige Sanktionen eingefuhrt werden.

Aus Griunden der Verwaltungsvereinfachung wére alternativ zu tberlegen, als weiteres
Kriterium fir die RechtméaRigkeit des Bebauungsplans die Bereitstellung der Kontin-
gente zu fordern. In Abhangigkeit des Zeitpunktes, ab dem aus den Planungen ein
konkretes Baurecht abgeleitet werden kann, wirde fur die einzelnen Planverfahren
folgende Verpflichtung zur Bereitstellung erfolgen:

» Auch vor der Rechtskraft des Bebauungsplans kann nach § 33 Abs. 1 BauGB bei
entsprechender formeller und materieller Planreife ein Rechtsanspruch auf Bebau-
ung moglich sein (vgl. Battis / Krautzberger / Lohr 2005, 8§ 33 Rdnr. 4). Da nach
Durchfiihrung der Beteiligungsverfahren (1 Monat Frist zur Stellungnahme) Vorha-
ben zuldssig sein kénnen, missten sich die Gemeinden bis zum Beginn der Ausle-
gung gemal 8§ 3 Abs. 2 BauGB und der Beteiligung gemaR § 4 Abs. 2 BauGB (vgl.
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Gelzer / Bracher / Reidt 2004, Rdnr. 429 ff.) zur Einreichung von Kontingenten fir
den jeweiligen Bebauungsplan verpflichten.

* Bei mdglichen Satzungserlassen nach 8§ 34 Abs. 4 und 5 BauGB, die eine Umwand-
lung von Nicht-SuV in SuV mit sich bringen, missten sich die Gemeinden zu Beginn
des Satzungsverfahrens nach § 36 BauGB verbindlich zur Bereitstellung der Kon-
tingente verpflichten. Bei der Ergéanzungssatzung ist das die Auslegung, die die Of-
fentlichkeitsbeteiligung einleitet.

* Wie bei § 34 BauGB kann auch im Bereich des Auf3enbereichs eine Satzung erlas-
sen werden, die neue Wohnbaumdglichkeiten schafft. Die sog. Aul3enbereichssat-
zung nach § 35 Abs. 6 BauGB wird im Aufstellungsverfahren nach § 13 Abs. 2 Nr. 2
u. 3 BauGB erlassen (vgl. 8 35 Abs. 6 Satz 5 BauGB). Entsprechend miusste ge-
wahrleistet sein, dass sich die Gemeinde bei der Aufstellung der Satzung zur Einrei-
chung der notwendigen Kontingente verpflichtet.

Bei der Beurteilung der RechtmaRigkeit misste dann darauf geachtet werden, ob sich
die Kommune verpflichtet hat, die entsprechenden Kontingente bereitzustellen. Sobald
der Bebauungsplan dann rechtskraftig wird, kénnte die Entwertung der Kontingente
erfolgen. Bei einer derartigen Vorgehensweise durften keine Bebauungsplane mehr
rechtskraftig werden, ohne dass das Léschen der entsprechenden Kontingente erfolgt.
Damit kdnnte auch - z. B. abweichend vom CO,-Emissionshandel - auf die Festlegung
von finanziellen Sanktionen verzichtet werden.

Fur ein System handelbarer Kontingente ist ein Register unabdingbar, in dem Anzahl
und Nummerierung der Kontingente festgehalten sind und bei dem die Entwertung der
eingereichten Kontingente registriert werden muss. Fir die institutionelle Ausgestaltung
einer derartigen Registerfihrung sind unterschiedliche Losungen denkbar. Zentral ist,
dass beim Bund-Lander-Modell ein bundesweiter Handel mdglich ist, so dass Kontin-
gente aus einem Bundesland auch zur Deckung der Kontingentepflicht in einem ande-
ren Bundesland eingereicht werden. Daraus folgt die Notwendigkeit flr ein bundesein-
heitliches Register, das die Vorgénge aus allen Bundeslandern beriicksichtigen kann.

3.4.4 Fuhren des Liegenschaftskatasters

Fur das Funktionieren des Kontingentehandels ist auch ein Monitoring der Zuordnung
von Kontingenten zu Flachen zwingend erforderlich. Der geeignete Ansatzpunkt dirfte
hier das Liegenschaftskataster sein. Im Liegenschaftskataster, als dem von den Ver-
messungs- und Katasterverwaltungen gefuhrten 6ffentlichen Register, werden die Lie-
genschaften (Flurstiicke und Gebaude) landesweit nachgewiesen, dargestellt und be-
schrieben. Es ist nicht nur amtliches Verzeichnis der Grundstiicke fur den Eigentums-
nachweis im Grundbuch, sondern dient auch als Informationsgrundlage fiir hoheitliche
Zwecke wie Besteuerung und Subventionierung und dbt Basisfunktionen fir andere
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Bereiche aus. So soll es den Anforderungen des Rechtsverkehrs, der Verwaltung und
der Wirtschaft gerecht werden und insbesondere die Bedurfnisse der Landesplanung,
der Bauleitplanung, der Bodenordnung, der Ermittlung von Grundstickswerten sowie
des Umwelt- und des Naturschutzes angemessen Rechnung tragen.

Im Liegenschaftskataster wird jedes einzelne Flurstiick erfasst und entsprechend sei-
ner tatsdchlichen Nutzung beschrieben. Somit kdnnte jedem Flurstiick, das neu in SuVv
umgewandelt wird, bei der entsprechenden Aktualisierung der Nutzungsform im Lie-
genschaftskataster die Nummer der Kontingente zugeordnet werden, die zur Abde-
ckung der Kontingentepflicht eingereicht und geléscht wurden. Umgekehrt wéare flr
jede SuV-Flache, z. B. bei der Neueinmessung von Grundstiicken oder Gebauden,
sofort nachvollziehbar, ob die entsprechenden Kontingente auch tatséchlich einge-
reicht wurden. Neben der Zuordnung von Kontingenten und Flachen kommt dem Lie-
genschaftskataster auch eine zentrale Bedeutung bei der Berechnung der Kontingen-
tepflicht zu. Bei den planerischen Vorgangen, die zur Etablierung von Baurechten fih-
ren, konnte an Hand des Liegenschaftskatasters jeweils geprift werden, inwieweit von
den Planungen Nicht-SuV Flachen betroffen sind, und wie viele Kontingente bei Ver-
wirklichung der Planung eingereicht werden mussten.

Die Zahlen fur die bundesweite Entwicklung der SuV stammen aus der Flachenstatis-
tik, die wiederum auf der Auswertung der Liegenschaftskataster beruht. Bundeseinheit-
liche Grundlage ist das "Verzeichnis der flachenbezogenen Nutzungsarten im Liegen-
schaftskataster und ihrer Begriffsbestimmungen” der Arbeitsgemeinschaft der Vermes-
sungsverwaltungen der Bundeslander (AdV-Nutzungsartenverzeichnis). Die Klassifizie-
rung erfolgt hierbei nach dem Prinzip der tatsachlichen Nutzung. In Abweichung von
diesem Prinzip wird unter dem Nutzungsartenschlissel 291 "Bauplatz”, der ebenfalls
zur SuV z&hlt, auch die geplante bzw. rechtliche Nutzung erfasst. Entsprechend wird
den Begriffen Bauland, Bauplatz, Baullicke im Sachverzeichnis jeweils der Nutzungsar-
tenschlissel 291 zugeteilt.

In Deutschland gibt es je nach Bundesland verschiedene Reglungen fir die Fihrung
des Katasters (in Form von Vermessungsgesetzen, Vermessungsverordnungen und
Vermessungserlassen). Bei der Fihrung und Aktualisierung des Liegenschaftskatas-
ters misste insbesondere die Definition, was genau unter die Nutzungsartenziffer 291
fallt, bundeseinheitlich prazisiert werden. Gleichzeitig musste die Definition der SuV mit
dem Handelssystem abgeglichen werden. Im Sinne héchstmdglicher Kompatibilitat mit
der Implementation des Planungsrechts sollte sichergestellt werden, dass die Schaf-
fung von Baurechten auf Nicht-SuV Flachen auch dazu fihrt, dass diese Flachen als
SuV umklassifiziert werden. Dies bedeutet, dass bei der Definition des Nutzungsarten-
schliissels 291 "Bauplatze" die bereits bestehende Durchbrechung des Prinzips der
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tatsachlichen Nutzung konsequent in Richtung einer Klassifikation der "rechtlichen
Nutzung" weitergefihrt wird. Hierbei sollte erwogen werden, bei den Durchfiihrungsbe-
stimmungen der Fihrung der Liegenschaftskataster eine Meldepflicht einzuflihren, die
den Informationstransfer von Gemeinde sowie den Tragern von Planfeststellungsbe-
schliissen zu Liegenschaftskataster gewahrleistet.

Bei der Fuhrung des Liegenschaftskatasters gilt das Dominanzprinzip. Dies bedeutet,
dass die auf einem Flurstiick vorherrschende Nutzungsart auch die Klassifikation des
Flurstiicks bestimmt. Einzelne "dienende" Nutzungen sind hierbei mit einzubeziehen.
Prinzipiell ist zwar die Bildung von Nutzungsartenabschnitten méglich, wenn auf einem
Grundstiuck sich gegenseitig nicht dienende Nutzungen befinden. Allerdings kommt
hier in der Regel eine Erfassungsuntergrenze zum Tragen, die z. B. in Rheinland-Pfalz
100 m? betragt (MIS 2004). Eine derartige Erfassungsuntergrenze wirkt gleichzeitig als
Bagatellgrenze, bei der es nicht zu einer Umklassifizierung von Nicht-SuV in SuV und
damit zu keiner Kontingentepflicht kommt. Gerade im Bereich landwirtschaftlicher Fl&-
chen und Vorhaben im Aulenbereich wére dies eine geeignete Vorgehensweise, um
mit den Schwierigkeiten in der Abgrenzung von Flachen bei Vorhaben mit geringer
Eingriffstiefe umzugehen. Allerdings erfordert diese Funktion der Erfassungsuntergren-
ze, dass es zu einer bundeseinheitlichen Implementation des Dominanzprinzips
kommt.

Ein Handelssystem fir Flachenausweisungskontingente erfordert es, dass das Liegen-
schaftskataster hinsichtlich der Klassifizierung der laufenden Nutzung auf aktuellem
Stand ist. Vor dem Inkrafttreten des Systems miuisste daher eine Aktualisierung des

Liegenschaftskatasters erfolgen, bei der sichergestellt wird, dass alle Flachen, fir die

eine rechtliche Nutzung als SuV bereits vorliegt, auch tatsachlich als solche im Liegen-

schaftskataster gekennzeichnet sind. Mit einer derartigen Aktualisierung wirde auch
den Uberlegungen von Ledn (2005) Rechnung tragen, Flachen, die im Zeitpunkt des

Inkrafttretens des Gesetzes bereits rechtswirksam planerisch ausgewiesen sind, nicht

unter die Kontingentierung fallen zu lassen. Folgende Aspekte sind hierbei zu bertck-

sichtigen:

+ Die Anderung der tatsachlichen Nutzung wird im Liegenschaftskataster erst im Zuge
der Einmessung der Grundstiicke eines Bebauungsplans nach der Baulandumle-
gung aktenkundig (tats&chliche Nutzung), nicht jedoch bereits beim zeitlich vorlau-
fenden Rechtskraftigwerden des Bebauungsplans oder entsprechenden Satzungs-
erlassen (rechtliche Nutzung). Bei Einmessungen von Gebauden und Baulandumle-
gungen, die haufig mit der Ausweisung neuer Baugebiete einhergehen, dirfte we-

gen des dann erfolgenden direkten Einbezugs der Vermessungsbehérden i. d. R.
auch eine Umklassifikation im Liegenschaftskataster erfolgen. Da bei Bebauungs-
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planen in der Regel kein grol3er zeitlicher Verzug zwischen Erlangung der Rechts-
kraft und Baulandumlegung auftritt, diirfte das Vollzugsdefizit gering sein.

» Bei Erganzungssatzungen konnten Vollzugsdefizite bisher aufgetreten sein, wenn
keine Neuvermessungen erforderlich waren. Dieser Fall kann auftreten, wenn ein
neues Baurecht auf einzelnen Flurstiicken geschaffen wird, ohne dass es zu Ande-
rung im Grundstiickszuschnitt oder den Eigentumsverhéltnissen kommt. Ahnliches
dirfte fur einzelne Baulicken im Innenbereich gelten. In ihrem eigenen Selbstinte-
resse dirften hier die Gemeinden jedoch darauf achten, dass bestehende Baupléatze
vor dem Inkrafttreten des Handelssystems auch als SuV ausgewiesen werden, da-
mit sie nicht unter die Kontingentepflicht fallen.

* Auch bei Planfeststellungsverfahren treten zum Teil mehrjahrige Differenzen zwi-
schen dem Einteten des Baurechts (Planfeststellungsbeschluss durch die zustandi-
ge Behorde) und der Schlussvermessung auf, die zu einer Anderung der tatsachli-
chen Nutzung im Liegenschaftskataster fihrt. Bei BaumafRnahmen nach dem Plan-
feststellungsverfahren misste daher Sorge dafiir getragen werden, dass wegen des
zum Teil mehrjahrigen Nachlaufens der Feststellung der tatsachlichen Nutzung die
rechtlichen Nutzungsénderungen bei der Aktualisierung Genauigkeit erfasst werden.
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4 Auswirkungen unterschiedlicher Erstzuteilungsalterna-
tiven

Die Implementierung eines Handelssystems fur Flachenausweisungsrechte erfordert
eine Erstzuteilung nach bestimmten Verteilungskriterien, sofern nicht andere Mecha-
nismen vorgesehen sind (z. B. Auktionen; vgl. Kapitel 3.3.2). Fir die Erstzuteilung der
Flachenausweisungsrechte an die Bundeslander und innerhalb der Lander an darunter
liegende raumliche Einheiten (z. B. Regionen, Kreise, Kommunen) wurden in Kapitel
3.3.2 bereits unterschiedliche Verteilungskriterien vorgestellt und qualitativ diskutiert.

Obwohl die Kompetenz des Bundes bei der Umsetzung eines Systems handelbarer
Flachenausweisungskontingente wegen der bestehenden rechtlichen Rahmenbedin-
gungen mit hoher Wahrscheinlichkeit auf die Zuteilung der Kontingente fur die Bundes-
lander beschrankt sein wird (vgl. Kapitel 5), wird es als sinnvoll angesehen, auch die
Verteilungswirkung unterhalb der Ebene der Lander zu betrachten. In den folgenden
Abschnitten wird deshalb die Verteilungswirkung der verschiedenen Erstzuteilungskri-
terien anhand verfiigbarer Daten konkretisiert und auf verschiedene raumliche Struktu-
ren - Bundeslander, Raumordnungsregionen und Kreise und kreisfreie Stadte - ange-
wendet.

Ziel der Auswertungen ist es, einen Eindruck Uber die Auswirkungen der verschiede-
nen Zuteilungskriterien auf den verschiedenen rdumlichen Ebenen zu gewinnen.

4.1 Methodisches Vorgehen

4.1.1 Raumliche Strukturen
Bundeslander

Die rechtlichen Rahmenbedingungen und die féderale Struktur Deutschlands messen
den Bundeslandern eine erhebliche Bedeutung zu. Insoweit ist die Landergliederung,
auch im Bezug auf die Implementierung eines Handelssystems fur Flachenauswei-
sungsrechte und die damit einhergehende Erstallokation der Flachenkontingente, die
wesentliche raumliche Struktur, die zu betrachten ist.

Die gegenwartige Landergliederung ist vor allem historisch begriindet, so dass sich
neben den grol3en Flachenléandern auch kleinere Lander und die Stadtstaaten Berlin,
Hamburg und Bremen finden. Die Bundeslander sind also beispielsweise hinsichtlich
der Bevdlkerungsdichte, der raumlichen Ausdehnung oder der Wirtschaftskraft keines-
wegs homogen. Um siedlungsstrukturell begriindete Verteilungseffekte der verschie-
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denen Zuteilungskriterien herauszuarbeiten, sind deshalb weitere raumliche Gliede-
rungsebenen zu betrachten.

Raumordnungsregionen

In Deutschland sind 97 Raumordnungsregionen (ROR) definiert, die jeweils aus meh-
reren Kreisen und kreisfreien Stadten mit jeweils engem raumplanerischem und funkti-
onalem Bezug bestehen. Von einer Ausnahme abgesehen (ROR Bremerhaven) kén-
nen alle Raumordnungsregionen eindeutig einem Bundesland zugeordnet werden.
Raumordnungsregionen werden in vielen Fallen als Basis raumbezogener Auswertun-
gen der Bundesanstalt fir Bauwesen und Raumordnung (BBR) gewéhlt, um, bezogen
auf das Bundesgebiet, disaggregiertere Zusammenhange darzustellen, als es unter
Verwendung der Landergliederung mdglich ware, andererseits aber nicht durch Be-
trachtung der 440 Kreise und kreisfreien Stadte eine noch grol3ere, aber weniger an-
schauliche Detailfuille zu erhalten.

Jede Raumordnungsregion ist einem von sieben siedlungsstrukturellen Regionstypen
zugeordnet (vgl. Tabelle 4-1). Die Analyse der Verteilungswirkung der verschiedenen
Allokationskriterien baut im Wesentlichen auf dieser ebenfalls von der BBR festgeleg-
ten und vielfach verwendeten Typisierung auf. Welche Raumordnungsregionen wel-
chem siedlungsstrukturellen Regionstyp zugeordnet sind, ist in Abbildung 4-1 darge-
stellt, eine ausfuhrlichere Beschreibung findet sich in Anhang 1.

Tabelle 4-1: Siedlungsstrukturelle Regionstypen (BBR)

ROR-Grundtypen Differenzierte ROR-Typen
1 Hochverdichtete Agglomerationsrdume
1 Agglomerationsraume ) ) )
2 Agglomerationsrdume mit herausragenden
Zentren
3 Verstadterte Raume hdherer Dichte
. . 4 Verstadterte Raume mittlerer Dichte mit
2 Verstadterte RAume groRen Oberzentren
5 Verstadterte Raume mittlerer Dichte ohne
groRRes Oberzentrum
6 Landliche Raume héherer Dichte

3 Landliche Raume
7 Landliche Raume geringerer Dichte
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Abbildung 4-1: Raumordnungsregionen und siedlungsstrukturelle Regionstypen
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Kreise und kreisfreie Stadte

Die differenzierteste rdumliche Strukturebene, fur die in Deutschland eine Fille aussa-
gekraftiger Daten vorliegt, ist die Ebene der Kreise und kreisfreien Stadte. Derzeit exis-
tieren insgesamt 332 Kreise und 107 kreisfreie Stadte (inkl. Bremen, Hamburg und
Berlin).

Ebenso wie bei den Raumordnungsregionen verwendet die BBR eine Typisierung der
Kreise und kreisfreien Stadte, um deren siedlungsstrukturelle Eigenschaften zu be-
schreiben (vgl. Tabelle 4-2). Auf diese Typisierung wurde bei der Analyse der Vertei-
lungswirkung der verschiedenen Allokationskriterien ebenfalls zurlickgegriffen.

Tabelle 4-2: Siedlungsstrukturelle Kreis-Typen (BBR)

ROR-Grundtypen Kreis-Typen
1 Kernstadte im ROR-Grundtyp 1
. . 2 Hochverdichtete Kreise im ROR-Grundtyp 1
1 Agglomerationsraume

3 Verdichtete Kreise im ROR-Grundtyp 1

4 Léndliche Kreise im ROR-Grundtyp 1
5 Kernstadte im ROR-Grundtyp 2
2 Verstadterte Raume 6 Verdichtete Kreise im ROR-Grundtyp 2
7 Léndliche Kreise im ROR-Grundtyp 2
Léndliche Kreise hoherer Dichte im ROR-
8
Grundtyp 3
3 Landliche Raume
Landliche Kreise geringerer Dichte im ROR-
9
Grundtyp 3
Gemeinden

Die unterste rdumliche Gliederungsebene stellen die Gemeinden dar. Die Gemeinden
sind - abgesehen von uberdrtlichen BaumalRnahmen - diejenigen Korperschaften, die
im Rahmen der Flachennutzungs- und der Bebauungsplanung den Flachenverbrauch
“realisieren”. Insofern sind es letztlich auch die Gemeinden, denen, in welcher Form
auch immer, Flachennutzungsrechte zuzuweisen sind.

Die Auswirkungen der verschiedenen Verteilungskriterien wurden nicht auf der kom-
munalen Ebene untersucht. Die Ursache hierfir liegt in erster Linie darin begriindet,
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dass eine Reihe von Daten, die fur entsprechende Verteilungsrechnungen erforderlich
sind, auf der Ebene der Gemeinden nicht vorliegen (vgl. Kapitel 4.1.2, Tabelle 4-3).

4.1.2 Verwendete Daten und Datenquellen

In Kapitel 3.3.2 wurden verschiedene Mdglichkeiten der Erstzuteilung des gesamtdeut-
schen Flachenkontingents einer Zuteilungsperiode diskutiert, ohne jedoch die Zutei-
lungskriterien genauer zu spezifizieren. Als Zuteilungsmaglichkeiten waren genannt:

» Bevdlkerung

» Bevoélkerungsentwicklung

» Flache

» Flachenverbrauch

» Entwicklung des Flachenverbrauchs

* Wirtschaftskraft

Um diese Zuteilungsmdglichkeiten zur Verteilung eines Flachenkontingents anwenden
zu kénnen, bedarf es einer Konkretisierung, die unter anderem von der Verfligbarkeit
unterschiedlicher raumbezogener Daten abhangt. In den veroffentlichten Datensamm-
lungen des Statistischen Bundesamts (StBA) und der BBR sowie durch die persdnliche
Unterstitzung durch Mitarbeiter der BBR waren folgende Daten als Basis fiir die Bil-
dung der Verteilungskriterien und der anschlieRenden Analyse der Verteilungswirkun-
gen zuganglich (vgl. Tabelle 4-3):
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Tabelle 4-3: Datenquellen
Datum Zeitraum
Bundeslénder 0. J.
Raumordnungsre- 2001
gionen (ROR)
Siedlungsstruktu- 2001
relle ROR-Typen
Siedlungsstruktu- 2001
relle Kreis-Typen
Bevolkerung 2001

1996

2001
Bevolkerungs- 2000 bis 2020
prognose (jahrlich)
Gebietsflache 2000
Siedlungs- und 2000
Verkehrsflache

1992

1996, 2000
Erwerbstatige 2001
Brutto- 2001
Inlandsprodukt
Bruttowert- 2001
schopfung

Granularitat

Kreise und
kreisfr. Stadte

Kreise und
kreisfr. Stadte

Raumordnungs-
regionen

Kreise und
kreisfr. Stadte

Gemeinden

Kreise und
kreisfr. Stadte

Kreise und
kreisfr. Stadte

Gemeinden

Kreise und
kreisfr. Stadte

Gemeinden

Kreise und kreis-
freie Stadte ABL

Kreise und
kreisfr. Stadte

Kreise und
kreisfr. Stadte

Kreise und
kreisfr. Stadte

Kreise und
kreisfr. Stadte

Quelle

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

BBR, personliche Unterstutzung

BBR, personliche Unterstiitzung

BBR, personliche Unterstiitzung

Statistik lokal - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

INKAR Pro 2020, CD-ROM, BBR

Statistik lokal - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

Statistik lokal - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

BBR, personliche Unterstiitzung

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBAl

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

Statistik regional - Ausgabe 2003,
CD-ROM, StBA

Fir das Bundesland Sachsen, das in den Jahren zwischen 1996 und 2000 eine Gemein-
degebietsreform durchfiihrte, die teilweise stark verdnderte Zuschnitte der Kreise und
kreisfreien Stadte zur Folge hatte, wurden nicht die in
Tabelle 4-3 genannten Datenquellen herangezogen, sondern Quellen des Statistischen
Landesamtes Sachsen, in denen die Daten des Jahres 1996 auf den nach der Gemeinde-
gebietsreform vorliegenden Status umgeschliisselt wurden.



72 4 Auswirkungen unterschiedlicher Erstzuteilungsalternativen

4.1.3 Konkretisierung der Zuteilungskriterien

Auf der Basis der in Tabelle 4-3 aufgefuhrten Daten wurden die Zuteilungskriterien fir
das weitere Vorgehen wie folgt festgelegt (vgl. Tabelle 4-4). Ergénzend zu den sechs
"genuinen” Kriterien wurde zusétzlich ein gemischtes Kriterium "mixed" gebildet, in das
jeweils halftig die Bevolkerung und die Gebietsflache eingehen. Die Uberlegung, ein
solches gemischtes Kriterium in die Analyse einzubeziehen, entstand aus der Uberle-
gung, dass weder eine Verteilung nach der Bevolkerungszahl noch nach der Gebiets-
flache als "gerecht" empfunden werden wirde, zumal - wie in Kapitel 3.3.2 ausgefihrt -
beide Kriterien jeweils einzeln betrachtet erhebliche Begriindungsschwachen aufwei-
sen.

Tabelle 4-4: Spezifizierung der Zuteilungskriterien auf der Basis der verfligba-

ren Daten
Kriterium Auspragung Einheit ~ Abkilrzung
Bevolkerung Zahl der Einwohner am 31.12.2000 E bev 2000
Bevolkerungsent- Prognostizierte Zahl der Einwohner fir
wicklung das Jahr 2020 E BERPID A2
Flache Gebietsflache im Jahr 2000 ha gebfl 2000
Flachenverbrauch SuV im Jahr 2000 (nicht korrigiert um el suv 2000

offentliche Grunflachen)

Vergangenheitsentwicklung als mittle-

rer jahrlicher Zuwachs der SuV zwi-

schen 1992 und 2000 (ABL) oder 1996 ha/a  suv 1992/96 - 2000
und 2000 (NBL); Business-As-Usual

Entwicklung des
Flachenverbrauchs

(BAU)
Wirtschaftskraft Zahl der erwerbstatigen Einwohner im E erw 2001
Jahr 2001
mixed Bevolkerung und Gebietsflache im Ver- 0.5 bev + 0.5 gebfl

haltnis1: 1

Jakubowski und Zarth (2003) haben untersucht, welche Auswirkungen ein reduziertes
Flachenziel (30 ha/d) auf den Flachenverbrauch der Regionen haben wiirde. In dieser
Untersuchung wurde ein Verteilungsschlissel erlaubter Flachenzuwéchse betrachtet,
der aus der Gebietsflache und dem prognostizierten Bevolkerungswachstum im Ver-
haltnis 1:2 gebildet wurde - ebenfalls ein gemischtes Zuteilungskriterium. Dem wurde
eine Referenzentwicklung gegenibergestellt, die dem in Tabelle 4-3 beschriebenen
mittleren jahrlichen Zuwachs der Siedlungs- und Verkehrsflache zwischen 1992 und
2000 (ABL) oder zwischen 1996 und 2000 (NBL) entspricht. Diese Referenzentwick-
lung beschreibt die Vergangenheitsentwicklung der letzten Jahre bezlglich der Neu-
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ausweisung von Siedlungs- und Verkehrsflachen, wobei die unterschiedliche Behand-
lung der Alten und der Neuen Bundeslander allein der mangelnden Datenverfligbarkeit
geschuldet ist (Neuordnung der Kreise zwischen 1992 und 19962). Diese Referenz-
entwicklung wird in Anlehnung an Jakubowski und Zarth (2003) als Business-As-Usual
(BAU) bezeichnet.

Bei den Zuteilungsrechnungen, deren Ergebnisse in Abschnitt 4.2 zusammenfassend
dargestellt sind, wird dieses BAU-Kriterium als Bezugsgrof3e verwendet. Es erlaubt
einen ersten Eindruck tber die Auswirkungen und den Handlungsdruck zu gewinnen,
die sich fur die Bundeslander und die Raumordnungsregionen ergeben wirde, sollte
der Flachenverbrauch durch ein vorgegebenes Ziel beschrankt und die Flachenkontin-
gente anhand der erwahnten Kriterien zugeteilt werden. Allerdings muss bei der Inter-
pretation der Analyseergebnisse jeweils gewisse Einschradnkungen bezlglich der Aus-
sagefahigkeit der BAU-Entwicklung mit bedacht werden:

» Das von Jakubowski und Zarth (2003) als Referenzentwicklung verwendete Busi-
ness as Usual Szenario impliziert, dass im betrachteten Zeitraum keine grundlegen-
den Anderungen eintreten. Aus methodischer Sicht ware dagegen eine Bezugsgro-
Be winschenswert, die auf einem eigens gebildeten Referenzszenario beruht, das
absehbare Anderungen in den Umfeldbedingungen (z. B. Bevolkerungszahl) und im
Gegenstandsbereich (z. B. Wohnflache pro Kopf) aufnimmt und hinsichtlich der Wir-
kungen auf den kiinftigen Flachenverbrauch verdichtet.

» Speziell fur die Neuen Bundeslander muss bedacht werden, dass sie im Basiszeit-
raum trotz sinkender Bevolkerungszahlen Uberproportional hohe Zuwéachse in der
SuV realisiert haben. In Folge dessen ist kritisch anzumerken, dass die auf dem
BAU-Szenario beruhende BezugsgréRe durch Sonderentwicklungen in den Neuen
Bundeslandern mdoglicherweise systematisch "verzerrt" ist. Ursachen dieses erhoh-
ten SuV-Flachenbedarfs konnten z. B. auf nachzuholenden Infrastruktur-
mafnahmen, moglicherweise aber auch auf Fehleinschatzungen der Kommunen
bezuglich der wirtschaftlichen Entwicklung und der damit verbundenen Bevoélke-
rungsentwicklung beruhen.

2 Im Bundesland Sachsen war die Gemeindegebietsreform im Jahr 1996 noch nicht abge-
schlossen (vgl. Ful3note 1)
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4.2 Ergebnisse der Zuteilungsrechnungen

In den folgenden Abschnitten werden die Ergebnisse der durchgeflhrten Zuteilungs-
rechnungen auf der Ebene der Bundeslander, der differenzierten siedlungsstrukturellen
Regionstypen (vgl. Tabelle 4-1) und der siedlungsstrukturellen Kreis-Typen (vgl.
Tabelle 4-2) vorgestellt und diskutiert.

4.2.1 Bundeslander

Abbildung 4-2 zeigt, wie sich ein vom Bund festgelegtes Flachenkontingent (= 100 %)
bei Anwendung der in Tabelle 4-4 erlauterten Zuteilungskriterien auf die einzelnen
Bundeslander verteilt. Zunachst fallt auf, dass auf der Ebene der Bundeslander dieje-
nigen Zuteilungskriterien, die einen ausgepragten Bezug zur Einwohnerzahl aufweisen
(bev 2000, bevpro 2020, erw 2001), zu beinahe identischen Verteilungswirkungen fih-
ren. Ebenfalls recht nahe beieinander liegen die Anteile, die sich bei der Zuteilung nach
der neu ausgewiesenen SuV (suv 2000) und nach dem Mischkriterium (0.5 bev 2000 +
0.5 gebfl 2000) ergeben wiirden3. Unabhangiger scheinen die Vergangenheitsentwick-
lung der SuV (suv 1992/96 - 2000) und die Gebietsflache (gebfl 2000) als Zuteilungs-
kriterien zu wirken.

