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A. Auftrag

l. Zum Gegenstand der Prifung

Der Parlamentarische Beratungsdienst wurde beauftragt, den Vorschlag fir ein Begleitge-
setz des Landes Brandenburg zum Landesplanungsvertrag® (im Folgenden BegleitG-V)
auf die Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht, wie der Landesverfassung und dem Bun-

desrecht, zu prufen.

Der aus sieben Paragraphen bestehende Formulierungsvorschlag soll sicherstellen, dass
am Flughafen Berlin Brandenburg (BER) der Bau von Anlagen, insbesondere einer dritten
Start- und/oder Landebahn unterbleibt, durch die die Kapazitat des Flughafens auf tber
360.000 Flugbhewegungen erhoht wirde. Der Gesetzesvorschlag besteht aus einem Tell,
der sich auf den Landesplanungsvertrag zwischen den Landern Berlin und Brandenburg
mit dem Gegenstand der gemeinsamen Raumordnung bezieht (88 1, 2) sowie einem Teil
mit gesellschaftsrechtlichem Bezug (88 3-5), der darauf abzielt, die Unternehmensent-
scheidungen der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH (FBB GmbH) Uber die Vertreter
des Landes Brandenburg in der Gesellschafterversammlung und im Aufsichtsrat im be-
schriebenen Sinne zu steuern. § 6 enthalt Vorgaben fur die Beteiligungsverwaltung des
Landes Brandenburg. § 7 schlie3lich normiert einen Zustimmungsvorbehalt des Landta-

ges.

Il. Parlamentarischer Anlass

Der oben beschriebene Vorschlag wurde dem Landtag im Zusammenhang seiner Bera-
tungen Uber eine Volksinitiative Ubergeben. Der Ausschuss fur Infrastruktur und Landes-
planung (AIL) hoérte am 24. Marz 20152 die Vertreter der Volksinitiative ,Gegen eine Erwei-
terung der Kapazitat und gegen den Bau einer 3. Start- und Landebahn am Verkehrsflug-
hafen Berlin Brandenburg BER“ gemaR § 12 Abs. 1 des Volksabstimmungsgesetzes® an.

Der Gesetzesvorschlag samt einer Begrindung ist Teil der ,Untersuchung der Zulassigkeit und Wirk-
samkeit eines Begleitgesetzes des Landes Brandenburg zum Landesplanungsvertrag mit dem Land
Berlin“ (Autoren: Rechtsanwélte Siebeck Hofmann VoRR3en & Kollegen), einsehbar als Anlage 5 der Be-
schlEmp HA zu der Volksinitiative ,Gegen eine Erweiterung der Kapazitat und gegen den Bau einer
3. Start- und Landebahn am Verkehrsflughafen Berlin-Brandenburg BER", LT-Drs. 6/1239.

2 P-AlL 6/4 vom 24. Marz 2015, TOP 1 (Offentliche Anhérung der Volksinitiative).

Gesetz Uber das Verfahren der Volksinitiative, Volksbegehren und Volksentscheid (Volksabstimmungs-
gesetz — VAG) vom 14. April 1993 (GVBI. | S. 94), zul. geand. durch Gesetz vom 1. Feb. 2012 (GVBI. |
Nr. 9).
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http://www.parldok.brandenburg.de/parladoku/w6/drs/ab_1200/1239.pdf
http://www.parldok.brandenburg.de/parladoku/w6/apr/AIL/4.pdf

Mit dieser Initiative soll die Landesregierung aufgefordert werden, die fir den BER ein-
schlagigen Raumordnungsplane einerseits um die Aussage, der Flughafen am Standort
Schonefeld dirfe nicht mehr als zwei Start- und/oder Landebahnen haben, sowie anderer-
seits um die Aussage, die Kapazitat dirfe nicht tber 360.000 Flugbewegungen ausgebaut
werden, zu ergéanzen.* Die Vertreter der Initiative Uberreichten dem Ausschuss im Nach-
gang zu dieser Anhérung eine Unterlage ,Untersuchung der Zuldssigkeit und Wirksamkeit
eines Begleitgesetzes des Landes Brandenburg zum Landesplanungsvertrag mit dem
Land Berlin® (P-AIL 6/5, Anlage 3) mit einem darin enthaltenen Vorschlag zu einem Be-

gleitgesetz.

Dieselbe Unterlage wurde zudem dem Hauptausschuss von der Fraktion im Ausschuss
Biindnis 90/DIE GRUNEN zusammen mit ihnrem Antrag zur Beschlussempfehlung des
Hauptausschusses uber die 0. g. Volksinitiative gem. 8 12 Abs. 2 des Volksabstimmungs-
gesetzes Ubermittelt (LT-Drs. 6/1239, Anlage 5). Im Antrag wird erlautert, dass mit dem
Gesetzesvorschlag eine weitere Moglichkeit aufgezeigt werden solle, die Ziele der Volks-
initiative im Ergebnis zu erreichen. Uber die Volksinitiative hat der Hauptausschuss am
22. April 2015 abschlie3end beraten. Die Volksinitiative selbst wurde auf Empfehlung des
Hauptausschusses® vom Landtag am 30. April 2015 abgelehnt.® Die Vertreter der Volksini-
tiative haben daraufhin die Durchfihrung eines Volksbegehrens beantragt, dessen Ein-
tragsfrist (Art. 77 Abs. 3 Satz 1 der Verfassung des Landes Brandenburg’ — LV) vom
19. August 2015 bis zum 18. Februar 2016 wahrt.?

B. Stellungnahme

l. Rechtmaligkeit der Vorgaben fiur die Raumordnung in 881 und 2 Be-
gleitG-v

Rechtlicher Anknupfungspunkt fur die Bestimmungen der 88 1 und 2 des BegleitG-V ist
die politische Willensbildung (8 1) bzw. planerische Entscheidungsfindung (8 2) in den auf

Siehe zum Gegenstand der Volksinitiative BeschlEmpf HA LT-Drs. 6/1239, Anlage 1 bzw. zum Gegen-
stand des hierzu beantragten Volksbegehrens die Bekanntmachung des Landesabstimmungsleiters
vom 29. Juni 2015 tber die Durchfiihrung eines Volksbegehrens, ABI. 2015 Nr. 27, S. 581.

> BeschlEmpf HA, LT-Drs. 6/1239.
®  Beschluss vom 30. April 2015, LT-Drs. 6/1239-B, Bekanntmachung vom 30. April 2015, GVBI. | Nr. 14.

Verfassung des Landes Brandenburg vom 20. Aug. 1992 (GVBI. | S. 298), zul. geand. durch Gesetz
vom 5. Dez. 2013 (GVBI. | Nr. 42).

Bekanntmachung des Landesabstimmungsleiters vom 29. Juni 2015, ABI. 2015 Nr. 27, S. 581.
| 6


http://www.parldok.brandenburg.de/parladoku/w6/drs/ab_1200/1239.pdf
http://www.parldok.brandenburg.de/parladoku/w6/drs/ab_1200/1239.pdf
http://www.parldok.brandenburg.de/parladoku/w6/beschlpr/anlagen/1239-B.pdf

der Grundlage des Landesplanungsvertrages (LPIV)® gebildeten Gremien und Behérden,
die fiur die Raumordnung im sog. gemeinsamen Planungsraum Berlin-Brandenburg zu-
standig sind. Zum besseren Verstandnis der mit diesen Bestimmungen verfolgten Intention
werden im Folgenden zunéchst die gesetzlichen Grundlagen und Zustandigkeiten sowie
die Instrumente der Raumordnung im Rahmen des Landesplanungsvertrages knapp dar-
gestellt (B.l.1). Sodann werden die vorgeschlagenen Bestimmungen des Gesetzesvor-
schlags in dieses Regelungssystem eingeordnet (B.1.2), um im Weiteren die vorgeschla-
genen Regelungen im Einzelnen zu analysieren (B.1.3 bis B.1.9).

1. Instrumente der Raumordnung im foderalen System

Wesen und Funktion der Raumordnung als staatliche Aufgabe werden von 81 Abs. 1
Raumordnungsgesetz des Bundes (ROG)*® beschrieben. Die Raumordnung umfasst ei-
nerseits eine Entwicklungs-, sowie andererseits eine Sicherungsaufgabe fir den Gesamt-
raum der Bundesrepublik und ihre Teilraume (Gebiete der Lander). Sie gibt der gemeindli-
chen Bauleitplanung und den verschiedenen Fachplanungsverfahren die raumlichen Ent-
wicklungslinien vor, in deren Rahmen Grund und Boden fir Siedlungstatigkeit, wirtschaftli-
che Entwicklung und Infrastrukturprojekte genutzt oder auch fir bestehende Raumfunktio-
nen gesichert werden sollen. Sie soll fir eine insgesamt ausgewogene Gesamtnutzung
des Raumes sorgen, aber auch — unter dem Gesichtspunkt ihrer Ordnungsfunktion — nicht
miteinander vertragliche Nutzungen, wie z. B. Flughéafen und die sie umgebenden Sied-
lungen, voneinander getrennt halten.*! Ihre Sicherungsfunktion besteht darin, dass sie die
in einem Bereich besonders ausgepragten Funktionen, wie Natur und Landschaft, Grund-
wasser und Naherholung, gegeniber 6konomisch attraktiveren Raumnutzungswiinschen

sichert.*?

Vertrag Uber die Aufgaben und Trégerschaft sowie Grundlagen und Verfahren der gemeinsamen Lan-
desplanung zwischen den Landern Berlin und Brandenburg (Landesplanungsvertrag), Bek. der Neufas-
sung vom 13. Feb. 2012 (GVBI. | Nr. 14).

Raumordnungsgesetz vom 22. Dez. 2008 (BGBI. | S. 2986), zul. geand. durch Art. 124 der Verordnung
vom 31. Aug. 2015 (BGBI. | S. 1474).

Siehe hierzu insbhesondere auch BVerwG, Urt. vom 16. Marz 2006, Az. 4 A 1075/04 — Ausbau des Flug-
hafens Berlin-Schonefeld, juris, Rn. 65.

Runkel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 2010, § 1 Rn. 47.

10
11

12
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a) Grundsatzliche Verwaltungszustandigkeit der Lander

Raumordnung als Administrativaufgabe ist nach dem Verstandnis des Grundgesetzes und
ihm folgend des ROG in erster Linie Angelegenheit der Lander, die zugleich die administ-
rativen TeilrAume bilden. Die durch 8 1 Abs. 1, 8 2 Abs. 1, 8 7 ROG beschriebenen Aufga-
be der Aufstellung zusammenfassender, tberdrtlicher und fachiibergreifender Raumord-
nungsplane fir den Gesamtraum der Bundesrepublik fallt in die ausschlief3liche administ-
rative Zustandigkeit der Lander.'® Die Raumordnung wird von den Landern als eigene An-
gelegenheit gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG durchgefihrt. Die im ROG zur Verfligung ste-
henden rechtlichen Instrumente (dazu sogleich) richten sich also an die Lander.** Die in
§ 17 ROG genannten Moglichkeiten des Bundes zur Erstellung von Raumordnungspléanen
(beispielsweise flr die AuRenwirtschaftszone) fullen nur diejenigen Licken aus, die durch

die Raumordnungsplanung in den Landern nicht geschlossen werden kénnen.*

b) Gemeinsame Planung, behdrdliche Zustandigkeit

Die Lander Berlin und Brandenburg haben durch den Abschluss des Landesplanungsver-
trages vereinbart, eine auf Dauer angelegte gemeinsame Raumordnung und Landespla-
nung zu betreiben und alle damit zusammenhdngenden Aufgaben nach Mal3gabe des
Landesplanungsvertrages fur das Gesamtgebiet beider Lander (gemeinsamer Planungs-
raum) gemeinsam wahrzunehmen (Art. 1 Abs. 1 LPIV). Die Vertragspartner haben sich
verpflichtet, die gemeinsamen Grundsatze und Ziele der Raumordnung fur den gemein-
samen Planungsraum Berlin-Brandenburg in einem gemeinsamen Landesentwicklungs-

programm (LEPro)*®, einem gemeinsamen Landesentwicklungsplan!’ und weiteren Teil-

¥ Runkel, (Fn. 12), § 17 Rn. 1.
" Runkel, (Fn. 12), § 1 Rn. 53.

> Runkel, (Fn. 12), § 17 Rn. 2.

®  Fur Brandenburg: Gesetz zu dem Staatsvertrag der Lander Berlin und Brandenburg tber das Landes-

entwicklungsprogramm 2007 (LEPro 2007) und die Anderung des Landesplanungsvertrages vom
18. Dez. 2007 (GVBI. | S. 235).

Die brandenburgische Rechtsverordnung zum Landesentwicklungsplan (GVBI. 2009 Il Nr. 24) war vom
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg fur unwirksam erklart worden, weil in der Eingangsformel
eine der gesetzlichen Grundlagen nicht genannt worden war (Urt. vom 16. Juni 2014, Az. OVG 10 A
8.10, juris). Die Landesregierung hat daraufhin den Landesentwicklungsplan — unter Beseitigung des Zi-
tierungsfehlers — mit der Anordnung der Rickwirkung auf den 15. Mai 2009 neu erlassen: Verordnung
Uber den Landesentwicklungsplan Berlin-Brandenburg (LeP B-B), GVBI. 2015 Il Nr. 24.

17
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planen — hier den Landesentwicklungsplan Flughafenstandortentwicklung (LEP FS)*® —
festzulegen (Art. 1 Abs. 2 Satz 2 LPIV). Fir die Erstellung (Aufstellung) dieser Plane ist
eine eigens durch den LPIV errichtete, behdrdliche Abteilung zustandig, mit der die Tatig-
keit der jeweils zur Landesplanung gehérenden Bereiche der zustdndigen obersten Lan-
desbehdrden administrativ miteinander verzahnt werden: die Gemeinsame Landespla-
nungsabteilung (Art. 2 Abs. 1 Satz 1 LPIV).

Aufgaben und Organisation der gemeinsamen Landesplanungsabteilung sind im Landes-
planungsvertrag im Einzelnen geregelt. Nach Art. 2 Abs. 1 Satz 2 LPIV nimmt die Gemein-
same Landesplanungsabteilung die Aufgaben der fir Raumordnung zustandigen obersten
Landesbehdrden und deren Befugnisse als Tragerin der gemeinsamen Landesplanung
war. GemaR Art. 2 Abs. 2 LPIV umfassen diese Aufgaben unter anderem die Anderung,
Erganzung und Fortschreibung der gemeinsamen Landesentwicklungsplane (Nr. 1) und
die Durchfiuhrung von Raumordnungsverfahren (Nr. 5). Gemal Art. 8 Abs. 4 Satz 1 LPIV
werden die gemeinsamen Landesentwicklungspldne von der Gemeinsamen Landespla-
nungsabteilung aufgestellt. Art. 10 erméachtigt die Gemeinsame Landesplanungsabteilung,
im Einzelfall Abweichungen von den Zielen der Raumordnung zuzulassen. Art. 16 normiert

Einzelheiten des Raumordnungsverfahrens.

Art. 4 des Landesplanungsvertrags regelt die Organisation der Landesplanungsabteilung.
Nach Abs. 1 Satz 2 und 3 bleiben die Beschéftigten Arbeitnehmer bzw. Beamte ihres bis-
herigen Arbeitgebers oder Dienstherrn. Sie unterstehen dem Dienst-, Arbeits- und Perso-
nalvertretungsrecht des jeweils entsendenden Landes. Gemald Art. 4 Abs. 1 Satz 1 LPIV
wird das fachliche Weisungsrecht gegeniber der gemeinsamen Landesplanungsabteilung
von den fir Raumordnung zustandigen Mitgliedern beider Landesregierungen gemeinsam

und einvernehmlich ausgeubt.

c) Programme, Plane und weitere Planungsinstrumente

Den Landern stehen zur Erflllung der Aufgabe einer geordnete Planung und der Aufgabe,
raumbedeutsame Planungen und MalRnahmen im Einzelfall aufeinander abzustimmen,
verschiedene Instrumente zur Verfligung, von denen insbesondere der sog. Raumord-

nungsplan bereits in 8 1 Abs. 1 Satz 1 ROG genannt wird. Da die Aufzahlung in 8 1 Abs. 1

8 Fur Brandenburg: Verordnung zur Anderung der Verordnung tiber den Landesentwicklungsplan Flugha-

fenstandortentwicklung vom 30. Mai 2006 (GVBI. Il S. 153).
| 9



Satz 1 ROG nicht abschlielend zu verstehen ist, ist es zulassig, die damit zum Ausdruck
gebrachte gestalterischen Planungsaufgabe aufgefachert in ein Landesentwicklungspro-
gramm und durch auf dieser Grundlage basierende Landesentwicklungspléane zu erfillen,
wie es in Art. 7 und 8 LPIV vorgesehen ist.* Fiir all diese Arten von Raumordnungsplanen
ist kennzeichnend, dass ihre Funktionsweise keine konditionale (Wenn-dann-Beziehung,
Erfullung/Nichterfilllung bestimmter Voraussetzungen), sondern eine finale ist.?° Das heift,
der Raumordnungsplan ist auf zu erreichende Zielvorstellungen der Raumordnung ausge-
richtet. Folglich werden in einem Plan keine Tatbestande mit dazugehdrigen Rechtsfolgen
formuliert, sondern ,Ziele* (verbindliche Vorgaben, § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) und ,Grundsét-
ze" (Vorgaben fur nachfolgende Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen, 8 3 Abs. 1
Nr. 3 ROG).

Das von der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung erarbeitete gemeinsame Landes-
entwicklungsprogramm wurde als Staatsvertrag zwischen den Landern Berlin und Bran-
denburg vereinbart und jeweils mit dem vom jeweiligen Landesparlament hierzu verab-
schiedeten Zustimmungsgesetz fiur verbindlich erklart (fur Brandenburg: Art. 7 Abs. 1
Satz 1 LPIV i. V. m. Art. 91 Abs. 2 LV). Die von der Gemeinsamen Landesplanungsabtei-
lung aufgestellten Landesentwicklungspldne werden von den Landern Berlin und Bran-
denburg jeweils fir ihr Hoheitsgebiet in der Form einer Rechtsverordnung fur verbindlich
erklart (fiir Brandenburg: Art. 8 Abs. 4 Satz 1 LPIV i.V.m. Art. 80 LV).?* Mithin haben die
Lander Berlin und Brandenburg zwar eine sehr enge Kooperation fur eine ,gemeinsame”
Landesplanung vereinbart, jedoch unmittelbar keine Rechtsetzungskompetenzen (Ho-
heitsrechte) auf das jeweils andere Land bzw. auf einen zwischenstaatlichen Hoheitstrager
ibertragen.? Infolgedessen muss der Gleichlauf der rechtlichen Verbindlich-Erklarung der

Programme und Plane auf politischem Wege hergestellt werden (siehe dazu unter d).

Zur Sicherung der verbindlichen Plane mit ihren Zielen und Grundsatzen stehen der
Raumordnungsbehérde (hier der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung) einzelfallbe-

zogene Instrumente zur Verfligung. Hierzu zahlen unter anderem das Raumordnungsver-

¥ Runkel (Fn. 12), § 7 Rn. 2.

% BVerfG, Beschl. vom 17. Juli 1996, Az. 2 BvF 2/93 — Sudumfahrung Stendal, juris, Rn. 46.

2 Zur Rechtsnormqualitdét der Landesentwicklungsplane siehe OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom

16. Juni 2014, Az. OVG 10 A 8.10, juris, Rn. 83.

#  Siehe hierzu ausfihrlich OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 16. Juni 2014, Az. OVG 10 A 8.10, juris,
Rn. 97 f.
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fahren gem. Art. 16 LPIV und Zielabweichungsverfahren gem. Art. 10 LPIV. Da es sich
nicht um Féalle der Gesetzgebung bzw. des Verordnungserlasses, sondern um einzelfall-
bezogene Entscheidungen handelt, kann die Gemeinsame Landesplanungsabteilung hier
als zustandige Behorde sowohl auf dem Gebiet Brandenburgs als auch auf dem Gebiet

Berlins tatig werden.

Das Raumordnungsverfahren (Art. 16 LPIV, § 15 ROG) ist ein Verfahren zur Uberpriifung
von raumbedeutsamen Einzelvorhaben daraufhin, ob sie mit den Erfordernissen der
Raumordnung Ubereinstimmen und wie sie unter den Gesichtspunkten der Raumordnung

aufeinander abgestimmt oder durchgefuhrt werden kdnnen.

Im Zielabweichungsverfahren® (Art. 10 LPIV, § 6 Abs. 2 ROG) wird gepriift, ob im Einzel-
fall ausnahmsweise von einem festgelegten Ziel der Raumordnung abgewichen werden
kann. Wenn die Abweichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten vertretbar ist, die
Grundztige der Planung nicht berihrt werden, das Einvernehmen mit den fachlich berthr-
ten Stellen vorliegt und das Benehmen mit den betroffenen Gemeinden hergestellt ist,
kann eine Zielabweichung nach pflichtgemé&Rem Ermessen zugelassen werden. Die Ziele
der Raumordnung bleiben dabei generell unangetastet; allerdings ist die vom Zielabwei-
chungsverfahren betroffene Einzelmalinahme oder —planung davon befreit.

d) Politische Koordination im System des Landesplanungsvertrags

Zur politischen Koordination auf Regierungsebene der auf das jeweils eigene Hoheitsge-
biet bezogenen Verfahren zur Verbindlich-Erklarung von Programmen und Planen ist
durch den Landesplanungsvertrag die sog. gemeinsame Landesplanungskonferenz einge-
richtet (PLAKO — Art. 6 LPIV).?* Die von der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung auf-
gestellten Programme und Plane werden zunachst diesem Gremium vorgelegt. Die ge-
meinsame Planungskonferenz legt den fur die Einleitung eines Gesetzgebungsverfahrens
bzw. den Erlass von Rechtsverordnungen zustandigen Landesregierungen (Senat von

Berlin/Landesregierung Brandenburg) hierzu eine Beschlussempfehlung vor, die einver-

% siehe zum Verhaltnis von Zielabweichungsverfahren und Raumordnungsverfahren den Abschn. 2.5.

des Positionspapiers des Ausschusses fiir Recht und Verfahren der Ministerkonferenz fir Raumord-
nung vom Okt. 2010: Zielabweichung nach § 6 Abs. 2 ROG (und nach landesrechtlichen Regelungen) —
Hinweise fur die Praxis, abrufbar unter

http://www.ml.niedersachsen.de/portal/live.php?navigation_id=1451&article_id=4883&_psmand=7.

2 Zur Funktion der PLAKO in diesem Sinne siehe auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 16. Juni 2014,
Az. OVG 10 A 8.10, juris, Rn. 98.
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nehmlich zustande gekommen sein muss (Art. 6 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. Art. 6 Abs. 4 Satz 4
LPIV). Der LPIV sieht im Anschluss zur Sicherstellung des Gleichlaufs der Verbindlich-
Erklarung fir die Rechtsanwender vor, dass die jeweiligen Rechtsverordnungen am sel-
ben Tag in Kraft gesetzt werden missen (Art. 8 Abs. 4 Satz 2 LPIV).

2. Einordnung der 88 1 und 2 BegleitG-V in das Regelungssystem

a) Regelungsgehalt und Wirkungsweise des § 1 BegleitG-V

8§ 1 BegleitG-V sieht vor, dass die vom Land Brandenburg in die gemeinsame Planungs-
konferenz entsandten Mitglieder in bestimmten Verfahren der Raumordnung und Landes-
planung gesetzlich verpflichtet werden, in diesen Verfahren ablehnend Stellung zu neh-
men. Betroffen sind alle Verfahren, die die Errichtung einer dritten Start- und Landebahn
oder eine sonstige Erweiterung der baulichen Anlagen des BER zur Erh6éhung der Kapazi-
tat ber 360.000 Flugbewegungen zum Gegenstand haben und die Gber die im Planfest-
stellungsbeschluss vom 13. August 2004 festgesetzten Anlagen hinausgehen. Adressaten
der Norm sind ,die Mitglieder des Landes Brandenburg nach Art. 6 LPIV*, also der Minis-
terprasident und der Chef der Staatskanzlei (Art. 6 Abs. 3 Nr. 1 LPIV), das fur Raumord-
nung zustandige Mitglied der Landesregierung (Art. 6 Abs. 3 Nr. 2 LPIV) und die fir Stadt-
entwicklung, Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, Wirtschaft, Landwirtschaft und Kommu-

nalwesen zustandigen Mitglieder der Landesregierung (Art. 6 Abs. 3 Nr. 3 LPIV).

Laut der Begrindung des Gesetzesvorschlags soll § 1 BegleitG-V sicherstellen, dass ins-
besondere der Bau einer dritten Startbahn und/oder Landebahn zur Kapazitatserweiterung
des BER auf mehr als 360.000 Flugbewegungen unterbleibt. Hierzu werden jedoch — an-
ders als mit der in diesem parlamentarischen Zusammenhang eingebrachten Volksinitiati-
ve (siehe oben A.ll) — weder die hierflr einschlagigen Programme und Plane der Raum-
ordnung um entsprechende verbindliche Negativ-Ziele erganzt, noch wird ein unmittelba-
res ,Planungsverbot* angeordnet. Ansatzpunkt der Regelung ist vielmehr die politische
Koordination, wie sie im Zusammenhang mit Art. 6 LPIV festgelegt ist. Der Hebel ist das
fur die gemeinsame Planungskonferenz vorgesehene Einvernehmen: Indem § 1 BegleitG-
V die Brandenburger Mitglieder der gemeinsamen Planungskonferenz verpflichtet, zu den
genannten Planungsverfahren ablehnend Stellung zu nehmen, verhindert die Vorschrift,
dass das fir eine positive Planungsempfehlung erforderliche Einvernehmen mit den Ver-
tretern des Landes Berlin erzielt werden kann.
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Ob dieser Regelungsmechanismus — die RechtmaRigkeit dieser Vorschrift unterstellt —
eine Planungsentscheidung wirkungsvoll verhindert konnte, ist allerdings zweifelhaft. Denn
maoglicherweise stande in diesem Fall sowohl dem Land Berlin als auch dem Land Bran-
denburg frei, einen von der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung aufgestellten Plan
als Rechtsverordnung trotz des Umstandes zu erlassen, dass die gemeinsame Planungs-
konferenz mangels Herstellung des erforderlichen Einvernehmens (Art. 6 Abs. 1 Satz 3
LPIV) hierzu keine Beschlussempfehlung vorlegen konnte. Denn die Koordination in der
gemeinsamen Planungskonferenz in Gestalt einer Beschlussempfehlung kann im Sinne
des Landesplanungsvertrages kein Selbstzweck sein, sondern dient dem Ubergeordneten
Vertragsziel der gemeinsamen Landesplanung. Sie kdnnte also womdoglich ,Ubersprun-
gen* werden, falls eine Beschlussempfehlung nicht zustande kommt, der Wille zur Ver-
bindlich-Erklarung eines bestimmten Raumordnungsplans aber dennoch besteht.

