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Stellungnahme im Rahmen des Erarbeitungsverfahrens zum Regionalplan Diissel-
dorf

Sehr geehrter Herr Beeck,

in vorstehender Angelegenheit haben Sie mir in Ablichtung eine Stellungnahme des Herrn
Rechtsanwalt Berstermann vom 23.05.2016 zukommen lassen, in der er sich mit der Frage
auseinandersetzt, wie der Abstand eines Konverterstandortes zur Wohnbebauung in die
Abwagungskriterien der Standortfindung eines Konverterstandortes eingestelit werden
kann. Herr Rechtsanwalt Berstermann kommt zu dem Ergebnis, dass ein Uber den in
Nr. 3.2.1.2 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Durchfiihrung der Verordnung Gber
elektromagnetische Felder — 26. BImSchV (26. BImSchvwV) definierten Einwirkungsbe-
reich von 100m hinausgehender Abstand bei Stromrichteranlagen nicht mehr fehlerfrei in
die Abwagung einflieen kénne. Damit sei bei einer unveranderten, zielférmigen Auswei-
sung der potenziellen Standortfliche in Kaarst als ,Bereich fir Abgrabungen (BSAB) und
zum Schutz der Landschaft* der Standort Osterath zu bevorzugen. Dem Standort Osterath

kénne dann das bisher entgegenstehende Abstandskriterium nicht mehr entgegen gehalten
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werden, wdhrend hingegen der Standort in Kaarst auf der Dreiecksfléiche weiterhin wegen

eines entgegenstehenden Ziels der Raumordnung einem Riickstellungskriterium unterlége.

lch teile diese Bewertung des Herrn Rechtsanwait Berstermann im Ergebnis, wenn auch

nicht in allen Teilen seiner Begriindung.

Die abstrakten Suchkriterien fiir einen Konverterstandort stellt Herr Rechtsanwalt Berster-
mann aus meiner Sicht rechtlich zutreffend und gut nachvollziehbar dar, indem er die Be-
deutung und Anwendung von Ausschlusskriterien (in anderen Zusammenhéngen auch als
.harte Tabukriterien® bezeichnet), Ruckstellungskriterien (in anderen Zusammenhé&ngen

auch als ,wiche Tabukriterien® bezeichnet) und Abwigungskriterien fiir die Standortstche.

Herr Rechtsanwalt Berstermann weist zudem zutreffend darauf hin, dass in den bisherigen
Suchkriterien far einen Konverterstandort dessen Vereinbarkeit mit den Zielen der Raum-
ordnung als Rickstellungskriterium und nicht als Ausschlusskriterium eingeordnet werden
darf. Ziele der Raumordnung sind nach der gesetzlichen Konzeption letztabgewogen und
damit verbindlich einzuhalten, so dass sie grundsétzlich Ausschlusskriterien darstellen.
Gleichwohl ist flir ein Vorhaben wie den Konverterstandort in den Blick zu nehmen, dass
ein Ziel der Raumordnung gedndert werden kann und dass sich im Rahmen eines erfolgrei-
chen Zielabweichungsverfahrens die Zulassungsentscheidung fir den Konverterstandort

auch ohne Anderung des Ziels darliber hinwegsetzen kénnte.

Grundsatzlich zustimmen kann ich auch den Ausfiihrungen des Herrn Rechtsanwalt Bers-
termann, wonach das Abwégungskriterium des Abstands zur Wohnbebauung im Wesentli-
chen fur die éffentliche Diskussion als Akzeptanzkriterium beriicksichtigt werden kann. Herr
Rechtsanwalt Berstermann flihrt allerdings nicht aus, dass ein solches Akzeptanzkriterium
hingegen fachplanungsrechtlich nur schwerlich als Belang in die Abwéagung eingestellt wer-
den kann, Die auf dem tatsédchlichen Biirgerwillen basierende, blole Akzeptanz einer Pla-
nungsentscheidung in der Bevélkerung ist als solche kein abwéagungserheblicher Belang in
der Fachplanung. Die blofie Akzeptanz in der Bevélkerung muss insoweit von den hinter
dieser Akzeptanz stehenden Motiven unterschieden werden, die durch einzeln bestimmte
und bestimmbare Sachbelange gestiitzt werden. Daher wird eine raumordnerische Abwa-
gungsentscheidung, die sich maRgeblich nur auf die bloRe Zustimmung der Bevélkerung

als gewissermafien statistischen Wert stitzt, regelmaiiig abwégungsfehlerhaft sein,
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vgl. OVG Schleswig, Urteil vom 20.01.2015 — 1 KN 73/13 —, Rn. 63, zit.n.juris; s.
auch weitergehend Ewer, Der Ausschluss von Blrgerentscheiden auf dem Ge-
biet der Bauleitplanung, in: Schliesky/Ernst/Schultz (Hrsg.), Die Freiheit des
Menschen — Festschrift fiir Edzard Schmidt-Jorizig, Heidelberg 2011, S. 191,

193 m.w.Nachw.