Betrachtet man die Bundeslander im Einzelnen, zeigt sich, dass sich die Stadtstaaten
Berlin (BE), Hamburg (HH) und Bremen (HB) sowie der Flachenstaat Nordrhein-
Westfalen (NW) mit seinen grol3en urbanen Zentren und weniger ausgepragt auch
Baden-Wirttemberg (BW) bei denjenigen Zuteilungskriterien, die einen mehr oder
minder direkten Bezug zur Einwohnerzahl aufweisen (bev 2000, bevpro 2020, erw
2001), besser stellen als bei den flachenbezogenen Zuteilungskriterien (gebfl 2000 und
suv 2000, suv 1992/96 - 2000). Bei den Bundeslandern Niedersachsen (NI) und Bay-
ern (BY), deutlicher noch bei den drei Neuen Bundeslandern Brandenburg (BB), Meck-
lenburg-Vorpommern (MV) und Sachsen-Anhalt (ST) liegen die Verhaltnisse genau
umgekehrt. Diese Lander wirden bei den flachenbezogenen Zuteilungskriterien deut-
lich profitieren. Bei den verbleibenden Bundeslandern Schleswig-Holstein (SH), Hes-
sen (HE), Rheinland-Pfalz (RP), Saarland (SL), Sachsen (SN) und Thiringen (TH) ist
die Situation hingegen relativ ausgeglichen, d. h. die verschiedenen untersuchten Zu-
teilungskriterien haben eine vergleichsweise &hnliche Auswirkung auf die Verteilung.

3 Diese Beobachtung legt den Gedanken nahe, dass die zur Verfligung stehende Gebiets-
flache und die Bevolkerungszahl gemeinsam die Hohe der neu ausgewiesenen SuV erkla-
ren kdnnten.
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Abbildung 4-2: Anteil der Lander am Flachenkontingent des Bundes
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Errechnet man den Variationskoeffizienten der verschiedenen Zuteilungskriterien (Quo-
tient aus Standardabweichung und arithmetischem Mittel) fir die einzelnen Bundeslan-
der, so erhalt man ein analytisches Mal fiir die Streuung. Dieses Streuungsmalfd gibt
an, ob die Wahl des Zuteilungskriteriums fur ein Bundesland weniger bedeutend ist
(geringer Variationskoeffizient) oder ob es entscheidend auf die Wahl des Kriteriums
ankommt, wie viele Kontingente ein Bundesland zugeteilt bekommt (hoher Variations-
koeffizient). Abbildung 4-3 zeigt die Bundeslander, absteigend nach der Hohe des Va-
riationskoeffizienten angeordnet. Vor allem fir die Stadtstaaten BE, HH und HB sowie
fur MV, BB und ST reagiert die Erstzuteilungsmenge vergleichsweise sensibel auf die
Auswahl eines der untersuchten Zuteilungskriterien. Fur die Erstzuteilung an BW, BY,
RP, SH und SN hat die Wahl des Zuteilungskriteriums hingegen eine vergleichsweise
geringe Bedeutung.
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Abbildung 4-3: Empfindlichkeit der Bundeslander beziglich der Wahl des Zutei-
lungskriteriums
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Nimmt man die Verteilung der Flachenvorgabe des Bundes nach BAU (vgl. Tabelle 4-3)
als Referenz, ergeben sich bei Anwendung der verbleibenden sechs Zuteilungskrite-
rien jeweils Gewinne oder Verluste. In der Abbildung 4-4 und der Abbildung 4-5 sind
diese Auswirkungen fur die einzelnen Bundeslander sowohl prozentual als auch abso-
lut ausgewiesen. Gewinner sind diejenigen Bundeslander, die in der Vergangenheit
bereits sparsam mit Flachen umgegangen sind oder wegen des begrenzten Flachen-
dargebots sparsam mit Flachen umgehen mussten. Dies sind - sieht man von der Zu-
teilung nach der Gebietsflaiche einmal ab - vor allem die Stadtstaaten mit ihrem be-
grenzten Flachenpotenzial. lhre prozentualen Gewinne sind erheblich (z. B. bis Faktor
10 bei HH oder bis Faktor 14 bei BE), die absoluten Gewinne - gemessen in ha/a -
liegen hingegen mit 1.000 bis 2.000 ha/a in mit den Bundesléandern HE und BW ver-
gleichbaren Gré3enordnungen.

Unabhangig von der Wahl des Zuteilungskriteriums gehéren HE, RP, BW und SL im-
mer zu den Gewinnern. Die Stadtstaaten HH, HB und BE sowie das strukturell &hnliche
NW verlieren nur bei Anwendung der Gebietsflache als Zuteilungskriterium. Verlierer
bei allen Kriterien sind SN, ST und BY. Auch BB und MV mussten ihren Flachen-
verbrauch einschranken, sofern nicht nach der Gebietsflache zugeteilt wirde. Ein rela-
tiv uneinheitliches Bild ergibt sich bei den Landern SH, NI und TH.
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Abbildung 4-4: Prozentuale Gewinne / Verluste der Bundeslander im Vergleich
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Abbildung 4-5: Absolute Gewinne / Verluste der Bundeslander im Vergleich zur
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In einem letzten Schritt wird untersucht, welcher Handlungsdruck sich fir die einzelnen
Bundeslander ergébe, sofern auf der Ebene des Bundes ein konkretes Reduktionsziel
als Obergrenze der auszugebenden Flachenkontingente vorgegeben wirde. Als Refe-
renzmalf3stab wird wiederum das BAU-Szenario herangezogen. Gegenuber dem BAU-
Flachenverbrauch fir das Bundesgebiet (ca. 46.000 ha/a oder 127 ha/d) wird ein Re-
duktionsziel angenommen, das sich aus dem Jahresmittel der Bundeskontingente der
10-Jahres-Periode von 2011 bis 2020 entsprechend Tabelle 4-5 ergeben wiirde (ca.
19.000 ha/a oder 53 ha/d).

Tabelle 4-5:  Vorschlag zur Begrenzung der Siedlungs- und Verkehrsflache in
Deutschland (nach UBA, 2003)

Jahr Tagliche Neuausweisung Jahrliche Neuausweisung
ha/d ha/a
2011 75 27.375
2012 70 25.550
2013 65 23.725
2014 60 21.900
2015 55 20.075
2016 50 18.250
2017 45 16.425
2018 40 14.600
2019 35 12.775
2020 30 10.950

Abbildung 4-6 zeigt die relative Differenz der Zuteilung gegeniiber der Entwicklung
nach BAU. Unter den Einschrdnkungen, die hinsichtlich der Verwendung des BAU-
Szenarios als Referenzmal3stab zu beachten sind (vgl. Abschnitt 4.1.3), kann diese
Differenz als Malf3 fir die Anpassungserfordernisse, denen die einzelnen Bundeslan-
dern ausgesetzt waren, interpretiert werden. Es wird deutlich, dass die Stadtstaaten
(BE, HH, HB) und teilweise auch SL bei den bevélkerungsrelevanten Zuteilungskrite-
rien trotz reduziertem Flachenziel mehr Kontingente erhalten wirden, als sie hach dem
BAU-Szenario an Flache bendétigen wirden. Wird die Gebietsflache als Zuteilungskrite-
rium gewahlt, liegt der Flachenverbrauch nach BAU auch in den Stadt- und Kleinstaa-
ten Uber der Zuteilungsmenge.
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Einen relativ geringen Anpassungsbedarf gegeniiber dem Flachenverbrauch in der
Vergangenheit erkennt man in SL und in HE. Mit mittlerem Anpassungsbedarf (bis ca.
50 % Differenz der Zuteilung gegeniiber dem BAU-Flachenverbrauch) muissten SH,
NW, RP und BW rechnen. NI und BY in den Alten und BB, MV, SN und ST in den
Neuen Bundeslandern waren mit erheblich héheren Differenzen gegentber der Ver-
gangenheitsentwicklung und damit mit einem hohen Veranderungsdruck konfrontiert.
Abbildung 4-7 zeigt den gleichen Sachverhalt in absoluten Flachenangaben. Insbeson-
dere in BY und NI ergdben sich absolut sehr hohe Anpassungsnotwendigkeiten. Eben-
falls hohe Anpassungen hatten die Neuen Bundeslander mit Ausnahme von TH zu
erwarten.

Abbildung 4-6: Prozentuale Gewinne / Verluste der Bundeslander gegeniber der
SuV-Vergangenheitsentwicklung (BAU) bei reduziertem Flachen-
kontingent
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Abbildung 4-7:  Absolute Gewinne / Verluste der Bundeslander gegentiber der
SuV-Vergangenheitsentwicklung (BAU) bei reduziertem Fl&-
chenkontingent
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4.2.2 Siedlungsstrukturelle Regionstypen

Neben den Bundesléndern wird als weitere Analyseebene die Ebene der Raumord-
nungsregionen (ROR) mit ihrer Zugehdérigkeit zu einem der siedlungsstrukturellen Re-
gionstypen betrachtet (vgl. Abschnitt 4.1.1, Tabelle 4-1). Das in Kapitel 3 vorgestellte
System zum Handel mit Flachenausweisungsrechten ist wegen der bestehenden recht-
lichen Rahmenbedingungen so konzipiert, dass der Bund das Gesamtkontingent zur
Neuausweisung zugelassener Flachen festlegt und dieses Kontingent nach bestimm-
ten Regeln den Bundeslandern zuteilt. Fir die Verteilung der Landerkontingente auf
die darunter liegenden raumlichen Einheiten ist das jeweilige Bundesland zustéandig
und kann dabei nach eigenen Verteilungsregeln verfahren. Fir die folgenden Berech-
nungen wurde vereinfachend angenommen, dass

» die unterhalb der Landerebene mafRgebliche raumliche Ebene die Raumordnungs-
regionen sind und

» alle Bundeslander bei der Verteilung der Landeskontingente auf die Ebene der
Raumordnungsregionen die gleichen Verteilungskriterien wie der Bund anwenden
(generische Zuteilung).
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Die zuletzt genannte Vereinfachung wurde getroffen, weil andernfalls eine uniberseh-
bare Vielfalt moglicher Kombinationen der Verteilungskriterien zwischen Bund und
Landern zu betrachten ware, die sich nicht mehr sinnvoll darstellen, analysieren und
interpretieren liel3e.

In Abbildung 4-8 ist zunachst aufgetragen, wie sich die verschiedenen Zuteilungskrite-
rien bezuglich der sieben differenzierten ROR-Typen zueinander verhalten. Die Abbil-
dung zeigt fur jedes Zuteilungskriterium denjenigen Flachenanteil am Gesamtkontin-
gent des Bundes, den die mittlere Raumordnungsregion eines ROR-Typs zugeteilt
bekame4. Erwartungsgeman erhalten die mittleren Vertreter der ROR-Typen 1 und 2 -
dies sind die hoch verdichteten Industrieregionen inkl. der Stadtstaaten - bei den be-
volkerungsbezogenen Kriterien wesentlich mehr Kontingente als bei den flachenbezo-
genen Kriterien. Umgekehrt fuhren die flachenbezogenen Kriterien bei ROR-Typ 4 bis
7 zu hdheren Flachenzuteilungen. Erstaunlicherweise wirden aber nur die Verteilung
nach der Gebietsflache und mit Abstrichen nach der Vergangenheitsentwicklung der
SuV zu einer besonderen Bevorzugung der relativ dinn besiedelten ROR-Typen 6 und
7 (Landliche Raume) gegeniiber den anderen ROR-Typen fuhren. Allein bei ROR-Typ
3 (Verstadterte Raume hoherer Dichte) liegen die Zuteilungswirkungen aller untersuch-
ten Kriterien in etwa der gleichen Gréf3enordnung.

Interessant ist auch hier die bereits fir die Ebene der Bundeslander gemachte Beo-
bachtung, dass die drei bevidlkerungsbezogenen Verteilungskriterien (Bevolkerung,
Bevdlkerungsprognose und Erwerbstatige) auch auf der Ebene der Raumordnungsre-
gionen zu fast identischen Verteilungswirkungen fuhren (vgl. Abschnitt 4.2.1). Wie fur
die Bundeslander findet sich auch fir die ROR-Typen ein recht ahnlicher Verlauf der
Verteilungswirkung nach dem SuV-Zuwachs des Jahres 2000 und dem gemischten
Kriterium aus Bevdlkerungszahl und Gebietsflache.

4 Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich immer auf eine fiktive Raumordnungsregion
des jeweiligen Typs, die als Mittelwert aus allen Raumordnungsregionen eines ROR-Typs
gebildet ist. Innerhalb der Raumordnungsregionen eines Typs treten bei Anwendung der
unterschiedlichen Verteilungskriterien kleinere und teilweise auch grof3ere Bandbreiten auf.
Konsequenz aus der Kenntnis dieser Bandbreiten ist, dass bei der Realisierung eines
Handelssystems die Raumordnungsregionen oder darunter liegende raumliche Einheiten
im Detail betrachtet werden sollten.
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Abbildung 4-8:  Anteil der mittleren Raumordnungsregion eines ROR-Typs am
Flachenkontingent des Bundes
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Abbildung 4-9 zeigt die Streuung der Zuteilungskriterien fur die mittleren Vertreter der
verschiedenen ROR-Typen. Wie Abbildung 4-8 bereits vermuten l&sst, reagieren ROR-
Typ 7 (Landliche Raume geringer Dichte), ROR-Typ 1 (Hochverdichtete Agglomerati-
onsrdume) und ROR-Typ 6 (Landliche Raume hoherer Dichte) besonders sensibel
darauf, nach welchem der untersuchten Zuteilungskriterien die Zuteilung der Kontin-
gente erfolgt. Deutlich weniger betroffen sind hingegen ROR-Typ 4 (Verstadterte Rau-
me mittlerer Dichte mit groRBen Oberzentren), ROR-Typ 2 (Agglomerationsraume mit
herausragenden Zentren) und ROR-Typ 5 (Verstadterte Raume hoher Dichte ohne
grofRes Oberzentrum). ROR-Typ 3 (Verstadterte RAume héherer Dichte) ist von der Art
des verwendeten Zuteilungsschlissels mit Abstand am wenigsten berthrt.
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Abbildung 4-9: Empfindlichkeit der mittleren Raumordnungsregion eines
ROR-Typs bezlglich der Wahl des Zuteilungskriteriums
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Analog zu den Bundeslandern wurde auch bei den ROR-Typen untersucht, welche
Gewinne und Verluste sich ergeben, wenn man die Zuteilung der Kontingente nach
BAU (vgl. Tabelle4-3) als Referenz betrachtet. In der Abbildung 4-10 und der

Abbildung 4-11 sind die Auswirkungen fir die mittlere Raumordnungsregion der ver-
schiedenen ROR-Typen dargestellt. Die hochverdichteten Agglomerationsraume
(ROR-Typ 1) profitieren erheblich bei den bevilkerungsbezogenen Kriterien und eben-
falls bei einer Zuteilung nach der SuV des Jahres 2000 sowie nach dem gemischten
Kriterium. Geringe Verluste erleidet der mittlere Vertreter des ROR-Typs 1 nur bei der
Verteilung nach der Gebietsflache. ROR-Typ 2 (Agglomerationsraume mit herausra-
genden Zentren) gewinnt bei den bevdlkerungsspezifischen Kriterien merklich und bei
dem gemischten Kriterium geringfugig, verliert jedoch bei den beiden flachenbezoge-
nen Kriterien.

Der mittlere Vertreter der ROR-Typen 4 bis 6, am deutlichsten derjenige des ROR-
Typs 7, verlieren hingegen bei den bevolkerungsbezogenen Kriterien. Geringere Ver-
luste treten bei der Verteilung nach der SuV des Jahres 2000 und dem gemischten
Kriterium auf. Erwartungsgemaf gewinnen diese ROR-Typen - am starksten der land-
liche Typ geringerer Dichte, der sich vorwiegend in Mecklenburg-Vorpommern, Bran-
denburg und Schleswig-Holstein findet - bei einer Zuteilung nach der Gebietsflache,
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wobei ROR-Typ 5 sich hier neutral verhalt. Verluste bei allen Zuteilungskriterien weist
allein der mittlere Vertreter des ROR-Typs 3 auf (Verstadterte Raume hoherer Dichte).

Abbildung 4-10: Prozentuale Gewinne / Verluste der mittleren Raumordnungs-
region eines ROR-Typs im Vergleich zur SuV-Vergangenheits-
entwicklung (BAU)
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Abbildung 4-11: Absolute Gewinne / Verluste der mittleren Raumordnungs-
region eines ROR-Typs im Vergleich zur SuV-
Vergangenheitsentwicklung (BAU)
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In einem dritten Schritt wurde der Anpassungsdruck untersucht, der sich in den Regi-
onstypen in Folge der Reduktion der Kontingentesumme entsprechend Tabelle 4-4
ergibt (Reduktion auf bundesweit ca. 19.000 ha/a oder 53 ha/d).

Abbildung 4-12 zeigt die relative Differenz in der Zuteilung an die ROR-Typen gegen-
Uber der Entwicklung nach BAU. Es wird deutlich, dass die Zuteilung die BAU-
Entwicklung nur bei den Agglomerationsrdumen (ROR-Typ 1 und 2) und nur unter
Verwendung der bevidlkerungsbezogenen Zuteilungskriterien tbersteigt. In allen ande-
ren Féallen ist ein Anpassungsdruck gegeben, der bei den bevdlkerungsbezogenen
Kriterien mit abnehmender Verdichtung zunimmt. Er ist fir die Flachenzuweisung nach
der SuV des Jahres 2000 in ROR-Typ 1 am geringsten, wahrend alle anderen ROR-
Typen in hoherem aber in absoluten GréfRen (vgl. Abbildung 4-13) in vergleichbarem
Mald betroffen sind. Die gréfiten Anpassungserfordernisse - sowohl prozentual als
auch in absoluten Gréf3en - sind im landlichen Raum geringerer Dichte (ROR-Typ 7) zu
erkennen. Der gebietsflachenbezogene Mal3stab bringt einen leicht verringerten An-
passungsdruck fur die weniger dicht besiedelten ROR-Typen mit sich.

Abbildung 4-12: Prozentuale Gewinne / Verluste der mittleren Raumordnungs-
region eines ROR-Typs gegeniber der SuV-Vergangen-
heitsentwicklung (BAU) bei reduziertem Flachenkontingent
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Abbildung 4-13: Absolute Gewinne / Verluste der mittleren Raumordnungsregi-
on eines ROR-Typs gegentber der SuV-
Vergangenheitsentwicklung (BAU) bei reduziertem Flachen-
kontingent
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4.2.3 Siedlungsstrukturelle Kreis-Typen

Als weitere Analyseebene werden im Folgenden die Kreise und kreisfreien Stadte mit
ihrer Zugehorigkeit zu den neun siedlungsstrukturellen Kreistypen betrachtet (vgl. Ab-
schnitt 4.1.1, Tabelle 4-2). Methodisch wird analog der Betrachtung der Raumord-
nungsregionen im vorangehenden Abschnitt 4.2.2 verfahren. Es gelten deshalb wie-
derum folgende Annahmen und Vereinfachungen, namlich dass

» die unterhalb der La&nderebene malgebliche raumliche Ebene die Kreise und die
kreisfreien Stadte sind und

» alle Bundeslander die Verteilungskriterien des Bundes auf die Ebene der Kreise und
kreisfreien Stadte anwenden (generische Zuteilung).

In Abbildung 4-14 ist zunachst aufgetragen, wie sich die verschiedenen Zuteilungskrite-
rien beziglich der mittleren Vertreter der neun differenzierten Kreistypen zueinander
verhaltenS. Die Abbildung zeigt fir jedes Zuteilungskriterium denjenigen Flachenanteil

5  Gegenstand der Betrachtung ist jeweils der mittlere Kreis bzw. die mittlere kreisfreie Stadt
eines der neun siedlungsstrukturellen Kreistypen (vgl. auch Fu3note 3)
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am Gesamtkontingent des Bundes, den der mittlere Kreis bzw. die mittlere kreisfreie
Stadt eines Kreistyps zugeteilt bekommt.

Die Kernstadte in den Agglomerations- und den verstadterten Raumen (Kreis-Typen 1
und 5) sind strukturell vergleichbar und erhalten bei den bevélkerungsbezogenen Krite-
rien wesentlich mehr Kontingente als bei den flachenbezogenen Kriterien. Interessant
ist, dass erstmals auf der relativ disaggregierte Ebene der Kreise eine deutliche Diffe-
renzierung der bevolkerungsspezifischen Kriterien auftritt, die weder bei den Bundes-
landern noch bei den Regionstypen zu beobachten war: Die Zuteilung nach Erwerbsta-
tigen bringt, gemessen an der Zuteilung nach Bevolkerungszahl und Bevdélkerungs-
prognose fir die beiden Kreis-Typen 1 und 5, die signifikant h6chsten Zuteilungsmen-
gen. Die Erklarung fur diesen Effekt liegt darin, dass die Erwerbstatigkeit in der Statistik
nach dem Arbeitsort-Prinzip erfasst wird und nicht nach dem Wohnort-Prinzip und da-
mit erst bei zunehmend kleinteiliger Granularitat der Analyseobjekte auftritt. Es ist des-
halb davon auszugehen, dass die Differenzierung gegenuber den anderen Bevolke-
rungsbezogenen Zuteilungskriterien bei einer Analyse der Zuteilungen auf der Ebene
der Gemeinden noch starker ausfallt. Besonders niedrig fallen fir Kreis-Typ 1 und 5 die
zugewiesenen Kontingente bei einer Verteilung nach der Gebietsflache aus. Kreis-Typ
2 ist mit den vorgenannten Kreistypen vergleichbar, wobei die Verteilungseffekte weni-
ger stark ausgepragt sind und die auffallige Wirkung des Erwerbstatigen-Kriteriums
nicht auftritt.

Abbildung 4-14: Anteil des mittleren Kreises eines Kreis-Typs am Flachenkon-
tingent des Bundes
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In umgekehrter Weise strukturadhnlich sind die landlichen Kreis-Typen 4, 7, 8 und 9.
Hier fuhren die flachenbezogenen Verteilungskriterien zu ausgepragt héheren Anteilen
am Gesamtkontingent, wobei die Verteilung nach der Gebietsflache fast durchgangig
die hochsten Effekte erbringt. Bei diesen Kreistypen reiht sich das Kriterium der Er-
werbstéatigen wieder in die anderen bevolkerungsbezogenen Kriterien ein, die jeweils
ungefahr zu einer Halbierung der Anteile am Gesamtkontingent fihren wirden.

Eine dritte Klasse mit verwandten Strukturen bilden die Kreis-Typen 3 und 6. Hierbei
handelt es sich um verdichtete Kreise in Agglomerations- und verstadterten Raumen.
Gemeinsam ist diesen Kreis-Typen, dass die Wahl des Zuteilungskriteriums relativ
unbedeutend ist. Allein die Verteilung nach den Erwerbstatigen wirde zu einem etwas
geringern Anteil am gesamten Flachenkontingent fihren.

Erstaunlicherweise bestatigt sich fir die Kreis-Typen wiederum die Beobachtung, dass
die Verteilungswirkung der SuV des Jahres 2000 und des gemischten Kriteriums
durchgangig sehr &hnlich sind. Die Verteilung nach der Bevoélkerung und nach der Be-
volkerungsprognose fur das Jahr 2020 ist ebenfalls sehr &hnlich, wahrend - wie oben
bereits ausgefuhrt - das dritte bevélkerungsbezogene Zuteilungskriterium, die Erwerbs-
tatigen, zu einer deutlich abweichenden Verteilungswirkung fuhrt.

Abbildung 4-15: Empfindlichkeit des mittleren Kreises eines Kreis-Typs beziig-
lich der Wahl des Zuteilungskriteriums
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Abbildung 4-15 zeigt die Streuung der Zuteilungskriterien fur die mittleren Vertreter der
neun Kreis-Typen. Sehr ausgepragt ist die Empfindlichkeit auf die Wahl des Zutei-
lungskriteriums bei den Kernstadten in Agglomerationsraumen (Kreis-Typ 1), landli-
chen Kreisen in landlichen Raumen (Kreis-Typ 9) sowie den Kernstadten in den ver-
stadterten Raumen (Kreis-Typ 5). Am wenigsten betroffen sind die Kreis-Typen 6 und 3
(verdichtete Kreise in Agglomerations- und verstadterten RAumen). Dazwischen liegen
die verbleibenden Kreis-Typen 2, 4, 7 und 8 (hochverdichtete Kreise in Agglomerati-
onsrdumen, landliche Kreise in Agglomerations- und verstadterten Raumen sowie
landliche Kreise hoherer Dichte in [&ndlichen Raumen).

Auch fir die siedlungsstrukturellen Kreis-Typen wird untersucht, welche Gewinne und
Verluste sich ergeben, wenn die Zuteilung der Kontingente nach BAU (vgl. Tabelle 4-3)
als Bezugsgrol3e verwendet wird. In der Abbildung 4-16 und der Abbildung 4-17 sind
die Ergebnisse prozentual und in absoluten GroRRen fur den mittleren Vertreter der ver-
schiedenen Kreis-Typen graphisch dargestellt.

Im Bezug auf die Vergangenheitsentwicklung der SuV deutlich bevorzugt, insbesonde-
re bei Zuteilung nach den drei bevolkerungsbezogenen Kriterien, sind die Kernstadte
(Kreis-Typ 1) und die hochverdichteten Kreise (Kreis-Typ 2) in den Agglomerations-
raumen. Verluste gegentber der Bezugsgrolle treten nur bei der Verteilung nach Ge-
bietsflache auf. Kreis-Typ 5 (Kernstadte in verstadterten Raumen) zeigt ein vergleich-
bares Muster: Typ 5 profitiert bei den bevolkerungsbezogenen Kriterien, insbesondere
bei der Verteilung nach Erwerbstatigen deutlich und verliert bei der Verteilung nach der
Gebietsflache. Die beiden anderen Zuteilungskriterien wirken bei Kreis-Typ 5 neutral.

Strukturelle Ahnlichkeiten finden sich zwischen den landlichen Kreisen drei Raumarten
(Kreis-Typ 4, 7, 8 und 9). Hier entstehen, bis auf die Verteilung nach Gebietsflache, bei
allen Zuteilungskriterien Verluste gegentber der Bezugsgroflie BAU. Die Kreis-Typen 4
und 9 (landliche Kreise in den Agglomerationsraumen, landliche Kreise geringerer
Dichte in landlichen Raumen) erleiden dabei absolut die hdchsten Verluste.

Gemessen an der Vergangenheitsentwicklung (BAU) stellen sich die Kreis-Typen 3
und 6 (verdichtete Kreise in Agglomerationsraumen; verdichtete Kreise in verstadterten
Raumen) bei allen betrachteten Zuteilungskriterien schlechter, wobei die Verluste pro-
zentual und absolut vergleichsweise gering ausfallen.
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Abbildung 4-16: Prozentuale Gewinne / Verluste des mittleren Kreises eines
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Abbildung 4-17: Absolute Gewinne / Verluste des mittleren Kreises eines Kreis-
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In einem dritten Schritt wurde auch hier der Anpassungsdruck analysiert, der sich we-
gen der Beschrankung der Menge der zur Bebauung freigegebenen Flachenkontingen-
te durch den Bund fur die einzelnen Kreis-Typen ergeben wirde. Die Zuteilung wurde
wieder unter der Annahme berechnet, dass das Flachenkontingent entsprechend
Tabelle 4-4 reduziert wird (Reduktion auf bundesweit ca. 19.000 ha/a oder 53 ha/d).

Abbildung 4-18 und Abbildung 4-19 zeigen die relativen und absoluten Differenzen der
Zuteilung an die siedlungsstrukturellen Kreis-Typen gegeniber der Entwicklung nach
BAU. Auch auf der Ebene der Kreis-Typen zeigt sich, dass die Zuteilung die Vergan-
genheitsentwicklung (BAU) nur bei dem Kreis-Typ mit der hochsten Dichte (Kernstadte
der Agglomerationsrdume) und nur unter Verwendung der bevolkerungsbezogenen
Zuteilungskriterien und des Mischkriteriums Ubersteigt. Die Zuteilung nach Erwerbstati-
gen wirkt bei Kreis-Typ 5 neutral. In allen anderen Féllen ist ein Anpassungsdruck ge-
geben, der bei den bevolkerungsbezogenen Kriterien mit abnehmender Verdichtung
zunimmt. In absoluten Gréf3en steht der mittlere Vertreter des Kreis-Typs 4 (landliche
Kreise in Agglommerationsrdaumen) unter dem gré3ten Anpassungsdruck, gefolgt von
den landlichen Kreisen der anderen ROR-Grundtypen (Kreis-Typ 7 und 9).

Abbildung 4-18: Prozentuale Gewinne / Verluste des mittleren Kreises eines
Kreis-Typs gegenuber der SuV-Vergangenheitsentwicklung
(BAU) bei reduziertem Flachenkontingent
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Abbildung 4-19: Absolute Gewinne / Verluste des mittleren Kreises eines Kreis-
Typs gegentber der SuV-Vergangenheitsentwicklung (BAU)
bei reduziertem Flachenkontingent
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5 Uberlegungen zu den rechtlichen Aspekten der Ausges-
taltung eines Systems handelbarer Flachenauswei-
sungskontingente

5.1 Vorbemerkung

5.1.1 Stand der Forschung auf Basis der Vorstudie und sonstiger
Arbeiten

Die Einfihrung von Zertifikatsmodellen und ihre Verzahnung mit dem klassischen Um-
weltordnungs- und Umweltplanungsrecht wird auch in den Rechtswissenschaften be-
reits seit geraumer Zeit diskutiert (Koenig 1996, S. 943, 945 ff.). Die Einfuhrung eines
klimaschutzbezogenen Emissionshandelsmodells im Jahre 2004 mitsamt dem Treib-
haus-Emissionshandelsgesetz (TEHG) vom 8.8.2004 (BGBI. | S. 1578, geandert durch
Art. 2 des Gesetzes v. 21.7.2004, BGBI. | S. 1756) hat zu weiteren grundséatzlichen -
auch rechtlichen - Klarungen gefihrt, die sich allerdings nicht auf die Ressource Boden
bezogen (Weidemann 2004; Kobes 2004). Bezlglich der Implementierung 6konomi-
scher Steuerungsansatze hat die Rechtswissenschaft die neuen Ansétze in ihre Uber-
legungen einbezogen, bisher jedoch ohne sich klar zugunsten einer rechtlichen Unbe-
denklichkeit zu positionieren (Spannowsky 2005, S. 201, 206; Szczekalla 2005,
S. 354).

Die Frage nach der grundsatzlichen verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer Fla-
chenkontingentierung sowie eines darauf gestltzten Flachenzertifikatshandelssystems
war inshesondere Gegenstand einer im Auftrag des Umweltbundesamtes durchgefihr-
ten Vorstudie. Wie Brandt/Sanden (2003) gezeigt haben, kann keine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz fruchtbar gemacht werden. Insbesondere scheitert die An-
knupfung an die (konkurrierende) Kompetenzgrundlage fur das ,Bodenrecht* (Art. 74
Abs. 1 Nr. 18 GG, auf die das Bauleitplanungsrecht als Teil des Stadtebaurechts ge-
stutzt wird (Erbguth / Wagner 2005, 8 2 Rdnr. 1), schon daran, dass hierauf keine Kon-
tingentregelungen fir die Lander gestitzt werden kénnen (Brandt/Sanden 2003, S. 40).
Die hier skizzierten Elemente, die die ,0rtliche Ebene” (Degenhart, in: Sachs 2003, Art.
75 Rdnr. 33) Ubersteigen wollen, gehoren nach verstéandiger Auslegung unter besonde-
rer Bericksichtigung der maf3geblichen tberfachlichen Gesichtspunkte (Kment 2003,
S. 1019) in den Bereich der ,uberortlichen Planung” und damit in das Raumordnungs-
recht (vgl. zur begrifflichen Abgrenzung auch Koch / Hendler 2004, § 1 Rdnr. 5-8), wel-
ches der Rahmengesetzgebung unterfallt.