Die aufgeworfene Frage braucht an dieser Stelle nicht abschlie3end behandelt zu werden,
denn bereits in der Frage offenbart sich die Wirkungsweise der Vorschrift des § 1 Be-
gleitG-V: Ihr ist eigentimlich, dass sie unmittelbar nur die Qualitat einer Verfahrensbehin-
derung auf der Koordinierungsebene des Landesplanungsvertrags hat. Die Rechtsfragen
zu einem unmittelbar raumordnerisch anknipfenden Verbot einer dritten Startbahn (Ab-
grenzung zur Fachplanung, Planrechtfertigung, Abwagungsgebot),? die sich an die durch
die Volksinitiative geforderten Ergédnzung einerseits des 8 19 Abs. 11 LePro und anderer-
seits des LEP FS um ein entsprechendes Ziel anschlieRen,? stellen sich daher in dieser

Form (zum Abwéagungsgebot unten B.l.6) nicht.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die in § 1, 2. Anstrich BegleitG-V vorgesehene
Verpflichtung zu einer ,ablehnenden Stellungnahme in Zielabweichungsverfahren gem.
Art. 10 LPIV* in der gemeinsamen Planungskonferenz weitgehend ins Leere laufen dirfte,
da Art. 10 LPIV die Zustandigkeit fur die Zulassung von Zielabweichungen der Gemeinsa-

men Landesplanungsabteilung zuweist. Fir das in 8 1, 3. Anstrich BegleitG-V genannte

*  Siehe dazu ausfiihrlich die Ausfihrungen der Sachverstandigen Dolde und Deutsch, Schriftliche Stel-

lungnahme zu den Forderungen der Volksinitiative gegen eine Erweiterung der Kapazitat und gegen
den Bau einer 3. Start- und Landebahn zum Verkehrsflughafen Berlin-Brandenburg BER, 6ffentliche
Anhoérung im Ausschuss fur Infrastruktur und Landesplanung des Landtages Brandenburg am 24. Mérz
2015, P-AIL 6/4, Anlage 5.

Siehe hierzu die 6ffentliche Anhérung zur Volksinitiative gegen eine Erweiterung der Kapazitat und ge-
gen den Bau einer 3. Start- und Landebahn um Verkehrsflughafen Berlin-Brandenburg BER, TOP 2
samt schriftlicher Stellungnahmen der Sachverstandigen Anlagen 3 bis 6, P-AIL 6/4, S. 20 ff.

26
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Raumordnungsverfahren ist gem. Art. 16 LPIV ebenfalls die Gemeinsame Landespla-
nungsabteilung zusténdig, wahrend die gemeinsame Planungskonferenz nur ,im Zweifel
Uber die Einleitung eines Raumordnungsverfahrens” befasst wird (Art. 16 Abs. 3 LPIV).
Fur den hier insbesondere gemeinten Fall einer dritten Start- und Landebahn ware indes
gem. § 1 Satz 3 Nr. 12 der Raumordnungsverordnung (Bund)?’ grundsétzlich ein Raum-
ordnungsverfahren durchzufiihren. Auch fur dieses, ebenfalls auf eine Einzelmalinahme
bezogene Verfahren gilt also, dass die gemeinsame Planungskonferenz nicht befasst
werden wuirde. Diese Varianten werden daher im Folgenden nicht weiter betrachtet.

b) Regelungsgehalt und Wirkungsweise des § 2 BegleitG-V

8 2 des Gesetzesvorschlags enthalt die gleichen inhaltlichen MalRRgaben wie § 1 Be-
gleitG-V, richtet sich jedoch an die in der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung be-
schaftigten Arbeitnehmer und Beamten des Landes Brandenburg. Durch Gesetz sollen
diese Beschaftigten angewiesen werden, in den naher bezeichneten Verfahren der Raum-
ordnung und Landesplanung eine ablehnende Position zu beziehen. Da die Gemeinsame
Landesplanungsabteilung nach dem Landesplanungsvertrag fur die Aufstellung der ge-
meinsamen Landesentwicklungsplane (Art. 8 Abs. 4 Satz 1 LPIV) zustandig ist, zielt § 2
BegleitG-V also darauf ab, die Landesplanung in den im Gesetzesvorschlag genannten
Fallgestaltungen bereits auf der Ebene der Fachbehérde zu unterbinden.?® Fir die im Ge-
setzesvorschlag ebenfalls genannten Zielabweichungs- und Raumordnungsverfahren, fur
die die Gemeinsame Landesplanungsabteilung zustandig Behorde ist (Art. 10 und 16
LPIV), fihrt die Regelung des § 2 BegleitG-V dazu, dass durch Gesetz eine ablehnende

Entscheidung der Behdrde angeordnet wird.

Allerdings lasst 8§ 2 BegleitG-V Umgehungsmadglichkeiten zu. Da die Norm nur an Bran-
denburger Bedienstete adressiert ist, kdme in Betracht, entsprechende Verfahren lediglich
durch Berliner Beschéftigte durchfihren zu lassen. Auch sind die Landesregierung oder
einzelne Landesminister sowie die Staatssekretarin des zustandigen Ministeriums nicht
Normadressat, so dass madglicherweise eine fachliche Weisung gemal3 Art. 4 Abs. 1

Satz 1 LPIV an die Beschaftigten in Betracht kommt, welche nach § 36 Abs. 2 Beamten-

a Verordnung vom 13. Dez. 1990, BGBI. | S. 2766, zul. geand. durch Gesetz vom 24. Feb. 2012, BGBI. |
S. 212.

Die Vorschrift, ihre Rechtmagigkeit unterstellt, dirfte bewirken, dass die Gemeinsame Landespla-
nungsabteilung als Behoérde nicht zu einer planerischen Aussage zu den genannten Baumaflinahmen
gelangt — auch nicht zu einer Aussage in Gestalt eines ,Negativ-Zieles".

28
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statusgesetz bzw. entsprechenden arbeitsrechtlichen Regelungen nach einer Remonstra-
tion und Bestatigung der Weisung zur Umsetzung der Weisung verpflichtet waren. Even-
tuell ware auch denkbar, dass die Landesregierung eine Rechtsverordnung zur Anderung
des LEP FS erlasst, die nicht von der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung vorbereitet
wurde. Ob dies im Einzelfall zulassig wére, kann fur die weitere rechtliche Prufung dahin-
stehen. Denn solche Umgehungsmoglichkeiten oder Regelungsliicken entbinden den Ge-
setzgeber nicht von der Verpflichtung, in dem von ihm geregelten Bereich rechtskonforme

Vorschriften zu schaffen.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass es zweifelhaft ist, ob samtliche in § 2 BegleitG-V
genannten Erweiterungsvorhaben® in jedem Fall einer erneuten landesplanerischen Beta-
tigung bedtrfen. Auch dies ist fur die rechtliche Bewertung jedoch nicht maf3geblich. Denn
die Vorschrift kntpft nur an tatsachlich durchgefiihrte landesplanerische Verfahren an,

zwingt also nicht zu rechtlich nicht erforderlichen Planungsverfahren.

3. Gesetzgebungskompetenz des Landes Brandenburg

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes Brandenburg fur die Regelungen der 88 1 und
2 BegleitG-V ist gegeben. Gemal Art. 70 Abs. 1 GG haben die Lander das Recht der Ge-
setzgebung, soweit das Grundgesetz nicht dem Bund die Gesetzgebungsbefugnis verleiht.
Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich vorliegend zunachst nicht aus der
Zuweisung der ausschlieBlichen Gesetzgebungszustandigkeit an den Bund nach Art. 73
Abs. 1 Nr. 6 GG fur den Luftverkehr. Hierunter fallen Regelungen tber alle mit dem Flug-
wesen unmittelbar zusammenhéngende Téatigkeiten und Anlagen, also auch die luftver-
kehrsrechtliche Planfeststellung sowie Regelungen zum Schutz vor Fluglarm.*® Zwar zie-
len die 88 1 und 2 BegleitG-V auf die Verhinderung bestimmter Erweiterungen der bauli-
chen Anlagen eines Verkehrsflughafens und auf den Schutz der Bevolkerung vor negati-
ven Auswirkungen von Flugbewegungen, insbesondere Fluglarm. Entsprechende Rege-
lungen des Bundes auf Grundlage des Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG stellen das Luftverkehrsge-

#*  Siehe auch die ergéanzende Definition in § 7 Abs. 2 BegleitG-V: auch alle MaRnhahmen, die einzelne

Einrichtungen des Flughafens fur eine Kapazitdt von mehr als 360.000 Flugbewegungen im Jahr leis-
tungsféhig machen wirden.

% HessStGH, Beschluss vom 14. Jan. 1982, Az. P.St. 947 — Volksinitiative Startbahn West, juris,
Rn. 103 f.; Degenhart, in: Sachs, GG, 7. Aufl. 2014, Art. 73 Rn. 26.
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setz®! und das Fluglarmgesetz® dar. Allerdings ist nicht jede Regelung, die Auswirkungen
auf luftverkehrliche Fragen hat, dieser Gesetzgebungskompetenz des Bundes zuzuord-
nen. Vielmehr kommt es auf den Regelungsgegenstand und den Gesamtzusammenhang
der Norm an.* Die §§ 1 und 2 BegleitG-V kniipfen weder an das fachplanerische Verfah-
ren an noch enthalten sie Regelungen tber Larmgrenzen, vielmehr regeln sie das Verhal-
ten der Mitglieder des Landes Brandenburg in der gemeinsamen Planungskonferenz bzw.
der Brandenburger Beschaftigten der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung in Verfah-
ren der Raumordnung und Landesplanung. Durch die Vorschriften sollen in gesetzlichen
oder staatsvertraglichen Bestimmungen vorgesehene, im Einzelnen naher bezeichnete
Entscheidungen der Regierungsmitglieder bzw. der Verwaltungsbediensteten Uber be-
stimmte landesplanerische und raumordnerische Fragen verhindert werden. Ein unmittel-
barer Regelungszusammenhang besteht daher nur zum Recht der Landesplanung und
Raumordnung. Die vom Gesetz zwar intendierten, aber blof3 mittelbaren Auswirkungen auf
die luftverkehrsrechtliche Fachplanung sind hingegen hier fur die Frage der Gesetzge-

bungskompetenz nicht maRgeblich.**

In einer &hnlichen Fallkonstellation kam der Staatsgerichtshof des Landes Hessen in einer
Entscheidung aus dem Jahr 1982% allerdings zu einem anderen Ergebnis. Im Rahmen
der Prufung der Rechtmaligkeit eines Volksbegehrens ,Keine Startbahn West* verneinte
der Gerichtshof eine Gesetzgebungskompetenz des Landes. Der dortige Gesetzentwurf
wies aber eine entscheidende Besonderheit auf, die auf den hier zu prifenden Gesetzes-
vorschlag nicht Ubertragbar ist. Der hessische Entwurf sah in Art. 1 und 2 vor, dass in das
Hessische Landesraumordnungsprogramm fur bestimmte o6ffentliche Stellen verbindlich
eine Standortbegrenzung des Flughafens Frankfurt durch Festlegung eines entsprechen-

den Ziels der Raumordnung aufgenommen wird. Nach Art. 3 des Entwurfs sollte dieses

8 Luftverkehrsgesetz vom 1. Aug. 1922 (RGBI. | S. 681), zuletzt geéndert durch Artikel 567 der Verord-
nung vom 31. Aug. 2015 (BGBI. | S. 1474).

Gesetz zum Schutz gegen Fluglarm in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Okt. 2007 (BGBI. |
S. 2550).

¥ BVerfG, Beschl. vom 11. Juli 2006, Az. 1 BvL 4/00, juris, Rn. 58.
34

32

Vgl. zu dieser Problematik die Entscheidung des BVerfG zum Berliner Vergabegesetz (Fn. 33). Danach
ist eine gesetzliche Regelung, die eine Vergabeentscheidung davon abhéngig macht, dass eine Ta-
riftreueerkldrung abgegeben wird, dem Vergabe- und nicht dem Arbeitsrecht zuzuordnen, weil unmittel-
bar nur die Vergabe von Auftrégen beeinflusst wird, wéhrend die Einflussnahme auf die arbeitsrechtli-
chen Beziehungen im Unternehmen der Bieter nur mittelbar erfolgt.

% HessStGH (Fn. 30 — Volksbegehren Startbahn West), Rn. 1-45.
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Ziel auch fur Fachplane einschliel3lich der Planfeststellungsbeschliisse gelten, die daher
unverzuglich anzupassen waren. Der Staatsgerichtshof gelangte zu der Auffassung, dass
der Gesetzentwurf ,unzweideutig der Rechtsmaterie des Luftverkehrs zuzuordnen® sei. Als
Einzelfallgesetz ziele er auf die Zuricknahme einer fachplanerischen Einzelmal3hahme
ab. Fur die vom Gerichtshof zu entscheidende Fallkonstellation war somit kennzeichnend,
dass Art. 3 des hessischen Gesetzentwurfs, anders als der hiesige Gesetzesvorschlag,
ausdrucklich auch an die luftverkehrsrechtliche Fachplanung adressiert war und der Ge-
setzentwurf daher unmittelbar auf eine bundesrechtlich geregelte Rechtsmaterie einwirken

sollte.3®

Demgegenuber enthalten die 88 1 und 2 BegleitG-V keine unmittelbaren Bestimmungen
zur luftverkehrsrechtlichen Fachplanung. Vielmehr sollen damit Entscheidungen der Exe-
kutive im Bereich einzelner Verfahren der Raumordnung und Landesplanung inhaltlich
vorgeben werden. Es handelt es sich somit nicht um Regelungen aus dem Bereich des
Luftverkehrs gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG.

Eine Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich auch nicht aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 31 GG, wonach die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz fir die Raum-
ordnung beim Bund liegt. Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lan-
der gem. Art. 72 Abs. 1 GG die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund
von seiner Gesetzgebungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Zwar
hat der Bund mit dem Raumordnungsgesetz eine Regelung in diesem Bereich erlassen.
Jedoch normieren die 88 1 und 2 BegleitG-V inhaltliche Vorgaben fur die Koordination im
Vorfeld der Regierungsbefassung bzw. fir Fachentscheidungen der zustdndigen Beschaf-
tigten im Zusammenhang mit bestimmten, im Einzelnen aufgefihrten raumordnerischen
und landesplanerischen Verfahren und baulichen MalRnahmen. Eine solche Steuerung des
Abstimmungs- und Entscheidungsverhaltens von Regierungsmitgliedern oder bestimmten
Landesbediensteten ist nicht Gegenstand des Raumordnungsgesetzes. Somit greifen die
88 1 und 2 BegleitG-V weder in das Luftverkehrsrecht noch in das Raumordnungsrecht als

dem Bund zugewiesene Gesetzgebungsmaterien Uber.

% Was die Regelungen in Art. 1 und 2 des Gesetzentwurfs des hessischen Volksbegehrens betrifft, kon-

zediert der Staatsgerichtshof ausdriicklich, dass man den Zweck des Gesetzentwurfs diesbezlglich
“anders sehen” kann.
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Zum besseren Verstandnis sei an dieser Stelle angemerkt, dass von der Frage der (for-
mellen) Gesetzgebungskompetenz die Frage zu unterscheiden ist, ob die 88 1 und 2 des
Gesetzesvorschlags aus inhaltlichen Grinden gegen Vorschriften des Raumordnungsge-

setzes als hoherrangiges Bundesrecht (Art. 31 GG) verstoRen (dazu unter B.1.7).%’

Die Normadressaten unterfallen auch der personalen Regelungshoheit des Landes Bran-
denburg. Dies ist fir § 1 BegleitG-V unproblematisch, da sich die Norm an Mitglieder der
Landesregierung und den Chef der Staatskanzlei richtet. Aber auch bei § 2 BegleitG-V,
der fir die Arbeitnehmer und Beamten des Landes Brandenburg in der Gemeinsamen
Landesplanungsabteilung gilt, besteht ein eindeutiger Bezug zum Land. Denn auch wenn
es sich um eine gemeinsame Behorde der Lander Berlin und Brandenburg handelt, ist
gleichwohl gemal Art. 4 Abs. 1 Satz 2 LPIV jeder Beschaftigte entweder dem Land Bran-

denburg oder dem Land Berlin als Arbeitgeber bzw. Dienstherr zuzuordnen.

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes Brandenburg fir die 88 1 und 2 BegleitG-V ist

daher gegeben.

4. Vereinbarkeit mit dem Landesplanungsvertrag und der Pflicht zur Bundes-
treue zwischen Vertragspartnern eines Staatsvertrages

Die Volksinitiative gegen eine dritte Start- und Landebahn am BER hat erkannt, dass die
Forderungen zur Erganzung des LEPro und des LEP FS in letzter Konsequenz dazu fih-
ren konnen, dass der Landesplanungsvertrag mit dem Land Berlin gekiindigt werden
muss, wenn das Land Berlin seine Mitwirkung an der Erganzung verweigert.*® Der im Ver-
gleich dazu veranderte rechtliche Ansatzpunkt des vorliegenden Gesetzesvorschlags sieht
eine Kundigungspflicht nicht vor, wirft damit aber die Rechtsfrage auf, ob die 88 1 und 2
BegleitG-V mit dem Landesplanungsvertrag vereinbar sind (dazu unter a) und welche
Konsequenzen sich aus einer moéglichen Verletzung dieses Vertrages ergeben (dazu unter
b).

¥ Zu dieser Differenzierung siehe auch BVerfG (Fn. 33), Rn. 106 ff.
% Ziff. Il der Forderungen (Fn. 4).



a) Verstold gegen den Landesplanungsvertrag

Zweck und Zielsetzung des Landesplanungsvertrages werden in Art. 1 Abs. 1 LPIV festge-

legt:

.Die vertragschlieBenden Lander betreiben eine auf Dauer angelegte gemeinsame
Raumordnung und Landesplanung. Sie nehmen alle damit zusammenhangenden
Aufgaben nach Maligabe dieses Vertrages fur das Gesamtgebiet beider Lander

(gemeinsamer Planungsraum) gemeinsam wahr.” [Hervorh. d. Verf.]

Die folgenden Vertragsbestimmungen nehmen diese Zielsetzungen in einzelnen Zusam-
menhangen wieder auf. Gemal Art. 1 Abs. 2 Satz 2 LPIV verpflichten sich die beiden
Lander, die gemeinsamen Grundsétze und Ziele der Raumordnung flr den gemeinsamen
Planungsraum in gemeinsamen Landesentwicklungsplanen festzulegen. Fur die gemein-
same Planungskonferenz werden diese Zielsetzungen in Art. 6 Abs. 1 Satz 2 LPIV konkre-
tisiert: Sie hat die Aufgabe, die landesplanerische Abstimmung und Zusammenarbeit zur
Vorbereitung der Regierungsentscheidungen zu koordinieren und auf einen Interessen-
ausgleich hinzuwirken. Als Konsequenz hieraus verlangt Art. 6 Abs. 4 Satz 4 LPIV, dass
die Beschlisse der gemeinsamen Landesplanungskonferenz einvernehmlich getroffen
werden. Ebenso missen fachliche Weisungen gegentber der Gemeinsamen Landespla-
nungsabteilung gemal Art. 4 Abs. 1 Satz 1 LPIV von den fir Raumordnung zustandigen

Mitgliedern beider Landesregierungen gemeinsam und einvernehmlich erteilt werden.

Kernelemente des Landesplanungsvertrages sind also einerseits die ,gemeinsame* Auf-
gabenwahrnehmung und andererseits die ,auf Dauer angelegte” Zusammenarbeit. Hieran

sind die Bestimmungen der 88 1 und 2 BegleitG-V zu messen.

aa) Gemeinsame Aufgabenwahrnehmung

Die Regelungen der 88 1 und 2 BegleitG-V laufen dem Gebot der gemeinsamen Aufga-
benwahrnehmung zuwider. Die mit dem Landesplanungsvertrag eingegangene Verpflich-
tung, die Raumordnung und Landesplanung gemeinsam zu betreiben, verbietet, dass ein
Vertragspartner einseitig unabdingbare Vorfestlegungen in der Weise vornimmt, dass es
auf vom Vertragspartner vorgebrachte Argumente und Belange nicht mehr ankommt und
Kompromisse von vornherein ausgeschlossen werden. Politische Differenzen zu Themen
der Landesplanung mussen nach dem Landesplanungsvertrag vielmehr Uber den vertrag-

lich vorgesehenen Weg der politischen Koordination und des Interessenausgleichs geklart
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werden, wofir eigens das Gremium der gemeinsamen Landesplanungskonferenz einge-
richtet wurde. Dies zwingt nicht zu einer Einigung um jeden Preis, gebietet aber fir jeden
jeweils aktuell anstehenden Einzelfall, den Versuch einer einvernehmlichen Lésung zu
unternehmen. Bei im Ergebnis untberbrickbaren Differenzen steht es jedem Land offen,
den Landesplanungsvertrag nach den Mal3gaben von Art. 24 Abs. 1 LPIV zu kindigen.
Die gesetzliche Regelung der Positionierung der Brandenburger Mitglieder der Landespla-
nungskonferenz in § 1 BegleitG-V widerspricht dieser durch Art. 1 und Art. 6 LPIV gebote-
nen politischen Koordination.

Entsprechende Erwagungen gelten fur 8§ 2 BegleitG-V. Die einseitige Festlegung von Er-
gebnissen planerischer Verfahren fur die Brandenburger Beschéftigten der Landespla-
nungsabteilung ohne die Mdglichkeit, die Positionen des Landes Berlin einzubeziehen,
versto3t gegen die sich aus Art. 1 LPIV ergebende Verpflichtung, auf gemeinsame Pla-
nungsentscheidungen hinzuwirken. Die gesetzliche Weisung steht zudem nicht in Einklang
mit Art. 4 Abs. 1 Satz 1 LPIV, der die koordinierte Planung dadurch sicherstellt, dass fach-
liche Weisungen gegeniuber der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung nicht einseitig
ausgesprochen werden. Die Vorschrift bezieht sich auf die Weisungsrechte der Mitglieder
der Landesregierung, fur Brandenburg also auf die zustdndige Landesministerin. In Ver-
bindung mit der allgemeinen Koordinierungspflicht gemaf Art. 1 LPIV ergibt sich hieraus
jedoch auch, dass die Verpflichtung zu gemeinsamen und einvernehmlichen Weisungen
gegenuber der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung nicht durch einseitige Weisungen

des Landesgesetzgebers umgangen werden darf.

bb) Auf Dauer angelegte Zusammenarbeit

Zudem verstol3en 88 1 und 2 BegleitG-V gegen den Vertragszweck der dauerhaften Zu-
sammenarbeit. Eine auf Dauer angelegte Zusammenarbeit ist fir die Vertragspartner
schon deshalb wesentlich, weil es sich bei den vertraglichen Gegenstanden der Raumord-
nung und Landesplanung um langfristige Prozesse handelt. Der Gesetzesvorschlag, der
(anders als der Forderungskatalog der Volksinitiative) eine Kiindigung des Staatsvertrages
nicht vorsieht, setzt ebenfalls ein dauerhaftes Fortbestehen der gemeinsamen Landespla-
nung und Raumordnung voraus und kntpft dementsprechend an die Institutionen und Ver-
fahren des Landesplanungsvertrages an. Sowohl der Landesplanungsvertrag als auch der
Gesetzesvorschlag gehen daher davon aus, dass etwaige kiinftige Raumordnungsfragen
im Zusammenhang mit einem Ausbau von Anlagen des BER auf Grundlage des Landes-

planungsvertrages gemeinsam mit dem Land Berlin zu behandeln sein werden. Allerdings
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setzt sich der Gesetzesvorschlag selbst in einen Widerspruch zum Postulat der auf Dauer
angelegten Zusammenarbeit, denn er formuliert einseitige, unabdingbare und dauerhaft
geltende Vorfestlegungen.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die § 1 und 2 BegleitG-V derzeit keinen
konkreten Anwendungsfall haben, weil sich die Frage nach der raumordnerischen Zulas-
sigkeit insbesondere einer dritten Startbahn aktuell nicht stellt, und dass ein solcher Pri-
fungsanlass sogar niemals entstehen mag, weil sich der Bedarf des Flughafens an weite-
ren Kapazitaten kinftig nicht in diese Richtung entwickelt. Denn gerade die einseitige vor-
sorgliche Regelung fir einen noch nicht aktuellen Fall ist mit dem Vertragszweck der Zu-
sammenarbeit auf Dauer nicht vereinbar. Die Zusammenarbeit auf Dauer erfordert, dass
die vertraglich geschaffenen Grundlagen unverandert fortbestehen oder ggf. durch die
Vertragspartner kooperativ weiterentwickelt werden. Andernfalls bleibt nur die Mdglichkeit,
den Vertrag gem. Art. 24 Abs. 1 Satz 2 LPIV mit einer Frist von drei Jahren zu kindi-
gen.Darliber hinaus durfte der Erlass der 88 1 und 2 BegleitG-V auch bereits aktuelle
Auswirkungen haben. Denn die staatsvertraglich vereinbarte Uberpriifung der Landesent-
wicklungspléane spatestens nach zehn Jahren gem. Art. 8 Abs. 5 LPIV und damit auch die
Uberpriifung des LEP FS in der Fassung vom 30. Mai 2006 wiirde insoweit determiniert,
als dass eine vom Gesetzesvorschlag erfasste Erweiterung der baulichen Anlagen des
Flughafens nicht mehr im Rahmen einer gemeinsamen Landesplanung erreicht werden

kann.

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass 88 1 und 2 BegleitG-V aufgrund
ihrer einseitigen inhaltlichen Vorfestlegung zu einzelnen Verfahren der Raumordnung und
Landesplanung gegen die Pflicht zu einer auf Dauer angelegten gemeinsamen Aufgaben-
wahrnehmung aus dem Landesplanungsvertrag (Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2, Art. 4
Abs. 1 Satz 1 und Art. 6 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 4 Satz 4) verstoRen.**

% Zur Uberprifung der Richtigkeit dieses Ergebnisses mag man erwagen, wie aus Brandenburger Sicht

eine Regelung des Landes Berlin zu bewerten ware, die die Berliner Vertreter in den gemeinsamen
Planungsinstitutionen mit Blick auf Ausbaumafinahmen des BER zu einer positiven Stellungnahme
zwingt.