Abwagungserhebiich kdnnen aileine die hinter der Akzeptanz stehenden Sachbelange sein,
so dass ein grofterer Abstand eines Konverterstandortes von der Wohnbebauung alleine

wegen der damit verbundenen Akzeptanz kein abwégungserheblicher Belang ist.

Ausgehend davon kann ich auch der weiteren rechtlichen Bewertung des Herrn Rechtsan-
walt Berstermann nur eingeschrankt darin zustimmen, dass aus Vorsorgegriinden auch
grofiere Absténde von der Wohnbebauung in die planerische Abwagung eingesteili werden
dirfen. Auch das Vorsorgeprinzip bei der Planung von Anlagenstandorten ist in dhnlicher
Weise davon abhangig, dass es sachlich begriindet sein muss. Es muss also einen An-
haltspunkt dafur geben, vor welcher Art unbekannter Auswirkungen Vorsorge betrieben
werden muss und dass ein gréferer Abstand grundsétzlich geeignet ist, um diese Vorsorge
zu leisten. Angesichts der Einschrénkungen, die Herr Rechtsanwalt Berstermann selbst

macht, wonach némlich das Vorsorgeprinzip bei der Auswahlentscheidung
.Sachgerecht”

berlicksichtigt werden muss, ist seine Aussage hinsichtlich weiterer Absténde rechtlich nicht
zu beanstanden. Allerdings muss dann der hinter dem Vorsorgegedanken stehende, sach-
liche Anhaltspunkt auch entsprechend gut fachlich und sachlich fundiert sein, um dazu fiih-

ren zu kénnen, dass ihm

»eine hohe Prioritét in der Abwégung eingerdumt wird und damit andere Abwagungs-

kriterien im Ergebnis verdrangt werden kénnen®.

An sich wdére an dieser Stelle in der Stellungnahme des Herrn Rechisanwalt Berstermann
eine abstrakte Aussage dazu zu erwarten gewesen, dass man mit seiner Auslegung des
Vorsorgegrundsatzes potenziell unbeschrénkt weitere Absténde zur Wohnbebauung recht-
fertigen kénnte, dass aber bei miteinander konkurrierenden Standorten ab einer bestimm-

ten Entfernung von der néchsten Wohnbebauung dieser Abstand eben nicht mehr gewich-
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tig genug ist, um andere Abwéagungskriterien zu iberwiegen. Diese Aussage wird stattdes-
sen dadurch ersetzt, dass Herr Rechtsanwalt Berstermann dazu ausfiihrt, in welcher Weise
sich ein abwé&gender Plangeber auf die 26. BImSchvwV als antizipiertes Sachverstindi-

gengutachten stiitzen kdnne und zugleich auch abwégend daran gebunden sei.

Aus meiner Sicht ist zu diesem Abschnitt der Ausfilhrungen des Herrn Rechtsanwalt Bers-
termann allerdings festzuhalten, dass er damit die Grenzen des Abwigungsgebots in beide
Richtungen unzutreffend darsteiien dirfte: Weder Idsst es sich halten, dass ohne eine Ver-
waltungsvorschrift — die Ublicherweise als technische Anleitung” verstanden wird — jeder
Abstand in unbegrenzter Weite als im Sinne des Vorsorgegrundsatzes abwégungserheblich

anzusehen wiére, noch ist es aus meiner Sicht haltbar, aus dem Pauschalwert von 100m