So ist die Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes fir die Raumordnung (Art. 75
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 1. Alt. GG) der geeignete Anknipfungspunkt. Sinn und Zweck der
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HFK sind deutlich raumordnerische Bezlige. Lediglich die Folgewirkungen betreffen die
Bauleitplanung der Kommunen. Der Bezug zu Raumordnung steht mithin im Vorder-
grund. Das gilt auch fir den Handel mit den aus der Kontingentierung folgenden Zerti-
fikaten (zustimmend Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wirttemberg [2003], 38). Den Re-
striktionen aus Art. 75 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2, 72 Abs. 2 GG sowie aus dem Verhéaltnis-
maRigkeitsprinzip kann - so heildt es in der genannten Studie weiter - Rechnung getra-
gen werden, ohne die Regelungsmaoglichkeiten zu sehr einzuschranken. Es liege auch
kein Verstol3 gegen die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie, wie sie in Art. 28 Abs.
2 Satz 1 GG gewahrleistet wird, vor (Brandt/Sanden 2003, a.a.O., S. 64 ff., 97,
Schmalholz 2002, S. 158, 159 ff.). Dartber hinaus stellen Brandt/Sanden (2003, 109)
auch heraus, dass, soweit der Flachenzertifikatshandel landertbergreifende Kompen-
sationsgeschafte vorsieht, auf eine ausschlie3liche Kompetenz des Bundes kraft Natur
der Sache fir die landertubergreifende Raumplanung (Koch / Hendler 2004, § 1 Rdnr.
2) zuruckzugreifen ist.

Eine Mischregelung aufgrund der beiden genannten Kompetenztitel ist, das ist aner-
kannt, zulassig. Mithin kdnnen die Regelungselemente in einer gesetzlichen Norm mit-
einander verbunden werden, ohne dass allerdings dadurch eine Erweiterung der Kom-
petenzen Uber die Bereiche hinaus erfolgt (Jarass, 2000, S. 1090).

Erstmals hat sich, soweit ersichtlich, Schmalholz in seiner Hamburger Dissertation
(Schmalholz 2005) mit der grundrechtlichen Relevanz des Flachenzertifikatehandels
befasst. Er kommt zum Ergebnis, dass der Handel mit Flachenzertifikaten so ausges-
taltet werden kann, dass ein Verstol3 gegen die Grundrechte ausgeschlossen ist
(Schmalholz 2005, S. 216).

5.1.2 Erkenntnisinteresse dieses Forschungsvorhabens

Innerhalb dieses Forschungsvorhabens muss es nunmehr darum gehen, gestitzt auf
die bereits vorhandenen verfassungsrechtlichen Grundannahmen, die Grenzen der
Zulassigkeit des vorgeschlagenen Modells auszuloten. Das Ergebnis wird dabei we-
sentlich durch die Designparameter bestimmt. Bei der Priifung steht nicht die bereits in
der Vorstudie verneinte Verletzung der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie im
Vordergrund (vgl. dazu noch einmal 5.2), vielmehr ergeben sich die mdglichen Rege-
lungshindernisse vor allem aus neuen, durch die Rechtsprechung bedingten Restrikti-
onen fir die Rahmengesetzgebung sowie aus den allgemeinen Vorgaben aus dem
Prinzip der Verhaltnismafigkeit (vgl. 5.3). Es soll ferner tberpruft werden, ob die
grundrechtlichen Vorgaben durch das konkret vorgeschlagene Modell eingehalten
werden kénnen (5.4).
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5.2 Vereinbarkeit mit der gemeindlichen Selbstverwaltung

Bei der Prifung der verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit des Flachenhandelsmodells
ist zwischen der Modellausgestaltung und der konkreten Durchfiihrungsebene zu diffe-
renzieren.

5.2.1 Modellkonzeption

Wenn in diesem Forschungsvorhaben die rechtlichen Ausgestaltungsmoglichkeiten
eines Systems handelbarer Flachenzertifikate im Vordergrund stehen, darf die Konzep-
tion des Modells keinen Verstol3 gegen die Garantie der gemeindlichen Selbstverwal-
tung (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) darstellen. Die in der Vorstudie von Brandt/Sanden
(2003) vertretene These, ein Flachenzertifikatshandelsmodell verletze weder den
Kernbestand noch den Wesensgehalt der kommunalen Selbstverwaltung und flihre
auch nicht zu einer Gbermafigen Aushohlung der Selbstverwaltungsgarantie, wird im
Ergebnis inzwischen im Schrifttum (Schmalholz 2005, S. 188 ff.; Schimansky 2003,
S. 190; Nachhaltigkeitsbeirat Baden-Wirttemberg 2004, S. 36; Stemmler 2005, S. 322
f., Ledn 2005, 270) geteilt. Als Begrindung, weshalb der so genannte Kernbereich der
gemeindlichen Selbstverwaltung nicht betroffen ist, war angefuihrt worden, dass den
Kommunen mit dem Zertifikathandel sogar eine zusatzliche Handlungsoption zur Ver-
fugung gestellt werde (Brandt/Sanden 2003, S. 91). Schmalholz (2005, S. 197) halt
diese optimistische Einschatzung nicht fur richtig, sieht aber das ,Lizenzsystem durch
erheblich gréRere Ortliche FreirAume und eine grol3ere Flexibilitat fir die Kommunen®
gekennzeichnet, was letztlich auf das Gleiche (,Mehr an Handlungsspielrdumen®) hi-
nauslauft. Bei der Anschlussfrage der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in den Randbe-
reich der Selbstverwaltungsgarantie - hier bei Art. 28 Abs. 2 GG soll dogmatisch tref-
fender vom UbermaRverbot gesprochen werden (BVerfGE 103, 332, 366 f.) - bejaht
Schmalholz (2005, S. 198) ebenfalls, unter Hinweis auf die den Kommunen offen ste-
henden Spielraume, eine Verletzung des UbermaRverbots: Das Lizenzsystem sei ,hin-
sichtlich der intendierten Zielerreichung das rechtlich mildeste Mittel“. Wenn insoweit
also das Modell des Zertifikathandels nicht in Gefahr einer grundsatzlichen Verletzung
des UbermaRverbotes und mit ihm auch der Selbstverwaltungsgarantie lauft, kommt es
lediglich darauf an, dass die konkrete Ausgestaltung der Zertifikate und ihres Handels
nicht zu Ubermafigen Belastungen fihrt.

5.2.2 Ausgestaltungsebene

Auf einer zweiten Ebene, der Ausgestaltungsebene, ist die Frage zu sehen, ab wel-
chem Grad quantitative Vorgaben fir die Kommunen in eine unverhéltnisméaliige Be-
lastung fur die Kommunen mit der Folge der Verletzung des kommunalen Selbstver-
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waltungsrechts minden. Geklart werden muss also, wann das Zertifikathandelsmodell
unverhaltnisméaRig in die Planungshoheit der betroffnen Gemeinde eingreift. Das wére
nach dem Bundesverwaltungsgericht (E 81, 95, 106) dann der Fall, wenn wesentliche
Gebietsteile der Gemeinde von einer durchsetzbaren Planung ausgeschlossen sind.
Dieses Kriterium wird auch von anderen Gerichten verwendet, etwa vom OVG Bran-
denburg (Urt. v. 27.8.2003, Az. 3 D 5/99.NE) hinsichtlich der Ausgestaltung von Orien-
tierungswerten (Bahlburg / Rihl 2005, S. 208). Die Sichtweise wird von der Literatur
(Erbguth / Wagner 2005, 8§ 2 Rdnr. 22) auch mit Blick auf die Einschrankungen durch
fachgesetzlich hergeleitete Schutzgebiets-ausweisungen geteilt. Die von Schmalholz
(2005, S. 202 f.) begriindete These, es komme sowohl auf das Ziel der Kontingentie-
rung als auch auf den Grad der Vorbelastung des Bodens (,Ausmafd der Versiegelung,
Flacheninanspruchnahme und dem bereits erreichten Grad der Zerschneidung von
Lebensraumen in dieser Region®) an, Uberzeugt, wenn die Situation in einer Region
(und nicht der einzelnen Kommune) ausschlaggebend sein muss. Aus der Systematik
eines interkommunalen Flachenzertifikathandels folgt, dass die Situation im Handels-
gebiet eine Kontingentierung erforderlich und notwendig erscheinen lasst. Dem Prob-
lem, dass innerhalb des Handelsgebietes einzelne Kommunen eine nur geringe Vorbe-
lastung aufweisen, kann man durch Hartefallregelungen gerecht werden (Schmalholz
2005, S. 204), die eine Berlcksichtigung der ortlichen Erfordernisse ermdéglichen
(Stemmler 2005, S. 322). Eine solche besondere Belastungssituation ist insbesondere
dann gegeben, wenn die Kommune eine erhebliche Zahl von Zertifikaten dazukaufen
musste, sie aber wegen der bereits in der Vergangenheit erbrachten Reduzierungsleis-
tungen kaum in der Lage ist, ihren Flachenverbrauch weiter zu reduzieren (vgl. sinn-
gemal fur den Treibhausgasemissionshandel Spieth 2002, S. 52).

5.3 Kompetenzrechtliche Unbedenklichkeit

Bei der Konzeption neuer Rechtsvorschriften missen die verfassungsrechtlichen
Rahmenbedingungen einer genauen Betrachtung unterzogen werden. Der Rahmen,
der vom Grundgesetz vorgegeben wird, bildet eine wichtige Determinante fur die Aus-
gestaltung von Rechtsinstrumenten. Nur eine verfassungskonforme Ausgestaltung des
Vorschlags kann Rechtssicherheit gewahrleisten. Die Rechtssicherheit bedeutet wie-
derum Planungssicherheit fiir die Akteure der Gesetzesvorbereitung sowie des eigent-
lichen Gesetzgebungsprozesses. Sie ist jedoch von wesentlicher Bedeutung auch fur
die Behorden, denen der Vollzug des Gesetzes einschlieRlich seiner Uberwachung
obliegt. Gerade fur die am Zertifikathandel teiinehmenden Kommunen muss es wegen
der Auswirkungen der Rahmensetzung auf den Bodenmarkt (Tomerius 2005, S. 20)
von elementarer Bedeutung sein, ob sie ihre gemeindliche Planung auf verlassliche
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Rahmenbedingungen stellen kénnen und mithin neben der Planungssicherheit auch
Investitionssicherheit bieten kénnen.

Je nachdem, ob es um die Ausgestaltung der Kontingentierung und der Voraussetzun-
gen des Flachenzertifikatehandels oder den landertbergreifenden Handel selbst geht,
sind die verfassungsrechtlichen Kompetenzen des Bundes in der Rahmengesetzge-
bung oder in der ausschlie3lichen Gesetzgebungskompetenz zu suchen.

5.3.1 Parameter der Rahmengesetzgebung nach dem Stand der
Rechtsprechung und den aktuellen Reformdiskussionen

Die Bestimmung der genauen Determinanten der Rahmengesetzgebungskompetenz
ist nicht einfach: Das Grundgesetz enthalt gerade in Art. 75 Abs. 1 und 2 GG recht um-
fangreiche Vorgaben, wozu der Bund als Gesetzgeber befugt ist. Wegen der vorhan-
denen unbestimmten Rechtsbegriffe gestalten sich die Auslegung der Norm und mithin
auch die Subsumtion unter die Norm in der Praxis mehr als schwierig. Der Normen-
komplex der Art. 75, 72 GG ist eines der Kernelemente der féderalen Machtverteilung.
Mit ihm wird eine Abgrenzung versucht, welche Ebene in dem mehrgliedrigen Staats-
wesen Bundesrepublik eine konkrete Gesetzgebungsaufgabe erfillen soll. Die Normen
sind somit Ausdruck der Gewaltenteilung und mithin der Machtbegrenzung im moder-
nen Verfassungsstaat. Wegen der in den letzten Jahrzehnten zunehmenden Zentrali-
sierung der Aufgabenverteilung (Sanden 2005, S. 267 ff.), verbunden mit einem nicht
unerheblichen Machtzuwachs des Bundes, wurde bereits in den spaten achtziger Jah-
ren des letzten Jahrhunderts ein Korrekturbedarf zugunsten der Befugnisse der Lander
ausgemacht. Mit der 1994er Reform des Grundgesetzes versuchte der Verfassungs-
geber eine restriktivere Ausgestaltung der féderalen Kompetenzverteilung. Sowohl die
Anderung des Kompetenzkatalogs in Art. 74 GG, die Verscharfung der sog. ,Bediirf-
nisklausel” in Art. 72 Abs. 2 GG, die Uber Art. 75 Abs. 1 Satz 1 GG auch im Rahmen
der Rahmengesetzgebungskompetenz anwendbar ist, als auch die erhéhten Anforde-
rungen bei der Rahmengesetzgebung (Art. 75 Abs. 2 GG) konnten jedoch den fort-
schreitenden Kompetenzverlust der Lander nicht stoppen (wie hier Hoppenstedt 2000,
S. 74, der vom ,Scheitern” spricht).

Mit diesem Trend der Verlagerung der Regelungskompetenz, weg vom Bund und hin
(zuriick) zu den Landern, hat sich auch das Bundesverfassungsgericht sehr intensiv
auseinandergesetzt. Eine wichtige Pramisse hierbei ist, dass auch nach der eben ge-
nannten Verfassungsreform langst nicht alle Unklarheiten beseitigt sind. Die Zielerrei-
chung der Reform wird in Frage gestellt. Nach wie vor herrscht intensiver Streit dar-
Uber, wieweit die aktuellen Machtbefugnisse des Bundes reichen (Sanden 2005, S.
340 ff. m.w.N.). Obwohl seitens der Bundesregierung ein Kurswechsel bei der Gesetz-
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gebung vorgenommen wurde, Rahmengesetze also deutlich restriktiver als bisher for-
muliert wurden (ein Beispiel ist die Novelle zum Bundesnaturschutzgesetz von 2002,
das eine Vielzahl von Landerklauseln enthalt), steht der landerseitige Vorwurf einer zu
weit gehenden Ausdehnung der Befugnisse des Bundes weiter im Raum (vgl. etwa die
sog. Kieler Erklarung der Konferenz der Présidentinnen und Prasidenten der deut-
schen und o6sterreichischen Landesparlamente mit Beteiligung Sadtirols vom 12. Juni
2003, vertffentlicht unter http://www.parlanet.de/presseticker/2003-06/12/11-42-07-
4cb2/P1-PuhK70yy-It.pdf). In diesem Zusammenhang kommt drei Leitentscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts grof3e Bedeutung zu:

e Bereits im Urteil zum Altenpflegegesetz vom 24. Oktober 2002 - 2 BvF 1/01 -
BVerfGE 106, 62 (http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20041024 2bvf000101.html)
hat das Bundesverfassungsgericht eine restriktive Position eingenommen. Betref-
fend die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz (Art. 74 GG), nahm der 2. Senat
eine Limitierung der bisherigen Sichtweise zur Erforderlichkeit im Sinne des Art. 72
Abs. 2 GG vor, auch wenn das Altenpflegegesetz in seinen wesentlichen Teilen fur
verfassungsgemal erachtet wurde. Die neu aufgestellten Begrenzungen sind
rechtspolitisch von besonderer Bedeutung, hatte sich das Bundesverfassungsge-
richt doch erstmalig nach der Grundgesetzanderung von 1994 grundlegend mit der
Vorschrift des Art. 72 GG zu befassen (Brenner 2003, S. 852 ff.).

« Erst recht im Urteil zum 5. Anderungsgesetz zum Hochschulranmengesetz vom
27.7.2004 - 2 BvF 2/02 (http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20040727_2bvf
000202.html), das vor allem die Einfuhrung der sog. Juniorprofessur zum Gegens-
tand hatte, wurden vom gleichen Senat die Begrenzungen bei der Einschatzung der
Erforderlichkeit noch deutlicher unterstrichen. Dartber hinaus befasste sich der Se-
nat eingehend mit den aus Art. 75 Abs. 2 GG selbst folgenden Begrenzungen, ins-
besondere mit der Frage der Zuldssigkeit von Voll- und Einzelfallregelungen. Das
Gericht erklarte das Hochschulgesetz fir mit dem Grundgesetz unvereinbar und
damit nichtig. Allerdings sind diese Begrenzungen nicht unumestritten, was sich vor
allem an der abweichenden Stellungnahme dreier Bundesverfassungsrichter in der
zweiten genannten Entscheidung zur Juniorprofessur manifestiert hat. Die Richter
haben in dem ,dissenting vote* entgegen der Senatsmehrheit deutlich gemacht,
dass eine zu einschrankende Sichtweise ihr Ziel verfehlt, dass der Bund Uberhaupt
Rahmengesetze erlassen kann. Es dirfe nicht sein, so das vereinfachte Fazit, dass
der Bund vor lauter Begrenzungen den ihm ja qua Verfassung offen stehenden Be-
reich (s. den Katalog der Materien in Art. 75 Abs. 1 GG) gar nicht mehr regeln kann.

» Das dritte zu nennende Urteil ist am 26.1.2005 zu den Studiengeblhren ergangen
(2 BvF 1/03, Abs.-Nr. 66 ff., http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20050126 2bvf
000103.html). Das Bundesverfassungsgericht hat hierin erneut seine restriktive
Sichtweise zu den Beschrankungen der Rahmengesetzgebungskompetenz unter-
strichen. Damit hat es sich die Argumente des abweichenden Minderheitsvotums
zur Altenpflegeentscheidung (s.0.) nicht zu Eigen gemacht.
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Die hohe Relevanz der Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts wird noch dadurch
unterstrichen, dass der nach tberkommener Auffassung der Bundesregierung bei den
Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG zustehende Einschatzungsspielraum durch
das Gericht in der Entscheidung zum Altenpflegegesetz 2002 fir hinféllig erklart wurde.
Diese restriktive Sichtweise hat der gleiche Senat des Bundesverfassungsgerichts im
Sommer 2004 in seiner als Juniorprofessur-Entscheidung bekannt gewordenen Ent-
scheidung zum 5. Anderungsgesetz zum Hochschulrahnmengesetz (s. 0.) noch einmal
unterstrichen (Abs.-Nr. 97, 102). Diese enge Sichtweise ist in den Beratungen der Ge-
meinsamen Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung nicht unumstritten gewesen. So hat Huber (2004, S. 1, vorher
schon etwa Reichert 1998, S. 18) eine gewisse Einschatzungsprarogative der Bundes-
regierung als unverzichtbar bezeichnet, kdnne das Gericht doch nicht selbst Uber die
Entwicklung der Lebensverhdltnisse in den Landern befinden. Die vom Gesetzgeber
getroffene politische Entscheidung ist, legt man die Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts zugrunde, demnach nunmehr voll gerichtlich gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 2a
GG uberprifbar, was den Bundesgesetzgeber zu weiterer Vorsicht bei der Formulie-
rung von Normen veranlassen wird.

Ein weiterer wichtiger Meilenstein auf dem Wege der Verfassungsentwicklung waren
schlie3lich die Beratungen der Gemeinsamen Verfassungskommission von Bundestag
und Bundesrat, die im Oktober 2003 auf der Grundlage eines breiten Konsenses ein-
gesetzt wurde (vgl. die Dokumente unter http://www.bundesrat.de). Wegen der Ein-
sicht, dass allen geschilderten Begrenzungsversuchen kein durchgreifender Erfolg zu-
gemessen werden kann (vgl. aus der Vielzahl der wissenschaftlichen Diskussionsbei-
trdge nur etwa Bertelsmann-Kommission ,Verfassungspolitik und Regierungsfahigkeit”,
in: Bertelsmann Stiftung [Hrsg.] 2000, S. 20 ff.; vgl. auch Arndt / Benda / Doynanyi u. a.
2000, S. 201; Mdller 1996; Hoppenstedt, a.a.0., S. 254 f.), sollte nunmehr als Teil ei-
nes Gesamtkonzepts (,Bundesstaatsreform®) die Kompetenzverteilung auf eine ganz-
lich neue Grundlage gestellt werden (vgl. Zypries 2003, S 265 ff.). Dabei stand die For-
derung des Bundes nach einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fur den Umweltschutz, die offensiv von der Bundesministerin der Justiz und diver-
sen Literaturstimmen vertreten wurde, zur Debatte (Kloepfer 2004, S. 761 Fn. 34
m.w.N., 763). Einer der wesentlichen Diskussionspunkte war die Abschaffung der
Rahmengesetzgebung, die sich nach Auffassung einer Gruppe von Verfassungs-
rechtsexperten nicht bewahrt hat. Zu grofl3 seien die Méglichkeiten fir den Bund, seine
Kompetenzen auszudehnen. Die Gegenauffassung teilte diese Sichtweise so nicht und
verwies zudem darauf, dass die Alternative der ausschlie3lichen Bundesgesetzge-
bungskompetenz ebenfalls nicht problemfrei ware. Es schien, als ob sich zumindest in
der Kommission die Befirworter einer Abschaffung durchgesetzt hatten (vgl. Zypries,
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zit. in Plenarprotokoll der 66. Sitzung des Deutschen Bundestages vom 16.10.2003,
S. 5606; vgl. auch Versteyl / Wolf 2004, S. 77 [82] m.w.N. zum Diskussionsstand). In
einer Sachverstandigenanhdrung Ende August 2004 wurde die mit der Juniorprofes-
surentscheidung des Bundesverfassungsgerichts Ende Juli 2004 eingetretene Rechts-
lage erortert. So wurde teilweise eine Ubertragung der Raumordnung in die aus-
schlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes vorgeschlagen (Huber 2004b, S.
1), Darauf hinzuweisen ist auch, dass in der Kommission spater die Erweiterung des
Art. 72 Abs. 2 GG um ein weiteres Kriterium der ,Verbesserung der internationalen
Wettbewerbsféahigkeit Deutschlands” er¢rtert wurde (Meyer 2004, S. 10), was aber
keine direkte Relevanz fiir die hier interessierenden Probleme hat.

Die Bundesstaatkommission ist nach harten Verhandlungen im Dezember 2004 in ih-
ren Reformbemuihungen gescheitert. Insbhesondere bei der Verteilung der Gesetzge-
bungskompetenz fir das Hochschulwesen, aber auch fur die Kompetenz fir die
Raumordnung, konnte zwischen dem Bund und den L&ndern keine Einigung erzielt
werden. Die Fortsetzung der Kommissionsarbeit erscheint nach Gesprachen der bei-
den ehemaligen Verhandlungsfihrer mit dem Bundesprasidenten zwar grundsatzlich
mdglich; es existiert jedoch noch kein konkreter Zeitplan fur eine Wiederaufnahme der
Verhandlungen. Das gilt erst recht, als nach den Neuwahlen des Deutschen Bundesta-
ges im September 2005 politische Stimmen laut wurden, die eine rasche Bundes-
staatsreform anmahnten. Bei einer Gesamtbetrachtung der bisherigen Kommissions-
arbeit zeigt sich jedenfalls bei aller Unsicherheit, die die Analyse politischer Gremien-
arbeit innehat, eine generell restriktive Tendenz, auf die sich die kiinftige Bundesge-
setzgebung einzustellen hat.

Ebenfalls unter Reformaspekten, und ebenfalls auf noch nicht gesicherter Grundlage,
muss die europdische Verfassungsentwicklung gesehen werden: Am 29. Oktober 2004
wurde der Européische Verfassungsvertrag verabschiedet, der den Mitgliedslandern
derzeit zur Ratifizierung vorliegt und der - trotz der in Frankreich und den Niederlanden
gescheiterten Referenda - moglicherweise 2006 in Kraft treten wird. Art. I-14 Buchst. e
sieht eine geteilte Zustandigkeit der EU im Bereich der Umwelt vor. Art. 111-234 Abs. 2
Buchst. B i) und iii) schreibt fir das Rechtssetzungsverfahren die Einstimmigkeitsregel
fur den Fall vor, dass entweder die ,Raumordnung”“ oder die ,Bodennutzung mit Aus-
nahme der Abfallbewirtschaftung” bertihrt wird. Handelt danach die EU, stehen ihr die
Instrumente des Europaischen Gesetzes oder des Rahmengesetzes zur Verfligung,
was der bisherigen Verordnung bzw. Richtlinie (vgl. Art. 249 des EG-Vertrags) ent-
spricht.

Die Aktivitaten der Europaischen Raumordnung (vgl. den Uberblick bei Koch / Hendler
2004, § 10) sind nicht so weit fortgeschritten, dass sie im Mitgliedsstaat Deutschland
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das Projekt einer Flachenkontingentierung mit anschlieRendem Flachenzertifikate-
handel in Frage stellen kdnnten. Zwar sind einige Aktivitaten (vgl. etwa die Ubersichten
unter
http://www.bmvbs.de/Raumentwicklung/-,1541/Europaeische-Raumentwicklung.htm;
http://www.bmvbw.de/cms-aussenspezial/e raumordnung/de index.htm),

wie u. a. das 1999 von den EU-Mitgliedsstaaten aufgestellte Europaische Raument-
wicklungskonzept (EUREK) sowie die von den Staaten des Europarates verabschiede-
ten CEMAT-Leitlinien erfolgt, die einen wichtigen Orientierungsrahmen fir die nachhal-
tige Entwicklung des européischen Territoriums bilden, jedoch hat sich die Raumord-
nung auf Europdaischer Ebene noch nicht hinreichend verfestigt, dass nationale Aktivi-
taten entbehrlich oder gar kontraproduktiv wirden.

Auch wenn die EU 2005 eine spezifische Bodenschutzstrategie vorlegen wird, in der
auf der Basis der Mitteilung der Kommission [COM (2002) 179 final]
(http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/I28122.htm) die nachhaltige Landnutzung ge-
nannt sein wird, so steht doch eine detaillierte Rechtssetzung im Bodenschutzrecht
abseits der geplanten EU-Bodenmonitoringrichtlinie noch nicht an (Schafer 2003,
S. 150). Diese Einschatzung lasst sich auch mit der Stellungnahme des Europaischen
Parlaments vom 19.11.2003 (EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu der Mit-
teilung der Kommission 'Hin zu einer spezifischen Bodenschutzstrategie' (KOM(2002)
179 - C5-0328/2002 - 2002/2172(COS) (P5_TA-PROV(2003)0507) belegen, in der nur
in Einzelfeldern gezielte Legislativmalinahmen vorgeschlagen werden. In diesem
Rahmen scheinen sich die Vorschlage der fiinf Technischen Arbeitsgruppen (TWG)
(http://eusoils.jrc.ittESDB _Archive/Policies/STSWeb/start.htm) zu halten. Die TWG VI,
die sich mit der Bodenversiegelung beschéftigt hat, empfiehlt in ihrem Ende 2004 vor-
gelegten Abschlussbericht (Van-Camp / Bujarrabal / Gentile et. al. 2004, S. 777) den
Beschluss einer politischen Strategie zur Verringerung des Bodenverbrauchs ein-
schlie3lich der Einbeziehung soziobkonomischer Anreize:

“For the first we need a European convention on soil consumption restriction. This
will demonstrate that soil consumption is an undesirable process. Decrease of soil
consumption can be achieved by technical and socio-economic measures, and can
be assisted by fiscal ones.”

Auch die jungsten Signale aus der EU-Kommission zeigen, dass sich inzwischen der
Gedanke der (subsidiaren) politischen Rahmensetzung durchzusetzen scheint. So dis-
kutierte man bei der letzten Stakeholder-Konferenz vom 18. - 19. November 2004 in
Scheveningen/NL die Idee der Aufstellung eines Politikrahmens:


http://www.bmvbs.de/Raumentwicklung/-,1541/Europaeische-Raumentwicklung.htm
http://www.bmvbw.de/cms-aussenspezial/e_raumordnung/de_index.htm
http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/l28122.htm
http://eusoils.jrc.it/ESDB_Archive/Policies/STSWeb/start.htm

102 5 Uberlegungen zu den rechtlichen Aspekten

“The conference took note of the reflections of the commissions representative with
regard to the presentation of the thematic strategy and the various possibilities of its
form including a framework. (...) This framework approach can lead to greater ambi-
tion for protection and greater focus for the integration challenge”

Infolgedessen ist mittelfristig nicht mit einer konkurrierenden und dann mit Anwen-
dungsvorrang ausgestatteten EU-Regelung zum Flachenverbrauch zu rechnen.

Die entsprechende TWG (TWG VI, Task Group 7) empfiehlt dementsprechend eine
vorsichtige Herangehensweise (Van-Camp / Bujarrabal / Gentile et. al. 2004, S. 831):

“To ensure the best possible use of the policy tools the framework should be quality
management based -solving problems by a cyclical method of planning, taking ac-
tion, evaluating and fine-tuning. A specific policy on soil has to be defined before a
legal framework could be introduced and accepted. Legal regulations contributing to
various soil protection themes on EU and MS level are already valid in the Commu-
nity. The question whether they are protective enough belongs to the last stage of
the policy life cycle, the fine-tuning.”

Selbst wenn derzeit nach dem Vorstol3 Belgiens diskutierte Plane des Erlasses einer
Bodenschutzrahmenrichtlinie Wirklichkeit werden sollten, wiirde damit eine Regelung
durch die Mitgliedsstaaten nicht verhindert. Es bleibt also dabei, dass der Gegenstand
dieses Forschungsprojekts allein durch die nationalen Vorgaben abgegrenzt wird.

5.3.1.1 Detailvorgaben durch die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts

Wenn der Stand der verfassungsrechtlichen Diskussion zur Rahmengesetzgebung wie
gezeigt an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts festgemacht werden
muss, ist nachfolgend eine Wiedergabe der wesentlichen Ecklinien, vor allem der Ent-
scheidungen zur Juniorprofessur und zu den Studiengebihren angebracht, die sich im
Bereich der Rahmengesetzgebungskompetenz bewegen, also unmittelbar auf die hier
zu diskutierende Regelung zum Flachenzertifikatshandel Ubertragbar sind. Anzumer-
ken ist jedoch, dass bei allen Uberlegungen zur Ubertragbarkeit der héchstrichterlichen
Rechtsprechung eines nicht Ubersehen werden darf: Das Bundesverfassungsgericht
hatte bislang, d. h. nach der Verfassungsreform, noch nicht dber ein Umweltrahmen-
gesetz zu entscheiden. Inwieweit sich daraus fur den Bund Hoffnungen ableiten las-
sen, dass seine Spielrdume gerade in diesem Bereich grof3er sind, ist wegen der prog-
nostischen Unwégbarkeiten schwer abzuschétzen. Dafir konnte sprechen, dass die
Staatszielbestimmung Umweltschutz (Art. 20a GG) gesetzgeberisches Handeln zum
Schutz der Umwelt gebietet.
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Das Gericht hat in der Juniorprofessurentscheidung vier Restriktionen der Rahmenge-
setzgebungskompetenz des Bundes beschrieben. Von ihnen sind im Falle der Begren-
zung des Flachenverbrauchs drei einschlagig: Die Besonderheiten des Hochschul-
rechts, fur die der Bund lediglich die ,allgemeinen Grundsétze” regeln darf (vgl. Art. 75
Abs. 1 Nr. 1aGG), gelten hier nicht und kdnnen nachfolgend auf3er Acht gelassen wer-
den. Mit der genannten Entscheidung ist das Gericht Gber den schon bisher ange-
nommenen Schutz der Lander hinausgegangen, wohl weil inzwischen relativ klar er-
kannt wurde, dass die 1994 eingefuhrten Restriktionen (Degenhart 1998), wenn Uber-
haupt, nur bei strenger Auslegung wirksam sein kénnen (vgl. im Detail Sanden 2005,
S. 351).

a) Das Bundesverfassungsgericht hat noch einmal unterstrichen (a.a.O., Abs.-Nr.
83 ff.), dass Rahmenregelungen keine Vollregelungen sein dirfen. Der Bund
werde durch Art. 75 GG lediglich auf die Setzung eines Rahmens flr die Lander-
gesetzgebung beschrénkt. Die Rahmengesetzgebung des Bundes sei sowohl auf
die inhaltliche Konkretisierung als auch die Gestaltung durch die Lander ange-
legt. Damit muss eine Vollregelung der Materie ausgeschlossen sein. Das Ge-
richt unterstreicht, dass den Landern ein eigener Bereich politischer Gestaltung
von substantiellem Gewicht verbleiben misse (a.a.O., Abs.-Nr. 83). Dem Lan-
desgesetzgeber, der Adressat der Rahmengesetzgebung ist, muss somit ein
normativer Spielraum verbleiben.

b) Mit dem Verbot der Vollregelung hangt das Verbot der Detailregelung (a.a.O.,
Abs.-Nr. 87 ff.) eng zusammen, beschranken doch beide Grundsatze die Rege-
lungsmacht des Bundes. So sollen Detailregelungen und unmittelbar geltende
Vorschriften in einem Rahmengesetz nach Art. 75 Abs. 2 i.d.F. von 1994 nur in
begrindeten Ausnahmeféllen zuldssig sein. Das muss zur Konsequenz haben,
dass in Einzelheiten gehende oder unmittelbar geltende Regelungen noch deutli-
cher als vor der Anderung in der Reichweite begrenzt sein miissen. Nur so kann
vermieden werden, argumentierte das Gericht, dass der Rahmencharakter des
Bundesgesetzes nicht Uberdehnt wird. Angesichts des Falles, dass Sachzwange
doch solche Regelungen verlangen, stellt das Gericht ferner Kriterien fir Aus-
nahmen auf. Eine Ausnahme im Sinne von Art. 75 Abs. 2 GG ist danach aus-
schlieBlich dann anzunehmen, ,wenn die Rahmenvorschriften ohne die in Einzel-
heiten gehenden oder unmittelbar geltenden Regelungen verstandigerweise nicht
erlassen werden kdnnten, diese also schlechthin unerlasslich sind*“.

c)  SchlieRlich hat das Bundesverfassungsgericht auf das Kriterium der Erforderlich-
keit der bundesgesetzlichen Regelung abgestellt (Art. 72 Abs. 2 i.V.m. Art. 75
Abs. 2 GG). In Konkretisierung des bereits zitierten Altenpflege-urteils aus dem
Jahre 2002 wurden die materiellen Kriterien des Art. 72 Abs. 2 GG noch einmal
bestétigt, die die Gesetzgebungskompetenz des Bundes determinieren und so
die Lander schitzen sollen. Zusammengefasst gilt (a.a.O., Abs.-Nr. 95 ff.): Erfor-
derlich ist eine bundesgesetzliche Regelung danach nur und nur insoweit, ,als
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ohne sie gleichwertige Lebensverhéltnisse nicht hergestellt oder die im gesamt-
staatlichen Interesse stehende Rechts- oder Wirtschaftseinheit nicht gewahrt
werden koénnen“. Das Bundesverfassungsgericht hat ferner erneut unterstrichen,
dass die Frage der Erforderlichkeit der Gesetzgebung des Bundes der (vollen)
verfassungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt (a.a.0O., Abs.-Nr. 97, 102).