Zu einer einseitigen Abweichung vom Staatsvertrag durch eine einseitige Ergdnzung des LEP FS als
Vertragsbruch siehe die Ausfuhrungen des Sachverstandigen Bickenbach, Schriftliche Stellungnahme
zu den Forderungen der Volksinitiative gegen eine Erweiterung der Kapazitat und gegen den Bau einer
3. Start- und Landebahn um Verkehrsflughafen Berlin-Brandenburg BER, Offentliche Anhérung im Aus-
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b) Verletzung der Bestimmungen des Staatsvertrages als Verletzung der bun-
desverfassungsrechtlichen Pflicht zur Bundestreue

aa) Prinzip der Bundestreue als Geltungsgrund fir Staatsvertrage der Lander

Da die 88 1 und 2 BegleitG-V gegen den Landesplanungsvertrag verstol3en, stellt sich die
Frage, ob der Landesgesetzgeber aufgrund eines solchen Verstolies gegen einen Staats-
vertrag rechtlich gehindert ist, eine entsprechende Regelung zu erlassen. Das ware nur
der Fall, wenn die mit dem Erlass des Gesetzes verbundene Verletzung staatsvertragli-
cher Pflichten zugleich eine Verletzung hoherrangigen Rechts darstellt. Aus dem formellen
Rechtsrang des Staatsvertrags selbst ergibt sich dies nicht unmittelbar, da der Staatsver-
trag durch das Zustimmungsgesetz*°, durch das er in Brandenburg in Kraft getreten ist
(Art. 91 Abs. 2 LV), nur den Rechtsrang eines einfachen Landesgesetzes besitzt. Hielte
man, wie teilweise in der Literatur vertreten, nur den Rechtsrang fir mafigeblich, gélte zu-
gunsten der 88 1 und 2 BegleitG-V die Lex-posterior-Regel: Das heil3t, dass sich das Land
mit dem Erlass dieses Gesetzes zwar vertragsbrichig verhalten wirde, die Geltung des
ansonsten verfassungskonform zustande gekommenen Gesetzes hiervon jedoch unbe-

rihrt bliebe.*!

Mit der Verletzung des Staatsvertrags konnte jedoch zugleich eine Verletzung des bun-
desverfassungsrechtlichen Grundsatzes der Bundestreue als gegeniber dem gesamten
Landesrecht héherrangigem Rechtssatz verbunden sein.** Das Bundesverfassungsgericht
formuliert allgemein diesen im Bundesstaat geltenden, ungeschriebenen Grundsatz des

Bundesrechts wie folgt:

schuss fir Infrastruktur und Landesplanung des Landtages Brandenburg am 24. Marz 2015, P-AIL 6/4,
Anlage 3, Abschn. Il. 2.a.

Art. 1 des Gesetzes zu dem Funften Staatsvertrag vom 16. Februar 2011 (iber die Anderung des Lan-
desplanungsvertrages und zur Anderung weiterer planungsrechtlicher Vorschriften vom 21. Sept. 2011
(GVBI. I Nr. 21).

* S0 Garditz, in: Brocker/Droege/Jutzi (Hrsg.), Verfassung fir Rheinland-Pfalz, 2014, Art. 101 Rn. 24,
allerdings ohne auf die im Folgenden genannten Entscheidungen einzugehen.

40

2 Dieser Priifungsansatz wird bereits von dem Sachverstandigen Deutsch, Offentliche Anhérung im Aus-

schuss fiir Infrastruktur und Landesplanung des Landtages Brandenburg am 24. Marz 2015, P-AIL 6/4,
TOP 2, S. 24, angedeutet; siehe zu dem aus dem Bundesrecht abgeleiteten Vorrang staatsvertraglicher
Pflichten vor dem Landesrecht ausfihrlich Vedder, Intrafdderale Staatsvertrdge. Instrumente der
Rechtssetzung im Bundesstaat, 1996, S. 330 ff., insh. S. 335 f.
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.Die Lander haben ebenso wie der Bund die verfassungsrechtliche Pflicht, dem
Wesen des sie verbindenden verfassungsrechtlichen "Bindnisses” entsprechend
zusammenzuwirken und zu seiner Festigung und zur Wahrung der wohlverstande-
nen Belange des Bundes und der Glieder beizutragen [...]. Daraus ergibt sich auch
eine Beschrankung des Landesgesetzgebers. Bleiben die Auswirkungen einer ge-
setzlichen Regelung nicht auf den Raum des Landes begrenzt, so muld der Lan-
desgesetzgeber Rucksicht auf die Interessen des Bundes und der tbrigen Lander
nehmen. Hat ein Landesgesetzgeber unter Verletzung dieser Pflicht zur Rucksicht-
nahme seine Freiheit offenbar missbraucht, so ist sein Verhalten verfassungswidrig

[...]“®

Zur Wirkungsweise dieses Rechtsgrundsatzes fuhrt das Gericht in einer weiteren Ent-
scheidung aus, dass der Grundsatz vom bundesfreundlichen Verhalten akzessorischer
Natur ist. Er begrindet fur sich allein keine (Handlungs-, Duldungs- oder Unterlas-
sungs-)Pflichten des Bundes oder eines Landes. Vielmehr moderiert oder variiert er an-
derweitig bereits begriindete Rechtsverhaltnisse und Rechtspflichten und kann sie durch

Nebenpflichten erganzen.*

Zu diesen vertraglich begriindeten Rechtsverhaltnissen, deren Gestaltung und Auslegung
durch das Prinzip der Bundestreue moderiert werden, gehéren auch die Staatsvertrage,
die die Bundeslander untereinander abschlieen. Das Bundesverfassungsgericht ent-
schied hierzu in einer Entscheidung aus dem Jahre 1973, dass sich sowohl die staats-
rechtlichen Beziehungen zwischen Bund und La&ndern als auch die Beziehungen zwischen
den Gliedern des Bundesstaats, den Landern der Bundesrepublik Deutschland, aus-
schlielich durch das Bundesverfassungsrecht bestimmen. Fur die Anwendung des Vol-
kerrechts, das ebenfalls Regeln fur Vertrage zwischen Rechtssubjekten mit Staatsqualitat

vorhalt, sei im inneren Verhaltnis des Bundesstaates kein Raum.*

Wie das Bundesverfassungsgericht in dieser Entscheidung weiter ausfihrt, gehoért unter
anderem der Rechtssatz pacta sunt servanda (lat.; dt. “Vertrage sind einzuhalten®, also

das Prinzip der Vertragstreue) zu den aus dem Prinzip der Bundestreue fir die Vertrags-

8 BVerfG, Urt. vom 26. Marz 1957, Az. 2 BvG 1/55 — Reichskonkordat, juris, Rn. 219.

BVerfG, Urt. vom 7. April 1976, Az. 2 BvH 1/75 — Staatsvertrag Uber die Vergabe von Studienplatzen,
juris, Rn. 40.

BVerfG, Urt. vom 30. Jan. 1973, Az. 2 BvH 1/7 — Coburg, juris, Rn. 46.

44
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auslegung maRgeblichen Rechtssatzen.*® Mithin liegt der Geltungsgrund der Staatsvertra-
ge im Bundesverfassungsrecht und damit in einer dem Recht der Lander als Vertragspar-
teien Ubergeordneten Rechtsordnung.*” Die aus dem Abschluss des Staatsvertrags fol-
gende Verpflichtung, den Vertrag zu erfullen und einzuhalten, ist mithin eine sich aus dem
Grundgesetz ergebende Verpflichtung, gegen die der Landesgesetzgeber nicht verstol3en
darf.

bb) Zusatzliche Zumutbarkeitsgesichtspunkte?

Jedoch wirkt das Prinzip der Bundestreue grundsatzlich in zwei Richtungen: Auch die Ver-
tragspartner des Landes Brandenburg missen dessen Interessen angemessen berick-
sichtigen. Das Bundesverwaltungsgericht hat hierzu in einer Entscheidung aus dem Jahre
1976 zu einem Staatsvertrag ausgefuhrt, dass die Folge eines Vertragsverstol3es von Ge-
sichtspunkten der Zumutbarkeit abhangt, die eine an dem Vertragszweck orientierte Ab-
wagung der Interessen erfordern.*® Das Gericht merkt an, dass die bundesstaatliche Ver-
bundenheit der Vertragspartner und ihr ,Respekt im bundesstaatlichen Bundnis* verlan-
gen, eine einvernehmliche Lésung des (jeweiligen) Konflikts zu suchen. Falls der Staats-
vertrag keine schnelle Beendigung des Vertragsverhaltnisses gestattet, sind die Vertrags-
partner zudem gehalten, in letzter Konsequenz eine fur alle Vertragspartner verbindliche

Klarung der Rechtsfrage im bundesrechtlichen Bereich herbeizufiihren.*

Allerdings lag dieser Entscheidung eine andere Fallkonstellation zugrunde als die hier zu
prufende, bei der durch die 88 1 und 2 BegleitG-V die Pflichten aus dem Landesplanungs-

vertrag nachtraglich einseitig modifiziert werden sollen. Im vom Bundesverwaltungsgericht

*® BVerfG (Fn. 45 — Coburg), Rn. 47; siehe dazu auch BVerwG, Urt. vom 9. Juli 1976, Az. VIl A 1.76 —
Bonus-Malus-Regelung, juris, Rn. 38.

" Vedder (Fn. 42), S. 329 f.; im Ergebnis ebenso P. M. Huber, Landtag NRW, Stellungnahme 14/2798,
zum Rundfunkstaatsvertrag.

BVerwG (Fn. 46 — Bonus-Malus-Regelung), Rn. 36 ff. (insb. Rn. 46), siehe zur Zumutbarkeit auch
BVerfG (Fn. 45 — Coburg), Rn. 47: zur clausula rebus sic stantibus [lat., dt. ,unter der Voraussetzung
gleichbleibender Umstande“] im Zusammenhang mit der Anwendung von Staatsvertragen, die wiede-
rum den Grundsatz pacta sunt servanda einschrankt und die zum Tragen kommt, wenn einem Ver-
tragspartner das Festhalten am Vertrag oder an einer Einzelbestimmung unzumutbar geworden ist; vgl.
aus jungerer Zeit auch OVG NRW, Beschl. vom 4. Dez. 2012, Az. 13 B 1240/1 — unbeachtliche landes-
rechtliche Vorabquote fir Minderjahrige im staatsvertraglich geregelten Zulassungsverfahren zum Me-
dizinstudium, juris, Rn. 28, fur die auf eine Stiftung Ubertragene Aufgabe der Ausfiihrung von durch
Staatsvertrag Ubereinstimmend gestaltetem Landesrecht.

48

" |n Betracht kommt hier insbesondere das Verwaltungsstreitverfahren vor dem Bundesverwaltungsge-

richt gem. § 50 Abs. 1 Nr. 1 VwGO fur 6ffentlich-rechtliche Streitigkeiten nichtverfassungsrechtlicher Art
(u.a.) zwischen Landern der Bundesrepublik Deutschland.
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zu entscheidenden Fall hatte das zustandige Landesverfassungsgericht — nach Abschluss
des Staatsvertrages — entschieden, dass das Zustimmungsgesetz zum Staatsvertrag ge-
gen ein Grundrecht der Landesverfassung verstof3e und damit nichtig sei, so dass das
Bundesverwaltungsgericht zu entscheiden hatte, ob das Land als Vertragspartner trotz der
Entscheidung des Landesverfassungsgerichts an den Vertrag gebunden war. Es ist daher
zweifelhaft, ob die in der genannten Entscheidung durchgefiihrte Abwéagung nach Zumut-
barkeitsgesichtspunkten auch in der hier zu betrachtenden Konstellation eines nach Ab-
schluss des Staatsvertrages zu erlassenden Gesetzes geboten ist. Denn die Beachtung
des Grundsatzes pacta sunt servanda (hier: Nichterlass der 88 1 und 2 BegleitG-V wegen
des VerstolR3es gegen den Landesplanungsvertrag und damit gegen das Prinzip der Bun-
destreue) fuhrt in der hier zu betrachtenden Fallkonstellation bereits ohne weiteres zu ei-
ner Vermeidung des Normkonflikts. Dementsprechend fuhrt das Bundesverwaltungsge-
richt in der genannten Entscheidung aus: ,Ganz sicher kdnnte der Bayerische Landtag
nicht durch eine — im Vertrag nicht vorgesehene und aus dem Vertrag selbst nicht zu
rechtfertigende — Aufhebung des Zustimmungsbeschlusses den wirksam zustandege-
kommenen Staatsvertrag [...] aul3er Kraft setzen.” Gleiches muss auch fir eine vom
Staatsvertrag inhaltlich abweichende spatere gesetzliche Regelung gelten, denn dies
kommt in der Wirkung einer (Teil-)Aufhebung des Zustimmungsgesetzes gleich. Insofern
ist davon auszugehen, dass Verstdl3e gegen einen Staatsvertrag durch ein spateres ein-
faches Gesetz gegen den Grundsatz der Bundestreue verstof3en, ohne dass es auf Zu-

mutbarkeitsfragen ankommt.>

Will man dennoch Zumutbarkeitserwagungen vornehmen, ist als Ausgangspunkt zu neh-
men, dass die Beachtung der staatsvertraglichen Verpflichtungen der Regelfall ist und be-
sondere Umstande hinzutreten mussen, die rechtfertigen, dass der andere Vertrags-
partner eine Vertragsverletzung aus Zumutbarkeitserwagungen hinnehmen muss. Von
Relevanz konnte hier allenfalls der Umstand sein, dass sich die 88 1 und 2 BegleitG-V erst
dann auswirken wirden, wenn sich die Frage der Fortschreibung der Landesentwick-
lungsplanung oder der Einleitung sonstiger Verfahren der Raumordnung und Landespla-
nung fir Ausbauvorhaben des Flughafens BER kunftig konkret stellt. Derzeit scheint es
jedenfalls nicht vollig ausgeschlossen, dass sich eine solche Frage angesichts der noch
ausstehenden Aufnahme des regularen Flugbetriebs und der immer gegebenen Mdoglich-

 vgl. Fn. 47,
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keit, dass sich Entwicklungsprognosen zu Auslastung und Fluggastzahlen im weiteren
Verlauf als unzutreffend herausstellen, méglicherweise nie ergibt.®* Aus dieser Perspekti-
ve konnten 88 1 und 2 BegleitG-V im Sinne einer Eventualregelung, die nur Vorsorge trifft
fur einen von vielen Planungsanlassen der gemeinsamen Landesplanung in einer speziel-
len, sich nicht zwangslaufig realisierenden Konstellation, zumutbar sein. Insbesondere
haben auch und gerade unter der Geltung des Prinzips der Bundestreue die Beteiligten
einander als eigenstandige politische Einheiten zu akzeptieren, die demzufolge eigenstan-
dige, ggf. von den anderen Beteiligten abweichende Interessen verfolgen kénnen.

Jedoch wirde zum einen die damit implizit verbundene Bewertung des Regelungsgegen-
standes der 88 1 und 2 BegleitG-V als ,nur einem unter vielen Planungsanlassen der ge-
meinsamen Landesplanung” der Bedeutung des BER als ,wichtigstem gemeinsamem Inf-
rastrukturprojekt der Lander Berlin und Brandenburg“®?, fiir das ein eigenstandiger Lan-
desentwicklungsplan erlassen wurde, nicht gerecht werden. Zum anderen und insbeson-
dere aber verstol3en die Vorschriften gegen den wesentlichen Grundgedanken des Lan-
desplanungsvertrages, namlich die Verpflichtung zu einer ,gemeinsamen” Planung. Ein
Vertragsverstol3 liegt nicht darin, dass das Land Brandenburg seine Interessen im Zu-
sammenhang mit dem BER geltend macht, sondern darin, dass eine einseitige, unbeding-
te Vorfestlegung erfolgt, die das vertraglich vorgesehene Gebot zur Kooperation und Ko-
ordination unterlauft und dem Vertragspartner die Gelegenheit zur Behandlung dieses
Themas im vertraglichen Rahmen mit dem Ziel einer einvernehmlichen Gestaltung vorent-
halt. Will ein Vertragspartner sich von diesen Verpflichtungen des Staatsvertrages einseitig
[6sen, muss er entweder gemal Art. 24 Abs. 1 Satz 2 LPIV vom Instrument der Kiindigung
Gebrauch machen oder im Wege von Vertragsverhandlungen Anderungen oder Ergéan-

zungen der staatsvertraglichen Regelungen anstreben.

Damit ist als Ergebnis festzuhalten, dass die 88 1 und 2 BegleitG-V gegen den Landes-
planungsvertrag und aufgrund dieser Verletzung der staatsvertraglichen Pflichten zugleich

gegen das bundesverfassungsrechtliche Gebot der Bundestreue verstol3en.

* Zu den Aussagen des Planfeststellungsbeschlusses zu einer Kapazitdtsobergrenze siehe ausfuhrlich

unter B.1.8.b) sowie Bickenbach (Fn. 39).

2 Ministerium der Finanzen des Landes Brandenburg, Beteiligungsbericht 2013, S. 15.
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5. Vereinbarkeit mit dem Prinzip der Bundestreue aul3erhalb besonderer
staatsvertraglicher Bindungen
Angesichts der beschriebenen Wirkungsweise der 88 1 und 2 BegleitG-V als Behinderung
der Landesplanung zu einem bestimmten Planungsgegenstand muss uber die oben ge-
stellte Frage der Verletzung des Staatsvertrages hinausgehend die Frage gestellt werden,
ob das Prinzip der Bundestreue auch in Bezug auf die Zusammenarbeit des Bundes und
der Lander im Kompetenzgeflige von Raumordnung einerseits und Fachplanung anderer-

seits betroffen ist.

a) Bundestreue im Verhaltnis zum Bund

Eine einfachgesetzliche Konkretisierung des Prinzips der Bundestreue im Verhaltnis zwi-
schen Bund und Landern stellt § 5 ROG dar.>® § 5 ROG normiert fiir den Bund ein Verfah-
ren der Konfliktbereinigung, das helfen soll, ein verwaltungsgerichtliches Verfahren zwi-
schen dem Bund als MalRnahmetrager oder Malinahmeverantwortlichem und dem jeweils
planenden Land Uber Abwéagungsfragen in Raumordnungsverfahren zu vermeiden. Bun-
desplanungen und -vorhaben sollen nach Mal3gabe des rechtstaatlichen Abwagungsgebo-
tes ermoglicht werden. Die Vorschrift macht die Verbindlichkeit eines Ziels der Raumord-
nung firr raumbedeutsame® (Fach-)Planungen oder MaRnahmen von Stellen des Bundes
oder von Tragern, die in seinem Auftrag offentliche Aufgaben wahrnehmen, von formellen
und inhaltlichen Bedingungen abhangig:*® Die Bestimmung sieht zunéchst vor, dass diese
Stellen und Malinahmetrager an der jeweiligen Raumordnungsplanung gem. § 10 ROG zu
beteiligen sind. Werden sie nicht beteiligt, entsteht die Bindungswirkung eines Zieles der
Raumordnung fiir diese Stellen und MaRnahmetrager nicht (formelle Bedingung).*® Die
Beteiligung gem. 8§ 10 ROG verlangt zudem eine Beteiligung schon in der Phase der
Planaufstellung. Aber auch fir den Fall, dass die Stellen des Bundes oder seine Mal3nah-
metrager fristgemalR gem. 8 10 ROG beteiligt wurden, tritt fir sie die Bindungswirkung
gem. 8 5 Abs. 2 Nr. 1 ROG dann nicht ein, wenn das jeweilige Ziel der Raumordnung auf

einer fehlerhaften Abwagung beruht oder der Standort fur die Planung oder MalRnahme

3 gpannowsky, in: Spannowsky/Runkel/Goppel (Fn. 12), § 5 Rn. 2.

*  Zur Raumbedeutsamkeit von Flughafen und deren Erweiterung siehe bereits B.1.2.a).
> gpannowsky (Fn. 12), § 5 Rn. 21.
% Spannowsky, (Fn.12), 8§ 5 Rn. 33.
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gem. 8 5 Abs. 2 Nr. 2 ROG alternativlos ist (materielle Bedingung) und die Stellen oder

Malnahmetrager widersprochen haben.

In dem hier zu prifenden Zusammenhang sind gegebenenfalls die im Rahmen der Auf-
tragsverwaltung (Art. 85 und 87d Abs. 1 Satz 1 GG) fur den Bund als Fachplanungsbehor-
de im Sinne des Luftverkehrsgesetzes tatig werdende®’ gemeinsame obere Luftfahrtbe-
horde®®, aber auch die FBB GmbH als juristische Person des Privatrechts, derer sich der
Bund als Mitgesellschafter zur Erflllung der offentlichen Aufgabe ,Infrastrukturprojekt

Flughafen BER* bedient,*® beteiligungsberechtigt.®

Die Bestimmung des 8 5 ROG bzw. ihre funktionelle Wirksamkeit im Stufensystem zwi-
schen Raumordnung und Fachplanung setzt indes voraus, dass sich das zur Raumpla-
nung berufene Land des planungsrechtlichen Instruments der Festsetzung eines ,Zieles
der Raumordnung® (8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) bedient. Das ist allerdings in der hier zu pri-
fenden Konstellation nicht der Fall. Wie schon oben unter B.1.2.a) und B.l.2.b) dargestellt,
formulieren die 88 1 und 2 BegleitG-V gerade kein Ziel der Raumordnung (hier: als Nega-
tiv-Ziel), sondern zielen unmittelbar darauf ab, durch Weisung an die Exekutive bestimmte
Planungsentscheidungen zu verhindern, was den Bau einer dritten Startbahn bzw. be-
stimmte andere Ausbaumal3nahmen ebenso wirksam verhindern kann wie die Festlegung
eines Zieles der Raumordnung im entsprechenden Entwicklungsplan. 8 5 ROG lauft somit
in Bezug auf die 88 1 und 2 BegleitG-V leer, denn diese Vorschriften bedienen sich Me-
chanismen, die aufRerhalb der im ROG geregelten Instrumente und Verfahren des Pla-

nungsrechts ansetzen.

> Far die in Form der Auftragsverwaltung handelnde Landesbehdérde als im ,im Auftrag des Bundes* tétig

werdende Stellen gem. § 6 Abs. 1, 2. Var. BROG vom 8. Apr. 1965 (BGBI. | S. 306), zul. geand. durch
Gesetz vom 1. Juni 1980 (BGBI. | S. 649), der als Vorgdngernorm zu § 5 Abs. 1 Satz 1, 2. Var. ROG mit
diesem wortgleich war, HessStGH (Fn. 30 — Volksbhegehren Startbahn West), Rn. 74.

§ 1 Abs. 2 und § 2 Abs. 2 Verordnung zur Bestimmung der zustandigen Behdrden auf den Gebieten der
Luftfahrt und der Luftsicherheit im Land Brandenburg (Luftfahrt- und Luftsicherheitszustéandigkeitsver-
ordnung — LuFalLuSizV) vom 2. Juli 1994 (GVBL.II [Nr. 45], S.610), zuletzt geandert durch Verordnung
vom 19. Juli 2013 (GVBI. Il, Nr. 60).

Beteiligungsbericht des Bundes 2014, S. 101, abrufbar unter http://www.bundesfinanzministerium.de.

58

59

®  Darauf, dass der Bund an der FBB GmbH nicht als Alleingesellschafter, sondern nur als Minderheitsge-

sellschafter neben zwei anderen staatlichen Minderheitsgesellschaftern beteiligt ist, kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an. Hierin manifestiert sich vielmehr eine besondere Form der kooperativen Zu-
sammenarbeit zwischen verschiedenen staatlichen Tragern fiir ein gemeinsames Projekt, die die Ver-
pflichtung zum bundestreuen Verhalten unabhéngig von den gesellschafterlichen Treuepflichten (dazu
noch unter B.I1.5) auch auf raumordnungsrechtliche Zusammenhange erstreckt. Zur Parallelitat der Inte-
ressen zwischen Bund und FBB GmbH siehe auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 28. Jan. 2015,
Az. OVG 12 B 21/13, juris, Rn. 20.
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Betrachtet man allein die in 8 5 ROG festgesetzten Beteiligungspflichten und Vorausset-
zungen fur ein Entfallen der Bindungswirkung fir ,Ziele der Raumordnung®, liegt insofern
ein Verstol3 gegen einfaches Bundesrecht nicht vor. Allerdings wirde eine solche isoliert
an die Festsetzung von ,Zielen der Raumordnung“ anknipfende Betrachtung der Norm
ihrer Uber das Raumordnungsrecht hinausweisenden Bedeutung als einfachgesetzliche
Konkretisierung des verfassungsrechtlichen Prinzips der Bundestreue nicht gerecht. Wie
bereits oben erlautert, moderiert das Prinzip der Bundestreue die Art und Weise der
Wahrnehmung bestehender Rechtspflichten und rechtlicher Kompetenzen. Betroffen ist
hier das Verhaltnis zwischen den von den Landern wahrzunehmenden Aufgaben der
Raumordnung einerseits und den (Fach-)Planungen und Mal3hahmen von o6ffentlichen
Stellen des Bundes und seiner Planungs- und Mal3Bhahmetrager andererseits. Die Lander
mussen im Rahmen der ihnen obliegenden Aufgabe der Raumordnung Rucksichtnahme
gegenuber dem Bund Uben, der in Bezug auf seine Planungen und MalRnahmen ebenfalls
offentliche Interessen verfolgt. Es ist dem jeweiligen Land daher verwehrt, einseitig recht-
lich verbindliche Gesetzesbefehle zu erlassen und auf diese Weise seine eigenen Interes-
sen ohne Rucksicht auf die Interessen des Bundes durchzusetzen, indem dieser in die
Entscheidungsfindung nicht einbezogen wird.®* Dementsprechend hat der Staatsgerichts-
hof des Landes Hessen in seiner Entscheidung zur Volksbegehren gegen die Startbahn
West (siehe hierzu bereits B.1.3) ausgefiihrt, dass ein Gesetz, mit dem verbindlich geregelt
wird, dass ein Verkehrsflughafen auf ein bestimmtes Gebiet begrenzt ist (hier das Gebiet
der Stadt Frankfurt am Main) und eine Erweiterung dartiber hinaus nicht stattfindet, bei
fehlender Zustimmung des Bundes oder der von ihm beauftragten Planungsbehdrde die

Pflicht zur Bundestreue verletzen wiirde.%?