Die 26. BlImSchVvwV fihrt in Nr. 3.2.1.2 selbst aus, dass der Einwirkungsbereich

»sowohl von anlagenbezogenen Faktoren, wie zum Beispiel der Masthdhe, der Anzahl
der Systeme und der Spannungsebene, als auch von anlagenunabhéngigen Fakto-

ren, wie zum Beispiel der Topografie, der Bebauung und dem Bewuchs, abhéngig*

ist. Der trotz dieser Ausfuhrungen pauschalierte Einwirkungsbereich dient der Verpflichtung
aus §4 Abs. 2 26. BIm3chV, Minimierungsmafnahmen fir elektromagnetische Feider zu
treffen, wenn sich bei der Errichtung und wesentlichen Anderung einer Gleichstromanlage
beispielsweise ein Wohngebdude innerhalb des Einwirkungsbereichs befindet. Zugunsten
von Gebduden aufterhalb des Einwirkungsbereichs sind hingegen keine Minimierungsmai-
nahmen pflichtig. Die von Herrn Rechtsanwalt Berstermann absolut getitigte Aussage ber
die Bindungswirkung der 26. BlImSchVwV kann daher nur fur die Frage von Minimierungs-
malnahmen Geltung beanspruchen, nicht aber fir die raumordnerische Abwéagung iber

Konverterstandorte.

Aus meiner Sicht ist es daher wesentlich ndherliegend, im Rahmen der Abwégung {iber den
Abstand des Konverterstandorts beide Extrempositionen des Herrn Rechtsanwalt Berster-
mann als potenziell abwagungsfehlerhaft anzusehen: Weder wére es abwégungsfehlerfrei,
ohne die 26. BImSchVwV jeden beliebig erhéhten Abstand eines Konverterstandortes von

der ndchsten Wohnbebauung als noch vom Vorsorgeprinzip erfasst anzusehen, noch diirfte
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es abwdgungsgerecht sein, im Rahmen der planerischen Abwagung jeden iiber den norma-
tiv definierten Einwirkungsbereich aus §4 Abs.2 26. BImSchV und Nr. 3.2.1.2 der
26. BImSchvwV hinausgehenden Abstand von vornherein als nicht mehr abwagungserheb-

lich anzusehen.

Der in Nr. 3.2.1.2 der 26. BImSchvwV definierte Einwirkungsﬁereich ist als Kriterium erfor-
derlich fur die immissionsschutzrechtliche Genehmigung einer Gleichstromanlage, auf die
der Betreiber einen Anspruch aus § 8 Abs. 1 BImSchG hat, wenn seine Anlage alle éffent-
lich-rechilichen Vorschriften und insbesondere die sich aus dem BImSchG selbst und den
zu seiner Konkretisierung erlassenen Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften
ergebenden Anforderungen einhalt. Daher muss die 26. BimSchvwV einen eindeutigen
Einwirkungsbereich definieren, innerhalb dessen zusdtzliche Anforderungen an Minimie-
rungsmalnahmen gestellt werden und aulerhalb dessen keine zusétzlichen Anforderun-
gen gestellt werden kénnen. insoweit ist das Zulassungsverfahren ein konditionales Verfah-
ren, das aus jeweils eindeutigen Priifschritten mit ,wenn-dann“-Entscheidungen besteht. In

diesem Rahmen miissen auch Vorsorgeabsténde eindeutig bestimmt werden.

Davon zu unterscheiden ist das finale Planungsverfahren der Regional- und der Fachpla-
nung, das dem einzelnen von der Planung betroffenen Grundstiickseigentimer, investor
oder Betreiber, aber auch den betroffenen Gemeinden eben keinen konditionalen Anspruch
auf eine bestimmte Planung vermittelt, sondern einen Anspruch auf eine gerechte Abwé-
gung ihrer jeweiligen Belange, die jeweils auch mit den Belangen anderer Betroffener in
einen gerechten Ausgleich zu bringen sind. Es obliegt der planenden Behérde, diese Be-
lange zu gewichten und abzuwégen, ohne dabei - Uber einige zwingende Planungsleitsatze
hinaus — im Ergebnis gebunden zu sein. Unter diesem Aspekt kommt dem Einwirkungsbe-
reich im Sinne der Nr. 3.2.1.2 der 26. BImSchVwV schon seinem eigenen Anwendungsbe-
reich nach nicht die Wirkung eines Ausschlusskriteriums zu, sondern nur eine Indizwirkung
far die Abwégung. Das bedeutet, dass in der planerischen Abwigung — anders als in der
konditionalen Vorhabenzulassung — auch Abstiande oberhalb des Einwirkungsbereichs von
100m vorsorgiich zulasten eines potenziellen Standorts beriicksichtigt werden kénnen. Erst
wenn sich die jeweils miteinander zu vergleichenden Abstéinde in einem weit Gber 100m
hinausgehenden Bereich bewegen, dirfte diesem Belang kein Gewicht fiir die Abwéagung
mehr zukommen. Daher mdéchte ich den rechtlichen Schlussfolgerungen des Herrn Rechts-
anwalt Berstermann auf S. 4 seiner Stellungnahme in der Begriindung widersprechen: Bei

der Auswahl von Konverterstandorten kann auch unter Beriicksichtigung des in Nr. 3.2.1.2
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der 26. BlImSchVwV definierten Einwirkungsbereichs ein darliber hinausgehender Abstand
von mehr als 100m zur néchsten Wohnorthebauung abwéagungsfehlerfrei als Auswahlkrite-
rium berucksichtigt werden, demgegeniiber wére auch ohne den in der 26. BImSchvwV
definierten Einwirkungsbereich nicht jeder beliebig hohe Abstand noch durch das Vorsor-

geprinzip gerechtfertigt.