Als standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts kdnnen somit die fol-
genden materiell-rechtlichen Kriterien gelten, die die Erforderlichkeit eines Bundesge-
setzes (und damit auch eines Rahmengesetzes) bestimmen:

Als Grundlage der ,gleichwertigen Lebensverhaltnisse” reicht nicht der Wille aus,
bundeseinheitliche Regelungen in Kraft zu setzen. In den verfassungsrechtlich ga-
rantierten Kompetenzbereich der Lander (Art. 30, 70 GG) darf nur eingegriffen wer-
den, wenn es um mehr als um irgendwelche Verbesserungen der Lebensverhaltnis-
se, die immer moglich und wiinschenswert sind, geht. Das Gericht (a.a.0., Abs.-Nr.
98 ff.) legt damit hohe Malstédbe an, wenn es fordert, dass das bundesstaatliche
Rechtsgut gleichwertiger Lebensverhéltnisse vielmehr erst dann bedroht und der
Bund erst dann zum Eingreifen ermachtigt sei, wenn sich die Lebensverhaltnisse in
den Landern der Bundesrepublik in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgefiige
in beeintrachtigender Weise auseinander entwickelt haben oder sich eine derartige
Entwicklung konkret abzeichnet. Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum ist gemut-
malfidt worden, dass diese Interpretation dazu fihren wird, ,dass sich der Bundesge-
setzgeber zuklnftig kaum mehr auf diese Variante von Art. 72 Abs. 2 GG beziehen
wird, da er sie kaum jemals Uberwinden kénnte* (Brenner 2003, S. 853).

Auch das zweite heranzuziehende Kriterium wird vom Bundesverfassungsgericht
(a.a.0., Abs.-Nr. 99 f.) restriktiv gehandhabt. Die ,Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit” sei unmittelbar auf die institutionellen Voraussetzungen des Bundes-
staats und erst mittelbar auf die Lebensverhaltnisse der Birger zu beziehen. So soll
eine Gesetzesvielfalt auf Landerebene erst dann ein rechtsvereinheitlichendes Bun-
desgesetz zur ,Wahrung der Rechtseinheit" rechtfertigen, wenn sie eine Rechtszer-
splitterung mit problematischen Folgen darstellt, die im Interesse sowohl des Bun-
des als auch der Lander nicht hingenommen werden kann. Wie beim letzten Kriteri-
um so wurde auch hier im Schrifttum (Reichert 1998, 18; Brenner 2003, S. 854) die
Vagheit der Aussagen des Bundesverfassungsgerichts kritisiert, dem damit die Ein-
zelfallprufung in dieser kaum berechenbaren Frage Uberantwortet sei.

Die Anforderungen werden durch das dritte Kriterium noch einmal zusatzlich ver-
scharft (a.a.O., Abs.-Nr. 101): Nur dann, wenn es um die Erhaltung der Funktionsfa-
higkeit des Wirtschaftsraums der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche Rechts-
setzung geht, liegt die ,Wahrung der Wirtschaftseinheit* im gesamtstaatlichen Inte-
resse. Relevant allein sei das gemeinsame Interesse des Bundes und der Lander.
Gesamtstaatliche Interessen seien nur dann tangiert, wenn Landesregelungen oder
das Untatigbleiben der Lander erhebliche Nachteile fur die Gesamtwirtschaft mit
sich bringen. Weil es nicht wie friher um ,einheitliche* Lebensverhéltnisse geht und
die Lander die ,gleichwertigen® leichter durch eigene Gesetzgebung bewerkstelligen
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koénnen, sind mit der Grundgesetzreform die Anforderungen an die Bundesgesetz-
gebung erhéht worden (Umbach/Clemens 2002, Art. 72 Rdnr. 31).

5.3.1.2 Modellvorgaben

Zunéchst sind noch einmal die Modellvorgaben in Erinnerung zu rufen: Bei der Aus-
gestaltung des Systems handelbarer Flachenausweisungskontingente wird hinsichtlich
der Bezugseinheit von der Verkehrs- und Siedlungsflache nebst Grinflachen ausge-
gangen, die von den planenden Kommunen kontingentiert werden sollen und fir die
Uberdrtliche Inanspruchnahmemuster existieren. Insgesamt wird ein nationales System
von handelbaren Flachenausweisungskontingenten mit der Bezugsgréf3e der aggre-
gierten Siedlungs- und Verkehrsflachen vorgeschlagen, wobei die bestehende SuV von
der Kontingentepflicht ausgenommen sein soll. Gegenstand der Kontingentierung soll
die Umwandlung von Nicht-SuV in SuV. sein. Bei der Frage der Marktabgrenzung ist
mit dkonomischer aber auch rechtlicher Begriindung bereits eine Festlegung auf ein
bundeseinheitliches System unter Einbezug der Bundeslander (Bund-Lander-Modell)
getroffen worden, das durch erhebliche Effizienzgewinne und eine hohe Marktfunktio-
nalitat auffallt.

5.3.1.3 Regelung der Kontingentierung

Erster inhaltlicher Prifungspunkt muss die im Bund-Landermodell seitens des Bundes
erfolgende Kontingentierung der in den Landern zu erbringenden Reduktionsleistungen
sein. Hier kann noch dahinstehen, ob entweder die Umrechnung in ein prozentuales
Reduktionsziel gegentber einem Basiszeitraum erfolgt oder zusatzliche, der Gerech-
tigkeit verpflichtete Kriterien (finanzielle Leistungsfahigkeit der Lander, Einwohnermalf3-
stab etc.) eingebaut werden. Im letzteren Fall wirden sich - das sei angemerkt - kom-
plizierte Rechtsfragen stellen, wie sie vom Landerfinanzausgleich her bekannt sind.

Materiell handelt es sich bei den angesprochenen Regelungen um Vorgaben der
Raumordnung, unter der die Uiberértliche und Uberfachliche Gesamtplanung zu verste-
hen ist (Degenhart, in: Sachs 2003, Art. 75 Rdnr. 34). Sachlich wird gerade die Gberort-
liche Ordnung des Raums festgelegt, weil keine konkrete flachenbezogene Kontingen-
tierung erfolgt. Somit besteht kein Grund zur Annahme, dass die vorgesehenen Rege-
lungen die Sachmaterie der Raumordnung und damit die Rahmengesetzgebungskom-
petenz des Bundes aus Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 GG verlassen (wie hier auch Einig /
Spieker 2002, S. 150 ff.).

Zu prufen ist, ob es sich bei der hier konzipierten Kontingentierung um eine grundséatz-
liche Vollregelung handelt. Dabei sind die dargestellten Mal3stdbe anzulegen, wie sie
insbesondere im Altenpflegegesetz-Urteil des Bundesverfassungsgerichts entwickelt
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und inzwischen in den Urteilen zur Juniorprofessur und zu den Studiengebihren besta-
tigt worden sind. Wie dargestellt, muss den Landern trotz der Bundesregelung ein ei-
gener Bereich politischer Gestaltung von substantiellem Gewicht verbleiben. Wenn die
Siedlungs- und Verkehrsflachen in der hier vorgeschlagenen Weise kontingentiert wer-
den, haben die Lander nach wie vor die Moéglichkeit, ihrerseits wesentliche Planungs-
festlegungen fiur die Raumordnung zu treffen. Sie kénnen im Rahmen der Landespla-
nungen weit reichende Bestimmungen festlegen, wo am ehesten Sparpotentiale bei
der Flachenbewirtschaftung existieren.

Ferner dirfte nach den oben dargestellten Grundsatzen keine Detailregelung vorlie-
gen, wenn - wie hier vorgeschlagen wird - der Bund in dem Bund-L&nder-Modell nur
grobe Mal3stabe fir lediglich bestimmte Flachen(arten) festlegt. Von einer Detailrege-
lung kann nur die Rede sein, wenn Einzelheiten geregelt wirden, was aber wegen der
grobmaschigen Vorgaben nicht der Fall ist. So beschrankt sich der Bund auf die Fest-
legung eines bereinigten nationalen Mengenziels, was als Grundsatzregelung einzu-
stufen ist. Auch die vorzunehmende Verteilung der zur Aufteilung anstehenden Kontin-
gente auf die Bundeslander gibt lediglich einen groben Verteilungsmodus vor. Der
bundesgesetzlichen Vorgabe, welches Bundesland wie viele Kontingente erhélt, folgt
noch die Ausgabe der handelbaren Flachenzertifikate an die Norm- und Systemadres-
saten, d.h. die Gemeinden, nach. Diese Vorgaben werden nur durch die Bundeslander
erreicht, die die interne Verteilung und damit letztlich relevante Allokation vornehmen.
Damit wird aus der Sicht der Okonomen der Regelungsgrad gewahlt, der das Funktio-
nieren des Systems garantiert. Aber auch aus rechtlicher Sicht muss die Vorgabe
sachgerecht sein. Der Bund beschrénkt sich auf eine Mindestvorgabe, ohne aber die
Verteilung innerhalb der Normadressaten (der Lander) zu regeln. Anders ware zu urtei-
len, wenn der Bund fir die Binnenverteilung innerhalb der Bundeslander Vorgaben
treffen wirde. Darin waren Detailregelungen zu sehen, fur die dann anhand bestimmter
Kriterien der Ausnahmecharakter (Reichert 1998, S. 20; Degenhart 1998, S. 1310 f.;
Kment 2003, S. 1022) festgestellt werden musste. Wie ausgefiihrt, soll es zu solchen
Festlegungen aber gerade nicht kommen, sondern es wird lediglich die Grundvertei-
lung innerhalb der Bundeslander geregelt.

Diese Basisregelung ist zugleich erforderlich im Sinne der oben genannten Maf3stabe,
mit denen die Art. 72 Abs. 2 i.V.m. Art. 75 Abs. 2 GG auszulegen sind.

Bereits bei der Einfihrung bzw. mit der Novellierung der Bodenschutzklausel (§ la
Abs. 2 Satz 1 1. Halbsatz BauGB) hat der Bundesgesetzgeber seine Verantwortung fir
das Ziel des Flachenschutzes wahr gemacht. Diese Klausel des Bundesgesetzgebers
war notwendig geworden, damit die Planungstrager dem Bodenschutz oder genauer
Freiflachenschutz in ihren planerischen Abwagungsprozessen (vgl. Reidt, in: Gelzer /
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Bracher / Reidt 2004, Rdnrn. 546 ff., 593, 595) einen grol3eren Stellenwert als bisher
zumessen. Wegen der Novelle durch das EAG Bau 2004 (Gesetz zur Anpassung des
Baugesetzbuches an EU-Richtlinien - Europarechtsanpassungsgesetz, vom 24.6.2004,
BGBI. | S. 1359) wurde die MalRgabe aufgenommen, dass die Gemeinden die Entwick-
lungsmdglichkeiten durch die Wiedernutzbarmachung von Flachen, die Nachverdich-
tung und andere MalRnahmen der Innenentwicklung nutzen muissen. Nachdem sich
zeigt, dass auch diese neue Klausel in ihrer Wirkung beschrankt ist, muss es dem
Bundesgesetzgeber offen stehen, weitere erforderliche Schritte zu gehen, um das
Problem des anhaltend hohen Flachenverbrauchs in den Griff zu bekommen.

Aber auch dann, wenn man diesen Begriindungsweg nicht fir ausreichend halt, fihrt
die Anwendung der allgemeinen Kriterien zum gleichen Ergebnis: Im Bereich des Fla-
chenverbrauchs haben sich die Lebensverhéltnisse in den Landern der Bundesrepublik
in erheblicher, das bundesstaatliche Sozialgeflige beeintrachtigender Weise auseinan-
der entwickelt bzw. zeichnet sich eine solche Entwicklung konkret ab. Der Ruckgriff
des Gerichts auf eine bis in das Sozialgefuge spuirbare, erhebliche Divergenz stellt
Ubrigens eine hohe Schwelle fir die Gesetzgebung des Bundes dar. Obwohl richtig ist,
dass unter dem Aspekt der ,Wahrung der Rechtseinheit* allein die Unterschiedlichkeit
von Landesregelungen nicht fir eine Rechtssetzung des Bundes ausreichen kann, so
stellt sich doch die Frage, ob die Voraussetzung einer ,Rechtszersplitterung mit prob-
lematischen Folgen* (BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, ,Altenpflege”, Abs.-Nr. 325) nicht
Uber das Ziel hinausschiel3t. Auch die Schlagworte der ,erheblichen Rechtsunsicher-
heiten* sowie der ,unzumutbare(n) Behinderungen fir den landeribergreifenden
Rechtsverkehr* (BVerfG, Urt. v. 24.10.2002, ,Altenpflege”, Abs.-Nr. 327) sind zusatz-
lich geeignet, die Standards auf hohem Niveau festzuschreiben. Dass das Bundesver-
fassungsgericht in der Studiengebiihren-Entscheidung (BVerfG, Urt. vom 26.1.2005,
~Studiengebihren®, Abs.-Nr. 73 ff., 76) sogar entstehende erhebliche Wanderbewe-
gungen (hier: von Studierenden) nicht als Ausloser fur die Erforderlichkeit einer Bun-
desregelung ansehen wollte, geht in die gleiche Richtung.

Die beiden letztgenannten Begriffe geben fir die Begriindung eines Bundesinteresses
fir eine Kontingentierung wenig her. Mit der geplanten Kontingentierungsregelung ist
die Zielsetzung einer Verringerung der Freiflacheninanspruchnahme verbunden. Fir
diese spielt aber der landerUbergreifende Rechtsverkehr keine nennenswerte Rolle.
Setzt man jedoch beim o. g. Sozialgefuige an, so bestehen in den Bundeslandern bei
ungehindertem weiterem Flachenverbrauch nicht unerhebliche Divergenzen bei der
Verfugbarkeit von Freiflachen fir den Wohnungs- oder Eigenheimbau, die auf die
Gleichwertigkeit der Lebensverhéltnisse der Blrger durchschlagen. So bedeutet ein
ausreichendes Kontingent von nutzbaren Siedlungsflachen die Sicherung eines sozia-
len Standards hinsichtlich der Wohnverhéltnisse. Aber auch die Art und Weise der Nut-
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zung der Flachenpotenziale bietet einen moglichen Ansatz, den nach dem Bundesver-
fassungsgericht erforderlichen erheblichen Eingriff in das Sozialgefige zu belegen:
Indem die Siedlungsflachen in dem erheblichen Mal3e anwachsen, werden die sozialen
Strukturen bestehender Stadtgebiete empfindlich gestdrt. Diesen Zusammenhang hat
der damalige brandenburgische Umweltminister Matthias Platzeck treffend beschrie-
ben (Platzeck 2002, S. 2):

.Potsdam hat auf Bracheflachen Wohnungen gebaut, (...). Das ist ein wesentlicher
Beitrag zur sozialen Lebensqualitat der Stadt. Wir bieten jungen Familien Wohn-
raum an, weil wir sie nicht ins Umland abdréangen wollen. Zusammen mit einer Viel-
zahl anderer MaRnahmen ist das zur Entwicklung einer funktionsfahigen Stadt wich-
tig. Fur die Zukunft unserer Stadt sind Ziele und konkrete nachhaltige MalRnahmen
fur die soziale, wirtschaftliche und Umweltentwicklung sowie fir die Gestaltung der
Stadtraume ein zwingendes MUSS (Hervorh. d. d. Verf.)."

Brachflachen ungenutzt zu lassen und stattdessen das Umland zuzubauen, l&uft dem
in der Raumordnung genannten Ziel der Nachhaltigkeit (vgl. 8 2 Abs. 1 ROG) zuwider,
der auf 8 1 Abs. 2 ROG verweist. Insbesondere die Nichtinanspruchnahme von brach-
gefallenen Siedlungsflachen (,brownfield”) bei gleichzeitiger Inanspruchnahme von
Naturflachen (,greenland”) im Umland fir Wohnungsbauzwecke (vgl. auch die 2004
eingefuihrte Vorrangregelung in 8 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 ROG: ,Der Wiedernutzung
brachgefallener Siedlungsflachen ist der Vorrang vor der Inanspruchnahme von Frei-
flachen zu geben.”) schafft wegen der Verdédung der Innenstadte (in den U.S.A. wegen
der Entleerung der Innenstadte wegen des ,urban sprawls” als ,donut-Effekt* bezeich-
net) soziale Spannungen (Sicherheitsprobleme, kinderunfreundliche Lebensumfelder
etc.). Insbesondere die soziale Segregation (vgl. zum Zusammenhang zwischen Fl&-
chenverbrauch und sozialer Segregation Schroter, 2003; Tessin 2004) ist an dieser
Stelle zu nennen.

Schon jetzt ist die Situation bei den Verfiigbarkeiten von Flachen in den Landern unter-
schiedlich. Wahrend Kommunen in einigen Bundeslandern noch recht problemlos neue
Verkehrs- und Siedlungsflachen ausweisen kénnen, ist das in anderen Landern un-
gleich komplizierter. Das bedeutet, dass sich auch die Lebensverhéltnisse etwa fir
junge bauwillige Familien bereits jetzt unterschiedlich prasentieren. Wirde zudem je-
des einzelne Bundesland eine eigene Kontingentierung betreiben, wirden erhebliche
Friktionen im bundesstaatlichen sozialen Geflige auftreten.

Auch dann, wenn man das zweite heranzuziehende Kriterium der Wahrung der
Rechts- oder Wirtschaftseinheit anlegt, gelingt der Nachweis der Erforderlichkeit einer
Bundesregelung: Wéahrend bei einer relativ betrachtet geringeren Kontingentierung im
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Nachbarland fast beliebig Bauflachen ausgewiesen werden, kann die Situation im ei-
genen Bundesland wegen restriktiverer Vorgaben erheblich negativer sein, so dass
keine neuen Flachen ausgewiesen werden dirfen. Obwohl dann keine Ausweitung der
Verkehrs- und Siedlungsflachen erfolgen darf, missen die Kommunen des Landes
wegen von Spill-over-Effekten die Lasten der Baumalinahmen tragen (Brandt/Sanden
2005, S. 316). Hieraus kann geschlussfolgert werden, dass ein legitimes Bundesinte-
resse an der Wahrung der Wirtschaftseinheit dann begriindet werden kénnte, wenn
zwischen den Bundeslandern ein erhebliches Gefalle bei der Verfligbarkeit von Indust-
rie- und Gewerbeflachen besteht oder konkret zu befiirchten ware. Das ist der Fall: Als
Befund gilt ein tatsachlich bestehendes Gefélle zwischen den einzelnen Bundeslan-
dern (Umweltbundesamt 2004). Die Gesetzesvielfalt auf Landerebene wirde zudem
die Ziele einer nationalen Mengenverteilung unterwandern. Es kdme leicht zu gegen-
laufigen Tendenzen in benachbarten Bundesléandern, die raumplanerisch kontrapro-
duktiv sein kénnen. Schliel3lich ist das dritte Kriterium anzulegen, die Erhaltung der
Funktionsfahigkeit des Wirtschaftsraums der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche
Rechtssetzung. So gilt fur das gesamtstaatliche Interesse, das aufgrund der Bundes-
staatskonstruktion aus der Sicht des Bundes zu beurteilen ist (Umbach / Clemens
2002, Art. 72, Rdnr. 39), dass sich Deutschland international auf die Einhaltung des
Grundsatzes des ,sustainable land use” verpflichtet hat. Die Verpflichtung, deren Erful-
lung im gesamtstaatlichen Interesse liegt, kann nur dadurch erfillt werden, dass bun-
desweit eine Reduzierung des Flachenverbrauchs erreicht wird. Insoweit ist die Situati-
on mit der bei der naturschutzrechtlichen Verpflichtung zur Ausweisung eines Biotop-
verbundes von mindestens zehn Prozent der Landesflache zu vergleichen, bei der die
Verpflichtung ebenfalls durch Uberstaatliches Recht, hier durch europaische Richtlinien
wie die EG-Vogelschutzrichtlinie oder die EG-Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie, entstan-
den ist. Beweggrund fir die Betonung der internationalen Verpflichtungen der Bundes-
republik zum ,sustainable land use* und damit die Begriindbarkeit einer Regelung im
gesamtstaatlichen Interesse, waren starke Bemihungen der Bundesregierung Ende
der 90er Jahre, fir die Commission on Sustainable Development (CSD), Kriterien fur
eine nachhaltige Landnutzung zu entwickeln, die in die Entwicklung eines Nachhaltig-
keitsindikators ,Zunahme der Verkehrs- und Siedlungsflache" gemiindet sind (Bundes-
regierung 2002, S. 99 f.). So heildt es in der Nachhaltigkeitsstrategie der Bundesregie-
rung vom April 2002 (Bundesregierung 2002, S. 288) zu Recht: ,Eine sparsame, natur-
und sozialvertragliche Flachennutzung ist zentrales Element einer nachhaltigen Sied-
lungsentwicklung - darauf haben wir uns im Jahr 1996 anlésslich der Weltsiedlungs-
konferenz Habitat Il zusammen mit den anderen UN-Mitgliedsstaaten verpflichtet.”
Auch der Deutsche Bundestag hat in einer EntschlieBung zur Nachhaltigkeit die enge
Verkniipfung zwischen dem genannten, international verpflichtenden Grundsatz und
dem Flachenverbrauch aufgezeigt (Bundestag 2002, S. 3 f.). Kontraproduktive oder gar
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unterlassene Lé&nderkontingentierungen konnen das Ziel der Reduzierung des Fla-
chenverbrauchs konterkarieren. Ohne eine bundeseinheitliche Losung, die den gesam-
ten Wirtschaftsraum der Bundesrepublik erfasst, wirden die Lander in die Versuchung
eines race-to-the-bottom (Oates 1999, 1136) geraten, der den foderalen Wettbewerb
ad absurdum fihren wirde. Wenn keine bundesweite Kontingentierung stattfindet,
wirden sich einzelne Lander ruinds fur die anderen als ,Bauinseln” prasentieren, deren
Kommunen bereitwillig Flachen fir Siedlungszwecke ausweisen. Damit wirde fur die
Gesamtwirtschaft eine Schieflage eintreten, die es durch eine bundesweite Losung zu
verhindern gilt.

Zur weiteren Unterstitzung der hier vertretenen Auffassung von der Erforderlichkeit
einer bundesweiten Regelung der Flachenzertifikatslosung soll hier eine Parallele zum
bereits errichteten Emissionshandelssystem gezogen werden. Der Bundesgesetzgeber
hat zur Rechtfertigung eines Bundesansatzes gerade nicht nur auf die Relevanz des
Handels fur die wirtschaftliche Tatigkeit (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) abgestellt. Viel-
mehr heil3t es in der Begriindung zum Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG)
vom 8.7.2004 (BGBI. I Nr. 35), S. 6:

,Eine Losung auf Landerebene wirde hingegen eine Vielzahl von verschiedenen
Emissionshandelssystemen produzieren. Dies hatte unter anderem wegen ver-
schiedener Zuteilungsverfahren, Genehmigungs- und Uberwachungsverfahren und
Emissionsregister auf Landerebene eine Fragmentierung des Emissionshandelssys-
tems zur Folge. Nur ein bundeseinheitlicher Vollzug durch eine zentrale Behdrde bei
der Zuteilung und Kontrolle der Emissionsberechtigungen kann zudem in Deutsch-
land gleiche Wettbewerbsverhéltnisse sicherstellen. Die vorgesehene bundesein-
heitliche Lésung ist daher erforderlich im Sinne von Art. 72 Abs. 2 GG."

Das TEHG ist inzwischen vom Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung vom
30.6.2005 (Az. 7 C 26.04) fur verfassungsgemaf erklart worden. Die Bundeskompe-
tenz fur das auf die Wirtschaft und die Luftreinhaltung ausgerichtete Gesetz wurde in
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und 24 GG gesehen (a.a.O., S. 28 des Urteils) Warum hier beim
Flachenzertifikatshandel mit Blick auf die Wettbewerbsverhaltnisse Landerlésungen
akzeptabel sein sollten, ist nicht einzusehen.

So verwundert es nicht, dass inzwischen bereits von der Landerseite zumindest lang-
fristig eine Bundesregelung gefordert wird. So fordert der Nachhaltigkeitsbeirat Baden-
Wirttembergs in seinem 2003 vorgelegten Sondergutachten (Nachhaltigkeitsbeirat
Baden-Wirttemberg 2003, S. 43): ,Zumindest auf lange Sicht ware die Einflihrung ei-
nes Systems handelbarer Flachenzertifikate auf Ebene des Bundes sinnvoll und letzt-
lich auch notwendig.” (Herv. im Original). Begriindet wird das wie folgt:
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» ,Nicht nur die Kommunen, sondern auch die Bundeslander untereinander stehen in
einem starken Standortwettbewerb um die Ansiedlung von Industrie, Gewerbe und
Einwohnern. Wirde auf Dauer lediglich das Land Baden-Wirttemberg einen konse-
quente(re)n Schutz von Freiflachen Uber ein Lizenzsystem wahrnehmen, bestiinde
dadurch die Gefahr von unerwiinschten Wettbewerbsverzerrungen mit Bundeslan-
dern, die diesem Gebot weniger oder kaum Beachtung schenken.

» Ein einheitliches Lizenzsystem im gesamten Bundesgebiet wiirde die kommunale
Abstimmung und Zusammenarbeit Uber Landesgrenzen hinweg erheblich férdern
und erleichtern. Und wenn die Flachenzertifikate auch tUber Landesgrenzen hinweg
handelbar wéren, erhdhte sich dadurch noch einmal die Flexibilitat des Gesamtsys-
tems ebenso wie die Liquiditat des Zertifikatmarktes.“

5.3.1.4 Mal3stabe und Verfahren der Primarzuteilung

Fur die Primarzuteilung wird vorgeschlagen, sich an Benchmarking-Anséatzen zu orien-
tieren oder neue Verfahren zu entwickeln, die z. B. auf die Verfugbarkeit von dkolo-
gisch sensiblen Flachen rekurrieren. Welche Vorgehensweise konkret gewahlt wird
(vgl. auch Einig 2005, S. 284 m.w.N.), kann hier dahinstehen, weil - wie oben ausge-
fuhrt - in jedem Falle den Bundeslandern ein substantieller Spielraum verbleiben soll.
Daraus kann aus juristischer Perspektive gefolgert werden, dass sich die ein Bund-
Lander-Modell installierende Bundesregelung auf grundséatzliche Festlegungen kon-
zentrieren kann und muss: Hier sind verschiedene Regelungsfelder zu unterscheiden.
Zum einen ist zu fragen, ob der Bund selbst Vorgaben fiir die Kriterien bei der Erstzu-
teilung der Flachenkontingente machen sollte. Zum anderen ist von vornherein klar,
dass die Eckpunkte des Verfahrens der Regelung des Landesgesetzgebers Uberlassen
bleiben sollen. Drittens ist Uber Flachen fur den Sonderbedarf sowie Hartefallregelun-
gen zu entscheiden, fir die im Modell jeweils konkretere Bundesregelungen vorgese-
hen sind. Viertens ist abschlie3end ein Blick auf das EG-Recht zu werfen.

Die erste Prufung gilt dem Gegenstandsbereich der Regelungen: Der notwendige in-
haltliche Bezug zur Raumordnung als Sachmaterie ist auch hier bei der Primarvertei-
lung gegeben, weshalb der Sachbereich der Raumordnung (Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
GG) ebenfalls nicht verlassen wird.