Vorliegend werden die Entscheidungen der (Brandenburger) Exekutive in den Planungs-
gremien durch die 88 1 und 2 BegleitG-V zwingend vorgegeben, ohne dass es auf eine
Zustimmung des Bundes ankommt oder Belange des Bundes bertcksichtigt werden kon-
nen. Durch die gesetzlich angeordnete Verhinderung einer Planung wird zudem das durch
8 5 ROG zur Verfuigung gestellte Konfliktbereinigungsverfahren umgangen, so dass dem

Bund die in dieser Vorschrift als Konkretisierung des Prinzips der Bundestreue niederge-

. Siehe zum Prinzip der Bundestreue als Gebot der Ricksichtnahme auf der Ebene der Zusammenarbeit

der Lander aus jungerer Zeit auch BerlVerfGH, Urt. vom 13. Mai 2013 - Volksbegehren S-Bahn-
Verkehr, Az. 32/12, juris, Rn. 66.

2 HessStGH (Fn. 30 — Volksbegehren Startbahn West), Rn. 118 f.
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legten Beteiligungs- und Sonderrechte fir seine oder in seinem Auftrag erfolgenden Pla-
nungen und MalRnahmen genommen werden. Damit verstol3en die 88 1 und 2 BegleitG-V

gegen das Prinzip der Bundestreue im Verhaltnis zum Bund.

b) Bundestreue im Verhaltnis zum Land Berlin

Ergadnzend zu der durch 8§ 8 Abs. 3 ROG geregelten Kooperationspflicht zwischen den
Landern im Bereich der Planung gebietet auch das Prinzip der Bundestreue in diesem
Verhaltnis eine kooperative Zusammenarbeit.®® Ein Land darf im Bereich kooperativer
Wahrnehmung landeriibergreifender Aufgaben nicht einseitig verbindliche Gesetzesbefeh-
le erlassen, um auf diese Weise seine Interessen ohne Ricksicht auf Belange eines ande-
ren betroffenen Landes durchzusetzen und vollendete Tatsachen zu schaffen.®* Diese
Verpflichtung durfte sowohl gegenliber dem Land Berlin als Kooperationspartner in der
Landesplanung als auch gegeniiber dem Land Berlin als Mitgesellschafter der FBB GmbH
in Bezug auf die diesem o6ffentlichen Unternehmen zugewiesenen 6ffentlichen Aufgaben
bestehen. Allerdings ist fur den Bereich der gemeinsamen Landesplanung die ausdrtck-
lich durch den Landesplanungsvertrag geregelte Zusammenarbeit und das hierbei zu be-
achtende Prinzip pacta sunt servanda als Bestandteil der Bundestreue vorrangig. Allge-
meine Erwagungen zur Bundestreue treten in dieser Konstellation zurlick, solange der

Landesplanungsvertrag besteht.

6. Vereinbarkeit mit dem rechtsstaatlichen Abwéagungsgebot

Die 88 1 und 2 BegleitG-V mussen auch mit dem Abwagungsgebot vereinbar sein. Die
Abwagung ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des
Bundesverwaltungsgerichts Bestandteil jeder rechtsstaatlichen Planung.®® Dem Abwé-

gungsgebot als einer besonderen Auspragung des Rechtsstaatsprinzips (Art. 2 Abs. 1 LV,

BerlVerfGH (Fn. 61), Rn. 66.

%  gpeziell zur Kooperation zwischen Berlin und Brandenburg siehe BerlVerfGH (Fn. 61), Rn. 66 und Leit-

satz 2: ,Mit dem Grundsatz des bundes- und landerfreundlichen Verhaltens ist es unvereinbar, wenn
das Land Berlin durch Gesetz einseitig die Pflicht zur Offenlegung aller Vertrage, Beschlisse und Ne-
benabreden im Zusammenhang mit dem Abschluss von Verkehrsvertradgen sowie inhaltliche Mindestan-
forderungen an Verkehrsvertrage vorschreibt, die zugleich wegen des bestehenden Verkehrsverbunds
das Land Brandenburg betreffen.*

% BVerfG, Beschl. vom 20. Feb. 2008, Az. 1 BVR 2389/06, juris, Rn. 12 ff.; BVerwG, Urt. vom 16. Marz
2006, Az. 4 A 1073/04, juris, Rn. 156; BVerwG, Urt. vom 20. Okt. 1972, Az. IV C 14.71, juris, Rn. 14.
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Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) im Bereich der Planung kommt daher Verfassungsrang zu.®®
Eine einfachgesetzliche Konkretisierung hierzu enthélt 8§ 7 Abs. 2 Satz 1 ROG. Danach
sind bei der Aufstellung von Raumordnungsplénen die 6ffentlichen und privaten Belange,
soweit sie auf der jeweiligen Planungsebene erkennbar und von Bedeutung sind, gegen-
einander und untereinander abzuwégen. Wie sich bereits dieser Definition entnehmen
lasst, wirkt dieses Gebot fir die Phase der Planaufstellung. Die Abwagung ist somit vor-
rangig Aufgabe der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung, die gem. Art. 8 Abs. 4
Satz 1 LPIV die Landesentwicklungsplane aufstellt. Daher stellt sich die Frage der Verein-

barkeit mit dem Abwagungsgebot insbesondere fiir § 2 BegleitG-V.

a) Raumordnerische Abwagungsentscheidungen nach 8§ 2 BegleitG-V

8 2 BegleitG-V gibt den Beschéftigten des Landes Brandenburg fur die ndher bezeichne-
ten planerischen Verfahren verbindlich und ohne Abweichungsmaéglichkeit vor, hierzu ab-
lehnend Stellung zu nehmen. Da die Gemeinsame Landesplanungsabteilung, wie oben
(B.1.1.b)) beschrieben, fir die in § 2 BegleitG-V genannten Verfahren nach dem Landes-
planungsvertrag zustandig ist, bezweckt die Regelung des 8§ 2 BegleitG-V, dass die in der
Vorschrift im Einzelnen beschriebene Erweiterung der baulichen Anlagen des BER lan-
desplanerisch ausgeschlossen wird, soweit Beschéftigte des Landes Brandenburg in die
Verfahren eingebunden sind und soweit eine solche MalRnahme nicht auf Grundlage der

bisherigen Landesplanung erfolgen kann.

Da der Gesetzgeber damit in Form einer Weisung eine bestimmte landesplanerische Ent-
scheidung vorgibt, ist er an das Abwagungsgebot gebunden, das fir jede staatliche Pla-
nung gilt, also auch den Gesetzgeber bindet. Das Abwégungsgebot gebietet unter ande-
rem, dass die nach Lage der Dinge mal3geblichen Belange korrekt ermittelt, in die Abwa-
gung eingestellt und gewichtet werden.®’ Damit steht die Regelung des § 2 BegleitG-V
nicht in Einklang. Diese Norm schreibt zwingend eine ablehnende Stellungnahme vor, un-
abhangig davon, welche Tatsachen im Zeitpunkt der abschlieRenden Entscheidungsfin-
dung innerhalb der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung, beispielsweise in einem Ver-
fahren zur Ergédnzung des LEP FS, vorliegen. Damit unterbindet der Gesetzgeber eine

korrekte Einstellung der maf3geblichen Belange durch die fiir die landesplanerischen Ver-

®  Siehe z.B. BVerwG, Urt. vom 11. Dez. 1981, Az. 4 C 69/78, juris, Rn. 17.

o7 Klopfer, Abwagungsregeln bei Satzungsgebung und Gesetzgebung, DVBI 1995, S. 441 (446 f.).
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fahren zustandigen Beschaftigten. Er verpflichtet die Beschaftigten also zu einer Verlet-
zung der planerischen Abwagungspflicht und verstol3t somit selbst gegen das rechtsstaat-
liche Abwagungsgebot. Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass § 2 BegleitG-V
bestimmte planerische MalRhahmen verhindert und somit nicht zu abwagungsfehlerhaften
Planen oder Entscheidungen fihren kann. Denn auch die Ablehnung einer Planung ist

eine planerische Entscheidung, die folglich dem Abwégungsgebot unterliegt.®®

Dies gilt auch, soweit 8 2 BegleitG-V die Raumordnungsverfahren gemafd Art. 16 LPIV
einbezieht. Das Raumordnungsverfahren ist in § 15 ROG®® naher geregelt. Danach priift
die fur Raumordnung zustdndige Landesbehdrde in einem besonderen Verfahren die
Raumvertraglichkeit raumbedeutsamer Planungen und Maflinahmen. Hierbei sind die
raumbedeutsamen Auswirkungen der Planung oder MalRnahme unter Uberértlichen Ge-
sichtspunkten zu prufen; insbesondere werden die Ubereinstimmung mit den Erfordernis-
sen der Raumordnung und die Abstimmung mit anderen raumbedeutsamen Planungen
und MalRBnahmen gepruft. Der Trager der raumbedeutsamen Planung oder Mal3nahme legt
der fir Raumordnung zustandigen Landesbehdrde die Verfahrensunterlagen vor, die not-
wendig sind, um eine Bewertung der raumbedeutsamen Auswirkungen des Vorhabens zu
ermdglichen. Die in ihren Belangen berihrten offentlichen Stellen sind zu beteiligen. Die
Offentlichkeit kann in die Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens einbezogen wer-
den. Die Regelung des 8 2 BegleitG-V schliel3t die nach § 15 ROG normierten Pruf- und
Beteiligungsverfahren nicht aus. Jedoch waren diese ohne inhaltliche Bedeutung, da § 2
BegleitG-V den Beschéftigten des Landes Brandenburg vorgibt, in jedem Fall ablehnend
Stellung zu nehmen, also unabhangig von den Stellungnahmen der Beteiligten und dem
Ergebnis einer Schlussabwéagung’ und damit unabhéngig von der Frage, ob die MaR-

®  Davon zu unterscheiden ist der Gesichtspunkt, dass grundsétzlich kein subjektiver Anspruch auf Lan-

desplanung besteht, also eine auf Grundlage einer fehlerhaften Abwagungsentscheidung nicht erfolgte
Planung in der Regel nicht gerichtlich eingeklagt werden kann. Der Gesetzgeber muss sich an das (ob-
jektive) Abwagungsgebot halten. Vgl. zur Nichtplanung als ,negative planerische Entscheidung” und die
Mdoglichkeit, objektive Rechtspflichten im Bereich der gemeindlichen Bauleitplanung durch kommu-
nalaufsichtliche MaRnahmen durchzusetzen BVerwG, Urt. vom 17. Sep. 2003, Az. 4 C 14/01, juris,
Rn. 33.

Siehe auch § 15 Abs. 6 ROG: Fur die Lander Berlin, Bremen und Hamburg gilt die Verpflichtung,
Raumordnungsverfahren durchzufuhren, nicht. Schaffen diese Lander allein oder gemeinsam mit ande-
ren Landern Rechtsgrundlagen fir Raumordnungsverfahren, finden die Absétze 1 bis 5 Anwendung.

69

° Zum Erfordernis  einer  Schlussabwagung im Raumordnungsverfahren  Goppel, in:

Spannowsky/Runkel/Goppel (Fn. 12), 8§ 15 Rn. 55.
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nahme, die Gegenstand des Raumordnungsverfahrens ist, tatsachlich nicht raumvertrag-

lich ist.

Entsprechende Uberlegungen gelten fur die Einbeziehung der Zielabweichungsverfahren
nach Art. 10 LPIV. Denn nach 8§ 6 Abs. 2 Satz 1 ROG kann von Zielen der Raumordnung
abgewichen werden, wenn die Abweichung unter raumordnerischen Gesichtspunkten ver-
tretbar ist und die Grundzige der Planung nicht beriihrt werden. Im Widerspruch dazu
verbietet 8§ 2 BegleitG-V generell Zielabweichungen fir die genannten Vorhaben, unab-
hangig von der nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ROG erforderlichen Priifung und Abwagung™ im
Einzelfall.

Dies verdeutlicht, dass 8§ 2 des Gesetzesvorschlags eine rechtsstaatlich gebotene raum-
planerische Prifung und Abwéagung anhand der zum Zeitpunkt der Planungsentscheidung

einzustellenden Tatsachen unterbindet.

Es liegt auch keine ausreichende abschlieRende Abwagung durch den Gesetzgeber selbst
vor. Unabhangig von der Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Planung
durch den Gesetzgeber zuldssig ist (siehe hierzu B.1.9.b)bb)(b)), sprechen hiergegen fol-
gende Erwagungen:

Der Gesetzesvorschlag sieht keine fur das Territorium des Landes Brandenburg verbindli-
che raumordnerische Festlegung vor, bestimmt also kein abschlie3end abgewogenes Ziel
der Raumordnung im Sinne des 8 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG in Gesetzesform, sondern formuliert
eine inhaltliche Weisung an die Beschaftigten des Landes Brandenburg in der Gemeinsa-
men Landesplanungsabteilung fur bestimmte landesplanerische und raumordnerische
Verfahren. Der Gesetzgeber setzt mithin ein laufendes planerisches Verfahren voraus. Fur
dieses setzt er jedoch nicht mit einer eigenen Abwagung den Schlusspunkt, sondern gibt
den zustandigen Beschaftigten ein bestimmtes Abwagungsergebnis vor. Das rechtsstaatli-
che Abwéagungsgebot verlangt auch von einer Abwégung durch den Gesetzgeber, dass
alle nach Lage der Dinge einzustellenden Belange in die Abwagung einflie3en. Es sind die
Belange in die Abwagung einzustellen, wie sie sich im Zeitpunkt der abschlie3enden Pla-
nungsentscheidung darstellen. Da der Gesetzesvorschlag jedoch an erst kiinftig einzulei-

tende Planungsverfahren anknipft, kann eine ordnungsgemafe Abwagung der Belange

1 Zum Abwagungsgebot im Zielabweichungsverfahren vgl. BVerwG, Beschl. vom 15. Juli 2005, Az. 9 VR

43/04, juris, Rn. 13.
| 33



zum Zeitpunkt eines moglichen Gesetzesbeschlusses noch nicht erfolgen. So ist bei-
spielsweise denkbar, dass aufgrund kinftiger technischer Entwicklungen An- und Abflug-
verfahren oder Antriebstechniken vorhanden sind, die erméglichen, dass der Fluglarm o-
der andere negative Auswirkungen trotz Erhéhung der Zahl der Flugbewegungen tber die
im Gesetzesvorschlag genannte Gréf3enordnung hinaus das bereits nach der bestehen-

den Landesplanung zuldssige Malf3 nicht Gberschreiten.

Das rechtsstaatliche Abwagungsgebot ist auch nicht allein deswegen unbeachtlich, weil
eine Entscheidung in den in 8 2 BegleitG-V genannten planerischen Verfahren in abseh-
barer Zeit nicht ansteht und das Gesetz gegebenenfalls wieder aufgehoben werden kann.
Denn der Gesetzesbefehl ist auf Dauer angelegt, eine Befristung ist nicht vorgesehen

(siehe hierzu auch unter B.1.4.a)bb)).
8 2 BegleitG-V ist daher mit dem rechtsstaatlichen Abwagungsgebot nicht zu vereinbaren.

b) Besonderheiten des § 1 BegleitG-V

Betrachtet man das mit 8 1 BegleitG-V verfolgte Ziel der Verhinderung einer dritten Start-
oder Landebahn (bzw. anderer baulicher MalRnahmen, die eine Erhéhung der Zahl der
jahrlichen Flugbewegungen auf Uber 360.000 erméglichen), scheint es naheliegend, auch
in Bezug auf diese Vorschrift, anknipfend an die Beratung Uber die vorangegangene
Volksinitiative (siehe unter A.ll), die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem Abwagungsge-
bot zu stellen.”® Indes wurde mit § 1 BegleitG-V, wie schon unter B.l.2.a) herausgearbei-
tet, anstatt eines raumordnungsrechtlichen ein verfahrensrechtlicher Anknipfungspunkt
(hier: ablehnende Stellungnahme in der gemeinsamen Planungskonferenz) im Landespla-
nungsvertrag gewahlt, so dass ein moglicher Konflikt mit dem Abwagungsgebot nur unter
dem Aspekt zu betrachten ist, ob das Abwagungsgebot auch auf diesen Anknipfungs-

punkt zurickwirkt.

Dies ist nach hier vertretener Auffassung nicht der Fall. Denn in der Phase der Vorberei-
tung der Regierungsentscheidungen (Art. 6 Abs. 1 Satz 2 LPIV), die die gemeinsame Pla-
nungskonferenz mit ihrer Beschlussempfehlung abschliel3t, findet keine planerische Ab-

2 Siehe ausfiihrlich zur fehlenden Vereinbarkeit der Forderungen der Volksinitiative mit dem Abwagungs-

gebot die Sachverstandigen Dolde/Deutsch, Schriftliche Stellungnahme zu den Forderungen der Volks-
initiative gegen eine Erweiterung der Kapazitat und gegen den Bau einer 3. Start- und Landebahn um
Verkehrsflughafen Berlin-Brandenburg BER zur &ffentlichen Anhérung im Ausschuss fur Infrastruktur
und Landesplanung des Landtages Brandenburg am 24. Marz 2015, P-AIL 6/4, Anlage 5, Abschn. Il
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wagung mehr statt. Ebenso wenig unterzieht die gemeinsame Planungskonferenz den
aufgestellten Plan im férmlichen Sinne einer rechtlichen Uberpriifung. Ihre koordinierende
Tatigkeit unterliegt daher selbst nicht den Verpflichtungen aus dem Abwégungsgebot. Dies
zeigt auch folgende Uberlegung: Kame es nach geltender Rechtslage dazu, dass die ge-
meinsame Planungskonferenz nicht zu einer Beschlussempfehlung tber einen von der
Gemeinsamen Landesplanungsabteilung aufgestellten Landesentwicklungsplan gelangt —
beispielsweise weil man in den Landern Berlin und Brandenburg auf politischer Ebene un-
terschiedliche Vorstellungen von der verfolgten Schwerpunktsetzung hat — lage in der (zu-
nachst) gescheiterten Koordinierung durch die gemeinsame Planungskonferenz kein Ver-

stol3 gegen das Abwagungsgebot.

Somit verstol3t 8 1 BegleitG-V als verfahrensbehindernde Vorschrift nicht gegen das Ab-

wagungsgebot.

Geht man wegen des mit 8 1 BegleitG-V verfolgten Ziels dennoch davon aus, dass die
Bestimmung an diesem Gebot gepriift werden muss, " werden hierdurch im Grundsatz die
gleichen Fragen der Vereinbarkeit mit dem Abwéagungsgebot aufgeworfen, wie im Zu-
sammenhang mit der Vorschrift des § 2 BegleitG-V sowie mit den Forderungen der Volks-
initiative (siehe A.Il). Insofern wird auf die Darlegungen unter B.I.6 sowie die Ausfihrungen
der Sachverstandigen im Rahmen der zur Volksinitiative durchgefihrten Anhdrung verwie-

sen.’

7. Vereinbarkeit mit dem Raumordnungsgesetz des Bundes

Da mit dem Begleitgesetz der Erlass einer landesrechtlichen Norm vorgeschlagen wird,
mussen die Regelungen der 88 1 und 2 BegleitG-V auch mit einfachem Bundesrecht ver-
einbar sein. Denn nach Art. 31 GG bricht Bundesrecht Landesrecht. In Betracht kommt

hier eine Verletzung der bundesrechtlichen Regelungen des ROG.

® S0 Begr. (Fn. 1), Abschn. C. 1. 4., S. 11 f.

" Offentliche Anhérung zur Volksinitiative gegen eine Erweiterung der Kapazitat und gegen den Bau einer

3. Start- und Landebahn um Verkehrsflughafen Berlin-Brandenburg BER, TOP 2 samt schriftlicher Stel-
lungnahmen der Sachverstandigen Anlagen 3 bis 6, P-AlL 6/4, S. 20 ff.
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Ein Verstol? des 8§ 1 BegleitG-V gegen das Abwagungsgebot aus § 7 Abs. 2 Satz 1 ROG
liegt aus den unter B.l.6.b) dargelegten Erwagungen nicht vor. Die Vorgaben in § 1 Be-
gleitG-V fur das Abstimmungsverhalten in der gemeinsamen Planungskonferenz betreffen
aber die Bestimmungen des 8§ 8 Abs. 3 ROG. Danach sind die notwendigen MalRnahmen,
wie eine gemeinsame Regionalplanung oder eine gemeinsame informelle Planung, im ge-
genseitigen Einvernehmen zu treffen, wenn eine Planung angesichts bestehender Ver-
flechtungen, insbesondere in einem verdichteten Raum, Uber die Grenzen eines Landes
erforderlich ist. Eine solche Verflechtung zwischen den Landern Brandenburg und Berlin
ist jedenfalls in Bezug auf die Flughafenregion vorhanden. Die Vorgaben fir das Abstim-
mungsverhalten in der gemeinsamen Planungskonferenz betreffen folglich neben den
spezifischen Bestimmungen zur politischen Koordination im Landesplanungsvertrag (Art. 6
LPIV) auch 8§ 8 Abs. 3 ROG, der allgemein eine Zusammenarbeit der Lander in grenz-
Uberschreitenden Planungszusammenhangen vorsieht. Fir die in § 1 BegleitG-V naher
bestimmten MalRnahmen jedoch unterbindet der Vorschlag fir ein Begleitgesetz eine Ko-
ordinierung, indem er das Abstimmungsverhalten vorgibt, ohne dass die Vertreter des
Landes Brandenburg in der gemeinsamen Planungskonferenz die Méglichkeit haben, Ar-
gumente oder Kompromissvorschlage der Vertreter des Landes Berlin zu bertcksichtigen.
Diese Vorgaben widersprechen dem Koordinierungsgebot des 8§ 8 Abs. 3 ROG. § 1 Be-
gleitG-V ist daher mit § 8 Abs. 3 ROG nicht vereinbar.

Die Weisungsvorschrift des § 2 BegleitG-V verstoRt im Hinblick auf die Verfahren zur An-
derung, Ergénzung oder Ersetzung des LEP FS, wie oben im Einzelnen unter B.l.6.a) dar-
gelegt, gegen das Abwagungsgebot aus 8§ 7 Abs. 2 ROG, wonach bei der Aufstellung der
Raumordnungsplane die offentlichen und privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen
Planungsebene erkennbar und von Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander
abzuwagen sind. Im Hinblick auf die Einbeziehung der Raumordnungsverfahren gemaf
Art. 16 LPIV und der Zielabweichungsverfahren gem. Art. 10 LPIV verstof3t § 2 BegleitG-V,
wie unter B.1.6.a) erortert, gegen die Pruf- und Abwéagungspflichten aus § 15 Abs. 1 bzw.
8 6 Abs. 2 Satz 1 ROG.

Erganzend sei angemerkt, dass die Regelungen der 88 1 und 2 BegleitG-V nicht als zu-
lassige Abweichungsgesetzgebung im Sinne des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG anzuse-
hen sind. Danach kdénnen die Lander von Bundesrecht abweichende gesetzliche Regelun-
gen unter anderem auf dem Gebiet der Raumordnung treffen. Es ist bereits fraglich, ob es

sich bei den 88 1 und 2 BegleitG-V um ,abweichende Regelungen” im Sinne des Art. 72
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Abs. 3 GG handelt. Denn die Vorschriften enthalten inhaltliche Weisungen an die Exekuti-
ve, die aufgrund ihrer Unbedingtheit Abwagungs-, Kooperations- und Prifpflichten des
ROG verletzen, formell jedoch die im ROG geregelten Verfahren und Instrumente unbe-
rahrt lassen. Jedenfalls aber ware aus rechtsstaatlichen Grunden erforderlich, dass die
Normen, von denen abgewichen wird, im Landesgesetz zitiert werden. Denn fir den
Rechtsanwender ist es unerlasslich, dass er ohne weiteres erkennen kann, welche
Rechtsgrundlage — die bundesrechtliche oder die landesrechtliche — gelten soll.”> Daran
fehlt es hier.

88 1 und 2 BegleitG-V verletzen daher bundesrechtliche Regelungen des ROG. § 1 Be-
gleitG-V verletzt das Koordinierungsgebot aus 8 8 Abs. 3 ROG. § 2 BegleitG-V verletzt die
Abwagungspflicht fur Raumordnungsplane gem. 8 7 Abs. 2 Satz 1 ROG und die Prif- und
Abwagungspflichten in Raumordnungs- und Zielabweichungsverfahren aus 8 15 Abs. 1
bzw. § 6 Abs. 2 Satz 1 ROG.

8. Vereinbarkeit mit Rechtspositionen der FBB GmbH

Zu untersuchen ist aul3erdem, ob insbesondere eine durch 88 1 und 2 BegleitG-V mog-
licherweise vorgenommene inzidente Festlegung der maximal zulédssigen Flugbewegun-
gen von 360.000 im Jahr in Rechte der FBB GmbH als juristischer Person des Privatrechts
eingreifen kann. Hierflr ist zunéchst zu klaren, welche subjektiven Rechte ein Unterneh-
men der 6ffentlichen Hand an sich in Anspruch nehmen kann, und sodann zu fragen, in

welche dieser bestehenden Rechtspositionen moglicherweise konkret eingegriffen wird.

a) Unternehmensgrundrechte der FBB GmbH

Durch die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist mittlerweile geklart, dass
Unternehmen in privater Rechtsform in Tragerschaft der 6ffentlichen Hand keine Grund-
rechte (wie z. B. Unternehmensgrundrechte aus Art. 12 GG/Art. 42, 49 LV) fir sich in An-
spruch nehmen kodnnen, vielmehr wie alle staatlichen Stellen Grundrechtsverpflichtete

& Vgl. ausfuhrlich und mit zahlreichen weiteren Nachweise Petschulat, Die Regelungskompetenzen der

Lander fir die Raumordnung nach der Féderalismusreform, 2015, S. 121 ff.
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sind.’® Folglich kann sich die FBB GmbH als Unternehmen, das ausschlieRlich von den
Landern Brandenburg und Berlin sowie dem Bundes getragen wird, von vornherein nicht

auf grundrechtlich hergeleitete Rechtspositionen stiitzen.””

b) Planfeststellungsbeschluss BER als Rechtsposition der FBB GmbH

Die Nennung einer maximalen Obergrenze von 360.000 Flugbewegungen pro Jahrin 88 1
und 2 BegleitG-V konnte jedoch die der Vorhabentragerin FBB GmbH im Planfeststel-
lungsbeschluss BER’® genehmigte Kapazitat des BER tangieren oder gar beschneiden
und damit einen Eingriff in deren Rechtsposition darstellen.