Herr Rechtsanwalt Berstermann benennt im ndchsten Schritt seiner Priifung fiir den poten-
ziellen Standort Osterath einen konkreten Abstand zur ndchsten Wohnbebauung von 200m.
Wenn die 26. BImSchVwV einen konservativ pauschalierten Einwirkungshereich von nur
100m benennt, dann halte ich es flir nicht ausgeschlossen, dass bei einem tats&chlichen
Abstand von 200m und damit dem doppelten Einwirkungsbereich auch die von mir vorste-
hend geschilderte Grenze des beliebigen und damit nicht mehr beriicksichtigungsfahigen
Abstands erreicht ist, s¢ dass einem sclchen Abstand auch unter Vorsorgegesichispunkten

in der planerischen Abwagung kaum noch Gewicht zukommt.

Dementsprechend teile ich trotz meiner génzlich abweichenden Begriindung die abschlie-
fenden Schlussfolgerungen, die Merr Rechtsanwalt Berstermann im letzten Abschnitt sei-
ner Stellungnahme zieht: Bemessen am Abstandskriterium dirfte zwischen den potenziel-
len Konverterstandorten in Kaarst und in Osterath kein Rangverhéltnis dergestalt bestehen,
dass der Standort in Kaarst aus Griinden der Immissionsvorsorge vorrangig wére. Bei bei-
den potenziellen Standorten. ist der Einwirkungsbereich von 200m weit Gberschritten. Aus
demselben Grund |&sst sich fur den Standort in Osterath kein begrindetes Ausschlusskrite-
rium aus der 26. BImSchVwV entnehmen. Meines Erachtens halt daher Herr Rechtsanwalt
Berstermann - jedenfalls im Vergleich der Standorte Kaarst und Osterath — im Ergebnis
zutreffend fest, dass nach den mir bekannten Standortkriterien dem Standort Kaarst ein
Rickstellungskriterium entgegensteht, wihrend hingegen der Standort Osterath auch nach
den geringer gewichteten Abwagungskriterien als geeignet zu betrachten ist. Diese Situati-
on wirde sich mafigeblich dndern, wenn das in Kaarst entgegenstehende Ziel der Raum-
ordnung, die Darstellung als ,Bereich fiir Abgrabungen {BSAB) und zum Schutz der Land-

schaft’, aufgehoben wiirde.

Zusammenfassend [asst sich daraus ersehen, dass es von besonderer Bedeutung ist, das
bisherige Ziel der Raumordnung, die Rohstoffsicherung, fiir den potenziellen Konverter-
standort Kaarst auch im neuen Regionalplan aufrecht zu erhalten. Damit bliebe nach den

bisherigen Suchkriterien ein Ricksteiiungskriterium fir die Fidche in Kaarst bestenhen. ich
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halte es zudem fiir sehr unwahrscheinlich, in einem Zielabweichungsverfahren {iber ein
gerade erst erneuertes Ziel der Raumordnung hinweg zu kommen. Dies gilt erst recht,
wenn anhand der Suchkriterien zugleich ein Standort zur Verfigung steht, der keinen Aus-
schluss- und Rickstellungskriterien unterliegt. Auch wenn ich die Begrilndung des Herm
Rechtsanwalt Berstermann nur teilweise fur zutreffend halte, teile ich gleichwohl sein Er-
gebnis, dass mit Inkrafttreten der 26. BImSchvwV die Suchkriterien fiir den Konverter-
standort so anzupassen sein dirften, dass jedenfalls erheblich iber 100m hinausgehende

Abstande nicht mehr abwégungserheblich sind.
Fir eine Ricksprache stehe ich lhnen gerne zur Verfligung.

Mit fSwd.lichen

Dr. Tobia;s Thiene

Rechtsanwalt
(RA Prof. Dr. Ewer hat das Biro nach Diktat zur Wahmehmung eines auswartigen Termins verlassen.}

, LM, (EdinBurgh)
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