Wenn der Bund den L&ndern die Kriterien fur die Erstzuteilung Gberlasst, ist die Gefahr
einer Vollregelung ausgerdumt. Selbst wenn spezielle Regelungen fir den sog. Son-
derbedarf getroffen werden und eine Hartefallregelung skizziert wird, kann darin noch
keine vollstandige Bundesregelung erblickt werden. Vielmehr verblieben den L&ndern
substantielle Regelungsspielraume, wenn man nur an die Wahl des konkreten Erstver-
teilungsmodus denkt. Bedenken bestehen dagegen, wenn der Bund auch die inhaltli-
chen Kriterien der kostenlosen Primarzuweisung vorgibt. Das stellt eine Vollregelung
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dar, weil sie mehr als eine Zielvorgabe beinhaltet. Legt man die vom Bundesverfas-
sungsgericht in der Juniorprofessur-Entscheidung aufgestellten Grundsatze (a.a.O.,
Abs.-Nr. 121 ff.) zugrunde, so muss den Landern ein eigener normativer Spielraum von
einigem Gewicht verbleiben. So hat das Gericht das Hochschulreformgesetz im We-
sentlichen daran scheitern lassen, dass den Landern die Juniorprofessur als aus-
schlieBlicher Qualifikationsweg zur Erlangung einer Professur vorgeschrieben wurde
und damit der Weg Uber die Habilitation faktisch versperrt wurde. Es wurde beméngelt,
dass den Landern keine ausreichenden Regelungsalternativen zur Verfigung stehen
wirden (a.a.0., Abs.-Nr. 123). Der normative Spielraum von erheblichem Gewicht, der
die pragende Ausflllung des Rahmens und das Anbringen eigener Vorstellungen er-
mdglicht (a.a.0.), wirde auch im Falle der Flachenkontingentierung fehlen, wenn die
Lander bei Vorgabe eines Erstzuteilungskriteriums keine Alternativwege gehen kon-
nen. Somit ist davon abzuraten, seitens des Bundes den Landern ein Erstzuteilungskri-
terium vorzuschreiben und damit andere Vorgehensweisen auszuschlieRen. Obwohl
seitens des Bundes Alternativverfahren zugelassen werden sollten, muss fiir die Lan-
der eine ,ausreichende” (vgl. zur Terminologie noch einmal BVerfG, a.a.O., Abs.-Nr.
123) Wahlimdéglichkeit bestehen, um verfassungsrechtlich auf der sicheren Seite zu
sein. Zur Verdeutlichung hier die Passage des Juniorprofessur-Urteils (a.a.O., Abs.-Nr.
85) im Wortlaut:

.Die Landesvorschriften haben sich zwar in den vom Bund gegebenen Rahmen ein-
zupassen. Allerdings muss der legislative Rahmen des Bundes dem Land die Mog-
lichkeit lassen, die Sachmaterie entsprechend den besonderen Verhdltnissen des
Landes zu regeln. Die Lander missen die ihnen zur Regelung lberlassenen Sach-
gebiete nicht notwendig einheitlich ordnen (vgl. BVerfGE 30, 90 <103>). Der Lan-
desgesetzgeber kann Raum fur Willensentscheidungen in der sachlichen Rechts-
gestaltung beanspruchen, er darf nicht darauf beschrankt werden, nur zwischen en-
gen vorgegebenen rechtlichen Mdéglichkeiten zu wahlen (vgl. BVerfGE 4, 115 <129
f.>) oder gar wie eine nachgeordnete Instanz lediglich eine Bundesregelung zu exe-
kutieren.*

Indem der Bund den Landern die Festlegung der Erstzuteilungskriterien ganz tberlasst
oder mehrere Wege anbietet, konnte auch das Anschlussproblem des Verbots der De-
tailregelung umgangen werden. Beschrénkt sich der Bund, wie hier vorgeschlagen, auf
die Regelung des Erstzuteilungsverfahrens, erscheint das Verbot der Detailregelung
jedenfalls nicht tangiert. Zwar werden einige Vorgaben getroffen, was die Sonderfla-
chenbedarfe sowie die Hartefallregelung angeht, jedoch sind diese unumganglich: Un-
erlasslich im Sinne des Sprachgebrauches des Bundesverfassungsgerichts sind Vor-
gaben fur den Fall, dass der Bund die Ausweisung von Flachen (etwa im Rahmen der
Planfeststellung fur Bundesautobahnen) selbst veranlasst. Die Regelung hierfiir kann
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nur der Bund treffen. Auch die Sonderbedarfsregelung fir Ladnderzwecke muss aus-
nahmsweise vom Bund getroffen werden. Andererseits hatten, wie oben ausgefihrt,
allein die Kommunen die Last der Reduzierung des Flachenverbrauchs zu tragen. Das
aber wirde dem Zweck der Kontingentierung Uber alle Staatsebenen zuwiderlaufen.
Mithin ist auch diese Regelung unerlasslich. Das Gleiche gilt schlie3lich auch fur die
Hartefallregelung, deren Existenz durch das auch die Selbstverwaltungsgarantie (Art.
28 Abs. 1 Satz 2 GG) determinierende UbermaRverbot, welches wiederum Ausfluss
des Rechtstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) ist (s. oben 5.2.1), bedingt wird (wie hier
auch Schmalholz 2005, 204). Nur wenn der Bund daflir sorgt, dass Hartefélle einer
verhaltnismaligen Regelung zugeflhrt werden, ist eine im Bundesgebiet effektive Be-
ricksichtigung der Hartefalle gewdahrleistet. Allerdings, das ist aus Bundessicht einzu-
rdumen, erscheint Uber die Anordnung der Hartefallregelung hinaus (,ob* der Bertick-
sichtigung), eine Detailregelung der konkreten Voraussetzung oder der Rechtsfolgen
der Hartefélle (,wie" der Berlcksichtigung) nicht notwendig. Vorzuziehen wéare aus ver-
fassungsrechtlicher Sicht die Vorgabe des Bundes, dass die Lander Tatbestand und
Rechtsfolgen von Hartefallen selbst regeln. Mit dieser Landerklausel kdnnten zudem
regionale Besonderheiten besser berlcksichtigt werden, als das mit einer zentralen
Bundesregelung der Fall wére.

Bei der abschlieRenden Frage der Erforderlichkeit der bundesrechtlichen Regelung der
Primérzuteilung kann an die Erkenntnisse zur Erforderlichkeit der Kontingentierung als
solcher angeknipft werden. Eine Kontingentierung ohne Erstzuteilung macht sachlich
keinen Sinn. Zu leicht kdnnten die 6konomischen Wirkungen der Kontingentierung un-
terlaufen oder gar konterkariert werden. Wie dargestellt, haben sich die flachenbezo-
genen Lebensverhéltnisse in der Bundesrepublik erheblich auseinander entwickelt,
was gerade durch die differenzierte Erstzuteilung bei der kiinftigen Kontingentierung
berlcksichtigt werden soll. Die sinnvolle Priméarzuteilung gibt somit Vorgaben, um die
Schieflage bei den Lebensbedingungen wenigstens ansatzweise auszugleichen, ohne
sie jedoch nivellierend vereinheitlichen (Degenhart 1998, 1312) zu wollen. Wiirde man
das ,ob" der Primarzuweisung den Landern und ihrer Gesetzgebung Uberlassen, wére
der Rechtszersplitterung Tur und Tor gedéffnet. Indem der Bund das “ob“ der Priméarzu-
teilung regelt, sorgt er im gesamtstaatlichen Interesse daflir, dass den Kommunen
Uberhaupt Entwicklungsmdglichkeiten erhalten bleiben, was angesichts der Planungs-
hoheit der kommunalen Selbstverwaltungskérperschaften (Art. 28 Abs. 2 GG, vgl. hier-
zu oben 5.2) unabdingbar ist (vgl. Schmalholz 2002, der ebenfalls eine Primarzuteilung
fur unabdingbar halt). Schlie3lich bleibt nur so die Verhaltnismafigkeit der gesamten
Zuteilung gewahrt, die ohne Erstzuteilung Bedenken aufgrund des aus dem Rechts-
staatsgebot (Art. 20 Abs. 3 GG) resultierenden UbermaRverbotes fiir staatliches Han-
deln ausgesetzt ware. Mit einer entsprechend durch das Land gestalteten Primérzu-
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weisung stehen die mit der Bundesnorm bezweckten Ziele nicht aul3er Verhaltnis zu
den herbeigefuhrten Rechtsfolgen fir Kommunen und Sonderbedarf in Anspruch neh-
mende Lander. Eine zusatzliche Sicherung in dieser Hinsicht stellt der Vorschlag dar,
dass eine kostenlose Erstzuteilung erfolgen soll. Diese zusatzliche Erleichterung fiir die
Kommunen verhindert in jedem Falle eine inakzeptable Zweck-Mittel-Relation.

Der letzte Blick gilt dem EG-Recht, konkret dem EG-Beihilfenrecht (Art. 87 des EG-
Vertrags). Anders als beim Treibhausgasemissionshandelssystem und seiner kosten-
losen Vergabe von Emissionszertifikaten an private Anlagenbetreiber (vgl. hierzu
EuGH, Rs. C-379/98 ,PreussenElektra®“, Rdnr. 63 ff.; Bode / Butzengeiger 2003, S.
287; Reuter / Kindereit 2004, S. 537), stellt sich hier mangels einer Leistung staatlicher
Mittel an Private die Beihilfenproblematik nicht.

5.3.1.5 Abgleich von Kontingentierungsmakroplan und Erstzuteilung

Im Lichte der Restriktionen fir die Rahmengesetzgebungskompetenz muss auch die
angestrebte Verzahnung von Makroplan und Erstzuteilung unbedenklich erscheinen,
die sich als Kombination der untersuchten Einzelkomponenten darstellt. Eine solche
Ubergreifende und auf das gesamte deutsche Wirtschaftsgebiet abstellende Verzah-
nung, die 6konomisch erst das Funktionieren des Modells garantiert, muss zwangslau-
fig durch den Bund geregelt werden und kann nicht den Landern Uberlassen werden.
Die Bundesregelung ist unerlasslich, um das Funktionieren des Zertifikatesystems
samt Kontingentierung zu gewahrleisten. Diese Regelung stellt weder eine Voll- noch
eine Detailregelung dar. Denn der Bund beschrénkt sich auf die Vorgabe eines Hand-
lungsrahmens, den die Lander wegen der verbleibenden substantiellen Spielraume
eigenstandig ausfullen missen.

5.3.1.6 Fazit zur Subsumtion des Modells unter den Vorgaben fir die
Rahmengesetzgebungskompetenz

Die vorstehenden Ausfiihrungen belegen, dass das hier skizzierte Bund-Lander-Modell
einer Flachenkontingentierung mit nachfolgender Zertifikatsausgabe mit den Vorgaben
des Grundgesetzes fir die Rahmengesetzgebungskompetenz aus Art. 75 Abs. 1 Satz
1, Abs. 2 GG vereinbar ist. Bei der Machbarkeitsprobe, die sich auf den Makroplan
sowie den Erstverteilungsmechanismus (inkl. der Wirkungskombination) erstreckt,
wurden insbesondere die grundlegenden Konkretisierungen durch die neuere Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zugrunde gelegt. Das Zwischenfazit gilt mit
der ebenfalls aus den Kompetenzvorschriften abgeleiteten Einschrankung, dass bei
der Erstzuteilung der Zertifikate den Landern die Auswahl der Zuweisungsmethode
(Benchmarking o. &.) tberlassen wird und diese die Modalitaten der Hartefallregelun-
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gen zu treffen haben. Soweit es allerdings um die Inanspruchnahme von Flachen fir
Sonderbedarfe, gerade fur bundeseigene Zwecke geht, kann der Bund weitergehende
Regelungen treffen.

5.3.2 Besonderheiten der ausschliel3lichen Gesetzgebungs-
kompetenz fir den landertberschreitenden Zertifikatshandel

In diesem Teil sollen die ebenfalls zu regelnden Verfahrensfragen zum Handelsregime
erortert werden.

Wie in Abschnitt 5.4 dargelegt, macht das aus 6konomischen Griinden vorzugswurdige
Bund-Lander-Modell nur dann Sinn, wenn ein landeribergreifender Handel mit Fla-
chenzertifikaten vorgesehen wird. Aus rechtlicher Sicht bedeutet das, dass ein verlass-
licher Handlungsrahmen (,Handelsregime®) fir diesen Zertifikatshandel geschaffen
werden muss. In Abschnitt 5.1.1 wurde weiter dargelegt, dass dem Bund fur die Rege-
lung dieser Komponente des Gesamtmodells sogar eine ausschlie3liche Gesetzge-
bungskompetenz kraft Natur der Sache zur Verfligung steht. Obwohl damit die geschil-
derten Restriktionen der Rahmengesetzgebungskompetenz nicht zur Anwendung ge-
langen, ist mit Ricksicht auf die foderale Balance vorsichtige Zurtickhaltung ange-
bracht, was die Inanspruchnahme dieser Kompetenz angeht. Das folgt auch aus der
Tatsache, dass die Gesamtregelung des Bundes letztlich eine Kombination von Ge-
setzgebungskompetenzen zugrunde legt. So darf nicht unter Hinweis auf die aus-
schliel3liche Gesetzgebungskompetenz eine Umgehung der engeren Rahmengesetz-
gebungskompetenz erfolgen. Der Bundesgesetzgeber ist daher gut beraten, auch bei
der Inanspruchnahme der ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz Zuriickhaltung
hinsichtlich der Frage des Regelungsumfangs und der Regelungstiefe walten zu las-
sen.

Das hier vorgeschlagene Handelsregime legt zunachst die Verpflichtungs- und Ausga-
beperioden fest. Hier erscheint es sinnvoll, seitens des Bundes, also quasi bei der
Grundkonzeption des Handelsmodells, die Verpflichtungsperioden fir die Kommunen
bereits bundeseinheitlich festzulegen. Nur das kann einen reibungslosen Handel zwi-
schen den Kommunen auch tber Landergrenzen hinweg garantieren. Wiirde man den
Landern die Festlegung kirzerer Verpflichtungsperioden tberlassen, waren Probleme
vorprogrammiert. Das muss auch fir die Ausgabeperioden gelten. Die Ausgleichsfunk-
tion des Handels ware von vornherein dadurch aufgehoben, wenn einzelne Lander und
ihre Kommunen wegen der Inkompatibilitdt der Zertifikate nicht am Handel teilnehmen
koénnten.
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Die gleichen Uberlegungen missen wegen des Anknipfungspunktes der Verpflich-
tungsperiode auch fur die Systeme des Banking und Borrowing gelten.

Beim Monitoring sowie beim Register ist aus rechtlicher Sicht dagegen eine differen-
zierte Losung denkbar. Nur ein bundesweites und vollstandiges, d. h. alle Kontingente
umfassendes Register kann einen reibungslosen Handel der Flachenzertifikate ge-
wabhrleisten. Nur mit einer zentralen Registerstelle kann sichergestellt werden, dass
alle Kontingente und Marktbewegungen (Transaktionen) erfasst sind und wirklich nur
nicht entwertete Kontingente erwerbbar sind. Es entspricht der ausschliel3lichen Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fir diesen Bereich, dass er diesen Teil des Ver-
waltungsverfahrens selbst regelt. Dazu mussen die Fragen der Abwicklung des lan-
dertiberschreitenden Handels (Antrag, Auktion, Zuweisung etc.) gehoren. Die auch in
der Gesetzesbegrindung zum TEHG (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz) zu fin-
dende Argumentation, dass nur ein einheitliches Zuteilungsverfahren, Genehmigungs-
und Uberwachungsverfahren und Emissionsregister auf Bundesebene eine Fragmen-
tierung des Handelssystems vermeidet, lasst sich auf die Situation hier beim Flachen-
zertifikatshandel Gbertragen. Nur wenn der Vollzug durch eine zentrale Behérde erfolgt
und die Zuteilung und Kontrolle der Emissionsberechtigungen in einer Hand liegt, kon-
nen in Deutschland gleiche Wettbewerbsverhéltnisse gewéhrleistet werden. Beim Mo-
nitoring dagegen erscheint eine Bundesregelung nicht erforderlich, so sollten die Lan-
der die Sammlung der Daten regeln, die zur Erfillung des Makroplans erforderlich sind.
Auch die Vorbereitung der Erstzuteilung, fir die den Landern ohnehin ein Regelungs-
spielraum zustehen soll, sollte nicht vom Bund geregelt werden.

5.4 Grundrechtliche Aspekte der Kontingentierung und des
Flachenzertifikatehandels

Wenn oben die VerhaltnismaRigkeit des Bundesmodells im Sinne des UbermaRverbots
thematisiert wurde, so ist damit noch keine Aussage hinsichtlich der Vereinbarkeit des
Modells mit den Grundrechten der Grundstiickseigentiimer verbunden. Zunachst ist
hinsichtlich der Frage der Grundrechtsbetroffenheit festzuhalten, dass Adressat des
hier vorgeschlagenen Bundesgesetzes die Lander sind, die ihrerseits Vorgaben fir die
Kommunen treffen. Die Kommunen kénnen sich genau wie die Lander als 6ffentlich-
rechtliche Hoheitstrager nicht auf die Freiheitsfunktion der Grundrechte berufen. Ad-
ressaten und letztlich Betroffene des Modells der handelbaren Flachenzertifikate sind
hingegen die Kommunen und / oder die privaten Bauwilligen. Letztere, also die Grund-
stiickseigentiimer und die gewerbetreibenden Unternehmen, stehen vor der Frage, ob
sie die Kontingentierung oder der Zertifikatehandel in ihren Grundrechten verletzen
konnte. Sie werden durch die Kontingentierung und den Handel mit den Flachenzertifi-
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katen mittelbar betroffen. Probleme hinsichtlich etwaiger Grundrechtsverletzungen Pri-
vater sind erst zu befurchten, wenn die Kommune Grundstickseigentiimer nicht mehr
bauen lassen kann, weil ihre Kontingente erschopft sind und sie angesichts leerer Kas-
sen auch nicht zum Erwerb zusatzlicher Kontingente in der Lage ist.

In einem kleineren Bereich fiihrt die Kontingentierung jedoch zu einer Grundrechtsbe-
troffenheit des bauwilligen Grundstickseigentiimers. Die Rede ist von der stadtebauli-
chen Situation des unbeplanten Innenbereichs. Hier ist dem Grundstiickseigentimer
die Bebauung in den Grenzen des § 34 BauGB erlaubt, ohne dass es eines vorherge-
henden planerischen Aktes der Kommune bediirfte. Kontingentieren Bund und Land
solche Flachen, wird der Grundstuckseigentimer unmittelbar in seiner Rechtsstellung
betroffen.

5.4.1 Garantie des Grundstiickseigentums aus Art. 14 Abs. 1 GG

Vom Schutzbereich der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) umfasst ist nicht nur das
Grundstiickseigentum als solches. Geschitzt sind Uber die Verwendungs- und Verfi-
gungsfreiheit hinaus auch die Bestandteile des eingerichteten und ausgetbten Gewer-
bebetriebs unter Beschrankung auf die Substanz.

Bei der Frage des Eingriffs kann sowohl fir die Kontingentierung als auch fur den Zerti-
fikathandel eine Enteignung (Art. 14 Abs. 3) von vornherein ausgeschlossen werden.
Weder handelt es sich um eine Legalenteignung, d. h. die durch Gesetz vollstandige
oder teilweise Entziehung konkret-individueller Rechtspositionen, noch um eine Admi-
nistrativenteignung, d. h. die gesetzliche Erméchtigung der Verwaltung zur Entziehun-
gen konkreter Eigentumsrechte Einzelner. Das subjektiv-6ffentliche Baurecht aus Art.
14 Abs. 1 Satz 1 GG, auch als Baufreiheit bezeichnet (BVerfGE 35, 263, 276), wird in
seinem Schutzumfang nach Mal3gabe der Gesetze dadurch beschrankt, dass die Bau-
leitplanung (88 29 ff. BauGB) die Nutzungsbefugnisse des Grundstiickseigentiimers
definiert (so fur den Bebauungsplan: BVerwG NVwZ 2002, 1509; Stollmann 2002,
Rdnr. 8 f.). Eine andere Auffassung sieht die Planung als 6ffentlich-rechtliche Herlei-
tung, bauen zu dirfen (Breuer 1976, S. 148 ff., 162 ff.). Beide Ansichten kommen aber
wegen der Beschrankung zum gleichen Ergebnis. Die Wirkungen der Flachenkontin-
gentierung auf die konkreten Nutzungsanspriche Privater sind als, im Lichte des Art.
20a GG, verhaltnismalige Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne des Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG einzustufen (Schmalholz 2005, S. 205 ff.) - das Gesetz legt abstrakt-
generelle Rechte und Pflichten hinsichtlich solcher Rechtsguter fest, die Eigentum
i.S.d. Art. 14 GG sind. Die Kontingentierung, so haben schon Brandt/Sanden
(Brandt/Sanden 2003, S. 37 f.; zustimmend Schmalholz 2005, S. 206) klargestellt,
»steht noch unter dem Vorbehalt der nachfolgenden Bauleitplanung, d. h. die Entschei-
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dung Uber das Kontingent bedeutet noch keine Freigabe der einzelnen Nutzungsart
einer Flacheninanspruchnahme®. Indem auf der Bundes- und Landesebene, wie hier
vorgeschlagen, eine Kontingentierung stattfindet, wird noch nicht in die Eigentumsver-
héltnisse an den Grundstiicken eingegriffen. Nach der hier vorgeschlagenen Logik sind
bereits bestehende Baurechte automatisch kontingentefrei (wie bereits dargelegt, zah-
len auch unbebaute Baugrundstiicke der Kategorie Nr. 290 zur SuV), so dass es inso-
weit keine Beruihrung der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. Satz 1 GG geben kann.
Wie Schmalholz (Schmalholz 2005, S. 206) zu recht herausgestellt hat, steht die
Durchsetzung des Rechts auf Erteilung einer Baugenehmigung allerdings unter dem
Vorbehalt, dass die Gemeinde noch Uber eine ausreichende Zahl von Flachenzertifika-
ten verflgt. Mithin muss in der Kontingentierung in Verbindung mit dem damit verbun-
denen Flachenzertifikathandel ein mittelbarer Eingriff in die Eigentumsfreiheit des
Grundstuckseigentimers gesehen werden. Dass auch diese mittelbaren (finalen) Ein-
griffe in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG vom Gewahrleistungsumfang um-
fasst sind, steht au3er Zweifel. Bei der Qualifizierung des Eingriffs in diesen Schutzbe-
reich ist fur die Flachenkontingentierung wiederum auf die Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG abzustellen. Der Grund liegt darin, dass es
sich auch hier mangels finalen Zugriffs auf das Grundstiick nicht um eine Enteignung
im Sinne des Art. 14 Abs. 3 GG handelt. Stattdessen werden lediglich ,die Nutzungs-
mdglichkeiten aller Grundstiicke in einem Gemeindegebiet abstrakt-generell einge-
schrankt* (Schmalholz 2005, S. 208).

Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung bei der Inhalts- und Schrankenbestimmung,
die nur wegen eines Gesetzes im materiellen Sinne (vgl. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG)
erfolgen darf, orientiert sich an der Ausformung der Sozialbindung (Art. 14 Abs. 2 GG)
unter Beachtung der VerhaltnismaRigkeit. Hierbei besteht ein weiter gesetzgeberischer
Spielraum, der im vorliegenden Fall der Flachenkontingentierung zudem im Lichte der
Staatszielbestimmung Umweltschutz (Art. 20a GG) gesehen werden muss. Das Ge-
setz muss ein lastengleiches Eigentumssystem regeln und muss den absoluten Kern
der Einrichtungsgarantie achten (BVerfG NJW 1999, 2877 [2878] ,Denkmalschutzge-
setz"). Die Einordnung der 88 30 ff. BauGB als inhaltsbestimmende Gesetze ohne Ent-
schadigungsregelung fur den Bauherrn, dirfte als verhaltnismaRige Bestimmung der
Reichweite des Eigentums im offentlich-rechtlichen nachbarrechtlichen Gemein-
schaftsverhaltnis inzwischen unstreitig sein (Erbguth / Wagner 2005, § 2 Rdnr. 49 ff.).
Die Situation bei der Kontingentierung unterscheidet sich von der genannten jedoch
nicht unwesentlich. Die Annahme von Schmalholz (Schmalholz 2005, S. 208), der An-
spruch auf Baufreiheit werde ,nicht abgeschafft, sondern lediglich von der Verfligbar-
keit von Ausweisungsrechten abhangig gemacht®, greift deutlich zu kurz. Zwar wird bei
der Kontingentierung den bauwilligen Grundstiickseigentiimern von vornherein die
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Baumdglichkeit genommen, wenn die Gemeinde keine Zertifikate mehr hat und sie
auch nicht mehr erwirbt. Richtig ist auch, dass sich die Situation fiir den Bauwilligen im
Endeffekt gleich darstellt, wenn die bauleitplanende Kommune den betreffenden Be-
reich absichtlich nicht als Baugebiet ausweist. Nicht Ubersehen werden darf aber, und
das begrindet eine differenzierende Sichtweise, dass die 88 29 ff. BauGB an die Situa-
tionsgebundenheit des Grundstiicks anknipfen (vgl. etwa BVerfGE 74, 264 [280]
.Boxberg"). In solchen Fallen stehen der Angemessenheitspriifung keine wesentlichen
Hindernisse entgegen, entscheidet doch die Lage des Grundstiicks (,Situationsgebun-
denheit’) tber die Pragung des Grundeigentums und schlie3lich seine Bebaubarkeit
(BVerfGE 100, 226 [242] = NJW 1999, 2878 ,Denkmalschutzgesetz RP*; Epping 2004,
Rdnr. 439 m.w.N.; Wendt 2003, Art. 14 Rdnr. 116 m.w.N.). Anders ist die Situation bei
der Kontingentierung: Hier wird unabhangig von Grundstlickslage und -beschaffenheit
und ungeachtet der Umweltbeziehungen der Flache zur Umgebung mittels einer abs-
trakt-generellen Quote Uber die bauliche Nutzbarkeit im Sinne einer Versiegelung ent-
schieden. Damit muss die Rechtfertigungslast eines Eingriffs in die Grundeigentumsga-
rantie bei richtiger Anwendung der Zweck-Mittel-Formel der VerhaltnismaRigkeitspri-
fung hoher ausfallen.

Dass die nach der Kontingentierung zur Verfigung stehende Flache geringer ist als
die, die ohne die Kontingentierung existiert, stellt im Lichte der anzustellenden Verhalt-
nismanigkeitsprifung kein Problem dar. Fur die durch das TEHG zugeteilte Emissi-
onsmenge sehen die Richter des Bundesverwaltungsgerichts in ihrer Entscheidung
vom 30.6.2005 (Az: 7 C 26.04) keinen Verstol3 gegen die Eigentumsgarantie (a.a.O.,
S. 18 des Urteils: ,Diese Priufung wirft jedoch weder unter dem Gesichtspunkt des Ei-
gentumsschutzes noch unter dem der Berufsfreiheit Gultigkeitsbedenken gegen die
Einfuhrung des Emissionshandelssystems auf‘). Die damit verbundenen Eingriffe in
europdische Grundrechte seien nicht unverhaltnismafig und durch die Ziele des Emis-
sionshandelssystems gerechtfertigt.

Das Bundesverwaltungsgericht begriindet die Rechtfertigung der Kontingentierung
(a.a.0., S. 21 des Urteils) mit Uberlegungen zur Instrumentendebatte:

»2Auch die Erforderlichkeit der Einfiihrung des Emissionshandelssystems zur Errei-
chung dieser Ziele kann nicht in Abrede gestellt werden. Angesichts der fehlenden
Durchsetzbarkeit so genannter Selbstverpflichtungen kommen als realistische Alter-
native nur ordnungsrechtliche MalBhahmen zur Emissionsbegrenzung in Betracht.
Solche Zwangsmafinahmen waren einschneidender als das von der Klagerin be-
kampfte Emissionshandelssystem. Soweit die Klagerin eine besondere Beschwer
des Systems darin sieht, dass die Zuteilungszeitraume fur die Zertifikate zunachst
auf drei und anschlieend funf Jahre beschrénkt sind, so dass unzumutbar in ihre
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notwendigerweise auf Jahrzehnte angelegten Dispositionen eingegriffen werde, ver-
kennt sie, dass auch ordnungsrechtliche Mal3hahmen zur Emissionsbegrenzung
nicht die Gewahr daflr bieten, fir gréRere Zeitraume unabanderlich zu sein. Viel-
mehr kénnen auch sie zunehmenden Verscharfungen unterworfen sein, die mit der
notwendigen Anpassung an den wissenschaftlichen Erkenntnisfortschritt einherge-
hen.*

Muss man die Kontingentierung der Flache nach dem oben Ausgefiihrten hinsichtlich
ihrer Verhaltnismanigkeit somit wohl anders bewerten als die 88 29 ff. BauGB, wéren
bei der Kontingentierung gegebenenfalls Harteklauseln und Ubergangsregeln erforder-
lich, wie sie das Bundesverfassungsgericht in seiner Pflichtexemplar-Entscheidung
(BVerfGE 58, 137 ff.) skizziert hat. So soll die Bestandsgarantie Vorrang vor der Wert-
garantie des Eigentums haben (BVerfG NJW 1999, S. 2877 ,Denkmalschutzgesetz*;
Pieroth / Schlink 2004, Rdnr. 936 m.w.N.). Je nach Eingriffstiefe ist die Verhaltnisma-
RBigkeit nur gewahrt, wenn der Gesetzgeber - das ist hier der Landesgesetzgeber, der
die Malistabe fur die Kontingentierung vorsieht - finanzielle Ausgleichsanspriiche ge-
wahrt (sog. salvatorische Klausel). Zu fragen ist, ob das Gesetz zur Erreichung eines
legitimen Zwecks geeignet und erforderlich ist. Ferner muss sichergestellt werden,
dass es der Eigenart des vermdgenswerten Guts oder Rechts und dessen Bedeutung
fur den Eigentimer Rechnung tragt, u. U. durch Entschadigungs- und Ubergangsrege-
lungen. Auch der Grad der kostenlosen Erstverteilung von Kontingenten spielt hier eine
Rolle (vgl. BVerwG vom 30.6.2005, Az: 7 C 26.04, a.a.0., S. 22 des Urteils). Sollte sich
der Landesgesetzgeber Uber Hartefallregelungen hinaus entscheiden, eine sog. salva-
torische Klausel in das Kontingentierungsgesetz aufzunehmen, so handelt es sich um
ein Gestaltungsmittel des Gesetzgebers, um die VerhaltnismaRigkeit der Inhalts- und
Schrankenbestimmung zu gewabhrleisten (,ausgleichspflichtige Inhalts- und Schran-
kenbestimmung®): Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG NJW 1999, S. 2878/2879
.Denkmalschutzgesetz") halt diesen Weg fur gangbar, verlangt aber eine gesetzliche
Grundlage fir die Ausgleichspflicht. Statt dem Birger unmittelbar die Liquidierung zu
erlauben, seien, so das Gericht weiter, Ubergangsregelungen, Ausnahme- und Befrei-
ungsvorschriften sowie der Einsatz sonstiger administrativer und technischer Vorkeh-
rungen vonnéten. Mithin missten die Lander im Falle der Kontingentierungsgesetze,
sollten sie salvatorische Klauseln aufnehmen wollen, zugleich verwaltungsverfahrens-
rechtliche Vorschriften vorsehen.

Zusammengefasst werden kann, dass sowohl die Kontingentierungsregelung als auch
die Ausgestaltung der Flachenzertifikatsregelung mit der Eigentumsgarantie des Art.
14 Abs. 1 GG in Einklang gebracht werden kann.
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5.4.2 Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG

Daneben scheidet eine Verletzung der Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG von vorn-
herein aus. Zwar kann man in der Kontingentierung, d. h. der quotalen Anordnung der
Nichtbebaubarkeit bestimmter Flachen, eine Berihrung des Schutzbereichs der Be-
rufsaustibung sehen. Das ist dann der Fall, wenn etwa gewerbliche Bauherren ihren im
Rahmen ihrer Berufstatigkeit bestehenden Bauwunsch nicht verwirklichen kénnen, weil
sie von der offentlichen Hand kein Flachenzertifikat erhalten. So ist es denkbar, dass
einem Berufstatigen die Expansion seiner Betriebsflachen und damit die Ausutbung
seines Berufs verweigert oder zumindest erschwert wird, weil er keine Erweiterungsfla-
chen erhalt.

Im Rahmen der Garantie der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) kommen als Eingriff
nach anerkannter Sichtweise des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 97, 228 [254])
jedoch nur solche Verhaltensweisen des Staates in Betracht, die eine unmittelbare
oder mittelbare berufsregelnde Tendenz aufweisen. Zweck der Kontingentierung der
Flachen zur Vorbereitung des Flachenzertifikatehandels ist es bei objektiver Wiirdigung
der geplanten Regelungen nicht, eine Regelung der Berufe herbeizufiihren. Zwar ist im
Zusammenhang mit der Kontingentierung nicht auszuschlieRBen, dass sich hierdurch
die Rahmenbedingungen mancher Berufe andern, dieser Effekt steht aber nicht im
Fokus des Normgebers, der den Hauptzweck der Eindammung des Flachenverbrauchs
erreichen will. Zu sehen ist, dass alle Bauwilligen erfasst werden, unabhangig davon,
ob sie einen Beruf austiben. Der geforderte enge Zusammenhang mit der Berufsaus-
Ubung fehlt beim auf alle Bauwilligen anwendbaren Flachenzertifikatehandel, der pri-
mar auf den Ressourcenschutz (Reduzierung des Flachenverbrauchs) und damit den
Umweltschutz ausgerichtet ist (wie hier Schmalholz 2005, 213).

Angemerkt werden soll, dass das Bundesverwaltungsgericht in der genannten TEHG-
Entscheidung vom 30.6.2005 (Az: 7 C 26.04, S. 18 des Urteils) in der Festlegung der
Emissionsmengen keinen Verstol3 gegen die Berufsfreiheit gesehen hat.