Wenn auch die Unternehmen der 6ffentlichen Hand keine Grundrechte in Anspruch neh-
men koénnen, erlangt dennoch auch ein offentliches Unternehmen wie die FBB GmbH je-
denfalls eine einfachrechtlich verankerte schitzenswerte Rechtsposition durch die im
Planfeststellungsbeschluss mit Ergéanzungsbeschluss zum BER verkorperte Genehmi-

gungsentscheidung auf der Grundlage von § 8 Luftverkehrsgesetz zu diesem Vorhaben.”

Ob allerdings die 88 1 und 2 BegleitG-V in solche durch den Planfeststellungsbeschluss
(PFB) vermittelten Rechtspositionen eingreifen, ist fraglich. Festgehalten werden kann zu-
nachst, dass der PFB die Kapazitdt des genehmigten Flughafens nicht auf 360.000 Flug-
bewegungen pro Jahr begrenzt. Vielmehr ergibt sich aus dem zugrundeliegenden Antrag,
dass die Planfeststellung zu einem Antrag auf der Grundlage einer Mindestkapazitat von
360.000 Flughewegungen pro Jahr erfolgte. Im PFB ist in den Erlauterungen festgehalten,
dass sich auf der Grundlage der erteilten Genehmigung eine Kapazitatsobergrenze von
45 Mio. Fluggasten bzw. 450.000 Flugbewegungen pro Jahr ergibt.®° Hierbei kénnte man
sich fragen, ob sich die in den Erlauterungen dargestellte Kapazitatsobergrenze bereits zu

® BVerfG, Urteil vom 22. Feb. 2011, Az. 1 BVR 699/06 — Fraport, juris, Rn. 49; siehe auch das Gutachten
des PBD vom 23. Juni 2014 (Bearb. Platter) ,,Auskunfts- und Informationsrechte im Vergleich (Presse-
recht — AIG — Art. 56 Abs. 3 und 4 LV) — unter besonderer Beriicksichtigung der parlamentarischen Kon-
trolle 6ffentlicher Unternehmen in privater Rechtsform*, S. 79 f.

" Schriftliche Stellungnahme des Sachverstandigen Bickenbach (Fn. 39), Abschn. Il 1. a.

®  Ministerium fir Stadtentwicklung, Wohnen und Verkehr des Landes Brandenburg, Planfeststellungsbe-

schluss ,Ausbau Verkehrsflughafen Berlin-Schénefeld* vom 13. August, Az. 44/1-6441/1/101 und
Planerganzungsbeschluss ,Larmschutzkonzept BBI* zum Vorhaben ,Ausbau Verkehrsflughafen Berlin-
Schonefeld* vom 20. Okt. 2009, Az 44-6441/1/114, einsehbar unter
http://www.lbv.brandenburg.de/dateien/luftfahrt/PEB_Laermschutzkonzept_BBI.pdf.

" Bickenbach (Fn. 39), Abschn. Iil 1. a.
80 Planfeststellungsbeschluss (Fn. 78), S. 334; siehe dazu auch Bickenbach (Fn. 39), Abschn. Il 1. b.
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einer geschitzten Rechtsposition verdichtet hat. Dagegen sprache, dass méglicherweise
noch weitere Umbauten notig waren, um diese Kapazitatsobergrenzen ausschopfen zu
kénnen, hingegen sprache fir eine bereits zur Rechtsposition verdichtete Aussage, dass

«81

ausweislich der Begriindung ausdrticklich ,Kapazitatsreserven“>" geschaffen werden sol-

len.

Legt man zugrunde, dass im PFB hinsichtlich der Kapazitatsobergrenze bereits eine ge-
schitzte Rechtsposition geschaffen werden sollte, schlief3t sich die Frage an, ob die blof3e
Nennung einer maximalen Obergrenze von 360.000 Flugbewegungen in 88 1 und 2 Be-
gleitG-V in Bezug auf den PFB auch rechtsgestaltende Wirkung hétte, also den PFB ins-

besondere zu Lasten des Vorhabentragers in seinem Inhalt &ndern wiirde.

Eine solche Einwirkung auf das durch den PFB geregelte Rechtsverhaltnis kann den 8§ 1
und 2 BegleitG-V aber bei verfassungskonformer Auslegung nicht zugemessen werden,
denn in diesem Fall wirde der Gesetzgeber nachtréglich einen bereits durch eine Einzel-
fallentscheidung (PFB) abgeschlossenen Sachverhalt eingreifen. Damit ware der Fall einer
im Lichte des Rechtsstaatsprinzips (Art. 2 Abs. 1 LV) grundsatzlich unzulassigen Ruckwir-
kung eines Gesetzes gegeben.®? Nicht zuletzt kann, wie der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof in einer aktuellen Entscheidung zur Planfeststellung fur Flughafen ausfihrt, eine
spatere Anderung der Rechtslage einem zum Zeitpunkt seiner Erteilung rechtmaRigen
PFB nicht den Stempel der Fehlerhaftigkeit aufdriicken.®®* Der PFB kann folglich nicht in
dieser Weise durch ein Gesetz nachtraglich korrigiert oder angepasst oder umgedeutet
werden. Im Ubrigen wirde fiir eine solche Regelung der luftverkehrsrechtlichen Fachpla-

nung die Gesetzgebungskompetenz des Landes fehlen (siehe B.1.3).

Aus der Nennung einer Obergrenze von 360.000 Flugbewegungen pro Jahr in den 88 1
und 2 BegleitG-V ergibt sich demnach kein Eingriff in die durch den PFB geregelten Rech-
te der FBB GmbH zum (Aus-)Bau des Flughafens.

8 PFB (Fn. 78), S. 334.

8 st. Rspr., siehe aus neuerer Zeit BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 2012, Az. 1 BvL 6/07 — Streubesitzbetei-
ligung, juris, Rn. 42 m.w.N.

8 BayVGH, Urt. vom 19. Feb. 2014, Az. 8 A 11.40040, 8 A u. a. — Dritte Startbahn fur den Verkehrsflugha-
fen Mlnchen, juris, Rn. 360.
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9. Vereinbarkeit mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung

Waéhrend unter B.1.4 und B.1.5 Konflikte der 88 1 und 2 BegleitG-V mit Blick auf das Au-
Benverhaltnis zum Land Berlin und dem Bund untersucht wurden, bedarf es einer geson-
derten Betrachtung, ob diese Vorschriften auch im Innenverhéltnis der Verfassungsorgane
Landtag und Landesregierung mit hoherrangigen Rechtsnormen, hier insbesondere der
Landesverfassung, vereinbar sind. Da die 88 1 und 2 BegleitG-V gesetzliche Weisungen
an die Brandenburger Vertreter bzw. Beschatftigten in gemeinsamen Gremien der Landes-
planung auf Grundlage des Landesplanungsvertrages mit dem Land Berlin vorsehen, stellt
sich die Frage, ob dies mit der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen
Exekutive und Legislative in Einklang steht. Mal3stab hierfur sind die in der Landesverfas-
sung geregelten Zustandigkeitszuweisungen an die Landesregierung, den Ministerprasi-
denten oder die Landesminister einerseits und an den Landtag andererseits sowie der all-
gemeine Grundsatz der Gewaltenteilung. Im Folgenden wird zunachst untersucht, ob die
88 1 und 2 BegleitG-V gegen die besonderen Zustandigkeitszuweisungen in Art. 91 Abs. 1
und 2 LV fur die AuRRenvertretungskompetenz im Bereich staatsvertraglicher Vereinbarun-
gen verstol3en (a). Sodann wird die Problematik gesetzlicher Einzelfallregelungen unter
dem besonderen Gesichtspunkt der Zulassigkeit von gesetzlichen Weisungen an die Exe-

kutive erortert (b).

a) AulBenvertretungskompetenz der Landesregierung im Bereich staatsver-
traglicher Vereinbarungen

Die 8 1 und 2 BegleitG-V konnten gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung unter dem

Aspekt der Zustandigkeitsverteilung zwischen Exekutive und Legislative beim Abschluss

staatsvertraglicher Regelungen verstol3en.

Hierzu enthalt Art. 91 LV besondere Bestimmungen. Nach Art. 91 Abs. 1 LV vertritt der
Ministerprasident das Land nach aul3en, und zwar auch in Bezug auf den Abschluss von
Staatsvertragen. Er kann diese Befugnis auf Landesminister oder nachgeordnete Stellen
delegieren. Nach Art. 91 Abs. 2 LV bedirfen Staatsvertradge der Zustimmung des Landta-
ges. Soweit die Landesverfassung fur die Wahrnehmung der Mitwirkungsrechte des Land-
tages — der Zustimmung zu Staatsvertragen — die Gesetzesform vorschreibt, trifft sie damit
zugleich eine Aussage, in welchem Umfang der Landtag von seinen Kompetenzen als
Gesetzgeber im Zusammenhang mit Staatsvertragen Gebrauch machen darf. Auf3erhalb
des in Art. 91 Abs. 2 LV genannten Mitwirkungsrechts des Parlaments in Form eines Zu-

stimmungsgesetzes liegt die Kompetenz zur Aul3envertretung des Landes (auswartige
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Gewalt) beim Ministerprasidenten. Wie das Bundesverfassungsgericht zu der entspre-
chenden Parallelnorm des Grundgesetzes (Art. 59 Abs. 2 GG) ausgefiihrt hat, ist damit
zum Ausdruck gebracht, dass alle Gbrigen Rechtsakte der auswartigen Gewalt der Exeku-
tive obliegen.®* Hierzu gehéren die Kiindigung eines Staatsvertrages oder die Initiative zu
Vertragsanderungen sowie die entsprechenden Verhandlungen hierzu. Hat also das Par-
lament seine Zustimmung zu einem Staatsvertrag nach den Regeln des Art. 91 Abs. 2 LV
erklart, kann es sich nicht aus eigener Gestaltungsmacht im Wege der Gesetzgebung von
den Bindungen eines Staatsvertrages losen. Uber die Befugnis hinaus, die zustandigen
Mitglieder der Landesregierung in Gesetzesform zum Abschluss von Staatsvertragen zu
ermachtigen oder nicht zu erméachtigen, verleiht Art. 91 Abs. 2 LV dem Landtag keine die
Exekutive rechtlich bindenden Initiativ- oder Gestaltungsbefugnisse. Somit kommt die Auf-
gabe, Nachverhandlungen einzuleiten, der Exekutive zu.® Eine verbindliche unmittelbare
Einflussnahme auf einen gultigen Staatsvertrag mit den Mitteln der Gesetzgebung durch
Landtag scheidet folglich aus.®® Dem Landtag verbleibt die Moglichkeit, der Landesregie-
rung mit seinen verschiedenen Instrumenten der parlamentarischen Kontrolle politisch
entgegenzutreten, falls er ein Handeln oder Unterlassen in Bezug auf staatsvertragliche

Vereinbarungen missbilligt.®”

Wie unter B.1.4 dargelegt, sind die 88 1 und 2 BegleitG-V als einseitige Festlegungen der
Brandenburger Vertreter in den gemeinsamen Gremien der Landesplanung mit dem Lan-
desplanungsvertrag nicht vereinbar und stellen damit in der Sache Vertragsanderungen
dar. Da ein von der Exekutive ausgehandelter Anderungsvertrag nicht vorliegt, wiirde es
sich bei Erlass der 88 1 und 2 BegleitG-V nicht um die Zustimmung zu einem Staatsver-
trag gem. Art. 91 Abs. 2 LV handeln. Demzufolge liegt eine Zustandigkeit des Landtages

nicht vor. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass der Erlass von § 1 und 2 Be-

8 BVerfG, Urt. vom 12. Juli 1994, Az. 2 BVE 3/92 u.a. — AWACS, juris, Rn. 261.

% Siehe zu der entsprechenden Norm des Grundgesetzes betreffend die Mitwirkungsbefugnisse im Be-

reich der auswartigen Angelegenheiten BVerfG, Urt. vom 18. Dez. 1984, Az. 2 BvE 13/83 — NATO-
Doppelbeschluss, juris, Rn. 136 f.; zur fehlenden Mdglichkeit des Landtages, z. B. den Abschluss eines
Staatsvertrages zu erzwingen oder auch, ihn zu kindigen, siehe BVerwG Urt. vom 28. Mai 1980, Az. 7
A 2/79 — NDR-Staatsvertrag, juris, Rn. 75.

Siehe speziell in Bezug auf die Kiindigung von Staatsvertragen BVerwG (Fn. 85 — NDR-Staatsvertrag),
juris, Rn. 75.

8 Zu Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG als Entsprechung zu Art. 91 Abs. 2 LV siehe BVerfG, Urt. vom 12. Juli 1994,
Az. 2 BVE 3/92 u.a. — AWACS, juris, Rn. 276.
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gleitG-V in den durch Art. 91 LV definierten Kompetenzbereich der Exekutive Ubergriffe

und somit verfassungswidrig wéare.

b) Zulassigkeit von Weisungen an die Exekutive in Gesetzesform

Die 88 1 und 2 BegleitG-V enthalten Weisungen fur bestimmte Einzelfallentscheidungen
der Exekutive. Damit stellt sich die Frage, inwieweit dies mit der verfassungsrechtlichen
Kompetenzverteilung zwischen Parlament und Exekutive auf der Grundlage des Gewal-

tenteilungsprinzips vereinbar ist.

aa) Die Gewaltenteilung als Strukturprinzip der Verfassung

Die Gewaltenteilung stellt ein wesentliches Strukturprinzip des demokratischen Rechts-
staates dar.®® Im Grundgesetz ist das Gewaltenteilungsprinzip in Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG
normiert, wonach die Staatsgewalt vom Volke ausgeht und in Wahlen und Abstimmungen
und durch besondere Organe der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der
Rechtsprechung ausgetbt wird. Gemald Art. 28 Abs. 1 Satz1 GG mussen die verfas-
sungsrechtlichen Regelungen in den Landern insoweit den Grundséatzen des Grundgeset-
zes entsprechen. In der Landesverfassung ist der Grundsatz der Gewaltenteilung in Art. 2
Abs. 4 LV verankert®. Die vollziehende Gewalt liegt in den Handen der Landesregierung,
der Verwaltungsbehorden und Selbstverwaltungsorganen, die gesetzgebende Gewalt in
der Hand des Landtages, soweit ein Gesetz nicht durch Volksentscheid verabschiedet

wird.

Die Verteilung der politischen Macht auf drei Saulen (Parlament, Exekutive, Rechtspre-
chung) dient der gegenseitigen Kontrolle der Gewalten und soll die Staatsgewalt begren-
zen und maRigen.*® Die Gewaltenteilung soll dariiber hinaus sicherstellen, dass staatliche
Entscheidungen von denjenigen Organen getroffen werden, die nach ihrer Organisation,

Zusammensetzung, Funktion und Verfahrensweise Uber die besten Voraussetzungen fur

8 sachs, in: Sachs (Fn. 30), Art. 20 Rn. 81; vgl. bereits BVerfG, Urt. vom 18. Dez 1953, Az. 1 BvL 106/53,
juris, Rn. 54,

8 BbgVerfG, Beschl. vom 21. Sep. 2012, Az. 46/11, juris.

% Siehe jiingst die standige Rechtsprechung zusammenfassend BVerfG, Urt. vom 30. Juni 2015, Az. 2

BvR 1282/11 — Verleihung des Korperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften durch Gesetz, juris,
Rn. 127.
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eine moglichst sachgerechte Entscheidung verfiigen.” Zwar zielt der in den deutschen
Verfassungen durch die dort vorgenommene Funktionszuordnung niedergelegte Grund-
satz der Gewaltenteilung nicht auf eine strikte Trennung der Staatsfunktionen ab; gleich-
wohl muss die in der jeweiligen Verfassung vorgenommen Gewichtsverteilung zwischen
den drei Gewalten gewahrt bleiben.®? Ebenso wenig darf eine Gewalt der fiir die Erfiillung
ihrer verfassungsgemaRen Aufgaben erforderlichen Zustandigkeiten beraubt werden.®
Zudem besitzt jede der drei Gewalten einen Kernbereich, in den die jeweils anderen Ge-
walten nicht eingreifen durfen. Damit ist ausgeschlossen, dass eine der Gewalten die ihr

von der Verfassung zugeschriebenen typischen Aufgaben verliert.**

Fur die vorliegende Fragestellung steht die Zuordnung von Kompetenzen und Funktionen
der Exekutive einerseits und dem Landtag (Legislative) andererseits im Fokus. Hier gilt im
Grundsatz, dass der Exekutive die Regierungsaufgaben (Gubernative) und Verwaltungs-
aufgaben (Administrative) zugeordnet sind, dem Parlament hingegen die Normsetzung.
Jedoch stellt nicht schon jede Einflussnahme des Parlaments auf die Verwaltung einen
Verstol3 gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung dar. Punktuelle Gewichtsverlagerun-
gen zu Gunsten des Parlaments sind im Lichte dieses Grundsatzes unbedenklich, solange
das verfassungsrechtlich normierte Gefiige der Gewalten nicht durchbrochen, insbesonde-
re der Kernbereich der Exekutive nicht angetastet wird.*

Die in 8 1 und 2 BegleitG-V formulierten konkreten Verhaltensvorgaben fir die Vertreter
Brandenburgs in der gemeinsamen Planungskonferenz bzw. an die Brandenburger Be-
schaftigten der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung sind am Mal3stab dieser verfas-
sungsrechtlichen Aussagen zu prifen. Im Mittelpunkt steht dabei die Frage, ob sich der
Gesetzgeber mit der ihm zur Verfigung stehenden Handlungsform des Gesetzes der von
der Exekutive wahrgenommenen Aufgabenbereiche beméachtigen darf. Hierzu ist zunachst
festzuhalten, dass im Gewaltenteilungssystem trotz der zentralen Stellung des Parlaments

% BverfG (Fn. 90 — Verleihung des Korperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften durch Gesetz),

Rn. 125 m.w.N.

BVerfG (Fn. 90 — Verleihung des Koérperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften durch Gesetz),
Rn. 125 m.w.N.

% BVerfG, Beschl. vom 10. Okt. 1972, Az. 2 BvL 51/69, juris, Rn. 29.
94
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BVerfG (Fn. 90 — Verleihung des Korperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften durch Gesetz),
Rn. 125 m.w.N.

BVerfG (Fn. 90 — Verleihung des Koérperschaftsstatus an Religionsgemeinschaften durch Gesetz),
Rn. 126 f.
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bei der Gesetzgebung und sonstigen wichtigen Aufgaben, die der Volksvertretung zuge-
wiesen sind, kein Grundsatz des Inhalts besteht, dass die Volksvertretung im Zweifelsfalle
alle Entscheidungen an sich ziehen kann.?® Insbesondere besteht kein allgemeines Wei-
sungsrecht des Parlaments gegeniiber der Landesregierung.®” So ist verfassungsrechtlich
geklart, dass das Parlament die Landesregierung nicht durch einen schlichten Beschluss
rechtlich zu einem bestimmten Verhalten verpflichten kann, sofern die Verfassung dies
nicht ausdrtcklich vorsieht.

Dartber hinaus lasst das Prinzip der Gewaltenteilung auch nicht zu, dass durch den Er-
lass formeller Gesetze uneingeschrankt Angelegenheiten geregelt werden, die inhaltlich
nicht dem Parlament zugewiesen sind.?® Der Umstand, dass auch andere als normset-
zende Entscheidungen in Gesetzesform ergehen kénnen, erweitert nur die Breite der par-
lamentarischen Handlungsformen, verschafft dem Landtag aber tGber die gewaltenteiligen

Kompetenzgrenzen hinaus keine Beteiligungsrechte am Regierungshandeln.

Aus diesen Aussagen ergibt sich, dass ein Zugriff auf exekutive Funktionen und Kompe-
tenzen dem Parlament jedenfalls dann gestattet ist, wenn die Landesverfassung hierfar
einen speziellen Ankniipfungspunkt vorsieht (dazu unter bb).'® Hingegen ist ein solcher
Zugriff jedenfalls dann unzuldssig, wenn damit in den Kernbereich der exekutiven Eigen-

verantwortung eingegriffen wird (dazu unter cc).

bb) Spezielle verfassungsrechtliche Anknupfungspunkte fir ein parlamentari-
sches Weisungsrecht?

(@) Ausdrucklich in der Landesverfassung normierte Anknipfungspunkte

Verfassungsrechtliche Ansatzpunkte, die ein Tatigwerden des Gesetzgebers gebieten,

etwa um ein unauflésbares Spannungsverhaltnis zu anderen Grundsatzen der Verfassung

% statt vieler Sachs, in: Sachs (Fn. 30), Art. 20 Rn. 88; Schultze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 2. Aufl.

2006, Art. 20 Rn. 73.

Gutachten des parlamentarischen Beratungsdienstes vom 3. Juni 2013 (Beab. Bohm/Platter), ,Ergibt
sich aus Art. 95 LV ein Weisungsrecht des Landtags gegentuber den Regierungsmitgliedern in Aufsichts-
raten von landeseigenen GmbHs?" S. 3 ff.; Gutachten des parlamentarischen Beratungsdienstes (Be-
arb. Lechleitner) vom 31. Méarz 2015 ,Zur Reichweite des Diskontinuitatsgrundsatzes”, S. 12 m. W. N.
aus Rspr. und Lit.

% sachs, in: Sachs (Fn. 30), Art. 20 Rn. 89.

9 sachsVerfGH, Urt. vom 23. April 2008, Az. Vf. 87-1-06 — Operationelle Programme, juris, Rn. 100.
100

97

Auch die Begrindung des Gesetzesvorschlags geht davon aus, dass es sich um einen ,Zugriff auf Ta-
tigkeit Form und Bereiche der Exekutive* handelt, siehe Begriindung (Fn. 1), S. 8.
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wie dem Demokratieprinzip, dem Rechtsstaatsprinzip oder dem Vorbehalt des Gesetzes
zu vermeiden,'® sind hier nicht ersichtlich. Jedoch stellt sich die Frage, ob Ankniipfungs-
punkte vorliegen, die ein Tatigwerden des Gesetzgebers zumindest erlauben.

Eine in der Praxis sehr wichtige Form gesetzlicher Einzelfallweisungen sind die Berichts-
pflichten, die der Landtag der Landesregierung durch Gesetz auferlegt. Diese Art der Wei-
sung findet ihre verfassungsrechtliche Verankerung in einer der Kernkompetenzen des
Parlaments, der parlamentarischen Kontrolle der Landesregierung. In der Landesverfas-
sung ist diese Form der Kontrolle durch Art. 94 LV ausgestaltet, der die Landesregierung
gegenuber dem Landtag zur Unterrichtung verpflichtet, Diese Kontrollrechte des Parla-
ments stellen jedoch keinen AnknuUpfungspunkt fur eine mogliche Rechtfertigung fur die

hier zu prufenden Vorschriften dar.

Auch aus der Budgethoheit des Landtages, die sich aus Art. 101 ff. LV ergibt und Einzel-

entscheidungen des Parlaments zulasst,'%

ist ein Anknupfungspunkt fur eine verfas-
sungsrechtliche Rechtfertigung der gesetzlichen Einzelfallweisungen fur die Weisungen in

den 88 1 und 2 BegleitG-V nicht abzuleiten.

Beispiele fur verfassungsrechtliche Weisungsrechte des Parlaments finden sich aber auch
an anderer Stelle. So wurde in juingerer Zeit in die Landesverfassungen einiger anderer
Lander die jeweilige Befugnis des Parlaments aufgenommen, gegentber der Landesregie-
rung das Stimmverhalten im Bundesrat anzuweisen. Das Weisungsrecht besteht insbe-
sondere fiir den Fall, dass der Bundesrat mit der Frage der Ubertragung von Gesetzge-
bungskompetenzen auf die Europaische Union befasst ist.!°® Diese verfassungsrechtlich
abgesicherten Durchbrechungen des Gewaltenteilungsgrundsatzes haben aber weder in
die Landesverfassung Eingang gefunden noch sind sie im Wege der Auslegung auf die
Verteilung der Kompetenzen gemal3 der Brandenburgischen Landesverfassung Ubertrag-

bar oder verallgemeinerbar.

191 siehe zu diesen Rechtfertigungsgriinden BVerfG (Fn. 90), Rn. 127.

Zur Herleitung von parlamentarischen Mitwirkungs- und Beschlussfassungsrechten aus der Budgetho-
heit vgl. SachsVerfGH (Fn. 99 — Operationelle Programme), Rn. 65 ff.; siehe auch unten zu B.1.4.b) und
B.lI.1

19 siehe hierzu Art. 70 Abs. 4 BayVerf. sowie Art. 34a Abs. 2 Bawii LV.

102
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Mithin kann festgehalten werden, dass der Landesverfassung ausdrticklich normierte An-
knupfungspunkte fur ein Weisungsrecht fur den hier interessierenden Gegenstand nicht zu

entnehmen sind.

(b) Zulassigkeit der Planung durch Gesetz als Anknipfungspunkt?

Da in der Begrindung des Vorschlags zu einem Begleitgesetz hierauf ausdricklich Bezug
genommen wird, sei an dieser Stelle ergdnzend auf einen weiteren Ankntpfungspunkt far
ein gesetzgeberisches Tatigwerden in einem typischerweise der Verwaltung zugewiese-
nen Bereich eingegangen: der vom Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung ,Su-

104

dumfahrung Stendal“ *** gebilligten Fachplanung in Form eines Bundesgesetzes.'®

Das Bundesverfassungsgericht entschied hier, dass — auf Initiative und nach Vorbereitung
durch die Regierung und Verwaltung — Detailplane im Bereich der anlassbezogenen
Fachplanung anstatt durch einen Planfeststellungsbeschluss der zustandigen Fachpla-
nungsbehdrde in Form eines Parlamentsgesetzes in Kraft gesetzt werden kdnnen, falls im
Einzelfall gute Griinde fiir eine solche Vorgehensweise sprechen.'® Denn staatliche Pla-

nung sei weder eindeutig der Legislative noch der Exekutive zuzuordnen.*?’