5.4.3 Allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG

Schliel3lich wéare das auf der Kontingentierung aufbauende Modell des Flachenzerti-
fikatehandels auch mit der Garantie der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1
GG) in der Unterform der wirtschaftlichen Betatigungsfreiheit vereinbar (wie hier
Schmalholz 2005, S. 212 ff, 215 f.). Zwar stellt insbesondere die Kontingentierung ei-
nen Eingriff in diese Freiheit dar, jedoch ist er verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Bei
der Prufung der Eingriffsrechtfertigung sind die Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG zu
sehen: So kommt es auf die verfassungsméaRige Ordnung i. S. aller formell und mate-
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riell verfassungsméaRiger Rechtsnormen, die Rechte anderer und schlie3lich das Sit-
tengesetz an. Alle Begriffe wirken als einfacher Gesetzesvorbehalt (Murswiek, in:
Sachs 2003, Art. 2 Rdnr. 90). Erlasst der Bund auf der Grundlage der anerkannten
Gesetzgebungskompetenz (s. 0.) eine die Kontingentierung regelnde Rechtsnorm, so
bildet sie einen Bestandteil der verfassungsmafigen Ordnung und ist mithin zur Be-
schrankung des Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit geeignet. Als Schran-
ken-Schranke ist der Vorbehalt des verhaltnismaligen Gesetzes zu beachten (BVerf-
GE 65, 1 [43 ff.] ,Volkszahlung®“). Wie oben bereits im Zusammenhang mit Art. 14 Abs.
1 GG ausgefihrt wurde, besteht die Mdglichkeit, sowohl die Kontingentierung als auch
den anschlielenden Zertifikatehandel so auszugestalten, dass er verhaltnismafig und
damit mit Art. 2 Abs. 1 GG kompatibel ist.

5.4.4 Allgemeiner Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)

Eine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes scheidet von vornherein aus. So
fehlt es bereits an der Betroffenheit des Schutzbereichs, wenn Grundstiickseigentimer
in einer Kommune andere Kontingente und damit Baumdglichkeiten als in anderen
Kommunen vorfinden. Wie aus dem Finanzverfassungsrecht etwa fir die kommunalen
Abgaben (z. B. fur die Grundsteuer) anerkannt ist, gilt der allgemeine Gleichheitssatz
ausschlieRlich fur die Gleichbehandlung des Biirgers innerhalb der fur die Ausiibung
der staatlichen Gewalt zustandigen Gebietsjurisdiktion (vgl. nur etwa BVerfGE 79, 127
[158] ,Rastede”). Nur wenn es sich um den gleichen Hoheitstrager handelt, kann tber-
haupt eine Ungleichbehandlung vorliegen. Die Argumentation des von fehlenden und
nicht beschaffbaren Flachenkontingenten betroffenen bauwilligen Grundstiickseigen-
timers, in einer anderen Kommune sei es leichter zu bauen oder ein anderes Vorha-
ben zu verwirklichen, verfangt also nicht.

5.4.5 Konsequenzen aus der Grundrechtsbetroffenheit

Aus der Grundrechtsbetroffenheit folgt, dass der Gesetzgeber die Zuteilungsentschei-
dung in einem formlichen Gesetz regeln muss (sog. Gesetzesvorbehalt, vgl. hierzu nur
etwa BVerfGE 98, 218, 251, fur den Emissionshandel vgl. Schweer / Ludwig 2004,
S. 932). Es ware demnach nicht zulassig, die Festlegung der Zuteilungskriterien ganz
auf die Verwaltungsbehdrden zu verlagern, vielmehr muss der Gesetzgeber nach der
sog. Wesentlichkeitstheorie (BVerfGE 49, 89 [126 f.] ,Kalkar) die wesentlichen Ent-
scheidungen fur die Freiheitsbetatigung des Einzelnen, d. h. die Voraussetzungen,
Umstande und Folgen des mit der Zuteilung verbundenen Eingriffs, selbst einer Rege-
lung zufuihren. Daraus folgt, dass die Zuteilungsplane der Lander in Gesetzesform er-
lassen werden missen. Gesetzlicher Ausgestaltung bedirfen mindestens auch die
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Kriterien der fur die Ermittlung der Gesamtzahl der zu verteilenden Kontingente sowie
die Kriterien der Zuteilungen der Berechtigungen an die einzelnen Kommunen.

Ebenfalls aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgt das Bestimmtheitsge-
bot. Die betroffenen Grundstiickseigentiimer missen Art und Ausmalfd der Berlhrung
ihrer Grundrechte mit hinreichender Deutlichkeit erkennen kdnnen. Das bedeutet fur
die Kontingentierung, dass diese in ihren Auswirkungen berechenbar sein muss, damit
die bauwilligen Grundstiickseigentiimer die Machbarkeit ihres Vorhabens einschéatzen
koénnen.

Schliel3lich erscheint es richtig, der Kontingentierung ein ,langfristige(s), auf eine ein-
heitliche und gleichmaRige Durchfiihrung angelegte(s) Konzept zugrunde zu legen (so
fur das TEHG Spieth 2002, S. 54). Nur so kann ,die angestrebte Minderung der Ge-
samtemission (garantiert werden) und (...) die zu diesem Zweck an die einzelnen
(A)nlagen gestellten Anforderungen auch unter dem Gesichtspunkt der Verhaltnisma-
RBigkeit* gerechtfertigt werden. Diese Aussage des Bundesverwaltungsgerichts
(BverwGE 69, 37 [45] ,Fernheizwerk Heidelberg)“, Vorsorgeregelungen bei einem
emittierenden Heizwerk betreffend, lasst sich auch auf die Situation beim Flachen-
verbrauch Ubertragen. Auch hier kann das Konzeptgebot, bezogen auf die Landerge-
setze (Landeszuteilungspléane), die VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs deutlicher zu Ta-
ge treten lassen.

5.5 Ergebnis zu den rechtlichen Aspekten der Systemausges-
taltung

In diesem Abschnitt konnte gezeigt werden, dass der Bund trotz der geltenden Restrik-
tionen des Verfassungsrechts sowohl seine Rahmengesetzgebungskompetenz fir den
Bereich der Raumordnung als auch seine ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz
kraft Natur der Sache nutzen kann, um ein nationales System von handelbaren Fla-
chenausweisungskontingenten mit der Bezugsgrof3e der aggregierten Siedlungs- und
Verkehrsflachen zu errichten. Dabei konnen gerade die aus Art. 75 Abs. 2, 72 Abs. 2
GG folgenden Begrenzungen dadurch aufgegriffen werden, dass der Bund Teilberei-
che den Landern zur Regelung zuweist, d. h. nur allgemeine Vorgaben fir das System
erlasst. Gerade, weil nach der hier vertretenen Ansicht die Lander selbst tber den
Erstzuteilungsmodus entscheiden mussen, verbleibt ihnen ein substantieller Rege-
lungsbereich. Mit der ebenfalls konzipierten Festlegung der Hartefallvoraussetzungen
und -rechtsfolgen durch die Lander, verfligen diese Uber eine weitere wichtige Stell-
schraube, um den regionalen Besonderheiten gerecht werden und die Verhaltnisma-
Bigkeit sicherstellen zu konnen. Das vermeidet eine Inkompatibilitat mit der Selbstver-
waltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG, die die Planungshoheit der Kommunen si-
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chert. Offnungsklauseln zugunsten der Lander werden ferner hinsichtlich der Datener-
hebung fur die Erstzuteilung sowie hinsichtlich des Monitorings beziiglich der Zielerrei-
chung des Makroplans empfohlen. Auf diese Weise kénnen schlie3lich Unvereinbarkei-
ten mit den Grundrechten, insbesondere der Eigentumsfreiheit nach Art. 14 Abs. 1 GG,
vermieden werden. Ferner konnte belegt werden, dass durch die den Grundsticksei-
gentimer belastende Kontingentierung weder Eingriffe in die Grundrechte der Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) noch in die allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)
zu befiirchten sind.
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Anhang 1: Siedlungsstrukturelle Regions- und Kreistypen

Regionsgrundtyp | - Agglomerationsraume

fasst Regionen zusammen mit Oberzentren > 300.000 E oder Bevdlkerungsdichte um/> 300 E/km?

Differenzierte Regionstypen
1 Hochverdichtete Agglomerationsraume

Regionen mit Oberzentren > 100.000 E und Umland-Dichte > 300 E/kmz:
Typisch fir diese regionale Situation sind polyzentrische Agglomerationen
wie Rhein-Ruhr, Rhein-Main-Neckar.

2 Agglomerationsrdéume mit herausragenden Zentren

Regionen mit Zentren > 100.000 E und Umland-Dichte < 300 E/km?: Ty-
pisch fur diese Situation eines starken Kern-Umland-Gefélles sind die
Stadtstaaten und ihr Umland. Neben Berlin, Hamburg, Bremen, Miinchen,
Hannover, Nirnberg, Dresden und Leipzig (= Uberragende Zentren >
500.000 E) z&hlen auch Aachen und Chemnitz zu dieser Kategorie.

Kreis-Typen
1 Kernstadte im Regionstyp |
Kreisfreie Stadte > 100.000 E

2 Hochverdichtete Kreise im Regionstyp |

Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte >= 300 E/km?

3 Verdichtete Kreise im Regionstyp |
Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte >= 150 E/km?2

4 Landliche Kreise im Regionstyp |

Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte < 150 E/km?2

CeT
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Regionsgrundtyp Il - Verstadterte RAume

umfasst Regionen mit Oberzentren > 100.000 E oder Bevdlkerungsdichte > 150 E/km?, bei einer Mindestdichte von 100 E/km?

Differenzierte Regionstypen

3

Verstadterte Raume hoherer Dichte

Regionen mit Dichte > 200 E/km2: Verstadterte Regionen, die neben der

relativ hohen Dichte i. d. R. ein gro3stadtisches Oberzentrum aufweisen

(z. B. ROR 34 Halle/S, ROR 35 Minster) oder aber in der Nachbarschaft
solcher Zentren liegen (z. B. ROR 73 Ost-Wurttemberg, ROR 80 Bayeri-

scher Untermain)

Verstadterte Raume mittlerer Dichte mit gro3en Oberzentren

Regionen mit Dichte 100 - 200 E/kmz2, mit OZ > 100.000 E: Regionen
mittlerer Dichte, bei denen "Verstadterung” (bei einer Mindestdichte von
ca. 100 E/km?) an dem Vorhandensein einer GroR3stadt festgemacht wird,
und zwar auch dann, wenn die Region ansonsten relativ gering besiedelt
ist (z. B. ROR 8 Mittleres Mecklenburg/Roststock, ROR 28 Lausitz-
Spreewald, ROR 90 Regensburg).

Verstadterte R&ume mittlerer Dichte ohne grof3es Oberzentrum

Regionen mit Dichte > 150 und < 200 E/kmz2, ohne Zentrum > 100.000 E:
Regionen, in denen kein gro3stadtisches Zentrum vorhanden ist, in denen
aber eine groéRere Verdichtung als in landlichen Raumen vorliegt (> 150 E
/ km2),

Kreis-Typen
5 Kernstadte im Regionstyp Il
Kreisfreie Stadte > 100.000 E

6 Verdichtete Kreise im Regionstyp Il
Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte >= 150 E/km?2

7 Léndliche Kreise im Regionstyp Il
Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte < 150 E/km?2
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Regionsgrundtyp lll - Landliche Raume

umfasst Regionen mit Bevolkerungsdichte < 150 E / km2 und ohne Oberzentrum > 100.000 E, Regionen mit Oberzentrum > 100.000 E und einer Dichte

um/< 100 E / km?

Differenzierte Regionstypen
6 Landliche Raume hoherer Dichte

Regionen mit Dichte > 100 E/km2: Regionen, die eine fur landliche Raume
relativ hohe Bevodlkerungsdichte und i. d. R. ein bedeutsames Zentrum
aufweisen.

7 Léndliche Raume geringerer Dichte

Regionen mit einer Dichte < 100 E/km2: Regionen, die eine insgesamt
geringe Bevolkerungsdichte aufweisen.

Kreis-Typen
8 Landliche Kreise héherer Dichte im Regionstyp Il
Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte >= 100 E/km?

9 Landliche Kreise geringerer Dichte im Regionstyp I

Kreise und Kreisregionen mit einer Dichte < 100 E/km?2

VET
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A Zweck des Anschlussprojekts aus Sicht des Umweltbundesamtes

Das vorliegende Postscriptum dient der Aktualisierung des 2003 - 2005 bearbeiteten
Projekts® im Hinblick auf die zum 1. September 2006 in Kraft getretene Féderalismus-
reform.

Mit der Foderalismusreform hat sich die Lage bei den Gesetzgebungskompetenzen im
Raumordnungsrecht signifikant verandert. Das Gesetz zur Anderung des Grundgeset-
zes? hat unter anderem die Rahmengesetzgebungskompetenz génzlich abgeschafft®
und die Anforderungen an die Auslbung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes
verandert.* Grundlage der Beschliisse waren die Entwiirfe eines Gesetzes zur Ande-
rung des Grundgesetzes® und des Foderalismusreform-Begleitgesetzes® in der vom
Rechtsausschuss vorgeschlagenen Fassung’. Die Begriindung zum Gesetzesentwurf
wurde ergénzt durch den Entschlielungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und der
SPD®.

Nach der Fdderalismusreform wurde das - bislang als Rahmengesetz gestaltete -
Raumordnungsgesetz (ROG) weiter entwickelt und an die neue Verfassungsrechtslage
angepasst. Diese grundlegende Novellierung wurde zum Ende 2008 abgeschlossen.
Die novellierte Fassung® enthélt keine Aussage zu handelbaren Flachenzertifikaten.

Um die HFK-Konzeption zu einem spéteren Zeitpunkt in das ROG hineinzubekommen,
muss eine politische Diskussion gefihrt werden, die vor dem Hintergrund des Demo-
graphischen Wandels die Notwendigkeit und die Vorzlge eines solchen Systems im

! Walz/Toussaint/Kiipfer/Sanden, Gestaltung eines Modells.
? Vom 28.8.2006 (BGBI. | S. 2034).

: Kloepfer, Umwelt-, Naturschutz und Jagdrecht - Eine kompetenzrechtliche Betrachtung im
Lichte der Foderalismusdebatte, NuR 2006, 1 (6).

! Grundlage der Beschliisse waren die Entwiirfe eines Gesetzes zur Anderung des Grundge-
setzes (Bundestags-Drucksache 16/813) und des Foderalismusreform-Begleitgesetzes
(BT-Drs. 16/814) in der vom Rechtsausschuss vorgeschlagenen Fassung (dazu Bundes-
rats-Drucksache 462/06 und 463/06). Die Begriindung zum Gesetzesentwurf wurde er-
ganzt durch den EntschlieBungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und SPD (BT-Drs.
16/2052).

° Bundestags-Drucksache 16/813.

° BT-Drs. 16/814.

! Vgl. dazu Bundesrats-Drucksache 462/06 und 463/06.
® BT-Drs. 16/2052.

® vom 30.12.2008 (BGBI. I Nr. 65 S. 2986)
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Hinblick auf eine langfristig tragbare, kostengiinstige und effiziente Entwicklung der
Siedlungen und Infrastrukturen in der Offentlichkeit verdeutlicht.
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B Beschreibung des Anschlussprojekts

Das vorliegende Postscriptum beschrankt sich aus wissenschaftlicher Sicht auf die von
der Fragestellung umfassten verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Fragen.

Das 2005 abgeschlossene Forschungsprojekt geht von der Zulassigkeit der Einfihrung
eines Systems handelbarer Flachenkontingente (HFK) durch den Bundesgesetzgeber
aus. Die Lander treffen hierzu ausfullende Vorschriften. Die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes liegt in Form einer ungeschriebenen ausschlie3lichen Kompetenz kraft
Natur der Sache sowie der damaligen Rahmenkompetenz vor: Die Grundlage fur das
Bundesgesetz, welches das Handelssystem einfiihren koénnte, wird wegen des die 6rt-
liche Ebene Ubersteigenden raumordnerischen Bezugs zuvorderst in der bisherigen
Rahmengesetzgebungskompetenz des Bundes fur die Raumordnung aus Art. 75 Abs.
1 S.1Nr. 41 Alt. GG a.F. gesehen. Soweit es um die Aspekte der lander-
Ubergreifenden Kontingentierung und des bundesweiten, d.h. landeribergreifenden
Handelssystems geht, wird eine ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz des Bun-
des fiur die landertbergreifende Raumplanung herangezogen, die mit der Natur der
Sache der Raumordnung®® bzw. mit dem Sachzusammenhang zur Raumordnung be-
grindet wird.** Die Trennung der beiden ungeschriebenen Kompetenzarten entspricht
der Sichtweise der herrschenden Meinung.'? Mit der Annahme einer ungeschriebenen
Bundeskompetenz unterscheidet sich der hier vertretene Ansatz vom Weg Bovets'?,
die Mengensteuerung und Handel auf die einheitliche Kompetenzgrundlage der Raum-
ordnung stellen will und die Voraussetzungen der ausschliel3lichen Gesetzgebungs-
kompetenz nicht fir gegeben halt. Ausfuhrlich wird in dem Gutachten von 2005 ferner
die aus Art. 75 Abs. 2 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG a.F. resultierende Problematik der Er-
forderlichkeitsklausel erdrtert, wobei die Studiengeblhrenentscheidung vom
26.1.2005™ eine besondere Rolle spielte. Die Eckpunkte der seinerzeit bevorstehen-
den Verfassungsreform konnten 2005 nur perspektivisch eingearbeitet werden, ohne
jedoch die Auswirkungen der seinerzeit noch umstrittenen Regelungen noch untersu-
chen zu kénnen.

' Koch/Hendler, Baurecht, 2004, § 1 Rdnr. 2.

H Brandt/Sanden, Verfassungsrechtliche Zulassigkeit neuer tbergreifender Rechtsinstrumente
zur Begrenzung des Flachenverbrauchs, 2003, S. 94, 96.

1 Vgl. die schon im sog. Baurechtsgutachten des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE 3, 407,
421 u. 422) erfolgte Trennung.

w2 Bovet, Handelbare Flachenausweisungsrechte als Steuerungsinstrument zur Reduzierung
der Flacheninanspruchnahme, NuR 2006, 473 (477).

" 2 BVF 1/03, Abs.-Nr. 66 ff.,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/fs20050126_2bvf000103.html.
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Nach der Fdderalismusreform stellt sich nunmehr die Frage, ob die vorgeschlagene
Form eines Modells handelbarer Flachenzertifikate seitens des Bundes (Bund-Lander-
Modell) so weiter verfolgt werden kann, oder ob méglicherweise Anderungen an der
Konzeption vorgenommen werden kdnnen oder sogar mussen.

Hierzu sollen die Auswirkungen der Reform auf die Raumordnung als Gegenstand der
ausschlie3lichen Gesetzgebungskompetenz sowie der vormaligen Rahmengesetzge-
bungskompetenz untersucht werden. Mangels hdchstrichterlicher Judikate ist dazu die
Sichtung der rechtswissenschaftlichen Literatur notwendig. In einem zweiten Arbeits-
schritt sollen die daraus resultierenden Vorgaben auf die entwickelte Modellkonzeption
angewendet werden, um schlieBlich ggf. Modifikationen des Modells vorzuschlagen.
Geplantes Ergebnis sind Empfehlungen fiir die Eckpunkte des HFK-Gesetzes auf einer
gesicherten verfassungsrechtlichen Grundlage.

Prifungsgegenstédnde sind vor allem die folgenden kompetenzrechtlichen Fragen-
komplexe:

» Der Gegenstand der Raumordnung ist mit der Streichung der Rahmengesetzge-
bungskompetenz'® nunmehr in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes ubertragen worden (Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG neu). Zu Uberlegen ist, welche
Bereiche der Bund nunmehr eigenstandig regeln kann. Dies wirft zunachst die Fra-
ge auf, ob der Bund weiterhin von einer ausschlie3lichen Gesetzgebungskompetenz
in bestimmten Bereichen der Raumordnung ausgehen kann und, falls ja, wie weit
diese ausschlie3liche Kompetenz reicht.

e Zudem kann der Bund nunmehr aufgrund der neuen konkurrierenden Gesetzge-
bungskompetenz weitere Bereiche des Flachenkontingentehandels tber den lan-
derUbergreifenden Handel hinaus regeln, ohne dass er an die Restriktionen der
Rahmensetzung gebunden ist. So sind nunmehr konkurrierende Detailregelungen
und vollstandige Regelungen der Raumordnungen mdéglich, ohne dass die Grenzen
dieser erweiterten Kompetenz schon im Detail klar waren.

» Weiterhin unterliegt die der konkurrierenden Gesetzgebung zugewiesene Materie
der Raumordnung nach der Reform nicht mehr den Anforderungen der Erforderlich-
keitsklausel gemaR Art. 72 Abs. 2 GG, so dass die dort genannten Restriktionen
entfallen. Zusammen mit der eben genannten Mdglichkeit des Erlasses konkurrie-
render Detail- oder Vollregelungen ergeben sich hier auszulotende neue Spielrdume
fur die Ausgestaltung des HFK-Modells. Das Gutachten befasst sich jedoch nicht mit
der Frage der allgemeinen Reichweite des Kompetenztitels ,Raumordnung“, son-
dern bindet sich vielmehr eng an die HFK an.

" Kloepfer, NuR 2006, 1 (6).
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Viertens ist die These zu erértern, dass bestimmte Teile der Raumordnung zu den
sog. abweichungsfesten Kernen gehdren kdnnten. Das héatte zur Konsequenz, dass
der Bund bestimmte Teile des HFK-Gesetzes im Wege der konkurrierenden Ge-
setzgebung ausgestalten kdnnte, ohne dass mit einer spateren Abweichung durch
eines oder mehrere Lander zu rechnen ware. Hier muss sich die Begutachtung mit
den in der Literatur vertretenen Argumenten, etwa des mafgeblich durch Konkur-
renz der Bundeslander gepragten ,Konkurrenzfdéderalismus®, auseinandersetzen,
und zwar speziell im Rahmen der Bundeskompetenz ,Raumordnung®.

Funftens stellt sich das Problem, dass die Raumordnung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31
i. V. m. 72 Abs. 3 GG neu zu den Materien gehort, in denen die Lander von der er-
folgten Gesetzgebung des Bundes abweichen durfen. Die Méglichkeit der Abwel-
chungsgesetzgebung im Sinne eines landerseitigen Zugriffsrechtes mit der Gefahr
des Partikularrechts hat u.U. erhebliche Konsequenzen fir die Ausgestaltung des
Bundes-HFK-Gesetzes. Es muss sichergestellt werden, dass das Bundeshandels-
modell sinnvoll bestehen bleibt, wenn die L&nder, Landergruppen oder einzelne
Lander tatsachlich abweichen und eigene HFK-Ansatze oder Elemente regeln.

Schlief3lich muss sechstens untersucht werden, ob die bislang fir den Bund ange-
nommene (ungeschriebene) Kompetenz fur die Bundesplanung kraft Natur der Sa-
che auch die Reichweite der Abweichungsklausel im Rahmen der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz begrenzt.
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C Detailklarungen

I  Regelungsumfang einer bundesrechtlichen Regelung zu den handelbaren
Flachenzertifikaten

Fur den Bund wird eine Gesetzgebungskompetenz in einem Mix aus einer ausschliel3-
lichen und einer konkurrierenden Kompetenz gesehen. Die Reichweiten der unter-
schiedlichen Kompetenzen sind nachfolgend im Einzelnen auszuloten.

1 Weiterbestehen und Reichweite der ausschliellichen Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes fur die Raumordnung kraft Natur der Sache

a) Existenz einer ausschlie3lichen Kompetenz

In der Studie wurde Bezug nehmend auf eine Vorstudie™ fur die alte Rechtslage vor
der Verfassungsreform begriindet, dass dem Bund eine ausschlieBliche Gesetzge-
bungskompetenz aus der Natur der Sache fir die landertbergreifenden Fragen der
Kontingentierung bzw. unter dem Aspekt des Sachzusammenhangs mit der Raumord-
nung fur den l&nderiibergreifenden Flachenkontingentehandel zusteht. Das folgt aus
dem Kompetenzkern des Bundes fur die Raumordnung im Gesamtstaat, der aus dem
Bund sowie den Landern gebildet wird."" Es gibt also einen Kompetenzbereich des
Bundes, der neben der Bundesraumordnung auch eine Vollkompetenz zur ,Raumpla-
nung fur den Gesamtstaat (...) in ihren Gber die L&nder hinausgreifenden Zusammen-
hangen* erfasst’®. Nur so und nicht etwa durch eine Kooperation der Lander unterei-
nander® kann die Raumordnung im Gesamtstaat gesichert werden.

Fraglich ist, ob diese ungeschriebene Kompetenz trotz der 2006 erfolgten Neufassung
des Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG (neu) weiterhin besteht. Fir den Fall des Fortbestehens,
ist zu klaren, wie sich nach der Foderalismusreform die Spielrdume der ,Kompetenz
kraft Natur der Sache” bzw. des ,Sachzusammenhangs" darstellen.

Die Anderung der Rahmenkompetenz in eine konkurrierende Bundeskompetenz mit
Abweichungsbefugnis der Lander dirfte, so die Eingangshypothese, zundchst auf die
Reichweite der Kompetenz kraft Natur der Sache bzw. wegen des Sachzusammen-

*® Brandt/Sanden 2003, S. 94, 96, 109.

" BVerfGE 15, 1 (16).

* BVerfGE 15, 1 (16).

" Vgl. zu dieser Voraussetzung BVerfG NJW 1998, 2515 (2519) (,Rechtsschreibreform®).
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hangs, wie sie das BVerfG im Baurechtsgutachten20 definiert hat, keine Auswirkungen
gehabt haben. Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat die Raumordnung als Sach-
materie zwar ,angefasst” und einer neuen Regelung unterworfen. Dennoch kann nicht
angenommen werden, dass er eine Vollregelung schaffen wollte. Vielmehr war den
Beteiligten aufgrund der Historie klar, dass gegeniber den Landern ein Teil des Be-
reichs ,Raumordnung” weiter aul3en vor bleiben sollte. So formulierte der Sachver-
standige Spannowsky?!: ,Ausgehend von dem Baurechtsgutachten des BVerfG v. 16.
Juni 1954, BVerfGE 3, 407 ff. (428) musste zum abweichungsfesten Kern des Bundes
die vollstandige Bundesplanung gerechnet werden. Denn diese war und ist dem Bund
schon aufgrund der ungeschriebenen Kompetenz kraft Natur der Sache zugeordnet.
Die ausdrickliche Zuweisung der Raumordnung in die konkurrierende Gesetzgebung
des Bundes wurde daran nichts &ndern.” Die Uber die Mehrheit verfigenden Koalitions-
fraktionen sind ausweislich des Berichts des Rechtsausschusses® dieser Sichtweise
gefolgt, wenn sie seinerzeit erklarten, dass ,es sich bei der Raumordnung nach Art. 72
Abs. 3 Nr. 4 wie bisher um die Raumordnung der Lander* handele. Somit spricht die
Entstehungsgeschichte des 2006 erlassenen Gesetzes fur die Beibehaltung der unge-
schriebenen Vollkompetenz des Bundes fiir seine Raumordnung.?® Dass die Figur der
ungeschriebenen Gesetzgebungskompetenzen mit einer Verfassungsanderung nicht
automatisch abgeschafft wird, lasst sich Ubrigens auch historisch untermauern. So
wurde die bereits zur Reichsverfassung vertretene und in der Weimarer Zeit herr-
schend gewordene Lehre von den ,Kompetenzen des Sachzusammenhangs® nicht
durch das Inkrafttreten des Grundgesetzes hinfallig; im Gegenteil: Bereits in den funf-
ziger und sechziger Jahren wurde auf breiter Front vom Fortbestand der ungeschrie-
benen Kompetenzen ausgegangen.” Trotz der Verfassungsreform sind die Theoreme
nicht Uberflissig geworden, wie Wipfelder®™ schrieb. Das Bundesverfassungsgericht
hat sich dieser Sichtweise bereits in einer Leitentscheidung im dritten Band ange-
schlossen.®

Gegen die Existenz einer Bundeskompetenz kraft Natur der Sache bzw. wegen des
Sachzusammenhangs im Bereich der Raumordnung ist nach der Verfassungsreform

* BVerfGE 3, 427; s. auch 15, 1 (16).

2 Spannowsky, Stellungnahme zum Anhérungsthema, S. 6.

* BT-Drs. 16/2069, S. 31.

* Wie hier Ritter, ALR 3/2006, S. 12 (13).

# Vgl. nur etwa Buchsbaum, BayVBI. 1959, 136 m.w.N.; Kélble, DOV 1963, 660 (666 ff. m.w.N.)
% Wipfelder, DVBI. 1982, 477 (480).

** BVerfGE 3, 421.
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der eindeutige Wortlaut des Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG angefuhrt worden, der im Ver-
gleich zu den Nummern 1, 2 und 5 keinen Spielraum fur allein dem Bund zugewiesene
Regelungsbereiche lasse.?” Alle Sachkriterien fiir eine solche Abgrenzung der Kompe-
tenzarten seien letztlich politisch postuliert und kdnnten daher die Abweichungsbefug-
nis der Lander nicht eingrenzen. Die Systematik des neuen Art. 72 Abs. 3 GG lasse
keinen Raum mehr fiir die ungeschriebene Gesetz-gebungskompetenz des Bundes.?®
Von daher bleibe dem Gesetzgeber nur die erneute Reform der Vorschrift mit dem Ziel
der Beschrankung der Abweichungsrechte der Lander nach dem Vorbild des u.a. den
Naturschutz betreffenden Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 GG.*

Der Gesetzgeber mag - wie diese Auffassung annimmt - die gesamte Raumordnung
abschliel3end neu geregelt haben. Es kann auch - so diese Gegenauffassung - poli-
tisch postuliert sein, wie der Begriff jetzt gemeint ist. Diese Auffassung kann aber kein
eindeutiges Argument fir sich beanspruchen, sondern nur auf die Tatsache verweisen,
dass der Gesetzgeber die Raumordnung neu geregelt hat. Ob er diese nun so geregelt
hat, dass er die komplette Raumordnung einer Neuregelung unterwerfen wollte, ist
unsicher, da der Wille des Gesetzgebers nirgendwo dokumentiert wurde. Ebenso gut
kann der Gesetzgeber auch die Raumordung in der altbekannten Gestaltung aufgegrif-
fen haben. Wie der Gesetzgeber das nun geregelt hat, lasst sich dem Wortlaut nicht
entnehmen. Nach dem Wortlaut der Verfassung spricht so viel fur die eine wie fir die
andere Auffassung.

Es spricht aber vieles dafir, dass der verfassungsédndernde Gesetzgeber mit ,Raum-
ordnung” den Begriffsinhalt gemeint haben muss, wie er ihn seit dem Baurechtsgutach-
ten des BVerfG aus dem Jahre 1954 vorfand. Eine Abweichung von diesem herge-
brachten Begriffsinhalt hétte er - da sich eine solche aus Wortlaut und Regelungszu-
sammenhang nicht ergibt - zumindest in der Begriindung deutlich machen muissen.
Jedenfalls hat der Gesetzgeber beim Erlass des Raumordnungsgesetzes eine aus-
schlie3liche Gesetzgebungskompetenz des Bundes neben der Rahmenkompetenz
angenommen.* Ferner ging auch der Beirat fir Raumordnung beim BMVBS in seiner
Stellungnahme fir den Fall der Verschiebung in die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz vom Fortbestand der Bundeskompetenz kraft Natur der Sache aus, nicht

* Hoppe, DVBI. 2007, 144 (145 ff.); ablehnend auch Kment 2006, 220, Battis/Kersten, DVBI.
2007, 152 (158); Erbguth, zit. in: Leibniz Institut fir 6kologische Raumentwicklung (Hrsg.),
Einladung zum Dresdner Planerforum am 21.3.2007.

*® Kment NuR 2006, 217 (220).
* Hoppe, DVBI. 2007, 144 (149).
* BT-Drs. 13/6392, Begriindung A 1 2 b.
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ohne allerdings Abgrenzungsschwierigkeiten zu befiirchten.®* Diese Sichtweise wurde,
wie oben bereits berichtet, spater auch im Deutschen Bundestag vom Sachverstandi-
gen Spannowsky vorgetragen.