In der Begriindung des Gesetzesvorschlags wird mit Verweis auf diese Entscheidung aus-
gefuhrt, dem Gesetzgeber kbnne es im Ergebnis nicht verwehrt sein, der Exekutive Vor-
gaben fur deren Planung zu machen, wenn er bei Vorliegen guter Griinde sogar selbst in
der Form eines Gesetzes planen kénne.'®® Die Gesetzesbegriindung zieht die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts also nicht unmittelbar heran, sondern formuliert
einen Erst-recht-Schluss. Der Schluss von einer in besonderen Fallen zulassigen Planung
durch Gesetz auf die Zulassigkeit einer Weisung in Gesetzesform ist jedoch nicht moég-

lich. 09

104 BVerfG (Fn. 20 — Sudumfahrung Stendal).

15 BvVerfG (Fn. 20 — Sudumfahrung Stendal), Rn. 4 ff.

1% BverfG (Fn. 20), LS 2, siehe auch Eisenmenger, Realisierungsgesetze zur Durchsetzung von Infra-

strukturprojekten, NVwZ 2013, S. 621 (622).
17 BVerfG (Fn. 20 — Sudumfahrung Stendal), Rn. 48.

1% Begr. (Fn. 1), S. 9.

199 Es ist bereits sehr zweifelhaft, ob diese auf ein bundesgesetzlich geregeltes und durch Planungsgesetz

des Bundes abgeschlossenes Fachplanungsverfahren bezogenen Aussagen dieser Entscheidung
Uberhaupt auf ein Planungsgesetz des Landesgesetzgebers im Bereich der Raumordnung Ubertragen
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Die in Gesetzesform normierte Weisung in § 1 BegleitG-V bezieht sich schon nicht auf
eine Planungsentscheidung. § 1 BegleitG-V betrifft weder den Prozess der Planung als
Gewinnung, Auswahl und Verarbeitung von Informationen, der Zielsetzung und der Aus-
wahl der einzusetzenden Mittel noch betrifft § 1 BegleitG-V die Verbindlich-Erklarung des
in dieser Weise aufgestellten Plans. Vielmehr betrifft die Norm den Prozess der politischen
Koordinierung zwischen den Partnern eines Staatsvertrages. Die vom Bundesverfas-
sungsgericht zur Rechtfertigung einer auf Gesetz beruhenden Planung entwickelten Ar-

gumente sind hierauf nicht Gbertragbar.

Hingegen knupft 8 2 BegleitG-V an das Verfahren der Planaufstellung in der Gemeinsa-
men Landesplanungsabteilung an. Jedoch auch hierfur greifen die Uberlegungen des
Bundesverfassungsgerichts in der Entscheidung ,Sidumfahrung Stendal“ nicht. Das Ge-
richt legt namlich zugrunde, dass die vom Gesetzgeber verbindlich gesetzte Planung von
der Verwaltung initiiert und vorbereitet wird.*'° Nur auf diese Weise wird der Gesetzgeber
in die Lage versetzt, eine rechtstaatlich erforderliche Abwagungsentscheidung anstelle der
Ublicherweise zur Planung berufenen Verwaltung zu treffen. Der Gesetzgeber setzt mithin
anstelle eines Planfeststellungsbeschlusses durch ein Gesetz den Schlusspunkt zum Ab-
schluss des Planungsprozesses. 8 2 BegleitG-V ist in diesem Sinne allerdings nicht
Schlusspunkt eines Planungsprozesses. Die Norm soll vielmehr der Verwaltung Vorgaben
fur kunftige Planungen machen. Beim Normbefehl handelt es sich daher nicht um die ge-
setzliche Sanktionierung einer von der Exekutive initiierten und vorbereiteten Planung, wie

es das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung voraussetzt.

Die Entscheidung ,Sidumfahrung Stendal* ware auch nicht einschlagig, wenn die 88 1
und 2 BegleitG-V tatsachlich von der Landesregierung in den Gesetzgebungsprozess ein-
gebracht wirden. Denn Sinn der Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts, dass eine Pla-
nung in Gesetzesform von der Exekutive vorbereitet wird, ist nicht, dass der Normtext von
der Regierung formuliert wird, sondern dass die mafRgeblichen in die Abwagung einzustel-
lenden Belange ermittelt und bewertet werden kénnen. Eine gesetzliche Planungsvorgabe
an die Planungsverwaltung fur erst kinftige planerisch zu bewaltigende Baumal3nahmen

kann in diesem Sinne nicht von der Verwaltung vorbereitet werden, weil die maf3geblichen

werden konnen. Dies kann aber dahin stehen, weil die Aussagen dieser Entscheidung hier jedenfalls
aus inhaltlichen Grunden nicht einschlagig sind.

10 BverfG (Fn. 20 — Sudumfahrung Stendal), Rn. 47.
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Belange gerade erst in dem Planungsvorhaben, das Gegenstand des Normbefehls sein

soll, ermittelt werden kdnnen.

Die vom Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung zur Sidumfahrung Stendal
aufgestellten Leitlinien, nach denen eine Planung durch Gesetz im Einzelfall zulassig sein

kann, sind nach alledem auf die 88 1 und 2 BegleitG-V nicht anwendbar.

Damit bestehen keine besonderen verfassungsrechtlichen Anknipfungspunkte, die den
Zugriff des Gesetzgebers auf die Aufgaben und Funktionen der Exekutive durch die 88 1

und 2 BegleitG-V zulassen.

cc) Eingriff in den Kernbereich der exekutiven Eigenverantwortung

Zum Kernbereich der Regierungsaufgaben gehort die Wahrnehmung eigenverantwortli-
cher politischer Gestaltung, mithin der gesamten Staatstatigkeit eine bestimmte politische
Richtung zu geben.™! Die politische Gestaltungsaufgabe der Regierung erfordert das Er-
fassen und Bewerten zukunftiger Entwicklungen und das Ergreifen von Initiativen zur Ver-
anderung des Bestehenden. Wie der Staatsgerichtshof der Freien Hansestadt Bremen in
einer Entscheidung aus dem Jahre 2000 feststellte, ist es mit dieser Gestaltungsaufgabe
unvereinbar, die politische Willensbildung und den Handlungsspielraum der Regierung auf
einem politischen Feld — etwa im Hinblick auf ein interessenwahrendes Zusammenwirken
mit anderen Landern oder dem Bund — so einzuengen oder vorzupragen, dass die Lan-
desregierung oder der zustandige Minister unter ein imperatives Mandat des Parlaments

gestellt wird.**?

Diese Uberlegungen sind auf die Rechtslage in Brandenburg lbertragbar. Die Landesver-
fassung weist den Mitgliedern der Landesregierung in Art. 89 LV die Zustandigkeit fur eine
selbstandige und eigenverantwortliche politische Gestaltung zu. Fiur die Frage der Zulas-
sigkeit von Weisungen in Form eines Gesetzes bedeutet dies: Je konkreter (also auf ein-
zelne Sachverhalte bezogen) und individueller (also auf bestimmte Personen oder Amts-
trager bezogen) der Regelungsgehalt der gesetzlichen Vorgabe ist und je weniger Spiel-
raume fur eigenverantwortliche Entscheidungen der Exekutive gelassen werden, umso

naher liegt ein Eingriff in den Kernbereich der exekutiven Eigenverantwortung. Je abstrak-

1 StGH Bremen, Urt. vom 14. Feb. 2000, Az. St 1/99 — Rechtschreibreform, juris, Rn. 78.
112 StGH Bremen (Fn. ), Rn. 79.



ter und genereller die Norm gehalten ist und je mehr Moglichkeiten fir eine am Einzelfall
orientierte Entscheidung bestehen bleiben, desto eher ist eine gesetzgeberische Regelung

mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz vereinbar.

(@) 8 1 BegleitG-V als Weisung an die Gubernative

8§ 1 BegleitG-V zielt darauf ab, die zwischenstaatliche politische Koordinierung in der ge-
meinsamen Planungskonferenz gem. Art. 6 LPIV in eine bestimmte Richtung zu lenken.
Die Norm bezieht sich auf einzelne Ausbaumalinahmen und formuliert hierzu fur die Bran-
denburger Mitglieder der gemeinsamen Planungskonferenz ein imperatives Mandat, ohne
dass ein eigener Entscheidungsspielraum gegeben ist. Die Vorschrift greift damit unzulds-
sig in den durch Artikel 89 LV der Landesregierung zugewiesenen Bereich der exekutiven

Eigenverantwortung uber.

(b) 8 2 BegleitG-V als Weisung an die Administrative

§ 2 BegleitG-V normiert ebenso wie 8§ 1 BegleitG-V inhaltlich konkrete Weisungen an die
Exekutive in Bezug auf bestimmte Ausbaumaflinahmen, ohne dass Spielraume fir eine
eigenverantwortliche Entscheidung unter Wurdigung der Umstande des Einzelfalles vor-
gesehen sind. Die Norm wendet sich aber anders als § 1 BegleitG-V nicht an Mitglieder
der Landesregierung, sondern ausschlie3lich an die Beschéftigten der Gemeinsamen
Landesplanungsabteilung, also an die Beamten und Arbeitnehmer, die aufgrund einer
dienstlichen Organisationsentscheidung einer Arbeitseinheit dieser Abteilung zugewiesen
sind, hingegen beispielsweise nicht an die zustandige Staatssekretérin oder Ministerin,
den Ministerprasidenten, die Landesregierung oder die Beschaftigten anderer bei den pla-
nerischen Entscheidungen gegebenenfalls einzubeziehenden Abteilungen des zustandi-
gen Ministeriums, anderer Ressorts, anderer Landesbehdrden oder der Kommunen. § 2

BegleitG-V stellt damit eine Einzelfallanordnung an bestimmte Beschaftigte dar.

Die Zustandigkeit fr solche Einzelweisungen an die Bediensteten weist die Landesver-
fassung den Mitgliedern der Landesregierung zu. Aus Art. 89 Satz 2 LV ergibt sich, dass
der Minister an der Spitze der Hierarchie eines Ministeriums steht und demzufolge unmit-

telbar oder mittelbar das Weisungsrecht gegentuber allen Beschaftigten seines Ressorts
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ausiibt. Dementsprechend regelt § 4 Abs. 1 und 2 der GGO der Landesregierung*®, dass
der Minister unmittelbarer Vorgesetzter des Staatssekretars ist, der wiederum als standi-
ger Vertreter des Ministers Vorgesetzter der Beschaftigten des Ministeriums ist. Die Pflicht
zur Beachtung von Weisungen des Vorgesetzten ergibt sich aus den 88 35, 36 des Beam-
tenstatusgesetzes des Bundes, das auf Grundlage der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 27 GG gemal3 § 1 Beamtenstatusgesetz auch fur die Lan-
der verbindlich ist. Speziell fur die Gemeinsame Landesplanungsabteilung normiert Art. 4
Abs. 1 Satz 1 LPIV ein fachliches Weisungsrecht des zustandigen Ministers. Das aus Art.
89 LV abzuleitende Weisungsrecht gegentiber den Bediensteten ist ein wesentliches In-
strument der politischen Gestaltung und Steuerung. 8 2 BegleitG-V greift daher in eine
typischerweise dem zustandigen Minister von der Verfassung im Rahmen seiner Ressort-
verantwortung zugewiesene, exekutive Kernkompetenz ein und verstof3t damit gegen den

Grundsatz der Gewaltenteilung.

c) Ergebnis

Damit kann festgehalten werden, dass die 88 1 und 2 BegleitG-V sowohl unter dem As-
pekt der Aufgabenverteilung zwischen Parlament und Exekutive im Bereich der staatsver-
traglichen Vereinbarungen gemafd Art. 91 LV als auch unter dem Gesichtspunkt der ei-
genverantwortlichen Entscheidungsgewalt der Exekutive gemafd Art. 89 LV gegen den

Grundsatz der Gewaltenteilung verstof3en.

Dabei ist erganzend darauf hinzuweisen, dass das Verbot einer gesetzlichen Weisung
nach Art des 8§ 2 BegleitG-V aufgrund des Gewaltenteilungsprinzips nicht dazu fuhrt, dass
einfache Parlamentsbeschlisse des gleichen Inhalts unzuldssig waren. Denn diese entfal-
ten gegeniber der Exekutive keine rechtliche, sondern nur politische Bindungswirkung.

Hierzu ist der Landtag befugt.***

13 Gemeinsame Geschéaftsordnung fir die Ministerien des Landes Brandenburg vom 18. August 2006,

zuletzt geéndert durch Verwaltungsvorschrift vom 25. Februar 2013, veroffentlicht unter
http://bravors.brandenburg.de.

14 Gutachten des parlamentarischen Beratungsdienstes vom 31. Marz 2015 (Fn. 97), S. 12.
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II. Rechtma&Rigkeit der Vorgaben fir Mitglieder der Organe der FBB GmbH in
den 88 3 bis 5 BegleitG-V

1. Regelungsgegenstand

Die 88 3-5 des Gesetzesvorschlages regeln Vorgaben fir die Vertreter des Landes Bran-
denburg in Gremien der FBB GmbH (oder ihrer Nachfolge- oder Tochtergesellschaften).
8§ 3 richtet sich an die Vertreter in der Gesellschafterversammlung und gibt vor, dass diese
bei Abstimmungen in der Gesellschafterversammlung tber alle MaRnahmen, die eine Er-
hohung der Kapazitat des Flughafens Uber die Abwicklung von 360.000 Flugbewegungen
im Jahr ermdglichen, mit ,Nein“ stimmen. § 4 regelt dasselbe fur den Aufsichtsrat. § 5
normiert das Abstimmungsverhalten der Vertreter des Landes Brandenburg im Aufsichts-
rat und in der Gesellschafterversammlung im Hinblick auf Anderungen der gesellschafts-
rechtlichen Verhéltnisse. Solche Anderungen haben die Vertreter gemaR § 5 Abs. 1 Be-
gleitG-V abzulehnen, wenn nicht sichergestellt ist, dass die Sperrminoritdt des Landes
Brandenburg fiir Beschliisse tber die in 88 3 und 4 BegleitG-V bezeichneten Malinahmen

zur Kapazitatserhohung fortgilt.

2. Gesetzgebungskompetenz

a) Abgrenzung zu Gesetzgebungskompetenzen des Bundes

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes Brandenburgs ergibt sich aus der allgemeinen
Kompetenzzuweisung an die Lander in Art. 70 Abs. 1 GG. Die Regelungen der 88 3-5 des
Gesetzesvorschlages enthalten zwar Abstimmungsvorgaben fur die Vertreter des Landes
Brandenburg in den Gremien einer GmbH. Hierbei handelt es jedoch nicht um gesell-
schaftsrechtliche Regelungen dar, fur die der Bund gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 und 11 GG
die konkurrierende Gesetzgebungszustandigkeit hat. Denn die Regelungen normieren
keine Rechtsverhéaltnisse der Gesellschaft, etwa die rechtlichen Beziehungen der Gesell-
schaftsorgane untereinander oder die Beziehung der Gesellschaft zu den Gesellschaftern
oder Dritten, sondern sie regeln Innenrecht des Gesellschafters ,Land Brandenburg.
Dementsprechend fuhrt auch der Bezug zu luftverkehrsrechtlichen Fragen nicht zu einer
ausschliel3lichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes gemald Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG
(siehe hierzu auch B.1.3).

b) Regelungshoheit des Landes Brandenburg fur Vertreter im Aufsichtsrat

Problematischer ist allerdings die Frage, inwieweit sich die Personalhoheit und damit die
Regelungskompetenz des Landes Brandenburg auf die in den 88 4 und 5 des Gesetzes-
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vorschlags genannten ,Vertreter des Landes Brandenburg im Aufsichtsrat* erstreckt. Denn
die Regelungshoheit eines Landes gilt nicht fir jedermann, sondern es muss ein spezifi-
scher Bezug zum Land bestehen. Ob ein solcher Bezug hier vorliegt, ist wegen der gesell-

schaftsrechtlichen Vorgaben fir die Bestellung der Aufsichtsratsmitglieder fraglich.

aa) Gesellschaftsrechtliche Grundlagen der Vertreterbestellung der FBB GmbH

Daher ist an dieser Stelle kurz auf die gesellschaftsrechtlichen Grundlagen der Gremien-
besetzung einer GmbH einzugehen. Das Recht der GmbH ist im GmbH-Gesetz des Bun-

deSllS

normiert. Das GmbH-Gesetz sieht als pflichtige Organe der GmbH nur den Ge-
schaftsfihrer (8§ 6 GmbH-Gesetz) und die Gesellschafterversammlung (8 48 GmbH-
Gesetz) vor. Jedoch kann gemal3 8§ 52 GmbH-Gesetz ein Aufsichtsrat im Gesellschaftsver-
trag vorgesehen werden. Fur einen solchen sog. fakultativen Aufsichtsrat gelten die Rege-
lungen des Aktiengesetzes'®. Der Gesellschaftsvertrag kann aber abweichende Bestim-

mungen treffen.

Etwas anderes gilt, wenn durch ein besonderes Gesetz auch fur die GmbH die Bildung
eines Aufsichtsrates vorgeschrieben ist (obligatorischer Aufsichtsrat). So sieht 8§ 1 Abs. 1
Nr. 3 des Drittelbeteiligungsgesetzes™*’ vor, dass GmbHs, die vom Geltungsbereich des
Drittelbeteiligungsgesetzes erfasst werden, zur Sicherung der Arbeithehmermitbestim-
mung einen Aufsichtsrat bilden missen. Das Drittelbeteiligungsgesetz ist fir die FBB
GmbH anwendbar. Die Gesellschaft hat im Sinne von 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Drittelbeteiligungs-
gesetz in der Regel mehr als 500 Arbeithehmer. Die Gesellschaft ist auch nicht vom Gel-
tungsbereich gemaR § 1 Abs. 2 Drittelbeteiligungsgesetz ausgenommen. Es handelt sich
weder um einen Tendenzbetrieb im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 2 Drittelbeteiligungsgesetz,
118

noch ist das Mitbestimmungsgesetz
Zahl der Arbeitnehmer nicht Gber 2000 liegt (8 1 Abs. 1 Nr. 2 und 8§ 5 Mitbestimmungsge-

anwendbar, da, soweit ersichtlich, die mafl3gebliche

15 Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der im BGBI. Teil Ill, Gliederungs-

nummer 4123-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch Artikel 6 des Gesetzes
vom 17. Juli 2015 (BGBI. | S. 1245).

16 Aktiengesetz vom 6. Sep. 1965 (BGBI. | S. 1089), zuletzt geandert durch Artikel 198 der Verordnung
vom 31. August 2015 (BGBI. | S. 1474).

Drittelbeteiligungsgesetz vom 18. Mai 2004 (BGBI. | S. 974), zuletzt gedndert durch Artikel 8 des Geset-
zes vom 24. April 2015 (BGBI. | S. 642).

Mitbestimmungsgesetz vom 4. Mai 1976 (BGBI. | S. 1153), zuletzt geandert durch Artikel 7 des Geset-
zes vom 24. April 2015 (BGBI. | S. 642).

117

118
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setz)''®. Beim Aufsichtsrat der FBB GmbH handelt es sich demzufolge um einen obligato-
rischen Aufsichtsrat, fir den geméafd 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Drittelbeteiligungsgesetz die
dort bezeichneten Regelungen des Aktiengesetzes Uber den Aufsichtsrat anzuwenden

sind. Abweichende Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag sind hier also nicht mdglich.

Mitglieder der Gesellschafterversammlung sind die Gesellschafter, bei der FBB GmbH
also neben dem Land Brandenburg der Bund und das Land Berlin. Da das Land Branden-
burg als juristische Person nicht selbst handeln kann, muss es in der Gesellschafterver-
sammlung vertreten werden, in der Regel durch Beschéftigte des Ministeriums der Finan-
zen'®. Es handelt sich also um eine echte Stellvertretung fiir die juristische Person ,Land
Brandenburg®. Anders stellt es sich jedoch bei den Mitgliedern des Aufsichtsrates dar. Das
Land Brandenburg als Gesellschafter der FBB GmbH ist nicht selbst Mitglied des Auf-
sichtsrates. Die in 88 4 und 5 BegleitG-V angesprochenen ,Vertreter des Landes Bran-
denburg” kdnnen daher keine Stellvertreter des Landes im Aufsichtsrat sein, sondern sie

haben in diesem Gremium ein eigenes, personliches Mandat inne.

§ 8 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages sieht vor, dass das Land Brandenburg vier Mitglie-
der des Aufsichtsrats benennt, die auf Vorschlag des Landes Brandenburg durch die Ge-
sellschafterversammlung gewahlt werden. Die Mitglieder des Aufsichtsrates werden folg-
lich nicht unmittelbar durch das Land Brandenburg in den Aufsichtsrat entsandt (§ 101
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Aktiengesetz), sondern sind durch die Wahl der Gesellschafterver-
sammlung legitimiert. Hierbei ist zu bertcksichtigen, dass die Gesellschafterversammlung
bei der Wahl der Aufsichtsratsmitglieder gemaf3 § 101 Abs. 1 Satz 2 Aktiengesetz an diese
Vorschlage nicht gebunden ist. Es besteht auch keine Rechtspflicht, dass das Land Bran-
denburg ausschlie3lich Mitglieder der Landesregierung, Staatssekretare oder Beschaftigte

des Landes in den Aufsichtsrat entsendet. Dementsprechend ist auf Vorschlag des Lan-

19 Beteiligungsbericht des Bundes 2014 (Fn. 59), S. 101: 1482 Beschéftigte (Konzern) im Jahresdurch-
schnitt zum Stand 31.12.2013; siehe auch OVG Berlin-Brandenburg, Urt. vom 28. Jan. 2015, Az. OVG
12 B 21/13, juris, Rn. 19.

Siehe Antwort der Landesregierung zu Frage 1 der Kleinen Anfrage 209, LT-Drs. 6/691: In der Gesell-
schafterversammlung ist das Land Brandenburg grundsétzlich von dem jeweiligen Leiter oder einem
Bediensteten des im Ministerium der Finanzen fiir die Landesbeteiligung an der Gesellschaft zustandi-
gen Referates vertreten worden.
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des Brandenburg auch der Hauptgeschaftsfuhrer der IHK Cottbus, Dr. Krlger, in den Auf-

sichtsrat gewahlt worden.***

bb) Folgerungen

Aufgrund der Legitimation durch die Gesellschafterversammlung, der fehlenden Bindung
der Gesellschafterversammlung an die Wahlvorschlage und der nicht zwingend vorhande-
nen dienst- oder arbeitsrechtlichen Beziehung zum Land Brandenburg ist zweifelhaft, ob
alle von Brandenburg vorgeschlagenen Aufsichtsratsmitglieder ,Vertreter des Landes
Brandenburg im Aufsichtsrat® im Sinne des Gesetzesvorschlages sind. Dies wirde nach
hiesiger Auffassung jedoch nur dazu fiihren, dass die Regelungen zum Aufsichtsrat in den
88 4 und 5 BegleitG-V ganz oder teilweise leer laufen kénnen, nicht aber, dass die Rege-
lungshoheit des Landes Brandenburg entfdllt. Denn durch das im Gesellschaftsvertrag
verankerte, auf vier Mitglieder beschrankte Vorschlagsrecht des Landes besteht jedenfalls
bei Ministern, Staatssekretdren und anderen Beamten oder Arbeitnehmern des Landes ein
ausreichender Bezug zum Land Brandenburg, so dass eine Regelungshoheit des Landes
zu bejahen ist. Dabei ist zu beachten, dass die formelle Gesetzgebungshoheit des Landes
zu unterscheiden ist von der Frage, ob der Zugriff auf die Mitglieder durch gesetzliche

Vorgaben auch inhaltlich rechtskonform ist.

3. Zulassigkeit der Bindung von Mitgliedern des Aufsichtsrates

Die 88 4 und 5 Abs. 1 BegleitG-V schreiben den Vertretern des Landes Brandenburg im
Aufsichtsrat fur ndher umschriebene Beschlusskonstellationen das Stimmverhalten vor.

§ 4 bezieht sich auf Beschlussfassungen nach 8§ 10 Abs. 5 e) des Gesellschaftsvertrages.
Danach darf die Geschaftsfuhrung behoérdliche Verfahren von besonderer Bedeutung nur
mit Zustimmung des Aufsichtsrates einleiten. Der Aufsichtsrat beschlief3t hieriber mit ein-
facher Mehrheit (8 9 Abs. 3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrages), eine qualifizierte Mehrheit
ist nicht vorgesehen. Hinzuweisen ist darauf, dass die nicht erteilte Zustimmung des Auf-
sichtsrates durch einen Beschluss der Gesellschafterversammlung ersetzt werden kann.
Verweigert der Aufsichtsrat seine Zustimmung, so kann der Geschaftsfihrer gemald § 111
Abs. 4 Aktiengesetz (in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Drittelbeteiligungsgesetz)

verlangen, dass die Gesellschafterversammlung tber die Zustimmung beschliel3t. Der Be-

121 sjehe Protokoll des Sonderausschusses BER, P-SBER 6/1, S. 16.
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schluss, durch den die Gesellschafterversammlung zustimmt, bedarf einer Mehrheit, die
mindestens drei Viertel der abgegebenen Stimmen umfasst. Die Satzung kann weder eine
andere Mehrheit noch weitere Erfordernisse bestimmen.

§ 5 Abs. 1 BegleitG-V bezieht sich auf Beschliisse des Aufsichtsrates tiber Anderungen
der gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse und will verhindern, dass durch solche Anderun-
gen die Sperrminoritdt des Landes Brandenburg unterlaufen wird. Die Vorschrift nimmt
dabei auch auf eine Sperrminoritat fir Beschlisse des Aufsichtsrates nach § 10 Abs. 5 e)
des Gesellschaftsvertrages Bezug. Jedoch ist hierfir eine Sperrminoritat nicht vorgese-
hen, so dass die Bezugnahme dieser Vorschrift in 8 5 des Gesetzesvorschlages ohne Re-
gelungsgehalt bleibt.

Da die 88 4 und 5 BegleitG-V bestimmte Mitglieder des Aufsichtsrates zu einem vorgege-
benen Abstimmungsverhalten verpflichten sollen, stellt sich die Frage, ob sich durch Bun-
desrecht eine Weisungsfreiheit der Mitglieder des Aufsichtsrates ergibt und die Vorschrif-
ten des Gesetzesvorschlages insoweit wegen Art. 31 GG rechtswidrig sind. Die Weisungs-
freiheit der Mitglieder des Aufsichtsrats ist im Aktiengesetz nicht ausdricklich normiert.
Nach standiger Rechtsprechung ergibt sich die Weisungsfreiheit jedoch insbesondere aus
§8§ 111 Abs. 6 Aktiengesetz'?® und §§ 116, 93 Aktiengesetz. Aus diesen Bestimmungen
wird der aktienrechtliche Grundsatz hergeleitet, dass Aufsichtsratsmitglieder allein dem
Unternehmensinteresse verpflichtet sind und im Rahmen der ihnen persdnlich obliegen-

den Amtsfiihrung keinen Weisungen unterliegen.*??

Sonderregelungen fur Aufsichtsratsmitglieder, die auf Veranlassung einer Gebietskorper-
schaft in den Aufsichtsrat gewahlt wurden, enthélt das Aktiengesetz nicht, insbesondere
auch nicht in den 88 394, 395 Aktiengesetz, die spezielle Vorschriften zu Beteiligungen
von Gebietskorperschaften vorsehen. Gleichwohl wird teilweise vertreten, dass in diesem

Fall insbesondere beamtenrechtliche Weisungsbindungen vorgehen.*?* Diese Problematik

22 Die Aufsichtsratsmitglieder kénnen ihre Aufgabe nicht durch andere wahrnehmen lassen®, bis zum

1. Mai 2015 in § 111 Abs. 5 Aktiengesetz geregelt, siehe Art. 3 Nr. 6b des Gesetzes vom 24. April 2015,
BGBI. I Nr. 17, S. 642.

128 BVerwG, Urt. vom 31. Aug. 2011, Az. 8 C 16/10, juris, Rn. 20 f.; BGH, Urt. vom 18. Sep. 2006, Az. Il ZR
137/05, juris, Rn. 18 m.w.N.

124 Zum Meinungsstand siehe Huffer, Aktiengesetz, 10. Aufl. 2012, § 394 Rn. 28 ff.; Gutachten des Parla-
mentarischen Beratungsdienstes vom 29. Okt. 2010 ,Rechte und Pflichten von Aufsichtsraten in kom-
munalen Gesellschaften und Informationsrechte der Gemeindevertretung” (Bearb. Schmidt), S. 15 f.
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ist seit einer Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2011*%°

geklart.
Im vom Bundesverwaltungsgericht zu entscheidenden Fall ging es um die Weisung an ein
Aufsichtsratsmitglied einer kommunalen GmbH mit fakultativem Aufsichtsrat. Das Bundes-
verwaltungsgericht bejahte zunachst eine Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder der
GmbH aus § 111 Abs. 6 Aktiengesetz. Das Gericht entschied zudem, dass gemald § 52
GmbH-Gesetz von dieser Weisungsfreiheit durch eine Regelung im Gesellschaftsvertrag,
die eine Weisungsbindung vorsieht, abgewichen werden kann. Im zu entscheidenden Fall

hat das Gericht eine entsprechende Regelung bejaht.

Aus der Entscheidung kann gefolgert werden, dass im Falle einer fehlenden Abweichungs-
regelung im Gesellschaftsvertrag die allgemeine Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmit-
glieder auch fiir von der 6ffentlichen Hand beherrschte Gesellschaften gilt.'*® Beim Auf-
sichtsrat der FBB GmbH handelt es sich um einen obligatorischen Aufsichtsrat, fiir den
gemal 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Drittelbeteiligungsgesetz die Vorschriften des Aktiengeset-
zes anzuwenden sind, ohne dass durch Gesellschaftsvertrag hiervon abgewichen werden
kann. Umfasst ist auch die Regelung des § 111 Abs. 6 Aktiengesetz, in der nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts die Weisungsfreiheit normativ verankert
ist. Demzufolge qilt fur alle ,Vertreter des Landes Brandenburg im Aufsichtsrat®, auch fur
Minister, Beamte oder Arbeithehmer des Landes Brandenburg, im Sinne der 88 4 und 5
BegleitG-V die bundesrechtlich geregelte Weisungsfreiheit. Durch Landesgesetz darf da-

her eine Weisungsbindung nicht geschaffen werden.**’

8 4 und — soweit er sich auf den Aufsichtsrat bezieht — 8 5 BegleitG-V verstof3en daher

gegen Bundesrecht.

125 siehe Fn. 123.

126 siehe die Anmerkung von Deiseroth, der an dem genannten Urteil des BVerwG mitgewirkt hat, ju-

risPR-BVerwG 24/2011 Anm. 6, unter D. I.: ,Ohne eine solche gesellschaftsvertragliche Regelung bleibt
es dagegen bei der in 8§ 52 Abs. 1 GmbHG normierten gesellschaftsrechtlichen Lage, dass die entspre-
chenden aktienrechtlichen Vorschriften Giber die Weisungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder — auch der
vom Rat entsandten — fortbestehen, die ein Weisungsrecht ausschlieen*.

27 Deiseroth (Fn. 126), C.I.2.
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4.  Zulassigkeit der Bindung von Vertretern des Landes in der Gesellschafter-
versammlung

a) Weisungsgebundenheit der Vertreter in der Gesellschafterversammlung

Anders als die Mitglieder des Aufsichtsrates sind die Vertreter des Landes Brandenburg in
der Gesellschafterversammlung Stellvertreter des Landes als Gesellschafter der GmbH.
Fur sie gilt demnach keine Weisungsfreiheit, sondern sie haben sich im Verhéaltnis zum
Land Brandenburg nach den Regelungen zu richten, die das Verhaltnis des Stellvertreters
zum Land begriinden, also beispielsweise nach dem Beamtenrecht, dem Arbeitsrecht oder

einem besonderen Auftragsverhaltnis.

Allerdings kann dieses ,innere* Weisungsverhaltnis nicht verhindern, dass die Stimmab-
gabe des Stellvertreters in der Gesellschafterversammlung unabhéngig davon wirksam ist,
ob sie weisungsgemal oder weisungswidrig erfolgte. Ausnahmen sind allenfalls denkbar
unter dem Gesichtspunkt. des Missbrauchs der Vertretungsmacht.’?® Rechtsstaatliche
Bedenken folgen daraus nicht. Denn dies ist im Zivilrecht bei nach auf3en unbegrenzter
Vertretungsmacht keine Besonderheit. Verstol3en Beamte als Vertreter in der Gesellschaf-
terversammlung gegen eine innenrechtlich verbindliche Weisung, kommen Disziplinar-
malnahmen in Betracht. Keine rechtlichen Sanktionsmdglichkeiten bestehen aber, wenn
ein Mitglied der Landesregierung gegen die gesetzliche Vorgaben aus 88 3 und 5 Be-
gleitG-V in der Gesellschafterversammlung abstimmt, da gemald § 6 des Brandenburgi-
schen Ministergesetzes Disziplinarverfahren gegen Regierungsmitglieder nicht stattfinden.
Daher ware eine solche Norm zwar auch fur einen Minister rechtlich verbindlich, ihre Wir-
kung ginge aber mangels rechtlicher Sanktionen nicht tber die Wirkung eines einfachen

Beschlusses des Landtags hinaus.*?

b) Vereinbarkeit mit dem Gewaltenteilungsprinzip

Die gesetzliche Weisung an die Vertreter des Landes Brandenburg in der Gesellschafter-
versammlung gemaR 88 3 und 5 BegleitG-V muss mit dem Gewaltenteilungsprinzip zu

vereinbaren sein.

28 Hierzu zuletzt etwa BGH, Urt. vom 28. Jan. 2014, Az. Il ZR 371/12, juris.

129 Zur fehlenden rechtlichen Bindungswirkung einfacher Beschliisse vgl. Gutachten des Parlamentari-

schen Beratungsdienstes vom 31. Marz 2015 (Fn. 97), S. 12.
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Zunachst ist festzuhalten, dass sich aus Art. 95 Abs. 3 LV kein besonderes Weisungsrecht
des Landtages ableiten lasst. Nach dieser Vorschrift entscheidet der Landtag tber Aus-
nahmen von dem Verbot, dass ein Mitglied der Landesregierung einem Organ eines auf
wirtschaftliche Betatigung gerichteten Unternehmens angehdort. Diese Vorschrift trifft je-
doch keine Aussage Uber das Verhaltnis zwischen den Verfassungsorganen Landtag und
Landesregierung in Bezug auf die Steuerung und Kontrolle von landeseigenen oder antei-

lig von Land gehaltenen Unternehmen.**°

Maf3geblich ist daher der allgemeine Gewaltenteilungsgrundsatz aus Art. 2 Abs. 4 LV und
im Besonderen das Verhaltnis zwischen der Bindung der Exekutive an das Gesetz (Art. 2
Abs. 5 Satz 2, Art. 96 Abs. 3 Satz 1 LV) einerseits und der Eigenverantwortlichkeit und
Selbstandigkeit der Mitglieder der Landesregierung (Art. 89 LV) andererseits. Diese Ei-
genverantwortlichkeit gilt auch bei der Wahrnehmung der Vertretung des Landes nach
auf3en in zivilrechtlichen Angelegenheiten (wozu die Vertretung in einer Gesellschafterver-
sammlung gehoért), die von Art. 89 Satz 2 LV umfasst ist.**

Zu den Grundlagen der Abgrenzung zwischen Legislative und Exekutive wird auf die Aus-
fuhrungen unter B.1.9.b)aa) verwiesen. Eine gesetzliche Weisung ist danach nur zulassig,
wenn sie das verfassungsrechtlich normierte Geflige der Staatsgewalten nicht durchbricht.
Je konkreter und individueller die gesetzliche Weisung ist und je weniger Spielrdume fur
eine am Einzelfall ausgerichtete Entscheidung verbleibt, umso eher ist ein verfassungs-

widriger Ubergriff des Gesetzgebers in die Zustandigkeit der Exekutive anzunehmen.

Die Regelung des § 3 BegleitG-V bezieht sich auf eine bestimmte Gesellschafterversamm-
lung, bestimmte Abstimmungen und konkreten MalRnahmen, ohne dass Abweichungs-
maoglichkeiten vorgesehen sind. Ebenso wie die 8 1 und 8§ 2 BegleitG-V verstof3t diese
Vorschrift daher gegen das Gewaltenteilungsprinzip.

Vergleichbare Uberlegungen gelten im Grundsatz auch fir 8 5 BegleitG-V. Hier ist jedoch
zu bertcksichtigen, dass das in der Verfassung verankerte Budgetrecht des Parlaments
die Einzelfallbindung der Exekutive durch den Gesetzgeber im Bereich der haushalteri-

schen Einnahmen und Ausgaben ausdrticklich vorsieht (Art. 101 ff. LV). Die Weisung des

1% Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes vom 3. Juni 2013 (Fn. 97), S. 4.

131 Siehe zur Abgrenzung zur AuRenvertretung des Landes durch den Ministerprasidenten gem. Art. 91

Abs. 1 LV Ernst, in: Lieber/lwers/Ernst, Verfassung des Landes Brandenburg, 2012, Art. 91 Anm. 2.
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§ 5 Abs. 1 BegleitG-V bezieht sich auf alle Anderungen der gesellschaftlichen Verhaltnis-
se, 8 5 Abs. 2 enthalt hierfir Regelbeispiele. Danach sind auch Kapitalerhbhungen oder
Anteilsibertragungen umfasst. Solche MalRihahmen kdonnen Einnahmen oder Ausgaben
zur Folge haben und damit die Budgethoheit des Parlaments betreffen (siehe
B.1.9.b)bb)(a)). In diesen Féllen erscheint eine gesetzliche Weisung zulassig. Sofern also
die Anderungen der gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse die Budgethoheit des Landtages
betreffen, durften die Regelungen des 8§ 5 BegleitG-V mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz

vereinbar sein.

Ebenso wie fir die Regelung des 8§ 2 BegleitG-V (siehe B.1.9.c)) gilt auch vorliegend, dass
die in wesentlichen Teilen mit dem Gewaltenteilungsgrundsatz nicht zu vereinbarenden
Regelungen der 88 3 und 5 BegleitG-V in Form eines einfachen Parlamentsbeschlusses
zulassig waren, da ein solcher, einfacher Beschluss keine rechtliche, sondern politische

Bindungswirkung entfaltet.

Will der Landtag eine rechtliche Bindung fiir die Vertreter des Landes Brandenburg in der
Gesellschafterversammlung (auf3erhalb der Reichweite der Budgethoheit) herbeiftihren,
ware eine Erganzung der Landesverfassung erforderlich. Allerdings ist auch hier zu be-
denken, dass die Landesverfassung gemal Art. 28 Abs. 1 GG den Grundsétzen des de-
mokratischen Rechtsstaates des Grundgesetzes entsprechen muss. Zu diesen Grundsat-
zen gehort auch der Gewaltenteilungsgrundsatz. Eine vollstdndige Bindung der Exekutive
an parlamentarische Weisungen dirfte die Landesverfassung also nicht normieren. Je-
doch mussen fur den Verfassungsgeber andere Mal3stdbe gelten als fur den einfachen
Gesetzgeber. Daher dirfte es zulassig sein, wenn die Landesverfassung dem Parlament
fur bestimmte Fallgestaltungen Weisungsrechte einraumt. Die Landesverfassungen der
Lander Bayern und Baden-Wirttemberg haben solche Rechte, wenn auch verfassungs-
rechtlich im Einzelnen sehr umstritten, fir das Stimmverhalten der Regierung im Bundes-
rat in bestimmten Angelegenheiten der Europaischen Union bereits normiert.'*? Hierbei
durfte insbesondere maf3geblich sein, ob hinreichend sichergestellt wird, dass es sich um
fur das Land wesentliche Entscheidungen handelt, die auch die Rechte des Parlaments
berthren, und ob gewahrleistet ist, dass htherrangiges Recht (auch einfaches Bundes-

132 sjehe zu den Normen Fn. 103und zur verfassungsrechtlichen Problematik Hempfer, Zur Mitwirkung des

Landtages von Baden-Wirttemberg in Angelegenheiten der Europaischen Union, FS fur Schwarze,
2014, S. 63, 72 ff.
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recht, wie beispielsweise die gesellschaftsrechtlichen Treuepflichten (siehe sogleich un-

ten) beachtet werden.

5. Vereinbarkeit mit der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht

Da die 8§ 3-5 des Gesetzesvorschlages ein bestimmtes Abstimmungsverhalten fir Be-
schliisse der Organe der Gesellschaft vorschreiben, ohne dass eine Beriicksichtigung der
malf3geblichen Umstande im Zeitpunkt der Beschlussfassung moglich ist, stellt sich die
Frage, ob der Gesetzesvorschlag insoweit mit der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht
vereinbar ist. Diese Treuepflicht ist allgemein anerkannt, sie ergibt sich insbesondere aus
dem mitgliedschaftlichen Gemeinschaftsverhaltnis in Verbindung mit § 242 BGB.'** Das
Land Brandenburg ist danach als Mitgesellschafter der FBB GmbH sowohl gegentiber den
anderen Mitgesellschaftern als auch gegentber der Gesellschaft selbst treuepflichtig. Die
Treuepflicht gebietet, die Zwecke der Gesellschaft aktiv zu férdern, Schaden von der Ge-
sellschaft abzuwehren, sich ihr gegentber generell loyal zu verhalten und bei allen auf die
Gesellschaft bezogenen MalRnahmen auch die Interessen der Gesellschaft sowie der Mit-
gesellschafter zu beriicksichtigen.*®** Dabei verlangt die Treuepflicht kein altruistisches
Verhalten, auch die eigenen Interessen des Gesellschafters sind zu beriicksichtigen.** So
kénnen auch Minderheitenrechte, wie beispielsweise Sperrminoritdten, geltend gemacht
werden, ohne dass dies einen Verstol3 gegen Treuepflichten indiziert. Ob ein treuwidriges
Abstimmungsverhalten vorliegt, ist vielmehr anhand der Umstande des Einzelfalles zu er-

mitteln.**®

Die Besonderheit der Regelungen der 88 3 und 4 BegleitG-V liegt darin, dass derzeit die
Umstande des Einzelfalles noch nicht feststehen. Die Regelungen beziehen sich nicht auf
eine schon feststehende Abstimmung, sondern gelten fiir eine kiinftig méglicherweise erst
zu treffende Beschlussfassung. Es ist denkbar, dass das durch den Gesetzesvorschlag
vorgegebene Abstimmungsverhalten gegen die Treuepflicht verstdl3t, wenn die konkrete

Beschlussfassung tatsachlich ansteht. Zwar kann das Land Brandenburg die Interessen

133 ausfihrlich zur Herleitung Pentz, in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 5. Aufl. 2013, § 13 Rn. 36.
13 OLG Miinchen, Urt. vom 14. Aug 2014, Az. 23 U 4744/13, juris, Rn. 83.
1% pentz (Fn. 133), § 13 Rn. 40.
1% pentz (Fn. 133), § 13 Rn. 58.
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der Bevdlkerung zum Schutz vor Fluglarm und anderen negativen Auswirkungen bei der
Beschlussfassung bertcksichtigen, da es im Wesentlichen Einwohner des Landes Bran-
denburg sind, die aufgrund der Lage des Flughafens von solchen Auswirkungen betroffen
sein werden. Solche Interessen missen auch grundsatzlich nicht hinter den Interessen der
Gesellschaft und gegebenenfalls der Mitgesellschafter auf Ausweitung der Kapazitaten
des Flughafens zuriickstehen. Allerdings kann dies fur kinftige konkrete Einzelfélle auch
anders zu beurteilen sein. Dies gilt insbesondere dann, wenn die geplanten Mal3hahmen
tatsachlich nicht zu einer Zunahme von Fluglarm oder anderen negativen Auswirkungen
fuhren, was wegen etwaiger maglicher technischer Entwicklungen in der Zukunft nicht
ausgeschlossen werden kann. Da die Vorschriften der 88 3 und 4 BegleitG-V jedoch nicht
an die Zunahme negativer Auswirkungen anknipfen, sondern diese lediglich als Zielrich-
tung des Abstimmungsverhaltens nennen, das Abstimmungsverhalten aber an die Mdg-
lichkeit einer Erhéhung der Abwicklungskapazitaten knupfen, dirften solche Entwicklun-

gen von den Vertretern des Landes Brandenburgs nicht beriicksichtigt werden.

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass die gesetzlichen Vorgaben in den
88 3 und 4 BegleitG-V eine Prognose beinhalten und der Gesetzgeber die Méglichkeit und
gegebenenfalls die Verpflichtung hat, die gesetzlichen Regelungen bei Erkenntnis abwei-
chender Entwicklungen anzupassen oder aufzuheben.'®” Denn vorliegend werden keine
gegenwartigen Rechtsverhaltnisse normiert, deren Prognosegrundlagen sich kinftig &n-
dern kénnen, sondern es wird ein erst in der Zukunft liegender, eventueller Beschlussge-
genstand schon in der Gegenwart geregelt. Da das Gesetz auf Dauer angelegt ist, nimmt
der Gesetzgeber im Fall des Erlasses des Begleitgesetzes bewusst in Kauf, dass die tat-
sachlichen Grundlagen im Zeitpunkt der Beschlussfassung in den Gremien der Gesell-
schaft mit den Erkenntnissen im Zeitpunkt der Gesetzesfassung nicht mehr Ubereinstim-
men und die Vertreter des Landes somit ggf. zu einer treuwidrigen Abstimmung durch das
Gesetz verpflichtet werden. Der Gesetzgeber kann dies dadurch vermeiden, dass er ent-
sprechende gesetzliche Regelungen (die VerfassungsmaRigkeit im Ubrigen unterstellt)
erst dann erlasst, wenn entsprechende Beschlussfassungen anstehen und er damit die
Umstande des Einzelfalls einbeziehen kann, oder indem er einen Vorbehalt der Bertck-
sichtigung der Treuepflichten einflgt. Erlasst der Gesetzgeber hingegen eine ,Vorratswei-
sung”, die unbefristet und ohne Mdglichkeit der Prifung eines Treueverstol3es im Einzelfall

187 Vgl. BVerfG, Beschl. vom 8. Aug.1978, Az. 2 BvL 8/77 — Nutzung der Atomenergie, juris, Rn. 97;
BVerfG, Urt. vom 13. Feb. 2008, Az. 2 BvK 1/07 — Sperrklauseln im Wabhlrecht, juris, Rn. 111 ff.
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ein Abstimmungsverhalten vorgibt, so ist dies mit der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht

nicht vereinbar. Die 88 3 und 4 BegleitG-V verstol3en daher gegen Bundesrecht.

§ 5 BegleitG-V dient hingegen der Absicherung der Sperrminoritdt und durfte auch unter

Berucksichtigung kunftiger Entwicklungen mit der Treuepflicht vereinbar sein.
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lll.  Rechtmalligkeit der Vorgaben fir das Beteiligungsmanagement des Landes
in 88 6 und 7 BegleitG-V

Die Bestimmungen der 88 6 und 7 BegleitG-V stellen Sonderregeln fur das staatliche Be-
teiligungsmanagement der Gesellschaftsanteile des Landes Brandenburg an der FBB
GmbH auf. Durch diese Regelungen soll sichergestellt werden, dass das Land als Mitge-
sellschafter die Moglichkeit behalt, die Einleitung der erforderlichen Schritte zum Bau einer
dritten Start- oder Landebahn oder andren MalRnahmen zur Erweiterung der Flughafenka-
pazitat auf iber 360.000 Flugbewegungen im Jahr zu verhindern. Um im Weiteren die Be-
sonderheiten, insbesondere die Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht, herausarbeiten
zu konnen, sollen diese Bestimmungen zunadchst den aktuell geltenden Bestimmungen

gegenubergestellt werden.

1. Derzeitiger Rechtsrahmen des Beteiligungsmanagements innerhalb der ver-
fassungsrechtlichen Aufgabenverteilung zwischen Landesregierung und
Landtag

Die Bedingungen fur die Griindung eines Unternehmens in privater Rechtsform durch das
Land Brandenburg, seine Verwaltung und seine Veraul3erung bzw. die Verwaltung und
Veraul3erung von Unternehmensanteilen werden einfachgesetzlich durch § 65 Landes-
haushaltsordnung (LHO)™® und die hierzu ergangenen Verwaltungsvorschriften gere-
gelt.'® Die als Kapitalgesellschaften (GmbH oder Aktiengesellschaft) gegriindeten und
verwalteten landeseigenen Unternehmen in privater Rechtsform und Unternehmensbetei-

ligungen gehoéren zum Staatsvermdgen des Landes.

Die Verauf3erung von Staatsvermogen bzw. die Entscheidung dartber gehért grundsatz-
lich in den Aufgabenbereich der Exekutive, nicht in den der Legislative.**® Die Landesver-
fassung formuliert nur fur die VerdufRerung von landeseigenen Grundsticken einen Ge-
setzesvorbehalt (Art. 40 Abs. 1 Satz 3 LV). Einen allgemeinen parlamentarischen Zustim-

mungsvorbehalt fir Vermdgungsveraul3erungen, wie ihn einige wenige andere Landesver-

138 Landeshaushaltsordnung i. d. F. d. Bek. vom 30. April 1999 (GVBI. | S. 106), zul. geénd. durch Gesetz
vom 10. Juli 2014 (GVBI. | Nr. 28).

Vgl. zur Zuldssigkeit der Verwendung privatrechtlicher Organisationsformen fir die Wahrnehmung 6f-
fentlicher Aufgaben schon das Gutachten des Parlamentarischen Beratungsdienstes vom 30. Sept.
2013 (Bearb. Platter), ,Die Uberwachungstéatigkeit von Aufsichtsraten der landeseigenen GmbHs: MaR-
stébe — Instrumente — fachliche Qualifikationen®, S. 6.

139

149 Birk/Wernsmann, Beteiligungsrechte des Parlaments bei der Verauf3erung von Staatsvermdgen, insbe-

sondere Unternehmensbeteiligungen, DVBI 2005, S. (1) 1.
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fassungen vorsehen,'* kennt die Brandenburgische Landesverfassung nicht. Die Rege-
lung des 8§ 65 Abs. 7 LHO zur Veraul3erung von Unternehmensanteilen ist daher nicht
Auspragung eines bereits verfassungsrechtlich vorgegebenen Parlamentsvorbehalts, son-
dern eine einfachrechtlich eingefihrte Modifizierung der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzzuweisungen hinsichtlich des Verkaufs von Unternehmensanteilen.**? In der Vorschrift
ist geregelt, dass die Zustimmung des Landtags grundsatzlich fur die VerdufRerung von
Unternehmensanteilen der Unternehmen mit besonderer Bedeutung einzuholen ist, falls
die VeraufRerung nicht bereits im Haushaltsplan (in Form von Einnahmen) vorgesehen ist
oder zwingende Griinde fir die Veraul3erung vorliegen. Eine Veraul3erung von Unterneh-
mensanteilen der FBB GmbH wirde aufgrund dieser Vorschrift nach geltendem Recht nur
mit Zustimmung des Landtages, sei es unmittelbar tGber einen Zustimmungsbeschluss, sei
es (ber die Verabschiedung des Haushaltsgesetzes'**, erfolgen kénnen. An weitere Be-

dingungen ware die VeraulRerung indes nicht geknipft.

2. RechtmaRigkeit des § 6 BegleitG-V

8 6 BegleitG-V soll verhindern, dass sich das Land der gesellschaftsrechtlichen Einfluss-
maoglichkeiten auf die FBB GmbH begibt. Deshalb schreibt § 6 Abs. 1 BegleitG-V speziell
fur Anteile dieser Gesellschaft (bzw. ihrer Nachfolge- oder Tochtergesellschaften) vor,
dass vor einer Verau3erung von Anteilen in einer Grof3enordnung, die mit einem Verlust
der Geltendmachung der derzeit in der Satzung festgelegten Sperrminoritat in der Gesell-
schafterversammlung einhergeht (25% der Gesellschaftsanteile)**, die Sperrminoritat
entsprechend verkleinert oder durch das Einstimmigkeitsprinzip*® ersetzt werden muss.
Diese Bedingung des 8 6 Abs. 1 BegleitG-V kann wiederum nur erfullt werden, wenn das

Land Brandenburg seine Mitgesellschafter zu einer entsprechenden Satzungsanderung

1 Siehe Art. 63 NdsLV sowie Art. 92 LV LSA, vgl. auch Art. 72 Abs. 6 HmbVerf; zum Ganzen siehe Her-
menau, in: Epping/Butzer u.a. (Hrsg.), Hannoverscher Kommentar zu Niedersachsischen Verfassung,
2012, Art. 63 Rn. 3 mit rechtvergleichenden Hinweisen.