Die oben bereits genannte Auffassung will fir die Gesamtplanung — also die die
Raumordnung in den Landern Ubersteigende Raumordnung — eine solche ungeschrie-
bene Rechtssetzungskompetenz des Bundes weiterhin anerkennen, um ein Auseinan-
derlaufen der Raumordnungen zwischen dem Bund und den Landern zu verhindern.
Die Geltung dieser Kompetenzverteilung zwischen Bund und Landern wird aus der
Einsicht geschlossen, dass anderenfalls aufgrund der Abweichungsbefugnis der Lan-
der nach Art. 72 Abs. 3 GG kein widerspruchsfreies System der Raumplanung des
Bundes und der Lander mehr moglich wére. ,Diese im Hinblick auf die bisherige Rah-
menkompetenz nach Art. 75 Abs. 1 Nr. 4 umstrittene (...) Kompetenzverteilung zwi-
schen Bund und Landern erscheine nunmehr zwingend®, so Schnappauf®, ,weil ande-
renfalls auf Grund der Abweichungsbefugnis der Lander nach Art. 72 Abs. 3 (...) einan-
der widersprechende Vorgaben fir die Raumplanung des Bundes und der L&nder
moglich wéaren.“ Andere®, die ebenfalls die Bundesgesetzgebungskompetenz aner-
kennen, verweisen auf bestehende aber nicht weiter spezifizierte Gesetzlichkeiten in
der Sache der Raumordnung, was im Ergebnis ebenfalls eine Bezugnahme auf die
Natur der Sache bedeutet. Ein dritter Ansatz** verweist zur Begriindung auf die Ver-
pflichtung des Bundes zur Erflllung europarechtlicher Verpflichtungen, weswegen man
dem Bund die ungeschriebene ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz fir die
Raumordnung fur den Gesamtstaat im Sinne des Baurechtsgutachtens zubilligen mus-
se. Wieder andere wollen sogar die Rechtsinstitute der Bundestreue® bzw. die Grund-
sicherungen des Art. 79 Abs. 3 GG* heranziehen.

Der Grundansatz einer nach wie vor bestehenden ausschliel3lichen Bundeskompetenz
fur die Koordinierung und Durchfihrung der landertbergreifenden Raumordnung im

* BMVBS (Hrsg.), Stellungnahme des Beirats fiir Raumordnung zu Uberlegungen einer Neu-
ordnung der bundesstaatlichen Kompetenzordnung, 30.3.2004, S. 2

% Schnappauf, in: Hémig (Hrsg.), GG, Art. 74 Rdnr. 31.
* Battis/Kersting, DVBI. 2007, 152 (157 ff.).

* Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Féderalismus, in: Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.),
Dokumentation zur 30. Wissenschaftlichen Fachtagung, S. 70 Rdnr. 176: ,dirfte wohl
kaum praktische Probleme aufwerfen®.

* Battis/Kersten, DVBI 2007, 152 (159).
% Spannowsky, UPR 2007, 41 (46f.); kritisch hierzu Degenhart, NVwZ 2006, 1208 (1215).
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Gesamtstaat Uberzeugt.*” Unter Bezugnahme auf die (iberkommene Formel von An-

schiitz®® handelt es sich bei der landeriibergreifenden Gesamtraumordnung um ein
vom Bund zu regelndes Sachgebiet; das sind ,gewisse Sachgebiete, weil sie ihrer Na-
tur nach eigenste, partikularen Gesetzgebungszustandigkeiten a priori entriickte Ange-
legenheiten des Bundes darstellen, vom Bund und nur von ihm geregelt werden kon-
nen.” Der Bund muss wenigstens die Mdglichkeit haben, das Gesamtgebiet betreffen-
de Ordnungsfragen sowie zwangslaufig Ubergreifende Regelungsfragen einer Bestim-
mung zuzufuhren. Diese Fragen mussen der ,Verantwortung des Bundes unterliegen,
als sie die raumliche Ordnung und Entwicklung des Gesamtstaats zum Inhalt hat. Dazu
bedarf es eines Mindestmal3es an gemeinsamen inhaltlichen Standards sowie an ver-
gleichbaren instrumentellen Grundlagen“®. Das ist sowohl bei der Raumordnung fiir
den Gesamtstaat mittels einer bundesweiten Flachenkontingentierung sowie beim lan-
deruibergreifenden HFK-Handelssystem der Fall. Ein ,Cap and Trade"“, dessen Berei-
che zwingend zusammenhangen, kann als Grundlageninstrument der Flachen-
verbrauchsminderung sinnvoll ausschlie3lich vom Bund geregelt werden, weil nur er
die Kompensationen zwischen den Landern festlegen kann. Ein auf der Grundlage
eines Landerstaatsvertrags basierendes kombiniertes Lander-HFK-System wiirde das
Zusammenspiel zwischen den Kontingentierungen in Bund und Landern sowie die
Kompensationsleistungen zwischen den Landern nicht mehr einbeziehen kénnen.

Im Ergebnis bleibt es damit auch fur die neue verfassungsrechtliche Lage, dass dem
Bund eine ausschlie3liche (ungeschriebene) Gesetzgebungskompetenz aus der Natur
der Sache fur die landertibergreifenden Fragen der Kontingentierung bzw. unter dem
Aspekt des Sachzusammenhangs mit der Raumordnung fur den l&nderiibergreifenden
Flachenkontingentehandel zusteht.

b) Reichweite mit Blick auf den Regelungsgegenstand

In einem zweiten Schritt ist zu kl&aren, wie weit die hier bejahte ungeschriebene Kompe-
tenz heute noch reichen kann. Zu klaren ist, ob - praktisch gedacht - beim HFK-Modell
die Bundeskompetenz kraft Natur der Sache/Sachzusammenhang Uber die reinen
Kompensationsgeschafte*® hinausgehen kann.

*" Wie hier Durner, Vortrag beim Rostocker Umwelt- und Infrastrukturtag 2007, zit. in: Edler,
NVwZ 2007, 1162; kritisch jedoch Erbguth, NVwZ 2007, 985 (990).

% Anschitz, in: Anschiitz/Thoma (Hrsg.), Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd. 1, 1930,
S. 363/367 (zit. bei Kment, NuR 2006, 217 [220]).

* ARL (Hrsg.), Zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, S. 2; Ritter, ARL 3/2006, S.
12 (14).

“ Hierzu Brandt/Sanden, 94.
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Hier kann nicht formell damit argumentiert werden, dass der verfassungsandernde Ge-
setzgeber allein dadurch, dass er keinen abweichungsfesten Kern fur die Raumord-
nung angeordnet hat, Einfluss auf die Reichweite der ungeschriebenen Bundeskompe-
tenz nehmen wollte. Stattdessen kommt es auf die hergebrachten Begrenzungen der
ungeschriebenen Gesetzgebungskompetenz an. Das Bundesverfassungsgericht*' hat
fur die ungeschriebene ausschliel3liche Gesetzgebungskompetenz einen engen Mal3-
stab dahingehend angelegt, dass ,Schlussfolgerungen aus der Natur der Sache (...)
begriffsnotwendig sein missen und eine bestimmte Lésung unter Ausschluss anderer
Moglichkeiten sachgerechter Losung zwingend erfordern” missen. Gleiches soll fur die
Kompetenz kraft Sachzusammenhangs gelten. Das bedeutet als Konsequenz, dass
man die ungeschriebene ausschlief3liche Bundesgesetzgebungskompetenz in ihrem
Umfang auf das unbedingt Notwendige begrenzen muss, um den Kompetenzbereich
als Ausnahmevorschrift (auch mit Blick auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG neu) nicht zu
tiberdehnen.

Eine Eingrenzung der von ihm ebenfalls angenommenen Bundeskompetenz kraft Na-
tur der Sache hat Spannowsky*? versucht:

,Da die Raumordnung auf den Gesamtraum der Bundesrepublik Deutschland bezogen
ist, setzt diese Aufgabe ein Mindestmal an Koordinierung der Landesplanung voraus.
Ein aus den teilraumlichen Konzepten fur den Gesamtraum taugliches Ordnungs-, Si-
cherungs- und Entwicklungskonzept des Gesamtstaats setzt voraus, dass die inhaltli-
chen und instrumentellen Standards und der von den Landern wahrzunehmende Um-
fang des Ordnungs-, Sicherungs- und Entwicklungsauftrags auf einem ein Mindestmalf}
erreichenden Niveau vorgegeben sind. In diesem Umfang muss die Koordinierungs-
kompetenz des Bundes dem abweichungsfesten Kern zugerechnet werden. Deshalb
hat das BVerfG* zutreffend die Raumplanung in ihren tber die Lander hinausgreifen-
den Zusammenhangen der Vollkompetenz des Bundes fur die Raumordnung zugeord-
net. Dazu gehotren die Aufgabenbeschreibung, die tragenden Grundsatze fir die
Raumordnung im Gesamtstaat, die Festlegung des Hauptinstruments, das nach der
Aufgabenbeschreibung die Raumordnungspléane sind, die Regelung der grundsatzli-
chen Pflicht zur Raumplanung und deren Kerninhalte, dessen Bindungswirkung, die
Regelung Uber die Sicherstellung der Raumvertraglichkeit raumbedeutsamer Planun-
gen und MafRnahmen und die Regelungen zur einheitlichen Durchsetzung der binden-
den Vorgaben.”

“ BVerfGE 11, 89 (98); 12, 205 (251); 22, 180 (217).
. Spannowsky, Stellungnahme, S. 7.

* Vgl. BVerfGE 15, 1 (16).
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Damit sieht Spannowsky die landertbergreifende Raumordnung nach wie vor im Voll-
kompetenzbereich des Bundes. Wenn der Bund die HFK als weiteres Hauptinstrument
definiert, wird man die Festlegung als ausschlie3lich verstehen missen, weil sie Aus-
druck der eben beschriebenen Koordinierungskompetenz ist. Hierfur spricht auch, dass
der HFK-Ansatz - wie in der Studie ausgefiihrt* - nicht alternativ zu bereits bestehen-
den Raumordnungsansatzen zu sehen ist, sondern komplementar. Es geht gerade
darum, dass die Optimierung der Rahmenbedingungen fir das Flachensparen reali-
siert wird.

Teilweise wird die Annahme einer ungeschriebenen Bundeskompetenz kraft Natur der
Sache aber in ihrer Reichweite dadurch begrenzt, dass den Landern quasi im Gegen-
zug ungeschriebene Kompetenzkerne zugestanden werden, in die der Bund nicht ein-
greifen dirfe.*® Auch die ARL* hatte 2003 versucht, Kompetenzkerne der Lander zu
sichern, wollte aber fir den Bund einen etwas weitergehenden Kompetenzkern aner-
kennen, der nicht nur ,die materielle Raumordnung des Bundes, sondern auch ein
sachnotwendiges MindestmalR an Koordinationsregeln fur das Funktionieren der
Raumordnung im Gesamtstaat umfasst.”

Bereits oben ist im Detail ausgefuhrt worden, dass die ausschlie3liche Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes auf die Aspekte der bundesweiten Kontingentierung so-
wie des bundesweiten, d.h. landertbergreifenden Handelssystems bezogen ist. Diese
Vorgehensweise war und ist aber richtigerweise auf Fragen der lAnderibergreifenden
Kontingentierung bzw. des landeribergreifenden Handels begrenzt. Das bedeutet
auch, dass der Bund unter Hinweis auf diese Ausnahmekompetenz nicht etwa allge-
meine Grundsatze der Raumordnung flr abweichungsfest erklaren kann. Darin lage
eine Umgehung des Art. 72 Abs. 3 GG n.F. Was der Bund aber einleiten kann, ist eine
bundeseigene Raumordnungsplanung, die bislang nicht existiert.*” Die Raumordnung
im Bund nach dem ROG umfasst derzeit lediglich die Raumordnungstatigkeit der Lan-
der koordinierende und flankierende Tatigkeiten. Sie werden ergdnzt um das Raum-
ordnungsprogramm (BROP, 1975) der MKRO, den raumordnungspolitischen Orientie-
rungsrahmen (1992) der MKRO (Perspektiven, Leitbilder und Strategien fir die rdumli-
che Entwicklung des Bundesgebietes) sowie die am 30. Juni 2006 verabschiedeten
,Leitbilder und Handlungsstrategien fur die Raumentwicklung in Deutschland”“. Die ge-

“ Walz/Toussaint/Kupfer/Sanden, S. 18.

* Ritter, Das uneingeschrénkte Abweichungsrecht nach Art. 72 Abs. 3 GG, ARL Nachrichten
2006, Heft 3, S. 12 ff.

“ ARL (Hrsg.), Anderung der Rahmengesetzgebungskompetenz zur Raumordnung, S. 6.

“"vgl. hierzu BVerfGE 15,1.
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nannte bundeseigene Raumordnungsplanung kann als Kerngegenstand ein HFK-
Modell auf der Grundlage der Flachenkontingentierung vorsehen.

Die ausschlie3liche Kompetenz erlaubt es daher dem Bund, die Tatsache des Handels
von HFK mit der BezugsgréRe der aggregierten Siedlungs- und Verkehrsflache®® tiber
die Landergrenzen hinweg anzuordnen. Daraus muss folgen, dass der Bund auch den
fir den Gesamtstaat geltenden Gesamtcap festlegt. Das bedeutet die Festlegung von
Obergrenzen fir die Erstzuteilung der Kontingente in den einzelnen Bundeslandern (in
Gestalt eines Makroplans mit einer Obergrenze der Kontingentierung®® einschlieRlich
Zielaufteilung fiir die Bundeslander®). Die vorgenannten Punkte ergeben sich aus der
Natur der landeriibergreifenden Regelung.

Mit dem Ziel eines funktionierenden Handels darf der Bund demnach die Verpflich-
tungs- und Ausgabeperioden regeln, die die Ausgleichsfunktion des Handels in Gestalt
der Kompatibilitdt der Kontingente sicherstellen®. Ebenfalls erfasst sind die Systeme
des Banking und Borrowing.>? Die letzten beiden Elemente miissen umfasst sein, weil
sie auf den Verpflichtungsperioden basieren.>® Nur mit diesen Grundfestlegungen
kann, wie in der Studie®* ausgefiihrt, der reibungslose Handel zwischen den Kommu-
nen gesichert werden. Vom Bund muss ferner die Errichtung eines Registers sowie die
Errichtung einer zentralen Registerstelle geregelt werden, damit die Erfassung aller
Transaktionen gesichert ist.”> Ebenso miissen die Details der Abwicklung des lan-
derubergreifenden Handels, insbesondere Zuteilung und Kontrolle der HFKs, vom
Bund normiert werden. Schlie3lich miissen Fragen der Abwicklung des bundesweiten
Handels mit HFK (Antrag, Auktion, Zuweisung etc.) ausschlie3lich vom Bund geklart
werden.®

Der hier skizzierte Regelungsumfang ergibt eine sinnvolle und sachgerechte Bundes-
regelung. Fur die Inanspruchnahme der ausschlieBlichen Bundeskompetenz spricht

48 Walz/Toussaint/Kupfer/Sanden, S. 32.
0 Walz/Toussaint/Kupfer/Sanden, S. 45.
% Walz/Toussaint/Kupfer/Sanden, S. 50.
o Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 115.
- Walz/Toussaint/Kiipfer/Sanden, S. 115.
% Walz/Toussaint/Kiipfer/Sanden, S. 115.
> Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 115.
% Walz/Toussaint/Kiipfer/Sanden, S. 116.
% Walz/Toussaint/Kiipfer/Sanden, S. 116.
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eine Folgenbetrachtung: Wenn der Bund auf die Ausibung seiner ausschliel3lichen
Kompetenzgrundlage verzichten wirde, bestimmte Regelungen wie die Kontingentie-
rung oder auch den landertbergreifenden Handel nicht regelt, bleibe er darauf be-
schrankt, einzelne (sonstige) Elemente eines Bund-La&nder-Modells zu regeln. Dann
aber hatten die - oder besser: einzelne - Lander die Moglichkeit, ergdnzende Regelun-
gen zu treffen (Art. 72 Abs. 1 GG) oder. sogar von den getroffenen Bundesregelungen
abzuweichen (Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG neu). Das bedeutet, dass ein Land oder eine
Landergruppe sich bei dieser Regelungsvariante aus dem System der HFK ganz oder
teilweise herausziehen konnte. Durch dieses Herauslésen aus dem Bund-Lander-
Modell wiirde aber das Modell ganz erheblich gefahrdet. Wie dargelegt, fuhrt gerade
die Schaffung eines bundesweiten Handelsraums fiir die Kommunen zu erheblichen
Effizienzgewinnen.” Nur wenn der Markt groR ist, ist die Liquiditat gesichert.” Wenn
der Allokationsraum (u.U. erheblich) kleiner wird, kann im Extremfall der 6konomische
Sinn des gesamten Systems in Frage gestellt sein. Gemeint ist die Konstellation, dass
der rdumliche Anwendungsbereich mdglicherweise dann nur ein oder mehrere Bun-
deslénder umfasst. Ist der Raum zu klein, macht ein solches auf den landeribergrei-
fenden Handel der Zertifikate ausgerichtetes System keinen Sinn mehr. Aufwand und
Nutzen der Systemeinfiihrung geraten aul3er Relation. Das Instrument der HFK wirde
damit ineffektiv und ineffizient. Wie oben gesagt, sind die Lander aber auf eine solche
Systemlogik nicht verpflichtet - sie kdnnen auch ein ganz anderes System oder gar
keins vertreten. Der Bund lauft also Gefahr, falls er ein Bund-Lander-Modell installieren
wirde, dass er dann - auf der Zeitachse betrachtet - erleben muss, dass einzelne Lan-
der, Landergruppen oder im Extremfall nahezu alle Lander sein HFK-System negieren.

Fur die Realisierung eines Bundesmodells auf ausschlie3licher Kompetenzgrundlage
sprechen auch Griinde der politischen Okonomie. Die in der Studie erfolgte Beurteilung
der rdumlichen Marktabgrenzungen hat deutlich gemacht, dass im Falle der Priméral-
lokation durch den Bund die hdchsten Effizienzgewinne sowie die grof3te Marktfunktio-
nalitat zu erwarten sind.”

Auf dieser gesicherten Grundlage ist nunmehr davon auszugehen, dass der Bund auch
nach der Verfassungsédnderung auf der Basis der ausschlie3lichen Gesetzgebungs-
kompetenz ein flir das gesamte Bundesgebiet geltendes System der Kontingentierung
sowie des landerubergreifenden HFK-Handels in Kraft setzen kann.

* Walz/Toussaint/Kupfer/Sanden, S. 43.
*8 Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 43.
> Walz/Toussaint/Kupfer/Sanden, S. 42.
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Regelungskomplexe des Bundes auf Grundlage der ausschlieBlichen Gesetzge-
bungskompetenz:

e Anordnung, dass HFK im gesamten Bundesgebiet (landeribergreifend) gehan-
delt werden.

o Festlegung der BezugsgroRRe der aggregierten Siedlungs- und Verkehrsflache.

e Festlegung des fiir den Gesamtstaat (landeriibergreifend) geltenden Gesamt-
caps.

o Festlegung der Bedarfe fur die Uberdrtlichen Zwecke des Bundes und der Lan-
der sowie der Zuteilungsreserve.

o Festlegung von Obergrenzen fir die Erstzuteilung der Kontingente in den ein-
zelnen Bundeslandern (in Gestalt eines Makroplans mit einer Obergrenze der
Kontingentierung einschlief3lich Zielaufteilung fur die Bundeslander).

o Festlegung der Verpflichtungs- und Ausgabeperioden samt Banking und Bor-
rowing.

e Errichtung eines Registers, Errichtung einer zentralern Registerstelle.

e Bestimmung der Details der Abwicklung des landeribergreifenden Handels,

insbesondere der Zuteilung und Kontrolle der HFKs.

2 Reichweite der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fir die Sachmate-
rie Raumordnung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG neu)

Das Raumordnungsrecht ist mit der Streichung der Rahmengesetzgebungskompetenz
nunmehr in die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes (bertragen
worden (Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG neu). Diese Erweiterung der Kompetenzen des Bun-
des lasst sich trotz aller Kritik® mit einigem Begriindungaufwand auch in der Sache
selbst rechtfertigen. Koordinierende Bundesstandards dirften die Aufgabe der Raum-
ordnung erleichtern. Nur darf nicht Ubersehen werden, dass auch die bisherige
Rahmengesetzgebungskompetenz diese Mdoglichkeit bereitstellte, dass es daflr also
kaum der Schaffung einer konkurrierenden Kompetenz bedurfte.

Die Frage, ob bei Annahme der ungeschriebenen ausschliellichen Gesetz-
gebungskompetenz fir den Bund daneben tberhaupt noch Raum fir die konkurrieren-
de Bundes-Gesetzgebungskompetenz fiir die Raumordnung bleibt, muss bejaht wer-

* Vgl. Frenz, Fdderalismusreform im Umweltschutz, NVwZ 2006, 742; Fischer-Huftle, Zur Ge-
setzgebungskompetenz auf dem Gebiet ,Naturschutz und Landschaftspflege” nach der
Foderalismusreform, NuR 2007, 78.




152 TEIL Il Postskriptum

den. Zwar soll die durch das Grundgesetz geschaffene Gesetzgebungskompetenzver-
teilung nicht Gber GeblUhr erweitert werden, jedoch ist die Annahme, dass aus der
Raumordnung zwangslaufig eine ,der partikularen Gesetzgebungszustandigkeit a priori
entriickte Angelegenheit* des Gesamtstaates werden miusse, die ausschliel3lich vom
Bund geregelt werden kdnnte, zu weit.** Es muss, je nach Gebiet, sogar eine konkur-
rierende Kompetenz ausreichen, wenn der Gesamtstaat/Bund damit sein Ziel erreichen
kann.®® Daraus kann gefolgert werden, dass auch dann, wenn dem Bund fiir einen
Teilbereich eines Gegenstands eine ungeschriebene ausschliel3liche Gesetzgebungs-
kompetenz eingeraumt wird, fir andere Teilbereiche eine konkurrierende Gesetzge-
bungszustandigkeit des Bundes mdglich bleiben muss.®® Es handelt sich auch nicht um
einen Fall des VerstoRRes gegen das Verbot einer Doppelzustandigkeit, weil Normen-
kollisionen zwischen Bundes- und Landesregelungen auch anders ausgeschlossen
werden kénnen.® So verhalt es sich vorliegend mit der Raumordnung. Die landeriiber-
greifenden, den Gesamtstaat betreffenden Aspekte, regelt der Bund in ausschliel3licher
Zustéandigkeit; fur die tbrigen Bereiche wird er konkurrierend tatig.

Bevor auf neue Regelungsmaoglichkeiten eingegangen wird, ist zunachst nach Konse-
guenzen fir das bestehende Recht zu fragen. Nach Art. 72 Abs. 3 GG gilt fir die Re-
gelungsbereiche, fir die der Bund bisher eine Rahmenkompetenz hatte, eine Sonder-
regelung®: Das am 01.09.2006 bereits geltende Raumordnungsgesetz des Bundes gilt
nach Art. 125b Abs. 1 Satz 1 GG fort. Nach Satz 2 der genannten Norm gelten auch
die Befugnisse und Pflichten der Lander weiter, weshalb weiterhin eine Bindung der
Lander an den bundesgesetzlichen Rahmen besteht. Eine Abweichungsbefugnis von
diesem Altrecht ist nach Art. 125b Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 72 Abs. 3 Nr. 4 GG fir die
Raumordnung vorgesehen, das nicht an eine Frist gebunden ist.

Zu uberlegen ist, welche weiteren Bereiche der Bund auf3erhalb seiner oben bejahten
ausschlie3lichen Gesetzgebungskompetenz nun regeln kann, wenn er nicht mehr an
die Restriktionen der Rahmensetzung gebunden ist. So sind hunmehr Detailregelun-

o Kolble, DOV 1963, 660 (667 unter IV.1.); kritisch auch Gern, JuS 1988, 534 (538), v. Mutius,
Jura 1986, 498 (499 f.); Bullinger, A6R 1971, 237 (S. 241 f.); Bleckmann, NWVBL 1990,
109; enger dagegen Degenhart, Staatsrecht |, Rdnr. 121.

* kolble, a.a.0.

* Wie hier bereits Bleckmann, NWVBL 1990, 109 (113 unter IV.), der eine Zusammenarbeit
zwischen Bund und Léndern in diesen Fallen der Inanspruchnahme einer ungeschriebenen
ausschlief3lichen Gesetzgebungskompetenz teilweise fiir erforderlich halt.

* Bleckmann, NWVBL 1990, 109 (114).

* Degenhart, NVwZ 2006, 1209 (1213); Uhle, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Art.
72 Rdnr. 55.
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gen und vollstandige Regelungen der Raumordnung méglich, ohne dass die Grenzen
dieser erweiterten Kompetenz schon klar wéren.

Unter der Raumordnung ist ,die Ubergeordnete, vielfaltige Fachplanungen zusammen-
fassende und aufeinander abstimmende Uberdrtliche Planung und Ordnung im Bereich
eines Landes" zu verstehen. Damit ist die von Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG geregelte
Raumordnung der Lander von der des Gesamtstaates (s.0.) zu differenzieren.®®

Danach darf der Bund, Uber die bereits aufgrund der ausschliel3lichen ungeschriebe-
nen Kompetenz regelbaren Feldern (landeribergreifende Kontingentierung und lan-
derubergreifender HFK-Handel) hinaus, weitere Vorgaben fir die Raumordnung schaf-
fen, und das ohne an die alten Verbote der Voll- oder Detailregelung gebunden zu
sein. Inhaltlich betrifft das den Bereich der Kontingentierung des Flachenverbrauchs in
den Landern, den der Bund kinftig voll und detailliert regeln kann und sollte. Zu eng
erscheint die aus der bisherigen Verteilung abgeleitete Auffassung von Oeter®’, dass
»fUr das System der landesinternen Raumordnung und Landesplanung der Bund allen-
falls allgemeine Grundsatze vorgeben sollte”. Gerade das entspricht nicht der Intention
des Gesetzgebers, jetzt mehr als eine Rahmenregelung des Bundes zu erzeugen.

Dem Grunde nach sind damit nunmehr die sog. Ausflllungsklauseln entbehrlich, die
das aktuelle Raumordnungsgesetz derzeit noch enthalt. Die bisherigen Rahmenklau-
seln sind ausfiillungsbediirftig.®® Der Bund kann also die Leitvorstellung und die
Grundsatze der Raumordnung, die Begriffsbestimmungen und die Rechtswirkungen
der Raumordnungsplane im Hinblick auf die Landesplanung der Lander problemlos
vollstandig regeln. Das muss auch fur die Instrumente gelten, mit denen der Bund sei-
ne Leitvorstellung umsetzen mdchte. Das heif3t, dass der Bund in seinem ROG das
Instrument des landerUbergreifenden Handels mit Flachenkontingenten, das er als sol-
ches bereits aufgrund der ausschliel3lichen Kompetenz vorgeben kann, auf Grundlage
der konkurrierenden Kompetenz weiter ausgestalten kann. Regelungen in diesem Be-
reich kann der Bund nunmehr mit unmittelbarer Geltung ausstatten und detailliert aus-
gestalten.

Fur die HFK bedeutet das, dass der Bund aufgrund seiner konkurrierenden Gesetz-
gebungskompetenz das HFK-Modell mit Vorgaben fir die Lander umfassend und ohne
Abstriche ,durchregeln” konnte.

% Schnappauf, in: Homig (Hrsg.), GG, Art. 74 Rdnr. 31: ,nunmehr zwingend".
o Oeter, in: Starck (Hrsg.), Féderalismusreform, Rdnr. 50 S. 28.
* Kment, NuR 2006, 217 (220).
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Uber das in der Studie skizzierte Bund-Lander-Modell hinaus kénnte der Bund auf der
Grundlage der neuen verfassungsrechtlichen Situation sogar eine umfangliche Rege-
lung der Allokation samt der Zuteilung innerhalb der Lander treffen, d.h. ein reines
Bundes-Modell verfolgen. Den Landern muss nach der neuen Verfassungslage gerade
kein eigenstandiger Regelungsspielraum mehr verbleiben. Eine solche Voll- und Detail-
regelung wirde eine bundesweite und zugleich homogene Umsetzung des HFK-
Systems in vollem Umfang ermaéglichen.

Damit ist zugleich geklart, dass eine Systemmodifikation gegentiber dem in der Studie
verfolgten Modell nunmehr zuléssig ist. Die Studie®® ging fiir die raumlichen Systemab-
grenzungsmodelle noch davon aus, dass der Bund mit seiner Regelung den Rahmen
des Handelssystems absteckt und dass das nationale Minderungsziel auf die Bundes-
lander aufgeteilt wird. Die Ausfihrung, so die urspringliche Konzeption weiter, sollte
den Bundeslandern obliegen. Insbesondere sollten die Lander die Allokation der HFK
auf die einzelnen Kommunen sicherstellen. Die vor allem aus Grinden der Kompe-
tenzordnung vorgesehene Einschréankung, dass die Lander ihrerseits die Kriterien fir
die Erstzuteilung bestimmen, erscheint nach der gegenwaértigen Verfassungslage nicht
mehr notwendig. Das entwickelte Mehrebenensystem der Allokation kénnte nach dem
oben Gesagten vom Bund ohne Einschrankungen geregelt werden. Das betrifft auch
die Aufteilung in Lander- und Bundeskontingente sowie die Festlegung der tberortli-
chen Zwecke des Bundes und der Lander sowie der Zuteilungsreserve.”” Auch die
Festlegung der Sonderbedarfe bzw. Hartefallregelungen’ gehért dazu, ebenso Rege-
lungen zur mit den Bebauungspldanen’® verkniipften Einreichepflicht (Gegenstand der
Kontingentierung), zum Verfahren der kostenlosen Erstzuteilung, etwaige Sonderrege-
lungen”, zum Monitoring sowie zur Sanktionierung von VerstéRen.

Il Wegfall des Erforderlichkeitserfordernisses

Der Gesetzgebungsgegenstand der Raumordnung unterliegt nach der Verfassungsre-
form nicht mehr den Anforderungen der Erforderlichkeitsklausel gemaf Art. 72 Abs. 2

% Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 5.

" Walz/Toussaint/Kiipfer/Sanden, Abb. 3 auf S. 7.
b Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 111.

2 Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 37 f.

" Walz/Toussaint/Kipfer/Sanden, S. 54 f.
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GG, so dass die dort genannten Restriktionen nicht zur Anwendung kommen.74 Grund
ist, dass der Verfassungsgeber in diesem Bereich, der auch als unkonditionierte75
konkurrierende Gesetzgebung bezeichnet wird, ,das Erfordernis einer bundesgesetzli-
chen Regelung ohne weitere Prifung unwiderlegbar vorausgesetzt“76. Mithin kann der
Bund seine unter |. 2. dargestellten konkurrierenden Regelungen zum HFK-Modell oh-
ne Rucksicht auf die Erforderlichkeit der Rechtssetzung erlassen.””

Zusammen mit der eben genannten Mdoglichkeit des Erlasses konkurrierender Detail-
oder Vollregelungen ergeben sich hier auszulotende neue Spielrdume fiir die Ausges-
taltung des HFK-Modells.” Das gilt insbesondere im Hinblick auf das nach der Verfas-
sungsreform nunmehr zuléassige reine Bundes-Modell. Die umfangliche und einheitliche
Regelung des HFK-Systems wirde nicht durch das Kriterium der Erforderlichkeit der
Regelungen begrenzt. Der Bund unterliegt insoweit gerade keinen Restriktionen.

Regelungsmaterien des Bundes auf konkurrierender Grundlage

e Kiriterien fur die Erstzuteilung in den Landern.

e Aufteilung in L&nder- und Bundeskontingente.

o Festlegung der Sonderbedarfe bzw. Hartefallregelungen.

¢ Regelungen zur mit den Bebauungsplanen verknipften Einreichepflicht (Ge-
genstand der Kontingentierung).

e Regelung des Verfahrens der kostenlosen Erstzuteilung.

e Regelung zum Monitoring.

e Bestimmungen zur Sanktionierung von Versto3en.

Il Abweichungsgesetzgebung der L&nder und abweichungsfeste Kerne

Zu erértern ist die These, dass bestimmte Teile der Regelungen des Bundes zur
Raumordnung aus Sicht der Lander moglicherweise nicht veranderbar sein kdénnten,

" Kotulla, Umweltschutzgesetzgebungskompetenzen und ,Fdderalismusreform®, NVwZ 2007,
489 (491); Battis/Kersten, DVBI. 2007, 152 (155).

" Uhle, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Art. 72 Rdnr. 43.

® BT-Drs. 16/813, 9; Degenhart, Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch die
Foderalismusreform, NVwZ 2006, 1209 (1212).

" Anzumerken ist, dass das selbstverstandlich fiir die ausschlieBliche Gesetzgebung erst recht
gilt, fir die Art. 72 GG nicht zur Anwendung kommt.

" Das Gutachten befasst sich jedoch nicht mit der Frage der allgemeinen Reichweite des Kom-
petenztitels ,Raumordnung®, sondern bindet sich vielmehr eng an die HFK an.
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also ,abweichungsfest” sind. An dieser Stelle muss noch einmal unterstrichen werden,
dass nach der hier vertretenen Auffassung die die landerUbergreifende Kontingentie-
rung sowie den landertbergreifenden Handel mit den HFK betreffenden Regelungsbe-
reiche als der ausschlieRRlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes unterfallend
angesehen werden. Das bedeutet, dass dann, wenn der Bund einen landeriibergrei-
fenden Handel mit HFK gesetzgeberisch anordnet, die Lander zur Teilnahme am Ge-
samtsystem auch verpflichtet sind. Landergesetzgebung auf diesem Feld ist damit
ausgeschlossen. Das heif3t auch, dass unter einer solchen Pramisse die Lander gar
nicht ganz aus dem HFK-Modell aussteigen kdnnen. Auch eine Anordnung per Lan-
desgesetz, dass die HFK neben das bisherige ,kostenlose” Ausweisungssystem ge-
setzt werden, mit der Folge, dass die HFK leer laufen, wére unzulassig.

Zu klaren ist demnach hier nur noch, ob bestimmte Teile der Raumordnung in den
Landern, die der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz unterfallen (vgl. die Auf-
stellung unter II.), zu den sog, abweichungsfesten Kernen gehoren. Das hatte zur Kon-
sequenz, dass der Bund bestimmte weitere Teile des HFK-Gesetzes ausgestalten
kénnte, ohne dass mit einer spateren Abweichung durch eines oder mehrere Lander zu
rechnen ware. Hier muss sich die Begutachtung mit den in der Literatur vertretenen
Argumenten, etwa des Konkurrenzfoderalismus, auseinandersetzen, und zwar speziell
im Rahmen der Bundeskompetenz ,Raumordnung®.

Die Konstruktion der ,abweichungsfesten Kerne* ist kritisiert worden’, sie ist dennoch
in Art. 72 Abs. 3 Satz 1 GG Gesetzeswirklichkeit geworden. Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4
GG definiert jedoch fur die ,Raumordnung” keine abweichungsfesten Kerne.

Vorbehalte miissen ebenfalls gegeniber der Auffassung80 geltend gemacht werden,
dass der oben bei der Begrindung der ausschlie3lichen Gesetzgebungskompetenz
bejahte Gedanke der Kompetenz kraft Sachzusammenhang hier innerhalb der konkur-
rierenden Kompetenz die Abgrenzung zwischen abweichungsfesten und abweichungs-
freien Teilen leiten solle. Der Verfassungsgesetzgeber wollte seine eigene Festlegung
abweichungsfester Kerne im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
als Ausnahmevorschriften verstanden wissen, die nach den allgemeinen Regeln der

™ Koch/Krohn: Umwelt in schlechter Verfassung?, NuR 2006, 673-680: ,sachlich untragbar*;
vgl. auch Kment, Zur angestrebten Anderung der Gesetzgebungskompetenz im Bereich
der Raumordnung, NuR 2006, 217 (200 f.).

* Zu nennen sind Versuche, in der Sachmaterie der Raumordnung Bundesgesetzgebungs-
kompetenzen kraft ,Natur der Sache" zu konstruieren (vgl. Ritter, Das uneingeschréankte
Abweichungsrecht nach Art. 72 Abs. 3 GG, ARL Nachrichten 3/2006, S. 12 (13 f1.).
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Methodenlehre eng auszulegen sind.” Mithin miissen Versuche in der rechtswissen-
schaftlichen Literaturgz, die Grundsétze der Raumordnung sowie die Koordination der
landeriibergreifenden Raumordnung als abweichungsfest zu deklarieren, aus systema-
tischen Grunden zurtickgewiesen werden.

Sollte der Bund entgegen der hier vertretenen Sichtweise dennoch anstreben wollen,
bestimmte Sachbereiche der konkurrierenden Gesetzgebung als abweichungsfest zu
definieren, misste er vor einer Gesetzesinitiative wohl in einen Aushandlungsprozess
mit den Landern eintreten83, um etwa im Rahmen der Vorbereitung der Ministerkonfe-
renz fir Raumordnung (MKRO)84bereits vorab mogliche Konfliktfelder zu identifizieren
und das Gesetzgebungsvorhaben hieran anpassen zu kénnen.

Festgehalten werden kann, dass die Raumordnung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 i.V.m.
72 Abs. 3 GG (neu) nun zu den Materien gehort, in denen die Lander von der erfolgten
Gesetzgebung des Bundes im vollen Umfang ohne abweichungsfeste Kerne abwei-
chen durfen. Die Landesparlamente haben insoweit Ermessen.85 Die Méglichkeit der
Abweichungsgesetzgebung86 im Sinne eines landerseitigen Zugriffsrechtes mit der
Gefahr des Partikularrechts® hat u.U. erhebliche Konsequenzen fiir die Ausgestaltung
des ROG. Die zweifache Vollkompetenz, die zu einer moglichen Normenkollision der
beiden Raumordnungsgesetze mit der Folge des Anwendungsvorrangs des spéter
erlassenen Gesetzes fuhrt (Art. 72 Abs. 3 GG neu, ,,Iex—posterior—RegeI“)%, wurde ge-
gen teilweise energischen Widerstand realisiert.” Charakteristisch ist die Ablehnung
einer Zugriffsgesetzgebung der Lander durch die Akademie fur Raumordnung und

L AA. Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (256) und Kesper, NdsVBI 2006, 145 (150), die eine
ausdehnende Interpretation als Ausnahme von der Abweichung empfehlen.

* Vgl. etwa Battis/Kersten, DVBI. 2007, 152 (159).
* In diese Richtung auch Schulze-Fielitz, NVvwZ 2007, 249 (254).

o Grundlage fir die Etablierung der MKRO ist das Verwaltungsabkommen zwischen dem Bund
und den Landern Uber die gemeinsamen Beratungen nach § 8 des ROG vom 15.06.1967.

* Vgl. die Gesetzesbegriindung zu Art. 72 Abs. 3 GG, BT-Drs. 16/813, S. 11.

% Frenz, Foderalismusreform im Umweltschutz, NVwZ 2006, 742 (746); Degenhart, NVwZ
2006, 1209 (1212).

& Stock, Fdderalismusreform: Mit der GroRen Koalition ins Abenteuer?, Die Rahmengesetzge-
bung wird abgeschafft - Was wird aus dem deutschen Umweltrecht?, ZUR 2006, 113
(119); Kotulla, NvwZ 2007, 489 (491).

% Homig, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 84 Rdnr. 7.

% Vgl. nur etwa Hoppe, DVBI. 2007, 144 ff., der von einem ,Kompetenz-Debakel* spricht. Vgl.
schon 2003 kritisch ARL (Hrsg.), Anderung der Rahmengesetzgebungskompetenz zur
Raumordnung, S. 6.



158 TEIL Il Postskriptum

Landesplanung: ,Sie kann zu einer weitgehenden Auflésung von bundeseinheitlichen
Strukturen fuhren und wirde damit das Verfassungsziel der ,Wahrung der Rechts- und
Wirtschaftseinheit* konterkarieren. Sie kdnnte im Ergebnis den Landern die Tur zu ei-
nem ,Unterbietungswettbewerb” in Angelegenheiten der Raum- und Landesplanung
offnen und damit die raumliche Ordnung im Bundesgebiet insgesamt gefahrden.” Die-
ser Unterbietungswettbewerb hat mit einem auf Konkurrenz ausgerichteten Wettbe-
werbsfoderalismus™ nichts mehr zu tun. Nach der Analyse der bisherigen Bund-
Lander-Auseinandersetzungen ist es daraufhin kaum einzusehen, dass der Gesetzge-
ber die Abweichung im Bereich der Raumordnung ohne jede Restriktion gedffnet hat.”
Koch/Krohn” haben das Fehlen eines abweichungsfesten Raumes fur ,sachlich un-
tragbar* gehalten. Der Rat von Sachverstandigen fir Umweltfragen (SRU)93 hat die
Argumentation gegen die umfassende und vorbehaltslose Abweichungsmadglichkeit
zusammengefasst:

»35. Von zwar mittelbarer, aber erheblicher Relevanz fir den Bereich des Umwelt-
schutzes erweist sich auch die Zuerkennung von Abweichungsrechten im Bereich der
Raumordnung. Diese stellt das zentrale Instrument zur Integration raumrelevanter Pla-
nungen und Politiken fiir die Bundesrepublik sowie ihre TeilrAume unter Bericksichti-
gung aller Aspekte des Umweltschutzes dar (vgl. 8 1 Abs. 1 ROG). Konzeptionelle
Verschiebungen in der Ausgestaltung der Planungserfordernisse und des Planungsver-
fahrens kénnen nicht nur Auswirkungen auf die Wahrnehmung und Bewertung von
Konflikten zwischen Umweltschutz und Umweltnutzung in den jeweiligen Landern ha-
ben. Es fragt sich vielmehr auch, wie die Anwendung des so genannten Gegenstrom-
prinzips, also die wechselseitige Beeinflussung von ortlicher, regionaler und tberregio-
naler Planung, gewdhrleistet werden soll, wenn den La&ndern die Befugnis zuerkannt
wird, aus einem bundesweit bestehenden Regelungssystem auszubrechen.

Fehlt es an einer konsistenten Raumordnung, wird mittelbar auch die Landschafts-
planung weiter entwertet, da sie den dkologischen Beitrag zur Raumordnung bildet und

% Sanden, Weiterentwicklung, S. 170, 728; Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Féderalismus, in:
Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 30. wissenschaftlichen Fachta-
gung, S. 35 (41 ff.).

** Vor dem Hintergrund der bisherigen Abgrenzungsdiskussionen erscheint die Einschatzung
Oeters (in: Starck, Foderalismusreform, S. 29 Rdnr. 50), die Abweichungsmdglichkeit sei
~eher unproblematisch” verfehlt.

*2 Koch/Krohn, NuR 2006, 673 (677 f.).

* Rat von Sachverstandigen fur Umweltfragen (Hrsg.), Der Umweltschutz in der Foderalismus-
reform, Stellungnahme 2006, Ziff. 5.4.3.
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somit an der Raumordnung als Instrument der Zusammenfiihrung der verschiedenen
fachbezogenen Planungen ausgerichtet ist.

Ohne grundlegende raumordnerische Zuordnung natirlicher konfligierender Nutzungs-
raume fehlt jeglicher Umweltpolitik die fundamentale Grundlage.”

Auch 6konomisch fiuhrt die Abweichungsgesetzgebung zu wenig sinnvollen Ergebnis-
sen. Es ist ineffizient, seitens des Bundes zundchst Normen zu schaffen, die nach der
6-Monats-Regelung des Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG mdglicherweise niemals in Kraft tre-
ten.”

Es muss sichergestellt werden, dass das Raumordnungsrecht als Rechtssystem sinn-
voll bestehen bleibt, wenn die Lander, Landergruppen oder einzelne Lander tatsachlich
abweichen und eigene Raumordnungsansatze regeln. Dass die Lander bei Abwei-
chungen vom Bundesrecht den verfassungsrechtlichen Rahmen wahren mussen, d.h.
die Grundrechte bei strengeren Regelungen und Art. 20a GG bei weniger strengeren
als das Bundesniveau®”, darf nicht tibersehen werden. Auch das Prinzip der Bundes-
treue kommt hier zur Geltung.96 Allerdings sind die Lander nicht verpflichtet, die Grob-
konzeption des Bundes fiir den jeweiligen Regelungsbereich beizubehalten - die Ab-
weichungsbefugnis bedeutet schon nach dem Wortlaut die Moéglichkeit, eine ganz an-
dere Regelung zu treffen.”” Dass die Lander nach dem Grundsatz der Bundestreue
verpflichtet sind, im Falle der Eins-zu-eins-Umsetzung des européischen Rechts durch
den Bund nicht nach ,unten* abzuweichengs, trifft zu. Allerdings muss das nach richtiger
Auffassung auch fiir Abweichungen nach ,oben” gelten.

Ob und inwieweit die Lander oder einzelne von ihnen von der verfassungsgemaéalien
Moglichkeit der Abweichung von bundesgesetzlichen Regelungen im Bereich der
Raumordnung Gebrauch machen werden, ist derzeit noch nicht absehbar.

Fur das hier zu erérternde HFK-Modell hat die neue verfassungsrechtliche Lage erheb-
liche Konsequenzen.

* Sanden, Weiterentwicklung, S. 887; so auch SRU (Hrsg.), Der Umweltschutz in der Fodera-
lismusreform, Ziff. 4.5.

* Frenz, NVwZ 2006, 742 (747).

% Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Féderalismus, in: Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.),
Dokumentation zur 30. wissenschaftlichen Fachtagung, S. 54 f.

¥ Fischer-Hiftle, NuR 2007, 78 (80) unter Hinweis auf die Gesetzesbegrindung (BT-Drs.
16/813, S. 11), die von der Verwirklichung eigener Konzeptionen spricht.

% Vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/803, S. 11; Schulze-Fielitz, NVwZ 2007, 249 (257);
Uhle, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, Art. 72 Rdnr. 50.
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Die Lander kénnen demnach in folgenden Punkten von der konkurrierenden Bundes-
regelung abweichen™:
o Kriterien fir die Erstzuteilung in den Landern: Hier wére die Landerregelung eines

anderen Zuteilungsschlissels denkbar. Diese Abweichungsmdoglichkeit ist aus Mo-
dellsicht unproblematisch.

» Aufteilung in Ladnder- und Bundeskontingente: Denkbar ware, dass einzelne Lander
ihre Kontingente kleiner als vom Bund vorgesehen festlegen, d.h. weniger Flache in
die kommunale Kontingentierung geben. Diese Abweichungsmdglichkeit ist aus
Modellsicht ebenfalls unproblematisch.

» Festlegung der Bedarfe fiir die dberértlichen Zwecke des Bundes und der L&nder
sowie der Zuteilungsreserve: Infolge der zulassigen Abweichungskonstellation ware
der Fall denkbar, dass der Bund seinen Bedarf und den der Lander flr die Gberortli-
chen Zwecke festlegt, dass die Lander aber spater eine andere Aufteilung (ggf.
auch zu lasten des Bundes) treffen. Hier konnte der Bund wiederum spater regelnd
eingreifen, womit sich die Konstellation als ,,Ping-Pong-Gesetzgebung“100 darstellen
kann. Diese Abweichungsmdglichkeit ist aus Modellsicht insoweit relevant, als die
Akteure irgendwann eine Aufteilung aushandeln missen, damit kein ewiges Hin und
Her entsteht.

» Regelungen zur mit den Bebauungspldnen verknipften Einreichepflicht (Gegens-
tand der Kontingentierung): Von der kraft Bundesrecht festzulegenden Gegens-
tandsregelung kénnen die Lander ebenfalls abweichen und z.B. etwa an den Fla-
chennutzungsplan ankniipfen. Aus dkonomischer Sicht ist diese Abweichungsmaég-
lichkeit problematisch, denn ein solches Vorgehen kdnnte die Zielsetzung in Form
des Cap fur das Bundesgebiet unterlaufen. Die Flachen, die im Flachennutzungs-
plan (F-Plan) als zur Bebauung vorgesehen, aber noch nicht mit konkretem
Baurecht versehen sind, waren dann von der Kontingentepflicht befreit, &hnlich wie
bereits heute bestehende Siedlungs- und Verkehrsflachen. Da die Reserven an ent-
sprechenden Flachen im F-Plan zum Teil zahlreich vorhanden sind, ist dies auch
mengenmallig relevant. Folge wére, dass das Gesamtcap unterlaufen wirde, da die
Kontingente in die anderen Bundeslander flieRen wirden. Die Abweichungsmadg-
lichkeit ist auf3erdem auch verteilungspolitisch héchst relevant, wenn man an fol-
gendes Beispiel denkt: Ein Land erhalt Kontingente zur Weiterverteilung, und er-
mdglicht es dann seinen Kommunen, diese fast vollstandig in andere Bundeslander
zu verkaufen, da im eigenen Bundesland wegen Ansetzen am F-Plan kaum Bedarf
zur Einreichung an Kontingenten besteht. Konsequenz aus rechtlicher Sicht muss

* Fir Uberaus hilfreiche Kommentare aus der Modellsicht danke ich hier Herrn PD Dr. Rainer
Walz (Fraunhofer ISI).

' Rat von Sachverstandigen fur Umweltfragen (Hrsg.), Der Umweltschutz in der Féderalismus-
reform, Stellungnahme 2006, Rdnr. 19; Schulze-Fielitz, Umweltschutz im Fdderalismus, in:
Gesellschaft fir Umweltrecht (Hrsg.), Dokumentation zur 30. wissenschaftlichen Fachta-
gung, S. 35 (57).
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es nach diesen Erwagungen sein, den Gegenstand der Kontingentierung als fir das
Funktionieren des Modells wesentlichen Punkt auf der Basis der ausschliel3lichen
Gesetzgebungskompetenz (s.0.) zu regeln und somit ein Abweichen der Lander zu
verhindern. Als Ruckfallposition fiir den Fall, dass der Erlass einer ausschlie3lichen
Regelung politisch nicht durchsetzbar ist, kommt eine (ex-post) eingreifende korri-
gierende Gesetzgebung des Bundes in Betracht.

* Regelung des Verfahrens der kostenlosen Erstzuteilung: Aus Sicht der Lander er-
scheint es zulassig, abweichende Verfahren fur die kostenlose Erstzuteilung der
Kommunen mit HFKs festzulegen. Diese Abweichungsmadglichkeit ist aus Modell-
sicht unproblematisch.

* Regelung zum Monitoring: Die Lander kbnnen von den Bundesvorgaben zum Moni-
toring abweichen. Diese Abweichungsmdglichkeit ist aus Modellsicht unproblema-
tisch, wenn es sich um organisatorische Abweichungen handelt, die Lander also z.
B. ein eigenstéandiges Kataster an Stelle des Liegenschaftskataster vorsehen etc.
Gewahrleistet muss aber sein, dass ein Kontingent nicht zweimal eingesetzt werden
kann.

* Bestimmungen zur Sanktionierung von VerstdRen: SchlieBlich kénnen die Lander
ein von den Bundesvorhaben abweichendes Sanktionenmodell vorsehen. Diese
Abweichungs-mdglichkeit ist aus Modellsicht unproblematisch, wenn die Rechtma-
Rigkeit der Planung der Kommune vom Einreichen der Kontingente abhangt.

Die Liste der Abweichungsmdglichkeiten und ihrer Konsequenzen aus Modellsicht
macht deutlich, dass es im Einzelfall unumganglich ist, seitens des Bundes bestimmte
Elemente des Modells von vornherein auf der Grundlage der als solcher gekennzeich-
neten ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz zu regeln und hilfsweise auf konkur-
rierender Grundlage ,hachzufassen®. Nur so kann der Gesamterfolg des Modells gesi-
chert werden.

IV Gestaltung des Bundesmodells bei Annahme einer Abweichungsmaglichkeit
far die Lander

Falls die Lander auf dem Gebiet der Raumordnung nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 31i.V.m. 72
Abs. 3 GG neu von der erfolgten Gesetzgebung des Bundes abweichen dirfen, bleibt
das Gesamtmodell nicht unverandert. Die Madoglichkeit der Abweichungs-
gesetzgebung101 im Sinne eines landerseitigen Zugriffsrechtes mit der Gefahr des Par-
tikularrechts'™ hat — wie unter Gliederungspunkt I1l. gezeigt — nicht unerhebliche Kon-
sequenzen fir die Ausgestaltung des Bundes-HFK-Gesetzes. Es muss sichergestellt

1ot Frenz, 746; Degenhart, 1213.
" Stock, 119.
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werden, dass das Bundeshandelsmodell sinnvoll bestehen bleibt, wenn die L&nder,
Landergruppen oder einzelne Lander in den zuvor aufgezeigten Bereichen tatsachlich
abweichen. Der Entwurf eines Bundesgesetzes zur Einflhrung eines HFK-Systems
muss bertcksichtigen, dass u.U. einzelne Lander versuchen werden, das System zu
negieren. Wegen der oben dargestellten Befugnis des Bundes, auf ausschlief3licher
Gesetzgebungsgrundlage ein Mitmachen der Lander beim bundesweiten HFK-Handel
sicherzustellen, ist ein volliges Ausscheren der Lander unméglich. Dennoch kann der
Bund in die Situation geraten, dass er Uberlegt, die Abweichungsgesetzgebung eines
Landes wiederum zu korrigieren. Das bedeutet, dass der Bund wohl zu einem standi-
gen Monitoring der HFK-Gesetzgebung gezwungen ist. Das gilt auch vor dem Hinter-
grund, dass das auf konkurrierender Gesetzgebungskompetenz beruhende Bundesge-
setz nach Art. 72 Abs. 3 Satz 2 GG ohnehin erst sechs Monate nach der Verkiindung
in Kraft treten kann. In dieser Zeit muss besonders damit gerechnet werden, dass ein-
zelne Lander ihre Konzeption ,vor* dem Bund verwirklichen.

Alle diese Aspekte kénnen aber das Fazit, dass der Bund ein realistisches Modell re-
geln kann, nicht beseitigen.

V Ergebnis zu C

Die Ausfiihrungen unter C. belegen die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer bun-
desrechtlichen Regelung zu den HFKs. Damit ist zugleich die in der Literatur'” vertre-
tene Auffassung widerlegt, wonach infolge der Féderalismusreform 2006 nur noch ein
Landes-HFK-Modell zulassig sei.

Der Bund kann auf der Grundlage der auf die Natur der Sache abstellenden aus-
schlie3lichen Gesetzgebungskompetenz fir den landeribergreifenden Handel mit
HFKs ein Handelssystem regeln (Bundesmodell). Das bedeutet, dass er die Eckpunkte
des HFK-Modells wie insbesondere den Cap und die Verpflichtungs- und Ausgabepe-
rioden selbst regeln kann.

Sein Bundesmodell kann der Bund ferner flankierend um eine Reihe von Regelungen
auf konkurrierender Gesetzgebungskompetenz fiir die Raumordnung (Art. 74 Abs. 1
Nr. 31 GG neu) erganzen. Er kann auf dieser Grundlage Vollregelungen und zugleich
Detailregelungen treffen, ohne an Aspekte der Erforderlichkeit einer Bundesregelung
gebunden zu sein.

' Bovet, 478.
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Soweit der Bund auf der Basis der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz regeind
tatig wird, kénnen die Lander hiervon abweichende Regelungen treffen. Wie gezeigt
wurde, sind alternative Regelungen mdglich, ohne das Gesamtsystem negieren zu
kénnen.

Sollte der Bund mit den abweichenden Landerregelungen nicht einverstanden sein,
kann er seinerseits wiederum korrigierend gesetzgeberisch eingreifen.

AbschlieRend soll noch auf die Verwaltungszustandigkeit eingegangen werden: Der
Bund kann nach Art. 87 Abs. 3 GG ohne notwendige Zustimmung des Bundesrates
einer Bundesbehorde den Vollzug der bundesgesetzlichen Regelung zum Flachenkon-
tingentehandel Ubertragen. Eine solche fakultative Kompetenztbertragung hangt nicht
davon ab, ob dem Bund die ausschlie3liche oder die konkurrierende Gesetzgebungs-
kompetenz fiir die Materie zusteht."™ Ein solcher zentraler Akteur konnte nach dem
Vorbild der Deutschen Emissionshandelsstelle (DEHSt) das Umweltbundesamt als
Bundesoberbehtrde sein. Soweit der Bundesgesetzgeber die Ausfihrung des HFK-
Gesetzes durch die Lander als eigene Angelegenheit vorsieht, kann der Bund nach Art.
84 Abs. 1 Satz 2 GG Regelungen uber die Einrichtung von Behdrden sowie das Ver-
waltungsverfahren regeln. Allerdings dirfen die Lander nach Satz 2 2. Halbsatz der
genannten Norm von der Bundesregelung abweichen. Der Ausnahmefall, dass der
Bund nach Satz 5 wegen eines besonderen Bedirfnisses nach bundeseinheitlicher
Regelung das Verwaltungsverfahren ohne Abweichungsmadglichkeit fir die Lander re-
geln darf, dirfte hier bei der Raumordnung anders als im Umweltrecht'”, wo dieses
Bedurfnis vermutet wird, nicht vorliegen.

1ot Homig, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 87 Rdnr. 13.
" vgl. die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 16/813, S. 15.
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D Anderungsbedarf an der Konzeption

Die bisherige Studie ging vor allem mit Ricksicht auf die kompetenzrechtlichen Re-
striktionen von einem Bund-Lander-Regelungsmodell aus. So sollte der Bund auf aus-
schlieBBlicher Gesetzgebungsgrundlage die landertbergreifenden Fragen regeln und
ferner Rahmenregelungen zu den meisten sonstigen Fragen erlassen. Vor allem die
Frage der Verteilungsregelungen in den Landern aber auch sonstige Fragen wie etwa
das Monitoring sollte der den Rahmen ausfillenden Gesetzgebung der Lander tber-
lassen bleiben.

Das mit Blick auf die Foderalismusreform 2006 nun mogliche Bundes-HFK-
Regelungsmodell erdffnet fur den Bund die Chance zu einer Voll- und Detailregelung
aus einem Guss. Der Abgleich der wesentlichen Inhalte, seien sie auf ausschliel3licher
oder auch auf konkurrierender Grundlage zu regeln, mit den in der Studie behandelten
Aspekten zeigt, dass fur alle Fragen Lésungsanséatze angeboten werden. Fir die ei-
gentlich aus dem Bund-Lander-Modell ausgesparten Verteilungsregeln wurden im Pro-
jekt ebenfalls vorsorglich Vorschlage unterbreitet, so dass durch die hier empfohlene
Anderung in Richtung des Bundesmodells keine Liicke entsteht und kein weiterer For-
schungsbedarf besteht. In nicht wenigen Fallen wurden in der Studie sogar Rege-
lungsalternativen aufgezeigt, die sinnvolle und fur das Gesamtsystem unschadliche
Wege flr etwaige Abweichungsgesetzgebung der Lander weisen konnten.

Das bedeutet im Ergebnis, dass der Bund als Forschungsgeber durch die durch das
vorliegende Postscriptum ergdnzte Studie in die Lage versetzt wird, sein ,Bundesmo-
dell“ unter Nutzung der angebotenen Regelungsbausteine zu konstruieren. Weil die
Regelungsbausteine die 6kologischen, 6konomischen und sozialen Uberlegungen re-
flektieren, erscheint auch die kombinierende Modellierung des neuen Bundes-HFK-
Modells aus der Auswahl der Komponenten unproblematisch.

Sollte sich in dem aufgrund der neuen verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung
unumganglichen Aushandlungsprozess zeigen, dass die Lander erheblichen Wider-
stand gegen die hier vertretene Losung tber die ungeschriebene ausschlief3liche Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes andeuten und die Realisierung des Bundesmo-
dells damit politisch kaum durchsetzbar sein oder sich bereits vor Erlass ein Bund-
Lander-Streitverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs. 1 Nr. 3 GG, 88
13 Nr. 7, 68 ff. BVerfGG) abzeichnet, so bietet sich als Ruckfallposition die Realisie-
rung des in der Studie skizzierten Bund-Lander-Modells an. Dann kénnen die oben
ausgeloteten Spielraume der konkurrierenden Bundeskompetenz fir die Raumordnung
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG neu) genutzt werden und die in der Studie vorgeschlagenen
Elemente umgesetzt werden. In diesem Falle muss versucht werden, moglichst abwei-
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chungsfeste Kerne fir den Bund im Sinne einer Gesamtkoordinierung der Raumpla-
nung fur den Gesamtstaat zu reklamieren. Die Argumentation fur die abweichungsfes-
ten Kerne ist dann die Gleiche wie bei der Begriindung der ausschlieBBlichen Gesetz-
gebungskompetenz. Zumindest sollte (2. Ruckfallposition) im Wege der Aushandlung
moglichst verhindert werden, dass ein abweichendes Ausscheren einzelner Lander
oder Landergruppen aus dem Bund-L&nder-Modell erfolgt, was das Bundesvorhaben
negieren wirde.
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E Gesamtergebnis

Die 2005 vorgelegte Studie zur Gestaltung eines Modells handelbarer Flachenkontin-
gente hat auch nach der Fdderalismusreform 2006 nichts an Aktualitat verloren. Nach-
dem dem Bund nunmehr die Méglichkeit eroffnet wurde, statt eines Bund-Lander-
Modells sogar ein Bundesmodell auf der Grundlage der ausschlie3lichen Gesetzge-
bungskompetenz kraft Natur der Sache/Sachzusammenhangs fir den HFK-Handel
sowie erganzend der neuen konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz fir die Raum-
ordnung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 31 GG neu) fur die Ublichen Regelungsgegenstande des
HFK-Modells zu erlassen, sind die Gestaltungsmdglichkeiten gewachsen. Auf der Ba-
sis der Gesetzgebungskompetenzen kann der Bund sowohl die Lander zur Teilnahme
an einem HFK-Handel verpflichten sowie auch die Eckpunkte des landeriibergreifen-
den Handels mit HFK selbst regeln. Das gilt einschlie3lich der Regeln fir die Erstzutei-
lung innerhalb der Bundeslander. Soweit es sich um konkurrierende Regelungen der
HFK in den Landern handelt, dirfen die Lander von der getroffenen Bundesregelung
abweichen, ohne aber die Grundpfeiler des HFK-Systems in Frage stellen zu kdnnen.
Insbesondere kdnnen sich einzelne Lander nicht von der Teilnahme am HFK-Handel
lossagen. Sollten einzelne Lander oder Landergruppen von den konkurrierenden Bun-
desregelungen abweichen, steht dem Bund letztlich mangels abweichungsfester Kerne
nur die Mdglichkeit der Korrektur im Gesetzgebungswege offen. Der Bund kénnte wie-
derum konkurrierende Regelungen treffen, womit er allerdings in die Gefahr der ,Ping-
Pong-Gesetzgebung* liefe.

Die 2005 vorgelegte Studie bietet fir die nun seitens des Bundes zu treffenden Ent-
scheidungen einen breiten Kanon von Regelungsbausteinen. Insbesondere deshalb,
weil die Studie seinerzeit fur das damals praferierte Bund-Lander-Modell nicht benétig-
te Verteilungslosungen bereits skizziert hat, ist die Entscheidungsgrundlage fir den
Bundesgesetzgeber umfassend beschrieben. Damit kann als Ergebnis auch festgehal-
ten werden, dass mit der Studie die wesentlichen Fragen eines Bundes-HFK-Modells
einer Klarung zugefuihrt worden sind, ohne dass es nun einer weitergehenden Uberar-
beitung bedurfte.
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