12 Sjehe zu §§ 64, 65 BHO Birk/Wernsmann (Fn. 140), S. 2.

% Hier misste der zu erwartende Erlés auf der Einnahmenseite des Haushaltsplans eingestellt werden,

siehe dazu Birk/Wernsmann (Fn. 140), S. 2.

§ 13 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages der Flughafen Berlin Brandenburg GmbH. Eine Anhebung der
Sperrminoritat auf Uber 25% der Anteile dirfte im System des BegleitG-V durch § 5 verhindert werden.

144

15 Die Satzung miisste dementsprechend abgeandert werden, was rechtlich méglich ist, da § 47 Abs. 1

GmbHG mit dem dort aufgestellten Mehrheitserfordernis nur ein gesetzliches Mindesterfordernis auf-
stellt (siehe statt vieler Zéllner, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 47 Rn. 24 m. w. N.). Zu
den Bedingungen einer Satzungsanderung siehe wiederum 8 13 Abs. 1 lit. b i. V. m. § 12 Abs. 2 des
Gesellschaftsvertrages.
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bewegen kann. Die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts Uber die AnteilsverdufRerung muss
gem. 8 6 Abs. 2 BegleitG-V wiederum vom Eintritt dieser Bedingung abhangig gemacht

werden.

a) Konflikt im Zusammenwirken mit den Ubrigen Gesellschaftern?

Hier ist zunachst zu fragen, ob die fiur den Verkauf von Anteilen der FBB GmbH durch die
in 8 6 Abs. 1 und 2 BegleitG-V aufgestellten Regeln die der Landesregierung im Rahmen
des Beteiligtenmanagements obliegenden Aufgaben in der Zusammenarbeit mit den Ubri-
gen Gesellschaftern berthren oder dort zu Konflikten fihren kdnnten. Denn auch diese
Bestimmungen dienen dem Ziel einer Verhinderung einer dritten Start- oder Landebahn
bzw. sonstigen in der Vorschrift ndher bestimmten Kapazitatserweiterungen — einem Ziel,

das mdglicherweise von den Zielen der tbrigen Gesellschafter abweicht.

Allerdings sollen mit § 6 BegleitG-V nicht etwa einseitig Bestimmungen des Gesellschaf-
tervertrags abgeandert werden. Denn zur Frage Uber die Entscheidung, ob ein Gesell-
schafter seine Gesellschaftsanteile veraufRern méchte, wird im Gesellschaftsvertrag nichts
geregelt. Der Gesellschaftsvertrag regelt in 8 3 Abs. 2 hierzu nur, dass der verauf3erungs-
willige Gesellschafter seinen Mitgesellschaftern seine Veraul3erungsabsicht schriftlich an-
zeigen und die zur VerauRerung stehenden Anteile vorab zur Ubernahme anbieten muss.
Vor Auswirkungen, die sich aus der Bedingung der fur die Verauflerung zuvor abzusen-
kenden Sperrminoritat ergeben konnten, werden die Mitgesellschafter Bund und Land Ber-
lin durch das Gesellschaftsrecht und die bestehenden Mdglichkeiten, ebenfalls auf die
Satzungsgestaltung Einfluss zu nehmen, ausreichend geschutzt. Ist unter der Geltung des
8 6 BegleitG-V fir den Fall eines Anteilsverkaufs zuvor erforderlich, die derzeit in der Sat-
zung festgelegte Sperrminoritat zu senken, ist diese Satzungsédnderung an die Zustim-

mung der beiden tibrigen Gesellschafter gebunden.**°

Dartber nachdenken konnte man auf3erdem, ob hier ein mégliches rechtliches Interesse
der tbrigen staatlichen Mitgesellschafter an einer Privatisierung der FBB GmbH in unzu-

1 Das Land Brandenburg kénnte seine Anteile sowohl an seine Mitgesellschafter verdu3ern (siehe dazu

die bereits erwahnte Anbietungspflicht gegeniiber den Mitgesellschaftern, § 3 Abs. 2 des Gesellschafts-
vertrages) als auch an einen oder mehrere private Investoren (Privatisierung, ausdriicklich vom Gesell-
schaftsvertrag gem. § 3 Abs. 3 erlaubt). Im Folgenden wird nur die Variante der Privatisierung als poli-
tisch relevante Option naher betrachtet, siehe dazu auch Begr. (Fn. 1) Abschn. Il 2. b), S. 21: ,Einen
besonders anfalligen Punkt, gerade beziiglich der langfristigen Folgen, stellt allerdings die Privatisie-
rung der Gesellschaftsanteile des Landes Brandenburg dar.”
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lassiger Weise beeintrachtigt sein kénnte. Denn in der Tat wirde durch § 6 Abs. 1-3 Be-
gleitG-V eine vollstandige Privatisierung der FBB GmbH zumindest stark erschwert. Eine
neben dem Gesellschaftsvertrag bestehende Verabredung zwischen dem Bund und den
Landern Berlin und Brandenburg mit dem Inhalt, nicht nur in Bezug auf den jeweils eige-
nen Anteil eine restlose Veraul3erung, sondern eine vollstdndige Privatisierung anzustre-
ben oder unter bestimmten Umsténden einzuleiten, die damit evtl. verletzt werden konnte,
ist aber nicht ersichtlich. Auch aus sonstigen, Uber dem einfachen Landesrecht stehenden
Rechtssatzen (Landesverfassung, Bundesrecht) ist nicht ableitbar, dass die staatlichen
Mitgesellschafter einen tber ihre Verfligungsbefugnis Uber die eigene Beteiligung hinaus-

reichenden Anspruch auf Privatisierung gegentber den Mitgesellschaftern haben.

b) Unzulassiger Ubergriff in den Aufgabenbereich der Landesregierung?

Im Unterschied zum Zustimmungsvorbehalt gem. § 65 Abs. 7 LHO raumt § 6 Abs. 1 Be-
gleitG-V nicht nur ein anlassbezogenes Mitwirkungsrecht ein, sondern formuliert detaillier-
te Handlungsvorgaben und Handlungsschritte fir das agierende Beteiligungsmanagement
bis zum Zustandekommen eines wirksamen Anteilsverkaufs. Daher stellt sich auch hier
die Frage, ob diese Vorschriften am Mafl3stab der verfassungsméafRlig vorgesehenen Kom-
petenz- und Aufgabenverteilung in einer Weise in den Aufgabenbereich der Landesregie-
rung eingreifen, die mit dem in der Landesverfassung verankerten Prinzip der Gewaltentei-

lung in Konflikt gerat.

Dabei geht es eher um eine Beurteilung des Grades des gesetzgeberischen Zugriffs auf
einen Aufgabenbereich der Exekutive, nicht um die Befugnis des Gesetzgebers zum Zu-
griff als solchem. Denn die Verfassung gebietet eine Mitwirkung des Parlaments an der
VeraulRerung von Anteilen einerseits nicht zwingend, andererseits aber darf das Parlament
aufgrund seiner Budgethoheit gewisse gesetzliche Regeln fir die Mitwirkung an solchen
Entscheidungen aufstellen, wie schon 8§ 65 Abs. 7 LHO exemplarisch zeigt. An dieser Stel-
le spricht vieles dafir, dass 8 6 Abs. 1 und 2 BegleitG-V noch nicht in verfassungsrechtlich
unzulassiger Weise in den Aufgabenbereich der Landesregierung fur das Beteiligungsma-
nagement eingreifen. Die verscharfenden Regeln, die § 6 Abs. 1 und 2 BegleitG-V spezi-
fisch fur den Verkauf von FBB-Anteilen anordnen, stehen zwar, wie schon oben erwahnt,
in einem Zusammenhang mit von dem Gesetzesvorschlag insgesamt verfolgten Ziel der
Verhinderung bestimmter Kapazitatserweiterungen des BER. Im Vordergrund steht jedoch
das Ziel, die Einflussmaoglichkeiten des Landes Brandenburg als Gesellschafter der FBB

GmbH zu erhalten. Damit verfolgt der Gesetzgeber ein Ziel, das in erster Linie an die Be-
| 66



deutung der FBB GmbH als Aufgabentragerin eines im offentlichen Interesse durchgefihr-
ten, fur das Land sehr bedeutsamen Infrastrukturprojekts anknipft. Eine gesetzlich detail-
liertere Steuerung der Handlungsoptionen fur Anteilverduf3erungen im Rahmen des Betei-
ligungsmanagements eines wichtigen 6ffentlichen Unternehmens diirfte dem Gesetzgeber

daher gestattet sein.

c) Insbesondere § 6 Absatz 3 BegleitG-V und die Bindung der wirtschaftlichen
Betatigung des Staates an das oOffentlichen Interesse

Durch die Regelung des § 6 Abs. 3 BegleitG-V soll ausgeschlossen werden, dass das
Land Brandenburg seine Anteile an der FBB GmbH vollstdndig veraulRert. Diese Regelung
steht in einem Spannungsverhaltnis zu der allgemein in § 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO aufgestell-
ten Regel, dass sich das Land nur dann an privatrechtlich organisierten Unternehmen be-
teiligen darf, wenn ein wichtiges Interesse des Landes vorliegt und sich der vom Land an-
gestrebte Zweck nicht besser und wirtschaftlicher auf andere Weise erreichen lasst. Die
,wichtigen Landesinteressen® sind in diesem Zusammenhang fortlaufend zu tiberpriifen.**’
So konnen frihere Griinde fir eine staatliche Beteiligung im Laufe der Zeit entfallen.
Ebenso kénnen neue Griinde hinzutreten. Im Ergebnis enthalt die geltende Landeshaus-
haltsordnung somit ein (vollstdndiges) Privatisierungsgebot fir diejenigen Unternehmen,

fur die das offentliche Interesse an einer staatlichen Beteiligung entfallen ist.

PrifungsmalRstab fiir 8 6 Abs. 3 BegleitG-V ist das in § 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO enthaltene
Gebot jedoch nur, wenn damit zugleich ein gegentber dem einfachen Landesgesetz ho-
herrangiger Rechtsgrundsatz zum Ausdruck gebracht wiirde. Andernfalls ware 8 6 Abs. 3
BegleitG-V als Spezialgesetz vorrangig gegentber § 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO.

Denkbarer verfassungsrechtlicher Anknupfungspunkt fir ein Privatisierungsgebot kdnnte
das Grundrecht der Berufsfreiheit sein, das die unternehmerische Betatigung Privater
schitzt (Art. 12 Abs. 1 GG und Art. 42 Abs. 1 Satz 1 LV). Ein grundrechtlich verankertes,
dezidiertes Gebot der Privatisierung bei Wegfall des 6ffentlichen Interesses lasst sich je-
doch nach Auffassung der Gerichte aus der Berufsfreiheit nicht ableiten. Denn Art. 12
Abs. 1 GG bzw. Art. 42 Abs. 1 Satz 1 LV (Entsprechendes gilt fur die allgemeine Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG bzw. Art. 10 LV) bewahrt den privaten Unternehmer all-

17 vgl. hierzu auch den Beteiligungsbericht des Bundes 2014 (Fn. 59) zum entsprechenden § 65 BHO,

Abschn. A. 3 ,Rechtgrundlagen der Beteiligung des Bundes an Unternehmen und sonstigen Beteiligun-
gen“, S. 14.
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gemein nicht vor Konkurrenzdruck, mithin auch nicht vor einer Verscharfung der Konkur-
renz oder des Wettbewerbs, die dadurch entsteht, dass ein 6ffentliches Unternehmen auf
den Markt tritt."*® Aus grundrechtlicher Perspektive ist fiir eine staatliche Betatigung nach
der Rechtsprechung erst dann eine Grenze erreicht, wenn durch die Errichtung einer
staatlichen Monopolstellung die wirtschaftliche Betatigung Privater vollstdndig unmadglich
gemacht oder sonst unzumutbar erschwert wird.**® Die auf diese Weise formulierte,
grundsatzlich an einer Monopolstellung des o6ffentlichen Unternehmens anknipfende
Grenze lasst sich allerdings nicht mit dem in 8 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO formulierten Gebot der
Privatisierung nach Wegfall des o6ffentlichen Interesses am Gegenstand des Unterneh-
mens gleichsetzen. Den Grundrechten lasst sich daher kein Privatisierungsgebot bei Weg-

fall des offentlichen Interesses entnehmen.

Die Bindung der offentlichen Hand an einen 6ffentlichen Zweck ist aber als objektiver Ver-
fassungsrechtssatz allgemein anerkannt.**® Als Rechtsquelle wird zumeist das Rechts-
staatsprinzip genannt.™® Allerdings normiert die Verfassung nicht im Einzelnen, was 6f-
fentliche Zwecke sind und was nicht. Der Gesetzgeber hat daher einen Gestaltungsspiel-
raum bei der Festlegung von Gemeinwohlzielen.’®* Unternehmensgegenstand der FBB
GmbH wird kunftig insbesondere der Betrieb des BER sein, also eines wichtigen Ver-
kehrsprojektes und damit eines Projektes der infrastrukturellen Daseinsvorsorge. Es ist
nicht ersichtlich, dass die gesetzliche Festlegung einer dauerhaften Beteiligung an einer

solchen Gesellschaft die gesetzgeberischen Gestaltungsspielrdume Uberschreitet.

Ein verfassungsrechtliches Privatisierungsgebot lasst sich auch nicht aus dem Wirtschaft-
lichkeitsgebot der Finanzverfassung (vgl. Art. 101 Abs. 1 LV) fur den Fall ableiten, dass

Private die Leistungen wirtschaftlicher anbieten kénnen. Denn wenn ein Privater den of-

18 BVerwG, Beschl. vom 21. Marz 1995, Az. 1 B 211/94, juris, Rn. 11 m.w.N.; VerfGH RP, Urt. vom
28. Mérz 2000, Az. VGH N 12/98, juris, Rn. 23; SachsOVG, Beschl. vom 13. Juli 2012, Az. 4 B 303/11,
juris, Rn. 9.

149 BVerwG, Beschl. vom 21. Marz 1995, Az. 1 B 211/94, juris, Rn. 11 m.w.N.; SachsOVG, Beschl. vom
13. Juli 2012, Az. 4 B 303/11, juris, Rn. 9.

10 BVerfG, Beschl. vom 21. Sep. 1976, Az. 2 BVR 350/75, juris, Rn. 55.

31 Mann, Offentliche Unternehmen im Spannungsfeld von 6ffentlichem Auftrag und Wettbewerb, JZ 2002,

S. 819 (820).

Ehlers, Empfiehlt es sich, das Recht der 6ffentlichen Unternehmen im Spannungsfeld von 6ffentlichem
Auftrag und Wettbewerb national und gemeinschaftsrechtlich neu zu regeln?, 2002, S. 35.

152
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fentlichen Zweck besser und wirtschaftlicher erreichen kann, bedeutet dies noch nicht,
153

dass die offentliche Hand unwirtschaftlich handelt.
Auch das EU-Recht verlangt weder allgemein noch nach dem Eintritt bestimmter Bedin-
gungen oder dem Wegfall von solchen die Privatisierung von o6ffentlichen Unternehmen
(vgl. Art. 106 Abs. 1 und Art. 345 AEUV).**

Im Ergebnis ist damit die in 8 65 Abs. 1 Nr. 1 LHO formulierte Regelung nicht zugleich als
verfassungsmalfiger oder in sonstiger Weise gegenuber dem einfachen Landesrecht ho-

herrangiger Rechtssatz etabliert.
8 6 Abs. 3 BegleitG-V verstol3t folglich nicht gegen héherrangiges Recht.

3. RechtmaRigkeit des § 7 BegleitG-V

8 7 Abs. 1 BegleitG-V ordnet an, dass Zustimmungen des Landes Brandenburg, die nach
dem Begleitgesetz erforderlich sind, der Zustimmung des Landtages bedurfen. Die 88 1
bis 6 BegleitG-V regeln jedoch keine Zustimmungsbedurfnisse, sondern verbieten die Zu-
stimmung zu bestimmten MaRnahmen. Soweit sich die 88 5 und 6 BegleitG-V auf Zustim-
mungen des Landes beziehen, ergeben sich die Zustimmungspflichten nicht aufgrund des
Begleitgesetzes, sondern aus dem Gesellschaftsvertrag. Diese Zustimmungen sind daher
nicht ,nach diesem Gesetz" erforderlich, wie es 8 7 Abs. 1 BegleitG-V vorsieht. Der Rege-

lungsgehalt der Norm ist somit nicht hinreichend bestimmt.

8 7 Abs. 2 BegleitG-V schliel3lich enthalt lediglich eine Definition der kapazitatserhohen-
den MalRnahmen nach dem Gesetzesvorschlag, die keiner isolierten rechtlichen Beurtei-

lung bedarf.

138 | echleitner, Staatswirtschaft ohne Schranken? Zur Privilegierung offentlicher Wettbewerbsunterneh-
men, in: Bungenberg u.a., Recht und Okonomik, 2004, S. 223 (238).
%% Enlers (Fn. 152), S. 33.
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C. Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse
. Zu 88 1und 2 BegleitG-V

1. Regelung innerhalb der Gesetzgebungskompetenz des Landes Branden-
burg
Die Regelungen der 88 1 und 2 BegleitG-V bewegen sich innerhalb der Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes Brandenburg. Wegen des blof3 mittelbaren Bezugs zu luftver-
kehrsrechtlichen Fragen betreffen die Regelungen insbesondere nicht die ausschliel3liche
Gesetzgebungskompetenz des Bundes fur den Luftverkehr gem. Art. 73 Abs. 1 Nr. 6 GG.

2. Verstol3 gegen den Landesplanungsvertrag als Verstol3 gegen das verfas-
sungsrechtliche Bundesstaatsprinzip
Aufgrund ihrer einseitigen inhaltlichen Vorfestlegung zu einzelnen Verfahren der Raum-
ordnung und Landesplanung verstoR3en die 88 1 und 2 BegleitG-V gegen die Pflicht zu
einer auf Dauer angelegten gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung aus dem Landespla-
nungsvertrag (Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2, Art. 4 Abs. 1 Satz 1 sowie Art. 6 Abs. 1
Satz 2 und Abs. 4 Satz 4).

Die 88 1 und 2 BegleitG-V verstol3en damit zugleich gegen die aus dem Verfassungs-
grundsatz der Bundestreue abgeleitete Pflicht, staatsvertragliche Vereinbarungen einzu-

halten (pacta sunt servanda), und damit gegen Bundesverfassungsrecht.

3.  Unmittelbarer Verstol3 gegen das Prinzip der Bundestreue

Die 88 1 und 2 BegleitG-V verstof3en auch im Verhaltnis zum Bund gegen das Prinzip der
Bundestreue, denn durch die gesetzlich angeordnete Verhinderung einer Planung wird
das durch 8 5 ROG zur Verfigung gestellte Konfliktbereinigungsverfahren umgangen, so
dass dem Bund die in dieser Vorschrift als Konkretisierung des Prinzips der Bundestreue
niedergelegten Beteiligungs- und Sonderrechte fur seine oder in seinem Auftrag erfolgen-

den Planungen und MalRBhahmen genommen werden.

4. Verstol3 gegen das rechtsstaatliche Abwagungsgebot durch § 2 BegleitG-V

Die Regelung des § 2 BegleitG-V verstdl3t gegen das rechtsstaatliche Abwégungsgebot.
Denn § 2 BegleitG-V schreibt zwingend eine ablehnende Stellungnahme vor, unabhangig
davon, welche raumordnerisch relevanten Tatsachen im Zeitpunkt der abschlielenden

Entscheidungsfindung innerhalb der Gemeinsamen Landesplanungsabteilung vorliegen.
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Damit unterbindet der Gesetzgeber eine korrekte Einstellung der malRgeblichen Belange
durch die fur die landesplanerischen Verfahren zustandigen Beschaftigten. Es liegt auch
keine ausreichende abschlieRende Abwagung durch den Gesetzgeber selbst vor, da der
Gesetzesvorschlag an erst kinftig einzuleitende Planungsverfahren anknipft und daher
eine ordnungsgemale Abwagung der Belange zum Zeitpunkt eines moglichen Gesetzes-

beschlusses noch nicht erfolgen kann.

Hingegen betrifft die Regelung des § 1 BegleitG-V das Abwagungsgebot nicht. Die Vor-
schrift knupft an die Phase der Vorbereitung der Regierungsentscheidungen (Art. 6 Abs. 1
Satz 2 LPIV) an, die die gemeinsame Planungskonferenz mit ihrer Beschlussempfehlung
abschlief3t und in der keine planerische Abwagung, sondern eine politisch koordinierende

Tatigkeit erfolgt.

5. Verstol3 gegen das Raumordnungsgesetz

88 1 und 2 BegleitG-V verletzen bundesrechtliche Regelungen des ROG. § 1 BegleitG-V
verletzt das Koordinierungsgebot aus 8 8 Abs. 3 ROG. § 2 BegleitG-V verletzt die Abwa-
gungspflicht fir Raumordnungsplane gem. 8 7 Abs. 2 Satz 1 ROG und die Prif- und Ab-
wagungspflichten in Raumordnungs- und Zielabweichungsverfahren aus § 15 Abs. 1 bzw.
8 6 Abs. 2 Satz 1 ROG.

6. Kein Eingriff in Rechtspositionen der FBB GmbH

Die 88 1 und 2 BegleitG-V greifen nicht in Rechtspositionen der FBB GmbH ein. Die FBB
GmbH kann sich als 6ffentliches Unternehmen nicht auf Grundrechte berufen. Die Rege-
lungen greifen auch nicht in die einfachgesetzlich geschitzte Rechtsposition aus dem

Planfeststellungsbeschluss mit Ergdnzungsbeschluss zum BER ein.

7. Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip

Die 88 1 und 2 BegleitG-V greifen als einseitige Abweichung von den staatsvertraglichen
Vereinbarungen aus dem Landesplanungsvertrag in den durch Art. 91 Abs. 1 LV definier-
ten Kompetenzbereich der Landesregierung Uber. Denn auf3erhalb der von der Verfas-
sung vorgesehenen Mitwirkung des Parlaments in Form des Zustimmungsgesetzes hat
der Landtag keine selbstandigen Initiativ- und Gestaltungsbefugnisse gegentber den Ver-

tragspartnern der Staatsvertrage des Landes.



Zudem ist es dem Parlament grundsatzlich verwehrt, die Exekutive in den ihr zugewiese-
nen Aufgabenbereichen zu einzelnen Handlungen anzuweisen. Auch, soweit solche Wei-
sungen in der Form eines Gesetzes erfolgen, liegt darin ein Verstol3 gegen das Prinzip der
Gewaltenteilung. Verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte, die dem Parlament gerade in
den hier angesprochenen Zusammenhangen ausnahmsweise eine gesetzliche Weisung

gegenuber der Exekutive gestatten, bestehen nicht.

Die vom Bundesverfassungsgericht gebilligte ,Planung in Gesetzesform® liefert keine
Rechtfertigung fir die Weisungen in Gesetzesform in den 88 1 und 2 BegleitG-V. Die Vor-
schriften stellen keine Planung dar, sondern bestimmen nicht abgewogene Vorgaben fur
kunftige Planungen.

II. Zu 88 3 bis 5 BegleitG-V

1. Regelung innerhalb der Gesetzgebungskompetenz des Landes Branden-
burg

Die Regelungskompetenz des Landes Brandenburg flr die 88 3 bis 5 BegleitG-V besteht.

2.  Unzulassigkeit der Bindung der Mitglieder des Aufsichtsrates

8 4 und — soweit er sich auf den Aufsichtsrat bezieht — § 5 BegleitG-V normieren Weisun-
gen an Mitglieder des Aufsichtsrats einer GmbH mit obligatorischem Aufsichtsrat nach
dem Dirittelbeteiligungsgesetz. Dies verst6f3t gegen die bundesrechtlich geregelte Weli-
sungsfreiheit der Aufsichtsratsmitglieder aus 8 1 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 Drittelbeteiligungsge-
setz in Verbindung mit § 111 Abs. 6 Aktiengesetz.

3. Verstol3 gegen das Gewaltenteilungsprinzip durch die Bindung der Vertreter
des Landes Brandenburg in der Gesellschafterversammlung

Die Normierung einer unbedingten Einzelfallweisung gegentber den Vertretern des Lan-
des Brandenburg in der Gesellschafterversammlung der FBB GmbH in den 88 3 und 5
BegleitG-V verstoRt als Ubergriff in die durch Art. 89 Satz 2 LV garantierte Eigenverant-
wortlichkeit und Selbstandigkeit der Mitglieder der Landesregierung gegen den Gewalten-
teilungsgrundsatz. Dies gilt nicht, soweit die in § 5 BegleitG-V angesprochenen Anderun-
gen der gesellschaftsrechtlichen Verhaltnisse die Budgethoheit des Landtages betreffen,
also insbesondere Kapitalerhbhungen oder Anteilsiibertragungen. Auf diesem Gebiet darf
der Gesetzgeber Einzelfallweisungen regeln.
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4. Verstol3 gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht

Die 88 3 und 4 BegleitG-V verstofR3en gegen die gesellschaftsrechtliche Treuepflicht und
damit gegen Bundesrecht. Denn die Regelungen enthalten Vorratsweisungen, die unbe-
fristet und ohne Mdglichkeit der Prifung der Interessen der Gesellschaft oder der Mitge-
sellschafter ein Abstimmungsverhalten vorgeben, das sich im Einzelfall als treuwidrig dar-
stellen kann. Dies gilt nicht fir 8 5 BegleitG-V, der der dauerhaften Absicherung der
Sperrminoritat dient. Dies dirfte auch unter Beriicksichtigung kunftiger Entwicklungen mit

der Treuepflicht vereinbar sein.

lll.  Zu 8§ 6 BegleitG-V

8 6 Abs. 1-3 BegleitG-V sind verfassungsrechtlich zulassige Spezialregeln fir das Beteili-
gungsmanagement des Landes in Bezug auf die Anteile des Landes an der FBB GmbH.
Die Interessen der Mitgesellschafter werden hierdurch nicht in unzuléassiger Weise einge-
schrankt. Auch die mit 8 6 Abs. 3 BegleitG-V verbundene Rechtsfolge, dass sich das Land
nicht vollstandig aus der Beteiligung an der FBB GmbH zurtickziehen kann, ist rechtmé-
Big, da sich fur den vorliegenden Fall aus hoherrangigem Recht, insbesondere den Grund-
rechten, dem Rechtsstaatsprinzip und dem EU-Recht, Privatisierungspflichten nicht ablei-

ten lassen.

gez. Marc Lechleitner gez. Dr. Julia Platter
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